TEMEL SORUNLARIN TESPITi

1. GIRiS

Aristotales’in dedigi gibi “insan toplumsal bir canhdir” yani kendi sosyal niteligine uygun aile,
mabhalle vb. gibi sosyal ortamlarda belirli sosyal kurallarla ancak adalet arayisiyla var olur. (Ibu societas
ibi ius / Toplumun oldugu her yerde hukuk vardir.)

Hukuk <-> Toplumsal yasam (Bu iki kavram birbirinin varlik sebebidir.)

Hukuk ise bir bilim olarak, kanun koyucunun kural koyma yetkisinde, yargi uygulamalarinin
dizenlenmesinde ve adalet isteklerinin yerine getirilerek teminat altina alinmasi noktasinda
gelismistir. Alman idealizminde bu durum Hegel tarafindan “Devlet, ahlaki idealin gerceklesmesine
hizmet eder” seklinde belirtilmistir.

Hukuk adaleti
saglama araci olarak

Hukuk bir ideal
olarak

degerlendirilmeli! degerlendirilmeli!

4 N
insanin toplumsal iliskilerinin
fazlaligi (aile, toplum, millet Celsus "Hukuk, dogruluk ve
—— iliskileri vb.) nedeniyle toplumsal —— hakkaniyet sanatidir." (Roma
ide ve adalet kavramlari hukuk Hukuku)
sosyolojisinde arastiriimalidir.
& )

Hukuk bilimi izerine digiinmek
kurum ve kavramlarin
sorgulanmasini gerektirir. Hukuk
felsefesi, Hukuk sosyolojisi ve
Hukuk teorisi agisindan ayri ayri
incelenmelidir.

insanoglunun bilgi sinirlarinin
darhigi hukukun bir bilim olarak
incelenmesini yavaglatmaktadir.

Bu doktrin ve uygulamalarin

gelisimi ginim{iizde artmigtir.

Hukukun anlam kazanmasi dogmatik yoniinden daha ¢ok; devlet giicii ile desteklenmis hukuki
etki olarak ortaya ¢iktigindan bu anlamlandirma siirecinde biyiik 5nem tasimaktadir. Hukuk bir yandan
bilim, diger yandan ise yaptirim anlami kazanmaktadir. Diger bir tartisma konusu ise hangi eylemlerin
hukuka aykiri olup olmadigi sorunsalidir. Hangi davranis kaliplarinin aykiri olduguna dair insanlarca
yetkili kiinan organlarin belirledigi kurallar cercevesindeki toplumsal diizenin saglanmasi sorunu ayrica
tartisiilmaktadir.

- Hukuki kurallari kim koymustur? Bunlarin kékenleri nelerdir?

- Hukuki kurallar hangi toplumlarda hangi zamanlarda bulunur?

- Hukuk kurallarinin igerikleri degisken midir?

- Hukuk kurallari iyi midir, kéti mdir? Bunlarin degerleri nasil olgllir? Vb. gibi sorularla
hukuk bilimi, bilimsel gercege ulasmaya calisir.



Schoth “ hukukun ne oldugu ve ne olmasi gerektigi” konusunu tartistigl kitabindan yola
¢ikilarak hukuk teorisinin gelisimi icin cevaplanmasi gereken birtakim sorular (Hukuk bilim midir, hukuk
neye hizmet eder, hukuk dil yapisi nasildir vb.) kitapta incelenecektir.

insanoglu bu arayista hukukun kendisine yararini, fonksiyonlarini ve amacini 6grenmek ister.
insan hareketleri + biling = Amaca yonelik hareket = Hedeflenen deger yargisi

ilgili sorular multidisipliner cevaplar verilmesi gerekmektedir. Sorularin arayisinda bulunan asil
disiplin hukuk teorisi olmasina karsilik hukuk sosyolojisi, hukuk felsefesi, hukuk etigi ve hukuk
metodolojisi acisindan da cevaplar birlestirilmelidir. Bu cevaplar tarih siireclerinde degismekle beraber
temelde hukuk kurallari, sosyal egemenlik gliciiniin toplumu dizenleme aracidir. Avrupa Birligi
miiktesebati gibi toplumsal politik sistemlerin degismesi onu taniyan topluluklarinin hak ve 6zgirlik
denetim alanini genisleterek tekrar diizenlenmesine sebep olmustur.

2. HUKUK TEORISi ve DIGER HUKUK DiSiPLINLERIi iLE iLiSKiSi
A. GENEL OLARAK

Hukuku bilimsel temelde incelemek igin iki yontem uygulanabilir;

Tarihsel bakis agisi: Hukuk tarihi ve 6zellikle Roma hukuku yoniinden incelemektir. Var
olmus hukuk konulari hakkinda bilgi verirken olmus hukukun gercekligini aciklar.

Teorik ve sistematik bakis agisi: Dar anlamda temel hukuk disiplinlerinin de isin icerisine
katilarak incelenmesidir.
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Kisaca hukuk teorisinde, hukuk sorulari sorar, cevabi bicimsel hukuk ve hukuk kurallari icinde
mantik, dil bilim ve sistem bilim verir.

B. TEMEL HUKUK DiSiPLINLERINiIN BiRBiRiNE YANSIMASI

Bitln disiplinler birbirleriyle iliskili olarak bltinlik igerisindedir. 3 temel prensip ile toplumsal
kontrol ve diizenleme ile hukukun vicdani gergeklige uygunlugunu saglar.

Hukukun temel disiplinleri 6zellikle hukuku uygulayan hakimlerin somut olaya olan
yaklasimlarini desteklerken ayni zamanda hukukun dogru ve hakli anlamiyla dogmatik (pozitif)
hukukun uygulanmasini saglar. Kanun koyucular bilimsel altyapiyla kurallarin adalete ve gerceklige
uygun olup olmadigini belirlemesine yardimci olur. Hukuk teorisini kurmak igin yola ¢ikan Buchart,
bilimsel yaklagimin bitlinselligine dikkat c¢ekerek, hukukun hukuk felsefesine baglh oldugunu
vurgulamistir.

C. HUKUKUN TEMEL DiSIPLINLERINE POZITiF (BiCiIMCI) ve POZITiF OLMAYAN (Maddi/Ozcii)
BiLIMSEL YAKLASIMLAR

Hukuk felsefesi 2 Hukukun adalet gercekligini (adalet merkezli olarak)
Hukuk sosyolojisi 2 Hukukun sosyal gercekligini
Hukuk teorisi =2 Hukukun bigcimsel varligini tanimaya ve agiklamaya calisir.

Pozitif (bigcimci) bilimsel yaklasim; Hukuku yalnizca bicimsel olarak ele alir. Hukuk, hukuk kurahdir
yaklasimini sergiler. icerikten bagimsiz olarak sekli 6zelligi ile bir form olarak inceler. Or: Kelsen, von
Blackstone. Devletin egemenlik gliciine dayanan kural koyma veya devletin yaptirrm gici
benimsemesiyle aciklamaktadir. Bilimin konusunu objektif olarak, mevcut kurala goére pozitif olarak
degerlendirir.

Pozitif olmayan (6zcii/maddi) bilimsel yaklasim; Ozellikle ruhsal ve sosyal bilimin bilimsel
gergekliklerinden hareket eder. Bu yaklasim, hukuku, adalet akla uygun dogruluk veya haklhk ve
insanhk degerlerini ilgili konular olarak ele alir. Hukukun gecerliligi, adil ve dogru olmasiyla ve herkesin
dzgurltgiini ayni sekilde esit olarak sinirlandirmasiyla agiklanmaktadir. Or: von Ulpian, Hooker, Kant
gibi.

+ Hukukun gercekligini incelerken Pozitivist (bigimci) yaklasim konuya doga bilimlerindeki
gozlemci gibi objektif yaklasimi esas alirlar. Klasik yaklasim pozitivist hukuk okulu olarak
karsimiza gikar. Hukuk sosyolojisinde bu durum emredici (egemenlik) pozitivizm olarak kendini
gosterir. Pozitif olmayan yaklasim ise, klasik goris dogal hukuk okulu olarak karsimiza gikar.

D. HUKUK FELSEFESI

Felsefe = sevgi (Philo) + bilgi (sophia) yunanca kelimelerinin bir araya gelmesiyle olusur. Hukuk
felsefesi, temel hukuki, sorun ve problemlerin cevabini arar. Felsefe “bitinin icinde olan nedir?”
cevabini ararken, hukuk felsefesi “bittintin icinde hukuk nedir?” sorusuna cevap arar. Hukuk felsefesi,
hukuk kurallarini adalet kapsaminda degerlendirir. Amaci ise kanunlarda diizenlenen gercgeklik ve
dogruluk kriterini adalete uygun olusturmaktir. Ozellikle hukuk kurallarinin uygulanmasinda, kuralin,



hukuk devleti ve demokratik esaslara uygunlugunu denetler. Antik Yunanda adaleti dinsel ve mitolojik
temellerle agiklanmaktaydi. Glnlm{ize siireg ahlakla iligkilidir.

Felsefe; 1. Ontoloji (Varlik Felsefesi), 2. Epistemoloji (Bilgi Felsefesi) ve 3. Aksiyon (Degerler
Felsefesi) olarak Us alt ayrimda incelenir. Descartes’in aga¢ 6rneginde oldugu gibi; metafizik agacin
kokleri, fizik agacin gdévdesidir. Agacin dallari ise uygulamali olarak felsefedir.

HUKUK FELSEFESi ve HUKUK TEORISININ AYRIMI

Bugiin icin net bir cevap olmamakla beraber daha ¢ok dissal yoniyle digerlerinden ayrilir. Hukuk
teorisinin hukuk felsefesi icerisinde olustugunu diglindiigiimizde ayrim iyice belirsizlesmektedir.
Bitin bilimlerin felsefeden dogdugunu dislindiigiimizde hukuk teorisinin hukuk felsefesinden
ayrilmasinin dogru olup olmadigl sorunsali ortaya ¢itkmaktadir. Bu noktada birtakim yazarlar hukuk
kuraminin arastirma alaninin zaten hukuk felsefesi olmasindan dolayr ayrimin yapilmasi felsefenin
ortadan kaldirilmasina esit olacagini diisinmektedir. Glinimtzde bu gorus, hukuk teorisinin bicimsel
olarak ayri incelenmeye alinmasi ve diger disiplinlerle arasindaki iliski ayri bir disiplin olarak
incelenmesini 6ngérmektedir.

+ Hukuk teorisi, hukukun ne olmasi gerektigini degil ne oldugunu inceler yani hukuktan hareket
eder. Hukuk Felsefesi ise hukuktan degil, felsefeden hareket eder.

4+ Hukuk felsefesi icsel konulari ele alirken, hukuk teorisi dissal konulari ele alir.

+ Hukuk teorisi, bicimsel normatif yoni ele alarak onu felsefe boyutundan siyirip bilimsellik
katar.

+ Hukuk teorisinin ayri olarak incelenmesi son otuz yillik bir siirectir. Hukuk felsefesi, hukuk
teorisinin baslangicini olusturur.

+ Hukuk felsefesi adaleti konu edinirken, hukuk teorisi pozitif hukuk kurallarini inceler.

+ Hukuk nedir? Sorusuna iki disiplinin de yaklasimi iki sekilde olur; birincisi hukuk ne degildir
sorusunun cevabi aranir. ikincisinde dogru/hakli hukuk nedir, nasil tanimlariz sorusu yanitlanir.
iki sorunun cevabi da adalettir.

E. HUKUK SOSYOLOJiSi

Karl Marx ve Emile Durkheim ile birlikte s6zlesme ve sosyal ¢alisma alnini hukuksal incelemeye tabi
tutan yaklasimla 19. Yizyilda ayri bir disiplin olarak ortaya ¢ikmistir. Hukukun hem toplumsal yasamin
GriinG olmasi (denetleme ve diizenleme araci) hem de toplumsal yasami etkileyen bir faktor olmasi
hukuku ayni zamanda sosyolojinin de konusu yapmaktadir. Max Weber bu noktada olanla olmasi
gereken ayrimini vurgulayarak sosyolojik olarak hukuk bilimini toplumsal olgu olan isletmelerden
hareketle agiklamaya ¢alismistir.

Eugen Ehrlich, “Hukuk Sosyolojisi” kitabinda hukukun, birlikte yasamin sonucu olan sosyal olgularin
diizenleyen bir ara¢ oldugunu vurgulamistir. Toplumsal gelisimin sebebine kanunlastirma ne de hukuk
uygulamasidir, toplumun kendisidir. Hukuk kurallarinin meydana gelisine etki eden toplumsal ve sosyal
faktorler, 6zel hakimiyet iliskileri, arkasindaki menfaat iliskilerini inceler. Hukukun temel islevini yerine
getirip getirmedigini, yani toplumda huzuru ve diizeni tesis edip etmediginin tespitini saglar.

HUKUK SOSYOLOJIiSi ve HUKUK TEORISININ AYRIMI



Hukuk sosyolojisi hukuku sosyal olgular Gizerinden incelerken hukuk teorisi normatif olarak bicime
odaklanir. Hukuk teorisi olmasi gerekeni incelerken, hukuk sosyolojisi olanla ilgilenir.

Hukukun sistem olarak sekli yonii hukuk teorisini, maddi yonu ise hukuk sosyolojisinin konusudur.

F. HUKUK TEORISi

1. HUKUK TEORISININ GELiSiMi

Hukukun kavramsal ve ilkesel olarak anlasilmasi, sadece onun yirirlikte oldugu andaki kanun
hiikiimleri ile sinirli degildir. Hans Kelsen’in “Saf Hukuk Teorisi” adli eseriyle iradi pozitivistleri
elestirerek temel norm teorisi kapsaminda disiplini incelemistir. Kelsen’e gore en (st norm olan
Anayasa dahi birbirlerine sebep-sonug iligkisiyle bagliyken, Hart hukuk diizenini, davranig kurallarini
belirleyen birincil normlar ve yardimci nitelikteki ikincil normlar olarak diizenlemistir. Birincil normlar
yukamlaluk icerirken, ikincil normlar ise yetki icermektedir.

2. ANALITiK HUKUK TEORISi

Hukuk teorisi = hukukun dil analizi + mantiksal analiz = analitik hukuk teorisi. Egemenlik teorisini
benimseyen Jeremy Bentham ve John Austin tarafindan gelistirildi. Hukukun yorumlanmasi siirecinde
kullanilan bir metod olarak anilmistir. Hukuk teorisinin konusunun merkezi olarak, objektif bilimsel
gercekligi, dilsel isaret sistemi igcinde anlamamizi saglamistir. Kelsenci bir yaklasimla, hukuki gerceklik
veya adalet olgularina bakmaksizin yalnizca sosyal gercekligi dil formu olarak incelemistir.

Bentham bu siiregte, en fazla mutluluk ilkesi olarak ifade ettigi fayda ilkesinden hareketle hukuku en
fazla mutlulugu saglayacak arac¢ olarak gostermektedir. Hukuki kavramlar dogru tanimlanarak etkili
¢ikis noktalari olusturulabilir ve amag igin agiklayici ve denetleyici hukuk teorisi olusturulabilir.
Donustirict hukuk teorisi 6zellik bu yaklasimlarin tek bir agcidan konuyu ele almasini elestirmistir.

3. YENi YAKLASIMLAR
Riziko Teorisi: Alman sosyolog Beck Ulrich, riziko toplumu analizi ile kurumsal yapi kanun
koyucu tarafindan taninmis olur.

b. Hukukun Analizi Teorisi: Ekonomik analiz hukukun ve kurallarinin farkli algilanmasina yardimci
olmaktadir.

c. Kiltir Teorisi: Kultir ve iletisim unsurlarinin hukuka yansimasidir. Jan Assmann tarafindan
gelistirilen “kiltirel metinler” kavrami ile hukuksal metin ve sekli metin ayrimi gelistirildi.

d. Sistem Teorisi: Talcott Parson tarafindan normatif sosyoloji ile olusturulmustur.

4. TURK HUKUKUNDA HUKUK TEORISININ GELiSiMi VE TERIMi
> ilk defa Arsal “Hukukun umumi esas!” terimini kullanmistir. Ayrica Hafizoglu ilgili kitabinda
“hukukun genel teorisi” terimini kullanmistir.
» Alman tarihsel gelisimine paralel olarak bizler de sadece “hukuk teorisi” terimini tercih
ettik.



5. HUKUK TEORISiNiN KAVRAMI VE FONKSiIYONU

Hukukun temeli, olusumu ve gecerlilik sebepleri ile hukuk kurallarinin dil, mantik ve sistemsel
yapisini, sekli yonden inceleyen temel hukuk disiplinidir. Hukuk teorisi, hukuku bir sistem icerisinde
degerlendirir.

6. HUKUK TEORISINE POZITiF ve POZITiF OLMAYAN YAKLASIMLAR

Her iki yaklasim da Hukukun veya Kararlarin akli, mantiki ve sistemsel varliginin gercekligini
Olcer. Pozitif yani bicimsel yaklasimi savunan yazarlar hukuki olguyu, benimsemeyenler ise duyarak ve
bilerek anlamayi esas alirlar. Emirlerin igeriginin insan haklarina uygunlugunu 6lgiimleyen taraf ise
pozitif olmayan 6zIU veya islevsel yaklasimlardir.

Hafizogullar, “kalip yapma sanati baska bir sey, kalibi doldurma sanati baska bir seydir. Kalibi
dolu veya bos birakti diye elestirilmez”.

Kisaca hukuk teorisi, hukukun formal, sistemsel ve akli gercekligini inceler. Hukuk teorisi hukuk
idesini, adalet ve diger degerleri inceleyen hukuk felsefesinden ve hukuku sosyal olgular Gzerinden
inceleyen hukuk sosyolojisinden farkhdir. Gozler’'in 6rnek acgiklamasinda soyledigi gibi; Bardak hukuk
ise, hukuk teorisi onun camdan mi yoksa kagittan mi yapildigina ve sekline dikkat eder. icinde ne
bulunduguyla ilgilenmez.

7. HUKUK TEORISININ KONUSU
Hukuk teorisi hukukun formal,sistemsel nakli (ussal) gegerliligini (varhgini) inceler.

8. UYGULANACAK HUKUKUN BELIRLENMESi VE HUKUKUN UYGULANMASI (HUKUK
METODOLOJISI) iLE iLGiSi

a. Genel Olarak
Hukuk teorisi,yorum ve gerekcelendirme teorisi ile yakin iliski icindedir.
b. Gerekgelendirme (Argiimantasyon) Teorisi
Temel sorunlarin ¢6ziim olarak agik sistemin gerekcelendirilmesi gerekliligini ortaya koyar.

Feteris’ten hareketle,hukuki yarginin gerekcelendirilmesini mantikgi,retorik ve diyalojik yaklasim
olmak lzere g temel baslikla inceleyebiliriz.

Mantikgi Yaklasim: Kararin hukuk kurali ve olgulardan gikmasi arglimanin yalnizca mantiken gegerli
olmasiyla mimkdndir.

Retorik Yaklasim: Argiimanlarin iceriginin ve kabul edilebilirliginin normun muhatabinda yaptigi etkiyi
degerlendirir.

Diyalojik Yaklasim: Hukuki arglimantasyonu,hukuki gortisiin kabul edilebilirligi hakkindaki diyalogun
parcasi olarak gérmektedir.



3. TEMEL SORUNLAR
A. Hukuk Bilimi Ne Anlama Gelir?
Hukuk Bilimi nedir ve ne olmalidir sorularina iki asamada cevap aranacaktir:
1.Teori nedir?
2.Hukuk Teorisi nedir?
B. Teori nedir?
1. Kavram

Teori,birbirinden farkli ve bagimsiz bircok gézlem ve deneyle sinanarak,yanlislanmis sekilde belirli bir
bilgi konusunu aciklayabilen ve ayni sartlarda yapilan benzer deney ve gozlemlerde de dogrulanmaya
devam edecegini bekledigimiz,henliz yapilmamis gézlem ve deneyler icin 6ngoriiler veren,birbirine
bagl 6nermeler sistemidir.Teorinin iki yonu vardir.

Deneysel Yoni: Dis diinyadaki tespitlere ve tespitlerle alakali belirlemelere dayanir.
Disinsel Yoni: Salt diisiinceye dayanir.
2. Bilimsel Teori
a.Genel Olarak
aa.Bilgi
Dis diinya hakkindaki diislinceyi yansitan zihinsel durumdur.

> inangla bilgiyi ayiran temel 6zellikler
-Nesnellik
-Kanitlanabilirlik
-Dogrulanabilirlik

Bilgi: Kanitlanabilir,objektif,nesnel,dogru inanctir.
> Bilginin Unsurlarn

aaa. Nesnellik

bbb. Kanitlanabilirlik

ccc. Dogrulanabilirlik

Dogrulanabilirlik sadece dis diinyadaki alan ile ilgili degil,olmasi gerekenlerde de soz
konusudur.Dogrulanabilirlik ile ilgili farkl gorusler ileri stirilmektedir.

Uygunluk Teorisi: Dis diinya hakkindaki bir iddia ile olgunun yeni gergekliginin (hakikatin)
birbirine uygun olmasi gerekir.

Tutarhlik Teorisi: Dogrulugu diger 6nermelerle uygunlukta aramaktadir.Tutarlilik ayni
zamanda 6nermenin bulundugu sisteme uygunlugudur.

Ozneler Arasi Dogruluk: Dogrulugu dnermenin dzneleriyle uyusmasinda arar.



bb. Konu-Gézlem-Genel ilke-Teori

Teorinin temel hareket noktasi,dis diinya ile ilgili belirli konulardaki gézlemleridir.Birden fazla
gozleme dayali bireysel tespit ve sonuclardaki benzer 6zellik ve sonuglar
genellestiriimektedir.Genel ilke haline dénistlrilmektedir.Genel ilkeler dogaya iliskin
gozlemi konu ediyorsa doga kanunu olarak adlandirilir.Birden fazla doga kanunu ayni
yeknesak ilke icinde yer alirsa teori s6z konusudur.

Orn:Tim pelikanlar beyazdir.

b. Teorilerin Fonksiyonu

iki fonksiyon vardir.Teorinin ilk fonksiyonu,agiklama(izah)fonksiyonudur:Arastirma konusu
olan hukuk kurallarrile ilgili agiklama yapar.

Ongoériimseme fonksiyonu: Tiim teorilerin 6ngériilmez bicimde baska bir fonksiyon icra
etmelerine denir.

c.Teorinin Temel Yapisi

Belirlenirken g unsur olmalidir.

aa)Teori celiskili olmamali,tutarh olmali,genel sis. diger teorilerle uyumlu olmah
bb)Teori bilgi vermeli

cc)Teori bilimsel olarak denenmis olmali ve ¢iritilebilir veya yanlislanabilir olmal

Alman Hukukgu Popper: Bilginin mutlak olmadigini,mutlak olmayan bilginin de dogru olmayan
yanlislanabilir bilgi oldugunu yanhslanmadigi veya ¢uritiilmedigi siirece evrensel gecerliligin gecici bir
siire oldugunu 6rnegin evrenin bir yerinde ‘siyah tek bir kugunun’ oldugu kuskusunun bulunmasi
gerektigini ifade eder.

Popper,bilgi teorisini 4 asama olarak ifade eder:
-Eski problem
-Deneme amagli teorilerin olusturulmasi
-Yanlislanabilirligini denemek
-Kuramlarin elestirel tartismadan ¢ikan yeni problemler

3. Habermas’in Elestirel Teorisi
a) Frankfurt Okulu

aa.Genel Olarak

Frankfurt Ekol{i(Elestirisel Teori Okulu) doga bilimlerinde gecerli olan deneysel yaklasima karsi
¢ikan bir goris sergilemektedir.Frankfurt Okulu dogru insan davranisinin deger yargisi icinde ve bu
deger yargilarini tasiyan olmasi gereken normlarla birlikte degerlendirilmesi gerektigini
savunmaktadir.Frankfurt Ekoll,doga bilimlerinin ve akil ylriitme yontem ve amaclarinin gizli
oldugunu,bilimin sadece insanin temel ihtiyaglarini bastirmaya ve ¢evreyi kontrol eden
yardimcidir,sanayi ve teknoloji de bunun uzantisidir.



bb.Bilimsel Teori ile Elestirisel Teori Ayrimi
aaa.Genel Olarak

- Bilimsel teorinin amaci,dlinyayi aragsal olarak kullanimidir.Elestirisel teori ise kisiyi aydinlatmayi
amaglar.

-Bilimsel teoriler,teorisel yapiyi nesnellestirir.Elestirisel teoride ise her zaman nesne alanin
parcasidir,kismi olarak kendilerini konu alirlar.

-Bilimsel teori gbzlem ve deneysel olarak emprik dogrulama yapar;elestirisel teori ise karmasik olarak
bir degerlendirme sonrasi siireci basariya tamamlarsa bilimsel olarak kabul edilir.

Elestirisel teorinin dayandigi deneyim sadece gozlem degil kendi lizerinde diislinim deneyimini
icerir.

b) Habermas’in Elestirisel Teorisi: iletisimsel Eylem Teorisi
aa)Genel Olarak

Habermas toplumsal yapinin geleneksel toplumdan,geleneksel sonrasi toplum olan modern
topluma ge¢mek seklinde gelistigini soylemektedir.

bb)Yasam Alani ve Sistem

Habermas,iletisim ve eylemi yasam alani ve sistem olarak ikiye ayirir.Yasam Alani:Diger kisilerle
paylasilan yerler(ev,mahalle...)

Sistem:Aracsal eylemlerin olusmus kalip ve yapilarini belirler.(devlet idaresi,kurumlar...)Sistem yasam
alanina bagimli oldugu halde,sistemin yasama alanini somirgelestirmek istedigini soyler.

cc)Toplumsal Yasama Alani icinde Ahlaki ve Hukuki Deger Alani
Habermas,yasam alanini lge ayirir:
-Bilimsel ve teknik deger alani
-Ahlaki ve hukuki deger alani
-Estetik ve agiklayici deger alani
Bu alanlarda gecerli (i¢ ayri gegerlilik l¢ttu vardir:
-Dogruluk
-Normatif Dogruluk

-Dirtstluk



ee)iletisimsel Eylem Teorisi

Habermas iletisimsel eylemi,simgelerle saglanan bir etkilesim olarak tanimlamaktadir.iletisimsel
eylemler,karsilikli davranis beklentilerini tanimlayan ve en azindan iki siije tarafindan anlagiimis ve
kabul edilmis olmasi gereken lizerinde uzlasiimis olan zorunlu gegerlilik normlara uyar.

Kisilerin sosyal ortamdaki davranislarini stratejik eylemler ve iletisimsel eylemler olarak ikiye ayirir.
Sosyal Eylem Teorisi
Sosyal eylem (g sekilde incelenebilir:
Deneysel Yaklasim: Gilindelik yasam pratiginin gozlem ve deneyle duygusal olarak incelenmesi
Yorumsal Yaklasim: Sosyal olaylarin nesnel olarak aklen kavranarak incelenmesi
Dilbilgisel Yaklasim: Dil araciligiyla sistemin sosyal olgularinin ortaya konularak incelenmesi
Ahlaklilik S6ylem Kurami

Habermas,ahlaki séylem teorisinde ahlaki normlarin davranisa 6zgi kurallar oldugunu,iyi veya hakli
normlarin yasama evreninde eylemlerimizi koordine ettigini ve diger kisilerin eylemlerinin tahmin
edilebilir hale getirdigini,davranislarimizi ondan beklentimize gére dengeleyerek,boylelikle
catismadan yoksun yasama evreni olusturdugunu soylemektedir.

Habermas’in ahlaki séylem teorisi,”’ nasil iyi yaparim”in kosullarini ortaya koyar.Gecerli ve dogru
ahlaki kural,ilgili herkesin ¢ikari icin esit saygi gosterdigi ve akilsal olarak herkes tarafindan 6zgirce
kabul edilen kurallarda ahlaki ilke “evrensellestirilebilir’” ¢ikar oldugu takdirde gegerli olur.

ff) Kanun Teorisi
Kanunlarin Mesrulugu ve Mesrutiyeti

Mesru kanunlar ,vatandaslarin gonilli akilsal uyumunu gerekli kilar.Habermas,mesruluk kavramini
demokratik ilke ile agiklar.Habermas’a gére mesru kanun,ahlaki ve etik degerlere uyumlu olmalidir.

Gegerli kanun normlari,herkes icin esit olctide iyi olmalidir.,
gg) Hukuk Kuralinin Ozellikleri
Kanun;
-Toplum tarafindan benimsenebilir olmalidir.
-Tatmin edici amaca yonelik olmalidir.Kanun ahlak ve etik degerlerin degerlendirildigi bir bileskendir.
-Toplumca taninan otorite tarafindan yirirlige sokulmali ve resmen ifade edilmelidir.

-Hukuk kurallarinin normatif icerigi,sonu¢c emreden stratejik eylemleri/davranislari konu alir.
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hh) iletisimsel S6z Eylem
iletisimsel s6z eylemleri,kisaca beyanin/énermenin agiklamasidir.
(6rn:konusmak,sormak,cevaplamak...)

» Habermas,iletisimsel s6z eylem tiplerini asagidaki temel basliklarda toplar
Belirleyici S6z Eylemleri: Timcelerin uygulamalarinin anlamini ifade etmesidir.(iddia
etmek,ifade etmek...)
ifade Edici S6z Eylemleri: Dinleyicinin muhataba karsi kendisini savunmasini ifade
etmektedir.(kastetmek,yadsimak,bilmek,sevmek...)
Dizenleyici S6z Eylemleri: Kural koyucu s6z eylemleridir.(emretmek,yetki vermek,s6z
vermek,yasaklamak...)

Habermas,dogruluk ve gercegin soz eylemlerinde neyin ve nelerin 6zelligi olarak ele
alarak,dogru ve gercek oldugunu soyledigimiz s6z eylemlerinin neler oldugunu belirlemek
ister.

Gegerlilik Talebi
Habermas’a gore ,dogruluk ve gecerlilik 6nermelerde ifade ettigimiz,boylelikle iddia ettigimiz
gecerlilik talebidir.

Gecgerlilik Talebi ile Hak Talebi Arasindaki iliski

Hak Gegerlilik Talebiniin Nitelikleri
Habermas’a gore hukukta gecerlilik talebinin nitelikleri
-Anlasilabilirlik
-Dogruluk
-Gergeklik
- Dogruluk normlarinin gergekligi
- Dogruculugunun igtenligi
-Akilcilik

Bu nitelikler her s6zsel eylemde talep edilir.Eger dnermenin gegerliligi
saglanamazsa 6nermeye ililskin gederlilik savlarina konu edinir.

1) Hakimin Uyusmazligi C6zmesi(Yargilama Sireci)

Hakimler 6niine gelen uyusmazhgi ¢c6zerken ,6nce olgular slirecinin ortaya cikisi bicimini gecerli
kilmak istedigi konusunda birlesmeyi belirlemesi gerekir.Arastirma siireci yorumsal bilgi ile
saglanir.Hukuksal sorusturma sonucunda yargi karari ortaya ¢ikar.Bu karar hipotez gibi kabul
edilebilir veya yanlislanabilirdir.Yargilama siireci iki asamalidir ; 1)Olgusal Sorusturma 2)Hukuksal
Sorusturma
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4. Hukuk biliminin bilimselligi

a. Hukuk Bilimi,Hukuk Dogmatigi Ve Hukuk Doktrini

Hukuk Doktrini;Hukukun kaynagi olarak,yerlesmis yargi kararlari ile birlikte yarsimci kaynaktir.Hukuk
Sisteminin analizinde iki temel yaklasim vardir. DOGMATIK VE NORMATIF YAKLASIM.

DOGMATIK YAKLASIM:Hukukun ne oldugu,nedenini ve sonuglarini agiklamayi amaglar.

NORMATIF YAKLASIM:Hukuk normlarinin ne olmasi gerektigi tizerinde durur.Hukuk normlarinin
degerlerini agiklamaya galisir.

Bu iki sistemi birlestiren KARMA SISTEM ise ‘Biitiin olarak hukuk anlayisindadir’

Hukuk alaninda dogmatik kavrami ,yiurirlikteki hukukun kaynagini kurucu 6lgitlerle agiklayan ve
¢6zUm onerisi sunan hukuk teorileri ile hukuk ilke ve kurallarini ifade eder.Dogmatik hukuk
kurallari,hukuk sistemiyle uyumlu,adalete ve korunan hukuk degerlerine uygun ve ilgili davranis
model yarar dengesine uygun teoriler,ilke ve kurallardir.

Dogmatik kurallarin Normun Gegerligine Katkisi:

Hukuk Teorileri hukukun uygulanmasinda pusula rolii goriir.Hakim 6niine gelen hukuki uyusmazligi
¢Ozerken,kanun hikinmlerinin anlamini hukuk dogmatigine uygun olarak yorumlar ve bu anlamiyla
hikm olaya uygular.Yerlesmis yargi kararlari genellikle hukuk dogmatigine uygun kararlardir.Hakim
farkli karar vermek istiyorsa yine hukuk dogmatigi ilke ve kurallarina gore hareket etmelidir.Kanun
boslukari da yine bu ilkere gére doldurulmalidir.

b. Genel Olarak Hukuk Biliminin Bilimselligi

Hukuk bilimini hukuk degildir,ama hukukiligin ve hukukun tanimi hukuk yapar.Doga bilimleri,hukuk
disindaki sosyal bilimler,mevcut olan olguya ve nedensellige dayal gézlem ve deneye dayanir.Hukuk
bilimi ise normatif bir bilim olarak,olmasi gerekene iliskin deger yargisina nedensellik yerine
amacgsalliga,isnat edilebilirligine dayanir.

c. Doga Konularindan Farkhlig

Doga bilimleri olani konu alirken hukuk bilimi ise olmasi gerekeni konu edinir.Ayrica doga olaylarinda
nedensellik hakim ilke iken hukuk sisteminde atfetme olgusu 6nemli rol oynar.Bir disiplinin
bilimselligi,onun konusu,metodu ve beyaninin dogrulanabirligi yoniinden degerlendirilmelidir.

Hukuk Bilimi Konusu:Sadece devletin dizenledigi kanun kurlarini degil,hukuk kurallari toplumsal
yasam ve ekonomi Gzerindeki etkilerini inceler.Hukukta degiskenlerin coklugu sebebiyle genellikle
deney yapmak olanaksiz olsa da hukuk sosyolojisinde bu sorun gézlemle asilabilmektedir.

d. Bilim Disiplinleri Yoniinden Hukuk Biliminin Bilimsel Konusu

Uygulanacak olan ‘hukuk neden haklidir'sorusuna cevap arar.Hukuk teorisi ve hukuk sosyolojisi ile
hukukun ne oldugunu ortaya koymaya ¢alisir. HUKUK TEORISI;bir yandan hukukun fonksiyonlarini

belirleyerek.hukukun yerini belirlemeye ve tanimlamaya ¢alisirken diger yandan hukuku sebep ve
fonksiyonlari ydoniinden neden vardir noktasinda degerlendirir.
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e. Hukukun Bilimsel Metodu

Hukuk biliminin kurucu 6nermeleri olmali.Bu 6nermeler deneylenebilmelidir.Bu deneyleme doga
bilimlerinden,matematikten farkhdir.Bu farkhlik hukukun fonksiyonunu saglayan normatif amaci
gerceklestitmek istemesinden kaynaklanmaktadir.Hukuk hem varligini hem de metodojisini kendisi
olusturur.Bu dialist yapi onu doga bilimlerinden ve sosyal bililerden ayirir.

Normatif Yapi;Hukuk bilimini karakterize eden nitelik normatif yapida olmasidir.Normatiflik denilince
anlamamiz gereken kuralin tanimlanip yapisinin belirlenmesidir.Kati pozitivist yaklasim(KELSEN)
normatifligin kaynagini sorgulamaz.Nitelik yeterlidir.GUinUmuzde ise normatifligin kaynagi
sorgulanmaktadir.

Hukuk, TEKNiK,ONSEL(DENEYSEL OLAMAYAN),AMPIRIK bir SOSYAL bilimdir.

Hukuk bilimi bilimsel olarak kurali koyma ve kuralin uygulanmasini inceler.Hukuk kuralinin konusu da
insanin dis diinyaya yansiyan yapma ya da yapmama bigimindeki davranislardir.Genellikle iradi
davranislardir.irade disi ve psisik davranislarla ilgilenmez;bu yoniiyle din ve ahlak kurlarindan
ayrilir.Normun konusunu beseri davranis olusturur.

Hukukun METODU;Her bilim disiplinin gercekligi aramadaki farki ve deger yargisi farkliligi metot
farkliigini da beraberinde getirir.Ornek davranis modelinin olusmasi zorlugu s6z konusudur.Ortak
model davranis igin iki goriis s6z konusudur.ilk gériis toplulugun ruhuna uygun genel model insan
davranisini belirler.Sosyal normlarin yansimasi énemlidir.ikinci gériis metodik bireysellik
goristdir.MODEL DAVRANIS devlet ve diger sosyal topluluk davraniglar diizenlenir.

Sosyal Bilimler ile ekonomiyi birlikte degerlendiren yaklasimlar da bulunmaktadir.Ayrica insani
sosyal inceleme konusu olarak ele almadan sadece mantiksal yapisiyla objektif olarak degerlendiren
yaklasimlar da vardir.

Hukuk Bilimi Elestireldir;Hukuk doktrinin uygulanacak kanun hiikmiine veya yargi uygulamasina
elestirel yaklasimlarda bulunmasi yeni kural ve yargi kararinin olusmasina sebep olur.Ayrica yargi
uygulamalari 6zellikle kanun boslugunu doldurmasi ve yeni hukuk kurallarinin olusmasina sebep olur.

Hukuk ANALITIK METIN BiLiMidir.Hukuk kurallari kanun metninde sézlesme hiikmiinde hakimin
kararinda bir form iginde yer alir.Genellikle metin yazilidir.

Hukuk kurah diizenledigi maddi olgulardan hareketle degil diger hukuk kurallari ve deger yargilari ile
yanlislanabilir. AHLAK VE ETiK kurallari yanlislama degerlendirmesine katkida bulunmaktadir.Bu
konuda HABERMAS sosyal bilimlerde arastirmacinin,arastirma konusunun hem 6znesi hem de
nesnesi olmasini ¢itkmaz olarak gérmektedir.

Yargi karari yanlislanabir bir temel 6nermenin kabul edilmesine benzer.

4. HUKUKUN MUHATAPLARI YONUNDEN DORTLU iLiSKi MODELI
1)Kural koyucu olan kanun koyucu ve onun faaliyeti KANUN
2)Kurali uygulayan hakim ve onun yarattig kurallar HAKiM HUKUKU ve iCTIHAD

3)Hukuk doktrini olusturan bilim adamlari ve eserleri HUKUK DOKTRINi
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4) Kamu,toplumun hukuk hakkindaki TOPLUMUN DUSUNCESI

Hukukla ilgili bu dort muhatap birbiri ile olan iliskisi ve etkilesim icinde hukuk bilimini olusturur.TMK
m.1 hikmine gore kanun hukukun asli kaynagi olsa da hakim hukuku tamamlayici kaynaktir. HUKUK
DOKTRINI ve YARGI KARARLARI yeni hukuk kurallarinin olusumunda kanun koyucuya yardimci
olur.Hukuk Doktrini hakim tarafindan hukuk kuralinin ne sekilde anlasilmasi gerektigi konusunda bilgi

verir.

5. HUKUKUN UCLU TEMEL YAPISI
A. Genel Olarak
B. Temel Nitelikleri

1) DENEYSEL NITELIK:Hukuk biliminin konusu olan kurallarin etkisi toplumda ve ekonomide karsiligini
bulmaktadir.Bu karsilik ise deneysel bir sosyal bilim olmasini saglamistir.Ozellikle hukuk sosyolojisi ve
son zamanlarda ekonomi bu yoniyle katki vermektedir.

2) ANALITIK NITELiK:Hak ve onun temel yapisinin analitik degerlendirilmesi gerekir.Bu alan Hukuk
teorisini ilgilendirir. HUKuk psikolojisi ve hukuk mantigininin konusunu teskil eder.

3 )NORMATIF NITELIK:Hukuk kurallarinin emir yénii hukukun normatifligini ifade eder.

HUKUKUN POZITiFLiGi: Normatif nitelik hukukun pozitif (yirirlikteki) hukuk olmasi anlamina
gelir.Dogal hukuk okullari da normatiflik Gzerinde durmaktaysa da bu iki kavram karsit
kavramlardir.Dogal hukuk pozitif hukukun tzerinde yer alir.Hukukun pozitif ve dogal hukuk ekolii
yoninden anlasiimasi hukuk felsefesinin konusunu olusturur.Modern HUKUK pozitif
hukuktur.Burada pozitiflikten anlamamiz gereken devletin karar verici yasal kanun koyucu tarafindan
egemenlik yetkisine dayanarak usuliine uygun olarak ytrrlige sokulan davranis kurlaridir.

HUKUKUN RASYONELLIGi: Hukukun gercekligi icin hukuki olgu ve gerekgelerin gercekgi olmasi
gerekmektedir.Hukuk var olan gergekligin tstiine kurulmali ve anlasiimalidir.Bu gergekligin
anlasiimasi icin 3 temel yaklasim vardir.

1)FORMAL RASYONELLIK: Mantiki sistemsel gerceklik anlayisisini ifade eder.Celiskisiz ve bosluk
olmayan bir hukuk diizeni yaratmayi amaglar.

2)REALIST RASYONELLIK: Hukuki kurumlarin fonksiyonelligi izerinde durur.Kanunun sézlesmelerin
idari so6zlesmerin v.b amaclarinda dizenlenen fonksiyonun toplumsal yapiya etkisini ve verimliligini
degerlendirir.

3)UTOPiK RASYONELLIK: Hukukun optimal demokratik kurallarina,onun esas ve ilkelerine 6zellkle
ozglirliklere uygunlugunun degerlendirilmesini konu alir.

C. Hukukun Temel Yapisi

1. Genel Olarak
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Hukuk olgusu en genel anlamiyla NORM,SOSYAL OLGU ve ETiK DEGER olmak tizere lic degerden
olusmaktadir.Her hukuk normu da Gegerli mi degil mi?Etkin mi degil mi?Adil mi degil mi? Agilarindan
degerlendirmeye tabi tutulailir.

Bir hukuk normu kélelik kanunlari gibi gegerli olmaksizin adil olabilir.Etkin olmaksizin gecerli
olabilir. ABD’deki icki yasagl.NORM gecerli olmaksizin etkin olabilir,6zel hukukta 6rf ve adet hukuku
kurallari.Etkin olmaksizin adil de olabilir.

2. Hukukun Ontolojik Sorunu

Hukukun 6zl normdur.Fakat saf hukuksal pozitivislerden farkli olaak sadece ondan ibaret
degildir.Hukuk kurallarinin toplumsal buyutu unutulmamalidir.Toplumsal iliskilerin nasil var olmasi
gerektigini ifade eder.

Hukukun dis diinyaya vurumu,uygulandigidevletin yani toplumun dili ile gerceklesir. HUKUK DiLi
,toplumun ifadesinin hukuk kuralina yansima seklidir.Tanimlayici degil degerlendirici,varlik disi degil
varliksal olarak diizenler.

Hukuk normatif ifadelerin toplami olarak hukuki kavramlari ve genel ilkelerle birlikte akla uygun
MANTIKI bir sistemdir.

Pozitif Hukuk teorisi hukukun emredilen insan davranisini konu aldigini insan davranigini
ydnlendirmeyen birkuralin normatif nitelige sahip olmadigini iddia etmektedir.insan iradesi ile
konulan kurallardir.irade yokda norm da yoktur.

Hukuk kuralini diger sosyal davranislardan ayiran 6zellik hukuki normatif 6zellige sahip
olmasidir.Norma hukuki normatifligi veren egemen glic,mieyyide,belirli hukuk sistemine ait olmasdir

Ulkemizdeki Kanun koymaya yetkili mesru otorite TBMM dir.Gegerlilikten anlagiimasi gereken mesru
bir otorite tarafindan genellkle bir anayasaya dayanarak dogrudan dogruya belirli bir hukuk diizenine
dahil edilmek tzere kurallastiriimasidir.

Mesru otoritenin koydugu gecerli hukuk normunun hukuk sisteminde halen yirirlikte olup oladiginin
saptanmasi gerekir.Hukuk normlarinin sistemsel yapisi idinde temel normdan asagiya dogru, Ust
norma uygun olmasi,ayni seviyede de birbiri ile ¢elisip ¢atismamasi gerekir.

Hukuk Kuralinin Temel Ozellikleri

1)GENELLIK,ESITLIK,SUREKLILIK;Hukuk kurallari tiim vatandaslara kamu kurum ve kuruluslarina ayrim
gozetmeksizin(genellik) esit olarak ve yirtrkikte oldugu slirece uygulanir.

2)BAGLAYICILIK VE BUYURUCULUK;Hukuk kurallari muhtaplari icin baglayicidir.Ahlak kurallarindan
blidyle bir zorlama unsuru yoktur.

Hukuk kurallari birbiri ile gatisan degil birbirini tamamlayan kurallardir.hukuk uygulamasi ve teorisi
arasindaki iliski esinleme ve diizeltme olarak gerceklesir.
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3. Hukukun Fenomolojik Sorunu

Normun etkinligi norm ile muhatabinin yeterince benimsenip benimsenmedigidir.Sosyal olgu olarak
toplumda taninip taninmadigi sorunudur.Diger yoniyle kural ihlali halinde otoritenin cebriicraile
kuralin etkiniligini saglayip saglamadigi sorunudur.

Uzerinde durulmasi gereken bir konu da hukukun ve hukuk kurallarinin toplumsal yasam ve
ekonomi lzerindeki etkisi ve karsilkli iliskileridir.

Hukuk halkin bilinci,diger unsurlarla birlikte olan canli varliktir. SAVIGNY’e gére hukuk kanun
koyucunun iradesinin gériinima degil,halkin ruhundan ¢ikan yazili olmayan 6rf ve adet bigiminde
somutlasan kanun koyucunun koydugu kurallardir.Halkin ruhundan kaynaklanir. HUKUK NASILSA
OYLE OLMALIDIR.ilkesini kabul etmektedir.Hukukun diizenledigi sosyal ve toplumsal yagsam ile
ekonomik yapinin dinamik olmasi sebebiyle hukuk kurallarinin degisimi giindeme gelir.Ozellikle
glinimiizde endistri toplumui,iliskilerimizi yonlendiren teknik ve ekonomik gelismeler ile yasam
iliskilerimiz hukuk kurallari Gzerinde gokda etkilidir.

Hukuk ile toplumsam degisim etkilesim icindedir.Ornegin hukuk yeni elektronik ve teknolojik
gelismelere,yeni ekonomi ve finans araglarina ve kurumlarina uyumlu bir sistem olmahdir.

c. Hukuk ile Politik Sistem Arasindaki iligki

Politik ve siyasal yaklagimlarin hukuk kurallarini makyajlayarak orttigl 6rnekler insanlik tarihinde
mevcuttur.Hukuksuz/haksiz kanunlar bu dénemlerde gorinirler.1945-49 Fuhrer Devleti kanunlari
buna 6rnektir.Fiihrer Emirleri yaklasimi vardir,kanuna dayali ancak haksiz/hukuksuz bir hukuk sistemi
vardir.Nasyonal sosyalizm ideolojisi,hakimlerin Flihrer emirlerinin hizmetkari oluslari politik
tercihlerin hukuka yansitilmasinin bir 6rnegidir.Bu acidan hukukun yalnizca kanunlardan olusmadigi
distiincesi 6nem kazanmalidir.Hukukgular yorumlarinda ekonomik ve deger yargilarina,devlette
bulunan baskin diisiinceye gore karar vermekten kaginmalidirlar.Hukukgulara bu merkezlerden etki
ve baski artik¢a onlarin yorum papaganlarina donustiklerini gormekteyiz.Adaletin 15181 ve evrensel
insan haklari temelli yorumlar yapilmahdir.

4. Hukukun Deontoloji Sorunu Etik Degerler Yonii Adalet

Adalet nesnel ve éznel olmak (izere iki degisik anlamda kullanilabilmektedir.Oznel adalet,adaleti
gerceklestirmeye yonelik bir tutumdur,adaletseverliktir.Nesnel adalet ise kisilerin somut bir durumda
gerceklestirebilecegi iliski bicimidir.

Evrensel ve kanuni adalet seklinde bir ayrim daha vardir.Tim hukuk sistemine karsi adalet ve
yasalarca uygun gorilen adalet karsilastirmasidir bu.

Hukukun etik yoniinii savunan hukukgular,hukuk diizeniyle hak ve 6zgiirlikleri hukukun 6zi olan
adalet distincesine baglarlar.

Hukuk kurallarin anlamini,hakkin temel yapisini ve onun toplum lzerindeki etkisini ortaya koymak
durumundadir ve felsefeyle,sosyolojiyle i¢ icedir.
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HUKUK NEDIR?
1. GiRiS
Bilgi;bilen kisinin var olan bilgiyi tanimasi.
Kavram;bir seyin zihindeki tasavvuru.
Alginin bilgiye donlismesi zihindeki alginin kavramsallastiriimasiyla olur.

Kavramsallastirma;disinme seklindeki zihinsel faaliyettir.Bilginin islevini yapabilmesi icin kavramin
anlamlandirilmasi ya da terime ¢evrilmesi gerekir.

Terim;kavramin yazi ya da sozle ifadesi,aktariimasi.

Hukuk nedir sorusuna hukuka iliskin bilginin nasil ve hangi kanallarla olustugu ya da hangi 6lclite gére
degerlendirilecegi bakis acilariyla cevap verilir.Degerlendirme 6l¢itleri:Hukuksal ontoloji,epistemoloji
ve aksiyoloji.

Hukuk tanimi yapilmasi zordur,hukukun konusu degiskendir ve sabit bir bakis agisina sahip degildir.
Hukuk Tanimi Denemeleri

A priori 6zelligi Gzerine hukuku insa edenler vardir.En genel anlamdaysa hukuk,devlet tarafindan
korunan ve uygulanan muieyyide ile desteklenen kurallar toplulugudur.

Farkh tanim denemeleri vardir.Gergeklik yaklagsimiyla anlam verenler gézlemle,kanun koyma olarak
anlam verevler hakim yéniinden hukuk olarak disiinmektedir.

Hukukun Gg¢ temel fonksiyonu:Etik,sosyal olgu ve normatiflik.

Kitabin Taniminin Onemli Unsurlari:Toplumsal iliskileri diizenler ve bireylerin toplumsal davranislarini
kontrol eder,devlet tarafindan yurirliige sokulur ve bireylerin uymasi maddi olarak
zorunludur.Gegerli normlar sistemidir bu yoniiyle doga kurallarindan ayrilir.Adaleti saglamayi
amaglar.

Hukukun Ug¢ Anlami(Tarihsel-Pozitif-ideal) hukukun temellerini olusturan esas kurallarin dogadan mi
insan aklindan mi kaynaklandigi konusunda ayrim gosterirler.

2. TEMEL YAKLASIMLAR
Pozitif(bicimsel,sekli) ve pozitif olmayan(maddi/6zci)seklindedir.

Dogal hukuk ekolii maddi/ézcii yaklasimdadir.insan davranislarina yén veren,objektif ve gecerli
degerlerden bahsetmektedir.insan iradesi,dogal niteligiyle aciklanan hukuk bu yaklasiminin yerini
dinsel yaratanin iradesi agiklamasina birakmistir.Orta Cag’da ise sosyal toplumun sosyal yasamda yer
alan sosyal norm oOzelligiyle pozitif hukuk yoniyle agiklanmaya calisiimistir. Pozitif yaklasim ise
hukuku devletin koydugu,uygulanmasini zorunlu kildigi bicimsel normlar olarak ele almaktadir.

17



Genel Olarak Hukuk Ekollerinin Yaklagimi

Realist bakanlar hukukun 6zin{;normun kendi varliginda arayarak veya insanin somut varligina ya da
sosyal-ekonomik iliskilerine bakarak bulabilmislerdir.

idealist bakanlar icin hukuk olgusu adalet sistemine baglidir.Adalet idesi ise akilla,sezgi araciligiyla
deger olarak ya da tanrisal adalet olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Genel Olarak Hukuk Ekollerinin Yaklagimi

Askin iradeye dayanan,diinyevi iradeye dayanan,hukuk sinifli toplumlarda baslatan,sosyallikle
hukukiligi 6zdegslestiren tanimlar mevcuttur.

Hukukun norm,sosyal olgu ve etik deger gortinislerinden hareketle farkli hukuk goérusleri
gelistirilmistir.

Hukukun Norm Olgusundan Bakanlar:hukuksal pozitivzm(Austin,Dugiut,Kant) ve saf hukuk teorisi ile
Kelsen.

Sosyal Olgu Olarak inceleyenler:Dayanismaci okul,tarihgi hukuk ekolii(von Savigny),Marksist
okul(Hegel,Marx) ve faydaci hukuk.(Bentham)

Etik Deger Olarak Bakanlar:Doga Hukuk Ekoli,Antropojik Dogal Hukuk(insanin dogasi:Platon),Dinsel
Dogal Hukuk(Tanrinin iradesi:Sofokles,Cicero,Thomas,Augustin,T.Von Aquin,J.D.Scotus,W.Von
Ocham)

Gergekei Dogal Hukuk(J.Locke,J.J.Rousse,Imannuel Kant)

Dogal Hukukun Rénesansi(Ozellikle yeni Kantgilik):Fizyoloji Okulu,Metafizik Okulu,Gercekgi
Okul,Goreceli Okul,Ruh Bilimsel Okul.

Kati Kant¢i Okullardan,Marburg Okulu(Rradbruch,Stammer,Hartman,Cohen,Natorp,Cassirer,Liebert)
Ve Aksiyon Bale Okulu(Windelband,Rickert,Lask)
Hukuka Modern Yaklasimlar

Pragmatizm ve hukuki realizm yaklagimi ile fenomenolojik ve varolusgu akimlarin da hukuka
yaklasimlari s6z konusudur.

3. DOGAL HUKUK TEORISININ HUKUKA YAKLASIMI

A. Genel Olarak

Dogal hukuk yorum yoluyla i¢i doldurulabilen bir kavramdir,degisime uygundur.Ozgiinliik,gerceklik
veya canlilik olarak anlasilabilir.Temel yaklasimini ise akil ve 6z olusturur.Aklin,idenin
hukukudur.Barindirdig1 dogru,gercek,hakli ve adil unsurlari devletlerde farkli goériinimde
bulunmustur.Dogal hukuk diisiincesi bu baglamda temel bélimlere ayrilir :

B. Antik D6nem Dogal Hukuku
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Yunan Déneminde dogal hukuk insan kanunlarina hilkmeder.Platon dogal hukuka objektif deger
vererek onu bagimsizlastirma,ona icerik verme istegindeydi.Cicero ise gercek hukuk doga ile mutabik
olan hakli aklidir demis ve dogal hukuk felsefesinin ana unsurlarinin evrensellik,degismezlik ve
ebedilik oldugunu séylemistir.

C. Dini Donem Dogal Hukuku

Din kaynakh hukuk kurallari,hukuk ile ahlak ayrilmaz bir bitiin.Devlete dini kaynaklara dayanarak
toplumu diizenleme gorevi.Ulpianus dogal hukuk sadace insana 6zgl degil,havada,karada ve
denizdeki canlilara da ait demistir.Augstin tanrisal kanunun etkisi vardir ama direkt degildir.insan
etkili ve onun 6zline uygun olarak yansittigi yerler vardir demistir.

Thomas Aquino 6limsiiz ve kutsal kanunlardoga hukuku ile insan yapimi hukuku ayirir
demistir.Boylece dogal veya ilahi hukuka uygun olmayan hukukun,hukuk olmayacagini séylemistir.
Luther ise Aydinlanma Donemine gegiste dnemli bir isim olarak tanrinin diinyasi ile insan diinyasinin
ayrildigini,giinahkar olan insanin tanrinin emirlerini tanimadigini séylemistir

D. Aydinlanma Dénemi

Luther etkisiyle baslayan hukukun kaynaginin akil oldugu diislincesi hakimdir.Hugo de Grotius
tanrinin var olmasa bile dogal hukukun ayni igerige sahip olacagini séyleyerek hukuk kurallarini
aslinda evren bir gozle ele aldigini agiklamistir.Aklin emri olan,degismez ve evrensel kurallarla laik bir
bakis getirmistir.Hobbes diizenli bir toplum igin toplum sézlesmesinin gerekliligini vurgular.Doga
kanunlarini,egemenin ortaya koydugu ve toplumun uymasi gerektigi kanunlar olarak belirler.Dogal
haklarin 6nce geldigini vurgular.(devletin verecegi giivenlik hizmeti kapsaminda adalet devlettir)Locke
ise s6zlesmeye uymasinin temelini milkiyetin korunmasina baglar.Doga kanunlari yine
evrensel,Ustlin,akil hakimiyetinde ve devletin koydugu pozitif yasadan tstiin.Kant da yine bu
ozelliklerde fakat ispati gerekmeyen,dogrulari acik degerler olarak dogal hukuku ele almaktadir.

Serbest Hukuk Okulu

Sosyoloji temelli kati pozitivizm karsiti Oskat Bilow kuruculugundaki okuldur.Hakimin kralsiz
0zglrligu ilkesi vardir,hakim kanunun Ustlinde yer almali der.

Tarihi Hukuk Okulu

Hukuk normlari o toplumun milli tarihi ve milli kilttr gelisiminin sonucu olarak gikar.Hukukun Ug
temel kaynagi vardir:Toplumun ruhu(baglayici hukuk normu),konulmus kanun,hukuk bilimi.K.koyucu
iradesi ve hukuk dogmatiginin akh toplumun ruhunu belirler.

Puchta tim hukukun varhginin ve gecerliliginin toplumsal ruhla viicut bulacagini,hukukun gecerlilik
sartlarinin ise hukukgular tarafindan tespit edilip,taninip,yasalastirilacagini sdylemistir.Puchta’nin
gorisiu kavram hukukgulugu olarak adalandiriimaktadir.(K.koyucu birincil hukuk kaynagi,hukuk
piramidinde felsefi mantik yapisi)Mantiksal ve geliskisiz 6zglrliige hizmet ederler.Kavramlarin
kendisinin hukuk emri olduklarini soylerler.

Von Jhering ise gicli bir kavramsal siniflama yapilmasi zorunludur,tiim hukukun kaynaginda sadaece
amag vardir demistir.
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Sinif iliskilerine Goére Hukuk Anlayisi
aaa. Genel Olarak
Bu anlayisin temel hareket noktasi Sanayi Devrimidir.

Marks devrimcii dislincelerini ve prensiplerini bu baglamda aktarmistir.Sermayenin tarihi mantigini
ortaya koymustur.

bbb. Diyalektif Tarihi Metaryalist Felsefe

Marksizm varligin siirekli degisim icinde oldugunu iddia eder. Her varligin (tezin) kendi iginde
antitezini tasidigini ve tez ile antitezin ¢atismasi ile varligin yeni ve Ust bir senteze ulasacagini kabul
eder. Bu sebeple Marks, Hegel’in “idealist diyalektigini” degistirerek “ diyalektik tarihi metaryalist
felsefeye” donustlirmistir.

ccc. Uretim iliskisi- Uretin Giicii

Uretim giigleri teknik imkanlar belirler. Bu imkanlarla insan ekonomik degeri olan mallar dretir. Or:
Tarimda ciftcilerin tahil Gretmesi.

Uretim iliskisi ise ekonomik yasamin sosyal kurallarindan olusur. Or: Efendinin kéle Gistiindeki
hakimiyeti, kapitalist toplumda somiiri iliskisinde kapitalistin iscinin (izerinde 6zel miilkiyet ve
sOzlesme 6zglrlGgi ile kurdugu hakimiyet.

Uretim iliskisi kendi icindeki devrimlerle gelisim gdsterirken Uretim giiclerini de gelistirir.
Uretim iliskileri sonucu :

ilkel toplumdan =) kéleci toplum =) feodal toplum ( feodalizm ) =) kapitalist toplum =) komdinist
topluma ( kominizme ) zorunlu olarak dénisur.

ddd. Artik Deger Teorisi
Emek deger teorisi : Uretilenin iiretim degeri ile degisim degerini ayirt eder.

Artik deger teorisi : iscinin Urettigi degere isveren 6demede bulunur. Siirim degeri ile (iretim degeri
arasindaki farki kapitalistler sermayelerine artik deger olarak katmasi

eee. Toplumsal Doniisiim

Marksist teoriye gore ilkel toplumda ortak miilkiyetin hakim oldugu sinifsiz ve devletsiz toplum
degerleri ve toplumun diger degerleri ¢atisarak kéleci topluma kéleci toplumda olusan 6zel milkiyet
feodal topluma bu da kapitalist toplumda somiiriiye neden olur.

e Kapitalizmde miilkiyet isci sinifinin ortak irlintidiir ama ondan pay alamazlar.
e Kapitalist Grerim modelinde (iretim araglarinin milkiyetini elde bulunduranlar isgi sinifi ile
¢atisma icindedir. Bu durumda kapitalist toplum kendi iginde karsitini olusturur.

isci sinifi ( proletarya ) tiretim araglarini bu ¢atisma ile ele gecirerek kendi proletarya
diktatorligiuni olusturur.
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Ploterya diktatorlGgl; sanayi, tarim ve sistemden kapitalist unsurlarin ayiklandig, kapitalist
somurindn kaldirildigi ve toplumdaki biiyik esitsizligin kaldinldigi bir donemdir.

Proleterya diktatorligli sonrasi toplum sosyalizme gececek ve en sonunda kom{inizm asamasina
ulasir.

Sosyalist toplum asamasinda toplum

o Devlet planli ekonomi ile tretim araglarini yayginlastirir.
o Gergek esitligin temelleri atilir ama tam saglanamaz.
e iscilerle kdylilerin kendi icinde kismen de olsa esitsiz oldugu dénemdir.

Komiinizm agamasinda toplum

e Hukukun islevsiz hale gelip ve sona erecegi sinifsiz, devletsiz toplum olusur.

Marksist teorinin gelisi yani diyalektik kurali geregi anti tez noktasi olmamasi ve komunist
toplumda kalinmasidir.

bb. Marksist Hukuk Teorisi
aaa. Genel Olarak

Marksist teori ; hukuku bash basina incelemeye deger bir olgu olarak sistematik ve kapsayici bir
actklamayla ele almamistir. Hukuku bir toplum kurali olarak hukuk ve ekonomik iliski kapsaminda
actklamustir.

e Marks ve Engels’in hukuk teorisine 6zgii ¢alismasi bulunmamaktadir. Sonraki Marksist
yazarlar da boyle bir ¢calismadan kaginmislardir.
Buna ragmen Marks, Marksizim anlayisinda 1989 yilina kadar hukuk felsefesinin ustasi
sayllmaktaydi.

Marks’in hukukla ilgili séylemleri az, genel ve yoruma muhtactir. Marksist-Leninist ideolojiyi
benimseyen llkelerde bu sebeple hukuk teorisi anlayislari farklihk gostermistir.

bbb. Hukukun Sinifsal Karakteri

Marks’a gore hukuk toplumda siniflar arasi kavganin bir sonucudur. Hukukun sinifsal bir karakteri
vardir. Bu siniflar kavgasinda hakim sinif ; hukuku, kanun koyma ve hukuk uygulamalari ile arag olarak
kullanir.

Devlet, egemen sinifin egemenligi altindaki siniflar tizerindwki baski aracidir. Bu baski
mekanizmalarindan biri hukuktur.

Marks ve Engel kanunun toplumun ortak iradesinden olusan yarar olarak ifade ederler. Hukuk hakim
olan sinifin egemenlik enstriimani ve Grindaddr.

Marksizmin hukuku sinifsal yapi olarak gérmesinin sebebi olan nitelik ve 6zellikler :

o Hukuk, hakim sinifin kendi yararina haklar sagladigi bir {ist yapi kurumudur. Bu sebeple
maddidir. Hakim sinifin politik ve ideolojik amaclarina hizmet eder. Bu ideolojik amag hakim
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sinifin ortak bilincini olusturmak ve gelistirmektedir. Ayrica hakim ideolojiye karsi yapilan
diismanca saldiriya karsi hakim iliskiyi korur.

o Hukuk diizeni kapitalist 6zel miulkiyeti korur. Bu koruma kapitalistlerin isgi sinifini
bastirmasina ve boyun egdirmesine hizmet eder.

e Toplumsal degisim devrimle ve proletarya diktatorligi ile gerceklesecektir. Sosyalist
hukukta; hukuk sadece kapitalizmden komiinizme geciste devletin egemenlik kurumu olarak
Marksist-Leninist partinin is¢i sinifi adina kullandigi egemenlik enstriimani ( araci ) olmalidir.

e Sosyalist hukukun 6devi; Marksizmin kanunlarina uygun olarak parti tarafindan yorumlanmis
sekliyle, sosyalist-kom{nist gelirine ve toplumsal degisime hizmet etmektir.

Marksist ve Leninist partinin egemenligindeki sosyalist toplumun gérevi hukukun araciligiyla
Dinya’da komdinist toplum insa etmektir.

Komiinist toplumun insasi icte;

e Toplumun kapitalist Gretim iliskileri ve degerlerinden arinmasiyla
e Dismanca tavirlara karsi proletarya ( isci sinifinin ) korunmasiyla
e Yanlis yonlendirilmis sosyalist ¢alisan ve koylileri tekrar kazanmasiyla olur.

Komiinist toplumun ingasi i¢in dista;

o Kapitalist devletlerin emperyalist saldirilarina karsi korunmasiyla
e Onlara proletarya devrimi ihracinin gerceklesmesiyle

ccc. Hukukun Fetisizm Formunu inkari

Hukuk fetisizmi ; hukuku yasamin varlik kosulu olarak algilar. Hukukun 6zelliginden hareket eder.
Hukukun Gstinligu ilkesini kabul eder.

Marksist-Leninist doktrin hukuk fetisizmini reddeder. Ayrica maddi kosullara bagli evrensel adalet
kavramini da reddeder.

ddd. Hukukun ideolojik ve Kurumsal Yapiya iliskin Ust Yapi Kurumu Olmasi

Marksist-Leninist goriis hukuku tek basina incelemez. Hukuk, moral, din ve sanati alt yapinin Griini
olarak goriir. Bundan dolayl hukukun kendine 6zgu tarihi yoktur. Hukukun varligi toplumsal
iliskilerinin gelisimine baghdir.

Marksist doktrine gére hukuk toplumun maddi yapisini degistirmez.

Uretim iliskilerinin bitiinii toplumun ekonomik yapisini olusturur. Bu temel (izerine hukuki ve politik
yapi yukselir.

Marksist teori, devlet ve hukukun biitlinliglinii ve bununla baglantil olarak devlet teorisi ve hukuk
teorisinin bitlinlGgini kabul etmez. Engel’s sonralari hukukun ekonomiyle degisimi konusunda
hukukun “arka etkisi “ nin oldugunu kabul eden izahlar yapmistir.

Lenin’e goére hukuk maddi ekonomik temelden “relatif otonomlar “ ama bu maddi temel son yetkili
merci olarak hukukun igerigini belirler.
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Hukukun marksist bakis agisiyla alt yapi ve st yapi kurumlari arasinda iliski kapsaminda iki bakis
acisiyla izahi yapilmaktadir.

Kaba Materyalizm; alt yapiyi olusturan hukukun ekonomik iligkisinin st yapiya yansimasidir. Hukuk
dahil tim toplumsal iliskileri sanat ahlak ve dini ekonomik alt yapi ile izah etmeye calisir. Bu sebeple
hukuk Marksist eserlerde toplumdaki Gretim modelinde sémiriye yol acan rollyle degerlendirilir. Bu
sebeple hukukKurallari sekli ve icerigi ile egemen gliclin tiretim modelini ifade eder. Bu bakis agisi
basit ve tutarsiz olmasi Sebebiyle elestirilmistir

Sinif aragsalligl =) Bu bakis agisi hukuku, egemen sinifin iradesinin dogrudan bir ifadesi olarak kabul
eder.

eee. Sosyalist Hukukun Proletarya Devrimi ile Gergeklesmesi

Marks, bireysel kapitalist devletin sosyal Proletarya devrimi ile gerceklesecegini ve bunun gergek
ozgurliuge ve esitlige giden tek yol oldugunu savunur. Reformlarla sosyalist toplumun olusmasina
devletin ve hukukun imkan vermeyecegini iddia eder.

fff. Sosyalist Hukukta “ Olan”la “Olmasi Gereken”in Butunligii

Sosyalist hukukta, hukuk devrimsel niteligi geregi, objektif kanun olcitlerini gerekli kilar; bu
Olclitlerde sadece maddi yasam sartlari ile aciklanabilir.

Sosyalist hukuk herhangi bir seyi normatiflestiremez; Marksist doktrinine uygun ve bu doktrinin
diyalektik materyalizm bilimine gore igerigini entegre eder.

Hukuk, sadece ongorilen dretim iliskilerinin tarihi stirecteki catismalariyla bilimsel olarak olusur.

Sosyalist hukuk doktrinine gore, hukuk ahlakla durumu geregi biitlinlik arz etmektedir. Hukuk
kurallariile moral etki, sinifin ekonomik yararina ve sinifsal Gretim iliskileri ve durumuna etkili
olmaktadir

Proleter komunist ahlakin moral degisiminin en son asamasi oldugu iddiasindadir.
ggg. Bireysel Haklan, Ozellikle Miilkiyet Hakkini Reddi

Marksist-Leninist hukuk doktrini, bireysel haklari ( 6zellikle mulkiyet hakkini ) kapitalist ekonominin
ifadesi oldugunu ve sinifsiz komiinist toplumda gerekmeyeceginden ret etmislerdir.

Bireysel haklarin reddinin gerekgeleri:

e Bireysel haklarin kanunlara asiri riayeti saglayip, insan davranislarini kurallarin idaresine tabi
kilmasi

e Bireysel haklarin sermayenin ¢ikarlarini korudugu ve ona tabi kilmasi

e Cikarci bireylere hizmet ederek kisileri bireysellestirmesi

e Bireysel haklarin ekonomik alt yapiyla ilgisi olmadigindan daha ¢ok ahlaki ve ttopik nitelikte
olmasi

hhh.Komiinizm Asamasinda Devlet ve Hukukun Sonlanmasi

e Kapitalist toplumdan kominist topluma gegis ahlaki bir ilke degil,ekonumok zorunluluktur.
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Marksist hukuk teorisi, kuvvetli olarak komiinist toplumda hukukun sona erecegini ve
devletin sonlanacagini soyler.

Marksist-Leninist doktrin, komiinist toplumda devletsiz ve sinifsiz toplum oldugu ve tim
insanlar arasinda gecek esitligin saglandigi diizenin oldugu dislincesindedir. Gergek esitlik
“herkesten yetenegine gore, herkesin ihtiyacina gore" kuralinda ifade edilmektedir.

cc.Marksist-Leninist Teorinin Gelisimi

Lenin hukukun sosyalizmde insanlar arasindaki yeni iliskileri diizenlendigini ifade etmistir.
Lenin, Engels'in hukuk ve devletin sonlanacagi tezinden uzaklagmistir.

Sosyalist donemde, sinifsiz toplum olan Gtopik kominist topluma ulasma yolunda hukuk
sosyalist kanuna donlismustar.

c.Evrimci Sinif Teorisinin Hukuk Teorisi:Lorenz von Stein'in Teorisi

aa.Genel Olarak

Alman disunir hukukgu von Stein, Marks ve Engels'in donemdasi olarak onlar gibi Hegel'in
birey ve devlet kuramlarindan yola gikarak yeni bir toplum kurami olusturmus v tiim sosyal
bilimlere uygulanabilecek metod gelistirmistir.

Von Stein'in sosyal toplum gérisende 19.yy'in 6zgirliik ve sosyal sorunlarina ¢dziimler Uretir.

Getirdigi sosyal analizler ve ¢dziimler onu sosyolojinin kurucusu haline getirmistir.

bb.Katmansal(sinifsal) Yapinin Toplumun Temelini Olusturmasi

Von Stein'in toplum kuraminin temel diislincesi, devlet ve toplum arasindaki karsiliktir.
Von Stein'e gore toplum insan yasaminin organik birligidir. Sanayi toplumu 6ziinde sinif
celiskileri barindiran toplumsal iliskilerdir.

Toplumun siniflari da egemen sinif (sermaye sahibi) ve bagimli siniftir. Toplumda bu iliskileri
sahiplik formu belirler. Sahiplik formu:Toplum diizenini, hukuk kurallarini ve mali iliskileri
dizenler.

Toplumdaki farkli mal degerlerinin ve egemenligin dagiliminin toplumun ruhunda ve sosyal
yaplya uygun olmasi halinde siniflar arasinda ¢atismanin kalkacagini iddia eder.Kapitalizmin
toplumun katmanlasmasina neden oldugunu soéyler.

Proletarya sinifinin,hakim siniftan 6zgurlik, esitlik, refah talebi ile ¢gatisma icinde oldugunu
ifade eder.Bu taleplere karsi egemen sinifin hukuksal diizenlemelerle sinifsal sinirlamalar
getirmesi veya sosyal katmanlar arasindaki gegirgenligin azaltmasini “sosyal sorun" olarak
gorir.

cc.Proletarya Devrimi Yerine Devletin Reformu

Von Stein Marsisizmden farkl olarak, devletin yapacagi reformlarla siniflar arasindaki
karsithgin ¢oziimlenecegini savunur.Bu sorunlari ¢ozmek devletin gorevidir.

Proletarya devrimi reddeden von Stein her devrimin yeni, tam tersi sorunlar getirdigini ve
sorunlari ¢ozmedigini ifade eder.

ideal bir devlet, tiim bireyleri 6zgiir ve esit kabul ederek, onlarin gelismesini, refahini ve
egitilmesini ilke edinir. Boylece von Stein, 6zglirlik ve esitligi devlete, somiri ve esitsizligi
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topluma ait kilarak toplumun ig celiskisini devlet ve toplum arasindaki bir karsiliga
dondstirdar.

Von Stein, devletin sinif devletine doniismesinin tehlikesine isaret ederek devletin
egemenliginin az sayidaki sermaye sahibinden alinarak digerlerine 6zelikle biylk sayidaki
proletaryaya verilmesi gerekliligini ifade eder.

Von Stein, liberal vatandas toplumunun kendi icinde evrimle gelisecegini ve insan
OzglirlGglini gerceklesecegini kabul eder.

Von Stein, komiinizmin kabul ettigi sekilde 6zel milkiyetin sonlanacag iddiasini reddeder;
0zel milkiyetin maddi 6zglirligiin topluma yansiyan formu ve edimleri 6zendirici rolu
oldugunu kabul eder.

dd.Hukukun Toplumun Uriinii Olmasi

Von Stein, hukuku toplumun GriinG olarak kabul eder. Ona gore “Her toplumsal diizen kendi
prensiplerine sahiptir ve bu prensiplerin belirledigi hukuk sistemi icinde kisilerin toplum igin
yasami diizenlenir.”Bu sozlerinden toplumsal giiciin hukukun koyulmasinda basta rol
oynadigi anlasilir.

9.Menfaat Hukukgulugu

a.Genel Olarak

19.yy ortalarinda sanayi devrimi ile ekonomi diizeni- toplum dizeni ve hukuk dizeni
arasindaki iliski hukuk disiplinleri tarafindan irdelenmeye devam etmistir.Bu kapsamda
menfaat kavrami da degerlendirilmeye baslamistir. Ornegin;

Marksist teori:Mars ve Engels, menfaatin vatandas toplumlarini bir arada tuttugunu,

Lenin menfaatin belirli bir sinifin o toplumsal yapida varlik sebebi oldugunu,

Von Stein yarar toplumun genel prensibi oldugunu ifade etmislerdir.

Ayni donemde ilk olarak Erst Rudolf von Jhering,ayni donemde hakim goriis olan kavram
hukukgulugunu degerlendirerek geleneksel hukuk biliminde,tim hukukun amag ve menfaat
sarti oldugunu ifade etmistir.

Von Jhering, hakki “irade glicii” olarak anlamis ve onun hukuken korunan menfaat oldugunu
soylemistir.

b.Rudolf Von Jhering:Amag ve Menfaat

* Von Jhering'in hukuk tanimi:Hukuk, kelimenin en genis anlaminda devlet glicii tarafindan dis

zorlama ile glivence altina alinan sosyal hayat sartlarinin bitinaddar.

Von Jhering’e gore glinimuizdeki hukuk normuna ulasincaya kadar normun tarihsel siireci
asagidaki asamalari gegirmistir:
1. Bireysel emir olarak norm: Mutlaka belirli bir bireye yonelmesi gerekli degildir.
Ornegin erkek vatandaslari askerlik subesine basvurmaya ¢agirma da emirdir.
2. Tek tarafli baglayici hukuk normu:Hukuk normunu uygulamakla gérev ve
yukimlalugi devlete aittir.
3. ki tarafli baglayict hukuk normu:Bu asamada hukuk, devlet tarafindan olusturulan
normlar bltinluga 6zelligini kazanmakta ve devlet kuvvetini kendine baglamaktadir.
Von Jhering, tim hukuk uygulamalarinin temel iki form Uzerinden ylradiagiini soyler:
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1. ilk form olan basit uygulama formu:Konulmus hukuk normlarinin yorumlanmasi ve
sistemlestirilmesinin s6z konusu oldugunu soyler.

2. Yiksek formda hukuk uygulamasi :Genel hukuk kavramlarinin mantiksal endiiksiyon
yolla kavramsallastiriimasi ve bunlarin sisteme edilerek hukuksal yapilari
olusturdugunu séylemektedir.

c.Philipp Heck: Menfaat Hukukgulugunun Yeniden Degerlendirilmesi

aa.Genel Olarak

Matematik ve dogal bilimler egitimi goren Heck, menfaat teorisini, hukukun kaynaklari,
kanunun yorumu ve hukukun gelismesinde temel degerlendirme 6lgiitli ve metodu haline
getirmeye calismistir.

Heck, Hukuki Kazanimda Sorun adl eserinde, hukuk normlarinda toplumun degisik
gruplarinin maddi, manevi ve dinsel deger yargilarina somutlasmis sekliyle normun kendine
0zgli “sebebinin" izlerini belirlemis; bunlarin hepsini menfaat olarak isimlendirilmistir ve
“menfaat hukukgulugu” teorisini kurmustur .

“Deger hukukculugu"nun temel yapisini olusturan “menfaat hukukculugu” tGlkemizde oldugu
gibi Kita Avrupasi hukukunda da, 6zellikle hukuk metodolojisinde temel goriislerden biridir.

bbb.Hukukun Metoddu Olmasi

Heck, menfaat hukukculugunu uygulamali hukuk bilimin bir metodu olarak ele almaktadir.
Heck, bu metodun pratik olarak hukukun ihtiyaglarini karsilayabilecegini ve hayatin dayattigi
hukuku belirleyebilecegi goristindedir.

ccc. Menfaat Kavrami

aaaa. Genel Olarak

Von Jhering tarafindan incelenen “menfaat” kavrami, Heck tarafindan bilimsel anlama
kavusturulmustur.

Heck ,her toplumda birbiriyle catisma ya da uzlasma iginde olan menfaatlerin bulundugunu,
bu menfaatlerin kanun ve anayasa tarafindan korunan deger olarak kavramlastirildigini séyler
(insan haklar, diirtstlik ilkesi, inang 6zgirliga...)

Heck’e gore menfaat insanin yasam ve toplumsal iliskilerinde diger varliklara, malvarlig
degerlerine yonelik maddesel (6zel ya da kamusal menfaat) veya ideal (dini ya da etik
degerler, adalet) nitelikteki istek, talep ve tasarimdir.

Heck’e gore Van Jhering’in amacg kavrami sadece verilecek yargi kararindan oncelik verilen
menfaat olarak kabul eder. Heck ise hukuk normunda karsi tarafin menfaati oldugunu, hukuk
normunun ise ancak karsilikli menfaatin degerlendirilerek anlasilabilecegini kabul eder.

bbb. Menfaat Cesitleri

Heck dncelikle yasam menfaatleri ve hukuk teknigi menfaatleri ayrimi yapmaktadir.
Yasam menfaatlerinin gerceklesmesi maddi adalete hizmet eder. Hukuk teknigi menfaati ise
hukukun pratik uygunluguna ve ifade etme menfaatine hizmet eder.

ccc. Menfaat Catismalari
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1. Ozel Catisma =) Ozel ¢ikar iliskilerinde, 6zel menfaatlerin tartilmasi ve bu menfaatlerin
dengelenmesi

2. Zorunlu Catisma =) Kamusal menfaatle 6zel menfaatin ¢atismasi

3. Kanun Koyucunun ig¢sel Catismasi =) Yasama faaliyetlerinde bulunan temsilcilerin ¢atisan
menfaatleri

Hukuk, bu menfaat dengesine bir menfaat yargisi ile varir.
dddd. Menfaat Nedenselligi ilkesi

e Heck’e gore kanun, diger toplumlarla etkilesim igcinde olan bir hukuki toplumda ortaya ¢ikan
maddi, milli, dini ve etik egilimlerin menfaat miicadelesinin taninmasidir. Heck, kanun
koyucunun kanunlastirmada menfaat nedenselliginden hareket edecegini ifade eder.

ddd. Hukukun islevi

1. Genetik Menfaat Yaklagimi =) Yasam iliskisi olarak diizenlenmis pozitif kurallardaki
menfaat ¢atismasinda hangi menfaati korudugunu belirler. (Normlastirma sorunu)

2. Produktif (Pratik) Menfaat Yaklagimi =) Menfaat ¢catismasinda karar verilen sistemin
kavranmasiyla kanun bosluklarinin doldurulmasina hizmet eder.(Normu ortaya koyma ve
ifade etme sorunu ¢ézme)

Heck’e gore hukukun temel gorevi, kanunlarin amacina uygun olarak kanunlasmasi ve
uygulanmasini saglamaktir.

eee. Hukuk Normu Ve Hukuk
aaaa. Hukuk Normu

Heck hukuk normundan menfaat degerlendirmesi sonucu normatif ve baglayici olarak
diizenlenmesinde gerek duyulan yasam iliskilerini ve bu iliskilerdeki menfaat ¢atismalarinin
kanunlastirilmasini anlamaktadir.

bbbb. Hukuk Sistemi Anlayisi

o lgsel Sistem =) Karar baglamini gésteren sistemdir.
o Digsal Sistem =) Sistem kavramlarindan enddiiktatif kazanilir.

Heck sistemi bir tanimlama,anlam belirleme ve onun igsel ve digsal sinirlandiriimasi olarak
gormektedir.

Sistemi yaraticisindan hareketle;

e Normatif Sistem =) Kanun koyucu yasam iliskilerinde menfaatleri
degerlendirerek,menfaat catismalarinda menfaatleri dengeler veya bir menfaati tercih
ederek onu hukuk normunda ifade eder. Onun alt uygulamasi kanun yorumuyla hakim
tarafindan gerceklestirilir.

e Bicimsel Sistem =) Normatif sistemin olusmasina ve anlasilmasina yardimci olur.

fff. Yasama Faaliyetinde Menfaatin islevi
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Heck’e gore kanunlastirmanin iki asamasi vardir;

1. Asama =) Kanun koyucu toplumun tiim menfaatlerine bakarak ¢atisan ve uyusan menfaat
degerini temel alir.

2. Asama =) 1. Asamada vardigi menfaat dengelenmesini ve tercih ettigi menfaati kavramsal ve
dilsel olarak ifade etme asamasidir.

ggg. Yargi Uygulamasinda Menfaatin islevi

Heck’e gore halim her somut olayda karar verirken kanun koyucunun uygun menfaat
dengelenmesine veya menfaat degerine uygun olarak karar verir.

bbbb. Hakimin Kanun Koyucunun Yardimci Oldugu Goriisii

e Heck hakimi kanun koyucuya hizmet eden es olarak gérmustdr.

e Heck hakimin,kanun boslugunda degerlere dayali ilkeler yaratacagini ve kanunda deger
yargisisnin tamamen belirlenmedigi, olaylarda da hakimin kendi degerlerin ebasvuracagini ve
buna yliikimli oldugunu ifade etmistir.

cccc. Diistinerek itaat ilkesi

e Heck, hakimin hukuk normunu sadece mantiksal sireglerle uygulayarak dogru sonuca
varamayacagini; hakimin dogru karara,hukuk normundaki amaca uygun olarak dengelenmis
menfaat ya da menfaat tercihini degerlendirerek varabilecegini savunmustur.

hhh. Degerlendirmesi

e Kaufmann, Heck’in metodunun hakimlerin vicdanini rahatlattigini onlarin gerekgelerini
anlamsiz hale getirdiginden elestirmistir.

o Heck ‘in gorisleri, hukukun metodunun degere baglh mi yoksa degerden bagimsiz mi olmasi
gerektigi baglamina da tartismistir.

e Heck’in 6limi sonrasi karsit gorlsti savunanlar onun goérislerinin hitler kanunlarinin
Nasyonal-Sosyalist amag dogrultusunda yorumlanmasinin gerekgesini olusturdugu icin
elestirilmistir.

10. Deger Hukukgulugu

Deger hukukgulari, hukukun uygulanmasinda kanunun diizenledigi menfaatin degerlendirilmesini
temel almistir. Bu temeldeki gorisler hukuk doktrininde “Deger hukukculugu” okulu olarak
anilmaktadir.

11. Topik Hukukgulugu

Theodor Viehweg bu diisiincenin temellerini atmistir. Viehweg hukuki goruslerini hukuki topik
Uzerine insa etmistir. Topik ilke hukukgulugu, hakimin kanun boslugunu doldurmada serbestce
hareket edebilecegini, hukuk biliminin amacinin neyin ve simdiki hakliligin ne oldugunu arastirmak
oldugunu ve bunun ise dediktif-sistematik olarak degil topik olarak saglandigini kabul eder. Topik
akilsal sireclerle sorun ¢ozme olarak tanimlanmaktadir. Topik diisinme bir tartismada varlklarin tim
ogelerini cok yonli olarak degerlendirerek ve mantiksal gerekgelerle bazilarinda uzlasabilecegimiz
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tartisma igin gecerli diisiincel olarak ifade edilir. Bu diistince huku bilimine uyarlaninca mantiksal
gerekceler sunar, fakat “hangi kural hakhdir, adildir veya amaca uygundur seklindeki sorularin
hangilerinin cevaplari kuraldaki toplumsal iliskileri agiklayacaktir veya kuralin baglayiciligini
gerektirecektir” konusunda tartisiimalidir. Topik hukukgulari bu tartismalardaki gorisleri ve farkh
cesitli gerekgeleri ile retorik hukukgulugunu kurmuslardir.Serbest hukuk ekolii gibi Topik hukukgulugu
da hukuk biliminin hukukgunun kanunla kati baglayiciligini hakli bularak elestirmektedirler zira her
zaman kanunun getirdigi ¢c6ziim hakl veya adil olmayabilir. Her iki hukuk okulu da degisen sartlardan
hareketle kanunda ifade edilen adaletten daha fazlasini hakimin formile ettigi adalette aramaktadir.
Her iki teori de parlamenter demokrasi ve egemenligin devletin organlari arasinda ayrilmasi ilkesiyle
catismaktadir.

12. Gagdas Dogal Hukukun Yeniden Geligimi

Yizyihmizda ¢agdas dislinirler, dogal hukuk kuramini farkli yaklasimlarla ileriye gétiirmuislerdir.
John Finnis'in Hukuk Goérisi: Aquinali Thomas'in dogal hukuk gérisiinden hareketle dogal hukuk
teorisini analitik hukuk felsefesi yonlinden yeniden degerlendirmis Hume'in Pratik akil anlayisini Aklin
insanin neyi arzulamasi gerektigini sdylemedigini sadece insanin nasil en iyi sekilde arzularina
ulasabilecegi konusunda bilgilendirdigini soyler. Finnis Aristotelesci bir yaklasimla ideal hayati
olusturmaya yonelik insan gelisiminin yedi iyi temel yasam bicimini verir. Bunlar; yasam, bilgi, oyun,
estetik tecribe, sosyallik, pratik makulllk, din (6rgitli dini degil manevi denetim ihtiyacini ifade
eder)

Bu yedi iyi temel yasam bicimi toplumsal yasama etkili, evrensel ve asliye niteliktedir. Ahlaki distince
iyi yasam bigiminin etik yapisini olustururken, ahlak ilkeleri yasam bigimleri icinde iyi bigimi, iyiler
arasina dogru segim yapmamizi saglar. Finnis yedi iyi temel yasam bigimi ilkelerini insanin dokuz
pratik makulligiin temel gereksinimleriyle birlestirir. Pratik makulinin dokuz temel gereksinimi
sunlardir etkin olarak iyinin takip edilmesi, tutarh bir yasam plani, degerler arasinda keyfi tercih
yapmama, kisiler arasinda keyfi tercih yapmama, 6nyargisiz olma ve sadakat, sonuglari sinirli olarak
dikkate alma, her yargida temel degerlere saygi, genel iyinin gereksinimleri, vicdanin takip edilmesi.
Bunlar dogal hukuk ilkelerine biinyesinde bulundurur ve onu olustururlar.

4. POZITIVIST HUKUK EKOLUNUN HUKUKA YAKLASIMI
A. Pozitivist Hukuk Ekollnin Okullari
Pozitivist hukuk ekoll hukuku asagidaki temel unsurlardan birine veya her ikisine dayandirmistir.

a) Dogal hukuk pozitivizmi: ilk defa Auguste Comte tarafindan dile getirilmistir. Doga biliminin
emrediciligini dogma olarak kabul eden, hakim bilimsel idealin tiim disiplinlerde gecerli oldugunu
savunan felsefi pozitivizmdir. Pozitif olarak belirlenebilirlikle yani emredici kuralda yer alan ve
diinyada var olan maddi olgularla sinirflandirilmistir. idealist hukuk felsefecileri olan Fische, Schelling,
ve Hegel tarafindan savunulmustur. Comte kurdugu ‘Sosyal fizik’ disiplini ile toplumsal yasamin ve
birligin mekanigini aciklamaya calismistir. 1848 yilinda yayinladig ‘Societe Pozitiviste’de yeni bir
diinya anlayisi olarak sosyoloji teorisi ile bilimsel sosyolojiyi ortaya koymustur ve bunun kurucusu
olmustur.

b) Bilimsel Pozitivizm: Bu goruse goére hukuku hukuk doktrini olusturur ve hukuk biliminde bilime
inan¢ normun muhatabinin zihnindeki inangtir. Tarihi hukuk ekoli ve kavram hukukgulugu ekolii
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hukuku bilimsel ve bilimsel doktrin araciligiyla anlamaya ¢alismis bunu yaparken de von Svigny gibi
tarihin Grind veya Puchta gibi mantiksal olarak inga edilmis kavramla agiklamaya galismistir.

¢) Kanun Pozitivizmi: Hukuki pozitivizm ismi de verilmektedir. Devletin zorunlu ahlakina olan inang
olarak uyulan kuraldir. Methodik olarak tam ve kati sekli Kelsen’de ‘saf hukuk teorisi’ ile ifade
edilmistir. Ozellikle hukuk felsefesi etkili olmustur ve devlet teorisi hakim olmustur. Bu gériise gore
kanun hukuktur. Almanya’ da tarihi hukuk ekoliiniin ve kavram hukukculugunun alt yapisini
hazirladigi yeknesak bir Alman 6zel hukuk kodifikasyonu talebi diger okullarla kanun pozitivizm
okulunun yarismasina neden olmustur. Sadece Almanya ile sinirli kalmamistir. Kanun pozitivizminin
hareket ettigi tezler;

. Kanun koyucu ‘kim ki egemendir, o hukuka hakimdir’ kuralini benimser, bir kanunu yurirlige
sokarken maddi hukuk ilkelerine veya etik ve ahlaki degerlere bagl olmaz.

. Kanun koyucu kural koyarken her seye egemendir, bu egemenligi herhangi bir sinirlamaya tabi
degildir.

. Kanun koyucu anayasaya uygun kural koymaya ehil ve yetkili kisidir. Anayasa uygun olarak konulan
her kanun maddi anlamda baglayici hukuk kurahdir.

. Hukukun kaynagi sadece devletin kural koyan iradesidir.

d) Hakim Pozitivizmi: Hukuk yarginin uygulamasinin izlerini tasir. Anglo Amerikan sisteminde hukuk
sisteminin temel kaynaklarindan birini olustururken gliniimiizde 6zellikle Kita Avrupa hukuk
sisteminde kanunun ¢6zim lGretemedigi hukuki sorunlardaki boslugu doldurmak lizere son care
hakimin yarattigi hukuktan yararlanilir. Hakimin pozitivizmi s6z konusudur. Amerikan hakimi Holmes
bununla ilgili ‘hukuk, son kaynak olarak bizim séyledigimize iliskin olarak 6ngoriden baska bir sey
degildir’ demistir. Alman hukukunda bilimsel pozitivizm ile baslayan gelisim 20. Yiizyilda yerini kanun
pozitivizmine birakmistir. Glinimizde ise kanun pozitivizmi yaninda hakimin hukuka katkisi daha
belirgin hale gelmektedir. Yani Alman hukukunda da, sadece kanunun degil kanun ve mahkemenin
hukuk yarattigi kabul edilir. Tiirk ve isvigre hukukunda ise kanunun sézii ve 6ziiniin asil kaynak
oldugu, 6rf ve adet daha sonrasinda da tamamlayici olarak hakimin yarattigi hukuk oldugu
soylenmistir.

Hukuki Pozitivizm - Sosyolojik Pozitivizm: Pozitivist hukuk ekolii temel olarak ikiye ayrilmaktadir.
Hukuksal pozitivizm, onun kati bigimci sekli olan saf hukuk teorisinin sahil oldugu normativist
pozitivizm ve sosyolojik pozitivizm ekolleri.

*Hukuki pozitivizm anlayisina gore hukuk ya gerceklik temeline ya hukuk kurali koyma temeline ya da
her ikisine birden dayandirilmaktadir. Bu yaklasimlara gore,pozitivist hukuk yaklasimi, farkl teorilere
sebep olmustur. Ornegin emretme, tanima, Kanuni pozitivizm, saf hukuk teorisi.

Hukukun Gegerliligi Sorunu: Hukuk kurali neden ve hangi durumda gecerlidir sorusuna tiim
hukukcular farkli cevap verebilir. Hukukgular tek bir yaklasimi, karma yaklasimi veya bilesigini
benimseyebilirler.

a ) Hukuki, Fiili ve Ahlaki Gergeklik: Gegerlilik bu sekilde ¢ baslikta degerlendirilir.
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aa) Hukuki gecerlilik:Hukuk kurallarinin devlet tarafindan normun kanunlastirilarak uyulmasi igin
yurirlige sokulmasidir. Hukuk kurallarinin olmasi gereken gegerliligidir, kuralin muhatabinin nasil
davranmasi gerektigini dizenler.

bb)Fiili gegerlilik:Hukuki gegerlilikten farkli olarak hukukun olan gecerliligidir. Hukuk, fiili gecerlilige
Olcllebilir sekilde uyuyorsa hukuk kurahdir. Hukukun etkililigine veya verimliligine iliskindir ve bu
etkililik ve verimlilik kurali koyanin beklentisinden bagimsizdir.

cc) Ahlaki gegerlilik:Hukuki gegerliligi kuvvetlendirir. Hukuk kuralinin uygulandigi toplumda toplumun,
bunlarin tam ve sirekli etkisini tanimasi bu etkiye inanmasidir. Kuralin uygulandigi toplumun
kiltlirine uygunlugudur.

b)Dissal gegerlilik ve i¢sel gegerlilik: Gegerlilik bu iki ayrima gére farklilik arz eder. Dissal bakis agisini
benimseyen yazarlar, hukuku sekli yon ile yani norma uyma ve/veya uygulama yonu icinde
gercekligini ele almaktadirlar. Dissal bakis agisinda aksiyolojik ve sosyal gegerlilik goriisii olarak iki
temel yaklasim s6z konusudur. Aksiyolojik gegerlilik gortisi normun hukuki gecerliligini etik degere ait
kriterlerle degerlendirmektedir. Bu goris hukuku deontolojik olarak incelemektedir. Sosyal gecerlilik
gorusl ise normun hukuki gecerliligini sosyal olgu kriterleri ile degerlendirmektedir, hukuku
fenemenolojik olarak incelemektedir.

icsel bakis acisinda ise maddi yonii ile yani norma uyma ve/veya uygulamaya hazirlama veya zorlama
olarak ele almaktadirlar. Normun hukuki gegerliligini normun 6zgiin varligi ve formalist anlayisla
degerlendirmislerdir. i¢sel bakis acisinda bigimsel ve sistemsel olarak iki yaklasim s6z konusudur. Biz
karma yaklasimi benimsemekteyiz.

Pozitif Hukuk Ekoliliniin Ortak Noktalan
a) Ahlakla Hukukun Ayrilmasi Tezi

Hukuku kendi 6zgiinliGgl icinde sadece sekli olarak incelemek ve 6zellikle ahlak olmak {izere diger
sosyal kurallardan kesin olarak ayirmak tim hukuk pozitivistlerinin ortak noktasidir. Pozitif hukuk
ekollniln ayrilma tezi yani hukukun ahlaktan ayrilmasi tezi hukukun dogru ve yanls gibi temel
degerlerden bagimsiz olarak incelenmesidir. Bu ayrim hukukun yapi, 6dev ve fonksiyonunun
belirlenmesini saglar.

b) Hukukun Aciklanmasina Temel Yaklagimlar

Pozitif hukuk, hukuku yardrlikteki kurallarla agiklayarak gercekte ne oldugunu ve ne olmasi
gerektigini ortaya koyar. Pozitif hukukcularin bu konuda yaklagimi; hukukun kanun koyma yetkisi,
hukukun sosyal gecerliligi veya etkilileri ve hukukun toplum bakimindan benimsenmesi yéninden
degerlendirilmesi olarak li¢ temel baslikta toplanir. Bazilari ise hukuk normlarinin gecerliligini,
diizenledigi olgulardan hareketle sosyal gerceklik tizerinden sosyal olgu olarak inceler.

Pozitivist hukuk ekoll, haksizlik gerekcesi ve ahlaktan ayrilma kural gerekgesi olmak tzere iki temel
noktadan elestirilir.

-Hukuka farkh yaklasimlara sahip olan teorileri savunan bilim adamlari
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B) John Austin’in Hukuk Gorusl

-Austin’in egemenlik teorisi: Bu goriisiin temsilcisidir. Pozitif hukukun analizini yaparak ingiliz
hukukunun daginik yapisini sistemlestirmeye ¢alismistir ve hukukun ahlaktan ayrilmasinin bu
sistemlesme ve bagimsizlasmaya katkida bulunacagini ifade etmistir. Davranis kurallarina iligskin
buyruklarin iki trGnd birbirinden ayirt etmeye ¢alismistir. Bunlar Tanri’nin insan i¢in yaptigi ve
insanin inancina iliskin olan ilahi kanun ile insanlarin insan igin yaptigi insan kanunlaridir. Hobbes’un
buyruk yaklasimindan hareket ederek Tanrisal olan ile insana ait olani ayirmis ve insanin glicinlin
karsilikhihk iliskisi icinde belirlenecegini ifade etmistir. Bu yaklasima gore en genis anlamiyla hukuk akil
sahibi varlik tarafindan Gzerinde yetki sahibi oldugu baska akil sahibini idare etmek i¢in konulmus
kurallardir. Bunlari dogal hukuk ifade etmistir. Dogal hukuk, kanunlari koyulusu bakimindan politik
otorite tarafindan konulmayan pozitif ahlak kanunlari ile politik otorite tarafindan konulan pozitif
hukuk kanunlari olarak ikiye ayirmistir.

-Austin’in hukuk anlayisi: Austin pozitif hukuk kurallarini kurali koyan egemen iradenin herkes
lizerindeki yaptirimini iceren emirlerinin tiimi olarak tanimlamis, kanun nedir sorusuna “Kanun,
emirden farkh bir sey degildir” seklinde cevap vermistir. Kanunun genel bir emir oldugunu ve 6zel
davranisi degil sinif davranisini diizenledigini séylemistir. Austin’in hukuk anlayisi G¢ temel 6l¢liye
dayanir. Aidiyet 6lcisi, bir hukuk sistemine baglh olarak, ayni egemen tarafindan yetki sahibi oldugu
kisileri ydbnetmek igin gikarilan emir seklindeki kurallardir. Egemen emretme glicline sahiptir. Emre
aykirilik halinde egemen zor kullanir ve bu emir ile zor kullanma arasinda iliski vardir. Her emir
yonelmis oldugu kisi acisindan ddev dogurur. Odev ile emir arasinda karsilikhlik iliskisi vardir.

Uyelik 6lciitl, kanun koyucunun iradesine bagh olarak cikarilmis, kanun sistemine ait olan, onun
parcasi olan kurallardir. Varlik 6l¢itt, kanunu koyan iradenin egemen gii¢ oldugunu ve varligini ancak
bu sekilde siirdiirecegini soyler.

Austin, devletin iradesi olmayan orf ve adet ile hakimin kararlarinin hukuk kural olup olmadigini
arastirmis, orf ve adetin dogrudan kanun hilkkmii olarak diizenlenmesi ve mahkeme kararlarinda
kullaniimasiyla hukuka dahil oldugunu kabul etmistir.

Austin emir nedir sorusunu “emir akil sahibi egemen gliclin digerlerinin ne yapmasi, ne yapmamasi
konusundaki arzusudur” seklinde cevaplamistir. Emir bunu yaparken de bir kotilik ve aci tehdidini
One siiren bir dilektir ve diger dileklerden ihlali durumunda bir aci ve kotllGgiln izleyecegini garanti
eden giicle ayrilir. Odev ise, ihlalini bir kétilugin izleyecegi Emre uyma yiikiimliligiudir. Hukukun
Kaynagi: Austin e gore her pozitif kanun egemen bir kisi veya kisiler tarafindan egemen olduklari veya
Gsttin olduklari siyasal toplumun Uyeleri icin konulmustur.

Egemen glic bagimh degildir, yetkisini kanundan almaz, kanun tarafindan geri alinmaz. Sinirsizdir. Bu
gliclin kullanilmasi bir yikimlilik sebebi olmaz. Bu glic tektir, bollinmez ve baskasiyla paylasiimaz.
Egemen gliclin arzusu, egemenligine tabi kisiler icin hak ya da 6dev ve yukimlulik dogurucu baglayici
emir seklinde olabilir. Her yikimlilik ya da 6dev pozitif ya da negatif niteliktedir. Kanun ylikimli
tarafin bir davranisi yapmasi ya da yapmamasi ya da bir davranistan kagcinmasini emreder.

Emir kavraminin iginde yaptirim da bulunur. Austin, yaptirimla desteklenmeyen bir kanunu gergek bir
kanun olarak nitelememektedir. Austin’e gore her emir egemenlik glicline sahip emir veren ile
emredilen kisi arasinda hiyerarsik bir hukuk diizenini gerekli kilar. Austin’e gore en genis sekliyle
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hukuk kurallarin toplami olarak, akil sahibi yliksek egemen otorite tarafindan koyulan ve bu
otoritenin lzerinde, egemenligi oldugu akil sahibi diger kisilerin davranislarini yénlendiren, toplumun
genel iradesinden bagimsiz kurallardir.

Austin faydaci hukuk ekollni olusturan Bentham’in 6grencisidir. Emir veren hiikiimdar fikri ikisinin
teorisinin temel bakis agisini olusturur. Egemenin gliciiniin insanlarin kanunlara itaat etme aliskanligi
gostermesiyle olustugunu kabul ederler. Faydaci ahlaka baglama ve hukukun emretme ve zorlama
noktasinda ortak fikirde olsalar da aralarinda énemli farklar vardir.

Austin tam bir hukuk sistemi arayisi icinde degildir, kendi hukuk sistemini haklar sistemi lizerine insa
eder. Benhtam ise yasamanin iradesini yansitan tek ve tam bir hukuk kavrami izerinde durur.
Bentham, karmasik bir irade mantigi ortaya koyar, kapsayici bir kanunlar biitlini icinde yasama
unsurlarini sunma arayisindadir. Austin ise yasama sanati yerine hukuk bilimi insa etmeye ¢alisir.
Austin’in hukuk bilimine iliskin gériisii egemenin emridir. Orf ve adeti, uluslararasi hukuku vs tespit
edemediginden dislamistir. Bentham’a gore ise emir, egemenin kanun ¢ikarirken kullandigi
yontemlerden sadece biridir. Bentham emredici ve izin verici kanunlari birbirinden ayirir.

Bentham, federalizm goriisu ile yasama gliclnin sinirlanabilecegini ve bolinebilecegini kabul eder.
Austin egemenligin bélinmeyecegi ve sinirlanamayacagi konusunda kararhdir.

Austin’in Hukuka Katkisi

*Tanr'nin koydugu insan davranis kurali ile insanin koydugu kurallari ayirmistir

*Hukuksal olanla hukuksal olmayan alanlari birbirinden ayirmistir

*Hukuksal kavramlarin ve temel terimlerin tanimlanmasi, digerleriyle olan karsilikh iliskilerinin analizi
ile modern analitik teoriye katkida bulunmustur.

*Kanun kuralini genel emir ve normun zorlama unsuru ile agiklamistir

*Hukukun yeknesakligini, hukuk kurallarinin hukuk sistemi icinde emredenin politik giici ile
actklamustir.

*Hukukun gecerliliginin egemen gicli koydugu emirlerle saglandigini ifade etmistir.

C)Hans Kelsen’in Hukuk Gorisu

Teknik ve kati bir hukuki pozitivist anlayisla, normativizm olarak da isimlendirilen “saf hukuk
teorisini”kurmustur. Kelsen bunu “radikal,gercekgi bir hukuk teorisi” olarak isimlendirmistir.
Kelsen’in saf hukuk teorisi hukuki pozitivist goristiir. Hukuk ve hukuk bilimini 6zellikle de onun
gegerlilik problemini analiz etmis ve ortaya koymustur. Kelsen’e gére hukuk, toplumsal iliskileri
diizenleyen kurallardan devletin yaptirimi noktasiyla ayrilan ve bu ayrimin onun varlik sebebini
olusturdugu sistemdir. Kelsen olmasi gereken hukuku, olani konu alan doga bilimlerinden, diger
sosyal kurallardan ayirmis; doga bilimlerinde sebep sonug arasinda nedensellik iliskisi, hukuk
kuralinda olay ile yaptirim arasinda isnat iliskisi oldugunu ifade etmistir. Hukuki nedenin sonuca
baglanmasi nedensel degil, normatif anlam tasir. Kelsen saf hukuk teorisi ile hukukun ahlaktan teorik
ve radikal olarak ayrilmasini saglamistir. Kelsen’e gore ikisi de olmasi gerekeni diizenler fakat hukuk
dissal olarak devletin yaptirimi ile uyulmasi zorunlu kurallardir. Kelsen hukukun saflagsmasi icin hukuk
ve hukuk bilimini deger 6l¢litlerinden soyutlamis bununla devletin egemenlik kullaniminda hukukun
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kontrolliini ve kontrolsiiz kullaniminin da hukuksuz devlet diizenlemelerine yol agacagini ihmal
etmistir.

Kelsen, olmasi gereken kurallarin niteligini objektif stibjektif olarak ayirmis, hukukun objektif
niteliginin oldugunu belirtmistir.

Temel Norm: Sadece hukuki bilingte vardir. Kelsen’e gore ¢ok sayida farkli norm eksiksiz sistematik bir
biitlinliik icinde birlik olusturup temel norm olarak ifade edilen ilk kanun koyucunun iradesi ile
bicimlendirilen hiyerarsik yapi icinde yer alirlar. Clinkii tim normlarin gegerliligi ayni sebebe dayanir.
Temel normun iki amaci vardir. Hukuk normunu ve emrini bir soyguncunun taleplerinden ayirt
etmemizi saglamak ve hukuk sisteminin bitlinlGgund ve birligini agiklamak.

Normlar Sistemi: Kelsen statik norm ile dinamik norm sistemini ayirmistir. Statik sistemin temel
normu dinamik normlarin aksine diger normlarin igerigini belirler. Statik normlar hiyerarsideki en st
normlardir ve tim insanlar icin gecerlidir. Hukuk sistemleri dinamik sistemlerdir. Yasama yetkisi
Anayasadan norm koyma yetkisini alir. Kelsen’ e gére her Anayasanin fiktif gecerlilik sebebi temel
normdur. Buna dayanarak tiim anayasal devletler kendi anayasalarinin gecerli oldugunu

soylerler. Devlet merkezilesmis hukuk diizeni icinde normlari ortaya koyar ve uygulama organlariyla
normlarin etkinligini saglar.

Kelsen’in temel normu 6ncesinde Kant'in normatif temel norm,sonrasinda Kant’'in ampirik temel
norm kavrami ile iligkilidir.

Kelsen hukuku, normatifligin temel kuralina dayanan, insan davraniglarini diizenleyen normatif
nitelikli zorunlu kurallar sistemi olarak;hukuk normunu ise hukuk sistemine dahil insan iradesinin
arzusu olarak tanimlamistir. Kelsen’e gore hukuk normdur ve hukuk normu olmasi gerekeni dizenler.
Hukuk norma buna uyma konusunda muhatabina yikumliluk yikler. Yaptirim devreye girer ve
Kelsen ceza ve icra olarak iki temel yaptirnmdan bahsetmektedir. Hukuk normu bu niteligi ile ahlak
normlarindan ayrilir.

Kelsen saf hukuk teorisini dogal hukuku reddederek olusturur. Hukuki pozitivist yaklasimla deger
alanini hukuk disina iter ve hukukun objektif kesinligini saglayarak hukuku gercek bilim dizeyine
¢ikarmayi, hukukun sistemsel biitinligiini saglamayi amagclar. Hukuk biliminin amaci hukuku
tanimaktir, tanimlamaktir.

Kelsen igin 6nemli olan norma uyulup uyulmamasi degil, onun biitiiniin iginde gegerli olup
olmamasidir.

D) Modern Pozitivist Hukuk Yaklagimlari

Hart’in Hukuk Anlayisi

Hart hukuku tanimlamak yerine hukuk sisteminin karakteristik yapisini; hukuk, zorlama ve ahlak
arasindaki fark ve benzerlikleri analiz etmeyi ve onu bitin yapisal unsurlariyla agiklamayi tercih
etmistir. Hukuku toplulugun sosyal pratiklerinin tanimlanmasiyla anlasilabilecek toplumsal fenomon
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olarak ele alir, hukukun gecgerliligini hukuk sisteminin normatif karakterinin benimsenmesine
dayandirir Toplumsal temel kurallari dogal hukukun asgari igerigi olarak tanimlar.

Hukukun dogru tanimlanamamasini;

1-hukukla ahlak arasindaki iliski

2-hukukla baglayicilik arasindaki iliski

3-hukuk kurallari ve diger kurallar arasindaki iliski, birbirinden nasil farklilasir ve birbiriyle nasil iliski
icindedir sorusuna dogru cevap verilememesine baglar.

Hart hukukun pozitivizminin verdigi bes anlamini agiklamistir.
Bu iddialar;
1.kanunlarin insan buyrugu oldugu

2.hukuk ile ahlak ya da olan ile olmasi gereken arasinda zorunlu bir bag olmadigi

3.hukuksal kavramlarin analizinin a)gergeklestirmeye deger olmadig1 b)tarihsel calismalardan,
bilimsel arastirmalardan, hukukun elestirilmesi ve degerlendirilmesinden ayri tutulmasi

4.hukuk sisteminin gonderme yapmaksizin énceden belirlenmis hukuksal kurallardan mantiksal
araclarla cikarsanabilecegi anlaminda kapali mantiksal sistem oldugu

5.ahlaksal yargilarin rasyonel tartisma, delil ya da kanitlarla saptanamayacagi ya da
savunulamayacagi

Hart dogal hukuk ile hukuki pozitivizmin karsithgini degerlendirir ve dogal hukukun etekselci
yaklasimini red ederken insanin dogal cevresi ile evrensel olarak kabul edilmis davranis ilkeleri
oldugunu kabul eder. Zafiyet teskil eden bu ilkeler;

insanin kirilgan ve saldiriya agik olmasi onun korunmasini gerektirir->insani savunmasizhk
insanlar esit olmasa da aralarinda olusan yakinlik onlarin normatif bir sisteme ihtiyac duymalarini
saglar -> Yaklasik esitlik

insanlar hayatta kalma icgiidiileri yaninda kétii davranis icinde olduklari icin sosyal hayatta kontrol
altinda olmalidirlar->Sinirh Ozgecilik

Kit kaynaklar icinde sinirsiz Gretim mulkiyetin kontrollin gerekli kilar, bu normatif sistemin varlik
sebebidir -> Sinirh kaynaklar

insan idraki kit, iradesi zayif oldugundan zorunlu ama uzun ve zor projeler érgiitlenmis toplumu ve
toplumun zorlayici sistemini gerekli kilar ->Sinirli uzlasi ve irade glci

Hart, toplumun dizenini saglayan kanunlastirilan kurallarin dogal hukukun asgari icerigini tasimasi
gerektigini soyler.
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Hart’in hukuk yaklasimi Kelsen ile ortak noktalari ihtiva etse de ondan hukukun sadece davranisi
dizenlemesi, zorla yerine getirilmesini ifade etmemesi ve yetkili otorite tarafindan kabullini hukuk
sisteminin temel 6zelligi olarak kabul etmesi yoéniinden ayrilir.

C-) Hukuk Kurallarinin Yapisi ve Gegerlilgi
a.a-)Birincil hukuk kurali ve ikincil hukuk kural ayrimi:

Hart bu ayrimi su sekilde agiklamaktadir; birincil tipteki kurallar 6dev yukler, ikincil tipteki kurallar ise
kamusal ya da 6zel yetkiler verir. Birinci tipteki kurallar fiziksel hareket ya da degisimlerle ilgili
eylemleri dikkate alir, ikincil tipteki kurallar sadece fiziksel hareket ya da degisimleri degil 6devlerin
ya da ylktmliliklerin yaratilmasi sonucunu doguran islemleri olanakli kilar. Diger tipteki kurallar bir
bakima birincil kurallardan beslenmektedir.

a.a.a-)Birincil kurallar: Yiikiimliiliik kurah
Yikumlalak kurali kisi istesin veya istemesin ona belirli bir seyin yaplmasini emreder.
b.b.b-)ikincil kurallar:yiikiimlendirme kurah

Yikimlendirme kurallari kisiye belirli bir durumu diizenlemeye iliskin bireysel, kamusal veya 6zel
ddev ve yetki verir. ikincil kurallar kendi iclerinde tge ayrilir.

1-) Tanima kurali: Tanima kurallari birincil kurallar diizeninin belirsizligini giderir. Modern toplumlarda
belirli bir organ tarafindan konulmus olma veya yerlesmis yargisal uygulama olarak karsimiza gikabilir.

2-) Hak yetkisi verenler ve édev yiikleyenler: Ozel kisilere 6zel hukuk yetkisi vermeye ve édev
yiklemeye yonelir.

2-) Yargilama kural: Kamu gorevlilerini yetkilendrirerek yasama yiiriitme ve yargi gliciiniin
kullanilmasini diizenler.

b.b-)Tanima kuralinin hukukun gecgerliligini belirlemesi:

Tanima kurali, bir kuralin hukuk sistemine dahil olup olmadigini belirler. Modern hukuk sisteminde
icerigi farkh hukuk kaynaklari, karmasik tanima kurali olarak belirlenmistir. Hart, her hukuk
sisteminin bir tanima kurah oldugunu, bu tanima kuralinin getirdigi kriterin sisteme dahil kurallarin
gecerliligini tanidigini ve kaynagini teskil ettigini ifade etmekte; bu sekilde taninan kurala son kural
ismini vermektedir.

c.c-)Hukukun baglayiciliginin igsel ve digsal yonii:

Hart, emir esasindan hareket eden emredici teoriler hukukun dissal zorlama sistemi olarak ele
almaktadir. Bu zorlama sebebiyle kurala uyma ylkimltliginiin veya bir 6devin varligini kabul eder.
Austin hukuku emirlerin toplami olarak ele aldigindan emir, zorlama ve yikimliliikle bitinlik arz
eder. Kelsen ise hukukun 6ziinde zorlamanin degil normatifligin bulundugunu ve bunun da onu kaba
kuvetten ayirdigini ifade eder. Hart hukukun baglayicihiginin yaptirim ve zorlamaya ilaveten ig¢
etkenin de sagladigini ifade eder. Sosyal baski, birincil kurallarin i¢sel yon, subjektif baghhk arzusu.
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Hukukun baglayiciliginin bir igsel yénii bir de dissal yonii séz konusudur. igsel bakis agisi insanlarin
hukuka itaat etmek icin ylikiimlalik duygusu hissetmeleridir. Hukuk kurallarinin yaptirimi ile kisileri
zorlamasi hukukun baglayicihginin dissal yonini olusturur. Kisi,

1-Kurallari tanimakta

2-Kurallarin toplulugun diger tyelerine uygulandigini ayirt etmekte

3-Kurallari dgerlerinin davranislarini degerlendirmede kullanmada

4-Kurallardan digerlerinin ayrilmalarinda gosterecegi sert tepkileri gerekcelendirmede yararlanmakta
5-Kurallari gonilli olarak kabul etmektedir.

Zorlama (emir), mesru otoritenin giicinden kaynakl yaptirimla vatandasi kuraldaki davranista
bulunmaya zorlamayi saglamasidir. Bu hukukun baglayichiginin dissal yonini olusturur. Sorumluluk,
toplumdaki vatandasin kuraldaki belirli bir sekilde davranma yukiamlalGgudar. Bu hukukun
baglayichginin dissal yoniana olusturur.

d.)Hukuk ve Ahlak Ayrimi
a.a.-)Hart’in goriisleri

Bir hukuk sistemi ahlaka ya da adalete uygunluk gostermeli ya da yaygin bir sekilde inanilan ahlaki bir
yukimlilige dayanmalidir. Fakat yasalarin hukukilik dl¢iitlintin ahlaka ya da adalete acik ya da ortili
bir gonderme yapmak zorunda oldugu soylenemez. Hart’in ayrimina gore ahlak kurallari sadece
birincil hukuk kural niteligindedir.

b.b-)Lon L. Fuller’in goriisleri

Hukuku bir i¢ ahlak olarak niteler. Bu baglamda kabul ettigi sekiz temel ilke vardir: Kurallar genel
olmalidir. Kurallar yayimlanmig olmalidir. Kurallar ge¢cmise yonelik olmamalidir. Kurallar agik
olmalidir. Kurallar gcelismemelidir. Kurallar imkansizi talep etmemelidir. Kurallar zaman iginde sirekli
olmahdir. Yetkililerin eylemi ve yayimlanmis kurallar arasinda uyum olmalidir.

Hart’in Hukuka Katkilari

Birincil-ikincil hukuk kurallarini belirlemesi

Hukukun gecerliligini tanima kurallarina dayandirmasi

Hukukun dinamiginin ikincil kurallarla tamamlandigini agiklamasi

Hukukun gecerliliginin yetki kuralina gore yasama organi tarafindan taninmasina bagli oldugunu
soylemesi

Ronald Dworkin’in Hukuk Gorusleri

En 6nemli eseri “Taking Rights Seriously’’ olan kitabinda siyasal liberalizme dayal yaklasimi politik
hukuk olarak teorsi olarak degerlendirmistir. Dworkin pozitivizmi elestirir. Haklari devletin ciddiye
almasi gerektigini, vatandasin devletin bu haklari ciddiye almasi icin her tirli araci kullanabilecegini
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ifade eder. Pozitif ve dogal hukuku elestirerek ortak noktalalariyla yeniden yorumlayarak karma bir
bakis agisiyla birbirine yaklastirmistir. Hukuki pozitivizmin lic temel 6nerme Uzerine insa edildigini
soyler: Kaynak tezi, Takdir(hukuk yaratma) tezi, YakimlGluk tezi.

Kaynak tezi hukuku hukuk olmayandan ayirmak igin Ustilin bir temel kural varligi ve bu temel kuralin
sadece sosyal gerceklere bakarak koydugu bir hukuki gecerlilik kriteridir.

ikinci nermesi takdir tezi, hakimin sadece soyut olaya uygulanacak hukuk kurali bulunmamasi
durumunda etkili oldugu tezidir.

Son 6nerme yukimlilik tezi, yikimluliklerin sadece hukuk kuraliyla yaratildig tezidir.
Hukuk Kural ve Hukuk ilkesi Arasindaki Fark ve ilisikiler

Dworkin’e gére hukuk sadece kurallardan olusmaz. ilkeler de bulunur. Hakim kanunun yetersiz kaldig
durumlarda ilkelerden de faydalanabilir. Hukuk kurali ile ilkeler arasindaki mantiksal ve yapisal
farkhliklari su sekilde ortaya koyar:

Kurallar kanun koyucu tarafindan konulurken hukuk ilkeleri kendiliginden toplumsal siire¢ icinde
olusur.

Siyasal diistinceler ve ilkeler hukuk kurallarinin olusumunda etkili olurlar. Bunlarin hepsi ahlak
fabrikasi olustururlar. Ahlak fabrikasinin kural ve degerleri de o topluma 6zgii kural ve ilkeler seklinde
olusur.

Kuralin uygulanmasi ya da uygulanmamasi agisindan kesinlik séz konusudur. ilkelerin uygulanmasinda
kesinlikle s6z konusu degildir.

ilkeler birbiriyle kendi icinde zithk veya celiski icinde olabilirler. Hakim celiskili ve zit ilkeleri
dengeleyerek ilkenin niteligine ve agirligina bakar. Bu noktada kurallar ilkelerden ayrilir. Bir kural ya
hep ya hig ilkesi geregi ya uygulanir ya da uygulanmaz.

Adaletin Hukuktaki Belirleyici Rolii

Dworkin adaleti hukuka dayal devlet sisteminin temeli olarak gorir. Adaleti iki modele ayirarak
inceler. ilki dogal hukukgu yaklasimidir. Ahlaki degerler insan Griini degildir sadece kesfedilmeyi
bekler. Kurucu model ise adaletin nesnel bir varligi olmadigini, yargi kararlarindaki yorumla
somutlastigini ifade eder.

Hukukta birlik ilkesi

Hakim hukuksal uyusmazhgi yerine gére kanun metnini asan ama tek dogru olarak hukukta birlik
ilkesi kapsaminda ilkelerle ¢6zmelidir. Hukuk kurallarinin uygulanmasi hem hakime hem diger
otoritelere yonelir.

Hakimin Hukuktaki Rolii: Youm ve Takdir Yetkisi

Hakimin yorum yetkisi: “Herkdl” ismini verdigi ideal hakimle hakimin hukuktaki yerini agiklar. Herkdl,
toplumdaki orf, gelenek ve statiileri inceler. Bunu uygunluk ve bitiinlik 6lgitiyle yapar. Dogal
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hukuktan farkh olarak hakimin yargilamada karar verilen mutlak serbestiye sahip olmadigini; hakimin
yorumunu dogruluk ve biitlnlik ¢ercevesinde yapmasi gerektigini soyler.

Hakimin takdir yetkisi: Dworkin hakim karar verirken uygulayabilecegi ilkelerin oldugunu soyler.
Hakimin takdir yetkisini kullanacagi durumlari cetin ve basit davalar olarak ayirir.Cetin
davalarda hakimin yasama yetkisini kullanmasinin dogru olmadigini savunur.

Hak Kavrami
Dworkin’e gore hak belirli kisilerin her zaman sahip oldugu hukuki taleptir.
Hak gesitleri

Arka plan temel haklari ve kurumsal haklar olarak ikiye ayirir. Baska bir ayrimi isye soyut-somut
haklardir.

Dworkin’in hukuka katkisi

Hukuk sadece hukuk kurallarindan degil ilkelerden de olusur.

Hukuk ahlakla yakin iliski icerisinde olup kesinlikle ondan ayri degildir.

Hukuk kurallarinin yeknesanligi ilkeler araciligiyla saptanir.

Hukukun dinamik yapisi hakim ve hukukgularin hukuku yorumlama faaliyeti sonucunda olusur.
Hukukun gecerliliginin bir yoni hukuk kurumlarinca gecerli olarak yirirlige sokulmasidir.

3-) Faydaci Hukuk Ekoliiniin Yaklagimi

Faydaci hukuk ekolii akil yoluyla degil deney ve gozlem yoluyla bulduklari ilkeleri iyi ve yararli
olabileceginden hareket ederek acgiklamaya ¢alismislardir.

Bentham’in Hukuk Goriisi

Bentham hukuku kisaca egemenin yaptirimlarla desteklenmis emri olarak ifade eder. Bentham’in
hukuk alayisi;

Egemen gli¢ hukuk kurali koyarken toplumun ve gliciiniin etkisi altindaki bireylerin mutlulugunu
arttirmayi, baris igcinde giivenli yagamalarini saglamayi, bireyler arasindaki esitsizligi azaltmayi aag
edinir. Egemen gli¢ fayda ilkesini dikkate almali yani en fazla kisinin en fazla 6lctide mutlulugunu
saglamayi amaglamalidir.

Mill’in Hukuk Anlayisi

Faydaciligl daha az hesaba dayandirmayi, birey hak ve 6zgirliklerini kuvvetlendirmeyi amaglamistir.
Mill, toplum icinde yasayan bireylerin sorumluluklari kapsaminda iki temel ytkimlaltkleri oldugunu
belirler. ilki birey yararina (hak) zarar vermemek, ikincisi tiyelerin calisma ve fedakarliklarina her
bireyin adalet ve hak 6l¢linde esit olarak katlanmasidir. Mill liberalizmin temel olgusu olarak
0zglirlugl konu almaktadir. Bireyin hak ve 6zglrlGglinin teminat altina alinmasi sosyal faydayi temsil
eder.
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Her insanin kendini mutlu eden iyiyi digerlerinden, 6zellikle devletten daha iyi bileceginden, birey
hangi eylemin kendini mutlu edecegine kendisi karar verebilmesi konusunda tam bir 6zgtirlite sahip
olmasini gerekli kilar.

Luhmann’in Hukuk Anlayisi
a-) Luhmann’in sistem teorisi

Luhmann hukuk sosyolojik bakis agisiyla kendi sistemini yeniden treten hukuk teorsisini
olusturmustur. Sistem teorisi sosyolojinin toplumsal iliskilere bakis agisinin hukuka yansimasidir.
Evrensel toplum teorsidir. Kisi ve onun davranisini degil, toplumsal yasami iletisimin merkezine alip
teorisini bunun lzerine insa eder. Neden modern bir toplum otonom ve donlisimli hukuk sistemine
ihtiyac duyar sorusuna cevap arar. Sistem teorisi ile klasik teori arasindaki temel diistince farki
dinamik iliskilerin sistemi degistimesidir. Sistem teorisi hukuka iliskin ekonomik gézlemlerde hep
sosyal olgulardan hareket eder. Luhmann’a gbre toplumsal olan sistem rasyonelligi bireyin edim
rasyonelliginden farkhdir. Luhmann geleneksel sistemin kapalihigini agik hale getiren modern bir
sistem kurmustur.

Sosyal sistem kendini yeniden Ureten, 6z Uretim sistemidir. Hukuk da sistemin icinde digerlerinden
ayri ve bagimsiz bir alt sistemdir. Her sistemin ve alt sistemin kodlari ve programlari s6z konusudur.
Bir sistemi diger sistemlerden ayiran 6lcli onun temel kodlaridir. Sistemin yeniden dénismesinin
temel birimi iletisimdir. Toplumun temel unsuru, onun tarafindan Uretilen iletisimdir. Toplumun
sistemindeki sorunlar deneme yanilma yoluyla yeniden Uretilir, secilir. Secilme donlisimin devam
ettigi anlamina gelmektedir.

b. Yeniden Uretim-Oz Sistemli Hukuk Teorisi
aa. Genel Olarak

Nikolas Luhmann’in ortaya koydugu sistem igerisinde sosyal sistemler igcindeki hukukta kendini
yeniden ireten sistemdir.

Luhmann’in kendini Greten toplumsal sistemi:
+ Kendisini Greten tim sistemleri olusturur.
+ Kendisini koruyarak kendi kodlariyla ve programiyla birbirinden ayirir.
+ Kendisini tanimlayarak sistemi dlizenler.
bb. Hukukun sistemi icindeki yeri
Luhmann sistemleri 3’e ayrilir.
-Yasayan sistemler
-Psikolojik sistemler
-Sosyal sistemler: 3 e ayrilir

--etkilesim sistemleri
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--6rgit sistemleri
--fonksiyon sistemleri

Fonksiyon sistemleri ; bilim, hukuk, siyaset, ekonomi, egitim ve sanattan olusur. Bitiin sistemlerin
hukukun bir ortak cercevesi ve birde kendilerine 6zgii i¢ cerceveleri s6z konusudur.

Sosyal sistemler bu kapsamda hukukukendisinden farklilastirarak kendi sinirlarini gizmekle kalmaz
kendiside yaratir:

Farkhlasma; bir sistem icinde sistmeleve cevresi arasindaki farkliligi tekrarlamaktir farklilasmayla
sistemi diger sosyal sistemlerle iliski kurarak onlari gézlemler ve bilgilenir. Her sistemin kendi icinde
farkhlasmasi sosyal ¢cevredeki evrime cevap verme seklisdir.

Uc temel fonksiyonel farklilasma séz konusudur.
Bolimlenmis farklilagsma
Tabakalasma esasina gore farkhlasma
Modern toplumda fonksiyonel farklilasma

Oz urretim sistemleri siirekli icindeki fonksiyonel sistemler , kendi kodlari sistem dili ve
fonksiyonlariyla birbirinden ayrisir. Fonksiyonel sistemler toplumla iletisim kurar,bu iletisim toplumda
bir etkinligi yerine getirmeye yonelir. iletisim araciligi ile saglanan onun toplumsal fonksiyonlarinin
yerine getirilmesini saglar. Her sistemin kod ve programlari toplumdaki barisikligi azaltmaya hizmet
eder sosya sistemi dlizenleyen en iyi etkilesim glivendir

Hukuk da yargi yetkisinin kullanimiyla toplumda iletisim kurar. Hukuk olusan kargasayi yargi
yetkisini kullanarak gergeklestirir. Hukuk kodlari igeren programlariyla, toplumsal yargi yetkisi ile
iletisim kurarak sagladigi etkinlikle, toplumun gilivenligini saglamaya ve toplumun normdan
beklentilerini ydoneltmeye hizmet eder.

Luhmann sosyal olarak isimlendirilmis bir sistem koyar. Bu sistem toplumu sistem olarak diizenler
hukuk da onun bir alt sistemidir. Hukuk sistemi teknik ve biyolojik sistemlerden farkli olarakanlamsal
ortak bagimlilik ve etkilesim igindedir.

c. Luhmann’in Hukuk Kavrami

Hukuk, normatif davranis beklediklerini mutabik genellestirmesine dayanan bir sistemdir.Luhmann’ a
gore hukuk sistem olarak:

-Adil / adil olmayan ya da yasal/yasal olmayan kodlari ihtiva eden
-Hukuki baglayicihgl olan hukuk normlari seklindeki programlariyla
-Toplumla yargi yetkisi aracihgiyla iletisim kurarak

-Toplumsal ¢atismalari ve uyusmazliklari ortadan kaldirma etkinligi ile

-Toplumsal glvenligi saglama ve toplumu memnun beklentilerine yoneltme fonksiyonunu saglar
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Luhmann’in hukuk sistemi bltln olarak gecerlilik ve adalet ilkesi (izerine kurulmus bir sistemdir.
S. Stammer’in Hukuk Anlayisi

Hukuku kavramsal olarak ampirik ve tarihsel olarakdegil kendisinin olusturdugu dogru hukukteorisi
kapsaminda degerlendirir. Hukuk ve ahlakin ayni zeminde oldugunu belirtmesine ragmen bigimsel ve
olusum bakimindan farkh soéyler

Stammer, hukuku, insan toplumunun zorlayici diizeni olarak anladigindan yirirlikteki hukukun
gecerliliginin dayandigl amacinda yatan 6zle agiklamaya ¢alismigtir. Stammere gore hukukun 6zii
adaletin kendisidir.

Adalet yer ve zaman kosullarinda toplumsal uyumu en Ust seviyede saglamalidir. Bunun icinde
hukukun baglayicihginin genel olmasi, hukukun yoneltecegi emirin insancil olmasi ve kisilerin
ugrayacagi her tirlg baskiya karsi hukuksal glivencelerle donatilmasi olmasi gerektirdigini savunur.

b. Radbruch’un Hukuk Anlayisi
a. Genel olarak

Radbruch pozitivist bakis agisiyla dopal hukuk anlayisini hukuk felsefesine getiren paradikma
degisikligi ile hukuk felsefesinde Uglincii yol olarak rénesansi gergeklestirmistir. Radbruch deger
teorisine dayali gerceklik yaklasimini sergilemistir.

Radbruch yeni hukuku esas almasina karsin dogal hukukun sonuncu olarak kabul edilmekte daha ¢ok
degerler teorisi yoniinden relativist bir yaklasim sergilemektedir.

Radbruch yeni kant’ci olarak Kant’in 6zgurlik ilkesi hukuk ve ahlak anlayisi ile Hegel in ruh/6z olarak
tanimladigi devlet anlayisini birlestirmek istmeisti hukuk ve devlet anlayisini toplumsal,
objektifdegerler hiyerarsisi icinde hukuk kuralslarinin icinde olmasi gereken degerlerle izah etmeye
¢alismistir. Bu kapsamda hakki kanunla konularak kapsami belirlenmis; lizerinde tasarruf edilemez,
tarihsel koklerini temel insan hakki olarak ele almaktadir.

Radbruch neyin yanlis, haksiz, adil olmayan oldugunu arastirmistir. Ona gore kanun salt kanun
oldugu icin gecerli oldugu séylemi hukuk ile gliclin esit oldugu anlami gelir. Bu da egemenin
¢ikarlarini pozitif hukuk igcinde kamusal yarar olarak dayatmasina neden olur. Hukuk bir haksiz
hukukgular devletine dénisebilir.

Radbrucha eger adaletin 6zl olan esitlik pozitif hukukta ortaya konmussa bu hukuk kural sadece
yanlis hukuk olmakta kalmaz; ayrica hukukun 6ziinii de tasimaz. Aksi takdirde hukuk pozitif hukuk
anlami adalet olan sistem olarak tanimlanamaz.

Radbruch hukuk baglayiciligi ile hukuk araciligi koruma kavramlarini ayirmis, hukukkavramini iki farkh
anlamina vurgu yapmistir. Hukuksal kritik olarak hukuk kavrami ise hukuksal kavramlara anlam
yliklenmis hukuktur.

Radbruch’un yardimiyla ahlak ile hukuk dizeni olarak belli kisimlar birlesmis ve kapsayici hukuksal
pozitivist yaklasim s6z konusu olmustur.

b. Radbruch’un Hukuk Kavrami
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Bunu anlamak icin Radbruch’un felsefesini bilmek gerekir. Onun felsefe teorisi deger teorisi ve olan
ile olmasi gereken isligkisini temel alan yeni kantgiliktir.

Olan ve olmasi gereken arasaindaki iliski hukuk felsefesinin temel sorunu olarak gérmektedir.
Radbruch’un Olan ve Olmasi Gereken iliskisi Baglaminda Hukuk Teorisi

+ Olan ile olmasi gereken aynidir

+ Olan ile olmasi gerken farklidir(kant, yeni kantgilar, pozitivistler, analitik hukuk)

+ Olan ile olmasi gereken realitif karsilikli icindedir.

Kant ve yeni kantcilar pozitivistler ve analitik teoriciler ise olan ve olmasi gerkeni ayrit etmekte metot
ikiligini ifade etmektedir.

Radbruch, degerden bagimsiz dogal hukuka uygun olaylar ile degere dayanan ahlak ve etik ve
bunlarin arasinda yer alan degerler yikli kiltir bilimlerini ve yi degerler (istl seyle yikla dinleri
birbirinden ayirmaktadir. Ona gore hukuk degerlerle yikli oldugundan kaltir alanina dahildir. Bu
degerlerle yukluliik gercekligin kendi 6zlinde vardir adalete hizmet eder.

Radbruch’un Hukuk Kavrami

Doga kanunu kiltdr kanunu ideal kanun
Degerden serbest deger yuklu yakin deger
Gegerlilik fiili maddi gecerliligi gercek gecerliligi ideal
-meli -mali olmasi gereken Utopik
Zorunluluk ozglrlak mutlakhk
Sebeblilik sonugluk goranarluk
Aciklanabilirlik anlasilabilir kendini yansitma
Bilim----gercek ahlak----6rf ve adete uygun iyilik
Estetik----glizellik hukuk----adalet

Radbruch’un Hukuk Anlayisi iki Yonliddir:

1144- ilk olarak hukuk pozitivist hukuktan farkhdir, hukukun idesini yani en genis anlamda adaleti
esas alir. Genis anlamda adalet icinde hukuk giivenligi ve hukuk amacini birlikte barindirir.

1145- diger radbruch’un hukuk anlayisi dogal hukuka uygun degildir;(hakli, adil hukuk), soyut hukuk
degeri olan adaletle ayni sey degildir, onun degerlere dayanan teorisi sadece ideal degil, gercek
diinyaya da yaslanir.

1146- radbruch, yukaridaki anlayisa uygun olarak, kelsen ve hart’tan farkli olarak, hukuku ahlaki
temelden yoksun, sekli kanun olarak ele almamaktadir.
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1147-radbruch hukuku su sekilde tanimlamaktadir: Hukuk, adaleti gergeklestirmeye hizmet eden,
sosyal gerceklige dayanan, ih6 uygun, kurallari yasal bir otorite tarafindan yirirlige sokulan bir
normlar sistemidir.

1148-radbruch,asker icin emir emirdir, hukukgu icinde kanun kanundur seklindeki pozitif yaklasima
gore kanunun kanun oldugu icin gecerli oldugunu ve kanunun, kural olarak gli¢ sahibi otorite
tarafinfdan yirirlige konuldugundan kanun oldugunu ve iktidari salt kanun ile bir tutar iktidar
nerdeyse kanun ordadir yaklasimi sergiledigini; bu yaklasimin kanun halkin yararindadir ve hukuk
adalet talebidir seklinde tanimlanmasi gerektigini ifade etmektedir.

1149-radbruch temel diislincesini, hukuk gercekligin 6ziinde yatan adalete hizmet eder lizerine
kurmustur. Genis anlamda, hukuk idesi ¢ temel deger lzerine kurulmustur.

-Adalet dar anlamda esitlik

-Amaca uygunluk

-Hukuk giivenligi

1150- bu lg¢ deger ayni zamanda hukukun ¢ yoniini olusturur.

1151-hukukun (i¢ temel 6lgiitli ve bunun degerleri birbiriyle ¢atisik (antinomik) iliski icindedir; bu
catisma timdayle giderilmesi de, kamu givenligi adaletli bir diizen igcinde saglanmaya calisir.

1152-hakli bir kanunun, hukuk glivenligi tehlikeye disirilmemelidir. Ve icerigininde adaletsizligi ve
kamu zararini ihtiva etmemesi gerekir; etmesi halinde gegerliligin yadsinip yadsinmayacagi tarrismasi
glindeme gelir.

1153-yazar hukuk kavarami izerinde 6nemli tespit yapmaktadir; hukuk idealisttir ve pozitif degildir.
Ziro pozitif hukuk kavrami, sadece kuraldaki normlar kavarami icerigini hakl ve dogru olarak
belirtmektedir. Halbuki kuralin kalitesi, hukuk idealini gerceklestiren adaletle degerlendirilmelidir. Bu
degerlendirmeye gore adaletsiz ve hukuk idesine aykiri kural haksiz.

1154-radbruch’a gore ... emir emirdir ilkesi sinirsizca gegerli degildir. Sug niteligindeki amaglara
uymayl hedefleyen emirlere ise itaat yikimlGlugi bulunmaz (yasa yasadir) ilkesi buna karsin sinir
tasimaz... pzitivist diistincenin bir vurgusudur, yasal haksizlik bu nedenle yasa Ustli hukuk gibi kendi
icinde celiskilidir... hicbir yargi¢ sadece haksiz olmakla kalmayip, ayni zamanda canice de olan yasalara
dayanarak verecegi karari uygulamaz. Bizler, tiranlarin canice emirlerini yadsiyan, ezelden beri
varolan bu gérmezfden gelinemeyen tim yazili kurallarin {istlindeki insan haklari diislincesi
tarafindan gorevlendirilmisizdir.

1155-radbruch’a gore hukuk kavrami dogal hukuk degildir. Yazar, dogru ve hakl hukuku sadece
adaletle degil, soyut hukuki degerler ile degerlendirilmektedir. Radbruch, doga kanunlarina, kiltir
kanunlari ile ideal kanunlardan ayirt etmektedir.

1156-kiltir kanunlari bilim, hukuk, ahlak ve estettikten olusur. Kiltlr kanunlari ile ideal kanunlar
karsilikli deger iliskisi icerisindedir. Kaltir kanunlari, ideal bir kanun
gibi,ideal,ttopik,soyut,gorilebilen kendisini donistlirebilen yalin degerlere sahiptir. Bilim gerceklige,
ahlak iyilige, estetik glizellige, hukuk ise hukuk idealine yani adalete ulasmaya galisir.

44



1157-radbruch’a gore kiltir kanunu olarak hukuk, hukuk glivenligini saglamak zere pozitif kuraldir;
devlet tarafindan kanun olarak konulur; hukuk idealini; bu kapsamda adaleti gergeklestirmek ister.
Genis anlamda hukukun idesi formal olarak adalettir; adaletin varligida dagitici adalettir. Dagitici
adalet aynilara ayni davranmakta, farkl insanlara farklin davranmakatadir.

1158-yazarlara gore, adadlet neyin esit, neyin farkh oldugunu sdylemez iste bu noktada sorunun
cevabini amaca uygunluk cevaplar, iste hukukun idesi ve idenin amaca uygunluguda, soruya dogru
cevabi vermeyebilir. Zira farkli hukuk ve devlet sistemlerine hatta farkli parti programlarina gére
cevaplar gorelidir. iste bu noktada hukuk giivenligi devreye girerek, hukuk giivenligi, hukukun
pozitifligini talep eder. Boylelikle neyin adil olmasi gerektigi, onu belirleyen ve uygulama yetkisi olan
makam tarafindan diizenlenmelidir.

1159-hukuk genis anlamda idesi olarak adalet bir yoniyle geneldir. Hukukun genellik niteligi esitligi
ve slreklilgi gerekli kilar; diger yonlyle dayanismalidir, insanlar arasinda sosyal iliskiyi gerceklestirir.

1160-radbruch’a gore genis anlamda hukuk idesi dar anlamda hukuk idesini yani esitlik ve amaca
uygunluk ve hukuk glivenligini kapsar.

C. Hukukun Ug Yonii

Amaca uygunluk hukukun relatif igerigini olusturur. Amaca uygunluk asil olarak adaletin amaca
uygunlugudur. Hukukun amaca uygunlugu ise, hukukun pratik yararidir. Adalet ve pratik yarar,
sistemin yeni ve ekonomik kosullarina siirekli olarak uymasini saglar. Hukukun amaci,toplumsal
adalet, sosyal adalet yontyle, hukukun icinde ne diizenlenmelidir seklindedir. Buradaki kisinin yarari,
beklentisi, yetkisi dikkate alinir.hukukun amagsal relatifligi insan hak ve 6zgurliklerini sinirlandirabilir.

cc. Hukukun Fonksiyonel Y6nii: Hukukun Giivenligi

Fonksiyonel otoriteyi olusturur. Adalet, hukukun sirekliligi ve devamliligi icinde,hukuk barisini ve
huzurunu saglar. Hukuk, kisi yoniinden uymak zorunda oldugu kurallardir.

Hukuk guivenligi, kamu yarari olarak, hukukun kesinligini saglar.hukuki kesinlik, pozitif hukukun devlet
tarafindan gergeklesmesi ve belirlenmesidir.

d. Radbruch formili
aa. Radbruch formiilii: Kanunun Haksizligi

radbruch, nazi hukukunun pozitif kurallarinin, yahudilere uygulanan soykirimda haksizligin,dogal
hukukta glvenin korunmasi ve kuralin geriye yliriimezligi problemi olarak degerlendirmistir.

Radbruch, putforken davasini yasal adaletsizlik ve yasa tstl hukuk isimli makalesinde inceleme
konusu yapmistir.

Nazi déneminde ki hukukun gegmise etkili kanunlarina ropheme temizligi olarak adlandiriimistir.
Katliam 6rnek verilebilir. Hitler bu katliamlari mesrulastirmak icin meclisten geriye dontik kanun
cikarmistir.

insanlarin toplama kamplarina gosterilmesi &nceden idari islem iken sonradan geriye doniik cikarilan
bir kararnameyle yasalasmis oldu.
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ikinci diinya savasi sonrasinda kurulan nurnberg davalarinda, Wiemar cumhuriyeti almanyasina
hakim olan nasyonel sosyalizm anlayisina nazi kanunlarinin uygulamalari tartisiimistir.

Alman federal mahkemesi bazi kararlarinda radbruch formiliine dayanmistir.Ayrica 1968 alman
anayasa mahkemesi radbruch formullini su sekilde ifadde etmistir.

Nasyonel sosyalist hukuk kurallarinin hukuki gecerliligi,bunlari uygulamak isteyen yargicin, hukuk
yerine bir haksizlik hiikmi vermis olacagi derecesinde adalatin temel ilkelerine ters diismesi
durumunda reddedilmelidir.

Radbruch , hukuk kuralinin temelinde yatan hukukun minimal maddi gergeklige uygunlugunun
saglanmasi gercekligini adalet ve haksizlik yoniyle ortaya koymustur. Hukuk kurallarinin pozitif
gecerliligi ile degerlerin gegerliliginin dogrulugunu degerlendirmistir.

Radbrucha gore, pozitif hukuk gercek anlamda hukuka hizmet eden kuralsa da hukuk kurali haksiz
kanun otesine giderek, adaletin ¢ekirdegi olan esitligi kasitl olarak yadsindiginda artik kural hukuki
dogasini getirmistir. Radbruch hukuk kurallarini bu 6lgekte dlctigiinde nazi hukukunun higbir zaman
gecerli bir hukuk olmadigini ifade etmistir.

Radbruch nazi hukukunu uygulayan hakimlerinin ne pahasina olursa olsun hukuku uygulamak
oldugundan, yok hilkmiindeki kanunlari uyguladiklari igin suglu olduklarini séylemistir.

Radbruch’un formiiliinde, adalet ile hukuk glivenligi arasinda gatismada ¢6zim, pozitif kanun
hikminde dizenlenen ve egemenin dikte ettirdigi hukuk kurallari haksiz ve amagsizlik olgttleri ile
kural iceriginin degerlendirmesini gerekli kilar.kanun hiikmunun icerigi haksiz ise kanun da haksizdir.

Radbrucha gore usuliine uygun olarak diizenlenmis ve zor kullanmayla giivence altina alinmis hukuk,
icerigi adaletsiz ve amaca elverisli olmasa bile, bu kuralin adalet ile ¢atismasi onu haksiz hukuk
boyutuna ulasincaya kadar uyulmasini gerektirir. Radbruch formuliinde pozitif hukuk
diizenlenmesinde adalet amaglanmiyor ve esitlik ilkesi yadsiniyorsa, o kanun artik haksiz bir kanun
degil, ayni zamanda hukuki dogasini yitirmis bir kanundur.

bb.Radbruch formiilu: Yadsinamaz formiil ve Dayanilmaz formdil

Dayanilmaz formiilde, hukuk kuralindaki adaletten ve insan haklarindan uzaklasma tahammiil edilmis
seviyedidir. Yadsinamaz formilde ise bu nitelikteki bir kural hukukun adaleti saglamak icin bir girisim
olmak 6zelliginden yoksun olmasi yani adaletin kendisinden beklenen hukuk dislincesinin
gecerliligini yitirmesi s6z konusudur.

Bu formillerin birincisinde, hukuk kurallarinin yanhs olmasi sebebiyle onu adalete uygun hale geregi
dogmustur. ikincisinde ise hukuk sadece adil veya yanlis hukuk olmaktan 6te, hukuk éziinden
bltlindyle yoksun kalmistir.

Aaa. Dayanilmaz formiil

Dayanilmaz formdl biri olumlu, biri olumsuz iki sekliyle karsimiza ¢ikmaktadir. Olumlu sekli
degerlendiren kanun hiikminin kanun haksizligi, kanun hiikiimsuzlGgl olusturup olusturmadigi;
olumsuz sekli ise kanun hiikminiin kanun Ustl hak hukuk olusturup olusturmadigidir. eger kanun
hikminin igerigi haksiz hukuksuz ve amag disiysa kanun hilkmi gegersizdir.
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Dayanilmazlik formld olgunun bilerek degistirilmesidir. Kanunun hakhhligi bu formile uygunlukla
belirlenir. Dayanagi da olumsuz ilkedir. Bu ilkenin dayanagi hukukta yorumla ulasilan olumsuz hukuki
anlamdir.

Hangi kanunun hakli ya da kanun Usti oldugu sorusuna radbruch formll cevap vermez. bu konuda
cevabi ilk olarak neyin adalete uygun oldugu ve buna paralel olarak da esitlik ilkesiyle verebiliriz.
Sonrasinda ise hilkmin haklihgini, hukuk sisteminin maddi yoni olan insan hak ve 6zgtrltugi ol¢tti
ile degerlendirilebilir.

Bbb. Yadsinmaz formiil

Hangi hukukun haksiz kanun hilkmi oldugunu kanun Gstl hukuk belirler. Hukuk haksizligina
dayanarak onun gecersizligini belirleyen 6l¢iit ise kanun pozitif kural Gstl hukuk ya da kanun pozitif
kural 6ncesi hukuk, hukukun genel ilkeleridir.

Ozetle pozitif hukuk kurali ile bu kuralin diizenledigi icsel amacinin ve adaletin uyum icince olmasi
gerektigini; adalete uygun olmayan kuralin haksiz oldugunu ve hakimin bu kurala uyma
yuktimlGliglinin olmadigini; hukuk glivenligini saglamak yoniinden kanun koyucu kuralda adaleti
Ongorse bile, kuralin yine haksiz olabilecegine; haksiz kuralin gegerli olmadigini ve hakimin uyma
yukindn olmadigini savunmustur.

C. Hukuka Katkisi
1- kanun gegerlidir ¢linkl kanundur. Kanunda ¢ogunlukla kendisini uygulatma giict varsa kanundur.

2- hukuk olan her sey halka yararhdir. Egemenlerin gikarlariyla halkin ¢ikarlari gatismamahdir. Aksi
takdirde hukuk devleti haksiz devlete donisebilir.

3- hukuk adalet istemektedir. Kisiyi sifatina bakmadan, herkesi ayni 6l¢lide 6lgmektir.kanunlar adalet
istencini bilingli olarak yadsiyorsa, insan haklarini saglamakta keyfilik iceriyor ve yetersiz kaliyorsa,
kanunlarin gecerlliligi yoktur.

4- adalet ile birlikte hukuk gtivenligi hukukun gayesidir. Hukukun 3 temel 6l¢ttl ve bu 6lgutlere iliskin
3 degeri s6z konusudur.

+ Yerindelik 6l¢titl: adalet hukukun maddi kapsamini belirlemek igin kullantlir.
+ Kesinlik 6lgtti: hukuk givenligi

+ Uygunluk 6lgiti: hukukun pratik yarari

Radbruch yerindelik olgttind uygunluk ve kesinlik dlgutleriyle tamamlar.

5 konulan bir kural, kendisinin gegerliliginin yitirmesine sebep olabilecek derecede aklin hukukuna
veya dogal hukuktan kaynaklanan hukuk ilkelerine uygun olmalidir.

V. Hukukun taniminda adaletin yeri
A. Hukuk ve adalet iligkisi

1. Genel olarak
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Adalet hukuki 6lgit anlamina gelmektedir.hukuk nedir? Sorunun cevabinda adalet kavramininda
yerinin aranip bulunmasi gerekmektedir. Kanunla adalet arasindaki iliski, hukukla ahlak arasindaki
sinir belirler. Bu iki iliski hukuk kuralinin diger toplumsal kurallardan farkinida ortay koyar.

Hukuk ile adalet arasindaki ayrimda ilk zorluk, hukuku davranis kurali olarak goéren yaklasimda,
davranisin adaletli olup olmadiginin degerlendirilmesinde yatmaktadir.

Austin tarafindan ifade edilen egemenlik teorisine gére, hukuk uyulmasi gereken zorunlu davranis
kurallaridir. Bu gorus Kelsenin hukuk taniminin temel tasi olacaktir. Hukuku, toplumsal 6rfii egemenin
emretmesi ile uyulmasi zorunlu kural niteliginde dénistglini kabul edenlerde vardir.

Kant’ gore hukuk, eylemlerimizin digerlerinin eylem 6zgirlGgi tzerindeki sonuglariyla ilgilenir. Kant’in
akil adalet yasasida eylem 6zglirligliniin evrensel bicimsel yasasidir. Ahlak yasasi icsel 6zglrligimuzi
kendisiyle uyum icine sokarsa,adalet yasasida dissal 6zgirliglimizi kendisiyle uyumlu hale sokar.
Adalet yasasi, evrensel yasalar geregi herkesin 6zgiirliigu ile uzlasan ve timuyle karsilikli baskidan
ibaret olan bir evrensel baski ilkesi olarak tanimlanmaktadir.

Hukuk kavramini coklu kavram olarak kabul eden baska bir yaklasimda, resmi olarak yurirlige
sokulan kurallar dahil,tim davranis kurallarini, o toplumun tiim Gyelerini devlet hukuk kurallari gibi
tiim toplumsal kurallari dikkate almaktadir. Hukuk kavraminin coklugunu esas almaktadir. Kurallarin
devlet tarafindan yirurlige sokulmasi ve taninmasi, hukuk kurallarinin ayirici niteligidir.

Adalet kavraminin belirlenmesi hilkmeden egemenin siyasal ve politik gore farklilik arz etmektedir.
2. Adalet Kavraminin Relatifligi

Adalet kavraminin adil olanla olmayan arasindaki 6lgiit sebebiyle relatiftir. Tarih boyunca dislinirler
adalet anlayisina uygun olcitlerle insan davranisina uygulanabilecek acik ve yeknesak dlgitler
sunmaya ¢alismislardir.

3. Esitlik paradoksu: Esitlerin esitligi — Esitsizlerin esitligi

Basit anlatim olarak esitlik ilkesi kolay anlasilir goriince de kendi icinde zorlu sorunlari da
beraberinde getirmektedir, bu konudaki temel sorunlardan birisi esitlik paradoksudur. Esitlik
paradoksu, hakli nedenlerle bazi gruplarin yararina olarak ifade edilebiliri

Bu esitlik paradoksunun temelinde,maddi esitlikle hukuki esitlik arasindaki iliskide farkliliklar
yatmaktadir. Anayasa mahkemesi 01.07.1997 tarih k. 1998/45 sayili kararinda anayasanin 10.
Maddesinde belirtilen esitlik, eylemli degil hukuksal esitliktir oldugunu vurgulamisti. Gergekten kim ki
maddi esitlik saglamak isler aslinda vatandaslarina esit davranmamis olur. Bunun tam tersi de s6z
konusu olabilir. Hukuki esitlik, fili olarak esitsizlik yaratabilir.

Bu noktada maddi esitsizligin sosyal hukuk devletinin temel ilkesinin oldugunuda hatirlayalim.

Esitlik paradoksu maddi esitlik uygun davranis, belirli bir huzur saglamaktan uzak olabilir. Zira maddi
esit paylasim adil olmayabilir; esit olmayan paylasim adil olabilir. Sosyal esitlik bu yoniyle devletin
temel ilkesi iken diger yandan adaletin de 6zlini teskil eder.

Bu konuda temel sorun esitligin veya esitsizligin yorumudur. Esitliklerinde temel soru: ne esittir? Ve
ne esit degildir? Sorularinin cevabidir.neyin esitlik ilkesine uygun ayrimcil teskil ettigi noktasinda,
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kuralin yorumundan hareketle paylasima iliskin kuralina amaca veya adalete uygunlugundan hareket
etmek gerekir.

Bu konuda farkli ¢6ziimler s6z konusu ise yapilacak degerlendirmede ¢oziimler iginde nitelik ve
agirhg ile itibari ile adalet en uygunu ve demokratik sosyal hukuk devletine uygun en iyi degerler
taslyan paylastirma kurali alternatifi tercih edilmelidir esitlik kuralini koyanlar esitligi uygulayanlar
esitlige uygun olmayan diinya goérislerinden Ozellikle siyasi ideolejisinden ve kendi stibjektif
tercihlerinden kaginmalidir. Sunum cuique, herkes hak ettigini bulur ifadesinde hak etigini bulma hak
kazanilmada, gelirin dagitiminda ihtiyaglarin dagiliminda, yetki ve yéntemlerin paylasiminda, farkli
anlamlara gelebilir. Her alana 6zgii farkli paylastirma kurallari s6z konusu olabilir

Esitlik ilkesinden anlasiimasi fereken sey, ayni durumda bulunan kisilerin ayni islere tabi tutulmasi
yaninda, kanun 6ngoriliyorsa ve farkli bir sebep varsa, farkli durumda bulunan kisilerin farkh
islemlere tabi tutulmasidiri

Nispi esitlik ilkesine, kanun haklari ve 6devleri, yetkileri ve sorumluluklari, durumunu, niteliginei
yaptigi ise gore degismektedir.

Anayasa mahkemesi de farkl tarihlerde verdigi kararlarinda bu nispi esitlik anlayisini benimsemistir.
Anayasa mahkemesi 27.1988 tarih ve k. 1988/27 sayil kararinda esitligin iki yanini su sekilde
actklamugtir:

Anayasada ongorilen esitlik ilkesi yasa 6nlinde esitlik olup herkesin ayni hak ve yikimliliklere sahip
anlaminda degildir. Esitlikler yoniyle ayni hukuki dururumlar arasindaki s6z konusudur. Hukuk
felsefesine girmis bir deyimle esitligin esitligi anlamindadir, farkli durumlarda olanlara yani esit
olmayanlara farkh kurallar uygulanmasi yani esit olmayanlari esitsizligi esitlik ilkesine aykirilik
olusturmaz.

Ayni hukuksal durumlar ayni ayri hukuksal durumlar igin ayri kurallar konulursa anayasanin
Ongordlgi esitlik iklesi cignenmis olmaz kisisel nitelikleri ve durumlari 6zdes olanlar icin ayni yasalar
uygulanabilir.

4- Adalet ve Hakkaniyet iliskisi

Adalet objektif olarak Adalet, subjnektif olarak hakkaniyet terimleriyle ifade edilir. Adalet bir davranis
yada hukuk kuralinin ahlaken iyi ve toplumda onaylanan bir deger tasimasidir. Ornegigin; Adil ceza,
adil paylasim.

Antik yunandan bu y ana neyin adil oldugu tartisilmistir ve Aristoteles ilk olarak adaleti devletle
irtibatlandirir ¢linki hukuku devletin diizeni olarak goriir ve hukukun da neyin adil oldugunu
belirledigini ifade eder.

Adaletin temeli tim hukuka uygun egemenliktir, boylelikle adalet hukuk devletinin hukuk kurallarinin
Olc¢lilmesi degeri olup kanunun 6lgitidir. Bu nedenle " Hakkaniyet hig bir zaman kanuna karsi
ylrimez" denilmis.

Adalet sosyal iliskilerde yer alan karsi taraflarin galistiginda insanlarin isbirligi ve uyusma icinde
bulundugu yarara uygun davranistir. Bu nedenle adalet barisi saglar. Adalet insani davranisa veyay
hukuk kuralina iliskin 6zellikle verimlilik icin bir degerlendirme 6lgttiddr.
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Hakkaniyet ise bilgelik, cesaret ve sagduyuya ilave dordiincli erdemdir. Kisisel bir erdemdir.

Platon hakkaniyeti diger t¢ erdemle iliskili ortaya koymus. Hakkaniyeti latince "Herkes hak ettigini
bulur" ile ifade etmis.

B) Adalet Anlayisi
1-Genel Olarak

Adalet anlayisi ve bunun esitlik ilkesi ile olan iliskisi hukuk felsefesinin inceleme alanidir. Adalet
kavrami Gzerine olan tartisma Platon ve sonrasi stoaci, okulun metafizik temele dayanan yaklasimi ile
baglamis.

Aristoteles 6ncesi soyut adaleti politik adaletten ayirmis, soyut adaleti de kendi icinde degisim adaleti
ile dagitici adaleti birbirinden ayirmigtir.

Platon adaleti su sekilde tanimlamistir."Herkese hak ettiginin verilmesidir." ve "Herkes lizerine diseni
yapmasi ve kendi payisa sahip olmasidir."

Dogal hukuk goérisi icinde esyanin ve insanin niceligine dayandiriimis. Cicero ve seneca adalet
kavrami Gzerinde tartismis. Eskiden beri "Hukukun hedefi adalettir." deniliyor.

Augitinus ve Aquin dogal hukukun kaynagini tanrisal diizenleme iredesine dayandirmis, yeni zamanda
da insan niteligi ve varligi ile agiklayan yaklasimlar var. Fransiz matematikgi ve felsefeci B. Pascal
adaletin kendi benzetmesiyle daglar ile irmaklar arasinda politik cagrafi sinirlari belirlemis.

Pozitif hukukun adalet yaklasimi yaninda faydaci okulun ve onun savunuculari olan Benthom ve
Mill'in adalet ve hukuk yaklasimini belirtmek gerek.

Aritoteles sonrasi ise Rovils 6ncesi ve sonrasi onun fikirleri ile tartisilmaya baslammis.

Hukuk gibi adaletin tanimini da yapmak gli¢ is buna ragmen her yeni tanim onu belirleyici ve gelistirici
bir deneme.

1- Esitlere esit (esitsizlere esitsiz) davranmasi ilkesi (Ayrimcilik yasagi)

Esitlik ilkesi genel olarak tiim olaylara aynen uygulanmaz hakkin esitsiz olmayanlara paylagsimda
birincil ayrimcilik ve ikincil ayrimcilik ayrimi yapilmakta.

Birincil ayrimcilik insan tarihi boyunca insan hak ve 6zgurliiklerin gelisimi ile olusmus. Herkesin din,
dil, irk, mezhep, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi diisiince ve benzeri sebepleri ayrim gézetmeksizin
kanun 6niinde esitligini ifade eder. 20. ylizyilin basindan itibaren erkek esitsizligi de bu kapsamda ayri
bir 6nem tasir.

ikincil ayrimcilik (iki goris sekli) dzellikle vergi hukuku, calisma hukuku, idari hukuk, meslek ve
ekonomi hukukunda uygulanmasi s6z konusu.

C. Adalet Kavrami

1-Genel olarak
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Adalet aslinda insanlar arasindaki toplumsal iliskilerde sosyal davranisa iliskin ahlaki bir gereksinimdir.
"Hukuk adil ve iyi oilani gerceklestirme sanatidir."

Adalet kavrami en genis anlamiyla karsilikli istek ve baglilik baska bir deyisle bir kisinin diger kisiye
olan ahlaki hak ve ylikumlaluglidir. Adalet halkin bir parcasi olarak ahlaki bir sosyal ylkimlaltktir.

Adalet dar anlamiyla ise kisilerin toplumsal yasamda moral kaynakli hak ve yikimliliklerin bir
kismini teskil eden mal dahi degerlerin ve hikiimlerin dagitilmasi ve paylasiimasidir. "Adalet herkese
hakki olani vermektir."

2.Adalet Teorisi

Farkli olan ve yerlerde bu konu uygun Farkli paylasim ilkerleri gelistirilmistir. Ornegin mal varlig
degerleri, hizmet edimi, sosyal durum haklari ve benzerlerinde bu farkhliklar gézlenmektedir.

insanlar ¢cok farkl adalet teorileri gelistirmis gelistirmeye de devam ediyor.

Adalet paylasilmasinda ve degerlendirme olgiitlerinde hareket noktasi yine "herkese hak ettigini ver"
ilkesidir. Bu noktada kisinin hak ettigi nedir sorusuna cevap arayan ug¢ temel yaklasim ve bu
yaklasimlar icinde farkh teroriler var.

-Degerlendirme adaleti yaklagimi

-Usulii adalet yaklagimi

-Maddi adalet yaklagimi

a-) Degerlendirme adaleti yaklagimi teorileri

Degerlendirme adaleti yaklasimi meto-etik olarak da ifade edilen dil analizinden hareketle veya
emredici sosyal arastirma metotlari araciligiyla adalet diislincesini sosyal bir inceleme konusu olarak
analiz eder ve degerlendirir.

Dil analizine dayanan adalet teorileri eski dilden glinim{iize gelen ve kullanilan kiiltiirel ve etik kelime
ve climleleri bunlara dayanan énermeleri temel yapi ve mantik yoniinden analiz ederek adalet
dstincesine iliskin teoriler Gretir. Bunlarin temelini etik yapilar olusturur.

Emredici sosyal adalet teorisi adaletin tezlerini felsefe ve kismen de hukuk sosyolojisinde ararlar. Son
yillarda sosyal ekonomik arastirma sonuglarindan hareketle farkli teoriler Gretilmistir.

B- Usulu Adalet Yaklasim Teorileri

Adaletin icerigi ve sonugclari lizerinde inceleme yapmaksizin onun varhgi, varligin olustugu bicim ve
gelisimi ile ilgilenir. Usulu adalet goriist adil yargilama ile baglayici oadaletli hiikme varmayi amaglar.
Yargilama adil olmali gérundir, izlenilebilir, acik olmali, adil sonuclara varmali. Sonunda verilen
hikmn adil yargilama kurallarina uygun olmali ve hakli gerekgeleri ifade etmeli.

C- Maddi Adalet Yaklasimi Teorileri
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Degerlendirmede adaletgi goriisii savunurlar. insan neyi hangi degerlere dayanan paylasma adil
olarak kabul etmelidir sorusunun cavabini usulu adalet goriisiinli savunanla uargilama kurallari adil
oldugunda kararin adil olup olmadigi sorusuyla yetinirler. Bunlarin cevabi kadar hatta onlardan daha
onemlisi paylasimin maddi olarak adil olup olmadigi sorunudur, diger adalet yaklasimlari aslinda
maddi adaleti tamamlar.

3 baglikta toplanabilir.
Aa. Faydaci Adalet Teorileri

Yarar ve verimlilikten hareket ederler belirli bir mal paylagimininda veya davranista onun faydasina
mutluluga katkisina bakar.

Faydaci hukuk ekolii 18 ve 19. yy. ingilterede kurulmus. Savunanlara Mill ve Benthom 6rnektir.
bb. Bu sozlesmeyi temel alan adalet teorileri

Sozlesmeyi esas alan goris onu o6zgirlikle ve bu 6zgirliklere iliskin toplumsal s6zlesmeye dayandirir.
Hobbes, locke, Rausseau tarafindan temellendirilmistir. iste bu " toplumsal sézlesmesi gorisi "
Kant'in " birlikte yasam modeli " ile tamamlanmakta insanlar kendi 6zgirliklerinden vazgecerek veya
sinirlandirarak kendi glivenlik ve huzurlarini saglamakta.

cc. Esitligi esas alan adalet teorileri

Esit ve adalet iliskisi temelinde adaleti temellendirir. Hukuku adalet ve esitligin sadece bir pargasi
olarak siyasal bir tercih olarak degil ayni zamanda mal varligi degerleri ile hizmet edimlerinin
paylasiminda adil olani belirledigini kabul eder. Aristoteles sonrasi Rowls'in " adalet teorisi " esitlik
ilkesini temel alir ayni zamanda toplumsal teoridir.

3. Adaletin Fonksiyonlari

Adaleti insanlar arasinda toplumsal iliskileri diizenleyen kurallarda, politik sosyal ve hukuki
diizenleme formu olarak beklenen paylasma kurallarini belirler. ADalet dncelikli olarak hukuk
kurallarinin olusmasinda adil deger olarak adil paylasma tercihinin belirlenerek ve onun hukuk kurali
olarak kanunlasmasina hizmet eder.

Adalet yargi uygulamasinda sistemsel birligin saglanmasina hizmet eden en genel hukuk ilkesi ve ayni
zamanda hukukun nihai amaci olarak hukuk kurallarinin hizmet ettigi adalet amacina ve hukuk
ilkesine gore yorumlarin anlamlandiriimasina ve uygulamasina hizmet eder. Yargi kararinda 6l¢iit
olarak alinmasi gereken adalet ilkesinin {(....... ) sunlardir.

-z insan hak ve 6zglrlGgi olarak irade muhtariyeti
-Etlik ve yasama uygunluk
-Davranista olgllilak ve daristlik

-Asgari 6lcut olarak hukuk guvenligi

52



-Devletin komu hizmetlerinde sosyal sonuglari dikkate alinmasi

Hukuk doktrini bakiminda kuralin kanunlasmasina iliskin oaylasim alternatiflerini ve bu alternatifler
icinde en adil olanin secgilmesine yardimci olmak zere hukuk tarihi mukayeseli hukuk ve diger temel
disiplinler Ba bilimsel incelemeler yazilir, hukuk kuralinin tercih ettigi adalet ve adalet degerinin ne
oldugu belirleyerek kuralin anlamini belirlemesi konusunda yargi uygulamasina yol gosterir.

D-Adalet Ozii: Esitlik ilkesi (Herkese, kendine ait olan verme ilkesi)
1. Esitlik ilkesi

Aristoteles "nikomomackos'un etigi adli kitabinda olusturdugu adalet teorisinin merkezine adaletin
esitlik oldugunu koymus ve ondan hareketle agiklamalar getirmis. Fakat ¢cok sonralari da kant esitligi
formal veya sayisal esitlik olarak anlayacaktir.

Aritoteles esitligi dar anlamda esit davranma ilkesi olarak kabul etmekte ve en azindan paylastirici
adaleti dogru sekilde yapilan geometrik, analitik, orantili olarak anlamakta.

Aristoteles orantililik ilkesini "hukuk bu nedenle biraz orantililiktir; hukuk orantililik ortalamadir ve
adalete ortalamadir." eklinde ifade etmekte ve bu sekilde 6rneklemektedir.

Katil: hirsiz= boyu : bir yil hapis yerine katilin infaz veya hirsizin parmaginin kesilmesinin adalet oldugu
anlamina gelmez, adalet orantililikitir. Orantililik Gglincll bir karsilastirmaya iliskin bir t ve kiyastir.
Aristoteles bunu layigina uygunluk olarak ifade etmekte.

Aristoteles esit davranma ilkesinden hareketle adaleti; denklestirici adalet/degisim adaleti veya
paylastirici adalet/dagitici adalet olmak tGzere ikiye ayirir.

Denklestirici adalet / Degisim adaleti

Aritoteles'e gore adaletsizlikte esitsizligin dogal niteliginin bir sonucu s6z konusudur. Konunun bu
esitligi saglamasi gereklidir, kendi ifadesiyle dlizeltmesi gerekir. Bu da edim ile kar edimin hukuk
iliskisinde karsilikli degisim iliskisin de karsiligini olusturdugunu kanun de ayni esit durumu s6z
konusudur. Aristoteles bunu deEfm adaleti olarak ifade etmis. Degisim adaleti tarihsel siirecte "kuas"
kokli esit davraniimasini ifade eder.

Baka deyisle kisiye verilenle onun degis-tokusa karsilik olarak verildiginin esitlige zarar gérenin haksiz
fiil sonucu zararlari ile bu sebeple elde ettigi yaralarinin denklestirilmesinde esitlik anlamina gelir.

Paylastirici adalet/ Dagitici adalet;

Degisim adaletini tem tersine birden fazla kisi arasindaki iliskide hak ve yiikiimluliklerin dagiliminin
adil olarak paylastirilmasindaki 6lcit, liyakat ehliyet ve ihtiyaglar olmasi gerekir; 6rnegin kisilerin farkli
vergilendirilmesi onlarin gelirlerin farkliligina veya bir birokratin ylkselmesi ise gorev sliresine ve
gorevde gosterdigi niteligine bagl. Dagitici adalet ulpionus ve sonrasinda cicera tarafinda " hakliya
hakkini vermek " seklinde ifade edilmistir.Dagitici adalet hem verilen nesnenin degerini hem de bu
nesnenin verilecegi kisinin niteligini dikkate alir. Baska bir deyisle adalet hem verilenin alinana
uygunlugu olarak esitlik ve hem de kisinin niteliginin dikkate alindig1 orantili olmasina dayanan esitlik
anlamina gelir.
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Adalet

Dar anlamda adalet: Esit davranma ilkesi
Topluluk

+Dagitici adalet

+Paylastirici adalet

+Katihm adaleti

+Yasal adalet

Bu durumda yer aldigi (izere paylastirici adalet platon tarafindan katilimci adalet Thomas van Aquin
tarafindan ise yasal adalet olarak ifade edilmistir.

Aristotalesin adalet gesitlerine iliskin yaklasimi, kamu ve 6zel hukuk anlamindan farkli adalet yaklisi
ortaya koymaktadir. Bunun anlayisini su sekilde sematize edebiliriz.

Adalet

1. Yasal adalet
2. Dagitici adalet
3. Sosyal adalet

1ve2 sosyal adalet (kamu hukuku)
2ve3 Ozel adalet (6zel hukuk)
Sosyal adalet ve 0zel adalet: is hukuku, sgk hukuku

Bu semadan anlasilacag Gizere hukukun idesi olarak adaletin, 6zel ve kamu hukukunda sert bigimde
ayrilmadigi; aksine gliniimiiz modern toplumunda bu iki temel disiplinde adaletin iki ¢esidinin
birbirine yaklastigi birbirlerini tamamladigi goruldr.

Nesneye gore esit ve kisiye esit olanin 6zelligine esit verilmesini dngéren dagitici ve denklestirici
adalet diistincesine ilaveten herkes kendisine ait olani verme temel ilkesine dahil olmak (izere
glinimiizde herkese yetenegine, calismasina gore ilkesi ve herkese elinden geldigi kadar, herkese
ihtiyacina gore esitlikten hareket edilir. Adaletin 6zii esitlik distincesidir.

Perelman, adaletin 6 temel ilkesinden bahsetmektedir:

e Herkese ayni sey

o Herkese liyakete gore

e Herkese ortaya koyduguna gore
e Herkese ihtiyacina gore

e Herkese sosyal konumuna gore
o Herkese yasal hakkina gére

2.Kanun Oniinde Esitlik ilkesi
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Kanun 6nilinde esitlik ilkesi ilk kez Kuzey Amerika koloni Devletleri hak bildirgesinde “Biitlin insanlar
dogustan esittirler.” seklinde ifade edilmistir. Sonrasinda da Fransa dahil bircok demokratik devlet
anayasasinda ifade bulmustur. Yasal diizenleme bulunmayan yerlerde bile esitlik ilkesi gizli bir genel
hukuk ilkesi olarak varligini kabul ettirmistir.

Ulkemizde esitlik ilkesi 1924 Anayasasi m.69; 1961 Anayasasi m.12 ve son olarak T.C. Anayasasi m.10
icerisinde yer almistir. Ayrica esitlik ilkesi ayrimcilik yasagini da kapsadigindan 6701 sayili kanunun
3.maddesinde ayrimcilik yasagina yer verilmistir. Ayni kanunun 4.maddesinde ayrimcilik tirleri
sayllmaktadir.

E. Adalet Cesitleri
1.Sekli (Formel) Adalet

“Esitlere esit davranilmasi” istemi sekli adalet ilkesi olarak nitelendirilir. Hukuk devletinde, devletin
vatandasa uygulamalarinin hukuka uygunlugu, sekli adalet ilkesi ile belirlenir.

2.Maddi Adalet
a. Genel Olarak

Esit uygulama emreden kurallar iceriginde adaletsiz hatta keyfi uygulamalar olabilir. Adaletin sekli
yonl maddi yéniyle tamamlanmalidir. Maddi adalet kuralda ve kurumdaki adalettir.

b. Maddi Adalet Tiirleri
4 ¢esittir.
aa. Denklestirici Adalet (Degisim-Takas-Adaleti) (iustitia commutativa)

Vatandas-vatandas yani iki kisi arasindaki iliskideki adalettir. Degisim iliskisi icinde olan karsilikli
birden fazla kiginin karsilikli yarar ve yikimlerini dikkate alir. (6rn: iki tarafa borg yiikleyen s6zlesme)

Ozgiir irade adaleti ve 6zgiir irade disi adalet olarak ikiye ayrilir. Ozgiir iradenin olusturdugu
denklestirici adaleti s6zlesme ve haksiz fiil hukukunda gorebiliriz. Haksiz fiil hukukunda denklestirme
ilkesi hakimdir. Ozel hukukta ise irade muhtariyeti yani sézlesme 6zgiirliigii hakim ilkedir.

Sozlesme ozglrligiinde esit degerlilik ve karsilikh esit donistiim kuraldir. Kuralin bozulmasi halinde
istisna olarak hakime s6zlesmeye miidahale imkani taninmistir. (asiri yararlanmada iptal veya
oransizligin giderilmesi, asiri ifa glicliglinde uyarlama) esit paylasimda mal degerin veya Ucretin adil
olup olmadigi “kim ki istedigini alir, bu adildir” s6zline gore belirlenir. Modern toplumlarda ise
tiiketicinin zarar gdrmesini engellemek ve korumak igin haksiz rekabet hiikimleri getirilmistir.

bb. Dagitici Adalet (Paylastirici Adalet) (iustitia distributiva)

Alt-lst arasindaki iliskideki diizene iliskindir. Toplum iliskilerine iliskin diizende, yasamda, gelismede
ve gelirde diizeltme fonksiyonunu icra eder. Ayrimciligi engellemede, rekabet hukukunda ve kira, is
ve tiketici hukukunda zayifin korunmasina hizmet eder. Evlilik iliskisi, velayet ve vesayet iliskileri,
tzel kisiyle iliskiler, birlikte zilyetlik, birlikte milkiyet gibi iliskileri diizenler. Toplumsal birliktelik
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iliskisinden dogan yarar, deger, yikim ve yiklerin katilanlar arasinda paylasilmasini ve dagitiimasini
Ongorur.

Paylastirici adalet birisi devlet olmak lizere en az li¢ kisiden olusan katilanlar arasindaki iliskidir.
Katilanlar devletten yargilama adaleti de bekleyebilir. Mahkemeler de farkh temel ilkelere dayanarak
adaletin adil dagihmini saglarlar:

e Mal ve hak kazanimina esas temel ilke olarak esitlik
e Gelir ve yikimlilugln paylastiriimasinda temel ilke olarak esitlik
e iradi paylagima temel olan esitlik

cc. Siyasal (Politik) Adalet

Hakimiyet iliskisi bir kisi veya bir kisi birligi ile hakimiyete veya yetkiye dayanan bir iliskidir ve bu
iliskide egemen olan digerlerinin davranislarini belirler. (devlet-vatandas, devlet-yabanci, veli-gocuk,
vasi-sinirl iliskisi) Egemen taraf, hakimiyet glicini digerleri Gzerinde adalete uygun olarak
kullanmaldir. Bu adalet sekline siyasal adalet denir. Egemen, keyfi hareket etmemeli sadece herkes
tarafindan kabul edilen amaca uygun ve herkesin yararina hareket etmelidir.

dd. Diizeltici Adalet

Sosyal yasamda belirlenen kurala uygun davranilmamasi halinde hakki ihlal edilenin digerine
mudahalesi veya ihlal edenin durumunun eski haline getirilmesi gerektiginde, haksiz durumun tatmin
veya telafisi seklinde diizeltilmesi icin uygulanacak olan adalet cesididir.

Dizeltici adaletin iki dnemli 6l¢ltl vardir:

o Hak ya da ylkimlilik ihlalinin agirlhigi
e YukUmlilik ihlalinin derecesi

Ornegin manevi tazminatin ilk asamasinda ihlal edilen kisilik hakkinin ihlal siddeti, ikinci asamasinda
elem ve istirabin agirligi ve ihlaldeki kusur esas alinir.

ee. Sosyal Adalet

Tum toplumsal iliskilerdeki sosyal iliskilerde gecerli olan sosyal adalet, maddi adaletin tiim
gorinlimlerinde s6z konusu olabilir. Sosyal esitligin s6z konusu oldugu hallerin neler oldugu o
toplumun anayasasinda ifade edilir ve evrensel ilkelerle kapsami belirlenir. Temel haklarda hukuki
esitlik talebi, bireysel hak ve 6zgirliklerde demokrasi ve demokrasiye katilim talebi, sosyal durum ve
sansta sosyal sans esitligi talebi, ekonomik alanda ekonomik denklestirme talebi sosyal esitligin
alanlara goére uygulandigi durumlardir.

F. Radbruch’un Adalet Anlayisi
1. Genel Olarak

Radbruch’un distincesine gére hukuk adalete hizmet eder ve iadesi olan lc¢ temel deger tizerine
kurulmustur:

e Adalet, dar anlamda esitlik
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e Amaca uygunluk
o Hukuk glivenligi

Esitlik, hukukun formel (bicimsel) yoniinl olusturur. Radbruch’a gére en genis anlamiyla adalet:

o Serefli yasa (honeste vive)

e Bagkalarina zarar verme (neminem laede)

e Herkese hak ettigini ver (suum cuique tribline) anlamini tasir. Dar anlamda ise esitlik ile
ortusdr.

2. Adalet Anlayisi

Radbruch hukuku olan ve olmasi gereken seklinde dialist (ikili) metodla degerlendirir.

Dar anlamda adalet 6zerk varlik olan insanin esitligidir, amaca uygunluk ve hukuki giivenlikle
tamamlanmalidir.

G. Rawls’in Adalet Anlayisi

Rawls, adalet anlayisini faydaci diislincenin yerini almasi igin gelistirdigini ifade eder. Faydaci teoriyi
azinhgin haklarini korumadigi icin elestirir. Adaleti, sosyal kurumlarin ilk erdemi olarak ifade eder.
Adalet kuramini adil dagilimin saglanmasi ve toplum sézlesmesi tezine dayandirir. U¢ temel savda
bulunur:

e Her akilci bireyin kendi iyi anlayisini gergeklestirmesinde yararl oldugu savi
e Her iyi kavramini gergeklestirmek icin gecgerli yontemler olan birincil iyilerin bir katalogunu
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e Bu kaynaklarin olasi en genis miktarindan yararlanmanin daha iyi olacagi diislincesi

Birincil iyileri de 6zglirlik, firsat, gelir, refah, 6zsaygi ve iktidar olmak lizere bes kategoride belirler.
Rawls’in adalet teorisi Ug¢ soru ile ilgilenir:

e  Adalet ilkelerinin bulunmasi ve yorumlanmasi

e Anayasal kurumlarin bunlari gergeklestirecek sekilde diizenlenmesinin miimkin olup
olmadig

e Belirtilen paylarin adalet kavramina uygun olup olmadigi

Hakkaniyetin biri 6zgdirliik digeri esitlik olmak Uzere iki adalet ilkesi ile gerceklestirilebilecegini ifade
eder. Ozgiirliik ilkesi tiim vatandaslarin temel hak ve ézgiirliiklerden esit olarak yararlanmasini
teminat altina alir. (diistince 6zgirliigli, mulkiyet 6zglirligl, konusma ve toplanma 6zgurligi) Esitlik
ilkesi hicbir makam ve konuma bagl olmayarak herkese acik sosyal ve ekonomik esitligin
saglanmasini ve diizenlenmesini ifade eder.

Rawls sosyal ve ekonomik yararlarin dagitiimasina temel teskil edebilecek “dogal é6zgiirliik, liberal
esitlik ve demokratik esitlik” ilkelerini degerlendirir. Demokratik esitligin fark ilkesine dayandigini
ifade eder. Fark ilkesini iki sekliyle inceler:

o  Firsat esitligi (kisilerin kendilerini yetenekleri dogrultusunda gelistirmeleri)
e Fark esitligi (yetenek bakimindan talihsiz kisilerin -engelli, 140 1Q diizeyine sahip, belirli bir irk
mensubu- asgari yasam standartlarinin yikseltilmesi)

Liberal esitlik ilkesinin dogal yetenek farklihgini dikkate almadigini belirterek bu farklihgin firsat esitligi
ile giderilmesini ister. Ozgiirliik ilkesi esitlik ilkesinden dnce gelir. Rawls’in temel yaklasimi su sekilde
Ozetlenebilir: “Adil bir toplum hicbir 6zel tasari gerceklestirmeye calismaz ama vatandaslarina herkes
icin esit 6zglrlik ile bagdastiklari 6lctide kendi amacglari ardina diisme firsatini verir; sonug olarak bu
toplum iyiye dair higbir fikri 5nceden kabullenmeyen ilkelere gére yoniini saptamalidir.

H. Luhmann’in Adalet Anlayisi

Adalet, bir sistem kosulu altinda ortaya ¢ikan, birgok olayin sistem iginde ve onun araciligiyla
¢6zUmiinl saglayan “uygun karmasik formuldir”. Uygun karmasiklik ise sistem icinde tutarh karar
verme ile bagdasabilen karmasikliktir. Luhmann’a gore hukuk sisteminin karmasikligini belirleyen en
onemli degiskenler sunlardir:

e Verilmis ve verilecek kararlarin turlilGgi anlaminda sistemin varyetesi

e Tekil kararlar arasinda bagimliliklar olarak, sistem iginde karsilikli bagimlilik
e Sistem yapisini genellestirme becerisi

e Karar 6nermelerinin degisme sire ve sikhg

Luhmann’in adalet teorisi doktrinde elestiri konusu olacak derecede “geleneksel adalet teorisinden”
sapmistir.

VI. HUKUKUN TANIMININ HUKUK POLITIKASI VE HUKUK SISTEMLERI iLE iLISKiSi

Hukukun olusumu tarihi gelisimlere paraleldir. Hukuk kurali mahkeme kararindan olusan kurallar ile
genel ilkeleri ve kanun koyucu tarafindan diizenlenen kurallari ifade eder. Peki hukuk bir amagsal
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adalet diistincesi ihtiva etmeli midir? Pozitivist yaklasim hukukta adalet kavrami aramaz. Kita
Avrupasi bakis agisi devlet ve kanun koyucu tarafindan koyulan kurallara hukuk der. Devletin yetki
verdigi kurumlar da hukuk kural koyabilir. (kilise tarafindan konulan kilise hukuku, toplu is sozlesmesi
dizenlemeleri)

VIl. HUKUKUN YURURLUKTE OLAN HUKUK KURALLARININ SISTEMLESTIRILMIS TUMU OLMASI
A.Genel Olarak

TMK md.1 hukukun kaynaklari icinde kanun kuralinin 6rf ve adet hukuk kurali ile hakimin yarattig
hukuk kuralindan éncelikli kaynak oldugunu diizenlemistir. TCK md.2 tek hukuk kaynaginin kanun
oldugunu 6ngérmistiir. Kanunlarin hepsi alt mevzuatla birlikte hukuku olusturur. Hukuk biliminin
temel gorevi kanunun vicut buldugu dilde acgik ve anlasilir bicimde yazilmasidir. Hukuk kanun koyucu
tarafindan konulmus, belirli bir zamanda belirli bir yerde gecerli olan hukuk kurallaridir.

B. Hukuk ve Kanun Kurali iliskisi

1. Kanun Kuralinin Asli Kaynak Olmasi

Montesquei’den bu yana halk hukuku kanun veya hukuk kurallari olarak anlamaktadir.
2.Kanunun Hukukun Tek Kaynagi Olmamasi

TMK md.1 dar anlamda kanunu -genis anlamda yazili hukuk kurallarini- hukukun asli kaynagi olarak
gormistir ve hakimin kanunu 6z ve sozi ile uygulamakla ylikiimli oldugunu ifade etmistir. Olaya
uygulanacak kanun kurali yoksa 6nce orf ve adet hukuku; 6rf ve adet hukuku kurali da yoksa hakimin
hukuk kural yaratmasi s6z konusudur.

C. Hukukun Normatif (Yasal) Gegerliligi
1. Genel Olarak

Normun dissal bakis agisini benimseyen yazarlar hukukun sekli yoniind, igsel bakis agisiyla bakan
yazarlar maddi yoniini ele alirlar.

2.Dissal Bakis Agistyla Hukuki Gegerlilik (iki temel yaklasim s6z konusudur.)
a. Aksiyolojik (Deontik) Gegerlilik Goriisii

Normun hukuki gecerliligini adillik, hak ve adalet, ortak iyi, sosyal dayanisma ve refahin artmasi gibi
kriterlere gore degerlendirmektir. Objektif ve evrensel temel etik degeri ve buna iliskin kriteri iktidar
elinde bulunduran kisi veya kisiler ve tiim vatandaslar belirler. Dogal hukuk teorisine temel olan
yaklasimdir, hukuk felsefesinin konusuna girer.

b. Sosyal Gegerlilik Gorusu

Etkililik gibi sosyal olgu kriterlerine gore degerlendirmektir. Maddi gecerlilik, ampirik gecerlilik,
olgusal gegerlilik, efektif gegerlilik olarak da ifade edilebilir. Ozellikle Amerikan ve iskandinav Hukuki
Realizm akimlari tarafindan savunulur, hukuk sosyolojisi ve hukuk psikolojisinin konusuna girer.

2. i¢sel Bakis Agisi (Bigimsel ve Sistemsel Gegerlilik Goriisii)
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Normun yirirlige konulmasi ya da uygulanmasinin saglamasi veya belirli bir diizene bagl olmasi ile
belirlemektedir. Bu gériis normativist goriisiin temel yaklasimidir. i¢csel bakis acisinda iki yaklasim séz
konusudur, biz karma yaklasimi benimsemekteyiz.

a.Bicimsel Gegerlilik

Devlet tarafindan yirirlige sokularak maddi yaptirimla uyulmasi saglanan kurallari norm kabul eder.
b.Sistemsel Gegerlilik

Normu belirli bir hukuk sistemine dahil olmasi halinde gecerli kabul eder.

3. Hukukun Normatif (Yasal) Gegerliligi Konusundaki Gériisler

a. Fiili Uyma Teorisi

Bir norm toplumun genelindeki cogu kisiye verdigi emirle maddi bir davranista bulunmasini emreder,
norma uygun olmayan davranisa yaptirim uygular.

b.irade teorisi

Bir normun gegerliligini egemenligi kullanan otoritenin iradesi olarak gorir. Karar teorisine gore
toplumun temel kurali egemenin temel kuralidir. Erk teorisi normun kurucu idesini reddeder.
Gegerliligi metafizik, tarihi vs.esaslara dayandiranlar da vardir.

c¢.Tanima Teorisi

Norm konusunun toplum tarafindan benimsenmesi veya bir otorite tarafindan kanunlastirilarak
ylrirlige sokulmasi gecerliligi ifade eder. Habermas tarafindan kurulan iletisimsel eylem teorisi sekli
gercekligi elestiren, gercekligi temel alan toplumsal teoridir. iletisimsel eylem dil ve eylem yetenegi
olan kisilerin anlasma ve ikna yoluyla uzlastiklari simgesel anlatimlardir. Hukukun yasalligi kendisini
eylemsel toplumsal iletisimde ortaya koyar.

d.Gegerlilik Teorisi

Katildigimiz teori yasal gegerliligin yaninda adalete uygunlugu adillik ydoninden, maddi hukuk
sistemiyle bitiinliik yoninden, genel hukuk ilkelerine uygunlugunu hakhlig yéninden
degerlendirmektedir. Hukukun yasal sekli gecerliligi hukuk teorisinin, maddi normatif gegerlilik yoni
hukuk felsefesinin, sosyal normatif gegerlilik hukuk sosyolojisinin konusunu olusturur.

D. Hukukun Devlet Tarafindan Yiiriirliige Sokulmasi
1. Genel Olarak

Hukuk devlet tarafindan yetki verdigi, organlarca yirirlige sokulan veya taninan kurallardir.
Otoriteye itaat eden kisi bunu ilgili kurumun Gyesi oldugu icin yapar ve sadece kanuna itaat eder.
Toplu is s6zlesmesi, AB yonergelerinin anayasal hiikim marifetiyle i¢c hukuk tarafindan benimsenmesi
devlet tarafindan taninmaya 6rnektir.

Kita Avrupasi sisteminde, anglo-amerikan sisteminin aksine kural koyma yetkisi sadece yasama
meclisine aittir ancak hakim kuralin hukuk olup olmadigina karar verebilir. Demokratik
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cumhuriyetlerde kural koyma yetkisi devletin egemenlik kapsamindadir. Yasama yetkisi Tlrk Milleti
adina devredilemez sekilde TBMM’nindir. Mahkemeler sadece kural uygulayicilardir ve mahkeme
kararlari sadece yardimci kaynaktir. Ortiilii bosluk hallerinde hakim kendi koydugu kurali uygular.

2. Anayasa Kurallarinin Uygulanmasi

Anayasa hukuku ile kanun hukuku gatisirsa bir bosluk -6rtiili bosluk- dogmaktadir. Bu durumda
hakim anayasaya uygun yeni bir kural yazacaktir.

E. Devlet Tarafindan Hukuka Uyulma Zorunlulugunun Saglanmasi

Hukuk, muhatabina yonelik zorunlu olarak uyulma konusunda yetkiyi ihtiva etmelidir. Devlet hukukun
normunu mahkemeler veya cebri icra yoluyla gerceklestirmesine imkan vermektedir. Hukuk devleti
hukuk kuralinin strekli olarak istikrarl bir sekilde uygulanacagi hususunda gliven vermelidir, kural
uygulanirken esitlik ilkesinden ayrilmadan kurala uyma zorunlulugunu saglamalidir.

F. Degerlendirme
Pozitif hukuk doktrininde asagidaki hususlar tartismalidir:

e Uluslararasi mahkemenin kararina uyulma zorunlulugu

e Mahkemece konulan ve uygulanan kurallarin hukuk kurallarina uygunlugu

e Adalet kavraminin hukuku olusturan iki unsurla birlikte degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi

e Normun gegerliliginin yoneldigi kisi tarafindan benimsenebilirligi

10. BOLUM (323-354)
VIIl. HUKUKUN KURUMSAL VE KACRAMSAL YAPISI: HUKUK ve HAK iLiSKiSi
A. Hukuk ve Hak iliskisi

Hukuk kavrami, Kita Avrupasi Hukuku'nda, objektif hukuk ve sibjektif hukuk ayrimi ile
incelenmektedir. Von Jhering bu iki kavrami soyle agiklar:

Objektif hukuk, toplumsal yasami diizenlemek igin devlet tarafindan yirirlige sokulan hukuk
kurallarini; siibjektif hukuk ise, soyut hukuk kurallarinin kisilere sagladigi somut hukuki haklari ifade
eder.

Von Jhering’e gore, hukuk ve hak arasindaki iliski, kalpten pompalanan kanin viicudu dolasip,
yeniden kalbe geri dénerek onu beslemesi gibidir. Hak varligini hukuktan alir, diger yandan hukuka
hayat verir.

Turk hukukunda objektif hukuk, hukuku ifade eder; stbjektif hukuk, hakki ifade eder.
B. Hukukun Kurumsal ve Kavramsal Yapisi

Hukuk, devletin kurumsal yapisini olusturur. Ancak kural koymaya yetkili tek kurumun devlet
oldugunu séylemek dogru degildir. Devlet disinda, dernekler, vakiflar ve ticaret sirketleri bu kapsamda
degerlendirilebilir.
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Hukuk, kavramsal vyapilar igerisinde barindirir. Bazi hukuk kurumlari ve bunlara iliskin
diizenlemeler de hukuk icerisinde yer almaktadir. Ornegin, kavramsal olarak bakildiginda miilkiyet,
evlilik vb. yapisal agidan objektif hukuk kavraminin icerisine dahildir ve onun kurallar biitlini icerisinde
yer almaktadir. Bu yonlyle objektif ve stibjektif hukuk kavramlarinin nasil birlestirilecegi 6nemlidir.
Hukuk, kavramsal kurumlarin yarattigi yapilari da ihtiva edecektir.

C. Hak Kavrami

Hak, tim hukuk sisteminin merkezindeki temel kavramdir. Hak kavrami yalnizca 6zel hukuk ile
sinirli degildir. Dava edilebilir kamu kdkenli 6zel hukuk iliskilerinden dogan haklar da s6z konusudur.

Kant’a gore, hak, kisinin zorlama kullanmak (zere yetkilendirilmesidir. Hak kavrami, hem
yapabilmeyi, hem de engel olunmamayi kapsamaktadir.

Hak kavrami agisindan irade teorisini savunan Tarih¢i Hukuk Okulunun goéruslerinden etkilenen
Savigny agisindan hak, iradi yetki, iradi glictlir. Bu kavram Winscheid tarafindan, hukuk tarafindan
bahsedilen bir irade glicli veya hakimiyet olarak ifade edilmistir.

Klasik cikar teorisini savunan Jhering yoniinden, hak, hukuken korunan menfaat olarak da talep ve
diizenleme yetkisidir.

Bizim de benimsemis oldugumuz karma teori agisindan ise: Hak hukuken korunan yarara iliskin

dava edilebilen yetkilerdir. Kisiye 6zgi, objektif hukuka dayanilarak verilen, onun yararina iliskin

pozisyonlar, yetkilerdir.

Her hakkin sahibi, yukimlista (borglusu) olmak tzere iki taraf bulunmaktadir. Alacakli, hakkin
konusu edimi talep yetkisine; borclu da edimi yerine getirme yikimluliga altindadir.

Doktrinde haklar kendi aralarinda siniflara ayrilmaktadir: Kisisel haklar, mutlak haklar, nispi haklar,
diizenleme haklari, hakimiyet haklari gibi.

D. Hakkin Fonksiyonu: Kisi 6zgiirlugii

Hakkin korunmasi fonksiyonu, hak sahibinin, hakkina uyulmasini hak yikimlisinden talep
etmesini ve bu hakkinin devlet tarafindan hukuken korunmasini istemesini saglar. Hakkin korunmasi
fonksiyonu, hakkin temel fonksiyonunun gergeklesmesine hizmet eder. Hakkin temel fonksiyonu:
Kisinin ve kisiligin 6zgiir kalmasini amaglar, kisinin irade muhtariyetini gergceklestirmesine hizmet
eder.

Hak, yani sibjektif hukuk, tamamen insanlarin kisilik haklarina hizmet ederek, onun hukuki olarak
mahkemeler araciligi ile durumunun korunmasina hizmet eder. Boylelikle kisinin borglar hukukuna
dayanan bir talepte bulunmasina veya bir hukuki alanin diizenlenmesine imkan verir.

Toplumsal olarak ve hukuk politikasi konusunda da etkili olmaktadir. Kisinin 6zglirliginin ve
iradesinin korunmasina hizmet eder.

E. Hakkin Sinirlandiriimasi

Kisinin 6zgurligline hizmet eden hakkin baska bir hak ile sinirlanip sinirlanamayacagi tartismalidir.
Ozellikle toplumsal yarar ve kamusal yarar agisindan ele alinmadir.
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Otoriter sistemlerin ideolojik gerekgelerle kisi 6zglrliklerini, dolayisiyla hakki ortadan
kaldirdiklari/sinirlandirdiklar gortlmektedir. Bu, toplumsal yapiya hakim genel dusinceye dayanir.
Toplumun genel dislincesi yasal amag olarak esas alinmakta ve hakkin temel siniri olarak kabul
edilmektedir. (Sosyalist hukuk sistemde, sosyalist insan toplulugu; Nasyonel-Sosyalist ya da Fasist
hukuk sistemlerinde toplumun ruhu diisiincesi)

Toplumun yarari veya kamu yarari diislincesi altinda ideolojiyi amaclayan ve bu amagla kurallarin
konuldugu / yorumlandigi sistemlerde kisi 6zgirligiinden bahsetmek s6z konusu olamaz. Temel olan
kisi 6zgurligidir. Toplumsal yararin gériinimleri olan genel ahlak ve kamu diizeni degildir. istisnai

olan, kisi 6zglrlGginin sinirlanmasidir. Bu sebeple kamu yarari ve toplumsal yarar, dar yorumlanmali

ve ideolojik amaci gerceklestirme araci olarak kullaniimamalidir.

F. Hakkin Temel Yapisi
1. Temel Unsurlari

Hak farkh kisiler arasinda asagidaki 6zellikleri tasiyan normatif iliskiyi diizenler:

1. Hakkin sahibi olan taraf, normatif iliskiye taraf olan/olabilecek yiikiimliye karsi, hakkin konusu
olan davranista bulunmasini isteme yetkisi verir. (Hak sahibine, muhatabinin davranisina
miidahale yetkisi verir.)

2. Normatif iliskide ylikiimlii taraf, hak sahibine karsi, onun hakkinin konusu olan davranista
bulunmayi veya onu ihlal etmemeyi yiikiimlenir. Onun davranis 6zglrlGgund sinirlar.

(hakkin muhatabi) ve hakkin konusu
Hakkin temel yapisi “kimin, kime karsi, ne hakki vardir?” veya “kim, kime ne yikimladar?” seklindedir.
“x kisisi, y kisisine karsi, Davranisinda bulunmasini isteme yetkisi veren Hakkin sahibidir.”

2. Hak Sahibi: “Hakkin sahibi kimdir?” sorusunun cevabi, hakkin muhatabi olan siije, hak sahibini ifade
eder.

3. Hakkin Muhatabi: “Hak kime karsi ileri siiriilebilir?” sorusunun cevabi olan hakkin muhatabi olan
stje hak yukimlusiini ifade eder. Hak herkese karsi ileri siirlilebilecegi gibi, sadece belirli bir kisiye
karsi da ileri siiriilebilir. ilkinde “mutlak hak” ikincisinde “nispi hak” s6z konusudur.

Hakkin sahibi ve hakkin muhatabi gesitleri:

Genel Belirli (Ozel) Kisi
Evrensel Her kisi, herkese karsi Her kisi, belirli bir kisiye karsi
Ornegin, yasam hakki Ornegin, savunma hakki
Bireysel Birey, herkese karsi Birey, belirli kisiye karsi
Ornegin, miilkiyet hakki Ornegin, sdzlesmeden dogan
alacak hakki
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4. Hakkin Konusu

Hohfeld, sekiz temel hukuk kavramindan hukuki iliskileri analiz etmektedir. Bu kavramlar:
talep, odev/yukumlilik, serbestlik (ayricalik), talep (hak) yoklugu, yetki, tabi olma, bagisiklik
(dokunulmazlhk), yetkisizlik (yetersizlik). Yazar, analiz sonrasinda hakkin dort temel ¢esidi oldugu
sonucuna varir:

o Talep hakki
o Ozgurliik hakk
o Yetki hakki

e Bagisiklik hakki

a. Talep: Herhangi bir kisi diger kisiye karsi, o kisinin yUkiimlendigi belirli bir davranisin yerine
getirilmesini talep edebilir. Talebin yapisi su sekilde formiile edilebilir: “x kisisi y kisisine karsi,
y nin Yukimlendigi Davranisi yerine getirmesini Talep edebilir”

Talep Hakki : Talep hakki, bir hak olarak hak sahibine, hakkin muhatabindan belirli bir davranista
bulunmasini isteme yetkisi verir. Boylelikle hak sahibine yetki verirken, hakkin muhatabina
ylikiimliiliik yiklemektedir. Bu yikamlilik belirli bir davranisi yerine getirmeye iliskindir.

Talep Hakki Cesitleri: Talep edilen davranis, katlanma ve kacinma seklinde olabilecegi gibi, aktif bir
davranis seklinde de gergeklesebilir. Davranis sekillerine gore talep hakki ikiye ayrilir:

e  Olumlu talep hakki, edim haklari
e Olumsuz talep hakki, koruyucu haklar

Talep haklari, evrensel ve bireysel ya da genel ve belirli (6zel) olarak karsimiza gikabilir.

Evrensel- genel talep hakkinin olumlu sekli, insan haklari; olumsuz sekli yasam hakki ve beden
bltanltga hakki 6rnek verilebilir.

Evrensel- belirli (6zel) kisi ve gruplarin talep hakkinin olumlu sekline, sosyal giivenlik hakki ve
politik katihm hakki 6rnek olabilir.

Bireysel- genel talep hakkinin temel 6rnegi, ayni haklardir. (milkiyet hakki)
Bireysel-belirli (0zel) kisi ve gruplarin talep haklarina alacak hakki érnek olabilir.

b. Ozgiirliik: Herhangi bir kisi diger kisiye karsi, diger bir kisiye belirli bir seyi yapma davranisini,
ona kaginmayi yikimlenmedigi veya yetkili oldugu takdirde, gergeklestirmekte 6zglirdir.
Ozgiirliigiin yapisi: “x kisisi y kisisine karsi, ileri siirmeye Yetkili oldugu veya x’in y’ye Kacinmayi
Yiikiimlemedigi Davranisini yerine getirmekte Ozgiirdiir”

Ozgiiliik Hakki: Ozgiirliik hakk iki temel unsurdan olusur: Birincisi hak sahibine, hakkin muhatabina
karsi, bir seyi yapmasini veya kaginma yetkisini verir. ikincisi, hak sahibine hakkin muhatabina karsi,
hakkin konusu olan 6zgrligline miidahale etmemesini talep hakki imkani verir.
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Ozgiirliik Hakkinin Gesitleri: Ozgirlik haklari her zaman olumsuz hak niteliginde oldugundan,
olumlu 6zgirlik cesidi s6z konusu degildir. Clink(i talep yetkisi, sadece katlanma ve kaginma
yakimlalagine iliskindir.

Ornegin:

- Evrensel- genel 6zgirliik hakkina, fikir ve inang 6zglrlGga.

- Evrensel- belirli 6zglirlik hakkina, seyahat etme ve yerlesme 6zgurlGgu.

- Bireysel- 6zel 6zglirliik hakki, s6zlesme 6zgurltuga.

c. Yetki: Yetki, bir glic ya da hakimiyet olarak, herhangi bir kisiye, bir hakka ya da yukimlulige
etki yapmasi, yani belirli bir davranisi konu alan hak ve ylikimlilugiin yaratilmasi ya da sona
erdirilmesidir. Bu yetki hak sahibine yetki hakki verir. En ¢ok karsilasilan sekli, diger kiside belirli
bir davranis yukimluligi yaratandir.

Yetkinin yapisi: “X kisisi y kisisine karsi Yetkiye sahip olmasiyla, y kisisi bir Davranisi yerine getirme
YikUmlGlGgh altina girdiginde, x, y'nin ylkiimlenerek s6z verdigi Fiili istediginde, Davranisi
gerceklesmis olur”

d. Bagisikhk: Bagisikliga sahip olmak demek, diger kisinin yetkisini kullanmamasi demektir,
yetkisinin olumsuz oldugu anlamina gelir. Bagisiklik hak sahibine bagisiklik hakki verir.

3. HUKUKUN FONKSIYONLARI NELERDIR? HUKUK NEYE HiZMET EDER?
I. GIRiS
A. Sosyal normlarin Genel Odevi ve Fonksiyonu

Her hukuk kurali, temel yapisinda sosyal norm niteligi barindirir. Sosyal normlar nitelikleri
geregi dogal kurallardan farkh olarak insanin arzu ve davranislarinin Urlntdir. Sosyal normlar,
toplumsal huzur ve barisi saglayarak yarattigi giiven ortaminda, bireylerin sosyal birlikteligini
olusturarak toplumun ve bireylerin yararina hizmet eden, sosyal yasama iliskin davranis kurallaridir.
Sosyal yasamin sosyal kurallar ile diizenlenmemesi, toplumsal yasami “kaos yasama” donustirir.

insanin niteliklerinden kaynaklanan diisiince yetenegi sosyal kurallari zorunlu kilmaktadir. Bunun
¢ temel sebebe dayanir:

- Insan davraniglarinin programlanmis degil, 6zgiir olmasi
- Insani yasamin digerleriyle uzlasmayi gerektirmesi
- Insanlarin kendi aralarinda 6z benlikgi (egoist) olmasi.

Sosyal Normlarin Odev ve Fonksiyonlari:

- Sosyal yasami diizenlemek ve kontrol etmek

- Davranis glvenligini saglamak

- Sosyal huzur ve barisi temin etmek

- Sosyal uzlasma ve dayanisma ile birlikte ¢alisma ortami yaratarak, toplumun bireylerine yarar
saglamak.

Sosyal Normlarin Nitelik ve Ozellikleri:
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- Sosyal normlarin gecerliligi, organize zorlama ile gergeklestirilir.

- Sosyal normlarin yaratilmasi ve uygulanmasi, uyulmasi konusunda yetkilendirmeyi gerekli
kilar.

- Sosyal normun bagllik talebi, onun mesruluguna olan inandiriciligiyla gerceklesir.

B. Hukuk Normlarinin Fonksiyonu

Hukukun fonksiyonlari: Etik yani adaletin gerceklesmesi; sosyal olgu, yani pratik yararin gerceklesmesi;
norm, yani hukukun diizen fonksiyonu. Hukukun belli bash ¢ amaci: diizenin saglanmasi, toplum
gereksinimlerinin karsilanmasi ve adaletin gerceklesmesidir.

Radburch,

- Hukuk giivenliginden, hukuk kuralinin strekli olmasi ve éngérulebilir olmasini

- Amaca uygunluktan, bireysel malvarligi ve 6zgilirligli teminat altina almasi ve bu teminati
kolektif amac olarak gerceklestirmesi

- Adalet saglamasindan, “esite esit, esitsize esitsiz” davranarak, kisisel davranislari kisiye ozel
diizenlenmemesini anlamaktadir.

Hukukun Fonksiyonlari:

e Hukuk normlarinin gecerliligi, zorlama yani yaptirnm tehdidi ile gerceklestirilir. Hukuk
normlarinin diger sosyal normlardan farki zorlamanin niteligidir. Bu, hukukun toplumsal
barisi ve huzuru saglama fonksiyonu / 6zgiirlikleri teminat altina alma ve koruma
fonksiyonu.

e Tim sosyal normlarin yaratilmasi ve uygulanmasi ona uyulma konusunda yetkilendirmeyi
gerekli kilar. Hukuk normlari iki noktada bu yetkilendirmeden farkli nitelik tasir: hukuk
kurali koyma yetkisi ve hukuku uygulama yetkisi. Bu hukukun diizenleme ve kontrol
fonksiyonudur.

e Hukuk, toplumsal yasama katilan kisilerin karsilikli yarar ve risklerini denklestirerek
toplumsal birlikteligin siirekliligini saglar. Bu barig ve denklestirme fonksiyonudur.

Hukukun Fonksiyonlarini Gésterdigi Alanlar: Uc temel alan vardir. Bunlar, politik alan, toplumsal alan
ve hakkin garanti fonksiyonu adini verdigimiz bireysel koruma alani.

Hukukun Farkli Alanlara Goére Fonksiyonlari
Politik alanda:

1. Davranis diizenleme ve kontrol fonksiyonu:

- Sekli ( Formal) Dlizenleme Fonksiyonu

- Tasarimlama ve Denetim (Koruma) Fonksiyonu

- Sosyal Baris ve Huzur Fonksiyonu

2. Organizasyon (Yonetme) ve Sosyal Egemenligin Hukuk Kurallarina Uygunlugu Fonksiyonu
- Maddi Diizenleme ve Koruma Fonksiyonu

- Batlnlestirme Fonksiyonu

- Yasallastirma Fonksiyonu

- Baski ve Yonlendirme Fonksiyonu
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Toplumsal alanda:

1. Beklentileri Glivence Altina Alma Fonksiyonu
2. Uyusmazliklari Giderme ve C6zme Fonksiyonu

Kisileri Koruma Fonksiyonu: Hakkin Garanti Fonksiyonu
II. POLITIK ALANDA

1. Davranis Diizenleme ve Kontrol Fonksiyonu

- Sekli (Formal) Diizenleme Fonksiyonu: Politik alanda sosyal davranislari diizenlemesi ve
kontrolinin saglanmasidir.

- Tasarimlama ve Denetim (Koruma) Fonksiyonu: Politik deger yargilarina gore diizenleme
fonksiyonudur. Ornegin, aile hukuku reformu igerisinde yaygin olarak evlilik disi birlikteliklerin
tescili ya da kaydi hakkinda kanunlar veya vesayet kurumunun gelistirilmesi, yeni gézetim
kurumlarinin getirilmesi gibi. Bu daha ¢ok politik programla ilgilidir.

- Sosyal Baris ve Huzur Fonksiyonu: Hukuk daha ¢ok, toplumdaki kisilerin dislince ve inang
farklihgindaki ayrimciigi ortadan kaldirarak, huzurlu bir ortam icinde baris icerisinde
yasamasina hizmet eder.

2. Organizasyon (Yonetme) ve Sosyal Egemenligin Hukuk Kurallarina Uygunlugu Fonksiyonu

- Maddi Dizenleme ve Koruma Fonksiyonu: Hukuk, devlet ve toplum kurallarinin istikrarh ve
surekli olarak uygulanmasini saglar. Devletin egemenlik anlayisina uygun olarak, hukuk
kurallari toplumsaliliskileri organize ederek yénetir ve onlari maddi olarak diizenler. Her hukuk
kural bir yoniyle korumacidir. Korumacilik ile, devlet ve toplumsal yapidaki sistem degisikligi
yasal olmayan mudahalelerle engellenmek istenmektedir. Hukuka aykiri miidahalelere karsi
koruma saglar; bu koruma ile devlet ve toplumu da korur.

- Bitinlestirme Fonksiyonu: Hukuk tim yasam alanindaki toplumsal ve sosyal iliskilerde
uyulmasi gerekli kurallari bir bitiin olarak diizenler. Politik devlet yapisinda, kisi iligkilerinde ve
kurumlarinda hukuki yeknesakligin saglanmasi hukuki butiinlesmeyi saglar.

- Yasallagtirma Fonksiyonu: Hukuk, devlet yaptirimi ile uygulanir. Yaptirim hukukun sosyal
diizenleme ve kontroliinli saglayan efektif bir aragtir. Bu fonksiyona yasallastirma fonksiyonu
denir. Yasallastirma unsuru iki farkl yénden incelenebilir: Sekli yonden ve maddi yonden.

Sekli yénden yasalastirmada hukuk kurallari belirli usul ve esasa gore yasalasmali ve hukuka
uygunluk denetimine agik olmalidir. Maddi yonden yasalastirmada ise, kural, toplumda adaletin
saglandigi inancini vermelidir.

- Baskl ve Yonlendirme Fonksiyonu: Toplumda kisilerin kurali 6nceden bilmesinin sonucu
olarak, ona uyulmasi i¢in baski yaratir, kisi davranisinin hukuk kuralina uygun olmasi icin onu
yonlendirir.

I1l. TOPLUMSAL ALANDA

1. Beklentileri Giivence Altina Alma Fonksiyonu: Hukuk Giivenligi ve Giivenin
Korunmasi: Kisilerin kendi aralarinda veya devletle olan iliskilerinde, hukuk glivenligi
ve glivenin korunmasi konusundaki beklentilerinin glivence altina alinmasini saglar.
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2. Uyusmazliklar Giderme ve C6zme Fonksiyonu: Mahkemeler, hukuk kurali ihlallerine
ilgili kuralin yaptirimini uygulamakla ve taraflarin yarar ihtilaflarini hukuk kurallarina
gore degerlendirerek karar vermekle gorevlidirler.

IV. KiSiLERi VE KiSi 6ZGURLUGUNU KORUMA FONKSIYONU: HAKKI GARANTi FONKSiYONU

Hukuk, kisilere taninan haklarin teminatini teskil eder. Hakkin kisiye taninmasiyla hak sahibi,
korunan ve dava edilebilir bir hukuki durum kazanir. Hukuk, haktan dogan yetkilerin hakkin borglusuna
karst ileri stirlilmesini, hakkin elde edilmesini saglar.

4. HUKUK NORMU (KURALI) NEDIR?
Hukuk kurali bulundugu yere gore dort baslik altinda toplanabilir:

- Sozlesme sartlari (kayitlari): Hukuki islem normudur.

- Hukukgularin kurallari (Hukuk Doktrinin kurallar): Bilimsel calismalarla belirlenen hukuk
normudur.

- Hakim kararlari (Hakim hukukunun kurallari): Kanun boslugunun hakim tarafindan
doldurulmasiyla olusan kuraldir.

- Kanun hiikmii: Temel hukuk normu cesididir.

Hukuk kurallari kuralin yaratici kaynagina gore de, s6zlesme hiikmd, yargl karari kurali, kanun
koyucunun kurali ve bilimsel kural olarak ayrilabilir.

NORM VE HUKUK KURALI KAVRAMI

Norm, yargilama ve degerlendirmenin kendisine gore yapildigi 6lcit, uyulmasi gereken kural
anlamina gelir.Olgci anlamina gelse de giiniimiizde “Normierung” terimini karsilayan “6lgiiye uygun
tazmin etmek” anlamina gelmektedir.

Hukuk teorisinde, hukuk normu, soyut normatif hukuk anlayisina bagl olarak agiklanmaktadir. Von
Larenz, norm ve kural kavramini, “davranig kurall” olarak iki anlamiyla izah etmektedir: ilk olarak, ayni
ve dlzenli sekilde tekrarlanabilen, belirli fiili davranis tarzi; ikinci olarak, baglayici bicimde
yonlendirilen gerekli davranig. Bunlardan ilkinde belirli fiili etkinlik; ikincisinde normatif bir icerik ve
baghlikla irtibath bir talep s6z konusudur.

Hukuk normu/kurali, hukuk diizenine iliskin sistemini olusturan elemanlardan olusan tim hukuk
kurallaridir.

Hukuk normu kavraminin gesitleri:

- Her hukuk kurali, 6zellikle kanun htikm, hukuk normudur.

- Hukuk normlari, diger normlardan, hukuki baglayicihgindan kaynaklanan zorlayici unsuru ile
ayrilir.

- Maddi olgular/olaylar “olandir”, hukuk normlari ise “olmasi gerekendir”.

- Maddi olgular/ olaylar dogru ya da yanlis olabilir; hukuk kurallari ise gecerli ya da gegersiz ve
de hakli ya da haksiz olabilir.

- Hukuk normu dogmatik olarak doga bilimlerinin gerceklik degerleri ile degerlendirilemez;
hukukun kendi kuralinda yatan amacindaki gerceklik degerleri ile degerlendirilir.
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Hukuk Normu ve Hukuk Kurali Arasindaki iliski

Hukuk normu bazen hukuk kuralini karsilar, bazen de ondan daha genis bir kavramdir. Kita Avrupasi
sisteminde hukuk normu kendini daha ¢ok kanun hilkmi olarak gosterir. Yazili olmayan hukuk
kural niteligindeki hukuk kurallari (6rf adet, hakimin yarattiklari gibi) ise hukuk kurallari kavramina
dahildir. Hukuk normlari, hukuk ilkeleri, hukuk kuralina dahil olan diger hukuki olgularin timina
ifade eder.

HUKUK NORMU CESITLERI

A. Sosyal Davranig Kurallari: Olmasi Gereken Normlar ve Doga Bilimleri Kurallari : Olan Normlar
1. Olan Norm ve Olmasi Gereken Norm
a. Temel Yaklagimlar

Olan ile olmasi gereken arasindaki iligki ti¢ farkli yaklasimla degerlendirilebilir:

» Klasik dogal hukuk okulu, 6rnegin Thomas von Quin, Neuthomisten, Hegel vb. olan ve
olmasi gerekeni ayni olarak -metot teknigi- kabul etmektedirler.

» Kant ve Yeni-Kantcilar (Kelsen, Radburch), pozitivistler (Bergbohm, Somlo) ve analitik
hukuk teoriciler (Hart, Ross) ise olan ve olmasi gerekeni ayirt etmekte, metot ikiligini ifade
etmektedir.

» Olan ve olmasi gereken arasindaki karsilikli izafi/ relatif iliski oldugunu savunan metotta
cokluk yaklasimi da s6z konusudur. Bu yaklasimi sergileyenler arasinda, Schénfeld, Binder,
Larenz gibi Hegelciler, Bloch, Klenner gibi Marksistler, Arthur Kaufmann ve Winfried
Hassemer gibi hukuku olan ve olmasi gereken karsithgl olarak kabul eden analistler;
Maihogfer gibi esyanin niteliginin, hukukun idealini belirledigini savunan yeni dénem doga
hukukgulari yer almaktadir.

b. Olan norm ve olmasi gereken norm yaklasimi
Her hukuk kural, olmasi gereken seklindeki hukuk normu olarak yazilir veya soylenir.

Beyan, yalin tanimlama iceriginde bir tanimlama ctimlesi seklinde ifade edilir. Bu durumda
hukuk normu, genellikle davranisa iliskin emir formundan degerlendirme iceriginde degerlendirme
cimlesi seklindedir. Emir seklindeki bu ifade dogrudan veya dolayli olarak kisinin davranigini
yonlendirme ve diizenlemektedir.

Kisinin belirli davranisini diizenleyen gereklilik kurallari, Kant’in yaklasimiyla dissal zorunluluk
kurallari, “olmasi gereken norm” seklindedir; bu kurallari diizenleyen kanunlara ise “olmasi
gereken kanunlar” ismi verilmektedir.

Bunlarin haricinde kalan normlar ise “olan normlar” ve bu kurallari diizenleyen kanunlar da
“olan kanun” olarak adlandiriimaktadir. Olan normlar, maddi ve fiili olarak var olan seyler ve olaylar
arasindaki genel iliskiyi dizenler.

Olan normlar, doga bilimleri kurallarini diizenler. doga bilimlerine iliskin olay gerceklestiginde,
kanun, doga bilimlerine iliskin kurali hipotez olarak kabul ettiginden, kanun gergeklesen olaya
hukuki sonug baglar. Olma kurali, yani doga kanunu degistirilemez; yanlislanabilir.

69



2. Norm ve Dogruluk (Gergeklik)

Olaylarin dogrulugu veya gercgekligi, olumlu deger yargisi olan “dogru” ve olumsuz deger yargisi olan
“yanhs” ile ifade edilir. Doga bilimlerinde dogruluk deger yargisi kesindir. Halbuki hukuk normlarinda
bu mimkiin degildir.

Bu konuda temel yaklasim su sekildedir: Doga bilimlerindeki olaylara iliskin normlar dogru veya
yanlistir; hukuk normlari ise gecerli ya da gecersizdir.

B. SOSYAL NORMLAR

1. Sosyal norm Kavrami ve Yapisi

Her insani topluluk, belirledigi degerlere uygun normlar insa ederek sosyal kurallari diizenler. Bu
kurallar sosyal normlar bashgi altinda toplanabilir. Sosyal normlar, hukuk, ahlak, etik ve din
normlarindan olusur. Normlar insan davranislarini belirli 6l¢iitlere uygun olarak diizenler. Olgiit
olarak gruba dahil olan bir kisinin bir durumdaki 6rnek davranisi normal kabul edilir. Sosyal normlar
bir toplumda izlenen ve iletisim yardimiyla toplum igin uyulmasi emredici hale gelen kurallardir. Bu
kurallar toplumlarin gelismesiyle kolektif sosyal bilinci olusturur.

2. Yaptirhm

Sosyal normun ihlaline sosyal yapi tarafindan goésterilen tepki ve ihlal edene uygulanan zorlamadir.
Hukuk normu da yaptirima baglanmis bir normdur. Ancak sosyal yaptirimlardan farkl olarak devlet
tarafindan konulan kurallara aykirilik halinde de, yine onun tarafindan zorla uygulanan normlardir.

3. Yaptirim Sekilleri

Sosyal normlar, hukuk normlarinda oldugu Uizere genelde kisiye uygulandiginda onu 6zgirliiglinden
yoksun birakir. Bu sebeple yaptirim genelde olumsuz niteliktedir. Normlar olumlu yaptirim olarak da
karsimiza gikabilir. Ornegin velilerin, cocuklari tizerindeki bakim ve gdzetim yikimlilGga. Yaptirnm
farkli amaglara hizmet edebilir: Baski ve cezalandirma fonksiyonu, tazmin fonksiyonu, dnleme ve
caydirma fonksiyonu.

4. Hukuk normunun Diger Sosyal normlardan Ayirt Edilmesi
a. Genel Olarak

Bazi durumlarda hukuk normu, ¢ézimiinde ahlaka, orf veya adete atifta bulunmaktadir. Bu durumda
devlet organi tarafindan yurirlige sokulan bir hukuk normu, yaptigi gonderme ile sosyal normu
hukuk normu haline getirmektedir.

b. Hukuk normunun Ahlak ve Etik Normlarindan Ayirt Edilmesi
AA. Ahlak ve Etik Normu
aaa. Genel Olarak

Sosyal normlar icinde toplumsal degere sahip olanlar ahlak ve etik normlaridir. Ahlak normu, tiim
toplum tarafindan belirli degere dayanan, hakl ve dogru ya da yanlis olarak degerlendirilen
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kurallardir. Etik ise ahlakin felsefe yonlni e o alandaki yansima ve etkilerini inceler. Ahlakin kisi
Uzerindeki kontroll siibjektif ahlak; dis diinyasini Gzerindeki kontorll objektif ahlaktir.

bbb. Ahlak ve Ahlak-Etik Normlarinin Hukuk Normlari ile iliskisi

Ahlak kurallari veya etik sosyal norm bigiminde davranislari diizenler. Hukuk ve ahlak insan
davranislarini dizenlemek bakimindan ortak konuya sahiptir. Hukuk kurallari ve hukuk ilkeleri belirli
gruplarin gelenekleri ve sosyal geleneklere iliskin kurallarla, geleneksel ahlak kurallariyla karsilikli
etkilesim icindedir.

Hart, geleneksel ahlak ile hukuk birlikteligini su sekilde ortaya koymustur:

e Her ikisi de ayni terimleri kullanmaktadir. Bu sebeple ortak dil s6z konusudur.

e Hukuk ve ilgili ahlak kuralinin her ikisinde de yasakla getirilen davranis ayni davranistir.

e ki alanda da normun yerine getirmek istedigi husus, normun kendisinden anlasilabilir
yiakimlalige uygun davranistir.

Hukuk ve ahlakin iliskisi iki temel noktada ortaya cikar.:
aaaa. Ahlakin Hukukun Bir Olgusu Olmasi

Her hukuk kuralinin iginde az da olsa sosyal moral olarak ahlaki bir yon oldugu séylenebilir. Bu ahlaki
degerin kisiye yaptig1 ahlaki baski kisinin vicdaninda “i¢sel su¢luluk duygusu “ yaratarak hukuka
uymasini saglar.

bbbb. Ahlakin Hukukun Hedefi Olmasi

Ahlak, sadece hukukun bir olgusu degildir; ayni zamanda hukukun hedefidir. Sosyal hukuk devletinde,
sosyal etik kurallari hukuk tarafindan korunmahdir.

ccc. Hukuk ve Ahlak Kuralinin Nitelik ve Ozelliklerinin Benzerligi

Ahlak normlari kisiye i¢sel etki yapar. Ahlak kuralinin ihlali halinde toplumsal bir yaptirim devreye
girer. Ahlak kurallari, genel ve evrensel olarak gecerli olan, toplumdaki kisilere uyulmasi konusunda
baski uygulayan ve uyulmadiginda etkin yaptirimlari olan kurallardir. Hukuk normlari genellikle ilkesi
geregi, bireysel veya yoresel diinya gorlsiiniin etkisindeki ahlak veya inang sisteminin kurallarindan
bagimsiz olarak, herkes icin gecerli olmalidir.

Kant, hukuku ahlaktan kesin olarak ayirir. Hukuk, insanin dis diinyasini, ahlak ise i¢ diinyasini
dizenler.

¢. Hukuk normunun Ahlak ve Etik Normlarindan Ayirt Edilmesi
aa. Kant’in Yaklagimi

Kant’in insan davranislarina iliskin ikili ayriminda, davranisi etkileyen etkenler ahlak alanina,
davranisin disa yansiyan gérinimd ise hukuk alanina aittir. Kant’in belirledigi Gizere ahlak alaninda
otonomi gecerli iken, hukuk alaninda heteronomi s6z konusudur. Ahlak alaninda, yaptirimi uygulayan
bizzat kisinin kendisi iken, hukuk alaninda devletti. Hukuk zorlama gliclinii, insanin ahlaken sahip
oldugu 6zgirlGgini korumak i¢in kullanmaktadir Kant’a gore, zorlama, “6zgirligin engellenmesinin
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engellenmesi” olarak tanimlanmakta; hak kavramini da zorlama kullanmak (izere yetkilendirilmis
olmak seklinde anlamlandirmaktadir. Kant’in benimsedigi lizere, ideal 6rgilitlenme bigimi olan
cumhuriyet, ahlak ve hukukun birlikteligine dayanan bir érgiitlenme olmamalidir. Kanun, sadece
dissal eylemlerle ilgilidir. Dissal eylemler insanin amaglarina ve i¢gsel motivasyonuna kayitsiz, sadece
yasamaya ve dissal baskiya tabi olan eylemlerdir. Devlet de ahlaktan soyutlanmis olmak zorundadir.

bb. Austin’in Yaklagimi

Austin, egemenlik teorisiyle, insanlarin insanlar icin yaptigi yasalar kapsaminda, egemen giiclin
yaptirimiyla desteklenen emirler olarak belirledigi pozitif kanunlari, insan toplulugunun duygularini
yansitan digerlerinden, 6rnegin seref kanunlarini teaml kurallarindan ayirt etmeye ¢alismistir.

cc. Kelsen’in Yaklagimi

Hukuk ve ahlak arasindaki iliskisinde dogal hukuk doktrini tarafindan hukukun ahlakiliginden
hareketle, birbirinden ayrilmaz oldugunu ifade eder.

Saf hukuk teorisiyle Kelsen, hukuk bilimini ahlak ve etikten ayirarak onu saflastirmaya ¢alismistir. Bu
sebeple hukuk zorlayici bir dliizendir; ahlak diizeni ise, hukuk gibi normatiftir ama zorlayici degildir.

Kelsen, hukuk ile ahlak arasindaki farki, neyi emrederek yasakladigindan hareketle degil, nasil
emrettigine ve nasil konulduguna bakarak ayirmaktadir.

Kelsen, bir hukuk diizeninin ahlaka dayanmayabilecegini, kuralin gegerli oldugu toplumdaki belirli
gruplarin ahlaki diizen anlayisina aykiri olabilecegini ifade etmektedir.

Kelsen’e gore, hukuk biliminin gérevi, hukuk normunu degerlendirip oynayip onaylamamak degil,
onun ne oldugunu ortaya koymaktir.

dd. Hukukun Ahlaktan Ayrilmasi
aaa. Amaci Bakimindan

Ahlak, tek tek insanla ve onun yetkinligiyle ilgili bir deger olmasina karsin, hukukun amaci olan
“adalet” toplumsal bir degerdir.

e Hukuk disa, ahlak ice dénuktar.
e Hukuk dis eylemlere, ahlak i¢c eylemlere yoneliktir.

bbb. Konu Bakimindan

Ahlak kurallar “iyi” davranisin, hukuk kurallari ise “hakli” ve “adil” davranisin ne oldugu sorusuna
cevap verir. Hukuk normlarinin konusu, insanin dis diinyaya yansiyan yapma ya da yapmama
seklindeki dil ve davranislaridir. Din ve ahlak ise, insan davranisi dis diinyaya yansisin ya da
yansimasin, onun psisik nedenlerini konu alir.

ccc. Yaptinim ve Orgiitlenme Bakimindan

Hukuk kurallarina uyulmasi, diger hukuk kurallarindan farkli olarak, devletin zorlama gicii ile
gerceklesir. Ahlak kurallarinin yaptirimi ise vicdanidir. Sosyal zorlamayla ayiplama, dislama, ahlak
kuralina uyulmasini saglar.
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ddd. Kurallarin Kaynagi

Hukuk kurallari genellikle 6nceden yetkili kilinmis kisi veya makam tarafindan konur, ahlak kurallar
ise toplum hayatinin akisi iginde ortaya kendiliginden gikar.

eee. Fonksiyonu Bakimindan

Hukukun gecerlilik ve ylrurliga 6lcttl yaninda, uygulanabilirligi ol¢litl, onu din ve ahlak
kurallarindan ayirir.

fff. Sekli Bakimindan

Ahlak kurallari toplumun vicdaninda zaman iginde olustugundan yazili degildir. Hukuk kurallari ise
devlet otoritesi tarafindan usul ve esaslara uygun olarak yazili olarak meydana getirilir.

4. HUKUK NORMUNUN YAPISAL UNSURLARI

A. Hukuk Kuralinin Kosul Semasi

Yazil hukuk kurali, kosullu sema olarak ifade edilmektedir; bu sebeple de norm teorisinde hukuk
kurallari “belirleme ciimlesi” niteligindedir. Hukuk climlesi icinde yer alan sarth olguyu olusturan
maddi olay, hukuk normunda hukuki olgu; sartli olgunun gerceklesmesi halinde uygulanacak hukuki
sonug ise yaptirim olarak isimlendirilir. Kosullu sema, emir teorisi ile irtibathdir. Emir teorisine gore
hukuk climlesi, dogrudan ya da dolayli diizenledigi hukuki sonucu emreder, baglar, zorlar.

B. Normun Ciimle Yapusi ile iliskisi: Hukuk Ciimlesi
1. Genel Olarak

Climlenin 6z, normun s6zlinl olusturur. Sosyal normlarin dilsel disa vurumu sadece sozel degil, diger
disa ciiriim formalariyla da ifade edilebilir. Ornegin tehdit, soru, giilme, bas sallama. Hukuk
kurallarina hukuk ctimleleri adi verilir.

2. Hukuk Ciimlesinin Temel Yapisi ve Mantiksal Kurgusu
a. Normlarin Ciimle Yapisina Gore Cesitleri
iki alt gruba ayrilir:

e Tanimlayici cimleler
e Analitik cimleler

aa. Tanimlayici Ciimlesi (Norm)

Bu ctimleler belirli bir maddi olayi iceriginde barindiran climlelerdir. Tanimlayici ifade tarzi, etkisi ile
ilgili olarak sadece hukuk sosyolojisinin degil, kanunlastirma doktrinin de konusunu olusturur. Bu
climleler iki bilesenli olarak karsimiza ¢ikar.

1. Tanimlayici bilesende, bir olgunun fiili durumunu tanimlayarak ifade eder
2. Normatif bilesende, hangi olguya iliskin davranisin yapilmasi veya yapilmamasinin yasak
oldugunu ya da izinli oldugunu ifade eder.
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bb. Analitik Ciimlesi (Normu)

Analitik climleler, kavramlarla ciimleler arasindaki iliskiyi ifade eden climlelerdir. Bunlar genelde
matematik ve formal mantik climleleridir.

b. Metafizik Hukuk Ciimleleri

Var olan her sey icin gecerli olan ilkeleri, goriinlstin ardindaki gercekligi ifade eden ciimlelerdir.
Metafizik cimlelerin dogrulugu ya da yanhshgi kural olarak ispatlanamaz. Bu sebeple bu climlelere
inang ciimlesi de denir.

c. Degerlendirme Ciimlesi

Degerlendirme ciimlesinin kendini yalin, belirli ve analitik karaktere ve davranis yonlendirici icerige
sahiptir. Hukuk kurallari, deger yargisi ihtiva eden degerlendirme ctimlesi seklinde kurulur. Hukuk
deger yargisi cimlesi zorlayicidir, belirli yaptirimlarla dizenleyici nitelige sahiptir. Deger yargisi
climlesi tanimlayici ve diizenleyici deger yargisi seklinde karsimiza gikar.

aa. Tanimlayici Deger Yargisi Ciimlesi

Bir kisiyi, fiilini ya da bir seyi belirli kriterlere gore degerlendirerek iyi ya da kotl seklinde bir yargiyla
degerlendirdigimiz cimlelerdir.

bb. Diizenleyici Deger Yargisi Ciimlesi

aaa. Genel Olarak

Bu climleler, kisinin toplumsal davranisindaki yapmasi veya yapmamasi gerekeni diizenler. Olmasi
gereken ya da izin seklinde muhatabini baglayarak, o climlelerde gerekli gérilen davranisi yapmasini
ya da yapmamasini veya buna iliskin arzuyu ifade eder.

Normun igeriginde yer alan olmasi gereken, Ug¢ sekilde karsimiza gikar

1. Emir Normlari
2. Yasak Normlari
3. Yetki Normlari

‘Emir normlarinin” muhatabi kisiye, cimledeki seyin yapilmasi gerekliligi ve mecburiyetini ifade
ederek bir yakimliluk yikler. ‘Yasak normlarinin” muhatabi kisiye, ciimlesi seyi yapmasi
gerekmedigini ve yapmasinin mimkiin olmadigini ifade ederek yetki vermemektedir. ‘Yetki
normlarinin’ muhatabi kisiye, o seyi yapmasinin serbest oldugunu ifade eder.

bbb. Emir Ciimlesi ve Norm

Emir climlesi, buyruk ve talimat icerigine sahiptir. Emir cimleleri maddi bir durumu diizenlemezler;
ne yapilacagini ve yapilmayacagini diizenlerler. Emir ciimlesinin iki temel yapi tizerine kuruldugu
gorilmektedir:

1. Emir seklinde ortaya gikan, zorunluluk seklindeki olmasi gerekeni diizenlemesi
2. Yapma ya da yapmama seklinde belirli bir davranisin istenmesi
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Dizenleyici deger yargisi cimlesinin temel yapisi incelendiginde,

e Olmasi gerekeni diizenlemesi olarak,

e Davranis

e Davranisin deger yargisi sahibi olan kisi,
e Muhatap,

e Durum aciklanmasi

olarak bes temel yapidan olustugu gorilir.

Hukuk kural ciimlesi, diizenleyici yargi kuralini emir seklinde karsimiza ¢ikarir. Normlarin muhatap
cercevesi belirli degil, herkese yonelik olup, ayni durumda olan tiim olaylara genel olarak uygulanir.
Karsit goris olarak ZiteImann, hukuk normlarinin emir olmadigini, dneri seklindeki beyanlar oldugunu
iddia etmistir.

ccc. Degerlendirme Normunun Mantiksal ifadesi ve Mantiki Uygunluk

aaaa. Degerlendirme Ciimlesinin Mantiksal ifadesi

Degerlendirme normu olan bir climlenin g cesidini soyle ifade edebiliriz:

Norm, belirli bir davranisin (D) yapilmasini emretmekte (E) / yasaklamakta (Y) / yetki vermektedir. (V)
bbbb. Degerlendirme Ciimlesindeki Degerlendirmede Mantiki iliski ve Mantiksal Celiski

Degerlendirme Normunun (g ¢esidi birbirinden bagimsiz olmakla birlikte mantiksal iliski icindedir. Bir
norm emrettiginde, onun zitti yasaktir. Ayni sekilde tam tersi de s6z konusudur. Degerlendirme
normlari, mantiksal geliski ile zitliklarla uyum igindedir. Ayni mantiksal geliski, diger degerlendirme
norm cesitleri icinde de gegerlidir.

e Mantiksal geliski, normun anlaminin degerlendirilmesinde, zit anlamin da
degerlendirmesine imkan verir

d. Normlarin Ciimle Yapisinin Temel Uygulama Cesitleri

aa. Muhataplari yéniinden

Normun muhatabi yéniinden genel ve bireysel norm ayrimi yapilir.
aaa. Bireysel norm

Bireysel normun muhatabi olan siije, somut olarak tanimlanmis belirli bir kisiyi (x1) konu alir. Norm
x1 kisisi icin bir davranisin yapilmasi emretmekte, yasaklamakta ya da yetki vermektedir.

bbb. Genel norm

Genel normun muhatabi olan sije, bireysel kisi degil herkestir. Norm, her x kisisi i¢in belirli bir
davranisin yapilmasi emretmekte, yasaklamakta ya da yetki vermektedir.

bb. Sonuglarina Etkisi Yoniinden
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aaa. Sartsiz norm

Norm, dogrudan sonuglarini ve etkisini gerceklestiriyorsa sartsiz normdur. Ornegin “pencereyi kapa
sigara igilmez” Sartsiz norm, genel (x) ve bireysel (x1) norm seklinde olabilir.

bbb. Sartli norm

e Eger bir norm, sartin gerceklesmesi halinde sonuglarini ve etkilerini doguruyorsa, sartli
normdur. Ornegin “hava sogudugunda pencereyi kapa”

e Sarth normlarda sarth olgu, sartli norma kayitla baglanir. Buradaki sart erteleyici ya da
bozucu olabilir. Genellikle erteleyici olarak etki ve sonuglarini doguracak sekilde yer alir
ancak sonug ve etkiyi ortadan kaldiran bozucu sekilde de s6z konusudur.

e Sarth norm, genel (x) ve bireysel (x1) norm seklinde gerceklesebilir.

Sartl genel norm her x kisisi icin gecerli olmak lizere, eger x kisisi (Sx) sartlarini yerine getirmisse, o

zaman x kisisinin normda belirlenen davranisi yapmasi /yapmamasi gerekir. Ornegin, “eger s6z

vermissen, o zaman s6zini tutmalisin”

Sartli bireysel norm, belirli x1 kisisi eger (S', S?, %) sartlarini yerine getirirse o zaman x1 kisisi normd

7

a

belirtilen davranisi yapmasi /yapmamasi gerekir. Ornegin “eger Tayfun amcan gériirsen, o zaman ona

selam soyle”
C. Hukuk Kuralinin Nitelikleri
1. Hukuk Kurallarinin Nitelikleri

Hukuk kurallari, devlet tarafindan belirli usul ve esaslara uygun olarak yazil sekilde yirirlige
konulmus kurallardir. Hukuk kurallari bilinebilir ve dngorilebilir belirlilige sahip oldugundan,
muhatabi hukuk kurallarina uygun davranmak zorunda kalir.

2. Hukuk Kurallarinin Genelligi

a. Genel Nitelikte Hukuk Normlari

aa. Sarth Genel Nitelikteki Hukuk Normlari: Kanun Hiikiimleri
Kanun hikm herkese yoneliktir yani genel niteliklidir.

Her(x) kisisi icin, x eger S1, S2, S3 sartlarin gerceklesirse, x’in belirli davranisi yapmasi /yapmamasi
gerekir.

bb. Sartsiz Genel Nitelikte Hukuk Normlari
Bu konuda hukukun genel ilke ve kurallari, drnegin diristlik kurali drnek verilebilir.

b. Bireysel Nitelikte Hukuk Normlari

aa. Sarth Bireysel Nitelikteki Hukuk Normlari

Mahkemenin verdigi hiikiim, kamu idaresinin verdigi bireysel idari islem kararlari ile s6zlesme
kurallar bireysel niteliktedir.
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Mantiki temel yapisi:

Eger S2, S1 sartlari gerceklesirse o zaman x1 kisisi icin HS hukuki sonucu gerceklesir.
bb. Sartsiz Bireysel Nitelikteki Hukuk Normu

Bu durumda hikiim, dogrudan hiikiim ve sonuglarini dogurur.

Mantiki temel yapist:

X1 kisisi icin, HS hukuki sonucu gergeklesir.

3.Hukuk Kuralinin Objektifligi

Hukuk kuralinin genelligi onun objektif olmasini zorunlu kilar.

4.Hukuk Kuralinin Soyutlugu

Hukuk kuralinin sadece belli bir olay icin degil, benzer nitelikteki her olaya uygulanmak icin koyulmus
olmasidir.

5.Hukuk Kuralinin Surekliligi

Hukuk kuralinin strekli olarak yiriirlige sokulmasi onun belirliliginin bir sonucu olup, diger temel
ozelliklerinden genellikle ve soyutlugu da tamamlar.

D. Hukuk Kurallarinin Cesitlerinin Temel Yapisi
a. Davranis Normlari

Davranis normlari, belirli bir davranisin yapilmasini, yapilmamasini ya da kaginilmasina iliskin bir emir,

«

yasak ya da yetki veren hukuk kurallardir. Ornegin: “... kapal mekanlarda tiitiin ve mamullerinin

icilmesi yasaktir”

Mantiki temel yapisi: Davranis normu her (x) kisisi icin HO gerceklesmesi halinde (x) kisisine belirli bir
davranisin (D) yapilmasini, emretmekte (E), yasaklamakta (Y) ya da yetki vermektedir (V)

b. Yaptirim Kurallari

Belirli bir davranisin yapilmasi, yapilmamasi ya da bir davranistan kaginilmasi, yaptirima
baglanmaktadir. Ornegin: “bir insani kasten éldiiren kisi miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilir”

aa. Emir Normu

Mantiki temel yapisi: Yaptirim kurali, her (x) kisisi igin, x kisisinin kuralda belirlenen sekilde
davranmasini (D) emrettiginde, x kisisinin D davranisi ile kuraldaki hukuki olgularin (HO:Y) : kuraldaki
sartlarin (S) gerceklesmesi halinde, kural (x) davranisini hukuka aykiri buldugundan, x kisisine HS/Y
yaptirimi uygulanir.

bb. Yasak Normu
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Mantiki temel yapisi: Yaptirim kurali her (x) kisisi icin x kisisinin kuralda belirlenen sekilde davranmasi
(D) yasakladigindan, x kisisinin D davranisi ile kuraldaki hukuki olgularin (HO:Y) : kuraldaki sartlarin (S)
gerceklesmesi halinde, kural (x) davranisini hukuka aykiri buldugundan x kisisine HS:Y yaptirimi
uygulanir.

¢ Odev Kurallan

Final normu veya amag programi olarak da ifade edilen 6dev normlari, kuralda hukuki olgu olarak
belirlenen sartlarin gergeklesmesi halinde, kisiye, kuraldaki 6devin yerine getirilmesi ylikimlGlGgi
ylklemekte veya kuraldaki belirli bir amacin gerceklesmesini istemektedir. Bu davranis veya 6deve
iliskin davranisin gerceklesmesi veya gerceklestirme araglari kisisinin kendi segimine birakilmistir.

Mantiki temel yapisi: Odev kurali her (x) kisisi icin gecerli olmak tizere, (x) kisisi icin kuraldaki hukuki
olgulari (HO:Y) : kuraldaki sartlari gerceklestirmesi halinde, x kisisi kuraldaki 6devi veya amaci
gerceklestirmeye uygun araglar (A) kullanarak gerekli 6nlemleri almalidir.

5. Yetki kurallan: Yetki kuralinda kuralda yetki verilen kisinin hukuki bir fiiliyle gecgerli bir hukuk
normu yaratilmakta veya yerine getirilmektedir.

Or: Anayasa m7/1: yasama yetkisi tiirk milleti adina tiirkiye biyiik millet meclisine aitdir.
Yetki kurallari ikiye ayrilir:

1) Birine yasama yetkisi veren yetki kurallari

2) Birine yerine getirme yetkisi veren yetki kurallar

6. Kiyas kurallari/normlari (takdir normlari, 6lgiim normlan): Hukuk kurallarinin diizenledigi hukuki
olgularin takdirinde ve degerlendirilmesinde veya bu olgularin gerceklesmesi halinde uygulanacak
yaptirimin cesit ve kapsamini belirlemede uygulanacak esas ve sartlari dizenler.

E. Genel Hukuk Kurallari ve Hukuk Prensiplerinin Temel Yapisi

Genel hukuk kuralina TMK m2 de dizenlenen duristluk kurali 6rnek verilebilir. “Herkes... dirtstlik
kuralina uymak zorundadir.”

e Hukuk kurali ile genel hukuk kurallari arasinda bir uygunluk vardir
o Genel hukuk kurallari yasama organina ve mahkemelere yardimci olur
e  Kurallarin gatismasi halinde boslugu doldurmaya yarar

F. Tam Hukuk Kuralinin Temel Olgulari

1. Bentham’in hukuk kurali analizi: Hukuku kisaca “egemenligin yaptirnmlarla desteklenmis emri”
olarak tanimlar. Bentham’a gore hukuk kurali iki kisimdir:

a) yonlendirici kisim: Egemen gliclin, kanunla, ilgiliden davranis talebini ifade eder. 4’e ayrilir:
e Emir

e Yasak
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e zin
e Serbestlik
b) yaptirim kismi: Kanuna uygun davranilmamasi halinde uygulanacak kisimdir.

2. Giiriz’in hukuk kurah analizi: Hukuk kural su sekilde olmalidir der:

o Hukuk diizeni iginde gegerli bir yontemle gikariimal.

e  Bir davranisin yapilmasini belirtir, emreder. Bazen de yapilmasina yetki verir.
e Yaptirimlariniigerir.

e Diizenledigi iliskinin niteligi ve taraflari anlasilacak bicimdedir.

3. Hukuk kuralinin hukuki olgulari: Hukuk kuralinin temel olgularini su sekilde belirleyebiliriz:

1) Muhatabin genel olarak belirlendigi normdur. Muhattap insandir. Kisi kuralda borglu veya alacakli
veya her iki konumda yer alabilir ve alir.

2) Sarth hukuk kuralidir. Sartli olgular gerceklestiginde yaptirim ylrirlGge girer. Sart= dogum, 6lim,
haksiz fiil, yas(nitelik olarak), nisanlanma...

3) Kural olarak olmasi gerekendir. Olanla olmasi gereken farkli kavramlardir. Olay, olanla ilgilidir;
norm, olmasi gerekenle ilgilidir.

4) Belli bir insani davranisi yaptirimla buyurur. Yaptirim geneldir, soyuttur ve sireklidir. Objektif yani
herkese uygulanabilir olmalidir. Hukuk disiplinlerine gére yaptirim gesitleri: 1.6zel hukuk yaptirimlar
(tazminat, gecersizlik) 2. Kamu hukuku yaptirimlari.

Hukuki sonuglari yoninden yaptirim cgesitleri: hukuk normunu sonuglari yéniinden (ige ayiriyoruz:

e Yaptirim kisiyi belirli bir davranisa yonlendiriyorsa sartli norm(kim ....diginda seklinde
formile edilir)

e Arzulanan amaca yénlendiriyorsa sonu¢ norm. (Ozellikle kamu hukukunda rastlanir ér:
anayasa m.26)

e Hukuki olarak diizen iginde davranis imkani kuruyorsa, kurucu norm olarak isimlendirilir.

V. HUKUK NORMUNUN YAPISI: HUKUK KURALI VE GESITLERI

A. Hukuk Normu/Kural
Hukuk normu farkli yapilarla karsimiza gikar. Doktirinde tam hukuk kurali ve eksik hukuk kurali
karsimiza gikar.

B. Hukuk Kurali Cesitleri
1. Tam hukuk kurali- yardimci hukuk kurali- eksik hukuk kurali
TAM HUKUK KURALI

aa) Talep esasli kurallar: Talep sahibine talep muhatabindan bir hakkini talep etme hakkini veriri.
Talep cesitleri ikiye ayrili. Mutlak talepler ve nisbi talepler.
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Mutlak talepler: Ayni talep, kisilik hakkindan dogan talep, fikri ve sinai talepler, diger mutlak
talepler.

Nisbi talepler: S6zlesmesek talepler, sozlesme disi talepler, bir birlige katilmadan dogan
talepler(dernek, sendika...)

bb) Bagimli eksin/ yardimci kurallar: Talep esasli hukuk kuralinin hukuki olgularini tanimlayarak,
yorumlayarak veya tamamlayarak ona yardimci olan hukuk kurallaridir. Tek baslarina talep yetkisi
vermezler. Tam haklara bagimli eksik kurallardir.

e Tanimlayici hukuk kurallari.

e  Tamamlayici hukuk kurallari(érnegin taraflarin s6zlesmesinde eksik varsa tamamlar)
o Yorumlayici hukuk kurallari( 6zellikle sézlesmeler hukukunda gériiliir)

o Atif(yollama) kurallari

ispat kurallari: Kanun aksini belirlemedigi siirece herkes dayandigi hakkin olgularinin varhigini
ispatla yukdmludur.

e Kanuni dizenlemeyle ispat yukinin belirlendigi haller(6zel ispat kurallari): Kanun koyucu
bazen ispat ylkinln kime ait oldugunu, ispat edilmemenin hukuki sonucunun ne
olduguna iliskin olarak 6zel sonug 6ngordr.

e Kanuni(adi ve kesin) karineler: Karine kurali, bilinen bir olaydan diger bi olayin veya
hukuksal durumun varhgi veya yoklugu sonucunun ¢ikarilmasidir.

e Kanuni faraziye(fiksiyon): Kanunun belirli bir olaya kesin olarak bagladigi belli bir
sonucun, onunla 6zdes olmayan baska olaya uygulanmasidir.

e Hayatin olagan akisina uygun olgular(maddi karineler).

cc) Sinirli hukuki kurallar: itiraz ve def’iler olarak iki baglikta incelenir.
itiraz: Bir hakkin dogumunu engelleyen veya bir hakki sona erdiren olaylarin ileri siiriilmesidir.

Def’i: Davaliya, borglu oldugunu kabul etmekle birlikte 6zel bir sebebe dayanarak, borcun
konusunu olusturan edimi yerine getirmekten kaginma olanagi veren bir savunma cesididir.

Bu ikisinin farki= Hakim def’i yi resen g6zoniline almaz. Davali defisini ileri stirmeli.

2. Hukuk kuralinin farkh ayrimlari

a) Deger yargisi kurallari-kurucu(yetki) kurallari: Deger yargisi kurallari, emredici nitelikte yasak
ve emir normlarindan olusur.

Yetki normlari, kisinin hukuki davranislari tizerinde etkilidir. Ornegin sézlesme kurallari.

e Genel yetki normlari: 6r. S6zlesmenin kurulmasi, hak ehliyeti, fiil ehliyeti..
e icsel yetki normlari: 6r. Kanunlastirmada yasamanin tabi oldugu normlar..
b) Birincil kurallar-ikincil kurallar
aa)
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Birincil norm: Temel davranisin modelini belirleyerek nelerin yapilip yapilmayacagini gésteren
normlardir.

ikincil norm: Birincil normun ihlali sonrasi uygulanacak yaptirimi diizenler.
bb)

Kelsenin ayrimi: Olmasi gereken kuralini objektif ve subjektif 6z niteligine gore ayiriyor. Subjektif
0z nitelik kisinin norma yukledigi anlamdir. Objektif 6z nitelik ise kuralin kendisinde bulunan
anlamidir. Hukuk kurali objektif 6z anlamli olmalidir.

Kelsen, hukuk sistemine dahil olan normlarin tek tip oldugunu ve hepsinin ikincik norm oldugunu
kabul eder.

Temel norm kavrami vardir. Normlar hiyerarsisinde temek norm, ikincil normlarin Gstlinde yer
alir. Anayasa ve kanunlar temel normun altinda diizenlenir.

cc)
Hart'in ayrimi:

aaa) genel olarak: Analitik uygulamalariyla analitik genel hukuk doktirinine katkida bulunmustur.
Deskriptif sosyoloji yaklasimini savunmaktadir. Bu yaklasimiyla Hart hangi davraniglarin hukuki
hangilerinin ahlaki oldugunu ayirmistir. Kural ike 6rfii ayirmaktadir.

Bazi kanunlarin diizenleyici bazilarinin yetki verici bazilarinin da tanima kurali oldugunu ifade
eder. Tanima kurali kurucu niteliktedir.

bbb) birincil kurallar- ikincil kurallar: Hart bu ayrimi yapmaktadir. Birincil kural 6dev yiikleyici
kuraldir. Yani insanlarin yapmasini veya yapmamasini diizenleyen kuraldir. ikincik kural birincil
kuralin yaratilmasina ve isletilmesine hizmet eder.

Hart bir hukuk sistemi icin iki kosulun varligini arar.

1. Birincil kurallara vatandaslarin uymasi
2. Birincil ve ikincil kurallarin davranis standarti olarak benimsenmesi.
ikincil kurallar tige ayrilir:

e Tanima kurallari: Diger hukuk kurallarinin varligini belirleyen kurallardir.
e Degistirme kurali

e Karar verme kurali(yargilama kural)
dd)

Burchart’in ayrimi:

Hukuk kuralini organizasyon kurallari ve davranis kurallari olarak ikiye ayirir. Organizasyon
kurallari yetki verici kurallardir. Yasama-yiritme-yargi faaliyetlerine iliskin kurallardir. Davranis
kurallari ise kisinin uymakla ylikimli oldugu kurallardir.

ee)
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Hohfeld’in ayrimi:

Sekiz temel hukuki kavramdan hareketle hukuki iliskileri analiz eder: talep, 6dev, serbestlik, talep
yoklugu, yetki, tabi olma, bagisikhk(dokunulmazlik), yetkisizlik.

Birincil iliskiler: talep, serbestlik, 6dev, talep yoklugu
ikincil iliskiler: yetki, tabi olma, bagisiklik, dokunulmazlik, yetkisizlik
ff)
Corbin’in ayrimi:
Hohfeldin temel hukuki kavramlarini farkli alt basliklarda diizenler.
Olasilik=izin ve serbestlik
Gereklilik= zorlama ve talep
Muktedir olma: yetki, tabi olma
Mubktedir olmamak: bagisiklik ve yetersizlik
g8)
Bentham’in ayrimi: ikiye ayrilir.
Temel kanun normlari: Egemen giiciin etkisinde olan kisilere yoneliktir.
ikincil kanun normlari: Temel kurallari uygulayacak kamu gérevlilerine yoneliktir.

C. Normun/ Hukuk Kuralinin Amaci
1. Normun amaci:

” u

Normun amaci “neden” “ nigin” sorularinin cevabini teskil eder. Uygulanacak normun

belirlenmesinde ve yorumlanmasinda 6nemli rol oynar. Kuralin uygulama alaninin genisletilmesi
ve daraltilmasinda(amacsal daraltma ve amacgsal genisletme) hatta diizeltiimesinde rol oynar.
2. Normun /Hukuk Kuralinin Amacinin Fonksiyonu

Normun amaci belirli bir fonksiyonu gergeklestirmektir.Bu fonksiyon hakime , normun amacanin
ne oldugu konusundaki degerlendirmesinde yol gdsterecektir.

Hakim kural uygularken ,kanun koyucunun gergeklestimek istedigi amacgtan hareketle , her somut
olayi ayri ayri degerlendirerek kurali uygulayacaktir.

5. HUKUK DUZENINi OLUSTURAN HUKUK KURALLARININ
BUTUNLUGU VE YEKSENLIGI :Hukuk Sistemi

A)Hukuk kurallarinin sistemsel biitiinltigii:

a-Genel Olarak
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Her bir hukuk kurali biitiin hukuk sistemi icinde , kendi deger yargisina ilaveten ,dahil oldugu hukuki
kurum,sonra kanun ve daha sonra da hukuk sistemi deger yargisi icinde bitinlik konsepti
cercevesinde degerlendirilir.

Her hukuk kurali genel hukuk amacinin sistematik bir parcasi olarak onunla birlikte ,bitlnlik icinde
yerini ve anlamini bulur .

Her bireysel hukuk kurali ,genel hukuk sistemine sistematik olarak sekli ve maddi olarak baglanmistir.
b-Hukuk sisteminin felsefi gelisimi

Aristolesi’in metafizik yaklasimi sonrasin da ,Hobbes ile dogal hukuk okulunun sistmem kavrami
sosyal felsefi kavramla tamamlanmigtir.

Kant ve Hegel Alman hukukunda sistem diisiincesini 1800 i yillarda tartismislardir.

19.yy ‘in ortalirinda yapisal sistematik bir hukuk sisteminin kurulmasi konusunda alman
hukuk bilginleri calismistir . O donemlerin temel prensip hedefi, Alman birliginin tek bir ulus devlette
toplayarak ortak,yeknesak ve birlesik hukuk ulus hukuku olusturmaktir.hukuk bilim adamallarida bu
amaglari ortak hukuk degerlerinden hareketle , kavram ve ilke insaasi yolu ile yeni sistematik hukuk
disincesi ile calismiglardir .

c-Sekli sistem:
hukuk kurallari sekli bakis agisiyla dis sistemle uyumlu olmali ,sekli olarak onunla bittinlesmelidir.

Her kural ait oldugu disipline alt kanun metni icinde yer almali :ayni kanun icinde farkl disiplinleri
ilgilendiren hususlar varsa da bunlar sistemarik olarak ayrilmali ve her biri kendini ilgilendiren
boliimde yer almalidir .

Genel kanun/6zel kanun ve de genel kural/6zel kural ayrimi ve bunlarin genel krallarla olan , hatta
genel ilkelerle olan iliskisi degerlendirilmelidir.

d-Maddi sistem:
Her kanun kanun koyucunun kurallastirmak istedigi amac ve buna ilisksin hukuki dlstincesini tasir.

Hukuk uygulayicilarida —hakimler ve idare- kanun hikimlerini kanun koyucunun amacina uygun
olarak yorumlayip anlamaya cahsirlar.

Sadece aclk olmayan veya celiskili olan hukuk kurallari degil ,tim hukuk kurallari yoruma muhtag
oldugundan kanun hikiimlerinde yer alan norm amacai ve yarar degerlendirmesi hukukun
blGtunliginin maddi sistemini ifade eder .

Her bir hukuk kurali, hukuk sistemiyle biitlinleserek ve yeknasanlasarak ,planli bir sekilde biiytk ve
genel hukuk dizeni icinde yer alir.

Hukuk sisteminin ideal olarak arzuladigi ve diizenledigi bireysel kurallar ,birbiriyle bir dislince
bitlinligl cercevesinde ,hiyerarsik bir yapi icerisinde sistemlestirilmistir.Alt mevzuatin temel
mevzuata uygulugu s6z konusudur.
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Hukuk biliminin alt ayrimlarinda da kurallar kendi igcinde uyumlu olup birbiriyle
catismamalidir.birbiriyle irtibatlandiriimalidir.(TBK ve TMK arasindaki iliski sekli olarak ,TBK Md.646
ile TMK Md.5 ile kurulmustur )

Hukuk kurallarinin kendi icinde genel ilkelere uygunluk ve kavramsal olarak mantikh bitinligi s6z
konusudur.(TBK’da esya hukunda diizenlenen tasarruf islemi ile TBK'da diizenlenen borglandirici
islem arasinda sebebe baghlik/soyutluk iliskisi kapsaminda bir iliski s6z konusudur.

B-Hukuk Kurallarinin Yeksanhgi Ve Hiyearsisi
a)Degerler ve degerlendirme sisteminin yeknesakligi:

Hukuk sistem, sistemin degerler diisiincesini kamuya agik bir sekilde deger ¢atismasi olmaksizin
yansitilmalidir.Kisaca hukuk sistemei ve degerler sistemi yeknesak olarak bir bitiin teskil etmelidir.

Kanun koyucunun sistematik degerlendirme plani,subjektif degil objektif olarak degerlendirilmelidr.
Hukukun degerler sistemi hukuk kuralinin temel deger olan adalet olgusun uygun olmalidir.
b)Hukuk sisteminin Hiyerarsisi :Norm pramidi

1-Genel olarak hukuk sistemi kavraminin tarihsel gelisimi:

Hukuk sistemi igndeki hukuk kurallarinin ,maddi hiyerarsik yapi icerisinde bir yeknesaklik arz etmesi
gerekliligi bir gercekligin hangi asama ve kademede ve nasil olmasi gerektigi 19.yy ‘daki
kanunlastirma hareketlerinde kanunlastirmanin temel diisiincesini olusturmustur.

ilk defa 1789 fransiz devrimi sonrasinda modern Fransiz devlet sisteminin temlellerini olusturan
temel kanunlarin kanunlastirilmasinda ,normlar pramidinin éncil izleri gérilmektedir.

Kanunlastirmanin olmasi diisiincesi ve bununla iliskili olarak kurallarin birbiriyle geliskili olmamasi ve
bosluk ihtiva etmemesi yaklasimi, Alman imparatorlugu zamaninda alman birligin kurulmasina
yonelik tim alman hukuku kanunlasmasinda etkili olmustur.

1923 Cumbhuriyetin kurulmasiyla , cumhuriyetin anayasa da belirtilen temel degerlerine uygun
kanunlastirma hareketleri kapsaminda (TBK TMK TTK Vb.) degerler sistemine uygun yeknesak bir
hukuk sisteminin hiyerarsik olarak kuruldugunu soyleyebiliriz.

2-Norm Pramidi:

Hukuk sistemi ,hukuk kurum ve kurallarinin degerler sistemi igesinde hiyerarsik birbiriyle yeknesak
olarak batinlik iliskisi icinde olmasini ifade eder.

Bu hiyerarsik model “Norm Pramidi” olarak ifade edilmektedir.
C)Hukuk disiplenlerinin Yeknesaklig

1-Genel Olarak : Roma hukukundan giiniimtiize kadar gelen temel ayrim ,6zel ve kamu hukuku
ayrimidir.
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Ozel hukukun alt ayrimlari farkli konunlarda diizenleselerde (TMK TBK Vb.),maddi hukuk bakimindan
bitunlik arz ederler.(6zel hukukun yeknesakligi)

Ozel hukukun tek yargilama hukuku (HMK) ve infaz (icra ve iflas Jhukuku ve bu hukuku diizenleyen
kanunu s6z konuisudur.

2-Anayasal Sistem icinde Hiyerarsi ve yeknasaklik: Anaysa sahip oldugu degerler sistemini
yansitmali, hiyerarsik olarak ona uyasi gereken hukuk kurallarida anayasal degerler sistemine uygun
olmalhdir.hukuk kurallarinin anaysal degerler sistemine uygunluguanaysal yargi denetimine tabidir.

Diger yandan kurallarida anayasaya uygun yorulamalidir.(anaysaya uygun yorum ilkesi .)
3-Avrupa Birligi icinde hiyerarsi ve yeknesaklik:Hukuk sisteminin gnel ilkelerindeki bltlinlik
Uye aday oldugumuz AB icinde gecerlidir.

Uye ve aday devletler,kural koyma yetkisini anlasma kapsaminda birliginin yetkili organina
devretmistir.birlik yetkisinin yetkilendirme siniri icerisinde kalarak katmanlik yetki ve orantililik
ilkesine gore kullanmaktadir.

AB’nin hukuk diizenlemeleri; topluluk ttziikleri ,yonergeler ve kurallardir.

Topluluk tizikleri,ytrurlige girdikleri andan itibaren birlige liye tiim Glkelerinde ,uygulama icin 6n
siire tanimdan derhal yururlige giren ve baglayici olan yirirlige girdikten sonra da lye devletlerin
onceki kurallarrini gegersiz kilan kurallardir .(Birincil Kurallar)

Topluluk yénergeleri ,ana kural ve ilkeleri belirleyen ama bu kurallarin hangi yontem ve sekille
dizenlenmesi gerektigi hususunda liye devletlerin taktirine birakilan ,ancak tyelerden belirli siire
icinde yonergeye uygun kural catismasi beklenen ve ulasilmasi arzu edilen sorulari itibar ile bagl olan
kurallardir.(Birincil Kurallar).

Hukuk kurallari dahil oldugu hukuk sistemine ,bu kapsamda temel norm olan AB y6nerglerine uygun
yorumlanmalidir.

6-HUKUK VE DiL

1-Genel olarak

a)kavram

b)terim

c)énerme : 1-Genel olarak 2-Onerme ve ciimle iliskisi 3- Onerme cesitleri

d)Hukuk normu 6nermesi:Hukuk adli bir davranis kural oldugundan ,yaptirmali(normatif 6nerme)
seklindedir.

Yaptirmali 6nermler , baglayiciliklari bakimindan 6git ,dilek ve emir kipi seklinde karsimiza gikar.

Hukuk normu yaptirma fonksiyonu gerceklestirmek icin daha ¢ok emir seklindeki yaptirmali 6nerme
kahbini kullanir.
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Hukuk kurah dil bilgisi bakiminda emir kipi seklinde degil ,bildirme kipi ile diizenlense de mantik
bakimindan birer emir 6nermesidir.(TMK Md.1 =hakim karar verirken bilimsel gériislerden ve yargi
kararlarindan yargilanir .olarak bildirme kipiseklinde diizenlenmis olsa da “yararlanilir” seklinde ki
climle "yararlan” anlamindadir.

2-Kullanilan dildeki anlam belirsizligi :

a)Genel olarak : Dile ait isaretlerin kullaniimasi yoneten krallar tek bicimli ve blsbutiin belirli
olmadigindan veya bir dil iyi ve dogru 6grenilip.bilinip ve kullanilmadiginda dilibildirme fonksiyonu
geregi gibi yerine getirmez.

b)Kanun Metninin (veya terimin) yanilticiligi ve anlam kaymasi :
Kanun metninde ki kelimenin ,giinliik kullanihmindaki anlami belirsiz olabilir.

Kelimenin zaman icinde icerigin de anlam kaymasi s6z konusu olabilir .Anlam kaymasi farkli
sebeplerden dolayi iletisim aninda meydana gelebilir.Anlam kaymasi ,akli anlam iile duygusal anlam
ikiliginden de kaynaklanabilir .

c-Terimin kavramsal anlami :Semantik tg¢li tanimlamsi

Menfaat hukuk okulunun kurucusu Hecle,bir hukuk teriminin ise yoniyle tanimlanmasi gerektigini
belirtir.

Oncelikle terimin dahil oldugu merkez alandaki anlamiyla kavramsal olarak tanimlanmasi gerekir.
Daha sonra terimin ,yakin cevre iliskisini anlamlariyla tanimlanmasi gerekir.

En son olarakta terimin yakin cevre disindaki dissal cevredeki anlamindan farkhlastirici anlami
belirlenir.

Bir terimin anlamini tanimlama doktorinde “Sematik Uglii”olarak ifade edilmektedir.
d-Hukukun ilgililerine gére anlam farkhhg

1)Genel olarak :her yorumcunun metni yorumu ,okurun bilgi ve anlama dizeyine gére farkhlasir
.Bunun sonucunda farkh yorumculara gore farkl anlamalr karsimiza ¢ikar.

Eco, bir metni U¢ yaklasimla anlamlandirmanin s6z konusu olabilecegini ileri
sirmdistir;yazarin,yapitin ve okurun anlamlari.

Hukuk metinleri icin yazar olarak kanun koyucu,yapit olarak kanun hitkmi,okur olarakta dar anlamda
haikim veya idarenin (genis anlamda hak sahibi ve yiikimliyiide dahil edebilriz) kanun hilkmiine
verdigi anlam farkli olabilir.Bu farklilik , kanun hiikminin yorumunda farklilik olusturmaktadir: Kanun
koyucunun hakikati ve hakimin olusturdugu hakikat.

Bu farkhligi ortadan kaldirmak icin kanun metnini okuyan hakimin, objektif zamana gore yorum ile
kanun koyucunun anlamasi gerekir.
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2. Yorumu Yapan Organa Gore Anlam Farkhhig

Yorumu yapan kaynaga veya makama gore, yasama yorumu, yargi yorumu ve bilimsel yorum ayrimi
yapilmaktadir.

a. Yasama Yorumu(Amag Kurah)

Yasama yorumu(tesrii yorum), yasama organinin belli bir kural koyarken o kuralin hangi anlama
geldigini aciklamasidir. Yasama yorumu, Roma hukukundan beri “kanunu koyan yorumlamada yetkili”
olarak goriilmils bunun sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Yasayi yapan bu yasayl neden dizenledigini
amag¢ maddesinde ifade edebilir bu nitelikteki kanun hiikiimlerine “amag kural’” ismini vermekteyiz.
Ancak bu kurallar emredici anlamda baglayici degildir. Kanun yorumu amag kurallari dikkate alinarak
objektif ve zamani uygun olarak yapilmalidir. Amag kurali kanunun genel gerekgesi ve kanun
hikmine iliskin madde gerekgesi ile birlikte degerlendirilmelidir. Yasama yorumu yeni bir kanun
hikmi meydana getirilmesi anlamina gelmez. Kanun koyucunun yorumu tarihi metodun konusudur.
Yasama yorumu kural diger yorum elemanlari ile birlikte degerlendirilmesi gerekir.

b. Yargisal Yorum

Hakimlerin yaptiklari yorumdur. En fazla dnem tasiyan yorum budur. Clinkii somut olayda adaletin
gerceklesmesi isabetli bir yorum sayesinde miimkiin olur. ictihadi Birlestirme Kararlari ile Anayasa
Mahkemesi’nin iptal kararlari bir kenara birakilirsa, yargisal yorum da hakim igin baglayici nitelik
tasimaz.

c. Bilimsel Yorum

Hukuk bilimi ile ugrasanlar tarafindan yapilan yorumdur.

11l. Hukuk Kaynagi Olarak Hukuk Dili(Hukuk Ciimlesi Ve Hukuk Terimi)

A. Hukuk Dili(Hukuk Metni ve Hukuk Terimi)

Dilin, nesne-dil iliskisi ve Meta(islev)-dil iliskisi hukukgularin kendilerine 6zgli anlama tabi, s6z ve
gramerden olusan hukuk dilini zorunlu kilar. Dogal dil ile hukuk dili her zaman ayni sézciikte ayni
anlami tasimaz.

B. Mevzuat Dili
1. Kanun Dili

Hukuk dille sembolize edilmistir. Bu noktada diger bir sorun da, mevzuat dilleri arasindaki dil (terim)
karmasasidir. Bu karmasa her alt disiplinde kendi dil kodunu yaratmis olabilir. Bu konuda kanun
koyucu temel olan Anayasa’yi esas almali ve kanun hikmin( yeterli sayida ve gerekli sézciiklerden
olusacak sekilde diizenlenmelidir. Diizenlemelerinde Tirk dili, akici, net ve anlasilir sekilde
kullanilmalidir. Kanun dili halkin dogal dili olmalidir. Kanunun muhatabi uzmanlar ise uzmanlik dili
esas alinmalidir. Hukuk doktrininin, hukuk dili 6gretisi, hukuki manti 6gretisi ve hukukcular i¢cin hukuk
bilimi 6gretisi esaslarini dikkate almasi gerekir. Glinliik dil ile hukuk dili arasindaki iliski konusunda
asagidaki tespitler esas alinmalidir:
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-Hukuk dili dogal dilin 6zel bir bolimi oldugundan, hukuk diline anlam verirken, daha genel ve yaygin
uygulama alani olan dogal dilin anlami g6z ardi edilmemelidir.

-Ancak hukuk dilinin dogal dilden farkli bir anlamda kullanildigi, kuralin yorumundan, 6zellikle kuralin
amacindan anlasiliyorsa, hukuk dilindeki anlam tercih edilmelidir.

-Hukuk kural kullandigi s6zciigii, hukuk kuralina tanimlamissa, tanimda anlasilan hukuk dilindeki
anlami ile anlasihr.

2. Kanun Dilinin Ozellikleri

Sozer:

e Kural muhataplari tarafindan anlasilabilir sekilde agik olmalidir.
e Anlami ifade edecek kapsamda kelime ve climlelerden olusmalidir.
e Temel kelime yikilmasindan kaginilmahdir.

® Yabanci dile ait gereksiz buluntu kelimeler tercih edilmemelidir.
e Pasif cimle yapisiile cimle kurulmalidir.

e Cok sayida yan climle kurmaktan kacinilmalidir.

e Konusma degil, yazi dili kullaniimahdir.

® Asiri resimsel olmamalidir.

Antalya eki:

e Diizenlemenin muhatabi genel anlamda herkes ise, metinde dogal halk dili kullaniimali, 6zel bir
uzman grubu ise meslek dili kullanilmalidir.

3. Kanun Koyma Ogretisi

Kanun koyma 6gretisi bilim dali olarak gelismektedir. Yasa yapma 6gretisinin konusu, kanun koyma
teknikleri dahil olmak tizere, yasama faaliyetlerinin tim streclerini olusturmak, incelemek ve analiz
etmektir. Karayalgin’in belirttigi Gzere, hukuk diizenini kurma ve koruma, bir nevi “toplum hekimligi”
ve “toplum muihendisligi” gérevlidir. Kanun metni hazirlanirken tipik norm hatalarindan da
kacinilmasi gerekir. Biilow, kural getirmede yapilan temel norm hatalarini: fuzuli norm, etkisiz norm,
aksine etkili norm, belirsiz norm, fazla yikli norm, anlasilmaz norm, hatali norm, ¢alisma yukli norm,
glzel glinler normu ve sinsi norm olarak tasnif etmistir.

IV. Tanimlatici Terim ve Normatif/Hukuki Terim

A. Genel Olarak
B. Tanimlayici Terimler

Genellikle bir gerceklige iliskin bir olayi ya da olguyu ifade eder. Tanimlayici terimdeki gerceklik dissal
gerceklik seklinde ya da i¢sel gerceklik seklinde olabilir.
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C. Normatif/Hukuki Terimler
1. Genel Olarak

Normatif yani hukuki nitelikteki terimlerdir. Normatif terimler basvurulmasi gereken kavram ve acik
kavram seklinde olabilir.

2. Takdir Yetkisini Veren Terimler
Takdir yetkisi veren hikiimler de normatif hukuki terimler igcinde degerlendirilmelidir.
3. Yollama(Atif) Yapan Terimler

Yollama Atif yapan terimler yollama boslugu yaratirlar. Atif, hakimin gdnderme yapilan baska bir
tamamlayici hukuk kuralini uygulanmasi durumudur. Atif, kuruma, kanuna veya onun bazi
maddelerine yapilabilir. Terimin atfiyla degisik iki alan arasinda bir baglanti kurulur. Olaylar arasinda
benzerlik aranmaz; benzetmeyi kanun koyucunun kendisi yapar.

4.Acik Hukuki Terimler

Kanun koyucu hukuk(kanun) kuralini, anlami agik olacak sekilde bilingli olarak diizenleyebilir. Agik
hukuki terimler, hikim ici bosluk teskil eder; hakime degerlendirme yetkisi veren bosluklardir.
Boylelikle hukuk kurallarinin anlamlarinin, dinamik -yasamin gelismesine uygun- olarak, yeni maddi
icerige ve yeni degerlendirme olcltlerine gére uygulanmasi saglanir.

V. Hukuk Meslek(Bilim) Dili

A. Genel Olarak

Hakkini arayan kisi icin hukuk dili, onun hakkina ulasmasinda zorluk teskil eder. Zira hukuk dilindeki
kural anlamada zorluk ceker.

B. Kanun Dilinin Karmasik Yapisi

1. Genel Olarak

Hukukcunun ve hukuk disiplininin kullandigi hukuk dili, basit, yalin, acik ve anlasilabilir olmalidir.
2. Sosyal ve Politik Sistem Bakis Acisiyla Hukuk Kurallarinin Karmasik Yapisi

Kanun koyucu, statik degil, dinamik kurallar tercih etmelidir.

VI. Hukuk Gostergebilimi

A. Gostergebilim
1. Kavram

19. yizyilda dil bilimi, ses bilgisi ve bicim bilim iken, 20. ylizyilda dilbilimine ilave olarak s6z dizim ve
anlambilimi gelismistir. Kavram alanlarinin belirlenmesini ve ¢6ziimlenmesini amaglayan anlambilim,
soyleminin siireci, iki anlatimsal diizeyde gergeklesir: Soyut mantiksal bir tasimsal donatilmis temel
anlam dizgisi ve edindigi anlamsal yukler ylzeysel anlati kaliplari icinde yer alan anlatimsal anlam
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diizeyi. Dil Gzerine yapilan arastirmalar gostergebilimin(semantik, semiyotik veya semiyoloji)
konusunu olusturmaktadir. Peirce, Charles Sanders, gdsterge kavramini su sekilde agiklamaktadir:”Bir
gosterge ya da representamen, bir kisi icin, herhangi bir seyin yerini, herhangi bakimdan ya da
herhangi bir sifatla tutan seydir.” Gostergebilim, gostergelerin doga ve islevlerini, anlamlarini ifade ve
temsil etmenin altinda yatan sistem ve siiregleri ortaya ¢ikarmayi amaglayan “bilim dahdir”. Bir
bilimsel dil, incelenen konu dil diizeyinde yoneldigi ve alanina uyguladigi istdil birbirini iceren ve
tamamlayan ve de denetleyen (i¢ ayri diizeyin eklenmesinden meydana gelmis mantiksal asamalar
diizeyidir. bu lg dizey:

-Betimsel diizey: konu dili betimlemeye ¢alisan kavramlarin ve islemlerin kullanildigi diizey
-Yontembilimsel diizey: kavram ve islemelerin arasindaki i¢ tutarlihk kurulmasini saglayan diizey
-Bilim kurumsal diizey: yontembilimsel ve betimsel dlizeylerinin temellendirilmesi diizeyidir.

Gostergebilim konu dilin yapisini ve bu yapiyi olusturan 6gelerini karsithk icerme ve geliski iliskileri ve
baglantilari kapsaminda mantiksal olarak inceler. Gostergebilim konu dilin genis anlamda metni
¢Ozerken onun soyledigi seyi anlamlar evreninde tespit etmeye ¢alisirken ayni zamanda sdylenenlerin
bicimini kavramaya ve yeniden yapilandirmaya calisir. Bu Uiretim siireci de lic asamada gerceklesir:
gosterge dizilerinin olusumunun temellendigi mantiksal-anlamsal asama, islevsel birimlere yani
eylemlere donisti anlatisal asama ve son olarak sdylemsel asama. Bu Uc¢ diizey ¢6zim slirecinde,
soylem ¢6zimii, anlati ¢6zim ve temel yapi yani mantiksal-anlamsal yapi ¢c6zimlemesi olarak
karsimiza gikar. Pottier, anlam bilimlerin ve anlamsal bilimsel dizgilerin siniflamasini asagidaki sekilde
yapmistir:

-Gostergesel anlambilim: Dilinya, kavramlar ve dogal dil dizgileri arasindaki iliskiyi, nesnelerin
belirlenmesini ve bu kapsamda diinyadaki seylere gonderme olgusunu konu alir.

-Yapisal anlambilim: Belirli bir dogal dile 6zgli gostergelerin se¢imindeki gerekgeleri, gostergelerin
ayirici 6zellikleri ¢ozimleyerek aydinlatmaya calisir.

-Soylemsel anlambilim: Birbirini tamamlayan eylemlerdeki dilin soyleme ve sdylemden ile gecis
diizenlerini betimler.

-Edimsel anlambilim: Konusucular arasindaki iletme ve isteme eylemlerine iliskin bildirimlerin igerik
ve bicimlerini konu alir.

2. Gostergebilim Okullari

Avrupa'da Saoussure

ABD'de Peirce

1960’ yillarda Fransa'da Jakopson ve H. Jelmslev etkisiyle
Rusya'da Jakopson ile baglantili

Gostergebilim okullari temel iki koldan kurulmus ve gelismistir:
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ilki, doga bilimci ve felsefeci Amerikali Charles Sanders Peirce tarafindan kurulan, matematik ve
mantik kokenli géstergebilim okuludur.

Digeri ise, dilbilimci isvecli Mongin-Ferdinand de Daussure’nin kurucusu oldugu géstergebilimi doga
gostergelerinden ayri olarak, gostergeleri sadece ulasim islevi géren sistemler olarak ele alan bildirim
gostergebilimi ekollddr.

B. Hukuk Gostergebilim Okullari

Gostergebilim, hukuku, gecerli normlar sistemi olarak degil, gbstergelerden olusan bir bildirim sistemi
olarak gormektedir. Dilbilimciler, felsefi agidan, dilin gosterim islevine iki yonden yaklagsmislardir:
Descartes, Chomsky ve diger yazarlar, séylemin diisiinceyi anlatimsallastirdigini iddia etmektedir. Bu
yaklasim dilin, dlstincenin olusumunu saglamadigini, dilsel anlatimin rastlanti oldugunu kabul
etmektedir. Buna karsin, Condilac, Saussure ve diger yazarlar ise, soylemin diisiinceye eklemlendigi
goristindedir. Bu goris, dislinme sanatinin, ancak dili ekleme ile miimkin oldugunu kabul
etmektedir. Anglo-amerikan hukuk sisteminde, hukuk gostergebilimi iki temel okul iginde gelismistir:
Yapisal hukuk gostergebilimi okulu ve mantikgi hukuk gostergebilimi okulu.

C. Yapisalci Hukuk Géstergebilimi Okulu
1. Genel Olarak

Yapisalci gosterge bilimine gore, dilbilim tarihsel stirecinde iki devrimle belirlenmistir: Bunlardan ilki
yazinin bulunmasidir, dil felsefesi boylelikle baslamistir. Digeri ise, karsilastirmali dil biliminin
olusmasi sonrasinda, yapisal dil kuraminin bilim dali olarak kurulmasidir. Yapisal dilbilimi, mantiktan
su ozelligi ile ayrilir. Yapisal dilbiliminin Gstlendigi kendi basina amac degildir. Bir Ust dil, anlatisal,
dilsel bicimden olan dogal dilleri betimlemeye yarar. Okulun kurucusu Algirdas Julien Greimas'dir.
Gosterge kurami anlamlama kuramidir; dil bilimini, anlami ve tGretme kosullarini kavrama kosulu
olarak ele almaktadir. Greimas, s6ylemler olarak adlandirilan gostergebilim konularinin coklugu ve
karmasikhg sebebiyle, bunlarin incelenebilmesi icin ¢oziimlenme dizeylerinin ayirt edilmesi
gerektigini ifade etmistir. Yazara gore sdzkonusu diizey li¢ yonden incelenebilir:

-Bir metni kavramayi yaratan soyut yapilari ve bu metindeki donlstimleri iceren mantiksal-anlamsal
islemlerin belirlendigi derin ylizey

-Metinlerin s6zdiizlemsel dlizenlenisini ortaya koyan bicimsel-s6zdizimsel diizey
-S6zdizimin dinyadaki figlirlerle algilanabilir 6zellikteki nesnelerle somutlastirildig figiiratif diizeydir.

Figlratif dlizeyinde, cesitli yapisal gérinimlerin herhangi bir dogal dilde gerceklesmesini saglayan
metinsel dizeyden ayirt edilmesi gerekir. Saussure, dilin gbsteren ve gosterilen olmak Gzere iki
O0geden olustugunu; gosteren bir ses, gosterilen ise sesin gonderme yaptigl kavram oldugunu ortaya
koymaktadir. Gostergelerinde dil icinde tek basina anlami olmadigini, anlam almalari igin sisteme
dahil olmalari gerektigini ifade etmistir. Lévi-Strauss, dil ile kiiltdr iliskisini, toplumlarin iletisim icinde
dilsel bir modelle incelemistir. Yazar, yapisal dil biliminin kurucusu olarak gérdigi Troubetskoy’un
yapisalci temel ilkelerini benimsemistir:

-Bilingli dilsel olgularin incelenmesinden bilingdisi alt yapinin incelenmesi
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-Unsurlari bagimsiz kendilikler olarak ele almamak, unsurlar arasi iliskileri, analizin temel olarak kabul
etmek

-Sistem kavrami ile galismak

-ister tiimevarim, ister tiimdengelim olsun genel yasalari bulmak.
2. Greimas’in Gostergebilim Gorisi

a. Genel Olarak

Yapisalci gosterge okulunun kurucusu olan Greimas, sozcliklerin 6zneye iliskin bir durum bildirdigini;
bu durumun bildirilmesinin ise kipler marifeti ile gerceklestigini belirtir. Yazar kipleri, yliklemi
degistiren durum olarak kabul eder. Kiplerin dort kip kategorisine ayrildigini ifade eder: istemek,
yapmak zorunda olmak, yapmaya muktedir olmak ve bilmek.

b. Greimas’in Gostergebilimsel Dortgeni

Greimas, bilinen bir nesnenin gostergebilimin de sistem ya da slire¢ olarak algilanabilecegini ve
Saussure ile takipcileri tarafindan gelistirilen dizimsel/karsitlik(syntagmatique) yani “hem...hem” tipi
iliskiler ve dizisel(paradigmatique) yani “ya...ya” seklindeki iliskiler agiyla nitelendirilebileceginden
hareket etmekte ve bunu gelistirmektedir. Nesnelerin birbiriyle olan iliskisini gdstergebilimsel
dortgen icinde Ucla iliski: celiski iliskisi, karsithk iliskisi ve icerme iliskisi icinde agiklamaktadir.

| KARSITLIX RLiSKiSi

PRRT————

i ICERME | -~

S §

c.Greimas’in Anlati Analizi
aa. Genel Olarak

Hukuku anlati olarak ele alan yazarlarin(Binder ve Weisberg), temel 6nermeleri sunlardir: Yapisalci dil
analizi timcelerin anlaminin tlimce iginde yaratilacagini, timcelerin tek tek sahip olduklari dogal
anlamin yaninda, tiimcelerin bir araya gelmesiyle ortaya ¢ikan bilesiminnin, 6zellikle baska bir kod ile
yeni ve farkli bir anlama sahip olabilecegini, ikincil bir gostergesel sistemin kurulmasinin olanakl
oldugunu kabul etmektedir.

bb. Uretici Yériinge
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Greimas, gostergebiliminin asil ilgisinin icerik diizlemi izerinde oldugunu ve Uretilis tarzi ile
tanimlanabilecegini ifade eder. Uretilis siirecine dahil tiim bilesenleri, basitten karmasiga, soyuttan
somuta giden bir “Uretici yoringe” icinde aciklamaktadir. Gostergebilimine gore anlatisal yapilar,
hukuk dahil, derin ve ylizeysel iki diizeyden olusmakta, her dizey de s6z dizimsel ve anlatimsal
bilesenlere ayrilmaktadir. Bunlardan temel sézdizimi, anlatimin temel yapisini gdstermektedir.

[Ha™ URETICI YORUNGE
B Soézdizimsel Anlamsal
Bilesen Bilesen |
Gstergebilimsel | Derin TEMEL SOZDIzZIMI TEMEL ANLAM ?
ve Anlatisal Diizey ?
Yapilar = = -
Yiizeysel Duzey YUZEYSEL ANLATI ANLAT! ANLAM {
sOzDIZiMI
Soylemsel Yapilar | SOYLEMSEL SOZDizIM SOYLEMSEL ANLAM
Soylemsellesme Izleksellesme
Oyunculagma Betisellegme
Zamansallagma
Uzamsallagma i

cc. Anlati S6zcesinin Yapisi

Greimas, eylem gosterge bilimini Gice ayirmaktadir:

-Ozne ile nesne arasindaki iliskiyi kapsayan eylem gostergebilimi
-Gonderici ile alici arasindaki iliskiyi gosteren eyletim gostergebilimi
-Gonderici ile 6zne arasindaki iliskiyi kapsayan yaptirim gostergebilimi.
Tipik bir anlati s6zcesi de su sekilde formiile edilmektedir:

AS: anlati szcesi = I: islev (E: eyleyen)

AS (Adem bir elma yedi) : islev(elma yemek) (E: Adem)

dd. Anlatim Semasi

Bir isin yapilmasi da dort asamada gerceklesir;

-Sozlesme(Eyletim), 6zne dnce bir konuda bilgilendirilir; daha sonra 6zne, bu konuya iliskin olarak
ikna edilir ve son olarak da bu eylemi yapmasi konusunda zorlanir.Ug alt alt kipe ayrilir: bilmesini
istemek, inanmasini istemek, yapmasini istemek.

-Eding(Yetkinlik), 6znenin belirli bir isi yapabilmesi icin isin gerektirdigi yetkinligi kazanmasidir. Dort
alt kipe ayrilir: yapmak zorunda olmak, yapmayi istemek, yapabilmek, yapmayi bilmek.

-Edim(icra/Yerine Getirme), 6znenin sahip oldugu yetkinlikle, eylemin yerine getirilmesidir. Buradaki
kip, yapmaktir.
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-Taninma(Yaptirim), 6zne tarafindan yerine getirilen eylemin, génderici tarafindan degerlendirmesii

sonucunda, 6znenin 6dillendirilmesi veya cezalandiriimasidir.
d. Hukuk Séyleminin Analizi

Hukuk s6zllGgline giren sozciklerin, hukuk séylemi iginde ayri bir anlam kazanacagini kabul
etmektedir. Hukuk gramerini diger gramerlerden ayiran 6zellik, hukuk gramerinin acik¢a kendisini

ortaya koymasidir. Hukuk sozl(igli, dogal dile ait sdzcliklerin, 6zgiin ve 6zerk bir alt dilin pargasi haline

gelmesini saglayan sireg; onlarin kanun koyucu tarafindan yerine gercgeklestirilen “hukukun

Uretilmesi”dir. Hukuk icerisinde ifade edilmemis bir sey, hukuksal bir durumu ifade etmez. Greimas,

kanun koyucu tarafindan Uretilen séylemlerin hakim tarafindan uygulanmasina “hukuksal dogrulama”

adini vermektedir.

Hukuk Soylemi

T b

4+

Yansima

Duzlemi

fﬁzlem

!
!
2:h

Hokuksal Cimayan Soytem

3. Semantik Dogal Hukuk Okulu (Moore’nun Kurami)

Bu baslik altinda Moore, Brink ve Stravropoulos gibi yazarlar sayilabilir. Bu kuram Saul A. Kippe ve
Hilary Putman’in “nedensel gosterge kurami”na dayanmaktadir.

D. Mantik¢i Hukuk Gostergebilimi Okulu

1. Genel Olarak

.
!
%ﬁndergesel

Charles Sanders Peirce, (1839-1914), mantik¢i hukuk gostergebilimi okulunun kurucusudur. Daha ¢ok

pragmatizmin kurucusu olarak bilinir. Charles Morris tarafindan gelismistir(okul). Morris,
gostergebilimin konusunu {i¢ ayrimla belirlemistir:

-Edimbilim, gosterge ile yorumlayani arasindaki iliskilerin incelenmesi
-Anlambilim, gosterge ile bunlarin uygulanabildigi nesneler arasindaki iliskiler
--S6zdizim, gostergelerin kendi aralarindaki bigcimsel iligkileri

Pierce, Kant'in oniki kategorisini nitelik iliski ve dde temsil olarak tige indirir; daha sonra “Sembol
nedir?” sorusuna, his, tepki ve diisiince olarak verdigi cevap dogrultusunda, kategorileri birincilik,
ikincilik ve Gglinclllik olarak ifade etmistir.
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2. Pierce’nin Uglii Gosterge Modeli

1. ayrim: Gostergenin yalin nitelik, gercek bir varlik ya da genel kural olmasina gore yapilan ayrimdir.
Birinci ayrimin alt ayrimlari:

-Nitel gosterge, gosterge ile olan niteliktir.
-Tek(il) gbsterge, gosterge olan bir sey ya da var olan gercek olgudur.
-Kural gosterge, gosterge olan bir kuraldir.

2. ayrim: Gosterge ile nesne arasindaki iliskiden hareketle, kendi basina tasidigi 6zelligi ya da
nesnenin varolussal iliski kurmasina veyahut yorumlayaniyla kurdugu iliskiye gore yapilan ayrimdir.
Alt ayrimi ise:

-Goruntisel gosterge, belirttigi nesne var olmasa bile, kendisini anlamli kilan 6zelligi tasiyan
gostergedir.

-Belirti gosterge, gosterge ortadan kalktiginda, kendisini gosterge yapacak 6zelligi hemen
yitirebilecek, yorumlayan bulunmadiginda bu 6zelligi yitirmeyecek bir gostergedir.

-Simge gosterge, yorumlayan olmasaydi kendisini gosterge yapan 6zelligi yitirecek bir géstergedir.

3. ayrim: Yorumlayanin gostergeyi canlandiris bicimi esas alinarak, ya bir olasilik gostergesi ya da bir
gerceklik gostergesi veyahut mantik gostergesi ayrimina gore yapilmaktadir. Alt ayrimlari:

-Terim, yorumlayani acisindan nitel bir olasilik gosteren gostergedir.

-Onerme, yorumlayani acisindan bir gercek varolus gostergesi olan gostergedir.

-Kanit, yorumlayani agisindan bir kural goéstergedir.

Pierce, nesne ile yorumlayan arasindaki yorum siirecini, “gdsterge siireci” olarak isimlendirmektedir.
3. Searle’nin S6z Edim Kurami

a. S6z edim Kurami

aa. Genel Olarak

1940’lardan sonra John L. Austin tarafindan gelistirilen ve 6grencisi John R. Searle tarafindan 1960
sonrasinda yeniden agiklanan s6z edimleri kuramiyla, s6z edimlerin mantiksal yapisi ortaya
konmaktadir. Bu s6z edim kurallar:

-Dilizs6z edimi, belli bir dilde, bir 5nermeyi dile getirmek yoluyla, bir nesneye gondermede bulunup,
ona bir 6zellik yiklemeyi anlatir.

-Edimso6z edimi, diizs6z edimiyle yerine getirilen dil edimini anlatir. Bildirmek, s6z vermek veya emir
vermek.

-Etkis6z edimi, yerine getirilen edims6z edimiyle ilgili muhataba bir duyguyu, bir diistinceyi ya da bir
davranisa yol agmayi anlatir.
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bb. Edims6z Edimlerin Siniflanmasi
J. L. Austin bes temel sinifta inceler:

1. Hikim-belirleyiciler: Farkh nedenlerle, hakkinda emin olmasi zor olan bir seyle ilgili bir karar
vermeyi igerir.

2. Erk-belirleyiciler: Bir gliclin veya nifusun ya da hakkin kullanilmasi

3. Sorumluluk-belirleyiciler: S6z vermek, taahhiit etmek seklinde yapma ya da yapmama sorumlulugu
yukler.

4. Davranis-belirleyiciler: Tutum ve toplumsal davranislardir.
5. Serimleyiciler: Aciklayici islev goren sézdizimleridir.

Searle, J. L. Austin’in edimso6z siniflandirmasindaki siniflama sorunlarini dile getirerek, kendi
siniflandirmasini yaptistir.

1.Kesinleyiciler: Bir seyin soylendigi gibi oldugu

2.Yonelticiler: Bir degisiklik yaratilmasina yonelik, bir seyi yapmaya yonelten s6z edimleridir.
3.Ylkleyiciler: Kisiyi bir seyi yapma konusunda, gelecekte bir yiktimlilik altina sokan edimlerdir.
4.Disavurucular: Konusanin ruhsal durumunun disa vurumunu saglayan sozedimleridir.

5.Beyanlar: Dis diinyada yeni bir olgu ya da durum yaratir. Beyanin bulunmasi icin dort unsurun
bulunmasi gerekir:

5.1.Dil-digi bir kurumun varligi
5.2.Edimde bulunan kisinin ve muhtabinin, bu dil-disi kurum icinde yerinin olmasi

5.3.Dogal dile ait belli timcelerin diiz anlamlariyla sdylenmesini, ilgili dil-disi kurum gergevsinde, belli
bir takim beyan edimlerinde bulunmak sayan 6zel bir uylasi

5.4.Edimde bulunan kisinin, kendisi tarafindan séylenmesi halinde beyan giici tasiyan ilgili timceleri,
tiimcede dile getirilene karsilik gelen durumu yaratma niyetiyle séylemesi

cc. Bir S6zedim Olarak Yargi Edimi:”Palmer Davasi”

Austin ve Searle, iki temel tespit yapmistir: Birinci tepitlerine gore, soyleyerek ya da yazarak bir yargi
edimini dile getiren her hakim, aslinda tek bir edime degil, bir dizi edimde bulunmaktadir. Diger
tespite gore ise, hakim verdigi kararin bir yargi karari olabilmesi icin, dil-disi kurumca yetkilendirilmis
ve yetkisi muhataplarinca taninmis kanunu uygulayacak kurum tarafindan, dil-disi kurumun belirledigi
sozlerle ifade edilen duruma uygun, yeni bir dil-disi olguyu meydana getirilme niyetiyle verilmis bir
karar olmasi gerekir.

Yargl edimi, bir sey soyleme suretiyle yerine getirilen bir dil edimi olarak, edimso6z edimidir.

Basarili ve kusursuz bir yargi ediminde bulunmak isteyen kisi, asagidaki li¢ seyi dile getirir:
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1. “X” gibi herhangi birinin yapip-etmis oldugu seyin, terazisinde tartilacagi, “K” kosullarini
karsilayan bir sey yapip-ettigi o seyle ilgili olarak “S” sonucuna hilkmedilmesi gerektigini
sdyleyen “Gi” gbi bir genel ilkeyi,

2. “A” gibi belirli birinin, “Gi” genel ilkesinde s6zii edilen “K” kosullarini karsilayan bir sey yapip-
etmis oldugunu;

3. “A” gibi o belli birinin, “Gi” genel ilkesinde s6zii edilen “K” kosullarini karsilayan bir sey yapip-
etmis olmasinin bir neticesi olarak, “S” sonucuna hiikmetmis oldunu.

4. Buyaklasimdan hareket eden Carlos L. Bernal, New York Temyiz Mahkemesi’nin Palmer-
Davasinda verieln yargi kararini ¢oziimlemeye calismistir.

Davaya konu olan olayin 6zeti su sekildedir:

Davaya konu olaymn ozeti su sekildedir: Francis B. Palmer (F) hazirla-
dig1 vasiyetnamesinde, malvarhiginin kiigiik bir kismin iki kizina, bilyfik
bir boliimiinii torunu Elmer E.Palmer (P)’¢ birakmustir. Dedesinin dilzen-
ledigi vasiyetnamede, malvarligmmn ¢ogunlugunu kendisine birakngint bi-
len (P), dedesi (F)’nin vasiyetnameyi degigtirmek istedigini bilmektedir.
Malvarhgmm kendisine kalmasin isteyen (P), bir plan yaparak, bityiikba-
basini kasden zehirleyerek oldiiriir. [kinci dereceden cinayetten suglanarak,
hapse mahkum edilir. Daha sonra (P), vasiyetnameden kendisine tereke
mallan iizerinde miras haklarinin taninmast i¢in Mahkemeye bayvurur,

Mahkeme yaptigt yargilama sonucunda Palmer’in, kendisine vasiyet
edilen miilklerden hicbirine varis olamayacagina karar verir.

7. Hukuk Mantigi
I. Genel Olarak

A) GiRiS
Mantik Yunanca “logos” kelimesinden gelir. Arapca “sdylemek, demek, dile getirmek” demektir.

- Mantik diizglin, dogru disiinme ve ¢nerme formlarina iliskin ilk ve kurallar bilgisini iceren bilimdir.
Klasik mantik;
1) Kavramlar Mantig
2) Onermeler Mantig
3) Deduktatif (¢ctkarim) Mantik olarak Uge ayrilr.

—> Diger bir taraftan mantigin hukuktaki yeri tartismalidir. Hukuk mantiginin hukuka yeterli katkiy
yapip yapmadigl konusunda tartisma vardir.

Cunkd;
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Hukuk terimlerinin mantikta oldugu gibi kavramsal olarak nitelik ve 6zelliklerinin soyutlamaya ve
genellemeye uygun olmadigl, her somut olayi genelleme disinda ayri ayri degerlendirmemiz
gerektigini belirtmeliyiz.

Bu anlamda yapilan genellemeler, insanhgin yarattigi dil ve onun kiltlrinin bir parcasi olan hukukun
dismanlaridirlar. Ancak diger taraftan;

% Hukukun analizinde ve hukuki gerekcelendirmede hukuk mantiginin rolii s6z konusudur.

B) Hukuk ve Mantik iliskisi

Akil; diisiinme ve anlama, hiikiim vermede ¢ikarim ve olaylar arasinda baglanti kurmaya hizmet
eder. Akil, foksiyonlarini yerine getirirken mantik ilkelerine uygun hareket etmek durumundadir.

- iste hukuki 6nermeleri diisiinme ve anlama, hukuki nermelerden hiikiim ¢ikarma ve hukuki
Onermelerle diger 6nermeler arasinda iliskilerin dogru kurulmasi, yani hakl ile haksizin ayrimi

mantik ilkelerine uyulmada gerceklesir.

-> Hakli ile haksizi ayirn gii¢ hukuk ilkeleridir.

- Hukuki olgularin dogru saptanmasinda, hukukun dogru olarak uygulanmasinda mantiksal metot ve
sirecler ayri bir nem tasir.

- Hukuk mantiginin, hukuk kurallarinin diizenlenip formiile edilmesinde, sistemin maddi ve sekli
yonlyle yeknesaklasmasinda ve sistemdeki hukuk kurallarinin anlaminin belirlenmesinde roll vardir.

C) Kavram

ilk kez Schiccordus’un 1615 yilinda yayimlanan ‘Logica Juridica’ siyla kullaniimaya baglanmistir.

Leipniz, hukuk mantigini, hukuksal metinleri yargilama surecinin ilgililerini ikna edici tarzda
yorumlama ve tartisma sanati gibi hermenotik bir alan olarak tanimlamaktadir.

- Hukuk mantigini, hukukun temel yapisini agiklayan ve hukuksal akil yirtitmelerle hukukun
uygulanmasini ve anlamini belirleyen mantik olarak tanimlayabiliriz.

D) Dar Anlamiyla - Genis Anlamiyla Hukuk Mantigi

Genis anlamiyla hukuk mantigi, hukuki yorumu da kapsayici anlama sahiptir. Sosyal Bilimler
mantigi veya kiiltiir (toplum) bilimleri mantigina gelir.

Dar anlamiyla hukuk mantigi ise, sadece belirli bir hukuki uygulamayi, formal (sekli) normu konu
alir.
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- Hukuk mantigina farkli iki yaklasim séz konusudur; Formal (sekli) mantik ve maddi (material)
mantik.

1- Formal / Sekli Mantik

Formal mantik, hukukun degerlere ve adalete ve de sosyal gerceklige veya maddi sisteme
uygunlugunu konu edinmez. Bu anlamda dogru akil yiiriitme formlarinin ortaya konulmasi
yeterlidir.

-> Hukuku, hangi hukuk kurallarnyla, hangi sekilde diizenlersek, adil ve hakli veya adiil olmayan ve
haksiz sonuglar dogurur sorusu hukuk teorisi ve mantiginin sorusudur.

-> Sadece mantik kurallariyla hukukun belirlenmesine ve uygulanmasina hizmet eder.

2- Maddi / Materyal Mantik

Maddi (materyal) mantik ise, karar verilmesi siirecinde genellikle (cokgu) bir yaklagimi benimser.

ilgili bilim konusunu mantik formu incelerken hangi yontemi kullanman gerektigini ilgili bilim
dallarina ait metotlar ek olarak belirler.

N

Hukuk metodolojisi bunun igin vardir.
N2

*Bir tartismanin temelini olusturacak, yiiriirliiliikte olan hukuka 6l¢ii olusturacak bir hukukun
varligini tartis. Bunu hukukun salt yasa koyucunun iradesi olmayip (st bir dederin sinir olarak gerekli

olup olmadigini tartismasini beslemek icin yapar.

- Kaynagin agikladigi icerigi degerlendirme 6lgiiti, dogal hukuktan mi ¢ikmaktadir yoksa pozitif
hukukun kendisi hakli ve adil hukukun 6l¢iitiini vermektedir sorusu tartisiimaktadir.

Retorik Hukuk Mantig1 — Perelman

N

Hukuk kurallarini 6ngérdigi soyut hukuki sonug, ilgili somut olaya uygulanarak gecerli olmaktadir. Bu
tiimden gelim ( dediksiyon) yontemiyle ilgilidir.

Il.Deontik Mantik

- Deontik Mantik, yasak, emir, izin ve benzeri temel kavramlari iceren kurallar arasindaki mantiksal

baglari ve formel sistemi inceleyen mantik bilimidir.
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-> Hukuk kural, dilek, rica ya da 6git degil emredici nitelikte haber climlesidir. Yani yaptirima
tabiidir.

- Deontik hukuk kurallari, emir, yasak ve izin ciimlelerini inceler. Ornegin;

*Kim ki birini 6ldrdr, x yil ceza alir.

* A, B'yi cldirmistdr.

* A x yil hapis cezasi alir.

-Kurucu Mantik ve Kaza Mantigi

Kurucu mantik - Hukuk hakkindaki 6nermeler (kurallar)

Kaza mantigl - Hukuku olusturan diisiince kaliplarinin mantigi

Hukuk normunun genel ve soyut niteliklerini kurallarinin, somut olaya dogru ve uygun olarak
uygulamasi, mantiksal analize iliskin hukuk mantigiyla gerceklesir.

ll. Klasik (Formel) Mantik

- Hukukta, somut hukuki sonucun elde edilmesine kadar, bir hukuk kuralinin mantiksal
degerlendirmesi norm analizini gerekli kilar. Bunu saglamak tizere somut hukuki olayi soyut hukuk
kurallarina uydurmak icin mantiksal metodlarin kullanilmasi, mantiksal metodlarin kullaniimasi,
mantiksal akil ylrtitmenin yapilmasi gerekir.

- Akil yiritme faaliyeti (¢ sekilde gergeklesir;

1) Dediksiyon (Tumden Gelim)

2) Endiksiyon (Time Varim)

3) Anoloji (Kiyas)

B. Dediiksiyon (Tiimden Gelim)
1-Genel Olarak

Oncillerin dogru Kabul edildiginde, sonucun bu énciillerden zorunlu olarak ¢iktigi tek akil yiiriitme
cesidi dediksiyondur.

“-Tam insular 6limludar
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-Sokrates bir insandir.
-Sokrates olumludur.”
2- Akil yiiritmenin Temel Mantik ilkeleri
Akil yiritmenin mantigin konusu olabilmesi icin 6nermelerim

1) Kanitlayan (6ncl)
2) Kanitlanan (sonug) sirasiniizlemesi gerekir.

Onciil veya dnciillerden akil yiiriiterek sonucun ¢ikmasina gecerlilik denmektedir.
3- Dediksiyonun Temel Formu

Deduksiyon form sekli “tim{ ..., .... dir” seklindedir.

M sinifinin bitlin Gyeleri, P sinifinin belli bir 6zelligine sahip (veya sahip degil) ise
- Olumlu dediksiyonu (tiimden gelimi) 6rneklersek

e Tum katiller cezalandiriimalidir.
e B bir katildir.
e B cezalandirilmalidir.

-> Olumsuz dediiksiyon ise yapilmamalidir seklinde olanidir.,
Hukukta Dediiksiyon Sorunlari

- ilk olarak, kanuni olgular, kanun hiikkmiinde belirsiz, cok anlamli veya eksik ya da hatali
diizenlenmis olursa

Ornegin;

Sigara icmek ve kopekle dolasmak yasaktir, cimlesinden ne anlasilacak? Ayri ayri igmek ve
dolagsmak mi yasak yoksa sigara icerken kopek gezdirmek mi yasaktir?

Normun dogru yazimlanmasi ile bu sorun asilir. Yanlis, eksik ve hatali yazim halinde dediiksiyon
sonug vermez.

- ikinci olarak, kanun koyucunun 6zensiz ve dikkatsiz olarak, kanun hiikkmiiniin olgusunu olusturmak
icin kullandigi terimler, kavramsal anlamlaina uygun olmayabilir. Bu kavramlar igi bos kavramlar
olabilir. Kavram hakim tarafindan dogru doldurulmamasi halinde dediiksiyon sonug vermez.

-> Son olarak, kanunun Kabul edildigi tarih ile uygulandigi tarih arasinda diizenlenen yasam
iliskilerinde olgularin dogru okunamamasi sorunu bulunabilir.

7. Hukuk Dediksiyon Metodlari
a) Genel Olarak

- Kanun koyucu kural koyarken veya bir hukukgu s6zlesme hazirlarken, tekil ve 6zel somutu genel
kurala donustirme seklinde deduksiyon (timden gelim) metodunu uygular. Biilimsel ya da uzman

101



hukuk gortsa hazirlayan ve yargilamada karar verecek hakim ise, dediiksiyon metodunu kullanir;
genel ve soyuttan 6zel ve tikel somuta iner.

b) Cesitleri
aa) Kesin (Kategorik) Dediiksiyon Metodu
** Hukuk kurali = Biyilk 6nerme = Hukuki olgu + Hukuki yaptirim
- Kiiclik 6nerme = Hukuki uyusmazliga dair unsurlar

% Hukuk kuralinin sosyal hukuki olgulari ile somut olayin maddi olgulari birbiri ile értiisiirse, somut
olaya, huk kurallarinin yaptirimi uygulanabilir.

Biiyiik 6nerme; Kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille bagkasina zarar veren (hukuki olgu) bu zarari
gidermekle yiikiimliidiir.

Kiiciik 6nerme; A, B’ye zarar vermistir (somut olay)
Sonug; A, B’ye tazminat 6demekle yukiimladir.
bb) Zincirleme Dediiksiyon Metodu

- ileri giden zincirleme dediiksiyon

-> Geriye giden zincirleme dediiksiyon

cc) Eksik Onermeli Dediiksiyon Metodu

e Tum hakimler, hukuka uygun karar verir.
e A, hakimdir.
e A, hukuka uygun karar verir.

C. Endiiksiyon (Tiime varim)

Tiime varim seklinde, tiiketilen tiimele, 6zelden genele, par¢adan biitiine dogru akil yliriitme
seklidir.

IV. Sembolik Mantik

Sembolik mantik, tek basina matematik hesabi gibi, hukukun uygulanmasinda kesin sonugclar sunmaz.
Sunsa idi, hakime kalmaz, hakimin yerini bilgisayarlar alirdi. Bu anlamda her somut olaya iliskin olarak
kanun metninin yapisi, hukuk bilimi bakis agisiyla analiz edilmeli, yorumlanmali gerekgesi ve dayanagi
hukuki kurum ve kavramlarla agiklanmalidir.

C. Dogruluk Cizelgeleri ve Denetlenmesi

Onermelerin, dogruluk degerlerinin belirlenmesine iliskin olarak denetleme gesitleri ve kurallar
gelistirilmistir. 3 sekilde yapilabilir. Tutarlihk denetimi, gegerlilik denetimi, es degerlilik. Tutarlilik
denetiminde iki kural s6z konusudur.
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- Bir dnermenin dogru olabilmesi icin en az birinin dogru olmasi gerekir. (Bir 6nermenin tutarlihg
kurali) bu tikel ve tiimel evetleme ekleminin ¢éziimleme kuralina tabiidir.

e Tiimel evetleme ekleminin ¢éziimleme kurali, timel evetlemeyle yapilan birlesik 6nermenin
tutarhligi denetiminde, ana bilegenler alt alta yazilarak 6nermeler agilir, ¢6zlilmiis Gnermenin
en az birinde karsithk varsa 6nerme tutarsiz; karsitlik yoksa 6nerme tutarhdir.

o Tikel evetleme ekleminin ¢éziimleme kurali, tikel evetleme eklemiyle olusturulan énermenin
tutarhligr icin ana bilesen kadar ayrim yapilir, her ayrimin altina ana bilesen yazilir. Tikel
eklemeyle yapilan 6nermeler her kosulda kural olarak tutarsizdir.

- Dogruluk gizelgesinde, dnermelerin en az bir kere birlikte dogru degeri almasi gerekir. (Onermenin
birlikte tutarhhg kurali)

Gecerlilik denetimi, tek bir 6nermenin gecerliligi ve ¢ikariminin gecerliligi olarak iki alt denetimi ifade
eder.

e Tek bir dnermenin gecerliligi, dogruluk cizelgesinde tiim yorum degeri D olan 6nerme gecerli
olmasidir.
e Cikarimin gecerliligi dogru 6nermelerden yanlis sonucun ¢ikmamasidir.

Onermenin esdederligi, dogruluk gizelgesinde biitiin yorumlarin dogruluk degeri ayni olan
onermelerin esdegerde yani denk olmasini ifade eder.

V.ONERMELER MANTIGI VE NiCELEME/YUKLEM MANTIGI

A. Onermeler Mantig

Beyan climlelerinin birbiriyle olan iliskisini ve etkilerini konu alir. S6z konusu ciimleler arasindaki bag,
“ve”, “veya”, “o zaman” vb. Kelimelerle kurulur. Beyan/6nermeler mantigi basit onermeler arasindaki
ve birlesik dnerme icindeki mantiki bagi ifade eder. Sembolik mantikta, dnermeler p,q,r... seklinde
sembolize edilir. Bunun disinda 6nermeleri irtibatlayan -6rnegin ve, veya- kelimelerin karsiliginda

yine sembolle ifade edilen baglaclar ve kisiler s6z konusudur.

Onerme mantigi sézel dizilim (Syntax) tizerine kuruludur. Atomlardan olusan bir formiiliin yapisini ve
yapilanmasini ifade eder. Her dnerme farkl atomlardan olusur. Her 6nerme climlesi dogru ya da
yanlis olabilir.

-Olumsuzluk (degil): -F ABirlesim(ve) v Ayrisma(veya)
Tum katiller cezalandiriimalidir. (p) B bir katildir. (g) O halde(/) B cezalandirilmalidir. p.q/r

B. Yiklem/Niceleme Mantigi

Clmlenin diger elemanlarindan Quantoren ismi verilen kelimelerden hareketle ciimleler arasi bagi
konu alir. “her biri, herkes, her zaman” vb. ve “vardir bir...” climle iliskilerini konu almaktadir. Genel
Onerme ctimlesi “v”; 6zel 6nerme ciimlesi A sembollyle gosterilirse;

v X (Px --> Sx) = tum X'ler igin gegerliyse tiim P’ler S'dir. x P2’nin niteligini/ozelligini
gerceklestirdiginde x, S2'nin nitelik/6zelligini de gergeklestirir.
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A X (Px --> Sx) = X’in en azindan varligl s6z konusuysa x P’nin niceligini/6zelligini gerceklestirmekte
veya X, S ‘nin niceligini/6zelligini gerceklestirmektedir.

Hukuki dediiksiyon, yuklem/niceleme kalkilindeki temel formu soyledir: Ax(T1 X > Rix)= tim X'ler igin
gecerlidir. Ne zaman x olgusu T1 gerceklesirse o zaman x icin Ry gerceklesir.

VI. NORMUN DORTLU KARESINE GORE NORMUN GERCEKLIGi

A. Onermenin Dértlii Standart Karesiyle Analizi
1. Onermenin Dértlii Standart Karesi Formu

a.Genel Olarak: 6nermenin niceliginden onun timel ve tikel 6nerme olmasini, niteligindense olumlu
ya da olumsuz oldugunu anlariz. Nicelik bakimindan tiimellik ifade eden s6zcukler “bitin, tim,
hicbir” vb; tikellik ifade eden sozciikler, “bazi”vb.dir.Nitelik bakimindan olumluluk bildiren sézciik “-
dir.” olumsuzluk bildirense “degildir”.

Aristoteles'in dortli standart 6nerme karesi formunda 6nermeler nitelik ve nicelik yonliinden dérde
ayrilir. Timel olumlu(i), timel olumsuz(ii), tikel olumlu(iii), tikel olumsuz(iv).

i. Batdn insanlar 6lumludir. ii. Higbir insan 6limli degildir.
iii. Baziinsanlar 6limliddr. iv. Bazi insanlar 6lumli degildir.

b. Sematik Olarak: Mantik bilim adamlari bu formu kisaca soyle 6zetlemislerdir: Latince
“evetliyorum, onayliyorum” anlamina gelen AFIRMO s6zctginin ilk iki sesli harfi A- timel olumlu I-
tikel olumlu, Latince “olumsuzlama” anlamina gelen NEGO s6zciglinlin de ilk iki sesli harfi E-timel
olumsuz O-tikel olumsuzu ifade eder. Ozne- S yiiklem- P

Tamel olumlu: SaP Tumel olumsuz: SeP  Tikel olumlu: SiP  Tikel olumsuz: SoP

c. Onermenin Karsilikli iliskileri [Aristoteles (Mantik) Karesi]: Bir basit kategorik 5nermenin dért
standart formunda énermelerin karsilikl iliskileri Aristoteles Karesi adi altinda gosterilir.

aa. Karsitlik (contrary): Ozlem ve yiiklemi ayni olan, nitelik bakimindan farkli olmasidir. Karsitlik
timeller arasindaysa Ust karsithk, tikeller arasindaysa alt karsitlik s6z konusu olur.

bb. Kapsamak/Altiklik( subalternation): Ozlem ve yiiklemleri ayni olan iki &nermenin nitelikleri ayni,
nicelikleri farkh oldugu iliskidir.
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cc. Gelisiklik/Tezatlik(contradictory): Ozlem ve yiiklemleri ayni olan iki 5nermenin hem nitelik hem
de nicelik olarak farkh oldugu iliskidir.

B. Normun Aristoteles’in Karesiyle Analizi

Normlar arasindaki iliski ve bu iliskiye iliskin metot, kosul (emredici) normdan hareketle normun
dortll karesiyle izah edilmelidir. Olumlu olmasi gereken emir ciimlesindeki yasaga 6rnek: “sen
oldirmemelisin.” Tam tersi, emir climlesindeki izin: “sen éldirebilirsin.” Bu iki ciimle birbiriyle zithk
icindedir. Ne izinli degilse o yasaktir, ne yasak degilse o izinlidir.

Ilk defa J.Bentman tarafindan ortaya konan ve sistematize edilmis sekliyle normlar yasak, izin, emir,
serbest durum olmak (izere ayrilir. Bunu Aristoteles’in Karesi’'ne uygulamistir.

VII.DAVRANIS NORMUNUN MANTIKSAL YAPISI
Davranis kurali niteligindeki normun yapisal 6zellikleri icin su tespitlerde bulunulur.

e Davranis normlarinin doért tipinden bahsedilebilir: emir, izin, yasak, yetki ve muafiyet (serbest
durum).

e Emir ve yasak, aksi karsilikli ciimlelerdir.

o Emirle muafiyet (serbest durum); yasakla yetki karsithk iliskisi icindedir.

e  Emir, yetkiyi icerir. Yasak, muafiyet (serbest durumu) icerir.

e Yetki ve muafiyet normlari, teknik anlamda davranis normu anlamina gelmez.

e Yasak, bir seyin mimkiin olmamasi olarak emir seklinde yapilmama anlamina gelir. Yine tam
tersine emir, bir seyin yapilmamasi seklindeyse yasak anlamina gelir.

VIIL.TEMEL MANTIK iLKELERININ HUKUKTA UYGULANMASI

Distinme(zihin) ilkeleri midir? Ya da gergeklik ilkeleri mi? Gibi gorisler tartismalidir. Aristo’nun ortaya
koydugu bicimsel mantik diisiincesinin t¢ temel ilkesi 6zdeslik, cekilmezlik ve Giglincii durumun
olanaksizligi ilkesidir. Leibniz pozitif bilimlere “6zi nedensiz olgu olmaz” seklinde nedensellik/isnat
ilkesi ilave etmistir.

a. Ozdeslik ilkesi

Bir 6nermenin dogruluk degerinin anlami degismedigi siirece hep ayni oldugunu ifade eder. Bir
baska deyisle “bir seyin kendisi olmasi” da denebilir. Her var olanin ayni zamanda tek ve biricik bir
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sey oldugunu kabul eder. Akil icin degismez hatta zorunlu nitelikte olan 6zdeslik ilkesi varliga
uygulandiginda farkl gorislerin ¢cikmasina sebep olmustur.

Parmenides “var olan vardir, var olamayan var degildir.”, Leibniz “bir sey ne ise odur.” diyerek
varlikta 6zdeslik ilkesini kabul ederken Hegel “bir nehirde iki kez yikanilmaz.” diyerek
reddetmistir.

Ozdeslik ilkesiyle esitligin ayrilmasi gerekir. Esitlik, en az iki sey arasindaki benzerlige iliskin sinirl
bir durumu ifade eder. Ozdeslikteyse iliski bir seyin kendisiyle olan iligkisidir.

Mantikta 6zdeslik ilkesi “X, X'tir” der ve X’in X oldugunu belirler. Mantikta sembol olarak p=p
olarak ifade edilir. Hem iki degerli hem de ¢ok degerli mantik sistemlerinin cogunda kullanilir.

b. Celismezlik ilkesi

Bir 6nermenin ayni zamanda hem dogru hem de yanlis olamayacagini, yani bir 6nermenin ayni
zaman ve yerde, ayni kosullarla birden fazla dogruluk degeri tasimayacagini ifade eder. “X, X
olmayandir” seklinde ifade edilir.

Modern mantikta tiim ilkelerin 6zdeslik ilkesine indirgenecegi ve gelismezlik ilkesinin bir alt ¢esidi
oldugu iddia edilmistir. Celismezlik ilkesi ayni zamanda 6zdeslik ilkesinin onaylanmasi islevini
gorir. Celismezlik ilkesi iki degerli mantikta gecerlidir, cok degerli mantikta gecersizdir.

Hukukun terim ve kurumlari da birbiriyle bir bitinlik ve yeknesaklik icinde olmali, hukuk sistemi
icinde birbiriyle ¢elismemelidir. Kanun koyucu geliskiyi yaratmaktan kaginmali, hakim cgeliski
olmaksizin kuralli anlamlandirarak uygulamalidir. Celistigindeyse daha Ustlin yarari saglayan
deger korunmali, korunan degerler birbiriyle yasiyorsa hak sahibinin segimine Ustinlik
taninmalidir.

c. Ugiincii Durumun Olanaksizligi ilkesi

Bir durumun dogru ya da yanlis olabilecegini, bunun disinda veya ortasinda glnci bir durumun
s6z konusu olamayacagini, ayni zamanda bir durumun ya yanlis ya da dogru olmasi gerektigini
ifade eder. Bu ilke her X ya A veya A olmayan olmak zorundadir, Giglincii bir hal distinilemez. Iki
degerli mantik icin gecerli, cok degerli mantik icin gegersizdir.

Hukuka uygularsak bir durum ya adil olur ya da olmaz. Yine bu durum hukuk sistemi ve ilkeleri
bakimindan hem hakli hem haksiz olamaz.

d. Nedensellik/istinad ilkesi

Ilke tim seyin, var olanlarin bir sebebi olmasi gerektigini ifade eder. Leibniz’in ifadesiyle “higbir
sey kendiliginden var ya da yok olmus degildir. Var olan her seyin bir varolus sebebi vardir.”
Leibniz akil ylriGtmeyi iki bliylk ilkeye dayandirmistir. Celismezlik ilkesi ve nedensellik ilkesi.

Nedensellik ilkesi diger (i¢ ilkeden bagimsizken diger {icli birbirine baghdir. Nedeni ararken var
olanlar diinyasinda her seyi bir sebebin sonucu olarak goriir ve sebebin hangisinin dogru
oldugunu tespit eder. Bu sebeple 6nden gelen etken nedenle, sonradan gelen amagsal neden
nedensellik ilkesi kapsaminda degerlendirilir.
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IX. MANTIK KURALLARINDAN HUKUK KURALI YARATMA

A. Genel Olarak

Hukuk kural yaratma ydntemi, kanun boslugu doldurma yéntemidir. Somut olaya s6z, 6zlyle
uygulanacak bir kanun hiikminin ve sonrasinda 6rf ve adet kuralinin bulunmamasi halinde
hakim kural koyarken kendi hukuk kuralini yaratabilecegi gibi mantik kurallarindan da
yararlanabilir.

B. Kanun Hiikiimlerinin Kiyasiyla Hukuk Kiyasi
1. Genel Olarak Kiyas

Kiyas kanunun goriinen ve tartismasiz baska bir hukuk kuralini, ayni yasal amag ve deger
yargisiyla ¢oziimlenmesi gereken baska olaya uygulanmasidir. Bosluk doldurmada, 6zellikle agik
bosluk doldurma, kiyas yontemi kullanilir. TMK kiyas kurumunu agik¢a diizenlememistir.

Bugtin icin hakim olan yaklasim, kiyasa amagsal yorumun araci olmasi yaninda hukuku bulmada
tamamlayici arag olarak cifte fonksiyon yiklemektedir. Ayni durum degerlendirmesi ihtiva eden
olaya, baska bir hiikiimde diizenlenmis olsa da ayni kuralin uygulanmasi s6z konusudur.

Kiyasin s6z konusu olabilmesi i¢in bazi unsurlar gerekir.

Bilingli susmanin kiyasa imkan vermesi

Kiyas kurali kanuna karsi hile olusturmamali

Kiyas kurali somut olaya uygun deger yargisi icermelidir.
Kanun Kiyasi Yontemleri

QN W

Kiyasla Kural Yaratma (Kiyasla Sonug Cikarma)

Temel yapi su sekildedir: bir kanun hiikm{, A maddi olgularina kanunda belirlenmis hukuki
sonucu uygulanacagi diizenlenmistir. Uyusmazlik konusu B maddi olgularinaysa uygulanacak bir
hukuk kurali bulunmamaktadir. Bu olgulari dediiksiyona tabi tutabilecek baska bir hukuk kurah
bulunmamaktadir. Ancak A maddi olgulariyla B maddi olgulari karsilastirildiginda esit ya da
benzer ya da ylikiimleri diizenlenmektedir.

b. Karsit Anlamindan Sonug Cikarma

Yine bir kanun hiikkm{ A maddi olgularina, kanunda belirlenmis hukuki sonucu uygulayacagini
diizenlemistir. Uyusmazlik konusu B maddi olgularinaysa uygulanacak bir hukuk kural
bulunmamakta, B olgulari, A maddi olgularinin timint karsilamaktadir ancak B maddi olgularina
kanun koyucunun amaci yoniinden yapilan yorum degerlendirmesi sonucunda yaptirimin
uygulanmayacagi sonucuna varilir.

c. Biyiikten Kiyas (Sonug Cikarma)

aa. Kiigiikten Biiyiige Kiyas: Kanunun bir kurali daha azini yasakliyorsa hukuk diizeni
diizenlemese de kiyasen daha fazlasini da yasaklhiyordur kurahdir.

bb. Biyiikten Kigiige Kiyas: Kanunun bir kurali daha fazlasina izin veriyorsa hukuk dizeni
dizenlememis olsa da kiyasen daha azina da izin veriyordur kuralidir. Fazlasini yapabilen azini da
yapabilir demektir.
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Bazi hallerde kiyas yoluyla hukuk yaratmak miimkin degildir. Karsit kavram kanitinin bulundugu
yani kanun koyucunun kasitli susarak menfi ¢c6ziim yolunu benimsedigi durumlarda kiyas yoluyla
hukuk yaratilmalidir. Diger taraftan evleviyetle uygulamanin s6z konusu oldugu durumlarda da
hakimin hukuk yaratma yoluna gitmemesi gerekir.

3. Hukukun Genel ilkelerinin Kiyasiyla Hukuk Kurali Koyma

a. Kanuni Kiyas: Tekli kiyasta bir hukuk kuralinin hukuk kuraliyla diizenlenmemis benzer baska
bir olaya uygulanmasi s6z konusudur. Burada belirli tek bir kanunun s6zii ve 6zliyle benzer
olaya uygulanmasi s6z konusudur.

b. Toplu Kiyas: Hukukun genel diislincesini belirleyen genel ilkelerin hukuk kuraliyla
diizenlenmeyen fakat genel ilkenin amacina uygun benzer olaya uygulanmasini ifade eder.
Toplu kiyastan bosluk doldurmada yararlanabilecegi genellikle kabul edilir. Buna karsin
hukukun temel kurali olarak uygulanmasi tartigsmalidir.
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