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oz
Yorum ¢ok boyutlu bir fenomendir. Bu yiizden hukukta yorum miiessesi 6teden beri tartigilmaktadir. Ancak
anayasal yorum hususunda Kita Avrupa’sindaki galismalar, cogunlukla Ikinci Diinya Savasi sonrasmna denk
gelmektedir. Gergekten de bu donemden sonra anayasa yorumunun mahiyetinin diger hukuk metinlerinden
farkli oldugu veya farkli olmas1 gerektigi ortaya konulmustur. Peki, anayasal yorumu diger hukuksal
uyusmazliklara nazaran dzel yapan nedir? Ozellikle bir anayasal demokraside anayasa yargiglari ne tiir
farkli yorum teknikleri kullanmaktadirlar? Iste calismamizda anayasamin bu cer¢evede yorumlanmasi
bahsini inceleyecegiz. Bu dogrultuda biz asagida oncelikle yorum teorisini inceleyerek anayasal
hermeneutige deginecegiz. Ardindan anayasanin yorumlanmasini ve nihai olarak anayasaya 6zgii yorum

yontemlerini ele almaya ¢alisacagiz.

Anahtar Kelimeler: Anayasa, Hermeneutik, Yorum, Normatiflik, Anayasal Yorum

ABSTRACT

Interpretation is a multidimensional phenomenon. That is why the institution of interpretation in law has
long been discussed. However, studies on constitutional interpretation in Continental Europe mostly
coincide with the post-World War II period. Indeed, after this period, it has been revealed that the nature
of the constitutional interpretation is different from other legal texts or should be different. So, what makes
the constitutional interpretation special compared to other legal disputes? What different techniques of
interpretation do constitutional judges use, especially in a constitutional democracy? In our study, we will
examine the interpretation of the constitution in this framework. In this regard, we will first examine the
theory of interpretation and touch upon constitutional hermeneutics. Then we will try to consider the

interpretation of the constitution and ultimately the methods of interpretation specific to the constitution.

Key Words: Constitution, Hermeneutics, Interpretation, Normativity, Constitutional Interpretation
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GIRiS

Siyasal iktidarin sinirliligi giinlimiizde anayasaciligin temel ¢ikis noktast olmaktan
cikmistir; anayasacilik artik bireylerin hak ve 6zgiirliiklerini korumaya ve esasinda daha
ziyade gelistirmeye yonelmistir. Bu gelisim siirecinde en 6nemli rol yargiya diismektedir.
Anayasacilig1 bu manada tamamlayan ve onu modern anlamda anayasacilik haline getiren

ise anayasa yargisidir.

Hukukta yorum miiessesi Oteden beri tartisilmaktadir. Ancak anayasal yorum
hususunda Kita Avrupa’sindaki calismalar, ¢ogunlukla ikinci Diinya Savasi sonrasia
denk gelmektedir. Ger¢ekten de bu donemden sonra anayasa yorumunun mahiyetinin
diger hukuk metinlerinden farkli oldugu veya farkli olmas1 gerektigi ortaya konulmustur.
Peki, anayasal yorumu diger hukuksal uyusmazliklara nazara 6zel yapan nedir? Ozellikle
bir anayasal demokraside anayasa yargiclar1 ne tiir farkli yorum teknikleri
kullanmaktadirlar? Iste calismamizda anayasanin bu gercevede yorumlanmasi bahsini

inceleyecegiz.

Ancak burada hemen belirtelim ki anayasanin yorumlanmasi olduk¢a zor bir
faaliyettir. Bu anayasanin mahiyetinden ileri gelmektedir. Anayasa bir yandan temel hak
ve Ozgiirliikleri igererek haklar sartina isaret etmekte, diger yandan devlet organlarinin
iktidar haritasini diizenledigi i¢in yapisal sartlar1 ele almaktadir. Anayasa yargisi tim bu
mabhiyetiyle hukuk ve siyasetin kesisiminde bir islev gormektedir. Kararlarin siyasal
sonuglarinin oldugu da diisiiniildiigliinde anayasal yorumun daha da zorlastig1 ifade

edilmelidir.

Tiim siyasal sonuglarina ragmen demokratik bir hukuk devletinde, yorumcunun
kararini nesnel bi¢gimde vermesini ve bu nesnelligin anayasal demokrasi ile uyusmasini
saglayan anayasaya Ozgii yorum yoOntemlerini incelemek gerekir. Ciinkii anayasa

yargicinin yorum faaliyeti tilkedeki tiim hukuk diizenini ilgilendirmektedir.

Bu dogrultuda biz asagida oOncelikle yorum teorisini inceleyerek anayasal
hermeneutige deginecegiz. Ardindan anayasanin yorumlanmasini ve nihai olarak

anayasaya 0zgli yorum yontemlerini ele almaya calisacagiz.
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I. ON SORUN: YORUMUN TANIMI VE YORUM KURAMI

Belirli ilke ve bunlarin tiirevi kurallarin gokyiiziinde oldugu gibi kalmasi bir ise
yaramaz. Dolayistyla hukuki ilke ve kurallarin uygulamaya aktarilmasi gerekir. Genel ve
soyut olarak yaziya dokiilmiis hukuk ilke ve kurallarinin uygulanmasi demek s6z konusu
bu ilke ve kurallarin belirli bir somut olaya aktarilmasi1 demektir. Burada somut olaya
aktarilan hukuk, yargic tarafindan sdylenmis olur. Su halde yargicin 6niindeki en biiyiik
mesele hukuki ilke ve kurallarin anlaminin iyice arastirilmasidir. Ciinkii hukuki ilke ve
kurala dogru bir anlam yiiklenmesi i¢in iyice 6ziimsenmesi sarttir. Bu da hukuk kuralinin
sOzii ve Oziiniin (metni ve ruhuyla) kuram yardimiyla ve ince bir iscilikle ortaya
cikarilmasima baglidir. Ezciimle kanunu konusan ve yasayan hukuk haline getirmek
hakim ve mahkemelerin isidir. Bu ise oyma sanati gibi inceleyip siki dokuyarak bir eser

otaya koymak gibidir.

Yorumun tanimini yapmak kaginilmaz olarak yorum gerektirir. Ciinkii herhangi bir
hukuk  kuralini  uygulamak isteyen yargic oOncelikle s6z konusu kural
anlamak/anlamlandirmak zorundadir ki bu da bir yorum faaliyeti gerektirir. Bu yoniiyle
yorum, yargicin temel faaliyetidir. Cilinkii bir hukuk kuralinin ne soylediginin
anlagilabilmesi ve boylelikle uygulanmaya aktarilabilmesi i¢in yorum zaruridir. Oyle ki;
acik ve anlasilabilir oldugu sdylenen bir kural dahi yoruma tabi tutulmus ve dylece

sOylenebilmistir.

Yorum kavraminin degisik anlamlar1 igerdigi ileri stiriilebilir. En genis anlamiyla
yorum, yargicin kanuna dayanarak iirettigi hiikiim igeriginin biitiiniidiir. Bu climleden
olarak, kanunlarin olanakli diizeltimleriyle bosluklarin kapatilmasi, hukukun genel
esaslarinin bigimlendirilmesinin de yorum siirecinin islevine dahil oldugu ortadadir. Bu
kavram, kanun koyucunun kanun yorumunu yasakladigi zamanlarda dahi, asag1 yukar1
ayni kullanilmigtir.! Dar anlamda yorum ise, yalnizca kanun metninin eski soylemle “su-
1 telakki”’sini gidermek veya s6z konusu olan metnin gereksinim duydugu aydinlatmay1

saglamak ve sonunda bir hukuk uygulanmak amaciyla onun kesin anlamimi bulup

! MEMIS, Emin, Anayasaya Uygun Yorum, 1. Baski, Filiz Kitabevi, istanbul, 2007, s. 7.
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cikarmak, kanunun iyilestirilmesi ve olgunlastirilmasi (hukuk yaratma-hukuki tekemmiil)

yontemleriyle, yerinde olabilecek (caiz) bazi diizeltim eylemlerini ihtiva eder.?

Hukuk, devlet iktidarina i¢kin ve ayni zamanda onun etrafinda mekanik bir ag orer.
Bu yiizden hukuk iktidar1 ontolojik olarak tanimladig1 gibi onun kullanimini belirli esas
ve usullere baglar. Bu sekilde belirlenebilirlik, dngoriilebilirlik ve gilivenlik saglayan
hukuk belirli bir metodoloji ile ele alinir. Iste yorum da hukuk metodolojisine iligkin en

karmasgik ve ¢oziimlenmesi zor faaliyetlerden biridir.

Yorumun bu girift niteliginin tavan yaptig1 alan ise anayasaya yoneliktir. Yorum
teorileri anayasay1 anlamlandirirken tartisma agan noktaya bagli bulunan teoriye gore
yargt kararlarinin toplumsal ve siyasal sonucu degistirebilmesidir. Anayasa yargisi
siyaset ve hukuk arasinda kaygan bir zeminde yer almaktadir. Bu kaygan zemin anayasa
mahkemelerinin kararlarinin ne denli 6nemli bir yelpazede yer aldigini ve rol oynadigini
da gostermektedir. Bu nedenle anayasa yargicinin yorumunu Ozel yapan siyaset ve

hukukun kesisiminde belirli veriler elimizde bulunmaktadir.

Bu ciimlelerden olarak anayasanin yorumu diger hukuk dallarindaki yorumdan
tamamen bagimsiz olmamakla beraber tam olarak ayni sey de degildir. Zira daha alt
diizenlemeler olan kanunlar spesifik ve dar bir alana yonelikken anayasanin yorumu
bdyle degildir. Mamafih kanunlarin yorumu ilgili olduklar1 alana yonelikken anayasanin
yorumu alt mevzuata da samil bir boyuta sahiptir. Ote yandan temel metin olan
anayasanin genel kaideler igerici hiikiimlerden miitesekkil olmasi onun yorumunu
zorlagtirmakta ve bu hususta daha hassas davranilmasini zorunlu hale getirmektedir. Bu
cergevede anayasanin yorumu alt mevzuat olan kanunlarin yorumu kadar saf hukuki
metodolojiyle gerceklestirilemez. Dolayisiyla anayasanin yorumlanmasi kanunlarin
yorumlanmasindan farkli olarak tarih, siyaset bilimi, sosyoloji, felsefe gibi bilim

dallariyla birlikte ele alinmay1 gerektirir.

2 MEMIS, 2007, s. 7-8.
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II. HUKUKSAL HERMENEUTIK
A. Genel Olarak Hermeneutik

Hermeneutik bildirme, haber verme, anlama ve aciklama gibi anlamlara
gelmektedir. Antik Yunan’da tanrilarin elgisi konumundaki Hermes, tanrilarin
mesajlarini, yani bir bagka diinyaya ait bildirimde bulunur. Bu vesileyle i¢inde yasanilan
diinya anlagilabilir, yorumlanabilir ve agiklanabilir. Iste bir diger diinyaya ait olanin,
anlama yoluyla anlagilir ve acgiklanabilir hale getirilmesi seklinde dinsel, dilsel ve

hukuksal metinler iizerinde yapilan bu faaliyet Hermeneutik olarak adlandirilir.

Gadamer’e gore, Schleiermacher hermeneutigi evrensel bir anlama sahip olmakla
aciklama ¢abasi olmay1 denemistir. Onun i¢in “anlam, metnin dehalar-arasilik temelinde
liretken tekrardir” S6z konusu bu lretkenlik, bir diger diinyaya ait olanin yeniden
yapilandirilmasi olarak, metni, onu iireten zihinden daha iyi anlama ve aciklama tavridir.
Schleiermacherci hermeneutik bigim, Ben ile Sen’in arasindaki iliskide varilan karsilikli
anlayista, gecmis Tini bugiin gibi kavrayarak, bagka olan1 bir tanidik gibi karsilama ve
anlamadir. Bu boyutuyla hermeneutikin mistik ve manevi bir boyutu bulunmaktadir. Zira
metnin yorumcusu, metni ortaya yapan dehay1 anlamak ve onun niyetini agiga ¢ikarmak
icin, psikolojik bir 6zdesimle kendini onun yerine koyarak, hakeza hissettiklerini

hissedip, metnin anlam ve niyetini agik hale getirebilecektir.*

Schleiermacher, biitiin ve parcadan olusan hermeneutik daire iliskisinde, 6znel ve
nesnel boyutlar1 bir arada islemektedir. Bir yandan, yorumcunun, metnin yazarinin
zihinsel faaliyetine niifuz edebilmek icin kendini onun yerine koymasi ve kendini o metni
ortaya ¢ikarma aninin bir tecellisi olarak goriirken, diger yandan metnin yazariin diger
tim yapitlariyla biitiinsel bir zihin baglami igine yerlestirdigi soylenebilir.’> Fakat
Gadamer, metne yonelik 6znel ve nesnel boyutlar1 igeren hermeneutik dongiisellik
yaklasimina katilmaz; Zira Ona gore, anlamak istedigimiz metne yonelik bir anlam

arayisinda, kendimizi, o metnin yazarmin yerine koyamayiz, bu tiir bir psikolojik

3 OZLEM, Dogan, Hermeneutik (yorum bilgisi) Uzerine Yazlar, 1. Baski, Ark Yaymevi, Ankara,
1995, s. 14.

4 COSKUN, Seyit, “Gadamer’de Hermeneutik Yéntem”, Kaygi Dergisi, Yil: 2009, Say1: 12, s. 31.
5 COSKUN, 2009, s. 31.
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0zdeslesmeyi saglayamayiz. Bununla birlikte metnin yazarinin zihinsel faaliyetine niifuz
etmeyi denemeyiz, sadece bize aktarilan seyin anlamini, 6nemini ve amacini kavramaya
calisiriz. Nitekim Gademer; “Dolayistyla, bu daire 6znel yonden de nesnel yonden de salt
bigimsel bir ozellik tasimaz. Tersine, metin ile onu anlayacak olan arasinda kurulan uzam
icinde hiikmiinii yiiriitiir. Yorumcunun amact kendini metin ile metnin icerdigi seyler

arasinda bir aract haline getirmektir.”®

Gadamer hermeneutigi, biitiin bir anlam karakterinin ve kosullarinin felsefi
aragtirmasi olarak tanimlar; boylece hermeneutigin herhangi bir disipline yonelik bir
yontem arastirmasi olmadigin dile getirir. Bu sekilde Gadamer, herhangi bir yontemsel
amaci reddeder. Ona gore, anlagilmis olan1 anlamak ya da yorumlamak sadece tin
bilimlerinin metodolojisine 6zgii bir problem degildir; ayn1 zamanda teolojik ve hukuksal
hermeneutige ait bir problemdir. Ayrica metinleri anlama ve yorumlama da sadece
bilimsel bir ilgi degil, fakat aslinda, agik olarak insanin diinyadaki deneyimine aittir.’
Gergekten de kisi kavrayabilecegi kadarini anlar. Dolayistyla anlama metne vukufiyet ve

tecrilbeden bagimsiz degildir.

Sonug olarak® Gadamer'e gore, hermeneutik, hermeneuien sanati, yani haber verme,
ceviri yapma, aciklama ve agimlama sanatidir. Hermes tanrilardan aldigi haberleri
olimliilere bildirirken, onlar1 oliimliilerin diline anlayabilecekleri bir sekilde cevirir.
Gadamer, hermeneutik etkinligin, her zaman i¢in bir bagka diinyaya ait bir anlam
baglamini o anda i¢inde yasanilan diinyaya aktarma ya da ¢evirme etkinligi oldugunu
sOyler. Bu diislincenin ifade edilmesi olarak hermeneuia'nin asil anlami igin de gecerlidir.
Gadamer, ifade'nin zaten disa vurma, agiklama ve gevirmeyi iceren ¢ok anlamli bir

kavram oldugunu belirtir.’

GADAMER, Hans-Georg, “Tarih Bilir}ci Sorunu”, Toplum Bilimlerinde Yorumcu Yaklasim, (cev.
Taha Parla), Hiirriyet Vakfi Yayinlar, Istanbul, 1990, s. 100.

7 BECERMEN, Metin, “Dilthey, Heidegger ve Gadamer’de Anlama Sorunu”, U.U. Fen-Edebiyat
Fakiiltesi Sosyal Bilimler Dergisi, Yil: 2004, Say1: 6, s. 52. Ayrica bkz. GADAMER, Hans-Georg,
Truth and Method, (cev. Joel Weinsheimer ve Donald G. Marshall), The Continuum Publishing
Company, New York, 1996, s. XXI.

8 BECERMEN, 2004, s. 40.

9 GADAMER, Hans-Georg, "Hermeneutik", (cev. Dogan Ozlem), Hermeneutik (Yorumbilgisi)
Uzerine Dersler, Ark Yayinlari, Ankara, 1995, s. 11.
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B. Hukuksal ve Anayasal Hermeneutik

Hukuk normatif devrelerden olugmaktadir. Dolayisiyla Gadamer’in belirttigi gibi
hukuksal hermeneutik normatif bir disiplindir ve hukukun biitiinlenmesinde énemli bir
rol oynar. Ciinkii hukuki yorum, hukukun biitiinii ile somut olay arasinda bir baglanti
kurar ve somutlastirma islevi goriir.!® Gadamer, somut bir olay olmaksizin metinlerin
kendiliginden yorumlanmasin1 “bog bir ideal” olarak nitelendirmektedir. Buna gore,
yargic metne bir soru yoneltir ve iste bu soru ufuk agar; anlasilan ve uygulanan da, bu
soruya verilen yanittir.'! Binaenaleyh miisahhas bir vaka’a olmadik¢a miicerret metin
uykudadir, vak’a yargicin Oniine gelince yargi¢ yorum fitilini ¢ekerek metni olaya gore

ele alarak ¢6ziim bulan kisidir.

Hukuksal hermeneutigin, esasinda hukukun somut olaylara aktarma problemi ile
dogus anina denk geldigini soyleyebiliriz. Olay temelli hukuk anlayisinin hakim oldugu
donemlerde teorik tartismalardan uzak, hukukun salt somut uygulamaya aktarilmasi
tizerinden gidilmekteydi. Dolayisiyla burada, goriilmekte olan bir dava aracilifiyla

hukukla temas kurulmaktaydi.

Nitekim Gadamer bu durumu sdyle agiklamaktadir:'? “Hukuksal hermeneutik, ¢ok
onemli ve kaginilmaz bir gorev iistlenir, ¢iinkii o, vazedilmis hukukun genelligi ile tekil
durumlarin somutlugu arasinda koprii kurmak ister. Bu nedenle hukuksal hermeneutik,
koken bakimindan ozciidiir. Onun tarihine bakildiginda gériiliir ki, anlamact agimlama
problemi, kopmaz bir bicimde uygulama problemiyle iliskilidir. (...) Hukuksal

hermeneutigin temel problemi hukukta somutlastirmadir”.

Ote yandan Gadamer’in otorite kavramini yeniden tanimlamasi olduk¢a 6nemlidir.
Modern anlamda emretme giicii olarak tanimlanan “otorite”, Gadamer’de artik eski
donemlerdeki anlamiyla, metne, yorumcu tarafindan dinlenmesi ve korunmasi gereken

bir dogruluk degeri vermektedir: “Otoritenin itaatle dogrudan bir iliskisi yoktur, o

10" GADAMER, 1995, s. 25.

1 BOYAR, Oya, Anayasal Uyusmazhklarda Yorum, Yayilanmamis Doktora Tezi, Istanbul, Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2008, s. 17.

12 GADAMER, 1995, s. 25-26.
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tammaya dayanir.”'3 Bir “metnin otoritesi” ile “metnin ortaya koyucusunun iradesi”
karistirilmamalidir. Yorum, yorumcunun metnin miiellifinin goriislerini bulabilmek i¢in
onun diisiince haline gegmesini gerektiren bir “empati” ¢alismasini igermez.'* Sonug

olarak “Bir metnin anlami bazen degil, her zaman igin o metnin sahibini agar.”"?

Gergekten de normatif olanin salt metinsel olarak uygulanabilme potansiyeli
diistiktiir. Hukuk normunun somut olaya aktarilmasinda normun lafzindan elbette
yorumcu etkilenir; ancak yorumcu normu yorumuyla tamamlar ki bu da normun lafzindan
bazen ayrilig1 gerektirir. Ancak bu yorum faaliyeti salt lafz1 bigimlendirme hareketi
degildir; aksine hak temelli bir 6zgiirliik telosuna ve anlayisina isaret eder. Norm
biitiinlenmeye muhtactir. Dolayistyla kurucu iradenin tecelli edis bigimi olarak normun
hep bir yani eksiktir. Yargic bu eksik yonii gideren, dolayisiyla normu dinamik tutan
kisidir.

Ote yandan Gadamer’e gore,'® en iyi yorum da yine yukaridaki goriislerinin
sentezinden ileri gelir. Yorumcu her zaman bir gelenekten gelir; bu nedenle nesnel ve
ndtr olmasini beklemek yersizidir. Yorumcu kendisi ile ayni yasam sekillerinden gelen
kisiler ile ortak bir gelenegi paylasir. Bu yasam bic¢imi, anilan toplulugun kiiltiirel mirasini
olusturan metin yorumlamalarini da igerir. Gadamer, tiim anlamalarin igerik diizeyinde
bir “uyum”a yonelik oldugu diislincesindedir. Bu tiir bir uyum da ancak, metin hakkinda
ayni On-anlayisi paylasan, ayn1 yorumla bagli olacak kiiltiirel bir topluluk igerisinde
gerceklestirilebilir. Ozetle, Gademer’in kuraminda yorum, homojen bir toplulugun ig

uygulamasi olarak kendisini gostermektedir.

Kanimizca hukuk i¢ine dogdugu kiiltiirii degistirebilme potansiyeline sahiptir. Bu
ozellikle anayasal miihendislik i¢in s6z konusu olabilmektedir. Hukukun kiiltiirel
izafiyete tabi tutulmasi ise bagli basina bir sorundur. Soyle ki; modern hukukun evrensel
ilkeleri s6z konusudur. Bu ilkeler manzumesi, toplumsal ve siyasal olan1 hukukla

kosullandirabilecek yetiye sahiptir; aslinda sahip olmasi da beklenir. Iste yorumun da

3 BOYAR, 2008, s. 18.
BOYAR, 2008, s. 19.

> Aktaran: BOYAR, 2008 s. 19.
® BOYAR, 2008, s. 19-20.
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hukukun bu genel ilkelerine, bu ilkelerin dziine yonelmesi gerekir. ilke, hukukun igine
dogdugu kiiltirden bagimsiz bir yapiya sahiptir; bu yoniiyle kiiltiirel goreceliligi
yorumcuya bir tarafa birakma imkani tanir. Ezciimle yorum konusu metinler de esasen
bir yorumun {iriiniidiir. Bu sebeple bir metnin yorumdan ari olmasi kabil degildir. Lakin

evrensellik boyutu olan ilkelerle ilgili hususlar saklidir.

Sonug¢ olarak Kaufmann’in soruna getirdigi su ag¢ikligi vurgulayalim:!” “Soyut
bigimsel-pozitif yasa normu, somut maddi-pozitif hukuk icin zorunlu, fakat hi¢bir zaman
veterli olmayan bir temeldir. Baska bir deyisle, yasa hukukun gercekligi degil, sadece
imkdnidr. Sayet hukukun yalnizca yasadan ibaret olmadigi dogru ise, o zaman hukukun
meydana gelebilmesi i¢in, yasanin kendi disinda yer alan baska seylerle tamamlanmasi
gerekir. (...) Yasa, gerceklik icin gecerlidir; fakat gerceklik sonsuz derecede c¢esitli ve
sonsuz bir doniigiim i¢indedir. Olgularin bu ¢esitlilik ve degiskenliginden dolayi, yasanin
hi¢bir sekilde nihai kesinlikte ve apacik formiile edilmemesi gerekir, bu miimkiin olsa
bile; kaldi ki bu miimkiin de degildir. Yasanin, siirekli ilgili tarihsel durum igerisinde
somutlastirilmast gerekir. Yasanin ‘kasdettigi’ sey, olay iizerinde ve olay dolayisiyla

anlasilir hale gelir.”

Hukuksal hermeneutigin anayasa hukukuna da taginmasi kaginilmazdir. Gergi
bunun igin Ikinci Diinya Savasi sonrasini beklemek icap etmistir. Anayasanin salt formel
yaninin olmamasi onu yorumun konusu haline getirmistir. Ger¢ekten de anayasa legalite
ilkelerinin yaninda legitimate ilkelerini de i¢eren bir iist hukuksal metindir. Bu baglamda
temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi, insan onurunun giivenceye baglanmasi ve bunun
gelisimi i¢in uygun ortam ve araglarin gerekliligi yaninda anayasanin istiinliigii ve

baglayiciliginin s6z konusu olmasi neticesinde anayasal hermeneutik dogmustur.

Boyar’in da belirttigi gibi!® anayasal hermeneutik igin baslangi¢ noktasini hukuk
devleti kavrami olusturmaktadir. Dolayisiyla anayasal hermeneutigi anlamlandirmak
icin, 19. yiizyilda kullanilan hukuk devleti kavraminin 20. ytlizyilda kullanilandan farkli
oldugunu belirtmek gerekir. Ger¢ekten de bu donemde kesfedilen “hukuk devleti”, hem

17 SANCAR, Mithat, Temel Haklarin Yorumu, Yaymlanmamis Doktora Tezi, Ankara, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 1995, s. 74-75.

'8 BOYAR, 2008, s. 20-21.

72



Keskinsoy/Kaya Hacettepe HFD, 11(1) 2021, 63-105

Anayasanin normatifligi, hem de temel hak ve 6zgiirliikler kuramina bakis yoniinden

kokli degisiklikler ortaya koymustur.

III. ANAYASANIN YORUMLANMASI
A. Pozitif Ust Hukuk Metni: Anayasa

Anayasanin gecerlilik temeli, demokratik bir hukuk devletinde, bir yoniiyle halkin
kurucu iradesinden neset etmektedir. Diger yoniiyle ise anayasanin gegerlilik temeli
normun kendisidir, sdyle ki; bu temel hukukun genel ilkelerinden tiirer. Anayasanin irade
sorunu diyebilecegimiz “kararci” yaklagim, bir anayasa koyucu iradeyi!® ortaya koyar.
Ancak “normcu” yaklagim da pozitif gecerlilik temeli bulmak i¢in bir anlamda bu iradeye

basvurmak zorundadir.

Iste anayasa koyucu iradenin her zaman ve her yerde bir gegerlilik kosullandirmasi
vardir. Anayasa koyucu iradesiyle anayasal statiikoyu hedefler. Buna gore anayasa
koyucunun kararlar1 uygulanarak saygi gormelidir; yasam pratigine aktarilmalidir.
Esasinda bir anlamda anayasa koyucu yoruma pek sicak bakmaz. Ciinkii yorum, normun
anlamini a priori bir sekilde izafi ve siibjektif olarak algilar. Ancak anayasa, anayasa
koyucu iradenin karari ile varlik bulmali ve dolayistyla onun kararmin somutlagsmis

sekliyle? ele alinmali ve bu sekilde gegerliligi saglanmalidir.

Yorum aslinda her ne kadar objektif anlami hedeflese de izafi yonii olan bir
faaliyettir. Dolayisiyla yorum siibjektif oldugu 6l¢lide yeni ufuklar ortaya koyar; anlamin
ihdas edilmesi yoktan olabilecegi gibi, yeniden de olabilir. Aksi kararci yaklagima gore
anayasay1 yapan kurucu halk iradesi —ki bu kanimizca titopik ve mistik bir ifadedir- bir
sekilde iradesini ortaya koydugu icin, pozitif olarak tecelli eden anayasa bu sekilde
baglayici ise, anayasa koyucunun ya da anayasay1 degistiren yasama organinin iradesinin

yorum sonucunda ortaya ¢ikmasi gerekir. Yorum yoluyla kararin sahibini her defasinda

19 ANTONIOLLI, W., Die rechtliche Tragweite der Baugesetze der Bundesverfassung, FS S. J.
Merkl, 1970, s. 33.

20 REMIER, Franz, Vefassungsprinzipien: ein Normtype im Grundgesetz, Duncker-Humblot- Berlin,
2001, s. 90.
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bulma arayisi, demokrasi adina da olsa, yorumun bizzat kendisi ile bagdasmayacagi

kanaatindeyiz.

Zaten anayasa, bizatihi kendisel olarak farkli —6rnegin hukuk devleti gibi- mesruluk
kaynaklarina sahiptir. Dolayisiyla anayasanin pozitifliginin mesruluk temeli yalnizca
irade ve onun karari, yani kurgusal normatifligi degildir. Bu sadece yorumda bir yonteme
isaret eder; bazi1 hallerde anayasa koyucunun karar1 dogru bir iz {izerinde oldugumuzu da
gosterebilir. Fakat burada sdylemek istedigimiz, anayasanin yorumlanmasinin kurucu
irade tekelinde olmadigini ortaya koymaktir. Dolayisiyla her ne kadar anayasanin
pozitifliginin bir kaynagi kurucu irade olsa da, normun konulmasinda anayasa koyucunun
iradesinin tekel ve tekil bir belirleyicilige sahip olmadigi belirtilmelidir. Zira kurucu
iradenin faaliyeti normu ihdas etmekten ibarettir, onu yorumlamak ve miisahhas olaya

aktarmak ise yargisal bir faaliyettir. Dolayistyla bu goérev hakimlere aittir.
B. Anayasanin Normatifligi

Anayasanin yorumunda siije i¢in nesne anayasanin kendisidir. Dolayisiyla
anayasanin bu bakimdan niteligini ortaya koymak gerekir. Anayasa belirli bir yerde ve
donemde gegerli olan kurallar biitiiniidiir; buna anayasanin pozitif niteliginden neset eden
normatif 6zelligi veya giicii diyebiliriz. Anayasa, bu normatif 6zelligini, bir yandan beseri
davraniglar1 diizenlemesinden diger yandan da beseri irade tarafindan konulmasi ile

kazanmaktadir.

1787 ABD Anayasasini izleyen anayasacilik hareketleri normatif anayasalar ortaya
cikarmistir. Bu sekilde kat1 bir normatif devreler igeren anayasalar yonlendirici ve politik
program hiikiimler olma 06zelliklerinin yaninda devletin tiim iktidarin1 sinirlandirma
hedeflerini tasirlar. Dogrudan gegerli ve baglayict norm dizisi seklindeki anayasalar,
temel haklarla yasama, yiiriitme ve yargi organlarini baglamaktadir. Reimer’e gore?! bu
durum, yani anayasanin kendisi i¢in Ongordiigii baglayicilik, cercevesini meydana
getirdigi demokratik politik siireci stabilize etme ve ylkiinii hafifletme amacina

yoneliktir.

2l REMIER, 2001, s. 77.
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Modern anayasa kendisini mutlak ve sinirsiz bir baglayicilik giicii ile donatir ve
boylece kendisini diger yasalarin {lizerinde goriir. Bu sekilde anayasa, “en iist formel
gecerlilik giicii"ne?* sahip olur ve degistirilmesi ve uyarlanmasi1 —anayasa hukukunun
icinde bulunan- sadece bunun i¢in anayasa hukukunda 6ngoriilen yontemlerle ve pozitif
hukukta bunun i¢in mevcut olan Olgiitler ¢ercevesinde miimkiindiir. Pozitif anayasa
hukuku kendisine normatiflik ve baglayicilik bahsettigi oranda, anayasa yorumu da bu
normatif realitenin 6tesine gegmemeli, aksine bunu kendisi i¢in bir hareket noktasi olarak
kabul etmelidir. Anayasanin kat1 normatiflik iddiasi, yani anayasanin hukuksalligi, ne
anayasanin baglayici etkisinin esastan sorgulanmasina ne de hukukun baglayici
heteronom 6zelligini hatali kabul eden ve reddeden keyfi bir yorum sekline izin verir.
Anayasa yorumunun hizmet edici fonksiyonu kendisini daha ¢ok anayasanin
baglayiciliginin gergeklestirilmesi ve kabul gormesi yoniinde ifade etmelidir.??

Hukukun her yorumunun siijeye bagimli ve slijeden kaynakli oldugu bir gergektir
ve bu nedenle “yorumcunun iiretme performansindan bagimsiz olarak diisiiniilemez.”**
Ote yandan yorum yapilirken yorumlanan metne bagh kalimmalidir ya da en azindan o
metni yok sayarak hareket edilmemelidir. Zira yorum yapilirken hermenétik izafiyete
ragmen, kanun metninin yonlendiriciligi gozetilmelidir.?® Tartigilan baglayiciligin
anayasanin normatif gegcerliligi altinda ele alinmasi mihimdir. Ciinkii hukukun

baglayiciligi ve hukukun giicii anayasadan kaynaklanir.?

Sonug olarak anayasanin ne anlama geldiginin belirlenmesi, birbiriyle baglantili iki
asamali bir stirectir.?’ Bu siiregte verili olanla olmayan bir araya getirilir ve anayasay1

anlamlandirma faaliyeti bunun {izerine kurulur. Bu siiregteki inovatif durum ise ancak

22 ALEXY, Robert, Verfassungsrecht und einfaches Recht —Verfassungsgerichtsbarkeit und
Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL, 61, 2002, s. 7-8.

23 HILLGRUBER, Christian, “Anayasanin Yorumlanmas1”, (¢ev. Yiiksel Metin), Anayasa Teorisi, (Der.
0. Depenheuer vd.), Lale Yayincilik, 2014, s. 523.

24 JAESTEDT, Matthias, Das mag in der Theorie richting sein...: Vom Nutzen der Rechtstheorie fiir
die Rechtspraxis, Mohr Siebeck, 20006, s. 47.

25 TSCHENTSHER, Axel., Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, Jus Publicum, Mohr
Siebeck, 2006, s. 192.

26 HILLGRUBER, 2014, s. 524.
27 HILLGRUBER, 2014, s. 534.
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uygulama diizeyinde devreye girer. Her seyi yorumlama ile belirlenmis olan anayasal
temel Onerme altinda toplamak, yani anlatmak miimkiin degildir. Onu operasyonel
yapabilmek icin, belirleyici olan temel Onermenin her bir olaya gore daha cok
somutlagtirilmasi gerekir, yani igeriksel olarak zenginlestirilmesi gerekir. Bu ara adimda
anayasa uygulayicisi yalnizca mantiksal tiimdengelim yontemiyle yetinmez, aksine

ireticidir, yani hukuksal manada yeni normlar ihdas edicidir.

Ote yandan anayasanin normatifligi belirli kosullara bagli olarak ortaya konulur.
Bu sartlardan birincisi normatif sartlar iken ikincisi reel sartlardir. Bilindigi gibi anayasa
siyasi iktidarin sinirmi ve yetki haritasini ¢izer. Bu yiizden anayasa normatif olmak
zorundadir. Bu bakimdan 6rnegin erkler ayrilig1 ilkesi geregince her devlet erki yalnizca

kendisine taninan yetkileri kullanabilmektedir.

1789 tarihli Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisinin 16. maddesi, normatif sarti
kuvvetler ayrilig1 ekseninde ortaya koymustur. Buna gore insan haklarini giivence altina
almayan ve erkler ayriliina dayanmayan bir anayasa, normatif anlamda anayasa degildir.
Keza anayasanin yine bu ilke ya da bu ilkeye bagl olarak 6zgiir ve diizenli se¢imleri
ongorebilmesi ve ¢ok partili yagama izin vermesi gerekir. Bu nedenle siyasi ¢ogulculuk
ve rekabet yoksa anayasanin normatifliginden dahi s6z edilemez. Zira aksi halde yeterli
diizeyde bir denetim mekanizmasi s6z konusu olmamaktadir.?® Anayasanin
normatifliginin reel sarti ise, ilgili devletin halkinda asgari diizeyde de olsa yeterli bir
siyasal kiiltiiriin ve sosyal iligkilerin bulunmasidir. Siyasal kiiltiir ve bununla bagl olarak
sosyal iligkiler, bir halkin birden fazla kusag1 kapsayacak bicimde geriye giden iyi ve kotii
siyasi tecriibelerinden etkilenerek meydana gelir. Iste anayasanin normatifligine iliskin

9

bu reel sartlar, normatif sartlar1 destekleyici niteliktedir.?* Oz ifade sekliyle anayasa

sadece belli normlarin k&gida dokiilmiis hali olmaktan ibaret metin degildir.

2 STARCK, Christian, “Die Verfassungsauslegung”, Handsbuch des Staatsrechts der
Bundersrepublik Deutschland, Hrsg. Josef Isensee ve Paul Kirchhof, Band VII, C. F. Miiller Verlag,
Heidelberg 1992, s. 190.

2 METIN, Yiiksel, Anayasanin Yorumlanmasi, Asil Yayinlar1, Ankara, 2008, s. 27-28.
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C. Anayasanin Yorumlanmasimin Ka¢imnilmazhg

“Mecellenin 13 iincii maddesinde ifade edildigi lizere “Tasrih mukabelesinde
delalete itibar yoktur.” Bagka bir ifade sekliyle “aciklik halinde yorum yapilamaz” (in
claris non fit interpretatio) ilkesine ragmen anayasanin yorumu kaginilmazdir. Cilinkii
anayasa kendiliginden apagik bir normlar dizisi alani degildir,>° ya da daha itidalli bir
ifade sekliyle bu cogu zaman miimkiin olamamaktadir. Mamafih anayasa normlari
anlagilmak ve anlamlandirilmak ister. Hukuk biligsel ve evrimsel siirecten gegtiginden bu
yana diiglinsel bir fenomen olarak kendi 06zgiil anlayisi c¢ergevesinde ancak
kavranabilmektedir. Fakat bir hukuk normunun anlam1 da yorum siizgecinden gectikten
sonra ortaya ¢ikabilmektedir. Ozellikle anayasa yorumunda basit bir yargisal sezgiden
ote yorum, rasyonel bir hukuki sonug elde etmek amaciyla yapilir. Iste anayasa da
kendiliginden anlasilan saf bir hukuki metin olmaktan ibaret degildir, anayasa
yorumlanmaya muhtactir. Bu ylizden de hermendétik bir faaliyet kaginilmazdir. En {ist
norm olma 6zelligini haiz anayasalar az ve 6z ifadelerle ¢ok sey anlatan temel metinlerdir,

bu sebeple anayasalar i¢in yorum bir zorunluluktur.

Anayasa normlarinin etkili olabilmesi i¢in yorum bir ihtiyagtir.3! Gergekten de
anayasal yorumu diglamak ya da yasaklamak anlamsiz oldugu kadar ayni zamanda
imkansizdir. Bununla birlikte yorumun kaginilmazligi, anayasanin objektifliginden 6diin
vermek anlamina mi1 gelir? Siiphesiz yorum hukukun siibjektiviteye acilan kapisidir
denilebilir. Anayasanin yoruma olan baglilig1 onu yorumcunun ve onun siibjektif (6n)
anlayisinin eline teslim eder. Zira yorumcu, sectigi yorumlama yontemine bagl olarak
ayni zamanda yorumun sonucunu da belirler. Clinkii hukuk, yorumlayan kisi onu nasil
gostermek isterse, kendisini dyle gosterir; bakis acisi, neyin goriilecegini belirler, yani
uygulanan anlama yontemi anlagilani tanimlar.? Merkel’in de belirttigi gibi hukukun

yorumu nasilsa, hukuk odur.

30" HILLGRUBER, 2014, s. 520.

31 ISENSEE, Josef, Salus publica —suprema lex?, Das Problem des Gemeinwohls in der freiheitlichen

Demokratie, Nordrhein-Westalische Akademie der Wissenschaften, Vortrage G 407, Diisseldorf 2006,
s. 49.

32 HILLGRUBER, 2014, s. 520.
33 MERKEL, A. J., “Das Interpretationproblem (1916)”, Gesammelte Schriften, Bd. I/1, 1991, s. 63.
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Goriildigi lizere ayn1 manaya gelen onermelerin farkli ifade edilis bicimleri vardar.
Bu baglamda olay adedi kadar hukuk vardir diyebiliriz. Hukuk sadece yazili bir sekle
biirtindiiriilmiis mevzuattan ibaret degildir. Hukuk deniz-derya ise mevzuat ancak o deniz
deryadan diisen altin damlaciklar olabilir. Anayasa metinleri igerisinde yer alan
diizenlemelerin ise elmas ya da yakut misali daha degerli damlaciklar oldugu
kugkusuzdur. Binaenaleyh anayasalarin yoruma muhtaglik diizeyi diger mevzuata gore
daha fazladir. Anayasalar az ifade ile ¢ok sey kasteden temel metinlerdir. Anayasalar alt
mevzuatin anahtar1 kabilinden diizenlemeler ihtiva eden temel metinlerdir. Dolayisiyla
anayasalardaki normlarin kahir ekseriyeti ilke boyutu olan evrensel nitelikli hiikiimlerin
yaziya dokiilmiis halidir. Biitlin bunlar anayasalarin en fazla yorumlanmaya ve
anlamlandirilmaya muhtag¢ temel metinler oldugunun izahina yoneliktir. Lakin yorum salt

siibjektif bir degerlendirmeden ibaret degildir.

Kanimizca yorum yontemi, yorumcunun ve onun anlayisinin farkliligini bertaraf
etmek i¢in vardir. Siibjektif oldugu varsayilan bir hukuk kendisini ¢ogaltir ve farkl
yorumcu ve bakis agisina gore bir izafiyet icerir. Boylece ¢ok sayida, her biri miinferit ve
kendi izafi gecerlilik iddiasi igerisinde birbiriyle yarisan hukuk diizenleri insa edilebilir.
Dolayisiyla hukuka atfedilebilecek objektif anlamin 6nemi burada ortaya ¢ikar. Gegerli
olan hukuk anlasilan hukuk ise, objektiflik saglanmadig1 takdirde anlam yorumcunun

kacinilmaz siibjektifligi icerisinde yok olur gider.

Iste biligsel bir evrimin sonucunda ortaya c¢ikan modern hukuk ve anayasa,
objektifligi saglamaya caligan; belirlilige, ongoriilebilirlige ve giivenirlige dair beklentiler
kargisinda yorum yontemlerine ihtiyag duymaktadir. Ancak objektif hukuk diizenine
yonelik temelden sorgulayici bu yaklasim, hukukun ¢ogulcu (pliiralistic) yapisina karsi
degildir. Bizim buradaki sorgulamamiz objektif olmasi gereken hukukun, keyfi sekilde
gerceklestirilen yorumlar sonucunda her tiirli siibjektif deformasyona ugramaktan
kurtarilmasindan ibarettir. Su halde yorum, izafi ve dolayisiyla keyfi alana adim atmaya
yonelik bir hukuk ihdasi rejimi ortaya koymamali; yorumcu da hukuka hiikiimranlik
etmeye kalkmamalidir. Ciinkii hukuk, fiitursuzca bir gorecelilik yerine objektif anlaminin

ortaya konulmasint yorumcudan talep etme hakkina sahiptir. Esasinda hukukta yorum
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yontemlerinin varligi zaten hukukun kendisinin yorumcuya, kendisini dogru anlamasi

icin gerekli yolu gostermesine isaret etmektedir.

Bununla beraber yorumlanacak olan hukuk normu, yorumcusuna acik ya da kapali
olarak yorum yaklasimi ve yorum yontemleri hususunda baglayici sartlar ortaya koymus
olsa da, pozitivize edilmis bu yorum kurallarinin kendilerinin de anlasilabilir ve
uygulanabilir hale gelebilmeleri i¢in yorumlanmalar1 gerekir ki, bu halde yorumlama
ikilemi yalnizca farkh bir diizeye ¢ekilmis olur, ancak ortadan kaldirilamaz.** Clinkii
oncesinde kendisinin de yorumlanmak suretiyle tespit edilmesi gereken bir sey, nasil olur
da yorum siirecini yonetebilir?*> Kanimizca buradaki hermenétik dongii yorumlamayi hig
stiphesiz kaginilmaz yapmaktadir. Bu ylizden zaten yorum yontemleri cesitlilik gosterir.
Gergekten de anayasanin bir tek yorum yontemiyle anlam kazanmas1 miimkiin degildir.
Burada 6nemli olan, yorumlama siirecini revize edebilmeyi dnleyen ve keyfi bir izafiyetin

ortaya konulmasini saglayan bir tiir 6n anlayistan uzak durmaktir.
D. “Orijinal Metin” ile “Yasayan Belge” Arasinda Anayasa Yorumu

Yukarida da vurguladigimiz gibi anayasa, kurucu iradenin yorum tekelinden
vareste bir sekilde de degerlendirilebilir. Siiphesiz boylesi bir yaklasim bi¢imi kurucu
iradenin tecelli edis biciminden sapma olarak nitelendirilebilir. Biz anayasa yorumunun
zamana gore degisebilecegini vurgulamak isteriz. Ciinkii anayasa yasayan bir hukuki
belgedir; belirli bir dinamizm igerir. Bu da, esasinda toplumsal ve siyasal devinimden
kaynaklanir. Ezclimle Mecellenin 39. maddesine gore; “Ezmanin tegayylirii ile ahkamin
tegayylrii inkar olunamaz.” Dolayisiyla anayasalar hususiyle devletin sinirlandirilmasi
ve temel haklarin gilivenceye alinmasi bakimlarindan sadece ana degil atiye matuf
derinlikte hiikiimlerden miitesekkil metinlerdir. Bu nedenle anayasalar giiniin sartlari
dikkate alinarak yorumlandiginda bir bosluk dogmasma izin vermeyecek vasifta

metinlerdir/metinler olmalidir.

Boylesi bir yaklasimin gerekliligi belirli bir sorun da igerir. SOyle ki; anayasanin

yorumunun kurucu iradeden sapmasi anayasanin demokratik mesrulugunu bir yandan

3% HILLGRUBER, 2014, s. 521.
33 JAESTEDT, 2006, s. 133-158.
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giindeme getirmekte, diger yandan siirekli kendini yenileyen anayasa ilk bakista istikrar
sorununu barindirmaktadir. Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi i¢in iki yorum tarzi,
yani bir yandan yasayan belge olarak yorum ile kurucu iradeye yonelen statiikocu yorum
bicimi Federal Yiiksek Mahkeme yargiclart arasinda halen bir sorun alani teskil

etmektedir.

Anayasanin pozitifligi, anayasa teorisi bakimindan, kati bir gecerlilik iddiasi
icermektedir. Yani orijinal metne yorum yonelmelidir. Bu da, egilim olarak anayasanin
zamana ve ihtiyaca gore degismesini engelleyici bir bigimde ortaya konmaktadir.
Esasinda anayasalarda yer alan baglayicilik, bu yorum tarzini destekler niteliktedir. Buna
gore de anayasa koyucunun iradesi anayasa hiikiimlerinde belirlenmis yoOntemle
degistirilmesi diginda kalict olmasi gerektigi soylenebilir. Su halde kurucu iradenin,
dinamik —yani giiniin kosullar1 ¢ercevesinde- yorum karsisinda zayiflatilmast pek de

makbul degildir.

Anayasalarin belirli bir statiiko ve buna bagli istikrar hedefledigi sdylenebilirse de
toplum da siyaset de hukuk gibi statik olgular degillerdir. Bu iki dinamik olgu karsisinda
hukukun statikligi bir 6l¢iide kabul edilebilirdir. Fazlasi, ortaya ¢ikan yeni durum ve
hakim goriisler hilafina olacagi i¢in ister istemez yeni ¢atigsma alanlar1 ortaya ¢ikacaktir.
Ne var ki anayasanin bizatihi kendisi, yap1 ve igerik itibariyla dinamizm i¢cermektedir;
anayasa kendisini belirli bir zaman kalibi icerisinde yerlestirmedigi gibi degisen sartlara

kendisini uydurmak i¢in baski bile yapmaktadir.

Gergekten de, anayasalarin Ongordiigii esas ve usullere gore yetkili organlar
marifetiyle degisiminin diizenlemesi bu yiizdendir. Pozitif anayasa, her ne kadar
pozitifliginden kaynaklanan var olan durumu koruma giidiisii ile donatilmissa da, kendi
degisimini ve olusumunu diizenler; bu degisimi yetki dagilim1 ve usul kurallariyla belirli
bir sisteme baglar.® Anayasa toplumsal ve siyasal olan ile uyumunu yakalamak ister. Iste
yorum da anayasay1 degistirmenin ve an be an gilincel kalmasini saglamanin en islevsel

yolunu teskil eder.

3¢ JERSTEADT, 2006, s. 1.
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Ancak burada anayasayi yorum yolu ile degistirmenin, anayasal dinamizmi
saglamanin muglak bir yan birakmasi ihtimali problemli gibi goriinebilir. Yorum her ne
kadar filtrelenirse filtrelensin sosyal iligkilerin ve toplumsal siyasi goriislerin izafiyetine
kapilmasi durumunu biinyesinde barindirmaktadir. Dolayisiyla anayasayr yeniden
sekillendirecek yorum ile anayasayr degistirme giiclinii haiz yasama organi arasinda

kalindiginda ikinci yolun her zaman i¢in 6ncelikli bir tercih sebebi oldugu sdylenebilir.

Ote yandan Hillgruber’in de belirttigi gibi,’” pozitif anayasa hukuku, tarihsel
anayasa koyucunun iradesini giincellestirmek ve mevcut sartlarda gerceklesen
degisiklikleri dikkate alarak gilinlin kosullarina uyarlamak icin elbette ki anayasa
mahkemeleri yetkilendirilebilir. Bdylesi bir yetkilendirme sonu¢ olarak anayasa
mahkemesinin anayasaya bagliliginda 6nemli 6l¢iide izafiyete yol agar ve sonunda da
ortadan kaldirir. Ciinkii zamana uygun bir anayasa anlayisinin ne oldugunu artik
anayasay1 degistirme yetkisine sahip mevcut yasa koyucu, uygun ve gerekirse yalnizca
“anlam1 belirginlestirici” bir anayasa degisikligi ile yapmaz, aksine anayasa mahkemesi

kendi goriisiine gore yapar.

Dolayisiyla muhtevasi itibariyla anayasa koyucunun iradesinin dikkate alinmasi
gerekliligi bir yana, yasama organimin tahmin edilen iradesi 0l¢iit alinsa bile, anayasa
mahkemesi bu dl¢iitiin ne oldugunu kendisi tayin ettiginden netice itibariyla bir farklilik
s0z konusu olmaz. Ciinkli anayasa mahkemesinin kurulmasi halinde anayasa koyucu
esasinda a priori olarak kendi iradesinin asinabilecegini kabul eder. Kald1 ki yasa koyucu
merciin yaptig1, pozitif zeminde itibar edilmesi gereken bir metin ortaya koymaktir, onu

yorumlamak ve olaya uygulamak yargicin isidir.

IV. ANAYASA MAHKEMELERININ YORUMLARINI BICIMLENDIRME
CABASI: “ANAYASA HUKUKUNA OZGU” YORUM ILKELERI

Yukarida vurguladigimiz gibi hukuk normu yorumlanmaya muhtagtir. Buradaki
ihtiyac ge¢misten glinlimiize ¢esitli yorum yontemlerinin gelistirilmesine sebep olmustur.

Ancak ozellikle anayasanin yorumlanmasinda klasik yorumun &tesinde —¢iinkii bunlar

37 HILLGRUBER, 2014, s. 531.
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pek cok alanda yetersiz kalmistir- anayasa hukukuna 6zgili yorum ilkeleri gelistirilmistir.
Anayasanin yorumlanmasinda gelistirilen hak eksenli yaklasim bu yorum ilkelerinin
ortaya c¢ikmasinda dirimsel kaynak mahiyetindedir. Gergekten de anayasanin
yorumlanmasinda hak eksenli yaklagim gilinlimiiziin anayasa yargisinin mesrulugunun

saglanmasinda 6nemli bir ¢ikis noktasidir.
A. Anayasanin Yorumlanmasinda Biitiinsellik ilkesi

Anayasa bir biitlin olarak belirli ilkeleri igermesi itibariyla bir anlama isaret eder.
Bu anlam anayasanin tek tek hiikiimlerinin ne anlama geldigini agikliga kavusturmada
basvurulabilecek 6nemli bir islev goriir. Ustelik anayasanin biitiinselligi ilkesi yorumda
mantiksal tutarliligi saglar.® Bununla birlikte anayasanin biitiinsel bir yaklagimla ele
alinmasi yorumda anayasa normlari arasinda bir hiyerarsi bagi kurmaz. Anayasa normlari
esdegerdedir.’® Ancak anayasanin bir ahlaki temeli vardir. Bu ahlaki temel erkler ayriligi,
hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasi gibi ilkeler manzumesinden neset eder. ste bu ilkeler
manzumesi anayasanin yorumlanmasinda belirli bir ¢ergeve ¢izer ve yol gostericilik

yapar.*

Anayasanin normatif devreleri arasindaki baglantilar, daha dogrusu karsilikli
bagimlilik s6z konusu anayasa hiikiimlerinin tek basina degil bir biitiin igerisinde
yorumlanmasini gerektirir. Bu durum anayasa hiikiimlerinin birbiriyle celiskiye
diismesini de onler. Bu kanunun kendi kendiyle ¢elismemesi ilkesi denmektedir. Bu ilke
yukaridaki paragrafta ifade edilenler ¢ercevesinde hukukun biitiinselligi ilkesinin zorunlu
bir sonucudur. Gergekten de Hesse’nin belirtigi gibi*!' anayasa belirli ilke ve esaslar igerir
ve eger buna uygun bir degerlendirme yapilmak isteniyorsa anayasanin biitiinliigi

ilkesinin yorumlamada benimsenmesi gerekir.

3% METIN, 2008, s. 75.
3% METIN, 2008, s. 77.

40 YUZBASIOGLU, Necmi, Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasalhk Bloku, I.U. Basimevi, Istanbul,
1993, s. 135-195.

41 HESSE, Konrad, Grunziige des Verfassungsrechts der Bundesrebulik Deutscheland, 20. Auflage,
C. F. Miiller Verlag, Heidelberg, 1995, s. 27.
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Ehmke de, anayasanin yorumunda gozetilmesi gereken bir prensip olarak
anayasanin biitlinliigli ilkesini vurgulamaktadir. Ehmke’ye gore, anayasanin biitiinliigii
ilkesi, anayasa metninde yer alan normlar arasindaki bigimsel baglantinin bir yansimasi
degildir. Ona gore biitlinsellik ilkesi ile anayasanin maddi biitiinliigli vurgulanir. Ancak
biitiinliik, sistematik veya degerler birligi olarak anlagilmamalidir. Bu ilke, esas itibariyla
anayasanin bir anlam biitiinliigii olusturacak sekilde, fakat daima devletin siyasi
biitiinliigiinii saglamay1 amaglayan bir diizen baglaminda yorumlanmasi zorunlulugunu
ifade eder. Ilke, anayasanin kurucu, biitiinlestirici karakterinin temelini olusturur ve

bundan dolay1 biiylik onemi haizdir.*?

Kanimizca modern anlamda anayasanin maddi biitiinliigii insan onuruna
yonelmektedir. Bu da temel hak ve ozgiirliikler rejimini yakindan*? ilgilendirmektedir.
Anayasanin higbir hiikkmii insan onuruna aykirilik teskil edecek sekilde yorumlanamaz.**
Gergekten de Alman Federal Anayasa Mahkemesi, anayasanin biitiinliigii ilkesini, hem
haklarin norm alanmi belirlemede hem de devletin teskilatlanmasi ile ilgili
diizenlemelerde dikkate almaktadir. Yani anayasanin gerek haklar sart1 gerek yapisal
sartlar1 anayasanin biitiinselligi ilkesi cercevesinde yorumlanmalidir. Tiirk Anayasa
Mahkemesinin emekli iiyelerinden Tiilay Tugcu ve Fazil Saglam da bir karara karsi
yazdiklar1 karsioy yazisinda aynen sunu ifade etmislerdir: “Anayasa hiikiimlerinin
anayasamn biitiinliigii (Die Einheit der Verfassung) ilkesi gozéniinde tutularak
yorumlanmasi zorunludur.”* Keza Anayasa Mahkemesi bir diger kararinda biitiinsellik
ilkesini su sekilde vurgulamaktadir: “Anayasanin 2. maddesi Tiirkive Cumhuriyetini
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti olarak tamimlamaktadir. Anayasa
Mahkemesinin yerlesik ictihatlarinda Anayasada ongoriilen demokrasinin klasik ve
cagdas bati demokrasisi bigiminde anlagilmasi gerektigi kabul edilmektedir. Bu nedenle

demokrasinin kavramsal ve kurumsal niteligi, Anayasanmin tiim somut kurallarinin

42 METIN, 2008, s. 75-76.

4 METIN, 2008, s. 77.

4 Ayrica bkz. BVerfGE 1, 14, (32): 7, 198 (205).
45 E.2002/143, K. 2004/46, KT. 31.03.2004.
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biitiinsel yorumu ve bu biitiinliigiin demokratik anayasacilik tarihi i¢inde 6zgiilendigi

amag ve felsefe 1siginda yorumlanarak anlasilmasi gerekir. 4

Ote yandan anayasanin biitiinselligi ilkesi, bireysel basvuru ile birlikte, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi hiikiimleri ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi igtihadini da
haklarin kapsamininin belirlenmesinde dikkate almay1 gerektirmektedir.*” Gergekten de
Yiksek Mahkeme Hidayet Karaca basvurusunda, konuyu bu anlayis icinde
degerlendirmistir. Somut olayda bagvurucu Sulh Ceza Hékimlerinin ‘“mahkeme”
ozelligine sahip olmadigini, tabi hakim ilkesine aykiri oldugunu ve dolayisiyla da
“bagimsiz” ve “tarafsiz” olarak kabul edilmeyecegini ileri siirmiistiir. Anayasa
Mahkemesi bu iddiay1 degerlendirirken, tarafsizligin S6zlesme kapsaminda bulundugunu
Anayasanin 36. maddesine de kendi ictihadi ile dahil edildigini belirtmistir:
“Sozlesme’nin 6. maddesinde, adil yargilanma hakkinin bir unsuru olarak, davanin
tarafsiz bir mahkemede goriilmesini isteme hakkindan agik¢a soz edilmistir. Anayasa 'nin
36. maddesinde ise mahkemelerin tarafsiziigindan agik¢a bahsedilmemekle beraber
Anayasa Mahkemesi i¢tihadr uyarinca bu hak da adil yargilanma hakkinin zimni bir
unsurudur. Ayrica mahkemelerin tarafsizligi ve bagimsizliginin birbirini tamamlayan iki
unsur oldugu nazara alindiginda Anayasa’nin biitiinselligi ilkesi geregi, Anayasa nin
138., 139. ve 140. maddelerinin de tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakkinin
degerlendirilmesinde goz oniinde bulundurulmas: gerektigi aciktir (Tahir Gokatalay, B.
No. 2013/1780, 20/3/2014, § 60).”*® Yiiksek Mahkeme bir diger kararinda bu ilkeyi

genel-0zel hiikiim iligkisi ve S6zlesme baglantist ile su sekilde acikliga kavusturmustur:

46 E.2008/1, K. 2008/2, KT. 30.07.2008.

4T “AIHM, haberlesme ozgiirliigiine iligkin ~ sikdyetleri Sozlesme 'nin 8. maddesi ¢ercevesinde
incelemektedir. Bununla birlikte Sozlesme’nin 8. maddesine karsilik Anayasa’da tek bir madde
bulunmamaktadir. Bagvurucunun iddialarina esas olan haberlesme Ozgiirliigii Anayasa’min 22.
maddesinde diizenlenmistir. Anayasa’nmin 22. maddesinde, herkesin haberlesme ozgiirliigiine sahip
oldugu ve haberlesmenin gizliliginin esas oldugu hiikiim altina alinmistir. Sozlesme 'nin 8. maddesinde
de herkesin haberlesmesine saygi gosterilmesini isteme hakkina sahip oldugu diizenlemesine yer
verilmistir. Anayasa ve Sozlesme 'nin ortak koruma alani, haberlesme 6zgiirliigiiniin yam sira, i¢erigi
ve bigimi ne olursa olsun, haberlesmenin gizliligini de giivence altina almaktadir. Posta, elektronik
posta, telefon, faks ve internet araciligiyla yapilan haberlesme faaliyetlerinin, haberlesme ozgiirliigii ve
haberlesmenin  gizliligi  kapsaminda degerlendirilmesi gerekir (Mehmet Koray Eryasa, B.
No:2013/6693, 16/4/2015, § 49).” AYM, Akif Ipek Basvurusu, Basvuru Numarast: 2013/9456, KT:
24/6/2015, p. 31-32.

4 AYM, Genel Kurul Karari, Hidayet Karaca Basvurusu, BN. 2015/144, KT. 14/7/2015, p.75.
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“Anayasa’nin 13. maddesi temel hak ve hiirriyetlerin simirlandiriimasina iliskin genel
ilkeleri, 35. maddesi miilkiyet hakkinin siniwrlandirilmasina iliskin ozel ilkeleri tespit
ederken, vergi odevine iliskin 73. maddesi ise, vergi yoluyla miilkiyet hakkina yapilacak
miidahalelerin anayasal sinirlarina iligkin ozel hiikiimler icermektedir. Bu durumda
Anayasa’min  biitiinselligi  ilkesi  geregi, basvuru  konusu  somut olayin
degerlendirilmesinde ilgili Protokol hiikmii ve Anayasa’nin 35. maddesiyle birlikte 13. ve
73. maddelerinin de goz oniinde bulundurulmasi gerekmektedir. Boylelikle, miilkiyet
hakkina yénelik vergisel miidahalelerin hukuka uygunlugunu saglayacak simirlar ortaya
konularak, miilkiyet hakkinin Anayasa hiikiimleri cercevesinde yeterli ve etkili bir sekilde
korunmast saglanmis olacaktir.”*® Bununla birlikte Yiiksek Mahkeme, bir baska
kararinda anayasa hiikiimlerini bir arada ve hukukun genel ilkeleri 15181nda yorumlamak
gerektigine kanaat etmistir: “Belirtilen Anayasa hiikmii, hak ve ozgiirliikleri sinirlama ve
glivence rejimi bakimindan temel oneme sahip olup Anayasa’da yer alan biitiin hak ve
ozgiirliiklerin yasa koyucu tarafindan hangi Oolgiitler géz oniinde bulundurularak
smirlandirilabilecegini  ortaya  koymaktadir.  Anayasa’min  biitiinselligi  ilkesi
cercevesinde, Anayasa kurallarmmin bir arada ve hukukun genel kurallari goz éniinde
tutularak uygulanmasi zorunlu oldugundan belirtilen diizenlemede yer alan basta kanun
ile stmirlama kaydi olmak iizere tiim giivence ol¢iitlerinin, Anayasa’nin 22. maddesinde
ver verilen hakkin kapsaminin belirlenmesinde de gozetilmesi gerektigi aciktir.” (Sevim
Akat Eski, B. No: 2013/2187, 19/12/2013, § 35)°"Biitiin bunlara ilave olarak Tiirk
Anayasa Mahkemesinin yukarida aktarilan kararlardaki yaklasgiminin Anayasanin 90 inc1
maddesinin bir geregi oldugu belirtilmelidir. Zira 2004 yilinda 90 1nc1 maddenin son
fikrasina, “Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliikklere iliskin
milletlerarasi andlagsmalarla kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler igermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast andlagma hiikiimleri esas almir.” Hiikmii

eklenmistir.

4 AYM, Genel Kurul, Tiirkiye Is Bankas1 Bagvurusu, BN. 2014/6192, KT. 12/11/2014, p. 40.
50 AYM, Veysel Kaplan, Bagvuru Numarast: 2015/9192, KT. 2/12/2015, p. 38.
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B. Pratik Uyusum Ilkesi

Pratik uyusum ilkesi Federal Alman Anayasa Mahkemesinin gelistirdigi cok dnemli
bir ilkedir. Buna gore haklar arasinda bir catisma ¢ikmasi halinde, catisan hiikiimler
birlikte degerlendirilir ve uygun bir ¢6ziim gelistirilir. Bu ilke sayesinde anayasa normlar1
arasinda bir hiyerarsi kurulmadan, yani birini digerine oncelemeden uyumlagtirma
saglanarak bir ¢0ziim ortaya konulur. Boylece bir hak diger bir hakki ortadan
kaldirmamakta oranli bir diizen igerisinde korunarak optimal diizeyde etkisini devam
ettirebilmektedir. Esasinda pratik uyusum sayesinde bir ilkeler manzumesi olan
anayasanin biitiinselligi korunmaktadir. Ciinkii anayasanin ongordiigii temel ilkeler

miimkiin olabildigince en iist seviyede uygulamaya aktarilmaktadir.>!

Pratik uyusum ilkesi yarisan anayasa normlar1 arasinda bir denge ihdas eder. Bu
denge beraberinde Ozellikle haklar arasinda o6l¢iilii bir dengenin ortaya g¢ikmasini
saglamaktadir.”> FAYM, temel hak ve 6zgiirliklerin uyumlastirilmasi siireci olarak
nitelendirilebilecek pratik uyusum ilkesini “etkilesim” kavramindan yola ¢ikarak
kullanmaktadir: “Ifade ozgiirliigii sinirlarimi, TY nin 5/2 maddesine gore, ‘genel yasa’
560 hiikiimlerinde bulur. Bir temel hakla, genel yasa arasindaki karsilikly iligki, temel
hakkin gecerlilik alaninin, genel yasa tarafindan tek tarafli olarak simirlandirilmasi
biciminde anlasilamaz. Aksine, genel yasalarin, bu temel hakkin demokratik ve liberal
bir devlette tasidigi hayati degere uygun olarak yorumlanmasi gerektigi icin, aralarinda
bir etkilesim vardir, genel yasa da bu temel hakkin simirlandirict etkisine maruz kalir.”>?
Tiirk Anayasa Mahkemesi de bu ilkeyi bir kararinda kullanmistir: “Anayasa hiikiimlerinin
anayasamn biitiinliigii (Die Einheit der Verfassung) ilkesi goz oniinde tutularak
yorumlanmast zorunludur. Anayasa hiikiimlerinden birinin digeri ile ¢atisir goziikmesi
halinde bunlardan her birine optimal etkililik saglayarak, yani birini digerine feda

etmeden bir sonuca varmak, pratik uyusum (Praktische Konkordans) ilkesinin bir

51 SAGLAM, Fazl, Temel Haklarin Simirlandirilmasi ve Ozii, AUSBF Yayinlari, Ankara, 1982, s. 40.
32 BOYAR, 2008, s. 203.
3 BOYAR, 2008, s. 203.
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geregidir. Oysa ¢ogunlugun kararinda yukarda anilan anayasa kurallar, ceza

siyasetinin rasyonelligi ilkesine feda edilmis olmaktadur.”>*

Pratik uyusum ilkesi bireysel basvuru kararlarinda da, ozellikle gercek kisiler
arasindaki hak c¢atigmalarinda kullanilmaktadir.>> Gergekten de Anayasa Mahkemesi,
ifade Ozgiirliigl ile bagkalarmin sohret veya haklarinin korunmasi arasinda makul bir
dengenin gozetilip gozetilmedigini degerlendirdigi Tansel Colasan kararinda, bu ilkenin
bir uygulamasi s6z konusudur: “Devietin, bireylerin maddi ve manevi varliginin
korunmast ile ilgili pozitif yiikiimliiliikleri ¢ercevesinde seref ve itibarin korunmast hakki
ile diger tarafin Anayasa’da giivence altina alinmis olan diisiinceyi agiklama ve yayma
ozgiirliigiinden yararlanma hakki arasinda adil bir denge kurmasi gerekir (Benzer
yondeki ATHM karari icin bkz. Von Hannover/Almanya (no.2) [BD], B. No: 40660/08 ve
60641/08, 7/2/2012, § 99). Bu denge kurulurken Anayasanin 13. ve 26. maddeleri
kapsaminda demokratik toplum diizeninin gerekleri gozetilerek, sinirlama amact ile aract
arasida 6lgiilii bir dengenin gozetilmesi ve hakkin éziine dokunulmamas: gereklidir
(Nilgiin Halloran, § 43).”¢ Yiiksek Mahkeme ¢atisma durumunda korunan degerler
arasinda “adil denge” kriteri®’ geligtirmistir. Bu dengeyi AYM su sekilde agiklamaktadir:
“Basin ozgiirliigii ile itibarin korunmasi hakki arasinda bir denge kurulmasuyla ilgili
olarak mevcut olaya uygulanabilecek olan kriterler su sekilde sayilabilir: Genel yarara
iligkin bir tartismaya katki saglanip saglanmadig, hedef alinan kiginin konumu (siyasetgi,
kamu gorevlisi veya siradan birey olup olmamasi ve tinliiliik derecesi gibi); haber, kose
vazisi veya makalenin konusu, ilgili kisinin onceki davranislary; yayinin icerigi, sekli ve
sonuclar ile haber, kése yazisi veya makalenin yayimlanma sartlari.” (1lhan Cihaner, §§
66-73;Kadir Sagdig, §§ 58-66; Nihat Ozdemir, §§ 54-61; Ali Suat Ertosun, §§ 44-52; Ali
Suat Ertosun (2), §§ 42-50)8 Yine Yiiksek Mahkeme “Mahkeme’nin, Ergiin Poyraz

Bagsvurusunda, “Devletin, bireylerin maddi ve manevi varliginin korunmasi ile ilgili

5% Fazil Saglam ve Tiilay Tugcu’nun Kars1 Oyu, AYM, E. 2002/143, K. 2004/46, K.T. 31.03.2004.

55 Bkz. EREN, Abdurrahman, “Hukuki Yorum Yontemleri A¢isindan Bireysel Basvuru Kararlarinin

Anayasanin Yorumuna Etkileri”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Yil: 2016, Cilt: 33, s. 285.
56 AYM, Birinci Boliim Karari, Tansel Colasan Bagvurusu, BN. 2014/6128, K. T. 7/7/2015, p.49.
57 AYM, E.2002/143, K.2004/46, K. T. 31.03.2004.
8 AYM, Ikinci Béliim Karari, Ali Suat Ertosun Basvuru, BN. 2014/4479, K. T.5/11/2015, p.29.
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porzitif yiikiimliiliikleri ¢ercevesinde seref ve itibarin korunmasi hakki ile diger tarafin
Anayasa’da giivence altina alinmis olan ifade ozgiirliigiinden yararlanma hakki arasinda

adil bir denge kurmasi gerekir.”>° demektedir.

S6z konusu bu ilkenin hak ve 0Ozgirliiklerin yorumunda islevsel oldugu
sOylenebilir. Ancak ilke her zaman i¢in hak ve 6zgiirliikler bakimindan olumlu sonuglar
dogurmayabilir. Cilinkii bazen catisan hak ve ozgiirliikklerden birinin digerine gore

oncelenmesi kaginilmaz olabilir.
C. Fonksiyonel Dogruluk ilkesi

Bu ilke ile erklerin yetki sahalarmin bir belirlenimi s6z konusu olmaktadir. Buna
gore her erk yetki haritasina sadik kalmak zorundadir. FAYM’nin uyguladig: islevsel
dogruluk ilkesi uyarinca, yorum yapma yetkisine sahip olan kimse, Anayasada
diizenlenmis olan gorev paylasimmi degistirecek sekilde karar veremez. Ne
somutlagtirma yoluyla ne de somutlagtirma siireci sonucunda bu tiir bir iglevsel diizeltme
yapabilir. Yetki paylasimi anayasa metodolojisinin de devreye girdigi bir alandir.®® Bu
yoniiyle islevsel dogruluk ilkesi erkler ayriligi ve normlar hiyerarsisi kavramlarini

yasama gecirmede operasyonel bir ilkedir.
Bu ilke baglaminda baz1 diger ilkelere de kisaca deginelim:

a. Anayasal organlarin yetkisiz olmasi asil, yetkili olmalarinin istisna olmasi: Bu
ilke fonksiyonel dogruluk ilkesine yardimec1 olabilecek ve kamu hukukunda organlarin
yetki haritasin1 belirleyici hale getiren bir ilkedir. Buna gore anayasal organlarin
kendiliginden kaynaklanan yetkilerinin séz konusu olmadigi; yalnizca onlar1 kuran
iradenin verecegi yetkiler ¢ergevesinde bir yetki sahasina sahip oldugu soylenebilir.®!
Esasinda anayasaciligin énemli ilkelerinden biri olarak sayilabilecek bu ilke sayesinde

simirli iktidar olgusu karsisinda gilivenceye baglanan hak ve ozgiirlikkler rejiminin

% AYM, Genel Kurul Karari, Ergiin Poyraz Basvurusu, BN. 2013/8503, K. T. 27/10/2015, p.49.
% BOYAR, 2008, s. 204.

0 GOZLER, Kemal, “Yorum Ilkeleri”, Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm Somutlasmasi, Kamu
Hukukgulan Platformu, 29-30 Eyliil 2012, TBB Yayini, Ankara, 2013, s. 73-74.
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korunmas: hedeflenmektedir. irade bu sekilde baglandiginda tiirev nitelikteki anayasal

organlarin yetkileri olmadig1 halde bir hak ve 6zgiirliigii sinirlandirmast diistintilemez.

b. Sayilmis yetkilerin dar, bakiye yetkilerin genis yorumlanmasi: Eger bir anayasal
kuruma sinirh bir yetki verilmigse bu yetkilerin dar; sayilmis yetki verilmeyen, yani
bakiye yetkileri haiz kurumun yetkileri ise genis yorumlanir.> Hukukta 6rnek kabilinden
sayilan yetkilerde genis yorum esas tersi istisna iken, sinirli sayidaki yetkilerde bunlarin

disina ¢ikilmamasi esastir. Ezclimle tadadi yetkiler genis, tahdidi dar yorumlanir.
D. Hak ve Ozgiirliiklerin Yorumunun “QOzgiin Niteligi”
1. Hak ve Ozgiirliiklerin Yorum Degeri

Anayasa basit bir normlar toplami degildir; anayasaciligin da yoneldigi hedef ile
birlikte anayasa “insan onuru”na yonelen bir ilkeler manzumesidir. Dolayistyla hak ve
ozgiirliiklerin yorumlanmasi demek anayasanin yorumlanmasi demektir. Ciinkii anayasa,
hukuksal-pozitif anlamda hak ve 6zgiirliiklerin bulundugu temel ¢erceve olusturan hukuk
metnidir.®® Bununla birlikte hak ve 6zgiirliiklere yonelik anayasa normlarinin bir basina
yorumundan ziyade, anayasanin diger normlariyla beraber yorumlanmalar1 s6z konusu
olur. Su halde anayasanin yorumlanmasinda kullanilan yorum yontemleri ve tartigmalar,

hak ve 6zgiirliiklerin yorumlanmasi bakimindan da gegerlidir.%*

Ote yandan hak ve 6zgiirliikler kendinden menkul ontolojik mesruiyete sahiptir.
Dolayisiyla insan haklarina yonelen bir talep yarisan talepler arasinda
oncelenebilmektedir. Ciinkii insan haklar1 her ne kadar pozitif hukuka dahil olduklarinda
talep edilebilir gibi goziikiiyorsa da koken itibariyla insanliktan/insan onurundan
miindemig temel ilkelerdir. Zaten anayasanin ahlaki temeli de bu temel ilkeleri glivenceye

baglamak ve gelistirmektir.

Hak ve Ozgirliikler en istiin ahlaki talepleri igerir. Ciinkii insan haklari

insanliktan/insan onurundan miindemi¢ olmalarindan Gtiirii esasinda hak ve ozgiirliikler

02 GOZLER, 2013, s. 88-89.
63 YAZICI, Hilal, Anayasa Mahkemesinin Degisen Rolii: Hegemonyac1 Koruma Tezinden Hak ve
Ozgiirliiklerin Korunmas1 Tezine, Yayinlanmamig Doktora Tezi, Trabzon, Karadeniz Teknik

Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2018, s. 47.
% SANCAR, 1995, s. 77.
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korunurken insanin kendisi korunmaktadir.®> Dworkin’e gore®® “yonetimin karsisinda

haklarin olusturulmasi ne Tanri vergisi bir sey, ne eski bir adet, ne de ulusal bir spordur.
Bu, yénetimin halkin yararina igler yapmasini daha zor ve daha pahali bir is haline
getiren karmasik ve can sikici bir uygulamadir ve bir amaci olmadik¢a bos ve haksiz bir
uygulama olur. Haklar ciddiye aldigimi séyleyen ve yonetimimizi bu haklara saygi
gosterdigi i¢in 6ven herkesin bu amacin ne oldugu hakkinda bir fikrinin olmasi gerekir.
En azindan bu konudaki iki 6nemli diisiincenin birini veya ikisini birden kabul etmesi
gerekir. Birincisi, biraz miiphem ama ¢ok giiglii bir diisiince olan insan onurudur. Kant
ile iliskilendirilen ama farkh felsefe ekollerine ait diistiniirlerin de savundugu bu goriise
gore, bir insana onun insanligina yarasmayan bicimlerde davranma yollart vardwr ve
bunlar ¢ok adaletsiz davramgslardir. Ikincisi ise, daha iyi tamdigimiz sivasal egitlik
diigtiincesidir. Buna gore de siyasal bir toplulugun zayif iiyeleri de yonetimden giiglii
tiyelerin elde ettikleri ol¢iide ilgi ve saygryr hak ederler ve eger bazilarinin genel menfaat
lizerindeki etkisi goz oniinde bulundurulmadan sahip olduklar:t bir karar verme
ozgiirliikleri varsa, herkesin de benzer bir 6zgiirliigii olmalidir. Burada bu diigiinceleri
actklamak veya savunmak istemiyorum, sadece yurttaglarin haklart oldugunu ileri siiren

herkesin bunlara yakin diisiinceleri kabul etmek zorunda olduklarini soyliiyorum.”

Bu boyutuyla insan haklara yoénelik bir yorum ihdas etmek, 6zgiin bir nitelik
gerektirir. Gergekten de insan haklarinin anayasalarda ve diger hukuk metinlerinde yer
alarak pozitiflesmis olmasi, hak ve 6zgiirliikklerin yorumunun diger anayasa normlar1 gibi
yorumlanacagi anlamia gelmez. Su halde insan haklar1 anayasalarda yer alsin ya da
almasin, eksik, kisitlanmis ya da giivencesiz diizenlenmis olsun, ilgili hakka iligkin bir
talep bir insan hakki talebi olacaktir ve ona yonelecektir.®” Bu nedenle de anayasanin

yorumlanmasi 6zgiin bir nitelik gerektirmektedir.

% UYGUN, Oktay, “Insan Haklar1 Kurami”, insan Haklari, Cogito, (Der. Korkut Tankutel), Yap: Kredi
Yayinlari, Istanbul, 2000, s. 14.

% DWORKIN, Ronald, Haklar1 Ciddiye Almak, (¢ev. Ahmet Ulvi Tiirkbag), Dost Yayinevi, Ankara,
2007, 5. 244-245.

87 UYGUN, 2000, s. 15; YAZICI, 2018, s. 48.
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2. Hak Temelli Yargi Iradesi

Anayasacilig1 siyasal iktidarin sinirlandirilmasi, anayasal devleti de sinirl devlet
olarak goren ortodoks/klasik yaklasim kimi c¢evrelerce elestirilmektedir. Ortodoks
anayasacilifin “dar” kavramsallagtirilmasi karsisinda, iktidar1 belirleyen formel ve
informel organizasyonlarin agiklanmasini da igine ala daha “genis” bir anayasacilik
kavramindan bahsedilmektedir. Buna gore ortodoks anayasacilik anlayisinin varsaydigi
siirlama gergeklik degil, bir yanilsamadir. Bireylerin 6zgiirliik ve 6zerkligine yonelik
miidahaleleri sinirlama iddiasi bir mittir; ¢iinkii devlet bugiin her zaman oldugundan daha
giicliidiir. Ancak Arslan’in da belirttigi gibi uygulamada devletlerin daha baskici ve giiglii
hale gelmesi “anayasaciligin normatif hedeflerini” higbir bigimde gegersiz yapmaz.5®
Kald1 ki, anayasaciligin temel motivasyonu siyasal iktidarin insan hak ve ozgiirliikleri

dogrultusunda sinirlanmasi ve iktidarin boliintip dagitilmasidir.

Insan haklar1 gerek ulusal dlgekte gerek ulus iistii 6lgekte formiile edildigi sekliyle
siyasal liberalizmin {iriinii olarak belirmektedir. Bir diger ifade sekliyle, modern insan
haklar1 diisiincesi, liberalizmin birey-devlet iligkisinde bireyi 6nceleyen ve devleti bireyin
haklarin1 korumaya yonelik “ehveni ser” olarak goren yaklagima dayanmaktadir. Bu
anlayisa gore iktidarin varlik nedeni (raison d’etre) bireyin hak ve ozgirliiklerini

korumaktir.®®

Insan haklari ile yarg: arasinda oldukga islevsel bir bag vardir. Insan haklarmi
gerceklestiren yargi iradesidir. Bu gergeklesimde koruma ve gelistirme bulunmaktadir.
Iste bu noktada anayasa yargis1 6zel ve hayati bir konumda yer almaktadir. Anayasacilik
siyasi iktidarin sinirlandirilmasini ve hak ve 6zgiirliiklerin bu sinirli ortamda korunmasini
saglar. Anayasaciligin 6zii bu baglamdaki denge ve denetimdir. Anayasa yargisi
anayasaciliin operasyonel bir kurumdur. Dolayisiyla anayasa yargisinin alani da hak ve
ozgiirliikler ile bunlarin muhtemel ihlallerine karsi denge ve denetimdir. Su halde anayasa

yargisindan beklenen “hak eksenli” (right based) bir yaklasimla davranmasidir. Pozitivist

%  ARSLAN, Ziihtii, “Anayasal Devletin Normatif Temelleri: Siyasal Tarafsizlik (I)”, Liberal Diisiince
Dergisi, Yil: 1999, Cilt: 16, Say1: 2, s. 6-7.

6 ARSLAN, Ziihtii, “Postmodern Soylem ve Insan Haklar1”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Yil: 2002, Cilt: 56, Sayr: 1, s. 3.
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ve statiikocu bir yaklasim sergilenmesi anayasa yargisinin operasyonel konumunu

islevsizlestirecektir.

Yorum, yorumcunun siibjektif zihinsel faaliyeti ve bu faaliyet neticesinde anlam’
yiiklenmesidir.”! Anayasa yargisi, anayasal ve yasal kurallara anlam yiikleyen bir
“yorumcu toplulugu”dur.”? Bu yorumcu toplulugu ilk agsamada belirli bir anlam tespit
eder ve ikinci asamada tespit edilen anlamlar arasinda bir tercihte bulunur. Sorun burada
yapilan tercihin rasyonel olup olmadig1 ve anayasa yargisinin ontolojik mesruiyeti ile
bagdasip bagdasmadigidir. iste anayasa yargisi bir anlamda bu tiir bir zemin iizerinde ve
pragmatik gerekcelerle hareket eder. Ciinkii yargisal denetim sonucunda varilan karar;
yargicin kendisel degerleri, diger etkin yorumcularin degerleri ve siyasal-sosyal hakim

cevrenin degerleri ¢ergcevesinde olusan parametreler {izerinden sekillenir.

Iste insan haklari hususunda bu tiir bir karar olusum asamasinin iizerinde
sekillendigi iki temel yaklasim bulunmaktadir. Birincisi hak eksenli yaklagimdir. Buna
gore anayasal denetim siirecinin her asamasinda yargicin hak ve ozgiirliikleri koruma
motivasyonuyla ve bu bilingle hareket etmesi esastir. Hak eksenli yaklagimda yargi¢ hak
ihlallerini tespit ederek hak ve 6zgiirliiklerin korunmasindan ve gelismesinden yana tavir
almaktadir. ikincisi ise amag eksenli (goal based) yaklasimdir. Buna gére yargic daha cok
pragmatist reflekslerle oriilii bir tercihte bulunur. Burada 6zellikle devletin kiiltlestirildigi
ve devletin amaglariin, “devlet akli”nin 6n plana ¢ikarildig: bir faaliyet s6z konusudur.
Otoriter ve totaliter bir karakter besleyen amac eksenli yaklasimda karar olusum
siirecinde birey ve onun hak ve 6zgiirliikkleri ¢cogunlukla gz ardi edilir. Kisacast amag

eksenli yaklasim statiikocu ve resmi izler tagtyan bir faaliyettir.

0 MARMOR, Andrei, Interpretation and Legal Theory, 2. Baski, Hart Publishing, Oxford and
Portland, Oregon, 2005, s. 13.

" Aristoteles’e gore davalar1 karar baglayan yargiglar cogunlukla sevgi, nefret, bireysel g¢ikarlarin

etkisinde kaldiklarindan dolay1 gergegi tam anlamiyla meydana ¢ikarmayabilirler. Ciinkii onlarin
vardiklar1 sonuglar haz ya da acilariyla maskelenmektedir. ARISTOTLE, The Art of Rethoric, (cev. J.

H. Freese), Loeb Classical Library, 1925.
72 ARSLAN, Ziihtii, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Tiirk Anayasa Yargist: Uyum Sorunu ve

Oneriler”, Anayasa Yargisi Dergisi, Y1l: 2000, Cilt: 17, s. 274-293.
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Anayasa yargisinin demokratik bir hukuk devletindeki varlig1 uzun siireden beridir
tartigma konusudur.”> Buna ragmen anayasaciligin 0zii mahiyetindeki insan haklari
demokrasi ile birlikte demokratik hukuk devletinin karakterini belirlemektedir. Iste insan
haklarinin yargisal korunmasi da anayasa mahkemeleri ile saglanmaktadir; dolayisiyla
anayasa yargisinin mesruiyet temeli de buradan tiiremektedir. Gergekten de anayasa
mahkemeleri devletin ve bunun operasyonel kodu olan siyasi iktidarin muhtemel ihlalleri

karsisinda hak ve o6zgiirliikleri koruyan olusumlardir.

Yiiksek mahkemelerin bu islevi Arslan’in da belirttigi iizere hak temelli bir
hukukun tistiinliigii anlayisindan kaynaklanmaktadir.” Nitekim Dworkin’e gore yargiglar
karar olusum siirecinde bireylerin siyasi haklarini korumay1 amaclayan siyasi ilkelerden
beslenen argiimanlara dayandirmak zorundadir.”> Kanimizca anayasa yargiglari karar
olusum siirecinin her agamasinda hak eksenli bir yaklagimla davranmalidir. Ciinkii ancak
bu sekilde anayasa yargisi anayasaciliktaki operasyonel konumunu ve ontolojik
mesruiyetini korur.

Dworkin eger bir yonetim ‘“haklar1 ciddiye almiyorsa, bu durumda hukuku da

ciddiye almiyor demektir’7®

ifadelerini kullanmaktadir. Ayni mantik anayasa yargisi i¢in
katmerleserek dogrulanmaktadir. Anayasaciligin 6ziiniin operasyonel bir kurumu olan
anayasa yargist da eger haklar1 ciddiye almiyorsa hukuku da ciddiye almiyor demektir.
Haklar kurumu bu nedenle oldukg¢a hayatidir; zira o, ¢ogunlugun, azinliklara vermis
oldugu, onlarin sayginlik ve esitligine sayg1 gosterilecegi soziinii temsil eder.”” Gergekten
de haklarin anayasal diizeyde ciddiye alinmasi, 6zellikle “boéliinmiis toplumlarda” énem
arz eder. Bu ¢ercevede 6zellikle toplumsal katmanlar arasindaki ayrilik en siddetli oldugu

zaman bu husus daha da 6nemli hale gelir. Zira Dworkin’in belirttigi gibi eger hukukun

islemesi gerekiyorsa ve isteniyorsa haklar ciddiye alinmalidir.

73" Bu konuda énemli bir tartisma igin bkz. WALDRON, 1998, s. 335-355; KELLY / MURPHY, 2001, s.
3.

4 ARSLAN, Ziihti, “Anayasa Mahkemesi’'nin Siyasal Partiler Politikasi: “Ve Cagi’nda “Ya-Ya Da’ci
Yaklagimin Anakronizmi Uzerine Bir Deneme”, Liberal Diisiince Dergisi, Y1l: 2001, s. 7-8.

> DWORKIN, Ronald, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge Mass, 1985, s. 11.
76 DWORKIN, 2007, s. 248.
77 DWORKIN, 2007, s. 248.
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Clinkii anayasa, bir normun gegerliligine iliskin ahlaki ve karmagik problemleri bir
potada eritmektedir. Dogru bir bi¢imde yorumlansa dahi anayasal haklar hayatin
karmagiklig1 ve insan onurunun yiiceligi karsisinda etkisiz kalabilmektedir. Kaldr ki,
anayasalarin bireylerin tiim ahlaki haklarin1 kapsayip kapsamadig1 da ayr1 bir sorundur.
Dolayisiyla anayasal diizen, siyasi iktidar karsisinda sahip olunan ahlaki haklara ciddi
katkilar sunabilmekle birlikte yeterince koruyup gelistiremeyebilir. Bu hallerde anayasa
yargisi, haklari ciddiye alarak bireyin ahlaki varligini ve onurunu koruyucu ve gelistirici

bir tutumla var olmalidir.
3. Anayasaya Uygun Yorum ilkesi

Anayasaya uygun yorum ilkesi bir normun lafzinin farkli yorumlara elverisli olmasi
ve bu yorumlardan birinin anayasaya aykirilik teskil etmesi sonucunu dogurdugu
durumlarda ortaya ¢ikar.”® Buna gore anayasaya aykirilik iddiasiyla iptali istenen bir yasa
hiikkmii iptal edilmeyip, anayasa ile ¢elismeyecek sekilde yorumlanir. Dolayisiyla burada
bu yorum ilkesi ile anayasa mahkemesi, hangi yorumun anayasa ile bagdastigina dair bir
faaliyete girer.”” Amerika Birlesik Devletlerinde bu yorum tarzi “interpretation in

harmony with the constitution” seklinde belirtmektedir.

Rivero’nun belirttigi gibi anayasa mahkemeleri anayasa hiikiimlerinin lafzi ile bagl
kaldigi durumda denetim etkisizlesmekte, bu normlara kurucu bir yorumla islerlik
kazandirmak istediginde ise “hiikiimet etme” suglamasi ile karsilagmaktadir.®? Gergekten
de bu sorun 6zellikle yorumlu ret kararlarinda oldukc¢a net bir bicimde ortaya ¢ikmaktadir.
Ciinkii Troper’in kanimizca sorunlu olan®! \inlii “all the law is judge made law” sozii
anayasaya uygun yorum yoOnteminde hukuk anayasa mahkemesinin ortaya koydugu

hukuktur yaklagimina indirgenmektedir.

8 HASSEMER, Winfried, “Anayasa Mahkemelerinde Yapilanma, Almanya Raporu”, Anayasa Yargisi

Dergisi, Y1l: 2004, Say1: 21, s. 33.
7 AZRAK, Ali Ulkii, “Idari Yargida Anayasa’ya Uygunluk Sorunu”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Yil:
1992, Say1: 9, s. 332.

80 CAGLAR, Bakir, “Anayasa Yargisinda Yorum Problemi Karsilastirmali Analizin Katkilar”, Anayasa
Yargis1 Dergisi, Y1l: 1985, Cilt: 2, s. 163-195.

81 Ayrica bkz. CAGLAR, 1985, s. 184.
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Kaboglu’na gdre anayasa yargicinin somut denetimde kismen iptal ya da anayasaya
uygun yorumu esasinda normu diizeltmektir Kismen iptal, degistirilmis bigimiyle
uygulanmasi dlgiistinde normun diizeltilmesi anlamina gelir. Yorumlu ret karar1 veya bir
baska sdylemle anayasaya uygun yorumda da karar yasanin diizeltilmesi ile sonuglanir;
diizeltme, yorum yontemi ile saglanmis olsa da, anayasaya uygun yorum sinirlayici,
genisletici veya yalnizca degistirici olabilir. “Yasa, kararin gerekgelerinde belirtilen
yorumlar kaydiyla anayasaya aykir1 degildir” seklindeki formiil hem yorumlayicidir hem
de kismen anayasaya aykirilik beyanini igermektedir.®? Bu tiir yorumlayic1 kararlar
oldukc¢a yaygindir. Avusturya ve Almanya’da oldugu gibi Macaristan ve Polonya’da da
anayasa yargiclar1 kosula bagli, yani yorum kaydi cergevesinde anayasaya uygunluk
kararlar1 verir. Boylece yasama organi, uygun beyan edilen yasay1 degistirmeye davet
etme yetkisini kullanmis olurlar.®* Caglar’a gore sistematik yorumun 6zel bir bigimi olan
anayasaya uygun yorum prensibi, hukuk diizeninin birligi, anayasanin istiinligii ve
kurallar hiyerarsisinin sonucudur. Uygun yorumun normlari koruyucu bir etkisi s6z
konusudur. Ancak iptal ile anayasaya uygun bulma arasinda yer aldig1 6l¢iide anayasaya

yargicinin karar iktidar1 dolayl olarak genisletilir.®*

Tiim bu tanimlarin neticesinde, anayasa uygun yorumunun, bir normun birden fazla
elverisli, yani birden fazla anlama sahip olmasi halinde harekete gegirilebilecegi
sOylenebilir. Fakat, bu noktada norma yiiklenilecek tiim anlamlar, anayasa ile ortiismiiyor
ise, normun anayasaya aykirihiginin acik oldugu ve iptal karar1 verilmesi gerektigi
vurgulanmalidir. Ote yandan norm birden ¢ok anlami biinyesinde tasiyor ve bu
anlamlardan bazilar1 anayasaya aykiri, bazilar1 anayasaya uygun diisliyorsa, bu ilke geregi
ilgili normun anayasaya uygun yorumuna oncelik verilmesi ve anayasaya uygun diisen

yorumun gegerli sayilarak normun varhiginin korunmasi gerekir.®®

2. KABOGLU, Ibrahim O., Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), Gézden Gegirilmis 8. Bask,
Legal Yaymecilik, Istanbul, 2012, s. 343.

8 KABOGLU, 2012, s. 343.
% CAGLAR, 1985,s. 191.

85 GEDIK, Omer, Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Yorum Yoéntemleri Acisindan Incelenmesi,

Yayinlanmamis Doktora Tezi, Istanbul, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2013, s. 137.
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Bununla birlikte anayasaya uygun yorumun hak temelli bir yaklagimla ele alindig1
takdirde onem ifade ettigi sOylenebilir. Burada her ne kadar anayasaya uygun yorum
tercih ediliyor olsa da 6nemli olan bu yorumun amag eksenli degil hak eksenli bir neticeye
yol agmasidir. Dolayisiyla anayasa mahkemeleri yorumda bulunurken “sinirh iktidar”
olgusunu gbz Oniinde bulundurmalar1 ve anayasanin haklar sartina dayanan bir metin
oldugunu dikkatle irdelemeleri gerekir. Su halde her ne kadar anayasa normlarinin
arkasinda esasen politik bir iradenin pozitif hukuka aktarilmig sek1i®® bulunsa da esasen
bu kurucu iradenin yorum yoluyla her an sorgulanabilecegi hatirda tutulmalidir. Aksi
halde ve amag eksenli bir yaklagimla anayasanin yorumlanmasi durumunda anayasaya
uygun yorumun higbir anlami kalmaz. Esasen anayasaya uygun yorumun hedefi
anayasaciliin 6zlinli ortaya ¢ikarmak olmalidir. Ezciimle siyasi iradenin ortaya koydugu
‘kanun’u ‘hukuk’ yapmak, farkli bir ifade sekliyle, kanunu muhtelif yorum yontemlerini
isletmek suretiyle hukuk noktasina tagimak yargi mercilerine, hususiyle anayasa
mahkemelerine diismektedir. Burada ise asil gayenin giiclii iktidarin zayif yonetilenler

lehine siirlandirilmasina matuf hak temelli yorum olmasi gerektigidir.
4. Dinamik Yorum ilkesi

Dinamik yorum geregi yargi¢, anayasa koyucunun tarihsel iradesini ya da normun
ihdas edildigi tarihsel baglami arastiran kisi degildir; yargi¢ burada “ortaya ¢ikaran” bir
ozne olarak varlik bulur.®” Buna gore kurucu iradenin yorum tekeli s6z konusu degildir.
Kurucu iradenin tecellisi bigimindeki normun yanilmaz ve degismez; statilkoyu koruyan
bir anlam1 da yoktur. Norm degisen ve gelisen, dinamik anlamiyla varlik bulur. Iste
yargicin temel gorevi bu degisen ve gelisen anlami ortaya ¢ikarmaktir. Bu yoniiyle yargic
yalnizca hukuku uygulayan kisi degildir; ayn1 zamanda hukuku gelistiren kisidir.
Dolayisiyla dinamik yorum devingen, gercek¢i ve degisimci bir hukuk anlayisi ile

yakindan ilgilidir.3®

% HILLGERUBER, 2014, s. 533.

87 ALEINIKOFF, T. Alexander, “Updating Statutory Interpretation”, Michigan Law Review, Yil: 1988,
Cilt: 87, Sayt: 1, s. 57.

88 ODER, Bertil Emrah, Anayasa Yargisinda Yorum Yéntemleri, Beta Yaymevi, Istanbul, 2010, s. 225.
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Bununla birlikte normdaki genellik ve soyutluk arttik¢a, aksi yonde giiglii ve
teleolojik ve sistematik unsurlar bulunmadigi siirece, norm dinamizmine agiklik da ilke
olarak artar.® Iste anayasal ilkelerin de bu tiir yonii bulunmaktadir. Gergekten de anayasa
cerceve bir hukuk metni olmasi itibartyla genel ve soyut ilkeler igerir. Bu bakimdan
dinamik yorum ilkesinin uygulanmasi anayasanin yorumunda olmazsa olmazdir.
Dworkin de ilergin igerikli dinamik yorumu benimsemektedir. Dolayisiyla hukuk tutucu
bir kimlikle karsimiza ¢ikmamaktadir. Zaten hak ve ozgiirliiklere yonelen bir yorum ister
istemez ilergin igerikli dinamik bir yorumu benimsemek durumundadir. Oktem’in
belirttigi gibi®® “Tepeden inme ilkelere bagli toplum miihendisligi sosyal degisimler
karsisinda ¢aresiz kalarak, ilkelerini pekistirmek icin jakobenlesir. Oysa degisimleri
gorerek revizyonlara gidilmelidir... Bu uygulamada ileri, ozgiirliik¢ii, bireyi koruyan,

onu merkeze alan bir devlet ve hukuk anlayisi 6n plana ¢ikmalidr.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bir kararinda dinamik yorum ilkesini su sekilde
kullanmaktadir:°! “Mahkeme ictihadindan cikan ilkeleri hatirlatir. Geleneksel anlamda
aileyi korumaktan ibaret amag yeteri kadar soyut olup bu amacin gergeklestirilmesi igin
cok c¢esitli tiirden tedbirler alinabilir. Ayrica Sozlesme giincel sartlar 1s18inda
yorumlanmasi gereken yasayan bir belge olduguna gére, Devlet 8. madde baslig altinda
ailenin korunmasi ve aile hayatina sayginin giivence altina alinmasi igin alinacak
tedbirleri belirlerken, toplumun gelisimini ve toplumun sorunlari, medeni halle ilgili
sorunlar ve iliskisel diizeydeki sorunlarin algilanis bigciminde ortaya ¢ikan degisiklikleri
ve ozellikle de 6zel ve aile hayatinin yasanma sekli konusunda birden fazla yol ve olasi
se¢im oldugu diistincesini dikkate almalidir.”” Ayrica dinamik yorum ilkesi yargi kararlar1
bakimindan da gegerlidir. Nitekim AIHM Kibris Baris Harekatinda sonra Rumlarin
miilkiyet hakkinin engellendigi gerekcesiyle goriilen Lozidou Kararinda Kuzey Kibris’1
Tiirkiye’nin etki alaninda gorerek {ilkemizi sorumlu tutmugsa da aymi gerekceyle
sonradan goriillen Demopoulos Kararinda, degisen siyasi sartlardan etkilenerek ...

miilkiyet hakki ile zilyetlik arasindaki bag gevsemisse, zaman gectikge miilkiyet

9 ODER, 2010, s. 226.

% OKTEM, Niyazi, “Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Y1l: 2011, Cilt:
28, s. 89-90.

ol X ve digerleri/Avusturya, 19010/07, 19.02.2013.
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hakkindan tam olarak yararlanma talebi, spekiilatif olmaya baslar. Bunlara ragmen
Mahkeme’nin Tiirkiye’ye dogrudan hiikmederek bu kisilerin mallarin1 geri vermesini

emretmesi gercekei olmaz.” ifadelerine yer vermis ve igtihadindan donmiistiir.”?

5. Ozerk Kavramlar Doktrini

Ozerk (otonom) yorum,”

anayasada acik¢a tanimlanmamis kavramlara anayasa
mahkemesince anlam verilmesi faaliyetidir. Ozerk yorum esasinda objektif teleolojik
yorumun 6zel bir goriiniimiidiir. Nitekim AIHM, Avrupa Konseyi iiyesi devletlerin
mevzuat ve uygulamalarindan esinlenirken, Soézlesme kavramlarina 6zerk anlamlar
yiiklemektedir. Boylece AIHM, Sézlesmeci Devletlerin i¢ hukuklarinda kavramlara

verdigi anlamlarla kendini bagli gormemektedir.”* Kavramlarin d6zerk yorumu, hak ve

ozgiirliiklere yonelik ortak bir koruma anlayisi gelistirmistir.”

Gergekten de insan haklarina iligkin yorum, artik devletlerin kendi bakis agilarindan
bagimsiz ve ayr bir varlik kazanmistir. Dolayisiyla insan haklar1 devletler {istii bir konu
halini almistir. Olmas1 gereken de budur. Zira devlet ismi ve yeri 6nem arz etmeksizin
insanin devlete karst korunmasi bir gereklilik/zorunluluktur. Bu degerlendirmelerin
haklilig1, insan haklarinin 6zel niteliginden ileri gelmektedir. Insan haklari evrensel bir
mabhiyet arz eder, hakeza degisen ve gelisen bir ¢ergeveye sahiptir. Sonug itibariyla biitiin
bunlar “her” insan icin ayn1 derecede 6nemli ve gegerli olmaktan miitevellitti.® Iste bu
hususlar, 6zellikle ulusaliistii diizeyde koruma gergeklestiren mekanizmalarin hak ve
ozgiirliikklere yonelik yorumda daha tutarli bir yaklagimla ortaya ¢ikmak istemelerini

saglamigtir.

AIHM’in bu anlayis1 ortaya koydugu ilk kararlarindan biri Konig/Almanya

kararidir:®” “Sozlesme 'de kullanilan ifadelerin anlamlarimin, i¢c hukuktaki anlamlarindan

2 GUL, Yunus Emre, “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin Kararlarinda Yararlandig1 Klasik ve Ozgiin

Yorum Yontemleri”’, Sosyal Ekonomik Arastirmalar Dergisi, Y1l: 2018, Cilt: 18, Say1: 36, s. 232.
% VIII. Avrupa Anayasa Mahkemesi Konferansi, Avrupa Insan Haklar1 Divani Raporu, s. 267.

% EREN, 2016, s. 263. Keza bkz. JACOBS, G. Francis/WHITE, C. A. Robin, The European Convention
on Human Rights, Second Edition, Clarendon Press, Oxford, 1996, s. 28-29.

% Neumeister — Hollanda, 27.6.1968, A 8, p. 18.
% YAZICI, 2018, s. 50.
7 Koénig — Almanya, Karar Sira no. 29, Karar Tarihi 28.06.1978, p. 88.
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‘Ozerkligi’ sorunu, daha é6nce Mahkeme 'nin ontine gelmistir. Mahkeme 6 (1). Fikrada yer
alan ‘isnad’ kavraminin ‘Sézlesme’deki anlamiyla’ anlasilmast gerektigine karar
vermigstir. Mahkeme ayrica Engel davasinda ‘su¢’ kavraminmin ozerkligini kabul etmigtir.
Mahkeme ‘kisisel haklar ve yiikiimliiliikler’ kavraminin ozerk oldugunu zimni olarak

kabul etmistir.”

Anayasa Mahkemesi de 6zerk yorum ilkesine sahip oldugunu norm denetimi
kapsaminda ortaya koydugu bir kararinda belirtmistir:®® “Anayasa Mahkemesinin,
Anayasa denetimi gorevini yaparken bir kanun hiikmiiniin Yiiksek Mahkemelerce
uygulanmasinda benimsenen igtihatlarla bagli oldugunu gosteren bir hiikiim ne
Anayasa’da ne de Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki
44 sayili Kanunda yer almistir. (...)Bu agiklamalardan su sonug¢ ¢tkmaktadir: Anayasa
Mahkemesi, gerek iptal gerek itiraz yolu ile Anayasaya aykiriligi one siiriilen bir kanun
hiikmiiniin anlamini, kendi hukuk anlayisi agisindan incelemeli ve o hiikmiin bu anlam

icinde Anayasa’ya uygunlugu denetlenmelidir.”

Anayasa Mahkemesi, “Orgiit” kavramina Anayasa cergevesinde dzerk bir anlam
vererek, Anayasanin sosyal ve ekonomik haklar boliimiinde olan sendikal faaliyetlere
katilma hakkini oOrgiitlenme 0Ozgiirliigli kapsaminda degerlendirmistir. Anayasa
Mahkemesi, bu konudaki yaklagimini ilk olarak 18.9.2014 tarihli ve 2013/8463 numarali
Tayfun Cengiz kararinda ortaya koymus ve daha sonra istikrarli olarak bu igtihadin
devam ettirmistir.”® Yiiksek Mahkemenin Hayati Aktop ve Digerleri Kararima atifla bu
ictihad1 ortaya konulabilir:'° “Orgiitlenme ozgiirliigii, bireylerin kendi menfaatlerini
korumak igin kendilerini temsil eden kolektif bir olusum meydana getirerek bir araya
gelme ézgiirligiinii ifade etmektedir. ‘Orgiitlenme’ kavramimin, Anayasa cercevesinde
ozerk bir anlami vardir ve bireylerin devamli olarak ve esgiidiim icerisinde yiiriittiikleri
faaliyetlerin  hukukumuzda orgiitlenme olarak taminmamast Anayasa hiikiimleri

kapsaminda orgiitlenme ozgiirliigiiniin zorunlu olarak giindeme gelmeyecegi anlamina

% AYM, E.1967/9, K.1967/41, Kt. 21.11.1967.

% AYM, bkz. Hasan Cakar, B. No: 2013/8758, 6/1/2015; Elif Kizil, B. No: 2013/8812, 6/1/2015; Semihat
Karakaya, B. No: 2014/941, 6/1/2015; Dilek Kaya Cakir, B. No: 2014/1949, 6/1/2015.

100 FREN, 2016, s. 265; AYM, Hayati Aktop ve Digerleri Bagvurusu, Bagvuru Numarasi: 2014/4199, Karar
Tarihi: 10/6/2015, p. 30-33.
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gelmez (Tayfun Cengiz, B. No: 2013/8463, 18/9/2014, § 30). (p.30). Demokrasilerde
vatandasglarin bir araya gelerek ortak amaglart izleyebilecegi orgiitlerin varligi, saglikl
bir toplumun onemli bir bilesenidir. Demokrasilerde béyle bir “orgiit”, devlet tarafindan
saygi gosterilmesi ve korunmasi gereken temel haklara sahiptir. Istihdam alaninda kendi
tiyelerinin menfaatlerinin korunmasini amaglayan orgiitler olan sendikalar, bireylerin
kendi menfaatlerini korumak igin kolektif olusumlar meydana getirerek bir araya
gelebilme ozgiirliigii olan orgiitlenme ozgiirliigiiniin onemli bir parcasidir (Tayfun
Cengiz, § 31). (p.31). Orgiitlenme 6zgiirliigii, bireylere topluluk hdlinde siyasal, kiiltiirel,
sosyal ve ekonomik amaglarini gerceklestirme imkdani saglar. Sendika hakki da
calisanlarin, bireysel ve ortak c¢ikarlarini korumak amaciyla bir araya gelerek
orgiitlenebilme serbestisini gerektirmekte ve bu niteligiyle bagimsiz bir hak degil,
orgiitlenme ozgiirliigiiniin bir sekli veya ozel bir yonii olarak goriilmektedir (Belgika
Ulusal Polis Sendikasi/ Belgika, B. No: 4464/70, 27/10/1975, § 38). (p.32)”. Ezclimle
orgiitlenme Ozgiirliigli esasen Anayasanin 2 inci maddesinde Cumbhuriyetin nitelikleri
arasinda sayilan “demokratik” devlet olmanin zorunlu bir sonucu olarak goriilmelidir. Bu
yarglyl destekler mahiyette olmak iizere Anayasanin “Temel haklarin simirlanmast”
baslikli 13 iincii maddede sinirlamadaki gilivencelerden biri olarak “demokratik toplum

diizeninin” gerekleri ibareleri zikredilmistir.

Bununla birlikte Yiiksek Mahkeme, Anayasadaki kavramlara ozerk anlamlar
yiiklerken AIHM igtihadi ile uyumu gézetmekte; 6zerk yorum ilkesini AIHM igtihadini
ozgiirliikk¢ii bir yoruma doniistiiriircken kullanmaktadir. Hak temelli yaklasim olan in
dubio pro liberte (6zgiirlik karinesi) ozgiirligiin asil ve sinirlamanin istisna oldugunu
ortaya koyar. Baska bir ifade sekliyle temel haklarda hakim olan temel ilke, “serbesti asil,

zecir istisnadir” ilkesidir. Bu ilke Eren’in de belirttigi gibi,'°!

anayasadaki temel haklarla
ilgili hiikiimler yorumlanirken, temel haklarin norm alanini genisletecek ve giiclendirecek
yorumun segilmesi anlamina gelir. Ozgiirliikler lehine genis yorum, siiphe durumunda
temel hak normunun hukuki etkisini birey 0Ozgiirliigii lehinde en giiclii bigcimde
gostermesini saglayan yorumun se¢ilmesini gerektirmektedir. Gergekten de Anayasa

Mahkemesi, AIHM’in ortaya koydugu kanun kavramini bu ilke sayesinde gelistirici

101 EREN, 2016, s. 265.
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sekilde yorumlamistir: “Kanun ile swurlama” Olgiitii veya “kanunilik ilkesi”
Sozlesme 'nin din ve inang 6zgiirliigiinii diizenleyen 9. maddesinde de bir sinirlama ve
gtivence olgiitii olarak yer almaktadir. Buna karsin Sozlesme’ de yer alan “prescribed by
law/prévue par la loi” kavrami ile Anayasa’da yer alan “kanunilik ilkesi” tam olarak
ayni degildir (bkz. §§ 94-95).”” Mahkeme, kararin devaminda kanun kavramina yiikledigi
anlam bakimindan AIHM igtihad1 ile farkliliklara deginerek soyle demektedir:
“Sozlesme’nin orijinal metinlerinde ‘kanunen ongoriilme 'nin karsiligi olan ‘prescribed
by law/prévue par la loi’ diizenlemesine AIHM ’in yiikledigi anlam, Tiirk hukukundaki
‘kanun’ kavramini asarak ‘hukuk’ terimiyle karsilanabilecek bir anlama sahiptir. AIHM,
bir hak veya ozgiirliige miidahale oldugunda oncelikle miidahalenin bir ‘hukuki
temelinin’ olup olmadigini denetlemektedir. Baska bir deyisle AIHM, ‘hukuk’ teriminden
sekli anlamda kanunu anlamamakta, sinirlamayr yapan hukuki diizenlemenin kaynagina
degil diizenlemenin erisilebilir, ongériilebilir ve kesin olma niteligine bakmaktadr (Bkz.
Hasan ve Chaush/Bulgaristan [BD], B. No: 30985/96, 26/8/2000, § 85). Bu yaklasim
nedeniyle AITHM e gére hukuken ongoriilmiis olma ifadesindeki ‘kanun’ ya da ‘hukuk’
sozciigii sadece yazili hukuku degil, ictihadi hukuku da kapsamaktadir. Nitekim AIHM,
basortiistine iligkin verdigi en é6nemli karar olan ve Ankara 11. Aile Mahkemesinin ara
kararinda dayandigi Leyla Sahin/Tiirkiye kararinda da hukuken ongériilmiis olma
kosulunu kendi ozerk yorum ilkeleri isiginda incelemis ve haklarin bigimsel kanun
hiikiimleri ~ bulunmadan  simirlandirilabilecegine  karar  vermistir  (bkz, Leyla

Sahin/Tiirkiye, B. No. 44774/98, 29/6/2004, § 51).”

SONUC

Anayasa, yorumsal bir anlam agilimina ve sonradan da somut olaya aktarilmaya
ihtiyac1 duyar. Anayasal 6ngdriileni anlama faaliyeti, yani yalnizca hukuki yontemlerle
yapilabilecek olan anayasanin pozitif sekilde yeniden iiretimi i¢in yorum kaginilmazdir.
Anayasacilikla bagdasir bir anlam ortaya ¢ikarmak dogrultusunda anayasa yorumcusu
icin, verili olan metnin yorumlanmasi ile ilgili olarak bir 6l¢iide hareket 6zgiirligii
taninabilmektedir. Yani anayasal metne anlam yiikleme siirecinde verili olan metne

yaklagim agisindan ¢esitli yorum yontemleri arasinda bir se¢im alternatifi taninmaktadir.
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Anayasal hiikiimleri anlama, anayasaciligin ilkeler kazanimi cergevesinde ve
bunlarin uygulanmasi bakimindan bir deger tagimaktadir. Gergekten de anayasanin yasam
pratigine aktarilmasi, 6zellikle anayasaca belirlenen ilkeler etrafinda gerceklestirilen
taniml1 uygulamada, genel ve soyut hiikiimlerin bireysellestirilmesi ve somutlagtirilmasi
vasitastyla bir hukuk kazanimi s6z konusu olur. Ciinkii uygulanan ve bilinen anayasa
tarafindan yoruma acik birakilmig olan serbest alan —bu alan hukuk koymaya
yetkilendirilmis anayasa yargict tarafindan Ozerk bir bicimde olusturulan ilkesel

yaklagimla doldurulur- bireysel ve somut gergeklik halini alir.

Bu agidan anayasanin ne anlam geldigini tespit etme faaliyetinde birbiriyle
baglantili iki asamali bir siire¢ karsimiza ¢ikmaktadir. S6z konusu bu siiregte, verili
olandan veya onun yon tayininden verili olmayan ortaya cikarilmaya calisilir ve
anayasay1 anlamlandirma bunun iizerine oturtulur. Boyle olmakla, inovatif (yenilikgi)
hukuk yaklagimi uygulama alaninda devreye girebilmektedir. Gergekten de anayasal
yorumun operasyonel hale getirilmesi i¢in, belirleyici olan her bir anayasal ilkenin somut
olay oOzelinde daha cok somutlastirilmasi, yani muhteva bakimindan bir manada
zenginlestirilmesidir. Sonug olarak bu silirecte anayasa uygulayicisi yalnizca mantiksal
tiimdengelim yontemini ele almaz; aksine anayasa yorumcusu hukuksal bakimdan {iiretici

olur.

Sonug olarak, modern anayasa hukukunun kendine 6zgii 6zellikleri kendine 6zgii
yorum ilkelerini gerektirir. Kuramsal yonden anayasa normlarinin anlasilma sekli ve
tarzi, anayasa alt1 hukuk normlarindan farklidir. Anayasa hukuku farkli sekilde pozitif
olarak konulan hukuk oldugundan 6tiirii, “olagan hukuk” yorumundan bagkalasan sekilde
spesifik bir yorum metodunu gerektirir. Dolayisiyla anayasanin hukuk diizeninde en {ist
kademede yer almasi, normlar hiyerarsisinin bir geregi olmakla beraber ayn1 zamanda
hukuk diizeninin bizatihi geregidir. Bu nedenle anayasa koyucu anayasaya 6zgii yorum
ilkelerini uygulamaktan kaginmamalidir. Neticede yorum, pozitif anayasa hukukunda

anayasa koyucunun iradesinin lizerinde daima yer alacaktir.
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