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GİRİŞ 

Modern hukuk sistemlerinde devletler işlevlerini üç temel organ 
aracılığıyla yerine getirir. Bunlar yasama, yürütme ve yargı organları-
dır. Devletin bu organlarından yargı organı, uyuşmazlıkları çözüme 
kavuşturan mahkemeler düzeni olarak ifade edilebilir. Bu yönüyle 
yargı organının temel görevi mevcut kanunların uyulmasını sağla-
maktır. Yargı organının bu görevleri bağımsız mahkemeler tarafından 
yürütülür.  

Hâkimin, ihtilafları çözerken yürüttüğü faaliyetleri üç ana başlık al-
tında incelemek mümkündür. Hâkimin yargısal etkinliklerinden ilki, 
hukuk kurallarını yorumlamasıdır. Buna göre yorumlama, hukuk kay-
naklarında yer alan bir hukuk kuralının anlamının belirlenmesi faaliyeti 
olarak tanımlanabilir. Hâkimin yargısal etkinliklerinden ikincisi takdir 
yetkisidir. Hâkimin takdir yetkisi ise hukuk kurallarıyla kendisine tanı-
nan hukuksal çerçevede olayların nitelik ve yapılarına göre kural içi 
boşlukları doldurmak için gerekli kararları verme ve tedbirleri alma 
yetkisi şeklinde ifade edilebilir. Hâkimin yargısal etkinliklerinden 
üçüncüsü ise hâkimin hukuk yaratmasıdır.  

Yasama organının temel hedefi, yaptıkları kanunların hem günü-
müzdeki hem de gelecek dönemdeki sorunlara çözüm sağlamasıdır. 
Ancak toplumsal yaşamın değişkenliği ve teknolojik gelişmeler gibi 
nedenlerle yapılan kanunların her türlü meseleye çözüm üretebilmesi 
mümkün değildir. Kanunların bir hukuki meseleye uygulanacak hük-
mü barındırmaması halinde kanun boşluğundan bahsedilir ve bu du-
rumda hâkimin hukuk yaratması gündeme gelmektedir. Bir kanun 
boşluğu durumunda, kural olarak, hâkimin kanun koyucu gibi davra-
narak kural ihdas etmesi ve bu kurala göre olayı çözümlemesi bek-
lenmektedir. 
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Hâkimin hukuk yaratma yetkisine sahip olup olamayacağı konu-

sunda hukuk teorilerinde görüş birliği yoktur. Konuya ilişkin olarak iki 
temel görüş bulunmaktadır. Bunlardan ilki hâkimin hukuk yaratma 
yetkisine sahip olamayacağını ileri sürmektedir. Bu görüşü ileri süren-
lerden öne çıkanlar, yorumcu hukuk ve kavramlar içtihadı okullarıdır. 
İkincisi ve günümüzde ağırlık kazanan görüş ise hâkimin hukuk yara-
tabileceğini kabul etmektedir. Bu görüşü savunanlar ise serbest hukuk 
akımı, menfaatler içtihadı okulu, Amerikan hukuki realizmi ve bazı 
şartlar dahilinde eleştirel hukuk çalışmalarıdır. Günümüzde hukuk 
sistemlerinin uygulamalarına bakıldığında doktrinde ağır basan görüşe 
paralel olarak hâkimlere hukuk yaratma yetkisinin tanındığı görülmek-
tedir. Örneğin; Kıta Avrupası, Anglo-Sakson ve İslam Hukuku sistem-
lerinde hâkimlerin önüne gelen uyuşmazlıklarda uygulayabileceği bir 
kanun hükmü bulamadığı durumlarda hukuk yaratma yolu ile söz ko-
nusu boşluğu doldurmaları beklenmektedir.  

Bu çalışma ile hâkimin yargısal etkinliklerinden birisi olan hukuk 
yaratmanın kavramsal ve teorik açıdan değerlendirilmesi hedeflenmek-
tedir.  

Çalışmamız üç ana bölümden oluşmaktadır. Çalışmanın birinci bö-
lümünde hâkimin yargısal etkinliklerinin genel değerlendirmesi yapıla-
caktır. Öncelikle, yargısal etkinliklerden olan hâkimin hukuk yaratması 
kavramından bahsedilerek, hâkimin hukuk yaratmasının ön koşulu 
olan kanun boşluğu ve diğer boşluk türleri üzerinde durulacaktır. Daha 
sonra hâkimin yargısal etkinliklerinden olan hukuk kurallarını yorum-
laması ve yoruma ihtiyaç duyulma sebeplerinden bahsedilecektir. Ar-
dından hâkimin takdir yetkisinden genel hatlarıyla bahsedilecektir. Bu 
bölümde anlatılanlara paralel bir şekilde, hâkimin hukuk yaratmasının 
diğer yargısal etkinliklerden farkı üzerinde durulacaktır. Son olarak 
Hart-Dworkin tartışmasında hâkimin hukuk yaratması ele alınacaktır. 

İkinci bölümde ilk olarak hukuk yaratma konusundaki akımla-
ra/teorilere genel hatlarıyla yer verilecektir. Bu kapsamda daha detaylı 
olarak hâkimin hukuk yaratmasının reddedilmesine ilişkin yorumcu 
hukuk okulu ile kavramlar içtihadına ve bunlara karşı gelişen hukuk 
teorilerine/akımlarına (serbest bilimsel araştırma metodu, serbest hu-
kuk akımı ve menfaat içtihadına) yer verilecektir. Son olarak güçlü be-
lirsizlik ve zayıf belirsizlik ayrımı noktasında hâkimin hukuk yaratma-
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sının kabulüne ilişkin hukuk teorileri/akımları üzerinde durulacaktır. 
Bu noktada öncelikle zayıf belirsizliği temel alan hukuki formalizm 
akımı/teorisi, ardından güçlü belirsizliği temel alan Amerikan hukuki 
realizmi ve eleştirel hukuk çalışmalarına yer verilecektir. 

Çalışmanın son bölümü olan üçüncü bölümde öncelikle hâkimin 
hukuk yaratmasının farklı hukuki sistemlerdeki görünümüne ilişkin 
genel bilgilere yer verilecektir. Ardından konu İslam hukuk sistemi açı-
sından genel hatlarıyla irdelenecektir. İslam Hukukunu takiben bir di-
ğer hukuk sistemi olan Anglo-Sakson hukuk sisteminden bahsedilerek 
hâkimin hukuk yaratması Anglo-Sakson hukuk sistemi açısından ince-
lenecektir. Daha sonra ise, Kara Avrupası hukuk sistemine yer verilerek 
konu bu sistem açısından incelenecektir. Bu bölümde son olarak Türk 
hukuk sistemi açısından hâkimlerin hukuk yaratırken nasıl hareket et-
mesi gerektiği ve hâkimin hukuk yaratırken başvuracağı yardımcı araç-
lara değinilecektir. 
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