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Unite 2: Hukukun Kaynaklar1 ve Uygulanmasi

Kaynak Kavrami ve Hukuk

Kaynak, bir seyin ilk ¢ciktig1, kaynadigi yer anlamina gelmektedir. Hukukun kaymag: demek ise hukuk kurallarinin
ortaya ¢iktigl, dogdugu yeri ifade etmektedir. Bu anlamda hukukun kaynaklar1 bilgi kaynaklari, organsal kaynaklar ve
bi¢imsel kaynaklar olarak simiflandirilabilir.

Bilgi kaynaklari, hukuk hakkinda bilgi veren, hukuk hakkinda bilgiye ulasilmasini saglayan kaynaklardir.
Organsal kaynaklar, hukuku yaratan organlara gore yapilan simiflandirmadir. Hukukun hangi bigimlerde ortaya
ciktigini gosteren kaynaklar ise, hukukun bicimsel kaynaklaridir. Bu ayirima gore hukuk,

® Gelenek hukuku,
e ictihat hukuku ve

® Yazili hukuk seklinde {i¢ bicimde ortaya ¢ikar.

Bunlardan yazili hukuk ve gelenek hukuku hukukun asil kaynaklarini, igtihat hukuku ise yardimci kaynagini
olusturur. Hukukun kaynaklari, asil ve yardimci kaynaklar olarak da bir ayrima tabi tutulmaktadir. Asil kaynaklar, kendi
icinde yazili ve yazisiz kaynaklar seklinde alt bir ayrima gore degerlendirilmektedir. Hukukun asil kaynagini teskil eden
ancak yazili olmayan kaynak ise gelenek hukukudur. Hukukun yardimci kaynaklarini ise, ictihat hukuku
olugturmaktadir. I¢tihat hukuku, bilimsel igtihat veya yarg igtihadi seklinde olabilir.

Pozitif Hukukun Kaynaklan

Yazili hukuk, anayasanin yetkili kildig1 otoritelerce ¢ikarilan yazili metinlerdir. Kara Avrupasi hukuk sisteminde
yazili hukuk kurallarinin hiyerarsik bir yap1 icinde oldugu, bu yapida en iistte anayasanin bulundugu ve hiyerarsinin
yukaridaki kaynaklar itibariyla asagiya dogru indigi kabul edilmektedir. Baska bir deyisle kanunlar, Anayasa’ya;
Cumhurbaskanlig1 kararnameleri kanunlara aykiri olamaz. Bu durum, normlar hiyerarsisi olarak adlandirilmaktadir.

Anayasa

Anayasa, devletin temel yapisini, kisilerin hak ve 6devlerini, devlet organlarini ve bu organlarin isleyisini
diizenleyen esas ve kurallar biitiiniidiir. Anayasalar devrim, hiikiimet darbesi, savas ve benzeri olaganiistii durumlarda
ortaya ¢ikan asli kurucu iktidarlarca yapilir. Anayasalar bir kez yapildiktan sonra kendi belirledikleri esaslara gore
degistirilebilirler. Anayasa’da degisiklik yapma iktidar tali kurucu iktidara aittir. Ulkemizde bugiin yiiriirliikkte olan
1982 Anayasasi sert bir anayasadir. Sert anayasa demek diger kanunlara gore daha gii¢ kosullarin yerine getirilmesiyle
yani daha zor degistirilebilen anayasa demektir.

Uluslararas1 Anlagmalar

Uluslararasi anlagmalar, iki veya daha fazla devlet tarafindan akdedilmis olan ve TBMM'nin kabuliiniin ardindan
Cumhurbaskaninca onaylanip Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige giren baglayici hukuk kurallaridir. Anayasa’nin
90. maddesi geregince, usuliine uygun olarak yiiriirliige girmis uluslararasi anlagmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar
hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiasinda bulunulmayacag gibi. Anayasa Mahkemesine de basvurulamaz.

Anayasa’da 2004 yilinda yapilan bir degisiklikle temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin uluslararasi anlagma hiikiimleriyle
kanunlarin ayni konudaki htikiimleri arasinda uyusmazlik ¢ikmasi halinde uluslararasi anlagsma hiikiimlerinin
uygulanacagl belirtilmistir. Bu sebeple temel hak ve ozgiirliiklere iliskin uluslararasi anlasmalar, kanunlar
hiyerarsisinde kanunlarin tizerinde yer almaktadir. Ayn1 hiikiim sebebiyle, temel hak ve &zgiirliikkler bakimindan
uluslararasi anlasmalarin dogrudan uygulanmasinin yolu da agilmistir.

Kanunlar

Kanunlar, yetkili organ tarafindan yazili olarak g¢ikarilan, kanun adini tasiyan, genel, siirekli ve soyut hukuk

1 www.acikogretim.biz



http://www.acikogretim.biz/

acikog hiz

kurallaridir. Kanunlarin bagsliklarinda mutlaka “kanun” ifadesi bulunur. Kanunlarin genel olmasi, ayni durumdaki biitiin
kimseleri, ayni vasiftaki tiim olaylar1 kapsamasi anlamina gelir. Kanunlar yiirirlikten kaldirilmadiklar stirece stirekli
bir bicimde uygulanirlar. Ote yandan kanunlar belirli bir durum ya da olay1 degil, olmas1 muhtemel soyut durumlari
diizenler; somut olay ortaya ¢iktiginda soyut kural somut olaya uygulanir.

Kanunu ¢ikarmaya yetkili organ iilkenin yénetim bicimine gore degisir. Ulkemizde bu organ meclistir.

Cumhurbagkanligi Kararnamesi

Yiiriitme yetkisi ve gorevi. Cumhurbagkani tarafindan, Anayasa’ya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine

getirilir (Ana. m. 8). Cumhurbaskanyi, yiiriitme yetkisine iliskin konularda Cumhurbagskanlig1 kararnamesi ¢ikarabilir.
Anayasa’nin ikinci kisminin birinci ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar1 ve 6devleriyle dordiincii
boliimde yer alan siyasi haklar ve 6devler Cumhurbaskanligi kararnamesi ile diizenlenemez.
Anayasa’da miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoériilen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz.
Kanunda agik¢a diizenlenen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz. Cumhurbagkanligi kararnamesi ile
kanunlarda farkl hiikiimler bulunmasi halinde kanun hiikiimleri uygulanir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin ayni
konuda kanun ¢ikarmasi durumunda Cumhurbaskanligi kararnamesi hiikiimsiiz hale gelir.

Cumhurbagkani, kanunlarin uygulanmasini saglamak iizere ve bunlara aykir1 olmamak sartiyla, yonetmelikler
cikarabilir. Kararnameler ve yonetmelikler, yayimdan sonraki bir tarih belirlenmemisse Resmi Gazetede
yayimlandiklari glin yiiriirlige girer (Ana. m. 104). Olaganiistii hallerde Cumhurbaskani, olaganiistii halin gerekli kildigi
konularda, 104. maddenin 17. fikrasinin ikinci ciimlesinde belirtilen sinirlamalara tabi olmaksizin Cumhurbaskanlig:
kararnamesi ¢ikarabilir. Kanun hiikmiindeki bu kararnameler Resmi Gazetede yayimlanir, ayni giin Meclis onayina
sunulur.

Savas ve micbir sebeplerle Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin toplanamamasi hari¢ olmak iizere; olaganiistii hal
sirasinda ¢ikarilan Cumhurbaskanligl kararnameleri ii¢ ay igerisinde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinde gorisiilir ve
karara baglanir. Aksi halde olaganiistii hallerde ¢ikarilan Cumhurbagskanligi kararnamesi kendiliginden ytiriirlikten
kalkar (Ana. m. 119).

Y Onetmelikler

Cumhurbagkani, bakanlhklar ve kamu tiizelkisileri, kendi gorev alanlarimi ilgilendiren kanunlarin ve
Cumhurbaskanlig1 kararnamelerinin uygulanmasini saglamak tizere ve bunlara aykir1 olmamak sartiyla, yonetmelikler
cikarabilirler. Hangi yonetmeliklerin Resmi Gazetede yayimlanacag: kanunda belirtilir (Ana. m. 124). Yonetmelikler,
yayimdan sonraki bir tarih belirlenmemisse Resmi Gazetede yayimlandiklari giin yiiriirlige girer (Ana. m. 104).

Gelenek (Orf-Adet) Hukuku

Gelenek (orf-adet) hukuku, yetkili bir organ tarafindan bilerek istenerek konulmus olan kurallar degil, toplumda
kendiliginden olusan kurallardir. Hukukun yazili olmayan ve asli nitelik tasiyan kaynagidirlar. Tiirk hukukunda yazili
hukuk egemendir. Dolayisiyla gelenek hukukunun alani son derece dardir.

Bir gelenek kuralinin hukuk kural olarak kabul edilebilmesi i¢in bazi kosullara ihtiya¢ duyulur. Siirekli (genel olarak
kabul edildigi gibi en az 4ii y1l) olarak uygulanan, baglayiciligi ve zorunlulugu konusunda toplumda genel inang¢ bulunan;
icerigi belli, akla uygun ve hukuka aykir1 olmayan gelenekler devletce de desteklenirse hukuk kurali haline gelebilir.

(Ozel hukuk alaninda uygulama bulunan érf-adet hukuku, kamu hukuku alaninda yer bulmamaktadir. Anayasa, idare,
vergi veya ceza hukuku gibi baz1 hukuk dallari nitelikleri itibariyla geleneklerin hukuk kurali olarak uygulanmasina
imkan tanimaz.
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Ictihat Hukuku

Ictihat hukuku, bilimsel goriis ya da yargisal kararlardir. Bilimsel ictihat, hukuk bilgilerinin hukuki konulardaki
bilimsel goriis ve yaklasimlaridir. Hukuk alaninda ¢alisan bilim adamlari olani inceler ancak olmasi gerekeni belirtir.
Bilimsel ictihada uygulamada doktrin (6greti) de denmektedir. Bilimsel i¢tihatlar;

® Serhler,

® Sistematik eserler,
® Monografi,

® Makale,

e ictihat derlemesi ve

* Monografilerden olusur.

Yargisal ictihat ise mahkemelerin 6nlerine gelen uyusmazliklar ile ilgili olarak vermis olduklari kararlardan olusur.
Bunlar bagka mahkemelerin ileride verecekleri kararlarda yardimci olurlar.

Gerek bilimsel ictihatlar ve gerekse yargisal i¢tihatlar hukukun asil ve baglayici kaynagi degil; yardima yani ikincil
kaynagidir. Ancak bu kuralin istisnasini i¢tihadi birlestirme kararlar1 olusturmaktadir. Bir konuda daha dnce verilmis
bir ictihadi birlestirme karari varsa, hakim ilgili ictihad1 birlestirme karari ile baghdir ve o ictihadi birlestirme kararina
aykir1 karar veremez.

Hukuk Kurallarmin Tirleri

Hukuk kurallar1 uygulama bakimindan emredici, tamamlayici, yorumlayici, tanimlayici ve diger hukuk kurallar
seklinde siniflandirilabilir.

Emredici Hukuk Kurallari

Emredici hukuk kurallari, emir unsurunun baskin oldugu, aksi kararlastirilamayan kurallardir. Emredici hukuk
kurallar1 yogunlukla ceza kanunlarinda goriiliir, ancak diger kanunlarda da emredici kurallara rastlamak miimkindiir.
Emredici hukuk kurallar1 kamu diizenini, kamu yararini ve genel ahlaki korumak iizere ¢ikarilir. Bu kurallara aykiriligin
yaptirimi gegersizliktir.

Tamamlayict Hukuk Kurallar

Tamamlayic1 hukuk kurallari, taraflarin serbest iradeleriyle baska tiirliisiinii belirlemedikleri taktirde uygulanan
kurallardir. Tamamlayici hukuk kurallari taraflarin serbest iradeleri ile diizenleyebilecekleri halde iradeleri ile
belirtmedikleri durumlarda uygulanir.

Yorumlayict Hukuk Kurallar

Yorumlayici hukuk kurallari, taraflarin iradeleri ile agikca belirtebilecekleri halde belirtmedikleri konularin agiga
kavusturulmasinda yardimci olan kurallardir.
Tamamlayic1 kurallar énceden 6ngoriilmemis bir hukuki bosluk olursa doldurur. Yorumlayic kurallarda taraflarca
kararlastirilan hususun farkl anlama gelebilecek yonleri yorumlanmaktadir.

Tanimlayic1 Hukuk Kurallar

Kanunlarin daha iyi anlasilmasi i¢in belli hususlarin agik¢a tanimlanmasinin, anlaminin ve igeriginin belirlenmesinin
gerektigi durumlarda, bu tanimlari getiren diizenlemelerdir.
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Diger Hukuk Kurallari

Bu belirtilenler disinda, hi¢ bir gruba girmeyen bazi kurallar da bulunmaktadir. ilga edici ve yetki verici hukuk
kurallar1 hi¢bir gruba girmeyen hukuk kurallar1 arasinda sayilabilir.

Kanunlarin Uygulanmasina liskin Esaslar

Kanunlarin Zaman Bakimindan Uygulanmasi

Bir kanunun ne zaman yirirliige girecegi kural olarak, kanun metninde belirtilir. Kanunun ne zaman yiirirlige
girecegine iliskin bir madde bulunmamasi halinde, o kanun Resmi Gazete’de yayimdan sonraki 45. giinde Tiirkiye'nin
her tarafinda, ayni1 anda ytiriirliige girer.

Bir kanunun ne zaman yiiriirliikten kalkacagi konusunda ise cesitli olasiliklar bulunmaktadir.

® Kanim metninde agikea yiiriirliikten kalkma tarihi yer alabilir.

® Yeni bir kanun eski kanunu agikea yiiriirliikkten kaldirilabilir.

® Yeni kanun eski kanunun biitiiniint degil bir maddesini yiiriirliikten kaldirilabilir.

® Anayasa Mahkemesi bir kanunun tamamini ya da bir ka¢ maddesini iptal ederek yiiriirliikten kaldirabilir.

® Yiirirliikte bir kanun bulunmasina ragmen ayni ya da benzer bir konuda yeni bir kanun yiiriirliige konulmus ve
eski kanun ytriirlikten kaldirilmamis olabilir. Bu durumda dnceki kanun ile sonraki kanunun niteliklerine bakilarak
tistli kapall bir yiiriirliikkten kaldirmanin (zimni ilganin) varlig: arastirilir.

Kanunlarin Gegmise Etkisi

Kanunlarin zaman bakiminda uygulanmasina iliskin esaslardan biri de, kanunlarin kural olarak ge¢misi
etkilememesi veya geriye yilirimemesidir. Ancak, 6zel hukukta kamu diizeni ile ilgili olan hususlarda ge¢misi etkileme
sz konusu olabilir.

Eger yeni kanunun ge¢cmise etkisi kazanilmis haklar etkilemiyor ve hukuk giivenligini zedelemiyorsa kanun uygulamasi
gecmise yiiriiyebilir.

Ceza hukukunda ise kanunlarin ge¢mise etkisi farkli bir anlam tasimaktadir. Ceza hukuku agisindan eski-yeni
kanunlardan sanik lehine olani uygulanir. Yargilama hukukuna iliskin kanunlar bakimindan derhal uygulama ilkesi
gecerlidir. Yargilamaya iliskin bir kanim ytriirliige girdikten sonra, heniiz tamamlanmamis yargilama islemlerine yeni
kanun hiikiimleri uygulanacaktir.

Kanunlarin Yer ve Kisi Bakimindan Uygulanmasi

Kanunlar kural olarak tilkenin cografi sinirlari iginde uygulanir. Bir devletin kanunlari, o devletin hakimiyet alani ve
sinirlar iginde gegerlidir. Bir iilke sinirlari icinde bulunan herkesi o devletin hukukuna tabi tutmaya yersellik ilkesi
denir. Kisisellik ilkesi ise kisiyi nerede olursa olsun vatandasi oldugu devletin ulusal kanunlarina tabi tutma amacini
tagir. Uygulamada kamu hukuku dallar1 bakimindan yersellik ilkesinin gegerli oldugu gériiliir. Ozel hukuk alaninda ise
kisisellik ilkesinin agir bastig1 sdylenebilir.
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Kanunlarin Anlam Bakimindan Uygulanmasi

Y orum Metodlari

Kanunlarin yorumu ile kanunlarin anlaminin belirlenmesine ¢alisilir. Yorum yasama organinca yapilabilir, bu tiir
yoruma yasama yorumu denir. Yargl organinca yapilan yoruma yargisal yorum; bilim adamlarinca yapilan yoruma ise
bilimsel yorum denir. Yasama yorumu, anayasamizda yer almamaktadir, bu sebeple TBMM kanun ¢ikarma yetkisine
sahip olsa da yorum yapamaz. Bilimsel yorum, hukukun gelismesine katkida bulunurken, mahkemeleri baglamaz,
mahkemeler bilimsel yorumda farkl seyler sdylense bile kendi yargisal yorumlarini uygulayabilirler.

Kanunda belirtilen sé6zleri agiklamak suretiyle yapilan yoruma lafzi (dil bilgisel) yorum denir. Kanunun yorumunda
kanun koyucunun siibjektif iradesi dikkate aliniyorsa tarihsel yorum yoéntemi séz konusu olur. Hukuk kuralinin
yorumunda ve hukuki uyusmazligin ¢éziimiinde sosyal gerceklige, somut gerceklige ve esyanin tabiatina énem ve
oncelik veriliyorsa amagsal yorum metodu séz konusu olur.

Yorumda Kullanilan Mantik Ilkeleri

Hukuk kurallar1 yorumlanirken mantik ilkelerinden de yararlanilmasi gerekir. Hukuk kurallarinin yorumunda
kullanilan mantik ilkelerinden ilki kiyastir (Anologia). Kiyas., bir olay ile ilgili olarak hukukun 6ngérdiigii ¢6zlimiin, bu
olaya benzer 6zellikler tasiyan baska bir olay bakimindan da gegerli sayilmasidir. Kiyas uygulamasi genisletici yoruma
imkan verir. Bu yoniiyle kiyasin ceza hukukunda uygulanmasi s6z konusu degildir. “Kanunsuz sug ve ceza olmaz” ilkesi
sebebiyle kiyasa gidilerek yeni suglar yaratilamaz.

Yorumda kullanilan mantik ilkelerinden [kincisi aksi ile kanittir (Argumentum a Contrario). Aksi ile kanit uygulamasi
kapsami daraltmaktadir. Hakkinda ¢6ziim bulunmayan bir konuda mevcut kuralin daraltilarak uygulanmasi, yani
kuralin icermedigi hususlarin kural disina ¢ikarilmasi niteligindeki mantik ilkesidir.

Yorumda siklikla kullanilan mantik ilkelerinden iigiinciisti evleviyet yoludur (Argumentum a Fortiori). Kiyas
uygulamasinin belirgin oldugu durumlarda “gogun i¢inde az da vardir” anlamina gelen uygulamadir. Evleviyet yolu,
kiyasin bir tiiriidiir. Bu yola “haydi haydi uygulama” da denir.

Hakimin Takdir Yetkisi ve Hukuk Yaratmasi

Tiirk Medeni Kanunu’'nun 4. maddesi hakimin takdir hakkini diizenlemektedir. Bu maddeye gore, kanunun takdir
yetkisi tanidigl veya durumun gereklerini ya da hakli sebepleri g6z dntinde tutmay1 emrettigi konularda hakim, hukuka

ve hakkaniye gore karar verir. Kanun koyucunun hakime takdir yetkisi tanidig1 "somut olayin sartlar1”,
"gerekli 6nlemlerin alinmas1” veya "6nemli sebeplerin bulunmasi” gibi ifadelerden anlagilmaktadir.

Hakimin, éniine gelen bir uyusmazhg ¢6ziimsiiz birakmasi ve bir karar vermeden kaginmasi miimkiin degildir,
dolayisiyla 6zel hukuk bakimindan hakim 6niine gelen bir uyusmazhkta ¢6ziim i¢in bir hukuk kuralina ulasamazsa
oncelikle kiyas yapacak; benzeri hiikkiimleri uygulamay1 deneyecek, bilimsel ve yargisal ictihattan yararlanabilecek;
gelenek hukukuna basvuracaktir. Eger bu yollarla sonuca ulasamazsa kendisini kanun koyucu yerine koyarak hukuki
sorunu ¢dzmeye ¢alisacaktir. Buna hakimin hukuk yaratmasi denir.

Ceza hukukunda kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi geregi hakimin hukuk yaratmasi s6z konusu olmaz. Eger bir konu
ceza kanunlari ile diizenlenmemisse, hakim kendi goriis ve diisiincesine uygun bulmasa dahi hukuk yaratamayacak ve
ortada bir sug ve ceza olmadig1 icin davaya son verecektir.
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