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Anayasalar, toplumsal yasayisin genel kurallarini diizenleyen en temel hukuksal metinler-
dir. Bu metinlerin toplumun biitiiniinii ilgilendirmesi ve toplum halinde yasayisin genel kurallarini
diizenlemesi nedeniyle, pek ¢ok toplumsal diisliniir anayasalarin toplumsal sézlesme modeli
¢ercevesinde hazirlanmasi ve degistirilmesi gerektigini ifade eder. Bu ¢alismada, anayasa degisik-
liginin glindemdeki yerini korudugu Tiirkiye’de; yeni bir anayasanin yapiminda ya da anayasanin
maddelerinin degisiminde sosyal sézlesme teorisine uygun hareket etmenin 6nemi 6ne ¢ikaril-
maktadir. Ayrica anayasa’da yer alan vergisel hilkiimler sosyal sdzlesme teorisi agisindan deger-
lendirilmektedir. Caligmada anayasada yer alan vergisel hiikiimlerin, toplumsal s6zlesme teorisi-
nin anayasal boyutta uygulama alanini yansitan devletin giiciiniin belirli ve kalict sinirlar dahilin-
de kullanilmasi ve siyasal esitlik kriteri ile celisen hiikiimler igerdigi ve vatandaslarin vergisel
ylikiimliiliklerinin iyi tanimlanmadigi tespit edilmistir. Caligmada son olarak bu geligkilerin
giderilebilmesi i¢in ne gibi dnlemler alinabilecegi tartigilmstir.
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ABSTRACT

Constitutions arranging the general rules of social life are the most fundamental legal texts.
A great many social philosophers suggest that Constitutions should be prepared and arranged of
the framework of the social contrac model, since they interest the whole society and arrange the
major rules of living as a society. In this study, during the period in which Constitutional
arrangement is on agenda, the significance of acting in accordance with the theory of social
contract in preparing and arranging of a new Constitution is emphasized. Furthermore, the laws
of Constitution concerning tax are evaluated in terms of social contract. In the study it has been
spotted that the liabilities of citizens in terms of taxation are not well defined and the laws
concerning taxation in the constitution contains conflicting items with political inequity and the
power of state to remain within the determined and lasting limits which is reflecting the area of
application of constitutional dimension of social contract theory. Finally, it has been debated in
this study what kind of measures to take in order to solve these conflicts.
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GIRIS

Bati felsefi anlayisinda “toplumsal sdzlesme teorisi”, hukuk devleti ve
anayasa konular ile bagdastirilan 6nemli bir teoridir. Devletin kurulus ve mes-
ruiyet temelinin yani sira, toplumu olusturan bireylerin hak ve yiikiimliiliiklerini
aciklayan bu teori; farkli diistiniirlerce farkli sekillerde, yogun bir sekilde tar-
tismaya konu olmus ve halen de olmaktadir.

Bir anlamda mesrulugun bigimsel temellerini formiile etmeyi hedefleyen
toplumsal sozlesme teorisi (Arslan, 2005: 46), bir ¢ok iilkede yeni bir anayasa-
nin yapimi, mevcut anayasaya yeni maddeler eklenmesi ya da var olan anayasa
maddelerinin degistirilmesi hususunda; toplumun 6nemli bir kesimi ve hatta
anayasa diisiiniirleri tarafindan yogun olarak giindeme getirilmektedir. Bu kap-
samda teori; anayasalarda bireylerin hak ve yiikiimliiliikleri ile, devletin gorev
ve yetki sinirlarinin ne olacagina dair tartismalara 6nemli 6lgiide rehberlik et-
mektedir. Bu tartismalar birgok iilkede oldugu gibi iilkemizde de son yillarda
giderek ivme kazanmistir. Tartismalarin dnemli bir odak noktasini ise, yeni bir
anayasanin veya mevcut anayasanin degistirilmesine iligkin diizenlemelerin kim
tarafindan ve nasil hazirlanacagi hususu olusturmustur.

Bu caligmada, acaba bat1 felsefinde toplumsal s6zlesme teorisinin genis bir
yer tutmasinin, genis bir felsefi tartigma alani olusturmasinin sebebi veya sebep-
leri nelerdir ve teoriye hangi diistiniirler, hangi yonleriyle katki yapmislardir?
Tiirkiye’de toplumsal sdzlesme teorisine yer veren diisiiniirlerin goriisleri neler-
dir? Bu diisiiniirlerce teorinin anayasa ile iliskisi kurulmus mudur veya kurul-
masi gerekli midir? Acaba toplumsal s6zlesme anlayiginin anayasal boyuta yan-
simast ve bu anlayisla bir anayasa hazirlanmasi miimkiin olabilir mi? Vergileme
alan1 toplumsal s6zlesme mantigiyla hazirlanan bir anayasanin bir parcasi olabi-
lir mi? Eger olabilirse Tiirkiye’de anayasada yer verilen vergi ve vergi ile iligkili
mevcut hiikiimler toplumsal s6zlesme mantigini ne dl¢iide yansitmaktadir? gibi
sorulara cevap aranmaya calisilmistir. Bu sorular dogrultusunda c¢alismanin
amacini, yeni bir anayasa yapilmasi veya mevcut anayasanin degistirilmesi du-
rumunda toplumsal s6zlesme teorisi perspektifinden nasil bir vergi anlayismnin
s0z konusu olabilecegi olusturmustur.

Bu kapsamda ¢alismada ilk olarak toplumsal s6zlesmenin anlami ve 6nemi
bat1 felsefi perspektifinden degerlendirilmeye calisilmis ve teoriyle ilgili diisii-
niirlerin goriislerine yer verilmistir. Daha sonra Tiirkiye’de yeni bir anayasanin
yapilmast ya da mevcut anayasanin hiikiimlerinin degistirilmesi konusunda,
anayasa hukukcular1 ve bazi diisiiniirlerin sosyal sozlesme teorisi agisindan
yaklagimlar1 degerlendirilmistir. Tiim bu bilgi, goriis ve degerlendirmelerden
sonra, toplumsal sézlesmeden ne anlasildig1 veya anlasilmasi gerektigi konusu
ile teorinin anayasal boyutta uygulamasi irdelenmeye calisilmistir. Calismada
son olarak, Tiirkiye’de anayasada yer alan vergi ve vergi ile iliskili hiikiimlere
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yer verilerek ilgili hiikiimlerin toplumsal s6zlesme teorisi yoniinden degerlendi-
rilmesi yapilmigtir.

I. BATI FELSEFINDE DEVLETIN MESRUIYETINE ILISKIN IKi
ONEMLi KAVRAM

Toplumsal (sosyal) sézlesme teorisi, Bat1 felsefesi anlayisinda devletin ku-
rulusu ve mesruiyetini agiklamada kullanilan temel teorilerden biridir. Bu teori-
yi agiklamakta kullanilan en 6nemli kavram ise “baslangi¢ durumu™ dur. Bu
durum, farkli diisiiniirlerce degisik sekillerde adlandirilmistir. Ornegin modern
siyasi felsefeciler “baslangic durumu™’nu “doga durumu”, John Rawls “baslan-
gi¢ konumu”, David Gauthier “baslangic pazarlik konumu”, James M.
Buchanan ise “baslangi¢ noktasi” olarak adlandirmistir (SEP, 2007).

Baslangi¢ durumunun temel 6zelligi, bu agamada heniiz haklarin kurul-
mamis olmasidir. Haklarin kurulmadigi bir baglangic durumu veya devletsiz
(anarsist) bir ortamda ise; bireyler arasinda bir foplumsal sozlesme, géniillii
miibadele ve anlasma olmas1 da s6z konusu degildir. Bireyler arasinda bir mii-
badele olsa bile bunun biiyiik olasilikla bir zorlama ve baski tehdidinden kay-
naklanma ihtimali s6z konusudur. Bu sebeple haklarin agik bir sekilde kurulma-
st ve baslangi¢c durumundan s6zlesme ortamina gegilmesi, ancak bireyler ara-
sinda goniillii miibadele ve ortak riza ile miimkiin olmaktadir (Holcombe, 1994:
34-35).

Baslangi¢ durumundaki insan yasamini “kotii, yalniz, yoksul, vahsi ve ki-
sa” olarak tanimlayan ve bu tamimdaki insanm1 “doga insani” olarak adlandiran
diigiiniirler (Thomas Hobbes) oldugu gibi (Buchanan, 2001: 3-4), baslangi¢
durumunun “statiiko” oldugunu (Buchanan, 1975: 78) ve statilkonun da gergek-
te var olan kural ve kurumlart kapsadigini savunan diisiiniirler de (James M.
Buchanan) vardir (Ehman,1997: 216). Diger taraftan, baslangic durumunu;
tarihi bir ger¢ek, miimkiin tarihi bir an olarak goren siyasi diisliniirlerin yan1
sira, tamamen hipotetik (kurgusal) olarak kabul eden diigiiniirlere de (David
Hume, David Gauthier, John Rawls, Jean Jacques Rousseau, Immanuel Kant
gibi) rastlanilmaktadir (Yayla, 2003: 60).

Yukaridaki agiklamalar, baslangic durumu ile toplumsal sdzlesme teorisi
arasinda mantiksal iliskiye isaret etmektedir. Bu mantiksal biitiinliik iligkisi ile
haklarin kurulmadigi ortamdan (doga durumundan) haklarin kuruldugu ortama
(toplumsal sozlesme ortamina) geg¢ilmis olmaktadir. Bu gegisteki temel daya-
nak noktasi ise “siyasi toplumun temeli, toplumu olusturan bireyler arasindaki
karsilikli anlagma ve rizaya dayanmaktadr” disiincesini yansitmaktadir. Belir-
tilen diisiinceden yola ¢ikarak baglangi¢ veya doga durumundan haklarin kurul-
dugu sozlesme ortamina gegildiginde, bati felsefi diiiiniirlerinin {lizerinde yo-
gunlastig1 iki alan karsimiza ¢ikacaktir. Bunlardan birincisi 6zellikle devletin
yasallig1 ve mesruiyetine iligkin olarak ortaya konulan “siyasal iktidar teorisi”,
ikincisi ise Ozellikle David Gauthier gibi ahlak sdzlesmecilerinin inceleme ala-
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nini1 olusturmus olan s6zlesmenin baslangicina iligskin “ahlak teorisi” ve kuralla-
rin1 igeren fikirlerdir. Bunlardan siyasal iktidar teorisi, devletin yasal ve mesru
otoritesinin toplumdan alinan izinden kaynaklandigim belirtirken, s6zlesmeci
ahlak teorisi ise, ahlak kurallarinin, normatif giiciinii bir toplumsal sézlesme,
gOnilli miibadele ve karsilikli anlagsma fikrinden aldigini belirtir (SEP, 2007).
Bu agilardan degerlendirildiginde, toplumsal sdzlesme teorisinin daha ¢ok dev-
letin kurulusu ve mesrulastirilmasina iliskin olarak ortaya konuldugu sdylenebi-
lir. Toplumsal s6zlesmeye onay veren tiim toplum bireyleri bu sézlesmeye riza
gosterdikleri siirece, devlet tarafindan sézlesmeye uyulmasi konusunda bir yap-
tirim s6z konusu olmayacak ve sdzlesme kararlarinin uygulanmasi devlet tara-
findan taahhiit edilmis olacaktir (Jasay, 1998: 151). Anilan varsayimlarin iyi
isledigi bir piyasa ekonomisinde ise, kendiliginden isleyen bir goniillii miibade-
le siirecinin varlig1 sebebiyle, disaridan tiglincii bir faktoriin yaptirimina gerek
olmayacaktir (Mueller, 1993: 411).

IL. TEORIYE YAPILAN KATKILAR

Bat1 felsefi anlayisinda baglica toplumsal sézlesme teorisyenleri olarak,
Thomas Hobbes, John Locke, Immanuel Kant ve Jean Jacques Rousseau’yu
sayabiliriz. Belirtilen teorisyenlerin yani sira, John Rawls, Robert Nozick,
David Gauthier ve James Buchanan’in yakin ge¢misteki ve giiniimiizdeki ca-
lismalar1 da teoriye Onemli katkilar saglamis ve saglamaktadir. Bu yazarlar,
iktisadi konulardaki diisincelerini Adam Smith’in 18. yiizyildaki yazilarindan,
felsefi baslangi¢c noktalarini ise, Thomas Hobbes ve John Locke’un 17. yiizyil-
daki yazilarindan tiiretmislerdir (Rowley, 2002: 55).

Toplumsal s6zlesmenin bir kavram olarak kullanilmaya baglandig1 17. ve
18. yiizyillardaki anlami agirlikli olarak; “siyasi toplumun temeli, toplumu olus-
turan bireyler arasindaki karsilikly anlasma ve rizaya dayanmaktadir” seklinde
kendini gostermistir (Kelly, 1992: 208). Bu devrin diisiiniirlerinden, Locke bu
kavrami mesruti yonetimi hakli ¢ikarmak, Rousseau ise devrimi hakli ¢ikarmak
i¢cin kullanmig iken, 20. yiizyilin diisiiniirlerinden Rawls, ezildigini diisiindiigii
siniflarin  haklarin1 savunmak tizere bir referans olarak kullanmigtir
(McClelland, 1996: 172).

Thomas Hobbes’a gore sézlesmeci toplumun olusumu ve dolayisiyla ege-
menin ortaya ¢ikisi, bizim gilivenlikten yoksun oldugumuz doga durumundaki
“herkesin herkese karsi savagr” halinden kagmak isteyisimizin bir sonucudur
(Solomon, 2004: 84). Ciinkii Hobbes’cu bakis agisina gore, doga durumunda
her insan diger biitiin insanlara karsi bir savas durumundadir ve diizen ve gii-
venligin saglanmasi i¢in her bir birey dogal 6zgiirliigiinii, bu diizen ve 6zgiirlii-
glin korunmasini garanti eden egemene birakmalidir. Sonugta, Ona gore anarsist
kaosun yegane alternatifi, devlet gibi otoriter bir kurumun olusturulmasidir
(Brennan ve Buchanan, 1980: 4). Diger bir deyisle insanin insanin kurdu oldugu
tam bir savag halinden, insanlarin aralarinda bir s6zlesme yaparak ve 6zgiirliik-
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lerinden vazgecerek olusturduklari teskilatlanma tarzina gegilmelidir. Bu nokta-
da insanlar adeta soyle derler: "Senin de hakkini ona biwrakman ve onu biitiin
eylemlerinde benim yaptigim gibi yetkili kilman kosuluyla, kendimi yonetmek
hakkimi bu kimseye ya da kurula birakiyorum ve onu yetkili kiliyorum"
(Holcombe, 1994: 45). Bireylerin karsilikli olarak bu anlagsmay1 gerceklestirme-
si ile toplumsal s6zlesme yapilmis, insanlarin sahip olduklari hiirriyetleri ve
haklar1 bir egemenin yonetimine birakmalari ile devlet teskilati olugsmus olur.
Boylece egemen (devlet) suglart belirler, sug isleyenleri cezalandirir ve tipki
monarsik bir yonetim anlayigi gibi herkesin iizerinde mutlak bir egemenlige
sahip olur (Pennock, 1989: 11).

John Locke’a gore “doga durumu’ndaki insanlar daha giivenli bir bigim-
de, haklar1 giivenceye alinmis olarak yasamak iizere sivil topluma ge¢mek ihti-
yac1t duymus ve bu amagla s6zlesme yapmiglardir. Olusturulan siyasal yonetim
veya organizasyonun amaci da bu haklarin korunmasidir. Bu amaci asan bir gii¢
kullaniminda ise, mesrulugunu yitirecek olan devlete karsi vatandaglarin “di-
renme hakki” dogmaktadir (Erdogan, 1993: 21-22). Locke'un teorisinde insan-
lar doga durumundan siyasi toplum haline gecerken, Hobbes'un teorisinde oldu-
gu gibi, biitlin haklarin1 devlete tevdi etmis olmamaktadirlar. Hobbes, kendi
cikarinin pesinde olan bireyi icat ederken, Locke dogustan ozgiirliiklere sahip
olan bireyi ortaya ¢ikarmustir. Ozetle, Hobbes’un insan tabiatinin olumsuz tara-
fin1, Locke’un ise olumlu tarafini idealize ettigi sOylenebilir (Yayla, 2003: 32).

Jean Jacques Rousseau ve Immanuel Kant'la beraber, Hobbes ve
Locke’nin goriislerinden farkli olarak; toplumsal s6zlesme teorisinin yavas ya-
vas “rasyonel bir tasarum” haline doniistiigli goriiliir. Rousseau toplumsal s6z-
lesmenin tarihin herhangi bir doneminde insanlarin doga durumundan medeni
hale gegmesi seklinde gerceklestigini diislinmemekte, teoriye sadece hiir olarak
dogan insanlarin neden devletin otoritesi altina girdiklerini izah etmek i¢in mii-
racaat etmektedir (Rousseau, 1999: 14). Kant'a gore ise, insanlar kendilerinin
uyacaklar1 yasalar1 yine kendileri koyan otonom varliklardir. Boylece "Insanlik
icin evrensel bir ornek, evrensel bir kanun olabilecek bir kurala gore hareket
et" veya “Oyle bir yasaya gére hareket et ki, aymi zamanda onun evrensel bir
ilke olmasini isteyebilesin” ilkelerini koyan otonom bireylerin birlikteliginden
genel bir irade dogar. Iste bu genel irade, insanlarin olusturdugu zihni toplumsal
sozlesmenin ifadesidir (Kant, 1986: 170). Kant'm toplumsal s6zlesme anlayist
da tarihin herhangi doneminde gerceklesmis bir olgu degil, tamamen rasyonel
bir zemine oturan ve onun teorik akil ile pratik akil arasinda yaptig1 kesin ayri-
ma dayanan kurgusal, hipotetik bir teoridir (Friedrich, 1963: 178).

Siyasi kurumlarin isleyisini belirleyen ilkelerin ortaya konmasi i¢in insan-
larin bir araya gelip sdzlesme yaptiklar: fikrini savunan (Bix, 1999: 98) Rawls'a
gore, gerek toplumsal sézlesme anlayisi, gerekse de toplumsal sdzlesmeyi ger-
ceklestiren bireyler hipotetik olarak tasarlanmistir. Adalet ilkeleri de bu “hipote-
tik doga durumu’”nda belirlenmektedir (Callinicos, 2000: 44). Rawls’un top-
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lumsal sozlesmeyi gergeklestiren insan tipi, modern iktisat diislincesindeki ras-
yonel insandir. Buna gore sozlesme sirasinda her birey miimkiin oldugunca
kendi ¢ikarlarimi gelistirmeyi diigiiniir. Diger bir deyisle esitligin hakim oldugu
bir baglangi¢c konumunda bir araya gelen insanlar, toplumsal igbirliginden dogan
yararlarin hangi adalet ilkelerine gore dagitilacagini tespit eder (Rawls, 1971:
12). S6z konusu dagitimda her rasyonel insanin, 6ncelikle sahip olmak isteye-
cegi haklar ve dzgiirliikler, firsat ve yetkiler, gelir ve zenginliklerin esit dagiti-
mini saglayacak adalet ilkeleri segilir (Kilcullen, 1996).

Rawls’a gore, bireyler kendi 6zel durumlarini bilmedikleri (toplumdaki
yerlerini, sosyal konumlarimi veya hangi sinifa ait olduklarini, etnik veya irksal
statiilerini, becerilerini, psikolojik egilimlerini ve hatta zeka kapasiteleri ile
cinsiyetlerini dahi) bir “cehalet perdesi” arkasindan tercih yaparlar (Brennan ve
Buchanan, 1980: 3). S6z konusu kavrami Rawls 1971 yilinda yazmis oldugu
“Bir Adalet Teorisi” adl1 kitabinda adalet ilkelerinin tiiretilmesinde kullanirken,
James Buchanan ve Gordon Tullock 1962 yilinda yazmis olduklart “Oybirligi-
nin Hesab1” adli kitaplarinda cehalet perdesi yerine “ belirsizlik perdesi” kav-
ramin1 kullanmiglardir (Buchanan, 1988b: 10).

Rawls’un rasyonel bireylerinin “cehalet perdesi” kosullarinda bulundugu
“Baslangi¢ konumu”ndan tiiretilen iki ilke; “Ozgiirliik Ilkesi” ve “Farklilik Ilke-
si”’dir. Birinci ilkeye gore; her birey, herkes i¢in en genis temel esit 6zgiirliik ile
uyumlu olacak sekilde, esit hakka sahip olmalidir (Rawls, 1987: 5). Ikinci ilke-
ye gore ise, sosyal ve ekonomik esitsizlikler; adil tasarruf ilkesi ile uyumlu ola-
cak sekilde en az avantajli olanin azami yararina olmasinin yani sira, adil firsat
esitligi kosullar altinda herkesin durum ve islerine uygun olarak diizenlenmeli-
dir(Rawls, 1987: 5). Rawls'un "esit ozgiirlik ilkesi" olarak tanimladigi birinci
ilke, konusma ve temsil 6zglirliigii, diisiince ve vicdan 6zglirliigi, miilkiyet 6zgiir-
ligi, hukukun istlinligiine dayali olarak keyfi tutuklama olmamasi 6zgiirliigiinii
kapsar ve bu 6zgiirliiklerin esit dagitimmi 6ngdriir (Callinicos, 2000: 45-46).

Rawls’un toplumsal sdzlesmeyi ¢atismasizlig1 varsayan bir araca dayana-
rak tiiretmesine karsilik, ayn1 seyi, asil felsefi ilgisi ¢atigmanin hayatin temel
sart1 oldugu bir diinyada, devlet giiciiniin ahlaki sinirlarmin belirlenmesi olan
Robert Nozick igin sdylemek miimkiin degildir. Rawls hipotetik bireylerin ya-
sadigr metafizik G6te bir diinyada yasarken, Nozick ger¢ek diinyada kalmayi
tercih etmektedir (Rowley, 2002: 61-62).

Bir ahlak s6zlesmecisi olarak kabul edilen David Gauthier’in “Anlagmaya
Dayal1 Ahlak™ adl1 eserindeki projesi, ahlaki silipheciligi yenmek tizere akilci bir
ahlak temelinde bir s6zlesme yaklasimini esas almaktadir. S6zlesme durumunu
bir pazarliga benzetip, pazarligin ¢ozimiini “maksimum goreli kabul” fikrinde
arayan Gauthier’e gore, her bir pazarliga katilan kisi, digerlerinin kabuliine bag-
11 olarak kendi ideal sonuglarini ortaya koyacaktir. Bu noktada Gauthier; rasyo-
nel sonucun, pazarlik i¢in her grubun goreli bir kabul olarak maksimum igeri-
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sindeki bir minimumu (maximin ilkesi) saglayan bir sonu¢ oldugunu iddia et-
mektedir (Gauthier, 1986: 18). Rasyonel sozlesmecilerin kabul edecegi ve uya-
cag1 ahlaki normlar, Locke Kosuluna bagl olarak bir sézlesmecinin, diger soz-
lesmecinin durumunu kendi faaliyetinden dolay1 kétiilestirmedigi davranis ige-
risindeki bir pozisyondan baslayan ve “’maksimum goreli kabul’’ kurali lizerin-
de anlagmaya varmada kullanilacak olan normlardir. Gauthier, insanlarin bir
“cehalet perdesi” arkasindan tercihte bulunduklarini kabul eden Rawls’dan
farkli olarak s6zlesme acisindan insanlarin kendi sifat ve nitelikleri hakkinda
tamamen bilgi sahibi olduklarini kabul etmektedir (SEP, 2007).

James M. Buchanan’a gore, toplumsal sdzlesmenin yapildigi bir durumda,
devlet denen organizasyonun taahhiidii altinda tiim gruplar karsilikli avantajlar
elde etmektedirler. Bu organizasyonun taahhiidii altinda karsilikli avantajlar
elde edilmis oldugunun tek Slgiitii ise, anlasmaya varilmis olmasidir (Tullock ve
Buchanan, 1967: 250). Rawls’in yaklasiminda oldugu gibi Buchanan’in séz-
lesmeci yaklasiminda da, yetenek, kabiliyet, is, gorev ve sosyal durum agisindan
farkli diizeylerdeki bireyler, gelecekle ilgili pozisyonlarinda bir ‘belirsizlik’
kosulu altinda bulunmaktadirlar. Ancak Rawls’da bireyler kendi 6zel durumla-
rin1  bilmedikleri bir “cehalet perdesi” arkasindan se¢imde bulunurlarken,
Buchanan’in yaklagiminda bireyler, gercek bir belirsizlik kosulunu, gerekli gii-
venlik motivasyonlarina uygun davranig kaliplari1 benimsemenin bir araci
olarak kullanmaktadirlar. Diger taraftan Rawls sdzlesmenin baslangic konu-
munda dagitim ilkelerini belirlerken, kendisinin gelistirmis oldugu “farkiilik
prensibi” ne bagl kalirken, Buchanan ise sadece bireylerin farkli durumlar
iizerinde degil, sdzlesme siirecinde miimkiin bir¢ok alternatif {izerinde durarak
‘sonug’ yerine ‘siire¢’ lizerinde yogunlagsmaktadir (Buchanan, 1977: 267). Yu-
karidaki nedenlerden dolay1 James S. Fishkin, Buchanan’m sézlesmecilerini bir
“ince perde” arkasindan islem yapan yiiksek bilgi diizeyine sahip kisiler,
Rawls’un sézlesmecilerini ise bir “kalin perde” arkasindan iglem yapan diisiik
bilgi diizeyine sahip kisiler olarak degerlendirmektedir (Fishkin, 1989: 183).

III. TURKIYE'DE BAZI ANAYASA DUSUNURLERININ TOP-
LUMSAL SOZLESME UZERINE FiKiRLERI

Son yillarda yogun olarak giindemde olan yeni anayasa tartismalarinda sik
stk anayasanin toplumsal bir s6zlesme, mutabakat veya bir uzlasma metni oldu-
gu farkli kesimlerce ifade edilmektedir. Onceki béliimde yer verdigimiz {izere
bati felsefi diisiincesinde toplumsal sozlesme teorisi 6nemli bir kavram olarak
yer tutmakta, bu kavrama iliskin olarak birgok yazar ve diisiiniiriin goriisleri
bulunmaktadir.

Ulkemizde de son yillarda yeni bir anayasanin hazirlanmasi ve igerigi ko-
nusunda birgok anayasa diisiiniirii goriislerini agiklamaktadir. Caligmanin bun-
dan sonraki boliimiinde, Tiirkiye’deki bazi anayasa hukukgulari ile diisiiniirleri-
nin toplumsal s6zlesme teorisiyle ilgili fikirlerine yer verilmistir. Onu izleyen
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boliimde ise toplumsal sézlesme kavramindan, anayasal boyuta tasimak {izere
somut olarak neyin anlagildigr ve anlagilmasi gerektigi konusunun gergevesi
cizilmeye calisilmistir. Son olarak, 1982 anayasasinin vergisel hiikiimleri top-
lumsal sozlesme perspektifinden degerlendirilerek, bazi oneriler {izerinde du-
rulmustur.

Mustafa Erdogan, toplumsal s6zlesme kavraminin gergekte bir metaforu
ifade ettigini ve bu kavramm iki agidan anlami oldugunu belirtmektedir. ilk
olarak toplumsal s6zlesme gelenegi agisindan anayasalar, devleti kurma karari-
nin temelini olusturan bir s6zlesme olarak goriilebilecektir. Toplumsal s6zlesme
geleneginin bu noktada en 6nemli 6zelligi ise, sozlesmenin toplumla devlet
arasinda degil, toplumun kendi arasinda yapildigr anlayisidir. Bu durumda dev-
let, yapilan s6zlesmenin tarafi olmamakta, toplumun yapmis oldugu sozlesme
devleti kurmakta ve ona belirli yetkiler vermektedir (Erdogan, 2009; 67-68). Bu
durumda, anayasanin dogrudan dogruya toplum tarafindan, toplumun kendisi
arasinda yapilmig bir sézlesme metni oldugunu kabul etme geregi dogmaktadir.
Iste anayasanin anlami tam bu noktada kendisini gostermektedir. Anayasa top-
lumu kuran degil, toplumun devleti kurdugu ve onun sinirlarini gosterdigi bir
belgedir. Bagka bir anlatimla, Erdogan’in goriisiinde anayasaciligin 6zii devletin
sinirlanmasi tlizerinde yogunlagsmakta, devletin mesrulugu da anayasayla 6ngo-
riillen smirlar i¢inde kalmasina baglanmaktadir (Erdogan, 2009: 68). Ote yan-
dan, anayasa i¢in “sdzlesme” metaforunun kullanilmasinin ikinci anlami da,
anayasaya onay verildigi siirece onunla bagh olunmasidir. Bu durumda eger
anayasa toplum tarafindan onaylanmadiysa veya bu konuda toplumun fikri de-
gismis ise, anayasanin da degistirilebilmesi miimkiin hale gelmektedir. Eger
anayasanin degistirilmesi miimkiin degilse ve hatta kolay da degilse, zaten ona
bir ‘sézlesme’ goziiyle bakilamaz. Iste su anki toplumun kendilerinden nceki
toplum tarafindan hazirlanmis olan bir belgeyle bagl sayilmalarinin ana gerek-
cesi de kendilerinin o belgeye onay vermeleri ve riza gostermis olmalaridir (Er-
dogan, 2009: 68). Sonug olarak, Erdogan’a gore anayasay1 toplumsal s6zlesme
olarak gérmenin dogruluk derecesi ne olursa olsun, bu anlayis anayasa mesele-
sinin kavranmasina énemli bir katki saglamakta ve bir metafor olarak hem ana-
yasanin kendisinin ve igerdigi hiikiimlerin hem de anayasanin yapilma siirecinin
onemli oldugunu hatirlatmaktadir (Erdogan, 2007).

Anayasa degisikligi i¢in “tam bir uzlasma geregi”nden bahsedilmesinin
temenni olacagini ifade eden Erdogan’a gore, yeni bastan anayasa yapiminin da
“tam bir uzlagma”ya dayanmasina imkan yoktur ve tam bir uzlasma ancak %
100’e yakin oy oranlarmin s6z konusu olabildigi otoriter-totaliter rejimlerde
mimkiindiir (Erdogan, 2010). Uzlagsmadan anlasilmasi gereken sey, onun mut-
laka karsilikli taviz verme degil, kisaca “aramizda ortak olan bir séze gelme”
oldugudur. Insanlar yapilar1 geregi her konuda uzlasmak zorunda degildirler.
Insanlarin farkliliklarmi bir standarda sokma cabalarindan ise uzlasma degil
dayatma cikar. Toplumsal uzlagma esas itibariyle, “farkliliklarin baris icinde
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bir arada yasayabilmesinin politik ¢ercevesi iizerinde mutabakata varma ihti-
yact"n1 yansitir (Ensaroglu,2006).

Serap Yazici, anayasayi: “bir toplumu olusturan farkly gruplarin hangi
sartlarda birlikte yasayabileceklerini gosteren, bu gruplarin haklarini ve men-
faatlerini karsilikli olarak giivence altina alan ortak yasama belgesi” olarak
tanimlamakta ve anayasanin bir toplum sozlesmesi olarak adlandirilabilmesi
icin bu tanimdaki 6zellikleri igermesi gerektigini dile getirmektedir. Yazici’ya
gbre, Anayasa olarak adlandirilan ve toplumsal sézlesmeye dayanan boyle bir
belgenin hazirlanabilmesi i¢in toplumun tim kesimlerinin temsil hakkinin esit
(siyasal esitlik) olarak garanti edilmesi, bu kesimler arasinda pazarlik, miizakere
ve karsilikli tavizlesme olanaginin esit olarak sunulmasi, karsilikli riza ve
muvafakati kapsayan bir uzlasmaya dayanmasi ve halkin gercek temsilcilerinin
yer aldig1 bir kurucu organ eliyle hazirlanmasi gerekmektedir (Yazici, 2009:
249-250). Yazici, Tiirkiye’nin boyle bir anayasa yapim tecriibesi bulunmadigini
ve bu belgelerin halkin katilim1 ve serbest iradesiyle hazirlanan belgeler olma-
digim belirterek, Tiirkiye’de yapilan anayasalarin hi¢ birini toplum s6zlesmesi
olarak kabul edilemeyecegini ifade etmektedir (Yazici, 2009). Yazici’ya gore,
gerekli diyalog, miizakere, hosgorii ve uzlagma ortamindan heniiz uzak olunma-
s1 yeni bir anayasa yapimi siirecini zorlastirmaktadir. Tiirkiye’de uzun bir siire-
den beri yasanan etnik, dinsel, mezhepsel, kiiltiirel ve siyasal kutuplasma sona
erdirilebilirse, toplumu olusturan farkli gruplarin serbest ve esit sartlar altinda
belirledikleri temsilcilerinin temel meselelerin ¢6ziimii i¢in miizakerelere basla-
yabilmesi ve bdylece de yeni bir anayasa yapiminin ilk adimlarinin atilabilmesi
imkan dahilinde olabilecektir (Yazici, 2009: 249-250).

Levent Koker, "uzlagsma" ile "toplumsal sézlesme" kavramlar1 arasindaki
anlam farkina isaret etmekte ve toplumsal uzlagsmay1 "Belli bir zaman ve me-
kanda var olan somut toplumsal aktorlerin ¢ikar ve talepleri arasinda ve tiimiiy-
le bu ¢ikar ve talepleri azami dlgiide gergeklestirme hedefine yonelen stratejik
ve dolayisiyla aragsal nitelikte bir ‘Odiinlesme” seklinde, toplum sézlesmesini
ise “Tiim zaman ve mekan boyutlarint asan, bu anlamda evrensellik iddiast
tasiyan ve dolayisiyla insanlarin bir toplumsal-siyasi beraberlik tarzini olustu-
rurken kendi somut konumlari, ¢ikarlart ve talepleri dogrultusunda stratejik-
aragsal arayislara girmemelerini gerektiren bir kavram” olarak tanimlamakta-
dir. Bu noktada Koker, Rawls’un' “siyasi-toplumsal diizenin temel sartlari iize-
rindeki anlasma’ konusundaki fikirlerine isaret ederek, "toplumsal sozlesme"
anlayis1 ve anayasa fikrinin, uzlagma kavramina tercih edilmesi geregi iizerinde
durmaktadir. Ciinkii bu noktada uzlasma kavramu tarihi sartlara ve anayasa so-
runuyla ilgili taraflarin kendi ¢ikar ve taleplerine gore degisebilme riski tasi-

! John Rawls, bireysel, toplumsal ve siyasi ¢ikar ve talepleri hakkinda higbir bilgisi bulunmayan 6znelerin
kendi aralarindaki beraberligi kuracak temel sartlar tizerinde anlasirken, dncelikle herkesin "dokunulmaz ve
vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere esit olarak sahip olduklarini ifade etmektedir (Bkz: Koker, Erisim
Tarihi: 07.07.2010).
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maktadir. Dolayisiyla Koker’e gore, Tiirkiye'nin anayasa sorununun ¢ozimil
acisindan, anayasay1 bir "toplumsal sdzlesme" olarak diisiinmek gerekmektedir
(Koker, 2009).

Adnan Kiigilik’e gore, demokrasilerdeki anayasa yapma yontemlerinden bi-
risi’ de anayasa yapimmnin uzlasmaya dayandigi “sozlesme yontemi”dir. Bu
yontem, toplumu temsil eden siyasi gli¢ler veya temsili kurucu meclisler ya da
sec¢ilmig bir kurul tarafindan “katilma ve uzlasma” ilkelerine dayanmaktadir. Bu
yontemle yeni bastan bir Anayasa yapilabilecegi gibi, mevcut yasama organi
tarafindan siyasi partilerin uzlagsmalar1 yoluyla anayasa degisikligi yapilmasi da
mimkiindiir (Kiiciik, 2010). Kiiciik’e gore, eger “Demokratik usulle anayasa
yapimi ya da degisikligi sadece sozlesme yontemi ile yapilir” s6zii hakli ise, o
zaman demokratik {ilkelerin anayasalarina, anayasay1 degistirme kural ve usulii
olarak 3/5, 2/3 gibi nitelikli cogunluk yerine, oybirligi ya da biitiin siyasi parti-
lerin uzlagmasi sartinin konulmasi gerekirdi. Oysa bu yonde bir hiikiim higbir
demokratik iilke anayasasinda bulunmamaktadir. Oybirligi sartinin demokratik
bir yontem olmadigini ifade eden Kiigiik’e gore, oybirligi sartinin saglanmasi
totaliter rejimlere 6zgii bir durumdur (Kiigiik, 2010).

Atilla Yayla, "Anayasa genis uzlasmayla yapilmall veya yenilenmelidir. O
swradan bir kanun metni degildir. Bir toplumsal sozlesmedir, bu yiizden her
kesimin katilacag bir hazirlik ve miizakere siireciyle anayasa degisikligi ger-
ceklestirilmelidir. Bundan dolayi, anayasalarin degistirilmesi meclislerin basit
cogunluguna birakilmak yerine vasifli cogunluklara baglanmaktadir” savlarinin
genel dogrular oldugunu kabul etmektedir (Yayla, 2010). Bununla birlikte uz-
lagmanin, toplumun yiizde yiliz mutabik olmasi anlamina gelmedigini ve boyle
bir durumun toplumun tabiatina aykir1 olacagimi ifade etmektedir. Ona gore,
demokratik olmayan rejimler tam mutabakat sagladiklar1 veya tam mutabakata
yaklagtiklar1 iddiasinda bulunsalar da, bu uzlagsma normal degil, ‘manipiile
edilmis’ ve ‘cogulcu olmayan sonu¢ly’ bir uzlasma olacaktir. Bundan dolayi
tam uzlagmanin oldugu bir siyasi rejimde demokrasi beklenmemelidir. Diger bir
ifade ile demokratik rejimlerde ve demokratiklesme siireglerinde tam bir uzlag-
ma olmasi umut edilmemelidir (Yayla, 2010).

Seref Goziibiiyiik, sosyal sdzlesme teorisinin tarihi gelisimi igerisinde ¢e-
sitli amaglar i¢in kullanildigini, devleti insan iradesinin {iriinii sayan bu teorinin,
insanm {stlin bir deger olarak kabul ettigini ve Ozgiirlikklerin gelismesine yar-
dimci oldugunu ifade etmistir (Goziibiiytik, 1993: 11).

Kemal Gozler, anayasaya toplumsal sézlesme goziiyle ve degismez olarak
bakan tabii hukuk yazarlarinin anayasay1 “akdi karakterde ve siyasal toplumu

? Kiigtik, diger iki anayasa yapim yéntemini ise su sekilde ifade etmektedir; 1) Anayasanin yukaridan asagiya,
demokratik olmayan bir usulle yapildig: “hiyerarsik yontem”, 2) Anayasanin, yasama yetkisine sahip mev-
cut anayasal kurumlar vasitasiyla yapilmasi ya da degistirilmesini ifade eden “organik yontem”
(Bkz:Kiigiik, 2010).
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olusturan bireyler arasinda yapilmis bir toplumsal sozlesme” olarak gordiikle-
rini ifade etmektedir. Bu sdzlesme tiim toplum bireylerinin oy birligiyle yapil-
dig1 i¢in, degistirilmesi biitiin toplum bireylerinin ortak rizasini gerektirmektedir
(Gozler, 1998:110-111). Gozler’e gore, toplumu olusturan tiim bireylerin her-
hangi bir konuda birlesmeleri pratikte miimkiin olamayacagina gore, bu goriis-
ten, anayasanin degismezligi sonucu ¢ikmaktadir. Bu diisiincenin dogru olma-
digini ifade eden Gozler, “degisiklik i¢in birlesemeyen bireyler, nasil olup ta
anayasanin kabuliinde birlesmiglerdir” sorusunu sormakta ve boyle bir sozles-
menin varligimi kanitlamanin da miimkiin olmadigini ifade etmektedir (Gozler,
1998:110-111). Gozler’e gore, anayasanin degisebilirligi yoniinde birgok goriis®
oldugu gibi, anayasa degisikliginin gerekliligi de ampirik olarak ortaya konabi-
lir. Ciinkii biitiin anayasalar, degistirilebileceklerini yine kendi dngdérmiis, de-
gistirilme usuliinii de yine kendileri diizenlemislerdir. Bu sebeplerden dolay,
anayasa degisikliginin gerekliligini kabul etmek gerekir. Ancak anayasanin
istikrart gerektiginden sik sik degistirilmemesi gerekir. Diger taraftan, siyasal
yasamin statik olmamasi sebebiyle, anayasaya da “mutlak” bir istikrar tanina-
maz. Bu sebeple, degisme gerekliligi ile istikrar ihtiyacini1 uzlagtirmak igin, bir
anlamda “nisbi istikrar” saglamak gerekir (Gozler, 1998:112-114).

Adnan Giiriz’e gore, sosyal sozlesme tarihsel bir gerceklik degildir. Sosyal
sozlesmenin varsayimsal degeri ise herhangi bir varsayimin degerinden fazla
olamaz. Bu nedenle, sosyal sozlesme teorisi devlet denilen sosyal kurumu ve
devletin cezalandirma hakkini agiklamada yeterli degildir (Giiriz, 2005: 212).

Attila Ozer’e gore ise, sosyal sozlesme teorisi popiiler bir teori olmakla
birlikte, bu teorinin bilimsel esaslara dayandigini, tarihi ve sosyolojik gerekgele-
re uygun oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Ciinkii, devletin dogusunda
boyle bir s6zlesmenin yapildigina dair tarihi, sosyolojik ve hukuki hicbir belirti
bulunmamaktadir. Bu tip bir s6zlesmenin yapildigini higbir devlet iddia etmedi-
gi gibi, bununla ilgili delillerde sunulmamistir. Bu kapsamda Giiriz gibi
Ozer’inde sosyal sdzlesme teorisine karsi goriisleri oldugu sdylenebilir. Ancak
Ozer, sosyal sdzlesme teorisinin demokratik rejimin gelismesinde, hak ve hiirri-
yetlerin korunmasinda, ¢ok dnemli gorevler ifa ettigi gercegini kabul etmek
gerektigini belirtmektedir (Ozer, 2003: 39).

* Gozler, anayasa degisikliginin gerekliligi konusundaki gériislerini su bes baslik altinda 6zetlemektedir; 1-)
Sosyal gergeklik dinamik, anayasa kurallar ise statik niteliktedir. Sosyal yasamdaki hizl1 degisime anayasa-
larin da ayak uydurabilmesi gerekmektedir. 2-) Jefferson’un, “yeni kusaklar teorisi”ne gore, eski kusaklarin
iradesi yeni kusaklar1 baglamaz. O halde yeni kusaklarm, 6nceki kusaklarin yaptig1 anayasalar1 degistire-
bilmeleri gerekir. 3-) Anayasalar da nihayetinde hukuki anlamda birer kanun olduguna gére, aynen kanunlar
gibi degisime tabi tutulabilirler. 4-) Anayasanin degismezligi ulusal egemenlik ilkesi ile uzlagmaz. Bir ku-
sak, gelecek kusaklar1 kendi kanunlarina tabi tutamayacagma gore, bir halkin her zaman anayasay1 degis-
tirme, yenilestirme ve gozden gegirme hakki vardir.” 5-) Anayasa yapilmasi bir bakima gelecegin planlan-
mas1 anlamma gelir. giiniimiizde, gelecegin uzun vadeli ve derinlemesine planlanmasinin imkansiz oldugu
gorisiinden hareketle, bir planlama belgesi olarak anayasalarin da basarisizliga ugramasi ihtimali hayli faz-
ladir (Gozler, 1998:112-113).
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IV. TOPLUMSAL SOZLESME KAVRAMINDAN NE ANLAMA-
LIYIZ?

Toplumsal so6zlesme teorisi her ne kadar devletin kurulusu ve mesrulasti-
rilmasina odaklanmis olsa da, aslinda bu mesruiyetin toplumsal sézlesme teori-
sinin diger yaklagimlariyla birlikte diisiiniildiigiinde bir anlam ifade edecegini
belirtmek gerekir. Toplum bireylerine karsilikli faydalar saglama, toplum birey-
lerini siyasal olarak esit kabul etme, devletin gorev ve fonksiyonlarinin sinirlari
ve toplumsal s6zlesmenin gegerlilik sartlar1 konusunda getirdigi yaklagimlarla,
toplumsal sozlesme teorisi siyasal toplumun temelleri hakkinda dnemli mantik-
sal temeller sunmaktadir.

Toplumsal s6zlesmenin olmadigi bir ortamda, “doga durumu” kosullarinda
insan ve miilkiyet haklarindan bahsedilememektedir. Bunun sebebi, bu haklar
igeren bir hukuk diizeni ile bu diizeni saglamakla gorevli bir devletin var olma-
masidir. Boyle bir ortamda dogal olarak her birey, zamaninin ¢ogunu kendisi
icin bir hak olarak gordiiklerini korumak ve savunmak i¢in harcayacaktir. Ko-
ruma ve savunmanin tiim toplum bireylerinin ortak rizasi ile belirlenen bir ku-
rallar setine baglanmasi ile toplumsal bir diizene ge¢isin ilk adimi atilmis ola-
caktir. Bu ortak rizayr hukuk diizeninin kurulmadigi bir durumda kavramsal
olarak algiladigimizda, bir toplumsal s6zlesmeden bahsetmis oluruz (Buchanan,
2001: 4-5). Bu anlamda toplumsal sézlesme teorisi daha ¢ok devletin nigin ve
neden mesrulagtirildiginin gerekgelerini ortaya koymaya calisir ve bu ydniiyle
soyut bir kavram olmaktan 6teye gegmez (Brennan ve Buchanan, 1980: 4). Ni-
tekim, bir¢ok diisiiniir toplumsal sézlesmeyi kurgusal, hipotetik veya metafor
bir kavram olarak ifade etmistir. Sonug¢ olarak toplumsal sdzlesme teorisinden
ne anladigimizla ilgili ilk olarak vurgulanmasi gereken husus, onun devletin
temellendirilmesi ve mesrulastiriimas: amaciyla kullanilan metafor bir kavram
olmasidir.

Toplumsal sozlesme teorisinin bir diger 6nemli konusu, bireylerin kendi
0zel ¢ikarlarindan fedakarlik yapmaksizin s6zlesmeden fayda saglamay1 arzu-
lamalaridir. Bu durumda toplumsal sdzlesme, sadece her bireyin isbirliginden
faydalar elde etmesi durumunda miimkiin olacaktir (Buchanan, 1988a: 135).
Ozel cikara sahip ve faydaci bireylerin yapacaklari sézlesmeden kendi lehlerine
fayda saglamalarinda kilit nokta ise miibadeledir (Brennan ve Buchanan, 1980:
4). Bu yonlyle foplum bireylerinin sézlesme siirecinden faydalar elde etmek
icin miibadelede bulunmalar: toplumsal sézlesme teorisinin diger bir anlamina
isaret etmektedir.

Siyasal alandan toplumun tiim bireylerinin fayda elde etmesinin 6n kosulu,
toplumun tiim {yeleri arasinda siyasal esitligin saglanmis olmasidir
(Buchanan,1989: 174). Siyasal esitligin gerceklesebilmesi i¢in devletin tiim
toplum bireylerine esit mesafede olmasi gerekir. Toplumsal s6zlesmenin adaleti
acisindan bazi birey ve gruplarin sézlesme siirecine katilmalarina izin verilir-
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ken, bazi birey veya gruplarin ise bu siirecin disinda bwrakilmamast gerekir
(Yazict, 2009: 249-250).

Toplumsal so6zlesmenin diger bir 6zelligi, onun tiim toplum bireyleri ara-
sinda yapilmis olmasidir. Yoksa sozlesme toplumla devlet arasinda yapilma-
maktadir. Devlet bu sézlesmenin tarafi degil, sonucu olmaktadir. Boylece, dev-
letin mesrulugu da toplum bireylerinin s6zlesme ile tanimis oldugu sinirlar i¢in-
de kalmasini gerektirmektedir (Erdogan, 2009; 67-6). Sonug olarak, toplumsal
sozlesme teorisi bu anlamiyla, sézlesme ile yetkilendirilmis sinirli devlete isaret
etmektedir.

Toplumsal sézlesme siirecine tiim toplum bireylerinin katilabildigi varsa-
yimindan hareketle, toplumsal sézlesmenin yapilmasi veya yapilamamasi agi-
sindan dort farkli sonucun ortaya ¢ikma ihtimali vardir;

Birincisi, sozlesme yapmak lizere bir araya gelen her bir birey veya gru-
bun sadece kendi kararinin uygulanmasini istemesi, diger bir ifadeyle her insa-
nin diger biitiin insanlara kars1 bir savas halinde bulundugu doga durumunda
(Brennan ve Buchanan, 1980: 4) kalmaya devam etmesidir. Bdyle bir durumda
toplumsal sdzlesmenin gerceklesememesi sebebiyle, birey ve gruplar c¢atigma
halindeki baslangi¢ doga durumunda kalmaya devam ederler.

Ikincisi, ¢ogunluk grubunun, azinhik grubunu sbzlesmeye zorlamasi ve
baski kurmasi durumudur. Boéyle bir durumda sézlesme yapilmis olsa bile bu
gercek bir toplumsal sézlesme olmaz. Cilinkii toplumsal s6zlesmenin gergekles-
tirilmesinde higbir bireye baski ve hilenin olmamasi 6nemli 6nkosullardan biri-
sidir. Bir kimsenin fiziksel siddet veya diger bir sekilde tehdit edilerek s6zles-
meye ve anlagsmaya zorlanmasi, baski ve hilenin varligini gosterir. Bu durumda,
bireylere baski ve siddet uygulanarak yapilan sézlesme ile bu baski ve siddete
maruz kalanlarin doga durumunda bulunmasi arasinda gercek bir farklilik ol-
mayacagl gibi, yapilan sozlesmenin de bir giivenilirligi olmayacaktir (SEP,
2007).

Ugiinciisii, gogunluk kararinin azinhk tarafindan kabul edilmemesi ve azin-
ligin sadece kendi kararinin kabul edilmesini istemesi sebebiyle, ¢ogunlugun
azinligin kararini kabul etmesidir. Boyle bir durumda da yapilan s6zlesme ger-
cek bir toplumsal s6zlesme olmamaktadir.

Dordiinciisii, gerek ¢ogunluk ve gerekse de diger gruplarin ve dolayisiyla
her bir bireyin tercih ve kararlarmin ortak rizayla kabul edildigi bir durumdur.
Boyle bir durumda ise, toplumsal sézlesmenin gergeklesme ihtimali ¢ok yiik-
sektir. Burada toplumsal sézlesmenin 6nemli bir 6zelligi daha ortaya ¢ikmakta-
dir. Toplumsal sozlesme, miizakereye konulan her konunun her birey veya grup
tarafindan tam uzlasmayla kabul edilmesi demek degildir. O daha ¢ok, miizake-
re edilen her bir konunun her bir farkli birey veya grubun riza gésterecegi, bir
arada yasama iradesini yansitan ortak bir konuma getirilmesidir (Erdogan,
2010; Ensaroglu, 2006).
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Toplumsal sézlesme teorisi gegerlilik siiresi yoniinden de degerlendirilebi-
lir. Toplum bireylerinin belirli bir donemde yapmis oldugu sézlesmenin degis-
mezligi, sonraki nesillerin farkli bir sdzlesme yapma istegi ile anlamin yitirebi-
lir. Zira s6zlesmenin mantiginda toplum fertlerinin ona riza gostermeleri varsa-
yimi yatmaktadir. Dolayisiyla sézlesmenin, farkil bir donemde sézlesmeye onay
verecek olan toplum bireylerince degisime tabi tutulabilmesi miimkiindiir (Er-
dogan, 2009: 68).

V. TOPLUMSAL SOZLESME ANLAYISI ANAYASA YAPIMINDA
ESAS ALINABILIR Mi?

Toplumsal sézlesme teorisi her ne kadar siyasi toplumun temelleri ve dev-
letin mesruiyetine iligkin mantiksal temeller sunsa da, bu onun kavramsal, soyut
veya kurgusal bir kavram olmasini engellememektedir. Giiniimiiz toplumlari
ise, anayasa, kanunlar ve bunlara bagli mevzuattan olusan yazili kurallar setiyle
yonetilmekte ve toplum bireyleri bu yazili kurallar setine uymak durumunda
kalmaktadirlar. Bu noktadan hareketle ¢alismanin bu béliimiinde, soyut toplum-
sal sozlesme mantigimin getirdigi yaklasimlarin, bir yazili kurallar seti olarak
anayasa lzerinde ne Olgiide uygulama alani bulabileceginin ortaya konmasi
amaglanmustir,

Toplumsal s6zlesmenin kabul edilmesi bir yoniiyle devlet denen organi-
zasyon veya egemene toplum iiyelerinin ifaat etmesi anlamini tasir. Bu itaatin
kaynagi, sozlesmede alinan kararlar ve olusturulan kurallar setinin tam olarak
uygulanmasinin devlet tarafindan taahhiit edilmis olmas: ve bu konuda yetkilen-
dirilmesidir (Jasay, 1998: 151). Bu taahhiit ayn1 zamanda devletin varligi ve
mesruiyetini teminat altia alir. Iste toplumsal sdzlesme teorisinin anayasa iize-
rindeki ilk uygulama alani esas itibariyle bu noktada kendini gostermektedir.
Buna gore; anayasa, toplum bireylerinin yapmuis olduklar: toplumsal sézlesme
ile yetkilendirilen devletin yetki alani ve mesruiyetinin sumirlarint gésteren, go-
rev alaninin kapsamint belirten temel bir belgedir (Erdogan, 2009: 68). Hayek,
devletin bu yetki ve gorevlerini kullanirken tiim giiclinli genel kabul gormiis
ilkelere gore uygulamasi gerektigini, devletin giiciiniin belirli ve kalici sinirlar
dahilinde kullanilmasinin 6zgiir bir toplumun var olmasi ve yasamasi i¢in ¢ok
biiyiik 6neme sahip oldugunu ifade etmektedir (Hayek, 1960:181).

Onceki boliimde toplumsal sézlesme siirecinde bazi birey ve gruplarin soz-
lesme siirecine katilmalarina izin verilirken, baz1 birey veya gruplarin bu siire-
cin diginda birakilmamasi gerektigi ifade edilmisti. Diger bir ifade ile siyasal
esitligin gerceklesebilmesi icin devletin tiim toplum bireylerine esit mesafede
olmasiin, gergek bir toplumsal sézlesmenin 6nemli sartlarindan biri oldugu
dile getirilmisti. Gergekten de, bir toplumda bir grubu olusturan bireylerin belir-
1i bir kurallar setine tabi olmasina karsilik, baska bir grubun iiyelerinin farkl bir
yasal gerceveye bagh kalma olanagi, gercek bir toplumsal sozlesmeyi ifade
etmeyecektir (Buchanan, 2001: 5). Oysa, anayasal asamada s6zlesme yapilirken
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her bireye esit muamele edilmesi, bireysel haklarin korunmasini da saglamis
olur. Boylece anayasada belirlenen kurallar biitiiniiniin tiim bireylere esit ve
tarafsiz davranmasi temin edilmis olur (Mueller, 1993:414). Bu agilardan deger-
lendirdigimizde toplumsal sdzlesmenin anayasal boyutta ikinci uygulama alani-
nin, siyasal esitlik kriteri iizerine olacagini sdyleyebiliriz.

Holcombe hukuk diizeninin herkese esit sekilde uygulanmasinda konuyu
toplumsal sozlesme perspektifinden degerlendirirken, toplum bireyleri tarafin-
dan sozlesmenin uygulanmasi konusunda yetkilendirilen devletin temel gorevi-
nin; bireylerin can, mal ve miilklerinin korunmasi oldugunu ifade etmektedir
(Holcombe, 1994:36). Ancak, gilinlimiizde temel hak ve hiirriyetler
Holcombe’un ifade ettigi gibi sadece can ve mallarin korunmasi ile smirlt ol-
mamakta; ifade, fikir, inang, tesebbiis, seyahat gibi hak ve hiirriyetlerin yani
sira, i¢ glivenlik, dis giivenlik, diplomasi, adalet hizmetleri gibi tam kamusal
mal ve hizmetler de s6z konusu olmaktadir. Buchanan bu hizmetleri yerine ge-
tirmeyi {istlenmis bir devleti “koruyucu deviet” olarak adlandirirken, Nozick
“minimal devlet”, 19. yiizyil filozoflar1 ise “gece bekgisi devlet” olarak adlan-
dirmiglardir (Buchanan, 1989: 175). Yukaridaki ifadeler, toplumsal sd6zlesmenin
diger bir anayasal boyutu olarak, temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi ile tam
kamusal mal ve hizmetlerin yerine getirilmesi ve bunun vergi gelirleriyle karsi-
lanmast konusunu karsimiza ¢ikarmaktadir.

VI. SOZLESME PERSPEKTIFINDEN VERGI HUKUMLERI
UZERINE BiR DEGERLENDIRME

Giliniimiizde bir¢ok iilkenin anayasasinda vergileme ile ilgili hiikiimlere
yer verildigi goriilmektedir. Onceki boliimde toplumsal sdzlesmenin anayasa
iizerinde uygulanabilirligini degerlendirirken ifade ettigimiz iizere, devletin
iistlenmis oldugu gorevler ile bu gorevlerin finansman kaynagi olarak vergiler
arasinda yakimn bir iliski bulunmaktadir. Soyle ki, Holcombe’a gore, devletin
bireylerin can, mal ve miilklerini koruma gorevinin karsilig1, bireylerin iiretim-
lerinden alacak oldugu pay yani vergidir. Bdylece can ve mallarinin korunmast
konusunda aralarinda anlagsma yapan bireyler ile, bireylerin bu goérevi yerine
getirmek lizere yetkilendirdikleri devlet arasinda bir “koruma-vergi” etkilesimi
de saglanmig olacaktir. Holcombe bdyle bir devlet modelinin temel 6zelliklerini
ise su sekilde belirtmektedir (Holcombe, 1994:36);

“(1) Devlet, potansiyel baski tehdidi, siddet veya zorlamaya karsi haklart
tesis eder, (2) Bireyler iyi tamimlanmis vergi kurallari karsiliginda devlet tara-
findan vergilendirilmeye razi olurlar. Ciinkii devletin vergilendirmesinin bir
suirt olmasi halinde hem bireyler hem de devlet, diizenin olmadigi anarsi veya
doga durumuna gore, daha iyi bir durumda olacaklarini bilirler, (3) Devlet
tarafindan bireyin tiretiminden bir gelir elde edilmesi, bireylerin korunmasinda
tesvik edici bir unsurdur. Devlet vatandaslarim koruyarak, ayni zamanda elde
edecegi geliri de korumug olur. Béylece devietin temel ozelligi ortaya ¢ikmig
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olur: “koruma karsiliginda alinan bir pay (vergi)”, (4) Miibadelenin bir tara-
finda yer alan devietin temel karakteristigi onun monopolist olmasidir”
(Holcombe, 1994:36).

Toplumsal sézlesmeye dayali devlet modeli ile ilgili goriislerini yukarida
ifade etmeye ¢alistigimiz Holcombe’un bu asamada anayasaya su 6nemli temel
ozellikleri atfettigini goriiyoruz (Holcombe, 1994:51); “Anayasa bireyler icin
iyi tamimlanmis bir hak ve yiikiimliiliikler diizenini kurar ve bu diizene uymayt
bir gereklilik haline getirir. Diger taraftan anayasa bireyler arasinda yapilmis
olan uzun siireli bir sozlesmeyi ifade eder ve bu sézlesme taraflarin onayi ol-
maksizin degistirilemez. Boylece bireylerin korunmasi teminat altina alinmig
olur. Kendisine yetki verilen devlete ise, bu korumanin saglanmast icin karstli-
ginda vergi ddenir. Koruma faaliyeti bireylerin hem can ve mal, hem de ekono-
mik olarak korunmasini kapsar”.

Asagida bu bakis agisiyla 6nce anayasamizdaki mevcut vergi ile ilgili ve
iligkili hiikiimler, daha sonra da bu hiikiimlerin toplumsal sézlesme perspekti-
finden degerlendirilmesi konularina yer verilecektir.

A. 1982 ANAYASASINDA VERGI VE VERGIYLE iLiSKIiLi HU-
KUMLER

1982 Anayasasi’nda vergileme ile ilgili hiikiimleri; 73. 91 ve 167. madde-
lerde sayilmistir. Anayasadaki vergi hiikiimleriyle baglantili diger hiikiimler ise
2. ve 10. madde hiikiimleridir.

Anayasanin 2. maddesi; “Tiirkiye Cumhuriyeti,...... sosyal bir hukuk dev-
letidir", 10. maddesi ise; “Herkes, ....ayrim gozetmeksizin kanun oniinde egittir.
Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama gegmesini
saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri
olarak yorumlanamaz. Cocuklar, yaghlar, éziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin
dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri
sayilmaz. Hig bir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet
organlar1 ve idare biitlin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak
hareket etmek zorundadir” seklindedir.

Vergisel diizenlemeleri konu alan 73. madde ise, “Vergi Odevi” baslig al-
tinda asagidaki diizenlemelere yer vermistir:

“Herkes kamu giderlerini karsilamak iizere, mali giiciine gore vergi dde-
mekle yiikiimliidiir,

Vergi yiikiiniin adaletli ve dengeli dagilimi, maliye politikasimin sosyal
amacidir,

Vergi, resim, har¢ ve benzeri yiikiimliiliikler kanunla konulur, degistirilir
veya kaldirilir,
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Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliiklerin muaflik, istisnalar ve
indirimleriyle oranlarina iliskin hiikiimlerinde kanunun belirttigi yukar: ve asa-
g1 simwrlar iginde degisiklik yapmak yetkisi Bakanlar Kuruluna verilebilir”.

1982 Anayasasi’nin vergisel diizenlemeleri konu alan ikinci maddesi 91.
madde olup, “Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, Bakanlar Kurulu’'na kanun hiik-
miinde kararname ¢ikarma yetkisi verebilir. Ancak sikiyonetim ve olaganiistii
haller sakli kalmak iizere, Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci boliimle-
rinde yer alan temel haklar, kisi haklart ve 6devleri ile dordiincii béliimiinde yer
alan siyasi haklar ve ddevler kanun hiikmiinde kararnamelerle diizenlenemez”
... seklindedir. Bu maddede yer alan diizenlemeler ile Bakanlar Kurulu’na Ka-
nun Hilkmiinde Kararname ¢ikarma yetkisi verilmekte ve bu yetki ¢ergevesinde
olaganiistii donemlerde vergisel diizenlemeler yapilabilmektedir.

Anayasanin vergi ile ilgili diizenleme getiren diger bir hilkmii ise, 167.
maddede ve “Dus ticaretin iilke ekonomisinin yararina olmak iizere diizenlen-
mesi amaciyla ithalat, ihracat ve diger dis ticaret islemleri itizerine vergi ve
benzeri yiikiimliiliikler diginda ek mali yiikiimliliikler koymaya ve bunlart kal-
dirmaya kanunla Bakanlar Kurulu 'na yetki verilebilir’ seklinde yer almistir.

B. VERGI HUKUMLERININ SOZLESME PERSPEKTIFINDEN
DEGERLENDIRILMESI
Oncelikle vergi hiikiimleriyle iliskili 2. ve 10. madde hiikiimleri birlikte
degerlendirildiginde, vergilerin kanuniligi, vergilemede genellik ve esitlik ilke-
lerini glivence altina alma bakimindan her ikisinin de temel hiikiimler oldugu
sOylenebilir.
73. madde hiikmii agisindan ise su degerlendirmeleri yapmak miimkiindiir;

-Maddenin “Vergi Odevi” bashigi, vergiyi miikellefler icin bir édev olarak
algilatmaktadir. Bu baslik vergi miikellefleri ile devlet arasindaki iligskide agirli-
gin cok net bir bicimde devletten yana kondugunu gdstermektedir (Soysal,
1986: 191).

-“Herkes” ibaresi vergilemede genellik ilkesini ifade etmektedir,
-Herkes, mali giiciine gore vergi 6demekle yiikiimli tutulmaktadir.
-Herkesten kamu giderlerini karsilamasi istenmektedir.

-Vergilemede adalet ilkesinin gergeklestirilmesi ve bdylece vergilerin bir
maliye politikast araci olarak da kullanilmasi istenmektedir.

-“Resim”, “Har¢” ve “Benzeri Yiikiimliiliikler” de vergi benzeri gelirler
olarak algilanmaktadir.

-“...kanunla konulur, degistirilir veya kaldirilir” ibaresi kanunilik ilkesini
ifade etmektedir.

-Bakanlar Kurulu'na muaflik, istisna, indirim ve oranlar konusunda degi-
siklik yapma yetkisi verilmektedir.
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-Bakanlar Kurulu’nun degisiklik yetkisini kullanmasi igin, ilgili Kanunda
yukart ve agagi simirlarin belirtilmesi geregi ifade edilmektedir.

Bu bilgiler 1s181inda anayasalari birer toplumsal s6zlesme metinleri olarak
varsayarsak, anayasanin vergi ile ilgili ve iliskili hiikiimleri hakkinda asagidaki
degerlendirmeleri yapabiliriz;

73. maddenin birinci fikrasinda yer alan "herkes... vergi édemekle yiikiim-
lidiir" hitkmd, vergi yiikiiniin belirli bireyler ya da toplumsal kesimlere yiik-
lenmeyerek, lilkede yasayanlarin tiimiine dagitilmasini 6ngérmektedir. Anaya-
sanin 10. maddesinde yer alan; vergilerin kanuniligi, vergilerin genelligi ve
esitligi ilkelerini giivence altina alan hiikiimlerle 73. maddenin birinci fikrasinin
hiikiimleri birlikte degerlendirildiginde anilan hiikiimlerin toplumsal s6zlesme
anlayigina da uygun oldugu sdylenebilir. Daha dnce ifade ettigimiz iizere, ana-
yasal asamada gercek bir toplumsal sozlesme anlayisinin yansitilabilmesi igin,
tiim toplum bireylerinin faydasina olacak sekilde siyasal esitlik kriterinin sag-
lanmas1 gerekmektedir. Bu agidan degerlendirdigimizde vergilemede genellik
ve esitlik ilkelerinin, anayasal boyutta siyasal esitlik kriterinin vergileme alanina
uygulanmasinin bir sonucu oldugu sdylenebilir. Bdylece vergi ile ilgili hiikiim-
lerin tiim toplum fertlerini yiikiimli kilmasi, belirli kisi, grup, sektor veya bazi
vergi konularinin vergi dis1 birakilmamasi saglanmis olmaktadir.

Kuskusuz genellik ve esitlik ilkeleri sadece vergileme alani igin degil, aym
zamanda kamu hizmet ve harcamalar i¢in de gecerlidir. Holcombe’un da ifade
ettigi lizere toplum bireyleri devlete can, mal ve miilklerinin korunmasi gérevini
vermekte, devlet de bu koruma goérevini bireylerden almis oldugu vergi gelirleri
ile yerine getirmektedir (Holcombe, 1994: 36). Glinlimiiz anayasalarinda temel
hak ve hiirriyetlerin, devletin bireyleri koruma gorevi de dahil olmak fizere,
daha genis bir sekilde yer aldig1 gériilmektedir. I¢ giivenligin yani sira, dis gii-
venlik, diplomasi ve adalet hizmetleri gibi tam kamusal mal ve hizmetlerin de
devlete verilen gorevler arasinda yer almasi bunlarin tiim toplum bireylerini
ilgilendirmesi ve siyasal esitlik ile yakin iligkisi sebebiyle genellik ve esitlik
ilkeleriyle bagdasir oldugu sdylenebilir.

73. maddenin birinci fikras1 agisindan belirtilmesi gereken bir diger husus,
madde hitkmiinde yer verilen herkes deyimiyle lilkede yasayan tiim insanlarin
degil, vergi 6deme giicii bulunan ve vergi yasalarinin vergiyi bagladiklari olayla
veya hukuksal durumla iliski kuranlarin anlasilmasi gerektigidir. Ancak ‘odeme
giicii’ tabirinin bu noktada bazi acilardan degerlendirilmesi gerekecektir. Ik
olarak ‘0deme giicii’ tabiri, belirlenmesi pek de kolay olmayan, biraz da kisiden
kisiye degisen ve bu yoniiyle subjektif karakterli bir cagrisim yapmaktadir. Bu
asamada sOzlesme anlayisini anayasaya yansitmak iizere bir araya gelen toplum
fertlerinin bir kisminin kendilerini 6deme giiclinden yoksun gormesi makul
goriinse bile, 6deme giicii olanlarin da kendilerini bu kategoride degerlendirmek
istemeleri ihtimali her zaman séz konusu olabilecektir. ‘Odeme giicii’ tabiriyle
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ilgili ikinci bir husus, 6deme giicii kriter veya kriterlerinin neye goére ve nasil
belirlenecegi hususu ile ilgilidir. Ornegin 6deme giiciiniin belirlenmesinde giin-
deme gelen en az ge¢im indirimi, ayirma prensibi, artan oranlilik gibi gesitli
uygulamalar mevcut olsa da bunlarin 6deme giiciinii tam olarak ne kadar yansit-
t1g1 da her zaman tartismaya agik olabilmektedir.

Diger taraftan vergi, hizmet ve harcama alan1 genelden 6zele veya siyasal
esitlik alanindan belirli kisi, grup veya sektdrlere yonelik bireysel alana dogru
kaydikga, genellik ilkesinden &zellik ilkesine dogru bir kayma s6z konusu ol-
maktadir. Bu da anayasalar1 birer toplumsal s6zlesme metni olmaktan uzaklas-
tirmaktadir. Anayasamizdaki vergi hiikiimlerini bu kapsamda degerlendirdigi-
mizde, karsimiza 73. maddenin ikinci fikrasi ¢tkmaktadir. flgili hiikiim geregi,
vergi yiikiinlin adaletli ve dengeli dagilimi gibi sosyal amaglarin maliye politi-
kast uygulamalan ile gerceklestirilmesi istense de, bunun kapsaminin ¢ok iyi
belirlenmesi gerekir. Aksi durumda sosyal amag¢ adina sinirsiz bir maliye politi-
kas1 uygulamasi vergi yiikiiniin adaletsiz ve dengesiz dagilimina yol agma gibi
bir riski de beraberinde getirebilir.

73. maddenin 3. fikras1 hilkmii vergilemede kanunilik ilkesine yer vermek-
tedir. ilgili fikradaki hiikiim ile, demokratik bir sosyal hukuk devleti olan Tiir-
kiye’de, Tiirk milleti adina vergilerin konulup, kaldirilmasi ve degistirilebilme-
sinin milletin temsilcilerinden olusan TBMM’nin yetkisi dahilinde oldugu ifade
edilmekte ve bu diizenleme ile temsilsiz vergi olmaz ilkesi anlam kazanmakta-
dir (Giines, 1998: 97). Bu diizenleme ayni maddenin ikinci fikrasinda yer alan
hukuk devleti ilkesiyle de uygunluk gostermektedir. Hukuk devletinde en
onemli hukuki metinler, anayasa, kanunlar ve diger mevzuat hiikiimleridir. An-
cak, gerek Anayasa’nin 73. maddesinde Bakanlar Kurulu’na “Vergi, resim, harg
ve benzeri mali ylkiimliiliikklerin muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina
iligkin hiikiimlerinde kanunun belirttigi yukar1 ve asagi sinirlar i¢inde degisiklik
yapma yetkisi” verilmesi, gerekse de 91. madde hilkmiiyle “Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi’nin, Bakanlar Kurulu’na kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma
yetkisi verebilmesi” ve sikiyonetim ve olaganiistii hallerde bu kanun hiikmiinde
kararnamelerle vergisel diizenlemeler yapilabilmesi vergilerin kanuniligi ilkesi
ile bagdasmamaktadir. Ozellikle 73. maddenin 4. fikras1 uygulamasinda Bakan-
lar Kurulu’na indirim ve oranlarda degisiklik yapma konusunda kanunlarla ol-
dukea genis yetkiler verilmekte ve Bakanlar Kurulu’nun bu yetkisini kullanma-
da asiriya gitmesi, mevcut bir verginin ortadan kaldirilmasi ya da yeni bir ver-
ginin ihdas1 gibi sonuglar ortaya c¢ikarabilmektedir. Ayrica, Bakanlar Kurulu’'na
vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliiklerin muaflik, istisnalar ve indi-
rimleriyle oranlarina iligkin hiikiimlerinde kanunun belirttigi yukar: ve asagt
suirlar iginde degisiklik yapma yetkisi veren 73. maddenin 4. fikrasinda yer
alan asag1 ve yukar sinirlarla ilgili anlatim zayifligi vardir. indirim ve oranlara
iligkin asag1 ve yukari sinirlar belirlenmesi kolay ve anlagilir olmasina karsin,
istisna ve muafiyetlerde nasil bir simirlama getirilebilecegi belirsizlik ortaya
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cikarmaktadir. Istisna ve muafiyetlerde degisiklik yapmak demek olmayan bir
istisna ve muafiyeti yasaya koymak anlamina gelebilecegi gibi var olan bir is-
tisna veya muafiyeti yasadan ¢ikarmak anlamina da gelebilir. Boyle bir diizen-
lemede degisikligin boyutunu asan bir durum ortaya c¢ikarmaktadir (Giines,
1998:162).

Daha once ifade edildigi lizere, toplumsal sozlesme teorisinde devletin
mesrulastirilmasina yonelik, toplum ile devlet arasindaki soyut, kavramsal ve
metaforik itaat-taahhiit, yetkilendirme iliskisi, anayasal boyutta devletin yetki
ve gorev alaninin sinirlarim belirleyen ve ona mesruiyet kazandiran bizzat ana-
yasa hiikiimleri ile somuta indirgenmis olmaktadir. Ulkemiz gibi parlamenter
sistemlerde halk adina parlamentolar yetkili oldugu i¢in, toplumsal s6zlesmenin
anayasaya kanunilik ilkesi acisindan yansimasinda, tiim toplum bireylerinin
karar ve tercihlerinin bir diger deyisle siyasal esitlik kriterinin saglanmasi biiyiik
onem arz etmektedir. Diger durumlarda anayasalar, ¢ogunlugun veya azinligin
dayatmasiyla veya bazi birey-gruplarin disarida birakilmasi ve iradelerine bas-
vurulmamasiyla hazirlanan ve toplumsal sézlesme mantigini yansitmayan me-
tinler olarak kalmaktadirlar.

73. maddenin dordiincii fikras: hitkkmii genellik ilkesi agisindan degerlendi-
rildiginde ise, vergileme ile ilgili kural olarak yasama organina ait olan yetkinin,
muaflik, istisna, indirim veya oran degisikligi seklinde ve kanunun belirttigi
yukari ve agagi sinirlar i¢inde kalmak kosuluyla yiiriitme organi olarak Bakanlar
Kurulu’na verildigi goriilmektedir. S6z konusu hiikiim, yukarida ifade ettigimiz
genellik ve esitlik ilkeleriyle celismektedir. Mali mevzuat hiikiimlerimiz ince-
lendiginde de anayasadan alinan bu yetkinin, ¢ok genis bir uygulama alani bul-
dugu dikkati ¢ekmektedir. Bu hiikiim, 6zellikle vergilemede bazi kesimlerin,
sektorlerin veya alanlarin vergi dis1 kalmalarina sebebiyet vermektedir. Anaya-
samizin 73. maddesinin birinci fikrasinda herkesten kamu giderlerini kargilamak
lizere vergi istenmekte, ayn1 maddenin hemen dordiincii fikrasi ile bundan vaz-
gecilerek vergilemede Bakanlar Kurulu’nun belirleyecegi alanlarda bazi vergi
miikellefleri, vergi konular1 ve vergiye tabi alanlarin vergi oranlar1 ve indirimler
yoluyla vergi dig1 kalmasinin 6nii agilmaktadir. Bu perspektiften degerlendirdi-
gimizde Ozellikle ihtiyari olarak belirli bolge, belirli sektor veya belirli 6zel
veya tiizel kisilerin vergi disinda birakilmasina yonelik uygulamalarin toplum-
sal sdzlesmenin anayasal boyutta gerektirdigi siyasal esitlik kriteriyle gelistigi
sOylenebilir.

73. maddenin ikinci fikrasi ile 4. fikrasinda yer alan hiikiimler vergilemede
genellik ve esitlik ilkeleri agisindan birlikte degerlendirildiginde onemli bir
hususun belirtilmesi gerekmektedir. Vergi muafiyet ve istisnalarinin bir
gereklilikten, sosyal nedenlerden kaynaklanmasi veya devletin islerligine
yonelik olarak, gesitli kamu kurum veya kuruluslar ile kamu gorevlilerine
taninmasi bazi agilardan gereklilik arz etmektedir.
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Nitekim Anayasamizin 10. maddesinde “herkes, ... ayirim gozetilmeksizin
kanun 6niinde esittir. Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz tanina-
maz. Kadmlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama
gecmesini saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilke-
sine aykir1 olarak yorumlanamaz. Cocuklar, yasllar, 6zirliler, harp ve vazife
sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler igin alinacak tedbirler esitlik
ilkesine aykir1 sayilmaz. Devlet organlar1 ve idare makamlar biitiin islemlerinde
kanun Oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar” denil-
mektedir. Boylece, kadin erkek esitligini saglamada ve toplumun korunmaya ve
bakima muhta¢ kesimlerinin daha iyi bir yasam diizeyi slirmeleri i¢in alinacak
tedbirlerin esitlik ilkesine aykiri sayillamayacagi belirtilmektedir. Bu diizenleme
ilk bakista esitlik ilkesine aykir1 bir durum arz ediyor gibi goriinsede, bireylerin
dogustan sahip oldugu onurlu bir yasam siirdiirme, maddi ve manevi varligin
bu yonde gelistirme hak ve yetkilerinin kullanilmasinda devletin sosyal adalet
geregince imkan saglama yiikiimliligiini igermektedir (Giines, 1998:108).
Bugiin, toplumumuzda yaklasik 7 milyon civarinda Oziirlii, kimsesiz veya
bakima muhta¢ insan oldugu diisliniildiigiinde, bu insanlara yonelik sosyal
boyutlu mali hiikiimleri digerlerinden ayirma geregi ortaya ¢ikmaktadir. Bunun
onemli bir sebebi de, halihazirda veya ileride toplumun tiim iiyelerinin
normalde beklenmese bile gercekte boyle durumlarla karsilasabilecek olmasidir.
Ustelik sosyal hukuk devletinin bir geregi olarak devletin bu konuda yapacagi
girisimlere toplumsal uzlasiya yakin bir goriigle toplumun tepki gosterme
ihtimali de yok denecek kadar az olabilecektir. “Tiim toplumun ortak degeri
olacak kadar sosyal” ilkesini ifade eden sosyal icerikli bir istisna ve muafiyet
yerinde goriilebilir. Ayrica bu durumda olanlarin el verdigi 6lgiide toplumsal
yasama katilimi ve toplumsal olanaklardan yararlanmasi, siyasal egitlik
kriterinin saglanmas1 ve temel hak ve hiirriyetler bakimindan bir hak kaybi
olmamasi agilarindan da biiyiik 6nem arz etmektedir.

Anayasada vergi hiikiimleriyle ilgili olarak 73. maddede gecen “benzeri

yiikiimliiliikler”, “vergi yiikiintin adaletli dagilimy”, “vergi yiikiiniin dengeli da-
gilimr”, “sosyal amag” ibareleri ile 167. maddede gegen “ek mali yiikiimliiliik”
ibareleri de bu perspektiften degerlendirilebilir. Genel olarak degerlendirdigi-
mizde herhangi bir tehdit, baski ve zorlamaya maruz kalmadig: varsayilan top-
lum bireylerinin sézlesme mantig1 igerisinde miizakere ettikleri anayasaya ve
igerisindeki hiikkiimlerinde yer alan agik olmayan, anlagilmayan ve muglak ifa-
delere riza gdstermeleri s6z konusu olamayacagina gore, anayasada gecen ifade-
lerin ve kavramlarin da tiim toplum bireylerinin okudugunda ayn1 anlami ¢ika-
rabilecekleri kadar acik ve net bir sekilde ifade edilebilmesi, toplumsal sozles-

me mantiginin anayasaya yerlesmesi bakimimdan énem arz etmektedir.
Anayasamizin vergi hiikiimleri toplumsal sézlesme teorisinin degismezligi

ve gegerlilik siiresi yoniinden degerlendirildiginde, onu yapan toplum bireyleri

veya sonraki toplum bireyleri onay verdigi siirece, onun degismeyecegi ve ge-
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cerliligini siirdiirecegi sdylenebilir. Holcombe’un vurguladigi gibi, anayasa
bireyler arasinda yapilmig olan uzun siireli bir sézlesmeyi ifade eder ve bu soz-
lesme taraflarin onay1 olmaksizin degistirilemez. Bdylece bireylerin korunmasi
teminat altina alinmig olur (Holcombe, 1994:51). Ancak sézlesmenin degismez-
ligi, onu gergeklestiren toplumdan baska bir toplumun farkli bir s6zlesme yap-
ma istegi ile anlamini yitirebilir ve degisime tabi tutulabilir. Ancak bu degisik-
lik i¢in 6dnemli bir sart, daha 6nce vurguladigimiz gibi toplum bireylerinin ortak
riza gostermeleri ve siyasal esitlige sahip olabilmeleridir. Nitekim Yazici’nin
ifade ettigi gibi 1924, 1961 ve 1982 anayasalari i¢in bu sartlar yerine gelmedigi,
diger bir deyisle halkin katilim1 ve serbest iradesine dayanmadigi i¢in bu anaya-
salar1 gercek bir toplumsal sdzlesme belgeleri olarak kabul etmek zordur.

SONUC

Tirkiye’de de yeni anayasa tartismalari son donemde yogun olarak giin-
deme oturmus durumdadir. Anayasa yapimini tim yonleriyle tartisan bazi ana-
yasa diisliniirlerinin degerlendirme alanlarindan birisi de, toplumsal s6zlesme
teorisinin anayasa iizerine olan uygulamasi tizerinedir.

Bat1 felsefi anlayisinda toplumsal sdzlesme teorisi, esas itibariyle devletin
kurulusu ve mesruiyetine iliskin olarak ve “siyasi toplumun temeli, toplumu
olusturan bireyler arasindaki karsilikli anlagma ve rizaya dayanmaktadir” sek-
linde anlamiyla ortaya konulmus 6nemli bir kavramdir.

Gerek bat1 diisiincesinde ve gerekse de Tiirkiye’de konu hakkinda lehte
goriisler ileri siiren diigiiniirlerin degerlendirme ve fikirleri 15181nda, teorinin
anayasa lizerine uygulama alan1 su noktalar etrafinda toplanmaktadir; toplumsal
sozlesmeye dayal1 bir anayasa, devletin yetki alan1 ve mesruiyetinin sinirlarini
gosteren, gorev alaninin kapsamini belirten temel bir belgedir. Bu belgenin tim
toplum bireyleri i¢in siyasal esitlik kriterini saglamasi ve tiim toplum fertlerine
esit mesafede olmasi genel kural olmalidir. Anayasa yapim siirecine tiim toplum
fertlerinin katilabilmesi ve hangi sartlarda birlikte yasayabileceklerini tartigip
hak ve menfaatlerini karsilikli olarak giivence altina alabilmeleri, s6z konusu
toplum bireylerinin anayasay1 “ortak riza” ile kabul etmelerinde biiyiik 6nem
arz eder ve bu siirecten tiim toplum fertleri faydalar elde eder. Toplumsal soz-
lesme teorisinin anayasal boyutta tiim toplum bireylerinin faydasina olmasinda
onemli bir kriter, bir taraftan temel hak ve hiirriyetler ile diger hizmetlerin dev-
let tarafindan korunmasi ve teminat altina alinmasi, diger taraftan bu hizmetle-
rin yerine getirilmesi karsiliginda istenen gelirlerin (vergi) toplum bireyleri
tarafindan karsilanmasidr.

Diger taraftan, toplumsal s6zlesme teorisinin devletin kurulusu ve mesrui-
yetini aciklamada yetersiz oldugunu ileri siiren goriigler de vardir. Bu goriisii
savunanlar; toplumsal sdzlesmenin tarihsel bir gerceklik olmadigini, bilimsel bir
temele dayanmadigini, tarihi ve sosyolojik gerekgelere uygun olmadigini ileri
stirmektedir. Ayrica, toplumsal s6zlesmenin tiim toplum bireylerinin oy birligi
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ile yapildig1 i¢in degistirilmesinin de toplumun tiim bireylerinin rizasini gerek-
tirdigi, ancak bunun pratikte miimkiin olamayacagi ve bundan anayasalarin
degismezligi sonucunun ¢iktigin ifade etmektedirler

Toplumsal s6zlesme hiikiimlerini anayasada yer verilen vergi hiikiimleri
acisindan degerlendirdigimizde, genellik, esitlik, kanunilik ve sinirli devlet ilke-
lerinin dolayl veya direkt olarak vergi alan ile ilgili oldugu sdylenebilir. Orne-
gin toplumsal s6zlesme teorisinin devletin kurulusu ve mesrulastirilmasina ilis-
kin olarak kullanilmasi, teorinin genel bir yaklagimini ifade etse de, toplum
bireylerinin korunma ve savunmasini saglamakla gorevlendirilen devletin bu
hizmeti yerine getirmesi icin gelire (vergi) ihtiyaci olmasi anayasal boyutta
hizmet-vergi iligki sonucunu dogurmaktadir. Yine onun genel bir yaklagim ola-
rak smurl bir devlet anlayisina isaret etmesi de, sinirhi oldugu alandaki hizmetle-
rin yerine getirilmesinin vergilerle karsilanacagi yoniiyle dolayli da olsa yine
vergi alantyla ilgili olmaktadir.

Genel olarak degerlendirdigimizde, toplumsal sdzlesme teorisi kavramsal,
metaforik bir anlami ifade etse de, onun devletin mesruiyeti ve sinirli devlete
yaptig1 vurgu, diger taraftan siyasal esitlik kriteri ile ilgili yaklagimi, gerek bati
anlayis1 ve gerekse de Tiirkiye’deki diisiiniirlerce dikkate alinmaktadir. Bu yon-
leriyle de giiniimiizde anayasalar iizerinde uygulama alani bulabilmektedir.
Tiirkiye’de yeni anayasa veya anayasa degisikligi tartigmalar1 glindeminde,
vergi alam ile ilgili hiikimlerin bu perspektife uygun veya eksik yonlerinin
oldugu, ilgili boliimdeki degerlendirmelerimizden de anlagilmaktadir.

Bu noktada Tiirkiye’de yeni bir anayasanin veya anayasa degisikliginin
tiim toplum bireylerinin katilimiyla ve ortak rizasiyla hazirlanacagina iliskin bir
mutabakata varilmigsa, anayasanin vergisel hiikiimlerinin de bu perspektife
uygun olmasinin nasil saglanabilecegi sorusu giindeme gelmektedir. Buna gore;
yapilabilecek bir anayasa degisikliginde géz Oniinde bulundurulmasi gereken
hususlar birkag¢ nokta {izerinde toplamak miimkiindiir.

1982 Anayasast’nin vergilemeye iliskin hiikiimleri diizenleyen temel mad-
desi olan 73. maddenin “Vergi Odevi” bashgi, vergiyi miikellefler icin bir édev
olarak algilatmaktadir. Bu baslik vergi miikellefleri ile devlet arasindaki iligkide
agirligin ¢ok net bir bigimde devletten yana kondugunu gostermektedir. Oysa
vergilendirme iligkisinde miikellefe bir takim ddevlet yiiklemenin de 6tesinde,
onu devlete karsi koruyan diizenlemelere de ihtiya¢ vardir. Oncelikle mevcut
vergi hiikiimlerini diizenleyen vergi 6devi basligi mali hiikiimler ya da vergile-
meye iligkin hiikiimler olarak degistirilmelidir. Ayrica, madde hiikiimleri ara-
sinda miikellefin hak ve ddevlerini anayasal giivenceye alacak diizenlemelere
yer verilmelidir. Mevcut diizenlemelerde yer alan genellik, esitlik ve kanunilik
ilkelerinin, yeni veya degistirilen anayasa hiikiimleri icerisinde de yer almasi
geregini belirtmek gerekir. Ote yandan, anayasanin 73. maddesinin ikinci fikra-
sinda yer alan maliye politikasinin sosyal amag¢ fonksiyonu ile dordiincii fikra-
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sinda yer alan ve genellik ve esitlik ilkelerini bozucu muafiyet ve istisnalara
iligkin hiikiimlerinin yeniden gdzden gegirilmesi gerekmektedir. Her iki fikra
hiikkmii ile bir taraftan sosyal amag fonksiyonuna ydnelik siirsiz maliye politi-
kas1 uygulamalarina, diger taraftan belirli kisi, grup, sektér veya bazi vergi ko-
nularinin vergi dis1 birakilmasina yonelik muafiyet ve istisna uygulamalarina
(uygulamada ¢ok genis yer buldugundan da anlasildig1 iizere) imkan saglanmig
olmaktadir. O halde vergi hiikkiimleri agisindan; genellik, esitlik, kanunilik ilke-
lerinin mi, yoksa bu ilkeleri bozucu etkisi olan muafiyet ve istisnalar ile sosyal
ama¢ admna sinirsiz maliye politikasi uygulamalarinin mi tercih edileceginin
belirlenmesi 6nem arz etmektedir.

Bu asamada “genellik, esitlik, kanunilik ilkelerinin tercih edilmesi, muafi-
yet, istisna ve sosyal amaca yonelik maliye politikalarinin kapsaminin ise ‘tiim
toplumun ortak degeri olacak kadar sosyal’ ilkesi ile simirll tutulmast” yararh
olacaktir. Bu amagla miikelleflerin asgari yasamlarini siirdiirebilmeleri igin
ihtiya¢ duyulan gelir diizeyi belirlenerek, asgari geg¢im diizeyinin altinda gelir
elde edenlerin vergi dis1 birakilmasi asgari ge¢im diizeyinin altinda gelir elde
edenlerin gelirini de bu diizeye esitleyecek gelir transferi yapilmasi toplum bi-
reylerinin tizerinde uzlasi saglayacagi bir konu olacaktir. Bdylece bu ilkenin bir
geregi olarak, devletin sosyal politikalariyla ilgili olan toplum bireylerinin,
miimkiin oldugu 6l¢lide toplumsal yasama katilimi ve toplumsal olanaklardan
yararlanmasi miimkiin olabilecektir. Bu, ayrica siyasal esitlik kriterinin saglana-
rak, s6z konusu toplum bireylerinin temel hak ve hiirriyetler bakimindan bir hak
kaybina ugramamalari agisindan da 6nem arz etmektedir. Diger taraftan anaya-
sada onemli vergileme ilkeleri olarak genellik, esitlik ve kanunilik ilkelerinin
muhafaza edilmesi ile de, vergi alaninin bahsettigimiz 6zel durumlar diginda
tim toplum fertlerini yiikiimlii kilmas1 miimkiin hale gelecek ve boylece gelir,
hizmet ve harcama alaninin da genelden Ozele veya siyasal esitlik alanindan
bireysel alana kaymasi 6nlenmis olabilecektir. Bunun i¢in 73. maddenin ikinci
ve dordiincii fikralarmin birlestirilerek, muafiyet ve istisnalarin sosyal amaca
veya devletin iglerligine (¢esitli kamu kurum veya kuruluslar ile kamu gorevli-
leriyle ilgili olmak iizere) yonelik olarak (6rnegin dis ticaret alanina iligskin
mevzuat hiikiimlerinde) kullanilabilecegiyle ilgili bir maddenin hiikiim altina
alimmasi gerektigini diisiinmekteyiz. Ayrica, Bakanlar Kurulu'nun vergi, resim,
harg¢ ve benzeri mali yiikiimliiliiklerin indirim ve oranlarina iliskin hiikiimlerinde
kanunun belirttigi yukari ve agagr simwrlar iginde degisiklik yapma yetkisinin,
uygulamada yeni bir verginin ihdast ya da mevcut bir verginin ortadan kaldwril-
mast sonucunu dogurabilecek sekilde kullanimin 6nlemek icin 73. maddenin 4.
fikrasina bunu kusitlayan bir diizenleme ilave edilmesi gerektigini soyleyebiliriz.

Son olarak, “toplum bireylerinin sdzlesme mantigi icerisinde miizakere et-
tikleri anayasaya ve igerisindeki hiikiimlerinde yer alan agik olmayan, anlasil-
mayan ve muglak ifadelere riza gostermeyecekleri” mantigindan hareketle, 73.

9 GG

maddede gecen “benzeri yiikiimliiliikler”, “vergi yiikiiniin adaletli dagilimy”,



Tiirkiye’de Yeni Anayasa Tartigmalarinin ve 1982 Anayasasr’nin Vergisel Hiikiimlerinin Toplumsal Sézlesme... 143

EE T

“vergi yiikiiniin dengeli dagilimi”, “sosyal amag” ibareleri ile 167. maddede
gecen “ek mali yiikiimliiliik” ibarelerinin yeni veya degistirilen anayasa hiikiim-
leri igerisinde yer almamasi, bunlarin agik olarak tanimlanmasi gerektigi ifade
edilebilir. Yukarida belirtilen kavramlardan 6zellikle “benzeri yiikiimliiliikler ile
ek mali ylikiimliiliikkler” konusunda tanimlama problemleri yasanmaktadir. Bu
nedenle idari yargida bir ¢ok dava agilmakta ve agilan davalar zaten agir yiik
altindaki yargiy1 gereksiz yere mesgul etmektedir. Anayasamizin vergi ile ilgili
hiikiimlerinde yer alan sz konusu belirsizlikleri gidermek amaciyla, tipki Is-
panya Anayasasi’nda oldugu iizere, 73/3. fikrasi ” Mali yiikiimliiliik getiren
biitiin miikellefiyetler kanunla konur, degistirilir ve kaldirilir” hilkkmii getirilme-
sinin yararl olabilecegi sdylenebilir (OZ, 2004: 242). Boylece anayasada gegen
ifadelerin ve kavramlarin, tiim toplum bireylerinin okudugunda ayni anlami
cikarabilecekleri kadar agik ve net bir sekilde anlasilmasi, toplumsal s6zlesme
mantiginin anayasaya yerlesmesine de katki saglamis olabilecektir.
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