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GIRIS

Modern hukuk sistemlerinde devletler islevlerini {i¢ temel organ
araciligiyla yerine getirir. Bunlar yasama, yiiriitme ve yargi organlari-
dir. Devletin bu organlarindan yargi organi, uyusmazliklar1 ¢oziime
kavusturan mahkemeler diizeni olarak ifade edilebilir. Bu yoniiyle
yargl organinin temel gorevi mevcut kanunlarin uyulmasimni sagla-
maktir. Yargl organinin bu gorevleri bagimsiz mahkemeler tarafindan
yuritilir.

Hakimin, ihtilaflar1 ¢6zerken yiiriittiigii faaliyetleri {i¢ ana baslik al-
tinda incelemek miimkiindiir. Hakimin yargisal etkinliklerinden ilki,
hukuk kurallarin1 yorumlamasidir. Buna gore yorumlama, hukuk kay-
naklarinda yer alan bir hukuk kuralinin anlaminin belirlenmesi faaliyeti
olarak tanimlanabilir. Hakimin yargisal etkinliklerinden ikincisi takdir
yetkisidir. Hakimin takdir yetkisi ise hukuk kurallariyla kendisine tani-
nan hukuksal cercevede olaylarin nitelik ve yapilarina gore kural igi
bosluklar1 doldurmak igin gerekli kararlar1 verme ve tedbirleri alma
yetkisi seklinde ifade edilebilir. Hakimin yargisal etkinliklerinden
tiglinciisti ise hakimin hukuk yaratmasidir.

Yasama organinin temel hedefi, yaptiklar1 kanunlarin hem giinii-
miizdeki hem de gelecek donemdeki sorunlara ¢6ziim saglamasidir.
Ancak toplumsal yasamin degiskenligi ve teknolojik gelismeler gibi
nedenlerle yapilan kanunlarin her tiirlii meseleye ¢6ziim tiretebilmesi
mimkiin degildir. Kanunlarin bir hukuki meseleye uygulanacak hiik-
mii barindirmamasi halinde kanun boslugundan bahsedilir ve bu du-
rumda hakimin hukuk yaratmas: giindeme gelmektedir. Bir kanun
boslugu durumunda, kural olarak, hakimin kanun koyucu gibi davra-
narak kural ihdas etmesi ve bu kurala gore olay1 ¢oziimlemesi bek-
lenmektedir.



14 Giris

Hakimin hukuk yaratma yetkisine sahip olup olamayacag: konu-
sunda hukuk teorilerinde goriis birligi yoktur. Konuya iliskin olarak iki
temel goriis bulunmaktadir. Bunlardan ilki hakimin hukuk yaratma
yetkisine sahip olamayacagin ileri siirmektedir. Bu goriisii ileri siiren-
lerden 6ne ¢ikanlar, yorumcu hukuk ve kavramlar ictihadi okullaridir.
Ikincisi ve giiniimiizde agirhik kazanan goriis ise hakimin hukuk yara-
tabilecegini kabul etmektedir. Bu goriisii savunanlar ise serbest hukuk
akimi, menfaatler ictihadi okulu, Amerikan hukuki realizmi ve bazi
sartlar dahilinde elestirel hukuk calismalaridir. Giintimiizde hukuk
sistemlerinin uygulamalarina bakildiginda doktrinde agir basan goriise
paralel olarak hakimlere hukuk yaratma yetkisinin tanindig1 gortilmek-
tedir. Ornegin; Kita Avrupasi, Anglo-Sakson ve Islam Hukuku sistem-
lerinde hakimlerin 6niine gelen uyusmazliklarda uygulayabilecegi bir
kanun hiitkmii bulamadig1 durumlarda hukuk yaratma yolu ile s6z ko-
nusu boslugu doldurmalar1 beklenmektedir.

Bu calisma ile hakimin yargisal etkinliklerinden birisi olan hukuk
yaratmanin kavramsal ve teorik acidan degerlendirilmesi hedeflenmek-
tedir.

Calismamiz ti¢ ana bdliimden olugsmaktadir. Calismanin birinci bo-
liimiinde hakimin yargisal etkinliklerinin genel degerlendirmesi yapila-
caktir. Oncelikle, yargisal etkinliklerden olan hakimin hukuk yaratmasi
kavramindan bahsedilerek, hakimin hukuk yaratmasinin 6n kosulu
olan kanun boslugu ve diger bosluk tiirleri iizerinde durulacaktir. Daha
sonra hakimin yargisal etkinliklerinden olan hukuk kurallarini yorum-
lamas1 ve yoruma ihtiya¢ duyulma sebeplerinden bahsedilecektir. Ar-
dindan hakimin takdir yetkisinden genel hatlariyla bahsedilecektir. Bu
boliimde anlatilanlara paralel bir sekilde, hakimin hukuk yaratmasinin
diger yargisal etkinliklerden farki tizerinde durulacaktir. Son olarak
Hart-Dworkin tartismasinda hakimin hukuk yaratmasi ele almacaktir.

Ikinci boliimde ilk olarak hukuk yaratma konusundaki akimla-
ra/teorilere genel hatlariyla yer verilecektir. Bu kapsamda daha detayh
olarak hakimin hukuk yaratmasinin reddedilmesine iliskin yorumcu
hukuk okulu ile kavramlar i¢tihadina ve bunlara karsi gelisen hukuk
teorilerine/akimlarina (serbest bilimsel arastirma metodu, serbest hu-
kuk akimi ve menfaat igtihadina) yer verilecektir. Son olarak giiglii be-
lirsizlik ve zayif belirsizlik ayrimi noktasinda hakimin hukuk yaratma-
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sinin kabuliine iligkin hukuk teorileri/akimlar1 tizerinde durulacaktir.
Bu noktada oOncelikle zayif belirsizligi temel alan hukuki formalizm
akimi/teorisi, ardindan giiglii belirsizligi temel alan Amerikan hukuki
realizmi ve elestirel hukuk ¢alismalarina yer verilecektir.

Calismanin son boliimii olan {i¢lincli boliimde 6ncelikle hakimin
hukuk yaratmasmin farkli hukuki sistemlerdeki goriintimiine iliskin
genel bilgilere yer verilecektir. Ardindan konu Islam hukuk sistemi ag1-
sindan genel hatlariyla irdelenecektir. islam Hukukunu takiben bir di-
ger hukuk sistemi olan Anglo-Sakson hukuk sisteminden bahsedilerek
hakimin hukuk yaratmasi Anglo-Sakson hukuk sistemi agisindan ince-
lenecektir. Daha sonra ise, Kara Avrupasi hukuk sistemine yer verilerek
konu bu sistem agisindan incelenecektir. Bu boliimde son olarak Tiirk
hukuk sistemi agisindan hakimlerin hukuk yaratirken nasil hareket et-
mesi gerektigi ve hakimin hukuk yaratirken basvuracagi yardimci arag-
lara deginilecektir.
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