2. Hafta: Hukuk Kaynaklarmin Gruplandirilmasi: Yazih hukuk kaynaklari,
Yazih olmayan hukuk kaynaklar: (gelenek hukuku ve tiirleri), Esas kaynaklar,
Yardimci kaynaklar

Hukukun esas kaynaklar1 yazih kaynaklar ve yazih olmayan kaynaklar olmak {izere
iki kisimda ele alinmaktadir. Yazili olmayan kaynaklar, gelenek hukukunu olusturan
toplumun 6rf ve adetleridir. S6z konusu kaynaklar calisma kapsami disinda oldugu icin bu
kaynak tiirtine ayrintili olarak deginilmeyecektir. Hukukun yazili kaynaklarini ise;

Anayasa

Kanunlar

Uluslararasi Antlasmalar
Kanun Hiikmiinde Kararnameler
Tiiziikler

Kaide-Kararnameler
Yonetmelikler olusturmaktadir.

Nookrwdh =

Bu kaynaklar Anayasa’nin yetkili kildigi otoriteler tarafindan c¢ikarilan yazil
metinlerdir. Bunlara maddesel veya genis anlamda kanun denildigi gibi, eski bir deyimle
mevzuat adi da verilmektedir. Yazili hukuk kaynaklari tek bigimde ve tek organca degil,
cesitli bigcimlerde ve ¢esitli organlar tarafindan ¢ikarilmaktadir. Hangi organin, hangi bigimde
yazili hukuk kaynagini ya da kuralini olusturacagi Anayasa’da belirtilmistir (1982
Anayasasi’nin  87., 95.,115.,121. maddeleri). Bu hiikiimlere gore kanunlari, Yasama
Meclisleri, kanun hiikmiinde kararnamelerle tiiziikleri, Bakanlar Kurulu ve yonetmelikleri de
bakanliklar veya kamu tiizel kisileri ¢ikarirlar (Bilge, 2000: 39).

Yazili hukuk kaynaklar1 arasinda, bir taraftan kuvvet ve gegerlilik dereceleri, diger
yandan soyutluluk dereceleri bakimindan bir siralama yapilabilir. Her iki bakimdan da
birbirine uygun diisen bu siralama soyledir: Anayasa, kanun, kanun hiikmiinde kararname,
tiziik ve yonetmelik (siralamada uluslararast antlagsmalar kanun kapsaminda ele
alimmaktadir). So6zii edilen bu bes kaynaktan higbiri, sira itibariyle kendisinden 6nce gelen
siradaki kaynaga oranla daha kuvvetli ve daha gecerli olamayacagi gibi, daha soyut da
olamaz. Dolayisiyla kuvvetlilik ve soyutluluk bakimindan anayasa kanuna gore daha on
siradadir ve ondan daha iistiin ve daha soyuttur. Kanunlar tiiziiklere ve tiiziiklerde
yonetmeliklere nazaran daha gii¢lii ve daha soyutturlar. Bu esasin pratik sonucu sudur: Higbir
yazili kural, kendisinden 6nce gelen siradaki yazili kurala aykir1 olamaz. Nitekim kanunlarin
Anayasa’ya, tiiziikklerin kanunlara ve yonetmeliklerin de tiiziiklere ve kanunlara aykiri
olamayacaklar1 Anayasa’da belirtilmistir (1982 Anayasasi’min 115. ve 124. maddeleri).
Kanun hiikmiinde kararnameler yasama organindan gecinceye kadar kanunlara esittirler ve
yasama organi onaylayinca da kanun olurlar (Bilge, 2000: 39).

Yazili hukuk kaynaklar1 ya da kurallar1 arasindaki bu hiyerarsi hukuki bir sorunun
coziimiinde olaya ilk 6nce en soyut ve en gecerli yasa kuralinin uygulanacagi anlamina
gelmemektedir. Aksine somut bir olaya ilk dnce ona somutluk bakimindan en yakin olan
kural uygulanmaktadir. Onceki kurallara aykirilik séz konusu olmadig siirece kuvvet derecesi
daha zayif olandan baglamak suretiyle uygulamaya gegilir. Buna gore dnce yonetmelik hitkmii
ve ondan sonra da sirasiyla tlizilk, kanun ve Anayasa uygulanir. Yani hukuk kurallarinin
kuvvet degerleriyle uygulama olanaklar ters orantilidir.



Ayrica her kural kendisinden bir 6nce gelen kural agisindan daha ayrintili hiikiimler
igerir. Bu anlamda bir tiir agiklayic1 kural niteligindedir (Gorgiin, 1996: 72).

Hukukun esas kaynaklarindan bir diger grup ise yazili olmayan hukuk kaynaklaridir.
Bunlar 6rf ve adetlerdir. Orf ve adetler de ikiye ayrilir :

1. Swradan orfve adetler
2. Hukuki nitelikteki orf ve adetler

Orf ve adetlerin hukukun kaynag1 olabilmesi i¢in hukuki nitelik tasimasi gerekmektedir.
Siradan 6rf ve adetler hukukun kaynagi degildir.

Orf ve adet, topluluk igersinde uzun zamandan beri kok salmis olup, uyulmasi zorunlu
sayilan ortak davranislardir. Bunlar, kanunlarda oldugunun aksine yetkili bir otoritenin bilingli
bir islemiyle viicut bulmazlar; ancak nitelikleri itibariyle birbirine benzeyen degisik
durumlarda, ayni davranig bigiminin tekrarlanmasiyla meydana gelirler. Baslangicta belki
bilingsizce tekrar olunan bu hareketler, zamanla insanlarin bilincinde yer alan bir aligkanlik
haline gelir ve toplum da bunu benimseyerek yaptirim altina alir. Boylece 6rf ve adet hukuku
meydana gelir. Orf ve adet hukukuna gelenek hukuku da denilmektedir. Gelenek (6rf ve adet)
hukuku yazil1 degildir. Toplumsal vicdanda yasamaktadir. Toplumun bireyleri arasinda sosyal
bir davranis kurali olarak benimsenen bir gelenegin hukuki nitelik kazanmas1 yani bir hukuk
kurali haline gelebilmesi i¢in {i¢ kosulun bir araya gelmesi gerekmektedir :

1. Siireklilik: Istikrarli bir durum gostermeyen gelip gecici tekrarlamalar baska bir
ifadeyle modalar, gelenek hukuku niteligini kazanmazlar. Bu nedenle s6z konusu olayimn
bilinmeyen bir tarihte yada hatirlanamayan bir tarihte ortaya ¢ikmasi ve uzun siiredir
uygulantyor olmasi gerekmektedir.

2. Genel Inang: Bir gelenegin baglayict ve zorunlu oldugu, yani belli davranisin
tekrarlanmasinin bagkalarindan istenebilecegi hakkinda topluluk bireyleri arasinda yasayan i¢
kaniy1 ifade eder. Toplum vicdaninda bdyle bir inang bulunmadig: takdirde, ne kadar siirekli
olursa olsun bir gelenegin, adet hukuku niteligini kazanacagi diisiiniilemez.

3. Devlet Destegi: Devlet yaptirimina bagli olmayan bir adetin, hukuk kurali halini

aldigr ileri siiriilemez. Orf ve adet kuralma hukuk kurali tarafindan atif yapilmasi
gerekmektedir (Bilge, 2000: 33-35).

Onceleri mevecut 6rf ve adet kurallarinin yazili hale getirilmesi yoluyla kanunlarin
olusturuldugu sdylenebilir. Kanun koyucunun kendi belirledigi amaglara gore toplum hayatini
bilingli sekilde diizenleyebilecegi goriisii sonralar1 ortaya ¢ikmistir.

Yasama organinin faaliyeti sonucu kanunlarin belirgin ve kesin bir nitelik kazanmasi ve
meslegi “hukuke¢u” olan kisilerin yargi gorevi yapmasi, orf ve adet hukukunun etkinliginin
azalmasinda rol oynamistir. Cagdas hukukta 6rf ve adet hukuku, ancak kanunlar ve mahkeme
kararlar1 tarafindan benimsendigi zaman, baska bir ifadeyle devlet hukuku tarafindan
tanindig1 olctlide gecerlilik kazanmaktadir (Gliriz, 1986: 9).

Gelenek hukuku kurallarinin uygulanabilmesi i¢in o konuda yazili hukukta bir kuralin
bulunmamasi gerekmektedir. Yazili hukuk kuralinin bulundugu yerde gelenek kuralinin
uygulanmasi s6z konusu olamaz. Baska bir ifade ile gelenek kurallar1 kanuna ( mevzuata)



aykirt olamazlar. Bu bakimdan gelenek hukuku, yazili hukukun yaninda hiyerarsik agidan
ikinci siray1 alir ve bu nedenle de onun tamamlayicisidir. Hakim yazili olmayan hukuk
kuralini, taraflarin veya bir tarafin istegi iizerine uygular. Bir tarafin istemesi halinde bu taraf
gelenek kuralinin varligini ve uygulanabilmesi i¢in tasimasi gereken niteliklere sahip
oldugunu kanitlamak zorundadir. Ayrica, hakim kendiliginden de yani taraflarin istemi
olmadan bilirkisi ve diger kaynaklar araciligiyla varligini tespit ettigi gelenek kurallarim
res’en (gorevi geregi kendiliginden) uygulayabilir (Gorgiin, 1996: 79).

Esas kaynaklara hakimin bagvurmasi zorunlu iken, yardimci kaynaklar basligi altinda
topladigimiz igtihatlara bagvurmasi zorunlu degildir.

Arapca bir sozciik olan igtihat bir konunun ¢6ziim sekli iizerinde mahkemelerce verilen
kararlar1 veya hukuk bilginlerince belirtilen diisiinceleri ifade eder. Hukuki bir konuda bilim
adamlarinin ileri siirdiikleri fikir ve kanilara bilimsel i¢tihat denir. Bilimsel ictihat;

a. Serhler

b.  Sistematik eserler

c. Monografiler

d. Makaleler’den olusmaktadir.

Mahkemeler arasinda anlagmaya varilamayan bir konuda yiiksek mahkemelerce verilen
ve uyulmasi zorunlu olan kararlara da kazai veya yargisal ictihat denilmektedir (YYavuzcan
ve Demirsan, 1976: 4-5).
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