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OZET

“Hukukta Akil Yiirtitme Yontemi Olarak Kiyas (Analoji)” isimli yiiksek lisans

tezimiz giris, bes ana boliim ve sonuctan olusmaktadir.

Hukuk biliminde akil yiiriitme yOontemleri, hukuki meselelerin rasyonel bir
sekilde ¢oziilmesi bakimindan 6nemli bir konumda yer alir. Bu kapsamda kiyas
yontemi, eski hukuk sistemlerinden beri en sik kullanilan akil yiiriitme modelleri
arasinda yer almaktadir. Calismamizda kiyas yonteminin bir akil yiiriitme yontemi
olarak nasil bir zihni isleyiste ilerledigi, hukuk biliminde genel olarak ve ¢esitli hukuk

sistemlerinde nasil uygulandigi ele alimustir.

Bu dogrultuda birinci boliimde genel mantikta kiyasin, diger akil yiiriitme
yontemlerinden farki ortaya konularak aciklanmaya calisilmustir. ikinci boliimde ise
genel olarak hukuk biliminde kiyasin 6nemi, unsurlari, sinirlar1 ve mantiksal yapisi ele
almmustir. Uciincii boliimde kiyasin Common Law’daki goriiniimii incelenmistir.
Dordiincii boliimde kiyasm Kita Avrupast Hukuk Sistemindeki uygulama sahasi
belirtilmistir. Son boliimde ise Islam Hukukunda kiyasin nasil uygulandig

gosterilmistir.

Anahtar Kelimeler: Hukukta kiyas, kiyasta benzerlik, hukuki akil yiirlitme, kiyasta
illet, hukukta bosluk.
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ANALOGY AS LEGAL REASONING

Fuat ALTUNTAS

Erzincan Binali Yildirnm University, Institute of Social Sciences,

Department of Public Law

M. A. Thesis, September 2020

Thesis Supervisior: Prof. Dr. Sururi AKTAS

ABSTRACT
My master’s thesis, titled “Analogy as Legal Reasoning”, consists of the

introduction, five main chapters and a conclusion.

Reasoning methods in jurisprudence have an important role in terms of
resolution of legal issues rationally. In this context, the method of analogy is one of
the most frequently used reasoning models dated from the old legal systems. In our
study, how the method of analogy works as a method of reasoning and how it is

generally applied in jurisprudence and in various legal systems are discussed.

In this direction, in the first part, the difference between analogy in formal logic
and other reasoning methods is tried to be explained. In the second part, the
importance, elements, limits and logical structure of analogy in jurisprudence are
handled. In the third chapter, the appearance of analogy in Common Law is examined.
In the fourth chapter, the application area of analogy in the Continental European Legal
System 1is specified. In the last section, how analogy is applied in Islamic Law is

discussed.

Keywords: Legal analogy, similarity in analogy, legal reasoning, reason in

analogy, gap in law.
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GiRIS
Bu yiiksek lisans tezinde hukukta bir akil yiiriitme yontemi olarak kiyasin

(analojinin) incelenmesi amag¢lanmaktadir.

Tezin birinci bolimiinde, genel mantikta kiyas yonteminin niteligi ve konumu
belirlenmeye calisilmaktadir. Bu kapsamda 6ncelikle kiyasin genel bir goriiniimii ele
alinmis; sonrasinda ise diger akil yiiriitme yontemleri ile farklar: ortaya konulmustur.
Kiyas yontemini (analojiyi) klasik mantikta tiimdengelime dayanan tasimdan
(sillogizmden) ayirt etmek gerekmektedir. Zira literatiirde her iki akil yiirlitme
yontemine de kiyas adi verilmektedir. Latincesi argumentum a simili olan kiyas
yontemi (analoji), benzerlik dolayisiyla bir gerek¢elendirmedir. Tasim (mantiki kiyas)
ise tiimdengelim yonteminin bir tiiriidiir. Dolayistyla bu ¢aligmada kiyas denildiginde

benzerlik gerekgesine dayanan (argumentum a simili) analoji kastedilmektedir.

Tezin ikinci bolimiinde hukuk biliminde genel olarak kiyas yontemi
incelenmistir. Kiyas yontemi, mantikta gegerli bir akil yiiriitme yontemi olarak yer
almamaktadir. Ciinkii bu akil yiiriitme yonteminde sonug, dnciillerden zorunlu olarak
¢ikmaz. Sonug¢ olumsal (ihtimali) niteliktedir. Kiyas yontemi, gecerli bir akil yiiriitme
yontemi olarak goriilmemesine ragmen hukukta uygulamasi olduk¢a yaygindir. Zira
hukuk alaninda genellikle olaylar birbirlerine tipatip benzemez. Bu sebeple kimi
zaman karsilastirilan olaylar arasinda benzerlikler bulunarak bir olay hakkinda bilinen
bir hiikiim, diger olaya uygulanir. Tezin ikinci boliimiinde ilk once kiyasin gilinliik
hayattaki uygulamalar1 incelenmistir. Sonrasinda ise hukuk alaninda kiyasin 6nemine
ve ne gibi avantajlara sahip olduguna deginilmistir. Ayrica bu boliimde yine kiyasin
unsurlar1 agiklandiktan sonra farkli hukuk sistemlerine gore kiyasin tanimlamalar1
incelenmis ve tanimlardan hareketle s6z konusu hukuk sistemlerindeki farkliliklara
dikkat ¢ekilmistir. Bu boliimiin son iki basliginda ise kiyasin mantiksal yapisi ve

kiyasta benzerlik meselesi incelenmistir.

Kiyas yontemi, hukukta kullanilan en eski akil yiirlitme ydntemlerinden
birisidir. Ozellikle Islam Hukukunda kiyas yonteminin biiyiik bir dnemi vardir. Oyle
ki kiyas yontemi, Islam Hukukunda dort esas kaynaktan birini teskil etmektedir. Ayni

sekilde Common Law Sisteminde de kiyas yontemi merkezi bir konumda yer



almaktadir. Zira Common Law Sisteminin bir bolimiinii teskil eden ve olaylar
iizerinden hareketle meselelerin ¢oziilmesine ¢alisgilan Vakia Hukuku’nun (Case
Law’un) temel akil yiiriitme yontemi kiyastir. Kita Avrupast Hukuk Sisteminde ise
bahsedilen hukuk sistemlerine nazaran kiyas yonteminin, istisnai bir kullanimi vardir.
Ciinkii Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde bir meselenin ¢dziimlenmesinde daha ¢ok

kural odakli hareket edilmektedir.

Calismamizda yukarida bahsedilen hukuk sistemlerindeki farkliliklar
nedeniyle kiyas yontemi, her bir sistem agisindan ayr1 ayr1 incelenmistir. Bu kapsamda

her bir sistemde uygulanan kiyas yontemi, ayr1 bir boliim olarak ele alinmaistir.

Calismamizin ii¢lincii béliimiinde Common Law Sisteminde kiyas yonteminin
goriiniimii incelenmistir. Oncelikle bu hukuk sisteminin genel olarak isleyis yapisina
deginilmis ve uygulanan temel akil yiiriitme yontemleri belirtilmistir. Bilindigi gibi
Common Law sistemi iki farklt boliimden olugsmaktadir. Birincisi kural odakli bir
¢Ozlim iceren Mevzuat Hukuku (Statutory Law), ikincisi ise olay odakli ¢oziim i¢ceren
Vakia Hukuku’dur (Case Law’dur). Bu hukuk sisteminde kiyas yOnteminin genel
uygulama alani, Vakia Hukuku’dur. Mevzuat Hukuku’nda ise kiyas yonteminin
kullanim1 Kita Avrupasit Hukuk Sisteminde oldugu gibi istisnai bir niteliktedir. Zira
bu alanda meselenin ¢oziimiinde bagvurulacak birinci yol, hukuk kurallarmna
bakmaktir. Vakia Hukukunda meselelerin ¢6ziimiinde kiyas yontemi merkezi bir rol
oynar. Dolayistyla bu bolimde agirlikli olarak Vakia Hukukunda uygulanan kiyas
yontemi incelenmistir. Bu kapsamda oncelikle Vakia Hukukunda uygulanan kiyas
yonteminin mantiksal yapisi ve temel 6zellikleri ele alinmistir. Sonrasinda ise bu
yontemin genel olarak uygulama alanina, bu alandaki kiyasin diger uygulamalarinin
neler olduguna ve smirma deginilmistir. Nihayetinde ise kiyas yonteminin Mevzuat

Hukukundaki uygulamasi agiklanarak boliim sona erdirilmistir.

Calismamizin  dordiincii boliimiinde Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde
uygulanan kiyas yontemi ele alinmistir. Tezimizin en 6nemli bdliimlerinden birini bu
boliim olusturmaktadir. Zira Tiirk Hukuk Sistemi, Kita Avrupasi Hukuk Sisteminin bir
pargasidir. Bu sebeple kiyas yonteminin Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde nasil

uygulandigini1 gérmek, Tiirk Hukuk Sistemindeki uygulamalara 1sik tutacak



niteliktedir. Nitekim bu bolimde daha ¢ok Alman Hukuk Sisteminden Ornekler
verilmistir. Ancak bu incelemeler yapilirken, Tiirk Hukuk Sistemiyle de
karsilastirmalar yapilmistir. Bu boliimde ilk olarak kiyas yonteminin olagan kullanimi
incelenmistir. Bu inceleme sirasinda kiyasi uygulanmasi bakimimdan ne gibi sartlarin
olduguna da deginilmistir. Sonrasinda ise kiyasin bu hukuk sisteminde istisnai
uygulamalar1 ag¢iklanmistir. Kita Avrupast Hukuk Sisteminde kiyasm hukuki
niteliginin belirlenmesi, ¢alismamizin diger bir konusunu teskil etmektedir. Kiyas
yonteminin bu hukuk sistemindeki hukuki niteligi agiklandiktan sonra kiyasin bu
sistemde ne gibi siirlara sahip oldugu diger bir alt baslikta incelenmistir. Son olarak
ise bazi yorum yontemlerinin kiyas yontemi ile farklar1 incelenmistir. S6z konusu
farklara bu baslikta yer verilmesinin sebebi, 6rneklerin daha ¢cok Kita Avrupasit Hukuk

Sistemine uygun diismesidir.

Son boliimde ise kiyas yonteminin Islam Hukukundaki goriiniimiine yer
verilmistir. Kiyas yontemi, Islam Hukukunun dért kaynagindan biri olmasi nedeniyle,
iizerinde ¢cok durulmus bir konudur. Literatiir taramasi yapildiginda bu konu hakkinda
genel bir degerlendirmeden ziyade, miigtehitlerin ayr1 ayr1 kiyasa bakislarinin
incelendigi ya da kiyas bashigi altinda incelen bir konunun spesifik olarak ele alindig1
goriilmektedir. Bu sebeple Islam Hukukunda bu kadar genis yer tutan bir konunun
calismamizdaki kapsami, sadece kisa bir Ozet niteliginde kalmistir. Ayrintili
tartigmalara girilmeksizin genel bir cer¢evede konu izah edilmeye c¢alisilmistir.
Oncelikle kiyas yonteminin Islam Hukukundaki tarifi, niteligi, ser’i ve akli dayanag1
belirtilmistir. Sonrasinda ise kiyasin unsurlar1 ve sartlar1 ifade edilmeye calisilmistir.
Islam Hukukunda uygulanan kiyas yonteminde miictehitlerin en ¢ok ihtilafa diistiigii
konu, illetin nasil belirlenecegidir. Bu bakimdan miinasip vasfin kisimlarinin, yani illet
ile hiikiim arasindaki miinasebetin ayr1 bir 6nemi bulunmaktadir. Bu sebeple miinasip
vasfin kisimlarina 6zel bir baslik ayrilmistir. Bir diger baslikta ise kiyasin kisim ve
dereceleri, islam Ceza Hukuku alaninda (ukubatta) kiyasm kullanimi ve kiyas yapacak
sahista aranan sartlar incelenmistir. Bu son hususa ayr1 bir baslik ayrilmasinin sebebi,
yanlis yapilan bir kiyasla elde edilen bir hiikiim, nasslara ve icmaya uygun nitelikte
olmas1 gerekirken tam tersi aykiri bir nitelikte olabilmesidir. Son olarak bazi

mezheplerin ser’i bir delil olarak gordiikleri istihsan ve mesalih-1 miirsele’yi kisaca



acikladiktan sonra bu delillerin kiyas yontemi ile arasindaki iliski ve farklar1 izah

edilmeye caligilmigtir.



BIRINCi BOLUM
AKIL YORUTME YONTEMi OLARAK KIYAS (ANALOJi -
ORNEKSEME)

I. KIYASIN GENEL OLARAK GORUNUMU

Kiyas, Arapgada bir tutma, denk sayma, karsilastirma, oranlama ve 6rnekseme
anlamlarma gelmektedir.! Bat1 dillerinde kiyasin karsilig1 olarak kullanilan analoji ise
Yunanca “analogia” kelimesinden gelmis olup?, ana ve logon kelimelerinin birlesmesi
ile olugsmaktadrr.® Kelime anlami olarak, ussal benzerlik (uyum) manasma
gelmektedir. Aristo “Analitik” adl eserinde kiyasi, “geleneksel bir ismi bulunmayan
bir cinsin aywrt edilmesi” olarak takdim etmektedir.* Diisiiniiriin “Retorik” adl

eserinde ise kiyas, ikna edici model olarak sunulur.’
Kiyasin formu su sekildedir:
(i) x, F, G... dzelliklerine sahiptir.
(1) y, F, G... 0zelliklerine sahiptir.
(111) x ayrica H 6zelligine sahiptir.
(iv) O halde y, H 6zelligine sahiptir.®
Ornegin:
Diinya, giines etrafinda donen bir gezegendir. Diinyada atmosfer mevcuttur.

Mars (Merih), giines etrafinda donen bir gezegendir. Mars’ta atmosfer

mevcuttur.

! Tiirk Dil Kurumu, Tiirkge Sozliik, 11. Baskinin Tipkibasimi, Ankara 2019, s. 1432; Abdullah
Batuhan Baytaz, Kanunilik Tlkesi Baglaminda Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukukunda Yorum,
Istanbul Ceza Hukuku ve Kriminoloji Arsivi Yayin No:14, 1. Baski, Istanbul 2018, s. 307.

2 Baytaz, s. 307.

3 Fabrizio Macagno/Douglas Walton, “Argument From Analogy in Law, The Classical
Tradition, and Recent Theories”, Philosophy & Rhetoric, Vol. 42, No. 2, 2009, s. 168.

4 Macagno/Walton, s. 168.

> Macagno/Walton, s. 169.

¢ Martin Golding, “Argument By Analogy in The Law”, Analogy and Exemplary Reasoning in
Legal Discourse, (Edited By Hendrik Kaptein, Bastiaan Van Der Velden), Amsterdam
University Press, Amsterdam 2018, s. 124.



Diinyada canlilar bulunmaktadir.
O halde Mars’ta da canlilarm bulunmasi gerekir.’

Bu ornekte diinya ile Mars’in birbirleri arasindaki ortak 6zellige dayanilarak,
Mars’in bilinmeyen ydnleri agisindan bir yargiya varilmaktadir.® Dolayisiyla kiyas
yontemi, “bilinen benzeyislerden faydalanarak, bilinmeyen benzeyisleri ¢ikarmaya

yarayan bir akil yiiriitmedir.”

Aslinda kiyas, ne tiimevarim ne de tiimdengelimdir. Ancak isleyisine dikkat
edildiginde kiyasin, hem tiimdengelim hem tiimevarimin 6zelliklerini barindirdig:
goriilir. Mars’in diinya gibi atmosfere sahip oldugu hiikkmii tiimevarimi gosterir.
Ancak bu tiimevarim varsayimsal bir karaktere sahiptir.'® Sonu¢ 6nermesinde ise
(Mars’ta atmosferin olmas1 nedeniyle yasamm var oldugu yargisi), gizli bir

tiimdengelimsel (dediiktif) ¢ikarimm varlig1 s6z konusudur:'!
Atmosfere sahip gezegenlerde hayat vardir. (biiyiik 6nerme)
Mars gezegeninde atmosfer vardir. (kiiciik 6nerme)
O halde Mars’ta hayat vardir. (sonug)'?

Sonug olarak diyebiliriz ki kiyas, tiimdengelim ve tiimevarmmn karisimidir.'?
Ancak kiyastaki tiimevarim, eksik bir tiimevarimdir.'* Zira iki ayr1 olaydaki bir ortak
Ozellikten hareketle, bu iki olaydan birinde bulunan bir o6zellik digerine de
yiiklenmektedir. Bu sekilde bir akil yiiriitmede ikinci olaya yiikletilen bu 6zellik

zorunlu olarak ¢ikmaz. '3 Ayrica kiyasta, tekil rneklerden yola ¢ikilmasina ragmen,

7 Kiyas yontemine dair olan bu klasik drnek, ilk olarak XIX. yiizyilda yasayan mantikgi W.
Stanley Jevons tarafindan verilmistir. Bkz. (Golding, s. 123); Ibrahim Emiroglu, Klasik Mantiga
Giris, Elis Yayinlar1, Ankara 2017, s. 199; Necati Oner, Klasik Mantik, Ankara Universitesi
Hahiyat Fakiiltesi Yayinlari, 5. Baski, Ankara 1986, s. 173; Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi
Uzerine, On Iki Levha Yayinlari, istanbul 2010, s. 200; Capak, 244.

8 Emiroglu, s. 199; Oner, s. 173.

° Nurettin Topgu, Mantik, Dergah Yayinlari, 7. Baski, Istanbul 2017, s. 88.

19 Oner, s. 174; Isiktag/Metin, s. 140.

' Emiroglu, s. 200.

12 Emiroglu, s. 200.

13 [dris Hakan Furtun, Vergi Hukukunda Mahkemelerin Hukuk Yaratma- Kanun Boslugu
Doldurma Yetkileri, Yetkin Yaymlari, Ankara 2009, s. 80; Dogan Ozlem, Mantik: Klasik /
Sembolik Mantik Mantik Felsefesi, Inkilap Kitabevi, 9. Baski, istanbul 2007, s. 44; Topcu, s. 89.
14 Eksik tiimevarmm hakkinda ayrintil bilgi i¢in bkz. s. 19.

15 Ozlem, s. 44.



tiimevarimda oldugu gibi bir genellemeye gidilmez. Kiyas, bazi olgu, olay veya
nesnelerden oteki bazi olgu, olay ve nesnelere gidilmesi ile olusur. Dolayisiyla
tiimevarimda tikelden tiimele bir igleyis s6z konusu iken, kiyasta tikelden tikele bir
gidis vardir.'® Netice itibariyle kiyasta, dnce tiimevarim yontemi kullanilarak genel bir
hiikiim elde edilir (atmosfere sahip gezegenlerde hayat oldugu hitkkmii). Sonrasinda bu
genel hikkiimden, timdengelim yontemi araciliiyla istenilen hiikiim ¢ikarilir (Mars’ta
atmosfer oldugundan dolay1, Mars’ta hayat vardir).!” Yani kiyas, Isiktag/Metin’in de
belirttigi tizere; “tiimevarima dayanan bir tiimdengelim” seklindeki akil yliriitme
islemidir.'® Ancak baz1 yazarlara gore, kiyas bir akil yiiriitme yontemi degildir. Bu

yazarlar kiyasi, kamtlamanm (argiimantasyonun) bir tiirii olarak gérmektedirler.'

Dikkat edilmesi gereken bir husus, kiyasta biiyiik onerme ile kiiciik 6nerme
arasinda bir “benzerligin” oldugu vurgulanarak sonuca ulasilmasidir. Kiyas ile yapilan
akil yiiriitmede, benzetilen iki obje (benzetilen ve benzeyen) arasinda bir kismi bilinen;
bir kismi ise varsayilan bir takim benzerlik yonleri bulunur. Sonrasinda, bilinen
benzerlikler vasitasiyla bilinmeyen ve fakat varsayilan benzerlikler ¢ikarsanarak

sonuca ulagilir.?’

Benzerliklerin nicelik bakimindan fazla olmasi, her zaman benzerlik iliskisinin
giiclii olmasin1 gostermemektedir. Zira herhangi iki nesne, sinirsiz agidan benzer
olabilmektedir.?! Ornegin bir sandalye ve bir bilgisayar, bir bardaktan agir olmalar1

acisindan, bir odada bulunmalar1 bakimindan; hatta bu ¢alismada Ornek olarak

16 Ozlem, s. 45.

17 Aral, s. 202.

18 Yasemin Isiktag/Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, Filiz Kitabevi, 5. Baski, Istanbul 2016, s.
138; Emiroglu, s. 200.

19 Yasemin Isiktag, Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamasi, Filiz Kitabevi, 2. Baski,
Istanbul 2004, s. 152-153; Ayrica bkz. Vedat Kamer, Informel Mantik A¢isindan Akalyiiriitme
Kavrami Uzerine Bir Aragtirma, (Yaymlanmams Doktora Tezi), Istanbul Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Felsefe Anabilim Dali, Istanbul 2014, s. 96: “Analoji bu tasnife déhil
edilmemistir. Analojinin bir idrak yetenegi (perception) mi, yoksa bir akilyiiriitme mi oldugu
giintimiizde tartismal bir konudur.”

20 Cafer Sadik Yaran, Informel Mantik, Ragbet Yayinlar1, 4. Baski, Istanbul 2019, s. 124.

2l Cass R. Sunstein, “Commentary on Analogical Reasoning”, Harvard Law Review, Vol. 106,
No. 3, 1993, s. 774; Jefferson White, “Analogical Reasoning ”, 4 Companion to Philosophy and
Legal Theory, (Edited by Dennis Patterson), Wiley Blackwell, Malden 1996, s. 572; Umberto
Eco, Yorum ve Asirt Yorum, (Cev: Kemal Atakay), Ayrint1 Yayinlari, istanbul 2017, s. 41.



gosterilmeleri bakimindan benzer konumda yer alirlar.?> Dolayistyla herhangi iki olay
ya da nesnenin arasinda benzerlik iligkisi kurulurken, hangi amagla bu iki nesne ya da
olayin benzer kabul edilecegi, “uygun benzerligin” belirlenmesinde 6nemli bir rol

oynamaktadir.?

Dolayisiyla kiyas yonteminde, benzetilen iki obje arasindaki benzerligin tam
olmasina gerek yoktur. Aslinda birbirlerinden farkli olan iki seyin rasyonel olarak bir
tutulmas1 sdz konusudur.”* Bu nedenle belirlenen benzerligin ise herhangi bir
benzerlik veya tam benzerlik olmayip “uygun bir benzerlik (relevant similarities)”

olmasi gerekmektedir.>> Ornegin:

Sonu¢ Onermesi: Baskan yardimcisinin gorevi, fikirleri uysa da uymasa da

baskanin izledigi politikalar1 desteklemektir.

Gerekcelendirmesi: Nitekim bir futbol takiminda herhangi bir futbolcu, mag

esnasinda takim kaptanina miidahale edip topu kapmaya ¢alismaz.®

Yukaridaki 6rnekte verilen kiyasta, takim yonetimi ile bagkanlik yonetiminin
benzer oldugu ifade edilmistir. Ancak bu benzerlik elbette tam manasiyla bir benzerlik
degildir. Zira bir futbol takimi on bir kisiden olusmakta iken, baskanlik yonetimi
binlerce kisiden olugmaktadir. Buradaki esas mesele, benzerlik niteliginin “sonugla
onemli agilardan iliskili benzerlik” olmasidir. Ornekte ise takimm kag kisiden olustugu
olgusu, sonucla uygun acilardan iliskili degildir. Dolayisiyla bu farklilik 6nemli
degildir.?” Ancak burada belirtilen benzerligin énemli acilardan uygun bir benzerlik
derecesinde olup olmadig: tartigilabilir. Ayrica 6nemli agilardan uygun benzerligin
giicli ne kadar fazla olursa, sonu¢ Onciiliiniin gecerlilik derecesi o kadar artmaktadir.

Bu durum ise benzerliklerin niceligi ve niteliginin fazla olmasina baglhidir.?®

22 White, s. 572.

23 Sunstein, s. 774.

24 Furtun, s. 76.

%5 Antony Weston, A Rulebook for Arguments, Third Edition, Hackett, Indianapolis, Cambridge
2000, s. 21.

26 Weston, s. 20; Yaran, s. 124.

27 Yaran, s. 124-125.

28 Yaran, s. 126.



Kiyasta, elde edilen ¢ikarim kesin bilgi niteliginde olmayip, olumsal (muhtemel,
zanni) bilgi icermektedir.’’ Bu akil yiiriitme ydnteminde sonu¢ Onermesi,
tiimdengelimsel akil yiiriitmedeki gibi kategorik olarak gegerli ya da gegersiz seklinde
nitelenmez. Aksine elde edilen ¢ikarim, sonucu garanti etmeyen bir c¢ikarim
niteligindedir. Bu sebeple kiyas yontemi ile elde edilen sonucun gegerlilik
derecesinden bahsedilir.*® Dolayisiyla sonu¢ &nermesinde benzesim giicii dikkate
almarak kesin iddialarda bulunmamak gerekir. Aksi takdirde kesin iddialar, ¢ikarimin
inandiriciligmi  artwrmadigr gibi azaltabilir. Dolayisiyla, sonu¢ Onermesindeki
¢ikarimm muhtemel ya da miimkiin oldugunu ifade etmek daha uygun olacaktir.’!
Ornegin:

(I) Gegen hafta Ahmet, her giin otobiis ile okula gitmistir ve Ahmet’in yolculugu
yaklagsik kirk dakika stirmiistiir.

(IT) Ahmet, bugiin otobiis ile okula gidecektir.
(ITI) O halde, Ahmet’in okula gidis yolculugu kesinlikle kirk dakika stirecektir.
(IV) Veya o halde Ahmet’in okula gidis siiresi, yaklasik kirk dakika siirecektir.?

Goriildiigii gibi sonug¢ 6nermesinde (III. Onermede) bu kadar kesin ifadeler
kullanmak, ¢ikarimin kesinligini artirmaktan ziyade zayiflatmaktadir. Halbuki (IV)
nolu Onermenin (III) nolu 6nermeden agik bir sekilde daha giiglii oldugunu
gormekteyiz. Dolayisiyla kiyas yonteminde sonu¢ onermesindeki ifadenin ilimlilig

(modesty) ¢ikarimin giicliiliigiinii artirmaktadir.?

2 Timothy A. Crews-Anderson, Critical Thinking and Informal Logic, Humanities-Ebooks,
Tirril 2007, s. 32; Emiroglu, s. 196-200; Ozlem, s. 41; Isiktag/Metin, s. 24; Isiktag, Hukuk
Normunun, s. 150; Katja Langenbucher, “Argument By Analogy in European Law”, The
Cambridge Law Journal, Vol. 57, No. 3 (Nov., 1998), s. 487.

30 Emiroglu, s. 198; Necip Taylan, Ana Hatlariyla Mantik, Ensar Yayinlari, 5. Baski, Istanbul
2016, s. 243; Yaran, s. 114.

31 Yaran, s. 126.

32 Crews-Anderson, s. 39; Yaran, s. 126.

33 Crews-Anderson, s. 39.



Il. KIYASIN GUNLUK HAYATTAKiI GORUNUMU
Giinliik hayatta kullanilan kiyas yonteminin en 6nemli 6zelligi, resmi olmaktan
(formel) uzak olmasidir. Zira s6z konusu uygulamada temel nokta olarak sayilacak
seyin tespiti ve benzerlikler ve farkliliklarin hangisinin daha 6nemli oldugunun
belirlenmesi, kiyas1 uygulayan kisilerin ilgisini geken noktaya gore sekillenmektedir.>*
Yani giinliilk hayatta uygulanan kiyas yontemi, herhangi bir hukuki gorev ile bagh

olmadan, kisinin gelenek ve diger sosyal normlar1 olaya uygulamasi ile ortaya

¢ikmaktadir.

Giinliik hayatta kiyas yapan kisilerin ¢cogu, kiyas yontemini kullandiklarinin
farkinda degillerdir. Aymi sekilde bireyler, kiyastaki akil yiiriitme siirecinde temel
noktanin uygunlugunu, iki durum arasindaki olgusal benzerlikleri ve farkliliklar1 ve bu
benzerlikler ve farkliliklardan hangisinin daha 6nemli oldugunu analiz etmede bilingli
bir sekilde hareket etmezler.’

Kiyas yontemi giinliik hayatta, hukuk dis1 birgok konuda kullaniimaktadir.3®

Giinliik hayatta kiyasin kullanimmi Burton’in verdigi orneklerle ortaya koymaya
calisalim. Birinci 6rnekte bir annenin biiylik ¢ocuguna aksam “21.00”a kadar uyanik
kalmasma izin vermesi iizerine kiiciik cocuk, ayn1 muamelenin kendisine de
uygulanmasmi talep etmektedir. Kii¢iik cocugun bu talebinin muhtemel dayanagi,
abisinin de kendisi gibi oldugudur. Bu gerekceye gore her iki kardes de cocuktur.’’
Olaydaki her iki kardesin de ¢ocuk olmasi gerekgesi bir olguyu ifade eder. Kiiciik
kardes, agabeyi gibi bir ¢ocuk oldugu gerekcesi ile ayn1 muameleyi gérme talebinde
bulunmaktadir. Anne ise kii¢iik ¢ocugun bu talebini reddetmistir. Anne, talebin
reddini, biiyiik kardesin daha az uykuya ihtiyaci oldugunu ve dolayisiyla biiyiik kardes

ile kiiclik kardesin bu noktada benzer olmadigini ve bu sebeple uyku siiresi agisindan

ayn1 muameleyi gormenin miimkiin olmayacagmi ifade ederek agiklamigtir.

34 Steven J. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, Little Brown and Company,
1985 Toronto, s. 27.

35 Burton, s. 27.

36 White, s. 572; Burton, s. 26.

37 Burton, s. 26.

38 Burton, s. 26.
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Burton’in verdigi ikinci ornekte ise diigline davet edilecek kisileri belirlemek
icin anne ve kizin arasinda gegen tartisma ele alinmaktadir. Tartigma sirasinda anne,
Avrupa’da bulunan kuzen A’nin ¢agrilmayacagi nedeniyle, ABD’de farkl bir sehirde
bulunan kuzen B’nin de ¢agrilmamas1 gerektigi iddiasinda bulunmaktadir. Zira anneye
gore cagrilmamasini diisiindiigi kisilerin her ikisi de kuzen oldugu icin benzer
muameleye tabi olmasi gerekmektedir.>® Diigiinii olacak kiz ise annesine bu iddiasinin
yanlis oldugunu soyler. Kiza gore diigliniin yapilacagi konuma yakin olan yerlerde
yasayanlarin davet edilmesi gerekmektedir. Bu sebeple kiz, iki kuzenin; 6nemli ve
uygun noktalarda benzer olmadiklarim belirtir. Dolayisiyla kuzen A ile kuzen B’ye

yapilacak muamelenin benzer olmamasi gerekmektedir.*

Yukarida goriildiigii gibi kiyasin li¢ asamas1 mevcuttur. Birinci asamada uygun
benzerligin yani birinci 6rnekte biiyiik cocuga ve ikinci 6rnekte kuzen B’ye yapilan
muamelenin tespiti ile baslanmalidir. Tkinci asamada eldeki olayimiz ile temel nokta
durumu arasinda olgusal benzerliklerin (¢cocukluk statiisii ve kuzenlik statiisii) ve
farkliliklarin (yas ve cografi yakinlik) tanimlanmasi gerekmektedir.*! Ugiincii asamada
ise olayda belirtilen sartlar altinda olgusal benzerlikler ve farkliliklardan hangisinin
daha onemli oldugu belirlenmelidir. Boylece elimizdeki olayda, verilmesi gereken
hiikiim bulunmus olur.*> Burton’a gore ikinci ve iigiincii asama, basit benzerlik mantig1
kurularak yapilmaktadir. Higbir fiil, kisi veya sey tiim olgusal agilardan birbirlerine
benzer degildir. Ayrica iki kisinin, iki fiilin veya iki seyin benzer oldugu iddiasi onlarin
0zdes oldugu iddias1 anlamina gelmez. Zira zikredilen fiiller, kisiler veya seyler 6zdes
olsayds, onlarin karsilastirilmasi higbir zaman miimkiin olmazdi.** Nitekim bdyle bir
durumda tiimdengelim yontemi kullanilirdi. Yani kiyas yontemine gerek kalmazd:.
Ayni sekilde iki kisinin, iki fiilin veya iki seyin olgusal olarak tiim acilardan farkl

olmas1 durumunda da karsilastirma anlamsiz olurdu. Dolayisiyla kiyas modelinde, iki

39 Burton, s. 26.

40 Burton, s. 26.

41 Burton, s. 26.

42 Burton, s. 26.

43 Burton, s. 26; White, s. 571; Dan Hunter, “Teaching and Using Analogy in Law”, Ass’n Legal
Writing Directors 151 (2004), s. 152.

11



durum arasinda benzerliklerin ve farkliliklarin degerlendirilmesinde dikkatli olunmasi

gerekmektedir.**

Kiyas, biiylik oranda baglamsal (depend on context) ve durumsaldir
(situational). Soyut olarak biiylik ¢ocuk ile kiiciik ¢ocugun benzer veya farkli
olmasinin degerlendirilmesi anlamsizdir. Cocuklarin uyuma saati érneginde oldugu
gibi  benzerlikler ve farkliliklarin degerlendirilmesi ancak somut olayin
mcelenmesinde anlam kazanmaktadir. Benzerliklere ve farkliliklara isnat, duruma
gore degisebilmektedir. Mesela uyuma saati Orneginde ii¢ yas fark olgusuna
dayanilmasi, kii¢iik kardesin ii¢ yasinda; biliyiik kardesin alti1 yasinda olmas1
durumunda farkli muamele yapmay1 gerektirebilmekte iken, bu olguya dayanmak ii¢
yil sonra benzer muameleyi gerektirebilmektedir.*> Yani ii¢ sene sonra kiiciik kardes
alt1 yasinda, biiylik kardes dokuz yasinda olacaktir. Bu durumda ise kiiciik kardesin
uyku saatinin fazla olmasmi gerektirecek durum ortadan kalktig1 i¢in farklt muameleyi
gerektirecek durum da ortadan kalkmig olacaktir. Ayrica bu iki kardes uyuma saati
konusunda farkli muameleye tabi iken, dogum giinii hediyesi konusunda yas farkina

bakilmaksizin benzer muameleye tabidirler.*®

Sonug olarak, kiyas yonteminin glinliik kullanimi, gayri resmi (informel),
baglamsal (contextual) ve durumsal (situational) bir 6zellige sahiptir. Hukuk alaninda
uygulanan kiyas yontemi ise baglamsal ve durumsal olmasmin yaninda ayni1 zamanda

resmi bir nitelik tasir.

lll. DIGER AKIL YORUTME YONTEMLERI iLE KIYASIN
KARSILASTIRILMASI

Kiyas yontemini daha iyi anlamak i¢in kiyasmn diger akil yiirlitme yontemleri ile
arasindaki iliski ve farklarin1 belirtmek gerekir. Zira bir seyin tam olarak

anlagilabilmesi i¢in, agyarint mani olan seylerin, yani ne olmadiginin bilinmesi

44 Burton, s. 27; White, s. 571; Hunter, s. 152.
43 Burton, s. 27.
46 Burton, s. 27.
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onemlidir. Bu sebeple ikinci baglik olarak diger akil yiiriitme yontemleri ile kiyas

yonteminin karsilastirilmasi yapilacaktir.

A. Tumdengelim (Dediuksiyon- Tasim-Ta’lil) Yontemi ile Kiyasin
Karsilagtiriimasi

1. Genel Mantikta Tiimdengelim (Dediiksiyon) Mantig1 Olarak Tasim

(Sillogizm)

Mantik bilimi, diizgiin karar verme bilimi, ya da diisiinmenin yasalarmni
inceleyen disiplin olarak dile getirilmektedir.*’ Bu kapsamda klasik mantik biliminin
konusunu dogruluk degil, gecerlilik olusturur.*® Zira mantikta diisiinme tarzlarinm,
muhakeme formlarmin diizgiin olmasi nispetinde, o diisiinme eyleminin mantik bilimi
acisindan gegerli oldugu kabul edilir* ki bu sebeple klasik mantiga formel mantik da
denir.’® Dolayistyla tiimdengelimsel tarzda yapilan ¢ikarimlarin ya gegerliliginden
(valid) ya da gecersizliginden (invalid) sdz edilir.’! Bir ¢ikarimin dogru ya da yanlis

olmas ise epistemolojinin konusunu olusturmaktadir.>?

Klasik mantiga “Aristo mantig1” adi1 da verilmis olup®*; bu mantik metodu,
Aristo’dan Ortagag da dahil olmak {izere uzun bir donem boyunca hakikate ulagmak
adma yegane metot olarak goriilmiistiir.>* Buna gore tek gecerli muhakeme tarzi
timdengelim (dediiksiyon) tarzinda yapilan ¢ikarimlardir. Bu baslikta incelenecek
olan tasim (mantiki kiyas) da tiimdengelim metoduna dayanmaktadir.>® Aristoteles
tastm1 su sekilde tanmmlamustir: "Kiyas bir sozdiir ki kendisinde, bazi seylerin

konulmasiyla, bu verilerden baska bir sey, sadece bu veriler dolayisiyla gerekli olarak

47 Sururi Aktas, Hayek 'in Hukuk ve Adalet Teorisi, Liberte Yayinlari, 2. Baski, Ankara 2018, s.
153; Aral, s. 164.

48 Yaran, s. 82.

4 Ertugrul Uzun, Hukuk Metodolojisinin Sorunlari, Nora Kitap, Istanbul 2016, s. 83; Aral, s.
165; Aktas, Hayek, s. 162.

30 Isiktag, Hukuk Normunun, s. 20; Ziyaeddin Fahri Findikoglu, Metodoloji, 1. Cilt, Istanbul
Universitesi Yayinlari, Istanbul 1945, s. 35.

I Crews-Anderson, s. 22; Alev Alatl, Ben Boyle Diisiiniiyorum Demekle Olmuyor, Everest
Yayinlari, 1. Basim, istanbul 2018, s. 65, 82, 84.

52 Uzun, s. 82; Aral, s. 165.

33 Rona Serozan, Hukukta Yontem, Prof. Dr. Aydin Zevkliler’e Armagan, Yasar Universitesi
Dergisi, Say1 8 (Ozel Say1), 2013, s. 2433; Alatl, s. 81.

5 Yaran, s. 229.

53 Abdullah Demir, Hukuk Metodolojisi, Astana Yaymlar1, Ankara 2016, s. 33; Oner, s. 5.
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¢tkar."® Gazali ve Farabi’nin tasim tammlarinda da yapilan muhakeme sonucunda
elde edilen verinin zorunlu olarak ¢ikmasi vurgulanmistir.’’ Yaran’a gore tasim,
“tiimdengelimsel (ta’lil)*® akil yiiriitmenin formel mantiktaki kurallara gére
yapilandirilmis kanit/argiiman hali "dir.>® Ayrica yazara gore formel mantigmn temel
konusunu teskil eden tasim (mantiki kiyas), dediiksiyonun en miikemmel sekli oldugu
icin, klasik mantikta akil yiirtitme yontemleri denildiginde; ilk akla gelen akil yiiriitme

yontemi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.®

Klasik mantikta c¢ikarimlar (dediiksiyonlar) dogrudan ¢ikarimlar ve dolayli
cikarimlar olarak ikiye ayrilmaktadirlar. Dogrudan ¢ikarimlar, sadece bir dnciilden
sonuca gidilen, iki 6nermeden olusan ¢ikarimlardir. Bu dnermelerden birisini onciil,
digerini sonu¢ olusturur. Yani bu c¢ikarim g¢esidinde sonug, tek bir Onciile
dayanmaktadir.®! Dogrudan ¢ikarimlar da kendi icinde “karsi olum cikarimi” ve
“esdeger ¢ikarimi” olarak ikiye ayrilmaktadir.®> Ancak biz konumuz geregi bu konuda

ayrmtil bir izah yapmaksizin bir 6rnek vererek dolayl ¢ikarima gececegiz.
Ornek 1 Onciil: Baz1 insanlar avukattir.
Sonug: Bazi insanlar avukat degildir.%?
Ornek 2 Onciil: Biitiin insanlar dliimliidiir.
Sonugc: Bazi insanlar &limliidiir.®*
Goriildigi gibi dogrudan ¢ikarimlar bir 6nciil ve bir sonugtan olusmaktadir.

Dolayli ¢ikarimlar ise en az iki Onciil ve bir sonu¢ Onermesinden olusan

cikarimlardir. Klasik mantikta en cok dnem verilen ¢ikarimlar, dolayl ¢ikarimlardir.

56 Aristoteles, Organon III Birinci Analitikler, (Cev: Ragip Atademir) Milli Egitim Bakanlig
Yayinlari, Istanbul 1996, s. 5; Taylan, s. 193; ibrahim Capak, Gazali'nin Mantik Anlayist, Elis
Yaymlari, 2. Baski, Ankara 2011, s. 145.

57 Capak, s. 145.

38 [bn Sina/ibn Tufeyl, Hay bin Yakzan, (Cev: M. Serafeddin Yaltkaya/Babanzade Resid), Yapi
Kredi Yayinlari, 20. Baski, Istanbul 2018, s. 59.

3 Yaran, s. 79; Crews-Anderson, s. 27.

% Yaran, s. 236.

o1 Ozlem, s. 166.

2 Ozlem, s. 167.

3 Ozlem, s. 169.

o4 Ozlem, s. 169.
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Bu ¢ikarimlar mantiki kiyas, tasim ya da sillogizm olarak adlandiriimaktadir.®® Dolayli
cikarimlar, kategorik tasim ve kategorik olmayan tasim seklinde ikiye ayrilir.
Kategorik tasimda oOnciiller ve sonu¢ kategorik (basit) 6nermelerden olusmaktadir.
Kategorik olmayan tasimda ise dnciillerden veya sonugtan birinin bilesik dnermeden
olusmasi durumu s6z konusudur. Kategorik olmayan tasim kendi i¢inde hipotetik,

disjunktif ve ikilem (dilemma) olarak iige ayrilmaktadur.®®

2. Tiimdengelim Yéntemi ile Kiyas Arasindaki Tliski

Simdiye kadar mantik biliminde yer alan tiimdengelim formunda olan tasimi
(mantiki kiyas1) izah etmeye g¢alistik. Ancak terminolojide calisma konumuz olan
analoji (kiyas) ile tastm (mantiki kiyas) birbirinden farkli kavramlardir.%” Tasim,
uygun kullanildig1 takdirde analoji yonteminden daha gii¢lii bir model olarak
karsimiza ¢ikar. Analoji, tasim gibi kesin sonuclar veren mantiksal zorunluluk

icermez.®

Klasik mantikta tek gecerli muhakeme formunun tiimdengelim yontemi
oldugunu ve diisiinme seklinin tasim kavrami ile 6zdeslestigini tasim bashigi altinda
ifade etmistik. Ancak akil yiiriitmenin izledigi tek yol tiimdengelim metodu olmadigi
gibi69, bir hukuksal sorunun, salt mantiksal ¢ikarsamalarla ¢oziilmesi her zaman
miimkiin olmamakta’® ve pozitif hukukta somut olaym genel bir normun kapsamma
sokularak (altlama/subsumsiyon’!) cereyan eden tiimdengelim mantig1 her zaman ise
yaramamaktadir.”” Zira hukuk sistemi, kavram hukukg¢ularmin dedigi gibi kendi
kendine yeten kapal bir sistem degildir.”® Kavram hukukcular1 meseleyi salt lojik

(mantik) acidan degerlendirir. Halbuki kimi zaman meseleye teleolojik agidan da

% Yaran, s. 80.

% Ozlem, s. 179.

%7 Yasar Karayalcin/Aynur Yongalik, Hukukda Ogretim- Kaynaklar- Metod Problem Cézme, 7.
Baski, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii, Ankara 2008, s. 146; Hiiseyin Hatemi,
Medeni Hukuka Giris, Gozden Gegirilmis 6. Basi, Vedat Kitapcilik, istanbul 2012, s. 96.

8 Emiroglu, s. 196-200; Ozlem, s. 41; Isiktag/Metin, s. 24.

% Ahmet Haluk Atalay, “Bir Hukuk Mantig1 Var Midir?”, Hukuk Kurami, C. 2, S. 6,2015, s. 32.
70 Aktas, Hayek, s. 154; Aral, s. 169.

" Furtun altlamanin (subsumsiyon), somut olayin yasal soyut tip olay ile siiphe duyulmayacak
sekilde benzer olmasi halinde olacagini belirtmektedir. Bkz. Furtun, s. 32.

72 Aral, s. 180.

3 Isiktag, Hukuk Normunun, s. 48.
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bakmak gerekmektedir.”* Bu bakimdan mantikta tek gecerli akil yiiriitme yontemi olan
timdengelim disinda hukuk alaninda kiyas (analoji) ve tiimevarim gibi farkl
yontemleri de kullanmak gerekir. Hukuk normunun tamamen belirsiz oldugu veya
belirli bir kuralin olmadig1 durumlarda, tiimdengelimsel muhakeme formunu (tasimi)
kullanma imkan1 yoktur. Eger bu sartlarda formel mantigi temel ilkesini kullanirsak,
asir1 formalist bir tavir takinmms oluruz.”” Hukukun lafzina haddinden fazla baghlik,
hukukun realiteden kopmasina neden olur.”® Ayrica hukuk sistemi duragan bir yapida
olmadigindan bu mantik formunun degisiklige ayak uydurmasi zordur. Dolayisiyla
mantiksal kiyas (tasim), bizlere kapsamli bir hukuki akil ytiriitme yontemi perspektifi
kazandirmaz’’ ve uyusmazliklarin ¢dziimiinde yeterli degildir.”® Zira hukuk bilimi
diger bilim dallar1 i¢in bir ara¢ niteliginde ve sirf sekil ve isaretlerden olusan mantik
ve matematikten farkli olarak kendine mahsus bir konuya sahiptir. Bu konu ise
gerceklik alaninda sonu¢ doguran davranis kurallarma dayanan normatif

onermelerdir.”®

Kiyas (analoji), klasik mantikta yer alan tiimdengelimsel formda ilerlemez.
Brewer’e gore kiyas, tasimsal gerekgelendirme formuna sahip iken, diger yazarlar bu
akil yiiriitme seklinin tiimdengelimsel forma indirgenemeyecegini diisiiniirler.® Zira
kiyasta (analoji), tasimda (syllogism) oldugu gibi biiyiikk dnerme yer almaz.®! Yani
kiyasta, “dediiktif mantigin geregi olan bir genellestirilmis sonucu desteklemek igin

orneklerin cok sayida olmasina gerek duyulmaz.

Golding’e gore ise kiyas (analoji) yontemi, sadece sonucun mantikli olmasini
garantileyecek sekilde kurulmaz. Ayni zamanda kiyasta, dogru bir sonuca gotiiren

tiimdengelimsel olmayan (non-dediiktif) giiclii bir gerekcelendirme siireci vardir.

74 Rona Serozan, Medeni Hukuk Genel Béliim, Vedat Kitapcilik, Istanbul 2008, s. 107.

7> Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, On iki Levha Yayncilik, 2. Baski, istanbul 2011,
s. 69.

76 Aktas, Hayek, s. 154.

7T Aktas, Elestirel, s. 70.

8 Aktas, Elestirel, s. 67-162.

" Isiktag, Hukuk Normunun, s. 22.

80 Macagno/Walton, s. 155-160.

81 Isiktag, Hukuk Normunun, s. 154; Karayal¢in/Yongalik, s. 146.

8 Yaran, s. 123.
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Ancak kiyas modeli, tiimdengelimsel olmayan nitelige sahip olmasmna ragmen,

tiimdengelimsel gegerlilik iceren gerekgelerle desteklenebilmektedir.®?

Kiyas, iki olay arasindaki benzerligin bulunmasinin ardindan, bu olaylardan
birisi i¢in verilen hiikmiin diger olay icin de verilmesini ifade eder.’* Ibn Sina ve
Gazali kiyasi, “sahidi (gOriineni/bilineni) gaibe (goriinmeyene/bilinmeyene) delil
gosterme” olarak tanimlamislardir.®® Yani bu akil yiiriitme seklinde ne tiimdengelimde
(dediiksiyon) oldugu gibi genelden 6zele, ne de tiimevarimda (endiiksiyon-istikra®®)
oldugu gibi 6zelden genele bir isleyis vardir. Kiyasta 6zelden 6zele (tikelden tikele)
bir yiiriiyiis s6z konusudur.’” Dolayisiyla bu tiir bir akil yiiriitme, tiimevarim ve

tiimdengelimden farklidir.3®

Tiimdengelim yontemi kapali-diinya modeli ongoriirken, kiyas yontemi agik-
diinya varsayimina gore hareket etmektedir. Yani tiimdengelimde kurallar, bu kapali
diinya icerisinde insicam icerisindedir (koordineli). Kiyas yontemi ise tiimdengelim
yontemi gibi kesinlik igermedigi i¢in “epistemik belirsizlikler igeren agik-diinya”
varsayiminda kendine uygulama alani1 bulur.®

Timdengelim yontemi monotondur. Zira bir ¢ikarimda onermelere yeni bir
onerme eklenmesi ile sonu¢ 6nermesi degigsmiyorsa bu mantik monoton olarak kabul

edilir. Yani monoton 6zellige sahip bir akil yiirlitmede, 6nciil kiimesi genisledik¢e

sonuglar kiimesi de monoton bir bigimde genisler.”® Ornegin

(I) Biitiin insanlar limliidiir.

8 Golding, s. 123.

8 Emiroglu, s. 199; Oner, s. 172-173.

85 Emiroglu, s. 199; Ibn Sina, s. 35; Istktag/Metin, s. 232. Capak, s. 243.

8 Tbn Sina, s. 59,

87 Emiroglu, s. 199; Oner, s. 173; Aral, s. 202; Isiktag/Metin, s. 232; Karayal¢in/Yongalik, s.
146; Yaran, s. 123; Maciej Koszowski, “Analogical Reasoning in Statutory Law”, Journal of
Forensic Research, Vol. 8, No. 2, s. 1.

88 Macagno/Walton, s. 157.

8 Vedat Kamer, “Feshedilebilir Akilyiiriitme”, VI Mantik Calistayr Kitabt (Yayima
Hazirlayanlar Vedat Kamer ve Safak Ural), Mantik Dernegi Yayinlar1 Aralik 2016, s. 246.

% Douglas Walton, Informal Logic, 2nd Edition, Cambridge University Press, New York, 2008,
s. 159; Vedat Kamer, Yapay Zekd ve Monoton-olmayan Mantik, (Yayinlanmamis Yiiksek Lisans
Tezi), istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Felsefe Anabilim Dali, Istanbul 2009, s.
73; Kamer, Feshedilebilir, s. 248.
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(IT) Sokrat bir insandir.

(III) O halde Sokrat ¢liimliidiir.

Simdi bu 6nermeler kiimesine yeni bir 6nerme ekleyelim:
(I) Biitiin insanlar oliimliidiir.

(IT) Aristo bir insandir.

(IIT) O halde Aristo dliimliidiir.

Goriildigii gibi yeni bir onciil eklenen bu akil yiiriitme modelinde sonug

monoton olarak genislemistir.

Ancak tiimdengelim yonteminin aksine kiyas yontemi, monoton olmayan bir
mahiyettedir. Zira kiyas, risk icerir ve kesin degildir. Kiyasta daha fazla onciiliin

eklenmesi ile sonug dnciilii degisebilmektedir.”!

Son olarak tiimdengelim yonteminin kiyas yonteminden diger bir farki, yeni bir
bilgi iiretmemesidir. Tiimdengelim yonteminde sonug, Onciillerdeki bilgilerden daha
fazla bir bilgi icermez. Kiyas yontemi ise yeni bir bilgi iiretir ve kesin bir sonug

icermez.”?

B. Tiimevarim (istikra- indiiksiyon) Yontemi ile Kiyasin
Karsilagtiriimasi

1. Genel Olarak Tiimevarim (Istikra) Yonteminin Yapisi
Tlimevarim yontemini genis bir sekilde tanimlamak gerekirse; “zihnin ozelden
genele, tikelden tiimele, miimkiinden zorunluya%, misalden kaideye veya olaydan

kanuna dogru hareket etmesi ve bir biitiiniin parcalart hakkinda hiikiim vermesi”®*

o1 Kamer, Monoton, s. 74.

92 Kamer, Feshedilebilir, s. 246.
%3 Emiroglu, s. 198.

4 Emiroglu, s. 195.
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oldugunu sdyleyebiliriz.”> Aristo ise tiimevarmmi; “béliimciil hallerden biitiinciile

gecmek” seklinde tanimlamigtir.”

Tiimevarim yontemi, tam tiimevarim ve eksik tiimevarim yontemi olarak ikiye
ayrilmaktadir.”” Bu ayrimm nedeni, akil yiiriitme yapilirken incelenen onciil
durumundaki tikellerin tamaminin incelenip incelenmemesi gerektigi konusundaki
tartismadan kaynaklanmaktadir.®® Tam tiimevarim yonteminde tiimeli olusturan tiim
tikellerin incelenmesi sdz konusudur.”® Eksik tiimevarim ydnteminde ise tikellerin
tamami incelenmemektedir. Mantik alaninda genelde tiimevarim denilince eksik
tiimevarim anlasilmaktadir. Bu sebeple eksik tlimevarim, gercek tiimevarim olarak da
adlandirihr.'® Cahismamizda bahsedilen tiimevarim ydntemi, aksi belirtilmedikge

eksik (gercgek) tiimevarim yontemi olarak anlasilmalidir.

Ornegin, iiniversite yerleskesindeki kirtasiyeden alman dort adet kalemin,
sehirdeki kirtasiyede daha ucuz oldugu anlasildiginda, yerleskedeki kirtasiyenin sehir
merkezindeki kirtasiyeden daha pahali oldugu sonucuna varmak, giinliik hayatta
kullandigimiz tiimevarima basit bir 6rnektir. Tlimevarim yonteminde, smirh sayidaki
ornekten c¢ikarim yapilarak, orneklerdeki hiitkmiin genel olarak tiim tiire uyarlanmasi
s0z konusudur. Diger bir ifade ile tiimevarim, bir smifin 6gelerindeki incelenebilen
ozellikler araciligiyla, smifin diger Ogelerini kapsayacak sekilde hiikiim

verilmesidir.'°!

Timevarim yoluyla elde edilen ¢ikarimin saglikli ve giivenilir olmas1 bazi
sartlara baghdir. Bu sartlardan en Onemlileri, incelenen oOrneklerin nicelik ve
niteligidir. Verdigimiz 6rnegi ele aldigimizda, tiniversite yerleskesinde yalnizca dort

tane kalem alinmis; sehir merkezinde de dort tane kalemin fiyat1 incelenerek ¢ikarim

%5 Emiroglu, s. 195; Giiltekin Eroglu, Akl Yiiriitme Formlarimin Mantik ve Bilimlerde Yeri ve
Degeri, Hikmet Yurdu, C. 5, S. 10, Malatya 2012, s. 188; Demir, s. 77.

% Aristoteles, Organon V Topikler, (Cev: Ragip Atademir) Milli Egitim Bakanhg Yayinlari,
Istanbul 1996, s. 22. Ayrica Aristo, tiimevarim yontemini ilk kullananin Sokrates oldugunu iddia
etmistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Demir, s. 77.

7 Eroglu, s. 188; Emiroglu, s. 195; Oner, s. 174; Taylan, s. 249; Isiktac/Metin, s. 24; Isiktac,
Hukuk Normunun, s. 149.

%8 Taylan, s. 239.

% Eroglu, s. 188; Emiroglu, s. 195; Taylan, s. 249; Isiktag/Metin, s. 25; Demir, s. 80.

100 Crews-Anderson, s. 32; Taylan, s. 249.

191 Yaran, s. 112.
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yapilmigtir. Cikarim i¢in kullanilan dnciillerin niceliginin, bu bakimdan saglikli bir
hiikiim vermeye elverisli olmadigini soyleyebiliriz. Zira alinan kalemlerin sayis1 sonug

onciiliinde verilen ¢ikarimi yapmaya yeterli nicelige sahip degildir. '°?

Cikarim yaparken onciillerin niceligi kadar niteligi de 6nemlidir.'®® Ornegin
yerleskede bulunan kirtasiyede satilan mallarin kaliteli oldugu, sehirdeki kirtasiyede
ise genellikle ucuz ithal mallarm satildig1 kesin olarak biliniyorsa, ¢ikarim yaparken
uyulmasi gereken sartlardan “ele alinan onciillerin niteligi” konusunda eksiklik oldugu
sOylenebilir. Dolayisiyla yapilan tlimevarimsal ¢ikarimm giivenilirliginin zayif oldugu

iddia edilebilir.

Tlimevarim yonteminin tiimdengelim yonteminden temel farkli, iki 6nciil bir

sonug degil, bir onctil ve bir sonucla ifade edilebilmesidir:

(Onciil) Kalitesini 6lgmek igin yiiz cuval findik icerisinde her birisinden belli
bir miktar findigin incelenmesi sonucu; alinan miktardaki findiklarin kalitesinin A
kalite oldugu goriilmiistiir.

(Sonug) O halde, findiklarin alindig1 tiim ¢uvallarda, A kalite findik mevcuttur.
104

Goriildiigi gibi ¢ikarim, sinirli gruplarin incelenmesi sonrasinda genellestirme

yapilarak bulunmustur.'%

Timevarim yontemini tiimdengelim yonteminden aymran diger bir fark,
zihinsel isleyisin ters yonde olmasidir. Timevarim yonteminde “zihin, tikellerden
tiimele, olaylardan kanunlara, sonuclardan sebeplere ve prensiplere gecis”!%
suretinde hareket eder.!”” Tiimdengelim ydnteminde ise belirttigimiz gibi zihinsel

isleyis tam tersi yonde hareket etmektedir.

192 Yaran, s. 113.

103 Yaran, s. 113.

104 Yaran, s. 112.

195 Yaran, s. 112; Ozlem, s. 41.
106 Emiroglu, s. 195.

197 Emiroglu, s. 195.
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2. Tiimevarim Yontemi ile Kiyas Arasindaki fliski

Klasik goriise gore kiyas yontemi ne timdengelimde (dediiksiyon) oldugu gibi
genelden 6zele, ne de tiimevarimda (endiiksiyon-istikra ) oldugu gibi 6zelden genele
bir isleyise sahiptir. Kiyasta, 6zelden 6zele (tikelden tikele) bir yiirliylis s6z konusudur.
Dolayisiyla bu tiir bir akil yiirlitme, tiimdengelim ve tliimevarim yodnteminden

farklidir. '8

Kiyas yOnteminde, tiimevarim yontemindeki gibi genellestirilmis neticeyi
desteklemek amaciyla Orneklerin birden fazla olmasmna gerek duyulmaz. Kiyas
yonteminde sonuca varmak i¢in, tek bir tikel durum ile diger bir tikel durum arasinda
benzerlik kurmak yeterlidir.'” Yani kiyasta, tekil drneklerden yola ¢ikilmasina
ragmen tiimevarimda oldugu gibi bir genellemeye gidilmez. Kiyas, bazi olgu, olay
veya nesnelerden oteki bazi olgu, olay ve nesnelere gidilmesi ile olusur. Dolayisiyla
tiimevarimda tikelden tiimele bir isleyis s6z konusu iken, kiyasta tikelden tikele bir

gidis vardir.!'°

Kiyas yonteminde, sonug¢ onciiliine ulagmak i¢in muhakkak bir benzetme islemi
yapilmaktadir.!'! Nitekim kiyas kelimesinin bati1 dillerindeki karsilig1 olan analoji
kelimesinin sozliik anlami ussal benzesimdir.'!'? Ancak tiimevarim ydnteminde ise her

zaman bir benzetme isleminin yapildigindan s6z edemeyiz:
(I) Karga, kartal ve ser¢e kanathdir.
(IT) Karga, kartal ve ser¢e kustur.
(IIT) O halde biitiin kuslar kanathdir.

Yukaridaki tiimevarim yontemi ile ¢ikarilan sonugta bir benzetme yapilmaktan
ziyade dogrudan bir genellemeye gidildigi goriilmektedir. Dolayisiyla kiyas yontemi
ile timevarim yontemi arasindaki farklardan biri de kiyas yontemi, muhakkak bir

benzetmeye dayanirken; tiimevarim yonteminde sonuca benzerlige dayanilarak

108 Emiroglu, s. 199; Oner, s. 173; Aral, s. 202; Istktag/Metin, s. 232; Karayal¢in/Yongalik, s.
146; Yaran, s. 123; Koszowski, Statutory, s. 1.

199 Weston, s. 19; Sunstein, s. 743; Yaran, s. 123.

110 Ozlem, s. 45.

1 Yaran, s. 124.

12 Macagno/Walton, s. 168.
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ulasmak her zaman gerekmez.''® Kiyas yonteminde iki seyin birbirine tam bir
benzerligi veya 6zdesligi aranmamaktadir. Bu akil yliriitme yonteminde benzerliklerin
tahmin edilebilir, ongdriilebilir bir sonuca gotiirmesi kafidir. Ancak tiimevarim

yonteminde ¢ogu zaman karsilastirilan seyler arasinda dzdeslik aranmaktadir. '

Bir kistm hukukcular, kiyasin her zaman bir genellestirmeye gitmeyi
gerekmeyen tikelden tikele benzerlik karsilastirmasi oldugunun; tiimevarimin ise
onceki deneyimlerden bir kuralin genellestirilmesi ile yapilmasi gerektiginin farkinda
degildir.''> Bu ayrimu iyi bir sekilde agiklamak igin kanunu yorumlarken karsilasilan
“ayni cinsten olma (ejusdem generis)” ilkesini Ornek gosterebiliriz. Bu kavram
genellikle “a, b, ¢ ve digerleri” seklinde biten orneklendirici sayma yonteminin
kullanildig1 kanun metinlerinde karsimiza ¢ikar. “Digerleri” ifadesinin igerisinde
hangi seylerin dahil edilip, hangi seylerin dahil edilmeyecegi konusunda bu ilkeye
basvurulmaktadir. Ornegin kanun metninde “ucaklar, trenler, otomobiller ve digerleri”
ifadesi gegcmektedir. Ancak sorun, “digerleri” ifadesi igerisine kaykay, glines enerjisi
ile galisan ara¢ veya ATV aracinin dahil edilmesinin gerekip gerekmedigidir.!'® Ayni
cinsten olma kurali, agik bir sekilde tlimevarim yontemi ile ilgilidir. Zira mahkemeler,
“digerleri” ifadesinin kapsamina neyin girecegini belirlemek icin ilk basta, sayilan
araclar1 incelemesi gerekmekte ve sonrasinda ise bu araglari kapsamiin ne olduguna
karar vermesi gerekmektedir. Bu nedenle mahkemeler, yorumlama siirecinin ilk adimi
olarak tiiriin belirlenmesi islemini gerekli bulmaktadirlar. Dolayisiyla yasamanin dahil
etmeye niyetlendigi kavramlar dizisi hakkindaki timevarimsal genellestirme yapmak
icin, daima tiiriin belirlenmesi gerekmektedir. Yani timevarim yonteminde birden ¢ok
gbzlem neticesinde genellestirme yapilmakta iken, kiyas yonteminde tikelden tikele
benzerlik iliskisi bulunarak sadece o tikel olgu iizerinde uygulanacak bir ¢ikarim

yapilmaktadir.'!”

3 Dan Hunter, “Teaching and Using Analogy in Law”, Ass’n Legal Writing Directors 151
(2004), 5. 154.

114 Hunter, s. 152.

15 Hunter, s. 154.

116 Hunter, s. 154.

17 Hunter, s. 154.
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Yukaridaki farklarmmin yaninda kiyas yonteminin tiimevarim yontemi ile ortak
yanlarina da deginmek gerekir. Bir kisim diisiiniirler, kiyas yontemini, tlimevarim
yonteminin bir alt bashginda incelenmesi gereken bir akil yiirlitme modeli olarak
goriirler.!'® Ornegin Russell, “Felsefe Sorunlari” adh eserinde tiimevarimsal akil
yiirlitmeden bahsederken “tikelden tikele ya da tikelden genele giden tiimevarimsal
stirecin..” 1fadesini kullanarak tikelden tikele dogru giden siireci de, yani kiyas
yontemini de tiimevarim olarak degerlendirmistir.!'® Russell, tiimevarimsal akil

yliriitme yonteminin iki béliimden olustugunu soyler:

a) Belli bir A tiiriinden bir sey, belli baska bir B tiiriinden bir seyle birlikte
bulunmus ve B tiirtinden bir seyden ayri olarak hi¢ goriilmemisse, A ile B 'nin
birlikte bulunuslarinin sayisi biiyiidiikce, bunlardan birinin gériildiigii yeni
bir durumda, birlikte bulunmalarinin olasiligi da biiyiir.

b) Aymi kosullar altinda, birlikte bulunma durumlarmin yeterli bir sayiya
ulasmasi, yeniden birlikte bulunma olasiligimi kesinlige yakinlastirir ve bu

olasilik kesinlige dogru sinirsiz yaklagir.'*°

Dolayisiyla diisiiniir, timevarimsal akil yiiriitme yontemi bashiginda inceledigi

kiyas modelini kesin bir bilgiye ulastiracak metot olarak gérmemektedir.

Kiyas yontemi ile timevarim yontemi arasindaki ortak yanlardan ilki, her iki akil
yiiriitme yonteminin de sonugta vardigi ¢ikarimin kesin bilgi niteliginde olmayip,
olumsal (muhtemel, zanni) bilgi icermesidir.'?! Yani kiyas ydntemi tiimevarim
yontemi gibi, timdengelim yonteminin aksine, biitiin 6nermeleri dogru olsa bile kesin
bir sonucu garantilememektedir.'??> Buna bagli olarak her iki akil yiiriitme yonteminde
de cikarim, tiimdengelim yontemi gibi gecerli ya da gecersiz seklinde nitelenmez.

Aksine elde edilen ¢gikarimin gecerlilik derecesi vardir.'”* Golding’e gore kiyas

18 Emiroglu, s. 200.

119 Bertrand Russell, Felsefe Sorunlari, (Cev: Vehbi Hacikadiroglu), Say Sayinlari, 1. Baski,
Istanbul 2017, s. 91.

120 Russell, s. 80.

121 Emiroglu, s. 196-200; Crews-Anderson, s. 32; Ozlem, s. 41; Isiktag/Metin, s. 24; Isiktac,
Hukuk Normunun, s. 150.

122 Golding, s. 124; Sunstein, s. 744.

123 Emiroglu, s. 198; Taylan, s. 243; Yaran, s. 114.
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yonteminde, tlimevarimdaki gibi sonu¢ 6nermesine “dogru olma olasiligi, yanlis olma

olasiligindan daha yiiksektir” seklinde ulagilmaktadir.'?*

Diger bir ortak 6zellik ise her iki akil yiiriitme yonteminin de tiimdengelim

yonteminin aksine zihni ve soyut olan1 degil harici ve somut olani incelemesidir.'?

Zira her iki akil yiirtitme yonteminde de baslangicta zihin tikelden hareket etmektedir.

C. Birikimsel (Kondiiktif-Tekevarimsal) Akil Yiiriitme Yontemi ile
Kiyas Arasindaki iligki

Informel mantik¢illardan ~ bir  kism, timevarim  yOntemindeki
genellestirmelerden farkli olarak bazi kanit tipolojilerinin var oldugunu iddia
etmektedirler. Birikimsel akil yiiriitme ydntemi bu tarz kanit tipolojilerden biridir. '26
Bu kavramui ilk tanimlay1p gelistiren kisi Carl Welmann’dir.'?” Birikimsel akil yiiriitme
yontemini bazi disiinlirlerce, “birikimsel gerek¢elendirme (cumulation of
consideration)” seklinde de isimlendirenler olmustur.'?® Bu akil yiiriitme yonteminde
sunulan kanit kesin degildir. Fakat elde edilen bu kanit, sonucun lehine destek saglayan
gerekceelerin birikimi ile elde edilmistir. Nihayetinde sonucun lehine destek saglayan
gerekgeler, topluca degerlendirilerek ¢ikarima varilmistir.'?® Birikimsel akil yiiriitme
yontemi, bilimsel teorilerde, hukukta, felsefede, politik ve yorumlama meseleleri gibi
bircok konuda yaygmn bir sekilde kullaniimaktadir.!*® Ozellikle bu yontem birgok
hukuki meselenin ¢dziimiinde &nemli bir yere sahiptir.!*' Ornegin bir cinayet
vakiasinda elde edilen deliller, kesin olmamakla beraber davalinin suglu oldugunu
gostermektedir. Delillerden birincisi; mesela bir tanigin, tetigi g¢ekenin davali
oldugunu sdylemesidir. Ikinci delil olarak sunulan balistik raporunda maktulde
bulunan kursunun davalinin tabancasindan c¢iktig1 belirtilmektedir. Son olarak
davalinin, maktulii 6ldiirecegini sdyledigi bir takim kisilerce isitilmistir. Iste tiim bu

deliller, davalinin su¢lu olduguna kesin bir kanit sunmamakla birlikte birikimsel olarak

124 Golding, s. 123.

125 Emirogluy, s. 198

126 Taylan, s. 116.

127 Trudy Govier, A Practical Study of Argument, Wadsworth 2013, s. 352.
128 Govier, s. 353.

129 Taylan, s. 116.

130 Govier, s. 374.

31 Govier, s. 90.
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degerlendirildiginde sonu¢ i¢cin giiglii  bir Dbirikimsel (kondiiktif) delil

olusturmaktadir.!

Birikimsel akil yiiritmede sonuca gotiiren kanitlar daima belli bir noktada
birlesme egilimindedir (convergent). Ancak bu kanitlar birbirinden bagimsiz olarak
degerlendirilmektedir. Yani onciiller, birbirleriyle ilgili ve baglantili olmak zorunda
olmadiklar1 halde sonug lehine kanit olusturmaktadir.'** Dolayisiyla dnciillerden biri
veya birkaginin sonug¢ agisindan degerlendirme dis1 olarak goriilmesi halinde bu
durum, diger kanitlarin gegerliligini etkilememektedir. Zira birikimsel akil yiirtitme
yonteminde Onciiller, sonu¢ ¢ikarimimi yakmsak olarak desteklemekte ancak

birbirlerinden ayr1 degerlendirilmektedirler.'3*

Birikimsel akil yiirlitme yontemi ile kiyas yonteminin ortak 6zelligi, her iki akil
yiiriitme yonteminde de elde edilen sonucun kesin bilgi niteliginde olmay1p, olumsal
(muhtemel, zanni) bilgi icermesidir. Ancak birikimsel akil yiirlitmede kiyas
yonteminde oldugu gibi elde edilen bilgilerin benzerlige dayanmasi zorunlulugu séz
konusu degildir. Ayrica, kiyas yonteminde zihni isleyis tikelden tikele dogru giderken,
birikimsel akil yliriitme yonteminde zihni isleyis daha ¢ok tiimevarim yontemi gibi
tikelden tiimele dogru islemektedir. Ancak birikimsel akil yliriitme, elde edilen
cikarim agisindan verilerin belirli bir sonucu gostermesi anlaminda tlimelse de,
sonucun sadece somut bir olay agisindan gecerli olmasi tikellik 6zelligini de

gostermektedir.

Son bir farklilik ise sudur: Birikimsel akil yiiriitme yonteminde, sonug
Oonermesine giden kanitlarin birbirinden bagimsiz olarak degerlendirilir. Kanitlardan
herhangi birinin veya birkaginin yeni bir bilgi elde edilmesi sonucu degerlendirme dis1
birakilmasi; diger Onciilleri etkilememektedir. Ancak kiyas yOnteminde,
degerlendirilen dnciiller birbirleri ile bagimli ve alakali olup, bir dnciilde yeni bir bilgi
elde edilmesi sonucu meydana gelen degisiklik, sonu¢ Onermesi dahil diger tiim

onciilleri olumsuz ydnde etkilemektedir.'?

132 Taylan, s. 116; Govier, s. 90.
133 Govier, s. 352.
134 Taylan, s. 116; Govier, s. 90.
135 Govier, s. 371.
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Birikimsel akil yiirtitme yonteminde biriktirilen ¢ikarimlarin bir kismimin ya da
tamaminin kiyas yontemi ile elde edilmesi miimkiindiir. Dolayisiyla kiyas yontemi,

birikimsel akil yliriitme yontemi igerisinde bir ara¢ olarak kullanilabilir.

D. Enevarimsal (Abdiiktif—-Gerigikarimsal-Heptengitmeli) Akil
Yiiriitme Yontemi ile Kiyas Arasindaki iligki

Enevarimsal akil yiiriitme yontemi, 1867 yilinda {inlii Amerikali mantik¢i
Charles Sanders Peirce tarafindan ortaya atilmistir. Bu yontem, klasik mantikta yer
alan tiimdengelim ve tiimevarim yontemlerinden farkli bir tarzda hareket etmektedir.
S6z konusu akil yliriitme yontemi, tiimdengelim ¢ikarimindan tiiretilmekle beraber

mantiksal agidan tiimdengelim gibi gecerli bir ¢ikarim olarak goriilmemektedir. '3

Enevarimsal akil yiiriitme yontemi askin bir yapiya sahiptir. Bu nedenle
tiimdengelimden farkli olarak bilgi tiretmektedir. Ancak bu bilgi, kesin bilgi niteligine
sahip degildir. Peirce, enevarimsal akil yiiritme yontemini tlimdengelim modelindeki
onermelerin yerlerini degistirerek elde etmistir.!*” Peirce’e gore enevarimsal akil

yiiriitme modeli su sekildedir:
(I) Tiim rastgele segilen toplar beyazdir.
(IT) Tim rastgele se¢ilen toplar bu torbadandir.
(111) Bu torbadaki tiim toplar beyazdir.'3®

Yukaridaki onciilleri inceledigimizde, bu Onciillerin tiimdengelimsel mantik
kurallarma gore gecersiz ve kural-dist oldugunu goérmekteyiz. Iste gecerli
tiimdengelim ¢ikarim kaliplarina uymayan bu tarzda ¢ikarim ¢esidine enevarimsal akil

yiiriitme modeli ad1 verilmistir.!*

Bu akil yiiriitme yonteminde zihin, nedenlerden sonuglara gider ve olgulardan

yola ¢ikarak “en iyi agiklamayir yapmaya yonelik ¢ikarimlar (inference to the

136 Kamer, Informel, s. 104; Nazli Inénii, Yeni Bir Cikarim Tiirii: Gerigikarim, (Yaymlanmamis
Doktora Tezi), istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Felsefe Anabilim Dali, Istanbul
20006, s. 15.

37 Inoni, s. 15.

138 Tnoni, s. 16.

139 Tnoni, s. 17.
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140 yapar.!*! Giinliik hayatta, bilimsel teorilerde, yapay zeka gibi

best explanation)
teknolojik gelismelerde ve hukuki akil yiiriitmelerde bu akil yiiriitme yontemi
kullanilmaktadir. Nitekim enevarimsal akil yiiritme yOontemi ile ¢alisan bilimsel

hipotez olusturan ve tan1 koyan bilgisayar programlar1 vardir, '#?

Ornegin Ali ve Mehmet’in ciddi bir kavga ettigi ve bu nedenle arkadasliklarmin
bittigi bilinmektedir. Sonrasinda ise birisinin, bu iki kisinin birlikte kosu yaptiklarini
gordiigiinii sdylemesi iizerine en 1yi agiklamaya yonelik ¢ikarim olarak bu iki kisinin

artik yeniden arkadas olduklar1 sdylenebilir.'*?

Diger bir 6rnek ise su sekildedir: Arkadasi ile birlikte ayni1 evde kalan bir kisi,
sabah mutfaga gittigi zaman, masa iizerinde bir bardak, bos bir tabak, yaris1 yenmis
bir ekmek ve bos bir siit kutusu gérmiistiir. Bunun iizerine bu kisi, arkadasinin gece
yarist atistirdigin1 ve yorgun oldugu i¢cin mutfagi toparlamadigini diistinmiistiir.
Kisinin durumu anlamlandirma bakimindan en iyi ¢ikarimi bu sekilde olacaktir.
Elbette ki bu ¢ikarimin haricinde, 6rnegin bir hirsizin gelip birkag sey calmadan 6nce
bu atistirmay1 yapmasi veya arkadasiin gece yarisi olmadan aksamiizeri bu tarz bir
atistirma yapmasi da muhtemeldir. Ancak boyle bir tablo ile karsilasan birinin en iyi

cikarimi bu sekilde olacaktir.'**

Enevarimsal akil yiiriitme ile elde edilen bilginin yanlis olma riskine ragmen
avantajlari1 da vardir. Zira alternatifler arasinda en iyi agiklamali olan1 segmek, o seyin
tamamen aciklamasiz kalmasmdan daha yararli olacaktir. Ornegin bir agacin kesilmesi
gerekiyor ve sizin de elinizde elektrikli testere yoksa bir baltanin var olmasi halinde o
baltay1 kullanmak, durumun ¢6ziimii agisindan en iyi ¢ikarimdir. Ciinkii bu, akla en

uygun olanidir.'#

140 Tgor Douven, “Abduction”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2011 Edition),
Ed: Edward N. Zalta, (Cevrimigi), http://plato.stanford.edu/archives/spr201 1/entries/abduction/
(E.T: 20.05.2019); Taylan, s. 118.

141 Kamer, Informel, s. 104.

142 In6nii, s. 106; Taylan, s. 118

143 Douven, http:/plato.stanford.edu/archives/spr201 1/entries/abduction/. (E.T: 20.05.2019).

144 Douven, http:/plato.stanford.edu/archives/spr201 1/entries/abduction/. (E.T: 20.05.2019).

145 Taylan, s. 118.
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Enevarmmsal akil yiiritmenin tiimdengelim yonteminden farki artirici (ampiatif)
olmasidir. Yani bilinen bir seye yeni bir sey ekleyerek anlaminin genislemesini
saglamakla enevarimsal akil yiiriitme, tiimdengelim yOnteminden ayrilmaktadir.
Tiimdengelim yonteminde, sonug¢ Onciillerden ¢ikarildigindan yeni bir bilgi elde

edilmezken, enevarmmsal yontemle sonucta daha fazla bilgi edinilmis olunmaktadir. !4

Tiimevarim yontemi ile bu akil yiirlitme yOnteminin arasindaki fark ise
tiimevarim yonteminde, zihin tikelden tiimele giden bir isleyisle hareket etmekte iken;
enevarimsal akil ylritme yOnteminde ise tek bir gozlemden, bu gbzlemin
“enevarimsal (abdiiktif)” aciklamasi yapilmasi seklinde bir isleyis hakimdir. Yani
tiimevarim yonteminde bir gozlem kiimesinin agiklanmasi yapilirken, enevarimsal akil

yiiriitmede tek bir gdzlemin agiklanmasi vardir.'#’

Kiyas yontemi ile enevarimsal akil yiiriitme yontemi tikelden hareket etmesi
yoniinden birbirlerine benzemektedir. Tek bir gozlemden hareketle bir g¢ikarim
seklinde hareket eden enevarimsal akil yiiriitmenin, kiyasi (analojik) nitelige sahip
farkli bir tiirli mevcuttur. Buna “analojik gerigikarim” adi verilmistir. Analojik
gerigikarim, mevcut hipotezlere benzeyen hipotezleri olusturmak icin gecmisteki
hipotezlerin kullanilmas1 seklinde isler.!** Ornegin su an herkes tarafindan varhig
kabul edilen bir gezegeni diisiinelim. Bu kabulden 6nce s6z konusu gezegenin,
gezegen olarak kabul edilmesi bir hipotez dne siiriilerek olmustur. Yeni bir gezegenin
ya da baska bir cismin var olduguna dair bir iddiada, tek bir gézlem vasitasiyla bu
hipotezden benzerlikler dikkate almarak faydalanilmasi durumunda analojik
gerigikarim yapilmis olmaktadir. Ayrica yapay zeka teknolojisinde bilgisayar
programlar1 enevarimsal ¢ikarim yaparken bir takim analojik ¢ikarimlardan

faydalanmaktadirlar.'*°

Genel mantikta enevarimsal akil yiirlitme yOntemi kiyas gibi kesin bilgi
vermemektedir. Ancak kiyasin nasil hukuk biliminde kullanilmasi s6z konusu ise

enevarmmsal akil yliriitme yonteminin de kanitlama acisindan yetersiz ve kesin bir

146 Kamer, Informel, s. 104; Inénii, s. 126-127; Kamer, Feshedilebilir, s. 246.
147 Kamer, Informel, s. 105.

148 Tnoni, s. 86.

149 Tnoni, s. 108.
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hitkmii gerektirmese bile destekleyici ve ek bir akil yiiriitme olarak kullanilabilecegini

diistiniiyoruz.

E. Mecazi (Metaforik) Gikarim ile Kiyas Arasindaki iligki

1. Genel Olarak Mecaz (Metafor)

Mecazi ¢ikarim (metaforik ¢ikarim), “bir sozciige kendi ozel anlaminin disinda
baska bir anlam verilerek”'>’ yapilir. Sozciige verilecek anlam, dort farkli tarzda
gergeklestirilebilir. Birincisi, “cinsin anlammin tiire verilmesi” ile; ikincisi, “tiriin
anlaminin cinse verilmesi” 1ile; Uglinciisii, “bir tiriin anlaminin baska bir tiire

verilmesi” ile; sonuncusu ise kiyas (analoji-benzetme) ya da orant1 ile olmaktadir.'>!

1. Cinsin anlammin tiire verilmesine ornek: “Gemim burada duruyor.” Ciimlede
belirtilen durma eylemi aslinda demirlemek anlammda kullanilmistir. “Durmak”
kelimesi cins, “demirlemek” kelimesi tiirdiir. Dolayisiyla cinsin anlami tiire

verilmistir. !>

2. Tiirtin anlaminin cinse verilmesi: “Dogrusu, Odysseus bin bir 1yi seyler yapt1”.
Ciimlede “bin bir”, “cok” kelimesinin yerine kullanilmistir. Bin bir kelimesi cins, ¢ok

ise tiirdir.">?

3. Bir tiirtin anlammin bagka bir tiire verilmesi: “Bronz bigcakla onun ruhunu

[kuyudan su ¢ekercesine] cekmek” ve “biikiilmez bronz gemi ile suyu yarmak™. Birinci

150 Aristoteles, Poetika, (Cev: Ismail Tunal) Remzi Kitabevi, Istanbul 1993, s. 59-60; Aristotle,
The Poetics of Aristotle, (Translation By S. H. Butcher) The Project Gutenberg E Book of
Poetics, s. 23; Christof Rapp ,"Aristotle's Rhetoric", The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Spring 2010 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL =
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/aristotle-rhetoric/>. (E.T: 24.08.2019).
151 Aristoteles, Poetika, s. 59-60; Aristotle, The Poetics of Aristotle, (Translation By S. H.
Butcher) The Project Gutenberg EBook of Poetics, s. 23; "Aristotle's Rhetoric", The Stanford
Encyclopedia of Philosophy (Spring 2010 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL =
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/aristotle-rhetoric/>. (E.T: 24.08.2019).
152 Aristoteles, Poetika, s. 60; Aristotle, The Poetics of Aristotle, 23;
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/aristotle-rhetoric/>. (E.T: 24.08.2019).
153 Aristoteles, Poetika, s. 60; Aristotle, The Poetics of Aristotle, 23;
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/aristotle-rhetoric/>. (E.T: 24.08.2019).
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cimlede ¢ekmek fiili kesmek anlaminda, ikinci ciimlede yarmak fiili ¢ekmek

anlaminda kullanilmistir. '>*

4. Kiyas (analoji-benzetme) ya da oranti ile mecaz (metafor) yapilmasi: Dort
adet terimden, eger ikinci (B), birinciye mukabil, dérdiincii (D) tiglinciiye (C) mukabil
kullanilmigsa, kiyas ya da orantiya gére mecaz yapilmis olur. Ornegin yaslihigin (D),

yasamla (C) olan ilgisi, aksamin (B), giin (A) ile olan iliskisine benzemektedir.'>

2. Mecazi Cikarim ile Kiyas Arasindaki iliski

Oncelikle sunu ifade etmek gerekir ki mecazi ¢ikarim, temelde bir akil yiiriitme
yontemi degil retorik alaninda kullanilan s6z sanatlarindan birisidir. Ancak mecazi
cikarim, kiyas yontemi ile yakindan ilgilidir. Kiyas yontemi ile mecazi ¢ikarim
arasinda birgok ortak 6zellik mevcuttur. Her iki metot da herhangi iki sey arasindaki
baglantiy1 agiklamakta ve bu iki sey arasindaki farkliliklar1 ifade etmekte kullanigh bir
yontemdir. Her ikisinde de benzeyen ile benzetilen arasinda anlam gecisi saglanarak

iki obje arasinda benzerlik iliskisi kurulmaktadir.'>®

Ancak her ikisi de benzer bi¢imde kullanilmakta ise de mecazi ¢ikarimin kiyasa
gore akil yiiriitme tizerinde daha smirl bir etkiye sahip oldugu sdylenebilir. Kiyasin
aksine mecazi ¢ikarim, Ongoriilebilir bir anlama sahip degildir. Ornegin
Shakespeare’in Romeo ve Jiiliet adli eserinde “Jiiliet, giinestir.” mecazinda Jiiliet ile
giines arasinda acik bir sekilde bir benzerlik karsilastirilmasi yapilmistir. Ancak hangi
Ozellikler  nedeniyle bu  benzetmenin yapildigi, cesitli  acilardan
degerlendirilebilmektedir. Bu mecaza gére Romeo’nun diinyasinin 1s1 ve 151k verici
enerjisi Jiiliet olarak anlatildig1 iddia edilebilir.'>” Dolayisiyla mecazda, kiyastaki gibi

benzetmenin hangi acilardan yapildig1 her zaman net olarak bilinmemektedir.

Hukuk alaninda kullanilan mecazi ¢ikarim da aym1 tarzda islemektedir. Ornegin

“tlizel kisi perdesi” mecazinin kullanilmasini ele alalim: “Sirket yoneticisi, tiizel kisi

154 Aristoteles, Poetika, s. 60; Aristotle, The Poetics of Aristotle, 23;
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/aristotle-rhetoric/>. (E.T: 24.08.2019).

155 Aristoteles, Poetika, s. 61; Aristotle, The Poetics of Aristotle, 23;
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/aristotle-rhetoric/>. (E.T: 24.08.2019).

156 Hunter, s. 155.

157 Hunter, s. 155.
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perdesi ile korunmaktadir.” ifadesinden ii¢ farkli anlam tiiretilebilir: ‘Sirketin
yoneticiden ayr1 bir varliga sahip oldugu’, ‘sirket yoneticisinin bir takim aracglarla
korundugu’ ve ‘sirket yoneticisinin perdenin arkasinda iken bir sekilde goriinmez
oldugu’ anlamlar1 ¢ikmaktadir.'>® Dolayisiyla mecazi ¢ikarim, hukuk alaninda da
kiyasa nazanaran bir davanin sonucunu Ongormede, agik ve giicli bir sekilde

kullanilmamaktadir.

Bir bagka 6rnek olarak bir yolcu gemisinde, yolcuya ait esyanin ¢alinmasinda
gemi isleteninin sorumlu olup olmadigi tartisiimaktadir. Sorunun ¢éziimiinde asagida
belirtilecek iki emsal karar arasinda kiyas yontemi kullanilarak hangi emsal kararin
uygulanacagi belirlenmektedir. Birinci emsal kararda tren isleteninin, yolcularin
calman esyalar1 konusunda sorumlu olmayacagi belirtilmektedir. Tkinci emsal kararda
ise otel igleteninin miisterilerin konaklama esnasinda esyalarinin ¢alinmasi durumunda
sorumlu tutulmas: gerektigi ifade edilmektedir.'*® Kiyas ydntemi neticesinde birinci
emsal kararin eldeki olaya daha ¢ok benzedigi yargisina varildiginda dngoriilebilir bir
sekilde ihtilafli olaym sonucu belirlenmis olmaktadir. Ancak mecazi c¢ikarim
neticesinde benzetilen ile benzeyen arasinda sonug olarak hangi noktalarda benzerlik
yapildig1 net olarak belirlenmedigi i¢in sonug¢ agisindan 6ngoriilebilir bir durumdan

s6z edemeyiz. %

Kiyas ile mecazi ¢ikarimin uygulamadaki farklarina bagka bir 6rnek olarak sunu
verebiliriz: Bir kisinin “Kiirtaj cinayettir.” dedigini diisiinelim. Ciimlede gecen
hiikmiin mecazi olarak kullanildigin1 varsaydigimizda kiirtaj, hukuki olarak gercekten
bir cinayet olarak anlasilmamaktadir. Yapilan fiilin sadece cinayet kadar kotii bir sey
oldugu ifade edilmektedir. Ancak climledeki hiikmii kiyasi bir ¢ikarim olarak
degerlendirdigimizde, kiirtajin uygun benzerlikler acisindan gercekten bir cinayet
olarak algilanmasi anlamma geldigini goriiriiz. Dolayisiyla boyle bir ¢ikarim

sonucunda belirli bir hukuki netice elde edilmis olmaktadir.'®!

158 Hunter, s. 155.
159 Hunter, s. 155.
160 Hunter, s. 155.
161 Sunstein, s. 748.
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F. Siniflandirma (Classification) ile Kiyas Arasindaki iligki

1. Genel olarak Siniflandirma (Classification)
Varlik alemindeki nesneleri tek tek kavrayarak zihnimize yerlestirmek oldukca
zor bir siirectir. Bu nedenle nesneleri daha iyi kavrayabilmek i¢in bazi mantiksal

araclara ihtiyacimiz vardir. Bu araglardan biri de siniflandirma ydntemidir. !>

Smiflandirma, kisaca konu ve nesnelerin cins ve tiir iliskisine gore siralanmasi
seklinde tanimlanabilir.'® Siniflandirma yapilirken konu ve nesneler, benzerlik ve
farkliliklarina gore ayrima tabi tutulur. Ardindan bu ayrimla birlikte konu ve nesneler
basitten karmasiga dogru hiyerarsik bir sekilde smralanir. Burada dikkat edilmesi
gereken husus her tiiriin kendi cinsine gdre tanimlanmasidir. Ornegin “eskenar {icgen”
tiirli, “licgen” cinsine gore tanimlanmaktadir. Ancak bdyle bir tanimin yapilabilmesi
i¢in cins kavraminin da agik olmasi ve kesin olarak bilinmesi gerekmektedir. Ornekten
de anlasilacag iizere siiflandirma, aslinda “bir tiiriin iistiine bir cins koymaktan "%
ibarettir. Belirtilen cins ise; aslinda kaplam agisindan kendinden daha {ist olan bir
cinsin altinda yer almaktadir. Zira her tiir, kendi altinda olan nesne bakimindan cins
niteligi tasir. Boylelikle konular ve nesneler hiyerarsik bir sekilde siralanmis
olmaktadir. Nihayetinde ise en son cinsin fertlerine kadar inilmis olunur. Ancak bu

sekilde bir ayrim ve smralama, mantiksal agidan miimkiin goriinmekte ise de

uygulamada bir ideal olarak yer alir.'®

Siniflandirma ile tanim kavrami arasinda siki bir iligski vardir. Zira tanimlanmasi
yapilan bir terimin daha rahat anlagilabilmesi i¢in smiflandirma yapilmaktadir.
Simiflandirma ile birlikte incelenen nesnelerin gesitleri ortaya konmaktadir. Ornegin
giilii; cicek cinsine ait bir tiir olarak belirledigimizde giiliin bir takim 6zellikleri
belirtilerek ¢i¢ek cinsinden oldugu anlasilir. Bu durumda hem tanimlama hem de
smiflandirma yapilmis olur. Dolayistyla tanim ve siniflandirma, bir islemin iki farkl

yonii olarak degerlendirmek gerekir.'®®

162 Taylan, s. 161.

163 Ozlem, s. 119; Emiroglu, s. 96; Taylan, s. 161.
164 Bzlem, s. 120.

105 Ozlem, s. 120; Emiroglu, s. 96; Taylan, s. 161.
106 Ozlem, s. 120; Taylan, s. 161.
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Smiflandirma yaparken dikkat edilmesi gereken iki onemli husus vardir.
Bunlardan birincisi; smiflandirilacak nesnelerin, sadece ilgili olduklar1 bir tiir icinde
yer almasidir. Ornegin “otomobil” terimi ile “kus” terimi ayn1 smiflandirma icerisinde
yer almamaktadir. “Otomobil” terimi ancak “tasit” terimi ile; “kus” terimi ise

“omurgali hayvanlar” terimi ile ele almarak siniflandirilabilir. !¢’

Ikinci bir sart, yapilan smiflandirmanm tam olmasidir. Yani smiflandiriima
neticesinde, incelenen nesnelerin higbiri disarida kalmamalidir. Yapilan islem

neticesinde nesnelerin hepsi kapsanacak bir sekilde yapilmalidir. 168

Smiflandirma yapilirken belirli bir dlciit belirlemek gerekir. Bu bakimdan en
kullanigl 6l¢iitlerden birisi amaca uygunluk olgiitiidiir. Amaca uygunluk 6lgiitiinii,
pratik amaca uygunluk ve bilgisel amaca uygunluk 6lgiitii olarak ikiye aymrmamiz
miimkiindiir. Yapilan bu ayrim neticesinde de aslinda smiflandirmanin temel iki farkli
tiirli ortaya ¢ikmaktadir. Pratik amaca uygunluk neticesinde yapilan smiflandirma,
yapay siniflandirma; bilgisel amaca uygunluk neticesinde bulunan smiflandirma ise

dogal smiflandirma olarak adlandirilmaktadir. %

Pratik amaca uygunluk neticesinde bulunan smiflandirmaya 6rnek olarak
kitaplar1 boylarina, ciltli ve ciltsiz olmasma gore siralayarak yapilan smiflandirmay1
gosterebiliriz. Burada yapilan ayrim neticesinde yapay bir smiflandirma yapildigi

goriilmektedir. Ayrica yapay smiflandirmada benzerlikler gegici nitelige sahiptir.'”°

Bilgisel amaca uygun sekilde yapilan bir simiflandirmada ise incelenen
nesnelerin tiim Ozellikleri dikkate almip bir ayrim yapilarak siniflandirma
yapilmaktadir. Bilgisel amaca uygun sekilde incelenen nesnelerin nitelikleri ayrintili
olarak incelenerek Onemli noktalardaki benzerlikleri bulunmaya c¢alisilmaktadir.
Ornegin hayvanlarin omurgali ve omurgasiz olarak ayrim yapip incelenmesinde,
bilgisel amaca uygun sekilde bir siniflandirma yapilmistir. Bu sebeple yapilan

smiflandirmaya dogal ya da gercek smiflandirma ad1 verilmektedir. !”!

167 Ozlem, s. 120; Taylan, s. 161.

168 Emiroglu, s. 97; Taylan, s. 161.

169 Ozlem, s. 121.

170 Ozlem, s. 121; Emiroglu, s. 97; Taylan, s. 162.
7t Ozlem, s. 121; Emiroglu, s. 97; Taylan, s. 162.
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Hukukta akil yiiriitme, agirlikli olarak siniflandirma yontemine dayanmaktadir.
Smiflandirma yontemi hem tikelden tikele yonelerek isleyen kiyas yonteminde, hem
de 6zelden genele hareket eden tiimdengelimsel akil yiirlitmelerle genel kuramlarin

uygulanmasinda énemli bir rol oynar.!”

Simiflandirma yonteminin hukuk alaninda en 6nemli uygulamasinin normlar
hiyerarsisinde oldugunu sdyleyebiliriz. Aslinda genel agiklamalarda da belirttigimiz
gibi smiflandirma yontemi ile tanim kavrami bir islemin iki cephesini
olusturduklarindan dolay1 hukuk alaninda herhangi bir yerde tanimlama yapilmigsa
orada bir ¢esit siniflandirma yapildigi iddia edilebilir. Ancak siniflandirma yonteminin
apacik bir sekilde goriildiigli yer, tartismasiz olarak normlarin genelden 6zele dogru

siralanmasi ile olusturuldugu normlar hiyerarsisidir.

Smiflandirma  yonteminin hukuk alaninda diger bir kullanim1 yasal
diizenlemenin olaylara uygulanmasi asamasinda giindeme gelmektedir. Ornegin hiz
smirinin doksan kilometre oldugu bir otoyolda X marka Y model bir arabanin yiiz
yirmi kilometre hizla yol aldig1 bilinmektedir. Sonug olarak tlimdengelimsel bir akil
yiriitme ile s6z konusu arabanin belirtilen yasal diizeni ihlal ettigi sonucuna
varilmaktadir. Nitekim X marka Y model araba, bir tasit niteligindedir. Ayrica
belirlenen hiz simirin1 da agmistir. O halde diizenlenen yasal hiz sinir1 ihlal edilmistir.
Goriildigii gibi s6z konusu arabaya yasal diizenlemenin nasil uygulanacagini
belirlemek i¢in arabanin bir tasit niteliginde olup olmadigini belirlememiz

gerekmektedir. Bu islem ise smiflandirma ydntemi kullanilarak belirlenir.!”?

Hukukta smiflandirma yontemine, birbirine karistirilabilen kavramlarin ya da
coziilmesi gereken zor olaylarin ¢oziimlenmesinde de karsilagilmaktadir. Zira bu
kavramlarin ve olaylarin ayirt edilmesi i¢in en basta bir siniflandirma yapilarak aslinda
s0z konusu kavramlarin ve olaylarin ayr1 cinslere ait oldugu belirlenir. Sonrasinda ise
tartigmali kavramlar ve olaylar birbirinden ayirt edilmis olur. Bdylece ayirt edilen

olaylar hangi sinifa ait ise, o siifta yer alan norma bagvurularak mesele ¢6ziilmiis olur.

172 Sunstein, s. 755.
173 Sunstein, s. 755.
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Tartismali kavramlarin ve olaylarin birbirinden ayirt edilmesi ve ¢oziilmesi
meselesinde smiflandirma yontemi kullanilmakla birlikte, bilhassa kiyas yonteminin
de kullanildigmi rahatlikla sdyleyebiliriz. Zira kiyas yonteminin en temel 6zelligi
tikele odaklanmasidir. Bu ise yapilan smiflandirma igleminde de kiyas yonteminin

kullanilma olasiligin1 artirmaktadir.

2. Smiflandirma ile Kiyas Arasindaki Tliski

Hukuki bir hiikkme veya hukuki olmayan bir hitkme karar verilirken, kiyas
yonteminin kullanilmasinda, smiflandirma siirecinin 6nemli bir yeri vardir. Yani
smiflandirma, kiyas yonteminde kullanilan bir ara¢ olarak goriilebilir. Hukuki bir
hiikiim vermede kiyas kullanilirken siniflandirma yapilmasina giizel bir 6rnek olarak
“Hukuk Alaninda Uygulanan Kiyas Yonteminin Mantiksal Yapis1” baghgr altinda

ayrintili olarak bahsedilecek olan “vapur olay1 (steamboat case)” gosterilebilir.!7*

Olayda yargig, karar verme asamasinda tatil amacli seyahat eden bir vapur ile
otel arasinda benzerlik kurmak amaciyla bir siniflandirma yapmistir. Bu siniflandirma
ile vapuru, yiizen bir otel olarak nitelendirmis, otel ile vapuru aym kategoride
degerlendirmek suretiyle kararmi bu smiflandirmaya bina etmistir.!”> Otel ile ilgili
kararda, otel sahibinin miisterilerin mal kayb1 konusunda agirlastirilmis bir
sorumlulugu oldugu bilinmektedir. Yargig, vapur olaymi ¢ézmeden O6nce vapurun
belirli hukuki amaglar c¢ercevesinde otel ile aynmi kategoride yer alip almamasi
gerektigini tayin etmektedir. Sonu¢ olarak yargicin bu siniflandirmay1 yapmasinda
kiyasi gerekcelendirme metodu kullanilmigtir. Aslhinda bu anlamda vapurda
miisterilerin mal kayb1 konusunda yeni bir kurala ihtiya¢ yoktur. Zira vapur olayi, eski
olay (otel ile ilgili) hakkinda verilen kural catis1 altinda degerlendirilerek karara
baglanmistir.'’® Ancak vapur olaymin, otel ile ilgili verilmis karar kapsaminda

degerlendirilmesi, tam benzerlik neticesinde yapilan bir subsumsiyon niteli§inde

17 Golding, s. 129; Ayrintili bilgi i¢in bkz. s. 51-52.

175 Damiano Canale/Giovanni Tuzet, “Analogical Reasoning and Extensive Interpretation ”, in.
Analogy and Exemplary Reasoning in Legal Discourse, (Edited By Hendrik Kaptein, Bastiaan
Van Der Velden), Amsterdam University Press, 2018, s. 69-70; Golding, s. 129.

176 Golding, s. 129.
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olmayip, uygun bir benzerligin bulunmasi neticesinde olaymm kiyasen karar

kapsaminda degerlendirilmesi niteligindedir.

Smiflandirma yontemi, kiyas yonteminde kullanilan bir aragtir. Ancak kiyas
yonteminde, sonug¢ elde edilirken sadece smiflandirma yapilmamaktadir. Sadece
smiflandirma yontemi yapilarak kiyasin kullanildigi durumlarda, yanhs sonuclara
varilmas1 muhtemeldir. Ornegin Yargic Holmes Buck v. Bell davasmda'’’, zeka
geriligi yasayan bireylerin kisirlastirilmasinin zorunluluguna yonelik bir argiiman ileri
stirmiistiir. yargicin kullandig1 argiiman, sadece smiflandirma yontemi kullanilarak
kiyas yonteminin uygulanmasiyla elde edilmistir. Ileri siiriilen diisiince su sekilde

gerekcelendirilmeye ¢alisilmistir:!’®
1. Insanlar, savas zamani zorunlu olarak askere cagrilmaktadir.
2. Devletler, bireylere zorunlu olarak as1 yapmaktadir.

3. O halde zeka geriligi yasayan bireylerin de zorunlu olarak kisirlastirilmasi

gerekir.!”

Yukarida belirtilen gerek¢elendirme, ikna edici olmayan ve determinist (casual)
bir taleptir. Bircok ilke birinci ve ikinci olayr kapsadigi halde {igiincli olay1
kapsamamaktadir. Holmes burada, olaylar arasindaki bir¢ok olas1 uygun benzerlikler
ve farkliliklar1 ortaya koymaksizin gerekcelendirme yapmaktadir. Ayrica diisiiniir,
gerekcelendirmeyi yaparken muhtemel ilkeler dizisinde, ilkerden hangisinin
digerlerine gore daha kullanisli oldugunu belirlememistir. Tiim bunlarin yerine yliksek
seviyede genellik iceren bir ilke belirleyerek sonuca varmaya caligmistir.
(Vatandaslarn iyi bir sekilde yasayabilmeleri i¢in kamu yarar1 ilkesine bagvurulabilir.)
Halbuki birkag olay arasindaki benzerliklerden yola ¢ikarak yiliksek seviyede genellik

iceren bir ilke belirlemek giictiir.'*® Holmes bu genel ilkeyi, basit bir smiflandirma

177 Holmes, soz konusu davada “Bu kadar embesille yasadigimiz yeter!” diyerek, 6jeni
uygulamalari1 mesrulastirmaya ¢alismis ve yiiksek mahkeme yargici olarak kararini bu yonde
vermistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Alessandra Suuberg, “Buck v. Bell, American Eugenics, and
the Bad Man Test: Putting Limits on Newgenics in the 21st Century”, Law & Inequality: A
Journal of Theory and Practice, Vol. 38, No. 1, 2020, s. 115.

178 Sunstein, s. 757.

179 Sunstein, s. 757.

180 Sunstein, s. 757.
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kullanarak elde etmistir. Diigiiniiriin siniflandirmada kullandig1 temel 0Olgiit ise
“zorunluluk™ ya da “zora bagvurma”dir. Birinci olayda, savas zamani insanlar1 askere
almada kamu yarar1 geregince hareket edilerek zora bagvurulmustur. Ikinci olayda da
zora bagvurma mesru goriilmektedir. Ancak eldeki ihtilafli olayin da diger olaylar gibi
oldugu iddias, basit bir siniflandirma yapilarak elde edildiginden dolay1 zayif bir iddia
olarak nitelendirilmektedir. Dolayisiyla ihtilafli olaymm ¢6ziimiinde sadece
smiflandirma yapilarak sonuca varmak yerine, diger ilkeleri de goz dniinde tutarak bir

gerekgelendirme yapilmalidir. '8!

181 Sunstein, s. 757.
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IKINCi BOLUM

GENEL OLARAK KIYASIN (ANALOJININ) HUKUK BILIMINDE
KULLANIMI

I. HUKUKTA AKIL YURUTME OLARAK KIYASIN ONEMi VE
AVANTAJLARI

A. Onemi

Hukuk, golgeli alanlar iceren agik metinli bir yapidir.'®? Bu bakimdan kiyas
yontemi, hukukun gdlgeli alanlarinda uygulanan bir akil yiiriitme modelidir.'®* Bu
konuya Gazali de deginmistir. Gazali’ye gore dis diinyadaki fertlere (objektif ticlincii
kisilere) nazaran her lafiz, iic kisma ayrilmaktadir. Birincisi, lafzin kapsami disinda
oldugu kesin olarak bilinenlerdir. Ikincisi lafzin kapsamu igerisinde oldugu kesin
olarak bilinenlerdir. Uciinciisii ise lafzin kapsamimda olup olmadigi tartismali
olanlardir. Ugiincii kisimda olanlarm  lafzin kapsaminda  degerlendirilip
degerlendirilmecegi, mantik alaninda yer alan akil vyiiriitme yontemleri ile
belirlenebilmektedir.'®* Bu bakimdan kiyas yontemi, lafzin kapsamma dahil olup
olmadig1 belli olmayan kapali durumlarin belirlenmesinde 6nemli bir yere sahiptir.
Ciinkii boyle durumlarda karsilastirilan 6geler arasinda benzerlikler kurularak, olayin

belirlenen lafzin kapsami disinda ya da i¢inde oldugu belirlenmektedir.

Genel mantikta kiyas yontemi, sonu¢ dnermesinin dnciillerden zorunlu olarak
¢ikmamasi nedeniyle, gecerli bir akil yiiriitme ydntemi olarak goriilmemektedir.'®’
Ancak bazilarina gore kiyas yontemi ile elde edilen sonucun gegerli veya
gecersizliginden degil gecerlilik derecesinden soz edilir.!%¢ Bize gére kiyas, genel

mantikta gecerli bir akil yiirlitme olmamasma ragmen, hukuk biliminde ve

182 Hart, H.L.A: “Discretion”, Harvard Law Review, 127 (2), 2013, s. 652-665, s. 661; H. L. A.
Hart, Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, New York 1994, s. 128; Zeynep Ispir, H.L.A.
Hart’m “Takdir” Metni Uzerine Bir Inceleme, lnUHFD 11(1), (2020), s. 332.

183 Ispir, s. 332.

184 Ebu Hamid El- Gazzali, Esasii’l-Kiyas Fikhi Kiyasin Esasi: Tevkif, (Cev: Bayram Pehlivan)
Tiirkiye Yazma Eserler Kurumu Baskanligi, 1. Baski, Istanbul 2019, s. 82.

185 Crews-Anderson, s. 32; Emiroglu, s. 196-200; Ozlem, s. 41; Isiktag/Metin, s. 24; Isiktac,
Hukuk Normunun, s. 150; Langenbucher, s. 487.

136 Emiroglu, s. 198; Taylan, s. 243; Yaran, s. 114.
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metodolojisinde basvurulan 6nemli bir yontemdir. Ciinkii benzerlikler ve farkliliklarin
bulunmasi, hukuki muhakeme siirecinde temel bir adimdir.'®” Hatta kiyas bu
bakimdan, hukukta ¢ok sik kullanilan en eski akil yiiritme yontemleri arasinda yer
almaktadir.'8® Dolayisiyla hukuk biliminde kiyasla elde edilen sonucun (hiikmiin)
genel mantikta oldugu gibi mutlak anlamda gecersizliginden degil, gecerlilik
derecelerinden sz edebiliriz. Bu sebeple kiyasin hukuki akil yiiriitme ydntemleri
arasinda, merkezi bir dneme sahip oldugu sdylenebilir.'®® Ancak kimi zaman kiyas
yontemine basvurulmasmna ragmen, kiyast uygulayan kisi bunun farkma
varmamaktadir. Dolayisiyla teorikte ve pratikte kiyasin nasil kullanilacagi, genellikle

pek de bilinmemektedir.'*

Oliver Wendel Holmes’a gore hukuk hayati, mantiktan c¢ok deneyime
dayanmaktadir. Keeton, Holmes’un bu soziine atif yaparak, yargi¢larin verdikleri
kararlarla elde edilmis ilkesel metotlarin, mantiktan ziyade kiyas yontemi ile
olustugunu dile getirmistir.'”! Kammmizca Keeton’in burada mantiktan kastettigi;
bicimsel mantiktaki tek gecgerli ¢ikarim yolu olan tiimdengelim (tasim) yontemidir.
Deneyim ise kiyasin 6nemini gostermektedir. Kiyas ile elde edilen bilgi, kesin
olmay1ip, muhtemel bilgi niteligindedir. Bu nedenle diisliniir bu yontemi, mantik bilimi
icerisinde  degerlendirmemistir. Ancak kiyas yontemi, hukuki diisiincenin
rasyonelligine 6nemli bir katki saglar. Bu akil yiirtitme modeli, karar verme, tahmin
ve kanaatlere varilmasi agisindan bir ¢cergeve belirleme ve olaylarin tanimlanmasi i¢in

uygun baslangi¢ noktalarini belirleme gibi amagclara hizmet eder.!*?

Genellikle mahkemeler, gerekgelerinde hukuk kurallarina ve ilkelere
basvururlar. Dolayisiyla verilen hiikiim, tanimlanan hukuk kurallarinin ve ilkelerin

uygulanmast meselesidir. Ancak “kural” dedigimiz olgunun dogasi geregi eksik

187 White, s. 571; Gazzali, 78.

188 Langenbucher, s. 481; Aral, s. 200; Sunstein, s. 781.

1% Hunter, s. 151; Macagno/Walton, s. 154. Langenbucher, s. 481.

190 Hunter, s. 151.

191 Robert E. Keeton, “Statutory Analogy, Purpose, and Policy in Legal Reasoning: Live Lobsters
and a Tiger Cub in the Park”, 52 Md. L. Rev. 1192 (1993), s. 1192.

192 Burton, s. 25.
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olmasi nedeniyle her zaman tiimdengelim ydontemine bagvurmak miimkiin degildir.'*?

Kural olgusunun eksikligini Platon su sekilde ifade etmistir:

“Hukuk, herkes icin en iyi olan seyi somutlastiracak sekilde baglayici bir emir
¢ctkaramaz ve hi¢hir zaman toplumun tiim iiyeleri icin dogru ve iyi olacak sekilde
miikemmel kesinlik iceren bir formda tamimlanamaz... Insanoglunun faaliyetlerinin
cesitliligi ve insan deneyimlerinin kac¢inilmaz degiskenligi, tiim zamanlarin biitiin

sorunlarina cevap verecek mutlak kural koymayr imkénsiz kilmaktadir.”'**

Hukuk kurallarinin dogas1 geregi eksik olmasi sebebiyle yargicin karar verme
stirecinde farkl akil yiirtitme yontemlerine bagvurmasi gerekmektedir. Kiyas yontemi
ise bu akil yiirlitme yontemleri arasinda yer alir. Clinkii bir yargig, kiyas yontemi ile
kelimelere seklen bagli kalinmasi ile yapilan yorumu asarak ve kelimelerin
biiyiisiinden kurtularak, ortaya yeni bir hiikiim koyabilmektedir.!®> Hatta yargicin
hiikiim verme siirecinde, goriiniirde sadece timdengelim yontemini kullandig1 bilinse
dahi; verilen hiikiimde, kiyas yonteminin zimni varligindan s6z edilebilir. Ciinkii
timdengelimde kuralin kapsamia girecek olgular, kiyas yardimiyla tespit edilir. Bu
sebeple hiikiim kurma stirecindeki tlimdengelim ayni zamanda mantiki kiyas olarak
nitelendirilir. Ornegin uyusturucu madde satimimi sug olarak belirten bir kanun
maddesinin yorumlanmasinda, yargic bir maddenin “uyusturucu” kapsamina girip
girmedigini kiyas yontemine basvurarak bulmaktadir. Zira yargig, ilk 6nce bu kanun
maddesinin uygulamasina bakmaktadir. Sonrasinda ise uygulama ile elindeki olayin
benzerligine bakarak hiikmiin uygulanip uygulanmayacagina karar vermektedir. Keza
avukatlarm savunma sirasinda gerekgelendirme yaparken kiyas yontemine bagvurmasi

bu bakimdan ka¢milmazdir.

Ancak verilen drnekte oldugu gibi olgular arasinda 6zdeslik kurulan tasima,
genis anlamda kiyas olarak degerlendirmek gerekir. Yukarida belirttigimiz gibi bu
kiyas, mantiki kiyas (tasim) olarak bilinir. Bizim ilgilendigimiz kiyasta (analoji) ise

olgular arasinda Ozdeslik degil benzerlik kurularak mevcut hiikmiin kiyasen

193 White, s. 571.

194 Plato, In Collected Dialogues of Plato, ed. E. Hamilton and H. Cairns, Bollingen Foundation,
New York 1961, s. 1963; White, s. 571.

195 Sozer, Hukukta Yontembilim.., 6. Basky, s. 203.
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uygulanmasit s6z konusudur. Dolayisiyla kiyas yonteminin hem genis anlaminda
(tastm) hem de dar anlamda (analoji) uygulamasmna bakildiginda yargilama

asamasinda kullanilmas kagmilmaz oldugu goriiliir.'*®

Kiyas yoOntemini, sadece yargiclarin ve avukatlarin hilkiim vermede veya
savunma sirasindaki gerekcelendirmelerinde kullandigi bir arag olarak diisiinmemek
gerekir. Zira insan akli, Oniine gelen bir sorun karsisinda yasadigi, gordigii veya
duydugu olaylara kiyaslama yaparak ¢6ziime gitmeye meyillidir. S6z konusu akil
ylriitme, kagmilmaz olarak hukuk alaninda da bu tarz bir isleyise sahip
olabilmektedir.'”” Ornegin bir profesor sinifta farazi bir olay1 grencilere sordugunda,
ogrencilerden biri, dersten Onceki gece okudugu bir olaya dayanarak soruyu
yanitlamaya calisir. Bir avukat ise daha Once tecriibe ettigi bir olaya dayanarak
miivekkiline uzlagmay1 tavsiye eder. Ancak 6grencinin cevabi ve avukatin tavsiyesi
dikkatlice incelendiginde, avukat ve Ogrencinin hangi benzerlikle bu kiyaslari
kurdugu, diger benzer olaylardan benzerlik bakimindan daha {istiin olan seyin ne
oldugu gibi sorulara net bir cevap vermediklerini goriiriiz.'®® Dolayisiyla kiyas
yonteminin kullanildig1 alanlar, bilingli ya da bilingsiz de olsa hukukta bircok yerde

karsimiza ¢ikmaktadir.

Akil yliriitme yontemi olarak kiyas, faydali ve kagiilmaz bir yontem olmasina
ragmen, zaman zaman tehlikeli ve sakincali neticelere sebep olabilmektedir. Ciinkii
¢ikarilan sonucun, onciillerin kapsamini1 agma ihtimali vardir. Sayet benzer oldugu
iddia edilen olgular, ilk bakista benzermis gibi goriiniiyor iken gergekte benzemiyorsa
ya da benzerlikler gercek olmasina ragmen yiizeysel ise, sz konusu iki olay, olgu ya
da sey arasindaki diger benzerliklerin varligi acisindan yapilan ¢ikarimi (istihracu),
artik “saglam” olarak gormek giiclesecektir. Bu nedenle yapilan bu akil yliriitme

yonteminin dikkatlice kullanilmas: gerekmektedir.!*®

196 White, s. 571.
197 Hunter, s. 151.
198 Hunter, s. 151.
199 Tsiktag/Metin, s. 232.
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B. Avantajlari
Kiyas yontemi, akil yiiriitme yOntemleri arasinda kesin bir hiikkim verme
acisindan kullaniglt bir arag degildir. Ancak bu yontemin bir¢cok agidan avantajimnin

oldugundan bahsedilebilir. Kiyas yonteminin kullaniminin avantajlari1 sunlardir:

IIk olarak kiyas yontemi, insanlarin kabiliyetlerinin ve zamanlarmin kisith
olmasi sebebiyle, en kullanigh akil yiiriitme yontemlerinden biri olarak sayilir. Zira
kiyas yontemi, insanlarin zihinlerinin kavramakta zorlanacagi genel kuramlar altinda
ylrimemektedir. Aksine kiyas yontemi, insanlarin rahatlikla kavrayabilecegi belirli
olaylar iizerinden hareket eder.”® Yani kiyas yontemine bagvuran bir kisi, kendi
vardig1 sonucu gerekgelendirmek i¢in tam anlamiyla eksiksiz bir kuram gelistirmesine
ihtiyag duymaz.?’! Bu bakimdan kiyas yonteminin hukuk sisteminde de kullanish bir
yani oldugu goriilmektedir. Zira zaman zaman yargi¢lari ve avukatlarin, kabiliyetleri
ve vakitlerinin kisitlilig1 nedeniyle ihtilafli olay hakkinda ve ona uygulanacak ilkeler
ve kurallar konusunda her seyi diisiinmesi miimkiin goériinmemektedir. Bu sebeple reel
diinya standartlarinda ihtilafli olaylarin ¢6ziimiinde kiyas yontemine bagvurulmasi, en

iyi ve en elverisli yol olarak goriilmektedir.?%?

Kiyas yonteminin ikinci bir avantaji, insanlarin belirli bir sonucu elde etme
bakimindan, bu yontemi kullanirken genel ilkeler hakkinda saglanmasi gereken
uzlasiya ihtiyact olmamasidir. Zira kimi zaman insanlarm, kendi yargilar1 agisindan
bir genel ilke iizerinde uzlasmalar1 asir1 derece zor olmaktadir. Ancak kiyas
yonteminin uygulanmasi esnasinda ayni insanlarm, daha diisiik bir seviyedeki bir
ilkede ya da belirli olaylar iizerinde uzlasmalar1 muhtemeldir. Ornegin bir tarafin
Kantc1 diger tarafin ise faydaci oldugu bir ihtilafli olayin ¢oziimiinde, genel ilkelere
bakilmaksizin, belirli benzerlik ve farkliliklar c¢ercevesinde bir uzlasinin olusmasi,

genel ilkelerdeki bir uzlasi ile karsilastirildiginda elbette cok daha muhtemeldir.2%?

Kiyas yonteminin diger bir avantaji ise, yeniliklere acik olmasidir. Zira genel

ilkelerle ilerleyen bir akil yiirlitmede, her sey duragandir ve sistemin o sekilde devam

200 Sunstein, s. 782.
201 Sunstein, s. 745, 791.
202 Sunstein, s. 786.
203 Sunstein, s. 782.
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etmesi istenir. Ancak kiyas yontemi ise yeni olgularin ve bakis agilarinin gelismesi
acisindan yenilike¢i bir yapiya sahiptir. Kiyas, ayrica bu yoniiyle ihtilafli ve belirsiz

konular1 ¢6zmek adina bir uzlasi saglamaya yardime1 olmaktadir.?%

Il. HUKUKTA AKIL YORUTME YONTEMi OLARAK KIYASIN
UNSURLARI

Kiyasmn asl, fer, illet (benzerlik) ve hiikiim olmak tizere dort adet unsuru
bulunmaktadir. Bahsedilen unsurlar, Islam Hukuku boliimiinde ayrintili olarak

incelenecektir.?®> Dolayisiyla bu bdliimde kiyasin unsurlarma kisaca deginecegiz.

A. Asl

Hukuk alaninda uygulanan kiyas yonteminin birinci unsuru “asl”dir. Buradaki
“asl”, kiyaslanilan seydir.?°® Kiyas yonteminin uygulanabilmesi igin, ortada hakkinda
belirli ve sabit hiikme sahip bir olaymn olmasi gerekmektedir. Hakkinda diizenleme
bulunan bu olay, “yasal soyut tip” seklinde genel bir nitelige sahip olabilir.2’” Nitekim
Kita Avrupast Hukuk Sistemindeki “asl” bu niteliktedir. Yani bu hukuk sisteminde
“asl”, sadece bir olaya Ozgiilenmis, belirli ve tikel bir nitelikte degildir. Ancak
Common Law Sisteminde uygulanan kiyasta ise Kita Avrupasi Hukuk
Sistemindekinin aksine “asl”, tikel, somut ve spesifik bir olaydir. Islam Hukukunda
uygulanan kiyastaki “asl” ise; her iki sekilde de olabilmektedir. Ornegin sarabin haram
olmasi, Ayet ile sabittir. Bahsedilen nass, yasal soyut tip niteligindedir. Ciinkii ayet,
genel bir norm niteliginde olup, sadece o an yaganmis bir olay i¢in nazil olmamuistir.
Ancak c¢ogu zaman Islam Hukuku’nda uygulanan kiyas yontemi, Common Law
Sistemindeki gibi olay odakli islemektedir. Ornegin Hz. Peygamber’in (S.A.V) belirli
bir olay i¢in verdigi bir hiikiim, kadi tarafindan eldeki olay ile kiyaslanarak sorun
coziilmeye calisilmaktadir. Boyle bir durumda “asl”in niteligi, tikel ve somut

olmaktadir.

204 Sunstein, s. 782.

205 Bkz. s. 179 vd.

206 Kemal Gozler, Hukuka Giris, Ekin Basim, 13. Baski, Bursa 2016, s. 328.
207 Furtun, s. 32.

43



B. Fer

Fer, kiyas yonteminin unsurlar1 arasinda, hakkinda diizenleme bulunmayan olay1
gosterir. Bu olay, hukuk sistemlerine gore farklilik gostermez. Yani fer, hangi hukuk
sisteminde olursa olsun, hakkinda diizenlenmemis olay1 gdstermektedir.?® Sonug

olarak kiyasin uygulanmasiyla fer, aslin hiikmiine tabi olmaktadir.?®

C. illet (Benzerlik)

Benzerlik, bir seyin karsilastirilan diger bir seyle bazi agilardan ayni, bazi
acilardan farkli olmasi anlamina gelmektedir. Yani benzerlik, 6zdeslikten farkli olarak
kismi esitlik anlamina gelir. Karsilastirilan seylerin, birebir 6rtiismeleri s6z konusu ise
orada benzerlikten degil; 6zdeslikten (ayniliktan) bahsedilir.?'° Dolayisiyla benzerlik,
Ozdeslik ile farklilhik arasinda yer alan bir durumdur. Nitekim Thomas Aquinas

99211

benzerligi, “tamamen ayni olan ile biitiiniiyle farkli olan arasinda bir durum™~"" olarak

ifade etmistir.?!?

D. Hukum
Hiikiim, kiyas aracihiyla asl’dan fer’e ge¢mesi istenilen seydir.?!® Aslda yer
alan hiikiim; niteligi geregi, asla 6zel (mahsus) olmamas1 gerekir. Ayrica hiikiim,

istisnai bir nitelikte de olmamalidir.?'*

208 Soner Duman, Sdfii'nin Kiyas Anlayisi, (Yaymnlanmamis Doktora Tezi), Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ilahiyat Anabilim Dal Islam Hukuku Bilim Dali,
Istanbul, 2007, s. 35; Ali Butur, Cessas ve Kdidi Abdulcebbar’in Kiyas Anlayiglarmin
Karsilagtiriimasi, (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Marmara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Temel Islam Bilimleri Anabilim Dali Islam Hukuku Bilim Dali, Istanbul 2019, s. 76.
209 Gozler, Hukuka Giris, s. 328.

210 Ali Nazim Sozer, Hukukta Yontembilim Yorum Yontemleri Hukuk Olusturma Yontemleri
(Yargi¢ Hukuku), 6. Baski, Beta Basim, Istanbul 2013, s. 203; Furtun, s. 75-76.

21 Fyrtun, s. 76.

212 Fyrtun, s. 76.

213 Muhammed Ebu Zehra, Islam Hukuku Metodolojisi Fikih Usulii, (Cev: Abdulkadir Sener),
Fecr Yayinlari, 13. Baski, Ankara 2017, s. 198; Abdulkadir Kismir, Arap¢ada Kiyas ve Basra
Ile Kife Dil Ekollerindeki Rolii, (Yaymlanmamis Doktora Tezi), Tayyip Erdogan Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel Islam Bilimleri Ana Bilim Daly, Rize 2018, s. 78.

214 Saban, s. 187; Ugur Kalkankiran, Islém Hukukunda Mezheplerce Benimsenen Kiyds Cegitleri,
(Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Harran Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel
Islam Bilimler Anabilim Dali Islam Hukuku Bilim Dali, Sanlmurfa 2019, s. 35; Abdulhakim
Akyel, Ebi Ishak El-Sirdzi'nin Kiyas Anlayisi, (Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Mardin
Artuklu Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel Islam Bilimleri Anabilim Dali, Mardin
2019, s. 36; Nail Karagdz, Hanefi-Maturidi Gelenekte Kiyas Igerikli Istidlal (Hulviyyat Ornegi),
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ll. HUKUKTA AKIL YORUTME YONTEMi OLARAK KIYASIN
TANIMI

A. Genel Olarak

Kiyasin unsurlarmin igerigi, hukuk sistemine gore farklilik gdstermesi nedeniyle
kiyasin tanimlamasi da bu baglamda degisiklik gostermektedir. Nitekim “asl”, Kita
Avrupas1t Hukuk Sisteminde parlamento tarafindan ¢ikarilan yasal bir diizenleme iken,
Islam Hukukunda nass dedigimiz, Kur’an, Siinnet veya Icma’da yer alan bir
hiikkiimdiir. Common Law Sisteminde ise “asl” Vakia Hukukunda (Case Law)
hakkinda bir hiikiim verilmis, somut, tikel bir olaydir. Dolayisiyla bu ¢alismada kiyas

hakkimdaki tanimlamalar, her bir sisteme gore ayr1 ayri ele alinacaktir.

Kita Avrupasi Hukuk Sistemi ile Anglo-Sakson Hukuk Sisteminde uygulanan
kiyas yontemi arasinda temelde bir farklilik yoktur. Mantik alanindaki isleyen siireg
ve hiilkiim vermede benzerligin bulunmasi bakimindan her iki hukuk sistemi,
birbirlerine benzemektedir. Ancak gerekcelendirme adimlarma daha yakindan
bakildiginda, her bir hukuk sisteminin kendi hukuk gelenegine gore farkliliga sahip
oldugu goriilmektedir. Kita Avrupasi Hukukunda kiyas yontemi, bir kanun normunun
aslinda kapsamadigi bir olayr kapsayacak sekilde genisletilmesi seklinde
uygulanmaktadir. Bu hukuk sisteminde uygulanan kiyas yonteminde kanun hiikmiine
odaklanildig1 icin bu kiyas, kural esasli kiyas (rule based analogy) olarak
adlandiriimaktadir.>"> Dar anlamda Common Law Hukuk Sisteminde (Case law) ise
kiyas yontemi, olaya dayali (case by case basis) genel bir ilkenin gelistirilmesi ile
olusmaktadir. Dolayisiyla bu hukuk sisteminde uygulanan kiyas yontemine, ilkeye
dayanan (princible based) kiyas yontemi denilmektedir.>!® Aarnio bu smiflandirmay1
“vakia kiyasi (case analogy)” ile “norm kiyast (norm analogy)” seklinde

tanimlamaktadir.?!’

(Yayinlanmamis Doktora Tezi), Cukurova Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel islam
Bilimleri Anabilim Dali Kelam Bilim Dali, Adana 2014, s. 132.

215 Langenbucher, s. 502, 519.

216 Langenbucher, s. 502.

27 Kemal Gézler, Hukukun Genel Teorisine Giris: Hukuk Normlarimn Gegerliligi ve Yorumu
Sorunu, US-A Yaymcilik Ankara 1998, s. 175.
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B. Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde Kiyasin Tanimi
Kita Avrupasi ve Tirk Hukuk Sisteminde kiyasla (analojiyle) ilgili asagidaki

tanimlara rastliyoruz:

Modern bigimci (formalist) mantik alaninda “Juristische Logik” (Hukuk
Mantigi) adli eseri ile taninan®'® Klug’a gore kiyas, belirli bir olguya déniik agik bir
ifade iceren bir hukuk kuralinin, gerekli tiim hususlarda (in all essential respect)
uyumlu baska bir olguya uygulanmasidir. Bagka bir ifade ile kiyas, bilinen bir hukuk
kurali ile, dngoriilmemis ancak kural ile uyumlu bir olay arasinda, kuralin “temel

diisiincesi” cercevesinde iliski kurmaktir.?"”

Cagil’a gore, “kanundan ¢ikariimasi gereken prensiplerin (ana diisiincelerin),
kanunda tanzim edilmis olan meselelerden esasli bir sekilde inhiraf etmeyen
(ayrilmayan) veyahut karakter itibariyle benzer meselelere tatbikine” **° kiyas adi

verilir.

Aral’da kiyasin tanimi, belli bir olay i¢in konulmus hukuki bir normun, soz
konusu olayla esas noktalarda benzeyen diger farkl bir olaya uygulanmasi seklindedir.
Aral’a gore kiyas ile, kanunda diizenlenmis hiikiimlerin, bu hiikiimlerin esas fikrine
uygun olan; ancak kanunda diizenlenmemis diger bir farkli olaya uyarlanmasi

kastedilir. 22!

Edis ise kiyas1 benzer sekilde, bir somut olay i¢in 6ngoriilmiis olan bir hukuk
kuralinda bulunan ilkenin, bu somut olaya benzer farkli bir olaya uygulanmasi seklinde
tanimlama yoluna gitmistir. Edis’e gore hukuk sisteminde uygulanan kiyasta aranan
benzerlik ise herhangi bir benzerlik degildir. Yargi¢ kiyas1 uygulamadan 6nce eldeki
olay ile ilgili hiikiimdeki 6rnek olay arasinda, “cikar uyusmazliginin” benzer nitelikte

olup olmadigini arastirmalidir. Dolayisiyla Edis’e gore kiyas yonteminde aranan

218 Joseph Horovitz, “Ulrich Klug's Legal Logic A Critical Account”, Logique et Analyse,
Nouvelle Série, Vol. 9, No. 33 1966, s. 77; Macagno/Walton, s. 156.

219 Joseph Horovitz, Law and Logic A Critical Account of Legal Argument, Springer-Verlag
Wien New York 1972, s. 32.

220 Orhan Miinir Cagil, Hukuka ve Hukuk Ilmine Girig, Istanbul Universitesi Yayinlari, Istanbul
1971, s. 236.

221 Aral, s. 200.
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benzerlik, karsilastirilan 6geler arasindaki ¢ikar uyusmazliginin az cok benzer nitelikte

olmasidir. %??

Serozan ise kiyasi, “vasada seklen ve lafzen ongoriilmemis” bir olay hakkinda
yasada Ongoriilmiis bir kuralin uygulanmasi olarak ifade etmektedir. Serozan’a gore
kiyasin uygulanmasinda, benzerligin 6lgiitii olarak “korunan menfaatler agisindan”

bir benzerlik aranmas1 gerekmektedir.?*?

Sozer’e gore kiyas “bir olay i¢in konulmus bulunan bir kuralda mevcut ilkenin,
korunan menfaatler agisindan benzer ama -seklen ve lafzen ongoriilmemis- baska bir

olaya uygulanmas:” ***dir.

Yukaridaki tanimlara baktigimizda ortak olarak goriilen sey, her bir tanimda
kanuni diizenlemenin yoklugunun dikkate alinmasidir. Ancak kiyasin uygulamasida
temel 6lciit belirlemede tanimlarda farkliliklar mevcuttur. Ornegin Klug ve Aral, kiyas
icin ‘“esasli noktalarda benzerligin” aranmasmi nazara alarak bir tanimlamaya
giderlerken, Edis, S6zer ve Serozan kiyasta temel 6lgiit olarak “korunan menfaatler
acisindan benzer” olmayi esas almislardir. Biz de hukuk da kiyasin (analojinin)
yapilabilmesi i¢in diizenlenen konu ile diizenlenmeyen olay, yani “asl” ile fer arasinda
esasli noktalarda “uygun bir benzerligin” olmasi gerektigini kabul ediyoruz. Buna gore
kiyas1 Kita Avrupasi ve Tiirk Hukuku bakimindan su sekilde tanimlayabiliriz: Kiyas,
kanunda herhangi bir konu hakkinda vazedilmis bir hiikmiin, bu konuyla esasl
noktalarda uygun bir benzerlik igerisinde bulunan ve fakat hakkinda kanunda bir
diizenleme bulunmayan bir konuya uygulanmasi islemidir. Bu tanimimmizda 6nemli
olan, iki konu hakkinda esasl noktalarda uygun bir benzerligin olmasidir. Ornegin
Tiirk ve Isvicre hukukunda bir kisiye karsi sagliginda nafaka yiikiimliiliigii altinda
bulunan kisilerin, s6z konusu kisinin cenaze masraflarmin terekesinden
karsilanmamas1 durumunda bu masraflar1 karsilamalar1 gerektigi sonucuna nafakaya

iliskin hiikmiin kiyasen uygulanmasi ile varilmistir.?>> Buradaki esas noktalar “bir

222 Seyfullah Edis, Medeni Hukuka Giris ve Baslangi¢ Hiikiimleri, 3. Baski, Ankara 1987, s. 143,
146; Ayn1 dogrultuda bkz. Aydin Zevkliler/Besir Acabey/K. Emre Gokyayla, Zevkliler Medeni
Hukuk, Seckin yayinlari, 6. Baski, Ankara 2000, s. 71.

223 Rona Serozan, Medeni Hukuk Genel Béliim, Vedat Kitapgilik, istanbul 2005, s. 112.

224 Spzer, s. 182.

225 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 112; Edis, 134, 143; Zevkliler/Acabey/Gokyayla, s. 71.
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kisiye kars1 nafaka yiikiimliliigi altinda bulunma” ve “terekeden karsilanamayan
cenaze masraflarmi karsilama yiikiimliliigii”diir. Bu esasli noktalardaki benzerlik,
uygun bir benzerliktir. Ciinkli nafakaya iliskin konulan hiikkmiin amac1 ile cenaze

masraflarmi karsilama amaci birbirine uygundur.

C. islam Hukukunda Kiyasin Tanimi

Islam Hukukunda ise kiyas tanimlamalar1 su sekildedir:

Ebu Zehra kiyasi, “hakkinda nass bulunmayan bir meselenin hiikmiinii, Kitab
veya Stinnet nasst ile hiikmii bilinen meseleye gore a¢iklamaktir.” Diger bir tanimimda
ise “hakkinda nass bulunmayan bir meselenin hiikmiinii, aralarindaki ortak illet
dolayiswyla, hakkinda nass bulunan meselenin hiikmiine baglamak” olarak

aciklamistir.?2

Aydm da Ebu Zehra’nin ifade ettigi ikinci tanimi takip ederek “aralarindaki
ortak illetten (gerek¢eden)” hareketle hakkinda nass bulunmayan meselenin ¢oziimii

acisindan bir tanimlamaya gitmistir.??’

Saban’a gore kiyas, “hiikmii, kitap, siinnet ve icmada bulunmayan bir meseleye,
illet ortaklig1 sebebiyle, s6z konusu kaynaklardan birinde yer alan bir meselenin

hiikmiinii vermek’**8tir.

Cin/Akgiindiiz ise kiyas1 “aralarinda illet (ratio legis) benzerliginden dolayi,
hakkinda agik hiikiim bulunan ser’i bir meselenin hiikmiinii digerine de uygulamak”

seklinde tarif etmistir.??°

Yukaridaki agiklamalara baktigimizda Kita Avrupasi Hukuk Sistemindeki kiyas
tamminimn, Islam Hukuk Sistemindeki kiyasm unsurlarmi igerdigini sdyleyebiliriz.
Ancak Kita Avrupast Hukuk Sisteminden farkli olarak, Islam Hukukunda kiyasin

uygulanmasinda “asl” niteligindeki hiikiimler icma haric, beseri nitelikte degil, ilahi

226 Muhammed Ebu Zehra, Islam Hukuku Metodolojisi Fikih Usulii, (Cev: Abdulkadir Sener),
Fecr Yaynlari, 13. Baski, Ankara 2017, s. 190.

227 Mehmet Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, Beta Basim, 4. Baski, istanbul 2001, s. 38.

28 7ekiyiiddin Saban, Islam Hukuk IIminin Esaslari (Usulii’l-Fikh), (Cev: Ibrahim Kafi
Dénmez), Diyanet Isleri Vakfi Yayinlari: 45 Tlmi Eserler Serisi 1, Ankara 2019, s. 165.

229 Halil Cin/Ahmed Akgiindiiz, Tiirk Hukuk Tarihi, Osmanl Arastrmalar1 Vakfi, Istanbul,
2011, s. 164.
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niteliktedir. Islam Hukukunda kiyas1 kisaca tanimlamak gerekirse; kiyas, hakkinda
nass bulunmayan meseleye, illet ortaklig1 sebebiyle hakkinda nass bulunan meselenin

hiikkmiinii baglamaktir.

D. Common Law Sisteminde Kiyasin Tanimi

Common Law Sistemindeki kiyasmn tanimi arastirildiginda bu konu hakkinda
yazan diisiiniirlerin net bir tanimlama yapmaktan kag¢mdiklarmi gdrmekteyiz.>*
Bunun nedeni kanimizca diistiniirlerin kiyas hakkindaki goriislerinin farkliligindan ve
Common Law Sisteminde yer alan kiyasin ¢ok genis bir alanda hiikiim slirmesinden
kaynaklanmaktadir. Zira kimi diisiiniirlere gore kiyas, tiimevarimsal akil yiiriitme
yonteminin bir pargasi®}!, kimilerine gore gecerli kamt iceren tiimdengelimsel akil
yiiriitmeyle dogrudan iliskili bir muhakeme?*?, kimilerine gore ise kesin bir sonuca
gdtiirmeyen ciiriitiilebilir (defeasable) nitelige sahip bir akil yiiriitme ydntemidir.?*?

Ancak biz yine de Common Law Sistemindeki kiyasin nasil kullanildigina dair kisa

bir fikir vermek amaciyla bazi agiklamalara yer verecegiz.

Macagno/ Walton’a gore “kiyas yoluyla hukuki netice, hali hazirda belirlenmis
ve siniflandirilmis bir olaydan diger bir olaya benzerlik ve farklilik agisindan bir
ctkarsama yapmaktir.” Adi gecen yazarlar agisindan bu gerekgelendirme formu

7234 doldurulmasinda

genellikle “kurallar ve olgular arasindaki bosluklarin
kullanilmaktadir. Dolayistyla burada Macagno/ Walton, hem Kita Avrupas: Hukuk
Sisteminde uygulanan kural temelli kiyas1 ve Common Law Sisteminde uygulanan
ilke eksenli kiyas1 nazara alarak bir tanimlama yapmistir. Nitekim kurallar arasindaki
bosluklardan, yasada bulunan bosluk anlasilmaktadir. Bu ise daha ¢ok Kita Avrupasi
Hukuk Sisteminde uygulanir. Olgular arasindaki bosluklar ise olay temelinde yapilan

muhakemede olur. Bu tarz bir uygulama ise daha ¢ok emsal karara dayanan Common

Law Sisteminde yer almaktadir.

230 Hunter, s. 152.

231 Russell, s. 91; Govier, s. 371; Sunstein, s. 743.
232 Macagno/Walton, s. 160.

233 Macagno/Walton, s. 153.

234 Weinreb, s. 92; Macagno/Walton, s. 155.
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Burton ise hukukta uygulanan kiyas: agiklarken, baslangigta giinliik hayatta
kullanilan kiyasa nazaran hukukta uygulanan kiyasin ¢ok farkliliga sahip olmadigini
dile getirir. Yazara gore kiyas yontemi, hakkinda karar verilmis bir olay ile eldeki
ihtilafli olay arasindaki uygun temel noktalarda benzerlikler ve farkliliklarm tespit

edilmesi ile yapilmaktadir.>*

Common Law Sisteminde kiyasi, Mevzuat Hukukunda (Statutory Law) ve

Vakia Hukukunda (Case Law) olmak iizere iki farkli sekilde tanimlamak miimkiindjir.

Mevzuat Hukukunda kiyas, hakkinda bir kanuni hiikiim veya bir emsal karar
bulunmayan eldeki ihtilafl1 bir olaya, bu olayla esasli noktalarda benzer olan baska bir
konudaki kanun hiikmiiniin uygulanmasidir. Bu tanimda dikkatimizi ¢eken Kita
Avrupasindan farkli olarak incelenen ihtilafli olay hakkinda kanuni bir hiikiim
olmamasinin aranmasina ilaveten emsal bir kararin da olmamasmin aranmasidir.
Dolayisiyla Common Law’un Mevzuat Hukuku alaninda bir emsal karar varsa, kanuni

bir hiikiim olmasa bile kiyasa gerek yoktur.

Vakia Hukukunda uygulanan kiyasin tanimimi ise su sekilde ortaya koymak
miimkiindiir: Hakkinda kanuni bir hiikiim veya dogrudan emsal bir karar bulunmayan
eldeki ihtilafli bir olaya, bu olayla esasli noktalarda uygun bir benzerlik tasiyan baska

bir emsal kararm ¢6ziimiiniin uygulanmasidir.

IV. HUKUK ALANINDA UYGULANAN KIYAS YONTEMININ
MANTIKSAL YAPISI

Kiyas yonteminin iyi bir sekilde islemesi acisindan; uygun ve bilinen
benzerliklerin, varacagimiz hiikme iyi bir neden teskil etmesi gerekir.>*® Ancak iyi bir
kiyasi gerekge i¢in kesin bir kistas belirlemek asir1 derecede zordur. Kiyastaki akil
yiirlitme siirecinde, karsilastirilan nesneler arasinda bircok benzerlikler (pozitif kiyas)
oldugu gibi, bu nesneleri birbirinden ayiran bir¢ok farkliliklar (negatif kiyas) da
mevcuttur. Bu siiregte, zikredilen benzerlikler ve farkliliklar degerlendirilir. Ancak bu

degerlendirme siireci oldukca yaniltic1 olabilmektedir. Esas mesele; karsilastirilan

235 Burton, s. 27.
236 Sunstein, s. 744.
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Ogeler arasindaki benzerlikler ve farkliliklarin “uygun” noktalarda benzer ya da farkl
olmasidir. Dolayisiyla “birka¢ noktadan” uygun benzerlige (relevant respects) sahip
bir kiyasi gerekge, “bircok noktadan” uygun olmayan benzerlige dayanan kiyasi

gerekceden daha iistiindiir. Ornegin;>*’

(1) x, F,G,... ozelliklerine sahiptir.

(i) y, F,G,.... dzelliklerine sahiptir.
(111) x ayrica H,... o6zelliklerine sahiptir.
(iv) F, G, ...., ozellikleri H ile ilgilidir.
(v) O halde y, H 6zelligine sahiptir.>*

Yukaridaki mantiksal modelde goriildiigii gibi kiyas yonteminde karsilastirilan
Ogeler arasinda herhangi bir benzerlik degil uygun acgilardan ilgili olan bir benzerlik

aranmaktadir.

Uygun bir benzerligin var olup olmadigi, kiyasin kullanilmasi bakimindan en
onemli sorunlardan biridir. Meseleyi daha iyi tetkik etmek bakimindan Adams v. New
Jersey Steamboat Co. (1896)%° olaymi inceleyelim. Bu olayda, vapurda seyahat eden
yolcularin ihmalleri olmaksizin, kendi 6zel vagonlarindan (odalarindan) paralar1
calmmustir. Sonrasinda ise vapur isleten kisi, calma eyleminden sorumlu tutulmustur.
Karar1 veren yargig, bu kanaate otel isletenin sorumlulugunu eldeki olaya kiyas ederek

varmistir. Yargica gdre olaydaki vapur, yiizen bir otel niteligine sahiptir:>*

“.... Iki olay, birbirleriyle 6zdes olmayip aralarinda bu tiir uygun bir benzerlik
varsa sorumluluk bakimindan ayni ilkeye tabidirler. Dolayistyla bizim goriistimiize
gore davali, bu olayda davacimin zarart bakimindan (davacimin ihmali yoksa)

sorumludur.”**!

7 Golding, s. 124.

28 Golding, s. 124.

239 Adam v. New Jersey Steamboat Co., 151 N.Y. 163, 45 N.E. 369.
240 Canale/Tuzet, s. 72; Golding, s. 125.

241 Golding, s. 125.
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Temel olarak yargicin bu gerekcesi, gozden gegirdigimiz kiyas formuna
uymaktadir. Kisaca bahsettigimiz formun olaya uygulanmis seklini gostermek

gerekirse;

(i) Bir otel, kisilerin ¢alinma ihtimali yiiksek olan 6zel esyalarmin ve paralarinin
giivenligini saglayacak sekilde bir odayi, talep eden kisilere karsi temin etmekle

sorumludur.?*?

(i1) Bir yolcu gemisi, kisilerin ¢alinma ihtimali yliksek olan olan 6zel esyalarmin
ve paralariin giivenligini saglayacak sekilde bir odayi, talep eden kisilere karsi temin

etmekle sorumludur.?*?

(iii) Otel sahibinin agirlastirilmig bir sorumlulugu vardir. Miisterinin odasindan
parasinin ¢alinmast durumunda, miisterinin ihmalini gdsteren bir iz bulunmadigi

siirece yasanan olaydan otel sahibi sorumlu tutulur.?*

(iv) Kisilerin ¢alimma ihtimali yiiksek olan 6zel esyalarmin ve paralarinin,
giivenligini saglayacak sekilde bir oday1 talep eden kisilere karsi isletme sahibinin bu
sartlarda bir oday1 temin etmesinin gerekliligi, isletme sahibinin bu tiir agirlastirilmis
sorumlulugu olmasi gerektigi sonucuna gotiiriir.>*°

(v) Dolayisiyla yolcu gemisini isleten, yolcunun ihmalini gdsteren bir delil

olmadig: siirece, yolcunun vagondan calman parasindan dolay1 sorumludur. 246

(iv) Bu Onciilde, belirli isletme sahiplerinin (otel ve gemi isletmeleri gibi)
sorumluk dereceleri bakimindan ayni olduklar1 ifade edilmektedir. Ancak yargig
gerekgesinde Onemli bir noktayr daha eklemistir. Yargica gore otel sahibinin
sorumlulugunun temeli, kamu diizeni ilkesine dayanmaktadir.>*’ Yani sorumluluk,

bahsedilen 6zel durumlarda bulunan kisileri korumak i¢in yasalarca dayatilmasi

242 Golding, s. 125.
243 Golding, s. 125.
24 Golding, s. 125.
24 Golding, s. 125.

246 Golding, s. 125.
247 Weinreb, s. 17; Golding, s. 125.
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(imposed by the law) anlamma gelir. Yargicin belirledigi otel sahibi kurali, kamu

diizenine dayanmaktadir.>*®

V. HUKUK ALANINDA UYGULANAN KIYAS YONTEMINDE
BENZERLIK MESELESIi: UYGUN BENZERLIGIN TESPIT
EDILMESI

Hukuki yargilama siirecinde ve hukuki akil yiiriitmelerde benzerliklerin
belirlenmesi temel bir 6neme sahiptir. Nitekim Edward Levi “An Introduction to Legal
Reasoning” adli eserinde “Benzerliklerin ve farkliliklarin belirlenmesi, hukuki siiregte

25249

en temel adimdir. seklindeki ifadesiyle meselenin 6nemini belirtmektedir. Bu

temel adim ise adalet ilkesinin uygulanmasmin gerekliligini gdstermektedir.?>°

Kiyas yontemi bilindigi iizere sonucu garanti etmeyen, olumsal (muhtemel) bir
nitelige sahiptir. Zira karsilastirilan 6geler arasindaki bir ya da daha fazla benzerligin
varligi, ogelerin sahip oldugu Ozelliklerin tamamen benzer oldugu anlamina
gelmemektedir.>! Ancak kiyasta (analojide) olaylar arasindaki bir 6ge bakimimndan
benzerlikten hareketle diger 6geler bakimindan da benzerligin oldugu sonucu

¢ikarilmaya galisilmaktadir. Ornegin:
(1) F sosyal grubuna iiye olan A, hos goriilmeyen X 6zelligine sahiptir.
(2) B de F sosyal grubuna tiyedir.
(3) O halde B de X 6zelligine sahiptir.>>

Yukarida gosterilen akil yiiriitme modeli, zayif (kotii) bir kiyasi isleyise sahiptir.
Ciinkii sonu¢ Onermesinin yanlis olma ihtimali vardir. Sonu¢ Onermesinin dogru
cikmasi halinde dahi ifade edilen yargi, insanlar1 bu tiir basit istatiksel ol¢iilere gore

yargiladig1 i¢in yanlistir. Bu 6nerme kiyas modelinin uygulanmasinda yapilan yanlis

248 Golding, s. 125.

249 Edward Hirsch Levi, An Introduction to Legal Reasoning, The University of Chicago Law
Review, Spring, Chicago 1948, s. 502; White, s. 571.

250 John Rawls, A Theory of Justice, The Belknap Press of Harvard University Press, 1971, s.
208; White, s. 571; Ugur Ding, Semantik Dogal Hukuk ve Hukuki Yorum Michael S. Moore 'un
Kurami, Legal Yayncilik, Istanbul 2014, s. 203.

251 Qunstein, s. 746.

252 Sunstein, s. 746.
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modellemenin ne gibi sakincali sonucglara varilacagini gostermesi bakimdan iyi bir
ornektir.>>® Dolayisiyla bu gibi yanhsliklara diismemek icin kiyas modelinde, esas
alimacak benzerligi tespit etmek gerekir. Bazilar1 bu benzerligi “esasli agilardan
benzerlik”?**, bazilar1 “menfaat ¢atismasi agisindan benzerlik”?>® olarak gérmektedir.
Biz ise kiyasta kabul edilecek benzerlige “uygun (relevant) benzerlik” adini veriyoruz.
Nitekim Islam Hukukunda da illetin belirlenmesindeki sartlardan biri, illetin hitkme
miinasip (uygun) olmasidir. Illetin hitkme miinasip olmasi, hiikiimde gdzetilen amact

gerceklestirebilir nitelikte olmas1 anlamina gelmektedir.?>°

Uygun benzerligin tespitinde amagsal agidan yapilan bir karsilastirma 6nemlidir.
Ornegin insan kolu, bocek kanadi ve kus kanad1 karsilastirilirken hangisinin daha ¢ok
birbirine benzedigi soruldugunda verilecek cevap genellikle bocek kanadi ile kus
kanadmin birbirlerine daha ¢ok benzer oldugudur. Zira boyle bir karsilastirmada insan
zihni Oncelikle amagsal agidan bir benzerlige dikkat ederek hiikiim vermektedir.
Halbuki yapisal agidan bakildiginda, kus kanadi ile insan kolunun daha ¢ok birbirlerine
benzedigi goriilmektedir. Clinkii kus kanadi ile insan kolu, 6zellikle genel kemik
Ozellikleri bakimindan birbirlerine daha ¢ok benzemektedir. Ancak amagsal agidan
bakildiginda kus kanadinin, insan koluna nazaran bocek kanadina daha ¢ok benzedigi
acik bir sekilde goriilmektedir.”®’ Ciinkii her ikisi de uc¢ma islevini
gergeklestirmektedir. Dolayisiyla insan zihni kiyas yontemine basvurdugu zaman,

dogal bir sekilde amagsal agidan bir benzerligi tespit etmeye ¢alisir.

Hukukta uygulanan kiyas yonteminde amagsal agidan benzerligin biiyiik bir yeri
vardir. Zira kiyas yontemine basvuracak yargic, eldeki olayin ¢6ziimii agisindan uygun
benzerlik tasidigmi diisiindiigii emsal karara ya da hukuk kuralina her haliikarda

amagsal acidan bakarak karar vermektedir. Ornegin Kita Avrupas1 Hukuk Sisteminde

253 Sunstein, s. 746.

254 Horovitz, Law and Logic, s. 32; Aral, s. 200.

255 Edis, s. 143, 146; Zevkliler/Acabey/Gokyayla, s. 71; Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 112.
256 Kogak/Dalgm/Sahin, s. 115; Saban, s. 207; Kalkankiran, s. 46; Mustafa Bozkurt, Klasik
Mantikta ve Islaim Hukuk Metodolojisinde Kiyas, (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi),
Cukurova Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Felsefe ve Din Bilimleri Anabilim Dali, Adana
2019, s. 67; Akyel, 38; Abdurrahman Candan, Islam Hukukunda Illet T espit Yontemleri (Ta’lil),
(Yayinlanmamis Doktora Tezi), Selcuk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel Islam
Bilimleri Ana Bilim Dali Islam Hukuku Bilim Dall, Konya 2005, s. 59.

257 Macagno/Walton, s. 158.
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ve Common Law’un Mevzuat Hukuku kisminda karsilastirilan 6geler arasindaki
benzerlik Ol¢iitii, yasal hilkmiin amacina (ratio legis’e) gore belirlenir. Common
Law’un Vakia Hukuku kisminda ise kiyasin uygulanmasinda benzerlik, emsal kararin
gerekgesine (ratio decidendi’ye) gore belirlenmektedir. Islam Hukukunda ise hiikmiin
illeti yani hiikmiin konulus amaci, kiyas uygulamasidaki benzerligin bulunmasinda
temel Ol¢ilit olarak yer alir. Dolayisiyla hukukta uygulanan kiyas yonteminde amagsal

acidan bir benzerlik arandigmi sdyleyebiliriz.

Ornegin “parka otomobil girmesi yasaktir.” normunu ele alahm. Belirtilen
yasagin konulma amaci, otomobilin cocuklar i¢in tehlike arz etmesidir. Tartismali olan
bir aracin yasak kapsaminda degerlendirilmesi, kuralin tipik 6rnegi temel alinarak
amagsal agidan benzerlik araciligiyla tespit edilmektedir. Bu kapsamda gezi amaciyla
kullanilan fayton aracini, kuruyemis satmak amaciyla parka getirilen bir seyyar satict
aracini ve geng birisinin kullandig1 motosikleti diisiinelim. S6z konusu araclarin kiyas
yoluyla kural kapsaminda degerlendirilip degerlendirilmeyecegi hususu, kuralin hangi
amacgla konulduguna bakilarak belirlenecektir. Zira araclarin higbirisi kuralin

kapsamina dogrudan girmemektedir.

Fayton aracma baktigimizda, faytonun otomobil ile ylizeysel olarak benzedigi
goriilmektedir. Zira her iki aracin da dort adet tekeri bulunmakta ve her iki ara¢ da
insanlar1 tagimak amaciyla kullanilmaktadir. Ayrica faytonun otomobil kadar olmasa
da ¢ocuklar1 ciddi bir sekilde tehlikeye atabilecek hiza ¢ikmasi miimkiindiir. Bu
sebeple faytonun kural kapsamia kiyas yoluyla sokulmasi makul goriilebilir. Zira
kuralin konulus amacina gore yapilan bir benzerlik karsilastirmasinda faytonun
otomobile yeterince benzer oldugunu sdyleyebiliriz. Fakat yasagm konulus amaci
hava kirliligini 6nlemek olsaydi bu durumda, faytonun, kuralin kapsamma kiyas
yoluyla sokulmast miimkiin olmazdi. Ciinkii faytonun motorlu bir araca sahip
olmamas1 nedeniyle, kuralin amacinda belirtilen bir hava kirliligine neden olmasi
diistiniilemez. Bu sebeple boyle bir amaci dikkate aldigimizda otomobil ile fayton

arasinda uygun bir benzerligin olmadig1 sonucuna varilir.

Kuruyemis satmak amaciyla parka getirilen seyyar satici araci ise sadece

yiizeysel agidan “otomobil”’e benzemektedir. Zira “otomobil”in de seyyar satici
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aracinin da dort tekeri vardir. Her ikisinin de amaci bir seyleri tagimaktir. Ancak
yapisal agidan bakildiginda seyyar satici aracinin motoru bulunmamasi ve insan
tagimamas1 gibi noktalarda farkliliga sahip oldugu goriilmektedir. Amagsal agidan
bakildiginda seyyar satici aracmin ¢ocuklar i¢in tehlike arz etmedigi goriilmektedir.
Zira seyyar satic1 aracinin, otomobil gibi ¢ocuklar1 tehlikeye atacak bir hiza ulagmasi
miimkiin degildir. Ayrica seyyar satict arabasi, parkta bulunan insanlarin ihtiyaglarini
karsilamak icin orada bulunmaktadir. Bu sebeplerle seyyar satici aracinin kiyas

yoluyla kural kapsamina sokulmasi miimkiin gozilkmemektedir.

Ancak bir motorsiklet, yiizeysel acidan kuralin tipik Ornegine, yani dort
tekerlekli motorlu bir “otomobil”’e, yukaridaki O6rneklere nazaran benzememesine
ragmen amacsal benzerlik yapildiginda kural kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi
sonucuna varilir. Dolayisiyla kiyas yontemine basgvuracak yargicin, benzerlik iliskisi
kuracagi1 nesneler arasinda, “hiikmiin amacina gore bir benzerlik kurmas1” gerektigini

sOyleyebiliriz.
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UCUNCU BOLUM
COMMON LAW SiSTEMINDE KIYAS

I. GENEL OLARAK COMMON LAW SIiSTEMI

“Common Law” tanimlamasi, Anglo Sakson hukukunda dar ve genis olmak
tizere iki anlamda kullanilmaktadir.?>® Genis anlamdaki Common Law, yalnizca Anglo
Sakson hukukunun tarihsel gelisim siireci icinde XII. yiizyilda olusumunu tamamlamis
Common Law’u degil, ayn1 zamanda Mevzuat Hukuku /Kanun Hukuku (Statute Law)
ve Hakkaniyet Hukuku’nu (Equity Law) da kapsamaktadir.?>° Common Law’un genis
anlami, Ozellikle Anglo Sakson-Kita Avrupast1 Hukuku karsilastirmasinda
kullaniimaktadir.?®® Dar anlamiyla Common Law denildiginde ise yasama organinin
herhangi agik beyanma bagh olmayan ilkeler ve kurallardan olusan®®!, sadece

262

emsallere dayanan 6rf adet hukuku temelinde®S? igtihatlar tarafindan gelistirilen?®® ve

olay (mesele) odakli Case Law yani “Vakia Hukuku” anlasilmaktadir.6*

Genis anlamda Common Law’un béliimlerinden olan Mevzuat Hukuku (Statute
Law), kanunlastirma hareketleri ile olusmus, parlamento tarafindan konulmus hukuk
kurallarmi ifade eder.?®®> Mevzuat Hukuku, XIX. yiizy1l ve sonrasinda sosyal ve
ekonomik gelismelere paralel olarak dar anlamda Common Law’un (Vakia
Hukuku’nun) ve Hakkaniyet Hukuku’nun yeterli olamadigi alanlarda sorunlar1

¢6zmek amagli ortaya ¢ikmistir. 26

Hakkaniyet Hukuku (Equity Law) ise, dar anlamiyla Common Law
mahkemelerindeki asmr1  sekilcilikten dolayr adalet bulamayanlarin  krala

basvurmalariyla ortaya c¢ikan bir kurumdur. Nitekim Equity nisfet, adalet veya

28 Cem Erogul, Cagdas Devlet Diizenleri, imaj Yaynevi, 9. Basi, Ankara 2014, s. 37.

2% Edward King/Joseph Hawley, “Ingiliz (Common Law)'unun Gelismesi ”, (Cev: ilhan Liitem)
AUFHD, Say1 16, Ankara 1959, s. 223.

260 King/Hawley, s. 181.

261 King/Hawley, s. 180.

202 Gozler, Hukuka Giris, s. 136.

263 Arzu Oguz, Karsdastirmali Hukuk, Yetkin Yayinlari, Ankara 2003, s. 254.

264 Gozler, Hukuka Giris, s. 137.

265 Ugur Mumcu, “Ingiliz Hukukunda Ultra Vires Kavram1”, AUFHD, C. 27, S. 1, Ankara 1970,
s. 44,

266 Gozler, Hukuka Giris, s. 137.
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hakkaniyet anlamina gelmektedir. Hakkaniyet Hukuku ile birlikte Common Law
mahkemelerinden ayri, krala baglhh Chancery Mahkemeleri kurulmustur. Bu
mahkemeler ile Common Law’un noksanliklarini gidermek i¢in hakkaniyet ve nesafet

kurallar1 gelistirilmistir. 2%’

Common Law sisteminin 6zelliklerine kisaca bakacak olursak, ilk olarak bu
hukuk sisteminin ictihadi bir nitelige sahip oldugunu goriiriiz.2® Igtihat
(Jurisprudence), mahkemelerin verdigi kararlardan olusan hukuk kurallaridir.
Kararlarmm icerisinde yer alan ilke veya kural, bu sistemde hukukun asli kaynaklar1
arasinda yer almaktadir.?®® Anglo Sakson Hukukunda bir mahkemenin ayn1 konuda
daha 6nce verdigi kararlar1 veya list mahkemenin verdigi kararlar, emsal (precedent)
karar niteligindedir.?’ Ancak burada bahsedilen “mahkeme”, yerel mahkemeleri
(County Courts) kapsamamaktadir. Zira yerel mahkemelerin verdikleri kararlar, emsal
karar olarak degerlendirilmezler. Her ne kadar yerel mahkemelerin de kendi
kararlarinda tutarli olmalar1 gerekse de, yukarida bahsedilen “mahkeme”den,
hiyerarsik olarak yerel mahkemelerin iizerinde yer alan Ingiliz Yargitayl, Bolgesel

Mahkemeler ve High Court’lar anlasiimalidir.?”!

Sonug¢ olarak Common Law sisteminde bir mahkemenin (yerel mahkeme
iistiinde yer alan mahkemelerden herhangi birinin) verdigi karar, emsal (precedent)
niteliginde olup, verilen karar sadece davadaki taraflar1 baglamaz; ayrica s6z konusu
bu karar, mahkemenin ilerideki benzer davalardaki tiim kararlarinda da baglayici
kuvvete sahiptir.?’?> Karara uyma zorunlulugu, “mahkeme kararmin baglayici kuvveti”

(binding force of precedent)’nin bir geregidir.”> Mahkemelerin emsal karar

267 Gozler, Hukuka Giris, s. 137; King/ Hawley, s. 204.

268 Clive Parry, “Ingiliz Hukuk Sistemi”, (Cev: Fadil H. Sur), AUFHD, C. 1, S. 3, 1944, s. 445;
Yahya Berkol Giileg, Normlar Hiyerarsisi, On Iki Levha Yayincilik, 1. Baski, istanbul 2016, s.
411.

269 Parry, s. 449.

270 Parry, s. 449.

271 Martin Partington, Introduction to the English Legal System, Oxford University Press,
Oxford 2012, s. 60; Giileg, s. 414.

272 Parry, s. 449.

273 Andreas B Schwarz, “Roma Hukuku ve Ingiliz Hukuku”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuast, (Cev: Biilent Davran), S. 11, C. 3-4, Istanbul, 1945, s. 189.
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niteligindeki kararlara uyma zorunluluguna “stare decisis*’* ilkesi denir.?’”> Ancak
emsal kararm metin olarak tamami baglayic1 (binding) degildir. Emsal kararin
baglayict kismi, hitkmiin asil gerekcesi olan hukuki dayanagi (ratio decidendi) dur.
Kararda belirtilen yan kanit ve destekler (obiter dictum) ise baglayici (binding) degil,

yol gdsterici (persuasive) nitelige sahiptir. 27

Common Law sisteminde hakim, oniine gelen olayda oncelikle bu konuda bir
emsal kararin (precedent), kendi bulundugu mahkemede veya iist mahkemede verilen
kararlarda var olup olmadigini arastirir. Bu arastirma sonrasinda elindeki dava ile ilgili
emsal karar bulmas1 halinde, kararmi bu emsal karara gore sekillendirir. Common
Law’a “Vakia Hukuku (Case Law)” denmesinin sebebi de budur. Yani hukuki
muhakemenin olaylar {lizerinden gitmesi, bu sistemin Vakia Hukuku olarak
adlandirilmasina neden olmustur. Dolayisiyla Common Law, esas itibariyle mevzuat

(kanun) hukuku degil, vakia (case) hukukudur.?”’

Bir mahkeme, ayrica yeterli ve inandirici gerekgeler ortaya koymasi halinde eski
emsallere dayanmaksizin yeni bir gerek¢elendirme ile karar vererek yeni bir emsal
olusturabilme imkanina sahiptir. Yeni emsal kararin verilmesi ile hukuk yaratilmis
olur. Bu sebeple mahkeme Kkararlar1, yalnizca kaziyye-i muhkeme®’® giiciine degil,

ayrica kanun giiciine de sahiptir.?” Dolayisiyla Common Law sisteminde Mevzuat

274 Brogul, “stare decisis” terimini “karar kalsin, hiikmiinii siirdiirsiin” olarak anlamlandmrmagtir.
Erogul, s.125; Giiralp ise Latince bir kavram olan Stare Decisis’in Ingilizce’de “to stand by
things decided” seklinde oldugunu, bunun Tiirk¢e karsiliginin ise “karara baglanmis hususlarin
devam ettirilmesi” anlamina geldigini ifade etmistir. Bkz. Ayse Giilin Giiralp, Anglo- Amerikan
ve Kita Avrupast Medeni Yargilama Hukuku Sistemleri’'ndeki Reform Cakismalari, Yeni
Gelismeler ve Tiirk Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi, On Iki Levha Yayinlari, 1. Baski,
Istanbul 2011, s. 160; Jacqueline Martin, Key Facts The English Legal System, 4th edition, UK
Company London, s. 7.

275 Furtun, s. 105; Giiralp, s. 167; Ismail Kokiisart, Anayasa Hukukunda Hukuki Giivenlik Tlkesi,
1. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara 2015, s. 127.

216 Gozler, Hukuka Giris, s. 138; Edward Jenks, “Ingiliz Hukuku Hakkinda Genel Bilgiler”,
(Cev: Mukbil Ozyériik), AUFHD, C. 7, S. 1, Ankara 1950, s. 59; Erogul, s. 38; Parry, s. 449;
Fahrettin Kayhan, “Yargisal Ictihatlardan Yararlanma Yontemi ve Tiirk Hukuku”, Xvi: Ticaret
Hukuku ve Yargitay Kararlart Sempozyumu, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii,
Ankara 1999, s. 15-16.

277 Andreas B. Schwarz, “Ingiliz Hukuku ve Kontinantal Hukuk ”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuast, C. 3, 1937, s. 220.

278 Yegin, kaziyye-i muhkemeyi “Kat’i ve saglam bozulmaz hiikiim” olarak tanimlamustir.
Abdullah Yegin, Yeni Liigat, Hizmet Vakfi Yaymlar1, Istanbul 2013, s. 558.

279 Schwarz, Kontinantal, s. 225; Giileg, s. 411.
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Hukuku’nun yaninda, hukukun gercek yaraticist olarak hakimler de yer almaktadir.
Bu sebeple bu hukuk sistemine “hdkimler tarafindan yapilan hukuk” manasinda
“judge made law” denir.”®® Yani mahkeme kararlari, bizatihi hukukun objektif
kaynaklar arasinda yer almakta ve “otorite” (authority) olarak kabul edilmektedir.?%!
Ancak sunu da belirtmek gerekir ki, Common Law sisteminin uygulandigi bir iilkede
en Ustlin kanun koyucu yine parlamentodur. Mahkemedeki hakimler dahil herkes,
kanunlara uymakla yiikiimliidiir. *> Mesela hakimler bir kanunun Common Law’a (dar
anlamda)  uygun olmadigmmi iddia ederek kanunlar1i uygulamaktan imtina

edemezler.??3

Bu durum “Parlamentonun Ustiinliigii” ilkesine dayanmaktadir.
Parlamentonun stiinliigii ilkesi, XVII. Yiizyil ve XVIII. Yiizy1l arasinda olusturulmus

Common Law kokenli bir ilkedir. 234

Dar anlamda Common Law (Vakia Hukuku) ile Mevzuat Hukuku, uygulamada
farkli yorum metodlarina dayanmaktadir. Yargig, ihtilafli olaya benzer gordiigii bir
emsal karar1 uygularken, emsal kararin ratio decidendi’sine bakmaktadir. Ancak ayni1
mahkeme, vazedilmis bir kanunun mevcut olaya uygulanmasinda, kanunu
yorumlarken kanunun ratio decidendi’sine degil, “litera legisine®> yani hukuki

diline bakmaktadir.?86

Common Law’un diger bir 6zelligi, Kita Avrupas1t Hukukunun aksine orf adet
hukukunun uygulanabilmesi i¢in, muhakkak surette yazili bir hukuk kuralina atif
yapilma zorunlulugunun olmamasidir. Bu sistemde “Orf-adet”, hukuk sisteminin esas

kaynaklar1 arasinda yer almakta ve hukukiligini bizzat kendisinden almaktadir.?®’

280 Gozler, Hukuka Giris, s. 139; Andreas B, s. 190; Mumcu, s. 40; Golding, s. 127.

281 Schwarz, Kontinantal, s. 225.

282 Gozler, Hukuka Giris, s. 137.

283 Erogul, s. 41; Ergun Ozbudun, “Ingiltere'de Parlamento Egemenligi Teorisi”, AUHFD, C. 25,
S. 1-2, Y1l: 1968, s. 62; Giileg, s. 357, 420.

284 Giileg, s. 352; Ozbudun, s. 59.

285 Litera legis, hukuki terminoloji (lisan1) manasina gelip Ingilizce karsilig1 “letter of law”dur.
Bkz. Amy Hackney, Blackwell Essential Law Dictionary, Sphinx Publishing, Illinois 2008, s.
291.

286 Jenks, s. 72.

287 Gozler, Hukuka Giris, s. 138.
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Common Law genel itibariyle “yazili olmayan hukuk ***® (Iex non scripto) olarak
adlandirilir.?® Common Law’un yazili olmamasi, bu hukukun parlamento tarafindan
¢ikarilmamis olmast anlamindadir. Ancak sistemin bu 6zelligi, mahkeme kararlarmin
sozlii olarak aktarilmasi anlamina da gelmez. Aksine bu kararlar, yiizyillar boyunca
yazili olarak kaydedilerek?*® bugiine kadar korunmustur.?*’ Common Law sisteminin
kendine 6zgii 6zelliginin temelinde, parlamentonun resmi bir ifadesi degil, ¢cok sayida

mahkeme kararlarinm bir araya getirilmesi yatmaktadir.>?

“Yazili olmayan hukuk” nitelendirmesi ve bunun temelinde yatan mantiki alt
yap1y1, calismamiz acisindan degerlendirdigimizde, kiyasin Common Law’da ne denli
onemli bir yeri oldugunu gostermektedir. Zira bu hukuk sisteminde genel, soyut bir
yasanin tasim yoluyla 6zel bir olaya uygulanmasmdan ziyade 6zel bir olayin diger
farkli bir 6zel olaya uyarlanmasi seklinde bir uygulama s6z konusudur. Ancak bu
Ozellik yasanin var olmadigi, dolayisiyla tiimdengelimsel bir akil yiirtiitmenin bu hukuk
sisteminde yer almadigi anlamina gelmez. Genis anlamda Common Law sisteminde
de tiimdengelimsel akil yiiritmenin uygulandigi, yani genel, soyut yasalarin mevcut

oldugunu dile getirmek gerekir.

288 Common Law’un “yazili olmayan hukuk” olarak nitelendirilmesinin altinda, King/Hawley’e
gore yargicin bir olaya bakarken hukuki akil yiiriitme olarak Kita Avrupasi Hukuku yargicina
gore farkli bir mantik siireci isletmesinden kaynaklanmaktadir. Anglo-Sakson hukukuna gore
goriilmekte olan olayin olgulari, gecmisteki karar verilmis diger olaylarin olgularina o kadar az
benzer ki dnceki bir karar otorite olarak degerlendirilmez. O kadar ki bu sistemde karar verilmek
izere incelenen olaylarin olgulari bir hukuk kurali olusturacak sekilde ortak bir potada
eritilemez. Her dava kendi sonuglarinin altinda incelenir ve belirli bir karar verilirken olayin
olgularmin hukuk kuralindan daha &nemli oldugu genellikle iddia edilir. iste bu sebeple
King/Hawley’e gore Common Law’da hukuk yazili degildir. Bkz. King/Hawley, s. 216;
Schwarz, Kontinantal, s. 227; Burton, s. 12.

289 Furtun, s. 109.

20 Elif Yavuz, Tiirk ve Ingiliz Hukukunda ‘Hile’ Kavramina Bakis, (Yaymlanmams Yiiksek
Lisans Programi), Istanbul Bilgi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul 2007, s. 4.

PV “Kararlarin diizenli bir sekilde saklanmasi Law Report denilen kayitlarla miimkiin olmustur.
Ingiliz Hukuku 'nda yiizyillarca mahkeme kararlart bir kayit sistemi icerisinde raporlanmistir.
Bu raporlara ilk olarak Year Book adi verilen kitaplarda rastlanmistir, ama gimdi bu tarz
kitaplardan diizinelerce bulunmakta ve hukukun her alanina onderlik eden davalar bunlara
islenip aciklanmaktadir. Bu raporlarin her biri head note adi verilen bir béliimle bagslar ve bu
giris boliimiinde uzman kisilerce hazirlanmig olan dava konusuna ve mahkemenin kararina
kisaca yer verilir.” Geoffrey Rivlin, Understanding the Law, Oxford University Press, Oxford
2004, s. 21°den Aktaran: Yavuz, s. 4. Ayrica bkz. Fulya Teomete Yalabiyik, Ingiliz ve Amerikan
Hukuklarinda Vakialarin Getirilmesi ile Delillerin Toplanmasinda Hakimin Rolii ve Tiirk
Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi, On iki Levha Yaymcilik, 1. Baski, Istanbul 2016, s. 15.
22 King/Hawley, s. 216.
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Common Law’un diger bir 6zelligi teorik olarak bir biitlinliigiiniin ve tamliginin
(completeness) olmasidir. Vakia Hukuku olarak adlandirilan dar anlamdaki Common
Law, genel olarak sistemdeki tiim bosluklar1 doldurmaktadir. Mahkeme, davaciya bir
kanun boslugunun varligindan bahsedemez. Kita Avrupast Hukuk Sisteminde ise bu
gibi ihtimallerin varligindan sz edilebilir ve boyle bir durumla karsilagildiginda,
hadkimin karar verme siirecinde nasil bir hukuki muhakeme siireci isletecegi
ongoriilmiistiir. S6zgelimi, boyle bir durumda hakim 6ncelikle, genel ilkelere veya
kendi bireysel adalet anlayisina vs. bakarak karar verecektir. Common Law yargici ise
bu tarz bir yetkiye sahip degildir. O, mahkemeye basvuran her bireyin talebine,
onceden belirlenmis ve ongdriilmiis kararlarda bulunan ilkelere veya kurallara gore
karar verecektir.’>> Ancak ¢dziilmesi gereken olay hakkinda gercekten vaz’ edilmis
hukuk kurali veya emsal karar mevcut degilse ne yapilacaktir? Bu soruya cevap olarak
sunlar sOylenebilir: Common Law ayrintili bir sekilde tetkik edildiginde incelenen
olaya benzer daha onceki bir vakia muhakkak surette bulunur. Meseleyi ¢ozmekle
yikiimlii hadkim, mevcut emsal kararlardan birini eldeki olaya ya 6zdes olmasi
sebebiyle uygular; ya da benzer olmasi bakimindan kiyas yontemine bagvurarak
uygular. Boylece, kiyasin yapilmasi ile kismi olarak hakime hukuk yaratma yetkisi
verilmis olur.?** Ancak bu yetki hem smirli hem de dikkat gerektiren bir nitelige
sahiptir. Zira hakim, emsal kararlarla sinirli bir akil yiiriitme kullanarak eldeki olay1

¢dziime kavusturmaya calisir. >

Il. GENEL OLARAK COMMON LAW SIiSTEMINDE
UYGULANAN TEMEL AKIL YORUTME METOTLARI

Hukukta akil yiiriitme, kurallar ve olaylarla ilgili hukuki problemleri ¢6zmek
icin yargi¢lar ve diger hukukcularca kullanilan zihinsel bir siirectir. Common Law
Sisteminde akil yiiriitme, temel olarak iki sekilde olusmaktadir. Bunlardan birincisi
kiyas iken, digeri tiimdengelimdir.?*® Elbette ki Common Law sisteminde

timdengelim ve kiyas haricinde akil yiirlitme yontemleri mevcuttur. Ancak burada

293 Jenks, s. 60.

294 Furtun, s. 106.

295 Jenks, s. 61.

296 Jaap Hage, Studies in Legal Logic, Springer, 2005, s. 113-284; Burton, s. 9.
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bahsedilen yontemler esas teskil etmektedir. Bu sebeple bu baslikta incelenen

yontemler, bahsedilen akil yiirlime yontemleri ile sinirli tutulmustur.

Kiyas yontemi, temel olarak Vakia Hukuku ile baglantilidir. Tiimdengelimsel
formda cereyan eden akil yiiriitme ise cogu zaman Mevzuat Hukuku ile iliskilendirilir.
Ancak iyi bir hukuk¢u Vakia Hukukunda tiimdengelim modelini kullanabildigi gibi

Mevzuat Hukukunda da kiyas modelini kullanabilmektedir. >’

Anglo Sakson Hukuk sisteminde, kiyas yonteminin kullanimi ile timdengelim
yonteminin kullanimi arasinda birka¢ temel fark vardir. Ik olarak bir kuralin
yasalagsmasi, bu kuralin uygulanmasindan 6nce meydana gelmektedir. Dolayisiyla
timdengelim yOnteminde Oncelikle ele alinan sey, olay degil, kuraldir. Kiyas
yonteminde ise akil yiiriitme siirecinde ilk olarak dikkate alinan sey, timdengelimin
aksine kural degil olaydir.?® Bu nedenle kiyas yontemi genellikle Vakia Hukukunda
uygulanan akil yiiriitme modelidir. Zira Vakia Hukuku’nda zihinsel siire¢, olay
iizerinden igslemektedir. Mevzuat Hukuku diizeninde ise zihinsel siire¢ genel kurallar
(anayasa, yasa, kod, yonetmelik) temelinde islemektedir.>*® Dolayisiyla tiimdengelim
yontemine daha ¢cok meselelerin ¢ozliimiinde genel kurallarin hakim oldugu Mevzuat

Hukuku’nda rastlaniimaktadir,3%

Timdengelim yontemi ile kiyas yonteminin eldeki olaym ¢oziimii agisindan ne
gibi bir zihinsel siireclere sahip oldugunu anlamak i¢in karsilastirmali bir 6rnek
vermek yararli olacaktir. Ornegin yolcularin esyasinin kayb1 agisindan vapur isletenin
sorumlulugunda, iki akil yiiriitme modelinin olaya uygulanmasindaki farklilik su

sekilde olmaktadir: 3!

Tiimdengelim modelinin olaya uygulanmasi ile, karsimiza su sekilde bir akil

yiiriitme siireci ¢ikmaktadir: 32

297 Burton, s. 59.

298 Burton, s. 25- 41.

299 Burton, s. 25.

300 Burton, s. 25.

301 Macagno/Walton, s. 161.

302 Weinreb, s. 61; Macagno/Walton, s. 161.
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Hukuk Kurali (Biiyiik Onerme): Otel isletmeleri ile karada veya denizde gecelik
konaklama saglayan diger tiim isletmeler, miisterilerin esya kaybmi tazmin

bakimindan sorumludurlar.

Olay (Kiigiik Onerme): Vapur isleten, miisteriye gecelik konaklama hizmeti

sunmaktadir.
Sonug: Vapur isleteni, miisterinin esya kaybini tazmin bakimindan sorumludur.

Yukarida goriildiigi lizere, sonuca ulasmak i¢in genel bir kuralin 6zel bir olaya
uygulanmasi seklinde bir siire¢ izlenmistir. Bu tarz bir akil yiiriitme genellikle

Mevzuat Hukukunun uygulanmasinda goriilmektedir.

Vakia Hukukundaki uygulanan kiyas modelinin uygulanmasinda ise karsimiza

su sekilde bir akil yiiriitme siireci ¢ikmaktadir: 3*°

Birinci Olay: Otel isleteni, miisterinin esya kaybmi tazmin bakimindan

sorumludur.

Ikinci Olay: Vapur isleteni ile otel isleten arasinda, temel agilardan higbir

farklilik yoktur.
Sonug: Vapur isleteni, miisterinin esya kaybini tazmin bakimindan sorumludur.

Goriildigi gibi ikinci modelde, otel isletene uygulanan hiikiim, hi¢bir kurala atif
yapilmadan veya formiile edilmeden kiyas yontemi kullanilarak vapur isletene karsi

uygulanmugtir.>**

Kiyas yonteminin kullanimi ile tiimdengelim yOnteminin kullanimi arasinda
ikinci temel fark sudur: Bilindigi gibi anayasal demokrasi ilkeleri lizerine kurulan
yasamanm {istiinliigii ilkesi, yargicin ikincil rol oynamasmi gerektirir.’®> Ciinkii
yargiclar genellikle se¢menler tarafindan daha az kontrol edilebilmektedirler. Bu
nedenle bir yargicin yetki alan1 Vakia Hukukunda genisken, Mevzuat Hukukunda

dardir. Yasanin ibaresi, yasama organinca degistirilene kadar sabit kalir. Ayrica yargic,

303 Macagno/Walton, s. 161.
304 Macagno/Walton, s. 161.
305 Burton, s. 41, 78.
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tutarsiz ve celisik mahiyette olan Common Law kuralinin yerine gecen bir kanuni

diizenlemeyi gérmezden gelme sansma sahip degildir.>%

lll. VAKIA HUKUKUNDA UYGULANAN KIYAS
Bir iist baslikta da ifade ettigimiz gibi kiyas yontemi, genel itibariyle Vakia

Hukuku ile baglantili iken tiimdengelimsel formda cereyan eden akil yiiriitme ise cogu
zaman Mevzuat Hukuku ile iliskilendirilmektedir.**” Bu baslikta incelenecek olan
kiyas modeli, emsaller lizerinden akil yiiriitme yapilarak olusturulan dar anlamda

Common Law icerisinde yer alan akil yiiriitmeyi igermektedir.

Common Law’un merkez ilkesi, kabaca “benzer olaylara benzer karar
verilmelidir” anlamma gelen “stare decisis” ilkesidir.’®® Bu ilkeye zaman zaman

309

“emsal karar doktrini ya da “hukukta esit uygulama ilkesi” de denmektedir. Bu

ilkenin akil yiiriitme yontemi ise kiyas yontemidir.>'°

Kiyas yontemi, hakimin karar verme siirecinde bol miktarda veri iiretmesine
yarayan bir yontemdir. Ayrica kiyas, birgok emsal kararin tirettigi iliski ag1 nedeniyle,
bu hukuk sistemindeki ortak c¢abay1 yansitmaktadir. Bu yontem ile hukukun
muhafazakar yapida kalmasi ve tedrici bir sekilde gelismesi saglanmaktadir. Yargiclar
genellikle karar verirken benzetmeye dayali bir usiil izlemektedirler. Bu nedenle
verilen kararlar, hukukun mevcut yapisma uyum saglar. Iste belirtilen bu reel durum

kiyasm uygulanmas ile dogrudan alakalidir.®!!

Giinliik hayatta kullanilan kiyas ile Vakia Hukukunda uygulanan kiyas arasinda
temelde biiyiik bir farklilik yoktur. Ancak hukukta uygulanan kiyas, daha bicimsel,
bilingli ve titizdir. Gerekgelendirmede kullanilan ifadeler daha yeknesaktir. Iyi bir
sekilde temellendirilmis bu tiir bir akil yiiriitmede tabiri caizse oyunu kurallarina gore

oynamak s6z konusudur ve bu kurallar bellidir. Kurallarin belli olmasi, gerekge i¢in

306 Burton, s. 41.

307 Burton, s. 59.

308 Burton, s. 26; Yalabiyik, s. 11.

399 Bu kavram1 Mukbil Ozyériik “kazai emsal doktrini” seklinde cevirmistir. Bkz. Jenks, s. 59.
310 Burton, s. 26; Langenbucher, s. 490; Sunstein, s. 781; Michael Zander, The Law-Making
Process, Cambridge University Press, New York 2004, s. 215.

311 Emily Sherwin, “A Defense of Analogical Reasoning in Law ", The University of Chicago
Law Review, Vol. 66, No. 4, 1999, s. 1186.
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“uygun temel nokta (proper basic point) “nin belirlenmesine yardimci olur. Ayrica bu
kurallar, ihtilafli olay ile karar verilmis olay arasindaki benzerliklerin ve farkliliklarin
titiz bir sekilde degerlendirilmesini desteklemekte; karar, kanaat ve tahmin
olusturulurken meselenin ¢er¢evesini belirlemedeki ifade modellerinin belirlenmesine

yardimci1 olmaktadir.®!?

Bu baslik altinda ilk basta kiyas yonteminin dar anlamda Common Law’daki
mantiksal goriiniimii sonrasinda temel 6zellikleri ve genel uygulamadaki asamalari
aciklanmaya caligilacaktir. Son iki baglikta ise sinirlar1 ve Mevzuat Hukukundaki

uygulamalar1 belirtilecektir.

A. Vakia Hukukunda Kiyas Yonteminin Mantiksal Yapisi

Emsal kararlarm kiyas yontemi kullanilarak uygulanmasini, zaman zaman onun
kural belirten (rule-stating) ve prensip ornekleyen (principle-examplifying) karsiligina
bir alternatif olarak “kiyasin emsal karara uygulanan modeli” seklinde tanimlamak
miimkiindiir. Bu bakimdan emsal karardan iiretilen kural veya verilen emsal karardan
cikarilan ilkenin kesfedilmesine gerek yoktur. Emsal kararin olaya uygulanip
uygulanmamas1 agisindan verilecek karar, sadece eldeki olaymn olgularinin emsal
karara dayanan olayin olgular1 arasinda uygun bir benzerligin olup olmadigmin

belirlenmesine dayanmaktadir.’'?
Vakia Hukukunda kiyasin mantiksal yapisini basit¢e su sekilde gosterebiliriz:

(1) a, b, c... olaylar1 ile mahkemede goriilen olay arasinda p, q, r... ozellikleri

bakimindan bir ortaklik mevcuttur.

(2) a, b, c... olaylarina, p, g, r 6zellikleri bakimindan ortak 6zellik gostermeleri

nedeniyle X lehinde karar verilmistir.

(3) Dolayisiyla, mahkemede goriilmekte olan olay hakkinda da X lehinde karar

verilmelidir.3!*

312 Burton, s. 27.
313 Maciej Koszowski, “Scope of Apllication of Analogical Reasoning in Predecential Law ",

American International Journal of Contemporary Research, Vol. 7, No. 1, 2017, s. 26.
314 White, s. 572.
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Common Law’da emsal karar ve yeni bir olay, karsilastirilan iki ogeyi

olusturmaktadir.
Onerme 1: Ox’dir.

X, bir emsal karar1 ya da emsal kararlar dizisini belirtir. “O” ise x olgularindan
cikan 6zel bir hukuki sonug olarak diizenlenen ratio decidendi (hiikkmiin gerekcesi)

kismin1 ifade etmektedir.?!?
Onerme 2: Sxy’dir.

Sxy, yeni olayin olgular1 ile emsal kararin olgular1 arasindaki benzerlikle

olusmaktadir.3'6
Onerme 3: “(Ox A Sxy) — Oy” dir.

(1) Eger bir emsal karar, “O” sonucu vasitasiyla hiikiim kurulan x olgulari

seklinde diizenlenmisse
(11) Eger x olgular1 y olgulari ile benzerlik gdsteriyorsa
(iii) Hukuki sonug olarak “O”, y olgular1 agisindan da ayni1 hiikiimleri icerir.!”

Kiyas acisindan Sxy (yeni olayin olgular: ile emsal kararin olgular1 arasinda
benzerlik olusmasi) iliskisi arkasindaki hukuksal sorunlar, ¢cogu Anglo-Amerikan
hukuk teorisyeni i¢cin merkezi 6neme sahiptir. Diisiiniirler bu konu hakkinda siipheci

(sceptic) ve iyimser (optimist) olarak ikiye ayrilmaktadirlar.®'®

Stipheciler iki olay arasindaki benzerlige dayali kesin bir hiikiim verilebilecegini
reddederken, iyimserler ise bdyle bir hiilkim vermenin miimkiin olduguna

inanmaktadirlar.3"®

Stipheciler, meselenin baglangicinda iki 6ge arasinda benzerlikler ve

farkliliklarin sinirsiz yolla yapilabilecegini 6n planda tutarlar. Yani bu diisiiniirler,

315 Langenbucher, s. 493.

316 Langenbucher, s. 493.

317 Langenbucher, s. 493.

318 Langenbucher, s. 493.

319 Sunstein, s. 742; Frederick Schauer, Playing by the Rules: A Philosophical Examination of
Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Clarendon Law Series, Oxford 2002, s. 184;
Langenbucher, s. 493; Sherwin, s. 1184.
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kiyas modelinin gilivenilmezligini kanitlamak i¢in ¢ok sayidaki benzerlikler ve
farkliliklar arasinda ilgili benzerligi belirlemenin hukuki akil yiiriitenler i¢in imkansiz
oldugunu iddia etmektedirler.’® Ancak bu gerekce ¢ok ikna edici degildir.
Farkliliklarin benzerliklerle tamamen esit oldugu durumlarin varligr s6z konusu
olabilir. Fakat kiyas yontemini kullanabilmemiz i¢in, benzerliklerin énemli olup
olmadigma karar verebilece§imiz, bazi davalarin var olduguna iliskin kabule
thtiyacimiz vardir. Bu kabul, iki mesele arasindaki bazi benzerliklerin, yine o iki
mesele arasindaki farkliliklara iistiin geldiginin ikna edici bir sekilde gdsterilmesi

kosuluyla kiyasa dayanan akil yiiriitmeyi anlamli kilar.??!

Yeni bir olay ile bir emsal karar arasinda benzerlik kurulmasinda, iki olay
arasindaki tiim benzerlik yollarinin belirlenmesi ¢6ziim i¢in yeterli bir teknik degildir.
Bunun yerine belirli bir benzerligi belirleyecek bir standartin olmasi gerekir. Bu
standart, ilk olayda verilen kararda ya da emsal kararlar dizisinde temel nokta
niteligine sahip gerekgedir. Iste bu noktada Common Law sistemindeki akil yiiriitme
ile Kita Avrupasi Hukuku sisteminde akil yiiriitme birbirine yaklasmaktadir. Common
Law Sistemindeki Vakia Hukukuna iliskin akil yiiritme, emsal karar ratio
decidendi’ye dayanirken, Kita Avrupas1t Hukuk Sistemi hukuk kurali, yasanin ratio

legis’ine dayanmaktadir.??2

B. Vakia Hukukundaki Kiyas Yénteminin Temel Ozellikleri
Vakia Hukukunda uygulanan kiyas yonteminin birbiriyle uyumlu dort farklh
Ozelligi vardir. Bunlar tutarhlik, tikele odaklanma, eksik kuramlasmis yargilar ve

diisiik veya orta seviyede soyutlanmus ilkelerdir.*

1. Tutarhbik Ilkesi
Kiyas yonteminin birinci ve belki de en belirgin 6zelligi tutarhilik ilkesidir.
Tutarhilik ilkesi, belirli olaylar hakkinda yapilan yargilamalarin diger kararlar ile

uyumlu olmasi gerektigini belirtir. Tutarhlik kosulu ya da tutarlilik ilkesi, kiyasin

320 Langenbucher, s. 493.
32! Langenbucher, s. 494.
322 Langenbucher, s. 494.
323 Sunstein, s. 746.
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ayirict bir 6zelligidir. Bu ilke ile birlikte, sonuglar1 farkli goriinen kararlarin harmonize

edilmesi saglanmaktadir.3**

Kiyas yonteminin kullanimi, bir sonraki baslikta belirtilecegi iizere tikele
odaklanmakla birlikte, benzer nitelikteki sorunlar1 da kapsayacak ozellikte
olmalidir.* Dolayisiyla tutarlilik ilkesi geregi kiyas yontemine basvuran yargicin
verecegi kararda hem tikele odaklanmas1 gerekmekte hem de kararin hukuk sistemi ile

bir biitiinliik arz edecek bir yapida olmasi gerekir.

2. Tikele Odaklanma

Kiyas yonteminin diger bir 6zelligi, tikelden hareket edilerek sonuca varilmaya
calisiimasidir. Tikelden hareket edilmesi nedeniyle bu akil yiiriitme yontemi somut
tartigmalar tizerinden gelismektedir. Holmes, Common Law mahkemelerinin isleyisini
anlatirken “énce olay karara baglanir, sonra ilke belirlenir” diyerek yargiclarin karar
verme siirecinde ilk asamada olay temelli hareket ettiklerini belirtmektedir.’?® Zira
ilkeler, yukaridan asagiya dolaysiz uygulanarak degil, detaylar iizerinden geliserek
uygulanmaktadir. Sunstein’a gore bu 6zelligi ile kiyas yontemi, diger bir¢ok akil
yiiriitme yontemlerinden farkli olarak asagidan yukariya (bottom-up)?” dogru
disiiniilerek gelisen bir zihinsel siire¢ igermektedir. Sunstein’in bu iddiasinin sebebi,
diigiiniiriin, kiyas yontemini, makalesinde de belirttigi gibi tiimevarim bi¢iminde

gdrmesinden kaynaklanmaktadir.?8

Kiyas yontemi “tikele odaklanan™ niteligine ragmen kaginilmaz olarak bazi
genel soyut bilesenler icermektedir. Bir olay hakkinda soyutlama yapilmadig: iddias1
ile verilen herhangi bir kanaat dahi bu igerige sahiptir. Zira bdyle bir soyutlama
yapmamamiz halinde, karar verilmis olay ile karar verilecek olay arasinda bir ortak

payda bulmanmiz imkansizdir. Ihtilafli olaym ¢dziimii icin muhakkak surette karar

324 Sunstein, s. 746.

325 Sozer, s. 195.

326 Sunstein, s. 746.

327 Detayl bilgi igin bkz. Richard A. Posner, “Legal Reasoning from the Top Down and from
the Bottom Up: The Question of Unenumerated Constitutional Rights”, The University of
Chicago Law Review, 1992, s. 433. Posner’e gore de kiyas yontemi asagidan yukarrya dogru
(bottom up) 1ilerleyen bir zihinsel siire¢ igerisinde iglemektedir.

328 Sunstein, s. 746.
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verilmis olaymn olgularindan ve hilkkmiinden yola ¢ikarak bir soyutlama yapmamiz
gerekmektedir. Dolayistyla kiyas yonteminde zihinsel siire¢ sonug¢ acisindan, tikel

olaylara atfedilerek gelistirilen soyut ilkeler 1s18inda islemektedir.’*

3. Diisiik veya Orta Seviyede Soyutlanmus ilkeler

Kiyas yonteminin son temel 6zelligi ise, diisiikk veya orta seviyede soyutlanmis
ilkeler**® iiretmesidir. Ornegin ifade Ozgiirliigii agisindan Nazi marsinm
yasaklanamayacagimi soyledigimizde aslinda burada devletin dogrudan ve kesin
olarak siddete neden olmaksizin yapilan bir siyasi sdylemi yasaklayamayacagini ifade
etmis oluruz. Boylelikle ifade 6zgiirliigline bu tarz bir smir belirlenmesi ile birlikte,
disik veya orta seviyede soyutlanmis ilkeler iiretilmektedir. Zira belirlenen ilke,
somut bir olaydan belli bir 6l¢iide soyutluk seviyesine ulasmistir. Ancak ulasilan bu
soyutluk, yiiksek seviyede bir kurama doniisecek derecede degildir. Ciinkii ortaya
konan ilke, vatandaglar ve devlet arasindaki iliski hakkinda veya ifade 6zgiirliiglinden
tam olarak ne anlasilmasi gerektigi hakkinda yiiksek seviyede soyutlanmis bir ilke
belirlememektedir. Dolayisiyla kiyas yontemi, genellikle haklar ve ¢ikarlar hakkindaki

genel ilkelere dayanmaksizin islerlik kazanmaktadir.>*!

4. Eksik Kuramlasms Yargilar
Kiyas yontemi, tikel sonuglara ulasmak agisindan genis kapsamli kuramlara

bagli olarak hareket etmemektedir. Ilgili olay hakkmnda verilen karardaki

329 Sunstein, s. 746-747.

30 “posner’e gore ise kiyasin, bir standart belirlenerek temel bir ilkeyle bu kadar yakin irtibath
sekilde degerlendirilmesi, kiyas metodunun ruhuna ters diismektedir. Diisiintire gére bir olaya
dogrudan bir ilkenin uygulanmasi seklinde olusturulan bir gerekcede, benzerlikler (analogies)
kullanusly bir islev gormez. Ancak Langenbucher’e gore Posner, iki noktayi géz ardi etmektedir.
Birincisi, bir ilke genellikle olayin tiimdengelimsel bir sekilde ¢oziilmesine yarayacak kesin ve
cabuk isleyen bir yapida degildir. Dolayisiyla benzerlikler ancak bu tiir ilkelerin uygulamasini
gerekgelendirmede hukuki bir arag olarak goriilmelidir. Ikinci olarak, Common Law yargict bir
emsal karari kiyas yontemine dayandirabiliyorsa, onerdigi gerekceye dikkate deger bir katki
saglamis olmaktadir. Olay eksenli (case-by-case) akil yiiriitmenin tutarliligi ve uygunlugu,
herhangi bir emsal kararin desteklenmeksizin olusturulan tamamen yeni bir gerekgeye degil,
mevcut bir ilkenin gelistivilmesi ile olusturulan gerekceye dayanmaktadir. Bu sekilde olusturulan
bir gerekce, hukuk sisteminde tutarlilik ve uygunluk acisindan énemli bir islev gormektedir.
Dolayistyla belirtilen ilkeler, kiyas yonteminin uygulanmast icin kullamsh bir arag olarak
gormek miimkiindiir.” (Langenbucher, s. 494).

331 Qunstein, s. 747.
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degerlendirmeler, eksik kuramlasmis bir nitelige sahiptir. Yani bu degerlendirmeler,
yargilamay1 aciklama bakimindan tek basma yetecek donanimdadir. Ornegin3*? bir
kisi, aile i¢ci siddet hakkinda destekleyici kamu tedbiri (affirmative government
assistant) talep etmektedir. Bu talep, bir kisinin devletten saglik yardimi talep etmesine
benzemektedir. Ancak saglik yardimi talebinin, anayasal bir hak olmadig:
bilinmektedir. Varilan bu sonuca gore birinci talebi degerlendirdigimizde aile ici
siddet hakkinda da destekleyici kamu tedbirlerinin anayasal bir hak olmadig1 ve
dolayisiyla bu talebin devletin yiikiimliliikleri arasinda yer almadigi sonucuna

variriz.333

Goriildigt gibi bu akil yiirlitme yontemine basvuran yargiglar baslangigta,
anayasada saglik yardimi talebi ile ilgili bir hakkin yer almadig: bilgisini kesin bir
sekilde kabul edip, benzerlik iligskisini bunun {izerine bina etmektedirler. Dolayisiyla
yargi¢lar, elde edilmis olan bu bilgiye nasil varildigina dair derinlemesine bir inceleme
yaparak kuramlastirma yapmamiglardir. Sonug olarak hukukcularin kiyas yontemini,

eksik kuramlasmis yargilar 1s131nda uyguladiklar1 sdylenebilmektedir.?3*

C. Kiyas Yonteminin Vakia Hukukunda Genel Uygulamalari

1. Emsal Kararlarin Uygun Temel Nokta Olarak Belirlenmesi

Common Law’da uygulanacak kiyasin ilk asamasinda ihtilafli durumun
incelenmesi ile uygun temel noktanin (proper base point) belirlenmesi yer almaktadir.
Emsal karar doktrini, ortaya ¢ikmis ihtilafli olaymm muhakemesi esnasinda yiiksek
mahkeme tarafindan verilen kararmn, hukuki olaylara “temel nokta” olarak 6zel bir
statii vermesini ifade etmektedir. Ozellikle yiiksek mahkemelerce verilmis olan
geemisteki kararlar, onlarin gelecekte verecekleri kararlar icin en iyi emsal karar
niteligindedir. Bilindigi iizere Common Law’da emsal karara uyma, baglayici
(binding) nitelige sahiptir. Emsal karar doktrininin bu 6zelliginden dolay1 kiyas

yontemi, Common Law Sisteminde akil yiiriitme yontemleri arasinda birincil

332 Bu 6rnek liberal bir nitelige sahip ABD Anayasasina gore diisiiniilerek kurgulanmustir.
333 Sunstein, s. 745; Sherwin, s. 1186.
334 Sunstein, s. 747.
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niteliktedir.**> Yani bir muhakeme esnasinda yiiksek mahkemenin emsalleri, ilgili
hukuki problemin kiyas modeli i¢in en otoriter ve yetkili temel nokta niteligine

sahiptir.>3

Ancak kiyas yontemi agisindan, kullanisli temel nokta olarak goriilebilecek diger
olaylar da biiyiik dnem tasir. Ornegin diger mahkemelerin (yabanci mahkemeler dahil)
emsal kararlar1 da kiyasi gerekcelendirme i¢in temel nokta olarak kullanilabilir. Bir
olay, emsal karar niteligine sahip olmasa dahi yine de mahkeme, bu olaymn hiikmiinti,
1yi gerekgelendirilmis bir karar niteliginde “yol gosterici temel nokta” (persuasive base
point) olarak kullanabilir. Kiyas modeli kullanilirken bilimsel eserlerdeki hipotetik
(farazi- varsayimsal) olaylar da “yol gosterici temel nokta” olarak
kullanilabilmektedir. Buna ek olarak yargiclar ve avukatlar kimi zaman taraflar
arasinda sonuclar1 itibariyle tartismali olmayan hipotetik olaylar1 hiikiimlerinin

insasinda kullanmaktadirlar.?’

2. Olgusal Benzerlikler ve Farkhiiklar (Emsal Karara Kiyasen Uyulmasi
ve Emsal Kararin Tefrik Edilmesi)

Giinliik yasamda oldugu gibi kiyas yonteminin hukukta uygulanmasinda da
sonucun kesin bir sekilde garanti edilmedigini rahatlikla sdyleyebiliriz. Bu bakimdan
kiyas yonteminin uygun bir sekilde yapilabilmesi i¢in karsilastirilan olaylar arasindaki
benzerligin “uygun” olup olmadigini bilmemiz gerekmektedir. Fakat karsilastirilan
olaylar arasinda yalnizca benzerligin arastirilmasini yapmak, saglam bir kiyas i¢in
yeterli olmamaktadir. Bu sebeple olaylar arasindaki farkliligin da “uygun” olmasma
dikkat etmek gerekmektedir. Olaylar arasinda daima bazi agilardan birbirlerinden
farkli durumlar mevcuttur. Bir hukukcu “uygun bir farklilik yoktur” dedigi zaman,
hem bunun uygun emsal karar agisindan bir farkliliga neden olmadigini; hem de
gercekten bir ayrima gore sekillendirilemeyecegini kastetmektedir. Yani bir olayin
diger bir olaya agik bir sekilde benzer oldugu iddiasi, uygun (apposite) oldugu veya

tefrik edilemeyecegi anlamma gelmektedir.3*

35 Langenbucher, s. 490; Koszowski, Scope of, s. 22; Sunstein, s. 781.
336 Burton, s. 28.

337 Burton, s. 28.

338 Sunstein, s. 745.
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Hukuki akil yiirlitme yontemi olarak kiyasta kelime bilgisinin ve sézbiliminin
(rhetoric) kullaniminin da 6énemli bir yeri vardir. Tartigmali olaylar, hukuki beceri
gerektiren ihtilafli olaylardir. Her iki taraf da kendine gore gerekgeler sunar. Bu tiir
olaylarda bir¢cok emsal karar vardir. Emsal kararlar, ihtilafli olaya yiizeysel olarak
benzemekte ancak bu durum her iki taraf i¢in de hem lehe hem aleyhe gériinmektedir.
Olaylar titiz bir sekilde analiz eden hukukcu, olgusal benzerlikler ve farkliliklarin
bircok tutarli noktalarmi belirleyerek muhakemede ilerleme kaydeder. Bir
muhakemede benzerlikler ve farkliliklarin hangisinin daha onemli oldugu, tutarh
temel noktalar dizisinin (range of plausible points of comparison) saptanmasimdan

sonra belirlenebilir.?*°

Bir yargig, dnceki karar verilmis olayin olgusunun ihtilafli olaya yeterli derecede
benzer oldugunu gordiigiinde emsal karara uyar (6nceki karar ilga edilmedikge). 3+
Bir yargi¢, onceki karar verilmis olayin olgusunun ihtilafli olaydan yeterli derecede
farkll oldugunu goérdiigiinde emsal karar1 tefrik eder (distinguish).**! Ancak hemen
belirtmek gerekir ki uyulmasi veya tefrik edilmesi hususunda belirtilen bu hiikiimlerin
“yiizeysel olarak benzer emsal karara uyulmali ya da tefrik edilmeli” seklinde kat1 bir
analiz olarak anlamamak gerekmektedir. Ayrica “Benzer olaylara benzer muamele
edilmeli” ilkesi, farkl olanlara farkli muamele edilmeli ilkesini dolayli olarak ifade
eder.®*? Stare decisis ilkesi yargiclarm emsal kararlara uymasi gerekliligini ifade

etmesiyle birlikte farkli olan emsalleri de tefrik etmesi gerekliligi anlamina gelir.>*?

O halde ilkesel olarak bakildiginda emsal karar doktrini, yargicin emsal karar1
ihtilafl1 olayla iliskilendirmede ii¢ farkli yol izleyebilecegini 6ngérmektedir. Yargig
ilk olarak emsal karara uyabilir (to follow). Ikinci olarak emsal karari tefrik edebilir

(to distinguish). Son olarak emsal kararin hiikiimsiiz olduguna karar verebilir (to

339 Burton, s. 29.

340 Larry Alexander/Emily Sherwin, “Judges as RuleMaker ”, Common Law Theory (Edited by
Douglas E. Edlin), Cambridge University Press, New York 2008, s. 40; Joanne Banker Hames/
Yvonne Ekern, School of Law, Introduction to Law, Pearson, Boston, 2015, s. 3; Phil Harris, An
Introduction to Law, Seventh Edition Cambridge University Press, 1980 New York, s. 200;
Burton, s. 29.

341 Alexander/Sherwin, Judges, s. 35, 40; Burton, s. 29.

342 Langenbucher, s. 482; Burton, s. 29; Koszowski, Scope of, s. 23.

343 Burton, s. 29.
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overrule).*** Iyi niyet sahibi bir yargic, uygun emsal karar1 gormezden gelemez. Zira
bu halde yargicin emsal karar1 dnemsememesi, bagkalarinin elestirisinin temel
gerekeesi haline gelir. Buna gore bir hukukgunun her uygun otorite emsal karara
uymasi, tefrik etmesi ya da nadiren de olsa hiikiimsiiz birakmasi adma incelemesi
beklenmektedir. Eger uygun emsal karar gérmezden gelinirse, hukuki gerekgeler ciddi

anlamda savunmasiz ve elestiriye acik bir hale gelir.>*’

Emsal karar1 tefrik etme islemi (distinguishing), kiyas yonteminin en goze
carpan siireclerinden birisidir.>*® Zira incelenen olgular, 6nemli &lciide farkl
goriinmekte ise veya en azindan hukuki olarak 6nemli farklilik varsa, bu olgulardaki
hiikmiin, eldeki olaya nasil uygulanmasi gerektigini 6ngdérmeye gerek yoktur. Boyle
bir durumda 6nceki olay, miiteferrik olarak degerlendirilir ve eldeki olay1 hitkmii altina
alamaz. Fakat onceki olay, otorite olarak degerlendirilmese de yol gosterici olarak

yorumlanabilir.?*

Tefrik etme isleminin, Common Law Sisteminin gelisimi agisindan bakildiginda
itici bir glice sahip oldugu goriilmekte; bu islemle birlikte sistemde yasanabilecek bazi
kat1 uygulamalarin oniline gegilebilmektedir. Bu konu ile alakali Amerikan Hukuk

8 meshur olmustur.’*

Sisteminde yer alan “kahverengi inek emsali” hikayesi**
Hikayeye gore bir ¢ift¢inin inegi, komsusunun triinlerine zarar vermistir. Komsu,
bunun iizerine inegin sahibine dava agmistir. Davalinin avukati, konu hakkinda
davalinin lehinde karar verilen ve tam anlamiyla benzer nitelikte olan bir emsal karar
bulmus ve savunmasini bu olay iizerine bina etmistir. Davaya bakan yargic ise
gosterilen bu emsal olayr kabul etmekle beraber, olay acisindan farkli olduguna

hilkkmeder yani tefrik eder. Yargic verdigi kararin gerek¢esinde emsal kararda yer alan

inegin beyaz oldugunu, davadaki inegin ise kahverengi oldugunu ifade ederek tefrik

344 Alexander/Sherwin, “Judges”, s. 40; Hames/Yvonne, s. 3; Harris, s. 200; Burton, s. 29.

345 Burton, s. 30.

346 Bazi yazarlar, bu akil yiiriitme islemine “disanalogy” veya “negative analogy” seklinde
tanimlamaktadirlar. Bkz. Golding, s. 124; Koszowski, Scope of, s. 23.

347 Koszowski, Scope of, s. 23; Grant Lamond, “Analogical Reasoning in the Common Law”,
Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 34, No. 3, 2014, s. 576.

348 Aym1 dogrultuda yasada gecen tipik 6rnek ile eldeki olay karsilastirilmasinda gosterilen hukuk
fikrasi i¢in bkz. Ding, s. 219-220.

349 Kayhan, s. 37.
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ettigini dile getirir. Siiphesiz verilen kararda yer alan kiyas, kotii bir kiyastir. Ancak
bu karar, emsal kararlarin baglayiciliginin katiligmin nasil yumusatilabildigini ve
hukukun gelisimine ne gibi firsatlar verdigini agiklamak bakimindan giizel bir 6rnek

teskil etmektedir.®>°

Tefrik etme, belirli emsal kararlar dizisinin eldeki olaya uygun olmamasimin
gerekceli bir delilidir. Belirli olgular dizisini, hilkmiin gerekg¢esini daraltarak tefrik
etmek kolaydir. Mesela “seffaf olmayan siselerde icecek iireten kisinin, tretilen

siselerin i¢inde Olii salyangoz olmamasi acisindan tiiketiciye karsi 6zen yiikimliligii

351 352

vardir.” kararmda®’ oldugu gibi*>°. Yargicin tefrik etme islemi emsal kararlar

dizisinin yeterince soyut sartlarda olmas1 durumunda ise daha zor olmaktadir.?3

Kiyas yontemi ile emsal kararlarn tefrik edilmesi islemi, birbirlerinin yansimasi
olarak diisiliniilebilir. Verilen olaylara baktigimizda asil sorun, iki olaya farkli bir
sekilde davranilmasimi gerektirecek iyi bir neden olup olmadigidir. Incelenen emsal
karar ile eldeki olay arasinda farklilik arz eden 1yi bir neden olmadik¢a o emsal karara
uyulur. Dolayisiyla tefrik etme meydana gelmez. Ayni sekilde kiyasin uygulanmasi
esnasinda da, bir emsal kararin mevcut olaydan farkliligi konusunda iyi bir gerekge
olmadikca kararin mevcut olaya uygulanacak sekilde genisletilmesi gerekmektedir.
Ancak bu yansima noksan oldugundan dolay1 yaniltici olabilmektedir. “Bir emsal
karar, tefrik edilemez” seklindeki bir diisiince, yanls bir sekilde verilmis emsal kararin
dogruymus gibi kabul edilerek uygulanmasi anlamina gelebilmektedir. Yani yukarida
belirtildigi gibi tefrik etme islemi ile emsal karara uyma islemi birbirinin yansimasi
gibi goriinse de her zaman i¢in, bu iki islemden birinin uygulanmamasi1 gerektigi
sonucuna ulasildiginda, digerinin uygulanmasi gerektigi sonucuna varilmamahdir.3>*
Ayrica sonraki mahkemelerin emsal kararin gerekcesini ikna edici (unpersuasive)
gormemesi halinde, emsal kararin genisletilmesine gerek yoktur. Ornegin Common
Law’un eski bir doktrinine gore kocanin esine karsi tecaviiz sugunu isleyemeyecegi

kabul edilmigtir. XX. yiizyila gelindiginde bu kararin eskimis ve mahzurlu bir nitelige

350 Kayhan, s. 37.

31 Grant v Australian Knitting Mills [1936] AC 85.
352 Ayrmtili bilgi igin bkz. s. 81-82.

353 Langenbucher, s. 491.

354 Lamond, s. 559.
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sahip oldugu kanis1 hukukgularca fark edilmistir. Bu nedenle, yukaridaki tartisilan
sorunun aksine, hi¢ kimse evlilik dis1 birlikte yasayanlar hakkinda da bu hiilkmiin
genigletilmesi gerektigini ileri siirmemistir.*>> Yani emsal karar (evlilik icerisinde
kocanin esine kars1 tecaviiz sugunu isleyemeyecegi karar1), ikna edici

goriilmediginden, evlilik dis1 birliktelikler agisindan bu hiikiim genisletilmemistir.

Ayrica hukuki olarak ispatlanabilir olgularin detayli bir sekilde analiz edilmesi
gerekmektedir. Ciinkii belirli bir olgunun varlig1 ya da yoklugu, bir emsal kararin
onemli bir hususta benzer olmasi ya da farkli olmasmin belirlenmesi agisindan “uygun
temel nokta” olabilme kabiliyetine sahiptir. Hukuki analizin ilk asamalarinda iyi
hukukcular, hukuki siirecte ihtiyaci olan olgularin detaylarindan fazlasini topladigi

icin olgularin hangisinin &nemli olacagini bilmemektedirler.?>¢

Hukuki analizci, dikkatli bir sekilde hukuksal arastirmay1 yaparak yiizeysel
benzer emsal kararlar1 tespit eder ve sonrasinda emsal kararlarin olgularini analiz
eder.®’ Iste tam burada olgularm ayrmtili bir sekilde anlasilmasma ihtiyag vardir. Bir
mahkemenin emsal kararlar1 inceledikten sonra, hangisine uyacagina hangisini tefrik
edecegine karar verdigi agsamada, hukukc¢u heniiz hangi olgunun 6nemli olacagini veya
olmas1 gerektigini bilmez. Yargig, olgularin hangisinin daha onemli olduguna karar
vermeden dnce biitiin olas1 benzerlikler ve farkliliklar1 bilmek isteyecektir.>>® Ancak o
vakit hukuki analizci ihtilafli olayla emsal karar arasinda olgusal benzerlikler ve
farkliliklar1 belirleyebilecektir. Fakat bu belirleme, olaylarin tanimlanmasinda 6zdes

durumlarin bulunmasindaki mekanik bir mesele degildir.>>°

Olgularin kat1 bir analizi, hiikiimsiiz kilinmamis tiim yiizeysel benzer emsal
kararlarin uyulmas1 veya tefrik edilmesinin uygulanmasiyla desteklenmektedir. Iki
olaym onemli noktalarda benzer ya da farkli olmasi durumu, ihtilafli olay ve emsal
kararin olgularmna, olgular kiimesi icerisinde benzerlikler ve farkliliklarin olas1

iligskilerine baghdir. Bu tiir bir olgular analizinden 6nce, “ylizeysel benzer emsal

355 Lamond, s. 559.

356 Burton, s. 30.

357 Hunter, s. 153; Burton, s. 30.
358 Burton, s. 30.

359 Burton, s. 31.
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kararin herhangi bir ihtilafli olaya muhtemel uygulanmasi ya da uygulanmamasi”
seklinde diistinlilmemesi gerekir. Tiim olast olgusal iligkileri tanimlama ag¢isindan

olgular arasindaki iistiinliik, kiyasta gerekli bir asamadir.>°

Kiyas yonteminin, birgok emsal kararda siklikla kullanildigi goriilmektedir.
Ancak emsal kararlarin sayist ve emsal kararlar arasindaki ¢atisma arttik¢a olayin
coziimlenmesi daha karmasik bir hale gelmektedir. Common Law yargici, kiyasi
kullanirken emsal kararlar dizisinden bir tanesini secerse, diger uygun goriinen emsal
kararlarin daha az benzer ve daha az baglayic1 oldugunu ortaya koymak zorundadir.
Iste bunu “olumsuz cevap arastirmasmin” (negative answer question)’m Common

Law’daki versiyonu olarak adlandirmamiz miimkiindiir.>¢!

Olumsuz cevap arastirmasini su sekilde aciklayabiliriz: Yargig, kiyas yoluyla
bir emsal karari, ilk defa bir olaya uygulamadan once, kiyas yapilmasi muhtemel
eldeki olay hakkinda, hukuk sisteminde olumsuz bir cevabim olup olmadigini bilmesi
gerekmektedir. Diger benzer olaylarda, yargicin ulagmak istedigi sonucun tersine bir
sonuca ulasilmasi halinde olumsuz cevabin varligindan s6z edilebilir. Yani konu
hakkinda olumsuz cevabin varligi halinde o emsal karar uygulanmalidir. Zira boyle bir
durumda, diger benzer emsal kararlarin neden uygulanmayacagma dair bir agiklama
(olumsuz cevap) s6z konusudur. Olumsuz cevabin bulunmasi genellikle diger emsal

kararlarin tefrik edilmesi ile ve nadiren de olsa hiikiimsiiz birakilmasi ile olmaktadir.3¢?

D. Kiyas Yonteminin Vakia Hukukundaki Bazi Ozel Uygulamalari

1. Ratio Decidendi’nin Belirlenmesi

Kiyas yontemi, “emsal kararin hiikmii” anlamima gelen “ratio decidendi” olarak
bilinen kavramin belirlenmesinde ve uygulanmasinda kullanigh bir yontem olarak
goriliir.

Kiyas yonteminin, Oncelikle emsal kararmn hiikmiiniin kurulusuna katkida

bulundugunu soyleyebiliriz. Emsal kararlarin  dayandigi olaym olgularinin

360 Burton, s. 31.
3! Langenbucher, s. 491.
362 Langenbucher, s. 491.
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belirlenmesi, bir genel prensip belirlenerek yapilabilir. Bu genel prensip ise emsal
kararlarm dayandig1 olaydaki olgularm sonucunu agiklar, 6nceki olgular: belirtir ve
gelecekteki bircok olay hakkinda karar verilmesine kaynak teskil eder. Ratio
decidendi’nin kurulmasina iyi bir Ornek olarak Dr. Goodhart’n yoOntemi
gosterilebilir.*®* Bu yontem gegmiste verilmis yargisal kararlardan prensip veya kural
cikarilmasindan olusmaktadir. Prensipler ve kurallar ise bir olaydaki karari
yorumlayan yargicin goziindeki esasli unsurlar olarak emsal karara dayanan olayin
olgularmin belirlenmesiyle olugsmaktadir. Belirlenen prensipten ve kuraldan sonra
diger mahkemeler, emsal kararin dayandig1 olgularm disinda esaslhi farkl olgularin

varligmn tespit etmedikge elde edilen bu prensibe baghdirlar. 3¢

Ikinci olarak kiyas yontemi, kurulmus olan emsal kararin hiikmiiniin
uygulanmasma yardimer olmaktadir.®®> Yani verilen olayda bu tiir bir hiikmiin
uygulanmas1 i¢in, eldeki olayin olgular1 ile emsal kararin olgular1 karsilastirilir.
Karsilastirilan olgular temel olarak birbirlerine benzemesi halinde, emsal karar eldeki

olaya uygulanir.?

Uciincii olarak kiyas yontemi, ratio decidendi’nin belirli anlamlarma aciklik
getirmeyi saglar ve onun tam anlamiyla uygulama alaninin nereler oldugunu belirler.

Emsal karar ve onun ratio®®”’

sunun, diger olay ve diger olayin ratio’sunun
siralanmastyla, s6z konusu ratio’larin bagdastirilmasi ve diger olaylarin 1s13inda her

bir emsal karar hiikmiiniin anlasilmasi1 amaclanmaktadir.

Son olarak kiyas yontemi, ratio decidendi’nin genisletilmesi ve genellestirilmesi

amaciyla kullanilabilmektedir. Genisletme islemi veya genellestirme islemi, emsal

363 Ayrmtili bilgi igin bkz. Arthur L. Goodhart, “Determining The Ratio Decidendi of Case”,
Yale Law Journal, 40 (2), p. 161- 183.

364 Koszowski, Scope of, s. 25.

365 Koszowski, Scope of. s. 25; Sunstein, s. 782.

366 Koszowski, Scope of, s. 25.

367 Tdk’da ratio’nun anlami “oran” olarak verilmistir: Tiirkce Sozliik, s. 1966. Cemil Merig ise
Paul Robert’in Fransiz Dili Kamusundan atifla bu kavramin Latince’de hesap, diizen yontem,
Ol¢lip bicme melekesi, aciklama, nazariye seklinde anlamlandirildigmi, kelime kdkeninin
Yunanca logos’u karsilamak i¢in icat edildigini ifade etmektedir: Cemil Merig, Isik Dogudan
Gelir, Tletisim Yayinlari, Istanbul 2005, s. 206-221; Umberto Eco’ya gore ise Ratio kavram,
ragione, raison ve vernunft kavramlari ile ayn1 anlamlara gelmemektedir. Zira bu kelimeler tarihi
acidan farkli zaman dilimlerinde farkli felsefi temellerde kullanilmis olmasimdan dolayi
birbirlerine tam olarak karsilamamaktadir: Eco, s. 34.
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kararin olgulart ile eldeki olayin olgular1 arasinda benzerlik kurularak yapilmaktadir.
Boylece acik bir sekilde emsal kararin kapsamina girmeyen ihtilafli olay, kiyas
yontemi ile kapsam dahiline sokulmus olmaktadir.*® Dworkin emsal kararm ¢ekimsel
giiciinii tetkik ederken, benzer olaylara benzer sekilde davranilmasi gerektigi prensibi
ile emsalin giiciiniin, onun dilinin sinirlarmni astigini ifade etmektedir.>*® Dolayisiyla
Dworkin’e gore emsal kararin ¢ekimsel giicii 6yle kuvvetlidir ki, normalde emsal karar
hilkkmiiniin altinda yer almayan bir olay, benzetme yoluyla emsal karar altinda

degerlendirmeye tabi tutulabilmektedir.

2. Emsal Kararin Soyut ya da Somut Olmasi1 Durumlarinda Kiyas

Yonteminin Kullanimi

Emsal kararin ratio decidendi’sinin, eldeki olayin olgularina uygun temel nokta
olarak belirlenmesi her zaman kolay olmamaktadir. Temel noktanin belirlenmesinin
zorlugu ve kolayligi derecesine gore davalar1 kolay ve zor dava olarak ikiye
ayirabiliriz. Kolay davalarda emsal karari ratio decidendi’sinin uygun temel nokta
olarak eldeki olaya uygulanirken kullanilan kiyas modeli, bu akil yiirtitmenin en yalin,
en sade versiyonunu olusturmaktadir. Burada emsal karar, olaya tam olarak
uymaktadir. Mesela bir yargi¢, A davasinin ratio decidendi’sini “Malt iireten kiginin,
triinti hazirlamada kusuru olmast durumunda ve tiiketicinin hayati ve miilkiyetine
gelecek bir zarara sebebiyet vermesi halinde, tiiketiciye karsi ozen yiikiimliiliigii
vardir.” bi¢iminde belirleyebilir. Yargig, davanin ratio decidendisi’'ni bu sekilde
belirledikten sonra “kiiciik ¢ocuga ihmalen zehirli dondurmayt satan kisinin™ ve
“titketicinin giydigi pantolonun kimyasal madde icermesi nedeniyle deri tizerinden
iltihap kapmasinda, bu zehirli maddenin kaldiriimamasinda ihmali bulunan
vreticinin” de Ozen yikimliligli kapsaminda sorumlu olduguna karar

verebilmektedir.3"°

Aslinda “kiigiik ¢ocugun zehirlenmesi” ve “pantolonu giyenin enfeksiyon

kapmasi” olaylarinda verilen kararlarda, kiyas modelinden ziyade genellikle emsal

368 Koszowski, Scope of, s. 25.

369 Ronald Dworkin, Taking Rights Serously, Harvard University Press, 1977, s. 113; Koszowski,
Scope of, s. 25.

370 Langenbucher, s. 490.
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karara baglilik geregi formiile edilen kuralin uygulamasi seklinde bir siire¢ islendigi
diistiniiliir. Ancak teknik olarak baktigimizda bu siiregte yalin ve sade de olsa kiyasin
var oldugu goriinmektedir. Hatta ratio decidendi’yi daha somut olarak
belirledigimizde dahi kiyasin varligimdan séz ederiz. Mesela bir davada ratio
decidendi’yi “seffaf olmayan siselerde igecek iireten kisinin, iiretilen siselerin i¢inde
Olii salyangoz olmamasi agisindan tliketiciye karst O6zen yukiimliligi vardir”
biciminde belirledigimizde iki olaym da belirlenen bu kuralin icerisinde dogrudan
degerlendirilebilecegini sdylemeyiz. Hatta ratio decidendi’yi daha soyutlastirarak
“yiyecek ve icecek iireticilerinin, liriinlerin igerisine fiziksel zararli yabanci maddeler
girmesini engelleme acisindan 6zen yiikiimliilikleri vardir.” seklinde yapilmasi
halinde dahi yukarida bahsedilen iki olayr bu kuralin icerisine sokamayiz. Ancak
belirlenen ratio decidendi’ler ne kadar somutlasirsa somutlagsin kiyas yonteminin
kullanimina bir engel teskil etmemektedir ve timdengelim yontemiyle subsumsiyon
yapilamayan ratio decidendi’ler kiyas yontemiyle, olaylara kolaylikla

uygulanabilmektedir.*!

Common Law’da ilgili temel noktanin zikredilen kullanimlari, hiikmiin
verilmesinde oyunun kurallarin1 kolaylagtirmaktadir. Mesela bu kullanimlar, bir
ihtilafl1 olayla yiiksek mahkemenin kendi emsal kararlarini iptal edebilmesine olanak
saglar. Onceki olaylar1 gecersiz hale getiren yeni olay, sonrasinda onceki olaylarn
yerine gecerek gelecekteki olaylar i¢in uygun temel nokta haline gelir. Boylece

372

hukukta degisim olmasina katki saglar.”’* Ancak gecersiz birakma, her olayda

miimkiin olmasina ragmen ¢ok sik meydana gelmez. 373

3. Emsal Kararlar Arasinda En Uygun Olanin Belirlenmesi

Common Law’daki Vakia Hukukunda kiyas yontemi genelde emsal kararin
(benzeyen) karar verilmemis olaya (benzetilen) uygulanmasi seklinde cereyan
etmektedir. Ancak bazen hangi emsal kararin olaya uygulanacagini belirlemek kolay

degildir. Zira ortada ihtilafli olaya benzeyen bir tek emsal karar bulunmamaktadir.

371 Schauer, s. 183-184; Langenbucher, s. 491.
372 Burton, s. 28.
373 Burton, s. 28; Furtun, s. 106.
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Ihtilafli olaya benzeyen birden fazla emsal kararin olmasi durumunda hangi emsal
kararin segilecegi “uygun temel noktanm” belirlenmesi ile miimkiindiir. Bu sorunun
¢oziimii esnasinda emsal kararlari hangi noktalarda ihtilafli olaya benzedigi irdelenir.
Hangi emsal kararin daha ¢ok benzer olduguna karar verildikten sonra, secilen emsal

karar ihtilafli olaya uygulanir.3’*

Ornegin yargicmn inceledigi olayda, giin asir1 yolculuk yapan bir gemide,
miisterinin  kigisel esyalarinin calindig1  bilinmektedir. Egyalar, miisterinin
kompartmanindaki oturdugu koltugun {istiinde bulunan bas istii askisindan
calmmistir. Davali, gemi isleteninden kaybini talep etmistir. Davaliya gore gemi
isleteni, miisterilerin ¢antalarinin emanetgisidir. Dolayisiyla miisterinin kaybindan

gemi isleteni sorumludur.’”

Simdi, 6rnekte belirtilen olayla ilgili olarak iki adet emsal kararin oldugunu farz
edelim. Birinci emsal kararda otel isletmesinin, miisterinin ¢alinan esyasindan sorumlu
oldugu belirtilmektedir. Zira konaklama sozlesmesi geregi, otel sahibi konuklarin
esyalarmi korumakla miikelleftir. Ikinci emsal karar ise bir tren sirketi ile ilgilidir.
Karara gore tren isleteni, yolcularin kisisel esyalarinin kaybindan sorumlu degildir.
Zira tren igleteninin temel amaci konaklama hizmeti vermek degil, yolculuk hizmeti
vermektir. Dolayisiyla yatakli vagon dahi olsa tren igleteni, yolcularin esyalarinin

kaybmdan sorumlu tutulamaz.*7®

Davacmin avukati, geminin “yiizen bir otel” oldugu tezine goOre hareket
etmektedir: Zira otelin odalar1 oldugu gibi, geminin da kabinleri (kamara) vardir.
Otelde bir restoran oldugu gibi gemide de vardir. Bu 6rneklerde oldugu gibi otelde
bulunan bir¢ok tesis gemide de mevcuttur. Ayrica yolcular, kaginilmaz olarak geceyi

gemide gegirmektedirler. O halde yargig otel ile ilgili emsal karara uymahdir.”’

Davalinin avukatia gore ise gemi, bir “su lizerinde giden tren” niteligindedir.
Zira gemideki yolcularin niyetleri, gece boyunca gemide kalmak degil, dncelikle

yolculuk yapmaktir. Ayrica davacinin otel ile alakali emsal kararn benzerligini

374 Hunter, s. 153; Burton, s. 30.

375 Adam v. New Jersey Steamboat Co., 151 N.Y. 163, 45 N.E. 369; Hunter, s. 153.
376 Hunter, s. 153.

377 Hunter, s. 153.
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belirlerken sundugu argiimanlardan restoran ve bir¢ok tesisin ortak olmasi argiimani
cok saglikli degildir. Ciinkii bu bakimdan tren de bu 6zelliklere sahiptir. Dolayisiyla

yargic kararmi tren ile ilgili emsal karara gore vermelidir.®®

Goriildiigii gibi yargicin problemi hangi emsal karara gore c¢dzecegi bu
bakimdan tartismalidir. Yargi¢c gemiyi, “bir yiizen otel” olarak m1 degerlendirmelidir,
yoksa “su iizerinde giden tren” olarak mi degerlendirmelidir? Kararin verilmesi
asamasinda yargic, kiyas yaparak her iki yonde de karar verebilir. Her iki durumda da
yargicin verecegi kararda uygulanan kiyas yontemi ile gii¢lii bir sinirlandirma

yapilmalidir ve yiiriitiilen kiyasin, olaymn sonucuna dngoriilebilir bir etkisi olmalidir.?”

Kanaatimizce olaya hangi emsal kararin uygulanacagi, geminin esas olarak
hangi amagla kullanildigina bakilarak ¢oziilebilir. Ornegin bazi gemiler, yolculuktan
ziyade turistik amagli bir konaklama hizmeti vermek icin isletilirler. Bu tarz gemilerde
seyahat eden yolculari amaci esas olarak bir yerden bir yere gitmek degildir. Aksine
konaklamaktir. Bdyle bir gemide, miisterinin esyasmin kaybolmasi halinde
kanaatimizce geminin “yiizen bir otel” olarak goriilmesi ve otel ile ilgili emsal karara
uyulmasi gerekmektedir. Ancak yolcularin esas amacmin yolculuk oldugu, yani bir
yerden bir yere gitmek amaciyla bu gemiye bindikleri biliniyorsa, geminin “su
iizerinde giden bir tren” olarak nitelenmesi daha uygun olmaktadir. Bu niteleme

neticesinde ihtilafli olaym trenle ilgili emsal karara dayanarak ¢oziilmesi daha uygun

olacaktir.

4. Emsal Kararlar Arasinda Goriiniirde Bir Catisma Olmasi1 Durumunda
Kiyasin Kullanim

Ihtilafli olayda kullanilabilecek olas1 iki ya da daha fazla emsal kararin
birbirleriyle ¢atistigi durumlarda kiyas yontemine bagvurulabilir. Hangi emsal karara
oncelik verilecegi konusunda, emsal kararlarin dayandigi olayin olgular: ile eldeki
olaym olgular1 arasindaki benzerlikler incelenip, benzerliklerin derecesine gore karar

verilir. Eldeki olaya uygulanacak ve o olay hakkinda emsal niteligini haiz olarak kabul

378 Hunter, s. 153.
379 Hunter, s. 153.
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edilecek olan emsal kararin hangisi olduguna, olgular bakimindan en gii¢lii benzerlige

sahip olan emsal karar tespit edilerek karar verilir, 3%

Kiyas yontemi kullanilarak, sadece eldeki olaya uygulanacak emsal kararin
hangisi olduguna karar verilmemektedir. Ayrica kiyas yontemi yalnizca yilizeysel
olarak birbirleriyle ¢atisan bu tiir emsal kararlarin uzlastirilmasma da yaramaktadir.
Yani goriiniiste birbirleriyle ¢atisan emsal kararlar (emsal kararin dayandigi olaylarin
olgularindaki farkliliga dayanan), birbirlerinden ayirt edilebilir nitelikte ise sadece

goriiniirdeki catisma, giderilmis olur.!

Aulis Aarnio, kiyas yonteminin bu tarz isleyis siirecini asagida belirtilen sekilde

ifade etmistir:3%?
“ A, B ve C olmak {izere ii¢ adet olay diisiinelim.
-A olay1 F ise, o halde G1°dir.
-B olay1 F ise, o halde G2’dir.
-C olay1 F ise, o halde G1°dir.*%?

Verilen kiyasta bir olay ile iki ya da daha fazla olay (genellikle emsal kararlar)
karsilagtirilmaktadir. Buradaki mesele, mahkeme kararmin uygulamada tezata sebep
olabilmesi ya da mahkemenin karar vermede eski orijinal konumuna dénmesi
durumundan kaynaklanmaktadir. Cozlim, olaylardaki F olgusunun tanimlanmasina
bagl benzerlikler ve farkliliklara gore degismektedir. C ve A olaymdaki olgular
yeterince benzer ise kiyasi iliski hiikiim siirer ve boylece kararlar arasinda herhangi bir
zithk  veya ¢atisma bulunamaz.”®* Dolayisiyla Aarnio’nun ifadelerinden de
anlagilacagi lizere herhangi iki veya daha fazla emsal kararin yiizeysel olarak

birbirleriyle ¢elistigi durumlarda kiyas yontemi kullanilarak aslinda bu kararlarin

380 Koszowski, Scope of, s. 24.

381 Koszowski, Scope of, s. 24.

32 Aulis Aarnio, “Statutory Interpretation in Finland”, Interpreting Statutes A Comparative
Study, (Ed: D. Neil MacCormick and Robert S. Summers ), Ashgate Publishing, New York 1991,
s. 140.

383 Aarnio, s. 140.

384 Koszowski, Scope of, s. 24.
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arasinda bir ¢eligki veya tezatin olmadigi aksine, bu kararlarin birbirlerinden farkli

konularda verilmis kararlar oldugu kesfedilmis olmaktadir.

5. Emsal Kararlardan Ilke Elde Etmede Kiyasin (ilke Kiyasinin)
Kullanim

Kiyasin bu kullaniminda, yargi¢, baslangigta eski kararlari inceler. Ardindan bu
kararlarin birbirleriyle benzer ve farkli yonlerini belirler. S6z konusu sorundan 6nce

385

yargig, onemli gordiigi farkliliklar ve benzerliklerle bir ilke’® gelistirir. Bu ilke,

yargicin kararinda temel dayanagi olusturur.’®® Boyle bir kiyas uygulamasinda,

387 seklinde ilerler. Zira eski

zihinsel siire¢, “tiimevarima dayanan bir tiimdengelim
kararlarin incelenerek bir ilke belirlenmesi esasinda bir tiimevarimdir. S6z konusu
olayin bu ilke ¢ergevesinde ¢oziimlenmeye ¢alisilmasi da bir tiimdengelim metodunu
icermektedir. Dolayisiyla burada uygulanan kiyas, Kita Avrupast Hukukunda
uygulanan hukuki kiyasa®®® benzemektedir. Ciinkii hukuki kiyas da ilke kiyasinda
oldugu gibi aslinda bildigimiz kiyas yontemindeki zihinsel stirevi icermemektedir. Her
ikisinde de zihinsel siirec, baslangicta tikellerden hareket ederek bir tiimele varacak

sekilde islemektedir. Sonrasinda ise elde edilen genel hiikmiin ihtilafli olaya

uygulanmasi s6z konusudur.

385 Posner’e gore ise kiyasin, bir standart belirlenerek temel bir ilkeyle bu kadar yakin irtibath
sekilde degerlendirilmesi, kiyas metodunun ruhuna ters diismektedir. Diisiiniire gore bir olaya
dogrudan bir ilkenin uygulanmasi seklinde olusturulan bir gerekcede, benzerlikler (analogies)
kullanish bir iglev gormez. Ancak Langenbucher’e gore Posner, iki noktayr goz ardi etmektedir.
Birincisi, bir ilke genellikle olayin tiimdengelimsel bir sekilde ¢oziilmesine yarayacak kesin ve
cabuk isleyen bir yapida degildir. Dolayisiyla benzerlikler ancak bu tiir ilkelerin uygulamasini
gerekgelendirmede hukuki bir arac olarak gériilmelidir. ikinci olarak, Common Law yargic1 bir
emsal karar1 kiyas yontemine dayandirabiliyorsa, dnerdigi gerekceye dikkate deger bir katki
saglamis olmaktadir. Olay eksenli (case-by-case) akil yiiriitmenin tutarliligi ve uygunlugu,
herhangi bir emsal karar1 desteklenmeksizin olusturulan tamamen yeni bir gerekgeye degil,
mevcut bir ilkenin gelistirilmesi ile olusturulan gerekgeye dayanmaktadir. Bu sekilde
olusturulan bir gerekce, hukuk sisteminde tutarlilik ve uygunluk a¢isindan énemli bir iglev
gormektedir. Dolayisiyla belirtilen ilkeleri, kiyas yonteminin uygulanmasi i¢in kullanigh bir arag
olarak gérmek miimkiindiir. (Langenbucher, s. 494).

386 Sherwin, s. 1180.

387 Isiktag/Metin, s. 232.

388 Ayrmtili bilgi igin bkz. s. 133.
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Dworkin, “Hukukun Hiikiimranlig1” adli eserinde geleneksel bir metod olan
kiyas modelini, hukukta “biitiinliik (integrity)” kaynagi olarak tammlamstir.’%
Burada bahsedilen kiyas, ilke kiyasidir. Nitekim Dworkin’e gore yargicin gorevi,
onceki olaylarla uyum igerisinde olacak sekilde hukuki ilkeleri insa etmek ve ayni
zamanda kendi ahlaki ve politik goriisiine gore verdigi kararlarin muhtemel en iyi
anlamlarin1 yansitmaktir.**® Ayrica Dworkin’in “uygunluk (fit)” kavrami ile de kiyas
yonteminin dogrudan baglantis1 vardir. Sunstein’a gére Dworkin’in Herkiil yargici ile
kiyast uygulayan yargi¢, ozellikle ihitilafli olay1 ¢oziime kavusturmada “ilkeleri
gelistirmeleri” bakimmdan birbirlerine benzemektedirler. ilkelerin gelistirilmesi ise
hukukta dogruluk 6lgiitii (criterion of truth) olarak tutarli ve uygun olma kavramlari

ile alakalidir.>!

E. Common Law’da Kiyas Yonteminin Kullaniminin Sinirhihgi

Kiyas yontemi, Common Law’da ikna edici bir ara¢ olmasma ragmen, bu
yontemin hukuki karar verme siirecinde etkisi smirlidir. Sinirli olmasinin nedeni
olarak, kiyas yontemine dayali benzer hukuki yargilarin dogasini gdosterebiliriz.
Ornegin “A, B’ye benzer” ifadesini igeren herhangi bir iddia, ziinde tamamlanmamis
(incomplete) kusurlu bir yapidadir. “Bir seyin solunda” oldugu iddiasini desteklemek
icin hangi seyin solunda oldugunu belirlememiz gerektigi gibi, benzerlik iddiasinda da
benzerlik iddiasini gosteren ozellikleri ayirt ederek belirlememiz gerekmektedir.
Ancak burada bir sorunla karsilasilmaktadir. Bu sorun, herhangi iki nesnenin smirsiz

acidan benzer olabilmesidir. *? Ornegin bir sandalye ve bir bilgisayar, bir bardaktan

39 Ayrica bkz. Sevtap Metin, “Ronald Dworkin'in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasim”,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, Cilt 61, Sayt 1-2, 2003, s. 51-52; Dworkin,
kurucu yorum teknigini iki temel kavram iizerine bina etmektedir. Bunlar, biitiinliik (integrity)
ve uygunluktur (fif). Bu kavramlar1 Dworkin su sekilde aciklamaktadir: "Dogal hukuk¢u bir
yargig, yorumun iki boyutu arasindaki farki kabul eder. Yorum teorisi iki kisma ayrilir. Birinci
kistm, yorumun yorumladig verilerle uygun olmast fikrini gelistirir. Yargicin yorum teorisinin
ikinci kismi, bicimsel uygunluktan oOteye gecerek "0z"e yani igerik meselesine girilmesini
gerektirir. Bu kisim, siyasal ahlakin temel esaslarim, 6ziinii icerecektir. Yargig, yorumda bu iki
boyutu da birlikte kullanacaktir. Ancak birincisi yani "uygunluk " bir baglangi¢ islemidir.
Uygunluk ve biitiinliik, birbiri ile rekabet eden boyutlar olmaywp, karsilikli etkilesim
halindedirler" (Metin, s. 52-53).

390 Sherwin, s. 1180.

391 Qunstein, s. 784.

32 Sunstein, s. 774; Langenbucher, s. 488; White, s. 572; Eco, s. 41.
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agir olmalar1 ag¢isindan, bir odada bulunmalar1 bakimindan hatta bu ¢alismada 6rnek
olarak gosterilmeleri bakimindan benzer konumda yer alirlar. Uygun benzerlik
acisindan sayilan bazi smirlandirmalarin varhgi, ayit edilerek belirleme eylemini
imkansiz hale getirmektedir. Sorun, benzerliklerin 6nemliligi ve alakali olmasi, baz1
acilardan sinirlandirma gerektirmekteyken, bu gerekli smirlandirmanin belirlemesinde
tek bir dogru yontemin olmamasidir. Diger bir ifadeyle benzerliklerin ayrt edici bir
sekilde belirlenmesi, aslen degerlendirmeye baghdir.**® Ornegin, havaalanindaki bir
yolcu, renk, tasarim ve sahiplik bakimindan A, B ve C olmak iizere ii¢ adet valiz
gérmiistiir. Pilotun izlenimlerine gore ise bu valizler, yolcu giivenligi agisindan ¢ok
agir gériinmektedir. Yani yolcu, valizleri, renk, tasarim ve kimin sahip olduguna gore
degerlendirmekte iken, pilot, valizlerin ucagin giivenligi ac¢isindan tehlikeli olup
olmadig1 noktasinda degerlendirmektedir. Dolayisiyla benzerlik yargisi, yargilamanin
kimin yaptig1 ve neden yaptigma gore farklilik arz etmektedir.’** Havaalanindaki
kisiler, valizler konusunda farkl: ilgi ve bakis acilarinda olduklarindan dolayr ayni
benzerlik agisina sahip olamadiklar1 gibi, hukukcular ve yargiclar da, olaylar arasinda

benzerlik acisindan degerlendirmelerinde de hem fikir olamamaktadirlar.3%3

Peki, emsal kararlar arasinda olaya uygun olani belirlerken, hangi emsal kararin
tutarli ve makul, hangi emsal kararin tutarsiz ve aykiri olduguna nasil karar
verilecektir? Bu soruya, “emsal kararlar dizisinden biri, karar verilmemis olaya daha
cok benzer; zira segilen emsal karar ile olay arasinda diger emsal kararlara gore daha
cok benzer noktalar mevcuttur.” seklindeki dnermeyle, kararda cevap verilmelidir.
Ancak hangi emsal kararin secilecegine dair olan sorunun ¢éziimii agisindan bu cevap
gercek bir ¢oziim sunmaz. Benzerlikleri saymak, hangi emsal kararin seg¢ilecegine dair

problemi ¢dzmez. Ciinkil benzerlikleri saymak i¢in dncelikle, bizim neyin sayilmasi

393 White, s. 572
394 White, s. 573.
395 White, s. 573.
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gerektigi ve neyin sayilmamasi gerektigini bilmemiz gerekmektedir. Dolayistyla

benzerliklerin sayilmasi agisindan bir standart belirlemek>*° oldukga zordur.**’

Iste yukarida belirtilen noktalardan kiyas yonteminin, kesin bir yargiya
ulagilmasi agisindan elverisli bir yontem olmadig1 goriilmektedir. Bu sebeple hukuk
sisteminde kiyas yonteminin kullanimi sinirhidir.  Fakat bu durum kiyas yonteminin
uygulanmasmin énemini gélgeleyecek bir nitelikte degildir. Zira insan akli, herhangi
bir muhakeme esnasinda kaginilmaz olarak kiyas yontemine basvurmaktadir.
Dolayisiyla kiyas yOnteminde uygun temel noktanin belirlenmesi agisindan
goreceliligi gz Oniinde tutmakla birlikte, bu akil yiirlitme metodunun 6nemini de

gbzden kagirmamak gerekir.

IV. MEVZUAT HUKUKUNDA UYGULANAN KIYAS

Common Law Sisteminde kiyas yontemi, genellikle emsal kararlara dayanan
Vakia Hukuku ile iligkilendirilmektedir. Hatta kiyas yonteminin Vakia Hukukunun
dogal bir evi oldugunu séylemek, abart1 bir yorum olarak degerlendirilmez. Ancak
kiyas yonteminin Common Law Sisteminde ayni zamanda, Mevzuat Hukukunda da
onemli bir yere sahip oldugu sdylenebilir.**® Dolayisiyla kiyas yonteminin, kanunlarin
(statutes) yorumlanmasinda ve uygulanmasinda Onemsiz ve olagandisi oldugu
sdylenemez.**® Nitekim kazuistik kanun metinleri ile emsal kararlarmi karsilastiran
Peczenik ve Bergholz’a gore emsal kararlarin yorumlanmasinda kullanilan kiyas
yontemi ile kanunlarin yorumlanmasindaki kiyas yontemi birbirine benzemektedir.

Ancak elbette ki her iki sistemde kullanilan kiyas yonteminin belli farkliliklar1 vardir.

3% fslam hukukunda ise son béliimde gériilecegi iizere kiyas yapilirken benzerligin neye gore
belirlenecegi genel olarak bellidir. Uygun temel noktanimn yani illetin bir takim sartlar1 vardir.
Bunlar bulunmadigi takdirde kiyasin uygulanmasi gecersizdir. Islam hukukunda kiyasmn
uygulanabilmesi i¢in belirlenen uygun temel noktanin (illet) agik olmasi, istikrarli olmasi ve
illetin uygulanacak hiikiim a¢isindan miinasip olmasi gerekmektedir. Belirtilen bu sartlar,
kiyasin kisiye gore degisken yapisini sinirlandirmakta ve hukuk sistemindeki uygulamasimni
elverisli hale getirmektedir. Zira bu sartlara uygun sekilde yapilan kiyas, keyfiligin Oniine
gecmektedir. Aksine hukuki giivenlige katki saglamaktadir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. s. 191.

397 White, s. 573; Ding, s. 205.

398 Koszowski, Statutory, s. 1.

399 Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford 2003, 5.193;
Koszowski, Statutory, s. 1.
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Ornegin kanunlarin yorumlanmasinda kullanilan “argumentim a simili” kavrami,

Vakia Hukukunda kullanilan kiyas yonteminde kullanilmamaktadir. *°

Kiyas yontemi, Mevzuat Hukuku alanindaki uygulamalarin tutarli bir sekilde
yapilabilmesi agisindan genis bir kapsamda uygulanmaktadir. Mevzuat hukukunda
kiyas yonteminin uygulanmasi, genellikle farkli bosluk tiirlerinin doldurulmasi
amactyla kullamilmaktadir. Ayrica kiyas yoOntemi, kanun niteligindeki kurallar
arasindaki catismalarin ¢oziimiinde ve bu kurallardaki kelimelerin anlamlarinin
acikliga kavusturulmasinda da kullanish bir yontem olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Son
olarak somut olaylara kanuni nitelik tasiyan belirli hiikiimlerin uygulanabilirligi

acisindan da kiyas yonteminin dnemli oldugu s6ylenebilir.*°!

400 Koszowski, Statutory, s. 1.
401 Koszowski, Statutory, s. 8.
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DORDUNCU BOLUM
KITA AVRUPASI HUKUK SISTEMINDE KIYAS

. GENEL OLARAK

Kita Avrupast Hukuk Sisteminde kiyas yonteminin kullanimi, esas olarak iki ana
baslikta incelenebilir. Kural odakli isleyen bir yapiya sahip olan Kita Avrupas: Hukuk
Sisteminde kiyas yontemi, temelde bir boslugun doldurulmasinda kullanilan bir arag
olarak goriilmektedir. Bu goriiniim kiyasin Kita Avrupast Hukuk Sistemindeki
kullaninminin birinci kanadin1 olusturur. Calismamizda bu kullanima “kiyas
yonteminin olagan kullanimi” adi verilmistir. Kita Avrupast Hukuk Sisteminde
kiyasin diger kullanimlar1 ise bu sistemde kiyasin bilinen kullanim kalibina uymadig:
i¢in istisnai kullanimi olarak siiflandirilmistir. Zira Kita Avrupast Hukuk Sisteminde
genel olarak kiyas yontemine bir yasal boslugun varligi halinde, bu boslugu doldurmak
maksadiyla bagvurulmaktadir. Ancak kiyasin kullanimi bu sistemde bosluk doldurma
arac1 olmanm disinda da kullanildig1 bilinmektedir. Iste bu kullanimda yasal boslugun
doldurulmasinda kullanilan kiyasta aranan sartlar aranmamaktadir. Ornegin kiyas
yontemi, eldeki olayin ¢6ziimii sirasinda kuralin uygulanmasi ve yorumlanmasinda da
yardimci olacak bir nitelige sahiptir.*®> Bu kapsamda takdir yetkisinin kullanilmas1
sirasinda kiyas yontemine basvuruldugunu gormekteyiz. Ancak takdir yetkisi
kullanilirken uygulanan kiyasta, bir yasal boslugun varligi aranmamaktadir.
Dolayisiyla bu uygulamada, hakkinda dogrudan diizenleme olmayan bir mesele de
bulunmamaktadir. Sonug olarak ¢alismamizda Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde kiyas
yonteminin kullanimi, olagan kullanimi ve istisnai kullanimi olarak iki ana baslikta
incelenecektir. Ancak genel olarak kiyas yonteminden bahsedildiginde aksi
belirtilmedigi siirece “bir yasal boslugun doldurulma araci olan kiyas™ anlagilmalidir.
Asagida belirtilen hukuki yorumlamanin kurallar1 ve bir hukuki normun yorumlanma
asamalar1 bu kapsamda kiyasin olagan kullaniminin konumunun nerede oldugunu

belirtmektedir.

402 Burton, s. 82.
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Kalinowski, hukuki yorumlamanm kurallarin1 su sekilde smiflandirmistir:
Birincisi; Hukuk normlarinm otantik durumunun belirlenmesi i¢in konulan kurallar

Ikincisi; Onlarin anlamlarinm belirlenmesi i¢in konulan kurallar
Ucgiinciisii; Uyumsuzluklarm ¢6ziimii i¢in konulan kurallar
Dérdiinciisii; Boslugu doldurmak i¢in konulan kurallar. 493

Kalinowski’nin bu siniflandirmasinda kiyas yontemi, boslugu doldurmak i¢in
konulan kurallar arasinda yer almaktadir.*** Dolayisiyla goriildiigii gibi kiyas yontemi,
bir normun yorumlanmasinda kullanilan ilkeler arasinda son asamada yer alir. Yani
kural esasli bir isleyise sahip olan bu hukuk sisteminde oncelik kuralin

uygulanmasidir, kiyasin uygulamasi degildir.

Peczenik ise hukuki normlarin yorumlanmasmi iice ayrrarak incelemistir:
Diisliniire gore “tramvaya kopekler giremez” normu birka¢ farkli sekilde
yorumlanabilmektedir. Norm, ilk bakista sadece kopeklerin giremeyecegi sekilde
anlasilmaktadir. Yorumu biraz daha geniglettigimizde tilkiler ve kurtlarin da dahil
oldugu tiim kopekgillerin giremeyecegi anlasilmaktadir. Son asamada ise kiyas
yontemi kullanilarak bu norma ayilar, filler ve maymunlar1 kapsayan tiim zarar
verebilecek hayvanlarm dahil edilmesi miimkiindiir. Bu 6rnek bize, hukukgularm, bir
normu uygularken farkl sekillerde yorumlayabileceklerini gostermektedir.*%> Birinci
yorumun uygulama alani, normun lafzi ile smirhdir. Ikinci yorumun uygulama alan,
normun uygun anlaminin (proper meaning) ortaya ¢ikarilmasi haricinde bir¢ok teknik
metotlarin kullanilmasiyla yapilan yargisal yorum neticesinde belirlenmektedir.
Sonuncu yorumlamada ise uygulama alani, diger entelektiiel faaliyetler neticesinde
normun uygun anlaminm genisletilmesi ile olusmaktadir. Ornegin normun uygun

anlaminm, faydaci deger temelinde genisletilmesi gibi.*%

Kita Avrupasi Hukuku geleneginde kiyas kavrami, “kanunlar, o alanda kanun

maddesinin kapsamina giren hukuki bir sorunun ¢6ziimii i¢in yol gosterici nitelige

403 Horovitz, Law And Logic, s. 93.

404 Horovitz, Law and Logic, s. 96.

405 Aleksander Peczenik, “Analogia Legis. Analogy From Statutes in Continental Law”, Logique
et Analyse, Nouvelle Serie, Vol. 14. No. 53/54, Le Raosonnement, s. 329.

406 peczenik, Continental, s. 329.

90



sahiptir” inancma dayanmaktadir. Bu 6n kabul, yasamanin bir¢ok olayr dnceden
gérmesi ve ona gore kurallar olusturmasini varsayar. Fakat yasama organi ne kadar
titiz calisirsa galigsmn, kanun maddesinde boslugun olmasimi 6nleyemez. Iste kiyas
yontemi, bu tiir bosluklar1 doldurmak i¢in bir ara¢ olarak goriilmektedir. Bu akil
yiirlitme yontemi, kanunlarda yer alan konuya dahil edilemeyen ihmal edilmis bir
olaymn, kanunlarca 6ngdriilmiis olaya benzetilmesi suretiyle s6z konusu hiikmiin

uygulanmasini ifade eder.*"’

Dolayisiyla Peczenik’in hukuki normlarin yorumlanmasinda kiyas yonteminin
konumunun, normun uygun anlaminin genisletilmesi ile olusan ti¢iincli yorumlama
teknikleri arasinda yer aldigmi soyleyebiliriz. Zira kiyasmn olagan kullaniminda,
normun kapsamina lafzen ya da diger bilinen yorum ilkeleri ile giremeyecek bir durum

sOz konusudur.

Il. KIYAS YONTEMININ KITA AVRUPASI’NDA OLAGAN
KULLANIMI

Kiyas yonteminin Kita Avrupasi’ndaki uygulamasinda siireg, lic adimda
ilerlemektedir. Birinci adimda yargig, yasada bir boslugu tespit etmek zorundadir.
Ikinci adimda kiyas yonteminin sdz konusu olaya uygulanmasma ydnelik anayasal bir
smirlamanin olmadig: belirlenmelidir. Son adimda ise uygulanacak yasanm kapsami
ile eldeki olay arasinda onemli bir benzerlik tespit edilip, yasanin hiikmii olaya

uygulanmalidir.*%®

A. Hukuk Kuralarinin ihtilafli Olayin Géziimiindeki Yetersizligi
(Hukuk Kurallarindaki Belirsizligin Coziimiinde Kiyasin Rolii)

Hukuk kurallarinin kanun koyucunun 6ngérdiigii tiim olaylar1 kapsamasi her
zaman miimkiin olmamaktadir. Dolayisiyla kurallarin Ongdriillen tiim olaylar

kapsadig1 kanist genellikle aldatic1 goriilmektedir. Neticede ¢ok cesitli ve karmasik

407 Langenbucher, s. 482.
408 Langenbucher, s. 483.
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olaylarin meydana geldigi bir diinyada her zaman sadece kurallardan yola ¢ikarak bir

hiikiim kurmak, ¢ok saglikli bir durum degildir.**

Kurallar, bireylere yiikiimliiliik getiren veya izin veren genel ve soyut ifadeler
olup birden fazla olaya uygulanmasi amaciyla tasarlanmaktadir. Ancak bir kural,
belirli bir olaym nasil analiz edilip yorumlanmasi gerektigi konusunda ¢ok az bilgi
vermektedir. Dolayisiyla kuralin uygulanmasinda, dikkate deger bir yorum yapilmakta
ve bu da derin bir analizi gerektirmektedir.*!® Kurallarin yorumlanmasinda éncelikle
metnin lafzindan hareket etmek zorunludur. Nitekim yasa koyucu, bir kuralda
anlatmak istedigini, kelimelerle ifade eder. Dolayisiyla herhangi bir kuralin
yorumlanmasinda, metinde gecen kavramlar sozciik olarak ne anlama geldiginin
arastirilmasi ¢ok onemlidir.*!! Ancak insanin zihin ve dil yetenegi acisindan kisith
olmasi nedeniyle, kurallarin hangi eylemleri kapsadigi yasa metnin lafzindan her
zaman dogrudan anlagilamamaktadir. Bu nedenle hukuk kurallar1 ne kadar titiz bir
sekilde hazirlanirsa hazirlansin, en basit ve anlasilir bir kuralda dahi bosluklar

olmaktadir.*'? Boslugun varlig1 ise kiyas yontemini giindeme getirmektedir.

Bu konu ile alakali Burton’un verdigi bir 6rnegi inceleyecegiz. Yazarm verdigi
ornekte basit ve anlasilir bir kural ele almmaktadir. Burton, ele alman kuralin
kapsamina girip girmedigi belli olmayan bir takim basit, giindelik olaylar1 incelemis
ve nihayetinde basit bir kuralin dahi uygulanmasinda derin analizler gerektigini

gostermistir. Simdi verilen 6rnegi inceleyelim:
Kural: “Park alanlarinda uyumak yasaktir.”

Burton s6z konusu kural ile alakali iki farkl 6rnegi ele almistir. Birinci olayda

bir kisi, oturur vaziyette, bankta, 6gle vaktinde, cenesi gdgsiine dayanmis halde

bulunmaktadir. Kisi, gdzlerini kapatmistir ve sesi duyulur sekilde horlamaktadir.*!3

499 Burton, s. 20.

410 Byrton, s. 20.

411 Gozler, Genel Teorisi, s. 166; Aral, s. 184-185; Isiktag/Metin, s. 194.

412 Sururi Aktas, “Pozitif Hukukta Bosluk Kavrami”, EUHFD, C. XIV, S. 1-2, Erizncan 2010,
s.5,9.

413 Burton, s. 20.
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Ikinci olayda iistii bas1 dagmnik evsiz bir kisi, ayn1 bankta gece vakti uzanmig
vaziyette bulunmaktadir. Uyuyan kisinin bagmin altinda bir yastik, iizerinde ise ortii
gorevi goren gazeteler vardir. Ancak bu kiginin uykusuzluk hastaligi (insomnia)
oldugu bilinmektedir. Her iki 6rnekte de yapilan eylemler, belirtilen kural kapsamina

dahil olmasi nedeniyle, kisiler tutuklanmis ve mahkemeye sevk edilmistir.*!*

Simdi olaylara, belirlenen kuralin uygulanmasindaki ihtimalleri diisiinelim.
Birinci ihtimalde her iki kisinin de suclu olduguna karar verilebilir. Ikinci ihtimalde
oturur vaziyette uyuyan kisinin beraat etmesine, digerinin sug¢lu olduguna karar
verilebilir. Ugiincii ihmalde birinci olaydaki sahsm suglu bulunup, digerinin beraat
etmesine karar verilebilir. Dordiincii ihtimalde ise her iki kisinin de suclu

bulunmadigna karar verilebilir. Bu ihtimaller haricinde besinci bir ihtimal yoktur.*!?

Bu kapsamda Burtonun verdigi diger bir Ornekte ise sOyle bir kural
incelenmistir:

“Park alanlarma tasit giremez.”*!®

Simdi s6z konusu kuralin uygulanmasi ile alakali miimkiin bazi sorunlari
diisiinelim. Bir ambulans araci, kosu yapan birisinin kalp krizi gecirmesi nedeniyle
park alanma girmistir. Yerel bir vakif ise park alani igerisine, o sehirde savasta 6lmiis
kisiler adia anit olmasi niyetiyle ikinci diinya savasindan kalmig bir tank koymustur.
Bir kisim gengler, park alan1 i¢erisinde kaykay, bisiklet ve atv arac1 kullanmaktadir.*!”
Bir anne ise bebek arabasindaki bebegi ile parkta bulunmaktadir. Parkta bulunan bir
belediye iscisi ise ¢im bigme makinesi ile ¢imleri bigmektedir.*'® Diger yandan bir

kamyon, agaclarin budanmis kisimlarini almak icin park alanina girmistir. Surasi

414 Burton, s. 20.

415 Burton, s. 20.

416 Ornegin orjinali H. L. A. Hart’m “Concept of Law” adl eserde yer almaktadir. Diisiiniir bu
ornegi, hukuk kurallarinin agik metin (open texture) olmasinin sebeplerinden birisinin de dilin
dogal sinirliligindan kaynaklandigini belirtmek i¢in vermektedir. Bkz. Hart, Concept of Law, s.
126- 128,129. Ayrica bu konu diger diisiiniirlerce de tartistlmistir. Bkz. Frederick Schauer, “A
Crtical Guide to Vehicles in the Park”, New York University Law Review, Vol. 83, 2008, s. 1109;
Andrei Marmor, Interpretation And Legal Theory, Second Edition Oxford And Portland, Oregon
2005, s. 96; Tony Honoré, About Law: An Introductio, Clarendon Press, Oxford 1995, s. 87;
Geoffrey C Shaw, “H.L.A. Hart’s Lost Essay: Discretion and the Legal Process School”,
Harvard Law Review, 127(2), 2013, s. 703; ispir, s. 232; Ding, s. 199, 236.

417 Burton, s. 20.

418 Honoré, s. 87; Isiktag/Metin, s. 193.
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kesindir ki yukarida sayilan olaylardan bir kismi1 s6z konusu kurali ihlal etmemektedir.
Ancak her bir olay i¢in de park alanma tasitla girildigi sOylenebilir. Dolayisiyla
yukaridaki olaylar agisindan bu kuralin ihlal edildigi iddiasinin yeterli derece ikna
edici oldugu sdylenemez.*'” Bu kapsamda kuralda bulunan “tasit” kavraminin analiz
edilmesi gerekmektedir. S6z konusu normda, tasitlarin park alanindan men
edilmesinin sebebinin bulunmasi, hangi olayda kural ihlalinin oldugunun tespitinde
onemli bir rol oynamaktadir.*** Nitekim Tiirk Medeni Kanununun ilk maddesinde yer
alan “Kanun, soziiyle ve 6ziiyle degindigi biitlin konularda uygulanir.” ifadesi, bir yasa
metninin  yorumlanmasinda oOnce yasanin lafzmin anlaminm arastirilmas: ile
baslanacagina isaret etmektedir. Ancak yine bu hiikiimden bir yasa metnin
yorumlanmasinda yasanin ruhuna yani ratio legis’ine bakilmasi gerektigi de

anlasilmaktadir.*?!

Kamyonun park alanina girip budanmis aga¢ parcalarmi almasinin, s6z konusu
kuralin ihlal edip etmedigi konusunda yargicin verecegi kararda, iki farkli sorun
giindeme gelmektedir. Birincisi kamyon soforiiniin bu kurali ihlal edip etmedigi,
ikincisi budanmis agac¢larin temizlenmesi emrini veren belediyenin bu kurali ihlal edip
etmedigidir.*>? Kurali lafzi yorum gergevesinde yorumladigimizda kamyon soforiiniin
bir kisi olmas1 ve kamyonun da bir tasit niteliginde olmasi sebebiyle kuralin ihlal
edildigi kanaatine varilmaktadir. Ancak belediyenin kamyon soforiinii gérevlendirip
budanmis aga¢ parcalarimi almasini1 saglamak i¢in gorevlendirmesi sebebiyle kural
kapsaminda sorumlu tutulmasinda, kuralin lafzi yorumu yetersiz kalmaktadir. Bu

sebeple yargig, baska noktalara bakmas1 gerekmektedir.*?

Ambulansin park alanina girmesinin bu kurali ihlal etmedigi, sagduyu ile
bakildiginda anlagilmaktadir. Genglerin atv araclar1 ile park alanina girmesinin,
kuralin ihlali oldugu genel olarak kabul gorecek bir degerlendirmedir. Keza bebek
arabasi ile parkta bulunulmasi da kural ihlali olarak degerlendirmek giictiir. Ancak

kamyonun park alanina girmesinin ve ¢im bigme makinasinin park alaninda

419 Burton, s. 20.
420 Tsiktag/Metin, s. 193.
421 Tsiktag/Metin, s. 193.
422 Burton, s. 22.
423 Burton, s. 22.
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kulanilmasinin, atv aracinin park alanina girmesine mi, yoksa ambulansin park alanina

girmesine mi daha ¢ok benzedigi tartismali bir konudur.***

Sonu¢ olarak neredeyse her bir olay acisindan kuralin uygulanmasi icin
entelektiiel bir ¢aba gerektigi goriilmektedir.**> Kuralin her bir olaya uyarlanacak
sekilde tiimdengelimsel mantigin uygulanmasi her zaman miimkiin degildir. Hatta
genellikle olaylar, tiimdengelimsel mantigin dogrudan uygulanabilecegi miimkiin
olmayan “zor dava” niteligindedir.**® Ciinkii kurallar, belirsiz bir gelecegi planlamakta
yetersizdir. Belirli olaylarmn, kurallar tarafindan diizenlenen olaylar smifindan olup
olmadigmin tespitinde s6z konusu kuralin dili yetersiz kalmaktadir. Dolayisiyla
yargiglar karar verirken, kuralin 6tesine gecip kendileri bir sekilde ikna edici bir ¢6ziim

bulmak zorunda kalmaktadirlar.**’

Yargiglar, olast olaylar 1s183inda kurallar
yorumlamali ve analiz etmelidirler. Bu konu hakkinda Amerikan Hukuki Realizm
akimmin temsilcilerinden Karl Llewellyn’in Columbia Universitesinde iken

ogrencilerine soyledigi su sozler dnemlidir: 3

“Hukuk egitiminde, genel onermelerin bos oldugunu fark ettik. Kurallar
ogrenmeye istekli oOgrencilerin ve onu Ogrenenlerin  aslinda sadece kabukla
ugrastigimin, oze inemediginin farkina vardik. Sadece kurallar ele alindiginda
kurallarin, kelimelerden ibaret olan degersiz seyler oldugunu, somut érneklerin ise
genel onermelerin olusumu agisindan ¢ok onemli oldugunu ogrendik. Dolayisiyla
somut olaylar olmaksizin genel 6nermeler, kavranamayacak soyut bir yiik ve bir ayak
bagi niteligindedir. Yani bu haliyle genel onermeler, olaylarin ¢oziimiine sadece

yardim etmemekle kalmaz, ¢oziimiin engellenmesine dahi sebep olabilir. "%

Yukaridaki ifadeler ele alindiginda neticede boslugu olmayan bir hukuk

kuralmin olamayacag: anlagilmaktadir.**® Hatta Raz’a gére hukuk sisteminde

424 Burton, s. 22.

425 Burton, s. 21.

426 K skiisart, s. 124.

427 Burton, s. 21.

428 Anders Walker, “Bramble Bush Revisited: Llewellyn, The Great Depression and the First
Law School Crisis, 1929-1939”, Journal of Legal Education, Vol. 64, No. 2, 2014, Association
of American Law Schools, s. 161; Burton, s. 21.

429 Burton, s. 21.

430 S5zer, s. 170; Aktas, “Pozitif”, s. 5.
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boslugun olmasi ihtimal degil kaginilmaz bir durumdur.*! Hukuk boslugu, insanlarm
kendilerini ifade edebilme kabiliyetlerinin yetersizligi (dilin sinirliligl) nedeni ve
kanunu diizenlerken yeterli 6zeni gosterememesi nedeni haricinde, toplumun dinamik
yapist ve teknolojik gelismeler ile de alakalidir.**? Kimi zaman ise yasa koyucu
boslugu, genel bir kuralin tiim olaylar1 kapsamasmin miimkiin olmamast nedeniyle
hakime takdir yetkisi vermek amaciyla kasten birakmaktadir.*® Ancak nezaket
kurallar1 ve din gibi hukukun ilgilenmedigi bir alanda, hukukun, o konu hakkinda bir
diizenleme yapmamis olmasi durumunda, hukuken bir bosluk oldugu anlamina
gelmemektedir.*** Dolayisiyla kanun boslugunun ii¢ adet sebebinden bahsedebiliriz.
Birincisi dilin s6z konusu olaylar1 kapsayacak sekilde bir norm insa etmesi agisindan
kifayetsiz olmasi; ikincisi, toplumun dinamik yapisi; tigiinciisii birinci ve ikinci

sebebin bilincinde olan yasa koyucunun bu boslugu bilerek koymasidir.

Kanun koyucunun her diizenlemedigi mesele agisindan bir kanun boslugu
oldugu diisiiniilmemelidir. Meselenin belirli bir kanun maddesinde diizenlenmemis
olmasi, her zaman bosluk oldugu anlamina gelmez. Kimi zaman kanun koyucu bagka
bir kurala atif yapmaktadir. Kimi zaman ise kanun koyucunun ag¢ik bir atif yapmasina
gerek olmaksizin kanun sistematigi geregi zimnen bdyle bir yollamaya gidildigi
sezilebilmektedir.*** Boyle durumlarda yargicin kiyas yapma ihtimali pek tabii yoktur.
Zira hukuk alaninda kiyas yonteminden s6z edebilmek ig¢in, hakkinda kanuni
diizenlenme yapilmamis bir olay olmas1 gerekir.**® Halbuki kanunun baska bir kurala
atif yapmasi, olay hakkinda bir diizenlemenin oldugunu gostermektedir. Ancak
yargicin kiyas yapamamasi burada kiyas yapilmadigini gostermez. Nitekim yasa

koyucunun bdyle bir atif yaparken kiyas yontemine basvurdugunu sdyleyebiliriz.**’

431 Aktas, “Pozitif”, s. 5; Joseph Raz, The Authority of Law, Clarendon-Oxford University Press,
Reprinted 2002, s. 77.

432 Aktas, “Pozitif”, s. 1; Sézer, s. 170; Edis, s. 116-117; Kemal Oguzman/Nami Barlas, Medeni
Hukuk, Vedat Kitapeilik, 18. Baski, Istanbul 2012, s. 104; Bilge Oztan, Medeni Hukukun Temel
Kavramlari, Turhankitabevi, 28. Baski, Ankara 2008, s. 142.

433 Sozer, s. 170; Oguzman/Barlas, s. 99-100.

434 Sozer, s. 170; Oztan, s. 145; Cigdem Kirca, “Ortiilii (Gizli) Bosluk ve Bu Boslugun
Doldurulmast Yontemi Olarak Amaca Uygun Sinirlama (Teleologische Reduktion)”, 4 UHFD,
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Zira yasa koyucunun atfi hangi kurala yaptigi, kurallar arasindaki uygun benzerligin
tespit edilmesi ile meydana gelmektedir. Ayrica kanun koyucunun yollama yapmasi,
o hiikiim hakkinda konu ile alakali bir diizenlemenin olmadigin1 gostermektedir.
Dolayisiyla kanun koyucunun diizenlenmemis konu hakkinda diger bir kurala yollama
yapmastyla kiyas yapildigi iddia edilebilir. Yapilan bu kiyasi, yasama kiyas1 olarak

adlandirmamiz mimkundir.

Ayrica kanun maddesinde bulunan her eksiklik nedeniyle bosluk oldugundan
bahsedilemez.**® Kanun maddesini elestirel yargilara gére degerlendirip bosluk tespit
ettigini iddia etmesi halinde (gercek olmayan bosluk), yargicin kanun koyucu gibi
hareket ederek yeni bir kural ihdas etme ihtimali s6z konusudur. Bu ise kuvvetler
ayrilig1 ilkesine aykirilik teskil eder. Ancak boyle bir eksiklikle karsilasan yargicim,
Tiirk- Isvigre hukuk sistemlerinde genel kabul goren hakkin kétiiye kullanilmasi

aracini kullanarak sorunu ¢ézmesi miimkiindiir.**

B. Kiyas Yonteminin Uygulamadaki On Sarti Olarak Bosluk
Kavrami

Kita Avrupas1 Hukuk Sisteminde kiyas yonteminin kullanimi agisindan bosluk
kavrammin 6nemli bir yeri vardir. Kural olarak kiyas yontemi uygulamasi, hukuk
sisteminde bir bosluk s6z konusu oldugunda giindeme gelmektedir. Bosluk kavramini,
kiyas yOnteminin uygulamasi agisindan dorde ayirmamiz miimkiindiir. Ancak
doktrinde bosluk kavramini ¢esitli agilardan ele alip, farkli farkli siniflandirma yapan
yazarlar vardir. Calismamiz agisindan bosluk kavrami, kural i¢i bosluk, agik bosluk ve

ortiilii bosluk ve hukuk boslugu seklinde incelenecektir.

1. Kural ici Bosluk- Kanun I¢i Bosluk (Intra Legem)
Bu tiir bosluklar, yasa koyucunun boslugu bilingli bir sekilde birakmasi
nedeniyle bilin¢li bosluk olarak da adlandirilmaktadir. Kural i¢i boslukta yazili bir

438 S5z konusu durumda gergek olmayan bosluktan soz edilebilir. Zira boyle bir durumda hukuk
kuralinin ¢6ziim tarzi begenilmemekte ve tatminkar bulunmamaktadir. Ancak bu durum yine
gercek boslugun bir tiirii olarak goriilen ortiilii bosluk niteliginde degildir. (Ancak kimi yazarlar
ortiilii boslugu gercek olmayan bosluk olarak gérmektedirler) Zira ortiilii bogluk durumunda, s6z
konusu hiikmiin uygulanmasinda agik ve agir bir adaletsizlik mevcuttur. Bkz. Edis, 134.

439 Edis, 128-129.
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diizenleme mevcut olup, yasa koyucu bunu bir ¢erceve seklinde belirlemistir. Ancak
bu ¢ercevenin igerigini doldurma islemi yargica birakilmistir. S6z konusu boslukta,
doldurulmasi1 gereken g¢erceve bir norm olmasi nedeniyle, burada genis anlamda bir
bosluktan bahsedilir. Kural i¢i bosluk, hakime takdir yetkisi veren bir bosluk
tiiriidiir.** Dolayisiyla kural ici bosluk, Kita Avrupas: Hukuk Sisteminde kiyas
yonteminin genel kullaniminda aranan bosluk kavrami igerisine dahil degildir. Zira
kural i¢i boslugun doldurulmasinda s6z konusu kuralin ¢er¢evesinin genisletilmesi ya
da asilmasi s6z konusu degildir. Halbuki genel olarak kiyas yonteminde, ele alinan
kuralin sinirlar1 agilmaktadir. Ancak tiim bunlara ragmen kural i¢i bosluk s6z konusu
oldugunda boslugun doldurulmasi i¢in kiyas yontemine basvurulamaz seklindeki bir
yaklagim iddiali olur. Kimi zaman kural i¢i boslugun doldurulmasinda da kiyas
yontemine basvurmak miimkiindiir. Fakat bu konu baglam bakimindan “Kiyas
Yonteminin Kita Avrupasi’nda Istisnai Tarzda Kullanimlari” bashg: altinda ele
alinacaktir.**!

2. Acik Bosluk - Kanun Boslugu (Praeter Legem*#?)

Acik bosluk, yasanin belirli ¢6ziim getirmesi gereken bir soruna ¢dziim
getirememesi durumunda olusan bir bosluk tiiriidiir. Boyle bir durumda eldeki olay,
s0z konusu yasal diizenlemenin ne lafzina bakilarak ne de onun yorumuyla ulasilan
sonuca gore ¢dziilebilmektedir.*** Dolayisiyla varhik nedeni dikkate alindiginda ilgili
yasal diizenlemede, olmas1 gereken bir kuralm yoklugu s6z konusudur.*** Kiyas

yontemi i¢in aranilan bosluk kavramu ile kastedilen bosluk, agik bosluktur.*43

Kiyas yontemine basvurarak boslugu doldurma islemi, genellikle bir hukuk

kuralina dahil olmayan ihtilafli olay1, benzerlik iligkisi kurarak kapsamin i¢ine dahil

440 Aktas, “Pozitif”, s. 14-15; Kirca, s. 93-94; Hatemi, s. 99-100; Edis, 132.

441 Bkz. s. 125 vd.

442 Qozer, “Praeter Legem”i yasanin metninden yola cikarak, eldeki olayin ¢oziilemeyecegi
durumlarda, eksik kuralin tamamlanmasi ile olusan yasaya bagli yargi¢ hukuku anlamina
geldigini ifade etmektedir. Sozer, s. 200; Furtun ise kelime kokeninin latince oldugunu ve “yasa
yanminda yer alan, yasaya uygun olmayan ancak aykirt da diismeyen” anlamina geldigini dile
getirmektedir. Furtun, s. 20, 42-43.

43 Kirca, s. 94.

444 Sozer, s. 179.

445 Furtun, 76.
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edilmesi ile gergeklesmektedir. Yani bu tiir bir boslugun varligi kabul edildigi takdirde
mahkemenin gorevi, bu boslugu, 6ziinde birbirlerine benzer olan ihtilafli olaylar1
diizenleyen yasal bir hiikkmii kullanarak doldurmaktir.**® Peczenik bu konu ile ilgili,
bir hukuk kuralinin, sadece onun dilbilimsel (linguistic) anlamina gore degil, ayrica
uygun benzerlik bulunan olaylar1 da kapsayacak sekilde uygulanmasi gerektigini ifade
etmektedir.**’ Dolayisiyla diisiiniir, kiyas uygulamasinmn kagmilmazhigmi dile

getirmektedir.

Hukukta a¢ik boslugun oldugu her alanda kiyas yontemine basvurulmasi kabul
edilmez. Nitekim ceza hukuku alaninda “kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkesi geregi,
yine vergi hukukunda “kanunsuz vergi olmaz” ilkesi geregi, ihtilafli olaym normun
dahiline girmedigi durumlarda, meselenin yargi¢ tarafindan c¢oziilmesine izin
verilmemistir.**® Ancak boslugun ¢ok oldugu idare hukuku alaninda yargicin ¢okga
kiyas yontemine bagvurmasi miimkiindiir.*** Medeni hukuk alaninda ise kanunda
bizatihi yargicin hukuk yaratabilecegine ve dolayisiyla kiyas yOntemine

basvurabilecegine izin verilmistir.

Bu tiir boslugun kiyas yontemi ile doldurulmasi ile alakal klasik bir 6rnek olarak
TMK m. 507’yi gosterebiliriz. Diizenlemede terekesi borca batik miras birakanin
cenaze giderlerinin kimler tarafindan karsilanacagi konusunda bosluk s6z konusudur.
Bu kanun boslugunun doldurulmasi amaciyla TMK m. 364/365°te yer alan hiikiimler
kiyasen uygulanmaktadir. S6z konusu yasada iyi glinde yardim nafakasi 6demekle
yikiimlii sayillan yakinlar belirtilmistir. Dolayisiyla kotii giinde de bahsedilen
yakinlarin yardim etme yani cenaze masraflarii giderme yiikiimliiliikleri olduguna

karar verilmistir.*°

446 Koszowski, Statutory, s. 2.

447 Aleksander Peczenik/Gunnar Bergholz, Statutory Interpretation in Sweden: Interpreting
Statutes A Comparative Study, (Ed: D. Neil MacCormick and Robert S. Summers), Ashgate
Publishing, New York 1991, s. 338. Koszowski, Statutory, s. 2.

448 Edis, 119. Ancak Furtun’a gére vergi hukukunda verginin yasallig: ilkesi, vergi hukukunda
kiyas yasaginin var olmasi gerektigi anlamina gelmez. Dolayisiyla yazara gore vergi hukukunda
bosluk dolduracak sekilde hakimin hukuk yaratmasi miimkiindiir. (Furtun, s. 51).

449 Edis, 119.

450 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 112; Kirca, s. 94; Edis, 134, 143; Oguzman/Barlas, s.
105,121; Oztan, s. 148,149; Zevkliler/Acabey/Gokyayla, s. 71.
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3. Ortiilii Bosluk- Gizli Bosluk

Ortiilii bosluk, gercek bosluk icerisinde degerlendirilmektedir.*>! Zira ortada
gercekten bir bosluk vardir. Aslinda yasa koyucu, eldeki olay1 kapsayacak bir
diizenleme yapmustir. Ancak diizenledigi kurali gereginden fazla genis tutmasi
nedeniyle diizenleme, yeterli ve tatminkar bulunmamaktadir.*>> Bu nedenle ortada
gercek bir bosluk vardir. Nitekim yargig, bu boslugu hukuk yaratma yoluyla amaca
uygun bir smirlandirma (teleolojik rediiksiyon)** ile dolduracaktir. Sonug olarak
ortlili  boslukta yargicin doldurmasi gerektigi bir boslugun varligindan s6z

edebiliriz.**

Ortiilii bosluk ile acik bosluk arasindaki farki, Oztan ve Serozan, ilkinde kural
aksakligr oldugunu digerinde ise kural eksikligi oldugunu ifade ederek
aciklamislardir.*®> Oguzman/Barlas ise ortiilii boslugun oldugu durumda ‘“kanunun
sakathg1 veya yetersizligi” oldugunu ifade etmistir.**® Bu bosluk tiiriinde kural
kapsaminin gereginden fazla genis tutulmasi, adalete aykirilik teskil etmektedir. Bu
sebeple oOrtiilii bosluk tiirii, Peczenik’in simiflandirmasma gore aksiyolojik boslugu
andirmaktadir. Nitekim Peczenik’e gore aksiyolojik bosluk, kuralin uygulanmasi

halinde, etik problemlere yol agmaktadir. **

Ortiilii bosluga 6rnek olarak TMK m. 15°i gdsterebiliriz. Diizenleme “kanunda
gosterilen ayrik durumlar sakli kalmak tizere, aywt etme giicii bulunmayan kimsenin
fiilleri hukuki sonu¢ dogurmaz” seklindedir. Ancak ayrik tutulmamig kimi durumlarda,

adaletsiz neticeler meydana gelebilmektedir. Ornegin ayirt etme giiciine sahip

41 Ancak kimi yazarlar, 6rtiilii boslugu gercek olmayan bosluk igerisinde degerlendirmektedir.

Bkz. Aktas, “Pozitif”, s. 20).

42 Edis, 134, Kirca, s. 96; Aktas, “Pozitif”, s. 20.

453 Kirca, amaca uygun smirlandirmayr su sekilde tammlamustir: “Amaca uygun sinirlama
(teleologische Reduktion veya Restriktion), kanunun amaci ile karsilastirildiginda ¢ok genis
kapsamli, farklilagtinlmamus kelime anlaminin, yorum yoluyla elde edilmis diizenleme amacinin
(ratio legis'in) gerektirdigi uygulama alanina indirgenmesi veya bu alanla simrlandiriimasidir.”
Kirca, s. 98.

44 Kirca, s. 96; Aktas, “Pozitif”, s. 20.

455 Oztan, s. 149; Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 108; Aktas, “Pozitif”, s. 20.

456 Oguzman/Barlas, s. 107.

457 Peczenik bosluklar, yetersizlik boslugu (insufficiency gap), tutarsizlik boslugu (inconsistency
gap), belirsizlik boslugu (indeterminacy gap) ve aksiyolojik bosluk (axiological gap) olmak
iizere dort baslik altinda incelemistir. Ayrintil bilgi icin bkz. Aleksander Peczenik, On Law And
Reason, Springer 2008, s. 18; Aktas, “Pozitif”, s. 12.
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olmayan birinin is s6zlesmesi yapip bir igyerinde caligtigmi diisiinelim. Kanunda
belirtilen ayrik tutulan durumlar arasinda ayirt etme giicii bulunmayan kisinin is
sOzlesmesi yapmasi yoktur. Dolayisiyla boyle bir durumda yapilan s6zlesme gegersiz
olmaktadir. Bu ise kanunda belirtilen hitkmiin dogrudan bu sekilde uygulanmasi agik
bir sekilde adaletsizlige neden olmaktadir. Dolayistyla kanun maddesinin amaca
uygun sinirlandirilmasi yapilarak, ayirt etme giicii olmayan kisinin yerine getirdigi is
edimi nedeniyle talep edecegi licretin verilmesine karar verilmelidir. Boylelikle ise

bosluk doldurulmus olmaktadir. >

Ortiilii boslugun doldurulmasinda kiyas yonteminin kullanilabilmesi ac¢ismdan
farkls iki degerlendirme yapilabilir. Ilk degerlendirme kiyas yonteminin ortiilii bosluk
doldurulmasinda kullanilabilecek uygun bir yontem olmadigidir. Zira kiyas yontemi,
bir hiikkmiin genisletilmesini saglarken, ortiilii boslugun doldurulmasinda hiikmiin
cergevesinin amaca uygun siirlandirma (teleolojik rediiksiyon) yontemi ile
daraltilmas1 amaglanmaktadir. Her ne kadar ortiilii boslukta bir bosluktan soz etsek de
bu bosluk niteligi itibariyle kiyas yonteminde doldurulan boslugun niteligine
uymamaktadir. Zira kiyas yontemi agik bosluklari doldurmak amaciyla

kullanilmaktadir. +*°

Ikinci degerlendirmeye gore kiyas yontemi, ortiilii boslugun doldurulmasinda
kullanilabilir. Her ne kadar ortiilii bosluk, agik bosluk niteliginde olmasa da ortada bir
boslugun varligindan s6z edilmekte ve bu boslugun doldurulmasi gerekliligi iddia
edilmektedir. Bilindigi gibi Ortiili boslugun doldurulmasinda amaca uygun
simirlandirict yorum kullanilmaktadir. Yani s6z konusu hiikmiin ¢ergevesi kanunun
amac1 goz Oniinde tutularak daraltilmaktadir. Ancak bu daraltma islemi i¢in referans
alinan temel nokta kimi zaman kiyasa neden olabilmektedir ki her iki yontemde de
(k1yas- amaca uygun smnirlandirma) kanunun amaci esas alinmaktadir.*® Zira yargic,
bir taraftan eldeki diizenlemeyi daraltmakta ise de diger taraftan baska bir hitkkmiin
cergevesini genisletmis olabilmektedir. Bu nedenle bu agidan ortiilii boslugun

doldurulmasinda kiyas yontemine dogrudan olmasa da bagvurulmasi miimkiindiir.

48 Aktas, “Pozitif”, s. 20.
49 Kirca, s. 97.
460 Kyrca, s. 99.
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Ornegin taksitle satima iliskin tiiketici yanlis1 bir siirlama, alim hakkiyla donatilmis
bir kira sdzlesmesi ile asildiginda kiyas yontemi ile amaca uygun smirlandirma
yontemi kesigsmektedir. S6z konusu durumda taksitle satim sdzlesmesinin tiiketici
lehindeki sartlarindan kagmak maksadiyla islem, kira sozlesmesi seklinde yapilarak
kanuna kars1 hile yapilmaktadir. Kanuna kars1 hileyi engellemek i¢in yargi¢ ya kiyas
yaparak yapilan sozlesmenin taksitle satim s6zlesmesine uygun noktalarda benzer
oldugunu ve bu nedenle meselenin ¢oziimiinde taksitle satim s6zlesmesi hiikiimlerinin
uygulanmas1 gerektigine karar verecektir. Ya da kira sdzlesmesini, amaca uygun
sekilde dar yorumlayip s6z konusu sézlesmenin bu kapsama dahil olmadigina karar
verecektir. Dolayisiyla her iki durumda da kanuna karsi hile engellenmis
olunacaktir.*! Sonug olarak 6rnekte aslinda kiyas yapilirken dolayli olarak amaca
uygun smirlandirma da yapildigi iddia edilebilir. Zira yargig, taksitle satim
sOzlesmesinin g¢ergevesini genisletmekle, kira sdzlesmesinin alanmni da daraltmis
olmaktadir. Kiyas yontemi ile amaca uygun smirlamanin kesistigi diger bir 6rnek
olarak yine kanuna karsi hilenin yapildig: kisa stireli is sozlesmesi ile belirsiz siireli is
sozlesmesinin kosullarin1 dolanma gésterilebilir.*®*> Boyle bir durumda isveren
sOzlesmeyi, iscinin bir takim haklardan (6rnegin ihbar tazminati) faydalanmasini
engellemek icin belirli siireli is sozlesmesi olarak diizenleyerek kanuna karsi hile
yapmaktadir. Yargig, meselenin ¢ozlimiinde yukaridaki 6rnekte oldugu gibi ya kiyas
yontemine bagvurarak sodzlesmenin Onemli noktalardan belirsiz is sézlesmesine
benzedigine ve bu nedenle meselenin belirsiz is sdzlesmesi hiikiimlerine gore
¢cOziilmesi gerektigine karar verir. Ya da belirli siireli i s6zlesmesinin hiikiimlerinin
amaca uygun olarak bakildiginda meselenin ¢oziimiine uymadigina ve bu sebeple
belirli siireli ig s0zlesmesinin hiikiimlerinin amaca uygun smirlandirmasi suretiyle

olaya uygulanmamasi gerektigine karar verir.

461 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 126. Serozan burada séz konusu ydntemlerin kesistigini dile
getirmektedir.
462 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 126.
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4. Hukuk Boslugu- ilke Boslugu (Extra Legem)

a) Hukuk Boslugu Durumunda flke Kiyasi fle Hukuk Yaratma

Hukuk boslugunda (extra legem bosluk), genis anlamda yasa boslugu veya ilke
boslugundan s6z edilir. Genis anlamda bir kanun boslugunun yani hukuk
boslugunun® tespit edilmesi halinde konu ile alakali ihtilafli bir olaymn ¢dziimiinde
hukuki kiyas- ilke kiyas1 uygulanmaktadir.** Hukuk boslugu ne yazili hukukta ne de
orf adet hukukunda ilgili olay ile alakali bir hilkmiin bulunmadigi1 durumlarda
olusmaktadir.*®> Boyle bir durumda yargig, ilk olarak bir dizi kuraldan yola ¢ikip bir
ilke elde etmekte, sonrasinda ise elde ettigi bu ilkeyi, hakkinda diizenleme olmayan
benzer gordiigii olaya uygulamaktadir. Dolayisiyla genis anlamda bir boslugun
doldurulmasi amaciyla uygulanan kiyas yontemi, aslinda bilinen kiyastan farkli bir
mantiksal igleyise sahiptir. Zira bilindigi gibi kiyas yonteminde zihnin tikelden tikele
gidisi s6z konusudur. Halbuki ilke kiyasinda tiimevarim yoluyla bir ilke elde edilip,
sonrasinda bu ilkenin ilgili bir benzerlik gorildiigii olaya uygulanmasi soz

konusudur.*%¢

Ilke bosluguna 6rnek olarak Tiirk Borglar Kanunu'nda yer alan bir mesele
gosterilebilir. Tiirk Borglar Kanunu’nda bir kisim siirekli borg iliskilerinde taraflara,
hakli sebeplerle bu iliskiye son verme hakki taninmistir. (TBK m. 435-639/b.7) Ancak
bu genel bir hiikkiim olarak diizenlenmemistir. Yani tiim siirekli borg iliskilerinde
gecerli bir hakli sebep olacak sekilde fesih imkani taninmamistir. Dolayisiyla
“kanunun ruhundan” faydalanilarak siirekli bor¢ iligkilerinde hakli sebeple fesih
imkan1 verildigi kanaatine varilip bir ilke olusturmak miimkiindiir. Boyle bir ilke

belirlenip, diger siirekli borg iligkilerinde de hakli sebeple sézlesmenin sona

463 Kimi yazarlar, hukukta bosluk kavrammi kabul etmemektedirler. Bu gériisii savunan
yazarlara gore hukukta bosluk ifadesi terminolojik olarak sikintili bir kavramdir. Zira bosluk,
pozitif hukukun bir eksikligidir. Dolayisiyla, hukuk boslugu tanimlamasi terminolojik olarak
dogru degildir. Ayrica hukukta bosluk olsaydi, baz ihtilaflar ¢oziimsiiz kalirdi. Halbuki ¢agdas
hukuk sistemlerinde, olaya uygulanacak hukuk kuralinin olmamasi nedeniyle, yargica, hiikiim
vermekten kagmma imkani taninmamaistir. (Aktas, “Pozitif”, s. 17). Oguzman/Barlas, s. 99.

464 Sozer, s. 200, 208-209; Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 115; Edis, 135.

465 Edis, s. 109; Aktas, “Pozitif”, s. 7.

466 S5zer, s. 208-209; Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 115; Edis, 146, 149.
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erdirilmesi durumunda ilke kiyasinin uygulandigi sdylenebilir.**” Ancak yukarida da
belirtildigi gibi bu durumda kiyas uygulanirken yapilan zihni faaliyet, tikelden tikele
giden bir igleyis halinde degildir. Zira elde edilen ilkeye, tiimevarim yontemi ile
varilmistir. Ayrica bu ilkenin diger siirekli borg iliskilerine “kiyasen” uygulanmasinda
da bildigimiz kiyas yontemine basvuruldugu sdylenemez. Burada uygulanan yontem
tiimdengelim seklinde olusan tasimdir. Zira kiyas yonteminde karsilastirilan dgeler
arasinda Ozdeslik degil benzerlik aranmaktadir. Halbuki burada 06zdeslik so6z
konusudur. Dolayisiyla eldeki olay, bulunan ilkenin dogrudan icerisinde yer

almaktadir.*68

Hukuki bosluk, sosyal bir ihtiya¢ olmasina ragmen, ihtilafli olaya uygulanabilir
bir hukuk kurali bulunmadigi zaman meydana gelmektedir. Bu tiir bir bosluga,
genellikle dis bosluk (extra legem) da denilmektedir. *® Ayrica bu bosluk, “evrimsel
bosluk” veya “uyumsuzluk (unconsistency) boslugu” seklinde de nitelendirilmektedir.
“Evrimsel bosluk” denilmesinin sebebi, degisen sosyal olgularla hukuk diizeninde
ortaya cikan belirsizligin, yeni yasal diizenlemelere ihtiya¢c duyulmasina neden
olmasidir. “Uyumsuzluk boslugu” seklinde ifade edilmesinin sebebi ise, hukuk
sisteminde belirli bir uyum ve biitlinliik ihtiyac1 olmasma ragmen, ihtilafli olay

hakkinda yasal bir diizenlemenin olmamasmdan kaynaklanmaktadir.*”°

Sonug olarak bu tarzda yapilan gerek¢elendirmede uygulanan kiyasta, var olan
kurallarm dogrudan uygulanan alan1 disinda etkisinin genisletilmesi séz konusudur.*’!
Bu uygulama bicimsel adalet (formal justice) olarak adlandirilan ilkenin bir geregi
olarak goriliir. Zira bicimsel adalet ilkesi, benzer durumlarda olan seylerin benzer

muamele gérmesi gerektigini belirtir. Dolayisiyla kiyas yonteminin bu kullanima,

467 Oguzman/Barlas, s. 121.

468 Ancak burada kanunun ruhundan cikarilan bir ilke ile hareket etmeyip, tek bir hiikiimden
benzerlik kurulup hiikmiin diger siirekli bor¢ iliskisine uygulanmasi durumunda kiyas
yonteminin uygulanmasindan s6z edebiliriz. Boyle bir durumda ise gergekten olagan kiyas
yonteminden bahsetmek miimkiindiir.

469 Enrique Zuleta-Puceiro, Statutory Interpretation in Argentina: Interpreting Statutes A
Comparative Study, (Ed: D. Neil MacCormick and Robert S. Summers), Ashgate Publishing,
New York 1991, s. 38; Koszowski, Statutory, s. 1.

410 Koszowski, Statutory, s. 1.

471 Raz, s. 199; Koszowski, Statutory, s. 2.
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hukuk sistemindeki tutarlilik ve biitiinligiin saglanmasi adma O6nemli bir rol

oynamaktadir.*’?

Hukuk boslugunun doldurulmasinda kullanilan kiyas yontemi, kismen uygun
kabul edildigi zamanlarda, hukuki gelismenin hatta hukuk yaratmanin giizel bir 6rnegi
olarak goriilmektedir. Ornegin Fransa, Almanya, Polonya, Finlandiya ve italya gibi
Kita Avrupast Hukuk Sisteminin uygulandigi1 yerlerde bu sekilde algilanmaktadir.
Ancak Ingiltere ve ABD’de de ise kiyasin bu uygulamasi daha az etkili goriinmektedir.
Zira bu tilkelerde uygulanan hukuk sisteminde, hakkinda diizenleme bulunmayan bir
olay, yine Common Law alani i¢erisinde yer almaktadir. C6ziim ise herhangi bir hukuk
kuralina deginmeksizin hukuk sistemi icerisinde var olan diizenlemeler ¢ercevesinde

bulunmaktadir.*”?

b) Bir Hukuk Boslugu Olarak Usuli (Teknik) Bosluk Kavram

Teknik bosluk, belirli bir hukuk kuralinin yoklugundan ziyade genis ¢apl bir
boslugun oldugu durumlarda meydana gelmektedir. Teknik bosluga, ger¢ek bosluk,
yapisal (constructional) bosluk, dikey (vertical) bosluk veya sui generis bosluk adlar1
da verilmektedir.*’* Bu tiir bir boslukta, hukuk sisteminde var olan genis ¢apli bir
bosluk vardir. Ornegin Medeni Kanunda veya Ceza Kanununda bir bdliim teskil
edecek kurallarin yer almamasi seklinde bir bosluk olmasi1 miimkiindiir. Boyle bir
durumda bosluk, diger bir boliime atif yapilarak doldurulmaktadir. Bu tiir bir boslugun
en u¢ Ornegi, anayasal hiikiimlere veya baska bir alanda yer alan kanuna kiyaslanarak

doldurulan bosluklar1 gdsterebiliriz.*7>

Teknik bosluk, benzer amacglara ve benzer uygulamalara hizmet etmesi dikkate

alinarak uygun tiiziik, yonetmelik veya kararnameler gibi diger hukuki islemlerin

bulunmasi ve uygulanmas ile gergeklesmektedir.*’

472 Koszowski, Statutory, s. 2. Ayrica bkz. s. 79.
413 Koszowski, Statutory, s. 2.

474 Koszowski, Statutory, s.
475 Koszowski, Statutory, s.
476 Koszowski, Statutory, s.

3.
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Teknik boslugun doldurulmasina 6rnek olarak, sakincali olmasina ragmen
medeni usul hukukundaki bazi hiikiimlerin, ceza muhakemesinde diizenlenmemis bir

kurum igin uygulanmasini gosterebiliriz.*”’

Tiirk Hukuk Sisteminde bu konu ile alakali idare hukuku kapsaminda yer alan
disiplin hukukundaki bir takim bosluklar 6rnek gosterilebilir. Disiplin hukukunda
tanigin yemin etmesi hususunda Devlet Memurlar1 Kanunu (DMK) ve Askerlik
Kanunu (AK) gibi birtakim kanunlarda 6zel diizenlemeler bulunmaktadir. Ancak 6zel
hiikkiim bulunmayan durumlarda bir diizenleme eksikligi bulunmasi halinde, s6z
konusu boslugun Ceza Muhakemeleri Kanunu (CMK) ile doldurulmasi miimkiindjir.
Bu sekilde yapilan bir doldurma islemi i¢in ise kiyas yOnteminin uygulanacagi

goriilmektedir.*’®

Verilen 6rneklerde yapilan islemlerin hepsi kiyas yontemine bagvurularak elde
edilmektedir. Zira elimizde diizenlenmemis bir mesele mevcuttur. Meselenin ¢oziimii
ise uygun benzerliklerin tespit edilmesi, farkli hukuk alaninda yer alan hiikiimler

cercevesinde yapilmaktadir.

C. Olumsuz Cevap Arastirmasi (Yatay Sinirlandirma-Negative
Answer Question)

Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde her bosluk, yasanin kapsamima girmeyen yeni
bir olaymn varligi neticesinde olusan yasal bosluk olarak degerlendirilmemektedir.
Yasanin kapsamina girmeyen olayin var olmasinin yaninda, yasanin amaciin da bu
olayr kapsamasi ve belirli bir ¢6ziim iiretebilecek kapasitede bulunmasi
gerekmektedir. Diger bir ifade ile yargic kiyasi uygularken, yaptigi islemin yasamanin
yetki alanin1 ihlal etmemesi gerektigi bilinciyle hareket etmelidir. Bu sebeple
gerekcesini “s6z konusu yasanin, olayr diglamak niyetinde olmadigina bina

etmelidir.*”® Belirtilen bu sarti, “olumsuz cevap arastirmasi (negative answer

477 Koszowski, Statutory, s. 3.

478 Veysel Candan Canoglu, “Disiplin Sorusturmasinda Delil ve Ispat”, TBB Dergisi, 2018 (138),
s. 234, 235, 243, 250.

479 Langenbucher, s. 483, 485.
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question)” olarak tanimlamak miimkiindiir.*®® Yani yeni bir olaya dogrudan
uygulanacak bir hukuk kuralinin olmamasi, her zaman yasal boslugun oldugu
anlamina gelmez. Zira kimi zaman yasa koyucunun, yasal diizenlemelerde bilerek
bosluk biraktigr durumlar bulunmaktadir. Boyle durumlarda ise ulasilacak ¢oziime
kiyas yontemi ile degil, aksi ile kamt yontemi ile varilmaktadir.*®! Ancak bir goriise
gore eldeki olay hakkinda ilgili hitkmiin istisnai nitelikte olmasi, olumsuz cevabin
varligmi, yani s6z konusu yasanm, olay1 dislamak niyetinde oldugunu her zaman
gostermemektedir. Nitekim bu goriise gore kimi durumlarda tahdidi (sinirlandirict)
sayllmis bir hitkmiin kiyas yoluyla genisletilmesi miimkiindiir. Zira anayasal bir ilke
olan esitlik ilkesine hizmet eden kiyas yonteminin uygulanmayacagi bir hukuk kurali
olmamasi gerekir. Yine bu goriise gore tahdidi sayimlarin varsayildigi kurallar, belki
de ornek vermek amaciyla yapilmis olabilmektedir. Megerki yasa koyucu agikga
“sadece”, “yalnizca” gibi sinirlayic1 kavramlar koymus olsun.*3? Bu gériis acisindan
ornegin Tirk Hukuk Sisteminde Tiirk Medeni Kanununda mutlak butlan sebepleri
sayilirken kiyasi engelleyecek sinirlayici bir hiikiim bulunmamaktadir. Dolayisiyla
istisna hiikiimlerine dayandirilarak kiyasin yapilamayacagina dair bir yasak yoktur.
Neticede bu goriise gore istisna hiikiimlerine kural olarak kiyas yontemi uygulanmasi

miimkiindiir.*®3

Istisnai hiikiimlere kiyas yonteminin uygulanmasi, kiyas ydnteminin genel
mantig1 ile ¢eligmesi nedeniyle bir kisim yazarlarca makul goriilmemektedir.
Gozler’in de ifade ettigi gibi, boyle bir durumda ortada kiyasin uygulanmasini
gerektirecek bir sorun yoktur.*®* Kiyas yontemi bilindigi gibi hakkinda hiikiim
bulunmayan bir olaya, uygulanacak bir hiitkmiin bulunmasi amaciyla yapilmaktadir.
Istisnai hiikmiin uygulanmadigi yerde ise ortada olaya uygulanacak bir hiikmiin

olmadig1 sdylenemez. Zira genel hiikiim vardir.*

480 Serozan bu konuda ‘yasada somut olaya uyan olumlu bir ¢oziimiin eksikligi yetmez, olumsuz
bir ¢oziimiin eksikligi de gerekir’ seklinde bir aciklama getirmistir. Bkz. Serozan, Medeni Hukuk,
2005, s. 110.

481 Langenbucher, s. 483.

482 Spzer, s. 214-125.

483 Sozer, s. 215.

484 Gozler, Hukuka Giris, s. 330.

485 Gozler, Hukuka Giris, s. 330.
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Kanaatimizce de “kural olarak™ istisnai hiikiimlere kiyas uygulanmaz. Ancak
bazi durumlarda, istisnai hiikiimlerde kiyas yoOnteminin uygulanabilecegini
sOyleyebiliriz. Amaca gore smirlandirma (teleolojik sinirlandirma) ydnteminin
uygulandigr durumlarda istisnai hiikiimlerde kiyas yOntemine basvurulmasi
mimkiindiir. Amaca uygun smirlandirma, s6z konusu diizenlemenin, kanunun
amacima gore bakildiginda ¢cok daha genis kapsamli olmasi nedeniyle, diizenlemenin
amacmin gerektirdigi uygulama alanma indirgenmesi seklinde yapilmaktadir.*¢
Ornegin bir genel hiikiim vardir ve bu genel hiikmii sinirlandiracak sekilde istisnalar
getirilmigstir. Ancak getirilen istisnalar, diizenlemenin amacina gore bakildiginda eksik
goriilmektedir. Bu nedenle genel hiikiim, olmas1 gerekenden daha genis nitelikte olup,
kanunun amacina gore bakildiginda bazi olaylar agisindan adaletsizliklere yol agic1 bir
yapidadir. Dolayisiyla yargig, 6niine gelen olayda genel hiikkme bir istisna getirerek
amaca uygun daraltma yaptiginda, aslinda kiyasa da basvurmus olmaktadir. Zira
yargig, istisnai hiikiimleri genisletmis ve bu istisnai hiikmii genisletirken ya
diizenlenen istisnai hiikiimle bir benzerlik kurmus ya da baska bir kanun maddesini
elindeki olaya benzeterek kiyas yontemini uygulamistir. Sonug¢ olarak istisnai
hiikiimlerde kural olarak kiyas yontemine basvurulamamakta ise de bu durumun

istisnalar1 mevcuttur.*®’

Olumsuz cevap arastirmasi kavraminin temelinde kuvvetler ayrilig1 diisiincesi
vardir. Zira bir yasa koyucu, yasa yaparken belirli bir alan1 etraflica kapsayacak sekilde
diizenlemisse, yargiglarin bu yasay1 degistirme veya diizeltme yetkileri yoktur. Diger
bir ifade ile yargiclarin bir bahane bularak bosluk varmig gibi davranip onu doldurma
niyeti ile yeni bir yasama faaliyeti yapmalari engellenmistir. Yargi¢lari gorevi, sadece
uygun yasal hilkkmii bulup uygulamaktir. Yargi¢, uygun yasal hiikkmii bulduktan sonra,
yasanin hazirlhlk asamasindaki materyallerden ve anayasal degerlerden

faydalanabilmektedir.*®

Bazi durumlarda ortada yasal bir bosluk oldugu dogrudan anlagilmakta ise de,

kimi durumlarda boslugun “yasal” bir nitelige sahip bir bosluk oldugu belli

486 Kirca, s. 98.
487 Ayrintih bilgi igin bkz. s. 172.
488 Langenbucher, s. 485.
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olmamaktadir.*®® Yasal boslugun dogrudan anlasildigi durumlarda olumsuz cevap
arastirmasi kolayca yapilip, kiyasin uygulamasma gecilebilmektedir. Ancak yasal
boslugun dogrudan anlagilmadigi durumlarda, olumsuz cevap arastirmasini yapmak
onemlidir. Oncelikle yasal boslugun kolayca anlasildig1 duruma, sonrasinda ise yasal

boslugun varliginin tartismali oldugu duruma bir 6rnek verilecektir.

Yasa koyucunun ihmali sonucu yasal bir bosluk olusmasinin dogrudan
anlagildigr duruma, Alman Medeni Kanunu’nda (BGB) yer alan bir Ornegi
gosterebiliriz: Alman Medeni Kanununda yer alan hitkkme gore, bir esyaya malik olan
kisi, esyasinin bir seyi engellemek adina kullanilmasmin gerekli oldugu ve miidahale
sonrasi olusacak zarar ile mevcut tehlikenin olusturdugu zarar karsilastirildiginda
mevcut tehlike neticesinde olusacak zararin daha fazla oldugu durumlarda, bu esyanin
kullanilmasin1 yasaklayamaz.**® Hiikmiin ikinci fikrasinda ise olusan zararm kim
tarafindan tazmin edilecegi acik bir sekilde ifade edilmemistir. Bu sebeple tehlikenin
savusturulmasi bir bagkasini korumak amaciyla yapilmissa, tazminat yiikiimliliiginiin
kime ait olacagi tam olarak anlasilamamaktadir.**' Dolayisiyla séz konusu yasada bir
yasal bosluktan s6z edebiliriz. Konunun daha iyi anlagilabilmesi i¢in Langenbucher’in

Larenz/Canaris’in “Methodenlehre” eserinden aldig1 bir 6rnegi gdsterebiliriz:*?

Ornegin ormanda geziye ¢ikan A, yirtici bir hayvanin saldirisma ugramistir. A,
tehlikeyi savusturmak amaciyla o anda B’nin ormanda bulunan kuliibesindeki kiiregi
kullanmigtir. Boyle bir durumda B’nin esyasinda olusan zararin tazmin edilmesinin
A’ya ait olacagi hikkmiin ikinci fikrasindan agik bir sekilde anlasilmaktadir. Ancak A,
B’nin esyasini kendisini korumak i¢in degil de C’yi korumak i¢in kullandiginda,
olusan zararin kim tarafindan tazmin edilecegi hiikmiin ikinci fikrasindan tam olarak

anlasiimamaktadir.*>* Iste belirtilen hiikmiin ikinci fikrasinda yasal bir bosluk oldugu

489 Langenbucher, s. 483.

490 Langenbucher, s. 483.

491 Tiik hukuk sisteminde ise bu konuda bir bosluk s6z konusu degildir. Nitekim TBK. m. 64/f.
2’de “Kendisini veya baskasini agik ya da yakin bir zarar tehlikesinden korumak igin diger bir
kisinin mallarina zarar verenin, bu zarart giderim yiikiimliiliigiinii hakim hakkaniyete goére
belirler.” denilerek, hakimin her iki durumda da (yani kendisinin veya baskasinin) hakkaniyete
gore karar verecegi diizenlenmistir. Oguzman/Barlas, s. 346.

492 Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft Dritte, neu
bearbeitete Auflage, Springer, Heidelberg 1995, s. 193; Langenbucher, s. 483.

493 Langenbucher, s. 483.
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acik bir sekilde goriilmektedir. Neticede yargic, boyle bir durumda kimin sorumlu
olduguna karar vermelidir. Kararini ise esya hukukunda yer alan diger ilkeler 15181nda
bir ¢oziim gelistirerek gerekgelendirmelidir. Yargicin verdigi karar, yasal boslugun
acik bir sekilde goriilmesi nedeniyle itiraz edilebilecek bir nitelikte degildir.***
Dolayisiyla boyle bir durumda olumsuz cevap arastirmasi, ¢ok fazla glindeme
gelmemektedir. Zira hukuk sisteminin bu konu hakkinda olumsuz bir diizenleme

yapmadig1 goriilmektedir.

Kanun boslugunun acik bir sekilde anlagilmadigi bircok olayda ise yargicin
verdigi kararlarin mesruiyeti tartigmali hale gelmektedir. Zira boyle bir durumda
yargicmn buldugu c¢oziime, davacit ya da davali tarafindan itiraz edilebilmektedir.
Kanun boslugunun acgik bir sekilde anlasilamadigi duruma, yine Alman Medeni
Kanunu’nda esya hukuku alanindan bir 6rnek gostermemiz miimkiindiir. Kanunun
823. maddesinin ilk fikrasina gore, “fiil, bir kimsenin bedeninin, saglignin,
Ozgiirliigliniin, miilkiyetinin veya diger haklarmin tehlikede olmasi nedeniyle meydana
gelmisse, haksiz fiil hiikiimleri uygulanmaktadir.” Kanunda yer alan “diger haklar”
kismimin, 6zel hayatin gizliligi hakkini kapsamadigi bilinmesine ragmen, Federal
Alman Mahkemesi bu hiikmii genis bir sekilde yorumlamis ve 6zel hayatin gizliligi
hakkmnin tehlikede olmasi durumunda da verilen zararin, haksiz fiill hikmi
kapsaminda degerlendirilmesine karar vermistir.*> Ancak Alman Medeni
Kanunu’nun 847. maddesinde ise haksiz fiil neticesinde olusan zararin tazmininin,
yalnizca beden ve saglik alaninda zarar olustugu veya kisinin hiirriyetinden yoksun
kaldig1 durumlarda talep edilebilecegi belirtilmistir. Yani 6zel hayatin gizliligi
hakkinin bu kapsamda belirtilen smiflandirmalar igerisine agik bir sekilde girmedigi
goriilmektedir. 253. maddede ise genel kural olarak, manevi ve ekonomik olmayan
zararlarin tazmininin sadece kanunda belirtilmis durumlarda s6z konusu olabilecegi

belirtilmektedir.**® Dolay1siyla burada yasal bir boslugun olup olmadig: tartigmalidir.

494 Langenbucher, s. 483.
495 BGHZ 13, 334.
496 Langenbucher, s. 484.
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Ornegin A sahsmnm at iistiinde gizlice ¢ekilmis fotografi, cinsel gii¢ artiric1 ilag

reklammda izinsiz kullanilmistir.*’

Bunun iizerine A sahsi, maddi zarara
ugramamasina ragmen, yapilan eylemden aci ¢ektigini belirterek tazminat talep
etmistir. Ancak acikca goriilmektedir ki olay, 847. maddede yer alan hiikiim
kapsamina girmemektedir. Dolayisiyla ilk bakista olaya, kanunun olumsuz cevap
verdigi goriilmektedir. Yani 847. madde, olayr tazminat ylikiimliiliigli kapsaminda
degerlendirmemektedir. Ayrica 253. madde de olumsuz cevap verildigini onaylar
niteliktedir. Clinkii olaydaki zarar agik bir sekilde kanunda diizenlenmemistir. Buna
ragmen Alman Mahkemesi sonug olarak bir olumsuz cevap varhigini reddetmistir.**3
Nitekim Alman Anayasa Mahkemesi’nde de bu tiir davalarda manevi zararin tazminat
gerektirdigi belirtilmistir. Zira Alman Anayasasi’nin birinci ve ikinci maddelerinde
insan onuru ve kisisel Ozgiirliglin etkili bir sekilde korunmasi gerektigi
belirtilmektedir. Manevi zarar acisindan tazminat yiikiimliliigiin tamamen
reddedilmesi, anayasal standartlarin yerindeligi agisindan uygun diismedigi i¢in, bu
haklarin anayasal diizeydeki 6nemli konumu sebebiyle karar, bu sekilde verilmistir.
Dolayistyla 253. madde, olumsuz cevap verdigi yoniinde yorumlanmamistir.**® Yani
eldeki olay, hakkinda kanuni bir diizenlemenin var olmas1 sebebiyle, “kanun koyucu
tarafindan bilerek diglanmasi gibi bir durum olmadigr” seklinde yorumlanmustir.
Sonug olarak eldeki olayin ¢oziimii sirasinda, ekonomik olmayan zararlar1 belirten

norma kapali bir kiyas®® (close analogy) yapilmis ya da olayda yer alan degerin,

anayasal koruma iceren degerler kapsaminda oldugu belirtilerek hiikiim verilmistir.>°!

Yukarida bahsedilen ornekler gostermektedir ki yeni bir olaym yasanin

kapsamina girmemesi, bizzat bir yasal bosluk oldugu anlamina gelmemektedir.

D. Kiyas Yonteminde Anayasal Sinirlandirma (Dikey Sinirlandirma)
Yasamanin iistlinliigli ilkesi ile yargisal eylemler arasindaki iliski, kuvvetler

ayrilig1 ilkesine bagli olarak kiyas yOnteminin smirli bir alanda uygulanmasi

497 BGHZ 26, 394.

498 BverfGE 34, 269.

499 Langenbucher, s. 484.

500 Kapali kiyas hakkinda ayrmtili bilgi igin bkz. Lamond, s. 567.
01 Langenbucher, s. 485; Ayrica bkz. Sozer, s. 197.
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gerektiginin  belirlenmesi ile daha agik bir sekilde anlagilmaktadir. Kiyas
uygulamasinin  sinirlandirilmasi, iki  sekilde meydana gelmektedir. Birinci
smirlandirma, kanunun iginde bizatihi bulunan sinirlandirmadir. Bu sinirlandirma,
“olumsuz cevap arastirmasi” kavramu ile agiklanmustir. Ikinci smirlandirma ise
yukaridan gelen bir sinirlandirmadir. Yani bu smirlandirma, normlar hiyerarsisinde
kanunun istiinde yer alan herhangi bir anayasal hiikmiin, kiyasin uygulanmasi
acisindan bir engel teskil etmesi ile olusmaktadir.’> Anayasal smirlandirmada,
kanunlar seviyesinde bir smirlandirmaya tabi olmamasina ragmen, ytiksek seviyedeki
temel haklarin ihlal edilip edilmemesine bakilir. Bu bakimdan temel olarak iki
anayasal simirlandirmadan bahsedilebilir. Birinci sinirlandirma, ceza hukukunda yer
alan kanunsuz su¢ ve ceza olmaz (nulla poena sine lege) ilkesine dayanmaktadir.>*?
Ikinci smirlandirmaya ise hukuk devleti (the rule of law) kavramu ile bir catisma olmasi
durumunda karsilasiimaktadir.’®* Bu iki anayasal simirlandirmanin ortak 6zelligi ise
her ikisi de temel haklarin ihlal edilmesi s6z konusu oldugunda giindeme gelmis
olmasidir.’® Dolayisiyla anayasal siniflandirmadan maksat kiyasm kisi hak ve

Ozgiirliikleri kisitlayan bir arag olarak kullanilmamasidir.

Anayasal sinirlandirmaya vergi hukuku alanindan bir 6rnek gosterilebilir. Vergi
dairesinin vergi koymasi, acik¢a yasaklanmistir. Higbir yargi¢ da kanunda belirlenen
siirlarin disinda bir vergilendirme yapmaya yetkili degildir.’*® Dolayisiyla vergi
hukukunda bu konu hakkinda yargiclar kiyas yontemine bagvurarak yetkilerini

genisletemezler.>"’

Alman Anayasasi’nin 103. maddesinin ikinci fikrasina gore, kanunsuz sug ve
ceza olmaz ilkesi geregi, kimse belirli bir kanun hiitkmii bulunmadan cezalandirilamaz.

Bu sebeple hi¢ kimse ceza hukuku alaninda bir yasal hiikkmii, benzer olaylari

502 Langenbucher, s. 485.

503 Peczenik, Continental, s. 333, Langenbucher, s. 485.

504 Mahmut Koca/flhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 6. Baski, Seckin
Yaymcilik, Ankara 2013, s. 55.

305 Langenbucher, s. 485.

306 Ancak Alman Federal Yiiksek Vergi Mahkemesinin 1983 tarihli verdigi kararda vergi yiikiinii
artiracak sekilde yapilan bir hukuk yaratma isleminin hukuka uygun oldugu ifade edilmistir.
Verilen kararda vergi hukukunun diger idari dallarla ayni1 konumda yer aldig1 ve bu sebeple vergi
hukukunda kiyas yasagindan s6z edilemeyecegi dile getirilmistir. Furtun, s. 21.

307 Langenbucher, s. 486.
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kapsayacak sekilde kiyasen genisletemez. Kiyas alanindaki bu sinirlandirmayi bir
ornekle agiklamak miimkiindiir. Alman Ceza Kanunu’nda hirsizligin bir su¢ olarak
diizenlendigi 242. maddeye gore bir kimsenin esyasmni-malini g¢alan kimse
cezalandirilmaktadir. Peki gii¢c kaynagindan illegal bir sekilde elektrik elde eden bir
kimsenin bu hiikiim altinda degerlendirilip hirsizlik sugunu isledigi kabul edilecek
midir? Bu hiikmiin elektrigin elde edilmesini kapsayacak sekilde degerlendirilmesi
cok ikna edici degildir. Elektrik ve maddi seyler arasindaki bir benzerlige dayanarak,
hiikiim eldeki olaya uygulanabilir. Ancak bu durumda da hukuka aykir1 bir sekilde
yeni bir normun olusturulmasi ile kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesinin ihlal edilmesi

anlamina gelir. Bu sebeple verilecek olan karar, hukuki olarak kabul edilemez.>%®

Nitekim Alman Yargitay’1 bu konu hakkinda elektrik enerjisinin, taginabilir bir
mal niteliginde olmamasi nedeniyle gerceklestirilen eylemin hirsizlik sugu kapsamina
girmedigine karar’®® vermistir.’'® Ayn1 sekilde Fransiz Yargitay’inmn da bu dogrultuda
karar verdigi bilinmektedir.’!' Nitekim Tiirk Yargitay’1 ise elektrigin tagmabilir bir
mal oldugunu ve bu sebeple s6z konusu su¢ kapsaminda degerlendirilmesi gerektigine
karar vermistir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun 25.10.1976 tarihinde verdigi bu
kararda, kiyasa basvurulmadigi, sadece genisletici yorum yapildig1 ifade edilmistir.>!?
Ancak doktrinde genel kanaat, bu kararin kiyas yasagmin delinmesi olarak
goriilmektedir.’'® Yargitay kararmnin tartismalara sebep olmas1 nedeniyle 3756 sayili
Kanun ile elektrik hirsizliginin hirsizlik sucu igerisinde yer aldigina dair bir fikra
eklenmistir. Sonrasinda ise elektrik hirsizligi, karsiliksiz yararlanma sugu kapsaminda

tamamen yeni bir baslikta diizenlenmistir.>'*

508 Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yayinlari, 17. Baski, Ankara 2014, s.
29; Bernd Heinrich, Ceza Hukuku Genel Kisim-1I, (Cev: Hakan Hakeri, Yener Unver, Veli Ozer
Ozbek, Ozlem Yenerer Cakmut, Baris Erman, Koray Dogan, Ramazan Baris Atlaci, Pmnar
Bacaksiz, Ilker Tepe), Adalet Yayilari, Ankara 2014, s. 23; Langenbucher, s. 486.

309 RGSt 32, 165.

510 Heinrich, s. 23; Baytaz, s. 341.

5! Baytaz, s. 341.

312 YCGK’nun 25.10.1976 Tarih, 1976/6-433 Esas ve 1976/444 Karar No’lu Kararl,
http://www.kazanci.com/kho2/ibb/giris.html (E.T. 04.04.2020); Baytaz, s. 341.

313 1zzet Ozgeng, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 12. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara 2016, s.
120-121; Koca/Uziilmez, s. 59; Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler m. 1-75, 6. Bask,
Beta Yayinlari, istanbul 2016, s. 67; Baytaz, s. 342; Hakeri, s. 29.

514 Baytaz, 342-343.
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Alman Anayasas’nin 20. maddesinin 3. fikrasi, ceza hukukunda kiyas
uygulamasinin yasaklanmasi ile dogrudan iligkilidir. Belirtilen hiikiimde temel hak ve
Ozgirliiklerin ancak kanunla sinirlandirilabilecegi belirtilmistir. Bu ise dogrudan
kuvvetler ayriligi ilkesi ile alakalidir. Zira s6z konusu hiikiim, temel hak ve
Ozgirliiklerin  yalnizca segimle gelmis bir meclis tarafindan kanunla
simirlandirilabilecegini belirtmektedir. Dolayisiyla yargicin gorevi, temel hak ve
ozgiirliiklerin sinirlandirilmasi ile alakali bir hiikiim verirken, sadece belirlenen yasay1
uygulamaktir. Yargicin bu konuda kiyas yoluyla yeni bir kanun ihdas etmesi miimkiin
degildir.>"

Anayasamizda da, temel hak ve hiirriyetlerin ancak kanunla
smirlandirilabilecegi belirtilmektedir. Bu husus Anayasamizin 13. maddesinde “Temel
hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla simirlanabilir.” seklinde
belirtilmistir. Bu maddede yer alan hiikiim acgik¢a kuvvetler ayriligi ilkesine
dayanmaktadir. Dolayisiyla temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasi, ancak yasal
dayanaga basvurulmasiyla miimkiin olup, kiyas yonteminin kullanilmasi ile hiikmiin

genigletilmesi bu bakimdan megsru goriilmemistir.

E. Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde Kiyasin Uygulanisi

Bir yargig, yasada gercek bir boslugun oldugunu belirleyip, anayasal bir
smirlandirmanin da olmadigina karar verdigi zaman, son agsama olarak eldeki olay ile
belirledigi kanun hiikmii arasinda uygun bir benzerligin olup olmadigmi tespit eder.
Bu asamada yer alan akil yiiriitmede daha ¢ok, kiyas yonteminin mantik alanindaki
yonii 6n plandadir. Dolayisiyla bu asamada Kita Avrupasi Hukukundaki yargic ile
Common Law (Case Law) yargici birbirine yaklagmaktadir. {1ki, kanunda tanimlanan
olay ile eldeki olay arasinda benzerlik kurmaya calisirken; digeri, yeni olay ile

belirlenen emsal karar arasinda benzerlik kurmaya calismaktadir.3'®

515 Langenbucher, s. 486.
516 Langenbucher, s. 487.
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Kiyas yonteminin Kita Avrupasi Hukuk Sistemindeki goriiniimii, mantik
bilimindeki kiyasin yapisina benzemektedir. Ancak diger bilimlerde kullanilan kiyas
ile hukukta kullanilan kiyasimn bir takim farkliliklar1 vardir. Hukuk biliminde kullanilan
kiyas yonteminde, bir 6geye belirli bir normun uygulanabilirligi, onun deontik (6dev
yiikleyen®!”) niteligini gdstermektedir.’'® Diger bilimlerde ise kiyas yontemi ile elde
edilen sonug, daha cok karsilastirilan ogelerin fiziksel 6zelliklerine dayalidir ve
betimleyici (descriptive) bir nitelige sahiptir. Dolayisiyla hukukta kullanilan kiyas
yontemi, emredici (prescriptive) bir karari dogrulamak i¢in kullanildigi i¢in, diger
bilimlerde kiyas yontemi ile elde edilen bulgular (findings) gelisigiizel hukuka
aktarilamaz. Sonu¢ olarak hukukta yer alan kiyas yontemi, betimleyici olmaktan

ziyade normatiftir.”!”
Hukuk alaninda kullanilan kiyas yonteminin yapisi su sekilde gosterilebilir:
Onerme 1: Ax

Onerme 2: Bxy

Sonug Onermesi : (Ax A Bxy) —Ay 32

Kita Avrupast Hukuku Sisteminde x 6gesi, hukuk kuralinda yer alan olayin,
soyut yasal tanimlamasidir.>?! Burada x 6zelligi, deontik bir nitelige sahiptir. A ise bu
tanimlamanm hukuki sonucunu gdstermektedir. Ikinci dnermede, yasanin ihmal ettigi
y olgusunun, x olgusuna benzer oldugu gdsterilmektedir. Sonu¢ dnermesinde ise esit

islem ilkesine bagvurulmaktadir.??

17 Atalay, s. 25.

318 Perelman, hukuksal 6nermerlerin, deontik mantik dalinda bigimlendirilmis ve ¢dziimlenmis
kavramlari icerdigini ifade etmektedir. Chaim Perelman, “Hukuksal Uslamlama ve Hukuk
Mantig1”, (Cev: Tugba Balligil), Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt 52, Say1
1-4, s. 702; Isiktag/Metin’e gore ise soyutlama alaninda varligin iki farkli yiizii vardir. Bunlar
ontik ve deontik alanlardir. Fizik kimya, biyoloji gibi doga bilimleri ve sosyoloji, ekonomi ve
tarih gibi sosyal bilimler ontik alanda yer alirken, etik, estetik, sanat ve hukuk ve mantik deontik
alanda yer almaktadir. (Isiktag/Metin, s. 114). Bu konuda ayrica bkz. Isiktag/Metin, s. 111, 121.
519 Langenbucher, s. 488.

520 Langenbucher, s. 488.

321 Langenbucher, s. 488; Furtun, s. 32.

522 Langenbucher, s. 488.
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Kiyas yonteminde bilindigi gibi, karsilastirilan 6geler arasinda bir¢ok acidan
say1siz benzerlik olabilmesi nedeniyle, asil aranan sey uygun benzerliktir.’>* Yasanin
kiyas yontemine bagvurularak eldeki olaya uygulanmasi sirasinda, uygun benzerlik
tespit edilirken, yasanm amacmin (ratio legis) belirlenmesi biiyiik énem arz eder.’*
Zira yasanin amaci, uygun benzerligin tespit edilmesinde temel 61¢ii (standard) olarak
kabul edilmektedir.>?*> Ornegin bir yasada halka acik parklarda tasitlarin kullanimindan
bahsedilmektedir. Ancak yasada belirtilen tasit kavrami igerisinde bisikletin dahil olup
olmadig1 bilinmemektedir.’*® Dolayisiyla bisiklet, normun golgeli alaninda yer
almaktadir.>?” Yargicin bu konu hakkinda karar verebilmesi igin, yalnizca araba ile
bisiklet arasinda (tekerlerin olmasi, insanlar1 tasimasi vb.) ortak benzerlikleri
listelemesi yeterli degildir. Zira makul bir karara varilabilmesi i¢in, ilgili yasal hitkmiin
ratio legis’i 1s131inda hareket edilmesi gerekmektedir.’?® Dolayisiyla ratio legis’in

icerigi, kiyas yontemi agisindan dnemlidir.?

Ornekte belirtilen yasadaki ratio legis’in igerigine bagl olarak yapilan kiyas da
farkl olacaktir. Yasa koyucu bu diizenlemeyi bir¢ok farkli amagla yapmis olabilir.>*°
Birinci ihtimalde diizenleme, yayalarm giiriiltiiden rahatsiz olmamasi amaciyla
yapilmis olabilir. ikinci ihtimal olarak, motorlu tasitlarin ¢ikardig1 egzoz nedeniyle
bdyle bir diizenleme yapilmus olabilir. Ugiincii ihtimalde, bu yasaklamanin yayalarin
yiiriiyiisiinii engelledigi i¢in konulmus olabilir. Bagka bir ihtimalde tasitlar, yayalarin

hayatin1 tehlikeye atacak kadar hiz yapabilmesi nedeniyle diizenlenmis olabilir.>*!

523 Sunstein, s. 774; White, s. 572; Eco, s. 41; Langenbucher, s. 488.

524 Ancak kanun koyucunun niyetinin tam olarak belirlenebilmesi tartismali bir konudur. Zira
her hangi bir kisinin bir konudaki niyetinin belirlenebilmesi gérece kolay olsa da, bir grup
insanin toplu bir sekilde niyetinin belirlenmesi zordur. Bu bakimdan bir kisim yazarlar, kanun
koyucunun (parlamentonun) niyetinin belirlenemeyecegini iddia ederler. (Bkz. Ding, s. 209-210,
233; Marmor, s. 129; Isikta¢/Metin, s. 220).

525 Langenbucher, s. 488.

326 Hart, Concept of Law, s. 126; Marmor, s. 96.

327 [spir, s. 232.

528 Yasa koyucunun bu yasada bisikleti dahil edip etmemesiyle ilgili su ihtimaller s6z konusudur:
a) Bisiklet, yasa diizenlenirken dngériilmemis olabilir.

b) Yasa koyucu, bu konu hakkinda yargica takdir yetkisi vermis olabilir.

c¢) Son ihtimal olarak, bisikletin bu kapsamda degerlendirilmesi konusunda yasa koyucunun net
bir tavr1 olabilir. Marmor, s. 129; Isiktag/Metin, s. 220.

529 Langenbucher, s. 488.

330 Isiktag/Metin, s. 219.

31 Isiktag/Metin, s. 219.
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Belirtilen ihtimaller disinda da bir¢ok olasilik sayilabilir.’** Dolayisiyla Kita Avrupasi
Hukuk Sisteminde yasal boslugun varliginda uygulanacak kiyas yonteminde, amagsal

benzerlige dayanan bir akil yiiriitme s6z konusudur.>*?

Kiyas yonteminde ratio legis’in temel Ol¢li olarak kabul edildigi durumlara
ornek olarak Alman Ozel Hukukunda yer alan bir hiikiim gdsterilebilir: Alman Medeni
Kanunu madde 463, satis sozlesmesinde kusurlu davranis neticesinde olusan zarar
hakkindadir. Maddenin birinci fikrasinda, garanti kapsamindaki malda olusan zarar
sonrast sorumluluk diizenlenmistir. Tkinci fikras1 ise saticinin satilan maldaki kusuru
kasten gizlemesi durumunda olusacak sorumluluk hakkindadir. Ancak kanun
metninde saticinin, sattig1 mal hakkinda, olmayan bir 6zelligi varmis gibi sdylemesi

neticesinde olusan sorumluluk diizenlenmemistir.>**

Ornegin bir satici, arabasmnin motorundaki arizasmi gizlemis ve arabasimi
miisteriye satmistir. Bu durumda saticinin, madde 463’lin ikinci fikrasi geregi sorumlu
oldugu aciktir. Fakat arabasinda Oyle bir 6zellik olmamasma ragmen koltuk
isitmasmin oldugunu iddia ederek arabayr miisteriye sattigi durumda, saticinin
sorumlu oldugunu 463. maddenin ikinci fikrasi kapsamina sokarak tespit edemeyiz.
Zira boyle bir olayda, saticinin sattig1 mal hakkinda kusurlu bir durumu gizlemesi s6z
konusu degildir. Dolayisiyla satici, malda bulunan kusur nedeniyle sorumlu
tutulamaz.’® Yargic, Oniine gelen boyle bir olay karsisinda, oncelikle bir yasal
boslugun oldugunu tespit etmesi gerekmektedir. S6z konusu olayin kanunda
deginilmedigi acik bir sekilde goriilmektedir. Ayrica kanunun bu olay1 kasten diglamis
olduguna dair bir bilgi de yoktur. Yargig, kanunu yorumlayarak olumsuz cevabin
yokluguna ulasmaktadir. Dahasi, parlamento kayitlarina ve tutanaklarina bakildiginda
(legislative history)>*®, saticmnin bilerek bu tiir bir hile ile satis yapmasmin serbest

oldugunu destekleyecek bir hilkkme de rastlanilmamaktadir. Nihayetinde kanunun

332 Diger ihtimaller igin bkz. Isiktag/Metin, s. 219.

333 Langenbucher, s. 488.

334 Langenbucher, s. 489.

335 Langenbucher, s. 489.

336 Gozler bu kavramn tesrii tarih, yasama tarihi olarak ¢evirmistir. Bkz. Gozler, Hukuka Giris,
s. 293.
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genel amacmda bu tiir bir olayr mesrulastiracak bir belirti mevcut degildir.>’

Dolayistyla olayimiz agisindan yasal bir boslugun mevcut oldugu gériilmektedir.>*

Alman Medeni Kanunu’nun 463. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan boslugun
kiyasen doldurularak olayin ¢oziime kavusturulmasi i¢in ayrica, anayasal bir
sinirlandirma olup olmadiginin tespit edilmesi gerekmektedir. Bu bakimdan soz
konusu olay agisindan temel hak ve hiirriyetleri kisitlayici bir durum olmadigi i¢in

anayasal bir smirlandirmanin da yoklugu anlagiimaktadir.5*

Tiim bu sartlar belirlendikten sonra yargig, yasal hiikiim ile eldeki olay arasinda
uygun benzerlikleri tespit etmeye ¢alismaktadir. Bu kapsamda satilan malda olmayan
bir 6zelligin kasten var gibi gdsterilmesinin, bilerek maldaki kusurlu bir durumu
gizlemek ile benzer olup olmadig: arastirilir. Arastirma neticesinde verilecek cevap,
olumlu olacaktir. Zira her iki olay i¢in de satig s6zlesmesinde, saticinin neden oldugu
bir yanlis anlasiima s6z konusudur.>*° Dolayisiyla 463/2 nin ratio legis’i, “saticinin,
alicinn bilgisizliginden kasten bir yarar elde etmek” olarak belirlemek miimkiindiir.
Bu bakimdan her iki olay da (arabanin hasarli oldugunun satici tarafindan gizlendigi
olay ile arabada olmadig1 halde koltuk 1sitmasinin var oldugunun iddia edildigi olay)
birbirine benzemektedir. Yasal sorumluluk agisindan her iki olayda da hatadan elde
edilen fayda mevcut oldugu i¢in, uygun benzerlikten bahsedilebilir. Dolayisiyla
sonugta yargig, kiyas kullanarak 463/2 kapsaminda saticinin sorumluluguna karar

vermelidir.>*!

337 Langenbucher, s. 489.

38 Tirk Hukukunda ise bu konuda bir bosluk oldugunu sdylemeyemeyiz. Zira Tiiketici
Kanunu’nun 8. maddesinde “Ayipli mal, tiiketiciye teslimi aminda taraflarca kararlastirilmis
olan ornek ya da modele uygun olmamasi halinde ... sézlesmeye aykiri olan maldir.” ifadesi ile
boyle bir durumda sorumlulugun oldugu diizenlenmistir.

339 Langenbucher, s. 489.

340 Langenbucher, s. 489-490.

41 Langenbucher, s. 490.
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ll. KIYAS YONTEMININ KITA AVRUPASI’NDA iSTISNAI
TARZDA KULLANIMLARI

A. Emsal Kararlarda Kiyas Yonteminin Uygulanmasi

1. Genel Olarak Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde Emsal Kararlarda
Kiyas Yonteminin Uygulanmasi

Geleneksel Kita Avrupast Hukukunda bilindigi gibi kural odakli kiyas yontemi
uygulanmaktadir.>*> Bu sistemde istisnai olarak Common Law Sistemindeki gibi
kiyasin, olay odakli kullanimlar1 da mevcuttur. Ancak Langerbucher’e gore bu istisnai
uygulama, Kita Avrupasi’nda yazili bir yasal hiikiim g¢ercevesinde uygulanan kiyas

seklinde cereyan etmediginden, “kiyas” olarak nitelendirilmemektedir.’*

Bir hukuk normunun belirsiz bir sekilde ifade edildigi yerde akil yiiriitme, olay
ekseninde cereyan eder. Zira boyle bir durumda yargic, belirsiz normun anlamini
somutlastirmak i¢in ilgili gordiigii her bir olay1 tek tek incelemesi gerekir. Yargicin bu
sekilde belirsiz olan normu yorumlamasi, Common Law’da uygulanan kiyas
yontemine benzemektedir. Zira Common Law’daki kiyas yonteminde siire¢, emsal

kararlar 15131nda eldeki olay1 ¢dziimlemek seklinde islemektedir.3**

Bu istisnai uygulamaya, Alman Anayasa Mahkemesi’nin
(Bundesverfassungsgericht) ictihatlarindan drnekler gdstermek miimkiindiir.>*> Alman
Anayasasinin 5. maddesinde “herkes, s0z, yazi ve simge ile diisiincesini ortaya koyma
hakkma sahiptir” ibaresi ile ifade Ozgiirliigii koruma altina alinmistir. Hiikiimde
“diisiince (opinion)” kavrami, ifade Ozgirligii kapsaminda degerlendirilebilecek
bir¢ok yerde karsilagilabileceginden dolay1 kasten belirsiz birakilmistir. Mahkemenin
gorevi ise bu temel hakkin sinirini, igerigini ve kapsamimi belirlemek i¢in adim adim

ilerleyerek soz konusu belirsizligi ortadan kaldirmaya cahigmaktir.>*¢ Belirsizligi

342 Joseph Dainow, “The Civil Law and the Common Law: Some Points of Comparison”, The
American Journal of Comparative Law, Vol. 15, No. 3 (1966 - 1967), Oxford University Press,
s. 427, 431; Langenbucher, s. 496.

343 Langenbucher, s. 496.

4 Langenbucher, s. 496.

35 BverfGE 12, 205, at p. 260, 61, 1, at p.8, 85, 23, at p. 31.

346 Langenbucher, s. 496.
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ortadan kaldirmaya calisirken mahkeme, genel bir ilkeden kural olusturmaya calisan
Common Law mahkemesi gibi hareket etmektedir. Ancak buradaki temel farklilik,
Kita Avrupas1 Hukuk Siteminde yer alan yargicin, emsal kararlara gore degil, yazili
anayasal hiikkme gore hareket etmesidir. Zira Kita Avrupasinda uygulanan kiyas
yontemi kural esasli kiyastir.”*” Dolayisiyla bu sistemde yargicin, genis anlamda
kanun metinlerine yani yasama tarihine (legislative history) ve anayasanm ruhuna

bagli oldugu goriilmektedir. >*®

Onceki kararlardaki ifade ozgiirliigii ilkesinin yorumlanma sekli, yukarida
belirttigimiz geleneksel yorum yontemlerine (yasama tarihine ve anayasanin ruhuna
gore sorunlar1 ¢ozliimlemesine) ek olarak diisliniilebilir. Baslangicta “diisiince”
kavramy, kisisel goriis ve inancin (idea) karisimi olarak tanimlanmistir.>* Sonrasinda
ise m. 5, “diisiince” kavramina girmeyen olgularin madde kapsamina dahil edilmesi
ile genigletilmistir. Bir ileri asamada m. 5’in, “diisiince”nin 6n kosulu olarak
degerlendirilen s6z konusu olgular1 da koruduguna karar verilmistir.>>* Giiniimiizde
ise gorlniirde sozli, yazili ya da simgesel olmasa dahi mahkemenin “diisiince”
kavrammi genis yorumlayarak®>' bu kapsamda birgok fiili de korudugu
bilinmektedir.*> Dolayisiyla madde bes kapsammna neyin dahil edilip neyin dahil
edilmeyecegine karar verilebilmesi i¢in muhakemenin olay odakli olmas1

gerekmektedir.’>

Bu kapsamda uygulanan kiyas yonteminin bir islevi, Kita Avrupast Hukuk
Sisteminde belirsiz normlarin uygulanmasinda hukuki belirliligi saglamaktir. Eger bir
olay, emsal karara benzer ise Kita Avrupasi yargict genellikle o alanda yapilmis
yorumsal ¢alismay1 tekrarlamak yerine 6nceden verilmis kararlara bagvurur. Ancak bu

durum, Kita Avrupas:t Hukuk Sisteminde uygulamada nadir goriilmektedir.>>*

47 Langenbucher, s. 505, 519

48 Langenbucher, s. 496; Kokiisari, s. 38.

3% BverfGE 12, 205.

350 BverfGE 61, 1, at p. 8.

31 BverfGE 85, 23, at p. 31.

552 Reyhan Sunay, Avrupa Sozlesmesinde ve Tiirk Anayasasinda Ifade Hiirriyetinin Muhtevast
ve Simirlari, Liberal Diigiince Toplulugu, Ankara 2001, s. 11.

353 Langenbucher, s. 496.

354 Langenbucher, s. 496.
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2. Tiirk Hukuk Sisteminde Emsal Kararlarda Kiyas Yonteminin

Uygulanmasi

a) Tiirk Hukuk Sisteminde Emsal Kararlarin Nitelikleri

Tiirk Hukukunda mahkemelerin verdikleri kararlari, niteligi itibariyle ikiye
ayirmak miimkiindiir. Birincisi, bir kanunun yorumu veya boslugun doldurulmasi
acisindan bir ozellige sahip olmayan, sadece uyusmazliga, kanun hiikmiine gore
¢oziim getiren olay kararlaridir. ikincisi ise bir kanun hiikmiiniin yorumunu ya da
kanun boslugunun doldurulmasini saglayan ve bir ilkeyi ortaya koyan, ilke
kararlaridir. Hakimlerin bir meselenin ¢6ziimiinde faydalanacaklar1 ve emsal
alacaklar1 kararlar ilke kararlaridir. Bu bakimdan Yargitay’in ictihadi birlestirme
kararlar1 bilyiik oneme sahiptir.”>> Belirtilen ilke kararlar, kiyas yOnteminin
kullanilmasi ile dogrudan ilgilidir. Kita Avrupas1 Hukuk Sisteminde kiyas yonteminin
kullanim1 genellikle hakkinda diizenleme yapilmamis bir olaym, var olan bir “genel
norm” dahiline sokularak yapilmasi ile olusmaktadir. Yani kural olarak burada
uygulanan kiyas yontemi, diizenlenen bir norma dayanarak yapilmaktadir. Buna kural
esasli kiyas yontemi adi verilir. Ancak ictihadi birlestirme kararlarinda kiyasin
uygulanmasi, bu bakimdan istisnai bir nitelik tasimaktadir. Zira burada uygulanan

kiyas, ilkeye dayanan kiyastir.

Genel olarak bir hukuk normu, birlesik 6nermelerin bir tiirii olan kosullu 6nerme
niteligindedir. Bu Onermenin 6n bileseni kanuni olay, ard bileseni ise hukuksal
sonuctur. Emsal kararlar da esasen bir hukuk normu niteligindedir. Dolayisiyla
bahsedilen bu unsurlarin da emsal kararlarda mevcut oldugundan bahsedilebilir.3%
Ancak emsal kararlar, niteligi itibariyle genel ve soyut bir norm niteliginde degildir.
Aksine elde edilen karar, tekil ve somut bir 6zelliktedir. Dolayisiyla emsal karardaki

unsurlar kanuni olay ve hukuki sonug¢ seklinde ifade edilmemektedir. Emsal kararin

unsurlari, illet ve hiikiimdiir. Zira emsal karardaki illet, genel bir hukuk normundaki

335 Oguzman/Barlas, s. 131-132; Oztan, s. 171.
356 Gozler, Hukuka Giris, s. 138; Parry, s. 449; Kayhan, s. 21-22.
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kanuni olaya gore daha 6zel ve tikel niteliktedir. Ayn1 sekilde emsal kararin hiikkmii de

genel hukuk normunun hukuki sonucuna gore daha 6zel ve tikel niteliktedir.>>’

Bir emsal kararin gerekgesinde yer alan her yargisal beyan, hiikkmii tayin etmez.
Illet, kararm gerekcesini tayin eden yargisal beyanlardir. Nitekim tespit edilen illet,
yargisal kararla kendisine hukuki sonu¢ baglanan somut olaya iliskin nitelikler tagir.
Bir kisim yargisal beyanlar ise sadece tavsiye edici niteliktedir. Zira bu beyanlar,
esasla dogrudan ilgili ve zorunlu olmayip, faydali goriindiigii icin kararin igerisinde
yer alirlar. Bu tir beyanlara Common Law Sisteminde “obiter dictum” adi

verilmektedir.>>8

Bir emsal kararm diger olaylara uygulanabilmesi i¢in, emsal karardaki hiikmiin
illetinin acik, belirli, uygun ve tam olmas1 gerekir. Illetin agik olmasi, gerekcede esas
teskil eden beyanin agik bir sekilde anlasilabilmesini ifade eder. Illetin belirli olmasi,
kisilere ve olaylara gore degisiklik gostermemesi ve belirli somut gerceklige sahip
olmasini ifade eder. Illetin uygun olmasi, kurulan hiikiimle illet arasindaki bagin
mantiksal olarak uygun olmasi gerektigini gosterir. Son olarak illetin tam olmasindan
gerekcede illet olarak tespit edilen vasiflarm, hilkkmii zorunlu kilmaya yeterli olmasi

anlasilmalidir.>°

b) Emsal Kararlarin Tiirk Hukukunda Onemi ve Bunun Kiyas
Yonteminin Kullanilmasina Etkisi

Emsal kararlardan yararlanma konusunda Yargitay Kanununda gegen bir takim
ifadeler bize, kiyas yonteminin kullanilmasi gerektigini gdstermektedir. Ornegin
Yargitay Kanununun 15. maddesinde gecen “benzer olaylarda birbirine uymayan
kararlar”, 16. maddesinde gecen “benzer olaylardan birbirine aykiri kararlar” ve 45.
maddesinde gegen “benzer hukuki konular” ifadeleri bize, yapilan igtihadin emsal

karar olarak uygulanmasinda hukuki mesele ile incelenen somut olay arasindaki

357 Gozler, Hukuka Giris, s. 138; Parry, s. 449; Kayhan, s. 21-22.
358 Gozler, Hukuka Giris, s. 138; Jenks, s. 59; Erogul, s. 38; Parry, s. 449; Kayhan, s. 22.
359 Isiktag/Metin, s. 239-240; Kayhan, s. 22; Ayrmtili bilgi igin bkz. s. 195.
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0

benzerligin 6nemini gdstermektedir.’®® Bu ise kiyas ydnteminin kullanilmasini

zorunlu kilmaktadir.

Tiirk Medeni Kanunun 1. maddesinin son fikrasinda yer alan “Hdkim, karar
verirken bilimsel goriiglerden ve yargi kararlarindan yararlamir.” seklindeki ifade,
hakimin karar verme siirecinde yargi kararlarindan yararlanmasmin diger bir yasal
dayanagini olusturmaktadir. Ger¢ekten hakimler, verecekleri karar 6ncesinde 6zellikle
iist derece mahkemesinin o konu hakkinda verdigi kararlara bakmaktadirlar. Hatta {ist
derece mahkemesinin karar1 ile kural olarak baglayici olmasa da hakimler, bu konuda
iist derece mahkemesinin verdigi kararlara gore kararlarini sekillendirme zorunlulugu
hissetmektedirler.’®' Nitekim bu konu hakkinda somut bir diizenleme yoktur. Ancak
uygulamada, de facto hakimler yiiksek derece mahkemelerinin Onceden vermis

olduklar1 kararlara gdre gerekcelerini olustururlar.>%2

Bu durumun en 6nemli sebeplerinden birisi, hakimlerin derece ve terfi alma
endisesi ile verdikleri kararlarin {ist derece mahkemelerince bozulmamasina dikkat
etmeleridir. Yani bir hakimin verdigi kararlar, ne derece Yargitay’ca kabul goriirse
hakim o kadar yiikselmektedir. Nitekim {ist derece mahkemelerinin kararlar1 6rnek
almmadan verilmis bir karar, temyiz edilip iist derece mahkemesince bozulmasi
halinde hakimin olumsuz not almasina neden olabilmektedir.’®® Dolayisiyla bu
nedenden 6tiirii hakimler dolayli yoldan da olsa, iist derece mahkemelerinin verdikleri
kararlara uymak zorunlulugunu hissedebilmektedirler.’** Bu zorunluluk duygusu
Cumhuriyet Savcilar1 ve avukatlar agisindan da gegerlidir. Sonug olarak bu durum,
uygulamada hakimlerin verdikleri kararlarin, Yargitay ve Danistay’in verdikleri

kararlara ¢cok yakin oldugu kanisina neden olmaktadir.3%

560 Kayhan, s. 9.

361 Firat Gedik/Emel Kog, “Hiikiim Kurma ve Ictihat ”, Ankara Barosu Dergisi, C. 67, S. 2, 2009,
s. 159.

562 K pkiisari, s. 128.

363 6217 sayili Kanunun 18. Maddesinde 2011 yilinda yapilan degisiklikle beraber kanun
yolundan gecen islere not verme kaldirilmasi nedeniyle, s6z konusu baskinin bir nebze
kalktigindan soz edilebilmekteydi. Sonrasinda ise 30.09.2016 tarihinde diizenlenen 29843 sayili
yonetmelikle tekrar eski uygulamaya yeniden doniilmiistiir.

364 Akipek/Akntiirk, s. 145; Gedik/Kog, s. 160.

365 Gedik/Kog, s. 160.
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Aslinda bu durumu, benzer davalarm benzer sekilde ¢oziilmesi gerekliligini,
kesinlik, hukuki ongoriilebilirlik gibi ilkeler nedeniyle, bir sorun olarak gérmemek

gerekir,

Emsal kararlarin kural olarak Kita Avrupast Hukukunda baglayiciligi
olmamasma ragmen, uygulamada hakimlerin bunlara uyma zorunlulugu hissetmesi
sebebiyle baglayic1 gibi goriinmesi, iki 6zel olay arasindaki uygun benzerligin

tespitine dayali olan kiyas yonteminin uygulanmasini giindeme getirmektedir.

¢) Emsal Kararin Somut Olaya Uygulanmasi Sirasindaki Analizi

Emsal karardaki hiikmiin asil gerek¢esinin somut olaya uygun olup olmadigmnin
belirlenmesinde iki farkli yontem izlenebilir. Birinci yonteme gore hukuku degisim
olgusundan soyutlayarak emsal karar ile somut olayin ayni zaman diliminde oldugu
varsayilarak, uygun benzerligin var olup olmadigi saptanir. Ikinci ydntemde ise
degisim olgusu dikkate almnarak emsal karar ile somut olay arasinda uygun bir

benzerligin var olup olmadig1 arastirilir.>®

Emsal karardaki hiikmiin, somut olaya uygulanabilecegine karar verilmesi
durumunda somut olay, emsal kararin hiikkmii dogrultusunda ¢oziiliir. Yapilan bu
eyleme “emsal karara uyma” denir.’® Common Law sisteminde de bu durum ayni

sekilde -yani emsal karara uyma seklinde- adlandirilmistir.%

Emsal kararda yer alan hiikmiin, eldeki olaym olgular1 ile uygun benzerlik
acisindan uyusmamast durumunda s6z konusu emsal kararin tefrik edilmesi
gerekmektedir. Ancak bu durum emsal kararm iptal edilmesine ya da igtihat
uyusmazlhigma sebep olmaz.5’° Zira Mecelle’de de belirtildigi gibi “i¢tihatla ictihat
nakzolmaz.” Aksine eldeki olay ile emsal kararm uyusmamasi durumu, ictihatlarin ayr1

konularda oldugunun gosterilmesi yoluyla bir belirlilik saglar.3’!

366 K gkiisarl, s. 84,88,89,93,94; Gedik/Kog, s. 160.
367 Kayhan, s. 35-36; Isiktag/Metin, s. 240.

368 Tsiktag/Metin, s. 241.

569 Burton, s. 30.

570 Kayhan, s. 35; Isiktag/Metin, s. 241.

571 Kayhan, s. 35.
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Tefrik etme islemi emsal kararlarin hukuk sisteminde uygulanabilirligi agisindan
itici bir gii¢ olusturur. Tefrik etme isleminin gergeklesebilmesi i¢in iki 6zel durumun
varligina ihtiya¢ vardir. Birincisi emsal kararin kendi konusuna &zgii olmasi
durumudur.’’* Bdyle bir durumda emsal karardaki hiikmiin farkli bir konudaki olaya
uygulanmas1 miimkiin degildir.”’® Ikinci 6zel durum ise emsal kararin dayandig
hukuki kaynak ile eldeki olaymn dayandigi hukuki kaynagin farkli olmasidir. Ornegin
bilindigi gibi 6zel hukuk alaninda kurallarin ¢ogu emredici degil, tamamlayici
niteliktedir. Bu sebeple 6zel hukuk alaninda kisiler s6zlesme sartlarmi, sozlesme
serbestisi ilkesi geregi, kanuna ve ahlaka aykir1 olmamak sartiyla istedikleri gibi
diizenleyebilirler. Dolayisiyla ayni konuya sahip iki s6zlesmede yasanan bir sorunu
ayr1 mahkemelerin farkli sekilde ¢6zmesi miimkiindiir. Boyle bir durumda iki olayin
hukuki kaynaklar1 farkli olmaktadir. Bu sebeple sozlesmeye dayali kararlarin emsal

karar niteligine sahip olup olmadig: tartigmalidir.>”*

B. Kural igi Boslugun Doldurulmasinda Kiyasin Kullanimi

Bilindigi gibi kural i¢i boslugun doldurulmasi, hakime takdir yetkisi veren
durumlarda olusmaktadir.’”> Dolayisiyla Kita Avrupast Hukuk Sisteminde “olagan”
kiyas yonteminin kullanimi, kural i¢i boslugun doldurulmasinda s6z konusu
olmamaktadir. Zira kiyas yontemi, genel olarak bir yasal diizenlemede agik bir bosluk
olmas1 durumunda giindeme gelmektedir. Kural i¢i boslukta ise ortada bir kural oldugu
icin yapilan islem, tasim niteligindedir. Yani somut olay, genel kuralin kapsaminda
degerlendirilip, hiikiim olaya uygulanir. Ancak hakimin somut olay agisindan takdir
yetkisi kullanirken yaptig1 zihinsel faaliyette kiyas yonteminden faydalanmasi
miimkiindiir. Dolayisiyla kural i¢i boslukta, genel mantikta yer alan kiyas (analoji)

yontemine bagvurulabildigi sdylenebilir.

Hakim, bir olay hakkinda takdir yetkisini kullanarak karar verirken, s6z konusu

olaym bundan 6nce vermis oldugu karar1 veya diger mahkemelerin vermis oldugu

572 Ayrmtili bilgi igin bkz. Saban, s. 187; Kalkankiran, s. 35; Akyel, s. 36; Karagoz, s. 132.

573 Kayhan, s. 37; Isiktag/Metin, s. 241.

574 Kayhan, s. 38; Isiktag/Metin, s. 242.

575 Bdis, s. 197-200; Gozler, Hukuka Giris, s. 360; Sozer, s. 199; Zevkliler/Acabey/Gokyayla, s.
91; Karatas, s. 10.
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kararlar1 esas alarak bir muhakeme yapabilmektedir. Ornegin soyadinin degistirilmesi
ile ilgili “Cakal” soyadima sahip olan birisinin degistirme talebi kabul edildigini®’®
bilen bir hakim, bundan sonra oniine gelen bir davada “Sirtlan” soyadinda birinin
degistirme talebini iki olay arasinda benzerlik kurmak miinasebetiyle kabul
edebilmektedir. Dolayisiyla gerek sartlarda olsun gerek hiikiimde olsun hakimin

yapmis olacagi takdirin, ister istemez “benzer olaylara benzer muamele edilmeli”

ilkesine dayanacagi sOylenebilir.

Hakimin kural i¢i boslugu doldurmak icin kullandig1 takdir yetkisi, “benzer
durumlarda da uygulanabilir bir ¢oziim” gostermesi gerekmektedir.’’’ Zira yasa
koyucu, kendi 6ngordiigl kural i¢inde yine kendisinin benimseyebilecegi bir ¢oziimii
saglamasi igin hakime takdir yetkisi vermistir.’’® Dolayisiyla hakimin, bu yetkiyi
kullanirken benzer durumlar1 tespit etmesinde kiyas yOntemine basvurdugunu

sOylemek miimkiindiir.

Kiyas yonteminin, hukuk i¢i boslugun doldurulmasinda kullanimmin diger bir
cesidi, yargicin takdir yetkisini kullanirken, iki farkl yasada belirtilen farkli takdir
yetkilerini karsilagtirmast durumunda meydana gelmektedir. Cezai sart ile ilgili eski
Medeni Kanunun 158. ve 161/3. maddelerinde yer alan takdir yetkilerini bu baglamda
ornek olarak gostermek miimkiindiir. 158. maddede bor¢lunun edimini zorlama amaci
giiden bir takdir yetkisi verilmisken, diger maddede yargicin fahis buldugu cezai sart1
indirebilmesi diizenlemistir. Dolayisiyla m. 161/3’1lin diizenlenme sebebi, bor¢lunun
sOmiiriilmesini onlemektir. Su halde yargi¢, bu iki maddede yer alan hiikiimleri bir
arada diisiiniip, ne bor¢lunun borcunu 6dememesini tesvik edecek sekilde cezai sarti
az bir miktar olarak belirleyecek, ne de bor¢lunun somiiriilmesine neden olacak kadar
yiiksek bir miktar belirleyecektir.’”® Sonug olarak yargicin bu dengeyi saglamasi
acisindan genel mantikta yer alan kiyas yontemine (analoji) basvurmasi gerektigi
sOylenebilir. Zira yargic burada genelden 6zele ya da 6zelden genele bir zihinsel

faaliyet yapmayip, 6zelden 6zele bir zihinsel siireg takip etmektedir.

376 Gozler, Hukuka Giris, s. 360.
577 Edis, s. 206.
578 Edis, s. 207.
579 Edis, s. 200.
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Hakime takdir yetkisi verip, kural i¢i boslugun dolduruldugu diger bir alan ise
kanun maddesinde kuralin, kiyasen uygulanmasi1 gerektiginin belirtildigi yerlerde
karsimiza ¢ikmaktadir.’®® Ornegin Tiirk Borglar Kanunu m. 246 “Tasimr satisina
iliskin kurallar, kiyas yoluyla tasinmaz satisinda da uygulanir.” seklindedir. Burada
kanun koyucu kiyasin uygulanmasini 6ngdrmekle birlikte, hilkmiin ne o6l¢lide
uygulanacagini hakimin takdir yetkisine birakmistir. Dolayisiyla burada bir kural ic1
bosluk vardir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, kanun koyucunun dogrudan yollama
yaptig1 durumlarda, hakimin atif yapilan hiikmii uygulamaktan baska bir gorevi
bulunmamaktadir. Yani kanunun dogrudan yollama yapmas: ile kiyas yapilacak

hiikkme yaptig1 yollama bu bakimdan farklilik teskil etmektedir.>®!

Kiyas yontemini, Orneklerden de anlagilacag1 iizere kural i¢i boslugun
doldurulmas1 amaciyla basvurulan bir akil yliriitme yontemi olarak gormek de
miimkiindiir. Sonug olarak Kita Avrupast Hukuk Sisteminde esas olarak tiimdengelim
metodu uygulanmakta ise de agik bosluk disinda kural i¢i boslugun varligi halinde de

genel kiyas yontemine basvuruldugu anlar olmaktadir. >

C. Hilkkmiin Anlaminin Tespitinde Kiyasin Kullanimi

Hiikmiin anlaminin tespit edilmesi i¢in kullanilan yorumlama faaliyeti®®? ile
yargicin hiikiim i¢i boslugu doldurmak i¢in kullandig: takdir yetkisi ayni sey degildir.
Zira bir hikkmiin anlaminin belirlenmesi i¢in, O0rnegin bir kelimenin anlamimin
tespitinde, kanun koyucunun yargica takdir yetkisi vermesi s6z konusu degildir.
Burada bir yorumlama faaliyeti vardir. Ancak hiikiim i¢i boslukta ise kanun koyucu
dogrudan hakime bir takdir yetkisinin kullanilacag1 bos bir alan birakmustir.’3* Ornegin
“Tasitlarin parka girmesi yasaktir” seklindeki bir kuralda takdir yetkisi s6z konusu

degildir. Yargig, “tasit” kavramini diger maddelerdeki kullanimina kiyaslayarak ya da

kanunun sistematigine gore belirleyecektir. Yani yorum yapacaktir. Ancak baska bir

380Ayrintih bilgi i¢in bkz. s. 134.

381 Oguzman/Barlas, s. 92.

382 Koszowski, Statutory, s. 5.

383 Alman Hukukgu Larenz’e gore yorum, “tartismali olan bir metnin anlamimn agiklanmasim
saglayan faaliyettiv. Yorumun konusu yasa metnidir ve bu yiizden yorumun sinirt da yasanin
miimkiin olan kelime anlamidir.” (Furtun, s. 46).

38 Oguzman/Barlas, s. 94; Oztan, s. 164.
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kuralda “somut olayn sartlara gore” seklindeki bir ifade ile yargica takdir yetkisinin
verildigi anlasilmaktadir.

Hukuk kurallarmin somut olaya uygulanmasinda genellikle tiimdengelim
yontemi kullanilmaktadir.®®® Tiimdengelim yonteminin kolaylikla kullanildig:
durumlarda, hukuk kuralinin somut olaya uygulanmasinda zorlanilmamaktadir. Zira
bu durumda somut olay, uygulanacak kuralin tipik 6rnegi niteligindedir. Ancak kimi
zaman eldeki olay, uygulanacak olan hukuk kural i¢in tipik 6rnege tam olarak
uymamaktadir. Diger bir ifade ile bir hukuk kuralinin uygulanmasi sirasinda “maddi

olgularin hukuken nitelendirilmesi’>® her zaman kolaylikla altlama (subsumsiyon)

yapilarak miimkiin olmamaktadir. %7

Tiimdengelim yonteminin uygulanmasinin kolay bir sekilde yapilamadigi bu
durumlarda, kiyas yontemine basvurarak ihtilafli olay1 ¢6zmek miimkiindiir. Boyle bir
durumla genellikle yargi¢, Oniine gelen olayin, uygulanmasini gerekli gordiigii kuralin
icerisine dahil etme konusunda tereddiit yasamakta ve sonrasinda ise daha dncesinde
bu kuralin uygulandigi olaylara bakarak hiikmiinii gerek¢elendirmeye

calismaktadir.

Dolayisiyla burada uygulanan kiyas yontemi, bir boslugun
doldurulmasi faaliyeti niteliginde olmayip hiikkmiin anlaminimn tespiti niteligindedir.>*’
Sonug¢ olarak burada uygulanan kiyas yontemini, tiimdengelim yOnteminin

uygulanmasima yardimci bir yontem olarak gérmek miimkiindiir.

Durumu daha iyi agiklamak i¢in bir 6rnek verelim: A hukuk kuralinin, X olayma
uygulanabilecegi bilinmektedir. Ancak A hukuk kuralinin Y olayma uygulanip
uygulanamayacagi ise tartismalidir. Bu durumda olay1 ¢6zmek i¢in kiyas yontemine
basvurulabilir. Yani kiyas yontemi araciligiyla sonug elde edilirken, zihin tikelden
tikele dogru bir yonelis icerisinde olup, X olay1 ile Y olay1 arasinda ilgili bir

benzerligin var olup olmadigi incelenerek istenen sonu¢ elde edilmektedir. Ayrica

385 Burton, s. 68; Koszowski, Statutory, s. 5.

586 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 105.

387 Koszowski, Statutory, s. 4.

388 Zenon Bankowski/D. Neil MacCormick, Statutory Interpretation in The United Kingdom:
Interpreting Statutes A Comparative Study, (Ed: D. Neil MacCormick and Robert S. Summers),
Ashgate Publishing, New York 1991, s. 369; Koszowski, Statutory, s. 4.

389 Oguzman/Barlas, s. 91-92.
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timdengelim yonteminin yetersiz kaldig1 durumlarda kiyas yonteminin yaninda, yasa
koyucunun niyeti de biiyiik onem tasimaktadir. Kiyas yontemi kullanilirken bu yorum

yontemini bir “temel benzerlik dlgiitii” olarak almak miimkiindiir.>*°

Hiikmiin anlaminin tespit edilmesi ile hiikiim i¢i boslugun doldurulmasinin
farkli oldugunu ifade etmistik. Ancak Aarnio’ya gore hukuk kurallarmin somut olaya
uygulanmasinda yasanan bu belirsizlik aslinda kural i¢i (intra legem) bosluk kavrami
ile alakalidir. Nitekim o, bu tiir boslugun, eldeki olaya hangi hukuk kuralinin
uygulanacagi konusundaki belirsizlige dayandigini ifade etmistir.>*! Kural i¢i bosluga,
“belirsizlik boslugu” veya “yorumsal bosluk™ adi da verilmektedir. Hukuk i¢i bosluk
terimi genellikle Kita Avrupast Hukukunda yer alan bir kavram olarak
degerlendirilmesine ragmen, Common Law Sisteminde de kavram olarak yer almasa

dahi kullanildigin1 soyleyebiliriz.>%?

D. Birbirine Benzer Hukuk Kurallarinin Anlamlarinin Berraklasmasi

Amaciyla Kiyas Yontemine Basvurma

Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde kiyas yonteminin diger bir kullanimi,
birbirleriyle baglantili, iki veya daha fazla hukuki hiikmiin, uygun anlamlarini ortaya
¢ikarmak seklindedir. Ornegin Summers/Taruffo’'nun da belirttigi gibi bir hukuk
kurali, diger bir hukuk kuralinin nasil anlamlandirildigina  bakilarak
¢dziimlenebilmektedir.’® Diger bir ifade ile bir hukuk kuralinda bulunan bir hiikmiin
kavrami, diger ilgili bir hukuk kuralinda bulunan hiikmiin yapisina dayandirilacak
sekilde kullanilabilmektedir. Dolayisiyla burada hukuk kurallarmin anlamlarmin
berraklagsmasinda kiyas yontemine bagvurulmaktadir. Zira bu kapsamda ilk asama, s6z
konusu kurallarin birbirlerine uygun noktalarda benzer oldugunu tespit etmektir.
Boylece bu tiir hiikiimlerin yan yana getirilmesi ile bir hiikkmiin 151¢inda diger bir

hiikme baktigimizda, her bir hitkkmiin anlaminin berraklastirildig1 ve hukuk sisteminde

390 Sunstein, s. 785; Koszowski, Statutory, s. 4.

M1 Aarnio, s. 132; Koszowski, Statutory, s. 5.

32 Koszowski, Statutory, s. 5.

393 Robert S. Summers/Michele Taruffo, Interpretation and Comparative Analysis: Interpreting
Statutes A Comparative Study, (Ed: D. Neil MacCormick and Robert S. Summers), Ashgate
Publishing, New York 1991, s. 467; Koszowski, Statutory, s. 3.
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bir biitiinliik olustugu goériilmektedir.** Ayrica bir hukuk kuralindan diger bir hukuk
kuralinin nasil igledigini bulmak, sadece hukukta bir biitiinliik ve tutarlilik olusturmak

amacinin disinda, dncelikle esitlik ilkesinin bir geregi olarak diisiiniilmektedir.>®

Kiyasin bu kullanim sekli, 6zellikle bir hilkkmiin diger bir hilkme gore daha
anlagilabilir, sade ve belirlenebilir oldugu zamanlarda kullanigli olmaktadir. Belirsiz,
miiphem bir kelime veya deyim iceren bir hilkkmiin uygun anlamini belirlemek i¢in, bu
kelime veya deyime benzer olan ya da 6zdeslik iceren ve uygulamasinin net oldugu

ilgili diger bir hiikiim bulunmakta; sonrasinda da kiyas yapilabilmektedir.>%

Ancak sunu belirtmek gerekir ki, kiyas yonteminin bu kullanimi sadece yol
gosterici ve tavsiye edici nitelige sahiptir. Zira hukuki hiikiimlerin yorumlanmasi ile
elde edilmis bir yargisal karar, bu hiikiim icerisinde yer alan kelime veya deyimler
O0zdes olsalar dahi, diger hukuk kurallarmin da bu hiikiimle baglayic1 olarak

yorumlanmasi gerektigi seklinde diisiiniilmemesi gerekmektedir.*®’

Bu baglikta incelenen kullanimi agisindan kiyas yontemi, niteligi itibariyle
“yorum kiyas1” olarak degerlendirilebilir. Ayrica kiyas yonteminin bu kullanimu,
sistematik yorum metodu igerisinde sayilabilir. Zira sistematik yorum metodu, hukuk
kurallarinin, bagimsiz bir varliga sahip olarak belirli bir boslugu dolduran bir nitelige
sahip olmasina dayanmasindan ziyade, birbirleriyle baglanti icerisinde ve biiyiik resmi

tamamlayic1 bir niteligini temel alarak islemektedir.>*8

E. Hukuki Kuruma Kiyas Yonteminin Uygulanmasi

Kanun koyucu kimi zaman, kanun metinlerinde ayni1 veya ¢ok benzer olan
hiikiimleri tekrar etmemek icin, belirli hukuk kurallarini, tam olarak kapsamina
girmemesine ragmen bir kanunda belirtilen hiikiim altinda degerlendirilmesini kasten
diizenlemektedir. Ornegin kanun koyucu, mallarin degisimi hakkindaki sdzlesmenin,
mallarin satim s6zlesmesi hakkindaki kanuni diizenlemeye kiyasen uygulanmasini

Ongdrmiistiir. Sonug olarak, aslinda iki kurum icin diizenlenen bir kanuni hiikiim

3% Koszowski, Statutory, s. 3.

395 Summers/Taruffo, s. 467; Ding, s. 203.

39 Koszowski, Statutory, s. 3.

397 Bankowski/MacCormick, s. 377; Koszowski, Statutory, s. 4.
398 Koszowski, Statutory, s. 4.
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mevcuttur. Bu hiikiim birinci kurum i¢in dogrudan uygulanirken, diger kurum igin ise
bu hiikmiin amacma uygun bir sekilde dolayli olarak uygulanmaktadir.’®® Kanun
koyucunun bir diizenlemeyi kiyasen baska bir kuruma uygulanmasini, hakime 6dev
olarak yiikledigine ikinci bir 6rnek olarak TBK m. 98/2’yi gosterebiliriz. Diizenleme,
“Haksiz fiil sorumlulugunu diizenleyen hiikiimler, kiyasen sozlesmeye aykirilik

hallerinde de uygulanir” seklindedir.5*

Ilgili hukuk kurumunun da uygulama kapsamina alinmasz, dahil olan kurumlarin
dogasinin ve Oziiniin benzerlik ve farkliliklar1 temelinde karsilastirilmasina
dayandigindan, kiyas yonteminin burada da uygulanmasindan séz edilebilmektedir.
Nitekim yasa koyucunun kanun maddesini bu sekilde diizenlemesinin sebebi, ilgili
kurumlar arasinda benzerlik gormesi nedeniyledir. Ancak bu tarz bir uygulamayi,
kanunda acik¢a belirtilmesinden dolay1 bir hukuk boslugunun doldurulmasi seklinde
degerlendirmemek gerekmektedir.®®! Yani burada kiyas yontemini bizzat kanun
koyucu yapmaktadir. Mahkemeye ise bu konu hakkinda somut olay agisindan bir
hukuk yaratma yetkisi verilmeyip, sadece takdir yetkisi verilmektedir. Hatta bazi
durumlarda kanun koyucu agik¢a belirtmese de, ilgili hiikmiin goriiniirde hakkinda bir
diizenleme yapilmamis olaya uygulanmasinda da bu husus goriilmektedir. Boyle bir
durumda yine hukuk boslugundan soz edilemez. Ornegin Tiirk Medeni Kanunu’nda
diizenlenmemis bir olay, bor¢lar kanununda yer alan genel bir hilkmiin kapsamia
girmesi halinde, olaym kiyasen uygulanmasi miimkiindiir. Ancak s6z konusu
uygulamada kanunda bosluk oldugundan s0z edilemez. Hatta
Zevkliler/Acabey/Gokyayla’ya gore Tirk Medeni Kanunu m. 5’te yer alan hiikiim
olmasa dahi boslugun olmadigi kabul edilmelidir. Bilindigi iizere Tirk Medeni
Kanunun m. 5’e gore Tiirk Medeni Kanunda ve Tiirk Bor¢lar Kanununda yer alan
genel hiikiimler, uygun diistiigii 6l¢iide tiim 6zel hiikiimlere uygulanmaktadir. Yani
burada s6z konusu olaym nasil ¢oziimlenecegi belirtilmistir. Ancak bdyle bir hiikiim

olmasa dahi Tirk Borglar Kanunu’nun 646. maddesi geregince Tiirk Borglar

399 Koszowski, Statutory, s. 6.
600 Hatemi, s. 95.
801 Koszowski, Statutory, s. 6.
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Kanunu’nun Tiirk Medeni Kanunun besinci kitab1 olup tamamlayicist oldugunu

belirtmesi s6z konusu uygulama icin yeterli gériilmektedir. %>

F. Yabanci Hukuki Kurumlara Yapilan Kiyas Yontemi

Kiyas yonteminin Kita Avrupas: Hukuk Sisteminde uygulanabilecek bir diger
sekli, karsilastirmal1 gerekge temelinde olusmaktadir.®®* Ornegin, i¢ hukukta yer alan
bir hukuk kuralinin anlaminin belirlenmesi amaciyla yorumcu, zaman zaman yabanci
hukuk sistemindeki diizenlemelerden faydalanabilmektedir.®® Oguzman/Barlas’a
gore bir hakimin, sadece yabanci hukukta yer alan diizenlemelerden degil, yabanci
mahkeme kararlarindan da faydalanmasi1 miimkiindiir, hatta gereklidir. Ozellikle
Isvigre Federal Mahkemesi bu bakimdan ayr1 bir dneme sahiptir.%®> Yorumcu, yabanci
hukuk sistemindeki diizenlemelerden faydalanirken, kiyas yontemine bagvurmaktadir.
Ancak bu girisimin iki adet 6n sarti1 bulunmaktadir. Birinci sart, yabanci hukuk
sisteminde yer alan diizenleme, i¢ hukukta diizenlenen mesele ile ya benzer ya da
ozdes olmalidir. Ikinci sart ise, faydalanilan yabanci hukuk sistemini olusturan sosyal
cevre ile i¢ hukuk sisteminin beslendigi sosyal ¢evrenin benzerligidir.%% Dolayisiyla
karsilagtirmali gerekcelerde kiyas yontemine basvurma agisindan degerlendirilen 6n
sartlarda dahi kiyas yontemine basvurulmaktadir. Zira her iki 6n sartta da zihnin
isleyisi acisindan, benzerligin bulunmaya c¢alisilmasinda tikelden tikele dogru yonelis

mevcuttur.

Ornegin, eski MK m. 552°de en yakin miras¢ilarm mirasi reddetmesi durumunda
durumun ne olacagi diizenlenmistir. Ancak yapilan diizenlemede yanlis bir c¢eviri
yapilmig, kanunun lafzi ile ruhu birbirleriyle ¢elismistir. Bu sebeple kanun boslugu
olusmustur. Bu boslugun, Isvicre Medeni Kanunu m. 573 ile doldurulmasi

onerilmistir.

602 Zevkliler/Acabey/Gokyayla, s. 55.

603 Oguzman/ Barlas, s. 122; Zevkliler/Acabey/Gékyayla, s. 101; Koszowski, Statutory, s. 4.
604 peczenik/Bergholz, s. 330; Koszowski, Statutory, s. 4.

605 Oguzman/Barlas, s. 139.

606 Koszowski, Statutory, s. 4.

07 Oguzman/Barlas, s. 122.
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G. Hukuki Kiyasta Kullanilan Kiyas Yéntemi

Oncelikle belirtmek gerekir ki hukuki kiyas-ilke kiyas1 (analogia iuris-
gesetzeanalogie) ile kanuni kiyas- kural kiyas: (analogia legis- rechtanalogie) farkli
kavramlardir.®® Kanuni kiyas, kanunda var olan bir uygulamanin, diizenlememis bir
olaya uygulanmas1 seklinde meydana gelmektedir.®® Hukuki kiyas ise, genel olarak
kanun koyucunun temel diislincesine, hukuk diizeninin ruhuna ya da genel ilkelere
dayanmaktadir. ®'° Bu tiir kiyas yontemini uygulayan bir kimse, hukuk kurallarmnin
tamamina hakim bir bakis acisma sahip olmalidir. Bu bakimdan hukuki kiyasin, genel
olarak kiyas yOnteminin isleyisine benzeyip benzemedigi konusu tartigmalidir.
Dolayisiyla “hukuki kiyas” kavrami yerine, eldeki olaylarm tiimiine uygulanmasi

29611

bakimimdan, “serbest bosluk doldurma (free gap filling) veya “serbest hukuk

9612

yaratma”®'? seklinde ifade etmek daha uygun durmaktadir.®'®

Klasik kiyas yonteminin isleyisi seklinde olsun ya da olmasin hukuki kiyas,
genellikle aksiyoloji ve hukuk sistemindeki tutarlilik ihtiyaci ile iliskilidir. Zira bir
hukuk sisteminde takip edilen degerler ya da amaglar, hakkinda bir diizenlemenin var
oldugu olaylar ile diizenlemenin mevcut olmadigi olaylara ayni ya da benzer sekilde

davranilmasi gerektigini hedeflemektedir.6'*

Dworkin’in teorisinde yer alan genel, soyut ilkeler biitiiniine gore karar veren
herkiil yargi¢, hukuki kiyasin uygulanmasmin bir 6rnegi olarak gdosterilebilir. Raz’a

gore Dworkin’in teorisinde yer alan herkiil yargig, karar verme siirecinde kiyas

608 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 114; Robert Alexy / Ralph Dreier, Statutory Interpretation
in the Federal Republic of Germany: Statutory Interpretation in The United Kingdom:
Interpreting Statutes A Comparative Study, (Ed: D. Neil MacCormick and Robert S. Summers),
Ashgate Publishing, New York 1991, s. 89; Michel Troper, Statutory Interpretation in France:
Statutory Interpretation in The United Kingdom: Interpreting Statutes A Comparative Study,
(Ed: D. Neil MacCormick Robert S. Summers), Ashgate Publishing, New York1991, s. 201;
Alexy/Dreier, s. 89; Koszowski, Statutory, s. 7; The Use of Analogy in Criminal Law, s. 616.
09 Alexy/Dreier, s. 89; Troper, s. 201.

610 Troper, s. 201; Koszowski, Statutory, s. 7; Massimo La Torre/Enrico Pattaro/Michele Taruffo,
Statutory Interpretation in Italy Statutory Interpretation in The United Kingdom: Interpreting
Statutes A Comparative Study, (Ed: D. Neil MacCormick and Robert S. Summers), Ashgate
Publishing, New York 1991, s. 225; Koszowski, Statutory, s. 7; Serozan, Medeni Hukuk, 2005,
s. 115.

11 Aarnio, s. 132; Koszowski, Statutory, s. 7.

612 Aarnio, s. 161; Koszowski, Statutory, s. 7.

613 Koszowski, Statutory, s. 7.

614 Koszowski, Statutory, s. 7.
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yontemine basvurmaktadir.®'® Nitekim Raz, “Hukukun Otoritesi” adli eserinde bu
konuyu, “Dworkin’in ileri siirdiigii goriige gore bir yargi¢, var olan tiim vakia hukuku
ve mevzuat hukukunda yer alan kurallara gore kiyas yaparak oniine gelen olayi

cozmekle yiikiimliidiir. ” seklinde yorumlamaktadir.5'®

IV. KIYAS YONTEMININ KITA AVRUPASI’NDAKi HUKUKi
NIiTELIiGI

A. Kiyas Yontemi Yasama Kuvvetinin Bir Gasp1 Midir?

Kita Avrupast Hukuk Sistemi geleneginde ise kiyas yontemi, yasama gaspi
(usurpation of legislative power) olarak degerlendirilmemektedir.’!” Aksine kiyas
yontemi, bu hukuk sistemindeki uygulamaya bakildiginda, genel iradeye tam bir
bagliligin (volonté generale) yansimasi olarak goriilmektedir.'® Sozer’e gore yargicin
bosluk doldurma amaciyla hukuk yaratmasi, yasa koyucu ile giristigi bir gii¢c kavgasi
degil, aksine “bir yardim ve diizen tesisinde bir ortaklik’tir. Dolayisiyla yargicin
boslugu doldurma amaciyla kiyas yontemine bagvurmasi, yazar agisindan kuvvetler

ayriliginin ihlali anlamma gelmemektedir.®!”

Yasamanin istiinliigii ve esit islem ilkesi birlikte diisiiniildiigiinde, kiyas
yonteminin bir yasama gasp1 olmadig1 anlasilmaktadir. Zira iki benzer olay, benzer
muameleye tabi ise ve bu olaylardan birinin, nasil muameleye tabi oldugu yasamanin
cikardigr bir kanunda belirtilmisse, diger olay da bu olaymm uygulanmasma gore
muamele gormelidir.®?° Dolayisiyla kiyas yonteminde, yasamanm koydugu yasalar
temel alinarak hareket edilmektedir. Ayrica yasama, bir kural olustururken esas
itibariyle esit islem ilkesine dayanmaktadir. Esit islem ilkesi, benzer olanlara benzer

muameleyi gerektirdiginden®?!, yasama bu kapsamda genel bir cerceve belirleyerek

615 Koszowski, Statutory, s. 7.

616 Raz, s. 203; Koszowski, Statutory, s. 7.

617 Langenbucher, s. 482; Edis, 117; Sozer, s. 170, 225; Oztan, s. 160.
618 Langenbucher, s. 482.

619 Sozer, s. 170, 225.

620 Langenbucher, s. 482.

621 White, s. 571.
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normu diizenlemektedir. Bu ise kiyas yonteminin uygulamadaki esas diisiincesini

yansitmaktadir.

Yargicin kiyas yontemi ile bir yasal hilkmii genisletmesi ile bireysel hak ve
ozgirliikleri engelleyici kararlar verme ihtimali vardir. Kiyas yontemine yoneltilen en
onemli itiraz bu konu iizerinden gelmektedir. Ozellikle cezai sorumluluk alanini
genisletmek veya bir yasa ile kolluk giicliniin alanin1 genisletmek bu bakimdan hukuka

aykir1 bir durum olusturabilmektedir.®**

Ancak yukarida bahsedilen alanlar disinda kiyas1 yasaklamaya neden olacak bir
durum bulunmamaktadir. Zira yogun ¢alismalar igerisinde bulunan yasama organinin
normalde yasaya dahil etmesi gereken belirli olaylar1 gézden kagirmast miimkiindiir.
Ayrica esit islem ilkesi ile iki benzer olayin keyfi bir sekilde ayrima tabi tutulmasi
onlenmektedir. Sonug olarak her iki benzer olayin anayasal bir sinirlandirma olmadig:
takdirde ayn1 kanun kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Nitekim bir olayin
acik bir sekilde kanun kapsamina girdigi goriilmekte ise yasamanin iistiinliigii ilkesi,
yargicin buna gdre karar vermesini gerektirir.®?®> Eger diger bir olay tiim ilgili yonleri
ile benzer, fakat kanunun lafzina gore kapsam dahiline girmiyorsa, esit islem ilkesi
geregi yargicin her iki benzer olaya da ayni karar1 uygulamasi gerekir. Yasamanin
istlinliigii ilkesi nedeniyle verilecek karar, yasamanin diizenledigi sekilde olmasi
gerekir. Bu sebeple kiyas yoOntemini kuvvetler ayriligi ilkesine aykiri olarak
degerlendirmek cok ikna edici degildir.%**

Kiyas yontemine getirilen diger bir itirazda ise bu yontemin, yasa koyucunun
niyetine gore sekillendigi ile alakalidir. Buna gore yasa koyucunun niyetinin®%3
belirlenmesi swrasinda “kaba bir tahmin (wild guess)” yapilmaktadir. Zira yasa,
hazirlhik asamasinda cesitli ¢ikar gruplarmin miicadelesi ve pazarligi sonucu

olusmaktadir. Dolayisiyla yasa koyucunun niyetini belirlemek giictiir. Kiyas

622 Langenbucher, s. 506.

623 Langenbucher, s. 506.

624 Langenbucher, s. 485, 506.

625 Yasa koyucunun niyeti hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Robert Alexy, A Theory Of Legal
Argumentation The Theory Of Rational Discourse As Theory Of Legal Justification, (Translated
By Ruth Adler And Neil MacCormick), Oxford University Press, Newyork 2011, s. 238-239;
Isiktag/Metin, s. 215 vd.
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yonteminin uygulanabilmesi i¢in yasa koyucunun niyetinin tespit edilmesi
gerektiginden, uygulanan akil yiiriitme yontemi bu goriise gore temelden zayif
goriilmektedir.®?® Ancak bu zayiflik kiyas yonteminin tamamen reddedilmesi anlamina
gelmemektedir. Bir yasada agikga, yargisal yorum agisindan bir esas teskil edecek
sekilde ¢ikar gruplar1 arasindaki pazarligin kapsamindan bahsedilmis olabilir. Boyle
bir durumda s6z konusu yasanin ratio legis’ini belirlemek miimkiin olmaktadir. Ancak
ratio legis’in 6zel bir olaya gore sekillendigi bir durumda kiyas yontemine bagvurmak
basarisizlikla sonuglanacaktir.®?’ Zira belirlenen ratio legis’e dahil olacak sekilde
benzer olaylar1 bulmak zorlasacaktir. Dolayisiyla ratio legis’in tam olarak
belirlenmesi, bu bakimdan kiyas yonteminin uygulanmasimi kolaylastirmaktan ¢ok

zorlastiran bir duruma neden olabilmektedir. ©28

Yasama organmin, yasanin hazirlanmasi swrasindaki ¢ikar gruplarinin
pazarliklar1 ile alakali tartismayi yasanin igerisinde bahsetmemesi durumunda,
yargicin yasay1 goriindiigii gibi degerlendirmesi ve elde ettigi materyaller 151ginda
ratio legis’i yorumlamasi gerekmektedir. Boyle bir durumda yargi¢, yasanin bu
alandaki kurallar biitiiniiniin bir parcasi seklinde olustugunu farz edip, bu biitiinligi
koruyarak kiyas yontemini uygulamasi gerekmektedir.”® Ratio legis bu yolla
belirlenmesi ve yasal hiikkmiin kiyasin diger benzer olaylar1 kapsayacak sekilde
genigletilmesi halinde, yargic mesru bir sekilde siireci isletebilecektir. Dolayisiyla
kiyas yontemi “kaba bir tahmin”e degil, iki benzer olayin benzer muamele gormesi

ilkesine dayanmaktadir.5*°

Kiyas yontemini amagsal yorumun bir adim 6tesi olarak belirli bir normun

anlaminmn  genisletilmesi faaliyeti olarak goérmek miimkiindiir.®*!

Zira kiyas
yonteminde amagsal yorumda oldugu gibi kanunun ratio legisi esas alinmaktadir. Bu
baglamda kiyas yonteminin uygulanmasinda kuvvetler ayrilig1 ilkesinin ihlal edilme

ihtimali vardir. Zira Gozler’e gore amagsal yorumda asirtya kagilmasi durumunda

626 Marmor, s. 129; Ding, s. 209-210, 233; Isiktag/Metin, s. 220; Langenbucher, s. 507.
27 Ayn1 dogrultuda Common Law Sistemindeki uygulamaya bkz. s. 81-82.

628 Langenbucher, s. 507.

29 Langenbucher, s. 507.

630 Langenbucher, s. 507.

8! Langenbucher, s. 482.
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kuvvetler ayrilig1 ilkesi ihlal edilmis olur. ®**> Bu bakimdan kiyas ydntemi ile asiri
amagsal yorum yapilarak elde edilmis bir hiikiim, kuvvetler ayrilig1 ilkesi ihlali olarak
degerlendirilebilir. Ancak kiyas yontemi ile mahkeme, anayasada veya kanunda
olmayan yeni bir norm koymadig1 miiddetge, bu yontem kuvvetler ayrilig1 ilkesi ile
catigmaz. Nitekim, uygun bir sekilde yapilan bir kiyas uygulamasi ile yeni bir norm

yaratilmamakta, mevcut bir normun alani genisletilmektedir.

Gozler’e gore hukuk yaratma faaliyeti, kuvvetler ayrilig:1 ilkesine aykirilik
teskil etmez. Zira hakimin hukuk yaratmasi ile elde edilen kural, kanun niteliginde ve
giiciinde degildir.®® Kiyas yontemi ise bir sonraki baslikta ayrintili olarak
inceleyecegimiz gibi hukuk yaratma ile yorum yontemleri arasindaki bir smirda yer

aldigindan dolayi, evleviyetle kuvvetler ayrilig1 ilkesine aykir1 olmadig1 sdylenebilir.

Ayrica bir hakimin yeni bir kural ihdas etmesindeki saik ile yasa koyucunun
yeni bir kural koymasi ayn1 kaygilardan kaynaklanmamaktadir. Yargi¢c yeni bir kural
olustururken adaleti 6n planda tutarken, yasa koyucu kimi zaman politik kaygilarla bu
islemi yapmaktadir.®** Bu bakimdan kiyas yontemi ile yeni bir norm yaratilsa bile
kuvvetler ayrilig1 ilkesi ile bir ¢atisma olarak goriilse bile, adalete aykir1 oldugu

anlamina gelmemektedir.

Serozan’a gore hukukta bosluk doldurma, dogrudan dogruya yasama kuvvetine
bir miidahaledir. Kiyas yontemi ise bir bosluk doldurma araci oldugu i¢in yazara gore
kiyas yOnteminin, yasama kuvvetinin bir gasp1 olarak degerlendirdigini
sdyleyebiliriz.®*3 Ancak yazar, bir kanun boslugunun varligi halinde kiyas yontemine
basvurulmamasinin, anayasal esitsizlige neden olabilecegini ifade etmistir. Zira hukuk
kuralinin 6ngordiigii olaymn haricinde kalmis ancak benzer muamele gerektiren bir
olaym bu kapsamda degerlendirilmemesi, bir ayrim gozetildigi ve esitsizlige neden

oldugu anlamma gelir.5%®

032 Gozler, Hukuka Giris, s. 271-272.

033 Gozler, Hukuka Giris, s. 358.

634 Sézer, s. 170; Furtun, s. 235.

035 Serozan, Medeni Hukuk, 2008, s. 109.
636 Serozan, Medeni Hukuk, 2008, s. 109.
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B. Kiyas Yonteminin Hukuki Niteligi (Yorum Mu Hukuk Yaratma M)

Yorumun bittigi yerde, bir boslugun varlig1 kabul edilmektedir. Bu bakimdan
Kita Avrupast Hukuk Sisteminde kiyas yonteminin olagan kullaniminin, genellikle
hukuk yaratma olarak goriildiigiinii sdyleyebiliriz.%®” Zira ortada bir acik bosluk sdz
konusu ise, bu boslugun doldurulmas: hukuk yaratma niteligindedir.®*® Kiyas yontemi
de bir bosluk doldurma araci olarak goriildiigiine gore, kiyasmn bir hukuk yaratma
islemi oldugu soylenebilir. Ancak kiyas yontemi ile tamamen yeni bir hiikiim
yaratilmamakta, sadece kiyasen uygulanan hiikmiin alani genisletilmektedir.®®
Nitekim Sozer’e gore kiyas yonteminde yeni bir kural olusturulmasi s6z konusu
olmayip, mevcut ama gizli bir hiikkmiin ortaya ¢ikarilmas: s6z konusudur.®*® Bu
sebeple kiyas isleminin “tamamlayic1 hukuk yaratma (ergaenzende rechtsfortbildung)”
olarak adlandirmak miimkiindiir. Zira bu yOntemle yasanin tamamlanmasi soz

konusudur.®*!

Kiyas yontemi, Kita Avrupa’sinda genellikle geleneksel yorum yontemleri ile
hukuk yaratma arasmnda (smirmda) yer almaktadir.®*? Zira bu durumda, kanun
koyucunun 6ngérmedigi bir olaym kanun maddesinin hiikmii altina sokulmasi ile
acikca kanunun genisletilmesi s6z konusudur. Bu ise amagsal yorumun bir adim
otesine gidildigini géstermektedir. Fakat kiyasi hala bu sekli ile yorum yontemleri

arasinda gormek miimkiindiir. Zira kiyas yonteminde diger kaynaklardan ziyade,

037 Oztan, s. 143; Kirca, s. 102.

638 Oguzman/Barlas, s. 99; Ancak hukukta bosluk doldurmanin bir hukuk yaratma niteligi oldugu
da tartismahidir: Bkz. Isiktag/Metin, s. 191- 192; Yasemin Isiktag, “Yargicin Hukuk Yaratma
Fonksiyonu Uzerine Bir inceleme”, Istanbul Barosu Dergisi, C. 62, S. 1-2-3, 1988, s. 82-85;
Tuba Dilsat Karatas, Teorik A¢idan Hakimin Hukuk Yaratmasi, (Yayinlanmamis Yiiksek Lisans
Tezi), Erzincan Binali Yildirrm Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim
Daly, Erzincan 2019, s. 25.

639 Oztan, s. 156; Zeki Hafizogullary/Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Us-
A Yayincilik, 8. Baski, Ankara 2015, s. 110; Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 1.
Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara 2016, s. 122; Berrin Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Adalet Yayinlari, Ankara 2015, s. 81; Omer Gedik, Anayasa Mahkemesi Kararlarninin Yorum
Yontemleri Acisindan Incelenmesi, (Yayinlanmamis Doktora Tezi), Marmara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Kamu Hukuku Bilim Dali, istanbul
2013, s. 40.

640 Sgzer, s. 205.

641 Furtun, s. 43; Heinrich, s. 23.

%42 Langenbucher, s. 482.
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kanunda yer alan hukuki ilkeler uygulanmaktadir.®*® Ayrica Larenz/Canaris’e gore
bosluk doldurma seklinde yapilan bir hukuk yaratma (hukuk gelistirme) 6ziinde
yorumdan farkli degildir. Zira her ikisi de ayn1 zihin siirecinin farkli basamaklarini

olusturmaktadirlar.®*

Bilindigi gibi yargica hukuk yaratmasina daha ¢ok imkan saglayan Anglo-
Sakson Hukuk Sisteminde kiyas yonteminin kullanimi merkezi bir niteliktedir. Anglo-
Sakson Hukuk Sisteminin yargiclarin yarattigi hukuk (jugde made law) olarak
nitelendirilmesinin en 6nemli sebebi kiyas yonteminin kullanimidir.®*> Dolayisiyla
kiyas yontemi, Anglo-Sakson Hukuk Sisteminde de bir hukuk yaratma olarak
goriilmektedir.®*® Kita Avrupasit Hukuk Sisteminde ise yargicin kiyas ydntemine
bagvurarak elde ettigi hukuk kurali, kural olarak baglayici nitelikte olmayip, “olus
halinde olan hukuk” niteli§ini tagimaktadir.®’ Kiyas ydntemi, gercek bir kanun
boslugunu (agik bosluk) doldurdugu icin bir hukuk yaratma faaliyeti kapsaminda

degerlendirilmektedir. %4

Kiyas yontemine bagvurularak elde edilen karar, baglayicilik agisindan bir
hukuk kaynagi olarak degerlendirilmemektedir. Her ne kadar kiyas neticesinde elde
edilen karar, taraflar arasinda “ézel bir hukuk kaynagi” olarak nitelendirilebilse de,
verilen karar bir yasa etkisine sahip degildir. Dolayisiyla karari, yepyeni bir norm
koyma faaliyeti niteliginde degil, bir hukuki telakkinin aciklanmasi olarak gérmek
gerekir.®® Ayrica kiyasla elde edilen hiikiim, bir kanun boslugunu doldurmasina
ragmen, yapilan bu hukuk yaratma faaliyeti yine de kiyas edilen norma bagli ve sadece
eldeki olay agisindan gecerlilige sahip bir niteliktedir. Edis, yargicin yarattigi
hukukun, bir yasa hiikmii tasimadigini belirtmis; iddiasin1 yasalarin yapilma sekli,

baglayiciligi ve gelecege yonelik olusu agisindan yargicin hukuk yaratmasindan farkl

43 Langenbucher, s. 482.

644 Sozer, s. 169.

645 Ancak belirtilen bu husus, meselenin ¢dziimiinde olay temelli (case by case) hareket edilen
Vakia Hukuku (Case Law) alaninda gecerlidir. Mevzuat Hukuku alaninda boyle bir durum sz
konusu degildir. Langerbucher, s. 505.

646 Aktas, “Pozitif”, s. 28.

%7 Edis, s. 153.

048 Kirca, s. 102.

649 Sozer, s. 170
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olmasi sebebine baglamistir.®>* Nitekim Anayasa Mahkemesi ve Yargitay’in bosluk
doldurma islemininin (igtihad1 birlestirme kararlarmni) diger alt mahkemelerin bosluk
doldurma faaliyetlerine nazaran baglayiciliga sahip olmasma ragmen, kanun maddesi

koyma kavrami igerisinde degerlendirilemeyecegi bilinmektedir.%"

C. Kiyas Yonteminin Tiirk Hukukundaki Hukuki Dayanagi ve Siniri
Yukarida goriildiigii gibi kiyas yontemi, genel olarak bir hukuk yaratma olarak
degerlendirilmektedir. Bu sebeple hukuk yaratmanin hukuki dayanagmin tespit

edilmesi, kiyas yonteminin de hukuki dayanaginin bulunmasi anlamina gelmektedir.

Anayasanin 138. maddesinin ilk fikrasma gore “Hakimler ..... Anayasaya,
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.” Buna gore
hakimlerin 6ncelikle Anayasada, kanunda acik bir hiikiim olmas1 halinde o hiikmii
uygulamalar1 gerekmektedir. Ancak kanunda konu ile alakali agik bir hiikmiin
bulunmamasi halinde yargi¢, hukuk diizenine aykir1 olmayacak sekilde vicdani
kanaatine gore hiikmiinii verecektir. Nitekim diizenlemede “hukuka uygun olarak”
ifadesinden boyle bir anlam ¢ikmaktadir. Ayrica Anayasanin 36. maddesine gore
“hicbir mahkeme gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan ka¢inamaz” hikmi
geregi, kanunda olusan bir bosluk s6z konusu oldugunda, yargicin bu boslugu

doldurmaktan imtina edemeyecegi anlasiimaktadir.5>2

Tiirk Medeni Kanununun 1. maddesinin ikinci fikrasi ise hakimin belirli sartlar
altinda kanun koyucu gibi kural koymasini miimkiin kilmistir. S6z konusu diizenleme
su sekildedir: “Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa, hakim orf ve adet hukukuna
gore, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona
goére karar verir.”’%® Ancak bu hiikiimden kiyas yontemine basvurulabilecegi
sonucunu ¢ikarmak tartismalidir. Zira kiyas yonteminde yargicin esas alacagi sey, olay
ile 1ilgili benzerliginin oldugunu disiindiigii mevcut bir hukuki diizenlemedir.

Dolayisiyla yargig, kiyasi uygularken “kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyardr”

650 Edis, s. 152, 153; Sézer, s. 170

051 Oztan, s. 161.

652 Sozer, s. 171; Gozler, Hukuka Giris, s. 356; Edis, 117; Zevkliler/Acabey/Gokyayla, s. 69.
653 Sozer, s. 171.
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seklinde bagimsiz hareket etmeyip, ilgili gordiigii hilkkmiin konulma sebebine
dayanarak sorunu ¢6zmeye calisacaktir,5>*

Tiirk Medeni Kanunun 5. maddesinde ise “Bu Kanun ve Bor¢lar Kanununun
genel nitelikli hiikiimleri, uygun diistiigii 6l¢iide tiim ozel hukuk iliskilerine uygulanr.”
ifadesi ile yasa koyucunun kiyasi 6ngordiigi iddia edilebilir. Zira genel hiikiimlerin
nerede uygun diisiip nerede uygun diismedigine karar verecek olan yargi¢, somut olay
hakkinda 6zel olarak diizenlenen kanun maddesinde bir diizenleme olmadigin1 tespit
edecek, sonrasinda ise hangi genel hiikmiin ilgili olduguna karar verecektir.
Nihayetinde belirledigi genel hiilkmii eldeki olaya uygulayacaktir. Genel hiilkmiin
tespit edilmesinde ise Kita Avrupas1 Hukuk Sisteminde kiyasin olagan kullanimi degil,
genel mantiktaki kullanimina basvuruldugu goriilecektir. Zira kiyasin olagan
kullaniminda ortada bir hukuk boslugundan s6z etmek gerekmektedir. Ancak sz

konusu durumda bir bosluk yoktur.

Tirk Medeni Kanunun 23. maddesinde aslinda aksi ile kanit yontemine 6rnek
teskil edecek bir durum s6z konusudur. Ancak elde edilen sonucun, kiyas yontemine
hukuki bir dayanak niteligini tasidigir iddia edilebilir. Soyle ki, kanunun ikinci
fikrasinda “Kimse ozgiirliiklerinden vazgegemez veya onlari hukuka ya da ahlaka
aykir olarak simirlayamaz.” denilmektedir. Bu hiikmii aksi ile kanit yontemine gore
degerlendirdigimizde ise Ozgiirliklerin hukuka ve ahlaka wuygun olarak
sinirlandirilabilecegi sonucu ¢ikmaktadir. Dolayistyla hukuka ve ahlaka aykir:
olmamak sartiyla, 6zgiirliigli smirlandiric bir hitkmiin, 6zel hukukta kiyas yontemine
basvurularak, hakkinda diizenleme bulunmayan bir olaya uygulamasi miimkiin
goriinmektedir. Nitekim asagidaki paragrafta ayrintili olarak deginecegimiz Isvigre
Federal Mahkemesinin verdigi bir karar, bu duruma 6rnek teskil etmektedir. Ancak bu
durum, kisi hak ve ozgilirliiklerine keyfi sinirlandirma getirme ihtimaline binaen

tartigmali bir karar olarak degerlendirilebilir. Nitekim kisi hak ve o6zgiirliikklerinin

654 Edis, 140.
655 Akipek/Akmtiirk, s. 129.
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siirlandirmasinin yogun bir sekilde uygulandigi, kisiye 6dev yiikleyici nitelige sahip

ceza hukuku ve vergi hukukunda®® kiyasin yasaklanmasmin sebebi de budur.

Kisi hak ve 6zgiirliikklerini kisitlayici bir hilkmiin, kiyas yoluyla hakkinda hiikiim
bulunmayan bir olaya uygulanmasina Isvigre Federal Mahkemesinin verdigi bir karar1
ornek olarak gostermek miimkiindiir. Olayda kiralayanin, tagmmazin 1sitilmasindan
dogan hakkmin hapis hakki ile giivence altina alinip alinmayacagi konusunda kanunda
bir diizenleme olmamasi nedeniyle kanun boslugu bulunmaktadir. Federal Mahkeme,
taginmazin 1sitilmasindan dogan hakkin, hapis hakki ile giivence altina alinabilecegine
karar vermistir.®’ Dolayisiyla verilen hiikiimde, kisi hak ve &zgiirliiklerinin
kisitlanmasi kiyas yoluyla genigletilmistir. Zira hapis hakki, miilkiyet hakkindan
dogan bir hak olup, kanunda kiralama bedelinin 6denmemesi durumunda giindeme
gelmektedir. Mahkeme burada miilkiyet hakkinin kisitlanmasi kararina (hapis hakki)
kiyas yontemine bagvurarak varmistir. Ancak kanaatimizce bdyle bir sinirlandirmanin
Tirk Hukuk Sisteminde uygulanmasi pek miimkiin goriinmemektedir. Ciinki
Anayasanin 13. maddesinde belirtildigi tizere, kisi hak ve 6zgiirliikleri ancak kanunla
smirlandirilabilir. Olayda ise sinirlandirma kanun boslugu oldugu bir durumda bu
boslugun mahkeme karari ile doldurulmasi s6z konusudur. Bu ise Anayasanin 13.
maddesine agik¢a aykiridir. Ayrica Tirk Medeni Kanununda belirtilen maddenin
(TMK m. 23) konulus amacina baktigimizda, diizenlemenin sézlesme serbestisinde
kisilik hakkin1 koruma kaygisi ile yapildig1 goriilmektedir.®®® Dolayisiyla kisilik
hakkin1 korumak amaciyla diizenlenmis bir maddeden, bu amacin tam aksine olarak
kisi hak ve Ozgirligli sinirlandirici bir sekilde sonug¢ ¢ikarmak c¢ok tutarh
goriinmemektedir. Sonu¢ olarak Tiirk Medeni Kanunun 23. maddesinin, kiyasin

hukuki dayanaklar1 arasinda degerlendirilemeyecegi kanaatindeyiz.

Yukarida sayilan tiim bu hukuki dayanaklara istinaden denilebilir ki; yargicin

gerekli gordiigli yerlerde kiyas yontemine basvurmasi eylemi, ihtiyari bir nitelikte

56 Bir goriise gore kiyas yasagl, ceza hukukunda uygulandig: sekli ile vergi hukukunda da
uygulanmamalidir. Bu iki hukuk dalinin uygulama alanlar1 farklidir. Ceza hukukunun amaci,
cezai olay tiplerinden sahislar1 caydirmak iken, vergi hukukunda bu amag istisnai niteliktedir.
Furtun, s. 174.

57 Akipek/Akintiirk, s. 136.

658 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 457.
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olmayip, 6dev niteligindedir.®>® Ayrica kiyas yontemi ile kisi hak ve ozgiirliikler
aleyhine yorumlanacak sekilde yasal hitkmiin genisletilmesi, hukuki giivenlik ilkesine
aykirilik teskil etmesi agisindan uygun goriilmemektedir. Kiyas yontemi ile yasal
hiilkmiin genisletilmesi ancak, kisi hak ve 6zgiirliikklerin korunmasi ve genisletilmesi
amaciyla kullanilabilir. Boyle bir durumda yargicin yaptigi yorumun niteligi, hak

temelli yorumdur,%°

Yukarida bahsedilen hukuki dayanaklarin haricinde kiyasin genel olarak
diizenlendigi bir kanun maddesi bulunmamaktadir.®®! Ancak boyle bir genel hiikmiin
bulunmamasi, kiyasin hukuki dayanagmin olmadigi anlamma gelmez. Nitekim genel
bir hiikiim bulunmasa da yasa koyucu kimi durumlarda dogrudan kiyas yontemine
basvurulmasi gerektigini de belirtmistir. Neticede kiyas yonteminin hukuki dayanagi
olarak gerek Anayasa’daki gerek Tiirk Medeni Kanunundaki hiikiimlerden ¢ikarmak
miimkiindiir. Ayrica bazi 6zel durumlar i¢in yasa koyucu kiyas yOntemine

basvurulabilecegini dogrudan ifade etmektedir.

V. HUKUKTA AKIL YUORUTME YONTEMi OLARAK KIYASIN
SINIRLARI

A. Kiyasin Uygulanmasi igin Hakkinda Diizenleme Olmayan Bir
Olay Olmali

Kiyas uygulamasmin aslinda ilk sart1 ortada bir hukuki sorunun olmasidir.
Ikincisi bu sorunun, yasada diizenlenmemis bir sorun olmasidir. Yani ortada bir yasa
boslugu olmasi gerekir. Ayrica sorun, acil ¢oziilmesi gereken bir konuda olmasi
gerekmektedir. ®°2 Kiyas yontemi (analoji), klasik mantikta bilineni bilinmeyene delil
gdsterme olarak tanimlanmaktadir.%®* Kita Avrupas1 Hukuk Sisteminde bu tanimin bir
yansimasi olarak, hakkinda bir diizenleme olmayan bir olaya, 6nemli bir benzerlik
bulunmasi sartiyla ilgili bir hiikmiin uygulanmasi1 seklinde anlasilmaktadir.

Dolayisiyla kiyas yonteminin uygulanmasi i¢in, olay ag¢isimdan hakkinda bir

659 Edis, 118.

660 Gedik, s. 134; Kokiisari, s. 122.

661 Sizer, s. 205.

662 Spzer, s. 225.

%63 Emiroglu, s. 199; ibn Sina, s. 35; Isiktag/Metin, s. 232; Capak, s. 243.
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diizenlemenin olmamasi sarttir. Bu sebeple kiyas yontemine bagvurmadan dnce eldeki
olay acisindan hakkinda 6zel ya da genel bir diizenleme olup olmadig: dikkatli bir
sekilde arastirilmalidir,5¢4

B. Kiyas Yénteminde Kiyaslanan ile Kiyaslanilan Ozdes Olmamali

Kiyaslanan ile kiyaslanilan sey arasinda tam benzerlik olmasi durumunda yani
karsilagtirilan seylerin 6zdes olmasi durumunda kiyas yonteminin uygulanmasina
gerek yoktur.®®® Ciinkii bdyle bir durumda ortada hakkinda diizenleme olmayan bir
olaydan s6z edilemez. S0z konusu olay dogrudan ilgili hiikiim cercevesinde
¢Ozlimlenir. Dolayisiyla kiyas yonteminin uygulanabilmesi i¢in kiyaslanilan olayin,
kiyaslanan olay hakkindaki diizenlemenin hiikkmii acisindan uygun bir benzerlige sahip
olmas1 gerekmektedir. %%

C. Uygulanacak Hiikiim Kiyaslanan Seye Mahsus Olmamali

Kiyas yonteminin uygulanabilmesi i¢in, kiyaslanan seye baglanan hiikmiin,
yalnizca o seye mahsus bir hiikiim olmamasi gerekir. Boyle bir durumda yapilan kiyas
gecersiz olur. Yani kiyaslanacak olan diizenleme, 6zellikle bir kisi veya bir seye
mahsus kilinmissa burada kiyasm yapilmasi miimkiin olmaz.%” Ornegin 6 Nisan 1976
tarih ve 1980 sayil1 “Anka Ajansi Muhabirlerinden Sehit Adem Yavuz’un Annesine
Vatani Hizmet Tertibinden Aylik Baglanmasi Hakkinda Kanun”, bu sekilde 6zel
olarak Sehit Adem Yavuz’un annesine 6zgiilenmis bir diizenlemedir. Dolayisiyla bir
baska sehit muhabirin annesine de bu kanun hiikmiine kiyasen aylik baglanmasi
miimkiin degildir.5¢®
D. Kural Olarak istisnai Hiikiimlere Kiyas Uygulanmaz
Istisnai hiikiimlere kural olarak®® kiyas uygulanmaz. Ciinkii istisnai bir hiikiim,

genel bir hilkkmiin ayrik durumu oldugu i¢in, eldeki olay hakkinda zaten genel bir

664 Gozler, Hukuka Giris, s. 329.

665 Fyrtun, s. 76.

666 Gozler, Hukuka Giris, s. 328.

667 Gozler, Hukuka Giris, s. 329.

668 Gozler, Hukuka Giris, s. 329-330.

669 Bazi1 yazarlara gore istisnai hiikiimlere kiyasin uygulanmasi miimkiindiir. Bkz. Sozer, s. 214-
125; Kirca, s. 98; Ayrmtili bilgi i¢in bkz. s. 168 vd.
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diizenlemenin oldugundan bahsedilir.” Bu sebeple eldeki olay, genel kural
cergevesinde ¢oziimlenir. Dolayistyla ortada kiyasin uygulanmasini gerektirecek bir
durum sdz konusu degildir. Ornegin Anayasanmn 89. maddesinde “Kanunlarin
Cumhurbaskaninca ~ Yaymmlanmasi”  diizenlenmistir.’'!  Bu  hiikkme  gore
Cumhurbagkani, kismen veya tamamen uygun bulmadigi kanunlar1 bir daha
goriisiilmek tlizere meclise gonderme hakkina sahiptir. Bu kuralin istisnas1 yine ayni
maddenin devaminda belirtildigi iizere biitce kanunlaridir. Simdi bu istisnai hitkme
kiyas yapilarak kesin hesap kanunlarini da dahil edilmesi miimkiin miidiir? Kesin
hesap kanunlari, biitce kanunlarma uygun noktalarda benzemektedir.®’? Zira kesin
hesap kanunlari, biitge kanununun denetlenmesi hakkindadir. Ancak bu sekilde uygun
benzeliklerin tespit edilmesi ile kiyas yapilmas1 miimkiin degildir. Ciinkii kesin hesap
kanunlarmin Cumhurbaskaninca geri gonderilip gonderilemeyecegi konusunda bir
bosluk s6z konusu degildir. Nitekim bu konuda genel bir kural mevcuttur. Bu sebeple
biitce kanunu hakkindaki istisnai hiikkmiin kiyasen kesin hesap kanunu ic¢in

uygulanmasi diisiiniilemez.”?

Sonug olarak istisnalar dar yorumlanir (singularia non sunt extendenda) ilkesine
gore istisna iceren normlar genisletilerek kiyasen uygulanmamasi gerektigini
sOyleyebiliriz. Genellikle bir norm detayli bir sekilde diizenlenmisse, o normun
genigletici yoruma tabi tutulmasinda daha dikkatli olmak gerekmektedir. Kiyas

uygulamas ise genisletici yorumdan daha dikkatlice kullanilabilecek bir yontemdir.%”*

E. Kiyasin Uygulamasi Odev Yiikleyen ve Kisi Hak ve Ozgiirliikleri
Sinirlandirici Nitelikte Olmamali

Kiyas yontemi, pozitif hukukun degerlerine gore uyumlu bir nitelikte
olmalidir.%” Kuyas, bilindigi gibi hukuk sisteminde diizenlenmemis bir olayin, dnemli
noktalarda benzer goriildiigli bir kuralin kapsami altina konulmasi ¢abasidir. Uygun

acilardan benzer goriilen kural ise niteligi geregi 6dev yiikleyen ve kisi hak ve

670 Ayrica bkz. s. 107.

671 Gozler, Hukuka Giris, s. 330.

672 Gozler, Hukuka Giris, s. 330.

673 Gozler, Hukuka Giris, s. 330.

674 Peczenik, Continental, s. 333; Gozler, Hukuka Girig, s. 331.
675 Kirca, s. 109.
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ozgiirliikleri sinirlandiran bir yapida olmamasi gerekir. Yani ele alinan diizenlemenin
niteligi, kiyasin uygulanmasina izin vermelidir. Zira bu bakimdan hukuki belirlilik ve
giivenlik, somut olay hakkaniyetinden énce gelmektedir.®’¢ Bahsedilen bu sart, kiyasin
anayasal smirmi teskil eder.®”” Nitekim ceza hukukunda ve vergi hukukunda kiyasin
yasaklanmasinin sebebi de budur. Sonug olarak bahsedilen diger sartlar da goz oniinde
tutularak denilebilir ki, kisi hak ve ozgirliikleri smirlandirmayan ve kisiye odev

yiliklemeyen bir diizenleme kiyasin konusu olabilir.

Ancak kimi durumlar vardir ki, kiyas yontemine basvurulmasi halinde bir
yandan kisinin hak ve 6zgiirliigii kisitlanmis olmakta, diger taraftan baska bireylerin
haklar1 korunmus olmaktadir. Boyle durumlarda yani kisiye yiikiimliiliikk yiikleyecek
veya kisinin hak ve 6zgiirliigiinii kisitlayacak sekilde yapilan bir kiyas tartigmalara
sebep olmaktadir. Ornegin eski Alman Medeni Kanununda yer alan hiikme gore
alkolik olanlarm, hacir altina alinmalar1 hususu diizenlenmis, ancak uyusturucu
bagimlilarmin  bu hiikiim altinda degerlendirilip degerlendirilmemeleri ise
tartistlmustir. Ik bagslarda bu hiikmiin yorumlanmasmda hacir altinda olanlar, smirl
sayilt belirtilmesi nedeniyle doktrinde aksi ile kanit yontemi ile uyusturucu
bagimlilarin sayilmamasi1 gerektigine hiikmedilmistir. Sonrasinda ise uyusturucu
bagimlilar1 da diizenleme kapsamina alinarak problem ¢oziilmiistiir. Ancak Canaris’e
gore yeni diizenleme getirilmese dahi, uyusturucu bagimlilarinin bu hiikkiim
kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira kanun maddesinde “sadece” gibi
smirlandirict bir ifade yer almamaktadir. Ayrica kiyas yasagmnin kisiyi korumaya
yonelik oldugu bilinmektedir. Yasanin konulma amaci ise hem kisiyi hem de ailesini
yoksulluktan korumaktrr. Dolayisiyla burada koruyucu bir kiyas yapmak

miimkiindiir.®”8

676 Kirca, s. 111.
77 Ayrmtili bilgi igin bkz. s. 111 vd.
678 Sozer, s. 216.
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F. Bir Seyi Zikretmek, Digerini Diglamaktir “ Expressio Unius Est
Eclusio Alterius” llkesinin Uygulandigi Yerde Kiyas Yapilamaz

Hukukta o6zellikle de kamu hukukunda, “bir seyi zikretmek, digerini
dislamaktir” ilkesinin gegerli oldugu alanlar mevcuttur.” Bdyle bir durumda yasa
koyucu, “sadece”, “yalnizca” vb. kelimelerini kullanmasa dahi, yasada zikredilenler
disinda kalan kisilerin, yerlerin, yetkilerin vb. bilerek disladigi anlami ¢ikmaktadir.
Ancak bu durum formel mantikta gecerli olan bir sey degildir. Yani bu durum hukuka
0zgiidiir. Dolayistyla hukuk metninde sadece, yalnizca gibi kelimeler ge¢cmese dahi
bazi durumlarda sezgisel olarak bahsedilen olaylara hasredilmis bir durum oldugu

anlasilabilmektedir.

Ornegin Anayasamizin 54. maddesinde “Is¢iler, grev hakkina sahiptir.” hitkkmii
yer almaktadir. Dlizenlemeye bakildiginda grev hakkina sahip olarak sadece isc¢ilerden
bahsedildigi goriilmektedir. Bu durumda diizenlemenin sadece isgileri kapsadigi,
is¢iler disinda kalan tiim meslek siniflarmin dislandigi sonucuna varmaktayiz.
Dolayisiyla bu hiikkme, kiyas yapilarak uygun benzerliklerin tespit edilmesi ile

memurlarin da dahil edilmesi s6z konusu olamaz.®8!

G. Kiyasin Uygulanmasi, istisnai Bir Durumdur

Kiyas yontemi, Kita Avrupast Hukuk Sisteminde olagan kullanilan bir akil
yiriitme yontemi olarak goriilmemektedir. Zira Kita Avrupast Hukuk Sisteminde
uygulanan kiyasta, oncelikle kanun metninde bir boslugun varligi aranmaktadir.
Halbuki bir olay hakkinda kuralin mevcut olmasi olagan, kuralin yoklugu ise istisna
niteliktedir. Bu sebeple bir bosluk doldurma araci olan kiyas yonteminin kullanima,

istisnai bir nitelikte oldugu rahatlikla sdylenebilir. 58>

Kiyasm kullaniminda ti¢ farkli ithtimalden s6z edebiliriz. Birincisi kiyasin acik¢a
yasaklanmasi, ikincisi kiyasa izin verilmesidir. Sonuncusu ise yasa koyucunun bu

konuda bir sey soylememesidir. Birinci ve ikinci durumlarda yasa koyucunun agik bir

679 Gozler, Hukuka Giris, s. 308.

80 Horovitz, Law and Logic, s. 98.
681 Gozler, Hukuka Giris, s. 307, 331.
682 Gozler, Hukuka Giris, s. 334.
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beyan1 olmasi sebebiyle bu alanlarda kiyasmn yapilip yapilamayacagma dair bir
tartisma sz konusu degildir.%®* Ornegin Tiirk Ceza Kanununun 2. maddesinde kiyasm
yasaklandig1 agik¢a belirtilmistir. izin verilmesine ise Tiirk Borglar Kanununun 246.
maddesindeki taginir satisina iliskin kurallarin kiyas yoluyla taginmaz satisinda da
uygulanmas1 hiikmiinii gosterebiliriz. Ugiincii ihtimalde ise yani kanunda kiyasi
yasaklayan veya izin veren bir durum s6z konusu degilse yukaridaki basliklarda
bahsedilen sartlar da g6z Oniine almarak kiyasin yapilabilecegini sdylememiz

miimkiindiir.%*

"Kanunun ruhu ortadan kalktiginda, kendisi de ortadan kalkar" ilkesine gore
kanunu tam diizeltme, kiyas yontemi ile yapilamaz. Hukuk sisteminde kimi zaman
baz1 degisiklikler ve gelismeler, onceleri rasyonel olarak agiklanabilen bir normu,
makul olmayan bir duruma diisiirebilir. Yargig, kanun koyucunun diizenlemeyi
yirtirliikten kaldirmasmi beklemelidir. Boyle bir durumda yargic, kiyas yontemine
basvurarak kanunu tam diizeltme seklinde bir yetkiye sahip degildir. Aksi halde bu
durum hukuki giivenligin asir1 zedelenmesine neden olur. Nitekim bu tarz bir
uygulama kiyas yonteminin ruhuna da aykiridir. Zira kiyas yontemi ile sadece belirli
bir olay acisindan bir hiikiim elde edilmektedir. Dolayisiyla bu yontemde kanunu tam

diizeltme niteliginde bir uygulama sdz konusu degildir. %%

VI. KITA AVRUPASI HUKUK SISTEMINDE UYGULANAN
KIYAS YONTEMININ YORUM YONTEMLERINDEN FARKI

A. Evleviyet Yontemi (Argumentum a Fortiori) ile Kiyas Yonteminin
Karsilagtiriimasi

1. Genel Olarak Evleviyet Yontemi
Evleviyet iki farkli sekilde olusabilmektedir. 1lki argumentum a maiori ad
minusdur. Bu ifade ¢oguna izin veren azina da izin verir anlamina gelmektedir.

Ornegin parlamentoda yapilan oturumda gecen konusmalarm yazili bir sekilde

683 Gozler, Hukuka Giris, s. 335.
684 Gozler, Hukuka Giris, s. 335.
685 Kirca, s. 113
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yaymlanmasina izin verilmis ise, bu izinin daha azini ifade eden oturumda gegen
konusmalarin dogrudan yaymlanmasina da izin verildigi anlamma gelir.®*® Ancak bu
cesit bir evleviyet yonteminin devlet organlarmin yetkileri hakkinda kullanimi
tartigmalidir. Zira kural olarak “deviet organlarimin yetkisiz olmast asil, yetkili
olmalart istisnadir.”®®” Yani Anayasada ya da kanunda 6zellikle bir yetki verilmedigi
siirece s6z konusu organin yetkili olmadig1 anlasiimaktadir.®®® Buna &rnek olarak
Anayasa Mahkemesi’nin yiirlirliigii durdurma karar1 yetkisi olmamasina ragmen
evleviyet yontemi kullanarak olusturdugu karar1 gosterilebilir. S6z konusu kararda, alt
derece mahkemelerinin bdyle bir yetkiye (yiiriitmeyi durdurma yetkisi) sahip olmasi
nedeniyle evleviyetle yargi¢ hiyerarsisi i¢inde list derece mahkemesi olarak Anayasa
Mahkemesi'nin de boyle bir yetkiye sahip olmasi gerektigine hiikmedilmistir.®%°
Ancak kimi yazarlara gore “devlet organlarinin yetkisizligi asil, yetkili olmalar1
istisnadir” ilkesi geregi gerekgeli hilkkmiin evleviyet ile degil, aksi ile kanit yontemine
bagvurularak ¢oziilmesi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin bu yetkiyi yorum
yoluyla elde etmesi s6z konusu olamaz. Yani Anayasa Mahkemesi'nin gorevleri
ayrintili bir sekilde 148 ila 153. maddelerde sayilmistir. Bunun disinda kalan

durumlarda Anayasa Mahkemesi nin yetkisiz olmas1 kuraldir.%°

Argumentum a minori ad maius ise az bir seyin acikca yasaklanmasi ¢cogunun da
evleviyetle yasaklandig1 anlamma gelmektedir. Ornegin ¢imenlere basmanin yasak
oldugu bir yerde evleviyetle ¢cimenlerin koparilmasi da yasaklandigi anlasilmaktadir.
Zira birinci eyleme nazaran ikinci eylem, normun konulma amaci agisindan daha ¢ok

yasaklanmas1 gereken bir eylem olarak goriilmektedir.%”!

986 Jerzy Wroblewski, The Judicial Application of Law, (Edited By Zenon Bankowski And Neil
MacCormick), Springer 1992, s. 227; Koszowski, Statutory, s. 6; Horovitz, Law and Logic, s.
96.

87 Gozler, Hukuka Giris, s. 316.

88 Gozler, Hukuka Giris, s. 316.

689 Tg1ktag/Metin, s. 243; Hatemi, s. 103.

090 Gozler, Hukuka Giris, s. 316; Isiktag/Metin, s. 243.

91 Wroblewski, s. 227; Koszowski, Statutory, s. 6; Horovitz, Law and Logic, s. 96.
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Akipek/ Akmtiirk, evleviyet yontemine 6rnek olarak evlenmenin yasaklandigi
hisimlar arasinda nisanlanmanm da evleviyetle yasak olmasmi gdstermektedir.%?
Ancak Hatemi’ye gore bu hiikkiim, evleviyet yontemi ile degil kiyas yontemi ile
bulunmustur. Zira yazara gore eger nisanlanmanin yasaklandigi hisimlar belirtilmis
olup, evlenmede yasaklanma diizenlenmemis olsaydi, o zaman evleviyetle evlenmede
de bu sartlarda yasaklanmis oldugu diisiiniilebilirdi.®”® Kanimizca her ne kadar
argumentum a maius ad minus genellikle izin vermek kapsaminda, argumentum a
minori ad maius yasaklama kapsaminda yorumlansa da bu kesin bir kaide niteliginde
goriilmemelidir. Yani argumentum a maius ad minus genellikle ¢oga izin veren aza da
izin verir seklinde anlasilsa dahi, ¢ogu yasaklayan azi da yasaklar olarak da
yorumlanabilmektedir. Dolayisiyla evlenmenin yasaklandigi durumlar (cogun
yasaklandig1 durum) nisanlanmanin da yasaklandigi durumlar: evleviyetle kapsadig:
diisiiniilebilir.®* Ancak “cogu yasaklayan bir durum her zaman az1 da
yasaklamaktadir” seklinde kesin bir hiikiim vermemek gerekir. Zira baz1 durumlarda
cogun yasaklandigi bir durumda az, yasaklanmamis olabilir. Ciinkii boyle bir durumda

az olan sey, daha az, daha hafif zarar vermis olabilir ve bu sebeple yasaklanmamastir.

Yasa koyucu kural koyarken kimi zaman tiim olaylar1 kapsayacak bir norm
diizenlemek yerine norm agisindan en ¢ok karsilagilan spesifik olay1 belirterek

diizenleme yapmaktadir. Evleviyet yonteminin kullanimi da burada ortaya
cikmaktadir.®

Kiyas yonteminde (argumentum a simili ad simile) ise yasaya dahil olmayan

olaymn, yasanin 6ngdrdiigii olay ile, ilgili yonlerden benzer olmasi aranmaktadir.

92 Jale G. Akipek/Turgut Akmtiirk, Tiirk Medeni Hukuku Yeni Medeni Kanuna Uyarlanmis
Baslangic Hiikiimleri Kigiler Hukuku, Birinci Cilt, 4. Baski, Beta Yayinlari, Istanbul 2002, s.
130.

93 Hatemi, s. 97.

94 Eyvlilik ile nisanlanmanin gerek evleviyet yontemi ile olsun gerek kiyas yontemi ile olsun
karsilastirilarak ilgili bir hiikmiin digeri i¢in uygulanmasi her zaman miimkiin olmamaktadir.
Nitekim, nisanlanan kisilerden birisinin baska biriyle yeniden nisanlanmasi, kural olarak ilk
nisanlanmay1 sona erdirmekte iken, evli birinin yeni biriyle evlenmesi durumunda yeni yapilmis
olan evlilik mutlak butlan sebepleri arasinda sayilmaktadir. Dolayisiyla kural olarak
nisanlanmada ilk nisanlilik bozulmakta iken, evlilikte ikinci yapilan evlilik yok hiikmiindedir.
Turgut Akintiirk, Aile Hukuku, 4. Baski, AUFHD, No:499, Ankara 1996, s. 36- 65- 70; Mustafa
Dural/Tufan Ogiiz/Mustafa Alper Giimiis, Tiirk Ozel Hukuku Cilt ITI Aile Hukuku, Filiz Kitabevi,
12. Baski, Istanbul 2016, s. 21.

95 Horovitz, Law and Logic, s. 96.
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Burada dikkat edilmesi gereken husus, karsilastirilan olaylar arasinda tiim yonlerden
benzerlik iligkisi kurulma c¢abasina girilmemesidir. Nitekim olaylarin tiim yonlerden
birbirlerine benzer olmasi, olaylarmm birbirleri ile 06zdes olmas1 anlamina
gelmektedir.®® Boyle bir durumda ise kiyas yontemine basvurulmadan tiimdengelim

yontemi ile mesele ¢oziilmektedir.

Perelman, kiyas yontemi olarak gordiigii evleviyet yonteminin, yasanin ruhuna
dayanarak yapildigmmi ifade etmektedir. Buna paralel olarak Lechinak, her iki
yontemin uygulanmasinda,  kanun koyucunun niyetinin dikkate alimmasimnin
gerektigini belirtmektedir.®®’ Kimi yazarlara gore ise evleviyet yonteminin kullanimi
ile elde edilen ¢ikarim, duruma goére kiyas yonteminin farkl bir versiyonu olarak
goriilmektedir.®® Nitekim Islam Hukuku’nda evleviyet yontemi, kiyasmn bir cesidi
olan kiyas-1 evla olarak anmilmaktadir. Zira evla kelimesi, Oncelikle, evleviyetle
anlamma gelmektedir. Imam Safii, bu tiir kiyasm en kuvvetli kiyas oldugunu ifade

eder.%”

2. Evleviyet Yontemi ile Kiyas Yontemi Arasindaki iliski

Kagmilmaz olarak evleviyet yontemi ile kiyas yonteminin bir¢ok ortak yani
bulunmaktadir. Koszowski’e gore bu ortak yanlardan birincisi her iki yontemin de bir
yasal bosluk séz konusu oldugu durumda uygulanmasidir. ikincisi, evleviyet yontemi
ile elde edilen sonug ile kiyas yonteminin kullanilmasi ile elde edilen sonucun her
ikisininde de degerlendirmeye dayalidir. Ugiincii ortak 6zellik, her iki yontemde de bir
takim hukuk kurali veya kurallarina atif yapilarak hukuk boslugu doldurulmaktadir.”®
Son olarak ise her iki yontemde de esas alman sey, yasanin amact (ratio legis)’dir.””!
Ancak kanaatimizce kiyas yOontemini bir bosluk doldurma araci olarak goérmek

miimkiin iken, evleviyet yontemini her zaman bir bosluk doldurma araci olarak

996 Horovitz, Law and Logic, s. 97.

097 Koszowski, Statutory, s. 7.

98 Larry Alexander/Emily Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge University Press
2008, s. 67; Koszowski, Statutory, s. 7; Hatemi, s. 97; Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 114;
Oztan, s. 157; Furtun, s. 85.

9 Safii, s. 276; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 125; Ebu Zehra, 213.

700 Wroblewski, s. 227; Koszowski, Statutory, s. 7; Wroblewski, s. 227.

70! Hatemi, s. 97; Koszowski, Statutory, s. 7.
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gormek miimkiin degildir. Zira evleviyette cogu zaman kuralin igerisinde zaten oldugu

disiiniilen bir durum s6z konusudur.

Ornegin “cimenlere basmak yasaktir” kuralmi ele alalim. Bir kisinin ¢imenlere
oturmasi bu yasak kapsamma evleviyetle girmektedir. Ancak evleviyetle kural
kapsamina giren bu eylemin, kuralin igerisinde zaten var oldugu disiiniilmektedir.
Yani burada evleviyet yonteminin kullanimi, kuraldaki bir boslugun doldurulmasiyla
yapilmamistir. Ancak bir baska ornekte evleviyet yontemi, kuralda yer alan bir
boslugun doldurulmas ile elde edilmis olabilir. Ornegin “apartmana evcil hayvan
giremez” denildiginde vahsi hayvanlarin da evleviyetle girmeyecegine hiikmedilir.
Fakat kuralin kapmasinda vahsi hayvanlardan s6z edilmedigi i¢in burada bir boslugun
oldugu diisiiniilebilir. Ayn1 sekilde “trene kopek giremez” seklindeki bir kuralda, trene
ayinin da giremeyecegi evleviyetle anlagilmaktadir. Ancak bu hiikiim, kuralin

lafzindan dogrudan anlasilmadigi i¢in kuralda bir boslugun varligindan s6z edebiliriz.

Bu iki yontem arasindaki diger bir fark, karsilastirilan olaylardan elde edilmesi
gereken benzerlik tiirlerinde ortaya c¢ikmaktadir. Evleviyet yOnteminin
uygulanmasinda, karsilastirilan olaylar arasinda yeterli bir benzerligin var olmasinin
yaninda, karsilastirilan 6geler arasinda biiytikliik-kiigiikliik gibi (dikey benzerlik) bir
oranin olmasi1 da aranmaktadir. Diger bir ifade ile burada eldeki olayin kendisi,
hakkinda diizenlenmis olaya gore, uygulanan kural agisindan daha fazla benzer ve
uygun olarak sunulmaktadir. Dolayisiyla, evleviyet yonteminde eldeki olayin olgulari,
uygulanan kural acisindan diger olaym olgular1 ile esit seviyede degil (yatay
benzerlik), daha iistiin bir seviyede bulunmaktadir.””?> Oysa kiyas ydnteminde
karsilagtirilan dgelerin esit seviyede olmasi ihtimali vardir. Ornegin kiracinin ev
sahibini yaralamast durumunda, yaralama eylemi tahliye nedeni olarak
sayllmamaktadir. Ancak is yerinde isverenin is¢i tarafindan yaralanmasi, is
sOzlesmesinin feshi i¢cin hakli neden olarak diizenlenmistir. Dolayisiyla esit seviyede

yer alan iki fiilin (ev sahibini yaralama- igvereni yarama) de ayn1 sonuglar1 dogurmasi

702 Koszowski, Statutory, s. 7.
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beklenmektedir.””® Neticede esitler arasinda kiyas yapilarak kira sozlesmesinin de

tipk1 is sdzlesmesi gibi feshedilmesine karar verilmektedir.”*

Sonug olarak her iki olgular dizisinin, benzerliklerinin giigliilik derecesinin
karsilastirilmasi agisindan ya da her iki olaydaki olgularin benzerlik seviyesini
belirleme agisindan, evleviyet yontemini, kiyas yonteminin farkli bir sekli olarak
gérmek miimkiindiir.”% Ayrica belirtmek gerekir ki evleviyet yontemi, Kita Avrupasi
Hukuku Sistemine has bir yontem degildir. Common Law Sisteminde de uygulanan
bir yontem olarak karsimiza cikar. Ornegin Common Law’un bir bdliimii olan
Mevzuat Hukukunda evleviyet yontemi, tipki1 Kita Avrupas: Hukuku Sistemindeki
gibi uygulanmaktadir. Vakia Hukuku’nda ise evleviyet yonteminin uygulamasi su
sekildedir: Yeni olaym emsal karara uygulanmasi, emsal olay icin verilmis karar
acisindan daha giiclii olmas1 durumunda, emsal kararm hiikmii evleviyetle yeni olaya
uygulanmaktadir.”% Ancak Mevzuat Hukukunda uygulanmasi igin aranan hukuk

boslugu, Vakia Hukukunda aranmamasidir.

B. Aksi ile Kanit Yontemi (Argumentum a Contrario) ile Kiyas
Yonteminin Karsilagtiriimasi

1. Genel Olarak Aksi ile Kanit Yontemi

Aksi ile kanit yontemine gore bir hukuk kuralinin, belirli bir olaya belirli sonug
baglamasi durumunda, diizenlenen durumun diginda kalan tiim diger olaylar, aksi
hukuki sonuglara tabi olur.”%’ Aksi ile kanit yontemi genellikle uygulanacak olan
normda “yalnizca”, ‘“sadece” gibi kelimelerin ge¢mesi durumunda giindeme

gelmektedir. Boyle durumlarda kiyas yonteminin kullanimi ise engellenmis

703 Aslinda burada elde edilecek hiikmiin yine karsilastirilan dgeler arasinda bilyiikliik kiigiikliik
iceren evleviyetle elde edildigi de sdylenebilir. Soyle ki olay ile alakali kira s6zlesmesinin fesih
nedeni olarak sayilan eylemlerin “kira verenin yaralanmas1” eylemine gore daha hafif eylemler
icermesi, kira verenin yaralanmasi ile hayli hayli s6zlesmenin feshedilmesini gostermektedir.
Sozer, s. 213.

704 Sozer, s. 211.

705 Sozer, s. 209; Alexander/Sherwin, Demystifying, s. 67-76; Hage, s. 114; Koszowski,
Statutory, s. 7.

706 Alexander/Sherwin, Demystifying, s. 67-76; Hage, s. 114; Koszowski, Statutory, s. 7.

707 Spzer, s. 64.
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olmaktadir.”® Yani evleviyet yontemi, yukaridaki baslkta agiklandig1 iizere kiyas
yonteminin uygulanmasina miisaade ederken, aksi ile kanit yontemi kiyasi

engellemektedir.

Kiyas yonteminde oldugu gibi aksi ile kanit yonteminde de kanunun ratio
legis’inin dogru tespit edilmesi dnemli bir husustur. Nitekim ratio legis’in belirlenmesi
ile kiyas m1 aksi ile kanit m1 uygulanacag: belli olmaktadir.”” Ancak kanunun ratio
legis’t kimi zaman o kadar kolay bulunmamaktadir. Boyle tartismali durumlarda
toplumsal deger yargilarinin ratio legis’i belirlemede Onemli bir etken oldugu
goriilmektedir. Ornegin eski Medeni Kanunda m. 148’te yer alan hiikiimde “ana-baba
ve ¢ocuklar arasinda, bosanma veya ayrilik vukuunda, sahsi miinasebetlere iliskin
gereken tedbirlerin alinacagr” diizenlenmistir. Ancak yasada sadece anne ve baba
belirtilmis olup, amca, dayi, hala, teyze, biiylikkanne veya biiylikbabadan s6z
edilmemistir. Sonu¢ olarak kanunda yer alan hiikiim, uygulamada biiyiikanne ve
biiyiikbabanin da ¢ocuklar ile gériisme ve sahsi miinasebet talep hakki oldugu seklinde
yorumlanmustir. Ancak bu kanunun iktibas edildigi isvi¢re’de ise hiikmiin bilerek
smirlandirict seklinde diizenlendigi ve diger yakinlarim bdyle bir hakka sahip
olamayacag1 sekilde yorumlanmustir.”!® Yani séz konusu diizenlemede yasa
koyucunun kasith bir sekilde sustugu iddia edilmistir.”!' Dolayisiyla kanunun ratio
legis’inin tespiti yasanilan toplumun deger yargilarina gore farkli farkl
sekillenmektedir ki Yargitay’in verdigi kararda Tiirk toplumunun 6zelliklerinin, sosyal
yapisiin ve Orf ve adetlerin gerektirdigi Olciilerin dikkate alinarak hiikiim verildigi

ifade edilmistir.”"

Aksi ile kanit yonteminin uygulamasi genelde fiillere ve faillere yonelik olarak
iki farkl sekilde goriilmektedir. Bu yontemin hem fiile yonelik uygulamasida olsun

hem de faile yonelik uygulamasinda olsun iki sonucu vardir. Birincisi olumludur

08 Horovitz, Law and Logic, s. 97; Sozer, s. 64; Ancak Edis’e gore aksi ile kanit yontemi, kiyas
yontemini engellese de, kanunun sinirlandirici saydigi ve aksi ile kanit yonteminin
uygulanmasina elverisli bir kuralda, kanun boslugunun olmast miimkiindiir. Edis, s. 124.

709 Hatemi, s. 98.

710 Hatemi, s. 101-102; Edis, 128; Oguzman/Barlas, s. 101; Akipek/Akintiirk, s. 128.

"1 Edis, aksi ile kanit yontemini yasa koyucunun ilgili maddede kasith bir sekilde susup
susmadigma gore belirlendigini dile getirmistir. Edis, 124.

"2 Oguzman/Barlas, s. 102.
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(affirmative). Yani normun, “sadece” kelimesi ile nerelerde uygulanabilecegini
gostermektedir. Ikincisi ise olumsuzdur. Bu ise normda izin verilen durumlar haricinde

kalan yerlerde uygulanmamasini ifade eder.’!?

Ancak aksi ile kanit yonteminin yukarida bahsedilen isleyisi, cok da tatmin edici
degildir. Genel olarak “yalnizca” kelimesi bir¢ok kullanima sahiptir. Uygulamada
yalnizca eylem ve 6zneler i¢in degil, 6zellik, zaman, mekan, say1 ve iliski gibi seylerde

de uygulanmaktadur.”!*

“Yalnizca P’ler Q’dur.” formu genellikle “biitiin x’ler i¢in, x, P degilse o halde
x, Q degildir.” seklinde kullanilmaktadir. Ancak bu tiir durumlarda “Yalnizca P’ler,
Q’dur” kalibi “P’ler, Q’dur” sonucunu dogurmamaktadir.”'> Bu durum formel
mantikta bu sekilde olmakla birlikte aslinda hukuk metinlerinde boyle bir thmal sorun
olusturmamaktadir. Zira hukuk metninde sadece, yalnizca gibi kelimeler gegmese dahi
bazi durumlarda sezgisel olarak bahsedilen olaylara hasredilmis bir durum oldugu
anlasilabilmektedir.”'® Ornegin “isciler grev hakkina sahiptir” seklindeki bir hiikiimde
aslinda sadece iscilerin grev yapma hakkma sahip oldugu sezgisel olarak

anlasilmaktadur.”"”

2. Aksi ile Kanit Yontemi ile Kiyas Yontemi Arasindaki Farkhhklar

Aksi ile kanit yontemi ile kiyas ydnteminin farkmi’'® kisaca su sekilde
aciklamak miimkiindiir: Eldeki olay ile kiyas edilmesi i¢in belirlenen kuralin kapsadigi
olay arasinda hukuki ag¢idan onemli bir benzerlik bulunmasi durumunda kiyas
yontemine, bdyle bir benzerligin bulunmamasi durumunda ise aksi ile kanit yontemine
basvurulmaktadir. Dolayisiyla benzer kosullar benzer sonuglara neden olmakta iken,
farkli kosullar da farkli sonuclar1 dogurmaktadir. Bu sebeple aksi ile kanit yontemine

“karsit kiyas (disanalogy)” da denilmektedir.”"

713 Horovitz, Law and Logic, s. 98.

714 Horovitz, Law and Logic, s. 98.

715 Horovitz, Law and Logic, s. 98.

716 Horovitz, Law and Logic, s. 98.

7 Gozler, Hukuka Giris, s. 331.

718 fslam Hukuku’da aksi ile kanit ile kiyas arasindaki iliski icin bkz. Duman, Safii, s. 46 vd.
19 Sozer, s. 217.
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Aksi ile kanit yontemi ile kiyas yonteminin farkini agiklamak i¢in asagidaki
onerme kaliplar1 incelenecektir. Aksi ile kanit yontemi i¢in olusturulan dnerme kalib1

su sekilde olusmaktadir:
Birinci Onerme: M, P olmalidur.
Ikinci Onerme: C, M’ye dahil olan bir olay degildir.
Sonug: O halde “C, P olmalr” degildir.

Bu sonuca birinci Onciiliin “Sadece M, P olmalidir” seklinde yapilmadikca
tiimdengelim yontemi ile varilmaz. 7>° Zira C, M’ye dahil olmasa dahi P olma ihtimali
vardir. Fakat “Sadece M, P olmalidir” seklinde bir 6dnerme olmasi halinde sonuca

timdengelimsel sekilde varilabilir.
Kiyas yontemi i¢in olusturulan 6nerme kaliplar1 su sekildedir:
Birinci Onerme: M, P olmalidur.
Ikinci Onerme: C, M’ye dahil olan bir olay degildir.
Ucgiincii Onerme: C, M’ye 6ziinde benzemektedir.
Sonug: C, P olmalidir.

Burada kiyas yontemi kullanilarak C’nin P olmasi gerektigi sonucu ¢ikmaktadir.
Ancak aksi ile kanit kullanildiginda ise tam tersi bir sonu¢ ¢ikmaktadir. Bu sebeple

kiyas ve aksi ile kanit yontemlerinin kullanimlar1 doktrin tarafindan smirlandirilmistir.
721

Bu smirlamalar kimi zaman dilbilimsel yollarla s6z konusu olmaktadir. Ornegin
Danimarka, Isve¢ ve Finlandiya’da yer alan sozlesme kanununda su hiikiim yer

almaktadir:”??

720 Peczenik, Continental, s. 333.
721 Peczenik, Continental, s. 333.
722 Peczenik, Continental, s. 333.

156



“Bir kimse, niyetlendigi seyin disinda yanls yazim ya da diger hatalara bagl
bir vaatte bulundugunda, kars: taraf, bu hatay: biliyor ya da bilmesi gerekiyorsa,

vaatte bulunan kimse vaadin icerigi ile bagl degildir.”’*

Yasama tarihinin (legislative history) agik¢a belirttigi gibi bu hiikiim, aksi ile
kanit yontemi ile gerekcelendirilmektedir. Yani karsi taraf hatayr bilmiyor ya da
bilmesi gerekmiyor ise vaat eden kisinin, verilen vaatle bagli olundugu anlamina
gelmektedir. Ancak “karsi taraf, bu hatay1 biliyor ya da bilmesi gerekiyorsa” ibaresinin
iki ayr1 anlama gelebilecegi akla gelmektedir. Birinci ihtimalde “sadece ve sadece vaat
edilen kisi biliyorsa” anlamina gelmektedir. Ikincisinde ise “rnegin vaat edilen kisi
biliyorsa” anlamma gelmektedir.”>* Ancak ikinci yorum, hiikkmiin baglami agisindan
“ise” kelimesinin kullanimi g6z oniine alindiginda dilbilimsel (linguistic) kurallarin
ithlal edilmesine neden olmaktadir. Dolayisiyla sadece ilk ihtimale gdre hiikiim
yorumlanmalidir. Bu sebeple aksi ile kanit yontemi tiimdengelimsel bir karakter arz

etmektedir ve kiyas yontemi dislanmaktadir.”>

Bu karsilagtirmada soylenebilecek diger bir husus ise sudur: Uygulamada
kavramlar ictihadi ekoliine bagh hukukgular, hukuk normlarinin soyut iceriginden
hareket ettikleri i¢in’?°, genellikle aksi ile kanit yontemi ile sonug ¢ikarmaya meyilli
iken’?’, menfaat (degerlendirme) igtihad:i ekoliine bagh hukukcular, her hukuk
uyusmazligmm altindan bir menfaat catismas1 oldugunu iddia ettikleri igin’?%,

genellikle kiyas yontemine yatkindirlar.”?

C. Genisletici Yorum ile Kiyas Yonteminin Karsilastiriimasi

1. Genel Olarak Genisletici Yorum
Kiyas yontemi gibi genisletici yorum da bir normun lafzi okumasi iizerine

kurulan sinirlarm disinda uygulanmasma neden olan bir ydntemdir.”*® Genisletici

723 Peczenik, Continental, s. 333.
724 Peczenik, Continental, s. 333.
725 Peczenik, Continental, s. 333.
726 Gozler, Hukuka Giris, s. 272.
727 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 111.
728 Gozler, Hukuka Giris, s. 273.
729 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 111.
730 Peczenik, Continental, s. 334.
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yorumda, hukuk kuralinda yer alan sdylemin disina ¢ikilarak, kuralin ratio legis’ine
gore yorumlanmasi s6z konusudur. Ornegin kanunda yer alan ¢ocuk terimi, kanunun
konulus amacina (ratio legis) gore yorumlandiginda fiiru (altsoy) olarak yorumlanmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla burada genisletici yorum bulunmaktadir. Zira ¢ocuk
teriminin sozliik anlamina baktigimizda torun ve torun g¢ocugunu kapsamadigi

goriilmektedir.”!

Hukuk literatiirtinde kiyas yontemi ile genisletici yorum yonteminin, iki ayr1
yontem oldugu ifade edilmektedir. Bu baglamda s6z konusu yontemler arasinda iki tiir
farklilik oldugu iddia edilmistir. Birincisi, genisletici yorum uygulamasinda, yargic
normun uygun yargisal anlammi (proper juristic meaning) asmamaktadir. Ikinci olarak
genisletici yorumda her zaman benzerlik kurma ihtiyaci goriilmemektedir. Ancak her
iki farklilik da elestiriye agiktir. Zira birinci farkta belirtilen “uygun yargisal yorum”
ifadesi belirsizdir. Bu belirsizligin nedeni ise yorum kurallarmin bir¢cok agidan
tartigmali olmasmdan kaynaklanmaktadir. Nitekim bahsedilen bu kurallarin birincil
islevi ile kiyas yonteminin birincil islevi aynidir. Her ikisi de genel olarak hayatin ve
adaletin gerektirdigi seyleri saglamaya calismaktadir.”*? Ikinci olarak genisletici
yorumda, normu eldeki olay i¢in genisletmede, norm ile eldeki olay arasinda bazi
baglantilarin oldugu farz edilir. Aksi takdirde normun eldeki olaya uygulanmasi,
yorumlanarak degil, serbest etik degerlendirmelere bagl olarak gerceklestirilecektir.
Dolayisiyla eldeki olay ile norm arasindaki bagin kurulabilmesi i¢in asgari diizeyde
dahi olsa bir benzerlik iliskisi kurulmasi gerekmektedir. Ayrica amagsal yorum
cercevesinde de genisletici yorumun uygulanmasinda benzerlik iliskisi kurulmasi

gerekmektedir.”*

Genisletici yorum ile kiyas ydntemi arasindaki smir oldukca siliktir.”** iki
yontem arasindaki sinirm silik olmasinin sebebini Serozan, bir kuralin anlamimin
belirlenmesinde nerede yorumlamanin bittiginin, nerede bosluk doldurmanin

basladigmin tam olarak belli olmamasindan kaynaklandigina bina etmektedir.”*> Bu

731 Hatemi, s. 88; Sozer, s. 102.

732 Peczenik, Continental, s. 334.

733 Peczenik, Continental, s. 334.

734 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 112; Baytaz, s. 340; Canale/Tuzet, s. 82.
735 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 126-127, 143.
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sebeple bazi yazarlar, genisletici yorum ile kiyas yontemi arasinda pek fark
olmadigini; hatta bu iki yOntemin O6zdes olarak nitelendirilebilecegini ifade
etmektedirler. Ancak Peczenik’e gore boyle bir 6zdeslik, mantik acisindan gerekli
degildir. Nitekim tiim teorik zorluklara ragmen, kiyas ile genisletici yorum kabul
edilebilir bir sekilde birbirlerinden ayirt edilebilmektedir. Ikincisi kiyas ile genisletici

yorumun &zdes oldugu iddiasi pratik zorluklara neden olmaktadir.”®

Genigletici yorum ile kiyas arasinda yapilan ayrim, medeni hukuk acisindan
cok Onemli olmasa da ‘kanunsuz su¢ ve ceza olmaz’ ilkesinin hakim oldugu ceza
hukuku ile ‘kanunsuz vergi olmaz’ ilkesinin isledigi vergi hukuku alanlarinda biiyiik
bir dneme sahiptir.”*” Ayrimin ceza hukuku ve vergi hukukundaki &nemi, bir sonraki

baslikta ele alinacaktir.

2. Genisletici Yorum ile Kiyas Yontemi Arasindaki Farkhhiklar

Kiyas yontemi ile genisletici yorum arasinda’® dort adet farkliliktan
bahsedilebilir. Birincisi, her iki yontem de kaynak ve hedef arasinda ilgili benzerligin
tespitine dayanmaktaysa da, hangi a¢idan 6nemli bir benzerlik olacagi noktasindan
birbirlerinden ayrilmaktadirlar. Zira genisletici yorum, kaynaga, yani ilgili kanun
maddesine anlamsal (semantic) agidan bakmaktadir.”* Yani yorumlama yapilirken,
eldeki olay ile kanunun uygun olup olmadigi, diizenlemede yer alan dilin baglamsal
sinirlar1 (contextual constraints) kapsaminda degerlendirilmektedir.”*® Ancak kiyas
yontemi ile yapilan genisletme faaliyetinde ise bu uygunluk, anlamsal (semantic)
acidan degil, daha cok pragmatik agidan bir degerlendirme igermektedir. Yani kiyas
yonteminde uygun noktalar, amagsal yorum kapsamida daha genis bir sekilde ele
alinmaktadir. Kiyas yonteminde uygun hiikmiin genisletilmesindeki benzerlikler,
baglam ve dil temelinden ziyade hukuk sistemi ve yasama organina gore

belirlenmektedir. 7! Yine kiyas yonteminde uygun benzerlikler, yasal diizenlemenin

736 Peczenik, Continental, s. 335.

737 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 113; Gedik, s. 41.

738 [slam Hukuku’nda genisletici yorum kiyas karsilastirmast i¢in bkz. Duman, $afii, s. 41 vd.
739 Hakeri, s. 28.

740 Canale/Tuzet, s. 81.

741 Canale/Tuzet, s. 81.
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verilen baglamindaki diline gore degil, yorumcunun “benzer olaylara benzer muamele

edilir” ilkesi 15131da kendisinin belirledigi amaca gore tespit edilmektedir.”*?

Ikincisi, kiyas yonteminin uygulanabilmesi i¢in hukuk sisteminde bir bosluktan
soz edilmelidir. Ancak genisletici yorum yapilabilmesi i¢cin bdyle bir bosluga gerek
duyulmaz.”® Kiyas yonteminde eldeki olaym hukuk diizeni tarafindan diizenlenmemis
olmasi, diger bir ifade ile eldeki olayin gecerli hukuki hiikiimlerin yorumlamasina
uygun olmamasi, onu kapsayacak bir norm lizerine bina edilebilmesi gerektigini

gostermektedir. Bu ise yorumsal siirecin bizzat kendisine bagl oldugunu gésterir. 744

Ugiinciisii, genisletici yorum, uygun hiikmiin standart okumasmm baglamini
genisletmekte iken, kiyas yonteminin kullanilmasi ile boslugu doldurmak i¢in yeni bir
norm yaratilmaktadir.”* Konuyu daha iyi anlayabilmek i¢in Tuzet/Canale’nin verdigi
ornekteki iki ayr1 normu inceleyelim: Ni normu, A ve B olaylarin1 hakkindadir.
Genigsletici yorum kullanilarak elde edilen N> normu ile C olay1 da bu kapsam dahiline
almmaktadir. Kiyas yontemi kullanilarak A ve B olaylarini diizenleyen N1 normundan
N> normu elde ettigimizde ise N2 normunun da genisletici yorumda oldugu gibi C
olayimni ¢oziimledigini goriiriiz. Ancak buradaki fark genisletici yorum ile elde edilen
N> normu A, B ve C olaylarmin hepsine uygulanabilmekte iken, kiyas yontemi ile elde
edilen N> normunun sadece C olaymin ¢oziimii i¢in kullanilabilmesidir. Dolayisiyla
genigletici yorum yontemi ile elde edilen N> normu, N normuna gore hakli olarak
daha genis bir norm iken, kiyas yontemi ile elde edilen N> normu boyle bir genislige

sahip degildir.”

Aslinda her iki yontem ile de s6z konusu norm genisletilmekte, ancak kiyas
yontemi ile yapilan genisletmenin derecesi daha fazla oldugu i¢in, bu genisletme ile
yeni bir norm elde edilmektedir. Bu sebeple Serozan, genisletici yorum ile kiyas
yontemi arasinda nitelik bir farkliliktan ziyade nicelik itibariyle bir farklilik oldugunu

iddia etmektedir.”*’ Ancak kanaatimizce kiyas yontemi ile genisletici yorum arasinda

742 Canale/Tuzet, s. 81.

743 Soyaslan, s. 125.

744 Heinrich, s. 23; Canale/Tuzet, s. 70, 82.
745 Canale/Tuzet, s. 70.

746 Canale/Tuzet, s. 70.

747 Serozan, Medeni Hukuk, 2005, s. 118.
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niceliksel farkliligin yaninda nitel bir farklilik da mevcuttur. Zira kiyas yontemi ile
elde edilen hiikiim, insai nitelikte iken; genigletici yorum ile elde edilen hiikiim ise

belirleyici- tespit edici niteliktedir.”*3

Dordiinciisii neredeyse tiim ¢agdas hukuk sistemlerinde ceza hukuku alaninda
kiyas yontemi yasaklanmisken, genisletici yorum yasaklanmamustir.”* Bu yasaklama
Common Law Sisteminde hukuk devleti (the rule of law) ilkesi ile Kita Avrupasi
Hukuk Sisteminde ise kanunilik (legality) ilkesi ile saglanmaktadir.”>’ Bu
yasaklamaya gore yargiglar, ceza hukuku alaninda yeni bir hukuk kurali yaratamazlar;
sadece yasa temelinde karar verebilirler. Bu fikir genellikle “kanunsuz sug¢ ve ceza
olmaz” 6zdeyisi (maksimi) ile sunulmaktadir. Bu ilke yargi¢larin, hi¢bir sekilde takdir
yetkilerinin olmadigi anlamma gelmemektedir. Fakat yargiclarin ceza hukuku
alaninda takdir yetkilerini kullanirken diger alanlara gore daha dikkatlice davranmalar1
gerekmektedir. Dolayisiyla kimi zaman ceza kanununda yer alan miiphem (belirsiz)
bir ifade, uygulamada daha kullanisli, hatta bazen gerekli olabilmektedir. Sonug olarak
hukuk bilimcileri genisletici yorumu, ceza hukuku alaninda yeni bir normun
yaratilmasi i¢in degil, s6z konusu hiikmiin uygun anlaminin belirlenmesi i¢in gecerli

kabul etmislerdir.”!

3. Genisletici Yorum ile Kiyas Yontemi Arasindaki Ortak Yanlar
Kiyas yontemi ile genisletici yorumun farkli yonleri oldugu gibi ortak 6zellikleri
de vardrr. Birincisi her iki yontemde de ortada ¢oziilmesi gereken bir olay vardir. Bu

olay, bir hukuki hiikiim tarafindan agik¢a diizenlenmemis bir olaydir.”>?

Ikincisi kiyas yontemi ve genisletici yorum, ayni1 pratik sonuca sahiptir. Zira her
iki yontem icin de eldeki olay bakimmdan normun genisletilmesi s6z konusudur.”
Hangi yontem 6ne siirerek elde edilirse edilsin, varilan pratik sonug, aynidir. Ornegin

“Park alanina tagitlar giremez” normunun genisletici yorum yapilarak “kaykay”in da

748 Furtun, s. 63.

749 Canale/Tuzet, s. 70, 81.
730 Canale/Tuzet, s. 70.

751 Canale/Tuzet, s. 71.

732 Canale/Tuzet, s. 71.

753 Hakeri, s. 28.
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dahil edildigini diisiinelim. Normun standart okumasina gore tagit kavrami igerisine
motorlu tagitlar girmektedir. Genisletici yorum yonteminde, normun standart okumasi
genisletilerek kaykaym da bir arag olarak degerlendirilmesi saglanmustir.”>* Ancak
kimi hukukgulara gore tasit kelimesi sadece motorlu tasitlar1 kapsayacak sekilde
okunmalidir. Ciinkii yasamanin bu normu koyma niyetinden veya normun gramatik
anlamindan motorlu tasitlarin kastedildigi anlasilmaktadir. Dolayisiyla s6z konusu
norm, kaykay1 kapsamamaktadir. Bu nedenle hukuk diizeninde bir bosluk vardir.
Ancak kaykay ile motorlu tasitlar arasinda yayalar1 rahatsiz etmesi bakimindan uygun
bir benzerligin oldugu goriilmektedir. Bu yiizden bosluk “park alanma tasitlar
giremez” nomunun kiyas yoluyla genisletilmesi neticesinde elde edilen “kaykaylar
park alanina giremez” seklindeki bir norm ile doldurulmaktadir. Goriildiigii gibi her

iki ydntemle de ayn1 sonuca varilir.”>

Kiyas yontemi ile elde edilen sonug ile genisletici yorum yontemi ile elde edilen
sonucun ayni olduguna diger bir 6rnek olarak Adams v. New Jersey Steamboat Co.
1896)73¢ olaymi1 gosterebiliriz. Olayda mahkeme, hukuk sisteminde bir bosluk
oldugunu, otel ile geminin ilgili noktalarda benzer oldugunu ve bu nedenle kiyas
yontemi ile geminin yiizen bir otel olarak diisiiniilebilecegini ifade ederek kararini
vermistir.””’ Simdi bu olaym “otel ve otel benzeri isletmelerde miisterinin kisisel
esyalarinda meydana gelebilecek hasar ya da kaybolma durumlarinda isletme sahibi
sorumlu tutulur” seklinde bir norma dayandigini farz edelim.”>® Béyle bir durumda
gemi isletmesinin sorumluluguna karar verilmesinde kiyas yontemine degil, genisletici
yorum yontemine basvurulacaktir. Zira bu durumda yasal bir bosluktan s6z edilemez.
Burada hiikiim i¢i bosluk (intra legem) s6z konusudur. Dolayisiyla karar1 veren yargic,
boyle bir durumda yasanin cercevesi disina ¢ikmayip sadece yasanin alanini
genisleterek hiikkme varmaktadir. Sonug olarak her iki yontemde de yargi¢ ayni sonuca

ulagmaktadir. Kural-hiikiim dis1 bosluk (extra legem) doldurmada kiyas yontemine

754 Canale/Tuzet, s. 72.
755 Canale/ Tuzet, s. 72.
756 Adam v. New Jersey Steamboat Co., 151 N.Y. 163, 45 N.E. 369.
757 Canale/ Tuzet, s. 72.
758 Canale/ Tuzet, s. 72.
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basvurulurken, hiikkiim i¢i boslugun doldurulmasinda genisletici yorum ydntemine

basvurulur.””

Tiim bu anlatilan ayrimlar teorik tartigmalarla ilgilenen diisiiniirlerce bir problem
olusturmamakta ise de soruna pragmatik agidan yaklasan disiiniirlere gore bu
ayrimlama ¢abalar1 sorunludur. Zira her iki kavramin (genisletici yorum- kiyas
yontemi) uygulanmasi ile pratikte ayni sonuca ulasiliyorsa, aslinda bu kavramlar farkl
isim altinda ayn1 kavramu ifade etmektedir. Dolayisiyla ayni iddialar ile ayni sonuca
ulagilmakta ise, birisinin yasaklanmasi, digerinin kullanimma izin verilmesi akla

uygun goriilmemektedir.”*

Ancak kanaatimizce soruna pragmatik agidan bakip iki kavramin ayni oldugunu
iddia edenlerin gerekcelendirmeleri yerinde degildir. Zira her iki yontem de aymi
sonuca ulagsa dahi zihinsel isleyisleri farkli oldugundan bdyle bir ayrimin yapilmasi
onemlidir. Ornegin belirli bir amaca ulasmak adma iki farkli yolu kullanan iki sahs1
diisiinelim. Birinci sahsin kullandig1 yol hukuka uygun iken, digerinin bu amaca
ulagmadaki araclar1 hukuka aykiridir. Bu durumda her iki sahsin da ayni sonuca
ulagmasi sebebiyle yapilan eylemin ayni nitelige sahip oldugunu iddia etmek miimkiin
degildir. Bu sebeple bu iki yontemin ayni sonuca ulasmasi nedeniyle farkliliklarini

g6z ardi1 etmek makul degildir.

4. Ceza Hukuku Alaninda Kiyas Yontemi ve Genisletici Yorum

Kiyas yontemi ile genisletici yorum arasindaki farkin oldukga silik oldugunu
ifade etmistik. Bu muglaklik ceza hukukunda da goriilmektedir. Bu sebeple ceza
hukukunda 6zellikle pratikte hangi hiikmiin kiyas yontemi ile elde edildigi, hangi
hiilkmiin genisletici yorum ile elde edildigi konusunda tartismalar mevcuttur. Ancak
kisaca yeniden belirtmek gerekirse, genisletici yorumda normun lafzinin
genisletilmesi s6z konusu iken, kiyas yonteminde normun lafzini asan bir yorumlama

faaliyeti yapilmaktadir.”®!

739 Canale/Tuzet, s. 72.
760 Canale/Tuzet, s. 73.
61 Soyaslan, s. 124; Baytaz, 336.
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Cogu hukuk sisteminde’®® (Anglo-Sakson Hukuk Sistemi ve Kita Avrupasi
Hukuk Sistemi) ceza hukuku alaninda kiyas yonteminin kullanimi yasaklanmisken,
genisletici yorum yonteminin kullaniminda bir mahsur goriilmemistir. Her iki yontem
de ayn1 amaca hizmet etmesine ragmen, ceza yargilamasinda bu yontemlerin birbirleri
arasindaki farki ortaya koymak onemli bir husustur. Gergekten ceza yargilamasinda
mahkemenin verdigi karar, kiyas yonteminin kullanilmasi ile olusmasi halinde, kararin
iist derece mahkemelerince bozulacagi bilinmektedir. Ancak ayni kararin genisletici
yorum yoluyla elde edilmesi durumunda ise list derece mahkemesi ayni tutumda
olmayacaktir. Buradaki asil sorun, bu iki yontemin hukuk pratigindeki ayriminin
giicliigiinden kaynaklanmaktadir.”®® Kiyas yontemi ile genisletici yorum arasinda
gercekten bir ayrimin var olup olmadigi oldukga zor bir konudur. Bir kisim hukukcuya
gore bdyle bir ayrimi yapmak teorik olarak miimkiindiir. Zira bu yontemler, ayni
gerekcelendirme yapisina sahip degildir. Diger bir kisim yazarlara gore ise her iki
yontemde de ayni hukuki materyalleri kullanilarak ayni sonuca varilmaktadir. Yani
her iki yontemde de kanunun agik¢a ongdérmedigi bir durumun, belirli bir kuralin

genisletilmesi vasitasiyla ¢oziilmesi séz konusudur.”6*

Genigsletici yorum ile kiyas arasindaki ayrimin net olmamasi nedeniyle, ceza
kanunlarinin dar yorumlanmasi, esas kabul edilmektedir. Yani bu alanda genisletici
yoruma miimkiin oldugunca basvurulmamasi gerekir. Zira boyle bir durumda kiyasa

neden olacak genisletici yorum yapilma ihtimali vardir.”%

Ornegin Alman Ceza Kanununun 224. maddesinde kasten yaralama sugu
diizenlenmistir. Maddede silahla yapilan kasten yaralama ise su¢un nitelikli halini
olusturmaktadir. Ancak TCK’nin 6. maddesindeki gibi Alman Ceza Kanununda da
“silah” kavrami acik bir sekilde tanimlanmamaktadir. Kavramdaki muglaklik
sebebiyle neyin silah kavrami igerisinde goriilecegi, neyin goriilmeyecegi hakimin

yorumuna kalmaktadir. Bu sebeple sucta kullanilan esyalarin hangisini silah oldugu,

62 Sovyetler Birliginde 1958’¢ kadar, Cin’de ise 1998’ kadar ceza hukukunda kiyas yasagi
yoktu. Hakeri, s. 28; The Use of Analogy in Criminal Law.” Columbia Law Review, vol. 47, no.
4, 1947, s. 615.

763 Canale/Tuzet, s. 66.

764 Canale/Tuzet, s. 67.

765 Akbulut, s. 80.
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hangisinin silah olarak degerlendirilemeyecegi bir takim tartigmalara neden
olmaktadir.”®® Ornegin magdurun yiiziine tuz ruhu dokiilmesi ile meydana gelen kasten
yaralama fiilinde tuz ruhunun silah olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi
tartigma konusu olmustur. Alman Yargitay1 bu konuda tuz ruhunun bir silah olarak
degerlendirilmesi gerektigine karar vermistir. Alman Yargitaymna gore kanunda silah
kavrammin mekanik bir silah olarak anlasilmasmna neden olacak bir smirlama
bulunmamaktadir. Nitekim niteligi geregi tuz ruhunu, kimyasal silah olarak
degerlendirmek miimkiindiir. Ayrica kanunun silah ile islenen yaralamalar1 nitelikli
hal olarak saymasinin amaci, silah ile islenen yaralamalarin daha tehlikeli gormesidir.
Bu aciklamalar 15131nda Alman Yargitay: tuz ruhu ile islenen yarama eyleminin silah
ile islenen kasten yaralama kapsaminda degerlendirilmesi gerektigine hilkmetmistir.
Goriildiigti gibi s6z konusu olayda kiyasa yol agacak derecede kanunun lafzi

asilmams, sadece normda yer alan kelimenin anlami genisletilmistir.”®’

Genigsletici yoruma Tiirk Hukuk Sisteminde, eski TCK’da diizenlenmis bir
hiikmii 6rnek gosterebiliriz. 765 sayis1t TCK’nin 461. maddesine gére mesru miidafaa
halleri O6rneklendirilmistir. Bu hiikiimde mesru miidafaa halleri olarak “merdiven
kurup ¢ikma”, “duvar delme” ve “kap1 kirma”dan s6z edilmistir. Ancak s6z konusu
diizenlemede “balkondan girme” veya “bacadan girme”den bahsedilmemistir. Iste
burada bahsedilemeyen bu fiillerin genisletici yorum yapilarak mesru miidafaa halleri

icerisinde degerlendirilmesi miimkiindiir.”®

Ceza kanunlarinin dar yorumlanmasi esas olarak kabul edilse de ceza hukuku
alaninda genisletici yorumunun uygulanmasi miimkiindiir. Ancak genisletici yorum ile
kiyasim farkinin net olarak belirlenememesi nedeniyle Tiirk Hukuk Sisteminde “kiyasa
yol acacak genisletici yorum” da yasaklanmistir.”® Kiyasa yol agacak genisletici
yoruma, yine kasten yaralama su¢unun nitelikli hali olan silahla kasten yaramanm olup

olmadig1 konusunda tartigmalara neden olan baska bir 6rnek géstermek miimkiindiir.

766 Baytaz, 337.

767 Baytaz, 337.

768 Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2. Baski, Seckin Yaymlar1, Ankara 2005, s.
115.

799 Akbulut, s. 83; Fatih Birtek, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yaymevi, 4. Baski,
Ankara 2016, s. 27-28.
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Olayda fail, su¢u magdurun kafasini duvara vurmak suretiyle islemistir. Burada
duvarin bir silah olarak nitelenip nitelenemeyecegi tartisiimaktadir.”’® Olayda failin bu
fiilli magdurun kafasin1 duvara vurmak suretiyle islemesi, davranisin tehlikeliligini
artirmaktadir. Bu bakimdan duvarin silah olarak nitelendirilmesi kanunun diizenlenis
amacina uymaktadir. Ancak duvarin, lizerinde hakimiyet kurulamayan ve yerinden
oynatilamayan 6zellikleri nedeniyle bir silah (tehlikeli arag) olarak nitelenmesi makul
degildir. Bu sebeple duvari bir silah olarak gérmek, kanunun lafzin1 asan bir yorum

niteligindedir ve ceza hukukundaki kiyas yasagmi ihlal eden bir durumdur.””!

“Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkesi, kiyas yonteminin, sanigin lehine olacak
durumlarda kullanilabilmesine miisaade ederken’’?, samigm aleyhine durumlarda
kullanilmasini1 yasaklamaktadir. Bu ilke hukuk sistemlerinde siki bir sekilde
uygulanmaktadir.”’®> Ornegin elektrik hirsizigmnin hirsizlik olarak diizenlenmedigi
donemde, verilecek kararn bu ilkeye aykir1 olacagi nedeniyle hirsizliga
hiikkmedilmemistir. Ayni1 sekilde jetonla calisan telefonun, sahte jeton ile calistirilmasi
olayinda, bu fiilin kanunda diizenlenmemis olmasi sebebiyle ve ceza kanununun
motorlu tagitlarin ¢alimmasi hakkindaki kanunda ucagin motorlu tasit olarak tespit
edilmemis olmas1 (McBoyle v. Ashworth olay1) nedeniyle islenen fiiller (sahte jeton

kullanilmasi- ugak motorunun ¢alinmasi), hirsizlik olarak nitelendirilmemistir.””*

McBoyle v. United States olayinda davali, 1919 tarihli “Ulusal Motorlu
Tasitlarin Calinmas1 Hakkindaki Kanuna” gore ilk derece mahkemesince verilen
kararla su¢lu bulunmustur. Kanun, bir kimsenin eyalet sinirlar1 boyunca, ¢alindigmni

bildigi halde calint1 bir motorlu tasit1 kullanmasini yasaklanmistir. Olayda McBoyle,

770 Baytaz, 337.

71 Baytaz, 338.

772 Aksi goriis i¢in bkz. Birtek, s. 27-28; Hakeri, s. 28; Sulhi Dénmezer/Sahir Erman, Nazari ve
Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim Cilt: I, 12. Baski, Beta Yayinlari, Istanbul, 1997, s. 38.

73 Hafizogullar/Ozen, s. 110; Soyaslan, s. 125; Akbulut, s. 82; Heinrich, s. 23; O. Faruk
Karacabey, Uygulamali Hukukta Yontem ve Aragtirma, Ajans- Tirk Matbaacilik Sanayii,
Ankara 1976, s. 54.

774 The Use of Analogy in Criminal Law, s. 615.
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calint1 oldugunu bildigi halde bir u¢agi Illinois eyaletinden Oklahama Eyaletine kadar

kullanmistir. S6z konusu yasaya gore motorlu tasitlar su sekilde tanimlanmistr:’’>

“Motorlu tasit terimi, otomobili, kamyonu, yiik tasiyabilen tasitlari, motosikleti
ve buna benzer kendiliginden gidebilen ve raylar iizerinde siiriilmeye gore dizayn

edilmemis diger tasitlar kapsamaktadr. "

O donemde  wugaklar  genellikle  motorlu  tasitlar  kapsaminda
degerlendirilmemektedir. Dolayisiyla ucak, yasanin tiimdengelimsel bir akil yliriitme
yapilmasi ile, yani kelimelerin siradan anlamlarina gore degerlendirildiginde, yasada

belirtilen motorlu tasit kavram kapsaminda goriilmemektedir.”””

Ancak ucagin, “buna benzer kendiliginden gidebilen ve raylar iizerinde
siriilmeye gore dizayn edilmemis diger tasitlar” kapsaminda kiyasen tasit olarak
nitelendirilmesi miimkiindiir. Yasanin amaci dogrultusunda uygun noktalar agisindan
calt1 ucak, otomobil ya da kamyona benzemektedir. Yasada otomobil ve kamyon
gibi tasitlarin siije olarak goriilmesi, c¢alinan tasitin eyalet disma kolayca
cikarilabilmesinden kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla ¢alinan bir ugak, kolayca eyalet
disarisina gotiiriilebilecegi nedeniyle ve otomobil ve kamyona uygun noktalarda

benzerlige sahip oldugundan dolay1, yasanin kapsamma girmektedir.”’®

Yiiksek Mahkeme’ye tasman olay i¢in Yargic Holmes, verilen kararin ikna edici
giice sahip ve kabul edilebilir goriindiigiinti dile getirmistir. Ancak Holmes, verilen

karar1 reddetmistir: "7

“Yasa, ugag kapsayacak sekilde genisletilmemelidir. Zira diizenlenen yasa,

yasama organinca daha genis bir sekilde diizenlenmesi diistiniilseydi, o sekilde

diizenlenebilirdi. ””%°
775 McBoyle v. United States, 283 U.S. 25 (1931)
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/25/ (E.T: 07.02.2019); Burton, s. 78.
776 McBoyle v. United States, 283 U.S. 25 (1931)

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/25/ (E.T: 07.02.2019); Burton, s. 78.

777 Burton, s. 79.

778 Burton, s. 79.

77 McBoyle v. United States, 283 U.S. 25 (1931)
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/25/ (E.T: 07.02.2019); Burton, s. 79.

780 Burton, s. 79.
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Holmes bu karari, tasit kelimesinin giinliik kullanimmdaki olagan anlamina gore
diistinerek vermistir. Zira ona gore bir kelimenin anlami, tiim diinyada herkes
tarafindan nasil anlasildigina gore sekillenmelidir. Bu sebeple Holmes kararini,

kelimenin olagan anlami 1s131nda vermistir.’s!

D. Amaca Uygun Sinirlandirma (Teleolojik Rediiksiyon) ile Kiyas
Yonteminin Karsilagtiriimasi

Amaca uygun smirlandirma, kanuni diizenlemenin, konulus amacini asacak
derecede genis kapsamli olmasi durumunda, diizenlemenin amacinin gerektirdigi
uygulama alanma indirgenmesi seklinde yapilmaktadir.”®> Diizenlemenin alanmim

783

daraltilmas1’®? ile eldeki olay, istisnai bir norm ile ¢oziilmektedir.”®*

Kiyas yonteminin uygulanmasi, pozitif esitlik ilkesinin bir geregi iken, amaca
uygun smirlandirma islemi, negatif esitlik ilkesinin geregidir.”®® Yani kiyas
yonteminde “benzer olanlara benzer muamele edilmelidir” ilkesi gecerli iken, amaca
uygun sinirlandirma yonteminde “benzer olmayanlara farkli muamele edilmelidir”

ilkesi gecgerlidir.

Kiyas yontemi ile amaca uygun smirlandirma yontemi, kanunun amacini esas
almaktadir. Ayrica her iki yontemde de hukuk sisteminde gercek bir boslugun
varligindan sz edilir. Amaca uygun smirlandirma yontemine bagvurulmasi ile dolayl

olarak kiyas yontemine basvurulmasi miimkiindiir.”3

Amaca uygun smirlandirmada kiyas yonteminin kullanimi iki sekilde olabilir.
Birincisinde s6z konusu diizenleme, amaca uygun sinirlandirilirken, eldeki olay bir
baska hukuk kuralma benzer goriilerek ¢oziilmektedir. Ikinci segenekte ise s6z konusu
diizenlemede yer alan istisnai hiikiimler arasinda yer almayan, ancak yer almasi
gereken hiikiim genel hilkkme eklenerek amaca uygun bir simirlandirma yapilmaktadir.

Bu sekilde bir smirlandirmada, eldeki olaya uygun olan ve istisnai hiikiimlere

781 Burton, s. 79.

782 Kirca, s. 98.

783 fslam Hukuku’da daraltic1 yorum ile kiyas arasmdaki iliski icin bkz. Duman, Safii, s. 44 vd.
784 Kirca, s. 99.

785 Furtun, s. 86.

786 Kirca, s. 99, 113-114.
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eklenmesi gereken hiikiim, diger istisnai hiikiimlerden birine benzetilerek

olusturulmaktadir.

Birinci secenege sOyle bir 6rnek vermek miimkiindiir: Tiirk Bor¢lar Kanunu m.
510/2’ye gore vekalet s6zlesmesi geregi vekil, vekaleti ifa ederken ugradig: zararlari,
miivekkilin kusurlu olmadigmi ispat etmesi hali diginda miivekkilden isteme hakkina
sahiptir. Ancak bu kural, licretsiz vekalet sézlesmesi yapan vekil i¢cin esitlife ve
hakkaniyete aykir1 bir durum olabilmektedir. Zira vekaletsiz is gérme hiikiimleri
cergevesinde, vekaletsiz is goren bir kisi, hakkaniyet geregi ugradig1 zararlar1 kusur
aranmaksizin talep edebilmekte iken, ticretsiz vekillik yapan bir kisi i¢in kusur olmas1
durumunda miivekkilden zararin tazmini talep edememesi agik bir sekilde adaletsiz
goriinmektedir. Bu nedenle Isvigre Federal Mahkemesi, s6z konusu hiikmiin, iicretsiz
vekalet s6zlesmelerine uygulanmayacagina karar vermistir. Konuyu daha iyi anlamak
icin somut bir drnek verelim.”®” Ornegin, kisinin kendi bahcesindeki meyveleri
toplamasi i¢in komsusuna ricada bulundugunu, komsunun da bu ricay1 kirmayarak,
meyveleri toplamaya bagladigin1 diisiinelim. Meyvelerin toplanmasi aninda
komsunun, agacin dalindan diiserek kolunu kirmasi durumda olusan zararin kim
tarafindan tazmin edilecegi tartismalidir. S6z konusu hitkkme gore bakildiginda vekalet
sOzlesmelerinde miivekkilin kusurlu olmadigi durumda vekil, zararm tazminini
miivekkilden talep edememektedir. Olayda da miivekkilin kusuru gériinmemektedir.
Dolayisiyla bu hilkkmiin uygulanmas1 halinde hakkaniyete aykir1 bir durum olusacaktir.
Bu nedenle yargi¢ burada kanunun amacina uygun sinirlandirma yaparak iicretsiz
vekalet sOzlesmelerini hilkkmiin disinda sayacak ve kiyas yoluyla vekaletsiz is
sdzlesmeleri hiikmiinii uygulanacaktir.”®® Goriildiigii gibi amaca uygun smirlandirma

yonteminin kullanima ile birlikte dolayli olarak kiyas yontemine basvurulmaktadir.

Ikinci segenege ise sdyle bir 6rnek verilebilir: TMK m. 15’e gore “Kanunda
gosterilen ayrik durumlar sakli kalmak iizere, ayirt etme giicii bulunmayan kimsenin

fiilleri hukuki sonug dogurmaz. ” Kanundaki ayrik durumlar arasinda TBK m. 394/3’1

787 Kirca, s. 102; Akipek/Akntiirk, s. 136; Yasar Karayal¢in, Hukukda Ogretim- Kaynaklar-
Metod Problem (Cézme, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisti, Genigletilmis 4. Baski,
1994 Ankara, s. 110.

78 Kirca, s. 103.
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ornek olarak gostermek miimkiindiir. S6z konusu diizenlemede, hizmet sézlesmesinin
gegersiz oldugu anlasildiginda, hizmet iligkisi ortadan kaldirilincaya kadar, gegerli bir
hizmet sozlesmesinin biitiin hiikkiim ve sonuglarini dogurdugu ifade edilmektedir.
Dolayisiyla TMK m. 15°e istisna getirilmis olmaktadir. Konuyu bir 6rnek ile
aciklayalim. Ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisi, vekalet sozlesmesi yapmustir
ve s0zlesmenin edimini yerine getirmistir. Ortada istisnai bir hiikiim olmadig igin,
kural olarak s6zlesmenin gegersiz oldugu varsayilmaktadir. Ancak s6z konusu olayda
(ayirt etme giicli olmayan birinin vekalet s6zlesmesi yapmasi1) yapilan sozlesmenin is
gorme sozlesmesi baslig1 altinda incelenen bir s6zlesme olmasi, hizmet sézlesmesinin
de bir i§ gorme sdzlesmesi olmas1 nedeniyle bu istisnai hiikkmii, kiyasen uygulamak
miimkiin olabilir. Nitekim vekalet sozlesmesi ile alakali Tiirk Borg¢lar Kanunun 502.
maddesinde “Vekdlete iliskin hiikiimler, niteliklerine uygun diistiikleri ol¢iide, bu
kanunda diizenlenmemis olan iggérme sozlesmelerine de uygulanir.” ifadesi ile vekalet
sOozlesmesinin tipik bir sozlesme oldugu anlasilmaktadir. Yani bdyle bir hiikiim
olmadig1 takdirde hakkinda bir diizenleme olmas1 nedeniyle kiyas yapmaya ihtiyag
kalmadan dogrudan bu hiikkmiin uygulanmasi miimkiindii. Ancak vekalet
sOzlesmesinin tipik bir sozlesme olmasi nedeniyle, istisnai nitelikte olan hizmet
sOzlesmesinin kiyas yapilarak vekalet sozlesmesine uygulanmasi miimkiin olmaktadir.
Dolayisiyla burada ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisinin yaptig1 vekalet
sOozlesmesi, uygun benzerlikler nedeniyle hizmet sdzlesmesi hakkindaki hiikiim
cercevesinde degerlendirilerek ¢oziilmiistiir. Ayrica sunu da belirtmek gerekir ki, s6z
konusu olayda istisnai hiikkme kiyas uygulanmasi, kanunun amacma gére bakildiginda
yine makul karsilanmaktadir. Zira kanun koyucunun amaci burada aymt etme giicii
olmayan kisiyi korumaktwr. Sonu¢ olarak istisnai hilkkmiin kiyas yOntemine

basvurularak genisletilmesi bu sekilde miimkiin olmaktadir.

Istisnai hiikmiin kiyas yontemine bagvurularak genisletilmesine farkli bir &rnek
olarak su gosterilebilir: Genel prensibe gore bir kimse yalniz kusuru ile meydana gelen
zararlardan sorumludur. Ancak Alman Medeni Kanunu’nun 701. maddesine gore otel
sahibi kusursuz da olsa, miisterinin ugrayacag1 zarardan sorumludur. Goriildiigii gibi
istisnai hiikiim olarak sadece otel sahibinin sorumlulugu diizenlenmistir. Ancak

ayrintili olarak bakildiginda turistik gezi amaciyla kullanilan bir geminin de bu
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kapsamda degerlendirilmesi gerektigi gorilmektedir. Zira gemi ile otel, artirilmis
sorumluluk agisindan uygun benzerlige sahiptir. Bu nedenle istisnai hilkmiin kiyas
yoluyla genisletilmesi gerekmektedir.”® Bu genisletme ile birlikte genel ilke de amaca

uygun bir sekilde daraltilmis olmaktadir.

78 Aral, s. 204.
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BESINCI BOLUM
ISLAM HUKUKUNDA KIYAS

I. KIYAS YONTEMININ TARIFi, NITELiIGI, SER’i VE AKLI
DAYANAGI

A. Kiyasin Tarifi
Kiyas kelimesi Islam Hukuk literatiiriinde genel olarak ii¢ farkli anlamda

kullanilmaktadir:”*°

Birincisi, fikih usuliinde bilinen terim anlaminda kullanilmaktadir. Bu kullanim,
kiyas kavrammin en yaygm kullanimidir. Buradaki anlamindan, hiikiimde yer alan
illetin ortak olmasi sebebiyle fer’in asl’a ilhak edilmesi kastedilmektedir.”®! Ikincisi,
kapsam olarak genel nitelikli (nass-1 am) ser’i nas anlaminda kullanilmaktadir.
Uciinciisii ise fikihta veya bazi mezheplerce kabul gdérmiis genel kural anlaminda

kullanilmaktadir.”?

Fikih usuliinde kiyas, “hiikmii, kitap, siinnet ve icmada bulunmayan bir
meseleye, illet ortakhigi sebebiyle, soz konusu kaynaklardan birinde yer alan bir
meselenin  hiikmiinii vermek”’? anlamina gelmektedir. Dolayisiyla burada
karsilastirilan meseleler, hiikiim bakimdan “esitlenmis” olmaktadir. Bu isleme fikih

usuliinde kiyas denilmektedir.”**

Ibn Sina ve Gazali kiyas, “sahidi  (goriineni/bilineni)  gaibe
(goriinmeyene/bilinmeyene) delil gosterme” olarak tanimlamislardir.”® Imam Safii ise
kiyas1 agiklarken sOyle bir ornek vermistir: Kabe’yi géremeyecek kadar uzakta

yasayan bir kimsenin namaz kilarken kiyas yoluyla Kabe’ye yoneldigi gibi, miigtehit

790 Saban, s. 235-236; Gazzali, s.177 vd.

1 Duman, Safii, s. 18; Saban, s. 235-236.

792 Saban, s. 235-236; Gazzali, s.177 vd.

793 Saban, s. 165.

794 Diger tanimlar icin bkz. Ebu Zehra, s. 190; Kismir, s. 22-23; Akyel, s. 31.

795 Capak, 243; Emiroglu, s. 199; ibn Sina, s. 35; Nail Karagdz, Hanefi-Maturidi Gelenekte Kiyas
Icerikli Istidlal (Hulviyyat Ornegi), (Yaymlanmamis Doktora Tezi), Cukurova Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel Islam Bilimleri Anabilim Dali Keldm Bilim Dali, Adana 2014,
s. 57.
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de hiikkmii acik bir sekilde nasslarda yer almayan bir olayin ¢oziimlenmesinde, kiyas
yoluyla bir hilkkmii olaya uygulamaktadirlar. Bir seyi arastirmak, bir kisim delaletlerle

olur. Delaletler yani delil olan seyler ise kiyasin esasini olusturmaktadir. 7°

Fikih usiilindeki kiyas ile elde edilen hiikiim, mantik alaninda kesinligi
gostermemektedir. Ancak bu durum, kiyas yonteminin 6nemsiz oldugu anlamina
gelmez. Zira bir hiikiim verilirken, benzerlikler lizerinden hareket edilir. Bu sebeple
fikihta kiyasin uygulanmasi kagmilmazdir. Ayrica benzerlik 6lgiitiiniin yani illeti
belirleme yollarinin farkli farkli olmasi sebebiyle, fikih¢ilar tarafindan yapilan her
kiyasin ayn1 sonucu vermemesi dogal bir sonugtur.”’

B. Kiyasin Niteligi

Kiyas, Islam Hukukunda re’yin daha gelismis ve sistematik halidir. Re’y ise
ictihadin ¢esitli sekillerini kapsayan genel bir terimdir. Bu terimin, Hz. Peygamber
(S.A.V) doneminde ve sonrasindaki sahabe doneminde de kullanildigi
bilinmektedir.”*® Nitekim “kiyasm ser’i dayanag1” basliginda da ifade edilecegi gibi
Hz. Peygamber (S.A.V)’in Muaz Bin Cebel’i Yemen’e vali olarak tayin ettigi sirada
aralarinda gecen konugsmada Muaz Bin Cebel, “bir meselenin ¢éziimii sirasinda kitap
ve stinnette bir hiikiim bulamadigimda reyimle ictihat ederim” ifadesini kullanmustir.

Burada zikredilen re’y, uygulama alaninda kiyas ile aynidir.”’

Islam Hukukcularmin ¢ogunluguna gore kiyas, bir kaynak niteligindedir. Bir
kistm hukukcular ise Islam Hukuku’nda uygulanan kiyasi, basli basma bir kaynak

olarak gormezler. Onlara gore kiyas, bir kaynak olmaktan ¢ok, Kur’an, Siinnet ve

79 Muhammed b. Idris es-Safii, Er-Risale (Islam Hukukunun Kaynaklari), (Cev: Abdulkadir
Sener- ibrahim Caligkan), Tiirk Diyanet Vakfi Yaylari, 6. Baski, 2018 Ankara, s. 273-274.

7 Butur, s. 42, 49, 54; Fazli Arslan, Islam Ceza Hukukunda Su¢ ve Cezalarda Kiyas,
(Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel
Islam Bilimleri Béliimii islam Hukuku Anabilim Dali, Ankara 1998, s. 8; Capak, s. 252; Ahmet
Hasan, Itk Dénem Islam Hukuk Biliminin Gelisimi, (Cev: Haluk Songur), Ragbet Yaymlari, 1.
Baski, Istanbul 1999, s. 82.

798 Hasan, s. 81; Arslan, s. 8.

7 Hiiseyin Caldak, “ilk Devir Islim Diinyasinda Akil Yiiriitmelerin Mantik Agisindan
Degerlendirilmesi”, Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Say1 22, 2008, s. 8,11.
Saban, s. 172-173; Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 97; Cin/Akgiindiiz, s. 164-165.
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icmanin uygulama alanin1 genisleten ve bu kaynaklarda bulunan bir hilkkmii ortaya

cikaran bir metottur.%

Fikihta uygulanan kiyas yontemi (analoji) ile mantikta yer alan kiyas (tasim-
syllogizm) birbirinden ayr1 iki kavramdir. Fikih usuliinde uygulanan kiyas yonteminde
zihin, tikelden tikele hareket ederken, mantiktaki kiyasta zihin, tiimelden tikele hareket

etmektedir.3"!

Kiyas, mantikta kesinligi (yakini) ifade etmez.®%® Fikih usiiliinde uygulanan
kiyas; yani ser’i kiyas, mantikta zanm galibi gosterir.®® Ancak kesinligi gdstermese
de kiyasin fikihta 6nemli bir yeri vardwr. Nitekim fikihta verilecek hiikiimler
benzerlikler iizerinden hareket edilerek bulunur.®** Dolayisiyla farkli kimseler
tarafindan yapilan kiyasin ayni sonucu dogurmasinin zorunlu olmadigi dikkate
alimmas1 gereken Onemli bir husustur. Bunun en temel sebebi, illetin tespit

edilmesindeki farkh goriislerdir.®%

C. Ser’i Dayanagi

Kiyas yontemi Islam hukukcularmin cogunluguna gore kabul edilen bir
yontemdir. Nazzam, Zahiriler ve Imamiye mezhebi mensuplar1 bu yontemi ser’i bir
delil olarak gérmemektedirler. Kiyasi kabul etmeyenlerin esas karsi ¢iktiklar1 nokta,
hiikiimlerde illetin belirlenmesi meselesidir. Nitekim kiyasi1 kabul etmeyenler,
hiikiimde yer alan illetin tespit edilemeyecegini iddia ederler.?°® Dolayisiyla bu gériisii
savunanlara gore kiyas, Islami bir delil niteligi tasimaz. Ciinkii naslardaki illetler
belirlenemeyecegi i¢in; hiikiim, k1yas yapilacak olaylari kapsamaz. Ancak kiyasi kabul

edenlere gore kiyas uygulamasi ile nassm disinda, yeni bir hiikiim konulmus

800 Aydin, s. 39.

801 Butur, s. 15.

802 Ancak buradaki yarg: genel olarak kiyasa dair bir yargidir. Ayrintihi olarak incelendiginde
kiyasin tiirlerine gore kesinliginin degistigi goriilmektedir. S6z gelimi celi kiyas, sadece belirli
bir manay icerebilir. Dolayistyla bu kiyas hiikmiine aykir1 olarak verilen bir hiikiim, nass ve
icmaya aykir1 hilkkmiin bozulmasi gibi bozulur. Ayrmntili bilgi i¢in bkz. Duman, Safii, s. 31.

803 Butur, s. 42, 49, 54; Arslan, s. 8.

804 Capak, s. 252.

805 Hasan, s. 82.

806 Saban, s. 177; Ebu Zehra, s. 194.
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olmamaktadir. Kiyas yapilmast ile ancak nassin uygulama alanit belirlenmis

olmaktadir. Yani Ebu Zehra’nin da ifade ettigi gibi “kiyas, nassin tatbikidir.” 807

Ancak belirttigimiz gibi islam hukukgularmnin ¢ogunlugu kiyas: ser’i bir delil
olarak gérmekte ve hiikiimlerin elde edilmesinde ¢ok¢a kullanmaktadirlar.8%® Zira ser’i
hiikiimler ya bizzat nassa dayanir ki bunu imam Safii “ayniyle hak” seklinde ifade
etmistir; ya da kiyas yoluyla nass iizerine bina edilir.®”® Dolayisiyla ¢alismamiz, kiyas
yonteminin ser’i bir delil olarak kabul edildigi tlizerine bina edilecektir. Kiyas
yonteminin ser’i dayanagi, Kur’an-1 Kerim, Hadisler, sahabelerin uygulamalar1 ve

bunun neticesinde olusan icmadir.31°

1. Kitap (Kur’an-1 Kerim)

Kiyas yonteminin ser’i dayanagi olarak basta Kur’an-1 Kerim gelmektedir.
Konuya isaret eden Hasir suresinin ilgili ayetin meali su sekildedir: “Ey akil sahipleri
ibret alin.”'! Bu ayet, Medine’de bulunan bir Yahudi kabilesinin basma gelen durumu
bildirdikten sonra mii’minleri bu sekilde uyarmaktadir. Ayette, akil sahiplerinin
disiinmesi gerektigi, eger s6z konusu topluluk gibi davranmalar1 halinde onlar gibi
felakete diisecekleri anlatilmaktadir. Zira onlar da Ayete muhatap olanlar gibi
insanlardir. Yani Ayette mii’minlerin Y ahudi kabilesine kendilerine kiyas ederek ibret
almalar1 gerektigi belirtilmektedir. Sonu¢ olarak Ayetten de anlasilacagi {izere
birbirlerine benzeyen iki olaydan biri hakkinda meydana gelen uygulama, digeri

hakkinda da caridir. Iste kiyas ile kastedilen de budur.?!?

807 Kiyasm kabul eden ve reddedenlerin delilleri hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Muhsin
Kogak/Nihat Dalgin/Osman Sahin, Fikih Usiilii, Ensar Nesriyat, Istanbul 2013, s. 100 vd.; Saban,
s. 177 vd; Ebu Zehra, s. 194,195 vd; Ahmet Selman Bakti, “Kiyasin Mesrliyetinde Beser
Olmanin Rolii ve Kiyas Karsit1 Bir Zihniyetin Analizi”, Sakarya Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi
Dergisi, C. XVII, S. 32 (Aralik 2015); Muhammet Ali Acar, Ibn Hazm'in Hanefilere Yonelik
Kiyas Elestirisi, (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Sakarya Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Temel Islam Bilimler Anabilim Dali Islam Hukuku Bilim Dali, Sakarya 2018, s. 38
vd.

808 Saban, s. 169; Kogak/Dalgim/ Sahin, s. 95.

809 Ebu Zehra, s. 190.

810 Safii, s. 275; Saban, s. 169; Kogak/Dalgmn/Sahin, s. 95; Duman, Safii, s. 22.

811 Hagr, 53/2

812 Saban, s. 170-171; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 96; Ali Butur, s. 25; Bozkurt, s. 56-57; Arslan, s.
16.
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Cessas’a gore Nisa Suresinin 59. Ayeti kiyasa bir delil olusturmaktadir. Ayetin
meali ise su sekildedir: “Eger bir hususta anlasmazliga diiserseniz, onu Allah’a ve
Resul’e gétiiriin.”%'3 Ayette agik bir sekilde ifade edildigi gibi bir mesele hakkinda
anlagmazliga diisiilmesi halinde meselenin Allah’a ve Resul’e gotiiriilmesi
emredilmistir. Buradaki emir, ancak hakkinda nass bulunmayan meseleler igindir.
Nitekim hakkinda nass bulunan hiikiim agisindan ihtilafa diisiilemez. Dolayisiyla
Allah Teala bu emirle, hakkinda nass bulunmayan meselenin, hakkinda nass bulunan
meselenin kapsamma girmesini murad etmistir. Incelenen kiyas yontemi de bundan

ibarettir.3'4

Imam Safii ise kiyasm kullanrminmn gerekliligini, Bakara suresinin “Nerede
olursamiz yeryiiziinii oraya ¢evirin ki, insanlarin aleyhinizde (kullanabilecekleri) bir

815 seklindeki 150. Ayetine dayandirmaktadir.®'¢ Imam Safii ayeti tefsir

delili olmasin.
ederken “Kabeden uzakta olan kimse yildizlar ve daglar gibi isaretlere dayanir.
Benzer sekilde kesin bir sonuca ulasmak icin birisinin isaretlere dayanmasi gerekir.”

diyerek kiyasm gerekliligine delil getirmistir.!”

2. Siinnet (Hadisler)

Kiyas yonteminin ikinci ser’i dayanagi ise siinnettir. Hz. Peygamber (SAV),
sahabeden Muaz Bin Cebel’i Yemen’e kad1 olarak tayin ettigi vakit, Muaz bin Cebel’e
bir meselenin ¢oziimii konusunda kendisine basvuruldugunda nasil hiilkmedecegini
sormustur. Muaz bin Cebel ise Allah’in kitab1 ile hiilkmedecegini, meselenin
¢Ozliimiinii Kitaptan bulamadig1 takdirde Allah’mn Resiil’liniin siinnetine gore
hiikkmedecegini dile getirmistir.®!® Bunun {izerine Hz. Peygamber (SAV) bu iki
kaynaktan da bir sey bulamamasi durumunda ne ile hikkmedecegini sormustur. Muaz
Bin Cebel ise “Reyimle (goriisiimle) ictihad ederim, vazgegmem.” seklinde cevap

vermistir. Bu cevap lizerine Hz. Peygamber (SAV) memnuniyetini “Rasiiliiniin

813 Nisa, 4/59

814 Butur, s. 24; Ebu Zehra, s. 191; Kocak/Dalgim/Sahin, s. 96;

815 Bakara, 2/150.

816 Hasan, s. 82.

817 Safii, s. 272; Hasan, s. 83; Butur, s. 39.

818 Saban, s. 172-173; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 97; Cin/Akgiindiiz, s. 164-165; Butur, s. 29;
Bozkurt, s. 57; Arslan, s. 17, 40; Karagoz, s. 120.
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el¢cisini, Rasiiliiniin razi oldugu —hiikiim tarzina- cevaba muvaffak kilan Allah’a
hamdolsun.” ifadeleri ile dile getirmistir. Dolayisiyla kiyas yonteminin ser’i dayanagi
olmasaydi, Hz. Peygamber (SAV) bu sekilde bir memnuniyetle degil, tam tersi bir
karsilik verirdi. Zira kiyas, rey ictihadinm bir cesididir.3!

Bahsedilen hadis disinda Hz. Peygamber, yanma bir meselenin ¢oziimii i¢in
gelen insanlara, ¢oziim sunarken de kiyas yontemine basvurdugu goriilmektedir.
Ornegin, bir giin Hz. Peygamber (SAV)’e bir adam gelip babasmin ¢ok yasli oldugunu,
yeni miisliiman oldugunu, hacc vazifesinin de iizerine farz oldugunu, ancak yaslilig1
sebebiyle hacc vazifesini yapamayacag dile getirmistir.3>° Meseleyi bu sekilde anlatan
adam, bu sebeple onun yerine kendisinin bu vazifeyi yapip yapamayacagint Hz.
Peygamber (SAV)’e sormustur. Hz. Peygamber (SAV) ise soruyu soran adama
babasmnin borcunun olmast durumunda kendisinin Odeyip Odeyemeyecegini
sormustur. Adamin bu soru karsisinda olumlu cevap vermesi tizerine Hz. Peygamber
(SAV) “O halde onun yerine hac edebilirsin” seklinde karsiik vermistir. Iste
goriilmektedir ki Hz. Peygamber (SAV), burada vekaleten hac yapmayi, vekaleten

bor¢ ddemeye kiyas etmistir. 5!

3. Sahabelerin Uygulamalari ve Bu Uygulamalar Neticesinde Olusan Icma

Kiyas yonteminin diger bir ser’i dayanagi olarak sahabelerin uygulamalar1 ve bu
uygulamalar neticesinde olusan icma’y1 gdsterebiliriz.®?> Hatta bu konuda Gazali, tipk1
hocas1 Ciiveyni gibi kiyasin en giiclii ve temel ser’i dayanagi olarak sahabelerin
icmami gostermektedir.??® Fakih sahabelerin, kiyas yontemiyle hiikkmii elde ettikleri
birgok drnek gdstermek miimkiindiir. Oyle ki bu rivayetler manevi tevatiir derecesine
¢ikacak kadar fazla sayidadir. Ornegin, Hz. Omer Basra’ya tayin ettigi Ebu Musa’l
Es’ari’ye yazdig1 mektupta kiyas yontemini kullanmasini emretmistir. Mektupta gecen

ifadeler su sekildedir: “Kitap ve siinnette bulunmadigi konusunda miitereddit oldugun

819 Saban, s. 172-173; Kogak/Dalgin/ Sahin, s. 97; Cin/Akgiindiiz, s. 164-165; Butur, s. 29;
Bozkurt, s. 57; Arslan, s. 17, 40; Karagoz, s. 120.

820 Gazzali, s. 140; Saban, s. 171; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 98.

821 Gazzali, s. 140; Saban, s. 171; Kogak/Dalgm/Sahin, s. 98.

822 Ebu Zehra, s. 192, 194; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 99; Saban, s. 1175-176; Gazzali, s. 108; Butur,
s. 34,

823 Bozkurt, s. 58.
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hiikiimlerde ¢ok uyanik ve kavrayisili ol, sonra benzerlikleri bil de ona gére kiyas yap

ve Allah katinda en makbul ve dogruya en ¢ok benzedigini diisiindiigiinii se¢.”8**

Diger bir olayda bir kadin iki kisi ile birlikte, iivey oglunu 6ldiirmiistiir. Bu
olaym gerceklestigi yerin valisi (Ya’la Bin Umeyye) ise olaym nasil ¢dziilecegi
konusunda tereddiite diismiis ve durumu donemin Halifesi Hz. Omer’e mektupla
bildirmistir. Hz. Omer ise konunun ¢dziimii i¢in Sahabeyi toplayp goriislerini almustir.
Hz. Omer toplant1 sirasida bir kisiye karsilik birden fazla kisinin 6ldiiriilmesinin
uygun olmayacagini dile getirmistir.®>> Bunun iizerine Hz. Ali ise birden fazla kisinin
bir deveyi calmak amaciyla bogazlamalar1 ve her birinin birer parca almalari
durumunda her biri i¢in hirsizlik su¢unun olusup olusmayacagini sormus ve Hz.
Omer’den olumlu cevap almistir. Sonrasinda ise bu olaym da bunun bir benzeri
oldugunu dile getirmis, hiikmiin buna gore olmas1 gerektigini ifade etmistir. Hz. Omer
de bunun iizerine ikna olmus ve dldiirme olayna istirak edenlerin 6ldiiriilmesini valiye
yazdig1 mektupta belirtmistir. Olaydan anlasilacagi iizere Hz. Ali 6ldiirme sugundaki

istirak1, hirsizlik sugundaki istiraka kiyas yapmustir. 326

Yukarida verilen 6rnekler gibi birgok 6rnek géstermek miimkiindiir. Ayrica bir
sahabenin kiyasa bagvurmasinin diger sahabeler tarafindan karsi ¢ikildigina dair bir
rivayet bilinmemektedir. Dolayisiyla sahabelerin bu konuda bir icma olusturduklar1

sdylenebilir. 3%

D. Akli Dayanagi

Kiyasin mesru bir delil olduguna dair bir¢ok akli delil gostermek miimkiindiir.
Herkesge bilinmektedir ki Allah’m koymus oldugu hiikiimlerin hepsi, kullarin yarari
(maslahat1) ve iyilikleri i¢indir. Bahsedilen yarar ve iyilikler ise mazbut illetlere
dayanmaktadir. Iste bir hiikmiin dayandig1 nassmn illeti biliniyor ise ve hakkinda bir
nass bulunmayan; ancak bahsedilen illete uygun fakli bir olay mevcut ise; eldeki

hiikkmiin, hakkinda nass bulunmayan olaya uygulanmasi adaletin ve hikmetin bir

824 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 99; Saban, s. 175-176.
825 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 99; Saban, s. 176.

826 K ogak/Dalgin/Sahin, s. 99-100; Saban, s. 176.
827 K ogak/Dalgin/Sahin, s. 100; Saban, s. 176.
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geregidir. Aksi halde gozetilmesi gereken iyilik ve yarar gozetilmemis olur. Bu ise
Allah’in kullar1 i¢in koydugu hiikiimlerin konulus amacma ters diiser.®”® Ayrica
Sehristani’nin de belirttigi gibi “Nasslar sinirl, olaylar ise simrsizdir.”®*° Smirh
sayida nasslardan sinirsiz sayida olaya ¢oziim bulmak; ancak nasslardan elde edilen
illetlere bagvurarak miimkiin olur. Zira elde edilen illet ile hakkinda nass bulunmayan
olayin illetinin benzer olmasi durumunda, hakkinda nass bulunmayan olay ¢oziime
kavusturulabilir. Aksi halde yani, kiyas yontemine bagvurulmamasi durumunda, pek
¢ok olay ¢oziimsiiz kalacak, bu ise Islam Hukuku agisindan biiyiik bir eksiklik
anlammda gelecektir.®*® Nitekim Cessas’a gore yeni meydana gelmis olaylara
“hadise” denilmesinin nedeni de budur. Dolayisiyla eldeki olay, hakkinda nass olan
bir olay ise; yeni meydana gelmis bir hadise niteliginde degildir. Bu sebeple olay, asl
niteligini tasidig1 icin zaten kiyasa ihtiya¢ kalmayacaktir.33! Ebu Zehra ise kiyasmn
insan aklmin dogal olarak kabul ettigi bir sey oldugunu, zira kiyasin benzer ve

sebepleri ayn1 olan seyleri birbirine baglamak esasina dayandigimi ifade etmistir.%3

Il. KIYASIN UNSURLARI
A. Asl

1. Genel Olarak Asl

Asl kelimesinin sozliikk anlamu, iizerine baska seylerin bina edildigi temeldir.?*
Kelime fikihta, “hiikmii, nass veya icma ile belirlenmis mesele” olarak
tanmmlanmistir.2** Asl, “el-makisu aleyh”, yani baskas1 kendisine kiyas edilen sey veya
“el-miisebbehii bih” yani bagkasi kendisine benzetilen sey veya hiikmiin kaynagi

olarak da bilinir.%3>

828 Kogak/Dalgmn/Sahin, s. 100.

829 Ebu Zehra, s. 224; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 100.

830 Duman, Safii, s. 23; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 100; Saban, s. 177; Arslan, s. 18.

831 Soner Duman, “Modern Hukukta “Kiyas — Yorum Iliskisi”nin Islam Hukuku Agcisindan
Degerlendirilmesi”, Hikmet Yurdu, C. 3, S. 5, Malatya 2010, s. 278.

832 Ebu Zehra, s. 191.

833 Saban, s. 237; Karagoz, s. 131.

834 Saban, s. 166; Duman, Safii, s. 34; Butur, 70.

835 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 106; Ebu Zehra, s. 198; Kismir, s. 30.
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Ayette sarabin (hamr) haram oldugu belirtilmistir. Sarap (hamr) {iziim suyunun
ateste kaynatmadan bekletilmesi ile elde edilen 6zel bir ickidir. Burada sarap (hamr),
asl’dir. Sarabin haram olmasi ise aslin hiikmiinii teskil eder. Viskinin haram oldugu
hiikkmiine, sarabin haram oldugu hiikmiiniin kiyas edilmesi ile varilmaktadir. Zira viski
ile sarabm haram olmasinin illeti (sarhos edici olmas1)3*® aymidir. Ancak bu kiyas
Hanefi mezhebine goredir. Diger mezheplere gore burada kiyas yoktur. Nitekim onlara
gbre ayette gecen hamr kelimesi tiim sarhos edici igkileri kapsamaktadir.®®’
Dolayisiyla ortada kiyas1 gerektirecek bir durum yoktur. Sonug¢ olarak ashn
belirlenmesi bu bakimdan ¢ok 6nemlidir. Goriildiigli gibi mezheplere gore “asl” teskil

edecek seyin belirlenmesi kiyas1 yapip yapmamay1 dahi belirlemektedir.

Imam Safii, asl ile ilgili olarak kiyasm ikiye ayrildigini ifade etmistir.
Birincisinde fer’, bir adet asla benzerlik gosterir. Bu tarz yapilan bir kiyasta farkli
thtimaller s6z konusu degildir. Ancak ikinci durumda fer’, birka¢ asl’a benzemektedir.
Bu durumda ise fer’, hangi asl’a daha ¢ok benzerlik gosteriyorsa, o asl iizerinden kiyas
yapilmaktadir. Iste bu tarz bir kiyasin uygulanmasmda alimlerin ihtilafa diisme

ihtimalleri s6z konusudur.?*®

2. Ashin Hiikmii fle Tlgili Sartlar

a) Ashin Hiikmii Kitap ve Siinnet ile Sabit Olmahdir.

Aslin hilkkmiiniin kitap ve siinnet ile sabit olmas1 gerekliligi konusunda aslinda
bir ihtilaf s6z konusu degildir. Miigtehitlerin ihtilafa diistiigli konu, icmanin aslin
hiikmiinii teskil edip edemeyecegidir. Bu konuda iki ayr1 goriis vardir. Birinci goriise
gore icma ile elde edilen hiikiim, kiyas yoluyla baska bir olaya uygulanamaz. Ciinki
evvela kiyasin uygulanabilmesi icin aslin hiilkmiinde yer alan illetin bilinmesi

gerekmektedir. Hitkmiin illetinin bilinebilmesi i¢in ise senedin bilinmesi gerekir.

836 Ancak burada Saban, sarabin haram olmasinin illetini, “insanlar arasinda diismanlik ve bugza
yol agma” seklinde oldugunu iddia etmektedir. Biz, genel kaniya gore sarabin haram
kilinmasmin illeti olarak “sarhos edici” vasfinmn kabul edilmesine katilmaktayiz. (Saban, s. 167.)
837 Saban, s. 167.

838 Safii, s. 258.
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Halbuki senet, icma edilmis hiikiimle birlikte zikredilmemektedir. Dolayisiyla bu

goriise gore icma ile elde edilmis hiikiim ile kiyas yapilmasi olanaksizdir.5%

Fakihlerin ¢ogunun katildig1 ikinci goriise gore ise icma ile elde edilmis hiikiim,
kiyas yoluyla diger olaylara uygulanabilir. Ciinkii kitap ve siinnet gibi ser’i kaynaklar
ile kiyas yapilabiliyorsa, diger bir ser’i kaynak olan icma ile de kiyasin yapilabilmesi
miimkiindiir. Bu goriisii savunanlara gore icma ile elde edilmis hiikmiin illetini tespit
etme imkan1 vardir.3*° Yukarida belirttigimiz gibi icma ile elde edilen hiikmiin kiyasa
asl olamayacagin diisiinenlere gore illetin tespit edilebilmesi i¢in her zaman senedin
zikredilmis olmas1 gerekir. Ancak icma ile kiyasin yapilabilecegini savunanlara gore
ise illetin tespit edilmesi i¢in tek yol icmanin senedinin zikredilmesi degildir. Zira
illetin tespit edilmesinde baska yontemler de mevcuttur. Ornegin illet, seriatin tayin
ettigi genel amaglardan, hiikiimle ilgili olaylardan veya hiikmiin giittiigii gayelerden

de tespit edilebilir.3!

Ancak kiyas ile elde edilmis bir hiikiim iizerine yeni bir kiyas yapilmaz. Zira
kiyas ile elde edilen bir hiikiim asl niteliginde degildir. Yani kiyasimn bir riiknii olan asl,

ancak Kur’an, Siinnet ya da Icma ile belirlenmis bir nass olmalidir.34?

b) Ashn Hiikmii, Akil Tarafindan Anlasilabilir Bir Illete Sahip Olmahdir.

Aslin hiikmiiniin akil tarafindan anlagilabilir bir illete sahip olmas1 gerekliligi,
kiyasm temelinde aslin hiikkmiine ait illetin yer almasindan kaynaklanmaktadir. Zira
illet anlagilamadig1 takdirde, diger olaylara hiikmiin nasil uygulanacagi ve ne
miinasebetle aktarilacagi bilenemez. Dolayisiyla aslin hilkkmiiniin neden konulduguna
dair akli bir agiklama yapilamadigi takdirde, kiyasin yapilmasi da olanaksizdir. Zaten
bu sebeple taabbiidi hiikiimlere kiyas yapilmamaktadir. Taabbiidi hiikiimler, illetin
yalnizca Sari (Seriat1 Koyan — Allah) tarafindan bilinen hiikiimlerdir. Ornegin bes

vakit namaz, Kabe’de yedi defa tavaf etmek gibi emirler taabbiidi nitelikteki

839 Kogak/ Dalgin/Sahin, s. 107; Butur, s. 72; Akyel, 36; Aydin, s. 38

840 Ebu Zehra, s. 198-199; Kogak/Dalgm/Sahin, s. 107-108; Saban, s. 182.

841 Ebu Zehra, s. 198-199; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 107-108; Saban, s. 182. Illetin belirlenmesinde
hangi yontemlerin oldugu ayr1 bir baslik altinda inceleneceginden dolayr burada ayrintili
bahsedilmemektedir. (Bkz. s. 196 vd).

842 Ebu Zehra, s. 198-199.
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hiikiimlerdir. Taabbiidi hiikiimlerin illetleri tam olarak bilinemeyeceginden dolay1 bu

gibi durumlarda kiyas yapilamamaktadir.?+

¢) Ashn Hiikmii Asla Mahsus (Muhtassun Bih) Olmamahdir.

Kiyas yapilabilmesi i¢in aslin hiikmiiniin sadece asla mahsus olmamasi gerekir.
Bu tahsis, aslin hitkmiinde isaret edilen ser’i delile dayanir. Boyle bir tahsisinin varligi
halinde kiyas yapilamaz. Zira kiyas yapilirsa ser’i delilde sadece ona hasredilen hiikiim

genisletilmis olur ki bu da ser’i delile aykir1 olur. 34

Ornegin Hz. Huzeyme bin Sabit’in bir alim satim konusunda sahitliginin Hz.
Peygamber (SAV) tarafindan tek basma yeterli olarak kabul edilmesi, Hz.
Huzeyme’ye mahsus bir durumdur. Dolayisiyla bu olayin hiikmii, kiyasen

Huzeyme’den daha iistiin bir kisiye uygulanmasi s6z konusu olamaz.5%°

d) Ashn Hiikmii Kiyasa Aykir1 Olacak Nitelikte Istisnai Bir Hiikiim
Olmamahdir

Bu sart Mecelle’de su sekilde ifade edilmistir: “Ala hilafil-kiyas sabit olan sey,
saire makisun aleyh olamaz.” Yani aslin hiitkmii, kiyasa aykir1 olarak sabit olmus bir
hiikiimse, kiyas yapilamaz. 3¢ Ornegin kural olarak imsaktan 6nce yemek yiyenin
orucu bozulur. Fakat Hadis nassi ile sabittir ki unutarak yemek yiyen bir kimsenin
orucu bozulmaz. Burada genel bir kurala istisna getirilmistir. 87 Dolayis1yla unutarak
yeme igmeye kiyasen kazara yeme igmenin de orucu bozmayacagina karar verilemez.

Zira aslin hiikmii kiyasa aykir1 olarak konmus istisnai bir hiikiim niteligindedir.3*3

Ikinci bir rnek olarak Bakara Suresinin 185. Ayetinde bir kimsenin yolculuk
esnasinda orucunu kaza edebilecegi gosterilebilir. Ancak bu durum sadece orug

vazifesi acisindan bir serbesti getirmektedir. Dolayisiyla eldeki hiikiim, istisnai bir

843 Saban, s. 184; Gazzali, s. 176; Kalkankiran, s. 38; Akyel, 36; Karagoz, s. 132.

844 Saban, s. 187; Kalkankiran, s. 35; Akyel, 36; Karagoz, s. 132.

845 Saban, s. 187-188; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 109; Firat Orgun, Fethu 'l-Gaffir Bi-Serhi’I-Mendr
Adl Eseri Cercevesinde Ibn Niiceym’in Ictihad, Kiyas ve Istihsan Konusundaki Gériisleri,
(Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Bing6l 2018, s. 49.

846 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 109.

847 Hadiste “Oruclu iken unutup da bir sey yiyen veya icen kimse orucunu tamamlasm. Zira onu
Allah yedirip icirmigtir.” buyurulmustur. Saban, s. 186; Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 109.

848 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 109.
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hiikiim niteligindedir. Bu sebeple bir kimse yolculuk esnasinda namazin da kaza
edilebilecegini soyleyemez. Orucun kaza edilebilmesi hilkmiine kiyasen namazin da
kaza edilebilecegi seklinde bir iddia dogru olmaz. Dolayisiyla yapilan kiyas

gegersizdir. Zira bu konu hakkinda bir icma vardir.34

B. Hukum

Hiikiim, kiyas araciligiyla asl’dan fer’e geg¢mesi istenilen seydir.®>® iki ¢esit
hikkiim vardir. Birincisi illetin akil ile kavranamayan ibadetle ilgili (taabbudi)
hiikiimler, ikincisi ise akil ile kavranabilen (makul-iil mana) hiikiimlerdir. Ibadetle
ilgili hiikiimler, hitkmiin neden konuldugu ancak Sari tarafindan bilinen hiikiimlerdir.
Kiyasa konu olan hiikiim ¢esidi ise akil ile kavranabilen hiikiimlerdir.*>! Ebu Hanife’ye
gore aksine bir delil olmadig1 miiddetce, dini nasslarin hepsi akil ile kavranabilir. 32
Modern kanunlarda ise bu ¢esit ikili bir ayrim yoktur. Ciinkii kanunlar1 olusturan ve
diizenleyenler insanlardir. Bu sebeple diizenlenen kanunlarm hepsinin illeti, gerekcesi
bilinebilir ve kanunda belirtilen hiikiim iizerine kiyas yapilabilir. Ancak bilindigi {izere
ceza kanunlarinda “kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” kurali geregi kiyas yasagi mevcuttur.
Ornegin modern ceza kanununda ickinin sarhos ediciligi nedeniyle yasaklanmasi

nedeniyle esrarin da sirf'bu illet birligi nedeniyle yasaklanmasi kiyas yasagina aykirilik

teskil eder.®>3

Hiikmiin asl’dan fer’e gecmesi igin bazi sartlar1 tasimasi gerekir. Oncelikle
kiyasm uygulanabilmesi i¢in hilkkmiin ser’i ve ameli olmasi gerekir. Cilinkii fikhi kiyas,
ancak ameli hiikiimlerde s6z konusu olabilir. Ikinci olarak hiikmiin, akilla
kavranilabilir olmasmi gosterebiliriz. Aslinda bahsedilen ikinci sart birinci sartla

ilgilidir. Zira kiyastaki hitkkmiin amel ile alakali meselelerde olmasi, hiikmiin akilla

849 Saban, s. 192.

850 Ebu Zehra, s. 198; Kismir, 78.

81 Saban, s. 184; Ebu Zehra, s. 202; Gazzali, s. 176; Zekeriya Abdulazizoglu, Hanefi
Doktrininde Ibadet ve Ceza Konularinda Kiyas Yonteminin Kullamilisi (Bedaiu’s-Sanai
Cercevesinde), (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Marmara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii I1ahiyat Anabilim Dal1 islam Hukuku Bilim Dali, Istanbul 2010, s. 14-17; Bozkurt, s.
64.

852 Ebu Zehra, s. 202.

853 Ebu Zehra, s. 203.
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kavranabilir olmasimi1 gosterir.®>* Ancak ibadetlerle ilgili (taabbudi) hiikiimler ameli
olmasina ragmen akil ile kavranamadig1 icin kiyasa konu olmazlar. Ornegin aksam
namazinin farzinin ii¢ rekat olmasi bu niteliktedir. Bu nedenle s6z konusu hiikmiin
illetinin belirlenip diger bir ibadete kiyas yapilmasi gibi bir durum fikhen miimkiin
degildir.%> Hiikmiin asl’dan fer’e gecmesinin diger bir sart1 ise sabit olup
neshedilmemis olmasidir. Ayrica kiyasa konu olan hiikkmiin ittifak edilmis olan bir
hiikiim olmas1 da baska bir sarttir. Son olarak ise ele alinan hiikiim agisindan ash ispat
eden hiikmiin, fer’i ispat etmemesi gerekmektedir. Nitekim bu halde kiyas yapmay1

gerektirecek bir durum s6z konusu olmaz. %

C. Fer

Fer’ (makis), hiikmii; naslarla belirlenmemis meseledir.>’ Diger bir ifade ile
“ortak bir illet sebebiyle makisun aleyhe ait hiikmiin kendisine verildigi riikiindiir”.5>®
Bu sebeple fer’i, “hakkinda hiikiim bulunmayan mesele” seklinde adlandirmak da

miimkiindiir.>°

1. Fer’in Sartlan

a) Fer’in Hiikmii Nassla Belirtilmis Olmamah

Kiyas uygulanirken fer’de aranan sartlardan biri, fer’in hiikmiiniin nassla
belirtilmemis olmasidir. Nitekim fer’in hiikmiiniin nass ile belirtilmesi durumunda,
kiyasmn uygulanmasma gerek yoktur. Zira hakkinda bir diizenlemenin oldugu bir
meselenin kiyasta fer’ olarak degerlendirilmesi mantiksizdir.3° Béyle bir durumda
kiyas yapilmasi halinde; bu kiyas, nass ve icma ile ¢atismasi nedeniyle gecerli olmaz.

Fikih usiiliinde bu tiir kiyasa, “kiyas fasidii’l-i’tibar” yani gegersiz sayilan kiyas

854 Ebu Zehra, s. 202; Saban, s. 184.

855 Kemal Davutoglu, Ibadetlerde Kiyas, (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Siileyman
Demirel Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel Islam Bilimleri Anabilim Dali, Isparta
2019 s. 9; Ebu Zehra, s. 202; Saban, s. 184.

856 Duman, Safii, s. 35.

857 Saban, s. 166.

858 Kismir, s. 55.

859 Duman, Safii, s. 35; Butur, s. 76.

860 Ebu Zehra, s. 204; Duman, Safii, s. 36; Kalkankiran, s. 42; Bozkurt, s. 62; Akyel, 37; Karagoz,
s. 134.
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denilmektedir.®®! Bu sebeple kiyas ancak zorunlu durumlarda; yani hakkinda bir nass
bulunmayan bir meselenin varlig1 halinde basvurulan bir delildir. Nitekim Imam Safii;
konuyu “yolculukta su bulunmamasit kosuluyla teyemmiim yapilabilecegi, suyun
bulunmasi halinde teyemmiimiin gegersiz olacagina” benzetmistir. Yani meselenin
¢coziimiinde dogrudan bir nassin bulunmasi halinde, yapilan kiyasin fasid olacagini

ifade etmistir.3%2

Bu konu ile alakali olarak Endiiliis’lii bir fakihin verdigi yanlhs karari
gosterebiliriz. Donemin halifesi (Endiiliis’te) Ramazan orucu sirasinda cinsi
miinasebete girdigini, bunun kefaretinin ne oldugunu fakihe sorar. Fakih ise altmis giin
orug tutmasi gerektigini soyler. Halbuki rivayet edilen hadiste, yani nassta oncelikle
kole azad edilmesi, buna giicii yetmeyenin ise orug¢ tutmasi emredilmistir. Fakih,
vermis oldugu kararda iki ay orug¢ tutmay1 kole azat etmenin Oniine alarak maslahata
uyup karar vermistir. Zira ona gore halifenin kdle azat etmesi kolay bir seydir. Clinkii
bir¢cok kdlesi vardir. Ancak orug¢ tutmasi onun i¢in daha zordur. Dolayisiyla karari
veren fakihe gore orucu bozmayi 6nlemek acisindan halifenin altmis giin keffaret
orucu tutmasi daha uygun goriilmektedir. Ancak burada verilen kararda fer’in hitkmii
nassla belirtilmis olmas1 hali s6z konusudur. Yani fakih, konu ile alakali bir nass
bulunmasina ragmen halifenin durumuna goére bir kiyasa bagvurmustur. Bu sebeple

yapilan kiyas gegersizdir.?%3

Fakih olayda, hem nassa muhalefet etmis, hem de hiikmiin illetini anlamamustur.
Nitekim fakihe gore altmis giin keffaret orucu, kdle azat etmekten daha iistlindiir ve
hiikmiin illeti orucun bozulmasimi 6nlemektir. Hal boyle iken halife agisindan altmis
giin keffaret orucu daha tesirlidir. Ancak nassda kole azat etmenin Onde yer
almasindan anlasilacag1 tlizere Sari acisindan kole azat etmek daha Onemli

goriilmektedir. 64

861 Saban, s. 190.

862 Safii, er-Risdle, s. 296, 297; Duman, Safii, s. 52; Duman, Modern, 283.
863 Ebu Zehra, s. 204; Saban, s. 214-215.

864 Ebu Zehra, s. 204.
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b) Asldaki illet Fer’de de Olmah

Kiyas uygulamasinda fer’de aranan diger sart ise asldaki illetin fer’de de
bulunmasidir. Yani fer’, hilkkmiin illeti bakimindan asla denk olmalidir ki kiyas
yapilabilsin.?®> Zira eldeki olayin (fer’) hiikiimle ilgili olaya (asl) denk ya da benzer
olmamas1 durumunda kiyasm uygulanmasi miimkiin degildir. Ornegin sarabm, yani
aslin haram olmasmin illeti “sarhos edici” olmasidir. Fer’ olan viskinin de haram
olabilmesi i¢in asl ile illet ortakligina sahip olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla fer’de
yer alan illet “sarhos edici” degil de herhangi bir sebepten aklin gegici olarak gitmesine
sebep olan bir sey olsaydi asl ile fer’ arasinda illet birliginden s6z edilemezdi.?*® Boyle

bir durumda ise kiyas caiz olmazdi.

Asldaki illetin fer’de olmamasina ragmen yapilan kiyasa, “kiyas-1 maa’l-farik”
denilmektedir. Bu sekilde yapilan kiyas orneklerini, fikih kitaplarinda gormek
miimkiindiir. S0yle ki bir fakih, kendi yaptigi kiyasin dogru, aksinin ise yanlis
oldugunu savunurken, aksi seklinde yapilan kiyasin, “kiyas-1 maa’l-farik”’%®” oldugunu

iddia eder.3%8

2. Fer’in Baska Bir Olayda Kiyas i¢in Asl Olup Olmamasi Sorunu

Bu konuda genel kanaat, kiyas ile elde edilen hiikmiin yeni bir kiyas i¢in asl
olmayacagi yoniindedir. Yani fer’e uygulanan hiikiim, esas almip yeni bir kiyas
yapilamaz. Zira ilk yapilan kiyasta asl ile fer’ arasinda dogrudan bir illet birligi oldugu
icin zaten ikinci yapilan kiyas da ilk bastaki asla dayandirilir. Bu sebeple ilk yapilan
kiyastaki fer’in asl olmasi diisiiniilemez.% Fer’, ikinci kiyasta asl olup, yeni bir kiyas
yapildiginda farkli bir illet s6z konusu ise kiyas batildir. Zira boyle bir durumda fer’in
illeti degismistir. 37

Bir kisim Malikiler kiyasla elde edilen hiikkmiin yeni bir kiyas i¢in asl

olabilecegini savunmuslardir. Bu goriisli savunanlara gore hakkinda kitap, siinnet veya

865 Ebu Zehra, s. 204; Saban, s. 189; Duman, Safii, s. 35; Bozkurt, s. 62; Karagoz, s. 133.
866 Ebu Zehra, s. 204; Saban, s. 189.

867 Ayrintil1 bilgi bkz. Saban, s. 189-190.

868 Saban, s. 189.

869 Saban, s. 183; Aydin, s. 38.

870 Ebu Zehra, s. 201.
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icmada nass bulunmayan bir mesele, bu kaynaklara gore yapilmis bir kiyasla
¢oziilmiigse, yine hakkinda ser’i kaynaklarda nass bulunmayan bir mesele, kiyasla elde

edilmis bu hiikme kiyas edilmek suretiyle ¢oziilebilir.3”!

Fer’in bagka fer’ iizerine kiyas yapilmasina, giiniimiiz Kita Avrupa Hukuk
Sisteminde rastlamak miimkiindiir. Ornegin hakimin hakkinda bir diizenleme olmayan
bir meselenin ¢oziimiini, ilgili goérdigi hikmi kiyasen uygulayarak varmasi
sonrasinda, bu karar hakkinda I¢tihad1 Birlestirme Karar1 verildigini diisiinelim. Boyle
bir durumda s6z konusu hiikiim; kaziye-i muhkeme haline gelmekte, hakimler
acisindan baglayici bir nitelige biiriinmektedir. Dolayisiyla baslangicta fer’ niteliginde

olan olay, ictihad1 birlestirme karari ile asl niteligini kazanmustir.®"2

D. illet

1. Genel Olarak illet
[llet, kelime anlami olarak, “bulundugu yerde degisiklik yapan sey”dir. Hastaliga
illet denmesinin sebebi de budur. Zira hastalik, kisinin bedeninde degisiklige sebep

3 Muhtemelen illet’in  “sebep, gerek¢e” anlamma gelecek sekilde

olur.¥’
kullanilmasimin sebebi budur. Ciinkii hiikmiin illeti, hiilkmiin o sekilde verilmesini

saglayan seydir.?’*

Illet, nahiv ilminde ise “makisun aleyhteki (nass) hiikmiin; makise (fer’e)
verilmesini gerektiren sebep” olarak ifade edilmektedir.?”> Fikih usiiliinde illet yerine,
menat, sebep, delil, bais gibi terimler de kullanilmaktadir.®”¢ illet, nasstaki hiikmiin
konulus sebebine®”’ denilmektedir.®’® Daha genis bir tanim olarak bazi alimler illeti,

“zahir, mazbut ve hiikiim i¢in miinasip bir vasif” olarak tarif etmislerdir.?”®

871 Ebu Zehra, s. 200.

872 Ebu Zehra, s. 202.

873 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 112; Saban, s. 193; Kayhan, s. 21;

874 Butur, 77-78; Bozkurt, s. 64; Karagoz, s. 135.

875 Kismir, s. 65.

876 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 112.

877 Common Law Sisteminde ise illet kavrammi kismen karsilayan kelime olarak, “holding”
kavram gosterilebilir. Zira bu kavramin anlami “mahkemenin gerekcesinden ¢ikarilan hukuki
ilke”dir. (Kayhan, s. 22).

878 Saban, s. 166.

879 Ebu Zehra, s. 204-205; Duman, Safii, s. 36.
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Kiyas yapilabilmesi i¢in illetin mevcut olmasi ve bilinmesi gerekmektedir. Zira
illet, hem asl hem de fer’de bulunan ortak vasiftir. Bu sebeple kiyas islemi illet {izerine

bina edilir. Dolayisiyla illet, kiyasin en temel unsurunu teskil eder.5°

2. Islam Hukuku Terimi Olarak llet

Islam Hukukunda terim olarak “illet” kavrammn ii¢ farkli anlami mevcuttur.
Birinci anlami, hitkmiin konulmasina miinasip durumu ifade eder. Ornegin Ramazanda
yolculuk yapan bir kiginin orucu tutmamasina cevaz veren hiikkmiin illeti, mesakkat ve
sikintidir. Zira bu illet, hiikmiin verilmesine miinasip bir vasiftir. Sikintinin bulunmasi,

hiikmiin konulmasi a¢isindan uygun diismektedir. 38!

Islam hukukunda “illet” teriminin ikinci bir anlamm, hiikkmiin konulmasiyla
amaglanan sonucun korumak istedigi menfaattir. Yine Ramazan orucunun yolculuk
esnasinda tutulmamasina cevaz veren hiikmii diisiiniirsek, burada korunmak istenen

menfaat, sikkint1 ve mesakkatin giderilmesidir.3?

Islam hukukunda “illet” kavrammimn son anlami ise hiikmiin konulmasini
uygunluk gosteren durumu igeren agik ve istikrarli vasiftir. Ornegin Ramazan
orucunda yolculuk esnasinda oru¢ tutulmamasina miisaade edilmesinin illeti bu
anlamda, yolculuktur. Zira yolculuk, var olup olmadigi acikca (zahir) anlagilabilen bir
vasiftir. Yine bu illet, kisiden kisiye degismeyen, yani istikrarli (munzabit) bir vasiftir.

Ayrica hiikmiin konulmasina uygun (miinasip) diisen bir vasiftir.%%3

Iste yukarida sayilan anlamlar, Islam hukukunda “illet” terimi olarak
kullanilmaktadir. Fakat, fikih usiilciileri illet kavramini sadece son olarak belirtilen

anlamda kullanmaktadirlar. Onlara gore ilk iki anlam, illet degil hikmettir.%3*

880 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 111; Saban, s. 192; Kismir, s. 65.
881 Saban, s. 193.
882 Saban, s. 194.
883 Saban, s. 194.
884 Saban, s. 194.
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3. illet ile Tlgili Bilinmesi Gereken Bazi Kavramlar

a) Tahricu’l-Menat (illetin Tespiti)

“Tahric” kelimesinin sozliikteki anlam1 “¢ikarmak”tir. Menat ise yukarida da
beyan ettigimiz gibi illet manasina gelmektedir. Fikih usiilciileri bu kavrami, nass veya
icma ile belirlenmis bir hitkkmiin, nass veya icmadan dogrudan ¢ikarilamayacak illetini
ortaya ¢ikarmak iizere yapilan ictihat olarak tanimlamislardir. Ornegin bir nassda bir
seyin haram oldugu hiikmii verilmis, ancak bunun nedeni dogrudan ifade edilmemistir.
Bu hiikkmiin diger olaylara da uygulanabilmesi i¢in illetinin belirlenmesi
gerekmektedir. Iste ictihat eden kimsenin illeti belirleme yollarmdan birini kullanarak
illeti tespit etmesi faaliyeti, tahricu’l-menat olarak tarif edilmektedir. 8> Buna 6rnek
olarak Kur’an-1 Kerim’de sarabin haram oldugunu belirten ayeti gosterebiliriz.%%¢ Zira
bu ayette sarabin zararli oldugu belirtilmis ancak sarhos edici vasfi dogrudan dile
getirilmemistir. Dolayisiyla miigtehit, sarabin haram olmas1 hiikmiiniin illetini istidlal
yoluyla “sarhos edicilik” olarak bulmasi, bir tahricul menat Ornegi olarak

gosterilebilir.

b) Tenkihu’l-Menat (illetin Belirginlestirilmesi)
Tenkih, sozliikte bir seyi ayiklamak, arindirmak anlamina gelmektedir.
Tenkihu’l-menat ise terim olarak bir hiikme illet olabilecek vasiflardan, uygun

olmayanlarin ayiklanmasi ile en uygun vasfin belirlenmesi anlamindadir.®%’

Tenkihii’l-menat isleminin yapilmasinda, nassla belirlenmis bir hiikiim vardir.
S6z konusu hiikiimde, hiikme illet olacak vasif da belirtilmistir. Ancak hiikmiin
icerisinde, hiikme illet olacak vasifla birlikte, illet olmaya elverisli olmayan vasiflar
da bulunmaktadir. Bu sebeple miigtehit, s6z konusu illet olmayan diger vasiflari,
uygun olan vasiftan ayirmasi gerekmektedir. Iste bu ayirma islemine tenkihii’l-menat

ad1 verilmektedir.®®®

885 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 122; Bozkurt, s. 75.

836 Bakara, 2/219.

887 Gazzali, s. 78; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 122; Saban, s. 218; Kalkankiran, s. 56; Bozkurt, s. 74.
888 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 123; Saban, s. 219; Ebu Zehra, 212.
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Ornegin, bir giin Hz. Peygamber’in (SAV) yanma bir bedevi gelip, ramazan
aymda oruglu iken esiyle cinsel iliskiye girdigini sOyler. Hz. Peygamber (SAV) ise bir
kole azat etmesi gerektigini ifade eder. Hadis incelendiginde, verilen hiikkmiin illetine
isaret edildigi goriilmektedir. Ancak olayda hakiki illeti kendisi ile birlikte zikredilen,
ama hiikmiin illeti olabilecek nitelikte olmayan diger vasiflar da belirtilmistir.5
Ornegin:

- Fiili yapan kisinin bedevi olmasi

- Fiill Ramazan ayinda giindiiz vakti gerceklesmesi

- Olay Medine’de gerceklesmesi

- Kisinin kendi esiyle iliskide bulunmas1®°

Miigtehit yukarida swralanan vasiflar arasinda hakiki illet olabilecek nitelikte
olmayan vasiflar1 ayirip, hakiki illeti belirler. Boylece tenkihii’l-menat yoluyla illet
belirlenmis olur. Safiiler ve Hanbeliler, hiikkmiin illetinin “kisinin ramazan giiniinde
esi ile oruclu iken iliskide bulunmasi” olarak belirlemislerdir. Hanefiler ve Malikiler
ise olaydaki tenkihu’l-menat isleminde daha da ileri giderek, ‘“cinsel iliskide
bulunmak” vasfin1 da aymrmais, illetin “orucu bozan islerden birini kasten yapmakla
Ramazan’m saygmligini ihlal etmek” olarak belirlemislerdir. Dolayisiyla Hanefiler ve
Malikilere gore orug icin keffaret gerektirecek haller sadece “cinsel iliskide bulunmak”

olmayip, kasten yeme igme gibi haller de bu kapsamda degerlendirilmektedir.?!

Sebr ve taksim yoluyla illet bulma ile tenkihu’l-menat yoluyla illetin
belirlenmesi birbirine benzemektedir. Ancak her iki yontem arasinda soyle bir farklilik
mevcuttur: Sebr ve taksim yoluyla illet bulunurken hiikiimde illet olacak vasiflara yer
verilmemisken, tenkihu’l-menat yoluyla illet elde edilmesinde hiikiimde illet olacak
vasiflara yer verilmektedir. Dolayisiyla sebr ve taksim yoluyla illet belirlenirken

miictehit, ilk basta hitkme illet olabilecek vasiflar1 belirleyecek sonrasinda ise bunlar

889 Gazali bu 6rnegi Esasii’l-Kiyas adl1 eserinde daha ayrintihi olarak incelemistir. Ayrintili bilgi
i¢cin bkz. Gazzali, s. 88.

890 K ogak/Dalgin/Sahin, s. 123; Saban, s. 219; Kalkankiran, s. 57; Bozkurt, s. 75.

81 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 123-124.
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arasinda bir ayirma islemi yapacaktir. Tenkihii’l-menat yonteminde ise miigtehit zaten

belli olan vasiflar arasinda bir tenkihte (ayrimda) bulunacaktir.5%?

¢) Tahkiku’l-Menat (illetin Uygulanmas)

Tahkik kelimesinin anlami, bir seyi gergeklestirmek, belirlemek veya
uygulamaktir. Tahkiku’l-menat ise belirlenmis illetin, baska meselelere uygun olup
olmadigmin tespit edilmesi ile illetin uygun goriinen diger meseleye de uygulanmasi
anlamina gelmektedir. Yani bu eylemle miigtehit, bir hiikkmiin kiyas yoluyla fer’e
uygulamasini gerceklestirmis olmaktadir. Miigtehit bu islemi yaparken, aslin illetinin
fer’de bulundugunu tespit edip, hiikkmii fer’e uygulamaktadir.’> Ornegin sarabin
haram olmasinin illeti “sarhos edici” olmas1 vasfidir. Kiyas1 uygulayacak mii¢tehit, bu
illete uygun olan herhangi bir icecegi tespit etmesi ile aslin hitkmiinii (haram olmasz),
fer’e (diger sarhos edici igecege) uygulayarak meseleyi ¢6ziime kavusturur. Sonug

olarak yapilan bu isleme tahkiku’l-menat denilmektedir.**

4. Illetin Sartlar

a) Zahir (Ac¢ik) olmasi

[lletin zahir olmasi, illetin acikga anlasilabilir ve belirli bir dlcii ile tespit
edilebilir 6zellikte olmasini ifade eder. Yani illetin, varligma veya yokluguna kesin
olarak hiikkmedilebilecek bir aciklikta olmasi gerekir. Illetin zahir olmas1 gerekliligi,
hiikmiin alameti ve varligmin belirleyicisi olmas1 nedeniyledir. Zira illet, tam olarak
anlasilabilir a¢iklikta degilse kendisinin tespiti de miimkiin olmaz. Bu sebeple kiyasin
en temel riiknii olan illet, tespit edilemedigi takdirde kiyasin uygulanmasi da miimkiin

goriinmemektedir.3%

Ornegin sarabin haram kilmmasi ile ilgili hiikmii inceledigimizde illetin “sarhos
etme” oldugu agikca anlasilmaktadir. Bu sebeple illetin tespit edilmesi ile kiyasin

uygulanmasit da miimkiin hale gelmektedir. Nitekim sarhos edici diger i¢eceklerin de

892 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 124.

893 Gazzali, s. 78; Saban, s. 206; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 124-125; Ebu Zehra, s. 212.

894 Saban, s. 206; Kocak/Dalgin/Sahin, s. 124-125; Ebu Zehra, s. 212; Bozkurt, s. 72-73.

895 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 115; Kalkankiran, s. 44; Bozkurt, s. 67; Akyel, 38; Karagoz, s. 138;
Candan, s. 58.
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bu yolla haram kilindig1 kiyasen tespit edilmektedir. Ancak alim satim sdzlesmesinde
illetin “karsilikli riza” olarak belirlenmesi durumunda illetin agik olmamasi nedeniyle
kiyas yapmak da zorlasacaktir. Zira “riza”nin tespit edilmesi zordur. Ciinkii riza
insanin igsel yapist ile alakali gizli bir durumdur. Dolayisiyla alim satim s6zlesmesinde
“karsilikli riza” illet olmaya elverisli bir vasif teskil etmemektedir. Halbuki “icab ve
kabul” yani taraflarm karsilikli irade beyanlari, illet olmaya elveriglidir. Zira bu, herkes
tarafindan anlasilabilecek aciklikta bir vasiftir.®”® Diger bir 6rnek olarak nesebin
(soybaginin) siibutunda illetin, nikah akdinin bulunmasi veya bu akdin bulundugunun
ikrar edilmesini gosterebiliriz. Nitekim bu konuda nikah akdinin bulunup bulunmadigi

acik bir sekilde tespit edilebilmektedir.®*’

b) Mazbut (Istikrarh) Olmasi

[lletin, kisilere, durumlara veya cevreye gore degismemesi ve istikrarhi olmasi
gerekmektedir. Bu ise illetin mazbut olmasi anlamma gelir. Bir illetin mazbut
olmamasi durumunda, yani kisiden kisiye, halden hale veya yerden yere gore
degismesi durumunda, esitligi saglamak miimkiin olmayacak ve kiyasin yapilmasina

engel olacaktir. Bu sebeple illetin mazbut olmas1 dnemli bir husustur.?*®

Ornegin yolculuk sirasinda orucun tutulmamasina cevaz (izin) verilmistir. Bu
bir hiikiimdiir. Hiikmiin illetinin “mesakkat™ olmas1 durumunda, mesakkatin kisilere,
yerlere, hale gore degigsmesi sebebiyle tam olarak belirlenmesinde gii¢liik ¢cekilecektir.
Dolayisiyla yolculuk esnasinda orucun tutulmamasina dair cevazin illeti, mesakkat
olamaz. Zira mesakkat mazbut bir illet degildir. illetin durumlara, yere ve kisilere gore
degisiklik gostermemesi gerekir. Bu sebeple s6z konusu hiikmiin illeti “yolculuk”

olarak belirlenmistir.?°

896 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 115; Saban, s. 206; Bozkurt, 67.

897 Kalkankiran, s. 45.

8% Ebu Zehra, s. 201; Kogak/Dalgmn/Sahin, s. 115; Saban, s. 206; Duman, Safii, s. 37;
Kalkankiran, s. 45; Akyel, 37; Karagoz, s. 137.

899 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 115-116; Saban, s. 206.
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¢) Hiikme Miinasip (Uygun) Olmasi

Illetin hilkme miinasip olmasi, hiikiimde gdzetilen amaci gerceklestirebilir
nitelikte olmasi anlamma gelmektedir. illetin hilkkme miinasip olmasi, hiikmiin
konulmasinda bir yararin gozetilmesi ya da zararin giderilmesi seklinde bir amaca
hizmet etmesini gdsterir. Ornegin, kisasmn uygulanmasi i¢in kasten adam 6ldiirme
eylemi uygun ve miinasip bir illettir. Zira kisas hiilkmiinde gozetilen amac, insanlar1
kasten adam 6ldiirmekten sakindirmak ve can giivenligini saglamaktir. Ayni sekilde
sarabin haram kilinmasinda illetin “sarhos edicilik” olarak belirlenmesi miinasiptir.
Zira bu yasaklama ile insanlarm akillarinin korunmasi gozetilmektedir.”® Diger bir
Oornek olarak murisi Oldiirenin, mirastan mahrum birakilmasinda, aralarinda miras
birakilmaya neden olacak bir akrabaligimn olmasinin illet olarak belirlenmesi, hiikme

miinasip goriilmektedir.*"!

[lletin hilkme miinasip olmasi sart1, aralarinda miinasip bulunmayan vasiflarla
talil yapilamayacagimi dolayl olarak gdstermektedir. Ornegin sarabm haram olmasinin
illeti, sarabin kirmizi ve akict olmasi seklinde gosterilemez. Yine aymi sekilde
hirsizligin cezalandirilmasinin hitkkmiinde illet, hirsizin fakir, mali ¢alinanin zengin

olmasi seklinde belirlenemez.*?

d) Miiteaddi (Gegisli- Sirayet Edici) Olmasi

Illetler gegislilik bakimindan miiteaddi (gecisli) ve kasir (gecissiz) olmak iizere
ikiye ayrilmaktadir.”®® illetin miiteaddi olusu, onun fer’e sirayet edebilecek vasifta
olmasini ifade eder. Yani illet, asla mahsus (kasir) miinhasir bir vasifta olmamalidir ki
kiyas yapilabilsin. Ornegin Ramazan orucunun tutulmamasina izin verilen durumlar
hastalik ve yolculuktur. Yani hitkmiin illeti ya hastalik ya yolculuktur. Bu illetlerden
baska bir nedene sahip olan bir kisi bu ruhsattan faydalanamaz. Ciinkii hiikmiin illeti

miiteaddi (ge¢isli) degildir. Dolayisiyla aslin hiikmiiniin fer’e uygulanabilmesi i¢in,

900 K ogak/Dalgin/Sahin, s. 115; Saban, s. 207; Kalkankiran, s. 46; Bozkurt, s. 67; Akyel, 38;
Candan, s. 59.

901 Karagdz, s. 137; Aydin, s. 38

902 Saban, s. 207; Kalkankiran, s. 45.

93 Akyel, 85.
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hiikkmiin illetinin miiteaddi (sirayet edici) olmas1 gerekir. Bu sart olmadig: takdirde

kiyas1 uygulamak miimkiin degildir.”**

5. Tllet ve Hikmet Arasindaki iliski

Fikih usiilclilerince hikmetin iki farkli anlami ortaya koyulmustur. Birinci
anlami, hiikkmiin konusuna miinasip diisen durumdur. Yolculukta mesakkat gibi. Tkinci
anlami ise hiikkmiin konulmasi ile amaglanan menfaattir. Yolculuk esnasinda orucun

tutulmasina izin verilmesinde mesakkatin giderilmesi gibi.”*

Fikih usiilciileri, illet ile talil yapilabilecegi noktasinda ittifak etmislerdir. Ancak
hikmet ile talil yapilmasi konusunda ti¢ farkli goriis bulunmaktadir. Birinci goriise gore
hikmetin agik ya da istikrarli olup olmadigma bakilmaksizin hikmetle talil yapilamaz.
Hikmetle talil yapmay1 mutlak olarak reddeden bu goriis, genel olarak usiilciilerin
cogunlugunca kabul edilmektedir.’®® Ikinci goriis ise birinci goriisiin aksine hikmetle
talilin yapilabilecegini mutlak anlamda kabul etmektedir. °*’Son gbriis ise, hikmetin
acik ve istikrarli olmasi halinde hikmetle talil yapilabilecegini, diger durumlarda

yapilamayacagini savunmaktadir.”%

Hikmet yukaridaki anlamlarindan da anlasilacagi iizere kisiden kisiye ve
olaydan olaya gore degisebilen yani istikrarli olmayan ve karisikliga sebep olabilecek
nitelikte kapalilik iceren bir seydir. Yani mazbut degildir.’® Bu sebeple hiikmiin illeti
olma vasfina sahip degildir. Halbuki ser’i hiikmiin bilinmesinden ibaret olan bir illet,
karisikliga sebep olmayacak sekilde acik, kisilere ve durumlara gore degisiklik
gdstermeyen, istikrarli (munzabit) bir vasiftadir. Ornegin alim-satim aktinin hikmeti
bir ihtiyact gidermektir. Halbuki bu hikmet, her zaman agik bir sekilde bilinemez.
Dolayisiyla bu hikmet her zaman ag¢ik (zahir) degildir. Yolculuk esnasinda orug
tutulmamasina miisaade edilmesinde hikmet, mesakkattir. Halbuki messakkat denen

durum, kisiden kisiye, olaydan olaya degisiklik arz eden bir vasiftadir. Dolayisiyla

904 Ebu Zehra, s. 206; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 116; Saban, s. 207; Butur, s. 85-94; Kalkankiran,
s. 47; Akyel, 38.

905 Saban, s. 195.

906 Saban, s. 195.

%07 Saban, s. 195.

908 Saban, s. 196.

%09 Ebu Zehra, s. 206, 215; Saban, s. 196.
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istikrarli (munzabit) degildir. Sonu¢ olarak hikmetin bazi olaylarda agik olmamasi,

bazi olaylarda ise kisiden kisiye, olaydan olaya degisebilmesi yani istikrarli (munzabit)

olmamast sebebiyle, hitkmiin hikmete gore talil edilmesi dogru degildir.”'°

Sonug olarak bu konuda usiilciiler hikmetle illet arasindaki farki géz Oniine

alarak su sekilde bir kural gelistirmislerdir: “Illeti varsa hiikiim de vardir, hikmete

aykiri olsa bile; illeti yoksa hiikiim de ortadan kalkar, hikmeti mevcut olsa bile.

99911

Kural haline getirilmis bu sonuca asagida gosterilecek olan hiikiimler

neticesinde varilmstir.

Ser’an yolcu sayilan bir kisi, ne durumda olursa olsun, dort rekatlik bir namaz1
kasredebilmektedir  (kisaltabilmektedir). Bahsedilen hiikmiin  hikmeti
mesakkattir. Halbuki hiikmiin illeti yolculuktur. Bu sebeple cok rahat
imkanlarla yolculuk yapan zengin bir kisi hakkinda da bu hiikiim gecerlidir.”'?
Ser’an yolcu sayilmayan bir kisi ne kadar mesakkat ¢ekse de namazi kasretme
(kisaltma) imkanmma sahip degildir. Zira hiikmiin illeti mesakkat degil,
yolculuktur.’!?

Satilan gayrimenkul bir malin ilizerinde sufa hakki, miisterek malike ve
komsuluk vasfina sahip olan kisiye aittir. Belirtilen hiitkmiin hikmeti, miisterek
malikin veya komsunun zarar gorme ihtimalidir. Ancak hiikmiin illeti,
gayrimenkul malin satimi sirasinda mal lizerinde miisterek malik sifatina sahip
olma ya da komsu sifatin1 haiz olmaktir. Bu sebeple belirtilen kisiler hakkinda
zarar gdrme ihtimali olmasa dahi, bu kisiler icin sufa hakki mevcuttur.”'*
Miisterek malik veya komsu olmayan kisiler, satilan gayrimenkulde sufa

hakkina sahip degildir. Miisterek malik ya da komsu olmayan bir kisi, zarar ve

uyusmazlik tehlikesini ispat etseler dahi, sufa hakki iddiasinda bulunamazlar.

10 Ebu Zehra, s. 206; Saban, s. 196.

ol Saban, s. 197; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 116.
12 Saban, s. 197.

13 Saban, s. 197.

914 Saban, s. 197.
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Zira burada hiikmiin illeti, zarar ve uyusmazlik tehlikesi degil, miisterek malik

ya da komsu olma durumudur.”'®

6. illeti Belirleme Yollari

Illeti belirleme yollarma, mesalik-i ille adi verilmektedir. Alimler, illeti
belirleme yollarmin ii¢ farkli yolla tespit edilebilecegini ifade etmislerdir. Bunlar
naslardan illeti belirleme, icmadan illeti belirleme ve son olarak illet ile hikim

arasindaki uygunlugu arastirarak illeti belirlemektir.”!®

a) Kitap ve Siinnet Nasslarindan flleti Cikarma

Birinci yontemde, Kitap veya Siinnetteki nassta herhangi bir vasif, hitkmiin illeti
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu yolla bulunan bir illete, “nassla bildirilmis illet” ya
da “mansus illet’ denilmektedir.”'” Nasslarla belirlenen illet, illeti belirleme yollar1
arasinda en kuvvetli olanidir.”'® Ancak Kitap ve Siinnetteki nassta, hiikkmiin illetinin
bulunmasi her zaman agik bir sekilde yer almamaktadir. Kimi zaman sarih (agik) bir

sekilde illet ¢ikarilmakta iken, kimi zaman ise ima yoluyla illet bulunmaktadir.®"”

Nasslarda acgik bir sekilde illetin belirlenmesi, Arap dilindeki bazi kelime
kaliplarimin ~ kullanilmasindan anlasilmaktadir. Bu kelimeler talil anlamini
tagimaktadir. Belirlenen nassda “li keza, li ecli keza, li keyla yekune keza” vb. gibi
ta’lil lafizlarindan birisi varsa illetin, sarih (agik) bir sekilde bildirildigini gosterir. Bu
gibi ifadeler yalnizca ta’lilin kastedildigi ve bunun i¢in tayin edilmis kat’i (kesin)

lafizlardir.%?°

Ornegin Maide Suresinin 32. Ayetinin meali su sekildedir; “Bundan dolayidir ki
Israilogullari’na séyle yazmustik: Kim, bir cana veya yeryiiziinde bozgunculuk

ctkarmaya karsilik olarak olmaksizin (haksiz yere) bir cana kiyarsa, biitiin insanlar

°15 Saban, s. 197.

916 Eby Zehra, s. 210.

917 Akyel, 84; Saban, s. 208; Butur, s. 84, 107; Kalkankiran, s. 50.

918 Karagoz, s. 141.

19 Saban, s. 208; Butur, s. 84, 107; Kalkankiran, s. 50.

920 Kalkankiran, s. 50; Saban, s. 208; Yasemin Yikar, Es ‘Ari Usiiliiniin Olusum Siirecinde Kiyas,
(Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel
Islam Bilimleri Anabilim Dali Islam Hukuku Bilim Dali, Istanbul 2018, s. 124.

196



oldiirmiis gibi olur. Kim de, bir cant kurtarirsa biitiin insanlart kurtarmig gibi olur.”?!

Ayette gegen (min ecli zalik) ifadesi, kasten adam 6ldiirmenin ¢ok agir bir sug olarak

kabul edilmesinin illetini gdstermektedir.”*>

Stinnette gegen agik ifadelerden illetin ¢ikarildigi duruma 6rnek olarak ise su
hadisi gosterebiliriz: “(Kurban etlerini biriktirip saklamanizi), o sirada (Medine’ye)
gelen muhtag¢ kafileden otiirii yasaklamigtim. Artik (dilerseniz) yiyin, (dilerseniz)
biriktirip saklayin ve tasadduk edin.” Yukaridaki ayetteki gibi bu hadiste de (min ecli)
ifadesi kurban etlerinin saklanmasimin yasak edilmesindeki illeti gdstermektedir.®*

Ima yolu ile nasstan illetin bulunmasina Kitap’tan drnek olarak su ayet mealini
gosterebiliriz: “Hirsizlik yapan erkek ve mirsizlik yapan kadimn ellerini kesin.””**
Ayette, hirsizlik ile belirtilen cezanm birlikte zikredilmesi, illetin ima yoluyla hirsizlik

oldugunu gostermektedir.”?

Ima yoluyla nasstan illetin bulunmasina Siinnet’ten 6rnek olarak su hadis
gosterilebilir: “Hakim, kizgin oldugu halde iken hiikiim vermesin.” Hadiste hiikiim
vermekten yasaklama ile kizginligin bir arada verilmesi, yasaklanan hiikmiin illetinin

kizgmlik oldugunu gdstermektedir.®?

b) icma’dan Illeti Cikarma

Bir vasfin, hiikkmiin illeti oldugu konusunda miigtehitlerce fikir birligi edilmesi
halinde, bu hiikmiin illetinin icma ile belirlendigi kabul edilir. Ornegin miictehitler,
miras konusunda anne-baba bir kardesin; baba bir kardese takdim edilmesinde fikir
birligi etmiglerdir. Yani bu konu hakkinda bir icma olusmustur. Burada takdim
edilmede, yani 6ncelik hakkina sahip olmada illet, iki nesebin birlesmesidir. Zira anne-

baba bir kardes, hem anne hem baba yoluyla miras birakana (muris) baglanmaktadir.

921 Maide, 5/32.

922 Saban, s. 208-209; Bozkurt, s. 76. Ayrmtili bilgi igin bkz. Candan, s. 81 vd.
923 Ebu Zehra, 210; Kogak/Dalgm/Sahin, s. 118.

924 Maide, 5/38.

925 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 118; Saban, s. 210-211; Kalkankiran, s. 51.

926 Kogak/Dalgin/Sahin, s. 118; Saban, s. 211; Kalkankiran, s. 51.
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Bu hiikme kiyasla velayet konusunda da anne-baba bir kardesin, baba bir kardese

onceliginin olduguna karar verilmistir.?’

Ikinci bir drnek olarak hakimin 6fkeliyken hiikiim vermesinin haram olusunun
illetinin “hakikatten sapmaya yol acacak sekilde =zihnin karigmasi” olarak
belirlenmesini gosterebiliriz. Zira illet olarak “hakikatten sapmaya yol agacak sekilde
zihnin karismas1”nin belirlenmesi noktasinda alimler ittifak etmislerdir. Icma ile illet
belirlendikten sonra, bu hiikkme kiyasla, korku, iiziintii gibi zihni karigikliga yol acacak

durumlarda da hakimin karar vermesinin haram oldugu sonucuna ulagilmistir.®?®

¢) Illet ile Hiikiim Arasindaki Uygunlugu Arastirarak fllet Cikarma

Bu yontemle illet belirlemede, hiikmiin illetini gésteren bir nass veya icmanin
bulunmamasina dikkat edilir. Zira hitkkmiin illeti nass ya da icma ile belirlenmisse, bu
tarz bir yonteme zaten ihtiya¢ yoktur. Ancak belirlenecek olan illet yine de, Kitap ve
Siinnetten cikarilan illetlerin tespit edilmesine uygun olarak ¢ikarilmalidir.®”® Bu

sekilde belirlenen illete “miistenbat illet” ad1 verilmektedir.®*°

Boyle bir uygunlugun arastirilmasinda illet ile hiikiim arasinda dyle bir uyum
olmalidir ki, Sari’in bu hiikmii koymada kastettigi faydanin gergeklesmis oldugu
kanaatine ulagilmalidir. Bahsedilen maslahat ise ya bir faydanin saglanmasi ya da bir

zararm giderilmesidir.”*!

ll. MUNASIP VASFIN KISIMLARI (iLLET iLE HUKUM
ARASINDAKiI MUNASEBET)

Vasfin miinasip olmasi, hiikiim ile illet olarak kabul edilen vasif arasindaki
uygunlugu ifade etmektedir. Vasfin miinasip olup olmadiginin tespiti ile illet
belirlenmektedir. Bu sebeple kiyasin uygulanmasi agisindan vasfin miinasib olmasinin
tespit edilmesi hayati bir 6neme sahiptir. Nitekim kiyas yoluyla hiikiim ¢ikarilmasi

konusunda islam hukukgular: arasinda meydana gelen tartismalarin merkezinde bu

927 Saban, s. 212; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 118-119; Ebu Zehra, s. 209; Karagdz, s. 141-142.
928 Saban, s. 212.

929 Saban, s. 213; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 119.

90 Akyel, 85.

931 Saban, s. 212; Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 119.
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konu yer almaktadir. Ornegin Hanefi mezhebine gére suf’a hakki konusunda miinasip
vasif “rahatsiz edici davranis veya gegimsizlik, uyumsuzluk gibi yollarla gelmesi
muhtemel zarar” olarak belirlenmistir. Safiler ise bu hak konusunda miinasip vasfin,
“paylastirilmanin masrafi gerektirmesi ve paylastirma halinde evde daralma meydana
gelmesi gibi gayrimenkuliin eski ve yeni paydas arasinda taksiminden dogacak ozel

zarar durumu” oldugunu dile getirmislerdir.®?

Miinasip vasfin Sari tarafindan kabul gormesi agisindan (muteber olmasi
bakimimdan) miinasebet li¢ kisma ayrilmaktadir. Bunlar, miinasib-1 miiessir, miinasib-
i miilga ve miinasib-i miirseldir.”*

A. Minasib-i Mueessir

Sari tarafindan muteber olan vasfa miinasib-i miiessir ad1 verilir. Sari tarafindan
bir vasfin muteber olmasi, vasif hakkinda ser’i bir delilin varhig: ile anlasilmaktadir.
Miinasip vasiflarin en iistiin olant bu kisimdir. Alimler bu tiir miinasip vasifla talil
yapilacagi noktasinda ittifak etmislerdir. Nitekim bu kisim miinasip vasfa, miinasib-i
miiessir adinin verilmesinin sebebi, hiikmiin illetinin belirlenmesindeki etkisinin

kuvvetinden kaynaklanmaktadir.®3*

B. Miinasib-i Miilga (Miilaim)

Sari tarafindan muteber olarak sayilmadigina dair ser’i delil bulunan vasfa
miinasib-i miilga adi verilmektedir. Boyle bir wvasifta miigtehit, maslahatin
gerceklestigi kanaatine varmaktadir. Ancak bu vasfin Sari tarafindan dikkate
almmadig1 ve gecersiz sayildigi agikca nasslardan anlasilmaktadir. Dolayisiyla bu tiir

bir vasif ile talil yapilamayaca@1 konusunda alimler ittifak etmislerdir.®*

Miinasib-1 miilgaya 6rnek olarak yukarida fer’ baslhiginda incelenen Endiiliisli
fakihin verdigi yanlis hiikkmii gdsterebiliriz. Olayda Endiiliislii fakih 6ziirsiiz orucunu
bozan halifeye, bu davranisimin keffareti olarak iki ay pespese orug tutmasi gerektigini

dile getirmistir. Halbuki boyle bir durumda 6ncelikle orucunu bilerek bozan kisinin

932 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 120; Kalkankiran, s. 53.

933 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 120; Ebu Zehra, s. 208.

934 Saban, s. 213; Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 120; Ebu Zehra, s. 208.

935 Saban, s. 214-215; Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 120; Ebu Zehra, s. 208; Bozkurt, s. 82.
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kole azad etmesi, boyle bir imkani yoksa pes pese iki ay orug¢ tutmasi gerektigi
bilinmektedir. Ancak fakihe gore halifenin giinah islemekten alikonmasi ve Allah’in
koydugu sinirlara uymasimi saglamak amaciyla kole azad etmesi yerine orug tutmasi
daha uygun goriinmektedir. Zira halifenin kole azad etmesi kolaydir. Ancak fakihe
gbre miinasip diisen vasif, Sari tarafindan gegerli sayilmamistir. Nitekim s6z konusu
hiikiim verilirken, Hz. Peygamber (SAV) orucunu bilerek bozan bedeviden ilk basta
kole azad etmesi gerektigini sdylemistir. Verilen bu hiikiimde kdle azad edilmesinin
kolay ya da zor oldugu dikkate alinmamistir. Dolayisiyla burada miictehite gore
maslahat1 gerceklestiriyor gibi goriinen bir vasif, Sari tarafindan dikkate alinmamus,

gecersiz sayllmistir. >

C. Miinasib-i Miirsel

Miinasip vasifta, Sari tarafindan gecerli ya da gegersiz sayildigma dair herhangi
bir delil bulunmamaktadir. Bu sebeple bu kavram “miictehitlerin takdirine birakilmis
ve miinasip olan” anlamina gelen miinasib-i miirsel ad1 verilmistir. Bu vasfin iizerine
illetin belirlenip hiikmiin kurulmasi ise tartismalidir. Malikiler ve Hanbeliler bunu
“mesalih-1 miirsele” olarak adlandirmis ve hiiccet kabul etmislerdir. Hanefiler ve

Safiiler ise bdyle bir seyi hiiccet olarak kabul etmemislerdir.®*’

IV. KIYASIN KISIM VE DERECELERI

Kiyasi, farkli agilardan farkli sekillerde smiflandirmak miimkiindiir. Ornegin
kuvvet ve zayiflik bakimindan celi kiyas, hafi kiyas olarak; illetin zikredilip
zikredilmemesine gore illet kiyasi, delalet kiyasi, kiyas fi ma’ne’l-asl ve sebeh kiyasi
olarak ayrilmasi gibi.?*® Ancak tezimizde kiyasm kisim ve derecesi, asl ile fer’
arasindaki illet birliginin derecesine gore incelenmektedir. Bu bakimdan asl ile fer’

arasindaki illet birligin giicliiliigiine gore kiyasi iice ayrrmak miimkiindiir.*

936 Saban, s. 214-215, 223; Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 120.

937 Saban, s. 215; Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 121; Ebu Zehra, s. 209.

38 Duman, Safii, s. 26.

939 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 125; Ebu Zehra, s. 213; Duman, Safii, s. 30.
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A. Kiyas-1 Evla

Kiyas-1evlada, aslda yer alan hiikiim, fer’de illet agisindan daha agik ve kuvvetli
olarak yer almaktadir.”*® Bu sebeple Imam Safii, bu cesit kiyasm en kuvvetli kiyas
oldugunu dile getirmistir.”*! Dolayisiyla bdyle bir durumda aslda yer alan hiikmiin
fer’e uygulanmasma evleviyetle karar verilir.”*> Ornegin ayette “Onlara (anne ve
babana) of bile deme, onlari azarlama™®* buyurulmustur. S6z konusu nassdaki
hikkmiin illeti “eza (eziyet)” tir. Anne veya babanin doviilmesi durumunda yukaridaki
hilkkmiin uygulanmasina evleviyetle karar verilir. Zira anne ve babanin doviilmesi
durumundaki illet, nassin hiikkmiinde bulunan illete gore daha acik ve gigcli
goriinmektedir. Dolayisiyla burada daha agik ve kuvvetli bir kiyasla anne ve babanin
doviilmesinin haram oldugu tespit edilmektedir.”**

B. Kiyas-1 Musavi

Miisavi, sozliikte olarak esit anlamina gelmektedir. Kiyas-1 miisavi ise asl ile
fer’de illetin benzerlik derecesinin esit oldugu durumlarda uygulanan kiyastir. Ornegin
ayette “Haksizlikla yetimlerin mallarint yiyenler, stiphesiz karinlarina ancak ates
tikinmis olurlar. Zaten onlar alevlenmis atese gireceklerdir.” buyurulmustur. Buradaki
hiikkmiin illeti, “yetim malin1 haksiz yere yemektir”. Dolayistyla birisinin “yetim malini
haksiz yere yakmasi1” olayinda yer alan illet ile yukarida illet derece olarak esit
seviyede benzerlige sahiptir ve burada yapilan kiyas, kiyas-1 miisavidir.**> Ikinci bir
ornek olarak Hz. Peygamber (SAV)’in “Bir kimse, koleden kendisine ait olan kismi
azad ederse, geri kalan kismi buna gére takdir edilir.” hadisindeki hiikkmiin cariyelere
de uygulanmasini gosterebiliriz. Zira kdle (hiir olmayan erkek) ile cariye (hiir olmayan

kadim) esit seviyede yer alirlar.?4¢

940 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 125; Ebu Zehra, s. 213; Safii, s. 276; Hasan, 228.
941 Safii, s. 276.

942 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 125; Ebu Zehra, s. 213; Capak, s. 231.

9% Isra 17/23.

944 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 125; Butur, s. 64; Arslan, s. 12.

945 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 126; Ebu Zehra, s. 213; Arslan, s. 12.

946 Capak, s. 231.
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C. Kiyas-1 Edna

Edna, sozliikkte asagi anlamina gelmektedir. Kiyas-1 edna ise fer’deki illetin
asldaki illete gore benzerlik olarak daha az agiklikta olmasi durumunda uygulanan
kiyas ¢esitidir. Ancak bahsedilen daha “az agiklikta olma” durumu illetin vasfi
acisindan degil, illetteki vasfin niceligi agisindandir. Zira illetin vasfi her ikisinde de
esittir ki kiyas uygulanmaktadir. Ornegin sarabin haram olmasinin illeti “sarhos edici”
olmasidir. Bir baska icki ¢esitinin sarhos edici vasfi bulunmakla birlikte saraba gore
daha az sarhos etmesi, hitkkmiin esit olarak uygulanmasina engel teskil etmemektedir.
Dolayisiyla burada illetin asla gore fer’deki derecesi daha az agiklikta olmakla birlikte

kiyas yoluyla fer’de de hiikmiin uygulanmasi s6z konusudur.®*’

V.iSLAM CEZA HUKUKU ALANINDA (UKUBAT) KIYASIN
KULLANIMI

Islam Hukuk Sisteminde ceza alaninda kiyasin kullanimi yasaklanmamustir.
Fakihler, cezalarin kiyasa basvurularak belirlenebilecegini kabul ederler.”*® Ancak

cezalar iki bdliimden olusur: Ukubat-1 Mukaddere ve Ukubat-1 Gayrimukaddere®*

Ukubat-1 mukaddere, miktarinin bizzat Sari tarafindan belirlendigi cezalardir.
Bu sebeple belirlenen cezalar bakimindan hakimin takdir yetkisi yoktur.*>* Ukubat-1
gayr-1 mukadderede ise cezalarin miktari, Sari tarafindan belirlenmemistir. Miktar1
Sari tarafindan belirlenmeyen cezalara, ta’zir ad1 verilir. Iste kiyasm uygulanabilecegi

alan, ukubat-1 gayr-1 mukaddere niteligindeki cezalardir.”>!

Ukubat-1 gayr-1 mukadderenin kiyasla sabit olacagi konusunda alimler ittifak
etmislerdir. Ancak ukubat-1 mukaddere alaninda kiyasin yapilabilecegi konusunda
yani Sari tarafindan miktar1 tayin edilmis cezalarda kiyas yapilabilecegi konusunda

ihtilaflar s6z konusudur. Bu konuda Safiiler, ukubat-1 mukadderede kiyasin

947 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 126-127; Ebu Zehra, s. 213; Arslan, s. 13.

948 Ebu Zehra, 222.

949 Ebu Zehra, 222.

90 Melik Isik, Klasik Fikih Usilii Agisindan Ceza Hukukunda Kiyasin Gegerliligi,
(Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Erciyes Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel
Islam Bilimleri Anabilim Dali islam Hukuku Bilim Dali, Kayseri 2005, s. 38.

91 Ebu Zehra, s. 222-223; Arslan, s. 28.
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yapilabilecegini iddia ederler. Ornegin Safiilere gore, Sari tarafindan cezasinin miktar1

tayin edilmis kasten adam dldiirme sucu, hata ile adam 6ldiirmeye kiyas edilebilir.”>

Ukubat-1 mukadderede kiyasin yapilamaycagmi iddia eden Hanefilere gore
Ornegin, birisine dil uzatmak (sévmek), cezasinin Sari tarafindan tayin edildigi kazfe

(zina iftirasina) kiyas edilemez.”*?

VI. KIYASI UYGULAYACAK OLAN KiSININ BILMESI
GEREKEN HUSUSLAR

Imam Safii, kiyas: uygulayacak olan kisinin bazi hususlarda dikkatli olmas1
gerektigini belirtmistir. Sayet kiyas1 uygulayacak kiside asagida belirtilecek 6zellikler
mevcut degil ise Imam Safii’ye gore yapilan kiyas, hakiki bir kiyas degildir.”>* Bu

ozellikler sunlardir:
- Kitab’1 yani Kur’an-1 Kerim’i iy1 bilmesi.
-Kitab’m nasihini, mensuhunu, hassini, amm’ 1 ve edebini bilmesi.
-Hz. Peygamber (SAV)’in siinnetlerini bilmesi.
-Kendisinden dnce gelmis alimlerin (selefin) goriislerini bilmesi.
-Insanlarin icmalarmi ihtilaflarini bilmesi.
-Arap dilini bilmesi.
-I1gili meseleye vakif olmasi.

-Akl1 basinda olup, kiyas1 yapabilecek muhakeme yetenegine sahip olmasidir®>

VII. iISTIHSAN

A. Genel Olarak istihsan
Saban, istihsan1 su sekilde tanimlamaktadirlar: “Istihsan, miictehitin  bir

meselede kendi kanaatince o meselenin benzerlerinde verdigi hiikiimden vazge¢cmesini

92 Ebu Zehra, s. 223.

933 Ebu Zehra, s. 223.

954 Safii, s. 275-276; Ebu Zehra, s. 212.

955 Safii, s. 275-276; Ebu Zehra, s. 212; Hasan, s. 227.
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gerektiren nass, icma, zaruret, gizli kiyas, orf veya maslahat gibi bir delile dayanarak

o hiikmii birakip baska bir hiikiim vermesidir. *°

Istihsan, temelde iki sekilde meydana gelebilmektedir. Birincisinde miigtehit,
acik kiyasi birakip gizli kiyasi tercih etmektedir. Ikincisinde ise miictehidin, genel bir
kuraldan veya kiilli bir asldan ciiz’i bir hadiseyi istisna etmesi ile meydana
gelmektedir. Her iki durumda da yapilan iglem bir delile dayanmakta ve bu delil kalben
tatmin edici nitelikte olmaktadir. Miigtehit birinci durumda, agik (celi) kiyasin hilafina

bu hiikmii kurmakta, ikincisinde ise kiilli kaidenin hilafina®’ hitkkmii kurmaktadir. *>%

Istihsan, tanimda da yer aldig1 gibi alt1 farkli yolla yapilabilmektedir. Bunlar;
nass sebebiyle istihsan, icma sebebiyle istihsan, zaruret sebebiyle istihsan, kapali kiyas
sebebiyle istihsan, 6rf sebebiyle istihsan ve maslahat sebebiyle istihsandir.’>® Ancak

tezin konusu geregi burada sadece kapali kiyas sebebiyle istihsan incelenecektir.

B. Kapali Kiyas Sebebiyle istihsan

Bu istihsan tiirii Hanefi mezhebince en c¢ok kullanilan istihsandir. Hatta
istihsanmn mutlak zikredilmesi halinde kapali kiyas sebebiyle istihsan anlagilir.®
Kapal1 kiyas sebebiyle istihsanda, ortada meselenin ¢éziimii agisindan hem kapal
kiyas yoluna, hem de acik kiyas yoluna bagvurma imkani vardir. Ayrica bu iki yol
birbirleriyle c¢elismektedir. Miigtehit, bu iki kiyas yolundan kapali kiyasi tercih
etmesiyle kapali kiyas sebebiyle istihsan gerceklesmis olmaktadir. Kapali kiyas

sebebiyle yapilan istihsanda, kapali kiyasin agik kiyasa tercih edilmesinin sebebi,

kapali kiyas neticesinde olusan etkinin, digerine gore daha giiclii olmasidir.”®!

Ornegin bir satis isleminde malin teslim edilmesinden nce meydana gelen bedel

iizerindeki anlagmazligin ¢oziimiinde iki farkli yolla hiikiim ¢ikarmak miimkiindiir.

936 Saban, s. 239; Kogak/Dalgm/Sahin, s. 130; Ebu Zehra, s. 225.

%7 Bu gesit istihsan yoluyla elde edilmis hilkkme “kiyasin aksine sabit olmus hiikiiny
denilmektedir. Ancak burada bahsedilen kiyas ile, genel nitelikli ser’i nass veya fikihta kabul
gormiis genel kurallar kastedilmektedir. (Saban, s. 240; Kogak/Dalgin/Sahin, s. 129).

958 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 129; Saban, s. 240.

959 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 130; Saban, s. 240-241.

960 Abdurrahim Kozal, (Kiyas) Istihsan ve Dogal Hukuk Iliskisi, (Yaymlanmamis Doktora Tezi),
Uludag Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Temel Islam Bilimleri Anabilim Dali islam
Hukuku Bilim Dali1, Bursa 2004, s. 142.

91 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 135-136; Saban, s. 247; Ebu Zehra, s. 227.

]
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Meselenin ¢oziimii i¢in agik kiyasa bagvuruldugunda sadece miisterinin yemin etmesi
aranmaktadir. Zira yeminin inkar edene, sahidin de iddia edene gerekecegi genel bir
kural olarak bilinmektedir. Bu kural agik kiyas yoluyla belirlenmistir. Dolayisiyla
burada acik kiyas ile miisterinin yemin etmesi gerektigi anlasilmaktadir. Ancak olay
ayrintili olarak incelendiginde aslinda saticinin da iddia edilen bedel verilmedikge
“malin teslimi” borcunu inkar etmektedir. Bu sebeple saticinin da yemin etmesi

gerektigi diisiiniilebilir. Bu hiikiim ise kapali kiyas yoluyla bulunmustur.”?

C. Kiyas ile istihsanin Karsilagtiriimasi

Kiyas ile istihsanin ortak yani her ikisinde de mesele hakkinda ser’i bir delilin
mevcut olmasidir.’®® Aralarindaki fark ise su sekildedir: Kiyasta asl olarak belirlenen
ser’i delilin hiikmii fer’e uygulanmaktadir. Istihsanda ise belirlenmis olan genel
kuraldan ¢ikan hiikiim ya da benzer olarak goriilen hiikiim vardir. S6z konusu bu
hilkmiin diginda tutulmasi amaciyla yine ser’i bir dayanagi olan istisnai bir hiikiim
belirlenmistir. Istihsanda belirlenen bu istisnai hiikiim uygulanir. Dolayisiyla kiyasta
meselenin bir hilkkme dahil edilmesi s6z konusu iken, istihsanda meselenin dislanmasi;

istisnai tutulmasi s6z konusudur.”®*

VIIl. MESALIH-i MURSELE

A. Genel Olarak Mesalih-i Miirsele

Mesalih-i Miirsele, muteber veya gecersiz olduguna dair herhangi bir delil
bulunmayan durumlarda, hiikmiin kendisine baglanmasinin bir fayda saglamasi ya da
zarar1 gidermesine bina edildigi gerekcedir. Mesalih-1 miirselede hiikiim, agik¢a Sari
tarafindan agiklanmamistir. Bu sebeple bu durumda kiyasa olanak saglayacak nass
veya icma ile sabit bir hilkkmiin de bulunmadigi anlasilmaktadwr. Yani mesalih-i
miirsele, Sariin hitkmiinii agciklamadig1 ve kiyasin yapilamayacagi (hakkinda bir nass
ya da icma ile sabit bir hitkmiin bulunmadig1) durumlarda s6z konusu olabilir. Ayrica

bu olumsuz sartlarin yani sira, mesalih-i miirselenin uygulanabilmesi i¢in, kendisinde

962 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 136.
963 Saban, s. 256.
964 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 142.
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bir ser’i hiikmiin gerekcesi olmaya elverisli ve iizerine hiikiim bina edilebilecek

miinasip bir vasfin bulunmasi gerekmektedir.”®

Mesalih-i miirselenin kaynak degeri yani hiiccet olarak degerlendirilmesi
acisindan oncelikle ikili bir ayrim yapmak gerekir. Illetlerinin akil ile anlagilmasi
miimkiin olmayan; yani taabbudi nitelikte olan ibadetler alaninda, mesalih-i miirseleye
gore hiikiim verilemeyecegi konusunda bir ihtilaf olmadig1 goriilmektedir. Yani
ibadetler alaninda mesalih-i miirsele, kaynak olarak goriilmemektedir.”®® Ancak
muamelat kisminda mesalih-1 miirselenin miistakil ser’i bir delil olup olmadigi
konusunda alimler arasinda goriis ayrilig1 vardir. Imam Malik, mesalih-i miirselenin
miistakil bir delil oldugunu savunmaktadir.”®” Ancak diger mezhep imamlari, mesalih-
1 miirselenin diger ictihat yontemleri altinda degerlendirmisler, miistakil bir delil
niteliginde olmadigin1 savunmuslardir. Bir kisim alimler ise mesalih-1 miirselenin bir
delil olmadigint ve bu nedenle bunun iizerine hiikmiin bina edilemeyecegini dile
getirmiglerdir. Bu diisiinceyi savunanlar Zahiriler, Safilerden Amidi ve Malikilerden

Ibn Hacib’dir.”¢®

Mesalih-1 miirsele’yi ser’i bir delil olarak gorenler, bu delilin hi¢bir sarta bagl
olmaksizin kullanilabilecegini iddia etmezler. Aksine mesalih-i miirseleyi delil olarak
kabul edenlere gore bu delille hiikiim verilebilmesi i¢in birtakim sartlarin olmasi

gerekmektedir:”%

Birinci sart, bu delilin uygulanabilmesi i¢in, belirli ser’i deliller tarafindan
gecersiz kilimmamis olmasi gerekir. Aksi takdirde maslahata gore amel edilmesi caiz

olmaz. °7°

Ikinci sart, mesalih-i miirselede bulunan maslahatin vehme dayali olmamasidr.
Yani maslahat esasma gore hiikiim verilecegi zaman, bu hiikmiin bir fayday1

gbzetecegi ya da bir zarar1 def edeceginden emin olunmasi gerekir.®”!

965 Saban, s. 224.

966 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 146; Saban, s. 225.
%7 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 146; Saban, s. 225.
968 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 146; Saban, s. 225.
999 Saban, s. 225; Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 152.
970 Saban, s. 225; Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 152.
971 Saban, s. 226; Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 153.
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Ucgiincii sart, maslahatin genel olmasidir. Yani belirlenen maslahat sadece bir
kisiyi ya da birkag kisiyi ilgilendiren bir zarar ya da menfaatle ilgili ise bu maslahat
0zel kabul edilir ve buna gore hiikiim verilemez. Hiikmiin maslahata gore verilebilmesi
icin maslahatin genel nitelikte olmasi gerekir.””?

B. Mesalih-i Miirsele Deliline Dayanan Ornekler

Mesalih-1 miirsele genellikle Malikilere atfedilen bir delil olmasina ragmen diger
mezheplerde de farkli isimlerle maslahata dayali olarak bu delilin uygulama alam
mevcuttur. Ornegin Hanefilere gdre bir kimse “Tiim mallarim sadakadir” dediginde,
burada sadece kisinin zekata tabi mallarinin sadaka olarak goriilmesi gerekmektedir.
Bu hiikiim, maslahat esasina goére bulunmustur. Zira bir kimsenin tiim mallarini
vermesi sonucunda dilenci konumuna gelmesi “sadaka kurumu”nun ruhuna aykirilik
teskil etmektedir. Dolayisiyla kiginin mallarmin hepsini sadaka olarak vermesi
maslahata zit bir durum olarak goriildiigiinden, mallarin sadece zekata tabi olan

kismmin sadaka olarak verilebilecegine hiikkmedilmistir.””?

Malikilere gore bagka kaynaklar bulunmadigi takdirde zenginlerden ek bir vergi
konularak devletin zaruri ihtiyaglar1 kargilanabilir. Dolayisiyla burada ser’i bir delilin

bulunmadig1 bir durumda sadece maslahata binaen bir hiikiim mevcuttur.”’

Safiiler, savasta ihtiya¢c olmasi durumunda diigmanin mallarinin telef edilmesi
hiikmiinii, diger esas delillerin yaninda mesalih-i miirsele delilinden de faydalanarak

elde etmislerdir.®”

Hanbelilere gore yasadig1 yerde fesada sebep olan kimseler, kotiiliikklerinden
emin olunabilecek bir yere siirgiin edilebilirler. Verilen bu hiikiimde de goriildiigii gibi

kisinin siirgiin edilmesi hiikmii, bir zararm def edilmesi maslahatma bina edilmistir.*’¢

C. Mesalih-i Mursele ile Kiyas’in Karsilastiriimasi

Mesalih-i miirsele ile kiyas arasindaki ortak 6zellikler sunlardir:

972 Saban, s. 226; Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 153.
973 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 154.
974 Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 154; Saban, s. 233.
975 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 154.
976 Kogak/ Dalgin/ Sahin, s. 154.
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1. Her iki yontemde de eldeki somut mesele hakkinda Kitap, Siinnet veya
Icma’da bir hiikiim bulunmamasi gerekmektedir.

2. Her ikisinde de hiikiim, miinasip vasfin {izerine bina edilmektedir.””’
Mesalih-i miirsele ile kiyas arasindaki farklar sunlardir:

1. Kiyas sonucu verilen hiikiim, hakkinda Kitap, Siinnet veya Icma’daki bir
hilkme kiyas edilerek elde edilmistir. Yani kiyasin uygulandigi olay, Kitap,
Siinnet veya Icma’da yer alan benzer bir olaya dayanmaktadir. Ancak
mesalih-1 miirsele ile elde edilen hiikiim, kendisine kiyas edilebilecek ser’1
dayanagi olan bir olaya dayanmaksizin dogrudan dogruya bir maslahata bina
edilmektedir.”’®

2. Kiyasta, hiikkiim kurulmasi sirasinda illette aranacak maslahat agisindan 6zel
deliller mevcuttur. Mesalih-i1 miirselede ise maslahat agisindan olumlu ya da
olumsuz bir delil mevcut degildir. Bu konuda Sari bir hiikim vaz’

etmemistir.””®

977 Saban, s. 233.
978 Saban, s. 233.
979 Saban, s. 233.
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SONUG

Latincesi argumentum a simili olan kiyas (analoji), klasik mantikta genelde bir
akil yliriitme yontemi olarak goriilmektedir. Bir kisim diisiiniirlere gore ise bu yontem,
mantik alaninda degil; epistemoloji alaninda yer almalidir. Ciinkii mantik alaninda tek
gecerli muhakeme formu tiimdengelimdir. Kiyas ile elde edilen bilginin ise kesin

degil, olumsal (ihtimali) bir niteligi vardir.

Zihinsel isleyis bakimindan kiyas, tikelden tikele dogru hareket etmektedir. Bu
yoniiyle kiyas, tiimdengelim ve tiimevarim yOnteminden ayrilmaktadir. Zira
tiimdengelim yonteminde tiimelden tikele, timevarim yonteminde ise tikelden tiimele

dogru bir zihni isleyis s6z konusudur.

Literatiirde kiyas kavraminin hem tiimdengelim yontemine dayanan tasim i¢in,
hem de tikelden tikele bir isleyise sahip analoji i¢in kullanilmasi, kafa karisikligina
neden olmaktadir. Islam ilim literatiiriinde bu iki kavram, tasima, kiyas-1 mantiki,

kiyasa, (analojiye) kiyas-1 fikhi denilerek ayirt edilmistir.

Kiyas yontemi, gilinlilk hayatta olsun, bilim diinyasinda olsun bir¢ok alanda
kullanilmaktadir. Bir sorunla karsilagildiginda, bir tartigma sirasinda karsi tarafa giiclii
bir arguman {iretmeye c¢alisildiginda ve nihayetinde mahkemede bir tarafin
savunulmasida bu yonteme basvurulmasi miimkiindiir. Ancak kiyas yontemi, ¢ogu
zaman bilingli bir sekilde yapilmamaktadir. Insanlar bir yargiya varirken kagmilmaz
olarak belirli olgular1, nesneleri veya olaylar1 kiyaslamaktadirlar. Ister bilingli olsun
ister bilingsiz olsun kiyas yontemi ile elde edilen yargilar1 degerlendirirken, bir takim
hususlara dikkat edilmesi gerekmektedir. Ornegin elde edilen bilginin kesin bir bilgi
olmadigmnin bilinmesi belki de en énemli hususlardan biridir. Nitekim ibn-i Sina ve
Gazali’nin de belirttigi iizere kiyas, bilinenin bilinmeyene ve goriinenin gériinmeyene
delil gosterilmesidir. Dolayisiyla kiyasla elde edilen sonug, her ne kadar giicli
goriinilirse goriinslin, mantiken kesin bir bilgi vermemektedir. Bu sebeple bu yontem

ile elde edilen sonucun, olumsal niteliginin dikkate alinmas1 gerekmektedir.

Genel mantikta gegerli bir akil yiirlitme olmamasina ragmen kiyas, hukuk

biliminde ve metodolojisinde bagvurulan 6nemli bir yontemdir. Ciinkii benzerlikler ve

209



farkliliklarin bulunmasi, hukuki muhakeme siirecinde temel bir adimdir. Hatta kiyas
bu bakimdan, hukukta ¢ok sik kullanilan en eski akil yiiriitme yontemleri arasinda yer
alir. Dolayisiyla hukuk biliminde kiyasla elde edilen sonucun (hiikmiin) genel
mantikta oldugu gibi mutlak anlamda gecersizliginden degil, gecerlilik derecelerinden

sOz edebiliriz.

Kiyasin asl, fer, illet ve hiikiim olmak {izere dort adet unsuru bulunmaktadir. Bu
unsurlarin igerigi c¢esitli hukuk sistemlerindeki uygulamalara gore degisiklik
gostermektedir. Ornegin Kita Avrupas1 Hukuk Sisteminde “asl”, yani kiyasta temel
alian sey, bir kanun maddesi iken, Islam Hukukunda Kur’an, Siinnet veya Icma’da
yer alan bir hiikiimdiir. “Fer”, yani kiyasa konu olan ihtilafli olay, her bir hukuk

sisteminde hakkinda dogrudan bir diizenleme mevcut olmayan olaydir.

Kiyas yonteminin iyi bir sekilde islemesi agisindan, uygun ve bilinen
benzerliklerin, varacagimiz hiikkme iyi bir neden teskil etmesi gerekir. Ancak 1yi bir
kiyasi gerekce icin kesin bir kistas belirlemek zordur. Kiyastaki akil yiiriitme
stirecinde, karsilastirilan nesneler arasinda bir¢ok benzerlikler oldugu gibi, bu
nesneleri birbirinden ayiran bircok farkliliklar da vardir. Bu siiregte, zikredilen
benzerlikler ve farkliliklar degerlendirilir. Esas mesele, karsilastirilan ogeler
arasindaki benzerlikler ve farkliliklarin “uygun” noktalarda benzer ya da farkh
olmasidir. Dolayisiyla “birka¢ noktadan” uygun benzerlige sahip bir kiyasi gerekge,
“birgok noktadan” uygun olmayan benzerlige dayanan kiyasi gerekceden daha

ustiindiir.

Hukukta uygulanan kiyas yonteminde uygun benzerligin tespit edilmesinde
temel alian sey, “hiikkmiin amacima gore uygun bir benzerligin” bulunmasidir. Burada
dikkat edilmesi gereken husus, uygun benzerligin tespit edilmesinde “amaca” gore bir
benzerligin bulunmaya calisilmasidir. Zira kiyas yonteminde aslinda ¢ogu zaman
aranan sey, amacsal acidan bir benzerliktir. Nitekim giinliik hayatta, bilimsel
caligmalarda vb. alanlarda yapilan kiyasta da bu durum, agik bir sekilde goriilmektedir.
Ornegin kus kanatmin, bocek kanatma mi yoksa insan koluna m1 daha ¢ok benzedigi
soruldugunda verilecek cevabin bocek kanati olarak yanitlanmasi makul

goriilmektedir. Zira insan zihni bir seyleri kiyaslarken genellikle amagsal agidan bir
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kargilastirma yapmaktadir. Bu sebeple kanaatimizce hukukta uygulanan kiyasta
aranmas1 gereken benzerlik herhangi bir benzerlik olmayip, “asl”da yer alan hiikmiin

amacina gore bir benzerliktir.

Common Law Sisteminde kiyas yonteminin uygulamasi iki farkli sekilde
giindeme gelmektedir. Kiyas yonteminin Common Law Sisteminde esas uygulamasi
Vakia Hukuku alanindadir. Mevzuat Hukukunda da ise kiyasin asagida belirtilecegi

iizere Kita Avrupas1t Hukuk Sisteminde oldugu gibi istisnai bir kullanimi vardir.

Vakia Hukukunda kiyas, merkezi bir konumda yer alir. Zira bu sistemde akil
yliriitme, olay (emsal karar) odakli islemektedir. Nitekim bu alana “Vakia Hukuku
(Case Law)” denilmesinin sebebi de budur. Kisaca agiklamak gerekirse bu alanda
kiyas yonteminin isleyisi su sekildedir: Oncelikle elimizdeki olay hakkinda, dogrudan
uygulayabilecegimiz bir emsal kararim olmamas1 gerekir. Bu 6n kosul saglandiktan
sonra eldeki ihtilafli olayin ¢oziimii agisindan benzer nitelikli emsal kararlar tespit
edilir. Sonrasinda ise eldeki olaym olgular1 ile emsal kararlardaki olgular, uygun
benzerlik temelinde incelenerek karsilastirilir. Yargi¢ bu islemler sonrasinda eldeki
ihitilafl1 olay agisindan en uygun buldugu emsal kararmn hiikmiinii, olaya uygulayarak
kiyas islemini tamamlar. Burada dikkat edilmesi gereken sey, yargicin benzer buldugu
emsal kararlardaki olgular1 uygun benzerlikler bakimindan incelerken, emsal kararin
gerekgesini (ratio decidendi’yi) esas almasi gerektigidir. Bu hususa dikkat edilmedigi
takdirde yapilan kiyasla elde edilen hiikmiin gegerliligi tartismali hale gelir. Yargicin
benzer gérmesi nedeniyle sectigi emsal kararlardan birini se¢ip digerlerini ayirmasinda
iki adet islem gerceklesmektedir. Yargicin uygun benzerlik buldugu emsal karar1 se¢ip
olaya uygulamasima, emsal karara uyma islemi; diger emsal kararlara uymayarak

ayirmasina ise emsal karar1 tefrik etme islemi denilmektedir.

Vakia Hukukunda kiyas yontemi sadece emsal kararin eldeki ihtilafli olaya
uygulanmast seklinde cereyan etmemektedir. Emsal kararin gerekgesinin (ratio
decidendi’nin) tespit edilmesinde, emsal kararlardan ilke elde etmede, emsal kararlar
arasinda c¢atisma olmasi durumunda da kiyasin uygulanmasimi bu sistemde gérmek

mumkindir.
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Common Law’un diger bir alam1 olan Mevzuat Hukukunda ise yukarida
belirttigimiz iizere kiyas, istisnai olarak kullanilmaktadir. Zira bu alanda meselelerin
¢oziimiinde esas olarak tiimdengelim yontemi kullanilmaktadir. Mevzuat Hukukunda
kiyas yonteminin uygulanmasi, hakkinda diizenleme (hukuk kurali) olmayan bir
meseleye, ¢oziimil agisindan uygun benzerlik tagiyan yasal bir hitkkmiin uygulanmasi
ile ger¢eklesmektedir. S6z konusu uygulama Kita Avrupast Hukuk Sistemindeki genel

kiyas uygulamasi ile aynidir.

Kita Avrupast Hukuk Sisteminde kiyasin uygulanmasi istisnai niteliktedir. Zira
bu sistemde meselelerin ¢oziimii, temelde hukuk kurallarina goére olmaktadir. Ancak
hukuk kurallarinin her zaman meselelerin ¢oziimiinde kusatici bir nitelikte olmasi
miimkiin degildir. Zira insanlarin kendilerini ifade edebilme kabiliyetlerinin
yetersizligi (dilin sinirliligi) ve kanunu diizenlerken yeterli 6zenin gdsterilememesi,
toplumun dinamik yapis1 ve teknolojik gelismeler, hukuk kurallarinin olas1 biitiin
meseleleri kapsamayacagi gostermektedir. Bu sebeple hukuki bir uyusmazligin
¢Ozlimiinde hukuk kurallarinin yetersiz kaldig1 durumlarda tiimdengelim yonteminden
baska akil yiiriitme yOntemlerine basvurmak gerekebilir. Bu akil yliriitme
yontemlerinin basinda ise kiyas yontemi gelmektedir. Bilindigi gibi kiyasta tikelden
tikele bir isleyis s6z konusudur. Bu hukuk sisteminde kiyas yonteminin kullanimida
karsilagtirilan tikel Ogeler ise hakkinda diizenleme bulunmayan olay ile uygun

benzerlik oldugu diisiiniilen kanundaki tipik olaydir.

Kita Avrupast Hukuk Sisteminde kiyasin uygulanmasinin temelde iki farkli
kullannmi vardir. Birinci uygulamasinda kiyas yontemi acgik yasa boslugunu
doldurmak i¢in bir ara¢ olarak kullanilmaktadir. Bu kullanim, kiyasin Kita Avrupasi
Hukuk Sistemindeki olagan kullanimini gosterir. Ikinci kullanim ise olagan
kullanimdaki acik yasa boslugunu doldurma isleminden farkli olarak bir amaca hizmet
etmektedir. Bu sebeple bu ¢esit bir kullanima Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde kiyas

yonteminin istisnai kullanimi ad1 verilmistir.

Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde kiyas yonteminin olagan kullanimi 6zetle su
sekilde olmaktadir: Oncelikle eldeki ihtilafli olay hakkinda bir hukuki diizenlemenin

olmadigi tespit edilir. Boyle bir olayn tespit edilmesi, kanunda agik boslugun varligini
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gostermektedir. Yani kiyasin bu sistemde olagan kullanimi agisindan ilk sart kanunda

acik bir boslugun var olmasidir.

Yasada ihtilafli olay hakkinda bir agik boslugun bulunmasindan sonra anayasal
bir smirlandirma olup olmadigmma bakilmalidir. Zira kiyas yOnteminin
uygulanabilmesi i¢in, kiyasla elde edilen hitkmiin, anayasaya aykir1 olmamasi gerekir.
S6z konusu smirlandirma bdyle bir ihlalin olup olmadiginmn arastirilmasini

gostermektedir.

Acik boslugun tespit edilip, anayasal bir sinirlandirmanin da olmadig:
anlasildiginda artik kiyasin son asamasina ge¢ilmektedir. Bu asamada yapilan islem,
eldeki olay ile belirlenen kanun hitkmii arasinda “uygun bir benzerligin” tespit edilip,

hiikmiin olaya uygulanmasidir.

Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde kiyasin istisnai kullanimi gesitli sekillerde
olabilir. Bu kullanimlar; emsal kararlarda, kural i¢i boslugun doldurulmasinda,
hilkkmiin anlammin tespitinde, birbirine benzer hukuk kurallarinin anlamlarmin
berraklastirilmasinda, karsilastirmali hukuktan faydalanilmasi alanlarinda kendini

gostermektedir.

Kita Avrupast Hukuk Sisteminde yargicin kiyas yontemine bagvurarak elde
ettigi hiikiim, kural olarak baglayic1 bir nitelikte olmay1p, “olus halinde olan hukuk*°
niteligini tasimaktadir. Kiyas yontemi, yasada yer alan acik bir boslugun
doldurulmasinda kullanilmasi sebebiyle bir hukuk yaratma islemi olarak goriilebilir.
Ancak kiyas yontemi ile tamamen yeni bir hiikiim yaratilmayip, sadece belirlenen

7981 olarak

hiikmiin alan1 genisletildigi i¢in kiyas islemini “tamamlayict hukuk yaratma
gérmek miimkiindiir. Nitekim bu boslugun doldurulmasi sirasinda yine baska bir
hukuk kuralinin esas alinmasi nedeniyle aslinda kiyasi, bir yorum olarak da gérmek
miimkiindiir. Dolayisiyla kiyas yonteminin, hukuk yaratma ve yorum arasinda bir
konumda yer aldigini soyleyebiliriz. Ayrica yontem, temelde bir kanuni hiikme

dayanarak yapilmasi nedeniyle kuvvetler ayriigi ilkesine de aykirilik teskil

etmemektedir. Nitekim kanun koyucu birgok yerde bizzat kendisi, bu ydntemin

980 Edis, s. 153.
981 Furtun, s. 43.
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kullanilmasini yargica 6dev olarak yiiklemektedir. Bu sebeple kurallarina gore yapilan

bir kiyasi, yasama islevinin gasp1 olarak degerlendirmek giictiir.

Islam Hukukunda kiyas yontemi, Common Law Sisteminde oldugu gibi
merkezi bir konumda yer alir. Oyle ki kiyas, islam Hukukunda dért esas kaynaktan
birisini tegkil eder. Kiyas yonteminin, bu hukuk sisteminde metodolojik olarak
kurumsallagsmig bir uygulamasi vardir. Ancak her bir mezhebin ve miictehitin kiyasa
olan bakis acis1 farkhidir. Bu farklilik daha c¢ok talil meselesinde ortaya ¢ikmaktadir.
Talil, illetin belirlenmesi islemine denir. Aslinda diger hukuk sistemlerinde de
meselenin en 6nemli noktast burasidir. Dolayisiyla kiyasin en can alici noktasi,
benzerlik kurulmasi sirasinda uygun benzerligin tespit edilirken hangi noktanin
referans almacagidir. Kiyast uygulayacak olan kisi, uygun benzerligin tespit
edilmesinde yukarida da belirttigimiz gibi kanaatimizce amagsal agidan bir benzerligi
dikkate alacaktir. Ancak amagsal acidan bir benzerlik kurulsa dahi, kiyasin
uygulanmasinda ¢ekincelere neden olan keyfiligin 6niine gecilmesi zordur. Hatta keyfi
uygulamalara neden olabilecegi sebebiyle Islam Hukukunda bazi alimler kiyasin
uygulanmasii caiz gérmemislerdir. Ancak s6z konusu sakincalari gidermek igin
Islam Hukukgular1 kiyasin belirli sartlarda yapilmasi gerektigini sistematik bir sekilde
aciklamislardir. Nitekim Imam Safii, kiyas1 uygulayacak olan kisinin ne gibi dzellikler
tastmas1 gerektigini de ayrica belirtmistir. Islam Hukukunda kiyasm uygulanmasinda
her bir unsur acisindan bir¢ok sart vardir. Bu sartlardan en 6nemlileri ise illet hakkinda

olan sartlardir.

Zira yukarida da belirttigimiz gibi kiyasin en Onemli asamasi, illetin
belirlenmesidir. {llet unsurunda aranan en 6nemli sartlar, illetin zahir, mazbut ve
miinasip olmasidir. illetin zahir olmasi, “asl”da yer alan hiikmiin herkes tarafindan
acik bir sekilde anlasilabilir olmasimi gdstermektedir. Illetin mazbut olmas, illet olarak
belirlenen seyin, kisiye, hale ve yere gore degisiklik gdstememesini ifade eder. Illetin
hilkme miinasip olmas:1 ise, hiikiimde gozetilen amaci gercgeklestirebilir nitelikte
olmas1 anlamma gelmektedir. Bu durum, hiilkmiin konulmasinda bir yararin

gozetilmesi ya da zararin giderilmesi seklinde bir amaca hizmet etmesini gosterir.

214



Islam Hukukunda kiyasin uygulanmasinda dikkat edilmesi gereken seylerden
biri de illet ile hikmetin ayirt edilmesidir. Bununla alakali genel bir kaide olarak su
kural gelistirilmistir: “Illeti varsa hiikiim de vardir, hikmete aykiri olsa bile; illeti

yoksa hiikiim de ortadan kalkar, hikmeti mevcut olsa bile %,

Islam Hukukunda uygulanan kiyasta, her bir unsur agisindan sistematik bir
sekilde sartlarin belirlenmis olmasi, bu hukuk sisteminde kiyas yonteminin ne kadar
gelismis oldugunu gostermektedir. Dolayisiyla kiyasin istisnai olarak kullanildig1 ve
bu konuda ne gibi hususlara dikkat edilecegi tam olarak belirlenmemis olan hukuk
sistemlerinde, kiyasm sistemlesmis bir sekilde kullanildigi islam Hukukundan
metodolojik olarak faydanilmasi kanaatimizce miimkiindiir. Nitekim baz1 giiniimiiz
hukukgulari, kiyasm unsurlari ve bu unsurlarin sartlarmi Islam Hukukundaki

bahsettigimiz metodolojisinden faydalanarak agiklamaktadirlar.

Kiyas yonteminin, her bir hukuk sisteminde kullanilabilme derece ve sartlar1
farkhidir. Ancak bazi hukuk sistemlerinde istisnai olarak kullanilsa da her hukuk
sistemi ag¢isindan kullanilmasmin ka¢milmaz oldugu da acgik bir sekilde
anlasilmaktadir. Kiyas yontemi, benzerlige dayali bir gerek¢elendirme (argumentum a
simili)’dir. Bu yontemin kullanilmasi1 swrasinda hukukcular arasmmda en yogun
tartigmalar, karsilastirilan olaylar arasindaki benzerligin derece ve dnemi konusunda
ortaya ¢ikmaktadir. Gergektenden de hangi derece ve hangi noktalardaki benzerligin
kiyas igin gerekli olacagi, en onemli meseledir. Kanaatimizce benzerligin tespit
edilmesinde temel alinmasi gereken sey, herhangi bir benzerlik olmayip kiyaslanacak

olan kuralin ya da emsal kararin hilkkmiindeki amaca gore uygun bir benzerliktir.

%82 Saban, s. 197; Kogak/ Dalgm/ Sahin, s. 116.
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