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GIRIS

Hukuk, onun ayni zamanda hedefleri ve hizmetkarlari olan insanlardan olusan
toplumlar igin olup, 6nce anayasalarda ve sonra da anayasalara gére hazirlanan
kanunlarda, tiziiklerde ve kararlarda ifadesini bulur (Vasilescu, 2000). Kaynak
denildiginde bir seyin ¢iktig yer, mensei anlasiimaktadir (TDK, t.y). Buna gére hukukta
kaynak denildiginde hukuk kurallarinin nereden ciktigl, bu kurallarin hangi mensee
dayandigi ifade edilebilir. Ayrica hukukta kaynak kavraminin cesitli anlamlari
bulunmaktadir. Bir yaklagima gore kaynak, hukuk kurallari koyan organlari ifade
etmektedir (yasama, yiiriitme yargi). ikinci bir yaklasima gore ise kaynak, hukuk
kurallarinin hangi bigcimde ¢iktigini gosteren, yani birtindiikleri somut bicimlerdir
(anayasa, kanun, tlziik, yonetmelik...). Diger bir yaklasima goére ise kaynak, hukuk
kurallarinin niteliklerini ifade eder (Karakog, 2007). Modern hukukta emrin, hukuk
kuralinin bir unsuru olarak ele alinmasinin yani sira, hukuk kurallari arasinda yapilan
hiyerarsik siralamada emredici-yedek hukuk kurali ayrimi da 6nemli bir husustur (Pala,
2009).

POZITIF HUKUKUN KAYNAKLARI

Hukukun dayanagini ve temellendirilmesini agiklamaya c¢alisirken hukukta kaynak
deyiminin gesitli anlamlara sahip bulundugunu ifade etmistik. S6zIik anlami ile, bir seyin
ilk ¢iktig1 yeri belirten ‘kaynak’ deyiminin hukuk alaninda sosyolojik kaynak, organik
kaynak, seklt (bicimsel) kaynak ve bilgi kaynaklari gibi cesitleri s6z konusudur.

Hukukun hangi odaktan kaynaklandigi, kimin eseri oldugu, hangi glice dayandigi
incelenirken, hukuk sosyolojisindeki anlamiyla hukuk kurallarini olusturan sosyal,
ekonomik, tarihi ve benzeri sartlari, diger bir deyisle hukukun temellendirilmesini ifade
eden “maddi anlamda kaynak” ya da diger bir tabirle “sosyolojik kaynak” deyimi ele
alinmisti.

Bir hukuk kuralini koyan, diger bir deyisle hukuk kuralini yapan makami ifade
etmek i¢in organik (yaratici) kaynak terimi kullanilir. Yasama faaliyetini ylrtten Tirkiye
Blylik Millet Meclisi, bu anlamda bir organik kaynaktir. Keza, tiizlikler bakimindan
yaratici kaynak Bakanlar Kuruludur.

Yirirlikte bulunan hukuk kurallarinin bulunacagi yerleri, nitelik ve icerikleri
hakkinda gerekli bilginin elde edilecegi vesikalari ise ‘bilgi kaynagl’ deyimi ifade eder. Bu
acidan kanunlarin, tiiziiklerin ve bir kisim yonetmeliklerin de yayimlandigi Resmi Gazete,
Tutanak Dergisi, Anayasa Mahkemesi, Yargitay gibi yliksek yargi organlarinin kararlarinin
yayimlandigi resmi ve 6zel dergiler birer bilgi kaynagidir. Ayrica glinimiizde internet
ortaminda gerek cesitli resmi makamlarin ve yargi organlarinin sitelerinde, gerekse cesitli
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egitim kurumlari yahut hukukla ilgili sair kisilerce hazirlanan sayfalarda hukukun bilgi
kaynaklarina kolayca ulasma imkani mevcuttur.

Hukuk kurallarinin varlik kazanip yirirlige girebilmesi icin blartndukleri sekil ve
aldiklar bicimi ifade etmede ise sekli (bicimsel) kaynak yahut yiiriirliik kaynagi deyimi
kullanilir. Buradaki inceleme konumuzu olusturan hukukun sekli kaynaklari, 6gretide
cesitli agilardan siniflandiriimistir. Bu konuda yapilan tasniflerden biri yazili kaynaklar-
yazili olmayan (yazisiz) kaynaklar ayrimidir. Bu bicimsel siniflandirmadan baska
fonksiyonel bakimdan asli kaynaklar-talt kaynaklar-yardimci kaynaklar seklinde bir tasnif
yapanlar oldugu gibi, baglayici kaynaklar-baglayici olmayan (yardimci) kaynaklar
biciminde bir siniflandirma tercihi yapanlar da vardir. Bu konudaki bir baska tasnif de,
gelenekler ( 6rfler)-yazili metinler-igtihatlar seklindedir. Farkh bir bakis agisindan hukukun
seklt kaynaklari hukuki islemlerden dogan kaynaklar-hukuki olgulardan dogan kaynaklar
biciminde bir ayrima da tabi tutulmustur.

Yururlukteki hukukun asli (ana/temel) kaynaklari, kisileri baglayici nitelikte olup,
bunlarin biyik bir kismini (anayasa, kanun, tiiziik, yonetmelik gibi) yazili kaynaklar
olusturur. Pozitif hukukun kaynaklarinin bir kismini ise ana kaynaklarin yorumlanmasinda
ve aciklanmasinda basvurulan ve baglayiciligi bulunmayan (yargisal ve bilimsel ictihatlar
gibi) yardimci nitelikteki kaynaklar olusturur.

BAGLAYICI-ASLI HUKUK KAYNAKLARI

Baglayici-asli kaynaklar, hukukun uygulanmasinda éncelikle ve dogrudan
basvurulan baglayici nitelikteki kaynaklardir. Baglayici-asli kaynaklar da yazili olup
olmamalarina goére bir ayrima tabi tutularak incelenirler.

Yazili Kaynaklar

Hukukun sekli kaynaklarinin dnemli bir bolimind olusturan yazili kaynaklar,
devletin yetkili mercii ve organlari tarafindan olusturulup yararlige konulmus olan
hukuki metinlerdir. Yazili kaynaklar arasinda hiyerarsik bir diizen, diger bir tabirle bir
althik-Gstlik iliskisi s6z konusudur. Her yazili hukuk kaynagi kendi tstlinde yer alan bir
diger yazili hukuk kaynagina dayanir ve dayanagi olan bu kaynaga aykiri olamaz. Bunun
yaninda her kaynak, kendisinden 6énceki kaynaga nazaran daha ayrintili, dolayisiyla daha
uygulanabilir hiiklimler ihtiva eden bir mahiyet tasir. Normlar hiyerarsisi veya kurallar
kademelenmesi adi verilen bu usule gore, 6rnegin anayasa, kanuna gore daha Ustte yer
alan ve daha ilkesel nitelikte bir kaynaktir ve kanunlar anayasaya aykiri olamazlar.

Hukuk kurallarinin etkinliginde onlari ¢ikaran organlarin hukuk ve devlet
dizenindeki yeri 6nemli bir role sahiptir. En soyut, en genel, en gii¢li hukuk kurallari
anayasada goruliir (Guriz, 2009). Anayasadan sonra sirasiyla kanun (yasa), kanun
glciinde olan diger kaynaklar, tiizikler ve yonetmelikler yer alir. Yetkili bir merci
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tarafindan konulmus olan ve yururlikte bulunan bu kaynaklarin timiine uygulamada
mevzuat da denilmektedir.

Anayasa

Teknik anlamda anayasa devletin seklini, yapisini ve ydnetim bigimini, organlarini,
bunlarin gorevlerini ve birbirleriyle iliskilerini, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini
dizenleyen kanundur. Daha genis ve maddi anlamiyla anayasa terimi ise, yazili olsun
veya olmasin, devletin kurulus ve isleyis esaslarini belirleyen ilke ve kurallarin tiimina
ifade eder. Siyasal hukuki diizen ve kurumlarin 6ziinii (Keyman, 2007) olusturmasindan
dolayi anayasaya Esas Teskilat Kanunu da denilmekteydi.

Anayasanin diger kanunlardan énemli farkliliklari vardir. Her seyden 6nce anayasa
hukukun diger sekli kaynaklarinin dayanagini olusturur ve bunlarin timinden Gstin
niteliktedir. Buglin diinya Gzerindeki mevcut anayasalarinin tamamina yakini yazilidir.
Ancak geleneksel yapinin giiclii oldugu ve anayasasi teamiillere dayanan ingiltere gibi bir
Glkede yazili olmayan anayasa s6z konusudur.

Anayasalar, yeni bir devlet kurulmasi, mevcut anayasal diizenin degistirilmesi gibi
durumlarda yapilir. Kendisini baglayan hi¢bir hukuki kayit olmaksizin yeni bir anayasa
yapan iktidara “asli kurucu iktidar”, anayasayi 6ngortlen usul cercevesinde degistiren
iktidara ise “tali (tUrev) kurucu iktidar” denir. Anayasalar da zaman zaman degistiriimeye
ihtiyag duyabilir. Anayasayi yapanlar nasil degistirilecegini de diizenlerler. Bazi
anayasalarin degistirilmesi daha zor kosullara baglanmis olabilir. Bunun sebebi toplumun
siyasi dlizeni bakimindan anayasanin bir istikrar unsuru (Bilge, 2009) olarak gortlmesidir.
iste anayasalar degistirilme sartlarinin ve usullerinin diger kanunlara nazaran zor olup
olmamasina gore sert (kati) anayasalar-yumusak anayasalar biciminde bir ayrima tabi
tutulurlar. Diger yasalarla ayni ydontem ve sekilde degistirilebilen anayasalara yumusak
anayasa, kanunlara gore daha zor degistirilebilen anayasalara sert (kati) anayasa denir.
1982 tarihli Tlrkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Tlrkiye Blylk Millet Meclisi Giye tam
sayisinin en az Ugcte biri tarafindan yazi ile teklif edilmesi, degistirme tekliflerinin de lye
tamsayisinin en az beste ¢l tarafindan gizli oyla kabul edilmesi sartiyla degistirilebilecegi
icin sert bir anayasadir. Ayrica anayasa degisikligi kabul sayisi TBMM Uye tam sayisinin
Ugte ikisine ulasmazsa bu durumda referanduma gitme zorunlulugu s6z konusu olacaktir.
TBMM Uye tam sayisinin Ugcte ikisine ulasir veya bunu gecerse referanduma gidilmesi
Cumhurbaskaninin takdirine baghdir. Buglin tlkemizde ylrirliikte bulunan 1982
anayasasl, Cumhuriyetin ve onun temel niteliklerinin, devletin Uniter yapisinin,
bayraginin, ulusal marsinin ve baskentinin degistirilemeyecegini dngéren 4. maddesi ile
daha da kati (Ozbudun, 1993) bir nitelik arz etmektedir.

GUnumuzde anayasalarin ‘cergeve anayasa’ adi verilen ve yalniz temel hitkiimleri
dizenlemekle yetinen kisa metinler olmasi gerektigi ifade edilmektedir. Ne var ki
uygulamada genellikle ayrintili diizenlemelere yer veren “kazuistik” 6zellikte anayasalar
gorilmektedir.
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Anayasalarin, yararlikteki diger batiin yazili hukuk kurallarinin dayanagi olmalari
ve onlardan Ustin bir konumda bulunmalari sebebiyle tiim yasal diizenlemelerin
anayasaya uygun olma zorunlulugu vardir. Anayasamizin 11. maddesinde belirtildigi
Gizere anayasa hikimleri, yasama, ylritme ve yargi organlarini, idare makamlarini, diger
kurulus ve kisileri baglayan temel kurallardir. Anayasanin GstinlGginia ve baglayicihigini
glivenceye kavusturmak lizere Anayasa Mahkemesi kurulmustur.

Kanun (yasa)

Hemen her bilimin temel prensiplerine de kanun denilmekle birlikte, hukuk
alaninda kanun (yasa) terimi genis anlamda biitiin pozitif hukuk kurallarini kapsayacak
bicimde genel, soyut, objektif ve siirekli nitelikteki diizenlemeleri ifade etmekte kullanilir.
Maddi anlamda kanun da denilen bu tanima gore, sadece yasama meclislerinden gecerek
kanunlasan metinler degil, bunun yaninda objektif hukuk kurallari iceren kanun
hiikmiinde kararnameler, tizikler, yonetmelikler gibi yetkili organlarca viicuda getirilen
bltln yazili hukuk kurallari da ‘kanun’ deyiminin genis catisi altina girer (Tekinay, 1992).
Daha dar ve teknik manasiyla, diger bir deyisle ‘sekli anlamda’ kanun terimi ise anayasa
ile yetkili kilnmis yasama organinin, yine anayasada 6ngorilen usule uygun olarak kanun
(yasa) adi altinda kabul edip yiiriirlige koydugu yazili metinleri belirtir. Ornegin Tuirk
Medeni Kanunu, Kat Miilkiyeti Kanunu gibi. Kanunlarin genel, soyut, objektif ve strekli
olmalari esastir. Yasama organinin kanun adi altinda ¢ikarmis oldugu fakat bu nitelikleri
tasimayan dizenleyici islemleri sekli (bicimsel) anlamda kanun iseler de maddi anlamda
kanun degildirler. Ornegin sadece bir yillik bir siire i¢in ¢ikarilan biitce kanunlari, belli bir
kisiye aylik baglanmasi, bir s6zlesmenin onaylanmasi, belli bir kisinin 61im cezasinin
onaylanmasi, yahut 6zel af gibi konularda yapilan stbjektif, 6zel, gegici ve somut
diizenlemeler ancak bicimsel (sekli / formal) bakimdan kanun olarak kabul
edilebilirler(Aral, 1997; Gozubuyik, 2010).

Turk hukukunda gerek maddi (icerik bakimindan) ve gerekse sekli (adi kanun olan)
bakimdan kanun yapma yetkisi TBMM’ye aittir. Anayasanin 87. maddesi ile kanun
koymak, degistirmek ve kaldirmak yetkisi sadece TBMM’ye verilmis bir yetki ve gorevdir.
Kanunlar kural olarak Resmi Gazetede yayimlandiklari gtin ylrrlige girerler. Yururltuk
icin ileri bir tarih belirlenebilir. Eger yirirlik tarihi belirlenmemisse, Resmi Gazetede
yayimini takiben 45 giin sonra ylrirllge girerler.

Uluslararasi andlasmalar

Uluslararasi andlasma devletler arasinda bir hukuki iliski dogurmak, mevcut bir
iliskiyi degistirmek veya ortadan kaldirmak (izere, karsilikl irade beyanlarinin uyusmasiyla
yapilan bir hukuki islemdir. Uluslararasi andlasmalar Anayasanin 90. Maddesinde
dizenlenmistir. Buna gore;

Uluslararasi Andlasmalarin Onaylanmasi: Tirkiye Cumhuriyeti adina yabanci
devletlerle ve milletlerarasi kuruluslarla yapilacak andlasmalar ve Tiirk kanunlarina
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degisiklik getiren her tiirlii andlasmalar TBMM’nin bir kanunla uygun bulmasi ile gecerlilik
kazanir.

Onaylanmasina Gerek Olmayan Andlagsmalar: Ekonomik, ticari veya teknik iliskileri
diizenleyen ve siresi bir yill asmayan andlasmalar, Devlet Maliyesi bakimindan bir
yiklenme getirmemek, kisi hallerine ve Tirklerin yabanci memleketlerdeki milkiyet
haklarina dokunmamak sartiyla, yayimlanma ile ylrirlige konabilir. Bu takdirde bu
andlasmalar, yayimlarindan baslayarak iki ay icinde Turkiye Biliyiik Millet Meclisinin
bilgisine sunulur.

Usulline gore yururlige konulmus milletlerarasi andlagsmalar kanun hilkmiindedir.
Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz.

Usulline gore yururlige konulmus temel hak ve 6zgirliklere iliskin milletlerarasi
andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle cikabilecek
uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hikimleri esas alinir.

Kanun hiikmiinde kararnameler

1924 Anayasasi ve 1961 Anayasasi’nin ilk seklinde bulunmayan, 1961
Anayasasi’'nda 1971 yilinda 1488 Sayili Kanunla yapilan degisiklik ile ilk defa Anayasaya
dahil edilen ve bu Anayasanin 64. maddesinde diizenlenen KHK’lar 1982 Anayasasi’nda
ayrintili olarak diizenlenmistir. Anayasanin 91. maddesinde olagan donem KHK’lari, 121-
122. maddelerinde ise olaganiistii donem KHK’lari diizenlenmistir.

1982 Anayasasi’nin 91. maddesi Bakanlar Kurulu’na KHK ¢ikarma yetkisi
vermektedir. Bu yetki belirli sinirlar iginde kalmaktadir. Bunun icin 6éncelikle TBMM
tarafindan bir yetki kanunu ¢ikarilmasi gerekir. Bu kanunda ¢ikarilacak Kararnamenin
amaci, kapsami ve ilkeleriyle, yetkinin kullanma siiresi ve bu siire birden fazla KHK
¢ikarihp gikarilamayacagi gosterilecektir. Bakanlar Kurulu’nca gikarilacak KHK’lar Resmi
Gazete’de yayimlandiklari gin yirirlGge girerler. Ancak kararnamede baska bir tarih de
gosterilmesi olasidir. Yine usul geregi, cikarilan kararnamelerin yayimlandiklari glin
TBMM'’ye sunulmasi gerekir. Meclis bu metni inceler, kabul veya reddeder. Eger karar
reddedilecek olursa, Resmi Gazete’de yayimlandigi giin yirirlikten kalkmis olur.
Degistirilme halinde bu degisiklikler yayimi tarihinde yirtrlige girmis olur. Anayasanin
ikinci Kisminin Uglincii Bélimiinde diizenlenen Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler
kisminda yer alanlar (m. 41-65) harig, temel hak ve 6zgirlikler olagan donem KHK’lari
diizenlenemezler. Bunlar Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabidirler.

Olaganistii donem KHK’lari ise Anayasanin 119 (tabii afet ve agi ekonomik bunalim
sebebiyle olaganisti hal ilani) ve 120. (siddet olaylarinin yayginlasmasi ve kamu
diizeninin ciddi sekilde bozulmasi sebepleriyle olaganiistl hal ilani) maddeleri uyarinca
TBMM tarafindan “olagandstii hal” ilanina karar verilmesi ve Anayasanin 122. maddesi
uyarinca “sikiydnetim” ilanina karar verilmesi hallaerinde, Cumhurbaskani baskanlginda
toplanan Bakanlar Kurulu’nun KHK ¢ikarma yetkisi taninmistir. Bunlar icin bir yetki

Atatiirk Universitesi Agikdgretim Fakdiltesi 6



Tuzlk, yonetmelik
ve yonetmelik
benzeri diizenleyici
islemler birer idari
islemdir.

Hukukun Kaynaklari, Hukuk Kurallarinin Uygulanmasi ve Yorumlanmasi

yasasina ihtiyag yoktur. Olaganisti hal ve sikiyénetim ilanlarinin kapsami igerisinde
kalmak kaydiyla, Anayasanin 15. maddesinde diizenlenen durumlar harig her tirlii konu
bu KHK’lar ile diizenlenebilirler. Bu kararnameler Resmi Gazetede yayimlanir ve ayni giin
TBMM’nin onayina sunulurlar. TBMM kararnameyi kabul ya da reddeder veya
degistirerek kabul edebilir. Bu kararnamelere karsi Anayasa Mahkemesine basvurulamaz.
Fakat TBMM’nin onayini miteakip basvuru yapilabilir.

Tiiziik (Nizamname)

Anayasanin 115. maddesine gore, Tuzlikler bir kanunun uygulanmasini gostermek
veya emrettigi isleri belirtmek lizere, kanunlara aykiri olmamak ve Danistay’in
incelemesinden gegirilmek sartiyla Bakanlar Kurulu tarafindan gikarilan yazili hukuk
kurallaridir. Dolayisiyla, tliziik ¢cikarilabilmesi icin mutlaka dayanagi olacak bir kanuna
ihtiyag vardir. Tlziikler Cumhurbaskaninca imzalanir ve kanunlar gibi yayimlanirlar.

Tlzukler bir idari islem (karar) niteligindedir. Konusu kanunlarin uygulanmasini
gostermek ve emrettigi isleri belirtmektir. Usul bakimindan Danistay tarafindan incelenir.
Danistay bu incelemeyi Mahkeme sifatiyla degil, tarihi konumundan dolayi bir idari
danisma organi sifatiyla yapar ve ilgili Daire tarafindan inceleme yerine getirilir.
Danistay’in gorisl Bakanlar Kurulu’nu baglamaz. Fakat iptali icin dava edilmesi halinde
dava yine Danistay’da gorilir. Bu halde Danistay’in dava daireleri Mahkeme sifatiyla
davayi gorirler.

Yonetmelik

Anayasanin 124. maddesine gore “Basbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizel kisileri,
kendi gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarin ve tiziklerin uygulanmasini saglamak tzere
ve bunlara aykiri olmamak sartiyla, yonetmelikler cikarabilirler.

Hangi yonetmeliklerin Resmi Gazetede yayimlanacagi kanunda belirtilir”.

Yonetmelikler de tliziikler gibi bir idari islemdir. Dolayisiyla idari yarginin
denetimine tabidirler. Baska bir ifadeyle, bunlarin iptali istemleri idari yargida gorilir.
Anayasada diizenlenmemis olmakla birlikte, uygulamada “y6netmelik benzeri diizenleyici
islemler”e siklikla rastlanir. Genelge, yonerge, talimatname, uygulama esaslari gibi
adlarla karsimiza ¢ikan bu tip idari islemler, normlar hiyerarsisinde yonetmeliklerden
sonra gelmektedirler.

Yazili Olmayan Hukuk Kaynagi

Hukukun yazili olmayan kaynagi o6rf ve adet hukukudur. Toplum tarafindan stirekli
bir sekilde uygulanmak suretiyle adeta bir hukuk kural gibi benimsenmis olan davranis
bicimleridirler. Anglo-Amerikan hukukunda 6rf ve adet hukuku asli hukuk kaynagidir.
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Bir uyusmazlik hakkinda yazil hukukta ve taraflar arasindaki s6zlesmede bir hiikiim
bulunmaz ise o konuda mevcut orf ve adet kurallarindan yararlanilir. Bir konuda o6rf ve
adetin bulunup bulunmadigini hakim belirler. Bunun igin bilirkisiden ve yetkili
kurumlardan (ticaret odalari gibi) yararlanabilir.

Bir davranis seklinin orf ve adet olarak hukuk kaynagi kabul edilebilmesi icin gerekli
sartlar su sekilde siralanabilir; siireklilik, inang (benimsenme), devlet destegi (ViVK
md.4/c gibi). Ceza hukukumzda kanunilik ilkesi (bir fiilin cezalandirilabilmesi i¢in kanunda
suc olarak tanimlanmis olmasi) gecerli oldugundan, 6rf ve adet burada gecerli degildir.

YARDIMCI HUKUK KAYNAKLARI

Hukukun yazisiz ve yazili baglayici kaynaklari yaninda bir de yardimci kaynaklari
vardir. Hukuk uygulayicilari 6nce yazil kaynaklara basvurur. Orada bir hikim
bulamazlarsa, yazisiz kaynaga miiracaat eder. Burada da bir hiikiim bulamadiklarinda
olayin ¢6zimiinde yardimci kaynaklari arastirir, onlardan yararlanirlar. Bu yardimci
kaynaklar bilimsel ictihatlar (6greti, doktrin) ve yargisal i¢tihatlar olmak Gzere iki sekilde
karsimiza cikarlar. ictihat, varilan sonucu (hitkkmii) ifade etmez. igtihat ile kastedilen,
maddi olaya (hukuki meseleye) uygulanacak hukuk kuralinin/kurallarinin yorumlanmasi
bigimidir.

Bilimsel igtihatlar

Alan uzmanlarinin, bilim adamlarinin ileri siirdikleri fikirler, kanaatlerdir. ilmf
ictihatlar ya makaleler ya da sistematik eserler seklinde yayinlanmaktadir. Bunlarin
hukuki bir baglayicihgi s6z konusu degildir. Hakimler bu bilimsel gérislere uymak zorunda
degildir. Ancak istiyorlarsa, karisik bir hukuksal sorunun ¢6ziimiinde bilim adamlarinin
gorislerinden yararlanabilirler.

Yargisal igtihatlar

Mahkemelerin ve 6zellikle yliksek dereceli mahkemelerin, bir sorunun ¢éziimiinde
vermis olduklari kararlardir. Bu kararlar benzeri sorunlar icin de emsal (6rnek) teskil
ederler. Genelde kazaf (yargisal) kararlar hakimleri baglayici degilse de Yargitay, Danistay
ve Sayistay ictihadi Birlestirme Kararlarina ilgili biitiin mahkemeler uymak zorundadir.
(Bak. Yargitay Kanunu md. 20/4 Danistay Kanunu m. 40/4 v.s.).
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m

eHukukun kaynaklarinin her birine Tirkiye'den ve yabanci bir
Ulkeden birer 6rnek bulunuz.

Bireysel Etkinlik

HUKUK KURALLARININ UYGULANMASI

Yalniz belirli bir kisi veya olayi degil, bir konudaki muhtemel tiim olaylarla ilgili alani
diizenlemeyi amagladigi icin, hukuk kurallari genel, soyut ve objektif niteliktedir. iste bu
genel, soyut ve objektif kurallarin icerikleriyle ilgili somut olaylara tatbik edilmesi ve bu
sekilde o olayin hukuk kurali cercevesinde bir sonuca baglanmasina “hukukun
uygulanmasi” adi verilir. Hukuk kurallarinin yer, zaman ve anlam gibi gesitli yonlerden
uygulanmasi s6z konusudur.

Hukuk Kurallarinin Yer Bakimindan Uygulanmasi

Her devletin hakimiyet (egemenlik) alani kural olarak kendi lkesi ile sinirhdir.
Bunun dogal bir sonucu olarak da, bir devletin koydugu hukuk kurallari ancak o devletin
egemenlik sahasinda uygulanir. Diger yandan bir devletin lilkesinde kendi vazettiginin
disinda, baska devletlerin kanunlarinin uygulanmasi da ayni sebeple, kural olarak
diistiniilemez. iste bir tlkede bulunan herkese o devletin hukuk kurallarinin
uygulanmasini esas alan prensibe dlkesellik (mlkilik, yersellik) ilkesi denir. Ulkesellik
ilkesinin kati bicimde uygulanmasi bazen ¢esitli sakincalara yol acar; ya bazi haklarin
kaybolmasina ya da adaletsiz sonuglarin ortaya ¢ikmasina sebep olabilir.

Hukuk kurallarinin uygulanmasi bakimindan ikinci bir ilke ise kisisellik (sahsilik) adi
verilen prensiptir ki, bu ilke kisiye nerede bulunursa bulunsun, vatandasi oldugu ulkenin
hukukunun uygulanmasini dngérir. Bu ilkenin kati bir sekilde uygulanmasi ise hem
devletlerin egemenlik haklarini zedeler hem de bazen adaletsiz sonuglar dogurur.

Bu iki temel ilke glinimiizde kendilerine uygulanma alani bulmaktadir. Kamu
hukuku alaninda iilkesellik ilkesinin agirlikli olarak uygulanmasi s6z konusudur. Ozellikle
ceza hukuku alaninda kisisellik ilkesiyle yumusatilmis bir mulkilik sistemi tatbik edilir.
Ceza hukuku alaninda, bu iki ilkenin disinda, evrensellik (adalet) ve gergeklik (koruma )
adi verilen iki sistem daha sinirli bir uygulama alani bulmaktadir. Ozel hukuk alaninda ise
yine Ulkesellik ilkesinin uygulanmasi esas ise de, 6zellikle milletlerarasi 6zel hukukta ve
yabancilik unsuru ihtiva eden hukukf iliskilerde sahsilik ilkesinin de uygulama alani
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buldugu soylenebilir. Bu tir iliskilerde hangi lilke hukukunun esas alinacaginin tespiti,
devletler 6zel hukukunun, kanunlar ihtilafi veya baglama kurallari adi verilen dalinin
inceleme konusudur.

Hukuk Kurallarinin Zaman Bakimindan Uygulanmasi

Hukuk kurallarinin, konulduklari tarihten itibaren kaldirildiklari tarihe kadar
yurirlikte bulunmasi ve bu zaman zarfinda ortaya ¢ikan olaylara ve iliskilere uygulanmasi
esastir. Ancak bir hukuk kuralinin ne zaman yirirlige girdigi ve ne zaman yurrlikten
kalktigi da o kuralin hangi olay ve iliskilere uygulanacaginin belirlenmesi agisindan 6nem
tasir.

Hukuk kurallarirnin yuruarl dge gir mes.|

Hukuk kurallarinin yirdrlige girmesi ve yirirlikten kalkmasi ile 6zellikle yazil
hukuk kurallarinin yirirlik ve uygulanmasi esaslari kastedilir. Zira yazili hukuk kurallari
icin ylrarlGge giris ve yirarliikten kaldiriimalarinda belirli diizenlemelerin varhg s6z
konusu iken, yazili olmayan hukuk kurallari bakimindan kesin bir zaman ve yasal
diizenleme mevcut olmayip, bunlar hakkinda daha ziyade yorum ve takdire dayal bir
uygulama gegerlidir.

Hukukk ur al Il ar1 nin yurorl 0ge gir mesi

Anayasa geregi kanun, kanun hilkmiinde kararname ve tiiziikler ancak Resmf
Gazetede yayimlanmis olmak kaydiyla yirurlige girerler. Anayasa, anayasa degisiklikleri
ve uluslararasi sdzlesmeler hakkinda da bu hikim gecerlidir. Yonetmelikler bakimindan,
tiim yonetmeliklerin kural olarak yayimlanma zorunlulugu yoktur. Hangi yonetmeliklerin
yayimlanmasi gerektigi bir kanunla belirlenmistir. Hukuk kurallarinin yayimlanmasi,
onlarin bilinebilir olmasini saglayan en 6nemli etkendir. Kanunu bilmemenin mazeret
sayllmayacagi, Roma Hukukundan beri genel bir ilke halini almis bulunmaktadir. Esasen
herkesin her hukuk kuralini bilmesi distinilemez. Ne var ki kanunu bilmemenin 6zlr
kabul edilmesi durumunda, pozitif hukukun gecerliligini saglamak ve hukuk dizenini
devam ettirmek imkansiz bir hal alabilir.

Yazili hukuk kurallarinin yirirlGge giris zamani hakkinda, genellikle o hukuk
kuralinin metninde agik bir hiikiim bulunur. Bu konuda yayim tarihi ya da yayim tarihini
takip eden bir siire (Ug ay, bir yil gibi) veya belli bir tarih 6ngorilmus olabilir. Bu durumda
hukuk kuralinin yirurltge giris tarihi bellidir ve bu konuda bir meseleyle karsilasiimaz.
Ancak yururlik tarihine iliskin acik bir diizenleme yoksa kanun ve tiiziikler Resmi
Gazetede yayimlandiktan kirkbes giin sonra ylrrlige girerler. Kanun hikkminde
kararnameler, metinlerinde aksine hikiim yoksa, yayimlandiklari tarihte yirirlige
girerler. Yonetmelikler hakkinda ise agik bir hiikim yoktur (Keyman, 2007)

Atatiirk Universitesi Agikdgretim Fakdiltesi 10



Hukukun Kaynaklari, Hukuk Kurallarinin Uygulanmasi ve Yorumlanmasi

Hukuk kurallarinin ancak yirirlikte bulunduklari dénem icinde ortaya ¢ikacak olay
ve iliskilere uygulanmasi esastir. Ancak “uygulanma” ile “ylrirlikte olma” farkli
kavramlardir. Soyle ki (Sikiydnetim Kanunu érneginde oldugu gibi) bazi hukuk kurallari
yurirluge girmis olmakla birlikte uygulanmalari ancak belirli zaman ve sartlara tahsis
edilmis olabilir. Diger bir deyisle hukuk kurali yliriirlige girmis olmakla beraber her
zaman uygulama halinde degildirler. Bundan bagka bir de “metrukiyet” adi verilen bir
kavram daha vardir ki “terk edilmislik” anlamina gelir ve bir hukuk kuralinin hukuken
yurirlikte olmasina ragmen kisilerin buna uymadigi yetkili merciilerin de bu ihlale bir
mueyyide uygulamadigi durumu ifade etmekte kullanilir. Buna klasik bir 6rnek olarak
pazarliksiz satisin yasaklanmasina iliskin kanun ile basili kagitlarin kese kagidi olarak
kullanilmasini yasaklayan kanun gosterilmektedir (Donmezer, 1985).

Hukukku al | ar1t nin yuardarl dkten kal kmas:

Hukuk kurallari yurarliage girdikleri tarihten itibaren yirurlikten kaldirilincaya
kadar dizenledikleri olay, kisi, iliski ve islemlere uygulanirlar. Yirurlikten kalkma (ilga)
ise ¢esitli sekillerde olabilmektedir. Bir hukuk kurali bazen metninde ne kadar yururliikte
bulunacagini belirten bir ifadenin bulunmasi sebebiyle o siirenin dolmasi sonucunda
kendiliginden yurirliikten kalkarlar. Ornegin biitce kanunlari bir yilliktir.

Yazil hukuk kurallari, kendisini meydana getirmeye yetkili makamlar tarafindan
degistirilebilecegi gibi tiimiyle de ortadan kaldirilabilir. Bu ise ilga etmeye yetkili merciin
ya acik (sarih), ya da ortult (zimni/usti kapal) bir iradesi ile gerceklesir. Agikca
yururliikten kaldirma, hukuk kuralini koymaya ve kaldirmaya yetkili makamin, mevcut bir
hukuk kuralinin kismen ya da tamamen yiirirlikten kaldirilmasini 6ngéren bir diizenleme
yapmasi, diger bir deyisle eski kuralin yeni kuralla yurirlikten kaldirilmasi suretiyle
gerceklesir. Ornegin 4857 sayili is Kanunun 120. maddesi ile 1475 sayili is Kanununun 14.
maddesi harig diger hiikiimleri ytrurlikten kaldiriimistir.

Yirirlakten kaldirmanin acgik olmadigi durumlar da vardir. Gergekten yeni gikarilan
bir yasal diizenleme, genel bir ifade ile daha 6nceki hukuk kurallarinin kendisine aykiri
olan hiikiimlerinin kaldirildigini belirtmekle yetinmis olabilir. iste bu gibi durumlarda
hukuk kuralinin 6rtila kaldiriimasindan s6z edilir. Zimni ilgada (6rtili/Gsti kapali
kaldirmada) iki yasal diizenleme arasinda bir ¢elismenin varligi s6z konusudur ve
uygulamada hangi hikiimlerin kaldinldigi, hangilerinin kaldirilmadiginin tespitinde zorluk
cekilebilmektedir. Ortiilii ilganin bir kanunun tamamina iliskin olmasi cok nadirdir. Bu
durumda yeni kanun hiikiimleri eski kanun hikiimlerini kaldirmistir ve yeni diizenleme
uygulama alani bulur. Ancak 6rtili kaldirmada genellikle tamamen degil kismf bir ilga s6z
konusu olmaktadir ve hangi hiikiimlerin kaldirildiginin tespitinde 6nceki kanun-sonraki
kanun karsilastirmasinin yaninda genel kanun-6zel kanun ayrimi da dikkate alinmaktadir.
Toplumsal iliskilerin genis bir alanindaki buttin hukuki olaylari diizenleyen kanun genel
kanun, dar ve 6zel bir alanindaki belirli hukuki olaylari dlizenleyen kanun ise 6zel
kanundur. Ornegin Tiirk Ticaret Kanunu ticari isletme, kiymetli evrak, sirketler, deniz
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ticareti, hususi sigortalar gibi bitln bir ticari sahayi dizenleyen genel nitelikte bir kanun
iken, Cek Kanunu sadece kambiyo senetlerinden gek ile 6demelerin diizenlenmesine
iliskin 6zel nitelikte bir kanundur.

Ortiilt kaldirmada eski ve yeni kurallardan her ikisi de genel nitelikte veya her ikisi
de 6zel nitelikte ise eski dizenlemenin yeni diizenleme ile gelisen hikiimleri yirirltkten
kalkar.

Onceki kanun genel, sonradan yiiriirlige giren kanun 6zel nitelikte ise, 6zel kanun,
genel kanunun kendisiyle celisen hiikiimlerini yirtrliikten kaldirir. Diger bir ifade ile eski
dizenleme genel nitelikte, yeni diizenleme 6zel nitelikte ise genel nitelikteki eski
dizenleme hiikiimleri degil, bu 6zel nitelikteki yeni diizenlemenin hikimleri uygulanir.

Ortiilii kaldirma konusunda 6zel kanun &nce, genel kanun sonra yirirlige
konulmussa bu kez genel bir formiil tayin edilemez, hangisinin uygulanacagi dogrudan
soylenemez. Tartismali olan bu gibi durumlarda 6zellikle korunan menfaatler dengesi ve
Ozellikle kanun koyucunun amaci dikkate alinarak yorum yapilir ve bu sekilde bir ¢oziime
ulastlir.

Bltln bunlarin yanisira, kanun koyucunun son iradesinin gecerli olacagi ve genel
kanun-6zel kanun iliskisine girmeden, sadece 6nceki kanun-sonraki kanun ol¢iitiine gore
sonraki kanunun esas alinmasi gerektigi yaklasimi da bulunmaktadir.

Yazih hukuk kurallarinin yirtrlikten kalkmasi konusunda lizerinde durulmasi
gereken bir diger durum ise Anayasa Mahkemesinin verecegi iptal kararidir. Anayasa
Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin, meclis i¢tiiziigiiniin
anayasaya aykirilik iddialarini basvuru lzerine inceler ve aykiriligin tespiti halinde metnin
timund veya ilgili kismini iptal eder. Bu sekilde iptal edilen hiikiimler de mahkeme
kararinin Resmi Gazetede yayimlanmasiyla yirtrlikten kalkarlar. Ancak bir kanuni
diizenlemenin derhal yirirlikten kalkmasinin doguracagi sakincalari 6nlemek ve kanun
koyucuya yeni bir diizenleme firsati vererek yasal boslugun dogmasini engellemek
amaciyla iptal kararinin yarirlge giris tarihi bir yil asmamak kaydiyla ileri bir tarihe
birakilabilir.

Hukuk kurallarinin gegmise etkisi

Hukuk kurallarinin zaman bakimindan uygulanmasi ile ilgili meselelerden biri de
genelde hukuk kurallarinin, 6zel olarak da kanunlarin yirirltge girdikleri tarihten énceki
olaylara ve iliskilere uygulanip uygulanamayacagi hususuna iliskindir. Hukuk kurallarinin
ancak ylrirlGge girdikleri tarihten sonraki olaylara ve iliskilere uygulanmasini dngéren
ilkeye kanunun geriye (gecmise) ylrimemesi veya eski tabirle makable samil olmamasi
denilir. Hukuk mantiginin dogal bir sonucu olan (Keyman, 2007) kanunlarin gegmise
ylurimemesi esasl, hukukun kisilere verdigi glivenin devamliligini saglar. Gergekten
sahislar yururlukteki hukuk kurallarina gére eylem ve islemlerde bulunurlar.
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Mevcut kanuna glivenilerek yapilan islemlerin daha sonra ¢ikarilacak bir kanunla
gecersiz kilinmasi hem kisilerin hukuk diizenine duyduklari gliveni sarsar, hem de
hakkaniyete aykiri bu durum adalet duygularini rencide eder. Bundan dolayi eski kanun
zamaninda tamamlanmis islemlerden dogan haklar yeni kanunla ortadan kaldirilamaz.
iste eski hukuk kuralinin yirirliikte oldugu bir zamanda sahislarin hukuka uygun olarak
ve bitin sonuclariyla elde etmis olduklari haklarin yeni ¢ikan hukuk kurali zamaninda
hukuki gecerliligini korumasina kazanilimis hak (muktesep hak) denir. Gergekten kural
olarak yurdrltkten kaldirilan kanun, yeni konulan kanunun yirirlige girdigi tarihten
sonraki olay ve iliskilere tatbik edilmez ve kazanilmis haklara riayet edilir. Ancak heniiz
miiktesep hak niteligine ulasmamis, bir baska ifade ile kazanilmis degil beklenen hak
durumunda olanlara ise yeni kanun uygulanir. Ornegin Mecelle’nin yiiriirliikte oldugu
donemde erkek ile kadin mirasgilarin paylari esit degildi. Ancak 1926 yilinda yurirlige
giren Turk Kanunu Medenisi ve 2002 yilindan itibaren yirirlige giren Tirk Medeni
Kanunu mirasta cinsiyet ayrimini kaldirmistir. iste eski kanun déneminde evlenen kisilerin
yeni kanun yirirlGge girdikten sonra 6lmeleri durumunda bunlarin mirasgilari yeni kanun
hikiimlerine gore paylarini alacaklardir. Zira bu hak yeni kanun yirirlGge girdiginde
heniiz kazanilmis olmayip beklenen bir hak niteligindedir. Onemle belirtilmesi gereken
bir husus da kazanilmis haklarin ve durumlarin yeni yasa déneminde korunmaya devam
etmesi, yeni yasanin kamu diizeni ve genel ahlaka dayanan esaslari ile catismamasina
baghdir. Catisma halinde yeni kanun uygulanir (Goéziliblyik, 2010).

Kisilerin 6nceden elde ettigi hak ve menfaatlerin yeni gikarilan kanunla ellerinden
alinmamasi saglayan ve kazanilmis haklari koruyan geriye yliriimeme ilkesi, temelde
hukukun biitiin alanlarinda gecerli olan bir prensiptir. Ornegin aile hukukunda bugiin
resmi evlendirme memuru 6niinde yapilmayan evlenme islemi “yok” hiikmiindedir.
Ancak 1926 yilindan 6nce boéyle bir kural yoktu. Sayet buglnki kanun ge¢mise
yurutilecek olsaydi eski evlenmeler ve bundan dogan haklar hiikiimsiiz sayilacakti
(Oztan, 1995). Yine ceza hukukunda &nceden sug sayilmayan bir fiil yeni ¢ikarilan kanunla
sug olarak belirtilmesi durumunda kanun ge¢mise yiritilecek olursa bu fiili eskiden (sug
degilken), fiili islemis bulunan bir kimsenin de cezalandiriimasi gerekecekti.

Genel kural kanunlarin gecmise ylirimemesi olmakla birlikte bunun bazi istisnalari
da vardir. Ozel hukuk alaninda kamu diizeni ve genel ahlakla ilgili hukuk kurallari gegmise
yonelik sekilde uygulanir. Bu sahada kanunun geriye ylridugi istisnal durumlara
ogretide verilen iki klasik 6rnek Borg¢lar Kanunu m. 161’de diizenlenen ve taraflar
arasinda kararlastirilan fahis cezaf sartin indirilebilecegine dair hilkiim ile yine ayni
kanunun 343. maddesinde ifade edilen hizmet s6zlesmelerinin isgiyi en fazla 10 yil
baglayacagina iliskin kuraldir. Bunun yaninda bir islemin tarafi olan kisilerin arzularina
bagl olmayip dogrudan dogruya kanun tarafindan belirlenen (zamanasimi gibi)
konulardaki hikkiimler de ge¢mise etkili olur. Tirk Medeni Kanununun YUrurligu ve
Uygulama Sekli Hakkinda Kanunun 1-4. maddelerinde de bu diizenlemeler ayni sekilde
ifade edilmistir.
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Kanunlarin geriye yliriimeyecegi esasinin kamu hukuku alanindaki istisnalarina
bakildiginda ceza hukukunda agisindan bir 6zellik dikkati cekmektedir. Soyle ki ceza
hukukunda sug isleyenin (failin) lehine olan kanunun gegmise yiiriiyecegi Tirk Ceza
Kanununun 2. maddesinde belirtilmistir. Diger bir ifade ile ceza hukukunda yeni kanun
hiikm{ failin lehine ise veya daha hafif ise geriye yirlyecek, degilse ylriimeyecektir.

idare hukukunda ise kanunlarin gegmise yiiriiylip yiirimeyecegi tartismalidir.
Kamu gorevine atanan bir kisinin 6zlik haklarinda sonradan aleyhine de olsa yapilan
degisikliklere rastlaniimigtir. Emeklilik yasinin yiikseltilmesine iliskin kanuni diizenleme ve
bunun Anayasa Mahkemesi tarafindan anayasaya uygun bulunmasina iliskin karar 6rnek
olarak gosterilebilir.

Geriye ylrimenin daha belirgin oldugu alan ise yargilama (muhakeme) hukukudur.
Gercgekten yargilama hukukunu diizenleyen kanunlarin gecmise etkili olmasi esastir.
Ancak gecmiste yapilmis ve tamamlanmis usuli islemler gecerlidir. Tamamlanmamis
islemler yeni kanun hiikimlerine gore yapilr. Yargilama hukukunda da kanunlar gegmise
yuratulirken kazanilmis haklarin korunmasi geregi dikkate alinir.

Hukuk Kurallarinin Anlam Bakimindan Uygulanmasi

Genel ve soyut bir diizenleme 6zelligi tasiyan hukuk kuralinin 6zel ve somut
nitelikteki bir olaya uygulanabilmesi, her seyden 6nce o kuralin s6zlyle ve 6zlyle tam
olarak anlasilmasina bagldir. Gergekten hukuki metinler her zaman anlasilir bir sekilde
kaleme alinmis olmayabilir. Bunun yaninda gercek hayattaki olaylar hukuk kuralinin
diizenledigi durumla tam ve kesin olarak 6rtlismeyebilir. Gerek kanun koyucunun
normlari ifade etmede her zaman yetkin olamamasi, gerekse normun her olaya tatbik
icin yeterli ve tatminkar olmamasi sebebiyle hukuk kurallarinin uygulanmasinda
zorluklarla karsilasilir. Bu zorluklarin asilmasi ve normun uygulanabilmesi igin kuralin
gercek amacini, objektif anlamini, kapsam ve muhtevasini belirlemek lizere zihni bir ¢caba
gdstermek gerekir. iste bir hukuk kuralinin makal anlamini ortaya cikarmak ve bir ifadeyi
acikhga kavusturmak icin yapilan entelektiiel faaliyete yorum adi verilir. Bu yorum
faaliyeti ayni zamanda ictihadi olusturur.

Hukuki yorumda normu koyan ile normun muhatabi arasinda iletisim imkani
yoktur. Normun muhatabi kurali koyana normun metninde gegen kelimelerin ne anlama
geldigini soramaz. Bunun yani sira normun bir diger muhatabi olan kanunlarin uygulayici
makamlari da kanun metinlerinde tereddiit ederlerse bu durumu kanun koyucuya
soramazlar. Bu noktada anlami kendilerinin bulmalari gerekir ki iste hukukta yorumun
6z0 buradadir(Gozler, 1998).

Yorum gesitleri

Yorum (eski ifade ile tefsir), 6gretide ozellikle yapan kisi, organ ya da makama goére
bir tasnife (siniflandirmaya) tabi tutulmaktadir. Zihni bir ¢caba olarak diisinildiginde
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herkes tarafindan yapilabilecek bir faaliyet olarak degerlendirilebilirse de, hukuki deger
taslyan yorum 0zellikle yargi organlari ve bilim adamlari tarafindan yapilan yorumlardir.
Bunun yaninda yasama organi tarafindan yapilan bir yorum tiirii daha s6z konusudur.

Mahkemeler bakmakta olduklari hukuki ihtilaflari (uyusmazliklar) ¢6zerken, diger
bir deyisle soyut kurallari 6nlerindeki somut olaya uygularken, hukuki metnin anlam,
icerik ve kapsamini tespit ederler ve sadece o olayla ilgili olarak bir yorumda bulunurlar.
iste yargi organlari tarafindan yapilan bu tiir yoruma yargisal (kazaf) yorum adi verilir.
Yargisal yorum sayesinde hukuk dinamizm kazanir ve bu da hukukun gelismesine yardim
eder(Gozler, 1998; .

Hukuk kurallarinin, hukuk bilimi ile ugrasan bilim adamlari tarafindan, bilimsel
makaleler ve sistematik eserlerde teorik bicimde yorumlanmasina ise bilimsel (ilmf)
yorum denir. Bilimsel yorumlarin hukuk uygulayicilarini baglayici bir ydoni olmamakla
beraber Turk Medeni Kanunu 1. maddesinin son fikrasi hikmiince “hakim, karar verirken
bilimsel gorislerden ve yargi kararlarindan yararlanir.”

Kazai ve ilmi yorum disinda bir de yasama organi tarafindan yapilan bir yorum tiri
vardir ki glinimiizde ¢ok da basvurulmayan bu yorum c¢esidine tlkemizde 1924 Anayasasi
déneminde basvurulmustur. Kanun koyucunun mevcut bir kanun hilkminin uygulama
bakimindan nasil ele alinmasi ve nasil algilanmasi gerektigini ifade ettigi baglayici
nitelikteki bu yorum tiirii 1961 ve 1982 Anayasalari tarafindan éngérilmemis ve yasama
yorumu (tesrii tefsir) uygulamasi da bu sekilde son bulmustur.

Doktrinde yorumu yapan kisi veya makam bakimindan yapilan bu genel
siniflandirmanin yaninda bir de yorumun muhteva (icerik) ve kapsami agisindan
genisletici ve daraltici yorum ayrimina rastlanmaktadir. Hukuk kuralinin konulus amaci
(ratio legis) gbz 6niinde tutularak kuralin metninin 6tesinde daha genis bir mana
verilmek suretiyle normun yirirlik kapsamini genisleten yoruma genisletici (extensiv)
yorum, yine normun konulus amaci gozetilerek kuralin metninin ifade ettiginden daha
dar bir anlam verilmesi yoluyla kapsaminin daraltildigi yorum cesidine ise daraltici
(restriktiv) yorum adi verilir.

Yorum yontemleri (metodlari)

Tirk Medeni Kanununun 1. maddesinin ilk fikrasi, kanunun séziyle (metniyle) ve
Ozlyle (ruhuyla) degindigi batin konularda uygulanacagini dngérmektedir. Bir hukuk
kuralinin metniyle ve ruhuyla tatbik edilebilmesi icin 6ncelikle tam olarak anlasiimasi,
bunun icin de yorumlanmasi gerekir. iste bu yorumlama faaliyetinin yapilmasinda cesitli
yontemlere basvurulur. Esasen bir hukuk kuralinin yorumunda tek bir yorum metodu
¢ogu zaman yetersiz kalabilmekte, yorum yapan kisi bunlarin birkagindan
yararlanabilmektedir. Ogretide yorum metodlarinin isimlendirilmesi ve siniflandirilmasi
konusunda birlik yoktur. Ancak baskin egilim yorum yéntemlerinin Ug¢ baslik altinda
incelenmesine yoneliktir. Bu (¢ metod lafzi yorum, tarihi yorum ve amagsal yorum

Atatiirk Universitesi Agikdgretim Fakdiltesi 15



Hukukun Kaynaklari, Hukuk Kurallarinin Uygulanmasi ve Yorumlanmasi

yontemleridir. Bunlarin disinda yorum metodlarini iki ila alti arasinda degisen sayida
baslik altinda inceleyen yazarlar da vardir. Bu yazarlar belirtilenlerin yaninda degisik
isimlendirmeler ve tasnif tercihlerinin bir sonucu olarak objektif, kavramci, mantiki,
deyimsel, objektiflestirilmis, stbjektif tarihi, menfaatler ictihadi, karma, modern, kiyas
adlari altinda muhtelif yorum yontemlerini iceren siniflandirmalar yapmiglardir.

Lafzi (sozel / deyimsel) yorum metodu

Bu yorum yonteminde hukuk kuralinin anlami, éncelikle metinde gecen kelime ve
deyimlerin dilbilgisi ve mantik kurallarina gore tespit edilmeye ¢alisilir. Yorumlamada
onemli olan normun metni ve sézlidiir. Ancak s6zlin yaninda normun hukukun hangi dal
veya alani ile ilgili oldugu da dikkate alinir. Bu yorum metodu s6ze gére yorum, soze
dayali yorum, gramatikal yorum, mantiki yorum seklinde de isimlendirilebilmektedir.
Lafzi yorum yonteminin Fransiz devrim felsefesinden kaynaklandigi, kanunun her ihtimali
Ongordigl, metnin soziline bakarak her uyusmazhgin ¢ozilebilecegi gibi varsayimlara
dayandigi belirtilmektedir (Keyman, 2007). Bu metodun en fazla elestirilen tarafi kanun
koyucunun kullandigi kelimelere asiri bir deger taninmasi ve kanundaki biitlin kelimelerin
titiz bir denetimden gegirildikten sonra kullanildiginin farzedilmesidir (Giriz, 2009). Metin
kaleme alinirken titizlik gosterildigi ve o kelimelerin kullanilmasinda bilingli olarak belli bir
amag gldildigi distincesi her zaman dogru olmayabilir. Her metnin yorumunda énce
onun sozlinden hareket etmek gerekli ve zorunlu ise de, degisen sartlara ve degerlere
uyum saglama bakimindan donmus kalip s6zciklerle yetinilemez (Aral, 1997). Hukuk
kuralinin sozii ile siki sikiya bagli kalinmasi ve onun digina ¢ikilamamasi bazen o normun
konulus amaciyla ve hukuk mantigiyla bagdasmayan adaletsiz sonuglarin dogmasina ya
da kanuna karsi hile yapilmasina sebebiyet verebilir.

Tarihi yorum metodu

Tarihi yorum metoduna gore hukuk kurali yorumlanirken o kurali vazeden organ
veya makamin, 6zel olarak kanun koyucunun siibjektif iradesi arastirilir. Bu nedenle
hukuk kuralinin metninin 6tesinde, o metnin hazirlik asamalari, proje ve tasari hali,
gorlisme tutanaklari ve Gzerindeki tartismalar gibi tarihsel dokiimanlar incelenerek kurali
koyanin neyi kastetmek istedigi anlasilmaya calisilir ve somut olaya bu dogrultuda bir
¢6zUm bulunur. Yani sadece kanunun sozleri yeterli degildir ve kanun koyucunun
muhtemel iradesi — subjektif iradesine bakilir (Gozler, 1998).

Degisen ve gelisen sosyal hayatta hukuk kuralinin ¢ikarildigi zamanin ve ortamin
sartlari ile bugliniin kosullari tabiatiyla ayni olmayacaktir. Kanun koyucunun iradesi
hakkinda fikir verecek olan hazirlik ¢calismalarinin arastirilmasi hukuk kuralinin
yorumunda yardimci olabilirse de bu tek basina yeterli olamaz. Hayatin dinamizmi icinde
ihtilaflarin héali igcin sadece normun dogdugu zamanin sartlarini degil, uyusmazligin
dogdugu zamanin sartlarini da géz 6niinde bulundurmak gerekecektir. iste bu diisiince,
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tarihf yorum yonteminin yardimci bir arag olarak kullanilmasini kabul etmekle birlikte,
yalniz basina yetersizligini ifade etmektedir.

Amagsal (Gai) yorum metodu

Hukuk kurallarinin yirdrlage girdikleri andan itibaren kendisini meydana getiren
sartlardan bagimsiz bir hiviyet kazandiklarini, bu nedenle kuralin s6ziine ve ge¢misteki
safahatina takilip kalmaksizin bugiiniin veya uygulanacagi zamanin ihtiyaglarina ve
anlayisina gére yorumlanmasi gerektigini belirten yorum metoduna amacsal (gai /
teleolojik) yorum yontemi denir. Daha farkl isimlendirmeler (objektif, tartici, fonksiyonel
yorum gibi) de s6z konusudur. Bu yorum metoduna gore, salt hukuk kuralini koyanlarin
iradesinin degil, bizatihi hukuk kuralinin kendisinin gayesinin arastiriimasi ve ihtiyaclari
karsilamak i¢in buglinin anlayisina gére esnek bir sekilde yorumlanmasi gerekir.
Hukukun yasayan bir diizen olmasi ve sosyal ihtiyaclara cevap verme lizumu, kanunun
amacinin (ratio legisinin) dikkate alinarak, uygulandigi zamanin anlayisi ve sartlari
cercevesinde normun yorumlanmasini da gerekli kilmaktadir. Bu sekilde kuralin metnine
dayanilsa bile, normun sinirlarinin asilmasi ve kurala esneklik verilmesi miimkiin olabilir
(Gdriz, 2009). Amagcsal yorum yonteminin 6ngordiigu esnekligin olcisi kacirildiginda
kanunun sinirlarinin asilmasi, zaman zaman hakli ile haksizin karistirilmasi sonucunu
dogurabilmesi ve hukuka duyulan gliveni sarsmasi bu yorum metodunun elestiri alan
yonlerini olusturur.

Bir hukuk kurali yorumlanirken bir tek yorum yéntemine basvurulmasi gesitli
sakincalar beraberinde getirmektedir. iste hukukun adaleti gerceklestirme fonksiyonuna
en uygun disecek ¢6zim tarzina ulasilabilmesi icin muhtelif yorum metodlarindan
birkacina miiracaat edilir ve normun uygulanmasinda basari saglanabilir. Gergekten
kuralin s6ziinlin anlamiyla baslanir, gerekliyse kurali koyanin iradesi arastirilir, normun
amacli dogrultusunda bugtiniin telakkisi ve ihtiyaclari ¢ercevesinde, kuralin yer aldigi
hukuk sahasinin 6zellikleri ve sistemi de gbz 6niine alinarak adalete en uygun uygulama
sekli tespit edilir. Bu hareket tarzini, karma yorum veya modern yorum yontemi seklinde
isimlendirenler de vardir.

Yorum ve muhakemede basvurulan mantik ilkeleri

Tabiat bilimlerinin aksine, hukukun sosyal nitelik tasimasi, hukuki olay ve iliskileri
daha karmasik kilar ve bu durum hukuk kurallarinin hadiselere uygulanmalarini doga
kurallarina nazaran daha zorlastirir. iste soyut hukuk kuralinin anlamini tespit edip onu
somut olaya uygulayabilmek icin dnce yorum faaliyetine girisilir. Her somut olay i¢in bir
hukuki diizenlemenin yapilmis olmasi diisiinilemeyecegi icin, bu yorumlama faaliyeti
esnasinda akil yiritme (muhakeme yapma) yoluna sik¢ca basvurulur (Tosun, 1982). Diger
bir deyisle hukuki muhakeme ile normatif kapsaml climlelerden hukuki uyusmazlikla ilgili
baglayici sonuglar ¢ikarilmasi hedeflenir. Akil ylritme yapilirken de gesitli mantik
ilkelerinden yararlanilir. Zira bir hukuki ihtilafta dnce o uyusmazhgi doguran ve taraflarca
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ileri strilen vakialar tespit edilir, daha sonra mevcut hukuk kurallari dogrultusunda
hikim verilir. Bu da basit bir mantik islemi olan blyik dnermenin (hukuk kurali) kiiglik
onerme (somut olay) ile birlestirilmesi suretiyle gerceklesir. Yorum ve muhakeme
esnasinda yararlanilan baslica mantik araglari kiyas, evleviyet ve aksi ile ispattir.

Bunlardan kiyas, belirli bir durum veya iliski icin konulan hukuk kuralinin, o duruma
veya iliskiye benzeyen fakat hakkinda hig ya da yeterli hilkiim bulunmayan baska bir
durum veya iliskiye uygulanmasini ifade eder (Gozler, 1998). Ornegin tren vagonunda
sigara icilmesini yasaklayan kural puro veya pipo igilebilecegi seklinde yorumlanamaz.
Yasagin konulmasinin amaci dumandan rahatsiz olan yolculari korumak olduguna gore,
kiyas yoluyla sigaradan baska puro veya piponun da icilemeyecegi sonucuna ulasilabilir
(Gdriz, 2009). Hukukun cesitli alanlarinda bazen kiyas yoluna basvurulabilecegine dair
kanunda acik hiikiim bulunur, bazen de kiyasi agik¢a yasaklayan diizenlemelere yer
verilir. Bir yasaklamanin bulunmadigi durumlarda kiyas yapilabilecegi kabul edilmektedir.
Ornegin Medeni Kanunun 714. maddesinde “kazandirici zamanasimi siirelerinin
hesaplanmasinda, kesilmesinde ve durmasinda Borglar Kanununun zamanasimina iligskin
hiktmleri kiyas yoluyla uygulanir.” Buna karsilik 6rnegin ceza hukukunda ise kiyas yasagi
s0z konusudur. Zira “kanunsuz suc ve ceza olmaz” hiikmi ceza hukukunun temel
ilkelerinden biridir. Bununla birlikte kanunilik ilkesinin sert uygulandigi vergi hukukunda
da kiyas yasagi bulunmaktadir. Kiyasa 6rnekseme, analoji (analogia) de denilir.

Yorum ve akil ylritmede basvurulan mantiki yollardan biri de evleviyettir.
Evleviyet, temelinde ¢ogun i¢inde azin da bulunacagi, ¢ogu yapmaya yetkili olanin azi
yapmaya da yetkili olacagi diisiincesini barindiran kiyas benzeri bir ilkedir. Ornegin hafif
ihmali bulunan borgluyu tazminat 6demekle ylikimla tutan hiikmdn, borglunun agir
ihmalinin s6z konusu oldugu durumda ayri bir diizenleme yoksa oncelikle (evleviyetle)
uygulanacaginin 6ngdriilmesi, bu kuralin dogal bir sonucudur. Oncelik, yegleme, yeglik
yolu (argumentum a fortiori) da denen evleviyet, 6zellikle kamu hukuku alaninda ¢ok
dikkatle ve ihtiyath bir sekilde basvurulabilecek bir yoldur. Zira hukukun bu sahalarinda
evleviyet yolunun yaklasim tarzi her zaman dogru ¢6ziime ulastirmayabilir (Palamut,
2011).

Normun yorumlanmasinda akil yiritirken yararlanilan araglarindan bir digeri ise
aksi ile kanit yoludur (Gozler, 1998). Bununla bir hukuk kuralinin bir 6zel durum igin
0ngordigl sonucun, o durum disinda kalanlar bakimindan o sonucun aksi yontindeki
sonuglara tabi olmasi kastedilir (Anayurt, 2010). Aksi ile ispatta, kiyasta oldugu gibi
birden fazla hukuki durum veya iliskiye tek bir hukuk kuralinin uygulanmasi s6z konusu
olsa da, aksi ile kanit kiyastan farklidir. Zira kiyasta hukuk kurali hakkinda hikiim
bulunmayan olaya benzer dogrultuda kullanilir; aksi ile kanitta ise tam tersi istikamette
uygulanir. Ornegin tapuya kayitli gayrimenkullerin satis sézlesmeleri, resmi sekle tabi
kilinmistir. Bu hiikiim aksi ile kanit yolu ile yorumlandiginda, tapuya kayitli olmayan
tasinmazlarin satis sézlesmelerinin resmf sekilde yapilmasi zorunlulugunun bulunmadigi
sonucuna varilir. Mefhum-u muhalif beyyinesi, zit kavram delili, argumentum a contrario
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da denilen aksi ile kanit yolu, her zaman kullanilmaya elverisli degildir. Zira hukuk
tarafindan yasaklanmayan davranislarin serbest oldugu sonucu, bazi hukuk dallar
bakimindan (6rnegin ceza hukuku) gecerli olsa da, diger bircogu bakimindan kabul
edilemez. Gergekten zit anlam yoluyla yapilacak bir yoruma basvurmak icin metnin zit
anlami baska bir kurala, mantiga ya da hayat deneyimlerine aykiri digmemelidir. Mesela
Medeni Kanunun 11. maddesinin son fikrasina gore “evlenme, kisiyi ergin kilar.” Bu
metnin zit anlamindan, evlenmeyen kimsenin ergin (resit) olmayacagi gibi yanhs bir
sonuca ulasilmasi (Tekinay, 1992) ihtimali de s6z konusudur.

Aksi ile kanit ceza hukukunda kolaylikla uygulanabilen bir yoldur. Ornegin “adam
yaralamak” suctur. Oysa tam tersi bir fiil islenirse, mesela “yarali adami hastaneye
gotlirmek”, bunun suc¢ olmadigini hikkiim altina almaya gerek yoktur. Aksi ile kanit yoluyla
bunun sug olmadigi kolaylikla anlasilabilir (Aslan vd., 2006).

o"Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dislince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gézetilmeksizin kanun
onunde esittir" (Anayasa m. 10/1) hilkmnu hukuk kurallarinin
yorumlanmasi bakimindan tartisiniz?

eDuslincelerinizi sistemde ilgili Gnite baslgl altinda yer alan

£
L4
hd
-
©
= “tartisma forumu” bslimiinde paylasabilirsiniz.

HUKUKTA BOSLUK KAVRAMI VE HAKIMIN TAKDIR YETKISi

Hukukta Bosluk ve Hakimin Kural Koymasi

Modern hukukta kanunlastirma hareketinin ilk devirlerinde kanunun tam ve
mitkemmel oldugu fikri hakimdi. Oyle ki 19. yiizyil baslarinda hukukla kanun ayni sey
sayiliyordu (Tekinay, 2007). Ancak zamanla higbir hukuk dizeninin hayatta
karsilasilabilecek bitiin ihtimalleri 6nceden gorerek diizenleyemeyecegi gercegi anlasildi.
Gergekten kanunlarin ve hukuk kurallarinin her durumu ve iliskiyi dizenlememis olmasi
mimkindir. Yani pozitif hukuk kurallari, ortaya ¢ikan sorunun ¢ézimlenmesinde bazen
yetersiz kalabilir. Her zaman her olaya uygun disecek bir kural bulmak mimkiin
olmayabilir. iste bir hukuki meseleye iliskin olarak yiiriirliikteki hukuk kurallarinin hig ya
da yeterli hikiim ihtiva etmedigi durumlarda hukuk boslugundan so6z edilir (Aslan vd.,
2006).

Hukuk uygulayicilarinin karsilasacagi bosluklar cesitli agilardan tasnife tabi
tutulmustur. Eger yururlukteki hukuk kurallariicinde bir konu ile ilgili hicbir hikiim
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bulunmuyorsa agik bosluk veya gercek bosluk s6z konusudur. Buna mukabil, bir mesele
hakkinda hikim bulunmakla birlikte, bu diizenleme sorunu ¢6zmekte yetersiz kaliyorsa,
tatmin edici degilse, ihtiyaca cevap veremiyorsa, kanunun maksadiyla bagdasmiyorsa ve
tutarsizsa ortiilii (veya diger tabirle gercek olmayan) bosluktan séz edilir. Bunun yaninda
isvigreli hukukgularin kanunda higbir hiikiim bulunmamasini ifade eden boslukla,
kanunda yazili bulunan bir kuralin kendi sartlarini, ya da hiikmini eksik birakmasi
anlamina gelen boslugu birbirinden ayirmak icin kuralin yanindaki veya kural disi (praeter
legem) bosluk ve kural ici (intra legem) bosluk deyimlerini kullanmalarindan kaynaklanan
bir ayrim daha s6z konusudur ki bu hususta bilingli bosluk-bilingsiz bosluk seklinde bir
isimlendirme de yapilmaktadir.

Onemle belirtiimesi gereken bir nokta da, bir mesele hakkinda hicbir hitkkmiin
bulunmamasi kanun koyucunun o mesele igin olumsuz bir ¢6ziim tarzi getirmek amaciyla
bilerek ve isteyerek diizenlememesinden kaynaklanmissa bu durumun bir kanun
boslugunun bulunmadigl sonucuna bizleri gétirebilmesidir (Anayurt, 2010; Tekinay,
1992). Ornegin bosanma sebepleri miilga (yirirlikten kalkmis) 743 sayih Medeni
Kanunun 161. ve miteakip maddelerinde sayilmis, eslerin karsilikli rizalarini mahkemeye
bildirmek suretiyle bosanip bosanamayacaklari hakkinda bir hiikim konmamistir. Kanun
koyucu karisilikh riza ile bosanmaya imkan vermek istemedigi ve bosanma sebeplerini
genisletmek istemedigi icin bu sekilde hareket etmis ve olumsuz bir ¢6zlim tarzi
getirmistir (Tekinay, 1992).

Kanun koyucunun bir konuyu hig ya da yeterince diizenlememis olmasi halinde ise
kanun boslugu var demektir. Bazen bilim ve teknikteki gelismelerin 6nceden 6ngoérilip
diizenleme yapmanin gli¢ligli, bazen kanun koyucunun dikkatsiz ve 6zensiz davranmasi,
bazen yasal diizenlemelerde yapilan degisikliklerin uyumsuzluk olusturmasi gibi cok
cesitli sebeplerle kanunda bir meseleye tatbik edilecek hiikim bulunmayabilir. Hakim,
online gelen mesele hakkinda hiikiim vermekten imtina edemez. Tirk Medeni
Kanununun 1. maddesinin 2. fikrasinda “kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa, hakim,
orf ve adet hukukuna goére, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural
koyacak idiyse ona gore karar verir” denilerek yasal bosluk bulunabilecegini kabul etmis
ve bu durumda nasil hareket edilecegini de géstermistir. Sayet somut olayda hakimin
uygulayacagi bir kanun hiilkmi yoksa bu konuda bir 6rf ve adet kuralinin bulunup
bulunmadigini arastiracak, varsa onu uygulayacak yoksa kendisi yalniz o meseleyi ¢ozmek
Gzere kural koyacaktir. Buna hakimin kural koyma yetkisi ya da hakimin hukuk yaratmasi
denir (Palamut, 2011). Hakim kendisini kanun koyucu yerine koyup éniindeki olaya
uygulamak tizere kural vaz ederken, basta anayasa olmak lzere mevzuata ve hukukun
genel ilkelerine uygun olacak sekilde hukuki boslugu dolduracak, bunu yaparken de her
turll bilimsel géristen ve yargisal ictihatlardan yararlanacaktir(Aslan vd., 2006). Ancak
vergi hukuku gibi “kanunilik” ilkesinin kati uygulandigi alanlarda hakimin hukuk olusturma
ve bosluk doldurma yetkisi bulunmamaktadir (Comakli, 2010).

Atatiirk Universitesi Agikdgretim Fakdiltesi 20



Hukukun Kaynaklari, Hukuk Kurallarinin Uygulanmasi ve Yorumlanmasi

Hakimin Takdir Yetkisi

Kanun koyucunun bilerek ve isteyerek biraktigi kural ici bosluklarin, hukuk
kurallarini uygulamakla yikimla olanlarca olaydaki 6zellikler, toplumdaki ahlaki
duslinceler, hukuk birligi, kuralin amaci, sosyal adalet gibi hususlar g6z 6nilinde tutularak
ferdilestirilip doldurulmasina (Oztan, 2005) takdir yetkisi denilir. Bu anlamda takdir
yetkisi sadece hakimlere degil bazi anayasal organ ve idari makamlarla, kamu
gorevlilerine de taninmigtir. Kanun koyucunun, bir kuralin uygulanmasina iligskin sartlari
(olaylari) ya da bazi sartlarin varligi halinde verilmesi gereken hiikmin neden ibaret
olacagini tam olarak gostermeyip bu tirli noksanliklarin tamamlanmasini hakime
birakmasi (Tekinay, 1992) durumunda, hakim takdir yetkisini kullanacaktir. Gergekten
somut olaylara uygulanmak tizere konulan soyut nitelikteki hukuk kurallari, bazen
olaylarin dnceden bilinemeyecek veya kestirilemeyecek 6zelliklerini de goz 6nline alarak,
cogu zaman “durumun gereklerine gore”, “hakli sebepler varsa”, “uygun bir miktar” gibi
ifadeler kullanarak somut olayin ¢6ziimiinde hakime bir degerlendirme ve tercih yapma
yetkisi tanimaktadir. Nitekim Medeni Kanunun 4. maddesi “kanunun takdir yetkisi
tanidigi veya durumun gereklerini ya da hakl sebepleri gbz dniinde tutmay! emrettigi
konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gore karar verir” diyerek bu konuyu
diizenlemistir. iste somut olayda durumun gerekleri (halin icaplari) veya hakli sebeplerin
bulunup bulunmadigini hakim hukuka ve hakkaniyete gore serbestce takdir edecektir.
Ornegin Medeni Kanunun 27. maddesinde kisinin hakli sebeplere dayanarak adinin
degistirilmesini hakimden isteyebilecegi belirtilmistir. Bu durumda hakli sebeplerin neler
oldugunun takdirini hakim yapacak ve olaya iliskin olarak hakkaniyete gore bir hiikiim
verecektir.

Hakimin takdir yetkisi, Medeni Kanunun 1. maddesinde belirtilen hakimin kural
koymasindan farklidir. Gergekten hakimin kural koymasi (veya diger deyisle yargicin
hukuk yaratmasi), somut olaya iliskin uygulanacak bir kanun hiikkmu yahut 6rf ve adet
kuralinin bulunmadig durumda basvurulabilecek bir yoldur. Takdir yetkisinde ise hakimin
elinde uygulanabilecek bir kural bulunmakla birlikte, bu kuralin uygulanma sekli ve
kapsaminin tespiti hususunda kanunun ongdrdigi sinirlar icinde kendisine bir
degerlendirme ve tercih yapma yetkisinin verilmesi s6z konusudur. Onemle ifade etmek
gerekir ki, takdir yetkisi sinirsiz degildir ve hicbir sekilde hakimin keyfi hareket edebilecegi
anlamina gelmez. Gergekten hakimin takdir yetkisini kullanabilmesi icin bu hususta
kanunun agik¢a veya ortili olarak bu yetkiyi tanimis olmasi, yetkinin hukuk sinirlari
icinde kalacak sekilde kullanilmasi ve hakkaniyete uygun olmasi gibi sinirlamalar
getirilmistir. Bunun yaninda hakim takdir yetkisini hangi istikamette kullandiysa bunun
gerekgesini de bildirmek zorundadir. Takdir yetkisinin belirtilen esaslar ve sinirlar iginde
kullanilip kullanilmadigi hususu, (st yargl denetimine tabidir (Tosun, 1982). Gerekgeli
olma sartinin ayni zamanda idari islemlerde de bulunmasi gereken bir 6zellik oldugu da
unutulmamalidir. Hakimin takdir yetkisine sadece 6zel hukuk alaninda degil, hukukun her
alaninda rastlamak miimkiindiir. Ornegin, “verilecek ceza 5-15 yildir” seklindeki bir
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hikiimde belirlenmis araliklar dahilinde kag yil ceza verilecegini hakim takdir edecektir
(Aslan vd., 2006).
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Ozet

AN

eHukuk, toplumlar icin olup gliniimiizde anayasalarda ve sonra da
anayasalara gore hazirlanan basta kanunlar olmak lzere diger kabul
gormis kaynaklarla kendini ifade eder. Kaynak denildiginde bir seyin
¢iktigl yer anlasilmaktadir. Buna gére hukukta kaynak denildiginde
hukuk kurallarinin nereden c¢iktigi, bu kurallarin hangi mense dayandigi
ifade edilebilir. Bununla birlikte hukukta kaynak kavraminin gesitli
anlamlari bulunmaktadir. Bir yaklasima gore kaynak, hukuk kurallari
koyan organlari ifade eder (Yasama, ylritme yargi). Baska bir yaklasima
gore ise kaynak, hukuk kurallarinin hangi bicimde c¢iktigi yani
burindikleri somut bicimlerdir (Anayasa, kanun, tiiziik...). Diger bir
yaklasima gore ise kaynak, hukuk kurallarinin niteliklerini ifade eder.
Modern hukukta emrin, hukuk kuralinin bir unsuru olarak ele
alinmasinin yani sira, hukuk kurallari arasinda yapilan hiyerarsik
siralamada emredici-yedek hukuk kurali ayrimi da énemli bir husustur.
Buna gore pozitif hukukun kaynaklari emredici, baglayici nitelikleri
bakimindan asli (zorunlu) baglayicihgi gicli kaynaklar-yardimci (Asli
Kaynaklara Yol Gosteren ve Uygulama Alanini Yasal Sinirlar Dahilinde
Genisleten) kaynaklar olmak Uzere ikiye ayrilabilir.

eHukuk kurallarinin uygulanmasi da 6nem arz etmektedir. Clinki yalniz
basina kurallarin var olmasi yetmemekte bunun yani sira bunlarin nasil
uygulanacaginin ve yorum metotlari, hakimin takdir yetkisi, kiyas gibi
temel esaslarinin da belirlenmesi gerekmektedir.
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sorularini sistemde
ilgili tinite bashgi
altinda yer alan
“bolim sonu testi”
bolimiinde
etkilesimli olarak
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DEGERLENDIRME SORULARI

. Asagidakilerden hangisi hukukun sekli kaynaklarinin dayanagini olusturur ve

digerlerinin timiinden Ustin niteliktedir?
a) Kanun Hikminde Kararname
b) Anayasa
¢) Kanun
d) Tazuk
e) Orf ve Adetler

. Usuliine gore yirirlige konulmus milletlerarasi antlasmalar icin asagidakilerden

hangisi dogrudur?
a) Kanun hiikminde degillerdir.
b) Anayasal hikiim ifade ederler.
c) Anayasaya aykiriliklari iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz.
d) Baglayici olmayan hukuk kaynagidirlar.
e) Milletlerarasi anlasmalar hukuk kaynagi degillerdir.

. Bir lilkede bulunan herkese o devletin hukuk kurallarinin uygulanmasini esas alan

prensip asagidakilerden hangisinde dogru olarak verilmistir?
a) Sahsilik
b) Kanunilik
c) Belirlilik
d) Hukuka uygunluk
e) Mulkilik

. Hukuk kurallarinin ancak yurirlige girdikleri tarihten sonraki olaylara ve iliskilere

uygulanmasini 6ngoren ilkeye ne ad verilir?
a) Geriye ylirimeme
b) Yersellik
c) Mulkilik
d) Sahsilik
e) Geriye ylrime

. Belirli bir durum veya iliski icin konulan hukuk kuralinin, o duruma veya iliskiye

benzeyen fakat hakkinda hig ya da yeterli hiikiim bulunmayan baska bir durum veya
iliskiye uygulanmasi ne olarak ifade edilmektedir?

a) Evleviyet

b) Hakimin takdir yetkisi

¢) Lafzi yorum metodu

d) Amagsal yorumlama

e) Kiyas

Cevap Anahtari:

1.8,2.C, 3.E, 4.A, 5.E
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