YARGICIN HUKUK YARATMA FONKS 1iYONU UZERINE
BiR INCELEME*

Kuvvetler ayrilgi ilkesinin kabul edildii sistemlerde, yasamanin agjlevi sayilan
“yaptirimlarla donatiingi kural koyma” bazi ayriksi durumlarda gdr organlar
tarafindan da kullanabiliyor mu?

Bu soruya c¢cg@u kez yiuratme agisindan olumlu cevap verilebilmektedir. Modern
anayasalarin gunda yer alan “kanun hikminde kararname” c¢ikartma yetkisi bu
durumun en tipik 6rneklerinden birini glurmaktadir. Kanun hikminde kararname
cikarma yetkisi, temelde yasama tarafindan ve ayriksi durumlarda verilebilecek sinirli
bir yetki kullandirmadir. Bizi yasamanin kural koyma yetkisinin G¢tnci organ olan
yargl tarafindan kullaniip kullanilamayacadaha c¢ok ilgilendirmektedir. Yargi
organlari glevlerini yerine getirirken, yasama tarafindan -daha ¢ok hukuk atandal
hichbir seyi birakmama kaygisiyla- soyut ve genel olarak dizegledain kurallari
uygular. Bu gorevi yerine getirirken normlar arasinda bulunan hgjgrgtizoniinde
bulundurmalidir. Kelsen ve gkr normativistlerin yapsl siralamada hypothetique
(varsayimsal) bir karakter gigan Anayasa en Ustte yer alir. Anayasalari kanunlar,
tlzukler, genelgeler bunlari sogieeler ve dier tasarruflar izler. Bu diizenleme iginde
hichir kural kendisinden 6nce gelen kurallara aykiri olamaz. Bir kuralin hukuksal olarak
varligindan ve gecéli ginden s6z edebilmek igin kollari ve bicimi agisindan olgu

kadar 6zU bakimindan da daha 6nceki kurallara aykiri olmamasi gerekir. Ancak bu
normatif diizenlemede bir derecedegedidereceye géicken bir bosluk vardir ki, ste

bu basluk yetkili organ veya kinin takdir yetkisini gésterft Doldurulmasi gereken bir
bosluk bu alanda c¢ikabilege gibi Code nitelgsindeki kanunlar ile 6zel dizenleme
getiren kanunlar arasinda da glhilir. Ozel diizenleme getiren kanunun sorunu
cevaplayamad! alanda yargicin olayr ¢ozumlemek icin kural koymasi gerekecektir.
Yarginin d@rudan mudahale hakki olmgdidan, Ozellikle bkuk kurallarina aykir
davranildginda, ¢gnenen hukukun yeniden aym kaldirimasindaher seyden énce
mahkemelere ihtiyac vardir. Kurallari uygulayan yargic, basit vgrtaas$iz durumlarda
oldugundan ¢ok daha fazla kurallarin anlamini agiklamak ve dgiimek zorundadir.
Yargilama glevini gerceklgtiren yargic, hereyden 6nce fillen ggerli olan sistemin
ruhunda, gizli veya ortuli olarak bulunan normlari formile etmelidir (Rebus ibsis
dictattibus et humanis necessitatidusXanunda bgluklar bulundgunda, normlar
arasinda cekiler goruldigiinde ve ayni konuyu dizenleyen birden fazla kuralla
karsilagildiginda hangi kuralin uygulanmasi gergkte yargic karar verecektir. Bu
konuda yargilya yardimci olan bazi mantik kurallari vardir. Hukuk normlari arasinda
celigki, genel normla genel norm, genel normla 6zel ve 6zel normla 6zel norm arasinda
celigki biciminde kendini gosterebilir.

Temel kural lex posterior (sonraki kanun), lex specialis (6zel kanun) ve lex superior
(hiyeragik bakindan Ust dizeydeki kanun) bicimindedir. Ancak séageqg kurallarin
da ihtiyatla g6zoninde bulundurulmasi gerekir. @meBakanlar Kuruluna kanun
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hikminde kararname cikartma yetkisi verilmesi ve bu yolla bir kanun hikmindn
Bakanlar Kurulu kararnamesi ile ggtirimesi lex superior esasina tersseid. Diger
yandan Anayasa Mahkemesine, Kanunlarin Anayasaya ugguolu denetleme
yetkisinin taninmasi lex superior ilkesine uygun sayilmasi gérékikuk kurallarinda
yorum yoluyla ¢ikartilan sonu¢ gaudan dgruya balayici nitelik tgir. Oysa yorum
genel ilkelerden cikartiliyorsa, burada sonu¢ daha farikattir. Ozlikle hukuk
kurallarinin diizenlemegii durumlarda ayni anda gigik alternatiflerin, hukuk mangi
yonunden dgrulugu somut olayirsu veya bu 6zelline airlik veriimesi sonucu olarak
savunulabilir. Bir mal sebepsiz olarak iktisap eden kimsenin, iktisaginettide ile
yukimld olmasi genel bir hukuk kuraldir. Ayni zamanda da kimirkiiyiniyeti de
kanun koyucu tarafindan (Borclar Kanunu 63. madde) korunmaktadir. Bu durumda
iyiniyetle ilgili yorum ve dgerlendirme dgisik hukuki sonuglarin dgmasinda rol
oynayabilir. Yorumla ilgili bu tir problemler olmakla birlikte yine de kullaniimasi
zorunlu bir uygulamadir. Ayni zamanda gmazlik durumlarinda mahkemelerin vegmi
olduklari kararlarin bir hukuk kaygekabul edilip edilmeyegg 6nemli bir tartgma
odazini olusturmaktadir.

Yargicin uygulamasiyla ortaya c¢ikan hukukun, bazi hallerdellpaatbir hukuk sayp
sayllamayaga sorunu U¢ agidan incelenebilir :

Birincisi; mahkeme kararlarinin hukuk dizeninde, daha dnceden var olan bir kuralin
somut olaya uygulanmasi nig@hde old@gundan yaratingi bir hukuktan soz
edilemeyecgi noktasindan kaynaklanan tanadir.

Soyut ve genel olan hukuk kurallnin somut olaya uygulemes icin, onun
uygulayicinin yorumundan gecerek kiev kazanmasi gerekecektir. Yargic éncelikle
kanunun lafzina, s6ziine bakacaktir. Kanunun sdzi olayr ¢c6zimlemek icin yeterli
oluyorsa burada bir hukuk yaratmadan s6z edilemez. Ancak her zaman sorun bu kadar
kolay c¢ozimlenemez. Yargicin sadece lafzi yorumlgh bilinmasi, kanunun
kaliplasmasina neden olmaktadir. Yargicin yorum yetkisini kottye kullanmasini
engellemek kaygisiyla izlenen bu yol, hukukurysayadan kopariimasi ve eskimesi
sonucunu dgurmaktadir. Buna bir 6rnek vermek istersefam hukukundan ictihadin
konumuna bakabilirizictihatta bulunan hukukcularin zamanla bilgi ve karakterlerini
kaybetmeleri ictihadin kiymetini girmisttr. Buna tepki olarak ictihat yolu kapatigmi

ve butin hukuk kurallarinin ortaya konudall bundan bdyle yeni igtihatlara gerek
olmadgl esasl benimsengtir. Bunun Uzerine uygulama siki (exegetique) metodu
izlemisgtir. Bu metodun etkisiyle, hukukilini bir cegit kiyas ve gramer uygulamasi
durumuna gelngi yasam manina uymayan durumlar ortaya cilgmre bu yizden
halkin hukuka saygi ve giiveni sarsstir’. Bu sakincalarin giderilmesi icin giiniimiizde
yargica daha genbir yorumlama alani birakilgtir. O, kararlarini verirken, kanunun
lafzi kadar kanun koyucunun amacina bakacak, ayni zamapoanchaukuk, adalet,
devlet ve dizen anlgyikarisinda bizzat tutum alacaktir. Yargicingls® bulunan
hallerde nasil davranmasi gerek@éceazi yasa metinlerinde diizenlestini Ornesin,
Fransiz Medeni Kanunun 4.maddesinde yer alan hikimle “yasanin sgskunliu
anlsgilmazlgr ya da yetersizini bahane ederek hikim vermeyi reddedecek olan
yargic davaya bakmaktan kacinma suclusu olarak skanaabilecektir”
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denilmektedir. Benzer bir dizenleme de Roma ve Kilis&kukundan gelen bir
gelenekle, olaya gkin 06zel bir kural yoksa, vyargic sanki kendisi yasa
koyucuymycasina karar verecektir, bigndedir. Bu sistemin icine, Medeni Kanun 1.
maddesi, “Hakimin ihkaki haktan imtina edemeytceilkesi dolayisiyla Turk
uygulamasini da sokabiliriz. Medeni Kanunun ik yedi maddesinin butikukh
alaninda uygulanip uygulanamaygcayri bir tartgma odg olusturmakla beraber,
Dogal Hukuk” ilkeleri nitelini tagidigindan, bizce ,batin® hukuk gkilerini icine
alabilecektir. Hukuku tamamlamak ve ibendirmekle gdrevli bulunan yargic, bu
islevini yerine getirirken, ayni zamanda ve 6ncelikle, hukukun G¢ boyutugtuiEn
adalet, pratik yarar ve dizegtevlerini de gozéniinde bulunduracaktir. Yargicin yorum
islevinin sadece lafzi yorumla sinirl kalmgddurumlarda, olayr ¢6zimlerken daha
once bulunan bir hukuk kuralinin vai)i bu kuralin lafzinin @larak yeni bir bigcime
kavwturulmasi, yargicin hukuk yaratmasinin en tipik §meolusturmaktadir.

Ikinci olarak, yargicin hukuk yaratip yaratmadiorunu, yargilamaleviyle bicimlenen
kararin yalnizca Wiekisi ve durumlara i§kin olmasi ve bu yizden de objektif ve genel

bir norm saylamayaga noktasindan egiriimektedir. Elatirilerin ciddiyetini
g6zonidnde bulundurmakla beraber, 06zellikle yiksek mahkeme kararlarinin
incelenmesinde yarar vardir. Yiksek Mahkeme kararlari, kural olarak alt derece
mahkeme kararlari denetimden gecirilirken, gerekce gostermek kaydiyla onanabilir
veya reddedilebilir. Yiksek Mahkemelerin tutumuylasatuve birer ilke nitediini alan

ayni yondeki kararlar, zamanla benzer olaylar icin bu ilkelere uygun yénde karar verme
egilimine girerler. Boykce yiksek mahkeme kararlari bir objektivite kazarotur.
Ozellikle Adli veidare Mahkemelerin Uistiinde yer alan, Yargitay ve fgmnacisindan
durum boyledir. Yuksek Mahkemelerce verilen kararlar, ictihadi shiriee karari
niteligini kazandginda, bu durumu daha acik olarak gormekteyiz.

Uclincti olarak, mahkeme Kkararlarinin, kanunsigardaki konumu bakimindan
degerlendirimesidir. Mahkeme kararlarinin objekgflitartismasinda da g@ndigimiz
gibi, mahkemeler, kanunla kesin olarakslbalduklari halde, kendi kararlari ile ga
degildirler, degistirebilirler. Bununla birlikte mahkeme kararlari bir surekliik de
gostermek durumundadir. Mahkeme kararlarinigistislmesi ¢asu kez kanunlarin
degistirimesinden daha 0Onemli sorunlar g@oabilir. Halk, davragini daggrudan
dogruya kanuna gore @& kanunun muhtevasinin aciklik kazahdbelirlendgi resmi
uygulamaya gére ayarfar

Hukukun belirli ve acik olarak vagh “hukuk givenlgi” agisindan ne kadar istenen
birsey ise, genel ve soyut hukuk kuralinin, somut duruma, hakkaniyete dayall olarak
uygulanmasi “adalet” acgisindan da o kadar istenilensdyir. Yasalarin bicimsel
uygulanmasindan kaynaklanan maddi adalet, 6zellikle istisnai olaylarda adaleti
unutmamak icin 6nemli bir uyari olarak agilaalidir. Bu dyle bir uyaridir ki kanunlari
metne ¢ok bgl olarak ve sert bigcimde uygulamak hukuk guv@ngin gerekli gorilse

bile, hakkaniyet agisindan sakincali durumlagudtabilir. Hukuk givenii ile bicimsel
adalet arasindaki bu gerginghi, nihai olarak kaldirlamaz. Bu cglinin kaynaini

bizzat adaletin kendisinde aramak gereklidir. En gemnlamda adalet sigli gi
sgzlamakla gercekigcektir. Kitlkse ortak ¢zellikleri bir araya getirmeyi gerektirir.
Birbirinin esi olabilecek nitelikte iki ayni olaya rastlamak nasil olanaksizsa, kuralin kati
uygulanmasiyla adaletin her somut olaya *“yargicin kanun gieknsanatkarane
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hakimiyetle® uygulamasi ve durum derlendirmesi yaparak hukukun teme amaci olan
adaleti gercekigirmeyi calsmasi ile olanakidir.

° Otto Bachof, “Hukuk ve Siyaset Arasinda Anayasa Mahkemesi Hakitrf?| Timur'un Anisina
Armagan, s. 122
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