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TAKDIR HAKKI, HAKKANIYET VE ALGORITMA

Yilmaz Kurban

Ozet: Bu makale, hukukun kesinligini ve yeknesakligini yerle bir eden takdir
hakkinin ve bununla birlikte bu hakkin kullanimindaki ilke olarak kabul edilen
hakkaniyetin iglevsizligini ve dolayisiyla her iki kavramin ortadan kaldirilmasim
iddia etmekte ve gerekcelendirmeye ¢alismaktadir. Baslikta algoritma teriminin yer
almasi ise salt mevcut bir firsatin degerinin 6ne ¢ikarilmasi gayesiyledir. Ancak bu
firsatin 6nemi, teknolojinin niteliklerini anlatan sayisiz makaleye bir yenisini
ekleyerek degil- ki bu yontem hukuk diinyasma cakili kavramlarin etrafindaki
haleyi daha da kalinlagtirarak olan biteni gorme sansimizi azaltmaktadir - tiim
felsefe tarihinde koklesmis bir yer edinen  Ozellikle Aydinlanma doénemi
filozoflariyla zirveye ¢ikan hukuk disiplinindeki birtakim kavramlarin zeminini

Wittgenstein’in yontemi/teknigiyle sarsarak ortaya konulmaya calisilacaktir.

Anahtar kelimeler: Hakkaniyet, algoritma, takdir hakki, hakkaniyet ve kesinlik.

GIRIS

Bir donem Prusya Devleti Umumi Yasasi’'nda, hakimin, hakkinda yasal bir hiikiim
bulunmadig biitiin hallerde, durumu yasa komisyonuna sormaya ve komisyonun
verecegi karara gore hareket etmeye mecbur oldugu hitkme ragmen kanunlarin
genelliginin her 6zel somut olaya indirgenememesi, toplumsal yasamin cesitliligi ve
degisimi karsisinda stirekli yeni bir hiikiim konulmasi gerekmesi ve bu durumun
ciddi bir zorluk yaratmasi nedeniyle s6z konusu hiikiim kaldirilmig, pratik ve etkili
olarak kabul edilmeyen bu yontem terk edilerek yerine, genel ve soyut kurallar
belirlenerek bu kurallar1 somut olaya uygulayacak olan hakime “takdir yetkisi”
taninmasi yoluna gidilmistir. (Dingkol) Elbette taninan bu hak, smirsiz bir hak
olmay1p belirli sinirlar igerisinde ve hakkaniyete gore kullanilacaktir.

Yasam Bir Biitiin Olarak Genel Ilkelerle Degerlendirilecek Spinozavari Tutarl
Bir Yap1 Degildir

Hukuk, biinyesinde bolca ilkeler barindirir. Oyle ki elinde imkan olsa en tepeden
ayak tirnagma kadar Spinoza'min Ethica’sinda oldugu gibi mesrulugundan sual
olunamayacak aksiyomlarla baslayip buradan tiiretilecek ¢ikarimlarla muhtemel
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tiim arizi meselelere yanut bulmak ister. Gerek normlar hiyerarsisi ve gerekse tiim
bu normlar arasina serpistirilmis dictum’larla bu arzu agikc¢a viicut bulur. Boylelikle
tiim yasamin kendisine yukaridan bir otoriter bakisla sistem kurulur ve yargi
dagitilir. Ancak tiim bu hevesler siklikla somut olayla karsilasinca duvara toslar.

Genelin o6zele indirgenmesindeki bu zorlugu asmak icin getirilen takdir hakki ve
yetkisinin nasil kullarulacagimi gosteren ilkelerin de bizzat kendisinin genelligi
karsisinda hukukun vazgecilmezi yeknesaklik ve kesinlik agir zarar gérmiis ve soz
konusu hak ve yetkinin kullanilmas: sonucu ortaya ¢ikan tutarsizlik higbir sekilde
astlamamustir. Kald1 ki yasamin kendisinin, biitiiniinde tutarli oldugu gibi hatal bir

varsayim sO0z konusudur.

Bu varsayim, yasal diizenlemelerde de kendini gosterir. Toplumsal uzlaginin en
giiclii bicimde ortaya ¢iktig1 yasaklardan biri insan &ldiirmedir. Insan hayatinin
dokunulmazli§i hem ahlaki hem de hukuki diizlemde temel bir deger olarak kabul
edilir ve bu nedenle kasten 6ldiirme fiili ceza kanunlarinda sug olarak diizenlenir.
Bununla birlikte ceza hukuku, bir fiilin yalnizca tipik olmasin degil, aynm zamanda
hukuka aykir1 olmasimi da arar. Bu sebeple mesru savunma, zorunluluk hali veya
gorevin ifas1 gibi durumlarda insan 6ldiirme fiili gerceklesmis olsa dahi hukuka
aykiriliktan s6z edilmez. Ote yandan bazi durumlarda bireylerin belirli
yiikiimliiliikleri yerine getirmemesi ceza sorumlulugunu dogurabilir. Ornegin
savas halinde askeri gorevlerin yerine getirilmemesi, fiilin sonucundan bagimsiz
olarak askeri ceza hukuku bakimindan sug teskil edebilir. Béylece mutlak ve genel
goriinen yasaklarin, hi¢ de genel olmadig: ve istisnalar1 olabilecegini goriiriiz. Bu
durumda kanun koyucu istisnalara iliskin karmagik normatif yapilar kurmak

zorunda kalarak diizenlemeler yapar. Kriz ¢oziiliir.

Bir genel ilke olarak bunun mesrulugundan siiphe etmesek de sunu da gok iyi biliriz
ki bazi hallerde insan 6ldiirmek sug degildir. Hatta daha da ileri giderek tereddiit
etmeksizin sunu da sdyleriz: Oyle haller vardir ki insan dldiirmemek suctur.
Ornegin savag halinde, cephede diismana kursun sikmamaniz bazi hallerde vatana
ihanettir ve agir bir sekilde cezalandirlabilir. Boylelikle genel ilkenin hi¢ de genel
olmadig ve istisnalar: olabilecegini goriiriiz. Bu durumda kanun koyucu istisnalara

iligkin diizenlemeler yapar. Kriz ¢oziiliir.

Peki kriz gergekten ¢oziiliir mii? Hayir. Ciinkii istisnaya iliskin diizenlemeler de
genel bir ilke olarak diizenlenir. Yasam 6yle cesitlidir ki bu ¢esitliligi genel ilkelerle
idare edemeyip istisnai durumlarla karsilasinca istisnai diizenlemelerle genel ilke

mahiyetinde tepeden bakisla yeni bir ilke ihdas edildiginde krizler yatismaz, devam
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eder. Insan dldiirmenin istisnasi olarak yiiriirliige koyacagimiz birtakim ilkelerin de
cok sayida istisnasi olacaktir. Insan 6ldiirmeyi degil de insan o6ldiirmemeyi
cezalandiran diizenleme, dyle haller olur ki uygulanamaz bir ilke haline gelebilir.
Aciktir ki yasam, ilkelerle ele gecirilemez, ilkelerle anlasilamaz.

Son Care Takdir Hakk:

4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nun 4. maddesinde hakimin kendisine takdir
yetkisi tanidig1 konularda hukuka ve hakkaniyete gore karar vermesi gerektigi
diizenlenmistir. “Hukuka gore” ibaresiyle hakimin smirlandirilmasmin ironisi bir
yana, hakkaniyet kavraminin kullanimindaki cesitlilik, amaca ulasilamadigimi
gostermektedir. Genellik, tek tek tikelliklerden/olaylardan ortaklasa alinan ve bu
yolla olaylardan/yasamdan koparilan bir kavramdir. Bu sekilde bir kendilik
atfedilmesiyle genellik ve bu paragrafta gectigi {izere hakkaniyet, daima bir
sorundur. Hakkaniyet nedir dendiginde, getirilen tanimlamalar, uygulama stz
konusu oldugunda ise yaramayacaktir. Hakkaniyet icin esitlik, denge, adalet,
denklik vs. dedigimizi varsayalim. Ayni sorun, bu kavramlar i¢in de s6z konusu
olacaktir. Bu kavramlarla ilgili sunulabilecek 6Slgiitler ya da tanimlamalar, kavramin
kullanimma yonelik uygulamaya bakildiginda tek bir yapi olarak kendini
gostermeyecektir. Bu durumda ortaya ¢ikan sonug, tek bir hakkaniyetin degil,
hakkaniyetlerin oldugu kullanimlar gesitliligidir denebilir. (Wittgenstein: 21-22) Iste
tam bu noktada, hdkimden, hakkaniyet tayfi icerisinden hangi hakkaniyetin
uygulamasini bekleyeceksiniz? Agiktir ki, kendilik olarak bir hakkaniyetin
varliginin kabuliiniin, uygulamada karsilig1 yoktur. Uygulama, hakkaniyetin degil,
hakkaniyetlerin oldugunu gostermektedir seklinde bir degerlendirme yapilmasi
daha yerinde olurdu. Boylelikle hukukun varolus amacina, kural oyununa aykir1 bir
durum s6z konusudur. Uygulanmasi istenen kural (hakkaniyete gore karar verme),
uygulanamaz bir kuraldir. Takdir hakki da tam da bu nedenle hukuka aykiridir.
Kanunlarm genelliginin her 6zel somut olaya indirgenememesi nedeniyle getirilen
takdir hakki ve yetkisinin, her 6zel somut olayla temasinin derecesi belirsiz
genelliklerle kullanilmasi paradoksu ile kars1 karsiyayiz.

Paradoksun ortadan kaldirilmas i¢in hakkaniyetin ne oldugunu anlamamiz gerekir.

Hakkaniyetin Ne Oldugunu Anlamamiz i¢in Ise “Iyi Bir Tanimlama” Peginde
Kosmak Yerine, Onun Roliine ve Islevine Bakmak Zorundayiz
Simdi yarginin bunu nasil kullandigina bakalim.

Kronoloji 6nem arz ettiginden Yargitay 4. Hukuk Dairesi'nin bir kararini ayrintili
haliyle aktariyorum:
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“Davact ... vekili Avukat ... tarafindan, davali ... aleyhine 07/01/2011 giiniinde
verilen dilekce ile riicuen tazminat istenmesi iizerine mahkemece yapilan
yargilama sonunda; davanin kismen kabuliine dair verilen 19/04/2016 giinlii
kararin Yargitay’'ca incelenmesi davali tarafindan siivesi icinde istenilmekle
temyiz dilekcesinin kabuliine karar verildikten sonra tetkik hdkimi tarafindan

hazirlanan rapor ile dosya igerisindeki kagitlar incelenerek geregi goriisiildii.

1- Dosyadaki yazilara, kararm bozmaya uygun olmasina, delillerin
degerlendirilmesinde bir isabetsizlik bulunmamasina gore asagidaki bendin

kapsami diginda kalan temyiz itirazlar: reddedilmelidir
2- Diger temyiz itirazina gelince;

Dava, riicuen tazminat istemine iliskindir. Mahkemece, davanin kismen
kabuliine karar verilmis; hiikiim, davali tarafindan temyiz edilmistir.

Davanin kabuliine dair Mahkemenin 13/03/2012 tarihli ilk karari, Dairemizin
.. karar sayily ilamu ile bozulmustur. Bozma ilaminda; davaya konu olayin olus
sekli ile olay yerinin bozma ilaminda belirtilen 6zelligi nazara alindiginda,
hesaplanan tazminattan uygun bir hakkaniyet indirimi yapilmas: gerektigi
belirtilmistir. Mahkemece bozma ilamina uyularak, tazminat miktarindan
%30 oramnda indirim yapilmistir. Mahkemenin 25/12/2014 tarihli ikinci
karari, Dairemizin .. karar sayilt ilam ile yeniden bozulmustur. Tkinci bozma
ilaminda olayin ozelligine gore yapilan hakkaniyet indiriminin az oldugu ifade
edilmistir. Mahkemece bozma ilamina uyulmus, hesaplanan tazminattan %50
oramnda hakkaniyet indirimi yapilmasina karar verilmistir.

Riicuya esas olan olay terdr olaylarimim yogun yasandig: .. meydana gelmistir.
Daval1 gerek, muhtemel terorist baskin ve sabotaji olmast halinde beraberinde
gotiirdiigii askerleri korumak ve ates iistiinliigiiniin terdristlerde olmasin
engellemek, gerekse yapilan tamirat sirasinda meydana gelebilecek kazalar:
onlemek amaciyla azami gayret gostermis ve diisiiniilebilecek bircok dnlemi
almistir. Ne var ki buna ragmen davalimn tiifedi istem disi ates almis ve bir

asker yasamim yitirmistir.

Davact idare tarafindan, davaliun kusurlu davrams: sonucu 6liim olayimin
gerceklestiginden ve Olenin yakinlarina tazminat Odeme yiikiimii altina
girildiginden bahisle eldeki riicuen tazminat davast acilmugtrr. Oliim olayinin
gerceklesmesi ile davalinin eylemi arasinda illiyet bagr bulunuyor ise de; iilke
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glivenligini saglamak ile gorevlendirilen askerlerin vazifelerini yaptiklar:
sirada meydana gelen olaylar nedeniyle yakinlarina oédenecek tazminatta
aslolan devletin sorumlulugudur. lgilinin kasit ya da agir ihmal halleri ayrik
olmak kaydiyla, zararli sonug nedeniyle sorumluluguna gidilirken hakkaniyet
ilkeleri bu husus goz ardi edilmeden uygulanmaldir. Bu tiir davalarda
devletin, tazmin sorumlulugunu sosyal devlet ilkeleri uyarinca iistlendigi
unutulmamalidir. Mahkemece yapilan indirim olayin ozelligine ve hakkaniyet
ilkelerine gore azdi. Tazminat miktarindan Onemli oranda hakkaniyet
indirimi yapimas: gerekirken yazili bicimde karar verilmis olmast dogru
goriilmediginden kararmn bozulmas: gerekmistir.” (Yargitay 4.HD, E.
2016/12712, K. 2016/12257 sayil1 karar)

Hakkaniyet ilkeleri uygulanarak, ilk derece mahkemesinde 2011 yilinin baginda
ikame edilen davada 2012 yilinin baslarinda %30 indirim uygulanmis, bozma
tizerine 2014'tin sonunda %50 uygulanmigtir. Daha sonra Yargitay tarafindan
2016'nin sonunda “6nemli oranda” indirim yapilmadig: i¢in bozulmustur. Aradan
gecen yaklagik 6 yillik siirede vakalar degismemis, ihtilaf konusu yapilmamus, zarar
miktar1 da tartisma konusu olmamistir ancak bu zarar {izerinden hangi oranda
indirim yapilacagiyla ilgili hakkaniyete uygun karar ihdas edilememistir. Alt1 yil
sonra dosya Oniine yeniden gelen hakim, bozma kararina uyarsa eger, hakkaniyete
gore ne karar vermelidir? Yiizde altmis mi, yetmis mi, seksen mi? Ne karar verirse
versin, hakkaniyete gore karar verilmis midir? Bunu hakim nasil bilecektir? Biz nasil
bilecegiz? Yanilgi suradadir: Hakkaniyetin tek basina bir rolii var zannedilmektedir.

Hakkaniyetin Sabit Bir Referans Unsuru Yoktur

Bir seye gore karar verilebilmesi veya o seyin 0lciit olabilmesi icin, sabitlik icermesi
gerekmektedir. Bir masanin uzunlugu size soruldugunda, vereceginiz cevabin
dogru olup olmadigmi 6l¢mek icin bir metre kullanabilirsiniz sabit bir referans
olarak. Peki benzer bir sekilde bir olayla ilgili olarak vereceginiz bir karar, takdir
hakkinin kullaniminin bir sonucu oldugunda, bu sonucun hakkaniyete gore verilip
verilmedigini nasil test edersiniz? Hakkaniyet gibi “yiice” bir sey, bir ¢cocugun bile
rahathikla kullanabilecegi basitlikte bir alet olan metrenin yapabildiklerinin
yanindan bile gecemiyor. Yanindan bile gecemiyor ifadesinden, bir dereceye kadar
is gordiigli de anlasilmasin. Aksine hakkaniyetin tek basina hicbir islevi veya rolii
yoktur.

Ancak sozciligiin kendisi oyle giiglii ki, hukuk yargilamasinda islevinin olamayacag:
tahayyiil dahi edilemiyor, kabullenilemiyor. Bunun agiklamas: pekala giindelik
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dilde ¢okga kez kelimenin kullanilmas: ve bir sekilde islev gormesi olabilir. Ayrica
sozciik, herkesin tizerinde uzlagtigi kutsal kimliklerden birini veya birkagim
icerebilir.

Giinliik yasantimizda kendimize yahut bagkasina yapilan eylemlerle ilgili siklikla
hakkaniyet kullanima dahil edilir. Bu kullanim tarzlariin kimilerine baktiginizda,
elestirel bir tutum, itiraz, kars1 gikis, denge/esitlik talebi vs. olarak bir rolii bulunur.
Bu rolde de basarili olur. Fakat bu roliin 6tesinde hukuk yargilamasida naifge timit
edildigi tizere bir 151k kaynag: gibi her ihtilafta yol gostermesi beklenmez. Hukuk
yargilamasindaki hakkaniyetin konumlandig1 yer, trajik bir sekilde tam olarak
budur. Giinliik yasamimizdaki bu giiclii kelime, ait oldugu yerden koparilarak
kendisine, hukuk yargilamasinda vicdandan sonraki en ihtisamli statii verilmistir.
Buna tiim tebaas: olan yargiclar da suurlu ya da suursuz boyun egmistir. Sonra?
Sonrasi yukaridaki kararda da gordiigiiniiz {izere evlere senlik.

Hakkaniyete Uyma Zorunlulugu Hi¢ Olmasa Dahi Ayni Karar Verilecektir

Kald1 ki daha yakindan bakildiginda, takdir yetkisi sonucu verilen kararlarin
gerekcesinde hakkaniyete deginilmesinin de bir énemi olmaz. Ciinkii gerekge her
ne ise, mesruiyetin bizzat kaynagidir. Ayrica bir alet ya da hamle olarak hakkaniyete
ihtiya¢ duyulmaz. Hakkaniyete yer verilmis olmasi, mahkemelerce verilen her
kararin “vicdani” olusunun liizumsuzca ifade edilmesinden Oteye gidemez.
(Kurban) Salt bir retorik siisle karsi karsiya oldugumuzun farkina varmak
zorundayiz. Hakkaniyete uyma zorunlulugu, karanlikta giines gozliigii takmaya

benzer.

Hukuk mahkemesi kararlarinda tazminat miktarmin artirlmasina veya
azaltilmasma yahut ceza mahkemesi kararlarinda cezanin artirilmasma veya
azaltilmasma dayanak olarak ileri siiriilen hususlara dikkatle bakin: Somut olayda
Ozellik arz eden unsur/lar, degisken/lerdir. Yargici harekete gecirecek olan da
budur. Kararina dayanak olarak da bu hususlar1 gosterir, gostermelidir. Hi¢ kimse,
“hakkaniyet geregince aleyhine su kadar tazminata yahut cezaya hiikmediyorum.”
seklinde mahkim olmak istemez. Gerekgenin, dayanagin, aleyhine artirima
gidilmesinin somut unsurunu bilmek ister. Gerekge, hukuk oyununun en temel

kurallarindan biridir.

Peki Ya Celigki?

Tabi burada su iddia edilebilir: “Hakkaniyete uyma zorunlulugu hic olmasa da aym
karar verilecekse, yani islevsizse, zararli oldugu nasil iddia edilebilir?” Gergekten
de ayn1 zamanda hakkaniyetin tutarsizlifa ve keyfilige yol agarak zarar verdigini de
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ifade ettim. Bu durumda problem agcik: Ya islevsizdir (dolayisiyla zararsizdir) ya da
zararhidir (dolayisiyla islevi vardir). Bu ikisi ayn1 anda dogru olamaz.

Bu celiskiyi ¢ozebilmek icin hakkaniyet kelimesine neden ihtiya¢ duyuldugunu
hatirlayalim: Kanunlarin genelliginin her somut olaya indirgenememesi nedeniyle
ortaya cikan adaletsizlik, haksizlik, dengesizlik, esitsizlik, hukuka aykirilik vs. s6z
konusuydu. Nitekim tiim bu olumsuzluklar ortadan kaldirilmali, hukuk, denge,
adalet, esitlik vs. geri getirilmeliydi. Bunlar giizel temenniler. Ancak suna dikkatle
bakalim: Bu serzenislerde bulunurken, neyin olumlu, hukuki, dengeli, adil, esit veya
hakkaniyetli oldugunu heniiz bilmiyoruz. Dolayisiyla “orada bir kdy var uzakta”
misali, sempati ve Ozlem besledigimiz, amaclanan ve ulasilmaya calisilan bir
idealden bahsediyor gibiyiz. Sonu¢ olarak somut, belirgin, ongoriilebilir bir
hakkaniyet degil, ne idiigii belirsiz bir seyin pesinde kosuyor gibiyiz. Sanki soyle bir
seyde mutabik kalmisiz: “Evet, ben sana su anda tam izah edemeyebilirim, ama icin
rahat olsun, onu goriince sen de taniyacaksm”. Sanirim bir kurum olarak tesis
edilmek istenen hakkaniyetin ne menem bir sey oldugu ya da olmadigr daha iyi
anlasilmistir. Hatta daha ileri giderek burada sozciigiin, kullanimi ile amaglanan
sonuca ulasmasimin imkansiz, yani “dilin islevinde basarisiz” oldugunu da iddia
edebilirim. Bunu konusmak simdilik yersiz ancak dikkat etmissinizdir ki hukuk
literatiirtindeki en biiyiilii sozcliklerden olan hakkaniyet ve ona atfedilen roliin

kendisi bir arada ve igler acist durumda.

Peki nasil tesis edilecekti bu hakkaniyet? Hakime takdir hakkini vermekle ve eline
bu yetkiyi alan hakimin takdir hakkini kullanmasiyla. Aciktir ki hakkaniyet ve
hakkaniyete uyma geregince takdir hakkinin kullanilmasi apayri iki seydir.
Hakkaniyetin kendi bagina elbette bir rolii yoktur. Tutarsizliga ve keyfilige yol acan,
takdir hakkinin kullanilmasinin kendisidir, hakkaniyet degildir.

Simdi aleyhinizde karar verecek hakimin, kulaginiza soyle fisildadigim diisiintin:
“Evet, ben sana su anda tam izah edemeyebilirim, ama igin rahat olsun, onu goriince

sen de taniyacaksin”.

Asil Celigki, On Binlerce Yonetmelik Maddesi Diizenlerken, Yeni Bir Yasa
Koymanin Zorlugunu Ileri Siirmektir

Toplumsal yasamin cesitlili§i nedeniyle siirekli yeni bir yasa konulmasmin
gerekmesi ve bunun ciddi zorluk yarattig1 iddiasi, gelinen asamada 6nemli sayida
vaka icin diizenlenmis olan halihazirda on binlerce yonetmelik hitkmiiniin olmasi
sebebiyle bu bahanenin anlamsizligimi gostermektedir. Ustelik bugiine kadar
birikmis olan ve hakimlerin kanaat olusturmada takip ettigi yiliksek mahkeme
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kararlarinin sayisinin ¢oklugu dikkate alindiginda, toplumsal yasamimn cesitliligi
nedeniyle yasa olmasa da en az yasa kadar {izerinde ¢alisilan ve 6nemsenen devasa
bir yonetmelik ve igtihat kiilliyati mevcuttur. Bu devasa kiilliyatin, mevcut
teknolojik sartlarda, algoritma olarak programlanarak hizmete sunulmasiyla takdir
hakkinin kullaniminin yarattif1 kesinlie ve yeknesakliga aykiriik da ortadan
kalkacaktir. Algoritma ile benzer olarak hukuk faaliyeti de sinurlari, ¢ergevesi, islem
siras1 vs. belirlenmis bir rasyonel faaliyettir. (“Ussal etkinlik cogu kez algoritma adiyla
amlan ve iyi tammlanms islemler sirasimin uygulanmasindan ibarettir.”) (Penrose: 41)
Algoritma ile izlegin takip edilmesiyle, kesinlik ve yeknesaklik saglanacaktir.

Prusya modeli, her olaya 6zel kural iiretmenin pratik olmadig1 gerekgesiyle ¢cokmiistii.
Burada algoritmik mikro-yasa modelini dnererek sanki ayni sorunu tekrarladigim
diistiniilebilir ancak durum hi¢ de dyle degil. Algoritmay: bir “kural iiretme arac1”
olarak gormiiyorum. Algoritmayr mevcut “devasa kiilliyat1 organize etme araci”
olarak goriiyorum. Cok sayida mikro yasamlarla ilgili devasa kiilliyatin
algoritmayla temsil edilmesiyle takdir hakkina ihtiya¢ minimum hale gelecektir.

Toplumsal yasamin gesitliliginin yasa yapma zorluguna bir gerekge olarak sunulup
takdir hakki ve yetkisiyle bu zorlugun iistesinden gelme iddiasina, bu gesitliligin ele
gecirilemeyecegi diislincesi Ortiilii olarak eslik eder. Bir kere bu ele gecirilemezlik
diisiincesi kabul edilince maglubiyet ilan edilir ve artik tek gare olarak genellik ve
genelligin kusurlarini giderecek takdir hakki goriiliir. Halbuki takdir hakk: ve
yetkisinin en koétii ve popiiler uygulamalarindan biri olan manevi tazminat
hesaplamalarinda dikkate alinmasi gereken olgiitler oldukga simirli ve belirlidir.
(Demir) “Hakkaniyet” iddias1 ugruna Olgiitler ve degiskenlerle ilgili bir model
belirlenmemis olmas: sonucunda trajikomik bir anarsi siiriip gitmektedir. Agiktir ki,
modelin/kuralin oldugu yerde anarsi olmayacak, takdir hakki ve yetkisine de gerek
kalmayacaktir.

Keza ceza hukukundaki takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasina iligkin
Olclitlerde de durum boyledir. (Benzer kafa karisikligl, temel cezanin
belirlenmesinde de s6z konusudur). Bu &lgiitler daha 6nce ETCK! “gibi haller”
ibaresi nedeniyle siirsizlig1 ima ederken uygulamadaki kaos nedeniyle YTCK’da2
siirl hale getirilmistir. Ancak bu 0lgtitlerin her daim genel olmas: nedeniyle her
somut olay kargisinda farkli bir uygulamasi s6z konusu olabilecektir. Iste bu
nedenle agacin gévdesi ve dallarma benzer algoritma modelinde, bir somut olayda

1 ETCK: 765 sayil1 Eski Tiirk Ceza Kanunu (01.03.1926 — 01.06.2005)
2YTCK: 5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu (Yeni Tiirk Ceza Kanunu - 01.06.2005 sonrast ytiriirliikte)
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uygulanan 6lgiitlerin, baska bir somut olayda farkli uygulanmasmin kabul edilmesi
halinde ya govdeye yeni bir dal eklenmeli ya da mevcut dala bagl yeni bir dal
eklenmelidir. Bir kez bu kabul edildiginde algoritmanin sagladig1 teknolojik
izlerlikle yeknesaklik ve kesinlik saglanacaktir. Bu varsayimda takdir hakki ve
yetkisine de ihtiya¢ duyulmayacaktir.

Takdir hakkinin ve yetkisinin mesrulugu icin gosterilen dayanaklardan biri olan
toplumsal yasamin degisimi ise soz konusu hak ve yetkinin muhtemelen en kotii
uygulandig1 yerlerden biri olmalidir. Yasamin degisimiyle birlikte, kurallarin
degisebilecek olmasi ihtimali kuvvetle muhtemeldir. Kald1 ki yasamin degistigi
yerde kurallarin ihtiyaci karsilamaya devam etmesi halinde, takdir hakkimna
ihtiyactan da bahsedilemez. Eger degisim nedeniyle takdir hakki ve yetkisinin
kullanimindan bahsediliyorsa artik mevcut kurallarin, yasama uygulanmasinda
yetersiz kaldig1 ortiik bir sekilde kabul edilmis demektir. Uygulamada ise hakimler,
bu halde olmaktan son derece rahatsiz olmalarina ragmen degisimin oldugu ya da
beklenmedik/6ngdriillemez somut durumlarda, kendilerine higbir sekilde yol
gostermeyen hakkaniyete gore karar vermek yerine mevcut kurallara siki sikiya
bagl kalarak (degisim ya da beklenmedik durum gerceklesmeseydi hangi karari
verecekse) statiikoyu devam ettirmektedirler. Hi¢ olmazsa yasamin degisiminin s6z
konusu oldugu hallerde Prusya Devleti donemindeki durumu yasa komisyonunda
sorma ve komisyonun verecegi karara gore hareket etme diizenlemesinin devam
ettirilmesi gerekirdi. Burada toplumsal degisimin algoritmaya birakilmasindan
degil aksine, bu halde dahi (mevcut veya gelecekteki yapay zekadaki
ilerlemeler/gelismeler bir yana) yasa komisyonu araciigiyla algoritmanin
giincellenmesi/yeni bir dal eklenmesini kastediyorum.
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SONUC

Gelinen teknolojik asamada, elimizde muazzam olanaklar vardir. Algilama, derin
0grenme, uzman programlama vs. gibi olanaklar disinda tek basina algoritma, genel
yapay zekayla karsilastirildiginda kiiglimsense bile salt algoritmanin kendisi,
yeknesaklig1, seffaflig1 ve takip edilebilirligi saglamada miithis bir firsattir. Burada
ayrintili bir genel-6zel yapay zeka tartismasina girmek kapsam geregi miimkiin
degildir. Kald1 ki halihazirdaki ¢alismalar son derece gizli yiiriitiilmekle birlikte,
bagariya ulasildigr konusunda iizerinde uzlasilan heniiz bir yapay zeka caligmasi
bulunmamaktadir. Ancak ¢ok kritik bir seyin agikliga kavusturulmasi gerekir. O da
genel yapay zekadan ayr1 olarak basariya ulasacak algoritmanin tiim yasami esas
alan geometrik ve tutarh bir insa yerine, yasamin cesitliligini ve birbirleriyle olan
tutarsizligini esas alan, mikro yasamlarin makro yasamin yiiz suyu hiirmetine feda
edilmedigi bir faaliyeti temsil etmesi gerektigidir. Bu gerceklestiginde takdir
hakkina ihtiyacin minimum seviyeye inecegine ve hala takdir hususu gereken
hallerde de Prusya donemindeki gibi yeni bir mikro-yasa yapilarak algoritmayla

temsil edildiginde sorunlarin giderilecegine inaniyorum.
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