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SUNUCU- Tiirkiye Barolar Birligi Sayin Bagkanim, bagskan
yardimcilarim, yonetim kurulu tiyelerim, degerli hukukcular,
sayin konuklar; Ttirkiye Barolar Birligi ve Kamu Hukukcular1
Platformu tarafindan ortaklasa diizenlenen “Anayasa Hukukun-
da Yorum ve Norm Somutlasmas:” toplantisina hos geldiniz.

Acis konusmalarin1 yapmak tizere Tiirkiye Barolar Birligi
Baskani Sayin Av. Vedat Ahsen Cosar’1 kiirsiiye davet ediyo-
rum. (Alkislar)

Av. VEDAT AHSEN COSAR (Tiirkiye Barolar Birligi Bas-
kam)- Tiirkiye Barolar Birliginin degerli baskan yardimcilar: ve
yonetim kurulu tiyeleri, Kamu Hukukgular1 Platformunun de-
gerli mensuplari, sevgili hocalarim, degerli meslektaslarim, de-
gerli konuklar; Ttirkiye Barolar Birliginin Kamu Hukukgular:
Platformuyla birlikte diizenledigi “Anayasa Hukukunda Yorum
ve Norm Somutlagmas1” konulu etkinligimize hos geldiniz. He-
pinizi Ttrkiye Barolar Birligi adina, yonetim kurulu tiyesi arka-
daslarim adina ve kendi adima sevgi ve saygiyla selamliyorum.

Toplumun insasinda, korunmasinda ve degismesinde arac-
sal onemi ve degeri olan insanin toplum igerisindeki davrams
kaliplarin1 belirleyen, toplumda gtiveni, giivenligi, baris1 hem
saglayan, hem de koruyan, hukukun en 6nde gelen 6zelligi
normatif olmasidir. Bu baglamda hukuk diizeninin temelini
olusturan normlar, bir yandan hukuki kurumlar: diizenlerken,
diger yandan hukukun zorlayici niteliginin, yani hukuka ita-
atin gerceklesmesini saglamaya yarayan yaptirimlari igerirler.
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Hukuk normunun konulmasinda, ona uyulmasinda ve
onun bir yargr organi tarafindan verilen hiikiim yoluyla uy-
gulanmasinda karsilasilan énemli sorunlardan birisi, sanirim
onun yorumlanmasi ve uygulanmasidir. Bu baglamda hukuk
normlar1 soyut olmakla, kimi zaman ve durumlarda dogrudan
uygulanabilir icerikte ve nitelikte olmamakla, bunlar1 uygula-
yabilmek i¢in mutlaka somutlastirmak gerekir. Bu da kanun
hiiktimlerinin yorumlanmalarin1 zorunlu kilar. Esasen diger
hukuk kurallar1 gibi anayasalar ve anayasa maddeleri de yo-
rumlanmaya muhtactir. Buna gore Anayasa hukukuna iliskin
bir soruya, Anayasa agik ve kesin bir yanit vermiyor ise, Ana-
yasa hitkmiintin sézel anlami kuskuya ve tartismaya agiksa,
Anayasanin ve uygulanacak Anayasa hiikmiiniin herhalde yo-
rumlanmasi gerekir.

Anayasal normlarin yorumlanmasinda 6énemli olan husus,
ozellikle temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili konularda yapilacak
yorumlamanin, temel hak ve 6zgtirliiklerin kullanilmasi da-
raltic1 degil, genisletici olmasi ve yine kisilerin 6zel diistince ve
kanaatlerine gore degil, miimkiin oldugu kadar bilimsel, nes-
nel, seffaf ve denetlenebilir olgiitlere uygun bigcimde yapilmas:.
Nitekim seckin Alman Anayasa hukukcusu Hesse, Anayasa
yorumunun gorevinin, Anayasal dogru sonucu rasyonel ve si-
nanabilir bir siireg icinde bulmak oldugunu, bu sonucun ayni
zamanda rasyonel ve dogrulanabilir gerekcelere dayanmasi ve
bu surette hukuki ongoriilebilirlik saglamas: gerektigini ifade
etmektedir.

Burada 6nemli olan bir diger husus, Anayasanin yorumuy-
la diger hukuk kurallarinin yorumu arasinda metodolojik bir
farklilik olup olmadig1 hususudur. Batili Anayasa hukukcular1
arasinda oldukca tartismali olan bu husus, saniyorum bu plat-
formda da tartisma konusu yapilacaktir.

Ulkemiz hukuk literatiirtinde Anayasanm yorumu konusu-
nun yeteri kadar ele alinmis, incelenmis, tartisilmis bir konu
olmadig1 dikkate alindiginda “Anayasa Hukukunda Yorum ve
Norm Somutlagmas:” konulu bu etkinligin nemi ve degeri sa-
nirim ¢ok daha iyi anlasilacaktir. Etkinligimizin son derece ya-
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rarli ge¢mesini, var olan bilgilerimize yeni ve taze bilgiler kat-
masini diler, diizenlenmesinde emegi gecen herkese, ama en
once Fazil Saglam Hocama ve mesai arkadasim Sevgili Serhan
Ozbek kardesime tesekkiir eder, hepinizi sevgi ve saygiyla bir
kez daha selamlarim. Tesekkiir ediyorum.

SUNUCU- Sayin Baskanimiza konusmalarindan dolay: te-
sekkiirlerimizi sunuyoruz. Simdi de agis konusmalarini yap-
mak tizere, Tiirkiye Barolar Birligi Insan Haklar1 Merkezi Bas-
kani Sayin Av. Serhan Ozbek'i kiirsiiye davet ediyorum.

Av. SERHAN OZBEK (Tiirkiye Barolar Birligi Insan Hak-
lar1 Merkezi Bagkam)- Tiirkiye Barolar Birligi ve Kamu Hu-
kukgular1 Platformu tarafindan ortaklasa diizenlenen “Anaya-
sa Hukukunda Yorum ve Norm Somutlasmas:” konulu toplantiya,
bilimsel katkida bulunmak iizere aramizda bulunan hukukcu-
lar1 ve tiim toplanti katilimcilarimi, Tirkiye Barolar Birligi in-
san Haklar1 Merkezi Baskan1 olarak saygiyla selamliyorum.

Sozlerimin basinda, etkinligimize katkida bulunan ttim
katilimcilara, Turkiye Barolar Birligi ve Kamu Hukukgular:
Platformunun ortaklasa etkinlik zincirinin ilk halkalarimni ger-
ceklestiren, basta 6nceki Insan Haklar1 Merkezi Baskanimiz
olan Sayin Prof. Dr. Rona Aybay’a ve etkinliklerin 6neri sahibi
merkezimiz Bilim Danigsma Kurulu Uyesi Saym Prof. Dr. Fazil
Saglam’a, yine toplantilarin gerceklesmesi icin yogun ve titiz
emek harcayan merkezimiz Yiirtitme Kurulu Uyesi Sayin Dog.
Dr. Ece Goztepe'ye, Sayin Yrd. Dog. Dr. Ozan Ergiil’e ve tiim
akademisyenlerimize tesekkiirti bir borg biliyoruz.

Bir bagka tesekkiir borcumuz da, bu etkinliklerin gercekles-
mesinde, Insan Haklar1 Merkezine daima destek olan Turkiye
Barolar Birligi Baskan1 Sayin Vedat Ahsen Cosar ve Tiirkiye
Barolar Birligi yonetiminedir. Bu baglamda ilk etkinlik oneri-
sini destekleyen, ancak etkinligin gerceklestigini ne yazik ki
goremeden aramizdan ayrilmis olan Tiirkiye Barolar Birligi
Baskani Sayin Av. Ozdemir Ozok’u da minnet duygularimizla
ve rahmetle aniyoruz.

SERHAN OZBEK'IN
KONUSMASI
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Saygideger katilimcilar; iki y1l 6nce Kamu Hukukgular: Plat-
formu ile etkinligin ilk halkasi olarak “Cogulcu Demokrasi, Cogun-
lukcu Demokrasi Ikilemi ve Insan Haklar:” konusunda bir ortaklasa
bilimsel toplant: etkinligi diizenlenmisti. Toplantida Ttiirkiye'de
guncelligini hi¢ kaybetmeyen, ama son 10 yillik yasama done-
minde parti meclis cogunluguna dayali yonetim anlayisinda de-
mokrasi agisindan gozlenmekte olan sorunlara, uyarilara ve ¢o-
zim Onerilerine odaklanilmist1. Bugiin ise, yine baska bir giincel
konu olan Anayasa hukukunda yorum ve norm somutlasmasi
konusu, bu bilimsel toplantida irdelenecektir.

Yorum konusu Tirkiye’de yargilama faaliyetinde son dere-
ce dbnemli ve sorunlu bir alan1 olusturmaktadir. Savunma hakki
ve mesleginin temsilcileri olarak hukuk, idari ve ceza yargila-
masi alanlarinda, hak ve 6zgiirliik odakli olmayan yorum anla-
yisinn, giintimiizde yeni kusak haklar bakimindan gectik, ama
en temel insan haklarinda yol agtig1 agir tahribat1 dahi yasaya-
rak goriiyoruz. Insan varligini ve haklarini kisisel, toplumsal ve
siyasi nedenlerle ihmal eden, dnemsemeyen ya da gérmezden
gelen bir yargisal faaliyetin, adalete ulasabilmesi olanakli mi-
dir? Yargisal denetim yollarinin isleyisinde de benzer neden ve
saiklerle gozlenen etkisizlik de, adaleti saglamak acisindan bir
o kadar gtiven verici olmay1p, iyimserlik asilamaktan uzaktir.

[nsanimizin Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'ne bireysel
basvuru yolunu, bir son care olarak ve yaygin olarak benim-
semesinin en temel nedeni bu degil midir? Bu acidan toplant1
konusu, 2010 Anayasa degisikligi kapsaminda bir hafta 6nce
yurtrluge girmis olan Anayasa sikayeti agisindan da son dere-
ce giincel ve onemlidir. Bu bilimsel etkinlige girisilirken, hazir-
lanan galisma projesinde, Anayasa sikayetinin, Anayasanin tis-
tunltguni ve baglayiciligini dogrudan ve nihai olarak yasama
geciren bir basvuru olmasi ve dolayisiyla bu alanda verilecek
nihai kararlarin saglikli, saglam ve denetlenebilir, saydam bir
yorum ve norm somutlasmasi yontemine baglh kilinmas: ge-
rekliligi isaret edilmistir.

Dogru uygulamanin 6n kosulu ise, bu alanda olabildigince
dogru yorum ve norm somutlastirmas: saglayacak onlemle-
rin alinmasidir kuskusuz. Etkinlik kapsaminda katilimcilarin
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bilgisine sunulan bildiriler, sorunun 6nemini ve bilimsel ay-
rintilarini ortaya koymaktadir. Bu baglamda nitelikli bilimsel
emeklerinden 6tiirti, bildiri sahibi akademisyenlerimize de te-
sekkiir bor¢luyuz.

Sozlerime son verirken, bu yararl ve kolektif bilimsel etkin-
ligin, ontimtizdeki yillarda da devam etmesini diliyor, basar1
dileklerimizle saygilar sunuyorum.

SUNUCU- Sayin Ozbek’e konugmalarindan dolay1 tegek-
kiir ediyoruz. Toplant1 baskanlik divaninca toplantinin agilisini
yapmak tizere Sayin Prof. Dr. Fazil Saglam’1 kiirstiye davet edi-
yorum ve sozii ona birakiyorum.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani)- Turkiye Ba-
rolar Birligi'nin Sayin Baskam ve yoneticileri, Insan Haklar1
Merkezi'nin Sayin Bagkani ve {iyeleri, degerli meslektaglarim,
degerli konuklar;

Kurulus Toplantimiz1 3 Nisan 2009 giinti yaptik. Aradan 3
yil gecti. Bugiin, TBB'nin destek ve katkilariyla tictincti bilim-
sel toplantimizi gerceklestiriyoruz. Ayni destek ve katkiyz ilk
toplantimizda da gordiik. Kibris’taki ikinci toplantimizda da
bizi yalniz birakmadilar ve hukuk yasaminin ¢énemli bir kana-
d1 olarak kamu hukukgular1 platformunun ¢alismalarini kendi
gorev alanlar1 gibi benimsediler. Basta TBB Baskan1 Vedat Ah-
sen Cosar ve TBB Insan Haklar1 Merkezi Baskani Serhan Oz-
bek olmak tizere TBB Y6netim organlarina, kamu hukukcular:
platformu adina siikranlarimi sunmay1 bir gérev sayiyorum.

Aslinda bu toplantinin Eskisehir Anadolu Universitesi'nde
yapilmas: planlanmisti. Basta Dekanlar1 olmak tizere Anado-
lu Universitesi Hukuk Fakiiltesi mensuplar1 bunun icin canla
basla calistilar. Ama Sayin Rektor, basta bu girisimi ilke olarak
benimsedigi halde, son asamada gerekce gostermeden olum-
suz cevap verdi. Ve bu sonug bize en az ti¢ ay kaybettirdi. Bize
sonucu bildiren Eskisehirli arkadaslarimizin yazisindan bir
satir1 sizlere okumadan gecemeyecegim: “Inanin ki saskinlik ve
size kargi biiyiik bir mahcubiyet icerisindeyiz. .. Bizi en ok tizen, yet-
kili olamadan sorumlu olma hissine kapilmig olmamizdir.”

SERHAN OZBEK'IN
KONUSMASI
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Sevgili arkadaslar, su satirlardaki duyarliliga bakar muisi-
niz? “YETKILI OLMADAN SORUMLU OLMA DUYGUSU”.
Iste platformumuzun hicbir mali kaynag1 olmaksizin 3 yildir
ayakta kalmasimnin sihirli formiilii budur. Eskisehirli arkadas-
larima su cevabi verdim: “Once verdiginiz ugras icin sizlere tesek-
kiir ederim. Elinizden geleni yaptiniz. Ozellikle “yetkili olmadan
sorumlu olma hissi”, sizin erdeminizdir. Bu duyguyu hig¢ kaybet-
memenizi diliyorum.”

Tabii, “ileri demokrasi”mizde bile gareler tiikenmiyor. Uni-
versitelerin gerekli 6zen ve anlayis: yeterince gosteremedigi
bir alan1 sahiplenerek, verdigi destekle akademik potansiyelin
ontni agan, toplantt konumuzu kendi gorev alani olarak be-
nimseyen kuruluslarimizin varligi demokrasimizin en biuiyiik
sansidir.

TBB Yonetim organlarma bu duygularla gonderdigim te-
sekkiir mektubunda, sunlar1 vurgulama ihtiyacini hissettim:

“Hukuk alaminda uygulama ve ogretinin isbirligi, hukuk
devleti ilkesinin gerceklesmesinde vazgecilimez bir kosuldur.
... Hukuk devleti ilkesine hizmet, “iddia - savunma - yarg1”
iicliisii ile hukuk biliminin basta gelen odevidir.”

Daha once de vurguladigim gibi Kamu Hukukgular1 Plat-
formu; goniillii olarak bir araya gelen kamu hukukcularindan
olusur. Siyasal cikarlara veya siyasal cevrelere bagli olmaksi-
zin, degisik goriiste insanlar1 bir araya toplar. Bilimin gerek-
lerini 6n plana cikararak dogruyu bulmaya calisir. Bu bagim-
s1zlik, bizim temel 6zelligimizdir. Kendisi de ayni bagimsizlig:
koruyan TBB, bu o6zelligimizi tam anlamiyla benimseyerek
toplantilarimiz1 paylasmaktadir. Kendilerine ne kadar tesek-
kiir etsek azdur.

*kkhk
Bu agiklamalarin arkasindan, toplantimizla ilgili somut ko-

nulara geliyorum.

1) Once KIBRIS Toplantisi'nin kitabiyla ilgili bilgiler: Kita-
b1 bu toplantiya yetistirmek i¢in biiytik gayret gosterdik. Ama
basaramadik. Ancak, bu gayretler sonucu, kitabin baskiya ha-
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zir duruma geldigini ve son kez gozden gegirilerek yakinda
2. ve 3. Toplanti'nin katilimcilarina ulastirilacagini miijdeleye-
bilirim. Bu vesile ile kitabin ithaf sayfasini sizlere okumadan
gecemeyecegim:

YDU Hukuk Fakiiltesi’'nin kurulug ve gelismesinde ve “kamu
hukukg¢ular: platformu” fikrinin olusumunda énemli rolii olan
Anayasa Hukukg¢usu Yavuz SABUNCU nun;

Toplantidan Sonra Kaybettigimiz Anayasa Hukukgular
Bakir CAGLAR ve Server TANILLI nin;

Son Konusmasiyla Toplantimiza Onur Veren Biiyiik Devlet
Adami Rauf DENKTAS'm ANILARIN A.

2) Turkiye’de bildirileri, katilimcilara bir ay 6nceden ulastir-
may1 basaran bir baska girisim var mi, bilmiyorum. Ama bizim
toplantilarimizin basarisi buna bagli. Daha 6nceki toplantilarda
da belirttigim gibi, “Toplantiya, bildirileri ve yorumlari oku-
mus olarak geliyoruz. Ve bu sayede hazirladigimiz notlarla
tartismalarin verimli gecmesini sagliyoruz. Adeta bir akademi
calismas yiiriitiiyoruz.”. Bu yil bildirilerin sizlere ulasiminda
daha basarili oldugumuza inaniyorum. Bunu bildiri sahipleri
Kemal Gozler, Bertil Emrah Oder ve geng arkadasimiz Biilent
Yiicel'in gorev sorumluluguna bor¢luyuz. Kendilerine tesek-
kiir ediyorum.

3) Sevgili arkadaslar, artik yaslanmaya basladigimi kabul
etme zamani geldi. Buna bagh saglik sorunlar1 nedeniyle eski
enerjimi gosteremiyorum. Katkilarim giderek sinirli kalmaya
basladi. Gontillti, geng arkadaslarim, yiikiimii paylasmasayda,
bu toplant1 gerceklesemezdi. Su siralar akademik galismalarini
Berlin’de stirdiiren Ece Goztepe basta olmak tizere, onun ko-
ordinatorliiginde calismalara goniillii olarak katilan Biilent
Yiicel, Tlker Gokhan Sen, Ozan Ergiil, Selda Caglar ve Hamide
Tacir’e 6zel tesekkiir bor¢luyum. Tabii Girisim ve fcra Kuru-
lundaki arkadaslarimin destegini de unutamam. Ama bir kisi
var ki ona ne kadar tesekkiir etsek azdir. TBB Insan Haklari
Merkezi Sekreteri Ozge Sener, mutfagin asil sahibi olarak top-
lant1 hazirliklarini bizimle ayni duyarhilikta paylagmustir.

FAZIL SAGLAM'IN
KONUSMASI
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4) Son deginecegim bir nokta, toplantinin yonetimiyle ilgi-
li: Bu konuda size bir Yonerge gonderdik. Sanirim okumussu-
nuzdur. Ozetle igerigini tekrarlamak gerekirse; katilimcilar s6z
almak i¢in yazili olarak baskanliga basvuracaklar. Bu basvuru-
da ad soyad, unvan ve kurum belirtilecek. Niye bu kadar siki
bir yonerge hazirlandi? Bir kere bu usul s6z alma istemlerinin
ve sirasinin gozden kacirilmasini 6nltiyor. Bu husus, Kibris'ta
sikayet konusu olmustu. Kibris toplantisinda bazi arkadaslari-
miz soz alamadiklarmi belirtmislerdi. Benimsedigimiz yontem
sayesinde boyle bir durum s6z konusu olmayacak. Baskanliga
yapilan yazili basvurular siraya girecek. Band ¢oztimleri sira-
sinda da yazili bagvurular, ad ve unvanlarda yanlislik yapil-
masini onleyecek.

Bu yil ayrica toplantidan 6nce soz alma hakk: tanindi. Bu
sekilde s6z almis olan bes kisi var. Bunlardan biri de benim.
Ayrica katilimcilar disinda salonda dinleyici olarak bulunanla-
rin da soru sorma haklar1 var. Konuyla dogrudan ilgili olmak
kaydiyla ad, soyad, unvan ve kurumlarini yazarak, baskanli-
ga yazili soru yoneltebilirler. Sorular, yarinki ikinci oturumda,
bildiri sahiplerinin degerlendirmesine sunulacak.

Bu yilki toplantinin baskanlik gorevini degerli arkadaslarim
Ulkii Azrak ve Rona Aybay’la birlikte iistlenmis bulunuyoruz.
Iki gtinliik toplantimiz1 sira ile yonetmeye calisacagiz.

Bu arada otel rezervasyonlarinda zorunlu degisimler oldu.
TBB 6nceden kestirilemeyen nedenlerle kendi toplantilarini,
toplant1 tarihimize rastlayacak sekilde diizenleme karar1 aldu.
LITAI Otelde konaklama onceliginin TBB mensuplarina ait
olmasi dogaldir. Bu zorunlu degisiklikleri bildirmede gecik-
memizin nedeni ise, degisiklikleri en az sayida tutma diistin-
cesidir. Bunu da basardigimizi diistiniiyorum. Rezervasyon
degisikligi ile karsilasmis olan arkadaslarimizin, bize anlayis
gosterecegini biliyoruz.

Simdi artik toplantimizi baslatabiliriz. Birbirini tamamlayan
ti¢ bildirinin sahiplerini kiirsiiye davet ediyorum. ilk s6z Ke-
mal Gozler'in. Suireniz 45 dakika. Gozler'in siireye uyma titiz-
ligini yakindan biliyorum.
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YORUM ILKELERI

Kemal Goézler

Bu calismada esas itibariyla gesitli yorum ilkeleri incelene-
cektir. Ancak tek tek yorum ilkelerini gormeden 6nce, yorum il-
kelerinin varlik sebebi ve niteligi izerinde durmakta yarar var.

I. YORUM ILKELERININ VARLIK SEBEBI VE NiTELIGI

Yorum ilkelerinin varlik sebebini gostermek i¢in 6nce kural-
larm 6neminden bahsedelim:

1. Kurallarin Onemi

Georges Burdeau, “insan, insana itaat etmemek icin dev-
leti icat etti (Iomme a inventé I'Etat pour ne pas avoir a obéir a
I'homme)” diyor'. Biz de Burdeau’dan esinlenerek, “insan, insa-
na itaat etmemek icin hukuku icat etti” diyebiliriz.

Aslinda “hukuk devleti”ni nihai olarak, insanin insana de-
gil, insanin kurallara itaat ettigi devlet olarak tanimlayabiliriz.
[nsanimn insana itaat etmesi hos bir sey degil. insanin insana itaat
etmesi keyfilik demek. M. O. birinci yiizyilda yasamus, kendisi
de eski bir kole olan, diistintir Publilius Syrus, aymi seyi “miser-
rimum est arbitrio alterius vivere (en buiyiik sefalet, baskalarimin
iradesine bagli olarak yasamaktir)”? diyerek ifade etmistir.

Kaldi ki, bir insanin davranislarini diger bir insanin iradesi-
ne gore ayarlamasi ¢ok zor bir sey. [taat edilen kisinin diisiin-
cesi her zaman 6nceden kesin olarak bilinemez. Keza bu kisi
diistincesini olaydan sonra degistirebilir de.

Georges Burdeau’dan nakleden Vlad Constantinesco ve Stéphane Pierré-
Caps, Droit constitutionnel, Paris, PUF, 2004, s.12.

Publilius Syrus, Sententiae (M.O. 1. ytizy1l) <http:/ /www.thelatinlibrary.
com/syrus.html> (23 Agustos 2012).
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Oysa insan insana degil, kurallara itaat ederse, herkes kendi
davranisini 6nceden bilinen ve olaydan sonra da degismeden
kalacak olan kurallara gore ayarlayabilir ve boylece kotii stirp-
rizlerle karsilasmadan giivenli bir sekilde yasayabilir.

Goethe’'nin meshur trajedisinde Faust ile Mefisto arasinda
soyle bir konusma geger: Mefisto'nun bulunduklar1 odanin
kapisindan ¢ikmasina bir engel ¢ikinca, Faust, Mefisto’ya pen-
cereden veya bacadan cikabilecegini soyler. Mefisto ise, “biz
seytan ve hayaletlerin de bir kurali var: Ancak girdigimiz yerden ¢i-
kabiliriz. Girmede serbestiz, ama ¢ikmada degil” der. Bunun tizeri-
ne Faust, “dyle ise, sizinle bir anlasma yapabiliriz” der®. Yani kural
dylesine 6nemli bir seydir ki, kural1 olan kisiyle, bu kisi seytan
olsa bile anlasma yapilabilir.

Kurallarin bu 6nemi, 6nceden biliniyor olmalarindan ve
olay sirasinda degismeyecek olmalarindan kaynaklanir. Kural-
larmn bu iki 6zelligi, kurallarin igeriginden bagimsiz olarak, in-
sanlara giivenlik saglar. Herkes tnceden bilinen kurallara gore
davranisi ayarlar ve yaptig1 eylem ve islemlerin sonuglarindan
yararlanir veya bunlara katlanir. Kurallarin bu fonksiyonunu
yerine getirebilmeleri icin, haliyle, dnceden herkesce bilini-
yor olmalar1 ve olaydan sonra da degismemeleri gerekir. Aksi
takdirde, kurallarin giivenlik saglayici bir fonksiyonu olamaz.
Futbol kurallar1 énceden biliniyor olmasa ma¢ oynanamaz.
Keza kurallar mag devam ederken degisiyor olsa yine mag oy-
nanamaz. Dahasi kurallar mag bittikten sonra degisirse ve bu
degisen kurallar bitmis maga uygulanirsa ma¢ yapmanin bir
anlami1 kalmaz. Kazandig1 magi, magtan sonra degisen kural-
lar uyarinca kaybeden birtakim ya artik ma¢ yapmak istemez,
ya da yapacag1 magta artik kurallara uymak istemez. Gelecek
magcta da mag bittikten sonra kurallarin tekrar degismeyecegi-
ni kim garanti edebilir ki?

3 J. W. von Goethe, Faust, Ceviri: Sadi Irmak, Istanbul, Istanbul Kitabevi,

1973, 5.60. Keza bkz.: ]. W. von Goethe, Faust (Tanslated by Anna Swan-
wick), New York, P.F. Collier & Son, The Harvard Classics, 1909-14; Part
I, Satir 1060, 1080-185 (www.bartleby.com/ br/01901.html) (9 Agustos
2012).
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Hukuk kurallar1 i¢in de aym seyleri soyleyebiliriz. Hukuk
kurallarinin 6nceden bilinmesi ve olaydan sonra ge¢mise etki-
li olarak degistirilememeleri, kisilere hukuki gtivenlik saglar.
Kuralin icerigi kotii olsa bile, kisiler davranislarini buna gore
ayarlayabilirler.

Tiim bu agklama semasi, hukuk kurallarinin herkesce bili-
nen ve kisiden kisiye degismeyen kurallar oldugu ve hakimin
bu kurallari, kendisine gore degistirmeden harfiyen uyguladi-
g1 varsayimu tizerine kuruludur.

Acaba hukuk uygulamasinda durum bu mu? Bu soruya cevap
verebilmek icin “yorum” kavramini kisaca géormemiz gerekir.

2. Yorum

Oncelikle hukuk kurali dedigimiz sey, teamiil kurallarin
bir yana birakirsak, kelimelerle ifade edilir; yani bir metindir.
Ancak hukuk kurali, bu metnin kendisi degil, onun anlamudar.
Bir “metin”, beyaz tizerinde siyah harflerin bir araya gelme-
sinden olusur. Boyle bir metin, ne anlama geldigini kendisi
soyleyemez. Her metin gibi, hukuk kurali koyan metinlerin
de okunmasi1 ve anlaminin tespit edilmesi gerekir ki, iste bir
metnin okunup ne anlama geldiginin sdylenmesine “yorum”
denir.

Hukukta bu yorum o sekilde yapilmali ki, yorumla ulagi-
lan sonug, yorumcuya gore degismesin. Ayni hukuk kuralini,
hangi hakim yorumlarsa yorumlasin ayni sonuca ulagsin. Aksi
takdirde, hukuk kurallar1 6nceden bilinemez hale gelirler. Bu
ise hukuk giivenligini sarsar.

Peki gercekte durum ne? Hukuk kurallariin yorumu da
edebi ve sanatsal metinlerin yorumu gibi yorumcuya gore
degismekte midir? Yoksa hukuk kurallarinin anlami, kim yo-
rumlarsa yorumlasin standart midir? Bu soruya olumlu cevap
vermek oldukga gtigttir.

Bazi durumlarda kanunun ayni hiikmiiniin anlaminin yo-
rumcudan yorumcuya degistigini gozlemliyoruz. Ozellikle
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Anayasa Mahkemesi tiyelerinin anayasay1 kendi goriis, istek,
inang ve ideolojileri dogrultusunda yorumladigindan sikayet
edilmektedir. Dahas1 giincel siyasal sorunlarla ilgili olarak
anayasanin yorumlanmasi s6z konusu oldugunda, hukukcu-
larm hayal giictiniin, gazetecilerin, romancilarin ve hatta sair-
lerin hayal giictinden asag: kalmadig1 dahi iddia edilebilir. Bu
acidan Jean Giraudoux'nun 1935 yilinda yazdig1 La Guerre de
Troie n’aura pas lieu isimli tiyatro oyununda Hector’a soylettigi
su soz oldukca anlamlidir:

“Hukuk hayal kurma okullarindan en guigliistidiir. Hukuk-
cularin gercekligi yorumlamada gosterdikleri serbestligi, sair-
ler tabiat1 yorumlamada hicbir zaman gosteremediler (Le dro-
it est la plus puissante des écoles de l'imagination. Jamais poete n’a

”4

interprété la nature aussi librement qu’un juriste la réalité)”*.

Uzun lafin kisasi, yorum yaparken hukukcularin sairlere
benzememesi gerekir.

3. Yorum flkelerine Neden Thtiya¢ Var?

Yukarida yorum yaparken hukukcularin sairlere benzeme-
mesi, yorumcunun degismesine ragmen ulasilan sonucun ayn
olmasi gerektigini soyledik. Peki ama bunu nasil saglayabiliriz?

Bunun yolu sudur: Yorumcu, yorum yaparken, yani hukuk
metninin anlamin tespit ederken birtakim ilkelere uysun. Yo-
rumcu bu ilkelere uyarak, metnin anlamini tespit ederse, yo-
rum objektiflesmis olur. Boyle bir durumda yorum yorumcuya
bagl olmaz; yorumcu degisse bile, yorum degismez, yani met-
nin anlam1 ayni kalir. Iste yorumu objektiflestirecek olan bu
ilkelere “yorum ilkeleri” ismini verebiliriz.

Hakim, bir yorumcu olarak, “yorum ilkeleri”ne uymalidir.
Eger hakim, bu ilkelere uymadan yorum yaparsa, hukuk ku-
raliin 6nceden bilinen bir anlami kalmaz. Hukuk kurali uy-

4 Jean Giraudoux, La Guerre de Troie n’aura pas lieu, Paris, Editions Bernard
Grasset, Le Livre de poche, 1935, s.111.
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gulayicinin elinde degismis olur. Boyle bir durumda, kisiler
davranislarini dnceden bildikleri kurala gore ayarlayamazlar
ve hukuk gtivenligi sarsilmis olur. Neticede insan, kurala itaat
eder olmaktan ¢ikar, hikime itaat eder hale gelir. Oysa yukarida
soyledigimiz gibi, hukuk devleti insanin insana degil, insanin
kurala tabi oldugu devlet demektir. Kuralin anlami hakimden
hakime degisiyor ise, boyle bir durumda insanin kurala tabi
oldugu svylenemez; gercekte insan hakime tabi olmaktadir ki,
bu insanin insana itaat etmesi demektir ve keyfilikten baska
bir sey degildir. Hukuk devleti, insanlarin hakimlere degil, ka-
nunlara itaat etmesi demektir. Kanundaki kural, genel ve 6n-
ceden bilinen bir seydir. Hakimin hiikmii ise 6zel ve hukim
aninda ve dolayistyla olaydan sonra ortaya ¢ikan bir seydir.

4. Yorum Ilkelerinin Niteligi: Pozitif Temelden
Mahrumdurlar; Esyanin Tabiatindan Cikarlar

Ancak bu yorum ilkelerinin gerekli olmas: bagka, var olmasi
baska bir seydir. Bu ilkelere ihtiyacin olmasi, bu ilkelerin var
oldugunu kanitlamaz. Boyle bir sey “Hume kanunu”na’ aykir1
olur. Bu kanuna gore, olgusal onciillerden normatif sonuglar
istihra¢ edilemez. Tasviri 6nermeler ile normatif énermeler iki
ayr1 diinyaya aittir. Norm normdan kaynaklanir; olgudan de-
gil. Olgusal diinyadan normatif diinyaya gecis yoktur. Boyle il-
kelere hakimlerin ihtiya¢ duydugu bir vakia olsa bile, bu vakia,
bu ilkelerin normatif dlemde var olduklarmni gostermez.

Ozetle yorum ilkelerine hukuk uygulamasinda ihtiyag var-
dir. Ancak bu ihtiyag, bu ilkelerin var oldugunu ve dolayisiyla
hakimleri bagladiklarmi gostermez. Dolayisiyla bu ilkelerin
kaynaginin ne oldugunu da gostermek gerekir. Hatta bu ilkele-
rin nereden ve nasil dogduklarin1 gostermek de yetmez, bu il-
kelerin hakimi nasil olup da bagladigini da gostermek gerekir.

5 Dav1d Hume, A Treatise of Human Nature, 1789, Book III, Part I, Section
I(T3.1.1.27) (http:/ /books.google.com.au/books?id=-Sp8B0Zdy AYCé&p-
PA335) 5.335; Rachel Cohon, “Hume’s Moral Philosophy”, The Stan-
%rd Encyclopedla of Philosophy (Fall 2010 Edition), Edwarg N. Zalta (ed.),
<http:/ /plato.stanford.edu/archives/fall2010/ entrles /hume-moral / >,
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Gelgelelim, bunu pozitivist teoriye bagh kalarak yapmanin
bir yolu yoktur. Pozitivist teori ve onun bakis acisinin yorum
konusuna uygulanmasi olan “realist yorum teorisi” bizim bu-
rada varligia cok biiytik ihtiyac oldugunu soyledigimiz “yo-
rum ilkeleri”ni agikca reddetmektedir. Pozitivist teoriye gore
yorum metotlar1 veya ilkeleri, birer hukuk kurali degildir.
Hakim karsisinda bir baglayiciliklar: yoktur. Keza doktrin ta-
rafindan gelistirilen analogia, argumentum a fortiori, argumentum
a contrario gibi yorumda kullanilan mantik kurallarmin bir po-
zitif hukuki degeri yoktur. Hans Kelsen'e gore bunlar, “soz-
de” metotlar ve ilkelerdir®; doktrinin {irettigi yapilardir; hukuk
kurali degildirler, hukuki gegerlilikten yoksundurlar; hakimi
baglamazlar.

O halde yorum ilkeleri birer pozitif hukuk ilkesi degildir.
Bir hukuk kurali ile konulmamislardir. Dolayisiyla hakimi
baglamazlar.

Biz, 1998 yilinin Nisan aymda Anayasa Mahkemesinde dii-
zenlenen Anayasa Yargisi Sempozyumunda “Realist Yorum
Teorisi” baslikli bir bildiri sunmustuk’. Bu bildiride realist yo-
rum teorisini incelemistik. Simdi 14 yil sonra, bu bildirimizle
o bildirimize bir nevi karsilik veriyoruz. Bu nedenle, bu bil-
dirimize bastan eski bildirimize bir cevap olarak “Tabii Yorum
Teorisi” baghgini koymay1 diistindiik. Ancak sonra bu basligin
bildirimizin icerigini tam olarak yansitmadigini fark ettik. Zira,
bu bildiride bizatihi “tabii yorum teorisi”nden ziyade bu te-
oriye dayanan gesitli “yorum ilkeleri” incelenmektedir. Daha
sonra bildirimize “Yorumun Tabii Hukuk Ilkeleri” bagh@ini ver-
meyi distindiik. Ancak bu basligin da, bu ilkelerin gercek de-
gerini golgeleyip ekol tartismalarini davet edeceginden kork-
tugumuz icin bu bashiktan da vazgectik. Bu ilkelerin degerinin,
ekol tartismalariin i¢ine diismeden incelenmesini gerektigini
distiniiyoruz.

® Hans Kelsen, Théorie pure du droit, Traduction frangaise de la 2e édition de la
“Reine Rechtslehre” par Charles Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, 5.458-459.

7 Kemal Gozler, “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayist”,
Anayasa Yargisi, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1998, s.207-243.
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Bununla birlikte bu bildiride sundugumuz “yorum
ilkeleri”nin pozitif bir temeli olmadigmin bilincindeyiz. Bu il-
keler esyanin tabiatindan kaynaklanan rasyonel ilkelerdir. Do-
layisiyla bunlar, birer pozitif hukuk ilkesi degil, olsa olsa birer
tabii hukuk ilkesidirler. Yani bu ilkelere “yorumun tabii hukuk
ilkeleri”, bu ilkeler {izerine kurulu olan bir yorum teorisine de
“yorumun tabii hukuk teorisi” veya kisaca “tabii yorum teori-
si” ismi verilebiliriz.

Gorebildigimiz kadariyla, bu yorum ilkelerinin birer tabii
hukuk ilkesi oldugunu belirten ve keza bu ilkeler tizerine da-
yanan bir yorum teorisine de “tabii yorum teorisi” ismini ve-
ren bizden baska bir yazar yoktur.

Bizim calismalarimizi takip edenler i¢in bu satirlar1 okumak
sasirtici olabilir. Ama bu calismada dile getirilen ilkelerin po-
zitif temelden mahrum olduklarini agik¢a soylememiz gerekir.
Bu ilkeler, anayasa koyucunun veya kanun koyucunun irade-
sinin trtinii degil, “insan aklinin tirtinti” diir; bunlari insan akl
“esyanin tabiati”ndan ¢ikarmaistir.

Biz bu ilkeleri asagida kendimizce formiile etmeye calistik.
Ama bu ilkeler bizim icat ettigimiz ilkeler degildir. Bu ilkeler,
2500 yillik bir stirecte, Akdeniz havzasinda yasamis hukukcu-
larin akillartyla, esyamin tabiatini gozlemleyerek bulduklar:
ilkelerdir. Tlave edelim ki, bu ilkelerin énemli bir kismi, Ak-
deniz havzasinda biitiin hukuk sistemlerinde, Roma hukuku
ve Islam hukuku ayrimi olmaksizin genel olarak gegcerli olmus
ilkelerdir. Asagida gorecegimiz gibi, bu ilkelerden 6nemli bir
kisminin Roma hukukunda da ve Islam hukukunda da bir kar-
silig1 vardir. Hatta bu ilkelerden bazilari, hem Latince, hem de
Arapca olarak 6zdeyis seklinde ifade edilen ilkelerdir.

Yine ilave edelim: Bu ilkeler ilahi ilkeler degil, beseri ilke-
lerdir. Bunlar insan aklinin buldugu ilkelerdir. Bu ilkelerin al-
tinda, 2500 yillik bir stiregte yasamis hukukgularin gozlemleri,
tirettikleri diistinceler, yaptiklar1 mantiksal ¢ikarimlar bulun-
maktadir. Bu ilkeler ¢ok biiytik 6l¢tide mantiksal ilkelerdir.
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Builkeler pek coktur. Benzer ilkeler, Mecellenin 2 ila 100" tincti
maddelerinde 99 adet “kavaid-i kiilliye” olarak sayilmis olsa-
lar da, bunlarin tiiketici bir listesini yapmak zordur. Bununla
birlikte bu ilkelerin pek ¢cogu birbirinden tiiremis ilkelerdir. Bu
ilkeler, neticede birkag temel ilkeye indirgenebilir. Biz de asa-
g1da en temel ilkeden baslay1p diger ilkelere dogru gidecegiz.
Yeri geldikge bir ilkeden diger bir ilkeyi istihrac edecegiz.

Bu ilkeler anayasa koyucu veya kanun koyucu tarafindan
konulmamustir. Bunlar insan aklinin tirtiniidiir. Ama bunlar
keyfi degil, objektif ilkelerdir. Bu ilkeler kisiden kisiye de-
gismezler. Zira bunlar esyanin tabiatinda bulunan ilkelerdir.
Esyanin tabiatinda bulunduklar1 i¢in bunlara “tabii ilkeler”
diyebiliriz. Bu anlamda “pozitif hukuk” - “tabii hukuk” karsit-
liginda, bu ilkelerin tartismasiz birer “tabii hukuk” ilkesi oldu-
gunu soyleyebiliriz.

Ancak bunlarin tabil hukuk ilkesi olmasi, bunlarin bir ide-
alden kaynaklandig, kisiden kisiye degistigi anlamina gelmez.
Nasil matematik ve mantik ilkeleri kisiden kisiye degismeyen
ilkeler ise, bu yorum ilkeleri de aynen o sekilde kisiden kisiye
degismeyen ilkelerdir. Ciinkii matematik ve mantik ilkeleri es-
yanin tabiatindan ttiretilmis ilkelerdir. Bu ilkeler herkes tara-
findan ayn1 sekilde uygulanir ve keyfi degildir. Bir matematik
problemi, herkes tarafindan ayni sekilde ¢oztimlenir. Bir mate-
matik problemine verilen cevap ya dogrudur; ya da yanlistir.
Bu cevap bazi kisilere gore dogru, bazi kisilere gore yanlis de-
gildir. Matematik ve mantik kurallar1 keyfiligi reddeder; objek-
tiftir. Matematik ve mantik kurallar1 kisiden kisiye degismez.
Bu kurallar kanun koyucu tarafindan veya yetkili bir matema-
tik otoritesi tarafindan konulmus kurallar degildir. Bunlar es-
yanin tabiatindan ¢ikan, insan aklmin {irettigi kurallardir. Bu
anlamda bunlar birer tabii hukuk kuralidir.

Oklid Teoremleri.- Ne demek istedigimizi Oklid’in teorem-
lerinden alinmis 6rneklerle gostermeye calisalim?®:

8 Euclid’s Elements of Geometry, from Euclidis Elementa, edidit et Latine
interpratatus est I. L. Heiberg, edited and provided with a modern English
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Teorem 15: Kesisen iki dogrunun olusturdugu kose agilar birbi-
rine esittir’.
c

Bu teoremin dogru oldugu apacik bir sekilde goriilmekte-
dir. Yukaridaki sekilde AEC agis1 ile BED agisi esittir. Ayni se-
kilde CEB acis1 ile AED agis1 birbirine esittir.

Oklid’in 15 nolu teoremi esyanin tabiatindan ¢ikan bir so-
nugtur. Ciinki iki dogru birbirini hangi sekilde keserse kessin,
illa ki, dort ac1 olmakta ve kése acilar birbirine esit bulunmakta-
dir. Oklid’in 15 nolu teoremine dayanarak pek ¢ok matematik
problemi ¢oziilebilmektedir. Ornegin yukaridaki 6rnekte AEC
agisinin 50 derece oldugu belli ise, BED agisinin da 50 derece
oldugunu her matematikgi sdyleyebilmektedir. Keza ayni ku-
rala dayanarak CEB ve AED agcilarinin 130 derece oldugunu da
soyleyebiliriz (360-100=260; 260/2=130). Bu problem, Oklid’in
15 nolu teoremine dayanarak her matematikgi tarafindan ayni
sekilde ¢oziimlenmektedir.

“Kesisen iki dogrunun olusturdugu kose acilar birbirine esit-
tir” ilkesi, belki M.O. 300 civarinda Oklid’in Unsurlar (Ztowyeia
[Stoicheia]) isimli kitabinda ilk defa ifade edilmistir. Ama bu
kurali bir kanun koyucu gibi Oklid koymamugtir. Oklid’in yap-
t1g1 sey, boyle bir kuralin oldugunu apacik bir sekilde goster-
mekten, kurali ispatlamaktan ibarettir. OKklid’in bize varligin
ispat ettigi bu kural, esyanin tabiatinda bulunan bir kuraldir;
tabir caiz ise, bir “tabii hukuk” kuralidir.

Oklid’in 20 nolu teoreminden alinmis bir 6rnekle devam
edelim:

translation by Richard Fitzpatrick (http:/ /farside.ph.utexas. edu/euclid/
Elements.pdf) (23 Agustos 2012).

http:/ /www.matematiknet.com/makaleler/75-oklidin-elemanlar-isimli-
kitabi.html; http:/ /aleph0.clarku.edu/~djoyce/java/elements/bookl/
bookIL.html#posts (23 Agustos 2012).
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Teorem 20: Bir ticgenin herhangi iki kenarimin toplami, diger ke-
narmdan daha uzundur'.

A B

Oklid’in 20 nolu teoreminin de dogru oldugu apacik bir se-
kilde gortilmektedir. Yukaridaki sekilde AC ve CB kenarlarin
uzunluklarinin toplami daima AB kenarmnin uzunlugundan
biiyiik olacaktir.

Oklid’in 20 nolu teoremi de diger teoremleri gibi esyanin
tabiatindan ¢ikan bir sonuctur. Bir tiggende iki kenarin toplami
diger kenardan uzun olmal1 ki, ortaya tiggen ¢iksin. Aksi tak-
dirde, yani iki kenarin toplamu ti¢lincti kenardan uzun olmaz
ise, ortaya bir ticgenin ¢ikmasi mantiken miimkiin degildir.
Ortada bir tiggen var ise, ticgen denen seyin dogasi geregi, iki
kenarmin toplami diger kenarindan uzun olmalidir. Aksi tak-
dirde iki kenarin uclar1 birlesmez ve dolayisiyla ortaya ticgen
sekli citkmaz.

Bu su anlama gelmektedir ki, Oklid’in “bir tiggende herhan-
gi iki kenarin toplami, diger kenarindan daha uzundur” seklin-
deki teoremi, bir kanun koyucunun veya resmi bir matematik
otoritesinin veya hatta Oklid’in kendisinin koydugu bir kural
degildir. Bu kural ticgen denen seyin dogasinda, yani “esyanin
tabiati”nda saklidir. Bu kurali belki tarihte ilk defa Oklid ifade
etmistir; ama bu kuralin kaynagi, Oklid’'in akli veya iradesi de-
gil, esyanin tabiatidir. Bu anlamda Oklid’in bu kural, tabiattan
kaynaklanan bir kural, tabir caiz ise bir tabii hukuk kuralidir.

Oklid’in 20 nolu teoreminde ifade edilen kural, biitiin mate-
matikgiler tarafindan bilinir ve ayni sekilde uygulanir. Oklid,
bu teoremleri M.O. 300 civarinda yazdigr Unsurlar (Ztoiyeia

10 http:/ /www.matematiknet.com/makaleler/75-oklidin-elemanlar-
isimli-kitabi.html; http:/ /aleph0.clarku.edu/~djoyce/java/elements/
bookI/bookLhtml#posts (23 Agustos 2012).
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[Stoicheia]) isimli kitabinda dile getirmistir. Ama bunlar
Oklid'in icat ettigi veya koydugu kurallar degil, esyanin tabia-
tina sakl1 olan kurallardir. M.O. 300’den bu yana matematikgi-
ler bu teoremleri kullanip problemleri ¢oziiyorlar. Bu isi yapar-
ken de ulastiklar1 sonug, matematikgilerin siyasi, dini, ideolojik
egilimlerine bagh olarak degismiyor. Sagc1 bir matematikgi de,
solcu bir matematikci de bu teoremi ayni sekilde uygulayip,
ayn1 sonuca ulastyor.

Hukukun da ayni seye ihtiyaci var. Hakimin elinde Oklid'in
ilkeleri benzeri dyle ilkeler olmal1 ki, bu ilkeleri hakim, kendi
siyasal, dinsel, ideolojik egilimlerinden bagimsiz olarak uygu-
layabilsin. Uygulayic1 degisse bile ulasilan sonug, aymn kalsin.
Hukukun bilim olmak igin bu tiir ilkelere ihtiyac1 vardir. Nasil
her matematikci ayni ilkeleri uygulayip, matematik problemi-
ni ayni sekilde ¢oziiyor ise, benzer sekilde her hukukgu da ayn1
ilkeleri uygulayip ontindeki problemi ayni sekilde ¢ozmelidir.
Bir matematik probleminin ¢oztimii nasil ¢oztimii yapan mate-
matikcinin kim olduguna gore degismiyor ise, hukuk proble-
minin ¢oziimii de ¢oztimii yapan hukukcunun kim olduguna
gore degismemelidir.

Bizim bu ¢alismada ifade etmeye calistigimiz ilkeler iste boyle
ilkelerdir. Eger bu tiir ilkeler gelistirilebilir ise, hukukcular ken-
dilerine sunulan problemleri ayni sekilde ¢ozeceklerdir. Oysa
simdi oniimtize bir problem geldiginde, her birimiz ayr1 bir ¢6-
ziim Oneriyoruz. Hatirlayalim: Bu yilin (2012) basinda gorevdeki
Cumhurbagkaninin gorev stiresinin bes yil mi, yedi y1l m1 oldu-
gu yolunda ortaya ¢ikan soruna degisik cevaplar verdik. Mesela
ben “Cumhurbaskan: Abdullah Giiltin Gérev Siiresi Ne Kadardir ve
Bu Gorev Siiresi Kanunla Belirlenebilir mi?” bashikli makalemde!!
Cumhurbagkanmnin gorev stiresinin bes yil oldugunu ve bu sii-
renin kanunla belirlenemeyecegini yazdim. Bazi meslektasla-
rimiz ise tam tersi seyler yazdilar. Neticede yasama organi 19

1 Kemal Gozler, “Cumhurbaskan1 Abdullah Giil'tin Goérev Siiresi Ne
Kadardir ve Bu Gorev Stiresi Kanunla Belirlenebilir mi?”, Terazi Aylik
Hukuk Dergisi, Y11 7, Say1 66, Subat 2012, 5.36-50 <www. anayasa.gen.tr/
gorev-suresi.htm> (13 Agustos 2012).
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Ocak 2012 tarih ve 6271 sayili Cumhurbaskan: Se¢imi Kanunu-
nun gegici 1'nci maddesiyle onbirinci Cumhurbagkaninin gorev
stiresinin yedi y1l olmasmi 6ngordii. Bana gore bu diizenleme
Anayasaya aykiriyd: ve Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal
edilmesi gerekirdi. Ne var ki, Anayasa Mahkemesi 15 Haziran
2012 tarih ve E.2012/30 say1l1 karariyla bu diizenlemenin oy ¢ok-
luguyla Anayasaya aykir1 olmadigina karar verdi'2. Karar hentiz
yayimlanmamistir. O nedenle Anayasa Mahkemesinin kararinin
gerekcesini bilmiyoruz. Karari izleyen giinlerde, Anayasa Mah-
kemesinin soz konusu karar1 hakkinda medyada su degerlendir-
meler yapilmistir: “Giil mii, Erdogan mi tartismasi 6telenmis, her
ikisi de rahatlamistir”, “siyasi kriz AKP yoniinden 6telenmistir”,
“AKP baskanlik senaryolar i¢in zaman kazanmustir”, “AKP ra-

a7 713

hatlamistir”, “okyanus 6tesi rahatlamistir

Haliyle bu elestiriler, s6z konusu karar1 veren Anayasa
Mahkemesinin gogunluk {iyeleri i¢in ¢ok agir ithamlardir.
Eger bu kararin altinda imzas1 bulunan cogunluk {iyeleri, ya-
zacaklar1 gerekcede bize kararlarimi Oklid’in teoremleri misali
objektif yorum ilkelerini uygulayarak bu sonuca vardiklarmi
gosterirlerse, kendilerine yoneltilen bu elestiriler haksiz ve in-
safsiz ithamlar olarak kalacaktir. Ama yok eger, Anayasa Mah-
kemesi tiyeleri kendi verdikleri kararlar1 bu sekilde ilkelerle
aciklayamazlarsa, verdikleri karar hukuk tarihimizde pek ¢ok
benzeri bulunan Anayasa Mahkemesinin talihsiz siyasi karar-
lar1 arasinda yerini alacak ve “eski Anayasa Mahkemesi” ile
“yeni Anayasa Mahkemesi” arasinda siyasetten uzak olma ba-
kimindan pek de bir fark olmadig: ortayla gikacaktir.

Bu 6rnek sunu gostermektedir: Anayasa Mahkemesi tiyele-
rinin de, Anayasa Mahkemesi kararlarini degerlendiren ve eles-
tiren bizlerin de, birer hukukcu olarak, Oklid’in ilkeleri misali,

12 http:/ /www.anayasa.gov.tr/index.php?l=gundemé&id=378 (13 Agustos
2012).

Bu degerlendirmeler Ali Riza Aydin’in izleyen makalesinden alinmustir:
Ali Riza Aydin, “Cumhurbaskanligi Se¢cimine Baska Gozle Bakamamak”,
http:// ha%]er.sol.org.tr/ yazarlar/ali-riza-aydin/ cumhurbaskanligi- se-
cimine-baska-gozle-bakamamak-56109 (13 Agustos 2012).
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yorum ilkelerine ihtiyacimiz var. Bu ilkeler o sekilde objektif ve
kisiden kisiye degismeyen ilkeler olmal1 ki, Anayasa Mahke-
mesi tiyeleri de bu ilkeleri uyguladiginda ayni sonuca ulassin,
doktrinin tiyeleri olarak biz de aynu ilkeleri uygulayarak ayni
sonuca ulasalim. Eger bir gtin Anayasa Mahkemesi {iyeleri bu
sekilde karar verir héle gelirse, kendilerini atayanlarin etkisin-
den kurtulurlar ve gercekten bagimsiz olurlar. Hakimlerin bu
ilkelere gore karar verdigi bir mahkemede hakimlerin siyasal
egilimlerinin pek de bir 6nemi yoktur. Ctinkii s6z konusu ilke
uygulandiginda hakim hangi egilimden olursa olsun hep ayni
sonuca ulasacaktir.

5. Yorum Ilkeleri Hakimi Baglar m1?

Bu soruyu aslinda yukarida sorduk; ama bir kez daha tekrar
soralim: “Yorum ilkeleri hakimi baglar m1?”

Oncelikle belirtelim ki, asagida gorecegimiz bazi ilkelerin
pozitif temeli vardir. Ornegin sug ve cezalarin ancak kanun-
la konulabilecegi yolundaki ilke Anayasa (m.38) ve Tiirk Ceza
Kanunu (m.2) tarafindan ¢ngoriilmiis olan bir ilkedir. Keza
“lex superior derogat legi inferiori (iist kanun alt kanunlar: ilga
eder)” ilkesinin de pozitif temeli vardir. Anayasamizin 11’inci
maddesi “kanunlar, anayasaya aykiri olamaz”, 115'nci madde-
si Ttiztiklerin, 124" tincti maddesi de yonetmeliklerin “kanunla-
ra aykir1” olamayacagimi hiikiim altina almaktadirlar. Bu gibi
durumlarda bu ilkeler haliyle pozitif hukuk ilkeleridir ve ha-
kimi baglarlar.

Ancak asagida gorecegimiz ilkelerin ¢ogunlugunun pozitif
temeli yoktur. Yani bunlar Anayasa ve kanunlar tarafindan 6n-
goriilmdiis ilkeler degildir. Dolayisiyla bu ilkeler hakimi pozitif
hukuk agisindan baglamazlar. Bu ilkelere uymadan karar ve-
ren hakimin ihlal ettigi bir hukuk kurali yoktur.

Bu ilkelerin hakimi baglamasi i¢in bu ilkelerin Anayasa ve
Medeni Kanun ve Ceza Kanunu gibi temel kanunlarda sayil-
mas1 gerektigini soyleyebiliriz. Nitekim yukarida belirttigi-
miz gibi zaten bu ilkelerden bazilar1 Anayasa ve kanunlarimiz
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tarafindan hiitkme baglanmis olan ilkelerdir. Diger ilkeler de
Anayasa, Medeni Kanun ve Ceza Kanunu gibi temel kanunla-
rimizda sayilabilir.

Yorum ilkelerinin kanunlarda sayilmas: konusunda Mecel-
le'* 6rnek alinabilir. Mecellenin 2 ila 100" tincti maddeleri arasin-
da yer alan 99 maddesi “kavaid-i kiilliye”, yani “kiilli kaideler”,
yani “genel ilkeler”" diizenlenmistir. Dolayisiyla Mecellenin
kiilli kaideleri, koken olarak esyanin tabiatindan kaynaklanmaig
olsalar, Ibn Niiceym gibi bazi tinlti Islam hukukcularmin eser-
lerinden derlenmis olsalar da, Padisahin iradesiyle 1sdar edilen
bir Osmanli Kanunu iginde yer aldiklari i¢in birer pozitif hu-
kuk kuralidirlar.

Mecellenin 2 ila 99"uncu maddelerinde diizenlenen kiilli ka-
ideler, tamamuyla bizim burada agiklamaya ¢alistigimiz ilkelere
denk diisen ilkelerdir. Zaten asagida da goriilecegi gibi bizim in-
celedigimiz bazi ilkeler dogrudan dogruya Mecelleden alinmis-
tir. Mecellenin 2 ila 100'uncti maddelerinde sayilmis “kavaid-i
kulliye” misali “genel ilkeler”, Tiirk Medeni Kanununda ve
Tiirk Ceza Kanununda sayilabilir. Bu durumda bu “genel ilke-
ler”, pozitif hukuk ilkeleri héline gelir ve hakimi de baglar.

% Bizim (;ahgmarmzda Mecellenin metni olarak Ali Himmet Berki'nin

hazirladigi Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiistintin 1959 yilinda
Ankara’da yayinladig1 metin esas alinmistir (Ali Himmet Berki (Haz.),
Mecelle-i Ahkam-1 Adg e, Ankara, BTHA Enstitiisii, 1959). Mecellenin
serhi konusunda maddelerinin aglklanmasmda da Hocaemmefendizéde
Ali Haydar Efendinin Diirerii’l Hukkam Serhu Mecelleti’l Ahkam _isimli
tictincdi baskisinin (Istanbul, 1330) Rasit Gtindogdu ve Osman Erdem
tarafindan yapilan yazi gevriminden yararlamlmistir (Ali Haydar Efendi,
Diirerii’l Hukkam Serhu Mecelleti’l Ahkam (Yaz1 ¢evrimi: Rasit Glindogdu
ve Osman Erdem), Istanbul, Giil Nesriyat, Tarih Yok (2006?), IV cilt.

Mecellenin “kiilli kaideleri” (m.2-100) konusunda yapilmis baslica calis-
malar sunlardir:
Ali Haydar Efendi, Diirerii’l Hukkam Serhu Mecelleti’l Ahkam (Yazi cev-
rimi: Rasit Gtindogdu ve Osman Erdem), Istanbul, Giil Nesriyat, Ta-
rih Yok (2006?), c.I, 5.21-130.
Mustafa Yildirim, Mecellenin Kiilli Kaideleri, izmir, Izmir Ilahlyat Fa-
kiiltesi Yayinlari, 2001.
Cengiz [lhan, Mecelle: Hukukun Doksan Dokuz Ilkesi, Istanbul, Tiirkiye
Ekonomik ve Toplumsal Tarih Vakfi Yayin, 2003.
Ahmet Simsirgil ve Ekrem Bugra Ekinci, Ahmed Cevdet Pasa ve Mecelle,
Istanbul, KTB Yaynlari, 2008, 5.70-168.
Abdullah Demir, Mecelle ve Kullz Kaideler, Istanbul, Isik Akademi Ya-
yinlari, 2011.
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Ancak su an itibariyla bu ilkelerin cogunlugu Anayasa veya
kanunlarimizda gegmemektedir. Dolayisiyla bunlarin hakim
karsisinda pozitif bir baglayiciliklar: yoktur. Peki ama hakim
bunlar ile hicbir sekilde bagli degil midir? Biz yine de hakimin
bu ilkelerle bagli oldugunu, hakimin bu ilkelere uymak zorun-
da oldugunu diistintiyoruz. Bu ilkelerin baglayiciligi, varliklar:
gibi esyanin tabiatindan kaynaklanir. Ctinkii hakim bu ilkelere
uymadan bir hukuk problemini dogru olarak ¢6zemez. Nasil
bir matematikgi, bir geometri problemini dogru olarak ¢c6zmek
icin Oklid’in teoremlerine uymak zorunda ise, bir hakim de
ontindeki uyusmazliklar: dogru olarak ¢ozmek i¢in yorum il-
kelerine uymak zorundadir. Aksi takdirde, hakim s6z konusu
uyusmazhigr dogru bir sekilde ¢ozemeyecektir. Eger hakimin
varlik sebebi kendisine sunulan uyusmazliklar: dogru olarak
¢ozmek ise, hakimin bu varlik sebebini gerceklestirebilmesi
i¢in bu ilkelere uymas1 gerekir. Stiphesiz biz burada hékimin
kendisine sunulan uyusmazlig dogru olarak ¢ozmek istedigi-
ni varsaylyoruz. Eger hakimin kendisine sunulan uyusmazl-
g1 dogru olarak ¢ozmek gibi bir kaygis1 yok ise, haliyle hakim
kendisini bu ilkelerle bagli hissetmeyecektir. Nihai tahlilde
hukuk uygulamasi, hakimlerin diirtist oldugu ve kendilerine
sunulan uyusmazliklar1 dogru bir sekilde ¢ozmek istedikleri
varsayimi tizerine kuruludur. Eger bir iilkenin hakimlerinin
kendilerine sunulan uyusmazliklar: dogru olarak ¢c6zmek gibi
bir kaygilar: zaten yok ise, o tilkede hukuk ile ilgili bir seyi tar-
tismanin zaten bir anlami1 yoktur.

Bir 6rnek verelim: Bir matematikci “bir ii¢genin herhangi iki
kenarimin toplam, diger kenarindan daha uzundur” seklindeki Ok-
lid teoremiyle kendisini bagh hissetmeksizin bir matematik
problemini dogru olarak ¢6zemez. Bu teorem bir kanun koyu-
cu veya resmi matematik otoritesi veya bir “uluslararas: mate-
matikgiler federasyonu” tarafindan konulmamustir. Ama dog-
rulugu apacik bir sekilde Oklid tarafindan gosterildigi igin her
matematikgci tarafindan bu teorem dogru olarak kabul edilir ve
uygulanur. Oklid teoremlerinin baglayicilig1 bu sekilde gercek-
lesir. Ayni sekilde, bir hukuk problemini ¢6zmek durumunda
olan bir hukukcu da asagida bizim ifade ettigimiz “istisna ancak
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kaideyi koyan makam tarafindan konulabilir” ilkesiyle kendisini
bagli hissetmeden ve bu ilkeyi uygulamadan ontindeki uyus-
mazhig1 dogru olarak ¢ozemez. “Istisna ancak kaideyi koyan
makam tarafindan konulabilir” ilkesi Anayasa koyucu veya
kanun koyucu tarafindan konulmamuistir. Ama asagida ayrica
gosterdigimiz gibi bu ilke apagik dogru olan bir ilkedir. Oniin-
deki bir uyusmazligr dogru olarak ¢6zmek isteyen her diirtist
hakimin kendiliginden uymas1 gereken bir ilkedir. Bir mate-
matikgi icin “bir ticgenin herhangi iki kenarimin toplam, diger kena-
rindan daha uzundur” seklindeki Oklid teoreminin baglayicilig:
nereden kaynaklaniyor ise, bir hakim i¢in de “istisna ancak ka-
ideyi koyan makam tarafindan konulabilir” ilkesinin baglayicilig1
da oradan kaynaklanir.

6. Takim Cantasindaki Aletler Olarak Yorum Ilkeleri

29 Eylul 2012 giinti bu tebligi Kamu Hukukcular1 Platfor-
munda sunulduktan sonra s6z alan konusmacilardan Ozan
Ergiil, bu yorum ilkelerini takim kutusundaki cesitli aletlere
benzetti. Bu oldukga gtizel bir benzetmeydi. Bu benzetmeden
yola ¢ikarak biz de bir seyler soylemek isteriz:

Stiphesiz takim ¢antasindaki aletler kendi baslarma bir ari-
zay1 tamir edemezler. Arizay1 tamir etmek icin esasen ustaya
ihtiya¢ vardir. Ancak takim cantasindaki bu aletler olmadan
ustanin arizay1 tamir etmesi de miimkiin degildir. Takim canta-
st yaninda olmayan bir usta arizay1 cogunlukla tamir edemez.
Ayni seyleri hakim ve yorum ilkeleri icin de sdyleyebiliriz.
Hukuki uyusmazlig:r hakim ¢6zecektir. Ancak hakim, bunun
i¢in, bir ustanin takim kutusundaki aletlere ihtiya¢ duydugu
gibi yorum ilkelerine ihtiya¢ duyar. Bu ilkelerle donanmamus
bir hakim, takim cantasmi getirmeyi unutmus bir tesisatciya
benzer.

Asagida gorecegimiz yorum ilkeleri genel ilkelerdir. Pek ¢ok
duruma uygulanabilir. Bir hakim, bir yorum ilkesini uygulaya-
rak belirli bir kanunun yorumlanmasinda karsilastig1 sorunu
cozebilecegi gibi, ayn1 yorum ilkesini uygulayarak bir baska
kanunun yorumlanmasinda karsilastig1 sorunu da ¢ozebilir.
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Bununla birlikte, bazi istisnai durumlarda, bir hakim pek ¢ok
sayida yorum ilkesiyle donanmuis olsa bile spesifik bir proble-
mi ¢ozmesi mimkiin olmayabilir. Bu husus, yorum ilkelerinin
degersiz oldugunu gostermez. Boyle bir durumda héakimin
¢ok Ozel, spesifik bir yorum ilkesine ihtiyaci vardir. Belki boyle
istisnai bir mesele hakimin oniine birkag yilda bir kere gelir.
Ama o 6zel ilke bulundugunda bu mesele de ¢oziilebilir.

Bu noktada yukarida “takim cantas1” benzetmesini veren
Ozan Ergiil’in bana e-posta ile gonderdigi bir anekdottan' ya-
rarlanarak kapali1 kalan asansor kapisi 6rnegi tizerinden sunla-
r1 soylemek isterim: Kapali kalan asansor kapismi agmak igin,
diger anahtarlara benzemeyen ¢zel bir anahtar olan asansor
anahtarina ihtiyag vardir. Kapali kalan asansor kapisint agmak
i¢in ytiizlerce araba anahtarina sahip olsak bile kap1iy1 agcama-
y1z. Ayni sekilde ytizlerce yorum ilkesine sahip olsak bile, kar-
simiza bazen bu yorum ilkelerinden birinin bile ise yaramadig1
cok ozel bir yorum problemi cikabilir. Boyle bir durumda da
yapmamiz gereken sey, uygun 6zel yorum ilkesini bulmaktan
ibarettir. Boyle bir durumda meseleyi genel yorum ilkeleriyle
cozmeye calismak, kapali kalan asansor kapisini araba anah-

16 By anekdotu, Ozan Ergiil'tin izniyle, bana gonderdigi 18.10.2012 tarihli
e-postadan aynen aktarryorum: “Bir aksamiistii Ankara Hukuk’ta bir-
kacg arkadas oturuyorduk. Saat 18:30 civar: oldugu icin Fakiilte’de pek
kimse kalmamisti. Aniden bir kisi kosarak geldi ve Banka Ticaret Hu-
kuku Arastirma Enstitiisiiniin asansoriinde Ali Bozer Hoca ile asistan
arkadasimiz Murat'in mahsur kaldiklarini, zemin kata diisen asansérde
elektrik olmadigmni, fakiiltede asansor anahtar1 bulamadiklari i¢in kapiy1
acamadiklarini ve asansor bakimindan sorumlu firma arandiginda da iﬁi
saatten once gelemeyeceklerini bildirdiklerini bir ¢irpida bize anlatti. Ali
Bozer Hocanin ilerlemis yasi nedeniyle bir endise dalgas: yayild: ve der-
hal asansore dogru yoneldik. Bu arada koridorda Yahya Zabunoglu Hoca
belirdi ve durumu kendisine ilettik. O da bana ve yanimdaki arkadasima
“Benim arabanin arkasinda iki tane alet takimi ¢antas1 var, gidin onlar1
getirin, mutlaka asansoriin kapisinin kilidini acacak bir anahtar buluruz”
dedi. Biz de hemen hocanin arabasindan ¢ogu arabada bir tanesini bile
bulamayacaginiz iki adet alet takim ¢antasin1 ytiklenip asansoériin yanina
geldik. Gelin goriin ki, neredeyse bir arabay1 sokiip yeniden monte etme-
ye yetecek kadar cok ve gesitli aletin icinden bir tanesi dahi asansorti ag-
mamizi saglamadi. En son karsidaki yurttan bulunan gercek bir asansor
anahtari ile kapiy1 acabildik. Bu anekdotu bilginize sunuyorum ve diyo-
rum ki: bazen giyi bir ustaya ragmen) sadece bir anahtar ile acilabilecek,
diger bir deyisle diger ytiizlerce anahtarn agcamayacag bir kilit olabilir”
(Ozan Ergiil'tin 13.10.2012 Tarihli E-Postast).
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tarlartyla agmaya calismaya benzer. Keza boyle bir durumda
uygun yorum ilkesi yok deyip, hakimin bir yorum ilkesine
dayanmadan problemi keyfi bir sekilde ¢ozmeye kalkmasi
olsa olsa, kapali kalan asansor kapisinin balyozla kirilmasina
benzer ki, bunun asansorde kapal1 kalan kisiyi kurtarmak olan
amacimiza ne derece hizmet edecegi stiphelidir.

* % %

Yorum ilkelerinin niteligi hakkinda sunu da sdylemek iste-
riz: Bu ilkeler, kisilere degil, hakime hitap eden ilkelerdir. Diger
bir ifadeyle bu ilkeler dogrudan dogruya kisilerin davranisla-
rin1 diizenlemezler. Bu ilkeler, davranislar: diizenleyen hukuk
kurallarinin hakim tarafindan nasil uygulanacagini diizenle-
yen ilkelerdir. Dolayisiyla bu ilkeler, birincil norm degil, ikincil
normlardir. Tabir caiz ise, yorum ilkeleri dogrudan dogruya
“norm” degil, “norm {izerine norm”, yani “meta-norm”durlar.
Bu ilkeler, hakimin verecegi kararin gerekcesinde uygulanir ve
bu ilkelere uyulup uyulmadigi hakimin verecegi kararin ge-
rekcesine bakilarak anlasilir.

* % %

Yorum ilkelerini asagida tek tek gorecegiz. Ama oncelikle
bu ilkelerin temelinde kokeni Aristo’ya kadar giden 2000 kii-
sur yillik “dikotomi (dichotomy)” prensibinin bulunduguna isa-
ret etmek gerekir. Daha dogrusu yorum ilkeleri, dikotomik bir
akil yuriitmeyle ttiretilmis ilkelerdir. Bu tiir bir akil ytirtitme-
de, bir sey, bir kavram, bir kural, bir kuralin uygulama alans,
vs. daima ikiye ayrilir. Boyle bir acik ayrimlama yapilmiyor
olsa bile, yapilan akil yiirtitme boyle ikili bir ayrim tizerine ku-
ruludur. Asil ile ariza, kaide ile istisna, genel ile 6zel, iist ile
alt, onceki ile sonraki arasinda yapilan ayrim gibi. Dikotomi
prensibinde bir biitiin iki ayr1 parcaya ayrilir. Biittintin icinde
yer alan bir nokta, ya bir parcaya, ya diger parcaya aittir. Bir
nokta, aynt zamanda, hem bir pargaya, hem de diger parcaya
ait olamaz. Bu hepimizin kabul edecegi bir mantik kuralidir.
Boyle ikili ayrimlardan bazi sonuglar ¢ikarilir. Simdi yorum il-
kesi olarak bu sonuclar1 gorelim.
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II. TEMEL ILKELER

Burada cesitli yorum ilkelerini gérmeden 6nce, diger pek
¢ok ilkenin kendisinden tiiretildigi baz1 temel ilkeleri gorelim.
Bu ilkelerden ilki ve belki en 6nemlisi, pek cok yorum ilkesinin
kendisinden kaynaklanmis oldugu ilke, “sifat-1 arizada aslolan
ademdir” ilkesidir. Yorum ilkelerimize bu ilkeyle baslayalim.

1. Sifat-1 Arizada Aslolan Ademdir (Mecelle, m.9) (Asli Ni-
teligin Varlig1, Arizi Niteligin Yoklugu Asildir).

Sifat (nitelik, attribute), vasif kelimesinden tiiremis olup,
hal (durum), keyfiyet (nitelik), suret, 6zellik demektir”. Yani
sifat, bir kisinin veya bir seyin hal veya vasfi, niteligidir'®. Sifat,
“sifat-1 asliye” ve “sifat-1 ariza” olmak {tizere iki gesittir. Yani
“sifat-1 arizada aslolan ademdir” prensibinde dikotomik bir akil
yiirtitme vardir.

Sifat-1 asliye, nitelenen seyde bizzat bulunan, yani o seyin
kendisinde bulunan durum, nitelik veya ozelliktir'®. Sifat-1 as-
liye i¢in biz asagida “asli nitelik” terimini kullanacagiz. “ Asli”
“asl”in sifat1 olup, “asla mensup” demektir®. “Asil” ise, kok,
temel, esas, kaide, kural demektir. “Sifat-1 asliye” Ingilizceye
“original attribute” diye cevrilebilir. Sifat-1 asliye i¢in Latince
olarak “essentialia” terimini de kullanabiliriz.

Sifat-1 driza, nitelenen seyde bizzat, yani kendiliginden bu-
lunmay1p, ona sonradan eklenen niteliktir®'. Sifat-1 ariza icin
biz asagida “arizi nitelik” terimini kullanacagiz. “Ariza”,

" a

ariz”dan gelip “sonradan olan sey”, “bozulma” anlamina

17 Ferit Devellioglu, Osmanlica-Tiirkce Ansiklopedik Lugat, Ankara, Aydin Ki-

tabevi, 1984, s.1137; Mehmet Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii,
Istanbul, Ensar Nesriyat, 2. Baski, 2005, s.506; Elmalili M. Hamdi Yazir,
Elfabetik Islam Hukuku ve Fikih Istilahlart Kamusu (Hazirlayan: Sitki Giille),
Istanbul, Eser Nesriyat, 1997, Cilt IV, s.431.

Abdullah Yegin, Yeni Liigat, [stanbul, Hizmet Yayinlari, Tarih Yok
(2005?), 5.627.

19 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l Hukkam Serhu Mecelleti’l Ahkam (Yazi gev-
rimi: Rasit Giindogdu ve Osman Erdem), Istanbul, Giil Nesriyat, Tarih
Yok (2006?), c.I, s.35.

Devellioglu, op. cit., 5.56.
2L Al Haydar, op. cit., c.I, s.35.
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gelmektedir?. “Ariz” ise bir seyin zatma iliskin olmayip, o

N

seye bazen sonradan yapisan, takilan sey demektir®. “Arizi
ise, “ar1iz”in sifat1 olup, “sondan ortaya ¢ikan”, “gelip gecici
olan”*, bir seyin zati ve esasina iliskin olmayan sey anlamina
gelmektedir®. “Sifat-1 ariza”. Ingilizceye “intervening attribute”
veya “transitory attribute” diye gevrilebilir. Sifat-1 ariza igin La-

tince olarak “accidentalia” terimini de kullanabiliriz.

Ornegin bir otomobilin calistyor olmast “sifat-1 asliye”, yani
asli nitelik, yani essantialia; arizali olmasi ise “sifat-1 ariza”,
yani arizi nitelik, yani accidentalia’dir. Ctinkii otomobilin ¢ali-
styor olmasi, gidebilmesi, otomobil denen seyin zatinda, yani
dogrudan kendisinde bulunan bir 6zellik, yani bir original
attribute’tiir. Zira bir sey bu 6zellige sahip degil ise ona otomo-
bil denilemez. Bir otomobilin bozulmasi, gidememesi durumu,
kendiliginden olan bir sey degil, tesadiif sonucu sonradan or-
taya ¢ikan bir durum olduguna gore, bu otomobilin bozulma-
s1, yani arizalanmasi, “arizi” bir durumdur; diger bir ifadeyle
“sifat-1 ar1za” dir; yani “accidentalia” dir.

Diger bir 6rnek: Insanin saglikli olmasi, sifat-1 asliye; hasta
olmasi ise sifat-1 arizadir. Yani insanin saglikli olmasi “asil (es-
sentialia)”, hasta olmasi ise bir “ar1zi durum (accidentalia)” dur.
Zira saglik, insan denen varligin zatinda var olan bir 6zelliktir;
saglik olmasaydi bizatihi insanin kendisi olmazdi. O halde sag-
likl1 olma 6zelligi insanin kendisinde bastan itibaren var olan
bir 6zellik, yani bir “asli nitelik”; hasta olmasi ise insanin son-
radan igine disttigu bir “ar1zi durum”dur. Ayni sekilde akil
bakimindan kisinin aklinin basinda bulunmas: sifat-1 asliye,
deli olmasi ise sifat-1 drizadir. Keza bir insanin hiir olma sifat-1
asliye, kole olmasi ise sifat-1 arizadir.

Iste Mecellenin 9'uncu maddesinde yer alan “sifat-1 arizada
aslolan ademdir” ilkesi, bir seyin sifat-1 arizasi, yani o seyin arizi

2 Yegin, op. cit., 5.32.

B Ibid.
2 Devellioglu, op. cit., s.48.
% Yegin, op. cit., s.32.
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niteligi konusunda aslolanin yokluk oldugunu ifade etmekte-
dir. Yani bir seyin arizi niteliginin mevcut olup olmadig: konu-
sunda tereddiit olursa, o niteligin mevcut olmadig: varsayilr.
Tersine, bir seyin sifat-1 asliyesi, yani asli niteligi konusunda
aslolan, o niteligin varolusudur. Yani bir seyin asli niteliginin
mevcut olup olmadig konusunda tereddiit olursa, o niteligin
mevcut oldugu varsayilir. Acikcasi, bir seyin asli niteliginin var-
g1, arzi niteliginin ise yoklugu esastir.

Bir Ornek: Simdi bu teorik agiklamadan sonra, 1990'T1 y1llar-
da tartisilan su soruyu soralim: Acaba sigara icenlere mi, yoksa
icmeyenlere mi yer ayrilmalidir? Belki boyle bir durumda is-
tatistiksel bir akil ytirtitme yapip, sigara icmeyenlerin sayilari-
nin az oldugu, bu nedenle az sayida olanlar igin yer ayrilmasi
gerektigi diistintilebilir. Zaten bu yillarda restoranlarda fiilen
sigara icenlere degil, icmeyenlere yer ayrilmistir. Oysa, sigara
igme, bir arizi niteliktir; sonradan ortaya ¢ikan bir seydir; yani
bir “accidentalia” dir. Ciinkii, kimse sigara icerek dogmuyor. Si-
gara icmeme asli bir nitelik, sigara igmek ise, sonradan ortaya
cikmistir; yani arizi bir niteliktir. Dolayisiyla diizenlenmesi ge-
reken sey, budur; yani sigara igmeyenler degil, sigara icenler
icin yer ayrilmasi gerekirdi.

Keza insanlarin sigara igmemesine izin veren bir kanun, s1-
fat1 asliyeyi diizenledigi i¢in sagma bir kanundur. Zira asli ni-
teligin var olmak i¢in kanuna ihtiyaci yoktur.

Yine asli nitelik ile arizi nitelik catigirsa, bu catisma arizi
nitelik diizenlenerek, sinirlandirilarak veya yasaklanarak ¢o-
ztiimlenir. Sigara ¢rneginde, kapali yerlerde yasaklanmasi ge-
reken sigara i¢ilmesidir; ¢linkii arizi olan sey, sonradan ortaya
cikan sey sigara icmedir.

“Sifat-1 arizada aslolan ademdir” ilkesi eger bir hukuk ilkesi
ise, sigara icenlere degil, icmeyenlere yer ayrilmasini dngoren
bir kanun, keza sigara icmemeyi yasaklayan veya igmemeye
izin veren bir kanun, bu prensibe aykir1 olduklar: icin hukuka
aykiri kanunlardir.
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Bu akil ytirtitmenin pozitif bir temeli yoktur. Ctinkti Ana-
yasamizin bir yerinde “Sifat-1 arizada aslolan ademdir” diye
bir hiikim ge¢cmemektedir. Dolayistyla bu ilkenin pozitif bir
temeli bulunmamaktadir. Pozitif hukuk agisindan bakarsak,
Anayasa Mahkemesinin bir kanunu, “sifat-1 arizada aslolan
ademdir” ilkesine dayanarak iptal edemeyecegini sdyleyebili-
riz. Bu nedenle “sifat-1 arizada aslolan ademdir” ilkesinin bir
pozitif hukuk ilkesi olmadigini, dolayisiyla kaginilmaz olarak
bir tabii hukuk ilkesi oldugunu sdyleyebiliriz. Ancak bu ilke-
nin bir tabii hukuk ilkesi olmasi, onun stibjektif oldugu, kisiden
kisiye degistigi anlamina gelmez. Bu ilkeyi, biz icat etmedik.
Mecellenin 9'uncu maddesinde yazili bulunan bu ilkeyi Ahmet
Cevdet Pasa veya Mecelle Komisyonunun diger bir tiyesi de
icat etmedi. Zira bu ilkenin Ibn Niiceym’in (6liimii 1563) EI Es-
bah'inda Arapca olarak “el-aslii fi's-sifati’l-drizati el-adem (\Jluad
i VJoadila 1dg ) 0as 1Jg 4a) "2 seklinde ifade ettigi ilkenin karsi-
l1g1 oldugu not edilmektedir?. Ne var ki bu ilkeyi pek muhte-
melen [bn Niiceym de icat etmemistir. Belki bu ilkeyi daha eski
Islam fikih alimlerinden; onlar da muhtemelen Romalilardan
ve belki eski Yunanlilardan aldilar. Nihayet bu ilke tipik bir
dikotomik ilkedir. Dolayisiyla bu ilke, 2500 yillik insan aklinin
bir trtintidiir ve tamamiyla esyanin tabiati hakkinda yapilan
gozlemler tizerine kurulu bir mantiksal ¢ikarimdir.

2. Sifat-1 Asliye Kaide, Sifat-1 Ariza ise Istisnadir® (Asil
Olan Sey Kuraldir, Arizi Olan Sey ise Istisnadir)

Bir seyin asli niteliginin varlig1 genel kuraldir; ama ayn se-
yin arizi niteliginin ise varlig1 istisnadir. Bu ilke “sifat-1 arizada
aslolan ademdir” (Mecelle, m.9) ilkesinin mantiki sonucudur.
Yukarida agiklandig gibi bir seyin asli niteliginin varligi, arizi

26 ibn Niiceym, El Esbah ve'n Nezair, Istanbul, 1298, s.32'den nakleden
Mustafa Yildirim, Mecellenin Kiilli Kaideleri, Izmir, [zmir Ilahiyat Fakiiltesi
Yayinlari, 2001, s.42. Keza Ahmet Simsirgil ve Ekrem Bugra Ekinci, Ahmed
Cevdet Pasa ve Mecelle, Istanbul, KTB Yaynlari, 2008, s.96; Ali Haydar, op.
cit.,, c.I, s.34.

Ali Haydar, op. cit., c.], s.34.

Bu ilke, bir fikih kitabinda yazmaz. Biz bu ilkeyi “sifat-1 arizada aslolan
ademdir” (Mecelle, m.9) ilkesinden tiirettik.
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niteliginin ise yoklugu asil olduguna gore, asli niteligin var ol-
mas1 kaide, arizi niteliginin var olmasi ise istisnadir. Aslinda
bir seyin arizi nitelik olmasi, bizatihi o seyin istisnai nitelikte
oldugu anlamina gelir. Ctinkii yukarida agiklandig: gibi, ariza,
yani arizi olma durumu, bir seyin kendisinde olmay1p, sonra-
dan ortaya cikan gegici bir durumdur. Bu ise o arizi niteligin
istisnai bir nitelik oldugu anlamina gelir.

Yukarida “sifat-1 arizada aslolan ademdir” ilkesi baslig1
altinda verdigimiz ayni orneklerle sifat-1 asliyenin kaide, sifat-1
arizanin ise istisna olmast durumunu agiklayalim: Bir otomobi-
lin calistyor olmasi sifat-1 asliye, arizali olmasi ise sifat-1 ariza
olduguna gore, bir otomobilin ¢alisiyor olmasi kaide, bozuk ol-
mast ise istisnai bir durumdur. Keza bir insanin saglikli olmasi
asil, hasta olmasi ise arizi bir durum olduguna gore, insanin
saglikli olmas1 genel kural, hasta olmasi istisnadir. Yine ben-
zer sekilde, insanin akilli olmasi genel kural, delilik istisnai bir
durumdur.

3. Sifat-1 Asliyenin Degil, Sifat-1 Arizanin Varlig: Ispata
Mubhtagtir®

“Sifat-1 asliye” degil, “sifat-1 ariza”nin varligr ispata muh-
tactir. Diger bir ifadeyle, bir seyin asli niteliginin varligini de-
gil, ama o seyin arizi niteliginin varligini iddia eden ispatlama-
lidir. Ctinkti bir seyin asli niteliginin var oldugu zaten kabul
edilir. Bir seyin belli bir anda arizi niteligi tizerinde bulundu-
gu ispatlanmadikca, o seyin asli niteligi tizerinde bulundugu
kabul edilir. Ayn1 sekilde kaide olan seyin var oldugu kabul
edilir; istisna olan seyin ise varliginin ispatlanmasi gerekir. Bir
istisnanin varlig1 ispatlanmadikca, yoklugu kabul edilir ve o
konuda kaideye tabi olur.

Yukaridaki orneklere geri donersek sunlari soyleyebiliriz:
Bir otomobilin ¢alisiyor olmas: asli nitelik, bozuk olmasi ise
arizi nitelik olduguna gore, bir otomobilin bozuk oldugunu
iddia eden taraf bunu ispatlamalidir. Keza bir insanin saglikli

2 Bizbu ilkeyi “beyyine hilaf-1 asli ispat icindir” ilkesinden turettik.

37

KEMAL GOZLER'IN
TEBLIGI



KEMAL GOZLER'IN
TEBLIGI

KAMU HUKUKCULARI PLATFORMU

olmasi asli nitelik, hasta olmasi ise arizi nitelik olduguna gore,
bir insanin hasta oldugunu iddia eden taraf bu iddiasini ispat-
lamalidir. Bir otomobilin saglam, bir kisinin saglikli oldugunu
iddia eden tarafin bu iddiasini ispatlamaya ihtiyaci yoktur; za-
ten bunlar asli niteliktir; kaidedir; yani ispata ihtiya¢ olmaksi-
zm bunlarin var oldugu kabul edilir.

Yukarida acikladigimiz bu ilke, fikih ustliinde, “beyyine
hilaf-1 asl ispat icindir (“delil, ashn aksini ispat icindir)"™® 6zdeyi-
siyle dile getirilmistir. “Beyyine hilaf-1 asli ispat i¢indir” ilkesi,
ispat ytikiintin, asil olan durumun aksini iddia edene ait oldu-
gunu ifade eder. Diger bir ifadeyle, “ashn hilafin1 iddia eden
kimseden delil istenir”?!. Mecelle, ayni ilkeyi, 77'nci maddesin-
de “beyine hilaf-1 zahiri ispat icindir” diyerek dile getirmektedir.

Bu ilke aslinda yukaridaki “sifat-1 arizada aslolan adem-
dir” (Mecelle, m.9) ilkesinden ttiremistir. Yukarida aciklandig1
tizere, “asli nitelik (sifat-1 asliye)”in varlig1, “arizi nitelik (sifat-1
driza)”in ise yoklugu asildir. Yani bir seyin asli niteliginin o
seyde mevcut oldugu; arizi niteliginin ise mevcut olmadig:
varsayilir; yani bu yonde bir karine vardir. Dolayisiyla ispat
yiikii, bu varsayimin, bu genel kabuliin, aksini iddia eden ki-
siye aittir. Agikcas: asli niteligin varligini iddia eden kisinin
bunu ispat etmeye ihtiyaci yoktur; tersine asli niteligin aksini
iddia eden kisiye ispat yiikii diiser. Yani ispat yiiku sifat-1 ari-
zay1 iddia edene aittir.

Sigara ornegine geri donersek, ispat yiikii konusunda sun-
lar1 soyleyebiliriz: Sigara icilmemesi “asli nitelik (sifat-1 asliye)”,
icilmesi ise “arizi nitelik (sifat-1 driza)” olduguna ve asli niteli-
gin varligl, arizi niteligin ise yoklugu esas olduguna gore, bir
yerde sigara icilmedigi degil, sigara i¢ildigi ispatlanmalidir. Si-
gara icmeyen bir kisi, kendisinin sigara igmedigini ispatlamak
zorunda degildir. Bu kisin sigara ictigini iddia eden var ise,
onun bu iddiasini ispatlamasi gerekir. Ctinkii sigara igmemek
bir sifat-1 asliyedir.

30 Al Haydar, op. cit., c.I, s.104.
U Ibid,, .1, .33.
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Simdiye kadar gordtigtimiiz ilkeler, sadece hukuki ilkeler
degil, mantiki ilkeler, hatta esyanin tabiatindan istihrag edil-
mis ilkelerdir. Simdi hukuk uygulamasinda ihtiya¢ duyulan
daha “teknik” ilkelere gelecegiz. Ancak bu ilkeler de, biraz
once acikladigimiz mantik ilkelerinden tiiretilmis, onlara da-
yanan ilkelerdir.

I11. KAIDE VE ISTISNA ILE ILGILI ILKELER®

Asagida genel kural (kaide) ve istisnaya iliskin cesitli ilke-
leri gorecegiz. Ama oncelikle kaide ve istisnanin ne oldugunu
aciklayalim.

Belirli bir konuya iliskin hukuk kurallari, kendi i¢inde “ka-
ide (ilke)”yi diizenleyen kural ve varsa bu kaideye “istisna”
getiren kurallar olarak ikiye ayrilir.

Kaide.- Kaideyi dtizenleyen kurala “genel hiikiim” veya
“genel kural (generalis regula, general rule, régle générale)” denir.
Genel kural, bu kuralin diizenledigi sey ile ilgili genel bir 6ner-
medir. S6z konusu genel 6nerme, kuralin konusu olan seyin,
istisna tutulmamus biitlin parcalarina ve gesitlerine uygulana-
bilir. Genellikle bu tiir 6nermelerde, her, herkes, kim, kimse,
hep, her zaman gibi “amm lafiz”lar kullanilir®®. Ancak bir 6ner-
mede boyle bir genel ibare kullanilmasa bile, bu 6nerme anlam
olarak genel ise, yani bu 6nerme iliskin oldugu seyin buitiin
parcalarina ve tiirlerine uygulanabiliyorsa, sz konusu 6nerme
genel bir onerme olabilir.

Istisna.- Istisna ise genel kuralin icerdigi onermenin disin-
da tutulan seydir. Yani istisna genel kuralda 6ngoriilen sonuca
tabi degildir. Diger bir ifadeyle genel kural, istisnaya uygula-
namaz. [stisnanin iginde kalan seyler genel hiikme tabi olmaz;
istisnanin disinda kalan seyler ise genel hitkme tabi olur.

2 Asagida “1. Kendiliginden Istisna Olmaz, Istisna Konulmalidir”, “2. Is-

tisna, Kaideyi Koyan Makam Tarafindan Konulabilir” ilkeleri disindaki
“Kaide ve Istisna ile Ilgili Ilkeleri” biz Anayasa Hukukunun Genel Teorisi
isimli kitabimizda incelemistik. Bkz.: Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun
Genel Teorisi, Bursa, Ekin, 2011, c.I, 5.269-280.

3 Ali Himmet Berki, Hukuk Mantig1 ve Tefsir, Ankara, Gliney Matbaacilik,
1948, 5.32-34.
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[stisna tutulan sey, istisna tutulmayan seyden kiigiik olma-
Iidir ki, istisnanin bir anlami olsun®. Keza, istisnadan sonra
kapsami daralmus olsa bile genel hitkmiin uygulanma imkani
mevcut olmalidir. Aksi takdirde genel kural ortadan kalkar; is-
tisna genel kural haline gelir.

[stisna getiren onermelerde genellikle, “disinda”, “haric”,
“ayr1”, “istisnaen”, “ancak”, “sakl1 kalmak tizere” gibi kelime-
ler bulunur. Ancak bu sart degildir. Boyle bir ibare olmasa bile

onermenin anlamindan bir istisna getirildigi ¢ikarilabilir.

Anayasa ve kanunlar, genel kural ve istisnay1 cok degisik
sekillerde hiikme baglayabilir:

a) Genel kural ve istisna ayn1 ctimle i¢cinde ifade edilebilir.
1982 Tiirk Anayasasindan ¢rnekler:

Anayasa, m.91/1: “Sikiydnetim ve olagantistii haller sakli
kalmak iizere, Anayasanin ikinci kismimnin birinci ve ikinci bo-
ltimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar1 ve 6devleri ile
dordiincii boliimiinde yer alan siyasi haklar ve 6devler kanun
hiikmiinde kararnamelerle diizenlenemez”.

Anayasa, m.44/son: “Bu amagla dagitilan topraklar boliine-
mez, miras hiikiimleri disinda baskalarina devredilemez”.

Anayasa, m.67/5: “Taksirli suclardan hiiktim giyenler harig
ceza infaz kurumlarinda bulunan hiikiimliiler oy kullana-
mazlar”.

Anayasa, 129/3: “Uyarma ve kinama cezalariyla ilgili olanlar
harig, disiplin kararlar1 yarg: denetimi disinda birakilamaz”.

b) Genel kural ve istisna bir fikranin iki degisik ctimlesinde
ifade edilebilir. 1982 Anayasasindan ¢rnekler:

3 Omer Nasuhi Bilmen’in belirttigi gibi, “miustesna, miistesna minhin
lafzile olunca ondan ekal olmalidir, ondan daha ¢ok veya mefhumen ona
miuisavi olmamalidir. Ciinkii bu takdirde istisna, 14gv olur”. Omer Nasu-
hi Bilmen, Hukuk: Islamiyye ve Islahati Fikhiyye Kamusu, Istanbul, Bilmen
Yayinevi, 1968, Cilt 1, s.104-105.
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Anayasa, 42/son: “Egitim ve 6gretim kurumlarinda okutu-
lacak yabanci diller ile yabanci dille egitim ve 6gretim yapan
okullarin tabi olacag: esaslar kanunla diizenlenir. Milletlerara-
st andlasma hiiktimleri saklidir” .

Yukaridaki 6rnekte birinci ctimle genel kural, ikinci ctimle
istisnay1 hiikme baglamaktadir.

Anayasa, m.83/2: “Se¢imden 6nce veya sonra bir sug isledigi
ileri stirtilen bir milletvekili, Meclisin karar1 olmadikca tutula-
maz, sorguya cekilemez, tutuklanamaz ve yargilanamaz. Agir
cezay1 gerektiren sugiistii hali ve secimden 6nce sorusturmasi-
na baslanilmis olmak kaydiyla Anayasanin 14 tincti maddesin-
deki durumlar bu hitkmiin disindadir”.

Yukaridaki 6rnekte birinci ctimle genel kural, ikinci ctimle
istisnay1 hiikme baglamaktadir.

Anayasa, m.89/2: “[Cumhurbaskani], yayimmlanmasini kis-
men veya tamamen uygun bulmadig kanunlari, bir daha gorti-
stilmek {tizere... Tiirkiye Biiytik Millet Meclisine geri gonderir.
Biitge kanunlar: bu hitkme tabi degildir”.

¢) Genel kural ve istisna bir maddenin iki degisik fikrasinda
ifade edilebilir. Ornek:

Genel Kural: Anayasa, m.17/1.- “Herkes, yasama, maddi ve
manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakkina sahiptir”.

Istisna: Anayasa, m.17/4.- “Mesrti miidafaa hali, yakalama
ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir tutuklu veya
hiiktimliintin kagmasinin 6nlenmesi, bir ayaklanma veya isya-
nin bastirilmasi, sikiydnetim veya olagantistii hallerde yetkili
merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullanil-
masina kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana
gelen oldtrme fiilleri, birinci fikra hiikmii disindadir”.

d) Kanunun bir maddesi genel kurali, diger bir maddesi
istisnay1 hiikme baglayabilir. Bu maddeler ardisik olabilecegi
gibi aralarinda pek cok madde de bulunabilir. Ornek:
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Genel Kural: Anayasa, m.7.— Yasama yetkisi Ttirk Milleti adi-
na Ttirkiye Biiytik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.

Istisna: Anayasa, m.91.— Tirkiye Biiytik Millet Meclisi, Ba-
kanlar Kuruluna kanun hiitkmiinde kararname ¢ikarma yetkisi
verebilir.

e) Bazen kanun koyucu, genel kurali ayrica belirtmeye ih-
tiyag¢ duymadan dogrudan dogruya istisnay1 belirtir. Ceza ka-
nunlarmin yaptigi sey budur: insanlarin genel olarak 6zgiir ol-
dugu ayrica belirtilmeksizin, belirli bir insan fiiline miieyyide
baglanir. Boylece o insan fiili, genel insan 6zgtirliigu karsisinda
istisnay1 tegkil etmis olur. Boyle bir durumda kaide konusunda
s0z konusu stijenin tabi oldugu genel hukuki rejim gecerlidir.
Ornegin ceza hukuku alaninda ayrica ve agikca sug olarak ta-
nimlanmamus her fiil serbesttir. Ceza kanunlarinin su¢ tanimi
yapan ve miieyyide baglayan buitiin hiiktimleri istisna, kanun-
suz sug ve ceza olmaz prensibi ise genel kuraldir.

Kaidenin ayrica belirtilmeksizin dogrudan dogruya istisna-
nin belirtilmesine anayasa hukukunda da rastlanir. Anayasa-
mizin 82'nci maddesi TBMM tiyeligi ile bagdasmayan isleri tek
tek saymustir. Bu maddede sayilanlar disindaki isleri yapmakta
TBMM tiyeleri serbesttir. Bu konuda kaide budur. Ancak Ana-
yasa, m.82'de boyle bir kaideyi ifade eden bir hiikiim yoktur.
Ancak ayrica ve acikca yasaklanmadikca, milletvekilleri de bir
insan olarak istedikleri her faaliyeti yapabilirler. O halde Ana-
yasa, m.82'de dile getirilmemis olsa da bu konuda genel kural
ve kaide su sekilde ifade edilebilir:

Genel Kural: Milletvekilleri istedikleri isleri yapmakta ser-
besttir.

Istisna: Anayasa, Madde 82: Tiirkiye Biiytik Millet Mecli-
si tyeleri, Devlet ve diger kamu tiizelkisilerinde ve bunlara
baglh kuruluslarda; Devletin veya diger kamu ttizelkisilerinin
dogrudan dogruya ya da dolayli olarak katildig1 tesebbtis ve
ortakliklarda; 6zel gelir kaynaklar: ve 6zel imkanlar1 kanunla
saglanmis kamu yararina calisan derneklerin ve Devletten yar-
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dim saglayan ve vergi muafiyeti olan vakiflarin, kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslari ile sendikalar ve bunlarin tist
kuruluslarinin ve katildiklar tesebbiis veya ortakliklarm yone-
tim ve denetim kurullarinda gorev alamazlar, vekili olamazlar,
herhangi bir taahhtit isini dogrudan veya dolayl olarak kabul
edemezler, temsilcilik ve hakemlik yapamazlar.

Bu sekilde kaidenin ve istisnanin ne oldugunu ve nasil be-
lirlendigini agikladiktan sonra simdi kaide ve istisna ile ilgili
metodolojik ilkeleri gorelim.

1. Kendiliginden Istisna Olmaz, Istisna Konulmalidir

Yukarida agikladigimiz gibi istisna bir “arizi nitelik (sifat-1
ariza, accidentalia)”tir. Dolayisiyla bir arizi nitelik olarak istis-
nanin olabilmesi icin, istisnanin ongoriilmiis olmasi gerekir.
Yani bir istisnadan bahsedebilmek icin, bu istisnamin ayrica
ve agik¢a konulmus olmasi gerekir. Pozitivist terminolojiy-
le soylersek, konulmamis bir sey istisna olamaz. Keza belli
bir konuda bir istisnanin oldugunu iddia eden kisi iddiasini
ispatlamalidir. Istisnanin ayrica ve agikca konulmus oldugu
ispatlanamazsa, istisnanin bulunup bulunmadig: hususu hala
tereddiitlii ise, istisnanin olmadig varsayilir. Ciinkii kaide asil,
istisna ise arizi bir niteliktir. Istisnanin oldugu ispatlanmamis
ise, ilgili konuya kaide uygulanur.

Ornek.- Bunu bir 6rnekle aciklayalim: Ornegin 1982 Ana-
yasasi, Cumhurbagskaninin kisisel suglarindan dolay1 sorum-
suzlugu ilkesini getirmedigi gibi kisisel suglarindan dolay1
Cumhurbagkanmin yargilanmas: bakimindan yasama doku-
nulmazligma benzer bir giivenceyi de Cumhurbaskanma ta-
nimamustir. Doktrinde bazi yazarlar, milletvekillerine taninan
yasama dokunulmazlig1 benzeri bir giivencenin Cumhurbas-
kanina taninmasinda da yarar oldugunu ileri siirerek Cum-
hurbaskaninin kisisel suclarindan ve keza Cumhurbaskaninin
secilmeden once isledigi iddia edilen suglardan dolay: yargi-
lanamayacagini iddia etmektedirler. Belki milletvekillerine
taninan yasama dokunulmazhigi benzeri bir dokunulmazhigmn
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Cumhurbaskanina da taninmasinda yarar olurdu. Ancak gel-
gelelim Anayasada Cumhurbagskanina boyle bir ayricalik tani-
yan bir hitkiim, bu diistinceyi iddia edenlerin de kabul ettigi
gibi yoktur. S6z konusu ayricalik Cumhurbaskaninin kisisel
suglarindan dolay1 genel hiikiimlere tabi olmasi kuralinin is-
tisnas1 oluguna gore, bu istisnanin ayrica ve agikca anayasa ko-
yucu tarafindan éngoriilmiis olmast gerekir. Ongoriilmedigi-
ne gore Cumhurbaskaninin bdyle bir dokunulmazlig: yoktur;
Cumbhurbaskani kisisel suglarindan dolay1 normal vatandaslar
gibi yargilanabilir.

2. Istisna, Kaideyi Koyan Makam Tarafindan Konulabilir

Yukarida kendiliginden istisna olamayacagini, istisnanin
konulmasi gerektigini soyledik. Hemen ilave edelim: Istisna,
herhangi bir makam tarafindan degil, ancak kaideyi koyan ma-
kam tarafindan konulabilir. Bunun sebebi sudur: Istisna, kai-
denin, yani o konudaki genel kuralin kapsamini daralttig1 icin,
genel kuralin degistirilmesi anlamina gelir. Dolayisiyla bir ku-
rala istisna getirmek yetkisi, sadece ve sadece o kurali koyma
yetkisine sahip olan makama aittir. Yani istisna, kaideyi koyan
makam tarafindan konulur.

Bundan su sonuglar ¢ikar: Bir kere, yarg: organi kural ko-
yucu bir organ olmadigina gore istisna koyma yetkisine sahip
degildir. Bir konuda istisna yok ise, yargi organi genel kural
uygulamak zorundadir. Yargt organinin istisna koyamamas,
ayni zamanda yorum yoluyla genel kuralin kapsamini daralta-
mamasi ve keza yorum yoluyla istisna {iretememesi anlamina
gelir. Yorum yoluyla genel kurala istisna getiren yargi organ,
yasama yetkisini veya diizenleyici islem yapma yetkisini gasp
etmis olur.

ikinci olarak, bir kurala istisna getirmek yetkisi, sadece ve
sadece o kurali koyma yetkisine sahip olan makama aittir. Yani
genel kural kim tarafindan konulmus ise, o genel kurala istis-
nay1 yine o makam getirebilir. Mesela yasama organinin koy-
dugu bir genel kurala yine yasama organi istisna getirebilir.
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Yasama organinin koydugu bir kurala Bakanlar Kurulu istis-
na getiremez. Keza Bakanlar Kurulunun koydugu bir kurala
bir bakanlik istisna getiremez. Burada makamdan bahsetmek
yerine belki normdan bahsetmek daha uygun olur. Soyle di-
yebiliriz: Bir genel kural hangi norm ile konulmus ise, o kurala
istisna ancak o norm ile konulabilir. Yani kanunla konulmus
bir kurala, kanunla; yonetmelik ile konulmus kurala yonetme-
lik ile istisna getirilebilir.

Normlar hiyerarsisinin cari oldugu bir sistemde yukaridaki
ilkeyi daha dogru bir sekilde soyle de agiklayabiliriz: Istisna,
normlar hiyerarsisinde kendisine istisna getirilen norm ile en az aym
diizeyde bulunan bir norm ile getirilebilir. Yani anayasa hiukmii-
ne istisna anayasa hiikmiiyle, kanun hiikmiine istisna kanun
hiitkmiiyle getirilebilir; anayasanin bir hiitkmiine kanunla, ka-
nunun bir hitkmiine yonetmelikle istisna getirilemez. Keza tii-
ziikle konulan bir kurala yonetmelikle istisna getirilemez.

Yine normlar hiyerarsisine paralel bir sekilde, makamlar hi-
yerarsisi terminolojisiyle sdylersek, kurucu iktidarin koydugu
bir kurala ancak kurucu iktidar, yasama organmin koydugu
bir kurala ancak kurucu iktidar veya yasama organy; ytiriitme
organinin koydugu bir kurula ancak kurucu iktidar, yasama
organi veya yiirtitme organi istisna getirebilir. Haliyle ytirtitme
organinin kendi icinde de bir makamlar hiyerarsisi vardir. Or-
negin Bakanlar Kurulunun koydugu bir yonetmelik hiikmiine
bir bakanlik yonetmeligiyle istisna getirilemez; bir bakanligin
koydugu yonetmelige bir vali genel emir ile istisna getiremez.

Simdi istisna ancak kaideyi koyan makam tarafindan konu-
labilir ilkesine kotii bir 6rnek verelim:

Ornek.- Anayasamizin 101'inci maddesinin ilk fikrasina, 31
Mayis 2007 tarih ve 5678 say1l1 Anayasa Degisikligi Kanunuyla
su hiikiim konulmustur:

Anayasa, m.101/2: “Cumhurbaskaninin gorev siiresi bes yildir”.

Bu hiikiim bir genel hiikiimdiir ve ne bu fikrada, ne 101'nci
maddenin bir baska fikrasinda, ne de Anayasamizin bir baska
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maddesinde bu genel hitkme istisna getiren bir hiikiim yoktur.
Ne var ki, onbirinci Cumhurbaskani Abdullah Gul'tin gorev
stiresinin kag y1l oldugu konusunda bir tartisma yasanmuistir.
Nitekim ben de bu konuda “Cumhurbaskan: Abdullah Giil’iin
Gorev Stiresi Ne Kadardir ve Bu Gérev Stiresi Kanunla Belirlenebilir
mi?” baslikl1 bir makale yazarak bu tartismaya katildim®. Ne-
ticede kanun koyucu bu tartismaya sessiz kalmadi ve sorunu
kendince ¢ozmek igin 19 Ocak 2012 tarih ve 6271 sayili Cum-
hurbaskan: Secimi Kanununun gegici 1'nci maddesiyle sdyle
bir hiikiim getirdi:

6271 sayili Cumhurbaskani1 Se¢imi Kanunu, Gegici Madde
1: “Onbirinci Cumhurbaskaninin gorev siiresi yedi yildir.”

Boylece sorun “¢oziilmiis” oldu. Sorunun bu sekilde ¢o-
ziilmesi yukarida agikladigimiz “istisna, kaideyi koyan makam
tarafindan  konulabilir” ilkesine aykiridir. Cuinkti “Onbirin-
ci Cumhurbagkanimin gorev siiresi yedi yildir” diyen 6271 sayili
Cumbhurbaskani Se¢imi Kanununun gegici 1'nci maddesi, Ana-
yasamizin “Cumhurbagkanimin gérev siiresi bes yildir” diyen
101"inci maddesinin ikinci fikrasinin uygulama alanini daralt-
maktadir; dolayisiyla 6271 sayili Kanunun bu maddesi, Ana-
yasamizin 101"inci maddesinin ikinci fikrasi hitkmiine istisna
getirmektedir.

Oysa yukarida agikladigimiz gibi, bir anayasa hitkmiine an-
cak anayasa hiikmiiyle istisna getirilebilir; anayasa hiikmiine
kanunla istisna getirilemez. Anayasa hiikmiine kanunla istis-
na getirilmesi, normlar hiyerarsisinin mantigina aykiridir. Zira
anayasa hiikmiine kanunla istisna getirilebilirse, normlar hi-
yerarsisinin bir anlami kalmaz; normlar hiyerarsisi sadece bir
genel hukuk ilkesi degil, bizzat pozitif bir hukuk ilkesidir. Zira
Anayasanin bir hitkmiine kanunla istisna getirilmesi, Anaya-
samizin 11’nci maddesiyle taninmis olan Anayasanin iistiin-

% Kemal Gozler, “Cumhurbaskan1 Abdullah Giil'tin Goérev Siiresi Ne Ka-
dardir ve Bu Gorev Stiresi Kanunla Belirlenebilir mi?”, Terazi Aylik Hukuk
Dergisi, Y11 7, Say1 66, Subat 2012, 5.36-50 <www.anayasa. gen.tr/gorev-
suresi.htm> (13 Agustos 2012).
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lugi ilkesine aykir1 olur. Keza anilan maddenin ikinci fikrasi
acikca “kanunlar Anayasaya aykir: olamaz” demektedir.

Dolayisiyla 6271 sayili Cumhurbaskani Secimi Kanununun
“Onbirinci Cumhurbagkaninin gorev stiresi yedi yildir” diyen geci-
ci I'nci maddesi, Anayasamiza aykiridir. Ne var ki, bu hitkme
kars: acilan iptal davasinda Anayasa Mahkemesi, 15 Haziran
2012 tarih ve E.2012/30 say1l1 karariyla 6271 sayili Kanunun bu
hiikmiintin Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir*. Ka-
rar heniiz yaymlanmamustir. Anayasa Mahkemesinin bu temel
ilkeye aykir1 olarak verdigi karar1 nasil gerekcelendirebilece-
gi merak konusudur. Yukaridaki yorum ilkesi (“istisna ancak
kurali koyan makam tarafindan konulabilir”) ve pozitif hukuk
kurali (Anayasa, m.11) karsisinda, Anayasa Mahkemesinin bir
anayasa hiikmiine kanunla istisna getirilebilecegini agiklaya-
bilmesi ¢ok zor gortintiyor.

Anayasa Mahkemesinin boyle tartismali bir konuda yap-
mas1 gereken sey, yorum ilkelerini uygulayarak Anayasaya
aykirilik sorununu ¢6zmesidir. Anayasa Mahkemesi kararlar1
onceden bilinebilir olmalidir. Ve kararlar1 Mahkemenin kom-
pozisyonuna, daha acikg¢asi cogunluk tiyelerinin siyasal egilim-
lerine ve hatta daha gercekci bir ifade ile cogunluk tiyelerinin
kimin tarafindan atanmis olduklarina gore degismemelidir.

Haliyle bir Anayasa hiikmiine kanunla istisna getirilmesi-
ni Anayasaya aykir1 gormeyen Anayasa Mahkemesi tiyeleri-
nin hukuki gerekgelerle degil, siyasi gerekcelerle hareket etti-
gi yolunda hakli endiseler vardir. Nitekim s6z konusu karar1
izleyen gtinlerde, Anayasa Mahkemesinin bu karar1 hakkinda
medyada su degerlendirmeler yapilmistir:

“Gul mii, Erdogan mu tartismasi dtelenmis, her ikisi de ra-

hatlamistir”, “siyasi kriz AKP yoniinden 6telenmistir”, “ AKP
baskanlik senaryolar1 i¢cin zaman kazanmustir”, “ AKP rahatla-

mistir”, “okyanus otesi rahatlamistir”¥.

36 http:/ /www.anayasa.gov.tr/index.php?l=gundemé&id=378 (13 Agustos 2012).
7 Bu degerlendirmeler Ali Riza Aydin'in izleyen makalesinden alinmistir: Ali
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Eger Anayasa Mahkemesinin ¢cogunluk {iyeleri, bu kara-
11 verirken, saf hukuki argtimanlarla degil, bu tiir siyasi mii-
lahazalar ile hareket etmisler ise, Tiirkiye’de hukukun degil,
keyfiligin hiiktimranhig stirmektedir. Anayasa Mahkemesinin
bu karara imza atan ¢ogunluk tiyelerinin kararlarim bizi ikna
edecek diizeyde saf hukuki argtimanlarla a¢iklamalar1 gerekir.
Aksi takdirde, biz de bu karar1 veren Anayasa Mahkemesinin
cogunluk {iyelerini hukuka uygun olarak degil, AKP'nin isi-
ne gelen sekilde karar vermekle suclayacagiz. Her haliikarda
gerekgeli karar1 sabirsizlikla bekliyoruz. 19 Ocak 2012 tarih ve
6271 sayili Cumhurbaskan1 Se¢cimi Kanununu, “Cumhurbas-
kan1 Abdullah Giil'tin Gorev Stiresi Ne Kadardir ve Bu Gorev
Siiresi Kanunla Belirlenebilir mi?” baglikli makalemde® nasil
elestirmis isek, gerekgesi yayinlandiktan sonra, Anayasa Mah-
kemesinin 15 Haziran 2012 tarih ve E.2012/30 say1li karar1 hak-
kinda da bir elestiri makalesi yazacagiz.

Bildirimizin giris kisminda belirttigimiz gibi, keyfilikten
uzak bir hukuk sistemi icinde yasiyor olmamiz gerekir. Belli
bir konuda, uygulanacak kuralin ne oldugu 6nceden bilmemiz
ve bu kuralin ne zaman ve nasil uygulanacagi konusunda te-
reddiit icinde olmamamiz gerekir. Cumhurbaskanmnin gorev
stiresi acaba bes yil m1; yoksa yedi yil miydi? Bunu hepimi-
zin dnceden bilmesi gerekirdi. Oysa bunu Cumhurbagkaninin
gorev siiresinin dolmasina aylar kala bilmiyorduk. Bu konuda
kuralin ne olduguna hukukgular degil, gii¢ sahibi olan kisiler
son aylarda karar verdiler. Denmektedir ki, bu karar1 6zellikle
de son aylarda verdiler; ¢linkii son aylara kadar siyasal men-
faatlerinin degismesi ihtimal dahilindeydi. Eger bu analiz dog-
ruysa, bu demektir ki, biz 6nceden bildigimiz bir kurala degil,
baz1 giicli kisilerin 6nceden bilmedigimiz iradesine tabiyiz. Bu
keyfilikten bagka bir sey degildir. Bildirimizin basinda Publili-

Riza Aydin, “Cumhurbagkanligi Secimine Baska Gozle Bakamamak”,
<http:/ /haber.sol.org.tr/yazarlar/ali-riza-aydin/  cumhurbaskanligi-
secimine-baska-gozle-bakamamak-56109> (13 Agustos 2012).

38 Gozler, “Cumhurbaskant Abdullah Giil'iin Gorev Siiresi Ne Kadar-
dir...”, op. cit, s.36-50 <www. anayasa.gen.tr/gorev-suresi.htm> (13
Agustos 2012).
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us Syrus’un zikrettigimiz soziinii bir kez daha tekrarlayalim:
“Miserrimum est arbitrio alterius vivere (En buiyiik sefalet, baska-
larmin iradesine bagli olarak yasamaktir)”*.

3. Istisna, Kaideyi Koyan Makamin Agikca Yetkilendirdigi
Bir Baska Makam Tarafindan da Konulabilir

Kamu Hukukgular1 Platformunun toplantisinda “istisna,
kaideyi koyan makam tarafindan konulabilir” ilkesine yone-
lik olarak Dr. Ozan Ergiil, baz1 durumlarda istisnanin kaideyi
koyan makam tarafindan degil, bir baska makam tarafindan
konulabildigi diistincesini ileri stirdii ve bu diistincesini des-
teklemek icin Anayasayla taninmis olan oy hakkinin smirlan-
dirilmasi olarak bizden ve ABD’den cesitli 6rnekler verdi. Or-
negin anayasada ongoriilmemis olmasina ragmen oy hakkinin
kullanilmasi icin, se¢men listesine kayitli olmak, oyunu liste-
de yazili oldugu sandikta kullanmak, sandik kuruluna kimlik
kart1 gostermek gibi anayasayla degil, anayasa alt1 diizenleme-
ler ile getirilmis cesitli sinirlamalar s6z konusu. Ozan Ergiil bu
orneklerde, sz konusu smirlamalarin Anayasadan kaynak-
lanmadigini, bununla birlikte s6z konusu sinirlarin Anayasaya
aykirt olmadigimi diistintiyor. Clinkii Dr. Ergiil’e gore bunlar
adil ve serbest secimler icin yapilan hakli/mesru sinirlamalar-
dir. Bu tiir smnirlamalar kurali koyan makam tarafindan veya
onun yetkilendirmesiyle konulmamustir. Ozan Ergiil’e gore is-
tisnanin kaideyi koyan makam disinda bir baska makam tara-
findan da konuldugu ve {istelik de konulan bu istisnanin hakl
ve hukuka uygun bulundugu haller olabilir.

Ozan Ergiil'tin verdigi orneklerdeki sinirlamalar, oy hakk:
konusundaki genel kuralin istisnasi niteligindedir. Dolay1sty-
la oy hakk:i konusundaki kaidenin anayasayla konuldugunu,
ancak bu kaideye istisnalarin kanunla getirilmis oldugunu
soyleyebiliriz. Biz, kaideyi koyan makamin yetkilendirmesi
olmadan makamlar hiyerarsisinde alt bir makamin tist maka-

% Publilius Syrus, Sententiae (M.O. 1. yizyil) <http:/ /www.thelatinlibrary.
com/syrus.html> (23 Agustos 2012).
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min koydugu kaideye istisna getirebilecegi diistincesini kabul
etmiyoruz. Bununla birlikte, kanimizca, kaideyi koyan ma-
kam, kendi koydugu kaideye istisna getirme yetkisini bir alt
makama vermis olabilir. Boyle bir durumda, alt makam da, tist
makamdan aldig1 yetkiye dayanarak {ist makamin koydugu
kaideye istisna getirebilir.

Ornegin Anayasamizin 67'nci maddesinin 4’tincii fikrasinda
yer alan “bu haklarimin kullanilmas: kanunla diizenlenir” hikmt,
kanimizca, Anayasamizin 67'nci maddesinin ilk {i¢ fikrasinda
secme, secilme ve siyasi faaliyette bulunma haklar1 konusun-
da konulan kaidelere istisna getirme yetkisini kanun koyucuya
vermektedir. Diger bir ifadeyle, Anayasamizin 67'nci maddesi,
se¢me segilme ve siyasi faaliyette bulunma haklar1 konusunda
kaideleri belirlemekte, ama istisnalari belirleme yetkisini 4'tincii
tikrasinda “bu haklarinin kullanilmas: kanunla diizenlenir” diyerek
kanun koyucuya birakmaktadir. Kanun koyucu da bu fikraya
dayanarak bu haklarin kullanilmas1 konusunda, se¢men liste-
sine kayith olmak, oyunu listede yazili oldugu sandikta kul-
lanmak, sandik kuruluna vatandaslik numarasi olan bir kimlik
kart1 gostermek ve hatta oy kullaninca parmagina miirekkep sti-
riilmesi gibi cesitli tedbir ve sinirlamalar dngormektedir. Bunlar
haliyle Anayasamizin 67'nci maddesinde konulmus kaidelerin
istisnasi niteligindedir. Ancak bu istisnalarda hukuka aykir1 bir
yon yoktur. Ctinkti Anayasamizin 67'nci maddesi, segme hakk:
konusunda kendi koydugu kaidelere istisna getirme yetkisini
acikca kanun koyucuya vermektedir. Yani bu istisnalar, kaideyi
koyan makam tarafindan konulmasa bile, bu makamdan acik¢a
yetki almis bir makam tarafindan konulmaktadir. Tabir caiz ise,
burada istisnay1 belirleme konusunda ustliine uygun bir yetki
devri s6z konusudur. Boyle bir durumda kanun koyucunun is-
tisna koyma konusunda yetkisinin pozitif bir temeli vardir.

Anayasamizin daha pek ¢ok maddesinde, kaide anayasa
koyucu tarafindan konulmus, ama istisnay1 belirleme yetkisi
“kanunla dtizenlenir” denerek kanun koyucuya verilmistir.
Ornek olarak m.14, 18, 20, 26, 27, 29, 31, 32, 42, 43,47, 50, 51, 52,
54, 61, 72, 82, 133’e bakilabilir.
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Mesela Anayasamizin 27'nci maddesi, ilk fikrasinda, “Her-
kes, bilim ve sanat1 serbestce 6grenme ve 6gretme, agiklama,
yayma ve bu alanlarda her tiirlti arastirma hakkina sahiptir”
dedikten sonra son fikrasinda “bu madde hiikmii yabanc ya-
yinlarin tilkeye girmesi ve dagitiminin kanunla diizenlenmesi-
ne engel degildir” diyerek ilk fikrasinda koydugu kaideye, ya-
banci yayinlarin tilkeye girmesiyle ilgili olarak kanunla istisna
getirilebilecegini kabul etmistir. Dikkat edilecegi gibi Anayasa
koyucu genel bir istisna koyma yetkisi vermemis, sadece ya-
banci yayinlarin tilkeye girmesi konusunda sinurli bir istisna
koyma yetkisini vermistir.

Diger bir drnek: 1982 Anayasa koyucusu, 54’tincti maddenin
ilk fikrasinin ilk ctimlesinde “toplu is sozlesmesinin yapilma-
st sirasinda, uyusmazlik ¢ikmasi halinde isciler grev hakkina
sahiptirler” diyerek iscilere grev hakkini vermekte, ikinci ctim-
lesinde ise “bu hakkin kullanilmasinin ve isverenin lokavta
basvurmasinin usul ve sartlari ile kapsam ve istisnalar: kanunla
diizenlenir” diyerek bu hakkin istisnalarinin kanun koyucu ta-
rafindan belirlenmesine yetki vermektedir.

Bir baska 6rnek: Anayasa koyucu, 1982 Anayasanin 82'nci
maddesinde TBMM tiyeligi ile bagdasmayan pek cok isi kendi-
si saymustir. Yani TBMM ftiyelerinin istedigi isi yapmakta ser-
best olduklar: kaidesinin istisnalarimi kendisi belirlemistir. An-
cak bununla da yetinmemis, 82'nci maddenin son fikrasinda
“Turkiye Buytik Millet Meclisi tiyeligi ile bagdasmayan diger
gorev ve isler kanunla diizenlenir” diyerek bu kaideye kanunla
da istisna getirilebilecegini kabul etmis, yani kanun koyucuya
kendi koydugu kaideye istisna getirme yetkisini vermistir.

Dolayisiyla “istisna, kaideyi koyan makam tarafindan ko-
nulabilir” ilkesine “istisna, kaideyi koyan makamin agikca
yetkilendirdigi bir baska makam tarafindan da konulabilir”
seklinde bir ek ilke ekleyebiliriz. Keza bu iki ilkeyi tek bir ilke
olarak su sekilde de ifade edebiliriz: “Istisna kaideyi koyan
makam tarafindan veya bu makamin agikga yetkilendirdigi di-
ger bir makam tarafindan konulabilir”.
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Burada sunun altim cizelim: Istisnanin kaideyi koyan ba-
kimindan tarafindan konulmas: asildir; dolayisiyla kaideyi
koyan makamin istisna koyma konusunda bir baska makama
yaptig1 yetkilendirmenin ayrica ve acik¢a yapilmas: gerekir. Bu
nedenle, bir makamin istisna koyma yetkisi alip almadig ko-
nusunda tereddiit ortaya cikarsa bu makamin boyle bir yetki
almadig1 sonucuna ulasilmalidir. Keza bu makamin boyle bir
yetki aldig1 anlasilmakla birlikte, bu yetkinin kapsami konu-
sunda tereddiit ortaya gikarsa, yine dar yorum yapilarak, te-
reddiitlii konunun bu yetkinin kapsamina girmedigi sonucuna
ulasilmalidar.

Kaideyi koyan makam istisna koyma yetkisini hangi maka-
ma vermis ise veya istisnanin hangi tiir norm ile konulacagmi
belirtmis ise sadece ve sadece o makam tarafindan ve o norm
ile istisna getirebilir. Ornegin anayasa koyucu “kanunla diizen-
lenir” demis ise, istisna artik ttiziik ile, yonetmelik ile belirle-
nemez. (Ancak kanun hitkmiinde kararname ile belirlenebilir).

Diger yandan sunun da altini ¢izelim: Bir makam, bir baska
makama kendi koydugu kurala istisna koyma yetkisini dev-
rederken, bu yetkiyi gerek zaman, gerek bigim, gerekse icerik
olarak sinrlandirabilir. Keza, istisna koyma yetkisini verdigi
makamin istisna koyarken izleyecegi ilkeleri de belirtmis ola-
bilir.

Mesela, Anayasamizin 29'uncu maddesinin {ictincti fikra-
sma gore “siireli yayinlarin ¢ikarilmasi, yayim sartlari, mali
kaynaklar1 ve gazetecilik meslegi ile ilgili esaslar kanunla dii-
zenlenir. Kanun, haber, diistince ve kanaatlerin serbestce ya-
yimlanmasini engelleyici veya zorlastiric1 siyasal, ekonomik,
mali ve teknik sartlar koyamaz”. Gortldigu gibi, Anayasa ko-
yucu bu konuda kanun koyucuya yetki vermekte, ama kanun
koyucunun bu yetkisini de simirlandirmaktadir.

Anayasanin Tanidig1 Temel Hak ve Hiirriyetlere, Anaya-
sa, Madde 13’e Uygun Olmak Sartiyla Kanunla Istisna Ge-
tirilebilir.- Kamu Hukukcular1 Platformunda, Serkan Kéybas1
tarafindan, temel hak ve hiirriyetlerin Anayasamizin 13’tincii
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maddesine uygun olarak kanunla smirlanmasi imkani karsi-
sinda, istisna ancak kaideyi koyan makam tarafindan konula-
bilir ilkesinin gecerliligi sorgulandi. Gercekten de, Anayasami-
zin 13’tincli maddesi, belirli sartlar altinda kanunla Anayasa
tarafindan taninmis temel hak ve hiirriyetlerin kanunla simir-
lanmasina imkan vermektedir. Ornegin Anayasamizin 28'nci
maddesi “basin hiirdiir” diyerek kaideyi koymakta, ama izle-
yen fikralarinda bu hiirriyetin belirli sebeplerle sinirlanabile-
cegini kabul etmekte ve Anayasamizin 13’tincti maddesi basin
hiirriyetinin Anayasa madde 28’de belirtilen sebeplere dayani-
larak, Anayasa madde 13’te belirtilen sartlara uyarak kanun-
la sinirlanabilmesine izin vermektedir. Anayasanin tanidigi
bir temel hak ve hiirriyetin kanunla sinirlanmasi, Anayasanin
koydugu bir kaideye kanunla istisna getirilmesi anlamina gelir.
Yukarida agikladigimiz gibi, boyle bir istisnanin kanun koyucu
tarafindan getirilmesine kaideyi koyan makam, yani Anayasa
koyucu izin verdigi icin burada “istisna, kaideyi koyan makam
tarafindan konulabilir” ilkesine gercekte bir aykirilik yoktur.
Bu ilkeyi sadece yukarida ifade ettigimiz gibi “istisna kaideyi
koyan makam tarafindan veya bu makamin agikga yetkilendir-
digi diger bir makam tarafindan konulabilir” seklinde genislet-
mek gerekmektedir.

Burada sunu da belirtmek gerekir ki, temel hak ve hiirriyet-
lere kanunla istisna getirmek miimkiindiir; ama bunun Anaya-
sa, madde 13’ten kaynaklanan ¢ok siki kosullar1 vardir.

Diger yandan sunu da belirtmek gerekir ki, Anayasa koyu-
cu kanun koyucuya kendi koydugu bir kaideye istisna getirme
yetkisini vermis olsa bile, kanun koyucunun getirdigi bu is-
tisnalar icerik olarak Anayasaya uygun olmalidir. Bu noktada
Anayasanin temel hak ve hiirriyetlere iliskin getirdigi “spesifik
guvenceler” onem kazanmaktadir. Kanun koyucu, bir temel
hak ve hiirriyete istisna getirme yetkisine genel olarak sahip
olsa bile, o temel hak ve hiirriyete iliskin Anayasada getirilen
spesifik gtivenceler var ise, haliyle bu spesifik giivencelere ka-
nun koyucu istisna getiremez. Ornegin yukaridaki 6rnekte,
kanun koyucu basin hiirriyetine, Anayasa, m.28’de belirtilen
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sebeplere dayanarak Anayasa, madde 13’e gore kanunla is-
tisnalar getirebilir. Ancak bu getirdigi istisnalar, Anayasa,
m.28"deki spesifik giivencelere, yani bu maddenin soziine ay-
kir1 olamaz. Mesela, bu maddenin ilk fikrasinda “basin sanstir
edilemez” hitkmii yer almaktadir. Bu su anlama gelmektedir
ki, bu kaideye, kanun koyucu, Madde 28'deki sebepler olsa
bile Anayasa, m.13’teki sartlara uysa bile istisna getiremeye-
cektir. Keza ayni fikrada yer alan “basimevi kurmak, izin alma
ve mali teminat yatirma sartina baglanamaz” hiikmii spesifik
bir giivencedir, yani bir mutlak kaidedir buna kanun koyucu
istisna getiremez.

Sonug olarak kaideyi koyan makam, bir baska makama ken-
di koydugu kaideye istisna koyma yetkisini vermis olsa bile,
bu makamin koydugu istisnalar icerik olarak kaideyi koyan
makamin koydugu spesifik hiiktimleri ve diger 6zel giivence
ve yasaklara aykir1 olmamalidir. Diger bir ifadeyle anayasa
kendi koydugu bir kaideye kanunla istisna getirilebilecegini
ongormiis olsa bile, kanunla getirilen istisna igerik olarak Ana-
yasanin spesifik hiikiimleriyle uyumlu olmalidir.

4. Yorum Yoluyla Istisna Uretilemez

Yukarida belirttigimiz gibi istisna, kaidenin, yani o konuda-
ki genel kuralin kapsamini daralttig1 icin, genel kuralin degisti-
rilmesi anlamina gelir. Dolayisiyla bir kurala istisna getirmek,
o kural1 degistirmek ile ayn1 anlama gelir. Bu nedenle, yukari-
da acikladigimiz gibi, istisna koyma yetkisi sadece ve sadece o
kurali koyma yetkisine sahip olan makama aittir. Bundan su
sonug cikar ki, yargi organi, uygulayacagi genel kurala yorum
yoluyla istisna getiremez. Ciinkd, istisna getirmek demek ge-
nel kurali degistirmek demektir. Yargi organinin da buna ha-
liyle yetkisi yoktur.

Dolayisiyla bir kaidenin, yani bir genel hiitkmiin istisnasimin
olup olmadig1 konusunda tereddiit ortaya cikarsa, genel hiik-
miin istisnasinin olmadig1 sonucuna ulagilir. Ciinkii genel hiik-
me istisna getirme yetkisi, haliyle genel hiikmii koyma yetkisi-
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ne sahip olan makama aittir. Bu makam, kendi koydugu genel
hiikme istisna getirmemis ise ortada bir istisna yoktur. Boyle
bir durumda yorum yoluyla istisna tiretmek, genel hiikmii
koyma yetkisine sahip makamin yetkisini gasp etmek anlami-
na gelir. Genel hitkmii koyma yetkisine sahip makam ayrica ve
acikga istisna ongdrmemis ise, o hiikmiin bir istisnasi yoktur.

Simdi bu kurala Tiirk anayasa hukukundan bir 6rnek vere-
lim: 1982 Tiirk Anayasasinin 105'nci maddesinin ilk fikrasina
gore,

“Cumhurbaskaninin, Anayasa ve diger kanunlarda Basba-
kan ve ilgili bakanin imzalarina gerek olmaksizin tek basina
yapabilecegi belirtilen islemleri disindaki btitiin kararlari, Bas-
bakan ve ilgili bakanlarca imzalanir; bu kararlardan Basbakan
ve ilgili bakan sorumludur”.

Bu fikraya gore, Tiurkiye'de karsi imza konusunda kaide-
nin, yani genel kuralin Cumhurbagkanimin biitiin kararlarinin
kars1 imzaya tabi olmasi oldugunu soyleyebiliriz. Ayni fikra
bu genel kurala “Anayasa ve diger kanunlarda Basbakan ve
ilgili bakanin imzalarma gerek olmaksizin tek basimna yapabi-
lecegi belirtilen islemleri disinda” diyerek istisna getirilebile-
cegini de ongormektedir. Ne var ki, bizim bildigimiz kadariyla
“Anayasa ve diger kanunlarda Basbakan ve ilgili bakanin imzalarina
gerek olmaksizin tek bagina yapabilecegi belirtilen” bir islem yok-
tur. Yani Anayasa bu kaideye, Anayasa ve kanunlarla istisna
getirilebilecegini 6ngormektedir; ne var ki, ne anayasada ne de
kanunlarda, Cumhurbaskanmin “Basbakan ve ilgili bakanin
imzalarina gerek olmaksizin tek basina yapabilecegi” bir islem
belirlenmedigi i¢in, ortada istisna yoktur. Yorum yoluyla da
istisna tiretilemeyecegine gore, Cumhurbaskaninin istisnasiz
biitiin kararlar: karsi imza kuralina tabidir®.

Yorum yoluyla istisna yaratilamayacagi kuralindan su so-
nug da gikar. Istisnalar, kurucu iktidar veya yasama organi gibi

40 By konuda bkz.: Kemal Gozler, Devlet Baskanlari: Bir Karsilagtirmali Ana-
yasa Hukuku Incelemesi, Bursa, Ekin, 2001, 5.255-264.
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kaideyi koyan makam tarafindan ayrica ve agikca ongorulmiis
olmalidir. Ayrica ve agik¢a ongoriilmedikce, yorum yapilarak,
birtakim ihtiyaclarin varlig: gosterilerek, genel kurala istisna
getirilemez. Zira “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit* (kanun
istedigi zaman soyler; istemedigi zaman ise susar)” ilkesinin
dile getirdigi gibi kanun, bir konuyu daha ayrmntili olarak du-
zenlemek isterse, bunu yapar; eger daha ayrintili olarak dii-
zenlemek istemiyorsa susar. Yani kanun koyucu koydugu
genel kurala istisna getirmek isteseydi, bunu agik¢a yapardi.
Bunu yapmamus ise, bundan koydugu genel kurala istisna ge-
tirmek istemedigi sonucu ¢ikar. Kanun koyucunun istemedigi
bir seyi, yorumcunun istemesi miimkiin degildir. Dolayisiyla
kimse birtakim ihtiyaclardan bahsederek, kanun koyucunun
getirmedigi bir istisnay1 getiremez.

5. Kaideler Genis Yorumlanir

Kaidelerin genis yorumlanmas: ilkesi, hukuk metodoloji-
sinde degisik sekillerde ifadesini bulmustur. Bu ifadeleri asa-
g1daki gibi siralayabiliriz:

a) Generalis regula generaliter est intelligenda (Bir genel
hiikiim, genel anlamda anlasilmalidir)”*%. Ayn1 anlamda “ge-
nerale dictum generaliter est interpretandum (bir genel ifade, genel
olarak yorumlanir)”®, “ generalia verba sunt generaliter intelligen-
ta* (genel kelimeler, genel anlamda anlasilmalidir)” 6zdeyisle-

41 René David, “Sources of Law”, International Encyclopedia of Comparative

Law (Edited by K. Zweigert and K. Drobnig), Vol. II: The Legal Systems
of the World: Their Comparison and Unfi/l‘ication, (Chief Editor René David),
The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1984, c.II, s.87 <books.google.
com.tr/books?id=0j9p852q-5UC> (2 Agustos 2012).

Generalis regula generaliter est intelligenda (6 Co. 65 [The Reports of Sir Ed-

ward Coke, London, Butterworth, 1826], nakleden: Stewart Rapalje ve Ro-

bert L. Lawrence, A Dictionary of American and English Law witlg Definitions
of the Technical Terms of the Canon and Civil Laws, Jersey City, Frederick

C. Linn & Co., 1888 (Reprinted 1997 by The Lawbook Exchange), s.567

(http:// books.google.com.tr).

438 Co. 116 (The Reports of Sir Edward Coke, London, Butterworth, 1826),
nakleden: John Bouvier, A Law Dictionary, Philadelphia, Childs &
Petersons, 6. Baski, 1856, c.II, s.125 (http://books. google.com.tr/
books?id=mIszZAQAAMAA]J&Ipg).

Gabriel Adeleye (et al.), World Dictionary of Foreign Expressions: A Resource

42

44

56



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

ri de kullanilir. Bu 6zdeyisler su anlama gelir ki, genel hiikiim
(generalis requla) veya genel hiikiimde gecen bir “genel ibare
(generale dictum)” veya “genel kelimeler (generalia verba)” genis
yoruma tabi tutulur.

b) Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus (Ka-
nunun ayrim yapmadig1 yerde, bizim de ayrim yapmamamiz
gerekir)®. Ayni 6zdeyis su kelimelerle de ifade edilir: “Lege non
distinguente non nobis est distinguere”. Bu ilke su anlama gelir
ki, hiikiim koyarken kanun koyucu, ayrim yapmaksizin genel
ifadeler kullanmis ise, kanunun kullandig1 ifadeden miimkiin
olan en genel anlami ¢ikarmak gerekir*. Yani kanunun ayri-
ma gitmedigi yerde, yorumcu da ayrim yapamaz (Ubi lex non
distinguit neque interpretis est distinguere)*’. Diger bir ifadeyle,
siirsiz bir hitkmii smirlamamak, hitkmiin genelligine aykiri
ayrimlamalar yapmamak gerekir. Bu nedenle bu ilkeye “argu-
mentum a generali sensu” ismini verenler de vardir.

Yukaridaki iki ilke uyarinca, genel hiikiimde kullanilan ge-
nel bir tabirin kapsamina belirli bir seyin girip girmedigi ko-
nusunda tereddiit hasil olursa, s6z konusu seyin genel tabirin
kapsamina girdigi sonucuna ulasilir. Bir 6rnek verelim:

Ornek.- Acaba Tiirk Anayasa Mahkemesi, 1924 Anayasasi
doneminde kabul edilen kanunlari ve hatta Osmanli Dénemin-
de kabul edilen kanunlar1 (bunlar ytirtirliikte olmak kaydzyla),
1982 Anayasas1 doneminde denetleyebilir mi? Belki bu soruya
ilk bakista denetleyemez cevabi verebiliriz. Clinkti s6z konu-
su kanunlarin ¢iktigi donemde yirtirltikte olan anayasalar ar-
tik ytrtirlikte degildir diye bir diistince akla gelebilir. Ancak

for Readers and Writers, Bolchazy-Carducci Publishers, 2000, s.155.

Jean-Pierre Gridel, Notions fondamentales de droit et droit francais, Paris,
Dalloz, 1992, s.556; Francois Terré, Introduction générale au droit, Paris,
Dalloz, 6. Baski, 2003, s.434.

Georges Kalinowski, Introduction a la logique juridique: éléments de sémio-
tique juridique, logique des normes et logique juridique, Paris, L.G.D.]., 1965,
s.160.

45

46

47 Zacchariae, Droit civil frangais, Paris, 1854, c.1, s.77-78 in Christophe Grze-

gorczyk, Francoise Michaut ve Michel Troper (Ed.), Le positivisme juri-
dique, Paris, Bruxelles, L.G.D.J., Story-Scientia, 1992, 5.354.
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bu cevap asagida aciklanacag tizere dogru degildir. Zira 1982
Turk Anayasasinin 148'nci maddesinin ilk fikrasi, kanun tiirle-
ri bakimindan ayrim ve simirlama yapmaksizin, yani “mutlak”
bir sekilde “kanunlar”in Anayasaya uygunlugunu denetleme
yetkisini Anayasa Mahkemesine vermistir. Bu hiikiim bir “ge-
nel hitkkiim (generalis requla)” diir; bu hitkiimde gegen “kanun-
lar” kelimesi bir “genel kelime (generalia verba)” dir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi, “ generalia verba sunt generaliter intelligenta
(genel kelimeler, genel anlamda anlasilmalidir)” veya “ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus (kanunun ayrim yap-
madig1 yerde, bizim de ayrim yapmamamiz gerekir)” ilkesi
uyarinca, yuriirliige girdigi donem bakimindan bir ayrim ol-
maksizin biitiin kanunlar: denetleme yetkisine sahiptir. Dolayi-
styla Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasa doneminde ¢ikan bir
kanunu denetleyebilecegi gibi 1924 Anayasasi doneminde ve
hatta Osmanli déneminde ¢ikan bir kanunu da denetleyebilir.

Keza Anayasa Mahkemesi igerik bakimindan ayrim yap-
maksizin biittin kanunlari (af kanunlari, biitce kanunlari, yetki
kanunlar1 vs.) denetleyebilir. Ciinkii 148'inci maddede af ka-
nunlari, biitce kanunlari, yetki kanunlar1 bakimindan bir ay-
rim yapilmamis, Anayasa Mahkemesine kanunlar1 denetleme
yetkisi genel olarak verilmistir. Dolayistyla meclisin adi cogun-
luguyla kabul ettigi herhangi bir konudaki kanunu denetleme
yetkisine sahip oldugu gibi Meclisin beste ti¢ cogunluguyla ka-
bul ettigi bir af kanununu da denetleme yetkisine de sahiptir.
Cuinkii meclisin beste {i¢ cogunluguyla kabul edilen af kanunu
da bir genel ibare olarak “kanun” kavraminin i¢inde yer alir.

Diger bir 6rnek:

1982 Anayasasi, m.83/1: “Tiirkiye Buiytuik Millet Meclisi tiye-
leri, Meclis ¢alismalarindaki oy ve sdzlerinden, Mecliste ileri
stirdiikleri diistincelerden, o oturumdaki Bagkanlik Divaninin
teklifi tizerine Meclisce bagka bir karar alinmadik¢a bunlari
Meclis disinda tekrarlamak ve aciga vurmaktan sorumlu tutu-
lamazlar”.
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Acaba milletvekillerinin kiifiir teskil eden sozleri de 1982
Anayasasinin 83’tincti maddesinin ilk fikrasinin korumasi al-
tinda midir?

Cevap evet. Clinkii madde metninde “s6z” den bahsedilmis,
bu “s6z” bakimindan bir ayrim yapilmamis, bu “s6z” kelime-
sine bir istisna getirilmemistir. O halde anayasa koyucunun
ayrim yapmadig1 yerde bizim de ayrim yapmamamiz, “s6z”
kelimesini mutlak anlamda almamiz lazimdir. Dolayistyla mil-
letvekillerinin meclis ¢alismalar1 sirasinda sarf ettikleri sozler,
kifur teskil etse dahi, Generalis requla generaliter est intelligenda
ve ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus ilkeleri uya-

rinca sorumsuzluk kapsamindadir.

6. Exceptiones sunt strictissimae interpretationis®
(Istisnalar Dar Yorumlanair)

Yukarida aciklandig gibi kaideler genis yorumlanir. Ancak
istisnalar dar yorumlanir. Ctinkii yukarida da agiklandig: gibi,
istisna kaidenin kapsamini daralttig i¢in kaidenin degistiril-
mesi anlamina gelir. Kaideyi degistirme yetkisi ise sadece ve
sadece kaideyi koyan makama aittir. Dolayisiyla istisnay1 ge-
nisletme yetkisi de miinhasiran kaideyi koyan makama aittir.
Bu nedenle bir istisnanin yorumlanmasina ihtiya¢ duyulursa,
istisna genis yorumlanarak, kapsamui genisletilemez. Tersine
s0z konusu istisna dar yoruma tabi tutulmalidir. Bu su anla-
ma gelir: Bir hususun istisna kapsamina girip girmedigi konu-
sunda tereddiit hasil olursa, o hususun o istisnanin kapsamina
girmedigi, dolayisiyla kaideye tabi oldugu sonucuna ulasilir.

Ornek 1.- Yukarida verdigimiz orneklerden birine geri do-
nelim:

Genel Kural: “(Cumhurbagkani), yayimlanmasmi kismen
veya tamamen uygun bulmadig kanunlari, bir daha gortistl-

48 Ayni dzdeyisin “exceptio est strictissima interpretationis” sekli de vardir.
Bkz.: Zacchariae, op. cit., c.I, s.77-78 in Grzegorczyk, Michaut ve Troper
(der.), op. cit., s.354.
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mek tizere... Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine geri gonderir”
(1982 Anayasasi, m.89/2, Birinci Ciimle).

Istisna: “Biitce kanunlar: bu hitkme tabi degildir” (1982 Ana-
yasast, m.89/2, ikinci Ciimle).

Kaidelerin genis, istisnalarin dar yorumlanmasi bu 6rnekte
su anlama gelir. Bir kanunun Cumhurbaskaninin geri génde-
rebilecegi bir kanun olup olmadig1 konusunda tereddiit ortaya
c¢ikarsa, s6z konusu kanunun Cumhurbaskaninin geri génde-
rebilecegi bir kanun oldugu kabul edilir. Ciinkii Cumhurbas-
kaninin kanunlar geri gonderme yetkisine sahip olmasi kural,
gonderememesi ise istisnadir ki, bu istisna sadece Anayasa ta-
rafindan “biitce kanunlar1” igin getirilmistir. Dolayisiyla Ana-
yasa, m.89/2'nin birinci ctimlesinde gegen “kanunlar” kelimesi
genis yoruma tabi tutulmalidir; ¢tinkii s6z konusu ctimle bir
genel kurali (kaideyi) hitkme baglamaktadir.

Mesela su soruyu soralim: Acaba Cumhurbaskan af kanunlari-
n geri gonderebilir mi? 1982 Anayasasinin 89'uncu maddesinin
metnine bakarsak af kanunlarina iliskin 6zel bir hiikiim olma-
digin goriiriiz. Dolayisiyla “af kanunlari”nin 89'uncu madde-
nin ikinci fikrasinin ilk ctimlesinde gecen “kanunlar” teriminin
kapsami icinde oldugunu soyleyebiliriz. Bunu soylerken bir
hata yapmiyoruz; c¢tinkii s6z konusu maddenin ikinci fikrasi-
nin ilk ctimlesi bu konudaki genel kurali hitkme baglamakta-
dir; dolayisiyla bu ctimlede gecen bir terim olan “kanunlar”
terimi, ayrica ve agikga istisna getirilmemis biittin kanunlar1
kapsar sekilde yorumlanabilir.

Buna karsilik, istisna getiren bir hiikmiin yorumlanmasi
konusunda tereddyiit ortaya ¢ikarsa, onu dar yorumlamak ge-
rekir. Mesela yukaridaki ornekte, belirli bir kanunun “btitce
kanunu” olup olmadig1 ve dolayisiyla bu kanunu Cumhurbas-
kaninin geri gonderip gonderemeyecegi konusunda tereddiit
hasil olursa, “biitce kanunlar1” terimini dar yorumlayip soz
konusu kanunun biit¢e kanunu olmadigini varsaymak gerekir.
Bu durumda ise s6z konusu kanun hakkinda genel kural uy-
gulanir ve bu kanun Cumhurbaskan tarafindan Tiirkiye Bu-
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yiik Millet Meclisine geri gonderilebilir. Boyle yaparak bir hata
yapmus olmuyoruz. Aksini yapmis olsaydik, 89 uncu madde-
nin ikinci fikrasmin ikinci ctimlesinin 6ngordugt bir istisna-
nin kapsamini genisletmis, dolayisiyla fikranin ilk ctimlesinin
ongordiigii genel kuralin da kapsamini daraltmis, yani onu
degistirmis olurduk. Oysa bunu yapma yetkisine sadece ve
sadece m.89/2'nin ilk ctimlesini koyan makam, yani kurucu
iktidar yetkilidir.

Su soruyu sorarak konuyu daha belirgin hale getirelim:
Acaba, Cumhurbaskani kesin hesap kanunlarini geri gonderebilir
mi? Soyle bir akil yiirtitme insanin aklina gelebilir: Kesin hesap
kanunu, biitce kanununun denetlenmesi anlamina gelir. Nasil
biitce kanunu, Cumhurbagkaninin geri gonderme yetkisinden
istisna tutulmus ise, kesin hesap kanunu da Cumhurbaskani-
nin bu yetkisinden istisna tutulmalidir. Ctinkii her iki kanun
birbirine benzemektedir. Nitekim Anayasa, bu iki tiir kanunu
ayn1 kisminda ditizenlemistir. Biitce kanunlari, 1982 Anayasasi-
nin 161, 162 ve 163’tincii maddelerinde diizenlenmis ve hemen
ardindan 164’tincti maddede kesin hesap kanunu hiikme bag-
lanmistir. Bu akil yiirtitme yanhstir. Ctinkii bu akil yiirtitme-
de kesin hesap kanunu, biitge kanununa benzetilmektedir. Bu
benzerlikten yola cikarak da, hakkinda hiikiim bulunmayan
kesin hesap kanununa, biite kanunu icin 6ngorilmiis olan
hiikiim uygulanmaktadir. Yani bu iki kanun arasinda kiyas
yapilmaktadir. Kiyas yapildiginda ise genisletici yorum ya-
pilmis olur. Oysa biitce kanunlarina iliskin hiikiim, bir istisnai
hiikimdyir. Istisnai hiikiimlerde kiyas yapilamaz; ciinkii istis-
nalar dar yoruma tabi tutulur. Bu konu asagida (s.288) “kiyas”
baslig1 altinda ayrica incelenecektir.

Ornek 2.- Bilindigi gibi Anayasamizin ilk ii¢ maddesinin
degistirilmesi Anayasamizin 4’tinci maddesi tarafindan ya-
saklanmistir. Ancak 4’tincti maddenin degistirilmesinin yasak
olduguna iliskin bir hiikiim, ne bu maddenin kendisinde, ne
de Anayasanin bir baska maddesinde vardir. Acaba, 6nce Ana-
yasa degisikligi yoluyla Anayasanin 4’tincti maddesi yturtir-
litkten kaldirilip, daha sonra ilk ti¢ madde degistirilebilir mi?
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Bigimsel acidan baktigimizda bunun mimkiin oldugunu
soyleyebiliriz. Ancak doktrinde bunun mumkiin olmamasi
gerektigi, bunun hukuka kars1 bir hile oldugu yolunda da go-
rusler ileri stirtilmiistiir. Bu gortislere gore, kanunun yasakla-
dig1 amaca, ayn: kanunun baska maddesinin bir baska amacla
verdigi bir hakkin kullanilmas: yoluyla ulasilmasini hukuk hi-
maye etmez. Stiphesiz bu goruslerde ahlaki bir dogruluk pay:
vardir.

Ancak pozitif hukukumuzda 4'tincti maddenin kendisinin
degistirilmesini yasaklayan bir hiikiim bulunmamaktadir. Do-
layisiyla “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit* (kanun istedigi
zaman soyler; istemedigi zaman ise susar)” ilkesi uyarinca,
dordiincti maddenin degistirilmesinin yasak olmadigini sdyle-
yebiliriz. Zira Anayasa koyucu isteseydi, dordiincti maddenin
kendisinin de degistirilemezlik kapsaminda oldugunu soyle-
yebilirdi; anayasa koyucu, anayasanin degistirilemeyecek hii-
kiimlerini sayarken stiphesiz, degistirme yasag1 getiren hiik-
miin kendisini de sayabilirdi. Ornegin 4’tincti maddede “ilk ii¢
madde ve bu madde degistirilemez” diyebilirdi; ancak bunu deme-
mis sadece “ilk ii¢ madde degistirilemez” demistir. Nitekim baz1
anayasalarda degistirilme yasagini getiren hiikmiin kendisi-
nin de degistirilmesinin yasak oldugu acikca ongorilmiistir.
Ornegin Ermenistan Anayasasinin degistirme yasag1 getiren
114'tincti maddesi, “Anayasanin 1, 2 ve 114’tincti maddeleri
degistirilemez” diyerek kendisinin de degistirilmesini yasak-
lamistir. Keza Bosna Hersek Anayasanin 10"uncu maddesinin
ikinci fikrasma gore, “ikinci maddede sayilan hak ve hiirriyet-
lerin sinirlandirilmasi veya ortadan kaldirilmasina veya isbu
fikranin degistirilmesine iliskin Anayasa degisikligi yapila-

7

maz .

[mkan varken anayasa koyucunun degistirilmesini yasak-
lamadig1 bir maddenin degistirilmesinin yasak oldugunu ileri
stirmek miimkiin degildir. Boyle bir sey, degistirilmesi agik¢a
yasaklanmamis olan bir maddenin yorum yoluyla degistiri-

49 David, op. cit., s.87.
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lemeyecek hiikiimlere katilmasi anlamina gelir ki, bu sekilde
genisletici yorum yapilmis olur. Genisletici yorum ise, istisna
niteligindeki hiiktimlerde degil, kural niteligindeki hiiktimler-
de yapilabilir. Anayasa hiikiimlerinin degistirilebilirligi kural,
degistirilememesi ise istisnadir. Dolayisiyla degistirme yasagi-
na tabi olan ilk {i¢ madde, degistirilebilme genel kuralinin is-
tisnasini olusturmaktadir. Istisnalar ise exceptio est strictissimae
interpretationis ilkesi uyarinca dar yoruma tabi tutulur. Eger
dordiincti maddenin de ilk ti¢ madde gibi degistirilemez oldu-
gunu soylersek, istisnalar dar yorumlanir ilkesini ihlal etmis
oluruz.

Buna karsilik, Anayasa Mahkemesi, 5 Haziran 2008 tarih ve
E.2008/16, K.2008/116 say1l1 karariyla, 4'tincti maddenin ken-
disinin de degistirilemez bir madde olduguna karar vermis ve
soyle demistir:

“Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi
Anayasa’nin ilk ti¢ maddesinde, bunun somut yansimalari ise
diger maddelerde ortaya ¢itkmaktadir. 4. madde ise ilk ti¢ mad-
denin gtivencesi olma niteligi itibariyle dogal olarak degistiril-
mezlik 6zelligine sahiptir”.

Anayasa Mahkemesinin bu karar1 exceptio est strictissimae
interpretationis ilkesini ihlal etigi icin, yani bir istisna hiikmtinii
genisletici yoruma tabi tuttugu igin yanhs bir karardir.

Ornek 3.- 1982 Anayasasmnin “Anayasaya aykirihigin diger
mahkemelerde ileri stirtilmesi” baslikl1 152"inci maddesinin ilk
fikrasi soyle demektedir:

“Bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir ka-
nun veya kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini Ana-
yasaya aykir1 goriirse veya taraflardan birinin ileri stirdtigt
aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanismna varirsa, Anayasa
Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar davay1 geri
birakir”.

Ayni maddenin son fikrasi ise soyle demektedir:
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“Anayasa Mahkemesinin isin esasmna girerek verdigi red
kararinin Resmi Gazetede yayimlanmasindan sonra on yil geg-
medikce ayn1 kanun hitkmiiniin Anayasaya aykirilig1 iddiasty-
la tekrar basvuruda bulunulamaz”.

Acaba bir “kanun” hiikmii degil de, bir “kanun hiikmiinde
kararname” hiikmii hakkinda Anayasa Mahkemesi isin esasi-
na girerek ret karar1 vermis ise, on yil gegmeden ayn1 kanun
hiikmiinde kararname hiikmti hakkinda, Anayasa Mahkeme-
sine tekrar basvurulabilir mi?

[nsamin aklma ilkénce soyle bir cevap gelebilir: 152'nci
maddenin son fikras1 Anayasa Mahkemesi kararlarina istikrar
saglamay1 amaglamaktadir. Bu amag¢ kanunlar igin gecerli ol-
dugu gibi kanun hitkmiinde kararnameler icin de gecerlidir.
Keza kanun hiikmiinde kararnameler de kanunlarla normlar
hiyerarsisinde ayn1 seviyede bulunur. Kanun hiitkmiinde ka-
rarnameler ad1 tistiinde “kanun hitkmtinde”dirler. Dolayisiyla
kanun igin getirilen bir hiikiim (m.152/son) kanun hiikmiinde
kararnameler i¢in de uygulanabilir.

Ancak bu akil ytirtitme “exceptiones sunt strictissimae interp-
retationis (istisnalar dar yorumlanir)” ilkesi karsisinda gecerli
degildir. Clinkii davaya bakan mahkemelerin uygulayacag:
kanun ve kanun hiikmiinde kararnameler hakkinda Anayasa
Mahkemesine basvurabilecegine iliskin hiiktim (m.152/1) bir
genel hiikiim; kanunlar hakkinda ret kararindan sonra 10 yil
gecmedik¢e Anayasa Mahkemesine basvurulamayacag: hitkmii
(m.152/son) ise, bu genel hitkmii sinirlandiran, ona istisna ge-
tiren bir hitkimdiir. Dolayisiyla istisna getiren bu hiiktimdeki
kelimeler dar yoruma tabi tutulmalidir. Yani 152'nci maddenin
son fikrasinda gecen “kanun”, kelimesinden sadece “kanunlar”
anlasilir; bunun kapsamina “kanun hiikmtinde kararnameler”
dahil edilemez. Ctinkii dahil edilirse, kanun kelimesi genisletici
bir yoruma tabi tutulmus olur ki, 152'nci madeninin son fikrasi
istisnai bir hiikiim olduguna gore istisnalar dar yorumlanur.

Ornek 4.- Simdi istisnalarin dar yorumlanacag: ilkesine
Turk anayasa hukukundan alimma bir ¢rnek daha verelim:
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1982 Tiirk Anayasasi sisteminde parlamento kararlar1 Anayasa
Mahkemesinin denetimine tabi degildir. Ancak Anayasasinin
148'nci maddesinin ilk fikrasinda bu genel kurala bir istisna
getirilmis ve TBMM ictiiztigtiniin Anayasa Mahkemesinin de-
netimine tabi oldugu hiikiim altina alinmistir. Burada “TBMM
igtﬁzﬁgﬁ”nﬁn denetlenmesi kurali, parlamento kararlarinin
Anayasa Mahkemesinin denetimine tabi olmamasi yolundaki
genel kuralm bir istisnasi durumundadir. Dolayisiyla bura-
da “TBMM I¢tiiztigi” kavrami dar yoruma tabi tutulmalidur.
Yani bir parlamento kararinin bir “TBMM Ictiiztigii” niteligin-
de olup olmadig1 konusunda tereddiit varsa, s6z konusu ka-
rarmn TBMM ictiiztigii niteliginde olmadigi sonucuna ulasmak
gerekir. Clinki aksi durumda genisletici yorum yapilmis olur.
Bu agidan Tiirk Anayasa Mahkemesinin, normalde denetleme
yetkisine sahip olmadig1 pek ¢ok parldmento kararini “eylemli
icttizik niteliginde” goriip denetlemesi exceptio est strictissima
interpretationis ilkesine aykiridir™.

Bu arada sunu da soyleyelim ki, istisnalarin dar yorumlan-
mas1 ilkesi, istisnalarda kiyas yapilmasimi da yasaklar. Yani
istisnalarmn dar yorumlanmasi ilkesinden “istisnalarda kiyas
yasaktir” veya “kiyas yoluyla istisna tiretilemez” ilkesi de tiirer.
Ctinki kiyas yapildiginda bir kavramin anlami genisler. Yani
kiyas yapilmasi, genisletici yorum yapilmasi anlamina gelir.
Bu nedenle istisnai hiikiimler kiyas yoluyla genisletilemez.
Ctinkd istisnalar dar yoruma tabi tutulur.

7. Istisnanin Istisnas1 Genis Yoruma Tabi Tutulur

Bu arada istisnalarin dar yorumlanmasi ilkesinin karsit1 ola-
rak sunu belirtelim: Istisna kendi icinde istisna iceriyorsa, bu
istisna, yani istisnanin istisnasi genis yoruma tabi tutulur. Ctin-
kii istisnanin istisnasi genel kurala denktir. Mantikta bir seyin
degilinin degili kendisidir. Mantikta buna “cifte degilleme ka-
nunu” denmektedir. Bu kanuna gore bir onermenin degilleme-

%0 By konuda bkz.: Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Bursa,
Ekin, 12. Baski, 2012, s.248-250.
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sinin degillemesi ayn1 6nermeye denktir (~ ~ p = p)°". Diger bir
ifadeyle, eksinin (-) eksi (-) ile carpiminin art1 (+) ettigi gibi,
bir 6nermeyi iki defa olumsuzlamak onu olumlamak anlamina
gelmektedir. Ayni sekilde bir kurala istisna getirdikten sonra, o
istisnaya da bir istisna getirmek ilk kurala ulagilmasini saglar.

[stisnanin istisnasi genel kurala denk olduguna gore, genel
kural nasil genisletici yoruma tabi tutuluyorsa, istisnanin istis-
nasi da genis yoruma tabi tutulur.

Ornegin 1982 Tiirk Anayasasinin 7'nci maddesine gore, “ya-
sama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinindir.
Bu yetki devredilemez.” Aynm1 Anayasanin 91’inci maddesi ise
belirli kosullarda TBMM'ye ¢ikaracag1 yetki kanunuyla Bakan-
lar Kuruluna belirli konularda kanun hiikmiinde kararname
cikarma yetkisini vermektedir. Kanun hiikmiinde kararname
ile, kanunlar degistirilebildigine veya ytirtirliikten kaldirilabil-
digine, kanun hiikmiinde kararname, kanun ile esdeger bir is-
lem olduguna gore, bu imkan1 veren Anayasasinin 91'nci mad-
desi, yasama yetkisinin TBMM'ye ait oldugu ve TBMM'nin bu
yetkisini devredemeyecegi genel kuralina (Anayasa, m.7) bir
istisna teskil etmektedir. 91'inci maddenin kendisi bir istisnai
hiikimdir; dolayisiyla dar yorumlanmas: gerekir. Ancak bu
maddenin icindeki “Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci
boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar: ve ddevleri ile dor-
diincii béliimiinde yer alan siyast haklar ve odevler kanun hiikmiin-
de kararnamelerle diizenlenemez” hitkmii (m.91, £.2, ctimle 2) de
91'inci maddenin kendisine bir istisna getirmektedir. Yani bu
hiiktim istisnanin istisnast niteligindedir. Dolayisiyla bu huikiim
genel kurala tekabtil etmektedir. Yani bu hiikiimde, kanun
hiitkmiinde kararname ile diizenlenemeyecegi belirtilen alan-
lar (Anayasamn ikinci kismunmin birinci ve ikinci béliimlerinde yer
alan temel haklar, kisi haklar1 ve ddevleri ile dordiincii boliimiinde
yer alan siyasi haklar ve ddevler) konusunda genel kural (yasa-
ma yetkisinin TBMM'ye ait olmasi) gegerlidir. Bu hiikiim (yani

o1 Hiseyin Batuhan ve Teo Griinberg, Modern Mantik, Ankara, Orta Dogu

Teknik Universitesi Yayinlari, 3. Baski, 1984, s.141.
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istisnanin istisnasi) genel hitkme denk diistigtine gore bu hii-
kiim de (yani istisnanin istisnasi) genis yoruma tabi tutulur.
Ornegin kanun hiikmiinde kararname ile diizenlenmesi dii-
stntilen belirli bir konunun Anayasanmin ikinci kismimin birinci
ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar: ve ddevleri
ile dordiincii boliimiinde yer alan siyasi haklar ve ddevler kapsami-
na girip girmedigi konusunda tereddiit ortaya ¢ikiyorsa, stz
konusu konunun o kapsama girdigi ve dolayisiyla o konuda
kanun hiikmiinde kararname ¢ikarilamayacagi sonucuna ulas-
mak gerekir. Zira s6z konusu hiikiim istisnanin istisnasidir ve
genis yorumlanur.

IV. DUZENLEME SEKILLERINE ILISKIN ILKELER®

Kanun koyucunun belirli bir sey hakkinda koydugu belirli
bir hitkmiin kapsamini tespit ederken su sorun ortaya ¢ikar:
Kanun koyucu, koydugu hitkmii sirf o seye mi miinhasir tut-
mustur, yoksa koydugu hiikiim, kanun koyucunun koydugu
kuralda zikredilmeyen, sayilmayan diger seyler icin de gecerli
midir? Bu konuda iki ilke vardir: “Expressio unius est exclusio
alterius” ve “unius positio non est alterius exclusio” ilkeleri. Bu
iki ilke birbiriyle celisiyor gibi goriinse de belirli durumda biri,
diger baz1 durumlarda digeri uygulanir. Once birinci ilkeyi
aciklayalim:

1. “Expressio unius est exclusio alterius (Bir Seyi Zikret-
mek, Digerini Dislamaktir)

“Expressio unius est exclusio alterius® (bir seyi zikretmek, di-
gerini dislamaktir)” 6zdeyisi “inclusione unius fit exclusio alteri-
us** (bir seyi dahil etmek, digerlerini hari¢ tutmak demektir)”
seklinde soylenir. Bu ilkeye gore, kanun metninde zikredilme-

2 Biz bu ilkeleri Anayasa Hukukunun Genel Teorisi isimli kitabimizda

incelemistik (op. cit., c.I, s.280-284).
53 Bryan A. Garner (Ed.), Black’s Law Dictionary, St. Paul, Minn., West
Group, 7. Baski, 1999, s.602.
Zacchariae, op. cit, cl, s.77-78den alintilanan parca in Grzegorczyk,
Michaut ve Troper (der.), op. cit., s.354.
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yen seylerin, zikredilen seyler ile ayn1 hitkme baglandig1 iddia
edilemez. Yani kanun metninde zikredilmemis seylerin sehven
unutuldugu, bu seylerin de zikredilen seyle ayni hitkme tabi
oldugu varsayilamaz. Tersine, boyle bir durumda kanun met-
ninde zikredilmeyen sey veya seylerin kanun koyucu tarafin-
dan ayni hitkme baglanmasimin reddedildigi sonucuna ulas-
mak gerekir. Zira kanun koyucu, hitkme bagladig1 sey gibi,
diger seyleri de ayn1 hitkme baglamak isteseydi, o seyleri de
o hiikiimde zikrederdi. imkani varken bunu yapmamis olma-
s1, onun bunu yapmak istemedigi anlamina gelir. Yani “ubi lex
voluit, dixit; ubi noluit, tacuit (kanun istedigi zaman soyler; iste-
medigi zaman ise susar)”. Keza “qui dicit de uno negat de altero™
(bir seyi kabul eden, digerini inkar ediyor demektir)”.

Ancak “expressio unius est exclusio alterius” ilkesi her durum-
da degil, sadece kanun koyucunun diizenledigi seyin belirli
bir 6zelligini dikkate alarak, yani sirf o seye 6zgii diizenleme
yaptig1 durumlarda gecerli olan bir ilkedir. Fikih ustlundeki
terminolojiyle ifade edersek, “expressio unius est exclusio alteri-
us” ilkesi, kanun koyucunun “tahsisiissey bizzikr”, yani “bir seyi
zikr ile tahsis” etmesi durumunda kullanilabilir.

Ornek: 1982 Tiirk Anayasast, m.54/1.- “Isciler grev hakkina
sahiptir”.

Bu hiikiimde “isgiler” terimi “tahsistissey bizzikr” olarak
kullanilmistir. Yani bu kelime, biitiin calisanlar1 kapsayan bir
anlamda degil, sadece belirli bir tiir calisan grubuna tahsisen,
yani ozgtilenerek kullanilmistir. Diger bir ifadeyle Anayasa-
smin 54’{incii maddesinin ilk fikrasinda belirli bir tiir calisan
grubun belirli bir 6zelligi (bir isverene bagimli olarak hizmet
akdiyle calisma 6zelligi) dikkate almarak diizenleme yapilmis-
tir. Dolayistyla “isciler grev hakkina sahiptir” kurali “expressio
unius est exclusio alterius (bir seyi zikretmek, digerini dislamak-
tir)” ilkesinin gegerli oldugu bir kuraldir. Dolayisiyla grev hak-
kina sadece iscilerin sahip oldugunu, isciler disindaki calisan

55 Gridel, op. cit., 5.559.
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gruplarmin, 6rnegin memurlarin grev hakkima sahip olma-
diklarin sdyleyebiliriz. Zira anayasa koyucu isteseydi, sadece
iscilere degil, memurlara da grev hakkini taniyabilirdi; tani-
madigina gore, memurlarin grev hakkina sahip oldugu soyle-
nemez. Nitekim ayni sonug sistematik yorum yoluyla da teyit
edilmektedir: Anayasa koyucu, Anayasanin 51’inci maddesin-
de sendika kurma hakkimi diizenlerken “calisanlar” terimini,
ama 54’tincti maddesinde grev hakk: diizenlerken ise “isgiler”
terimini kullanmistir. Anayasa koyucu “memurlar”a grev hak-
ki tanimak istiyor olsaydi, 54'tincti maddede de “isciler” yerine
“calisanlar” tabirini pekala kullanabilirdi.

Asagida ayrica gorecegimiz gibi expressio unius est exclusio
alterius ilkesinin gecerli oldugu durumlarda kiyas yapilamaz.

Saymanin Anlami.- Bazen kanun koyucu koydugu hiik-
miin kapsaminda olan seyleri sayma yoluyla belirler. Yani
koydugu hukmiin uygulanacag kisi, durum, fiil ve olaylar1 sa-
yar. Bu sayma ne anlama gelir? Bu soruya iki degisik cevap ve-
rilebilir: (1) Sayma, sayilmayanlarin dislandig1 anlamina gelir.
Bu durumda hiikiim sayilmayanlara uygulanamaz. (2) Sayma,
sayillmayanlarin dislandig1 anlamia gelmez. Bu durumda hii-
kiim, sayilmayanlara da uygulanr.

Sinirlandirarak Sayma.- Birinci duruma “sinirlandirarak
sayma (limitative enumeration)”, “tahdidi sayma” veya “nume-
rus clausus sayma” denir. Bu tiir sayma durumunda hiikiim,
sadece hiikiimde belirtilen seyler igin gecerlidir; bu seyler di-

sinda kalan seyler bu hiikme tabi degildir.

Yani boyle bir durum, yukarida gordtugiimiiz “expressio
unius est exclusio alterius (bir seyi zikretmek, digerlerini harig
birakmaktir)” ilkesinin uygulanabilecegi bir durumdur. Simdi
buna 6rnekler verelim:

Ornek 1: “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiik-
miinde kararnamelerin ve Tirkiye Biiytik Millet Meclisi Ictii-
ziiglinin Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugu-
nu denetler” (1982 Turk Anayasasi, m.148/1)
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Goruldugi gibi 1982 Anayasasinin 148'nci maddesinin ilk
fikrasinda Anayasa Mahkemesinin denetimine tabi normlar,
“kanunlar”, “kanun hiitkmiinde kararnameler” ve “Ttirkiye Bii-
yiik Millet Meclisi igtﬁzﬁgﬁ" seklinde sinirlandirilarak sayilmis-
tir. Dolayistyla expressio unius est exclusio alterius ilkesi uyarinca
bunlarin disinda kalan islemlerin, 6rnegin tiiztiklerin Anayasa
Mahkemesinin denetimine tabi olmadigini sdyleyebiliriz.

Ornek 2: “Anayasa Mahkemesi Cumhurbaskanini, Bakan-
lar Kurulu tiyelerini, Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danis-
tay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Baskan
ve {yelerini, Bassavcilarmni, Cumhuriyet Bassavcivekilini,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ve Sayistay Baskan ve
tiyelerini gorevleriyle ilgili suclardan dolay1 Yiice Divan sifa-
tiyla yargilar” (1982 Tiirk Anayasasi, m.148/3, 2010 degisikli-
ginden onceki sekli).

Goruldugi gibi 148'nci maddenin 3'tincti fikrasinda Ytice
Divanda yargilanacak kisiler, sinirlandirilarak (tahdidi olarak)
tek tek sayilmustir. Yani bu fikranin yorumunda expressio unius
est exclusio alterius ilkesi uygulanabilir. Dolayisiyla bu fikrada
sayllmayan kisiler, 6rnegin fikranin 2010 degisikliginde tnce-
ki sekline gore TBMM Baskani, Yiice Divanda yargilanamaz.
(NOT: 2010 Anayasa degisikligi ile Yiice Divanda yargilanabi-
lecek kisiler arasina TBMM Baskani da dahil edilmistir).

Bu arada belirtelim ki, expressio unius est exclusio alterius ilke-
si 0zellikle kamu hukuku alaninda gegerlidir. Ctinkii asagida
ayrica gorecegimiz gibi kamu hukukunda devlet organlarmin
yetkileri genel yetki degil, kendilerine verilmis, istisnai yetki-
lerdir. Yani bir kamu hukuku organinin yetkili olabilmesi igin
kendisine o yetkinin ayrica ve agikca verilmis olmas1 gerekir.
Keza kamu hukuku organlarmin yetkileri kendisine ne veril-
mis ise ondan ibarettir. Bu su anlama gelir ki, kamu hukuku
makami, Anayasa ve kanun koyucu kendisine ne yetki vermis
ise o yetkiye sahiptir. Anayasa ve kanun koyucunun ayrica ve
acikca vermedigi bir yetkiye sahip degildir. Bu ise expressio uni-
us est exclusio alterius (bir seyin zikredilmesi, digerinin dislan-
mas1 demektir) ilkesinin kamu hukukunda genel kural olarak
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gecerli oldugu anlamina gelir. Bu nedenle de bu ilkenin gegerli
oldugu kamu hukuku alanlarinda kiyas yapilamaz.

Ancak anayasa veya kanun maddelerinde bir seyin zikre-
dildigi her durumda expressio unius ilkesinin uygulanabilecegi
soylenemez; ctinkti maddede “gibi”, “benzeri”, “benzer durum-
larda” ve “diger hallerde” gibi ifadelerini kullanarak “6rneklen-
dirici sayma” yapabilir. Boyle bir durumda ise haliyle expressio
unius ilkesi gegerli degildir ve boyle bir durumda, sz konusu
alan kamu hukuku alan1 olsa bile, diger sartlar1 varsa kiyas ya-
pilabilir. Ornegin 1982 Anayasasinin 106'nc1 maddesi bir kamu
hukuku hiikmiidiir; ama kiyasa elverisli bir hitktimdiir.

2. “Unius positio non est alterius exclusio® (Bir Seyin Be-
lirtilmesi, Diger Seylerin Hari¢ Tutuldugu Anlamina
Gelmez)"”%

Expressio unius est exclusio alterius ilkesinin karsit1 “expressio
unius non est exclusio alterius®® (bir seyin zikredilmesi, digeri-
nin dislanmasi demek degildir)” ilkesidir. Ayni anlamda daha
yaygin olarak “unius positio non est alterius exclusio®® (bir seyin
konulmasi, diger seylerin hari¢ tutuldugu anlamina gelmez)”
ozdeyisi de kullanilmaktadir.

Yukarida expressio unius est exclusio alterius ilkesinin hangi
durumda gegerli oldugunu gordiik. Bu ilkenin gegerli olma-
dig1 her durumda “expressio unius non est exclusio alterius (bir
seyin zikredilmesi, digerinin dislanmasi demek degildir) il-
kesi gegerlidir. Yani kanun koyucu, bir seyi smirlandirarak
saymamuis ise veya o seyi o seyin bir 6zelligini dikkate alarak
diizenlememis ise, expressio unius non est exclusio alterius ilkesi
uygulanir. Yani boyle bir durumda, kanun koyucunun zikret-

56
57

David, op. cit., s.87.

Ayni 6zdeyisin “positio unius non est exclusio alterius” ve “expressio unius
non est exclusio alterius” sekilleri de vardar.

Jan Hendrik Willem Verzijl, International Law in Historical Perspec-
tive, Leiden, Sijthoff, 1973, Vol. VI, s.316 <books.google.com.tr/
books?isbn=9028602232>.

David, op. cit., s.87

58

59
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tigi sey hakkinda koydugu hiikiim, zikretmedigi sey hakkinda
da uygulanur.

Ayni1 husus fikih ustlinde, “bir seyi zikr ile tahsis etmek, ma-
adasina miinafi olmaz” denerek ifade edilmistir®. Bir seyin soy-
lenmesi, diger seyin ise sbylenmemesi durumunda, sdylenme-
yenin her haliikarda reddedildigi sonucu c¢ikmaz. Yukarida
belirtildigi gibi kanunun zikrettigi sey hakkindaki hiikiim, o
seyin belirli bir 6zelligi dikkate alinarak konulmamus ise, o hii-
kiim, asagida gorecegimiz sartlar var ise, kiyas yoluyla o hii-
kiimde zikredilmeyen sey hakkinda da tatbik olunabilir.

Expressio unius est exclusio alterius ilkesinin uygulandigi du-
rumlarda kiyas yasaktir; ama expressio unius non est exclusio
alterius ilkesinin gecerli oldugu durumlarda daha sonra gore-
cegimiz kiyas sartlar1 mevcut olmak kaydiyla, kiyas yapilabi-
lir. Dolayisiyla expressio unius non est exclusio alterius ilkesinin
gecerli oldugu durumlarda kiyas yolu kullanilarak genisletici
yorum yapilabilir.

“Orneklendirici Sayma”.- Yukarida “sinirlandirarak say-
ma” durumunda expressio unius est exclusio alterius ilkesinin
gecerli oldugunu soyledik. Ancak kanunlardaki her sayma
“simirlandirarak sayma” degildir. Kanunlar bazen, hiikme
bagladig: seyleri simirlandirma amaciyla degil, 6rneklendirme
amaciyla sayar. Bu tiir saymaya “tadadi sayma” veya “6rnek-
lendirici sayma (illustrative enumaration)” denir. Genellikle bu

tur saymada sayilanlardan sonra “benzeri”, “gibi” vb. kelime-
ler kullanilir.

Ornek: 1982 Tiirk Anayasast, m.106.- “Cumhurbaskaninin
hastalik ve yurt disma ¢ikma gibi sebeplerle gecici olarak go-
revinden ayrilmasi hallerinde, gorevine donmesine kadar...
Turkiye Buiytik Millet Meclisi Baskan1 Cumhurbaskanhigina
vekillik eder ve Cumhurbaskanina ait yetkileri kullanir”.

0 Bir seyi zikr ile tahsis etmek, maadasina miinafi olmaz. Isbat nefiye ve
nefi isbata vaz olunmamistir. Bunlardan biri digerine delalet etmez.
Mantukun hiikmiiniin hilafini meskatiin anhde isbat i¢in bagka bir delil
bulunmalidir (Bilmen, op. cit., c.I, 5.92).

72



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

Madde metninde “hastalik” ve “yurt disina ¢ikma” ibare-
lerinden sonra “gibi” kelimesi kullanildig i¢in, “Cumhurbas-
kaninin gecici olarak gorevinden ayrilmasi hali”, “hastalik” ve
“yurtdisina ¢tkmak” halleriyle sinirh degildir; bu haller, “Cum-
hurbaskaninin gegici olarak gorevinden ayrilmasi hali”"ne 6r-
nek gostermek amaciyla sayilmistir. Dolayisiyla 106'nc1 madde
hiikmii, “hastalik” ve “yurtdisina ¢ikmak” halleri disinda bas-
ka hallere de, 6rnegin “Cumhurbaskanmin kagirilmas1”, “re-
hin alinmas1” veya “savas sirasinda bir bagka devlet tarafindan
esir alinmas1” hallerine de uygulanabilir. Bu uygulama asag:-
da gorecegimiz gibi kiyas yoluyla yapilir ki bunun da birtakim
sartlar1 vardir. Kiyas yapildiginda m.106'min hiikmii genisletici
yoruma tabi tutulmus olur.

Expressio unius est exclusio alterius ilkesi anayasa hukukunda
cok biiytik olctide gecerlidir. Expressio unius non est exclusio alte-
rius ilkesi ise anayasa hukukunda sinirli bir gecerlilige sahiptir.

V. YETKILERLE ILGILI ILKELER®

Anayasa hukukunda yetkilerle ilgili olarak su ilkelerin ol-
dugu sdylenebilir:

1. Anayasal Organlarin Yetkisiz Olmasi1 Asil, Yetkili
Olmalar1 ise Istisnadir

Yukarida agikladigimiz gibi, “sifat-1 arizada aslolan ademdir”
(Mecelle, m.9). Sifat-1 driza, nitelenen seyde bizzat, yani kendi-
liginden bulunmay1p, ona sonradan eklenen nitelik demektir®.
Bu ilkeye gore bir seyin arizi niteliginin, yani bastan mevcut ol-
mayan, ona sonradan eklenen niteliginin mevcut olup olmadi-
g1konusunda tereddtit olursa, o niteligin mevcut olmadig var-
sayilir. Anayasal organlar kendiliginden mevcut olan organlar
degil, daha sonradan kurulmus organlardir. Bunlar daha sonra
anayasayla veya kanunla kurulmus ve bunlara yetkileri daha
sonra anayasayla veya kanunla verilmistir. Yani belirli bir ana-

61 Biz bu ilkelerin 6nemli bir kismini Anayasa Hukukunun Genel Teorisi isimli
kitabimizda incelemistik (op. cit., c.I, 5.298-308).

62 Al Haydar, op. cit., c.I, s.35.
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yasal organin belirli bir yetkiye sahip olmasi sifat-1 ariza, yani son-
radan ortaya ¢ikmis, arizi bir 6zelliktir. Sifat-1 arizada aslolan
adem olduguna gore, anayasal organlarin yetkisiz olmasi asil-
dir. Bu su anlama gelir ki, anayasal organlarin kendilerinden
menkul, kendilerinden kaynaklanan yetkileri yoktur. Bunlarin
bir yetkiye sahip olabilmesi i¢in bu yetkinin kendilerine ana-
yasayla verilmis olmas1 gerekir. Yani anayasa hukukundaki
yetkiler, “verilmis yetkiler (compétences attribuées, attributed
powers)”dir. Bu su anlama gelir ki, bir devlet organina, anaya-
sayla veya kanunla ayrica ve agik¢a yetki verilmemis ise, o dev-
let organi o konuda yetkisizdir. Zira anayasa hukukunda bir
organin yetkisiz olmasi asil, yetkili olmasi ise istisnadir.

“Beraet-i Zimmet Asildir”.- Anayasal organlarin yetkisiz
olmasmin asil, yetkili olmalarmin ise istisna oldugu hususu,
“beraet-i zimmet asildir (hak ve borgtan uzak olmak asildir)”
(Mecelle, m.8) ilkesiyle de agiklanabilir®®. Fikih ilminde, “zim-
met, sol vasiftir ki, onunla insan hem menfaat hem de mazarratina
ehil olur” diye tarif edilmistir®. Mesela, bir kimse, bir mal1 sa-
tin aldiginda malin miilkiyet hakkini elde eder; yani menfaate
ehil olur; ve ayn1 zamanda malin bedeli olan paray1 saticiya
vermek borcu altina girer; yani bu seyin mazarratina da ehil
olur®. Iste kisinin menfaate ve mazarrata ehil olmasina, yani
hak sahibi olmasi ve bor¢ altina girmesine zimmet denir.

“Beraet” ise, beri olma, temiz olma, uzak olma, masum olma
demektir.

Beraet-i zimmetin asil olmasi ise, kisinin hak®” sahibi olmak-

63 Mecelledekibuilkenin Ibni Nﬁceﬁm’inE | Esbal’inda”elasliiberaetii’z-zimme
(Mduad @58 1d338)” diye yazilan ilkenin terctimesi oldugu not edilmektedir
(Ali H%ydar op. cit., c.I,5.33; Yildirim, op. cit., s.40; Simsirgil ve Ekinci, op.
at 5.9

o4 Al Haydar, op. cit., c.I, s.33.

% Ibid.

66 Simsirgil ve Ekinci, op. cit., s.95.

67 Anlasilacagi tizere burada “hak”tan kasit, stibjektif haklardir. Yoksa hiir-
riyetler alaninda, “hiirriyet asildir” ilkesi, diger bir ifadeyle “hiirriyet
karinesi” caridir. Hakkin yoklugu, hiirriyetin ise varlig1 asildir. Glinltuk

dilde ve hatta hukuk yazininda “hiirriyet” yerine bazen “hak” kelimesi
kullaniliyor. Bazen de bunlar “temel hak ve hiirriyetler” tabirinde oldu-
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tan ve borg altinda bulunmaktan temiz olmasi, diger bir ifa-
deyle, o seyin menfaati ve mazarratindan uzak olmasi demek-
tir. Bu su anlama gelir ki, hak ve borcun yoklugu asildir. Yani
insanlar, hak ve borctan beridirler. Diger bir ifadeyle, herkes
haksiz ve bor¢suz olarak diinyaya gelir. Eskilerin dedigi gibi,
“herkes beri'ti’z-zimme® olarak tevelltid eder”®.

Kisinin hak sahibi olmamasi, bor¢ altinda bulunmamas: “asli
nitelik (sifat-1 asliye, essentialia)”, kisinin hak sahibi olmasi, borg
altinda bulunmas: ise, sonradan ortaya cikan bir “arizi nitelik
(sifat-1 ariza, accidentalia)”tir. Yani insan bu diinyaya haktan ve
borctan uzak olarak gelir; daha sonra yapacag fiiller ve islem-
ler dolayisiyla hak elde eder veya borg altina girer”. Bu yiizden,
bir kisinin hak sahibi oldugunu veya bor¢ altinda bulundugunu
iddia eden tarafin, bunu ispatlamasi gerekir. Hak sahibi oldu-
gunu iddia eden kisi, bunu ispat etmelidir. Ctinkti hakkin yok-
lugu asil, varlig1 ise sonradan ortaya ¢ikan arizi bir niteliktir.

“Beraat-i zimmet asildir” ilkesi, kamu hukukuna da miikem-
mel olarak uygulanabilen bir ilkedir. Yani haktan ve bor¢tan
uzak olma prensibi, kamu hukuku tiizel kisileri icin de gecerli
olan bir ilkedir. Bu su anlama gelir ki, kamu hukuku makam-
lar1 kendinden menkul hak ve yetkilere sahip degildir. Ctinkii
bunlarin bir hak ve yetkiye sahip olmamalar asil, olmalari ise
arizi bir niteliktir. Dolayisiyla, kamu makamlarinin bir hak ve
yetkiye sahip olabilmesi igin, bu hak ve yetkinin kendilerine
sonradan verilmis olmas: gerekir. Bundan su sonug cikar ki, bir
hak ve yetki, bir kamu makamina ayrica ve acikca verilmemis
ise, bu kamu makami bu hak ve yetkiye sahip degildir. Bir
kamu makaminin belirli bir yetkiye sahip oldugu hususu kesin
degil ise olmadigr kabul edilir. Clinkti, beraat-i zimmet, yani
hak ve yetkinin olmamas1 asildir.

gu gibi birlikte kullaniliyor. “Yasama hakki” gercekte bir hak degil, bir
drriyettir. Yasama insanin anasimdan dogmasiyla baslar; sonradan ka-
zanilan bir sey degildir. Dolayisiyla yasama hakkinin (dogrusu hiirriye-
tinin) yoklugu degil, varlig1 esastir.
68 “Beri’ii’z-zimme”, sorumluktan temiz, sorumluluktan uzak demektir.
9 Alj Haydar, op. cit., c.I, s.33.

70 Ibid.
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Devletin bir organinin belirli bir yetkiye sahip olup olmadi-
g1konusunda tereddiit dogar ise, asil olan o yetkinin olmamasi
olduguna gore, o organin o yetkiye sahip olmadigin varsay-
mak gerekir. Eger s6z konusu organ boyle bir yetkiye sahip ol-
dugunu iddia ediyorsa, bunu ispatlama ytikii kendisine diiser.
S6z konusu organin boyle bir yetkiye sahip olmadigini iddia
eden kisi ispat ytikii altinda degildir. Zaten bir seyin yoklugu-
nu mantiken ispat etmek miimkiin degildir. Bir seyin varlig
ispat edilmemis ise, o seyin yok oldugu kabul edilir.

Anayasa hukukunda bir organin yetkili olabilmesi igin s6z
konusu yetkinin ona ayrica ve agikca verilmis olmasi gerekir.
Bu organa belirli bir konuda bir yetki verilmemis ise, o or-
ganin yetkileri kendinden menkul olmadigina ve stz konusu
organ kendi kendine yetki veremeyecegine gore, o organ o
konuda yetkisizdir. Bu yetkinin o organa ayrica ve agikca ve-
rilmesi gerekir. Higbir anayasal organ kurucu iktidarin kendi-
sine bu yetkiyi verdigini, vermis olmasi gerektigini vs. iddia
edemez. Bir organ, bir baska organa, durup dururken, bol ke-
seden yetki vermez. Zira hukukta kimse, bir baska kisiye yok
yere bir sey vermez. Daha dogrusu Latince nemo praesumitur
donare” 6zdeyisinin dile getirdigi gibi hukukta, bir kisinin bir
baska kisiye bir sey verdigi, bir sey bagisladig1 yolunda bir
karine yoktur.

Anayasal organlara yetkilerin ayrica ve agik¢a verilmesi
gerektigi, boyle bir yetki vermeksizin bu organlarin yetkisiz
olduklar1 kurali 1982 Tiirk Anayasasmin 6'nct maddesinde
“hicbir kimse veya organ kaynagin1 Anayasadan almayan bir
devlet yetkisi kullanamaz” diyerek ifade edilmistir.

Ornegin Tiirk Anayasa Mahkemesinin yetkileri 1982 Tiirk
Anayasasimin 148 ila 153’tincti maddelerinde sayilan yetkiler-
den ibarettir. 56z konusu maddelerde sayilan yetkiler disin-
da bir yetkiye, Anayasa Mahkemesi ne kadar ihtiyag duyarsa
duysun, sahip olamaz; yorum yoluyla Anayasa Mahkemesi-

71 Bouvier, op. cit., c.II, s.136 (http:/ /books.google.com.tr).
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nin bu yetkiye sahip oldugu kabul edilemez. Ciinkii Anayasa
Mahkemesinin yetkisiz olmasi asil, yetkili olmasi ise istisna-
dir ve istisnalar alaninda dar yorum yapilir; yorumla Anayasa
Mahkemesinin yetkileri genisletilemez. Buna Tiirk Anayasa
Mahkemesinin bir yanls ictihadindan gtizel bir 6rnek vere-
biliriz:

Anayasa Mahkemesi, 21 Ekim 1993 tarih ve K.1993/40-
1 sayili karariyla™ kendisinin “ytirtitmeyi durdurma” karari
verme yetkisine sahip olduguna karar vermis ve o tarihten
bu yana da sayisiz kanun ve kanun hitkmiinde kararnamenin
yirtitmeyi durdurma karar1 vermistir. Tiirk doktrininde bu
nedenle Anayasa Mahkemesinin ytirtrligti durdurma yet-
kisine sahip olup olmadig1 konusunda “derin” bir tartisma
ortaya ¢ikmistir. Kanimizca ortada tartisilacak bir sey yoktur.
Sorunun cevabi ¢ok basittir. Anayasa Mahkemesine Anayasa-
mizda bu yonde verilen bir yetki olmadigmna gore, Anayasa
Mahkemesi boyle bir yetkiye sahip degildir. Anayasa Mahke-
mesinin boyle bir yetkiye sahip oldugunu kabul etmek, anaya-
sal organlarin yetkilerinin “verilmis yetki” oldugu yolundaki
kurala aykiridir.

Burada ayrica belirtelim ki, “beyyine hilaf-1 asli ispat igindir””,

yani “delil, aslin aksini ispat i¢indir”. Dolayisiyla bir anayasal
organin yetkisiz olmasi asil olduguna gore, o organin yetki-
siz oldugu degil, yetkili oldugunun ispatlanmas1 gerekir. Bir
anayasal organin belirli bir konuda yetkili oldugu ispatlanma-
dikca, o anayasal organin o konuda yetkisiz oldugu karine yo-
luyla kabul edilir. Dolayisiyla bizim Anayasa Mahkemesinin
yurtrligt durdurma karar1 verme yetkisine sahip olmadigin
ispatlamaya ihtiyacimiz yoktur. Anayasa Mahkemesinin boyle
bir yetkiye sahip oldugunu kim iddia ediyorsa bu ispat1 o yap-
malidir.

72 Anayasa Mahkemesi, 21 Ekim 1993 Tarih ve E.1993 /33, K1993/40-1
Saylfll Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say129, Cilt 1, 5.562-563.

73 Ali Haydar, op. cit., c.I, s.104.
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2. Potestas stricte interpretatur™ (Yetkiler Dar Yorumlanair)

Bir anayasal organa verilen bir yetkinin belirli bir seyi icerip
icermedigi konusunda tereddtit ortaya cikiyorsa, o yetkinin o
seyi icermedigi kabul edilir. Ctinkii, anayasa hukukunda ana-
yasal organlarin yetkisiz olmasi asil, yetkili olmalari ise istisna
olduguna gore, istisnalar yorum yoluyla genisletilemez. Bu hu-
sus Latince “potestas stricte interpretatur”™ (yetkiler dar yorum-
lanir) veya “in dubiis, non presumitur pro potentia™ (tereddiit
halinde yetki lehine karine yoktur)” 6zdeyisleriyle ifade edilir.

Ornek: 1961 Tiirk Anayasasinin 147'nci maddesi (10.9.1971
tarih ve 1488 sayili Kanunla degisik sekli), Anayasa Mahke-
mesine anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini genel
olarak vermemis, sadece s6z konusu degisiklikleri sekil baki-
mindan denetleme yetkisi vermisti. Dolayisiyla Anayasa Mah-
kemesinin anayasa degisikliklerini sekil bakimindan denetle-
me yetkisi istisnai bir yetkiydi. Bu nedenle, s6z konusu “sekil
denetimi”nin neden ibaret oldugu, belirli bir hususun sekil
denetimine girip girmedigi noktasinda bir tereddiit ortaya ¢1-
karsa, potestas stricte interpretatur ilkesi uyarinca soz konusu
hususun sekil denetimine girmedigi sonucuna varilmaliyd.
Ne var ki, 1961 Anayasas1 doneminde, Tiirk Anayasa Mahke-
mesi, anayasa degisikliklerini sekil bakimindan denetlerken,
anayasa degisikliklerinin s6z konusu Anayasanin 9"uncu mad-
desi tarafindan ongoriilen devlet seklinin cumhuriyet oldugu
hiitkmiiniin degistirilmezligi ilkesine uygunlugunu da denetle-
mistir”. Oysa s6z konusu denetim, denetlenen anayasa degi-
sikliginin iceriginin de incelenmesini gerektiren bir “esas dene-
timi” idi; dolayisiyla sadece sekil denetimi yapabilen Anayasa
Mahkemesinin boyle bir denetim yapamamas: gerekirdi. An-

74
75

Bouvier, op. cit., c.II, 5.140 (http:/ /books.google.com.tr).

Ozdeyis icin bkz. Nick Szobo, “Interpreting Power: The Principle of
Least Authority”, http://szabo.best.vwh.net/interpretingpower.html
(15 Agustos 2012).

76 Ibid,

77 Anayasa Mahkemesi 15 Nisan 1975 tarih ve K.1975-87 Sayili Karar,
AMKD, Sayi113, 1976, 5.403-478.
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cak Anayasa Mahkemesi boyle bir denetimin de sekil deneti-
mi olduguna hiikmetmistir. Oysa s6z konusu madde Anayasa
Mahkemesine anayasa degisiklikleri denetleme konusunda
genel bir yetki vermemis; sadece sekil bakimindan denetleme
yetkisi vermis olduguna gore, sekil denetimi istisnai bir yet-
ki olarak dar yoruma tabi tutulmasi, bir hususun bu yetkinin
kapsamina girip girmedigi konusunda tereddiit ortaya cikarsa,
yetkilerin dar yorumlanmasi ilkesi uyarinca girmedigi sonucu-
na ulasilmasi gerekirdi.

Anayasa Mahkemesinin bu yorumuna tepki olarak 1982
Anayasas1 koyucusu, Anayasa Mahkemesine anayasa degisik-
liklerini sadece sekil bakimindan denetleme yetkisi verdikten
sonra, ayrica sekil denetiminin neden ibaret oldugunu ayrica
ve acikca belirtme ihtiyacini hissetmistir. 1982 Tuirk Anayasa-
siin 148'nci maddesinin ikinci fikrasina gore anayasa degi-
sikliklerinin sekil bakimindan denetlenmesi, “teklif ve oylama
¢ogunluguna ve ivedilikle gortuisiilemeyecegi sartina uyulup
uyulmadig1 hususlari ile stmirlidir”. Dolayisiyla artik Anayasa
Mahkemesinin, sekil denetiminin ne anlama geldigi konusun-
da bir yorum yapma imkéan1 kalmamistir. Ancak Tiirk Anayasa
Mahkemesi buna ragmen 5 Haziran 2008 tarih ve E.2008/16,
K.2008/116 tarihli karariyla bir Anayasa degisikligini sekil go-
rintiisti altinda esastan denetlemis ve iptal edebilmistir. Ana-
yasa Mahkemesi bu karar1 yanlis olmaktan ¢te, diirtistlikle
bagdasmayan bir karardir.

3. Yetki Dar, Hiirriyet Genis Yorumlanir

Amerikan literattirtinde bu ilke “powers are narrow, rights
broad” 6zdeyisiyle ifade edilir. Bu ilkeye “principle of most rights
(daha fazla hak ilkesi)” ve “principle of least authority (daha az
yetki)” ilkesi denir”®. Bu su anlama gelir ki, devlet organlarinin
yetkileri yorumlanirken olabildigince dar yorum, bireylerin
hak ve hiirriyetleri yorumlanirken olabildigince genis yorum
yapilir. Dolayisiyla yukarida da belirtildigi gibi bir devlet or-

78 Szobo, op. cit.
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ganinin yetkili olup olmadig1 konusunda tereddiit hasil olursa,
yetkisiz oldugu kabul edilir. Ama bir kisinin bir hak ve hiirri-
yete sahip olup olmadig1 konusunda tereddiit hasil olursa, bu
kisinin o hakka ve hiirriyete sahip oldugu kabul edilir.

Aymi sekilde bir konuda bir kisinin 6zgtir olup olmadig: ko-
nusunda tereddiide diisiiliirse, o kisinin 6zgitir oldugu kabul
edilir. Bu husus Latince olarak “quotiens dubia interpretatio liber-
tatis est, secundum libertatem respondendum erit (hiirriyete iliskin
yorumda tereddiit varsa, hiirriyet lehine karar verilir””. Orne-
gin bir kisinin hiir mii, kéle mi oldugu konusunda tereddiit hasil
olur ise, o kisinin hiir oldugu varsayilir. Teredditlti konularda
hiirriyet lehine yorum yapilir. Buna “in favorem libertatis” ilkesi
denir. Keza Amerikan literatiiriinde bu hususu ifade etmek icin
“presumption of liberty (hiirriyet karinesi)” tabiri kullanilir.

Kisinin hiirriyetinin genis, devletin yetkisinin ise dar yorum-
lanmasinin sebebi, kisinin hiir olmasinin asil, kisiye devletin
miidahale edebilmesinin ise istisna olmasidir. Zira liberal bir
hukuk sisteminde, bireyin 6zgtir oldugu ve devletin kural ola-
rak bireye miidahale etme hakkina sahip olmadig: kabul edilir.
Tarihsel olarak insanin devletten daha eski oldugu asikardir.
Devlet insanlar1 degil, insanlar devleti yaratmislardir. Dolay1-
styla asil olan insan, arizi olan ise devlettir. Dolayisiyla insan-
larin varli1 ve dolayisiyla hiirriyete sahip olmasi asil, devletin
varlig1 ve keza insanlara miidahale etme hakkina sahip olmasi
ise istisnadir. John Locke’a gore, bireyler, devletten 6nce, tabit
hal denen bir dénemde hak ve hiirriyetlere sahip olarak yasi-
yorlard1. Bireylerin sahip oldugu bu hak ve hiirriyetler birey-
lere devlet tarafindan verilmemistir. Bireyler, devletten daha
eskidirler. Bireyler devlete sadece cezalandirma haklarini dev-
retmislerdir. Devlet bireylere sadece sug islediklerinde miida-
hale edebilir. Bunun disinda bireylere mitidahale etme hakkina
sahip degildir®.

79 Digesta 50, 17, 20 (http:/ /www.thelatinlibrary.com/justinian/digest50.
shtml) (6 Agustos 2012).

80 Kemal Gozler, Devletin Genel Teorisi, Bursa, Ekin, 3. Baski, 2011, s.38-39.
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4. Hiirriyet Asil, Sinirlama Istisnadir

Yukarida aciklandig: gibi, kisilerin hiir olmalari icin, kisile-
re devlet tarafindan hiirriyet verilmesine gerek yoktur. Kisiler
kendiliginden hiirdiirler. Dolayisiyla kisilerin hiir olmasi asil,
kisilerin hiirriyetlerinin devlet tarafindan smirlanmasi ise is-
tisnadir. Bu ilkeyi daha kestirmeden “hiirriyet asil, yasaklama
istisnadir” diye ifade edebiliriz. Bu ilke, en basta gordiigtimiiz
“sifat-1 arizada aslolan ademdir” ilkesinden istihrag edilebilir. Li-
beral bir hukuk sisteminde, yukarida gordiigtimiiz gibi, insanin
devletten 6nce oldugu, devletin insandan sonra ortaya ciktig1
kabul edilir. Dolayisiyla insan karsisinda devlet ise ar1zi bir sey-
dir. Yine ayn1 sebepten dolay1 insanin davramnislarinda serbest
olmasi asli bir sey, bu davranislardan bazilariin devlet tarafin-
dan yasaklanmasi ise, ar1zi bir sey; yani istisnai bir seydir.

Bundan su sonug ¢ikar ki, Fransizca “tout ce que la loi ne défend
pas est permis” 6zdesinin dile getirdigi gibi “kanunun yasaklama-
dig1 her sey serbesttir”. Bu ilke ceza hukukundaki kanunilik ilke-
sini (nulla crimen et poena sine lege - kanunsuz sug ve ceza olmaz)
dogurmustur. Bu ilkeye gore bir fiilin sug teskil edebilmesi igin
onun kanunla yasaklanmasi ve ona bir ceza verilebilmesi icin
de s6z konusu cezanin kanunla 6ngoriilmesi gerekir. Sug tani-
mi1 ve ceza belirlenmesi kisinin 6zgiirltigiine muidahale teskil
ettigine gore, bu bir istisnadir; dolayistyla bunun ayrica ve acik-
¢a ongoriilmesi ve dar yoruma tabi tutulmasi gerekir. Zaten bu
nedenle ceza hukukunda kiyas yasag; ilkesi gegerlidir.

5. Kendiliginden Yasaklama Olmaz; Yasaklama
Konulmalidir

Hiirriyet asil, yasaklama istisna olduguna gore, istisnanin
olabilmesi icin, bir kere bu istisnanin ayrica ve acikca konul-
masi gerekir. Insanmn hiir oldugu varsayilabilir; ama insanin
bazi davranislarinin yasak oldugu varsayillamaz. Kendiligin-
den yasaklama olmaz. Karine yoluyla bir yasak cikarilamaz.
Zimni olarak bir insan fiilinin yasak oldugu sdylenemez. Eger
bir davranisin yasaklanmasi arzu ediliyorsa bu yasagin ayrica
ve agikca konulmasi gerekir. Birtakim gerekliliklerden bahse-
dilerek yasak tiretilemez.
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Yasagin var olmak icin konulmus olmaya ihtiyact vardir;
ama hiirriyetin var olmak icin konulmus olmaya ihtiyac1 yok-
tur; ¢tinkti hiirriyet asildir. Yani bir kisinin belirli konuda hiir
olabilmesi igcin ona bu hiirriyetin kanunla verilmesine gerek
yoktur. Kisinin o konudaki serbest hareket etme gticti kanunla
siirlandirilmamus ise, kisi htirdiir. Hiirriyetin kanuna ihtiyaci
yoktur; ama yasaklamanin vardir.

Hiirriyetin var olmasi i¢in, anayasayla, kanunla taninma-
sina gerek yoktur. Ama anayasa veya kanun, belirli bir hiir-
riyet i¢in birtakim giivenceler getirebilir. Boyle bir durumda
bu hiirriyete iliskin yasaklama, bu hiirriyete giivence getiren
norm ile normlar hiyerarsisinde ayni seviyede veya daha tist
seviyede yer alan bir normla getirilebilir. Yani anayasa ile gii-
vence altia alinmus bir hiirriyet kanunla yasaklanamaz; keza
kanunla giivence altina alinmis bir hiirriyet yonetmelikle ya-
saklanamaz; yonetmelikle giivence altina alinmis bir hiirriyet
bir bireysel idari islemle yasaklanamaz.

Bu agidan baktigimizda baska {ilkelerin anayasalarinda
oldugu gibi, 1982 Tiirk Anayasasinda da pek ¢ok énemli dii-
zenleme var. Bir kere anayasamiz cesitli hak ve hiirriyetler icin
ozel glivenceler getirmistir. Mesela “her ne sebeple olursa ol-
sun kimse, diistince ve kanaatlerini actklamaya zorlanamaz”
(m.15/2); “basin... sanstir edilemez (m.28/1); “stireli ve siiresiz
yaymn onceden izin alma sartina baglanamaz” (m.29/1); “her-
kes onceden izin almaksizin dernek kurma hakkina sahiptir”
(m.33/1). Iste bu durumlarda s6z konusu noktalarda kanun-
la bir sinirlama getirilemez. Diger yandan 1982 Anayasasinin
13"tincti maddesi temel hak ve hiirriyetlerin simirlandirilmasi
sartlarin1 ayrintili bir sekilde diizenlemistir. Bu sartlardan biri
de temel hak ve hiirriyetlerin kanunla sinirlanmas: sartidir.
Yani Turkiye’de temel hak ve hiirriyetler kanun alt1 bir normla,
ornegin yonetmelikle sinirlanamaz.

Yine yukarida gorduigtimtiz gibi “beyyine hilaf-1 ash ispat
icindir”® ilkesi uyarinca hiirriyetin varliginin degil, yasaklama-

81 Ali Haydar, op. cit., c., s.104.
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nin varliginin ispat edilmesi gerekir. Yani belirli bir davranisin
yasak oldugunu iddia eden kisi bu iddiasi ispat etmelidir.
Belirli bir hiirriyetin var oldugunu iddia eden kisinin bunu is-
patlamaya ihtiyaci yoktur. Simdi buna bir 6rnek verelim:

Bir Ornek: Tiirkiye’de Tiirban Yasag:.- Kisilerin ne giyece-
gi konusunda hiir olmalar1 asildir. Kisilerin giyimine mtidaha-
le edilmesi, baz1 seyleri giymelerinin yasaklanmas ise ar1zi bir
durum, bir istisnadir. Dolayisiyla tiniversitede kiz 6grencileri-
nin baslarinin 6rtmesinin yasak oldugunu sdyleyebilmek icin
oncelikle boyle bir yasaklamanin konulmus olmasi gerekir. Zira
kendiliginden yasak olmaz; bu yasagin var olmak igin konul-
mus olmaya ihtiyac1 vardir.

Turkiye’'de tiniversitede kizlarin bas ortiistinti yasaklayan
bir norm acaba konulmus mudur?

1987 yilinda Yiiksekdgretim Kurumlari1 Ogrenci Disiplin Y6-
netmeliginin 7'nci maddesine (h) bendi olarak eklenen hiiktim-
le®, tiirban1 yasaklamak amaciyla, “yiiksekdgretim kurumlarinin
dershane, laboratuvar, klinik, poliklinik ve koridorlarinda cagdas
kiyafet ve goriiniim disindaki bir kiyafet ve goriiniimde bulunmak”
kinama cezasini gerektiren davranis olarak kabul edilmistir. O
donemdeki uygulamada basortii “cagdas kiyafet” olarak kabul
edilmiyor; basortiistiyle tiniversiteye giren kiz 6grencilere di-
siplin cezas veriliyordu. Ne var ki, bu yonetmelik hiikmii 1989
yilinda ytirtrlikten kaldirilmigtir®.

Dolayisiyla tiirbani yasaklayan tek hiiktim Ttirkiye’de 1987-
1989 yillar1 arasinda ytirtirliikte kalmistir. 1989 yilindan sonra
tirbani yasaklayan tek bir hukuk normu Tiirkiye'de yoktur.
Yukarida acikladigimiz gibi hiirriyet asildir; kendiliginden ya-
saklama olmaz; yasaklama konulmus bir seydir; konulmus bir
yasak yok ise o davranis serbesttir.

Bu arada belirtelim ki, 1987 yilinda Yiiksekdgretim Kurum-
lar1 Ogrenci Disiplin Yonetmeliginin 7' nci maddesine (h) bendi

82 Resmi Gazete, 8 Ocak 1987, Say1 19335.
85 Resmi Gazete, 28 Aralik 1989, Say1 20386.
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olarak eklenen hiikiim de Anayasamiza aykirtydi. Ciinkii Ana-
yasamuzin 13’tincti maddesine gore temel hak ve hiirriyetler
yonetmelikle degil, ancak kanunla sinirlanabilirdi.

Peki Turkiye’de bunca yildir tiniversitelerde ttirban yasag1
nasil uygulanabildi? Simdi onu gorelim:

Anayasa Mahkemesi Karar1.- Anayasa Mahkemesinin 6niine
ttirban sorunu 10 Aralik 1988 tarih ve 3511 sayili Kanunla gel-
mistir. Bu kanun 2547 sayili Yiiksekdgretim Kanununa su “ek
16'nc1 madde”yi ekliyordu:

“Yiiksekogretim kurumlarinda, dersane, laboratuar, klinik,
poliklinik ve koridorlarinda cagdas kiyafet ve gortintimde bu-
lunmak zorunludur. Dini inang sebebiyle boyun ve saclarin
ortii veya tiirbanla kapatilmasi serbesttir”.

Bu hitkme kars1 acilan dava da Anayasa Mahkemesi “Ttir-
ban 1 Karar1” diye bilinen 7 Mart 1989 tarih ve E.1989/1,
K.1989/12 sayil1 kararinda “dini inang sebebiyle boyun ve saglarin
ortii veya tiirbanla kapatilmas: serbesttir” seklindeki hiikmii Ana-
yasaya aykir1 bularak iptal etmistir®.

Anayasa Mahkemesinin bu karar1 tizerine yasama organi,
25 Ekim 1990 tarih ve 3670 sayili Kanunla 2547 sayili Yiikse-
kogretim Kanununa “yiiriirliikteki kanunlara aykirt olmamak kay-
du ile yiiksekogretim kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir” diyen
ek 17'nci maddeyi eklemistir. Bu hiikiim aleyhine de Anayasa
Mahkemesinde iptal davas1 agilmis, ancak Anayasa Mahkeme-
si 9 Nisan 1991 tarih ve E.1990/36, K.1991/8 sayil1 karariyla bu
hitkmiin Anayasaya aykirt olmadigina karar vermistir®. Ana-
yasa Mahkemesi bu kararin gerekgesinde “dini inang sebebiyle
boyun ve saglarin értii ve tiirbanla kapatilmas:” durumunun, kilik
kiyafet serbestisi disinda oldugunu da belirtmistir®.

8 Anayasa Mahkemesi, 7 Mart 1989 Tarih ve E.1989/1, K.1989/12 Sayili
Tiirban Karari, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 25, s.148.

8 Anayasa Mahkemesi, 9 Nisan 1991 Tarih ve E.1990/36, K.1991/8 Sayili
Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 27, Cilt 1, 5.285.

86 Anayasa Mahkemesi, 9 Nisan 1991 Tarih ve E.1990/36, K.1991/8 Sayili
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Turkiye’de fiili ttirban yasagiin kaynag: olarak 1990’dan
beri bu Anayasa Mahkemesi karar1 gosterilmektedir. Anayasa
Mahkemesi kararlarinin gerekgesi degil, hitktim fikras: bagla-
yicidir®”. O nedenle, Anayasa Mahkemesinin kararmin gerek-
cesinin bir hukuki sonu¢ dogurmasi, 6zellikle de norm koy-
masl, bir insan fiilini yasak haline getirmesi miimkiin degildir.

Anayasa Mahkemesinin yorum yoluyla bir kaideye istisna
getirmesi, bir hiirriyeti yasaklamasi miimkiin degildir. Anayasa
Mahkemesinin bu kararindan yola ¢ikarak Tiirkiye’de tiirbanin
yasak oldugu savunanlarin, hiirriyetin asil, yasaklamanin is-
tisna oldugunu ve istisnanin ise ancak kanunla konulabilecegi
prensibini, yani “tout ce que la loi ne défend pas est permis” 6zde-
sinin dile getirdigi gibi “kanunun yasaklamadigr her sey serbesttir”
ilkesinden habersiz olduklarmi styleyebiliriz. Yine Tiirkiye'de
tiniversitelerde tiirbanin Anayasa Mahkemesi karariyla yasak-
landigini sdylemek, yukarida acikladigimiz gibi yorum yoluyla
yasaklama tiretilemeyecegi prensibine de aykiridir.

Turkiye’de higcbir zaman ttirbani yasaklayan bir kanun yii-
riirlitkte olmamustir. Dolayisiyla tiirban Tiirkiye’de her zaman
serbest idi. Ancak buna ragmen uygulama bu yolda degildi.
Universite rektorliikleri su ya da bu sekilde, degisik adlar altin-
da, cogunlukla fakiilte binasiin giris kapisina astiklar1 bir “du-
yuru” ile tiniversiteye tiirbanla girilmesini yasaklamuslardir.

Rektoriin bir karariyla, bir duyuru ile bir temel hak ve hiir-
riyet yasaklanamaz. Boyle bir yasak, kanunun yasaklamadig:
her sey serbesttir ilkesine aykiridir. Ne var ki, Ttirk Danistay1
bu tiir “fiili yasaklar1” hukuka aykir1 gormemistir.

Bu donemde, tiirban yasagimin uygulama sekli hakkinda da
bir iki sey soylemek isteriz. Normal olarak bir hukuk devletinde
bir yasagin ihlaline bir miieyyide baglanir. Universitede 6gren-
ciler igin yasaklarin miieyyidesi ise Ogrenci Disiplin Yonetme-
liginde hiikme baglanir. Dolayisiyla {iniversiteye basortiistiyle

Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 27, Cilt 1, s.305.
87 Bkz. Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, Bursa, Ekin, 2000, s.927-931.
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girmek yasak ise, bu yasag1 ihlal eden 6grenciler hakkinda tu-
tanak tutulmas: ve haklarinda disiplin sorusturmasi agilmas
ve kendilerine disiplin cezasi verilmesi gerekirdi. Bunu yapan
tniversiteler veya fakiilteler de olmustur. Bu donemde basor-
tust takan ogrencilere disiplin cezasi verilmesine yonelik pek
¢ok ornek vardir. Ancak cogunlukla, 6zellikle tasra tiniversite-
lerinde, basortiisti yasagi, bdyle bir disiplin sorusturmasi stire-
ci isletilmeden, dogrudan dogruya basortiilii 6grencilerin {ini-
versiteye girmesine engel olunmak suretiyle uygulanmustir.
Pratikte bu tiniversitelerde basortiisti yasagi, gorevlilerin kapi-
da durup basortiilii 6grencilerin binanin icine girmelerine en-
gel olmalar1 seklinde uygulanmistir. Hatta bazi tiniversitelerde
kampiisiin girisinde belediye otobiisii ve dolmuslar: durdurup
basortiili kiz 6grencileri otobtis veya dolmustan indirildigine
sahit olunmustur. Bu uygulama, tamamiyla hukuka aykiriydi.
Ogrencilerin egitim hiirriyetini ortadan kaldirir nitelikteydi.
Binanin i¢ine her nasilsa girmis 6grenciler de bazen binanin
disina su ya da bu sekilde, cogunlukla da 6grenciyle tartisila-
rak disar1 ¢cikarilmaktaydi. Bu uygulama sadece hukuka aykir1
degil, ceza hukuku agisindan sug tegkil eden bir uygulamaydi.

Yukarida agiklandigr gibi Tiirkiye'de ttirbani yasaklayan
bir kanun hitkmii ve hatta bir yonetmelik htikmii yoktur. Do-
layisiyla ttirban yasak degildir. Ancak her ne hikmetse tiirba-
nin yasak oldugu varsayilip, tiirbana serbestlik tanimak igin
Turkiye’de 9 Subat 2008 tarih ve 5735 sayili Kanunla Anayasa
degisikligi yapilmistir. S6z konusu Kanunla 1982 Anayasasi-
nin esitlik ilkesinin diizenlendigi 10"uncu maddesinin son fik-
rasmnin “biitiin islemlerinde” ibaresinden sonra gelmek tizere
“ve her tiirlii kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda” ibaresi
eklenmistir. Ancak 5735 sayili Kanun Anayasa Mahkemesinin
5 Haziran 2008 tarihli ve E.2008/16, K.2008 /116 say1l1 karart ile
iptal edilmistir. Yine ayni Kanunla Anayasanin 42'nci madde-
sine, altinc1 fikradan sonra gelmek tizere asagidaki fikra eklen-
mistir: “Kanunda acikc¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple
kimse yiiksekogretim hakkini kullanmaktan mahrum edile-
mez. Bu hakkin kullaniminin simnirlar1 kanunla belirlenir.” Bu
fikra da Anayasa Mahkemesinin Anayasa Mahkemesinin ayni
karariyla iptal edilmistir.
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Bu kararin anayasa hukuku bakimindan yarattig1 sorunla-
ra burada deginmek konumuz disinda kalir. Ancak sunu be-
lirtelim ki, tiirbana serbestlik vermek icin anayasa degisikligi
yapilmasinin nasil dogurdugu bir hukuki sonug nasil yoksa,
bu anayasa degisikliginin iptal edilmesinin tiirban bakimindan
doguracag bir hukuki sonug da olamaz.

Liberal bir hukuk sisteminde kanunla yasaklanmamus fiiller
serbesttir. Tiirkiye’de ttirban takilmasini yasaklayan bir kanun
yoktur ve gegmiste de olmamustir. Is boyleyken Tiirkiye’de tiir-
bana izin vermek i¢in Anayasa degisikligi kanunu ¢ikarilmasi
abesle istigaldir. S6z konusu Anayasa degisikliginin Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmesinin de doguracag: bir so-
nug yoktur. Ciinki bir fiile izin veren kanunun iptal edilmesi,
o fiilin yasak olmasi sonucunu doguramaz. Liberal bir hukuk
mantigindan, serbestlik asil, yasak ise istisnadir. Serbestligin
degil, yasagin kanunla éngoriilmesi gerekir. Yasag1 ongoren
kanun olmadikga insan fiilleri serbesttir. Ttirkiye’de tiirban ile
ilgili biittin cevrelerin anlamadig1 sey budur. Tiirbana izin ver-
mek i¢in degil, yasaklamak icin kanuna ihtiya¢ vardir. Bunun
anlasilmamasi Ttirkiye’de pek ¢ok kisinin liberal hukuk manti-
g1n1 kavramadigini gostermektedir.

Neticede Tiirkiye’de gegen yillarda, YOK'tin kompozisyo-
nu degisince ve yeni rektorler secilince tiniversitelerde tiirban
yasag: fiilen kalkti. Bu yasak kalkarken de, hukuk diizenimiz-
de tek bir degisiklik yapilmadi. 2010 yilinda ytirtirlitkte olan
mevzuat ile 2012 yilinda ytirtirliikte olan mevzuat arasinda bu
noktada tek bir fark yoktur. Ama 2010 yilinda tiniversitelerde
basortiisti takilmast miimkiin degil iken, bugtin mimkiin hale
gelmistir. Nasil? Hukuk aleminde ne degisti? Biz bu soruyu
kendimize soruyoruz ve buna bir cevap veremiyoruz.

Gercek su: Ortada hukuk disi fiili bir yasak vardi; bu yasak
da nasil fiilen konulduysa, 6yle fiilen kalkti. Bu gozlemi yapma-
nin biz hukukgular i¢in fevkalade {iziicti olmasi gerekir. Ciin-
kii bu gozlem, tilkemizde hukuk devletinin degil, bir baska sis-
temin ytrtrliikte oldugunu gostermektedir. Hukuk aleminde
bir degisiklik yok; ama uygulamada degisiklik var. Demek ki,
hukuk disinda ayri1 bir normatif alemde yasiyoruz.
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Bu calismanin basinda, hukuk devletini, insanlarin insana
degil, hukuka tabi oldugu bir sistem olarak tanimladik. Insan
davranislar1 yetkili makam tarafindan konulan ve onceden
bilinen kurallara tabi olmalidir; yoksa baska insanlarin her
an degisen iradesine degil. Rektorler degistikce uygulama-
nin degisecegi bir sisteme hukuk devleti denemez. Maalesef
Turkiye’de tiirban yasagmin konulmasi, stirdiirtilmesi ve son-
ra ermesi Tiirkiye’de hukuk devleti acisindan en ac1 tecriibe-
lerden biridir.

6. Hiirriyet Genis, Sinirlama Dar Yorumlanir

Yukarida agiklandigr gibi, kisilerin hak ve hiirriyet sahibi
olmalari icin, kisilere bu hak ve hiirriyetlerin devlet tarafindan
verilmesine veya taninmasina gerek yoktur. Kisiler kendiligin-
den bu hak ve hiirriyetlere sahiptir. Dolayisiyla kisilerin hiir
olmasi asil, kisilerin hiirriyetlerinin devlet tarafindan smirlan-
masl ise istisnadir. Sinirlama istisna olduguna gore, bu smirla-
manin ayrica ve agikca yapilmasi gerekir. Ayrica ve acikca si-
nirlandirilmamus ise bir hiirriyet sinirsizdir. Hiirriyetler zzmni
olarak smirlanamaz. Hiirriyet, asil sinirlama istisna olduguna
gore hiirriyetin genis, sinirlamalarin ise dar yoruma tabi tutul-
masi gerekir.

Dolayisiyla bir fiilin yasak kapsamina girip girmedigi konu-
sunda tereddiit ortaya c¢ikarsa, bu fiilin yasak kapsamina gir-
medigi varsayilir.

7. Sayilmis Yetkiler Dar, Bakiye Yetkiler Genis Yoruma
Tabi Tutulur

Kamu hukukunda pek ¢ok durumda bir kamu ttizel kisi-
si ile diger bir kamu ttizel kisisi, bir organ ile diger bir organ
arasinda yetki paylagimi yapilir. Ornegin Tiirkiye’de merkezi
idare ile mahalli idareler arasinda ve keza mabhalli idarelerin
kendi arasinda (yani il 6zel idaresi, belediye ve koy arasinda),
yetki paylagimi vardir. Ozellikle de federal sistemlerde “fede-
ral devlet (merkezi yonetim)” ile “federe devletler (eyaletler,

88



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

states)” arasinda yetki paylasimi yapilir. Tki kamu tiizel kisisi
(6rnegin A ve B) arasinda yetki paylasimi yapilacaksa, bunun
iki yolu vardir: Ya A'nin, ya da B'nin yetkileri sayilir. A'nin
yetkileri sayilmis ise, sayllmayan yetkiler (geri kalan yetkiler)
haliyle B'nin olur. B'nin yetkileri sayilmus ise, sayilan yetkile-
rin disinda kalan diger yetkiler A'nin olur. Yetki paylasiminda
bu sekilde sayilan yetkilere “sayilmuis yetkiler (enumerated po-
wers, compétences énumeérées®)”; bu yetkiler disinda sayilmadan
geride kalan yetkilere ise “bakiye yetkiler (residual powers®,
compétences residuelles)” denir. Bu durumda, bakiye yetkiler,
“genel yetki (general power, compétence de droit commun)”; sa-
yilmis yetkiler ise “istisnai yetki (compétence d’exception)” veya
“verilmis yetki (attributed power, compétence d’attribution)” ni-
teligindedir®. Dolayisiyla bakiye yetkiler, genisletici yoruma;
sayilmis yetkiler ise dar yoruma tabi tutulur; ¢linkii birinciler
genel, ikinciler ise istisna durumundadir. Yukarida agikladig:-
miz gibi, genel hiiktimler genisletici, istisnalar ise dar yoruma
tabi tutulur. Dolayisiyla bir yetkinin kime verildigi konusunda
tereddiit varsa, o yetkinin bakiye yetkiye sahip olan ttizel kisi-
ye verildigi sonucuna ulasilir.

Ornegin 1787 Amerika Birlesik Devletleri Anayasasinin
1’inci maddesinin 8’inci ayrimu Birlesik Devletler Kongresinin
(yani federal devletin) sahip oldugu vergi koymak, para bas-
mak, ordu beslemek, savas ilan etmek gibi yetkileri saymak-
tadir. Dolayisiyla bu yetkiler disinda kalan yetkilerin federe
devletlere (yani eyaletlere) ait olacagini soyleyebiliriz. Nitekim
bu husus 1787 ABD Anayasasmin 1791 tarihli 10'uncu Degi-
sikliginde (Amendment X) “bu Anayasa ile Birlesik Devletlere
devredilmemis ve keza eyaletlere de yasaklanmamus yetkiler,

8 Elisabeth Zoller, Droit constitutionnel, Paris, PUF, fkinci Baski, 1999, s.373.

8 Rod Hague, Martin Harrop ve Shaun Breslin, Comparative Government
and Politics: An Introduction, Houndmilles, Palgrave Macmillan Press,
Dordiincii Baski, 2001, s.169.

Jacques Cadart, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris Eco-
nomica, Ugtincii Baski, 1990, c.], s.86; Jean Gicquel, Droit constitutionnel
et institutions politiques, Paris, Montchrestien, 16. Baski, 1999, s.68; Vlad
Constantinesco ve Stéphane Pierré-Caps, Droit constitutionnel, Paris,
Presses Universitaires de France, Themis droit public, 2004, s.274.
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sirasiyla eyaletlere veya halka verilmistir”® denilerek acikca
hiikme baglanmistir. 1999 Isvicre Anayasas1 da, 3'tincti mad-
desinde, “Kantonlar, Federasyona verilmemis biittin yetkileri
kullanirlar”® diyerek, yetki paylasiminda bakiye yetkilerin
Kantonlara ait oldugunu belirtmistir.

ABD ve Isvicre 6rneklerinde, federe devlet ile federe dev-
letler arasindaki yetki paylasiminda federal devletin yetkisinin
sayilmis yetki olarak istisnai yetki oldugunu, buna karsilik fe-
dere devletlerin (eyaletlerin, kantonlarin) yetkisinin ise bakiye
yetki olarak genel yetki oldugunu soyleyebiliriz. Dolayisiyla
ABD ve Isvigre’de bir yetkinin federal devlete mi, yoksa federe
devletlere (yani ABD'de eyaletlere, Isvicre’de kantonlara) mi
ait oldugu hususunda tereddiit hasil olursa, bu yetkinin federe
devletlere ait oldugu sonucuna ulasilir; ¢tinkii boyle bir sistem-
de federal devletin yetkisi istisnai, federe devletlerin yetkisi ise
geneldir ve genel hiikiimler genis; istisna hiiktimler dar yoru-
ma tabi tutulur.

8. Delegata potestas non potest delegari (Devredilmis
Yetki Devredilemez)®

Ayni1 anlamda “vicarius non habet vicarium (vekil, vekil
atayamaz)”®; “delegatus non potest delegare (yetki almis kisi, bir
baskasina yetki veremez)”*®. Dolayisiyla bir anayasal organ,

oL “Amendment X: The 1Iiowers not delegated to the United States by the
Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the States
respectively, or to the people”. (http://www.findlaw.com/ casecode/
constitution/).

“Les cantons ... exercent tous les droits qui ne sont pas délégués a la
Confédération”, <http://www.admin.ch/ch/f/rs/101/a3.html> (7
Agustos 2012).

% 2 Co. Inst. 597 (Sir Edward Coke, The Institutes of Laws of England, Parts
2-4, London, Brooke, 1797) ve 2 Bouv. Inst. n. 1300 (Institutiones Theo-
logicae Auctore J. Bouvier), nakleden: Bouvier, op. cit., ¢.II, s.127 (http://
books.google.com.tr).

Branch’s max. 38 (Thomas Branch, Principia Legis Et Zquitatis, Printed by
T.A. White, 1824); Broom’s max. 384 (Herbert Broom, A Selection of Legal
Maxims, Sweet & Maxwell, 1837). Nakleden: Bouvier, op. cit., c.II, s.149
(http:/ /books.google.com.tr).

% 2 Bouv. Inst. n. 1936. Nakleden: Bouvier, op. cit., c.II, s.127 (http:/ /books.

google. com.tr).
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anayasanin kendisine verdigi bir yetkiyi, yine yetkisinin kay-
nag1 olan anayasa yetkisini devredebilecegini ayrica ve agikca
ongormedikge, bir baska organa devredemez. Dolayisiyla bir
organin yetkisini devredememesi kural, devredebilmesi ise is-
tisnadur. Istisna olduguna gore, bu istisnanin var olabilmesi icin
onun ayrica ve agtkca ongorilmiis olmasi ve dar yorumlanma-
st gerekir. Belirli bir hususun s6z konusu devredilmis yetkinin
kapsamina girip girmedigi konusunda tereddiit ortaya cikarsa,
s0z konusu hususun o yetkinin kapsamina girmedigi sonucu-
na ulasmak gerekir. Zira yukarida pek ¢ok defa belirtildigi gibi
istisnalar dar yorumlanir.

Ornegin kanun koyma yetkisi bizim 1982 Tiirk Anaya-
sasma gore yasama organina (TBMM'ye) aittir. Dolayisiyla
TBMM kural olarak bu yetkisini bir baska organa devrede-
mez. Ancak yine ayni Anayasanin 91'inci maddesi, TBMM'ye,
cikaracag yetki kanunu ile, Bakanlar Kuruluna kanun hiik-
miinde kararname ¢ikarma yetkisini vermistir. Kanun hiik-
miinde kararname ile, mevcut bir kanun degistirilebildigine
veya ytiriirliikten kaldirilabildigine gore, kanun hitkmiinde
kararnamenin kanun ile esdegerde oldugu ve dolayisiyla ya-
sama yetkisi niteliginde bir islem oldugu sdylenebilir. Nor-
malde TBMM'nin sahip oldugu yasama yetkisinin bir kismi-
n1, delegata potestas non potest delegari ilkesi uyarinca Bakanlar
Kuruluna devredememesi gerekir. Ancak bizzat Anayasanin
kendisi, 91'nci maddesinde bu ilkeye bir istisna getirmistir.
Dolayisiyla TBMM, bir yetki kanunuyla, Bakanlar Kuruluna
kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisini verebilir. An-
cak 91'inci madde genel kurala getirilmis bir istisna niteligin-
dedir. Dolayistyla bu istisnanin ayrica ve acik¢a ongoriilmesi
(ki 91"inci maddede ayrica ve acik¢a ongoriilmiistiir) ve s6z
konusu istisnanin dar yoruma tabi tutulmasi, yani belirli bir
noktanin istisnanin kapsami dahilinde olup olmadig1 husu-
sunda tereddiit ortaya ¢ikarsa, kapsama déhil olmadig1, soz
konusu noktada yetki devri yapilmadig sonucuna ulasilmasi
gerekir.
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9. Derativa potestas non potest esse major primitiva®
(Tiiremis Yetki, Asli Yetkiden Daha Biiyiik Olamaz)

Bir yetki, kendisinin ttiredigi yetkiden daha biiytk yet-
kiler iceremez. Cuinkii yukarida aciklandig: gibi anayasa hu-
kukunda yetkiler, “verme yetkiler (attributed powers, pouvoirs
d’attribution)” olduguna gore, bir organa yetki veren organin o
yetkiyi o organa verebilmesi igin oncelikle o yetkiye sahip ol-
mas1 gerekir. Kimse sahip oldugundan daha fazlasini bir baska
kisiye veremez. Dolayisiyla yetki alan makamin yetkisi, yetki
aldig1 makamin yetkisinden daha fazla olamaz. Bu ilkeye gore
tali kurucu iktidarm yetkisinin asli kurucu iktidarin yetkisin-
den biiyiik olamayacagin soyleyebiliriz. Ayni sekilde Bakan-
lar Kurulu, TBMM’den kanun hiikmiinde kararname cikarma
yetkisini almis ise, aldig1 bu yetki, TBMM'nin kanun yapma
yetkisinden daha biiytik bir yetki olamaz. Dolayisiyla kanun
ile yapilamayacak bir sey, evleviyetle kanun hiikmiinde ka-
rarname ile de yapilamaz. Yani TBMM'nin sahip olmadig: bir
yetkiye Bakanlar Kurulu da yetki devri yoluyla sahip olamaz.

10. Yetki ve Usiilde Paralellik Ilkesi (Unumquodque
eodem modo quo colligatum est dissolvitur®” (Bir Sey
Yapildig: Sekilde Coziiltir)

Ayni ilke su sekilde de ifade edilmektedir: “Unumquodque
dissolvatur eo modo quo colligatur”. Baz1 durumlarda anayasa
veya kanun bir islemin kimin tarafindan ve nasil yapilacagi-
n1 actkca diizenlemekte, ama bazen ayni islemin kimin tara-
findan ve nasil ilga edilecegini veya degistirilecegini hitkme
baglamamaktadir. Boyle durumlarda islemi yapan makamin,
onu degistirmeye, ilga etmeye veya geri almaya da yetkili ol-
dugu ve keza s6z konusu makamin islemi degistirirken, geri
alirken veya ilga ederken yapilisindaki ustl ve sekle uyacagi
kabul edilmektedir. Ornegin 1982 Tiirk Anayasasmn 117'nci
maddesinin 4'ncti fikrasina gore, “Genelkurmay Bagkani, Ba-

% Bouvier, op. cit., c.I, 5.127 (http:/ /books. google.com.tr)

% 2 Roll. Rep. 39 (Rolle’s English King’s Bench Reports [2 vols.] [1614-25]),
nakleden: Bouvier, op. cit., c.Il, s.148 (http:/ /books.google.com.tr).
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kanlar Kurulunun teklifi tizerine Cumhurbaskaninca atanir”.
Ama ayn1 maddede veya Anayasasinin diger bir maddesinde
Genelkurmay Baskaninin gorevden alinma ustliinti diizenle-
yen bir hiikiim yoktur. Boyle bir hitkiim olmadigina bakilarak,
Genelkurmay Baskanini gorevden alma konusunda Anaya-
sasimnin kimseye yetki vermedigi ve dolayisiyla Genelkurmay
Bagkaninin gorevden alinamayacagi soylenemez. Iste boyle
bir durumda, yetki ve ustlde paralellik ilkesine dayanilarak
denilmektedir ki, Genelkurmay Baskani, Bakanlar Kurulunun
teklifi tizerine Cumhurbaskani tarafindan goérevden almabilir.

Burada onemle hatirlatmak gerekir ki, yetki ve ustilde pa-
ralellik ilkesi, istisnasiz her durumda uygulanabilecek bir ilke
degil, sadece bir seyin yapilisina iliskin hiikmiin oldugu, ama
o seyin ortadan kaldirilisina veya degistirilisine iliskin bir hiik-
miin olmadig1 durumlarda uygulanir. Anayasa, bir seyin ya-
pilmasi icin bir makama, ayn seyin ortadan kaldirilmasi igin
bir baska makama yetki vermis olabilir. Haliyle boyle bir du-
rumda yetkilerin paralelligi ilkesi islemez. Mesela 1982 Tiirk
Anayasasi, Basbakani1 atama yetkisini Cumhurbaskanina ver-
mistir. Ancak yetkilerin paralelligi ilkesinden hareket ederek
Cumhurbaskaninin Bagbakani gorevden alma yetkisine sahip
oldugunu sdyleyemeyiz. Clinkii Anayasa, Basbakanin gorevi-
nin hangi hallerde (gtivensizlik oyu vs.) sona erecegini ayrica
diizenlemistir. Dolayisiyla burada yetkilerin paralelligi ilkesi
uygulanmaz.

11. Qui potest maius, potest etiam minus (Cogu Yapmaya
Yetkili Olan Az1 Yapmaya da Yetkilidir)

Qui potest maius, potest etiam minus™ ilkesi cogu yapmaya
yetkili olanin, az1 yapmaya da yetkili oldugunu ifade eder. Do-
layistyla anayasa bir organa belirli bir seyi yapmaya yetki ve-

% Sancti Thomae de Aquino Scriptum super Sententiis liber IV a distincti-
one XVI ad distinctionem XVII [17032] Super Sent., lib. 4 d. 16 q. 1 a. 2
qc. 3 s. c. 2 (http:/ /www. corpusthomisticum.org/ snp0000. html). Ayn1
ozdeyisin su sekilleri de vardir: “Qui potest majus, potest et minus eodem
sub respectu”. “Quod potest facere majus potest etiam minus”.
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riyorsa, bu yetkiyi alan organ o seyden daha azin1 da yapmaya
yetkilidir. Ornegin bir insan fiilini su¢ haline getirme ve ona
ceza baglama yetkisi yasama organina ait bir yetkidir. Bir insan
tiilini sug haline getirmeye ve ona ceza baglamaya yetkili olan
organin, bu beseri fiili su¢ olmaktan ¢ikarmaya ve ona bagladig1
cezay1 kaldirmaya veya bagladigi cezanin miktarini azaltmaya
da yetkisi vardir. Keza bunlar1 yapmaya yetkili olan organin,
bu fiilin sug¢ olma niteligini belirli bir donem igin askiya almas
ve bu fiile belirli bir donem ceza baglamamasi, “cogu yapmaya
yetkili olanin az1 da yapmaya yetkili olacagt (qui potest maius,
potest minus)” ilkesi geregince her zaman mumkiindiir. Yasa-
ma organinin bir fiili belirli bir dénem icin sug olmaktan gegici
olarak ¢ikarmasina “amnisti (amnistie, af)” denir. Dolayisiyla,
anayasa tarafindan acikca yasaklanmadikca, yasama organi,
kanunla sug yaratma yetkisine sahip oldukca, amnisti yetkisi-
ne de, qui potest maius, potest minus ilkesi uyarica her zaman
sahip olacaktir. Bagka trnekler de hayal edilebilir: Ornegin bir
organi kurmak icin bir organa yetki verilmis ise, bu organin
tiyelerini se¢me yetkisi ayrica diizenlenmemis ise, bu organa
tiye secme yetkinisin de bu organa verildigini qui potest maius,
potest minus ilkesi uyarinca soyleyebiliriz. Ciinkii tiye segcme
yetkisi kurma yetkisinin igeriginde yer alan ve ondan daha kii-
ciik olan bir yetkidir.

Qui potest maius, potest minus ilkesinin uygulanmasinda
neyin “maius (btiytik)”, neyin “minus (ktgtik)” oldugunun da
tespiti gerekir. Bu konuda da imdadimiza bir Oklid teoremi ye-
tismektedir: “Omne totum est maius sua parte (Her biitiin kendi
parcasindan buiytiktiir)”. Buna gore bir makama bir yetki veril-
mis ise, 0 makamin o yetkinin parcasi niteliginde olan yetkiye

de sahip oldugu sdylenebilir.

* % %

Kamu Hukukcular1 Platformu toplantisinda Fazil Saglam,
yukaridaki yorum ilkelerinin kabuliinde esas itibariyla prob-
lem olmadigini, her hukukg¢unun bu yorum ilkelerini kolayca
kabul edebilecegini, ama asil meselenin bunlarin uygulanma-
sinda oldugunu, bu ilkelerin tek basma hukuk uygulamasinda
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birligi saglayamayacagini sdyledi ve su drnegi verdi: Ornegin
bu calismada, Anayasa Mahkemesinin yirtitmeyi durdurma
karar1 verme yetkisinin olmadig1 goriistiniin anayasal organ-
larin yetkisiz olmasinin asil, yetkili olmasinin ise istisna olmast
ve yetkiler dar yorumlanir ilkelerine dayandirilarak savunul-
dugu, oysa yine benim calismamda yer alan “cogu yapmaya
yetkili olan az1 da yapmaya yetkilidir” ilkesine dayanarak,
Anayasa Mahkemesinin yirtitmeyi durdurma karari verme
yetkisi sahip oldugu gortisiniin savunulabilecegini, ctinkii
Anayasa Mahkemesinin y{irtitmeyi durdurma kararindan ¢ok
daha biiytik bir yetki olan iptal karar1 verme yetkisine sahip
oldugunu belirtti.

Oncelikle vurgulamaliyiz ki, belki yorum ilkeleri de bazi
durumlarda kendi arasinda catisabilir. Aynin metnin anlami
konusunda bir yorum ilkesinden hareketle bir sonuca, bir bas-
ka yorum ilkesinden hareketle bir baska sonuca ulasilabilir.
Bu tiir catismalar1 yorum ilkelerinin uygulama alanlarini tes-
pit ederek ¢ozmek gerekir. Belki bu ¢atismalari ¢ozmek ¢ok da
zor olabilir. Belki bir mahkemede bir hakim, belirli bir yorum
ilkesinden hareketle bir sonuca, diger hakim baska bir yorum
ilkesinden hareketle bir bagka sonuca da ulasabilir. Ancak bu
durumda yine de yorum ilkelerinin islevsiz oldugu stylene-
mez. Boyle bir durumda dahi yorum ilkeleri hakimi keyfilikten
korur. Hakimlerin ulastiklar1 sonug, saf siyasal tercihlere gore
degisecegine, esas aldiklar1 yorum ilkelerine gore degissin.
Daha iyi. Haliyle hakim, kararin gerekcesinde hangi yorum il-
kesine dayandigini ve bu ilkeye dayanarak metnin anlamini
nasil tespit ettigini kararinin gerekcesinde agiklayacaktir. Artik
bdyle bir durumda siyasal mitilahazalar degil, metodolojik ilke-
ler carpisacaktir.

Simdi Fazil Saglam hocamizin verdigi drnege cevap vere-
lim: Kanimizca, iptal karar1 verme yetkisine sahip olan Anaya-
sa Mahkemesinin “cogu yapmaya yetkili olan az1 da yapmaya
yetkilidir” ilkesi uyarinca ytirtitmeyi durdurma karari verme
yetkisine de sahip olacag1 soylenemez. Cilinkii, “cogu yapmaya
yetkili olan az1 da yapmaya yetkilidir” ilkesinin uygulanabil-
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mesi i¢in ¢ok olan yetkinin az olan yetkiyi iceren bir yetki olma-
s1 gerekir. Bu su anlama gelir ki, “cok olan yetki”nin genel bir
yetki olmasi gerekir. Ozel bir yetki sadece kendisinden ibarettir
ve bir baska yetkiyi iceremez. Tiirk Anayasa Mahkemesi ise,
Tiirk yarg: sisteminde sonradan kurulmus, 6zel yetkili bir mah-
kemedir. Turk yarg: diizeninde genel yetkili mahkemeler adli
yargl diizenine ait mahkemelerdir. Tabir caiz ise, Ttirkiye'de
adliye mahkemeleri “asil”, Anayasa Mahkemesi ise “ar1zi” bir
mahkemedir. Arizi bir mahkeme olan Anayasa Mahkemesinin
yetkili olmasi istisnadir. Kendisine ne yetki verilmis ise, yetkisi
ondan ibarettir ve bu yetkisi de dar yoruma tabi tutulur. Ana-
yasa Mahkemesine Anayasa ve kanunlarimizda sadece “ret” ve
“iptal karar1” verme yetkisi taninmistir. Anayasa Mahkemesi
anayasaya uygunluk denetiminde bu iki karar tipinden baska
bir karar veremez. Anayasa Mahkemesi iptal karar1 verme yet-
kisi de, ret karar1 verme yetkisi de ozel yetkilerdir ve sadece
kendilerini igerir. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesi iptal karar1
verme yetkisine sahip diye, bu mahkemenin yiirtitmeyi dur-
durma karar1 verme yetkisine de sahip oldugu soylenemez.

Eger Tiirkiye’de kanunlarin anayasaya uygunlugunun yar-
gisal denetimi icin 6zel bir mahkeme kurulmamais olsaydi ve
bu tiir denetimi ABD’de oldugu gibi genel yargi olan adli yarg:
yapiyor olsaydi, adliye mahkemelerinin ytirtitmeyi durdurma
karar niteliginde tedbir karar: verebileceklerini soyleyebiliriz.

Ama yarg1 ayriliginin gelistigi her sistemde, genel yargi dii-
zeni (ki buna kisaca adli yarg: diyebiliriz) disindaki yarg: dii-
zenleri (idari yarg: da boyledir) genel yetkili degil, 6zel yetkili
mahkemelerdir ve kendilerine kanunla ne gorev verilmis ise
sadece ve sadece o konuda yetkilidirler ve sadece ve sadece ka-
nunla kendilerine verilmis olan yetkileri kullanabilirler. Adli
yargl genel gorevlidir (compétence générale) ve “tam yarg: yet-
kisi (plein juridiction)”ne sahiptir. Anayasa yargisi ve keza idari
yargl ise 6zel gorevlidir (competence d’attribution) ve yetkileri de
kendilerine ayrica ve agikca verilmis yetkilerden ibarettir. Ida-
re mahkemeleri eger kendilerine IYUK, yiiriitmeyi durdurma
karar1 verme yetkisini vermiyor olsayds, yiirtitmeyi durdurma
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karar1 veremezlerdi. Anayasa Mahkemesi de, idare mahkeme-
leri de tarihte belirli bir donem kurulmus, sonradan ortaya ¢i-
kan “ar1zi” mahkemelerdir. Cogu yapmaya yetkili olan, az1 da
yapmaya yetkilidir ilkesine dayanarak, asliye hukuk mahke-
melerinin kanunla ayrica kendilerine verilmemis olsa bile ih-
tiyati tedbir karar1 verebilecekleri sdylenebilir. Ama ayni sey,
Anayasa Mahkemesi icin sdylenemez.

VI. HUKUK KURALLARI ARASINDA CATISMA
COZMEYLE ILGILI ILKELER”

Ayni konuyla ilgili bircok hukuk kurali bulunabilir. Bunla-
rin arasinda genellikle uyum vardir. Ancak ayni konuyla ilgili
hukuk kurallar1 arasinda bir catisma da olabilir. Bazen bir ku-
ral soyle derken, ayni1 konuda bir baska kural boyle der.

Oysa hukuk kurallar1 arasinda bir catismanin olmamas: ge-
rekir. Zira hukuk diizeni, tutarh bir biitiindiir. Bu biitiinii olus-
turan unsurlar arasmda bir celiski, bir catisma olsaydi, bunla-
rin bir araya gelmesiyle olusan biitiine “dtizen” denmezdi.

Yine de bir hukuk diizeninde, ilk bakista birbiriyle gatisi-
yormus gibi goriinen birden fazla hukuk kurali bulunabilir.
Ancak bu kurallar arasindaki catisma olsa olsa “gortuintiste” dir,
“zahiri” dir. Iste hukuk kurallar1 arasinda bayle bir “goriiniis-
te catisma” varsa, bu catisma, asagida gorecegimiz, “catisma
cozme ilkelerine” gore ¢oziiliir. Bu ilkeler esas itibariyla ti¢
tanedir: Lex superior, lex posterior ve lex specialis ilkeleri. Simdi
bunlar1 gorelim:

1. Lex superior derogat legi inferiori (Ust Kanun Alt
Kanunlar1 Ilga Eder)

Bu ilkenin temelinde normlar hiyerarsisi teorisi yatar. Buna
gore hukuk diizeni yan yana dizilmis normlardan degil, alt
alta, st iiste dizilmis normlardan olusur. Hukuk kurallar:

9 Biz bu ilkeleri daha once Anayasa Hukukunun Genel Teorisi isimli kitabi-
mizda incelemistik (op. cit., c.I, s.308-313).
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arasinda giicleri itibariyla hiyerarsik sira vardir. Ornegin Tiirk
hukuk diizeninde normlar yukaridan asagiya dogru soyle si-
ralanmistir: Anayasa, kanun, ttiziik, yonetmelik. Yani ttiziik
yonetmelikten tistindiir. Kanun da ttiziik ve yonetmelikten
tsttindiir. Anayasa ise hepsiden tistiindiir. Bu arada belirtelim
ki, uluslararasi antlasmalar ve kanun hiikmiinde kararnameler
normlar hiyerarsisinde ayni seviyede yer alirlar. Yani kanun,
kanun hiikmiinde kararname ve uluslararas: andlagmalar ara-
sinda catisma var ise bu catisma lex superior derogat legi inferiori
ilkesine gore degil, asagida gorecegimiz lex posterior derogat legi
priori ilkesine gore ¢oziimlenir.

Cikaran makam bakimindan tek anayasa, tek kanun, tek tii-
ziik vardir. Dolayisiyla anayasanin kendi icinde, gesitli kanun-
lar arasinda ve keza cesitli ttiziikler arasinda hiyerarsi yoktur.
Bunlarin kendi arasinda bir catisma var ise, yani anayasanin
bir maddesi ile diger maddesi catisiyor ise veya bir kanun bir
baska kanun ile gatisiyorsa veya bir tiiziik bir bagka ttiziik ile
catiyor ise bu catisma lex superior derogat legi inferiori ilkesine
gore degil, asagida gorecegimiz lex posterior derogat legi priori
ilkesine veya lex specialis derogat legi generali ilkesine gore ¢o-
ztimlenir. Ctinkii bunlarin kendi arasinda hiyerarsi olmaz.

Ancak yonetmelikler arasinda hiyerarsi olabilir. Dolayi-
styla iki yonetmelik arasindaki catisma var ise oncelikle bu
iki yonetmelik arasinda hiyerarsi olup olmadig1 arastirilir. Tki
yonetmelik arasinda hiyerarsi var ise, bunlarin arasindaki ca-
tisma lex superior derogat legi inferiori ilkesine gore ¢oztimlenir.
O nedenle yonetmeliklerin arasindaki hiyerarsiyi gormemiz
gerekir. Bu konuda kural sudur: Yonetmeliklerin giicti, kendi-
lerini koyan makamin giictine baghdir. Diger bir ifadeyle bir
yonetmeligin normlar hiyerarsisi yeri, bu yonetmeligi koyan
makamin, makamlar hiyerarsisindeki yerine baghdir. Buna
gore sunlar1 sdyleyebiliriz:

Bakanlar Kurulu yonetmelikleri biitiin diger yonetmelikler-
den usttindiir. Bagsbakanlik yonetmeligi, Bakanlar Kurulu yo-
netmelikleri disinda biittin diger yonetmeliklerden tisttindiir.
Bakanlik yonetmelikleri ise bakanligin vesayetine tabi olan
kamu kurumlarinin yonetmeliklerinden tistiindiir. Ancak bu-
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nun i¢in, haliyle s6z konusu yonetmeliklerin vesayet yetkisine
tabi bir noktaya iliskin olmas1 gerekir. Ciinkii vesayet yetkisi
genel bir yetki degil, istisnai bir yetkidir; ancak kanunla 6ngo-
riilmiis konularda s6z konusu olur.

Buna gore kanun ile yonetmelik arasinda celiski varsa, yo-
netmelik degil, kanun uygulanir. Keza Bakanlar Kurulu yo-
netmelikleri ile diger yonetmelikler arasinda catisma var ise,
Bakanlar Kurulu yonetmelikleri uygulanir. Basbakanlik yonet-
meligi ile diger bakanlik yonetmelikleri catisirsa basbakanlik
yonetmeligi uygulanir. Vesayet makaminin bir yonetmeligi ile
vesayete tabi bir makamin yonetmeligi catisirsa vesayet maka-
minin yonetmeligi uygulanir.

Her mahkeme kanuna aykir1 yonetmeligi ihmal edip, dog-
rudan kanun hitkmiinii uygulayarak karar verebilir. Keza ken-
di arasinda hiyerarsi bulunan yonetmelikler arasindaki gatis-
may1 da bu yonetmelikleri uygulamak durumunda olan her
mahkeme ¢ozmeye yetkilidir. Ornegin iist yonetmelige aykirt
yonetmeligi ihmal edip, dogrudan dogruya tist yonetmeligi
uygulayabilirler.

Ancak bir anayasa hiikmii ile kanun hiikmii arasinda bir ca-
tisma varsa, Avrupa tipi anayasa yargisinin oldugu bir tilkede,
anayasa mahkemesi disindaki diger mahkemeler, anayasaya
aykir1 gordiikleri kanun hiikmiinti ihmal edip dogrudan dog-
ruya anayasa hiikmiinii uygulayamazlar. Zira bu sistemde bu
sorunu ¢ozme gorevi her mahkemeye degil, bu amacla kurul-
mus Ozel bir mahkemeye (anayasa mahkemesine) verilmistir.
Dolayisiyla Avrupa tipi anayasa yargisinin oldugu bir tilkede
anayasa ile kanun arasinda ¢atisma durumunda bu konuda
karar verme yetkisi sadece ve sadece Anayasa Mahkemesine
aittir. Anayasa Mahkemesi bir kanun htikmiinii anayasa aykir1
gortip iptal etmedikge, anayasa ile kanun arasinda catisma lex
superior ilkesine gore ¢coztimlenemez.

Amerikan tipi anayasa yargisinin oldugu tilkelerde ise, ka-
nun ile anayasa arasindaki catisma lex superior esasina gore her
mahkeme tarafindan ¢oztimlenebilir. Zaten Amerikan tipi ana-
yasa yargisinin anlami da budur.
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2. Lex posterior derogat legi priori (Sonraki Kanun Onceki
Kanunlar flga Eder)

Bu ilkeye gore, normlar hiyerarsisinde ayni diizeyde yer
alan ve birbiriyle catisan iki hiikiim arasinda konulus zamanla-
r1 bakimindan 6ncelik sonralik iligkisi var ise, bunlardan sonra-
ki tarihli htikmiin, 6nceki tarihli hiikmii ilga ettigi kabul edilir.
Ornegin iki kanun arasinda catigma varsa, sorun sonraki tarihli
kanunun hiikmiine gore ¢oziimlenir. Aslinda bu lex posterior
esas1 zimni ilga denilen seyden bagka bir sey degildir.

Lex posterior ilkesi, normlar hiyerarsisinde ayn1 diizeyde yer
alan kurallar arasinda uygulanir. Dolayisiyla anayasa ile ka-
nun arasindaki bir geliski lex posterior esasina gore ¢oziimlene-
mez. Yani anayasadan sonra yiirtirltige giren bir kanun, anaya-
sa ile catisirsa, sorun lex posterior esasma gore degil, lex superior
esasina gore ¢oziimlenir. Yani bu durumda eski tarihli anayasa
karsisinda yeni tarihli kanunun gecerliligi yoktur. Ayni sey ka-
nun ile yonetmelik arasindaki ¢atisma icin de gecerlidir. Yonet-
melik kanundan daha yeni tarihli olsa bile, aralarinda ¢atisma
var ise, yonetmelik degil, kanun uygulanir.

Keza lex posterior ilkesi, mahiyeti geregi, farkli tarihlerde
kabul edilmis hiikiimler bakimindan uygulanabilir bir ilkedir.
Ayn tarihte kabul edilmis iki hiikiim arasindaki geliski lex pos-
terior ilkesine gore haliyle ¢oziimlenemez. Ornegin ayni kanu-
nun iki hitkmii arasinda celigki olabilir. Bir kanunun X mad-
desi soyle derken, ayni konuda Y maddesi boyle der. Iste bu
durumda ortaya ¢ikan geliski, ne lex superior, ne de lex posterior
ilkelerine gore ¢oztimlenebilir. Boyle bir geliskiyi ¢ozmek igin
tigtincti bir ilkeye ihtiyag vardir: Lex specialis ilkesi. Simdi bu
ilkeyi gorelim.

3. Lex specialis derogat legi generali (Ozel Kanun Genel
Kanunlar flga Eder)

Ayni diizeyde yer alan ve ayni tarihli iki hiikiim arasinda
celiski varsa, 6zel hiikiim niteliginde olan1 uygulanir; genel hii-
ktim niteliginde olan1 ise ihmal edilir. Bir kanunun X maddesi,
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ayn1 kanunun Y maddesi ile catisiyorsa ve mesela X madde-
si 0zel hiikiim, Y maddesi ise genel hiikiim niteliginde ise, X
maddesi uygulanur.

Ornegin 1982 Anayasasinin 7'nci maddesine gore, “yasama
yetkisi Turkiye Biiyiik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredile-
mez”. Yine ayn1 Anayasanin 91’inci maddesine gore “Ttirkiye
Biiyiik Millet Meclisi, Bakanlar Kuruluna kanun hitkmiinde ka-
rarname cikarma yetkisi verebilir”. Anayasamizin 7'nci mad-
desi ile 91'inci maddesi gelismektedir. 7’ nci madde genel hii-
kiim niteligindedir. Zira yasama yetkisini konusunda genel bir
ilke koymaktadir. Buna karsilik 91"inci madde 6zel hiikiim (lex
specialis) niteligindedir. Ctinkii bu yasama yetkisinin belli bir
kisminun, belli sartlarda kullanilmasini ayrica diizenlemektedir.
Genel hiikiim (lex generalis) ile 6zel hitkim (lex specialis) cati-
sirsa, 0zel hiiktim tercih edilir; genel hiikiim, o alan i¢in ihmal
edilir. Buna gore, 6rnegin bir kanun hiikmiinde kararnamenin
Anayasaya uygunlugu sorunu tartisilirken bu uygunluk, 7'nci
madde acisinda degil, 91’inci madde acisindan arastirilir.

1982 Tiirk Anayasasindan diger bir ornek: Anayasanin
138’inci maddesinin son fikrasi, “yasama ve ytiirtitme organlari
ile idare mahkeme kararlarini... hicbir surette degistiremez ve
bunlarin yerine getirilmesini engelleyemez” demektedir. Buna
karsilik Anayasamizin 87'nci maddesi genel ve 6zel af ilani
yetkisini Ttrkiye Buytik Millet Meclisine vermektedir. Keza
Anayasamizin 104’ tincti maddesi, Cumhurbaskanina belirli ki-
silerin cezalarini hafifletmek veya kaldirmak yetkisini vermis-
tir. Tlk bakista Anayasanin 138’inci maddesi ile 87 ve 104’tincii
maddelerinin catistig1 soylenebilir. Ancak bu gatisma, lex speci-
alis ilkesine gore kolayca ¢oztimlenebilir. Ctinkii, Anayasanin
138’inci maddesindeki hiikiim bu konuda genel hiiktim, 87 ve
104’tincti maddesindeki hiikiimler ise 6zel hiikiim niteliginde-
dir. Dolayisiyla boyle bir catisma durumunda 87 ve 104’ tincii
maddedeki hiikiimler uygulanr.

Lex Superior, Lex Posterior ve Lex Specialis’in Saptanma-
s1.- Lex superior’un tespitinde guiclitk yoktur. Ciinkti, her ku-
ralin giicti bizatihi bellidir. Bir kuralin Anayasa hiikmii mii,
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kanun hikmii mi, yoksa yonetmelik hitkmii mi oldugu ko-
layca anlasilir. Keza lex posterior’un saptanmasinda da giicliik
yoktur. Her kanunun kabul edilis ve ytirtirltige giris tarihi bel-
lidir. Buna karsilik lex specialis esasinin uygulanmasinda biiytik
glicliik vardir. Ctinkii hangi hitkmiin lex specialis (6zel hiiktim),
hangisinin lex generealis (genel hiikiim) oldugunu saptamak ol-
dukca giictiir. Ozel olma niteligi de, genel olma niteligi de nispi
bir niteliktir. Her hiikiim, bir hiikme gore 6zel, diger bir hitkme
gore ise genel olabilir. Ancak en azindan burada su iki seyi soy-
leyebiliriz: (1) Uygulama alan1 daha genis olan hiikiim genel
hiikiim, daha dar olan ise 6zel hiikiimdiir. Ozel hiikiim tek bir
durum veya olaya uygulanabilirken, genel hiikiim birden fazla
durum veya olaya uygulanir. (2) S6z konusu hitkiim (6rnegin
A hiikmii) olmasaydi, o durum veya olaya bir baska hiikiim
(6rnegin B hiikmii) uygulanabiliyor ise, ikinci hitkiim (B hiik-
mii) genel hiiktim, birinci hiiktim (A hiikmii) 6zel hukimdiir.

Lex Superior, Lex Posterior ve Lex Specialis Ilkelerinin
Uygulanma Sirasi ve Bunlarin Arasindaki Catismalar.- Ara-
larinda ¢atisma olan kurallar arasinda hiyerarsi varsa, ¢atisma
lex superior esasma gore; catisan kurallar arasinda hiyerarsi
olmamakla beraber, 6ncelik-sonralik iliskisi varsa ¢atisma lex
posterior esasma gore; catisan kurallar arasinda hiyerarsi ve
oncelik-sonralik iliskisi yoksa, catisma lex specialis esasina gore
¢Oziimlenir.

Bu ii¢ ilkeden en onemlisi ve her haliikarda catismanin
kendine gore ¢oziimlenmesi gerekeni lex superior ilkesidir. Lex
superior her zaman tercih edilir. Lex superior olan kural, ister
onceki kanun, ister genel kanun olsun, daima tistiin gelir. Keza
lex superior olan kural, ister sonraki kanunla, ister 6zel kanunla
catissin daima oncelikle uygulanir. Diger bir ifadeyle, lex supe-
rior ilkesi, lex posterior ve lex specialis ilkelerinden 6nce gelir. Bu
nitelikli kurallar arasinda gatisma varsa gatisma hep lex superi-
or esasina gore ¢oziiliir. Buna gore:

Onceki tarihli iist kanun ile sonraki tarihli alt kanun catisir-
sa lex superior esasina gore onceki tarihli tist kanun uygulanr.
Ornegin, 6nceki tarihli anayasa ile sonraki tarihli kanun ara-

102



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

sindaki catisma lex posterior (sonraki kanun) esasina gore degil,
lex superior (iist kanun) esasina gore ¢oziimlenir. Yani anayasa
tercih edilir.

Genel nitelikli tist kanun ile 6zel nitelikli alt kanun catisirsa
sorun yine lex superior esasina gore ¢oziimlenir. Yani genel ni-
telikli tist kanun uygulanir. Ornegin genel hiikiim niteliginde
anayasa hiikmii ile 6zel hiikiim niteliginde bir kanun hiikmii
catisirsa, catisma lex specialis (6zel kanun) esasimna gore degil,
lex superior (tist kanun) esasina gore ¢coztimlenir. Yani genel ni-
telikli anayasa hiikmii uygulanur.

Keza onceki tarihli genel nitelikli {ist kanun hiikmiiyle son-
raki tarihli ve 6zel nitelikli alt kanun hiikmii ¢atissa da durum
degismez. Sorun lex superior (tist kanun) esasina gore ¢oziim-
lenir. Ornegin 6nceki tarihli genel nitelikli anayasa hiikmiiyle
sonraki tarihli 6zel kanun hikmii catissa anayasa hiikmii ter-
cih olunur.

Ayni diizeyde yer alan 6nceki kanun ve sonraki kanun ara-
sindaki catismanin nasil ¢oztimlenecegi konusu karmasiktir.
Bu konuda su ayrimlar1 yapmak gerekir:

Ayni diizeyde yer alan 6nceki kanun ve sonraki kanun her
ikisi de genel nitelikte ise, sorun lex posterior esasina gore ¢o-
ztimlenir. Sonraki kanun uygulanir. Ciinkti kanunlar ayn dii-
zeyde olduguna gore lex superior ilkesi burada uygulanamaz.
Keza kanunlarin ikisi de genel olduguna gore, lex specialis ilke-
si de uygulanamaz.

Ayni diizeyde yer alan onceki kanun genel, sonraki kanun
ozel nitelikte ise sonraki 6zel kanun uygulanir. Bu hem lex pos-
terior, hem de lex specialis ilkelerinin bir geregidir.

Ancak ayni diizeyde yer alan ¢nceki kanun 6zel, sonraki
kanun genel nitelikte ise bunlarin arasindaki ¢atismanin han-
gi ilkeye gore coziilecegi konusunda kesin bir sey sdylenemez.
Lex posterior’a gore sonraki genel kanun, lex specialis’e gore
ise onceki 6zel kanun uygulanmalidir. Dolayisiyla burada lex
posterior ile lex specialis ilkeleri arasinda bir tercihte bulunmak
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gerekir. Bu tercih konusunda pozitif hukukun bir diizenleme-
si yoktur. Bu konu doktrinde de tartismalidir'®. Doktrindeki
daha agir basan goriis, onceki tarihli 6zel kanunun, sonraki
tarihli genel kanun ile yiirtirliitkten kaldirilamayacag: yoniin-
dedir'’’. Bu ¢6ziimii Latince su ilke de destekler niteliktedir:
“Generalis clausula non porrigitur ad ea quae antea specialiter sunt
comprehensa (Bir genel hiikiim, 6nceden 6zel olarak 6ngoriil-
miis seyleri sona erdirmez)”®.

4. Abrogata lege abrogante non reviviscit lex abrogata
(Ilga Eden Kanunu Ilga Etmek, Ilga Edilmis Kanuna
Tekrar Hayat Vermez)

Acaba bir kanunu ilga eden kanun daha sonra ilga edilir-
se, ilk ilga edilen kanun kendiliginden ytirtirlige girer mi? Bu
soruya olumsuz cevap verilmistir. Bir kanunu ilga eden ka-
nun, baska bir kanunla ilga edilirse, ilk kanun tekrar yurtir-
ltige girmez. Bu kural, su 6zdeyisle ifade edilmistir: Abrogata
lege abrogante non revivescit lex abrogata (llga eden kanunu ilga
etmek, ilga edilmis kanuna tekrar hayat vermez). Ayni yonde
Mecellenin 51'nci maddesinde de “sakit olan sey avdet etmez.
Yani giden geri gelmez” denmektedir. Ciinkii ilga eden norm
ylrtirluge girince ilga ettigi norm yirtrliikten kalkar. Tabir
caiz ise 6liir. Olmiis bir normu diriltmenin bir yolu yoktur. Bu
normu 6ldiiren normu 6ldiirmek, 6ldiirtilen norma hayat ver-
mez. Zira o normun gegerliligi ¢coktan sona ermistir. Boyle bir
norm hukuken yoktur. Eger ilga edilmis ilk normun diizenle-

100 Seyfullah Edis, Medeni Hukuka Giris ve Baglangi¢ Hiikiimleri, Ankara, A.U.
Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1983, s.172-173; Necip Bilge, Hukuk Baslan-
1c1: Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, Ankara, Turhan Kitabevi, 20.
Baski, 2005, s.174; Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, Ankara, Siyasal Kita-
bevi, 10. Baski, 2005, 5.130; A. Seref Gozubtiytik, Hukuka Giris ve Huku-

kun Temel Kavramlari, Ankara, Turhan Kitabevi, 24.Baski, 2005, s.67.

Gozubuytk, Hukuka Giris, op. cit., s.67; Yasar Karayal¢in, Hukukda
Ogretim-Kaynaklar-Metod-Problem Cozme, Ankara, BTHAE Yayinlari, 4.
Bask1, 1994, 5.115.

A general clause does not extend to those things which are previously
provided for specially. 8 Co. 154 (The Reports of Sir Edward Coke, London,
Butterworth, 1826), nakleden: Bouvier, op. cit., c.Il, s.129 (http:/ /books.
google.com.tr).
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digi davranis tekrar emredilmek isteniyorsa yapilmasi gereken
sey, ilga eden normu ilga etmek degil, ilga edilen norm ile ayn1

igerikte bir ikinci norm koymaktir'®.

Keza ayn1 sey Anayasa Mahkemesinin iptal kararlar1 i¢in de
soylenebilir. Bir kanunu ilga eden bir kanunun Anayasa Mah-
kemesi tarafindan iptal edilmesi, ilga edilen ilk kanunun tekrar
yiirtirliige girmesine yol agmaz.

Ornek.- 28 Temmuz 1967 tarih ve 931 sayil1 Is Kanunu, 8
Haziran 1938 tarih ve 3008 sayili Is Kanununu ilga etmistir.
Anayasa Mahkemesi, 14 Mayis 1970 tarih ve K.1970/26 sayili
Karariyla'™ 28 Temmuz 1967 tarih ve 931 sayili Is Kanununu
iptal etmistir. Bunun tizerine, 8 Haziran 1938 tarih ve 3008 say1-
It Is Kanununun kendiliginden yiiriirliige girecegi goriisii orta-
ya atilmistir. Bu goriisti benimseyen Bagbakanlik Danistaydan
miitalaa istemistir. Damstay Ugtincti Dairesi, Anayasa Mahke-
mesi tarafindan iptal edilen kanunun ilga ettigi kanunun, iptal
karariyla kendiliginden yiiriirliige giremeyecegi yolunda mii-
talaa belirtmis'® ve bu karar da Danistay Genel Kurulu tarafin-
dan onaylanmistir'®.

Yargitay Ictihad1 Birlestirme Genel Kurulu da, 24 May1s 1982
tarih ve E.1982/1, K.1982/1 sayili kararla Anayasa Mahkemesi-
nin iptal ettigi kanunun ytrirliikten kaldirdig1 kanunun ken-
diliginden tekrar yiiriirliige giremeyecegine karar vermistir'?’.

Yukaridaki uygulama dogrudur. Bu uygulama abrogata lege
abrogante non revivescit lex abrogata ilkesine dayanmaktadir.

105 By konuda bkz.: Hans Kelsen, Théorie générale des normes, (Traduit de

I’Allemand par Olivier Beaud et Fabrice Malkani), Paris, P.U.F., 1996,
s.139-141.

104 Anayasa Mahkemesi, 14 Mayis 1970 Tarih ve E.1967/40, K.1970/26
sayili Karar1, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 8, 5.275.

195 Damstay Ugtincii Dairesi, 9 Ocak 1971 Tarih ve E.1970/444, K.1971/40
Sayil1 Karar, Danistay Dergisi, Y1l 2, 1972, Say1 4, s.69-70.

1% Damstay Genel Kurulu, 24 Mayis 1971 Tarih ve E.1971/22, K.1971/36
Sayili Karar, Damistay Dergisi, Y1l 2, 1972, Say1 4, s.71-75.

Ergun Ozbudun ve Yilmaz Aliefendioglu, “Tiirkiye Raporu”, in Anayasa
Yargist (Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi: 27 Nisan 1987, Lizbon),
Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1988, s.198.
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Bununla birlikte, Tiirkiye’de uygulamada yanlis ¢rnekler de
vardir: 1961 Anayasasinin gecici 11’inci maddesi, 6 Kasim 1969
tarih ve 1188 sayili Kanun ile yurtrliikten kaldirilmis; ancak
bu degisiklik Anayasa Mahkemesinin 16 Haziran 1970 tarih ve
K.1970/31 sayili Karariyla iptal edilmistir. Uygulamada bu ip-
tal karariyla, 1961 Anayasasinin gegici 11'inci maddesinin ken-
diliginden tekrar ytiriirliige girdigi kabul edilmistir. Zira gecici
11’inci madde, 16 Nisan 1974 tarih ve 1801 sayili1 Kanunla tek-
rar yurirliikten kaldirilmastir.

5. Diizenleyici Islemler, Bireysel islemlerden Daima
Ustiindiir'®

Bilindigi gibi idare hukukunda idarenin tek yanli islemleri,
“bireysel islemler” ve “diizenleyici islemler” olarak ikiye ayri-
lir. Bireysel idari iglemler, kisisel ve dzel durumlara iligkin olan idari
islemlerdir'®. Ornegin memur atama islemi, disiplin cezas1 ver-
me islemi, kamulastirma islemi, insaat ruhsati verme islemi bir
bireysel idari islemdir. Diizenleyici idari islemler ise, genel ve kisi-
lik-chst olan idari islemlerdir™. Ornegin tiiziik ve yonetmelik, bir
diizenleyici idari islemdir. Diizenleyici islemler, maddi kriter
bakimindan, yani icerikleri itibariyla, kanunlara benzerler'"'.
Idare, diizenleyici islemlerle kurallar (normlar) koyar.

Acaba diizenleyici islemler ile bireysel islemler arasinda na-
sil hiyerarsik iliskiler vardir?

Acaba bireysel islemler ile diizenleyici islemler arasinda
bir hiyerarsi var midir? Evet vardir. Bu hiyerarsi, sekli (orga-
nik) kriterle degil, maddi kriterle agiklanir. Bu su anlama gelir:

108 By baslik altinda yazdiklarimiz, Kemal Gozler, Idare Hukuku, Bursa,

Ekin, 2. Baski, 2009, c.I, s.1267-1280"den 6zetlenmistir.

Georges Vlachos, Les principes généraux du droit administratif, Paris, El-
lipses, 1993, s.129; Michel Rougevin-Baville, Renaud Denoix de Saint
Marc ve Daniel Labetoulle, Legons de droit administratif, Paris, Hachette,
1989, s.121.

Vlachos, op.cit, s.129; Rougevin-Baville, Denoix de Saint Marc ve
Labetoulle, op.cit., s.121.

André de Laubadere, Jean-Claude Venezia ve Yves Gaudemet, Traité de
droit administratif, Paris, L.G.D.]., 15. Baski, 1999, c.I, 5.625-626.

109

110

111

106



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

Diizenleyici islem, genel ve kisilik dis1 diizenleme yapar; yani
“kural” koyar. Bireysel islem ise kural koymaz; belli bir kisi
veya durum igin belli bir hukuki sonu¢ dogurur. Bu nedenle,
“kural”, mahiyeti geregi “bireysel islem”den daima tisttindiir.
Haliyle bu sekli (organik) degil, maddi bir bakis acisidir. Dii-
zenleyici islemler ile bireysel idari islemler arasindaki hiyerarsi
mutlak niteliktedir; her durumda goriiltir. Soyle ki:

a) Ust Makamin Diizenleyici Islemleri Alt Makamn Bireysel Is-
lemlerinden Ustiindiir'®

Ust makamlarin diizenleyici islemlerinin alt makamlarin
bireysel islemlerinden tistiin olmasinin kabul edilmesinde bir
problem yoktur. Ornegin valinin bir bireysel islemi, bir bakan-
lik yonetmeligine aykirt olamaz'®. Bu durumda hem organik,
hem de maddi kriter arasinda uzlasma vardir. Yani iist ma-
kamin diizenleyici islemi, hem organik, hem de maddi kritere
gore, alt makamin bireysel isleminden tstiindiir.

b) Bir Makarmin Diizenleyici Islemleri, O Makamin Bireysel Is-
lemlerinden Ustiindiir'™

Insanin aklina bir an, ayn1 makamdan ¢ikan diizenleyici is-
lemler ile bireysel islemler arasinda hiyerarsi olamayacagy; zira
bunlarm ayni makamdan c¢iktig: diistincesi gelebilir. Ancak bu
diistincede isabet yoktur. Ayn1 makamdan ¢ikmus olsalar bile,
dtizenleyici islemler, mahiyetleri geregi bireysel islemlerden
tstiindiirler. Bu tstiinliik, dtizenleyici islemlerin mahiyetin-
den, dogasindan kaynaklanmaktadir. Soyle ki: Bir idari ma-
kamin belli bir konuda diizenleyici islem yapmasi, o konuda
“kural” koydugu, bundan sonra o konuda ortaya ¢itkan sorun-
lar hakkinda koydugu bu kurala gore karar verecegi anlamina

112 Rougevin-Baville, Denoix de Saint Marc ve Labetoulle, op. cit., 5.29; De

Laubadére, Venezia ve Gaudemet, Traité, op. cit., c.], s.655.
Rougevin-Baville, Denoix de Saint Marc ve Labetoulle, op. cit., 5.29.

Rougevin-Baville, Denoix de Saint Marc ve Labetoulle, op. cit., s.29;
René Chapus, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 15. Bas-
ki, 2001, c.I, s.1012; Jean-Marie Auby ve Roland Drago, Traité de con-
tentieux administratif, Paris, LGD]J, Ikinci Baski, 1975, c.II, s.347-348; De
Laubadere, Venezia ve Gaudemet, op. cit., c.I, s.655.
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gelir. Eger bir idari makam, kendi koydugu diizenleyici isle-
me uygun bireysel islemler yapmayacak ise, bu idari makamin
diizenleyici islem yapmasinin ne bir anlami, ne de bir geregi
vardir. Zira idari makam karsilasacagi her somut olay ve du-
rumda, diizenleyici isleme gore degil, kendi takdirine gore bi-
reysel islem tesis ederse, diizenleyici islemin hicbir baglayicilig
kalmaz. Bundan ¢ikan sonuc sudur ki, bir idari makam, bir dii-
zenleyici islem yapmus ise, bireysel islemler yaparken o diizen-
leyici isleme uymalidir. Aksi takdirde diizenleyici islem denen
bir islem ttirti olamaz. O hélde bir islem “dtizenleyici islem” ise,
bu islem mahiyeti geregi “bireysel islem”lerden tisttind{ir.

Bu nedenle idare kendi koydugu diizenleyici islemlere yine
kendisi bireysel islem yaparken uymali, diizenleyici isleme ay-
kir1 bireysel islem yapmamalidir. Bu ilke Latince olarak “patere
legem quam ipse fecisti (kendi koydugun kurala gore davran)”
ozdeyisiyle dile getirilir'™. Bu ilkeye “legem patere quam fecis-
ti” veya kisaca “patere legem” ilkesi de denir'®. Stiphesiz ki, bir
idari makam, kendi koydugu diizenleyici islemi ilga edebilir
veya degistirebilir. Ancak idari makam, kendi koydugu dii-
zenleyici islemi, ilga etmedikge veya degistirmedikge, diizen-
leyici isleme uymak zorundadir.

Fransiz Danistay1 bir idari makamin kendi koydugu dii-
zenleyici islemlere aykir1 bireysel islemler yapamayacagimna
bircok davada karar vermistir. Ornegin 17 Mayis 1907 tarihli
Société philharmonique de Fumay kararinda Fransiz Danistayi,
bir belediye baskaninin bireysel islem niteliginde olan kolluk
kararlarmin kendi yaptig1 kolluk yonetmeligine uygun olmasi
gerektigine karar vermistir'”. Fransiz Danistayi, 5 Ocak 1917
tarihli Jean Roche kararinda, il genel meclisinin kendi kabul

15 Chapus, Droit administratif généml, op. cit., cI, s.1012; Rougevin-Baville,

Denoix de Saint Marc ve Labetoulle, op. cit., s.29; De Laubadeére, Venezia

ve Gaudemet, Traité, op. cit., c.], s.655.

Jean-Marie Auby ve Roland Drago, Traité de contentieux administratif,

Paris, LGD]J, Ikinci Baski, 1975, c.1I, 5.347-348.

17 Conseil d’Etat, 17 Mayis 1907, Société philharmonique de Fumay, RDCE,
1907, s.478 (Nakleden: Rougevin-Baville, Denoix de Saint Marc ve
Labetoulle, op. cit., 5.29; De Laubadeére, Venezia ve Gaudemet, Traité, op.
cit., c.I, s.655).
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ettigi diizenleyici nitelikteki bir kararma aykir1 bireysel islem
yapamayacagina hiikmetmistir'®. 25 Mart 1964 tarihli Samoél
kararinda Savunma Bakaninin kendi diizenleyici islemini de-
gistirmedikce, bireysel kararlarinda bu diizenleyici isleme uy-
mak zorunda olduguna karar vermistir'. 10 Ekim 1994 tarihli
Ville de Toulouse kararinda Fransiz Danistay1 imtiyazc1 sirke-
tin secilmesi konusunda kendi diizenledigi ustile belediyenin
uymak zorunda olduguna karar vermistir'®. Fransiz Danistay1
daha yeni bir kararinda, 15 Mayis 2000 tarihli Territoire de la
Nouvelle-Calédonie kararinda idari makamin, kendi istegiyle ih-
das ettigi mecburi danisma ustliine “bu ustlii ilga etmedikge”
uymak zorunda olduguna karar vermistir.

Yukaridaki kararlardan da anlasilacag: izere, idare bir dii-
zenleyici islem yapmissa, o diizenleyici islemi ilga etmedikce
veya degistirmedikce o diizenleyici isleme uymak, ona aykir1
bireysel islemler yapmamak zorundadir.

c) Alt Makanin Diizenleyici Islemleri, Ust Makamin Bireysel Is-
lemlerinden Ustiindiir'?!

Yukarida gordugtimiiz gibi, idari hiyerarside tist makamin
yaptig1 diizenleyici islemler, alt makamin yaptig1 diizenleyici
islemlerden her zaman icin istiindiir. Ust makam, alt maka-
min yaptig1 diizenleyici islemi begenmiyorsa, kendisi o konu-
da bir diizenleyici islem yaparak, alt makamin diizenleyici is-
lemini sarahaten veya zimnen ilga edebilir veya degistirebilir.
Keza tist makam, iptal yetkisine sahip ise, alt makamin yaptig1
diizenleyici islemi iptal de edebilir.

18 Conseil d’Etat, 5 Ocak 1917, Jean Roche, RDCE, 1917, s.19 (Nakleden:
Auby ve Drago, op. cit.,, c.Il, 5.348; Rougevin-Baville, Denoix de Saint
Marc ve Labetoulle, op. cit., 5.29).

19 Conseil d’Ftat, 25 Mart 1964, Samoél, RDCE, 1964, s.201 (Nakleden:
Chapus, Droit administratif général, op. cit., c.I, s.1012; Rougevin-Baville,
Denoix de Saint Marc ve Labetoulle, op. cit., s.29).

120 Conseil d’Etat, 10 Ekim 1994, Ville de Toulouse, RDCE, 1994, s.746
(Nakleden: Chapus, Droit administratif général, op. cit., c.I, s.1012).

Rougevin-Baville, Denoix de Saint Marc ve Labetoulle, op. cit., s.30;
Rainaud, op. cit., s.90-93; De Laubadeére, Venezia ve Gaudemet, Traité,
op. cit., c.I, 5.655; Chapus, Droit administratif général, op. cit., c.I, s.1012-
1013; Auby ve Drago, op. cit., c.II, 5.347;
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Acaba, tist makam, alt makamin c¢ikardig: diizenleyici isle-
me aykir1 bireysel islem yapabilir mi? Hayir yapamaz. Ciinki
tist makam, alt makamin yaptig1 diizenleyici islemi begenmi-
yorsa onu degistirebilir veya ilga edebilir. Bunlar1 yapmadan
alt makamin dtizenleyici islemine aykir1 bireysel idari islemler
yapma isteginin altinda pek muhtemelen esitlik ilkesine ayki-
11 kayirmacilik diisiinceleri yatar'?. Ornegin bir bakan valinin
cikardigr genel emre aykir: olarak bir bireysel islem yapamaz.
Bakan valinin ¢ikardig1 diizenleyici islemi begenmiyorsa ona
aykir1 bir diizenleyici islem yapabilir veya onu ilga edebilir.
Bunlar1 yapmadan bakanin bu genel emre aykir1 bir bireysel
islem yapmasimin geregini anlamak miimkiin degildir. Eger
tist makamlar alt makamlarin diizenleyici islemlerine aykiri
bireysel islemler yapabilecekse, alt makamlarin diizenleyici
islem yapmasinin bir anlami kalmaz. Boyle bir durumda alt
makamlarin dtizenleyici islemlerinin somut olaylarda tist ma-
kamlarmin takdirine baglh bir baglayicili1 olacaktir ki, bu esit-
lik ilkesine de, hukuk devleti ilkesine de aykir1 olur.

d) Vesayete Tabi Makamin Diizenleyici Islemleri, Vesayet Maka-
minin Bireysel Islemlerinden Ustiindiir

Vesayet makami, vesayete tdbi makamin ¢ikardigi diizenle-
yici isleme aykir1 bireysel islem yapabilir mi? Ornegin bir bakan
veya vali belediye meclisi tarafindan ¢ikarilan bir yonetmelige
aykir1 bir bireysel islem yapabilir mi? Bu soruya olumsuz yanit
vermek gerekir. Zira vesayet makami, vesayete tabi makamin
diizenleyici islemine aykir1 bireysel islem yapabilirse, vesayet
makamu, sahip oldugu vesayet yetkisinden ¢ok fazla bir yetkiyi
elde etmis olur. Oysa vesayet yetkisi sadece vesayete tabi ma-
kamin kanunla 6ngoriilen islemleri tizerinde gegerli olan ve ka-
nunla 6ngoriilen onama veya onamama gibi sinirli bir denetim
yetkisidir. Vesayet makami onaylamama yetkisine sahip oldu-
gu halde, onaylayip yiiriirliige soktugu vesayet makaminin bir
diizenleyici islemi tizerinde daha sonra, bu islemi iptal etmek

122 Jean-Marie Rainaud, La distinction de l'acte réglementaire et de I'acte

individuel, Paris, LGD]J, 1966, s.92.
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veya degistirmek gibi bir yetkiye sahip degildir. Eger vesayet
makami, bastan onaylay1p yiiriirliige soktugu bir diizenleyi-
ci isleme aykir1 daha sonra bireysel islemler tesis edebilirse,
vesayete tabi makamin diizenleyici isleminin bir baglayicilig
kalmaz ve bu durumda vesayet makami, vesayete tdbi makam
tizerinde kanunla ongoriilmemis ikinci bir denetim yetkisi ka-
zanmus olur ki, kanunla 6ngoriilmemis boyle bir yetkinin vesa-
yet makamu tarafindan kullanilmas1 miimkiin degildir.

Bu konuda Fransiz Danistaymin iki tinlti karar1 vardir. 3
Temmuz 1931 tarihli Ville de Clamart kararinda, Fransiz Da-
nistayl, Maliye Bakaninin, Clamart Belediyesinde calisan bir
personel hakkinda, Clamart Belediye Meclisinin bir diizenle-
yici islemine aykir1 olarak aldig: bir karari iptal etmis ve Ma-
liye Bakaninin belediye meclisinin diizenleyici islemine aykir1
bireysel islem tesis edemeyecegine karar vermistir'®. Fransiz
Danistayinin bu konudaki ikinci énemli karar1 15 Subat 1963
tarihli Association Les amis Chiberta kararidir'*. Bu karara konu
teskil eden olayda, bir belediye baskani, ¢ikardig: bir diizen-
leyici islem ile kendi beldesinde kamp yapilmasi konusunu
diizenlemis ve bu arada belirli bolgelerde kamp yapilmasini
yasaklamistir. Vesayet makami olan vali, bu diizenleyici is-
leme higbir zaman kars1 ¢gtkmamustir. Belediye baskaninin bu
diizenleyici islemi yirtrliikteyken vali, bu diizenleyici isleme
aykiri olarak, belediye baskaninin kamp yapilmasini yasakla-
dig1 yerlerde kamp yapilmasina izin vermistir. Valinin kamp
izni kararimna kars1 agilan davada Fransiz Danistays, valinin izin
islemini iptal etmis, valinin bireysel isleminin, belediye bas-
kaninin diizenleyici islemine aykiri1 olamayacagina karar ver-
mistir'®. Fransiz Danistaymin karari dogrudur. Vali, vesayet
makamu olarak, belediye baskaninin diizenleyici islemini bas-

123 Conseil d’Ftat, 3 Temmuz 1931, Ville de Clamart, RDCE, 1931, s.723
(Nakleden: Auby ve Drago, op. cit., c.Il, s.346; Rainaud, op. cit., s.91).

124 Conseil d’Etat, Sect, 15 Subat 1963, Association Les amis Chiberta. RDCE,

1963, s.92 (Nakleden: Chapus, Droit administratif général, op. cit., cl,

5.1013; Rainaud, op. cit., s.92).

Conseil d’Etat, Section, 15 Subat 1963, Association Les amis Chiberta.

RDCE, 1963, 5.92 (Nakleden: Rainaud, op. cit., 5.92).
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tan onamayarak engelleyebilirdi. Vali bastan vesayet yetkisini
kullanmadigina gore, belediye baskaninin diizenleyici islemini
hukuka uygun ve yerinde bulmustur. Daha sonra hukuka uy-
gun ve yerinde buldugu diizenleyici isleme aykir1 olarak birey-
sel islem yapmasinda hukuka aykirilik vardir. Valiye bu imkan
taninirsa, vali kanunla 6ngoriilmemis yeni bir vesayet yetki-
sine kavusmus olur. Kaldi ki, valinin genelde kars1 ctkmadig1
diizenleyici isleme aykir1 bir sekilde bazi kisilere 6zel izinler
vermesinin altinda pek muhtemelen esitlik ilkesine aykir1 bir

sekilde kayirmacilik diistinceleri yatar'®.

Yukaridaki orneklerde goriildiigii gibi diizenleyici islem-
lerin bireysel islemler {izerinde mutlak bir tistiinltigti vardar.
Diizenleyici islemler ile bireysel islemler catistiginda, bunlar1
yapan makamlar arasindaki iliski ne olursa olsun, diizenleyici
islemler, bireysel islemlerden tstiin gelmektedir. Ulastigimiz
bu sonuca diizenleyici islemlerin bireysel islemler tizerindeki tistiin-
liigii ilkesi ismini verebiliriz. Ayrica bdyle bir ilkenin olmasi,
dtizenleyici islemler ile bireysel islemler arasindaki hukuki gtig
farki konusunda organik (sekli) kriterin degil, maddi kriterin
gecerli oldugunu gostermektedir.

VIIL SON BIiR ILKE: KANUNLARIN ANAYASA
UYGUNLUGU KARINESI?

Hukuka uygunluk karinesinin bir uzantisi olarak “kanunla-
rin anayasa uygunlugu karinesi (presumption in favor of the cons-
titutionality of laws, presumption of constitutionality)”'*® vardir'®.
Bu karineden su sonuglar ¢ikmaktadir: Kanunlarin anayasaya
uygun olmasi kural, aykiri olmasi ise istisnadir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi oniinde bir kanunun anayasaya uygun

126
127

Rainaud, op. cit., 5.92.

Biz bu ilkeleri daha once Anayasa Hukukunun Genel Teorisi isimli
kitabimizda incelemistik (op. cit., c.I, 5.313-314).

128 Westel Woodbury Willoughby, The Constitutional Law of the United
States, New York, Baker, Voorhis, 1929, c.I, s.42 (books.google.com.tr/
books?id=9YBuK9ASCzIC...)

Aslinda bu karine sadece kanunlar i¢in degil, parlamento kararlari
dahil biittin yasama islemleri igin gegerlidir.
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oldugunu ispat etmeye gerek yoktur. Kanunun anayasaya ay-
kir1 oldugunun ispat edilmesi gerekir. Dolayisiyla ispat ytikii
kanunun anayasaya uygun oldugunu degil, aykir1 oldugunu
iddia edenlere diiser. Bir kanunun anayasaya aykir1 oldugu
ispat edilmedikce de o kanunun anayasaya uygun oldugu var-
sayilir. Keza kanunun anayasaya aykir1 olmasi istisna, uygun
olmasi ise kaidedir. Dolayisiyla kaideler genis, istisnalar dar
yorumlanir. Bu su anlama gelir ki, bir kanunun anayasaya
uygun olup olmadig1 konusunda tereddiit ortaya ¢ikarsa, ka-
nunun anayasaya uygun oldugu sonucuna ulasilir. Diger bir
ifadeyle kanundaki bir hususun anayasaya aykirilik teskil edip
etmedigi konusunda tereddiit varsa, aykir1 olmas istisna oldu-
guna gore, aykir1 olmadig1 sonucuna varilir.

“Anayasallik karinesi” Amerikan anayasa hukuku literatii-
riinde yaygin olarak kullanilan eski bir kavramdir. Alexander
Hamilton, 14 Haziran 1788 tarihli 78 numarali The Federalist te
mahkemelerin ancak, kanun ile anayasa arasinda “uzlastirila-
maz bir karsithk” oldugunda, kanunu gecersiz kilabilecegini
yazmustir'®. Chief Justice Tilghman, 1811 yilinda, Amerika Bir-
lesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi ve Birlesik Devletlerdeki
diger mahkemelerin bir yorum ilkesi olarak, “bir yasama isle-
minin makul bir stipheye yer vermeyecek derecede apagik bir
sekilde anayasaya aykir1 olmadikca gecersiz olduguna karar
veremeyeceklerini (that an Act of the legislature is not to be decla-
red void unless the violation of the constitution is so manifest as to
leave no room for reasonable doubt)” kabul ettigini yazmaktadir®!.
ABD’de bu ilke nedeniyle kanunlarin anayasaya aykir1 oldugu
konusunda ispat ytikiiniin bunu iddia eden tarafa ait oldugu
kabul edilmektedir.

130 “If there should happen to be an irreconcilable variance between the

two, that which has the superior obligation and validity ought, of
course, to be preferred; or, in other worclg , the Constitution ought to be
preferred to the statute, the intention of the people to the intention of
their agents” (Alexander Hamilton, The Federalist No: 78, http:/ /www.

constitution.org/ fed/federa78.htm).

131 Com. v. Smith, 4 Bin 117 (Nakleden: James Bradley Thayer, “The Origin
and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law”, Harvard
Law Review, Vol. 7, No. 3, Oct. 1893, 5.140).
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SONUC

Yorum yapilirken yukaridaki ilkelere uyulursa hakim key-
filikten uzaklasmus olur. Bu ilkeler objektif ilkelerdir ve herkes
tarafindan ayn1 sekilde uygulanabilirler. Dolayisiyla tartismali
sorunlarda bu ilkeler uygulanarak onceden herkes tarafindan
tahmin edilebilen cevaplar verilebilir. Hakimin yorum yapar-
ken bu ilkelere uymas1 hakimi de rahatlatir. Bu ilkeler uyarinca
karar veren hakimin siyasi miilahazalarla karar verdigini iddia
etmek cok zordur. Bu ilkelere uyarak karar veren bir hakimin
ne karar verecegi dnceden tahmin edilebilir. Hakimlerin karar-
larmnin 6nceden tahmin edilmesi hukuk gtivenligini ve dolay1-
styla hukuk devleti ilkesini gticlendirir.

Yukarida agiklamaya calistigimiz “yorum ilkeleri”, bireyle-
rin davranislarini diizenleyen ilkeler degil, hukuk uygulayici-
larina, ozellikle de hakimlere hitap eden ilkelerdir.

Yukarida gordiigtimiiz ilkelerden pek azinin pozitif temeli
vardir. Ornegin Tiirkiye'de “suglarin ve cezalarm kanuniligi
ilkesi”nin hem anayasal (Anayasa, m.38), hem de kanuni (TCK,
m.2) temeli vardir. Keza ceza kanunlarinin uygulanmasin-
da genisletici yorum ve kiyas yasaginin kanuni temeli vardir
(TCK, m.2). Keza baz ilkelerin, 6rnegin lex superior ilkesinin
Anayasal ve kanuni temellerinin oldugu da sdylenebilir. Orne-
gin Anayasamizin 11’inci maddesindeki “kanunlar Anayasaya
aykirt olamaz” hukmiuiniin lex superior ilkesinin pozitif temeli ol-
dugunu soyleyebiliriz.

Ancak bu tiir istisnalar disinda yukaridaki ilkelerin bir po-
zitif temeli yoktur ve pozitif hukuk agisindan hakimi bagladik-
lar1 soylenemez. Bu ilkelerin hakimi baglamasi icin, belki bun-
lar1, Mecellenin 2 ila 100 maddelerinde oldugu gibi, Medeni
Kanunun ve Ceza Kanununun baslangic kisimlarinda saymak
gerekir. Keza bu ilkelerin bazilarini Anayasaya da almakta ya-
rar olabilir. Bu sekilde bu ilkelere pozitif bir baglayicilik kazan-
dirilabilir. Nitekim, Osmanli doneminde bu ilkelerin pek cogu
Mecellede sayilmist1 ve dolayisiyla bunlar, pozitif hukuk kura-
lrydilar. Ayni sey giintimiizde de yapailabilir. Nasil Mecellede

14
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“beraet-i zimmet asildir” (m.8) ve “sifat-1 arizada aslolan ademdir”
(m.9) gibi hiikimler yer aliyor ise, bugiin de ayni hiiktimler
Anayasaya, Medeni Kanuna ve Ceza Kanununa koyulabilir.
Boylece bu ilkeler hdkimi de baglayan pozitif hukuk kurali
haline gelirler.

Ancak su an i¢in bu ilkelerin ¢ok biiytiik bir kisminin pozitif
temelden mahrum oldugunu itiraf etmek zorundayiz. Dolay1-
styla bunlarin ezici cogunlugu birer pozitif hukuk ilkesi degil-
dir. Bu ilkeler, birer pozitif hukuk ilkesi olmadiklarmna gore,
birer tabii hukuk ilkesidirler. Ancak bunlarin tabii hukuk ilkesi
olmalar1 keyfi olmalar1 anlamina gelmemektedir. Nasil mate-
matik ve mantik ilkeleri kisiden kisiye degisen ilkeler degiller
ise, yorum ilkeleri de kisiden kisiye degisen ilkeler degildir.
Yukarida gordiigtimiiz yorum ilkeleri, esyanin tabiatindan ¢i-
karilmis rasyonel ilkelerdir. Bunlar, Akdeniz havzasinda 2500
yillik bir stire¢ icinde hukukgular tarafindan gozlenmis ve
ifade edilmis ilkelerdir. Ancak bunlari hukukcular icat etme-
mistir. Nasil Oklid’in teoremleri, ilk defa Oklid tarafindan dile
getirilmis olsalar da esyanin tabiatindan ¢ikan ilkelerse, yorum
ilkeleri de ayn1 sekilde esyanin tabiatindan ¢ikan ilkelerdir.

Nasil matematik kurallar1 resmi bir matematik otoritesi
tarafindan konulmamus ise, bizim yukarida agiklamaya calis-
tigimiz yorum ilkelerinin de anayasa veya kanun koyucu ta-
rafindan konulmasina ihtiyaglar1 yoktur. Bu ilkeler, Oklid’in
teoremleri kadar agik, esyanin tabiatindan ¢ikan, her hukukcu
tarafindan kolayca kabul edilecek ilkelerdir. Bir matematikgi
Oklid’in teoremlerini nasil kabul ediyor ise, bir hukukcu da
yukarida agiklamaya calistigimiz yorum ilkelerini o sekilde
kabul etmelidir. Oklid"in “bir ti¢gende biiyiik agi karsisindaki ke-
nar, diger kenarlardan biiyiiktiir” seklindeki teoremi nasil apacik
dogru ise, nasil bu teorem 2300 yildir biitiin matematikciler
tarafindan dogru olarak kabul ediliyor ve uygulaniyor ise, hu-
kukta “istisnalar dar yorumlanir” ilkesi de o derece apagik dogru
bir ilkedir ve biitiin hukukcular tarafindan dogru olarak kabul
edilip uygulanmalidir. “Bir tiggende biiyiik a1 karsisindaki kenar,
diger kenarlardan biiyiiktiir” teoremini nasil Oklid icat etmemis
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ise, “istisnalar dar yorumlanir” ilkesini de bir hukukcu icat etme-
mistir. Her iki ilke de esyanin tabiatindan kaynaklanir. Nasil
bir matematikgi, bir geometri problemini ¢6zerken, “bir ticgen-
de biiytiik ac1 karsisindaki kenar, diger kenarlardan buiytiktiir”
teoremine ihtiyaci var ise, bir hukukgunun da, bir hukuk prob-
lemini ¢ozerken “istisnalar dar yorumlanir” ilkesine ihtiyact
vardir. Nasil “bir tiggende biiytiik a1 karsisindaki kenar, diger
kenarlardan biiytiktiir” teoremini bilmeden ve bunu diirtistce
uygulamadan bir matematikci olunamaz ise “istisnalar dar yo-
rumlanir” ilkesini bilmeden ve bunu diirtistce uygulamadan
da hukukcu olunamaz.

Hukuk, ancak Oklid’in teoremleri misali, dogrulugu apagik
olan ilkelerin gelistirildigi ve bu ilkelerin biitiin hukukcular ta-
rafindan benimsenip standart olarak uygulandig: gtin “bilim”
olma sifatini hak edecektir. Iste ancak o giin, hukuk problemle-
ri biittin hukukcular tarafindan ayni sekilde ¢oztimlenecektir.
Boyle bir sistemde mahkeme kararlar1 da 6nceden dogru ola-
rak tahmin edilebilecektir. Iste ancak boyle bir sistemde, hu-
kuk gtivenligi ve dolayisiyla hukuk devleti ilkesi gerceklesmis
olacaktir. Eger bir giin bu hayal gergeklesirse, iste 0 zaman in-
sanin insana degil, insanin kurallara itaat ederek yasayacagimi
soyleyebiliriz.

BIBLIYOGRAFYA

ADELEYE (Gabriel) (et al.), World Dictionary of Foreign Expressions: A Resource
for Readers and Writers, Bolchazy-Carducci Publishers, 2000.

ALI HAYDAR, Diirerii’l Hukkam Serhu Mecelleti’l Ahkam (Yaz1 cevrimi: Rasit
Giindogdu ve Osman Erdem), Istanbul, Giil Nesriyat, Tarih Yok (20067?),
Cilt L.

AUBY (Jean-Marie) ve Roland Drago, Traité de contentieux administratif, Paris,
LGDJ, Ikinci Baski, 1975, c.II.

AYDIN (Ali Riza), “Cumhurbaskanlig1 Secimine Baska Gozle Bakamamak”,
http:/ /haber.sol.org.tr/ yazarlar/ali-riza-aydin/cumhurbaskanligi-seci-
mine-baska-gozle-bakamamak-56109 (13 Agustos 2012).

BATUHAN (Hiiseyin) ve Teo Griinberg, Modern Mantik, Ankara, Orta Dogu
Teknik Universitesi Yayinlari, 3. Baski, 1984.

BERKI (Ali Himmet), (Haz.), Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Ankara, BTHA Ensti-
tiisii, 1959.

116



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

BERKI (Ali Himmet), Hukuk Mantig: ve Tefsir, Ankara, Gliney Matbaacilik,
1948.

BILGE (Necip), Hukuk Baslangici: Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, Anka-
ra, Turhan Kitabevi, 20. Baski, 2005.

BILMEN (Omer Nasuhi), Hukuk: Islamiyye ve Islahat: Fikhiyye Kamusu, Istan-
bul, Bilmen Yayinevi, 1968, Cilt 1.

BOUVIER (John), A Law Dictionary, Philadelphia, Childs & Pe-
tersons, 6. Baski, 1856, c.lI (http:/ /books.google.com.tr/
books?id=mlIszAQAAMAAJ&lpg).

CADART (Jacques), Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris Econo-
mica, Ugtincii Baski, 1990, Cilt 1.

CHAPUS (René), Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 15. Baski,
2001, c.I

COHON (Rachel), “Hume’s Moral Philosophy”, The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Fall 2010 Edition), Edward N. Zalta (ed.), <http:/ /plato.stan-
ford.edu/ archives/ fall2010/entries/ hume-moral/>.

CONSTANTINESCO (Vlad) ve Stéphane Pierré-Caps, Droit constitutionnel,
Paris, PUF, 2004.

DAVID (René), “Sources of Law”, International Encyclopedia of Comparative
Law (Edited by K. Zweigert and K. Drobnig), Vol. II: The Legal Systems
of the World: Their Comparison and Unification, (Chief Editor René David),
The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1984, c.Il <books.google.com.
tr/books?id=0j9p852q-5UC> (2 Agustos 2012).

DEMIR (Abdullah), Mecelle ve Kiilli Kaideler, Istanbul, Isik Akademi Yayin-
lar1, 2011.

DEVELLIOGLU (Ferit), Osmanlica-Tiirkce Ansiklopedik Lugat, Ankara, Aydin
Kitabevi, 1984.

DIGESTA 50, 17, 20 (http:/ /www.thelatinlibrary.com/justinian/digest50.
shtml) (6 Agustos 2012)

EDIS (Seyfullah), Medeni Hukuka Giris ve Baslangi¢ Hiikiimleri, Ankara, A.U.
Hukuk Fakiiltesi Yaymnlari, 1983.

ERDOGAN (Mehmet), Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, Istanbul, Ensar Nes-
riyat, 2. Baski, 2005.

EUCLID’S Elements of Geometry, from Euclidis Elementa, edidit et Latine in-
terpratatus est I. L. Heiberg, edited and provided with a modern English
translation by Richard Fitzpatrick (http://farside.ph.utexas.edu/euclid/
Elements.pdf) (23 Agustos 2012).

GARNER (Bryan A.) (Ed.), Black’s Law Dictionary, St. Paul, Minn., West Gro-
up, 7. Baski, 1999.

GICQUEL (Jean), Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Montc-
hrestien, 16. Baski, 1999, s.68; Vlad Constantinesco ve Stéphane Pierré-
Caps, Droit constitutionnel, Paris, Presses Universitaires de France, The-
mis droit public, 2004, s.274.

GIRAUDOUX (Jean), La Guerre de Troie n’aura pas lieu, Paris, Editions Bernard
Grasset, Le Livre de poche, 1935.

GOETHE (J. W. von), Faust (Tanslated by Anna Swanwick), New York, P.F.
Collier & Son, The Harvard Classics, 1909-14; Part I, Satir 1060, 1080-185

n7

KEMAL GOZLER'IN
TEBLIGI



KEMAL GOZLER'IN
TEBLIGI

KAMU HUKUKCULARI PLATFORMU

(www .bartleby.com/br/01901.html) (9 Agustos 2012).

GOETHE (J. W. von), Faust, Ceviri: Sadi Irmak, Istanbul, istanbul Kitapevi,
1973.

GOZLER (Kemal), “Cumhurbagkan1 Abdullah Giil'iin Gorev Siiresi Ne Ka-
dardir ve Bu Gorev Siiresi Kanunla Belirlenebilir mi?”, Terazi Aylik Hukuk
Dergisi, Y1l 7, Say1 66, Subat 2012, s.36-50 <www.anayasa.gen.tr/gorev-
suresi.htm> (13 Agustos 2012).

GOZLER (Kemal), “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayist”,
Anayasa Yargisi, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1998, 5.207-243.

GOZLER (Kemal), Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Bursa, Ekin, 2011

GOZLER (Kemal), Devlet Bagkanlari: Bir Karsilastirmali Anayasa Hukuku Ince-
lemesi, Bursa, Ekin, 2001.

GOZLER (Kemal), Devletin Genel Teorisi, Bursa, Ekin, 3. Baski, 2011
GOZLER (Kemal), Trirk Anayasa Hukuku Dersleri, Bursa, Ekin, 12. Baski, 2012.
GOZLER (Kemal), Trirk Anayasa Hukuku, Bursa, Ekin, 2000.

GOZUBUYUK (A. Seref), Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, Ankara,
Turhan Kitabevi, 24.Baski, 2005, s.67.

GRIDEL (Jean-Pierre), Notions fondamentales de droit et droit frangais, Paris,
Dalloz, 1992.

GRZEGORCZYK (Christophe), Frangoise Michaut ve Michel Troper (Ed.), Le
positivisme juridique, Paris, Bruxelles, L.G.D.]., Story-Scientia, 1992.

GURizZ (Adnan), Hukuk Baslangici, Ankara, Siyasal Kitabevi, 10. Baski, 2005.

HAGUE (Rod), Martin Harrop ve Shaun Breslin, Comparative Government and
Politics: An Introduction, Houndmilles, Palgrave Macmillan Press, Dor-
diincii Basks, 2001.

HAMILTON (Alexander), The Federalist No: 78 <www.constitution.org/fed/
federa78.htm>.

http:/ /aleph0.clarku.edu/~djoyce/java/elements/bookl/bookI.
html#posts (23 Agustos 2012).

http:/ /www.admin.ch/ch/f/rs/101/a3.html.

http:/ /www.anayasa.gov.tr/index.php?l=gundemé&id=378 (13 Agustos
2012).

http:/ /www.anayasa.gov.tr/index.php?l=gundemé&id=378 (13 Agustos
2012).

http:/ /www.findlaw.com/ casecode/ constitution/.

http:/ /www.matematiknet.com/makaleler/75-oklidin-elemanlar-isimli-
kitabi.html;

HUME (David), Treatise of Human Nature, 1789, Book III, Part I, Section I
(http:/ /books.google.com.au/books?id=-Sp8B0Zdy AY C&pg=PA335).

ILHAN (Cengiz), Mecelle: Hukun Doksan Dokuz [lkesi, Istanbul, Tiirkiye Eko-
nomik ve Toplumsal Tarih Vakfi Yayn, 2003.

KALINOWSKI (Georges), Introduction a la logique juridique: éléments de
sémiotique juridique, logique des normes et logique juridique, Paris, L.G.D.].,
1965.

KARAYALCIN (Yasar), Hukukda Ogretim-Kaynaklar-Metod-Problem Cézme,

18



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

Ankara, BTHAE Yayinlari, 4. Baski, 1994.

KELSEN (Hans), Théorie générale des normes, (Traduit de I’Allemand par Oli-
vier Beaud et Fabrice Malkani), Paris, P.U.F., 1996.

KELSEN (Hans), Théorie pure du droit, Traduction francaise de la 2e édition de
la “Reine Rechtslehre” par Charles Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, s.458-
459.

LAUBADERE (André de), Jean-Claude Venezia ve Yves Gaudemet, Traité de
droit administratif, Paris, L.G.D.J., 15. Baski, 1999, c.I.

OZBUDUN (Ergun) ve Yilmaz Aliefendioglu, “Tiirkiye Raporu”, in Anaya-
sa Yargist (Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi: 27 Nisan 1987, Lizbon),
Ankara, Anayasa Mahkemesi Yaymlari, 1988, s.181-206.

PUBLILIUS SYRUS, Sententiae (M.O. 1. yiizy1l) <http://www.thelatinlib-
rary.com/ syrus.html> (23 Agustos 2012).

RAINAUD (Jean-Marie), La distinction de I'acte réglementaire et de l'acte indivi-
duel, Paris, LGDJ, 1966.

RAPALJE (Stewart) ve Robert L. Lawrence, A Dictionary of American and Eng-
lish Law with Definitions of the Technical Terms of the Canon and Civil Laws,
Jersey City, Frederick C. Linn & Co., 1888 (Reprinted 1997 by The Lawbo-
ok Exchange), s.567 (http:/ /books.google.com.tr).

ROUGEVIN-BAVILLE (Michel), Renaud Denoix de Saint Marc ve Daniel La-
betoulle, Legons de droit administratif, Paris, Hachette, 1989.

SANCTI THOMAE DE AQUINO Scriptum super Sententiis liber IV a dis-
tinctione XVI ad distinctionem XVII [17032] Super Sent., lib. 4 d. 16 q. 1 a.
2 qc. 3 s. c. 2 (http:/ /www. corpusthomisticum.org/snp0000.html).

51M_$1RG1L (Ahmet) ve Ekrem Bugra Ekinci, Ahmed Cevdet Pasa ve Mecelle,
Istanbul, KTB Yayinlari, 2008.

SZOBO (Nick), “Interpreting Power: The Principle of Least Authority”,
http:/ /szabo.best.vwh.net/interpretingpower.html (15 Agustos 2012).

TERRE (Francois), Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, 6. Baski, 2003.

THAYER (James Bradley), “The Origin and Scope of the American Doctrine
of Constitutional Law”, Harvard Law Review, Vol. 7, No. 3, October, 1893,
5.129-156.

VERZIJL (Jan Hendrik Willem), International Law in Historical Pers-
pective, Leiden, Sijthoff, 1973, Vol. VI, <books.google.com.tr/
books?isbn=9028602232>.

VLACHOS (Georges), Les principes généraux du droit administratif, Paris, El-
lipses, 1993.

WILLOUGHBY (Westel Woodbury), The Constitutional Law of the United
States, New York, Baker, Voorhis, 1929, c., s.42 (books.google.com.tr/
books?id=9YBuK9ASCzIC...)

YAZIR (Elmalilh M. Hamdi), Elfabetik Islam Hukuku ve Fikih Istilahlart Kamusu
(Hazirlayan: Sitki Giille), Istanbul, Eser Nesriyat, 1997, Cilt IV, s.431.

YEGIN (Abdullah), Yeni Liigat, istanbul, Hizmet Yaynlari, Tarih Yok, (2005?).

YILDIRIM (Mustafa), Mecellenin Kiilli Kaideleri, [zmir, Izmir Hahiyat Fakiiltesi
Yayinlari, 2001.

ZOLLER (Elisabeth), Droit constitutionnel, Paris, PUF, ikinci Baski, 1999. m

19

KEMAL GOZLER'IN
TEBLIGI



BERTIL EMRAH
ODER'IN TEBLIGI

KAMU HUKUKCULARI PLATFORMU

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani)- Kemal
Gozler'in bildirisi, 26 Agustos’ta gonderildi. Yani tam bir ay,
hatta bir aydan da 6nce diyebilecegimiz bir siire icinde gonde-
rildi. Bildiri bana 61 sayfa olarak ulastiginda, 6nce biraz {irk-
tim. Sonra okumaya basladim, son derece akici, kolay anla-
silan, sade bir dil. Rahatlikla okunabiliyor ve simdi gordiim
ki, o 61 sayfalik bildiri, ayn1 akicilik ve sadelikle 45 dakikada
da sunulabildi. Kendisine bu yonden tesekkiir ediyorum. Tabii
benim de soyleyeceklerim olacak ileride.

Simdi sozii Bertil Emrah Oder’e verelim. Ondan sonra geng
arkadasimiz Biilent Yiicel'e, ama Biilent'ten 6nce bir ara vere-
cegiz. Bertil Emrah Oder’in konusmasindan sonra bir 15 daki-
ka aramiz var.

Kog Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali Ogre-
tim Uyesi

120



ANAYASA YARGISINDA TEMEL HAK ve
OZGURLUKLERIN YORUMU: DUZENLEME
BICIMLERI, KANITLAMA ve SOMUTLASTIRMA
SORUNLARI - 2001 ANAYASA DEGISIKLIKLERI
SONRASINA ILISKIN GOZLEMLER-

Prof. Dr. Bertil Emrah Oder”

Giris

Anayasa yargisinda temel hak ve 6zgtirliiklerin yorumu ko-
nusuna odaklanan bu calisma, sorunsali, 2001 Anayasa degi-
siklikleri sonras1 gelisen anayasal ictihat tizerinden hukuksal
yontem 1s1g1nda ele alan bir incelemedir. 2010 Anayasa degisik-
likleri ile belirli temel hak ve 6zgiirliik kategorileri icin Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel basvuru yolunun acildig dikkate alin-
diginda, yorum yontemlerine iliskin sorgulayici bir inceleme
yapmak oncelikli goziikmektedir.

Asagida yer alan incelemede, temel hak ve 6zgiirliiklerin
normatif yapilarina bagli “kuramsal bir cerceve” olusturularak,
anayasa yargisi eliyle temek hak-ozgtirliitk somutlasmasina ilis-
kin bir durum tespiti ve elestirisi hedeflenmektedir. O nedenle
¢alismanin ilk bolimiinde, yoruma iliskin kuramsal bilgiler te-
melinde temel hak ve dzgiirliiklerin yorumuna iliskin 6zellik-
ler ve temel hak ve 6zguirliiklerin normatif yapilarinin yoruma
iliskin sonuglari ele alinmaktadir. Bu boliimde, normatif yapilar
bakimindan yorum sonuglarina yonelik bir siniflandirma dene-
mesi de yapilmaktadr. Tkinci bsliimde ise 2001 sonrasi anaya-
sal ictihadin yorum konusunda olusturdugu “btiyiik resim”
ve onun yontemsel cerceveden nasil gortindiigii ortaya kona-
caktir. Calisma, sorun ve bulgulara iliskin gozlem ve 6nerilerle
sonlanmaktadir.!

L Elinizdeki calismada yer almayan, ancak halen giincellenen bir baska
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I. Anayasa Hukukunda Yorum Yontemleri ve Temel
Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu

1. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorum Yolu ile Somutlag-
tirilmasi ve Kanitlama

Hukuksal yorum, en genel anlamiyla normlarin anlamlari-
nin arastirildigi bir etkinlik ve sonugtur.? Bu etkinlikte, normun
soziiniin tek, acik ve farkli algilayislara smnur ¢izici oldugu haller
disinda, cogunlukla yarisan “anlam”lar arasinda bir degerlen-
dirme, tartim ve segim siireci yasanir.® Degerlendirme, tartim
ve secime iliskin bu stireg, kisisel ve keyfi tercihleri degil, gele-
neksel yorum yontemleri olarak bilinen yontemsel referanslari
(“sozel, sistematik, tarihsel ve teleolojik kanitlama yontemle-
ri”), onlarla ilintili 6zel kanitlama araclarini (“argtimanlar”)
ve geleneksel olmayan yorum yontemlerini (“sisteme uygun
yorumun farkl: tiirleri”)* esas alir. Temel hak ve 6zgiirliiklerin
yorumunda sistematik-teleolojik kanitlamanin 6zgiil araglar:
olarak tartim, dengeleme ya da pratik uyum olarak adlandiri-
lan yontemler belirgin bicimde 6ne ¢ikar.” S6z konusu yontem-

calismada kaleme aldigim “uluslararas: insan haklarina uygun yorum”
konusu ve toplantida Dr. Biilent Yiicel tarafindan ele alinacak olan esitlik
ilkesinin kadin-erkek esitligi boyutunun yorumu hakkinda ayrica bkz.
Oder, Bertil Emrah, “Uluslararasi Insan Haklar1 Hukukunun Anayasal
Yorumunda 1983-2007 Bilangosu: Ornekler ve Ana Yonelim”, Prof. Dr. Ali
Ulkii Azrak’a Armagan, Sayhan, S. / Karlikls, Y. (Ed.), Istanbul, 2008, 387-
416; Oder, B.E., “Anayasa’da Kadin Sorunsali: Norm, Ictihat ve Hukuk
Politikas1”, Ttuirkiye’de Toplumsal Cinsiyet Calismalari, Durudogan, H.
/ Goksen, E. / Oder, B.E. / Yiikseker, D., 2010, Istanbul, Kog¢ Universitesi
Yayinlari, 207-238.

Yorumun, hem bir etkinlik hem de bir sonug oldugu yontinde bkz. Alexy,
Robert, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, Frankfurt a. Main, Suhrkamp, 79.

Benzer yonde bkz. Zippelius, Reinhold, Juristische Methodenlehre, 6.
Auflage, 1994, Miinchen, C.H. Beck, 46 / 54.

Sisteme uygun yorum, sistematik yorumdan farkli olarak, ayni1 normatif
hiyerarsi ve biittindeki normlarin uyumlu yorumunu degil, farkli norma-
tif baglamlarin ya da bu baglamlara iliskin bakis acilarinin uyumlu yoru-
munu ya da yorumda esas alinmasin ifade eder. Sisteme uygun yorum
baslig altinda toplanan tiirler “ Anayasa’ya uygun yorum”, “uluslararasi
hukuka uygun yorum”, “karsilastirmali hukuka uygun yorum”, “hukuk
dogmatigine (6gretisine) uygun yorum” ve AB’ye tiye devletler bakimin-
dan “Avrupa Birli%i Hukukuna uygun yorum” olarak siralanabilir. Bu
konu icin ayrica bkz. Oder, Bertil Emrah, Anayasa Yargisinda Yorum
Yontemleri, 2010, Istanbul, Beta, 121-225.

> Temel haklarmn ilke degerini savunan Alexy’de tartim ya da dengeleme
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sel referanslar, argtimanlar ve 6zgiil araglar, yorumu bilme/
anlama stirecine doniistiirmeyi; onu, bilimsel ve nesnel temele
cekmeyi hedeflerler. Ancak bu nesnel yontemlerle farkli, cogul
anlamlara ulasilmasi durumunda, yorum sonuglar1 arasinda
iradi bir tercihte bulunulabilir.® iradi tercihin yorum siirecinin
baslangicinda kisisel/ideolojik 6nkabullerle yapilmasi ve yo-
rum yontemleri, argimanlar ve 6zgiil araclarin baslangictaki

i¢in ozellikle bkz. Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, 2. Auflage,
1994, Franfurt a. Main, Suhrkamp, 146: “Bir ilkenin ihlali ya da yerine ge-
tirilmeme derecesi ne kadar yiiksekse, digerinin yerine getirilmesindeki 6nemin
o kadar yiiksek olmas: gerekir. Bu kural Eangi tiirden olursa olsun ilkelerin tar-
tim igin bir kanunu i]‘%de eder. Bu da “tartim kanunu” olarak tanimlanabilir.
(...) (Tartim kanunu), ilkelerin agirliginin kendiliginden ya da mutlak bicimde
belirlenebilir olmadigin, tersine daima ve yalnizca goreceli agirliklarin soz ko-
nusu olabilecegini actkca orta%u kolzar. ” Alexy’'nin catisan ilkelerin tartimina
iliskin yaklasiminda “tiglii bir skala” s6z konusudur: (1) Bir ilkenin diger
ilkeye yonelik miidahalesinin yogunlugu; (2) Miidahaleyi yapan diger il-
kenin 6nem derecesi; (3) Bu 6nem derecesinin diger ilkeye yonelik miida-
haleyi hakli kilip kilmadig: (her iki ilkenin iliskisi). Alexynin kuramina,
rasyonellik ve dogruyu bulma bakimindan elestirel bakis icin 6zellikle
bkz. Habermas, Jiirgen, Faktizitdt und Geltung, Beitrdage zur Diskursthe-
orie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 1992, Frankfurt,
Suhrkamp, 317; La Torre, Massimo, “Nine Critiques to Alexy’s Theory
of Fundamental Rights”, Arguing Fundamental Rights, Menéndez, A. ].
/ Eriksen, E. O. (Eds.), Law and Philosophy Library, 2006, Dordrecht,
Springer, 58-61; Alexy'nin tartim kanununun, {arglca takdir yetkisi bi-
rakan farkli rasyonellik limitleri icerdigi, ancak bu durumun, tartimin
analitik degerini ve karar stirecinde farkli degiskenleri ortaya koyan
acik bir kanitlama saglayan islevini azaltmadig1 yoniinde bkz. Pulido,
Carlos Bernal, “On Alexy’s Weight Formula”, Arguing Fundamental
Riﬁhts, 101-112. Anayasa hukukunda tartim ¢dziimlemesi i¢in ayrica bkz.
Schlink, Bernard, Abwégung im Verfassungsrecht, 1976, Berlin, Duncker
u. Humblot. Dworkin’de catisan ilkelerin “goreceli agirligr” icin 6zellikle
bkz. Dworkin, Ronald, Haklar1 Ciddiye Almak, Cev.: Ali Ulvi Tiirkbag,
2007, Ankara, Dost Kitabevi, 51 vd.. Pratik uyum icin bkz. Hesse, Konrad,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Ne-
udruck der 20. Auflage, 1999, Heidelberg, C.F. Miiller Verlag, Rdnr. 317-
319; Alman 6gretisindeki yaklasimlar bailmmdan bkz. Saglam, Fazil, Te-
mel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii, 1982, Ankara, A.U.S.B.F Yayinlar1 No:
506, 40-41; pratik uyumun anayasa siyaseti olarak anlasilmas: gereken
bir cagri sundugu yoniinde bkz. Miiller, Friedrich, Anayasa Hukukunun
Calisma Yontemleri, Saglam, Fazil (Yayma Hazirlayan), 2009, Istanbul,
Maltepe Universitesi, 43.

Kelsen ogretisinde yargisal yorumun, saf bilme/anlama islemi (“Er-
kenntnisu%;") degil, yasama stirecine benzer bicimde “hukuk yaratan”
(“Rechtsschopfung”) iradi bir islem oldugunu animsamak gerekiyor. Hu-
kuku uygulayan, yorum sonucunu saptarken, nesnel yorum yontemleri-
ni ve diger nesnel araglar1 kullandig; siirece bilme/anlama stirecinin so-
nucu olan yorum segenekleri arasinda iradi bir islemle tercih yapar. Kars.
Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, Zweite, vollstindig neu bearbeitete und
erweiterte Auflage 1960, Nachdruck 2000, Verlag Osterreich, 351.
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iradi tercihe uygun diismesi icin kullanilmas1 hukuksal degil-
dir (“yorumun aragsallastirilmasi”). Tersine, yontemsel garpit-
madir; goriintiste (pseudo) kanitlama ya da kanitlanmas: gere-
keni kanit olarak kullanan bir petitio principiidir.

Yorum siirecine iligkin en 6nemli sonug, bu siirecin sonun-
da saptanan anlamin, normun kendisine dontismesidir. Norm,
tam da bu nedenle norm metni ile 6zdes degildir.” Norm, as-
linda yorum stirecinin son bulgusu/vargisi; yoruma yonelik
diistinsel etkinligin “sonug degeri”dir.

Anayasa yargisinda temel hak ve o6zgiirliikler alaninda
yorum, denetlenen normun ve bireysel basvuru durumunda
-denetim konusu normlar disinda- mahkeme kararlarinin be-
nimsedigi temel hak ve 6zgiirlilk yorumlarinin, Anayasa’nin
temel hak ve 6zgiirlitk normlarima uygunlugu denetlenirken
ortaya ¢ikar. Bu asamada, anayasa yargici oncelikle iki yonlii
bir yorum stireci ile kars1 karsiyadir. Hem denetlenen normu
hem de ilgili Anayasa normunu yorumlamak zorundadir ya
da hem mahkeme kararindaki temel hak ve 6zgiirlitk yorumu-
nu saptamak hem de ilgili Anayasa normunun yorumunu yap-
mak zorundadir. Bu iki yonlti yorum stirecinden gecmeden,
normun ya da mahkeme kararmin Anayasa’ya uygunlugu ya
da aykirilig1 saptanamaz.

Ote yandan, anayasa yargici, diger anayasa normlarinda ol-
dugu gibi temel hak ve 6zgiirliik alaninda hukuksal yorum ya-
parken de yorum ve kanitlama arasindaki siki ve kimi zaman
ozdes goriilen iliskiyi goz ardi edemez.® Temel hak ve 6zgtir-
likk alaninda da hukuksal yorumun varligi, kanitlama asama-
larmin saglam ve agik bigimde olusturulmasina ve bu asama-
larm yargisal kararda acikca saptanabilmesine baglidir. Aksi

7 Yorumun “altlama” (“Subsumtion”) ve somutlastirmanin da (“Konkretisi-

erung”) “metin yorumu” (“Textauslequng”) anlamima %lelmedigi Jlénﬁnde
bkz. Miiller, Friedrich / Christensen, Ralph, Juristische Methodik, Band
I, Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 10. Auflage,
2004, Berlin, Duncker u. Humblot, 158 / 159, Rdnr. 136.

Yorum ve kanitlamanin 6zdesligi konusunda bkz. Alexy, Recht, Vernunft,
Diskurs, 78.

124



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

halde, sonug olarak yorum, nesnel ve kamuya agik bicimde
simnanabilir hale gelemez. Yargisal kararin gerekcesi bu tiir bir
kanitlama icermedigi stirece, yarginin hukuk devletine uygun
davrandig1 da soylenemez.

Anayasa yargisinda temel hak ve ozgiirliiklerin yorumu
konusunda, genel yorum 6gretisinde 6ne stirtilen “somutlas-
tirma” kavraminin 6zel anlam tasidigi vurgulanmalidir. So-
mutlastirma, normun yorumlanmasi ile birlikte her bir somut
olayda nasil uygulandigina isaret eden bir kavramdir. Asagida
aciklanacag gibi, temel hak ve o6zgiirliik alanindaki anayasal
normlarmn yapilari, nitelikleri geregi, cogunlukla her bir olay
orgtisii bakimindan yorum yolu ile somutlasir ve derinlesirler.
Bu derinlesme, normun somut olayda hangi anlam1 kazandi-
g1 aciklayarak onun kapsamini belirler. Her bir somutlas-
ma, soyut nitelik tasiyan temel hak ve 6zgitirliik normlarinda,
anayasa normunu “karar normu”na donitistiirerek, normun
kendisine katilir.? Temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin anayasa
normlarmin énemli bir kisminin soyut nitelik tasimasi karsi-
sinda, yargicin “somutlastirma” islevinin normun kapsaminin
belirlenmesinde ne denli onem tasidig agiktir.

Temel hak ve ozgiirliiklere iliskin anayasal normlarin go-
gunlukla soyut nitelik tasimasi, stzel yorumun iglevini biiytik
olgtide zayiflatmakta ve “yorum dongiisti”" olarak bilinen
sozel yorumdan diger yorum tiirlerine uzanan kanitlamada,
sozel asama daha hizl1 gecilebilmektedir. Temel hak ve 6zgitir-
liikklerin normatif yapilar1 -asagida da agiklanacag tizere- sis-
tematik ve teleolojik kamitlamaya agirlik verilmesini zorunlu
kilmaktadir. Diger anayasal normlarin yorumunda oldugu

Kars. Miiller, Friedrich, Anayasa Hukukunun Calisma Yontemleri,
Saglam, Fazil (Yayma Hazirlayan), 2009, Istanbul, Maltepe Universitesi,
56; Miiller, Friedrich, Richterrecht, Elemente einer Verfassungstheorie IV,
Heft 119, 1986, Berlin, Duncker u. Humblot, 46-53.

Yorum doéngiisti kavrami ve yorumun diyalektik, devam eden bir stireg olu-
su konusunda Gadamer, Hans-Georg, Truth and Method, Translation edi-
ted by Barden, Garrett / Cumming, John, 1975, New York, Seabury Press,
337; “yorum dongtist” kavramin Heidegger, Gadamer ve Betti'ye dayali
kullanimu igin bkz. Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2.
Auflage, 1992, Berlin / Heidelberg / New York, Springer Verlag, 94.
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gibi, bu alanda da tarihsel yorum diger kanitlama yontemleri-
ni destekledigi ve/veya anayasa normunun yapildig: doneme
yakinlig lctistinde etkili olabilir (“normun yeniligi ile tarihsel
yorumun etkisi arasindaki dogrudan orant1”). Temel hak ve
ozgurliklere iliskin anayasa normlarinin yorumunda sisteme
uygun yorumun bir ttirti olarak “uluslararasi insan haklar: hu-
kukuna uygun yorum”, temel hak ve 6zgtirliik alaninin huku-
kun etik ilkeleri ile baglantis1 ve evrensellik savi nedeniyle 6ne
¢ikmaktadir. Temel hak ve 6zgiirlik alaninda, yorum/somut-
lastirma bakimindan kanitlama stirecinde 6ne ¢ikan diger bir
unsur, Miiller'in “norm alanina iliskin unsurlar” olarak tanim-
ladig1 unsurlardir. Bu unsurlar, normda somut olarak goste-
rilen ve ozellikleri yorum siirecinde dikkate alinmasi gereken
toplumsal gerceklige iliskin 6gelerdir, 6rnegin; kamu ttizel ki-
sileri, vatandaslar, demokratik toplum, stireli yayin."

Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvurunun uygulanma-
ya baslamasi ile birlikte, anayasa yargisi disinda kalan yargi
yerleri bakimindan uyusmazhk ¢oztimiinde “Anayasa odakl
yorum”, “temel hak ve 6zgiirliik odakli yorum” olarak agir-
lik kazanmak zorundadir. Bireysel basvuru stirecinde, bu an-
lamiyla “Anayasa odakli yorum” yapmayan yargi yerlerinin
temel hak ve 6zgitirliiklere iliskin Anayasa’ya aykir1 yorumlari
denetlenecektir. Bireysel basvuru siireci, anayasa yargist baki-
mindan, temel hak ve 6zgiirliik alaninda gtiglii ve saglam bir
kanitlamanin insasini her zamankinden daha acil kilmaktadir.
[leride yargisal tutumlari esas alan ve temel hak ve 6zgiirliik
alanindaki kanitlamanin izledigi yontem ve sorunlara odak-
lanan gozlemler, tam da bu kaygiya karsilik vermeyi hedefle-
mektedir.

' Bu kavramla, uyusmazliga iliskin olgularin toplami kastedilmemektedir.
Norm alani unsurlari, norm dist ya da onu asan fiili durum ve gerceklik
de degildir. Normun hukuksal buyrugundan cikartilabilecek (“norm
programi”) ve hukuksal anlamda karar1 etkileyebilme degerine sahip
olgulardir. Plak endistrisinin rekabet giictinin diger benzer iletisim
araclarini tireten endtistriden farklilig1 ya da medyanin kamusal etkisinin
ozellikleri gibi olgularm, bir normun Anayasa’ya uygunluk denetiminde
ele alinmasi norm alant unsurlarinin dikkate alindiginin belirtisidir.
BVerfGE 36, 321 ve 334 vd.; BVerfGE 74, 297 ve 350; kars. Miiller, Friedrich
/ Christensen, Juristische Methodik, 248 / 250-251.
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2. Temel Hak ve Ozgiirliiklere Iliskin Normatif Yapilar
ve Bunlarin Yoruma Etkisi

Anayasa normlarmin yorumu bakimindan, temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin diizenlemelerin normatif yapilarmin tasi-
dig: ozellikler belirleyicidir. Temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin
normlarin biiyiik bir kisminin soyut ve genel nitelikli gtivence-
ler icermeleri, onlarin salt s6zel yorumla anlamlandirilmasini
ve uyusmazliklarin altlama yolu ile basitge ¢6ztimiinii neredey-
se imkansiz kilmaktadir.”? Ote yandan, hak ve dzgiirliiklerin
birbirleriyle iligkili bir biittinltik olusturmas1 ve her bir temel
hak ve ozgurligin etki alanin1 koruyabilmesi zorunlulugu
sistematik yorumu zorlamaktadir. Bu nedenle, Anayasa’nin
biittinltigii ilkesi ve bu ilke gercevesinde degerlendirilebilecek
olan “pratik uyum ilkesi”, temel hak ve ozgitirliikler alaninda
ozel degere sahiptir. Temel hak ve 6zgiirliik alaninin insan onu-
runa odaklanan hukukun etik ilkeleri ile baglantis ise teleolojik
onanlayislar1 ve uluslararasi insan haklar1 hukukunun verileri-
nin gozetilmesini gerektirmektedir. Temel hak ve 6zgitirliiklere
iliskin normatif yapilarin farkliigi ve bunlarin yoruma etkisi
bakimindan asagidaki siiflandirma temel 6nem tagimaktadir.

a. Soyut ve Genel Nitelikli Giivenceler (“ilke normlar”)

Temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin anayasal normlarin onem-
li bir kism1 soyut ve genel niteliklidir. Soyut ve genel nitelikli
anayasal normlar, temel hak ve 6zgiirltige iliskin ana gtivence-
yi belirtmek tizere ifade edilirler, ancak cogunlukla ilgili hak ve
ozgurlugun kapsamina o hak ve dzgtirlugiin hangi kullanim
bicimlerinin girdigini ya da girmedigini belirlemezler. Boyle-
ce hak ve 6zgitirlugiin somutlastirilmasinda, yasa koyucuya ve
uyusmazlik halinde yargisal karara alan yaratirlar. Ornegin;

12 Anayasa madde 93/1’de yer alan “Ttirkiye Biiyiik Millet Meclisi her yil
Ekim aymun ilk giinii kendiliginden toplanir.” %igimindeki norm, agiktir
ve salt sozel yorumla ulasilacak kesin bir anlama sahiptir. Bu normun
acikligl, sozel yonden temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin bir normdan daha
i%/i ya da basarili bicimde ifade edilmesi ile ilgili degildir. Bu tiir bir norm

ile temel hak ve OZ%} trliiklere iliskin normun diizenleme konularina gore

“yapisal farklilig1” bulunmaktadir.
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Anayasa madde 23/1 (“Herkes, yerlesme ve seyahat hiirriye-
tine sahiptir.) Ancak bu tiir normlarda, s6zel yorum hak 6zne-
lerinin belirlenmesi gibi sinirl bir islev goriir ve hak ve 6zgtir-
ltigiin 6zgiil kullanim bigimleri konusunda yeterli olamaz. O
nedenle, teleolojik, sistematik ya da sisteme uygun kanitlarin
(6zellikle uluslararasi insan haklar1 hukuku) 6nemi artar.

Soyut ve genel nitelikli temel hak ve 6zgiirluk giivence-
lerinin “kapsam”min belirlendigi anayasal normlar ise hak
ve Ozglirlikk normunun somutlasmasini kolaylastirir. Bu tiir
normlarda, sozel yorum daha fazla anlam tasiyabilir. Ornegin;
Anayasa madde 20/son (“Herkes, kendisiyle ilgili kisisel veri-
lerin korunmasini isteme hakkina sahiptir. Bu hak; kisinin ken-
disiyle ilgili kisisel veriler hakkinda bilgilendirilme, bu verilere
erisme, bunlarin diizeltilmesini veya silinmesini talep etme ve
amaclar1 dogrultusunda kullanilip kullanilmadigini 6grenme-
yi de kapsar.”).

Soyut ve genel nitelikli normatif diizenlemeler, ilgili temel
hak ve dzguirlugiin “ilke” niteligini 6ne ¢ikarmakta ve ilkelerin
“kural” niteligini kazanmasi, yargisal stirecin getirdigi somut-
lasma ile gerceklesmektedir. ilke norm niteligindeki temel hak
ve ozgurliikler bakimindan 6zel sinirlama nedenleri ya da si-
nirlama nedeni icermeyen hak ve 6zgtirliiklerde, somut olaya
ozgu olarak “Anayasa’nin bitiinliigu ilkesi” geregi diger te-
mel hak ve 6zgiirliikler ya da anayasal degerler cercevesinde

bir uyumlastirma (“6l¢tliiliik ilkesi”, “tartim”, “dengeleme”,
“pratik uyum”) s6z konusu olmaktadir.

b. Pozitiflesmis Oz Ogeleri (“kural normlar”)

Anayasa’da soyut ve genel olmalar1 nedeniyle “ilke” nite-
ligine sahip temel hak ve 6zgiirltik normlar1 yaninda, “hak ve
ozgiirliik lehine yasaklar” olarak beliren ve ilgili hak ve 6zgtir-
liigtin Anayasa’da somutlasmis 6z giivencesini bildiren norm-
lar da bulunmaktadir. Bu tiir 6z gtivenceleri, pozitif diizenle-
me ile Anayasa diizeyinde saptandiklar1 icin “pozitiflesmis 6z
giivenceleri” olarak adlandirilabilir. Ornegin; Anayasa mad-
de 51/1 son ctimle (“Hi¢ kimse bir sendikaya tiye olmaya ya
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da tiyelikten ayrilmaya zorlanamaz.”); Anayasa madde 24/3
(“Kimse, ibadete, dini ayin ve torenlere katilmaya, dini inang
ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz; dini inang ve kanaat-
lerinden dolay1 kinanamaz ve suglanamaz.”); Anayasa madde
28/1 (“Basin hiirdiir, sansiir edilemez. Basimevi kurmak izin
alma ve mali teminat yatirma sartina baglanamaz.”); Anaya-
sa madde 29/1 (“Stireli veya stiresiz yayin dnceden izin alma
ve mali teminat yatirma sartina baglanamaz.”) ya da Anayasa
38/10 (“Oliim cezasi ve genel miisadere cezasi verilemez.”).
Bu tiir temel hak ve 6zgiirliik normlari, ilke normlara oranla
hak ve 6zgiirliik lehine yasaklar yontinden belirli ve 6ngoriile-
bilirdirler. O nedenle, pozitiflesmis 6z giivencesi ne kadar acik
ve kesinse, norm o kadar yiiksek oranda “kural” degeri tasir.
Temel hak ve ozgiirltiklere iliskin normlar kural degeri tasidik-
¢a, sinirlama karsisinda genis dokunulmaz alanlar yaratirlar.
Anayasa koyucular, temel hak ve dzgtirliikler alaninda mutlak
gilivenceler yaratmak istiyorlarsa, kural niteligine yaklasan po-
zitiflesmis 6z giivencelerinin sayis1 artirilmalidir.

c. Ozel Sinirlama Nedeni iceren Temel Hak ve Ozgiirliikler

Bu tiir temel hak ve 6zgiirliikler bakimindan 6zel sinirlama
nedeni ne denli genel ve soyut kaleme alinmissa, hak ve 6zgtir-
litk bakimindan risk o denli yiiksektir. Ornegin; Anayasa mad-
de 33/3 (“Dernek kurma hiirriyeti ancak, milli gtivenlik, kamu
diizeni, sug islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ah-
lak ile baskalarinin hiirriyetlerinin korunmasi sebepleriyle ve
kanunla sinirlanabilir.”)

Ozel siirlama nedeni “kamu diizeni” ya da “genel ahlak”
gibi soyutluk ve genellik diizeyi yiiksek, yasa koyucu ya da
anayasa yargicina yol gostermesi somut olayin kosullar1 iginde
belirlenebilen kavramlar iceriyorsa, yasa koyucu ve yargic bu
tur “nedenleri” yer, konu ve zaman bakimindan somutlastira-
rak -genel ahlak bakimindan cinsiyetci kaliplardan arindira-
rak- ve normun olgusal baglami icinde tartarak yorumlamali-
dir. Anayasa normlar1 “kamu dtizeni” gibi genel ve soyut 6zel
sinirlama nedenleri yerine “baskalarmin meslek sirlarmin ko-
runmas1” ya da “irk, dil, din, mezhep, etnik ya da sosyal koken
veya cinsiyete dayali siddetin tesviki” gibi acik ve somut 6zel
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sinirlama nedenleri icerdigi 6lctide, temel hak ve 6zgtirliiklerin
kanun ve yargisal kararin somutlastirmasi eliyle korunmasi da
kolaylasir. Ozel sinirlama nedenleri, demokratik ve dzgiirliikgii
anayasal diizenlerde ve uluslararasi insan haklar1 igtihatlarin-
da kabul goren ve ilgili temel hak ve 6zgiirltigiin dogasina uy-
gun “ozgiillesmis” 6zel nedenlere kavustukga, yargisal yorum
ile koruma diizeyi de artacaktir. “Ozgiillesmis” 6zel sinirlama
nedenleri, yargisal somutlastirmay1 kolaylastirirken, genel ve
soyut nitelikli 6zel sinirlama nedenleri yargisal somutlastirma-
nin hukuksal bigcimde yapilmasin giiclestirmektedir.

d. Sinirlama Nedeni Icermemekle Birlikte Sinirlama
Klozu Iceren Temel Hak ve Ozgiirliikler

Temel hak ve dzgiirliiklere iliskin anayasa normlarimin bir kis-
mu Ozel sinirlama nedeni icermemekle birlikte, snirlama klozu-
nu farkli diizenleme bicimleri ile kabul etmektedirler. Ornegin;
Anayasa madde 17/2 (“kanunda yazili haller”), Anayasa mad-
de 20/son (“kanunda ongoriilen haller”) ya da Anayasa madde
22/son (“Istisnalarin uygulanacagt kamu kurum ve kuruluslart
kanunda belirtilir.”). Siirlama klozunun kimi zaman dtizenle-
me iizerinden ifade edildigi normatif yapilar da bulunabilir. Or-
negin; Anayasa 54/3: (“Grev ve lokavtin yasaklanabilecegi veya
ertelenebilecegi haller ve isyerleri kanunla diizenlenir.”). Bu tiir
normatif yapiya sahip temel hak ve 6zgiirliikler bakimindan, il-
gili temel hak ve 6zgtirliigiin amaci ve somut olayin baglami
dogrultusunda, diger temel hak ve 6zgiirliikler ya da anayasal
degerler ile catisma halinde, somut uyusmazliktaki kullanim bi-
¢imi ile smurli olmak tizere, uyumlastirmaya gidilebilir. Uyum-
lastirma, catisan temel hak ve ozgtirliikler ya da temel hak ve
ozgtrliikler ile anayasal degerler arasinda optimum bir denge
arayisi siirecini ifade eder. Ancak dengeleme siirecinde yapilan
tartimda, somut olaydaki hak ve 6zgtirlugiin kullanim bigimi ve
catistig1 hak ve ozgiirliik ya da anayasal deger bakimindan bir
oncelik siralamasi da yapilir. Dolayisiyla, bu tiir temel hak ve
ozgiirliiklerde yalnizca ilgili temel hak ve 6zgiirliige odaklanan
teleolojik kanitlama degil, sistematik-teleolojik kanitlama vaz-
gecilmezdir (“tartim”, “dengeleme”, pratik uyum?”).
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e. Sinirlama Nedeni ya da Sinirlama Klozu icermeyen
Temel Hak ve Ozgiirliikler

Bu tiir temel hak ve ozgiirliikler (6rnegin; hak arama 6z-
gurlugiine iliskin Anayasa madde 36), pozitiflesmis 6z 6geleri
niteligini tastyan ve kural degerine yaklasan normatif yapilara
sahip olmadiklari stirece, Anayasa’nin buttinltigii ilkesi gerce-
vesinde hareket edilmesi olasilig yiiksektir. Smirlama nedeni
icermeyen temel hak ve ozgiirliikler ile diger temel hak ve 6z-
gurltuklerin ya da bunlarla anayasal degerlerin catismalarina
¢6ztim bulmak zorunludur. Sinirlama nedeni ya da sinirlama
klozu icermeyen temel hak ve dzgiirliikler icin de, yalnizca il-
gili temel hak ve 6zgiirliige odaklanan teleolojik kanitlama de-
gil, sistematik-teleolojik kanitlama vazgecilmezdir (“tartim”,
dengeleme”, pratik uyum”). Bu tiir temel hak ve 6zgtirliikler-
de, catismalarin ¢oziimii hakkin belirli kullanim bicimleri ile
smirlt olup, yasa koyucu ya da yargica 6zel sinirlama nedeni
iceren hak ve ozgiirliiklerde oldugu gibi onceden smirlama
izni vermez. O nedenle, 6zel sinirlama nedeni icermeyen temel
hak ve ozgurliiklere iliskin olarak uyumlastirma istisnadir ve
uyumlastirma zorunlulugunda yasa koyucunun “siki deneti-
mi” (“strict scrutiny”) asil olmalidir.

f. Dﬁzenleme ya da TesEit, Gosterme, Belirtme Klozu
Iceren Temel Hak ve Ozgiirliikler

Anayasa normlarina bakildiginda, temel hak ve 6zgiirliikle-
rin 6nemli bir kisminda, kanunla diizenleme, tespit etme, gos-
terme, belirtme klozlarinin yer aldig1 goriilmektedir. Ornegin;
Anayasa 42/2 (“Ogrenim hakkinin kapsami kanunla tespit
edilir ve diizenlenir.”); Anayasa 29/3 (“Siireli yayimnlarin ¢ika-
rilmasi, yayim sartlari, mali kaynaklar1 ve gazetecilik meslegi
ile ilgili esaslar kanunla diizenlenir. Kanun, haber, diisiince
ve kanaatlerin serbestce yayimlanmasini engelleyici veya zor-
lastiric: siyasal, ekonomik, mali ve teknik sartlar koyamaz.”);
Anayasa madde 32/1 (“Dtizeltme ve cevap hakki, ancak ki-
silerin haysiyet ve sereflerine dokunulmasi veya kendileriyle
ilgili gercege aykir1 yayinlar yapilmas: hallerinde tanmir ve
kanunla diizenlenir.”); Anayasa 68/7 (“Yiiksekdgretim 6g-
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rencilerinin siyasi partilere tiye olabilmelerine iliskin esaslar
kanunla dtizenlenir.”). Diizenleme, tespit etme, gosterme ve
belirtme biciminde kanuna yetki verilmesi, anayasa yargicinin
bu tiir yetkiyi kullanan kanunlar1 “smirlamanin sinir1”na ilis-
kin ilkeler bakimindan denetlemeyecegi anlamina gelmez. S6z
konusu diizenlemeler, tespitler, gostermeler ya da belirtmeler
“simirlama” niteligi tasima potansiyeline sahiptir ve bunlarin
sinirlama niteligi tastyip tasimadigi anayasal denetime mut-
laka konu olmalidir. Anayasa, diistinceyi agiklama ozgtirligi
bakimindan “diizenleme-simirlama” iliskisini belirlerken de,
“dtizenleme”nin riskli dogasini aslinda kabul etmektedir:

“Anayasa madde 26/4: Haber ve diistinceleri yayma arac-
larmin kullanilmasina iliskin diizenleyici hiikiimler, bunlarin ya-
ymmin engellememek kaydiyla, diistinceyi aciklama ve yayma
hiirriyetinin sinirlanmast sayilmaz.”*?

g. Tedbir Alma Yiikiimliiliigii Iceren Temel Hak ve
Ozgiirliikler

Temel hak ve 6zgtrliiklere iliskin normlar, kanun ile di-
zenleme yetkisine benzer bicimde, “devletin tedbir alma
yiiktimliltigti"ne de gonderme yapmaktadir. Burada “tedbir
alma” daha genis bir kavram olmakla birlikte, kimi zaman hak-
kin veya ozgitirltigtin etkili bigimde kullanimi, kimi zaman ca-
tisma potansiyeline sahip hak ve ¢zgiirliikler ya da bir hak ya
da ozgtirliigun farkli kullanim bicimleri s6z konusu oldugun-
da tercih edilmis bir diizenleme bicimidir. O nedenle, devletin
olumlu edimini gerektiren haklarda siklikla kullanilmasi ya da
calisma ve sozlesme ozguirltigu gibi devletin uzlastiric1 ya da
dengeleyici islevinin éne gikabilecegi alanlarda karsilasilmasi
rastlant1 degildir. Tedbir alma da simirlama, diizenleme, tes-
pit, belirtme, belirleme ve gosterme gibi ¢ok farkli bicimlerde
ortaya cikabilir. Anayasa’da “tedbir alma ytiktimliliigii”ntin
cercevesinin ¢izildigi durumlarda “simirlama nedenleri”’ne

13 Egik yazi (italik) bolum 6zellikle vurgulanmustir.
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yaklasan bir diizenleme tekniginin oldugu sdylenebilir. Or-
negin; Anayasa madde 44/1 (“Devlet, topragin verimli olarak
isletilmesini korumak ve gelistirmek, erozyonla kaybedilmesi-
ni 6nlemek ve topraksiz olan veya yeter topragi bulunmayan
ciftcilikle ugrasan koyliiye toprak saglamak amaciyla gerekli
tedbirleri alir.”); Anayasa madde 48/2 (“Devlet, 6zel tesebbiis-
lerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun
ylirtimesini, giivenlik ve kararlilik icinde calismasini saglaya-
cak tedbirleri alir.”).

Tedbir alma bicimindeki normatif yapi, 6zellikle “calisma
ve sozlesme 6zgiirltigli” alaninda, bu alanin hak ve ozgiirliik
catismalar1 (6rnegin; rekabet alaninda girisimci-girisimci, ca-
lisma yasaminda isci-isveren ya da sozlesmeler hukukunda ki-
raci-kiralayan) bakimindan diizenlenebilir olmasin1 miimkiin
kilmaktadir. Buradaki diizenleme yetkisi, cogunlukla ¢alisma
ve sozlesme 6zgurliglintin sinirlarini da belirlemektedir (6r-
negin; kumarhanelerin yasaklanmasi ya da sozlesmelerde sekil
sartlari).

Tedbir alma yiikiimliiltigiiniin yorumu ve sinrlari baki-
mindan da, diger hak ve dzgtirliikler ya da anayasal degerlerle
desteklenen sistematik-teleolojik kanitlamanin 6nemi artmak-
tadir (6rnegin; calisma ve sozlesme ozgiirliigtinde Anayasa
madde 48/2'deki “soysal amaclar”in anayasal deger olarak
sosyal devlet ya da Anayasa’nin “ekonomik hiiktimler” bash-
ginda 172. maddesinde diizenlenen tiiketicinin korunmasi ile
birlikte yorumlanmast ).

h. Dogrudan Etkiye Sahip Temel Hak ve Ozgiirliikler

Temel hak ve ozgtirliiklerin normatif yapis1 Anayasa’da
acik, kosulsuz ve yasa koyucunun takdir yetkisine yer ver-
meyecek bicimde de kurgulanmis olabilir. Anilan 6zellikleri
tasiyan normlar, dogrudan etkili normlardir ve kural olarak
salt anayasa yargic1 degil, tim makamlar tarafindan araci bir
isleme gerek kalmaksizin uygulanabilirler. Dogrudan etkili
normlarin “agik, kosulsuz ve yasa koyucunun takdir yetkisine
yer vermeyen dogalar1” onlara ilke degil, “kural norm” niteligi
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kazandirir. Siurli 6rneklerde karsilasilan bu durum, anayasa
yargicinin sozel yoruma verecegi agirlig artirarak, sozel anla-
min acik olmasi durumunda s6ziin simuir gizici islev gormesine
de neden olur. Ornegin; Anayasa madde 39 (“Kamu gorev ve
hizmetinde bulunanlara karsi, bu gorev ve hizmetin yerine ge-
tirilmesiyle ilgili olarak yapilan isnatlardan dolay1 agilan ha-
karet davalarinda, sanik, isnadin dogrulugunu ispat hakkina
sahiptir. Bunun disindaki hallerde ispat isteminin kabulii, an-
cak isnat olunan fiilin dogru olup olmadiginin anlasilmasinda
kamu yarar1 bulunmasina veya sikayetginin ispata razi olmasi-
na baglhdir.”); Anayasa madde 32/2 (“Dtizeltme ve cevap ya-
yimlanmazsa, yayimlanmasinin gerekip gerekmedigine hakim
tarafindan ilgilinin miiracaat tarihinden itibaren en gec¢ yedi
giin igerisinde karar verilir.”)

II. Anayasa Yargisinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Yorumunda Yargisal Tutumlar

Yargisal tutumlarin temel hak ve 6zgitirliik alaninda yon-
temsel bakimdan sistematik ve rasyonel bir gelisim izleyerek
hukuksal yoruma kavusabilmesi i¢in normatif yapilarin yuka-
rida aciklanan ozellikleri dikkate almmalidir. Tlgili temel hak
ve 6zgurlugiin normatif yapisini dikkate almayan “yorum” 6n-
goriilebilir ve nesnel olamayacagi gibi, yontemsel referanslarin
ve araclarin keyfi kullanimina dayali bir “anlama bicimi”den
oteye gidemez (“ben bdyle anliyorum/ biz boyle anliyoruz”).
Asagidaki gozlemler, 2001 Anayasa degisikleri sonrasi ictiha-
din temel hak ve 6zgiirliik alaninda izledigi yargisal tutumlara
yonelik yapilmis bir tarama galismasinin sonuglarmi yansit-
maktadir. Bununla amaclanan,

* Anayasa Mahkemesi'nin temel hak ve 6zgiirliik alaninda ne
tir yargisallasma egilimleri gosterdiginin;

* bu egilimlerde ne tiir siniflandirmalarin ortaya ¢iktiginin;

* anayasal ictihatta belirli yorum oriintiilerinin gézlemlenip
gozlemlenmediginin ve
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* ictihadin normatif yapilarin 6zelliklerini gozeten sistematik,
rasyonel, ongortilebilir nitelik tasiy1p tasimadigimin

saptanmasidir.

1. Ozel Siirlama Nedeni Icermeyen Temel Hak ve Oz-
giirliiklerin Sinirlanamazligy Tezi

Ozel sinirlama nedeni icermeyen temel hak ve ozgiirliik-
lerin smirlanamazlig: tezinin, 2001 sonras: anayasal ictihatta,
oncelikle “hak arama 6zgtirligti” bakimindan dile getirildigi
goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi'nin, 1412 sayil1 Ceza Mu-
hakemeleri Usultt Kanunu'nun 163/4. maddesinde yer alan
diizenlemeyi iptal ederken ileri stirdtigti gerekcelerden biri,
Anayasa’nin 36. maddesinde 6zel sinirlama nedenlerinin bu-
lunmayisiydi. Dava konusu kanun hiikmiine gore, “sulh ceza
mahkemesinin gorevine giren suglar” icin diizenlenen iddiana-
melerde sanigin acik kimliginin, uygulanmasi gereken kanun
maddesinin ve esash kanitlarin gosterilmesinin yeterli oldugu
belirtiliyordu. Buna karsilik, asliye ve agir ceza mahkemeleri-
nin gorevine giren islerde, isnat olunan sucun kanuni unsur-
larmin nelerden ibaret oldugu ve hazirlik tahkikati sonucu
ulasilan esasl neticelerin iddianameye yazilmas1 da 6ngortil-
mekteydi. Denetlenen norm bakimindan tartisma konusu olan,
sulh ceza mahkemelerinin gorevine giren suclarda iddianame-
deki unsurlarin daha siirh tutulmasidir. Anayasa Mahkeme-
si savunma hakk: karsisinda bu durumun, Anayasa’ya aykiri
olup olmadigmi yanitlamak zorundaydi. Mahkeme, normu
iptal ederken, savunma hakkinin “etkin ve amaca uygun
kullanimi1”n1 hukuk devletinin bir geregi olarak vurgulamis
ve suclamaya kars: savunma hakkinin kullanilmasi bakimin-
dan suc tipleri arasinda farklilik gozetilemeyecegi yontinde il-
kesel bir tavir da takinmistir. Ancak savunma hakkinin etkin
ve amaca uygun kullanimima dayanan -6ztinde bir anayasal
deger olan hukuk devleti ile uyumlu bu yorum (“sistematik
yorum”)- Anayasa’nin hak arama ¢zgtirligtine iliskin 36. mad-
desinde sinirlama nedeni bulunmamasiyla da baglantilandiril-
maktadir:
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“Anayasa’nin 13. maddesine gore temel hak ve 6zgitirliikle-
rin snirlandirilmasi ancak ilgili maddelerinde belirtilen sebep-
lere bagl olup, Anayasa’nin 36. maddesinde boyle bir sinirlan-
dirma ongorilmemistir.”**

Yine hak arama dzgtirltigiine iliskin 2005 y1lindaki baska bir
ictihatta, benzer tutum sergilenmistir. Bu ictihatta denetlenen
kanun hitkmti, idari yargi mercilerine yapilan itirazda, gtimriik
idaresine yapilan itiraz sirasinda kullanilan bilgi ve belgeler di-
sinda herhangi bir bilgi ve belgenin kullanilmasini yasaklryor-
du. Mahkeme, yasagin “savunma hakkinin kisitlanmasina yol
acarak, yargi merciinin dogru ve adil bir sonuca ulasilabilmesi-
ni engelledigi” saviyla, ilgili kanun hitkmiinti Anayasa’nin 36.
maddesine aykir1 gormustiir. Karar gerekgesinde, aykiriigin
tespitinin ardindan, yasagin “smirlama nedeni 6ngoriilmemis
olan” hak arama 6zgiirliigiine aykirilig1 vurgulanmisti.”

Anayasa Mahkemesi, 6zel giivenlik teskilatinda galistirila-
cak personelin kamu hizmetlerine girisine iliskin ictihadinda
da 6zel sinirlama nedeni icermeyen temel hak ve 6zgtirliiklerin
simirlanamazIligl tezini savunmaktadir:

“Anayasa’nin 13. maddesine gore, temel hak ve 6zgurliik-
lerin sinirlanabilmesi, ilgili maddelerinde bir sinirlama nedeni
bulunmasina baghdir. Anayasa’nin 67. ve 68. maddelerinde ise
belirli gorevler disinda siyasi partilere tiye olma konusunda bir
engelleme ongoriilmediginden itiraz konusu kuralla getirilen
stnirlamanin Anayasa ile uyum icinde olmadig1 agiktir.”

Bu ictihada konu olan kanun hiikmii, 6zel giivenlik teskila-
tinda calistirilacak personel icin “yapilacak sorusturma sonu-
cu, bagvurma tarihine gore son bes yil icinde herhangi bir si-
yasal partiye {iye olmama veya siyasal partinin organlar1 veya
bagh kuruluslarinda gorev yapmamus bulunma” kosulunu ige-
riyordu. Bu kosul, siyasal partiye tiye olmus kisiler bakimin-

14 E.2000/48, K. 2002/36, K.t. 20.3.2002.
15 E.2003/7, K. 2005/71, K.t. 18.10.2005.
16 E.2002/38, K. 2002/89, K.t. 8.10.2002.
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dan, siyasal haklar arasinda yer alan “kamu hizmetine girme”
hakk1 yontinden, “dogrudan bir sinirlama” icermektedir. Ayni
kosul, siyasal partiye tiye olmamus kisiler -davada aday per-
sonel- bakimindan, siyasal partiye tiye olma hakki yontinden
gelecege etki eden bir sinirlama niteligi tassimaktadir. Davada
siyasal partiye {iye olma hakkinin kullanilmasi, baska bir hak
tizerinde o hakki ortadan kaldiric1 bir islev gormektedir. Gui-
venlik personeli olarak hizmete girecekler icin -ve bunlarla s1-
nirli olmak {izere- siyasal partiye {iye olma hakkinin tercihi en-
gellenmektedir. Anayasa Mahkemesi kararinda, Anayasa'nin
67. maddesinde yer alan ilintili hakkin (“siyasal parti iginde
siyasal faaliyette bulunma hakk1”) “kanunla diizenlenme” klo-
zuna (madde 67/4) bagli olmasi ve ilgili kanun hitkmtindeki
kosulun diizenleme sinirlarimi asmasi dikkate alinmamustir.
Dolayisiyla, Mahkeme

* kanun ile diizenlemenin Anayasa’ya aykir1 bir sinirlamaya
yol agmamasi geregini (“dtizenleme yetkisinin sinirlar1 so-
runu”) ve

* seklen diizenleme niteligi tasisa da, maddi anlamda sinir-
lama niteligi tasiyan hiikiimlerin, Anayasa’nin 13. madde-
sindeki “smirlamanin sinirlar1”na uygunlugunun denetlen-
mesi zorunlulugunu vurgulamamustir. Dolayisiyla kararda,
ilgili temel hak ve 6zgtirliiklerin normatif yapilarmin dikka-
te alindig1 sdylenemez.

Ote yandan, anilan normun denetimi igin Anayasa’nin 68.
maddesi bakimindan yapilacak degerlendirmede, siyasal par-
tiye tiyeligi yasaklayan kamusal gorevlerin dogrudan Anayasa
diizeyinde ve belirli kamusal gorevlerle ve kisilerle sinirli sayi-
da (numerus clausus) belirlenmesi kuskusuz 6nem tagimaktadir
(Anayasa madde 68/5). Siyasal parti tiyeligini Anayasa di-
zeyinde ve “smirli sayida” diizenleme teknigi ile yasaklayan
ozel bir normun varlig1 (“istisna normu”), “smirli sayida gorev
ve kisi grubu”na dahil olunmadig; siirece, siyasal partiye tiye
olma hakkinin kanun diizeyinde yasaklanamayacagina iliskin
bir “pozitiflesmis 6z giivencesi’ni de icermektedir. Dolayisty-
la, siyasal partiye tiye olma hakkimi olumsuz yonde etkileyen
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kanun hiitkmiiniin Anayasa’ya aykiriligl, Anayasa’nin 68. mad-
desinin sinirlama klozu icermemesinden degil; hakkin kullani-
minin yasaklanmasinda 6zel anayasal norm barindirmasimndan
kaynaklanabilir. S6z konusu 6zel norm, temel hak ve 6zgitir-
likklerin yorumunda istisna normu olarak “Anayasa-ici 6zel
bir kanit” olusturmaktadir. Ancak Mahkeme'nin yukarida
alintilanan ictihadinda boyle bir yontemsel bakisi, ayirt etmek
miimkiin degildir. Tersine, yukarida alintilanan ilk ctimlede
goruldugu gibi, 6zel sinirlama nedeni bulunmayan 6zgurliik-
ler bakimindan sinirlamanin yapilamayacag belirtilmektedir.

Denetlenen kanun htkmii bakimindan genel kolluk yet-
kisine bagli gtivenlik konusu s6z konusu oldugu icin “kamu
hizmeti”ne iliskin analojik (6rneksemeye dayali) bir deger-
lendirmenin yapilmasi da mimkiin goziikmektedir. Kamu
hizmetlerine girme hakki bakimindan Anayasa madde 70/1,
bu hakki vatandashk kosuluna baglayarak giivence altina
alirken, madde 70/2 hakkin pozitiflesmis bir 6z giivencesine
de yer vermektedir: “Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi
niteliklerden bagka hi¢ bir ayrim gozetilemez.” Boylece, yasa-
ma ve idari makamlar igin bu konudaki takdir yetkisinin dis
sinirt da cizilmektedir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi, bu
hitkme dayandig1 anda, davadaki smirlamanin “gorevin ge-
rektirdigi niteliklerle hakli kilmabilecek bir neden” igerip iger-
medigini, 6ncelikle demokratik toplum diizeninin gerekleri ve
Anayasanin sozii ve ruhu gercevesinde stnamak zorundadir.
So6z konusu smamada, “Anayasa’nin sozii ve ruhu” sistema-
tik yoruma dayanak olusturan pozitif bir anayasal temel sun-
maktadir. Sistematik yorum geregi olarak varilan sonug ise
su olmalidir: Anayasa’nin 68. maddesinde siyasal parti hakki
bakimindan, hakki yasaklamada ongoriilen smurli sayidaki
anayasal diizenleme teknigi, kamu hizmetlerine girme hak-
kinin anayasal smurlarmin saptanmasinda dikkate alimali-
dir. Boylece, kamu hizmetlerine girme ve siyasal partiye tiye
olma iliskisi bakimindan, 6ncelikle Anayasa madde 68/4’deki
sinirlardan (“gorevler ve kisiler”) soz edilebilir. Bu noktada,
yorumdaki temel sorular sdyle 6zetlenebilir: Guivenlik gorev-
lisi olarak memur stattisiiniin Anayasa geregi parti tiyeligi ile
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bagdasmazlig1, hizmete girmeyi engelleyebilecek bir hakli ne-
den midir? Yoksa girmeyi engellemeyen, ancak gorevi stirdiir-
meyi engelleyen ve disiplin cezas1 veya baska yaptirimlara tabi
tutulmasi dlgiilii sayilabilecek bir hakli neden midir? Anayasa,
memurluk ile parti tiyeliginin bagdasmazligin siyasal parti-
ye tiye olma hakk: baglaminda diizenlerken; bagdasmazligin
hangi asamada ve nasil sonu¢ doguracag: konusunda 6zel hii-
kiim icermemektedir. O nedenle, kamu hizmetine girme hakki
bakimindan sorunun yaniti, Anayasa madde 68/4’ti de dikka-
te alarak, yalnizca “demokratik toplum diizeninin gerekleri”
ve “Olctiliiliik ilkesi” dikkate alinarak verilebilir. Bu noktada,
“demokratik toplum diizeninin gerekleri” ile “gorevin gerek-
tirdigi nitelikler” birlikte diistintilmelidir. Boylece demokratik
bir toplumda kanun hitkmiiniin uygulanacag: baglamda (yer-
zaman), siyasal parti tiyeliginin giivenlik hizmetine girmede
hakli bir engel olusturup olusturmadig: sianabilir. Olgtiliiliik
ilkesi, s6z konusu engeli hizmete girmeyi yasaklama bicimin-
de gerceklestirmenin kaginilmaz olup olmadigin belirleyerek,
hakkin 6ziinii de somutlastirir.

Ancak denetlenen kanun hiikmiinin denetiminde Mah-
keme'nin bu yolu izlemedigi ve denetimi, asagida yer alan
ctimle ile sonuglandirdig1 goriilmektedir:

“Itiraz konusu kuralla getirilen goreve kabul edilebilmek
icin son bes y1l iginde bir siyasi partiye tiye olmamak kosulunun
ise gorevin gerektirdigi bir nitelik olmadig1 kuskusuzdur.”"”

Anayasa’nin 70. maddesi bakimindan yukaridaki ifade ile
siirli denetim, gercek anlamda bir temel hak ve 6zgtirliik de-
netimi degildir. Karar, temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin nor-
matif yapilarin gozetilmesi, iliskilendirmenin yapilmasi ve si-
nirlama olgiitlerinin uygulanmas: bakimindan yetersizdir. Bu
tiir yetersiz denetimlerde, ortada bir karar gerekgesi oldugu
aciksa da, hukuksal bir kanitlamanin varligindan soz edile-
mez. Anayasa Mahkemesi'nin bu tiir kararlari, Anayasa norm-
larinin somutlasmasina da izin vermemektedir.

17" E.2002/38, K. 2002/89, K.t. 8.10.2002.
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Mahkeme, Avukathik Kanunu'nda avukatlarin baro nak-
lini acilan disiplin kovusturmasmin sonlanmasina baglayan
kurali iptal ederken, bu kez calisma ve sozlesme 6zgtirligi
bakimindan 6zel sinirlama nedenine yer verilmedigine dayan-
maktadir. Davada, Anayasa’nin 48/2. maddesindeki “devle-
tin tedbir alma ytiktimlulugii”"ndeki 6zgiil nedenlerin anlam;
tedbir alma ytikiimliltigiintin kapsam ve sinirlari; denetlenen
normun bu ytiktimliiliik kapsamindaki yeri ve kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarinin diizenleme yetkisine tabi
mesleklerin 6zel konumu (Anayasa madde 48 ile Anayasa
madde 135’in sistematik yorumu) gibi unsurlar dikkate alin-
mamustir. Stnirlamanin smirina iliskin olgtitlerin uygulanmast
da gerceklesmemistir:

“Itiraz konusu kurala gore nakil isteginde bulunan avukat
hakkinda bir disiplin kovusturmasinin devam etmesi halinde
bu kovusturma sonuclanmadan 6nce nakil istegi ile ilgili hig-
bir islem yapilamayacaktir. Hakkinda disiplin kovusturmas:
yirttiilen bir avukatin, tiyelerine karsi sahip oldugu hak ve
yetkiler bakimindan esit konumda olan baska bir baroya nak-
ledilmesi, kovusturmay1 yiiriiten baronun yetkilerinde bir
degisiklik meydana getirmeyecek ve devam etmekte olan ko-
vusturmay1 etkilemeyecektir. Kovusturma sonucunda sugu
islemedigine ya da hakkinda disiplin cezas1 verilmesine yer
olmadigina karar verilebilecegi de dikkate alindiginda, avu-
katin baska baroya nakil talebiyle ilgili olarak, disiplin kovus-
turmasi sonuglanana kadar higbir islem yapilmamas: ve baska
bir baro bolgesinde stirekli olarak calismasinin engellenmesi,
calisma ozgurltiglintin sinirlandirilmasina yol acacak nitelik-
tedir. Anayasa’nin 13. maddesinde temel hak ve dzgtirliiklerin
sinirlandirilmasi, Anayasa’nin ilgili maddelerinde 6zel sinir-
landirma nedeni bulunmasina bagli tutulmustur. Anayasa’nin
caligma ozgiirliigiiniin diizenlendigi 48. maddesinde bu 6zgiirliigiin
stmirlandirilmast konusunda ozel bir simirlama nedenine yer veril-
memistir. Bu nedenlerle ¢calisma 0zgiirliigiinti simirlandiran kural
Anayasa’min 13. ve 48. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.”*®

18 Egik yazi (italik) bolim 6zellikle vurgulanmustir. E. 2008,/73, K. 2009/120,
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Dogalar1 bakimindan 6zel sinirlama nedeni igermeyen “po-
zitiflesmis 6z 6geleri”nde hak ve 6zgiirliik lehine olan yasak-
larin kapsami nasil yorumlanir? Mahkeme’'nin, Anayasa’nin
38/5. maddesini vergi 6devi bakimindan ele aldig: ictihadinda
tstti kapali bicimde bu soruya yanit verdigi soylenebilir. Mah-
keme, “susma hakki”na iliskin pozitiflesmis 6z giivencesinin
ickin sinirlarimi belirleyerek, hakkin vergi ddevine iliskin ge-
rekler bakimindan uygulanamayacagini saptamaktadir. Susma
hakkinin ickin simirlari, hakkin “suc ve cezalara iliskin esaslar”
bashiginda diizenlenmesi de dikkate alinarak belirlenmistir.
Mahkeme’ye gore, susma hakki “suclanmayla baslayan bir
haktir”. Dolayisiyla, sorusturma ve kovusturmanin her asama-
sinda gegcerli olmakla birlikte, bu stireclerin 6ncesinde anayasal
nitelikli bir 6dev olan “vergi 6devi” karsisinda gecerli degildir:

“Kamu hizmetlerinin finansmanina, vergiler araciligiyla ka-
tilmak bireylere yiiklenen Anayasal bir 6devdir. Yasalar ile yti-
kiimliilerin ve onlarla hukuki iliskide bulunan ii¢iincti kisilerin
vergi ile ilgili kayitlarinin denetlenmesi amaciyla kimi defter,
kayit ve belgeleri tutmak, saklamak ve istenildiginde yetkilile-
re ibraz etmek zorunluluguna uyulmamasinin sug olarak kabul
edilmesi ile sucla itham edilme birbirinden farkli durumlardir.
Vergi ileilgili defter tutma, saklama ve ibraz etme zorunlulugu
yasalarla yiiktimliilere verilen bir gorevdir. Bu gorevler yerine
getirilmedigi takdirde sug olusmaktadir.”"

K.t.1.10.2009. Calisma ve sdzlesme 6zgiirliigi ile toplu is s6zlesmesi hak-
ki1 bakimindan, 6zel sinirlama nedeni icermeyen 6zgiirliiklerin varlig: ve
dolayli olarak bunlarin smirlanamayacag: tezi bir karsi oy yazisinda da
dile getirilmistir: “ Anayasa’nin 48. maddesinde, s6zlesme hiirriyetinin si-
nirlandirilmasi igin aglﬁ bir sebep gosterilmemistir. Her ne kadar muhte-
rem ¢ogunluk, 48. maddenin ikinci fikrasinda belirtilen ve 6zel tesebbiis-
lerin ¢alismalarma iliskin tedbirlerin alinmasi amacityla devlete verilen
lg(t‘)revi, sozlesme hiirriyetinin stnirlanmasina olanak veren bir neden gibi

abul etmis ise de, bahse konu ikinci fikranin bu sekilde anlasilmasinin
temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ve gticlendirilmesi amacina uy-
madig1 diistincesindeyim. Kald1 ki, Anayasa’nin 53. maddesinde diizen-
lenen toplu is sozlesmesi hakki yoniinden 48. maddedekine benzer, yo-
rum yoluyla dahi stnirlama nedeni kabul edilebilecek herhangi bir kural
mevcut degildir.”, bkz. Osman Alifeyyaz Paksiit'tin kars1 oy yazisi, E.
2003/66, K. 2005/72, K.t. 19.10.2005.

19 E.2004/31, K. 2007/11, K.t. 31.1.2007.
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Bu ictihattaki karsi oy yazisinda, “susma hakki”na iliskin
Anayasa’nin 38/5. maddesinin 6zel stnirlama nedeni icermeyen
bir hak kategorisi oldugu ve o nedenle “yorum ve igtihat” yolu
ile smirlanamayacagl savunulmustu.® Ancak Mahkeme’nin,
susma hakki bakimindan diizenlendigi baglama (“sug ve ceza-
lara iliskin esaslar”) agirlik verdigi ve dogasi geregi 6zel sinir-
lama nedeni icermeyen 6z giivencelerinin goreceli hale getirilip
getirilmeyecegi noktasina egilmedigi goriilmektedir. Bu 6rnek-
te, 6z gilivencesinin diizenlendigi sozel ve amagsal baglamin
tartismasiz olmasi karsisinda, Mahkeme’nin kars1 oy yazisinda
dile getirilen tezi savunmayisina itiraz edilemez.

Dilekge hakkina iliskin anayasal ictihatta da “6zel sinirlama
nedeni bulunmayan temel hak ve 6zgiirltiklerin sinirlanamaz-
l1g1 tezi”nin bir yansimasi goriilmektedir. S6z konusu ictihatta
denetlenen norm, Devlet Memurlar1 Kanunu'nun bir hikmii-
diir. Hitktim, memurlarin “toplu miiracaat veya sikayet”te bu-
lunmalarini, ayliktan kesme cezasi uygulanacak eylemler ara-
sinda saymaktaydi. Mahkeme, anilan hiikmii, dilek¢e hakkina
iliskin anayasal diizenlemede 6zel sinirlama nedenlerinin yok-
luguna da dayanarak iptal etmistir. Anilan kararda, smnirlama
nedenlerinin yoklugu tezine dayanilmasi, norma iliskin “kav-
ramsal altlama” bakimindan isabetli olmamistir. Kavramsal
altlamadaki isabetsizlik, Anayasa normunun hak 6zneleri ba-
kimindandir. Anayasa normunun diizenlenis bicimi ve amact
geregi, hiikmiin denetiminde, hakkin olagan kullanim bigimi-
ne farkli hak 6znelerinin ayrimsiz sahip olmalar1 gereginden
hareket edilmesi gerekirdi. Anayasa normunun agik sdzii ve
amaci 1s181inda, hak 6znesi olarak memurlarin, dilekce hakkina
diger kisiler gibi ve hakkin olagan kullanim bi¢imine uygun

20 Osman Alifeyyaz Pakstit'tin kars1 oy yazisy, bkz. E. 2004/31, K. 2007/11,

K.t. 31.1.2007: “Ilgili maddesinde herhangi bir sinirlama nedeni belirtil-
meyen bir hakkin, bu hakk: kullanabilecek kisi veya bu kisinin konumu
yontinden sinirlandirilmasi olanag: yoktur. (...) Cogunluk goriistintin
aksine, susma hakkinin kullanilmasiin sanik veya stipheli statiisii ile s1-
nirli olmadigr agiktir.
“Temel hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasinda bu tarz daraltict yorumla-
rin yapilmasi, demokratik gelisimin akisi stirecine ters diisen ve bu hak
ve ozgiirliiklerin i¢inin bosaltilmasi yolunun agilmasina zemin olusturan,
tehlikeli bir yontemdir.”
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olarak sahip oldugu anayasal bakimdan tartismasizdir. Buna
karsilik denetlenen hiikiim, dilek¢e hakkini tiimel bicimde
ortadan kaldirarak, hakkin sagladig1 giivencenin Stesine gec-
mekte ve sinirlama boyutunu fazlasiyla asmaktadir.?

2. Ozel Sinirlama Nedeni Igermeyen Temel Hak ve
Ogzgiirliiklerin Diger Hak ve Ozgiirliikler ya da
Anayasal Degerlerle Dengelenmesi Sorunu

a. Ustiin Kamu Yarary/ Kamu Yiikiimliiliigiij/Kamu Diizeni
Argiimani

Ozel sinirlama nedeni icermeyen ozgiirliiklerin sinirlanma-
sinda, diger temel hak ve 6zgtirliikler ya da somut anayasal de-
gerlerden yola ¢itkmayan; bunun yerine “kamu yarari, kamu yii-
kiimliiltigi ya da kamu diizeni gibi” s6z konusu 6zgiirliikler icin
Anayasa-i¢i kanitlarla somutlasmamis soyut “hakli nedenler”
tiireten yargisal tutumun 6rnekleri az degildir. “Ustiin kamu ya-
rar1” argiimanina iliskin 6ncti ictihat, Anayasa Mahkemesi'nin
ilaglar konusunda patent hakkini tamimayan [htira Berat
Kanunu'na iliskin kararinda bulunabilir. Kararda, patent hakk:
1961 Anayasasi’'nda 6zel sinirlama nedeni iceren miilkiyet hak-
ki degil, sinirlama nedeni icermeyen bilim ve sanat 6zgtirltigt
ile baglantili olarak ele alinmistir. Bu dogrultuda, oncelikle 6z-
gil bir anayasal dayanak ile iliskilendirme yapilmaksizin, ilag
konusunun insan saghigi ile baglantis1 vurgulanmaktadir. Oysa
Mahkeme'nin iliskilendirmede kullanabilecegi Anayasa-ici ka-
nitlar 1961 Anayasasi’'nda yer almaktaydi: Mahkeme nin “saglik
hakki”na dayanmasi ve saglik hakki ile bilim ve sanat 6zgtirlugii-
niin sonucu olan diistinsel tirtinlere yonelik korumanin sinirlar:
arasinda makul bir dengenin kurulup kurulmadigini denetleme-
si uygun olurdu. Ancak bu tiir bir denetim gerceklesmemistir.
Acik anayasal dayanaklarla desteklenmeyen “insan sagligi”nin
barindirdigr “distiin kamu yarar1”, simirlama nedeni igermeyen
bilim ve sanat 6zgtirltigii karsisinda agir basmistir:

2 Mahkeme, hak bakimindan 6znenin “herkes” oldugunu belirtmekle
birlikte, sinirlama nedenlerinin maddede diizenlenmemis olmasina da
dikkat cekmektedir, bkz. E. 2008/111, K. 2010/22, K.t. 28.1.2010.
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“Tlac konusunun insan saglig1 ile olan yakin iliskisi goz
ontine getirilse yasa koyucunun tutumuna hak vermemek
miumkiin degildir. Kamu yararinin agik bir geregi olan ve “Fi-
kir tirtinlerinden sahiplerinin faydalanmalarinin korunmasini
isteme hakki, tizerine konulan bu kayitlamanin, fikir ve bilim
ozgurlugunin 6ziini zedeler bir 6nem ve kapsamda oldugu
ileri stirtilemez. Bu konuda sozii edilen kamu yararinmn énemi
de boyle bir kayitlamay1 hakl kilar.

“Toplum sagliginin korunmasinin geregi olan niteligi yuka-
rida belirtilen kayitlamanin, Insan Haklar1 Evrensel Beyanna-
mesinin 25., 29. ve 30. maddeleri karsisinda, insan haklarina ve
demokratik bir toplum olma ilkelerine aykirilig1 da ileri stirti-
lemez. Siyasi rejimleri, insan haklarina ve demokratik hukuk
devleti esaslarina dayanan bir kisim bati tilkelerinde de s6z ko-
nusu hakkin bu yolda diizenlendigi goriilmektedir.”*

Yukaridaki yaklasim, 2001 sonrasi anayasal ictihatta da
gozlenmektedir. Ozel sinirlama nedeni icermeyen hak arama
ozglrligunin, hicbir tartim s6z konusu yapilmaksizin “kamu
diizeni ve kamu ¢ikar1” argtimani karsisinda gerilemesi, bu ko-
nuda Ornek gosterilebilir. Anayasa Mahkemesi'nin, kamusal
nitelikli kurum alacaklarinin takip ve tahsil usuliinde, alacagin
tahsilini uzatacag1 gerekgesiyle Icra ve Iflas Kanunu'nun de-
gil, kamu alacaklarma iliskin 6zel usultin uygulanmasini 6n-
goren kanun hitkmiinti denetlerken izledigi yontem budur.?
Mahkeme, anilan davada “hak arama ozgitirltigi” ile “kamu-
sal kaynaklarin etkin ve sorumlu kullanilmasin1 hakl kilacak
anayasal deger” (Anayasa madde 12/2) arasinda tartima git-
memektedir. Dogrudan “kamu hukukunda kamu diizeni ve
¢ikarinin egemen oldugu”na dayanarak ve “devletin tisttinlii-
gu” tezini 6ne stirerek, dzel takip usulii nedeniyle hak arama

a4

ozglrliguniin “engellenmedigi” sonucuna ulasmaktadir.

Sozlesme ozgiirltigt ile vergi odevi arasindaki iliskiyi ele
alan baska bir ictihatta ise vergilendirme, bir “kamu ytikiim-

22 E.1967/10, K. 1967/49, K.t. 28.12.1967.
23 E.2001/378, K. 2004/13, K.t. 11.2.2004.
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liltigti” olarak tamimlanmis ve ozgitirliikk karsisinda {istiin-
lik kazanmistir. Bu ictihatta, 6zel islem vergisinde her bir
vadenin vergiyi doguran olay kabul edilmesinin, bankacilik
islemlerinde sozlesme 6zgurliigiinii dlctisiiz sekilde simirladi-
g1 ileri siriilmiisti. Itiraz1 degerlendiren Mahkeme, oncelikle
Anayasa’nin 48/1. maddesinde yer alan s6zlesme 6zgiirliigu-
niin “6zel smirlama nedenleri”"ne bagli kihinmadigin sapta-
maktadir. Karardaki kanitlama asamalar1 berrak olmamakla
birlikte, Mahkeme'nin degerlendirmesi stzlesme 6zgiirltigi
karsisinda “kamu yukumliliigi” olarak beliren verginin tis-
tiin kamu yararmi temsil ettigi yontindedir. Ancak vergiye
tanimnan oncelik, vergilendirmenin anayasal simirlara uymasi
ve verginin miktar1 bakimindan “6lctiltiliik ilkesi”nin beklen-
tilerini karsilamasi bicimindeki iki 6nkosul ile de sinirlandi-
rilmistir. Bu ictihat, 6zel smnirlama nedeni ya da herhangi bir
sinirlama klozu (“neden icermeksizin kanun ile smirlana-
bilirlik”) icermeyen sozlesme 6zgurliigii icin, siyasal hak ve
odevler arasinda yer alan “vergi hak ve 6devi”nin hakli bir
sinirlama nedeni olusturacagini kabul etmektedir (“sistematik
yorum”). Vergi 6devi, sozlesme 6zguirligtinii sinurlayabilir-
ken, bu simirlamanin sinirimi “anayasal ilkelere kars: olmamak
kosulu ile vergi koyma” ve “6lctiliiliik ilkesi” ¢izmektedir. Ka-
nitlama asamalarinin ayrintili ve berrak olmamasina ragmen,
Mahkeme’nin tutumu 6zel sinirlama nedeni ya da smirlama
klozu icermeyen 6zgiirliiklerin diger hak ve ozgtirliikler ya da
anayasal degerler ile dengelenmesi ve bu dengelemenin ilke-
lerinin belirlenmesi bakimindan énem tasimaktadair:

“Yasa koyucunun Anayasa’dan aldig1 yetkiye dayanarak,
anayasal ilkelere aykir1 olmamak kosuluyla vergi koymasimin
ve bu verginin niteliklerini belirlemesinin verginin miktar1 da
gozetildiginde sozlesme hiirriyetini 6l¢tistiz bicimde sinirladi-
gindan s6z edilemez.”*

Anayasa Mahkemesi'nin 6zel sinirlama nedeni icermeyen ¢a-
lisma ve sozlesme 6zgiirltigiine iliskin ictihadinda, bu 6zgtirliik-

24 E.2001/379, K. 2005/3, K.t. 6.1.2005.
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lere iliskin Anayasa’nin 48. maddesinin gerekgesine gonderme
yaparak sinirlamayr miimkiin gormesi dikkat ¢ekicidir. Madde
gerekcesinde, s6z konusu ozgtirliiklerin kanun ile ve kamu ya-
rar1 geregince smirlanabilecegine iliskin bir gonderme bulun-
maktadir.® Ancak bu gonderme, 2001 Anayasa degisiklikleri
sonrast Anayasa’nin 13. maddesinden genel sinirlama nedenleri
elendigi icin, Anayasa sistematigi bakimindan degerini yitirmis-
tir. Ote yandan, tarihsel yorumun, hem anayasa hukuku hem
de genel olarak hukukun yorumundaki goreceli ve yalnizca di-
ger yorum yontemlerini destekleyici islevi dikkate alindiginda,
madde gerekgesinin birincil bir kanit sunmadig1 da ortadadur.
S6z konusu ictihatta denetlenen kanun hitkmii, sézlesmelerine
aykiri davranan ve ytiktimliiliiklerini yerine getirmemelerinden
haklarinda dava acilan yatirimcilarin, ayni konuda idare ile s6z-
lesmelerini yenilemesi halinde, idarenin davadan vazgececegini
diizenlemektedir. Hiiktim, Mahkeme tarafindan, sézlesme yeni-
leme konusunda bir imkan olarak gortilmiis ve zorlama icerme-
digi gerekgesiyle sozlesme 6zgtirliigiine aykir: bulunmamaistir.

“Kamu yarar’”’nin bir 6ncelik olarak tanimlandigi acik
anayasal hiiktimler bakimindan, bu ttir hiikiimler ile diger
hak ve ozgtrliiklerin gatistig1 durumlarda, catisan hak ve 6z-
girliikk “kamu yarar1” karsisinda kural olarak geriler. Ancak
Anayasa’da agikca ongoriilen “kamu yarar1”nin da, baska hak
ve ozgilirliikklerin somutlasmas1 anlamina gelebilecegi goz ard:
edilmemeli; “kamu yarar1” her durumda, oncelikle diger ilin-
tili temel hak ve ozgtirltikler ve baska Anayasa-i¢i kanitlarla
(“sistematik yorum”) desteklenmelidir. Kiy1 ve sahil seritlerin-
den yararlanmada “oncelikle kamu yarar1”nin gozetilecegini
ongoren anayasal hiikiim bu konuda 6nemli bir 6rnek olus-
turmaktadir (Anayasa madde 43/2). Bu hiikmiin, kiyilarda ku-
rulmasi ve stirdiiriilmesi planlanan 6zel tesebbtisler bakimin-
dan 6zel degeri oldugu aciktir. Kiyilara iliskin 6zel tesebbiis

2 E. 2003/70, K. 2005/14, K.t. 14.3.2005: “Anayasa’min 48. maddesinin
birinci fikrasinin birinci ttimcesinde, “Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve
sozlegme hiirriyetlerine sahiptir.”, gerekgesinde ise, “Hitrriyet temeline dayali
bir toplumda irade serbestligi cercevesinde ferdin sézlesme yapma, meslek se¢me
ve calisma hiirriyetlerinin garanti olunmast tabiidir. Ancak, bu hiirriyetler,
kamu yarar: amacu ile ve kanunla stmirlandinlabilir.” denilmektedir”.
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faaliyetlerinde “calisma ve sozlesme 6zgiirltigi” Anayasa’da
acik¢a tanimlanmis olan “6ncelikli kamu yarar1” karsisinda
esit konumda degil, geri konumdadir. Kiyilar ve sahil seritleri
bakimindan “6ncelikli kamu yarar1”, Anayasa-ici kanitlar ola-
rak saglikli ve dengeli bir cevrede yasama hakki, ¢cevrenin va-
tandaslar ve devlet icin bir 6dev niteligini tasimasi (Anayasa
madde 56/1 ve 2) ve devletin tabiat varliklarinin korunmasina
iliskin tedbir yuktimliiliigi (Anayasa madde 63/1) ile destek-
lenmektedir. Anayasal ictihatta, kiyilar ve sahil seritleri baki-
mindan “6ncelikli kamu yarar1”nin gozetilmesini ngoren acik
anayasal hiitkmiin, calisma ve s6zlesme ozgitirltigii (6zel teseb-
biisler) karsisinda nasil uygulanacagi sorunu ornek bir dava-
ya konu olmustur. Ancak bu davada, isletmecilerin ¢alisma
ve sozlesme ozgurligu ile kiyilar ve sahil seritleri bakimindan
“6ncelikli kamu yarar1” arasindaki catismanin varligini tespit
ve ¢ozlim yoluna gidilmemektedir. Davadaki kanun hiikmii,
ozel tesebbiise konu olacak kruvaziyer ve yat limanlaridir. Ka-
nun hiikmiinde limanlarin, “yolcularla ilgili gtimriikli alan
hizmetlerinin gortuldigi, tilke tanitimi ve imajini tist seviyeye
¢ikaracak turizm amagh (yeme-i¢me tesisleri, alisveris merkez-
leri, haberlesme ve ulastirmaya yonelik tiniteler, danisma, en-
formasyon ve banka hizmetleri, konaklama tiniteleri, ofis bina-
lar)” islevlere sahip olmasi da ongoriilmektedir. Mahkeme, bu
ornek davada soruna temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin catisma
dinamiginden yaklasmamakla birlikte, sorunu “Anayasa’ya
uygun yorum” ile ¢ozme egilimindedir. Kanun hitkmiindeki
“konaklama tiniteleri ve alis-veris merkezleri”nin boyle bir yo-
rumu miimkiin kilip kilmayacagi ise oldukga tartismalidir:

“Bu cercevede, kamu yarari amaciyla kruvaziyer ve yat li-
manlarmin faaliyetlerinin geregi olarak kiyida yapilmas: zo-
runlulugunun bulundugu ve kullanilmasinin da bu zorunlu-
lukla sinirhi olacagy agiktir. Baska bir anlatimla kruvaziyer ve
yat limanlarmin kiyilarda yapilma zorunlulugu, bu limanlarin
olagan gereksinimleriyle ilgisi olmayan yapilasmalara izin ve-
rir bicimde anlasilamaz.”?°

% E. 2005/98, K. 2006/3, K.t 5.1.2006. Ayni kararda kars. Fulya
Kantarcioglu'nun karsi oy yazisi: “Anayasa’nin 43. maddesinin birinci
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Calisma ve sozlesme ozgurlugtu karsisinda “kamu
yarar1”nin smirlama nedeni olarak kullanildig: bir 6rnek, Si-
gortacilik Kanunu'ndaki htikmiin denetiminde ortaya ¢ikmak-
tadir. S6z konusu hiikiim, esleri sigorta sirketlerinin yonetim
ya da denetiminde bulunan ve s6z konusu sirketler adina
imza atmaya yetkili kisilerin, sigorta eksperligi yapamayaca-
g1 duzenlemekteydi. Sigorta eksperligi yapmasi yasaklanan
kisiler bakimindan Mahkeme, denetimde calisma ve sézlesme
ozgurlugtine dayanmakta, ancak dzgtirligiin sinirlanmasinda
“kamu yarar1”n1 6ne stirmektedir:

“Sigorta eksperligi mesleginin gerekleri ile taraflarmn kar-
silikli hak ve ytiktimliiliikleri goz ontinde tutularak, meslegin
icrasinda diirtistligii ve gtiveni egemen kilmak icin diger si-
gorta unsurlariyla aralarindaki iligkileri ve faaliyet alanin1 da
degerlendirmek suretiyle, ortaya cikabilecek ¢ikar ¢catismalari-
n1 ya da etik degerleri zedeleyebilecek durumlar1 engellemek
amaciyla, yasa koyucunun gerekli 6énlemleri almasin kamu
yararmmn bir geregi oldugu kuskusuzdur.”*

Mahkeme, bu igtihatta “kamu yarar1”n1 Anayasa’nin 48/2.
maddesindeki diizenleme olctitleri (6rnegin; sosyal amagclar) ile
iliskilendirmemistir. Ancak kamu yarari ile 6zgtirliik arasinda
makul dengenin kurulabilmesi icin dlgtliiliik ilkesini uygula-
mistir. Kanun hitkmi, olgtiliiliik ilkesinin gereklilik ve orantili-
lik ilkeleri ile bagdasmadig1 gerekcesiyle iptal edilmistir.”

ve ikinci fikrasi uyarinca, kiyilar devletin hiikiim ve tasarrufu altinda-
dir. Deniz, gol ve akarsu kiyilariyla, deniz ve gollerin kiyilarimi gevrele-
Een sahil seritlerinden yararlanmada oncelikle kamu yarari gozetilir. Bu
urallar birlikte incelendiginde, Anayasa Mahkemesi'nin konuya iliskin
kararlarinda da agiklandig1 gibi, “kiy1”nin kamu mali oldugu buralardan
yararlanmada, onceligin kamu’ya ait oldugu sonucuna varilmaktadir. Ki-
yilarin, herkesin yararlanabilmesi icin sadece korunmasi ve kullaniminin
saglanmas1 amaciyla izin verilebilecek yapilar disinda, kimi 6zel girisim-
cilere isletme kolaylig1 saglamaya yonelik olarak konaklama ve alisveris
yerleri gibi s6z konusu amaci asan yapilanmalara agilmasi, kamu yarar1
onceliginin gozard: edilerek kisisel yararin 6ne ¢ikarilmasi sonucunu do-
guracagindan Anayasa’nin 43. maddesine aykirilik olusturur.”

7 Egik yazi (italik) bolum 6zellikle vurgulanmustir. E. 2009/11, K. 2011/93,
K.t.9.6.2011.

2 E.2009/11, K. 2011/93, K.t. 9.6.2011: “Olciiliiliik ilkesi nedeniyle devlet,
sinirlamadan beklenen kamu yarari ile bireyin hak ve ¢zgtirltikleri ara-

148



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

Calisma ve sozlesme ozgiirltigiini ilgilendiren baska bir
anayasal ictihattaysa, “6zel sinirlama nedenleri” sorununa de-
ginmeden, bu 6zgiirliige iliskin denetimin dolayl1 bigimde ya-
pildigr goriilebilir. S6z konusu kararda denetlenen norm, Ceza
Kanunu'na gore sug teskil eden fiil veya davranislarda bulun-
dugu iddiasiyla haklarinda kamu davasi agilan kisilerin yargi-
lama stiresince kamu ihalelerine katilmaktan yasakl1 olacagini
diizenlemektedir. Mahkeme, normun “calisma ve sdzlesme
ozgirligi”ne yonelik bir miidahale oldugunu acikca kabul
etmemis ve dogrudan bu 6zgitirliigiin sinirlanmasima yonelik
bir denetim gerceklestirmemistir. Bununla birlikte, normun
ongordiigii yasagin “yasa koyucu tarafindan getirilen idari
bir 6nlem” niteligi tasidigin1 vurgulayarak, idari onlemlerin
“hukuk devleti” ile baghilig1 tizerinden “olgiiliiliik denetimi”
yapmustir. Idari 6nlemler bakimindan da, Mahkeme'nin belirli
“ictihadi nedenler” tiirettigi gortilmektedir:

“Kamu gtivenligi, kamu diizeni ve kamu sagligimin korun-
masl ve ortaya ¢tkmasi kuvvetle muhtemel bir tehlikenin 6n-
lenmesi amaciyla yasa koyucu tarafindan idari 6nlemler 6ngo-
riilebilecegi agiktir.”

Ancak yukarida sayilan “ictihadi neden”lerin, kararda
Anayasa-ici hangi sistematik kanitlara dayandigini bulabilmek
miimkiin degildir. Belirtilen “ictihadi nedenler” dogrultusun-
da, Mahkeme’nin hakl1 kildig1 ve hukuk devletine dayal 6lcti-
lultik testine bagl tuttugu norm, kararin son asamasinda “ca-
lisma ve sozlesme 6zgiirliigi”ne aykiri goriilmemistir.* Boyle

sinda adil bir dengeyi saglamakla ytikiimliidiir. 5684 sayili Kanun'un 22.
maddesinin (10) ve (13) numaral: fikralarindaki diizenlemeler karsisinda
sigorta eksperlerinin es ve yakin akrabalarinin ortagi ya da yoneticisi bu-
lundugu sigorta sirketinin taraf oldugu uyusmazliklarda eksperlik gore-
vi icra etmelerine zaten imkan bulunmamakta olup bu kisilerin sigorta
eksperligi meslegini icra etmelerinin ttimiiyle yasaklanmasi, ulasiimak
istenen amag bakimindan gerekli ve orantili bir tedbir olarak goériilemez.
Itiraz konusu kural, kamu yarari ile bireyin hak ve 6zgiirliikleri arasinda
adil bir denge olusturmadigimdan olctiliiliik ilkesine aykirilik igermekte-
dir.”
2 E.2007/68, K. 2010/2, K.t. 14.1.2010.

30 E 2007/68, K. 2010/2, K.t. 14.1.2010 : “Kamu ihaleleri ile sinirli olarak ve
kamu yarar1 gozetilerek getirilen ve gegici stireli nitelik tasiyan bu onle-
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bir saptamanin, ilgili 6zgtirltigii esas alan denetim sonucunda
yapilmasi gerekirdi.

b. Diger Anayasal Degerler

2001 sonrasi anayasal ictihat bakimindan, sinirlama nedeni
icermeyen ozgiirliiklerde, hak ve dzgiirliikler ile anayasal de-
gerlerin catismalarinda sistematik yorum cercevesinde tartim
ya da dengeleme olarak bilinen tekniklere yaklasan uygulama-
lar gozlemlenmektedir. Anayasa Mahkemesi, 2002 yilindaki
ictihadinda Avukatlik Kanunu'ndaki bir normu denetlerken,
calisma ve sozlesme ozgiirltigii icin Anayasa’da bir sinirlama
nedeni ongoriilmediginden yola ¢ikmaktadir. Bu davada de-
netlenen norm, emeklilik veya istifa gibi sebeplerle gorevlerin-
den ayrilan “adli, idari ve askeri yarg1 yargic ve savcilar1”nin
son 5 yil icinde hizmet gordiikleri yarg: cevresinde, gorevden
ayrilma tarihinden itibaren 2 yil siire ile avukatlik yapmalarimi
yasaklamaktaydi. Mahkeme’ye gore normdaki sinirlama, calis-
ma ve sozlesme dzgiirliigune iliskin 6zgiil Anayasa normun-
dan kaynaklanmaz: sinirlamanin dayanagi, anayasal degerler
arasinda yer alan “hukuk devleti ilkesi” (Anayasa madde 2)
ve “yargl bagimsizlig1” dir (Anayasa madde 138). Bu yaklasim,
calisma ve sdzlesme 6zguirltigtiniin siirlarini, 6zgtirltigin bu-
lundugu “anayasal normatif baglam” icinde gérmektedir:

“Anayasa’nin 48. maddesinde de, herkesin, diledigi alanda
calisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahip oldugu belirtilirken
bu ozgiirliik icin bir stmirlama nedeni ongoriilmemis ise de dava ko-
nusu kuralla getirilen sinirlama, bu maddeden degil, Anayasa’nin
mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesini diizenleyen 138. maddesinden
kaynaklanmaktadur.

“Hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan bagimsiz
yarg giicii, glinlimiizde temel hak ve ozgiirliiklerin oldugu
kadar kamusal dtizenin korunmasinin da giivencesidir. Yar-

min, kamu ihalelerinde yasak fiil veya davranista bulundugu iddiasiyla
Kargllanmam devam eden saniklarin diledigi alanda calisma ve s6zlesme
drriyetini ihlal ettigi soylenemez.”
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ginin bagimsizliginin amaci ise bireylere her tuirlii etki, baski,
yonlendirme ve kuskudan uzak kalinarak adaletin dagitilacag:
gliven ve inancini vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin 138.
maddesinde diizenlenen objektif bagimsizlik da yargilama ca-
lismalarinda hakimlerin hicbir etki altinda kalmamalar:1 gere-
gine dayanmaktadir.

“Taraflardan birinin davasini tistlenen bir avukatin kisa bir
stire once o mahkemede hakim veya savci olarak gorev yapmis
olmasi, karsi tarafta ve toplumda kusku ve rahatsizlik yarata-
bilir. Yargtya bir etkinin yapilmasi kadar, yapilabilmesi olasili-
g1 da adaleti olumsuz yonde etkileyerek sonucta yarg: bagim-
sizligini zedeler.”!

Yukarida alintilanan ictihattaki sistematik bakis acisinda bir
tur tartima gidilmekte, ancak tartimin 6zgiirliik boyutu yete-
rince dikkate alinmamaktadir. Pratik uyumda beklenen karsi-
likl1 etkilesim ve her iki hak ya da 6zgtirliige veya anayasal
degere optimum yiiriirliik imkan1 saglama arayis1 zayiftir:

“Anayasa’nin tiim maddeleri ayni etki ve degerde olup,
aralarinda bir tsttinliik siralamasi bulunmadigindan, uygula-
mada bunlardan birine oncelik tanimak olanakli degildir. Bu
nedenle, kimi zaman zorunlu olarak birlikte uygulanan iki
Anayasa kuralindan biri digerinin smirmi olusturabilir. Ne
var ki bu sinirlamalarin da temel hak ve ¢zgiirltiklerin 6ziine
dokunmamasi, demokratik toplum diizeninin gerekli kildigin-
dan fazla olmamasi ve ulasilmak istenilen amaci agsmamasi,
baska bir anlatimla olc¢tluliik ilkesiyle uyum i¢cinde bulunmasi
zorunludur.

“Onceki diizenlemeyle getirilen adli, idari ve askeri yargi
hakim ve savcilarinin yalnizca ayrildiklari mahkemelerde iki
yil stireyle avukatlik yapamamalarina iliskin yasak, Avukatlik
Kanunu'nun 14. maddesinin 4667 sayili Kanunla degistirilen
birinci fikrasi ile emeklilik veya istifa gibi nedenlerle ayrilma ta-

3L E. 2001 / 309, K. 2002 / 91, K.t. 15.10.2002. Egik yazi (italik) bolim
ozellikle vurgulanmustur.
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rihinden geriye dogru bes yil icinde gorev yapilan yerlerin yar-
g1 cevresinde avukatlik yapamama biciminde genisletilmistir.

“Yargi cevresi bir bolgeyi bazen de yiiksek mahkemelerde ol-
dugu gibi tiim tilkeyi kapsayabileceginden, dava konusu kural-
la kimileri i¢in son bes yil iginde hizmet gordiikleri mahkeme ve
dairelerin yargi cevresini kimileri igin de tiim tilkeyi kapsayacak
bicimde getirilen yasaklama, calisma ¢zgtirltigtintin 6l¢iistiz bi-
¢imde smirlandirilmasina yol acabilecek niteliktedir.” 3

Mahkemenin 2009 yilindaki baska bir kararinda, 6zgtir-
liikkler ile diger anayasal degerler arasindaki iliskide, her iki
grubun da korudugu hukuksal degere odaklanan daha kap-
samli ve uyumlastirmaya yonelik degerlendirme yaptig: dik-
kat cekmektedir. Davada denetlenen norm, 1402 sayili Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun bir hiikmiidir. Hiikim,
ceza mahkemelerince verilen kararlardan temyiz edilebilecek
ve edilemeyecek olanlar1 belirlemektedir. Hiikiim kapsamin-
da, temyiz edilebilme kuralinin uygulanamayacag1 durumlar
diizenlenmektedir. Bu gercevede, iki milyar liraya kadar (iki
milyar dahil) para cezasina iliskin hiiktimler temyiz edile-
meyecektir. Boylece temyiz yasagi, aslinda iki farkli durumu
kapsamaktadir: (1) Ceza Kanunu'nun 50. maddesi uyarinca
kisa stireli hiirriyeti baglayici cezaya secenek olarak hitkme-
dilen ve iki milyar liray1 asmayan adli para cezalar1. (2) Ceza
Kanunu'nun 52. maddesi uyarinca dogrudan hitkmedilen ve
iki milyar liray1 asmayan adli para cezalari. Anayasa Mahke-
mesi, hitkmiin denetiminde, hak arama 6zgtirligiintin karsi
agirligini olusturan anayasal diizenlemelerin uygulanmasin-
da (Anayasa madde 141 ve 142) yasakoyucunun takdir yetki-
sini mutlak degil, diger “anayasal sinirlar, adalet, hakkaniyet
ve kamu yarar1” ile smirli gortilmustiir. Burada yasa koyu-
cuyu simurlayan karst agirhik olarak o6zgiirligiin anilmasi,
“uyumlastirma” yaklasimi bakimindan daha dogru bir tercih
olurdu:

32 E.2001 / 309, K. 2002 / 91, K.t. 15.10.2002. italik (egik yaz1) boliim 6zellikle
vurgulanmustir.
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“Hak arama ozgiirltigti Anayasa'nin 36. maddesinde dii-
zenlenmis ve anilan maddede hak arama hiirriyeti i¢in her-
hangi bir sinirlama nedeni 6ngoriilmemis ise de mahkemelerin
kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usullerinin
kanunla diizenlenecegini 6ngdren Anayasa’nin 142. ve da-
valarin miimkiin olan siiratle sonu¢landirilmasin ifade eden
Anayasa’nin 141. maddelerinin, hak arama hiirriyetinin kapsa-
minin belirlenmesinde gozetilmesi gerektigi agiktir.

“(...)Yasalarin kamu yararinin saglanmasi amacina yonelik
olmasi, genel, objektif, adil kurallar icermesi ve hakkaniyet 6l-
ctitlerini gozetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle
yasakoyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan tak-
dir yetkisini anayasal sinirlar icinde adalet, hakkaniyet ve kamu
yarari dlctitlerini g6z oniinde tutarak kullanmas: gerekir.”

Mahkeme, hak arama 6zgtirlugtintin smirlarini saptarken
“usul ekonomisi”ni anayasal deger olarak dikkate almaktadir.
Usul ekonomisi, Anayasa’nin 141. maddesinin dérdinci fik-
rasinda yer alan “Davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle
sonuclandirilmasi, yargimin gorevidir.” hiitkmiinde, anayasal dii-
zeyde giivenceye sahiptir. Bu giivence, anayasal bir ilke olarak
hukuk devletinin somutlasmasinda usul ekonomisi bakimin-
dan acik bir Anayasa-ici kanit sunmaktadir. Anayasal ictihat,
hak arama 6zgtirltigiiniin geregi gibi yerine getirilmesini sag-
layacak ek yasal giivencelerin varlig1 halinde ve yargilamanin
niteligini gozeterek, usul ekonomisi lehine hak arama 6zgtirlii-
guntin stnirlanmasini Anayasa’ya uygun bulmustur:

“Bu durum karsisinda, sug ve suglu sayisinin artmasi, cesitli
yargilama islemlerinin ¢ogu kez uzun zaman almasi ve kimi
durumlarda bir kisim iglemlerin sanik da dahil olmak tizere
ilgilileri zaman ve kaynak kaybi suretiyle ek kiilfete maruz
kilmasi gibi sebeplerin dogurdugu ihtiyaci karsilamak tizere,
cesitli tilkelerde oldugu gibi tilkemizde de, temel hak ve 6z-
girliiklerin ihlal edilmemesi kosuluyla, sekli ve ¢6ztimii basit,

33 E.2006/65, K. 2009/114, K.t. 23.7.2009.
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yaptirimi da kismen hafif olan bazi suglara iliskin yargilamanin
durusmali olarak yapilmasina gerek goriilmeyerek, evrak tize-
rinde inceleme sonucu hiikme varilmasinda; hakimin durus-
ma yapmaksizin ceza tertibini sakincali gérmesi durumunda
durusma agmasi gerekliligi, ceza kararnamesine kars: kanun
yoluna basvurma (kars1 koyma) hakkinin varlig1 ve bu hakkin
hafif hapsi igeren ceza kararnamesine karsi kullanilmasi halin-
de durusma acip yapma zorunlulugu da gozetildiginde, itiraz
konusu kurallarda Anayasa’nin 13. ve 36. maddelerine aykiri-

lik goriilmemistir.”**

c. Hak ve Ozgiirliik Catigmalar

Esnek calisma bigimlerinin Anayasa’ya uygunlugunun de-
netlendigi ictihat, hak ve 6zgiirliik catismalarinin dengelenme-
si bakimindan 6nem tagimaktadir. Genel olarak is hukukuna
iliskin kanun hiiktimleri, is¢i ve isverenin sozlesme 6zgiirliik-
leri ya da isginin ¢alisma hakki ile isverenin galisma ve soz-
lesme ozgiirltigliniin catismasi ve gatisan hak ve dzgtirliiklerin
dengelenmesi bakimindan temel hak ve 6zgtirlik yorumunda
ilging drnekler sunma potansiyeline sahiptir. Esnek ¢calisma bi-
¢imlerinde catisma ve dengeleme sorunu, 6zellikle gegici is ilis-
kisi; cagr1 tizerine ¢alisma; otuz isciden az is¢i calistiran isyerle-
rinde feshe iliskin kural nedeniyle is¢inin is gtivencesinin zay1f
olmasi ve is sozlesmesinin feshinin gegersizligine karar verildi-
gi durumlarda stiresi icinde ise baslatilmayan isgiye 6denecek
tazminat konularinda, acikca ortaya ¢ikmaktadir. Ttiim bu 6r-
neklerde temel tartisma noktasi, esnek galisma rejiminin emek
ticareti ve iscinin metalasmasi ile ilintisidir. Tartisma noktasi,
temel hak ve 6zgtirliikler goziiyle ele alindiginda denetlenmesi
gereken, esnek calismanin iscinin galisma ve sdzlesme 6zgtir-
lugt ile calisma hakkimni ve -diger kanuni diizenlemelerdeki
yetersizlikler ya da kosullar nedeniyle- sosyal giivenlik hakki-
n1 etkisiz hale getirip getirmedigidir.

3 E.2004/11, K. 2004/93, K.t. 1.7.2004.
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Mahkeme'nin esnek calisma rejiminden kaynaklanan hak
ve ozgurliik catismalarinda genel tutumu, isginin rizasi ve
isciye taninan asgari gtivenceler ile isverenin isletmeyi ve re-
kabet giictinti stirdtirmesinin saglanmasi arasindaki dengeye
odaklanmak olmustur. Dengenin kurulmasi, ¢zel smirlama
nedeni icermeyen, ancak devletin “tedbir alma ytikimlultugi”
tizerinden hak ve 6zgiirltik catismalarina ¢ozim tretilmesini
ongoren hiikiimlerin yorumu ile yakindan ilintilidir (Anaya-
sa madde 48/2 ve 49/2). Ozellikle Anayasa madde 48/2 den-
genin kurulmasinda isci ve isverenin -her ikisinin de- hak ve
ozgiirliiklerini karsilikli sinirlayabilecek dayanaklara sahiptir.
Bu hiikiimde, bir yandan 6zel girisimler igin isverenin calisma
ve sozlesme Ozgiirliigiinii is¢inin calisma hakk: ve galisma ve
sozlesme ozglirltigii karsisinda sinirlayacak “sosyal amaglara”
yer verilmekte; diger yandan, 6zel girisim ve isveren lehine,
tesebbtistin “gtivenlik ve kararlilik” icinde galismas1 anayasal
bir oncelik olarak vurgulanmaktadir.

Mahkeme’nin esnek galisma ictihadinda, 6zel girisimin re-
kabet giictintin korunmasi ve degisen is diinyas: kosullarinda
isletmelerin stirekliliginin saglanmasi, iscilerin calisma ve soz-
lesme haklari ile esit diizeyde gortilmektedir. Baska bir anla-
timla, Mahkeme’nin sosyal devlete dayanarak iscilerin temel
haklarmin ilkesel onceligi tizerinden bir yorum yapmadig:
vurgulanmalidir. Ote yandan, esnek calisma ictihadi, catisan
hak ve ozgiirliiklerde dengelemenin temel hak ve 6zgtirliikle-
rin sinirlanmasina iliskin ilkelere dayali olarak yapildig: acik
ve asamali bir yontem izlememektedir. Miiller'in norm alani
unsurlar1 olarak tanimladig1 unsurlar kapsamli bicimde irde-
lenmemistir. Gegici is iliskisinin Anayasa’ya uygunlugunun
saptanmasinda, is¢inin rizasi ve isverenin asil is iliskisinden
dogan yiiktimliiliiklerinin devamu gibi unsurlar, dolayl bigim-
de dengenin kuruldugunun kanit1 olarak goriilmektedir.®

35 2008/66, K. 2005/72, K.t. 19.10.2005: “Ote yandan, giiniimiizde bircok
nedenle degisen ticari ve ekonomik kosullar, is idaresi yoniinden esnek
calisma yontemlerini gerekli kilmaktadir. Bunun bir sonucu olarak
ortaya konulan gecici is iliskisi esnek calisma sekillerinden birisi olarak

155

BERTIL EMRAH
ODER'IN TEBLIGI



BERTIL EMRAH
ODER'IN TEBLIGI

KAMU HUKUKCULARI PLATFORMU

Cagr1 tizerine calismada, 6zellikle emeklilik anlaminda sos-
yal gtivenlik hakki bakimindan degerlendirme yapilmamustir.
Tersine, bu konudaki engelin sosyal giivenlik mevzuatindaki
baska hiikiimlerden kaynaklandig1 vurgulanmistir. Bu yakla-
sim, “dengeleme”de catisan hak ve ozgiirliiklere iliskin tiim
unsurlarin dikkate alinmadigini ve boylece gercek bir denge-
lemenin yapilmadigini gostermektedir.

Olciiliiliik ilkesi ve dengeleme arasindaki iliskinin kurul-
masl, is sozlesmesinin feshi ve tazminat uygulamasi bakimin-
dan daha belirgin bicimde ele alinmistir. Davada denetlenen
kanun hitkmii,

“otuz veya daha fazla isci galistiran isyerlerinde en az alt1
aylik kidemi olan iscinin belirsiz siireli is s6zlesmesini feshe-
den isverenin, is¢inin yeterliliginden veya davranislarindan ya
da igletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan
gegcerli bir sebebe dayanmak zorunda olmasi”n1

ongormekteydi. Mahkeme, kanun hiikmii bakimindan kii-
ctik isletmeleri dikkate alarak “isci ile isveren arasinda hak ve
yliktimliiliikler konusunda Anayasa’nin 13. maddesinde 6ngo-
riilen ol¢tilere uygun bir denge olusturuldugu” sonucuna var-
maktadir. Ancak “denge”nin kurulmasinda, Anayasanin 13.
maddesindeki ilkelerin sistematik ve sinanmus bir uygulama
bicimi yoktur. Mahkeme, 6lctiliiliik ilkesinin ve Anayasa mad-
de 48/2'de yer alan “tedbir yiiktimliiltigii”niin ¢alisma hakki
(isci) ve sozlesme ozgtirligiini (isveren) dengelemedeki islevi-
ni kapsamli ve agik bir stnamaya tabi tutmamuistir.*® Karar, bu

degerlendirilmektedir. Kuralla, uygulamada ortaya ¢itkan bu calisma tiirti
ﬁasal diizenlemeyle belirli ilkelere baglanmus, taraflarin sorumluluklari,
orglar1 ve bu galisma tiirtiniin sinirlari belirtilmistir.”

3 2003/66, K. 2005/72, K.t. 19.10.2005: “is giivencesi 6lciitleri belirlenirken,
her tilke kendi verilerini ve is hayat1 kosullarini goz 6ntine almaktadir. Is
hayatina iliskin kurallarin belirlenmesinde kamu yarar1 esastir, ayrica is¢i
ve isveren arasindaki denge de gozetilmektedir. 18. maddeyle getirilen 30
veya daha fazla isci calistirma kosulunun isveren aleyhine degistirilmesi
durumunda isveren bakimindan olusacak ek mali kiilfetlerin kayit dist
uyg?’ulamalara neden olabilecegi, ayrica is giivencesi ile olusabilecek agir
mali yiikten kiigtik isletmelerin uzak tutulmasi amaglar1 gozetildiginde,
dava konusu kuralla getirilen sartlarla isci ve isveren arasinda kurulan
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noktada gercek bir kanitlamanin asamalarini gostermemekte,
yalnizca varilan sonucu yansitmaktadir. Oysa “sonug yansit-
ma” ile yetinen kararlar, kanitlama asamalarini icermedikleri
icin 6znel kanilarin 6tesine gecemezler. Sonug yansitma ile ye-
tinen yaklasim, “gortintiste hukuksalliga” yol acar ve yargicin
hukuk devletine baglilig: ile bagdasmaz.

Isci-isveren iliskisinde fesih ve tazminat yiktmliltigtine
iliskin anayasal ictihatta, Anayasanin 48/2 ve 49/2. madde-
lerinde yer alan “devletin tedbir alma ytiktimliligti”ne ilis-
kin “esas”lar, hak ve dzgitirliik catismasinin dengelenmesinde
dayanak olarak kullanilmistir. Ancak bu kez de s6z konusu
dayanaklarin somut ve berrak bicimde hak ve dzgtirliikler ile
baglantisinin kuruldugundan s6z edilemez. Asagidaki alinti-
da, is¢i ve isverenin temel hak ve 6zgtirliikleri bakimindan “61-
ctlt ve makul bir denge” kurdugu saptanan kanun hiitkmdi, is
sozlesmesinin feshinin gegersiz olduguna karar verildiginde,
isverene, isciyi ise baslatmayip 4 ila 8 aylik ticreti tutarinda taz-
minat ddeme secenegi saglamaktadir:

“Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerinde 6ngoriilen 6zel te-
sebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara
uygun yiirtimesini, giivenlik ve kararlilik icinde calismasimi
saglamalk, isci ve isveren arasimndaki dengenin kurularak calis-
ma barisini korumak Devletin gorevleri arasinda sayilmistir. Is
iliskisinde kisisel yap1 6n planda olup isverenden zorla bir ki-
siyi calistirmasini istemek beklenemez ise de, is¢i ve isverenin
hak ve ytiktimliiliikleri arasinda aramnilan 6lciilti ve makul bir
dengenin, isverene tazminat 6deme yukumliliigu getirilmek
suretiyle kuruldugu anlasildigindan kuralda Anayasa’ya ayki-
rilik goriilmemistir.”*

dengede bir dl¢tistizliik bulunmamaktadir. Nitekim, Uluslararas: Calis-
ma Orgiitiintin 158 sayili S6zlesmesinde de, iscilerin 6zel istihdam sart-
lar1 bakimindan veya istihdam eden isletmenin biiytikliigii veya niteligi
acisindan esaslt sorunlar bulunan durumlarda, is¢ilerden bir kategorinin,
is glivencesinin tamami veya bir kistm hiikiimlerinin kapsami disinda
tutulabilecegi ongoriilmektedir.”

7 E.2003/66, K. 2005/72, K.t. 19.10.2005.
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Hak ve 6zgiirliik catismalarinin dengelenmesini gerekli ki-
lan baska bir 6rnek, yaz Kur’an kurslarinin bes giine cikartil-
masinin yonetmelik ile yapilmasiin denetiminde ortaya ¢ik-
maktadir. Bu igtihatta, diizenlemenin yonetmelik ile yapilmas:
Anayasa’ya uygun bulunmustur. Oysa boylesi bir diizenleme,
¢ocugun manevi varligini gelistirme hakki ile dogrudan bag-
lantis1 nedeniyle kanun ile yapilmas: gereken bir diizenleme-
dir. Ancak Mahkeme, konuyu temel hak ve dzgtirlikler yo-
niinden ele almamistir. Diizenlemenin kanun ile yapilmasimi
gerektiren hak ve 6zgtirliik catismasi sorunu, cocugun manevi
varligini gelistirme hakki ile kanuni temsilcisinin din ve vicdan
ozgurlugiine gore gocuga dinsel egitim ve 6gretim verme hak-
ki (Anayasa madde 24/ 4 son ciimle) arasinda dogmaktadir.?®

Hak ve ozgitirliik catismalar: bakimindan 6rnek olusturabi-
lecek diger bir igtihat, kahvehanelerde tiittin ve tiitiin tirtinle-
ri tiiketimine iliskin kanun hiikiimlerinin denetiminde ortaya
cikabilirdi. Ancak Anayasa Mahkemesi s6z konusu davayi
ne hak ve dzgtirlik catismalar1 goziiyle ne de ciddi anlamda
temel hak ve ozguirliiklere iliskin anayasal ilkelerin sinandig:
bir gerekcelendirme ile sonuglandirmistir. Davada denetlenen
norm, tiitiin tirtinlerinin diger kimi yerler disinda, kahveha-
nelerde de tiiketilmesini yasaklamaktadir. Kahvehaneler baki-
mindan tiitiin tirtint tiiketme mutlak olarak yasaklanmis ve
tutiin tirtint tiiketilebilen 6zel kapali yerlerin kurulmasina izin
verilmemistir. Kanun, tiitiin tirtinii ifadesini “tiittiirme, emme,
¢igneme ya da buruna cekerek kullanilmak {izere tiretilmis,
hammadde olarak tamamen veya kismen tiitiin yapragimdan
imal edilmis madde” olarak tanimlamakta ve bu anlamiyla ya-
saklamaktadir. Bu davanin konusu,

* titlin trtinleri kullananlarin bireysel ¢zerk karar yetkisi

3% Bkz. Fulya Kantarcioglu'nun karsi oy yazisi, E. 2005/16, K. 2009/139, K.t.
8.10.2009: “Ote yandan, Anayasa'nin dordiincti fikrasinda “din egitim
ve Ogretimi ancak kisilerin kendi istegine kanuni temsilcisinin talebine
baglidir” denilerek ana babanin ¢ocuga dini egitim verme hakkina din ve
vicdan 6zgurltigii kapsaminda yer verilmis ise de bu hak mutlak olmayip
Anayasa’nin 41. maddesindeki ¢ocuklarin korunmasini devlete, gorev
olarak ytikleyen kuralla birlikte degerlendirilmesi gereken bir haktir.”
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cercevesinde 6zel yasama iliskin tercihlerini icermek {izere
“kisinin maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme
hakki”;

* tiutlin triinleri kullanilan yerleri isletmek isteyenlerin “ca-
lisma ve sozlesme 6zgiirltigii” ile “maddi ve manevi varl-
gin1 koruma ve gelistirme hakki” ve

* tiittin drtinlerinin etkilerinden korunmak isteyenlerin
“maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakki” ile
“saglikl1 ve dengeli bir cevrede yasama hakk1”

bakimindan, hak ve 6zgiirliik catismalari icin zengin veriler
sunmaktadar.

Kahvehaneler, kiiltiirel bakimdan tiitiin ve ona eslik eden
iiriinlerle birlikte hizmet sunmaktadir. Tiitiin titketimi, Tiirki-
ye niifusunda 6nemli bir oran olusturdugu icin tiittin ttiketimi-
ne iliskin sinirlamalarin, kahvehanelerin miisteri potansiyelini
etkileyecegi nesnel olarak saptanabilecek bir olgudur. Tiittine
iliskin mutlak sinirlamalar, kahvehanelerin ekonomik anlam-
da varolabilmesine dogrudan etki etmektedir (“isletmenin var-
ligin1, ekonomik butiinltigiini ve degerini koruyabilmesi”).

Anayasa Mahkemesi'nin kahvehanelerde tiittin tiiketimini
mutlak bicimde yasaklayan kanun hiikmii karsisindaki tutu-
mu, catisan hak ve ozgiirliikler arasinda her bir hak ve 6zgtir-
liige optimum yurtrlik imkani saglayacak bir dengeye yonel-
mek degildir. Mahkeme, Anayasa-ici hicbir sistematik kanit
arayist icine girmeksizin, tek yanl olarak kisinin baskalarina
kars1 6devleri ve devletin koruyucu ytikiimliltigt argtimanini
one stirmiistiir. Olciiliiliik ilkesine dahi basvurmaksizin, “kisi-
nin 6devleri ve devletin gorevleri” saviyla ¢calisma ve s6zlesme
ozglrligune yonelik bir miidahalenin olmadigimni saptamistir:

“Calisma ozgurltigu herkesin diledigi meslegi se¢gmede

3 Bunedenle, anayasal anlamiyla miilkiyet hakki bakimmdan da tartismali
bir durumun s6z konusu oldugu savunulabilir. Ctinkii toplumsal-kiiltii-
rel aliskanliklarin sonucu beklenen bir kazancin degil, isletmenin varligi
ve degeri risk altindadur.
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ozgiir olmasin ve zorla calistirlmamayi ifade eder. Birey bu
ozgurlugunu kullanarak diledigi alan1 ve isi segebilir. Calisma
hakki ise bireyin 6zgiir iradesiyle sectigi meslegi veya isi icra
etmesi, devletin de calismak isteyenlere is temin etmek icin ge-
reken tedbirleri almasi olarak tanimlanabilir. Dava konusu ku-
ralla kahvehanelerin kapalr alanlarinda tiittin ve tiittin tirtinle-
rinin tiiketilmesinin yasaklanmasi, Devletin yukarida belirtilen
pozitif yliktimliiltiklerinin bir sonucu olup kisilerin 6zel teseb-
biis kurma haklarini zedeleyen bir yonti bulunmamaktadir.”*

Yukaridaki yaklasimda,

e tiitin trinleri kullananlarin ve kullanima izin veren islet-
melerin bireysel 6zerk karar alma yetkileri,

* bu 6zerklige getirilebilecek sinirlamalarin siniri,

e smurlarm tittin tirtinti kullanmayanlarin bireysel 6zerk ka-
rar yetkisi ile nasil cizilebilecegi ya da devletin insan sagli-
g1n1 korumaya iliskin gorevinin sinirlari ve

* timbuhak, 6zgtirliikk ve gorev tiggeninde “makul denge”nin
nerede kurulabilecegine iliskin kayg1 ya da stnama

yer almamaktadir.

Soybagina iliskin anayasal igtihat ve Yargitay ictihad1 da hak
ve ozgilirliik catismalariin yorumu ve hukuk yaratma ile ¢6-
zimi konusunda dikkat gekici 6rneklere sahiptir. Soybaginin
reddi davasinda bir yillik hak diistirticti stirenin uygulanmasi
bakimindan, Anayasa Mahkemesi ailenin korunmasina tistiin-
liikk tanirken “soybaginda istikrar ve kamu diizeni”nin saglan-
mas1 arglimanlarin ileri stirmektedir. Bu igtihatta, hak arama
ozgrligunde stire simirlamasimin yapilmasi, hak ortadan bui-
tuntiyle kalkmadig: gerekgesi ile adil yargilanma bakimindan
Anayasa’ya uygun bulunmaktadir.* Mahkeme, kisinin “gene-

40 E.2010/58, K. 2011/8, K.t. 06.01.2011.

41 E.2008/30, K. 2009/ 96, K.t. 25.6.2009: “Soybagimin reddi davasi, cocugun
babasi ile arasindaki soybagini ortadan kaldirmaya yonelik oldugundan,
yaratacagl sonuglar géz ontine alindiginda, aile ve toplum hayat1 tize-
rinde 6nemli etkilere yol acacag1 aciktir. Soybagmin reddi davasinda 6n-
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tik-biyolojik kokeni kendisine ait olmayan cocugu reddetme
hakki”’ndan da s6z etmekte ve bu hak, kararin bir noktasin-
da, kisinin “en temel haklarindan biri” olarak tanimlanmakta-
dir. Soybagina iliskin davalarda bir yillik hak diistiriict stire,
yalnizca hak arama 6zgiirliigti degil, kisinin manevi varligini
gelistirme hakki bakimindan da ele alinmaktadir. Mahkeme,
diizenlemeyi “kisinin genetik-biyolojik kokeni kendisine ait ol-
mayan ¢ocugu reddetme hakki”n1 engellemeyen bir sinirlama
olarak degerlendirmistir. Buna karsilik, ayni kararda soybagi-
na iliskin dava stiresini “dogumdan itibaren bes yil ile sinirla-
yan” hiikiim yoniinden, sz konusu hakkin 6ztintin zedelendi-
gi sonucuna ulasilmaktadir:

“Ttiraz konusu ibare, kisinin maddi ve manevi varligin ko-
ruma ve gelistirme hakkinin 6ztinii zedeler nitelik tasidig: gibi,
kocanin temel hak ve odzgiirliiklerini hukuk devleti ve adalet
ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlamaktadir.”*

Anayasa Mahkemesi'nin soybagina iliskin dava stireleri
hakkindaki yorumu, 2004 yilindaki Yargitay ictihadi ile karsi-
lastirildiginda s6zel yorumu 6ne ¢ikarmaktadir. Yargitay 2004
yilindaki ictihadinda, aslinda ¢gocugun ve kocanin manevi var-
liklarmn gelistirme haklarinin uzantisi olarak iki hakkin catis-
masini (“gocugun soybaginin korunmasi” ile “kisinin biyolojik
kokeni kendisine ait olmayan ¢ocugu reddi”) dengeleyecek bir
¢ozim uretmisti. Yargitay'in yaklasimi, bir ve bes yillik stire-
lerin “hakl1 bir neden”le kacirilmis olmast durumunda, soyba-
gimin reddi davasmin acilmasina izin veriyordu. Bu yaklagim
geregi, hakli neden, her somut olayda hakimin olayin gerekleri

goriilen bir yillik hak diistiriicti stire, cocugun nesep durumunun uzun
siire askida kalmamasi, ailenin temelini teskil eden soybagimn stiresiz
olarak dava tehdidi altinda tutulmamasi, boylece soybaginda istikrar ve
kamu diizeninin saglanarak ailenin korunmasi amacini gerceklestirmeye

oneliktir. Itiraz konusu kurallarla dava agma stirelerinin bir yilla sinir-
Zamdmlmam Anayasa’nin 41. maddesindeki ailenin ve cocuklarmn korun-
masi i¢in gerekli tedbirleri alma yoniinde Devlet’e verilen gérevin yerine
getirilmesi gereginden kaynaklanmaktadir. Ayrica, dava agma hakkinin
stire ile snirlandirilmasi adil yargilanma agisindan 6n kosul olan dava
a¢ma hakkini ortadan kaldirmamaktadir.”

42 E.2008/30, K. 2009/96, K.t. 25.6.2009.
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ve Ozellikle catisan (anayasal) haklarin dengelenmesine yo-
nelik oncelikler dogrultusundaki takdirine bagl olarak belir-
lenebilecektir. Yargitay’in s6z konusu yaklasiminin, cocugun
ve kocanin manevi varliklarini gelistirme haklarim1 bagdasti-
ran bir tiir “Anayasa’ya uygun hukuk yaratma” olarak orta-
ya ciktig1 sdylenebilir.® Ancak Anayasa Mahkemesi, Yargitay
ictihadindaki bu yaklasimi benimsememis ve c¢atisan haklar:
somut olayin gereklerine gore bagdastirabilecek bir “yorumlu
ret karar1” vermemistir.

Anayasa Mahkemesi'nin, babalik davasi bakimindan da
benzer tutum sergiledigi gortilebilir. Mahkeme, kisinin mad-
di ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina (Anayasa
madde 17/1) dayanarak bu kez ¢ocuk i¢in soybagina bagli “te-
mel haklar” tiiretmektedir:

“(K)isi evlilik dis1 diinyaya gelse bile, ana babasin1 bilmek,
babasinin niifusuna yazilmak, bunun getirecegi haklardan ya-
rarlanmak, ana ve babasindan kendisine kars1 olan gorevlerini

3 Yargitay Hukuk Genel Kuruly, E. 2004/2-554, K. 2004 /742, T. 22.12.2004:
“Yeni Medeni Kanunumuz ise bu konuda 289. madde ile degisik bir ku-
ral getirmis, ilk fikrasinda kocanin soybaginin reddi davasini, dogumu ve
baba olmadigini veya ananin gebe kaldig1 sirada baska bir erkekle cinsel
iliskide bulundugunu 6grendigi tarihten baslayarak bir yil, her halde do-
gumdan baslayarak bes y1l icinde agmak zorunda oldugunu kabul etmistir.

Ogretide ilk fikranin Ongordiigii bu bir ve bes yillik iki stirenin ilki nis-
pi, ikincisi ise mutlak siire olarak tanimlanmaktadir ( Prof. Dr. Bilge Oz-
tan, Aile Hukuku, 5. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara 2004, sh. 530; Prof.
Dr. Gokhan Antalya, Soybaginin Reddine Iliskin Dava Stirelerini Hakl
Sebeplerle Uzamasi Isimli Makale ).

“Ancak maddenin son fikrasi, yukarida da belirtildigi iizere, gecikmenin
hakl1 bir sebebe dayanmasi halinde bir yillik siirenin bu sebebin ortadan
kalktig1 tarihten baslayacag: seklinde bir baska kural daha getirmistir.
“Genel Kurul gortismelerinde ¢cogunluk diistincesi bu hiikmtin; bir ve bes
yillik siirelerin gegirilmesinden sonra da, bir baska deyisle ilk fikradaki
nispi ve mutlak stirelerin hakli bir nedenle, 6rnegin babanin agir hastalig,
aywrtim guictini belli bir dénem i¢in yitirmesi, hapiste bulunmasi, ¢cocu-
gunun olmasimin olanaksizligini daha sonra 6grenmesi, savas nedeniyle
esir kalmasi, uzun stireli yolculuga ¢tkmasi ve bunun gibi sebeplerle ka-
cirilmis olmast durumunda da uygulanabilecegi, yasa koyucunun bunu
amagcladig1 son fikranin konulus gayesinin bu oldugu yolunda olmustur.
“Nitekim 6greti de bu hiikmiin boyle anlasilmas: gerektigi ﬁolundadlr (
Oztan, age sh. 530; Yrd. Do¢. Dr. Mehmet Besir Acabey, Soybagi, Giincel
Hukuk Yayinlari, Izmir 2002 sh: 151 vd. ).

“Hangi sebeplerin gecikmeyi hakli kildig1 hususu ise, madde gerekgcesinde
de vurgulandig tizere, hakimin takdir yetkisine mevdudur.”
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yerine getirmelerini istemek gibi kisiligine bagl temel haklara
sahiptir.”*

Yukaridaki degerlendirmenin yapildigi kararda denet-
lenen norm, “cocugun babalik davasim1 agma hakkinin, hig
kayyim atanmamissa ergin oldugu tarihten itibaren bir yillik
sure ile sinirlandirilmasi”ni éngoriiyordu. Mahkeme normu,
Anayasa’ya aykir1 bulurken bir yillik dava agma stiresini “ye-
terli ve makul olmadig gibi, olciilii de” bulmamistir. Burada
dava agma siiresinin varligi degil, “yeterli, makul, ol¢ult”
olup olmadig: tartisma konusu yapilmakta, hak dustirticti sii-
renin saptanmasinda yasamanin takdir yetkisinin bulundugu
benimsenmektedir. S6z konusu dava, dava a¢gma siiresi baki-
mindan ¢ocugun hak arama 6zgiirliigiiniin; soybag: bakimin-
dansa babanin ve cocugun maddi ve manevi varligin1 koruma
ve gelistirme haklarinin kapsamlarinin saptanmasi ile ilintili-
dir. Ancak Mahkeme, anilan hak ve 6zgiirliikler bakimindan,
Anayasa’nin 13. maddesindeki ilkeleri uygulayan bir yontem-
le denetim yapmamaktadir. Mahkeme ilgili kanun hiikmiint,
yalnizca her iki hak (hak arama 6zgiirliigii ile maddi ve mane-
vi varlig1 gelistirme hakki) ve 6zgtirliik ile hukuk devleti ilkesi
tizerinden olgiliiliik ilkesine gonderme yaparak denetlemek-
tedir. Bu tutum, Anayasa’nin 13. maddesini islevsizlestirmekte
ve kanitlamayi temel hak ve ozgiirliiklerin genel sistematigi
disina ¢ikarmaktadir.

Anilan her iki 6zgtirliik ve hakkin, sinirlama nedeni icerme-
digi gercegi karsisinda, Mahkeme'nin Anayasa’nin 13. madde-
sindeki ilkeleri uygulamas: durumunda, dava agma stirelerinin
hangi anayasal degerler ya da hak ve 6zgiirliikler ile hakl ki-
linacag1 konusunda daha giiclii bir kanitlama stirecine girmesi
zorunluydu. Bu tiir kanitlamada, gocugun hak arama 6zgtirlii-
gl ve maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi
haklarmin kesismesi ve sinirlarinin saptanmasi disinda; baba
ve ¢ocugun maddi ve manevi varligimin gelistirilmesi hakla-

“ g 2010/71, K. 2011/143, K.t. 27.10.2011.
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riin dengelenmesi de gerekli olacakti. Bdyle bir kanitlama
stireci, davay1 “kamu yarari, adalet ve hakkaniyet” gibi soyut
kavramlar tizerinden degil, somut hak ve dzgiirliiklerin norm
alanlarma iliskin unsurlar {izerinden tartismay1 zorunlu kilar.
Mahkeme, baba ve cocugun karsilikli olarak maddi ve manevi
varliginin korunmasi ve gelistirilmesi haklarini dikkate almak-
la birlikte, bu konuda ciddi bir tartim siirecine gitmemistir.
Hak arama ozgtirlugti bakimindan da, yasamanin takdir yet-
kisini varsayarak, sinirlama nedenlerini “adalet, hakkaniyet ve
kamu yarar1” olarak belirlemistir.*

d. Diger Hak ve Ozgiirliiklerden Kaynaklanan Anayasal
Sinirlarin Baglantili Hak ve Ozgiirliiklere Etkisi

Anayasa Mahkemesi, 6zel stnirlama nedeni icermeyen hak
ve ozgtirliiklerin koruma alanlarinin belirlenmesinde, diger
hak ve ozgiirliiklere iliskin 6zel anayasal diizenlemelerin Ana-
yasa-ici kanitlar olarak smir ¢izici islevini benimsemektedir.
Calisma ozgitirlugiine iliskin igtihat, tam da bu konuda ilgi ce-
kici bir 6rnege sahiptir. Bu ictihada deginmeden, ¢alisma 6z-
gurltgii bakimindan sistematik yorumun 6nemini ortaya ¢ika-
ran su 6n degerlendirmelere yer vermek zorunlu goziikiiyor:

-Anayasa dikkatli bir gozle okundugunda, calisma 6zgiirlii-
gl (Anayasa madde 48) ile angarya yasag1 sayillmayacak halle-
ri belirleyen anayasal hitkiim (Anayasa madde 18) arasindaki
iliski anlam kazanabilir: Anayasa’da angarya yasag1 sayilma-
yacak haller, calisma 6zgtirltigtintin stnirlarini da belirlemekte-

45 E.2010/71, K. 2011/143, K.t. 27.10.2011: “Itiraz konusu kuralda, cocuk
hakkindaki bir yillik babalik davast agma stiresinin ¢ocuga dogumdan
sonra hi¢ kayyim atanmamissa, cocugun ergin oldugu tarihte islemeye
basla?racagl ongoriilmektedir. Kuralda ongoriilen dava agma stiresi,
%argl ama usultine iliskin olup, soybag1 davalarinda dava a¢ma stiresini

elirleyip belirlememe yetkisi, Anayasa’da belirlenen kurallara bagl
kalmak ve adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 olgiitlerini gozetmek
kosuluyla yasa koyucunun takdirindedir. (...)Davali babanin veya
ailesinin uzun stire dava tehdidi altinda bulunmamasi, diger ﬁandan da
¢ocugun ana babasini bilme, babasinin niifusuna yazilma ve hak arama
ozgurliiklerinin zarar gérmemesi amaciyla, her iki taraf acisindan yasa
koyucunun stire koyma konusundaki takdir yetkisini makul bir siire
olarak belirlemesi gerekmektedir.”
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dir. Bu iliskide, “zorla galistirma sayilmayacak haller” sekil ve
sartlar1 kanun ile gosterilmek {izere agikca sayilmustir:

“hiiktimliiliik veya tutukluluk stireleri igindeki galistirma-
lar, olagantistti hallerde vatandaslardan istenecek hizmetler;
tilke ihtiyaclarmin zorunlu kildig: alanlarda éngoriilen vatan-
daslik 6devi niteligindeki beden ve fikir calismalar1”.

Aktarilan haller, calisma 6zgiirliigtintin koruma alanindan
yararlanmazlar. Anayasa’nin calisma odevinden (Anayasa
madde 49) s6z etmesi de bu sistematik yoruma ek bir Anayasa-
ici kanittir.

-Calisma ozgirligi, yalnizca angarya yasagina iliskin ana-
yasal norm degil, calisma hakkina iliskin anayasal norm ile
de anlam kazanabilir. Isverenin calisma 6zgiirliigii (Anayasa
madde 48) niteligi geregi, calisma hakki (Anayasa madde 49)
ile catisma potansiyeline sahiptir. Calisma 6zgurligi, deza-
vantajli gruplarin istihdamina iliskin 6zel kanun hiikiimle-
rinde oldugu gibi calisma hakkinin etkin hale getirilmesi icin
simirlanabilir. Calisma 6zgtirltigii, angarya yasagma tabi ol-
mayan calistirmalar bakimindan anayasal degerler (6rnegin;
sosyal devlet ya da hukuk devleti), kamu hizmetlerine giriste
“hizmetin gerekleri”nin anayasal kosul olarak tanimlanmasi
(Anayasa madde 70) veya kamu kurumu niteliginde meslek
kuruluslarinin varlik ve yetkileri (Anayasa madde 135) teme-
linde yine belirli kosullara baglanarak (ruhsat, isverenin kres
agma zorunlulugu, sinav, staj, zorunlu hizmet vs.) sistematik
kanitlarla sitmirlamalara konu olabilir. Bu 6rneklerde, sinirlama
olgusu cogunlukla diizenleyici kanun hiikiimleri ile ortaya ¢1-
kabilecektir.

* Calisma ozgurliigu bakimindan “kamu kurumu niteliginde
meslek kuruluslar’”’nin dogrudan Anayasa’dan kaynakla-
nan yetkilerini kullanma bicimleri de mesleki faaliyet ser-
bestisine sinirlamalar getirebilir (6rnegin; Anayasa madde
135/1 uyarinca “meslek disiplini ve ahlakini korumak”
amacina dayali islemler).
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* Calisma ozgiirltigi bakimindan, Anayasa i¢i bir dayanak da
sistematik yorum aracilif1 ile devreye girmekte ve calisma
ve sozlesme dzgiirliigiiniin piyasalarin isleyisi bakimimdan
devletin diizenleyici -ve bu noktada simirlayici- islemleri-
ne konu olmasina izin vermektedir. Anayasanin 167. mad-
desi uyarinca devlete para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalarinin saglikli ve dtizenli islemelerini saglayic1 ve
gelistirici onlemleri alma gorevi verilmistir. Bu gorev, nite-
ligi geregi Anayasa’nin 48. maddesi ile birlikte diistintilmek
zorundadir.

* Anayasa’nin hem sosyal devlet ilkesi hem de diger sosyal
ve ekonomik nitelikli hak kategorileri, calisma 6zgurlugu-
niin kullaniminda sinir ¢izici islev gorebilirler.

Yukaridaki 6n degerlendirmeler 1siginda, Anayasa
Mahkemesi'nin ¢alisma 6zgtirligtine iliskin sistematik bakisini
aktarmak daha anlamli olacaktir. Bu konudaki en 6nemli 6rnek,
“mecburi hizmet” ytikiimlultgtine iliskin ictihatta bulunabilir.
S6z konusu igtihat tabip, uzman tabip ve yan dal uzmanhk
egitimini tamamlayarak “uzman tabip” unvanini kazananla-
rin, her egitimleri icin ayr1 ayr1 olmak kaydiyla devlet hizmeti
yapmakla yiikiimlii kilinmalarina iliskin kanun hitkmitinti de-
netlemektedir. Denetim stirecinde “calisma 6zgiirligii”niin
“mecburi hizmet” karsisindaki smirlari, zorla calistirma ya-
sag1, sosyal devlet ve devletin saglik alanindaki “diizenleyici
islevi” (Anayasa madde 56/3) ile belirlenmistir. Bu yaklasim,
calisma ozgtirliigtiniin “mesleki faaliyet serbestisi” boyutu ba-
kimindan 6zel sinirlama nedeni ve sinirlama klozu icermeyen
niteligi karsisinda, 6zgiirliigiin koruma alaninin saptanmasin-
da diger anayasal degerlerin (sosyal devlet ve devletin saglik
alanindaki islevi) ve kurallarin (angarya yasaginn istisnalari)
dikkate alindigini gostermektedir. Ayni kararda, 6zel sinirlama
nedeni icermeyen “calisma 6zgiirltigti"ntin koruma alanmin
belirlenmesinde, diger bir anayasal hiikiimde yer alan “tilke
ihtiyaclarinin zorunlu kildig1 alanlarda éngoriilen vatandashk
ddevi niteligindeki Devlet hizmeti ytikiimliltigiti”niin smir gi-
zici islevi acikca vurgulanmustir:
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“Calisma ve sozlesme hiirriyeti Anayasa'nin 48. maddesin-
de diizenlenmis ve anilan maddede galisma ve sozlesme hiir-
riyeti i¢in herhangi bir sinirlama nedeni 6ngoriilmemis ise de
Anayasa’nin 18. maddesinde yer alan ve tilke ihtiyaglarinin zo-
runlu kildig1 alanlarda vatandashk ¢devi niteligindeki beden
ve fikir calismalarinin zorla calistirma sayilmayacag: yolunda-
ki hiikmiin, calisma ve stzlesme hiirriyetinin kapsaminin be-
lirlenmesinde gozetilmesi gerektigi agiktir.” 4

Yukarida kisaca deginilen “sistematik yorum” yaklagimu ile
hem zorla calistirma yasagi, calisma 6zgtirliigii bakimindan po-
zitiflesmis bir 6z giivencesi olusturmakta hem de zorla galistir-
ma yasagindaki istisnalar, calisma 6zgtirliigtiniin hakli sinirlama
nedenlerine dontismektedir. Zorla calistirma yasaginin calisma
ozgrliigu bakimindan pozitiflesmis 6z giivencesi olusturmasi,
bu yasagin istisnalar1 kapsamina girmeyen her uygulamanin,
calisma ozgiirligiintin 6ztine dokunan bir miidahale niteligi-
ni tasimasina neden olur. Mahkeme, tabiplerin zorunlu hizmet
ylktumliliigine iliskin bir bagka ictihatta bunu acikca vurgula-
maktadir. S6z konusu ictihat, géreve baslamayan veya ytikiim-
lultigitinti tamamlamadan ayrilan tabiplerin gorev yapmadiklar:
giin sayisini, devlet hizmeti ytiktimliiliik stiresine ekleyen dii-
zenlemeyi “iilke ihtiyaclarmin zorunlu kildig: alanlar” kapsa-
minda gormeyerek Anayasa’ya aykir: bulmustur. Mahkeme’nin
su yorumu, zorla ¢alistirma yasagiin calisma ozgtirliigu baki-
mindan sagladig1 6z giivencesine isaret etmektedir:

“Zorla calistirma yasagimin ihlal edilmesi ise Anayasa’nin
48. maddesinin giivence altina aldig1 calisma ve s6zlesme hiir-
riyetinin 6ziine acik bir mtidahale niteligi tasimakta ve bu hiir-
riyetin ortadan kaldirilmasi sonucunu dogurmaktadir.”*

e. “Degerler Tartis1” Kavrami

Anayasa Mahkemesi, askerlik hizmeti nedeniyle ceza dava-
simnin geri birakilmasini ongoren kanun hiikmiine dayanarak

46 E.2006/21, K. 2006/38, K.t. 13.3.2006.
47 E.2010/113, K. 2011/164, K.t. 8.12.2011.
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savunma hakkmin da otelenmesini Anayasa’ya uygun bu-
lurken, “hakkin simirli kullanilmasi”ni, “sinirlama 6lgiitlerine
aykir1 bir snirlama” olarak gormemektedir. Ancak bu sonuca
ulasirken, sinirlama 6lciitlerinin somut norm bakimindan si-
nandig1 “gercek bir kamitlama” da yapamamaktadir. Anilan
ictihatta, “degerler tartis1” kavraminin kullanildig1 gortlebilir.
“Degerler tartis1” kavrammin kullanimiyla, ilk bakista tartim
kavramma yaklagildig: diistintilebilir. Ancak Mahkeme'nin
kasdettigi tartim, iki yontiyle gercek bir tartim degildir:

* Degerler tartis1 kavram ile yasa koyucunun hukuk politi-
kasina iliskin tercihine gonderme yapilmakta ve bu tercihin
Anayasa’ya uygunlugu gercek bir kanitlama siirecine tabi
tutulmamaktadar.

* Degerler tartis1 ile kastedilen, bir temel hak ve 6zgitirliik ile
baska bir hak ve 6zgtirliik ya da anayasal deger arasindaki
makul dengenin olusturulmas: stireci degildir. Mahkeme,
Anayasa’da bir hak ve 6dev olarak goriilen vatan hizmeti ile
savunma hakkini (Anayasa madde 36) ya da vatan hizme-
ti ile anayasal deger olarak sugun kovusturulmas: yoluyla
“toplumun huzuru”nu saglama yontindeki devletin 6devi-
ni (Anayasa madde 5) bir tartima tabi tutmamaktadir. Tar-
tim, “sucun korudugu deger” ile “vatan hizmeti” arasinda
yasa koyucu tarafindan yapilmis ve Mahkeme bunu tespit
etmis ve onaylamistir:

“Ote yandan, bir yila kadar sahsi hiirriyeti baglayici cezay1
gerektiren suglar ile bir yili asan sahsi hiirriyeti baglayici ce-
zay1 gerektiren suclar ayni nitelikte degildir. Yasa koyucu, bu
suclar bakimindan Anayasa’nin 72. maddesinde ngoriilen va-
tan hizmetinin aksatilmamasini, su¢un korudugu degere gore
daha onemli saymus ve degerler tartisinda ona dncelik vermis,
buna karsilik daha agir suclarin korudugu deger karsisinda
boyle bir ncelik diizenlemesine gerek gormemistir.

“Anayasa’nin “Hak arama htirriyeti” bashkli 36. mad-
desinde, herkesin mesru vasita ve yollardan yararlanarak
yargl organlar1 oniinde davaci ya da davali olarak iddia ve
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savunma ile adil yargilanma hakkina sahip oldugu hiikme
baglanmistir. Evrensel konumu nedeniyle insanligin ortak
degerlerinden sayilan savunma hakki, bir sanigin, hak arama
hiirriyeti icinde yer alan iddia ve adil yargilama haklariyla
birlikte en 6nemli haklardan birini olusturmaktadir. Yasa ku-
ral1, basta savunma hakk: olmak tizere yargilama stirecindeki
diger hak ve giivencelerden yararlanilmasina engel degildir.
Her ne kadar daha fazla cezay gerektiren bir sucu icin dava-
st geri birakilmayan asker kisinin savunma hakkmi, davasi
ertelenecek olana gore daha smirli kullanacagi soylenebilirse
de bunu savunma hakkinin 13. maddede ongoriilen ilke ve
Olctitlere aykir: bir sinirlanmasi olarak gormek mumkiin de-
gildir. Clinkii somut olaylarda yargiglar saniklarin savunma
haklarin1 geregi gibi kullanabilmeleri icin yeterli olanaklar:
saglamak zorundadir.” *

Mahkeme’nin, “sucun korudugu deger”in anayasal karsi-
ligin1 acikca gostermesi (“anayasal degerin saptanmasi”) ve
onu, vatan hizmeti karsisinda olciiliiliik denetimine tabi tut-
mast beklenirdi. Ancak yukaridaki alintida gortildiigt gibi, bu
stirec gerceklesmemistir.

f. Ozel Sinirlama Nedeni Icermeyen Ozgiirliiklerin
Diger Anayasal Giivencelerle Desteklenmesi

Ozel smirlama nedeni icermeyen 6zgiirliiklerin yorumunda,
Anayasa’nin diger hiikiimlerindeki temel hak ve ozgiirliikler
ile anayasal degerler, o hak ve 6zgiirltigiin pekistirilmesi icin
de dikkate alinmalidir. Baska bir anlatimla, temel hak ve 6zgtir-
litkkler her zaman birbirleri ile ya da diger anayasal degerler ile
catisma potansiyeli tasimaz. Sistematik-teleolojik yorum cerge-
vesinde “ Anayasanin biittinltigii ilkesi”, * hak ve 6zgtirliiklerin

48 E.2001/237, K. 2004/16, K.t. 17.2.2004.

4 Anayasa Mahkemesi, “Anayasanin biittinlugii” ilkesini benimsemekte
ve bu ilkeyi sisteme uygun yorum cercevesinde “hukukun genel ilkeleri
cercevesinde yorum” olarak da algilamaktadir, bkz. E. 2006/21, K.
2006/38, K.t. 13.3.2006: “Anayasa kurallar1 etki ve deger bakimindan
esit olup hangi nedenle olursa olsun birinin 6tekine tistin tutulmasma
olanak Eulunmad%mdan, bunlarin bir arada ve hukukun genel kurallar:
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birbirilerini ya da anayasal degerlerin hak ve 6zgtirltikleri des-
tekledigini de ortaya koyabilecek gticlii bir aractir. Hak arama
ozgurlugi bakimindan bir 6rnek, Bankacilik Devlet Denetleme
Kurulu kararlarmna kars: ytrtitmeyi durdurma kararmin veril-
mesini tamamen ortadan kaldirmayan, ancak kimi kosullar ge-
tirerek, bu kararin davanin agildig tarihte somut olayin verileri
cercevesinde verilmesini engelleyen kanun hiikmii bakimindan
gosterilebilir. Bankacilik Kanunu ile getirilen hiikim uyarinca
Danustay, dava dilekgesinin ve eklerinin davaliya tebligi ile ka-
nunun belirttigi kisaltilmis savunma stiresinin (7 giin) ve du-
rusma yapilmasi i¢in gerekli tebligat stirelerinin gecmesinden
sonra, yurtitmenin durdurulmas: hakkinda karar verilebile-
cekti. Anayasa Mahkemesi, s6z konusu hiikmiin Anayasa’ya
aykiriigr yoniinde karar vermistir. Kararda, Anayasa'nin 13.
maddesindeki olgiitlere iliskin bir kanitlama yapilamamakla
birlikte, Anayasa’min 125. maddesinin yiirtitmeyi durdurma
karari ile guitttigii “amacg” ve bu amacin etkililigi, hak arama 6z-
gurltigtinin koruma alaninin belirlenmesinde etkili olmustur.
Bu ictihat, acikca vurgulamasa da, temel hak ve 6zgtirliikler ile
idari yargiya iliskin hitkiimlerin “ Anayasanin biittinltigii” ilke-
sine uygun ve her iki anayasal diizenleme konusunun da etkin-
ligini saglayacak bicimde yorumlanmasi drnegidir:

“Idari yargida ytirtitmenin durdurulmasi karariyla giidiilen
amacin kisilerin hak arama o6zgtirliiklerini daha etkili bicim-
de kullanabilmelerini saglamak oldugu gozetildiginde, boyle
bir durumun Anayasa’'nin 125. maddesinin besinci fikrasinda
ongoriilen “idari iglemin uygulanmas: halinde telafisi gii¢c veya im-
kansiz zararin dogmas:” kosulunu etkisiz kilarak ytirtitmenin
durdurulmas: kararlariyla gerceklestirilmek istenen hukuksal
yarar1 olumsuz yonde etkileyeceginden bu yénden davacinin,
otuz giinliik savunma stiresini yedi gitine indirerek davalinin
hak arama 6zgiirliigiinii de zedeleyecegi aciktir.”™

goz oniinde tutularak uygulanmalar1 zorunludur.”

" Ciimlenin sonundaki egik yazi (italik) boltiim 6zellikle vurgulanmustir. E.
2006/33, K. 2006/36, K.t. 9.3.2006.
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3. Ozel Sinirlama Nedeni Iceren Temel Hak ve
Ozgiirliiklerin Sinirlanmasina Iligkin Yargisal Yorum

2001 sonras1 anayasal ictihatta 6zel sinirlama nedeni iceren
temel hak ve 6zgtirliikler bakimindan, sinirlama iceren kanun
hiiktimlerinin “neden” unsurunu ilgilendiren 6rnekler goz-
lenmektedir. Bu érneklerden biri, 6zel sinirlama nedeni iceren
dernek ozgiirltigtine iliskindir. Dava konusu kanun hitkmiin-
de, Bakanlar Kurulu ve Basbakanlik, Tiirk Hava Kurumu'nun
(THK) dernek o6zgtirliigtiniin kurumsal 6zyonetim ile ilgili bo-
yutunda (6zerklik) etkili kihlnmaktaydi. Yurtitmenin dernek
ozerkligi tizerindeki etkisi su unsurlar1 igermekteydi:

(1) Genel kurulunun karari tizerine THK ttiztigtinti onayla-
maya; denetleme yetkileri bulunan mercilerin raporlar tizeri-
ne organlarin gorevlerine son vermeye ve bunlarin gorevlerini
yerine getirmek tizere gecici kurullar olusturmaya; ttiztigtinti
degistirmeye, yuriirliikten kaldirmaya ve yeniden diizenleme-
ye Bakanlar Kurulunun yetkili olmast.

(2) THK'nin organlarmin denetlenen kanunun yayimu tari-
hinde sona erecegi.

(3) Organlarin gorevlerinin Basbakanlikca belirlenecek bir
baskan ve iki tiyeden olusan {i¢ kisilik kurul tarafindan yerine
getirilecegi ve bu kurulun en geg bir ay iginde THKnin yeni-
den yapilandirilmasina iliskin ttiztigti hazirlayarak Bakanlar
Kuruluna sunacagy.

Mahkeme, bu normu, dernek 6zgiirltigtiniin sinirlanmasin-
da “anayasal neden” unsurunu (“6zel smirlama nedenleri”)
karsilamadig1 gerekcesiyle Anayasa’ya aykir1 bulmustur. Boy-
lece, kanun tasarisinin gerekgesinde yer alan THK yoneticileri
hakkindaki yolsuzluk iddialar1 ve bu tiir kamuya yararh der-
neklerin denetim ihtiyaci gibi unsurlar, “kamu diizeni”"ne da-
yal1 anayasal neden olarak degerlendirilmemistir:

“Ttiraz konusu kurallarla Tiirk Hava Kurumu'nun [THK]
yetkili organlarmin iradeleri disinda bu organlarin gorevlerine
son vermeye ve bunlarin gorevlerini yerine getirmek tizere ge-
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cici kurullar olusturmaya, ttiziiklerini degistirmeye, ytirtrlik-
ten kaldirmaya ve yeniden diizenlemeye ytirtitmenin yetkili
kilinmasi ve organlarin gorevlerine son verilmesi, Anayasa’nin
33. maddesinin giivence altina aldig1 dernek kurma ozgiirligi
alanina yapilmis acik bir miidahale niteligindedir. Boyle bir mii-
dahalenin her seyden 6nce Anayasa’nin ilgili maddesinde be-
lirtilen nedenlerden birine dayandirilmis olmasi gerekir. Oysa
itiraz konusu kurallar Anayasa’nin 33. maddesinde belirtilen
sinirlama nedenlerinden herhangi birine dayanmamaktadir.”**

Derneklerin 6zerk karar ve 6zyonetim yetkisine iliskin bu
sinirlamanin 6zel sinirlama nedenlerine uygunlugu kabul edil-
mis olsaydi, sinirlama Anayasanin 13. maddesindeki diger
Olctitler ve dernek ozgiirltigiindeki 6zel giivencelerin telosu
(“kapatma ve faaliyetten alikoymada yargi¢ giivencesi”) karsi-
sinda Anayasa’ya uygun sayilabilir miydi? Bu soruyu, olumlu
yanitlamak demokratik toplum diizeninin gerekleri, 6l¢tiltiliik
ilkesi, kapatma ve faaliyetten alikoyma gibi yaptirimlarin yar-
gi¢ kararina bagli olarak anayasal diizeyde diizenlenisi ve der-
nek ozerkliginin degistirilemez bir anayasal ilke olan “demok-
ratik devlet”in yansimasi olan ¢ogulculuk ile yakin baglantis
(“s6zti ve ruhundan kaynaklanan sistematik yorum”) karsisin-
da mumkiin degildir.

Dernek ozgtirltigiine iliskin baska bir ictihatta da “6zel s1-
nirlama nedeni’ne baghligin énemi vurgulanmistir. Bu da-
vada denetlenen kanun hiikmii, tiye sayist 100t agsmayan
derneklerde goniillii veya ticretli personel ¢alistirilmasini en-
gellemekteydi. Mahkeme, hiikmiin Anayasa’da dernek 6zgitir-
ligt bakimindan sinirli sayida 6ngoriilmiis olan sinirlama ne-
denlerinden herhangi birine dayanmadigini belirtmektedir.>

1R, 2002/43, K. 2003/103, K.t. 24.12.2003; ayrica bkz. E. 2004/52, K.
2004/94, K.t. 13.7.2004.

52 E. 2004 /107, K. 2007/44, K.t. 5.4.2007: “Dernekler Kanunu'nun 13. mad-
desinin birinci fikrasindaki dtizenleme ile tiye sayis1 100'ti asmayan der-
neklerde goniillii veya ticretli personel calistirilmasinin engellenmesi,
kurulmus bir dernegin faaliyetlerine yonelmis oldugundan dernek kur-
ma ve dernek etkinliklerini ytirtitme 6zgtirltigtine yasa ile bir siirlama
getirildigi agiktir. Bu smirlamanin 33. maddede belirtilen sinirlama ne-
denlerinden herhangi birine dayanmamasi nedeniyle Anayasa’nin 33.

172



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

Dernek ozgiirliigiine iliskin her iki anayasal ictihatta da
“kamu diizeni”, dernek 6zyonetimi ya da dernegin isleyi-
sindeki Ozerk karar yetkisi bakimindan kullanilmamaistir.
Mahkeme’'nin bu tutumu yer-zaman-kisi bakimindan somut-
lasmayarak hakli kilnamayan, soyut ve yasamanin takdir yet-
kisine dayali “kamu diizeni”nin 6zel sinirlama nedeni olarak
kabul gormemesi konusunda olumlu 6rnek olusturmaktadir.

Ozel sinirlama nedenlerinin “siki bicimde” yorumlanmas,
radyo-televizyon yayinciliginda “yaym durdurma”ya iliskin
anayasal ictihatta da uygulanmustir. Bu ictihada konu olan
Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1 Hakkinda
Kanun, 6zel radyo ve televizyon kuruluslarinin yillik briit
reklam gelirlerinden %5 oraninda ayrilacak paylar: Radyo ve
Televizyon Ust Kurulu'nun gelirleri arasinda saymaktadir.
Paym 6denmemesi halinde, ilgili kurulusa kademeli olarak
once “yayimn durdurma” ve ardindan “yayin izninin ve lisan-
sinin iptali” yaptirimlarinin uygulanacagini ongormektedir.
Mahkeme, bu kanun hiikmiintin icerdigi “yayin durdurma”
yaptirimint Anayasa’ya aykir: bulurken “nedene baglilik” il-
kesinin karsilanmadigina dayanmistir.®® Boylece yaptirimin
anayasal nedeni olarak, Anayasa’nin diistinceyi aciklama 6z-
gurltgtine iliskin 26. maddesinde yer alan 6zel sinirlama ne-
denlerinden “kamu diizeni”ni kullanmamuastir. Kararda, “ala-
cagin tahsili” kamu diizeninin bir unsuru ve dngoriilen idari
yaptirim ise yasa koyucu bakimindan siyasal takdir yetkisi-
nin bir yansimasi olarak gortilmemistir. Mahkeme, 6zel sinir-
lama nedeninin karsilandig1 yoniinde ilerleseydi, s6z konusu
idari yaptirim, bu kez olciiliiliik ilkesinin 6ngordtigii smirlar:
asamayacakti. Bu tiir yaptirimlarda, alacagin tahsiline iliskin

maddesine aykiridir.”

5 E. 2003/40, K. 2007/96, K.t. 12.12.2007: “itiraz konusu kural uyarmn-
ca 0deme yapilincaya kadar yayimin durdurulmasina karar verilmesi,
Anayasa’nin 26. maddesinin giivence altma aldig1 diisiinceyi acitklama
ve yayma hiirriyetine y?ip1lm1§ agik bir miidahale niteligindedir. Boyle
bir sinirlamanin her seyden 6énce Anayasa’nin ilgili maddesinde belirti-
len nedenlerden birine dayandirilmis olmasi gerekir. Oysa itiraz konusu
kural Anayasa’nin 26. maddesinde belirtilen sinirlama nedenlerinden
herhangi birine dayanmamaktadir.”
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olagan usullere basvurulmasi secenegi varken, yayin durdur-
ma ve benzeri idari yaptirimlarin uygulanmas: “elverislilik”
alt ilkesini karsilamakla birlikte, “gereklilik” alt ilkesini asa-
maz.>

Aileler ve kisilerin “milli gtivenlik” nedeniyle zorunlu iska-
na tabi tutulmasimi benimseyen kanun hiikmiintin yorumunda
da, 6zel simirlama nedenlerine uygunluk denetiminin basari-
It bir uygulamasi goriilmektedir. Mahkeme anilan ictihatta,
yerlesme 6zgurliigunin 6zel sinirlama nedenleri bakimindan
-Alman ogretisindeki kavramsallastirmaya da uygun olarak-
“nitelikli yasa kayd1” ifadesini kullanmistir. Anayasa’nin yer-
lesme 6zgiirltigti bakimindan yasa koyucuyu kayitladigr 6zel
sinirlama nedenleri arasinda “sug islenmesini 6nlemek, sosyal
ve ekonomik gelismeyi saglamak, saglikli ve diizenli kentles-
meyi gergeklestirmek ve kamu mallarimi korumak” yer alirken,
“milli gtivenlik” yer almamistir. Bu durum, yerlesme 6zgtirlii-
gline yapilan miidahalenin, 6ncelikle neden unsuru bakimin-
dan sakat oldugunu ortaya koymaktadir:

“(Anayasa’nin 23. maddesinde) yerlesme ozgitirltiguyle il-
gili sinirlama sadece yasa koyucuya birakilmakla kalmamus,
nitelikli yasa kaydiyla sinirlama benimsenerek, ayn: zamanda
sinirlamanin hangi neden, amag ya da kosullarla yapilmas: ge-
rektigi de tek tek sayilmustir.

“Anayasa’da smirlama nedenlerinin sayilarak belirlen-
mis olmasi, yasa koyucunun bunlar disinda kalan bir neden-
le yerlesme 6zgiirltigtiniin simirlanmas1 sonucunu doguracak
diizenlemeler yapamayacagini gostermektedir. Dava konusu
kurallarda belirtilen “milli gtivenlik”, yerlesme 6zgiirltigtiyle

ilgili stnirlama nedenleri arasinda sayilmamistir.”>

Olumlu 6rneklere ragmen, 6zel sinirlama nedenlerinin kul-
laniminda Anayasa Mahkemesi'nin normatif iliskilendirme ba-

54 Ayni yonde bkz. Serdar Ozgﬁldﬁr ve Serruh Kaleli'nin kars1 oy yazilari,
E. 2003/40, K. 2007/96, K.t. 12.12.2007.

% E.2006/142, K. 2008,/148, K.t. 24.9.2008.
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kimindan her zaman isabetli tercihler yaptig1 da sdylenemez.
Mahkeme, asker kisilerin seyahat 6zgiirliigiine iliskin bir dava-
da, dogrudan 6zgtirliik alanina yonelik miidahale olmasina rag-
men, ilgili kanun hitkmiinii Anayasanin 13. maddesi ¢ercevesin-
de denetlememistir. Bu davada, denetim konusu kanun hiikmii
herhangi bir nedenle izinli olsa dahi, yabanci tilkeye gitme izni
bulunmaksizin tilke sinirlar1 disinda ti¢ giinti gegiren asker ki-
silerin, yabanc {ilkeye kagmis sayilarak “ti¢ seneden bes sene-
ye kadar” hapis cezasi ile cezalandirilacaklarini 6ngormekteydi.
Davaya iligkin itiraz dilekcesinde kanunun 6ngordiigii sinirla-
manin “neden” unsuru bakimindan, seyahat 6zgiirliigii icin 6n-
goriilen anayasal nedenlere dayanmadig1 da ileri stirtilmekteydi.
Anilan kanun hitkmtine iliskin denetim, hukuk devleti ilkesine
uygunluk baglaminda yapilmistir. Bununla birlikte, olctiliiltik
ilkesinin alt ilkesi olan orantililik ilkesi ile demokratik toplum
diizeninin gerekleri, hukuk devleti baglaminda kullanilmistir:

“Askerlik hizmetinin ulusal gtivenligin saglanmasindaki
belirleyici yeri ve agirligy, sivil yasamda sug olusturmayan ya
da onemsiz goriilebilecek cezalar1 gerektiren kimi eylemlerin
askeri sug olarak kabul edilmelerini ve agir yaptirimlara bag-
lanmalarmi zorunlu kilabilmektedir. Ancak, Anayasa'min 2.
maddesinde belirtilen hukuk devleti, insan haklarmna dayanan,
bu hak ve 6zgtirltukleri koruyup gticlendiren, her alanda adil
bir hukuk diizeni kurup bunu uygulamakla ytiktimlii devlet
anlayismi yansittigindan, askeri ceza hukuku alaninda da su¢la
ceza arasinda akla uygun, kabul edilebilir, amacla uyumlu bir oranti-
min saglanmasi, hukuk devleti olmanin geregidir.

“Askeri hizmetin 6zellikleri ve eylemleri ceza yaptirimina
baglanan kisilerin askerligi meslek olarak kabul ettikleri goz
ontinde bulunduruldugunda, itiraz konusu kuralla su¢ kabul
edilen eylemle cezasi arasinda demokratik bir toplumda uygun gorii-

lebilecek adil bir dengenin bulunmadig1 sonucuna varilmistir.”>

% Egik yazi (italik) olan boliimler 6zellikle vurgulanmustir, bkz. E. 2002/166,

K.2004/3, K.t. 21.1.2004.
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Ozel sinirlama nedenlerinin ve bu nedenlerin somutlasma
bicimlerinin yorumunda, Mahkeme'nin “nedene baglilik” ko-
sulunu bu kez siki bicimde uyguladig: bir 6rnek yine seyahat
ozgurligiine iliskin ictihatta bulunabilir. Bu ictihatta, 2010
Anayasa degisiklikleri 6ncesinde seyahat 6zgtirltigt bakimin-
dan 6zel sinirlama nedeni olarak ongoriilmiis olan “vatandas-
lik 6devi” Mahkeme tarafindan “vergi 6devi” ile sinirli olarak
anlasilmistir. Boylelikle, “amme alacagi”’na dontismiis banka
kredi borclarimin 6denmemesi halinde uygulanacak “pasaport
veya seyahat vesikas1 verme yasag1”, “vatandashk odevi” bigi-
mindeki simirlama nedeninin hakli kilmadig: bir siyasal tercih
olarak degerlendirilmistir.”” Burada “vatandaslik 6devi”nin,
Anayasa-ici sistematik bir dayanak olarak “vergi 6devi” ile bag-
lantilandirilmasi, 6zel sinirlama nedenlerinin yorumunda sis-
tematik yorumun islevini de ortaya koymaktadir.”® Kuskusuz,
Anayasa’daki diger sistematik dayanaklar ve demokratik top-
lum diizeninin gerekleri cercevesinde, “vatandaslik 6devi”nin
kapsam ve sinirlarinin “vergi 6devi” ile smirl tutulup tutula-
mayacagl tartismaya aciktir. Bu yontiyle, ictihadin salt vergi
ddevine odaklanmasi sorgulanabilir. Ancak 2010 Anayasa de-
gisiklikleri ile “vatandashik 6devi”nin seyahat ozgitirliigtinde
Ozel smirlama nedeni olmaktan ¢ikarilmasi sonucunda, bu 6z-

giirliik bakimindan tartisma da sona ermis sayilabilir.

7" E. 2007/4, K. 2007/81, K.t. 18.10.2007: “Vatandaslik 6devi kapsamimda
olmayan kamu alacaklarmin tahsili amaciyla, borclular hakkinda yurt di-
sina cikis yasag1 konulmasi, Anayasa’nin 23. maddesinin giivence altina

aldig yurt disina ¢tkma 6zgiirligii alanina yapilmis agik bir miidahale

niteﬁgindedir. Boyle bir sinirlamanin Anayasa’nin ilgili maddesinde be-
lirtilen sinirlama nedenlerinden birine dayandirilmis olmast gerekir. An-
cak, itiraz konusu kurallar Anayasa’nin 23. maddesinde belirtilen sinirla-

ma nedenlerinden herhangi birine dayanmamaktadir.” Kars. E. 2008 /66,

K. 2008/131, K.t. 22.7.2008

% E. 2007/4, K. 2007/81, K.t. 18.10.2007: “Vergi borcu, Anayasa'nin 73.
maddesine gore vatandaslik 6devidir. Anayasa ve yasalarla, kamu gider-
lerinin karsilanabilmesi icin herkese 6dev olarak éngoriilen vergi 6deme
yiiktimliiltigtintin, zamaninda ve eksiksiz yerine getirilmesi durumunda,
yasalarla idareye ytiklenen kamu hizmetlerinin, buna bagh olarak kamu
diizeninin ve baskalarmin hak ve 6zgiirliiklerini korumanin aksatilma-
dan stirdiiriilmesi miimkiin olacaktir. Bu anayasal yiikiimliilik, ayni za-
manda seyahat ozgtirltigiinii diizenleyen 23. madff:ede sinirlama nedeni
olarak ongorulmdiistiir. Getirilen yasaklama, yurtdisina ¢ikmak isteyen
kisilerin vergi borclarini 6demeye zorlayici niteliktedir.”
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Ayni ictihatta, 6zel sinirlama nedeninin yorumu yaninda,
bu nedenin hakl1 kildig1 konularda yasa koyucunun somutlas-
tirma biciminin de yorumlandig gortilebilir. Mahkeme sinir-
lama nedeninin somutlasma biciminin “aciklik, somutluk ve
belirginlik” tasimas: geregine dikkat ¢ekmektedir. Ancak bu
unsurlar, yalnizca nedenin somutlasmasinda 6ngoriilebilirli-
gin saglanmas1 bakimindan degil, daha da 6nemlisi, sinirlama
araci ile sinirlama amaci arasindaki “makul ve uygun” iliskiyi
kurmak bakimindan da vurgulanmistir. Bylece nedenin so-
mutlasma bicimi, lgtiliiliik ilkesinin anlamli bigimde uygula-
nabilmesi igin gerekli bir dnciile dontismektedir:

“Anayasa’nin 23. maddesinde ongoriilen sinirlama neden-
leri ve bunlar arasinda yer alan “vatandaslik 6devi” genel ni-
telikte, soyut bir kavramdir. Yasa koyucunun getirecegi her
smirlayici diizenlemede bu nedenleri somutlastirmasi gerekir.
Keyfilige varabilecek uygulamalar1 6nleyebilmek bakimindan
gerekli olan agiklik ve somutluk, smirlamanin yasayla yapil-
mis olarak kabul edilmesi i¢in zorunludur. Aksi halde hukuk
devletinin gerektirdigi belirginlik karsilanmamuis olur ve amacg-
arag iliskisini denetlemek gticlesir. [tiraz konusu kural, amac
ve aracglar1 acik, belirgin ve somut bir sekilde tngormemis,
amag ve arag arasinda makul ve uygun bir iliski kurmayarak
olgiiliiliik ilkesinin gereklerini yerine getirmemistir.”*

Ozel sinirlama nedenlerine uygun olmayan sinirlamalar ba-
kimindan, televizyonda boluntir ekran yoluyla ana programla
ilgili bilgilerin verilmesinin yasaklanmasina iliskin anayasal
ictihat da ornek gosterilebilir. Bu hiikmiin denetiminde, stz
konusu yasak Anayasa’nin 26/2. maddesinde ongoriilen 6zel
sinirlama nedenlerinden “higbiri ile baglantili” gortilmedigi
icin Anayasa’ya aykir1 bulunmustu.®

% E.2007/4, K. 2007/81, K.t. 18.10.2007.

60" E. 2002/100, K. 2004/109, K.t. 21.9.2004: “Televizyonda béliintir ekran
yoluyla ana programla il§ili bilgilerin verilmesinin, yayinlanan progra-
min yayini izleyenler tarafindan daha iyi anlasilabilmesi amacina yonelik
oldugu, bunun ]yasaklanmasmm ise diistinceyi aciklama ve yayma 6z-
gurliguni sinirflandirdigr agiktir. Boyle bir stnirlamanin Anayasa’nin 26.
maddesinin ikinci fikrasinda sayilan nedenler kapsaminda diistiniilme-
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Radyo, televizyon ve veri yaymlarmn yayn ilkelerini sap-
tayan kanun hiiktimlerinin Anayasa’ya uygunluk denetiminde
ise “6zel smirlama nedenleri”’nin yorumu ve agirligi konusu
ele alinmaktadir. Ugili kanun hiikiimleri, yayin ilkelerini sira-
larken “nefret duygulari olusturan” veya “korku salan yayinla-
ra” imkan verilmesini agikca yasaklamaktadir. Mahkeme, say1-
lan yasaklarin denetiminde, Anayasa'min diistinceyi aciklama
ve yayma ozgtirltigiine iliskin 26/2. maddesinde yer alan 6zel
siirlama nedenlerinden “kamu dtizeni ve kamu giivenligi”ni
one stirmekte ve anilan yasaklar1 s6z konusu 6zel sinirlama ne-
denleriyle iliskilendirmektedir. Bu noktada, 6zel sinirlama ne-
denlerinin somutlasmis hali olan bu ttir yasaklarin “yeterince
ongoriilebilir” ve “belirgin” olup olmadig: da ele alinmaktadur.
Mahkeme’nin anilan yasaklarin éngoriilebilirligi ve belirginligi
bakimindan yaptig1 gonderme, “bu kavramlara zaman iginde
ogreti ve yarg kararlariyla igerik ve anlam kazandirildig1” dir.
Kararda, “stirekli degisen toplumsal olaylar karsisinda insan-
lar arasinda nefret duygularimi olusturan veya korku salan
yayinlarin neler oldugunun 6nceden yasa koyucu tarafindan
belirlenmesindeki gticlik” vurgulanmistir. Bununla birlikte,
Mahkeme’nin yaklasiminda “6zel sinirlama nedenleri”nin yo-
rumuna, derinlik ve aciklik kazandiracak kimi unsurlarin bu-
lunmadigina dikkat cekmek gerekiyor:

-Mahkeme, anilan yasaklarin yorumlanmasinda idareye yol
gosterecek olan “haberin gerceklik degeri” ya da “agik ve mev-
cut tehlike” gibi yargisal olciitler cercevesinde, bu yasaklarm
Anayasa odakli yorumuna -“temel hak ve ozgiirlik odakl
anayasal yorum”- deginmemektedir.

-Mahkeme, arac-amag¢ dengesi kurulurken, 6zel sinirlama
nedenlerinin korudugu degere agirlik vermekte, ancak bu
agirhgin saptanmasinda “konu, yer, zaman ve kisiler” baki-
mindan somutlasmis bir kamu diizeni ve kamu giivenliginin
gerekliliginden s6z etmemektedir.

si olanaks1z oldugundan dava konusu “ilgili” sézctigii Anayasa’nin 26.
maddesine aykiridir, iptali gerekir.”
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-Kararda, yasaklar (arag) ile yasak koyma ile amaglananlar
(amag) arasindaki dengenin (arac-amag dengesi) saptanmasin-
da demokratik toplumun gereklerini olusturan olgusal bag-
lamin unsurlar1 ve yasaklarin korudugu degerin, diger temel
hak ve ozgiirliiklerle iliskisi de saptanmamaktadir.

Yukarida belirtilen eksiklikler nedeniyle, Mahkeme'nin
“zorlayic1 toplumsal ihtiyac1” yeterince berraklastiramadigi
soylenebilir. Burada 6zellikle nefret soyleminin yasaklanmasi
bakimindan “kamu diizeni” kavraminin, baskalarinin hak ve
ozgitrliiklerinin korunmasina hizmet edecek bicimde anlasil-
masinin onemini vurgulamak gerekiyor. Yalnizca boyle bir
yaklasim, kamu diizeninin soyut ve devlet odakli kavranmasi-
n1 engelleyerek, bu 6zel simnirlama nedeninin temel hak odakl
yorumlanmasina hizmet edebilir.

Ayni kararda, olctliiliik ilkesi bakimindan, ilkenin asamali
bicimde smandig1 bir kanitlamay1 gormenin miimkiin olmadi-
g eklemek gerekiyor. Demokratik toplum diizeni ve 6lgii-
liltik ilkesine iliskin denetim, asagida yer verilen paragrafla
smurli kalarak, 6zel sinirlama nedenlerinin tek basina ve nere-
deyse dogalar1 geregi tistiin tutulmasina neden olmustur. Bu
yaklasimda, sinirlamanin anayasal denetimi “etkili, asamal1 ve
acik” bigcimde yapilmamaktadir:

“Dava konusu kuralla yasaklanan yayinlara izin verilmesi
halinde bunlarin kamu diizeni ve kamu giivenligi bakimimdan
yaratabilecegi agir sonucglar gozetildiginde, yapilan diizenle-
menin demokratik toplum diizeninin gereklerine ve clctluliik
ilkesine aykir1 oldugu ileri stirtilemez.”®!

“Ozel siirlama nedeni” olarak kamu diizeninin yorumu
konusunda, medya tekellesmesine iliskin hiikiimlerin dene-
timi de ornek gosterilebilir. Medya tekellesmesinin 6nlen-
mesine iliskin hiikiimlerin anayasal denetiminde, calisma ve
sozlesme ozgtirlugiine degil, diistinceyi agiklama ve yayma
ozgurliigii tizerinden basm ve haber alma 6zgiirltigiine ve

1 E.2002/100, K. 2004/109, K.t. 21.9.2004.
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onun medya cogulculugu ile baglarina dayanilmaktadir.®> Bu
noktada, Anayasanin 26/2. maddesindeki kamu diizeni ile
birlikte, aslinda bu kavrami Anayasa i¢i dayanaklarla (siste-
matik yorum) somutlastiran devletin “tekellesme ve kartel-
lesme” karsisindaki ytikiimluliikleri (Anayasa madde 167)
dikkate almabilir. Kamu diizenini bdylelikle sistematik daya-
naklarla anlamlandiran yaklasim, medya sahipliginin diizen-
lenmesi i¢in uygun bir anayasal zemin hazirlamaktadir. An-
cak Mahkeme, deginilen davada 6zel sinirlama nedeni iceren
duistinceyi acgiklama 6zgiirligtinden yola ¢ikmasina ragmen,
kamu diizeni ile Anayasa 167. maddedeki devletin ytikiimlii-
ltigti arasindaki bag: basarili bicimde kuramamustir. Daha da
ilginci kararda, 167. maddede ile baglantili olarak somutlasan
kamu diizeninin bir 6zel sinirlama nedeni olarak sinirlama-
y1 miimkiin kilmasindan ¢ok, sinirlamanin Anayasa’nin 167.
maddesi (“devletin piyasa denetimine iliskin ytiktimliiltikle-
ri”) karsisinda yetersiz kaldigina deginilmektedir. Dava ko-
nusu kanun hiikmii, bir gercek ya da tiizelkisi ya da sermaye
grubuna, bir veya birden fazla televizyon ya da radyo kuru-
lusunun ttiimiine ya da bir kismina sahip olabilme olanagini
saglamakta, ancak bunu sahip olunacak televizyon kanallar1
ile radyolarin yillik ortalama izlenme ve dinlenme oraninin
%20’yi gegmemesi kosuluna baglamaktaydi:

“Buna gore, Anayasanin 26. maddesinin ikinci fikrasinda
belirtilen sinirlama nedenlerinden kamu dtizeni ve 167. mad-
desinde devlete verilen gorevler gozetilerek, televizyon ya da
radyo kurulusunun yillik ortalama izlenme oranina bagl ola-
rak bir televizyon veya radyo kurulusunda, bir gercek veya
ttizelkisinin veya bir sermaye grubunun sermaye payina sinir-

62 E.2002/100, K. 2004/109, K.t. 21.9.2004: “Basin ve haber alma 6zgiirliigii-
niin gerek kamu erkini kullanan kurum ve kuruluslara gerekse 6zel hu-
kuk gercek ve tiizel kisilerine karst korunmas1 amaciyla, gorsel ve isitsel
medya tekelinin olusmasini engellemek icin etkili sinirlamalar koyma-
nin, medyanin ¢oksesliligini sa? amaya yonelik koruyucu 6nlemler alma-
nin Devlet'in gorev ve sorumlulugunda oldugu aciktir. Bu dogrultuda
bagimsiz ve yansiz yayimnciligin surdiiriilebilmesine olanak saglanmasi
bakimindan Anayasa’nin 26. maddesinde belirtilen nedenlerle sinirl ola-
rak medya sahipligine iliskin kimi kisitlamalarin getirilebilecegi de kus-
kusuzdur.”

180‘



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

lama getirilebilir. Yapilan arastirmalarda, Ttirkiye’de en yiik-
sek izlenme oraninin %14 ila %16 olarak saptanmasi ve dava
konusu kuralla 6ngoriilen %20 oranina uygulamada ulasilma-
simnin ¢ok gii¢ olmas1 nedeniyle, ayn1 kisilerin veya sermaye
gruplarmin tilkedeki televizyon ve radyo kuruluslarmin cogu-
na sahip olmalarinin kaginilmaz hale gelecegi bu durumda %
20 oranin, Anayasa’nin 167. maddesinde devlete verilen tekel-
lesme ve kartellesmeyi 6nleme gorevinin yerine getirilmesini
saglayamayacag: aciktir.”®

Simirlama nedeni iceren 6zgiirliiklerde, sinirlama nedeni
olarak gosterilenler “baskalarinin hak ve 6zgiirliikleri” ile bag-
lantili oldugu olctide, aslinda dengelenmesi gereken bir hak
ve ozgurlik catismasi s6z konusudur. Diistinceyi aciklama
ve yayma Ozgurligi ve onun sinirlama nedenlerine gonder-
me yapan basin 6zgtirltigi bakimindan da durum boyledir.
Anayasa’nin 26/2. maddesinde yer alan “baskalarinin sohret
ve haklari, 6zel ve aile hayatlar1 yahut kanunun 6ngordugi
meslek sirlarinin korunmasi” bicimindeki sinirlama neden-
leri; kisinin maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme
hakki, 6zel yasamin ve aile yasaminin gizliligi ilkesi ve ¢alisma
ozgurligu ile dogrudan baglantilidir. Basin 6zgiirltiguniin so-
mut olaylarda gatisma riskinin yogun oldugu haklar, Anaya-
sa madde 17/1 ve 20/1'de yer alan kisinin maddi ve manevi
varligin1 koruma ve gelistirme hakki ile 6zel yasamin ve aile
yasaminin gizliligi ilkesidir. Ozel hukuk kanunlarmdaki kisi-
lik haklarinin anayasal temeli de zaten bu haklardir. Radyo-
televizyon yaymcilig ile kisilik haklarinin ¢atismasinda kisilik
haklar1 lehine on milyar liralik tazminat alt sinirini1 belirleyen
kanun hiitkmti, temel hak ve 6zgiirliik catismalarinda ol¢tlulik
ilkesinin uygulanmasi bakimindan egsiz bir firsat sunmaktadar.
Tazminatin alt siniri1 on milyar olarak belirleyen ayn1 kanun-
da, bolgesel ve yerel yayin yapan kuruluslar i¢in tazminat ora-
ninin hesaplanmasi konusunda basin 6zgiirltigti lehine baska
uyarlamalar da yapilmisti. Kanun kapsamindaki tazminatlar
bakimindan, bolgesel yayin yapan kuruluslarda tazminatin ya-

3 E.2002/100, K. 2004/109, K.t. 21.9.2004.
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risina kadar, yerel yayin yapan kuruluslarda 1/3"tine kadar in-
dirilmesi miimkiindii. Ancak Anayasa Mahkemesi tazminatin
alt stnirinin belirlenmesine iligskin kanun hitkmiinii “temel hak
ve ozglrlik catismalar1” kapsaminda degerlendirmemistir.
Boylece dengeleme ve bu noktada, 6zellikle 6lgtiltiliik ilkesinin
nasil uygulanabilecegi ve ilintili temel hak ve 6zgtirliiklerin
karsilikli agirliklar: (6rnegin; “demokratik bir toplumda ba-
sin ozglirliginiin islevi, radyo-televizyon yayinciiginin etki
glicli, tazminat alt stnirmin basin cogulculugu (ulusal, yerel,
bolgesel) {izerindeki etkisi”) ¢oziimlenememistir. Mahkeme,
normu “hukuk devleti” ve Anayasanin 138. maddesi cerge-
vesinde yargiclarin 6zerk karar verme yetkisinin Anayasa’ya
aykir1 bigimde sinirlanmasi olarak degerlendirmektedir.

Bununla birlikte ayn1 kararda, temel hak ve 6zgiirliiklerin
yorumu bakimindan ilgi ¢ekici olan bir nokta da bulunmakta-
dir. Mahkeme, tazminatin alt sinirinin belirlenmesini yargicin
ozerk karar yetkisi disinda, “zarar goren kisinin istemini asan
sonuglarin dogmasi1” bakimindan ele almaktadir. Yeterince de-
rinlesemeyen bu argiiman, manevi tazminat isteminin icerigi
ve miktarinin belirlenmesinin kisinin temel haklar1 ile baglan-
tis1 konusunu 6ne ¢ikarmaktadir. Buradaki temel soru, mane-
vi tazminat istemi (nitelik ve miktar) ile baglantili olan kisinin
manevi varligimnin korunmasi hakki ve 6zel yasamin gizliligi
ilkesinin, sadece kisilerin istegine bagli tazminatlarimni mi hakl
kildig1; yoksa soz konusu haklarin Anayasa diizeyinde ve tiim
kanun yorumunu etkileyecek bicimde “nesnel bir degerler dii-
zeni” mi yarattigidir. S6z konusu haklarin korudugu degerler,
yalnizca 6znel menfaatlerin korunmasina degil, nesnel olarak
hak ve ozgiirliik degerlerinin ve onlarin temelinde yatan in-
san onurunun korunmasina hizmet ederler. O nedenle, manevi
tazminat isteminin yargic tarafindan sadece ilgili kisinin istegi
ile siirli tutulamayacagina iliskin kanuni dtizenlemeler ilke
olarak Anayasa ile uyumludurlar.

4. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Kesigmesi
Temel hak ve 6zgtirliiklerin kesismesi, Anayasa Mahkemesi
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ictihadinda da benimsenen yargisal bir tercihtir. Kesisme, hem
ayni tiirden temel hak ve ozgtirliikler hem de farkl tiirden
temel hak ve 6zgurliikler arasinda gerceklesebilen bir yorum
tercihini ortaya cikmaktadir. “Devlet Istatistik Enstitiisii Bas-
kanliginin Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname”nin 6ngordiigii genel niifus sayimlarinda sokaga
¢itkma yasagina iliskin hiikmiin denetiminde kesisme olgusu,
ayn tiirden iki ozgtirlik -kisi 6zgurlugu ve gtivenligi ile se-
yahat 6zgtirltigii- bakimindan gerceklesmektedir. Mahkeme,
Anayasa’nin 19. maddesindeki kisi ozgurltigu ve gtivenligi
hakkmi, keyfi yakalama ve tutuklamaya kars1 giivence olma-
nin disinda “genel bir karar ve hareket serbestisi” gibi kavra-
maktadir:

“Anayasa’nin 19. maddesi kisi 6zgurluguniu ve giivenligi-
ni korumaya yonelik hiikiimleri icermektedir. Madde, sadece
keyfi yakalama ve tutuklamaya kars: bir giivenceden ibaret
olmayi1p, kisiye diledigi gibi karar verip hareket edebilme ola-
nag1 saglayan ozgiirliikler alanini kapsamakta ve bir kimsenin
baskasina zarar vermeden, viicut ve hareket serbestisine sahip
olmasi, diledigi gibi dolasabilmesi ve yasayla belirlenen ve
sinirlanan durumlar disinda hareket ve gidip-gelme 6zgiirlii-
guinden yoksun birakilamamasini ifade etmektedir.” ¢

Bu dava ozelinde ve genel olarak “6zerk karar ve hareket
serbestisi”, Anayasa'nin 17/1. maddesindeki genel ve ana
hak niteligine sahip olan “kisinin maddi ve manevi varliginin
korunmasi ve gelistirilmesi” hakki ile baglantili gortlseydi,
Anayasa'nin 6zgiil hak kategorileri bakimdan daha elverisli
bir hukuksal dayanak saglanmis olacaktr.

Anilan davada Mahkeme’nin kisi giivenligi ve ¢zgtirlugi
ile kesisme halinde gordiigii diger 6zgiirliik “seyahat 6zgtirlii-
gi” olmustur:

“Herkesin yerlesme ve seyahat 6zgiirltigiine sahip oldugu-
nun acik bir bicimde ifade edildigi Anayasa’nin 23. maddesi ile

4 E.2000/82, K. 2002/193, K.t. 26.11.2002.
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kisilerin gidip-gelme, dolasma, hareket 6zgtirliikleri giivence-
ye alinmakta ve bu 6zgurliiklerin sadece maddede belirtilen
nedenlerle ve yasayla sinirlandirilabilecegi kabul edilmektedir.

“Dava konusu kuralla getirilen sokaga ¢ikma yasagi, 19. ve
23. maddelerde belirtilen sinirlamalar iginde yer almadig: gibi
her iki kural da Anayasa’nin ikinci kisminin ikinci boltimiinde,
bagka bir anlatimla Anayasa’nin 91. maddesi ile sikiyonetim
ve olaganistii haller disinda kanun hiikmiinde kararname-
lerle diizenleme yapilamayacag: belirtilen yasak alanda yer
almaktadir.”®

5. Temel Hak ve Ozgiirliiklerde Kanunla Sinirlama,
Diizenleme ve Tedbir Alma Yetkisinin Yorumu

a. Kanunla Sinirlama Yetkisi

Temel hak ve 6zgiirliiklerin yorumunda, en basit goziiken
sinirlama olgtitiint olusturan “kanun”la simirlama ilkesi, ana-
yasal i¢tihadin kanun ve yasama yetkisinin asliligine iliskin
yerlesik teleolojik yaklasimini izlemektedir. 2001 Anayasa de-
gisiklikleri sonrasinda, yabancilarin tasinmaz mal edinmesine
iliskin anayasal i¢tihat “kanun” ile sinirlama 6l¢iitiiniin sinan-
dig1 bir ornektir. Mahkeme, yabanci gercek ve ttizel kisilerin
tasinmaz edinmesine izin veren, ancak “kamu yarar1 ve tilke
givenligi bakimimdan” bunun uygulanmayacag: yerleri belir-
lemeye Bakanlar Kurulu'nu yetkili kilan hitikmiin denetiminde,
“kanun” ile sinirlama olgiittine uyulmadigini saptamaktadir:

“Yabancilarin  durumunun 6zel olarak diizenlendigi
Anayasa’nin 16. maddesinde, temel hak ve 6zgiirliiklerin ya-
bancilar igin, milletleraras: hukuka uygun olarak kanunla si-
nirlanabilecegi 6ngoriilmektedir. Dava konusu maddenin son
fikrasiyla Bakanlar Kurulu'na verilen yetkinin kullamilmasi-
nin, ise yabancilar yontinden smirlama igerdigi agiktir. Bu si-

5 E.2000/82, K. 2002/193, K.t. 26.11.2002.
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nirlamanin dogrudan yasayla yapilmamasi veya uygulamaya
yonelik yetkilendirmenin sinirlarinin ve ilkelerinin belirlenme-
mesi Anayasa’nin 16. maddesiyle de bagdasmamaktadir.”%

Mahkeme'nin bu ictihatla, kanunla diizenleme yetkisinin as-
liligi ve ytirtitmenin tiirev-bagh yetkilere sahip olusunu (“yasa-
ma ve ytirtitmenin yetkisinin teleolojik yorumu”), temel hak ve
ozgiirliikler bakimindan da dogruladig: gozlemlenebilir.

b. Kanunla Diizenleme Yetkisi

“Kanunla diizenleme” klozunu igeren hak ve 6zgiirliikle-
rin yorumu bakimindan anayasal ictihadin derinlesme sagla-
dig1 soylenemez. Bu gozlem yalnizca “kanunla diizenleme”
klozunu iceren se¢me, secilme ve siyasal faaliyette bulunma
haklarma (Anayasa madde 67/4) yonelik bir 6rnekle de des-
teklenebilir. Se¢gme ve secilme haklarina iliskin olarak futbol
federasyonu baskanlarmin “yiiksek okul mezunu” olmasimi
ongoren kanun hitkmiiniin denetiminde, temel hak ve 6zgtir-
liklerin sinirlanmasina iliskin ilkeler bakimindan bir denetim
yapilmamustir. Ancak anilan kosul nedeniyle se¢ilme hakkinin
ihlal edildigini saptayan bu igtihatta, kararin temel dayanag:
tuhaf bicimde “hukuk devleti”dir. Mahkeme, devletin temel
amag ve gorevlerini diizenleyen Anayasanin 5. maddesi gerce-
vesinde devletin kisiligin serbestce gelisimi 6niindeki engelleri
kaldirma yukiimliltgiine deginmekle birlikte, “haktan yok-
sun birakma” olarak adlandirdig: “yiiksek okul mezunu olma”
kosulunu hukuk devletine aykir1 gormektedir:

 E. 2003/70, K. 2005/14, K.t. 14.3.2005. Anayasal ictihat, “kanunilik
ilkesi”ni oldukga dar ve bigimsel bakisg ag1s1flla yorumlayan orneklere sa-
hiptir. Bu yaklasim, “cezalarin kanuniligi” ilkesi bakimindan da sergilen-
mektedir. Anayasa Mahkemesi, agir para cezasini yonetmelikte belirle-
nen ruhsat harcina génderme yaparak, harcin katlar1 oraninda belirleyen
kanun hiikmitinti “kanunilik ilkesi”ne aykir1 bulmustur. E. 2005/99, K.
2006/8, K.t. 19.1.2006: “4733 say1l1 Yasa'nin 8. maddesinin ikinci fikrasin-
da, satis belgesi almadan satis yapanlar igin (jngbrﬁlen “ruhsat harcimin
on kati tutarimda agir para cezast ile cezalandirilir” hiitkmii uyarinca, ceza
miktarinin saptanmasinda ¢l¢ii olarak alman ruhsat harcinin, Tiitiin, Ti-
ttin Mamulleri ve Alkolldi Ickilerin Toptan ve Perakende Satisi ile Satis
Belgelerine Iliskin Yonetmelik’e gore belirlenmesi, Anayasa’nin 38. mad-
desindeki cezanin yasallig1 ilkesiyle bagdasmamaktadir.”
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“Yasa koyucu iptali istenen kural ile (y)tiksek okul mezunu
olmayan kisileri Federasyon Baskani olmaktan yoksun birak-
mustir. Hukuk devleti ilkesi, kisilerin demokratik haklar1 olan
secme ve secilme haklarmin 6ntindeki gorevin gerekleri ile
bagdasmayan engelleri kaldirmay: da igerir.”®”

Ayni igtihattaki Mehmet Erten’in karsi oy yazisinda, kanun
hitkmiintin amac1 Anayasa’nin 59. maddesi cercevesinde “spo-
ru gelistirmek” olarak saptanmusti. Erten, yalnizca “kanunla
diizenleme” klozu igeren secilme hakkinin, Anayasanin 59.
maddesinin kenar bashiginda yer alan “sporu gelistirme” he-
define dayanarak ve Anayasa’nin 13. maddesindeki diger ilke-
lerle de uygun olmak kosulu ile sinirlanabilecegini savunmus-
tur. Bu yaklasimda, “kanunla diizenleme” klozu tasiyan temel
hak ve 6zgiirliikler bakimindan, diizenlemenin ayn1 zamanda
sinirlamalar icerebilecegi benimsenmektedir. S6z konusu s1-
nirlamalarda, diger anayasal degerler ile hak ve 6zgtirliikle-
rin birer “sinirlama nedeni” olarak islev gorebilecegi de kabul
edilmektedir. Bu yaklasimla hareket edilseydi, somut olayda-
ki yorum, oncelikle Anayasa madde 59/1 uyarinca devletin
“sporun kitlelere yayilmasimi tesvik etme” ytikiimliiltigtintin,
“yiiksek okul mezunu olma” kosulunu hakl kilip kilmadigina
odaklanacakt.

c. Genel Tedbir Alma Yetkisi

Anayasal ictihatta calisma ve sozlesme ozgtirlugii bagla-
minda yer alan 6zel girisim 6zgurliigu bakimindan, devletin
tedbir alma ytiktimliltigtinin (Anayasa madde 48/2) hem dui-
zenleme hem de sinirlama olarak anlasildig goriilmektedir:

“Ote yandan, Anayasa Mahkemesi'nin bir ¢ok kararinda
da belirtildigi gibi, sosyal devlet ekonomik acidan miidahaleci
devlettir. Anayasamiz, miilkiyet hakkini, 6zel girisim 6zgtirli-
guni kabul etmekte, ayn1 zamanda biitiin cagdas anayasalar-
da oldugu gibi kamu yarar1 amaciyla bunlara sinirlamalar geti-

7 E.2005/55, K. 2006/4, K.t. 5.1.2006.
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rilebilmesini ve 6zel tesebbtislerin milli ekonominin gereklerine
ve sosyal amaclara uygun ytirimesini saglayacak onlemlerin
alinmasini 6ngormektedir.”*

Anayasa Mahkemesi'nin temel hak ve 6zgtirliik alaninda
devletin “tedbir alma yetkisi”"ni nasil yorumladig: konusun-
da, kooperatiflere iliskin ictihat da 1s1k tutabilir. Bu ictihatta,
tedbir alma yetkisinin kooperatifin 6zerk yonetimine ve 6zyo-
netimini serbestce belirleme yetkisine simirlama yoluyla mii-
dahaleyi de hakl kildig1 agikca benimsenmektedir. Kooperatif
yoneticilerinin hukuka agikga aykir1 eylem ve islemlerinin de-
netimler ile saptanmasi halinde, bakanliklara bu yoneticilerin
gorevlerine tedbiren son verme yetkisi tantyan kanun hiikmii,
Anayasa’nin 13. maddesindeki “siirlamanin sinir1”na iliskin
ilkeler karsisinda smnanmaksizin, “tedbir alma yetkisi” kapsa-
minda Anayasa’ya uygun gorilmektedir:

“Kooperatifler, Anayasa’nin 48. maddesinin birinci fikrasin-
da diizenlenen 6zel tesebbiis kapsamindadir. Ayn1 maddenin
ikinci fikrasina gore devlet 6zel tesebbiislerin milli ekonominin
gereklerine ve sosyal amaclara uygun ytirtimesini, giivenlik ve
kararlilik icinde ¢alismasini saglayacak tedbirleri alir. Yapilan
diizenleme ile Anayasa’daki “tedbirleri alir” ibaresine paralel
olarak, ilgili bakanliklara yapilan denetimler sonucu hukuka
acikca aykir1 eylem ve islemlerin tespiti halinde kooperatif
veya diger {iist birliklerin yoneticilerinin gorevlerine tedbiren
son verebilme yetkisi taninmistir.”*

8 Esik yazi (italik) olan boltiim 6zellikle vurgulanmustir, bkz. E. 2002/32, K.
2(?03 100, K.t. 20.11.2003.

9 E.2010/79, K. 2012/9, K.t. 19.1.2012. Buna karsihik, olcililiik ilkesi ve/
veya demokratik toplum diizeninin gerekleri bakimimdan Serruh Kaleli,
Fulya Kantarcioglu ve Osman Alifeyyaz Paksiit'iin karsioylarinda, de-
netlenen kanun hiikmii ¢alisma ve sozlesme 6zgiirliigi ile bagdasmaz
bulunmustur. Ozellikle bkz. Osman Alifeyyaz Paksiit'tin kars1 oy yazist:
“Devletin 48. maddede belirtilen tesvik ve diizenleme goérevinin, miin-
ferit isletme diizeyinde her sorun do“dugunda soz konusu girisimlerin
yonetimine miidahaleii gerektirecek bir “micro-management” anlamin-
da ongortilmedigi aciktir. Temel hak ve 6zgtirliikler kapsaminda olan
kooperatifcilige devletin miidahalesi, ancak demokratik bir toplumda
zorunlu oldugu takdirde ve olctiliiliik ilkesine uygun olarak yapilabilir.
Kooperatiflerin, bunlarmn birlikleri ve istiraklerinin yonetimindeki her
hukuka aykirilikta dogrudan devletce miidahale edilebilmesi, calisma ve
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Anayasa Mahkemesi, “hakkin gerceklesmesi bakimindan”
devletin diizenleyici yukumlulugiini iceren temel hak ve 6z-
giirliiklerde, Anayasa’ya aykiriligi Anayasa’nin 13. maddesin-
deki“smirlama 6lctitleri”ni uygulamaksizin saptamaktadir. Pri-
me dayali sosyal giivenlik sistemine ragmen, emeklilik sonras:
da prim benzeri bir 6demenin uygulanmasini 6ngoren kanun
hitkmiintin Anayasa’ya uygunluk denetiminde sosyal giiven-
lik hakkinin ihlali yontinde karar verilirken, simirlamaya iliskin
olciitlere dayali bir denetim yapilmamaktadir. Mahkeme'nin,
“smirlama olctitleri”nin uygulanmasinda, devletin olumlu edi-
mini gerektiren sosyal haklari, kisi haklar1 ve siyasal haklardan
farkli gortip gormedigi acik degildir. Kararda, devletin sosyal
alandaki 6devleri ve olumlu edim gerektiren sosyal haklarda-
ki “hak lehine dtizenleyici ytiktimliiltikleri”nin, kisi haklar1 ve
siyasal haklara oranla énplanda olmasi yeterince dikkate alin-
mamistir:

“(B)elli akttieryal hesaplara dayali olarak belirlenmis olan
emeklilik keseneklerini aktif calisma hayati boyunca 6demis
olan ve bu ddemelere bagh olarak belli siire sonunda yasli-
lik aylig1 almay1 hak eden istirakgilerin, bir de emekli ol-
duktan sonra saglik yardimlar: icin prim benzeri stirekli bir
odemeyle (kesintiyle) ytikiimlii tutulmalari, sosyal gitivenlik
hakkini zedeleyici nitelik tasidigi gibi hukuk devletinin ge-
rektirdigi hukuki giivenlik, belirlilik ve ongoriilebilirlik il-
kesine aykirilik olusturmakta, ayni zamanda Devletin, kisi-
lerin huzur ve mutlulugunu saglama amag ve goreviyle de
bagdasmamaktadir.””

Anayasal ictihat, devletin tedbir alma ve teskilat kurma
yiiktimltltigtinti iceren sosyal gtivenlik hakki bakimindan,
bu hakkimn kullanimina iliskin ve belirli kisilere yonelik kimi
siirlamalarin, genel olarak hakkin kullanimindan etkilenecek
kitleleri korumaya yonelik oldugunu da kabul etmektedir. Do-

sozlesme ozgtirliigiine demokratik bir toplumda gerekli olmayan, 6lcii-
stiz bir miidahaledir.”

70" E.2003/31, K. 2003/87, K.t. 8.10.2003.
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layisiyla, sosyal giivenlik hakk: bireysel hak olmanin yaninda,
belirli bir kolektivitenin korunmasina da hizmet eden bir “sis-
tem” olarak algilanmaktadir. Bu alg1 geregi, sosyal gtivenlik
hakkimin kullanimina iligskin belirli kayit ve kosullar, o hakkin
genis kitleler icin daha etkin bicimde kullanimi bakimindan
zorunludur. Boylece, sosyal giivenlik hakkinin bireysel kul-
lanimi ile onun kamu yarar: igin diizenlenmesi arasinda bir
catisma s6z konusu oldugunda, ikincisine oncelik verilmesi
Anayasa’ya uygundur:

“Devletin, personel politikasin1 belirlemede biiyiik 6nemi
olan emeklilik diizenini, akttieryal dengeleri gozeterek bilimsel
verilere gore belirlemesi ve buna gore gerekli yasal diizenle-
meleri yapmasi dogaldir. Devletin bilimsel verilere dayanarak
kurdugu bu dtizenin korunmasi Anayasa'nin 60. maddesinde
yer alan sosyal gtivenlik hakkinin giivenceye alinmasi icin de
zorunlu bir gerekliliktir. Nesnel ve stirekli kurallarla saglam
ve saglikli temellere oturtulmayan bir sosyal giivenlik kurulu-
sunun, mahkeme kararlari ile alinan yas diizeltmeleri sonucu
ortaya cikan erken emeklilik gibi nedenlerle akttieryal denge-
sinin bozulmasi, sosyal giivenlik sisteminin stirdiirtilemez bir
duruma gelmesine sebep olabilir.””*

Yukaridaki degerlendirme, sosyal gtivenlik hakkindan ya-
rarlanmada, sosyal gtivenlik kurumlarina tabi olarak calisil-
maya baslanildig: tarihten sonraki yas diizeltmelerinin dik-
kate alinmayacagini 6ngoren kanun hiikmiine iliskin olarak
yapilmisti. Hitkmiin amaci, “sosyal giivenlik sisteminin kimi
aksakliklara yol agmadan stirdiiriilmesi” olarak saptanmuis-
tir. Bu amag dogrultusunda, sosyal giivenlik hakki yalnizca
bireysel bir hak degil, genis kitlelerin stirdiirtilebilir bicimde
yararlanabilecegi bir sistem olarak tanimlanmuistir.

d. Anayasa’da Sinirli Sayida Gésterilen Ozel Tedbirler

Anayasa’da hak ve ozgiirliiklere yonelik olarak yargisal ya

71 E.2005/4, K. 2005/7, K.t. 18.1.2005.
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da idari tedbirlerin agik ve ayrintili olarak diizenlenmesi, aksi-
ne acik “teleolojik ve sistematik kanitlar” bulunmadig; stirece,
anayasal tedbirlerin “smurli sayida” oldugunu ifade eder. Bu
konudaki, en 6nemli ve kapsamli anayasal hiikiimler basmn 6z-
glrliigiine iliskin olanlardir. Anayasa’nin 28. maddesi, basin
ozglrligu alaninda “dagitimin 6nlenmesi”, “yayim yasagt”,
“toplatma” ve “gecici kapatma” olmak tizere dort 6zel tedbiri
ayrintili bicimde (tedbirin uygulanmasinda “6zel neden” un-
surlar1 ve usul) diizenlemistir. Anayasa’da sayilan ve ayrinti-
I1 bicimde dtizenlenen tedbirlerin disinda, Anayasa’da baska
tedbirlerin uygulanabilecegini belirten hicbir agik teleolojik
ya da sistematik kanit da bulunmamaktadir. Baska bir anla-
timla, stireli ve siiresiz yayinlarda basin 6zgiirligtine yonelik
mevcut anayasal tedbirler disinda kalan baska tedbir bigimleri,
anayasal dayanaga sahip degildir. Basin 6zgiirltigtinde mevcut
anayasal kategoriler disinda kalan tedbirler, ancak Anayasa
degisikligi ile anayasal temele kavusabilirler. Basin 6zgtirlii-
giine iliskin tedbirlerin dogrudan Anayasa’da diizenlenmesi,
bu ozgurlik agisindan 6zgiil bir giivence alani yaratmakta-
dir.” Anayasa’nin basin ozgtirliigiine iliskin diizenlemeleri
arasinda yer alan “sanstir yasag1” bigimindeki pozitiflesmis 6z
gtvencesi ile bu dzgiirliige yonelik tedbir diizenlemeleri bir-
likte ele alindiginda, tedbirlerin “sinirli sayida” olusu dogru-
lanmaktadir. O nedenle, bu tiir tedbirlerin yorumunda, tipk:
“6zel sinirlama nedenleri”nin yorumunda oldugu gibi “siki bir
denetim” esastir. Tedbirlerin uygulanmasina iliskin ya da ted-
birlerin benzerlerini diizenleyen kanun hiikiimleri bakimin-
dan da, tedbirlerin sinirh sayida olusu ve tedbirlerin anayasal
dtizenlenme bicimleri dikkate almarak “siki bir denetim” uy-
gulanmalidir. Tedbirlerin anayasal diizeyde diizenlenmesi ile
gidiilen erek, bunlarin kanun ile genisletilememesinden bas-
kas1 olamaz (“teleolojik yorum”).

2 Bu yaklasim, Ttirkiye’nin Osmanli’dan baslamak tizere basin 6zgtirliigiine
onelik keyfi miidahalelerle dolu tarihine, 1961 Anayasasi’nin verdigi
ukuksal yanittir. Ancak 1982 Anayasasi’ndaki tedbirlerin diizenlenme

bigimindeﬁi unsurlar, kuskusuz basin 6zgiirltigti lehine daha ytiksek
glivencelere kavusturulmalidir.
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Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi'nin yukarida 6zet-
lenen yaklasimi sergiledigini sdylemek miumkiin degildir.
Terorle Miicadele Kanunu'nda stireli yayinlar igin ongoriilen
ve Anayasa dis1 bir kategori olan “gecici yayin durdurma” bi-
¢imindeki tedbirin denetiminde, Mahkeme, basin 6zgtirltigu-
ne iliskin anayasal tedbirlerin “simnirli sayida” olusuna dayali
siki bir denetim yapmamuistir. Denetlenen kanun hiikmiinde,
teror orgutiintin etkinligi cercevesinde sug islemeye alenen
tesvik eden, islenmis suglar1 ve suglular1 6ven ve terdr orgii-
tuntin propagandasini iceren stireli yayinlarin yargig karari ile
onlem olarak onbes giinden bir aya kadar durdurulabilecegi
belirtilmistir. Gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda sii-
reli yayinlari, ayni neden ve kosullarda gegici durdurma yet-
kisi cumhuriyet savcilarina verilmistir. Bu gibi durumlarda,
cumhuriyet savcisi kararini en ge¢ yirmidort saat icinde yar-
gica bildirmek zorundadir. Yargicin gecici durdurma kararimi
kirksekiz saat icinde onaylamamasi halinde, savci tarafindan
verilen durdurma karar1 hiikiimstiz sayilir. Anayasa Mahke-
mesi, yukarida ana hatlar1 kisaca 6zetlenen “gecici durdurma”
tedbirini Anayasa’ya uygun bulmustur.” Bu yargiya ulasirken,
anilan tedbir bakimindan “dagitimin 6nlenmesi” ile benzerlik
kurmustur. Boyle bir benzerligin, tedbirin niteligi ve sonugla-
r1 bakimindan isabetli olmamasi bir yana, “sinirli sayida” 6n-
gortilmiis olan tedbirlerde analoji (6rnekseme) uygulanmasi,
tedbirlere iliskin hiikiimlerin yukarida agiklanan teloslarina
timiiyle aykiridir.

6. Temel Hak ve Ozgiirliiklere Yonelik Miidahalelerin
Usul ve Esaslarinin Dogrudan Anayasa Tarafindan Belirlen-
digi Durumlar

7 E. 2006/121, K. 2009/90, K.t. 18.6.2009: “Anayasa’min 28. maddesinin dor-
diincti fikrasinda yer alan “dagitimin énlenmesi” tedbiri ile dava konu fikra-
da ongoriilen “yayimin gegici olarak durdurulmas:” tedbiri arasinda nitelik ve
dogurdugu sonuclar bakimindan benzerlik bulundugu, bu acidan bakildi-
ginda da yasa koyucunun Anayasa’nin 28. maddesinin dérdiincii fikrasin-
da yer alan 6nlemden farkl bir diizenleme getirmedigi agiktir.” Kars1 yonde
bkz. Osman Ali Feyyaz Paksiit, Fulya Kantarcioglu, Mehmer Erten, Necmi
Ozler ve Zehra Ayla Perktas’mn ad1 gecen karardaki kars1 oy yazilari.
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Miilkiyet hakki bakimindan, “kamu yarar1” tek sinirlama
nedeni olmakla birlikte, bu hakkin 6ziine dokunan kamulas-
tirma ve devletlestirme (Anayasa madde 46 ve madde 47) ile
kimi 6zgiil durumlar icin hakkin kazanim ve kullanim ko-
sullar1 6zgiil anayasal kurallarla diizenlenmistir. Ornegin;
ormanlar bakimimdan Anayasa madde 169/2 ve 3 ile toprak
miilkiyeti bakimimndan madde 44/2. Bunun yaninda tarih,
kiltiir ve tabiat varliklarmin 6zel miilkiyet konusu olanlarma
getirilecek sinirlamalarin kanuna birakilmasi da, bu varlik ve
degerler tizerindeki miilkiyet hakkinin “basit yasa kaydi”na
tabi tutuldugunu ortaya koymaktadir. Miilkiyet hakki ba-
kimindan, bu hakkin 6ztine yonelik miidahalenin usul ve
esaslarinin en ayrintili bicimde belirlendigi anayasal hiikiim
“kamulastirma”ya iliskin olandir. S6z konusu usul ve esasla-
rin anayasal diizeyde belirlenmesi, miilkiyet hakkinin 6ztine
yonelik miidahalenin ancak belirlenen anayasal kosullarda
hakli kilindig1 sonucu dogurur. Anayasal kosullarin disina
¢ikan uygulamalar, kanun ile tiiretilemez. Aksi, halde kamu-
lastirmanin 6zel anayasal hitkme konu olmasindaki ratio le-
gis ortadan kalkar ve Anayasa’daki “hakkin 6zii” dl¢titintin
(“sistematik ve teleolojik kanitlar”) deger ve etkisi kalmaz.

Anayasa Mahkemesi, miilkiyet hakkinin 6ztine dokunan
kamulastirmanin usul ve esaslarmin anayasal diizeyde 6zgiil
bir hiikiimle belirlendigini dikkate alarak, kamulastirma usu-
liinden sapma yoluyla ayni sonucu doguran uygulamalarin
“hakkin 6zii"nti zedeledigini saptamaktadir.”* Bu tiir anayasal
miidahalelere iliskin acik anayasal cergeve, kendisi ile benzer
sonu¢ doguran uygulamalar karsisinda hak aleyhine degil, tip-
ki basin 6zguirltigiine iliskin tedbirlerde oldugu gibi hak lehi-
ne bir giivence olusturmaktadir. Burada, 6zel hitkmiin ve 6z
glivencesinin felosu ve sistematik yorumlar1 geregi, yasa ko-

74 E. 2002/112, K. 2003/33, K.t. 10.4.2003: “Miilkiyet hakkinin icerik ve si-
nirlarmi belirleme yetkisi yasalara birakilmissa da, bu konuda yasakoyu-
cuya mutlak bir yetki de verilmis degildir. Aksi gortistin kabulii miilkiyet
hakkinin Anayasa garantisi altina alinmis olmasina aykiridir. Kamu ttizel
kisilerinin her hangi bir sekilde kamulastirma yapmadan bir tasinmaz
tizerine kamu yarar1 amaciyla koprt, yol veya herhangi bir tesis yapma-
lar1 kamulastirmasiz el atmadir.”
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yucunun analojiye (6rnekseme) basvurma ve kanun ile benzer
miidahaleler yaratma yetkisi yoktur. Anayasa, temel hak ve
ozgurluge yonelik miidahalenin usul ve esaslarmi belirledigi
olctide, Anayasa'nin ¢izdigi asgari standardin disina ¢ikilmasi
miumkiin degildir:

“Anayasa’'nin 46. maddesinde ongoriilen kamulastir-
ma, Anayasa’nin 35. maddesinde gtivence altina alinmis
olan miilkiyet hakkina getirilmis anayasal bir simirlama-
dir. Idare kendisine Anayasa tarafindan tanian olanak ve
yetkileri Yasa'ya uygun bir bicimde kullanmaksizin tasin-
maza el atarak kamulastirma ilkelerine aykir1 davranamaz.
Anayasa’nin sinirlarini belirleyerek izin verdigi kamulas-
tirma yontemini kullanmadan yapilan elatmalar, itiraz ko-
nusu kurala gore yirmi y1l gectikten sonra yasal bir kamu-
lastirmanin biittin sonuglarimi dogurmakta ve tasinmazin,
idarenin admna tapu kiitiigiine tescili ile sonuglanabilmek-
tedir. Bu ise anayasal dayanagi olmayan kamulastirmasiz
el koymadir. Yirmi yillik hak diisiiriicii stirenin gecmesiyle
tasinmaz malikinin her tiirlii dava agma hakkinin engellenmesi
ve tasinmazin higbir karsilik ddenmeden idareye gecmesi, miil-
kiyet hakkinin simirlanmasini asan, hakkin oziinii zedeleyen bir
durumdur.””

7. Temel Hak ve Ozgiirliikklerde “Oz” Olgiitiiniin Yorumu

2001 Anayasa degisiklikleri sonrasinda Mahkemenin “6z”
olgutunt kullanmadaki yargisal tutumu, hem 6z dlctitiine uy-
gunlugun denetimi hem de bu 6l¢iitiin igerigini somutlastirma
bakimindan tutarlilik ve stireklilik gostermemektedir.”® Belirli

7> Egik yaz (italik) bsliim 6zellikle vurgulanmistir. E. 2002/112, K. 2003/33,
K.t. 10.4.2003.

Ozt tanimlamadan, hakkin kullanimini saglayan baska hukuksal sece-
neklerin varhigmi “6z”{in korundugu biciminde yorumlayan ictihat ko-
nusunda “yaslilik aylig1 ictihad1” 6rnek verilebilir. Yashlik ayligina haciz
konulmasimi yasakl}:;yan hiiktim karsisinda, alacak hakkinin korunmasi
bakimindan, Mahkeme bu tiir bir degerlendirme yapmaktadir, bkz. E.
2009/19, K. 2011/4, K.t. 6.1.2011: “Kurallardaki haciz yasag1, borclunun
diger gelir ve malvarligindan alacagin tahsiline engel bir diizenleme iger-
mediginden, hakkin 6zitine dokunan 6l¢tisiiz bir mitidahaleden de s6z edi-
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suglardan hiikiim giyme kosuluna baglh olarak dernek kur-
ma ozglirligunt stirekli olarak ortadan kaldiran ya da bes y1l
stire ile askiya alan kanun hiiktimlerinin degerlendirilmesin-
de, Mahkeme ne “6z” olctitiine ne de Anayasa’nin 13. mad-
desindeki diger olctitlere uygunluk denetimi yapmistir. Bu
somut ornek bakimindan, 6zellikle “6ze dokunma yasagi”nin
yorumu ve somutlasmasi 6zel onem tasimaktaydi. Ancak
Mahkeme, Anayasa’daki ol¢iit ve giivencelerle baglantili bir
denetim degil, dogrudan kanun diizeyinde taninmis olan bir
usulti -“memnu haklarin iadesi”- esas alarak, Anayasa’ya uy-
gunlugu saptama yoluna gitmektedir. Dava aslinda, “hakkin
oztine dokunma yasagi”’na dayanan anayasal modellerde,
kesinlesmis mahkumiyete bagl olarak ortaya ¢ikan hak yok-
sunluklarmin anayasal esasa kavusmasi geregini ortaya koy-
dugu icin de 6nem tasimaktadir. Ancak Mahkeme’nin karari,
bu geregi ortaya cikartacak yonde olmamustir. Davada carpi-
a1 olan, Mahkeme'nin dava konusu hiikmiin denetimi baki-
mindan Anayasa’nin 13. maddesini “acikca ilgili” gormemis
olmasidir: “Iptali istenilen kurallarm dava dilekgesinde belirtilen
Anayasa’min 13. ve 15. maddeleriyle ilgisi goriilmemistir.””” Dene-
tim, Anayasa’nin 38. maddesinde yer alan, yasa koyucunun
ceza hukuku alanindaki ceza ve ceza tedbirleri koyma yetkisi
tizerinden yapilmis ve bu yetki sinirsiz bir takdir yetkisi olarak
algilanmistir.”

lemez.” Miilkiyet hakkini, bir ticari isletmeyi agma ve isletme bicimlerini
kapsayacak §eﬁﬂde yorumlayan bir yaklasim icin bkz. Engin Yildirim’'in
kars1 oy yazisy, E. 2010/58, K. 2011/8, K.t. 06.01.2011 : “Miilkiyet hakki sa-
dece somut fiziksel varliklarin, nesnelerin sahipligi ile sinuirlt degildir. Bir
iktisadi isletme sahibinin kendi isletmesini nasil isletecegi, iktisadi olarak
nasil kullanacagi, miisterilerine nasil hizmet edecegi kendi tasarrufuna
ait bir seydir.”
77" E.2002/104, K. 2003/72, K.t. 16.7.2003.

78 E. 2002/104, K. 2003/72, K.t. 16.7.2003: “Dava konusu kurallarla, baz
suclardan mahkum olanlara siirekli olarak, baz1 su¢lardan mahkum olan-
lara da bes yil siireyle dernek kurma yasag1 getirilmek suretiyle yasal
bir yoksunluk ongoriilmiistiir. Bu yoksunluklar, Anayasa’nin 33. mad-
desi kapsaminda dernek kurma hiirriyetine yonelik bir sinirlama olma-
y1p, asli cezaya ek olarak getirilen hak yoksunluklaridir. Yasakoyucu asli
cezalara bagli olarak kimi kisitliliklar ongoriip 6ngérmeme konularinda
anayasal ilkeler gercevesinde takdir hakkina sahiptir. Esasen ceza huku-
kundaki memnu haklarin iadesi miiessesesi gézoniinde bulunduruldu-
gunda stiresiz bir hak yoksunlugundan da s6z edilemez.”
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Basin oOzgiirliigtine iliskin bir baska ictihatta ise “6z
ol¢titi”ntin kimi unsurlar ile kullanildig1 gorilebilir. Buna
karsilik, s6z konusu miidahale karsisinda basin 6zgiirliigiintin
“6z”tinlin 6zgil olarak ne oldugu ve ona ni¢in dokunulmadi-
gina iliskin ictihadi somutlastirma yapilmamuistir. Davada de-
netlenen norm, Terdrle Miicadele Kanunu'nun bir hitkmiiydi.
Hiitkiim geregi, basin ve yaym organlarinin sugun islenisine
istirak etmemis olan yayin sorumlular1 da bin giinden besbin
gtine kadar adli para cezasi ile cezalandirilmaktadir. Mahkeme
normu yaratan ve normun konulmasini gerekli kilan olgular1
da (“toplumsal gercek”) dikkate alarak, basin 6zgurlugiiniin
oziiniin zedelenmedigini saptamaktadir:

“Ulkemizde yasanan terdriin amaci, niteligi, kullandig
araglar ve nihai hedefi dikkate alindiginda, iptal konusu ku-
rallarin, Anayasa’nin 26. ve 28. maddelerindeki haklarin gayesi-
ne uygun bir sekilde kullanilmasini son derece zorlastiran veya onu
kullamilmaz duruma diisiiren kayitlara baglamadigi dolayistyla bu
haklarin 6ziine dokunmadigi (...) anlasilmaktadir.””

Ogze iliskin yukaridaki paragrafta, “haklarin gayesine uy-
gun kullanilmasini son derece zorlastirma” ya da “haklar1
kullanilmaz hale getirme” unsurlar1 vurgulanmistir. Ancak
aynu ictihatta, baska bir paragrafta bu unsurlara kiimulatif bi-
¢imde (“ve” baglacinin kullanimi) ve “hakkin etkisini ortadan
kaldirma”y1 da ekleyerek yer verildigi gortilebilir:

“Anayasal agidan dokunulamayacak 6z, her temel hak ve
ozgitirliik agisindan farklilik gostermekle birlikte kanunla geti-
rilen stnirlamanin hakkin 6ztine dokunmadiginin kabulii igin
temel haklarmn kullanilmasini ciddi surette giiclestirip, amaci-
na ulasmasina engel olmamasi ve etkisini ortadan kaldiric1 bir
nitelik tastmamasi gerekir.”®

Mahkeme’nin yaklasimi, “6z” kavramina iliskin net bir tu-

79 Egik yazi (italik) boliim 6zellikle vurgulanmustir. E. 2006,/121, K. 2009/ 90,
K.t. 18.6.2009.

80 Egik yazi (italik) sozctik 6zellikle vurgulanmustir. E. 2006/121, K. 2009/90,
K.t. 18.6.2009.
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tum icinde olmadigr ya da “6z”e iliskin net tutum almaktan
kacindigr biciminde yorumlanmaya elverislidir. 2009 yilinda
“miidafii”lige iliskin ictihadinda da goruldugt gibi, Mahke-
me “6z” kavrami ile bu kavramin tanimlayic1 unsurlarindan
birini ayr1 kategoriler olarak anabilmektedir. Boylesi 6rnekler,
kavramin kullaniminda yeterli 6zenin gosterilmedigi kanisini
uyandirmaktadir:

“Dolayisiyla iptali istenilen diizenleme ile bir yargilama
faaliyeti icerisinde bulunan kisinin bizzat savunma yapmasi
veya istedigi bir avukat yardimindan yararlanma haklar: elin-
den alinmis degildir. Bu nedenle iptali istenilen dtizenleme ile
savunma hakkinin 6ziintin zedelendigi ve kullanilamaz hale
geldigi iddialar1 yerinde goriilmemistir.”*!

Mahkeme, “hakkin 6zii”niin her hak bakimindan farklilik
gosterecegini savunmaktadir. Mahkemenin savi, her hak ve
ozgurlugiin amaci ve koruma alaninin gerekleri dikkate alindi-
ginda hatali goriilemez. Ancak bu sav, her bir hak ve 6zgiirliik
i¢in ilgili davada 6zgtil somutlastirmalar yapilmasini da gerek-
li kilar. Mahkeme ictihadinda yetersiz kalan budur.

Mahkeme'nin Anayasa’da yer alan “pozitiflesmis 6z 6ge-
leri” bakimindan farkindalik gelistirdigini soylemek de gitic-
tir. Yiiksek ogrenim hakkma iliskin bir davada, dogrudan
Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan hakkin 6ziine gonderme
yapmasl ve Anayasa'nin 42/1. maddesinde yer alan “yoksun
birakma yasag1” olarak somutlasan “pozitiflesmis 6z 6gesi”ni
dikkate almamas1 bu tutuma 6rnek gosterilebilir. S6z konusu
ictihat, Yiiksek Ogrenim Kanunu'nda yer alan bir hitkme ilis-
kindir. Hiikme gore, bir yiiksekogretim kurumundan disip-
lin cezas1 sonucu ¢ikarilan 6grencilerin daha sonra baska bir
yiiksekogretim kurumunda 6grenimlerine devami miumkiin
degildir. Mahkeme, normu denetlerken, dogrudan Anayasa
madde 42/1’de yer alan “egitim ve 6grenim hakki”ndan yok-
sun birakma yasagimin “pozitiflesmis 6z 6gesi” niteligine de-

81 E.2007/14, K. 2009/48, K.t. 12.3.2009.
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ginmemis ve dogrudan Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan
“hakkin 6zi1” kavramina dayanmustir:

“Egitim ve 6gretim kurumlarmca 6grenciler icin egitim ve
ogretim faaliyetleri siiresince uygulanacak disiplin kurallar
igerisinde ag1r disiplinsizlik eylemleri icin egitim veya 6gretim
kurumundan 6grencinin ¢ikarilmasini éngoren diizenlemeler
getirebilirse de hakkin kullanimi ttimiiyle engellenemez.

“Bir ytiksekogretim kurumundan disiplin cezasi sonucu ¢1-
karilan 6grencilerin daha sonra baska bir ytiksekogretim kuru-
munda 6grenimlerine devamini engelleyen diizenleme, yiik-
sek 6grenim hakkindan yararlanmay1 imkansiz hale getirerek
hakkin 6ztine dokunmaktadir.”*

8. Olciiliiliik Ilkesinin Yorumu

Anayasal igtihatta olctiltilik ilkesinin yorumu tutarli, dii-
zenli ve kapsamli biciminde gerceklesmemektedir. Bunun ya-
ninda, ilkenin dogrudan temel hak ve 6zgiirliik alanini ilgilen-
diren pek ¢ok drnekte, temel hak ve 6zgtirliiklerin sinirlanmasi
baglamindaki (Anayasa madde 13) ilkelerden biri olarak degil,
hukuk devleti ilkesi baglaminda (Anayasa madde 2) uygulan-
dig1 da dikkat cekmektedir. Temel hak ve 6zgiirliik odakl: de-
netimin gerekli oldugu 6rneklerde, Mahkeme'nin Anayasa’nin
13. maddesini esas almayarak sinirlamanin sinirina iliskin tiim
ilkeleri dislamasi anlasilabilir degildir.

Ote yandan, Mahkeme hukuk devleti (Anayasa madde 2)
odakli denetimde 6lciiliiliik ilkesine bagvurmakla birlikte, ilke-
yi cogunlukla derin ve asamali bir ¢coztimleme ile ele almaktan
kagimmaktadir. Bu tiir bir 6rnek, radyo-televizyon yayincilig
ile kigilik haklar1 arasindaki olas1 ¢atismalara kars: tiiretilmis
kanun hitkmiiniin denetiminden verilebilir. S6z konusu kanun
hiitkmii, gercek ve tiizel kisilerin kisilik haklarina saldir1 teskil
eden yayinlar ile gercege aykir: oldugu iddia edilen yayinlara
karsi, cevap ve diizeltme hakki taninmasina iliskin mahkeme

82 E.2009/59, K. 2011/69, K.t. 28.4.2011.
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kararina ragmen yayini yapmayan veya karara uygun sekilde
yapmayan veya geciktiren kurulusa, eylemin agirligina gore
“tig aya kadar gelir getirici yaym yapma yasagi uygulanmasi”ni
miimkiin kilmaktadir. Mahkeme bu hiikmii, eylemi yapanin
wsrarli tutumu, cezalarin caydiriciligl ve cezanin eylemin agir-
ligina gore ongoriilmesini dikkate alarak olgtiliik ilkesi yoniin-
den Anayasa’ya uygun bulmustur. Ancak kararda, olgiiliiliik
ilkesine yapilan gonderme Anayasa'min 2. maddesinde yer
alan hukuk devleti ilkesine dayanmaktadir ve ilkenin uygu-
lanmasi, beklenen kapsam ve derinlige sahip degildir.*®

Olciiluiliik  ilkesinin, Anayasa’'min  13. maddesi degil,
Anayasa’min 2. maddesindeki “hukuk devleti” ilkesi bagla-
minda uygulanmasina iliskin diger bir 6rnek, bakaya sucunun
zamanagimina iliskin kanun hiikmiintin ele alindig: ictihattan
verilebilir. Hgﬂi kanun hiikmii, bakaya su¢unun zamanasimi-
nin “bitiin askeri miikellefiyetlerin bitmesinden itibaren isle-
meye” baslayacagini belirtmekteydi. Bu ictihatta Mahkeme,
“kamu yarar1 ile bireyin hak ve ozgiirliikleri” arasinda makul
bir denge kurma arayis1 icindedir. Ancak dengeyi hukuk dev-
leti ilkesi gercevesinde arayarak, aslinda dengenin hangi “hak
veya 0zglirliik” ile hangi anayasal deger arasinda kuruldugunu
saptamaktan kaginmaktadir. Bu davada, temel hak ve 6zgtirliik
odakli yaklasim, dengenin “kamu yarar1 ve bireyin hak ve 6z-
gurliikleri” gibi genel ve soyut kavramlar {izerinden kurulma-
smi1 degil, “somut anayasal deger” ile “somut bir temel hak ve
ozgiirlik” tizerinden kurulmasin gerektirir. Mahkeme, hukuk
devletine dayal: olctiliilitk denetimi yaparak bu tiir somutlas-
tirmalardan siyrilmaktadir. Anilan igtihatta, olumlu bir unsur
olarak ol¢tliltk ilkesinin ttim alt ilkeleri ile uygulandig gorii-
lebilir. Bununla birlikte, i¢tihadin sorunlu yonii, bakaya sugu-
nun zamanasimi siiresinin baslangici bakimindan, “kanun”da

8 E. 2002/100, K. 2004/109, K.t. 21.9.2004: “Bu durumda, kisilik haklarmna
saldir1 teskil ettigi veya gercege aykiri oldugu yarg: karari ile de tespit
edilmesine karsin bu Karara uymayarak, yapilmasi gereken yaymun ilgili
radyo ve televizyon kurulusunca yapilmamasi ve 1srarla bu tutumun stir-
diirtilmesi karsisinda, cezalarin caydiricilik 6zelligi bulunmasi gerektigi
de gozetilerek, sorumlular hakkinda Ust Kurul'ca, eylemin agirligina gore
ongortilen i aya kadar gelir getirici yalzm yapma yasag1 uflgulanmasmm
olctstiz oldugundan ve Anayasa’ya aykiriligindan soz edilemez.”
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diger suclar icin 6ngoriilen zamanasiminin tist stnirin da dik-
kate almasidir.** Anayasa’ya uygunluk denetiminde, Anayasa-
alt1 tercihlere dayali Anayasa’ya uygunluk denetimi yapilamaz.
Bu nedenle, olciiliiliik ilkesinin sitnanmasinda kanuni referans-
lar ve ceza politikasi tercihlerinin esas almasi uygun degildir.

Mahkeme, Anayasa'nin 13. maddesi kapsaminda ol¢tilii-
liikk ilkesine aykirilig1 ya da uygunlugu saptarken, genellikle
arac-amag iliskisi ve dengesi bakimindan, bu ilkenin alt ilkeleri
olan “elverislilik, gereklilik ve orantililik” ilkelerine uygunlu-
gu sinamamaktadir.®> Cogu kararinda sinamayi hi¢ yapmaksi-
zin; kanitlama agsamalari icermeksizin kanitlamanin sonucunu
yansitircasina, dogrudan olgtliiliik ilkesine aykirilig: sapta-
maktadir. Tum bu alt ilkeleri ismen and1g1 kararlardan birinde,
dogrudan arag-amag arasindaki “orantisiz” iliskiyi saptamakla
yetinmistir.** Anilan kararda, dava konusu hikiim bakimin-
dan “orantisizlik” baskin unsur olmakla birlikte, diger alt il-
kelerin stnanmasy, igtihadi kanitlama teknigi bakimindan daha
“hukuksal” hale getirirdi. S6z konusu ictihat tip, tipta uzman-
lik veya yan dal uzmanlik 6grenimlerini tamamlayan tabiple-
rin her egitimleri igin ayr1 ayr1 olmak tizere mecburi hizmet
yiukimliltigiine iliskindir. Mecburi hizmet her bir egitim igin
ayr1 ayr1 ve 300 giin ila 600 giin arasinda degisen stirelerle, bir

8 E. 2007/95, K. 2011/61, K.t. 30.3.2011. “Ayni zamanda failin lehine olan
765 sayil1 TCK'da en agir cezay1 gerektiren suglarda bile zamanasimu sii-
resinin 20 y1l olmas: karsisinda itiraz konusu kuralin orantili olmadigini
kabul etmek gerekir. Itiraz konusu kural, kisileri isledikleri sucla oranti-
s1z ve makul olmayan bir siire icinde davalarmin ne sekilde sonuglanaca-
g1 endisesiyle de yasamak durumunda birakmaktadir.”

8 Miidahalenin il ilendirdigi hakki dahi saptamadan, Anayasa’'nin 13.
maddesindeki ilieleri sadece ismen anarak markanin korunmasimna ilis-
kin ceza yaptirimlarin Anayasa’ya uygunlugunu saptadig: bir 6rnek icin
bkz. E. 2005/15, K. 2008/2, K.t. 3.1.2008: “Bu yaptirimin demokratik top-
lum diizeninin gereklerine aykir1 oldugunu, hakkin 6ztine dokundugu-
nu, makul ve kabul edilebilir dlctiyti astigini, ya da yaptirimla 6ngorii-
len amag arasinda makul ve adaletli bir denge bulunmadigini soylemek
miimkiin olmadigindan, diizenlemenin Anayasanin 13. maddesine ayki-
r1 bir yonii de gortilmemistir.”

8 E. 2006/21, K. 2006/38, K.t. 13.3.2006: “Temel hak ve hiirriyetlerin si-
nirlandirilmasinda o6lgiiliiliik ilkesi, sinirlandirmanin ulagilmak istenen
amag icgin elverisli olmasini, sinirlandirmanin ulasilmak istenen amag
bakimindan gerekli ve zorunlu olmasini, ulasiimak istenen amag ile smnir-
landirma arasinda bir orant1 bulunmasini ifade etmektedir.”
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tabibin “birden ¢ok kez mecburi hizmet ytikiimliiltigii”ne tabi
tutulmasi anlamin tasiyordu. Mahkeme, bu yuikiimlilik ile
ulasilmak istenen amag arasinda orantisizlik bulundugunu ve
orantisiz arag-amag iliskisinin “calisma ozgtirltigti”nti 6lgtistiz
bicimde sinirlandirdigini saptamaktadir. Ayni kararda, farkl
bir baglamda bu kez Anayasa’ya uygunluk sonucuna ulasir-
ken, Mahkeme’nin tiim alt ilkelere uygunlugu yine asamali bir
sinama yapmaksizin saptadig1 da gortilmektedir:

“Anayasa’nin 13. maddesi ile konuya iliskin yukarida yer
verilen ilgili diger maddelerin birlikte incelenmesinden, her bir
egitimleri igin tabiplere Devlet hizmeti ytikiimlultgii getirilme-
siyle, tabiplerin calisma 6zgiirligunun olcululik ilkesine aykir:
olarak sinirlandirildiginin kabuliine olanak bulunmamaktadir.
Tabipler i¢in getirilen Devlet hizmeti yukiimliliigt, bu kisi-
lerin almis olduklar1 her egitim sonucunda elde ettikleri bilgi
birikimlerini tilke ihtiyaclar1 dogrultusunda Devlet hizmetine
sunmalarini ifade etmektedir. Anayasa’nmin 18. maddesinde dngo-
riildiigii tizere, iilke ihtiyaclarimin zorunlu kildigr alanlarda ongorii-
len vatandaslik ddevi niteligindeki Devlet hizmeti yiikiimliiltigiiniin,
bu diizenleme ile elde edilmek istenen amag icin elverissiz ve gereksiz
oldugundan ya da orantisiz bulundugundan soz edilemez.”™

Mahkeme'nin nemaya iliskin ictihadinda, “olgtliliik
ilkesi”nin uygulanmas: bu kez “yararlar dengesi”nin kurul-
mas1 olarak somutlasmaktadir. Nema igtihadinda “yararlar
dengesi”, bireysel yarar ile kamu yarar1 arasindadir. Dengenin
taraflarindan biri olan “kamu yarar1”, miilkiyet hakkinin “6zel
sinirlama nedeni”dir. Kamu yarari, dava konusu hiikiim ba-
kimindan (“nema diizenlemeleri”) “kamu ekonomisi”, “kamu
diizeni” ve “ekonomik kosullar” ya da “ekonomik istikrar” gibi
kavramlarla somutlastirilabilmektedir. Dengenin diger tarafin-
da yer alan hak ise “nema tizerindeki miilkiyet hakki1”dir. “Ya-
rarlar dengesi”nin saglanmasinda, Mahkeme o6lctliiliik ilkesini
yontem bakimindan icerigine uygun bi¢cimde -6l¢tliltigun alt
ilkelerinin kullanimi ve tek tek sinanmasi- kullanmaksizin so-

87 Egik yaz (italik) boliim ozellikle vurgulanmustir. E. 2006/21, K. 2006/38,
Kt. 13.3.2006.
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nuca ulasmaktadir. Kararin bir noktasinda, “amaca elverigli ve
olciilii bir degerlendirme”den soz ederek kavramlarin diizgiin
bicimde kullanimini 6nemsemezken, diger bir noktada clctilii-
ltigiin alt ilkelerine uygunlugu ele almadan “makul ve dlctilii
degerlendirme” yargisina varmaktadir. Bu i¢tihada konu olan,
calisanlarin tasarrufu tesvik hesabinin tasfiyesinde, nemanin
calisanlara taksitlendirme yoluyla odenmesiydi. Odemede,
yasa koyucu taksitlendirilen tutarin, ekonomi icinde fiyat artis-
larini gosteren Tiiketici Fiyatlar: Genel Indeksi (TUFE) ve buna
ilave olarak yillik ytizde bes oraninda degerlendirilmesini 6n-
gormiistii. Ancak bu usul, niteligi geregi, nemanin hak sahip-
lerinin iradesi disinda, tek tarafli olarak tespit edilen oranlarda
degerlendirilmesi sonucunu doguruyordu. Miilkiyet hakkina
yonelik miidahalenin esasini, iradenin dislanmas: olusturmak-
taydi. Dava stirecinde, miilkiyet hakki sahibinin miilkiyet ko-
nusu tizerindeki iradesini dislayan s6z konusu miidahalenin
miilkiyet hakkinin 6ziine dokundugu da ileri siiriilmiistii. Oz
denetiminde uygulanan yontem bakimindan Mahkeme nin
tutumu, “olgtliilik ilkesi”ne iligkin tutumundan farkli olma-
mustir. Mahkeme, genel olarak “hakki 6zii” kavraminin un-
surlarini somutlastirmadigi gibi, “miilkiyet hakkinin 6zii”niin
unsurlarma iliskin herhangi bir somutlastirmada da bulun-
mamuistir. Kararda, kisilerin “taksitlendirme nedeniyle para-
sindan yoksun kaldig1 stire icin ekonomi esaslarina uygun bir
gelir saglandig1” ifadesi yer almakla birlikte, gelirin “miilkiyet
hakki”ndan kaynaklanan hakli beklentileri ne &lgtide tatmin
ettigi sorusuna yanit verilmemektedir.®® Ayni ictihatta, hakk:

8 E. 2003/82, K. 2006/ 66, K.t. 30.5.2006: “3417 say1il1 Yasa'ya gore olusan
nema miilkiyet hakki kapsamindadir. Dava konusu kuralla, éal@anlarm
Tasarruflarini Tesvik Hesabimin tasfiyesinin ekonomik kosullar ve kamu
yarari geregi takside baglandig1 ve 6denmesi geciken paralarin fiyat is-
tikrarinin ve dolayistyla ekonomik istikrarin saglanmasina yonelik olarak
makul ve dl¢iilii bir sekilde degerlendirildigi goz ontinde bulunduruldu-
gunda; kamu yarari ile bireysel yararin dengelendigi, amag ile arag ara-
sindaki denge bozulmadigy, hak sahibine, taksitlendirme nedeniyle para-
sindan yoksun kaldig: stire icin ekonomi esaslarma uygun bir gelir sag-
landig1 ve miilkiyet hakkinin 6ztine dokunulmadig1 anlasilmaktadur. (...)
Calisanlarin Tasarruflarini Tesvik Hesabinin tasfiyesi, bu hesapta tutulan
Earalarm tizerinde miilkiyet ve alacak haklar1 bulunan hak sahipleri ile

irlikte, kamu ekonomisi ve diizenini de yakindan ilgilendirmektedir. Bu
nedenle tasfiyede, hak sahiplerinin hak ve menfaatleri de ayrim gozetil-
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6z kavraminin Mahkeme tarafindan talihsiz bicimde ifade
edildigi de goze carpmaktadir. Kararin bir noktasinda, “hak-
kin 6ztine dokunma” ile hakkin 6ziine dokunmanin somut go-
riiniim bicimi olabilecek “hakki kullanamama” hatal1 bicimde
farkl iki kategori gibi kullanilmaktadir:

“Tasfiye amaciyla yapilacak 6demelerin bu sekilde deger-
lendirilerek takside baglanmasiin miilkiyet hakkinin 6ztini
zedelediginden ya da onu kullanilamaz hale getirdiginden s6z
edilemez.”®

Vergi 6devini yerine getirmeyenlere yonelik bir yaptirim
olan “pasaport veya seyahat vesikasi alma yasagi"nin deger-
lendirildigi anayasal ictihat, olctiliiliik ilkesinin ttim alt ilkele-
rinin anildig1 az sayidaki 6rnege karsilik gelmektedir.” Bu ic-
tihat, olciiliik ilkesinin alt ilkelerinin belirlenmesindeki aciklik
ve somutluk bakimindan, diger baskin karar ¢rnekleriyle kar-
silastirildiginda, basarili bir baslangi¢ yapmaktadir. Mahkeme,
anilan kararda sinirlama araci ile sinirlama amacini agik bicim-
de saptamakta ve arag-amag arasindaki dengenin kurulmasi
icin belirli kosullarin varligini aramaktadir. Bununla birlikte,
kararin baslangicinda yer alan olgtiliiliik ilkesinin alt ilkelerine
dayali kapsamli bir stnama yapilmamaktadir:

“Yurt dis1 ¢ikis yasaginda, vatandasin yurt disina ¢ikma 6z-
gurliigtinti stnirlamanin amaci, vergi borcunun tahsilinin sag-
lanmasi, arag ise yurt disina ¢ikisin yasaklanmasidir. Amag ile
arac arasinda makul bir iliskinin bulundugunun sdylenebilme-

meksizin korunarak makul ve 6l¢iilti bir 6deme plant 6ngoriilmiis ve bu
plan yasal giivence altina alinmuistir.”

89 E.2003/82, K. 2006/ 66, K.t. 30.5.2006.

0 E 2007/4, K. 2007/81, K.t. 18.10.2007: “ Amac¢ ve ara¢ arasinda makul bir
iliskinin bulunmasini, diger bir deyisle yapilan sinirlamayla sagladigi ya-
rar arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi geregini ifade
eden olgiiliiliik ilkesinin, sinirlayict énlem ile simirlama amaci arasindaki
iliskinin denetiminde, yasal 6nlemin sinirlama amacina ulasmaya elve-
risli olup olmadigini saptamaya yonelik “elverislilik”, sinirlayici 6nlemin
sinirlama amacina ulasma ve demokratik toplum diizeni bakimindan zo-
runlu olup olmadigini arayan “zorunluluk”, ayrica amag ve aracin 6l¢iistiz
bir orani kapsayip ka%asamadlgml, bu yolla olctistiz bir ytikiimliliik ge-
tirip getirmedigini belirleyen “oranlilik” ilkeleri olmak tizere tig alt ilkesi
bulunmaktadir.”
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si icin yurt disina cikis ile vergi alacagmin tahsilinin zorlugu
veya olanaksizli§1 arasinda bagin varliginin aranmasi geregi
aciktir. Yasak, hicbir kosul 6ngormeksizin, hatta vergi borcu-
nun tutar1 dahi belirtilmeden, vergi borcunun 6édenmemesine
bagh olarak kendiliginden uygulandig1 zaman amac ile arag
arasindaki makul iliski ve denge ortadan kalkar.”*!

Olgiiliiliik ilkesinin tiim alt ilkeleri ile anildig1 bir bagka 6r-
nek, basin ozgiirliigiine iliskin ictihatta bulunabilir.” Terorle
miicadele baglaminda, belirli suglarin basin ve yayin yolu ile
islenmesi halinde, sugun islenisine istirak etmemis olan yayimn
sorumlulariin adli para cezasina carptirilmalarina iliskin ic-
tihatta, olciiliiliik ilkesinin alt ilkeleri anilmakla birlikte, tiim
alt ilkeler bakimindan asamal1 ve ayrintili kanitlama asamalar1
goriilmemektedir. Mahkeme, varsaydig: bir kanitlamanin so-
nucunu aktarmakla yetinmektedir:

“3713 sayil1 Yasa'nin 6. maddesinde sug olarak diizenlenen
eylemlerin basin ve yaym yoluyla islenmesi halinde terorle
miicadeledeki biittinltigtin bozulma tehlikesi, basin ve yaymn
organlarmin kitlelere ulasmada sagladig1 kolaylik ve toplum
tizerindeki etkinligi ile iptal konusu kurallarda yer alan ce-
zanin miktar1 ve adli para cezasi olarak belirlenmesi dikkate
alindiginda, eylem ile 6nlem arasinda bulunmasi zorunlu adil
denge bozulmadigindan, iptal konusu kurallarin Anayasa’nin
13. maddesinde yer alan olctiliiliik ilkesine aykir1 bir yonii
bulunmamaktadir.”®

Bununla birlikte, yukaridaki alintimin ilk yan ctimlesinde,
normu hakli kilan olgusal unsurlarin dikkate alindig1 ve nor-
ma iliskin zorlayic1 toplumsal gereksinimin saptandigi da go-

91 E.2007/4, K. 2007/81, K.t. 18.10.2007.

92 E. 2006/121, K. 2009/90, K.t. 18.6.2009: “Anayasa’nin 13. maddesinde
yer alan ol¢iiliiliik ilkesi, amag ve ara¢ arasinda hakkaniyete uygun bir
dengenin bulunmas: geregini ifade eder. Olgiiliiliik, aym zamanda yasal
onlemin smirlama amacina ulasmaya elverisli olmasini, amag ve aracin
olctlt bir oran1 kapsamasimi ve siirlayict 6nlemin demokratik toplum
diizeni bakimindan zorunluluk tagimasini da igeren bir ilkedir.”

% E.2006/121, K. 2009/90, K.t. 18.6.2009.
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riilebilir. Mahkeme’nin -s6z konusu saptamanin olusturdugu
baglami dikkate alarak- arag-amag dengesinin kurulup kurul-
madigini olgliiliik ilkesinin her bir alt ilkesi bakimindan ayr1
ayr1 stnamasi gerekirdi.

9. Sug ve Ceza Politikasinda Yasa Koyucunun Takdir
Yetkisinin Sinirlar1 Sorunu

Anayasa Mahkemesi sug ve ceza politikasina iliskin karar-
larimin 6nemli bir kisminda, 2001 Anayasa degisiklikleri sonra-
sinda da, Anayasa’nin 13. maddesindeki siirlama o¢lgiitlerini
uygulamamaktadir. “Gelibolu Yarimadas1 Tarihi Milli Park:
Kanunu”nda ongoriilen, “belirlenen yerler disinda ates yak-
mak” sucuna iligkin “iki y1ldan asag1 olmamak tizere hapis, yii-
zaltmis milyon liradan sekizytiz milyon liraya kadar agir para
cezas1”’nin, Anayasa’nin 13. maddesindeki smirlama olgtitleri
bakimindan denetlenmeyisi bu konuda ornek gosterilebilir.
Mahkeme, s6z konusu ictihadinda yasa koyucunun takdir yet-
kisine agirlik vermekte ve bu yetkinin dis simirlarini belirle-
mekten kacinmaktadir. ** Aymi davadaki karsi oy yazisinda,
anilan ceza, Anayasa’'nin kisi 6zgtirltigu ve gtivenligi hakki ve
Anayasa’'nin 13. maddesindeki sinirlama 6lctitleri bakimimdan
da ele alinmistir.” Kars1 oy yazisi, tiim stnirlama olctitlerini uy-
gulamamakla beraber, denetlenen norm bakimindan en ilintili
olan “dlctliiliik ilkesi”nin alt ilkelerinden orantililik ve gerek-
liligin uygulanmasina 6rnek olusturmaktadir.

%t E. 2001/143, K. 2004/11, K.t. 10.2.2004: “Yasakoyucu, Anayasa’nin 38.
maddesinde ongoriilen ilkeler ile ceza hukukunun genel ilkelerini ve
kamu yararini gozeterek hangi eylemlerin sug sayilacagini, bu suglara ne
miktar ve ne geslt ceza verilecegini, hangi cezalarin nasil uygulanacagini
saptayabilir.”

% Fazﬂ Saglam’in karst oy yazsi, E. 2001/143, K. 2004/11, K.t. 10.2.2004:
Dtiraz konusu kuralda dngoriilen ceza, “belirlenen sinirlar disinda ates
yakma fiili yontinden yukaridaki ierekgelerle iptal edilip, gerekli dii-
zeltilmenin yapilabilmesi i¢in yasa koyucuya stire verilmis olsaydi, so-
runun anayasanin biittinltigi ilkesi cercevesinde Anayasa’ya uygun bir
diizenleme ile ¢oziilmesi saglanmis olacakti. Bu nedenle cogunlugun aksi
yondeki kararini Anayasa’nin 19. ve 38. maddeleri ile baglantili olarak 13.
maddesindeki sinirlama 6l¢iit ve ilkelerine aykir: buldugumdan, cogun-
luk kararina katilmiyorum.”
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10. Temel Hak Somutlagmasina Iliskin Tikel Ornekler:
Icerici ve Dislayici Tutumlar

Anayasa Mahkemesi, 6zgtil temel hak ve 6zgiirliik katego-
rilerinin koruma alanlarini belirlerken, bu hak ve 6zgtirltikleri
somutlastirmaktadir. Somutlastirmada, temel hak ve 6zgtirli-
gun alanin1 genislettigi icin igerici ya da baglantili temel hak ve
ozgurlugu goz ardi ettigi icin dislayic1 yargisal tutumlarla kar-
silasmak miimkundiir. Dislayic1 yargisal tutumlarda, hak veya
ozgrligun kullanim bigimi bastan bir temel hak ve 6zgiirliik
ile iliskilendirilmedigi i¢in bu konuda sinirlamanmn sinirma
iliskin denetim de yapilamamaktadir.

Mahkeme’'nin temel hak ve ozgiirliiklerin 6zgiil kullanim
bicimlerine iliskin igerici somutlastirmay1 gerceklestirdigi or-
nekler bakimindan, 2001 sonras: anayasal igtihatta miilkiyet
hakki dikkat gekicidir. Bu igtihat, anayasal anlamdaki miilki-
yet hakkinin 6ncelikle sadece “esya miilkiyeti” olarak anlasil-
madigimi gostermektedir. Sosyal devlet kapsaminda devletin
diizenleyici roliintin yansimasi olan tasarrufu tesvik uygula-
malarindan kaynaklanan birikimler de Mahkeme tarafindan
anayasal anlamda miilkiyet hakki kapsaminda degerlendi-
rilmistir. Mahkeme, ¢alisanlarin aylik ve ticretlerinin belli bir
ylizdesi lizerinden hesaplanan, ilgililerin tasarruf kesintisine
eklenerek “tasarrufu tesvik hesabina yatirilan Devlet/isveren
katkisini ve katkinin ve tasarruf kesintisinin birlikte degerlen-
dirilmesiyle olusan nemalar1” agik¢a miilkiyet hakkina dahil
etmektedir. Bu tiir tutarlarin “belli stirelere baglanarak kismen
veya tamamen O0denmesinin engellenmesi”ne iliskin kanun
diizenlemesi, miilkiyet hakkini kullanilmaz hale getirmekte ve
bu nedenle “hakkin 6zii”"nti zedelemektedir. Anilan ictihatta,
nema gibi degerlendirmeye yonelik bir getirinin de miilkiyet
hakki kapsamina alinmasi, sosyal devlet alanindaki uygulama-
larda “hakli beklenti”nin de miilkiyet hakk: kapsamina girebi-
lecegini gosterdigi igin ilgingtir.*

% E. 2001/387, K. 2001/357, K.t. 6.12.2001: "%C)al@anlarm aylik ve
ticretlerinden 3417 sayili Kanun uyarinca kesilen ve tasarrufu tesvik
hesabinda toplanan tasarruf tutarlari {izerinde miilkiyet haklari
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Miilkiyet hakkinin anayasal giivencesinin yalnizca “esya
miilkiyeti” ile sinirli olmadig1 anlayisi, marka hakkinin korun-
masina iligkin 2008 i¢tihadinda da agiklik kazanmistir. Mahke-
me, “fikri ve smai miilkiyet haklar1” ile bu haklarin konusunu
olusturan “gayrimaddi mallar” kavramina génderme yaparak,
anayasal anlamiyla milkiyet hakkinin bu haklar1 ve mallar1
kapsadigin belirtmektedir.” 2008 ictihadi, Mahkeme'nin 1961
Anayasast doneminde hentiz yeni kuruldugu evrede verdigi
1965 tarihli “ihtira berat1” ictihadindan ayrilmaktadir. Ihtira be-
rat1 ictihadinda, miilkiyet hakkinin yorumunda Kurucu Meclis
tutanaklarina dayali tarihsel yorum ve Medeni Kanun (“Mede-
ni Kanunumuzda miilkiyet hakkinin konusunu maddi seyler
teskil etmekte”) esas alinmisti. Boylece ne “ihtira berat1” ne de
“miilkiyetin gayri ayni haklar” gibi malvarlig1 haklari, ana-
yasal anlamdaki “miilkiyet hakki”nin kapsamma alinmist1.”®

bulunmaktadir. Ad1 gecenlerin Devlet katkis1 ve nema tizerindeki haklar1
ise alacak hakkidir. Bu durumda, itiraz konusu diizenlemelerle anilan
miktarlarin sistemden ¢ikan kisilere verilmesini engelleyerek haksizliga
ugratilmasi Anayasa’nin 2. ve 5. maddelerinin amacina aykiridir.
“Yasa'nin 3. maddesine gore, calisanlarin aylik ve {icretlerinin belli bir
ytizdesi tizerinden hesaplanarak ve ilgililerin tasarruf kesintisine eklene-
rek tasarrufu tesvik hesabina yatirilan Devlet/isveren katkisi ile katkinin
ve tasarruf kesintisinin birlikte degerlendirilmesiyle olusan nemalarin
miilkiyet hakki kapsaminda oldugu tart1§ma51zd>1]r. Bu durumda, s6z
konusu tutarlarin belli siirelere baglanarak kismen veya tamamen dden-
mesinin engellenmesi miilkiyet hakkinin 6ziinti zedelemekte ve onu kul-
lanilmaz hale getirmektedir.”; ayrica kars. E. 2003/82, K. 2006/66, K.t.
30.5.2006.

97 E.2004 /3,K.2008/47, K.t. 31.1.2008: “Miilkiyet hakkinin konusunu, mad-
di ve gayrimaddi mallar olusturmaktadir. Tasinr ve tasinmaz mallar,
maddi mallar kapsaminda iken, fikri ve sinai miilkiyet haklar: gayrimad-
di mallar kapsaminda yer almaktadir. Bir markanin sahibine sagladig:
haklar, ”maria hakki” olarak adlandirilmakta ve fikri ve sinai milkiyet
haklar1 kapsaminda yer almaktadir. Bu nedenle marka hakki tizerinde
yapilacak siirlandirmalarda, Anayasanin “Miilkiyet hakki” baglikl1 35.
maddesinin esas alinmasi gerekmekte ve marka hakkinin ancak kamu
yarart amactyla sinirlandirilabilmesi miimkiin bulunmaktadir.”

% E. 1967/10, K. 1967/49, K.t. 28.12.1967: “ Anayasa’nin metni ve bu metni
kabul eden Meclisin agik olan eregi karsisinda, Anayasa’daki miilkiyet
hakki teriminin, niteligi ve kapsami bakimindan, Medeni Kanunumuz-
dakinden daha genis diisiintilduigii ve kisinin biittin mali haklarm igi-
ne aldig1 sonucuna varilmas: miimkiin degildir. (...) Hattd maddi esya
tizerinde kurulan ve bu itibarla miilkiyet hakkini etkileyen ve boylece
Anayasa’nin 36. maddesinin kapsami iginde bulunan bir kistm haklar
bile dogrudan dogruya “miilkiyet” hakki sayilmayarak, “miilkiyetin
gayri ayni haklar” ad1 ile nitelendirilmektedir.”
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Oysa 2008 ictihadindaki somutlastirmada, anayasal anlamda-
ki miilkiyet hakki, 1967 yilindaki igtihattaki itiraz dilekcesinde
Danustay’in savundugu gibi genis anlamda malvarlig: haklarmi
kucaklayan bir yaklasim ile yorumlanmaktadir. Ancak Anaya-
sa Mahkemesi'nin 1967 tarihli ictihadinda, “ihtira berat1”nin te-
mel hak ve 6zgtirliikler ile iliskisinin ttimiiyle dislandigini soy-
lemek de dogru degildir. Mahkeme bu konuda, Anayasa’nin
bilim ve sanat 6zgiirliigiinii 6ne stirmiis ve bu dzgirligiin kul-
lanim1 sonucu olusan tirtinler tizerinde, “temel hak” niteliginde
olmayan, ancak dolayli olarak korunan haklardan s6z etmisti.”

Icerici somutlastirma modelleri icin miilkiyet hakkinin
“alacak haklar1” ile iliskisi bakimindan, Mahkeme'nin Iskan
Kanunu'na iligskin ictihad1 da ornek gosterilebilir. Bu ictihat-
ta, Iskan Kanunu'na dayanarak alinan iskan karariyla belirle-
nen “iskan hakki sahipligi”, “alacak hakki” olarak tanimlanip,
anayasal anlamda miilkiyet hakki kapsaminda gortlmustiir.
Mahkeme, miilkiyet hakkinin koruma alanini iskan hakki sa-
hipliginin miras giivencesi yontinden de genis bicimde yorum-
lamaktadir. Buna gore, miras hakk: miilkiyet hakkinin “deva-
mi1 ve 6zel bir sekli”dir. O nedenle,

“Milkiyet hakki kapsaminda bulunan bir hak {izerinde mi-
rascilara basvuru hakkinin engellenmesi miras hakkinin 6zii-
nii zedeler ve onu kullanilamaz hale getirir.”'®

% E. 1967/10, K. 1967/49, K.t. 28.12.1967: “Ancak bu durum, s6z konusu
fikri haklarin hig bir 6l¢tide Anayasa teminat1 altinda bulunmadig anla-
mina alinmamalidir. Zira 21. maddesiyle, bilim ve sanat alaninda serbest-
ce acitklama, yayma ve her tiirlii arastirmayi bir temel hak olarak belirten
Anayasa’nin bu faaliyetler sonucu meydana gelen fikir tirtinleri tizerinde
hi¢ bir hak tanimamis oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Aksine,
s6z konusu 21. madde hiitkmiiniin bu maddede belirtilen haklarin kul-
lanilmas1 sonucunda meydana gelen fikir tirtinleri tizerinde, sahiplerinin
iligkilerini ve haklarini, %ir “temel hak” niteliginde olmamakla birlikte,
dolayli olarak teminat altinda bulundurdugundan kabul olunmasi, mad-
de hiikmiiniin tabii bir sonucudur. Zira bu madde ile, “Temel hak” olarak
kisiye tanimmus olan hiirriyetler diizeninin geregi §ibi isl(e)yebilmesinin,
bu haklarin kullanilmas: sonucunda elde edilen fikir iiriinlerinden, sa-
hiplerinin, yararlanmalariin saglanmasia bagli oldugu stiphesizdir bu
bakimdan Anayasa’nin, “temel hak” olarak tanidig: bir faaliyet sonucu
meydana gelen fikir tirtinleri tizerinde sahiplerine hi¢ bir hak tanimamis
oldugu diistincesi, tutarl: bir goriis sayilamaz.”

100 g, 2006,/142, K. 2008,/148, K.t. 24.9.2008. Alacak haklarmm miilkiyet hakki
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Buna karsilik, evli kisilerin, Medeni Kanun’da sinirli bigim-
de sayilan durumlar harig, tek basina evlat edinmelerine izin
vermeyen hitkmiin Anayasa’ya uygunluk denetiminde, “evlat
edinme” ile “kisinin manevi varligini gelistirme hakki” arasin-
da bagin kurulmadig: goriilmektedir. Mahkeme, evlat edinme
bakimindan yalnizca Anayasa'nin 41. maddesine dayanarak
“ailenin korunmasi”’na odaklanmis ve korumayz aile i¢indeki
bireylerin temel haklar1 bakimindan ele almamuistir. Dolayisty-
la evlat edinmek isteyen kisinin bireysel tercihleri temel hak
alanindan ttimiiyle dislanmistir. Bu yaklasim, evlat edinmeyi
evli kisiler bakimindan kisilerin bireysel nitelikli “manevi var-
ligin1 gelistirme hakki”nin alanindan ¢ikarmakta ve evli ciftle-
rin kolektif hakkina (“ailenin korunmasi1”) dontsttirmektedir.
Mahkeme, evlat edinmeyi evli kisilerin bireysel nitelikli “6zerk
karar/tercih yetkisi” ile baglantili gormedigiicin “6zel yasamin
korunmas1” baglaminda da incelememistir. Ttim bu dislayici
yargisal tercihlerin sonucu sudur: Evlat edinmenin evli kisiler
bakimindan bireysel olarak kullanilabilecek herhangi bir temel
hak ile iliskilendirilmemesi nedeniyle sinirlamaya iliskin de-
netim de yapilamaz hale gelmektedir'”. Bu davada temel hak
odakl1 yaklasim, evlat edinmeyi bireysel olarak “kisinin mane-
vi varligini gelistirme hakki” ve onun 6zel yasama iliskin 6zerk
karar yetkisi dahilinde gormek (“altlama”) olurdu. S6z konusu

kapsaminda gérﬁldugﬁ baska bir 6rnek icin bkz. E. 2009/19, K. 2011/4,
K.t. 6.1.2011: "Mulkiyet hakki, kisiye bagkasinin hakkina zarar vermemek
ve yasalarin koydugu sinirlamalara uymak kosuluyla, sahibi oldugu seyi
diledigi gibi kullanma, tirtinlerinden yararlanma ve tasarruf olanagi veren
bir haktir. Bu baglamda alacak hakk: da miilkiyet hakki kapsamindadir.”

101 B 2004/38, K. 2009/108, K.t. 9.7.2009: “Evlatlik iligkisi, evlat edinen
ile ulusal ve uluslararasi uygulamada genellikle “kiictik”ler arasinda
kurulan, evlat edinilenin veli veya vasisinin iznine dayansa da, kiigtiklerin
maddi ve manevi %eligimleri, gelecekleri, sosyal iliskileri, inang ve ahlaki
yargilarinin bigimlenmesi konusunda yasamsal yetkiler sunan bir iliski
niteligindedir. Anayasa, evlat edinenin bireysel tercihine yonelik olarak
bir “temel hak” kategorisi yaratmamakta, 41. maddesinde, aileyi Ttirk
toplumunun temeli olarak kabul etmekte, aile iliskisinin, kendisinden
beklenen “sosyal” yarar1 gerceklestirecek sekilde desteklenmesini,
aile icinde o6zellikle “anne” ve “cocuklarin” korunmasimi devlete bir
yiiktimliluk olarak ytiklemektedir.”

“Bu durumda iptali istenen kurallar bir temel hakka sinirlama getirmek-
ten ¢ok, Anayasa’'nin 5. ve 41. maddelerinde devlete yiiklenen bir sorum-
lulugu, cagin gereklerine uygun olarak yerine getirmektedir.”
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yaklasim cercevesinde, anilan temel haklarin gortintim bicimi
olan “evlilikte tek basina evlat edinme”ye iliskin miidahalenin
sinirlamanin sinirma uyup uymadigr degerlendirilebilirdi.

11. Kanitlama Olmaksizin Temel Hak ve Ozgiirliige
Miidahaleyi Yok Sayma ya da Varsayma

Anayasa Mahkemesi'nin ictihadinda karsilasilan diger bir
yargisal tutum, hi¢cbir kanitlama olmaksizin temel hak ve 6z-
glrliige muidahaleyi yok sayma ya da varsayma bigiminde
ortaya ¢ikmaktadir. Mahkeme, ceza yargilamasinda yalnizca
“itiraz” yolunun acik oldugu “hiitkmiin aciklanmasinin geri
birakilmasi karar1” bakimindan, bu durumu hak arama 6zgitir-
ltiigtine yonelik miidahale olarak siniflandirmamakta ve dola-
yistyla “smirlamanin sinirlari”’na uygunluk denetimi yapma-
maktadir. Oysa itiraz yolunda, temyiz yolundan farkli olarak,
hukuk kuralinin uygulanmamas: veya yanlis uygulanmasi
nedenine dayali inceleme yapilamamaktadir. {tirazin reddedil-
mesi, ancak daha sonra gerekli kosullar gerceklesip hitkmiin
aciklanmasi halinde, bu hiikme kars1 temyiz yoluna basvurula-
bilir. Bu halde, hukuka aykirilik saptanirsa hiikmiin bozulmasi
olasilig1 bulunmaktadir. Temyizin taninmamis olmasi, kisinin
gereksiz yere denetimli serbestlik siirecine tabi tutulmasi riski-
ni beraberinde getirmektedir.'*

Ictihatta, Anayasa'nin 13. maddesindeki ilkelerin hicbir
uygulamas: yapilmaksizin temel hak ve 6zgtirliigiin mutlak
bicimde uygulandig1 6rnekler de bulunmaktadir. Hak arama
ozgurlugt bakimindan, Mahkeme bu tutumu sergilemistir.
Mahkeme’ye gore, hak arama 6zgitirltigii davali olarak iddia ve
savunmada bulunma hakk: yaninda, “yargilama sonunda hak-

102 g 2008/45, K. 2009/53, K.t. 12.3.2009: “Ote yandan, (12) numarah fikrada
hiikmiin agiklanmasiin geri birakilmasi kararina itiraz edilebilecegi be-
lirtilmekte ise de, bu kuralla temyiz incelemesi yolu kapatilmis degildir.
(ﬁ Hiikmiin aciklanmasmin geri birakilmas: kararlar: sanik hakkinda
hukuki sonu¢ doguran kesin hiikiim niteliginde olmadigindan, deneme
stiresi sonunda verilecek diisme karar1 veya geri birakma kosullarina
uyulmamasi halinde verilecek karar hakkinda esas hiikiimle birlikte tem-
yiz denetimi olanakli bulunmaktadir.”
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ki olani1 elde etmeyi de kapsayan bir hak”tir. Bu gerekge ile ka-
rar ve ilam harglar1 6denmeden ilamin alinamayacagina iliskin
kanun hiikmii, Anayasa’ya aykir1 bulunmustur. Mahkeme’nin
kullandig1 yontem, Anayasa’ya acikca ve esasli bigcimde aykir1
gordugu ihlallerde “smirlamanin smiri”na iliskin ilkelere hig
deginmemektir. [hlali saptarken kullanilan ifade ise “hak ara-
ma ozgirligi”niin engellenmesi” oldugu i¢in, somut olayda
usti ortiilt bicimde “hakkin 6zii”ne aykiriligin saptandig akla
gelmektedir:

“Dava agarken pesin harci 6deyen ancak nisbi harca tabi da-
valarda isin niteligi geregi dava sonuna birakilan bakiye harg-
tan yasal olarak sorumlu olmadig1 mahkeme karariyla belirle-
nen davaciya, sorumlusu olmadigt bir harcin tahsili kosuluyla
ilamin verilmesi; bireylerin hak arama 6zgiirliigiinii engelleyici ni-
telik tasimaktadir.” 1%

Benzer tutum, hak arama o6zgtirligtintin bosanma davala-
rinda kullanimina iligskin bir Medeni Kanun hiikmiiniin de-
netiminde de sergilenmistir. Denetlenen hiikiim, bosanma
davast devam ederken, 6len davacinin mirasgilarindan birisi-
nin davaya devam etmesi ve davalinin kusurunun ispatlan-
mas! durumunda, bosanmakta olan eslerin birbirlerinin yasal
mirascis1 olamayacagi diizenliyordu. Mahkeme bu hiikmii
Anayasa’ya aykir1 bulurken, hitkkmiin “hak arama 6zgirliigi-
ni engelledigi”ni saptamis, ancak “sinirlamanin siir1”na ilis-
kin ilkeleri uygulamamuistir:

“Itiraz konusu hiikiim, bosanma davasi sirasinda 6len da-
valinin mirascilarina davacinin mirasgilarina tanman davaya
devam etme hakki taninmamaktadir. Davalinin mirasgilarimin
yargl mercileri 6ntinde dava haklarini kullanmalarinin bu se-

103 Egik yaz (italik) bolim &zellikle vurgulanmistir. E. 2009/27, K. 2010/9,
K.t. 14.1.2010. Buna karsilik aym kararda, yargi hizmetinden yararlanma-
ya iligskin harglar bakimindan “simirlama” gérmedi“i i¢in “siirlamanin
smir1”na iliskin ilkeleri uygulamamaktadir: “Yargi islemlerinden alinacak
harglar sdenmedikge miiteakip islemlerin yapilmayacagini belirten kural,
bireylerin 6zel menfaatleriyle ilgili olarak yargi hizmetinden yararlanma-
larini, bu hizmetin karsilig1 olan harcin 6denmesi kosuluna bagladigmn-
dan, hak arama 6zgtirltigtinti stnirlandiran bir nitelik tastmamaktadir.”
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kilde engellenmesi Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina
alman hak arama ozgiirliigti alanina yapilmis agik bir miida-
hale niteliginde olup, hak arama 6zgiirliigiiyle bagdasmaz.”'*

Sonug ve Oneriler

Anayasa Mahkemesi'nin 2001 Anayasa degisiklikleri son-
rasinda temel hak ve 6zgurliiklere iliskin yargisal tutumuna
hukuksal yorum ve kanitlama goziiyle bakildiginda, ictihat
yoluyla tutarli ve biittinctil bir temel hak ve 6zgtirliik yakla-
siminin kurulamadig1 goze carpmaktadir. Bu noktadaki temel
sorunlar ve diger bulgular soyle siralanabilir:

* 2001 sonrasi anayasal igtihadin biittintinde, Anayasa’nin
13. maddesinde yer alan “smirlamanin smiri”na iliskin il-
kelerin uygulanmas: sorunludur. Anayasa’nin 13. madde-
si kimi orneklerde hic¢ dikkate alinmamakta ya da ozgiil
bir temel hak ve ozgiirliik kategorisi dikkate alinmis olsa
dahi, Anayasa’nin 13. maddesi baglantili goriilmemekte-
dir. Kimi 6rneklerdeyse, sinirlamanin smirina iliskin ilkeler
eksik uygulanmakta ya da bu ilkelerden biri olan olgtilii-
liik ilkesi, sorunun baglami temel hak ve 6zgtirliik alan1 ol-
masina ragmen, hukuk devleti tizerinden yorum stirecine
katilmaktadir. Anayasa’nin 13. maddesindeki simirlamanin
siniria iliskin ilkelerin kendilerinin yorum ile somutlasti-
rilmasi ve dogru ve tutarli bir icerikle uygulanmasi halen
pekismis degildir. Kanitlamanin hukuksal nitelik tasimasi
i¢cin Mahkeme’nin 6ncelikle bu soruna egilmesi zorunludur.

* 2001 sonras1 anayasal ictihat, hukuksal olaym 6zgiil temel
hak ve 6zgtirliik kategorileri ile dogru bicimde iliskilendiril-
mesi ve zaman zaman dogru altlamalarin yapilmasi yoniin-
den ciddi eksikliklere sahiptir.

* Anayasal ictihadin tutarli ve yontembilim temelinde iler-
leyebilmesi icin, Mahkeme’'nin temel hak ve 6zgtirltiklerin

104 B5ik yaz (italik) bolim 6zellikle vurgulanmustir. E. 2008/102, K. 2010/14,
K. 21.1.2010.
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normatif yapilarii dikkate alan bir tutum takinmasi ge-
reklidir. Temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin normatif yapilar
tiirdes olamadigindan, normatif yapilara gore uygulanacak
yorum yontemleri ve somutlastirma da ayni olamaz. Ana-
yasa Mahkemesi'nin normatif yapilarin 6zelliklerini dikka-
te almis goziiken kimi kararlar: bulunmakla birlikte, bunlar
yontemsel bakimdan tutarli ve biitiinciil degildir; tersine
celiskilidir. Ozel sinirlama nedeni ya da simirlama klozu-
nu icermeyen temel hak ve 6zgiirliiklerde bu durum 6zel-
likle belirgindir. S6z konusu ozgiirliiklerde, Mahkeme nin
tartim, dengeleme ya da pratik uyum olarak ortaya atilan
tekniklere yaklastig1 ornekler de bulunmaktadir. Ancak s6z
konusu tekniklerin Mahkeme tarafindan kullanimi, bu tek-
niklerin savunuculari tarafindan kabul gorebilecek diizeye
ulasmamistir. Temel hak ve 6zgtirliik catismalari ile onlarla
anayasal degerlerin catismalarinda, her iki catisma unsuru-
nun teloslariin tim boyutlariyla gozetilmesi gerekir. Ana-
yasal ictihattaki diger bir sorun, sinirlama nedeni icermeyen
ozgurluklerde, diger temel hak ve 6zgiirliikler ya da somut
anayasal degerler gibi pozitif anayasal dayanaklarla temel-
lendirilemeyen ve iligskilendirilemeyen soyut kamu dtizeni,
kamu yarar1 ya da adalet gibi kavramlar: kars1 agirlik ya da
catisma unsuru olarak kullanmaktir. Bu tutum yerine, uy-
gun oldugu olgtide, diger temel hak ve ozgtirliikler ya da
somut anayasal degerlerin kullanimi, bunlarin ve ilgili te-
mel hak ve dzgurlugiin somutlasmasina hizmet edecektir.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin normatif yapilarinin 6zellikle-
ri dikkate alindiginda, Mahkeme, temel hak ve ozgiirliige
iliskin 6zel anayasal tedbirlerin “sinirli sayida” olusunu go-
zetmek zorundadir. Bu konuda, sozel ve teleolojik kanitlar
geregi, yasa koyucunun “siki denetim”i asil olmalidir. An-
cak yargisal tutum aksi yonde ilerlemektedir.

Anayasal ictihat, genel olarak temel hak ve 6zgtirlik diize-
ninin biittinselligine dayali sistematik kanitlarin kullanil-
mas1 ve pozitif 6z dgelerinin yorumu konusunda da zayif-
tir. Anayasa Mahkemesi, pozitiflesmis 6z 6geleri gibi, cok
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az anayasal diizende somutlasmis olan giivencelerin kural
niteligini giiclendirecek somutlastirmanin temel hak ve 6z-
giirlitk korumasinda 6zel deger tasidigini 6nemsemelidir.
Pozitiflesmis 6z 6gelerinin varlig1, anayasa yargici icin bir
firsattir.

Mahkemenin 6zel sinirlama nedenlerinin yorumunda “siki
denetim” 6rnegi sergiledigi ve “kamu diizeni” gibi soyut
nitelik tastyan 6zgtillesmemis nedenlerin yorumunda yasa
koyucunun takdir yetkisini dar tuttugu ornekler, yontem-
sel bakimdan desteklenmelidir. Bu yaklasim, kanunun “ne-
den” unsurunu (“6zel smirlama nedeni”) temel hak ve 6z-
glrliigiin telosuna uygun olarak yorumlamaktadir.

Temel hak ve ozgtirliiklerin sistematik yorumu ve telosla-
riin gozetilmesinde anayasal ictihadin dikkat cekici 6zel-
ligi, 2001 oncesi oldugu gibi 2001 sonrasinda da, “birey
gelisimi”nin yapitasi olarak Anayasa’nin 17/1. maddesinde
benimsenen “kisinin maddi ve manevi varliginin korunma-
s1 ve gelistirmesi” hakkin etkili bicimde kullanmamus ve so-
mutlastirmamis olmasidir. Ictihadin biitiiniinde, bu hakkin
diger temel hak ve 6zgtirltiklerin teloslarina yon veren isle-
vini ve smirlarin1 gorebilmek miimkiin degildir.

Yukaridaki tiim sorunlar ve bulgulara eslik eden son goz-
lem, anayasal ictihadin her bir kararda ve kararlar arasinda
acik ve birbirini tutarli bicimde izleyen; giderek temel hak
ve dzgilirlitk somutlasmasinda derinlesen yontemli bir yapi-
ya kavusmasi zorunlulugudur. Igtihadin yontemli bir yapi-
ya yonelmesi ile her bir temel hak ve 6zgurltigun kapsami-
na hangi kullanim bigimlerinin girdigine iliskin anlamli bir
somutlasmanin 6nti acilacak ve somutlasma giderek daha
da ongoriilebilir olacaktir. Bu durum, Tiirkiye’de temel hak
ve ozgiirliiklerin yargisallagsmasi alaninda yapisal bir sorun
ve temel bir 6ncelik olarak karsimizda duruyor.
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Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani) - Emrah
Oder’in yazili bildirisi de 61 sayfa. Okudunuz tahmin ediyo-
rum. Ayni endiseyi onda da duymustum. Ama bu kapsaml
bildiriyi, zengin icerigini koruyarak ve 45 dakikay1 asmaksizin
bizlere sundu. Kendisine tesekkiir ediyorum.

Simdi iki doyurucu bildiriyi yogun bir ilgiyle dinledik. Bu-
nun agirhigimi biraz hafifletmek ve {ictincti bildiriyi de ayni
dikkatle dinleyebilmek icin bir ara vermemiz iyi olur. Yalniz
bir ricam olacak. Toplantilarda kahve - cay aras1 verilir, ama
stire sonunda ¢ogu kimse salona donmekte ayak diretir. Bunun
bir istisnas1 vardi, Aydin AYBAY Hoca. Aydin Hoca hepimize
ornek olacak bigcimde kahve aras1 hentiz bitmeden salona gelir
ve otururdu. Bu yil saglik nedenleriyle gelemedi. Bir an 6nce
sagligina kavusmasi dilegimizdir. Ama bu yil gelememis olsa
da, onu 6rnek almaya devam edelim ve 15 dakikay1 fazla tasir-
mayalim. Tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Bagkani)- Sevgili ar-
kadaslar, yerlerimizi alabilir miyiz? $Simdi Biilent Yiicel'in
konusmasiyla bildiriler bolimiinti tamamlayacagiz. Ondan
sonra bir gle yemegi aramiz var. Ogle yemeginden sonra saat
14.00"de tartisma maratonuna basliyoruz. Bu arada basvurular
da geliyor, tiglincti basvuruyu aldim, daha 6nceden bes tane
var. Tabii bundan sonra da arkadaslarimiz diledikleri zaman
yazili basvuruda bulunabilirler. Bunlar1 siraya koyuyorum,
boylece gozden kacan kimse kalmiyor. Simdi Sevgili Biilent’in
konusmasina geciyoruz. Evet, buyurun.
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ANAYASA MAHKEMESI KARARLARINDA
ESITLIK ILKESININ YORUMLANMASI ve
CINSIYET AYRIMCILIGINA YARGISAL BAKIS

Yrd. Dog¢. Dr. Biilent Yiicel’

1. YORUMUN GEREKLILIGI SORUNU

Hukuk ve siyaset disiplinleri ayn1 yolda yiirtiyen iki yakin
arkadas misali ¢ok yakin bir iliski icerisindedirler. Bu iliskinin
oztiinde insan dogasinin gereksinimlerinin karsilanmasi yat-
maktadir. Sonug itibartyla yasam icinde yapilan tiim tercihle-
rin siyaset kurumunun bir yansimasi olarak gordugtimtizde,
bu iki disiplin arasindaki karsilikli iliskinin anlasilmasi kolay-
lasacaktir. Oyle ki, s6z konusu ihtiyaglarin neler oldugunun
tespiti, oncelik siralamasinin yapilmasi ve nasil karsilanacakla-
rinin belirlenmesi birer siyasi faaliyet olarak ortaya cikacak ve
bu sorularin yanitlanmasi noktasinda “hukuk” ¢ok belirleyici
ve etkin bir medeni ara¢ olarak kullamilacaktir. Ancak burada
kastedilen hukuki arag, onun pozitif halidir. Dolayisiyla siya-
setle arasinda illiyet rabitas1 kurulan ve tizerinde yogunlasila-
rak tartisilacak olan da pozitif hukuk kurallar1 olacaktir.

Siyaset kurumunun somutlastirdigr bir ihtiyacin belli
hukuki bicimler araciligiyla giderilmesi faaliyeti, bu ayrilmaz/
ayrilamaz ikilinin temel iliskisini ifade ederken; ayn1 zamanda,
ikisi arasindaki temasin bir diger boyutunu “kaynak / kaynak-
lik etme” sorunsali olusturmaktadir. Soyle ki, gtintimiiz hukuk
sistemlerinin ortak paydas1 héline gelen “pozitif hukuk”, yer-
lesik kiilttirtin dldmet - i farikasina dontismiistiir. Yoneten - yo-
netilen catismasinin “temsil” ve “parlamento” kavramlariyla
ilimlilastirildigy tarihi stirecte, biiyiik dl¢tide yasama organinin

Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Anayasa Hukuku ABD 6gretim
tiyesi, byucel@anadolu.edu.tr
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olusturdugu pozitif hukuk, gercekte siyasi karar mercilerinin
oydasarak ya da cogunlukla aldiklar1 kararlarin bir sonucudur.
Bu ytiizden iki arkadastan birinin (siyaset) dogrudan kaynag:
toplumsal gereksinimler, yaklasimlar ve tercihler iken; dige-
rinin (pozitif hukuk) kaynag1 aslinda ilkinin yansidig1 ya da
bicimlendirdigi fiziki mekénlar: tarif eden parlamentolardir.

Temelinde siyasi tercihlerin yattig1 “pozitif hukukun” an-
lamlandirilmasi ve uygulanmasi meselesi giintimiiz demokra-
tik sistemlerinin tartismaya agik konularindan birisidir. Oyle
ki yonetim makamlar1 agisindan da biiyiik 6nem arz etmesi-
ne karsin asil kritik alan, yargilama makamlarinin yaptig: yo-
rumlama ve somutlastirma’ stirecidir. Bu bilissel faaliyetin ta-
mamlanmasiyla cercevesi ve anlami belirginlestirilmis pozitif
hukuk kuralinin uyusmazlik konusu olaya uygulanmasi s6z
konusu olacaktr.

Sancar, 6gretide yorumlama ve somutlastirmanin aynilig1 ya da farkliligi
tizerindeki tartismaya deginmekle birlikte, somutlastirma kavramin 6zel
bir yorum yaklasimi olarak ele alan Hans Huber ve Friedrich Miiller’e at-
fen ele almaktadir. Bu cercevede Huber’e gore, yorum somutlastirmanin
bir ifadesidir. $6yle ki, anayasa hukukunda ve 6zellikle temel haklar me-
selesinde yorum somutlastirma olarak tanimlanmalidir. Ancak bu sapta-
manin her zaman gegerli olmadigini belirten yazar, anayasa kurallarinin
diizenlemeyi hedetledigi toplumsal gercekligin isin igine dahil oldugu
durumlarda, sadece normun kapsam alani i¢indeki gerceklikle kurdugu
siki baglar dolayisiyla yorumlamanin yetersiz kalacagini, bu asamada
somutlastirmanin gerceklestirilmesi gerektigini ifade etmektedir. Bun-
dan dolayidir ki, somutlastirmanin tipik alanini temel haklar olustur-
maktadir. “Zamanin akis1” ve “toplumsal dontisim” icinde normlarmn
gerceklestirilmesi yoluyla anayasanin gergeklestirilmesi, tiiketilmesi,
zenginlestirilmesi ve hukuk yaratilmasi biciminde bir tanimlamaya sahip
olan somutlastirma, yorumun 6tesine gecen bir anlama sahip olmaktadir.
Cunki 6zellikle somutlastirma yoluyla normun i¢inden lafzin yorumlan-
masini asan daha baska ilkelerin tiretilmesini saglamaktadir. Huber, bu
goriistinti desteklemek igin “kanun 6ntinde esitlik” hitkmtinden “keyfilik
yasaginin” turetilebilmesi 6rnegini vermektedir. Miiller ise yorum kavra-
min1 somutlastirma icinde degerlendirmektedir. Yazara gore somutlas-
tirma, normun dili tizerinde yapilan calismay1 asan daha genis kapsam-
It bir sahay1 ifade etmektedir. Buna gore, somutlastirma ayni zamanda
norm alanlarmin ¢dztimlenmesini de gerektiren, yorumun yaninda bu
alan incelemesini de iceren bir faaliyettir. Bu ytizdendir ki Miiller, ge-
leneksel yorum ogretisini, hukukun gerceklestirilmesini sadece yoruma,
somutlastirma siirecinin de norm metninin yorumlanmasina indirgemesi
dolayisiyla elestirmekte ve bu anlayisin anayasa normlarmin somutlas-
tirllmast bakimindan yetersizligine dikkat cekmektedir. Ayrintili agikla-
malar i¢in bkz. (Mithat Sancar, Temel Haklarin Yorumu. (Yaymlanma-
mis Doktora Tezi) Ankara: Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti
Kamu Hukuku Ana Bilim Dal1 (1995) s. 118-121, 124-125).
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Yargilama makamlar1 agisindan da anayasaya uygunluk de-
netimi stirecinin ayr1 bir yeri oldugunu séylemek yanlis olmasa
gerektir. Kurallar kademelenmesi kuramini aklimizin bir kosesin-
de tuttugumuzda, “normlarin anayasaya uygunluk” denetimini
yapmakla yiiktimlti kilinmis yargr makaminin/makamlarinin
tistlendigi roltin 6nemini kavramak daha kolay olacaktir. Ctink
Kelsen’in hukuk diizeni olarak olusturdugu bu kurgunun iginde
somut kurallarin en tistiinde yer alan anayasa, bir 6l¢ti(t) norm
olarak “yorumlama” ve “somutlastirma” faaliyetinin nesnesidir.
Bu siireci hayata gecirecek olan yargicin/yargiclarm kullanmak
zorunda olduklar1 bazi araglar ve teknikler? olacaktir.

Anayasaya uygunluk denetimini gerceklestiren yargic bu
faaliyeti ile kanunlara ve diger ikincil islemlere nazaran gok
daha soyut igerikteki anayasa kurallarmi, yorum yoluyla an-
lamlandirmakta ve gerceklestirdigi somutlastirmay1 6niine ge-
len bir davaya uygulamak suretiyle aslinda kendisinden bekle-
nen anayasal uygunluk/denetim cabasini ifa etmektedir.

Anayasa yargisinin bu islevi mevcut anayasanin ne anlama
geldigini saptamakta ve yasama organinin kural koyma alani-
nin siirlaring® belirlemektedir. Bu alan belirlemeye iliskin ana-
yasa kararlarinin gok sert elestiriler almas1 da bir gercekliktir.
Ozellikle mahkemenin “yargisal aktivizm”* iginde bulundugu

2 Bu yontemlere iliskin olarak ayrintili bir ¢alisma icin bkz. (Bertil Emrah

Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yontemleri, Hukuksal Yontembilime
Dayali Karsilastirmali Bir Arastirma. Istanbul: Beta Basim Yayim
Dagitim A.S., 2010).

Bu “negatif” davranis hicbir zaman kanun koyucunun yerine gecerek
islem yapmak noktasina ulasamaz. Ciinkii kanun koyucu bakimindan
dikkate alinmas1 gereken birtakim olctitler ya da isaret noktalar1 konulsa
da teorik olarak kanun koyucu “iptal edilme / yiritirliikten kaldirilma”
riskini goze alarak yeniden ayni ya da benzer igerikte bir norm olustura-
bilecektir. Oyle ki mesruluk l}alunahmml bir an gérmezden geldigimizde,
yasama organi - anayasa yargisl arasindaki bu gelgit sonsuza degin sii-
rebilir. Keza anayasaya uygunluk denetiminin 6ntine gottirtilmedigi sii-
rece kanun koyucunun anayasaya aykir1 bir normu olusturup, ytiriirltige
sokarak ona gecerlilik kazandirmasi her zaman miimkiin olabilecektir.

Birden cok taniminin gelistirildigi ve cesitli tipler halinde ortaya cikan
yargisal aktivizm kavrami, kamu uygulamalarma yonelik olarak
strmekte olan davalarda yargiclarin diger etmenler disinda kisisel
gortiislerini de katarak karar vermeleri bigimindeki bir {arglsal davranisi
ifade etmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz. (Fatih Oztiirk, Karsilastirmali
Anayasa Yargisinda Politik Sorun ve Yargisal Aktivizm Doktrini:
Anayasal Yargi Denetimi Gerekli Mi? (Istanbul: Beta Basim Yayim
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hallerde, yorumla anayasal sinirlari(n) zorlayarak / disma gi-
karak cesitli olciitler tiretmesi stz konusu olabilmektedir.

Tam bu noktada belki de “karar” verilerek, yargilama sti-
recinin sona erdiginin sanildig1 anda, aslinda can alic1 baska
sorunlar kendini gostermeye baslamaktadir. Bu asamada baz1
sorular1 Anayasa Mahkemesi'ni (AYM) dikkate alarak tartis-
maya a¢maya ¢alisacagim. Dolayisiyla konuyu biitiin bir yar-
gilama faaliyetinden ¢ikararak daha dar bir alana, anayasa yar-
gis1 icine sikistirmaya gayret edecegim.

1.1. Bir Yargi Makami Olarak Anayasa Mahkemesi
Yorum Yapmal1 Midir?

Montesquieu’niin bag eseri “Kanunlarin Ruhu Uzerine” de
belirttigi gibi yargiglar sadece kanun sozlerini ifade eden bir
agi1zdan baska bir sey olmamalr® midirlar? Yoksa yargig, kanun
koyucunun iradesinin bir tirtinii olan uyguladig: hukuk nor-
munu anlamlandirmalr midir?

flk sorunun artik asildigr asikar bir durumdur. Soyle ki,
hukuki norm ile maddi vakianin (=olayin) ¢akismasi olarak
ifade edecegimiz “altlama”®nin gergeklesebilmesi, hukuk uy-
gulayicisinin yapacag1 “yorum” faaliyetine baghdir. Yorum bu
yoniiyle dava konusu vakianin hukuki bir sonuca baglanmasi
noktasinda yargicin oniinii aydinlatacaktir.

Dagitim A.S., 2012), s. 117-118, 119-124). Konuya iliskin kapsaml1 bir
calisma icin ayrica bkz. (Yusuf Sevki Hakyemez, Hukuk ve Siyaset
Ekseninde Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Insan
Haklar1 Anlayisi. (Ankara: Yetkin Yaymlari, 2009).

Kemal Gozler, “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, ”
Anayasa Yargis1 Say1 15: 207 - 242, (1998), s. 212.

Kendisine hukuki bir sonu¢ baglanan uyusmazlik konusu vakiaya
(=olay) iliskin olarak, sorunu ¢oziime kavusturacak makamin maddi va-
kiay1 saptadiktan sonraki adimi, bu vakialara uygun hukuk kuralmi ya
da kurallarmi belirlemek olacaktir. Boylece gerceklestirilen altlama, bir
anlamda maddi vakialarin, soyut ve genel hukuk kurallarmin kapsami
altina alinmasini saglayan bir ortiistiirme faaliyetinden ibarettir (Mustafa
Goksu, ”(Hukuk Yargilamasinda) Vakia ve Hukuk, ” Haltikk Konuralp
Anisina Armagan Cilt 1. Ankara: Yetkin Yayinlari, 2009), s. 327). Gele-
neksel yorum 6gretisinin somut hukuki olaylarin/sorunlarin ¢éztimiin-
de yararlandig1 ve mantiki bir ¢ikarima dayanan altlama siirecinin mer-
kezinde, gelistirilen cesitli yontem ve tekniklerle normun igeriginin aciga
¢ikarilmasi faaliyetini ifade eden yorum olgusu bulunmaktadir (Sancar,
a.g.c., s. 24-25).
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Yargicin yapacagl yorumun biiytik bir 6zenle yapilmasi ge-
rekmektedir. Aksi durum, yani yorumun 6zensizce yapilmasi
zorlu bir “dag gecidinden” asagiya yuvarlanilmasi anlamina
gelecektir. S6z konusu dikkatsizlik yanlis/6liimctil sonuglara
stirtiklenilmesine yol acar ki; bu durumda yargig, kendisinden
beklenen uyusmazlig1 cozme faaliyetini ya hic gerceklestireme-
yecek ya da olmasi gerekenden ¢ok farkli ve belki de dogru ve/
veya adil olmayan bir bicimde sonuclandiracaktir.” Dolayisiyla
bu sonucun ortaya ¢ikmasindaki kritik kavram yorumdur.

Hukuk uygulayicilarinin® islerinin geregi karsilastiklar: bir
olay karsisinda, ona uygulayacaklari normun tespiti ve anlam-
landirilmasi noktasinda bir belirginlestirme yapmalarin ifade
eden yorumlama faaliyeti, kanun maddelerindeki soyut hii-
kiimleri somut hayata uygulanmasi siirecidir. Boylece, uygula-
yicilarin karar ve islemlerinde agiga ¢ikan bu gercek ve somut
anlam ile herhangi bir hukuk kuraly, ilgili olay araciligiyla ha-
yatin icine aktarilmaktadir. Norm koyucunun en azindan belli
bir siire sonrasini ngdéremedigi hayatin, dinamizmi, renkliligi
ve somut yapisi, hukuken diizenlenen konunun bireysel 6zel-
likleri elenerek hazirlanmasina yol agmaktadir. Bu ytizden de
soyut bigcimde hazirlanan normun iceriginin ve kapsaminin
belirlenmesi olarak kisaca tanimladigimiz “yorum” kacinilmaz
hale gelmektedir. Ayni zamanda ve aslinda mantiksal bir stire-
ci ifade eden yorum, karsimiza c¢ikan iki 6nerme arasinda ku-
rulan iliskiyi temel almaktadir. Buna goére yorum, soyut hukuk
kuraliin ifade ettigi “biiytik 6nerme” ile hayat icinde var olan
somut maddi vakianin temsil ettigi “kiictik onerme” arasinda
kurulan karsilastirma ve uygunluk baginin kurulmasi siireci-
dir. Somut olaymn unsurlarinin soyut kuralin kapsamu iginde
yer alip almayacaginin saptamasi yapilmas: ve bu mimkiin
oluyorsa mevcut hukuk kuralinin acikladigr sonucun bu so-
mut olaya ya da duruma uygulanmasi s6z konusu olmaktadir.’

7 Bekir Mustafa Yilmaz, “Kanun Yapiminda ve Uygulamasinda Gerekge, ”

Prof. Dr. Hiiseyin Hatemi’ye Armagan Cilt: 2., Istanbul: Vedat Kitapcilik
Basim Yayim Dagitim Ltd.Sti., 2009, s. 2200.

Bu kavramin icine yargiclar, savcilar ve avukatlar disinda noterler gibi
gundelik yasamda hukuk kurallarimn bireylere kullanmak durumunda
olan meslek sahipleri de girmektedir.

Yasemin Isiktag ve Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi. istanbul: Filiz
Kitabevi, (2003), s. 179-180.
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Yargiclarin baktiklar1 davalarda uyusmazlik konusu olaya
(=ktictik 6nerme) uygulayacaklar1 hukuk kuralmi (=btiyiik
onerme) belirlemeleri ve ilgili kuralin iceriginin anlamsal tes-
pitini yapmalar1 kaginilmaz bir sonuctur. Baz1 davalar agisin-
dan kolayca gerceklestirilen bu faaliyet, hukuk yaziminda “zor
dava”'” olarak nitelendirilen durumlarda titiz bir calismay1 ge-
rektirmektedir.

10" Kavrami hukuk diinyasina kazandiran ve gaéda§ hukuki pozitivizme
sert elestirileri dolayisiyla dogal hukukcu olarak da nitelendirilen Ronald
Dworkin, yorum teorisinin zaman iginde pozitivizme doniistiigiini ifade
etmektedir. Hukuk metinlerinin yorumlanmas: konusunu objektiflestir-
me ¢abasindaki yazar, “dogru cevaF tezi” ile bunu saglamaya ¢alismak-
tadir. Dworkin’e gore hukuk davalarinin biiyiik ¢cogunlugunda tek bir
do%ru cevap bulunmaktadir. Mesele bunun bulunmas: noktasinda hu-
kuk uygulayicisinin nasil davranacagidir. Dworkin, yargicin, éniindeki
davaya uygulayacagt hukuk kuralini yorumlarken alternatif okumalar
yapsa bile, bunlar arasindan dogru olani saptama konusunda bir yon-
tem diizenegine sahip olduguna isaret etmektedir. Bu birden fazla yorum
icinden hangisinin “dogru cevap tezine” uygun oldugunun saptanmasi
noktasinda yazar, yargiclarin ¢cok da serbest olmadiklarini ifade etmekte-
dir. Yargiglar i¢in davanin sonucunu belirleme konusunda hukuk iginde
ve ona bagli kalmak durumunda olmanin bir 6dev oldugunu belirten
Dworkin, %unun ayni zamanda tezinin de bir gerekliligi oldugunu soy-
lemektedir. Bu yiizden yargicin takdir yetkisini dar ve genis olmak tizere
ikili bir ayrima tutmaktadir. Yargicin kurali oldugu gibi uyc%ulamadan,
bir degerlendirmeye tabi tuttuktan sonra uygulamasini ifade eden dar
takdir yetkisinin aksine; genis takdir yetkisinde, yargic éniindeki uyus-
mazlig1 higbir hukuki standarda bagli kalmadan ¢oziime kavusturmak-
tadir. Burada belirtilen hukuki standartlar kavrami igine hukuk kural-
lariyla birlikte hukuki ilkeler de girmektedir. Yazar, bu ilkelerin uygu-
lanacak hukuk kurali bulunamadiginda yargi¢ tarafindan kullanilarak
denetimsiz ve gok genis bir takdir yetkisinden uzak tutulmasi geregine
de vurgu yapmaktadir. Mevcut hukuk kuralinin, davanin kararma iliskin
gerekcelendirmede/temellendirmede kullanilamadigi “zor davalarda”
davanin hukuki ilkeler ya da siyasa ile sonuglandirilmasi s6z konusudur.
Bu durumda yargig, kanunda bir boslukla karsilastiginda stibjektiflik ve
keyfilikten kaginmak i¢in insan hak ve ddevleri, toplumlarinin hukuki
Ogretisini ve siyasi yapisint anlatan bazi, kendi iginde tutarlilik gosteren,
ilkeleri bulup ¢ikarmali ve o dogru cevaba ulasmalidir. Dworkin medeni
hukuka iligkin zor davalarda ise bu kararlarin mutlaka hukuki ilkeler da-
iresinde verilmesi geregi tizerinde durarak; yargicin, sosyal, ekonomik
ya da politik amaglar1 tasiyan politikalardan uzak durmasinin yerinde
olacagini ifade etmektedir. Konuya iliskin ayrintili bilgi icin bkz. (Sevtap
Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasimi, ” Is-
tanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi. Cilt 51 Say1 1-2: 35-83,
(2003), s.35, 47-51, 54, 63-64). Tiirkce yazindaki bazi ek okumalar icin bkz.
(Ahmet Ulvi Tuirkbag, “Hart-Dworkin Tartismasinin Ana Hatlari, ” Ana-
yasa Yargisi. Cilt 28: 71-82, (2011); (Niyazi Oktem, “Ronald Dworkin ve
Hukuk Felsefesi, ” Anayasa Yargs1. Cilt 28: 83-96, (2011); (Kasim Akbas,
“Ronald Dworkin: Pozitivizmin ve Dogal Hukukun Elestirisinden Bir
Yargilama Kuramina, ” Cagdas Hukuk Felsefesine Giris. Editor: Ahmet
Haltk Atalay (Istanbul: Teknik Yayincilik, 2004).
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Kuskusuz anayasa yargisinin isletilmesinde, yargic iptal
davasina konu olan bir normun anayasaya uygunluk deneti-
mini yaparken; sadece, anayasa kurali ile iptali istenen normu
lafzen karsilastirmayacaktir. Ayni zamanda, bu ilk safhanin
asilmasmin otesinde yargiclar anayasa kuralini/kurallari-
n1 gesitli yorum ilke ve kurallar1 dairesinde anlamlandirarak
somutlastirmaya calisacaklardir. Dolayisiyla dava konusu
normun, anlami ve kapsami yani icerigi netlestirilen anayasa
kurallarina uygunlugu olgiilmeye calisilacaktir. Anayasa uy-
gunluk denetimi faaliyetinde AYM, bu islevi yerine getirirken
iptali istenen normu da anlamlandirmaya ¢alisacak ve boylece
aslinda ondan ne anladigini da belirleyecektir. Ancak soyut
anayasa normlari ile ona gore daha ayrintili ve ayrintis1 6lcti-
stinde de somut olan denetime tabi norm arasinda bir anlam-
sal farklilasma s6z konusudur. Bu ytizden AYM'nin yorumla-
ma ve somutlastirma faaliyetinin anayasa kurallar1 tizerinde
yogunlasmasi/dikkate deger bulunmas: olagandir. Boylece
kurulu iktidarin yasama iradesinin; kurucu iktidarin ¢izdigi
hukuksal ve siyasal alana (anayasaya) uygunlugunun tespiti/
testi yapilacaktir.

1.2. Anayasa Mahkemesi / Yargici Bir Hukuk Ureticisi
Olabilir Mi?

Anayasaya uygunluk denetiminin islevi, yargi makaminin
ontine gelen istemi inceleyip, bunu sonuca baglamanin Stesine
gecmektedir. Pek tabii ki, erkler ayriligi kuramina dayandirilan
anayasal sistemler, pozitif hukukun yaraticis1"! olarak Anayasa
Mahkemesi'ni agikca gorevlendirmekten uzak durmuslardir.
Yine de AYM’ler, icra ettikleri anayasaya uygunluk denetimi
sirasinda, “yon gosterme” bigciminde “negatif bir kanun koyu-
culuk” islevini yerine getirmekten kacinmamaktadirlar. Zaten
iptal kararlarinin gerekcesinde sunulan hukuksal veriler, iti-
razlar ve 6nermeler, kanun koyucuya, o konuya iliskin norm

1961 Anayasasi’nda da Anayasa Mahkemesi'nin kural koyabilecegine
yonelik bir diizenleme bulunmamasina karsin, 1961 dénemi anayasa yar-
gis1 uygulamasina bir tepki olarak, 1982 Anayasasi'nin 153 /11 maddesin-
de bunun yasaklanmasina iliskin acik bir hiikiim bulunmaktadir.
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yapma istencinin ortaya konmasi asamasinda nelere dikkat
etmesi gerektigine iliskin gesitli samandiralar olarak algilan-
malidir. Bu asamada ana tartisma konusu, anayasaya uygun-
luk denetimi yapacak olan makamin ya da makamlarin bunu
yapmaya yetkisi/hakkinin olup olmadigidir? Bu sorunun ya-
nit1, anayasaya uygunluk denetiminin mesrulugu ile ilgilidir.
Anayasaya uygunluk denetiminin mesru olmadig: kanaatin-
deyseniz, varliksal bir karsi ¢ikis s6z konusu oldugu icin zaten
Anayasa Mahkemesi’'nin yorumu ve norm somutlastirmasini
tartismanizin bir anlami1 olmayacaktir.

Eger anayasa yargist bir on kabul olarak almacaksa, bu
durumda AYM'nin, 6nitine gelen bir normun anayasaya uy-
gunluk denetimi siirecinde yaptig1 en temel is, iptal talebinin
konusunu olusturan kuralin anayasaya uygunlugunu belir-
lemektir. Bu belirleme de aynm1 zamanda kararmin gerekce
kismini meydana getiren yorum faaliyetine dayanacaktir. Bu
asamada karsimiza bir ara sorun olarak gerekcenin baglayici-
l1ig1 citkmaktadir. Ancak temelinde mahkemenin yorumunun
bulundugu gerekcenin/gerekcelerin baglayiciligini kabul et-
menin erkler ayriligi prensibiyle de bagdasmadigini kabul
etmek yanlis olmayacaktir.'?’Ancak sunu da eklemek gerekir

12 Tekrar yargilama yasagi, kesin delil teskil etme ve baglayicilik olmak tizere
ti¢ etkiyi ifade eden ve Tiirk¢ce’de “muhkem kaziye” olarak adlandirilan
“res iudicata” acisindan degerlendirildiginde AYM kararlarmin sadece
hitkiim kisminin bu 6zelligini soylemek yerinde olacaktir. Mahkemenin
hitkmiinti meydana getirirken kendi yorumuyla olusturdugu gerekcelerin
bu giice kavusturulmasi, cogulcu demokrasi mantigi ve yarg: bagimsizligi
ilkesine uyum gostermemektedir. Ctinkti bu kabul AYM'nin yasama
basta olmak tizere, yurtitme ve yargt erkleri ile gercek ve diger tiizel
kisilere emir vermesi anlamina gelecektir. Bu durumda mahkemenin
gerekgesinin disina ¢tkmadan hareket edilmesi zorunlulugu dogacaktr.
Dolayisiyla diger erkler atacaklar: adimlar: bu kararlara bagh kalmadan
atamayacaklari sonucu dogacaktir (Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun
Genel Teorisi Cilt II. (Bursa: Ekin Basim Yaym Dagitim, 2011), s. 822,
825-826). Hukuk diizeninin birligi, anayasanin tsttinltigii ve kurallar
hiyerarsisinin bir sonucu olan ve sistematik yorumun 6zel bir bi¢imi
olarak kabul edilen “anayasaya uygun yorum prensibi’nin yargicin
karar iktidarimni genislettigini ifade eden Caglar, bu yorum prensibinin
karar gerekgelerine de baglayicilik kazandirdigini tartismaktadir. Federal
Alman Anayasa Mahkemesi'nin miistakar ictihadina atif yapan yazar,
karar gerekgesinin anayasay1r yorumlayan aciklamalar icerdigi olctide
baglayicilik giictine sahip oldugunun altini ¢izmektedir. Ayrintisi icin
bkz. (Bakir Caglar, “Anayasa Yargisinda Yorum Problemi Karsilastirmali
Analizin Katkilari, ” Anayasa Yargisi. Cilt 2: 163-195, (1985), s. 191, 193).
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ki AYM'nin hiikiim kisminin baglayiciligi ne kadar dogru ise
karar gerekcelerinin de bir yol gosterici oldugunun kabulii o
denli yerinde olacaktir. Lakin bu yol gostericilik gerek yasama
erki gerekse de ytirtitme ve yarg: erkleri icin sadece dikkate
alinacak isaretler olarak algilanmalidir.

Anayasa yargisinin diinya olgeginde hizla yayginlasma-
st ve ictihadi anayasa hukukunun gelisimi, yorum teorisinin
anayasa hukukunda uygulama alani bulmasimna yol agmustir.
Bu sonug, mahkeme yargiclarinin anayasay1 yorumlama siire-
cindeki rolii bakimindan anayasa yargisinin buiytik problemi
olarak ifadelendirilen, yargiclarin kisisel tercihlerinin bir de-
ger hiyerarsisi olarak ortaya cikisi tartismasimi giindeme ge-
tirmistir. Ozellikle ozgirlik, esitlik, hukuk devleti gibi belli
olctide de olsa netlestirilmesi gereken bos kavram ya da olgu
kaliplarinin yargiclar eliyle doldurulmas: bu tartismanin ana
temasini olusturmaktadir.®

Basta yargiclar olmak tizere biittin hukukgular acisindan
somutlastirilmasina biiytik gereksinim duyulan bu soyut kav-
ramlardan biri olan esitlik kavrami ayn1 zamanda bu sunumun
konusu meydana getirmektedir. Bu gercevede sirasiyla kavra-
min anlasilisina, 1982 Anayasasi’'ndaki diizenlenisine ve AYM
kararlar1 dairesinde yarginin kavrami nasil algiladigina yer ve-
rilmeye calisilacaktir.

2. ESITLIK KAVRAMININ ANLAMI
2.1. Var Olan Esitlik Algis1 Hakkinda Bir Tespit Cabas1

Demokrasi fikrinin gelistirilmesi, yerlesiklik kazanmas1 ve
stirekliliginin saglanmasi noktasindaki en kritik kavramlardan
birini de “esitlik” olusturmaktadir. Esitlik kavraminin genel
gercevesinin belirlenmesi, anlamsal bakimdan iginin doldurul-
masi noktasinda diger “yakin”** kavramlarla karsilastiriimasi,

13 Caglar, a.g.m., 1985, s. 164-166.

4 By ?laklnhk icinde “6zdeslik”, esitlik ile es anlamli bir kavram olarak
algilanabilmektedir. Her yontiyle birbirinin aynisi olan anlamindaki 6z-
deslik, bir ve ayn1i olmay1 ifade etmektedir. Oysa esitlik iliskisi pek ala
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tanimlama sorununun ¢6ziimii bakimindan 6nem tasimakta-
dir. Clinkiti bu sayede kavramin netlestirilmesi ve digerlerinden
farkliliginin ortaya konarak ayrilmasi mtimkiin olabilecektir.

Esitlik kavraminin tanimlanmasi, siyasal agidan hayata geci-
rilmesi kadar bir zorluga sahip olsa da genellikle dort tip esitlik
hali tizerine vurgu yapildig: goriilmektedir. Buna gore;

Esitligin kisiler bakimindan varliksal / 6zsel bir yonii bulun-
maktadir. Dogal hukuk goriistiyle de birlesen bu anlayis gere-
gince, kisilerin insan olmalari sifatiyla birbirleri karsisinda zaten
esit olduklar1 varsayilmaktadir.

Diger bir boyut ise firsat esitligi olarak ifade edilen, istenen
amaglara ulasma esitliginin saglanmasidir. Bu noktada kisilerin
herhangi bir ailesel, sinifsal vb. farkliliklar dikkate alinmaksizin
sadece basariya, yetenege dayali/bagli olarak toplumdaki idari
ve mesleki konumlara girebilmelerinin nitintin acgilmasi hedef-
lenmektedir.

Toplumsal yasamdaki farkli gruplarin yasam kosullarinin
esitlenmesi olarak kendini gosteren “sartlarda esitlik”, firsat
esitligi ile birlikte diistintilmesi gereken bir esitlik boyutunu
ifade etmektedir. Esitligin bu yont, aslinda bir 6éncekinin (fir-
satlarda esitligin) anlamli hale gelebilmesinin alt yapisini da
hazirlamaktadir. Boylece, belli bir firsat1 kullanacak olan kisi-
lerin ayn1 kosullara sahip olarak bu firsat igin yarismasi sagla-
nabilecektir.

birbirinden farkl: iki ayr1 sey ya da kisi acisindan kurulmaktadir. “Ay-
nilik” kavramu ise, iki ayr1 seyin belli yonlerden birbirinden ayirt edile-
memesini anlatan bir ibare iken; esitlik, iki ayr1 seyin her yonden ayni ol-
masina dayanmayabilir. Bu ytizden “aynilik” terimi ancak iki ayr1 seyin
belli yonler itibariyla ayni olmast durumunda esitlik kavramiyla bagdas-
tirllabilir. Bunun disinda kullanim akrabaligia sahip bir diger kavram
da “benzerlik”tir. Bu kavram esitlikten farklin olarak iki ayr1 seyin belli
bakimlardan ortak noktalara sahip olmasmni ifade etmektedir. Esitlik ise
ortak noktalara sahip olmayi icerebildigi gibi mutlak olarak ortak nokta-
larm varlig1 esit olmay1 gerektirmez. Bu aciklamalardan da anlasilacag:
tizere esitlik kavrami daha ziyade herkesin insanlik sifati ve onuru agisin-
dan ayn derecede kabul edi?,mesine dayanan bir deger yargisidir. Dola-
yistyla bunun dogal uzantis1 olarak normatif anlamda kurgulanan esitlik

a da onun i¢inden kaynaklanan “ayrim yapmama” ilkeleri tamamen
ﬁonums.,al bir tanimlamadir (Merih Oden, Tiirk Anayasa Hukukunda
Esitlik Ilkesi. (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2003), s. 18, 19, 22, 23).
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Sonuncu hal ise sonuglarda kurulmaya calisilan esitlik du-
rumudur. Burada 6ngoriilen, toplumsal yasam icinde “esitsiz”
ya da “zayif” konumdakilerin, digerleriyle, siyaset kurumu-
nun harekete gecirilmesi ve pozitif hukuk araciligryla top-
lumsal anlamda esitlenmesi cabasidir. Boylece pozitif bir ay-
rimcilik yaratilarak gesitli toplumsal programlar uygulanmak
suretiyle sonug esitligini glivence altina alacak bicimde firsat
esitligi ve onun hazirlayicist olan kosullarda esitlik hayata ge-
cirilmektedir.?

Esitlik kavraminin, ayni olan varliklar arasinda mutlak bi-
¢imde tanimlanmasi ve yorumlanmasi ayrimcili1 ortadan kal-
dirmamakta, aksine esitlik ilkesinin ¢atist altinda sorun varlig-
n1 devam ettirmektedir. Esitlik ilkesinin klasik anlasilisi farkli
cinslerin esitlik i¢cinde yasamasi bakimindan yeterli hukuki gii-
venceyi saglayamamaktadir. Soyle ki, kadin ve erkek icin esit
firsat ve olanaklarin sunulmasi, hak ve ozgtrliiklerin tanin-
mas1 belki esitlik kuralinin hakkiyla gerceklestirildigi clgtide
doyurucu sonuglar verebilir. Ancak biyolojik farkliliktan kay-
naklanan ve merkezinde kadinin yer aldigi, “dogum kontro-

/A7 V/a7i VA7

lu”, “kiirtaj”, “cinsel taciz”, “1rza gecme”, “ailede ve toplumda
kadina yonelen siddet”, “gebelik”, “dogum”, “annelik”, “por-
nografi” ve “fuhus” gibi bir¢ok sorunun mutlak bir esitlik an-
layisi ile ¢coztime kavusturulmast miimkiin goziikmemektedir.
Dolayisiyla mutlak esitligin aritmetik bakis acisindan ayrilarak
insanlarin 6zellik ve yeteneklerine iliskin ayrimlar {izerinden
gelistirilen bir esitlik algisi, farkliliklardan kaynaklanan esitsiz-
ligin giderilmesinde ¢nemli bir mesafenin alinmasina biiytik
katk: saglayacaktir. Bu gercevede kadin ve erkegin “6zdes”
igerikten ziyade “esdeger” haklara sahip olmasi geregi vurgu-
lanmaktadir. Boylece farkli cinslerin esit olmayan durumlarda
bile farkliliga ragmen dogal insan haklarindan yararlanmalar1
gerekmektedir. Bunun saglanmas icin esitlik ilkesinin yorum-
lanmasi1 noktasinda, bilinen ve uygulanan aynilik/farklilik 61-
clittiniin yerine bir hukuki durumun kadinlarin lehine/aley-

15 Bryan Turner, Esitlik. Cev.: Bahadir Sina Sener, Ankara: Dost Kitabevi
Yayinlari, 1997, s. 35-37.
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hine sonu¢ dogurup dogurmayacag esasinin benimsenmesi
hakkaniyete uygun sonugclar verebilecektir.'

2.2. Ayrimcilik Yasag1 Kavram

Esitlik ilkesi ile ayni anlamda da kullanilan “ayrimcilik
yasag1” gercekte sekli esitlik ilkesine denk diisen bir anlama
sahiptir. Kavram 6zt itibariyla ayrimcilik yapilmadig: stirece
herkes arasinda kurulan bir esitlik olgusuna dayanmaktadir.
Buna gore, herkesin verili kosullar dahilinde esit olmasi var-
saymmina dayanmakta ve bu durumdaki kisiler arasinda ayrim
yapilmadikca, esitligin gerceklestirildigini ifade etmektedir.
Ayrimciligy istisnai bir durum olarak goren sekli esitlik anla-
yis1, yapisal esitsizlikleri gormemekte ve dikkate almamakta-
dir. Bu anlayisin hukuki belgelerdeki ifadelendirilisi “kanun
ontinde esitlik” ya da “kanunlarimn esit koruma 6ngodrmesi”dir.
Maddi esitlik ise aslinda bir yontiyle “olumlu ayrimciliga” da
dayanan derinlikli bir anlamu ifade etmektedir. Buna gore; kisi
ya da gruplarin farkliliklarinin gozetilerek onlarin esit ya da
ayni varsayilmamasi ve var olan esitsizlikleri gidermek igin
0zel bazi 6nlemlerin alinmasi esastir."”

Maddi esitlik anlayisinin bu iceriginde 6ne ¢ikan ve alt1 gi-
zilmesi gereken hususlardan ilki, “esitlik” ilkesi ile onun yerine
kullanilabilen kavramlar oldugu ve fakat bu kavramlarin an-
lamsal olarak esitligi karsilamadigidir. Ikincisi ise 6zel onlemler
vurgusudur. Literattirde dezavantajli konumdakiler ile digerle-
ri arasinda belli bir dengenin saglanmas1 ve mevcut esitsizlik-
lerin giderilebilmesi i¢in diistiniilen pozitif ayrimciligi®® ifade

16 Aysel Celikel, “Farkli Cinslerin Esit Haklardan Yararlanmas: ve Esitlik

Ilkesinin Yorumu, ” Edip F. Celik’e Armagan, Degisen Diinyada Insan,
Hukuk ve Devlet. (Yayima Hazirlayan: Turgut Tarhanli). (Istanbul:
Engin Yaymncilik, 1995), s. 95-96.

Idil Is1l Giil ve Ulas Karan, Ayrimcilik Yasagi, Kavram, Hukuk, izleme
ve Belgeleme. Editorler: Burcu Yesiladali - Gokgegicek Ayata. (Istanbul:
Istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari, 2011), s. 5-7.

Pozitif ayrimcilik, fiili esitlige ulasabilmek amaciyla, toplumsal hayat-
ta dezavantajli konumda bulunanlar lehine aliacak etkin 6nlemleri ve
bu yolla sosyal yonden korunmasi gereken gruplara bazi ayricaliklar
taninmasini ifade etmektedir (www.hakkinda-bilgi-nedir.com/pozitif-

17

18
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eden bu yaklasim, maddi esitlik anlayisinin da bel kemigini
olusturmaktadir.

Uluslararast hukuk sistemi bakimindan cesitli belgelerde
kullamilan ayrimcilik yasagi, Birlesmis Milletler insan Haklari
Beyannamesi'nde diizenlenmis ve Beyanname’de yer alan hak
ve dzgurliklerden herhangi bir ayrimcilik yapilmadan herke-
sin yararlanacag1 hiikme baglanmistir. Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi (AIHS)'nde de benzer bir yazimla ayrimcilik yasa-
gina yer verilmistir. ATHS'in 14. maddesindeki diizenlemeye
gore; sozlesme metninde yer alan hak ve dzgtirliiklerden ya-
rarlanma bakimindan 6zellikle “cinsiyet”, “1rk”, “ten rengi”,
“dil”, “din”, “siyasal ya da baska gortis”, “ulusal veya toplum-
sal koken”, “bir ulusal azinliga tiye olma”, “miilkiyet”, dogum
ya da diger stattiler/nedenler temelinde ayrimcilik yapilama-
yacagl ongorulmistiir. 12 nolu Ek Protokol’un 1. maddesinin
kabul ettigi “genel ayrimcilik yasag1” cercevesinde ayni za-
manda hi¢ kimsenin resmi makamlar tarafindan, 14. maddede
sayilan nedenler dolayisiyla ayrimciliga tabi tutulamayacag:
ongortilmistir. 12 nolu Ek Protokol’tin 1. maddesinin 1. fikra-
sinda gecen  genel ayrimcilik yasagr hiikmii" 14. maddede-

ayrimcilik-nedir+pozitif-ayrimcilik-hakkinda-bilgi) (E.T.: 16. 08. 2012).
Olumlu ayrimeilik, a]yrlmcﬂlga kars1 %(ehgstlrllen ve bundan zarar goren-
lerin durumlarin iyilestirmeye yonelik cesitli tercihli davranis program-
larini icermektedir. Tersine ayrimcilik olarak da adlandirilan bu kavram
biinyesinde, ayrimeilik kurbanu kisi ve/veya gruplarin toplumsal uyu-
ma, onlar icin daha esit firsatlarin yaratilmasima ve ge¢misteki hatalarm
g1der11mesme yonehk onlemler yer almaktadir (Alan H. Goldman, “Ay-
rimcilik”, Blackwell’in Siyasal Diisiince Ansiklopedisi I (A-]). Yaylma
Ha21rlayan David Miller, Janet Coleman, William Connolly, Alan R
Tiirkgesi: Biilent Peker ve Nevzat Kirag. (Ankara: Umit Yaymcﬂlk 13794)
s. 58).

Ek 12 nolu Protokol’tin 1. maddesinde yer alan “Ayrimciligin genel
olarak yasaklanmas1” hitkmii:

“Hukuken temin edilmis olan ttim haklardan yararlanma, cinsiyet, irk,
renk, dil, din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal koken, ulusal
bir azinliga mensup olma, servet, dogum veya herhangi bir diger statii
bakimundan hicbir ayrimeilik yapilmadan saglanir.”

biciminde diizenlendigi icin, AIHS in 14. magdesmdekl “ayrimcilik yasa-
“1" hiikmiinde yer alan:

Bu Sozlesme’ d)e/: taninan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, 1rk,
renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya toplumsal koken,
ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak tizere herhangi ba§-
ka bir duruma <§ayah hicbir ayrimcilik gozetilmeksizin saglanmahc?
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ki diizenlemeden daha kapsayicidir. Ayrica Ek Protokol’tin 1.
maddesinin 2. fikrasi ile getirilen yiiktimliiliik 5nemli bir hu-
kuksal gtivence olarak 14. maddenin biinyesindeki boslugu
gidermeye yoneliktir.?

Cinsiyet temelli ayrimciligin yasaklanmasina iligskin en kri-
tik uluslararas: sozlesmelerden bir digeri yine BM girisimiyle
olusturulmustur. Tarihsel olarak 19. ytizyilindan giintimiize
gelinceye kadar ki siiregte toplumsal, siyasal, ekonomik ve
hukuki konumu ve haklar1 dramatik bicimde degisime ugra-
yan kadinlarin cinsiyet temelli ayrimciligin ortadan kaldiril-
masina yonelik miicadelelerinin bir sonucu olarak, BM 1979
yilinda “kadinlarin insan haklarmin ozgtlligiinti” tescille-
mistir. Orgiitiin, Ingilizce CEDAW (= Convention Elimina-
ting All Forms of Discrimination Against Women) olarak ki-
saltilan, “Kadmlara Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi

Sozlesmesi”? ile attig1 bu adim, soruna iliskin ¢ok 6énemli bir

diizenlemesinden daha ileridir. Ceviriler icin bkz. (http:y//www.echr.coe.
int/NR/rdonlyres/3BA A147F-29C9-48CE-AF64-FB85A86B2433/0/Con-
vention_TUR.pdf) E.T.: 02.01.2013.

Sennur Agirbasli, Stnirli Ayrimcilik Yasagindan Genel Esitlik ilkesine.
Ankara: Seckin Yayinlari, 2009), s. 39, 73, 74, 75). 12 nolu Ek Protokol’tin
yalniz taraf devletleri bagladigini ve bu ytizden de uygulama alaninin
sinirlt olacagini elestiren Ozdek, 14. maddenin, yazim teknigi dolayisiyla,
uygulama alaninin Sozlesme organlarinin igtihatlarryla belirginlestiri-
lecegini ifade etmektedir. 14. maddenin bagimsiz olarak yorumlanma-
digimi belirten yazar, “Belcika Dil Davasi” 6zelinde, AIHM'in verdigi
kararda, 14. maddenin Sozlesme’deki hak ve o6zgiirliikleri diizenleyen
her maddesi agisindan bir tamamlayicilik 6zelligi gosterdigini vurgula-
maktadir (Yasemin Ozdek, Avrupa Insan Haklar1 Hukuku ve Tiirkiye,
AIHS Sistemi, ATHM Kararlarinda Tiirkiye. (Ankara: TODAIE Insan
Haklar1 Arastirma ve Derleme Merkezi Yayini, 2004), s.289).

CEDAW’in akdedilmesine kadar gecen stirede BM Evrensel Insan Hak-
lar1 Bildirgesi'nin hiiktimleri uyarinca, BM Kadinin Stattisti Komisyonu
KSK), 1949-1962 yillar1 arasinda “Kadinlarin Siyasi Haklar1 Sozlesmesi”
1952), “Evli Kadinlarin Tabiiyeti Sozlesmesi” (1957) ve “Evlilikte Riza,
Asgari Evlilik Yasi ve Evliliklerin Kayit Altina Alinmas: Sézlesmesi”ni
(1962) hazirlamigtir. Bu siirecin devaminda 1966 yilinda kabul edi-
len “Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi Sozlesmesi” ile
“Medeni ve Siyasal Haklar Uluslar aras1 Sozlesmesi”’nde garanti altina
alman biitiin haklardan kadin ve erkegin esit bicimde yararlanacag: hu-
susunda taraf devletlere yiikiimliiliik getirilmistir. Bu sézlesmeleri izle-

en donemde CEDAW’1n bir anlamda 6nciilit durumundaki “Kadinlara

arst Ayrimciligin Kaldirilmasi Bildirgesi” 1967 yilinda kabul edilmistir.
CEDAW'da yeterince kapsanamayan veya gerektigi 6lciide inceleneme-
mis konulara iliskin bir yasal ara¢ olarak ve yine Sozlesme’ye bagl bigim-
de Ihtiyari Protokol kabul edilmistir. 22 Aralik 2000 tarihinde ytirtrltige
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asama kabul edilmektedir. Temelinde ayrimcilik yasagini dii-
zenleyen Sozlesme, bu yasag1 iceren hukuki normu kadinlar
acisindan gelistirmektedir. CEDAW, kadinlara yonelen ayrim-
cilig1 her tiirlii bicimiyle ele almakta ve cinsler arasindaki esit-
sizligin toplumsal nedenlerinin de dikkate alinmasina dikkat
cekmektedir. Boylece kadinlara yonelen ayrimciligin 6zel bir
ayrimcilik hali olduguna vurgu yapmaktadir.?

3.1982 ANAYASASI SISTEMINDE ESITLIK ILKESININ
ANLAMLANDIRILMASI

3.1. Anayasa Koyucunun Esitlik ilkesini Diizenleyisi

Esitlik ilkesi, 1982 Anayasasi’nin 1. kismi icerisinde 10. mad-
dede kendisine yer verilmis ve bir anlamda anayasa koyucu-
nun siyasi yaklasimini/programini® ifade eden maddelerden
biri olarak ongorulmiistiir. Hukuk devleti, laiklik, demokratik
devlet ile temel hak ve 6zgtirltkler acisindan bir hukuksal te-

giren bu Protokol, 29.10.2002 itibariyla Tiirkiye tarafindan da onaylan-
mustir (Birlesmis Milletler, Kadinlara Kars: Her Tiirlii Ayrimciligin On-
lenmesi Sozlesmesi ve Ihtiyari Protokol, Milletvekilleri I¢in El Kitabi.
Cev.: Ayse Sayin. (Parlamentolararasi Birlik, 2003), s. 9-10, 75, 85).

Fatmagiil Berktay, “Kadinlarin Insan Haklar1: Insan Haklar1 Hukukun-
da Yeni Bir Ac¢ilim, ” Insan Haklari. Editor: Korkut Tankuter. (Istanbul:
Yap1 Kredi Yaynlari, 2000), s.355, 357, 358. Ttirkiye, 11.6.1985 tarihli 3232
Sayili Kanun ve 24.07.1985 tarih ve 85/9722 sayili s6zlesmeye katilmanin
onaylanmasina dair Bakanlar Kurulu karar1 yoluyla i¢ hukuktaki prose-
diirti baglatmistir. Bunun tizerine katilma belgesinin 20.12.1985 tarihinde
depo edilmesini miiteakip 19.01.1986 tarihi itibariyla S6zlesme, Tiirkiye
acisindan yirtrlik kazanmistir. Katilma islemi sirasinda Sozlesme’nin,
md. 9/1, md.15/11, IV, md.16/1, ¢, d, f ve g ile md. 29/1 hiikiimlerine
cekince koyan Ttirkiye, bu ¢ekincelerinden 15. ve 16. maddelerine iliskin
olanlar1 20.09.1999 tarihinde; 9. maddeyle il{éili cekincesini de 29.01.2008
gunii geri cekmistir. 29/1. maddesine yonelik cekince hala varligin koru-
maktadir. Konuya iligskin ayrmtili bilgi i¢in bkz. (Mehmet Semih Gemal-
maz, “Kadmlara Kars1 Her Bi¢cimiyle Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasi
Sozlesmesi: Cekinceler Sorunu Isiginda Haklar Analizi, ” Istanbul Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi. Cilt 59 Say1 1-2: 141-240, (2011), s.
205-207, 211).

Anayasa koyucunun siyasi tercihlerinin 6ztinii olusturan bu kisim, ana-
yasanin ruhu olarak da adlandirilabilmektedir. Gozler, anayasa normlari
arasinda bir kademelenmeye yol agacak olan bu yaklasimin higbir pozitif
dayanag1 olmadigimi ifade etmekte ve bu yaklasimi, dogal hukukcu bir

aklasimin uzantis1 olarak nitelendirmektedir. Elestirinin ayrintisi icin
%kz. (Kemal Gozler, Anayasa Normlarinin Gegerliligi Sorunu. Bursa:
Ekin Kitabevi Yayinlari, 1999), s. 228-235.
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mel islevi goren esitlik hitkmii bu yontiyle anayasal sistem ag1-
sindan da merkezi* bir neme sahiptir.

1982 Anayasasi'nin yiiriirliige girdigi tarihten bu giine ka-
dar 2004 ve 2010 yillarinda olmak tizere iki kez* degisiklige
ugrayan “esitlik maddesi” ele alindigindan “kavramin” gesitli
boyutlariyla diizenlemeye konu edildigini gormekteyiz.

10. maddenin birinci fikrasinda sekli esitlik®* tanimina uy-
gun bir diizenleme 6ngoriilmiistiir. Buna gore;

“HERKES, DIL, IRK, RENK, CINSIYET, STYASI DUSUNCE,
FELSEFI INANC, DIN, MEZHEP VE BENZERI SEBEPLERLE
AYIRIM GOZETILMEKSIZIN KANUN ONUNDE ESITTIR”

Madde hiikmiinii cesitli agilardan anlamlandirmak miim-
kiindtiir. Soyle ki;

* Esitlik ilkesinin ve onun dogurdugu esit muamele hakki-
nin yararlanicist herkestir. Bu ifade Tiirk yurttasi olsun olmasin
o an icin Ttirkiye’de bulunan biitiin insanlarin madde hiikmii
geregince bir istemde bulunma imkanini onlara tanimaktadir.

2 Inceoglu, bu durumu anayasanin 2. ve 5. maddelerinde ifadesini bulan
“demokrasi”, “hukuk devleti” ve “insan haklar1” kavramlarina benze-
mekte ve onlar gibi “esitlik” ilkesinin de 1982 anayasast ile kurgulanan
devletin kurulus unsur ve dayanaklarindan biri olarak nitelendirmekte-
dir (Sibel Inceoglu, “Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa
Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi Cercevesinde Af,
Sartla Saliverme, Dava ve Cezalarin Ertelenmesi, ” Anayasa Yarglsl. Cilt
18: 41-70, (2001), s. 49). Bu 6nemi destekler tarzda, Anayasanin “Baslan-
gic” kisminda da esitlik ilkesi, temel hak ve hiirriyetlerin kullanim1 baki-
mindan sosyal adalet ilkesiyle birlikte bir gereklilik olarak 6ngoriilmiis-
tir (1982 AY. Baslangig, 6. fikra). Keza, anayasanin daha 1. maddesinde
devlet bigiminin cumhuriyet olarak belirlenmesi, siyasi sistemin yoneten-
y(zlnetilen iliskisi agisindan esitlik temeli tizerine oturtulacaginin bir isare-
tidir.

% Aslinda madde hiikmii, 9 / 2 / 2008 tarihli ve 5735 sayil1 degisiklik ka-
nunu ile de degistirilmesine karsin, Anayasa Mahkemesi'nin5 / 6 / 2008
tarihinde verdigi tartismaya agik iptal karar1 dolayisiyla bu degisikligin
trirligini stirdiirmesi miimkiin olamamustir. Mahkeme'nin, ikiye
ars1 dokuz oyla aldig1 bu kararin karsi oylarinda Anayasa degisiklikle-
rine iliskin olarak Anayasa Mahkemesi'nin esas denetimi yapamayacagi
oncelikle vurgulanmustir. Iptal karar igin bkz. (E.:2008/16, K.: 2008 /116,
WWww.anayasa.gov.tr).
Sekli esitlik ilkesi, esitlik karinesi olarak da ifadelendirilen “hakli bir
gerekce ya da neden olmadikca herkese esit davranilmasi” énermesine
dayanmaktadir (Oden, a.g.e., s. 27).

26
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* Madde hiikmiinde gesitli farklilik tipleri/halleri 6ngorul-
mekle birlikte “numerus clausus” bir sayim yapilmamakta “ve
benzeri”# ifadesiyle ucu agik bir yaklasimla bireyler arasinda
esitsizlige yol agmasi olas1 baska neden ya da gerekgelerin 6nii-
ne gecilmeye calismaktadir. Bu yazim, madde hitkmiiniin eski-
mesinin oniine gecerek stirekli olarak kendini giincellemesini
saglamaktadir.

* Son olarak esit muamele yiikiimliltgiintin ongorialdagi
madde hitkmii ayrimcilik yasagina yer vermektedir. Boylece,
uluslararas: terminolojinin anayasa yoluyla en {iist seviyeden
Tiirk pozitif hukuk sistemine aktarilmasi saglanmaistir.

Esit muamele “isteme hakki1”/“ytikiimliltigtne” iliskin
olarak ongoriilen madde hiikiimlerini ifade eden 4. ve 5. fikra-
larda, sekli esitlik anlayist yeniden tiretilerek diizenlenme ih-
tiyact duyulmustur. Bu cercevede 4. fikra negatif bir vurguyla
ele alinmistur.

“HICBIR KISIYE, AILEYE, ZUMREYE VEYA SINIFA IMTI-
YAZ TANINAMAZ” 28

* Madde hiikmiindeki “hicbir” ibaresi pozitif “herkese” kar-
silik gelecek bicimde kullanilmustir.

* Esitlik maddesinin 4. fikrasinda, anayasa koyucu tadadi
bir sayim yapmak suretiyle “grup”, topluluk” vb. ifadelendir-
meler bakimindan yoruma agik alan birakmaktadir. Lafzen
yapilacak bir yorumda, madde hitkmii birebir bu ifadelerin

27" 10. maddenin birinci fikrast dolayisiyla esitlik ilkesini, ayrimcilik dy

asakl
esitlik yiikiimliilz’igii ” olarak nitelendiren Giilmez, “ve benzeri” ifadesinin
ayn1 zamanda “yas”, “engel”, “ulusal ya da etnik kdken”, “cinsel yo-
nelim” gibi nedenlere dayali ayrimciliklara da yonelik oldugunu ifade
etmektedir (Mesut Giilmez, “Insan Haklarinda Ayrimcilik Yasaklr Esit-
lik Ilkesi: Aykir1 Diistinceler, ” Calisma ve Toplum, Say1 25:217 - 265,

(2010/2, Ozel Say1) s. 233-234.).

Maddenin bu kismu ile anayasa koyucu bir “ayricalik yasag1” éngormek-
tedir. Ancak pozitif ayrimcilik anlaminda 6ngoriilecek olan cesitli 6nlem-
lerin bu ayricalik yasagi kapsaminda olmasi s6z konusu degildir (Biilent
Tanor-Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hu-
kuku. Dokuzuncu basi. (Istanbul: Beta Basim Yayim Dagitim A.S., 2009),
s.112).
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arandig1 bicimde yorumlanirsa pekala “kisi”, “aile”, “ztimre”
ya da “smif” disindaki nitelemeler bakimindan bir esitsizlik
yaratilmasinin oniine gecemeyecektir. Oysa anayasa koyucu-
nun bu yonde bir iradesinin olmadigini varsaymak icin gene-
tik yorumla® madde metninin gerekcesine® bakmak yeterlidir.
Oyle ki, sekli esitlik anlayisinin bir uzantisi olan bu diizenleme,
bir anlamda madde hiikmiintin ilk fikrasinin bir baska boyutu
olarak degerlendirilmelidir.

“DEVLET ORGANLARI VE IDARE MAKAMLARI BUTUN
{SLEMLERINDE KANUN ONUNDE ESITLIK ILKESINE UY-
GUN OLARAK HAREKET ETMEK ZORUNDADIRLAR”.

*5. fikra hiikmii genel olarak devlet organlar1 ve 6zel olarak
da idare makamlarina esit muamelede bulunma ytiktimliltigii
ongormektedir. Bu amir hitkiim ayni zamanda 2. ve 11. madde
hiiktimleriyle birlikte diistintilmek zorunlulugundadir. Ctinkii
hukuk devletinin bir geregi olan “esitlik ilkesi"ne baglilik ile
“anayasanin usttinliigti ve baglayiciligina” uygun davranma-
nin bir geregi olarak 10/5 hiikmiiniin bu amir diizenlemesinin
titizlikle takip edilmesi sarttir.

10. maddenin 1., 4. ve 5. fikra hiiktimleri ile genel cercevesi
cizilen sekli esitlik mantiginin disina, 5170 sayili kanunla 2004
yilinda yapilan ek fikra hitkmii ile ¢ikilmustir:

? Genetik yorum, normu olusturan kural koyucunun niyetinin ve bu niyet

icindeki iradenin arastirilmasi ve boylece normun olusum 6ykiistiniin
belirlenmesi olarak tanimlanmaktadir. Bunun yapilmasi sirasinda da
norm yapim siirecindeki tartisma tutanaklari, genel ve madde gerekgeleri
tarihsel dayanak noktalar1 olarak kullanilmaktadir (Oder, a.g.e., s. 81.).

30 DANISMA MECLISININ GEREKCESI .

Madde demokrasinin ti¢ vazgecilmez ilkesinden birini teskil etmektedir. In-
sanin insan olmasi dolayisiyla dogustan bir degeri ve haysiyeti vardir. Bu
onun tabii bir hakkidir. Bu hak dolayisiyla herhangi bir nitelige veya 6l-
cliye dayanilarak insanlar arasinda ayirim yapilamaz. Insanlar arasinda
kanunlarin uygulanmasi agisindan da hicbir fark gozetilemez. Insanlar
arasmdaki esitligin temellerinden hicbir fark gozetilemez. Insanlar ara-
sindaki esitligin temellerinden birini de boylece kanunlar 6ntinde esitlik
ilkesi saglar.
Komisyonumuz bu hakka sayg1 gostermenin Devlet organlar1 ve idari
makamlar i¢in de bir gorev oldugunu belirtmektedir. Devletin organlar1
ve idari makamlari, biitiin islemlerinde insanlar arasinda ayirim yapma-
dan Devlet faaliyetlerini ytirtitmek zorundadirlar” (http:/yenianayasa.
tbmm.gov.tr/docs/gerekceli_1982_anayasasi.pdf) E.T. 28.08.2012.
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“KADINLAR VE ERKEKLER ESIT HAKLARA SAHIPTIR.
DEVLET, BU ESITLIGIN YASAMA GECMESINI SAGLA-
MAKLA YUKUMLUDUR” 3

Aymni fikraya 5982 sayili kanunla 2010 yilinda getirilen ek
ciimle ile:

“BU MAKSATLA ALINACAK TEDBIRLER ESITLIK ILKE-
SINE AYKIRI OLARAK YORUMLANAMAZ”.

Hiikmi ile sonunda “pozitif ayrimciligin” kapisi agilmaistir.
Boylece oldukca liberal bir esitlik anlayisindan toplumsal 6rgii
iginde gesitli nedenlerle geriye itilen, 6telenen, 6nii kesilen ka-
dinlar igin bir iyilestirme adimi “en azindan” 2010 yilinda ve
anayasayla atilabilmistir. Ctinkti 2004 yilinda 5170 sayili ka-
nunla yapilan degisiklik gayet belirsiz bir anayasal yazim or-
negini igermektedir.*?

5982 sayili kanunla getirilen bir diger ek fikra ise pozitif ay-
rimcilik kategorilerini sayica arttirmistir. Buna gore:

“COCUKLAR, YASLILAR, OZURLULER, HARP ve VA-
ZIFE SEHITLERININ DUL ve YETIMLERI ILE MALUL ve
GAZILER ICIN ALINACAK TEDBIRLER ESITLIK ILKESINE
AYKIRI SAYILMAZ”.

31 Anayasanin farklt maddelerinde bu esitlik vurgusuna rastlamak miim-
kiindiir. Oyle ki; 41. maddenin birinci fikrasina 4709 sayili kanunla geti-
rilen ekle ile “ailenin esler arasinda esitlige” dayandig: ifade edilmistir.
42. maddenin besinci fikrasinda ilkogretim zorunlulugu “kiz ve erkek”
biitiin vatandaslar denmek suretiyle i%erlde edilmeye ¢alisilmistir. Yine 50.
maddenin ikinci fikrasinda ¢alisma sartlart bakimindan “kadinlar” igin
ozel koruma 6nlemlerinin alinmas: zorunlulugu 6ngoriilmustir. “Kamu
Hizmetine Girme Hakki”na iliskin 70. maddedeki “gorevin gerektirdigi
nitelikler” ¢l¢tittintin disinda ayrimcilik yapilamayacagi diizenlenmistir.
S6z konusu dl¢iitiin cinsiyet farkliligini iceren bir anlami icerdigini soy-
lemek anayasanin esitlik anlayisinin cinsiyetci bir yaklasimla yorumlan-
mast olaraﬁ nitelendirilmelidir.

5170 sayili anayasa degisikligi kanununun TBMM Genel Kurulu'ndaki
tartismalar1 okundugunda bu yetersiz ve bir anlamda pek de suya sa-
buna dokunmayan degisikliginin arka plani goriilmiis olacaktir. Ozel-
likle Ana Muhalefet Partisi CHP'nin degisikligi gelistirmeye yonelik iti-
razlarina karsin yasama ¢ogunlugunun karar1 ortaya 2004 degisikligini
¢ikmustir. Tartismalar hakkinda ayrintili okuma icin bkz. (22. Donem, 2.
Yasama Yil1, 83. Birlesim, 4 May1s 2004, Sali, www.tbmm.gov.tr/tutanak/
donem?22/yil2/bas/b083.htm) E.T.: 29.08.2012.
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10. maddesi agisindan gelinen son nokta itibariyla esitlik
ilkesi i¢ine yedirilmis ciddi bir pozitif ayrimcilik alan yaratil-
mustir. Bundan ¢ikarabilecegimiz iki temel 6nerme vardir.

* Birincisi, bildik esitlik anlayisi toplumsal gereksinimlerin
hukuki agidan karsilanmasi icin yetersiz kalmaktadir. Bu ye-
tersizlik, biiytik sosyal adaletsizliklere yol agmakta ve anayasal
diizenin mesrulugunu sarsan bir unsur olmaya baslamaktadir.

* {kincisi, pozitif ayrimcilik gegici bir nlem olmakla birlikte
hukuki anlamda gerekli adimlarin atilmasi noktasinda sonug
veren bir zaman kazandirici islevi gormektedir. Kural koyucu-
larin bu zaman iyi kullanmasi ve bazen ¢ogunlugun alisildik
kabullerini kiracak derecede de olsa gerekli dengeleyici adim-
lar1 atabilmesi sarttir. Yoksa bu anayasal 6nlem sadece bir ara
duraktr.

Esitlik ilkesinin anayasa 6zelinde anlamlandirilmasi baki-
mindan dikkate alinmasi gereken bir diger kose tasi hiikkiim
90/son maddesidir:

“USULUNE GORE YURURLUGE KONULMUS MILLET-
LERARASI ANDLASMALAR KANUN HUKMUNDEDIR.
BUNLAR HAKKINDA ANAYASAYA AYKIRILIK IDDiASI
ILE ANAYASA MAHKEMESINE BASVURULAMAZ. USU-
LUNE GORE YURURLUGE KONULMUS TEMEL HAK VE
OZGURLUKLERE ILISKIN MILLETLERARASI ANDLASMA-
LARLA KANUNLARIN AYNI KONUDA FARKLI HUKUM-
LER ICERMESI NEDENIYLE CIKABILECEK UYUSMAZ-
LIKLARDA MILLETLERARASI ANDLASMA HUKUMLERI
ESAS ALINIR”.

Madde hiikmiiniin ikinci ve son ctimlesi herhangi bir ay-
rim yapmaksizin devlete yonelik genel bir ytiktimliilik 6n-
gormektedir. Aksini diistinmek maddenin yapilis amacini/
hedefledigi islevi zafiyete ugratacaktir. Dolayisiyla esitlikle
ilgili taraf olunan bir andlasma hiikmii ile i¢ hukuktaki bir
hiikmiin catismasi durumunda uluslararas: andlasmanin
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esas almmasr® gerekecektir. Ancak burada sikintili nokta ya
da cevaplanmasi gereken husus ya i¢ hukukun daha ileri bir
diizenleme igermesi halidir. Bu hiikiim bu durumda nasil yo-
rumlanmalidir?

Pasif catisma olarak adlandirilan bu durumda uluslararasi
hukuku i¢ hukuka tasiyan ve fakat getirdigi diizenlemeler iti-
bariyla daha yetersiz ya da geride kalan bir andlasmanin hii-
kiimlerinin, lafzen yapilacak bir yorumla uygulanmasi, 90/son
hiikmiintin getirilis amacina da uygun diismeyecektir. Dola-
yistyla aslinda ortada bir catisma olmadigini varsayarak daha
ileri/ giivenceli i¢ hukuk diizenlemesinin uygulanmasi yerinde
olacaktir.** Bu ytizden Tirk i¢ hukukuna usuliine uygun ola-
rak girmis temel hak ve ozgiirliiklere iliskin bir uluslararasi
sozlesmenin esitlik ilkesi ve kavramina iliskin 6ngordiigt dii-

3 90/son maddesine iligskin olarak 2004 yilinda gerceklestirilen degisiklik
hakkinda ayrintili bir inceleme yapan Aybay, “esas alinir” deyiminin
ozellikle Anayasa hukuku diizeyinde ilk kez kullanildigina isaret et-
mektedir. Yazar, degisiklik gerekcesinde bu deyime “oncelik vermek”
anlammin yiiklenmesine karsimn, maddenin kendi igeriginde anayasa
koyucunun bu netlikte olmadigini ve konunun uygulama yorumlarina
birakildigint vurgulamaktadir (Rona Aybay, “Ulusf;raraﬁ Antlasmalarin
Turk Hukukundaki Yeri, ” Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi. Say1 70: 187
- 213, (2007), s. 204-205). 2004 degisikliginin icerigi ve tartismali sorunlari
hakkinda ayrica bkz. (Hiiseyin Pazarci, “Tuirk Hukukunda Andlagmalar
ile Yasalarin Catismasi, ” Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras1 Ozel
Hukuk Biilteni: Prof. Dr. Sevin Toluner’e Armagan. 24/1-2: 651 - 674,
(2004).

Bu yondeki goriisler ve daha ayrintili bilgi i¢in bkz. (Kemal Baslar, “Ulus-
lararas1 Antlasmalarin Onaylanmasi, Usttinltigli ve Anayasal Denetimi
Uzerine, ” Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni:
Prof. Dr. Sevin Toluner’e Armagan. 24/1-2: 279-336, (2004), s. 313-314.
Turk i¢ hukukuna giren bu tiir bir antlasma hiikmi ile Ttirk kanunlarimin
catismasi halinde Ttirk hukuk uygulayicisinin hangi normu esas alacagi-
na yonelik bir yorum yapmasi geregini belirten Aybay, 6zellikle temyiz
incelemesi yapan ytiiksek mahkemelerin ictihatlarinin biiytik 6nem tasi-
diginin altin1 ¢izmektedir. Yazar, boyle bir durumda s6z konusu yoru-
mun “insan haklarindan yana” ve “6zgiirliikleri genisletici” bir nitelikte
olmasi geregine vurgu yaparak, bu saptamanin pozitif ayagmin hali ha-
zirda Anayasa’'nin 2. maddesindeki “cumhuriyetin insan haklarina say-
gili, demokratik ve laik hukuk devleti niteliginde” var oldugunu ifade
etmektedir (Aybay, a.g.m., s. 213). 90/son madde hiikmiiniin getirecegi
hukuki koruma hakkindaki tartisma i¢in ayrica bkz. (Levent Goneng ve
Selin Esen, “The Problem of the Application of Less Protective Interna-
tional Agreements in Domestic Legal Systems: Article 90 of the Turkish
Constitution, ” European Journal of Law Reform. Vol. VIII, No. 4: 485 -
500 (2006).
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zenlemenin 90/son hiikmiintin lafziyla yorumlanmasindan
ozenle kaginilmalidir. Ozellikle yargiclarmn kaynagi dogrudan
TBMM olan i¢ hukuk normu ile uluslararasi bir norm arasinda-
ki gortinirde meydana gelen bir catisma halinde normlardan
hangisinin daha ileri ve gitivenceli olacagini belirlemesi biiytik
6nem tagimaktadir.

3.2. Anayasa Mahkemesi'nin Esitlik Ilkesine Yiikledigi
Anlam

AYM'nin esitlik ilkesine iliskin temel yaklasiminin irdelen-
mesi, mahkemenin miistakar anlayisinin farkli durumlarda
nasil uygulandiginin goriilmesi ve bunun dogurdugu sonucla-
rin degerlendirilmesi bakimindan, 6nem kazanmaktadir.

AYM, esitlik ilkesine iliskin olarak “hukuki” ve “eylemli”
esitlik siiflandirmasimi yapmis® ve bunlardan ilkini dikkate
alan kararlar vermek suretiyle esitlik algis1 ve anlayisini istikrar-
I1 bir hale getirmistir. Clinkii mahkemenin cgesitli kararlarda al-
tini ¢izdigi husus, devamli olarak, hukuki esitlik® olmus ve onu
da sekli ve maddi hukuki esitlik”” olmak tizere ikiye ayirmustir.

% Mahkeme esitlik ilkesini hukuki kabul ettigi gibi ayn1 zamanda daha ¢ok
maddi hukuki esitlik tanimini 6éne ¢ikaran kararlar vermistir. Bu cerce-
vede ayni durumda bulunanlara ayn1 bicimde davranilmas: gerekliligi
diistincesini kararlarinda israrla islemistir. Bu kararlarin bazilar1 igin bkz.
(Oden, a.g.e., s. 198, dipnot 85).

Ozgtir bireylerin esitligini ifade eden hukuki esitlik, 6znelerin esitligini
ifade etmektedir. Dolayisiyla esitligin bu boyutu, tamamen serbest ol-
mayan bireyleri 6zne olarak kabul etmez. Orantililik kavramiyla gelisen
hukuki esitlik, ayni/6zdes durumdakilere ayni ¢oziimii; farkli olanlara
farkli islemlerin yapilmasini gerektirmektedir. Bu anlamda esitlik ilkesi,
Gz?iirlﬁk olmanin 6tesinde onun iergekle@mesini saglayan temel ve ge-
nel bir ilke olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bununla birlikte hukuki esitligi
anlamli hale getirecek ve bdylece toplumsal dengesizlikleri en aza indire-
cek olan “firsat ve olanak esitliginin” saglanmasidir (Ibrahim O. Kabog-
lu, Ozgiirliikler Hukuku, Insan Haklarinin Hukuksal Yapisi, Gozden
gecirilmis ve giincellestirilmis dérdiincti baski, (Istanbul: Afa Yayinlari,
1998), s.14-16).

Sekli hukuki esitlik kanunlarin genel ve soyut nitelik tasimasina ve kap-
sadig1 herkese esit olarak uygulanmasina dayanirken; maddi hukuii
esitlik, ayn1 durumda bulunanlar i¢in haklarda ve 6devlerde, yararlar-
da ve ytiktimliiliiklerde; yetkilerde ve sorumluluklarda ile firsatlarda ve
hizmetlerde esit davranma zorunlulugu olarak tanimlanmaktadir (Ergun
Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku. Gozden gecirilmis on birinci baski,
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AYM Kkararlarmi bir kronolojik takibe soktugumuzda mah-
kemenin, gesitli tarihlerde/evrelerde verdigi kararlarla esitlik
algisinin nasil gelistigini gormek miimkiin olabilecektir. Sert
elestirilere de ugrayan bu kararlar, mahkemenin yaklasiminin
kose taslarmmi da olusturmaktadir. Bu cercevede mahkeme,
esitlik ilkesine iliskin olarak 1961 Anayasasi dénemindeki tutu-
munu biiyiik 6l¢tide 1982 Anayasas1 doneminde de muhafaza
etmistir. Boylece mahkemenin karar tutarliligini nasil korudu-
gunu ve zaman icinde kendince bazi yeni 6lgtitler gelistirdigini
de izlemis olacagiz:

Zamanla yerlesik hale gelecek olan “esitlik anlayisinin” ilk
kararini 29 Kasim 1966’da® veren AYM, bu kararinda kanun
ontinde esitligi tanimlamistir. Kararinda “yurttaslik” ve “hakl
neden” olctitlerini vurgulayan mahkeme, biitiin yurttaslarin
her yonden ayn1 hukuki hiikiimlere bagh tutulmalar1 sonucu-
nun ¢ikarilamayacagini ifade etmis ve “hakli neden” dl¢iittinii
one gikararak, boyle bir nedenin varligi halinde farkli durum-
daki kisilere farkli hiiktimlerin uygulanmasinin esitligi zedele-
meyecegini belirtmistir.*

Mahkemenin 19 Haziran 1969 tarihinde® verdigi karar 1961
Anayasasi’nin 12. maddede diizenlenen ayrimcilik yasagt ne-
denlerinin sinirlandirilmasi bigiminde yorumlanacak bir igerige
sahiptir. Oyle ki bu kararda “... Anayasanin 12. maddesinin getir-
digi ilke, dil, 1rk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep
ayirimlarimin kanun dniinde esitligini bozmasini yasaklar. Bunun di-
sinda kanun dniinde esitlik ancak kanunlara uyarlik halinde ve uyarhk
oranmnda s6z konusu olabilir” denmek suretiyle esitlik ilkesi, kanu-

na uygunluk kosuluna baglayan bir igerige sahip kilinmistir.*!

(Ankara: Yetkin Yayinlari, 2010), s.151).
38 Ayrintili okuma icin bkz.(E.: 1966/11, K.: 1966/44, K.T.: 29/11/1966,
R.G.: 27.12.1967, Sayr 12787 http://www.anayasa.gov.tr/index.php?l
=manage_karar&ref=show&action=search&id=24) E.T.: 30.08.2012
Mesut Giilmez, Insan Haklar1 ve Avrupa Birligi Hukukunda Ayrimciligin
Kaldirilmast ve Tiirkiye. (Ankara: Belediye-Is Yayinlari, 2009), s. 558-559).
40" Ayrmtih okuma icin bkz. (E.: 1969/8, K.: 1969/37, K.T.: 19/06/1969,
R.G.: 18..05.1970, Safyl 13497., http:/ /www.anayasa.gov.tr/index. php”
I=manage_kararé&re show&action=karar&id=277&content= =)
30.08.2012

Gilmez, a.g.e., 2009, s.559-560. Anayasa Mahkemesi'nin kanun ¢niinde
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1961 Anayasasi’min son doneminde verilen 13 Mart 1979

tarihli*? kararinda AYM, kanun oniinde esitlik ilkesini, benzer

durumda olanlara benzer hukuk kurallarinin uygulanmas: geregi ile

vurgulamistir. Mahkeme benzer durumda olmalarina karsin

farkli hukuk kurallarina tabi olunabilmesi icin hakl: bir nedenin

bulunmasi zorunluluguna isaret etmistir.*

1982 Anayasasi'nin yiirtirltige girmesine karsin esitlik ilke-

sinin diizenlenisi bakimindan en azindan “ayrimecilik yasagi”

noktasinda ¢ok onemli bir degisiklik olmamis ve bu durum da

AYM'nin bu yondeki kararlarin pek degismemesine yol ac-

42

43

esitligin gerceklesebilmesini kanuna uygunluk kosuluna baglamas: mah-
kemenin tiyelerinden Recai Seckin’in karsi oy yazisinda elestirilmistir.
Seckin, kars1 oy yazisinda, bu karar ile bir yanlis anlamanin yaratilabile-
cegini vurgulamistir. Buna gore; .

A)”Kararin, esasin incelenmesi boliimiiniin (... Ote yandan Anayasa’nin
12. maddesinin getirdigi ilke; dil, 1rk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din ve mezhep ayirimlariin kanun 6niinde esitligi bozmasimi ya-
saklar.) ctimlesi ile baslayan son bendinin yazilisi, esitsizligin yalnizca
ayni yasa kuralma bagl kisiler arasinda ayirim yapilmas: durumunda
ve yalnizca, dil, 1rk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din ve mez-
hep distincelerine dayanmas: kosulu ile gerceklesebilecegi izlemini
uyandirmaktadir; oysa esitsizlik durumlar1 ayni nitelikte bulunan kisi-
lerin baska baska kurallara baglh tutulmasinda dahi s6z konusu olabilir
ve uygulamada esitsizlik cogunlukla bu bicimde ortaya cikar. Bundan
baska Anayasa’nin 12. maddesi, yalnizca orada sayilan dil, irk, cinsiyet,
gibi yonler dolayisiyle yapilan hukuki ayirimlar: degil, bunlardan baska
nedenlerle gerceklestirilecek hukuki esitsizlikleri dahi yasaklamaktadir.
Cunkii Anayasa’nin 12. maddesinin dayandigi ilke, birbirinin ayni olan
durumlarda, hakli bir neden yok iken, baska baska hukuk kurallarinin
ongoriilmesinin yasaklanmasidir.

B) Esitlik ilkesini yalnizca Anayasa’nin 12. maddesinin 1. fikrasinda 6n-
goriilen durumlar dolayisiyle ayirim gozetmekten kaginma anlaminda
yorumlayip orada sayilan durumlar disinda herhangi bir duruma daya-
nilarak yapilacak ayrimlar sozii edilen fikra kuralinin kapsami disinda
saymak, hem Tiirk Anayasa hukukunun tarihsel gelismesine, hem de tar-
tisma konusu kurala iliskin yasama belgelerindeki yazilara ve maddenin
her iki fikrasinin birlikte ve herkes sozctigii tizerinde durularak incelenip
timi bakimindan yapilacak yorumda ¢ikan sonuca, hem de insan hakla-
rina iliskin uluslararasi belgelerle Alman, Avusturya, Fransa Anayasala-
rindaki metinlerdeki yazilislara, uygun diismemektedir....”

Gerekgeye iliskin karsi oy yazismin tiimi icin bkz. (E.: 1969/8, K.
1969/37, K.T.: 19/06/1969, R.G.: 18..05.1970, Say1:13497., httpy//www.
anayasa.gov.tr/index.php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&
id=277&content=) E.T.: 30.08.2012

Ayrmtili okuma icin bkz. (E.: 1978/67, K.: 1979/14, K.T.: 13.3.1979, R.G.:
24.5.1979, Say1: 16646., http;//www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage_
karar&ref=show&action=karar&id=583&content=) E.T.: 31.08.2012

Gilmez, a.g.e., 2009, s.561.
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mistir. Ancak mahkemenin gesitli esitlik kararlarinda bagka ara
olctitler gelistirdigini gormekteyiz.

28 Nisan 1983 tarihli** kararda mahkeme daha 6nce de kul-
landig1 yurttaslik ve hakli neden olgiitlerinin disinda ayrica
“kamu yarar1” ol¢titinti; 22 Mayis 1987 tarihli* kararinda “6l-
cululuk ilkesini” vurgulamistir. Ayrica 19 Subat 1992 tarihli
kararinda da kamu yarari ile hakli nedenin gergeklesebilme-
sine yonelik olarak gelistirdigi “anlasilabilirlik”, “amacla ilgili
olma” ve “makul ve adil olma” alt 6lctitlerine yer vermistir.*”

Verilen 6rnek kararlar okundugunda AYM'nin genel olarak
esitlik algismin kararlarina neredeyse tipatip, ¢cok buytik bir
degisiklige ugramadan yansidig1 goriilecektir.

4. HUKUKI ESITLIK CINSLER ARASI ESITLIGI
SAGLIYOR MU?

10. maddede ifadesini bulan cinsiyet temelli ayrimcilik
yasagl ginimiiz siyasetinin ve ¢agdas hukuk sisteminin en
tartismali konularindan biri haline gelmistir. Ayrimciligin bu
ttirti ayn1 zamanda kadinlar agindan uzun bir miicadele tarihi
demek olup, gerek diinyada*® gerekse de iilkemiz® 6lgeginde

4 Ayrintili okuma igin bkz. (E.: 1981/13, K.: 1983/8, K.T.: 28.4.1983,
R.G.: 09.04.1984, Sayr: 18367., http://www.anayasa.gov.tr/index.
php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=680&content=) E.T.:
31.08.2012

%5 Ayrmtih okuma icin bkz. (E.: 1986/17, K.: 1987/11, K.T.: 22.5.1987,
R.G.: 18.09.1987, Sayr 19578, httpy/www.anayasa.gov.tr/index.
hp?l=manage_karar&ref=showé&action=karar&id=765&content=)
E.T.: 31.08.2012

46 Ayrintili okuma i¢in bkz. (E.: 1991/13, K.: 1992/10, K.T.: 19.2.1992,
RG.: 17111994, Sayr: 22114, httpy//www.anayasa.gov.tr/index.
hp?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=998&content=)
E.T.: 31.08.2012

47 Giilmez, a.g.e., 2009, 5.562-563, 567-568.

8 Yerkiirenin dort bir yamndaki bu var olma miicadelesi hakkinda ayrintili
okuma igin bkz. (Uluslararast Calisma Orgiitii, Diinyada Cinsiyet
Esitligi. Ceviri Editorii: Omer Faruk Colak, Cev.: Burcu Hitit ve Gokhan
Yamag (Ankara: Efil Yayinevi, 2011).

Turkiye 6lgegi icin gerceklestirilen degerli calismalardan biri olarak bkz.
(Hiilya Durudogan, Fatos Goksen, Bertil Emrah Oder ve Deniz Yiikseker
(Der.), Tirkiye’de Toplumsal Cinsiyet Calismalari, Esitsizlikler,
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hala yeterince mesafe kat edilememis ve énemli bir sorun ol-
maktan ¢ikarilamamistir. Bu olumsuz tespit, mevcut hukuki
diizenlemelerin, idari uygulamalarin ve toplumsal algilarin
varligindan kaynaklanmaktadir. Ozellikle medeni hukuk® ilis-
kilerinde, calisma hayatinda™ ve siyasette® kadmnin roliintin
siglastirilmasi, daraltilmasi ve geriletilmesi anayasal diizlem-
de ongoriilen ayrimcilik yasaginin pek fazla bir anlam ifade
etmesinin de oniine ge¢mistir. Ctinkii konu sadece hukuki bir
tahlil yapmanin 6tesinde toplumsal yonii agir basan, demokra-
tik seviyeyi® de belirleyen bir kriterdir.

Cinsiyet ayrimciligimin ortadan kaldirilmasinda ciddi bir
kavgay: stirdiiren kadinlarin karsilastiklar: sorunlardan biri-
ni hukuki zemindeki normatif durum olusturmustur. Mevcut
esitlik anlayisinin toplumsal yasama gecirilememesi, esitlik¢i
politikalarin devreye sokulmadan sadece hukuki esitlik se-
viyesinde kalinmasi, toplumsal yasamdaki cinsler arasi esit-

Miicadeleler, Kazanimlar. Yayina Hazirlayan: Cicek Oztek. Istanbul:
Kog Universitesi Yayinlari, 2010).

Ozellikle CEDAW’in Tiirkiye tarafindan kabuliintin sagladig1 ivme ile
kadinin medeni hukuk iligkileri noktasinda devamlilik arz eden bir de-
1g<i§im stireci baglamistir. Bu sonug, tersinden bakildiginda kadinin erkek
arsisindaki hukuki konumunun bile ne durumda oldugunun anlasilma-
sina yardimci olacaktir. Ayrintili okuma igin bkz. (Sevgi Usta, “ “Koca
Birligin Reisidir’ Hitkmiinden ‘Edinilmis Mal Rejimi'ne Evli Kadmin Hu-
kuki Durumu, ” Birka¢ Arpa Boyu... 21. Yiizyila Girerken Tiirkiye’de
Feminist Calismalar, Prof. Dr. Nermin Abadan Unat’a Armagan. Ikinci
Cilt. Der.: Serpil Sancar. (Istanbul: Kog Universitesi Yayinlari, 2011).

Calisma yasaminda kadinin diinden bugiine gecirdigi konumsal degisi-
min tarihi seyri ve bu stirecte elde edilen baz1 ilerlemelerin ayrintisi icin
bkz. (Sayim Yorgun, “Sémiirii, Koruma ve Pozitif Ayrimeciliktan Calisma
Hayatinin Egemen Giicti Olmaya Dogru Kadinlar: 21. Yiizyil ve Pembe-
lesen Calisma Hayati, ” Sosyo Ekonomi. Y1l 6 Say1 11: 167-189, (2010-1).

Siyaset kurumunun erilligi {izerine yapilan vurgunun gerekgelerini
tarihi, toplumsal ve psikolojik acidan ele alarak konuyu, toplumsal cinsi-
yet kuramlar1 tizerinden degerlendiren ayrintil1 bir ¢calisma i¢in bkz. (Oz-
giir Guldt ve Miige Ersoy-Kart, “Toplumsal Cinsiyet Rolleri ve Siyasal
Tutumlar: Sosyal Psikolojik Bir Degerlendirme, ” AUSBFD. Cilt 64 Say1
3: 97 - 116, (2009).

Cinsiyet ayrimciliginin kadinlar bakimindan hak ve o6zgtirliiklerin ta-
ninmasi, kullanilmasi ve yararlanilmasi noktasinda ¢ok ciddi bir engel
olusturdugunu ifade eden Avrupa Konseyi, 16 Kasim 1988 tarihli “Kadmn
Erkek Esitligi Bildirgesi'nde, esitligin, demokrasinin olmazsa olmaz1 ko-
sulu oldugunu vurgulamistir (Celikel, a.g.m., s. 94).
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ligi saglamaktan uzaktir.>* Normatif diizenlemelerin istenen
ve beklenen diizeyde yapilmasi, sorun yapbozunun sadece
bir kismimnin asilmasi demek olacaktir. Ozellikle “toplumsal
cinsiyet”* olgusunun anlasilmasi ve bir anlamda kirilmas: /
asilmasi gerceklesmedikge bu can acitic1 konuda mesafe kat et-
mek pek kolay olmayacaktir.

1982 Anayasas diizeninde, 2004 ve 6zellikle 2010 Anayasa
degisikliklerinin Tiirk i¢ hukukuna nasil yansidigini1 gérmenin
bir bicimi de AYM Kkararlarina bakmak suretiyle miimkundir.
2004 sonrasinda iptal ya da itiraz davas1 yoluyla AYM'ye tasi-
nan ve cinsiyet temelli ayrimcilig1 iliskin Yiice Mahkeme nin
verdigi kararlar uygulamanin nerede oldugunu, 10. maddenin
AYM yargiclarinca nasil yorumlandigl konusunda bize 1s1k
tutacaktir. Bu belirginlestirme faaliyeti bize, yargimin sorunun
hangi tarafinda oldugu konusunda da fikir verecektir.

2004 sonras: kararlarin incelenmesinden evvel AYM'nin,
cinsiyet temelli ayrimciliga yonelik tutumunun goriilmesi kar-
silastirma olanag1 sunacagindan mahkemenin bu yildan 6nce-
ki kararlarmnin ¢oztimlenmesi yerinde olacaktir.

Bu kararlardan ilki, 1631 Sayili Askeri Muhakeme Usulii
Kanunu'nun 165. maddesinin 1. bendinde yer alan “kadinlarin
aleni durusmada bulunmalarimin yasaklanmasina” iliskindir. Mah-
keme bu hiikmiin hakli bir sebebe dayanmadigini agiklamaya
bile gerek gormeden oybirligi ile iptal etmistir.”® Mahkemenin
bu kararinda ayrimcilik yasagmi yerinde bir yaklasimla de-
gerlendirdigini ve anayasaya uygun olmayan bir normu iptal
etmek suretiyle, 0 normu sistem disina ¢ikardigini soylemek
mimkunddr.

5 Kivileim Turanli Yiicel, “Anne, Memur, Kadin, ” AID. Cilt 40, Say1 3: 99-
111, (Eyliil, 2007), s. 100.

> Bu ¢ok yonlii olguyu, biyolojiyi temel alan cinsiyet esitliginin, yani kadin
ve erkeﬁ esitliginin 6tesine tastyan ve konuyu cinsel kimlik tizerinden de-
gerlendiren ayrmtili bir okuma i¢in bkz. (Heinrich Boll Stiftung Dernegi,
Tiirkiye’de Toplumsal Cinsiyet Tartismalar1. Cev.: Metin Susan, Mesut
Onen ve MetinYegenoglu, Istanbul: Sena Ofset, 2007).

% Oden, a.g.e., 2003, s. 324-325.
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Ayni yil icinde vermis oldugu bir diger karar ise elestiriye
aciktir. Mahkemenin oy ¢oklugu ile verdigi kararin yerindeligi
kars1 oy yazilarinda tartisilmistir. Bu kararda AYM, 788 sayili
Memurin Kanunu'nun 6. maddesinde diizenlenen “Kadinlarin
memur ve miistahdem olmalari caizdir. Ne gibi memuriyet ve hizmet-
lerde istihdam edilebilecekleri her vekaletin memurlarina ait kanunla-
rinda tesbit olunur” hitkmiinti anayasanin esitlik ilkesine aykir1
bulmamistir. Mahkeme kadinlarin hangi gorevlerde istihdam
edileceklerine yonelik kanun ¢ikarilmasi geregini kamu hizme-
tine alinma noktasinda esitligi bozan bir anlayis olarak alg:-
lamamustir.”” Oysa madde hiikmiintin yazilis1 dikkatle okun-
dugunda “caiz” ifadesi bash basina bir ayrimcilik isaretidir.
Ayrica madde hiikmii, kadinlarin memuriyete girmesini bir
istaisnal durummus izlenimi dogurmaktadir. Diizenlemenin
bu halinin 1961 Anayasasi’nin 12. maddesiyle uygunlugu ciddi
anlamda tartismaya agiktir.

AYM'nin cinsiyet temelli ayrimcilik konusundaki kararlar:
icinde elestiriye acik kararlarindan bir digerini de Turk Ceza
Kanunu'nun (TCK) “zina” sucunu diizenleyen 440. ve 441.
maddelerine iliskin verdigi kararlaridir. ilk karari TCK'nin
440. maddesinde diizenlenen “karimnin” zinasi hakkinda veren
AYM, bu kararinda kar1 ve kocanin zinasima iliskin farklilik
arz eden hukuki diizenlemeleri incelemekten kaginmis ve 441.
maddenin, 440. maddeye iliskin olarak iptal talebinde bulunan
mahkemenin uygulayacagr norm olmadigina karar vermek
suretiyle incelemekten kagmmuistir. Kisa bir stire sonra 441.
madde hakkinda yapilan iptal talebi basvurusunda da her iki
maddenin nitelikleri itibariyla farkli sug tiplerini olusturdugu
gerekgesiyle esitlik ilkesi bakimindan karsilastirilmasini yerin-
de bulmamustir. Boylece, sug ve cezalara iliskin olarak kadinlar
aleyhine sonu¢ doguran hukuki diizenlemelerin yarattig: esit-
sizlikleri ortadan kaldirma firsatin1 kullanmamis ve bu tartis-
may1 yapmaktan stirekli kaginmistir. Bir anlamda AYM, usuli
olarak kendini siirlama teknigini kullanmak suretiyle mad-

> Ayn, 5.325-326.
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delere iliskin esitlik incelemelerini ilgili tek madde iginde tuta-
rak ve orada odaklastirarak yapmustir. Boylece, ayn1 maddenin
muhataplar1 bakimindan, madde hiiktimleri Anayasanin 12.
maddesine aykir1 bulunmamus ve esitsizlik yaratmadigi sonu-
cuna ulasilmistir.®

AYM'nin bu olumsuz yaklasimina iliskin ibretlik kararlarin-
dan bir digeri de 1988 yilinda verilmistir. Antalya 2. Agir Ceza
Mahkemesi, uygulamakta oldugu 438. maddenin “irza gecmek
ve kagirmak fiilerinin fuhusu meslek edinen kadinlara yonelik olarak
islenmesi halinde faile verilecek cezanin iigte ikisine kadarimin indiri-
lecegi” hiikmiiniin, bu meslegi icra etmeyen kadinlardan onlar1
farkli bir duruma soktugunu ve saniklara verilecek cezalarin
bu niteleme dolayisiyla ayni olmayacagi gerekgesiyle esitsizlige
yol agacagimi belirtmistir. Ancak dava mahkemesinin anayasa-
ya aykirilik iddiasini yerinde bulmayan AYM, verdigi talebin
reddi karar1 ile TCK 438’in yururlugiinii korumasina olanak ta-
nimustir. Mahkemenin doérde kars: yedi tiyenin karariyla vardi-
g1 bu sonug, karar gerekgesinin son kismindaki diistince diinyas
bakimindan mutlaka irdelenmelidir. S6z konusu karara gore:

“(..)

Yasakoyucu, fuhsu kendine meslek edinen bir kadmin
kacirilmasi ve 1rzina gegilmesi ile ayn1 eylemin bu durumda
bulunmayan kadinlara kars: yapilmasinin toplum yasaminda
yaratacag farkl etkileri dikkate alarak suctan zarar goren ki-
sinin durumuna gore degisik cezalar verilmesini uygun gor-
miis ve Tiirk Ceza Yasasi’'nmin itiraz konusu 438. maddesini
kabul etmistir. Bu bakimdan fuhsu meslek edinen bir kadinin
kacirilmasi veya 1rzina gegilmesinde verilecek ceza ile ayni
eylemin iffetli bir kadina kars1 yapilmas: durumunda verile-
cek ceza kiyaslanarak bu hiikiimlerde eylem ile ceza arasinda
Anayasa’ya oldugu gibi hukukun genel ilkelerine ve adalet

8 lgili kararlar icin bkz. (E.:1966/30, K.: 1967/9, K.T.: 2.3.1967, Anayasa
Mahkemesi Kararlar Dergisi S. 5: s. 87-89; E.: 1968/13, K.: 1968/56, K.T.:
28.11.1968, Anayasa MahEemem Kararlar Dergisi S. 6: s. 287-289); (Oden
ag.e., 2003, s. 328-330).
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duygusuna aykirilik oldugu yolunda ileri siirtilen gortis de ye-
rinde bulunmamuistir.”>

Gerekcelendirmede kullanilan “iffet/li” 6l¢itt hukuki ol-
maktan 6te toplumsal bir algiy1 yansitan, ataerkil ve cinsiyetgi
bir yaklasimin ifadesidir.

AYM'nin, 1990 - 2000 yillar1 arasindaki donemde bu esit-
lik yorumunun disinda sekillenmis bazi 6rnek kararlar verdi-
gi de goriilmektedir. Bunlardan ilki mahkemenin 1990 yilinda
Turk Medeni Kanunu'nun (TMK) 159. maddesine iliskin kara-
ridir. Kararda AYM, TMK 159. maddesinin “kocanin calisma
izni vermesi” olarak ozetleyebilecegimiz diizenlemeyi basta
esitlik ilkesi olmak {izere ayni1 zamanda calisma ozgtrligu-
ne de aykir1 bularak iptal etmistir. Mahkeme, iptal kararinda,
Tuirkiye'nin de taraf oldugu uluslararas: belgelere deginmis;
Tuirk hukukuna da déhil olan bu belgelerdeki “eslerin esit hak-
lara sahip olmalar1” ilkesini ve kadin-erkek esitligi kuralin1 6n
plana gikarmistir.®

On yillik donemin dikkat ¢ceken kararlarindan diger ikisi ise
zinaya iliskin olarak verilen ve 1967 ve 1968 kararlarinin gol-
gesini de kaldiran iptal kararlar1 olmustur. Boylece, AYM'nin
TCK'nin zina sug tipini diizenleyen 440. ve 441. maddelerine
iliskin ortaya koydugu cekingen durus ve negatif tutum, yine
AYM tarafindan degisiklige ugramistir. 1996 yilinda verdigi
kararda AYM, uluslararasi belgelere yaptig1 yollama ile esitlik
ilkesini, hak ve ozgtirliiklerin kullaniminda ortak ¢ikis nokta-
sii1 olusturan temel bir ilke olarak vurgulamistir. Mahkeme,
uluslararas: hukukun cinsiyete dayali esitsizligi ya da ayrim-
ciligr reddeden hiikitimleri karsisinda TCK'nin 440. ve 441.

% Kararm timii ve kars1 oy yazilar1 icin bkz. (E.: 1988/4, K.: 1989/3, K.T.:
12.1.1989, R.G.: 10.01.1990, Sayi: 20398, http;//www.anayasa.gov.tr/
index.php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=846&conte
nt=) E.T.: 07.01.2013

0 fzmir 4. Sulh Hukuk Mahkemesi'nin itirazi tizerine, TMK 159. madde hak-
kinda anayasaya uygunluk denetimi gerceklestiren AYM kararinin ayrin-
tist icin bkz. (E.: 1990/30, K.: 1990/31, K.T.: 29.11.1990, R.G.: 02.07.1992,
Say1: 21272, http;//www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage_karar&ref
=show&action=karar&id=923&content=) E.T.: 07.01.2013
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madde hiikiimlerini, icerdigi farkli kosullar nedeniyle esitlik
ilkesine aykir1 bulmustur. AYM, bu farkliligin hakli bir nede-
ne dayanmadiginin altini gizerek cinsiyet ayrimciliginin sz
konusu oldugunu belirtmis ve yiirtirltigtinti bir y1l ertelemek
suretiyle dava konusu 441. maddeyi iptal etmistir.*!

TBMM bu bir yillik stireyi degerlendirmemis ve kararin yi-
rurlige girmesiyle kocanin (erkegin) zinasma iliskin sug tipi
timiiyle hukuk sisteminden kalkarken; karinin (kadinin) zina-
s1 bir sug tipi olarak varligini korumus ve var olan esitsizlik du-
rumu agirlasarak devam etmistir. Soruna iliskin gerekli adim,
yine yargi organi araciligiyla atilmis ve AYM 1998 yilinda bu
sefer TCK 440. maddenin itiraz davasina konu olmasi {izeri-
ne verdigi iptal karariyla yasamanin ¢oztime kavusturmadig:
sorunu yarg karariyla ve esitlik¢i bir tarzda sonlandirmistir.®

AYM'nin, kanunlardaki cinsiyet ayrimciligini saptayarak
verdigi iptal kararlarma karsin 1999 yilinda verdigi talebin
reddi karari, bu olumlu yaklasiminin istikrar kazanmasini en-
gellemistir. Aksaray Icra Tetkik Mercii'nin bakmakta oldugu
bir davada uyguladigr TMK’'nin 169/1l. maddesini anayasaya
aykir1 gorerek yaptig1 itiraz bagvurusu, AYM tarafindan esas-
tan incelenmis ve fakat dorde kars1 yedi oy coklugu ile ilgili
norm anayasaya aykirt bulunmamistir. Icra Tetkik Mercii’nin
itiraz basvurusuna konu ettigi norm, kar1 koca arasindaki
hukuki tasarruflardan biri olan “kefalet akdine” iliskin olup,
kadinin kocasi lehine ve tigiincti sahislar karsisinda borglan-
masina yonelik boyle bir akdi ancak sulh hakiminin onayz ile
gegcerlilik kazanmasina iliskindir. Oysa TMK'nin 169. maddesi

61 Sabanozii Asliye Ceza Mahkemesi'nin itirazi tizerine AYM'nin &niine

gelen 441. maddeye iliskin iptal talebinin ve AYM karar gerekcesinin
ayrmtisticinbkz. (E.:1996/15,K.:1996/34, K.T.: 23.9.1996, R.G.: 27.12.1996,
Say1: 22860, http;//www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage_karar&ref
=show&action=karar&id=1281&content=)

E.T.: 06.01.2013

Torbali Asliye Ceza Mahkemesi'nin yaptig1 itiraz basvurusu tizerine
AYM'nin 6ntine gelen 440. maddeye iliskin iptal talebinin ve AYM karar
gerekgesinin ayrimntisi icin bkz. (E.: 1998/3, K.: 1998/28, K.T.: 23.6.1998,
R.G:: 13.03.1999, Sayi: 23638, httpy//www.anayasa.gov.tr/index.
php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=1396&content=)
E.T.: 06.01.2013
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kadin icin 6ngordiigii bu kosulu erkek icin ngérmemektedir.
Buna karsin AYM karar gerekgesinde esitlik ilkesine aykirilik
gormedigini soyle saptamustir;

“(.)

... yasalarin uygulanmasinda dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diistince, felsefi inang, din ve mezhep ayrilig1 gozetilemeye-
cek ve bu nedenlerle, esitsizlige yol agilamayacaktir. Bu ilkeyle
ayni durumda olanlara ayr1 kurallarin uygulanmasi ve ayri-
caliklr kisi ve topluluklar yaratilmasi engellenmektedir. Yasa
ontinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli olaca-
g1 anlamina gelmez. Kimilerinin Anayasa’nin 13. maddesinde
ongoriilen nedenlerle degisik kurallara bagli tutulmalar: esit-
lik ilkesine aykirilik olusturmaz. Durum ve konumlarindaki
ozellikler kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallar
ve degisik uygulamalar1 gerektirebilir. Ayni hukuksal durum-
lar ayni, ayr1 hukuksal durumlar ayri kurallara bagh tutulursa
Anayasa’da ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.

[tiraz konusu kuralin amaci, kapsam ve sonuglarini bilme-
den karinin borg altina girmesini dnleyerek onu ve aile birligi-
ni korumaktir. Boylece karinin, kocanin etkisi altinda kalarak
ekonomik giiciiniin sarsilmasimin onlenerek aile birliginin ko-
runmasi saglanmak istenmistir.

Kar1 yoniinden smirlama getiren itiraz konusu kural, aile
birligini koruyarak kamu yararini gerceklestirmeye yonelik
olup, demokratik toplum diizeninin gerekleriyle de celisme-
diginden Anayasa’ya aykir1 degildir. Istemin reddi gerekir.”®

63 Cogunlukla alman bu karara iliskin olarak, merkezinde, Tiirkiyenin
de taraf oldugu CEDAW’a yapilan atfin bulundugu bir karsi oy yazisi
kaleme alinmistir. Buna gore;

Anayasa’nin 10. maddesinde, “Herkes, dil irk, renk, cinsiyet, siyasi dii-
stince, felsefi inang, din mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetil-
meksizin kanun éntinde esittir” denilerek “kanun éntinde esitlik” tanim-
lanmistir. Bu ilke ile kadin ve erkek icin cinsiyet ayrimina dayal farkl
hukuksal diizenlemeler yasaklanmakta, hak ve ¢zgtirliiklerden esit ya-
rarlanma hakki taninmaktadr.

Genel esitlik ilkesini, farkli cinslerin esitligi yontinden somutlastiran “Ka-
dinlara Kars: Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi”nin baslan-
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AYM, aile birligini korumak endisesi icinde bu diizenleme-
nin kamu yararini gerceklestirmeye dontik oldugunu ileri sii-
rerek Anayasanin 10. maddesindeki ayrimcilik yasagini ihlal
eden bir tutum sergilemektedir. Boylece evlilik birligi icinde
de kadin ile erkegin esit oldugu ilkesini buitiintiyle gormezden
gelmekte ve aile birligi kavramina odaklasan bir yaklagim or-

taya koymaktadur.

gicinda, “Kadinlara karst ayrimciligin, hak esitligi ve insan seref haysiye-
tine saygt ilkelerini ihlal ettigi” belirtildikten sonra 1. maddede, kadinla-
rin medeni durumlarina bakilmaksizin hak ve ozgtirliikler konusunda
cinsiyete bagl olarak yapilan herhangi bir ayirim, yoksunluk ve kisitla-
manin “kadmlara karst aymrim” olarak degerlendirilecegi; 2. maddenin
(g) bendinde, taraf devletlerin, kadinlara kars1 ayirimcilik olusturan yasa,
yonetmelik, adet ve uygulamalari, degistirmek ve kaldirmak icin yasal
diizenlemelerle birlikte gerekli uygun onlemleri almay1 tistlendikleri; 5.
maddenin (a) bendinde, her iki cinsten birinin asagilig1 veya tisttinlugi
fikrine Ve%/a kadin ile erkegin kaliplasmis rollerine dayali 6nyargilarin,
geleneksel ve diger biitiin uygulamalarin ortadan kaldirilmasini sagla-
mak amaciyla kadin ve erkeklerin sosyal ve kiilttirel davranis kaliplarmi
degi§tirmeﬁ icin taraf devletlerin tim uygun onlemleri alacaklar1 ve 16.
maddenin (c) bendinde de evlilik stiresince ve evliligin son bulmasinda
ayn1 hak ve sorumluluklar saglayacaklar: belirtilmistir.

Sozlesme kurallari, cinsiyete dayali ayrimlar1 yasaklayan genel esitlik
ilkesi gercevesinde esit haklara sahip olma ilkesinin uluslararas: alana
tasinmasi1 uygulamaya gecirilmesi yontinden kuskusuz biiyiik nem tasi-
makta ve bu yondeki ulusal diizenlemeler icin temel olusturmaktadir.
Itiraz konusu kuralla, kadinin esi yararma ti¢tincii kisilere bor¢lanmasi-
nin, hdkim onay1 kosuluna baglanmasi, ayn: durum koca yontinden s6z
konusu oldugunda bu kosulun aranmamasi cinsiyete dayali ayrimin ti-
pik bir 6rnegidir.

Sosyal, ekonomik ve kiiltiirel her alanda kadin ve erkek esitliginin esas
alinmasini gerektiren bir Anayasal diizende, kadmnin, zeka ve kavrayi-
sinin erkekten daha az oldugu varsayimina dayanarak, tictincii kisilerle
kocasi yararina yaptigi kimi hukuki islemlerde ehliyetini sinirlamanin hig
bir hakli nedeni bulunmamaktadir. Yaptig1 hukuki islemlerin sonucunu
degerlendirememe tehlikesi, evlilik birliginin ayn1 konumdaki taraflar:
olan kadin ve erkek i¢in farkli degildir. Bu nedenle, itiraz konusu kuralin,
kadimn koruyarak aslinda aileyi korudugu bu nedenle Anayasa’nin 41.
maddesi ile uyum icinde oldugu diistincesi gercegi yansitmamaktadir.
Aile, anne-baba ve cocuklardan olustuguna goére bunlardan yalniz biri-
nin korunmasi, ailenin korunmas: anlamina gelmez. Béyle bir koruma-
dan soz edilebilmesi icin evlilik birligini olusturan erkek ve kadinin aym
Kurallara bagli tutulmasi gerekir. Bir tarafa getirilen sinirlamanin, diger
tarafa getirilmemesi diistintilenin tersine evlilik birligini zayiflatir. Aile,
kisilik haklar1 ayn1 derecede korunan esit haklara sahip bireylerle giicle-
nir. (...)”

Kararin timii igin ayrica bkz. (E.: 1999/47, K.: 1999/46, K.T.: 28.12.1999,
R.G.: 10.03.2000, Say1: 23989, httpy//www.anayasa.gov.tr/index.
php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=1503&content=)
E.T.: 08.01.2013
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2000 yilindan sonra gerceklestirilen anayasa ve kanun degi-
siklikleri beraberinde AYM'nin esitlik ilkesi cercevesinde cin-
siyet temelli ayrimcilik konusuna iliskin tavrini da etkilemistir.
Mahkeme verdigi iptal ve talebin reddi kararlarinda meseleyi
daha yogun bigimde tartismak durumunda kalmstir. Ozellikle
ret kararlarindaki karsi oy yazilar: bu tartismanin ciddi 6lcti-
de yapildiginin bir gostergesidir. Dolayistyla 2004-2011 yillar1
arasindaki cesitli kararlar1 tizerinden AYM'nin cinsiyet temelli
ayrimciliga bakisini netlestirmek miimkiin olabilecektir.

Bu kararlarindan ikisi oybirligi ile iptal yontinde alinmustir.
Her ikisi de itiraz yoluyla gelen taleplerden ilki 2004 yilinda
Konya 1. idare Mahkemesi aracili§iyla 5682 Sayili Pasaport
Kanunu'nun 3463 Sayil1 Kanun ile degistirilen 14. maddesinin
(A) bendinin son paragrafinda yer alan ”...yine yaminda yasayip
resit bulunmayan erkek cocuklarina da ...” ibaresi dava konusu ol-
mustur. Itiraza konu olan norm, hususi damgali pasaport ala-
bilecek durumdaki ebeveynin yaninda yasayan erkek ve kiz
cocuklarinin alacaklar1 hususi pasaport ya da anne ve/veya
babalarinin pasaportlarinin refakatnamesinde kaydedilme ko-
sullarina iliskindir. Kanun, kiz ¢ocuklari i¢in evli bulunmama,
ebeveyn ile birlikte yasama ve c¢alismama kosulunu ararken;
ebeveyn ile yasayan erkek ¢ocuklarmin bu haktan ancak resit
oluncaya kadar yararlanabilecegini 6ngormiistiir. AYM, kiz ve
erkek cocuklar i¢in 6ngoriilen bu kosul farkliligini Anayasanin
10. maddesinde 6ngoriilen kanun 6ntinde esitlik ilkesine aykir1
bulmus, kisisel nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlarin® fark-

64 Benzer gerekceye sahip bir baska karar Danistay On ikinci Dairesinin
yapmis oldugu itiraz basvurusu tizerine verilmistir. Buna gore;
Danistay, 6283 sayili Hemsirelik Kanunu'nun 1/1. maddesinde yer alan
“.. kadinlardan...” sozcuguntin ve 3/1. maddesinin esitlik ilkesine de
ayriligin belirterek iptalini ve yiirtirltigtinin durdurulmasin istemistir.
AYM, anayasaya aykirilik iddiasini yerinde bulmus ve bu sefer erkeklere
yonelik bir cinsiyete dayali ayrimcilik yapildigmin altini ¢izdigi karar

erekcesinde:
"Anayasa’nin 10. maddesinde ¢ngoriilen “yasa ontinde esitlik ilkesi”
hukuisal durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli
degil, hukuksal esitlik ongoriilmiisttir. Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 du-
rumda bulunanlar kisilerin yasalar karsisinda ayn1 isleme bagh tutulma-
larmi saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini onlemektir.
Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kimi Ki§i ve topluluklara ayr1 kurallar
uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignenmesi yasaklanmistir. Yasa
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I1 kurallara bagh kilinamayacagini ifade ederek esitlik ilkesine
aykirilig1 saptamis ve dava konusu normun ilgili kismini iptal
etmigtir.®

Ikinci karar 2010 yilinda Siirt Asliye Hukuk Mahkemesi'nin
itiraz bagvurusu {tizerine verilmistir. Dava mahkemesi,
21.6.1934 giinlti 2525 sayili Soyadi Kanunu'nun 4/II madde-
sinde yer alan ”Evliligin feshi veya bosanma hallerinde ¢ocuk ana-
sina tevdi edilmis olsa bile babasinin sectigi veya sececegi adr alir.”
hiikmiinti, Anayasa'nin 10., 13. ve 41. maddelerine aykirilig
saviyla itiraz konusu etmistir. AYM, dava mahkemesinin iti-
razlarmi yerinde bularak oybirligi ile ilgili kurali iptal etmistir.
Mahkeme karar gerekcesinde esitlik ilkesinin amacini agikla-
mis, velayet hakkinin kapsamini degerlendirmis ve “Kadinlara

ontinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagl: tutulacag: an-
lamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluk-
lar igin degisik kurallar: ve uygulamalar: gerektirebilir. Ayni hukuksal
durumlar ayni, ayr1 hukuksal gurumlar farkli kurallara bagh tutulursa
Anayasa’da ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.

Cinsiyet ayrimciligini reddeden Anayasal diizenleme, hemsirelik mes-
legini yapacak kisilerin belirlenmesine yonelik itiraz konusu kurallar
yoniinden de gecerlidir. Hemsireler; tabip tarafindan acil haller disinda
yazili olarak verilen tedavileri uygulamak, her ortamda bireyin, ailenin
ve toplumun hemsirelik girisimleri ile karsilanabilecek saglikla ilgili ih-
tiyaglarimi belirlemek ve hemsirelik tanilama stireci kapsaminda belirle-
nen ihtiyaclar cercevesinde hemsirelik bakimini planlamak, uygulamalk,
denetlemek ve degerlendirmekle gorevli ve yetkili saglik personelidir.
Hemsirelik mesleginin icrasi1 bakimindan kadinlar ve erkekler ayni hu-
kuki konumda bulunduklarindan, hemsire unvaninin yalnizca kadinlara
verilmesini ve hemsirelik sanatinin yalnizca kadinlar tarafindan yapila-
bilmesini éngoren itiraz konusu kurallar, cinsiyet ayrimeciligina yol ag-
makta ve esitlik ilkesine aykir1 bulunmaktadir.”

denmek suretiyle iptal karari vermistir. Mahkeme aslinda bu karariyla,
kanun suretiyle kadinlar i¢in bicilen toplumsal rol anlayisini bir yerinden
yakalamis ve Anayasa’nin 10. maddesinin éngérdigii ayrimeilik yasagi-
na uﬁﬁun bir yorum gelistirmistir. Oybirligi ile alinan bu kararin timu
i¢in bkz. (E.: 2006/166, K.: 2009/113, K.T.: 23.7.2009, R.G.: 19.03.2010,
Say1: 27526, http;//www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage_karar&re
f=show&action=karar&id=2808&content=) E.T.: 09.01.2013

5 Kararm tiimii icin bkz. (E.: 2004/30, K.: 2008/55, K.T.. 7.2.2008,
R.G.: 19.03.2008, Sayr: 26821, http;y//www.anayasa.gov.tr/index.
php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=2528&content=
E.T. 05.09.2012). AYM, es durumdakilerin es kosullarina odaklanmuis
yerinde bir kararla ayrimcilik yasagini saptamistir. Ancak kanunun ilgili
maddesi okundugunda kanun koyucunun kadin lehine gibi goziiken
hiitkmiinde bile cinsiyetci bir yaklasimi hissetmek s6z konusudur. Oyle
ki kadin icin ¢alismama zorunlulugu 6ngoriilmekte ve bu kosul erkek
cocukta aranmamaktadir.
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Karst Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi”, “Birles-
mis Milletler Siyasi ve Medeni Haklar Sozlesmesi” ile “ Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi”nin kadm-erkek esitligini duizenle-
yen hiikiimlerine yollama yaparak cinsiyete dayali ayrimlarin
esitlik ilkesine aykiriligini tespit etmistir.® Gerek Siirt Asliye

66 “...Esitlik ilkesinin amaci, hukuksal durumlar1 ayni olanlarmn kanunlar-

ca ayni isleme bagl tutulmalarini saglamak ve kisilere kanun karsisinda
ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir. Bu ilkeyle, ayni
durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
kanun karsisinda esitligin ¢ignenmesi yasaklanmustir. Bu ilke ile eylem-
li degil hukuksal esitlik ongortilmektedir. Kanun ontinde esitlik, herke-
sin her yonden ayni kurallara bagl tutulacagt anlamina gelmez. Durum
ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik
kurallar1 gerekli kilabilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal
durumlar farkli kurallara bagl tutulursa Anayasa’nin dngordugi esitlik
ilkesi zedelenmis olmaz.

Cocugun soyadini se¢me hakki, velayet hakki kapsaminda yer alir. Ve-
layet, resit olmayan ¢ocuklarimin bakim ve gézetimi konusunda ana-ba-
baya verilen hak ve ytikiimliiltiklerden olusan bir miiessesedir. Bu bag-
lamda ¢ocugun bakim ve egitimi, kanuni temsili, malvarliginin yénetimi
ve ¢cocugun menfaatlerinin korunmasi i¢in hukuki temel olusturur. On-
celeri ana babanin ¢ocuklar: tizerindeki hakimiyet hakki olarak goriilen
Veééyet, glinimtizde hem ytikiimliiliik hem de bir hak olarak anlasiimak-
tadur.

Velayet, kisiye siki sikiya bagli bir hak niteligindedir. Bu nedenle baska-
sina devredilemez, miras yoluyla gegcmez ve bu haktan vazgecilemez. Bu
hak baskasina devredilemedigi gibi bu haktan feragat da edilememekte-
dir. Bununla birlikte yasanin gosterdigi bazi sartlar altinda velayet hak-
kinin kullanilmasinin kismen veya tamamen ti¢tincti kisilere birakilmasi
mimkiindir.

4721 sayil1 Yasa'nin velayet hakkina iliskin 335. maddesinde ergin olma-
yan ¢ocugun, ana ve babasinin velayeti altinda oldugu, yasal sebep olma-
dikca velayetin ana ve babadan almamayacagi; 336. maddesinde evlilik
devam ettigi siirece ana ve babanin velayeti birlikte kullanacag, ortak ha-
yata son verilmesi veya ayrilik halinde hakimin velayeti eslerden birine
verebilecegi, ana ve babadan birinin 6ltimii halinde velayetin sag kalana,
bosanmada ise cocuk kendisine birakilan tarafa ait oldugu hiiktim altina
alinmugtr.

Esitlik ilkesi, ayn1 konumda bulunan kadin ve erkegin yasalar 6niinde
esit haklara sahip olmasini gerektirir. Kisinin cinsiyeti nedeniyle karsi
cinse gore ayricalikli duruma getirilmesi bu ilkeye aykir1 diiser. Ayrica
esitlik, bireyler arasindaki farkliliklarin g6z ardi edilerek herkesin her ba-
kimdan ayni1 kurallara bagl tutulmasi anlaminda da algilanamaz. Kimi
kisilerin baska kurallara bagh tutulmalarinda hakli nedenler varsa, yasa
ontinde esitlik ilkesine aykiriliktan s6z edilemez. Bu nedenle, yaradilis ve
islevsel ozelliklerin zorunlu kildig1 kimi ayirimlar hakli bir nedene da-
yandigi dlctide esitligi bozmadig halde, sadece cinsiyete dayali ayrimlar
esitlik ilkesine acik bir aykirilik olustururlar.

Esler, evliligin devam %oyunca ve bosanmada sahip olduklar: hak ve
yiiktimliiltikler bakimindan ayni hukuksal konumdadirlar. Erkege vela-
yet hakki kapsaminda taninan ¢ocugun soyadini segme hakkinin kadina
taninmamasi, velayet hakkimin kullanilmas: bakimindan cinsiyete gore
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Hukuk Mahkemesi gerekse de AYM itiraz konusu normun ip-
talinde 2004 ve 2010 Anayasa degisiklikleri ile yapilan kadin
lehine diizenlemelere dayanmislardir.

AYM'nin bu dénemde vermis oldugu iptal talebinin red-
di kararlarindan ikisi oldukca dikkat cekicidir. Ikisi de itiraz
yoluyla gelen bu taleplerden kronolojik olarak ilki, izmir 6. Is
Mahkemesi’'nin yapmis oldugu basvurudur. Dava mahkeme-
si, 25.8.1971 giinlii 1475 sayili Is Kanunu'nun 14. maddesinin,
29.7.1983 giinlii ve 2869 Sayili Kanunun 3. maddesi ile degis-
tirilen birinci fikrasmin “...kadimin evlendigi tarihten itibaren
bir yil icerisinde kendi arzusu ile sona erdirmesi...” boliminiin
Anayasa’nin 10. maddesine aykiriligini ileri stirmiistiir. Kidem
tazminatini diizenleyen 14. maddedeki bu ifade, calisan kadi-
nin bu bigimde davranmasi halinde kidem tazminatina hak ka-
zanacagina hiikmetmektedir. AYM, kararin esas incelemesin-
de s6z konusu diizenlemenin esitlik ilkesini zedelemedigini,
aksine kadinin toplum ve aile yasamindaki rolii geregince boy-
le bir diizenlemeden yararlanabilmesi geregine isaret etmis ve
oy coklugu ile talebi reddetmistir. AYM, karar gerekcesinde:

“Anayasa’nin 10. maddesinde ongoriilen esitlik, herkesin
her yonden ayn kurallara bagh olacag: anlamina gelmemek-
tedir. Durum ve konumlarindaki 6zellikler kimi kisiler ya da
topluluklar icin degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerekli kila-
bilir. Kadinin toplum ve aile yasaminda tistlendigi sorumluluk,
gorev ve paylasim gibi toplumsal gercekler kadin calisanlar
yararma degisik kural ve uygulamalar1 gerekli kilabilecegin-
den, kadin calisanlarin durum ve konumlarindaki 6zellikleri
gozetilerek getirilmis bulunan kural Anayasa’nin esitlik ilkesi-
ne aykirilik olusturmamaktadir.

(..))

ayirim yapilmast sonucunu dogurur. Bu nedenle itiraz konusu kural,
Anayasa’nin 10. ve 41. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.”

(E.: 2010/119, K.: 2011/165, K.T.: 8.12.2011, R.G.:14.02.2012, Say1: 28204,
http;//www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage_karar&ref=show&act
ion=karar&id=10000180&content=) E.T. 05.09.2012
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“Aile hukuku” 6gretisinde de zorunluluklar ve toplumsal
gercekler karsisinda kadmin korunmasi, aile baglarmin giic-
lendirilmesi, evlilik birliginde diizen ve uyum saglanmas: ge-
rektigi gibi hususlarda yaygin gortisler bulunmaktadir.

Kimi sosyal gerceklerin dogurdugu zorunluluktan kaynak-
lanan ve aile birligi icerisinde ytiiklenilen gorevlerin boyut ve
onemi gozetilerek evlenmesi nedeniyle hizmet akdini kendi
arzusu ile sona erdiren kadin calisan1 ve aile birligini koru-
maya yonelik diizenlemenin, Anayasa’ya aykiriligindan s6z
edilemez.”

AYM'nin kadin lehine gibi goziiken bir norm i¢in yapilan
itiraz1 reddetmesi 6nemli bir karar alindig: izlenimini dogursa
da karar gerekgesindeki “toplumsal ve aile ici rol” vurgusu ile
kanun koyucunun kadini, galisma yasamindan uzaklastirmaya
tesvik eden hiikmii, eril bakis agis1 noktasinda birbirini tamam-
lar niteliktedir.*”

7 Buna iliskin karst c¢ikistn AYM'nin iki kadmn tiyesinin birlikte kaleme
aldiklari kars1 oy yazisinda gormek miimkiindiir. Buna gore:
“Anayasa’nin 10. maddesinde “Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi dii-
stince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksi-
zin kanun oniinde esittir” denilerek hukuksal esitlik tanimlandiktan sonra
7.5.2004 giinlti 5170 sayil1 Yasa ile eklenen ikinci fikrada, kadmnlarin ve er-
keklerin esit haklara sahip oldugu; Devletin, bu esitligin yasama gecmesi-
ni saglamakla ytiktimlii bulundugu vurgulanmustir. Boylece kadinlarin da
erkeklerin sahip olduklar1 haklar1 elde edebilmeleri icin Devletin alacagt
onlemlerle kadinlar lehine pozitif ayirimcilik yapilmasina olur verilmistir.
Bu kural kuskusuz, siyasi, sosyal ve ekonomik haklarin uygulamaya gegi-
rilmesi bakimindan erkege gore daha geride bulunan kadinin aradaki me-
safeyi kapatabilmesi icin getirilmis olup, erkegin hak kaybina ugramasimin
Anayasal dayanag1 olarak degerlendirilemez. Pozitif ayrimcilik kadmin,
cinsiyeti nedeniyle hak kaybimna ugramasinin 6niine gecilmesi amacina yo-
neliktir.
Anayasa’nin 41. maddesinde de belirtildigi gibi aile Tiirk toplumunun te-
melidir ve esler arasinda esitlige dayanir. Bu esitlik cercevesinde yasa ko-
yucu evlilik birliginin kurulmasi sonucu isten ayrilmay1, kidem tazminatina
hak kazanma i¢in gecerli bir neden olarak goriiyorsa, evlilik birliginin bir
tarafin1 digerine tistiin tutamaz. Salt cinsiyet farki, boyle bir ayirmmin ge-
rekgesi olamaz. Bu kadin lehine dayanagini Anayasa’dan alan pozitif ayi-
rimcilik degil erkege ve kadina verilen geleneksel roliin erkek yéniinden
dogurdugu negatif yansimadar.
Ote yandan, evlenme nedeniyle istege bagli olarak is akdinin sona erdiril-
mesinde, kadina kidem tazminati ddenerek bu durumun, 6zendirici hale
getirilmesinin, kadinin is yasamindan uzaklastirilmasina da neden olabile-
cegi gozetildiginde, geleneksel yaklasimlarla kadinin korunmas: amaglanir-
ken, aslinda kadinla erkek arasinda bu konudaki yasal diizenlemelere kar-
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AYM'nin 21.10.2011 tarihinde vermis oldugu red karari,
mahkemeyi adeta tam ortadan ikiye bolmiistiir. Yeni yapilan-
ma i¢inde on yedi tiyeden sekizinin karsi goriis yazarak oy
¢ogunluguna katilmadigr bu kararda, sirasiyla Fatih 2. Aile
Mahkemesi, Ankara 8. Aile Mahkemesi ve Kadikdy 1. Aile
Mahkemesi'nden gelen itiraz bagvurular: birlestirilmis ve ka-
rara baglanmistir. Dava mahkemeleri esas olarak 22. 11. 2001
tarihli ve 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu'nun 187. maddesi-
ne yonelik bir itirazda bulunmuslar ve “kadmin evlilik sure-
tiyle alacag1 soyadin belirlenmesinde” kanuni diizenlemenin
Turkiye'nin de taraf oldugu ve insan hak ve 6zgiirliiklerine
iliskin sozlesmelerle catistigl gerekcesini vurgulamislardir.
Kanuni diizenlemenin, gerek Anayasa’nin 10/1 maddesindeki
ve gerekse uluslararasi sozlesmelerin cinsiyet temelli ayrim-
cilik yasagiyla ilgili maddelerine aykirilik teskil ettigini ifade
etmislerdir. Buna karsin AYM verdigi kararla bu gerekceleri
yerinde gormemis ve oy ¢oklugu ile talebin reddine karar ver-
mistir. Buna gore:

“Itiraz konusu “ Kadin evlenmekle kocasinin soyadini alir” kura-
liin da aile birliginin korunmasi ve aile baglarinin giiclendiril-
mesi basta olmak tizere, niifus kayitlarinin diizenli tutulmasi,
resmi belgelerde karisikligin énlenmesi ve soyun belirlenmesi
gibi kamu yarar1 ve kamu diizeni gerekleri nedeniyle kabul
edildigi anlasilmaktadir.

Milletlerin ayiric1 vasiflarinin, deger yargilarinin, inang ve
diistince kaliplarmin aktarilmasi ve kusaklar arasi bagin stir-
diirtilmesini saglayan aile, tistlendigi rol ve islevleri ile ge¢mis-

sin uygulamada varligini stirdiiren ve Anayasa’nin 10. maddesine eklenen
fikra ile giderilmeye calisilan esitsizligin daha da derinlesmesine yol acil-
masi olasiligl, varsayimdan ote tizerinde durulmasi gereken Anayasal bir
sorun olusturmaktadir. Cagimizda kadmn, geleneksel yaklasimlarla degil,
toplumun esit haklara sahip bireyi olarak erkeklerle ayn1 hukuksal konuma
getirilebilmesi amaciyla Anayasal korumadan yararlandirilmalidir. Bu tiir
korumaya gereksinim duyulmadig1 durumlarda ise erkeklerin kadinlarin
yararlandig1 olanaklardan yoksun birakilmalar: onlar yoniinden acik bir
esitsizlik yaratacagindan Anayasa’nin 10. maddesine aykirilik olusturur.
(E.: 2006/156, K.: 2008/125, K.T.: 19.6.2008, R.G.: 26.11.2008 Say1: 27066,
http;//www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage_karar&ref=showé&actio
n=karar&id=2632&content=E.T. 06.09.2012).
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ten glintimiize hemen her toplumun ozelliklerini yansitmak-
tadir. Bu bakimdan ailenin toplumdaki etkinligi ve algilanisi
da toplumdan topluma degismektedir. Toplumun temel 6gesi
olan aile, sevgi, saygl, hosgorii ve benzeri insani ve ahlaki de-
gerlerin, gelenek, gorenek, dil, din ve diger 6zelliklerin yasan-
dig1 ve gelecek nesillere aktarildigi kutsal bir kurumdur.

Aileyi Tiurk toplumunun temeli olarak tanimlayan
Anayasa’nin 41. maddesinde ailenin birey ve toplum haya-
tindaki onemine isaret edilmis, Devlete ailenin korunmasi
icin gerekli diizenlemeleri yapmas1 ve teskilati kurmasi ko-
nusunda ddevler yiiklenmistir. Uluslararasi hukukun temel
belgelerinden olan Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin 16.
ve Ekonomik, Sosyal ve Kiilttirel Haklara iliskin Uluslararast
Sozlesme'nin 10. maddelerinde de ailenin toplumun dogal ve
temel unsuru oldugu ve devlet tarafindan korunmas: gerektigi
belirtilmis; Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 8. maddesin-
de herkesin aile hayatina sayg1 gosterilmesi hakkina sahip ol-
dugu kabul edilmistir.

[tiraz konusu kural ile aile ismi olarak kullamlan soyadinin
kusaktan kusaga geg¢mesiyle, Tiirk toplumunun temeli olan
aile birligi ve biittinltigtintin devami saglanmis olmaktadir.

Soyadmin kisilik haklarindan olmasi, ona hi¢bir mitidahale-
de bulunulamayacag1 anlamina gelmez. Yasakoyucunun soya-
d1 kullanimina kamu yarar1 ve kamu dtizeni gerekleri uyarinca
Anayasa’ya uygun olmak kosuluyla mitidahalede takdir hakki-
nin bulundugu agiktir.

Avrupa Insan Haklar Mahkemesi de soyad1 kullanimu ile il-
gili bagvurulari, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 8. mad-
desinde yer alan “6zel hayatin ve aile hayatinin korunmas1”
ilkesi kapsaminda incelemis ve kararlarinda, niifusun eksiksiz
ve dogru olarak kaydedilmesi, aile adlarinin istikrarina veri-
len 6nem, kisisel kimlik saptamas1 veya belli bir ismi tastyan-
larmn belli bir aile ile baglantilarinin kurulabilmesi gibi kamu
yararinn gerekleri uyarinca, soyadi degistirme imkanina yasal
simirlamalar getirilebilecegi; ulusal yasakoyucunun bu sinirla-
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malar1 da kendi devletiyle ilgili tarihi ve siyasal yapisina bagli
kalarak se¢gmesinde takdir hakkinin bulundugunu belirtmistir.

Bu kapsamda, yasakoyucunun aile soyad: konusundaki
takdir hakkin, aile birligi ve buitiinliigtintin korunmasi ve aile
baglarinin gticlendirilmesi basta olmak tizere, kamu yarar1
ve kamu diizeninin gerektirdigi kimi zorunluluklar nedeniy-
le, eslerden birisine 6ncelik taniyacak bicimde kullanmasinin
hukuk devletine aykir1 bir yonti bulunmamaktadir. Kaldr ki
itiraz konusu kuralda kadinin basvurusu durumunda 6nceki
soyadini kocasinin soyadinin 6niine ekleyerek kullanabilecegi
belirtilerek, kisilik hakki ile kamu yarar1 arasinda adil bir den-
genin kurulmas: da saglanmustir.

Kadmnin evlenmekle kocasinin soyadini almasinin cinsiyet
ayirimina dayanan bir farklilasma yarattigi savi da yerinde
degildir. Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya
da topluluklar i¢in degisik kurallar1 gerekli kilabilir. Belirtilen
gerekcelerle yasakoyucunun takdir yetkisi kapsaminda aile so-
yad1 olarak kocanin soyadina oncelik vermesi esitlik ilkesine
aykirilik olusturmamaktadir.

AYM Kkarar gerekgesinde, kadmin evlenme suretiyle kocasi-
nin soyadini alacag hiikmiintin aile birligini koruyan ve bagla-
riin giiclenmesini saglayan bir diizenleme olarak kabul etmis
ve cesitli biirokratik karisikliklarin 6nlenmesi, soyun belirlen-
mesi gibi kamu yarar1 ve diizeni gerekleriyle normun anayasa-
ya uygunlugunu ifade etmistir.”®

AYM'nin geleneksel bakisin agir bastig1 ve ailenin kutsallig:
tzerinden kadin - erkek iliskisini hep anlasilan ve kabul edi-
len bicimde belli rollere biirtindiirdigii bu kararina kars: ¢ok
ciddi kars1 oy yazilar1 kaleme alinmigtir. Ozellikle uluslararast
hukukun kural, ilke ve mahkeme kararlarinin ¢n plana ¢ika-
rildig1 bu kars ¢ikislarin Anayasa’nin 10., 12., 17., 41/1. ve 90/
son maddeleri ile birlikte degerlendirilmesi yerinde olacaktr.

% Kararin timi ve kars1 oy yazilar icin bkz. (E: 2009/85, K.: 2011/49,
K.T.:10.3.2011, R.G.: 21.10.2011, Say1: 28091, http:;//www.anayasa.gov.tr/
index.php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=3399&conte
nt=E.T. 06.09.2012).

255

BULENT YOCEL'IN
TEBLIGI



BULENT YOCEL'IN
TEBLIGI

KAMU HUKUKCULARI PLATFORMU

SONUC

Esitlik ilkesinin ve maddesinin anlamlandirilmasi nokta-
sinda AYM, 1961 Anayasasi doneminde olusturdugu igtihadi-
n1 zaman iginde belli dlctitlerle gelistirmekle birlikte 6ztinde
muhafaza etmektedir. Mahkemenin esitlik algis1 hukuki esit-
lik tizerine kurgulanmus olup, 1961 Anayasast’'nin 12. maddesi
ve 1982 Anayasasi’nin 10. maddesinin konu oldugu esas ince-
lemelerinde “eylemli esitlik” kavramindan ¢zenle ve 1srarla
uzak durulmustur.

AYM'nin esitlik ilkesine iliskin olarak gelistirdigi ve belli
olctide istikrar kazandirdig rtanimin aksine anayasaya uy-
gunluk denetiminde yaptig1 anayasal yorumlarin bir o kadar
dalgali/ gel-gitli bir seyir izledigini ifade etmek yanlis olmaya-
caktir. Ozellikle kanun koyucunun iradesini yansitan normla-
rin icinde gayet ayrimci ve cinsiyetci hiiktimleri saptayarak ip-
tal ettigi gibi ne yazik ki bazi kritik kararlarinda bu yaklasimini
stirdiirememis ve bu icerikteki diizenlemeleri anayasaya aykir1
bulmayarak iptal etmemistir.

Gecen yiizyilin ikinci yarisi itibariyla insan haklarini iceren
cesitli uluslararasi sozlesmelerin olusturulmas: ve bunlardan
AIHS, CEDAW gibi en 6nemli olanlarina Tiirkiye'nin taraf ol-
mast i¢ hukukta ciddi dontistimlerin yasanmasina yol agmaistir.
Hatta 2004 yilinda Anayasa’nin 90/son maddesindeki degi-
siklik esitlik ilkesi agisindan belki de farkinda olunmayan bir
dontim noktast olmustur. Ciinkii tarih itibariyla daha 6nce ig
hukukumuz acisindan ytrtirlitk kazandirilan bu uluslararasi
sozlesmelerin ongordiikleri “esitlik” ve/veya “ayrimcilik yasa-
g1” hiiktimlerinin, mevzuattaki diger kanunlarin ayni konuda
farkli hiiktimler icermesinden kaynaklanan uyusmazliklarda,
esas alinacak olmasi s6z konusudur. Anayasa diizlemindeki
bu yapisal degisikligin AYM kararlarina yeterince yansima-
mast manidardir. Hatta Anayasa’nin 90/son hiitkmiindeki de-
gisiklikle beraber ayn1 anda yapilan 10. madde degisikligi ile
2010 yilinda yine 10. ve 41. maddelerdeki degisikliklere, AYM
gerekli refleksi gostermek konusunda isteksiz gortinmektedir.
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Kiugiik bir karar taramasi yapildiginda bile AYMnin, po-
zitif ayrimciligin tanimlanmasi ve 6ziimsenmesi konularina
belli bir mesafede durdugunu sdylemek miimktindir. Ancak
mahkemenin tiim tiyeleri icin bu yargiy1 ifade etmek, karsi oy
yazilarini1 okuyunca haksizlik olacaktir.

Keza kadin lehine oldugu dustiniilebilecek kararlar da bile
“ailenin kutsallig1”, “kadmin toplum ve aile igindeki rolii” vb.
Olctitlerin 6n plana gikarilarak verilen kararlarda cinsiyetci bir
tutumdan kacinilamadigina taniklik etmekteyiz. 2000 sonrasin-
da gerceklestirilen biitiin hukuki degisimlere karsin AYM'nin,
Anayasanin 10/1. maddesini hala hukuki esitlik cercevesinde
sekli ya da maddi boyutuyla olmak {tizere dar bir acidan ele
aldigin1 gormekteyiz. Oysa sosyo-ekonomik, siyasal, kiiltiirel
vb. alanlar itibariyla ¢ok daha geride kalan/birakilan kadinlar
icin bu dar esitlik kalibinin kullanilmasi basli basina bir esit-
sizlik sebebi ve olgusu olarak varligini korumaktadir. Dolay1-
styla AYM'den eylemli esitlik kavramini gelistirmesi ve kadin
ile erkek arasinda normlarla somutlasmis esitsiz diizenlemele-
ri anayasaya uygun bulmayarak genis kapsaml bir esitlik ta-
nimlamas1 yapmasi beklenmelidir. Mahkemenin 10. maddeyi
sadece hukuki konumlanmanin 6tesinde yorumlamasi1 demok-
ratik gelismislik kadar anayasal diizenin mesruiyeti agisindan
da destekleyici bir islev gorecektir.
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Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani)- Evet, Biilent
Yiicel'e daha somut bir alanla ilgili olarak uygulamada yasa-
nan yorum sorunlarini, siiresini asmadan bize aktardig: igin
tesekkiir ediyorum. Bildiri maratonunun sonuna geldik. Ogle-
den sonra tartismalara devam edecegiz. Simdi bir 6gle yemegi
arast veriyoruz. Oniimiizdeki maraton igin kendimizi giiclen-
dirmemiz gerekir. Ayrica bu arada neler sdyleyecegimize dair
diisiinme imkanimi da bulmus oluruz. Benim ricam, akliniza
geldigi anda bana bu kéagitlardan gondermeniz. Bunlar sira-
ya giriyor. Su anda 8 kisi soz almis durumda. Hemen belirte-
yim: Basvurularda herhangi bir gerekce koymaniza gerek yok.
Admiz soyadmiz, bagli oldugunuz kurumu belirtmeniz, s6z
istiyorum demeniz yeter. Buna karsilik dinleyici konumunda-
kilerin sorularini gerekgeli olarak formiile etmeleri, sorunun
yoneltilecegi kisiler igin aydinlatict olur. Bu asamadan itibaren
bildiriciler serbest; artik burada oturmak zorunda degiller. Og-
leden sonraki ilk oturumu da ben yonetecegim, ondan sonra
yonetimi Ulkii Hoca’ya devredecegim. Yarin sabahki yonetimi
Rona Hoca devralacak. Yalniz benim merak ettigim bir sey var,
su anda aklima geldi. Bant kayd1 yapiliyor mu acaba? Yapili-
yor mu? Tamam, tesekkiir ederim. Bant kaydi, 6zellikle bun-
dan sonraki oturumlar bakimindan ¢ok 6nemli.
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Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Bagkani)- Simdi 6n-
ceden s6z alan arkadaslarimiz var. Bunlardan biri ne yazik ki
gelmedi. Oysa tam da konu basligimizla dogrudan ilgili bir ca-
lismasi vardi. Mithat Sancar’dan s6z ediyorum. Gelseydi kus-
kusuz énemli katkilar1 olacakti. Onceden soz alanlardan biri
de benim. Bir stire tereddiit gecirdim: Acaba basta m1 konus-
malryim, yoksa bu oturumun sonunda m1? Oturumun basin-
da konusmay tercih ettim. Ciinki toplant1 yonetimi sirasinda
dikkatim dagilmasin istedim. Kisacas: toplantiy1 daha rahat
yonetebilmek icin 6nce kendime s6z veriyorum

Bildirileri okudum. Konusmalar1 da dikkatle dinledim. Her
ticli tizerinde de soylenecek cok sey var. Ama siireyi fazla zor-
lamamak i¢in bundan sonraki tartismalara da katkida buluna-
cagina inandigim ana noktalar {izerinde duracagim. Once her
ti¢ bildiride de birbirini tamamlayan yonler oldugunu vurgu-
lamalryim.

Kemal Gozler, bize son derece sade ve kolay anlasilir bir dil-
le yorum ilkelerinin bir dokiimiinti yapti. Ben sahsen ¢ok sey
ogrendigimi sdyleyebilirim. Kendi ifadesine gore, sundugu bil-
diri, 14 yil 6nce 1998 Nisan'inda Anayasa Mahkemesi kurulus
sempozyumunda sundugu “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist
Hukuk Anlayis1” baslikl1” bildirisine bir cesit cevap olarak ha-
zirlanmis. Gozler, bu bildiride pozitivist bir bakis acisinin degil,
rasyonalist bir tabii hukukg¢u bakis acisinin hakim oldugunu
belirtiyor. Gozler'e gore bu bildiride aciklanan yorum ilkele-
ri, genellikle pozitif hukuk temeli olmayan, ama, insan aklinin
esyanin tabiatindan c¢ikardig ilkelerdir. Her ne kadar hukuk-
sal baglayiciliklar: yoksa da, bunlar, keyfi degil, objektif ilke-
ler olup herkes tarafindan ayni sekilde anlasilabilir ve uygula-
nabilir. Gozler, bu goriistine destek vermek amactyla OKLID
teoremleriyle bu ilkeler arasinda paralellik kurmaya calisiyor.
Simdi bu toplulukta, aciklanan yorum ilkelerinin yanhs oldu-
gunu sdyleyecek bir kisi bile bulunmayabilir. Bunlar ilke olarak
tim hukukcularin benimsedigi ilkelerdir. Ne var ki bunlarmn
herkes tarafindan ayni sekilde anlasilip uygulanabilecegi var-
sayimu gercegi yansitmamaktadir. Keske dyle olabilseydi.
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Basit bir 6rnek verelim: “Qui potest majus, potest etiam mi-
nus”, (Cogu yapmaya yetkili olan, azi yapmaya da yetkilidir.). Iste
Gozler'in Anayasa Mahkemesi'nin (AYM) yetki alani disinda
varsaydig yirtrligi durdurma karari verme yetkisi, AYM
kararinda tam da bu ilkeye dayandiriliyor. Demek ki bu ilke,
ogretinin bir kism1 ve AYM tarafindan farkl algilanabiliyor-
mus. Niyetim ytirtirligti durdurma konusunda bir tartisma
acmak degil.

Bu vesile ile toplantiy1r yonetmekle gorevli kisilerden biri
olarak bir noktanin altin1 ¢gizmeme izin verin. Ctinki tam yeri
ve sirast: Litfen Gozler'in bildirisini bize sundugu yorum il-
keleri cercevesinde kalarak tartisalim. Ve liitfen tartismala-
r1 Gozler'in verdigi ¢rneklere kaydirmayalim. Aksi takdirde
konunun disina ¢ikmis oluruz. Yonetim olarak da buna 6zen
gostermeye calisacagiz. Ornegin “KHK yasama yetkisinin dev-
rine bir istisnadir gortisit” istisnanin dar yorumlanacagina bir
ornek olarak verilmistir. Ben buna katilmasam bile bunun tar-
tisma yeri burasi degildir. Ayn1 sekilde AYM'nin tiirban kara-
rinin ya da Cumhurbaskan secimine iliskin kararinin tartisma
yeri de burasi olmasa gerektir. Aksi takdirde bu isin altindan
kalkamayiz. Yine 6rnek olarak tiirban karari baglaminda bu-
rada soylenebilecek sey, su tespitle sinirli kalmali: “Tkinci tiir-
ban karari, birincisinden bagimsiz ele alinamaz, ¢tinkii bu ka-
rar, daha onceki karar gerekcenin dogal bir uzantisidir.”. Ama
bunlarin biitiin halinde tartisma yeri buras1 degil.

Bu cercevede bildiride goziime ¢arpan noktalardan bazilari-
n1 sorular seklinde sdyle siralayabilirim:

* Yetki hep AYM ile lgili bir konu mudur? Neden yetki degin-
ce hep AYM akla gelir de ayn1 baglamda yasama ya da ytirtit-
menin yetkisini asti$1 durumlarda bir sey soyleme gereksini-
mi duyulmaz. Hepsi yetkilerini ayn1 kaynaktan almiyor mu?

e Hurriyetin asil, simurlamanin istisna oldugu ilkesini
Mecelle'ye dayandirmak ne derece gereklidir. Ustelik Ana-
yasamizin 12. ve 13. maddelerinde bu ilkeyi ¢ok daha iyi
aciklayan pozitif kurallar varken.
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“Herkes haksiz ve bor¢suz olarak diinyaya gelir; hakkin yoklugu
asil, varligi ise sonradan ortaya ¢ikan arizi bir niteliktir.” seklin-
deki aciklamalar, Medeni Hukuk ve Borglar Hukuku man-
tigin1 yansit miyor mu. Anayasa'min “Herkes, kisiligine bagl
dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere
sahiptir.” Diyen 12/1. maddesi karsisinda bu ilkenin genel-
gecer bir degeri olabilir mi?

AYM, bir kararnamenin “olagantistii yonetim usullerinde
¢ikarilan kanun hitkmiinde kararname” niteligini tasty1p ta-
simadigin denetleyebiliyorsa, bir meclis kararinin meclis ig
ttiztigl niteligi tasty1p tasimadigini neden denetleyemesin?

Bu gibi durumlarda asil 6nemli olan ve 6ncelikle yapilmasi
gerek sey, istisna ile kurala iliskin normlarin gecerlilik alan-
larin1 belirlemek degil mi? “Istisna dar yorumlamr” ilkesi
mantiken bundan sonra giindeme gelir. Bu mantiki sirala-
maya uyulmamasi, ister istemez ilke {izerinde bir tartisma-
ya dontismez mi?

a4

“Yorum yoluyla istisna tretilemeyecegi’ne gore,
“Cumhurbaskani’min istisnasiz biitiin kararlar, kars: imza ku-
ralina tabidir.” demek son derece radikal bir ¢oziim. Keske
oyle olabilseydi. Ama bu ¢6ziim ne derece dogru? Cumhur-
baskanmin basbakan ya da igili bakanin imzalarina gerek
olmaksizin tek basma yapabilecegi islemlerden yalnizca
105/1. maddede s6z edilmiyor. Ayni maddenin ikinci fikra-
st ile 125. maddenin 2. fikrasi da bu tiir islemlere kars1 yar-
g1 yolunu kapatiyor. Biitiin bunlar abesle istigal mi? Yoksa
cumhurbaskaninin tek basma yapacag: islemlerin yorum
yoluyla belirlenmesine yonelik bir anayasa buyrugu mu?

Biittin bu sorulari, “tabii yorum kurallar1”nin herkesce ayni

sekilde uygulanamayacagim gostermek icin siraladim.

Tartismalari izledikten sonra edindigim izlenimi de toplant

sirasinda acikladigim yukaridaki goriislerime eklemem gere-
kir. Kemal Gozler'in bildirisi, tizerinde en ¢ok tartisilan bildi-
riydi. Simsekleri tizerine ¢ekti, ama tartismalara canlilik katti.
Konusmasinin pek de iyi anlasiimadigimi gosteren cevaplar
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aldi. Oysa konusma, kolay anlasilir, net ve akiciydi. En biiytik
talihsizligi, yaptig1 calismanin eski galismalarindan olan fark-
liligimin ve yorum agisindan dogal hukuka yonelen ¢izgisinin
bekledigi karsilig1 bulamamasi oldu. Oysa bu 6nemli bir sigra-
maydi ve Gozler, bunu kendi genel cizgisiyle tutarli bir bigim-
de bagdastirmaya 6zen gostermisti. Bence Kemal Gozler’in ele
aldig1 yorum ilkelerinin asil onemi ve Gozler’in bu baglamdaki
temel amaci, “hukuk devleti diisiincesini ayakta tutma ve key-
filigi onleme” olarak 6zetlenebilir. Bildirinin bu yoniiniin tar-
tismalarda ihmal edildigini diistintiyorum. Toplantidan sonra
kendisiyle yaptigim yazismada farkl ¢izgi ve yaklasimlar agi-
sindan birlestirici olan 6zelligi, “siyasal miilahazalarin degil,
metodolojik ilkelerin ¢arpismasi” olarak vurguladi. Bence de
onemli olan bu noktaya gelinmesidir. Temel amag, “hukuk
devleti diistincesini ayakta tutma ve keyfiligi 6nleme” olunca,
farkli cizgi ve yaklagimlar da, buna hizmet ettigi 6lctide 6nem
ve agirlik kazanmalidir. Emrah Oder’in konusmasinda da ayni
amacin ve endisenin belirleyici oldugunu diistintiyorum. Be-
nim Miiller cizgisini benimsemem ve Tiirkiye kosullarinda
uyarlamaya ¢alismamin ana motifi de hukuk devletini ayakta
tutma, keyfiligi nleme ve bu ilkenin aradig1 agiklik, belirginlik
ve denetlenebilirlik 6zelliklerini 6n plana ¢ikarma endisesidir.

Simdi Emrah Oder’le ilgili go6zlemlerime geliyorum:
Emrah’in bildirisi bize ulasmadan 6nce, “Anayasa Yargisinda
Yorum Yontemleri” bashikli kitabindan bir secme sunacagini
diistinmiistim. Ama kolaya kagmadi ve zoru segti. Kendisi-
ne toplantinin amacini gondererek, “belki anayasa sikayeti
ile baglantili bir calisma yapmak istersin” diye yazmistim. Bu
onerimi ciddiye ald1. Ve bu kitabinin disinda yeni ve 6zgtin bir
calisma yapti. Calismasinda temel haklarla ilgili normlarin ya-
pilarindaki farkliligr siniflandirdi ve Anayasa Mahkemesi'nin
bu farklilig1 gozetmeyen tekdiize yorum tarzini elestirdi. Te-
mel hak normlarindaki yapisal farkhiliklar, ozellikle 1961
Anayasasi’'nda goriilen ek giivenceler ile pozitiflesmis 6z un-
surlarmin yorum konusuna getirecegi katkilar, benim calisma-
larimda da isledigim konulardir. Emrah, bu farkliliklar: tiim
boyutlariyla ele ald1, gtincellestirdi ve adeta oya gibi isledi.
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Ancak temel hak yapilarmin kimisini Alexy’den hareketle
soyut ve ilke niteliginde sayarken, ek giivencelerle pozitifles-
mis 6z unsurlarmi kural saymasi, benim katilabilecegim bir
ayirim degil. Tim temel hak ve 6zgtirliikler, baglayici anayasa
kurallaridir. Alexy’'nin ilke ya da soyut saydig1 norm yapilari,
nesnel boyutu agir basan ve bu nedenle salt metin yorumuyla
kavranmasi ve dikkate alinmasi gii¢ olan normlardir.

Alexy ve Miiller birbirinden cok farkli cizgiler. Biri pozi-
tivisttir; digeri ¢zellikle anayasa hukukunda normun yapi-
sindaki nesnel boyutuna agirlik verir. Birinde metin yorumu
on plandadir, digerinde normun yapisindaki nesnel unsurlar
da norm metninin sectigi oranda goz oniinde tutulur. Miiller
cizgisinde, norm metninin yorumunu digslamayan, ama nes-
nel unsurlar dahil tim somutlastirma asamalarina, agiklik ve
denetlenebilirlik kazandirmaya yonelik bir yapilandirma ege-
mendir.

Genelde baktigimda Emrah’in Miiller'e daha yakin oldu-
gunu soyleyebilirim. Uygulamaya verdigi 6nem ve agirlik ve
tarkli norm yapilarina ve bu yapilarin yorum ve somutlasmaya
zorunlu olarak yansimas: olgusuna dikkati cekmesi ve bunu
belli bir metodik icinde agiklama ¢abasina girmesi bunu gos-
teriyor.

Ama yer yer her iki ¢izginin de izleri goriilebiliyor. Bu iki
cizgiyi aymi agirlikta icsellestirmek, biraz once degindigim
uyumsuzluklara yol acabilir.

Bu genel aciklamalarin arkasindan yapilan isin 6nemini
ozellikle vurgulamam gerekiyor. Emrah agir bir ise el att1. Uy-
gulama ve somutlasma asamasina yoneldi ve onu bir kuram ve
yontem i¢inde kavrama ve agiklama c¢abasina girdi. Bu amagla
Mahkeme kararlarmi didik didik inceledi, isledi ve elestirdi.
Bu bir agr isciliktir.

Boyle bir calisma, Anayasa’nin 2001 Degisikliginden sonra
“farklilasmis kademeli simirlama sistemi’ne ge¢mis olmasi
bakimindan da 6nemli bir boslugu doldurmakta ve buna ilis-
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kin gereksinimi karsilamaktadir. Zaten bu farklilasma ve asa-
malarin norm somutlasmasina yansimamasi da diistintilemez.
Bu yansimanin 6l¢tiisti ve yontemi, Emrah’in ¢alismasini karak-
terize etmektedir. Emrah buittin bu farkliliklari, ayrintilar: ih-
mal etmeden siniflandirmis, bu siniflandirmaya gore igtihatlar:
elestirel bir gozle inceleme ve isleme basarisin1 gostermistir.

Ne var ki Emrah, Mahkeme kararlarinda bir 6gretinin kap-
sayicl ¢alismasini artyor. Oysa Mahkeme, kararlarinin ve ge-
rekcelerinin olayla smirli bir boyutu var. Buna karsilik 6gre-
ti, olaydan bagimsiz bir yontem titizligine serbestce girebilir.
Mahkeme’'nin somut olayin ya da sorunun gerektirdigi dl¢tide
gerekce yazmasi bence yeterli olurdu. Ama genellikle bu bile
yapilmamaktadir.

Mahkeme’deki calismam sirasinda edindigim izlenimler
soyle ozetlenebilir: Mahkeme, kendi icindeki karsit goriislerin
etkisiyle, yazdig1 gerekgelerin, ileride -her iki goriis odag: aci-
sindan- baglayic1 olmamasi hususunda dikkat ve 6zen goster-
me egilimine girmistir. Emrahin elestirisi, bu yonii ile son dere-
ce haklidir. Ama Mahkeme’de gorev aldigim sirada, tiyelerin,
ogretideki elestiri zayifligindan ya da yoklugundan sikayet
ettigini de eklemem gerekir. Bu bakimdan Emrah’in ¢alisma-
sinin, Mahkeme'nin bekledigi elestiriyi doyurucu bir bigimde
yerine getirecegini umuyorum.

Dava ytikii goz ontine alindiginda dlctiltiltgiin tiim asama-
larmin smnanmasi zorunlu degildir. Dava ekonomisi bakimin-
dan olaya en uygun olanin segilmesi bence yeterlidir. Biitiin bu
malzemeyi isleyip bir kuram ya da metodik icinde birlestirmek
ogretinin isidir. Iste Emrah buna girismistir. Kendisini bu yon-
den kutlamak gerekir.

Oz giivencesine gelince, bu kavramm somut bir tanimin
yapmak ve unsurlarini somutlastirmak son derece giictiir. Do-
centlik calismamda bunu yapmaya calistim. Gugliigtinti ora-
dan biliyorum. Bence Mahkeme'nin formiilii, uygulama igin
somutlastirma olctitti olarak yeterli sayilmalidir. Almanya’da
boyle bir tanim bile yoktur. Burada asil sikinti, Mahkeme'nin
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“0z guvencesi”, “olctliiliik”, “demokratik toplum diizeninin
gerekleri”, “hukuk devleti”, “esitlik” gibi kavramlarla ilgili
olarak gelistirdigi formiilleri birer “sablon” olarak kullanma-
s1; kararda sablonu tekrarlayip, inceleme konusu kuralin buna
uygun ya da aykirt oldugunu belirtmekle yetinmesidir. Gergek
bir gerekceden s6z edebilmek icin, dava konusu kural, islem
ya da eylem “Neden o sablona uygundur ya da degildir?” iste
asil bunu aciklanmasi gerekir. Bu tiir dlctitler, olayla baglanti
icinde somutlastirilir ve 8greti, bu kararlardan hareketle daha
genel sonugclara ulasir.

Bu konuda verebilecegim en carpici 6rnek, Mahkemenin
olcululik ilkesini alt ilkeleriyle birlikte belki de ilk kez agik¢a
benimseyip gerekcesine aldig bir karardir. Bu karar, Av. Alp
Selek’in avukatlik mesleginden cikarilmasini zorunlu kilan bir
kuralin yorumuyla ilgiliydi. Kuralin anayasaya aykirilig iddi-
as1 sirasinda benden de bir hukuki miitalaa alinmisti. O mii-
talaadaki olctiliiliik tanimlari, Anayasa Mahkemesi kararina
aynen gecti. Ama, Mahkeme, ayn1 tanimlarla benim vardigim
sonucun tam tersini karara bagladi. Ulasilan sonuglar farkl
olabilir, ama en azindan neden ayn1 tanimlarla farkli bir sonu-
ca varddiginin aciklanmasi gerekir. Cilinkti miitalaamda dava
konusu kuralin neden olgiiliiliik ilkesine aykiri oldugu ttim
asama ve unsurlariyla ile agiklanmustir. Iste gerekce eksikligi
derken, ben bunu kastediyorum. Bu konuda ne yazilsa azdur.

Olgiililiik ilkesinde 13. madde degil de hukuk devletinin
esas alinmasi yadirganabilir; ama bu ilkenin hukuk devletin-
den kaynaklandig1 da unutulmamalidir. Emrah’in hakl eles-
tirisi, 6zel norm dururken genel normun tercih edilmesine yo-
nelik olmaliydu.

Bana kalirsa Mahkeme gerekgelerinde goze garpan eksiklik-
lerin 6nemli bir boliimii, norm denetiminin, olay bazinda yap1-
lacak denetime oranla, yeterince somut bir igerik tastmamasin-
dan da kaynaklaniyor. Anayasa sikayeti uygulamasi, dogru bir
cizgide gelisirse, bu eksikliklerin énemli bir bolimiiniin asi-
labilecegini diistintiyorum. Ctinkii burada somut olayin belli
ozellikleri, Mahkeme gerekgeleri icin daha somut uyarilar sag-
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layacaktir. Unutmalayim ki, Alman Anayasa Mahkemesi ka-
rarlarindaki gerekce zenginligi, anayasa sikdyeti konusu olan
somut olaylardan kaynaklanmaktadir. Ve anayasa sikayeti
davalari, Alman Anayasa Mahkemesi'nde goriilen davalarin
yiizde 90'mmin iistiindedir. ATHM de kararlarmi tamamiyla so-
mut olaydan hareketle gelistirmektedir.

Emrah’in elestiri noktalarindan biri olan “anayasa alt1 ter-
cihlerin anayasa denetiminde kullanilmamas1”, ilke olarak
dogrudur. Ama bunun icin verilen drnek (dn. 84), bu ilkeyi
tam karsilamamaktadir. Ciinkii 6rnek olarak verilen kararda
olculultugtin ilk iki alt ilkesi, zaten anayasa alt1 tercihlerden
bagimsiz olarak agiklanmistir. Oranlilik ilkesi acisindan ayni
norm diizeyindeki iki zamanasimu siiresinin kiyaslanmasi ise,
ek bir gerekgedir ve kanimca yanlis da degildir. Clinkti zama-
nasimu ile ilgili kurallardan biri anayasal denetimin yapildig:
bir incelemenin konusu. Bunu anayasal denetimin yapilmadig:
bir baska zamanasimi kuraliyla kiyaslayarak oransizlig1 belir-
lemek, ornek verilen karar acisindan bana ¢ok da ters goriin-
miiyor. Aksi takdirde ozellikle esitlik ilkesini, salt uygulanan
normu esas alarak degerlendirmek, kimi olaylarda yanlis so-
nuclara gotiirebiliyor. Anayasa Mahkemesi'nin zina sucu ile il-
gili olarak verdigi ilk kararlar bunun tipik 6rnegidir. Olgiistiz-
lugi ya da esitsizligi belirlemede bazen bu tiir karsilastirmalar
yapmak zorunlu olabilir.

Emrah’'m calismasinda eksik gordiigtim bir baska nokta
da sudur. Genel smirlamanin kaldirip, yerine ilgili temel hak
yapisindaki nedenlere gonderme yapan 2001 AY Degisikligi,
sanki bir i¢ tutarliliga bagli ve bilingli bir diizenleme gibi ele
alinmistir. Oysa 2001 Anayasa Degisikligi'nde boyle bir bilingli
tercih s6z konusu degildir. Anayasa'nin 13. maddesinde ya-
pilan kokla degisiklik, diger maddelere tutarli bir sistematik
biittinliik icinde yansitilmamustir. Partiler hangi konuda ara-
larinda anlasabilmislerse, ancak o konu ile siurli bir degisik-
lige gidilebilmistir. Ornegin sozlesme 6zgiirliigiiniin, sinirla-
ma nedenine yer vermeyen bir madde haline gelmis olmas,
anayasa koyucunun bilingli bir tercihi degildir. Degisiklikten
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once bu ozgitirliikte yasa kaydinin yer almamis olmasinin bir
anlamui yoktu, ¢linkti genel sinirlama nedenleri tiim temel hak
ve ozgilrliikler icin gegerliydi. Emrah’in yaptig1 ince iscilikte
bu tutarsizligin da degerlendirilmesi beklenirdi.

Biilent Yiicel’in bildirisiyle ilgili birkac not ekleyerek, biti-
recegim soziimu. Bildiriyi okurken goziime carpan énemli bir
acik, konusmada kapatildi. Demek ki Biilent'in hentiz elesti-
ri baglamadan, kendini diizeltme becerisi var. Bu da takdire
deger bir ozelliktir. Konusmasinda zaman darlig1i nedeniyle
pek tizerinde duramadi, ama 2002'den sonraki Anayasa Mah-
kemesi kararlarmi ¢ok iyi islemis. Ama benim asil beklentim,
biraz 6nce degindigim sablonun elestirilmesiydi. Benim “sab-
lon gerekge” dedigim uygulama, 6zellikle esitlik ilkesiyle ilgili
Anayasa Mahkemesi kararlarinda ¢ok yaygin. Bu uygulamada
esitlik ilkesiyle ilgili olarak gelistirdigi formiilii yaziyor, arka-
sindan dava konusu kuralin buna uygun ya da aykir1 oldugu-
nu belirtiyor. Ama niye uygun, niye degil? Asil onu yazmasi
gerekir. Iste Biilent, calismasina, bunu agiga c¢ikaran eklemeler
yaparsa, bildirisinin zenginlesecegini ve Mahkeme’nin de bun-
dan yararlanacagini diistintiyorum.

Biraz once de belirttigim gibi, Mahkeme, hukuk 6gretisin-
deki elestirinin azligindan sikayetgidir. Geng arkadaslarimiz,
Anayasa Mahkemesi kararlarii birakiyorlar, - belki daha mi1
kolay geliyor, bilmiyorum- ama AIHM kararlarmi ayrmtila-
riyla inceliyorlar, elestiri yonii yeterli olmasa da onlarla ilgili
kitaplar yaziyorlar. Ama Anayasa Mahkemesi uygulamasiyla
ilgili ciddi elestirel calisma yontinden eksiklik var. Bu toplan-
timizda bu yonde 6nemli adimlar atildigini diistintiyorum. Be-
nim ekleyecegim seyler bunlar.

Simdi Ahmet Haluk Beye sozii vermek istiyorum. Burada
mi kendisi? Ciinkii ona daha Eskisehir’deki ilk hazirlik asama-
larinda bir gorev vermistik. Sonra bir aksama oldu, bir iletisim
kopuklugu. Ama geldiler, cok tesekkiir ediyorum kendisine.
Onun i¢in ilk s6zii ona vermek istiyorum. Bir de alanimnizi, ku-
rumunuzu belirtirseniz, kayda geger.
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Prof. Dr. AHMET HALUK ATALAY (Anadolu Universite-
si Hukuk Fakiiltesi)- Efendim ben hukuk felsefesi ve sosyolo-
jisi alaninda Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesinde calisi-
yorum, saygideger konuklar, degerli katilimcilar. Tabii benim
yaklasimim lisanim ve yorumum, takdir edersiniz ki biraz
daha farkli. Bu farlilik dogal bir agidan, o nedenle yorum kagi-
nilmaz. Cunkii hepimiz anladigimizi dustindtigtimiiz seyleri,
cok farkl bir sekilde anlariz ve yetkin bir ortak anlay1s, kendi-
sini aradigimiz, ama asla miimkiin olmayandir. O nedenle sair
siirinde “olmayacak sey bir insamin bir insant anlamas:” der, ama
bu ayn1 zamanda anlama ¢abasini yasamsal kilar.

Dolayisiyla aslinda nihai olarak, biz ne bir yasa metnini, ne
de herhangi bir metin dedigimiz nihai anlamda isterse yasa ol-
sun, edebi bir tirtinti nihai anlamda anlamayiz, ama yorumla-
manin, 6zellikle Anayasa yorumunun, yasa yorumunun ya da
onu tefsirden ayirt etmek icin belki bir dlctide, hermenétigin
asil amaci, yazanindan daha iyi yorumlamaktir. Eger yazanin-
dan daha iyi yorumlanabiliyorsa, o yoruma kamil anlamda,
yetkin anlamda hiikiim denebilir, hermenétik acisindan.

Degerli konusmacilar, genelden ¢zele dogru baslamislar-
d1 bir anlamda. Ben de bu ne demek istedigimi, en 6zelinden,
yani tiimel bir ilkeyi, esitlik ilkesini akrabalariyla iliskilendirip,
ozeye alan, merkeze alan ve onu tistelik en temel bil anlamda
toplumsal cinsiyet anlamindaki, hani belki deyim yerindeyse
12’den vurarak ornekleyen Biilent kardesimin yaklasimiyla
baslamak istiyorum. O dedi ki sdziiniin bir yerinde, iste ka-
din erkek esitligini anlayabilmenin belki bu ayrimcilik yasa-
giyla ilgili degerlendirmelerin {izerinde durmasimmin da belki
bir nedeni. Kadin olmayan kadini anlayamaz. iste anlamanin,
yorumlamanin nedeni olmadigimizi, oldugumuzdan daha iyi
anlayabilmektir. Demin sdylemeye calistiim sey. Daha dogru-
su bu benim gorustim degil, felsefi hermenétigin bir seyi.

Burada yine biraz da gelenege yollama yapmak istiyorum.
Biz sadece interpretation ya da interpretasyon, ne diyorsunuz
bilmiyorum, Alman diline vakif degilim. Orada belki daha
incelikli ayrimlar:1 vardir, ama tefsir ve tevil iki farkli zihinsel
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etkinliktir. Bir hermenotikte bir olciide tevili de murat ederiz,
kastederiz. Tefsir, olay ve olgularin verili bir énerme altinda,
verili bir kural altinda anlasilmas1 ve kuralin o olaya uygu-
lanmas iken, tevil erege bagl, kokiine gottirti, eregi kuralda,
yasam olayinda gerceklestirebilmeyi icerir. Bu nedenle yine bi-
zim dilimizde, yani benim sdylemimde, kural olmas1 gereken
ifadesinin sembolik olarak yaziya gegcirilmis haliyken, norm
onun anlamidir. Anayasa normu, Anayasa kurali yerine bu
sozli benimsiyorsak, yanlis degildir. Ctinkii aslinda Anaya-
sada kural olarak ifade edilenler, yasalar1 da kusatacak kadar
tiimel olmasi beklendigine gore, anayasacilik teknigi agisindan
boyle olmayan anayasalar olabilir. Yonetmelik ayrintisina gir-
mis anayasalar olabilir o ayr1, ama anayasa, yasanin anasi olan,
yasalligin anasi olan anlaminda, dogurgan olma anlaminda
onlara da norm denilebilir.

Ben kendi terminolojim agisindan soyliiyorum, yoksa biri-
lerine bir terim 6gretme filan gibi bir seyim yok, liitfen yanlis
anlasilmasin, ama ben norm dedigimizde, kuralin anlamini
anliyorum. Yahut iste bu konudaki literatiirde daha ¢ok o an-
lagilir, kuralin kendisini degil. Dolayistyla yorum problemi bir
anlama problemi. Bu anlama problemini eger belli bir merkeze
oturup, belli bir erege baglayacaksak -ki, bana gére Sayin Oder
onu yapti- bir kible tespit etti bu yoruma. Bir gonderme yapa-
rak, belki daha once Saym Gozler'in, hani tabi hukukgularin
elinden almak gerekir bunu dedi. Tabi hukuk¢u var m1? Onu
bilmiyorum, ama tabi hukukcularin elinden, tabi hukuk zaten
geri alindi. Biz ona insan haklar1 diyoruz. Yani pozitiflesmis bir
tabi hukuk var zaten. Eskiden de vard, yeni bir sey degil bu,
ama ad1 dyle degildi.

Dolayisiyla kiblesini, anayasal yorumun ve iste cagdas hu-
kuk paradigmasinin ancak insan haklarma ve o konudaki po-
zitif normlara yoneltebilirse, dogru -tirnak igerisinde- bu salon-
daki herkes kesinlik bekliyor hukuktan. Bana gore olmayacak
bir sey, tam da kesinliksiz oldugu igin ona hukuk diyoruz. lyi
ki degil, biiyiik bir zultim olurdu, ama pozitivizmin, cagin pa-
radigmasi, kesinlik ve giivenlik beklentisi tizerine kuruldugu
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i¢in, oyle bir sey var. O bizim beklentimizdir, ihtiyacimizdir,
muhtag oldugumuz igin hukuktan adalet bekleriz, ama bu hu-
kuk adil oldugu icin degildir. Hep muhtag olacagiz, hep ada-
leti bekleyecegiz, hicbir zaman bu diinyada adalet kurulma-
yacak gibi bir yaklasimsa. Eger adil bir diizen olursa eger, o
zaten tarihin bitmesi demek. Herkesi tatmin eden bir adalet an-
laminda. Dolayisiyla hep asemtotik kalmak durumunda olan
bir ilkeden bahsediyoruz.

O nedenle bu kibleyi eger boyle kabul edersek, birtakim il-
keler var. Bu ilkeler eger Sayin Gozleri yanlis anlamadiysam,
bize giivence saglayabilirler. Ciinkii rasyonel ilkeler bunlar.
Yani us diye de geviriyorlar Tiirkceye, ama bizim gelenegimiz-
de akhin farkli anlamlar1 var, farkli akillar var. Batidaki gibi tek
akil yok. Bizim reason dedigimiz akil, bu {iniversite sinavlarin-
da olgtilen akil. Yani akli meas dedikleri ¢ikar akli, karsilastir-
ma yapan akil. Yani temyiz dedigimiz sey. Bir seyi bir seyden
ayirt etmek, iyiyi kotiiden, yararliy: zararlidan. Yoksa drnegin,
gelenekte akli mead denilen erek bilimsel akil daha iyi akil, as-
kinligin akli denilen ya da felsefecilerin, yani batida bir dl¢tide
kimi filozoflarin intellektus dedigi akil degil.

Zarar1 yok, zaten hukuk o kadar ytiksek akillarla ugras-
miyor. Biz gitindelik, siradan insanin akliyla ilgiliyiz. Yani
karsilastirilabilir ¢ikarlarimizi, hayatin idamesi ve ikamesine
yarayan aklimizi, maisetimizi temin eden aklimizi konu edi-
niyoruz. Bu akil ve zaten kararlarindan da bu akli yansitmasi
bekleniyor. Gerekcelendirme talebi de, argiimantasyon talebi
de, hepimizin bu ortaklasa aklina uyma talebi. Sikayet de bu,
modern hukukun bize su vaadi vardi: Biz Clerikos’tan ruhani
olanlardan aldik hukuk yapmayi, Laikos’a yani onlarin ne an-
ladigin1 anlamayanlara verdik. Onlar yapacak ve dolayisiyla
ya da iste zamaninda da olmus bir seydir bu, tarihte hep olur.
Pontifekslerden aldik, seye verdik. Yani normal bizim gibi dii-
stinen, yani dehalardan aldik siradan insana verdik. Ciinkii biz
dehay1 anlayamiyoruz, dehay1 deha anlar. Ustelik bir de deha-
yim diye kazikliyor bizi. Ne malum, deha oldugunu nereden
bilelim? Dolayisiyla iste din diyor, min diyor bir seyler diyor,
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bilmiyoruz biz. Bilebilecegimiz, hesap edebilecegimiz Oklit'in
geometrisi gibi bir kesinlik istiyoruz.

Dolayisiyla yoruma bunun i¢in muhtaciz, ama bir problemi
var. Asla tek bir yorum yok, nasil bir geometri olmadig: gibi.
Yani ... alternatif geometrisi var, Gaus’un alternatif geometrisi
var, ama akil ilkeleri, belirli bir kesinlik sayintisini, belirli gi-
dimli siirecler sonucunda, herkesin ortak olarak kabul edebile-
cegi ilkeler. Zaten hukuk derken aslinda biz, aklimizdan baska
bir seyi soylemiyoruz. Hukuk diye dis diinyada bir nesne yok,
aklimizi tartisiyoruz, disarida bir nesnesi yok. Disaridaki nes-
nelerle ugrasan seye eger science anlaminda bilim diyeceksek,
evet hukuk bilim degil, ama yontemli, ilkeli, dizgeli, lojisi olan,
legeyni olan bir faaliyete, bir ruslamlama faaliyetine hukuk di-
yeceksek, o zaman evet. Yorum, bilimsel yorum, ama kesinlik-
siz bilimsel yorum. Sorum, kesinlik beklentimizi sadece birkag
ylizyilin pozitivist bilim programiyla 6zdeslestirirsek, bilim
diyecegimiz bir ideoloji, bilim kabul etmekle de ilgili olabilir.
Aynen bu modern hukuk agisindan da gecerlidir denilebilir.

Yorumlama tizerine yorumlar: yorumlamis oldum mu bil-
miyorum, ama herhalde en iyi yorum, kisa kesen yorumdur.
Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani)- Ahmet Beye
cok tesekkiir ediyorum. Hukuk felsefesi ve hukuk metodolo-
jisi alanindan bir arkadasimizi dinledik. Boyle bir perspekti-
fe gereksinimimiz vardi. $Simdi devletler umumi hukuku, ya
da simdi daha yaygin olan adiyla uluslararas: hukuk alaninda
taninmus bir hocamizi buraya davet edeyim. Hiiseyin Pazarci,
bakalim bize yorum konusunda neler soyleyecek.

Prof. Dr. HUSEYIN PAZARCI- Sayin Bagkan, degerli kati-
limcilar; benim buraya ¢gtkmamin sebebi Sayin Fazil Saglam’dir.
Itekledi ve beni bir hayli de 6ne koyarak buraya gagirdi. Bunca
uzmanin arasinda bir uluslararas1 hukuktan anladigini zan-
neden birisinin buraya ¢ikip da, anayasa yorumu konusunda
ahkam kesmeye cesaret etmesi, hakikaten benim bakimimdan
cesarettir, ama sorumlusu ben degilim.
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Simdi tabii is boyle olunca, sizlere cok da sagma seyler
soylememeyi diistinerek gelmeye calistim. Bildirileri dikkatle
okudum, ¢ok sey dgrendim. Ben 44 yil 6nce bitirmistim hu-
kuk fakiiltesini, Anayasay1 o tarihten beri sistematik okumus,
calismus biri degilim. Dolayisiyla bazi kusurlarim olursa da af-
fetmeniz dilegiyle, olaya Anayasa yorumunu uluslararas1 hu-
kukla biraz kiyas ederek ve somutlastirmaya calisarak, birkag
sey soyleme seklinde yaklasacagim.

Simdi en basta yorum kurallar1 dedigimizde, uluslararasi
hukukta Sayin Gozler'in de belirttigi gibi, esyanin tabiatinda,
mantiktan kaynaklanan genel birtakim kurallar tizerinden yii-
riir. Anayasa hukukundaki kadar, en azindan benim bilgim,
uluslararas1 hukukun derinlemesine birtakim kurallar1 iger-
medigi seklinde. Sizler ¢cok daha ileridesiniz, bunu da dogru
buluyorum, anlayisla karsiliyorum ve burada sdylenilenlerden
biiytik onur duydum. Tiirkiye’de hukuk biliminin gelismesi
konusunda.

Uluslararas: hukukta yorum baglayan yorum mu? Yani hu-
kuki etki, sonu¢ doguran yorum iki yolla elde edilir. Birincisi,
mahkemelere, hakemlige gottirtirsiintiz, o yorumlar. Tipki i¢
hukuktaki gibi yontem, stire¢ boyle gider, ama buna karsilik
Anayasa hukukunda veya i¢ hukukta olmadigini zannettigim
bir baska gegerli yorum tarzi vardir uluslararas: hukukta, o da
taraflarin ortak yorumu. Bir antlasmanin yorumu, eger biittin
taraflar, cok tarafliysa tim taraflar, ikiliyse iki taraf ayni anla-
y1s lizerinde anlasirlarsa, buna gergekgi yorum diyorum ben,
ama yabanci dildeki adiyla soylersek otantik yorum deniliyor.

Simdi isin bu yoni itibariyle baktigimizda, peki Anayasa
hukuku yorumuyla ilgili, ben bunlardan nereye varacagim
diye sorabilirsiniz. Suraya varacagim: Bunlara ¢ok deginilme-
di. Sayin Yiicel 6zellikle esitlik ilkesi vesaire cercevesinden,
insan haklari, uluslararasi insan haklar1 kurallarina deginme
konusunda, bunlara da uyulmasi lazim, goz éntinde tutulma-
st lazim dedi. Peki, bunun sonucu ne, yaptirimi ne? Bunlara
¢ok deginilmedi. Zannediyorum ki, degerli Anayasa hukuk-
cularimizin isin bu yanmi da giderek daha a¢malar1 gerekir.
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Sayimn Bertil Oder Hanim, yontem konusu itibariyle bu islere
yaklastigini soyledi ve uluslararasi insan haklar1 sistemine
uygunluk cergevesinde bir yorum yontemi sekliyle ifade etti,
ama bu uluslararas: hukuk belgelerinin, antlasmalarin tam yo-
rumunun bizim anayasal sistemimizde ne olmas: gerektigi ve
bunlarin etkisi nedir hukuksal bakimdan? Cok deginilmedi.
Ben bunu birazcik iteklemeye calisacagim, bu konuyu ve 6zel-
likle sunu sdyleyecegim. Sayin Yiicel de soyledi, hepimiz zaten
biliyoruz. Anayasanin 90. maddesinin son fikrasinda, 2004’de
eklenen sekliyle, temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin antlasmalar
catistig1 takdirde, yasalara tisttindiir, esas alinir. Iste onun icin
anayasact olmak lazim. Ben yandan girdigim icin, boyle nok-
sanli konusabiliyorum, kusura bakmayin.

Simdi o zaman, bu uygulanacak demektir. Bu uygulanacak,
yani antlasma uygulanacak demektir. Antlasma uygulanacak
denildi ise, sadece bir yontem seklinde degerlendirildiginde,
yorum yontemidir, vazgecebiliriz, degerlendirebiliriz mealin-
de olmadigini zannediyorum. Bertil Hanim zaten kafasini sal-
liyor, evet dyle degil diyor. O zaman bunun baglayici giictint,
etkisini bizim anayasa sistemimizde de mahkemelerimizin g6z
ontinde tutmas1 ve uygulamasi lazim. Yani bu artik hakimin
tercihine birakilmis bir sey degildir. Hakim bir uluslararasi
antlasmay, iste Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi mahkemesi-
nin verecegi karari, kendi kisisel degerlendirmesi gibi ele ala-
maz, bunu uygulamak zorundadir.

Bunun yaptirimi var mi1? Evet. Eger Anayasa Mahkemesi'ne
de gitse bundan sonra bireysel basvuru yoluyla, Sozlesmeye
aykirilik durumu devam ederse, Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi 6niine ¢ikacaktir. Birincisi, bu uluslararas: antlasmalar-
la ilgili yorumlarin baglayict oldugunu, Anayasa hukukgulari-
mizin ayrintisiyla ve bizim i¢ hukuk sistemimizdeki etkisiyle
gelistirmesi, incelemesi dogru olacaktir.

Bunun disinda, Anayasa hukuk¢usunun normalde aklina
gelmeyecek oteki taraf1 isin. Yani taraflarin ortak yorumunun,
otantik yorum adi1 altinda baglayici olmasi, mahkemeler ba-
kimindan. Siz farz edelim bir mahkeme degil, ama Birlesmis
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Milletler Insan Haklar1 Sozlesmesi. Onlara da tarafiz, onlarin
mahkemesi yok. Farz edelim biitiin taraflar ortak bir yorumda
anlastilar. Bunu boyle anlayip, uygulamazsaniz, o zaman Ana-
yasa Mahkemesi olarak veya diger mahkemeler olarak, kusur-
lu konuma diisecek hale getirirsiniz tilkemizi. Ctinkii Tiirkiye
Cumbhuriyeti, o otantik yorum cercevesinde baglidir, bu “ilke
kural” oyle anlasilmaktadir ve buna uyulmas: gerekmektedir.
Isin bu tarafin1 dikkatlerinize sunmak istedim. Uluslararas: hu-
kuk, hele 50'1i yillara kadar biraz boyle siyasi tarih gibi anla-
sildigindan, hukuk bile sayilmazdi, ama emin olun mutfagina
girip, uzun stire calisirsaniz, hakiki hukuk oldugunu gortirsu-
niiz ve Anayasa hukuku kadar gelismemistir, ama gelistirme-
miz lazimdir. Ozellikle de ic hukukta, bu uluslararast hukukun
bu verilerini de dogru degerlendirmemiz gerekmektedir.

Ikinci deginecegim nokta, 6zel olarak Anayasa yorumuyla
ilgili degil, ama Anayasa hukuku cergevesinde de basa gele-
bilecek bir durumdur. Simdi 6zellikle baktigimizda, birtakim
antlasma hiikiimlerini mahkemeler uygulama yoluna gider ve
bu konuda kendileri de yetkilendirilmistir. Bu yetkiyi kullanir-
ken mahkemeler, bu iste Anayasa Mahkemesi igin de bir giin
soz konusu olur, ama i¢ hukukumuzda rastlanan sorunlar var.
Baz1 haller vardir, kuralin uygulanmasi konusunda hiikiim, su
haller gergeklesti ise, mealinden bir kosul-kurallar koyarlar. O
hallerin gerceklesip, gerceklesmedigini kim saptayacak? Biz-
deki bugtinkii halihazir sistemde, bunu mahkemeler kendileri
saptar. Size yasadigim bir 6rnegi aktarayim. Yani yasadigim
dedigim, tanik oldugum bir 6rnegi. Simdi bogazlardan, Mont-
r6 Bogazlar S6zlesmesine gore gecilir. Montrd Bogazlar Sozles-
mesi savas durumu, baris durumu, Tiirkiye'nin savasa girme-
si riski vesaire gibi, ayrimlar yapar. Savas durumunda der ki,
Turkiye Cumhuriyet’inin yasalar1 gegerli olacaktir.

Simdi bogazlardan gecen, Karadeniz’den gelip, Kibris Rum
bandirali bir geminin tasidig1 gemi {izerinde silah bulunuyor.
Normalde bogazlarda denetleme, kontrol yetkisine sahip de-
giliz Montré Sozlesmesi cercevesinde. Bogazlardan transit
gecis sirasinda, ama bdyle bir ihbar almis anlasilan giivenlik
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kuvvetleri, kontrol ediyorlar. Tam bogazlarin i¢inde gecis si-
rasinda. Yakaliyorlar silahlar1 ve ondan sonra Istanbul Tica-
ret Mahkemesi'ne gidiyor. Istanbul Ticaret Mahkemesi hangi
mahkeme oldugunun ayrintisint unuttum simdi, bakiyor ola-
ya, miisadere edilmesine silahlarin karar veriyor. Miisadere
edilmesine karar veriyor. Gerekge olarak da kararini iste savas
halinde bulundugu igin Ttirkiye'nin Giiney Kibris Rum yoneti-
miyle seklinde bir degerlendirme tizerine kuruyor yorumunu.
Tuirk yasalar: gecerli, ben de Tiirk yasasini uyguladim diye.

[s burada kalsa yine iyi, ama dis politika denilen bir sey var.
Uluslararasi iliskiler denilen bir sey var, onun kendine 6zgii
hem siyasi, hem de hukuki verileri var. Bugtinde de bazi hata-
lar yapiliyorsa, yetkililerimiz tarafindan bunlarin iyi bilinme-
mesinden ileri gelmektedir bazi isler. Simdi bu cercevede boy-
le yapinca, mahkeme bu karar1 verince, adin1 soylemeyecegim
bir devlet, o silahlar bilmem ne bandirali, tamam Rum gemi-
sindeydi, ama onlar bana ait diyor. Sen Bogazlar S6zlesmesi'ne
iliskin bir karar verdin. Bence dogru olmayan bir karardir,
uluslararas1 hukuka aykiridir. Biliyorsunuz uluslararas: hu-
kukta, zararla karsilik (reprisal), dedigimiz bir yontem var,
gecerli olan bir kural. Sen uluslararas1 hukuka aykir1 bir islem
yaptiysan, ben de sana ayni sekilde uluslararast hukuka aykir:
diisen, ama senin yaptigiin beni hakl kildig; (justifiye ettigi),
hukuk bakimmdan mesru kildig: bir eylemde bulunacagim,
ben de senin bilmem nere limanindaki bir-iki gemine el koyu-
yorum dedi. Ayiklayin pirincin tasin.

Yani simdi mahkemeler bir siyasi nitelikli, devletin gerekti-
ginde eylem veyahut da karar verdigi bir iste devreye girerse,
boyle sorunlarla karsilasiyoruz. ingiliz bunu ¢ézmiis. Dis Isleri
Bakanligi'na soruyor. Biz de Allah icin ¢ok dogru mu yapa-
riz, Dis Islerine sorulursa. Ondan da her zaman emin degilim.
Tarafgir cevap verir hiikiimet talimatiyla diye, ama boyle so-
runlarla karsilasiliyor ve dolayisiyla bizim Anayasal hukuk
dtizenimizin, erkler ayrilig: gibi ilkeler de hesaba katilarak, bu
konularin basta Anayasa olmak tizere, i¢ hukuk ve uluslararas:
hukuk arasindaki bu verilerin bir ¢oztime baglanmas: gereki-
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yor. Burada geng arkadaslar goriiyorum, cok mutluyum. Geng
arkadaslarin tez konusu olarak alip, iyice incelenmesi, Fazil
Saglam’m dedigi gibi, sadece Insan Haklar1 S6zlesmesi cerce-
vesine yuvarlak bakma degil, “ Anayasanin iginde bu isler ne-
reye gider, nereye kadar gider?” konusunun ortaya ¢ikarilmasi
gerekmektedir.

Bir kiictik tiglincti, cok genel bir soz soyleyecegim. Bir de
biliyorsunuz uluslararas: hukukla, i¢ hukuk arasinda teorik ol-
dugu zannedilen bir konu vardir; monist - dualist. Simdi biz
ona tekgi, ikici ayrimi diyoruz. Allah icin Anayasamiz herhan-
gi bir hiikiim icermiyor. Sizler bu konuya bir agiklik getirin.
Ctinkii su dedigim sorunlar var ya, bunlar bazen oraya kadar
cikabiliyor. Bunun da ortaya cikarilmasi lazim.

Cok tesekkiir ediyorum, beni dinlediginiz igin.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani)- Evet, Hii-
seyin Pazarci’min konusmasindan sorumlu oldugum igin se-
viniyorum dogrusu. lyi ki zorlamisim kendisini. Bazen oyle
yapmak gerekiyor. Baz1 arkadaslarin ¢ikip konusmasi icin on-
lara yumusak bir baski yapmak gerekiyor. Hiiseyin Pazarci’da
bunu basardim.

Onceden s6z almis son arkadagimiz var, Ozan Ergiil. Onun-
la tekrar anayasa hukukuna doéniiyoruz. Ozan’dan sonra bu-
giin soz alanlara sirayla s6z verecegim.

Yrd. Dog. Dr. OZAN ERGUL (TOBB Ekonomi ve Tekno-
loji Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Tesekkiir ederim Sayin
Hocam. Degerli hocalarim, sevgili meslektaslarim; sozlerime
baslarken hepinizi saygiyla selamliyorum. Ben de tebliglerle
ilgili birka¢ ufak katkida bulunmak, zihnime takilan bir iki so-
ruyu giindeme getirme sansimi kullanmak adina sz istemis-
tim onceden. Siray: takip ederek gidecek olursak, once Kemal
Hocamin tebligiyle ilgili birka¢ sorum, yorumum olacak.

Simdi Degerli Hocam, tebligin dordiincii sayfasinda “Me-
tin ne anlama geldigini soylemez” diyor. Metnin bu nedenle yo-
rumlanmasi icap ettigini soyliiyor. Degerli Hocami taniyanlar,
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onun genelleme yapmay1 ¢ok sevdigini bilirler. Belki bu o alis-
kanligin bir trtinti, ama yorumla, hermenétikle ugrasanlar bi-
lirler ki, bir intentio operatis vardir, bir de intentio lectoris vardir.
Yani bazen metinler ne anlama geldiklerini kendileri soylerler.
Bir muhakeme, bir yoruma gerek gostermezler. Dolayisiyla bu
durum, bazen hukuk metinleri icin de s6z konusu olabilir diye
diistintiyorum. illaki yorum gerekmeyebilir. Bu 6zellikle yo-
ruma ¢ok sicak bakmayan Degerli Hocamin, belki de metnin
kendi anlamini ortaya koydugu ve dolayisiyla disaridan yo-
rumlanma ihtiyacinin olmamasina isaret etmesi nedeniyle de
intentio operatis, bnemli diye diistintiyorum.

Simdi Degerli Hocam yorum ilkeleri ad1 altinda pek cok il-
keyi, aralarinda bilmedigimiz ilkeler de olmak tizere derli top-
lu bir sekilde sunmus. Aslinda bu ¢ok biiytik, icinde bir stirii
alet olan bir alet takim ¢antasina benzetilebilir. Fakat bu icinde
boy boy tornavidalar, boy boy penseler, boy boy Ingiliz anah-
tarlar1 olan alet takim cantasinin, ben her durumda her seyi
¢ozebilecegine ¢ok acgikcasi ikna olmadim. Fazil Hocamin bu
anlamda soylediklerine katiliyorum. Elimizde pek cok alet ol-
masina ragmen, bu aletlerin herhangi biriyle ¢czemeyecegimiz
sorunlar, gtinliik hayatta karsimiza gelebilir. Elimizdeki hicbir
tornavidanin, hicbir Ingiliz anahtarmin acamayacagi, bu yo-
rum ilkeleri ¢ercevesinde i¢inden ¢ikamayacagimiz bir sorunla
kars1 karsiya gelebiliriz.

Ornegin, Degerli Hocam tebliginin 18. ve 19. sayfasinda “si-
fat asliyenin degil, sifatr arizamn varlig ispata muhtactir” diyor.
Daha sonra da “Bir kisinin sigara ictigini iddia eden var ise, onun
bu iddiasini ispatlamas: gerekir” diyor. Simdi bu genelleme, bazen
tekil olaylara ve gercek hayata uyarlandiginda bir sorun orta-
ya cikmasina sebep olabilir. Ornegin, tiniversitemdeki odamda
sigara icmis olsam ve izmaritini de camdan disar1 atmis olsam,
iki dakika sonra da bir denetim gorevlisi, kimligini de gostere-
rek, bu odada sigara i¢missiniz dese, oda buram buram sigara
dumani kokmasima ragmen, kendisine “sifat1 asliyenin degil,
sifat1 arizanin ispati gerekir”, siz benim sigara igtigimi ispat
edin mi diyecegim? Izmarit yok, ama oda buram buram sigara
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dumani kokuyor ve diyelim ki, benden 6nce odanin tek anah-
tarin1 bulunduran temizlik gorevlisi geldi ve o i¢gmis olabilir
dedim. Fakat bunu ispat edemedim. Yani temizlik gorevlisinin
o giin izinli oldugu ortaya ¢ikt1 vesaire. Burada artik o odada
benim yetkim altindaki, bana tahsis edilmis odada benim si-
gara ictigim neredeyse kesindir. Dolayisiyla bunun ispat edil-
mesine gerek var m1? Bu bir sifat1 ariza diye. Tekil bir olaya
uyarlanma agisindan bence ¢ok yeterli olmayan bir genelleme,
bir kural.

Bunun disinda Degerli Hocam 21. sayfada “Kendiliginden
istisna olmaz, istisna konulmalidir” diyor. Daha sonra “istisna
kurali koyan makam tarafindan konulabilir” diyor. Tabii Anayasa
hukuku oldugu icin temel meselemiz, temel sorunsalimiz, bu-
rada kurallar kademelenmesi de devreye giriyor. Zaten Hocam
da agiklamalarinin igeriginde, normlar hiyerarsisinin farkinda
olarak Anayasa, yasa hiyerarsik yapisi ¢ercevesinde de bu ku-
rali koyan istisnay1 koymalidir, kural iste Anayasayla konul-
mussa, dolayisiyla istisna da onunla konulmalidir gibi agikla-
malar1 yapiyor.

Fakat bu noktada yine bazi muhtemel sorunlar bizi bekliyor
diye duistintiyorum. Neden? Ciinkii oy hakkini diizenleyen 67.
madde, genel oy ilkesi cercevesinde, demokratik Cumhuriyeti-
mizin de temeli olan oy hakki taniniyor, Anayasa bunu vatan-
daslara veriyor, bahsediyor. Diyor ki, oy hakkina sahipsiniz,
buna iliskin genel ilkeleri de veriyor. Daha sonra 4. fikrada, bu
hakkin kullanilmas1 kanunla ditizenlenir diye Emrah Hocamin
basit yasa kaydi dedigi, ama smirlamaya da imkan verip ver-
medigi de son derece tartismal1 bir diizenlemeye yer veriyor.
Diizenleme kelimesine dikkatinizi ¢cekmek isterim, sirlanir
demiyor, diizenlenir diyor. Boyle bir diizenlemeye yer veriyor,
67. madde.

Simdi hal boyleyken, neden oy hakkinin liyakatli olma ya
da se¢men kiittigtine kayith olma ya da kimlik gosterme, hat-
ta TC kimlik numarasi olan kimlik gosterme ya da parmagina
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uzun bir stire ¢ikmayan boya stirdiirme sartlarina bagh olarak
kullandirilmasina kimse karsi ¢ikmiyor? Kural, yani hak ve 6z-
gurliik agisindan oy hakkinin verilmesi Anayasayla yapilmus,
ama buna istisnalar, yani oy hakkinin kullanilamayacagi du-
rumlar yasayla diizenlenmis.

Amerika Birlesik Devletlerinde bu ¢ok ciddi sorun olmus-
tur. Se¢menlere oy kullanmadan 6nce kimlik gosterme mecbu-
riyetinin getirilmis olmasi, oy hakkina dolayl bir engel olarak
gorilmiis ve elestirilmistir. Neden? Kimlik gostermezseniz oy
kullanamazsinmiz. Dolayistyla oy hakkindan mahrum kalmis
olursunuz, oy verme hakkiniz elinizden alinmis olur. Kemal
Hocamin kitabinda da bu hallerin, yani liyakatsizlik, yas Ana-
yasadan kaynaklaniyor o ayri, ama se¢men kutiigiine kayitl
olma gibi durumlarin, pekala yasayla konulmasina ragmen, oy
hakkina istisna getiren diizenlemeler olmasina ragmen, mahi-
yetleri itibariyle kabul gordiigiinti goriiyoruz.

Peki, bunda yadirganacak bir sey var mi1? Yok. Neden yok?
Ctinkt burada iki deger catisiyor. Bir tarafta demokrasinin ge-
regi olan oy hakki, genel oy ilkesi cercevesinde ayrimsiz, herke-
se taninmus oy hakki, Anayasada belirtilen yas sinirina, kosulu-
na uyan herkesin bu hakka sahip olmasi, vatandaslar itibariyle.
Obiir tarafta bu secimlerin diiriist, adil segim ilkelerine uygun
yapilmas: geregi; yani bunlara hile karistirilmamasina iliskin
deger; obiir tarafta secmen kiittigtine kayitli olmadig i¢in oy
kullandirilmayan bir vatandasin oyunu kullanamamak nede-
niyle mahrum kalmasindan dogan zarar ya da o kapsamdaki
deger. Simdi bunlar ¢atistiginda, takdir edersiniz ki, se¢imle-
re hile karismamasi, demokratik stirece, boyle bir hile karis-
tirilmasi halinde verilecek zarar, tek bir bireyin oy hakkindan
mahrum kalmasina iisttin gelecektir. Dolayisiyla yasayla geti-
rilse bile, boyle bir istisnay1 biz kabul edebiliriz, bunu hakli go-
rebiliriz, bunu mesru gorebiliriz. Dolayisiyla kural neredeyse,
istisna da oradadir ya da ¢yle olmalidir gibi bir genel gecer
saptamanin da her zaman gercek hayata uymayabilecegini id-
dia edebiliriz.
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Bunun disinda Hocam 27. sayfada “Kanun koyucu, koydugu
kurali koymak isteseydi, bunu agik¢a yapardir” diyor. Tabii, bu her-
halde bizim yasa koyucumuz agisindan ancak bir iltifat olarak
kabul edilebilir. Ctinkii Tiirkiye’de yasama stirecinin nasil is-
ledigini izleyenler icin ve burada da ¢ogunluk kamu hukuk-
cusu olduguna gore, izledikleri icin, parlamentomuzun yasa
yaparken gercekten neyi soylemek istedigi, neyi soylememek
istedigi konusunda belirsizlikler, ttiim hukukgular1 mesgul edi-
yor, hatta 6zel hukukgular1 da. Bunlardan bir kism1 sabah da
aramizda vardi, bizim dekanimiz da buradayd: mesela. Borg-
lar Hukukuyla ilgilenenler arasinda, Ttirk Bor¢lar Kanunu'nun
lafzindan ya da gerekgesinden ne amaglandig1 anlasilamadig:
i¢in ciddi tartismalar yasanmaktadir. Dolayisiyla bu kadar net
bir ifade, ancak iltifat olabilir diye diistintiyorum. Bu iltifati
hak ediyor mu parlamentomuz? O da ayr1 bir tartisma konusu.

Bunun yaninda Degerli Hocam 29. sayfada bir 6rnek cer-
cevesinde; milletvekillerinin kiifiir teskil eden stzlerinin, Ana-
yasanin 83. maddesinin korumasi altinda oldugunu soyliyor.
Bu cerceve de demek ki, bir milletvekili kiirstiye ¢iksa ve bize
hakaret etse, bunun karsisinda hukuken biz tamamen koruma-
s1z1z. Boyle bir seyi kabul etmek miimkiin mii? Bence degil.
Burada da bir hak catismasi vardir. Milletvekilinin, milletvekili
olmak nedeniyle sahip oldugu kiirsii masuniyetiyle ve bunun
hizmet ettigi degerlerle, vatandaslarin kisiliklerinin korunma-
s1, bunlarin catismasi sz konusu olur. Eger bir milletvekili
kiirsti masuniyetine siginip, bir baskasina sévme fiilinde bulu-
nursa bu eylemi korunmaz. Dolayisiyla ben bu saptamay: da,
en azindan hak ¢atismasini goz ardi ettigi i¢cin kabul edemiyo-
rum.

Bunun yaninda, Degerli Hocam 31. sayfasinda tebliginin,
degismez hiikiimler kapsaminda Anayasanin 4. maddesi-
nin degistirilebilecegini, kanun koyucunun aksini isteseydi,
4. maddeyi de koruma hiikmiiyle donatabilecegini soyliiyor.
Bunun yapilmamasindan hareketle, 4. maddenin de degistiri-
lebilecegini savunuyor. Dolayisiyla 4. madde degistirildikten
sonra da, degismez hiikiimler olarak kabul edilen 1., 2., ve 3.
maddelerde degisiklikler yapilabilecegini belirtiyor.
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Simdi hal boyle olmakla birlikte, 1982 Anayasasinin yapim
asamasinda danmisma meclisinde bu konunun tartisildigini
biliyoruz ve bu konu tartisildig1 gibi, tistelik de o tarihte is o
raddeye gelirse, yani 4. maddeyi degistirir, ondan sonra ilk 3
maddeyi degistiririz denecek olursa, 4. maddeye de bir koru-
ma hiikmii koyalim denildiginde, efendim is o raddeye gelirse
zaten 4. maddeye de koruma hiikmii koysaniz ne olur, koy-
masaniz ne olur diyerek, bu talebin geri ¢evrildigi goruluyor.
Bir diger nokta da, eger tek basina bu argiiman gecerliyse, o
zaman niye bagka tilkelerden ¢rnek veriyoruz. Degerli Ho-
cam ciinki iki tane tilkeden 6rnek vermis, benim de bildigim
bir 6rnek daha var. Ornekler su cercevede: Degismez hiikiim
koymus bazi Anayasa koyucular, ama sonra da demisler ki,
bu maddeyi de degistiremezsin. Yani bizim Anayasamizdan
ornek verecek olursak, 4. maddemize biz eger deseydik ki, bu
maddeyi de degistiremezsin, sadece 3 maddeyi degil. O za-
man Hocamizin verdigi 6rnege uygun bir 6rnek olacakti, ama
oyle degil. Bu orneklerin sayis1 diinya anayasalar: icinde bir
elin parmagini bulmuyor, ama hepimiz biliyoruz ki, 180 kii-
sur tlkenin yazili anayasasi var ve pek ¢cogunun da degismez
hiikiimlerle donatilmis, koruma altina alinmis hiikiimleri var.
Sadece birka¢ tanesinde bu hiikmii de degistiremezsiniz diye
ek bir koruma hiikmii getirildigini goriiyoruz. Durum boy-
le olunca, degismezlik kural1 getiren diizenlemeye iliskin bir
degismezlik yasag1 kabul etmis az sayida tilke disindaki tiim
diger tilkelerde degismezlik yasaginin degistirilmesi suretiyle
degismezlik kurali etkisiz hale getirilebilir dene bilir mi? Bence
boyle bir “yorumu” kabul etmek miimkiin degildir.

Bunun disinda, degerli hocam 35. sayfada, kanun hiitkmiin-
de kararnamelerle ilgili diizenleme sinir1 kapsaminda bir hak
ve 0zglrliigiin mahiyetine iliskin tereddiit olusursa, s6z konu-
su konunun istisna kapsamina girdigini sdyltiyor. Yani kanun
hiitkmiinde kararnamelerle diizenlenemeyecek bir konu olarak
degerlendirilmesi gerektigini soyliiyor. Tabii bu noktada bir
hak ve ozgurltigin nitelendirilmesi konusunda tereddiidiin
dogmasi, bizatihi o konuda bir yoruma ihtiya¢ oldugunu gos-
teriyor. Iste mesela sendika hakki; bir sosyal hak midir, yoksa
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bir klasik hak midir? Dernek kurma ¢zgiirliigtine mi benzer,
yoksa baska bir sey midir, sosyal hak midir tartismasi. Simdi
bunlar1 elimizdeki alet cantasindaki aletlerin higbiriyle ¢ozme
sansimiz yok diye diistintiyorum. Dolayisiyla boyle bir tered-
diit varsa, bu ancak o hakkin mahiyetine iliskin yorumlamayla
coziilebilecektir.

Degerli Hocama hosgoriisii igin tesekkiir ediyorum ve Em-
rah Hocamin tebligiyle ilgili cok kisa bir-iki sey soyleyecegim.
O da su: Tabii Emrah Hocamla biz bu yilin Ocak ayinda, An-
kara Barosunun diizenledigi Uluslararas1 Hukuk Sempozyu-
munda da beraberdik. Benim orada kendisini dinleme sansim
olmamusti, hala da basilmadi diye biliyorum, o tarihte okuya-
mamistim da tebligini. Clinkii ben tebligimi sunup, ¢ikmak
zorunda kalmistim oturumdan, ama kendisi beni dinlemisti.
O zaman da soylemistim. Simdi burada soyle bir yaklasim far-
k1 var. Ozellikle 2000'1i yillardan itibaren Bat1 doktrininde, bu
Robert Alexy, Miiller gibi teorisyenlerin basini ¢ektigi, uygula-
mada da Alman Anayasa Mahkemesi, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi ve diger Avrupa’daki pek ¢ok Anayasa Mahke-
mesinin ve Anayasa metinleri ya da uluslararasi temel hak ve
ozgurlikleri ilisin metinlerin benimsedigi, temel hak ve 6zgtir-
liikkler yaklasimi elestirilmekte.

Dolayisiyla burada bunlar sanki genel gecer dogruymus gibi
ifade edilmesine iliskin bir rezervasyon koymak gerekir diye
diisintiyorum. Buradaki temel sikint1 su: Emrah Hocam mesela
iste yontem, yontembilim filan gibi terimler kullaniyor. Bu tabii
bilimselligi cagristirtyor. Fakat burada da bir bilimsellik oldu-
gu yine de stipheli. Yani metodolojik hareket etmek adina ki,
Emrah Hocamin yaptig1 ¢ok onemli bir sey diye diistintiyorum.
Neden? Ciinkii Anayasa Mahkememizin bir muhakeme stireci
izlemedigini bize kanitlad: kendisi. Yani Anayasa Mahkeme-
miz disiplinli bir muhakeme stireci, temel hak ve ozgtirliiklerle
ilgili bir sinirlama s6z konusu oldugunda izlememektedir.

Oysa bugtin iste Alman Anayasa Mahkemesi olsun, diger
Anayasa Mahkemeleri olsun, Avrupa insan Haklar1 Mahke-
mesi olsun, bir temel hak ve 6zgiirliik sorunu oldugunda, bu
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muhakemeyi biz onlarin kararlarinda izleyebiliyoruz. Fazil
Hocam elestirdi akademisyenlerimizi. Dedi ki, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararlarini desiyorlar. Neden? Ciinkii on-
lar1 incelemek daha kolay. Tiirk Anayasa Mahkemesinin kara-
rindan bir sey ¢ikarmak ¢ok zor, sistematik degil ctinkii. Belli
bir muhakeme silsilesi takip etmiyor.

Oysa nedir bu silsile? Hak ve 6zgtirliik verilmis. Gortindis-
te bizim boyle bir hak ve dzgurligtimtiz var, ama bu hak ve
ozgurlugiun belli, somut bir uygulanmasi halinde, bize deni-
liyor ki hayir bu sekilde uygulayamazsin bunu, bu sekilde
kullanamazsin bu hak ve ézgtirligii. Kanunla bir sinirlama
getiriliyor ya da bir baska grubun ya da kisinin hakkiyla bir
catisma oldugu soyleniyor ve bize deniyor ki; boyle bir hak-
kin yok ya da var. Bu mahkemenin oniine geldiginde; bir,
sinirlama var mi, miidahale var mi1? Bu miudahaleyle tabii
sinirlama arasinda da fark gozeten calismalar var teorik. On-
dan sonra da bir nedene bagh mi1, Anayasadaki sayilmis bir
nedene bagli m1? Daha sonra da sinirlama varsa, bu mesru bir
sinirlama muidir, hakl bir stnirlama midir, yoksa degil midir?
Tartismasini yapiyor. Bunu yaparken de, iste pratik uyusum,
dengeleme vesaire gibi yontemleri, muhakeme stireclerini iz-
liyor, araglarini izliyor.

Bizim Anayasa Mahkememizde, Emrah Hocamin ¢ok gii-
zel gosterdigi gibi, boyle bir muhakeme silsilesini izlemek
mimkiin degil. Stnirlamadan, hak catismasina girmesi gere-
kirken, birden hukuk devletine gecip, 13. maddeyi filan da
atlayip, birden iste bu haklidir diyor veya devletin iste mii-
dahale hakkima gegiyor, bu smirlama dogrudur diyor vesaire.
Konusu sevimsiz olmakla birlikte, ttitiin yasagiyla ilgili karar,
gercekten 1skalanmistir bu anlamda. Keske bir yerinden tut-
turabilseydi Anayasa Mahkemesi bu muhakeme zincirini.

Buna deginmisken, sunu soylemek isterim: Tabii Emrah
Hocam sey dedi, 6zgiil kullanimlar ya da 6zgiil somutlasmalar
cercevesinde, biitiin varsayimlarin dikkate alinmasmdan s6z
etti, ama aslinda buradaki norm somutlasmasi, yani temel hak
ve dzgiirliiklerin norm alani nedir? Ornegin seyahat hiirriyeti,
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ornegin ifade hiirriyeti. Bunun aslinda énceden bilinebilir ol-
mas1 miimkiin degildir. Dolayisiyla temel hak ve 6zgtirliiklere
iliskin diizenlemeler ucu agik diizenlemelerdir. Ornegin ¢ok
yakin tarihli bir calismada, bu 6zellige isaret ederek, miizakere
edilebilir anayasa kavrami ortaya ¢ikmustir.

Yani temel hak ve ozgiirliiklere iliskin proje, natamam bir
projedir. Zaman i¢inde ici dogrulacak bir projedir. Bu da ancak
siyasal anayasacilik cercevesinde, siyasal organlarin yapabile-
cegi bir seydir diye bir gortis vardir. Kitaplar yazilmaktadir bu
konuda Bat1 doktrininde. Burada benim itiraz ettigim su: Bir
normun bu sekilde btitiin boyutlariyla somutlasmasi miimkiin
degildir, bir karar tizerinde. Bu natamam proje, her bir kararla
bir bolimii somutlasmak suretiyle tamamlanmaktadir. Dola-
yistyla buitiin varsayimlarin bir kararda dikkate alinmasi s6z
konusu degildir, mtimkiin degildir diye ufak bir itiraz ya da
aciklama kabul ederlerse yapmak istiyorum.

Bunun disinda Biilent arkadasim esitlikle ilgili Anayasa
degisikliginin tutanaklarmni okudum dedi. Burada soylemedi,
ama ben katkida bulunmak adina sdylemek isterim. 2010 Ana-
yasa degisikligini cok onemsedigini soyledi. Bu amacla alinan
tedbirler Anayasaya aykir1 degerlendirilemez ya da Anaya-
saya aykir1 olamaz bigimindeki diizenlemeyi kast ediyor. Bu
diizenleme 2004’de teklif edilmis, ama reddedilmisti. O do-
nemde Icel milletvekili olan, eski Hocamiz Sayin Oya Arasli ve
arkadaslar1 bu teklifi yapmislardi, ama o tarihte reddedilmisti.
Aradan 6 y1l gectikten sonra ne olduysa, o diizenleme esitlikle
ilgili dtizenlemeye bir koruyucu hiikiim olarak getirildi. Bunu
da bir not olarak eklemek istedim.

Sabrinizi zorladigim icin 6ziir dileyerek, tesekkiir ederim.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani)- Ozan
Ergiil’e aktif katkilar1 igin tesekkiir ediyorum. Boylece 6nceden
s0z almis olan arkadaslari tamamlamis bulunuyoruz. Keske
Mithat Sancar da gelebilmis olsaydi. Bugiin s6z alanlardan ilki
Rona Aybay. Kendisini kiirstiye davet ediyorum. Arkasindan
Ahmet Ulvi Tiirkbay, onun arkasindan Ulkii Azrak geliyor.

Prof. Dr. RONA AYBAY- Sayin meslektaslar, 6nce yillardir
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bir arada bulunamadigim sevgili ve saygideger meslektasim
Hiiseyin Pazarci’'y1 cebren ve hileyle konusturdugu igin, yine
degerli meslektasim, sevgili arkadasim Fazil Saglam’a tesekkiir
etmek istiyorum. Hiiseyin Beyle uzun zamandir boyle bir top-
lantida bir arada olup, kendisini dinleme firsat: bulamamistim.

Simdi Kamu Hukukgular1 Platformu toplantilarina ilk hazir-
lik asamasinda, karinca kararinca katkida bulunmaya calismis-
tim. Sevgili halefim, degerli meslektasim Tiirkiye Barolar Bir-
ligi insan Haklar1 Merkezi Baskani Av. Serhan Ozbek’e bunu
animsay1p, burada dile getirdigi icin 6zel stikranlarimi sunu-
yorum. Ctinkii vefa duygusu Tiirkiye’de pek sik rastladigimiz
bir sey degil. Bu vesileyle ben de bir vefa borcunu dile getir-
mek isterim. Benim baskani oldugum zaman arkadaslar hatir-
layacaklar gayet tabii, Av. Cengiz ilhan bizim Bilim Danisma
Kurulu tiyemizdi. Saymn Prof. Dr. Kemal Gozler Mecelle’den
cok sik bahsetti. Bu vesileyle ben de Cengiz [lhan’t animsadim.
Onun Mecelle’yle ilgili calismalar1 vardir. Eger gérmeyenler
varsa tavsiye ederim, yaymlanmistir da. Kendisini de saygiyla
anmaya bir vesile oldu.

Simdi vaktimi asmak, sizlerin sabrimizi kotiiye kullanmak
istemiyorum. Onun icin mimkiin oldugunca kisa konusmaya
calisacagim, ama genellikle soyle denir. Hani birisi kisa konu-
sacagim dedi mi eyvah deyin, uzun konusacaktir. Oyle yapma-
maya calisacagim. Sevgili Fazil dostuma da séyledim. Ben bu
ismi pek begenmedim “Norm somutlagmas1” sanki Almancadan
ceviri gibi geliyor bana. Hani buna kuralin, soyut kuralin, so-
mut olayda uygulanmas: filan gibi bir sey soylense, daha iyi
olurdu diye diistintiyorum. Belki yaniliyorum, bilmem.

Aslinda sunumumda, su anda yapacagim, yapmakta ol-
dugum sunumda, Sayin Prof. Dr. Kemal Gozler'in tebligi
hakkinda baz1 seyler sdylemek istiyordum, ama ister istemez
ise baska seyler karisti. Biilent Yiicel'in tebligi, arkadan sev-
gili dostum Hiiseyin Pazarci'min o konuyla ilgili soyledikleri
karsisinda, 90. maddenin son fikras: konusunda da bir seyler
soylemeye kendimi mecbur hissettim, ama o konuda 6zellikle
kisa konusacagim. Ciinkii birakirsaniz sabaha kadar konusabi-
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lirim. Bu konuda Tiirkiye’de en fazla yayin yapmis ve en fazla
ihmal edilmis bir kimse oldugumu diistindigiim igin. Onu bir
kenara birakiyorum, vaktim elverdiginde kisaca deginecegim.

Simdi sayin meslektasim Kemal Gozler, hakikaten yazar
olarak da, konusmaci olarak da etkileyici, stirtikleyici, ama bir
de eski deyimle ¢ok velut, hani ¢ok tireten bir hukukcu. Ken-
disini takdir etmemek mtimkiin degil, gayet tabii bu nitelikleri
dolayisiyla, ama biitiin takdir duygularima karsin, Gozler'in
hukuk anlayisiyla, kendi hukuk anlayisim arasinda oldukca
degil, bayag1 cok buiyiik derin celiskiler, farkliliklar, hatta is-
terseniz ugurum oldugunu sdylemek zorundayim. Biraz sonra
aciklamaya calisacagim.

Simdi iste hoca olarak derslerde kullandigimiz belli kaliplar
vardir, tesbihler vardir eski deyimle; hani benzetmeler. Bunlar
bize yardimci olur, bir konuyu 6grencilere aktarmak, kolay an-
latmak agisindan. Saym Gozler de bu yontemi kullandi. Hig ya-
dirganacak, elestirilecek hicbir sey degil. Herkesin her zaman
ogretici durumunda olanlarin aliskanligi haline gelmistir. Ken-
di gortslerini aciklarken, bir kaliba basvurdu. “Mag siirerken
kural degistirilmez” bu da sik yapilan tesbih yoluyla bir konuyu
anlatmakta yardimci olarak basvurulan bir yontemdir. Ilk ba-
kista pek giizel, pek dogru gibi gortintiyor, pek mantikl, gtizel
bir ilke gibi goriintiyor, ama biraz yakindan bakinca, acaba ne
kadar gecerli gercek hayatta? Bir diistinmek lazim diyorum.

Yani bir mecaz olarak, bir tesbih olarak “ma¢ devam ederken
kural degistirilmez” gtizel, ama hukuk kurali olarak dustintl-
diigtinde, acaba ne kadar gegerli? Simdi hukuk kurallar1 he-
pimizin bildigi gibi, toplum yasamini diizenlemek icin yapilir.
Toplum iliskilerini, toplum igindeki insan iliskilerini, toplum
yasamina yon vermek tizere yapilir ve toplumda arkadaslar
mag hi¢ bitmez. Yani magin bittigi an yoktur. Siz hangi anda
kural koyarsaniz veya ayni anda kural degistirirseniz degisti-
rin, yasam devam etmektedir. Dolayisiyla bu kural pek gecerli
degil. Nitekim iyi hukukcular, yani iyi hukukcularin elinden
¢ikmis yasa metinleri, cogu zaman gecis hiiktimleri, eski de-
yimle intikal hiiktimleri denilen hiikiimler icerir. Mag¢in devam
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ettigi de zaten oradan belli. Yani yasa yapilirken gecis htikiim-
leri konur, eski kurallar ne 6lctide gegerli olacak? Kisacasi bir
yasa catismasi sorunudur, eski yasayla yeni yasa arasindaki
sorun.

Benzeri seyler mesela, dnce etkili yasa yapilmaz, kanunlar
Anayasaya aykir1 olamaz gibi ilk bakista ¢cok dogru gibi gorti-
nen seyler vardir. Hi¢ de dogru degildir, kanunlar Anayasaya
aykir1 olmazsa, Anayasa Mahkemesine ne liizum var. Anaya-
saya aykirt kanunlar yapilir ki, Anayasa Mahkemesi denetle-
sin. Onceye etkili yasa yapilmaz da, ilk bakista cok dogru gibi
gortinse de, hepimiz biliyoruz ki pekald, iste intibak htiktimleri
filan denir boyle, eski yasayla yeni yasa arasinda. Eskiye, geg-
mise ytiiriiyen bazi hiikiimler olmasi nedeniyle.

Degerli meslektasim Kemal Gozler, Oklit geometrisinden
s0z etti. Simdi en basta da sdyledim, kendisine biittin takdir
duygularima, saygima karsin, hukuk anlayisimiz arasinda
derin farkliliklar var. Oklit geometrisinden soz etti, 6rnekler
verdi, giizel ¢izimler de yapmis. Dogrusunu isterseniz ortao-
kulda, lisede en sevdigim derslerden biri degildi matematik ve
dolayisiyla geometri, ama o zamanlardan kalma bilgimle sunu
soyleyebilirim: Oklit geometrisi diizlem geometridir, yani iki
boyutludur. Oysa Oklit geometrisine rakip bagka geometriler
¢ikmustir. Yanlis animsamiyorsam Labacgevski diye birinden
bahsederlerdi. Dolayisiyla ¢ok mutlak bir sey olarak almak,
hele simdi uzay cagindayiz, Oklit geometrisi uzayda ne kadar
gecerli? Hi¢ sanmiyorum ki mutlak gegerli olsun. Yani Sayin
Gozler'in yaptig1 benzetmeyi, ben de baska bir benzetmeyle
karsilayayim. Yani uzayda Oklit geometrisinin gecerli olmadi-
g1 dustintiyorum. Dolayisiyla toplum yasaminda da boyle-
dir. Yani Oklit geometrisi bir 6lgiide belki toplumsal olaylari
aciklamakta yahut yasa yapmakta dikkate alinir, ama toplum
¢ok boyutlu bir ortam. Dolayisiyla ¢ok boyutlu kurallar veya
kural yapilirken cok boyutlu 6geleri dikkate almak gerekiyor.

Saniyorum Sayin Gozler'in temel yaklasimy, fizik kurallar:
ile yahut doga kurallari, daha genis anlamiyla doga kuralla-
riyla hukuk kurallar1 arasindaki bicimsel benzerligi cok abart-
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mak, mutlak bir esitlik yahut 6zdeslik haline getirmek. Simdi
tizik kurallar1 yahut doga kurallari, insanlarin doga olaylarini
inceleyip, birbirleriyle iliskilendirerek, sistematik hale getirme-
lerinin sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Aslinda yeni bir kural
yaratmaz, var olan, esasen dogada var olan, yasayan birtakim
kurallar1 kesfedip deyim yerindeyse, sistematik hale getirmeye
dayanir. Dolayisiyla insan aklinin arastirma yontemleri disin-
da, insan aklinin kurallarin olusmasina, doga olaylara bagla-
minda olanak yoktur. Insan akli olsa olsa birtakim yontemler
gelistirerek, doga kurallarini daha iyi kesfetmeye, daha yakin-
dan anlamaya, birbirleriyle iliskilerini daha iyi kurmaya yarar.
Onun 6tesinde yaratici bir islevi olamaz.

Bunu hani fizyokratlar diye bir diistince akimi yahut iste
iktisat goriisti akimi vardir. Onlar sey der; insanlar lecislator
olamaz, lecisfaktor olabilir. Ne demek? Levislator, yani yasa
koyucu olamaz, olsa olsa lecisfaktdr. Yani mevcut olan yasalar1
kesfedip, diizenleme koyabilir. Yani doga kurallariyla, hukuk
kurallar1 arasinda tam bir 6zdeslik kurarlar. Yani sadece var
olan yasalar1 veya olmasi gereken yasalari saptarlar. Oysa doga
kurallari, demin de styledigim gibi insan istencinden, irade-
sinden bagimsiz isler. Toplum yasaminda ise, insan istenci tek
basina degilse de, cogu zaman en 6nemli etken olarak degisik-
liklere yon verir. Dolayisiyla da, hukuk kurallar1 insan eseridir.
Hani insan bugtiin yapar yarin degistirir veya bugtin soyle yo-
rumlar yarin bdyle yorumlar; su mahkeme sdyle yorumlar, bu
mahkeme bdyle yorumlar, cok mutlak degildir. Bu doga yasa-
lartyla, hukuk kurallarinin arasinda bigimsel olan benzerligin
fazla abartilmasi, cok yanlis sonuclara bizi gotiirebilir.

Kald1 ki, doga kurallar1 bile o kadar statik degildir. Simdi su
100 derecede kaynar diyoruz, ama deniz seviyesinde 100 dere-
cede kaynar ve kaynatilan suyun icindeki maddelerin azlig1,
su maddenin azlig1, bu maddenin coklugu, kaynama derecesi-
ni degistirebilir. 100 derecede kaynayan su, belki dag basinda
baska bir sicaklikta kaynayacaktir gibi.

Simdi dedigim gibi, pozitif hukukg¢uluk bir zaman benim
de kendimi pahali hissettigim bir anlayisti, ama pozitif hu-
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kukgulugun bu kadar mutlak hale getirilmesini ben sakincali
buluyorum, ama bu hukukculara biiytiik bir rahatlik saglar bir
anlamda. Ben pozitif hukuk¢cuyum kardesim, kanun ne ya-
ziyor, Anayasa ne yaziyor? Ben ona bakarim, ondan &tesiyle
ilgilenmem demenin rahathgmi, deyim yerindeyse liikstini
saglar pozitif hukukguluk. Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek
Mahkemesi bir konuda kesin bir tavir almayim, su veya bu
nedenle kendi agisindan uygun olmadig1 zaman, bu political
question’dir, siyasi sorundur, ben buna karismam der, ama o
tavir da aslinda siyasi bir tavirdir. Yani isin igerisine girmemek
de siyasi bir tavirdr. Ister istemek siyasete de girmis olur.

Buna tekrar gelecegim. Burada Sevgili Hiiseyin Pazarci’nin
cok degerli sozlerine, bir kiiciik dipnot eklemek istiyorum.
Viyana Sozlesmesi, Sevgili Hiiseyin Pazarci'min pekiyi bildigi
gibi, yorumun nasil yapilacagma iliskin bir kural koymustur
ki, bu ¢ok nadir bir sey. Yani Anayasalarda, kanunlarda yoru-
mun nasil yapilacagina iligskin bir hiikiim, bir pozitif hiikiim
bulamazsiniz, ama 1969 Viyana Stzlesmesinde, uluslararasi
antlasmalarin yorumunun nasil yapilacagma iliskin bir kural
var. Cesitli 6gelerin dikkate alinmasi gerektigini belirtiyor.
Bir antlasma, sozctiklere antlasmanin biitiint baglaminda ve-
rilecek olagan anlama uygun olarak, konusunun ve amacinin
1s181nda iyi niyetle yorumlanmalidir. Gordtigiintiz gibi birkag
sey, yani genel baglam, iyi niyet filan gibi. Hepsi de kendisi
yoruma agik birtakim kavramlarla yorumun nasil yapilacagimni
acgiklamaya galismistir. Saniyorum bu belki de tek 6rnek benim
bildigim, ama baska ¢ok fazla 6rnek oldugunu sanmiyorum bu
konuda.

Baskan vaktimin dolduguna iliskin bir not génderdi, onun
icin Anayasa madde 90'1a ilgili birkag ctimle sdyleyecegim sa-
dece. Bir kere madde esas aliir diyor arkadaslar, tistiin tutulur
demiyor. Nigin tistlin tutulur demek miimkiinken esas almnir
dedigini siz diistintin. Kapsamina temel hak ve ozgiirliikleri
koymus. Temel hak ve 6zgtirliikten, Anayasada mevcut olma-
yan bir deyim. Anayasanin baska hicbir yerinde temel hak ve
ozgiirliikler yok. Ne var Sevgili Fazil? Temel hak ve hiirriyetler
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var. Yani bu da 6zensizligi gosteriyor. Yani maddeyi yazanla-
rin ne kadar 6zensiz oldugunu gosteriyor.

Kaldi ki 1961 Anayasasindan beri, Ttirkiye'nin taraf oldugu
uluslararasi antlasmalar zaten kanun hiikmiinde. Son gecen
bu pazartesi giinii islemeye baglayan Anayasa sikayeti yahut
Anayasa Mahkemesine bireysel basvuruyla ilgili Anayasa
maddesi, daha teknik bir sekilde yazilmis. Basvuru konularini
Avrupa Insan Haklari Sozlesmesiyle sinirh tutmus. Aslinda o
da elestirilir. Ctinkii Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi nedir?
Protokolleri yazmamuslar. Birtakim ek protokollerin oldugunu
hepimiz biliyoruz. Tiirkiye bunlarin kimine taraf, kimine degil.
Hatta bir tanesi var ki, dordiincti protokol Ttirkiye taraf m1 de-
gil mi? O bile belli degil. Vaktim yok, anlatamiyorum. Dedigim
gibi bu konu ¢ok uzun. Zaten asil 6nemli olan arkadaslar, Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin metni, bizim 82 Anayasasi
kadar gerici bir metindir, orijinal metni. Zaten 82 Anayasasinin
bircok hiikmii, mesela su serserilerle ilgili hiikiim Anayasaya
konuldugu zaman bir¢ok kimse isyan etti. Canim serserilerden
bahsetmenin ne yeri var Anayasada diye. Halbuki Avrupa in-
san Haklar1 Sozlesmesinden alinmisti o hitkiim.

Yani Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin metni, hic de oyle
ileri, asir1 6zgurliikcti filan bir metin degildir. Ona ruh veren,
can veren, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin ictihatlaridir.
Bizim Anayasa Mahkemesi kararlari, Sevgili Ozan kardesim,
Anayasa Mahkemesi kararlar1 ¢ok uzun yaziliyor yahut sey
dedi; tutarsiz, hani basiyla sonu pek birbirini tutmuyor dedi.
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlar, belki teknik tutar-
lilik agisindan iyidir de, gereksiz derecede uzundur. Ben akil
kisiler, 11 kisilik Avrupa Konseyinin bir akil kisiler komitesi
kurulmustu. Bir yanlislik eseri o komiteyi beni de katmuislar.
Orada da soyledim, bir tek Yunanli meslektas beni destekledi.
Bu kadar uzun yazmayin, ne istiyoruz? Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi kararlari, tiye devletlerin mahkemelerindeki yar-
giclar tarafindan kullanilsin, anlasilsin istiyoruz, ama siz dyle
50 sayfa, 60 sayfa karar yaziyorsunuz ve hayat hikayeleri gibi
neler dolduruyorsunuz i¢ine. Hi¢ kimse, hele hele anadili de
olmayan bir hakim, bunu okuyum anlayamaz. Neyse ki, cok
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iyi basin miisavirleri var. Ben sahsen ¢yle yapiyorum. Basin
Ozetlerini okuyorum, eger ¢ok ilging bir karar varsa ana metne
gidiyorum. Bunu da itiraf edeyim. Herkesin dyle 100 sayfalik,
50 sayfalik karar okuyacak vakti yok bu devirde.

Peki, Sayin Baskan son bir sey daha sdyleyecegim, miisa-
mahaniz igin tesekkiir ediyorum. Simdi burada yorum yon-
temleri, iste hukuki incelikler konusunda konusuyoruz. Saym
Baskanimiz Atilla Sav’in da bulundugu bir toplantida, gecen
giin bu yine s6z konusu oldu. Biz boyle acaba hukukun bu ka-
dar agir, saygisizca, 6zensizce muamele gordiigii bir ortamda,
acaba melekler erkek mi, disi mi diye tartisiyoruz, boyle ince
ince hukukgular yaparak diye diistinmiiyor degilim. Cuinkii
biliyorsunuz bir kanun metninin icine birbiriyle ilgisiz cesit-
li degisikliklerin konuldugu, kimi kanunlar1 Resmi Gazetede
yayimlanmis bazi maddeleri hentiz islerlik kazanmadan bile
degistirildigi bir ortamda, biz de biraz acaba abesle mi istigal
ediyoruz diye sormaktan kendimi alamiyorum.

Saygiyla selamliyorum, Sayin Bagskan basta sizi.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Bagkani)- Sevgili
Rona’ya tesekkiir ediyorum. O da benim gibi bagkanlik gore-
vinden once soz alip, aktif katkida bulunmayz tercih etti. Simdi
saate bakiyorum biraz daha zamanimiz var. Ahmet Ulvi Tiirk-
bag buyurun efendim.

Prof. Dr. AHMET ULVI TURKBAG- Acaba aradan sonra-
ya kalabilir miyim?

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Baskani)- Sizi ondan
sonraya aktarayim, tamam efendim. Aray1 simdi mi vermemi
istiyorsunuz? Peki, oldu. Simdi ¢eyrek var, o zaman 16.00'da
baslayalim. Evet, yarim saat demeyelim de, 20 dakika. Yarim
saatmis ara, 20 dakikalik bir ara yapalim.
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Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Bagkani)- Sayin meslek-
taslarim, Fazil Saglam’dan nobeti devraldim. Bu isi Fazil Sag-
lam kadar iyi yapabilecegimden ¢ok emin degilim, elimden ge-
leni yapacagim. Buyurunuz simdi ilk konusmaci, Ahmet Ulvi
Bey, buyurunuz.

Prof. Dr. AHMET ULVI TURKBAG- Tesekkiir ederim Sa-
ym Hocam. Oncelikle bu organizasyonun yapilmasinda eme-
gi gecen herkese hassaten tesekkiir etmek ve ardindan kendi
acimdan ¢ok onem verdigim bir noktay1 belirtmek istiyorum.
Degerli Kemal Gozler Hoca nin bildirisi diger hususiyetlerinin
yaninda, gercekten tarzini kendime yakin hissettigim icin -bu
sahsi bir sey- beni etkiledi. Bu nedenle de onunla baslamak isti-
yorum, hatta eger Biilent Hoca izin verirse bir benzetme yap-
mak istiyorum. Biilent Hoca bildirisinin sonunda: “ben kadin-
lar1 diirtmek, onlar1 bu konularda dustindiirmek istiyorum”
diye ifade etti. Iste Biilent Hoca'nin dedigi, Kemal Hoca tara-
findan benim tizerinde gerceklestirilmis oldu, Kemal Hoca'nin
bildirisi beni diisinmeye ve konusmaya tesvik etti.

Deyim yerindeyse katkimda, cok kisa geometri konusuna
deginecegim, ondan sonra da diger iki konusmaciya soru so-
rarak bitirecegim. Simdi vurgulanmasi gereken ilk nokta su:
Geometriyle ilgili kisa bir aciklama yapmak istiyorum. Neden
diye sorulursa? Bakin, Kemal Hocam her hukuk¢unun Eucli-
des olmasin1 yani onun kadar tutarli kararlara ve mantik yti-
riitmeye sahip olmasini ¢ok istedi. Ona gore, boylece hukuk
nispi olma, goreli olma ‘keyfi’ olma suclamalarma kars: ¢ok
saglam bir dayanaga sahip olacakti. Oncelikle Euclides aslinda
telif etmistir yani Euclides geometrisi dedigimiz sistem ttimiiy-
le onun tarafindan ortaya atilmis yeni bir bakis acis1 degildir.
Hint'ten Misir’a oradan antik Yunan’a tiim Eski Cag bilgeligi-
nin hiilasasidir.

Sonug olarak Oklidyen Geometri'nin yaraticisi Euclides
degildir. Zamanindaki geometri bilgilerini sistemlestirmis-
tir. Tkincisi, Euclides’in teoremlerinden 6nce Euclides’in ak-
siyonlar1 var, aksiyom yani postulat. Nedir bunlar? Insanin
herhangi bir diistincede, aksiyoma ihtiyac1 vardir. Sebebi de
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su: Aksiyomlar apacik oldugu diistiniilen, kanitlama ihtiyaci
duyulmayan, ama kisinin biittin kanitlarin1 dayandirdig1 nok-
talardir; dolayisiyla biitiin sistemlerin temeli bu tip kendisi
kanitlanamayan ama sistem ici kanitlarin ‘kanitin1” olusturan
apagik dogrulardan(!) olusur. Degerli Emrah Hocamin dedigi
gibi bunlar dediiktiftir, timden gelimseldir ve sistemin iginde
size ytizde yiiz giivence saglar. Yani Oklidyen geometri iginde
calistyorsanmiz vardiginiz sonuglara itiraz edildigi takdirde en
basitten asama asama, adim adim en karmasiga dogru giderek
vardigimiz sonuglarin dogrulugunu (aslinda sistem ici uygun-
lugunu) kanitlayabilirsiniz, simdi bu buytik bir giivence.

Ne demek istiyorum? Euclides’in bes postulat: vardir, cok
kisa ifade edecegim. Bu bes postulat, biitiin Oklidyen geomet-
rinin temeli ve dogal olarak teoremlerin de temelidir. Bunlar-
dan tctinciiye, (Degerli Rona Hocam da degindi, bir-iki Ho-
cam daha soyledi ve 6zellikle besinciye) yonelik ‘kuskular’
vardir. Bu kugkulardan non-Oklidyen (Non-Euclidean) yani
Oklidyen olmayan aslinda uzaylari farkli olan geometriler
dogmustur. Gilintimiizde gecerli olan, daha dogrusu guint-
miizde yarisma halinde olan fizik kuramlar da, 6rnegin Ro-
lativite kurami bu non-Oklidyen geometrilere dayanmakta-
dir. Bizi ilgilendiren tarafi ne? Simdi bizi ilgilendiren tarafi,
Orta Cagin sonunda dini destek, biitiin hukukun, siyasetin
ve toplumsal diizenin arkasindan cekilmeye baslayinca, ara-
y1s icinde olan Bat1 diistincesi -6zellikle Pascal'in kitaplarinda ve
Descartes’da bunu gériiriiz- tarafindan bulunan giivencenin, ge-
ometrik yontem olmasidir.

Nedir geometrik yontem? Geometrik yontem, sizin kendi
sisteminizin atomundan baslamaniz, en basit ve net olanindan
baslamaniz, adim adim diger asamalar1 ispat ederek gitmeniz-
dir. Hukukta kullanilmis midir? Kullanilmistir. Sadece hukuk-
ta da degil. Siyasette, Etikte ve hukukta kullanilmistir. Aslinda
salondaki herkes geometrik yontemi okudu-6grendi, biliyor.
Nedir 0? Ben size hemen soyleyeyim: Thomas Hobbes un -Ingi-
lizce ya da Latince telaffuz edebilirsiniz - Leviathan adl1 bas ya-
pit1 tamamen geometrik yontemle hazirlanmistir. Spinozanin
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Etika’s1, Etika Ordino Geometriko Demostrata’dir. Geometrik
yontemle kanitlanmis ahlak. Oyle ki, biz bugiin yamugun ala-
nini1 nasil bulabiliyorsak ve hi¢ kimse bu alan formiiliine itiraz
edemiyorsa, aymni sekilde vardigimiz ahlak da bu kadar nesnel
ve kendi icinde tutarli olacaktir. Leibniz geometrik yontemle
siyasi bir propaganda yazmustir. Daha da giizeli var, hukukta
aradigimiz geometrik yontem cok uzakta degil. Degerli hukuki
pozitivist arkadaslarim var bu salonda. Cok iyi bilecekler, Aus-
tin hukuk bilimini kurmak igin, geometrik yontemi kullanmus-
tir. Nereden baslamigtir? Tamamen tanimlardan baglamustir.
Egemen nedir, hukuk nedir, emir nedir? Bunlar Austin’in eseri
olan Hukuk Biliminin Belirlenmis Alani kitabinda veya ders
notlarinda, geometrik yontemi kullandiginin acik kanitidir.

Dekart (Descartes) Felsefenin Ilkeleri adli yapitinda geo-
metrik yontemi kullanmistir. En basitten baslar, asama asama
gider. Yalniz Emrah Hocamin ¢ok giizel ifade ettigi gibi, geo-
metrik yontem yaratic1 degildir, sadece itiraz geldiginde kars1
tarafa bilimsel ifadenizi kanitlamaya yarar, daha dogrusu ken-
di mantig1 iginde tutarli oldugunu gostermeye yarar. Bu benim
agimdan Degerli Gozler Hocamin soyledikleri tizerine yapabi-
lecegim yorumun 6zt bu.

Ikici husus, hemen bir noktaya geleyim. Emrah Hocama bir
soru sormak istiyorum, kendisi lutfederse oldugunu cevap ve-
rir. Tutarh bir hikdye olusturmak agisindan ¢ok iyi niyetli ge-
lebilir Dworkin’in “zincir roman” kurgusu. Acaba bizim Ana-
yasa Mahkemesi bunu kullanabilir mi? $Simdi konusmacilar
Yiice Mahkeme'nin kararlarinin belirli bir dogrultuda, tutarl
bir “oykii” olusturmaktan uzak oldugunu ifade ettiler. Benim
oyle bir iddiam yok, daha ziyade nakledenler agisindan soy-
lityorum. Yalnmiz romanlarin tamaminin da tutarli olmadigmi
diistinelim. Zincir Roman dizi senaryosudur. Diziler nasil, tu-
tarli m1? Genelde hig ilgileri yok. Yani karakter aykir1 bir seyler
yapabiliyorlar. Dolayisiyla bunu sormak istiyorum.

Son olarak Biilent Hoca toplumsal cinsiyet, “gender” konu-
sunu actt onunla ilgili bir 6rnek vererek bitirmek istiyorum.
Simdi gercek hayattan alinan, yasanmis soyle bir 6rnek var.
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Ingiltere’de dogumda erkek olan, biyolojik cinsiyeti erkek olan
fakat icinde kadins1 duygular tasiyan bir kisi var. Uzun vadede
kadin olmaya karar veriyor ve gerekli operasyonlar: gegiriyor,.
Bu kisinin kendi ifadesine gore erkek oldugu donemde ¢ok iyi
araba kullaniyor ve gayet iyi de park ediyor. Kadin oldugunda
ise tam park yerine geldiginde, iki-ti¢ erkek hemen onu aragtan
indirip, onun aracini park ediyorlar ya da ona park edebilmesi
icin yardim ediyorlarmis. Bu durumun devaminda kadin ol-
duktan 6 ay sonra otomobili park edememeye basladigini ifade
ediyor! Bu kisi agisindan degisen biyolojik cinsiyetinden ziya-
de, toplumsal cinsiyetidir ve bunu sosyoloji ile ay1rabiliyoruz.
Baska caresi yok, ayni kisinin cinsiyete bagli olarak hayati hat-
ta yapip yapamadiklar: degisiyor. Ornegin bir Japon kadiniyla,
bir Amerikan kadminin kadin tanimi ¢ok farkl olabiliyor. Ayni
sekilde erkek igin de gegerli. Ornegin bizim toplumda yerlesik
mago kavramimiz var, bana gore toplumsal cinsiyet agisindan
onemli. Bu ayr bir erkek tiirii, biraz tehlikeli, biraz saldirgan
ama tercih edilen! Onun i¢in bu ¢ok ilging.

Tam da bu noktada Biilent Hocama bir sey sormak istiyo-
rum. Kendisi kadinlar1 bir noktada tesvik etmek, harekete ge-
cirmek, konusmaya yonlendirmek istedigini ifade etti. Acaba
kadmlar bu durumu yanlis anlarlar mi1? Yani kadinlar “biz
zaten bunu dustintiyoruz” derler mi diye ben endise duyuyo-
rum. Kendisinin ve bu konudaki diistincelerini merak ediyo-
rum. Cok tesekkiir ederim.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Bagkani)- Zamani ¢ok
ekonomik kullandigimiz igin ayrica ¢ok tesekkiir ederim Ah-
met Ulvi Bey. Simdi sira bende, ben kendime s6z verecegim,
izin verirseniz. Ben de zamam iyi kullanmaya calisacagim.
Simdi sirasiyla saymn meslektasim Kemal Gozler’den baglamak
istiyorum. Ben de aynen Rona arkadasimin soyledigi seyleri
soyleyecegim Kemal Bey dostumuz hakkinda. Onun prodiik-
tivitesi beni hayran kiliyor, her seyden ¢nce bunu ifade etmek
zorundayim. Bu kadar tiretken bir bilim insan1 olmak, aslinda
o kadar kolay bir sey degildir. Onun igin takdir ediyorum ken-
disini.
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Yalniz buradaki konusmalarinda, (elestiri babinda degil)
bir-iki noktaya deginmek istiyorum. Bunlardan bir tanesi su:
Eksik kalan bir konu, o da mahkeme ictihatlarinda ortaya ¢ikan
yorum konusu. Burada dolayli bigimde, o ictihatlarda yapilan
yorum, baglayicilik karakterini iceriyor. Hele idare hukukgusu
olarak sunu isaretlemek isterim ki, Danistay’in ictihad1 birles-
tirme kurulu kararlari, daha da mutlak bir bigcimde baglayicilik
karakterine sahip oluyor. Bu konunun tizerinde de biraz dur-
manin yararl olacagini dustintiyorum. Kemal Bey ikinci defa
s0z aldig1 zaman bu konuda da bir katkida bulunacagini umut
ediyorum.

Ikincisi, Mecelle’ye atif yapma meraki yayginlast. Ben de
bu baglamda bir seyi ekleyecegim ve bu aslinda cok 6nemli bir
konu. Hem esitlik, hem de hukuktaki denge sorunlarini ifade
eden bir kural var idi Mecelle’de. O da su: Mazarrat menfaat
mukabelesindedir. Yani bir kimse eger bir seyden yararlaniyorsa,
o seyin yarattig1 zararlar1 da karsilamak mecburiyetindedir. Bu
bugiin artik kamu hukukunda ve 6zellikle idare hukukunda
biraz soyut gortilebilecek, ama 6zii itibariyle cok agirlik tasi-
yan bir ifadedir. Idarenin sorumlulugu konusunda felsefi te-
mel olma niteligini hala tasidigini kabul etmek gerekir.

Son olarak su noktaya deginmek istiyorum: Simdi Sayin
Gozler, bir de somut bir 6rnek iizerinde ifade etti ki, kurallar
ve yorumlar siireclerin orta yerinde, o siirecleri degistirecek
karaktere sahip olamaz. Ornek de, futbol magt; mesela futbol
kurallar1 degistigi zaman, devam etmekte olan magin kurallar:
da eski kurallar olarak, varligini stirdiirtir. Bu demektir ki yeni
kurallar kendilerinden 6nce olusmus hukuki olay ve durumla-
11 etkilemez. Evet, tabii dyledir. Yani aslinda bu geriye yiiriime-
me ilkesinin bir sonucudur. Lakin kamu hukukunda bagka bir
kural daha var ki, onu da hi¢ g6z ard1 edemeyiz: Kamu hukuku
ashinda statiiler hukukudur. Oyle oldugu igindir ki, o statiiyii
diizenleyen kurallar degistigi zaman, degisiklik iliskin oldugu
hukuki stattide hemen etkisini gosterir. Size bir 6rnek vereyim:
Yedek subaylik siiresi diyelim ki 1, 5 y1l. O stireyi 1 yila indiren
bir kural konuldugu zaman, bu yeni kural, o statiiye hemen
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uygulanir ve o sirada vatani hizmetini yapmakta olan subaylar
arasinda bir yillik hizmet stiresini doldurmus olanlar derhal
terhis edilir. Iste bu, s6z konusu hizmetin tabi oldugu hukuki
stattintin niteliginden kaynaklanan bir husustur. Kamu huku-
ku, stattiler hukukudur derken kastettigim de buydu. Simdi
bunu aslinda Cumhurbaskanlig1 se¢ciminde yapilan diizenle-
meler ve cizilen zigzaglar ve Anayasa Mahkemesinin de hig
tutarli olmayan karari agisindan ele aldigimiz zaman, ¢ok bii-
yiik 6nem tasidigini ortaya koyabiliriz ve bunu yaparken de
olaya elestirel bir gozle bakmak gerektigi sonucuna varabiliriz.

Sayimn Biilent Yiicel'in agiklamalarina gelince; onun isaret
ettigi bir konuya ben bir eklemede bulanacagim: O da firsat
esitligi konusu. Aslinda firsat esitligi konusu ¢cok 6nemli bir ko-
nudur ve 6zellikle benim alanim olan idare hukukunda fev-
kalade agirlik tasimaktadir. Tazminat davas: diyebilecegimiz
tam yargi1 davalarinda, bu firsat esitligi kurali kendisini gos-
termektedir. Ama Danistay bunu yeni yeni fark etti. Fransiz
Anayasasinin dibacesinden kaynaklandi bu ve bize oradan in-
tikal etti. Simdi sosyal risk teorisi denilen bir teori, uygulandig:
zaman burada firsat esitligi ortaya ¢ikiyor. O da su: Eger bazi-
lar1 bir toplumsal olay dolayisiyla zarara ugramislarsa, orada
onlarin toplum igerisinde (firsat) esitligini saglayabilmek icin,
yani onlarin ugradiklar: zararin ddenebilmesi igin, bu teoriden
faydalanilmistir. Danistay bu ictihadin1 gayet enteresan bir
olayla ilgili olarak ortaya koymustur. Olay su : Sebze tasiyan
bir kamyon, teroristler tarafindan durdurulmus ve yakilmus.
Burada kamyonu yakilan kisi, dogal olarak toplumun diger bi-
reylerine nazaran kendiliginden esitsiz bir duruma girmistir.
Boyle oldugu igindir ki, onun zararlarii toplum karsilamak
mecburiyetindedir. Iste bu firsat esitligi ilkesinin tipik bir uy-
gulamasidir. Buna da biz sosyal risk teorisinin uygulamasi ola-
rak bakiyoruz.

Geng meslektasim Emrah Oder’in agiklamalarina da bir sey
eklemek istiyorum. Simdi temel haklarin sinirlanmasinda so-
yut kavramlarin kullanilmasina hakli olarak pek sicak bakmi-
yor Oder. Yani bu konuda elestirel bir yaklasim savunuyor. Bu
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dogru olsa da, boyle bir simirlama, baz1 durumlarda kaginil-
mazdir. En tipik 6rnek olarak Miilkiyet hakkinin sinirlanma-
sin1 gosterebiliriz; gercekten bu konuda kamu yarar: mutlak bir
sinirlama nedeni olarak karsimiza ¢ikiyor. Kamu yarari, bazi-
larmin ileri stirdiigii gibi, ne kadar soyut gortilse de uygulama-
da en ¢ok basvurulan bir kavram niteligini tasiyor boyle. Ozel-
likle de bu konuda 1920°li yillara kadar biiyiik eserler yaratan
Fransiz kamu hukuku bilgini Leon Duguit'nin diistincelerine
kadar gidebiliriz. Gercekten, Leon Duguit miilkiyet iliskisini
sadece bir malin malikiyle, o mal arasindaki hukuki iliski ola-
rak gormez, miilkiyet kavramimnin ticlii bir iliskiyi kapsadigimni
savunur. Yani miilkiyet, bir mal ile o malin maliki ve toplum
arasindaki ticlii hukuki iliskidir. Isin icine toplum ve onun
yarar1 da girince, miilkiyet artik bir hak degil, bir sosyal fonk-
siyon niteligine biirtintiyor. Bu itibarla, mesela kamulastirma,
Anayasa’da kabul edilmis olan bir sinirlama yetkisi ve dayan-
dig1 neden de toplum yarari. Ayni husus yine Anayasanin 6n-
gordugii Devletlestirme’de s6z konusu. Simdi bu iki anayasal
yetkinin kullanildig1 miilkiyet konularindan devlet miidahale-
si, birakin simirlamayi, miilkiyet hakkinin tamamiyla ortadan
kalktigin1 gortiyoruz. Dikkat buyurunuz: sadece bir hakkin si-
nirlanmasi degil, miilkiyet hakki bu tiir miidahalelerle somut
olayda ttimiiyle ortadan kalkiyor ve tazminat olarak bir bedele
dontistiyor. Aradaki fark aciktir.

Su halde, bu sozii edilen olaylarda da gortldigu tizere,
temel hakkin sinirlanmasinda kamu yarari, ya da toplum ya-
rar1 gibi soyut kavramlarin kullanilmasi, bizatihi Anayasanin
kendi icinden de ¢ikan bir seydir ve kaginilmazdir. Eger bunu
kabul etmezseniz, buna kars: tavir alirsaniz, o zaman miilki-
yet hakki toplumun yararlarinin aksine de kullanilabilecek de-
mektir. Bir 6rnek daha vereyim : Imar hukukunda yapilacak
binalarin yiiksekliginin belirlenmesi bile, miilkiyet hakkinin
bir sinirlanmasidir. Burada da, imar hukukundaki kamusal
yetkilerin hedefi olan toplumun yararmin bir uygulamasiyla
kars1 karsiyayiz. Biittin sehircilik hukuku kurallarinda da ayni
seyle karsilasiyoruz.
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Simdi Yrd. Dog. Dr. Altan Heper, yani erteleyelim mi? Peki,
oraya not diistiyorum ben. Dostumuz Oktay Uygun nerelerde?
Tamam, buyurun Oktay Bey.

Aciklamalarimizi miimkiin oldugu kadar 10 dakika igerisine
sigdirirsaniz, ¢ok sevinirim.

Prof. Dr. OKTAY UYGUN (Yeditepe Universitesi Hukuk
Fakiiltesi) - Sayin Baskan, degerli katilimcilar; Bu tiir toplanti-
larda s6z aldigimda, hemen konuya girer, tartisilan konu hak-
kinda goriislerimi agiklarim. Stire ¢ok kisitli oldugu i¢in baska
turlti davranmak dogru olmaz. Ancak bu kez bir istisna yapip
bir-iki dakikay tesekkiir ve siikran duygularimi ifade etmeye
ayrracagim. Bu toplantiy1 ti¢ yildir diizenleyen meslektaslari-
miza, 6zellikle de Sayin Fazil Saglam’a hepimizin bir tesekkiir
borcu var. Bugtin ticiinciistinti diizenledigimiz Kamu Hukuk-
cular1 Platformu toplantilari, rahatlikla sdyleyebilirim ki, ken-
di alaninda Tiirkiye’de gerceklestirilen en kaliteli toplantidir.
Kamu hukuku alaninda diizenlenen baska hi¢ bir toplantida,
konular bu denli derinligine inilerek tartisiimamaktadir. Ayni
konu etrafinda, anayasa hukukcusundan hukuk felsefecisine
kadar, bu kadar ¢ok farkh disiplinlerden uzman bulusmamak-
tadir. Acikcas: bir bilgi ve tartisma soleni ile kars1 karsiyayiz.
Fakat bu toplantilar1 diizenlemenin ciddi zorluklar1 da var. Iste
o zorluklarin biiyiik kismini Fazil Saglam gogtisliiyor. Bundan
sonrasl i¢in Fazil Saglam’a daha ¢ok yardimec1 olmak, is ytikii-
nii daha giiclii bicimde omuzlamak bizler igin bir gérev. Ug
yildir bu toplantilar1 diizenleyen Fazil Saglam ve ona yardim
eden meslektaslarimiz i¢in, tiim katilimcilar adina tekrar tesek-
kiirlerimi ve stikran duygularimi dile getiriyorum.

Yapilan sunumlar iginden yalnizca Kemal Gozler'in tespit-
leri tizerinde konusacagim. Sayin Gozler'in bildiri metnini ilk
gordiigtimde, bende buiyiik bir heyecan yarattigini ifade etme-
liyim. Unlti Avusturyali hukukeu Hans Kelsen'in 1930'larda
yapmak istedigini, Tiirkiye’den birileri yapacak diye diisiin-
diim. Kelsen, hukuku ttim hukuk 6tesi boyutlardan arindira-
rak saf bir hukuk teorisi kurmak istemisti. Bu basarilabilirse,
yorum farkliliklarinin giderilebilecegini, hukukun uygula-
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masinda tam bir kesinlik elde edilebilecegini ve hukukun bir
“bilim” haline gelebilecegini distintiyordu. Bildiri metninde
hukuk kurallar ile geometri kurallar1 arasinda yapilan benzet-
me ve karsilastirmalar, bende, Kelsen’in tam olarak basarama-
digin1 bir meslektasimizin basaracag diistincesine yol act1 ve
heyecanlandim. Sayin Gozler'in bu yondeki entellektiiel ¢aba-
st hem bildiri metninde, hem de burada yapilan sunumda
dikkatle takip ettim.

Hans Kelsen hukuk biliminin tarihsel olarak etik, siyaset bi-
limi, sosyoloji ve psikoloji gibi bilimlerle i¢ ice gectigini soyler.
Onu hukuk 6tesi bu unsurlardan kurtarmadikca bagimsiz bir
bilim, daha dogrusu objektifligi ve kesinligi olan bir bilim dali-
na dontistiirmek miimkiin degildir. Hukuk, 6zellikle, hukukun
kaynagma ve amacina yonelik unsurlardan arindirilmalidir.
Hukukgu, hukuk kurallarmin amacinin adaleti gergeklestir-
mek olup olmadigiyla, kaynagimin toplumsal iliskilerde veya
baska bir yerde olup olmadigiyla ilgilenmez. Hukuku tiim
hukuk o6tesi unsurlardan arindirdigimizda, geriye yalnizca
“norm” kalir. Kelsen’e gore, bu normlar1 da, pozitif bilimlerde
oldugu gibi acik ve kesin sekilde formiile etmek ve uygulamak
miimkiin olabilir.

Burada akla su soru geliyor: Amaci ve kaynagma iliskin
hi¢ bir aciklama kabul edilmiyorsa, hukuk normu gecerliligi-
ni nereden alacak? Kelsen’e gore hukuk normlar1 gecerliligi-
ni bir adalet anlayisindan veya bir toplumsal olgudan degil,
yalnizca ve yalnizca bir tist normdan alacaktir. Karsilastigimiz
hukuk kuralinin gecerli/uygulanabilir olup olmadigini, bir tist
norma dayanip dayanmadigindan anlayacaktik. Bu mantikla,
kurallar hiyerarsisinde birel islemlerden baslayip yonetmelik,
tliziik, yasa ve anayasaya kadar ulasiriz. Peki, anayasa norm-
lar1 gegerliligini hangi normdan almaktadir? iste bu noktada
Kelsen’in soztinii ettigi varsayimsal temel norm, gecerligini bir
baska tist normdan almamakta, daha da 6nemlisi, varligini etik
degerlere veya sosyal olgulara referans vermeden agiklamak
mumkiin goziikmemektedir. Ozetle, Kelsen’in saf bir hukuk
teorisi olusturma cabasi eksik kalmis bir girisimdir.
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Hukuku etik degerlerden ve sosyal olgulardan armndirma-
nin mimkiin ve yararli bir caba olup olmadig tartismasini
da ayrica yapmak gerekir. fkinci Diinya Savasimin ardindan
Almanya’da demokratik rejim yeniden tesis edildiginde, Al-
man mahkemeleri Nazi kanunlarini uygulayan ¢ok sayida
kamu gorevlisini yargiladi. Niirnberg mahkemesinde yalnizca
tist diizey Naziler yargilanmisti. Alt diizey kamu gorevlileri
yargilamada kendilerini soyle savundu: Biz yalmizca yurtir-
likkteki kanunlar1 uyguladik. Bu kanunlar, her ne kadar mil-
yonlarca insan1 vatandagliktan ¢ikaran, malvarligina el koyan,
issiz birakan, ayrimciliga ugratan veya iskenceye ve oliime
gonderen nitelikte olsalar da, agik¢a yillardir uygulanan, dev-
letin yetkili organinin koydugu kanunlardi. Gegerli ve uy-
gulanabilir olduklar1 konusunda stiphe yoktu. Bu kanunlari
uygulamamak suctu. Alman yargiclar bu savunmay: gecerli
gormedi. Onlara gore, Nazi kanunlar1 adalet anlayisini vahsi
bicimde ihlal eden, uygar bir toplumun asla benimseyemeye-
cegi tiirde kurallard: ve bu nitelikleriyle hi¢ bir zaman gecerli
hukuk kuralina dontismemislerdi.

Dikkat edilirse, burada bir normun gecerliligi yetkili organ
tarafindan usuliine gore yirirliige konulup konulmamasina
veya bir {ist norma dayanip dayanmamasina gore belirlenmi-
yor. Normun gecerliligi adalet anlayisin1 yansitip yansitmama-
st ile belirleniyor. Acikca, etik degerleri ciddi bicimde zedele-
yen bir normun hukuk kurali olamayacag1 sdylenmis oluyor.
Bu yargilamalar yapildig1 yillarda, Kelsen Amerika Birlesik
Devletleri'nde yasiyordu. Alman yargiclarin1 hukuka hukuk
otesi unsurlar1 karistirdigi icin elestirmis midir, bilemiyorum.
Ama bu 6rnegin hukuk normlarmi hukuk 6tesi unsurlardan
styirmanin hicte kolay olmadigini gosterdigini santyorum.

Saym Gozler'in metnini okudugumda, ti¢ yerde “evet ta-
mam” dedim: Kemal Hoca bu isi yapacak; Kelsen'in yarim
biraktig1 isi tamamlayacak. Ozellikle Oklit'in geometri ku-
rallarindan, teoremlerinden s6z ederken, metnin ti¢ yerinde
“bunlar tabii hukuk ilkesidir” dedi. ki yerde “tabiri caizse tabi
hukuk ilkesidir”, bir yerde de dogrudan “tabii hukuk ilkesi”
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diye yazdi. Ayni ifadeleri sunumunda da kullandigindan, ge-
ometri kurallari ile hukuk kurallarini -gercekten- ayni tiirden
kurallar olarak goriip gormedigi konusunda kesin bir kanaate
varamadim. Geometri kurallarinin hukuk kurallar1 olmadig:
acik. Iki bilim dali arasindaki nitelik farkini diisiinerek geomet-
ri kurallarini tabii hukuk ilkeleri olarak gormedigini; esyanin
tabiat1 geregi apacik kurallar anlaminda her ikisinin de “tabii
kurallar” oldugunu soylemek istedigini varsayiyorum.

Tabii kurallardan s6z etmisken, tabiat yasalar1 ile hukuk ku-
rallar1 arasinda iliski kurma cabasina da deginmek yararli olur.
Sokrates ve 6grencisi Platon’dan bu yana, herkesi baglayan hu-
kuk kurallarina itaat etmenin ancak bu kurallar doga kanunla-
r1 kadar kesin ve mutlak oldugunda istenebilecegi gortist dile
getirilir. Diger bir deyisle, yer¢cekimi kanunu, suyun kaldirma
kuvveti veya hareket kanunlar1 nasil kisiden kisiye degismi-
yor, farkli yorumlanmiyorsa, hukuk kurallar1 da boyle formiile
edilmelidir. Hukuk kurallarim1 doga kanunlar: gibi kesinlikle
formiile etmenin miimkiin olmadigina birazdan deginecegim.
Ama miimkiin olsaydi bile, doga kanunlarinin kesinligi de dui-
sundiigumiiz gibi degildir.

Kesinlik arayisi insan tiirtine dzgtidiir. Bilimsel yontemin
yayginlasmasi ve bilim dallarmin kurulmasiyla birlikte, mo-
dern cagda insan her konuda kesinlige ulasilabilecegini diisiin-
meye basladi. Bugtin i¢in hala belirsizlikle dolu konular varsa,
bu yalnizca bilim ve teknolojimizin geriliginden kaynaklan-
maktaydi. Yoksa determinizmin hakim oldugu bir evrende,
kesinlikten yoksun ve bu anlamda bilinemeyecek bir olay veya
olgu s6z konusu olamazdi. Modern insana bu 6zgiiveni kazan-
diran kisi Isaac Newton’dir. Newton'in kesfettigi doga yasa-
larmin dogrulugu, kesinligi milyonlarca kez test edildi ve her
zaman onaylandu. Iki asir boyunca mutlak dogrular olarak ka-
bul goren bu yasalar sayesinde gezegenlerin hareketlerini tam
bir kesinlikle hesaplayabildik, yer ¢ekimine ragmen ucaklar
ucurabildik hatta bagka gezegenlere uzay araglar1 gonderebil-
dik. Sonra 20. ytizyilin basinda Albert Einstein ¢ikti, dogrulu-
gu milyonlarca deney ve uygulamayla kanitlanmis yasalara
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inanmakla yanildigimizi soyledi. Ciinkii bu yasalar ¢ok kiictik
olceklerde ve ¢ok ytiksek hizlarda gecerli degildi. Newton'un
kesfettigi yasalarla bir gezegenin yildiz1 etrafindaki doniistinii
biiytik bir dogrulukla hesaplayabiliriz ama bir elektronun ato-
mun cekirdegi etrafindaki hareketini hesaplayamayiz. Yine,
inceledigimiz cismin hareketi 151k hizina yakin ise Newton ya-
salarinin bize pek bir katkis1 olmayacaktir.

Kuantum fizigi ise kesinlik kavramini sorgulamamiza ne-
den olacak gelismelerle doludur. Radyoaktif bir element bo-
zundugunda, bir parcacik salar. Bu parcacigin ne zaman sa-
lmmacagini bilmek miimkiin degildir. Fizikgilere gore, bunun
nedeni parcacigin igyapisini veya dogasini yeterince bilmiyor
olusumuz, teknolojimizin yetersizligi degildir. S6z konusu
parcacik bir saniye icinde de, bir yil sonra da salmabilir. Biz
yalnizca o radyoaktif maddenin belirli bir stire zarfinda ne ka-
dar saliim yapacagmni (yar1 émriinti) biiytik bir dogrulukla
tahmin edebiliriz. Bunu da istatistiki bilgilerle yapabiliyoruz.
Dikkat edin; burada radyoaktif maddenin ne zaman salinim
yapacagini bilemeyisimizin nedeni, maddenin dogasindan
kaynaklanan bir 6zelliktir. Bir fizikcinin deyisiyle, maddenin
kendisi de bunu bilmedigi icin bizler bu bilgiye sahip olami-
yoruz. Kesinlik, atom alt1 diinyada olmayan bir durum. Buna
ragmen, kesinlikler yerine olasiliklar {izerine kurulan kuantum
fizigi de bilim olarak kabul ediliyor.

Geometri kurallarmin kesinligine gelince: Bu kurallar yal-
nizca insan zihninin tirtinti oldugu icin kesindir. Bir ticgenin
i¢ agilarmin toplami her zaman 180 derecedir. Kare, daire ve
diger geometrik bicimler icin de bu tiirden gergekten kesin
bilgiler ortaya konulabilir. Ama dogada ticgen, kare, dogru
veya daire yoktur. Bu sekillere benzer cisimler vardir: Gok ci-
simlerinin yercekiminin giicti nedeniyle kiire seklinde olmasi,
yoriingelerinin daireye yakin, eliptik olmas1 gibi. Ama higbi-
ri zihnimizde yarattigimiz ticgen veya daire gibi miikemmel
ticgen ve daire degildir. Milimetre veya nanometre dlceginde
de olsa dogada tiggene benzeyen cisimlerin i¢ agilarinin topla-
mui farklidir. Geometri kurallarmin bir 6zelligi de bize yeni bir
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bilgi vermemeleridir. Ciinkti tiggen demek zaten i¢ acilarmin
toplami1 180 derece olan sekil demektir. Kare demek dort kena-
11 esit olan sekil demektir. Mitkemmel ticgenler ve kareler yal-
nizca insan zihninde vardir, dogada degil. Doga yasalari ileri
surtldiigii anlamda kesinlik tasimaz. Tamamen insan zihninin
trini olan geometri ve matematik kurallari ise boyle kesinlige
sahiptir. Ama onlar da gercek varliklar olmay1p insan zihninin
yarattig1 sanal varliklardir.

Hukuk kurallar1 herhangi bir toplumsal iliskiyi diizenleme-
ye yonelik olmasaydi yani gercek hayatta uygulanmasi gerek-
mesiydi, yalnizca insan zihninde yasayan kurallar olarak geo-
metrik kesinlikle ifade edilebilirdi. Isterseniz mevcut geometri
kurallarini egrilerin, dogrularin, agilarin ve digerlerinin huku-
ki iliskilerini diizenleyen kurallar olarak gorebilirsiniz. Ama
suras1 kesidir: Gergek hayattaki insan iligkilerini diizenleyen
kurallar1 yoruma yer birakmayacak kesinlikte formiile etmek
mimkin degildir. Bu durum sadece hukuk kurallarina 6zgii
degildir. Biittin toplumsal denetim kurallar1 yani hukuk kural-
larmnin yanu sira, dini kurallar, ahlak kurallari, 6rf ve adetler de
mutlak kesinlik tasimaz. Bir dindar icin, olsa olsa, din kuralla-
11 kesin olurdu. Cunki o, kutsal kitaptaki sozleri Tanr1 sozi,
Tanr1 buyrugu olarak goriir. Ama Tanr1 sozii olan bu kutsal
kitap bile okuyan kisilere gore farkli anlamlar kazanabiliyor.
Tanrmin, kendi buyrugunu herkese ayn1 bicimde duyurma ka-
pasitesi mi yok? Kutsal kitaplarda yer alan kurallarin yorumu
yalnizca ¢aga ve topluma gore degismiyor. Ayrica ayn ¢cagda,
ayni toplumda, ayni sehirde yasayan, hatta ayni okuldan me-
zun olan ilahiyatcilara gore bile degisebiliyor.

Hukuk dahil tiim toplumsal denetim kurallar1 yoruma acik-
tir. Bagka tiirlti formdiile edilemezler. Bu hukukun dtizenledigi
iliskilerin ve yapilarin dogasindan kaynaklanir. Peki, hukukta
kesinlik ihtiyacit yok mu? Var. Hem de en az fizikte ve diger
doga bilimlerinde oldugu kadar. Ama bu kesinlik farkli bir
kesinliktir. Isterseniz buna hukuki veya normatif kesinlik di-
yelim. Hukuk bir normatif bilim; olan1 degil, olmas1 gerekeni
soyliyor. Hukuk kuralimin ne soyledigi konusunda birden ¢ok

313

OKTAY UYGUN'UN
KONUSMASI



OKTAY UYGUN'UN
KONUSMASI

KAMU HUKUKCULARI PLATFORMU

tarkli goriis varsa, hukuk sistemleri bu goriislerden birini ge-
cerli kabul ederek sorunu ¢ozmiistiir. Yani hukuken gegerli ka-
bul edilen tek yorum vardir. O da yetkili mercinin yorumudur.
Her hukuk sisteminde hukukun neyi buyurdugu konusunda
son sozli sdyleyecek bir merci (genellikle bir ytiksek mahke-
me) vardur. Iste hukuki/normatif kesinligi bu merci/ mahkeme
saglar. Kuskusuz bu mercinin yorumu mutlak dogrudur diye
bir iddiamiz yok. Cogu kez yiiksek mahkemelerin bu yonde-
ki ictihatlarin elestiririz. Ama onlarin hukuki kesinlik sagla-
diklar1 tartisma gottirmez. Hukuk kurallar1 bakimindan elde
edebilecegimiz yegéane kesinlik budur. Hukuk kurallar1 6zenle
hazirlanmissa, onu yorumlayan yargiclar yorum yontemleri
bakimindan yetkinlesmisse, igtihatlar daha az tartisilir, daha
ongortilebilir olur. Hukuk kurallarinin kesinligi konusunda
ulasabilecegimiz en son nokta budur. Sayin Goézler’in aradig:
kesinligi hukuk kurallarinda bulamayiz. Doga kanunlarinda
bile bulamayiz. Yalnizca zihnimizin tirettigi sanal varliklar
olan tiggenler, kareler gibi sekillerde bu kesinlik vardir.

Sozlerimi bitirirken Kemal Gozler'in actig1 bu tartismanin
stirdiirtilmesinden yana oldugumu belirtmek istiyorum. Ozel-
likle ytiksek mahkemelerin kararlarini degerlendirirken, huku-
ki kesinlikten ne anlasilmasi gerektigini goz ardi etmemeliyiz.
Bazen hukukta mutlak dogruya, mutlak kesinlige ulasilabi-
lir diistincesiyle agir elestiriler yapiliyor. Mahkemeler, farkl
yorumlardan birini kabul edecektir. Onlarin yorumu, hangi
goriisten hareket ederlerse etsinler asla mutlak dogruyu yan-
sitmaz. Onlardan beklenen de bu degildir. Onlar, hukuk gii-
venligi acisindan herkesin uymak zorunda oldugu, hukuki ke-
sinligi olan yorumu yapmakla gorevlidir. Bunu yaparken tiim
yorum yontemlerinden yararlanip, izledikleri mantig1 da ka-
rarlarina yansitabilirlerse gorevlerini basariyla yapmais olurlar.
Bizler de, mahkemelerin hangi hukuk teorisini esas aldiklarini,
hangi yorum yontemini 6ne ¢ikardiklarini gorerek ictihatlarin
mantiksal tutarliligini gozleyebiliriz. Bu, hukuk kurallarinin
yorumu konusunda 6nemli 6lgtide 6ngoriilebilirlik saglar. Hu-
kuk gtivenligi biiytik dl¢tide saglanmis olur. Sanirim hukukta
kesinlik beklentimizi geometrik kesinlik yerine boyle makul
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bir sinira geri cekmek daha saglikli olacaktir. O zaman asil tar-
tismay1, yliksek mahkemelerimizin bu makul smirlar cerceve-
sinde kararlar verip vermedigi tizerinde yapabiliriz. Ben ala-
nim geregi yalnizca Anayasa Mahkemesi kararlar1 hakkinda
bu yonde bir tespitte bulunabilirim. Mahkemenin ¢ok takdir
edilmesi gereken bazi kararlar1 bulunmakla birlikte, genel ola-
rak kararlarinda bir hukuk veya yorum teorisi izledigini hatta
bazi kararlarinda ele aldig1 hiikmiin anayasaya neden uygun
veya aykir1 oldugunu ciddi bicimde gerekcelendirmeye calisti-
g1 diistinmiiyorum. Yargiclarimizin eline yoruma agik olma-
yan, mutlak kesinlige sahip kurallar veremeyiz. Kurallarin tek
bicim yorumunu zorunlu kilan yorum ilkeleri de veremeyiz.
Bunlara sahip olmadiklar: icin onlar1 elestiremeyiz. Ama ka-
rarlarini gerekgelendirmelerini, izledikleri muhakeme bicimini
kararlaria yansitmalarini bekliyoruz. Bunu sadece hukuk gii-
venligi adina degil, yaptiklari isin yargisal bir faaliyet oldugu-
nu gostermeleri ve calistiklar1 kurumun bir yarg: yeri oldugu-
nu unutmamalari icin. Saym Gozler’e bu tartismay: agtig igin
tekrar tesekkiir ederek konusmamu bitiriyorum.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Bagkani)- Sayin Uygun’a
bu cok ilging aciklamalari i¢in tesekkiir ederim. Yalniz bu acik-
lamalara bir iki sey eklemek istiyorum. Ben bir kere meslek-
taslarimizin matematik ve geometri konusunda bilgileri kar-
sisinda kompleks duymaya basladigimi ifade etmek isterim.
Ctinki ben ¢ok basarili degilim bu alanlarda. Ikincisi, Kelsen'i
sirf bizim elestirel yaklasimimizla ele almak, her zaman dogru
degil. Ciinkti Kelsen’in kamu hukukunda iki tane ¢ok tnemli
katkis1 olmustur ve bunlar bugtinkti hukuk sistemlerini hala
etki altinda tutmaktadir.

Bir tanesi, Anayasa yargisi. Bu giin tum demokratik hukuk
sistemleri anayasa yargisini Kelsen’e ve O'nun normlar hiye-
rarsisi teorisine bor¢ludur. Ikincisi, onun ortaya koydugu, daha
dogrusu taraftar oldugu monist teori. Simdi saymn Hiiseyin Pa-
zarct Hocamizin buradaki aciklamalarma da bir yollamada
bulunarak soyleyecegim. Monist Teori bugiin bizim Anayasa-
mizda kendisini gosteren 90. Maddesinin kabul edilmesinde
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bile etkili olmustur. Yani i¢ hukukla dis hukuk, bir tek hukuk
sistemi oldugu olgusu, ozellikle kendisini Insan Hak ve Ozgiir-
liikklerinde agikga ortaya ¢ikmaktadir. Bugtin iste Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi de, 6teki uluslartistii baska yargt organlari
da ayn1 temel duistinceye dayali bicimde fonksiyonlarini yeri-
ne getirmek durumundadir. Onun igin Kelsen'i (pozitivist de
olsa) yabana atmayalim.

Simdi sira Dr. Ozge Aksoylu’da. Buyurunuz efendim, siire-
niz 10 dakika. Liitfen o sinira riayet etmeye calisin.

Dr. OZGE AKSOYLU (Galatasaray Universitesi Hukuk
Fakiiltesi)- Evet, ben zaten kendi dalimla ilgili, idare hukuk-
cusuyum, Galatasaray Universitesinde. Onunla ilgili belki bu
yorum meselesine katkida bulunabilecegini diistindiigiim iki
ornek vermek istiyorum. Yorumun ne kadar zor bir aktivite
oldugunu fazlasiyla gormiis olduk bu konusmalar sonucunda.
Tabii burada hep ortada bir yorum var, ortada bir norm var-
ken yapilan yorumdan bahsedildi. Idare yargici, cogu zaman
kendisini bir normla kars1 karsiya bulma liikstine bile sahip
bulmuyor. Norm olmadig1 durumda yorum nasil yapiliyor.
Bir genel bir seyler anlatmaktansa, iki 6rnek vermek istiyorum.
Bunlar Anayasada bulunan, Anayasada temeli olan iki hakla
ilgili idare yargicinin, normsuz kaldigi durumda, kendi kendi-
ne bir yorum yoluyla norm tiretim stirecine iliskin.

2001 Anayasa degisikliklerinden bahsedildi. Bu Anayasa
degisikliklerinde biz idare hukukcular1 icin en 6nemli degi-
siklik, ekleme 40. maddeye eklenen ve devletin biitiin islem-
lerinde basvuru yollarini ve siirelerini gosterme ytiktimlulu-
gune iliskin hiitkim. Danistay baslangicta bunun dogrudan
uygulanabilir bir hitkiim oldugunu kabul etmekte zorlandi ve
enteresan bir sekilde, biz idare hukukgularmin pek bakmadig:
vergi dairesinden ilk karar ¢ikt1, sanirim 4. daireydi. 4. daire bir
odeme emriyle ilgiliydi. Odeme emrinde siire ve bagvurulacak
makam gosterilmedigi igin, ¢ok sonra yapilan bir basvuruyu,
aylar gectikten sonra yapilan bir basvuruyu siire gecmemistir
diyerek kabul edilebilir buldu ve esasina girdi.
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Vergi Dava Daireleri Kurulu 6ncelikle bunu bozdu. Fakat
daha sonra Vergi Dava Daireleri Kurulu da ictihadin1 degis-
tirdi ve Anayasa 40. maddede, 2001 Anayasa degisiklikleriyle
ongoriilen gtivencenin dogrudan uygulanabilir nitelikte bir
giivence oldugunu ve eger devlet bir isleminde basvuru yo-
lunu ve stiresini dogru olarak gostermediyse, kisinin basvuru
stiresi bakimindan hicbir stireyle bagli olamayacagina karar
verdi. Idari daireler ne yapti dersiniz? Orada idari daireler
¢ok daha ¢ekingen davrandi ve burada sinirsiz bir stire imkani
verilmesini, sanirim idarenin istikrar1 gibi ilkeleri gbz 6niinde
bulundurarak, ¢ok genisletici bir yorum olarak kabul etti ve
Anayasa hitkmiinde hi¢ bulunmadig: halde, burada Anayasa
hiikkmiinde bildirilmesi gereken siire ve basvuru yolu, Idari
Yargilama Usulti Kanunundaki genel 60 giinliik stire ve basvu-
ru yolu disinda bir siire ve basvuru yolu varsa odur. Eger zaten
o isleme kars: yapilacak basvuru 60 giin icerisinde genel Idari
Yargilama Usult Kanunundaki yetki ve gorev kurallarina gore
basvurulacak idari yargi merciiyse bunun bildirilmesine gerek
yoktur, bu takdirde 40. madde uygulanmaz ve bu tarihten son-
ra yapilan basvurular, 60 gtinliik siire gectikten sonra yapilan
basvuru stiresi ge¢mis tarihte yapilmis bir basvurudur ve red-
dedilir diye karar verdi.

Bu Anayasanin 40. maddesinde giivenceyi, yani kisilerin
kendileri hakkinda tesis edilen islemlere karsi nereye ve hangi
stirede bagvurmalar1 gerektigini 6grenmelerine iliskin giiven-
ceye, Emre Hocanin yaptig1 o smiflandirmada yerlestirmeye
calisttm. Arkadaslarimla da konustuk, herhalde dogrudan
etkiye sahip temel hak ve 6zgtrliikler i¢indedir ve boyle bir
temel hak ve ozgiirlugiin Anayasada ongoriilen hicbir smir-
lamasi olmadig1 halde, Danistay idari Dava Daireleri Kurulu
tarafindan artik yerlesik ictihat haline gelmis sekilde. Idari
Yargilama Usulti Kanunu gibi, bir yargilama usulti kanunun-
da ongoriilen stireyle smnirlandirilmasi, bana gore cok yanls
bir yorum olmustur.

Ikinci bir 6rnek daha verecegim. Miilkiyet hakkindan bah-
setti Ulkii Hocam da. Miilkiyet hakki kamu yarari amaciyla
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sintrlandirilabilir ki, imar Kanunu miilkiyet hakkinin sinirlan-
dirilmasina iliskin en temel kanundur. Belediyeler, yani 6zel-
likle belediyeler, bazen bagka yetkili kurumlar, imar planlarmi
yaparlar ve derler ki burasi yesil alan, bitti. Yani oradaki, imar
planindaki fonksiyon dagilimi yapilirken, burasi kiminmis,
miilkiyet acaba neymis diye bakilmaz ve sizin araziniz, {ize-
rinde miilkiyet hakkimiz bulunan arazi yesil alan olur ve siz
orada hicbir iistiz, friiktiiz, aviisiisii bile kullanamazsiniz, ¢iin-
kii kimse zaten sizden onu satin almaz, yesil alan niteligindeki
bir mal.

Simdi burada tabii miilkiyet hakkina stiresiz bir sinirlama
gelmis oluyor bu sekilde. Yani fiilen kisi miilkiyet hakkini
kullanamiyor. Belediye de oray1 kamulastirmadig stirece ora-
ya bir yesil alan tesis edemiyor. Yani aslinda o imar planinin
yapilma amaci, kisilerin yesil alandan faydalanma amaci da
gerceklesmiyor. Cuinkii belediyenin orada yesil alani tesis et-
mesi, park yapmast icin kamulastirmas1 gerekiyor. Belediye
de kamulastirmiyor ve bu sekilde boyle bir hakkin da kullanil-
madigl, yesil alan amacinin da gerceklesmedigi uzun stirecler
ki, burada uzun stirecler derken 30 yillar, 40 yillar olabiliyor.
Bunlar Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi 6niine gitti ve Avru-
pa Insan Haklar1 Mahkemesinin burada fiili bir kamulastirma
oldugunu ve miilkiyet hakkinin hukuka aykir1 bir sekilde or-
tadan kaldirildigina karar verdi. Bu Tiirkiye hakkinda degil,
Avrupa’nin bircok tilkesi hakkinda karar verdi. Ctinkii bu so-
run bircok tilkede var.

Bu kararlar iizerine ve bundan 6nce de zaten kisiler, bu ma-
likler idareye basvuruyorlardi; kamulastir benim arazimi diye.
Idari Yargilama Usul Kanununun 10. maddesi uyarinca. Idare
de cevap vermiyor, bu sekilde bu idare mahkemeleri 6niine
geliyordu. Danistay’in yerlesik ictihadi, burada idari kamulas-
tirmaya zorlanamaz seklindeydi ve bu sekilde bir diigtim, ¢o6-
ziilmeden gidiyordu. Bu diigtime yeni yayinlandi, 25 Mayis’ta
verilmis karar, ama Danistay’in sayfasinda benim tespit ede-
bildigim iki giin 6nce yayinlandig1 veya ben gormediysem
bir haftadan daha eski degil. idari Dava Daireleri Kurulu bir
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¢oztim buldu. Dedi ki, 5 yil, ¢oztim bu. Yani sonucunu 6nce
soyleyeyim; tabii ki birtakim gerekgeleri var, ama Idari Dava
Daireleri Kurulu bir yorum yapti. Dedi ki, iste belli seylerden
yola ¢ikarak; idarenin 5 yil stiresi var. Yani imar tanimi yaptigt
giinden itibaren 5 yil igcinde ya kamulastiracak, ya parselasyon
yapacak, bir sey yapacak ve bu imar planin1 hayata gecirecek.
Geciremiyorsa da, artik kisinin miilkiyet hakkimi kullanmasima
engel olamaz dedi.

5 yili nereden cikardi? Kamulastirma Kanununun bir 23.
maddesi vardir. Iste idare kamulastirdiktan sonra 5 y1l boyun-
ca eger kamulastirma amacina uygun olarak orada gerekli faa-
liyeti gostermezse, eski malike geri alma hakki dogar. Ha dedi,
demek ki yasa koyucu miilkiyet hakkina miidahalede boyle 5
yillik bir fikir var yasa koyucunun aklinda dedi. Bir de nere-
den cikardi? Anayasa Mahkemesinin iptal ettigi bir imar Ka-
nununun 13. maddesi var. Orada diyor ki; imar programini 5
yil iginde almak zorunda diyordu. Anayasa Mahkemesi bunu
iptal etti. Dedi ki; demek ki gercekten yasa koyucu bu konuda
tutarli, hep bu miilkiyet hakkina miidahale konusunda 5 yil
gibi bir fikir var ve 5 yil da makul bir siire, tamam o zaman
dedi ve Idari Dava Daireleri Kurulu 5 yil diye, hem de ¢ok da
somut bir norm. Yani ¢ok acik, somut ve yaptirimi olan bir
norm koymus oldu.

Burada bir sey sdylemek istiyorum son olarak, Sevgili Ke-
mal Gozler Hocamizin ben hi¢ katilmadigim bir yorumu var.
O pek s6z konusu olmadi. Anayasa Mahkemesi kararlarimin
gerekceleri baglayic1 degildir diye diistintiyor Hocamiz. Ana-
yasa Mahkemesi kararlarmin gerekceleri baglayici olmadig:
icin zaten bu kérdtigiim ortaya ¢ikti. Yani en azindan yasa ko-
yucu kendini gerekceyle bagli hissetmedigi icin bu kordiigtim
ortaya ¢ikti. Anayasa Mahkemesi imar programina alinmada 5
yillik stireyi iptal ederken, dedi ki tamam, 5 yilda imar prog-
ramina aliyorsun, ama sonra ne olacak, ne zaman kamulastira-
caksiniz? Buna iliskin hicbir belirlilik yok. Bu sekilde belirsiz
bicimde miilkiyet hakkini ortadan kaldiramazsin dedi ve eksik
diizenlemeden dolay1 iptal etti. Bu eksik diizenlemeden dolay1
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iptal ettikten sonra da, yasa koyucuya belli bir siire verdi. Eger
siz bu karar1 gerekcesi olmadan okursaniz, Anayasa Mahkeme-
siimar programina alinmada 5 yillik bir stireyle sinirli olmasini
istemiyor diye de yorumlayabilirsiniz. Bunu Anayasaya aykir1
buluyor, idarenin haklarma aykir1 buluyor, idarenin hareket
alanina aykir1 buluyor diye de yorumlayabilirsiniz. Oysaki
mahkemenin gerekcesi tam aksine, sadece imar programina
alinmay1 degil, sonrasinda kamulastirmay: da stireye baglama
ve miilkiyet hakkina simirsiz bir sekilde miidahale etmemek
zorundasiniz seklindeydi, ama iste o bosluk o sekilde kaldi.

Ben biraz idare hukuku yapmis oldum. Norm olmadig: du-
rumda da idare yargicinin kars: karsiya kaldigr iki soruna bul-
dugu ¢oztimii sizlerle paylasmak istedim. Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Bagkani)- Tesekkiir ede-
rim Sayin Aksoylu. Simdi sira Faruk Turinay’da.

FARUK TURINAY- Sayin Baskan, tesekkiir ederim.

Saygideger hocalarima ve degerli meslektaslarima saygilar
sunarak sozlerime baslayayim. Seckin konusmacilarin ardin-
dan s6z almanin zor oldugunu itiraf etmeden gecemeyecegim.
Burada, kendilerinin temas ettigi hususlarin etkisiyle olusan
baz: fikirlerimi sizlerle paylasmay1 arzu ediyorum.

Platform toplantisinin isminde gecen norm kelimesinin eti-
molojisini ve anlamlarmi arastirmakla baslamak belki de en
dogrusu. Annamaria Rufino, norm’un geometrik takim, boliim
(squadra geometrico) anlamina hakli olarak dikkat ¢ekiyor!. Te-
rim, Latincede ‘marangoz gonyesi’, ‘kural’, ‘kalip” anlamina
gelen norma’dan kokenlenen Fransizca norme kelimesinden
ondokuzuncu yiizyilin basinda Ingilizceye gegmis; 1670ler-
den beri, norma’nm Ingilizcede ‘marangoz gonyesi’ anlaminda
kullanilageldigi tespitini yapmak miimkiin®. Sozliikte genel

Annamaria Rufino, Norma e Conflitto: Cultura Giuridica e Regole Sociali
dallo Stato Moderno alla Societa Globale, FrancoAngeli, Milano, 2009, s.27.

The Merriam-Webster New Book of Word Histories, Merriam-Webster,
Inc., Springfield, Massachusetts, 1991, s.321.; Online Etymological Dictio-
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anlamiyla norm, model, standart, bir grup insan bakimindan
ortalama tavir®, hukuki boyutta ise ‘hukuk kurali'ndan daha
genis sekilde, 6rnegin kamu politikasinin 6ngoérdiigi zorun-
luluklar1 kapsayacak surette bir manaya geldigi gortltuyor®.
Norm’un ‘marangoz gonyesi’ seklindeki anlami kac¢inilmaz bi-
cimde sayin Prof. Gozler'in konugmasinda savundugu Oklid’e
dayanan hukukta geometrik miikemmellik fikrini ve sayimn
Prof. Turkbag’in atifta bulundugu Spinozanin Ordine Geomet-
rico Demonsrata et in Quinque Partes Distincta: Ethica (Geometrik
Diizene Gore Kanitlanmis ve Bes Boliime Ayrilmis Olan Etika)
isimli eserini® diistindiiriiyor. Ayrica, Oklid’in Elements veya
Zroryeia (Stoicheia) isimli eserini® ve Oklid’in Spinoza'min s6z
konusu eserinin sekillenmesindeki tesirini” hatirlamamak elde
degil. Marangoz gényesi, normlar, Oklid ti¢geni ve diger geo-
metri prensipleri tutarli bir anlam biitinltigii sunuyor. Bilim-
lerin tamaminin birbiriyle alakali oldugunu iddia eden teoriye
hukuk bilimini dahil etme diistincesi heyecan verici gortini-
yor. Sozii edilen bilgileri ve diistinceleri, matematiksel kurallar
ile hukuk normlar: paralelligi baglaminda, biitiin normlar ve
tabii anayasa normlarinin yorumu tizerine kafa yorarken goz
ontinde bulundurmanin faydali olacagi kanaatindeyim. Norm
teriminin kokenleri ve hukukun geometrik kusursuzluga ka-
vusturulmasmin miimkiin olup olmadig1 sorunu zihnimizin
bir kosesinde dururken, iki diistintiriin yorumla alakal: yakla-
simini dile getirmek istiyorum.

nary, http:/ /www.etymonline.com/index.php?allowed_in_frame=0&se
arch=norm&searchmode=none, (27.03.2013

Katherine Harber, Geoffrey Payton (eds.), Heinemann English Dictio-
nary, fully revised, Heinemann Educational Publishers, Oxford, 2001,
5.678.

Bryan A. Garner, Dictionary of Modern Legal Usage, Oxford University
Press, New York, 2001, s.597.

Bkz: Benedictus Baruch Spinoza, Geometrik Diizene Gore Kanitlanmis ve
Bes Boltime Ayrilmis Olan Etika, ¢eviren Hilmi Ziya Ulken, 3. Baski, Dost
Kitabevi Yaymlari, Ankara, 2009.

Bkz: Euclid, Euclid’s Elements, edited by Dana Densmore, translated by
Thomas L. Heath, Green Lion Press, Santa Fe, New Mexico, 2002.

Clark N. Glymour, Thinking Things Through: An Introduction to Philo-

sophical Issues and Achivements, fifth printing, MIT Press, Massachu-
setts, 1998, s.24.
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Friedrich Nietzsche'ye gore, “Dogru diye bir sey yoktur;
var olan sadece yorumdur”®. Burada aslinda su benim yapti-
gim konusma da dahil olmak tizere, gtinliik hayatimizda en
ufak isteklerimiz, arzularimiz, dile getirdigimiz her duygunun
ve diistincenin yoruma mubhta¢ oldugunu, kars: tarafin akil
stizgecinden gecmedikge hicbir anlami, somut diinyaya hicbir
yansimasl olmayacagini bu vecizeden ¢ikarabiliriz.

Umberto Eco, Yorum ve Asir1 Yorum adli eserinde’® bir ay-
rima gidiyor ve yorumun belli bir yerden sonra anlamindan
saparak, asir1 yoruma dontistiiglinii ve metnin anlamina ay-
kir1 bir hale biirtindtéigtinii sdyliiyor. Anayasa Mahkemesinin,
Danistay’in, Yargitay'in, yerel mahkemelerin kararlarinda ba-
zen yapilan yorumlar: elestiriyoruz. Bu yaptigimiz elestirile-
rin neredeyse yarisi, yargi organinin yorum sekliyle ve yorum
derecesiyle alakali; yaptiklar: yorumlarin tesiri ve 6nemiyle
alakali. Yorumu ele alirken, asir1 yorum / yorum ayrimin goz
ontinde bulundurmamz gerekir.

Yorum sorunuyla alakali normatif yap: bakimindan, hemen
her kuralin pek ¢ok kavrami biinyesinde barindirdig1 ve bu
kavramlarin duruma gore degistigini, belki ceyrek ytizyilda,
belki yarim ytizyilda bu kavramlarin iclerinin baska birtakim
unsurlar tarafindan dolduruldugu ve/veya kavramlarin sa-
hip olduklari anlam unsurlarini kaybettigi goriiliiyor. Ornegin
aile kavrami, bu kanaate 6rnek olusturabilir. Yanilmiyorsam,
1917 tarihinde Osmanli Devleti doneminde kanun diizeyin-
de bir norm olan Aile Kanunnamesi ihdas ediliyor. Bir siire
varligini stirdiiriiyor, uygulanamadan ilga ediliyor. Iste, 1917
Aile Kanunnamesi'nde yer verilen aile terimiyle, 2001 tarihli,
halihazirda ytrtirliikte olan Medeni Kanununa gore aile kav-
raminin ayni olmadigini savunuyorum. Baska bir deyisle, 1917
metninde aile terimiyle kastedilen anlam, aile kelimesi hakkin-
da yapilan yorumla, 2001 diizenlemesindeki aile kavramimnin
yorum stirecinden sonra kavusacagt anlamin farklidir.

Francis J. Mootz III, Law, Hermeneutics and Rhetoric, Ashgate Publis-
hing, Surrey, 2010, s.127.

Bkz: Umberto Eco, Yorum ve Asir1 Yorum, ceviren Kemal Atakay, 3. Ba-
sim, Can Yayinlari, Istanbul, 2003.
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Kurallar1 yorumlarken, ister istemez bazi malum yorum
yontemlerini kullanmamizdan baska, tarihsel yorum yapmak
zorunda kalryoruz. Yorumun degiskenligini de kabul etmek zo-
rundayiz. Bir yandan, saym Prof. Gozler'in cergevesini ¢izdigi
yorum kurallarini dikkate almak durumundayken, diger yan-
dan yorumun degiskenligini, zaman karsisindaki dayanaksizli-
gin1 hesaba katmak zorunda oldugumuz fikrini savunuyorum.

Diger yandan anayasa hukukunda norm somutlagsmasinda,
anayasanin siyasi vasfinin etkili oldugu kanaatindeyim. $oy-
le ki; 1917’de Sovyet devrimiyle kurulan Sovyetler Birliginin
siyasal sisteminde bir Sovyet Anayasasi vardi. Ayni sekilde
Almanya’nin da Nazi doneminde sahip oldugu bir anayasa
vardi. Fransa’nin pek ¢ok anayasasiin oldugu malum; su an
yiirtirliikte olan 1958 V. Cumhuriyet Anayasasi ve ondan 6n-
ceki metinler. Her bir Anayasanin benimsedigi bir goriis var-
di. Benimsedigi, temel aldig1 bir siyasi ideoloji vardi. Sovyet-
ler Birligi ideolojisi sosyalizmdi. Dolayisiyla orada kanunilik
ilkesi dahi “sosyalist hukui suur" ile kusatilms, kisitlanmist1';
ceza hukukunda somut tesiri olan sosyalist anlayisa gore ta-
sarlanmust1 ki, kanunilik ilkesinin ve temel hak ve 6zgiirliikle-
rin, giinliik yasama olan dogrudan tesirini g6z oniinde bulun-
durursak, ideolojik tercihin anayasaya yansimasinin giinliik
hayatta ve dolayisiyla norm somutlastirmasini ve yorumlar:
dogrudan etkiledigi ortaya cikiyor. Ayni sekilde milliyetcilik
diistincesi bakimindan, Nazi Almanyasi’'nda, nasyonalizm ve
sosyalizmin ayni potada eridigi hatirlanabilir. Bu sebeplerden
dolay1, norm somutlastirmasinin her bir anayasa igin, her bir
siyasi gortis icin farklilastigini diistintiyorum.

Turk hukukundaki yorum sorunu ise ¢ok daha farkli neden-
lere dayaniyor. Anayasa Mahkemesinin ¢ogu karar1 incelendi-
ginde, 10 paragraftan 8 ya da 9 tanesinin genel kavramlar, taraf

10 John T. Binkley, “The New Soviet Criminal Procedure”, American Bar

Association Journal, Volume 46, 1960, s.639.

Duygun Yarsuvat, “Sovyet ve Amerikan Ceza Hukuklarinda Kiyas Pren-
sibinin Degerlendirilmesi”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mec-
muas, Cilt 1, Say1: 2, 1968, s.61.

11
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beyanlar: ve iddialarindan olustugu goriiltiyor. Dogrudan ge-
rekge teskil eden, yani kararin, yani anayasaya uygunluk ya da
anayasaya aykiriigin ortaya cikarilmasina dayanak teskil eden
paragraflar bir ya da ikiyi gecmiyor. Sayin Prof. Gozler'in de
isaret ettigi tizere mahkemelerden daha iyisini beklemek hak-
I1 bir istek; kararlarin biiyiik boltimiinde hukuki akil ytirtitme
kisitly; tablo, anayasal haklarinin korunmasini arzu eden birey
bakimindan da yarg: kararlarmi elestirmeye yeltenen akade-
misyen bakimindan da hayal kirikligina neden oluyor. Yabanci
irk ve millet isimlerine iliskin soyadi olarak kullanilip kullanila-
mayacagina iliskin Anayasa Mahkemesinin 2011 tarihli bir ka-
rar1 yakin bir 6rnek. Orada, ayni sekilde, hukuki degerlendir-
me eksikligi mevcuttu. Yabanci irk ve millet isimlerinin soyadi
olarak kullanilmasini yasaklayan kuralin -Soyad: Kanununun 3.
maddesine tekabiil ediyor - Anayasaya aykir1 olduguna ve vatan-
daslarin hakkina kullanmasina, soyadini degistirmesine iliskin
hakkinin ilga edildigi iddia olunan davada karar da 9'a 8 ciki-
yor; 9 tane uygun bulma, 8 tane ret oyu seklinde. Kararin huku-
ki analizi bir kenara birakilirsa, dogrudan yabanci irk ve millet
isimleri isimleri tabirinin Soyadi Kanunundan ¢ikarilmasina ilis-
kin diizenlemenin Anayasaya aykiri olmadigr durumu ortaya
cikiyor ve bu sadece bir paragrafta ya da iki paragrafta ifade
ediliyor; dolayisiyla bu kuskusuz bir eksiklik. Normal sartlar
altinda Anayasa Mahkemesi kararini okudugumuzda, bizim
olaym pek ¢ok acidan tartisildigina sahadet etmemiz gerekiyor,
ona tanuk olmamiz gerekiyor. Biz ancak bu durumda Anayasa
Mahkemesinin kararlarindan iyi bir doktrin ¢ikarabiliriz. Ttrk
Anayasa Mahkemesinin kararlarin1 belki de yeterince deger-
lendirilememesinin, yeterince doktrine yansimamasi sebebi bu
olabilir. Nietzsche'nin atifta bulundugum vecizesindeki, bazen
somut gerceklige aykir1 diisse de hukuken kaginilmaz olan veri-
tas iuris’e, hukuki gerceklige" aykir1 kismi goz ard1 edip sozle-
rimi onunla noktalamak isterim: “Yorum her seydir”.

Tesekkiir ediyorum.

12 Anayasa Mahkemesi, 17.03.2011, 2009/47 E., 2011/51 K.

13 Alessandro Pizzo, “Il Rapporto tra Logica, Il Diritto e Il Linguaggio nella
Prospettiva dell’Informatica Giuridica”, Diritto&Diritti Electronic Law
Review, 2006, s.5; http:/ /w.diritto.it/ pdf/23074.pdf, (28.03.2013)
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Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Baskani)- Ben de tesek-
kiir ederim Sayin Turinay. Simdi sira Sayin Murat Seving'te.

Yrd. Dog. Dr. MURAT SEVINC (Ankara Universitesi Si-
yasal Bilgiler Fakiiltesi)- Merhabalar. Tesekkiir ederim stz
verdiginiz icin. Ben mikrofon dolastirilacagini seyirciler ara-
sinda, dinleyiciler arasinda diistinerek boyle bir sey yapmak
istemistim. Yani buraya ¢ikacagimi bilseydim, bu kadar cesur
davranmayabilirdim. Sayin Prof. Dr. Kemal Goézler ve geomet-
riyle iliskisi adl1 bu toplantida, ben de bir-iki s6z sarf etmek
istiyorum. Allahtan Hocam hicbir fikrim yok, sadece gosterdi-
giniz seklin tiggen oldugunu anlayabildim, onun disinda hicbir
sey bilmiyorum bu konuya iliskin.

Ayrica hocalarimin karsisinda bir-iki sey soyleyecek olmak-
tan da biytik zevk aliyorum ve onur duyuyorum. Kirstimii-
ztin yillar 6nce ayrilmis, ama hala kiirsti hocam olan Fazil Sag-
lam karsisinda ve diger Hocam Rona Aybay karsisinda. Simdi
ben Siyasal Bilgiler Fakiiltesinde Anayasacilik yapiyorum.
Rahmetli Hocam Yavuz Sabuncu, Allah 6miir versin Cem Erol
emekli oldu, onlar da Siyasal mezunuydu, ben Siyasal mezu-
nuyum, iki asistan arkadasimiz var Siyasal mezunu. Siyaset Bi-
liminde ytiksek lisans ve doktora yaptim, ama Anayasacryim.
Biz devekusu gibi bir cinsiz. Yani ne deve, ne kus, siyaset bi-
limciler siyaset bilimci saymaz, hukukcular hukukg¢u saymaz.
Iste boyle iki arada bir seyler yapmaya calisiyoruz. Ben ve ha-
lihazirdaki arkadaslarim, ama ne anlatilirsa anlatilsin, kacinil-
maz olarak bizim aklimiz, ben de dahil olmak {izere hep iste
siyaset bilimine gidiyor, tarihe gidiyor, siyasi gelismelere gidi-
yor vesaire. Dolayisiyla benim igin yorum konusu, bunlardan
ayr1 diistintilebilecek bir konu degil.

Elbette buradaki insanlar i¢in de, konusmacilar icin de, tek-
nik hukuk konusmalar1 yapan ve benim de ¢ok yararlandigim
konusmacilar icin de bu boyledir. Yani hep dikkatimi geken,
bugtin de dikkatimi ceken, bu konu tizerinde her diistindiikce
bir kez daha eksikligini hissettigim sey bu yorum meselesi ya
da anayasa hukukundaki diger teknik konularm, bu perspek-
tiften ¢ok az ele almiyor olmasi. Oysa tekrar sdyliiyorum, bu
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soyledigim zaten hocalarim tarafindan da bilinen seyler, ama
bir eksiklige ya da benim algiladigim bir eksiklige dikkat cek-
mek i¢in bunu séylityorum. Ornegin bu tarz ok hakim olsaydj,
baskin olsaydi ve cok dogru olsaydi. Iste benim yillarca hay-
ranlikla okudugum Biilent Tan6r hocanin kitaplarimin yarisi-
n1 ¢ope atmak gerekirdi, ya da Miimtaz Soysal'm “100 Soruda
Anayasa”smi, ne bileyim “Dinamik Anayasa” anlayisini, sunu-
bunu hepsini ¢ope atmak gerekirdi. Ctinkti halihazirdaki tar-
tismalara bakildiginda, iste uzaydan birileri gelmis, bir norm
koymus. Onlar gitmis, ayrildiktan sonra baska uzaylilar gelmis,
o normlar {izerinde bir yorum yapmaya, yani tarihten, toplum-
dan, kiiltiirden, sundan bundan her seyden, inanc¢tan bagimsiz
insanlar sanki bunu yapiyormus ve bunun tizerinde kafa yoru-
yormus gibi -bu son soz kizdirdr galiba- bir durum var. Yalnizca
bunun eksikligine bir kez daha dikkat cekmek istedim.

Soyle bir problem var. Iste birinci sinifa derse giriyorsunuz,
karsinizda bir siirti 18 yasinda insan. Dogrusu benim ders an-
latirken en zorlandigim, kendi kendime zorlandigim, geng in-
sanlara bir sey anlatmakta zorlandigim konu. Ornegin yasama,
yiirtitme, yargiy1 anlatirken bu kadar biiytik bir zorluk hisset-
miyorum, ama hak meselesini anlatirken, eminim buradaki
pek cok insan ayni seyi yasiyor ya da yasayacak, daha geng
arkadaslarla. Yani hak, iste Emrah Oder Hocamiz ¢ok giizel
bir sekilde ve bana da ¢cok dokunan bir sekilde sigara yasagin-
dan s6z etti. Benim sigara i¢gme hakkim var, canimin istedigi
zaman Slme hakkim var. Istemiyorum da devlet benim ahla-
kimi korusun, sagligimi korusun, boyle seyleri korusun filan,
umursamiyorum da boyle seyleri, ama iste devlet diyor ki sen
sigara ictigin zaman Obtir tarafta da birinin saghg: zarar gorii-
yor filan. Oyle mi? O zaman kapali mekanda, havalandirma
yapmayalim, havalandirma ¢ok medeni bir sey, o ytizden iste
kapali mekanlarda yasaklayalim dediler ve bir de bunu satan
var, bunu iireten var, bunun isletmecisi var.

Kahvehane ¢rnegini verdi Hoca. Simdi hakikaten bunun
icinden ¢ikmak ¢ok zor bir sey. Yani pratik uyum dediginiz
mesele, anlatirken hem kendim anlamakta en ¢ok zorlandigim
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konu, o ytizden de ¢ok hayati bir konu oldugunu diistintiyo-
rum. Yani bu yorum meselesi muhtemelen biitiin meslek ha-
yatim boyunca benim en biiyiik sorunlarimdan birisi olacak.
Cunki pratik uyum dediginiz sey, eninde sonunda dontip
dolasip, siyasal gergeklik ya da toplumsal gerceklik duvarina
carpiyor, o duvara garpiyor. Yani hangi yorum teknigini kulla-
nirsaniz kullanin. Simdi yine Hocanin 9 baslik altinda anlattig:
konular kuralsa, tamam sorun yok, ama ilkeyse ilkeyi birisi ko-
yuyor ve onu birileri yorumluyor ve degerlendiriyor. Dolay1-
styla kendi dogal sinir1 oldugunu diistiniiyorum ve o yiizden
Kemal Gozler Hocaya katilmakta zorlaniyorum.

Ben Kemal Gozler Hocayt, o da biliyor, yazdig1 her seyi bii-
yiik bir zevkle okuyan, okuduklarinin yarisina katilmayan bi-
riyim. Zaman zaman buytik kizginlik duyuyorum yazdiklar:
hakkinda vesaire, ama ¢ok yararlaniyorum ve ¢ok da ihtiyag
oldugunu diistintiyorum bdyle bir seye ayrica. Yani hakikaten
bu da tarihsiz, siyasetsiz, toplumsuz insanlar tarafindan tireti-
len, yapilan seyler degil hukuk dediginiz. Oyle bir bilim tani-
mina vardirtyorsunuz ki pozitivizminizi Hocam, kesin bir yo-
rum yoksa sizin i¢in bilim orada bitiyor. Ornegin onun siyaset
tarafindan belirleniyor olmasi, yani siyaset biliminin ve siya-
sal gelismelerin alanina giriyor olmas, sizin i¢in bilimin sonu.
Niye bilimin sonu olsun? Siyaset bilimi diye bir bilim dal1 var,
tarih diye bir bilim dal1 var, toplum bilimi var. Bunlarla birlik-
te ele alinmak zorunda oldugunu diistintiyorum. Ciinkii aksi
takdirde bunu yapmak miimkiin degil.

Biilent Yiticel arkadasimizin yaptigi sunusta, ben heniiz
metnini okumadim, ama metinde oldugunu dustintiyorum.
Olmazsa da bunu karsilikli konusuruz, bir eksiklik oldugunu
diistintirtim. Tabii burada sdyleme imkan1 yoktur belki de her
seyi, ama herkesin konusmasini kapsayacak sekilde, 6rnegin
Anayasa Mahkemesi'nin ¢ok yillar 6nce fahiseye tecaviiz edil-
diginde {icte bir ceza indirimi yapan yasayla ilgili bir karar:
vardi, degil mi? Sizin tebliginizde bu olabilir, belki de firsat
bulamadiniz sdylemek igin, ama simdi bu kadar olagantistti bir
ornek olabilir mi? Anayasa Mahkemesi'nin 11 tiyesi bir araya
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geldi, fahiseye tecaviiz edildiginde ticte bir ceza indirimi 6n-
goriilmesini, Anayasanin esitlik ilkesine aykir1 bulmadh. iffetli
kadin, iffetsiz kadin ayrim1 yapt1 Anayasa Mahkemesi'nin tiye-
leri, kusura bakmasinlar. Medeni bir iilkede bu karar: veren,
kadimnlar hakkinda iffetli ve iffetsiz ayrimi yapan ve fahiseye
tecaviiz edildiginde ceza indirimi esitlik ilkesine aykir1 degil-
dir diyen bir tiyenin, insan icine ¢ikamamasi, mahcup olmasi
lazim, ama Tiirkiye’de mahcubiyet liiks oldugu icin, kimsenin
basina bir sey gelmiyor.

Simdi bunun normla ne ilgisi var? O normun yorumlanma-
styla ne ilgisi var? Erkek cinsiyetci, kaba-saba, hadi diger soz-
ciikleri diizeyli bir toplant1 bu bos vereyim, evdeki esini diisti-
niiyor, kizinmi diistintiyor, iste akrabalarmi diistiniiyor. Yahu o
fahise, onlarla ayni olur mu? Benim karim iffetli diyor, 6btirii
iffetsiz, ona tecaviiz edildiginde zaten meslegi fahiselik diyor.
Simdi bunu normla, norm yorumuyla, hangi yorum teknigini
kullanirsaniz kullanin, nasil agiklayabilirsiniz? Bu toplumun
erkegini, cinsiyetciligini, kadin diismanligin1 g6z ontinde bu-
lundurmadan, hakim inang sistemlerini g6z 6ntinde bulundur-
madan bu normu degerlendirmeniz, yorumlamaniz miimkiin
mii? Degil. Eninde sonunda gelip, oraya ¢arpiyorsunuz. Hangi
konu olursa olsun, gelip carptigimiz bir yer var. Hicbir yorum
teknigiyle aciklayamayacaginiz bir yer var.

O ytizden Ahmet Hocama, ilk konusmay1 yapan Anadolu
Universitesinden gelen Hocama ayrica tesekkiir bor¢luyum.
Cuinki benzer en azindan, ayni degil, ama benzer anlama ge-
len konulara girdiler. Dolayisiyla benim i¢in derste ya da kendi
calismalarimda, bu mesele ¢ok kritik, altindan kalkmakta ¢ok
zorlandigim bir sey ve ¢ok 6nemli bir sey. Tabii Rona Hoca bu
anlamda soylemedi, ama ben biraz ¢ekerek soyleyeyim; melek-
lerin cinsiyetini tartisma meselesi. Ben ¢cok bunun gerekli oldu-
gunu distiniyorum. Yani meleklerin cinsiyetinin tartisilmasi-
nin ¢ok gerekli oldugunu dustintiyorum. Ctinkii ¢ok hasretini
cekiyorum kisisel olarak, bu tip teknik tartismalarin konuyu
fazla saga sola gekmeden ve iste siyasi mesajlar vermek kaygisi
olmadan filan tartisilmasi, benim zamaninda hocalarimla ¢ok
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yaptigim, ama artik neredeyse hi¢ tanik olmadigim bir sey. O
ylizden cok sikici bile olsa ve hatta gtinlerce bir yere de kapan-
mak gerekse, cok tartisilmasi gerektigini diistintiyorum.

O ytizden ben su anda konuyu siyasete filan gekiyor de-
gilim, ama konunun 6ziinde siyasal gelismeler, konjonktiir,
toplum bilim, felsefe, tarih gibi konular var ve bunlar goz
ontinde bulundurulmadan yapilacak her yorum, temel hak-
lar konusunda gelip duvara garpar ve carpiyor. Yani daha iyi
bir 6rnek benim aklima gelmiyor. Tecaviiz meselesi, fahise-
ye tecaviiz meselesi korkung bir sey. Soyadi meselesi, hadi
en son drnege gelelim. Soyad: meselesinde Anayasa Mahke-
mesi ne dedi? Tekeli karar1 var. Insaf, insan Haklar1 Mahke-
mesi Tekeli karar1 verdi. Anayasanin 90. maddesi var, Ana-
yasa Mahkemesi dedi ki, 90. maddeyle ilgisi goriilmemistir.
Neyle ilgisini goreceksin bunun? Ama derdi o degil, ilgisi
goriilmistiir dese, yeni bir tartismaya girmek zorunda. O tar-
tismanin nereye ¢ikacagi belli degil, Allah muhafaza erkek so-
yadin1 kaybedebilir. Benim rahmetli babamin evlenmemi en
¢ok istemesinin nedeni ki, onu hep kirdim bu konuda, oglum
soyadimiz yiirtistin. Baba biz Windsor Hanedan1 degiliz de-
rim hep... Yani benim soyadim yiirtise ne olur, ytiriimese ne
olur, ama oradaki adamin kafas1 o. Oradaki tiyeler degil mi?
Hep ayn1 metne bakiyorlar, ama soyadini kaybedebilir ¢tinkii
sonugta. Simdi o konuda bir yasal diizenleme yapiliyormus,
ama 90. maddeyle ilgisi goriilmemistir dedi Anayasa Mah-
kemesi. Bundan daha berbat bir karar olabilir mi? Ne demek
ilgisi yok? Onunla ilgisi yoksa neyle ilgisi var bu konunun?
Tekeli karar1 var, iddiada bu yaziyor, basvuruda bu yaziyor,
sayfalarca anlatilmis Insan Haklar1 Mahkemesi Karar1. Bizim
Anayasa Mahkememiz ilgisini gérmedi. Bunun normun tek-
nik yorumuyla ilgisi yok. Bunun adamin kafasiyla, ne olur ne
olmaz, soyadim gider filan, iste neslim bilmem ne olur filan
diye, onunla ilgisi var.

O ytizden bunu ihmal ediyorsunuz demiyorum, liitfen yan-
lis anlamayin. Elbette benim bu soyledigim her seyi buradaki
herkes de diistintiyordur, ama biraz daha bu konular diger di-
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siplinlerle bence birlikte ele alinmak zorunda. Ele alinmak zo-
runda, ¢tinkti alinmadiginda iste Kemal Hocanin geldigi yere
geliniyor. O bence -geometriye girmeyecegim, bilmiyorum- bence
cok degerli bir yer, ama ¢oziim yok. Yani Kemal Hocanin ¢6-
ztimleme yonteminin bir duvara carpmama ihtimali yok, her
seferinde garpacaktir. Carpacaktir, ¢tinkii toplum denilen bir
sey var. Evet, ticgen giizel, ama toplum 6yle bir sey degil. Yani
baska gelismelerle bicimleniyor. Dolayisiyla ben yorum mese-
lesi beni en ¢ok zorlayan sey. Kendi alanimda, kendi mesle-
gimde en ¢ok zorlayan sey. Bu konuda tartismay1 ¢ok degerli
buluyorum.

Umarim yarin daha sikici ve daha teknik konulara da gok
girilir. Ctinkti hakikaten ¢ok ihtiya¢ oldugunu dustintiyorum.
Hem s6z verdiginiz icin, hem katlandigmiz igin, ayrica Fazil
Hocaya da gencecik bir insan tabii Fazil Hoca. Ona da bu top-
lantty1 boyle yillardir stirdiirmeye calistig icin tesekkiir borg-
luyum. Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Baskani)- Ben de tesek-
kiir ederim Sayin Seving, ama bir noktay1 hatirlatmak istiyo-
rum. O karar1 veren Anayasa hakimleri, cogunlugu erkek olan
Anayasa hakimleri, Tiirk toplumundaki erkek tistiinltigtintin
bilingaltina yansimasinin bir neticesidir o yorum. Onun i¢in hig
sasilacak bir sey degil bence.

Evet, simdi sira Muhlis Ogiitcii’de. 10 dakikalik smira uya-
caginizi timit ediyorum.

Yrd. Dog. Dr. MUHLIS OGUTCU (Dokuz Eyliil Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi)- Sayin Baskan, degerli katilimcilar;
oncelikle saygilarimi sunuyorum. Bu toplantinin diizenlenme-
sine katki saglayan tiim yetkililere de tesekkiir ediyorum. Sim-
di ben bir idare hukuk¢usu olmakla birlikte, ptir idare huku-
kundan soz etmeyecegim. Biraz once kiirstiye verdigim notta
yazdigim gibi Sayin Prof. Dr. Kemal Gozlerin tebligi tizerinde,
hem idare hukuku, hem de su meshur dogal hukuk anlayisi-
pozitif hukuk anlayis1 arasindaki nokta tizerinde duracagim.
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Tabii bu konulara deginirken, aslinda yaklasik 7 yil dnce
yazdigim “Dogal Hukuk ve Pozitif Hukuk Isiginda Insan Haklar:
Alanindaki Bazi Kavramlar” adl1 makalemden de ¢ok kisa bir se-
kilde, bu 10 dakikalik siire i¢inde yararlanacagim. Bu vesileyle
Sayin Gozler'in hem belki yarin sozlii katkilarini almayi, hem
de eger kendileri uygun gortirlerse, daha 6nce kendilerine tak-
dim ettigim, gonderdigim makale hakkinda degerli goriislerini
yazili olarak da gormeyi timit ediyorum.

Sayin Prof. Dr. Kemal Gozler’in, “Yorum [lkeleri” adli teb-
liginin teknik olan pek ¢ok hususuna katildigimi oncelikle
ifade etmek isterim. Tekin Akillioglu'nun ya da baska idare
hukukcularinin ¢izdigi yoldan gitmeye, insan haklar1 hukuku
alanindan idare hukukuna girmeye ve orada kalmaya galisan,
ozgurluguni bu yonde kullanmak isteyen bir kisi olarak; genel
kamu hukukgusu ya da hukuk felsefecisi olmasam da, hukuk-
taki iki temel yaklasimin varligini sozlerime baslangi¢ noktasi
olarak aliyorum.

Tabii burada 6zgiirliik kavrami tizerinde kisaca, Saym Ke-
mal Gozler'in tebligi cercevesinde durmam gerekiyor. Oz-
glirliikk hukuk tarafindan miisaade edilen, ama ayni zamanda
yasaklanmayan, 6zgtirliik insanin kendisi olmasi, bir yeti, me-
leke. Bu anlamda tabii 6zgtirliikle hak arasinda cesitli farkli-
liklar ya da benzerlikler genel kamu hukuku, hukuk felsefesi
kitaplarinda, eserlerinde dile getirilmis. Aslinda belki bunlarin
bir paranin iki farkl yiiztinii ifade ettigi de soylenebilir. Bu ger-
cevede ben 6rnegin Saym Gozler'in tebliginin 8. sayfasindaki
birinci paragrafta yer alan “pozitif hukuk”-"tabit hukuk” karsithig
ifadesi tizerinde durmak istiyorum. Belki burada bir karsithik
m1 var, yoksa giinimtizde bir tamamlayiciliktan s6z edilebi-
lir mi? Yanmlmiyorsam, Ahmet Mumcu'nun da insan haklar1
hakkindaki bir kitabinda yazdig: gibi, hukuk devleti, pozitif
hukukunu ve bu arada giderek pozitif hukuk uygulamasimi
dogal hukuka yaklastiran devletin adidir. Bu anlamda belki bir
karsitliktan degil de, tamamlayiciliktan s6z etmek belki daha
uygun olur diye dustintiyorum.
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Bu cercevede yine Anayasa Mahkemesinin de hem dogal
hukuk, hem pozitif hukuk anlayisina yer veren kararlarini, sa-
dece hatirlatmakla yetiniyorum. Bunlar daha énce yazmuis ol-
dugum makalemde, 6rnekleri gosterilerek verilmis durumda.
Ayni sekilde 1982 Anayasasi dogal hukuk anlayisini mu, pozitif
hukuk anlayisini m1 yansitryor sorusunu sordugumuzda; 1982
Anayasasi'nin 1924 Anayasasi’'ndan stiphesiz ki farkli oldugu-
nu, ama gerek 1961 Anayasasi’'nda, gerek 1982 Anayasasi'nda
herkesin dogustan, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez te-
mel haklara sahip oldugu yoniinde bir ifadenin bulundugunu
gortiyoruz. Bunu, belki dogal hukuk anlayisinin, yine de gerek
1961 Anayasasi’'nda, gerekse 1982 Anayasasi’'nda devam ettigi-
ni gostermek agisindan anlamli bulmak mtimkiin.

Yine Saym Kemal Gozler'in, gerek bu tebliginde, gerek ce-
sitli kitaplarinda, makalelerinde bahsettigi bir diistince tize-
rinde durmak istiyorum:: “Bir hak pozitif hukuk tarafindan be-
nimsenmekle, dogal hukuk kékenli de olsa, artik tamamyla pozitif
hukuk kaidesi haline doniisiir.” Buna elbette ki katiliriz, ama bu
doéntisme o hakkin dogal hukuk kdkenli oldugu 6ztinti ortadan
kaldirmaz. Virginia Haklar Bildirisi de, Amerikan Bagimsizlik
Bildirisi de, Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi de, biitiin
bunlar aslinda dogal hukuk anlayisin1 yansitan bildirilerdir,
ama biittin bunlarda ve bizim Anayasamizda, giderek Avru-
pa kitasinda, Avrupa insan Haklar1 Szlesmesinde dogal hu-
kuk anlayisi, bu pozitif hukuk metinlerine artik buirtinmiisttir,
onun icine yerlesmistir.

[dare hukuku agisindan Saym Kemal Gozler'in tebliginde,
ozellikle gormek istedigim, gostermek istedigim bir nokta var:
Anayasanin 105. maddesi, tebliginin 26. sayfasinda. Simdi tabii
ki Cumhurbagkaninin tek basina yapacag: islemlerden bahse-
den maddede, gercekten hangi islemleri Cumhurbaskaninin
tek basina yaptig belirtilmemistir. Tamam, ama Sayin Prof. Dr.
Kemal Gozler buradan hareket ederek, tirnak icinde aynen su
ifadeye yer veriyor: “Cumhurbaskaninin istisnasiz biitiin kararlar
karst imza kuralina tabidir.” Benden 6nce sayin hocalarim, sa-
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nirim Sayimn Aybay, Sayin Fazil Saglam da dile getirdiler. Ben
burada idari yargidan ve idare hukukundan bir 6rnek vermek
istiyorum: Resmi Gazeteyi taradigimizda sunu goriiyoruz: Sa-
yin Cumhurbagkani, Tiirkiye Cumhuriyeti Devlet Demir Yol-
lar1 Genel Miuidiirtinti 6rnegin, Danistay {iyesi olarak seciyor.
Anayasanin ve Danistay Kanunu'nun kendisine tanidig yetki-
ye dayanarak segiyor, tek basina yapiyor, baska hi¢ kimsenin
imzas1 yok. Resmi Gazetenin metnine baktigimizda, orada ne
ilgili Bakanin, ne Basbakanin imzasmi goriiyoruz. Bu dogru
mu, yanlis m1 ayr1 bir konu, ama bir sekilde Anayasanin 105.
maddesi var. Cumhurbaskani, Danistay Kanununun ilgili hii-
kiimleri cercevesinde, Danistay’a tiye secim islemini yaparken;
tiniversite rektorlerinin se¢ciminde oldugu gibi, baska makam-
larin, kurullarin, birimlerin islemlerine daha 6énceki asamalar-
daki islemlerine katilmiyor. Bunu diledigi gibi yapiyor. Stip-
hesiz kendisine birtakim bilgiler geliyor. Devlet Demir Yollar1
Genel Mudiirii var, iste onu Danistay tiiyesi olarak segebilirsi-
niz ya da bir vali var, belki sevdigi bir vali, onu korumak igin
Danustay tiyeligine segiyor. Bunu bilemeyiz, ama bunu tek ba-

sina yaplyor.

Dolayisiyla burada olan ve olmas: gereken agisindan, Sayin
Gozler yorumu cercevesinde hakli olabilir, ama belki hepimi-
zin hayran oldugu pozitif hukuk acisindan Resmi Gazete'ye
baktigimizda, Cumhurbaskan: Danistay’a tiye secimini tek
basma yapiyor. Dolayisiyla burada olanla, olmasi gerekeni
ayirt etmemiz gerekiyor. Belki Sayin Gozler'in gerek tebligin-
de, gerekse hakikaten ¢cok degerli olan, hepimizin yararlandig1
Anayasa ve idare hukuku kitaplarinda, olanla olmasi gereken
arasmdaki ayrima, en azindan bakmasinda nacizane fayda ola-
bilir diye diistintiyorum.

Bu cercevede kendisine gergekten igten saygilarimi, tesek-
kiirlerimi sunuyorum. Dinlediginiz igin tesekkiir ederim.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Bagkani)- Ben de size te-
sekkiir ederim Saymn Ogiitcii. Simdi sira Erkut Ziya Sivrikaya.
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ERKUT ZiYA SIVRIKAYA (Yakin Dogu Universitesi)-
Pek kiymetli hocalarim, meslektaslarim; hepinize saygilarimi
sunarim. Gergekten ¢ok keyif verici, gok doyurucu bir toplanti,
yani zihinsel olarak buiytik haz duyuyorum su an. Biittin ko-
nusmalar ve yorumlardan buytik keyif aldim. Zannedersem
su an 80'in tizerinde artik hukuk fakiiltesi oldu Tiirkiye’de ve
Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti'nde. En iyi hukuk okulu ben-
ce, halihazirda. Hicbir hukuk fakiiltesinin biitiin bir donemi,
Kamu Hukukgulari Platformu’nun tek bir dersi etmez.

Evvela Biilent Hocama bir sey demek istiyorum. Ailenin soy
ismi meselesinden bahsetmisti. Kuzey Kibris Ttirk Cumhuri-
yeti Medeni Kanunu’'nda, evlenen ciftler karmnin veya kocanin
soy ismini, aile soy ismi olarak tercih edebilmekteler, boyle bir
secimlik hak mevcut.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Baskani)- Bir miidaha-
lede bulunabilir miyim? Soyadi Kanunundan miilhem olarak,
soy ismi degil, soyad tabirini kullanmaniz daha dogru olur.
Halk arasinda ¢ok yayginlasti soy ismi laf1.

ERKUT ZiYA SIVRIKAYA (Yakin Dogu Universitesi)-
Karmin veya kocanin soyadlarindan biri aile soyad: olarak
tercih edilebiliyor. Eger herhangi bir soyad: tercih edilmezse,
kocanin soyadi aile soyadi olarak kullaniliyor. Ayni1 zamanda
Kemal Hocama da soylemek istedigim bir-iki bir sey vardi,
ama benden evvelki yorum yapan hocalarim o kadar ¢ok sey
soyledi ki, bana fazla soyleyecek bir sey kalmadi. Ne sdylesem,
tekrar etmis olacagim. Fakat kiiciik bir sey var orada. “Istisnay:
da kaideyi koyan koyar” demistiniz Hocam. Dogru olabilir, ama
orada da soyle bir ilke daha var ayni zamanda. Necessitas non
habet legem, yani zarureti kanun tanimaz. Yani icabinda bu ilke-
ler birbirleriyle catisabilir herhangi bir durumda. Bu ilkeyi de
goz oniinde bulundurmamiz gerekiyor.

Ayni zamanda bir de yorum meselesiyle ilgili olarak biittin
giin boyunca Oklit geometrisinden, kesinlikten bahsettik. Ma-
alesef dedigimiz gibi bu kadar kesin sonug hi¢bir zaman ala-
mayiz, benim nacizane kanaatim. Ctinkiit Ahmet Hocamla da
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daha 6nce konusmustuk az evvel. Evet, akil uzun siireden beri
ayni, ama tiggen bundan 8 milyon yil 6nce de tiggendi, bundan
8 milyon yil sonra da tiggen olarak kalacak, ama bundan 8 mil-
yon y1l 6nce insan bugtinkii insan degildi, bundan 8 milyon yil
sonra da bugtinkii insan olmayacak. Sosyal yap1, biyolojik ve
zihinsel evrim s6z konusu, ¢ok biiyiik degisimler geciriyoruz.
Dolayisiyla her defasinda, her olayin tekilligine, biricikligine,
her defasinda yorumu yapanin bulundugu konumdan, cevre-
sinden yaptig1 yorumlar birbirinden tamamen farkli olacaktir.
Bununla ilgili yine Mecelle’den bir ilke soylemek istiyorum: Ez-
manin tagayytrt ile ahkamin tagayyiirii inkar olunamaz. Yani
dolayisiyla zaman icerisinde hiikiimler degisebilir Hocam.

Tesekkiirler, daha ne stylesem artik tekrar olacak, o ylizden
burada kesiyorum.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Baskani)- Tesekkiir ede-
rim Sayin Sivrikaya. Simdi s6z son konusmacimiz, Hocamiz
Anil Cecen’de.

Prof. Dr. ANIL CECEN- Efendim saygiyla selamliyorum
hepinizi. Bu toplantiy1 diizenleyen Fazil Saglam arkadasimiza
da oncelikle tesekkiir etmek istiyorum. Efendim toplant1 da-
vetini aldigimda soyle diistindiim: Dedim ki, madem yorum
esas, o zaman hukuk ve hermenétik tizerine bir teblig hazir-
layayim; iki ayr1 bilim dalin1 beraberce diistinen. Fakat sonra
baktim ki geng katihmcilar var, 6nce onlar1 dinleyelim dedik ve
bugiin bizden sonraki kusak, iyi geldigini gortiyoruz. Cuinki
hakikaten bugiin énemli yeni seyler duyduk ve 6grendik ve
onlardan da yararlandik.

Simdi ben birkac seyi burada kisaca dile getirmek istiyo-
rum. Once su elimdeki kitab1 gostermek isterim size. Bu Gul-
benkian Komisyonu'nun raporu. Lizbon merkezli, Portekiz’de
gorev yapan Gulbenkian Komisyonu ki, bu rapor Tiirkiye'de
10 defa basilmis. Sosyal bilimleri agin diyor ve sosyal bilimlerin
kiiresellesme stireci igerisinde yeniden yapilanmasi gerektigini
vurguluyor ki, biz bugiin burada Anayasa hukuku ve hukuk
konusuyoruz. Hukuku da bir sosyal bilim olarak ele aldigimiz
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noktada, kiiresellesme stireci icerisinde biittin sosyal bilim dal-
lar1 eger yeniden yapilaniyorsa, hukukta da bu gtindeme gele-
cek, ama bu sanki yokmus gibi hareket ediliyor. Bakin Avrupa
tizerinden gelen, Batidan gelen, Amerika’dan gelen dalgalara
bakin. Ya insan haklar1 diyorlar, kutsal kavram ya demokra-
si diyorlar kutsal kavram, ya Avrupa Birligi diyorlar kars1 ¢1-
kamazsiniz, ya kiiresellesme diyorlar hi¢ karsi ¢ikamazsiniz.
Kars1 ¢ikilmayacak kavramlarla stirekli olarak yeni bir hukuk
siireci bize empoze ediliyor. Nasil? Ceviri yasalarla. Nasil? Iste
efendim ceviri hukuk kitaplariyla. Nasil? Iste yapilan toplan-
tilarla ki, 90'l1 yillarda hatirliyorum, hep Istanbul’da sosyal
bilimleri, uluslararasi iligkileri yeniden diistinmek ad1 altinda
cesitli toplantilar yapildi.

Simdi degerli dinleyiciler, burada bizim i¢in énemli olan
ne? Bakin bugtinkii toplantinin bashigi Anayasa hukuku. Ana-
yasa nedir? Bir devletin belgesidir, varliginin gostergesidir,
hukuki olarak ortaya koydugu yapidir. Devlet olmadan Ana-
yasa olur mu? Anayasa olmadan devlet olur mu? Tartismalari-
n1 diistindtigtimiiz noktada, ister istemez hukuku hala devlet
merkezli olarak duistintiyoruz. Degerli arkadaslar, Gulbenkian
Komisyonu'nun raporu diyor ki, sosyal bilimler artik devlet
merkezli olmaktan ¢ikacak. Devlet merkezli olmaktan ¢ikacak
diyor Gulbenkian Komisyonu. Komisyonun baskan1 kim bili-
yor musunuz? Wallerstein. Yasayan en biiytik Amerikal1 bilim
adami Immanuel Wallerstein. Wallerstein'in kitaplarini ¢ok
dikkatli takip ederim. “Jeopolitik ve Jeokiiltiir” isimli kitabinda
Wallerstein, Amerika’nin diinyanin merkezine saldirmasi ge-
rektigini, Asya’ya ve Avrupa’ya saldirarak, Asya Avrupa sa-
vasini kigkirtmasi gerektigini, uzun stirecek bir Asya Avrupa
savasl sonrasinda Amerika'nin {isttinltigiinti koruyabilecegini
soyliiyor. Oswald Spengler’in Medeniyetler Teorisi'nin uzan-
tis1 olarak. Yani bugiin gelinen noktada Amerika merkezli
diinyanin devam etmesini, bu Wallerstein savasa bagliyor ar-
kadaslar ve bu Wallerstein'mn baskanliginda heyet de, devlet
merkezli sosyal bilimlerden vazgecin diyor. Ben soylemiyo-
rum, bakin kitapcilarda hala satilryor, 10 baski. Lutfen bakalim.
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Ben sunu oneriyorum gelecek toplantida ki, detaylara gir-
medim. Yorumla ilgili bir toplantida ben hermenétik alaninda
daha one gelen bazi calismalarin olmas: gerektigini vurgula-
mak istiyorum. Hermenétikle bugtin hukuk felsefecileri ilgile-
niyorlar, ama hukukcular ilgilenmiyorlar. Kamu hukukgulari-
nin ve sosyal bilimlerin bu alanda da daha bilimsel ¢alismalara
girmesi gerektigini vurgulamak istiyorum. Artik Anayasalarin
degerlendirilmesinde yorum konusunun daha bilimsel olarak
ele alinmasi gerektigi bir caga geldik. Ciinkii yorum deyince
onceden ya metodolojiyi diistiniiyorduk ya da felsefe ve hu-
kuk tarihinden gelen, sosyolojiden gelen birtakim kurallardan
hareket ederek genellemeler yapiyorduk ya da mantik kural-
larmin hukuk alaninda uygulanmasini gtindeme getiriyorduk.
Yorumla ilgili olarak simdiye kadar bunlar1 yaptik, ama her-
mendotik bir bilim dali olarak giindeme geldigine gore, hukuk
fakiltelerinde de belki ayr1 bir dersin bu sekilde ele alinip,
glindeme getirilmesi ve yeni egitim programlarinin bu dogrul-
tuda diizenlenmesi gerektigini burada vurgulamak isterim.

Sonug olarak suna gelmek istiyorum: Evet, hukuk adina ¢ok
biiyiik bir degisimle kars1 karsiyayiz; ¢tinkii diinya degisiyor.
Bu degisim bize hep insan haklari, demokrasi, kiiresellesme,
Avrupa Birligi olarak yansitildi, ama hepsinin arkasinda bir
yeni diinya diizeni arayis1 var ve bu yeni diinya diizeni ara-
yisinda da artik devlet merkezli bir ¢izginin disina cikilmas:
gerektigini vurgulayan bilimsel raporlarla kars: karsiyayiz.

Son olarak sunu vurgulamak isterim. Kamu hukukgularmin
toplantistn1 unutmayalim, Habermas bugitin cok gecerli bir fi-
lozof. Evet, kamusal alan1 devletin disina ¢ikardi. Artik devlet
dis1 bir kamusal alan, yani sivil toplum kavrami cercevesinde
bir devlet dis1 kamusal alan gtindeme geldigi noktada, hukuk
nereye gidiyor hukuk? Bu sorunun cevabini karsilamak duru-
mundayiz. Ben sunu vurgulamak istiyorum: Bakin bugiin hala
millet kavramina dayanan devlet diizenleri gegerli. Daha 6n-
ceki stireclerde, kralliklar, hanedan kavramina dayali devletler
vardi, ondan ¢nce din kavramina dayali devletler vardi. Simdi
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devletlerin kiictiltiildtigti asamada, evet sirketlerin 6ne gectigi-
ni gortiyoruz. Sirket kavraminin devlet kavraminin yerini al-
diginm goriiyoruz. Bu konuda bir meslektasimiz ¢cok 6nemli bir
kitap yazdi. Yasemin Ozdek’in “ Sirket Egemenligi Cagi” kitabin
oneririm. Gergekten, evet devletler var bugiin, ama toplumu
devletler mi yonetiyor, yoksa sirketler mi yonetiyor?

Bugtin hala Mecliste yazili olan “Egemenlik Milletindir”
sozili, millet temsilcileri tarafindan uygulaniyor mu? Yoksa
bogazin kiyisina toplanmus olan biiytiik sirketlerin ortaya koy-
dugu sermaye egemenligi mi var? Degerli arkadaslar, artik
sermaye egemenligi donemindeyiz, hukuku da buna gore dii-
stinmek durumundayiz. Yasemin Ozdek kitabinin adin1 “Sir-
ket Egemenligi Cagr” koymus. O zaman biz hala ge¢misten gelen
eski kaliplarla hukuku degerlendiremeyiz. Yeni durumu iyi
tespit etmek durumundayiz. Mecliste 6niimtiize gelen biittin
konular, yeni Anayasa tartismalari, btitiin yasal siirece baktigi-
mi1z zaman, ¢ok agik bir sekilde bunlarin giindeme getirildigini
gortiyoruz.

Ben 90’1 yillarda 8 yil hiikiimet miisavirlikleri yaptim. De-
gerli arkadaslar, Ankara merkezli ¢cok kanun hazirladim, hic-
birisi citkmadi. Ya Avrupa Birligi'nden gelen kanunlar cikti, ya
okyanus 6tesinden gelen yasa tasarilari ¢ikti. Boyle bir noktada
yasama organi gorevini yapiyor diyebilir miyiz? Yasama or-
ganinda halk temsilcileri, halkin istekleri dogrultusunda yasa
cikariyor diyebilir miyiz? Yoksa yasama organinda halk ege-
menliginin yerini kiiresel egemenligin, kiiresel sermaye ege-
menliginin aldigin1 gérmek durumunda miy1z? Evet, ben bu
celiskileri ve bu yeni durumlar: dikkate alarak bir degerlendir-
me yapmak istedim.

Ontimiizdeki toplantinin konusu olarak, Fazil arkadagimiza
sunu 6neriyorum: Degisen kosullarda kamu hukukunun yeni
konumunu, yerini ve bugtin icerisinde kars1 karsiya kaldig1 so-
runlari ele alip inceleyelim. Hatirlayacaksiniz 90'l1 yillarda tini-
versitelerden kamu hukuku dersleri kaldirildi. Sonra 2000°1i
yillarmn baslarinda Roma hukuku dersleri kaldirilmaya kalki-
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sild1. Simdi Tirkiye Cumhuriyetinin var eden, bilgi birikimi-
ni yansitan Atatiirk Ilkeleri dersleri kaldiriliyor. Demek ki, bir
seyler kaldiriliyor. Kamu hukuku kaldiriliyor, Roma hukuku
kaldiriliyor, Atattirk [lkeleri kaldiriliyorsa, o zaman o hukuk
fakiiltelerinde farkl bir egitime dogru stirtiklenme var. Nite-
kim Istanbul’daki 6zel hukuk fakiiltelerine baktigimizda, ¢ok
farkli uygulamalar, ¢ok farkli dersler goriiyoruz, yaklasimlar
cok farkli.

Bir tarafta gecmisten gelen birikim var, bir tarafta da okya-
nus Gtesinden esen riizgarlar var. Bunlarin getirdigi catismala-
11 ele alip tartisacagimiz bir toplantinin 6niimiizdeki donemde
Turkiye’deki kafa karisikliginin ortadan kaldirilmasi acisindan
da yararh olacagini diistintiyorum.

Bana bu firsat1 verdiginiz icin tesekkiir ediyorum. Geng ar-
kadaslarimi tekrar kutluyorum. Farkli dustinebiliriz, ¢tinkii
onlar gen¢ kusak, ama biz de ge¢cmisten gelen birikimi tasi-
yoruz. Ge¢misten gelen birikimle gen¢ kusagin getirdigi yeni
riizgarlarin catismalarini bu toplantilarda bir senteze dontistii-
rebilmek i¢in, ortak toplantilar: daha fazla yapmamiz gerektigi
kanaatindeyim. Ciinki evet, ¢cok ciddi boyutlarda artik fark-
liliklar giindeme geliyor. Bakin Newton fizigi ortadan kalkti,
kesinlik kavrami ortadan kalkti. Bakin Kuantum fizigi diyor-
lar, biz kesinlige dayali olarak bilimsel calismalar yaptik. Hiz
kavramimi ¢ne cikariyorlar. Hiz kavraminda Schrodinger’in
kedisiyle ayni1 anda bes yerde birden Schrodinger’in kedisi bu-
lunuyorsa, o zaman bilimde kesinlik kalmad1 diyorlar.

Peki, biz ne yapryoruz? Hala bilim mi yapiyoruz, yoksa bas-
ka bir sey mi? Hepinize saygilar.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Bagkani)- Tesekkiir ede-
rim Saym Cecen. Bizim kusagimizin mensuplarindan birinin
hala bu heyecan tasimasini bir mutlulukla karsiliyorum. Sim-
di bir geng arkadasimiz deminden beri s6z istiyor. Biraz vakti-
miz var, izninizle ona da s6z verecegim simdi. Yalniz kendinizi
tanitin liitfen burada.
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Dr. ULAS KARAN (istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi)- Bu toplantinin gerceklesmesini saglayan basta Fazil
Saglam Hocam olmak tizere ¢ok tesekkiir ediyorum. Toplanti-
nin oldukgca verimli bir sekilde devam ediyor. Ik basta yorum
tizerine yapilan sunumlar ve diger katkilar sonucunda yalniz-
ca yorum yapilarak veya bazi yorum yontemleri uygulanarak
somut bir sonucu varilamayacagi ortaya ¢ikmis oldu. Uzerinde
durmak istedigim deger ve tercih olarak ifade edilebilecek iki
baslik var. Deger kelimesi yarg: organlarinin aldig: kararlarda
bazen acikca, bazen tistti kapali olarak benimsedigi baz1 dii-
stinceleri, ideolojilere isarete diyor. Tercih kelimesi ise yargi
organlarinin somut bir uyusmazhigin giderilmesi noktasinda
farkli yaklasimlardan birini tercih etmesine gonderme yapi-
yor. Ornegin yargi organlari bir davada cinsiyet olma veya
olmama bigiminde bir tercih yapmak durumunda kalabiliyor.
Turkiye’de yargi organlar1 bugiine kadar bu konuda tavrini
cinsiyetcilik yontinde ortaya koymustur.

Konuya tarihsel olarak baktigimizda, yargi organlarinin
verdigi kararlarin yalmzca hukuk teorisindeki veya yorum
yontemlerindeki gelismelere bagh olarak ortaya ¢cikmadigi, co-
gunlukla siyasi gelismelere, ideolojilere veya tutumlara baglh
olarak verilebildigi goriilityor. Ornegin Amerikan hukukunda
2. Dtinya Savas1 sonrast donemde ortaya ¢ikan irkeilik karsiti
hareket, feminist hareket, escinsel hareket yargi organlarinin
yaklasimini etkilemistir. Hatta bu alanda feminist hukuk teo-
risi, queer teorisi gibi bugtin ciddi birer disiplin olarak kabul
edilen ¢alisma alanlar1 ortaya ¢ikmustir. Bu teoriler geleneksel
hukuk anlayisini ciddi bicimde sarsmustir.

Yarg1 organlarinin bazi yaklasimlar: deger yargilar: ve ter-
cihler cercevesinde hareket edilebildigini acikca ortaya koy-
maktadir. Ornegin giiniimiizde ayrimcilik yasagi alaninda
irk veya etnik koken, cinsiyet, din veya inang gibi temeller-
de farkli muamelelerin hukuka uygun kabul edilebilmesi i¢in
gercekten onemli gerekcelerin varlig1 aranabilmekte ve daha
gelismis bir koruma saglanabilmekte iken ayni diizeyde koru-
ma diger ayrimcilik temellerinde benimsenmeyebilmektedir.

340



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

ABD Federal Yiiksek Mahkemesi'nin veya Avrupa Insan Hak-
lar1 Mahkemesi bu tiir bir yaklasimi benimsemistir. Bu yak-
lasimin belirtilen elestirel diistincelerle yakindan ilgisi bulun-
maktadir ve hukuk ve siyaset iliskisinin sanildigindan daha
sik1 oldugu gostermektedir. Bu iliski hukuk alaninda deger ve
tercihler olarak ortaya ¢ikiyor. Bu noktada yargisal denetim
yalnizca yorum yontemlerine dayali olmaktan cikiyor ve bii-
yiik oranda deger ve tercihlere hukuki bir gerekce kazandiril-
masina dontistiyor. Dolayisiyla yorum yontemlerinin deger-
lerden ve tercihlerden tamamen bagimsiz olarak uygulanmasi
mumkiin goziikmiiyor.

Sozlerime son verirken sunum yapan ve katki sunan tiim
hocalarima tekrar tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. ULKU AZRAK (Oturum Baskani)- Ben de tesek-
kiir ederim. Efendim bdylece bugtinkii programimizi saya-
n1 siikran bir bicimde, biittiin arkadaslarimizin yardimlar: ve
destegiyle zamaninda bitirmis oluyoruz. Yarin devam edece-
giz. Bu sefer Rona Beye aktif rol vererek. 19.00’da asagidaki
salonda, onu da biittin arkadaslarimiza duyurmak istiyoruz.
Bir kokteyl prolonge asagida. Tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. FAZIL SAGLAM - Toplant1 usuliimiizle ilgili bir
noktanin yanhs anlasildigini fark ettigim icin s6z aldim. Yan-
lis anlasilmada belki bizim de kusurumuz olabilir, Baskanliga
yoneltilen sorulara bir goz atinca gordiik ki o sorular1 yonel-
tenler, katilim beyaninda bulunan arkadaslarimiz. Oysa yazi-
I1 soru yalnizca dinleyici konumunda olanlar igin s6z konusu
olan bir yontem. Katilimcilar soru sormakla yetinmek istiyor-
larsa, bunu kiirstiye ¢ikip aciklamalari daha dogru olur. Bu
durumdaki arkadaslar1 siraya koydum. Gelip sorularini agik-
lasinlar. illa katk: niteliginde bir sey sunmalar1 zorunlu degil.
Ama kendi sorularini, tabii ki agiklama haklar1 var. Siray1 ona
gore diizelttim.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Meslektaslar
glinaydmn. Bir usuli meseleyi aydinliga kavusturduk. Bu ikinci
giiniin ilk oturumu ve toplantimizin tictincii oturumu oluyor.
Diin baslattigimiz tartisma, yorum, soru sorma icerigiyle top-
lantimizi stirdiirtiyoruz. Elimdeki programa gore 11.00’e kadar
stiremiz var. Benim elimdeki listede 8 kisi goriiniiyor. Bu arada
yeniden s6z almak i¢in basvurmak olanag: vardir. Yani toplan-
t1 sirasinda usule uygun sekilde yazili olarak bildirmek sure-
tiyle soz isteyebilirsiniz. Az 6nce Sayin Profesor Saglam’in da
izah ettigi {izere, katihmcilar i¢in sadece ad soyad ve mensup
bulunulan kurumun admin kagida yazilip verilmesi yeterlidir.
Katilimcilar disindaki dinleyiciler igin soru sorma olanag: var-
dir, kiirsumtiz onlara da agik. Bir tek kosul var; yazili olarak
sorularini kisaca formdiile etmelerini bekliyoruz. Elimizdeki y6-
nerge bunu gerektiriyor.

Simdi diinden s6z istemis olan Sayin Altan Heper, buyur-
sunlar. Saymn Altan Heper bildigime gire Ozyegin Universitesi
Ogretim Uyesi, ama ayn1 zamanda Almanya’da da bir iiniver-
siteyle iligkisi devam ediyor. Buyurun efendim, sz sizin.

Dr. ALTAN HEPER (Ozyegin Universitesi)- Tesekkiir ede-
rim efendim. Herkese giinaydin. Once boyle giizide bir toplu-
luk 6ntinde konusmak bana buiytik bir mutluluk veriyor, biraz
da tabii heyecan veriyor. Ben 30 yildir Almanya’da yastyorum.
Tabii bu kadar uzun bir siire orada yasamak benim agimdan
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Alman hukukunda kendimi daha giivenli hissetmeme yol ac1-
yor. Ben o agidan size kisaca Almanya’da anayasa hukukunda
yorum nasil yapiliyor? Cok kisa degineyim.

Bir defa bu 1840’lardan beri yorum kanonu denilen dort
temel ilke kullamiliyor. Lafzi yorum, orada simir1 kelimenin,
lafzin simir1 tegkil ediyor; yorumda buna bakiyoruz. Arkasin-
dan sistematik yorumda maddenin bulundugu yasadaki yeri
ve yasanin hukuk diizeni igindeki sistematigine bakiyoruz.
Arkasindan stibjektif yasa koyucunun tutumuna bakiyoruz.
Arkasindan objektif yoruma bakiyoruz. Anayasa Mahkemesi
objektif yoruma 6nem veriyor. Yani yasa koyucunun irade-
sinden bagimsizlasmis bir yasanin bagimsiz bir iradesi oldu-
gunu da dustintiyor. Objektiflesmis bir yasa iradesi denilen
yoruma uyguluyor. Burada da tabii yasanin yasa koyucudan
daha akilli oldugu anlayisindan yola ¢ikiyor. Bunlarin disinda
farkli yorum yontemleri de var. Birincisi anayasal biittinliik,
birlik yorum prensibi uygulaniyor. Yani ayn1 derecede gecerli
maddelerin birbirleriyle celismeyecek sekilde yorumuna 6nem
veriyor.

Bunun disinda Bertil Emrah Oder’in anlattig1 pratik uyum,
ona praktice konkordans diyoruz, Fazil Hocanin da énem ver-
digi anayasal yorumda. Ayni derecedeki temel haklarin bir-
biriyle gelismesi halinde, bir hak pozisyonunu tek tarafli ola-
rak geriye itip, diger hakka agirlik vermeme, diger hakkin da
goz ontine almmasi, uyumlastirilmasi prensibi cok énemli bir
rol oynuyor. Arkasindan basit yasalarin uygulanmasinda da,
Anayasaya uygunluk prensibine 6nem veriliyor. Bunun disin-
da, tabii mukayeseli hukuka 6nem veriliyor. Almanya icin, In-
giltere icin, Avrupa Birligi tilkeleri i¢in, Avrupa Birligine uyum
yorum metodu uygulaniyor.

Simdi Kemal Hoca yorum prensiplerini, yorum ilkelerini
anlatirken, diinyada her yerde, her kosul altinda gegerli yorum
prensiplerinden bahsetti. Simdi Ttrkiye’de veya Pakistan’da
Avrupa Birligine uygun yorum prensibi tabii uygulanmaya-
cak, mutlaka uygulanmayacak. Yani her tilke i¢in yorum pren-
sipleri tabii rolatif farklilig1 sagliyor. Simdi ben Kemal Hocay1
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tabii ¢cok takdir eden birisi olarak, ilk defa burada karsilastim,
ama kitaplarindan taniyorum. Ona benim bir 6nerim olacak.
Bu hukuk yorum ilkelerini, esyanin tabiatindan c¢ikartmak
yerine, bunlar1 meta kurallar: olarak diistinsek. Meta kuralla-
1 soyle ifade edebilirsek; iste biittin hukuk diizeni igin veya
tek tek normlar i¢in, miinferit normlar icin gegerli, hukukun
diizeninin tstiinde olmayan, fakat buitiin normlar icin gecerli
oldugu icin, meta seviyede diistintilecek kurallar olarak gor-
memiz miimkiin. Iste Almanya’da Hans Peter ...bircok kisi bu
Oneriyi getiriyor. Yani hukuk metodolojisine ait -sadece yorum
degil tabii- kurallar meta kurallardir. Bunlar biitiin normlara
uygulanacag igin, bunlar1 iste meta seviyede incelemek gere-
kir. Bilimsellik bu sekilde saglanabilir deniyor.

Ayrica Kemal Hoca yorum kurallarmin pozitiflestiril-
medigini, pozitif nitelik tasimadigini ifade etti. Tabii bu kita
Avrupa’st igin 6zellikle gecerli olmayan bir bence ifade. Ctinkii
iste Avusturya Medeni Kanununda var, Kod Napolyon’da var
hatirladigim kadariyla, italyan Medeni Kanununda var, bizim
Isvicre Medeni Kanunundan aldigimiz mehaz kanunda var.
Almanya’daki bakis agisiyla bu tiir kurallar, iste bizim Medeni
Kanun 1, Avusturya Medeni Kanunu 7, yorum kurallari, yani
pozitiflestirilmis kurallar. Tabii Hocam ¢ok daha iyi bilir. Ada-
let Divani 38. madde var. Bunlar da pozitiflestirilmis. Iste Bir-
lesmis Milletler s6zlesmenin uygulanmasina iliskin Birlesmis
Milletler Antlasmasi, Viyana Sozlesmesi var. Bunlar1 da pozi-
tiflestirilmis yorum kurali olarak gormek mumkiin.

Tabii bizde de 138. madde, hukuka ve yasaya uygunluk,
hakimin yasaya ve hukuka uygun karar vermesi. iste orada ta-
bii yasanin yaninda hukuk olmasi, pozitif hukukun tsttinde
gibi goriinen bir hukuk isteminin, hukuk anlayisinin da hakimi
baglamasi s6z konusu. Almanya i¢in 20. madde 3. fikra var. Bu
kisa zaman igerisinde tabii, bir de David Hume'la ilgili eles-
tiri. David Hume’da siz yorum ilkelerinin, normatif énerme-
lerin ampirik 6nermelerden cikarilamayacagini sdylemistiniz.
Benim bildigim tam tersiydi. Yani Hume’da norm olandan ol-
mas1 gerekenin ¢ikartilmasi elestiriliyordu. Tabi oradan Kant’a
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kadar gidiyoruz. Yani tam tersi sonucu ¢ikarmak bana sey ge-
liyor, biraz yanhs geliyor.

Siz de tabii benim anladigim kadariyla cok kat1 bir pozitivist
anlayis var. Yani artik bu dogal hukuk, pozitif hukuk ikilemi-
ni getiriyorsunuz. Artik diinyada bu ikilem bitti gibi. Biitiin o
seye bakalim isim yapmis adamlara, Raz disinda ... biraz bel-
ki gortiyorsunuz, Jeremy Waldron baska kim? Robert Alexy,
Dworkin. Yumusatilmis bir pozitivizm var, hukuki pozitivizm
var. Yumusatilmis hukuki pozitivizmde de temel konu, tabii
hukukla ahlak arasindaki iliskide zorunlu kavramsal bir bag
olmasi anlayisi var. Yani bunu da yerlestiremezsek, tabii sey
noktalara variriz, asir1 pozitivist bir anlayisla hukuk normlari-
nin igeriginden bagimsiz, onlar1 tanima kabul etme anlayisina
variriz. O da tehlikeli bir pozitivizm olur diye diistintiyorum.

Cok tesekkiir ederim.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Efendim Sa-
yin Altan Heper'e tesekkiir ediyoruz. Simdi soz sirast Sayin
Serkan Kdybasili’da buyurun. Zamana mimkiin oldugu kadar
riayet ederek.

SERKAN KOYBASILI (Bahgesehir Universitesi) - Benim
sorum Kemal Gozler Hocam’a olacak. Aslinda diin de sorumu
verdikten sonra konusmalar sirasinda bahsi gecti ama... Diin
vermis oldugum sorudan dogrudan okuyorum: Hocam istis-
nanin ancak kurali koyan tarafindan belirlenebileceginin dogal
hukuktan kaynaklanan ve bunun Oklit'in teoremleri kadar ke-
sin bir ilke oldugunu ifade etti. Fakat Emrah Oder Hoca nin su-
numunda sinirlama klozlar: olarak ifade ettigi diizenlemeler,
Anayasadaki temel hak ve ozgiirliiklere iliskin ilkelere, kanun
koyucu tarafindan istisna getirilmesi islevi goriiyor aslinda.
Sorum, sinirlama klozlarinin, istisnanin ancak kurali koyan ta-
rafindan belirlenebilecegi ilkesine aykirilik olusturup, olustur-
madig1. Kurali koyan, istisnanin belirlenmesini acaba baska bir
kuruma devredebilir mi? Burada bahsettigim, yasama organ.
Devredebilirse, kanun koyucunun belirledigi istisnalar denet-
lenebilir mi? Ornegin Tiirk Hava Yollar1 iscilerinin greviyle
ilgili boyle bir sorun oldu. Anayasa “grev ve lokavt yasaklana-
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maz” diyor, ancak ayn1 zamanda “kanunla belirleyebilir sinirlt
alanlar1” diyor. Burada yasamanin yaratacag: istisnalarin bir
smir1 var mi, bu denetlenebilir mi? Eger derseniz ki, “boyle bir
kuruma devri s6z konusu olamaz”, 6yleyse Anayasadaki sinir-
lama klozlarmin, 6ne stirdiigiiniiz ilke karsisindaki hukuksal
durumlar1 nedir? Yani tamamen gecersiz mi kabul etmeliyiz?
Tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Efendim Sa-
yin Serkan Koybasili'ya da tesekkiir ediyoruz. Simdi s6z sirasi
onumdeki listeye gore Sayin Saadet Yiiksel. Buradalar mi1 efen-
dim? Buyurun.

Yrd. Doc. Dr. SAADET YUKSEL (istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi) - Tesekkiir ederim Hocam. Diin tartismaya
hukuk kurallarinin niteligini tartisarak basladik. Oyle olunca
tabii aslinda tam da bu noktada hukuk kurallarmin niteligin-
den dolayi, aslinda yorum yontemlerini ve o yontemlerin al-
tinda yatan kurallar1 benimsemek yerine, sadece temel ilkeleri
koymanin yaratabilecegi sorunlar1 konustuk. Yorum yontem-
leri yerine, belirli temel ilkeleri esas almanin yaratabilecegi
baz1 kaygilar, s6z alan katilimcilarin konusmalarinda dile ge-
tirildi. Temel itibariyle ben de ayni kaygilar1 tastyorum, ama
onlar konusurken ayni konuyla ilgili baska bir soru daha akli-
ma geldi. Aslinda aklimdaki soru, daha ¢cok mevcut anayasalar
baglaminda. Onun icin aslinda bir katkidan 6te bir sorum var,
ama o soruyu sadece bir ctimleyle sormanin ¢ok da anlaml
olmayacagini diistindiigiim icin s6z almak istedim, 6ncesinde
biraz da soruyu daha anlasilir kilmak bakimindan.

Hukuk kurallarmin niteligi bakimindan, 6zellikle bu kural-
larin uygulandiklar: alanlarin ayn1 zamanda politik ve sosyal
kosullar tarafindan da belirlenmesinden dolay1 aslinda hakika-
ten sadece otomatik olarak temel ilkeler belirlemek yerine tah-
didi olarak yorum yontemleri benimsemek ve bunlarin altin-
daki kurallar1 uygulamak, daha istedigimiz o ideal-miikemmel
sonuca bizi gotiirebilir. Bir de sadece temel ilkeler belirleye-
rek, onlar1 uygulamak soyle de bir sikint1 yaratmaz mi1? Sadece
kendi Anayasamiz bakimindan konusmuyorum, ama mevcut
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Anayasadaki bazi hiikiimleri bir nevi bosa ¢ikarip, anlamsiz
kilmaz m1? Bu soru aslinda biraz da Kemal Hocanin taslak bil-
dirisindeki bir 6rnekten de aklima geldi. 1982 Anayasasinin 4.
maddesinin degistirilebilecegi bakimindan, aslinda Hoca bu-
rada bir temel ilkeye atif yapryor. Daha dogrusu o temel ilkeyi
kullanarak bdyle bir sonuca variyor yanls hatirlamiyorsam ve
o da istisnalarin dar yorumlanmasi ilkesi.

Tabii boyle olunca, bir noktada benim icin sonug suna ¢1-
kiyor. Bu, belirli hiikiimleri bosa ¢ikarip hatta adeta anlamsiz
hale getirmesi sonucuna neden olabilir mi? Yani bir hiikiim
kendisinden onceki ve sonraki hiikiimlerle beraber degerlen-
dirilmediginde -6rnegin sadece bir temel ilkeyi uygulama yolu
secildiginde- bazen bu sonuca vardirabilir gibi geliyor bana.
Kisacasi sistematik, tarihsel, sozel bir yoruma dayal1 olarak ba-
kildiginda, bir hitkkmiin Anayasadaki bazi bagka hiikiimlerle
beraber degerlendirilmesi gerekmektedir. Sadece mevcut bir
temel ilkeyi uyguladigimizda ise, &deta mevcut Anayasadaki
bir hitkmii bosa ¢ikarmak sonucunu beraberinde getirebiliyor.

Bu bizim Anayasamizdan bir 6rnek, ama tebligde gordii-
gim i¢in de aklima geldi, baska ornekler de olabilir. Bizim
Anayasamizda boyle bir hiikim yok, ama anayasa yapimi-
na dair -amendment/degistirme degil de, new constitution
making/yeni anayasa yapimina iliskin- hiikiimler ve bunlar1
iceren anayasalar bakimindan da ayni1 sey olabilir. Ctinkii bu
hiiktimler, anayasa yapim siirecleri ptir teknik yasa yapim sti-
recleri gibi olmadig: icin, hakikaten sosyal politik kosullarin
belirledigi stireci ilgilendiren hiiktimlerdir. Bizde degil, ama
Ispanyol Anayasasinda yanlis bilmiyorsam, yeni bir anayasa
yapimina iliskin mevcut hiikiim bulunmaktadir, kendisinden
sonra yapilacak yeni bir anayasaya iliskin. Onun icin bu tiir
hiiktimleri, yani sosyal politik kosullarin belirledigi stireclere
dair hukuk kurallarini, sadece temel ilkeler {izerinden yorum-
lamak, bu tiir hiiktimlerin yorumlanmasini da sorunlu hale ge-
tirebilir diye diisintiyorum.

Cunki tekrar 4. madde ornegine donecek olursak, orada
soyle bir sey de denilebilir belki. Sadece s6zel yorumla, ana-
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yasa koyucu degistirilemeyecegini soyledigi icin bu hiiktimleri
degistiremeyiz de diyebilirdik. Yani belki o ayn1 sonuca aslin-
da sadece sozel yorumu kullanarak da varilabiliyor, ama ben-
ce boyle bir yorumla veya bdyle bir yontemle bile bu sonuca
varilmamali. Ctinki Bertil Emrah Hocanin diinkii tebliginden
eger dogru sonucu citkardiysam, Hoca bence hakli olarak, tek
bir yontemin sinurli olarak kullanilmasi zorunlulugundan as-
linda bahsetmiyordu. Iste mesela bu &rnekte, bence o tam ye-
rine oturuyor. Yani bazen sozel, amagsal, tarihsel, sistematik
yorumun birlikte kullanilmasi, yani o anayasa ici kanitlarla,
anayasa i¢i degerlerle olan o degerlendirmenin beraber yapil-
mas1 gerekebiliyor; bu 4. madde 6rneginde oldugu gibi.

Iste sadece o yoniiyle bakmak, temel ilke belirleyerek, onun
tizerinden bdyle bir yoruma varmak, biitiin bunlarin goz ard:
edilmesi ve belli bir hitkmii bosa ¢ikarmak sonucunu dogura-
bilir mi? Tesekkiir ederim Hocam.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Sayin Saadet
Yiiksel'e de tesekkiir ediyoruz. Simdi s6z sirasi, bu arada de-
gerli arkadaslar, sayin katilimcilar, sayin dinleyiciler; s6z alma
konusunda hig¢bir sinirlamamaiz yok. Daha bir saat de vaktimiz
var. Listedeki konusmacilarin sayis: da fazla degil. Onun icin
s0z almak, yorum yapmak, soru sormak konusunda herhan-
gi bir diistincesi olan arkadas varsa, liitfen hi¢c duraksamasin,
vaktimiz bol, kiirsiimiiz acik.

Evet, simdi s6z siras1 Sayin Turan Yildirim’da. Buradalar m1
efendim? Buyurun. Kurumunuzu lutfedebilirseniz, buyurun.

Prof. Dr. TURAN YILDIRIM (Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi)- Giinaydin efendim. Ismim Turan Yildirim, Marmara
Universitesi Hukuk Fakiiltesinden geliyorum. Kisa bir tesekkiir,
Fazil Hocaya tesekkiir artik edemiyoruz, ctinkii mersiye ya da ka-
side yazmak gerekir hocaya bu katkisi i¢in, bir sey diyemiyorum,
Barolar Birligi'ne aym sekilde stikranlarimizi iletiyorum. Gegen
sene Kibris'ta da ayni sekilde arkadaslara bir s6z alip tesekkiir
edememistim. Cok sey 6greniyorum ben. [tinali, 6zenli calisma
icin, katilime1 arkadaslarin da yorumlari i¢in tesekkiir ediyorum.
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Bir ufak hatirlatma geng arkadaslarim igin. Yorum ilkele-
rini liitfen dikkatli okuyun ve mumkiinse yargi kararlarini
elestirirken kullanin. Bir de Yildizhan Yayla Hocamizin bir
cevirisi vardi1 “Konsey’de Yargilama Yontemleri” tizerine saniyo-
rum. Onu da bulurlarsa, okumalarimni tavsiye ediyorum. Say-
gilarimla.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir
ediyoruz efendim. Sayin Turan Yildirim’a tesekkiir ediyoruz.
Simdi soz siras1 Saymn Ender Tiirk. Buradalar m1 efendim? O
zaman su anda salonda oldugunu sandigim bir baska s6z iste-
yen var, Sayin Veysel Dinler. Buyurun.

VEYSEL DINLER (Hitit Universitesi)- Hepinize giinaydin,
iyi gtinler diliyorum. Veysel Dinler, Hitit Universitesi Tktisadi
Idari Bilimler Fakiiltesi Siyaset Bilimi Kamu Yonetimi bolii-
miinde 6gretim gorevlisiyim. Tesekkiir faslina cok zaman ayir-
mak istemiyorum, ama bugiine kadar ¢ok sayida bilimsel top-
lantiya katildim. Ancak en verimlisi, tartismalar1 yogun olarak
gectigi ve belli bir sonuca ulasabilecek en iyi toplant1 bu oldu
sanirim. Boyle bir programa katildigim icin ¢ok mutluyum.

Simdi yorum ilkelerine ihtiya¢ var mi1? Muhakkak ki var.
Somut bir 6rnek tizerinden gidecek olursak, tutuklu millet-
vekilleri meselesi. Anayasanin 83. maddesi acik, buna karsmn
Anayasanin 14. maddesi de agik. Anayasa farkl bir dilde, me-
sela Yunanca veya Ispanyolca yazilmis da Tiirk parlamenterle-
ri ile Ttirk hukukgular1 sanki o yabanci dili gat pat 6grenmis-
ler ve Anayasanin 83. maddesini anlamlandirmakta; o az dil
bilgisiyle, bir taraf hayir, olmaz derken; bir grup 180 derece
karsit olarak dokunulmazlik yoktur diyor. Bu durumu anlam-
landirmak miimkiin degil. Ayn1 dilde olan bir s6ziin, ayn dili
konusan hukukcular ve parlamenterler tarafindan, boylesine
ters bir sekilde anlasilmasi, yorum ilkelerinin gerekliligine de-
lalet ediyor.

Oncelikle yorum ilkeleri uydurma geyler. Biraz sert bir sdy-
lem olabilir ancak yorum ilkeleri zaman icerisinde tabii huku-
kun biriktirdigi ve rafine ederek, bugtinlere getirdigi ve bizim
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bunu daha sistemli bir sekilde, - Gozler Hocamizin da ¢ok gii-
zel bir sekilde sistematize ettigi gibi - bugtin yorum ilkeleri
dedigimiz seyi ortaya cikariyor.

Ancak burada bir sorunu dile getirmek istiyorum. Yorum
ilkeleri arasinda hiyerarsi var m1? Sorusu ister istemez akla
geliyor. Birbiriyle cok tutarl iki tane dérnek verecegim. Kemal
Gozler Hoca diyor ki, “yetki dar yoruma tabidir, dolayisiyla
yetki sayilmamissa, 6rnegin Anayasa Mahkemesinin gorevleri
arasinda ytriitmeyi durdurma gorevi sayllmamissa, Anayasa
Mahkemesi yiirtitmeyi durdurma gorevini kullanamaz. iptal
karar1 verebilir veya davay1 reddedebilir, ama durduramaz.”
Tutarli m1? Cok tutarli. Fazil Saglam Hoca da diyor ki, “bii-
yligi yapmaya yetkili olan kiictigti yapmaya yetkilidir.” O da
hukuk ilkesi degil mi, o da bir yorum ilkesi degil mi? Tutarli
m1? Gayet tutarli. Ancak bu sefer yorum ilkeleri arasinda bir
hiyerarsi var mi, acaba yorum yapacagimiz zaman hangi ilkeyi
one almaliy1z, hangi ilkeden hareket etmeliyiz? sorularini ce-
vaplamamiz gerekecektir. ki tane agik yorum ilkesini kul-
lanarak, iki degerli hukukcu farkli sonuca vardilar ve ikisini de
ben kendi iclerinde tutarli addediyorum sahsen.

Bu durumda yorum ilkeleri kodifiye edilebilir mi? soru-
sunu sormak gerekir. Yorum ilkelerinin baglayici olabilmesi
icin, érnegin “Hukuk Normlarmi Uygulanmasma Dair” veya
“Hukuk Normlarmin Yorumlanmasina Dair Kanun” diye bir
kanun ¢ikartilsa, bu durumda baska sorunlar ortaya cikacak-
tir. Ortada kanun var, baglayicilig1 var. Peki, sonraki kanun,
diyelim ki 7301 sayil1 boyle bir kanun ¢iksa, 7302 sayili kanun
¢iktiginda zaten bu kanunda, “sonraki kanun 6nceki kanunu
ilga eder” ilkesinin sonucu olarak, sonraki kanunlarda uygu-
lanmasi da miimkiin olmayabilir. Yorum ilkeleriyle gelisen bir
kanun yapildiginda, “yorum” kanunun baglayicilig: kalmaz.
Bu kanunun baglayicili1 olabilmesi icin, diger kanunlardan
tiste bir norm deger tasimasi lazim ki, bunu da Anayasa ku-
rali olarak koymak lazim. Goézler Hocam diin “Hukukun 40
[lkesi” kitabii yazacagini soyledi. Ben de cok merakla bekli-
yorum. Nitekim kendisinin biittin kitaplarimi ve makalelerini
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okudum. Simdi 40 ilke diyor, bunu 80’e ¢ikarmak miimkiin,
70’e indirmek miimkiin; ancak Anayasaya bunlar1 koymak
miumkiin degil.

Dolayisiyla benim sahsi 6nerim, yorum ilkelerinin pozitif-
lestirilmemesi. Pozitiflestirince zaten yorum ilkesi olmaktan
kanun normuna dontiseceklerdir. Ayrica bu ilkeler kodifiye
edilirse ve kanun olsalar, bu sefer de soyle tartismalar ortaya
¢ikacaktir. Kural olan ne, istisna olan ne? Nerede basliyor, ne-
rede bitiyor? Yetkiyi dar yorumlayacagim, ama ne kadar dar
yorumlayacagim. Bu sefer de onlarm ilkeleri olusmaya basla-
yacak. Sonugta bu ilkelerden kagis yok. O ytizden en dogrusu,
ilkeler ilke olarak kalmali, normlar norm olarak kalmali. O za-
man yorum ilkelerinin bize ne yarari olacak? Hukuk fakilte-
lerinde veya diger hukuk dersleri verilen fakiiltelerde okuyan
kisilere kazandirilacak bunlar. Etik ilkeler biraz daha énemli
olacak diye diistintiyorum.

Sabriniz icin tesekkiirler, iyi gtinler diliyorum.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Sayin Veysel
Dinler’e de tesekkiir ediyoruz. Soru sormak, yorum yapmak
i¢in kuirstimiiz agik. 50 dakika kadar da stiremiz var. Sayin Sey-
di Celik su anda sz talep etti. Katilime1 misiniz? Kocaeli Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesinden Genel Kamu Hukuku, buyurun
efendim. Katilimci olarak size s6z veriyorum.

Evet, stiremiz var, yeni soru sormak, yorum yapmak, katki-
da bulunmak isteyen arkadaslara

Yrd. Dog. Dr. SEYDI CELIK (Kocaeli Universitesi Hukuk
Fakiiltesi)- Herkese giinaydm. Ben Seydi Celik, Kocaeli Uni-
versitesi Genel Kamu Hukuku kiirstistinde 6gretim tiyesiyim.
Aslinda konusmak niyetinde degildim, tartisma konular1 ¢ok
spesifik ve alanimin biraz disinda ve dinleyici olmak dah ¢ok
hosuma gidiyor ama moderator vaktimiz artt: dedigi icin ben
de boslugu doldurmak tizere konusmak istedim. Ben bu KHP
toplantilarmi ¢ok 6nemsiyorum, bana ¢ok biiytik katkis1 oldu,
cok sey 6grendim ve ¢ok da heyecanlandim. Kamu hukukcu-
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larinin bir araya gelmesi, birbirlerini tanimasi ve bir meseleyi
enine boyuna tartismasi gercekten heyecan verici. Bu anlam-
da ben de Fazil Hocama ok siikran duyuyorum ve tesekkiir
ediyorum.

Ben en azindan kayitlara gegsin diye sunu soylemek istiyo-
rum. Anadolu’da bir tabir var; “her yanhs bir yams dogurur”.
Yanis dedigimiz sey bu halilardaki desenlerdir, kilimlerdeki
o figtirlerdir. Anlam1 sudur: Bazen kilim dokuyan kadinlar o
iplikleri vururken yanlis yaparlar, ilmek sayisinda ya da ren-
gin vurulacag yerde, ama o yanlis yeni bir figiirtin ortaya ¢ik-
masina esin kaynag1 olabilir. Iste bu baglamda aslinda Kemal
Gozler Hocamiz toplantiya bir tezle geldigi icin daha ¢ok onun
tizerine tabii konusuldu. Tez bastan asag1 yanls bile olsa ki
oyle degil tabii ki, ama o bir ufuk aciyor, tartisma yaratiyor,
insanlar1 dustindiirtiyor, kafamizda sorular olusturuyor. Bu
baglamuyla yeni figiirler, yeni yaratilar ortaya ¢ikmasina vesile
oluyor. Bu baglamiyla bile heyecan verici bir sey ve bence boy-
le seyler artmal.

Bizim akademyada eksikligi hissedilen seylerden birisi ye-
nilik, simdi innovasyon diyorlar, yeni fikir {iretmek. Biz genel-
de hep derleme yapiyoruz, iste batiy1 takip ediyoruz, geviriler
vesaireler, ama bize 6zgti, bana gore, bize gore diye baslayan
akademyada insanlarimizin sayis: cok az. Bunlarin artmasi la-
zim, iste bu anlamda bile beni ¢ok heyecanlandird: okurken
Kemal Hocanin yazdiklarmi. Umarim bu artar, yeni gencleri
de dinliyorum, ¢ok heyecanlaniyorum, ¢ok iyiler. Konugmala-
r1iyla, dagarciklariyla umut veriyorlar en azindan. Bu baglam-
da da umut dolarak buradan gidiyorum, moralim ytikselerek
gidiyorum, o da hos oluyor.

Bir sey hatirliyorum mesela Robert Nozick, bu “Anarsi Dev-
let Utopya” kitabini yazdiktan sonra doktrinde bayag bir gigir
acty; iste tartisildi, yazildi ¢izildi, {izerine tezler yapildi. Ancak
Nozick’in son zamanlardaki bir roportajin1 okudum, ¢ok sasir-
dim, ¢ok enteresandi. Réportaji yapan kisi kendisine ve daha
da fazla kitabina 6vgiiler diiziiyordu, ne kadar gtizel bir kitap
yazdimniz, siz qigir actiniz vesaire. Nozick'in soyledigi suydu:
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“Ben artik o kitaptaki iddialarima katilmiyorum” dedi. 1k sas-
kinligim gectikten sonra diistindiim. Bunda bir sorun yoktu.
Nozick’in kitabindan vazge¢mis olmasi énemli degildi. Ctinki
kitap artik kamuya mal olmus bir seydi, yani yazan kisinin di-
sindadir artik yazilan sey. O kitap akademik diinyanin ve tiim
insanligin mali olmustur. Kendisi kitabindaki iddialarini red-
detmis olsa bile, artik ondan bagimsiz olarak kitap herkes tara-
findan yeni agilimlara, yeni diistincelere aciktir. Bu baglamiy-
la Nozick oyle demis olsa bile, akademyaya yaptig1 katki her
zaman devam edecek... Madem katilmiyor, o zaman bu kitab:
tarihin ¢opliigiine atalim diyemiyoruz. Bu baglamiyla aslinda
onemli.

Bir de Kemal Hocanin niyeti de aslinda burada énemliydi.
Yani daha az keyfilik istegi. Buna katilmamak elde degil. Ciin-
kii biz insanligin tarihsel siirecine baktigimizda, siyasal tarihe
baktigimizda insanligin en ¢ok rahatsiz oldugu sey iktidar1 ya
da kamu giictinii elinde tutanlarin keyfilige kagcmasi olmustur.
Yani insanlik devletin siirlandirilmasini niye yapt1? Keyfi ol-
masin. Kralliktan niye vazgecti insanlik? Biitiin gticleri elinde
tutan bir otoritenin keyfilige kagma ihtimali ve bu gergeklesti-
ginde onu durduracak bir bagka gtictin elde olmayist korkutu-
cuydu. Kral ¢tinkii nihayetinde biiytik yargicti, kanun koyu-
cuydu ve ylriiticiiydii ayn1 zamanda. ama keyfilige kactig1
zaman insanlar nasil denetleyecektik bunu? Yani keyfiligini
onlememiz gerekiyordu o kisinin, biitiin sorun buydu. Sonug-
ta kral1 keyfilikten uzaklastirma gabasidir zaten insanlik tarihi,
hukuk tarihi de boyledir. Dogal haklar teorisi, kuvvetler ayri-
l1g1 ilkesi, meclis fikri, insan haklar1 tartismalar1 hep otoritenin
keyfilige kagmasinin 6nlenmesi ve sinirlarinin ne oldugunun
belirlenmesi ¢abalarinin tirtinleri degil midir? Nihayet hukuk
devletinin tanimin1 da bu kavramlar {izerinden yapmiyor mu-
yuz? Sonug olarak, siyasal erkin yaninda elbette yarg: erkinin
de keyfilige kagmasinin engellenmesi icin tedbirler alinmalidir,
Olctiler konulmalidar.

Yeni anayasa tartismalarinin yasandig1 gtintimiizde bu yap-
tigimiz tartismanin anlami daha ¢ok kendini gosteriyor. Yuka-
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rida bahsettigim iktidar1 siirlayan kavramlar yeni anayasada
ozenle yer almalidir, yarin 6biir giin kuvvetler ayriligi ilkesinin
bile gereksizligine inanan bir diistince bigiminin biitiin yetkile-
ri elinde tutacag bir anayasa hazirlama hevesiyle karsilasabi-
liriz, buna asla izin verilmemelidir. Bilinen bir sozdiir: “iktidar
yozlastirir, mutlak iktidar mutlaka yozlastirir”. Bu baglamda
otoriteyi sinirlandiran kavramlar ve mekanizmalarin varligy,
“hizl1 karar almanin giinimiiziin geregi oldugu” argtimani-
na kurban edilmemeli, erklerin yetkileri denetimsiz, frensiz
ve keyfilige cevaz verece sekilde “sinirsiz” olmamalidir. Bunu
yeni anayasanin yapim stirecinde tarihe bir not diismek tizere
belirtmek istiyorum.

Benim katkim da bu olsun, ben huzurunuzda saygiyla egili-
yorum. Cok tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir-
ler. Evet Goniil Hanum buyurun siz s6z istediniz, simdi anons
edecegim. Su anda sirada iki kisi var, biri ben olmak tizere.
Saym Ender Tiirk ben sizi gérmedim, sizin s6z hakkinizi ge-
ciktirmis degilim. Kendinizi bana takdim etseydiniz, elbette
size soz verecektim. Efendim Saymn Goniil Balkir, buyursunlar
efendim.

Prof. Dr. GONUL BALKIR (Kocaeli Universitesi Hukuk
Fakiiltesi ) - Tesekkiir ediyorum. Ben oncelikle hepinizi sevgi
ve saygiyla selamlayarak baslamak istiyorum. Ugtinctisii ger-
ceklesen Kamu Hukukgular1 Platformu igin Fazil Saglam Ho-
camizin sahsinda emegi gecen herkesi kutluyorum, tesekkiir
ediyorum, sonsuz siikranlarimi sunuyorum. Gergekten iginde
bulundugumuz durumda hukukun boyle zikzaklar cizdigi bir
tarihsel stirec iginde, bu kadar 6nemli ve degerli bir konunun
secilmesi, bana bazen inatla yasamak adina secilmesi gibi go-
riintiyor. O ytizden konu se¢imi agisindan, biz Tiirk hukukcu-
larmin hala inatla bu konuda galistigimizi gostermesi agisindan
¢ok onemli ve degerli buluyorum. Onun igin tekrar tesekkiir
ediyorum.

Ben her ti¢ bildiri sunan arkadasimizin, hocamizin sunusla-
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rinu siikranla kabul ediyorum ve kutluyorum kendilerini. Ozel-
likle Bertil Hocanin konugmasi ve sunusu beni ¢ok etkiledi.
Ctinkt bana ihtiyacim olan olanaklari, sorular1 da yaratti. Biraz
onceki degerli Kocaeli Hukuk Fakiiltesinden arkadasimiz yolu
acti, ben de cesaretlendim sizlerin karsisina ¢itkmak i¢in. Ciin-
kii ben biraz daha belki tist bir kavram gibi gortintiyor, ama
hukuk estetigi, adalet estetigi tizerine diistinmeye ¢alistyorum.
Hukukun bu kadar genis bir zorlamali, sinurli, sancili bir sti-
reg ve ¢izgi izledigi glintimiizde, her zamankinden daha fazla
degerinin 6ne ¢tkmasina ihtiyacimiz oldugunu diistintiyorum.
Daha degerli olmasi gerektigini diistintiyorum. Hukukun 6zii-
niin adalet degeri, esitlik degeri oldugundan yola ¢ikarsak, bu
kadar mahkemelestirilmesi, bu kadar tekdiize, belki sadece
parasal olctilerde, siyasete bu kadar alet edilmesi beni deh-
sete dustirtiyor. Cunkti hukukun siyasallasmas: agikcasi beni
cok korkutuyor ve su noktaya geldim: Hukukun degeri nedir?
Hukukun degerini biz nasil 6l¢ebiliriz? Hukukun degerini 6l¢-
mek icin, hukuka deger kazandirmak icin....ya da hukukun
elimizde bir alet, bir estetik deger. Adalet bir degerse ki, en zor
sorumuz budur, en zor konumuz hukukun adalet degeridir.
Bu bir degerse, bunun o¢l¢iilmesi gerekiyorsa, bunun 6lgtilecek
degerleri neler olabilir noktasina getirdi beni ve ben bu ytiz-
den, belki Kemal Gozler Hocanin yorumlarmin daha nitelikli
olmasi icin, daha keskin, daha pozitif hukukun Kelsenvari al-
gisinda mi1 diistinmeliyiz? Yoksa hukukun deger analizi yapi-
lirken anlam bilimsel olarak icerik analizi mi daha degerlidir?
Hukukun icerik analizine deger katmak icin neler yapabiliriz
ya da belki bu icerik analizine deger katmak i¢in daha nesnel
elimizde dl¢iitlemeler, dlgiiler olabilir mi sorularina odaklandi-
gimda, bu toplant1 fazlasiyla beni zenginlestirerek, daha fazla
sorular sormama neden oldu agikcasi.

Benim buraya sizin karsiniza ¢tkmamin nedeni, bu konuda
belki sizler de dustinmek istersiniz diye... Degerli Seydi Ho-
cam ben kendimi gostermek istiyorum dedi, ben de bu konuyu
biraz daha gozlerinize ya da ytireklerinize sunmak istiyorum.
Belki bildiri sunan hocalarimin da bu konuda bana ve bizlere
soyleyecek bir seyleri vardir diye sorular1 onlara ve sizlere yo-
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neltiyorum ve saygilar sunuyorum.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Saym Goniil
Balkir’a da katkilar icin tesekkiir ediyoruz. Simdi soz sirasini
kacirmis olan Sayin Tiirk, buyurun.

ENDER TURK- Oncelikle s6z siramu kacirdigim igin ¢ok
oziir diliyorum hepinizden. Ben bdyle bir kiirsiide soru sora-
cagimu agikgast bilmiyordum, Fazil Hocamla konusurken. Bil-
seydim acikcasi, gercekten herhalde sormaktan imtina edebi-
lirdim, ama olsun ben de biitiin heyecanimla beraber hemen
direkt sorumu sorup ayrilacagim kiirstiden izninizle.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Buyurun efen-
dim kiirsiimiiz acik, burasi bir meslektaslar ortami, rahat olun.
Bir kisa parantez agacagim. Bu Kamu Hukukgular1 Platformu
toplantilarinin ilk diistince asamasinda, 6zellikle Fazil Saglam
basta olmak tizere hepimizin tizerinde durdugu nokta, geng
arkadaslara bir konusma ortamu, bir goriis alisverisinde bulun-
ma, iste kendilerinden daha kidemli hocalarla gorustip tartis-
ma ortami yaratmak idi. Onun i¢gin siz degerli geng katilimcilar
ozellikle onem tastyorsunuz bu toplantilar agisindan. Liitfen
rahat olun, buyurun.

ENDER TURK- Benim sorum Kemal Hocama olacak aslin-
da. Cok kisa hemen sunu sormak istiyorum. Ben 6zetle Kemal
Hocanin sunumundan sunu anladim. Ilkelere ihtiyacimiz var,
hukuk devletini ve aslinda hukuk devletini olusturan diger un-
surlar1 saglamlastirmak, somutlastirmak, ama 6ztinde hukuku
bilim yapmak i¢in bu ilkelere ihtiyacimiz var diye yorumladim
ben Hocamin sunumunu. Yanlis, dogru olabilir, bu sadece be-
nim yorumum.

Hukuku bilim yapmaktan bahsederken, Tiirkiye eksenli
daha ¢ok buna iliskin 6rneklerle dolu bir teblig oldu. Hukuku
bilim yapmak cok evrensel bir yorum, ama tebligdeki ¢rnekler
daha ¢ok Tiirkiye eksenliydi. Burada benim sorum, yani soru-
yu soracak olursak, yani yorum ilkeleri acisindan hukuk sa-
dece kaide olarak aslinda bir bilimdir, Tuirkiye mi bunun istis-
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nasidir? Yoksa aslinda hukuk bir bilim degildir ve Tiirkiye'de
bunun i¢inde midir? Benim sadece sorum bu olacak. Yani hu-
kuk bir bilimdir de Tiirkiye’de mi degildir uygulama agisin-
dan, yoksa hukuk aslinda hi¢bir yerde mi bilim degildir? Be-
nim sorum bu olacak Hocama.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir
ediyoruz Saym Ender Tiirk. Simdi Sayin Ali Safak Bali burada-
lar m1 efendim

Prof. Dr. ALI SAFAK BALI (Afyon Kocatepe Universite-
si Hukuk Fakiiltesi) Uciinciisii yapilan bu toplantiya ilk defa
katiliyorum ve aslinda izleyici olmay1 sonuna kadar dinleme-
yi diistinerek, konusma yapmamay: diistinerek katilmistim.
Ancak zamanin olmasi ve soylenecek sozlerin olmasi beni bu
kiirstiye cikartti. Her seyden once ben de toplantiy1 diizenle-
yenlere, bu degerli giizide toplantty1, hepimizin yararlandig:
toplantiy1 diizenleyenlere ve katkis1 olan herkese ytirekten te-
sekkiir etmek istiyorum. Gergekte ¢ok verimli ve ¢cok faydalan-
digim toplanti oldu, kendi adima.

Ben genel olarak birka¢ kavramsal analiz yapmak, birkag
pragmatik husustan s6z etmek istiyorum. Kavramsal analiz
derken yorumla ilgili hukuk ve yorumla ilgili birka¢ kavram
tizerinde kisaca durmak istiyorum; tabii felsefeci olmanin da
belki verdigi bir cesaretle. Hukuk ve yorumdan s6z ederken,
hukukun kural oldugundan genellikle bahsediyoruz, ama hu-
kuku genel olarak tanimlamaya calistigimiz pek ¢ok zaman
hukukun norm oldugunu soyliiyoruz. Acaba hukukun kural
olmasiyla, hukukun norm olmas: arasinda nasil bir ayrim yap-
mak miimkiindiir? Ya da acaba kural ve norm ayn1 sey midir?
Kisaca bu kural-norm ayrimindan bahsetmenin, yorum ve yo-
rum ilkeleri kavrami konusunda da bir aciklik kazandiracagi-
n1, saglayacagini diistiniiyorum.

Kural dedigimizde daha ¢ok 6rneklendirerek, teorik tanim-
lamalar yapmak yerine orneklendirerek ifade etmenin daha
kisa yol oldugunu diisindtigiim igin 6yle yapmaya calisaca-
gim. Kural dedigimizde daha ¢ok doga yasasi, mantik yasasi
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gibi, icinde deger barindirmayan ve mantikla daha ¢ok iliski-
lendirilebilen ya da matematikte formdiile edilebilen seylerden
s0z ediyoruz. Norm dedigimizde ise, daha ¢ok iginde deger
barindiran, davrans olciitii bulunan ve bu davrams olciitii
cercevesinde se¢meler yapmaya imkan veren kurallardan bah-
sediyoruz. Iste doga yasasi, matematik yasasi derken, hukuk
normu, ahlak normu ya da din normu diyoruz; tabii hukuk ku-
rali da diyoruz. Acaba gercekten hukuku nitelendirirken kural
demek mi daha dogru, norm demek mi daha dogru? Iste bu
yorum konusu tam olarak da bizi bu konuda zorluyor.

Eger norm demiyorsak kural diyorsak, matematik yasasi
gibi ya da iste Kemal Hocanin soyledigi ilkeler gibi apacik ve
kesin olmalar1 gerekirdi zaten, yoruma muhtag olmamalar1 ge-
rekirdi, ama hukuk norm oldugu icindir ki yoruma mubhtagtir.
Dolayisiyla soyle soyleyebiliriz; hukuk normsa eger, hukuk bir
yorumdur ayni zamanda. Yani kaginilmaz olarak hukuk yorum
olarak algilanmak zorundadir. Yasa koyucu hukuku koyarken
de yorum yapmaktadir ki, iste yasama yorumu. Sonra bilim
adami hukuku tartisirken yorum yapmaktadir, bilimsel yorum
ve en ¢ok da yorum yargisal faaliyet stirecinde yapilmaktadir.
Benim kisisel kanaatim odur ki, hukuk ve yorumdan soz etti-
gimiz anda, aslinda bizim 6zii itibariyle soylemeye ¢alistigimiz
sey, hukukun yargisal faaliyet siirecinde ortaya ¢ikan ihtiyag
cercevesinde yorumlanmasidir. Yani kisacas1 yorum faaliyeti,
bilimsel ve yasama yorumu olmanin daha 6tesinde, yani onlar
yapilsa bile, aslinda soyut normla, somut olaym bulusma nok-
tas1 olan yargisal siirecte gerceklesmesi gereken bir faaliyettir.
Dolayisiyla bir yargig faaliyetidir, hakim faaliyetidir yorum fa-
aliyeti.

Burada soyle bir sorun var, Kemal Hocam da onu zaten ¢6z-
meye gayret eden bir yaklasim icerisindeydi. Hakim yorum ya-
parsa, her hakim keyfi bir yorum yapabilir ve boylelikle hukuk
gtivenligi ve hukuk istikrar1 ortadan kalkabilir. Bu noktada ise
sOyle bir itirazim var ve benim rahatsiz oldugum bir husus 6g-
retim tiyesi olarak. Simdi biz hukuk fakiiltesinde hukukculari,
hakim, savci, avukat olarak yetistirirken, onlara hukuku dogru
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bicimde uygulayabilmeleri yeteneginin 6tesinde, objektif ola-
rak adaleti gerceklestirebilme bilgisi de vermeye calistyoruz.
Hatta bence daha oncelikli olarak yapmamiz gereken, mevzuat
bilgisi egitimi degil, adalet bilimi ve adaletin gerceklestirilebi-
lirliginin yontemini belki de hukukcuya 6gretmek olmalidir.

Simdi bu sekilde, bu amacla yetistirdigimiz bir 6grencinin
hakim oldugunda bu yetenegini kaybedecegini ve keyfi hare-
ket edecegini varsaymak bir defa teorik olarak yanls. Kald ki,
yorumlamamiz gereken normu koyan yasama organi, her ne
kadar teoride genel irade, milli irade gibi kavramlarla ifade et-
tigimiz objektif bir irade ya da toplumun temsilini karsilayan
bir irade gibi dustiniilse de hukukun arkasindaki irade, pra-
tikte genellikle cogunluga sahip siyasi partinin iradesi olarak
karsimiza cikar. Siyasi partiler ise, belli ideolojik parti programi
cercevesinde hareket ederler. Yani kisacas1 sunu soylemek is-
tiyorum: Aslinda hukuku yapanlarin, Mecliste kanunun belli
bicimde olmasini isteyenlerin, kendi siyasi ideolojileri cerceve-
sinde keyfi bir irade sonucu bunu tiretmediklerini varsayiyo-
ruz, halbuki dyle tiretiyorlar, ama profesyonel meslegi hukuku
dogru bicimde anlamak, uygulamak, yorumlamak ve adaleti
gerceklestirmek olarak yetismis hukukcularin keyfi davranaca-
gin1 varsayiyoruz yorum yaparken. Bu benim kabul edebilece-
gim ve anladigim bir sey degil acik soylemek gerekirse. Ctin-
ki hukuku yapanlar zaten kendileri acikca belli bir ideolojiyi
hayata gecirmek iddiasiyla hukuk yapiyorlar. Onlar ¢cok daha
keyfi bir tavir igerisindeler. Dolayisiyla hukuku norm olarak,
kural olarak anlamanin da burada bir degeri ve anlami1 oldugu-
nu soyleyebiliriz.

Bir bagka sorun, bu daha pratik bir sorun. Biz hukuk ve
norm konusunu konusurken, genellikle kural ya da norm tize-
rinden yorum yapilmas: gerektigini, yani bir baska soyleyisle
normu somut olaya uygun olarak nasil anlamlandirabiliriz?
Dolayisiyla her anlamlandirma, karsimizdaki olgudan bagim-
s1z bir bigcimde, o normun olaya ayni bicimde uygulanmasimni
saglamaya yonelik. Yine Kemal Hocamin tebliginde gordugi-
miiz sey, iste bu yorum ilkeleriyle biz normun nesnel, objektif,
her hakim tarafindan ayni bicimde anlasilmasini saglayacak

362



ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE NORM SOMUTLASMASI

ilkelere ulasmaya calisiyoruz. Yine unutulmamasi gereken bir
sey var ki, o da biz o normu uygularken aslinda somut olayin
adaletini bulmaya galistyoruz. Hicbir somut olay, bir digeriyle
ayni degildir.

Yorum yaparken de aslinda bizim kurala odaklanmak yeri-
ne, karsimizda adalet bekleyen, somut olarak ¢oziilmesi gereken
olaya ve olayn niteliklerine ve 6zelliklerine odaklanmak gerek-
tigidir. Agikgasi olay, olgu ve insan odakli olmayan bir yorum
ya da yorum ilkesi ya da yorum faaliyeti amaca elverisli olma-
yacaktir. Siyasi iradenin diyelim ki art niyetli oldugunu varsay-
miyorum, ancak siyasi iradenin ideolojik olarak bir anlamda da-
yattig1 kuralin olaya en iyi bicimde uygulanmasini saglayacaktir
en iyi ihtimalle, ama o kuralin kendisinin adaletsiz olabilme ih-
timali de vardir. Bir de o kuralin, o sekilde yorumlandiginda,
olayin gereklerini ve gercekleri karsilamama ihtimali s6z konu-
sudur. Clinkii kural yapildiktan sonra sartlar degismis olabilir,
toplumsal sartlar degismis olabilir, ekonomik sartlar degismis
olabilir, toplumsal kiiltiir bile degismis olabilir, insanlarin ihti-
yaclar1 degismis olabilir. Hatta kural yapilirken hata yapilmus,
hataya diistilmiis olabilir. Kural iyi ifade edilmemis olabilir. Do-
layistyla o kuralin nesnel bi¢cimde olaya uygulanmasini ya da
uygulanmaya ¢alisiilmasinin basli basina bir adaletsizlik dogur-
mast ihtimali s6z konusu olabilir.

Dolayisiyla yorum ilkelerinden ya da yorum kurallarindan
s0z ederken, kurala, norma odaklanmak ve normdan mutla-
ka belirli nesnel bir anlam ¢ikarmaya ¢alismak yerine, her olay
icin normu tekrar anlamlandirmak ve olayin niteliklerine uy-
gun adaleti gerceklestirmeye elverisli bir yorum yapmak daha
dogru bir yaklasim olacaktir diye distintiyorum. Ciinkii her
norm dogal olarak iginde insan davranislarinin degerlendiril-
mesine iliskin birtakim degerler icermektedir ve bu degerler
o somut olaydaki beklentilerle 6rtiismedigi ya da toplumun o
anki beklentileriyle ¢rtiismedigi stirece, ortiismeyen bir anla-
ma biurtndirildigi stirece, hukukun amacina hizmet etme-
yecek ve hukukla adaleti saglamak yerine, adaletsizligin orta-
ya ¢ikmasina yol agacaktir diye distintiyorum.

llginiz ve sabriniz icin tesekkiir ediyorum.
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Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Saymn Ali $Sa-
fak Bali'ya katkilarindan dolay1 tesekkiir ediyoruz. Simdi sz
hemen Sayin Sakine Niliifer Bilgin'e veriyorum. Buyurun.

SAKINE NILUFER BILGIN (istanbul Kiiltiir Universite-
si Hukuk Fakiiltesi) Tesekkiir ediyorum. Ben Istanbul Kiiltiir
Universitesi Hukuk Fakiiltesinde Idare Hukuku Anabilim Da-
linda arastirma gorevlisiyim. Oncelikle boyle bir toplant1 dii-
zenlendigi icin, toplantiya katkis1 olan, bu toplantinin ytirtitil-
mesini ti¢ yildir tistlenen Sayim Hocam Prof. Dr. Fazil Saglam’a
ve arkadaslarina tesekkiir ediyorum.

Ben ozellikle burada aslinda agikgas: konusmay1 diistin-
miiyordum, ama burada yapilan konusmalar benim konusma
ihtiyact duymama neden oldu. Oncelikle hukuk bir bilim mi-
dir? Ben tabii iki hafta oldu Almanya’dan geleli. Doktora ya-
pryorum kamu hukukunda ve iki donem Erasmus 6grencisi
oldum Almanya’da bir hukuk fakiiltesinde. Hukuk fakiiltesin-
de bolimiin ad1 “hukuk bilimi (Rechtswissenschaft)” drnegin,
Giessen’da, Almanya’da. Yani hukuk bir bilim midir? Ornegin,
ben Siyasal Bilgiler Fakiiltesi mezunuyum. Siyasal bilgiler de-
yimi yanlis bir deyimdir, “Siyasal Bilimler Fakiiltesi” demek
gerekir. Siyaset de bir bilimdir, siyaset bilimi. Siyasal bilimler,
tipk: iktisadi ve idari bilimler terimi gibi ne kadar dogruysa,
siyasal bilgiler terimi de o kadar yanhstir 6rnegin, “Siyasal Bi-
limler Fakiiltesi” demek lazim. Hukuk da bir bilimdir bence
bu anlamda. Yani Tiirkiye'nin yarattig1 bir sey degil bu, hatta
Siyasal Bilgiler Fakiiltesinde de “hukuk bilimleri” bilim dali
olarak, orada hukukcu arkadaslarimiz gérev almakta.

Yine Almanya’dan bir 6rnek, 6rnegin “ictihat” deyimi icin
“hukukun yorumlanmasi (Rechtsprechung)” ifadesi kullani-
lir, yani bir mahkeme karar1 i¢in “hukukun yorumlanmas1”
ifadesi kullanilir. Biz simdi bir yargictan acikcasi sadece yazili
kurallara gore karar vermesini bekleyemeyiz. Bakiniz Mede-
ni Kanuna', eger bir kural boslugu dogdugunda, mahkeme

Lo say1li Ttirk Medeni Kanunu'nun “Hukukun uygulanmast ve kaynaklar:”

bashikli 1. maddesi soyledir: “Kanun, séziiyle ve 6ziiyle degindigi biitiin
konularda uygulanmr. Kanunda uygulanabiliv bir hiikiim yoksa, hdkim, orf ve
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hakimi, yargic kendisi kural koyucu olsa idi ne karar verecek
idiyse, kendisinin o sekilde karar vermesi beklenir. Yani biz
tabii anayasalarimiza baktigimizda, her konunun Anayasada
diizenlenmesini bekliyoruz ve bazen gereksiz yere, 6rnegin
Turkiye Cumhuriyeti Devleti bircok uluslararasi nitelikteki
sozlesmeye taraf olmasina ragmen, bunu Anayasada aciklama
geregi duyuyoruz ve yanlis ifadelerle kaleme aliyoruz.

Tabii simdi yasa koyucu yasama organi, Meclis olduguna
gore ve Mecliste de herkesin hukuk fakiiltesi mezunu olmasi-
n1 bekleyemeyecegimize gore ki, olmamali da bence. Sonugta
nasil bilirkisiye gidiliyor degil mi? Bir bakiyoruz mesela hu-
kuki konularda bile bilirkisiye gidiliyor, ama halbuki teknik
konularda gidilmesi lazim, ama ihtiya¢ duyulabiliyor. Neden?
Ctinkti hukuk fakiiltesini bitirdigi zaman herkes farkli alanlara
yoneliyor. Diyelim ben simdi idare hukuku ¢alisiyorum, ama
bir idare hukukcusu anayasa hukuku bilgisi olmadan, idare
hukuku calisamaz. Ornegin, Kemal Gozler Hocamin agikca-
st kitaplarini okumaktan keyif aliyorum. Bir tez konusu ¢ali-
styorum mesela, tabiat varliklarini koruma amaglh planlama.
Ornegin, Akin Diiren Hocanin “Kamu Mallari”yla ilgili kitabu.
Hocamiz 1975 yilinda Tiirk, Alman ve Fransiz idare hukukun-
da kamu mallarini incelemis. Giuintimiizde karsilastirmali hu-
kuk arastirmasi yapabilen genc hukukgcu sayist az. Yani karsi-
lastirmal1 hukuk yapmak kotii bir sey degil. Tabii ki 6ncelikle
Turkiye’de, hani Tiirk hukuku sonugta bizde nedir? Mahkeme
kararlarini inceleriz, mevzuat: inceleriz, ama mevzuatta olma-
yan hususlar da, sonucta hukukun genel ilkeleri de var. Her
zaman da mevzuatta yer almasi1 gerekmez. Hakim bunlardan
yararlanabilir, yani bu kaginilmazdir.

Sonugta, mesela temyiz mercii de olduguna gore, ilk derece
yargici haksiz bir karar verse, bunun teléafisi miimkiind{ir rne-
gin ve o kadar ¢ok anlasmaya imza atmis durumday1z ki zaten,
yani i¢ hukukta bir sonuca varilamadigl zaman, uluslararasi

ddet hukukuna gére, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydr nasil bir kural
koyacak idiyse ona gére karar verir. Hakim, karar verirken bilimsel goriislerden
ve yargt kararlarindan yararlanr.”
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hukukta illa ki bir sonuca varilabiliyor. Yani adalet saglana-
biliyor kisacasi. O nedenle de ben acikcas: yiiksek mahkeme
hakimlerine bu sekilde ytiklenilmesini dogru bulmadigim gibi,
bu toplantida 6zellikle soyle diistindiim: Bazen iste mesela gok
yonlii oldugunuz zaman elestiriye acgik olursunuz. Mesela, Ke-
mal Hocami da ben 6yle goriiyorum; yani anayasa ve idare hu-
kukgusu, yani hem anayasa hukukcusu, hem idare hukukcusu.
Ttuirkiye’de acaba kim hem anayasa hukukcusu, hem idare hu-
kukcusu, cok nadirdir. Mesela, Ulkii Azrak Hocanin dgrenci-
siydim. Once Siyasal Bilgileri okudum, sonra hukuk fakiiltesi
okudum. lyi ki 6yle okumusum, ciinkii ne kadar alakali. Yani
sadece hukuk gozliigiiyle hayata bakanlar, biraz eksik bakiyor
bence. O ytizden mesela herkes sadece iste anayasa hukukgu-
su, idare hukukgusu degil. Biz simdi bu toplantida ne kadar
ihtiya¢ duyduk 6rnegin genel kamu hukukgularina, hukuk fel-
sefecilerine.

Yani sadece diizenlemede yer alsin demek yanlis. Mesela,
idare hukukundan 6rnek vermek isterim. Mesela sosyal dev-
let diyoruz, sosyal devlet ilkesi Anayasada yazili, ama idare
hukuku teorisinde sosyal risk ilkesi var. Diin Hocam da bah-
setti. Simdi aslinda sosyal devlet ilkesinin uygulanmasi, yani
sosyal risk ilkesi sosyal devlet ilkesine dayanilarak uygulanan
bir ilkedir. Yani bu yénde Danistay son derece olumlu, hani
guntimiize 151k tutan kararlar veren bir mahkemedir 6rnegin.
Anayasa Mahkemesi de buna paraleldir aslinda ve su an yapi-
lan degisiklikler de, yani Almanya’da olan, Ispanya’da olan bu
bireysel sikayet yolu da olumlu bir gelisme.

Tartismalar her zaman olacaktir zaten, olmayacak diye
bir sey yok. O ytizden hani meyve veren aga¢ taslanir misali,
elestiri yapmaya cok agik bir milletiz diye dustintiyorum. O
ytizden geng hukukcularin sevkini kirmadan elestirirsek, daha
yerinde olur diye diistintiyorum. Cok tesekkiir ediyorum her-
kese, sagolun.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Sayin Niltifer
Bilgin’e de tesekkiir ediyoruz. Sayin Prof. Dr. Durmus Tezcan,
buyurun efendim. Sayin Durmus Tezcan yorum kurallar1 ko-
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nusunda Anayasa Mahkemesinin yaklasiminin benzer bir ytiik-
sek mahkemenin yorumlariyla karsilastirilmasi konusunda
bizi aydinlatacak. Degerli meslektasim, sevgili kardesim Dur-
mus Tezcan'in herhalde bu konuda soyleyecegi 6nemli seyler
oldugunu tahmin ediyorum.

Prof. Dr. DURMUS TEZCAN- Sayin Baskan, degerli mes-
lektaslar; soz almak hakikaten ben de pek istememistim, dinle-
meye gelmistim. Diinden beri yapilan konusmalar: dinleyince,
ozellikle benim de 5 y1l calistigim Ankara Siyasal Bilgiler Fakiil-
tesinden bir anayasaci meslektasimin, Anayasa Mahkemesi'nin
bir kararini elestirerek yola ¢ikmasi karsisinda, acaba ayni do-
nemlerde baska mahkemeler ne karar vermis diye baktigimda
sunu goriiyorum. Gergekten Anayasa Mahkemesi'nin o tarihte
yirirliikte bulunan Turk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinde-
ki magdurun fahise olmasi haliyle ilgili ticte iki ceza indirimi-
nin Anayasa aykir1 bulmamas: elestiri konusu olmustu. Nor-
maldir ve zaten kanun koyucu da bu karardan sonra elestirileri
dikkate alarak o hitkmii hemen degistirmistir.

Ayni donemlerde ayrimcilik yasagiyla ilgili baska ytiksek
mahkeme kararlarina bakalim. Sozgelimi bu konuda Avrupa
Birligi Adalet Divaninin bir yorum kararindan s6z edebilirim.
Karara konu olan olay, Avrupa Birligi Adalet Divanina yorum
icin Ingiltere’den gonderilen bir dava ile ilgili. Ingiltere’deki
demiryollar1 sirketinin trenle indirimli seyahat konusunda
koydugu “Demiryolu calisanlarina, mensuplarma, eslerine
veya karsi cinsten birlikte oldugu kimselere (....) oraninda in-
dirim yapilir” seklindeki diizenleme nedeniyle, sirket calisani
escinsel bir kadin, escinselleri icermemesinden dolay1 bu ku-
ralin ayrimcilik olusturdugunu ileri stirerek mahkemeye mii-
racaat etmis. Bunun tizerine bu kuralin AB Hukuku agisindan
ayrimcilik olusturup olusturmadigini belirlemek agisindan In-
giliz yerel mahkemesince konu Avrupa Birligi Adalet Divani-
na yorum igin gottirilmis. Bu olayda Avrupa Birligi Adalet
Divani diyor ki; bu bir ayrimcilik sayilmaz. Dayanak olarak
da Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin evlenme hakkini di-
zenleyen 12. Maddesini gosteriyor. Bu maddeye gore, evlilik,
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kars: cinsten kisilerin birlikte kurduklar:1 bir birliktelik diyor
ve indirim konusunda escinsel birlikteliklerini evlilik gibi de-
gerlendirmeyen demiryolu sirketidir, boyle bir ayrimi o sirket
yapmis ve bu durum genel kurali bozan bir durum degildir
diyerek bunun o donemdeki AB mevzuatindaki anlayisa aykir1
olmadigini sdyliiyor.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin aileye ve evlenme
hakkina yaklasimi da bu yondedir. Ama Hollanda gibi kimi
devletler 2001 yilindan itibaren bu konudaki yaklasimlarmi
tilkelerinin mevzuatinda degisiklik yaparak escinsel evliliklere
de izin vererek degistirme yoluna gitmis, baska devletler de bu
yolu izlemeye baslamistir. Bu gelismeler paralelinde mahke-
melerde farkli bir ¢oziime yonelmistir. Bu anlatilandan ¢ikari-
lacak sonug ise, mahkeme karalariyla ilgili yorum yapilirken,
her yorumu kendi déneminin kosullari igcinde yapmak gerekir.
Stiphesiz Yiiksek Mahkemelerin kararlari elbette elestirilebilir,
ama elestiri yaparken onlar1 cahillikle suclamak veya cok kat1
kavramlarin etkisinde kalarak karar verdigini soylemek bana
biraz acimasiz degerlendirmeler gibi geliyor. Bunu 6zellikle
belirtmek icin bu 6rnekleri vermek istedim.

Bu vesileyle AIHM’de yillar 6nce yapilan bir yargilamayla
ilgili bir Ceza Hukukundaki kiyas yasag; ile ilgili bir konuya
da deginmek ve AIHM’'deki Bagkaya Okcuoglu-Tiirkiye da-
vast hakkinda konusmak istiyorum. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinde o davanin devlet adina avukati bendim. Bu
davada soyle bir durumla karsilasmisttm. Bu dava, “Paradig-
manin Iflasi” ismiyle basilan kitapta terér propagandast yapil-
dig1 iddiasiyla mahktm edilen yazarmin diistinceyi agiklama
ozglrligunin ihlal edildigi ve editoriintin de sucta ve cezada
kanunilik ilkesinin ihlal edildigi gerekgesiyle AIHM’e actikla-
r1 bir dava olup, Tiirkiye'nin mahktmiyeti ile sonu¢lanmustir.
Bu davanin dosyasinda Tiirkiye’deki yargilama sirasinda za-
manin Basbakan Yardimcisi rahmetli Erdal Inénii dahil bircok
onemli kisinin, bu kitapta anlatilanlarin diistinceyi aciklama
ozgurlugu kapsaminda oldugu yontinde gorusleri vardi. Yar-
gilamay1 yapan o zamanki Istanbul 2 no.lu Devlet Giivenlik
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Mahkemesinin baskani askeri hakim olmasina ragmen, baskan
olarak onun ve bir tiyenin oycokluguyla beraat karar: verilmis-
ti. Yargitay 9. Ceza Dairesi ise, bu karari, bu olayda teror pro-
pagandasi vardir, ceza verilmesi gerekir diye bozmustu. Buna
uyan 2 no.lu Devlet Giivenlik Mahkemesi yeniden yaptig1 yar-
gilamada bozma kararina uyarak ayni yonde karar vermisti.

Konu Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine gotiirtldiigiin-
de, 7. maddenin ihlali konusu da giindeme geldi; yani suc-
ta ve cezada kanunilik ilkesinin ihlali de iddia edildi. Ben
mahktmiyet kararinin 7. Maddeyi de ihlal ettigi konusunda-
ki iddia ile ilgili olarak, olaydaki genis yorum ve hatta yo-
rumdan 6te yapilan kiyas konusunda sunu sdyledim. Hala da
ayn diistincedeyim, o da su: Kisisel olarak, ceza hukukunda
yeni TCK m. 2/3’deki kiyas ve genis yorum yasaginin sadece
stipheli veya sanigin aleyhine olan durumlar igin gecerli ol-
dugunu, buna karsilik, stipheli veya sanik lehine genis yoru-
mun, hatta kiyasin dahi miimkiin oldugunu dustintiyorum.
Neden boyle diistintiyorum? Cuinkii kiyas yasagi stipheli
veya sanigin temel hak ve dzgtirltiklerine zarar veren bir so-
nu¢ dogmamasi i¢in konulmustur. Eger yapilan yargilamada,
benim katildigim goriise gore, stipheli ya da sanigin lehine
bir sonu¢ dogacaksa, lehe kiyas dahi kabul edilmelidir. Ni-
tekim bu olayda soyle bir durum vardi. 2 no.lu DGM, Yargi-
tay 9.CD'nin bozma karar1 {izerine verdigi maktmiyet kara-
rinda, kitabr basan editore o zamanki eski Basin Kanununa
gore 2 yil hapis cezas1 vermesi gerekirken, Terorle Miicadele
Kanunu'nun 8. maddesinde mevkutelerle ilgili olarak yani
strekli basilan gazete ve dergi gibi mevkutelerin yazi isleri
miidiirlerine hapis cezasi yerine para cezasi verildigini dikka-
te alarak, bu kitabi basan editotiirii de Terorle Miicadele Ka-
nununun 8. maddesine gore para cezasina carptirmisti. Zira
mahkeme agisindan mevkutelerin yazi isleri miidtirleri ile ki-
tap basimu yapan editorler arasinda sugun agirligi yontinden
bir fark yoktu. Fakat dosyanin tek zayif tarafi, o da Terorle
Miicadele Kanununun 8. Maddesindeki su¢ kapsaminda san-
ki editorlerde yer almis gibi davranilarak bu kararin verilmis
olmasiydi. Oysa uygulanan Terorle Miicadele Kanununun
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8. maddesinde editorlerin durumu diizenlenmemisti. Fakat
daha onceki yillarda bu konu benzer bir olayda 9. Ceza Daire-
sinde tartisilmis ve varilan sonugta, kitap basanin (editoriin)
durumunu, mevkutelerin yaz isleri miidtirlerinden farkl: ol-
madig1 sonucuna varilarak, editoriin lehine oldugu icin, onla-
ra da adeta kiyas yapilarak Terorle Miicadele Kanununun 8.
Maddesindeki daha hafif cezanin uygulanmas: yoluna gidil-
misti. Bu eski karardaki gerekceye yer vermeden, bu davada
gerek Yargitay 9.CD'nin ve gerekse ona uyan mahkemenin
kararinda, bu igtihat artik bir yasa metniymis gibi, dogrudan
mahkemece uygulanmisti. Bu tutum nedeniyle AIHM yapti-
gimiz aciklamalara ve gosterdigimiz kararlara ragmen 7.mad-
deyle iligili olarak da mahkumiyet karar1 verdi. Eger mahke-
me eski ictihat gibi gerekge koysaydi 7.maddeden ihlal karar1
¢ikmayabilir ve saniklar lehine 6nemli bir gelisme olurdu. Bu
kararin A[HS nin 7. maddeyle ilgili kismina bakarsamz mah-
keme benim yaptigim savunma cercevesinde ihlal karar1 ve-
rirken ¢ok zorlanmustir. Ciinkti o kararlari savunmaya eklemis
ve mahkeme bunu sanigin lehine yapmaya calismistir. Cin-
kii ilk zaten saniklar1 beraat ettirmis, arkasindan Yargitay'in
bozma karar1 tizerine bu yola gitmis ve yine de editére daha
az ve hafif cezay1 verebilmek ve o cezay1 da paraya cevirmek
gibi bir anlayisla hareket ettigini, bunun da cezanin benzer
durumlarda orantili olmas1 diisiincesine uygun diistiigiinii
ileri stirmiistim. Yani demek istedigim aslinda, sanik lehine
yapilan bir uygulama bile yasalara uygun olmazsa ihlal ne-
deni olabiliyor. Oysa mahkeme kararinda mevkute yaz isle-
ri miidiirtine uygulanan lehe kanun ile kitap basan edittre
uygulanan o tarihteki Basin Kanununu karsilastirarak sanik
lehine bu ¢6ztimii benimsedigini ifade etseydi, AIHM’de be-
nimsenen ceza hukukunda sanik lehine genis yorum ve hatta
kismen de kiyasa sicak bakan bir anlayis ortaya ¢ikacakti. Ma-
alesef bu saglanamadi.

Bu anlattigim Ceza Hukukuna iligkin bir sorunun AIHM bag-
laminda giindeme gelisiyle ilgili bir konu. Burada yapilan top-
lanti, yorum ile ilgili Anayasa Hukukculariin agirlikta oldugu
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bir Kamu Hukukcular1 toplantisi. Aslinda biz cezacilar kamu
hukuk¢usu muyuz o da ayr: bir tartisma konusu olabilir. Ciin-
kii biliyorsunuz bazi tilkelerde mahkemenin tiirtine gore hukuk
dallar1 ayriliyor. Mesela ceza hukuku bu cercevede Fransiz sis-
temine bakarsaniz 6zel hukuk alamidir. Fakat bizim tilkemiz-
de, Almanya’da vb tilkelerin egitim sistemlerinde ceza hukuku
kamu hukuku iginde sayilan bir hukuk dalidir. Benim i¢in bir so-
run yok, ¢tinkii bir taraftan uluslararasi ceza hukukunda doktora
yaptigim, 13 sene hoca sikintis1 nedeniyle ceza hukuku yaninda
idare hukuku da okuttugum icin, her iki ayrimda da kamu huku-
kundan uzak degilim. Birileri demin bir seyler soyledi, biz nerede
bos ders bulsak, her dersi verdik. Belki o yonden ¢ok elestiriye
acigim, ama bir kamu hizmeti olarak 6grencilerin magduriyetini
gidermek amaciyla ceza hukuku disindaki bazi dersleri vermeyi
de bir siire siirdiirdiim. Daha sonralar1 Insan Haklar1 alanindaki
calismalarda bu birikimin yararmi goérdiim. Simdi biraz 6nce bir
meslektasimdan duydum, kendisi Afyon’da Hukuk Fakiiltesinde
hoca oldugunu soyledi. Kag¢ tane hocalar1 var bilmiyorum, ama
onlara Allah yardim eylesin, verdikleri diploma insallah orada
okuyan gengleri yetistiren, doyuran bir diplomadir. Ciinki is
dyle bir gigirindan ¢ikti ki, nce hoca yetistir, ondan sonra fakiilte
kur yerine tam tersi bir uygulama mevcut. Saldim cayira, Tanr
kayira misali once fakiilte kurulup 6grenci aliniyor, arkasindan
Ogretim tyesi yetistirilmeye calisihyor. Bu arada gencler kendi
gayretleriyle yetismeye calisiyor. Belki Afyon’un olumlu yon,
baglangicta Eskisehir’deki Universiteye bagh olarak kurulan Tk-
tisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi'nin bulunmasi. Ama orada da
kag tane hukuk hocas1 vardi bilmiyorum. Biraz sonra kendisi 6zel
sohbette belki soyler, fakat ¢ok fazla sayida oldugunu zannetmi-
yorum. Tiirkiye’de baslangicta, 1960’11 yillarin sonuna kadar iki
tane hukuk fakiiltesi ve bir de Siyasal Bilgiler Fakiiltesi ile Istan-
bul’daki fktisat Fakiiltesinden (ayrica birkac Iktisadi ve Ticari Bi-
limler Akademisini de unutmamaliy1z) sonra bugiin ka¢ hukuk
fakiiltesi sayisina ulastik bilemiyorum. Galiba alt yap1 hazirlan-
madan ¢ok hizli bir artis oldugunu soylemek haksiz olmaz.

Cok tesekkiir ederim. Fakiilte agma konusunda oldukca
onemli bir gelisme icerisinde oldugumuzu sonug olarak soyle-
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yebiliriz. Fakat Tiirkiye bu sorunlarin hepsini agsacaktir. Onem-
li olan mantikl1 diistinerek yola ¢ikmaktir. Bu kapsamda de-
gerli konusmaci Kemal Bey gibi nice degerli bilim insanmnin
da yetistigini gormek isteriz. Kendisi benim de 1988-1997 aras1
yilda bir ay 10 sene boyunca derse gittigim Bordeaux Univer-
sitesinde yetismis, ¢ok donanimli ve galiskan bir arkadasimiz
olarak, bugtin Tiirk Hukukuna cok giizel eserler kazandirdig:-
n1 gormek bizlere ayr1 bir keyif veriyor. Bu giinkii sunumu da
kendisinin konuya hakimiyetini ve ustaligini cok giizel sergili-
yor. Saygilarimla.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Tesekkiir ede-
riz. Sayin Ali Safak Bali Afyon Kocatepe Universitesi Hukuk
Fakiiltesini ¢ok yetkin ve dtizeyli bir sekilde temsil ettiginize
inantyorum. Buna ekleyecek soziintiz varsa soyleyin, ama ben
soylenmis sayin liitfen. Peki, o zaman isminiz gectigi icin ¢ok
kisa bir-iki ctimle, ama liitfen uzatmayin.

Prof. Dr. ALI SAFAK BALI (Afyon Kocatepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi-Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim
Dal1 Ogretim Uyesi)- Afyon Kocatepe Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi yeni kurulmakta olan bir hukuk fakiiltesi, hentiz 6grenci
almis degil, 6ncelikle bunu diizeltmek istiyorum. Zaten 6gren-
ci alinabilmesi icin YOK iin 6n sart1, 6 farkli anabilim dalindan
Ogretim tiyesi bulunmasi kadrolu olarak. Dolayisiyla biz he-
niiz iste dekan ve iki 6gretim tiyesi disinda 6gretim {iyesi yok.
Ogrenci ve 6gretim programimiz da yok hentiz. Fakat sunu da
belirtmek istiyorum. Genel olarak tiniversite agilmasi, egitim
fakiiltesi agilmasinin alternatifinin diistintilmesi. Ttirkiye'de
liselerden mezun 800 bin 6grenci yaklasik her yil, iniversite
talep 6grenci sayist ise 1 milyon 700, 1 milyon 800 binlere ulasi-
yor zaman zaman, talep boyle. Talep varken tiniversitede ¢ok
elitist bir anlayisla ¢cok sinirli sayida tutarsak, liseden mezun
bu genclerimiz {iniversiteye gidebilmek hayaliyle 2-3 yil sonra
da askerligi duistiniirseniz yaklasik bir 5 yillik bir isgticti kayb1
olur. Bu yil her yil yaklasik 350 bin kisi. Yani 350 bin kisiyi
tretime katilmadan atil bir durumda disarda birakmaktansa
kampiislere tasimak daha dogru degil midir?
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Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Konumuz yo-
rum, onun icin bu, tabii gerek sevgili kardesim, degerli meslek-
tasim Durmus Tezcan'in, gerek geng arkadasimiz Sayin Safak
Bali'nin degindigi konular son derece énemli ve yurdumuzun
hakikaten genc niifusu agisindan duruma baktigimizda, ger-
cekten gelecek agisindan ¢ok biiyiik onem tasiyan bir konu,
ama konumuz o degil, konumuz yorum. O ise girersek, isin
icinden ¢ikamayacagiz.

Simdi diin s6z istemis olup da, bugtin tekrar konusmak ar-
zusu gosteren {i¢ kisi var. Onlar1 en sona biraktim, bir tanesi de
benim. En sona biraktim, ¢iinkii hi¢ konusmamis arkadaslarin
soz hakkini ihlal etmekten endise ettim. Son birka¢ dakikami-
z1 isterseniz, siz de uygun goriirseniz bu diinden sz alip da,
bugiin ekleme yapmak isteyenlere tahsis edelim. ilk olarak ben
sirada kendimi gortiyorum, ¢linkii bu konuyu ilk ben soyle-
mistim.

Simdi konumuz yorum, simdi yorum olmadan hukuk,
ozellikle hukuk uygulamasindan bahsetmek mimkiin degil.
Hukuk oldukga, yorum da olacaktir. Unutmayin, en acik secik
gibi gortinen hukuk kurallar1 bile -ben norm kelimesini sevmiyo-
rum, onun i¢in kural diyecegim- belli bir olayda, somut olayda
uygulama gerektirdiginde, yorum olmadan uygulanmaz. Hani
bilirsiniz 1924 Anayasasina gore, kanunlar1 yorumlamak Mec-
lisin gorevleri arasinda idi. O yorum kararlarini degerli aga-
beyim, Profesor Ulkii Azrak ok iyi hatirlayacaktir, bize idare
hukuku derslerinde bunu 6gretmislerdi, rahmetli Ismet Giritli
filan. Nasil baglardi o yorum kararlar1 biliyor musunuz? Iste
madde agiktir, yoruma ihtiyag yoktur, ama deyip, ondan sonra
iki-tic sayfa yorum yapardi. Yani en yoruma muhtag¢ olmayan
gibi gortinen hukuk kuralinda bile, en az iki-ti¢ sayfalik yoru-
mu o zaman Meclis yapard.

Evet, yani tabii onun i¢in 61 Anayasasina alinmadi, bu ta-
rih oldu, ama konumuz bakimindan 6nemi su: Yoruma ihti-
yag gostermeyen bu hiikiim d iye baslayip, ondan sonra iki-tig
sayfa uzun yorum yapilirdi. Evet, simdi yorumu kim yapacak
arkadaslar? Yorumu vallahi herkes yapar. Hukukgular da de-
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gil hatta bankac1 da yorum yapar, noter de yorum yapar, dip-
lomatlar da yorum yapar. Hicbir meslegi olmayan bir kimse
de yorum yapar. Biitiin mesele o kuralin nasil anlasilip, eldeki
olaya nasil uygulanacagidir. Ister hukukcu olsun, ister bankaci
olsun, ister diplomat olsun, sonug olarak yorumu insan yapar.
Yani bugitin ¢ok gelismis bilgi sunarlarimiz var, kompiiter kar-
silig1 ben bilgi sunar diyorum. Bilgi sunarlarimiz var, ama hig-
bir zaman bu noktada insanin yerini alamayacak. Bir bilgisa-
yara ne giizel, verin verileri, basin diigmesine alin sonucu, bu
olmayacaktir hicbir zaman benim diistinceme gore. Dolayis1y-
la insan yapacaktir. Dolayisiyla yorum yontemleri konusunda
ne kadar konusgsak yeridir.

Sayn Bal1 hakli olarak bir noktaya degindi, yani 6grencileri
yetistirirken yorum yontemleri konusunda da onlar techiz et-
mek, egitmek, bilgi vermek 6nemli dedi. Gercekten hukukun
vazgecilmez 6nemli bir konusudur yorum yontemleri. Bir ar-
kadas degindi, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi deyim yerin-
deyse durumdan vazife ¢ikararak, kendisinde ytirtitmeyi dur-
durma karar1 verme yetkisini yaratt: birtakim, bu bir yorum
ornegidir. Bizim Bosna Hersek Insan Haklar1 Mahkemesi ku-
rulurken, bundan esinlenerek, bizim kurulus belgemize mah-
kememizin ytirtitmeyi durdurma karar1 verme yetkisi oldugu
da acikca yazildi. Strazburg'daki seyden ilham alarak. Yani
once yorum gelip, arkadan pozitif hukuk kuralinin geldiginin
de bir érnegidir bu. Bizim Anayasa Mahkemesi de ayn1 seyi,
yorum yoluyla ytirtitmeyi durdurma karari ¢ikardi.

Simdi diin Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesin-
den bahsettim, siyasi sorun baglaminda. Amerikalilara sorarsa-
niz, Amerikali hukukcularin ¢ok sevdigi bir tekerleme vardir.
Iste Amerika Birlesik Devletleri Anayasast biliyoruz, diinya-
nin en eski yiiriirliikte olan yazili Anayasasi. Peki, Amerikan
Anayasasi nedir diye sorarsaniz ne cevap verirler biliyor musu-
nuz? Yiiksek mahkeme ne diyorsa, bizim Anayasa odur. Yani
Anayasa, yazili metin gayet tabii, fakat onun ne oldugu ytiksek
mahkemece belirlenir, orada yazilanin ne oldugu. Bunu ¢ok
Amerikalilarin sevdigi bir tekerlemedir; Amerikan Anayasasi
nedir derseniz, yiiksek mahkeme ne diyorsa odur derler.
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Ben s6z hakkimi suiistimal etmeyeyim, diinden kalan, icim-
de kalan bir-iki seyi de boylece soylemis oldum. Simdi s6z sira-
s1 Sayin Muhlis Ogiitcii’de. Buyurun efendim. Sayin Gozler bir
10 dakika geg basladik, izninizle iki konusmaciya da kisaca s6z
vereyim. O kadar dakik olamiyoruz. Akademik ceyrek olsun,
bize bir miisamaha gosterin.

Yrd. Do¢. Dr. MUHLIS OGUTCU (Dokuz Eyliil Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi)- Sayin Baskan, degerli katilimcilar;
oncelikle saygilarimi sunuyorum. Bu toplantinin diizenlenme-
sine katki saglayan tim yetkililere de tesekkiir ediyorum. Sim-
di ben bir idare hukukcusu olmakla birlikte, ptir idare huku-
kundan s6z etmeyecegim. Biraz once kiirsiiye verdigim notta
yazdigim gibi Sayin Prof. Dr. Kemal Gozler’in tebligi tizerinde,
hem idare hukuku, hem de su meshur dogal hukuk anlayisi-
pozitif hukuk anlayis1 arasindaki nokta {izerinde duracagim.

Tabii bu konulara deginirken, aslinda yaklasik 7 yil ¢nce
yazdigim “Dogal Hukuk ve Pozitif Hukuk Isiginda Insan Haklar:
Alamndaki Bazi Kavramlar” adli makalemden de ¢ok kisa bir se-
kilde, bu 10 dakikalik stire icinde yararlanacagim. Bu vesileyle
Sayin Gozler'in hem belki yarin sozlii katkilarini almayi, hem
de eger kendileri uygun gortirlerse, daha 6nce kendilerine tak-
dim ettigim, gonderdigim makale hakkinda degerli goriislerini
yazili olarak da gormeyi timit ediyorum.

Sayin Prof. Dr. Kemal Gozler’in, “Yorum Ilkeleri” adli tebli-
ginin teknik olan pek cok hususuna katildigimi oncelikle ifade
etmek isterim. Tekin Akillioglu'nun ya da baska idare hukuk-
cularmin ¢izdigi yoldan gitmeye, insan haklar1 hukuku alanin-
dan idare hukukuna girmeye ve orada kalmaya calisan, 6zgtir-
ligunti bu yonde kullanmak isteyen bir kisi olarak; genel kamu
hukukgusu ya da hukuk felsefecisi olmasam da, hukuktaki iki
temel yaklasimin varligini sozlerime baslangic noktas: olarak
altyorum.

Tabii burada 6zgiirliik kavram tizerinde kisaca, Sayin Ke-
mal Gozler'in tebligi cercevesinde durmam gerekiyor. Oz-
glrliik hukuk tarafindan miisaade edilen, ama ayni zamanda
yasaklanmayan, 6zgiirliik insanin kendisi olmasi, bir yeti, me-
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leke. Bu anlamda tabii 6zgtirltikle hak arasinda cesitli farkli-
liklar ya da benzerlikler genel kamu hukuku, hukuk felsefesi
kitaplarinda, eserlerinde dile getirilmis. Aslinda belki bunlarin
bir paranin iki farkl yiiziinti ifade ettigi de soylenebilir. Bu ger-
cevede ben 6rnegin Saym Gozler’in tebliginin 8. sayfasindaki
birinci paragrafta yer alan “pozitif hukuk”-“tabii hukuk” karsitligi
ifadesi tizerinde durmak istiyorum. Belki burada bir karsitlik
m1 var, yoksa giintimiizde bir tamamlayiciliktan s6z edilebi-
lir mi? Yanmilmiyorsam, Ahmet Mumcu'nun da insan haklar1
hakkindaki bir kitabinda yazdig1 gibi, hukuk devleti, pozitif
hukukunu ve bu arada giderek pozitif hukuk uygulamasimi
dogal hukuka yaklastiran devletin adidir. Bu anlamda belki bir
karsitliktan degil de, tamamlayiciliktan s6z etmek belki daha
uygun olur diye diistintiyorum.

Bu cercevede yine Anayasa Mahkemesinin de hem dogal
hukuk, hem pozitif hukuk anlayisina yer veren kararlarini, sa-
dece hatirlatmakla yetiniyorum. Bunlar daha 6nce yazmis ol-
dugum makalemde, drnekleri gosterilerek verilmis durumda.
Ayni sekilde 1982 Anayasasi dogal hukuk anlayisini mu, pozitif
hukuk anlayisii m1 yansitryor sorusunu sordugumuzda; 1982
Anayasasi’nin 1924 Anayasasi'ndan stiphesiz ki farkli oldugu-
nu, ama gerek 1961 Anayasasi’'nda, gerek 1982 Anayasasi'nda
herkesin dogustan, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez te-
mel haklara sahip oldugu yoniinde bir ifadenin bulundugunu
gortiyoruz. Bunu, belki dogal hukuk anlayisinin, yine de gerek
1961 Anayasasi'nda, gerekse 1982 Anayasasi'nda devam ettigi-
ni gostermek agisindan anlamli bulmak mtimkiin.

Yine Saym Kemal Gozler’in, gerek bu tebliginde, gerek ce-
sitli kitaplarinda, makalelerinde bahsettigi bir diistince tize-
rinde durmak istiyorum:: “Bir hak pozitif hukuk tarafindan be-
nimsenmekle, dogal hukuk kékenli de olsa, artik tamamyla pozitif
hukuk kaidesi haline doniisiir.” Buna elbette ki katiliriz, ama bu
dontisme o hakkin dogal hukuk kokenli oldugu 6ztinti ortadan
kaldirmaz. Virginia Haklar Bildirisi de, Amerikan Bagimsizlik
Bildirisi de, Fransiz Insan ve Yurttas Haklar: Bildirisi de, biitiin
bunlar aslinda dogal hukuk anlayisini yansitan bildirilerdir,
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ama biittin bunlarda ve bizim Anayasamizda, giderek Avru-
pa kitasinda, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde dogal hu-
kuk anlayisi, bu pozitif hukuk metinlerine artik burtinmtisttir,
onun icine yerlesmistir.

Idare hukuku acisindan Saym Kemal Gozler'in tebliginde,
ozellikle gormek istedigim, gostermek istedigim bir nokta var:
Anayasanin 105. maddesi, tebliginin 26. sayfasinda. Simdi tabii
ki Cumhurbaskaninin tek basina yapacag: islemlerden bahse-
den maddede, gercekten hangi islemleri Cumhurbaskanimin
tek basina yaptig1 belirtilmemistir. Tamam, ama Sayin Prof. Dr.
Kemal Gozler buradan hareket ederek, tirnak iginde aynen su
ifadeye yer veriyor: “Cumhurbaskaninin istisnasiz biitiin kararlari
karst imza kuralina tabidir.” Benden 6nce sayin hocalarim, sa-
nirim Sayin Aybay, Sayin Fazil Saglam da dile getirdiler. Ben
burada idari yargidan ve idare hukukundan bir 6rnek vermek
istiyorum: Resmi Gazeteyi taradigimizda sunu goriiyoruz: Sa-
ymn Cumhurbaskani, Ttirkiye Cumhuriyeti Devlet Demir Yol-
lar1 Genel Mudiiriinti 6rnegin, Danistay tiyesi olarak segiyor.
Anayasanin ve Danistay Kanunu’'nun kendisine tanidig1 yetki-
ye dayanarak seciyor, tek basina yapiyor, baska hi¢ kimsenin
imzas1 yok. Resmi Gazetenin metnine baktigimizda, orada ne
ilgili Bakanin, ne Basbakanin imzasmi goriiyoruz. Bu dogru
mu, yanlis m1 ayr1 bir konu, ama bir sekilde Anayasanin 105.
maddesi var. Cumhurbagkani, Danistay Kanununun ilgili hii-
ktimleri cercevesinde, Danistay’a tiye se¢cim islemini yaparken;
tiniversite rektorlerinin seciminde oldugu gibi, baska makam-
larin, kurullarin, birimlerin islemlerine daha 6énceki asamalar-
daki islemlerine katilmiyor. Bunu diledigi gibi yapiyor. Stp-
hesiz kendisine birtakim bilgiler geliyor. Devlet Demir Yollar1
Genel Mudiirii var, iste onu Danistay tiyesi olarak secebilirsi-
niz ya da bir vali var, belki sevdigi bir vali, onu korumak icin
Danistay tiyeligine seciyor. Bunu bilemeyiz, ama bunu tek ba-

sina yapiyor.

Dolayisiyla burada olan ve olmas: gereken agisindan, Sayin
Gozler yorumu cercevesinde hakli olabilir, ama belki hepimi-
zin hayran oldugu pozitif hukuk acisindan Resmi Gazete'ye
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baktigimizda, Cumhurbaskani Danistay’a tiye secimini tek
basina yapiyor. Dolayisiyla burada olanla, olmasi gerekeni
ayirt etmemiz gerekiyor. Belki Sayin Gozler'in gerek tebligin-
de, gerekse hakikaten ¢ok degerli olan, hepimizin yararlandig:
Anayasa ve idare hukuku kitaplarinda, olanla olmasi gereken
arasindaki ayrima, en azindan bakmasinda nacizane fayda ola-
bilir diye dtistintiyorum.

Bu gercevede kendisine gergekten igten saygilarimi, tesek-
kiirlerimi sunuyorum. Dinlediginiz i¢in tesekkiir ederim. (Al-
kislar)

Yrd. Do¢. Dr. MUHLIS OGUTCU (Dokuz Eyliil Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi)- Oncelikle tekrar soz verildigi igin te-
sekkiir ederim. Diin soylediklerimi tekrar etmeyecegim. Not
aldigim, fakat bir sekilde atladigim, ihmal ettigim birkag nokta
vardi, ¢ok kisa hemen onlar1 soyleyecegim. Hem belki boylece
Sayin Gozler de benim aciklamalarimdan sonra firsat bulabi-
lecektir.

Oncelikle Saymn Profesér Gozler'in tebliginin 46. sayfasinda
gecen bir soz tizerinde durmak istiyorum. Bu, aslinda dogru bir
s0z; temel hak ve hiirriyetler yonetmelikle simirlandirilamaz.
Son derece dogru, evrensel hukuk ilkelerinin, Anayasanin 13.
maddesinin geregi. Ancak bu s6z ancak su sekilde dogru; nasil
ki Anayasa Mahkemesinin iptal kararlar1 geriye ytirtimez iba-
resi ne kadar dogruysa, belki bu s6z de o kadar dogru. Ctinki
saym Yildirim Uler’in, “Bahri Savci'ya Armagan”da ismiyle
yazdig1 “ Anayasa Mahkemesi Iptal kararlar1 Geri Yiiriir” adli
makalesinde, 6zellikle itiraz yolunda bunun nasil geriye yii-
ridigiinti ve Anayasa Mahkemesi iptal kararlarmin ge¢mise
etkisini gosterdigi gibi. Saymn Hocam Ulkii Azrak’in Anayasa
Mahkemesinin cesitli toplantilarinda Anayasa Mahkemesinin
iptal kararlarinin etkisini pek ¢ok kez dile getirdigi gibi, temel
hak ve hiirriyetler de aslinda kanunun izin verdigi cercevede
pekala yonetmelikle de sinirlandirilabilir.

Bunu ilk kim yazmis, en azindan Turk hukuku bakimin-
dan? Ragip Sarica, sanirim 1943’te, “Tiirkiye'de fcra Uzvunun
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Tanzim Saladhiyeti” adli kitabinda, her hukuk kaidesi, ya bir
borg ytikler ya da bir yetki bahseder. Borg ytikleyen hukuk ka-
idesi, kaginilmaz olarak hak ve hiirriyeti de smirlar demistir.
Bu simurlama bir kanun hiikmii ile olabilir, tiiziik hiikmii ile
olabilir, yonetmelik hiikmii ile olabilir. Yine Istanbul’daki ida-
re hukuku hocalarimizdan, Sait Giiran “Ifade Hiirriyeti Uzerinde
Idarenin Yetkileri” adli tezinde; kanun koyucu, Meclis, en hurda
teferruatina kadar en kiiciik teferruatina kadar her seyi diizen-
leyemez demistir. Elbette temel hak ve 6zgtirliikler kanunla s1-
nirlanacaktir. Ancak kanun koyucu cergeveyi cizdikten sonra,
pekala ornegin is hukuku agisindan, anayasa hukuku agisin-
dan, Toplant1 ve Gosteri Yiirtiytisleri Kanunu, bunun tiiztigii
var. Daha sonra, ttiziikler simdi glintimiizde giderek tek tek
yirirliikten kaldiriliyor, ¢tinkiti Danistay incelemesi gereki-
yor. Siyasal iktidar Danistay incelemesini istemiyor, o nedenle
bu kanun hiiktimlerini tek tek ayikliyor. Bugiin pek ¢ok husus
artik yonetmelikle diizenleniyor. Yonetmelikle dahi kanunun
izin verdigi cercevede, giintimiizde ¢ikan pek ¢ok yonetmelik-
te, hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi miimkiin.

Hatta daha alta inelim, diizenleyici islemlerin altinda idare
bizzat somut birel islemleriyle, hatta idari eylemlerle hak ve
ozgiirliiklerimizi smnirlandiriyor. Disar1 ¢iktigiizda, hiikitimete
hayir dediginizde, herhangi bir protesto gosterisinde bulundu-
gunuzda, hak ve hiirriyetimizi basta sinirlandiran, biber gazi
sikarak, gaz sikarak, cop sallayarak kamu gorevlileri, onlar go-
revlerini yaptiklarini diistintiyorlar. Dolayisiyla idari eylemler-
le dahi aslinda hak ve 6zgiirliiklerimiz sinirlanabiliyor. Hukuka
uygun bir sekilde olabilir bu hareket, hukuka aykir1 olur, o ayr1.

Ikinci nokta, Danistay’a tiye seciminde, Cumhurbaskan: tek
basina yapiyor evet, ama anayasa hukukundan da bunun iki
ornegi var. Cok tartismali 6rnekler, ama burada da Cumhur-
baskaninin tek basina yapmasi gerekiyor. Bir, Anayasa Mahke-
mesinde iptal davas1 agmak; iki, Meclisin kabul ettigi kanunla-
11 yeniden goriisilmek tizere Meclise geri gondermek.

Bir baska nokta, Fransiz hukukunda, Isvicre hukukunda
bir s6z var: “principes a géométrie variable”. Burada saymn
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Gozler'in tebliginde bahsettigi “Oklit'in geometrisi”ne gidi-
yorum. Salonda Fransizcanin iistatlar1 var, bir sey soylemek
haddime diismez, ancak Fransizca bilmeyen genis bir kitle-
nin de var oldugunu diistinerek sunu soyleyecegim: Degisen
geometrideki ilkeler. Yani bazi ilkelerin yere, duruma, zama-
na gore esneyebilmesi, gevseyebilmesi, degisebilmesi. Son
olarak, evet sair olmamiz gerekmez hukukgu olmak icin, ama
sair de olan hukukcular var. Eger bir hukukguda siir yazma
yetenegi varsa ya da o yetenek olmasa bile siir okuyabiliyor-
sa mesele yok. Ozgiirliik acisindan yaklasacagim, dzgiirliik
gerektiginde bir agac gibi tek ve hiir, bir orman gibi kardes-
cesine yasamaktir. Burada farkl diistincede olan hocalarimiz
da var. Gerek Nazim’dan ilham alalim, gerek Necip Fazil’dan
ilham alalim, sair olmak, en azindan siir okumak bence kotii
bir sey degil. Son bir s6z, meyve veren agac taslanir derler,
aslinda Kemal Gozler son derece verimli, 1limli bir yazar. Do-
layisiyla bizim kendi bahgesine girip, meyve veren agagtan
meyve toplamamiza, gesitli vesilelerle her zaman izin vere-
biliyor. Kendilerine tekrar tesekkiir ediyor, saygilar sunuyo-
rum. (Alkislar)

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir
ediyoruz. Son 5 dakikay1 da Kemal Gozler'in miisamahasina
siginarak, 15 dakika gecikerek bitirecegiz toplantimizi. Bu otu-
rumu kapatalim agabey seninle, liitfen buyurun. Sayimn Prof.
Dr. Ulkii Azrak, bu salonda en kidemlimiz, o s6z hakkint liit-
fen kullansin.

Prof. Dr. ULKU AZRAK- Kemal Beyin sabrin: tiiketmeye-
lim. Ben simdi laf1 uzatirsam vicdan azabi ¢ekecegim dogrusu
yani. Evet, simdi benim tizerinde durmak istedigim bir sorun
su: bir yorum yontemi olarak burada pek fazla s6z konusu edil-
medi. Sozuni ettigim yorum yontemi Anayasaya uygun yorum.

Burada esas sorun su: Eger bir kanun hiitkmiintin lafz1 bir-
den fazla yoruma agiksa, bu yorumlardan sadece Anayasaya
uygun olan segilir ve uygulanir. Su kadar ki, Anayasaya uy-
gun yorumun da simir1 vardir. Soyle ki; Anayasaya uygun bir
yorum, yorumlanacak yasa hiikmiintin acik ifadesiyle ve yasa
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koyucunun iradesiyle bagdasmiyorsa, hiikmiin normatif igeri-
gi yeniden belirlenecek ve yasa koyucunun hedefi de énemli
olctide saptirilacak bigimde olamaz. Gergekten Anayasaya uy-
gun yorum yoénteminin yarattig1 tek tehlike, yasa koyucunun
hi¢ amaclamadigr bir ¢oztimiin dayatilmasidir. Bu hususun
Anayasa uygun yorum yapilirken gz ontine bulundurulmasi
elzemdir.

Alman Federal Anayasa Mahkemesi, yasa koyucunun bir
sosyal gruba bazi edimler saglarken, benzer durumdaki diger
bir sosyal gruptan bu edimleri esirgedigi durumlarda, bunun
esitlik kuralin ihlal ettigini kararinda belirtmekle birlikte, cok
acik bir nedenle iptal yoluna gitmemistir. Gercekten o edimden
yararlananlara, iptal nedeniyle o edimden zarar verilmesi gibi
bir sonug ortaya ¢ikabilecegini duistinerek iptal karar1 vermek-
ten kacinmustir. Iptal karari verseydi, o edimin saglandig1 grup
da bu edimden mahrum kalacakti. ama iste burada Alman Fe-
deral Anayasa Mahkemesi kararinda, iptalden s6z etmemekle
birlikte, bunun Anayasanin esitlik kuralina aykir1 oldugunu ve
esitlik dogrultusunda bir diizenleme yapilmasmin gerekliligi-
ni ifade etmek suretiyle yasa koyucuya yol gostermektedir. Bu-
rada yasa koyucuya esitlik kurali hatirlatilmaktadir. Boyle bir
yorumun, yasa koyucuya esitlik kuralina uyan bir diizenleme
yapma yiikiimliiltigii yiiklemek gibi bir Anayasaya uygunlugu
saglayici bir fonksiyonu var, ama bu ytikiimliilik bir direktif
anlaminda stiphesiz ki degil.

Simdi ben biraz Tiirkiye'ye de donerek, bunun drnekleri
tizerinde ¢ok kisa durmak istiyorum. Her seyden 6nce sunu
isaretlemek isterim: Anayasaya uygun yorum yontemi, iftihar ede-
biliriz ki Avrupa’dan daha énce Tiirkiye'de uygulanmstir. Clinkii
50’li yillarin ortalarmnda, hem de bir tasra adliye mahkemesi,
Konya Aksehir Adliye Mahkemesi Anayasaya aykir1 bir kanu-
nu, Anayasaya uygun yorum yapmak suretiyle uygulamama
yoluna gitmistir. Maalesef bu bir ictihat biciminde yerlesmis
degildir. Zaten Yargitay da bunu onaylamamuistir; ama o mah-
kemenin Anayasaya uygun yorum yontemini kendi basma uy-
gulamasi, bunun Avrupa’da hentiz daha s6z konusu degilken
ortaya atilmasi bizim igin bir iftihar vesilesidir.
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Tkincisi, 1950’ deki iktidar degisikliginde, (sonraki her iktidar
degisikliginde de oldugu gibi) yandaslar kamu gorevlisi olarak
atanarak, kadrolasma hareketi baglatildi. Yeni iktidar daha 6n-
ceki iktidarin atamis oldugu memurlar hizli bir bigimde tasfiye
yoluna gitti. Kimisini emekliye sevketti, emeklilik yas1 gelme-
mis olanlar1 da “vekalet emrine alma mekanizmasi” n isleterek pa-
sifize etti. Biittin bunlara kars1 agilan davalari, Emekli Sandig1
Kanununun 39. maddesinin (b) fikrasina dayandiran iktidarin
bu tavr: karsisinda acilan idari davalarda Danistay ornek bir
davranus takindi ve dedi ki, kanun yanls bigcimde yorumlan-
mis ve Anayasaya aykir1 bicimde uygulanmistir. Boylece ida-
renin bu kararlarini sistematik bir bicimde iptal etti. Simdi tabii
bu kadrolasma politikasini uygulayamayan iktidar: fevkalade
rahatsiz etti ve hemen kars1 hiicuma gecmeye yoneltti ve yargi
yolunu kapatan bir hiikiim koydu. Iste burada cok kritik bir
durum ortaya ¢ikt1 ve Danistay Anayasaya uygun yorum ya-
parak, bu kanun yolunu kapatan hiikmii ast1. Soyle ki; bu sade-
ce idare hukuku bakimindan s6z konusu olabilecek bir seydir,
ama Anayasa Mahkemesi de sonra benimsedi Danistay’in bir
unsur tahlilini, o da yapt1 buna benzer seyler. Bunun karsisin-
da Danustay, yeni diizenlemenin, emekliye sevk ve vekalet em-
rine alma kararlarinin ancak sebep unsurunda yarisal denetimi
onleyen bir idari takdir yetkisi yarattigini, ama sozii gecen is-
lemlerin amag unsuru bakimindan yargt yolunun kapatilmasi
mimkin olmadigini karar altina aldi. Damistaymn kararinda
tizerinde durdugu husus, idari islemlerin ama¢ unsurunun
kamu yarar1 oldugu ve idarenin s6zii edilen kararlarimin objek-
tif olarak kamu yararma degil, acikca siyasi amaclara yonelmis
oldugunu. Bu nedenle kanun koyucunun yaptig1 yargi yolu
yasaklamasinin, Anayasadaki “idari islemlere karsi yargt yolunun
acik oldugu“nu kabul eden hiikmiine aykiri oldugu ve kanunun
anayasaya uygun bicimde yorumlanmasimin ancak yarg: yolu
yasaginin sadece sebep unsuruna iliskin oldugunun kabuliiy-
le miimkiin olacagini vurgulayan Danistay, bu kararlar1 amag
unsuru bakimindan inceleyerek iptal karar1 vermeye devam
etti. Danistay bu suretle, Anayasaya uygun yorum ytntemini
cesaretle uygulayarak yargi denetimini gerektigi bicimde yii-
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riitmek suretiyle hukuk devleti ilkesinin gerceklestirilmesine
cok 6nemli bir katkida bulunmus oldu.

Son olarak da, iste Rona Aybay dostumuzun da maruz kal-
dig1 1402’1ik olarak anilan kamu gorevlilerine uygulanan hak-
s1z davranis ve bunun Danistay tarafindan Anayasaya uygun
yorum yontemiyle asildigini kisaca aciklamak istiyorum. 1980
askeri miidahalesini izleyen donemde Sikiyonetim Yasasi'nda
1402 sayili yasayla yapilan degisiklik sonucunda idarenin
kamu hizmetinde tutulmasin sakincali buldugu kamu gorev-
lilerinin, gorevden uzaklastirmasini ve idarenin buna iliskin
kararlarma kars: yargi yoluna da gidilemeyecegini 6n goren
bir hiikiim kabul edilmisti. Bu diizenlemeden zarara ugrayan
meslektaslarimiz Rona Aybay ve Aydin Aybay, askeri yone-
tim son bulup ta sikiyonetim kaldirildiktan sonra yarg: yolunu
kapatan hiikmiin yarg: yoluyla asilmasi icin ¢ok ¢aba harcadi-
lar. Sonunda Danistay’in Ictihatlar: Birlestirme Kurulu 7 Aralik
1989 tarihli kararinda dedi ki, “Stkiydnetim rejimi icin 6n goriil-
miis usullerle alinan kamu hizmetinden uzaklastirma kararini, siki-
yonetimin kalkmasindan sonraki dénemi kapsar nitelikte goriilmesi,
yurttaslarin kamu hizmetinin gerektirdigi niteliklerden tamamen
ayri nedenlerle omiir boyu kamu hizmeti disinda birakilmas: anlam-
na geleceginden Anayasanin esitlik ilkesine aykir: diiger”. Yiiksek
Mahkeme bu mantikla Sikiyonetim Yasasinin 2. Maddesinin
dava yolunu kapatan hitkmiinti Anayasaya Uygun Yorum yon-
temine basvurmak suretiyle uygulamamis ve davacilarin lehi-
ne karar vermistir. Gortiliiyor ki, Ttirk yarg: organlar1 bu yolda
iyi sinavlar verdiler. Yani bunlarin degerini bilmek lazim.

Son olarak, bizim 6grencimiz Sakine'nin ilging iki noktaya
deginen agiklamalar1 hakkinda birkag sey soylemek istiyorum.
Birincisi bilirkisiler sorunu. Gergekten bizim yargi organlari-
mizin bir kot aliskanligr var. Hukuk sorunlarim bilirkisiye
soruyor. Sen niye orada oturuyorsun yargic olarak? Hukuk so-
runlarini ¢6zmek senin fonksiyonun. Merhum hocam Siddik
Sami Bey birkag tane bilirkisilik istemini geri gevirirken dedi
ki bu hukuki bir sorundur, hukuki sorunu mahkemeniz ¢6ze-
cektir, bilirkisi olarak bizim sdyleyecek lafimiz yoktur. Ben de

383

ULKD AZRAK'IN
KONUSMAS|



ULKD AZRAK'IN
KONUSMAS|

RONA AYBAY'IN
KONUSMASI

KAMU HUKUKCULARI PLATFORMU

boyle bir seyle karsilastim. Bir belediye baskaninin gorevini
suiistimal edip etmedigi konusunda bilirkisi sifatiyla bana sor-
dular, ayn sekilde geri ¢evirdim. Siz bunu takdir edeceksiniz,
ben bir hukukcu olarak bilirkisi sifatiyla bunun hakkinda bir
sey soyleyemem dedim.

Sakine ilging bir sey daha soyledi. Alman sisteminde, Ana-
yasa hukuku, yani kamu hukuku alaninda anayasa hukukcu-
lartyla idare hukukgular: kardestirler. Hatta idare hukukgular:
anayasa hukukunu bilmeden, idare hukukunu da 6gretemez-
ler. Onun icin bu alanlar bir biitiindiir, bunu boyle kabul et-
mekte yarar vardir diye diistintiyorum.

Prof. Dr. RONA AYBAY (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir
ediyoruz Sayin Ulkii Azrak’a. Katkida bulunanlara ¢ok tesek-
kiir ediyorum. Bir tek kisa ctimle sdyleyecegim. Refik Giir'di
ad1 degil mi? Dogru hatirladim, demin yanlis soyledim. Ana-
yasa Mahkemesinde bir konusmada bunu da 6nerdim. Refik
Gur'tin adinin Anayasa Mahkemesinde bir salona verilmesi
veya bir buistliniin Anayasa Mahkemesine konulmas: ¢ok gii-
zel olur dedim, ama hicbir tepki almadim.

Degerli dostlar, saymn meslektaslar; oturumu kapatiyorum,
gecikme igin 6ziir diliyorum. Ozellikle 6gleden sonra, bundan
sonraki oturumda elestirilere, sorulara yanit verecek konusma-
cilardan 6ziir diliyorum, ama ne yapalim ki buras: bir akade-
mik kurul, o kadar kesin giyotin kullanamam. Saygilar efen-
dim, goriismek tizere.

(Ara verildi)
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Prof. Dr. FAZIL SAGLAM (Oturum Bagkani)- Sevgili ar-
kadaslar, oturumumuza devam ediyoruz. Aslinda heyecanl
bir boliime geldik. Tartisma icin ayrilan 6 saat, yetmedi. Ben
sasirmaya basladim. Yoksa toplantimizi iki giine mi ¢ikarmak
gerekir diye diistintiyorum. Sasirdigim bir nokta da, en son
oturumun basinda soz alma talepleri azken, sonradan talep-
lerin giderek artmaya baslamasi. Katilimcilarin aktif
katkis1 ve onlara yeterince konusma olanaginin saglanmasi, bu
toplantilarin cok 6nemli bir 6zelligidir ve bunu gordiigim icin
de mutlu oluyorum. Ama bir yerde de artik katkilar1 bitirme-
miz ve bildiri sunanlara katkilar {izerinde degerlendirme yap-
ma imkan1 vermemiz gerekiyor. Bildiri sahipleri icin ayirdig:-
miz 20’ser dakikalik siirenin 6 saat devam eden konusmalara
oranla arkadaslarimiz acisindan, biraz haksizlik olabilecegini
distindim. Bu stireyi 25’er dakikaya cikarmak uygun olur.
Tabii kendileri isterse 20 dakikada da bitirirler, ama biz 25ser
dakika ile sinirlayalim diyorum.

Belki son oturumumuza sarkabilir, ama ileriki toplantilar
icin dile getirilecek dusiinceleri bize e-posta ile de ulastirabi-
lirsiniz.

Evet, simdi ilk s6zti Emrah Oder’e veriyorum. Ctinkii ucagi-
na yetisebilmesi i¢in 12.00’de buradan ayrilmak zorunda. On-
dan sonra geng¢ arkadasimiza ve {ictincii olarak da sorularin
ve konusmalarin odak noktasi olarak goziiken Kemal Gozler’e.
Buyurun Emrah Hanim.

Prof. Dr. BERTIL EMRAH ODER- Tesekkiir ederim. Cok
kisaca, yapilan yorumlar ve sorulara iliskin yanitlarimi ve
degerlendirmelerimi sizlerle paylasacagim, ama oncelikle su
aciklamay1 yapmay1 gerekli goriiyorum izninizle. Burada sun-
dugum teblig, aslinda ¢ok daha genis bir calismanin -2010 y1-
linda Kasim ayinda basilmis olan “Anayasa Yargisinda Yorum
Yontemleri’nin- temel kuramsal bilgisi tizerine dayanan bir
calismadir. Bununla birlikte, burada sundugum tebligde “Ana-
yasa Yargisinda Yorum Yontemleri” baslikli calismamin bir 6ze-
tini sunmadim. O kitab1 edinmis olan degerli meslektaslarimiz
veya edinecek olan degerli meslektaglarimiz, yorum yontemle-
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ri bakimindan geleneksel yorum yontemleri dedigimiz sozel,
tarihsel, sistematik, teleolojik yorum yontemlerine iliskin go-
riislerimi ve degerlendirmelerimi; dinamik yorum ve hukuk
yaratma tekniklerinin kuramsal arka bahgesine yaklasimimi
ayrica ogrenebilirler.

Dolayisiyla aslinda buradaki tartismalara bakinca, bazi nok-
talarda o kadar temel tartismalar yaptigimizi gordiim ki, acaba
kitaptaki bu kuramsal bilgi tizerine, yani hukuksal yontembili-
me (metodoloji) ve hukuk metodolojisiyle anayasa hukukunun
bulusmasi konusuna egilseydim, acaba daha mi faydali olurdu
diye de diistinmedim degil. Ancak bireysel basvuru stirecini
ve temel hak ve ozgiirliiklere iliskin yorum sorunlarmin onti-
miizdeki donemde oldukga yakic1 bir sekilde karsimiza ¢ika-
cagl gercegini dustliniince de, zannediyorum o6zellikle temel
hak ve ozgiirltiklerin yorumu konusunda iki giindiir yapilan
tartismalar -ki bununla sadece burada ileri siiriilen goriisleri
degil, ayn1 zamanda bireysel veya birkac kisi birlikte tartistigi-
miz noktalar1 da kastediyorum- daha da derinlesecektir.

Ancak bu noktada tabii bir aciklama daha yapmam faydali
olacak ve Hiiseyin Pazarct Hocamizin da dile getirdigi nokta-
ya deginme firsatim olacak. $Simdi hem kitapta, hem de benim
2007 yilinda yaptigim bir galismada, uluslararas: insan hakla-
r1 hukukuna uygun yorum teknigini veya uluslararas: insan
haklar1 hukuku odakli yorumu, Anayasa Mahkemesinin nasil
algiladig1 aslinda ele alinmist1. Dolayisiyla tebligde bu konuda
ayrica degerlendirme yapmay1 gereksiz buldum ve “Prof. Dr.
Ali Ulkii Azrak’a Armagan” da 2007’ deki calismam yayinlandig
icin tekrar etme gayreti icinde olmadim. Akademisyen, belirli
bir konuda ¢ok yogun bir sekilde calistrysa, hep ayni konula-
ra deginen ve siirekli kendisini yineleyen bir konuma diismek
istemiyor. Hem bu ¢ok sikic1 hale gelebiliyor -yazan ve konu-
san acisindan-, hem de o yazarin veya konusmacinin yenilikgi
bir bakis acisina sahip olmasini engelliyor diye diistintiyorum.
Dolayistyla ilgilenen meslektaslar “Ali Ulkii Azrak’'a Armagan”
baslikli calismadaki makaleye bakabilirler. “Anayasa Yargisinda
Yorum Yontemleri” baslikli eserde de, “Sisteme Uygun Yorum”
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baslig1 altinda uluslararasi insan haklar1 hukukuna uygun yo-
rum ayr1 bir kategori olusturuyor.

Bir baska nokta, 6zellikle su anda aramizda olmayan Galata-
saray Universitesinden degerli bir gen¢ meslektagim Ozge'nin
dile getirdigi durum. O da 6zellikle idare hukuku ve hemen ar-
dindan ceza hukuku agisindan deger tasiyan temel hak odakl
yorum. Yani, Yargitay'mn ve Danistay’in Anayasadaki temel
hak kategorilerine iliskin bakis acilary; 6zellikle mahkemele-
rin kanunlar1 Anayasadaki temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
normatif kurgular 1s1¢1nda yorumlamasi, bu konudaki beceri-
si. Ben bu noktaya da kitapta degindigim icin, hem Yargitay
acgisindan, hem de Danistay agisindan tebligde bir analize ay-
rica yer vermedim, ama ontimiizdeki gelismeler bakimimdan
~bireysel basvuruyu kastediyorum- Danistay’in ve Yargitay'in
tutumlarmin ¢ok 6nemli olacagini distintiyorum. Eger birey-
sel basvuru asamasinin etkili olmasindan s6z ediyorsak, birey-
sel bagvurunun diger hukuk alanlarindaki bu dgretici etkisini
onemsemeliyiz. Bagka bir anlatimla, temel hak ve 6zgtirliikle-
re iliskin Anayasa normlarinin 6z amaglarini dikkate alan yo-
rumlar1 diger yiiksek yarg: yerlerinin de yapmasi kaginilmaz.
Ancak bu sekilde bireysel basvurularin sayis1 azaltilabilir ya
da bireysel basvuru degisik bir bicimde, Anayasa Mahkemesi
¢ok fazla one ¢ctkmadan da etkili hale gelebilir. Nitekim bugtin
Almanya’da ¢zellikle karsilastigimiz budur.

Bunun disinda Alexy, Miiller ve Dworkin bakimindan soy-
lenilen degerlendirmelerde bir noktaya 1s1k tutmak istiyorum.
Sundugum tebligde ne Alexyci, ne Miillerci, ne Dworkinci, yani
belirli bir yazara baglilik ve o yazarin diistinceleri 1s1ginda ya-
pilandirilmis bir yontem var. Bu asamadan sonra, yaklasik 25
yil boyunca, dzellikle karsilastirmali yarg: ve igtihat alaninda
calismus, neredeyse bu alanda cikan hemen her seyi okumus,
degerlendirmis ve {tizerinde diistinmiis biri olarak, Turkiye
i¢in yeni bir kuramsal bakis acis1 gelistirmeye calisiyorum. Ge-
listirdim demiyorum, gelistirmeye calistyorum. O ytizden de
burada gordiiguntz normatif kurgulara dayali, bu 9'lu skala
bir smiflandirma denemesidir: bir simiflandirmadir da demi-
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yorum, bir smiflandirma denemesidir. Bunun {izerinde daha
fazla distinerek ve daha fazla calisarak, Anayasa yargisinin
temel hak ve ozgiirliilk alaninda gercekten hukuk devletiyle
bagli, hukuksal kararlar verebilmesinin 6niinii agabilmemizin
miimkiin olabilecegini diistintiyorum.

Gelen yorumlar ve elestiriler temelinde bazi ilhamlara ka-
vustum. O yiizden katki sunan, ¢ok farkl clgeklerde, cok farkl
bakis acilartyla katki sunan biittin meslektaslarimiza ictenlikle
tesekkiir ediyorum. Ciinkii bu toplantilar yazarlarin da zihnin-
de olan soru isaretlerini daha fazla kurcalamalarini, daha az
diistindiikleri noktalara daha fazla agirlik vermelerini sagla-
yabiliyor. Bu noktada, 6zellikle teleolojik yorum bakimindan,
calismalarimi daha da genisletecegim ve derinlestirecegim. Ki-
tapta her ne kadar bu konuda uzun uzun yazmis olsam da, te-
mel hak ve 6zgtirlitk boyutu bakimindan orada daha derin bir
analiz yaparak, bu boltimii de kitaba eklemeyi diistintiyorum.

Bu nokta niye ¢ok 6nemli? Tabii ¢ok kisith bir siire iginde
sunumda dile getirme firsatin1 bulamadim, ama temel hak ve
ozgiirliik alaninda normun telosu, yani 6zgiirliigiin 6z amacina
odakli bir yorum yapamadigimiz siirece, o yorum ozgtirliikcii
veya Ozgiirliiklerin dengelenmesine yol acan bir yorum tiiri
olamaz zaten. Dolayisiyla dnciiliimiiz, zaten o normun telosu-
nun korudugu degerin 6ne cikartilmasina yonelik olmalidir.
Bu degerin saptanmasinda tikel olarak, o norma odaklanma-
nin disinda, o normun olusturdugu buiyiik baglami, Anayasa
diizeyinde, uluslararas: insan haklar1 hukuku dtizeyinde ve
karsilastirmali veriler diizeyinde ele almamiz kacimilmazdir.
Boyle bir sonuca, 6zellikle insan onuruna odaklanmais bir ana-
yasacilik anlayisindan, yani anayasaciligin 6z amacina, sinir-
I1 siyasal iktidar diistincesi ve insan onurunun korunmasina
odaklanmis anayasaciliktan yola ¢ikarsak ulasabiliriz.

Dolayisiyla kanimca, aslinda yargiclarin birbirine yakin ka-
rarlar verebilmesinden ¢ok, anayasaciligin 6z amacina uygun
bir yorum yapilabilmesi igin, ortak bir teleolojik 6n anlayistan
harekete gecilmesi zorunludur. Bu teleolojik 6n anlayis, zaman
zaman bizlere romantik veya duygusal ya da siyasal gibi go-
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ziiken, hi¢ kuskusuz bu tarzda temelleri de olan insan onuru-
nun korunmasidir. Insan onurunun korunma bicimleri, temel
hak ve ozgiirliiklerde ¢cok degisik bigcimlerde normatif boyuta
kavusturulmus olabilir ve sistematik olarak temel haklarin bii-
tiinselligi ilkesinden yola ¢itkmadigimiz siirece, temel hak ve
ozgurluklerin 6z amaglarina yonelik, bu 6z amaglari, 6z deger-
leri koruyan bir yorum sonucuna ulasmamiz miimkiin degil-
dir. O yiizden teleolojik 6n anlayisin cok énemli oldugunu dii-
stintiyorum ve bunu da daha derinlestirmeye gayret edecegim.

Tabii teleolojik 6n anlayis, insan onuruna ve temel hak ve
ozgitirliiklerin 6z amaclarma dayali olarak kurgulandig: za-
man, tercihler konusunda yargicin s6z gelimi cinsiyetgilik agi-
sindan, cinsiyetci tercih yapabilme gibi bir secenegi yoktur.
Yani cinsiyetcilik, zaten anayasaciligin 6z amaci ve diger hak
ve ozgiirliikler bakimindan esitlik ilkesinin aslinda nesnel bir
degerler diizeni yaratmasi nedeniyle miimkiin degildir.

Ozetlersem; teleolojik 6n anlayislarin ne oldugu, insan onu-
ru ve temel hak ve 6zgtirliiklerin biittinselligi ilkesi -ki bu da
Anayasanin biitiinltgii ilkesinden ttiremektedir- Tiirkiye'de
de gecerlidir; bu agiklamay1 Altan Hocam'in ifade ettigi go-
riislere yonelik olarak ekleme biciminde yapryorum. Buradan
yola ciktigimiz stirece, ulasacagimiz sonuglar ozgiirliikcti ve
cogulcu degerler temelinde farkli yorum tercihleri olabilir. Oz-
glrliikcti ve ¢ogulcu degerlerin disinda farkli yorum tercihle-
rinin hukuksal bir degeri de o zaman olamaz.

Bir baska nokta, Anayasa Mahkemesinden ¢ok sey bekle-
digimize yonelik bir degerlendirme oldu. Anayasa Mahke-
mesinin yasma baktigimda, bir de kendi yasima baktigimda
-1968 dogumluyum-; boyle bir beklentiye hakkimiz oldugu-
nu distntyorum. Anayasa Mahkemesinden bu eriskinligi,
kanitlamanin asgari standartlar1 bakimindan, yontembilime
baghlik yontinden beklemeye hakkimiz oldugu kanisinda-
yim. Turkiye'nin 6zgurlikgli ve cogulcu degerlere onca o6r-
selenmeye ragmen yillar boyu uyum saglamaya calisan ana-
yasal dip akintisinin olusturdugu birikim bunu gerektiriyor.
Mahkeme’nin ve Tiirkiye'nin hukuksal birikimini diistintince,
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yurttas olarak da, anayasa hukukcusu olarak da bunu bekle-
meye hakkimiz oldugunu diistintiyorum.

Bir baska nokta, yontembilim ve yorumun zor bir konu ol-
dugudur. Bu gercekten cok ¢ok zor 