INTERNATIONAL JOURNAL OF

INTERNATIONAL

POLITICAL STUDIES PoLTOAL STuDES
{ WSSO ULUSLARARASI
s PUBLICATIONS POLITIK ARASTIRMALAR DERGISI
April 2019, Vol:5, Issue:1 Nisan 2019, Cilt:5, Sayi 1
e-ISSN: 2149-8539 p-ISSN: 2528-9969

journal homepage: www.politikarastirmalar.org

KiTAP DEGERLENDIRMESI

YARGI SURECININ DOGASI*

[Iknur Rabia TURKOLMEZ
Ars. Gor., Sakarya Universitesi, SBF, SBKY, isirakaya@sakarya.edu.tr

Orijinali 1921 yilinda Yale University Press tarafindan basilan bu kitabin ¢evirisinin dilimize
kazandirilmasi i¢in bir hayli ge¢ kalindigin1 sdylemek yerinde olacaktir. Hukuk alaninda eserleri ve
Yiiksek Mahkeme yargici olarak yaptigi faaliyetler Cardozo’yu hukuk alaninda 6nemli bir yere getirmis
ve giiniimiizde de taninmasini saglamistir. Yargi¢ ve avukat olmasinin yaninda hukuk alaninda verdigi
onemli derslerle de adindan séz ettirmistir.? Cardozo’nun Yale Universitesinde verdigi ders
materyallerinden olusan 120 sayfalik bu kitap sonraki donemde de hukuk alaninda 6nemli kaynaklar
listesinde yerini almis ve gilinlimiize kadar da temel bir kaynak olma 6zelligini korumustur. Yargisal
karar verme siirecini ele alan kitap sadece hukukgular1 degil, siyaset bilimi, kamu yo6netim, kamu
politikalar1 ¢calisan akademisyenler ve egitimini alan 6grenciler i¢in de okunmasi gereken bir kitaptir.
Kitabin kendi 6neminin yaninda atif yaptig1 ve altin1 ¢izdigi eserler de oldukca 6nemlidir ve bir cogu bu
alanda calisanlar i¢in temel okuma listesi niteligi tasimaktadir. Kitapta yer verilen siireg, yarginin
1900’14 yillarin basindaki durumunu ortaya koyarken, aslinda giiniimiizde tartigsilan sorunlarin o
zamandan ¢ok da farkli olmadigini, yargiya bakisin ve yargi¢larin durumunun benzer sorunlarla karsi
karsiya oldugunu gostermektedir. Bu acgidan da kitap giincelligini koruyan bir temel eser olma niteligi
tasimaktadir.

Muzaffer Diilger’in 6nsozi kitabin 1921°lerde yazilmasi nedeniyle, o donemi bugiin anlamaya biiyiik
6l¢glide yardimce1 olmaktadir. Diilger’in de belirttigi tizere (2018: IX- XVIII) yargiglara hitap eden tarzda
yazilan bu eserin asil hedef kitlesi hukuk diinyasinda var olan herkesi kapsamaktadir. Yargiglarin karar
verirken kullandiklar1 metotlar ve yargisal siireci etkileyen faktorlerin ele alindig1 kitapta genel olarak
‘yargi faaliyetinin dogas1’ anlasilmaya calisilmistir.

Bir yargi¢c hukuk seriiveninde neler yasadigini nasil kararlar verdigini, nasil bir yol izledigini, neler
yaptigmi, o siireci bilmeyen birini anlatmaktan kacinir. Bunun en 6nemli nedeni Cardozo’nun
benzetmesindeki gibi bir zanaatkarin kendi zanaatin1 anlatmada zorlanacagi gibi, yargicin da
anlatmasinin zor olacagi ve anlagilamayacagi i¢indir. Bir yargicin karar verme siireci ciddi bir birikim
sonucudur ve bu birikimde kullanilan kaynaklar, varsa emsal kararlar, kurallar, Kkurallardan
yararlanacaklar Olgiitler, sahsi fikirler, adalet duygusu, sosyal refah fikri gibi bir ¢cok bileseni iginde
barindirmaktadir. Bu nedenle de her yargi¢ ayn1 ortamdaymus gibi goriinse de farkli bilesenler bir araya
gelmis ve farkli bir birikim olugmus olabilir. “Yargi¢, yargilamasinda somutlastiracak oldugu hukuku
nerede bulacaktir?” Bir yargi¢ konuyu ele alirken anayasa ve yasalarm yorumlanmasi ve davayla
bagdastirilmasi, sinirlarin agilmamasi gibi sorumluluklara sahiptir ancak bununla es seviyede diger

1 Benjamin N. Cardozo, 2018, (Cev. Muzaffer DULGER ve Sedat ERCIN), Tekin Yaymevi, istanbul. ISBN:
978-9944-61-238-8
2 (https://cardozo.yu.edu/about-cardozo/about-benjamin-n-cardozo Erisim tarihi: 20.03.2019)
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faktorlere karsi da sorumluluk tagimaktadir. Anayasa ve yasa bazi konularda alternatif aramaya gerek
duyulmayacak kadar agiktir. Bu tarz konularda kolaylikla karar verilebilir. Ancak sorun anayasa ve
kanunlarin sessiz kaldig1 ya da bosluk biraktig1 noktalarda baslar. Boyle durumlarda yargiclarin bagka
kaynaklara bagvurarak yorum yapmasi gerekir. Cardozo yargi¢larin “common law”a bagvurarak bu
bosluklar1 doldurmaya c¢alistigini hatta baz1 bakis acilarinda oldugu gibi ‘kahinlik’ yaparak karar
vermeleri gerektigini ifade eder. Bu noktada yargi¢ dncelikle gegmiste yapilanlari inceler. Daha 6nce
benzer bir dava varsa ve dava sonucu yargi¢ i¢in uygunsa yine bir sonraki adima gerek kalmadan karar
verilir. Bagka bir deyisle emsal karara baglilik ilkesine sadik kalinir. Kararlar incelendiginde, yargiglarin
cogunlukla yasal diizenlemelere ve emsal kararlara bakmasi yeterli olmaktadir. Yargiclarda olaylar1 bu
iki kaynaga uydurmaya meyillidirler. Ancak yargiclara soruldugunda karar verme siireclerinin bu kadar
basite indirgenmesinden ve kolaya kagiyorlarmig gibi goriinmekten hoglanmayacaklardir. Yine bu bakis
acisindan devam edildiginde yargicin asil isinin yasalarin ve emsal kararlarin yetersiz kaldig1 noktada
basladigi sGylenebilir. Ancak o durumda yargiclarin taraflara ve vakaya uygun bir hukuk yaratma
zorunlulugu dogacaktir. Hukuk yaratmanin zorlugu yaninda verilecek kararin bir sonraki emsal karar
olacag gercegi de yargica yiiklenen sorumlulugu artirmaktadir. Yargi¢ o zamana kadarki birikimini
(mesleki, psikolojik sosyal vb. tiim birikimleri) kullanarak sorumlulugu yerine getirmeye caligir.
Sonunda karar ya emsal kararlarin arasina katilacak ya da hukuk alaninda kabul gérmeyip hiikiimsiiz
kilinacaktir.

Karar verme siirecinde yasanan bir diger zorluk davada yer alan sorunun ¢ogu zaman derinlerde yer
aldigidir (sugun ve cezanin ne olacagi, nasil olacagi aleni degildir.).

Ayrica yargiglar kararlarda tiim sorumluluklari kendi iistlerine almayi tercih etmeyebilirler. Onun yerine
baska yargiclara, kararlara vs. atif yaparak kendilerine destek ve belki de koruma saglarlar. Ote yandan,
yargiglarin diger kararlara ve kendilerine bakisi yanliglanamayacak bir iist akil olduklar1 inancina
dayalidir. Dile getirilmese de hukukcular arasinda bu tarz bir bakis ag¢is1 hakimdir. Cardozo’ da tam
olarak bu nedenden hukuk egitimi alan 6grencilerin kisisel olan, dogru olan, toplumsal olan vb.
kavramlar1 ve nerede durmalari gerektigi konusunda daha iyi egitilmeleri gerektigini savunur.

Buraya kadar anlatilan sorunlarin ¢éziimii ve kararlarin daha iyi verilmesi i¢in Cardozo bazi metolar
onermektedir. Bunlardan ilki ayn1 zamanda birinci bolimde de agiklanan ‘felsefi metot’dur. Analoji
kurali olarak da adlandirilan bu metot sonuca ulasmak i¢in mantiksal dizi ¢ergevesinde hareket
edilmesine dayanmaktadir. Tarihsel gelisime dayanan model evrim metodu, 6rf-adete dayanani gelenek
metodu ve adalet, ahlak, toplumsal refah gibi dayanaklar varsa da sosyolojik metot karsimiza
¢ikmaktadir.

Toplam dort boliimden olusan kitabin ilk kisminda ‘Felsefi Metot’ (giris) basligi altinda, yargicin karar
verme siireci genel olarak agiklanmig ve kullanilan metotlar siralandiktan sonra felsefi model
ayrintilandirilmigtir.

Kitapta, felsefi metot digerlerinden daha énemli oldugu i¢in degil ancak ¢ogunlukla digerlerinden geri
plana atildigi i¢in ilk sirada ele alinmigtir. Ancak bu metodun farkinda olmadan digerlerinden daha giiglii
oldugu ve belli noktalarda hepsini iginde barindirdig1 hatta digerlerinin her zaman bir adim 6niinde
oldugunu savunan yazar, bilyilk yargiclarin da bunu kabul ettigini ve c¢ogunlukla bu metodu
benimsediklerini ifade etmistir. Ancak bunun yaninda hukuka felsefi metottan bakilmasini reddeden
yargiglarda mevcuttur. Yazar hukuk alaninda ikisinin de dogru olabilecegini ¢iinkii hukukun diger
alanlardan bir hayli farkli oldugunun ise altin1 ¢izmektedir. Bunun nedeni de mantigin dniine deneyimin
gectigi durumlarin varligidir. Bu nedenle felsefi metodu hakim metot olarak degil de mahkemelerin bir
diisiince araci olarak ele almak daha dogru olacaktir.

Birinci boliimde yazar yukarida anlatilan metodu daha ayrintili sekilde ele almis ve agiklamalarini dava
ornekleriyle de desteklemistir. Metodu savunan ve reddeden goriisleri de karsilagtirmali olarak ele
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alinmasi, 0rnek verilen eserler ve davalar da metodu daha iyi anlamak ve daha derin aragtirmak
isteyenler i¢in yol gdsterici olmustur.

Ikinci boliimde ‘Tarih, Orf - Adet ve Sosyoloji Metotlar1’, bashg altinda oncelikle ilk boliimde
aciklanan felsefi metotla diger metotlarin iligkisi ortaya konularak, diger metotlara gegis yapilmustir.
Buna gore felsefi metot ve diger metotlar bir ¢ok yonden karsilikl gibi goriinse de temel de birbirleriyle
i¢ ige gegmis sekilde, hatta kimi zaman birbirlerinin tamamlayicisi niteligindedir. Bu noktada da tarihi
metodun 6nemi ortaya ¢ikar. Gegmiste yasanmig davalar, olaylar vs. olmadan yeni kararlarin verilmesi
ve bazi olaylarin ¢6zlilmesinin imkansiz oldugu ortadadir. Ge¢misten gelen birikimler ve tarihsel siirecte
yasanan gelismeler hukukun olmazsa olmazidir. Ozellikle belli bash hukuk alanlarinda tarih olmadan
¢Oziim bulunamayacagini ifade eden yazar 6rnek olarak da gayrimenkul hukukunu verir.

Felsefi metot ve tarih metodunun yeterli gelmedigi durumlarda ise 6rf- adet hukukuna yani gelenek
metoduna basvurulur. Orf- adet 6zellikle Ingiltere gibi hukuku common law, yazili hukuk ve 6rf-adete
dayanan hukuk sistemlerinde daha da fazla 6nem kazanmaktadir. Siirekli gelisen ve degisen teknoloji
de orf- adete daha fazla bagvurulmasi gerekliligini dogurmaktadir. Bunu en basit sekilde common law
da telefona dair bir cevap bulunamayacagindan yeni olusan orf adetlerden ¢6zmek yerinde olacaktir. Ya
da ticaret hukuku gibi alanlarda felsefi metottansa ticaret geleneklerine gore degerlendirme yapmak
daha yerinde olacaktir.

Ornekler ve uygulamalar dikkate alindiginda felsefi, evrim(tarih) ve gelenek (6rf-adet) metotlarinin da
birbirlerinden faydalandig1 ve tamamen ayrilamayacaklar1 goriilmektedir. Bu ii¢ yonlendirici gii¢ de
yetersiz kaldiginda ise adalet, hakkaniyet gibi toplumsal degerlerin hakim oldugu sosyolojik metot one
cikacaktir. Sosyoloji metodunun 6nemi hukukun temelde toplum refahini saglama amacini tasiyan
varligindan gelmektedir.

Tarih, orf adet ve sosyoloji metotlarini ve iligkilerini agikladiktan sonra Cardozo 2. béliimde de yine
dava &rnekleri ve farkli bakis agilartyla bu metotlarin nasil isledigini ortaya koymustur. Ornekleri ise
metotlarin 6zellikle bariz ve basarili oldugu farkli davalardan se¢mistir.

Ucgiincii boliim, ‘Sosyoloji Metodu: Yasa Koyucu Olarak Yargig® baslhigr altinda sosyolojik metodun
ayr1 bir onemi oldugundan ve artik belki de tiim davalarda bas kosede olan bu metodun gizli ya da agik
sekilde kararda rol oynadigindan bahsetmektedir. Bu noktadan sonra da ilgili kavramlar dolayisiyla
yargicin rolii daha da arttigindan son iki boliimde yargicin gecirdigi siire¢ daha ayrintili incelenmistir.

Hukuk boslugu olan ya da celigkili bir ge¢misi olan konularda hakimlerin hukuk yaratmasi bir noktada
hakimlerin yasa koyucu konumunda hareket etmesini gerekli kilar. Bu noktada da yargicin neye gore
karar verecegi hukukcular arasinda da tartisma konusudur. Yargicin objektif mi subjektif mi olmasi
gerektigi, kisisel tercihleriyle hukuk gelenegi arasindaki ayrimi nasil yapmasi gerektigi, giiniimiizde de
tartigilan bir konudur. Alinacak kararin bireysel bir karar olmayis1 ve sonucunun gelecekteki davalara
emsal teskil edebilecek olmasi da neye gore karar verilecegini daha da 6nemli kilmaktadir. Tartigmalara
yer veren Cardozo, kendi bakis acisindan yargi siirecini su sekilde ozetler, ... mantik, tarih, gelenek,
fayda ve genel kabul géren dogru davranis kurallari hukukun gelisimini kendi baslarina ya da birlesik
olarak sekillendiren giiglerdir.” S6z konusu giiglerin ne 6lgiide etkili olacagini ise davada sorun teskil
eden durumun 6nemi ve bulundugu noktaya gore degisecektir. Bu siiregte dnemli olan, dnyargilarin,
kayirmanin, kisisel beklentilerin vb. nin etkisinde kalinmamasidir. Yargiclarin da emsal kararlara atif
yapmas1 ve emsal karara bagli kalma istegi de bu etkiyi azaltmaya yonelik bir énlem olarak kabul
edilebilir. Emsal kararlarin takibinin yaninda kullanilan dért temel metodun bir arada hatta simetrik
olarak kullanilmas1 da daha dogru kararlar verilmesi i¢in 6nerilen bir diger yontemdir. Sonugta ise tercih
yine de yargica kalacaktir. Ugiincii boliimde yazar farkli bakis agilariyla birlikte drnekler vererek,
yontem ve sinirlari agisindan bir yargicin yasa koyucu olarak yaptiklarini agiklar.

Son boliim ise, ‘Sonug¢: Emsale Baglilik: Yargisal Siirecin Bilingalti Unsuru’ adi altinda onceki
boliimlerde ara ara vurgu yapilan emsale baglilik ilkesini ayritilandirarak yargiglarin bu ilkeye bakisi
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aciklamistir. Yazarin daha once bahsettigi yargiclarin kahin rolii oynamak zorunda kaligimin 6niine
gegmek igin yapilabileceklerden/ yapilanlardan da bu béliimde bahsedilmektedir. Hukuk boslugu olan
durumlarda emsal karara baglilik, gecmis vakalar dogrudan bir cevap ve tamamlayicidir. Bu nedenle
kahinlik yapmaya calismak yerine ge¢misi kilavuz almak daha yerinde olacaktir. Bu sayede hem yargic
daha kolay karar vermis olacak hem de hukuk sisteminde siiregelen gelenekten ¢cok da uzaklasilmadan
hukuk yaratilmis olacaktir. Bu yaklagimin bir sonucu olarak da emsal karar olmayan durumlarda ciddi
sorunlarin ortaya ¢ikma ihtimali dogmaktadir. Yeni bir karar alimirken / kural koyulurken alinacak
kararin daha sonra ortadan kalkmasi/ degismesi ihtimali ve sonucunda yasanabilecekler de etkili
olmaktadir. Kararin iptali ya da geri yliriiylip yilirimeyecegi durumlar1 da sonucu etkileyecektir.

Bu tarz somut bir cevabin ya da 6rnegin olmadigi durumlarda ise karar vericinin hakkaniyete, toplum
ihtiyaglarina, beklentilerine, adalete vs. gore karar verdigi goriiliir. S6z konusu dayanaklarla davadaki
uyusmazlik, taraflar, sartlar gz 6niinde bulundurularak bir tarafin kesinlikle kazanacag bir karar verilir.
Bu nedenle de hakkaniyet vs. ye dayanarak her yargicin ayni karari verebilecegi varsayilir. Ancak siireg
bu kadar dogrusal degildir.

Sadece hakkaniyetin yeterli olup olmayacaginin yani sira emsale baglilik da tartigma konudur. Emsale
kat1 bagliligin sakincalarini1 ortaya koymaya calisan bircok goriis mevcuttur. Tartigmanin en 6nemli
nedeni bir A davasinda karar alan hakimlerin ertesi giin B ismiyle gelen ayni1 davada ayni karar
vermeme ihtimalidir. Emsal kararlari oldugu gibi kabul etmek yerine belli araliklarla gozden gegirip
giincelleyerek donemin sartlarina uyarlanmasinin daha dogru olacagi savunulmaktadir. Diinyada
yasanan hizli degisim de bu uyarlamayi kaginilmaz kilmaktadir.

Yazar bu son boliimde emsale baglilig1 sadece sekil olarak degil iilke drneklerine de kisaca deginerek
farkl1 bakis agilartyla ele almustir. ingiltere de kat1 bir emsale baglilik varken. ABD’ de emsal kararlarin
cok fazla dikkate alinmadig: gibi farklari ortaya koymustur. Yazarin verdigi ornekler® elestirdigi
sorunlarin 40 y1l 6ncesinde fark edildigini sGylemesi giiniimiizden ¢ok dncesi gibi diisiiniilebilir. Ancak
bahsi gecen emsal kararlarin ne kadar giivenilir ve giincel olabilecegi sorunu bugiin de varligim
siirdiirmektedir. Ictihatlara verilen dnem giiniimiizde de devam ederken, bir¢ok iilkenin yiiksek
mahkemelerinde gorev yapan igtihat kurullar1 da her zaman devam eden giincellik sorununu ortadan
kaldirmaya yonelik bir ¢6ziim ¢abasi1 olarak goriilebilir.

Yargiclarm karar verme siirecinde ilk olarak, yasalar, emsal kararlar, 6rf- adete ve sonrasinda hukuk
yaratma yoluna gider. Bu siirecte bahsi gecen kaynaklar karar vermenin birinci yoniiyken, diger tarafta
sevip sevmeme, tercih etme, dnyargi, i¢cgiidii, duygu, aliskanlik ve kanaatler karar vermede etkili olan
ikinci yonii olusturur. Bu ikinci yon karar verme siirecinin de daha etkili olan kismini olusturmaktadir.
Bunun nedeni ilk kismin tist biling olarak alabilecegimiz kismi olusturmasina karsin kisisel kaynaklarin
daha derinde asil tercihi olusturmasidir. Cardozo’nun bu noktada altini ¢izdigi konu yargiglarin diger
insanlardan farkli olarak her zaman tarafsiz karar verdigi ve diger insanlar gibi dis etmenlerden
etkilenmeden, yasamanin koydugu hukuk kurallarimin korunmasina yonelik kararlar aldigi algisinin
6zellikle hukukgular tarafindan kabul gérmiis bir ideal oldugudur. Bu idealin ger¢ege dondiigii davalar
olsa da genel kabul olarak alinamayacagi ortadadir. Yargi diinyasinin iginden gelen bir hukuk¢u olarak
Cardozo’da bu konuda tecriibeleri dikkate alinacak bir konumdadir.

Emsale baglilik ve onu etkileyen yargiclarin yaklagimlarin ele aldiktan sonra yargilama siirecinin genel
bir degerlendirmesi yapilmistir. Siiregle ilgili tartigmalarin 6zetlenmesinden sonra, siirecin bu derece
karmagik olmasinin nedeni olarak hukuk biliminin konusunun ¢ok fazla sekillendirilip, degistirilebiliyor

3 (Kitabin basim tarihine bakildiginda s6z konusu zamanlar 1800 lerin sonuna denk gelmektedir. Cardozo nun
ornek verdigi Pollock’un ‘First Book of Jurisprudence’ kitabinin ilk baskist 1896 da basilmustir. S6z konusu
kitapta hukukta verilen kararlarin hakimlerin bireysel kanaatlerinin bir iiriinii oldugu ve bu konuda hakimlerin de
Ozgiir olmasi gerektigi temel bakis agisi iizerinden hukuki siirecler ele alinmistir. Daha fazla bilgi i¢in bknz.
Pollock, F. (1918). A First Book of Jurisprudence for Students of the Common Law. Macmillan.
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olmasi gosterilmistir. Konularin belli kaliplara sokulamamasi, sinirlandirilamamasi da belli standartlar
getirilmesini ve tartigmalarin sonuca ulagsmasini zorlastirdiginin alt1 ¢izilmistir.

Kitabin son kisminda notlar olarak deginilen her davanin karar 6zetlerinin ve belli kavramlarin
aciklamalarinin eklenmis olmasi yazarin anlagilmasini da kolaylastirmistir. Kitabin giiniimiizii bu denli
yansitmasinin bir sebebinin benzer sorunlarin giincelligini korumasi olarak ele alinirken, ¢evirinin
basaris1 da goz ardi edilmemelidir. Kitab1 énemli kilan bir baska nokta da hem olan hukuku hem de
olmasi gereken hukuku herkesin anlayacagi bir dille ele altyor olmasidir.
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