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UYGULAMA BOYUTUYLA NORMLAR HiYERARSISI
The Practical Dimension of the Hierarchy of Norms
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0z

Normlar hiyerarsisi, hukuk sisteminin mantikli olmasini ve tutarh islemesini
saglamaya yonelik 6nemli bir ilkedir. Bilindigi iizere, hukuk normlar1 hukuk
sistemi icindeki farkli organlar tarafindan {iretilir. Organlar arasinda yetki
hiyerarsisi, {iretilen normlar arasinda da gecerlilik hiyerarsisi dogurur. Hukuki
norm tiirleri, piramit seklinde kademeli bir yapiy1 andirir. Her kademedeki norm,
gecerliligini daha {ist kademelere borgludur. Ayni zamanda da daha alt
kademedeki normlarin gegerli kilinmasina yarar. Alt kademedeki norm {ist
kademede yer alan norma aykiri1 olamaz. Bu ilke sayesinde hukuk pratiginde
kargasanin Onlenecegi ve insicamin korunacagi varsayilmaktadir. Bununla
birlikte, doktrindeki bu temel varsayimin aksine, uygulayicilar nezdinde normlar
yakin ve uzak norm seklinde de algilanabilmektedir. Diger bir ifadeyle, baz
uygulayicilar, bilinen normlar hiyerarsisinin aksine, kendi uygulama alanlarina
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daha yakin ve ilgili gordiikleri kurallari, kendilerine uzak ve genel gordiikleri
kurallara tercih edebilmektedir. Makalede, bir yasayan hukuk olgusu olarak yakin
norm — uzak norm dikotomisi tanimlanmakta ve basta Avukatlik Kanunu olmak
tizere uygulama ornekleri tizerinden agiklanmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Normlar Hiyerarsisi, Yasayan Hukuk, Hukuk Kiltiirt,
Yakin Norm, Uzak Norm, Avukatlik Kanunu

Abstract

The hierarchy of norms is a crucial principle for maintaining the logical
foundation and consistent functioning of a legal system. As it is well-known, legal
norms are created by different organs, positioned hierarchically according to their
powers. The hierarchy of powers leads to the hierarchy of norms. The order of
norms, as a result, resembles a pyramid. Each normative level at the pyramid
verifies the lower levels. Naturally, no norm can contradict the norms of higher
levels. This simple theory is expected to be the safeguard of any legal system that
needs to be holistic and clear from chaos. However, contrary to the theory, legal
norms in the eyes some legal practitioners —in Turkey, for the sake of this article—
are perceived on a different axis from that of high vs. low. This axis is “near vs.
distant”. Some legal practitioners prioritize the norms that they perceive to be
more directly relevant to their practice over those norms that they perceive to be
more general and less relevant, even if the latter are at a higher level in the pyramid
of the hierarchy of norms. This article defines the dichotomy of near vs. distant
norms in the living law, and gives examples of this dichotomy from legal practice
in Turkey, with a special focus on the Law of Barristership.

Keywords: Hierarchy of Norms, Living Law, Legal Culture, Near Norm,
Distant Norm, Law of Barristership

GIRIS

Degisen diinyada her gegen giin ihtiyaglar ¢ogalmakta ve gesitlenmektedir.
Yeni ve farkli problemler, uyusmazliklar ve tartismaya agik hususlar giindeme
gelmektedir. Ongoriilebilirlik, dlciiliiliik, tutarlilik gibi adalet ilkelerinin 6nemi de
bu dogrultuda artis gostermektedir. Adalet, hukuk kaidelerinin ve bu kaidelere
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dayali isleyis sistematiginin etkin olmasiyla saglanabilir. Hukuk sistemi tutarlilik
perspektifiyle gelistirilebilir ve uygulanabilirse basarili sayilir.

Hukukun teorik ve pratik basarisini temin etmek adina doktrinde gesitli
enstriimanlar gelistirilmistir. Bu enstriimanlarin en 6nemlilerinden biri, normlar
hiyerarsisidir. Normlar hiyerarsisi kavramiyla, gegerlilik ve etkinlik alani farkl
olan hukuk kurallar1 uyuma kavusturulmaya calisiimaktadir. Kurallar arasinda
nizam saglanmakta, normlar hiyerarsisi piramidinde {istte, altta ve aym
basamakta yer alan normlar arasindaki iligki kurgulanmaktadar.

Bu ¢alismada, normlar hiyerarsisi doktrininin géz ardi edilmesinin somut ve
yaygin orneklerinden biri incelenmektedir. Kimi uygulayicilarin kendi is gdrme
onceliklerini ve algilarim1 baz alarak adeta alternatif bir normlar hiyerarsisi
kurmalar tizerinde durulmakta ve yasayan hukuktan ilham alan, yeni bir sosyo-
legal terim ihdas edilmektedir: Yakin norm - Uzak norm. Kitaplardaki hukuk ile
yasanan hukuk arasindaki uyumsuzlugun bir tiiriinii ifade eden bu terim, basta
Avukatlik Kanunu'nun uygulanmasi olmak {izere gesitli 6rnekler tizerinden izah
edilmektedir.

Genel hukuki problemin tam olarak ortaya konulabilmesi ve avukathgm soz
konusu problem baglaminda konumlandirilabilmesi adina, ¢alismamizin basinda
bazi tammlara yer verilmektedir. Oncelikle “norm” kavrami agiklanmaktadr.
Norm kavraminin anayasal diizenle ve anayasa hukukuyla baglantis1 kurulmakta,
sonrasinda normlarn kendi aralarinda nasil bir siralamaya tabi tutulmas:
gerektigi aktarilmaktadir. Anahtar kavram olarak “hiyerarsi” iizerinde
durulmaktadir. Bu kisimlar ¢alismanin teorik ayagini olusturmaktadir. Makalenin
dogmatik anayasa hukukundansa hukuki realizm perspektifine sahip oldugunun
hatirda tutulacagini ve teorik kismin 6zet gegilmesinin anlayisla karsilanacagini
umuyoruz.

Calismanin pratik ayagmi olusturan baslica konu avukathktir. Avukat
kavramini agiklayabilmek igin 6ncelikle 19.3.1969 tarih ve 1136 sayili Avukatlik
Kanunu tanitilmaktadir. Kanun'un normlar hiyerarsisi igindeki yeri ile
uygulamadaki karsiligl arasindaki geliski, bu makalenin ana argiimaninin etiit
edildigi zemindir.

Avukathi$in mevzuattaki saygin yerinin aksine, uygulamada avukatlar
meslegin dogasiyla bagdasmayan muamelelere maruz kalabilmektedirler. Bu
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durumun avukatlarin 6tesinde hukuk sistemi agisindan da olumsuz bir anlam
vardir. Kamu gorevlilerinin kendilerine yakin olan, 6rnegin yonetmelige dayali bir
normu kendilerine uzak olan, kanuna dayali normlardan istiin tutmas1 hukuki
tutarlilig ve giivenceleri ortadan kaldirmaktadir.

Calismamizda, uygulayicilar nezdindeki normlar hiyerarsisi glinliik hayatta
ve yarg1 kararlarinda ortaya ¢ikan bazi durumlar iizerinden somutlastirilmakta,
bahsedilen durumlar 1s1§inda hukukta 6greti — olgu uyumsuzlugunun ciddi bir
ornegi irdelenmektedir.

. NORMLAR HIYERARSISi DOKTRINi

Normlar hiyerarsisiyle ilgili soru isaretine mahal vermeyecek sekilde
ilerleyebilmek adina ilk asamada bazi tanimlamalarin yapilmas: gerekmektedir.
Tanimlar, temel kavramlar {izerinden ilerlemekte, oncelikle kavramlarin serbest
anlamlar1 aktarilmakta, sonrasinda ise hukuki anlamlar1 agitklanmaktadir.

A. Norm ve Hiyerarsi Kavramlari

Norm, Fransizca “norme”den dilimize gegmis olup koken itibariyle Latincedir.
Latince “norma”nin da Etriiskler kanaliyla Yunanca “gnomon”dan gectigi iddia
edilmistir.! Her iki kelimenin Tiirkgesi aynidir: Marangoz gonyesi.? Tirk Dil
Kurumu Sozliigtinde norm, “1. Yargilama ve degerlendirmenin kendisine gore
yapildig1 6lciit, uyulmast gereken kural, diizgii; 2. Onceden belirlenmis kalip,
diizgii” seklinde tanimlanmistir.3

Norm, en genis ve 0zlii anlamiyla oOlgiittiir. Hukuki norm da hukuki 6lgtit
demektir. Hukukta norm denildigi zaman, 0lciit olma oOzelligi gosteren tiim
unsurlar akla gelir. Buna diisiinme ilkeleri de uygulama ilkeleri de dahildir.
Gegerliliginde stiphe bulunmayan kurallar da norm olarak kabul edilir. Bir kuralin
gecerliliginde sliphe varsa normlugunda da sliphe vardir. Uygulamada olgiit
alinmasi beklenen her norm, bir beyan ve buyruk olarak algilanir.

! Erisim tarihi 1.10.2022, https:/ /www.etymonline.com/word/norm.
2 Erisim tarihi 1.10.2022, https:/ /www.nisanyansozluk.com/kelime/norm.
3 Erisim tarihi 1.10.2022, https:/ /sozluk.gov.tr/norm.
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Norm, olmas: gerekeni (sollen) ifade eder. Bu kapsamda norm, kuraldan da
buyruktan da daha genis bir kavramdir. Normlarin daima yazili olmasi
beklenemez. Tersine, toplumsal hayati sekillendiren pek c¢ok kabuliin ve
davranigin dayanag: yazisiz normlardir.

Calismamiz kapsaminda norm; dar ve teknik anlamda, pozitif hukuk kurali
olarak, diger bir ifadeyle yiiriirliikteki mevzuat kurallar1 olarak ele alinmaktadir.
Haliyle, norm kavrammin kapsami kanun, yonetmelik, tiiziik, genelge gibi yasal
diizenlemelerdir. Hukukta normlar hiyerarsisi ile kastedilen de bundan ibarettir.
Hukukta, hukukun isleyisine etki eden sosyal ve davranigsal normlar norm olarak
kabul edilmez. Biz de 6ncelikle bu kabul etmeyis tizerinden hareket etmekteyiz.
Fakat sonrasinda hukuki sayilmayan diisiince ve eylemlerin hukuktaki etkinligini
gostererek normlar hiyerarsisi doktrininde ongoriilmeyen normlarin varligma
dikkat cekecegiz.

Hiyerarsi, Yunanca kokenli olup “kutsal” (hieros) ve “yonetmek” (arkhein)
kelimelerinin birlesmesiyle olusmus, Latince ve Fransizca iizerinden Tiirkgeye
gecmis bir kavramdir.* Glinlimiizde; “makam sirasi, basamak, derece diizeni,
asama siras1”, “bir toplulukta veya bir kurulusta yer alan kisileri alt-iist iligkileri,
gorev ve yetkilerine gore siniflandiran sistem” gibi anlamlara gelmektedir.®

Norm kavrami gibi hiyerarsi de salt hukuki bir terim degildir. Hayatin pek
¢ok alaninda gozlemlenen bir kavramsallastirmadir. Hukukta hiyerarsi, hukuk
diizeninin saglanmasina yonelik alt-list iliskilerinin tamamidir. Makam, unvan,
gorev ve yetki gibi hususlarda gelistirilen alt-iist iliskileri hukuki hiyerarsiyi ifade
eder. Askerlikte riitbeler, blirokraside amir-memur stattileri,® resmi bagvurularda
gozetilmesi gereken makam siralamalar1 hiyerarsiktir. Calismamiz baglaminda
hiyerarsi ise kurallar arasinda olandir. Diger bir ifadeyle, mevzuat iginde
kurallarin belli katmanlara ait olmasi, katmanlarin dikey olarak siralanmasi, {ist
katmandaki normlarin alt katmandaki normlardan daha giiglii ve baglayici olarak
kabul edilmesidir.

4 Erisim tarihi 1.10.2022, https:/ /www.etymonline.com/search?q=hierarchy.
5  Erisim tarihi 1.10.2022, https:/ /hiyerarsi.nedir.org/hiyerarsi.

6 Abdullah Sezer, “Normlar Hiyerarsisi ve Cumhurbaskanligi Kararnameleri (Cok Boyutlu
Normlar Piramidi Yaklasimi),” Anayasa Yargist Dergisi 36, no. 1 (2019): 357.



Uygulama Boyutuyla Normlar Hiyerarsisi 583

Hukuk doktrininde normlar hiyerarsisinin anlasilmasi igin hiyerarsik diizenin
genel mantiginin idrak edilmesi gerekmektedir. Bahse konu hiyerarsinin
icerisinde bir irade iiriinii olan “norm” kavrami yer almaktadir.” § frade, tabii
olarak, hitkmetme kabiliyetini haiz bir “makam” tarafindan ortaya konulmalidir.
Bu makamin iradesi ve iradenin yonelis bigimi normun giictinii ifade etmektedir.
O halde normlar hiyerarsisinin arka planinda makamlar ve organlar hiyerarsisinin
oldugunu soylemek yanlis olmayacaktir.” Makamlarin ortaya koydugu iradelerin
hiyerarsik bir diizene tabi olmasi, her bir makamin buyurma giictiyle alakalidur.

Normlar hiyerarsisinin dogalliginin ve anayasal gegerliliginin anlasilmas igin
oncelikle buyurma giiciine sahip kamu organlar: arasindaki iliskinin agiklanmasi
gerekmektedir. Bu noktada kurucu iktidar (asli-tali), yasama organi, yiiriitme
organi gibi kavramlar 6nem kazanmaktadir.

Kurucu iktidarda kurma, tesis ve ingsa etme fonksiyonlarmi haiz bir yap:
gormekteyiz. Bu yap1 kendi igerisinde ikili bir ayrima tabii tutulmakta ve ihtiva
ettigi fonksiyonlara gore “asli” veya “tali” seklinde nitelendirilmektedir.’® Asli
kurucu iktidar, bir devrim, hiikiimet darbesi ya da daha Once bir tasarlanmamuis
bir devlet organizasyonu esnasinda kendini gosterir ve hukuk boslugu esnasinda
sifirdan kurucu bir islev goriir. Bu iktidar tipi, anayasay1 bastan tasarlar ve simirsiz
bir kudrete sahiptir. Kudretin insan haklar1 gergevesiyle smirli oldugunu 6ne
siirenler de olmustur.' Fakat bunu ahlaki bir beklenti olarak yorumlamak gerekir.

Tali kurucu iktidar ise var olan anayasay1 degistirme gticiine sahiptir. Kelime
manasi itibariyle ve fiiliyatta da goriilecegi iizere asli olan tali olanin 6niindedir ve
hiyerarside iist konumda yer almaktadir. Ancak su serhi diismekte fayda vardur:
Her iki iktidar tarafindan ortaya koyulan normlar esit kudrete sahiptir. Bu noktada
hiyerarsiden bahsedilmemektedir.

Yasama organi, kurucu iktidarin ihdas ettigi anayasa neticesinde viicut
bulmakta ve bu nedenle kurucu iktidarin altinda yer almaktadir. Yasama

7 Hans Kelsen, General Theory of Norms (Oxford: Clarendon Press, 1991), 2.

8 Zeki Hafizogullari, Ceza Normu: Normatif Bir Yap1 Olarak Ceza Hukuku Diizeni (Ankara: Us-
A, 1996), 5.

°  Kemal Gozler, Hukuka Giris (Bursa: Ekin Yaynlari, 2015), 181.
10 Kemal Gézler, Kurucu Iktidar (Bursa: Ekin Yayinlari, 2016), 12.
11 Gozler, Kurucu iktidar, 54.
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organinca kanun ve benzeri nitelikte normlar konulur. Anayasa ve kanunlarla
sekillendirilen ytiriitme organi da birtakim normlar ihdas edebilir. Yasama organ,
yliriitme organindan hiyerarsik olarak {istiindiir. Yasamanin normlar1 da
ylirlitmenin normlarindan tistiindiir.

Bir organin koydugu norm yine o organ tarafindan degistirilebilir yahut
ortadan kaldirilabilir. Tabii olarak, iist organlar da alt organlar tarafindan konulan
normu degistirme, kisitlama veya ortadan kaldirma yetkisine sahiptir. Lex superior
(iist kanun) ilkesi’ geregince, {ist norm alt normu ilga eder. Ozetle, bir normun
kudreti, kendisini koyan makamin kudretine denktir.’> Aksi takdirde sistematik
bir hatanin ve uyusmazliklarin ortaya ¢ikacagi son derece agiktir. Hukuk
diizeninin alt organlarin iist organlarn koydugu normlara riayet eder sekilde
diizenlenmesi ve islemesi zorunludur.

B. Hukukta Normlar Hiyerarsisinin Dogallig

Biitiin hukuk sistemleri normlarin birbiriyle iligkisini diizenlemek
durumundadir. Normlarin farkli kaynaklardan gelmesi bu ihtiyaci arttirsa da
normlarin tek kaynaktan geldigi bir sistemde bile normlar arasi iligkileri
diizenleme ihtiyact devam eder."* Normlari birbiriyle iliskilendirmenin tek yolu
normlar hiyerarsisi degildir. Norm hiyerarsisi sekli bir iliskilendirmedir.
Normlarin birbiriyle maddi olarak iliskilendirilmesi ise apayri bir meseledir.
@rnegin, Ceza Kanunu ile Borglar Kanunu arasmnda hiyerarsi yoktur. Ikisi seklen
iligkilendirilmez. Muhteva agisindan iligkilendirilir.

Norm kaynaklar1 arasindaki sekli iliski bazi hukuk geleneklerinde daha
sistemli ele alinmistir. Boyle hukuk geleneklerinde normlar hiyerarsisi fiili
duruma birakilmamis, doktrin olarak da gelistirilmistir. Ornegin Roma
hukukunda genis anlamda normlar hiyerarsisi vardir fakat normlar hiyerarsisi
doktrini gelistirilmemistir. Roma hukukunda jus strictum — jus dispositivum ayrimi
normlarin baglayicilik derecesinin farkli olabilecegini ifade etmekteydi.
Biirokratik oOrgiitlenme agisindan bakildiginda, gerek Cumbhuriyet gerekse

12 “Lex superior derogat legi inferiori” (Ust kanun alt kanunu ilga eder).
13 Gozler, Hukuka Girig, 184.

14 William Burnett Harvey, Law and Social Change in Ghana (Princeton: Princeton University Press,
1966), 239.
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Imparatorluk déneminde gii¢ dengesinin degisimine bagh olarak kah senatonun
kah konsiillerin kah imparatorun kah tribiinlerin hukuki etkisi agir basmus, fiilen
daima normlar hiyerarsisi olmustu. Bununla birlikte, Roma hukukunda bir
normlar hiyerarsisi doktrini oldugunu séylemek zordur. Zira tiim Roma hukuku
tarihini ve kurumlarini kusatan bir normlar hiyerarsisi fiilen de resmen de mevcut
olmamusgtir.

Aksi bir 6rnek olarak Islam hukukunu gosterebiliriz. Fikih kelimesiyle ifade
edilen Islam hukuku geleneginde de yatay ve dikey olarak siralanan norm
kaynaklari bulunmaktayd. Islam’in ilk devirlerinde normlarin sistematik doktrini
yoktu. Cesitli kaynaklardan gelen normlar ortak bir muhakeme havuzuna
dokiiliiyordu. Hangi normun hangi mantikla digerine tercih edilecegi somut
duruma, rivayetlere ve igtihada bagl goriilityordu. Haliyle, igtihat ekolleri ve
hiikiim ¢ikarmada kullanilan deliller daginikti. Fikha gore delillerin, bugtinkii
terminolojiye goreyse norm kaynaklarmin hiyerarsisi bilahare teorize edildi ve
yukaridan asagiya Kitap, Siinnet, icma ve Kiyas seklinde siralanan normlar
hiyerarsisi doktrini ortaya ¢ikti, genis kabul gordii. Islam hukukunda bin yili agkin
bir stiredir normlar hiyerarsisi doktrininin oldugunu séylemek miimkiindiir.

Normlar hiyerarsisinin Hans Kelsen tarafindan gelistirildigi iddias1 genel
kabul gorse de'> esasinda normlar hiyerarsisi belli bir karmasikliga ulasmis tiim
hukuk sistemlerinde tabii bir sonugtur. Bununla birlikte, pratikte her hukuk
sisteminde mevcut olan normlar hiyerarsisinin teorisi her hukuk sisteminde
gelistirilmis degildir.

Normlar hiyerarsisi doktrinini benimseyen hukuk sistemlerinde tutarliligin
ve ongoriilebilirligin artmasi beklenir. Bu beklenti hakli olmakla birlikte teori ile
pratik arasinda uyumsuzluklarin olabilecegi de hatirda tutulmalidir.
Haddizatinda makalemizin konusu, giiniimiiz Tiirk hukukunda normlar
hiyerarsisinin teorisi ile pratigi arasindaki uyumsuzluktur.

15 Modern normlar hiyerarsisi doktrini Kelsen'in arkadasi Adolf Merkl’e ait olup Kelsen’in
“Hukukun Saf Teorisi” baglaminda popiilerlestigi icin onunla 6zdeslesmistir. Thomas
Olechowski, “Legal Hierarchies in the Works of Hans Kelsen and Adolf Julius Merkl,”
Reconsidering Constitutional Formation II Decisive Constitutional Normativity, ed. Ulrike Miufsig
(Cham: Springer, 2018), 353.
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C. Anayasa Hukuku Baglaminda Normlar Hiyerarsisi

Normlar hiyerarsisiyle hukuk normlari arasinda belirli bir tutarliligin
saglanmas1 amaglanmistir. Boylece hukuk pozitif bilimlere yakinlastirilmaya
calisilmis, objektif kriterlere dayali bir sistematik olusturulmak istenilmistir.
Gegerlilik zinciri metoduyla birlikte, alt sirada yer alan her katmanin bir {ist
katmana uygun ve akisi saglar nitelikte olmas1 ongoriilmiistiir.'

Norm kavrami hiyerarsi sistematiginde genis anlamda kullanilmakta olup her
tirlit kural olarak degerlendirilmektedir. Her bir norm bir bagka norma
dayanmaktadir. Bu ilintili hal normlar arasinda hiyerarsinin bulundugunu, s6z
konusu dayanagin alt-iist iligskisi kapsaminda oldugunu gostermektedir.”” Bu
sebeple hukuk devletinin temelinde, normlar arasinda yer alan uyum ve mantik
sisteminin yer aldig1 diisiiniilmektedir.

Elbette hukuk sisteminin temelinin, dolayisiyla biitiintiniin gecerliligini neye
bor¢lu oldugu sorusu ¢oziimsiiz kalmistir. Hans Kelsen, normlar hiyerarsisinin en
tistiinde yer alan anayasanin gecerliligini temel normdan alinmasi hususunu
“Gegerliliginin temeli, temel norm olan hukuk diizeni, yan yana duran normlar yi1$in1 degil
ama biri digerine bagimli, biri digerinin altinda ya da iistiinde yer alan normlardan
olugmus bir hiyerarsi yahut bir piramittir” ctimlesiyle agiklamaktadir.'®

Kelsen’in tanimi baglaminda, bahse konu piramidin en tepesinde soyut,
vazedilmemis, hatta hukuki bile sayilmayacak bir normun bulunmas: gerektigi
aciktir. En tepede yer alan norm “temel norm” (grundnorm) olarak
adlandirilmaktadir.” Bahse konu sistemin en tepesinde hangi nitelikleri haiz bir
normun bulunmas: gerektigi hususunda c¢esitli tartismalar bulunmaktadir.
Calismanin kapsamini agir1 genisletmemek ve ana konudan uzaklasmamak adina
bu tartismalar iizerinde durmayacagiz.

16 Vecdi Aral, Kelsen'in Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve Degeri (Istanbul: Garan Matbaast, 1938), 14.

7" Metin Sahin, “Normlar Hiyerarsisinin Ttirk Idare Hukukunda Uygulanmas1” Yayimnlanmamis
Yiiksek Lisans Tezi (Ankara: Gazi Universitesi, 2014), 16.

18 Gozler, Hukuka Girig, 181.

19 Hart, devletin kurulumuyla ilgili bir kavram olan grundnorm’un anayasadan yukarida oldugunu
belirtmektedir. H.L.A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Law Series, 1961), 68.
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Tartismadan uzak durulmasinda Kelsen'in diger goriisleri etkili olmaktadir.
Soyle ki Kelsen devlet ile hukuku 6zlestirmektedir.?? Devletin altyapisini ifade
eden temel norm, devlet -dolayisiyla hukuk- 6ncesi bir konu olmaktadir. Hukuk
sistematiginin meselesi degildir. Asli kurucu iktidarin herhangi bir baska giig
odagma bagli kalmaksizin salt kendi kudretine dayanmas: neticesinde sahip
oldugu hiikmetme yetkisiyle birlikte meydana c¢ikardig: ilk iiriiniin “anayasa”
oldugu iddias1 bu noktada belirleyici olmaktadir. Bir diger temellendirme ise
anayasada degisiklik yapma giicliniin tali kurucu iktidar bilinyesinde yer
almasidir. Diger bir ifadeyle, tali kurucu iktidar bile temel normla iligki halinde
degildir.

Bu asamada akla anayasada bir i¢ hiyerarsiden bahsetmenin miimkiin olup
olmadig1 sorusu tekrar gelebilir. Doktrinde anayasadaki bazi normlarin
digerlerinden {istiin olabilecegi, 6rnegin evrensel degerlerin genel bir tistiinliigii
oldugu gibi kanaatlere rastlanabilir. Gozler bu tiir kanaatlerin anayasal tutarlilifa
uygun olmadig1 goriislinii savunmaktadir.! Bize gore de ayn1 metin icindeki
hiikiimler arasinda herhangi bir uyumsuzluk bulundugu diistintilmekteyse
metnin kurgulanmasinda esas alinan ilkelere gidilerek ¢6ziim aranmalidir. Boyle
bir inceleme neticesinde hem metnin tutarliligi saglanacak hem de pozitif hukuk
adma hangi hiikmiin somut netice dogurmasi gerektigi goriilecektir.
Gergeklestirilecek inceleme esnasinda salt lafza bagh kalinmamasi, metnin ortaya
¢ikmasina sebebiyet veren diistincelerin de dikkate alinmasi gerekmektedir. Diger
bir ifadeyle, lafzi, tarihi ve gai yorumlar birlestirilmelidir.

Asli kurucu iktidarin ortaya koydugu irade, ortaya ¢ikan anayasa metninin
dogru yorumlanmasinda oldukga énemlidir. Aktarildigi tizere, asli kurucu iktidar
herhangi bir bagska unsura bagli hareket etme mecburiyetinde degildir. Bu
nedenle, kurucu iktidarin felsefesi direkt olarak anayasanin ruhunu
olusturmaktadir. Stiphesiz ki bu ruhun her zaman dogru, adil ve saglikli oldugu
iddia edilemez. Aksine, asli kurucu iktidarin asir1 kati ve etkili oldugu bir anayasal
diizende asli kurucu iktidarin birtakim bozuk kanaatleri kemiklestirdigi, dahasi

20 Cemal Bali Akal, Hukuk Nedir? (Ankara: Dost Kitabevi, 2017), 144.
21 Gozler, Hukuka Giris, 185.
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sonraki nesiller aleyhine bir hiyerarsi olusturdugu? soylenebilecektir. Fakat bizim
bu makale kapsamindaki konumuz, anayasal diizenin ahlaki niteligi degil,
mantiki tutarhiligidir.

Her haliikarda anayasayla birlikte sistemdeki biitiin norm katmanlarmin
smirlar1 da ¢izilmis olmaktadir. Uygulanacak hukukun temelleri atilmakta,
kazuistik bir sistemden ziyade temel ilkelerin belirlendigi bir c¢ergeve
kurulmaktadir. Anayasanin en {istte olmasi anayasal normlara atfedilen 6nemi
dogurmaktadir. Anayasal normlar, alt normlarin tamami iizerinde belirleyici
statiiye sahiptir ve ayn1 zamanda kilavuz niteligindedir.? Bu noktada anayasanin
cift islevli oldugu rahatlikla soylenebilmektedir. Bu islevler hiyerarsideki konum
ve yol gostericilik olarak nitelendirilebilir.

Anayasal norm diizeni genellikle {i¢ boyutlu bir piramitle agiklanmaktadir.?
Bu modelleme hukuk normlarini dizayn ve domine etmektedir.?> Piramitte ilk
olarak dikey yonlii iligki bulunmaktadir. Bu iligki neticesinde, alt ve {ist piramit
basamaklarinda yer alan normlarin kendi arasinda bir i¢ uyumu bulunmaktadir.
Bu sistem itibariyle alt ve iist arasinda hiyerarsik diizen saglanmaktadir. Bir diger
baglam ise normlar hiyerarsisi piramidindeki yanal yani paralel yonlii iliskidir.
Paralel iliskide hiyerarsik olarak ayni diizeyde yer alan normlar arasindaki bag
incelenmektedir. S6z konusu bag, 6zel norm — genel norm, uygulanma tarihi
bakimindan 6ncelik yahut normun ruhu gibi agilardan giindeme gelmektedir. Son
olarak, hiyerarsideki konumu tartismali olan normlar arasindaki ¢atisma, normlar
hiyerarsisi piramidi baglaminda degerlendirilmektedir.?® Ancak bahsedilen son iki
husus, ¢alisma kapsaminda degerlendirmeye tabi tutulmayacaktir.

Normlar hiyerarsisi, hukuk mantiinin ve metodolojisinin her noktasinda
gecerli bir enstriiman olarak kabul edilmistir. Bu baglamda, ilgili enstriimani
diistur edinen hukuk devletinin, tiim hukuki siire¢lerde bu ilkeyi etkin kilmasi

22 Refia Kaya, “Nesiller Aras1 Adalet Prensibine Uygun Anayasa,” TYB Akademi, Yeni(den)
Anayasa Ozel Sayisi 35 (2022): 102.

2 Kemal Gozler, Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Hukuki Rejimi (Bursa: Ekin Yaynlari, 2000), 4-5.
2 Sezer, “Normlar Hiyerarsisi ve Cumhurbaskanligi Kararnameleri,” 356.

% Belemir Coban, “Normlar Hiyerarsisinden Kiiresel Hukuka: Ulusotesi Normlarin Mesrulugu
Sorunsali,” Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi (Istanbul: Galatasaray Universitesi, 2018), 27.

% Sezer, “Normlar Hiyerarsisi ve Cumhurbaskanligi Kararnameleri,” 357.
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gerekmektedir. Yarg: kararlarinda da 6zellikle iizerinde durulan bu ilke, Yargitay
10. Hukuk Dairesinin 17.5.2012 tarih ve E.2011/2500, K.2012/9052 numarali
kararinda soyle aciklanmistir: “Anayasa’nin 138. maddesinde de yer alan, “Normlar
hiyerarsisi” ilkesi uyarinca, hukuk kurallar1 yukaridan asagiya dogru "Anayasa”,
"Kanun”, "Kanun Hiikmiinde Kararname”, "Tiiziik”, "Yonetmelik” ve "Diger alt
diizenleyici islemler (Yonerge, Genelge vb.)” seklinde siralanmakta olup, alt kademe yer
alan bir normun iist kademedeki norma aykir1 olmast ya da onun kapsamini asan
diizenlemeler icermesi miimkiin bulunmamaktadir” >

Burada su notu diismekte yarar vardir: Anayasa’da normlar hiyerarsisi
agikca ge¢gmemektedir. Bununla birlikte, Anayasa’nin 11. maddesinde yer alan
“Anayasanin baglayiciligi ve iistiinliigii” ilkesinden, temel hak ve hiirriyetlere
iliskin uluslararas1 anlagmalara, kanun, cumhurbaskanligi kararnamesi ve
yonetmeliklere iligkin anayasal hiikiimlerden ulusal hukukta normlar hiyerarsisi
oldugu anlagilmaktadir. Alintilanan Yargitay kararinda da goriildiigii tizere,
normlar hiyerarsisi anayasal dayanaga sahip bir hukuk ilkesi olarak kabul
edilmistir.

27 “ ... Bu durum, “Genel kurallar, usulii dairesinde degistirilinceye veya kaldirilincaya kadar,
diizenleyici islem tesis etme yetkisi olan makam ve kurumlar1 da baglar” seklinde ifade edilen
“Tu patere legem quam facisti” prensibi ile izah olunmaktadir. Bu ilkenin dogal sonucu olarak,
normlar hiyerarsisinde tist kademede yer alan yasal kurallara aykir1 diizenleyici tasarruflarin
idare tarafindan yiiriirlige konulmasinin hukuka aykiri olacag: siiphesizdir. Ogretide tiirevsel
bir yetki olarak kabul edilen idarelerin yasa kurallarini uygulama ve bu kapsamda idari
diizenleme yapma yetkisinin yasama organinin ¢izdigi sinirlar icinde ve tist hukuk normlarma
aykir1 olmamak kayit ve sartina bagl olarak gerceklesebilecegi belirtilmektedir (ismet
Giritli/ Pertev Bilgen/Tayfun Akgiiner, idare Hukuku, Istanbul, 2006). Somut olayda; kanundan
daha alt diizeyde olan ve kanunun ¢izdigi sinirlar1 daraltamayacak nitelikte hiikiimlere sahip
olmasi zorunlu olan 2009/139 sayil1 Genelge ile; Kanunun ilgililere tanid1g1 imkanin daraltildig:
anlasilmakta olup, davacinin prime esas kazanci eksik bildirmis olmasinin s6z konusu prim
indiriminden yararlanmasina engel teskil edecegine iliskin bir hiikmiin Kanunda yer
almadiginmn; ayrica 2009/31 sayili Genelge’de yer alan daraltict hitkmiin daha sonraki tarihli
2011/45 say1l1 Genelge ile yayimu tarihi itibartyla yiirtirlitkten kaldirilmis oldugunun anlasilmast
karsisinda, prime esas kazancin eksik bildirilmesinin s6z konusu maddeden yararlanilmasima
engel teskil etmeyecegi yoniindeki Mahkeme kabulii yerindedir.”



590 ASBU Hukuk Fakiiltesi Dergisi (2023/2)

Il.  TEORI-PRATIK UYUMSUZLUGU: AVUKATLIK KANUNU ORNEGiI
A. Kanun Hakkinda

19.3.1969 tarih ve 1136 sayili Avukatlik Kanunu 7.4.1969 tarihinde yiiriirliige
girmistir. Kanun’da zaman igerisinde pek ¢ok degisikliklere gidilmistir. Son olarak
11.7.2020 tarih ve 7249 sayili Kanun’la yirmi sekiz maddelik degisiklik yapilmisgtir.
Kanun, ek maddeler haricinde, 198 madde olarak tasarlanmis, ancak bazi
maddeler 26.2.1970 ve 31.5.2006 gibi tarihlerde yiiriirliikten kaldirilmigtir. Kanun
on ii¢ kissmdan olusmaktadir: “Avukatlik ve Avukat, Avukatlik Meslegine Kabul,
Yasak Haller, Staj, Avukathik Sinavi, Avukatin Hak ve Odevleri, Baro Levhast ve
Avukatlarin Listesi, Barolar, Tiirkiye Barolar Birligi, Disiplin f§lemleri ve Cezalar,
Avukatlik Sozlesmesi, Adli Miizaheret, Cesitli Hiikiimler”.

Kanun’da 6ncelikle avukatlik kavrami hak ve statii cercevesinde tanimlanmus,
avukatin meslege hangi sartlar altinda alinacagir belirlenmis, meslekle
bagdasmayan hususlar ayrica sayilmistir. Avukathik sart1 arasinda yer alan staj
donemi ve avukatlik smavi Kanun kapsamma alinmig, avukatin yiikiimliiliikleri
de diizenlenmistir. Avukatlarin baro levhasina ve listelere kaydedilme usulleri
belirlenmis, meslek kurulusu olan barolar ile Tiirkiye Barolar Birliginin igyapisi,
kurulusu ve isleyisi diizenlenmistir. Avukatlik s6zlesmesinin nasil kurulacaginin
yani sira meslege aykir1 sekilde hareket edilmesi haline dogabilecek cezai
miieyyideler de siralanmistir.

Bu acgiklamalar 1s1§1inda diyebiliriz ki avukatlik meslegiyle ilgili tiim hususlar
tek bir kanun ¢atis1 altinda kapsamli sekilde diizenlenmeye ¢alisilmis, avukatlarin
hak, 6dev ve yetkileri etraflica belirlenmistir. Bununla beraber, bir normun aktif
olarak uygulanmasi, yalnizca o normun mevzuat igerisindeki varligiyla miimkiin
degildir. Normun etkin kabul edilmesi i¢in, o normun uygulayicilar tarafindan
ciddiye alinmasi, norma gergek ve tiizel kisilerce kiymet atfedilmesi zorunludur.
Avukathik Kanunu bu zorunlulugun sekteye ugramasmin bir érnegi olup, bu
hususta ¢alismamuzin ilerleyen sayfalarinda bazi elestirilerimizi paylasacagiz.

B. Avukatlik Kanunu’nun Normlar Hiyerarsisindeki Yeri

1136 sayili Avukatlik Kanununun giincel mevzuatimiz igerisindeki yeri
normlar hiyerarsisi agisindan oncelikli olarak tespit edilmelidir. Bu sayede
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Kanun’un genelinin ve her bir hiikmiiniin diger norm basamaklarindaki kurallar
karsisindaki giicti belirlenebilecektir.

1136 sayili Avukathik Kanunu, adindan da anlasilacag: {izere, bir kanundur.
Yukaridan asagi normlar hiyerarsisi piramidini -doktriner tartismalar: bir kenara
birakarak, basitge- soyle hatirlatabiliriz:

“1- Anayasa (Anayasa m.11)
2- Temel hak ve hiirriyetlere iliskin milletleraras: andlasma (Anayasa m.90/5)
3- OHAL'de ¢ikarilacak Cumhurbaskanlig1 kararnameleri (Anayasa m.119/6)

4- Kanunlar, milletleraras1 andlasmalar, Kanunla diizenlenmemis
konulardaki Cumhurbaskanlig1 kararnameleri (Anayasa m.104/17)

5- Kanunla yetki verilmis konulardaki Cumhurbagkanligi kararnameleri
(Anayasa m.8)

6- Cumhurbaskanlig1 yonetmelikleri (Anayasa m.104/17)
7- Diger Kamu tiizel kisilerin ¢ikardig1 yonetmelikler (Anayasa m.124/1)

8- Cumhurbaskanliginin bireysel nitelikteki atama kararlarma iliskin
Kararnameler (Anayasa m.104/9'un mefhum-u muhalifinden)”.?

Yonetmeliklerden sonra genelge, yonerge, teblig, talimat gibi diger
diizenleyici islemler de sayilabilir. Yukaridaki piramit diizeni icerisinde anayasa
en iist yani birinci sirada, kanunlarsa dordiincii siradadir. Kanun niteliginde olan
bir normun hiyerarsik olarak iistiinde ancak “Anayasa, Temel hak ve hiirriyetlere
iliskin milletleraras: andlasma, OHAL'de ¢ikarilacak Cumhurbaskanligr kararnameleri”
bulunabilmektedir. Bunlar haricindeki diizenlemelerin kanun normuna kiyasla alt
norm niteligi tasidig1 agiktir. Hiyerarsi sistemine tabi olarak alt norm {ist norma
her anlamda uygun olmalidir. Anlagsmazlik durumunda esas alinacak olan norm
tist normdur. Ayn1 basamakta yer alan diizenlemelerin “6zel-genel” yahut “yeni-
eski” olup olmamalarina gore mukayeselerini ise sakli tutmamiz gerekmektedir.

2% Mehmet Giines, “Cumhurbagkanligi Kararnamelerinin Normlar Hiyerarsisindeki Yeri Ve
Denetiminde Maddji Icerik Kriteri,” Indnii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 11, no.1 (2020): 170.
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C. Uygulama Ornekleri

Hukuk giivenligi ve adalet, hukuk sisteminin diizgiin c¢alismasiyla
miimkiindiir. Normlar arasinda giic ve etkinlik acisindan fark olmasina dayanan
normlar hiyerarsisi, hukuk sisteminin dayandig1 prensipler arasindadir. Bir hukuk
devletinde isleyisin hukuk prensiplerine bagh ve 6ngoriilebilir olmas1 gerekir.
Uygulamalarin genele yayilmis ve istikrarli olmas: gerekir.

Tiirkiye'de yetkili organlarca gelistirilen mevzuat kapsamli diizenlemeler
icermektedir. Tiirk hukuku hacim olarak pek genistir ve detaylidir. Bununla
birlikte, gerek sivil gerekse resmi yetkiye sahip kisiler nazarinda hukuk devleti
fikriyle beraber normlarin baglayicilig1 algisi tam olarak olgunlasmamustir. Formel
hukuk diizeni kapsaminda ongoriilmeyen faktorler hukuk kurallarindan daha
etkili olabilmekte, ekstra-legal hesaplar gerek kurallarin gerekse genel hukuk
doktrininin es gegilmesine yol agabilmektedir. Bu durumun spesifik bir 6rnegini
Avukathik Kanunu'nun uygulanmasinda gozlemlemekteyiz.

Normlar hiyerarsisi doktriniyle normlar arasi iliskinin teorik olarak
diizenlendigini belirtmistik. Uygulamada ise piramit diizeni goz ardi
edilebilmekte, bambaska bir norm hiyerarsisi benimsenebilmektedir.
Uygulayialar kendi kurumlarini, makamlarii ve kendileriyle dogrudan ilgili
gordiikleri mevzuati esas alabilmekte, bir tiir “yakin norm - uzak norm
hiyerarsisi” olusturabilmekte ve doktrindeki {ist norm — alt norm hiyerarsisini saf
dis1 birakabilmektedir.

Yakin-uzak norm diialitesinden ne kastettigimizi agmamiz gerekirse sunu
sOyleyebiliriz: Basta kamu yetkilileri olmak tiizere, herhangi bir yasal islemi
gerceklestirme durumunda olan kisilerin iligkili olduklar1 kurum ve kuruluslara
dair alt seviyedeki yasal diizenlemeleri yahut kendi ilgi ve 6nem algilarimi esas
almak suretiyle kendilerine yakin hissettikleri norma istinaden islemde veya
eylemde bulunmalari, uzak hissettikleri normlar1 goz ard: etmeleri, sonug olarak
normlar arasi iist-alt hiyerarsisini umursamamalari, uygulamada bir baska norm
siralamasina, yakin norm — uzak norm hiyerarsisine viicut vermektedir.

Yakin norm, genellikle, ©zel-kamu fark etmeksizin, kisilerin bagh
bulunduklar: kurulusla direkt baglantili olarak hazirlanmis mevzuat ve talimattir.
Yonerge, yonetmelik, usul ve esaslar, kurul ve amir kararlari, hatta sozlii talimatlar
bu kapsamdadir. Bunlarin higbiri teoride kanun giiclinde olmasa da pratikte
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kanundan giiclii olabilmektedir. Zira Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tarafindan
¢ikarilmis bir kanunun takibi ne kadar zor olma potansiyelini haizse yakin
makamlar tarafindan iletilen talimatlarin takibi de bir o kadar kolay ve gercekgi
olabilmektedir. Siiphesiz ki kanunlara uymay1 TBMM degil, oncelikle amirler ve
yetkili organlar takip eder ve degerlendirir. Fakat amirler de nihayetinde memur
olduklar1 i¢in mevzuati ele alma kiiltiirii tim devlet kademelerinde benzer sekilde
igler: Her ast, tistlinlin mesele ettiklerini mesele etmek, mesele etmediklerini de
mesele etmemek yoniinde motive edilir. Sonu¢ olarak ortaya hukuken
ongoriilmemis bir isleyis ¢ikmus olur.

Amirlerle iyi iliskiler kurmak igin onlarin hukuken gerekgelendirilmemis
onceliklerine uymak, mevzuatin takibinden imtina etmek, hizmet alanlarin yasal
taleplerini ve itirazlarini yiizeysel reflekslerle etkisizlestirmek, zamandan ve
emekten tasarruf etme gerekgesiyle rutinin disina ¢ikmamak, biirokratik
aligkanlign hukuk diizeni olarak takdim etmek ve hukuki niianslar
umursamamak, hukuk sisteminin giivenilirligini baltalayan egilimlerdir.

Avukathk Kanunu'nun uygulanma(ma)sinda bu gibi egilimlerle siklikla
karsilagilmaktadir. Baz1 6rnekleri su sekilde paylasabiliriz:

Avukatlar, vekaletnameyle miivekkiline ait banka hesaplarma, islem
dokiimlerine ve diger bilgilere ulasma kabiliyetine sahiptir. Bu husus avukatin
dogmus yahut dogabilecek uyusmazliklara vakif olmasim saglamakta ve
miivekkili lehine islem tesis edebilmesine imkan saglamaktadir. S6z konusu
yetkiler hem 11.1.2011 tarih ve 6098 sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun 502. ve izleyen
maddelerinde hem de Avukatlik Kanunu’'nun ilgili maddelerinde (6rnegin m. 2,
m. 56) diizenlenmektedir. Kisi, avukata verdigi vekaletnameyle banka hesap
bilgilerine sahs1 adina ulagsma kabiliyetini ve yetkisini de vermis olmakta, iradesini
noter huzurunda agik¢a beyan etmektedir.

Uygulamada ise gerek kamu bankalarinda gerekse 0©zel bankalarda
avukatlarca ibraz edilen vekaletnamelere 6nem atfedilmemektedir. Avukatin
yetkisini suiistimal edebilecegi kaygisi, mevzuatin ve vekaletin dogasinin {istiine
¢ikmis durumdadir. Sayet avukatin miivekkilin banka bilgilerine ulagmasi
noktasinda aksi bir irade bulunmakta ise vekaletnameye eklenecek bir beyan
yahut ilgili banka nezdinde konulacak bir serh beraberinde bu s6z konusu
yetkinin kisitlanmas1 miimkiindiir. Veyahut banka nezdinde avukatin gorevini
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kotiiye kullandigina dair stiphe olusmasi halinde avukatin inceleme talebine serh
diisiilmesi, hatta tutanak tutularak incelemenin kisitlanmasi da miimkiindiir.
Fakat uygulamada bu yollarin hicbiri izlenmemektedir. Banka ¢alisanlarinca esas
alinan i¢ yonergeler ve talimatlar, Avukathk Kanunu'ndan istiin goriilmekte,
calisanlar kendilerine yakin gordiikleri alt seviyedeki normu kendilerine uzak
gordiikleri kanunlara tercih ederek uygulama yoluna gitmektedir.

2016 senesinde yasanan bir hadise neticesinde, avukatlarin bankalarca
engellemesi bir avukat tarafindan mahkemeye tasinmis olup Yargitay 11. Hukuk
Dairesi uygulamanin hukuka aykiri oldugunu tespit etmistir. Bu karar dahi
yeterli etkinligi saglayamamistir; uygulama eskisi gibi, hem normlar hiyerarsisine
hem de yiiksek yargi kararina aykir1 surette devam etmektedir.

Banka gibi 6zel isletme hiiviyetindeki kurumlar haricinde, dogrudan devlet
tiizel kisiligi igerisinde yer alan kurum ve kuruluslarda da normlar hiyerarsisinin
ve kanunun gerekleri uygulamada dikkate alinmayabilmektedir. Ozellikle polis,
jandarma ve bek¢i gibi kolluk gorevlerini ifa eden kamu personelinin
uygulamalarinda bu durum gozlemlenebilmektedir.

» Yargitay 11. Hukuk Dairesinin 9.10.2017 tarih ve E.2016/3192, K.2017/5178 sayili karar::
“Mahkemece bozma ilamina uyularak tim dosya kapsamina gore; dava, genel vekaletnameye
dayanilarak miivekkilinin hesabz ile ilgili bilgilerin banka tarafindan verilmesi istemine iliskin
oldugu, davaca vekili tarafindan 10/05/2013 tarihli ... Bankasi Genel Miidiirliigii'ne hitaben
yazilmis dilekgesi ile davaci adina ... ... Subesinde acgilan hesabin akibetinin bildirilmesinin
istendigi, banka tarafindan bu talebin 02/09/2013 tarihli yaz ile reddedildigi, Bankacilik
Kanunu'nun 73/3. maddesinin sir saklama yiikiimliliigiine iliskin oldugu, dava konusuyla
ilgisinin olmadigi, Bankaciik Kanunu'nda, vekillerin bankalardan (bizzat) miivekkillerinin
hesabina iligkin olarak bilgi ve belge istemesi halinde, vekaletnamelerinde 6zel yetki bulunmasi
gerektigine dair bir diizenleme bulunmadigi, davaci adina vekaletnameye istinaden istenilen
bilgilerin Avukatlik Kanunu'nun 2/3. maddesi geregince davacinin vekiline bildirilmesinin
gerektigi, bu hususta vekaletnamede 6zel yetkiye ihtiya¢ bulunmadig: gerekgcesiyle davanin
kabuli ile davact vekilinin davali bankadan Avukatlik Kanun'un verdigi yetkiye istinaden
davaci adina istedigi bilgi ve belge suretlerinin davali banka tarafindan davaciya veya vekiline
verilmesi suretiyle taraflar arasindaki muarazanin giderilmesine karar verilmistir. Karari, davali
vekili temyiz etmistir. Dava dosyasi icerisindeki bilgi ve belgelere, mahkeme kararmin
gerekcesinde dayanilan delillerin tartisilip, degerlendirilmesinde usul ve yasaya aykir: bir yon
bulunmamasina gore, davali vekilinin tiim temyiz itirazlar1 yerinde degildir. SONUC: Yukarida
aciklanan nedenlerden dolayi, davali vekilinin biitiin temyiz itirazlarinin reddiyle usul ve
kanuna uygun bulunan hitkmiin ONANMASINA...”
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Kolluk tarafindan ihlalin sik¢a gerceklestirildigi bir baglam, avukatin {izerinin
aranmasidir. 4.12.2004 tarih ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 130.
maddesinde belirtilen sartlarin gergeklesmesi halinde avukatin biirosunda arama
islemi yapilmasi hukuka uygundur. Bu madde {ist aramay1 kapsamadig1 gibi
mahkeme karari, Cumhuriyet savcisinin hazir bulunmasi ve olayla siirlilik gibi
kosullar 6ngormektedir. Bir diger 6nemli nokta da sudur ki normlar hiyerarsisi
baglaminda Avukathk Kanunu, Ceza Muhakemesi Kanunu ve Polis Vazife ve
Salahiyet Kanunu gibi kanunlar karsisinda 6zel kanunlar niteligindedir. Avukathk
Kanunu’nun 58. maddesi soyledir:

“ Avukatlarin avukatlik veya Tiirkiye Barolar Birligi ya da barolarin organlarindaki
gorevlerinden dogan veya gorev sirasinda isledikleri suclardan dolay: haklarinda
sorusturma, Adalet Bakanliginin verecegi izin iizerine, sugun islendigi yer Cumhuriyet
savcist tarafindan yapilir. Avukat yazihaneleri ve konutlar: ancak mahkeme karari ile ve
kararda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcist denetiminde ve kayitl olunan baro
temsilcisinin katilimu ile aranabilir. A1y ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir suctan
dolay1 sugiistii hali disinda avukatin iizeri aranamaz.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile Ceza Muhakemesi Kanununun durusmanin
inzibatina iligkin hiikiimleri sakhdir. Su kadar ki, bu hiikiimlere gore avukatlar
tutuklanamayacag: gibi, haklarinda disiplin hapsi veya para cezas: da verilemez” .

Maddede avukatlarin aranmasinin 6zel olarak diizenlendigi, diizenlemenin
avukatlik mesleginin hususiyetleriyle ilgili oldugu agiktir. Maddenin lafzindan
adli ve 6nleme aramalar1 arasinda herhangi bir fark olmadigi, avukatin {izerinin
aranmamasinin esas oldugu, “agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir
suctan dolay1 sugiistii hali disinda” istisnanin bulunmadigl da anlagilmaktadir.
Hal boyleyken, normlar hiyerarsisi geregince, herhangi bir yonetmelik, genelge,
talimat yahut i¢ yOnerge dayanak gosterilerek avukatin iizerinin aranmasi
miimkiin olmamalidir. Kanuna aykir1 talimat verilmesi halinde talimatin Anayasa
hiitkmii geregince kanunsuz emir niteligi tasidigr da agiktir.®® Dahasi, kanuna

% Anayasa’nin 137. maddesine gore “Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle calismakta
olan kimse, tistiinden aldig1 emri, yonetmelik, ttiziik, kanun veya Anayasa hiikiimlerine aykir1
goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene bildirir. Ancak, iistii emrinde 1srar eder
ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir yerine getirilir; bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz.
Konusu sug teskil eden emir, hicbir suretle yerine getirilmez; yerine getiren kimse sorumluluktan
kurtulamaz.”
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aykir nitelik tagiyan arama, 26.9.2004 tarih ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun
120. maddesinde hiikiim altina alinan “Haks1z arama” su¢unu olusturmaktadir.’
Avukatin {iizerinin istisnalar haricinde aranamayacagi hususu Danistay 8.
Dairesinin 12.11.2010 tarih ve E.2010/5626, K.2010/6024 say1il1 kararinda da tespit
edilmis, {izeri aranan avukata manevi tazminat verilmesi karar1 onanmistir.*

Danistay’in hukuka ve normlar hiyerarsisine uygun kararinin uygulamaya
yansidigini sdylemek zordur. Birel olaylar karsisinda avukatlarm kanunun
layikiyla uygulanmast yéniindeki cabalar1 devam etmektedir. Ornek vermek
gerekirse, benzer bir durum kargisinda Sakarya 2. Idare Mahkemesi 25.11.2019
tarih ve E.2019/421, K. 2019/817 sayili kararinda problemi soyle agiklanmis ve
karar baglamistir: “... Adaletin tam tecellisi olarak dnem ve éncelik kazanan manevi
tazminatin sadece kisinin seref ve haysiyeti gibi manevi degerlerin degil, yasam, beden
timliigii, saglik gibi kisilik haklarina dahil olan bedensel degerlerin ihlali halinde de
ilgilinin duydugu elem ve iiziintiiniin kismen giderilmesini saglayan manevi bir tatmin
aract oldugu, demokratik hukuk devletinin iglemesinde, yargilamanin ve hak arama
ozgiirliigiiniin  saglanmasinda temel wunsurlardan olan ve bu hususlarin
gerceklesmesinde emegi gecen avukatlik mesleginin mensubu olan davacinin,
miivekkilinin esinin oniinde esya aramasina maruz kalmasimin meslek onurunu
zedeledigi, meydana gelen iiziintiisiiniin karsilanabilmesi maksadiyla sebepsiz
zenginlesmeye yol agmayacak miktarda, giiniin ekonomik kosullari, davacinin sosyal ve
ekonomik durumu, paramin satin alma giicii, olayin agirli$, gerceklesme bigimi, psikolojik
etkisi, yipranma durumu gibi hususlar oz oniinde bulundurularak davacimn maruz
kaldig1 aci, elem ve iiziintiiniin bir nebze hafifletilebilmesi amacryla 10.000 TL manevi
tazminatin davali idare tarafindan davaciya 6denmesi ...”

Ornekten de anlagilacag iizere kanun tek basima etkili olmadig gibi yiiksek
yarg: karar1 bile normlar hiyerarsisinin hayata gecirilmesinde etkili olamamustir.
Gerek kamu gerekse 0zel sektor ¢calisanlarinca hukuk devletinin gerekleri goz ardi
edilebilmektedir. Uygulayicilarin tavirlart  keyfilik, indilik, duyarsizlik,

31 “Hukuka aykir1 olarak bir kimsenin {istlinii veya esyasini arayan kamu gorevlisine ti¢c aydan bir
yila kadar hapis cezas verilir.”

%2 “Avukatlik Kanunu uyarinca agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren sugtan dolay1 sugiistii
hali disinda avukatlarin {izeri aranamaz. Sugiistii hali olmadan miivekkili oniinde kolluk
kuvvetlerince {izeri aranan davacinin meslek onurunun zedelendigi agiktir. Davali Idarenin bu
eylemde hizmet kusurunun bulunduguna, davacinin manevi zararimin karsilanmasina...”
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kuralsizlik, ilkesizlik ve bilingsizlik gibi kavramlarla, genis anlamda kayg: ve
menfaat duygulariyla, hatta avukata ve avukatliga dair toplumsal algilarla izah
edilebilir. Bununla beraber, uygulayicilarin tavrinin saiki ve izahi ne olursa olsun
ortada son derece yalin gergek vardir: Diger kanunlar gibi bir kanun olan,
Anayasa'nin altinda ve kanun harici normlarin iistiinde bulunan Avukatlik
Kanunu yeterince ciddiye alinmamakta, hukuk sistematigi altiist edilmektedir.

Avukathk Kanununun 1. maddesinde avukatlik “yarginin kurucu
unsurlarindan olan bagimsiz savunmay: serbestce temsil” etmeye dayali bir
“kamu hizmeti” olarak tamimlanmistir. Oyleyse avukathgm hakimlik ve savcihik
kadar ciddiye alinmasi yargi hizmetinin diizgiin yiiriitiilmesi ve adil yargilamanin
saglanmasi icin bir zorunluluktur. Yargmin sacayaklarindan birinin aksamasi ve
itibar kaybetmesi halinde diger ayaklarin da basarili islev goremeyecegi agiktir.

. DIGER ORNEKLER VE DEGERLENDIRME

Avukathk Kanunu'nun uygulanmasinda yasanan aksakliklar normlar
hiyerarsisine duyarsizhigin tipik bir 6rnegi olsa da tek ornegi degildir. Bir hukuk
devletinde kamu gorevlileri sadece kendi kurumlarimin ve dogrudan uygulama
alanlarinin mevzuatiyla degil, hukuk kurallarinin tamamiyla baghdir. Bu
bakimdan, dogrudan Anayasa referansli hareket edilmemesi sebebiyle yasanan
ihlaller, normlar hiyerarsisine duyarsizligin en yaygin 6rnegi olarak gosterilebilir.

Anayasa, hukuk sisteminin dayandig1 degerleri hiikiim altina alan metinlerin
basinda gelmektedir. Bu degerlerde problem olup olmadigi ayri bir konudur.
Degerlerin yorumlanmasi da ayr1 bir konu olup dncelikle Anayasa Mahkemesinin
yetkisinde goriiliir. Bizim isaret ettigimiz problem ise Anayasa'nin dogrudan
referans alinmas1 hususunda gosterilen ¢ekingenliktir. Anayasa sadece Anayasa
Mahkemesinin ve iist kurumlarin yasasi degildir. Biitiin kurum ve kisilerin yasasi
olup hukuku uygulamaya yetkili olan herkes anayasal referansla diisiinmeye
yetkili ve gorevlidir. Anayasa'min 153. maddesi uyarinca “Anayasa Mahkemesi
kararlar1 Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve yarg: organlarini,
idare makamlarini, gercek ve tiizelkisileri baglar”. Hal boyleyken, Anayasa Mahkemesi
kararlarinin hukuki muhakemeye ve uygulamaya aktarilamamasi, normlar
hiyerarsisinin =~ 0zlimsenmediginin  kaniti olarak goriilebilir.  Anayasa
Mahkemesinin bireysel basvuru kararlarmin kapsamh kararlar olarak
algilanmamasi, Anayasanin 90. maddesi {izerinden ulusal hukukta baglayicilig
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olan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) kararlarma karsi duyulan
giivensizligin ulusal hukukta olusturdugu duyarsizhigmn bir devami olarak
yorumlanabilir. Gerek ATHM'in gerekse Anayasa Mahkemesinin bireysel bagvuru
kararlarinin hukuk sistemi i¢inde daha net ve tutarli konumlandirilmasi, yapisal
reformlara gidilmesi Onerilebilirse de mevcut durumda her iki yargi merciinin de
kararlariin etkinliginde gozlemlenen aksamalar kurumlar hiyerarsisinden ziyade
normlar hiyerarsisine iligkin bir problemdir.

Normlar hiyerarsisine duyarsizlik sorunu, diger {ist yargi mercileri nezdinde
de giindeme gelmektedir. Danistay, bir kararmnda “Idare hukukunda normlar
hiyerarsisinde yonetmeliklerden sonra gelen genel diizenleyici islemlerden olan Genelgeler
bir Yonetmelige dayali olarak hazirlanir ve Yonetmelik hiikiimlerine agiklik getirilmek
suretiyle uygulamaya gecirilmesi amaglanir” climlesine yer vermistir.®

Tiirkiye Halk Sagligi Kurumu Bagkanligiin 23.3.2016 tarih ve 2016/5 sayil,
“Halk Saghigr Merkezleri” konulu genelgesini iptal eden Damistay, kararda
normlar hiyerarsisini dayanak gostermistir: “Yeni bir saglik hizmeti sunumunda
bulunan, Kanunda ve yonetmelikte ongoriilmeyen, tammlanmayan bir kurumun
kurulusunun ve isleyisinin genelge ile diizenlenmesi hukuken miimkiin olmayip, bu
diizenleme normlar hiyerarsisine de aykirilik teskil etmektedir” 3+

Kamuoyunda zeytinlik davasi olarak bilinen bir diger Danistay davasinda,
yine normlar hiyerarsisine aykirilik miilahazasiyla, 1.3.2022 tarih ve 31765 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren Maden Yonetmeliginde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmeligin yiirtitmesinin durdurulmasina karar verilmistir:
“3573 sayili Zeytinciligin Islahi Ve Yabanilerinin Asilattirilmas: Hakkinda Kanun
uyarinca korunma altinda bulunan zeytinlik sahalardaki faaliyetlerin Kanun ile
diizenlenmesi gerektigi ve esasen davali Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi'nin bu alam
kendi basina yonetmelik ile diizenleme yetkisi bulunmadigindan davali idarenin bu iddias:
yerinde goriilmemigtir” 3°

Bir diger davada ise 27.6.1989 tarih ve 375 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararname (KHK) uyarinca yapilan yabanc lisan imtihaninin bes yil miihletle

% Danustay 5. Dairesinin E.2002/1895, K.2003 /1891, 6.5.2003 tarihli karari.
% Danustay 10. Dairesinin E.2019/7089, K.2020/3234, 24.9.2020 tarihli karar1.
% Danustay 8. Dairesinin 20.4.2022 tarihli ytirtitmenin durdurulmas: karar.
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gegerli oldugu hiikmiine aykir1 olarak ¢ikarilan, 6.2.2013 tarih ve 28551 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanarak yiriirliige giren Mali Hizmetler Uzmanlig:
Yonetmeligi'nin “Uzmanliga Atanma” baghkli 20. unsurunun iptaline karar
verilmistir: “Yabanct lisan imtihammn gegerlilik miihletine ait 375 sayii KHK ile
getirilen hakkin, yonetim tarafinca yiiriirliige konulan Yonetmelikle kisitlanmas: kelam
konusu olamayacagindan, yapildigi tarihten itibaren cabucak hemen bes yil gegmemis olan
bir yabanc: lisan imtihamndan uzmanhga atanabilmek icin kifi puan almis bir kisinin,
obiir sartlart sagladi$ takdirde, gecerli olan bu puanina nazaran uzmanhga atanabilmesi
gerekirken, bu hakki kisitlayan Yonetmelik kararinda hukuka uyarlik goriilmemigtir” 3

Alintiladigimiz davalarda ortak nokta, kurumlarin kendi yetki ve gorev
alanlarma yakin gordiikleri hususlar1 diizenleme adina, daha uzakta gordiikleri
tist normlara kars1 duyarsiz davranmalaridir. Bu bakimdan kurumsal duyarsizlik
ile kisisel duyarsizlik arasinda 6z itibariyla fark olmadig;, fakat ilkinin daha vahim
oldugu soylenebilir.

Normlar hiyerarsisine, dolayisiyla hukuka aykir olarak yapilan diizenlemeler
devletin egemenligine de golge diistirmektedir. Antropolog Moore’a gore hukukta
“yar1 otonom sosyal alan” gercekligi vardir; hi¢bir sosyal alan saf pozitif hukuk
kurallar1 tarafindan yonetilmez.*” Bununla birlikte, bu gergekligi kabul etmek,
hukuka aykiriligr normallestirmeyi de gerektirmez. Pozitif hukuk mantigindan
fazlasiyla kopuk olan uygulamalar sebebiyle sosyal olgunun hukuku tersyiiz
etmesi, devletin isleyisine baskaldir1 olarak degerlendirilecektir. Devletin
mevzuatinda ve politikalarinda hata olmas1 miimkiindiir. Fakat hatalarin yine
hukuk sistemi i¢inde kalinarak, hukuk araglariyla giderilmesi gerekir. Normlar
hiyerarsisi gibi genel hukuk kaidelerinin de facto gbz ardi edilmesinin hukuken
izah1 yoktur. Sayisiz sakincas1 vardir. Bu sakincalarin basinda hukukun ciddiye
alinmamasinin siradanlagmasi ve yayginlagsmasi gelmektedir.

SONUC

Calismamizda anahtar kavramlar olan “norm” ve “hiyerarsi” kelimelerinin
tanimlanmasinin akabinde hukuki bir ilke olarak “normlar hiyerarsisi”

%  Danustay 2. Dairesinin E.2017/2540, K.2022/760, 23.2.2022 tarihli karari.

37 Sally Falk Moore, Law as Process: An Anthropological Approach (London: Routledge & Kegan Paul,
1978), 56.
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agiklanmistir. Ulusal mevzuatta agikca yer almayan fakat doktrinde muhkem bir
yere sahip olan normlar hiyerarsisi, Tiirk yarg: kararlarinda temel hukuk ilkesi
olarak kabul edilmis ve gozetilmistir. En yalin haliyle normlar hiyerarsisi, hukuk
kurallar arasinda dikey bir gecerlilik iligkisi bulunmasidir. Kanun Anayasa’ya,
yonetmelik kanuna, genelge yonetmelige aykiri olamaz. Ust kademeye ait bir
kuralla alt kademeye ait bir kural arasinda geliski bulunmas: halinde {ist
kademedeki kural esas alinir.

Bu son derece makul ve yalin ilkenin tilkemizde layikiyla hayata gegcirildigini
sOylemek zordur. Uygulayicilar nezdinde normlarin sadece iist-alt degil, ilaveten
yakin-uzak seklinde siralandig1 iddias1 bu makalenin hipoteziydi. Basta 19.3.1969
tarih ve 1136 sayili Avukathik Kanunu'nun uygulanmasinda karsilasilan durumlar
olmak {izere yarg1 kararlarindan verilen Ornekler sayesinde hipotezin
dogrulandigi, doktrindeki normlar hiyerarsisinin uygulamada tam karsilik
bulmadig: soylenebilir.

Avukatlik Kanunu avukatlarin gorev, hak, yetki ve sorumluluklarini
tanimlayan, normlar hiyerarsisinde Anayasa’min altinda, kanun disindaki
mevzuatin da istlinde bulunan bir yasadir. Kanun'un diger kanunlarla iliskisi
bakimindan esas alinacak 6zel kanun - genel kanun gibi ilkeler varsa da
calismamizin konusu oncelikle Kanunun yonetmelik, genelge, idari emir ve
teamiil gibi kurallar karsisindaki konumu olmustur. Vekaletnamenin bankalarda
gecerli sayllmamasi, avukatlarin {izerinin aranmasi gibi giinliik yasam igerisinden
se¢ilen somut 6rnekler yoluyla Avukatlik Kanunu'nun alt normlar karsisinda
gligstiz kaldigi, dolayisiyla normlar hiyerarsisinin uygulamada yeterince
bilinmedigi yahut umursanmadig1 sonucuna ulagilmistir.

Hukukun teorisi ile pratigi arasinda yasanan bu uyumsuzlugun hukuk
zihniyetiyle iligkili oldugu acgiktir. Hukuk zihniyetinde gozlemlenen teori ile pratik
arasindaki uyumsuzluklar karsisinda iki ana segenek vardir: Ya pratigi diizeltmek
ya da teoriyi sorgulayip revize etmek gerekmektedir. Bir yandan konvansiyonel
teoriyi benimsemek, diger yandan teoriye aykir1 pratiklere devam etmek kabul
edilemez bir durumdur. Bu durum, genel hukuk kaidelerinin toplum ve hukuk
uygulayicilar1 nezdinde benimsenmedigini gostermenin de 6tesinde hukuka ve
devlete giivensizligin gittik¢ce derinlesmesine yol acacaktir.
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Tasvir ettigimiz sorunlu olgunun devlet ve kamu diizeni namina
gerceklesmesi ise apayr1 bir tuhafliktir. Zira normlar hiyerarsisini umursamama
problemi, dogrudan ve acgiktan hukuk tanimazlik kastindan dogmamaktadir.
Uygulayicalarin kendi dar halkalarini ilgilendiren kural ve talimatlara agir1 6nem
atfetmesinden ve baghlik gostermesinden dogmaktadir. Bu davranisin sebebi
korku, menfaat, aliskanlik, konfor, bilingsizlik veya kotii niyet olabilir. Her
haliikarda ortaya ¢ikan sonug, sadece yanlis bir hukuk pratigi degil, ayni1 zamanda
yanhs bir hukuk teorisidir. Kimi uygulayicilar, klasik normlar hiyerarsisini goz
ard1 etmekle kalmayip, adeta alternatif bir normlar hiyerarsisi doktrinine viicut
vermektedir. Kendilerini dogrudan ilgilendirdigini diisiindiikleri normlar1
kendilerini dogrudan ilgilendirmedigini diisiindiikleri normlara tercih ederken
tist-alt norm hiyerarsisini ortadan kaldirmakta, yakin-uzak norm hiyerarsisi
yaratmaktadir.

Problemin Avukathk Kanununa o6zgii olmadigi, Ozellikle Danigtay’da
goriilen davalarda yonetmeliklerin kanunlara aykiriliginin sik¢a karsilagilan bir
sorun oldugu gosterilmistir. Bu sayede problemlerin gercek kisi olan
uygulayicilarin zihniyetiyle smirli olmadigi, kamu tiizel kisiliklerinin hukuk
nosyonuna bile sirayet ettigi yansitilmistir. Normlar hiyerarsisi gibi en temel bir
hukuki kaidenin hukuk bilincine yeterince kazandirilamadig: anlagilmaktadir.

Kisa vadede somut olarak yapilmas: gereken, 6zel ve kamu ayirt etmeksizin
butiin kurumlarin mevzuatlarimin tist normlarla olan iligkilerinin incelenmesidir.
Inceleme, kurumlarin dahili mevzuatiyla simirli kalmamalidir. Baglantili tiim
mevzuat hitkiimlerine tutarlilik kazandirilmalidir. Bu ¢aba, hukuk devletinin bir
sthhat sart1 olarak goriilmelidir. Mevzuat eggiidiimii saglanirken makamlarin
yetkileri de net bir sekilde belirlenmeli, normlar hiyerarsisine aykirilik kapisi agik
birakilmamalidir.
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