
ÖZEL HUKUK UYGULAMASINDA
YARGI İÇTİHATLARININ VE İÇTİHADI BIRLEŞTIR-

ME KARARLARININ NORMATİF GÜCÜ

Av. Fahrettin KAYHAN (9

Hukuk Fakültesini yeni bitirmi ş çiçeği burnunda bir hukukçu,
fakültede aldığı klasik hukuk eğitiminin etkisiyle, hukukun yaz ılı
kaynaklarının Anayasa, Uluslararas ı sözle şmeler, kanun, tüzük
ve yönetmelikler olduğu ve bu kaynaklar arasında hiyerarşik bir
ilişki olduğu, düşüncesindedir. 0, Içtihadı Birleştirme Kararlan-
nin da kanun gereği bağlayıcı olması nedeniyle, hukukun asli kay-
naklanndan sayılabileceğini, ancak genel olarak ,yargısal içtihat-
larm hukukun asil kaynaklanndan sayılmadığım öğrenmiştir.

Bu genç hukukçu, uygulamaya at ıldığmda, klasik hukuk öğreti-
sinin normlar biyararşisi teorisinin, realitede, tam tersi bir yap ı-
lanma gösterdiğini; tatbikatta, yargısal içtihatlarm normlar hiye-
rarşisinin tepesine gelip oturduğunu, hatta bir davanın kaderini
konuyla ilgili yasa maddesinden daha fazla etkiledi ğini, hayretle
müşahede eder. Yargısal kararlar içinde sadece, İçtilıadı Birleştir-
me Kararlarının yasa gereği bağlayıcı olduğunu sanmaktachr; fa-
kat somut bir olayda, mevcut İ tihadı Birleştirme Karanna aykırı ,
Yargıtay içtihatlanmn istikrar kazand ığım ve buna karşı hukuken
çaresiz olduğunu gördüğünde şaşkmlığı bir kat daha artacak, ku-
ral septizmiııe (rule sceptism) dü şecektir.

Gerçekten de, hukuk uygulamas ında, yerle şik bir içtihat, ko-
nuyla ilgili yasa maddesinden normatif olarak daha de ğerlidir ve
daha fazla hukuk gerçeği içermektedir. Yargısal içtihatlann bağ-
layıcılığı prensibinin (stare decisis) Anglo-Sakson hukukuna özgü
olduğu, Kıta Avrupası hukukunda ise bu prensibin kısmen ve nis-

(*) Ankara Barosu Avukatlarından.
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bi olarak kabul edildiği söylenir. Oysa, bu da klasik hukuk ö ğreti-
sinin bir söylencesinden ibarettir. İçtihatların bağlayıcılığı , istisna-
siz bütün hukuk sistemlerinde, yargılama faaliyetinin doğası gere
ki, geçerli ve zorunlu bir prensiptir. Bu nedenle, İsviçre- Türk hu-
kukçusunun, elindeki somut hukuksal sorunun çözümünde emsal
içtihat aramak için harcadığı mesai, bir İngiliz hukukçusundan az
değildir, olmamalıdır da...

Bu makalede,özel hukukda, içtilıat kavramı ve içtihatlarm nor-
matif gücü ve bu gücün hukuki ve fiili temelleri irdelenecektir. Bu
bağlamda, İçtiliadı birle ştirme müessesesindeki aksakliklara de ği-
nilecek, çözüm önerileri sun ıılacaktır.

İİ. TEMEL KAVRAMLAR

Her bilimsel çal ışma, bir tartışma zemini olu şturabilmek
için,işe kavramlaştırmayla, tarifle başlamak zorundadır. Biz de,
asıl konumuza bir zemin olu şturabilmek için, konuyla ilgili temel
kavramlan taıumlayıp, diğer kavramlarla olan s ınır çizgilerini be-
lirginleştireceğiz.

A- YARGI KARARI

Yargı erki, yasama ve yürütme erklerinin yanmda üçüncü gücü
oluşturur. Anayasa'nm 9. maddesine göre, yarg ı yetkisi, Türk mil-
leti adına bağımsız malıkemelerce kullamlır. Yargı al faaliyet bi-
çimsel ve maddi olmak üzere iki esasa dayanarak tanımlanır. Bi-
çimsel ölçüye göre yarg ısal tanıma göre, yargı organlannın her tür-
lü işlemi yargı faaliyeti olarak değerlendirilir. Ancak, biçimsel öl-
çü, yargı faaliyetini aç ıklamada yeterli değildir. Çünkü mahkeme-
lerin yargısal olmayan, personelin yönetimi, yaz ı işleri gibi idari
nitelikte faaliyetleri de vardır. Bu tarif, ancak yargısal faaliyetin
başlangıcım haber verir (1).

Maddi anlamda yargı, pozitif hukukun, yargı organları tarafin-
dan uyuşmazlık konusu somut bir olaya uygulanmas ıdır. Bir dava-
da verilen ara karan, nihai karar maddi anlamda yargısal faaliyet
kapsamındadır.

(1) Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü,4. Bas ı , C.J. 1979, s.3
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Yargı kararı, kavramı da, maddi anlamda yargı faaliyeti kapsa-
mmda tanımlanmandır.Yargı kararı , yargı orgammn, somut bir
olayla ilgili yapılan yargılamayı yürüten veya sona erdiren irade
beyanıdır.Yargılamanın sona erdirmeyip, yürütülmesini sağlayan
yargı kararlarına ara karan denir ki, bu bizim inceleme alamm ıza
girmemektedir. Yargılamayı sona erdiren, kararlara ise nihai ka-
rar denir. Yargı orgammn nihai kararlar ı maddi anlamda kesin hü-
küm niteliğini kazandiktan sonra, o olayla ilgili olarak taraflan ve
hükmü veren mahkeme dahil bütün mahkemeleri ba ğlar. Yasama
ve Yürütme Organları ile idare, yargı kararlarına uymak zorunda-
dır, bu organlar ve idare, mahkeme kararlar ını hiç bir surette de-
ğiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez (Anayasa
m. 138/4).

Ancak yargı kararı , kural olarak, sadece davaya konu o somut
olay ve davanın tarafları için, hüküm ve sonuçlarını doğurur; da-
vanin tarafı olmayan üçüncü ki şiler ve ü davanın konusunu te şkil
etmeyen olaylara etkisi yoktur.

B. YARGI İÇTİHADI

İçtihat kavramı, öğretide, doğal olarak yargı kararı kavramı
esas alınarak tanımlanm ıştır. Edis'in tanimma göre içtihat kavra-
mı, "yargı organ olan mahkemeler tarafindan verilen kararlardan
çıkan ilkeler"dir (2). Edis, yargı kararının organik tanımını esas
alarak içtihadı tarif etmiştir. Aynca, tan ımdan hukuksal ilkenin iç-
tihat niteliğini kazanabilmesi için, tek bir yargı kararrndan mı yok-
sa birden fazla yargı kararından mı çıkarılması gerektiği açık değil-
dir.Bilge ise, içtihadı, mahkemece verilen kararlarda bir sorunun
çözümü için izlenen yol olarak tanıınlamış , mahkemelerce, benzer
meselelerde dahi aynı çözüm yolunun izlenmesi neticesinde adeta
bir mahkeme geleneği meydana geleceğini belirtmiştir (3).

Kanımızca yargısal içtihat , belli somut bir hukuksal sorun hak-
kında mahkeme tarafından verilmi ş yargı kararında, uyu şmazlı-

(2) Seyfullah Edis, Medeni Hukuka Giriş ve Başlangıç Hükümleri, 6. Basım,
Ankara, 1997, s. 227-228.

(3) Necip Bilge, Hukuk başlangıcı, hukukun temel ilkeleri, 8. Bask ı, Turhan
Kitabevi, Ankara, 1992, s.109.
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ğın çözümü için mahkemece benimsenmi ş hukuksal ilke (esas,
prensip)tir. Yargı karannda benimsenen içtihat, hükmün gerek-
çesinden (ratio decidendi) nla şılır. Ratio decidendi, somut olayda
verilen kararm esas sebebi, somut olaym hükme bağlanması için
lüzumlu mülahazalardır. Ratio decidendi, kararda genellikle hu-
kuksal ilke olarak ifade edilir. Anglosakson hukukunda bu ilke,
principle (prensip, esas)olarak adlandınlır

Anayasamn, 141. maddesinde "bütün mahkemelerin kararlan-
nın gerekçeli yaz ılacağı ' 1 kabul edilmiştir (4). Diğer yandan, Hukuk
Muhakemeleri Kanununun 381,388, 418/6, 439. maddelerinde ge-
rekçeyle ilgili özel düzenlemeler getirilmiştir. Gerekçede, hüküm
ükrasında varılan sonucu zorunlu kılan maddi ve hukuki unsur-
lar doğru ve çelişkisiz olarak yer almalı , kıyaslar açık, mantıksal
ve içerik olarak doğru olmaiıdır. Başka bir deyimle, mahkeme ka-
rarlarmda, ratio decidendi nin yer almas ı pozitif hukukumu.z açı-
sından bir zorunluluktur.

Ratio decidendi kavramını biraz daha açıklığa kavuşturmak ge-
rekirse:Bilindiği gibi, hukukun uygulanmas ı, geleneksel mantık
açı sından kıyas i şlemidir. Gerekçe, esasen bu mant ıki kıyaslann
kararda yer aldığı kı sımdır. Buna göre üç önermeden meydana ge-
len tasımda büyük önerme hukuk normunu ihtiva eder, küçük
önerme ise somut olaym altlanmas ı (subsumtion) ile elde edilir (5),
üçüncü önerme olaıi yargı ise, her iki önermeden ç ıkan sonuç ola-
rak olması gerekeni verir. Örneğin:

Reşit Olmayan kişi evlenirse re şit sayılır. (MK 11/2)	 : Büyük öncül
Reşit Olmayan Ali evlidir.	 : Küçük öncül
0 halde Ali Reşit Sayılır.	 : Vargı

Hemen belirtelim ki, hukukun uygulanmas ı tü ım şemasmda
çok basit gözükmekle birlikte, bu ashnda göründüğü kadar kolay
değildir. Çünkü mantık, biçimsel olarak sonuç ç ı karılacağım göste-
rir, fakat büyük öncülle küçük öncülün nasıl sağlanacağım anlat-
maz.

(4) Çetin Aşçıoğlu, "Yargı Kararlannda Gerekçe", Ticaret Hukuku ve Yargı
kararlan Sempozyumu, Bildiriler tarü şmalar, DC, 8-9 Mayıs 1992, s. 47 vd.

(5) Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, İstanbul, 1971, s. 162.
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Somut olaya uygulanacak büyük öncül, ço ğu kez, tek bir kanun
maddesinden oluşmaz. Hukuk kurallann ın vakıaya doğru uygu-
lanması için, öncelikle büyük öncülün hukuk kurallanndan yarar-
lanılarak oluş'turıilması gerekir. Olaya uygulanacak büyük öner-
menin oluşturulması çok aşamalı fikri çalışma gerektirir. Öncelik-
le, muhtelif kanunlarda yer alan, somut olayla ilgili tüm hüküm-
lerin, olayı örtecek şekilde derlendikten sonra, bunlann, kurallar
hiyerarşisi bakımmdan, genel hüküm-özel hüküm aynm ı açısın-
dan, eşdeğer kurallann zaman yönünden ortaya ç ıkan düzenle-
me çatışmalarının hukuk metodolojisine özgü geni şliğine bir çalış -
mayla giderilmesi; daha sonra hukuk kuraljar ımn derinlemesine
bir çalışmayla yorumlanarak tasım işlemine uygun hale getirilme-
si gerekir. İşte, bu ameliyelerden sonra, kàrarda ortaya çıkan bü-
yük öncül, içtihat hukukunda, hukuksal prensip, içtihat olarak ad-
landınhy.

Bu anlamda, her yargı kararı, içtihadı içerir. Bir mahkeme ka-
rarmda yer alan hukuksal ilkenin,içtihat niteliğini taşıması için,
birden fazla kararda benimsenmesi, öğreti taraflndan doğrulan-
ması ya da o ilkenin yargısal teamül haline gelmesi koşul değildir.
Ayrıca, kararı veren mahkemenin derecesi, kararda yeralan ilke-
nin içtihat sayilmasında önemli bir faktör değildir. Bu sayılanlar
içtihadın, normatif değerini belirler, kararın içtihat niteliğinde
olup olmadığım değil.

İçtihadm yer aldığı hükümde, ratio decidendi yanında, obiter
dicta denilen, somut hükme do ğrudan etkisi olmayan ikincil dere-
cedeki mülalıazalaia yer alabilir. Bunlar, içtihadın kapsamında de-
erlendirilmez.

İİ!. GENEL OLARAK YARGI İÇTİHATLARININ
NORMATIF GÜCÜ

Türk-'İsviçre klasik dokrininde, kural olarak içtihatlar, hukuk
kaynağı olarak kabul edilmez. İçtihatlar, MK 1. madde kapsam ın-
da, yargıcın karar verirken istifacte edeceği yardımcı kaynaklardır.
Yine de, mutlak olmasa bile emsal kararlara sınırlı olarak uyma
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mükellefiyeti olduğu kabul edilmi ştir (6). Aııglosabon hukukunda
ise, içtihatlara bağlilik (stari decisio) ilkesi, ana ıkurallardandır.
Mahkeme, bir kez olaylar ın belli bir durumuna uygulanabilir bir
hukuksal prensip koydu ğunda, tarafların ve konusunun ayn ı ol-

masma bakılmaksızm o olayla esasli benzerliği olan gelecekteki

olayların tümünde o prensiple bağlidır.Mahkemece, belli usuli ne-
rasime göre yargılama yapilarak, belli bir davada örtaya çıkan hu-
kuksal sorunlar hakkında iyice düşünülüp taşımkiiktan sonra ve-
rilmiş kararın, aym mahkemede, muadil ba şka bir mahkemede ya
da daha alt derecedeki mahkemede görülen mütakip davalardaki
uyuşmazliklarda emsal olmas ı zorunluluktur (7).

Anglo- Amerikan hukukundaki içtihatlar ın bağlayıcılığı öğre-
tisi, hukuken ya da fiilen, az veya çok, bütün hukuk sistemlerin-
de geçerlidir. Hatta, hukukun çağdaş gelişiminin, deneysel ve
yargısal içtihatlara dayal ı hukuka eğilimli olduğu.söylenmektedir
(8). Gerçekten de, Hiç bir yargıç, benzer konuda aaha önce veril-
miş bir kararı yok sayamaz; çünkü, bu pratikte hukuk düzeninin
ve mahkemenin kendisini yok sayması anlam ına gelir. Ancak ken-
disini o kararda yer alan ilkelerden ayrılmaya icbar eden gerekçe-
leri belirterek (Önceki kararın farklı somut özellikleri olduğu, bü-
yük yanlışlıkları içerdigi vs.), önceki karardan farklı bir karar ve-
rebilir. Bu nedenle, içtihad ın bağlıyıcılığı kural; içtihattan ayr ıl-
ma istisnadır.

(6) Meier-Hayoz, Art 1, No 474 vd. (Çeviren Ergun Önen) Özel Olarak Ka2ai
tçtihatlarm Tanzim Edici- Normatif Kuvveti Meselesi, AHFM, XXV, 1968,
Sayı , 1-2, s.153-172.

(7) Black's Law Dictionary, With Pronunciations, Sixth Edition, Centennial
Edition (1891-1991), s.1406.

(8) Yasemin Işıktaç, "Hukukun Çağdaş Gelişme Eğilimlerinin Hukukun
Kaynakları kavramına Etkileri",HFSA Hukuk Felsefesive Sosyolojisi Arki-
vi,2. Kitap, ASa yayınian, İstanbul, 1995,s, 81 vd.
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A. İÇTİHATLARIN BAĞLAYICILIĞININ HUKUKİ
TEMELLERI

1.Eşitlik ilkesi

Anayasa'mn 10. maddesine göre, herkes, dil, renk, cinsiyet, si-
yasi düşünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri şekilde ayrım
yapılnıaksızm kanun önünde eşittir. Hiç bir aileye, kişiye, zümre-
ye veya sımfa imtiyaz tanmamaz. Devlet organlan ve idari ma-
kamları bütün işlemlerinde kanun önünde e şitlik prensibine uy-
gun olarak hareket etmek zorundadır.

Pozitif hukukumuz aç ısmdan e şitlik prensibi, yargı organları
açısından da bağlayıcıdır. Kuşkusuz eşit davranma mecburiyeti,
benzer olaylarda benzer hükümlerin verilmesi gere ğini de kapsar.
benzer olaylarda farklı hükümler verilmesi,ba şka bir deyimle içti-
hat uyuşmazlığı bir anlamda Anayasa'nm e şitlik prensibinin ihla-
li demektir.

2. Hukuki Güvenlik ilkesi

Hukuki güvenlik ilkesi, normların önceden öngörülebilmesini,
sürekli ve bir ölçüde de ğişmez olmasuu gerektirir. Çünkü, hukuk
sürekli olduğu zaman, önceden kestirilebilir ve ona güvenilebilir.
Benzer olaylarda, farklı kararlar verilmesi, hukuki güvenli ği orta-
dan kaldırır. Hukuki güvenlik ilkesi de, içtihatlar ın bir ölçüde bağ-
layıcı olmasım zorunlu kilar.

3. Yargıtay Kanununda İçtihattan Dönme Kurumunun
Benimsenmesi	 -	 -

Pozitif hukukumuzda, gerçekten de, Yargıtay dairelerinin kendi
müstakar içtihatlarıyla bağli olduğu ilkesi benimsenmiştir. Yargı-
tay Kanununun 15. maddesinin 2. fıkrasında, bir Yargıtay dairesi-
nin, müstakar içtihadından dönmek istemesi halinde, ilgili Hukuk
veya Ceza Genel Kurulu içtihad ı birleştirme yoluyla doğacak içti-
hat uyuşmazlığını giderir. Başka bir deyimle, bir Yarg ıtay dairesi,
kural olarak, müstakar i ğtihadıyla bağlıdır, bundan dönmeye yet-
kili değildir; müstakar içtihadindan dönmek isterse, bu hususta
karar vermeye başka bir mercii yetkilidir.
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A. İÇTİHATLARİN BAĞLAYICILIĞININ FİİLİ
TEMELLERİ

Klasik yorum teorisine göre, hukukun uygulanmasmda, büyük
öııerme önceden verilidir.Hakim yasalarla önceden konulmuş
prensipleri tas ım işlemiyle somut olaya uygular. Bu teoriye göre,
hukukun uygulanmasında bir yaratıcılık yoktur, kanunlann yoru-
mu, yorum yöntemlerini kullanarak, mevcut olani tamma, bilme
ameliyesidir. Yorumla, bir norm yarat ılmaz, müşalede edilir.

Buna karşm, realist yorum teorisine göre ise, uygulanacak hu-
kuk kurah önceden verili de ğildir.Normu, hakim yarat ır. Yorum-
dan önce, ortada bir norm yoktur. Hukuk normu, yasa metinlerinin
yorumlanmas ıııdan sonra ortaya çıkar. Yasa metinleri, her zaman
yorumlanmaya açıktır, bir hükümden birkaç norm ç ıkartılmas ı
mümkündür. Uygulayıcı , bu normlardan istediğini, serbest irade-
siyle seçer (9).

Eğer hukuku uygulayan merciin kararına itiraz yolu hukuken
mümkün değilse ve pozitif hukuk karara hukuki àonuçlar ba ğla-
mışsa, o karar otantiktir. Bu anlamda Anayasa Mahkemesinin ve
Yargıtay Dairelerinin nihai olarak verdi ği kararlar otantiktir.
Otantik kararda, belirtilen hukuksal ilke normun kendisidir, ken-
disine itiraz edilemez, muhtevas ına bağlı olmaksızm hüküm ve so-
nuçlarını doğarur. Artık, otantik kararda yarat ılan normun doğru
olup olmadığı sorusunun bir anlamı yoktur.Bu anlamda, yasa ko-
yucu , uygulayıcmm kendisidir. Otantik yorum merciinin, benzer
bütün olaylan inceleme yetkisi varsa, bu durumda fiilen içtihadi-
na uyulmas ım isteme yetkisi, önce koyduğu ilkeyi referans göste-
rerek müteakip benzer olaylara uygulama yetkisi de vardır. Bu ne-
denle, otantik yorum. merciinin içtihadı, kanunun da öncelikli uy-
gulanma ğücüpü kazanmaktachr (10).

(9) Ahmet Dinçkol, uHakinlin Karar Verrue Sürecinde Teniel Ilkeler", "HFSA
Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Ar şivi, 2. Kitap, ASa yay ınları, İstanbul,
1995,s, 161 vd.

(10) Kemal Gözler, Hukukun Genel Teorisine Giri ş, Hukuk Normlannrn Ge-
çerliliği ve Yorumu sorunu, Ankara, 1998, s. 185 vd.
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Otantik yorum ınerciinin içtihadından dönme yetkisi tekel ola-
rak ona aittir. 0, uygulamada zaman zaman mü şahede edildiği gi-
bi içtihadmdan keyfi olarak, hukuki istikrara, eşitlik ilkesine ya da
etik kurallara aldırmadan dönebilir. Kuşkusuz, tanrı (ya da.tabi-
at) bile, koyduğu kurallara göre hareket etme zonmluluğundadır.
Bu keyfilik, hukuk düzeninin kaldıramayacağı düzeye gelmesi ha-
linde, diğer kuvvetler, örıieğin yasama, merciin otantik yetkisine
müdahalede eder, hatta o mercii lağvedebilir. Bu nedenle, yine fiili
nedenlerle, otantik yorum mercii, kendi içtihadma uyma zo-
runluluğunu hisseder. Kuşkusuz, Tanrı ( yada tabiat) bile, koydu-
ğu kurallara göre hareket etmek zorundad ır.

Realist yorum teorisi 'nin bir çeşit 'norm rölativizmi', hatta 'ku-
ral septizmi olduğu idida edilse bile, gerçeklik payı içerdiği de in-
kar edilemez.

IV. İÇTİHATLARIN BAĞLAYICILIK DERECES İ

İçtihadm bağlayıcılığı kural olmakla birlikte, her içtiihadın bağ-
layıcılık derecesi farklıdır ve hiç bir zaman mutlak değildir, her iç-
tihat değişme potansiyelini içerir. Bir içtihadm emsal olarak alına-
bilmesi için bağlayıcılığınin değerlendirilmei gerekir. Bu da, baz ı
değer ölçüleriniin kabulünü zorunlu kılar.

A. IÇTIHATLARIN BAĞLAYICILIĞIMN ÖLÇÜLERİ

1. Otantik İçtihat - Otantik Olmayan İçtihat

Yukarıda belirttiğimiz gibi hukuku uygulamakla görevli baz ı
merciler tarafmdan yapılan yorunı otantiktir. Pozitif hukuk gere-
ği, otantik yoruma, itiraz edilemez, , iptal edilemez, Otantik yo-
rum, kesindir. Orneğin, Anayasa Mahkemesinin vermi ş olduğu ka-
rarlar, Yargıtay Dairelerinin verdiği kararlar otantiktir. İşte otan-
tik yorum yetkisine sahip, yargı organı tarafmdan konulmu ş bir iç-
tihatın bağlayıcılığından kuşku yoktur; Otantik içtilıat, alt derece
mahkemeleri ve hukuka tabi olanlan kesin olarak bağlar. Otantik
içtihattan, ancak o içtihadı yaz eden makam dönebiir. Bidayet
mahkemesinin, otantik içtihada aykırı karar verebilmesi, ancak
otantik içtihat merciini ikna edebileceğini, içtihadından döndüre-
bileceğini düşündüğü ciddi gerekğelerle mümkündür; yine de son
karar mercii, içtihat sahibi makamd ır.
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Buna mukabil, pozitif hukukun, itiraz yolu öngördüğü kararla-
ra dayanan içtihat otantik değildir. Orneğin temyizi kabil olan bi-
dayet mahkemesinin verdiği kararda yer alan içtilıat; otantik de-
ğildir. Bağlayıcıliğı hemen hiç yoktur. Bir içtihadın bağlayıcılık de-
ğeriniölçmede, en önemli kriter onun otantik olup dlmadığıdır.Yar-
gıtay İçtihadı Birleştirme Kurulları , içtihadı birleştirme kararı
vermek için, içtihat uyuşmazlığına konu kararların otantik olma-
smı şart ko şmuş , otantik olmayan içtihat ın bağlayıcı olmadığını
kabul etmiştir. Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu
ber kararında aynen şöyle demiştir:

Hukuk Genel Kurulu'nun içtihadı birleştirme isteğine da-

yanak yapılan kararlarından 26.9.1962 tarihli olaih karar dü-

zeltıne yoluyla ortadan kaiktığma göre bu kararın gerekçesinde

yer alan görüş ele alınarak içtihadı birle ştirme yoluna gidilmesi
mümkün bulunmamaktadır. Ortadan kaldırılmış karl ar üzerinde

tartışma açılamaz" (11).

Yargıtay İçtihach Birle ştirme Hukuk Genel kurulu ise bir kara-
rında ise, smith yetkili İcra tetkik Merciilerince verilen ve takip
hukuku açısmdan maddi anlamda kesin hüküm olu şturmayan ka-
rarda yer alan içtihadın bağlayıcı olmadığına karar vermiştir (12).

2. Münferit İçtihat. Müstekar İçtihat

Pek çok olayda, verilmi ş otantik kararlarda aynı hukuksal il-
kenin benimsenmesi halinde, müstakar içtihattan. sözedilir (juris
prudance contante); Aksi halde, münferit içtihat ' söz konusudur.
Müstakar içtihatm normatif de ğeri, münferit içtihada göre yüksek-
tir. Yargıtay Kanununun,15/2-b maddesine göre, Yarg ıtayın her
hangi bir dairesi, müstakar içtihadıyla bağhchr. Eğer daire müsta-
kar içtihadından dönmek isterse, İçtihadı Birleştirme (Hukuk veya
Ceza) Genel Kurulu'na ba şvurmak zorundadır. Münferit içtihadm

(11) Yargıtay Içtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu, E. 1981/1, K 198113, T.
14.9.1981, Yarg ıtay İçtihadı Birleştirme Kararları, C. 6, 1981-1990, S. 17
vd.

(12) Yargıtay İçtilıadı Birleştirme Hukuk Genel Kurulu, E. 1986/6, K. 1987/1, T.
13.2.1987, Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararlan, C. 6, 1981-1990, s. 421
vd.
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normatif değerinin düşük olması nedeniyle;münferit içtihatla,
münferit içtihat arasında; münferit içtihatla müstakar içtiliat ara-
smda içtilıat uyuşmazlığı söz konusu olamaz. Münferit içtihatlarm
çatışması halinde, Mecellenin 16. maddesinde ifadesini bulan 'içti-
hat ile içtihat nakzolunamaz' külli kaidesi geçerlidir (13). Yarg ıtay
İçtihadı birle ştirme Büyük Genel Kurulu bir kararmda:

Yukarıda özetlenen duruma göre gerçekten içtihadı bir-
leştirme konusunda kararlar aras ında aykırılık bulunduğ u aç ık-
tır. Ancak, Dokuzuncu hukuk dairesinin görü şünün Daire uygu-
lamasında kararlilik kazandığı , aksi yöndeki Hukuk Genel Ku-
rulu'nun 2.4.1986 gün ve 802/329 sayılı kararının tek bir karar-
dan ibaret bulunduğu yapılan inceleme ve araştırmalardan an-
laşılmıştar. Hal böyle olunca yerle şmiş ve , kararlılık kazanmış
uygulama kar şısında aksi yöndeki bir karar dolayısıyla içtihadı
birleştirme yoluna gidilmesinde hukuki yarar olmadığı sonucu-
na varılmıştır.' (14).

3. Kararda Yer Alan Hukuki İlkenin Yaz ılış ve
Düzenleme Biçimi

İçtihadın yer aldığı kararda, sarih, genel, soyut bir hukuki ilke
benimsenmi ş olabileceği gibi, hukuksal ilke aç ıkça zikredilmeyip,
zımnen belirtilmesi de mümkündür. Kararda hukuki esasm aç ık-
ça ortaya konulmamas ı durumunda, içtilıadın normatif değeri dü-
şecektir.Yargıtay İçtihadı Birleştirme Hukuk Genel Kurulu, bir ka-
rannda, daire karannda ilke niteli ğinde bir esasm benimsenme-
miş olması nedeniyle içtihat uyu şmazliğı doğmayacağı gerekçesiy-
le içtihadı birleştirmeye gerek olmadığına karar. vermiştir (15).

(13) Mustafa Re şit Belgesay, Mecellenin KUuk Kaideleri ve Yeni Hukukun
Ana Prensipleri, İsmail' Akgün mat, 1947, s. s. 20 Parg. 30

(14) Yargıtay İçtilıadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu, E. 1987/1, K. 1987/7, T.
27.11.1987, Yargıtay İçtihadı BirleşLirme Kararları , C. 6, 1981-1990, s. 460
vd.

(15) Yargıtay İçtil ıach Birleştirme Hukuk Genel Kurulu, E. 1986/1, K. 1986/3'T.
12.12.1986, Yargıtay İçtilıadı Birleştirme Kararlan, C. 6, 1981-1990, s. 409
vd.
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Kararın gerekçesiz oluşu, uyuşmazliğın haline etkili maddi ve
hukuki meseleleri tartışmamış olması veya gerekçenin görünürde
ve yüzeysel olmas ı (16) içtihadm bağlayıcilık gücünü önemli ölçü-
de düşürür.

4. İçtihadııı Öğretide Doğrulanmış ve Benimsenmiş
Olmas ı

Bir içtihat, öğretide büyük ölçüde doğrulanmış ve benimsenmiş-
se, içtihadın dayanıklıliğı ve bağlayıcı gücü yükselir (17). Diğer
yandan, öğretide enine- boyuna tartışılmış, bütün aynnt ı ları irde-
lennıiş bir konudaki içtihat münferit olsa bile, doktrinde hiç tart ı-
şılmamış yeni bir olayla ilgili içtihada nazaran normatif etkisi faz-
ladır.

5. Toplu Mahkemelerde Karar ın Alınış Nisa: bı

Toplu mahkemelerde, kritik bir çoğunlukla verilmi ş kararda yer
alan içtihadm bağlayıcılik değeri düşük olacaktır. Örneğin karar
bir oy farkıyla verilmiş bir karar, öğreti ve uygulamada mukave-
metle karşılaşır (18).

6. Içtihattan Dönme ve İçtihat Uyuşmazhği

Müstekar içtihattan, dönülmesi halinde, eski içtihadın bağlayı-
cı gücü kalmaz. Yeni tesis edilen içtihat, say ısal olarak münferit iç-
tihat niteliğinde olmas ına rağmen önceki içtihadm normatif gücü-
nü haizdir. Başka bir deyimle, dönülen içtihadm ba ğlayıcılık değe-
ri neyse,aynen yeni yaz edilen içtihada sirayet eder.

Bazan, benzer olay ve hukuksal mesele hakkında birbirine z ıt
fakat eşdeğer normatif güce sahip içtihatlar söz konusu olabilmek-
tedir. Buna, içtihat uyu şmazlığı denir. İçtihat uyüğmazliğı halinde
ise, çatışaniçtilıatların hiç birinin normatif etkisi yoktur.

(16') Yargı kararlarmda gerekçe noksanı için bzk.Çetin Aşçioğlu, s. 48.
(17) Edis, s. 228, Meier- Hayoz, s; 168.
(18) Meicr- Hayoz s. 169.
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7. Içtihadrn Yayımlanmas ı

İçtihatlann yayı nlanmas ı, kuşkusuz onların eleştirilmesi ola
nağım getirir, bilimsel denetimi mümkün kılar, karar merciini fii-
len, benzer olaylarda tutarlı olmaya zorlayarak müstekar içtihat-
ların oluşmasma katkı Sağlar. Bu da yayımlammş kararın, norma-
tif etkisini artırır.

B. İÇTİHATLARIN BAĞLAYICILIĞININ NISBİL1Ğİ

Bir yargısal içtihadın normatif bağlayıcığı hiç olmayabiir, yu-
kanda sıralanan değerlendirme ölçülerine göre, örneğin otantik ol-
mayan içtihadın bağlayıcığı hemen hemen hiç yoktur. Buna kar şı-
lik, hiçbir içtihadın bağlayıc ılık derecesi yüzde yüz değildir. Çün-
kü, içtihattan dönülmesi her zaman mümkündür. Ancak içtil ıadın
bağlayıcılığı, kural olduğundan, içtilıattan dönülmesi keyfi değil-
ör. Örneğin, pozitif hukukumuzda, içtihattan dönülmesi, özel me-
rasime bağlanmıştır. Her şeyden önce Yargıtay'm herhangi bir daire-
sinin, müstakar içtihad ından dönme yetkisi yoktur. İçtihattan
dönme, ancak içtihadı birleştirme yoluyla mümkündür.. Ancak, Iç-
tihadı birle ştirme kurullan, otantik merciiler olmad ığından, daire-
ler, kanunda belirtilen usule uymaks ızın, hatta önceki müstakar
içtilıadmdan dönme gerekçesini dahi açıklamadan dönebilmekte-
dir. Bu da yasal düzenlemenin sakatliğmdan kaynaklanmaktad ır.

İçtihattan dönülebilmesi için, ortadü değişikliği haklı kılacak
nedenlerin bulunması ve bu nedenlerin gerekçesinin kararda aç ık-
lanmas ı gerekir; İçtihattan dönülmesi, hukuksal güveni, eşitlik il-
kesim zedeler, belli ölçüde kaos yarat ır. Bu nedenle içtihattan dö-
nülme gerekçesinin, bu ilkeleri zedelemeyi göze alamay ı gerektire-
cek ölçüde ciddi ve kabul edilebilir olmas ını gerekir (19).

1) tçtihadrn, Ciddi Hukuki Yanli şlıklar İçerdiğinin
Saptanması

Yargısal içtihadın, zaman içinde ciddi hukuksal yanlışlar içerdi-
ği saptanabilir. Bilhassa, kanun değişikliklerinden sonra verilen

(19) Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu, E. 1989/1, K. 1989İ2, T.
16.03.1990, Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararları, C. 6, 1981-1990, s. 571
vd.
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ilk kararlarda benimsenen içtihatlann, konunun urgulama ve Ö ğ-
retide yeterince irdelenmemi ş olmas ı nedeniyle, daha sonra yap ı-
lan bilimsel incelemelerde, hatal ı olduğu anlaşılabilir. Bu hususta
akademisyenler ve uyg-ulamac ılar tarafından yazılan karar ele şti-
rileri, içtihat notları, düzenlenen bilimsel toplant ı ve sempozyum-
lar çok yararl ı işlev görürler.

Hukuken hatalı olduğu anla şılan bir içtihada, hukuki istikrar
ve eşitlik adına uymak, bizzat istikrar ve e şitlik kavramlarını ze-
deler ve hukukun nihai amac ı olan adaletten uzakla ştırır.

2) Koşulların Esasli Olarak Değişimi

Değişim, evrensel bir yasadır. Değişim, kanunun istisnas ı yok-
tur. Hukuk kuralları ve bu kurallardan çıkarılan ilkeler değişim
kurallanna tabiidir. Tarihte, hiç bir hükmün de ğimeden kaldığı
görülmemi ştir. Hukuk kurallan, gereksiü leri düzenlemek için
vazedelir, yoksa gereksinimler eski kanunlara uydurulamaz.Eko-
nomik, sosyal, bilimsel hiç bir alanda, bugünkü ula şılan konum,
geçmi şin aym değildir. Bu deği şimin doğal sonucu olarak, yasalar-
dan çıkarılan hükümler de zamamn şartlanııa göre değişecektir.
Mecellenin, 39. maddesinde "ezrnan ın tagayyuru de ahkarnın ta-
gayyuru inkar olunamaz" (Zamanın değişimi ile hükümlerin deği-
şimi inkar olunamaz) evrensel kural ı konulmuştu. Bu hükümd6,
değişimin konusunu mer'i hukuk kurallan değil, hukuk kuralla-
rından çıkanlan hükümler olu şturmaktadır; hukuk kuralları ayni
kalmakla birlikte, yorumla onlardan çıkanlan anlam değişmekte-
dr. Başka bir deyimle, zamamn değişimi ile içtilıad.ın değişimi zo-
runluluğu ifade edilmiştir (20).

İçtihadın değişimini zorunlu kılan, değişimleri şı şekilde sırala-
yabiliriz (21):

(20) MeĞelle' nin bu hükmü için bzk. Mehmet Ero ğan, İslam Hukkunda Ahka-
miii Değişmesi, Marmara Üniversitesi Ilahiyat Fakültesi Vakfı yaymları,
İstanbul, 1990.

(21) Yasemin Işiktaç, s.93
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a) Ahlaki ve siyasi Değer Ölçülerinde Değişim

İçtihatta, benimsenerı çözüm tarzı , menfaatler dengesinin de-
ğerlendirilmesinde kullanılan ahlaki ve siyasi değer ölçülerinin de-
ğişmesiyle, artık adil olarak gözükmeyebilir. Orneğin, kadinm sos-
yal durumun değişmesi nedeniyle, e şitlik ilkesi yeni bir içerik ka-
zanmıştır. Türk Ceza Kanununun kadının zinasıyla erkeğin zina-
sina ilişkin hükümlerinde farklı düzenlemeler getirmiş olması, es-
kiden eşitliğe aykırı sayilmazken; daha sonra bunun e şitliğe ayki-
rı olduğu kanaati has ıl olmuş , bu hükümler Anayasa Mahkemesin-
ce iptal edilmi ştir.

b) Sosyal ve Ekonomik Değişim

Sosyal ve ekonomik değişim de, içtihatta benimsenen çözüm
tarzını adaletsiz duruma dü şürebilir. Ekonomideki globalle şme, ti-
cari entrümanlardaki değişim, sözleşmelerle yaratılan hukuksal
araçların gelişmesi, normlann kaplam ve kapsam ını etkiler, içti-
hat değişimini zorunlu kılar.

e) Bilimsel Değişim

Bilim ve teknolojideki geli şme, realitelerin daha iyi tanınması-
na yol açar. Örneğin, genetik biimindeki geli şmeler, babalık dava-
larıyla ilgili içtihatda değişimi zorunlu kılar.

V. İÇTİHADI BİRLEŞTİRME KARARLARININ
BAĞLAYICILIĞI

İçtihatlann birle ştirilmesi kurumu, Türk hukukuna özgü
olup,ilk olarak 1926 y ılında 834 sayılı Mahkemei Temyiz Te şkilatı-
nın tevsiine dair kanun ile kabul edilmiştir. Ondan sonra, 1928 yı-
hnda yaz edilen Temyiz Te şkilatma dair Kanun, 1973 yılında çıkan
1730 sayılı Yargıtay Kanunu ve 4.2.1983 tarihli 2797 say ılı Yargı-
tay Kanununda içtihadı birleştirilmesi kurumu muhafaza edilmi ş-
tir. İçtihadlann birle ştirilmesi yolu, diğer yargı kollarmda da ayn
ayrı düzenlenmi ştir (22).

(22) Kuru, C:[V, s.341 vd.
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2797 sayılı Yargıtay Kanununun Hukuk ve Ceza Genel Kurulla-
rımn Görevlerinin düzenlendi ği 15. maddesinin 21 fikrasmda ay-
nen:

2.a) Hukuk daireleri arasında veya ceza daireleri aras ında
içtihat uyuşmazhidarı bulunursa,

b) Yargıtay dairelerinden biri; yerle şmiş içtihalmdan dön-
mek isterse, benzer olaylarda birbirine uymayan kararlar ver-
miş bulunursa,

Bunları içtihatlarm birleştirilmesi yoluyla kesin olarak kara-
ra bağlamak.."

denilmiştir. Ayni Kanunun, Yargıtay Büyük Genel: Kurulunun gö-
revlerini tanzim eden 16. madde ğinin 5. bendinde ise:

"5. Hukuk Genel Kurulunun benzer olaylarda birbirine ay-
lan biçimde verdiği kararları ile Ceza Genel Kurulunun yine
benzeyen olaylarda birbirine aykın olarak verdiği kararları veya
Hukuk Genel Kurulu ile Ceza Genel Kurulu, Hukuk Genel Ku-
rulu ile bir hukuk dairesi; Hukuk Genel Kurulu ileWir ceza da-
iresi, Ceza Genel Kurulu ile bir ceza dairesi, Ceza Genel Kuru-
lu ile bir hukuk dairesi veya bir hukuk dairesi ile bir ceza daire-
si arasmdaki içtihat uyuşmazliklarını gidermek ve içtilmatlar ı
birleştirmek...'

hükmü konularak, içtihad ı birle ştirmede yetkili üç kurul öngörül-
müştür: 1) İçtilıadı Birleştirme Hukuk Genel Kuı'ulu, 2) Içtihadı
Birleştirme Ceza Genel Kurulu, 3) İçtihadı Birle ştirme Büyük Ge-
nel Kurulu.

Yargıtay Kanunun 45. maddesine göre, İçtihatlann birle ştiril-
mesini Birinci ba şkan, doğrudan doğruya veya Yargıtay daireleri-
nin veya genel kurullannın verdikleri karar sonucunda veya Yar-
gıtay Cumhuriyet Ba şsavcısınm bizzat yaz ıyla bavurması halin-
de, ilgili kuruldan ister. Bu isteklerin gerekçeli olmas ı zorunludur.
bunlann yamsıra diğer merci ve kişilerinde gerekçe göstererek ya-
zık olarak Yargıtay Birinci Başkanlığına başvurmalan mümkün-
dür. Örneğin, yargıtay yayın işleri müdürlüğü, mahkemeler, Tür-
kiye Barolar Birliği, Türkiye Noterler Birliği, hakimler, avukatlar,
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akademisyenler vs.. içtihatlarrn birle ştirilmesini talep edebiirler
bu durumda Birinci Ba şkanlık Kurulu, içtihadı birle ştirme yoluna
gitmenin gerekli olup olmadığına kesin olarak karar verir.

Yargıtay Kanunun 45. maddesine göre, İçtihadı Birle ştirme ka-
rarlan benzer hukuki konularda Yargıtay Genel kurullarım, daire-
lerini ve adliye mahkemelerini bağlar. Hukuksal düzenleme bu ol-
makla birlikte içtihadı birle ştirme müessesesinin hukuksal niteli-
ği, Anayasaya uygunluğu ve bağlayıcılığı tartışmalıdır (23).

A. İÇTİHADI BIRLEŞTIRME KARARLAItIMN HUKUKİ
MItLİĞİ

Yargılama faaliyeti, maddi anlamda, somut hukuksal uyu şmaz-
lığın, kural olarak dava konusu olayla s ınırlı olarak sadece taraf
ları bağlayacak şekilde çözülmesidir. Ba şka bir deyimle, soyut ve
genel hukuk kurallan ıun tekil ve somut olaylara uygulanmasıdır.
Bu anlamda, mevcut içtihadı birle ştirme yöntemi, yargılama faali-
yeti kapsamında düşünülemez. Çünkü, İçtihadı birleştirme karar-
lan, her şeyden önce, somut bir dava ve somut bir uyu şmazlıkla il-
gili değildir. Esasen, içtihadı birle ştirme işleminde ortada bir dava
yoktur. Dayamn olmadığı yerde, yargılama faaliyetinden sözedile-
mez. Doğal olarak, içtihadı birle ştirme kurullarının faaliyeti sonu-
cunda ortaya ç ıkan karar, yargısal bir karar, bu kararlarda yer
alan ilkeler de teknik anlamda yargsaliçtilıat değildir.

Kaldı ki, Yargıtay Kanunun 45. maddesine göre, İçtihadı birleş-
tirme kurullan, içtihat uyu şmazlığını, daire kararlarından ayrı bir
hukuki esas ı benimseyerek çözebilmektedir. Bu da, içtihadı birle ş-
tirme kararlann ı somut olaylardan iyice uzakla ştırmaktadır.

tçtihadı birleştirme kararı, genel- soyut- yazılı norm koyma i ş-
leminden ba şka bir şey değildir. Bu da, maddi anlamda yasama fa-
aliyetidir. Nitekim Yargıtay Hukuk Genel Kurulu bir karannda
'bir konunun içtihadı birle ştirme karar ıyla aydınlatılması, ameli

(23) Edis, s. 232, Lütfı Duran, 'Tevhidi İçtihat nedir', Siyasi Ilimler Mecmuas ı ,
Yıl: 1953, Sayı : 269, s. 228 vd.; Arif Bilgin, 'Anayasa Düzenimizde Tevhi-
di tçtilıat milessesesinin Yaşama Şansı, İstanbul Barosu dergisi, Y ıl:
1967,Sayı: 11,12, s. 592 vd.	 -
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sonuç bakımından , o konuda yeni bir yasa (kanun) ç ıkartılması
anlamma gelmektedir" demektedir. Her ne kadar A ıayasa Mahke-
mesi, içtihadı birleştirme kararını, "yasa koyucu veya yetkisi için-
de idare tarafindan ortaya konulmu ş bulunan nesnel hukuk kural-
lan.mn uygulanma biçimini gösteren ve bu bakımdan yenilik doğu-
ı-ucu nitelikte bulunmayan, ancak bir hukuki durumu açıklayan
nitelikte bir hukuk işlemidir" diyerek bu teze kar ı çıkmış ise de,
uygulamada durum hiç de öyle değildir (24).

Örneğin, 1.4.1974 gün ve 1/2 say ılı İçtihadı Birleştirme Kararı-
nı ele alalım. Uygulamada, muns muvazaas ı olarak adlandırılan
dava turu, tamamen bu kararla ihdas edilmiştir. Buna göre:

'Bir kimsenin mirasç ılanm, miras hakkından mahrum bı-

rakmak amacı ile gerçekte bağışlamak istediği tapu .sicilinde ka-

yıth taşınmaz mali hakkında, tapu sidil memuru öı ünde, irade-

sini satış doğrultusunda açıklamış olduğunun gerçekleşmesi ha-

linde, salih pay sahibi olsun veya olmasın, miras hakkı çiğnenen

tüm mirasçılar görünü şteki satış sözleşmesinin BK nun 18.

maddesine dayanarak, muvazaah olduğunu gizli bağış sözleşme-

sininde şekil ko şulundan yoksun bulunduğunu ileri sürerek da-

va açabilirler. Bu dava geçerli sözleşmeler için söz konusu olan
MK nun 507 ve 603 maddeleri haklara etkili olamaz."

Kararda beninısenen hukuki ilkede, muns muvazaas ının unsu-
ru olarak zikredilen " murisin mirastan mal kaç ırma kasd.ı" nı, ne
Borçlar Kanununun 18. maddesinden, ne de Medeni Kanunun mi-
rasın intikaline ilişkin hükünılerinden çıkarmak ııiümkündür. Me-
deni Kanunun Sağlar aras ı hukuksal işlemlerin t ııkisinin düzen-
lendiği 513. maddesinde " murisin mahfuz hisseli mirasç ılarının
mahfiız hissesini bertaraf etme kasdı" ndan sözediimi ş ise de, ten-
kis kurumunun muns muvazaas ıyla bir ilgisi olmadığı açıktır (25).

(24) Anayasa Mahkemesi, T. 12.6.1969, E. 1968/88, K. 1969/34, Anayasa Mahke-
mesi Kararları Dergisi, S. 7, s. 341 vd.

(25) Yaşar Karayalçın, "Mirasç ınm Muvazaa Nedeniyle Dava Açma Hakk ı Var
mıdır', Yargıtay Dergisi, Yıl: 1989, sayı: 1-2.
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Diğer yandan, saHi pay sahibi olsun veya olmas ın tüm miras-
çılann külli halef olarak de ğil, kendi kişisel haklarına dayanarak
muvazaa iddias ını ileri sürebilmelerini, ne Borçlar Kanununun
sistemiyle ne de miras hukukunun ilkeleriyle ba ğdaştırmak müm-
kün değildir.

Söz konusu İçtilıadı Birleştirme Karan, soyut ve genel kural ya-
zetmekten başka birşey değildir. Bu noktada, genel olarak içtiha-
din bağlayıcılığımn doktrininin de, aynı sonuca vardığı düşünüle-
bilir. Ancak arada ciddi ve pratik sonuçlar ı bakımından önemli bir
farklılık vardır: yargısal içtihatlar, genel ve soyut kural koymaz-
lar. İçtihat, tek ve sınırları belli somut bir olayın hukuki çözü-
münde ortaya konan prensiptir. Bir içtihad, somut olayın özellikle-
riyle s ınırlıdır, olayı genelle ştirmez ve soyutlamaz. E ğer başka bir
olay,somut özellikleri itibarıyla içtihattaki olayla esasl ı benzerlik
gösteriyorsa, o olayın çözümünde de aynı prensipten hareket edi-
lir. Eğer olay, içtihattaki olayla benzerlik gösteriyor ve fakat bunun
yamnda kendine özgü, verilecek hükmün de ğişmesini gerektiren,
başka somut özellikler taşıyorsa, içtihadm bağlayıcılığından söze-
dilemez. İçtihadın bağlayıcılığı öğretisinde, olayların somut özelli-
ğine sıkı sıkıya bağlıl ık, somutlaştırma söz konusudur. İçtihadı
birleştirme kararında ise, olayların somut özelliklerinin bir yana
bırakılarak, kanun yapma tekniğinde olduğu gibi genelle ştirme ve
soyutla ştırma söz konusudur.

Diğer bir farkl ıllık da, içtihacli birle ştirme kararının uygulan-
ması , kammun tatbiki gibi ko şullu tasım işlemini gereksindirir. Bu
ise, her şeye yeniden ba şlamak aıılamım taşır: İçtihadı birleştirme
kararı , bir kanun gibi yorumlanacak, diğer yazılı hukuk kaynakla-
rıyla ilişkisi saptanarak yeniden somut olayın özelliklerine göre
yeni bir büyük öncül oluşturulacaktır. İçtilıadın uygulanmas ı ise,
başka bir mantık işlemi olan benzetme esas ına dayanır. İçtihadın
uygulannıasında, elimizdeki olayla, içtihatta yer alan olay ara-
sında somut özellikleri itibarıyla esaslı benzerlik saptanirsa, iç-
tihatta var ılan hükme varılacaktır.
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B. İÇTİHADI BİRLEŞTİRME KARARLARINjA.
AYKIRI İÇTİHAT SORUNU

İçtihadı Birleştirme Genel Kurullan otantik yorum yetkisine
sahip merciiler değildir.Başka bir deyimle, bu kurullar, somut bir
dava ile ilgili karar vermezler. Bir davada, otantik karan verme
yetkisi, Yargıtay daireleri ve direnme halinde Hukuk Genel Kuru-
hınundur. Bu nedenle, her ne kadar Yargıtay Yasası, içtihadı bir-
leştirme kararlarının Yaigıtay genel kurullarmı , dğirelerini ve hi-
dayet mahkemelerini bağladığım söylüyorsa da, bu hüküm fiilen
bir temenniden öteye gidemez. Bu hükmün işlerlik kazanabilmesi
için, İçtihadı birleştirme kararım veren merciin, bu kararlara uyu-
lup uyulmadığını, hukuken ve fiilen denetleme olanağına sahip ol-
ması veya bu denetlemenin her bir somut olayda başka bir meci ta-
rafindan yapılması gerekir. Yargıtay yasas ında da bu hususta bir
düzenleme yoktur.

Bu nedenle, İçtihadı birleştirme kararına uyulı.p uyulmaması
hususu, otantik karar verme yetkisini haiz daire veikurulu ıı takdi-
rine kalmıştır. Somut uyuşmazhğa bakan daire, aflça veya zım-
nen içtihadı birle ştirme kararına aykın karar verebilir ve bu du-
rumda hukuken yapılabilecek bir şey yoktur. Bu porobleme uygu-
lamada, zaman zaman rastlanmaktadır.

Hal böyle olunca, içtihadı birle ştirme kurumunun, konu ş amacı
olan, hukuksal güvenlik ve e şitlik ilkesi kökten zedelenmektedir.

C. İÇTİHAm BİRLEŞTİRME MÜESSESES İ ÇİN
ANAYASAYA AYKIRILIĞI

1960 Anayasasımn hazırlık çahşmalan esnasmda, içtihadı bir-
leştirme kurumunun Anayasa'ya alınmamas ı düşünülmüş, hatta,
mahkemelerin, diğer mahkemeleri bağlayıcı genebve nesnel karar-
lar alamayacağı yolunda bir düzenleme getirilmek istenmi$ ise de,
bundan vazgeçilerek 1960 Anayasas ında da içtihadı birleştirm
kurumu aynen benimsenmiştir. Daha sonra, içtihadı birleştirm
yolunun, Anayasa'ya aykırılığı sorunu, İstanbul 19. Hukuk Ha-
kimliği tarafından defi yoluyla Anayasaya Mahkemesi'ne getiril-
miş ; Anayasa Mahkemesi, İçtihadı birleştirme kurumunun Anaya-
sa'ya aykan olmadığı sonucuna varm ıştır.
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Yukarıda da ayrıntılı olarak belirtiğimiz gibi, Içtihadı birleştir-
me kararlan, teknik anlamda yarg ı kararı değildir. Yargıtay Kanu
nundki düzenlemesiyle, içtihad ı birleştirme kararlarının hukuki
niteliği, şekli anlamda mahkeme kararı ölarak nitelendirilse bile,
maddi anlamda yasad ır. Bu anlamda, içtihadı birleştirme müesse-
sesi, Anayasanın 7• maddesine aykırıdır. Yasama yetkisi mutlak
anlamda, Türkiye Büyük Millet Meclisinin olup, bu yetki devredi-
lemez.

Diğer yandan, Anayasamn 9. maddesinde, Yargı yetkisinin,
Türk Milleti adına bağımsız mahkemelerce kullanılacağı, 138.
maddesinde, hiçbir organ, makam ( mahkemeler dahil EK), mer-
ci ve kişinin yargı yetkisinin kullamlmasında mahkemelere ve ha-
kimlere emir ve talimat veremeyeceği, genelge gönderemeyece ği,
tavsiye ve telkinde bulunariıay•acağı hükme bağlanmıştır. İçtihadı
birleştirme kurumu, Anayasa'mn bu hükümlerine aç ıkça aykırıdır.

• Anayasa Mahkemesi, değinilen karanı da, içtihadı birleştirme
kararlarmın bağlayıcıhğımn e şitlik ve hukuki güvenlik ilkelerine
dayandırmaktadır. Biz bu argümana, içtihatlarm genel olarak bağ-
layıcıhğı kaplamında aynen katilıyoruz. İçtihat birliğinin,, bir şe-
kilde sağlanmaslılın zorunluluğu da ortadadır. Ancak bunun için
öngörülen yöntemin Anayasaya ve yargı faaliyetin doğasına ya-
bancı bir yöntemle sağlanmaya çali şılmasına karşıyız. Kuşkusuz
içtihat birliğini sağlamanın, Anayasaya uygun bir yolu bulunabilir.
Bir önceki bölümde belirttiğimiz gibi, içtihadı birleştirme kararla-
nna aykırı içtihat sorunu,.mevcut Anayasa'ya ve yarg ının doğası -
na aykırı düzenlemenin urunüdür.

D. ÇÖZÜM ÖNERİMiZ

İ tihadı birle ştirme kurumu hukuki güvĞnlik ve e şitlik ilkeleri-
nin yaşama geçirilebilmesi için zaruridir. Fakat, şu anki haliyle ya-
sama faaliyeti niteliğindeki mevcut düzenlemenin, yargı faaliyeti
içine çekilmesi ve Anayasanın kuvvetler ayrılığı ilkesine uygun
hale getirilmesi gerekir. Bunun için öncelikle, İçtihadı birle ştirme
talebi, temyiz gibi, kanun yolu haline getirilmelidir. Yüksek Mah-
kemenin herhangi bir dairesinde görülen bir davada vrilen karar,
Yargıtay' ın aynı veya diğer daire t ve kurullarıiıda benzer nitelikte-
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ki olaylarda verilen kararlardki içtihatlarla veya bir içtihad ı bir-
leştirme karahyla çeli şiyorsa, somut davada hukuki yaran olan
taraf içtihadı birleştirme kanun yoluna müracaat etmelidir.

Bu durumda, İçtihadi irİeştiı me Genel Kurulunun, içtihat
uyuşmazlığı incelemesi, somut bir dava üzerinde gerçekle şeceğin-
den, yapacağı yargılamanın ve vereceği kararın, yargısal faaliyet
olduğunda hiç bir tereddüt doğmayacaktır. Ayrıc somut dava
üzerinde yapılan kanun yolu incelemesinin ,bu inceleme sonunda
verilen karann Maasaya1ya ahn oldu ğunu iddia edecek hu-
kukçu sanırım yoktur.

• Şu anki haliyle hiç bir etkinliği olmayan, kağıttan kural (paper
rule) niteliğindeki, İçtihadı birleştirme kararlarının bağlayıcı oldu-
ğu yolundaki yasal hükme hiç gerek yoktur. Önerdi ğimiz sistem-
de, İçtihatlann birliği, işin doğasına uygun ve etkin bir biçimde
sağlanacak, içtihadi birleştirme kurulları , somut davada önceki iç-
tihadına uyulup uyuimadığım denetleme olanağına kavuşacağın-
dan, içtihadı birleştirme kararlarına aykırı yargıtay kararı para-
doksu ortadan kaikmaktadır.

Bidayet mahkemeleri ve Yarg ıtay Daireleri, somut olayda , içti-
hadi birleştirme kararlarına, Vicdani kanıları doğrultusunda ve
hukuki bir engele rastlamadan, kendilerinS önemli gerekçelerle,
aykırı kararlar verebilecekletdir. Bu durumda karardan tatmin ol-
mayan tarafin kanun yolu müracaat ıyla, konu yeniden Içtihadı
birleştirme kurullannın önüne gelebilecek, içtihadı birle ştirme ka-
rarlarının değişmesi, bu günküne göre daha esnek kurallara bağ-
lanmış olacaktır.Böylelikle, içtihadı birleştirmenin, hukuku kalip-
laştırdığı ele ştirisi önlemniş olacaktır.

VI. SONUÇ

1. Sonuç olarak yargısal içtihatlar, klasik hükuk iğretisind hu-
kukun yardımcı kaynakları sayılsa bile, realitede hukukun asli ve
birincil kaynaklanndandır. 4nglo-Sakson hukukuna özgü oldu ğu
söylenen içitahtalar ın bağlayıcılığı (stare decission) doktrini, belli
ölçüde de ölsa fiilen kendi hükukumuz aç ısından dageçerlidiiHu-
kuk düzeninin nihai amaçlanndan olan e şitlik ve hukuksal güven-
lik ilkeleri bu prensibi zorunlu k ılmaktadır.
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2. Mevcut düzenlemde: İçtihadı birle ştirme kararlannın fiili-
bağlayıcılığı tartışmalıdır. İçtiliadı birleştirme kurullan, otantik
yorum yetkisine sahip organlar de ğildir. Bu nedenle, içtihadı bir-
leştirme kararlarmı uyulup uyulmamas ı , otantik yorum yetkisine
sahip organlarm (dairelerin) takdirine kalm ıştır.

Diğer yandan içtihadı birleştirme kararları somut davalarm çö
zümü niteliğinde olmadığından maddi anlamda yargı kararları de-
ğildir. içtihadı birleştirme faaliyeti yasama faaliyetidir. Bu yönden
de Anayasaya aykırı bir müessesedir. -

3. Buna kar şılık, İçtihadı birleştirme kürumu birzorunluluktur.
Fakat içtilıatlarm birle ştiriimsinde Anayasa ya ayk ırı olmayan
bir yöntem getirilmelidir. Bu konuda bizim önerimiz, İçtihadı bir-
leştirme bir kanun yolu olarak düzenlenmelidir. Yarg ıtay ilgili
dairesinin,ö nceki içtihadı birleştirme kararırma, aykırı karar ver-
mesi veya daha öj ıceki benzbr konudaki kendi içtihadma veya ba ş-
ka dairenin içtiliadına aykırı karar vermesi durumunda bu karar-
dan hukuki durumu etkilenen taraf içtihadı birleştirme kanun yo-
lima müracaat etmelidir.
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