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YALCIN, Ibrahim Oguzhan. Dworkin’in Hukuk Kurami Cercevesinde

Anayasanin Yorumlanmasi, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2024.

Bu c¢alisma Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu bazi kararlarin
Ronald Dworkin’in hukuk kurami c¢ergevesinde bir incelemesini yapmay1
amaglamaktadir. Ronald Dworkin’in kuraminda anahtar teskil eden kavram yorumdur.
Bu sebeple ilk boliimde yorum bilim anlamina gelen hermeneutik ve hukukta yorum

lizerine incelemeler yapilmustir.

Dworkin, calismalart ile genellikle hukuki pozitivizme belirli itirazlar
getirmeyi amaclamigtir. Bu anlamda tartistigi en 6nemli diisiiniir, bir pozitivist olan
H.L.A. Hart olmustur ve ¢alismanin ikinci boliimiinde Hart ile olan tartisma ele
alimmustir. Ardindan Dworkin’in hukuk kuraminda 6nemli bir yer tutan ilkeler ve tek
dogru cevap tezi ortaya konmustur. Bilindigi tizere hukuk normlar1 kendi bagina bir
anlam ifade etmez ve metinlerin yorumlanmasi ile normlar agiga cikarilabilir.
Dworkin’in s6z konusu anlam ve yorum ile ilgili teorilerine yer verildikten sonra kendi

sOylemi ile anayasanin ahlaki okunmas1 hakkindaki goriisleri agiklanmistir.

Kanunlarin ve diger hukuki metinlerin anlamina ulasabilmek i¢in
yorumlanmasi gerektigi kabul edildiginde anayasalarin bu konuda en fazla yorum
gerektiren hukuki metinler oldugu genel kabul edilen goriistiir. Zira anayasalar
genellikle soyut ve muglak ifadeleri barindirir. Calismanin son boliimiinde de bu
anlayis 15181nda anayasanin ahlaki okumasinin Tiirk Anayasa Mahkemesi kararlarinda
yansimasi olup olmadigi arastirma konusu yapilmistir. Ornek kararlar ile iilkemizde
Anayasa Mahkemesi tarafindan Dworkin’in teorilerinin karsiligi aranmistir. Sonugta
bu calisma ile Dworkin’in hukuk kurami derinlemesine incelenerek giintimiiz hukuk
diizeninde nasil uygulama alam1 bulabilecegine dair bir ¢erceve olusturmak

amaglanmaktadir.

Anahtar Sézciikler: Ronald Dworkin, ilkeler, Hermeneutik, Ahlaki Okuma, Anayasa

Yargisi



ABSTRACT

YALCIN, Ibrahim Oguzhan. Interpretation of the Constitution within the
Frame of Dworkin’s Legal Theory, Ankara, 2024.

This study aims to examine certain decisions of the Turkish Constitutional
Court within the frame of Ronald Dworkin’s legal theory. The key concept in
Dworkin’s theory is interpretation. Therefore, the first section explores hermeneutics,

which pertains to the science of interpretation, and examines interpretations in law.

Dworkin’s works generally aim to challenge legal positivism. In this regard,
the most significant thinker he debated with is H.L.A. Hart, a positivist, whose
discussion is adressed in the second section of the study. Subsequently, the principles
and argument of 'one right answer' that hold a significant place in Dworkin’s legal
theory have been elucidated. It is well known that legal norms don’t carry inherent
meanings and that norms revealed through the interpretation of texts. Following the
presentation of Dworkin’s theories on meaning and interpretation, his views on the

moral reading of the constitution, as he terms it, are elucidated.

When it is accepted that laws and other legal texts must be interpreted to reach
their meaning, it is generally acknowledged that constitutions require the most
interpretation in this regard. This is because constitutions often contain abstract and
ambigious expressions. In the final section of the study, under this understanding, the
reflection of the moral reading of the constitution in the decisions of the Turkish
Constitutional Court is investigated. Sample decisions are analyzed to find parallels
with Dworkin’s theories by the Constitutional Court in our country. Ultimately, this
study aims to provide a framework for an in-depth examination of Dworkin’s legal

theory and how it can find application in contemporary legal systems.

Keywords: Ronald Dworkin, Principles, Hermeneutics, Moral Reading,

Constitutional Adjudication
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GIRIS

Hukuk felsefesinde gecmisten siiregelen en 6nemli tartigmalar hep hukukun ne
olduguna veya ne olmasi gerektigine dair konularda olmustur. Bu tartismalarin en
bilineni tabii hukuk ve hukuki pozitivizm akimlar arasinda yapilmistir. Bir yanda tabii
hukuk akiminin hukuk kavrayisindaki belirsizlik bir yanda da hukuki pozitivizmin kati
bigimci gecerlilik sartlar1 bulunmaktadir. iki taraf da aslinda karsilikli olarak
birbirlerinin hukuk tanimlarim1 kabul etmemekte, adeta gormezden gelmektedirler.
Nispeten yasga geng olmasi ve aslinda tabii hukukun etkisini yitirmesinden sebep
olarak hukuki pozitivizm ele alindiginda bu akimin keskin bir hukuki gegerlilik sartini
kabul ettigi ve hukuki kaynaklarin nelerden olustugu konusunda hukukgular tarafindan
bir konsensiis oldugu varsayiminda bulundugu goriilmektedir. Peki her iki akim da
tartismay1 yanlis noktalardan ele aliyorsa ve ¢ikmazlar bu sebepten kaynaklaniyorsa
durum ne olacaktir? Dworkin bu iki akimin da ortasinda bir yerde durmaktadir ve
hukuki pozitivizmin varsaydigi gibi hukukun yalnizca yazili hukuk kurallarindan veya
gecmis yargi kararlarindan olustuguna dair bir ortak kabulii hukuk teorisi agisindan
kabul etmemektedir. Zira distiniire gore hukuk kurallar, ilkeler ve politikalar
biitiinlidiir ve bu biitiin icerisinde ahlaki ve etik ilkelere dayali bir yorumla yargi
organlari karara varmalidir. Bu durum da gostermektedir ki Dworkin’in hukuk kurami

genel olarak yorum kavramu ile ilgilidir.

Dworkin’in hukuk kuraminin temel noktasini yorum kavrami isgal ettiginden
calismanin ilk boliimiinde hermeneutik tizerine yogunlasilmistir. Hermeneutigin Antik
Caglardan giinlimiize ulagsma seriiveninden kisaca bahsedildikten sonra bu kavramin
literatiire yerlesmesini saglayan filozoflar Dilthey, Schleiermacher, Heidegger ve
Gadamer’in hermeneutige yaptig1 katkilara deginilmistir. Ancak bu noktada ¢alisma
acisindan kilit isim Hans-Georg Gadamer olmustur. Zira Gadamer anlama faaliyetini
bir yontem sorunu olmaktan ¢ikarmis ve hocasi Heidegger’in insanligin varolussal
coziimlemeleri hakkindaki goriislerinin {izerine yeni bir felsefi diisiince alan1 insa
etmigtir. Anlama faaliyetinin sanat eserleriyle iliskisini kurarak Dworkin’in
goriiglerinin sekillenmesinde 6dnemli rol oynamistir. Zira Dworkin hukuki metinleri
anlamlandirmada ve yorumlamada diisiincelerini olustururken cogunlukla sanat

eserlerinin yorumundaki benzerliklerden yola ¢ikmustir.



[k boliimiin kalan kisminda ise hermeneutigin hukuk ile iliskisi incelenerek
hukukta yorum meselesi arastirma konusu yapilmistir. Zira Dworkin’in hukuk kurami
ancak yorum kavramiu ile bir anlam bulabilir ve bu yiizden diistiniiriin teorilerinin daha
1yi anlagilabilmesi i¢in genel olarak hukukta yorum kavramina yer verilmistir. Bunu
yaparken de hukuk ogretisinde genel kabul goérmiis yorum teorileri hakkinda
karsilagtirmali incelemeler yapilmistir. Ardindan sonraki bolimde Dworkin-Hart
tartismasinda 6nemli bir yer tutan hakimlerin takdir yetkisi ve hukuk yaratmasi ile

ilgili tilkemiz hukuku agisindan genel bilgiler verilmistir.

Dworkin’in hukuk kuraminda ilkeler 6nemli bir yer tutmaktadir ve hatta
hukuku kurallar ve ilkelerle tanimlayarak ilkeleri hukuka igkin olarak diistindiigiinii
gostermistir. SOz konusu ilkelerin iilkemiz hukuk sisteminde bazen yazili bir hukuk
kural1 haline getirildigi bazen de yazili bir hukuk kuralinin ilkelerden kaynakli olarak
dogdugu goriilmektedir ancak tabii ki Dworkin’in hukuka ickin olarak diistindiigii
ilkelerin tiimii yazili bir hukuk kurali olarak bulunmadig: ortadadir. Ikinci béliimde
Dworkin’in teorisi incelenirken goriilecegi iizere ilkelere dnemli bir yer ayrilmistir ve
bu sebeple yine birinci boliimde genel olarak “hukuki ilke” kavramina yer verilmistir.
llkelere pozitif hukukumuzdan drnekler verilirken gecmise de bir yolculuk yapilmis
ve Mecelle’de bulunan hukuki ilkelerin birgogunun “kiilli kaideler” basligi altinda
yazili mevzuata gecirildigi gosterilerek Onemli goriilen bazi ilkelerden Ornekler

verilmistir.

Bu calismanin hukuk literatiiriine katmay:r amacladigl miitevazi 6zgiinliik
Dworkin’in  hukuk kurami ile Tirk Anayasa Mahkemesi kararlarinin
degerlendirilmesiyle saglanacaktir. Bu sebeple ilk boliimiin sonunda hukukta yorumun
anayasaya 0zgil bir incelemesi yapilmis ve genel olarak yorum kavraminin anayasa
teorisi agisindan onemi vurgulanmigtir. Zira anayasal belgelerin diger yazili hukuk
kurallarindan belirgin bi¢imsel ve maddi farkliliklar1 vardir ve ilkelerin anayasalar s6z
konusu oldugunda daha farkli bir degerlendirmeye tabi tutulmasi gerekmektedir. Bu
sebeple anayasalarin genel felsefesinin anlasilabilmesi adina anayasa yargisinin kisa
tarihine ve s6z konusu yargi organinin mesrulugu ile ilgili yapilan teorik tartigmalar

anilan boliimde incelenme konusu olmustur.

Calismanin ikinci boliimiinde Dworkin’in hukuk kuraminin hangi teorilere
itiraz edilerek insa edildigi anlatilmaya g¢alisilmistir. Hermeneutik hakkinda bilgiler

verilen birinci boliimde bahsedildigi tlizere bir metnin anlamu tarihsel siirecinden



bagimsiz olarak degerlendirilemez. Calismada da bu anlayis dikkate alinarak
Dworkin’in iizerine insa ettigi teoriler hakkinda incelemeler yapilmistir. Dworkin’in
teorileri H.L.A. Hart’in anlayislar1 ile bir biitiin sekilde degerlendirilmesi
gerektiginden Hart’in klasik pozitivizm ile ayrildigi noktalarin incelenme zarureti
dogmustur. Klasik pozitivizmin ortaya ¢ikis sebepleri ve s6z konusu donemin sartlar
incelenmistir. Bunu yaparken John Austin ve Jeremy Bentham’in hukuki pozitivizme
katkilarindan faydalanilmistir. Bilindigi {izere s6z konusu iki diisliniiriin dnciiliiglinii
yaptig1 klasik hukuki pozitivizm hukuk ile ahlak arasinda keskin bir ayrim yaparken
donemin de getirdigi sartlar ile Hart bu keskin ayrimi yumusatmaya c¢alismistir. Ancak
yine de Dworkin’in hukuka ickin olarak diisiindiigii ahlaki ilkeleri ile Hart’in
savundugu hukuk ile ahlak arasindaki rastlantisal baglar tezi arasinda oldukga biiyiik
mesafeler oldugu agiktir. Dworkin bu konuda yargiclarin, iilkenin hukuk gelenegi
icerisinde yer alan bireysel haklara ve yasalara gore karar vermesi gerektigini
sOylerken Amerika Birlesik Devletleri hukuk tarihinin ve toplumun hakkaniyet ve
adalet i¢in insan haysiyeti ve esitligini isaret eden belli bir ahlaki ilkeyi benimsedigini
sdylemistir.! ikinci béliimde bu diisiinceleri gergevesinde Dworkin’in ahlak ve etige
dayali teorileri incelenmis ve boliim sonunda anayasanin ahlaki yorumunun nasil

miimkiin oldugu ortaya konmustur.

Son boélimde Dworkin’in ilkeler kaynakli hukuki yorum tezi ile anayasanin
ahlaki okunmasi1 hakkindaki goriisleri ile Tirk Anayasa Mahkemesi'nin o6rnek
kararlar1 degerlendirilmeye calisilmistir. S6z konusu kararlarda bireysel bagvuru yolu
ile verilen kararlara daha fazla agirlik verilmistir. Zira Anayasa Mahkemesi bireysel
basvurularda somut olaya 6zgii bir karar vermekte ve kisinin anayasada yer alan hak
ve Ozgiirliiklerinin ihlal edilip edilmediginde dair bir somutlagtirma yapmaktadir. Bu
somutlagtirma yapilirken Dworkin’in teorilerini agiklarken de hep kullandig1 gibi
ornek olaylar tizerinden gidilmektedir ve bu sebeple ilkeler ile yorum yontemleri daha
acik goriilebilmektedir. Ancak Anayasa Mahkemesi’nin norm denetimi yaparken de
ilkeleri kullanarak ahlaki okuma yaptig1 kararlar bulundugundan s6z konusu iptal

kararlarindan da faydalanilmistir.

! Jens Zimmermann, Hermeneutik Kisa Bir Giris, gev. Mehmet Cetin (istanbul, Say Yayinlari, 2020),
144.



Calismanin ikinci bolimiinde goriilecegi izere Dworkin, teorilerini genellikle
ABD yargi organlarinin vermis oldugu emsal kararlarla veya kendi yarattigi 6rnek
olaylarla aciklamaya c¢alismistir. Genellikle orneklerden ve emsal kararlardan
faydalandig icin kendi teorisini de s6z konusu 6rneklerle iliskilendirebilmek adina
“Herkiil” adinda hayali bir yargi¢ yaratmistir ve kendi ¢aligmalarindaki ideal hukuk¢u
ozelliklerinin Herkiil’de oldugunu varsaymistir. Bu ¢alismanin {i¢iincii béliimiinde de
ilk olarak ¢alisma a¢isindan 6nemli bulunan emsal Tiirk Anayasa Mahkemesi kararlari
Ozetlenmistir. Ardindan s6z konusu kararlar Dworkin’in teorisiyle degerlendirilirken
“Dworkin’in teorisi” terimi yerine konu biitiinliigli olmas1 adina “Yargi¢c Herkiil”
kavrami kullanilmistir. Son bolimde Yargi¢ Herkiil’iin diistinceleriyle alakali bilgiler
verildiginde okuyucu tarafindan Dworkin’in  hukuk kuramina uygunluk

degerlendirilmesi yapildig:1 anlagilmalidir.

Son boliimde karar degerlendirilmesi yapilirken kararlarin hukuka uygun olup
olmadigint degerlendirmekten ziyade Dworkin’in hukuk kurami ile uygunlugu
arastirllmistir. Bu sonuca ulasabilmek i¢in de kararlarin gerekgesinde hukuk
kurallarinin ve ilkelerin nasil yorumlandig:1 ve biiyiik oranda ilkelerin karara etkisi
inceleme konusu olmustur. Zira hem hukuki pozitivistler hem de Dworkin i¢in yazili
hukuk kurallar1 genel hukuk tanimlari igerisinde yer almakta ve hukuki kaynak olarak
kabul edilmektedir. Burada farklilastiklar1 nokta yazili olmayan veya anayasada yer
alan muglak, soyut ifadelerin ilkeler ile yorumu konusu oldugundan bu iliskiyi

yansitan kararlar incelenmistir.

Kararlar secilirken genellikle Anayasa Mahkemesi’nin karst oyun kullanildigi
kararlar veya yerel mahkemeler ile yorum konusunda ¢atistiklari noktalarin bulundugu
kararlara agirlik verilmistir. Bunun yapilmasimin sebebi Hart ve Dworkin’in zor
davalara nasil hiikkme varilmasi konusunda farklilastigi noktayr vurgulamak ve
yukarida belirtildigi sekilde Dworkin’in hukuk felsefesindeki tartismalarin yanlis
noktalardan ele alindigini1 gésterme isteginden kaynaklanmistir. Dworkin belirtilen
konuyu incelerken hukukta teorik ve ampirik anlagsmazliklarin bulundugunu isaret
ederek teorik anlagsmazliklarin gérmezden gelindiginden bahisle bu teorik
anlasmazligin varligimi kanitlama cabasi icerisinde olmustur. Bu calismada da soz
konusu ¢atigmanin varliginin gosterilmesi adina yargiclarin farkli kararlar vermesinin

altinda yatan sebeplerin teorik oldugu noktalar vurgulanmak istenmis ve karsi oy



kullanan yargiclar ile yerel mahkemelerin goriisleri ile Anayasa Mahkemesi’nin

kararlar1 arasinda karsilastirmalar yapilmistir.



BOLUM 1: HERMENEUTIK VE HUKUKTA YORUM

1.1 Hermeneutigin Tarihcesi

Hermeneutik, Yunancada yorumlamak anlamina gelen “hermencuein” ve
yorum anlamina gelen “hermenia” kelimelerinden tiiremistir ve s6z konusu sozciik
terciime ve yorumlama anlamlaria gelmektedir.? Bazi kaynaklarda hermeneutikos
sozcuglinden tliredigi belirtilmektedir ve hermenecutikos sozcligi Yunancada
“aciklamayla ilgili”, “agiklayic1” anlamlaria gelirken Zygmunt Bauman eserinde bu
kelimeyi “agikliga kavusturma”, c¢arpisik olani anlasilir, acik olmayani acik hale

getirme anlamlarinda kullanmustir.

Hermeneutik  kelimesinin  etimolojik kokeni Antik Yunan’a kadar
uzanmaktadir. Antik Yunanlilar kanatli Tanr1 Hermes’in anlami baskalarina iletme
islevi olan yaziy1 ve dili kesfettigine inanmislardir.* Baskalarindan kastedilen anlam
yeryiiziinde yasayan insanlardir. Mitolojik anlatimla Hermes, tanrilarin mesajlarini bir
bagka diinyadaki insanlara iletmektedir ve insanlar bdylece dogay1

yorumlayabilmekte, dahas1 anlayabilmektedirler.®

Hermes’in mesajlar1 nasil ilettigi konusunda farkli yaklasimlar s6z konusudur.
Homeros’a gore Hermes’in yaptig1 sey bir ¢evirmenliktir ve mesajlart oldugu gibi
insanlara aktarmaktadir.® Buradaki aktarimin niteligi mesajlarin aynen alinmas1 ve
yorumcunun herhangi bir katkisinin olmamasi seklindedir. Diger yaklasimda ise
Hermes’in tanrilarin mesajlarin1 insanlara iletmesi bir postacinin yaptigi isleme
benzememektedir. Zira Hermes mesajlar1 insanlara oldugu sekliyle aktarmamakta,
onlarin anlayabilecegi bir dilde ve baglamda iletmektedir. Mesajlar1 6nce kendi
yorumlamakta sonrasinda bir aktarict olarak anlasilmay1 gerceklestirmektedir.’
Hermes, yabanci ve anlasilmasi zor kelimeleri herkesin anlayabilecegi bir dile de
cevirerek bir nevi ¢cevirmenlik gorevi de yapmaktadir. Ancak s6z konusu ¢evirmenlik

belirli bir serbestisi olan bir alan olarak nitelendirilmelidir. Zira s6z konusu

2 Arslan Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi (Ankara: Adalet Yaymevi, 2019), 175.

8 Zygmunt Bauman, Hermendtik ve Sosyal Bilimler Anlama’ya Dair Yaklasimlar, gev. Hiiseyin  Orug
(Istanbul: Ayrint, 2021), 9.

* Emre Oztiirk, Hermeneutigin Oykiisii Gadamer Odakli Analiz (Ankara: Am Yaymcilik, 2020), 8.

5 Semih Batur Kaya, 4nayasal Haklarin Hukuki Rejimi ve Yorumu (Ankara: Segkin Yayincilik, 2021),
22.

® Hans-Georg Gadamer, The Gadamer Reader: A Bouquet of the Later Writings, ¢ev. Richard E. Palmer
(IMinois: Northwestern University Press, 2007), 44.

" Gadamer, The Gadamer Reader, 44.



cevirmenlik oncelikle yabanci dildeki metnin tam anlamini insanlarin anlayacag: dile
gevirmeyi Ustlenir, sonrasinda da Ozelde anlasilmasi istenilen igerdeki, derindeki
mananin karsiya anlatilabilmesi goérevini tistlenir. Bunun i¢in de 6ncelikle yabanci
dildeki anlamin yerel dilde ne anlama geleceginin arastirilmasi gerekli olmaktadir.
Sonugta hermeneutigin basardigi sey bir seyi bir diinyadan alip bagka bir diinyaya,
tanrilarin diinyasindan alip insanlarin diinyasina, ya da yabanci bir dilden alip kendi

diline getirmek olmustur.®

Hermeneutik terimi Antik Yunan’da temel bir disiplin ve yontem olarak kabul
edilmemis olsa da bazi filozoflarin akil ve bilgi ile ilgili ileri siirdiikleri felsefi gortisler
“hermeneutik” hakkindaki ilk sistematiklestirme cabas1 olarak gériilebilir. Ornegin
Aristotales, “yorumlama” kavramini bir sey hakkindaki dogru veya yanlis yargiya
varma eylemi olarak gérmektedir. Platon ise diyalog seklindeki eserlerinde acik bir
metindeki yorumlamadan daha farkli bir yéntem bulmustur.® Bu diyaloglar okuyucuyu
diiz bir metin yorumlamaktan farkli olarak soru-cevap teknigi ile diistinmeye itmis ve
okuyucuya genellikle diyaloglarin basrolii olan Sokrates’in temelde ne demek

istedigini diigiinme firsat1 yaratmistir.

Hermeneutigin gelisimi Orta Cag ile artan bir ivmede devam etmis ve
giintimiizde anladigimiz sekle ulagsma siirecinde 6nemli bir asama kaydetmistir. Zira
bu donemde en 6nemli sorunun dinsel metinleri anlama ¢abasi oldugu sdylenebilir.
Dinin egemen oldugu Orta Cag Bati medeniyetinde tiim bilginin ve hakikatin kaynagi
olarak goriilen teolojik kaynaklar hem din adamlar1 hem de insanlar tarafindan
anlasilmak zorundadir. Bu yiizden bazi yazarlara gére hermeneutigin nihai gelisimi

Incil’in yorumlanmasi cabalar1 sayesinde olmustur.

Hans-Georg Gadamer de hermeneutigin Antik ¢aglardan Aristo ve Platon’dan
glinimiize dek belirli adimlarla gelistiginin farkindadir ancak hermeneutigin modern
anlamda ortaya ¢ikisini Martin Luther’in protestan mezhebinin kurulusu yolunda attigi
adimlarda gormektedir.!! Hatta {inlii Profesér Ernst Hirsch, Gadamer’in yorum
teorisinin temelini Luther’in “varlik alamindaki maiyetinin ne oldugu kavranip

bilinemeyen bir seyin kelime anlamini agiklamak miimkiin degildir” seklindeki

8 Gadamer, The Gadamer Reader, 44.

O Oztiirk, Hermeneutigin Oykiisii, 12-13.

10 Wilhelm Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, cev. Dogan Ozlem (Ankara: Fol, 2022), 46.
1 Karl Simms, Hans-Georg Gadamer (Abingdon: Routledge, 2015), 10



yargisina bagladigini, bu ciimleden ilham alarak kendi kuramini gelistirdigini
sdylemistir.'? Elbette Hirsch’in yaptig1 bu tespit Gadamer’in yorum teorisindeki
“anlamanin” birinci yolunun yazarin niyetinden ¢ok metnin konusuna verdigi 6nemde
yatmaktadir ve bu durum ayrintilariyla ilerleyen boliimlerde anlatilacaktir. Zira bu
noktada Luther’in soylemek istedigi sey anlami agiga ¢ikaran 6znenin yazar olmadigi,

“varlik alanindaki mahiyeti” oldugudur.*®

Ronesansin Antik Yunan ve Roma metinlerini ve sanat eserlerini tekrar
incelemesi, Reform hareketlerinin de Incil’i ve diger dini metinleri dogru sekilde
terclime etme ¢abasi hermeneutigin modern anlamda sistematiklestirilmesine biiyiik
katkida bulunmustur. Ancak bu gelismeler yasanirken 17. vyiizyilla kadar
“hermeneutik” terimi kavramsallastirllamamistir ve bahsedilen yorumlama

14 Ronesanstan

tekniklerine farkli disiplinler tarafindan ev sahipligi yapilmistir.
Schleiermacher’a kadar gegen siirede teolojik hermeneutigin yaninda felsefi ve hukuk
hermencutigi de dogmus ve genel hermeneutik meydana gelmistir. Avrupa’da
ozellikle Ronesans ile birlikte kiiltiirel anlamda bir degisim yasanmis ve Antik Yunan
ve Roma eserleri tekrar incelenmeye baslanarak bu metinlerin incelenmesinde ve
orijinaline yakin yeni metinlerin ortaya ¢ikmasinda filolojik ¢alismalar etkili olmus ve
ars critica denilen filolojik elestiri sanati yorum teorilerinin ortaya ¢ikmasina katkida

bulunmustur.®® Séz konusu elestiri sanat1 klasik eserlerin ilk hallerine ulasabilme

amacinda olmustur.®

Bu donemde ayrica modern hermeneutigin en Onemli ismi Friedrich
Schleiermacher’in teorisini sekillendirecek bazi1 gelismeler yasanmistir. Bunlardan biri
Friedrich Ast’in antik metinlerin anlagilmasinda hermeneutik ile ortaya koydugu
ilkelerdir. Ast’a gore ii¢ tiir anlama vardir. Bunlar1 antik donem eserlerinin konu ve
igerigine gore tarihsel anlama, bu eserlerin dil ve lislubuyla ilgili gramatik anlama ve
donemin ve kisinin biitiinciil ruhuna dair manevi anlama olarak siralayabiliriz.” Bu

anlama tiirleri pozitivizmin tekligi savunan yonteminden toplum bilimlerindeki

12 Ernst E. Hirsch, “Gadamer’in Yorum Teorisi,” ¢cev. Ramazan Ertiirk, Islami Arastirmalar Dergisi 16,
sy 3 (2007): 405-415.

13 Hirsch, “Gadamer’in Yorum Teorisi,” 407.

14 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 177-178.

15 Burhanettin Tatar, 3 Derste Hermendtik (Istanbul: Vadi, 2021), 13.

16 Melike B. Aydin “Hukuka Hermeneutik Yaklagim: Hans-Georg Gadamer’in Felsefi Hermeneutigi”
(Doktora Tezi, Istanbul Universitesi, 2019), 17.

17 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 13.



biitiinciil kavrayisa gegiste onemli bir nokta teskil etmektedir. Zira ileride daha ayrintili
goriilecegi lizere toplum bilimlerinde olan1 “agiklamadan” ziyade bir “anlama”
faaliyeti vardir ve bu anlama faaliyeti pozitivizmin bilimsel arastirmalarda yontemsel
tekligi savunan anlayisindan daha karmasik bir yapidadir. Bu yiizden bilimsel
arastirmalarda sonuca ulasmada da karmasik biitiinciil bir yonteme basvurulmasi

gerekmektedir.

Ronesans ile birlikte hermeneutik alanindaki en 6nemli gelismelerden biri de
hukuk alaninda yasanmistir. Justinianus’un kodlarinin  incelenmesi  hukuk
hermeneutiginin dogmasindaki en 6nemli gelismelerden biri olarak sayilabilir ve bu
calismalardan en 6nemlisi Constantius Rogerius’un dort tiir hukuki yorum oldugunu
belirtmesi olmustur: Kanun yorumlarinda bu yorumlama kavramlarini diizeltici,
genisletici, smirlayici ve beyan edici olarak siralamistir.’® Bu calismalar modern
hukuk i¢in de bir temel teskil etmektedir ve giincelligini hala devam ettiren hukukta

yorum tartigsmalarinin koklerinin ne kadar gegmise gittigi hususuna 1s1k tutmaktadir.

15-17. yiizyillar arasinda ortaya ¢ikan Reform hareketi bilindigi iizere Katolik
Kilisesi’nin bilgiye ve hakikate ulagsmada tek yetkili olarak kendisini gérmesi ve
toplumu ve insanlari bireysel olarak bilgiye ulagmada bir 6zne olarak kabul
etmemesine karsi bir baskaldir1 hareketi olmustur. Bu hareketin Onciileri kilisenin
gliciini kirmak amaciyla Kkutsal metinlerin ancak bu metinlerin kendisi ile
anlagilabilecegini ileri siirmiis ve bu anlama faaliyetinde kiliseye ihtiyag
duyulmadigimi topluma anlatmaya calismistir. Reformistlere gore kutsal metinler
kendileri igerisinde bir biitinlik ve tutarlilik barindirdigindan bu metinlerin
yorumlanabilmesi i¢in bagka bir araciya ihtiya¢ duyulmamali ve insanlar kendi
akillartyla bu metinleri anlamlandirabileceklerdir.’® Bunun yaninda metinlerin de
kendi bagina yeterliliklerini vurgulamis, her climle veya pasajin bu metinlerin kendi
biitiinliigii icerisinde incelenmesi ve yorumlanmasi gerektigini savunmuslardir.?
Ileride goriilecegi lizere bu parga-biitiin ve biitiin-parca iliskisi baglaminda metni ele

almaya hermeneutik dongii (hermeneutic circle) ad: verilmektedir.2* Reformistlerin bu

18 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 14.

19 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 14.

20 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 12.

2l Hans-Georg Gadamer, Truth and Method, cev. Joel Weinsheimer, Donald G. Marshall (London:
Bloomsbury Publishing, 2013), 303.



anlayis1 hermeneutik alanda bir kirilma an1 olmus ve gelecek yillarda Avrupa’y1 kasip

kavuracak mezhep savaslarinin ¢ikis noktasini olusturmustur.

Ronesans ve reform dénemleri sonrasinda hermeneutigin gelismesi genellikle
Alman diisiiniirler sayesinde ve Alman felsefe gelenegi ile olmustur. leride goriilecegi
tizere modern anlamda hermeneutik ti¢ biiyiik diisliniir ile biiyiik bir doniigiim gegirmis
ve sosyal bilimler ile iligkisini arttirmistir. Bu ti¢ diistinlir Friedrich Schleiermacher,
Wilhelm Dilthey ve Hans-Georg Gadamer’dir. Schleiermacher ile hermeneutik
modern anlamda kurgulanmis ve felsefe alaninda kendine yer bulmustur. Onun
takipcisi Wilhelm Dilthey ile de hermeneutik kendisinin tinsel bilimler olarak
tanimladig tarihsel ve toplumsal olaylar1 konu alan bilim dallarinda bir metot olarak
diistiniilmeye baglanmistir. Hans-Georg Gadamer ise hermeneutigin son biiyiik

temsilcisi olarak hermeneutigin sistematiklestirilmesinde biiyiik rol oynamistir.

Hermeneutigin modern anlamda distiniilmesinin bas aktorii ilk olarak
Friedrich Schleiermacher goriilmektedir. Zira anlama ulagsmay1 yazarin niyetinde
arayan Schleiermacher klasik hermeneutik olarak anilan hermeneutigin ilk seklinin
onciisii olarak anilmaktadir.?? Onun hermeneutige en biiyiik katkis1 onu bir diisiinme
sanati olarak tanimlamasi ve felsefenin igine siirliklemesi olmustur. Ayrica
hermeneutigi dili kullanma sanati ile yakin iligkili gordiiglinden evrensel yoniinii
vurgulamis ve tiim insanhi1 etkiledigini belirtmistir.?® Schleiermacher hermeneutigi
“yanlis anlamadan sakinma sanat1” olarak agiklamis ve kelimelerin anlamlarinin ve
diinya goriislerinin zaman i¢inde degistiginden bahisle yazar ve yorumcu arasinda bazi
catigmalar dogabilecegini, bu catigmalarin hermeneutik bilim ile ¢oziime
kavusturulacagim sdylemistir.24 Schleiermacher’n ileri siirdiigii tez 6zetle parga-
biitlin, biitiin-parca iliskisi ile anlama ulasilacagini sdyleyen hermeneutik dongiiyii
biraz daha agma yoniinde olmustur. Diisliniir anlama ulasmak i¢in her kelime ve
ciimlenin metin baglaminda nasil ele alinmasi gerekiyorsa her metni yazarin diger
eserleri ile bir biitiin sekilde degerlendirilmesi, hatta metnin ait oldugu edebi tiir ile

degerlendirilmesi gerektigini ileri siirmektedir. Bu nesnel verilerle birlikte yazarin

22 Murat Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu
(Ankara: Lykeion Yaynlari, 2019), 13.

2 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 31.

24 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 31.
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ruhsal ¢oziimlemesi de anlamanin 6znel kismimi temsil etmekte ve bu veriler ile

birlikte anlama faaliyeti gerceklestirilebilmektedir.?®

1.2 Hermeneutik ve Sosyal Bilimler

Gegmisten bu yana konu sosyal bilimler oldugunda her zaman doga bilimleri
ile bir karsilagtirmast yapilmis ve sosyal bilim dallarinin ne kadar “bilim” oldugu
hususunda tartismalar siiregelmistir. Calismanin amaci sosyal bilimlerin bilimselligi
konusunu merkeze almak degildir ancak hermeneutigin sosyal bilimler i¢in 6neminin
anlasilabilmesi maksadiyla bu konunun incelenmesinin 6nemi bulunmaktadir.
Doktrindeki ¢ogu goriise gore sosyal bilimlerin bilimselligi tartismasi aslinda bir
yontem tartismasindan ibarettir ve bu durum aslinda doga bilimleri ve sosyal bilimlerin
bilgiye ulasmadaki ve ulastigi bilginin igerigindeki, yani nesnesindeki farktan ileri

gelmektedir.?®

Etrafimizdaki doganin ve evrenin nasil isledigini agiklayan doga bilimleri antik
donemlerden bu yana hep felsefenin ve filozoflarin ¢alisma konusu igerisinde kendi
gelisimini  slirdlirmiistiir. Ancak 18’inci ve 19’uncu yiizyila gelindiginde
Aydinlanmanin da etkisiyle doga bilimleri felsefeden ayr1 bir alan haline gelmeye
baslamistir. Bu ayrisma sonrasi doga bilimleri ortaya ¢ikan yeni yontemler ile bir bilim
birligini savunulmus ve ulastigi sonuglardaki kesinlik bu yontemlere atfedilen 6nemin

bir hayli artmasina yol agmistir.

1800’lere dek filozoflar ve din bilginleri insan ve toplum davranislarini
incelerken bazi teorisyenler bilim yoluyla da toplumun incelenebilecegini ileri
stirmiisler ve sosyal bilimlerin temelini olusturmuslardir. Doga bilimlerinin felsefeden
ayrilmasindan sonra tarihi ve toplumsal olaylar1 konu alan dallarin da bir bilim haline
gelmesi, yani simdiki sosyal bilimler haline doniismesi maksadiyla nasil bir metot
izlenecegine dair arayiglar yapilmistir. Zira sosyal bilimlerin felsefeden de doga
bilimlerinden de ayr1 6zerk bir alan haline gelmesi gerekliligi ortaya ¢ikmistir. Bunun
sonucu olarak da doga bilimleri ve felsefe ile toplum bilimleri arasinda ontolojik,
epistemolojik ve yontem bazindaki farkliliklarin ¢6ziimlenmesi ve toplum bilimlerinin

“dogruya” ulasabilmesi i¢in iki farkli akim ortaya ¢ikmistir: Pozitivizm ve yorumlama

% Aydin Ugur, “Hermeneutik: Eski Bir Yorum Y6nteminin Yeniden Giindeme Gelisi ve Hukuk Alanina
Uygulanmas1,” Ankara Universitesi SBF Dergisi 38, sy 1 (Subat 2015): 182-195.

% Firat Kaya, Burcu Biiyiikekmekgi, “Sosyal Bilimlerde 2 Farkli Yontem: Pozitivizmin A¢iklamasindan
Hermeneutigin Anlamasina,” Akademik Hassasiyetler 9, sy 19 (Agustos 2022): 415-442.
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bilimi olarak agikladigimiz hermeneutik.?’ Sosyal bilimlerin nasil bir ydntem
izleyecegi tartismasinda Neuman’a gore de 3 yaklasim benimsenmistir: Pozitivist,
yorumlayici ve elestirel sosyal bilimler.?® Elestirel sosyal bilimler de hermeneutigin
pozitivizme kars1 ¢iktig1 konularla aymi goriiste oldugundan ve kendinden bazi ek

elestiriler kattig1 i¢in?® bu ¢alismada ayrica ele alinmayacaktir.

Hermeneutik her ne kadar Orta Cag Bati diinyasinda dini metinlerin ve
ozellikle Incil’in yorumlanmas1 amaciyla gelisim gostermis olsa da sosyal bilimler
acisindan O6nemini 19’uncu ve 20°nci yiizyillarda doga bilimlerinin yiikselisinden
almaktadir. S6z konusu zaman dilimlerinde doga bilimleri ¢alismalarina duyulan
giiven, pozitivizmin sonuglardaki kesinlik ve slipheden uzak yargilari sayesinde
saglanmistir. Kimilerine gore doga bilimlerinin sonucunda ortaya c¢ikan sey bir
“anlama” faaliyetinden ¢ok var olan bir seyi “aciklama” faaliyetidir. Sasirtici olan ise
s0z konusu “agiklama” eylemini sosyal bilimler iizerine ¢alisan kisiler de ilk baslarda
kendi alanlar1 igin yeterli ve gerekli bir yontem olarak gérmekteydi. Iste hermeneutik,
Bauman’a gore bu noktada hem pozitivizmin tiim alanlarda bilgiye ulasmada tek
yontem olarak kabul eden doga bilimcilere hem de pozitivizmin sosyal bilimler
acisindan da bir metot olarak goriilebilecegini ileri siiren sosyal bilimcilere karsi bir

meydan okuma olarak nitelendirilmektedir.

Pozitivizm yaklagimi bilgiye kati bilimsel yontemlerin dogrulanmasi ile
ulagilabilecegini savunur ve her tiirlii metafizik apriori 6nermelerin bir bilgiye ulasma
yontemi oldugu iddialarin1 reddeder. August Comte’un onciiligiini yaptigr klasik
pozitivizm akiminin Onciileri ampirizm (deneycilik) ile akilciligi birlestirmeyi
hedefleyerek deney yontemiyle bir dnermenin dogrulugunu veya yanlishigini kesin
olarak belirlenebileceginin vurgusunu yapmuslardir.®* Bu baglamda pozitivizm bilimi
tanimlarken yalnizca rasyonellik, ampirizm ve nesnelligin altin1 ¢izmis ve bilimsel

metot olarak da tiimdengelimciligi savunmustur.®?

Z’Alim Yilmaz, “Bilim, Yéntem ve Hermendtik,” Sosyal Bilim, Etik ve Yontem iginde, der. Osman
Konuk, Ahmet Kemal Bayram (Ankara: Adres Yayinlari, 2009), 96.

28 W, Lawrence Neuman, Toplumsal Arastirma Yéntemleri Nitel ve Nicel Yaklasumlar, 2 cilt gev. Sedef
Ozge (Ankara: Yayinodasi, 2014), 1. cilt 119.

29 Neuman, Toplumsal Arastirma Yontemleri, 1:140.

30 Bauman, Hermeneutik ve Sosyal Bilimler, 15.

3t Raymond Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, gev. Fatma Siizgiin Sahin Unver, Serdar Unver (Ankara:
Astana Yayinlari, 2017), 108.

%2 Sevra Firmciogullari, “Sosyal Bilimler ve Hermeneutik Uzerine Kisa Bir Degerlendirme,” Sosyoloji
Dergisi sy 33 (Mart 2016): 37-48.
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Pozitivizm anlayisinda nesne nemli bir yer tutar. Modern bilimde fizik gibi
dallarin 6znesi o bilimle ugrasan, bunu meslek haline getiren kisilere 6zgii ayricalikli
bir alanda yapilir ve bu kisiler s6z konusu nesneler hakkinda ¢alisirken diger 6znelerle
(diger bilim insanlar1) bir mutabakata varmaya calisir. Hatta klasik bilim metotlarinin
aksine modern bilimde c¢alisilan mekan laboratuvarlardir ve calisilan nesnelere
dogrudan dogada bile ulasilamamaktadir. Bir baska deyisle bunu meslek haline
getirmemis kisilerin bu bilgiye ulasma imkani1 bulunmamaktadir ve bilim insanlarinin
bu konuda bir imtiyazi vardir. Ancak Bauman’a gore sosyal bilimlerde ¢alisma alani
sadece o alanit meslek haline getirmis kisilere 6zgii imtiyazli bir alan degildir ve
nesneleri hakkinda bilgiye ulasmak igin nesne (toplum) ile bir sdyleme girmesi ve
mutabakata bu yolla varmasi gerekmektedir.>® Pozitivizm i¢in nesne ile diyalektik bir
stirece girilmesi gerekliligi bulunmamaktadir. Nesne, toplum bilimlerin calistigt
konulardan farkli olarak iizerinde “aciklama” yapilarak bilgi sahibi olunacak bir

kavramdir.

Bilimsel diisiincelerin ortaya ¢ikmasi ve yayilmast o donemler hakkinda
bilgiler igermektedir. Bilimsel diisiinceyi anlayabilmek i¢in o donemin onciilleri ve
ilkeleri iyi bilinmelidir. Pozitivizm de ortaya c¢iktigi donemin kosullarini
yansitmaktadir. Zira Aydinlanma ile es zamanlh diisiiniilen pozitivizm akimi, dinsel
kurumlarin esiri olan bir toplumun, Kant’in deyimiyle “erginlige ulasamamis ¢ocuk”*
benzetmesi yapilan Orta Cag toplumunun arttk kendi aklinin kilavuzluguyla
ilerleyeceginin bir yontemidir ve itiraz olarak dogdugu kurumlarin bir reddiyesini
tasimaktadir. Bu sebeplerle siirekli degisen, gelisen ve cesitlenen bilimin

yontemlerinin de cesitlenmesi ve gelismesi gerekliligi goriilerek bu konu hakkinda

arayislara baglanmustir.

Pozitivizm hakkinda yukarida verilen bilgiler 1s1ginda bir degerlendirme
yapildiginda bahsedilen yontemlerin sosyal bilimlere de ayni1 sekilde uygulanabilecegi

gecmiste de tartisma konusu olmustur. Birgok arastirmaci doga bilimlerinin

33 Bauman, Hermeneutik ve Sosyal Bilimler, 326.

3 Immanuel Kant, An Answer to the Question: What is Enlightenment?, What is Enlightenment
Eighteent Century Answers and Twentieth Century Questions iginde, der. James Schmidt (London:
University of California Press, 1996), 53. Bu makale Immanuel Kant’in Aydmlanma Cag ile ilgili
bilgiler verdigi iinlii makalesidir. Kant burada Aydinlanma 6ncesi Orta Cag’1 anlatirken toplumun
diigtiigli durumun sorumlusunu yine toplumun kendisi olarak gérmektedir. Toplumun kendi aklini
kullanmak yerine baska akillarin kilavuzlugu ile yasadigini, kendi aklini kullanma cesaretini
gostermedigini sOyler ve s6z konusu donemdeki toplumu ergin olamamis bir ¢ocuga benzetir.
Aydinlanma ile bu ¢ocuk erginlige ulagmis, kendi aklin1 kullanma cesareti gostermistir.
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mesruiyetinin bilimsel yonteme dayandigindan toplumsal bilimlerin de ayn1 yaklagimi
benimsemesi gerektigini ileri siirmiistiir. Ancak doga bilimlerinin inceleme nesneleri
sosyal bilimlerin incelme nesnesi olan insandan farkli niteliklere sahiptir. Insan,
diisiinen, 6grenen, giidiilerinin ve tarihinin farkinda olan muhakemelere sahip olan bir
canlidir. Yildizlar, bitkiler, kayalar gibi nesnelerden bu benzersiz 6zellikleri sayesinde
ayrilirlar ve incelemelerinin de farkli bir yéntemle yapilmas: gerekmektedir.®® Tabii
kronolojik olarak pozitivizmin dogusundan bahsederken tarihsel ve toplumsal olaylari
konu edinen bir “sosyal bilimler” teriminden heniiz bahsedilememektedir. Bu sebeple
Dilthey’in ileride goriilecegi tizere “tinsel bilimler” olarak bahsettigi konulara tarihsel

ve toplumsal olaylar olarak deginilecektir.

Tarihsel ve toplumsal olaylar1 konu edinen arastirmalar s6z konusu oldugunda
pozitivizmin ileri siirdiigii gibi salt akileilik veya tartisilmaz bir evrensellikten s6z
etmek bir hayli zorlagacaktir. Zira bahse konu olaylarin merkezinde insan vardir ve
insanin yaratmis oldugu beseri olaylar aym1 zamanda bir irrasyonel diisiince ve
duygusal eylemleri de icermektedir. Bu sebeplerle s6z konusu ¢ikmazi ilk ve en dikkat
¢ekici vurgulayan Alman Tarih Okulu olmustur. Bu Okul’un savunuculari tarih soz
konusu oldugunda her toplumun kendi igerisinde ve kosullarinda degerlendirilmesi
gerektigini soyleyerek pozitivizmin nesnellik iddiasina sosyal bilimler agisindan bir
kars1 ¢ikis Ornegi gostermistir.®® Zira tarih alam pozitif bilimlerdeki nesneler gibi
disaridan gozlemlenerek bilgi sahibi olunabilecek bir alan degil, aksine insanlarin
dogas1 geregi tarith hakkinda bilgi sahibi olabilmesinin sebebi gecmis ile simdiyi
baglayan yapinin ortasinda bulunuyor olmasidir.®” Tabii ileriki boliimlerde goriilecegi
tizere sosyal bilimlerin ayr1 bir dal olarak sistemlestirilmesini saglayamamis olsalar da
onemli bir atihm gergeklestirdiklerinin alt1 ¢izilmelidir. Alman Tarih Okulu’nun
sosyal bilimler agisindan 6nemi insanin ve 6zellikle toplumun tarihsel farkindaligina
yaptigt vurgu olmustur. Bu husus doga bilimlerindeki nesnellik ve kesinlik
unsurlarinin sosyal bilimlere dogrudan uygulanacak bir yontem oldugu hususunda

olusan kuskularin baslangi¢ noktasini teskil etmektedir.

Sosyal bilimlerde aragtirilan olgular hep insan temellidir ve bu sebeple mutlak

bir nedensellikten s6z edilemez. Zira insan eylemleri belirli anlam iceren kavramlardir

35 Neuman, Toplumsal Arastirma Yontemleri, 1:119.
% Firinciogullari, “Sosyal Bilimler ve Hermeneutik Uzerine Kisa Bir Degerlendirme,”  39.
87 Zimmermann, Hermeneutik, 59.
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ve bu anlamlar her zaman ve herkes i¢in nesnel sekilde anlasilamamaktadir. Bu
sebeple pozitivizmin 6nyargi olmaksizin yasa temelli evrensel bilim anlayisi sosyal

bilimlerde bir metot haline gelememistir.

Tarih ve topluma yonelik bilgi etkinlikleri baz1 yazarlara gore ikiye ayrilmis ve
bu konular1 doga bilimlerinin kullandig1 yontemler ile inceleyen tarafa “toplumsal
bilim”, bu konularin doga bilimlerinden her yoniiyle ayrilmasi1 gerektigi ve ayr1 bir
bilim dal1 olarak sekillenmesi gerektigini savunan tarafa da “tin bilimleri” denmistir.3®
Bu iki alan da pozitivist bilim felsefesi ve tarihselci bilim felsefesi dogrultusunda
gelisimini stirdiirmiistiir. Bilindigi ilizere pozitivist bilim felsefesinde hakikate doga
yoluyla ulasilabilmekte ve bir bilim birligine inanilmaktadir. Ancak tarihselci bilim
felsefesi ise insan ve toplumu konu almaktadir. Bu sebeple tamamiyla ayr1 bir bilim
dali olarak konumlanmasi gerekmektedir. Zira bu dallarin konusunu dogadan ayri
olarak insanin kendi kurdugu beseri bir diinya olusturmaktadir ve bu diinyaya ait
bilgiye ancak dogal gerceklikten farkli bir “tinsel bilim” yolu ile ulagilabilir.*°
Hermeneutik sosyal bilimlerin kurulusu ve gelisme asamasinda ortaya ¢ikmis bir
disiplindir. Temel amaci Aydinlanma ve pozitivizmin ortaya koydugu kesin ilkelerin
ve doga bilimlerindeki yontemlerin tarihsel-toplumsal olaylara da bir yontem olarak

uygulanabilecegi iddiasini ¢iiriitmek olmustur.*

Yukaridaki bilgiler 15181nda tarafsiz gézlem ve kurallar ile bilgiye ulasan doga
bilimlerinin 6zellikleri hatal1 bir sekilde sosyal bilimlere oldugu gibi hukuk alanina da
dayatilmaya calisilmistir.*> Ancak bu anlayis sosyal bilimlerde oldugu gibi hukuk
alaninda yanlis sonuclara sebebiyet verecektir. Zira hermeneutik gelenegi benimseyen
hukukgulara gore kurallarin salt sekilde olaylara uygulanmasiyla hiikiim kurulamaz,
bunun yerine metnin anlamimi ve tarihsel koklerini inceleyerek bir edebi eserinin
yorumlanmasina benzer sekilde hukuki kaynaklar1 geg¢misten simdiye

yorumlamayarak hiikiim kurulabilmektedir.*3

3 Firmciogullari, 40.

% Dogan Ozlem, Metinlerle Hermeneutik (Yorum Bilgisi) Dersleri Cilt I-11 (istanbul: Inkilap Kitabevi,
1996), 8.

40 Ozlem, Metinlerle Hermeneutik Dersleri, 9.

4 Firinciogullari, “Sosyal Bilimler ve Hermeneutik Uzerine Kisa Bir Degerlendirme,” 47.

42 Zimmermann, Hermeneutik, 138.

43 Zimmermann, Hermeneutik, 138-139.

15



1.3 Hermeneutigin Ozellikleri

Hermeneutik bir konusma pargasi, yazili bir metnin ayrintili sekilde okunmasi
ve anlagilmasi lizerine kurulu bir daldir. Kimilerine gore anlama ulagma yolunda
sistematiklestirilmis bir bilim, kimilerine gore de bir sanattir.** Ancak su agiktir ki
hermeneutigin amaci en genis manada bir metnin anlagilabilmesi ve dogru
yorumlanmasidir. Metnin tam manasina ulasilabilmesi, anlagilabilmesi igin ayrintili
okunmasi gerekmektedir. Genelde metinlerin anlamlarina agik¢a ilk bakista
ulagilamaz. Okuyucu burada metnin ayrintili incelemesini yaparak ve mesajlar
tizerinde diiginerek parcalar ve biitiin arasinda bir baglanti arar. Okuyucu bu
baglantilar1 buldugunda anlama ulasabilir.*® Yani biitiinsel bir siire¢ olarak

nitelendirilmektedir.

Hermeneutik 6nceleri yalnizca metin yorumlamasiyla sinirl iken bir seyi
anlamanin insanoglunun temel dogas1 ve gerekliligi oldugunun farkina varilmas ile
evrensel bir felsefe dali haline gelmistir. Aslinda uzun bir siire retorik ve hermeneutik
ayni diizeyde algilanmis ve es anlaml olarak kullanildigr dénemler olmustur. Ancak
retorik, kastedilen bir anlami ikna edici ifade ile kars1 tarafa aktarma iken hermeneutik
ifadeden hareketle anlama varmaya ¢aligmaktir. Aralarinda ¢ok sayida iliski olmasina
ragmen retorik anlami disar1 aktarmakla ilgilenirken hermeneutik aksine anlamin i¢
dinamigiyle ilgilenir.*°

Hermeneutigin temel kavramlari metin ve yorumdur. Ancak hermeneutik
metin kavramim belirli bir sekilde sinirlamak istemediginden net bir tanimi kabul
etmez, zira hermeneutik pek c¢ok disiplinle iliskide olmasina ragmen kendini bir
disiplin veya disiplinler iistii bir sey olarak gormez.*’ Felsefi hermeneutik ise bir
evrensellik iddiasinda bulundugundan anlamanin tarihsel ve zamansal yoniiniin altini
cizerek disiplinler Gistii bir metafizik yontem oldugunu kabul etmemekte ve bu yiizden
metin tanimi her disiplinin kendi kendisine yaptig1 bir kavramsallagtirmadan ibaret
olarak goriilmektedir.*® Bu anlayisin ilerideki boliimlerde hukuki yorumdan
bahsedilirken 6nemi biiylik olacaktir. Zira hukuk alanindaki metinlerin, kanunlarin

kendine 6zgii bircok 6zelligi vardir ve hermeneutigin metin konusunda evrensel bir

4 Bauman, Hermeneutik ve Sosyal Bilimler, 16.

4 Neuman, Toplumsal Arastirma Yéntemleri, 1:130-131.

% Jean Grondin, Hermeneutik, ¢ev. Kaan H. Okten, Cogito 89 (2017): 7-41.
47 Tatar, 3 Derste Hermenotik, 42.

48 Tatar, 3 Derste Hermenotik, 42.
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tanim yapmaktan kaginmasi hukuku da icine alan sosyal bilimlerin her dalinin ayr1 bir

metin tanimi yaparak hermeneutik alani1 dislamasina engel olmustur.

Yorum ise bir seyden anlam ¢ikarma faaliyetidir.*® Bu sey en basit anlamda bir
metin olabilir. Metinde sdylenen seyin yorumcunun kendi dili igerisinde agiga
cikarmasidir. Klasik hermeneutik anlam ile yorumu farkli konumlarda kullanmig ve
0zdes olarak diislinmemistir. Yorumu ikinci derece gormiis ve bireylere gore
degisecegini sOylemistir. Metnin anlaminin ise evrensel olarak degismeyecegini
savunmustur. Gadamer’in onciiliigiinii yaptig1 modern hermeneutik ise metnin anlami
ile yorumu es olarak kullanmigtir. Anlami metnin anlami ile yorumcunun anlam

diinyas1 arasindaki bir uzlasmada gérmiistiir.>

Modern felsefi hermeneutik klasik hermeneutigin yaptigi gibi bireyin
yorumunu ikinci diizeyde gérmemistir ancak ikinci diizeyde gordiigii baska bir durum
vardir. Bu da entelektiiel ve akademik yorumlamanin ancak temel diizeydeki
anlamadan sonra ve temel diizeye bagli olarak ortaya ¢iktigini, temel yorumdan sonra
tekrardan yapilan yorum olarak nitelendirilmistir.! Bu durum da aslinda modern
felsefi hermeneutigin temel anlama ve yorumlamayi imtiyazli 6zerk bir alan olarak

gormedigi ve tiim insanliga ait olarak gordiigii anlasilabilir.

Modern felsefi hermeneutige gore anlama ve yorumlama metnin ne anlatmak
istediginin yorumcunun zihniyle bir bulusmasidir ve bu tek bir yontem yoluyla
yapilamaz. Yorumlamak belirli agamalar1 gerektirmektedir. Bunlari dili anlama, yazar1
anlama, tarihsel ortam1 anlama, yorum gelenegini anlama, pratik ortam ve kurali
anlama, kendini anlama olarak siralayabilir.>? Yorumlama ve anlama ancak bu tarzda

kurallarin uygulandig: biitiinciil bir bakis agisiyla saglanabilir.

1.4 W.Dilthey ve Tin Bilimleri

Wilhelm Dilthey hermeneutigi kutsal metinlerin yorumlanmasi islevinden
farkli bir pozisyonda kullanarak tinsel bilimlerin bir metodu haline getirmis ve bu
basarisindan dolay1r hermeneutigin en onemli temsilcilerinden biri olarak kabul

edilmistir.>® Meshur eseri “Hermeneutik ve Tin Bilimleri’nin” ilk ciimlesinde amacini

49 Michel Troper, Hukuk Felsefesi, ¢ev. Isik Ergiiden (Ankara: Dost Kitabevi, 2019), 99.
50 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 60.

51 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 61.

52 Tatar, 3 Derste Hermendtik, 63.

53 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 179.
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net bir sekilde sdylemistir: Tin bilimleri olarak adlandirdigi bagimsiz bilim dalinin

felsefi temelleri sorununu tarihsel ve sistematik bir yolla ¢ozmek.>*

Dilthey’in tin bilimlerinden kastettigi sey tarihsel ve toplumsal olaylar1 konu
edinen bilim dallar1, yani sosyal bilimler olmustur ancak sosyal bilimler kavramini
kullanmamistir.® Diisiiniir, Fransiz Devrimi’'nden sonra yasanan gelismelerin
toplumda biiylik degisimlere neden oldugunu belirterek bu degisimler sonucu ortaya
¢ikan sorunlarin ¢oziimiini toplumun gelismesi i¢in ana etken durumunda
gormiistiir.®® S6z konusu toplumsal olaylarin ¢oziimiindeki arayislar1 ise toplum

bilimlerinin doga bilimlerine nazaran énde oldugu noktay1 temsil ettigini belirtmistir.>’

Dilthey’in 6nemi aslinda o zamana dek farkli bilim dallarinda kullanilan
hermenetuigi doga bilimlerinin kullanis sekillerinden ayirarak onu anlam bilimlerinde
kullanma basarisinda yatmaktadir. 19. yiizyil diinyasinda pozitivizm yiikselistedir ve
bilgiye ancak doga bilimlerinin bilindik yontemleriyle ulasilacagina dair bir inang
hakimdir. Tarih, sosyoloji gibi alanlar da s6z konusu doga biliminin farkli goriintisleri
olarak diisiiniilmektedir. Ancak Dilthey bu anlayisa karsi1 ¢ikarak hakikate yalnizca
doga bilimleri ile ulasilamayacagini, aciklanmayir bekleyen doganin yaninda
anlasilmay1 da bekleyen insani tinsel bir diinya oldugunu ve bu anlam diinyasinin da
farkli yontemlerle incelenmesi gerektigini savunmustur.®® Bu ydntemlerin de yine

tinsel diinyanin icerisinden bulunmasi gerektigini belirtmistir.

Dilthey’e gore Orta Cagin sonlarinda baslayan tekil bilimlerin bagimsizlik
kazanma halleri tarihi ve toplumsal olaylar1 konu olan bilimler agisindan farkli bir
incelemeye tabi tutulmalidir. Zira bu bilimler Orta Cag boyunca diistintire gore bir
metafizik halinin etkisinde kalmistir. Ancak 18. ve 19. yiizyillar ile birlikte tarihsel ve

toplumsal olaylar1 konu alan bilimler bu sefer de pozitivizmin giidiimiine girmistir.*°

Tarihsel ve toplumsal olaylarin bagimsizlik kazanmalar1 ilk olarak Alman
Tarih Okulu olarak da bilinen Tarih¢i Okul tarafindan saglanmistir. Bu Okul tarihsel-

toplumsal olaylarin her birini kendi i¢lerinde degerlendirmesini yaparak 6zgiinliigiinii

% Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 13.

% Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 14.
% Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 26.

57 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 26.

58 Oztiirk, Hermeneutigin Oykiisii, 45.

% Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 14.
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vurgulamis ve 6n yargil, biitiinciil bir tarih anlayigim reddetmistir.®° Tarih¢i Okul iinlii
filozof Johann Gottfried von Herder’in diisiincelerinden etkilenerek tarihteki
toplumsal olaylar1 hep bugiinden ele alinmasindan ve kaynaklarin yetersizliginden
oOtlirii ancak betimleyici-yorumlayici bir bilim anlayisi ile adeta bir yeniden yaratilarak
yorumlama ile incelenebilecegini savunmustur.®’ Ancak Tarih¢i Okul da Dilthey’e
gore olgularin insan bilinci ile degerlendirilmesi konusunda eksik kalmis ve bu
konunun felsefi temellendirilmesini yapamadigindan tin bilimlerinin bagimsiz bir
bilim olarak yerlesmesini saglayamamustir.®? Iste bu olaylar Dilthey’in tin bilimlerinin
tekrardan metafizigin giidiimiine girme kaygisint dogurmus ve eserlerindeki temel
amacin ortaya ¢ikmasini saglamistir. Kisacasi Dilthey’in nihai hedefi tinsel bilimlerle
doga bilimlerini belirgin ¢izgilerle ayirmaya ¢alismak oldugundan tinsel anlama da
ona gore kendi normlar1 igerisinde ayr1 bir anlama halidir ancak s6z konusu anlamay1

psikolojik bir anlama olarak anlasilmamasi gerektigini de ifade eder.%®

Dilthey’in tinsel bilimleri ayr1 bir dal haline getirmekteki bu yiiksek
farkindaliginin ana sebebi tinsel bilimlerin insan bilincinin kendisinden dogmus
olmasidir ve anlasilabilmesi icin yine kendisine bagvurulmasi gerekliligidir. Burada
Dilthey’in sdyledigi su sozler fazlasiyla 6nem arz etmektedir: Locke, Hume ve Kant'in
tasarladiklar: bilen oznenin damarlarinda hic de hakiki kan dolasmaz, tersine, bu
bilen o6znenin damarlarinda katiksiz bir diisiince etkinligi olarak aklin imbikten

gecirilmis 6z suyu dolagir.®*

Yukaridaki climleyi anlayabilmek i¢in dncelikle John Locke, David Hume ve
Kant’in teorilerine kisaca bakilmasi gerekmektedir. Bu kisiler Aydinlanmanin da
etkisiyle doga karsisinda bilgiye ancak insan aklinin duyumsama ve tasarimlamasi
yoluyla ulasabilecegini sdylemektedir. Dilthey de doga bilimleri konusunda bu
kisilerle aym fikirdedir.®® Doga dis diinyadaki bir fenomen oldugundan onu ancak
duyumsama ve tasarimlama yoluyla bilebiliriz. Ancak bilen 6znede yalnizca bu iki
kavrayis bulunmamaktadir. Bilen 6znede ayrica “isteme, arzulama, heyecan,

duygulanma, sempati, antipati, amag¢ koyma, deger verme, degerlendirme” gibi bircok

€0 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 14.

61 Ozlem, Metinlerle Hermeneutik Dersleri, 23-24.
62 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 16.

83 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 180.

64 Ozlem, Metinlerle Hermeneutik Dersleri, 26.

% Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 20.
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kavrayis sekli vardir. S6z konusu kavrayis sekilleri de insanin total bilincini olusturur
ve tinsel bilimler ancak bu biitiinciil kavrayisla anlagilabilir ve buna da “anlama” adi
verilir.%® Kant’in apriori bilgilere verdigi oncelik Dilthey’e gore tinsel bilimlerde
gecerli degildir. Zira salt apriori seyler insanin biitiinligiiniin ¢ok ¢esitliligi ile

kavranabilecek tinsel bilimlerin anlasilabilmesinde tek basina yeterli olamamaktadir.®’

Dilthey’e gore Yenigagda bilim ile doga bilim her zaman es tutulmustur ancak
tarihsel ve toplumsal olaylar i¢in ya yenicagin bu hakikat yontemi elestirilmeli ya da
yeni bir bilim dali hakkinda konusulabilmelidir. Diisiiniire gore Descartes’tan baslayan
stire¢ igerisinde Kant ile zirve yapan insan aklina verilen 6nem yenicagin bilgi
kuramini olusturmaktadir ve bu bilgi kurami insan akli ile dogay1 yan yana getirmis
ve bir siije obje iliskisi kurmustur. Ancak Dilthey’e gore insan akli, insanin tarihsel ve
psikolojik ge¢misinden ayr1 ve Ozerk olarak diisiiniilemez, yalnizca insanin genel
kisiliginin yalnizca bir tarafi olarak diisiiniilebilir.®® Zira insan dogadaki diger nesneler
gibi basit bir yapida degil, daha kompleks bir yapidadir ve kendisinin (ve kendisinin
yarattig1 alanlarm) de anlagilabilmesi tarihsel bir bakis acisin1 gerekmektedir.®® Bu
durum da gostermektedir ki tarihsel ve toplumsal olaylar, yani beseri bilimler olarak
da adlandirabilecegimiz bu konular insan aklinin dogadaki olaylar1 kavrayis
bi¢imindeki gibi ele alinamaz. Insan akl kendi eliyle kurdugu bu beseri diinyay ancak

yorumlayarak anlagilabilir kilmaktadir.

Gadamer boliimii incelenirken goriilecegi lizere anlama, yazarin bakis agisinin
arkasinda yatan konudaki bir uzlasma sayesinde olur. Hermeneutigin altinda yatan bu
uzlagmanin yolu tarihselci ve biitiinselci bir bakis agisiyla ortaya konabilir. Dilthey’e
gore insan aklinin da bir yanim teskil ettigi insan kimligi ancak tarihsel ve bir biitiin
olarak anlasilabilir.”® Biitiinselci bakis agisini daha iyi anlayabilmek icin Dilthey’in
verdigi igyeri 0rnegine bakmak gerekmektedir. Diigiiniir, bir igyeri hayal eder ve bu
igyerinde calisan iscilerin ancak kendi gorev alaninda bulundugu isi yaptigini ve
isyerinin diger boliimlerinin yaptig1 islere genel anlamda yabanci kaldigini belirtir.
Dahas1 s6z konusu is¢i isyerinin kendisinin biitiin olarak amacinin ve ne yaptiginin

dahi farkinda degildir. O ancak bir biitiiniin parg¢as: konumundadir. Dilthey de amacinm

% Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 19-20.

67 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 20.

8 (Ozlem, Metinlerle Hermeneutik Dersleri, 26.

8 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 14.
0 Ozlem, Metinlerle Hermeneutik Dersleri, 27.
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“...islevlerini bu konum igerisinde taniyan insanlara ve meslek adamlarina insan
toplulugunun biitiinciil gercekliginin taminip bilinmesi i¢in bu gerceklige yon veren

’

ilke ve kurallar: ortaya ¢ikarmak gérevi...” olarak belirtmistir.”

Diisiiniiriin bahsettigi ilke ve kurallardan kastettigi sey aslinda onun bilim
taniminda yatmaktadir. O, bilimi kavramlarin olusturdugu ilkeler toplulugu olarak
goriir ve bu genelgeger ilkelerin gdrevini parcalari biitiine baglamak oldugunu soyler.
Iste Dilthey’in teorisinin 6nemi buradan kaynaklanmaktadir. Diisiiniir, doga
bilimlerindeki bu genelgeger ilkelerin tinsel bilimlerde de bir metot haline getirilmesi
gerektigini sOyler ve hermeneutigin dnemini burada vurgular. Zira Dilthey’in amaci
doga bilimlerinin sonucunda ortaya ¢ikan bilgiye verilen dnemin tinsel bilimlerdeki
bilgiye de verilmesini saglamakt1.” Doga bilimlerindeki séz konusu bilginin metodu
deney ve agiklamadir ancak tinsel bilimlerde yalnizca bu iki metotla bilgiye
ulasilamaz. Tinsel bilimlerde hermeneutik ve anlama kavrami biitiinselci bir bakis
acistyla ortaya konmasi gerekmektedir. Tinsel diinya Dilthey’e gore iizerinde
hakimiyet kurulacak bir yer degildir, aksine kavranmasi gereken bir diinyadir ve insan

elinden ¢ikan bu alan ancak tarihsel elestirel bir yontemle anlasilabilir.”

Dilthey tinsel bilimlerde anlama ve yorumlama hakkinda bir¢ok ilke ortaya
koymus ve bu ilkelerin birincisini anlamanin tanimiyla yapmistir: Anlama psisik
yasamin duyusal isaretlerinden bu psisik yasamin bilgisine ulasma faaliyetidir.”
Ucgiincii ilkede ise yaziya gecen isaretlerin ustalikli sekilde anlasilmasini yorumlama
(agimlama) olarak tanimlamistir. Bu yorumlama faaliyeti yorumlayanin dehasina ve
ilgisine bagli oldugunu belirtmistir.”® Dilthey’e gore de anlama ve yorumlama yalnizca
yazarin niyetinin bilinmesiyle degil, yorumlayanin diisiinme seviyesine baglanmustir.”’
Ayrica Dilthey bilgiye ulasma metodunda yazarin niyeti kavramini tamamen
reddetmemis, buna ek olarak tarihsel bir donemin toplumsal niyetine ulagma ¢abasinda

olmustur.”®

"1 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 25.
"2 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 27.
8 Zimmermann, Hermeneutik, 45.

"4 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 28.
75 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 59.
76 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 59.
" Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 181.

8 Zimmermann, Hermeneutik, 47.
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Dilthey’e gore yaziya gecirilmis ifadeleri anlama Ogretisine hermeneutik
denmektedir ve bu yaziya gecirilmis ifadelerin anlasilmasinda ve yorumlanmasinda
yorumlayanlar arasinda ¢ikan ¢atismalarin ¢6ziimii genelgecer kurallarda bulunabilir,
hatta bulunmalidir.”® Ancak sosyal bilimlere s6z konusu nesnel kural bulma arayist
klasik hermeneutik anlayisinin pozitivizm ile ayn1 hataya diismesine sebebiyet vermis

ve felsefi hermeneutigin dogmasina yol agmistir.%

1.5 Gadamer ve Felsefi Hermeneutik

Modern anlamda hermeneutik kavraminin en 6nemli alt dali olarak felsefi
hermeneutik kabul edilmektedir. Felsefi hermeneutigin en 6nemli temsilcisi Hans-
Georg Gadamer’dir ve Topakkaya’ya gore bu akim ii¢ farkli sekilde agiklanmaktadir:
Metinleri anlama ve yorumlama, insan davranislarini ve eserlerini anlama ve insanin
kendi ontolojik temelini anlama cabas1.8! Felsefi hermeneutik klasik anlayisin yaptigi
gibi metnin yorumlanmasinda nesnel kurallar getirmeyi amaglamamis, bunun yerine

yorumcu ile anlamanin uzlasmasimin &znel bir durum oldugu vurgusunu yapmistir.8?

Gadamer de Dilthey gibi eserlerinde pozitivizmin beseri bilimler tizerindeki
negatif etkisini gostermeyi kendine goérev edinmis ancak heremeneutigi sosyal
bilimlerin bir metodu haline getirmeyi amaglamamistir. Zira Gadamer Heidegger ile
paralel olarak anlama faaliyetini doga bilimleri ve beseri bilimler fark etmeksizin bir
yontem sorusuna indirgenemeyecegini savunmustur.®3 Schleirmacher ve Dilthey
beseri bilimler ve doga bilimleri sorununa ne kadar epistemolojik bir gozliikle baktiysa
Heidegger ve Gadamer de o kadar ontolojik bir sorun olarak bakmustir.®* Diisiiniir
hermeneutigi bir yontem sorunu olarak gérmemis ya da doga bilimlerinin sosyal
bilimlere nazaran yiikselisinden rahatsiz olmamaistir. Bu yiizden de sosyal bilimlere bir
yontem bulma arayiginda olmamug, onun yerine hedefini geleneksel hermeneutigi belli
bir seviyeye ulastirmaktan ¢ok yeni bir felsefi kuram olusturmak olarak belirlemistir.®
Gadamer’e gore anlasilmaya galisilan seyin dogru yorumu sorunu yalnizca bilim

sorunu veya bir metot sorunu olarak anlasiimamalidir.2® Yontem ile ilgili diisiiniilmesi

9 Dilthey, Hermeneutik ve Tin Bilimleri, 61.

8 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 14.
81 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 184.

8 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 15.
8 Zimmermann, Hermeneutik, 57.

8 Yilmaz, “Bilim, Yontem ve Hermenétik,” 98.

8 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 184.

8 Hans-Georg Gadamer, Truth and Method, XX.
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gereken asil konu bilimsel yontemin her alana orantisiz bir sekilde hakim olusudur.
Giliniimiizde bazi kisilerce kabul edilen yontemin bilime hizmet eden bir arag¢ degil de
artik bilimin yontem i¢in var olduguna dair bir inang¢ vardir ve Gadamer de bu inanci
paylasanlar arasinda bulunmaktadir.8” Ona gore beseri veya sosyal bilimlerin ulasmak
istedigi hakikate yalmzca bilimsel arastirmalarla ulasilamaz.®® Hermeneutik bir
yontem problemi degil aksine bilgi ve hakikatle ilgili bir problemdir. Tiim bunlara
ragmen Gadamer yontemden tamamen bagimsiz ayri bir bilim diisiineme amacinda
degildir ancak yontemin tek ¢6ziim yolu olduguna karsi ¢ikmis ve beseri bilimlerde

yontemin tek basina hakikate ulasmada anahtar olmadigini belirtmistir.%

Dilthey ve takipgileri yukarida anlatildig tizere beseri bilimlerin doga bilimleri
kadar bilimsel oldugu iddiasinda bulunmuslardir. Heidegger ve 6grencisi Gadamer’e
gore ise bilimler arasinda bdyle bir yarista bulunmak veya astlik-iistliik iligkisi benzeri
bir hiyerarsi kurmak yanlistir. S6z konusu iki diisiintirce matematik, fizik gibi bilimler
tarih ve diger beseri bilimlerden istiin degildir ve matematik, fizik gibi dallardaki
kesinlik kavramina duyulan hayranlik bu tarz bilimlerin sosyal bilimlere karsi
herhangi bir Gstiinliigiinii gostermemektedir. Beseri bilimlerde “dogruluk” kavrami
vardir ve bu dogruluga ulasmak ile doga bilimlerindeki kesinlik birbirine

karistirilmamalidir.®°

Gadamer hayatin yasa ve ahlak ile diizenlenmesinde bir eksiklik goriir ve
hermeneutigi bu eksiklige bir tamamlayic1 olarak yerlestirir.”! Ancak burada énemli
olan nokta Gadamer’in hermeneutigi hukuk ile baglanti kurarak aciklamasinda
yatmaktadir. Gadamer’e gore insanlarin hukuk ve ahlak bilgisi somut olaylarla
sekillenir, tamamlanir ve hatta iiretilir.®? Yargiclar da karar verirken yasalar1 yalnizca
somut olaya uygulamakla kalmaz, her olayla birlikte bir somutlagtirma yaparak aslinda
bir yeniden yaratim meydana getirmis olurlar ve yasa bdylelikle yargi¢lar tarafindan

gelistirilmis olur.%

87 Oztiirk, Hermeneutigin Oykiisii, T4.

8 Karl Simms, Hans-Georg Gadamer, 9.

8 Oztiirk, Hermeneutigin Oykiisii, 79.

%0 Oztiirk, Hermeneutigin Oykiisii, 8.

%1 Hans-Georg Gadamer, Truth and Method, 36.
92 Hans-Georg Gadamer, Truth and Method, 36.
% Hans-Georg Gadamer, Truth and Method, 36.
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1.5.1 Heidegger ile baglanti

Gadamer’in felsefi kurami, hocas1 Martin Heidegger’in teorilerinden fazlasiyla
etkilenmistir. Heidegger, Dilthey’in anlamay1 tinsel bilimlerin bir metodu haline
getirme ¢abasindan farkli olarak anlamayi insanin varolussal bir siireci olarak
gormiistiir.®* Bu durum da Heidegger ve Gadamer’in hermeneutigi ontolojik bir

mesele halinde diistiinmesinin asil nedenidir.

Heidegger kendi anlama teorisini tinlii eseri “Varlik ve Zaman’da” (Sein und
Zeit) dile getirmistir. Diistiniir eserine “varlik sorusunu” ele alarak baslamis ve birgok
kez “Dasein” kavramini metinlerinde kullanmigtir. Doktrinde Dasein kavramina
Tiirkge’de tam bir karsilik bulunamadigindan eserlerde dogrudan Almanca hali
kullanilmaktadir. Dasein’in anlami1 genellikle “varlik” olarak gecse de bu kavram
insanin varolussal hali anlamina gelmektedir.®® Heidegger’e gore Dasein diger
varliklardan varolussal olarak farklidir ve bu farklilik insanin kendi varligini bizzat
kendisinin mesele haline getirmesinden dogmaktadir. Heidegger’in sozleriyle “Kendi
varhg icerisinde Dasein su veya bu minval ve aciklikla kendini zaten anlamaktadir.”®®
Kisacast insan varliginin diger varliklardan ontolojik anlamda farkli oldugunu ve

diinyay1 anlamlandirma ¢abasinin insana 6zgili oldugundan bahisle anlamanin insanin

varolussal bir 6zelligi oldugunu vurgulamaktadir.%’

Heidegger’in anlama ve yorumlama teorisinde hermeneutik dongii (daire)
olarak bilinen kavramin 6nemli bir yeri bulunmaktadir. Hermeneutik dongii metinlerin
anlaminin metni hem parga hem de biitiin olarak diisiinmekle ve parca-biitiin baglantisi

kurmakla ortaya cikabilecegini ileri siirmiistiir.%

Heidegger’e gore bu dongii
anlamanin metodolojik problemlerini ortaya ¢cikarmamakta, hatta herhangi bir bilgi de

ac1ga cikarmamaktadir. Déngii yalmzca Dasein’in varolussal ifadesidir.%®

Heidegger’in Dasein kavrami felsefi hermeneutik anlayisinin  temelini
olusturur. Bu kavram yukarida sosyal bilimler ve pozitivizm iliskisi anlatilirken

deginilen 6zne ve nesne baglantis1 agisindan degerlendirilmelidir. Zira Dasein, yani

% Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 182.

% Martin Heidegger, Varlik ve Zaman, gev. Kaan Okten (Istanbul: Alfa, 2021), 11.

% Heidegger, Varlik ve Zaman, 33.

" Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 183.

% Hatice Durna, “Gadamer’de Dilsel ve Tarihsel Kosullar Baglaminda On Yargi ve Hakikat”, Artuklu
Insan ve Toplum Bilim Dergisi 8, sy 1 (2023): 148-159.

9 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 184.
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insanin varolusu bir seyin oldugu sekliyle aciklanmasi anlamina gelmemektedir.
Dasein, dar anlamiyla insanin anlayan varligimi tanimlamaktadir.!% Gadamer’e gore
Heidegger’in hermeneutik diisiincesi hermeneutik ¢emberi kanitlamaktan ziyade bu

¢emberin ontolojik bir pozitif anlam tagidigini gésterme amaci tagimaktadir.

Ilerideki boliimlerde Dworkin’in hukuki yorumu sanat eserlerinin yorumuna
benzetmesi ve iki alan arasinda kurdugu iligki anlatilacaktir. Aslinda bu goriisiin
temelleri Gadamer’in diisiinceleri ¢ercevesinde atilmistir. Zira Gadamer Heidegger’in
Dasein kavramini daha da ileri gétiirerek anlama faaliyetinin bir sanat eserinin
sonunda insanlarda meydana gelen estetik duygularla iligkisini gostererek sanat ve

metinlerin insanlarin zihin yapilarryla baglantisini gostermeye ¢aligmugtir. %t

1.5.2 Yazarin niyeti

Gadamer’in sosyal bilimlere yonelik yontem elestirisi hakikate ulagmada
nesnel bir ¢dziim getirdigini iddia eden “yazarin niyetini” savunan kisilere karsi da bir
reddiye niteligindedir. Zira metni anlamada yalnizca yazarin niyetini arastirmak
Gadamer’e gore indirgemeci bir yaklagimla metni sinirlandirmak anlamina gelecektir
ve anlama ulasmada dilin 6nemli islevini goz ard1 etmek demek olacaktir.2%? Diisiiniir,
metinlerin yazildigi donemde ifade ettigi anlam ile degil, okundugu dénemin sartlarina
gore yorumlanmasi gerektigini belirterek metnin ilk anlaminin zaman igerisinde

degisebilme olasiligmi vurgular.1%®

Felsefi diisiinceleri daha iyi Ozlimseyebilmek icin arastirilmasi zorunlu
olgulardan biri gatistig1 diger felsefi diisiinceleri de bilmek ve onlar1 anlamaktir. Ancak
bu yol ile arastirmaya konu filozofun teorisi ayrintilariyla anlasilacaktir. Zira
diisiinceler, ancak kars: teorilerle degisir ve gelisir. ilerideki béliimlerde Dworkin’i
daha iyi anlayabilmek i¢in Hart ile olan tartigmasina deginilecegi gibi Gadamer’in de
iyl anlagilabilmesi maksadiyla Hirsch ile olan iinlii tartigmaya deginilmesi
gerekmektedir. Hirsch-Gadamer tartismasinda ana sorun bir metni anlamadaki anahtar
yolun ne olacagidir. Hirsch ve takipcileri metni anlamanin yolunu 6ncelikle yazarin

niyetine baglarken Gadamer i¢in ana yol metnin konusundaki 6n uzlagmada

100 Zehragiil Askmn, Hiiseyin Cellik, “Hermeneutigin Ontolojik Temellendirilisi: Heidegger ve
Gadamer,” Beytulhikme An International Journal of Philosophy 5, sy 2 (2015), 01-32.

101 Zimmermann, Hermeneutik, 58.

192 Burhanettin Tatar, Felsefi Hermendtik ve Yazarin Niyeti (Istanbul: Vadi Yaynlari, 2021), 9-10.

193 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 16.
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yatmaktadir. Gadamer Hirsch’in teorisine karsi ¢ikmistir ve metni anlamak igin
yazarin niyetinin yalnizca yan yollardan biri oldugunu ileri siirmistiir. Hatta Hirsch
Gadamer’in yorum teorisi hakkinda biraz daha ileri giderek s6z konusu teorinin asil
amacimin metnin anlamina ulagsmak olmadigi, yalnizca metnin anlamimin “yazarin

niyeti” oldugu fikrine antitez olmaktan ibaret oldugunu séylemistir.*%*

Hirsch metni anlamada ana oOnciiliin yazarin niyetinin bilinmesi oldugu
gorlisiinii savunmaktadir. Yazarin niyetinin aragtirilmas1 gerektigini savunan bu
goriisii kimi kesimler niyetselci (intentionalist) olarak adlandirmaktadir.’%® Hirsch ve
takipgilerine gére Gadamer’in yorum anlayist metni nesnel bir sekilde anlamaya engel
olmakta ve bu nedenle rolativizme (gorecilik) neden olmaktadir. Bir bagka deyisle
Gadamer’in yorum anlayisinin klasik hermeneutik¢ilerin 2’nci diizeydeki yorum
tanimi gibi kisiden kisiye degisebilecegi tehlikesinden yakinmaktadirlar. Hirsch metni
anlammin nesnel kavrayisinin ancak bir belirlilik sayesinde olabilecegini, bu
belirliligin de kaynaginin ancak yazarin niyetini bilmek oldugunu savunur.%® Ona gére
metnin anlamim1 yazarin niyetinden ayri olarak diisiinen diger anlayislar anlamin
degismesine ve ortada belirli hi¢bir seyin kalmamasina neden olacaktir. Dilthey de s6z
konusu niyetselci yaklasima siiphe ile yaklagsan kisilerden olmustur. Zira metnin
anlaminin yazardan bagimsiz bir hale geldikten sonra anlamanin saglanacagini, aksi
yonde giderek yazarin zihinsel durumunun arastirilmasinin yanlis bir bakis agisi

saglayacagmi vurgulamistir.1%’

Gadamer’e gore ise metnin anlaminda yatan en 6nemli birinci faktor konudur.
Metnin yazarinin niyeti onun bakis agisinin dayandigi temele kiyasla ikinci planda
kalmaktadir ve disliniire gore anlama faaliyeti oncelikle konuyu anlamakla ilgili
oldugu i¢in hakikat ile konu bir yerde dzdestir.!%®® Hatta Gadamer’e gére tarih bilimi
bir metni incelerken metnin niyetinden ¢ok metnin hi¢ niyet etmedigi ancak metnin

icinde bulunan baska bir seyi de anlamak icin ¢aba gosterebilir.1%

Gadamer’e gore bir metni orada yazdigr sekilde okuyan bir okuyucu yoktur.

Okuyucu metni okurken metnin bir parcasi olur ve kisi kendisinin anladig1 anlamin bir

104 Hirsch, “Gadamer’in Yorum Teorisi,” 407.
195 Tatar, Yazarin Niyeti, 19.

196 Tatar, Yazarin Niyeti, 23.

197 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 181.

198 Tatar, Yazarin Niyeti, 22.

109 Gadamer, Truth and Method, 348.
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pargas1 oldugunda metinde anlam ortaya ¢ikar.''® Gadamer hukuk hermeneutiginin de
ortaya ¢ikisini bu baglamda oldukg¢a faydali bulur. Ona gore bir hakim bir hukuk
metninin orijinal anlamin1 tamamlama gorevini yerine getirdiginde aslinda diger tiim

dallarda oldugu gibi bir anlama islemini yerine getirmis olmaktadir.**!

1.5.3 On anlam

Gadamer’in anlama konusunda fark yarattig1 bir diger kisim “6n anlam” (fore-
meaning) kavramu iizerine diisiinceleri olmustur.'*? Ona gére anlama ulasmak igin “6n
anlam” gerekli unsurlarin basinda gelmektedir. Ancak “6n anlam” giindelik hayatta
kullanilan yalnizca menfi anlamdaki 6n yargi (prejudice) anlaminda degildir.
Gadamer, toplumdaki “6n anlam” kavraminin olumsuz etkisini Aydinlanma’nin bir
sonucu olarak gormektedir. Diisiintire gore dogal hukuk ve rasyonalizmin elestirilerine

ragmen Aydinlanma aslinda dnyargiya kars1 bir dnyargi faaliyetinde bulunmaktadir.!*3

Heidegger anlamanin icra edilisini tefsir olarak tanimlamis ve bir seyin tefsir
edilmesinin ancak 6n kabullerle miimkiin olacagini sdylemistir. Ona gére 6n kosulsuz
bir tefsir miimkiin degildir.!'* Bir yazili metnin tefsir edilmesi éncelikle yorumcunun
on kabullerinden hareketle olur. Zira tefsir heniiz yorumcunun bir tartisma yapmadan,
kendiliginden anladigi seyler oldugu i¢in her tefsir belirli bir 6n kabul, 6n kavrama
lizerine sekillenir.!®® Gadamer de Heidegger’in 6n-yap1 (fore-structure) olarak

bahsettigi hermeneutik déngii anlayisim kabul etmektedir.!!0

Gadamer’e gore de metni anlamaya ¢alisan her yorumcu bir 6ngoriide bulunur
ve bir metni anlamak ve yorumlamak, ancak belirli 6n anlayislar, 6n kabuller ile
metnin yazar1 ve yorumcu arasindaki anlayista bir uzlasma ile olabilir.}’ Diisiiniir bir
metni anlamak i¢in okuyucunun s6z konusu metne kendisinin “a¢ik” olmasini ancak

bu acik olmanin kendisini ve anlayiglarini tamamen unutmak anlamina gelmemesi

110 Gadamer, Truth and Method, 349.

111 Gadamer, Truth and Method 349.

112 Gadamer’in kullandi1§1 kavram bazi ciimlelerde “prejudice” bazi yerlerde ise “fore-meaning” olarak
cevrilmigtir. Gadamer’in Aydinlanma’y: elestirdigi kisimlarda “6n yargr” kelimesinin kullanilmasinin
sebebi diger kelimelerin kullanildiginda anlamin bozulmasindan dolay: tercih edilmistir. Calismada
bunun diginda genel olarak “6n anlam” kavramu ile ifade edilmektedir.

113 Gadamer, Truth and Method 283.

114 Heidegger, Varlik ve Zaman, 232-235. Belirtilen kaynakta yazar “auslegung” terimini “tefsir” olarak
Tiirk¢e’ye gevirmistir. Ancak ¢aligmamizin biitiinii dikkate alindiginda “auslegung” teriminin “yorum”
anlamina geldigini de unutmamak gerekmektedir.

115 Heidegger, Varlik ve Zaman, 235.

116 Gadamer, The Gadamer Reader, 69.

117 Gadamer, The Gadamer Reader, 70.
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gerektiginin altim cizer.!*® Yorumcu metinle ilgili bir anlam beklentisi ile metni
okudugundan metnin biitiinii hakkinda bir 6ngoériide bulunur ve baslangigtaki 0 anlam
metne niifuz ettigi 6lgiide anlama olayr meydana gelir. Gadamer’e gére 6n anlam
arastirmanin sonunda tiim durumlar belirlenmeden 6nce saf halde bulunan bir yargi

anlamina gelmektedir. !

Alman hukuk terimlerine gore 6n yargi mahkemece nihai karar verilene kadar
uygulanabilen gegici bir hukuki karardir. Mahkemece bir kisinin aleyhine verilmis
boyle bir karar aciktir ki kisinin negatif yonde etkilenmesine neden olacaktir. Bu
sebeple Fransizca’da “préjudice” ve Latince’de de “praejudicium” kelimeleri “negatif
etki”’, “dezavantaj” anlamlarina gelmektedir ve yalnizca olumsuz anlamlari
bulunmaktadir. Ancak Gadamer’e gore bu anlamlar tiiretilmis sekilde ortaya
cikmustir.1?0 Tiiretilmis sekilde ortaya cikan bu anlamlar aslinda &n kararin niteligine
gdre degisebilir. Yani olumlu veya olumsuz olabilir.*?* Ancak 6n yarginin yalnizca
olumsuz olarak algilanmasmin bir diger sebebi Aydinlanma’nin dini diisiinme
yontemini elestirmesi esnasinda On yargt kavramini “dayanaksiz yargi” olarak

kullanmas1 bu kelimenin olumsuz olarak kalmasina sebep olmustur.'??

Aydinlanma’nin 6n yargilar1 itibarsizlastirmasinin diger nedeni de bilim
diinyas1 i¢in bir yargiya saygi kazandiran seyin sadece arastirma yOntemi ve
metodolojik gerekgesinden ileri gelmesidir. Onlara gore bu yontemlerin disinda kesin
bir bilgiye ulasilamaz. Ancak Gadamer’ gore Aydinlanma diisiincesinin yonteme
verdigi bu ulasilmaz degere bakarak bu smirlar digina kesin bilgiye ulasilamayacagi

anlayisina varilamaz.!?

Gadamer anlamanm 6n anlama ile miimkiin oldugunu belirttikten sonra
Aydinlanma ile gelen olumsuz 6n yargi anlayisini nasil yikilacagini, daha dogrusu
nasil tedavi edilebileceginin ¢6ziim yollarim1 aramaya baglar ve bu noktada ©on
anlamanin mesruiyeti iizerine c¢alismaya baglar. Bunun i¢in de Oncelikle
Aydinlanma’nin 6n yargiya hangi iddialarla kars1 ¢iktigini arastirir. Arastirmasinda 6n

yargilarin gelenek veya otorite kaynakli olumsuz olarak algilandig1 sonucuna varir.'?*

118 Gadamer, The Gadamer Reader, 70.
119 Gadamer, Truth and Method, 283.
120 Gadamer, Truth and Method, 283.
121 Gadamer, The Gadamer Reader, 71.
122 Gadamer, Truth and Method, 283.
123 Gadamer, Truth and Method, 284.
124 Zimmermann, Hermeneutik, 62-63.
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Zira Aydinlanma’nin amaci ilk basta akil ve elestirel diisiincenin diigmani olarak
goriilen gelenek ve otoritelerin hepsini ytkmak olmustur.!® Ancak Gadamer’e gore
Aydinlanma’nin insanin kendi aklim1 kullanmasi ile diger otoritelere duyulan inang
arasinda keskin bir ayrim yapmasi kendi i¢inde tutarli olsa da otoritelerin bir gergeklik
kaynagi olamayacagi anlamina gelmez, Aydinlanma’nin goéremedigi sey aslinda
budur.1?® Ayni sekilde Latince “devretmek” kelimesinden tiireyen gelenek kavrami da
insanligin bilgiye ulasmasindaki kavramlar agini olusturmaktadir.'?” Aydinlanma’nin
akil ve ozgiirliige kars1 gérmesi sebebiyle reddettigi otorite, akil ve 6zgiirliige tamamen
kars1 olan kor itaattir Gadamer’e gore ve Aydmlanma bu sinirin disindaki seyleri
gorememistir. Tiim anlamlar kaginilmaz olarak bazi 6n anlamlar1 igerir ve
hermeneutigin temel itici giici de buradan dogmaktadir ancak Aydinlanma’nin 6n

yargiya kars1 6n yargisi bu hususu gérmezden gelmektedir.?

Gadamer oncelikle kisilerin otoritesi oldugunu ve bir kisinin bir digerinin
otoritesini kabul etmesi kor itaatten degil, o kisinin bilgi ve degerlendirmesi ile ilgili
olabilecegini sdyler. Bu otorite ancak kazanilarak elde edilir ve bu kazanma da ancak
bilgi ile olur. Yani bir otoriteyi tanimak her zaman ve her kosulda irrasyonel bir eylem
degildir. Gadamer burada 6gretmen ve uzman 6rnegini vererek bu kisiler tarafindan
verilen 6n anlamalarin bu kisiler tarafindan mesrulastirildigini ifade etmistir. Bu

mesrulugu da Aydinlanma’nin agiriliklarindan arinmis bir 6n anlam teorisi olarak ifade

eder.1?°

Sonugta Gadamer On yargi (prejudice) veya o6n anlam (fore-meaning)
kavramlarinin Aydinlanma Cag1 6ncesi ne 1y1 ne de kotii olarak algilandiklarini, bunun
anlamlarin durumuna gore degistigini ve kendisinin de bu goriisii benimsedigini
belirtir.*° Diisiiniire gore bir metnin anlamma ulasmak kendi 6n anlamalarindan
metnin anlamina ulasarak ve sonrasinda bu kazanilan anlami okuyucunun kendi
anlamina entegre etmesi ile gerceklesebilir.’' Metnin anlami metin hakkinda ne

diisiiniilebilecegi ile sinirhidir, zira bir metin aksi takdirde hicbir sey ifade edemez.13

125 Zimmermann, Hermeneutik, 62.

126 Gadamer, Truth and Method, 290-291.
127 Zimmermann, Hermeneutik, 63.

128 Gadamer, The Gadamer Reader, 70.
129 Gadamer, Truth and Method, 292.

130 Gadamer, The Gadamer Reader, 71.
131 Gadamer, The Gadamer Reader, 71.
132 Gadamer, The Gadamer Reader, 71.
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Sunu da eklemek gerekir ki Gadamer gelenek ve otoritelerin istismar edilebildiginin
farkindadir ancak vurgulamak istedigi nokta bu kotii olasiligin insanlarin hakikate
ulagmas1 yolunda gelenek ve otoritenin Onemini géz ardi etmelerine sebep

olmasidir.13

1.6 Hukukta Yorum

Hukukun bir seyin yapilmasina, yapilmamasina, izne veya yetkiye dair ortaya
koydugu o6nermeler hukuk normu olarak adlandirilir.®® Séz konusu normlar
kendiliginden ne sdyledigini ortaya koyamaz, bu ancak sozciikler ve metinlerle ortaya
koyulabilir.*® Yorum Gozler’e gére genel olarak bir metnin anlamini ortaya ¢ikarma
eylemi oldugundan hukuki tanim olarak da hukuk kaynaklarindaki herhangi bir metnin
anlaminin ortaya ¢ikarilmasi faaliyeti olarak tanimlanmistir.**® S6z konusu metin
sozcligiinden anlasilan sey madde, fikra veya bent olabilir. Topakkaya’ya gore ise
yorumlamak, yasanin anlammi bilmek, bir baska deyisle onu tanimaktir.'¥” Ayrica
Oder’e gore de yorum hukuki kaynaklart anlamlandirma yolunda hem bir etkinlik hem

de bir sonuctur.**®

Hukuk normlari iceren metinler yorumlanirken normun kendisi tek basina bir
anlam ifade etmemekte, metin ve sozciikler araciligiyla kendi anlamini ortaya
¢ikarmaktadir. Bu anlam hukuk normunun kendiliginden ortaya ¢ikmamakta, metnin
yorumlanmasiyla ortaya ¢ikmaktadir ve hukuk kuralinin asil giicii metnin okuyucunun
zihninde beliren bu anlami olmaktadir.!® Yani metin goriindiigii hali ile bir normu
ifade etmis olmaz. Bu yiizden hukuk kurallar1 ancak yorumlanarak somut diinyada bir
anlam ifade edebilir. Hukuk hermeneutiginin kurucularindan sayilan Savigny’ye gore

de hukukta yorumun amaci &lii harflerde yer alan diisiinceleri diriltebilmektir.1°

133 Zimmermann, Hermeneutik, 63.

134 Kemal Gozler, Hukuka Giris (Bursa: Ekin Basim Yayin Dagitim, 2015), 25.

135 Troper, Hukuk Felsefesi, 60.

136 Gozler, Hukuka Giris, 259.

187 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 299.

138 Bertil Emrah Oder, “Anayasa Yargisinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu: Diizenleme
Bicimleri, Kanitlama ve Somutlastirma Sorunlari-2001 Anayasa Degisiklikleri Sonrasma iliskin
Gozlemler,” Kamu Hukukcular: Platformu Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm Somutlagmasi iginde,
der. Ozan Ergiil (Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, 2012), 122.

139 Gozler, Hukuka Giris, 259.

140 Altan Heper, “Almanya’da Hukukta Yorum Uzerine Bazi Diisiinceler,” Ankara Barosu Dergisi sy 1
(2012): 71-85.
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Kanunlarda ve sozlesmelerde konun koyucunun veya sozlesmeyi
hazirlayanlarin maksatlar1 vardir ve s6z konusu maksatlar her zaman acik sekilde
bulunmayabilir. A¢ik sekilde olmamasinin sebebi kasten olabilecegi gibi bir yanlislik,
eksiklik sonucu da meydana gelmis olabilir.*** Tiim bunlarin yaninda kelimelerin
birden ¢ok anlami ifade etmesi, yasalarin yapildigi dénem ile uygulama anindaki gegen
zaman icerisinde kelimelerin anlam degisikliklerine ugramasi, yasanin yapildig
donemdeki yasam olanaklarinin gegen zaman igerisinde degismesi hukuki metinlerin
yorumlanmasi ihtiyacinin mutlak oldugunun bir diger gostergeleridir.}*? Gergekten de
toplumsal degisim ile hukuk kurallarinin degisimi her zaman paralel olarak
gitmemekte ve hatta aksine genellikle ¢atismalar yasanmaktadir.*® Bu agcilardan
bakildiginda hukuk hermeneutigi genel hermeneutigin alt katmanlarindan birisidir
ancak genel hermeneutik baglaminda yapilan tartismalarin tamaminin  hukuk
hermenetigi agisindan da gecerli oldugu sdylenemez. Zira hukukta yorum yapilirken
kanun koyucunun niyeti genel hermeneutikte belirtilen yazarin niyetini anlama
tartismasi birbirinden farkli konulardir. Hukukta kanun koyucunun niyeti ilerideki
boliimlerde goriilecegi lizere yalnmizca karar vermeye yardimei olan konulardan
biridir.144

Hukuk hermeneutigi ag¢isindan tek yorumlanmasi gereken yasalar ve diger alt
normlari iceren metinler degildir, bunlara ek olarak hukuk hakkinda yazilmis diger
eserler de kaynagi hukuk oldugu i¢cin ve evleviyetle bir metin oldugu igin
yorumlanmaya muhtagtir. Ayrica hukuk egitiminde de temel konular yasa ve
mahkeme kararlar1 olabileceginden yorum, hukuk egitiminde de anahtar teskil edecek
bir konumdadir.** Bunun diginda ilerideki béliimlerde de goriilecegi iizere Dworkin’e

gore ahlaki ve hukuki ilkelerin de yorumlanmasi gerekmektedir.

Kelimeler tiim insanlik i¢in aymi kurallarin gecerli oldugu konusma dilinde
kullanimi1 disinda yalnizca belli konudaki uzmanlarin kullanimina sunulan ikinci bir
boyutu vardir ve hukuktaki bu boyuta “hukuk dili” denmektedir.**® Hukukta yorumun

onemini gosteren bir diger konu da bu hukuk dilinin varligidir. Hukuktaki birgok

141 Ali Himmet Berki, Hukuk Mantig1 ve Tefsir Kanun ve Mukavelelerin Tanzim ve Tefsirine Ait Kaide
ve Asillar (Ankara: Tiirkiye Adalet Akademisi Yayinlari, 2018), 3.

142 Topakkaya, Hukuk Hermenetigi, 293.

143 Sevtap Metin, “Hukuk Normunun Yorumu” (Doktora Tezi, Istanbul Universitesi, 2002), 23.

144 Topakkaya, Hukuk Hermenetigi, 296.

145 Topakkaya, Hukuk Hermenetigi, 294.

146 Metin, “Hukuk Normunun Yorumu,” 24.
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kelime giinliik hayattan farkli anlamlarinda kullanilmaktadir ve yasa koyucu da kanun
yapiminda ayri bir hukuk dili kullanmaktadir. Bu sebeple s6z konusu kaynaklarin
yorumu i¢in de hukuk diline hakimiyet gerekmekte ve haliyle bu hukuk dilinin yorum
yaparken kullanilmas1 gerekmektedir.'*” Giiniimiiz kosullarinda hukukun kaynaklar
olarak saydigimiz yasalar, yonetmelikler, yonergeler oldukc¢a fazla olsa da yasanacak
her olaym dogrudan karsiligint mevzuatta bulmak miimkiin degildir ve bu sebeple de

her hukuk metin yorumlanmaya ve anlasilmaya mecburdur.4®

Berki’ye gore de kanunlar genel bir sekilde olaylar1 diizenlemekte ve 6zel,
somut olaylar dogrudan etki ettikleri nesneler degildir, s6z konusu somut olaylarla
ilgilenmek ve yapilan yasalar1 somut olaya uygulamak yargi¢larin ve hukukgularin
gorevidir.}*® Yasa metninin yorumcular icin her zaman ve her kosulda ayni sekilde
anlasilmas1 genel hermeneutik mantig1 ile uyusmamaktadir. Okuyucu yasay1
yorumlarken dava konusu olaya gore yeniden 6zgiin bir {iretim yapmaktadir ve yasanin

kendisinin sdyleyemedigi seyleri okuyucu kendi katkist ile ortaya ¢ikarmaktadir.t>

Yorum metnin kendisinin okuyucuya acik¢a sdyledigi bir sey olmadigindan
yorumcuya bagli olarak ortaya ¢ikmaktadir ve s6z konusu yorumculara goére yorumlar
degisebilmektedir. Aslinda ileride goriilecegi iizere bu sav realist yorumcularin bir
diistincesidir ve bu diisiinceye kars1 hukuk literatiiriinde baskin goriise gore hukukta
baglayici tek bir yorum vardir ve buna otantik yorum denir.™®* Ornegin ilk derece
mahkemelerinin verdigi kararlar verildigi anda baglayici ve gecerlidir. Ancak istinaf
veya temyiz yollarina basvuruldugu takdirde kararlarin baglayiciligi ortadan
kalkabilmekte ve baska bir hiikiim kurulabilmektedir. Iste sonradan iist mahkemeler

tarafindan yapilan bu farkli yoruma otantik yorum denmektedir.>2

Hermeneutik ve sosyal bilimler boliimiinde ifade edildigi lizere Aydinlanma ile
tarihsel ve toplumsal konulari ele alan dallara da hakim olan tez doga bilimlerindeki
keskin neden sonug anlayis1 olmustur. Bu anlayis hukuk alaninda da kendini géstermis
ve bir mevzuat biitiinii olarak kabul edilen hukukun tiim olaylar hakkinda bir seyler

sOyledigini ya da sdyledigi seylerin olaylara dogrudan uygulanabilecegi iddias1 ortaya

147 Topakkaya, Hukuk Hermenetigi, 294.

148 Osman Vahdet Issevenler, “Yazarn Haklarindan Metnin Haklarmna: Yapit Olarak Hukuk ve
Yorumu,” Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 72, sy 2 (2023), 547-562.

149 Berki, Hukuk Mantigi ve Tevsir, 3.

150 Heper, “Almanya’da Hukukta Yorum Uzerine Bazi1 Diisiinceler,” 83.

151 Gézler, Hukuka Giris, 260.

152 Gézler, Hukuka Giris, 260.
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atilmistir. Ancak gecen zaman icerisinde mevzuatin acik bir sekilde neyi kastettiginin
ortada oldugunu (agiklik ilkesi) ve yorum yapmanin gereksiz oldugunu belirten
bir islemin hukuka uygun olabilmesi hukuki kaynagin dogru sekilde yorumlanmasi
gerekmektedir ve bu ideali gerceklestirmek i¢in de yapilan yorumun herhangi bir
odaga egilmemesi amaciyla nesnel bir sekilde yapilabilmesi i¢in genel ilkeler tizerine

calismalar da yapilmaktadir.*>

1.6.1 Klasik yorum teorisi

Geleneksel anlayisa gore hukuki yorum bir irade islemi degil, bir bilme
islemidir.'® Yani yargiclar veya hukuk yorumcular1 metinde énceden var olan bir
anlami agiga cikarmakla ylikiimliidiir, kendilerinin ortaya ¢ikardigi yeni bir anlam
yoktur.t®® Yargiclarin kanunlarmn agzi oldugu anlayis1 da genel olarak bu teorinin bir
{iriinii olarak goriilebilir.*®” Klasik yorum teorisi de denilen s6z konusu anlayisa gore
somut olaylarn tiimii i¢in bir hukuk normunun mutlaka var oldugu ve agikta
bulunmasa da yorumcularin bu normlart bulup agiga ¢ikarmalar1 gerektigi
diisiiniilmektedir.'*® Dikkat edilmesi gereken nokta kurallarm acik¢a goriiniir olmadig
zaman hakim hukuk yaratmamakta veya takdir yetkisini kullanmamaktadir. Kisaca
hakim bu noktada yasanin anlamina ulasmakta ve anlam agikta degilse de o anlami
ortaya ¢ikarmakla yiikiimliidiir.'®® Binaenaleyh ¢éziim mutlaka bulunmakta ancak
yaratilmamaktadir. Bu husustaki dikkat edilmesi gereken diger nokta klasik yorum
teorisine gdre anlam acikca ortadaysa yorum yapilmasina gerek olmadigidir.®° Klasik
yorumcular yorumun ancak muglak ifadeler ve belirsizlik oldugunda

kullanilabilecegini diistinmektedir.

S6z konusu teoriye gore yorumcular hukuki metinde 6nceden yer alan anlami

aciga ¢ikarir ve bunu yaparken de hukuk normunu somut olaya dogrudan uygulayarak

158 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 293.

154 fssevenler, “Yazarm Haklarindan Metnin Haklarina”, 549.

155 Oya, Anayasal Yoruma Giris (Istanbul: On Iki Levha, 2021), 34.
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Falkiiltesi Dergisi 61, sy 3 (2006): 131-166.
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sonuca ulasirlar.®* Geleneksel anlayista yorum metotlari olarak Savigny’ nin asagida
yer alan yorum tiirlerinin yaninda hukukta akil yiiritme yollar1 da denilen kiyas, aksi

ile kanit, evleviyet ve hukukun genel ilkelerinden faydalanilmaktadir.'6

Bilme alani olarak gosterilen geleneksel anlayis yorum tiirleri ve akil yliriitme
yollartyla hukukta tek bir dogru cevabin bulundugunu ve yorumcularin bu dogru
cevaba ulasmasi sorumlulugunda olmas1 gerektigini ileri siirmektedir.'® Klasik yorum
teorisinde davanin ¢oziimii aslinda biiylik 6nermenin kii¢ilk 6nerme denilen dava
konusu olaya uygulanmasinda yatmaktadir ancak buradaki 6nemli nokta biiyiik
Onermeyi yargiclarin bulup uygulamasi noktasinda toplanmaktadir, yani yargi¢lar
biiyiik énermeyi yaratmamaktadir.!® Tabii ki biiyiikk énermenin bulunamadig1 ve
hukuk boslugunun ortada oldugu durumlarda ne yapilacagina dair farkli ¢éziimler

getiren goriisler bulunmaktadir.

1.6.2 Yorum tiirleri

Hukukta yorum tiirleri 6gretide genel olarak dorde ayrilmaktadir. Savigny’nin
hukuk literatiiriine katmis oldugu bu tiirler Roma Hukuku kaynak gosterilerek
gramatik yorum, tarihi yorum, sistematik yorum ve teleolojim yorum yontemleri
olarak ayrilmistir.'®® Savigny’ye gore bu dort yontem yorumcunun icinden segerek
tercih edebilecegi bir yontem toplulugu degil, bir biitiin olarak ele alinmas1 gereken
tirlerdir. Zira bu dort yorum tiirii dava konusu olaya gore ele alinmali ve birlikte
incelenmelidir.®® Savigny s6z konusu dort yorum tiiriinii kendi eserinde bir metot
olarak ele almamis, bu yorum tiirlerini sistemin bir unsuru ve biitiinleyici pargasi
olarak nitelendirmistir.®’ Berki de yorumu lafzi ve ruhi tefsir olarak ikiye ayirarak

incelemistir.'%®
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1.6.2.1 Gramatik yorum

Gramatik yorum yontemi veya bir bagka deyisle lafzi yorum metnin anlaminin
ilk olarak metindeki kelimelerin kendisinden ¢ikarilmasi gerekliligini vurgular. Bir
hukuk metninin anlamina ulasabilmek icin metinde hangi kelimelerin yer aldig1 ve
dilbilgisi kurallarinin uygulanis sekli bu yorum yénteminde oldukca énem arz eder.'®°
Lafzi yorum diger yorum yontemlerine gore uygulanis bakimindan daha basit
goriinmekle birlikte bu yorum yonteminde dahi diistinmek ve bir anlam ¢ikarmak
zorunludur.'® Gramatik yorumda metinde yer alan kelimelerin dogal anlamlar
aragtirilir ve bu dogal anlamlar dikkate alinir.!” Kelimelerin dogal anlamlar1 sézlitk
anlamlar1 olarak anlagilmali ve kelimenin normal bir insanin zihninde canlandig
anlami dikkate alinmaktadir.}’? Lafzi yorumu diger yontemlerden ayiran en onemli
ozellik kelimelerin sozliikk anlamlarinin disina ¢ikmadan ilk anlamlar1 ile sonuca
ulagsmasinda yatmaktadir. Diger yorum yontemleri de agiktir ki metindeki kelimelerin
anlamlarindan hareket etmektedir ancak onlarin farki kelimelerin ilk anlamlarindan

yola ¢ikarak baska bir anlama ulagmalarinda yatmaktadir.!"®

Gramatik yorum yontemi bu acgilardan bakildiginda anlama ulasmadaki en
temel ve birinci yol olarak goziikebilir. Zira metni anlamak i¢in dncelikle metnin
kendisine bakilacagr kuskusuzdur. Bu sebeple gramatik yorum yontemi hukuk
metinlerinin anlagilmasinda ve yorumlanmasinda her zaman kullanilacagindan diger

yorum ydntemlerine bagvururken de gramatik yorum kismen de olsa kullanilacaktir.1™

Lafzi yorum hakkinda 6gretideki tartisma konularindan biri daha ¢ok kanun
yapimu sirasinda kelimelere gosterilen ehemmiyetin her kosulda ¢ok fazla oldugunun
varsayillmasi diisiincesidir.)”® Ancak kelimeler her kosulda diisiiniildiigii kadar 6zenle
segilememektedir ve bu yanilgiya diismek kanun koyucunun yasa yapimi sirasinda her
olumsuz kosulu diisiindiigii varsayimina dayandigindan metnin dar yorumlanmasina

sebep olabilir.
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Gramatik yontem hakkinda bir diger tartisma konusu ise hukuki metinlerde yer
alan kelimelerin giinliilk dildeki anlami ile hukuk dilindeki anlamlarinin aym
olmamasindan kaynaklanmaktadir.!’® Ayrica kelimelerin anlamlari, dil bilgisi
kurallar1 siire¢ igerisinde degisime ugrayabilmektedir. Bu sebeple so6z konusu

degisikliklerin yorum yaparken dikkate alinmas1 gerekmektedir.’’

Gramatik yorum yonteminde yukarida belirtilen tartisma konulart 1s18inda
bakildiginda agikg¢a goriilmektedir ki yazili yasa metni yalnizca lafzi yorum yontemi
ile anlamlandirilmasi oldukga istisnai bir durum olmaktadir. Zira genel hermeneutik
yontemden bahsederken goriildiigii lizere metnin anlaminin agik¢a goriiniir olmasi
oldukc¢a nadir rastlanan bir durumdur. Hukuk metninin 6ziine ve ruhuna inilebilmesi

i¢in diger yorum yontemlerine de bagvurulmasi gerekmektedir.’®

1.6.2.2 Sistematik yorum

Sistematik yorum kanun metninin yalnizca kendinden yola ¢ikarak
anlamlandirmaya c¢aligmaktan ¢ok hukukun bir biitiin olarak degerlendirilmesi ile
sonuca ulasmaya calisan bir yorum yontemidir.!’”® Bu yontem hukuk kaynaklarmin
tutarli bir sekilde bir araya geldigi ve her maddenin aslinda bir biitliniin igerisinde
anlam ifade ettigi varsayimma dayanmaktadir. S6z konusu sistematik yorum
yontemini uygularken kanununu yalnizca metin kismi arag olarak kullanilmaz. Bunun
yaninda boliim ve kenar bagliklari, maddenin hangi sirada yer aldig1 olduk¢a dnem

taslr.l80

Topakkaya’ya gore yasanin sistematik yorumunda genellikle digsal etkenler
vurgulanarak kismen hata yapilmaktadir. Daha agik bir deyimle yukarida bahsedilen
maddenin bulundugu konum, kenar bashiklari ve diizenlendigi baglam dikkate
alimirken sistematik yorumda hukukun igsel biitiinliigline de dikkat edilmesi
gerekmektedir.’8! S6z konusu igsel biitiinliikten kastedilen sey bahse konu yasanin
altinda bulunan normlarin da dikkate alinarak yasalarin bir biitlinliik igerisinde
incelenmesi ve bir sonuca ulagilmasini ileri stirmektir. Ancak sistematik yorumun dar

anlam1 Kelsen’in meshur normlar hiyerarsisini isaret eder ve yasalarin {ist normlara

176 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 302.
7 Gozler, Hukuka Giris, 267.

178 Atay, Hukuk Baslangici, 299.

179 Atay, Hukuk Baslangici, 306.

180 Atay, Hukuk Baslangici, 306.

181 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 304.
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uyumlulugunun altin1 ¢izer. Cikarilan yasalar normlar hiyerarsisindeki piramide gore
ist normlara aykirt olmamali, hatta ulusal ve uluslararasi kabul edilen normlara ve
ilkelere de aykirilik teskil etmemelidir. Hatta Yargitay bir ictihadi birlestirme
kararinda yonetmeliklerin kanunlara aykiri olmasi durumunda kanunlara deger
verilerek hiikiim kurulmasi gerektigini ve yonetmeliklerin kanunlara bagimliligini

yorum ydntemi olarak kullanilmasi gerekliligini agiklamistir. 182

Sistematik yorumun genis anlami ise yasanin ¢ikarildigi iilkenin genel hukuk
felsefesi ile uyumlu bir yorumun yapilmasi gerekliliginin altimi ¢izer.!®® Ornegin
anayasamizin baslangic metninde yer alan ilkeler maddelerin yorumlanmasinda
anayasanin genel felsefesi hakkinda ipuglart vermektedir. Ancak diger taraftan genis
anlamda sistematik yorum yontemi uygulanirken yukarida bahsedildigi sekilde pozitif
hukukta yazili bir metnin gerekliligi vurgulanmaz. Ornegin kuvvetler ayriligi ilkesinin
bir evrensel tanimi vardir ve yerel hukuk sisteminde bu tanim yapilmamis olsa da
uluslararas1 yapilan bu tanim dikkate alinabilir. Kisacasi yasada yer verilen

kavramlarin tanimlart icin evrensel hukuk sistemlerine basvurulabilir.'®*

Sistematik yorum yontemi agiklanirken “hermeneutigin tarihcesi” boliimiinde
bahsedilen hermeneutik dongii (hermeneutic circle) onemli bir yer teskil eder. Zira
hermenuetik dongii aciklanirken bir metnin anlamina ancak parca-biitiin iliskisi
igerisinde ulagilabilecegi belirtilmistir. Nasil parcayr anlayabilmek icin biitline
ulasmak gerekiyorsa biitlinii anlamak i¢in de pargalar1 tek tek incelemek
gerekmektedir. Iste bu yorum ydnteminin altinda yatan temel sistem de parca-biitiin
iligkisidir.

Metni anlayabilmek i¢in boliimlerin, ciimlelerin ve kelimelerin dnceleri ve
sonralarina bakmak sistematik yorum yonteminde bir temel teskil etmektedir. S6z
konusu metnin dncesi ve sonrasmin énemi Islam Hukukunda siyak ve sibak olarak
onemli bir yer tutmaktadir.'®® Berki de metinlerin siyak ve sibak kurallarmna gére
yorumlanmasi gerekliligini vurgulamistir.'® Siyak, koken olarak sevk kelimesinden

tiiremistir ve soziin gelisi, ifade sekli anlamlarina gelmektedir.*®” Sibak kelimesi de bir

182 Atay, Hukuk Baslangici, 307.

183 Atay, Hukuk Baslangici, 308.

184 Atay, Hukuk Baslangici, 308.

185 Gozler, Hukuka Giris, 270.

186 Berki, Hukuk Mantigi ve Tefsir, 3.

187 https://kelime.com/kelime/siyak/633354ad101dea5h8e10c0d7 (Son erisim: 21/02/2024)
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seyin ge¢cmisi anlamindadir ve “siyak u sibak” 6begi sdziin dncesinin sonrasina olan

uygunlugunu ifade etmektedir.'8®

1.6.2.3 Tarihsel yorum

Kanunlarin tarihsel yorumu yapilirken yazarin, yani kanun koyucunun niyeti
arastirma konusu yapilmalidir. Bunu yaparken de yine lafzi yorum yeterli olmamakta,
yani yalmzca metinde yer alan sdzlerden bir sonuca ulasilamamaktadir.’®® Aym
zamanda kanunun hazirlik ¢alismalarina, mecliste komisyon ve genel kurulda yapilan
goriismelere, yasanin gerekcesine goz atmak gerekmektedir.*®® Zira kanun koyucunun
niyetine ulasabilmek i¢in yasanin ¢ikarilis amacina, ¢éziim getirdigi soruna ancak bu
belgeler yardimiyla ulasilabilecektir. Ancak tarihsel yorum yontemi kimi goriislere
gore ancak yeni olarak nitelendirilebilecek yasalar i¢in s6z konusu olabilecektir. Zira
gecmiste c¢ikarilan yasalar bakimindan kanun koyucunun amacini giiniimiiz
kosullarina temel ¢éziim olarak ortaya koymak yasanin objektifligine zarar verme
ihtimalini doguracak ve yasa koyucunun ge¢miste yaptigi siibjektif yoruma kosulsuz

bagliliga sebep olabilecektir.'%!

Metni anlamak icin temel ¢Oziimiin yazarin niyetinin bilinmesi oldugunu
belirten niyetselci yaklasimin dnciiliigiinii Ernst Hirsch yapmistir.1% Bu anlayisa gore
diger yorum yontemleri metnin nesnelligini yok etmekte ve her yorum siibjektif bir
degerlendirme ile metni farkli sekillerde anlamaya yol agmaktadir.’®® Bu sebeple
yazarin niyetinin anlasilabilmesi tek bir yoruma gidilebilmesinin Oniinii agacak ve
yoruma nesnel bir 6l¢iit getirmis olacaktir. Hukuk alaninda da niyetselci yaklasimi
kabul edenlere gore yasanin dogru yorumuna ancak kanun koyucunun amacinin

belirlenmesi ile ulasilabilmektedir.%

Tarihsel yorum yontemine veya hukukta niyetselci bakis acisina getirilen
elestiriler kanun koyucunun niyetini ortaya ¢ikarmanin zor oldugu,’®® kanunun

cikarildig1 zaman ile uygulanmasi anindaki gelismelerin farkli oldugu, tarihsel yorum

188 https://kelime.com/kelime/siyak%20u%20sibak/633354ad101dea5h8e10c0db (Son erisim:
21/02/2024)

189 Gozler, Hukuka Giris, 267.

190 Giiriz, Hukuk Baslangict, 65.

191 Giiriz, Hukuk Baslangict, 66.

192 Tatar, Felsefi Hermendtik ve Yazarin Niyeti, 19.

193 Tatar, Felsefi Hermendtik ve Yazarin Niyeti, 19.

194 Atay, Hukuk Baslangici, 248.

195 Atay, Hukuk Baslangici, 248.
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ile glinimiiz kosullarina uygun bir ¢oziim getirilemedigi ve yasanin hazirlik
calismalarindan bir sonuca veya niyete ulagsmanin zorlugu noktasinda
toplanmaktadir.’®® Bazi goriislere gore tarihsel yorum yapilirken ge¢miste ¢ikarilmis
bir kanunun giiniimiiz kosullarinda gegerliliginin sorgulanmasi teleolojik yorum

yontemi ile karma bir bakis acisi ile ortaya gikarilabilir.?%’

1.6.2.4 Teleolojik yorum

Amagsal yorum yontemi olarak da isimlendirilen bu yontem ilk bakista kanun
koyucunun niyeti ile karistirilabilir. Ancak burada s6z konusu olan amag¢ kanun
koyucunun niyeti degil kanunun c¢oziim getirmeyi hedefledigi sosyal olguda
yatmaktadir. Daha agik bir deyisle kanunlar ¢ikarildiklart donemdeki yasa koyucunun
niyetiyle gilincel sorunlar1 ¢ozmekten uzak kalabilir. Bu sebeple s6z konusu kanunlarin
tarthsel yorumu yaninda bulundugu doénemin ihtiyaclarina cevap verebilmesini
saglayacak sekilde yorumlanmasi da gerekmektedir.'% iste bu yonteme amagsal, gai,

fonksiyonel yorum yontemi de denmektedir.

Teleolojik yorum yontemine gbére kanun koyucunun belli bir zamandaki
niyetinden ziyade kanunun uygulanma sirasindaki amaci1 6nemlidir.?®® Zira hukuk
stirekli toplumla beraber degisen ve gelisen bir olgudur. Bu sebeple Giiriz’e gore de
teleolojik yontemi uygulayan yorumcular kanunun sabit yapisi ile hayatin canli hali

arasinda bir koprii kurma vazifesini kendilerinde gérmektedir.?%

Bazi goriislere gore teleolojik yorum yontemi ile tarihsel yorum yontemi
arasindaki fark nesnel ve 6znel yorum arasindaki farktan kaynaklanmaktadir. Nesnel
yorum daha ¢ok teleolojik yorumla es goriiliirken 6znel yorum tarihsel yorum ile
birlikte diisiiniilmektedir.?%? Bilindigi iizere tarihsel yorum yasa koyucunun niyetinin
bulunmasi yontemi tiizerine kuruludur. Ancak kanunlar yasalastiktan sonra yasa
koyucudan bagimsiz bir olgu haline gelmektedir ve yasa koyucudan ayr bir sekilde
diisiiniilmelidir. Kanunun bu sekilde yasa koyucudan bagimsiz hali hakkinda verilen

ornek kanunlarin bir gemiye benzedigi ve bu geminin limandan ayrilana kadar bir

196 Gozler, Hukuka Giris, 269.

197 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 304.
198 Gozler, Hukuka Giris, 271.

19 Gozler, Hukuka Giris, 271.

20 Giiriz, Hukuk Baslangict, 69.

201 Topakkaya, Hukuk Hermenetigi, 305.

39



kilavuzla, ayrildiktan sonra da kendi idaresi ile yola devam ettigidir.?%2 Kanunun bu
bagimsiz hali toplumun gereklerine ve giincel ihtiyaglarina gore fonksiyonel sekilde
yorumlanmasi gerektigini savunanlara gore nesnel yorum ile birlikte diisiiniilen

teleolojik yorum giiniimiizde daha fazla 6nem kazanmaktadir.

Teleolojik yoruma getirilen elestiriler ise pozitivist diigiiniirlerin teleolojik
yorumla ile hukuki belirlilik ilkesinin zarar gérecegi ve genis yorumlama olabilecegi
endiseleri altinda toplanmaktadir.?®® Ek olarak kanunun yasalastiktan sonra ayr1 bir
giic kazandig1 ve yasa koyucudan bagimsizlik kazandigi goriisiinii kabul etmeyen

hukukgular da vardir.2%

1.6.3 Realist yorum teorisi

Realist yorumu daha iyi algilayabilmek icin realist hukuk teorisine genel bir
bakis gereklidir. Amerikan realist hukuk teorisi olan ile olmasi1 gereken arasinda bir
ayrim yapar ve hukukcunun olan ile ilgilenmesi gerektigini soyleyerek ahlak ile
hukuku ayirir.?®® Bunun yaninda hukukun apriori ilkelerden ziyade ampirik verilerle
yakindan iligkili oldugunu ve bu yiizden pratige teoriden daha fazla deginilmesinin
gerekli oldugunu savunmuslardir.?®® Realist teorinin farki hukuki belirsizligin
savunusundan ileri gelmektedir. Zira onlara gére mahkeme kararlarini tahmin etmek

hukuk kurallarinin belirsizliginden kaynakli olarak fazlasiyla zordur.?%’

Realist hukuk teorisi hukuki pozitivizm ve formalizme bir tepki olarak ortaya
ctkmistir.?® Aslinda realist teori bir anlamda pozitivist olarak kabul edilse de
pozitivizmin mantik sisteminden olusan hukuk tanimina kars1 ¢ikar.?®® Bu akimlarmn
hakimlerin yaratma giiclinii hafife aldigin1 sdyleyerek asil incelenmesi gerekenin
mahkemelerin ne karar verebileceklerinin tahmin edilebilme olanag: oldugunu iddia

ederler.210

202 Atay, Hukuk Baslangici, 248.

208 Giiriz, Hukuk Baslangict, 69.

204 Gozler, Hukuka Giris, 272.

205 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi (Ankara: Siyasal, 2014), 332.

208 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 332.

207 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 333.

208 Formalizm bilyiik 6nermenin kiigiik dnermeye uygulanarak karar verilebilecegini iddia eden tasimsal
felsefi bir akimdir. Ayrintih bilgi igin bkz. Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 246.

209 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 246.

210 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 246.
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Realist yorum teorisi de genel hermeneutik ile yakindan iliskilidir ve aslinda
hukuk hermeneutigi realist yorum teorisinde kendini gostermektedir. Realist yorum
teorisi bir normun mutlaka yorumlanmasi gerektigi (normun agik veya muglak olmasi
fark etmeksizin) ve s6z konusu yorumun bir irade islemi oldugunu savunmaktadir.?*
Bu teoriye gore geleneksel yorum teorisinden farkli olarak normun anlami metinde
daha 6nceden bulunmamaktadir, yorumcu vasitasi ile yaratilmaktadir.?!2 Daha agik bir
ifadeyle Klasik yorum teorisindeki gibi yorumcuya 6nceden verilmis bir biiyiik 6nerme
bulunmamaktadir, yorumcu uygulanacak biiylik 6nermeyi kendisi yaratir ve adeta
kanun koyucu yerine kendisi gecer.?!® Bu noktadaki bir diger farklilikta yorumcunun
bilme faaliyetinde degil bir irade isleminde bulunuyor olmasidir ve bu sebeple realist
yorum teorisinde hukuki metinden ve kanun koyucunun niyetinden ziyade

yorumcunun yani yargiglarin iradesi vurgulanmaktadir.?'4

Yukaridaki boliimde kanun tasarisinin yasalastiktan sonra yasa koyucudan
bagimsiz bir hal aldigini savunan goriislerden bahsedilmisti.?® Realist yorum
teorisinin de bu anlayis ile baglantili oldugu goriilebilir. Zira s6z konusu goriise gore
yargiclar yasayr yorumlarken kanun koyucunun iradesinden bagimsiz sekilde bir
yorum faaliyetinde bulunur, gerekgesi de kanunun parlamentodan ¢iktiktan sonra artik
bagimsiz bir hal aldigini1 savunan goriistiir. Realist yorum teorisi de yorumcunun, yani
yargiglarin somut olaya uygulanacak hilkmii kendisinin ortaya ¢ikardigini, biiylik
Oonermeyi hakimlerin yarattigini savundugundan s6z konusu goriisii kilavuz aldiklar

sOylenebilir.

Realist teorinin vurgu yapilmasi gereken ilkesi yorumdan 6nce bir normun
bulunmadigi, hukuki metnin yorumu ile bir norm yaratildigidir.?*® Klasik yorum
teorisinde hatirlanacagi iizere norm, yorumdan 6nce de mevcuttur ve yorumcunun

gorevi bunu ortaya ¢ikarmaktir. Ancak bu geleneksel anlayisa normun yorumcunun

211 Michel Troper, “Anayasa Yargist ve Demokrasi,” ¢cev. Ender Ethem Athay, Gazi Universitesi Hukuk
Faliiltesi Dergisi 1, sy 2 (1997): 293-309.

212 Gozler, “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi,” 209.

213 Gozler, Hukuka Giris, 274.

214 Boyar, Anayasal Yoruma Giris, 40.

215 Bkz. yukarida, 39.

216 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, 2 cilt, (Bursa: Ekin, 2011), 1. Cilt: 242,
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kendisinde sekillendigi ve kendisinde bittigi itiraz1 yapilarak yorumun dnceden verilen

mananin anlasilmasi seklindeki anlayis1 reddetmektedirler.?!’

Realist yorum teorisinin en iinlii elestirmeni Hans Kelsen olmustur. Kelsen’e
gore hukuk kurallarinin objektif olarak anlasabilen anlamlar1 vardir ve yorumu bir
irade islemi olarak gormek hakimlerin normlar hiyerarsisini hi¢bir sinirlama
olmaksizin yeniden olusturmasina yol agar.?'® Kelsen’e gére hukuk kurallar1 kokenleri
itibari ile iradi bir islemdir ancak anlamlarina ulasmak bakimindan objektif bir anlami

ifade eder, baska deyisle metnin yorumunu bir bilme islemi olarak kabul etmektedir.?*

1.7 Hukukta Yorum ile Takdir Yetkisi Arasimdaki Iliski

Ileriki boliimlerde goriilecegi iizere Dworkin kendi hukuk teorisinde H.L.A.
Hart’in zor davalarda hakimin takdir yetkisi kullanmas1 gerektigi tezine karsilik bir
itiraz ortaya koymaktadir. Bu sebeple hukukta takdir yetkisi kavraminin incelenmesi

gerekmektedir.

Yukaridaki boliimlerde goriilecegi lizere yargiclar bir hilkkme varabilmek i¢in
uygulanmasi gereken kanunu veya kanunlari yorumlar. Yorum sonucu bir anlama
faaliyeti gerceklesir ve buna dayanak olarak bir hiikiim kurarlar. Ancak bazi
durumlarda yasalar somut olayin kendisi veya sonucu tam olarak ortaya koymaz. Bu
hallerde yasa somut olayin ger¢eklesmesi halinde sonucunu kesin olarak ortaya
koymamakta ve yargica belli bir alan birakmaktadir.??® Iste bu alana hukukta takdir
yetkisi adi verilmektedir. Takdir yetkisini kullanirken yargic tamamen bir serbesti
halinde olmamakta, hukuki sinirlar icinde kalarak davaya konu olaya en uygun sekilde

hakkaniyet ve adalet ilkeleri gergevesi igerisinde kalarak bir karar vermektedir.?2

Kanunlar yasalagtiktan sonra yasa koyucudan bagimsiz bir nitelik
kazandigindan gelecek zamanlarda da uygulanabilmesi ve uygulanma anindaki
ihtiyaclarin karsilanabilmesi maksadiyla olabildigince genel ve esnek olmasi

gerekmektedir. Iste yasa koyucu bu esnekligi saglamak i¢in karar vericilere bilingli bir

217 Christian Hillgruber, “Anayasanin Yorumlanmas1,” ¢ev. Yiiksel Metin, Anayasa Teorisi i¢inde, ed.
Otto Depenheuer, Cristoph Grabenwarter (istanbul: Lale Yayincilik, 2014), 521-522.

218 Troper, “Anayasa Yargis1 ve Demokrasi,” 299.
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220 Gozler, Hukuka Giris, 360.

221 Atay, Hukuk Baglangici, 272-273.
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sekilde kismen serbestligi olan bir alan agnmistir.??? Yasa koyucu tarafindan bilingli

olarak birakilan bu bosluga hukukumuzda kural i¢i bosluk ad1 verilmektedir.?%

Yargig takdir yetkisini ancak belli hallerde kullanabilmektedir. Oncelikle
yargica bu yetkinin kullanimimin bir kanunla verilmesi gerekmektedir. Kanunun
acikea veya zimnen vermis oldugu bu yetki yine ancak kanunun sinirlari ¢ercevesinde

ve hak-nesafet ilkeleri uyarinca kullanilabilmektedir.??*

Yargicin hukuk yaratmasindan farkli olarak takdir yetkisinde dava konusu
olaya uygulanabilecek bir hukuk kurali bulunmaktadir.??® Bilindigi iizere 4721 sayil
Tiirk Medeni Kanunu’nun 1. maddesi uyarinca yargi¢ dava konusu olaya kanunda
uygulanabilecek bir yasa hiikkmii bulamadiginda 6rf ve adet kurallarima bakmakta,
orada da bir hiikiim bulamazsa kendisi hukuk yaratma yoluna gitmektedir. Goriildiigii
tizere hakimin hukuk yaratmasindaki temel konu olaya dair hi¢bir hukuk kuralinin
bulunmamasinda yatmaktadir.??® Ancak takdir yetkisinde olaya uygulanabilecek bir
kanun bulunmakta ve s6z konusu kanun yargica somut olaya uygun bir ¢c6ziim bulmasi
adina bir yetki vermektedir. Hukuk yaratmadaki hukuk boslugu yasa koyucunun
iradesi disinda gerceklesen bir olaydir ve yargi¢ kendisi yasa koyucu olsaydi nasil bir
hiikiim getirecekse o varsayimla bir karara varmasi gerekmektedir.??’ Yargi¢ takdir
yetkisini kullanirken ise zaten var olan hukuk kuralinin giittiigli amaca aykir1 olmayan

ve hukuk diizeni ile biitiinliik saglayan bir karara varmasi gerekmektedir.??

Bu noktada agiktir ki takdir yetkisini kullanabilmek i¢in de dncelikle kanunlari
yorumlamak gerekmektedir. Ancak yorumlayici yargic kendisine takdir yetkisi
verildigindeki gibi bir serbestlige sahip olmadigi gibi gergek bir anlama ulagma
faaliyetinde bulunmaktadir ve bu sebeple yorum ve takdir yetkisi birbirinden ayri

olarak diisiiniilmelidir.?®
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1.8 Hukuki Yorum ilkeleri

Hukukta yorum yapmanin amaci yasanmn anlamini agiga ¢ikartmaktir.?® Dar
anlamda bir davanin goriilmesi esnasinda, genis anlamda ise hukuki bir metnin
anlagsilmasi sirasinda dogru yorumlama yapmak islemin hukuka uygun olmasini
saglar. Ancak yorumun tamamen yasa koyucu odakli ya da okuyucu yargi odakli
yapilmas1 hukukun belirliligine zarar verici nitelikte olabileceginden yorum yaparken
genel ilkelerden faydalanilmasi gerekmektedir.?®* Hukukun en énemli amaglarindan
biri olan belirlilik ve nesnelligin saglanabilmesi i¢in yorumun kisiden kisiye
degismeyecek sekilde yapilmasi ancak belirli ilkelerin uygulanmasi sayesinde olabilir
ve bunlara yorum ilkeleri ismi verilir.232 Hukukun genel ilkeleri olarak da bilinen bu
ilkeler bir ¢ok somut durumu daha genel bir anlamda ifade etmekte ve hukuk

kurallarmin olusumuna da temel saglamaktadir.?%

Ogretide kabul goren goriislerden birine gore bir davada yorum yapilirken
catisan menfaatler belirlenerek karara varma yoluna gidilmelidir ancak s6z konusu
menfaatler metodunda da bir ¢6ziim bulunamadiginda hukukun kabul ettigi genel
ilkelere ve degerlere bagvurma yolumda yeni denebilecek bir anlayis da so6z
konusudur.?®** Buna paralel olarak Avrupa Birligi (AB) hukukunda da kabul edilen
sisteme gore birincil mevzuat olarak sayilan iiye iilkeler arasi imzalanan anlagsmalarda
bir hiikiim bulanamadiginda hukukun genel ilkelerine basvurulacag: kabul edilmis
durumdadir.?® Kita Avrupasi devletlerinde de hukuk ilkeleri hukuk kaynagi olarak

kabul edilmektedir.2%6

Hukuki belirliligin ve nesnelligin saglanmasi i¢in kullanilacak yorum ilkeleri
hakimlerin keyfi davranmasinin 6niine ge¢cmis olacak ve hukuk devleti olabilmenin

temel sart1 olan dnceden belirlenmis kanunlara baghiligin gostergesi olacaktir.?’ Zira

230 Topakkaya, Hukuk Hermeneutigi, 299.

231 fssevenler, “Yazarm Haklarindan Metnin Haklarina”, 549.

232 K emal Gozler, “Yorum Ilkeleri”, Kamu Hukuk¢ular: Platformu Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm
Somutlagmasi iginde, der. Ozan Ergiil (Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, 2012), 18.

233 fbrahim O. Kaboglu, “Hukukun Genel ilkeleri ve Anayasa Yargisi (Ozgiirliikler Hukuku Agisindan
Bir Yaklasim),” Anayasa Yargisi Dergisi 8, sy 60 (1991): 291-322.

2% Yagar Karayalgin, Aynur Yongalik, Hukukda Ogretim-Kaynaklar-Metod Problem Cozme (Ankara:
Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiist, 2020), 206.

2% Duygu Sener, “Avrupa Birligi Adalet Divani Tarafindan Taninan Hukukun Genel Ilkeleri, Hukuki
Niteligi ve Uye Ulkelere Etkisi,” Hasan Kalyoncu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 10, sy 19
(2020): 103-127.

236 Kaboglu, “Hukukun Genel Ilkeleri ve Anayasa Yargis1,” 293.

7 Gozler, “Yorum Ilkeleri,” 18.
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yorum ilkelerinin belirli olmasi her yargicin bagvurabilecegi nesnel bir kilavuz
niteliginde olacagindan hukuki belirliligin saglanmasinda 6nemli bir adim olmusg
olacaktir. Zira yorum ilkeleri hukuk kuralinin anlamimin hangi yontemle agiga
cikarilacagin belirler.?*® Bahsi gecen yorum ilkelerin kaynagi genellikle pozitif hukuk
degildir, Gozler’e gore “esyanin tabiatindan” kaynaklanmaktadir ve tabii hukuk
ilkeleridir.?®® Ancak Gozler’in bahsettigi tabii hukuk Orta Cag 6ncesi tabiat kaynakl
veya Orta Cag’daki dini kaynakli tabii hukuk degildir. Bahsedilen Yeni Cag ile birlikte
ortaya ¢ikan insan aklini kaynak olarak alan tabii hukuktur. S6z konusu yorum ilkeleri
insan akli ile ortaya ¢ikmig ve bu akil uzunca bir siire zarfinda Akdeniz iilkelerindeki
hukukgcular tarafindan ortaya konmustur.?*® Asil olarak rasyonaliteye dayanan soz
konusu hukuk ilkelerinin biiyilk cogunlugu Romali hukukgular tarafindan
olusturulmus ve hem c¢ikarilis hem de uygulanis itibariyle belirli bir zaman araligina

sikistirlamamaktadir.?4

Gozler’e gore insan aklinin iirinii olan bu yorum ilkelerinin {irettigi kesin
sonuglar matematik bilimindeki Oklid’in teorilerine benzemektedir.?*> Bu benzetmede
onemli olan iki kistmdan ilki Oklid’in teorilerinin kisiden kisiye degisen sonuglar degil
de tek bir dogru cevap verdigi, diger kisim da teorilerin ortaya koydugu kurallarin bir
kisinin aklindan veya teorileri ortaya koyan Oklid tarafindan bulunmus olmadig,
esyanin tabiatinda sakli oldugudur.?*® Ancak Dilthey’in hermeneutigin beseri
bilimlerde bir metot olarak ortaya koyma cabasi ve modern hermeneutigin sosyal
bilimler ile doga bilimlerini ayirma cabasi ¢ercevesinden bakildiginda Oklid teorileri

ile hukukta yorum ilkelerinin benzerliginin disiiniilmesi tartisma konusu olabilir.

Gergekten de yargiclar ozellikle muglak yasalarin yorumunda ve hukuk
bosluklarinda ilkelere basvurarak bir ¢oziime gitmelidir.?** Pozitif hukuktan
kaynaklanmayan s6z konusu yorum ilkeleri ilk bakista hakimleri baglayici olmadig:
diisiiniilebilir ancak yorum ilkeleri yargi¢larin davalari hukuka uygun olarak dogru

sekilde karara vardirabilmeleri adina hakim goriise gore baglayici nitelikte

2%8 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 31.

239 Gozler, “Yorum Ilkeleri,” 19.

240 Gozler, “Yorum Ilkeleri,” 21.

241 Ozlem Sogiitlii, “Roma’dan Giiniimiize ‘Hukuk¢u Olmak’ Uzerine,” Cankaya Universitesi Hukuk
Faliiltesi Dergisi 5, sy 1 (2020): 2815-2839.

242 Gozler, “Yorum Ilkeleri,” 22.

23 Gozler, “Yorum Ilkeleri,” 24.

244 Kaboglu, “Hukukun Genel Ilkeleri ve Anayasa Yargis1,” 296.
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bulunmaktadir.?*® Dworkin’in hukuk kurami anlatilirken hukuka igkin olarak
diistiniilen ilkeler aslinda adalet ilkeleridir, ancak yorum ilkeleri hem yukarida
bahsedilen yorum yontemlerini hem de s6z konusu adalet ilkelerini sistemlestirerek
karara varilmasina yardime1 olur.?*® Yorum ilkeleri en kabul géren anlayisla genisletici

veya daraltic1 yorumdur.24

Hukukun bagimsiz kaynagi olarak kabul edilen s6z konusu ilkeler glinlimiizde
varligi agisindan hukuk literatiiriinde bir tartismaya konu olmamaktadir ve hukuk
kurallarinin da s6z konusu ilkelere uygun olmasi gerekliligine dair bir uzlasim

mevcuttur.?4®

1.8.1 Pozitif hukukumuzda ilkeler

S6z konusu yorum ilkelerinin ¢gogunlugu bahsedildigi lizere pozitif hukukta
bulunmamaktadir. Ancak s6z konusu tabii hukuk ilkelerinden ortaya ¢ikan pek ¢ok
yasa veya dogrudan ilkeleri tanimlayan yazili hukuk kurallar1 da bulunmaktadir. Buna
ornek olarak kanunilik olarak adlandirilan genel ilke gosterilebilir. Kanunilik ilkesi
pozitif hukukta 1982 Anayasasi’nin 38’inci maddesinde ve 5237 sayili Tirk Ceza
Kanunu’nun 2’nci maddesinde agik¢a diizenlenmistir. S6z konusu ilkenin tarihsel
kokenine bakildiginda ¢ikis noktasi bazi diisiiniirlerce Magna Carta’ya (1215) kadar
geri gitmektedir.?*® Doktrindeki diger goriislere gore de kanunilik Aydinlanma’nin bir
iiretimi ve Montesquieu ile beraber Fransiz Devrimi sonucu ortaya g¢ikmis bir
ilkedir.?%° Goriildiigii iizere doktrinde kanunilik ilkesinin kim tarafindan ve ne zaman
ortaya ¢iktigina dair kesin kabul edilmis ortak bir yargi bulunmamaktadir. Ancak su
kesindir ki tek bir kisi tarafindan ileri stiriilmese de kanunilik ilkesi toplumsal bir olay,
bir degisim sonucu ortaya ¢ikmis ve bu degisim bireyin devlete kars1 gili¢ kazanmasi
sonucunda olmustur. Birey kanunilik ilkesi ile egemen giic olan iktidarin keyfi
uygulamalarina karsi kendisini koruma altina almak istemis ve sonucunda hukuka

boyle bir kavram eklenmistir.?>

25 Gozler, “Yorum Ilkeleri,” 29.

246 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 38-39.
247 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 39.

248 Kaboglu, “Hukukun Genel ilkeleri ve Anayasa Yargisi,” 295-296.

29 Ezgi Aygiin, “Suglarin ve Cezalarin Kanuniligi Ilkesi,” Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, sy 104
(2013): 225-246.

20 [zzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (Ankara: Seckin Yayincilik, 2023), 120.

51 Aygiin, “Suglarin ve Cezalarin Kanuniligi {lkesi,” 229.
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Pozitif hukukumuzdan verilecek bir bagka 6rnek ise masumiyet karinesinden
dogmus olan Anayasa’nin 38/4’te yer alan “Suclulugu hiikmen sabit oluncaya kadar
kimse suglu sayilamaz” seklindeki maddesidir. Keza bir bagka érnekte de siipheden
sanik yararlanir ilkesi (in dubio pro reo) uyarinca 5271 sayili Ceza Muhakemeleri
Kanunu’nda (CMK) agikga bir tanim yapilmamis olsa da dolayli yoldan bir maddeye
isarete etmektedir.?®? Bu madde CMK 223/2-¢’de diizenlenen “Yiiklenen sucun santk
tarafindan iglendiginin sabit olmamast halinde” beraat karar1 verilecegini sdyleyen
maddedir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 6/2’de de kendisine yer bulmus
“masumiyet karinesi” ile baglantili bulunan siipheden sanik yararlanir ilkesi maddi
mesele hakkinda delillerin dinlenmesinden sonra da dava konusu hakkindaki
siphelerin devam ettigi halde kararin sanik lehine verilmesi gerektigini

soylemektedir.?>®

Tekrar anayasadaki ilkelere doniildiigiinde normlar hiyerarsisinden yola
cikilarak kanunlarin anayasaya aykir1 olarak diizenlenemeyecegi de 1982
Anayasast’nin 11’inci maddesinde diizenlenmistir. S6z konusu madde ‘““anayasanin
istiinliigii” ilkesi esas alinarak kanunlarin anayasaya aykir1 olamayacagini acik¢a dile
getirmistir. Yine Anayasa’nin 7’nci maddesi “yasama yetkisinin devredilmezligi”

ilkesinden hareketle diizenlenmistir.?>*

1.8.2 Mecellede yorum ilkeleri

Bahsedildigi tizere yorum ilkelerinin ¢ogunun kaynag: pozitif hukuk degildir.
Ancak mevcut olan hukuk sistemimizde ve Osmanli hukukunda bazi ilkelerden
kaynakli olarak somutlasan pozitif hukuk kurallar1 bulunmaktadir. Mecelle’nin
baslangi¢ kisminda bulunan kiilli kaideler adi verilen yorum ilkeleri belli bir somut
olay1 diizenlemekten ziyade hukukg¢uya bu ilkeler ile bir anlayis kazandirma ve hukuki
metinleri anlamlandirma konusunda genel ilkeler ortaya koymaktadir.?®® Calismanin
konusu Mecelle iizerine ayrintili bir inceleme olmadigindan 6nemli goriilen bazi
ilkeler lizerinde durulduktan sonra genel olarak anayasalarin yorumlanmasi kismina

gecilecektir.

252 Mustafa Ozen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri (Ankara: Adalet Yaymevi, 2018), 120.

28 Feridun Yenisey, Ayse Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku (Ankara: Segkin Yayncilik, 2023), 92.
2% Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku (Istanbul: Beta Yayincilik, 1998), 14.

255 Yasin Kurban, Mecelle ve Giiniimiiz Hukuku Hukukun Doksan Dokuz Ilkesi (Ankara: Seckin
Yayincilik, 2020), 21.
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1.8.2.1 Bir isden maksad ne ise hiikiim ana goredir (madde 2)

S6z konusu kaidede gecen “is” sdzciigii hukuken fiil anlamina gelmektedir.?*
Ilkeden ¢ikarilacak anlam ise bir eylem sonucunda verilecek hiikiimde fiili meydana
getiren amacin 6nemli oldugu hususudur. Yani fiilden amag neyse karar da ona gore

verilir. %’

Islam Hukukunda bu kisimda verilecek orneklerden biri kaybolmus esyayi
bulan kisinin esyay1 ne niyetle sakladigidir. Esyay1 bulan kisi miilkiyetine sahip olma
maksadiyla aldiginda su¢ olusmakta ancak sahibine geri vermek maksadiyla
bulundurursa emanetgi hikkmiinde olmaktadir.?®® Islam ceza hukukunda sugun manevi
unsurunun tamamlanabilmesi i¢in kisinin yaptig1 igin sonuglarini bilebilmesi ve bunu
gdze alabilmesi gerekmektedir.?>® Burada da fiilin niyetine verilen énemden dolay1 s6z

konusu ilkenin izlerini gérmek miimkiin olmaktadar.

1.8.2.2 Beraet-i zimmet asildir (madde 8)

Bu ilkeden yola ¢ikarak dar anlamda borgsuz olmamanin genis anlamda ise

260 Tlkede gecen zimmet kelimesi Islam

sorumlu olmamanin kural oldugu anlagilir.
hukuku doktrininde kisilerin su¢larinin, bor¢larinin ve giinahlarinin bulundugu hayali
bir kaptir ve kisinin dogumu ile bu kap bos olarak yasamin basladigi kabul
edilmektedir.?®! Yani bir kisinin borcunun veya sugunun varliginin kabul edilebilmesi
icin iddia edenin ispatlamasi gerekmektedir. Zira kural, bu ilkeden hareketle s6z

konusu kisinin borgsuzlugu veya sorumsuzlugudur.

Bu ilke yukarida bahsedildigi iizere mevcut pozitif hukukumuzda da kendine
yer bulmustur. Anayasa madde 38/4’te belirtildigi lizere kisi hilkkmen kesinlesene

kadar suclu sayilmamaktadir, yani sugsuzlugu esastir.

1.8.2.3 Sifat-1 arizada asl olan ademdir (madde 9)

“Sifat-1 arizada asl olan ademdir ilkesinin tanimlarken sonradan ortaya ¢iktig1

iddia edilen niteliklerin kural olarak yoklugunun kabul edildigi belirtilmektedir.?%? Bir

256 Kurban, Mecelle ve Giiniimiiz Hukuku, 35.

27 Yasar Giiglii, Mecelle-i Ahkdm-1 ‘Adliyye (Ankara:Seckin Yayincilik, 2023), 51.

258 Kurban, Mecelle ve Giiniimiiz Hukuku, 35.

29 Halil Cin, Giil Akyilmaz, Tiirk Hukuk Tarihi (Ankara: Seckin Yayincilik, 2023), 278.
280 Giiglii, Mecelle-i Ahkam-1 ‘Adliyye, 51.

261 Kurban, Mecelle ve Giiniimiiz Hukuku, 57.

262 Giiclii, Mecelle-i Ahkdm-1 ‘Adliyye, 52.

48



baska anlatimla sonradan ortaya ¢ikan niteligin en bastan var oldugu kural olarak kabul
edilmez.?%3 Burada bahsedilen ariza kelimesi sonradan ortaya ¢ikan “aksama, engebe”

anlamlarinda kullanilmaktadir.2*

Sifat-1 arizanin, yani niteliginde sonradan ortaya ¢ikan bir 6zelligin yaninda bir
de asil var olan sifat-1 asliye bulunmaktadir ve bu niteligin kural olarak bastan beri var
oldugu kabul edilmektedir.?®® Ozetlenecek olursa bir hukuki durumda bastan itibaren
var oldugu kabul edilen, yani kural olarak varlig1 varsayilan nitelik sifat-1 asliyedir.
Sonradan ortaya ¢ikan bir nitelige de sifat-1 ariza denmektedir. Ilkenin amaci sifat-1

arizanin varligini iddia eden kisinin bu durumu kanitlamasi gerektigini belirtmektir.

S6z konusu ilke hakkinda verilecek orneklerden biri alim-satim sézlesmesine
iliskindir. Bir satig s6zlesmesinde malin ifasindan sonra ortaya ¢ikan bir ayibin bastan
beri var oldugunu iddia eden kisinin kanitlamas1 gerekmektedir.?®® Zira ilkede gegen
adem sozcligli insan veya kusur anlamlarma gelen “adem” sozciigi ile

267 ve

karistirrlmamalidir. Tlkede gecen adem kelimesi yokluk anlamma gelmektedir
sonradan ortaya c¢ikan kusurlarin yoklugunun kural olarak kabul edildigini
belirtmektedir. Diger verilen 6rnek ise bir insanin saglikli olmasinin sifat-1 asliye
oldugu, hasta olmasinin ise sifat-1 ariza niteliginde oldugudur. Zira bir insanin saglikli
oldugu kural olarak kabul edilmekte, sagliksiz oldugu ispatt ile miimkiin

olabilmektedir.258

1.9 Anayasal Yorum

Yukaridaki boliimlerde dncelikle genel yorumun 6neminden ve gerekli oldugu
yerlerden, sonrasinda ise hukuktaki metinleri yorumlamanin énemi ve yonteminden
bahsedilmistir. Hukuki metinlerin yorumunda daha ozele ve hatta ¢alismanin
konusuna girildiginde ise anayasanin yorumlanmasi kismi olduk¢a Onem arz
etmektedir. Zira anayasalar bir devletin temel big¢imini, kurulusunu ve devlet

karsisinda bireyin sahip oldugu temel hak ve oOzgiirliikleri belirten ve normlar

263 Kurban, Mecelle ve Giiniimiiz Hukuku, 58.

264 https://kelime.com/kelime/%C3%A2r%C4%B1za/6333545f101dea5h8e0ed 733 (Son erigim:
16/02/2024)

25 Gozler, “Yorum Ilkeleri,” 33-34.

266 Kurban, Mecelle ve Giiniimiiz Hukuku, 58.

267 https://kelime.com/kelime/adem/6333545¢101dea5h8e0ec39a (Son erisim: 16/02/2024)

28 Gozler, “Yorum Ilkeleri”, 34.
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hiyerarsisi bakimindan en iistte yer alan hukuki bir belgedir.?®® Diger yandan kelimeye
lafzi olarak bakildiginda anayasa dogal anlami ile kanunlar1 kendisinden tiireten
belgedir.?® Ancak bu niteligi anayasalarin 6zelliklerinden yalnizca biridir. Yasa
cikarma kurallar1 yaninda birey haklari, devletin kurulus esaslar1 ve isleyisine iliskin
normlar ileri siirmesi ile birlikte birey haklari koruyucu tavri sayesinde siyasal bir

nitelik de gostermektedir.?’*

Yukaridaki niteliklerinin yaninda yorum konusunda anayasalarin onemi ise
icerigi bakimindan ortaya ¢ikmaktadir. Zira yorum bakimindan metnin kastettigi
anlamin acik oldugu durumlarda giiclik yasanmayacagimi belirtmisti.?’> Ancak
anayasa maddeleri ne kadar kazuistik diizenlenmis olsa da oldukca genel ve soyut
nitelikte diizenlenmektedir. Bunun nedeni Tezi¢’e gore anayasa maddelerinin
degistirilmesinin gili¢ olmasindan dolay1 kurucu iktidarin ileriki asamalarda toplumsal
degismelere bagli olarak sik sik anayasa degisikliginin glindeme gelmemesi amaciyla

her konuyu ayrintili olarak diizenlemeden kaginmasindan kaynaklanmaktadir.?"

Hukuki metinlerin yorumlanmasindaki énem anlatilirken ge¢miste ¢ikarilan
kanunlarin uygulanacagi an ile arada uzun bir zaman olmasi halinde uygulanma
anindaki gereklere gére yorum yapilmasindan bahsetmistik. Bu gereklilik anayasalar
s0z konusu oldugunda daha da 6nem kazanmaktadir. Zira anayasalarin canli kalma
sirelerinin olduk¢a uzun olmasimin hedeflenmesi, maddelerinin degistirilmesinin
kanunlara gore daha gii¢ olmasi ve birey temel hak ve 6zgiirliikleri hakkinda temel
esaslara yer vermesinden dolay1 anayasalarin muayyen bir esneklik seviyesinde olmasi
beklenmektedir.2”* Bu sayilan sebeplerden dolayr anayasa maddeleri genel ilkeleri

belirler ve ayrmtili diizenlemelere olabildigince girmemeye calisir.?’

1.9.1 Anayasalcihik-demokrasi ikilemi

Modern anlamda anayasalarin baslangic1 18’inci yiizyilda ¢ikarilan Amerika

Birlesik Devletleri Anayasasi gosterilse de anayasa yargisinin yaygin hale gelmesi ve

269 Tezig, Anayasa Hukuku, 6-7.

210 Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi (Ankara: Siyasal Kitabevi, 2012), 3.

211 Erdogan, Anayasal Demokrasi, 4.

212 Berki, Hukuk Mantigi ve Tevsir, 9. Kurallarin agik oldugunda yorumlanmaya ihtiyag olmadigimi
savunan goriislin “klasik yorum teorisi’ne ait oldugu unutulmamalidir.

213 Tezig, Anayasa Hukuku, 6.

214 Serdar Korucu, Yargisal Aktivizm Anayasal Smwrlarin Yargisal Yollarla Belirlenmesi Sorunu
(Ankara: Seckin Yayncilik, 2014), 164.

215 Tezig, Anayasa Hukuku, 7.
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onem kazanmasi II. Diinya Savasi’ndan sonraya rastlamaktadir. Zira savas sonrasi bir
siirl iktidar talebi liberal demokrasilerin ortaya koydugu bir ihtiya¢ olarak gozler
oniine serilmistir.’’® S6z konusu talebi de yasalarn anayasaya uygunlugunu
denetleyen ve birey hak ve ozgiirliiklerini devlete kars1 korumakla gorevli anayasa
yargisinin gerceklestirmeyi gorev edindigi goziikmektedir. Anayasa yargisi belirtilen
gorevleri gerceklestirirken anayasada yer alan genel, muglak ve soyut ifadeleri somut
olaylara uygulayarak s6z konusu ilke ve ifadelere hayat vererek somutlastirmaktadir.

Bu somutlastirma da ancak yorum faaliyetleri ile gerceklestirilebilmektedir.?”’

Anayasa yargisinin ortaya ¢ikisindan bu yana demokratik anlamda mesrulugu
tartisma konusu olmustur. Bu tartismanin ¢ikis noktasini anayasalcilik ve demokrasi
kavramlar1 arasindaki gerginlikten dogan tartismalar olusturmaktadir.?’® Bu iki
kavram arasinda bir ¢atisma oldugunu sdyleyen diisiiniirler 18’inci yilizyildan itibaren
halkin iradesi anlamina gelen demokrasi ile iktidar1 sinirlandirmayr amag¢ edinen
anayasalcilik hareketlerinin gerilim igerisinde oldugunu ileri siirmektedir.?”® Bu
noktada halkin iradesini yansitan demokrasinin anayasalcilik hareketleri ile
sinirlandirilabilmesinin mesrulugu {izerine tartismalar yapilmistir. Bir goriise gore bu
mesruluk dogal haklar teorisi ile saglanmaktadir.?®® S6z konusu teoriye gore insanlar
sonradan hukuk diizeni tarafindan kendilerine saglanan haklardan farkli olarak dogum
ile birtakim haklara sahip olmaktadir ve bu haklar topluma, devlete karsi ileri siiriilerek
bir nevi éncelikli durumda bulunmaktadir.?®! Insanlarin yasam, 6zgiirliik, giivenlik ve
mutluluk gibi bazi konulardaki haklari halkin veya egemen giiciin iradesinden farkl
sekilde kendiliginden bulunmaktadir.?®2 Daha 6ncelikli olmasindan kaynaklanan bu
haklar devlete ve topluma karsi ileri stiriilebileceginden sinirlamanin mesru oldugu
ileri stirtilmektedir. Mesrulugu savunan ikinci goriisiin Onciiliigiinii de Hayek
yapmaktadir ve ona gore demokrasi ancak smirlandirilmis hali ile varhigini

stirdiirebilmektedir.28

26 Erdogan, Anayasal Demokrasi, 26.

217 Omer Gedik, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Yorum Yontemleri Agisindan Incelenmesi”
(Doktora Tezi, Marmara Universitesi, 2013), 125.

28 Erdogan, Anayasal Demokrasi, 24.

219 Ergun Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2019), 7.

280 Erdogan, Anayasal Demokrasi, 24.

281 Halil Kalabalik, /nsan Haklar Hukukuna Giris (Ankara: Seckin Yayincilik, 2023), 35.

282 Mehmet Turhan, Anayasal Devlet (Ankara: Naturel Yayincilik, 2004), 174.

283 Erdogan, Anayasal Demokrasi, 24.
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Hayek’e gore liberal akim yasanin ¢ogunluk tarafindan ¢ikarilmasimi mesru
gorse de yasanin ne olmasi gerektigini ¢cogunluk goriisii ile agiklayamaz ancak
demokrasideki genel kabule gore ¢ogunlugun iradesi hem yasanin ne oldugunu hem
de yasanin ne olmasi gerektigini sdyler. Yani hem mevcut durumu hem de bir ideali
aciklama konusunda bir uzlasma mevcuttur. Bu uzlasma da halkin ¢ogunlugunun
iradesi olmaktadir. Ancak Hayek’e gore demokrasinin sinirlandirma kabul etmeyen
anlayis1 kendi ortaya ¢ikis amaciyla geliskiye diistirmektir, zira keyfi iktidara bir
antitez olarak ¢ikan demokrasi aslinda baska tiirlii bir keyfilik iktidarina mesruluk
zemini hazirlamaktadir.?8* Bu goriise gore yasalarin mesrulugu gegici olan gogunlugun
iktidarindan degil, genel ilkeler iizerine bir uzlasmadan kaynaklanir, ¢ogunlugun
iktidar1 bu genel ilkelerle sinirlidir ve demokrasi ¢ogunlugun iradesini mutlak dogru

olarak kabul ettiginde Hayek’e gore yozlasma safhasina girer.?®

Michel Troper’a gore de demokrasi yalnizca halkin temsilciler araciligi ile
yonetimi olarak tanimlanirsa bu anlami ile demokrasinin hukuk ile sinirlandirilmasi
miimkiin gériinmemektedir. Zira boyle bir sinirlandirma ile ya demokrasi tam anlami
ile gergeklesmeyecek ya da gergek anlamu ile bir simirlandirma yapilamayacaktir: 2%
Bunun i¢in Troper 6ncelikle demokrasiyi yeniden kavramsallastirma ¢abasina girerek
halkin iradesinin sayilarda (¢ogunlugun hakimiyeti) viicut bulmasina karst ¢ikmis ve
halkin iradesinin hukuk devleti deger ve ilkelerinde kendine yer bulacagmni ileri
siirmiistiir.?8” Bu ilke ve degerler anayasada yer alirsa halkin iradesini yansitir ancak
anayasada yer almasa bile “askin halk kavramu ile bu ilke ve degerlerin aslinda halkin
iradesini yansittigmi da eklemistir.?®® Bunlardan hareketle Troper demokrasiyi su

climlelerle yeniden tanimlar:

“...genisletilmis kavram, egemenligin yerini hukuka birakarak tamamen
ortadan kalktig1 ve siyasal iktidarin yalnizca temel ilkelere uygun olarak
kullanilabilecegi bir sosyal diizenleme bigimini ongordiigii iddiasindadir.”?3°

284 Friedrich Von Hayek, Ozgiirliigiin Anayasasi, gev. Yusuf Ziya Celikkaya (Ankara: BigBang
Yayinlari, 2013),

285 Hayek, Ozgiirliigiin Anayasast, 175.

286 Michel Troper, “Simirh iktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, Demokrasi ve Yargi iginde, der. Ozan
Ergiil (Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi, 2005), 18.

287 Troper, “Stmirh iktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, 19.

288 Troper, “Stnirl Tktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, 20.

289 Troper, “Stnirl Tktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, 21.

52



1.9.2 Anayasa yargisinin mesrulugu sorunu

Anayasalcilik hareketlerinin sonucu olarak sinirli bir devleti meydana getirmek
ve temel haklar1 koruma yetkisi anayasa yargisina ait bulunmaktadir. Ancak
anayasalcilik-demokratik ikileminden dogan bir bagka tartisma konusu ise anayasa
yargisinin demokratik mesrulugu sorunudur. S6z konusu mesrulugu olumsuz anlamda
degerlendirenlere gore seg¢ilmis parlamento liyelerince ¢ikarilan yasalarin tyeleri
atanmiglardan olusan bir anayasa yargisi tarafindan denetlenmesi demokrasinin
zedelenmesi anlamina gelmektedir. Gerekgeleri ise demokrasinin en temel
prensiplerinden olan “segilmislerin atanmislara iistiinliigii” ilkesidir.?®® Ayrica bu
gorlisli savunanlara gore anayasa yargisinin s0z konusu denetleme gorevi yasamanin
alanina miidahale etmekte ve kuvvetler ayriligi ilkesini de ihlal eder nitelikte
bulunmaktadir.?®* Bununla birlikte eger halk yasama organiin ¢ikardigi kanunlari
dogru bulmazsa se¢im yoluyla parlamento {iiyelerini cezalandirabilmekteyse de
anayasa yargisi Uyeleri atanmis konumda bulundugundan boyle bir sorumluluklar1 da

goziikkmemektedir.?%?

Bu tezlere kars1 anayasa yargisinin mesru oldugunu savunan goriislere gore ise
de secilmislerin sinirsiz bir yetki alani bulunmamaktadir ve bu siir anayasanin
{istiinliigii ilkesi ile ¢izilmektedir.?®® Bat1 anlayisina gore temel hak ve zgiirliikler ile
ilgili de bu yargisal denetimi mahkemeler yasama organindan daha iyi yapacaktir.2%
Ancak Gozler bu anlayisa karsi ¢ikarak yasanin anayasaya uygunlugu denetiminde
dogru yorum yapilmasinin miimkiin olmadigini, ancak gecerli veya gegersiz yorumun
olanakli oldugunu sdylemis ve anayasa yargisinin yorumunun yasama organindan

29 Jleriki boliimlerde goriilecegi

daha dogru oldugu goriisiinii clirlitmeye ¢alismistir.
tizere Gozler, Dworkin’in yorum teorisinin tam aksine hukuki metinlerin dogru bir
yorumunun miimkiin olmadigini, anayasayr yorumlama faaliyetinin bir bilme
isleminden ¢ok bir irade islemi oldugunu ve kisiden kisiye degisme tehlikesi icerisinde

oldugundan bahsetmistir.2%

29 Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, 84.

291 Bzbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, 57.

292 Gozler, “Anayasa Yargisimin Mesrulugu Sorunu,” 147.

293 Erdogan, Anayasal Demokrasi, 86.

29 Bzbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, 59.

2% Gozler, “Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu,” 147.

2% Gozler, “Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu,” 140. Yorum terimi 6gretide bilme islemi, irade
islemi, bilme ve irade islemi olarak tartisilmaktadir. Bilme islemi olarak yorum ilk olarak yasa
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Anayasa yargisinin mesrulugunu savunan goriislere gére mesrulugu isaret bir
baska etken ise anayasanin Ustlinliigii ilkesinde yatmaktadir. Hans Kelsen’in isaret
ettigi normlar hiyerarsisinden hareketle alt normun iist normun ¢izdigi simirlar
igerisinde c¢ikarilmasi gerekmektedir ve anayasanin iistiinliigii ilkesinden hareketle en
ist norm olarak anayasalar bulunmaktadir. Alt normun anayasaya aykiriliginda ise bu
aykirihigi  denetleyecek bir mekanizmanin anayasada gosterilmesi zarureti
dogmaktadir.?®” Kelsen bu noktada anayasaya uygunluk denetimini anayasaya aykiri
islem yapabilecek olan bir organa verilmemesi gerektigini isaret eder ve bu yiizden
parlamentonun anayasaya uygunluk denetiminde dogru organ olmadigim sdyler.?%®
Zira yasama organi anayasaya uygun kanun ¢ikarmakla yiikiimlii olmasina ragmen bu
durumun tersi halinde anayasa yargisinin varlik amaci dogmaktadir. Yani anayasaya
aykir1 kanun ¢ikma ihtimali her zaman mevcuttur. Islemi yapan makamla denetleyen
makamin farkli olmasi ilkesinden hareketle bagimsiz ve tarafsiz bir gii¢ olarak anayasa
yargist bu anlamda dnemli bir konum teskil etmektedir. Ayrica tarihsel baglamda ele
alindiginda temel hak ve 6zgiirliikklerin koruyucusu yliriitme organina karsi gegmiste
yasama organi olmusgsa da ilerleyen zamanda kanun devleti olmanin hukuk devleti
olmakla 6zdes olmadig1 goriilmiis ve Ozglirliikklerin korunmasi hususunda anayasa

yargisinin kurulusunun onii agilmistir.?%®

Anayasa yargisinin mesruluguna getirilen itirazlardan biri halkin parlamentoda
viicut bulmus iradesinin veya dogrudan demokrasinin var oldugu kosullarda bu
egemenlige zarar verdigi iddiasidir. Hans Kelsen bu iddiaya karsi parlamentonun
halkin iradesinin tek bi¢gimi oldugu anlayisina karsi ¢ikar ve yasama organinin halkin
egemenligin farkli goriinlislerinden yalnizca biri oldugunu ve anayasaya bagli olmasi

gerektigini ileri siirer.3%

koyucunun iradesine bakarak dogru bir cevaba ulagma {ilkiisii iizerine kuruludur ve bunun miimkiin
oldugunu ileri siirer. frade islemi olarak yorum ise yasa koyucunun iradesinden ziyade yorumcunun
iradesine baglidir ve yorumun yorumcudan yorumcuya degisme olasiligini igerisinde barindirir. Ugiincii
yol olan hem bilme hem irade iglemi olarak yorum savunucular1 ise normlara gore degiskenlik gosteren
sekilde iki yorum igleminin de kullanilabilecegini iddia ederler. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Boyar, Anayasal
Yoruma Girig, 31-49.

297 Turhan, Anayasal Devlet, 98.

298 Berke Ozeng, Demokrasiyi ve Anayasayr Korumak Kelsen Schmitt’e Kars: (Istanbul: Iletisim, 2022),
32.

29 Turhan, Anayasal Devlet, 100.

300 Ozeng, Demokrasiyi ve Anayasay: Korumak, 34.
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Diger getirilen itiraz da anayasa yargisinin kuvvetler ayrilig1 ilkesine zarar
verdigidir.** Kelsen bu itiraza da kuvvetler ayrilig1 ilkesinin modern devletlerde diger
devlet bicimlerinden farkli olarak uygulanmasi gerektigini ileri siirerek karsi cikar.
Zira kuvvetler ayriligimmin koken olarak ortaya ciktigi yer 17 ve 18’inci yiizyil
monarsileri oldugundan o zamanki amaglarinin modern devletlerde tam olarak
karsilig1 olmadigini ve bu kuvvetlerin keskin sekilde birbirinden ayrilmasindan ziyade
birbirini denetlemesinin hukuk devleti olma yolunda giiclerin tek organda

toplanmasini engelleyecegini ileri siirmiistiir.3%

Realist yorum teorisini savunan goriisler yukaridaki boliimlerde bahsedildigi
tizere yorumculara onceden verilmis bir norm olmadigini, yorumcunun hukuki
metinden ¢ikardigi anlama faaliyeti ile bir normun sonradan yaratildigini ileri
siirmektedir.®® Bu anlayistan hareketle anayasa yargisimin kanunlar iptal giiciinii
kanunlar1 yapma giicliyle es deger gordiiglinden ve anayasa normunun yaraticisini
aslinda anayasa yorumunu yorumlayan yargiglar olarak kabul ettiklerinden anayasa
yargisinin faaliyetlerini mesru gormemektedirler.®% Ancak realist teori otantik yorum
yapan makamlarm yorumlarini mesru olarak gdrmektedir.>®® Zira otantik yorum ne
sekilde yapilirsa yapilsin gegerli olan yorum bu yorumdur ve ¢esitli ¢evrelerce kabul
gormese de baglayict oldugundan otantik yorumcunun yetkisinde bir smir

gdérmemektedirler.3%

Bazi kesimlerce realist yorum teorisinin varligi halinde devletin demokratik
niteliginin olamayacagi ve bu sebeple anayasa yargisinin ortadan kalkmasi
savunulmaktadir ancak Troper “Insan Haklari Bildirisi’nden” hareketle anayasa
yargicinin  genel iradenin agiklayicis1 konumunda bulundugunu ve demokratik
mesrulugu kabul etmeyenlerin gergeklikten wuzak yargilarla hareket ettigini

savunmaktadir.3%

Bu calismanin amaci anayasalcilik-demokrasi tartismasini veya anayasa
yargisinin demokratik mesrulugunu ayrintisiyla incelemek degildir. Ancak ileriki

boliimlerde Anayasa Mahkemesi kararlari inceleneceginden ve anayasal yorumdan

301 Bzbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, 54.

302 Ozeng, Demokrasiyi ve Anayasayr Korumak, 35.

303 Bkz. yukarida, 41.

304 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, 1. Cilt, 245.

305 Otantik yorum hakkinda bkz. yukarida, 38.

306 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, 1. Cilt: 245-246.
307 Troper, “Anayasa Yargis1 ve Demokrasi,” 302-303.
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bahsedileceginden anayasa mahkemesinin ortaya ¢ikis felsefesi iizerine bir 6n kavrayis
getirilebilmesi maksadiyla s6z konusu kavramlarin iizerinde ylizeysel bir sekilde

durulmustur.

1.9.3 Anayasal yorumun gerekliligi

Bir kanunun anayasaya aykiri olup olmadiginin denetlenmesini anayasanin
yorumlanmast ile ortaya ¢ikarilabilir. Bu yorum yapilirken aslinda anayasaya aykiri
olan sey metnin kendisi degil anlamidir, yani anayasa normudur.’®® Kisacasi
anayasanin metni ile normu ayni anlama gelmemektedir. Bu sebeple norma
ulasabilmek i¢in bir yorum faaliyetinde bulunmak ve anlama ulagsmak gerekmektedir.
S6z konusu anayasalar oldugunda yorum kaginilmaz olmaktadir. Zira genel ve soyut
nitelikli metinler yaninda ag¢ik hiikiimler bile somut olay karsisinda yorumlanmaya
muhta¢ durumdadir.?®® Diger hukuk dallarinda klasik yorum teorisinde belirtildigi
lizere mana ¢ok acik ise yorum yoluna gidilmemesi tercih edilirken anayasalarin 6zgiin
yapisindan kaynakli olarak anayasal yoruma mutlaka ihtiya¢ duyulmaktadir.®° Ancak
anayasalarin kendine has 6zelliklerinin var olmasi kendine has yorum ydntemlerinin
de var oldugu anlamina gelmemektedir. Zira anayasanin yorumlanmasi yalnizca genel

hermeneutigin dzel bir durumu oldugu belirtilmektedir.3!*

Yukarida Gadamer’in felsefi hermeneutigi ile ilgili bilgi verilen bdliimde
diislinliriin anlama ulasabilmek i¢in 6n anlamanin gerekliligi ile ilgili tezlerinden
bahsedilmektedir.®!? Buna paralel olarak anayasalarin yorumunda da yorum dncesi bir
On anlayisin anlama ulagabilmek icin gerekli bir unsur oldugu ileri stiriilmektedir. Zira
anayasalar yorum hakkinda gegerli normatif kurallar1 barindirmamaktadir ve dnceden
var olan bir anayasa anlayis1 hiikim kurma konusunda olduk¢a katkida

bulunacaktir.33

Bunlara ek olarak genel hukuk teorisinde hukuk yorumu hakkinda orijinalizm
ve dinamik anlayis gibi akimlar mevcut olsa da bu akimlar1 anayasalarin 6zgiin

karakteri bakimindan inceleyenler de olmustur. Orijinalizm metnin orijinal haline

308 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, 1. Cilt: 245-246.136.

39 Oya, “Anayasal Uyusmazliklarda Yorum” (Doktora Tezi, Marmara Universitesi, 2008), 38.
310 Hillgruber, “Anayasanin Yorumlanmasi,” 520.

311 Hillgruber, “Anayasanin Yorumlanmasi,” 537.

312 Bkz. yukarida, 27.

313 Hillgruber, Anayasanm Yorumlanmasi,” 522.
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doniisii isaret etmektedir.®'* Daha agik bir ifadeyle anayasanin kurucu iktidar
tarafindan ¢ikarildigi zamandaki amacma bagli kalinmasini, kurucu iktidarin
anayasayl c¢ikarirken ki talebinin bu oldugunu ileri siirmektedir.>*® Orijinalizm
anayasanin anlaminin sabit ve zaman igerisinde degismeyecegini soOyleyerek
anayasayl yorumlamayi tarihsel bir sekilde yapilmasini savunur.®!® Zira anayasanin
gecen zaman igindeki degisen anlamlarini kabul etmez ve “yasayana anayasa” fikrine

kars1 ¢ikar.3Y

Dinamik teori ise orijinalizme kars1 fikir olarak ortaya ¢ikmis ve anayasanin
kurucu iktidarin anlayisina ve tarihsel baglamindan ayrilmayarak sabit kaldigi
fikrinden ayr1 olarak anayasanin yorumlanma zamanindaki durum ve kosullara gore
yorumlanmasi fikrine dayanir.3!® Baska bir ifadeyle hukuki metin ayn1 kaldig1 halde
yorumun degisecegi tezini ileri siirer.!® Dinamik teori giiniimiizde bilinen ismi ile
“yasayan anayasa” kavrami ile yakindan ilgilidir. Zira orijinalizm akiminin karsisinda
bulunan “yasayan anayasa” akimi anayasanin toplumda zaman igerisinde degisen ve
gelisen kosullara gére yorumlanmasini, ayrica yargi kararlari ile de anayasanin aslinda

gelistigini ileri siirmektedir.3%°

1.9.4 Somutlastirma

Somutlagtirma yontemi adi verilen ve Friedrich Miiller tarafindan
sistematiklestirilen goriise gore anayasa normlari toplumsal gergeklikten tamamen
bagimsiz diisiiniilemez ve anayasalarin yapim ani ile uygulanma an1 arasindaki gegen
zamandaki degisimler dikkate alinarak yorum yapilmalidir.®? 11. Diinya Savas1 sonrasi
kat1 bir pozitivizm uygulamasinin tehlikeli sonuglara yol acabilecegi goriildiigiinden

Miiller’in amaci aslinda pozitivizm ile sosyolojiyi orta bir noktada bulusturma

314 Yesim Oztiirkmen Ican, “Hermeneutik ve Anayasanin Yorumlanmasi,” Anayasa Yargisi 36, sy 2
(2019): 1-35.

315 Sahin, “Anayasa Yargisinda Orjinalizm ve Dinamik Yorum Anlayislar1 ile Temel Haklarin
Korunmasina Etkiler,” 87.

316 jcan, “Hermeneutik ve Anayasanin Yorumlanmasi,” 15.

317 Mehmet Turhan, “Anayasanin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim: Ronald Dworkin’e Gore
Anayasanin Ahlaksal Okunusu,” Cankaya University Journal of Law 9, sy 1 (Subat 2012): 1-42.

318 Sahin, “Anayasa Yargisinda Orjinalizm ve Dinamik Yorum Anlayislari ile Temel Haklarm
Korunmasina Etkiler,” 49.

319 Sahin, “Anayasa Yargisinda Orjinalizm ve Dinamik Yorum Anlayislari ile Temel Haklarm
Korunmasina Etkiler,” 49.

320 Turhan, “Anayasamin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 15.

%1 Aydin Ugur, “Hermeneutik: Eski Bir Yorum Yénteminin Yeniden Giindeme Gelisi ve Hukuk
Alanma Uygulanmasi,” Ankara Universitesi SBF Dergisi 38, sy 1 (Subat 2015): 182-195,
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girisiminden ibarettir.>*? Bunu yaparken de norm metni ile toplumsal gercekliklere

aym derecede 6nem vererek bir teori gelistirmistir.323

Somutlastirma metodu Boyar’a goére yorumun anayasa hukukundaki
goriiniimiidiir.®** Anayasada yer alan devletin isleyisi ile ilgili kurallardan ziyade
ozellikle temel hak ve Ozgirliikler hakkinda hiikiim ihtiva eden kurallarin yorumu
somutlastirmada 6nem arz etmektedir. Zira s6z konusu kurallarin metnini klasik
yorum yontemleri ile acgiga ¢ikarmak miimkiin olmadiginda giivence altina almay1
amagladig1 alanm somutlastiriimas1 gerekmektedir.®?® Miiller’e gére norm yalnizca
metni ve lafzi ile ilgili bir mesele degildir ve norm ile somutlagsmasi gereken disarida
nesnel bir alan bulunmaktadir. Bu nesnel veriler norm tizerinde somutlasirken kurucu
unsur haline doniismektedir.3?® Diisiiniire gére her normun bir programi bulunmaktadir
ve Ogretide hukuki buyruk anlamina gelen bu norm programi baslangicta nesnel
verileri igermez, yalnizca norm metnini igerir. Ancak somut olaya uygulanma aninda
bu nesnel veriler norm programina dahil olmaktadir ve somutlagsmaktadir.®?’ Bunlara
ek olarak Michel Troper’a gére de bir yasanin yorumu zorunludur ve bu alan bir irade

alam oldugundan her yasa davaya uyarlanmasi aninda yeniden yaratilir.3%8

Boyar’a gore anayasal yorumun hem kararlarda nesnelligin gerceklestirilmesi
hem de anayasal demokrasi ilkelerine uygun karar verilmesi hukuki ilkelerin
kullanilmasi ile miimkiin gériinmektedir. Bu noktada Dworkin’in yorum teorisi ve

hukukta biitiinliik tezinin anlagilmasinin biiylik 6nemi bulunmaktadir.

322 Ugur, “Hermeneutik,” 193.

323 Ugur, “Hermeneutik,” 193.

324 Boyar, “Anayasal Uyusmazliklarda Yorum,” 42.

325 Boyar, “Anayasal Uyusmazliklarda Yorum,” 42,

326 Fazil Saglam, Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii (Ankara: Ankara Universitesi SBF Yayinlari,
1982), 64.

327 Ugur, “Hermeneutik,” 194.

328 Troper, “Siirl Tktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, 18.
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BOLUM 2: DWORKIN VE HART TARTISMASI

20. yiizyilin ikinci yaris1 Anglo-Amerikan hukuk sistemini en ¢cok mesgul eden
konulardan biri Ronald Dworkin ve Herbert Lionel Adolphus Hart’in tartismalar
hakkinda olmustur.3?® Tarihsel siire¢ igerisinde gelisen hukuk teorileri aslinda
birbirleri hakkinda yaptiklar elestiriler sayesinde dogmus ve bu sayede gelismistir.33°
Ronald Dworkin’in hukuk kuraminin temeli H.L.A. Hart’in hukuk teorilerine bir itiraz

niteliginde bulundugundan®

ve Dworkin’in Hart’in ¢alismalari ile bir biitiin olarak
degerlendirildiginde tam bir mana bulacagindan®®? Hart’in hukuk kuramini da genel
cergevede inceleme zarureti dogmustur. Ancak ¢alismanin amact Hart’in tiim hukuk
teorisinin ayrimtilariyla incelenmesi olmadigindan Dworkin ile catistigi konulara

deginilmekle yetinilecektir.

2.1 H.L.A. Hart’in Hukuk Kuram

Herbert Lionel Adolphus Hart yirminci yilizyilda hukuk felsefesi
tartismalarinda biiylik bir konuma sahip olan bir teorisyendir ve aslinda onun bu iini
Il. Diinya Savasi sonrasinda dahi hukuki pozitivizm savunmasindan ileri
gelmektedir.>*® Hukuk felsefesi agisindan bir pozitivist oldugu ¢ok agik olsa da klasik
pozitivistlerden ayrilan ve dogal hukuk teorileriyle bazi ortak kabullerinin bulundugu
bir gercektir.>** Bu sebeple klasik pozitivizmin iki biiyiik diisiiniirii olan Jeremy
Bentham ve John Austin ile Hart’in farklilagtiklar1 noktalara deginildikten sonra

Hart’in hukuk teorisinin diger boliimleri ¢alismada incelenmeye devam edilecektir.

Dworkin’in kurdugu yap1y1 anlamak i¢in Hart’in kuramini incelemek gerektigi
yukarida belirtilmisti. Bunun sonucu olarak da Bentham ve Austin’den yola ¢ikarak
bir klasik pozitivizm yolculugu yapilarak Hart’in klasik pozitivizmden farklilastigi

noktalara deginilecektir.

329 Scott J. Shapiro, “The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for the Perplexed”, Public Law And
Legal Theory Working Paper Series 77, (2007): 1-54.

3% Ahmet Ulvi Tiirkbag, Kanitlanamayan Kamitlamak: Ronald Dworkin’in Hukuk Kuram: (Istanbul:
Derin Yayinlari, 2012), 9.

331 Shapiro, “The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for the Perplexed”, 1.

332 Ahmet Ulvi Tiirkbag, “Hart-Dworkin Tartigmasinin Ana Hatlar1,” Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Arkivi 16, (2007): 71-82.

333 Ertugrul Uzun, “H.L.A. Hart: Kurallar Sistemi Olarak Hukuk”, Cagdas Hukuk Diisiincesine Giris
iginde, der. Ertugrul Uzun (Istanbul: ithaki Yaymlar1, 2023), 139.
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2.1.1 Bentham ve Austin ile bir karsilastirma

Felsefi ekolde faydacilik olarak isimlendirilen akimin en 6nde gelen diisliniirii
Jeremy Bentham, donemine hakim olan dogal hukuk anlayisina elestiri getirerek
hukukun devlet tarafindan yaptirima baglanmis kurallar biitiinii oldugunu ileri
siirmiistiir.®® “Of Laws in General” adli eseri en dikkat gekici yapitidir**®ve bu eser

pozitivist hukuk teorisine dnemli katkilar yapmistir.>%’

Bentham’in teorilerinin olusturuldugu dénem dikkate alindiginda hukuk
diinyasinda dogal hukukun {istiin bir hakimiyeti bulunmaktadir.>®® Bu sebeple
Bentham common law elestirisi ile ¢aligmalarina baslamis, hukuku doga yasalarina
baglamanin belirsizlige neden oldugunu ve hukukun mesrulugunu baltaladigini ileri
siirmiistiir.>* Bu sebeple hukuku kesinlige ulastirma ¢abasi i¢inde olmus ve insanlarin
toplumdan ve devletten 6nce de haklar1 oldugunu ileri siiren dogal hak kuramina kars1
cikmistir. Aslinda Bentham’in vatandasi oldugu Ingiltere anayasalcilik hareketleri
bakimindan incelendiginde 18’inci yilizyilin diger devletlerinde (Fransa ve Amerika
Birlesik Devletleri) dogal haklar tezinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan insan haklar
bildirgelerinin ¢evresinde topladigi kadar biiyiik bir tabil hukuk¢u toplum
yaratamamistir. Bunun sebebi common law sisteminin kendine 6zgii yapisindan
kaynaklanmaktadir ve Bentham’in hukukun belirsizligine ¢6ziim getirme istegi de
common law geleneginin kanundan ¢ok hakim kararlari ve 6rf ve adet hukukuna olan

yatkinlig1 oldugu agikga ortadadir. 4

Ona gore hukuk ve devletin temel varolus amaci insanlarin faydasi ve
mutlulugunu onlara saglamaktir ve bu sebeple hukuka ve devlete itaatin zorunlu
oldugunu belirtmistir.>*! Bentham’a gére hukuk devleti olmanin sart1 insanlar iizerinde
saglanan birbirine bagl iki gilice gére meydana gelir: Birincisi insanlara 6diil veya ceza
yolu ile istenen bir sekilde hareket etmesine zorlayarak itaat etmesini saglayan aktif

gii¢ iken digeri de insanlara ihlallerden dolay1 ceza verme yetkisi olan pasif giictiir.3*?

335 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 243.

3% H.L.A. Hart, Essays on Bentham Jurisprudence and Political Theory (New York: Oxford, 2001),
105.

337 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 112.

3% Giiriz, Hukuk Felsefesi, 243.

339 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak,

30 Hiilya Ozkurt, Jeremy Bentham'in Faydact Ahlak ve Hukuk Teorisi (Istanbul: On Iki Levha
Yaymcilik, 2013), 92.

341 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 244.

342 Hart, Essays on Bentham, 220.
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Insanin hareketlerini ydnlendirme yetisi olan birinci kisim egemenin irade
aciklamasim gdsterirken®*® s6z konusu yasaya uyulmamasi halinde bir tehdit igeren

ikinci kistm da hukukun yaptirim giiciinii ifade etmektedir.>** Sonucta 6zetlenecek

olursa Bentham’1n hukuk tanim1 egemenin yaptirim tehdidi ile biitiinlesmis emridir.3*

346

John Austin de Bentham’in 6grenicisidir®*® ve o da Ingiliz hukukunu

belirsizlikten kurtarma amacinda ¢aligsmalar yaparak hukuk ile ahlak gibi metafizik
Ogelerin birbirinden ayr1 distliniilmesi gerektigini savunmus ve pozitivizmin
onciilerinden biri olarak sayilmustir.34” Austin’in temel amac1 hukuk taniminda belli
sinirlar ¢izmek ve hukukun kapsadigi alanlari belirlemektir.®*® Bunu yaparken de

Bentham’a gore hukuku daha dar bir kapsamda ele almistir ancak ikisinin de ortak

noktas1 hukukun taniminda ve kapsaminda bir daraltma c¢abasinda olmalaridir.3*

Austin’e gore de hukuk, ihlal edilmesi halinde yaptirim uygulanan egemenin
buyrugudur ve bu buyruk mesruiyetini egemenin sdyleminden almaktadir.*® Hukukun

diger metafizik 6gelerden ayr1 bir alan oldugu konusunda da Austin sunlari sdyler:

“Yasanmin var olmast bir sey, erdemli veya erdemsiz olmasi baska bir sey. Onun
olup olmadig: bir sorusturmadir, varsayilan standartlara uygun olup olmadzgz
farkll bir sorusturmadir. Fiilen var olan bir yasa onu sevmememize ragmen,
uygun bulmamiz ya da bulmamamiza gore diizenledigimiz metinlerden farkl
olmasina ragmen yasadir. Bu gercek, teklifin 6zii olarak resmen
duyuruldugunda oyle basit ve goze carpan bir hale gelir ki iizerinde israr
etmenin bos bir is olacag diistiniilebilir. Ancak ne kadar basit ve géze ¢arpan
sekilde olursa olsun soyut sozlerle ifade edildiginde bu ger¢egin unutuldugu
orneklerin sayisi bir cilt dolduracak kadar ¢oktur.”

Calismamiz agisindan 6nemli olan nokta ise hem Bentham’in hem de Austin’in

hukuku aslinda egemen giiciin emri®?

olarak gormesinde yatmaktadir. Hart bu anlayisi
eserlerinde emir teorisi (command theory) olarak isimlendirmektedir.>*® Hart’a gére

emir teorisi cezalandirma tehdidi esliginde bir insana yapmasi gereken veya kaginmasi

343 Ozkurt, Jeremy Bentham in Faydaci Ahlak ve Hukuk Teorisi, 128.

344 Ozkurt, Jeremy Bentham in Faydaci Ahlak ve Hukuk Teorisi, 131.

345 Ozkurt, Jeremy Bentham in Faydaci Ahlak ve Hukuk Teorisi, 127.

346 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak,

347 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 288.

348 John Austin, ed. Wilfrid E. Rumble, The Providence of Jurisprudence Determined (New York:
Cambridge University Press, 2001), 18.

349 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 119.

30 Giilriz Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 52, sy 3 (2003): 145-176.

31 Austin, The Providence of Jurisprudence Determined, 157.

352 Wacks, Hukuk Kuramimi Anlamak, 124.

38 H.L.A. Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” The Philosophy Of Law iginde,
der. R.M. Dworkin (New York: Oxford University Press, 2010), 17.
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gereken hareketleri gostermektedir ve bu teorinin hukuki mesrulugu kurallarin genel
sekilde olmasindan ve egemen gii¢ tarafindan ¢ikarilmasindan ileri gelmektedir.®>*
Ancak Hart’a gore bu teori hukukun ve ahlakin 06ziinii tanimlamada yetersiz
kalmaktadir: Yetersizliklerden biri hukukun ahlak ile olan baglantisin1 adeta

gérmezden gelerek bu baglantiyr ihmal etmesinden kaynaklanmaktadir.3>®

Hart’in emir teorisinde eksik gordiigii bir diger nokta ise egemenin hukukun
iistiinde oldugu varsayimidir ve bu anlayis da yasa koyucunun hig¢bir hukuk kuralina
uymasina gerek olmadigi anlamma gelmektedir.®®® Hart’a gore yasa koyucularm
tiyeleri siirekli degismektedir ve boyle degisken bir organa hem kosulsuz bir itaat hem
de yasa ¢ikarmalari siirecinde herhangi bir kural ile sinirlama getirmeme yanlistir. 3’
Hart egemen giice bu denli bir iistiinliik tanimay1 bir 6rnekle agiklamaktadir. Egemen
giiclin bu tarz bir buyruk verme yetkisi eli silahl1 bir adamin baska birine “Ya paran
ya canm!” seklindeki bir tehdidinden farkl goriinmemektedir.®® Kisacasi Hart
hukukun yalnizca egemenin emirlerinden ve yaptirimlardan olustugu tezine itiraz
ederek hukukun yalnizca yasaklardan degil, yetki verici kurallardan da olustugunu ve
daha kompleks bir yapida oldugunun altini gizer.®*® Bunu yaparken de Bentham ve
Austinci emir teorisinin yalnizca ceza hukukundaki gibi insanin belli bir sekilde
hareket etmesini veya etmemesini sdyledigini ancak hukukun insanlara yalnizca bu
tarzda bir etkisi olmadigini, onlara sézlesmeler vasiyetler gibi insanin 6zel istekleri ile
sekillenen diger insanlarla olan hukuki iliskileri de diizenleyen bir sey oldugundan
bahseder.3%°

Gergekten de 6gretide genel olarak kabul edilen goriise gore hukuk normlari
genel olarak norm kavraminin bir alt ¢esidi oldugundan yalnizca sonucu miieyyidelere
baglanmis olmasi ile ayirt edilememektedir ve miieyyidesiz bircok hukuk normu
bulunmaktadir.®®! Bu sebeple hukuk normlarini yalmzca bir seyi yapmaya zorlama

veya yasaklama seklinde oldugunu kabul eden anlayis artik kabul gérmemektedir.

35 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 19.
3% Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 19.
356 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 143.

357 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 19.
38 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 19.
39 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 147.

360 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 20.
31 Troper, Hukuk Felsefesi, 69-73.
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2.1.2 Hukuk-ahlak ayrim

Hukuk ve ahlak arasindaki iliski hukukgular arasinda giiniimiizde dahi
bitmeyen bir tartismanin konusunu olusturmaktadir. Tartismanin bir yanini hukuk ve
ahlak arasinda zorunlu bir bag oldugunu savunan dogal hukukgular olustururken diger
yanin1 hukuk ile ahlak arasinda bir aymrim yapilmasi gerektigini savunan hukuki
pozitivistler olusturmaktadir.®? Aslinda hakim gériise gore s6z konusu tartismanin
kutuplagmasi1 Hart 6ncesinde tam anlamiyla yaganmaktadir ancak Hart sonras1 hukuk
ogretisinde hem dogal hukuk¢ular hem de hukuki pozitivistler adeta bir yumusama
evresine girerek hukuk-ahlak iligkisi hakkinda keskin “var” veya “yok” seklindeki
sdylemlerden uzak durmaya baslamislardir.®®® Zaten Hart da kendini esnek hukuki

364

pozitivist olarak takdim etmis>®* ve hukuk-ahlak arasindaki iliskinin zorunluluktan

degil rastlantisalliktan dogdugunu belirtmistir.%%®

Jeremy Bentham ile John Austin’in diisiinceleri ¢ergevesinde klasik hukuki
pozitivizmin olan ile olmasi gereken hukuk arasinda yaptigi ayirim esasinda hukuk ile
ahlak arasindaki ayrima dayanmaktadir.®® Bilindigi iizere hukuki pozitivizm klasik
anlami ile hukukun ahlaki ilkeler ile bir ilgisi olmadigin1 ve birbirinden ayri
diisiiniilmesi gerekliligi tezi iizerine kuruludur.®®” Peki hukuki pozitivizmin bu denli
net bir ¢izgiyle yaptig1 ayrim sonras1 hukuk ile ahlak lizerine diislincelerini degistirme
yolunda adimlar atmasinin oniindeki sebep neydi? Bu durumun temel sebebi tarihsel
slireg icerisinde anayasalarda, haklar bildirgelerinde ahlaki ilkelere yer verilmesi ve
Amerika Birlesik Devletleri’nde mahkemeler tarafindan verilen kararlarinin ahlaki
ilkeler barindirmasinin pozitivistlerin de bu gerekliligi bir sekilde tartisma konusu

yapmasinin dniinii agmustir.3%8

Pozitivizm, hukukun ahlakiligi ile ilgili degerlendirmede iki yaklasim
gostermektedir. Bunlardan birincisi  hukukun ahlakilik ile higbir sekilde
degerlendirilemeyecegini sOyleyen klasik iddia iken ikincisi ise bazi sartlarin varlig

halinde ahlaki 6gelerin hukuki gecerlilikte dnemi olabilecegini belirtmektedir.>®® Hart

362 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 36.

363 Oktay Uygun, Hukuk Teorileri (istanbul: On iki Levha, 2017), 77.
364 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 153.

365 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 156.

366 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 150.

367 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 286.

368 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 156.

369 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 152.
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da hukuk ile ahlak arasinda zorunluluktan dogan bir iliski olmasa da rastlantisal baglar

oldugunu ileri siirerek uygulamada ahlaki kriterlerin kullanildigini sdylemektedir.3"°

Hart’a gore kurallarin ahlaki olmasi gerekmemektedir ve hatta ahlakilikle
uyumlu da olmasina ihtiya¢ yoktur.®"* Diisiiniire gore kurallar ile ortaya ¢ikan haklarm
adil olmas1 veya hukukun ne olmasi gerektigi sorular1 birbirleriyle ilgisiz sorulardir.3"2
Bu diislince aslinda Hart’in yukarida bahsedildigi sekilde pozitivizmin geleneksel
hukuk ve ahlak ayrimi anlayisina yaklastigin1 gosterebilir ancak hukukun kendi sekli
ile ahlaki ilkelere yer vermesi halinde ahlakin hukuk alaninda bir gegerliligi
olabilecegini belirtmistir.3”® Yani Hart’a gore gecerlilik kriterlerini saglayan bir kural
kendinde ahlaki sartlar1 sagliyorsa aslinda hukuk ve ahlak rastlantisal olarak bir araya
gelmis olmaktadir. Bu durum da Hart’in ortaya attig1 kurallar sistemi ve 6zellikle

tanima kurali ile daha iyi anlasilacaktir.

2.1.3 Kurallar sistemi

Hart, Austin ve Bentham’in hukuk tanimlamasini elestirirken Oncelikle
yiikiimliiliik konusundaki diisiincelerine yer vermistir. Yukarida bahsedildigi sekilde
emir teorisini (command theory) eli silahli bir adamin bir kisiyi tehdit etmesine
benzetmistir.3’* Hart bu noktada bir kisinin bir seyi yapmak zorunda olmast ile yapma
yiikiimliiliigline sahip olmasi arasinda farklilik oldugunu sdyleyerek bir seyi yapmak
zorunda olmanin s6z konusu drnekte B kisisinin silah tehdidi (A tarafindan yapilan)
altinda parayr vermesinin makul oldugunu ancak silah yerine B tarafindan
onemsenmeyecek derecede hafif bir tehdit ile®” karsilastiginda nasil hareket
edecegine dair acik bir bilgi vermedigini soyler.’® Bunun yerine bir insamn
yikiimliiliige sahip oldugu sdylenirse kuralin ihlali halinde kisinin korkacag: higbir
sey olmasa da bu yiikiimliiliigiin dogru olarak kalacagin1 sdyler.3’” Yani 6zetle hukuka
itaat edecek kisinin hukuka korkacak bir sey olmadiginda dahi neden itaat etmesi

gerektigi konusunda emir teorisinde agiklik olmadigini savunur. Bu sebeple her

370 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 153.

371 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 21.

372 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 21.

373 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?”, 154.

374 Bkz. yukarida 62.

375 Hart The Concept of Law’da silahtan daha hafif bir tehdit unsuru olarak birini ¢imdikleme rnegini
vermektedir.

376 H.L.A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Oxford University Press, 2012), 82.

377 Hart, The Concept of Law, 83.
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toplumda yiikiimliilik kurallarinin bulundugunu ve bunlarin ahlaki kurallar veya
hukuki kurallar olarak ayrildigini ileri siirer.®”® Hart, s6z konusu yiikiimliiliikk
kurallarinin bulunmasini toplumun varligi agisindan olmazsa olmaz olarak goriir.3’®
Zira hukuk kurallarina uyma gerekliligi emir teorisindeki gibi hukukun emredici ve
zorlayici giiciinden ziyade insanlarin hukuka uyma konusundaki i¢sel bakis agisindan

kaynaklanmaktadir.3%

Diger yandan Hart, bir toplumun s6z konusu yiikiimliiliik kurallarin1 kabul
etmesini igsel bakis agisi tezi yaninda dogal hukukun asgari iceriklerini*®' kabul
etmekle agiklamaya caligir. Diisiiniire gore insanin dogasindan kaynaklanan belli
zayifliklar1 vardir ve bu zayifliklardan dolay: toplumun devami igin belli kurallarin
kabul edilmesi gerekmektedir.®8? Ancak tabii ki Hart’a gore bu kurallar ahlaktan

dogmamakta, insan dogasina 6zgii olmalarindan kaynaklanmaktadir.3%

Ozetle Hart igin bir hukuk sisteminin varlig1 yukarida belirtilen yiikiimliiliik
kurallariin toplum tarafindan ¢ogunlukla kabul edilmesi ve uyulmasi ile yoneticilerin
tanima kuralia igsel bir bakis acisiyla uymalar halinde etkisini gosterebilecektir.38*
Bunun yaninda Hart, hukuku bir kurallar biitiinii olarak tanimlar.3 Klasik hukuki
pozitivizm ile de paralel olarak yetkili makamlarca ¢ikarilmis kanunlari hukuk kurali
olarak kabul eder ve kanunlarin mesrulugunun onu yasa haline getiren makamlarda
gormektedir.3® Bu goriislerine ek olarak da kendisi bir kurallar sistemi gelistirmis ve
hukuk sistemini olusturan kurallar1 birincil ve ikincil kurallar olarak ortaya
koymustur.®¥” Ancak bu sistem Hart’in hukukun formel yapis1 igerisinde diisiindiigii

bir yapidir. Diisilinlir ayrica hukukun normatif yapisini formel yapidan ayirarak

378 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 145.

879 Uygun, Hukuk Teorileri, 76.

380 Aydan Omiir Surlu, “Hart’ta Kurallar Sistemi”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi sy 21 (2010):
197-205.

381 Uzun, “H.L.A. Hart: Kurallar Sistemi Olarak Hukuk”, 153-154. Hart burada insanin dogasindan
kaynaklanan zayifliklar1 bes boliime ayirir: 1-Insanin kirllganligi, 2-insanlarn tam anlamyla esit
olmasa da bu esitlige yaklasik bir konumunun olmasi, 3-Insanlarin bencil olmasi, 4-Kaynaklarin kit
olmas1, 5-Insan iradesinin sinirh olusu. Hart’a gére bu bes zaaf insanin dogasindan ileri gelmektedir ve
bu sebeplerle belirli yiikiimliiliik kurallarinin kabuliine ihtiyag¢ vardir.

382\Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 142.

383 Uygun, Hukuk Teorileri, 77.

384 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 145.

385 Tiirkbag, “Hart-Dworkin Tartismasmin Ana Hatlar1,” 73.

38 Ronald Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, gev. Ahmet Ulvi Tiirkbag (Ankara: Dost Kitabevi, 2007),
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degerlendirir ve normatif agidan kurallar1 6dev yiikleyen ve yetki veren kurallar olarak

inceler.38

2.1.3.1 Birincil kurallar

Hart birincil kurallar1 (primary rules) bir insanin belirli hareketleri yapmasi
veya belirli hareketlerden kaginmasini gerektiren kurallar olarak tanimlamistir.3° Bu
kurallar kisilerin hareketlerini diizenleyerek onlara bazi yilikiimliiliikler getirir ve
insanlar arasindaki diizeni saglar. Ancak Hart birincil kurallarin toplumda diizeni
saglamasi i¢in toplumdan goriilecek baski tehdidi altinda uyulmasindan ziyade
yukarida bahsedildigi sekilde toplumun ¢ogunlugunun bu kurallara i¢sel bakis agisini
benimseyerek uymalar1 gerektigini sdyler.3 Hart’a gore birincil kurallar kisilere

yiikiimliiliik getirir, kisilerin fiziksel hareketleri veya degisimleri ile ilgilenir.>%!

Hart, Austin ve Benthamci1 gelenegin yaptigi ve kurali disaridan bir nesne
olarak inceleyen klasik pozitivist anlayisa karsi c¢ikarak toplumun o kurali nasil
anladigin1 arastirmaya onem verir ve kural-toplum arasindaki iliskiye dikkat cekmek
ister.3®2 Bu anlay1s birincil kurallarin amacimi belirlemede 6nemli bir yer tutar. Zira
yukaridaki sayfada dipnotta belirtilen insanin dogal zayifliklar1**3 toplumlarda catisma
¢ikmasina sebep olabilir ve kisilerin ¢ikarlar1 ile diger kisilerin (veya toplumun)
faydas1 (veya zararina olmayan seyler) arasinda bir ¢ikar catismasi dogar. Bu sebeple
insanlarin ylkiimliiliikleri onlar1 cezbeden seylerden bir vazgegis drnegidir ve birincil
kurallar siddetin serbestge kullanimi gibi eylemleri engelleme islevi goriir.3%* Ornegin
Uzun’a gore “Adam 6ldiirme” veya “Vergini Ode” hiikiimleri birer birincil kural
ornegidir.3® Aslinda drneklerden de anlasilacag: iizere 6dev yiikleyen birincil kurallar

ceza hukukuyla daha ¢ok baglantilidir ancak Hart’a gore kurallarin 6dev niteligi

388 Surlu, “Hart’ta Kurallar Sistemi”, 200. Hukukun normatif sistemi maddi anlamda kanun ile ilgilidir
ve kanunlarin igeriklerinin neyi emrettigi ile ilgilenerek etkilerini incelerken formel sistemi hukukun
bicimsel yaniyla ilgilenerek kanunun gegerliligi lizerine incelemeler yapar. Ayrintili bilgi i¢in bkz.
Giiriz, Hukuk Felsefesi, 21-22 ve 42-44,

389 Hart, The Concept of Law, 81. Hart birincil kurallar1 The Consep of Law’da “primary” ve “basic”
kelimeleri ile de tanimlanabilecegini sdylediginden bu kurallar “temel kurallar” olarak da Tiirkce’ye
cevrilebilir.

390 Sule Sahin Ceylan, “H.L.A. Hart’in Yaklagimi ile Hukuk Kavrami,” Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Arkivi 23 (2010): 79-86.
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yaptirima baglanmasi ile zorunlu bir iligki i¢erisinde degildir, dnemli nokta igsel bakis

acisidir.3%°

Bunlara ek olarak bir toplumda yalnizca birincil kurallarin bulunmasi o
toplumun ne kadar gelismemis oldugunun acik bir gostergesidir®®’ ve birincil
kurallarin nasil meydana getirilecegi ile ilgili hukuk sistemleri bulunmadigindan
hukukun tam karsisinda bulundugu bir keyfilik iktidar1 ortaya ¢ikmaktadir. Iste Hart’mn

emir teorisine kars1 yaptigi itirazlarin sebebi tam olarak bu noktada anlagilmaktadir.

2.1.3.2 ikincil kurallar

Hart’in bir toplumda yalnizca birincil kurallarin bulunmasinda gordiigi
yetersizlik onu ikincil kurallar1 agiklama yonlendirir. kincil kurallar 6gretide bazi
yazarlar tarafindan tamamlayici kurallar olarak da gosterilmis ve birincil kurallardan
farkli olarak yalnizca vatandaslara hitap etmekten ziyade hukuk sisteminin biitiiniinii
konu almaktadir.3® Hart’a gore ikincil kurallar yeni birincil kurallar yapilabilmesini,
eski birincil kurallarin ilga edilmesini veya degistirilmesini, birincil kurallarin etki
alaninin belirlenmesini ve s6z konusu kurallarin icraatlarini kontrol etme islevlerine
sahiptir.3®® Bu ¢oziimleme aslinda Hart’m yine emir teorisine yaptigi elestiriden
kaynaklanmaktadir. Zira birincil kurallar1 gogunlukla Austinci kuram ile iliskilendirilir
ve bir seyi yapma veya kaginma konusunda talimatlar1 i¢erirken hukukun yalnizca bu
talimatlardan olugmadigini, s6z konusu kanunlarin nasil ¢ikarilacagr ile ilgili
kurallarin da olmas1 gerektigini diislindiigiinden ikincil kurallar1 ortaya atmustir.

Uzun’un sdzleriyle ikincil kurallar birincil kurallar hakkinda kurallardar.*®

Hart’a gore ikincil kurallar degisiklik kurallari, yargilama kurallar1 ve tanima
kuralindan olusmaktadir.*! Degisiklik kurallarinin ilk kullanildigi anlam birincil
kurallarda degisiklik yapma sekillerini gdsteren kurallar anlamindadir.*®? Diger
kullanildig1 anlam ise vatandaglarin kendileri ile ilgili hukuki statiilerinde degisiklik

yapma yetkisi veren kurallardir ve burada sozlesme yapmak Ornek olarak

3% Surlu, “Hart’ta Kurallar Sistemi,” 200-201.

397 Surlu, “Hart’ta Kurallar Sistemi,” 202.

398 Ceylan, “H.L.A. Hart’in Yaklagim ile Hukuk Kavrami,” 84.
39 Hart, The Concept Of Law, 81.

400 Uzun, “H.L.A. Hart: Kurallar Sistemi Olarak Hukuk”, 159.
401 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 147.

402 Ceylan, “H.L.A. Hart’in Yaklasimu ile Hukuk Kavrami,” 84.
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gosterilmektedir.*®® Hart’in degisiklik kurallarini kavramsallastirmasindaki amag
aslinda kurallarin statik karakteri ile toplumun dinamik karakteri arasinda bir koprii
kurma isteginden kaynaklanmaktadir, zira Dbirincil kurallarda  gordiigi

yetersizliklerden biri ona gore kurallarm duragan yapisidir.*%*

Yargilama kurallar1 da 6gretide muhakeme kurallar1 olarak da ¢evrildigi

405 ve bu kurallar birincil kurallarin ihlali halinde hiikiim kurma,

goriilmektedir
cezalandirma ve zarar1 karsilama yetkilerini verir.*®® Hart’m yargilama kurallar
kavramsallastirmasi ise birincil kurallar sisteminde gérdiigli kurallarin ihlali halindeki

yaptirim sisteminin verimsizligidir.%’

Hart’in bahsettigi son ve en O6nemli kural tanima kuralidir ve onun hukuk
teorisinde Onemli bir yer tuttugundan ayr1 bir bashk altinda incelenmesi

gerekmektedir.

2.1.3.3 Tanima kural

Tanimma kurali Hart’m hukuk teorisinde onemli bir yer tutmakla beraber
giiniimiizde dahi tam olarak anlasilip anlagilmadig1 konusunda ve bazi belirsizlikleri
biinyesinde barindirmasindan dolay1 tartisma konusu olmay1 siirdiirmektedir.4%
Hart’a gore tanima kurali birincil kurallarin belirsizligi sorununu ¢6ziime ulastirma
konusunda en temel yol olarak kabul edilmektedir.*®® Tanima kuralmin s6z konusu
¢ozlim niteligi kural olarak onerilen teklifin kural olup olamayacagi hususundaki

yonlendirmelerinden kaynaklanmaktadir.*?

Hart tanima kuralin1 agiklarken Oncelikle tarihsel bir kavrayisla ise baglar.
Diisiintire gore erken hukuki donemlerde bir¢cok toplum oncelikle yazili olmayan
kurallar1 yaziya veya anitlara gegirerek bir baslangic noktasi olusturmustur ancak
tanima kurali agisindan daha 6nemli olan nokta bir kural ¢ikarmak i¢in daha dnce

cikarilmis olan bahse konu metin veya anita basvurma asamasidir.*** Sonucta Hart

403 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 147.

404 Uzun, “H.L.A. Hart: Kurallar Sistemi Olarak Hukuk”, 158.
405 Ceylan, “H.L.A. Hart’in Yaklagimi ile Hukuk Kavrami,” 85.
406 \Nacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 147.

407 Ceylan, “H.L.A. Hart’in Yaklagimi ile Hukuk Kavrami,” 85.
408 \Nacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 152.

409 Hart, The Concept of Law, 94.

410 Hart, The Concept of Law, 94.

411 Hart, The Concept of Law, 94-95.
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tanima kuralini “yiikiimliiliiklerin birincil kurallarini kesin olarak belirleyen kural”4!2
olarak tanimlamistir. Bu yoniiyle tanima kurali degisiklik kurali ile yakin bir anlamda
oldugu goriilebilir, hatta Hart’a gore bir degisiklik kurali oldugunda zorunlu olarak
tanima kurali da orada olmaktadir. Zira tanima kurali yasalarin degisimi ile ilgili de
kurallar1 igerir ancak yalnizca bununla sinirl degildir, daha genis olan yapist hukukun
kaynaginin sadece yasama oldugu toplumlarda degisiklik kurallar1 ile karistirilmasina

sebep olabilir.**

Hart modern toplumlarda ise tanima kuralinin daha karmasik bir yapida
oldugunu ve kaynaginin bir kurum (6rnegin yasama organi) tarafindan ylirtirliige
konmasi, uzun siiredir uygulanan bir pratik veya yargi kararlar1 olabilecegini ileri
siirer.** Bu durum tanima kuralinin hukukun kaynaklar1 konusunda bilgiler verdigi
sonucu ortaya ¢ikiyor gibi goriinse de aslinda muglakligini korumaktadir.**®> Sonugta
tanima kurali birincil kurallarin belirsizliginden kaynaklanan olumsuzlugun ¢oziimii
amactyla ortaya ¢ikmis ve baglayicit hukuk kurallarinin hangisi oldugu hususunda bir
belirlenim yapma islevini gdrmiistiir.**® Ancak yine de Hart tanima kuralmin tam
olarak ne oldugu ve neleri icerdigi konusunda agik sekilde sdylememistir.*!” Ornegin
tanima kuralt modern anayasalardir demek indirgemeci bir yaklasim olur ki tanima
kuralinin boyle basit bir tanim igerisine sikistirilamayacak derecede karmasik bir
yapiya sahip oldugu ortadadir. Tanima kuralinin kullanilan bir diger anlam1 toplumsal
bir mesele olmasiyla ilgilidir. Zira Hart’a gore tanima kuralinin toplumsal bir pratik
olarak kabul edildigi belirtilmektedir.**® Ayn1 zamanda hakimlerin belirli 6zelliklere
sahip normlar1 tanimada kullandiklar1 toplumsal bir kuraldir ve aralarindaki geleneksel

uzlasmadan dogmaktadir.*°

Hart taninma kuralina herhangi bir sinir getirmemistir, ona gore maddi igerigi
siirli veya sinirsiz olabilir.*?° Bunun sonucu olarak da tanima kuralini ahlaki bir kriter

icerip icermedigi sorusu ortaya c¢ikmaktadir. Zira Hart’in hukuk-ahlak iligkisi

412 Hart, The Concept of Law, 95.

413 Hart, The Concept of Law, 95.

414 Hart, The Concept of Law, 95.

5 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 150.

418 Ceylan, “H.L.A. Hart’in Yaklagimi ile Hukuk Kavrami,” 84.

47 Muhammet Kogakgdl, “Tanima Kuralinin Ahlaki igerigi Sorunu: H.L.A. Hart ve Joseph Raz
Arasindaki “Mutlak” Anlasmazhik”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 72, sy 3 (2023):
1141-1162.

4“8 \Nacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 150.

419 Shapiro, “The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for the Perplexed,” 23.

420 Hart, The Concept of Law, 95.
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baglamindaki goriisleri hukuk teorisinde 6nemli bir yer tutan tanima kurali hakkindaki
goriiglerini de sekillendirmis olacaktir. Diisiiniire gore tanima kuralina herhangi bir
siir getirilemediginden ve onu gegerli kilabilecek baska bir kural olmadigindan ahlaki
kriterleri de icerisinde barindirabilecegi sonucuna varilabilecektir.*?! Yukaridaki
sayfalarda artik anayasalar ve haklar bildirgelerinde birtakim ahlaki ilkelere yer
verilmesinden dolay1 pozitivistlerin de bu durumu inkdr edemez hale geldiginde
bahsedilmisti.*??> Hart i¢in de bu durumun gegerli oldugu gériilmektedir. Zira hukuk
ve ahlakin rastlantisal bir bagi oldugu tezinin yan1 sira Amerika Birlesik Devletleri’nde
yasal gecerlilik kriterlerinin adalet veya ahlaki kriterlerden olusabildigini, ingiltere’de
de yasama organinin resmi bir kisitlamasi olmadigindan yine ahlaki kriterler ile

kendini siirlandirdigindan bahsetmektedir.?®

2.1.4 Golgeli davalar ve hakimin takdir yetkisi

Farkli hukuk okullarinin goriisleri ¢ergevesinde mahkeme kararlarinin nasil
verildigine dair birgok gorlis ortaya atilmistir. Calismanin amaci g¢ergevesinde bu
goriislerden en temel iki tanesinin 6nemi bulunmaktadir. Birinci ve klasik goriis hukuk
kurallarinin somut olaya dogrudan uygulanarak davanin sonucunda karar
verilebilecegini ileri siiren klasik formalizmin goriisiidiir ancak bu tez giiniimiizde
yeteri kadar giiclii degildir.*** Hukuki realistler ise mahkemelerin ne karar verecegi
konusunda siipheci bir tavir sergilerler ve hukukun aslinda mahkemelerin kararlar
oldugunu ileri siirerek formalizmin hukuka cansiz bir makine muamelesi yapmasina

kars1 ¢ikmuslardir. 42

Hart ise hukuk kavraminin her zaman ve her yerde birincil ve ikincil kurallarin
birligi ile aciklanamadig: serhini de diiserek bir hukuk sistemini genel olarak birincil
ve ikincil kurallarin kombinasyonu olarak gdrmiistiir.*® Ancak diisiiniire gore de
hukuk kurallarmin somut olay karsisinda yorumlanmasi gerekmektedir.*?” Bu noktada

Hart realizmin ve formalizmin ortasinda bir alanda yer alarak kendi deyimiyle standart

421 K ogakgdl, “Tamma Kuralinin Ahlaki Igerigi Sorunu”, 1148.

422 Bkz. yukarida, 63.

423 Hart, The Concept of Law, 204.

424 Giilriz Ozkok, “Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi
51, sy 2 (2002): 1-18.

425 \Nacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 246.

426 Hart, The Concept of Law, 99.

427 Hart, The Concept of Law, 99.
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ve golgeli davalarda bir ayrima giderek goriislerini aciklamistir.*?® Hart’a gore standart
davalarda formalistlerin kural-dava yontemi ile hiikiim kurulabilirken gdlgeli
davalarda hukuk kuralinda bir belirsizlik oldugundan bu yontemi uygulamak miimkiin
goriinmemektedir.*?° Hart diger cogu hukukeu gibi kurallar biitiinii olarak gordiigii
hukukun gercek hayatta meydana gelecek her olay hakkinda kusursuz sekilde
bulunmadigmin ve eksik olabileceginin farkina varmistir.**® Diisiiniire gore yasalarn
diizenlemedigi durumlar her zaman i¢in yasanacaktir ve bu yasalarin eksikliginden
kaynaklanmaktadir.*** Bunun igin formalistlerin hatasinin merkezini toplumsal

degerlere ve sonuglara karsi adeta kor bir bakis agisiyla bakmalarinda bulmaktadir.

Hart formalizmin golgeli alanlari (penumbra) gérmedigini veya gérmezden
geldigini iddia eder ve bu konuda bir 6rnek verir:** Calint1 bir arag ile eyalet smirmin
gecilmemesi kurali, calint1 bir ugak oldugunda nasil degerlendirilecektir? En bilinen
diger bir 6rnegi de “parka tasit giremez” kuralinin mevcut oldugu bir olayda arabanin
bu yasagin kapsamina dahil oldugunun agik oldugu ancak bir bisiklet, kaykay veya
oyuncak bir araba s6z konusu oldugunda bunlarin tasit sinifina girip girmedigi
konusunda okuyucuyu diisinmeye sevk eder.**® Bu &rneklerde basta standart dava
olarak gordiigli kismen basit olaylar git gide karmasiklagmakta ve Hart’a gore golgeli
alanlara girmektedir. Golgeli davalar da standart davalardan farkli olarak bazi

ozelliklerden yoksun olmaktadir.*%*

Hart buradaki problemi hukukun dogasinda aramak yerine dilde aramistir ve
yukarida verdigi orneklerden yola c¢ikarak s6z konusu golgeli alanlarini dilin
dogasindan kaynaklandigina ulasarak bu sorunun sayisiz somut olay karsisinda her
daim var olacagimi iddia etmistir.** Buna ¢6ziim olarak da teorisinin en ¢arpic1 yanim

ortaya koymustur.

48 (Ozkok, “Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine”, 4. Ozkok’e gére zor davalar somut olaya
uygulanacak hukuk kuralindaki belirsizlikten dogarken kolay davalar somut olaya uygulanacak hukuk
kuralinin agikga ortada bulundugu davalar olarak tanimlanmistir. Bu noktada agikliga kavusturulmasi
gereken bir diger durum da zor dava-kolay dava ayriminin Dworkin’in hukuk kuraminda bulundugu,
Hart’m ise bu konuda standart- golgeli (standard case-penumbral case) olarak bahsettigi goriilmektedir.
42 Ozkok, “Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine”, 3.

430 Uzun, “H.L.A. Hart: Kurallar Sistemi Olarak Hukuk”, 163.

431 Hart, The Concept of Law, 272.

432 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 25.

433 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 22.

434 Hart, “Positivism And The Separation Of Law And Morals,” 22.

435 Uzun, “H.L.A. Hart: Kurallar Sistemi Olarak Hukuk”, 164.
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Yasalar kusursuz sekilde yasanabilecek her olaya uygulanacak kadar
olmadigindan kaynakli olarak bazi somut olaylar i¢in uygun hukuk kurali
bulunamayacaktir ve bu durumda Hart’a gore yargi¢ takdir yetkisini (judicial
discretion) kullanmak durumundadir.**® Burada Hart’in kullandig1 takdir kavramu ilk
bakista bizim hukuk anlayisimizla paralel olarak kanunun yargiclara bilingli olarak
biraktigi sinirlt bir alan oldugu anlasilabilir ancak “discretion” teriminin

hukukumuzdaki karsiligi hukuk yaratma olarak anlasiimalidir.*3’

Hart “The Concept of Lawmn” ekinde belirttigi lizere mevcut bir hukuk
kuralinin bulunmadigr somut bir durum meydana geldiginde hakim karar verme
yetkisini reddetmeyecekse veya olayr yasa koyucuya aksettirmeyecekse yerlesik
yasayl uygulamayacak, bunun yerine takdir yetkisini kullanacak ve yeni yasa

438

koyacaktir. Iste Hart'mm bu tezi Dworkin tarafindan bilyiik bir itirazla

karsilanacaktir.

Bir pozitivist olarak anilan Hart’in uygun hukuk kurali olmadiginda ortaya
attig1 ¢oziimiin pozitivizmin temel sorun olarak gordiigi hukuki belirlilik problemini
nasil ¢ozecegi konusunda tartismalar yapilmistir. Zira hukuki pozitivizm temel olarak
bicimsel anlayisiyla temel olarak hukuki belirliligi saglamayr amag¢ edinmektedir.
Ortaya atilan bir goriis Hart’in takdir yetkisinin kullamiminda yargiglarin devlet
egemenligini parlamentonun kullanamadigi hallerde bir devlet gorevlisi olarak

kullanarak aslinda pozitivizm ile ¢elismedigini iddia etmistir.*%

Hart’in takdir yetkisi ile ilgili tezleri tamamen bir serbesti bir keyfilik ortami
olarak goriilebilme ihtimaline karsi Hart “Discretion” adli makalesinde bu iddialara
cevap vermistir. Makalesinin baginda takdir yetkisi ile ilgili baz1 sorular sorarak bir
baslangi¢ yapmis**® ve kuramina bir temel olusturmaya ¢alismustir. Bu noktada takdir
kavramu ile ilgili olarak ilk basta dilsel ¢oziimlemeler yapmis ve takdir kelimesinin

sinirlart konusunda tartismalar olsa da kavramin net oldugu bazi durumlarin

436 Uygun, Hukuk Teorileri, 78.

47 Tiirkbag, “Hart-Dworkin Tartismasinin Ana Hatlar1,” 73.

438 Hart, The Concept of Law, 272.

439 Uygun, Hukuk Teorileri, 78.

440 H.L.A. Hart, “Discretion”, Harward Law Review 127, no 2 (2013): 652-665. Hart burada su sorulari
sormustur: 1- Takdir nedir, ya da takdirin kullanimi ne anlama gelmektedir? 2- Takdiri hangi kosullar
altinda ve ni¢in kabul ya da tolere ederiz? 3- Takdiri kabul etmek ya da tolere etmek zorunda miyiz,
eger dyleyse nigin? 4- Takdirin kullanim1 hangi degerleri tehdit eder, hangi degerlerin varligini siirdiiriir
veya destekler? 5- Takdirin kullaniminin maksimum faydasini kullanmak igin ve zararlarim1 minimize
etmek i¢in ne yapilabilir?
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bulundugu ve tartigmalarin bu net durum iizerinden yapilmasi gerektigini ileri

stirmiistiir.*4!

Hart’in takdir yetkisinin tamamen bir keyfilik veya serbesti i¢erdigi konusunda
tartismalar vardir. Zira Hart makalesinde takdir kavramini 6rneklerle agiklamaya
calismis ve takdir kavraminin mutlak bir keyfilik olmadigini gostermeye ¢alismistir.
Verdigi bir 6rnekte bir miisteriye sunulan iki i¢ki ¢esidi arasinda miisterinin bunlardan
birisini sadece daha 1yi oldugundan dolay1 segtigini belirtmesi lizerine Hart burada bir
takdir kavramini tartismanin anlamsiz oldugunu ileri siirmiistiir. Zira diisiiniire gére
secim yapilirken herhangi bir standarda bagl olunmadan verilen bu karar rasyonel
hicbir sebebe dayanmamaktadir, ancak miisteri sectigi ickinin deneyimleri
dogrultusunda daha iyi oldugunu fark ettigini sdylerse takdire biraz daha yaklasilmis

olacaktir.*42

Hart verdigi bagka bir 6rnekte de segimde oy kullanan bir se¢gmenin oy verdigi
kisiyi yalnizca sevdigi icin oy verdigini belirtmesi ilizerine burada da bir takdirden
bahsedilemeyecegini sdyler. Zira segmen bir se¢cim yapmasina ragmen ona gore bir
takdir kullanmamaktadir.*® Hart’a gore takdir bir tiir entelektiiel erdemdir ve nerede
neyin yapilmas1 gerektigini ayirt etmeyi saglayan bir tiir bilgeliktir.*** Yukaridaki
orneklerden goriilecegi iizere Hart’in kullandigi takdir genis anlamda degildir ve
verilen kararin belli nedenlerle verildiginde takdirin kullanilmis oldugunu ileri

surmektedir.

2.2 Dworkin’in Hukuk Kurami

Eserleri ile liberal siyasi teoriye dayali yine liberal bir hukuk sistemi
gelistirmeyi ve savunmay1 amaglayan Ronald Myles Dworkin modern hukukun en
giiclii figiirlerinden birisi olarak kabul edilmektedir.**® Dworkin elli y1lin iizerinde bir
stire ile etik ve ahlaki ilkeler iizerine ¢alisarak bu konularla ilgili dogru cevaplarin
bulundugunu birgok kez iddia etmis ve belki de bu yiizden teorisini ¢iiriitebilen 6nemli
bir kars1 tez ile karsilasmamustir.**® Hatta Guest’e gore Hart’in Bentham’a yaptigini,

Dworkinin de Hart’a yaptig1 karsi saldir1 bakimindan Dworkin’e ayni sekilde karsilik

41 Hart, “Discretion”, 653.

42 Hart, “Discretion”, 653.

443 Hart, “Discretion”, 653.

444 Hart, “Discretion”, 656.

445 Alan Hunt, Reading Dworkin Critically (Oxford: Berg Publishers, 1992), 1.

446 Stephen Guest, Ronald Dworkin (California: Stanford University Press, 2013), 1.
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heniiz verilememistir.**’ Bu fark yaratan teoriyi anlayabilmek icin &ncelikle

Dworkin’in hukuk kavrayigina bakmak gerekmektedir.

Dworkin’in hukuk kuramina genel olarak bakildiginda keskin bir pozitivizm
elestirisi oldugu goriilebilir ancak 6gretideki genel kabul onun ne bir dogal hukukgu
ne de bir pozitivist oldugunu gostermektedir.**® Ona gére iki kuram da hukukun ne
oldugu konusunda tartismay1 yanlis noktadan ele almaktadirlar. Dworkin’in hukuk
kurami bir taraftan temelde Hartin yaklasimlarini, onun hukuki pozitivizmini
reddetmesi iizerine kuruludur.**® Ortaya attig1 hukuki ilkeler ile yorum tezi aslinda
pozitivizm ile dogal hukuk arasinda bir képrii vaziyeti gormektedir.**® Dworkin’in
tezlerinin omurgasina bakmak istenirse hukuki pozitivizm akiminin kabul ettigi hukuk
ve ahlak hakkindaki ayrilabilirlik tezini reddettigi, hakimlerin zor davalarda takdir
hakki vasitasi ile hukuk yaratmasi gerektigini savunan anlayisi inkar ettigi ve bunun
yerine hakimlerin davalarin tek dogru cevabina ulasma sorumlulugu altinda oldugunu
savundugunu, hakimlerin hukuka bagli olarak bosluksuz bir sistemi savundugu i¢in de
yarginin  demokratikligini savunan bir anlayisa sahip oldugu sonucuna

ulasilabilecektir.*!

2.2.1 Hukuk anlayis

Hukukun ne oldugu ve ne olmasi1 gerektigi sorulart Dworkin’in {izerine
titizlikle egildigi konulardan biridir. Diisiiniir, Austin ve Hart’in mensubu olduklari
hukuki pozitivizm akiminin hukukun ne oldugu konusunda bir uzlasim oldugunu
varsaydiklarii ancak hukukun ne olmas1 gerektigi konusundaki teorik anlagsmazliklari
gormezden geldiklerini soylemektedir.*®? Dworkin Austin’in emir teorisinin bozuk
yonleri goriilmesine ragmen hala etkisini yitirmedigini*>® ve Hart’mn da bir egemenin

buyrugundan ziyade toplumun uzlasmasi ile (tanima kurali ile) bir gruba kural

447 Guest, Ronald Dworkin, 1.

448 Sevtap Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasim,” Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi 1, sy 2 (2003): 35-83.

49 Arthur Ripstein, Ronald Dworkin (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), 3.
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2018).
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cikarmasi icin yetki verilmesinin arasinda biiyiik farklar bulunmadigini®** ileri

sturmiistiir.

Dworkin {inlii eseri Law’s Empire’in basinda hukuk hakkindaki diisiinceleri ile
aslinda hukuki realizm akimindan bazi alintilar yaptigi goriilmektedir. Zira burada

hukukun genellikle hakimin sdyledigi sey oldugunu®>®

ve parlamentolarin genel
yasalarindan ziyade hakimlere bagl olarak davalarin kazanildig: ya da kaybedildigini
soylemistir.**® Sonugta diisiiniire gore hukuk sahasinin tamamu taraflarin iddialarm
kanitlamak {izere delilleri ortaya koymasi ve tezlerinin birbiriyle yarigmasi iizerine
kurulmustur.**” Ancak bu hususlar Dworkin’i hukuki realist olarak tanimlamak veya
o akima dahil etmek anlamina kesinlikle gelmediginin alti ¢izilmelidir. Zira realist

hukuk teorisinin hukuki belirsizlik savunusu ve yorum hakkindaki savlart Dworkin ile

cogunlukla bagdasmamaktadir.

Dworkin’e gore insanlar hukukun ne oldugu konusunda ya ampirik ya da teorik
bir anlasmazliga diismektedirler.**® Ampirik anlasmazlik kisaca bir davaya ge¢mis
mahkeme kararlar1 ile veya mevcut kanun hiikiimlerine gére karar verilmesi ile ilgili
oldugundan bu konuda herhangi bir sikint1 gormez iken teorik anlasmazlik hukukun
kaynaklarinin ne oldugu ile ilgilidir ve asil anlasmazlik buradan dogmaktadir.*>®
Verilen kararlar hakkinda yapilan tartismalar genellikle hukukun ampirik (yasalar ve
gecmis mahkeme kararlari) verilerinden hareketle yapilmaktadir ve teorik kismin
genellikle goz ardi edildigi goriilmektedir. Diisiiniir hakimlerin her karar verisinin bir
yeniden yaratim oldugunu ileri siirerek hukukun kaynaklar1 konusundaki tartismanin
yanls yonde yapildigini sdylemektedir.*®® Zira hukuku elestiren kisiler hakimlerin
karar verirken yeni bir standart koymasi yerine zaten var olan bir standarda gore karar
vermesini beklerken var olan standartlarin ne oldugu konusunda anlagamadiklarini
ancak bu anlagmazligin diisliniire gore kararin ahlaki ilkelere uygunlugu ile dogru bir

alana yonlendirilebilecegini soyler.*6!

454 Dworkin, Law’s Empire, 35.

45 Dworkin, Law’s Empire, 2.

456 Dworkin, Law’s Empire, 1.

47 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasimi”, 37.

458 Dworkin, Law’s Empire, 5.

4% Dworkin, Law’s Empire, 5. Dworkin hukuki pozitivizmin yargiglarin yalnizca gegmis mahkeme
kararlar1 ve mevcut kanun hiikiimlerinin somut olayda hangilerinin uygulanip uygulanmayacagi
konusunda anlagsmazliga diistiigiinii varsaydigini belirtmektedir.

460 Dworkin, Law’s Empire, 6.

461 Ronald Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, gev. Ahmet Ulvi Tiirkbag (Ankara: Dost, 2007), 26.
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Dworkin yine “Law’s Empire’da” bazi kesimlerin savundugu ve “yalin olgu
yaklagim1” olarak adlandirdig1 bir kavramdan bahseder.*®? Bu anlayisa gére hukukun
kaynagi mahkemelerin ve meclislerin ge¢miste vermis olduklar1 kararlardir ve bu
sebeple hukukta teorik bir anlasmazlik bulunmamaktadir.*®® Dworkin’e gére Amerika
ve Ingiltere’de de kabul edilen anlayis hakimlerin var olan hukuku takip etmeleri, onu
gelistirmemeleri {izerine kuruludur.®®* Iste Dworkin’in itiraz1 tam bu noktada
formalizmin klasik anlayisina karsi ¢ikmaktadir. Zira diisliniire gore bir mahkeme
stirecinde karsilikli iddialarin birbiriyle yarigsmasi iizerine bir tarafin hakli goriilmesi
mutlak bir dogrulugu gostermemekte, Metin’in deyimiyle goreceli bir dogrulugu isaret
etmektedir ve bu da ilerideki boliimlerde goriilecek olan Dworkin’in “tek dogru cevap”

tezine bir karsitlik olugturmaktadir.*6®

Dworkin Hart’in hukuku tanimlama sorununu yalnizca hukukun kaynaklari ile
cevaplamasini ve hukukta bosluklar oldugu fikrini reddetmektedir.*®® Dworkin hukuk
hakkindaki dogru sorularin daima siyasal giiciin ahlaki haklilagtirmalar1 ile ilgili
oldugunu soyleyerek soz konusu hukuk sorusuna verilecek herhangi bir cevabin da bu
ahlaki soru ile ilgili oldugunu sdylemektedir.®®’ Dworkin hukukun yalmzca
kurallardan olustugunu sdyleyen pozitivizme hukukun liberal ilkelerden de olustugunu
ileri stirerek pozitivizmin giiciinii zayiflatmaya yonelik 6nemli bir adim atmis ve bu
adimi1 zor davalarda yargiglara ilkeler ile karar verebilmelerinin 6niinde 6nemli bir rol

oynamlstlr.468

2.2.1.1 ilkeler ve pozitivizme itiraz

Yukaridaki boliimlerde nasil Hart’in hukuku bir kurallar sistemi olarak
tanimladig1 gosterildiyse Dworkin’in hukuk sistemini tanimlarken de ilkeleri

kullanmak neredeyse zorunludur. Zira Hart’a gore hukuk kurallar biitiinii ise

462 Dworkin, Law’s Empire, 7. Orijinal metinde yalin olgu yaklasimi “the plain-fact view” olarak
gecmektedir. Ertugrul Uzun cevirisinde “yalin olay goriisii” olarak bahsetmistir. Bkz. Dworkin,
Hukukun Hiikiimranlig, 26. Turkbag ise “yalin olgu yaklagimi1” olarak terciime etmistir. Ahmet Ulvi
Tiirkbag, “Haklar, Hakkaniyet, Biitiinliik ve Adalet: Dworkin’in Adalet Perspektifi,” Hukuk Felsefesi
ve Sosyolojisi Arkivi 9 (2004): 88-95. Bu ¢alismada Tiirkbag’in bahsettigi sekilde “yalin olgu yaklagim”
kavrami kullanilacaktir.

463 Dworkin, Law’s Empire, 7.

44 Dworkin, Law’s Empire, 8.

465 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasimi”, 37.

466 Ripstein, Ronald Dworkin, 3.

47 Ripstein, Ronald Dworkin, 4.

468 David Dyzenhaus, “The Rule Of Law As The Rule Of Liberal Principle,” Ronald Dworkin iginde,
der. Arthur Ripstein (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), 57.
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Dworkin’e gore de kurallar, politikalar ve ilkeler biitiiniidiir.*®® Ancak diisiiniir bu
teorisini ortaya koyarken Oncelikle kural ve ilke ayrim1 yaparak, iki kavrami da farklari

ile birlikte aciklayarak ise baslar.

Dworkin Hart’mn bakis agisiyla hukuk kurallarimin yetkili makamlarca
cikarildig icin gegerli oldugunu soyler.*’”® Bu bicimde g¢ikarilan hukuk kurallari
Dworkin’in deyimi ile “ya hep ya hi¢” tarzinda kat1 bir sekilde uygulanirlar.*’* Yani
somut bir olayin goriildiigii bir davada uygulanacak hukuk kurali eger olaya uygunsa
uygulanir, olaya uygun degilse s6z konusu kural uygulanmaz. Eger kurallar arasinda
bir catisma varsa bu kurallardan biri digerinden daha 6nemli oldugu sodylenerek
aralarinda bir se¢im yapilmaz, yine Dworkin’in deyimi ile kurallart asan bir ¢6ziim

bulma yoluna gidilmelidir.4"

Hukuk ilkeleri konusunda ise bu savlardan farkli degerlendirmeler mevcuttur.
Oncelikle hukuk ilkelerinin kaynag yetkili kurumlar degil, kamusal alanda uzunca bir
siire uygun (appropriateness)*” olarak goriilmeleridir.*”* S6z konusu ilkelerin yine
ilgast da hukuk kurallarindaki sekliyle olmaz, hukuk ilkeleri iptal edilmez veya bir
kurumca kaldirilmaz, kamuca gézden diismeleri ile artik kararlarda uygulanamaz hale

gelirler.4™

Bir diger fark ise hukuk ilkelerinin hukuk kurallarinda oldugu “ya hep ya hi¢”
seklinde uygulanmamalaridir. Hukuki ilkeler kurallardan farkli olarak bir davada karar
verilmesi igin gerekce saglamaktadir.*’® Dworkin’e gore hukuk ilkeleri kendiliginden
hukuki bir sonu¢ dogurmaz.*’’ Bu noktada Dworkin’in 6rnek gosterdigi ve bircok

hususu agiklarken bu 6rnegi alintiladig1 bir davadan bahsetmekte yarar bulunmaktadir.

469 Tiirkbag, ““Hart-Dworkin Tartismasinin Ana Hatlar,” 73., Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen
Yiizii Mii?” 158.

470 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 66. Buradaki yetkili makamlar kavrami Dworkin’e gore ya yasama
organi olabilir ya da emsal karar veren yargiglar ve mahkemeler olabilir.

471 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 49.

472 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 51.

473 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Cambridge: Harvard University Press, 1977). Dworkin
eserin orijinal halinde “appropriateness” kelimesini kullanmistir. Ahmet Ulvi Tiirkbag cevirisinde
“uygunluk” olarak almistir. Ronald Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, ¢ev. Ahmet Ulvi Tiirkbag
(Ankara: Dost, 2007).

474 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 67.

475 Dworkin, Haklart Ciddiye Almak, 67. Dworkin’in deyimiyle ilkelerin iptal edilmeleri degil
asinmalar1 s6z konusudur.

476 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 206.

477 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 49.
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Bu dava iinlii EImer davasidir.*’® Diger boliimlerde de Dworkin’in hukuk kuramindaki

diger goriisleri aciklanirken bu davadan oldukga yararlanilacaktir.

“Riggs Palmer” olarak da bilinen davada New York yargi organinin yazili bir
hukuk kuralina dayanmadan vermis oldugu bu karardan Dworkin bir¢cok sonug
cikarmistir: Hukuk kurallarinin aksine ilkeler agik¢a ortada degildir, hakimler sz
konusu ilkeleri ortaya ¢ikarir; yazili hukuk kurallar1 kati sekilde ya uygulanir ya da
uygulanmaz iken ilkeler kademeli olarak uygulanabilir; s6z konusu ilkeler ahlakidir;
s0z konusu ilkelerin nesnelligi mutlak degildir; ilkeler somut davaya uygulanacak
hukuk kuralinin uygulamirh@mi erteleyebilir veya kurala istisnalar getirebilir.*”®
Ayrica bu dava gostermistir ki yasalar tarafindan engellenmese de bir katilin

oldiirdiigli kisinin mirasina hak kazanabilmesine genel ahlaki uzlagim izin

vermemektedir.48°

Dworkin’e gore kimsenin kendi hatasindan yararlanamamasi ilkesi uyarinca

s06z konusu davada verilen karar hukukun bu ilke uyarinca kimseye kendi hatasindan

48l fistisnalarin olmasi hukuk ilkelerinin kabul

yararlanamayacagin1  sOylemez.
edilmedigini gdstermemektedir, daha zayif bir ilkede veya herhangi ¢atistig1 bir etken
olmadiginda bu ilke belirleyici olabilir, yani hukuk kurallarinda oldugu gibi bir kati
anlayzs ilkelerde sz konusu olmamaktadir.*®2 Yani bir hukuk ilkesi baska bir ilke ile

karsilastiginda ilkelerin o davadaki énem derecesine karar verilmelidir.*

478 Dworkin, Law’s Empire, 15-20. Davanin konusundan kisaca bahsetmek gerekirse Elmer isimli kisi
1882 yilinda kendisine mirasin biiyiik boliimiinii birakan biiyiikbabasini 6ldiirmiistiir. Bunu yapma
sebebi biiyiikbabasinin vasiyetinde degisiklik yapacagindan korkmasidir, zira Elmer biiyiikbabasinin
mirasint o zamana dek kendisine biraktigini bilmektedir. Elmer’in sugu isledigi sabit goriilmiis ve
mahkim olmustur. Ancak biiyiikbabanin 6liim sirasindaki vasiyetinde mirasin biiyiik boliimii Elmer’a
birakilmstir, sorun da buradan ortaya ¢ikmaktadir. Zira olayin gectigi sirada New York yasalart murise
zarar veren kisinin mirastan yoksun kalip kalmayacag: ile ilgili yazili bir hukuk kuralin
icermemektedir. Ancak mahkemece ¢ogunluk goriis “kisinin kendi hatasindan yararlanamamas1” ilkesi
uyarinca Elmer’in mirastan yararlanmamasi gerektigine karar vermistir.

47 Troper, Hukuk Felsefesi, 76.

480 Zimmermann, Hermeneutik, 139.

481 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 49. Zira Dworkin’in verdigi 6rnek bizim pozitif hukukumuzda da
mevcuttur. 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun (TMK) 713/1 maddesinde olaganiistii zamanagimu ile
tasinmaz miilkiyeti kazanimina iliskindir. S6z konusu madde uyarinca “Tapu kiitiigiinde kayitlt olmayan
bir tasinmazi davasiz ve araliksiz olarak yirmi yil siireyle ve malik sifatiyla zilyetliginde bulunduran
kisi, o taginmazin tamamz, bir par¢asi veya bir payt iizerindeki miilkiyet hakkinin tapu kiitiigiine tesciline
karar verilmesini isteyebilir.” denmistir. Bu madde gostermektedir ki kisi aslinda belli sartlarin
varliginda hatasindan yararlanmaktadir.

482 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 50.

483 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 206.
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Davalarda yol gosterici olarak alinacak hukuk ilkelerinin daha iyi
anlagilabilmesi i¢in Dworkin’in yaptig1 ilke ve politika ayrimimin bilinmesi
gerekmektedir. Diistiniir ekonomik, sosyal veya siyasi alanda belli bir hedefe dogru
ilerleme eylemine politika, bu alanlarda herhangi bir ilerleme hedefi degil de adalet,
hakkaniyet ya da ahlaki bir gereklilikten dolay1 uyulmasi gereken prensiplere de ilke
adin1 vermektedir.*®* Bu ayrimi yapmasinin sebebi ilkelerin bir hedefi degil haklar
ifade etmesi, politikalarin ise toplum agisindan bir hedefi ifade etmesinden

kaynaklanmaktadir.*

Politikalar ve ilkeler konusu Dworkin’in Hart’a yaptig1 itirazlarin en 6nemli
kisimlarimi teskil etmesi bakimindan vurguyu gerektirmektedir. Yukarida belirtildigi
lizere Hart tanima kuralmin belirli ahlaki ilkeleri icerebilecegini sdylemistir.*®® Ancak
Dworkin buna karsi ¢ikararak ilke ve politikalarin herhangi bir tanima kurali
vasitasiyla gecerli olabilecegi tezini reddeder. Bunun kaniti olarak da ilkelerin
sayisinin  belirsiz  sekilde fazla oldugunu, bir tanima kurali c¢ergevesinde

sinirlandirmanin miimkiin olmadigini su s6zlerle sdyler:

“llkeler tartismalidir, onemli olan agirliklaridir, sayisizdirlar, o kadar hizli
degisir ve doniistirler ki yapacagimiz liste daha yarisina gelmeden eskimig
olur. Basardigimizi varsaysak bile, hukuk i¢in bir anahtara sahip olmayacaktik
ciinkii geriye anahtarimizin acabilecegi hichir sey kalmayacakti. ™

Bu yazilanlara ek olarak Dworkin kendisine tanima kuralinin var olan tiim
ilkeleri kapsayacak sekilde olusturulabilecegi itirazinin gelecegini tahmin eder ve
bunun miimkiin olmadigini, bu savin sonucunda “hukuk hukuktur” totolojisine benzer
bir mantiksizligin ortaya ¢ikacagim isaret eder.*® Zira Dworkin Hart’in bahsettigi
sekilde bir toplumsal kural olarak tanima kurali oldugu varsayimimi da reddeder.
Diisiiniire gore hukuki pozitivistlerin hukuk kurallarinin gegerlilik sart1 olarak bir
tanima kuralini kabul etmesi hukuk kurallarinin yalnizca yasanin ¢ikarilis kaynagi ile
ilgilidir, hukuk kuralinmn igerigi ile ilgili degil.*®® Ancak Dworkin yukarida
bahsedildigi sekilde hukuku kurallar, politikalar ve ilkelerden olusan bir biitiin olarak

484 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 46.

485 \Wacks, Hukuk Kuramim Anlamak, 207. Wacks’in kitabmin gevirisinde Unver politika yerine
“siyasa” kelimesini kullanmistir. Dworkin eserin orjinalinde bu kelimeyi “policy” olarak ifade etmistir.
Tiirkbag da “Taking Rights Seriously’nin” ¢evirisinde politika kelimesini kullanmustir.

488 Bkz. yukarida, 70.

487 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 71.

488 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 71.

489 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?” 157.
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kabul etmektedir ve yalnizca hukukun kaynag ile ilgili sorulara cevap veren bir

gecerlilik sartinin s6z konusu “biitiinti” temsil edemeyecegi kanisindadir.

Dworkin ¢ogunlukla Hart’1 kaynak alarak hukuki pozitivizmin {i¢ temel
ilkesini belirlemistir: Pozitivizme gore ilk olarak hukukun bir kurallar biitiinii
oldugunu; sonrasinda bu kurallarin bir dava s6z konusu oldugunda eger uygunlugu
varsa hilkkme esas alindigini yoksa da uygulanmadigini (ya hep ya hi¢ seklinde), s6z
konusu davaya uygulanacak bir kural olmadiginda ise hakimin takdir yetkisinin
(hukuk yaratmasinin) devreye girdigini; son olarak da hukuki yiikiimlilik kavraminin
birine bir seyi yapmasini sdyledigini ya da yapmasini yasakladigmi bildirdigini
soyler.*® Dworkin’in ilk ilkeye yaptig1 hukukun yalmzca kurallardan olusmadig
itiraz1 yukarida aciklanmusti.*®® Bunun disinda hukuk kurallarindaki gegcerlilik
kriterinin ahlaki ilkeler i¢in kabul edilemeyecegini ileri stirmiistiir. Zira ahlaki ilkelerin
gecerli olup olmamasi onlarin agirliklarina baghdir, kurallardaki ya hep ya hig
tarzindaki uygulama ilkelerde s6z konusu olmamaktadir. Ek olarak Dworkin’e gore
s6z konusu ilkelerin tanima kuralinda belirtildikleri takdirde hukuki mesruiyete sahip
olduklar1 savi dogru degildir, bu ilkeler hakkaniyet ve adaletin gereklerini
sagladiklarinda mesru olmaktadir.*®?> Ozetle Dworkin’e gére hukuki pozitivizm ve
ozellikle tanima kurali hukuku tanimlamada yetersiz kalmaktadir ve bu sebeple
diistiniir eserlerinde siirekli olarak yargi kararlarin1 6rnek gostererek mahkemelerin
yalnizca tanima kuralinin gecerli kildigi hukuk kurallari ile kararlar vermedigini

gostermeye ¢alismistir. %3

Son olarak da ilkelerin normatifligi ile ilgili tartisma konusu gilindeme
gelecektir. Yukarida hukuk normunun bir seyi emrettigini veya yasakladigini, bir yetki
veya izin verebildigini, bu 6zelliklerinin hukuk kuralinin normatif niteligini gosterdigi
belirtilmisti.*** ilkelerin yukarida bahsedilen 6zelliklerinden bahisle bazi yazarlar
ilkelerin normatif olmadigim ileri siirmektedir. Peki ilkelerin normatif olmadigi
sonucu ortaya ¢ikarsa yargiglar kararlarinda normatif niteligi olmayan bir seye nasil
dayanak gostereceklerdir? Bu sorunun cevabi Troper’a gore ilkelerin kesinlikle

normatif oldugu seklindedir, zira bir davranig tarzi emretmemesi ilkenin normatif

4%0 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 40-41.

491 Bkz yukarida, 77.

492 Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mi?” 158.

4% Tiirkbag, “Haklar, Hakkaniyet, Biitiinliik ve Adalet: Dworkin’in Adalet Perspektifi,” 90.
49 Bkz. yukarida, 30.
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0zelligini zedelememekte, aksine bu 6zelligi ilkelerin muglakligi, davaya uygunlugu
veya genellik derecesine gore farklilasmasindan kaynaklanmaktadir.*%® Troper’a gore
ayrica literatiirde bulunan ¢ogu hukuk kurali ilke olarak da anilmaktadir (6rnek olarak

kuvvetler ayrilig1 ilkesi verilmektedir.).4%

2.2.2 Semantik igne tezi

Yukaridaki boliimlerde Dworkin’in hukuki pozitivistleri elestirirken yalin olgu
yaklasimindan bahsettigi soylenmisti.*®” Dworkin’in aslinda yalin olgu yaklasimmdan
anlatmay1 amacladigi sey hukuki pozitivistlerin hukukun ne oldugu konusunda bir
uzlasim oldugunu varsaymalari1 ve bu konuda bir anlagsmazlik oldugunu reddetmeleri,
o alan1 adeta g6z ard1 etmelerini ifade etmektir. Zira hukuki pozitivizme gore hukukun
kaynaklar1 yalnizca yasa koyucunun ve yargi organlariin gegmiste verdigi
kararlardan olusmaktadir,**® bu savda herkesin uzlastigin1 varsaymaktadirlar. Ancak
Dworkin pozitivizmin bu anlayisin1 reddetmektedir.*®® Ciinkii diisiiniire gore
pozitivizmin s6z konusu anlayis1 hukukun ampirik alanini kabul edip teorik alanini

gérmezden gelmesiyle ilgilidir.>%

Dworkin ayrica pozitivizmin hukukun yalnizca ampirik anlagmazliklardan
olustugu tezini verdigi 6rnek mahkeme kararlari ile ¢liriitmeye ve gergekte durumun
boyle olmadigini kanitlamaya c¢alisir. Yukarida anlatilan “Elmer” davasi bu
yaklagiminda verdigi onemli &rneklerden birisidir.®®? Elmer davasinin yaninda
Dworkin, Law’s Empire’da bir¢ok 6rnek karart daha gostermistir. Bu 6rneklerden
calismanin kapsami dahilinde olan “Brown v. Board Education” kararina deginmek
gerekmektedir. Zira s6z konusu kararin anayasa hukuku tarihi bakimindan énemli bir

yeri bulunmaktadir.

Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi’nda 1868 yilinda yapilan 14. degisiklik
olarak bilinen yasa ile eyaletlerin yasalar karsisinda kisilere esit koruma saglamasi

gerektigi yasal giivence altina alinmistir.’®? Bu degisiklik ile iilke genelinde 1rksal

4% Troper, Hukuk Felsefesi, 78.

4% Troper, Hukuk Felsefesi, 78.

497 Bkz. yukarida, 76.

4% Dworkin, Law’s Empire, 7.

499 Dworkin, Law’s Empire, 11

50 Bkz. yukarida, 75.

501 Bkz. yukarida, 78.

502 https://tr.usembassy.gov/wp-content/uploads/sites/91/abd-anayasasi.pdf (Son erisim: 25/03/2024)
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ayrimcilik sonucunu doguran uygulamalarin yapilmayacagi umulmustur. Ancak irksal
ayrimin yaygin oldugu giiney eyaletlerinde bu degisiklik uygulanamamis ve somut bir
olay sonucu dava konusu olarak ABD Federal Mahkemesi’nin 6niine kadar gelmistir.
Bu dava “Plessy v.Ferguson” karar1 olarak bilinmektedir: Homer Plessy adindaki
Afro-Amerikan kokenli vatandasin beyazlarin ve siyahilerin ayri olarak planlandigi ve
yalnizca beyazlara “first-class” oturumlarin ayrildig: bir trende “first-class™ koltuga

bilet almak istemis ancak bu durum engellenmistir.>%3

ABD Federal Mahkemesi ise oniline gelen bu dava sonucu meshur bir terim
olan eyaletler aras1 “ayr1 ama esit” (Separate but equal) uygulamalarin anayasanin 14.
Degisikligine aykir1 olmadigina hiikmetmistir.>®* Bu olayin sonrasinda ayrimci
uygulamalar devam etmis ve Afro-Amerikan kdkenli vatandaglar gliney eyaletlerin
bircogunda beyazlardan farkli okullara gitmek zorunda kalmistir. Ancak L. Brown
isimli bir Afro-Amerikan kokenli bir vatandasin kizinin oturdugu meskenden ¢ok daha
uzak bir okula gitmek zorunda kalmasindan dolay1 L. Brown konuyu mahkemeye
tasimis ve ABD Federal Mahkemesi bu sefer de ayrimcilik aleyhine karar vererek
irksal olarak farkli okullara gitme zorunlulugun anayasaya aykiri olduguna karar
vermis ve boylelikle “ayri ama esit” olarak verilen “Plessy” davasindan tamamen

farkli bir karar verilmistir.>%®

Aslinda bu iki kararda da davaya konu hukuk kurali bakimindan bir anayasa
degisikligi olmamistir ve Dworkin’in ampirik olarak niteledigi yasa ayni kalmistir.
Ancak nasil oluyor da Federal Mahkeme hukuki pozitivizmin uzlasmanin oldugunu
varsaydigr yasa koyucunun ge¢miste vermis oldugu kararlar1 bu kadar farkh
yorumlamaktadir. Iste Dworkin sorunun yalnizca ampirik degil teorik oldugunu ve bu

ornek kararlarin hukukun teorik anlagmazligmma yonelik oldugunu vurgulamak

ABD Anayasas1 XIV. Degisiklik (1868) Metni: Boliim 1- Birlesik Devletlerde dogmus veya Birlesik
Devletler uyruguna ge¢mis ve Birlesik Devletler yetkisine tabi olan herkes, Birlesik Devletler’in ve
ikamet etmekte olduklar1 eyaletin vatandasidir. Higbir eyalet, Birlesik Devletler vatandaslarinin
ayricalik ve bagigikliklarini kisitlayacak yasa yapmayacak veya uygulamayacak ve higbir eyalet yasal
gerekler yerine getirilmeden bir kisiyi yasamindan, 6zgiirliigiinden ya da malindan yoksun etmeyecek;
ya da kendi yargi yetkisi igindeki bir kisiyi, yasalarin esit korumasi disinda birakmayacaktir.

503 Sharon J. Wilson, Brown V. Board Education Of Topeka (Minnesota: ABDO Publishing Company,
2015), 16-17.

S04 Wilson, Brown V. Board Education Of Topeka,

505 Yasin Coskun, “ABD Tarihinde Onemli Bir Olay: Brown V. Board Of Education Davasi Karar1 Ve
Bu Karara Mississippi Ve Virginia Eyaletlerinin Tepkileri,” The Journal of Academic Social Science
Studies sy 68 (2018): 413-424.
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istemektedir. Hukukun teorik anlagsmazligi Dworkin’e gore hukukun ne oldugu ile

ilgili degil ne olmas1 gerektigi ile ilgilidir.>*

Dworkin Elmer ve Brown davalar ile diger 6rnek davalarla birlikte hukukun
yalnizca yasa ve ge¢mis mahkeme kararlarindan ibaret olmadigmi gostermek
istemistir. Zira su andan bakildiginda veya Ornek davalardaki kararlar verildigi
zamandan bakildiginda hukuki pozitivizmin ampirik bakis1 murisi 6ldiiren miras¢inin
yine mirasa hak kazanmasina veya irksal olarak ayrilan okullarda egitime devam
edilmesine karar verilmesine sebep olacaktir ve bu durumu Dworkin semantik igne
olarak adlandirarak hukuk felsefesinde biiyiik zararlara yol agtigint ileri siirmiistiir.>%’
Dworkin semantik pozitivizm olarak adlandirdig1 bu yaklasimi reddetmektedir, zira
ona gore ortak paylasilan anlamlar yoktur. Diisiinlir bunun yerine yorumlayici

yaklasimi dnermistir.>%

2.2.3 Yorum tezi

Dworkin’e goére hukuki tartigmalarin temeli yorum meselesinden ileri
gelmektedir®® ve bu yiizden diisiiniir semantik teoriler olarak bahsettigi teorilere karsi
baska bir yol sunar. Onun sundugu yol yorumlayicit hukuk anlayisidir. S6z konusu
yorum teorisi ne ge¢miste ¢ikarilan hukuk kurallarini diimdiiz bir sekilde tanimlar ne
de hukuk kuralim tarihinden bagimsiz bir sekilde degerlendirir.>*® Ek olarak var olan
metinden daha iyi bir metin ortaya ¢ikarma amacinda da degildir, amaci asil olarak var
olan metnin en iyi yorumunu yapmaktir.>*! Dworkin hukukta yorumlama yapilirken
yorumcularin edebiyat ve sanat eserlerinin yorumlanmasinda yapilan tartismalara

bakilmasini tavsiye eder.>'?

Dworkin hukuk felsefesinin yorum kavraminin ne oldugu konusunda yeni bir
teori gelistirmesi gerektigini savunarak yaratict yorum tezini ortaya atmistir. Diisliniire
gore yorumun kullanildig: belli alanlar vardir ve hukuk felsefesinin yorum kavramina

farkl1 bir bakis agisin1 olusturabilmek i¢in yorumun s6z konusu alanlardaki

506 Dworkin, Law’s Empire, 31.

S07 Dworkin, Law’s Empire, 45.

508 Guest, Ronald Dworkin, 31.

509 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasim1™, 39.

510 Ronald Dworkin, “Law As Interpretation,” Texas Law Review 60, sy 60 (1982): 527-550.

511 Turhan, “Anayasamin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 11.

512 Dworkin, “Law As Interpretation,” 530. Dworkin bu tartismalarin ¢ok genis ve belirsiz oldugu
serhini de diigmektedir.
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kullanimini arastirir. Bunlart konusma ile ilgili yorum, bilimsel yorum, sosyal pratik
olarak yorum ve sanatsal yorum olarak belli ayrimlar1 yapar ve hukuktaki yorumu
sosyal pratiklerin yorumu igerisinde gostererek bu konunun sanatsal yorum ile
benzerliginden bahseder ve paralel bir sekilde ¢oziimleme yapilabilecegini sdyler.>™
Dworkin sanatsal yorumu ve sosyal pratiklerin yorumunu birbirine benzetir ve ikisi
icin de yaratict yorum terimini kullanir. Zira ona gore ikisi de beseri bir liretim sonucu
ortaya ¢ikan nesneleri anlamay1 ve bdylelikle yorumlamayi hedef haline getirmistir.>*

Yani bu kavramin yaratic1 yonii yorumladiklar1 nesnelerin insan tarafindan iiretilmis

olmalandir.

Bir romani, genis anlamda ise bir sanat eserini yorumlamak yapici bir eylemdir,
yani o romani yazarin okuyucuya ne anlatmak istedigini de dikkate alarak en iyi, en
dogru sekilde yorumlamaya ve anlamaya ¢alisilir ve Dworkin genel manada hukuki
kaynaklarin da bu sekilde yorumlanmasi gerektigini ileri siirmektedir.’®® Bir edebi
eserin yorumunun amaci onu en iyi sekilde anlamanin yolunu agmaktir ancak bu
yorum metni tamamen degistirmek anlamina gelmemektedir, yani metinde yer alan
ifadelerle belli bir uyumu olmak zorundadir. Dworkin’in “estetik hipotez” olarak
adlandirdig1 sekliyle bir edebi eserin yorumu o sanat eserinin en iyi halini ortaya
cikarmaya c¢alismaktir ancak bu eylem eserin tamamiyla farkli bir esere
dontistiiriilmesi anlamina gelmediginin altin1 ¢izer. Daha ac¢ik bir ifade ile bir sanat
eserinin veya genel manada bir metnin yorumu ile tamamen sifirdan yaratilmis yeni
bir anlamin s6z konusu metne baglamayi birbirinden ayirt etmek gerekmektedir. >*¢ Ek
olarak da estetik hipotezin goreceli olacag1 goriisiine karsi ¢ikarak yorum hakkindaki
bu goriisliniin ¢ogu kisiden bekledigi lizere elestiri kavrami ile karistirilmamasi

gerektigini 6zellikle vurgulamigtir.®’

Dworkin ¢alismalarinda sik sik hayali 6rnekler olusturarak diislincelerini bu
yolla anlatmaya ¢alisir. Hukuku da bir yorum faaliyeti olarak goren diistliniir bu yorum
faaliyetini bir oyuna benzetir ve yasalarin igerigini, hukukun ne oldugunu tartisan

kisilerin (hakimler, avukatlar vs.) zorunlu olarak bu oyuna katildigmi soyler.5!8

513 Dworkin, Law’s Empire, 50.

514 Dworkin, Law’s Empire, 50.

515 \Wacks. Hukuk Kuramini Anlamak, 216.

516 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasimi”, 41.
517 Dworkin, “Law As Interpretation,” 531.

518 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasim1”, 39.
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Gadamer’in yorum anlayisiyla paralel olarak Dworkin’e gore de bir metni

519 ve

yorumlamak metnin daha iyi olan anlaminin ortaya ¢ikarilmasini amaglar
Dworkin’in yapict yorumundaki bu amag¢ aslhinda yazarin niyetinden ziyade

yorumcunun niyetindeki amag kavramidir.5?°

Dworkin’in Gadamer ile yaklastig1 baska bir 6l¢iit ise “prejudice” kavramidir.
Zira Dworkin “Law As Interpretation” adli eserinde yine Shakespeare’den verdigi bir

ornekle sunlar1 soyler:

“Belki de Shakespear Hamlet i¢in kullandigi kaynaklara dayanarak daha iyi
bir oyun yazabilirdi ve bu daha iyi oyunda kahraman daha etkili bir aksiyon
adami olabilirdi. Sonuc¢ta yazdigi oyun olan Hamlet’in gergekten de béoyle
olduguna ulasilamaz. Elbette yorum teorisi yorum ile eseri degistirmek
arasindaki farki soyleyebilmek icin eserin kimligi hakkinda bir alt teoriyi
icermelidir.”**

Bu alt teori kavrami Gadamer’in bir eserin anlamina ulasabilmek i¢in temel

ol¢iit olarak gordiigii 6n anlama ile bir benzerliginin oldugu sonucuna ulasilabilir.

Elbette Dworkin sanat eserlerinin yorumunun belli bir seviyede subjektif
olabilecegini kabul eder ve estetik kaygilarin “dogru” veya “yanlis” olarak
nitelendirilemeyecegine katildigini sdyler ancak diisiiniire gére konu sanat eserleri de
olsa bu konu ile ilgili hi¢bir teorinin veya yorumun en iyi yorum veya teori

olamayacag1 sdylenemeyecektir.>??

2.2.3.1 Yazarin niyeti

Bir seyin anlamma ulagma konusu s6z konusu oldugunda yorumdaki ortak
etkenler ama¢ ve niyet kavramlaridir.’”® Dworkin’in yorum teorisinde de bu
caligmanin ilk boliimiinde gecen yazarin niyeti kavrami 6nemli bir yer tutmaktadir.
Zira Dworkin de Gadamer’in diisiincesinden etkilenerek®?* bir metnin yorumunun

niyet probleminin ¢éziilerek ortaya gikacagini ileri siirer.>?® Bir metnin yorumlanmasi

519 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasim1”, 40.

520 Dworkin, Law’s Empire, 52.

521 Dworkin, “Law As Interpretation,” 531.

522 Dworkin, “Law As Interpretation,” 535.

523 Guest, Ronald Dworkin, 65.

524 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasim1”, 39.

525 Dworkin, Law’s Empire, 55. Dworkin burada yine bir sanat eserinin yorumunu érnek olarak gosterir:
Shakespear’in “Venedik Taciri” oyununu giiniimiize uyarlayan birinin érnegin oyunda gecen “Shylock”
isimli karakteri gliniimiize tagimasi ve Shakespear’in niyetinin aslinda ileriye gotiiriilmesi gerektigini
sOyler. Yani Shakespear’in agikca sOylemedigi bir seyi onun niyetine uygun olarak simdiki zamana
tagimak sanatsal eserin dogru yorumuna giden yolu olusturur.
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ilk olarak yazarin niyetini ortaya cikararak yapilmalidir ve bu yorumu yapici (insai)
yorum olarak adlandirir.>?®® Ancak bu niyet, gegmise giderek yazarin zihnine girerek
ulasilabilecek bir niyet degil, yazar ge¢miste o sekilde sOylememis olsa bile sz
konusu simdiki yorumu kabul edecegi sekilde anlasiimalidir.’?’ Zira bir hukuk
kuralinin gegmiste meclis iiyelerince ¢ikarilmasi sirasinda onlarin zihinlerine ulagarak
yorum yapma ¢abast Dworkin’in sosyal pratik ve sanatsal yorumdan ayri olarak
diisiindiigli konusma sirasinda karsi tarafin sdylediklerini yorumlama ile ayni yorum
metoduna gotiirecektir.’?® Sonucta bu durum ayri olarak diisiiniilen konusmada kars1
tarafin soylediklerini yorumlama ile hukuki yorumun birbirine karigmasina neden

olacaktir.

Dworkin’in yazarin niyeti ile ilgili goriislerini anlamak i¢in yine kendisinin
yaptig1 gibi Orneklerle gitmek cok yerinde olacaktir. “Elmer” davasina donecek
olursak®?® belirtildigi iizere mirasginin murise zarar vermesi sonucu vasiyetnamenin
yirtrlikten kalkip kalkmayacagi konusunda mevcut bir hukuk kural
bulunmamaktadir. Peki Elmer’in mirastan faydalanmamasina karar veren hakimler
neye dayanarak bu karar1 vermislerdir? Yasa koyucunun niyeti agisindan olaya
bakildiginda kararin gerekgesinden de yola ¢ikarak Dworkin meclis {iyelerinin yasay1
c¢ikarirken yasanin tiim sonuglarinin zihinlerinde bulundurduklari savini reddeder. Ona
gore meclis liyeleri katillerin miras hakkindan yararlanmasi hakkinda bir diisiinceye
sahip degillerdi, aslinda katillerin mirasg1 olabilmelerini saglamak niyetinde degillerdi

ancak tersi de niyetleri dahilinde degildi.>*

Dworkin yazarin niyeti, yani kanun koyucunun niyeti ile ilgili ayrintili
goriiglerini Law’s Empire’in dokuzuncu béliimiinde anlatmistir. Diigiinlire gore
Amerikan hukuk sisteminde yasa koyucunun amaci sik sik arastirma konusu
olmaktadir ve bu konuda yasa koyucunun niyetine parlamentoda yapilan tartigmalar,

komisyon raporlar1 veya milletvekillerinin konusmalarindan ulasilabilmektedir.>3!

526 Turhan, “Anayasanin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 18.

527 Dworkin, Law’s Empire, 57.

528 Dworkin, Law’s Empire, 315.

529 Bkz. yukarida, 78.

530 Dworkin, Law’s Empire, 19. Dworkin bu noktada Elmer’in mirasa hak kazanamamasi lehinde oy
kullanan hakim Earl’iin su ilkeye dayandigini sdyler: Kanun, eger yasa koyucular onu tasarladiklarinda
reddedecekleri bir sonucu iceremez.

531 Dworkin, Law’s Empire, 314. Dworkin bu noktada bizim de hukuk literatiiriimiizde yer alan tarihsel
yorum yontemine deginmektedir. Bkz. yukarida, 38. Dworkin, tarihsel yorumda parlamentonun
niyetine ulasma yolunda s6z konusu aracglar1 (komisyon raporlari, milletvekili konugmalar1 ve yapilan
tartigmalar) kullanmaya “yasama tarihi” adin1 vermektedir.
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Kendisinin “yasama tarihi” olarak adlandirdigi kanunun niyetine ulagma sorununda iki
farkli yaklagim oldugunu ileri siirer: Birincisi ve kendisinin de kabul ettigi goriis s6z
konusu yasama tarihine ulasma yollarinin (komisyon raporlari, milletvekili
konusmalar1 ve kanunlastirma esnasinda yapilan tartigmalar vs.) yasanin yorumunda
uyulmasi gereken etkenler olarak kabul eden goriisken ikinci bakis agisi ise s6z konusu
araglarin milletvekillerinin zihinlerinde yer alan diisiincelerin adeta bir kanit1 oldugunu
soyler.>*? Dworkin ikinci gériisiin bazi sorunlar1 oldugunu soyler ve parlamentoda
yapilan tartigmalarin ve milletvekillerinin sozleri gibi etmenlerin yorum yapilirken
dikkate alinmas1 gereken beyanlar oldugunu ancak vekillerin zihin yapist ile ilgili
saglam deliller olduklarini reddeder. Diisiiniire gore karsi taraf ile konusma sirasinda
yapilan yorum tarzinda yasa koyucunun niyetini aragtirmak yasanin dogru yorumunda
bir ¢6zlim saglamaz, dogru yorum kanunun yasalagsmasindan 6nce yapilan tartismalar
ile baslar ve yorumun yapildigi ana kadar devam eden bir siire¢ igerisinde

gerceklesebilir. >3

Niyetselci yaklagimin bir metni anlamada ana faktoriin yazarin niyetine
ulasilmas1 gerektigini savundugunu yukaridaki boliimlerde belirtilmisti.>** Dworkin
niyetselci yaklasimin kendisinin estetik hipotez olarak bahsettigi anlayisa bazi hallerde
ters diistiigiinii, niyetselcilerin bir eserin degerinin eseri meydana getirirken ki “dar ve
siuirli” anlamdaki yazarin niyetine bagl kalarak metnin anlamini sinirlandirdiklarini

ileri siirer.>®

2.2.3.2 Zincir roman ve hukukta biutiinliik

Dworkin’in kuraminda en ses getiren drneklerinden biri hukuku zincir romana
benzetmesi olmugstur. Diisiiniire gére hukuk her boliimiiniin yazar1 farkli olan bir
roman gibi diislinilmelidir. Bu romanin her bdliimii daha dnce yazilan boliimlerle
uyumlu olmalidir ve onlar1 gelistirir sekilde en iyi romanin yazilmasi saglanmalidir.
Hakimler de karar verirken bir boliimiin yazar1 olmaktadir ve kendi boliimlerini dyle
bir yazmalidirlar ki eser yalnizca kendilerinin kaleminden ¢ikmig gibi olmali, yani

biitiinliigii saglamalidirlar.5%®

532 Dworkin, Law’s Empire, 314.

533 Dworkin, Law’s Empire, 316.

53 Bkz. yukarida, 25.

5% Dworkin, “Law As Interpretation,” 536.
536 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 218.
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Zincir roman benzetmesi Dworkin’in hukukta biitlinliigiin saglanmasi
hususuna fazla 6nem vermesinden dolay1 ortaya ¢ikmis bir tezdir. Her boliimiin yazari
kendisinden once yazilmis boliimleri bilmelidir, bu da hakimlerin kendisinden 6nce
verilmis kararlari, ¢ikan yasalari ve diger hukuki kaynaklar1 bilmek zorunda olduklarin
bir gostergesidir.®*” Hakimler kendilerinden 6nceki béliimlere uygun olarak bir romani
en iyi sekilde nasil yazabileceklerini tahayytil ederken kurallari, ilkeleri ve politikalar
somut olaya nasil yorumlayabileceklerini diisiinmelidirler, bu durum da en ¢ok zor
davalarda tartisma konusu olacaktir.>® Zor davalarda Hart’in ¢oziim yontemiyle yasa
koyucu yerine gecerek somut olay i¢in yeni bir yasa yaratmak hukukta biitiinliige zarar

verecektir ve s6z konusu kararda hakim zinciri kopartmis olacaktir.

Dworkin zincir roman Ornegini de verirken yine bir oyun kurmaktadir.
Hayalinde bir roman yazimui i¢in belli bir grup gérevlendirilmistir ve bu gruptaki kisiler
romanin hangi boliimiinii yazacag1 konusunda bir kura ¢ekerler. En diisiik numarayi
ceken kisiden baslayarak roman yazimi baglar ve her numara kendinden onceki
sayilara sahip olan yazarlar tarafindan olusturulmus tiim bdliimleri okumak ve bilmek
zorundadir. Zira kendi boliimiinii yazan romanci séz konusu romanin karakterlerini,
konusunu, tiiriinii, temasini ve romanin hedefini bilmek zorundadir ki hikayeyi en iyi
sekilde tamamlayabilsin.>*® Kendisine sira gelen yazar ise kendinden onceki tiim
uygulamalar1 bildigi i¢in roman1 kendi yorumuna gore ve onceki bdliimlere uygun
olarak ilerletir, ancak burada dikkat edilmesi gereken nokta (6zellikle zor davalarda)
her yazarin kisa kisa kendi farkli hikayesini yaratmadigini, biitiinlesik sekilde tek bir
roman olusturulmaya calisildigidir.>*® Her romanci elindeki malzemelerle yapilacak

541

en iyi roman1 yapmalidir>** ancak elindeki malzemeler sonsuz sayidaki bir serbesti

alani degildir.

Dworkin bu yontemin zor oldugunun farkindadir, zira tek bir roman olusturma
cabasiin belki de romanin hi¢ olusturulamamasina yol agabilecegi tehlikesini olasi
goriir. Clinkii diisiinlire gore en 1yl sanat eseri ya tek bir yazar tarafindan meydana

getirilebilir ya da biitiin lizerinde herkesin tek kontroliiniin oldugu sekliyle meydana

537 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklagimi,” 42.
538 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasim1”, 43.
539 Dworkin, Law’s Empire, 230.

540 Dworkin, “Law As Interpretation,” 542.

541 Dworkin, Law’s Empire, 229-230.
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gelebilir ancak Dworkin yalnizca bu 6rnegin mantiksal derecesiyle ilgilenmekte,

gerceklesme olasiligmin diisiik olmasi ile ilgilenmemektedir.>*2

Zincir roman Orneginin ¢ikis noktasin1 yine Dworkin’in hukuki biitiinliik
anlayis1 olusturmaktadir. Dworkin’e gore hukukta biitiinliik hakimlerin hak ve
Odevlerle ilgili kararlarinda adalet ve hakkaniyet ilkelerinin sanki tek bir kisiden
¢tkmiscasina yorumlanmas: ile saglanir.>*® Dworkin séz konusu hukukta biitiinliik
temasinin pozitivistler ve pragmatistler i¢cin 6nemsiz oldugunu agiklar. Pozitivizm i¢in
de yorum yapmak elbette gereklidir ancak yorum onlar i¢in yalnizca davaya konu
olaya uygulanacak hukuk kurali bakimindan gereklidir. Diger yandan pragmatistler de
toplumun refahi i¢in iyi olacak hukuk kuralinin yorumlanmasi aragsal bir islev halinde
diisiiniildiginden iki akim i¢in de hukuku bir biitiin halinde gorme ihtiyaci

bulunmamaktadir.>**

Dworkin’in ge¢mis boliimlere uyma zorunlulugu giinimiiz hukukundaki
yalnizca emsal kararlara uygun karar verme ile karistirilmamalidir. Zira diisiiniire gore
hukuk yalnizca gegmis mahkeme kararlarindan olusmamaktadir. Gegmis kararlara
gereginden fazla bir sadakat duygusuyla (kararin dogrulugu veya yanlishigindan
bagimsiz olarak) bagliliktan ziyade ge¢misi bir biitiin olarak yorumlama ile en iyi
hikdyeyi yazmak, hukukta da dogru sonuca ulasmay: amaclamaktadir.>*® Bu sebeple
kendisinin hukukun kaynaklar1 olarak belirttigi kurallar, ilkeler ve politikalara bir
biitiin olarak bakilmali, ancak gegmis mahkeme kararlari ve yasa koyucunun niyetinin
de bu biitiine dahil oldugu unutulmamalidir. Kisaca Dworkin’in zincir roman
benzetmesi hukuk tarihini yeniden calismayr amaglamamakta, bunun yerine s6z
konusu tarihi miimkiin oldugu en iyi hali ile tek yazardan ¢ikmis bu romana dahil
etmeyi amaglamaktadir.>*® Yalnizca gecmiste verilen mahkeme kararlarina lafzi olarak
bakmak veya bu kararlar verilirken ki hakimlerin zihin durumlarini arastirmak
biitiinliik olarak hukuk anlayisma uygun olmamaktadir.>*’ Biitiinliik olarak hukuk
gecmis kararlar1 yalnizca dar bir manada algilamamakta, bunun yerine gegmiste ortaya

konmus yasalarin ve kararlarin gerekgelerindeki ilkeleri de biitiinliik anlayigina dahil

%42 Dworkin, “Law As Interpretation,” 542.

543 Dworkin, Law’s Empire, 225-226.

54 Dworkin, Law’s Empire, 226.

%5 Ozan Ergiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi Kararlarinda I¢tihat Istikrarsiziigi (Ankara: Adalet Yayimevi,
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diisiinmektedir.>*® Zira biitiinliigii saglamak yanls da olsa ge¢miste verilen kararlara
mutlak baglhiligi gerektirmemekte, ahlaki ilkelere uygun sekilde yanlisliklar

diizeltmeye tesvik etmektedir.>*°

Dworkin’e gore her hakim oniindeki somut olaya gore karar verirken gecmiste
verilmis sayisiz kararin, gelenegin, yapilarin ve uygulamalarin bir biitiiniiniin ortak bir
zinciri olarak kendini gérmeli ve bu tarihi kendi somut olay1 ile ilerletmek igin
uygulamali, kendisi tamamen bagimsiz bir yone gitmemelidir.>*° Bu durumu 6zellikle
vurgulamas1 Dworkin’in Hart’tan ayrildig1 noktay1 6zellikle belirtmek istemesinden
kaynaklanmaktadir. Zira diisiiniire gore Hart’1n zor davalarda hakimlere tanidigi takdir
yetkisi her hakimin kendi boliimiinii tamamen bagimsiz bir sekilde yazmasina sebep
olacaktir. Cok aciktir ki s6z konusu biitiinliik anlayisinin tarihle yakin bir ilgisi vardir
ancak bu tarih ge¢mis siyasi kararlara imza atanlarin zihinlerindeki amaglardan ziyade
hakimin ortaya koydugu ilkenin hukukun bir parcasi haline geldigi bir yorum ydntemi
olmaktadir. Boylelikle biitliinlilk olarak hukuk simdiki zamandan ge¢misi
yorumlayarak davaya konu somut olay1 ahlaki bir gelecegi saglayabilmek i¢in ilkeler

ile gerekcelendirebilmeyi amaglamaktadir.®®!

2.2.4 Yargic Herkiil

Dworkin’in teorisini agiklarken genelde Ornekler {izerinden gittigini, hatta
zincir roman Orneginde oldugu gibi bazen de hayali ortamlar yarattigindan
bahsedilmisti. Bu kapsamda bahsedilecek bir diger konu da Dworkin’in Herkiil isimli
hayali yargicidir. Diigiiniir 6zellikle zor davalar s6z konusu oldugunda, yani somut
olaya uygulanacak bir hukuk kurali bulunmadiginda belli standartlar1 uygulayarak
davay1 sonuglandiracak bir yargi¢ kurgulamis ve Herkiil ismini vermistir.>*? Bu kisinin
insaniistii becerilere, 6grenmeye, sabir ve dirayete sahip oldugunu da eklemistir.5%
Herkiil isimli hayali yargi¢ zincir roman benzetmesindeki sekliyle hukukta biitiinliigii
saglayacak bicimde ve bir metnin en iyl yorumunu ortaya cikararak sekilde

Dworkin’in kuramini pratikte ideal sekilde uygulamaktadir.®® Bazi elestiriler

548 Dworkin, Law’s Empire, 227.

59 Brgiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Igtihat Istikrarsizigi, 48.
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Herkiil’tin Dworkin’in kendisi oldugunu sdylemektedir ancak bu durum Guest’e gore
esyanin tabiatindan kaynaklanmaktadir.>>® Zira ideal bir hukuk diizeni hayal eden
Dworkin’in hayali yargicinin kendi teorisine uygun olarak hareket etmemesi daha

anormal bir durum olarak karsimiza ¢ikabilirdi.

Dworkin Herkiil’ii kullanarak kendi hukuki kurami igin bir sema saglama
amacindadir, zira klasik pozitivizmin egemen ve emir teorisi veya Hart’in tanima
kuralindaki gibi kesin sonuclar ortaya c¢ikaran bir “Onciiller kiimesi” olusturma
niyetinde degildir.>*® Dworkin’in her davanin mutlaka bir dogru cevab1 oldugu savi ve
hukukun bosluksuz bir yap1 oldugunu diisiinmesi aslinda Herkiil’ii yaratmasina sebep
olmustur.®®" Herkiil, hem kanunlarin ¢ikarilisinda yasa koyucu iiyelerin zihinleriyle
kendini sinirlandiran bir tarih¢i degildir, hem de elestirildigi lizere bir tabil hukuke¢u
da degildir.®® O anayasal biitiinliik anlayis1 ile hareket eden, metnin ve pratigin

miimkiin olan en iyi yorumunu yapmaya ¢alisan ideal bir yargictir.>*

2.2.4.1 Zor davalar ve tek dogru cevap

Hart’in gblgeli alanlar olarak bahsettigi davalara Dworkin’in zor davalar adini
verdigi yukarida bahsedilmisti.®® Ancak zor davalardan bahsedilmeden once
Dworkin’in hukuk kuraminin yalnizca zor davalar 6zgii olmadiginin, sonucu agik olan
davalarda icin de s6z konusu kuraminin bir ¢6ziim getirmeyi amagladiginin alti
cizilmelidir.®® Dworkin yine kendi zor dava tamimim &rneklerle agiklamaya
calismistir. Diigiiniir verdigi ornekte bir satran¢ oyununda belli kurallarin oldugunu,
bu kurallardan birinin “mantiksiz hareketlerle karsi tarafi kizdiran oyucunun yenik
sayllmasin1” sagladigini belirtmistir ancak karsi tarafa siirekli gliliimseyerek bakan kisi
hakkinda ne karar verileceginin tartigmali olabilecegini ve bunu ¢6zecek tarafin hakim
oldugunu sdylemektedir.®®? Zira giilme hareketinin mantiksiz olup olmadig1 yorum

yapan hakim tarafindan belirlenecektir.
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5% Guest, Ronald Dworkin, 83.

557 Wacks, Hukuk Kuramimi Anlamak, 208.

5% Dworkin, Law’s Empire, 397.

559 Dworkin, Law’s Empire, 397.

%0 Bkz. yukarida, 71.

561 Ozkok, “Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine,” 12.
562 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 137.

91



Hakim bu tarz bir zor davada tamamen kendi ahlaki arglimanlari ile sinirsiz bir
serbesti alanina sahip degildir. Hakimin karar verme eylemi satrang oyununun genel
yapist ile smirhidir. Soyle ki hakim satrang oyununun ne tarzda bir oyun olduguna,
diger oyunlardan farkini arastirarak oyuna daha yakindan bakmis olacak ve satrancin
entelektiie]l bir oyun oldugundan bahisle zekay1 koruyucu sekilde karar vermesi
gerekecektir.>®® Hatta bu &rnekten yola cikarak hukuki pratiklere gelmeyi planlayan
Dworkin satrancin tamamen 6zerk bir kurum oldugunu, bu tarz 6zerk kurumlarda da
haklar hakkinda kararlar verilirken ahlaki arglimanlara basvurulmasinin gerekli
olmadig1 6n kabuliine sahipken bile bu sonuca ulagmaktadir. Daha agik bir ifade ile
satrangta herhangi bir kuralin somut olaya uygulanmasi durumunda bir zorluk ortaya
ciktiginda higbir hakimin ahlaki argiimanlara basvurma gerekliligi olmadigini ileri
slirmiistiir. Ancak yasama organinin satrang oyunundaki gibi mutlak bir 6zerklige
sahip olmadigini, zira hangi kanunun yasalagmasiin genel ahlak kurallarina uygun
olup olmadigr tartisma konusu olabilmektedir ve bu konuda her somut olay:

diizenleyen agik kurallarin olmadig: esyanin tabiatindan ileri gelmektedir.%%

Dworkin’in haklar tezi de s6z konusu satrang 6rnegi ile yakindan ilgilidir. Zira
ilkeleri bireysel haklari tanimlayan ve onlar1 ortaya ¢ikaran argiiman olarak kabul
ettiginden®®® yorum anlayisinda da ilkeleri bireysel haklar lehine yorumlayacag:
sonucuna ulasacaktir. Somut olaya uygulanacak bireysel haklar ile ilgili olarak genel
bir yorum yapacak ve hukuku bir biitiin olarak ele alip arastiracaktir, tipki satrang

orneginde yapmis oldugu gibi.

Dworkin’in Hart ile ayrildig1 en 6nemli nokta zor davalarda hakimlerin ne
yapacag1 konusundaki goriis farkliliklari olusturmaktadir. Bilindigi iizere Hart zor
davalarda (kendisi golgeli davalar olarak bahsetmistir.) hakimlerin somut olaya
uygulanacak bir hukuk kurali bulamadiginda takdir yetkilerini kullanmalari
gerektigini sdylemistir°®® ancak Dworkin bu gériise birgok yonden elestiriler getirerek

itiraz etmistir.

Hakimin zor davalarda takdir yetkisini kullanmas1 gerektigi goriistine ilk olarak

takdir kavramini bagtan itibaren ¢oziimleyerek yola ¢ikar. Ona gore takdir kavraminin

%63 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 138-139
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iki zayif ve bir gii¢lii anlam1 bulunmaktadir. Zayif anlamlarindan ilki karar vericinin
kural ile motamot bir uygulama yapamamasi, bu yiizden bir karar vermesi gereken
durumlarda uygulandigi halleri; ikincisi ise karar vericinin hiyerarsik anlamda son
karar verici olmas1 ve denetlenemedigi anlarda kullanilan anlamini ifade etmektedir.%®’
Dworkin’in itiraz ettigi ve pozitivistlerin kullandigini iddia ettigi takdir kavrami bu
anlamlardan olusmamaktadir. Onun itiraz ettigi anlam takdir kavraminin giicli

versiyonudur.>8

Takdir kavraminin pozitivizmin kullandigi gii¢lii versiyonu takdir yetkisini
kullanan kisinin ona bu yetkiyi veren standartlarla bagli olmadan karar verebilecegini
savunur.®®® Daha acik bir ifade ile takdir kullanan kisi i¢in herhangi bir standart
bulunmamaktadir.>”® Ancak tabii ki yine de Dworkin bu halin tam bir serbesti
olmadigini, bu yolla kullanilan takdir yetkisinin 6rnegin hakkaniyet kavrami ile
degerlendirilebilecegini ancak bir dava s6z konusu oldugunda “hak ihlali” gibi agir bir

kavramin sorumlulugunun yiiklenemeyecegini belirtmektedir.>’

Dworkin Hart’in ve genel anlamda pozitivizmin savundugu giiglii versiyondaki
takdir yetkisine ilk olarak demokrasi anlayisi ile itiraz getirmistir.>’? Zira yasa ¢ikarma
yetkisi parlamentolarda iken yargiclara bu tarzda genis bir alan birakilmasi yasa
cikarma yetkisinin yargi¢lara devri anlamina gelecektir ve demokrasiye zarar
verecektir. Dworkin’e gére bu konunun sasirtict yani hukuki gecerlilik kriterlerine bu
kadar bagli olan pozitivizm akiminin yargiclara verdigi takdir yetkisi ile en ¢ok
korktuklar1 hukuki belirsizligin en gelismis versiyonunun ortaya c¢ikarmasidir.
Hakimler bu durumlarda pozitivistlere gore bazen yasa koyucu bazen de vekil yasa
koyucu konumunda sayilmaktadirlar ancak bu Dworkin’e gore yanlistir. Zira diistliniire

gore yukaridaki boliimlerde de bahsedildigi lizere ilkeler ve politikalar farkli seylerdir

567 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 57. Dworkin bu iki zayif anlamda kullamlan takdir kavramini su
orneklerle agiklamistir: flk anlam hakkindaki &rnek bir tegmenin ¢avusa en deneyimli 5 adamini
secmesini emretmesidir. Bu 6rnekte ¢avusun bir se¢cim yapmasi i¢in kendisinin hangi askerlerin en
deneyimli oldugunda dair bir karar vermesi gerektiginden zayif anlamlardan ilki gergeklesmis
olmaktadir. Zayif anlamlardan ikincisini ise tegmenin askerleri kendisinin segtigini ve onu denetleyecek
bir iistiiniin bulunmadigi durumu verebiliriz.
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ve hakimleri yasa koyucu olarak diisiinmek politika arglimanlari ile karar vermesi
gereken yasama organi ile hakimleri 6zdes diislinme anlamina gelecektir ve ilke-
politika ayrimin1 yok saymus olacaktir.>”® Zira yasama organinda politika argiimanlart
ile kanunlastirilmis bir yasa da mahkemeler tarafindan ilke argiimanlar1 ile karara
baglanmalidir.>’* Dworkin’e gére mahkemeler politika argiimanlar ile degil, ilkeler
ile bireylerin hangi anayasal haklara sahip olduguna dair kararlar vermelidir.>”® Bu
noktada soyle bir itirazla karsilagilabilir: Dworkin’in tanimi ile hukuk kurallar, ilkeler
ve politikalar biitiinli ise mahkemeler neden hukukun da bir pargasi olan politikalara
gore karar veremesin? Ancak bdyle bir soru Dworkin’in kuramini yanlis anlamadan
kaynaklanacaktir. Zira Dworkin yasama organin1 karmagsik bir yapr olarak
nitelendirerek bazi politika konularinin ilkeler ile haklilastirildigini ya da ilkelerin bazi
ciddi durumlarda politika argiimanlarina dayanamadiklari durumlarin olabilecegini

soyleyerek cevap vermektedir.>’®

Dworkin’in s6z konusu ayrimi baglarda yaptigi politika argiimanlarinin
amaglarla, hukuki ilkelerin de haklarla ilgili olduguna dair goriisiiyle ilgilidir. Zira
diisiiniire gore parlamento siyasi kolektif amaclarla ilgili politik kararlar alirken,
haklara dayali hukuki ilkelerle karar vermesi gereken yargi organlarina kendisini yasa
koyucu yerine koymasini saglamak yargi organlarinin amaglarla hareket etmesinin

oniinii agacaktir ve Dworkin bunu siddetle reddetmektedir.>’’

Takdir kavramina yaptig1 bir diger itiraz da hukukun geriye yiiriimemesi ilkesi
ile baglantilidir. Zira pozitivizmin savundugu sey hakimlerin davaya uygulayacaklari
bir hukuk kurali bulamadiginda yasa koyucu yerine gecerek bdyle bir yetkiyi
kullanmalar1 gerekliligidir. Bu da demek oluyor ki pozitivizme gore hukuk zor bir
davanin sonucu hakkinda aslinda dava acildiginda herhangi bir sey sdylememektedir,
yani hukukun dava hakkinda bir cevabi bulunmamaktadir.>’® Bu sebeple de yargiclar
yasama organi yerine gecerek hukuk yaratmaktadirlar. Yani Hart ve hukuki
pozitivistlere gore bir hakim Oniine gelen davada herhangi bir hukuk kural

bulamadiginda o an bir hukuk yaratacak ve karari1 o anda verecektir. Daha ag¢ik bir
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ifade ile karar anina kadar aslinda davanin kazanani veya kaybedeni, hakli veya haksizi
bulunmamaktadir, hakim buna davanin sonucunda karar vermektedir. Bu da agikga
haklis1 veya haksizi bulunmayan somut bir olaya takdir yetkisi ile bir karar verilerek
sonradan bir kazanan belirlemek anlamina gelecektir ve Dworkin’e gore bu hukukun
en genel ilkelerinden biri olan “geriye yiiriimezlik” ilkesinin ihlali anlamina
gelecektir.®”® Bu durum ayrica hukukun &ngoriilebilirlik ilkesini yok saymakta ve
kisilerin uymasi gereken hukuk kurallarin1 6nceden bilmemesine ve hareketlerini bu

kurallara gore diizenlemesine engel olmaktadir.

Ancak Dworkin’e gore gercek diinyada yasanan her olayin hukuk baglaminda
dogru bir cevabr bulunmaktadir. Yani hukuk aslinda dava agilmadan 6nce de somut
olay hakkinda bir cevaba sahiptir. Zira hakimler hukuki ilkeler sayesinde zor davalar
dahil her davanin bir sonucuna varabilmektedirler. Bir dava konusu olan olaya dair
herhangi bir hukuk kurali uygulanamadiginda veya var olan hukuk kurallar1 birbiri ile
catistiginda hakimler hukuki ilkeler ile bir karar verebilecek, hem hukuki hem de

ahlaki acidan mesru olan davanin tek dogru cevabina boylelikle ulasilabilecektir. >

Ozetle Dworkin’in teorisine gdre hakimlerin &nlerine gelen davalarda tek olan
dogru cevabi bulmasi gerekmektedir ancak bu dogru cevabi kendi siyasi ve ahlaki
goriisleri ile degil, hukuka dayanarak vermelidirler.®! Zira Dworkin’in hukuk tanin
icerisinde yalnizca hukuk kurallar1 degil, hukuki ilkeler ve politikalar da
bulunmaktadir,®® bu sebeple séz konusu ilkeleri kullanmak hukukun disina ¢ikmak
anlamina gelmeyecektir. Boylelikle Dworkin’e gore s6z konusu teori bir hukuk devleti
ihlaline sebebiyet vermemekte aksine hukuk devletinin gereklerini saglamaktadir®® ve

keyfiligi engelleyerek hukuki giivenligi saglamaktadir.5%*

2.2.6 Demokrasi ve anayasal yorum anlayisi

Dworkin’in anayasa anlayisina bakmak i¢in dncelikle demokrasi hakkindaki
goriislerinin incelenmesinin 6nemi bulunmaktadir. Dworkin demokrasi teriminin
insanlar arasinda fazlaca kullanilmasina ragmen aslinda anlamimin belirsiz ve

tartigmali oldugunu, bazi filozoflar tarafindan da One siiriilen indirgemeci
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yaklasimlarin oldugunu sdyler.’® Diisiiniire gére demokrasi ile ilgili insanlarin
kendilerini nasil yonetebildigine dair iki yaklasimi incelemek digerler tartigmalardan
daha verimli olmaktadir.%®® Bu yaklasimlardan ilki toplumdaki sayisal olarak
¢ogunlugun toplumun kalan kismini yonettigi ¢ogunluk¢u demokrasi anlayisi ile

demokrasinin ortaklik (partnership) anlayisidir.>®’

Bilindigi iizere faydacilik (utilitarianism) akiminin hukuk baglaminda
degerlendirmesini yapan diisiinilirler insanlarin faydasi ve mutlulugu igin, kisacasi
toplumun mutluluguna katki saglayan seyin hukuk oldugunu sdyleyerek, tabii hukuk
akimina kars1 ¢tkmuslardir.®® Dworkin’in de hukuki faydaciliktan farkli olarak toplum
yararina oldugu siirece haklarin daima siirlandirilabilecegine savunan goriise karsi
cikmakta ve parlamentolarin politika kararlar1 ile hukuki ilkeler arasinda bir denge
olmas1 gerektigini savunmaktadir.’®® Dworkin kendi teorisinin agik sekilde mahkeme
kararlariin genel refahi saglamasi gerektigini savunan faydaci goriise karsi oldugunu
belirtmektedir.®® Yani Dworkin ne haklarin toplum yararmna sirlandiriimasi
gerektigini savunan haklar aleyhine goziiken faydaci goriisii savunmakta ne de
haklarin mutlak anlamda sinirlandirilamayacagini savunan akimdan yana bir tavir

sergilemektedir.>%

Buradan hareketle demokrasi anlayisina tekrar doniilecek olursa Dworkin
cogunluk¢u demokrasi anlayisini elestirir ve s6z konusu anlayisin faydacilik dahil
diger teorilerle karistirllmamasi gerektigini savunur.®? Zira gogunlukcu demokrasinin
gecerli oldugu tilkelerde toplumun sayisal anlamda ¢ogunlugunu temsil eden kesim

kolaylikla toplumun aslinda yararmma ve mutluluguna olmayan kararlara da imza
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atabilir.5% Ancak bu paragrafin ilk ciimlesindeki dipnotta da belirtildigi {izere Dworkin
diinyada kabul goren ¢ogunluk¢u demokrasi anlayisinin yalnizca sayisal verilerden
olusmadigini, buna ek olarak toplumdaki en fazla kisinin fikirlerini hayata gegirecek

tarzda bir sistem olusturmay1 amagladigini da serh olarak diismiistiir.>%*

Dworkin c¢ogunluk¢u demokrasinin antitezi olarak ortaklik demokrasi
anlayisini ileri siirer.®® Bu anlayisin ¢ogunlukcu demokrasiden en 6nemli farki
cogunlugun yonetiminin herkes iizerinde otorite kurmasini degil de ortak olarak
hareket eden tiim insanlarin herkesin iizerinde yonetme hakkinin oldugunu
savunmasidir.®® Bu konudaki ortaklik demokrasi anlayisinin bir futbol takimindaki
oyuncularin takimin basarisi i¢in c¢alismalari veya bir orkestradaki miizisyenlerin

orkestranin basaris1 igin ¢alismalar1 6rnek olarak gosterilmektedir.>®’

Dworkin anayasay1 ise bu soziinii ettigi demokrasiyi kuran ve koruyan, ayrica
devlete de mesruiyet saglayan en onemli ara¢ olarak gdrmektedir.>®® Diisiiniir
cogunluk¢u demokrasi anlayisinin anayasa yargisini demokratik olmayan bir kurum
olarak gordiiglinden dolayr s6z konusu mahkemenin karar verirken anayasal ilkeleri
dar yorumlamasi gerektigini; ortaklik demokrasi anlayisinin ise bunun aksine anayasa
yargisini demokrasinin bir geregi olarak gordiigiinii belirtmektedir.>®® Ortaklik
demokrasi anlayisina gore de pratikte anayasa yargisinin yanlis kararlar verebildiginin
kabul edildigini belirttikten sonra Dworkin bunun anayasa yargisinin anayasay1 yanlis

yorumladigindan kaynaklandigin belirtmektedir.5%

Dworkin kendisinin de yakin oldugu ortaklik demokrasisi anlayisina gore
demokrasinin koruyucusu konumunda bulunan anayasanin anayasa yargisi tarafindan
yorumlanmasi ile ilgili onemli goriislere sahiptir. Diisiiniir anayasanin kurucu
iktidarlar tarafindan yapildig1 zaman ile yorumlanmasi gerektigini diigiinen orijinalist
anlayisa karsi olarak gOriinmesine ragmen anayasanin zaman igerisinde degisen

toplumla ve yargi kararlar1 ile uyumlu sekilde yorumlanmasi gerektigini savunan

598 Dworkin, Justice for Hedgehogs, 384.

%9 Ronald Dworkin, “Siyasal Anayasamn Ahlaki Temelleri,” Anayasa Yargisi Dergisi 27, sy 1 (2011):
27-39.

5% Dworkin, Sovereign Virtue, 358.

5% Dworkin, Justice for Hedgehogs, 384.

%97 Turhan, “Anayasanin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 12.

%98 Dworkin, “Siyasal Anayasan Ahlaki Temelleri,” 27-28.

59 Dworkin, “Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri,” 31.

600 Dworkin, “Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri,” 31.

97



“yasayan anayasa” teorisi ile de farklilastigi noktalar vardir.?®! Zira anayasanin
yapildigi zaman ile simdiki zaman arasinda anayasa hiikiimlerinin eskidigini savunan
diisiintirler oncelikle anayasanin yasakladigi hiikiimlerin degistirilmesi ¢oziimiine
gideceklerdir ancak Dworkin’in teorisine gore yargi organlart muglak olan anayasa
maddeleri ile ilgili olarak kendi fikrini uygulamalidir.®? Dworkin “yasayan anayasa”
kavramini savunanlarin anayasayr yorumlamak yerine yeni bir anayasa yaratmak
¢oziimiine gittiklerini soyleyerek bu teoriyi aslinda reddetmektedir.®®® Dworkin bu
noktada Amerika Birlesik Devletleri’nde yapilan anayasa hakkindaki tartismalarin
yargiclarin anayasayr yorumlayip yorumlamamasi gerektigi ya da anayasayr bir
anlamda degistirip degistirmemesi gerektigi lizerine yapildigin1 ancak hi¢bir zaman
yargiclarin anayasayr nasil yorumlamasi gerektigi {iizerine yapilmadigindan

yakinmaktadir.5%

Oncelikle Dworkin orijinalizm ile baglantili olan yazarin niyetini arastiran
yorum yontemlerini elestirerek ise baglamistir. Zira Dworkin’e gore anayasayi yapan
kurucu iktidarlarin zihin durumlarini arastirmak ve onlarin anayasaya yazmadigi her
seyin bilin¢li olarak yazmadiklari, s6z konusu durumlar isteselerdi anayasaya yazacak
olduklarni sdyleyen anlayisi katt bir gériis olarak nitelendirir ve reddeder.%%

Dworkin’in bu noktadaki goriisiinli daha iyi agiklamak i¢in su 6rnegi vermistir:

“Farz edelim, cocuklarima onlardan  baskalarima karst  haksiz
davranmamalarini  bekledigimi basit bir sekilde soyliiyorum. Kuskusuz
caydirict davrams ornekleri kafamda mevcut, ancak ben, iki sebeple
kastettigim “anlamin’ bu orneklerle sinmirlanmasint kabul etmem. Ilk neden,
hakkinda  diisiimmemis  veya  diisiinemeyecek  oldugum  durumlarda
¢ocuklarimizdan benim talimatlarimi uygulamalarini isteyecektim. Ikinci
neden, konustugum zaman adil oldugunu diistindiigiim ama ger¢ekte haksiz
olan bazi belirli eylemleri kabul etmeye hazir durumdayim veya tam tersi, sayet
cocuklarimdan  biri sonradan beni buna inandirabilirse, o zaman
talimatlarimin bu durumu da kapsadigini soylemek isterim, talimatlarimi
degistirmis oldugumu degil. Kafamda olan herhangi bir ozel hakkaniyet

601 Turhan, “Anayasanin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 14.

602 Dworkin, Taking Rights Seriously (Cambridge: Harvard University Press, 1977), 136. Bu noktada
diistincesini pekistirmek i¢cin Dworkin’in verdigi érnek ABD Anayasasi’nda gegen “zalimce” ceza
verilmemesini emreden anayasa hilkmiinde 6lim cezasmnin zalimce olup olmadig: tartigmasidir.
Dworkin’in teorisine gore yargi organlari 6liim cezasinin zalimce olup olmadigi konusunda kendi 6zel
diistincelerini olusturarak bir karara varmalar1 gerekmektedir. Bu verdigi 6rnek ile bu ¢aligmanin 91’inci
sayfasinda belirtilen ebeveyn-¢ocuk 6rnegine benzerlik isaret edilmektedir.

803 Ronald Dworkin, Freedom’s Law The Moral Reading Of The American Constitution (Oxford:
Oxford University Press, 1996), 4.

604 Dworkin, Freedom’s Law, 4.

805 Turhan, “Anayasanin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 16.
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anlayist (conception of fairness) tarafindan degil, adalet kavrami tarafindan
kilavuzluk edilen bir aileyi kastettigimi soyleyebilirdim.”®%®

Bir ebeveyn ¢ocuguna “haksiz” davranmiglarindan sakinmasi gerektigini
sOylemesi ebeveynin zihninde tiim haksiz ve haksiz olmayan durumlarin oldugunu
gostermemektedir, zira ebeveyn belli Ornekler verdiginde kendini onlarla
sinirlandirmis olacaktir. Ciinkii ebeveynin aklina gelmeyecek olaylari ¢ocuklar
yasayabilecek veya haksiz olarak diisiindiigii bir 6érnek sonradan kendisine haksiz
olarak gelmeyebilecektir. Bu sebeplerle ebeveynin sdylemedigi bir 6rnegin ¢ocugun

yapmasini haklilagtirmayacagi agiktir.

Dworkin tiim bu goriislere karst anayasanin yorumlanmasinda anlayis
(concept) ve kavram (conception) terimleri arasinda bir ayrim yapilarak iki terimin de
daha iyi bir ¢oziimlemesi ile teorisinin anlasilabilecegini isaret etmektedir. Diisiiniir
Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi ve Haklar Bildirgesi’nin amacinin birey-
azinlik haklarinin devlete karsi korumak oldugunun bilincindedir ve ona gore bu
anayasal belgelerde muglak ifadeler cogunlukla yer almaktadir.®” Dworkin’e gére
anayasa yapici iktidarlar anayasaya koyduklari muglak hiikiimler ile aslinda kendi
anlayislarini ortaya koymak amacinda degil bir kavram yerlestirme amacindaydilar,
ya da en azindan yorumlayicilar bunu bdyle yorumlamalidir. Anayasay1 yapan kisiler
muglak ifadeleri anayasaya yerlestirerek aslinda ortaya bir kavram koymuslar ve
uygulayicilara da bu kavrami kendi anlayislar ile gelistirme yetkisi vermislerdir.5%®
Aksi iki durum diisiiniildiigline, yani anayasa koyucular tamamen uygulayicilarin
istedigi anlayis ile karar verebilecekleri bir keyfilik alani yaratacak veya anayasa
koyucularin kendi anlayiglarim1 bulmak gibi ¢6ziimii imkéansiz bir yola sapmak
anlamia gelmek olacaktir. Bu sebeple Dworkin anayasay1 yapan kurucu iktidarlarin
anayasaya muglak hiikiimler getirmesi problemini etik ve ahlaki kavramlar ile yorum

yapilmas1 ¢oziimii ile sonuca ulasmaktadir.5%°

Dworkin 6zetle anayasanin ahlaki bir sekilde yorumlanmasina dayali bir teori
Onerir ve bu ahlaki yorum anayasa hiikiimlerinin en iyi sekilde anlasilarak en iyi

insasinin ortaya ¢ikmasini amag edinir.®!° Diisiiniir bu yorum teorisini “ahlaki okuma”

896 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 171.

807 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 169.

608 Sermet Erdem, “Yargisal Aktivizme Kars1 Bir Model Onerisi Ronald Dworkin’in Kuram,” (Yiiksek
Lisans Tezi, Ankara Universitesi, 2019), 174.

699 Erdem, “Yargisal Aktivizme Kars1 Bir Model Onerisi Ronald Dworkin’in Kuram,” 175.

610 Turhan, “Anayasanin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 24.
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(moral reading) olarak adlandirir ve s6z konusu okuma yonteminin amacinin anayasal
belgelerde yer alan soyut hiikiimlerin ahlaki ilkeler yardimi ile en iyi insasinin
yapilmas1 oldugunu ileri siirer.%* Tabii ki anayasalarm her hiikmii soyut ilkeler
icermemektedir, anayasalar bir yandan birey hak ve Ozgiirliiklerini korurken bir
yandan da devletin igleyisi ile ilgili kurallar1 da igerirken devletin isleyisi ile ilgili her
kural ahlaki okumaya uygun olmayabilmekte, zira ahlaki okumanin yapilabilmesi i¢in
soyut ilkelerin yer aldigi kurallarin olmasi gerekmektedir.??? Buna 6rnek olarak
Amerika Birlesik Devletleri anayasasinda yer alan devlet bagskaninin en az 35 yasinda
olacagina dair kural gosterilmemektedir ve bu kuralin ahlaki okumaya uygun olmadigi

aciktir.513

Dworkin her iilke sisteminin séz konusu ahlaki okumayi, yani yorumlamay1
kimin yapacagimi belirlemesi gerektigini, kendi {ilkesi olan Amerika Birlesik
Devletleri’'nde bu yetkinin Federal Yiikksek Mahkeme (Supreme Court) oldugunu
soyler.** Bu noktada Dworkin’in anayasa yargisinin ahlaki okuma yapmasi tezinin
yargisal aktivizm ile baglanti tartismasi giindeme gelecektir. Zira Dworkin’e gore
gercek bir yargisal denetim isteniyorsa, daha agik ifade ile Marbury v. Maddison
davasi1 gibi kararlar1 iptal etmek istenmiyorsa anayasa yargisinin onemli politik
kararlar alabilmesinin kabul edilmesi gerekmektedir.®® Dworkin’in ortaklik
demokrasi anlayis1 goz Oniline alindiginda diislinlire gore anayasalcilik akimi ile
demokrasi arasinda bir gerilim bulunmamaktadir, ona gore aksi oldugunu séylemek
cogunlukcu demokrasi anlayisinin yanlis yorumundan kaynaklanmaktadir.®® Anayasa
yargisinin ahlaki okuma yapma gorevi asil olarak demokrasinin bir geregidir ve birey

hak ve 6zgiirliiklerinin devlete kars1 korunmasinda ana etken olan bir kurumdur.®’

Dworkin anayasay1 ahlaki okumanin kimilerince antidemokratik, cumhuriyete
aykir1 ve elitist gibi elestirilere maruz kalmasinin demokrasi ve ¢ogunlugun talepleri
arasindaki iliskinin dogru olarak incelenmemesinden kaynakli yanlis varsayimlar

oldugunu ileri siirer ve demokrasinin dogru anlasilmasi ile s6z konusu elestirilerin

611 Dworkin, Freedom’s Law, 2.

612 Turhan, “Anayasanin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 23, Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak,
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aksine anayasayr ahlaki okumanin demokrasi i¢in vazgegilmez bir unsur oldugu
sonucuna varilacagini savunmaktadir.®®® Zira diisiiniire gére soyut ve ahlaki ilkeleri
iceren anayasal belgeler zor davalar s6z konusu oldugunda anlayislara degil
kavramlara bagvurulmasi gerektiginden s6z konusu ahlaki yorumu yapan mahkemeler
esyanin tabiati geredi aktivist olmasi gerekmektedir.®’® Dworkin bu anlayisi ileri
stirerken yargiglara gorece fazla bir sorumluluk yiiklediginin ve sonugta yargi
organlarinin da yanlislik yapabileceginin elbette farkindadir ancak bunu goze
alinabilecek bir risk olarak géormektedir ve bu riskin kotii sonuglarini azaltma adina
kurumlari en az hata yapacak sekilde dizayn etmenin gerekliligini savunur.®?’ Bu kosul
da Dworkin’in hukuki biitiinliik tezinin ahlaki okumada yargiglara getirdigi bir sinir
olarak yorumlanabilir. Ayrica Dworkin yargiglarin gorevlerini kétiiye kullanabilme
thtimallerini de g6z Oniinde bulundurarak devletin her kademesindeki insanlarin da
gorevlerini kotliye kullanabileceklerini belirterek ahlaki okumanin diiriist hukukgular

i¢in bir teori oldugunun altin1 ¢izer.%?!

Dworkin bunlara ek olarak yorumlama tarihinin éneminden yola ¢ikarak
biitiinliik anlayis1 ve davayi ilgilendiren hukuki onciillerin yargi¢lar 6niinde bir sinir
oldugunu belirterek giindelik siyasi kararlar alinmasina, yani toplumda anlasildig:
sekilde bir yargisal aktivizmin bu smirlar sayesinde miimkiin olmayacagini ileri
siirer.®?2 Bunlara ek olarak Law’s Empire’da kendi ideal yargici olan Herkiil’{in ne
aktivist ne de bir pasifist oldugunu belirtmistir.?® Zira pasifist olmamasinin
gerekcesinde Herkiil’iin anayasanin biitiinliikk igerisinde miimkiin olan en 1iyi
yorumunu yaparken gelenekleri de igerisine aldigini belirtmistir.??* Bu noktada
Dworkin Gadamer’in gelenek ve otorite kaynaklarina bir gdnderme yaptig
goriilmektedir. Ayrica Dworkin Herkiil’iin bazi hiikiimler hakkinda demokrasiyi

Koruyucu kararlar vermesi gerekebilecegini, bazen de azinligi ¢ogunluga karsi

618 Dworkin, Freedom’s Law, T.

619 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 186. Dworkin bu konuda yargisal aktivizm ve yargisal simrlama
kavramlarimi agiklamig ve iki akimin hukuk doktrininde 6nemli bir tartisma konusu oldugunu
vurgulamustir. Yargisal aktivizmi hukukun belirsiz hitkiimlerini yarg: organlarimin ahlaki ilkeler ile
gelistirmesi ve bu kavramsal bakis acisi ile devletin diger organlariin (ABD’yi 6rnek olarak aldigindan
kongre, eyaletler ve bagkanlik makamini goéstermistir) yargilamasi olarak tanmimlamis; yargisal
sinirlamay1 ise yargl organlarinin ilkesel olarak yanlis goriinse de devletin diger organlarinin
eylemlerine izin verilmesi ve yargilanmamasi olarak tanimlamustir.
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korumak durumunda karar verecegi durumlar olabilecegini belirterek ¢ogunlugun
temsilcilerinin diisiincelerini hakli bulmadigi yonlerin olma olasiliginin varligini
belirtir.®? Dworkin Herkiil’iin aktivist olmadigin1 belirten diisiincelerini de dava
konusu bir ilke degil de politika meselesi oldugunda Herkiil’iin yasa koyucu yerine

kendini koyarak kendi deger yargilari ile karar vermemesi gerektigini sdyleyerek

belirtir.526

Dworkin’e gore yargiclar ahlaki okuma sirasinda mutlak bir keyfilik sahasinda
bulunmamaktadirlar. Yargiglar bir yandan anayasa koyucularin ne soyledigi ile
baglidir ve zincirleme olarak bu da tarihle baglantilidir.%?” Zira yukaridaki béliimlerde
bahsedildigi gibi bir konusma sirasinda karsi tarafi anlayabilmek i¢in karsi tarafin
hangi sartlar altinda konustugunu bilmenin gerektigi gibi anayasa yapicilarin da ne
sOylediginin biiylik 6nemi bulunmaktadir. Zira tarih konusunda bir bilgisizligi oldugu
durumda Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi’ndaki III. Degisiklik uygulayiciya
yorum i¢in higbir sey ifade etmeyecektir.®?® Diger yandan yargiclar kararlarinda kendi
kan1 ve goriislerine basvurmamalidir ve ahlaki okumayr kendilerinin onaylayip
onaylamasindan bagimsiz olarak ilkeler yardimiyla anayasanin biitiiniine uyumlu

olarak yapmalari gerekmektedir.®?

Bunlarin yaninda Dworkin ileri stirdiigi ahlaki okumanin aslinda devrimci
(revolutionary) bir anlayis olmadigini, hukuku uygulayan kisilerin pratikte her giin
ahlaki ilkelere basvurdugunu belirtmektedir.®*® Amerika Birlesik Devletleri’nin
yalnizca yasa altinda yonetilmedigini ayrica ilkeler altinda yonetildigini s6yleyerek bu
teorinin Amerika tarithine onemli bir katkist oldugunu belirtmis, ayrica yalnizca
ABD’nin degil diger iilkelerin de bu teoriyi benimsemeye basladig, taklit ettigini

gdzlemledigini agiklamigtir.%%

625 Dworkin, Law’s Empire, 398.
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Son olarak da Dworkin yargi organlarinin ahlaki okuma yapmayarak kati
yorum olarak degerlendirdigi sonuglarin ortaya ¢ikmasini iki sekilde aciklar: Birinci
ihtimalde yargi organlar1 metne mutlak sekilde bir baglilikla karar verir, ikincisinde
ise kisilerin temel hak ve 6zgiirliiklerini devlet karsisinda dar olarak yorumlanir.5%?
Dworkin’in savundugu goriis de anayasal metne sadik kalmamay1 sdylememekte
ancak anayasada yer alan kavramlarin yorumlarindaki degisikliklerle yeniden
ingasinin mimkiin oldugunu belirtmektedir, kat1 goriisii savunanlar ise kendilerini

anayasal kavramlar1 ortaya koyan iiyelerin zihinlerindeki diisiincelerle sinirh

tutmaktadir.5%3

2.3 Dworkin’e Elestiriler

Dworkin ilk makalelerini yayinlamasindan bu yana 0&zellikle hukuki
pozitivistler tarafindan sert elestirilere maruz kalmistir.** Oncelikle Hart’in bazi
konularda Dworkin’e verdigi karsi cevaplardan bahsetmek gerekirse kural-ilke ayrimi
ile ilgili teorisi s6z konusu olmaktadir. Zira Hart, Dworkin’in hukuk kurallarinin “ya
hep ya hi¢” seklinde uygulandigi varsayimina karsi ¢cikmistir. Hart’a gore hukuk
kurallar1 bir dava s6z konusu oldugunda her zaman “ya hep ya hi¢” seklinde
uygulanmaz, ilkelere benzer sekilde bir davada bagka bir kuralin daha 6nemli oldugu
ve birlikte uygulanabilecekleri olaylar olabilecektir.?® MacCormick de kurallarin
birbiri ile ¢atistig1 her durumda bir kuralin digerine tercih edilmeyecegini, ayn1 davada
catisan kurallarin uygulanabilecegi durumlarn oldugunun altini gizmistir.5%® Ayrica
MacCormick Dworkin’in hukuk kuraminin ¢ogunlukla Hart’in teorilerinden
beslendigini ve 0Ozgiinliigii konusunda bu yiizden olumlu bir degerlendirmenin

yapilamayacagi kanisinda olmustur.5’

Hart diger taraftan Dworkin’in biitiinlik olarak hukuk anlayisim
elestirmektedir. Zira Hart’a gore pratikteki hicbir yargi organi Dworkin’in hayali
yargict Herkiil gibi tilkesinin biitiin hukuki yapisinin yorumunu ayni anda ortaya

ctkaramayacak ve bu bir efsane olarak kalacaktir.®*® Ayrica Marmor hukukun biitiinliik

832 Turhan, “Anayasanmin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 15.

633 Turhan, “Anayasanmin Yorumlanmasinda Felsefi Yaklasim,” 15.
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anlayisinda hukuki metinlerin sinirsiz bir anlam alanina sahip olacagini ve bu sebeple
Herkiil’{in istedigi karar1 verebilecegini ileri siirerek bir elestiride bulunmusgtur.%%
Ancak Dworkin son elestiriye teorisinde hakimleri sinirlandiran birgok durumun
oldugunu ve yorum sonucu verilecek kararin hukuk tanimi ile smirli oldugunu

sdyleyerek bu elestiriye kars1 gelmistir.®4°

Shapiro Dworkin’in teorisinin genel olarak hakimlerin entelektiiel
yeteneklerine ve giivenilirliklerine fazla 6nem verdigini, bu sebeple kurumsal
denetimlerin goz ardi edilerek ahlaki kararlarin fazlasiyla hakimlere birakildigindan

endise etmekte ve bu sebeple Dworkin’i elestirmektedir.®4!

Dworkin’in hukuksal yorum hakkindaki diigsiincelerine bir bagka yonden aykiri
teori gelistiren kisi ise Hans Kelsen olmustur. Kelsen hukuki yorumu 6zgiin yorum
olarak isimlendirdigi bir kavramla agiklar ve bu yorumun ayirici niteligi yargi
sisteminin yetkilendirdigi organlar tarafindan yapilmasidir. S6z konusu yetkili
organlar yorumu yaparak bir karar verir ve boylelikle diger yorumlar gegersiz hale
gelir. Bu da hukuki yorumu edebi bir eserin yorumundan farklilastigi yondiir, zira
Kelsen’e gore edebi bir eserin yorumu yorumun yapilmasi ile sonlanmaz, farkl
yorumlarla devam ettirilebilirken soziinii ettigi hukuki yorumda tek bir yorum gegerli
olacagindan ayni diisiiniilememektedir.®*? Aslinda bu noktada Kelsen ile Dworkin’in
ayrildigi noktanin edebi eserlerin yorumlanmasi1 konusundaki anlayislart oldugu
sOylenebilir. Zira Dworkin’e gore edebi bir eserin en iyi yorumu yapilabilirken Kelsen

edebi eserin yorumlarinin sayisiz olacagini sdylemektedir.

Dworkin’in kuramina bir¢ok elestiri daha olmasina ragmen ¢aligmanin konusu
ozellikle bu alana egilmek olmadigindan bununla yetinilecektir ancak Ogretideki
hakim goriise géore Dworkin bu elestirilerin ¢ogunu cevaplamis ve kuraminin zarar
gdrmesini engellemistir. Yukarida da bahsedildigi gibi Hart’in Bentham’a veya

Dworkin’in Hart’a yaptig1 bir akademik saldir1 heniiz Dworkin’e yapilamamistir.54*

639 Marmor’dan aktaran Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 237.
640 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 237.

641 Guest, Ronald Dworkin, 84.

842 Troper, Hukuk Felsefesi, 101.

643 Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 238.

644 Bkz. yukarida, 73-74.
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BOLUM 3: TURK ANAYASA MAHKEMESI KARARLARINDA DWORKIN
YANSIMALARI

Yukaridaki iki boliimde anlatildigi sekilde incelemesi yapilan hukuk
teorileri genellikle Anglosakson hukuk sistemleri iizerine yapilmis ve bu sistemden
dogmustur. Ancak s6z konusu teorilerin Kita Avrupasi hukuk sistemi agisindan da
gecerli olmadigi sOylenemeyecektir. Gergekten de hukukun klasik formalist
goriisiiniin  hermeneutik ile giic kaybettigi agiktir ve hukuki belirsizlikle ilgili
tartismalarin yalnizca Anglosakson sistemine 6zgili oldugu iddias1 agik¢a dayanaktan
yoksundur.®*® Her ne kadar sistemler arasinda belirgin farkliliklar olsa da yorum
teorileri hukukun 6zii hakkinda ve genel anayasa yargisi hakkinda birtakim diisiinceler
getirmektedir. Zira s6z konusu yorum teorileri hukuk hakkindaki tartigmalarin yani
sira anayasa yargisinin korumayi iistlendigi temel hak ve oOzgiirliiklerin teorik

tartismasina da biiyiik bir alan ayrrmigtir.%4®

Calismanin amact da Dworkin’in yorum teorisini iilkemiz anayasa yargisi
acisindan degerlendirmektir. Dworkin ilkeler bazli hukuk tanimi ve anayasanin ahlaki
okumasi tezi ile aslinda hukukun egemen oldugu bir sistemi idealize etmistir.*’ Diger
yandan lilkemiz yargi sistemine bireysel basvuru yolunun eklemlenmesi somut olaylar
acisindan temel hak ve ozgiirliiklerin yorumuna dair tartismalarin daha da 6nem

kazanmasina vesile olmustur®®

ve bu sebeple Dworkin’in kuraminin {ilkemiz
acisindan da incelenme zarureti dogmustur. Zira bireysel bagvuru yolu ile Tirk
Anayasa Mahkemesi’nin de Dworkin’in biitlinliik olarak hukuk anlayisina ve ilkeleri
ickin olarak kabul ettigi hukuk tanimina somut olaylar acisindan oldukca ihtiyag
duyacagi agiktir.®*® Sunu da belirtmek gerekir ki Dworkin’in hukuk kurami ve anayasa
hakkindaki diislinceleri yalnizca bireysel bagvurular i¢in degil, norm denetimleri igin

de degerlendirilmesi gereken bir konumdadir. Zira anayasa yargisinin temel felsefesi

ilk olarak bireyi kanuna kars1 koruyarak anayasaya baglilig1 saglamak olmustur.®*® Bu

845 Ozkok, “Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine”, 13-14.

846 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 3.

847 Tiirkbag, Kamitlanamayam Kanitlamak, 7.

848 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 3.

849 Erdogan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 3.

650 Erdogan Tezig, “Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Esas Agisindan Denetimi,” Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi 51, sy. 1-4: 23-43.
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baghiligit saglamak da anayasayr yorumlayarak norm denetimi yapmakla

gerceklesmektedir.

Dworkin’in hukuk kurami kendi iilkesi olan ABD’den yola ¢ikarak aslinda
evrensel bir teori gelistirmis ve bizim iilkemiz yargi sistemi agisindan da birgok soruna
151k tutacak oneriler ortaya koymustur.®®! Zira Dworkin yalnizca doktrinsel teorik bir
tartigmaya katilmakla kalmamis, asil 6nemini pratikteki hukuki sorunlara bir ¢éziim
getirme ¢abasiyla kazanmistir.%%? ikinci bolimde anlatildign iizere teorilerini
aciklarken emsal yargi kararlarina siklikla basvurmus ve idealize ettigi sistemde de
uygulamaya doniik Onerilerde bulunmustur. Ayrica Dworkin’in hukuk kuraminda
diger hukuk felsefesi teorilerinin yaptig1 gibi bir kuram belirleyip hukuk pratigine
uygulamaya c¢alisilmamis, aksine hukuki pratiklerden yola ¢ikilarak bir teori
olusturulmaya ¢aba gdsterilmistir.%>® Bu galismanin da amac1 Dworkin’in s6z konusu
teorilerinin iilkemiz anayasa yargist bakimindan emsal kararlar ile “asagidan
yukartya” bir degerlendirmesinin yapilmasini saglamaktir. Zira Dworkin’in hukuk
sorunlarina hukuk ile bir cevap bularak hukukun disina ¢gikmama g¢abasi Tiirkbag’a
gore kuramin dogrulugu veya yanlishgindan ziyade bir anlayis olarak goriilmeli ve
tiim hukukcular acisindan bu anlayisin kazanilmasi1 gerekmektedir.®>* Bu boliimde
Dworkin’in 6nem verdigi hukuk uygulamalarindan yola ¢ikarak ¢alismanin da amaci
kapsaminda Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu bazi kararlarin bu kuram
cercevesinde degerlendirilmesinin yapilip yapilamayacagi ortaya konacaktir. Zira
Dworkin’in sdyledigi gibi yargt organlari fark etmeden de olsa ahlaki okuma olarak

adlandird1g1 yorumlama yontemini siklikla uygulamaktadir.®>®

3.1 Mustafa Karakus Basvurusu®®

S6z konusu basvurunun konusunu pandemi doneminde sokaga ¢ikma yasagina

dayanarak kesilen idari para cezasi sonucu basvurucunun olagan kanun yollarinin

851 Tiirkbag, Kamitlanamayam Kanitlamak, 9.

852 Tiirkbag, Kamitlanamayam Kanitlamak, 9.

853 Tiirkbag, Kamitlanamayam Kanitlamak, 10. Tiirkbag bu noktada Dworkin’in kuraminin “yukaridan
asagt dogru degil, asagidan yukari oldugunun” altini ¢izmistir.

854 Tiirkbag, Kamitlanamayan Kanitlamak, 11.

655 Dworkin, Freedom’s Law, 3.

6% AYM, Mustafa Karakus Basvurusu, B. No: 2020/34781 K.T: 17/01/2023, R.G. Tarih ve Sayr:
28/02/2023-32118.
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tilketilmesi nedeniyle sugta ve cezada kanunilik ilkesine aykiri olarak temel hak ve
Ozglrliigiiniin ihlal edilmesi iddias1 olusturmaktadir.

Konu ile ilgili yazili hukuk kurallari; 5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun
4*{incii maddesi,®®’ 1593 say1li Umumi Hifzissthha Kanunu’nun ilgili maddeleridir.%>®
Bakanlik goriis yazisinda sokaga ¢ikma tedbirine iliskin dayanak hukuk kuralinin 1593
sayili kanunun 27 ve 72’nci maddeleri oldugunu ileri siirmiistiir. S6z konusu kanunun
72°’nci maddesi 57’nci maddeye atif yaparak 57’nci maddede gegen hastaliklar
konusunda almabilecek tedbirlere yer vermistir. 57°nci maddede ise COVID-19
hastalig1 disindaki bazi bulasic1 hastaliklara yer verilmistir.®®® 72°nci maddede de
alinacak tedbirler arasinda “sokaga ¢ikma yasagi” gibi bir tedbire yer verilmedigine
de dikkat edilmelidir. Bakanliga gore 5326 sayili kanunun 4’iincii maddesinde idareye
kabahatleri belirleme konusunda belli bir cerceve icerisinde diizenleme yapabilme
yetkisi verilmistir ve bu cergceveyi de 1593 sayili kanunun 27°’nci maddesi
belirlemektedir.%® Ozetle Bakanlik alinan tedbirin kanuni dayanagi oldugunu
belirterek Ongoriilebilirlik ve Olgiiliiliik ilkelerine uygun bir tedbir oldugunu

belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi kararinda, verilen idari para cezasinin Anayasa’nin
38’inci maddesinde yer alan sucta ve cezada kanunilik ilkesinin ihlal edildigine karar
vermis ve dosyayr yeniden yargilama yapilmasi i¢in ilk derece mahkemesine

gondermistir.

857 Madde 4- (1) Hangi fiillerin kabahat olusturdugu, kanunda agik¢a tammlanabilecegi gibi; kanunun
kapsam ve kosullari bakimindan belirledigi cerceve hiikmiin icerigi, idarenin genel ve diizenleyici
islemleriyle de doldurulabilir.

(2) Kabahat karsiligi olan yaptirimlarin tiirii, stiresi ve miktari, ancak kanunla belirlenebilir.

858 Umumi Hifzissthha Kanunu’nun 1’inci, 23’iincii, 26’nc1, 27 °nci, 28’inci, 57°nci, 64’iincii, 72’nci,
282’nci, 294 tlincti maddeleri.

859 Kolera, veba (Biibon veya zatiirree sekli), lekeli humma, karahumma (hummayi tiroidi) daimi surette
basil ¢ikaran mikrop hamilleri dahi - paratifoit hummasi veya her nevi gida maddeleri tesemmiimati,
cicek, difteri (Kuspalazi) - biitiin tevkiati dahi sari beyin hummasi (iltihab1 sahayai dimagii sevkii
miistevli), uyku hastalig: (iltihab1 dimagii sari), dizanteri (Basilli ve amipli), lohusa hummasi (Hummai
nifas1) ruam, kizil, sarbon, felci tifli (iltihab1 nuhai kuddamii sincabii hadd: tifli), kizank, ciizam
(Miskin), hummai racia ve malta hummasi.

660 1593 say1li Kanunun 27°nci maddesi: Umumi hifzissihha meclisleri mahallin sihhi ahvalini daima
nazari dikkat éniinde bulundurarak sehir ve kasaba ve kéyler sihhi vaziyetinin islahina ve mevcut
mahzurlarin izalesine yarayan tedbirleri alirlar. Sari ve salgin hastaliklar hakkinda istihbarat: tanzim,
sari ve i¢timai hastaliklardan korunmak careleri ve sihhi hayatin faideleri hakkinda halk: tenvir ve bir
sari hastalik zuhurunda hastaligin izalesi i¢in alinan tedbirlerin ifasina muavenet eylerler.
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3.1.1 Dworkinci degerlendirmeler

Yargi¢ Herkiil’iin muhtemelen ilk olarak dikkatini ¢ekecegi kisim Anayasa
Mahkemesi’nin bir kabahat hakkinda Anayasa’nin su¢ ve cezalar hakkinda diizenleme
getirdigi kanunilik ilkesi kapsaminda diisiinmesi olacaktir. Zira séz konusu 38’inci
madde agikca “su¢” kelimesini kullanmistir ancak Anayasa Mahkemesi kabahati de
su¢ kategorisinde diislinerek aslinda genisletici olarak degerlendirilebilecek bir
yorumlama yapmustir. Boylelikle somut olayin kanunilik ilkesi kapsaminda

degerlendirilecegini belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin kararina dayanak gosterdigi bir diger ilke ise
Anayasa’nin 2’nci maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesidir. Maddede herkesce
bilindigi iizere devletin hukuk devleti oldugu belirtilmis ancak bununla ilgili herhangi
bir tammlamaya ve kosula yer verilmemistir.?®® Ancak Anayasa Mahkemesi
Dworkin’in teorisi ile “ahlaki okuma” yaparak sugta ve cezada kanunilik ilkesinin
hukuk devletinin kurucu unsuru oldugunu belirtmistir. Zira Dworkin’e gore ahlaksal
okumanin amac1 anayasanin belirttigi soyut ve genel hiikiimleri ahlak ve adalet ilkeleri
ile yorumlamak ve uygulamaktir.®> Anayasa Mahkemesi de hukuk devletini “insan
haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, eylem ve iglemleri
hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek
surdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan kag¢inan, hukuku tiim devlet
organlarina egemen kilan, Anayasa ve kanunlarla kendini bagl sayan, yargi

i3]

denetimine agik olan devlet...” olarak tanimlamistir. Yine ayni sekilde kanunilik
ilkesini de “‘genel olarak biitiin hak ve ozgiirliiklerin diizenlenmesinde temel bir
giivence olusturmanin yami sira su¢ ve cezalarin belirlenmesi bakimindan o6zel bir
anlam ve énemi haiz olup bu kapsamda kisilerin kanunen yasaklanmamis veya
vaptirnma baglanmamus fiillerden dolayr keyfi bir sekilde suclanmalari ve
cezalandirilmalart onlenmekte; buna ek olarak suclanan kiginin lehine olan
diizenlemelerin  geriye etkili olarak uygulanmast saglanmaktadir.” diyerek

yorumlamistir. Sonugta Anayasa Mahkemesi kararinda hem “hukuk devleti” ilkesinin

hem de “kanunilik” ilkesinin ahlaki bir okumasini yapmis olmaktadir. Zira bu iki ilke

%1 Madde 2 — Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan
haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagh, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.

862 Dworkin, Freedom’s Law, 2.
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de aslinda Anayasada olagan sekilde Dworkin’in deyimi ile olduk¢a soyut (abstract)

olarak ifade edilmistir.

Anayasa Mahkemesi, kararinda yazili olarak bulunmayan iki ilkenin de ahlaki
okumasini yapmistir. Bu yazili olmayan ilkeler hukuki giivenlik ve belirlilik ilkeleridir
ve Mahkeme s6z konusu ilkeleri de hukuk devletinin bir 6n kosulu olarak kabul
etmistir. Yani hukuk devleti ilkesini yorumlayarak s6z konusu iki ilkenin hukuk
devleti ilkesinin yazili olmayan kosullarindan oldugunu ileri stirmiistiir. Hukuki
giivenlik ilkesini “...hukuk normlarmmin ongoriilebilir olmasini bireylerin tiim eylem
ve islemlerinde deviete giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu
giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasint...” seklinde; belirlilik ilkesini
de “Belirlilik ilkesi hukuksal giivenlikle baglantili olup birey, belirli bir kesinlik i¢inde
hangi  somut eylem ve olguya  hangi  hukuksal  yaptirimin  veya
sonucun baglandigini, bunlarin idareye hangi miidahale yetkisini dogurdugunu
kanundan ogrenebilme imkanina sahip olmalidir. Birey, ancak bu durumda kendisine
diisen  yiikiimliiliikleri ~ ongériip  davramslarim  diizenleyebilir.”  seklinde
yorumlamistir. Ozellikle son ciimlede Anayasa Mahkemesi bireyin davranislarini nasil
diizenleyebilecegini belirterek aslinda ahlak felsefesinin de alanina girmis ve adeta
Dworkin’in hukukgularin belli bir seviyede filozof olmasi gerektigi diisiincesine®®® bir
ornek olmustur. Zira Dworkin’in sozleriyle “Anayasal teoride felsefe, argiimanin
yiizeyine yakindir, teori iyiyse asikdr sekilde goriiliir.”®®* Tabii Anayasa Mahkemesi
bu yorumlamalar sonrasinda yorumun hukuk kuralinin 6ziiyle ¢elismemesi gerektigini
de belirtmistir. Bu da aslinda Dworkin’in kuramu ile paralel olarak anayasanin yorumla
degistirilmemesi gerektigini, bir baska ifadeyle “yasayan anayasa” fikrine kars1 dogru
cevap tezi ile daha uyumlu oldugu goriilmektedir.

1593 sayili kanunun 282°nci maddesi “Bu kanunda yazili olan yasaklara aykir

b

hareket edenlere veya zorunluluklara wuymayanlara...” ceza verilebilecegini
belirtmistir. Yani somut olaydaki idari para cezasinin verilebilmesi i¢in 1593 sayili
kanunda ge¢mesi veya zorunlulugun olmasi gerekmektedir. Davaya konu olaydaki
sokaga c¢ikma yasag Istanbul il Umumi Hifzissthha Meclisi tarafindan alman bir
tedbirdir ve 1593 sayili kanunda Hifzissthha Meclisi’nin alabilecegi kararlar ve

tedbirler acik sekilde belirtilmistir. Bu tedbirler sokaga ¢ikma tedbirinden ziyade

663 Dworkin, Law’s Empire, 380.
864 Dworkin, Law’s Empire, 380.
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salgin hastaliklar konusunda haberlesmeyi diizenlemeyle ilgilidir. Bu da Anayasa
Mahkemesi’ne gore kanunun ¢iktig1 donem ile ilgili bir eksiklikten dogan bir husustur.
Maddede gecen zorunlulugun bulunup bulunmadigi hususunda ise Anayasa
Mahkemesi zorunlulugun bulunamadigini ileri siirerek temel hak ve 6zgiirliigiin ihlali
kararini vermistir. Gerekgesi ise Yargi¢c Herkiil’in hukukta biitiinliikk anlayisidir. Zira
Anayasa Mahkemesi 1593 sayili Kanun’u biitiin olarak incelemis ve bircok
maddesinde zorunluluk olarak gecen eylemlerin agik¢a belirtildigini sGylemistir. Yani
Kanun kamu gorevlileri ve vatandaslar i¢in ayr1 ayri belirtilen zorunluluklar1 agikga
belirtmistir. Bu da kanun yapicilarin 282°nci maddede belirtmis olduklari
“zorunluluk” kavramini istedigi maddelerde agikga ifade ettigini gostermektedir. Eger
kanunun lafzi bir yorumu yapilsaydi “zorunluluk” terimi kendi basina ve higbir sinir
olmadan yorumlanacak ve hastaligin ciddilik seviyesi de goz 6niinde tutularak soz

konusu tedbirin hukuka uygun oldugu sonucuna varilabilecektir.

Yorumlanacak diger olaylarda beklenilecegi gibi bu karara da getirilecek olan
itiraz zaten kararin bu yonde verildiginde hukuka uygun olacagi olabilir ancak s6z
konusu karar bu basitlikte agiklanamamaktadir. Zira idari para cezasina itiraz eden
bagvurucunun talepleri Anayasa Mahkemesi’'nin Oniine gelene dek yerel
mahkemelerce reddedilmis, hatta Anayasa Mahkemesince de oy ¢oklugu ile (kars1 oy
ile) kabul edilmistir. Buradan ¢ikarilacak sonu¢ anlagsmazligin yine ampirik degil

teorik bir tartismadan dogdugu olacaktir.

Tam bu noktada Dworkin’in yine vermis oldugu bir 6rnek bir davanin ortaya
konmasinin 6nemi bulunmaktadir. Dworkin Law’s Empire’da “The Snail Darter”
davasim teorik anlagmazliklara 6rnek olarak gostermistir. Ornek olayda Birlesik
Devletler Kongresi tehlikede olan tiirleri koruyan bir yasa ¢ikarmistir ve bu yasa
devletin tiim daire ve departmanlarmin ruhsat verdigi, fonladigi veya islettigi
faaliyetlerin s6z konusu tiirleri tehlikeye atmamasini garanti etmesi gerektigini

soylemektedir.®%°

Tennessee’de bulunan bir topluluk bdlgelerindeki neredeyse tamamlanmis bir
baraj ingaatinda “snail darter” isimli balik tiiriiniin yok olma tehlikesi altinda

oldugunun devlet tarafindan tespit edilmesini saglamistir.%®® Sonugta biiyiik miktarda

665 United States General Accounting Office, Endangered Species: Fish and Wildlife Service
(Washington, Diane Publishing, 2003), 45.
866 Dworkin, Law’s Empire, 20-21.
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yatirim yapilan ve neredeyse tamamlanmis baraj insaat1 yarida kesilmis, baraji yapan
sirket ise tiirleri koruma yasasinin baraj ingaatinin sonuna gelindiginde ¢ikarildigini ve
kanunda gegen islettigi (conduct) teriminin yasanin g¢ikarilmasindan sonraki
faaliyetlere uygulanmasi gerektigini ileri siirmiistiir.?®’ Ancak Federal Yiiksek
Mahkeme kamu fonlarinin devasa sekilde bosa gitmesine ragmen baraj insaatinin
durdurulmasina karar vermis ve hakim gerekcesinde “kelimenin baglamsal olmayan
anlaminin agik olmasi durumunda (yiiriitmek kelimesinin normalde hem devam eden
hem de baslayan projeleri kastettigi gibi) yasama organiin aksi anlami niyetledigi
gosterilmedikce o anlama riayet edilmelidir.” demistir.®®® Kars1 oy yazisim1 kaleme
alan diger hakim ise yasama organinin niyetine atif yaparak mahkemenin kamu
refahina ve sag duyuya uygun olarak karar vermesinin gerektigini séylemistir.®®® Yani
kamu zarar1 ne kadar fazla olursa olsun metnin anlamimna gore karar vermenin

yanlighigini ileri siirmiistiir.

Bu kararda calisma agisindan 6nemli olan nokta hangi kararin daha dogru
yorum oldugunu goéstermek degil, hangi konuda anlagsmazliga diistiiklerinin
gosterilmesidir. Dworkin’e gore iki yargic da yasama organinin neredeyse
tamamlanmis bir baraj insaatinin durdurulup durdurulmamasi konusunda daha
onceden bir fikirleri olmadiginin farkindaydilar ancak anlasamadiklart nokta yasama
organinin ¢ikardigr kanun ile hukuka uygun nasil karar verilebilecegine dair bir

anlagmazlikt1.6”® Yani konu yine ampirik degil teorik bir anlasmazlikt1.

S6z konusu Anayasa Mahkemesi kararina doniilecek olursa burada da
hakimlerin {izerinde anlasamadii nokta bir teorik anlagmazliktir. Zira gerekce
baglaminda kars1 oy yazisi yazan bir hakim kanunilik ilkesinden degil, idari para
cezasina itiraz edilen mahkemelerin gerekg¢elerinin uygun olmadigindan bahisle adil
yargilanma hakkinin ihlal edildigini ileri slirmiistiir. Diger kars1 oy yazisinda ise
verilen idari para cezasi su¢ kapsaminda degerlendirilmemis ve Istanbul Il Umumi
Hifzissthha Meclisi’nin almis oldugu kararin Kabahatler Kanunu’nun 4’iincii
maddesinde gecen cerceve hilkkme gore bir diizenleyici islem oldugu, 1593 sayili
Kanuna uygun bir tedbir oldugu ve kanunilik ilkesini ihlal etmedigi belirtilmistir.

Sonug¢ olarak da Anayasa Mahkemesi ¢ogunluk kararinda ahlaki okuma yaparak

667 Dworkin, Law’s Empire, 21.
68 Dworkin, Law’s Empire, 22.
%69 Dworkin, Law’s Empire, 23.
670 Dworkin, Law’s Empire, 23.
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ilkelere dayali bir karar vermis ve temel hak ve o&zgiirliikleri koruyucu bir yorum

yapmistir.

3.2 Ramazan Sahin Basvurusu®’!

Basvurunun konusunu bir belediyede caligmakta olan bagvurucunun mesai
saatlerini kontrol etme amaciyla bina girisine parmak izi sisteminin yerlestirilmesine
itiraz etmesi olusturmaktadir. Isyerine parmak izi ile giris sistemi yapiimasimin amaci
mesai saatlerinin kontroliinii ve denetlenmesini saglamaktir. Bagvurucu s6z konusu
uygulamanin Anayasa’da yer alan “6zel hayatin gizliligi” kenar baglikli maddesinin
3’lncii fikrasindaki kisisel verilerin korunmasini isteme hakkinin ihlaline neden
oldugundan bahisle s6z konusu uygulamanin kaldirilmas: adina ilk 6nce idareye
basvurmus, basvurunun reddedilmesi lizerine de idari yargida iptal davasi agmis ve
yerel mahkeme s6z konusu uygulamayir hukuka aykiri bularak idari islemi iptal
etmistir. Ancak istinaf basvurusu sonucu Bélge Idare Mahkemesi kamu hizmetlerinin
devamliliginin saglanmasi amaciyla teknolojik sistemlerin kullanilmasmin kamu
yararina oldugunu belirterek hukuka uygun bir islem olduguna hitkkmetmis, davay: da

kesin olarak reddetmistir.

Idare yapilan yargilama siirecinde vermis oldugu cevaplarla calisanlarin
mesaiye devam etme yiikiimliiliigiiniin oldugunu ve bu durumun da denetlenmesinin
kamu hizmetlerinin devami agisindan gerekli oldugunu savunmustur. Bagvurucu da
genel olarak parmak izinin izinsiz kaydedilmesinin kisisel verilerin ve 6zel hayatin

thlali mahiyetinde olacagini belirtmistir.

Somut olay ile ilgili bakilmas1 gereken hukuk kurallari; 657 sayili Devlet

Memurlar1 Kanunu’nun galisma saatleri ve tespiti ile ilgili maddeleri,®’? Anayasa’nin

671 AYM, Ramazan Sahin Basvurusu, B. No: 2018/11988, K.T: 10/03/2022, R.G. Tarih ve Say1:
19/4/2022-31814.

672 657 sayili Devlet Memurlar: Kanunu 99 'uncu ve 100 iincii maddesi:

Madde 99 - Memurlarin haftalik ¢alisma siiresi genel olarak 40 saattir.

Bu siire Cumartesi ve Pazar giinleri tatil olmak tizere diizenlenir.

Ancak bu kanuna, ozel kanunlara, Cumhurbaskanligi kararnamelerine veya bunlara dayanilarak
ctkartlacak yonetmeliklerle, kurumlarin ve hizmetlerin ozellikleri dikkate alinmak suretiyle farkh
calisma siireleri tespit olunabilir.

Cumhurbagskani, yurt dist kuruluslarda hizmetin gerektirdigi hallerde, hafta tatilini Cumartesi ve
Pazardan baska giinler olarak tespit edebilir.

Madde 100 - Giinliik ¢alismanin baslama ve bitme saatleri ile 6gle dinlenme siiresi, bélgelerin ve
hizmetin ozelliklerine gére merkezde Cumhurbaskaninca, illerde valiler tarafindan tesbit olunur.

(EK fikra: 13/2/2011- 6111/104 md.) Ancak engelliler igin, engel durumu, hizmet gerekleri, iklim ve
ulasim sartlari goz oniinde bulundurulmak suretiyle giinliik caliymanin baslama ve bitis saatleri ile 6gle
dinlenme siireleri merkezde tist yonetici, tagsrada miilki amirlerce farkl: belirlenebilir.
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“0zel hayatin gizliligi” kenar bagliklt 20°nci maddesi ile 6698 sayili Kisisel Verileri
Koruma Kanunu’nun “6zel nitelikli kisisel verilerin islenme sartlar’” kenar baglikli
6’nc1 maddesidir.8”® Anayasa Mahkemesi, kararinda parmak izi ile mesai kontroliiniin
asagida anlatilacak gerekgeler ile kisisel verilerin korunmasini isteme hakkinin ihlal
ettigini belirtmis ve dosyay1 yeniden yargilama yapilmasi i¢in ilk derece mahkemesine

gondermistir.

3.2.1 Dworkinci degerlendirmeler

Yargic Herkiil acisindan o6nemli olan ilk kisim bagvurucunun yerel
mahkemelerde yaptigr savunmalarda kamu gorevlilerinin mesailerinin kontrolii ile
ilgili bir denetleme mekanizmasinin pozitif mevzuatta herhangi bir diizenlemede
gecmemesi ile ilgilidir. Burada ortaya c¢ikacak soru parlamento {iyelerinin ge¢miste
s0z konusu parmak izi gibi bir faaliyet ile mesai saatlerinin kontrol edilebilmesi
meselesini diisiiniip diisiinmedikleri sorunudur. Ancak Herkiil bu sorularla ilgilenmek
yerine biitlinciil hukuk anlayis1 ile anayasanin ve ilgili kanun maddelerinin en iyi
yapici yorumunu yaparak zincir romani tamamlamaya calisacaktir.” Zira gecmise
giderek milletvekillerin zihninde yatan niyetleri arastirmak 2’nci boliimde belirtildigi
tizere bir belirsizlige sebep olacaktir. Ayrica anayasa koyucularin zihin yapisi
incelenirse muhtemelen gegmis zamanin teknolojik gelismeleri de goz Oniinde
bulunduruldugunda parmak izi ile mesai kontrolii yapilip yapilmamasi hususunu

diistinmiis olamazlardi.

Biitiinliik olarak hukuk anlayisina paralel olarak Anayasa Mahkemesi;

Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu’nun idarenin kisisel veriler ile ilgili vermis

(Ek fikra: 13/2/2011- 6111/104 md.) Memurlarin yiiriittiikleri hizmetin ozelliklerine gore, bu madde
uyarinca tespit edilen ¢alisma saat ve siireleri ile gérev yerlerine baglh olmaksizin ¢alisabilmeleri
miimkiindiir. Bu hususa iliskin usil ve esaslar, Cumhurbaskaninca belirlenir.

673 6698 say1li Kisisel Verileri Koruma Kanunu 6’nc1 maddesi:

Madde 6- (1) Kisilerin irki, etnik kokeni, siyasi diisiincesi, felsefi inanci, dini, mezhebi veya diger
inanglari, kilik ve kiyafeti, dernek, vakif ya da sendika iiyeligi, saghgi, cinsel hayati, ceza mahkiimiyeti
ve giivenlik tedbirleriyle ilgili verileri ile biyometrik ve genetik verileri ozel nitelikli kisisel veridir.

(2) Ozel nitelikli kisisel verilerin, ilgilinin agik rizasi olmaksizin islenmesi yasaktir.

(3) Birinci fikrada sayilan saglik ve cinsel hayat disindaki kisisel veriler, kanunlarda ongériilen
hallerde ilgili kisinin agik rizasi aranmaksizin islenebilir. Saglik ve cinsel hayata iligkin kisisel veriler
ise ancak kamu saghgnin korunmasi, koruyucu hekimlik, t1bbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin
yiiriitiilmesi, saghk hizmetleri ile finansmanmnin planlanmasi ve yénetimi amaciyla, siwr saklama
yiikiimliiliigii altinda bulunan kigiler veya yetkili kurum ve kuruluslar tarafindan ilgilinin agik rizas
aranmaksizin islenebilir.

(4) Ozel nitelikli kisisel verilerin islenmesinde, ayrica Kurul tarafindan belirlenen yeterli onlemlerin
alinmasi garttir.

674 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasimi,” 54-55.
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oldugu karar1,%”® Kisisel Verileri Koruma Kurulu’nun benzer konularda vermis oldugu
kararlar1®’® ve ATHM’in konu ile ilgili kararlarini incelemistir. Ornegin Kisisel Verileri
Koruma Kurulu kararlarinin Anayasa Mahkemesi’ni baglayici oldugu diisiiniilmese de
Dworkin’in satrang 6rneginde oldugu gibi®”’ Anayasa Mahkemesi hukuku bir biitiin
olarak degerlendirmekte ve kisisel verilerin ihlalini 6nleme amaciyla kurulmus olan

s0z konusu kurumun kararlarin1 gz 6niinde bulundurmaktadar.

Anayasa’nin 20°nci maddesi ile kisisel verilerin korunmasi glivence altina
alinmistir. Anayasanin 13’lincii maddesi ile de temel hak ve ozgirliklerin
siirlandirilmasinin ancak kanunla olabilecegi ve 20°nci madde ile de kisisel verilerin
korunmasima iligkin esaslarin  kanunla diizenlenecegi belirtilmistir. Anayasa
Mahkemesi vermis oldugu kararin gerekcesinde temel hak ve 6zgiirliiklerin kanunla
sinirlanmasinin yalnizca bigimsel bir kanunla degil maddi olarak da kanunilik sartlar
saglamasi gerektigini belirtmistir. S6z konusu maddi sartin sinirlamada erisilebilirligi,
ongoriilebilirligi ve kesinligi ifade etmesi gerektigi belirtilmistir. Yani yeteri kadar
acik ve net sekilde sinirlamanin belirli olmasi gerektigi belirtilmistir. Mahkeme’ye
gore bu sekilde yapilan smirlama kisilerce bilinebilecek ve hukuk gilivenligi
saglanacaktir. Burada Anayasa Mahkemesi kanunilik ilkesini ayrintili sekilde
yorumlamistir zira yukarida eklenen ilkeler 13’ilinci maddede bulunmamaktadir ve

maddi kanunilik sart1 Anayasa Mahkemesi’nin ahlaki bir yorumu olarak diisiiniilebilir.

Yukaridaki hukuk kurallar1 gbz oniline alindiginda kisisel veriler ile ilgili
yapilan bu sinirlama uygulamasi ancak kanunda agikca gectiginde veya kisinin agik
rizasinin varligi halinde hukuka uygun hale gelecektir. Ancak somut olayda kisinin
rizast olmadigindan Anayasa Mahkemesi sinirlandirmanin bir kanunla yapilip
yapilmadigmni incelemistir. 657 sayili kanunda memurlarin mesai saatleri ile ilgili
diizenleme yer almasina ragmen mesailerin kontrolii ile ilgili acik bir diizenleme
bulunmamaktadir. Yine 6698 sayili kanunda da parmak i1zi 6zel nitelikli kisisel veri
olarak gecmektedir ve mesai kontrolii ile ilgili acik bir hiikiim bulunmamaktadir. Ayni
sekilde 5393 sayili kanun da belediye baskanina bazi yetkiler vermesine ragmen 6zel

nitelikli kisisel verilen islenebilmesine dair bir yetkiyi agikca vermemistir. Bu

75 D. IDDK. E. 2014/2242 K. 3026/4991, T. 09/12/2015.

676 Kigisel Verileri Koruma Kurulunun 2020/915 sayili 01/12/2020 tarihli karar1 ve 2020/197 sayili
27/02/2020 tarihli karart.

677 Bkz. yukarida, 91-92.
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sebeplerle Anayasa Mahkemesi basvuruyu kabul edilebilir bulmus ve 6zel hayata

saygt hakkinin ihlaline karar vermistir.

[k bakista Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu bu kararin zaten tartisma
konusu yapilamayacak derecede hukuka uygun ve Dworkin’in deyimi ile zor dava bile
olmadig1 sdylenebilir. Ancak bu noktada idari islemin iptali kararini kesin olarak iptal
eden Bolge Idare Mahkemesi’nin goriislerinin énemi bulunmaktadir.b’® Zira soz
konusu Bolge idare Mahkemesi hakimleri de sonug olarak hukuka dayanarak bir karar
vermis ve belli gerekgeler ortaya koymustur. Bu gerekgelerden biri 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu’nun yukaridaki maddelerine dayanarak kamu gorevlilerinin
mesaiye devam mecburiyetlerinin oldugunu ve idarenin de bu devamliligi kontrol
yukiimliliigi altinda oldugudur. Ayrica kamu gorevlilerinin idarece konan kurallara
uymakla yiikiimlii oldugundan bahisle parmak izlerinin kayit altina alinmasinin 6zel
hayatin gizliligini ihlale sebep olmayacagina kanaat getirilmistir. Kisaca Bolge Idare
Mahkemesi’ne gore mesai kontrolii amacinin var olmasi kisinin parmak izinin kisisel
veri ve bunun ihlali niteligini ortadan kaldirmaktadir zira ortada kamu hizmetlerinin

devamlilig1 ve kamu yarar1 hususlari vardir.

Goriildiigii iizere Bolge Idare Mahkemesi ile Anayasa Mahkemesi birbirine
tamamen zit iki karar vermistir. Yargic Herkiil bu noktada anlasmazligin teorik bir
anlagmazlik oldugunu belirleyecektir. Zira bu anlagmazlik ampirik bir anlagsmazlik
olsaydi yalnizca hukuk kuralinin veya ge¢miste verilmis emsal kararin somut olaya
uygulanip uygulanmayacag tartisma konusu olacakti. Ancak hukukgularin da géz ardi
ettigi sekilde buradaki anlagsmazlik aslinda hukukun kaynaklarinin ne oldugu ile ilgili
olan teorik anlagsmazliktir. Zira Anayasa Mahkemesi sinirlamanmn bir kanunla
yapilmas1 gerektigi ve somut olayda bdyle bir kanunun bulunmadigindan bahisle
kisisel verilerin korunmasini isteme hakkinin ihlal edildigine karar verirken izmir
Bolge Idare Mahkemesi ise hem 657 sayili Kanun’un mesai saatlerini diizenleyen
maddeleri dayanak gostererek hem de bagvurucunun parmak izinin kayit altina
alinmasinin aslinda 6zel hayata dair bir sinirlama olmadigini, zaten yiikiimli oldugu
isyerine gelme durumunun kontrolii amaciyla kamu yararmi gerceklestirdigini

savunmustur.

678 Tzmir BIM E.2017/7571 K. 2017/7986 T. 29.11.2017
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Yargic Herkiil anayasanin ahlaki okumasinin yapilmasini tercih edeceginden
Anayasa Mahkemesi’nin kararina yakin sekilde duracaktir. Zira Anayasa Mahkemesi,
kararinda temel hak ve Ozgirliikleri (somut olayda ©zel hayatin gizliligini)
siirlandiran kanunun agik sekilde hangi temel hakki nasil sinirlandirdigina dair ayrinti
verilmesi gerekliligini aramistir. S6z konusu kanunun hem bigim hem de igerik
acisindan gerekli sartlar1 saglamasi halinde kanuni olabilecegini gerek¢ede
aciklamistir.®’® Anayasa Mahkemesi temel hak ve ozgiirlikkler konusunda idareye
takdir hakki taniyan diizenlemelerin keyfiyete sebebiyet vermemesi amaciyla agik ve
net sekilde belirlenmesi gerektigini eklemis ve bu sebeplerle ihlal karar1 vermistir.
Goritldugi iizere Anayasa Mahkemesi temel kurulus amacina uygun olarak ve hukuku
bir biitiin olarak ele alarak somut olaya uygun bir ahlaki okuma ile bir karara varmaistir.
Bu karara varirken de temel olarak kanunilik ilkesinin bir yorumunu yaparak hitkkme

ulagmustir.

3.3 Keles Oztiirk Basvurusu®s®

Davaya konu olay, meslegi avukat olan bagvurucunun sanik midafi
konumunda yer aldig1 durusmada miitalaa veren Cumhuriyet savcisi ile aralarinda
gegen miinakasa sebebiyle ortaya ¢ikmistir. S6z konusu olayda basvurucu avukatin
durugma esnasinda miitalaa veren Cumbhuriyet savcisina hukuk fakiiltesini bitirip
bitirmedigi hususunda birtakim sozler sOyledigi iddia edilmistir. Buna miiteakip
yapilan sorusturma ve kovusturma asamalarinin ardindan basvurucu avukatin istanbul
2. Agir Ceza Mahkemesi tarafindan ... savct hukuk fakiiltesini yeniden okusun, hukuk
fakiiltesini okumadi ...” seklindeki ifadeleri soyledigi iddia edilerek hakaret sugunu
isledigi sabit goriilmiis ve adli para cezasi ile mahkiim edilmis, ardindan da s6z konusu
karar Yargitay tarafindan onanmistir.

Bagvurucu s6z konusu olayda Anayasada korunan ifade 6zgiirliigliniin ihlal

edildigini iddia ederek Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuruda bulunmustur.%8!

679 Anayasa Mahkemesi bu noktada gerekcede belirttigi iizere temel hak ve ozgiirliiklerin
stirlandiriimasini ATHM den farkli olarak kanunilik sartini a1k bir kanunun varliginda aranustir. Zira
AIHM igtihatlar yoluyla ortaya ¢ikan ilkelerin de hukukilik sartim tasidigim sdylerken Tiirk Anayasa
Mahkemesi sinirlandirmanin agik bir kanunla yapilmasi gerekliligini sdyleyerek daha genis bir koruma
saglamistir.

680 AYM, Keles Oztiirk Bagvurusu, B. No: 2014/15001, K.T: 27/12/2017, R.G. Tarih ve Say:
9/12/2018-30327.

%1 Madde 26 - Herkes, diisiince ve kanaatlerini séz, yazi, resim veya baska yollarla tek basina veya
toplu olarak ac¢iklama ve yayma hakkina sahiptiv. Bu hiirriyet Resmi makamlarin miidahalesi
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Somut olay i¢in pozitif mevzuatta yer alan kurallar; Anayasa’nin 26’nc1 maddesinde
yer alan “diislinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti” kenar baglikli ifade 6zgiirliiglini
koruma altina alan kural, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 125’inci maddesinde yer
alan “hakaret” sucunu diizenleyen kural®? ve yine ayni1 kanunun 128’inci maddesinde
yer alan “iddia ve savunma dokunulmazli1” kenar baslikli kural®® olarak siralanabilir.
Bunlarin yaninda 1136 sayilt Avukatlik Kanunu’nun ilgili maddeleri ve uluslararasi

hukuk kaynaklar1 da Anayasa Mahkemesi tarafindan incelenmistir.

Anayasa Mahkemesi s6z konusu olayda yaptigi degerlendirmeler sonucu
bagvurucu avukatin ifade 6zgiirliigii hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Ancak
onemli olan nokta bu kararin hangi gerekgelerle verildigidir. Anayasa Mahkemesi
karara varmadan Once yukarida sayilan s6z konusu hukuk kurallarini belirtmis,
ardindan da Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 17/7/2007 tarihli ve E.2007/4-105,
K.20071174 sayili kararina atif yaparak s6z konusu karardaki avukatlarin mesleklerini
icrast sirasindaki ifade Ozgiirliikleri hakkinda belirtilen ifadeleri paylagmustir.
Ardindan uluslararas1 hukuk agisindan kaynaklar1 degerlendirmis ve 1990 yilinda
Birlesmis Milletler Konferansi tarafindan kabul edilmis “Avukatlarin Rolii Uzerine
Temel Ilkeleri’ni,” Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin avukatlarin ifade
ozgiirliigii ile ilgili tavsiye kararlarini, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne (AIHS)
dayali Avrupa Insan Haklari Mahkemesi igtihatlarinda gecen ifade &zgiirliigii ve

avukatlarin meslekleri ile ilgili ifade 6zglirliigline dair kararlar1 incelemistir.

S6z konusu uluslararas1 hukuk kaynaklar1 genel bir 6zetle avukatlarin iddia ve
savunmalarini yapmalar1 sonucu hukuki ve cezai yaptirima ugramamalar1 gerektigini,
devlet tarafindan mesleklerini icra etmelerine engel miidahalelerin yapilmamasini;
bunun yaninda yargi organlarmin da kamuoyunda uyandirmasi gereken giiven
duygusundan hareketle kendi otoritesinin belli bir seviyede korunmasi gerektigini

belirtmis ancak bu otoritenin (temelsiz ve agir saldirilar hari¢ tutulmak {lizere) mutlak

olmaksizin haber veya fikir almak ya da vermek serbestligini de kapsar. Bu fikra hiikmii, radyo,
televizyon, sinema veya benzeri yollarla yapilan yayimlarin izin sistemine baglanmasina engel degildir.
882 Madde 125- (1) Bir kimseye onur, seref ve sayginligini rencide edebilecek nitelikte somut bir fiil veya
olgu isnat eden veya sévmek suretiyle bir kimsenin onur, seref ve sayginligina saldiran kisi, ii¢ aydan
iki yia kadar hapis veya adli para cezast ile cezalandwilir. Magdurun giyabinda hakaretin
cezalandrilabilmesi icin fiilin en az ii¢ kisiyle ihtilat ederek islenmesi gerekir.

683 Madde 128- (1) Yarg: mercileri veya idari makamlar nezdinde yapilan yazili veya sozlii basvuru,
iddia ve savunmalar kapsaminda, kisilerle ilgili olarak somut isnadlarda ya da olumsuz
degerlendirmelerde bulunulmasi halinde, ceza verilmez. Ancak, bunun icin isnat ve degerlendirmelerin,
gercek ve somut vakialara dayanmasi ve uyusmazlikla baglantili olmasi gerekir.
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bir sekilde elestiriye kapali olmasindan ziyade yargi organlarinda gorev yapan kisilerin
siradan vatandaslara nazaran daha genis bir elestiri sahasi olmasi1 gerektigini ileri

stirmiustir.

Anayasa Mahkemesi yargi organinin otoritesinin korunmasi konusunda tiim
yargi ¢alisanlarinin asilsiz suglamalara karsi korunmasi gerektigini ancak demokratik
bir devlette bireylerin yargi organinda gorev yapan kisileri elestirme ve onlar hakkinda
yorum yapmalarinin (seref ve itibara agir zararlar vermemek kosulu ile) serbest olmasi
gerektigini vurgulamistir. Bunlarin yaninda somut olay hakkinda daha da 6zele dogru
egilerek avukatlarin meslekleri ile ilgili ifade 6zgiirliigi ile ilgili ilkeleri belirtmistir:
1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun gerekcesi dahil olmak iizere bir biitliin sekilde
inceleyerek avukatlik mesleginin genel felsefesini, kamu yarar1 agisindan 6nemini ve
yargilama siirecindeki konumunu ayrintilariyla ortaya koymus ve avukatlarin belirli
siirlar igerisinde yargi organlarina karst elestiride bulunabileceginin meslegin
organik yapisinin bir gerekliligi oldugunu belirtmistir. Sonucta Anayasa Mahkemesi
s0z konusu kararinda bagvurucu avukata durusma esnasinda soyledigi s6zlerden dolay1
“hakaret” sugunu isledigi ve bu ylizden mahkiimiyet karar1 verilmesini Anayasa’da
diizenlenen “diisince ve kanaat hiirriyeti” kenar baslikli 26’nc1 maddesinin ihlal

edildigine karar vermistir.

3.3.1 Dworkinci degerlendirmeler

Dworkin’in hayali yargici Herkiil’iin bakis agisiyla soz konusu karara
bakildiginda ilk 6nce biitlinliik olarak hukukun uygulanip uygulanmadigi inceleme
konusu olacaktir. Basvuruya konu ilk derece mahkemesi, kararinda durusma

13

tutanaginda gecen “... Savcr hukuk fakiiltesini yeniden okusun, hukuk fakiiltesini
okumadi...” seklindeki sozlerin kamu gorevlisine kars1 hakaret sucunu olusturdugunu
belirtmistir. Tlk derece mahkemesinin mahk{imiyet kararmi nasil verdigine bakildig
zaman yapildig1 iddia edilen eylemin kamu gorevlisine hakaret sugunu mu olusturdugu
yoksa “iddia ve savunma dokunulmazligi” kapsaminda mi degerlendirilmesi
gerektiginin incelendigi ve s6z konusu hakaret sugunun olustugu kararina varildig
goriilmistiir. Bir bagka anlatimla s6z konusu yazili hukuk kurallarinin Dworkin’in
deyimiyle “ya hep ya hi¢” seklinde uygulandigi goriilmektedir. Ancak Anayasa

Mahkemesi biitlinliik olarak hukuk anlayisina paralel olarak bu iki hukuk kuralinin

disinda Yargitay’in avukatlarin ifade 6zgiirligiine iliskin kararlarim1 ve bu konuda

118



belirledigi ilkeleri ve Olgiitleri, yukarida bahsedildigi sekilde uluslararasi hukuk
kaynaklarini,®® avukatlarin, savcilarin mesleklerinin genel felsefesini inceleyerek ve

ilkeler ile bir karara varmastir.

Anayasa Mahkemesi’nin Yargitay kaynakli ele aldig1 ilkeler bir yazili hukuk
kurali degil, Yargitay’in yarginin siijeleri hakkinda ifade 6zgiirliigiiniin kapsami ve
amacini belirten yorumlaridir. Yargitay avukatlarin iddia ve savunmalarinin geregi
olarak olciliiliik 1ilkesine uygun olarak bazen kiiclik disiiriicii ifadelerin
kullanilabilecegini ve bu durumun hukuka uygun oldugu goriisiinii bildirmistir.®®® Bu
hem anayasada gecen “diislinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti” kenar baglikli
maddesinin hem de ozellikle Tirk Ceza Kanunu'nda gegen “iddia ve savunma
dokunulmazligr” kenar baslikli maddesinin ahlaki bir yorumudur. Zira bu 0lgiitler
hukuk kuralinin kendiliginden ortaya ¢ikmamais, hukuk kuralinin dava konusu somut
olaya dair yorumu ile Yargitay Ceza Genel Kurulu iiyeleri tarafindan yeniden
yaratilmis®®® ve Anayasa Mahkemesi iiyeleri de kendi yorumunda bu &lgiitleri

kullanmustir.

Anayasa Mahkemesi Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin verdigi
kararlarda®®’ ortaya koydugu ilkelerden fazlasiyla yararlanmistir. S6z konusu ilkeler
genel olarak avukatlik mesleginin kamu ile mahkemeler arasinda bir nevi “araci”
pozisyonunda oldugunu ve avukatlarin ifade O6zgiirliigline gereksiz miidahalenin

kamunun en biiyiik beklentisi olan adil yargilanma ilkesini zarara ugratma tehlikesini

68 Bu kaynaklar “Avukatlarin Rolii Uzerine Temel ilkeler (1990),” “Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi’nin 21 Numarali Tavsiye Karar1,” “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi,” ve Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi igtihatlaridir.

%85 Yargitay’mn s6z konusu ifade dzgiirliigii hakkinda belirttigi 6lciitler sunlardir: Bu sekilde, davada
taraf olan; davali, davaci, sahsi davaci, katilan, sanik ve savcinin, iddianin ve savunmanin gerektigi
sekilde yapilabilmesi icin belirli kosullar dahilinde bazi isnatlarda bulunabilecekleri, bunu yaparken
de hazan muhataplarmmi kiigiik diisiiriicii ifadeleri kullanabilecekleri ongoriilmekle, iddia ve
savunmanin gerekliligi ile orantili olmak sartiyla bu sekilde ortaya ¢ikan eylemlerin hukuka uygun
sayilacagi,

Ancak;

Bu hakkin kullaniminin bazi kosullara baglh oldugu, bu kosullarin,

a) Eylemin iddia veya savunma niteligindeki evrak ile yazili olarak veya iddia ve savunma sirasinda
sozlii olarak yapilmasi gerektigi (Sekil sarty),

b) Eylemin, yargi organlarina verilen dilek¢elerde veya bu organlar huzurunda yapiimasi zorunlulugu
(Yer sart),

¢) Hak kullanilirken sinirin asilmamasinin gerekli oldugu (Olgiiliiliik sarti)

Y. C. G.K. E. 2007/105 K.2007/174 T. 17.07.2007

68 Burada kullanilan “yaratma” teriminin hukuk yaratma anlamima gelmedigi unutulmamalidir. S6z
konusu yaratma faaliyeti her dava ile hukukun o dava O&zelinde somutlastirilmas: anlaminda
kullanilmistir. Hakimlerin her somut olaya gore hukuku yeniden yaratmast ile ilgili olarak bkz. Troper,
“Sinirh Tktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, 18.

687 Nikula/Finlandiya (B. No: 31611/96, 21/06/2002) ve Morice/Fransa Basvurulari.
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barindirdigin1 gostermektedir. Bu kararlardan ortaya ¢ikan baska bir sonug da savcilara
yonelik durugmada yapilan elestirilerin basin yoluyla yapilan elestirilerden farkli
oldugudur. Zira durusmada yapilan yorumlar olduk¢a siirli kisilerin sahit oldugu ve
savcemin  kisisel durumundan ziyade mesleki performanslariyla alakali olan

elestirilerdir.

Yargic Herkiil’iin 6nemseyecegi bir diger konunun da anayasanin ahlaki
sekilde yorumlanip yorumlanmadigini incelemek olacagi agiktir. Herkiil’in Anayasa
Mahkemesi kararinin gerekgesinde dikkat edecegi noktalardan biri de avukatlarin
sozlerinin ve savunmalarinin bir biitiin olarak baglami ile incelenmesi gerektigi
diisiincesidir. Ciinkili burada Anayasa Mahkemesi “hukuk devleti” ilkesinin zorunlu
Ogesi olan “savunma” makaminin temsilcisi konumundaki avukatlarin sézlerinin
baglamindan ayr1 olarak degerlendirip ifade 6zgiirliigliniin kisitlanmasinin “hukuk
devleti” ilkesinin gerceklemesinin oniindeki bir engel olacagi diisiincesindedir zira
Mahkeme’ye gore adil yargilanma ancak avukatlarin etkin katilimi ile

gerceklesecektir.

Herkiil’iin dikkat kesilecegi bir diger nokta da Mahkeme’nin hakim-savcl ve
avukatlik mesleklerinin birbirinden ayrilan ve farklilasan noktalara yaptigi vurgu
olacaktir. Zira Mahkeme hakim ve savcilik mesleklerini ulusal diizeyde incelediginde
meslege girisin ve hakim-savcilara uygulanan mevzuatin ayni olmasina ragmen dava
sirasinda yaptiklar1 gorev bakimindan birbirinden biiyiik farkliliklart oldugunu
belirtmistir.®8 Mahkeme’nin bu farklilig1 vurgulamasinin sebebi savcilarin davada bir
taraf olmasi sebebiyle kendisine yapilan elestiri alaninin hakimlerden daha genis kabul

edilmesi gerektigini belirtme istegi olmustur.

Anayasa Mahkemesi demokratik devlet ilkesinin, silahlarin esitligi ve adil
yargilanma ilkesinin bir geregi olarak avukatin durugsmada sdyledigi iddia edilen
sOzlerin savunma hakkinin bir geregi olarak kabul etmistir. Zira bu sdzlerin durusmada
iki tarafin da meslegi ile ilgili olarak sdylendigine kanaat getirilerek s6z konusu
sOzlerin savcinin miitalaasin1  elestirme maksadiyla sodylendigi belirtilmistir.
Mahkeme’ye gore avukatin sdzleri savunma maksadiyla soylenmistir ve baglamindan

ayrt degerlendirilmemelidir. Ayrica Anayasa Mahkemesi avukatlarin bu tarzda

688 Anayasa Mahkemesi bu noktada hakim ve savcilarin meslege kabullerinin, atamalar ve terfilerinin,
sorusturma ve disiplin iglerinin Hakim ve Savcilar Kurulu tarafindan yapildigini, 6zliik haklarinin da
ayni oldugunu belirtmistir.
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meslekleri ile ilgili ifade 6zgiirliiklerinin kisitlanmasinin ilerideki davalarda savunma
makaminin 6zgiirce kendini ifade edebilmesine engel olacagi goriisiindedir. Bu da yine

hukuk devleti ilkesinin gergeklesemeyecegi anlamina gelecektir.

Goriildugi tizere Anayasa Mahkemesi yapilan eylemin s6z konusu hukuk
kuralina aykir1 olup olmadig1 sorusundan ziyade somut olaya uygun bir degerlendirme
yapmustir. Hem biitiinliik olarak hukuka uygun olarak AIHM ve Yargitay kararlarini
bir biitiin olarak degerlendirmis hem de anayasada gegen ifade Ozgiirliigiiniin
korunmasi ile TCK’da gegen “iddia ve savunma dokunulmazliginin” ahlaki bir
yorumunu yaparak demokratik devlet, hukuk devleti ve adil yargilanma ilkelerine

dayanarak somut olaya 6zgiin bir karar vermistir.

3.4 Zekiye Sanh Bagvurusu®®®

Somut olayda basvurucu Vakiflar Bankasi Tiirk Anonim Ortakliginda galistigi
stire i¢in Tiirkiye Vakiflar Bankas1 T.A.O. Memur ve Hizmetlileri Emekli Saglik
Yardim Sandig1 Vakfina 6dedigi primler sayesinde emekli olmus ve sdz konusu
vakiftan emekli aylig1 almaya baglamistir. Vakfin baglamis oldugu emekli ayliklarinin
506 sayili kanuna gore artisinin yapilmasi gerekmektedir ve bu artisin
yapilmadigindan bahisle hem sandik iiyeleri hem de basvurucu Vakif aleyhine eksik
yapilan veya yapilmayan artislarin tahsiline yonelik dava agmislardir. Bagvurucunun
actig1 dava stirerken bilirkisi s6z konusu Vakfin bagvurucuya 35.103,59 Tiirk liras
eksik 6deme yapildigin1 hesaplamistir. Ancak dava devam ettigi sirada somut olaya
uygulanacak 506 sayili kanunun gecici 20°nci maddesinde bir degisiklik yapilmis ve
emekli ayliklarinin alt sinirin belirlenmesinde “muadil miktar karsilagtirmasinin®
esas almacagi yeni kanunda belirtilmistir. Yani davanin baslangicinda pozitif
mevzuata gore yiiksek olasilikla hakli konumda bulunan bagvurucunun dava sirasinda

degisen s6z konusu yeni kanunla aleyhine bir durum meydana gelmistir.

Hukuk o6gretisinde kanunlarin geriye yiirlimeme ilkesi herkesin malumudur.
Ancak s6z konusu yapilan kanun degisikliginde “...Bu hiikiim, yiiriirliige girdigi
tarihten onceki artislarda ve goriilmekte olan davalar hakkinda da uygulanir...”

ifadesi yer almaktadir. Yani somut olay agisindan yeni ¢ikarilan kanunun goériilmekte

889 AYM, Zekiye Sanli Bagvurusu, B. No: 2012/931, K.T. 26/06/2014. Anayasa Mahkemesi nin benzer
sekilde verdigi bagka kararlar da bulunmaktadir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Erdogan, Anayasa
Mahkemesine Bireysel Basvuruda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumu, 25-28.
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olan davalara da uygulanacag: ifade edilmistir. Bu sebeple ilk derece mahkemesi

basvurucunun davasini reddetmistir.

Temyiz incelemesine gotiiriilen dosya hakkinda Yargitay kanun degisikligi
oncesi bagvurucunun davayi kazanma sansinin yiiksek oldugunu belirtmis ve yasa
degisikligi sonucu davay1 kaybetmesinde bagvurucunun bir kusuru bulunmadigindan
aleyhine hiikmedilen vekalet {icretinin hukuka aykiri oldugunu belirterek karari
diizelterek onamistir. Bagvurucu da bu olagan yargilama siirecinin kesinlesmesinden
sonra Anayasa Mahkemesi’ne adil yargilanma, miilkiyet ve sosyal glivenlik haklarinin
ihlal edildiginden bahisle bireysel bagvuruda bulunmustur. Anayasa Mahkemesi de
gerekeeleri asagida belirtilecegi sekilde Anayasa’nin 36’ nc1 maddesinde diizenlenen
adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine hiikkmederek basvurucuya manevi tazminat

O0denmesine karar vermistir.

3.4.1 Dworkinci degerlendirmeler

Anayasa Mahkemesi somut olay1r oncelikle miilkiyet hakkinin ihlali iddias1
bakimindan incelemistir. Anayasada ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne Ek 1
No’lu Protokol’iin 1’inci maddesinde diizenlenen miilkiyet hakkini yorumlayarak
miilkiyetin yalnizca var olan veya kazanilmis haklar1 ifade etmedigini, ileride
kazanilacak olan haklar1 da belli sartlar altinda kapsayacagin1 ATHM kararlarini da gz
Oniline alarak kabul etmistir. Ancak bu beklentinin yalmizca ileriye dair basit bir
umuttan ziyade mesru bir beklenti seklinde olmasi gerektigini belirtmistir.

Bilindigi iizere Anayasa’nin 35’inci maddesi miilkiyet hakkini aciklamistir.®%

Toplamda ii¢ climleden olusan madde miilkiyet hakkinin ne oldugu veya neleri
kapsadig1 hususunda hi¢bir sey sdylememektedir ve olduk¢a genel, soyut sekilde
diizenlenmistir. Yalnizca kamu yarar1 amaciyla sinirlanabilecegini ve toplum yararina

aykirt kullanilamayacagindan bahsederken Anayasa Mahkemesi bu maddeyi ilkeler

690 Madde 35 — Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir.

Bu haklar, ancak kamu yarari amaciyla, kanunla sinirlanabilir.

Miilkiyet hakkinin kullaniimast toplum yararina aykirt olamaz.

AIHS Ek 1 No’lu Protokol m.1:

“Her gercek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme
hakkr vardw. Bir kimse, ancak kamu yarari sebebiyle ve yasada ongériilen kosullara ve
uluslararasi  hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilabilir.
Yukaridaki  hiikiimler, devletlerin, miilkiyetin kamu yararina uygun olarak kullaniimasini
diizenlemek veya vergilerin ya da baska katkilarin veya para cezalarmmin odenmesini saglamak
icin gerekli gordiikleri yasalart uygulama konusunda sahip olduklart hakka halel getirmez.”
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yardimiyla yorumlamistir. Ekonomik hayatin gerekleri ve hukuki giivenlik ilkesinden
hareketle miilkiyet hakkinin yalnizca mevcut olan haklart degil ileride dogacak olan
haklarin da miilkiyet hakkina dahil olacagini belirtmistir. Ayrica hukuki biitiinlik
anlayisina paralel olarak somut olayda heniiz dogmamis bir hakkin miilkiyete dahil
olabileceginin kabuliiniin kaniti olarak da Yargitay’in kanun degisikligi Oncesi

basvurucunun davayi kazanma ihtimalini yiiksek gérmesi hususu gosterilmistir.

Anayasa Mahkemesi mesru beklentinin varligindan sonra pozitif mevzuatta yer
alan “kamu yarar1” amaciyla simirlandirma hususunu da yorumlamistir zira AY m.
35’te yine kamu yarariin ne oldugu ile ilgili herhangi bir ifadeye yer verilmemistir.
Anayasa Mahkemesi kararin gerekgesinde agikladigi lizere kamu yararini “bireysel
c¢ikarlarin iistiinde olan ortak bir yarar” olarak diisiinerek devletin bu kavram agisindan
takdir yetkisinin s6z konusu oldugunu ve 6zellikle bu sebeple sinirlandirmanin her
olay acisindan ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerektigini ifade etmistir. Bu nokta da
Anayasa Mahkemesi’nin kamu yarar1 a¢sindan bir somutlagtirma yaptigini1 ve Yargic
Herkiil’iin de isaret ettigi somut olaya uygun olarak en iyi ve en dogru yorumun
yapilmas1 gerektigini ifade etmistir.%® Miilkiyet hakkimin ihlali ile ilgili kabul
edilebilirlik kismindan sonraki esas incelemesinde ise kanun ile getirilen
sinirlandirmanin kamu yarar1 agisindan da bireye tahammiil edilemez bir kiilfet
getirmediginden devletin takdir yetkisi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini ve

bu sebeple miilkiyet hakk: agisindan ihlal bulunmadigini sdylemistir.

Basvurucunun diger iddias1 ise dava sirasinda ¢ikarilan bir kanun ile davasinin
reddedildigi ve AY m. 36’da diizenlenen adil yargilanma hakkinin ihlal edildigidir.
Miilkiyet hakkinda oldugu gibi adil yargilanma hakkini diizenleyen “hak arama
hiirriyeti” kenar baslikli 36’nc1 maddenin®®? de oldukca soyut ve muglak oldugu bir
gercektir. Anayasa Mahkemesi yine kararin gerekcesinde silahlarin esitligi ilkesi ve
hakkaniyet ilkesi ile bu soyut ve muglak maddeyi yorumlamaya caligmistir.
Mahkeme’ye gore davanin taraflarindan birini digerine kiyasla avantajli hale getiren
kanunlar c¢ikarilmas: silahlarin  esitli§i  ve hakkaniyet ilkelerine aykirilik

olusturmaktadir ve bu sebeple adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi sonucuna

891 \Wacks. Hukuk Kuramini Anlamak, 216.

892 Madde 36 — Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri éniinde davaci
veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.

Hicbir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz.
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ulagilmistir. Ancak kararda Yargi¢ Herkiil’iin dikkat ¢cekmeyi isteyecegi dnemli bir
nokta bulunmaktadir. Bilindigi iizere adil yargilanma hakkinda 6zel bir sinirlandirma
sebebi anayasada yer almamaktadir. Ancak AIHM silahlarin esitligi ilkesinin ve
dolayli olarak da adil yargilanma hakkinin sinirlandirilamamasinin mutlak olmadigini
ileri slirmiis ve kararlarinda “zorlayict kamu yarar1” sartinin saglandigi takdirde
miidahalenin hukuka uygun olabilecegini ifade etmistir. Herkiil’iin dikkat ¢ekecegi
nokta da burasidir zira Anayasa Mahkemesi de somut olayda devletin emekli aylig
bagladigi kisiler arasinda dengeyi saglama maksadiyla s6z konusu kanunda degisiklige
giderek siiren davalara etki etmesindeki amacinin “zorlayict kamu yarar1” sartini
sagladigimi belirtmistir. Yani AIHM igtihatlar1 gercevesinde bir hakka miidahaleyi
mesru hale getiren bir kosulun somut olayda gerceklestigine kanaat getirmistir. Ancak
bu kanaate varmis olmasina ragmen Anayasa Mahkemesi davanin agilmasindan sonra
kanunda bir degisiklik yaparak dengenin bir taraf aleyhine orantisiz sekilde
bozulmasinin silahlarin esitligi ilkesine aykiri1 oldugunu belirterek adil yargilanma
hakkinm ihlal edildigini belirtmistir. Ozetle Anayasa Mahkemesi bir hakka
miidahalenin aslinda mesru sayildigina kanaat getirmis ancak silahlarin esitliginin
orantisiz sekilde ihlal edilmesinden kaynakli olarak yazili bir hukuk kuralina degil, bir
ilkeye dayanarak temel hak ve Ozgiirliikleri koruyucu bir tavir sergilemis ve
Dworkin’in deyimi ile zor bir davada ilkeler ile bir ¢dziime varmis ve romanin

kendisine ait boliimiinii en dogru sekilde ilkeleri yorumlayarak yazmaya ¢aligmistir.

3.5 Burak Déner Basvurusu®®

Somut olayda bagvurucu 07/01/2007 tarihinde “kasten 6ldiirme, su¢ islemek
amaciyla Orgiit kurma, su¢ orgiitiine yarar saglama amaciyla yagma ve mala zarar
verme” suglarindan dolayr tutuklanmis ve 25/09/2012 tarihinde azami tutukluluk
stiresinin doldugundan bahisle kesinlesen bir cezasi da olmadigindan serbest
birakilmay: talep etmistir. Ancak hem serbest birakilmay talep ettigi Mahkeme hem
de talebinin reddi iizerine itiraz ettigi Mahkeme serbest birakilma talebi hakkinda
birden fazla “agir cezalik” sug isledigi siiphesi oldugu icin ret karar1 vermistir. Daha
acik bir ifade ile 5271 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 102/2’nci fikrasinda agir
ceza mahkemesinin gorevine giren islerde tutukluluk siiresi en fazla iki yil oldugu ve

zorunlu hallerde ti¢ yila kadar uzatilabilecegi, sonucta uzatmalarla birlikte en fazla bes

93 AYM, Burak Déner Basvurusu, B. No: 2012/521, K.T: 02/07/2013.
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yillik bir tutuklama siiresi belirlendigi goriilmektedir. Bu ylizden serbest birakilma
talebini reddeden yerel mahkemeler baglanti oldugu i¢in birden fazla sugun ayni dosya
tizerinden yiiriitiildiigii somut olayda tutukluluk i¢in 6n goriilen azami silirenin her sug
icin ayr1 ayr1 hesaplanmasi gerektigini 6ne siirmiistiir. Basvurucu da bunun iizerine
Anayasa’da yer alan “kisi hiirriyeti ve giivenligi” kenar baslikli maddesinde yer alan
hakkimin ihlal edildigini belirterek Anayasa Mahkemesi’ne bagvurmustur. Zira
basvurucu tutukluluk siiresinin en fazla bes yil olabilecegini ve bu siirenin asilmis
oldugunu iddia etmektedir. Anayasa Mahkemesi de 6niine gelen bu dosyada baglantili
her sug¢ i¢in ayr1 ayri azami tutukluluk siiresi hesaplanmasinin Anayasa’nin “kisi
hiirriyeti ve giivenligi” kenar baslikli 19’uncu maddesinin {igiincii fikrasinin ihlal

edildigine karar vermistir.

3.5.1 Dworkinci degerlendirmeler

Azami tutukluluk siiresinin asildigindan bahisle basvurucu, Anayasa’nin
19’uncu maddesinde korunan “kisi hiirriyeti ve glivenliginin” ihlal edildigini iddia
ederek Anayasa Mahkemesi’ne bireysel bagvuruda bulunmustur. Adalet Bakanligi da
basvurunun kabul edilebilirligi ile ilgili Anayasa Mahkemesi’ne goriis bildirmistir. Bu
goriiste bagvurucunun tutukluluk siiresini agtig1 iddiasini tazminat davasi yoluyla ileri
stirebilecegini ve bu hususun kabul edilebilirlik karar1 verilirken g6z Oniinde
bulundurulmasini istemistir. Anayasa Mahkemesi bu goriisii kabul etmese de Yargi¢
Herkiil’tin dikkat kesilecegi mesele Adalet Bakanligi’nin goriisiinde “...keyfilige
kagmamak sartiyla mahkemelerin kanunlar: yorumlamada tam takdir yetkisine sahip
olduklarini...” ifade etmesi olacaktir. Adalet Bakanligi’nin bu noktada ifade etmek
istedigi husus yerel mahkemelerin azami tutuklama siiresinin her sug¢ ic¢in ayr1 ayri
hesaplama yapilmasinin mahkemelerin takdir yetkisi icerisinde oldugunun ve
bagvurucunun kesinlesmeden tazminat davasi agabilme olanagmin Anayasa
Mahkemesi’ne basvuru sarti olan olagan kanun yollarmin tiiketilmesinin
gerceklesmedigini belirtme istegidir. Anayasa Mahkemesi ise bagvurucunun tazminat
talebi ile bireysel basvuruda bulunmadigi, onun yerine tahliyesini saglamak amaciyla
Anayasa Mahkemesi’'ne basvurdugunu belirterek bu gorlise katilmamistir. Ancak
Yargig Herkiil’iin katilamayacagi nokta Bakanligin kanunlart yorumlamada
mahkemelerin tam takdir yetkisine sahip olacagi goriisiidiir. Zira hukukta yorum

konusunda anahtar konumunda kabul edilen Yargi¢ Herkiil’iin yontemi davalarda en
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iyi kararm verilebilecegi ve tek dogru cevabin var oldugunu gostermektedir.%%*
Dworkin’in kuraminin asil amaci zor davalarda yorum yoluyla hakimlerin takdir
yetkisini kullanarak keyfi ve degisken bir ortam yaratmasi yerine yorumun en iyi

sekilde insasin1 gerceklesecegini gostererek hukuk giivenliginin saglanmasidir.%®

Davanin esasinda ise yerel mahkemeler nasil farkli mahkemelerde farkli suglar
islendiginde tutuklama siireleri ayr1 ayri hesaplaniyorsa birlesmis olan baglantili
davalarda da ayn1 yontemin benimsenmesi gerektiginin adalet ve esitlik ilkelerine daha
uygun oldugunu belirtmislerdir. Goriildiigl iizere hem tutuklama karar1 veren hem de
itiraz1 reddeden Agir Ceza Mahkemeleri kararlarin1 yazili hukuk kuralini ilkeler
yardimi ile yorumlayarak vermistir. Zira somut olaya uygulanacak hukuk kurali hem
s6z konusu mahkemeler i¢cin hem de ihlal karari veren Anayasa Mahkemesi i¢in
aymdir ancak verilen kararlar tamamen farklidir. Bu noktada da belirlenmesi gereken

husus hangi kararin hukuk ilkeleri ile dogru yorumlandigi meselesidir.

Anayasa Mahkemesi yukarida belirtildigi iizere s6z konusu kararda tutukluluk
stiresinin asildigina karar vererek Anayasa’nin 19’uncu maddesinin ihlal edildigini
kabul etmistir. Gerekgesinde ise birden fazla sucun birlestirildigi dosyalarin
mahkemelerce bir biitiin igerisinde yiiriitiildiigiiniin ve uygulanacak olan koruma
tedbirinin dosyanin biitiinii hakkinda sonu¢ doguracagini sdylemistir. Ayrica
tutuklamanin bir cezanin degil tedbir oldugunu goz 6niine alarak bir dosyadaki her sug
icin ayr1 ayr siire hesaplanmasinin temel hak ve ozgiirliiklerin dar yorumlanmasi

oldugunu ileri stirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi yine kendi yiikiimliligi acisindan temel hak ve
ozglirligi kisitlayan kanunun belirli 6zellikleri barindirmasi gerektigini belirtmistir.
Bu 0Ozelliklerin basinda sinirlama getiren kanunun belirli bir agiklikta olmasi ve
ongoriilebilir olma kosulunu aranmistir. CMK 102’ye bakildiginda azami siirelerin
yeterli aciklikta ve ongoriilebilir oldugunu ancak yerel mahkemelerin her sug i¢in ayr1
bir slireye karar verilmesinin kanunun temel hak ve 6zgiirliikler agisindan dar yorumu
ile ongoriilemez hale geldigini belirtmistir. Zira bu durumda tutuklama tedbirinin

stiresinin belirsiz bir hale gelecegi agiktir.

694 Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklasims,” 81.
8% Uygun, Hukuk Teorileri, 80.
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Bunlara ek olarak Anayasa Mahkemesi, Kanun’da belirtilen azami tutukluluk
stiresinin mutlaka o siirelere kadar tutuklama tedbirinin uygulanabilecegini degil,
kanunun uygun yorumunun tutuklamanin makul siirelerde olmasini ve makul stirelerin
istisnai hallerde asilabilecegini, bu durumun siirelerin {ist sinirina dahi ulagsmadan
miimkiin oldugunu gerekgesinde belirtmistir. Sonucgta Anayasa Mahkemesi yerel
mahkemelerin ~ yorumunun kanunlarin  Ongoriilebilirligi  ilkesine  aykirilik
olusturdugunu ve hukuk devleti ilkesine de suclulugu kesinlesmemis birinin belirsiz
siire tutuklama tedbiri altinda kalmasi yoniinden aykirilik teskil ettigini belirtmis ve
ihlal kararini agiklamistir. Anayasa Mahkemesi yine kendi varlik amacina uygun
olarak birey hak ve ozgiirliiklerini sinirlandiran kanunu dar, 6zgiirligii ise genis

yorumlamaistir.

Sonug olarak hem yerel mahkemelerin hem de Anayasa Mahkemesi’nin vermis
oldugu kararlar ayn1 hukuk kuralindan dogmaktadir. Zira tutukluluk stiresinin azami
bes yila kadar olacagi CMK 102 geregi agik goriilmektedir. Ancak olayda yetkili olan
mahkemeler ayn1 hukuk kuralini ilkeler ile yorumlamaya calismistir. Yerel
mahkemeler adalet ve esitlik ilkelerine gore yorum yaptigini iddia ederek kararinin
gerekgesini agiklarken Anayasa Mahkemesi de 6zetle ongoriilebilirlik, hukuk devleti
ve kanunilik sartina dayanarak s6z konusu ihlal kararini vermistir. Calismanin amaci
hangi kararin dogru oldugunu belirtmek degildir ancak s6z konusu kararlarin hepsi
ayni hukuk kurallarin ilkeler ile farkli yorumuna bagli olarak ortaya cikmuistir.
Buradaki ¢oziim ilkelerin agirligim1 ve somut olaya gore uygunlugun arastirilmasi
olacaktir. Ancak Yargic Herkiil agisindan bu yorumlardan yargilama igin en 1yi bir

tanesi mevcuttur ve karar bu sekilde verilmelidir.

3.6 Disiplin Cezas1 Karari5%®

Iptali istenen yazili hukuk kural1 7068 sayil1 “Genel Kolluk Disiplin Hiikiimleri
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun’un” 8’inci
maddesinin 4’iincii fikrasinin (b) bendinin 5 numarali alt bendidir. S6z konusu kanun
Emniyet Genel Miidiirliigi, Jandarma Genel Komutanligi ve Sahil Giivenlik
Komutanlig1 personelinin disiplin isleri ile ilgili hususlar1 diizenlemektedir. Ilgili
8’inci madde ise s6z konusu kurumlardaki personelin hangi disiplinsizliklerin hangi

cezay1 gerektirdigi konularmni diizenlemektedir. Iptali istenen bent ise “Gérev icinde

6% AYM E.2021/22 K.2022/6 K.T:26/01/2022, R.G. Tarih ve Say1: 01/04/2022-31796.
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veya disinda amir ya da iistlerinin eylem veya islemlerini olumsuz yonde
elestirici nitelikte soz sdylemek ya da yazi yazmak.” fiilinin 6 ay kademe durdurma

cezasini gerektirdigini belirtmektedir.

S6z konusu bent Anayasa’nin 2’nci, 5’inci, 13’lincii, 25’inci ve 26’nci
maddelerine aykirilik iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’ne gonderilmis ve bu
aykiriliklar sebebi ile iptali istenmistir. Anayasa Mahkemesi de itiraz yoluna bagvuran
yerel mahkemenin dava konusunun “gérev iginde...” terimi ile ilgili oldugundan
bahisle s6z konusu bendin yalnizca gorev sirasinda yapilan olumsuz elestirinin
incelemesi ile sinirlt olarak yapmistir ve gorev iginde yapilan olumsuz elestirilerin
cezayl gerektirmesinin Anayasa’nin “diistinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti” kenar

baslikli maddesine aykirilik teskil ettigine karar vererek iptaline hitkmetmistir.

3.6.1 Dworkinci degerlendirmeler

Anayasa Mahkemesi cogunluk gerekcesinde maddede gegen “olumsuz

(13

elestiri” kavramini “...belirli bir konu (fikir, kisi, olay, is, durum gibi) hakkinda

vapilan muhakeme ya da inceleme iizerine onun bir ya da daha fazla sebepten dolay

iz

tasvip edilmedigi yoniindeki kisisel degerlendirmenin belirtilmesi...” olarak
tanimlamistir. Ardindan bu maddenin ifade 6zgiirliiglini sinirladigina karar vermis
ancak smirlamanin Anayasanin 13’lincii  maddesine uygun olarak yapilip
yapilmadigmi arastirmigtir. Smirlama getiren kanunun kanunilik ve hukuk devleti
ilkeleri 1s181inda yorumlayarak yeterince acik, net, anlasilabilir, uygulanabilir ve

nesnelligi sagladigini belirterek kanunilik ilkesine uygun oldugunu belirtmistir.

Yargic Herkiil acisindan en 6nemli nokta kararin hermeneutik ile iligkisinin
incelenmesinden dogacaktir. Mahkeme ¢ogunluk gerekcesinde “olumsuz elestirinin”
anlamini ortaya koymaya calismis ve “...iist ya da amirin otoritesi iizerinde menfi
herhangi bir etkisi olmayan, buna karsilik hizmetin isleyisini miispet yonde
etkileyebilecek veya ¢alisma barisinin saglanmasina katki sunabilecek, yapici ve genel
hizmet anlayist i¢inde makul karsilanabilir nitelikteki elestirilerden de soz edilebilmesi
miimkiin olup...” seklinde aciklayarak her olumsuz elestirinin kolluk teskilatinda iistiin
otoritesini ~ zayiflatma amacinda olamayacagini  sdylemektedir.  Anayasa
Mahkemesi’nin bu hususu 6zellikle vurgulamasinin amaci ifade Ozgiirliigiinii
sinirlayan bu kuralin disiplin ve hiyerarsinin 6n planda tutuldugu kolluk teskilatinda

iistlin ve amirin otoritesinin zayiflamamasinin énemli oldugunu g6z oniine alarak
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teskilata Ozgiin olarak yorumlanmasi gerektiini gostermek istemesidir. Ancak
Mahkeme her olumsuz elestirinin hiyerarsik diizene zarar verip vermedigine
bakilmaksizin s6z konusu kuralin her tiirlii elestirinin cezalandirilabilmesine yol
actigini ileri stirmiistiir. Yani olumsuz elestiri kavraminin icerisine hizmetin isleyisine
katki saglayacak menfi etki yaratmayacak elestirileri de dahil etmistir. Bu anlayis
olduk¢a Onemlidir, zira kars1 oy gerekcesini yazan yargi¢ ise olumsuz elestiri ile
“yikic1” elestiriyi ayni anlamlarda, olumlu elestiriyi ise “yapict” elestiri ile aym
anlamda kabul etmistir. Bu sebeple karsi oy yazisini kaleme alan yargi¢ olumsuz
elestirilerin tiimiinii yikici elestiri olarak nitelendirerek s6z konusu yikici elestirilerin
hizmetin isleyisine olumlu bir etki yapabilme ihtimalini kabul etmemektedir. Ona gore
cogunluk karar1 somut olay1 ifade 6zgiirliigiiniin nasil kullanilacagi hususunda pozitif
bir yorum yaparak temel hak ve 6zgiirliigli koruyucu bir karar vermis ve uygulamadaki

sorunlart géz ardi etmistir.

Yine Dworkin’in kurami acgisindan inceleme yapildiginda séz konusu
“olumsuz elestiri” kavramindan her yapilan elestirinin yikict olarak m1 algilanmasi
yoksa olumsuz elestiri kavramina hizmetin isleyisine miispet etkileri de olabilecek
degerlendirmelerin dahil edilip edilmeyecegi hususunu kanun koyucular disiinmiis
olamazlardi. Diisiinmiis olsalar bile bu konu hakkinda meclis iiyelerinin zihinlerine
girerek bir cevabir bulunamayacaktir. Kanun koyucularin ortaya koyduklari “olumsuz
elestiri” kavrami biitiinliik olarak hukuk anlayis1 ¢ercevesinde degerlendirilmeli ve
anayasalarin genel felsefesi agisindan en dogru yorumunun yapilmas: gerekmektedir.
Kars1 oy yazisint kaleme alan yargic kolluk kuvvetleri i¢in disiplin ve hiyerarsi
kavramlarin1 6n plana alarak bir yorum yapmis, ¢ogunluk ise ifade 6zgiirliigiinii 6n
plana alarak ilkeler baglaminda bir yorum yapmistir. Karst oy gerekg¢esinde yargic
kamuda gorev istlenen sahislar icin ifade hiirriyeti bakimindan daha sinirli bir
yorumum benimsenmesi gerektigini ve bu durumun demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykiri olmadigini belirtmistir. Cogunluk ise yukarida bahsedildigi iizere
s6z konusu kuralin her tiirli elestirinin cezalandirilmasina imkan verdigi igin

demokratik toplum diizeninin gereklerine aykir1 oldugu sonucuna varilmistir.

Sonugta iki taraf da aymi yazili hukuk kuralini Anayasa’nin temel hak ve
ozgirliiklerin siirlandirilmas: ile ilgili 13’lincii maddesi ve ifade Ozgirliigiini
diizenleyen 26’nc1 maddesi ¢ercevesinde degerlendirmeye almistir. Yani hukukun

ampirik verileri ile ilgili hem ¢ogunluk kararini kaleme alan yargiglar hem de kars1 oy
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yazisini kaleme alan yargi¢ agisindan bir uyusmazlik yoktur. S6z konusu yazili hukuk
kurallar1 da Dworkin’e gore soyut nitelikte anayasa maddeleri olarak kabul
edilmektedir. Davanin ¢6ziimii ise Dworkin’e gore demokratik toplum diizeninin
gereklerinin dogru yorumu ve biitiinliik¢ii hukuk anlayisi ile miimkiin olacaktir. Yani
s06z konusu davada demokratik toplum ilkesinin agirlig ile kamu hizmetleri ile ilgili
ilkenin agirligi arasinda bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Gadamer’e
paralel olarak Dworkin de yazarin niyetinden ziyade yorumcunun niyetine onem

697

vermektedir®’ ve anayasay1 ahlaki okuma ile olumsuz elestiri kavraminin temel hak

ve Ozgiirliikler ¢cergevesinde en dogru yorumunun yapilmasi gerekmektedir.

3.7 Aile Hekimligi Karar1®%

S6z konusu dava 5258 sayili Aile Hekimligi Pilot Uygulamasi Hakkinda
Kanun’un belli maddelerinin anayasaya aykiriligindan bahisle iptali talebi ile
acilmistir. Ancak bu ¢alisma agisindan yalnizca bir madde ile ilgili Kkarar
incelenecektir. Bu madde s6z konusu kanunun 3’{incii maddesinin son fikrasinin ikinci
tiimcesi ile ilgilidir. Bu tiimce “Saglik Bakanlhiginca belirlenen standartlara gore,
koruyucu hekimlik hizmetlerinin eksik uygulamasi veya hasta sevk oranlarinin yiiksek
olmasi halinde bu odeme tutarindan briit iicretin %20'sine kadar indirim yapilir.”
demektedir. Daha agik bir ifade ile aile hekimlerinin kendilerine gelen hastalar
hastaneye sevk oranlarmin yliksek oldugunda s6z konusu kanunca atanan aile
hekimlerine Odenecek {icretlerin belirtilen miktar kadar disiirtilecegini ifade

etmektedir. Anayasa Mahkemesi bu tiimcenin Anayasa’ya aykir1 oldugunu soyleyerek

iptaline hiikmetmistir.

3.7.1 Dworkinci degerlendirmeler

Anayasa Mahkemesi, kararin gerekgesinde hasta sevk oranlarmin fazla
oldugunda aile hekimlerine 6denecek licretlerin diisiiriilmesinin gergekten hastaneye
sevk edilmesi gereken hastalarin saglik hakkindan faydalanamamasina sebebiyet
verecegini belirtmistir. Ayrica aile hekiminin onayini almadan hastaneye basvuran
hastalarin ise (acil durumlar hari¢) katki pay1 6demesine yol agacagini ileri stirmiistiir.
Mahkeme bu nedenlerden otiirii s6z konusu Kanun’un temel hak ve 6zgirliiklerin

sinirlandirilmasi ile ilgili Anayasa’nin 13’ilinci maddesine aykirilik teskil ettigini

697 Bkz. yukarida, 86-87.
6% AYM, E.2005/10 K.2008/63 K.T: 21/02/2008, R.G. Tarih ve Sayr: 07/11/2008-27047.
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belirtmistir. Zira kanunun hem ol¢iliiliik ilkesine aykiri oldugunu hem de hakkin
Oziinli zedeledigini sdylemistir. Ek olarak idarenin hukukiligi ilkesine de zarar
verdigini belirtmis zira hasta sevk oranmin yiiksekliginin belirlenmesinde idareye

takdir hakki taninmasinin keyfi uygulamalara yol acabilecegini ileri stirmiistiir.

Yukaridaki agiklamalarla Anayasa Mahkemesi'nin Yargi¢c Herkiil’iin yaptigi
gibi ilke ve politikalar1 ayr1 olarak diislindiigii ve ilkelerden yana kararini agikladig
goriilmektedir. Zira politika argiimanlar1 toplumlarin amaglarini temsil etmektedir.%%°
Buna ornek olarak da Dworkin ugak {ireticilerine siibvansiyon verilmesinin ulusal
savunmaya destek saglayacagi argiimaninin politika argiimanini temsil ettigi 6rnegini
vermektedir.”® Anayasa Mahkemesi’nin kararinda gegen somut olayda da aile
hekimlerine sevk oranlarinin yiiksekliginden {icret kesintisi yapilmasi kamu fonlar1
acisindan yararli oldugu sdylenebilir. Dworkin’e gdre bu bir politika argiimanidir.
Ancak Herkiil’e gére mahkemeler zor davalarda yazili hukuk kurallarinin da temelini
olusturan ilke argiimanlarina gore karar vermelidir.”®? ilke hakkinda Dworkin
tarafindan verilen bir 6rnekte de “Ayrimciligin 6nlenmesi yasalari lehine, bir azinligin
esit sayg1 ve ilgiye hakki oldugu argiimaninin” ilke argiimani oldugu belirtilmistir.”%2
Tekrar somut olaya doniildiigiinde de Anayasa Mahkemesi s6z konusu diizenlemenin
devletin saglik alanindaki yiikiimliiliikklerini yerine getirememesine ve bireylerin
sagliktan yararlanma haklarinin bazi1 keyfi uygulamalara birakilma tehlikesi altinda
oldugundan bahsederek ilke argiimanlarina dayanarak bir karar vermistir. Zira
ilkelerin bireysel haklar1 kurdugu ve tanimladigindan bahisle yorumun da bu haklar
lehine yapilacag yukaridaki boliimlerde belirtilmisti.””® Anayasa Mahkemesi de bu
kararinda saglik hakki lehine yorum yapmustir. Eger aksi yonde Hart’in golgeli
davalardaki takdir hakki ¢oziimii ile hareket edilseydi Dworkin’e gore verilecek
kararin politika argiimanina mi ilke arglimanina m1 dayanacag: konusunda ortada bir

belirsizlik olacak ve hakimlerin hukuka bagl olarak degil, keyfi kararlar vermelerinin

Onii agilacaktir.

699 \Wacks, Hukuk Kuramini Anlamak, 207.

"0 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 116.

"1 Hasan Tuna Goksu, “Ronald Dworkin’in Adalet Kuraminda Temel Kavramlar: Haklar, ilkeler ve
Ideal Yargig Herkiil,” Uyusmaziik Mahkemesi Dergisi sy 4 (2014): 114-132.

92 Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 116.

703 Bkz. yukarida, 92.
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3.8 Yiiriirliigiin Durdurulmasi Karari’%

S6z konusu dava 14.9.1993 giinlii ve 21698 sayilt Resmi Gazete'de
yayimlanan 509 sayili "Tiirk Telekomiinikasyon Anonim Sirketinin Kurulmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’nin iptali istemiyle Anayasa Mahkemesi’nde
acilmistir. Anayasa Mahkemesi s6z konusu KHK’nin Anayasa’nin ilgili maddelerine
aykiri olduguna karar vererek iptaline hiikkmetmistir. Gerekgesinde de ilgili KHK’nin
cikarilmasina olanak saglayan yetki yasasinin yine Anayasa Mahkemesi’nin ge¢mis
tarihli bir karari ile iptal edilmis olmasini1 gostermislerdir. Zira karar vericiler donemin
Anayasasi’nt yorumlayarak KHK’lerin yetki kanunlari ile baglarinin kuvvetli
oldugunu ve yetki yasasinin anayasaya aykir1 bulunmasinin KHK’nin de Anayasa’ya

aykiri olacagi anlamina geldigini sdylemislerdir.

Calisma acisindan s0z konusu kararin 6nemi Anayasa Mahkemesi’'nin
kuruldugundan beri ilk kez yiiriitmenin durdurulmasi karar1 vermesinde yatmaktadir.
Zira Anayasa’da ve Anayasa Mahkemesi’nin gorev ve yetkilerini diizenleyen herhangi
bir kanun veya yazili hukuk kuralinda Anayasa Mahkemesi’nin yiiriitmeyi durdurma

karar1 verebilecegine dair herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir.

3.8.1 Dworkinci degerlendirmeler

Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasasi doneminde 1972 ve 1977 yillarinda
olmak {tizere yiriitmenin durdurulmasi taleplerini Anayasada bdyle bir yetki
verilmediginden bahisle reddetmistir ancak 1982 Anayasasi doneminde 1993 yilinda
sz konusu karar ile ilk kez bir davada yiiriitmenin durdurulmasi karar1 vermistir.’®
Bu calisma i¢in s6z konusu kararin gerekgesinde Dworkin ve Hart tartismasina dair

onemli noktalar bulunmaktadir.

Ik olarak bilinmesi gereken husus Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu
iptal kararlarinin karardan sonra gecerli oldugu, bir bagka ifade ile iptal kararlarinin
gecmise etkili olarak sonu¢ dogurmamasidir. Bu durum da Anayasa’ya aykirt bir
kanunun ¢ikarilis ani ile iptal edilmesi arasinda gegen siirede yiiriirliikte kalmasi

anlaminda gelmektedir.’®® Anayasa Mahkemesi de 1993 yilinda séz konusu karar ile

04 AYM E.1993/33 K.1993/40-1 K.T: 21/10/1993. Anayasa Mahkemesi’nin yiiriitmenin durdurulmasi
hakkinda verdigi kararlarla ilgili farkl bilgiler i¢in bkz. Korucu, Yargisal Aktivizm, 98-101.

%5 Korucu, Yargisal Aktivizm, 98.

% Omer Anayurt, Anayasa Hukuku Temel Kavramlar ve Tiirk Anayasa Hukuku (Ankara, Seckin
Yayincilik, 2022), 152.
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yiirlitmenin durdurulmasi karar1 vermeye baslamis ve sonrasinda da bu gelenegi
devam ettirmistir. Kararlarda temel gerekgesi ise somut olaylardaki “giderilmesi gii¢
ve olanaksiz durumlarin 6nlenmesi” olmustur.””” Bu calismada ise yalnizca

yiiriitmenin durdurulmasi kararinin ilk kez verildigi 1993 tarihli karar incelenecektir.

S6z konusu KHK ’nin iptalini isteyen meclis liyeleri Anayasa Mahkemesi’nin
“ylirtitmenin durdurulmasi” yetkisi hakkinda bir hukuk boslugu oldugunu, bu sebeple
hakimlerin hukuk yaratabilecegini ve telafisi gii¢ zararlarda yiiriitmenin durdurulmasi
kararinin  verilebilecegini ileri siirmiistiir. Anayasa Mahkemesi de kararin
gerekcesinde bu konuda bir hukuk boslugu oldugunu kabul etmis ve “Yasalarda a¢ik
hiikiimler bulunmamast durumlarinda yargicin hukuk yaratabilecegi, ¢agdas hukuk
sistemlerinde benimsenen bir goristiir.” diyerek aslinda bu konuda hukuk
yarattiklarim1 kabul etmistir. Yargic Herkiil acisindan bu kabul edilemez bir
gerekgedir. Zira Herkiil’e gore hukuk bosluksuz bir yapidir’®, hukuk yaratmak da
hukuku geriye yiiriitmek anlamma gelecek’® ve bdylelikle adalet, hakkaniyet ve

hukukun genel ilkelerine riayet etmeden karar vermenin yolu agilacaktir.

Yukaridaki boliimlerde anlatildigi tizere golgeli davalarda hakimin takdir
yetkisini kullanmasi, yani iilkemiz hukukundaki karsiligi ile hukuk yaratabilmesi
Hart’in ve hukuki pozitivizmin iddialaridir. Dworkin’e gore ise her davanin tek bir
dogru cevabi vardir, yazili hukuk kurali olmadiginda da ilkeler ve politikalarin bir
biitiinii olarak isimlendirdigi standartlara gore karar verilmelidir ve hukuk yaratmaktan
ziyade yargiclar hukuka bagli olarak karar vermelidir.”'° Bu sebeplerle Yargi¢ Herkiil
acisindan Anayasa Mahkemesi’nin “hukuk yaratma” gerekcesi hukuka uygun

goziikmemektedir.

Anayasa Mahkemesi yiiriitmenin durdurulmasi kararinda “hukuk yaratma”
tezini gerekgelendirmeye devam etmis ve Medeni Kanun’un 1’inci maddesinde gegen
“Kanunda wygulanabilir bir hiikiim yoksa, hdakim, orf ve adet hukukuna gore, bu da
yvoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse...” hiikkmiiniin ceza
hukuku hari¢ diger alanlarda kabul edilmesi gerektigini belirtmistir. Bu anlayisin

hukukun belirliligi ve 6ngoriilebilirligi acisindan tartigmali oldugu agiktir. Zira ceza

97 Korucu, Yargisal Aktivizm, 99.

708 Wacks, Hukuk Kuramimi Anlamak, 208.

9% Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, 118.

0 Hzkok, “Ronald Dworkin’de Adalet ve Haklar,” 104.
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hukuku alaninin yaninda bir¢ok hukuk dali cezai veya disiplin hiikiimlerine yer
vermektedir, yani hukuk kurallar1 bu konuda girift bir yapiya sahiptir. Ek olarak ceza
hiikiimleri haricinde tiim hukuk dallarinda s6z konusu hukuk yaratma faaliyetinin
uygulanmasiin birgok sakinca doguracagi tartisma konusu olabilir. Bu c¢alisma
acisindan s6z konusu anlayigin 6nemi ise yine Dworkin’in kuramina ters diistigii
nokta olan zor davalarda hukuk yaratma fikri olusturmaktadir. Ancak ilging olan nokta
Anayasa Mahkemesi’nin gerek¢ede hukuk yarattigini kabul etmesi ve s6z konusu
hukuk boslugunu ilkeler ile doldurmus oldugu ifadesinde yatmaktadir. Zira Anayasa
Mahkemesi hukuk yaratma faaliyetini gerekg¢elendirirken Anayasa’nin 138’inci
maddesine atifta bulunmustur.”*! S6z konusu maddede hakimlerin kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatlerine gore karar vermeleri gerektigi ge¢mektedir.
Anayasa Mahkemesi bu maddeyi hakimlerin “...yalniz Anayasa ve yasalara gore
degil "hukuka" da uygun olarak vicdani kamisina gore hiikiim verecektir” olarak
yorumlamustir. Ilging olan nokta ise hakimlerin hukuk bosluklarini ilkeler ile
doldurdugu takdirde bunun da hukuk oldugunu belirtmeleri olmustur. Zira Dworkin
de zor davalarda ilkeler ile karara varilmasi gerektiginin altin1 ¢izmektedir. Ancak
Dworkin’in kurami ile Anayasa Mahkemesi’nin s6z konusu kararda farklilastig1 nokta
Dworkin’in ilkeleri hukuka ickin olarak diistinmektedir. Yani Dworkin’e gore ilkeler
zaten hukukun kapsami igerisindedir, hukukta herhangi bir bosluk oldugunda ilkelere
bagvurulmaz, zira hukukta bosluk bulunmaz. Ancak Anayasa Mahkemesi bir yazili
hukuk kuralinin bulunmamasini hukukta bosluk olarak nitelendirmis ve hakimlerin s6z
konusu boslugu da ilkeler ile doldurmas1 gerektigini sdyleyerek aslinda ilkeleri karar
verme siirecinde hukuk tanimi igerisinde diisiinmedigini ancak bir bosluk oldugunda
hakimin vicdani kanaatlerine gore kullanmasi gerektigini ileri siirmiistlir. Sonugcta
Anayasa Mahkemesi Hart’in golgeli davalarda hakimin takdir yetkisini kullanmasi
tezine daha uygun bir karar vermistir. Ya da farkli bir anlatimla kararin gerekgesini bu

yonde aciklamayi tercih etmistir.

"1 Madde 138 — Hakimler, gorevierinde bagimsizdirlar;, Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.

Hicbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir
ve talimat veremez,; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullanilmast ile ilgili soru
sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz.

Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarmma uymak zorundadur; bu organlar ve idare,
mahkeme kararlarini hi¢bir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.

134



Gerekgenin diger kisimlarinda ise Dworkin’in yorum anlayisina paralel olarak
Anayasa’nin 2’nci maddesindeki hukuk devleti ilkesini “...adaletli bir hukuk diizeni
kuran, bunu stirdiirmeyi zorunluluk sayan ve tiim etkinliklerinde hukuka ve

b

Anayasa’ya uygun davranan devlet...” olarak yorumlamistir. Ardindan da genel
olarak “yiirtitmenin durdurulmas: kararm1” yorumlamistir: SOyle ki Anayasa
Mahkemesi’ne gore hukuk devleti ilkesinin geregi olarak devletin tiim organlarinin
hukuka uygun davranmasinin yolu bir yargisal denetimden ge¢mektedir ve yargisal
denetimin eksiksiz kullaniminin kapsamina “yiiriitmenin durdurulmasi” tedbiri de
dahil edilmelidir. Baska bir ifade ile Anayasa Mahkemesi anayasa yargisinin yargisal
denetim yetkisini genel olarak tiim mahkemelerin karar verme yetkisi ile karsilastirmis
ve anayasal denetim yapan bu organin da neticede bir “karar” verdigini, bu kararin da

yiirlitmenin durdurulmasini da kapsadigini belirtmistir. Zira yliriitmenin durdurulmasi

yarg1 yetkisinin biitiinliigli igerisinde gorilmiistiir.

Yukarida bahsedildigi gibi Anayasa Mahkemesi yiirlitmenin durdurulmasi
taleplerini 1961 Anayasasi doneminde reddetmistir. Ancak iki anayasa doneminde de
yiirlitmenin durdurulmasi ile ilgili Anayasa’da bir degisiklik olmamistir. Buna ragmen
1982 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi ayni yazili hukuk kurallari
ortadayken bir igtihat degisikligine gitmis ve bunu da su gerekgeyle agiklamistir: 1961
ve 1982 Anayasalari ile getirilen sistem, anayasal dengeye verilen 6nem ve bu é6nemin
geregi olarak yargi denetimine, ozellikle anayasa yargisina taninan iglev goz ontine
alindiginda, ana diisiince ve temel yaklasim, yiirirliigiin durdurulmasi aracinin
uygulanmasini duraksama ile karsilayan ya da reddeden degil, tersine olumlu bakan,
benimseyen bir anlayigsa sahiptir. Bu gerekge gostermektedir ki hukukta biitiinliik
anlayis1 gecmis ictihatlara mutlak sadakat ile ifade edilememektedir. Biitiinliik olarak
hukuk anlayis1 ge¢gmis mahkeme kararlarina uygun davranmanin yaninda o kararlari
gecersiz kilma veya tefrik etme dzelliklerini de barmndirir.”*? Anayasa Mahkemesi de
kararinda gosterdigi ilizere gecmiste verilmis olan karar1 anayasa yargisina verilen
Oonemin farklilagsmasindan bahisle degistirmis bulunmaktadir. Dworkin’in kurami da
gecmis mahkeme kararlarina mutlak sadakatin aksine bagimsiz bir sekilde en dogru
sonuca ulasmay1 hedeflemektedir.”™® Zira yukaridaki béliimlerde ornek gosterdigi

“Brown v. Board Education” davasi da ge¢mis mahkeme kararlarimi bir sekilde

"2 Exgiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Igtihat Istikrarsizlgi, 49-50.
13 Brgiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Ictihat Istikrarsizligi, 49-50.
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degistirmis ve giiniimiizdeki hakim goriise gore herkes tarafindan kabul edilen bir

karar olmustur.

Anayasa Mahkemesi, kararinda biitiinliikgii hukuk anlayisini  baska
kisimlardan da ele almistir. Bunlardan biri hem 6zel hukukta hem de kamu hukukunda
tedbir yetkisi bulunmasinin zorunlulugu anlayisidir. Mahkeme hukuk diizeninde
ihtiyati haciz (1IK m. 257), ihtiyati tedbir (HMK m. 389) ve yiiriitmenin durdurulmasi
(IYUK m. 27) gibi tedbirlerin oldugunu; anayasa yargisinin da gdrevinin kisi ¢ikarlari,
kamu yarari, kamu diizeni ve hatta hukuk diizenini korumak oldugundan yiiriitmenin
durdurulmasi yetkisinin anayasa yargisina verilmesinin yargi islevinin dogasindan
oldugunu belirtmistir. Yani Anayasa Mahkemesi bu gerekge ile hukuku ve hukuk

diizenini bir biitiin olarak ele aldigin1 gostermektedir.

Biitiinliik¢ii anlayisa uygun bir diger gerekge ise “somut norm denetimi” ile
ilgilidir. Anayasa’nin 152’nci maddesi uyarinca mahkemeler davaya uygulanacak
hukuk kuralinin anayasaya aykir1 oldugunu diistindiiklerinde Anayasa Mahkemesi bu
konuda bir karar verinceye kadar davayr geri birakmaktadir.”** Anayasa Mahkemesi
de s6z konusu “davay1 geri birakma” yetkisini “yiiriitmeyi durdurma” tedbiri ile 6zdes
disiinmiistiir. Bu 0zdeslikten hareketle yerel mahkemelere taninan yetkinin

evleviyetle Anayasa Mahkemesi’ne taninacagina dair bir yorumlama yapilmuistir.

Anayasa Mahkemesi sonucta bu kararda da ilkelere fazlasiyla 6nem vermistir.
Hukuk devleti ilkesi, yarg: biitlinligii ilkesi, adalet ve adil yargilanma ilkelerine
fazlasiyla atifta bulunmustur. Ayrica anayasa yargisini kurulus felsefesi ile birlikte
diisiinmiis ve varlik amacindan yola ¢ikarak yasama organini anayasal simirlar
icerisinde tutma ve demokrasiyi saglikli sekilde isletebilme gorevlerini yerine
getirebilmesi icin yiiriitmenin durdurulmas: yetkisinin Anayasa Mahkemesi’nde
olmas1 gerektigi sonucuna ulagmistir. Zira aksi diisiince uzun siiren yargilama
stireglerinin telafisi gii¢ zararlara ve anayasaya aykiri diizenlemelerin uzun siire

yiiriirliikte kalmasina neden olacaktir.

"4 Madde 152 — Bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya Cumhurbaskanlig
kararnamesinin hiikiimlerini Anayasaya aykiri goriirse veya taraflardan birinin ileri stirdiigii aykirilik
iddiasimin ciddi oldugu kamisina varwrsa, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar
davayr geri birakir.
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SONUC

Sosyal bilimler her ne kadar igerisinde “bilim” kelimesini tasisa da bu konuda
ilk akla gelen pozitif bilimlerden farkli sonuclar ortaya koymakta, bununla da
baglantili olarak farkli yontemlere tabii tutulmaktadir. Hermeneutik olarak
adlandirilan ve ¢ogu g¢evrelerce yorum bilimi olarak anilan bu alan da aslinda s6z
konusu yaklasimla baglantilidir. Ancak hermeneutik alanin ortaya c¢ikist pozitif
bilimlerin yiikselise gectigi donemle birlikte olmamis, bu donemlerden ¢ok daha
eskilere gitmektedir. S6z konusu tarihi kokleri aslinda insanligin Antik Caglar’dan beri

anlamay1 ve yorumlamayi farkli sekilde ele alma ¢abalarinin bir géstergesi olmustur.

Calismanin ana eksenini olusturan Ronald Dworkin, hermeneutik denince akla
gelen ilk isim olan Hans-Georg Gadamer’in diisiincelerinden fazlasiyla etkilenmistir.
Zira Gadamer hermeneutik bilimi agiklarken hukuk ile baglantisini kurmus ve
yargiglarin karar verirken hukuk kurallari1 yorumladiklarini, her bir olayda
somutlastirma yaptiklarindan bahsetmistir. Ayrica ¢alismalarinda temel olarak anlama
faaliyetinin yazarin niyeti ile ortaya c¢ikarilmasi gerektigini savunan niyetselci
yaklagimi kabul etmeyerek anlamanin metnin konusu ile yorumcunun uzlagmasi
sayesinde olabilecegini belirtmistir. Bu anlayisin Dworkin’in mahkeme kararlarini
yorumlarken parlamento iiyelerinin zihin yapilarinin aragtirilmasinin dogru sonuca

gotlirmede yetersiz kalacag goriisii ile paralelligi gézler 6ntindedir.

Gadamer anlama faaliyetinin bazi 0n anlamlar sayesinde miimkiin
olabileceginden de bahsetmistir. Dworkin ile bu konunun baglantisi ise anayasalarin
yorumlanmasi noktasinda ortaya c¢ikmaktadir. Zira Dworkin’in haklar tezi ve
anayasanin ahlaki okumasinin yapilmasi goriisii aslinda anayasalara dair n kabullerin
onemini gostermektedir. Anayasalar temel olarak birey temel hak ve 6zgiirliiklerini
korumak ve sinirli bir devlet idealini saglamak i¢in var olmaktadir. Ayrica bigimsel
ozellikleri olarak da kanunlara gore zor degistirilen ve varliklarini siirdiirme
hedeflerinin uzun oldugu bilinen belgelerdir. Bu sebeplerle anayasalar, icerisinde
olduke¢a soyut ve muglak ifadeleri barindirmaktadir. Ayrica icerisinde bulunmasa da
Dworkin’e gore hukuk, kurallar-ilkeler ve politikalar biitiiniidiir ve anayasalar da
aslinda bu biitiinii barindirmaktadir. Yorumlanirken de s6z konusu ilkelere gore ahlaki

okumanin yapilmasi gerekmektedir.
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Dworkin c¢alismalarinda ¢ogunlukla kendi iilkesi olan Amerika Birlesik
Devletleri hukukunu 6rnek gostermistir. Ornegin anayasalar hakkindaki goriislerinde
genellikle soyut kurallar oldugundan bahsetmistir. Bilindigi tizere Anglo-Amerikan
hukuk sistemi ile Kita Avrupast hukuk sistemi arasinda belirgin farkliliklar vardir.
ABD Anayasasi’nda yer alan kisa ve sayica az maddeler bizim anayasal tarihimiz
acisindan oldukea cergeve bir anayasa olarak kalmaktadir. Ancak Dworkin’in hukuk
kurami aslinda genel olarak hukuk hakkinda bir¢ok teori ortaya koymaktadir ve
anayasalarin ¢ogu hakkinda s6z konusu teorilerinin uygulanabilirligi tartisilabilir. Zira
seviyeleri farkli olsa da anayasalarin hepsi kanunlar kadar ayrintili diizenlemelerden

kacinmakta ve genel ¢erceve seklinde varliklarini siirdiirmektedir.

Calismanin ilk boliimiinde hukukta yorum kavrami incelenerek gergekten de
giiniimiizdeki hakim goriis hukuk ile yorumun ayr1 olarak diisiiniilemedigi sonucuna
ulagilmistir. Hukuk kurallarinin olaylara tipa tip uygulanabilecegini savunan klasik
formalist goriis bile her kuralin agik olmadigini, anlami agikta bulunmayan kurallarin
yorumlanmasi gerektigi anlayisina sahiptir. Bu sebeple yorum kavrami hukuk alani
icerisinde farkli gruplarca farkli yonlerden ele alinarak tartisilmay: stirdiirmektedir.
Kimileri anlam ancak kapali ise yorum yapilmasini savunurken kimileri hakimlerin
biitliin kararlarinda yorum yaptigin1 savunmakta; kimileri kanunun ¢ikarilis anina
giderek bir anlama ulagsmay1 hedeflerken kimileri de ge¢mis ile kopriileri yikarak

simdiden bir yorum yapmay1 kendine misyon edinmistir.

Dworkin’in 6nemi ise yukarida anlatilan yaklagimlarin hemen hemen
hepsinden bir ayrimi1 olmasinda, yani 6zgiinliigiinde yatmaktadir. Ornegin Hart’in
yorum anlayist modern hukuki pozitivistlerle paralel olarak hukuk kurallarinin
anlaminin kapali oldugunda veya zor davalarda yorum yapilmasimi savunmaktadir.
Ancak Dworkin her davada yoruma ihtiya¢ duyuldugunu sdyleyerek klasik yorum
anlayisindan ayrilir. Davalardaki kararlarin hakimlerin kahvaltida ne yediklerine bagh
olarak bile degistigini savunan hukuki realistlere kars1 da davalarin tek dogru cevabi
oldugunu sdyleyerek bu gorecelilige karsi ¢iktigini gostermistir. Ayrica parlamento
liyelerinin zihinlerinden gegen diislinceleri arastirarak geg¢miste kanunun cikarilis
amacindan hareket eden orijinalizme de anayasay1 veya kanunlar1 giiniimiiz sartlarina
gore istedigi sekilde egip bilkmeyi hedefleyen dinamik “yasayan anayasa” kavramina

da hukuk teorisi ile kars1 ¢ikis gostermistir.
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Dworkin’in 6zgiin oldugu bir diger konu da hukuk kuraminin ana ekseninin bir
pozitivizm elestiriSi olmasina ragmen kendisini dogal hukuk¢u olarak da
nitelendirmemesi olmustur. Bu sebeple diinyada ve tilkemizde Dworkin oldukga fazla
arastirmalara konu olmustur. Bu ¢alismanin boliimlerinde bahsedildigi iizere Dworkin
Hart’in aksine her dava konusu olaym hukukta bir dogru cevabinin oldugunu ve
yargiclarin bu cevabi bulmasi gerektigini savunmustur. Zira bu ¢ikarim Dworkin’in
hukuk tanimindan yapilmaktadir. Bilindigi tizere Hart ve takipgileri pozitivistlere gére
hukuk bir kurallar biitiiniidiir. Ancak Dworkin’e goére hukuk kurallar, ilkeler ve
politikalar biitiiniidiir ve her dava i¢in bu s6z konusu kaynaklarin en iyi yorumu ile o
tek olan dogru cevaba ulasilabilmektedir. Ayrica s6z konusu tek dogru cevap tezi ile
dogal hukukun bilinmezliginden ziyade hukukun biitiinliik anlayis1 ile bir belirliligi

savunmasi tabii hukuktan ayrildigi1 noktay1 olusturmaktadir.

Hukuki pozitivizmin ortaya ¢iktig1 donemin sartlart ve neden boyle bir akima
ihtiya¢ duyuldugunun iyi bilinmesi gerekmektedir. Hukuki pozitivizm Aydinlanma
Cag1 ile paralel olarak ortaya ¢ikmis ve doga bilimlerindeki yontemlerle kesin
sonuclara ulasma siirecinin hukukta da uygulanmasi gerektigini ileri siirmiistiir. Bu
sebeple ilk basta klasik hukuki pozitivizm hukukun doga bilimlerinde karsiligi
bulunamayan ahlak, adalet gibi metafizik Ogelerden armmas: gerektigini ileri
siirmiistiir. Ozellikle II. Diinya Savasi ile yasanan istenmeyen sonuglar ve hukuktaki
sOz konusu pozitivist anlayisin olumsuz sonuglarinin etkisiyle pozitivizm de bir
yumusama yasamis ve Hart’in onciiliigiinii yaptig1 modern hukuki pozitivizm, ahlaki
tamamen reddetmekten vazgecerek aralarinda tesadiifi baglantilarin oldugunu kabul
etmek durumunda kalmistir. Ancak Dworkin’e gore ahlaki ilkeler hukuka ickin
yapidadir ve yargiclart baglayici niteliktedir. Bu ickinlik tabii hukukun ahlak ve adalet

kavramlarindan ayrildig: bir diger noktadir.

Dworkin bilindigi iizere bir anayasa hukuk¢usudur ve 6zellikle anayasalarin
ahlaki okunmasinin yapilmast gerekliligini vurgulayarak bu okumanin ne anlama
geldigini agiklamistir. S6z konusu ahlaki okuma terimini Freedom’s Law adli eserinde
kullanmistir ve bu calisma acisindan da 6nemi biiyiik olmustur. Zira Dworkin’e gore
anayasalarin yorumu ahlaki ilkeler ile en dogru sekilde yapilabilir. Caligsmanin ii¢lincii
boliimiinde 6rnek Tirk Anayasa Mahkemesi kararlarinin ahlaki okuma bakimindan
degerlendirilmesi yapilmaya calisilmis ve genel olarak Dworkin’in hukuk kuramu ile

yorumlanmaya c¢alisilmistir. Tabii bu g¢alisma hazirlanirken Dworkin’in  hukuk
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kuramin1 Amerika Birlesik Devletleri hukukunu 6rnek alarak yaptiginin bilincinde
olunmustur. Zira ABD Anayasasi ililkemizin anayasasina gore oldukca ayrintisiz
olarak diizenlenmis, anayasa hukuku dili ile ¢ergceve seklinde hazirlanmistir. Ancak
Dworkin anayasanin ahlaki okunmasinin artik kademe kademe hukukun tstlinligtint
saglamaya calisan devletlerce de uygulanmaya baslandigini gordiigiiniin altin
¢izmistir.

Dworkin’in hukuk kurami 6zellikle zor davalar konusunda olduk¢a Onemli
Onermeler ortaya koymaktadir. Bu sebeple bu kuramin yalnizca ABD’den hareketle
Anglo Sakson hukukunun uygulandig tilkelerde gegerli oldugu, Kita Avrupasi hukuk
sistemlerinde bir gecerliliginin olmadig1 savunulamaz. Zira zor davalar s6z konusu
oldugunda hukuk hakkindaki teorik tartismalar her iilkede ve her hukuk sisteminde
ortaya ¢ikabilir. Zira ¢alismanin iiglincii boliimiinde yorumlanmaya calisilan Tiirk
Anayasa Mahkemesi Kkararlar1 bu anlayisa kanit olarak ortaya konmustur. Gosterilen
davalarda genellikle kararlarin Anayasa Mahkemesi’'ne gelene kadarki kesinlesme
siirecinde yerel mahkemelerle farkli kararlar verilmis ancak genellikle ayn1 hukuk
kurallar1 yorumlanmstir. Ek olarak Anayasa Mahkemesi kararlarinda kars1 oy veren
yargiclarin goriislerine de yer verilmistir. Tim bunlar gostermektedir ki hukuk
yalnizca yazili hukuk kurallarindan olusmamakta, bu kurallarin ilkeler ile somut
olaylara uygulanmasi ile hayat bulmaktadir. Zira hukuk kurali ve hukuk normu farkl
seylerdir. Somut olaylarda uygulanan seyler aslinda hukuk normlaridir, yazili hukuk

kurallar1 s6z konusu normun ortaya ¢ikmasinda bir araci islevi gérmektedir.

Bahsedilen yazili hukuk kurallar1 kimi zaman Dworkin’in ortaya koydugu
ilkelerden dogmustur. Ancak bu durum her zaman gecerli olmamaktadir, yani ilkeler
orada varligini siirdiirse de bununla ilgili bir yazili hukuk kurali ¢ikarilmamus olabilir.
Zira ilkeler Dworkin’e gore kamuda uzun siire benimsenmesinden mesrulugunu
almaktadir, yazili olmalarindan degil. Ancak ilkelerin yazili olmamasi hukuka
ickinligini kabul etmeme anlamma gelmemektedir. ilkeler de tipki yazili hukuk
kurallar1 gibi hukukun kaynaklar1 arasindadir ve yargiglara 6zellikle zor davalarda yol

gostermektedir.

Bu ¢alisma kapsaminda ise Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu kararlarin
zaten bu yonde verilmesinin olagan oldugu gerekgesiyle bir itiraz gelebilecegi
Ongoriilmiistiir. Fakat bu itiraz belirtilecek olan gerekgelerle karsilanabilir: Zira ilk

olarak hermeneutik, yukarida bahsedildigi sekilde anlama faaliyetinin bir konunun
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tarihsel kavrayisi ile miimkiin olabilecegini belirtmektedir ve bu ¢alisma kapsaminda
da hukuki ilkelerin hukuka ickinligi ile ilgili tarihsel anlamda bir arastirma yapilmistir.
Ayrica s0z konusu itirazi karsilayan bir diger husus da iigiincii boliimde ortaya konan
ornek kararlarda gosterildigi lizere hem yerel mahkemeler hem de karsi oy kullanan
yargiglar hukuku farkli sekilde yorumladigidir. Kimileri yalnizca yazili hukuk
kurallarina lafzi olarak riayet ederken kimileri de farkli ilkelere uyarak veya ilkelerin
agirhgimi farkli sekilde degerlendirerek karara ulasmistir. Calismada gosterilmek
istenen sonug asil olarak hangi kararlarin daha dogru oldugu degil, yargiclarin karar
verirken hangi kaynaklari kullandigy, ilkeleri gerekgelere dahil edip etmedigi ve ahlaki

okumanin ne derecede yapilabildigini gdstermek olmustur.

Sonugta anayasa yargisinin amaci yalnizca Amerika Birlesik Devletleri’nde
degil, tiim diinyada hukukun tistiinliiglinii saglamak, demokrasiyi, bireylerin temel hak
ve Ozgiirliikklerini devlete kars1 korumaktir ve Dworkin’in teorisi de anayasa yargisinin
bu islevleri yerine getirirken hukukcgulara bir anahtar sunmaktir. Aslinda Dworkin’in
yaptig1 sey yeni bir icat degil, yargi organlarinin kendi teorisine uygun sekilde siklikla
yapmis oldugu pratiklerin bir aciklanis seklidir. Bu konuya odaklanma sebebi de
genellikle hukukun ne oldugu veya ne olmasi gerektigi ile ilgili tartigmalarin yanlis

noktalardan ele alindigini diisiinmesidir.

Daha 6nce Dworkin hakkinda iilkemizde de bir¢ok ¢aligma oldugu gz 6niine
aliarak bu calisma ile de Dworkin’in hukuk kurami ve Tiirk Anayasa Mahkemesi
kararlarin1  karsilagtirmali inceleyerek literatiire bir katki saglama ¢abasinda
olunmustur. Calismaya Dworkin’in su sozleriyle son verilecektir: Gergek bir yargic
bazen ilke meselesi olarak, dolayisiyla hukuk meselesi olarak dogru olduguna inandig
seyi uyarlamalidir. Bunu diger yargiglarin destegini kazanarak ve toplumca kabul
edilebilir ortak bir karara dayanarak yapmalidwr ki toplum anayasal diizeyde bir ilke

toplumu ruhu ile hareket edebilsin.
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