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A. GIRIS

Ictihat, Arapca kdkenli bir sdzciik olup, zorluk me-
sakkat anlamina gelmektedir. Kuram olarak, bir hu-
kuk kuralin1 mantik, uslamlama ve yorum yollarma
bagvurarak incelemek ve 6grenmek anlamma gel-
mektedir. Yargisal igtihatlar, mahkemelerce verilen
kararlarda bir sorunun ¢éziimil i¢in izlenen yolu ifade
edip, somut bir konu hakkinda yarginin uyusmazligi
cozlimleyen karar1 anlamina gelir. Olaya 6zgii bir ka-
rar olmakla beraber, yarginin benzer uyusmazliklarda
ayni ¢oziim yolunu izleyip benzer karar vermesi ile
bir ¢esit yargi gelenegi olusur. Bu gelenek mahkeme-
lerce tekrarlanmak suretiyle devamlilik arz eder.

Benzer davalarin benzer sekilde ¢oziilmesi ve karara
baglanmasi hukuk hayatinda esitlik, kesinlik ve ta-
rafsizlik saglanmasi bakimindan onem tasir. Eyitlik,
kesinlik ve tarafsizlik unsurlar1 ayn1 zamanda huku-
kun tahmin edilebilirligi ile de ilgilidir. Davada ta-
raf olanlarin mahkeme kararlarin1 belirli bir 6l¢iide
olsa da tahmin edebilmeleri hukuk hayati agisindan
onemlidir.!

Mahkeme igtihatlarindan yararlanma seklindeki uy-
gulama, hakimin hem zamandan ve hem de emekten
tasarruf etmesini saglar. Bu yontem, benzer olaylar-
la ilgili olarak benzer uygulamay1 yani, adaletin esit
gerceklesmesini sagladigi gibi, mahkeme kararlarin-
da birlik ve uyuma ulagmay1 gergeklestirir. Ayrica
hakimi, sorumlulugu tek basma iistlenmekten kur-
tarir diye sdyleyenler olsa da bu fikir kanaatimizce
hakimlik odevi ile bagdagmaz.?
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Onlerindeki uyusmazhigin ¢oziimiinde hakimlerin
benzer uyusmazliklar i¢in alinmis dnceki kararlara
uymak zorunlulugu veya ictihatlarin baglayicilig
ise iilkelerdeki ¢esitli hukuk anlayislarina gore degis-
mektedir. Eger lilkede yazili hukuk kaynaklar1 tam
olusmamis ise veya gelenek hukuku etkin ise ben-
zer kararlar adeta yazili hukuk yerine gecip yasanin
gorevini yapar (Anglo-sakson hukuk sistemi).Yazili
hukuk kurallarinin yaygin oldugu hukuk diizenlerin-
de mahkemeler, diger mahkemelerin kararlarina bak-
may1p yasalar1 uygularlar. Ancak soyut kural koyma
yontemi ile yazilmis yasalarda, mevcut uyusmazligi
tam olarak ¢ozebilecek hiikiimler bulunmayabilir. Bu
takdirde sonuca o olayin benzerini ¢oziimleyen bir
mahkeme kararindan yararlanarak varilabilir (Kara
Avrupast hukuk sistemi). Ictihat, bu ikinci tiir hukuk
sistemlerinde, dogrudan kaynaklar arasinda degil
yardimet kaynaklar arasinda yer alir.

B. iICTIHATLARIN ETKiSi BAGLAMINDA
BASLICA HUKUK SiISTEMLERI

1. Anglo-Sakson Hukuk Sistemi

Anglo-Sakson, Anglo-Amerikan yahut ingiliz Hu-
kuku olarak adlandirilan bu hukuk sistemi tam an-
lamiyla yazili hukuk kurallarina dayali olmayan bir
sistemdir. Ingiliz Hukukunun Common Law denilen
kismi1 da bize, kanuni bir esasa dayanmaksizin, sirf
Ortagag’dan beri devamli bir tekdmtil arz eden yargi
kararlariyla viicut bulmus bir hukukun ¢ok 6nemli
ornegini vermektedir. Yargi organlari, somut olaylar1
veya sorunlari dava igerisinde inceleyip karara bag-
larken, hukuku yaratirlar. Yargi organlarinin karari,
hukuk kaynagini olusturur. Hukuk kaynagi oldugu
Olglide, yargi organmi kararlarina “precedents, judi-
cial precedent” (yargisal emsaller) denir ve Ingiliz
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hukuku, esas yapist itibariyle precedents’e dayanir.’?
Ingiltere’de yargisal kararlarin baglayicihigi, ilzam
edici kuvvetinden soz edilir. Bunun anlami sudur:
her yargi organi karar1 sadece kesin hiikiim kuvve-
tini degil, yasa kuvvetini tasir. Yargi organi karari
bir “itibar” tasir ve bu agidan kendi basina bir otorite
olur.

Somut olaylar hakkinda verilen karalarda baglayict
emsal olusturan, bu kararlarin hukuki ilkesidir. Buna
“ratio decidendi” denilir. Yargi kararlarinin i¢inde
baglayic1 kuvveti tagiyan yalniz bu ilke oldugu i¢in,
yarg1 organlar1 birbirinin tamamen ayni1 olan olaylar-
da onu uygulamakla kalmaz, benzerlik gosteren her
olayin bu ilkeye gergekten tabi olup olmadigini da
degerlendirir ve saptar. Ratio decidendi disinda kalan
kisma “obiter dictum” yani karara etkili olmayan, ka-
rar dig1 boliim denilir. Kararlarda bu boliim baglayict
degildir.*

Hakimin faaliyeti mekanik olmaktan ¢ok uzaktir.
Baglayici hukuk ilkesini kararin séziinden ¢ikarmak
miimkiin degildir; bunun i¢in hakimin gerekg¢elerini
yorumlamak gerekir.

Yargi organi kararlar1 reports denilen kitapciklarda
toplanir ve uygulayiciya biiyiik kolaylik saglar.®

Bugiinkii kiiltiir diinyasinda, Ingiliz hukuku, gercek
bir tarihi hukuk temsilcisidir ve belki de bu bakim-
dan bir benzeri yoktur. Ingiliz hukuku “yapma bir
hukuk olmay1p, yetismis bir hukuk”tur.

2. Kara Avrupasi Hukuk Sistemi

Kara Avrupasi tilkelerinde hukuk kuralinin sistematik
analizi ve rasyonel prensiplere gore degerlendirilmesi
oncelige sahip olmustur. Kanunlarin hukukun temel

3 Giiriz, Adnan, Hukuk Baslangici, Siyasal Kitapevi, Anka-
ra, Eyliil, 2006, 11. Basi, syf.73.

4 Ulkemizde de son yillarda Yargitay’in verdigi kararlarin
derlenerek yayimlanmasi hiz kazanmistir. Eskiden beri
Yargitay Kararlar1 Dergisi ile ulasilabilen bu kararlar, gii-
niimiizde genis bir kullanict kitlesi bulunan “ictihat arama
motor”lar1 ile ulasilmas: ¢ok daha kolay kaynaklar halini
almiglardir. Hatta yarginin elektronik ortamda hizmet ver-
mesini saglayan bir altyap: sistemi olan Ulusal Yargi Ag1
Projesi’nde (UYAP) igtihatlarin derlendigi bir arama motoru
da bulunmaktadir. ) )

5 Adal, Erhan, Hukukun Temel Ilkeleri, Legal Yayinevi, Is-
tanbul, 2004, 8. Basi, syf.136. .

6 Aybay, Aydin, Aybay, Rona, Hukuka Giris, Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, Eyliil, 2007, 4. Baski, syf.87vd.
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kaynagini olusturdugu ve mahkemelerin kanunlara
uygun sekilde karar vermekle ytlikiimlii olduklar1 be-
nimsenmistir. Dolayisiyla Avrupa hukukunda teorik
ve pratik yan yana etkinlik kazanmis, hatta teorinin
istlinliigii cogu kez hukuku uygulayanlar tarafindan
kabul edilmistir. Gene Kara Avrupasi hukukunda
hakimler hukukun gelistirilmesinin ve yenilestiril-
mesinin daha ¢ok kanun koyucunun gorevi oldugu
yolundaki ortak inanci paylagmislardir.

C. ICTIHATLARIN ETKiSi BAGLAMINDA
TURK HUKUK SISTEMi

Tiirkiye, Kara Avrupasi hukuk sistemi igerisinde yer
aldigindan Tirkiye’de de igtihatlar asil kaynak de-
gil, yardimer kaynaklardandir. Bu nedenlerle de bir
mahkemenin vermis oldugu karar diger mahkeme
icin kural olarak baglayict degildir; ancak uygula-
mada igtihatlar hem hakimler i¢in hem de avukatlar
icin neredeyse birincil kaynak kadar 6nemlidir. Ciin-
kii soyut kurallarin somut hale gelmis ifadesini an-
cak kararlarda bulmak miimkiindiir. Ayrica, yasada
ici doldurulmayan hiikiimler yargisal kararlarla ici
doldurularak diger davalarda da ilgili hiikkmiin uygu-
lama yonii belirlenmektedir. Bu nedenle, bir kanun
maddesinin tatbikatta nasil anlasildigini, nasil yo-
rumlandigini, yani ihtilafin halli hususunda kanun
hitkiimlerinden ne sekilde istifade olundugunu tayin
bakimindan her mahkeme daha 6nce verilmis bulu-
nan mahkeme kararlarini incelemekten geri kalmaz.

Siirekli olan ve siirekli olmasit gereken mahkeme ka-
rarlar1, bir bakima halkin goziinde, kaynak olarak,
kanundan daha cok Onem tasir. Halk, davranisini
dogrudan dogruya kanuna gore degil, kanunun ige-
riginin acgiklik kazandigi, belirlendigi resmi uygula-
maya gore ayarlar.

Uygulamada bu kadar énemli yer tutmasina karsin
iilkemizde maalesef'ictihat meselesinde yapilmis olan
arastirmalar, Yargitay’in verdigi kararlarin derlenme-
sinden 6teye gidememistir. Igtihatlarin baglayicilig
ve kapsaminin ne olmasi gerektigi konusunda bilim
adamlarimiz tarafindan dahi yapilmis doyurucu bir
arastirma bulunmamaktadir. Bunun kaynagin1 belki
de Tiirkiye’'mizde halen yeterince oturmus bir hukuk
anlayiginin bulunmamasinda aramaliyiz.

Malum oldugu iizere memleketimizin Bati Hukuku
diyebilecegimiz yeni hukuk anlayisina dahil olmasi,



beseri bilim ic¢in oldukca kisa bir zaman sayilacak
stirededir. Zira bilhassa Kara Avrupasi hukukunun
temelinde Roma hukuku anlayis1 yatmaktadir ve bu
anlayisin Avrupa medeniyeti tarafindan benimseni-
si ve gelistirilmesi olduk¢a uzun bir zaman 6ncesine
dayanmaktadir.’

Ictihat meselesinde Kara Avrupast hukukunda bil-
hassa yiiksek dereceli mahkemelerin kararlarinin
izlenmesi doktrini gelismistir, bunun karsisinda ise
Ingiliz hukukunda mahkemelerin birbirinin karari-
n1 izlemesi kabul edilmis ise de burada iist dereceli
mahkeme kararlar1 igin bir ayricalik taninmamistir.
Buradan varilan sonug ayn1 derecedeki mahkemele-
rin kararlarinin da birbirilerini etkileyebilecegidir.

Bizde ictihat meselesinde yapilmis yeterli arastirma
bulunmasa da fiilen az ¢ok uygulamada yerlesmis
bir anlayis vardir. ‘Hukuka giris’ kitaplarina baka-
cak olursak, burada mahkeme igtihatlar1 ‘yardimci
kaynaklar’ baslig1 altinda diizenlenmistir. Doktrinin
bunu temellendirdigi en 6nemli dayanaklardan birisi
ise TMK’nin 1. maddesinin son fikrasinda yer alan
“hakimin hiikiim verirken yargi kararlarindan yarar-
lanacag1” yoniindeki hiikiimdiir.* TMK’nin 1. madde-
sine biitiin olarak baktigimizda’ ise lafziyla bize 6zet-
le uygulayicinin yazili hukuk kurallar1 ¢ercevesinde
hareket etmesini sdylemektedir.

Bu hitaptan da anlasilacagi lizere iilkemizde bir po-
zitif hukuk anlayis1 mevcuttur; hukuk hayatini yazili
normlarla diizenleme amaci vardir. Fakat mevcut ya-
zil1 kurallarin hizla degisen diinya diizenine ayak uy-
duramadigi da kabul edilen bir gergektir. Bu durum
kimi zaman hukuk insanlarinin muhafazakarlikla
suclanmasina da neden olmaktadir.

Hukuk kurallarinin yetersizligi ve titizlikten uzak
bir sekilde ¢ikarilan yasalarin bosluklar igermesi uy-

7 Cansel, Erol, Ozel, Caglar, Hukuk Baslangici, Seckin Ya-
yinlari, Ankara, Ekim, 2006, 3. Basim, Ekim 2006, syf.125.

8 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu md. 1:
“Kanun, séziiyle ve dziiyle degindigi biitiin konularda uygu-
lanir.
Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa hakim, 6rf ve adet
hukukuna gore, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi
nasil bir kural koyacak idiyse ona gore karar verir.
Hakim, karar verirken bilimsel gortislerden ve yargi kararla-
rindan yararlanir.”

9 Kalabalik, Halil, Temel Hukuk Bilgisi, Degisim Yayinevi,
Eyliil, 2003, 3. Bas, syf. 61.
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gulayicilart birbiri ile uyusmayan yollara yonlendir-
mektedir. Bu durum ise ayni derecede olmakla be-
raber mahkemeler arasinda benzer olaylar karsisinda
farkli kararlar alinma ihtimalini ytikseltmektedir. Bu
noktada ise “yiiksek mahkemeler” oyuna dahil ol-
maktadir.

Anayasanin 154. maddesinde “Yargitay, adliye mah-
kemelerince verilen ve kanunun baska bir adli yarg
merciine birakmadigr karar ve hiikiimlerin son in-
celeme merciidir. Kanunla gosterilen belli davalara
da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar” diye
buyurmaktadir. 155. maddede ise “Danistay, idari
mahkemelerce verilen ve kanunun baska bir idari
yargr merciine birakmadigi karar ve hiikiimlerin son
inceleme merciidir. Kanunla gosterilen belli dava-
lara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar.”
demektedir.

Goriildigi gibi Anayasa tarafindan Yargitay ve
Danistay’a ilk derece mahkemelerinin kararlarini bir
denetleme hakk1 taninmistir. Yine ileride deginilece-
gi gibi bu yliksek mahkemelere, ilgili kanunlar ile
tiim yarg1 mercilerini baglayacak giigte i¢tihad: bir-
lestirme kararlar: alma yetkisi de verilmistir.

Burada kii¢iik bir ayrim yaparak hakimler, savcilar
ve avukatlar tarafindan ictihatlara atfedilen donemi
ele almak uygun olacaktir.

1. Hukuk Uygulayicilar1 A¢isindan Durum
1a. Hakimler ve Cumhuriyet Savcilari Acisindan

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki uygulamada
ayni derecedeki mahkemeler arasinda birbirlerinin
kararlarini izleme yoniinde bir egilim s6z konusu de-
gildir. Bu diislince Kara Avrupasi hukukunun tipik
bir 6zelligidir.'"” Kural olarak higbir hakim benzer bir
olay karsisinda ayni seviyedeki bir mahkemede go-
revli olan hakimin nasil bir karar verdigine bakmaz.
Buna karsin hakimlerimizin iist mahkemelerin ka-
rarlarini takip ederek benzer durumlarda benzer ka-
rarlar almasi yoniinde bir uygulama oldugu da agik¢a
bilinmektedir. Bunun hakimler yoniinden bazi pratik
yararlar1 bulunmaktadir."

10 Cansel, Erol, Ozel, Caglar, Hukuk Baslangici, Seckin Yayi-
nevi, Ankara, Ekim, 2006, 3. Basim, syf.125.

11 Ayrintili bilgi igin bkz.

a. 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu madde 15vd.(Res-
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Ulkemizde hakimlerin tayin ve terfi islemleri, Ha-
kimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu(HSYK) tarafin-
dan gergeklestirilmektedir. HSYK ise bu islemleri
gergeklestirirken oncelikle 2802 sayili Hakimler ve
Savcilar Kanununa sonra da bu kanuna uygun ola-
rak aldig1 kendi ilke kararlarina dayanmaktadir.
Gerek yasada gerekse de kurulun ilke kararlarinda
hakimlerin terfi islemlerinde esas alinacak unsurla-
rin neler oldugu detaylica diizenlenmistir.!> Mesele-
nin disina tagsmamak i¢in bu esaslarin neler oldugunu
sadece genel ¢izgileri ile belirtmek yeterli olacaktir.

Bir hakimin istenilen derece ile terfi edebilmesi i¢in
belli bir is say1sin1 tutturmasi ki bu ‘ig’ten kasit mah-
kemenin aldig1 esas kararlardir ve bu kararlarinin
belli bir oraninin (bu oran terfiinin niteligine goére
degismektedir) Yargitay nezdinde onanarak ge¢me-
si gerekmektedir. Bunlar sonug itibari ile hakim i¢in
bir not olarak hesap edilmektedir. Mevzuatimizda,
hakimler i¢in s6z konusu olan terfi yolu genel olarak
boyledir. Sonug itibari ile bir hakimin verdigi karar-
lar Yargitay’ca ne kadar ¢ok kabul goriirse hakim o
kadar yiikselmektedir. Eger benzer bir konuda, iist
mahkemenin karari 6rnek alinmaz ve mahkeme-
nin karar1 temyiz edilirse, mahkemenin bu karar
ust mahkeme tarafindan bozulabilir, karar1 veren
hakimler de olumsuz not alabilirler.* iste bu mesele
hakimlerimizin dolayli bir yoldan {ist derece mahke-
melerinin kararlarini izleyerek, verdikleri kararlarin

mi Gazete tarih 26.02.1983 say1 17971)

b. 07.04.1983 Tarihli ve 2 Sayili Adli Yarg: Hakim ve Cum-
huriyet Savcilari ile idari Yargi Hakim ve Savcilar1 Hak-
kinda 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun 21 ve
118. Maddeleri Uyarinca Tespit Edilen Derece Yiikselmesi
Esaslarina Iliskin Hakimler ve Saveilar Yiiksek Kurulu ke
Karar1 (Resmi Gazete, tarih 01.05.1983 say1 18034)

c. Adli Yargi Hakim ve Cumbhuriyet Savcilart Ile Idari Yar-
g1 Hakim ve Savcilart Hakkinda 2802 Sayili Hakimler ve
Savcilar Kanununun 15 ve 118. Maddeleri Uyarinca Tes-
pit Edilen Birinci Siif Olma Esaslarina {liskin Hakimler
ve Saveilar Yiiksek Kurulu flke Karari, Karar 189/1 Tarih
26.02.2009 (Resmi Gazete, tarih 25.06. 2009 say127269)

d. Adli Yargi Hakim ve Cumhurlyet Savcilari ile Idari Yarg
Hakim ve Savcilar1 Hakkinda 2802 Sayili Hakimler ve Sav-
cilar Kanununun 33 ve 118. Maddeleri Uyarinca Tespit Edi-
len Birinci Sinif Olan Hakim ve Savcilarin Calismalarinin
Degerlendirilmesi Esaslarina {liskin Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu ilke Karari, Karar 189/2 Tarih 26.02.2009
(Resmi Gazete, tarih 25.06. 2009 say127269).

12 Gozler, Kemal, Hukuka Giris, Ekin Yayinevi, Bursa, Ekim,
2006, syf.159.

13 Konuyla ilgili Anayasa Mahkemesi Karari: 1968/38 Esas
1969/34 Karar 12.06.1969 Karar Tarihi (Resmi Gazete yayin
tarihi ve sayist: 29.01.1970-13412).
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onanmasi i¢in benzer yonde kararlar vermelerine ne-
den olmaktadir. Bu da uygulamaya hakimlerimizin
yiiksek mahkemenin kararlari ile ¢atismaktan kagin-
dig1 ve bu nedenle de Yargitay ve Danistay’in karar-
larina paralel karar verdikleri diigiincesinin yansima-
sina neden olmaktadir.

Bu konuda karsilagilabilecek en biiylik mesele ise
kuskusuz, yiiksek mahkemeler nezdinde yerlesmis
bulunan yanlhis bir ictihadin siirekliligini yukari-
da belirttigimiz nedenle devam ettirebilecek olma-
sidir. Burada beklenen ise ilk derece mahkemesi
hakimlerinin, bozulan kararlar1 karsisinda direnme-
leridir. Sayist ne kadar az olsa da direnme kararlari
ile uygulamada karsilasilmaktadir.

Belirttigimiz bu yonleri Cumhuriyet saveilart baki-
minda da kabul etmek miimkiindiir. Sistemimizde
tayin ve terfi islemleri hakimler ile ayni usullere tabi
olan Cumbhuriyet savcilarinin igtihatlara verdikleri
onem de bu acgidan ayni dl¢iidedir.

1b. Avukatlar Acisindan

Ictihatlar hakimler icin dnemli olduklar: dlciide avu-
katlar i¢in de olduk¢a 6nemlidir. Avukatlar mahke-
meye sunduklari dilekcelerde delileriyle birlikte ilgili
davaya iliskin konuyla baglantili bulunan mahkeme
kararlarin1 da sunmaktadirlar ki bdylece hakime
benzer olaya iliskin kendi istedikleri yonde bir ka-
rar verildigini gostermektedirler. Avukatlar sadece
ictihatlardan bu sekilde tiimiiyle yararlanmak yerine
aslinda benzer olmayan bir davadaki kararin gerek-
¢esinde bulunan avukatin kendi davasiyla iligkili kis-
min1 da mahkemeye sunabilmektedirler.

Asil olarak igtihatlarin heriki agidan da 6nemi; benzer
davalarin benzer sekilde ¢oziilmesi ve karara baglan-
mast hukuk hayatinda esitlik, kesinlik ve tarafsizlik
saglamasi bakimindan 6nem tasir. Esitlik, kesinlik ve
tarafsizlik ayni zamanda hukukun tahmin edilebilir-
ligi ile de ilgilidir. Davada taraf olanlarin mahkeme
kararlarini belirli bir dl¢iide olsa da tahmin edebil-
meleri hukuk hayati agisindan énemlidir.

I¢tihatlar bu 6nemlerinden dolayr hukuk uygulayicilar:
icin dogru-uygun bir karar bulundugunda istenilen so-
nuca ulagsmak icin ¢ok 6nemli bir aractir ve giiniimiiz
kosullarinda igtihatlara ulasmanin verdigi kolaylikla
kullanimlar giin gectikge artmaktadir ve artacaktir da.



2. ictihadi Birlestirme Kararlar:

Sistemimizde igtihatlarin etkinligi konusunda igtihadi
birlestirme kararlarinin (IBK) 6zel bir yeri bulunmak-
tadir. Hukuk diizenimiz bu kararlara diger igtihatlar-
dan ayri1 olarak farkli bir baglayicilik tanimistir.

Yargitay kanunumuzun 45. maddesi ve Danistay Ka-
nunumuzun 39. maddesi hangi sartlarda IBK alma-
bildigini diizenlemistir. Burada en dikkat ¢ekici olan
husus Yargitay Kanununun 45. maddesinde yer alan
“Ictihady birlestirme kararlart benzer hukuki konu-
larda Yargitay Genel Kurullarim, dairelerini ve adli-
ve mahkemelerini baglar.” hiikmiidiir. Ayrica Danig-
tay Kanunun 40. maddesinde de Danistay IBK ’lerinin
baglayiciligi hususu Yargitay Kanunu ile ayni1 dogrul-
tuda diizenlenmistir. Bu ciimle doktrinde IBK’lerin
kanun gibi baglayici oldugu yoniinde yorumlanmak-
tadir. Acaba bu dogru, gercekei bir kabul miidiir?

Siiphesiz ki s6z konusu hiikiim, iIBK’leri kanunlar ile
es deger konuma getirmemektedir. Boyle kabul ede-
cek olursak Yargitay yasasinin bu hiikkmiiniin Anaya-
saya aykirilik teskil edecegi sliphesizdir. Zira kanun,
tamamen kendine 6zgii bir usul ile kabul edilen ge-
nel ve soyut bir diizenleme olmaktadir."* IBK’ler ise
bundan ¢ok daha farkli bir usul ile ¢ikarilan ve daha
¢ok somut bir vakiaya iligkin olmaktadir. S6z konu-
su hitkmiin esas gayesi lilke genelinde benzer olaylar
karsisinda farkli kararlarin verilmesinin 6niine geg-
mek olarak anlasilmaktadir. IBK ile uygulama ala-
nindaki bosluklar doldurulur, yoksa bu karar yeni bir
kanun ¢ikarilmasi anlamina gelmez.”> Asil amag iilke
genelinde hukuk uygulamasinda birlik saglamaktir.

Gorildigi gibi igtihatlarin ancak 6zel bir tiirii olan
IBK’lerin hiikiim veren hakimi baglayacag1 kabul
edilmistir, oysaki diger ictihatlar agisindan bdyle bir
baglayicilik mevzuatimizda yer almamaktadir; ancak
yukarida belirttigimiz nedenlerle uygulamada IBK di-
sindaki ictihatlarin da etkin oldugunu belirtmis idik.

3. ictihad1 Birlestirme Kararlarinin Zaman Baki-
mindan Baglayiciligi1 Sorunu

Yukarida IBK’lerin baglayiciligindan, hatta bunlarin

14 Giiriz, Adnan, Hukuk Baslangici, Siyasal Kitapevi, Anka-
ra, Eyliil, 2006, 11. Basi, syf.79.

15 Katoglu, Tugrul, Ceza Kanunlarinin Zaman Bakimindan
Uygulanmasi, Segkin Yayinlari, Ankara, 2008, syf.272vd.
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doktrinde, kimi yazarlarca, kanunlarla esdeger dii-
zenlemeler olarak kabul edildiginden bahsettik. Bu
noktada bir konuyu tartismaya deger bulmaktayiz:

TCK’nin 7. maddesinde ceza kanunu hiikiimlerinin
gecmise yiriimezligi ilkesine istisna olarak bir hii-
kiim getirilmistir. Buna gore “sucun islendigi zaman
yiirtirliikte bulunan kanun ile sonradan yiiriirliige gi-
ren kanunlarin hiikiimleri farkl ise, failin lehine olan
kanun uygulanir ve infaz olunur.” Acaba bu hiikiimde
ongoriilen sekilde, benzer bir durumu diizenlemekle
beraber farkli zamanlarda gegerli olan IBK’ler yo-
niinden lehe uygulama yapabilir miyiz veya IBK’leri
gecmise ylritebilir miyiz?

Bu konu, maalesef kendine bugiine kadar yeterli tar-
tisma alani bulamasa da zayif olmakla beraber cesitli
diisiinceler mevcuttur; ancak bu diistincelerde dahi
yeknesaklik bulunmamaktadir.

IBK’lerin zaman bakimindan etkisi bilhassa kanun
degisikliklerinin beraberinde degisen igtihatlar aci-
sindan 6énemlidir. Zira i¢inde bulundugumuz dénem-
de ozellikle ceza yasalarinda siklikla degisiklige gi-
dilmektedir. Bu konuyu bir 6érnek yardimiyla soyle
izah etmek gerekirse: A sucu igin 765 Sayili Tiirk
Ceza Kanununda var olan diizenleme, 5237 Sayil
Tiirk Ceza Kanunu ile sugun olusum sartlari agisin-
dan koklii degisikliklere ugramistir. 765 SK done-
minde A sugu ile ilgili olarak bu sugun unsurlarina
aciklik getiren (B) IBK’si alinmistir, 5237 SK done-
minde ise yasal diizenleme degistigi i¢in Yargitay bu
sefer (C) IBK sini alarak igtihat degisikligine gitmis-
tir. 765 SK déneminde A sugunu isleyen Ali hakkin-
da mahktmiyet karari, 5237 SK yiirirlige girdikten
sonra alinmaktadir. Ali sugu 765 SK doneminde is-
lemis ve bu donemde var olan diizenleme onun Iehi-
nedir, mahktmiyet hitkmii de s6z konusu miilga yasa
maddesine dayanacaktir. Simdi problemli olan nokta
da lehe yasa hitkmii degerlendirmesi yapilirken ve
ceza tespit edilip hitkkiim kurulurken (B) i¢tihadina
m1 yoksa (C) ictihadina m1 dayanilacagidir.

S6z konusu bu tartisma hukuki ongoriilebilirlik ile
de ilgilidir. Bir ceza normunun kapsami bakimindan,
istikrar kazanmis, makul bir yoruma giivenle hareket
eden kisilerin bu giivenlerinin korunmamasi i¢in bir
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neden var midir?"® Buna gore Ali, A fiilini islerken
bu fiilin neticelerini, nasil bir yaptirim ile karsilasa-
bilecegini bilebilmelidir. Bu anlamda mevcut olan ve
kanun kadar etkili olabilen (B) ictihad1 Ali’ye ne ile
karst karsiya oldugunu gosterebilmektedir. Oysaki
765 SK ile birlikte (C) ictihadinin uygulanmasi, lehe
uygulama yapilirken tam tersi bir sonucun ortaya
¢ikmasina sebep olabilir. Bagka bir degerlendirme
de (C) ic¢tihadinin (B) igtihadina gore Ali’nin lehine
olmasi durumuna gore yapilabilir. 765 SK uygulan-
masina ragmen (C) i¢tihad1 bu yasa ile beraber uy-
gulanabilir nitelikte, yani A sugunun unsurlar1 ba-
kimindan uyusma halinde ve Ali'nin lehineyse s6z
konusu i¢tihat da hiikkme esas alinabilmelidir.

Tabii ki Ornegimizde degerlendirdigimiz olasiliklar
IBK’lerin lehe uygulanirlik ilkesi icinde kabul edilme-
si hali i¢in s6z konusudur. Boyle bir kabul olmaz ise
Ali i¢in ancak (C) i¢tihadi uygulanabilir olacaktir.

Simdi IBK’lerin lehe uygulanirlik ilkesi kapsamina
alimip alinamayacagi konusundaki degerlendirmele-
rimize gegebiliriz:

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununun 7. maddesinin 2.
fikras1 soyledir: “Sucun islendigi zaman yiiriirliikte
bulunan kanun ile sonradan yiiriirliige giren kanun-
larin hiikiimleri farkl ise, failin lehine olan kanun
uygulanir ve infaz olunur.” Bu hilkiim hukukumuzda
lehe uygulanirlik ilkesinin esasini olusturmaktadir.

Yargitay Kanunun 45. maddesinde yer alan ve
IBK’lerin baglayicilik giiciinii diizenleyen hiikiim
ise “Ictihad birlestirme kararlart benzer hukuki ko-
nularda Yargitay Genel Kurullarim, dairelerini ve
adlive mahkemelerini baglar” demektedir. Ancak
yukarida da yaptigimiz degerlendirme neticesinde
baglayicilik itibariyle kanunlara yaklasan IBK’lerin
kanunlarla esit seviyede goriilemeyecegi sonucuna
ulasmistik. Ceza kanunumuzun belirttigimiz hiik-
miinde ise s6z konusu ilke i¢in sadece kanunlara yer
verilmis, IBK’ler bu kapsam i¢inde sayilmamuistir.
Pozitif hukuk mantiginin yerlesik oldugu tilkemizde
oncelikle yasal diizenlemeler konumuzla ilgili olarak
bir sorun yaratmaktadir. Bu yonden IBK ler 1afzi bir
degerlendirme yapilacak olursa zaman bakiminda

16 Yargitay IBK E.4/K.11 Karar Tarihi: 15.06.1949 (Resmi Ga-
zete yayin tarihi ve sayisi: 27.09.1949-7317).
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gecmigse yiiriitiilemeyecek ya da lehe uygulanirlik il-
kesi ile birlikte anilamayacaktir.

Yargitay 1946 yilinda konuyla ilgili olabilecek bir
karar almistir.” IBK’lerin geg¢mise yiiriitiilemeye-
cegini savunan goriis sahipleri de bu igtihada vurgu
yapmaktadir. Buna gore “tevhidi ictihat kararlarina
dayanilarak daha once miistakar bir surette tatbik
olunan ictihatlar dairesinde muhkem kaziye teskil et-
mis olan kararlar hakkinda karar tashihi yoluna gi-
dilemeyecegi” ongorilmiistiir. Karar diizeltme yolu
her ne kadar yeni yasalar ile kalkmis ise de kararin
ozii baglaminda gecerligini siirdiirdiigii ve IBK’lerin
gecmise etkili olamayacagini Ongordiigli belirtil-
mektedir. Ancak IBK’lerin geg¢mise yiiriitiileme-
yecegine yine bir IBK ile karar verilebilecek midir
bu konu da tartigmali bir konudur. Veyahut iizerinde
durdugumuz bu IBK de yeni bir IBK ile degistirile-
meyecek midir? Goriildiigi gibi dayanilan bu gerek-
¢e muallakta kalmaktadir.

Bizim kanaatimiz IBK’lerin gegmise yiiriitiilebil-
mesi i¢in en azindan yasada bu yonde bir degisik-
lik yapilmasi gerektigi yoniindedir, yani TCK’nin 7.
maddesinin 2. fikrasina bir ekleme yapilarak kanun
ile beraber IBK’lerin de lehe uygulama ilkesine dahil
edilmesidir. Zira bahsettigimiz gibi iBK kanuna esit
degildir. Ancak yasa degisikligi yerine gelistirilebile-
cek olan ilkesel bir formiil ile de bu yonde bir uygula-
manin Oniiniin acilabilecegini diisiinmekteyiz. Boy-
lece pozitif hukuk anlayisinin muhafazakar yapisinin
bir nebze de olsa yumusatilabilecegi kanaatindeyiz.

Asil konumuzun kapsamini agmamak i¢in bu sorun
ile ilgili daha detayl1 tartismay1 bir bagka arastirmaya
birakarak su an uygulamada kabul edilen anlayisin,
IBK’lerin zaman bakimindan gecmise etkili ola-
rak uygulanmamasi yoniinde oldugunu belirtmekle
yetiniyoruz.'s

4. Anayasa Mahkemesi ve Uyusmazlik Mahkemesi
Kararlarimin Baglayicihig

Ictihatlarin baglayicilig1 acisindan, baglayicilik gii-
clinii Anayasadan alan Anayasa Mahkemesi kararlar1
farkli bir boyutta yer almaktadir.

17 Yargitay IBK E.4/K.11 Karar Tarihi: 15.06.1949 (Resmi Ga-
zete yay1n tarihi ve sayist: 27.09.1949-7317).

18 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Katoglu, Tugrul, Ceza Kanunlarinin
Zaman Bakimindan Uygulanmasi, Seckin Yayinlari, Anka-
ra, 2008.



Anayasa Mahkemesi kararlar1 Resmi Gazetede he-
men yayimlanir ve yasama yiiriitme ve yargi organla-
rin1, idare makamlarini, gercek ve tiizel kisileri bag-
lar. Anayasa Mahkemesi karari ile iptal edilen norm,
ortadan kalkar. Dolayisiyla, bundan sonra bdyle bir
normun uygulamasina devam edilmesi, ceza hukuku
bakimindan bir sug, 6zel hukuk bakimindan da bir
haksiz fiil meydana getirebilir."

Burada tartisilan konuda Anayasa Mahkemesinin
vermis oldugu kararin sadece hiikiim fikrasinin mi1
baglayici oldugu yoksa gerek¢ede yer alan yorumla-
yic1 boliimlerin de baglayicilik etkisi tagidigidir. Su
anki mevcut anlayis, sadece hiikiim fikrasinin bag-
layict oldugu yoniindedir. Ancak yardimei kaynak
olarak bu yorumlayici boliimlerden de her zaman ya-
rarlanilmasi tabii ki miimkiindiir.

Yine Anayasa Mahkemesi kararlarinin zaman ba-
kimindan etkisi yoniinden yukarida IBK’ler igin
yaptigimiz degerlendirmenin benzerini burada da
yapabiliriz. Anayasamizda Anayasa Mahkemesi
kararlarinin gegmise yonelik etki doguramayacagi
acik¢a dlizenlenmistir. Ancak doktrinde genel kabul
goren anlayis, bir ceza hukuku diizenlemesinin ipta-
li halinde bu kararin s6z konusu hitkme dayanilarak
verilen mahkimiyet hiikiimlerine de sirayet edece-
g1 yoniindedir.?’ Biz de bu yonde bir kabuliin hukuk
devleti ilkesi ile bagdasacagi kanaatindeyiz. Zira
Anayasaya aykir1 bir hitkme dayanilarak bireylerin
mahkimiyetlerinin slirdiiriilmesi ¢agimiz insan hak-
lar1 anlayisina tamamen ters diismektedir.

Uyusmazlik Mahkemesi kararlarini degerlendirecek
olursak; bu mahkeme, genel mahkemeler ile idari ve
askeri yargi mercileri arasinda dogan gorev ve hii-
kiim uyusmazliklarini kesin olarak ¢ézmeye yetkili
bulunmaktadir. Bu mahkemeden ¢ikan kararlara, il-
gili diger biitiin mahkeme ve yargi mercileri uymak-
la ytkiimlidiirler. Ancak Uyusmazlik Mahkemesi
kararlar1 olayla sinirli bulundugu ve ilke niteligi ta-
stmadig1 icin, benzer islerde baglayiciliklar1 yoktur.
Bu mahkemenin kararlari, kanun geregince Resmi
Gazete’de yayimlanirlar.?!

19 Ozbudun, Ergun, Tirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari,
Ankara, 2002, 7. Baski, syf.408.

20 Katoglu, Tugrul, Ceza Kanunlarinin Zaman Bakimindan
Uygulanmasi, Segkin Yayinlari, Ankara, 2008, syf.262vd.

21 Bilge, Necip, Hukuk Baslangici, Turhan Yayinevi, Ankara,
2006, 21. Bast, syf.106.
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D. SONUC

Buraya kadar ele aldigimiz béliimlerde igtihatlarin
hakimin hiikiim kurmasi esnasinda ne oranda hakimi
baglayacagini anlatmaya calistik. Stiphesiz ki yazili hu-
kuk kurallarinin etkili oldugu bir sistemde igtihat gibi
dogrulugu su goétiirebilir ve sistematik olarak heniiz ele
alinmamis olan bir hukuk kaynagmin hitkkme esas alin-
masi, lizerinde daha fazla tartisilmasi gereken bir prob-
lemdir. Bizim kanaatimiz; uygulamamizda yerlesmis
anlayisa berraklik saglanmasi i¢in, yukarida IBK’lerin
baglayiciligini tartistigimiz boliimlerde onerdigimiz
gibi, mevzuatta yer verilecek acik diizenlemelere yer
verilmelidir. En azindan emsal teskil edebilecek nite-
likteki mahkeme kararlarinin bir sinir ¢izilerek tespit
edilmesiyle, benzer davalarin benzer sekilde ¢oziilmesi
ve karara baglanmasi yoluyla hukuk hayatinda esitlik,
kesinlik ve tarafsizlik saglanabilir.

Ictihat hukukunun islerliginin 6nemli bazi sartlarmi da
su sekilde acabiliriz:

[k sart, mahkeme kararlarnin giivenilir sekilde top-
lanmasi, sistemlestirilmesi ve yayinlanmasidir. Burada
ufak bir deginmeyle mahkeme kararlarinin yani gerek-
celerin nasil olmasi gerektigi {izeride durmakta fayda
vardir. Yargt kararlart miimkiin oldugu kadar aleni,
miimkiin oldugu kadar diistiniilmiis ve temkinli ve niha-
yet miimkiin oldugu kadar elastiki olmalidir. Kararlarin
diisliniilmiis ve temkinli olmasi da kararin gerekgesin-
de kendini gosterir. Bundan baska yargi kararlarinin
mahkemelerin uygulamasinda bir rehber vazifesi go-
rebilmesi i¢in mahkemelerin kararlarini miimkiin olan
tam ve kesinlikte gerek¢eye yazdirmasi zorunludur; bu
gerekce olmaksizin kararin hangi hukuki olgulara gon-
derme yaptig1 ve dayandigi anlagilmaz.

Ikinci sart, mahkemeler arasinda bir hiyerarsinin var
olmasidir. Mahkemeler arasinda hukuk diizenince be-
lirlenen hiyerarsi sayesinde hangi mahkemelerin karar-
larmin baglayici oldugu saptanabilir.?

Belirttigimiz bu iki 6nciil giiniimiizde biiyiik 6lgiide
gerceklesmistir; ancak igtihat hukuku baglaminda
alinmast gereken yol hala vardir.

Hukuk kaynagi olarak mahkeme kararlarindan kus-

22 Cesitli degerlendirmeler i¢in bkz. Andreas B. Schwars’in
29 Subat 1936°da Ankara’da vermis oldugu teblig (Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Kiitliphanesi, Kanun ve Igtihad-Hukuki
hayatta mahkeme igtihatlarinin rolii)
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