HUKUKUN CAGDAS GELISME EGILIMLERININ
HUKUKUN KAYNAKLARI KAVRAMINA ETKILERI

Dr. Yasemin ISIKTAC(*)

I. GENEL OLARAK

Megatrends 2000 de doksanh yillar uygarlik tarithinin en 6nemli on yil-
lar1 olarak tanimlanmig ve "akillara durgunluk veren teknolojik yenilikler,
benzeri gorilmemis ekonomik olanaklar, sasirtici siyasal reformlar ve kulti-
rel bir yeniden dogus dénemi" oldugu belirtilmistir®™. Bugiin i¢inde bulun-
dugumuz gecis donemini uygarlik tarihinin tim diger gecis dénemlerinden
ayrt kilan gerekce evrensel ekonomik patlama, sanatta yeniden dogus,
evrensel yasam tarzlan ve kiltiirel milliyetciligin sagladigi genis bakis acisi,
toplumsal refahin yiikselmesi, kadinin toplum icindeki roliiniin artmasi,
biyolojik olanaklarin sonuna kadar kullanilmasi, tgiinci bin yildaki dinsel
yeniden dogus ve tiim bunlarin toplami olarak bireyin zaferi ve yiikse-
ligidir.(?

21. yuzyih karsilamaya hazirlanirken insanhigin 6ntndeki en buyik si-
nav "nufus gicu" ile bagedebilmek amaciyla "teknolojinin gilicti"nu nasil kul-
lanabilecegini kestirebilmektir. Yani sorun diinya nifusunun fukaralik icin-
deki dortte ucunu kotu beslenme, aclik, kaynak tikenmesi, istikrarsizhik,
zorlama gog ve silahli ¢atisma tuzaklarindan kurtarmak icin etkin yerkiire-
sel ¢oziimlerin nasil bulunacagidir. Bu meseleler, dolayli da olsa gelismis iil-
keler i¢in de bir tehlikedir.

Bu ¢ok boyutlu degisimin toplumsal diizene yansimasinin en biiyik gos-
tergelerinden birisi hukuk alaninda ortaya c¢ikan degisimlerdir. Bu degisim-
ler yukarida s6zi edilen egilimlerin varlik kazanmasininda en temel gliven-

cesini olusturmaktadir.

Giuinimizde toplum diizeni 6zellikle cogulcu nitelikteki yapisuyla eski
diizen tasarimlarinin yeni sistem arayislariyla savastiklan bir dalgalanma do-
nemine girmistir. Hukuk’da bu dalgalanmalardan paymna diseni almaktadir.
Biz bu makalede global olarak hukukun bu degisimlerden aldig: etkilenme-

(*) LU. Hukuk Fakiiltesi Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Aragtirma Gorevlisi.
(1) Naisbitt, Aburdene s. 11
(2) Naisbitt, Aburdene s. 269
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lerden ¢ok hukuka kaynak olusturan verilerin nasil etkilendigi ile konuyu
sinirlandirmayr uygun bulduk. Boylece hukukun temel islevi olan dizem
gerceklestirmek, yurirhik kazanabilmek icin biriindigu bigimler anlaminda
"hukukun kaynaklar1" kavrami karsimiza ¢ikmaktadir. Toplumsal yasamin
kacinilmaz bir geregi olan toplumsal diizeni gerceklestirmek igin pozitif hu-
kuk sistemleri insan aklinin en 6nemli buluslarindan birisidir. Tek basina da
anlamli mantiksal biitunliiklerin ifadesi olan bu diuzenler, yine de kapah sis-
temler olarak anlasiilmamahidir. Boyle bir algilama hukuku degerlendirmede
bizi cok yanlis noktalara gotirir. Hukuk Bilimi sadece kendi baslarina ele
alinan hukuk kurallarinin incelenmesi ve aciklanmasi tzerinde durmakla
yetinemez. Bu durum en agik olarak hukukun kaynaklar1 sorununda kendi-
sini gostermektedir. Hukukta kaynak (Rechtsquellen, source de droit,
sources of law) denildiginde, bu cesitli anlamlara gelebilir.

1- Birinci olarak kaynak; hukuk kurali koyma yetkisini ya da dogrudan
dogruya bu yetkiye sahip olan makami aciklar. Kural koyma yetkisi olan
otorite, aile baskani, daha genis topluluk baskami, topluluklarin ortak
baskani, bazen yashlar grubu, meclisler veya bizzat halkin kendisinden
olusabilir. Yasa koyma yetkisine sahip olan makamin kimligi siyasi rejimin
modelinin ne oldugunun anlasilmasini da saglar. Bu makam, demokratik bir
" rejimde yasama organi, monarside kraldir. Hukuku dogrudan ortaya koyma

anlaminda "kaynak" sozkonusu oldugundan "hukuku doguran kaynak", "ya-
ratict kaynak"® dan s6z edebiliriz. Bazi hukuk kurallari ozellikle de yazil

olmayan hukuk kurallari, bir otorite tarafindan degil, fakat calisma, islem,
ticaret ve ekonomik hayatin bir geregi olarak, bunlarin devamh tekrarlan-

mas1 sonucunda meydana gelmislerdir. Bu anlam i¢erisinde ort ve adet hu-
kuku da hukukun dogrudan kaynakiar1 arasinda sayilir. Hukukun yaratici
kaynaklari, kendilerinden 6nceki herhangi bir yasaya dayanmadan ortaya ¢i-
kabilen ve hukukun ne oldugunu séyleyen kurallardir.

2 - Kaynak kavrami; hukuk kurallarinin aldiklar: bigimler, yani dig goru-
nusler sekilleridir, kanun, tuzuk, yonetmelik gibi.

3 - Baska bir anlamda kaynak; belli bir hukuk duzeni icinde bir hukuk
kuralinin olusum sebeplerini (Entstehung eines rechtssatzes) ortaya koyar.
Bu anlamdaki kaynak kavramimi pozitif metinlerin gerekgelerinde aglkga
gorebiliriz.

4 - Dordincu bir anlamda ise kaynak, hukuk kurallarinin burinduigi
somut bicimleri ve bu kurallan igine alan belgeleri agiklamak igin kullanilir.
Ornegin; Medeni Kanun, Tirk Ceza Kanunu, yiikksek Ogretim Kanunu gibi.
Uluslararasi belli bir topluluga iliskin hukuk kurallarimin somut bigim ve
belgeleri de buraya girer. Ornegin; Avrupa Ekonomik Toplulugu’'na iliskin
1956 tarihli Roma andlagmasi, Birlesmis Milletler $Sarti, Insan Haklarina

e

(3) OZSUNAY s.167, 168 ayrica detayli bilgi icin bkz. KOPRULIii s.80, 81, 82
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iligkin imzal andlasmalar gibi hukuku tanitan ve gosteren sekiller sézkonu-
su oldugu icin "yururlik kaynaklari" olarak isimlendirilirler.

5 - Son olarak, kaynak’dan en genis anlamiyla herhangi bir hukuk kura-
I anlasilir. Ornegin; Medeni Kanunun uygulanmasina iliskin olan MK
1.md.gibi.

Bizim hukukun kaynag) dedigimizde incelenmesini yapacagimiz "hukuk
doguran kaynak" ve "dig goriinis bicimi olarak kaynak" anlamlan ile simirla
kalacaktir.

Hukuk alaninda degisik anlamlar tasiyan kaynak kavrami, gerek tim
hukuk kurallarinin, gerek hukuk diizeninin meydana gelmesinde baska bir
deyisle, hukukun hem yaratilmasinda ve hem de uygulanma ve gelismesinde
onemli rol oynamaktadir. Hukuk alaninda kaynaklar, genellikle oynadig
roller ve olusturdugu etkiler yoniinden degisik olmak tzere, yaratici kay-
nak, uygulayici kaynak ve bilgi saglayici kaynak olmak iizere tice ayrilabilir.

1 - Yaratici Kaynak

Hukukun uygulanma simirlarinin neler olacaginin en 6nemli gostergesi
hukukun yururlik alamidir. Bu aym1 zamanda hangi hukuk normuna uyul-
mas1 gerekecegi sorusunun da cevaplandirilmasimi gerektirir. Hukukun yi-
rurligi bigcimsel ve fiili olmak tuzere iki sekilde ortaya ¢cikmaktadir. Bicimsel
yururliikle anlatilmak istenen, yetkili organlarin usuliine uygun olarak ira-
delerini aciklamalar sonucu ortaya c¢ikan uygulamalardir. Bigimsel yurdr-
ligiin nasil gerceklesecegi Anayasalarda gosterilir. Hukuku uygulamak du-
rumunda bulunan organlar, uygulayacaklari kanun Anayasada gosterilen
sartlar gerceklestirip gerceklestirmedigine bakmak durumundadirlar.

2 - Bilgi Kaynaklar

Hukukun dusunsel yirirlik kaynagi olarak doktrin gosterilmektedir.
Cikar catismalarinin ¢ozum yollarim iceren, bilim taratindan Onerilmisg
normlara iliskin yururliigu, dusiunsel yururlik olarak degimlenmesi uygun

gorulmektedir.

. Medeni Kanunumuzun birinci maddesinde "ilmi icdihat” olarak gegen
doktrin, kaynak kanunun almanca metnine uygun olarak degeri, dogrulugu
teyit edilmis hukuk litaratiirii (bewarte Lehre) olarak anlamak gerekir. Ha-
kim kararlarinda sadece toplum hayatina gercek anlamda yararh olan gesitls

yonlerden gelismesine yardimci bulunan, bu yolda aydinlatici ve uyarici bir
nitelik tasiyan ve daha iyi hukuksal bir diizenleme kurma cabasi gosteren

bilimsel gorislerden de yararlanur.

Doktrin hukuk kurallarimin kékenini, gelisimini, var olan durumlar ve
gelecekte almalari gereken bicimleri arastiran, yururlukteki kurallarin an-
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lamlarin uygulamalarindaki ilkeleri ve birbirleri arasindaki iligkiler:
karsilastirmali olarak inceleyen, tartisan elestiren ve bunlar yayinlayan hu-
kukcularin ¢caligmalandir.

Hukukun konulmasi, ortaya cikmasi asamasinda gerek uygulama sira-
sinda objektif ve adalete uygun yorumlarin ne olabilecegini gosteren yorum
calismalarninda, gerekse verilmis mahkeme kararlarinin degerlendirilmesi yo-

nunden doktrinin yarari tartisilamaz.

Hakimin bir sorunla karsilasmasi durumunda dogrudan dogruya bagl
olmamakla birlikte, yardimci bir hukuk kaynagi olarak doktrine basvurma
yolu bizim hukuk sistemimizde acgikca kabul edilmistir. Hakimin kararlarin-
da doktrinin ¢6zum yollarina basvurmasi, uygulama acisindan ideal olani

gosterir.

3 - Uygulama Kaynaklar:

Toplumsal diizenin saglanabilmesi icin, toplum icinde yasiyan bireylerin
davranis alanlarinin hukuku ilgilendiren bolimlerinin kotlanmig olmasi ge-
rekir, Boylece hangi kurallara uygun davranmanin zorunlu oldugu aciklik
kazanarak yururlukteki hukuk bicimini alir. Bi¢cimsel kaynaklar, hukuk
normlarinin yetkili organlarin bu yolda usiliine uygun olarak iradelerini
aciklamalan ile olusur. Yetkili organlarin hangi organlar oldugu ve bu yet-
kileri nasil kullanacaklari anayasal ile dizenlenir®. Bi¢cimsel hukuk kaynak-

lar1 yazili ve yazili olmayan kaynaklar bicimde ortaya ¢ikabilir.

Hukukun en acik bicimde bulunmasini saglayan ve cesitli kullanim ko-
layliklar tasiyan yazili sekil, cogu kez hukukun en temel kaynagi olarak ka-
bul edilir®. Yazili hukukun en bilinen 6rnegi kanunlardir. Kanun kavrami
icine tuzik, yonetmelik ve genelgelerden olusan ve kanunlarin uygulanma-
sin1 kolaylastiran diger kaynaklarda girer. Tartismah olmakla birlikte bicim-
sel kaynaklarin i¢ine s6zlesme ve mahkeme kararlarini da alabiliriz.

Buna ek olarak hukukun bi¢cimsel anlamda kaynaklar kavraminin icine
yazili olmayan kaynaklar da girer. Ancak, yazili olmayan hukuk kaynaklar
denildiginde sadece orf ve adet hukukunu anlamak dogru degildir. Yazih
olmayan hukuk kaynaklari kavrami hukukun genel ilkelerini de kapsamak-

tadir.

4 - Hukukta Kaynak ve Gelisme Egilimi Iiskisi

Hukukun kaynaklar1 kavramm "kanun koyma" (Gesetzgebung) olarak
alindiginda bu bazi kurumlarin giindelik politik islevi olarak algilanmakta-
dir. Ancak, bu goriniim aldatici olup "kanun koyma" sanildigi kadar kolay

(4) 1982 Anayasasi md. 90.
(5) Daha ayrintili bilgi i¢in bkz. ARAL, s. 4; ISIKTAC, s. 35 vd.
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ulagilabilir bir alan olmayip ¢ok karmasiktir. Bir cok hukuk kaynagini kap-
sayan yigin gorinimiindeki hukuk normlarinin girift yapisinda baglantilar
gozeterek yeni normlara varlik kazandirmak oldukca guctir. Buna bagh
olarak cagdas devletler hukuku ayristirmak ve genel bir bakis elde etmek
icin bir kodifikasyona gitme zorunlulugu icindedir. Béyle bir kodifikasyonun
hukuku gelistirme yollarim kapatmadan nasil yapilacagi konusuda 6nemli
bir sorun olarak varligini korumaktadir. Bu problem sadece mantik ve bilgi
edinme teorileri tarafindan incelenmeye uygun degil, aksine aymi1 zamanda
orgutlenme ve yetki problemidir(®.

Toplumsal yapinin geleneksel ya da pozitif yasalarin belirleyici olmasi-
na bagh olarak alacagi bicim hukukun kaynaklari kavramini da yakindan et-
kilemektedir. Ancak, her 1ki anlayista toplumun sekillenmesinde ve adalet
anlayisinin saptanmasinda uygulamalarin ve hukukcularin asil etken ol-
dugunda birlesmektedir. Diger bir deyisle, toplumsal deger yargilarinin
degisebilecegi ve hukukun sosyal yapilanmanin bir araci olarak kullanilabi-
lecegi kamis1 gecerlidir). Bu baglamda, demokratik diinya goriisi sadece
halkin oylarin1 kullanirken ve sec¢imlerdeki irade olusumlar seklindeki for-
mal bir katilimi yeterli gormeyip aymi zamanda toplumun kendi sorunlan ve
hukuku uzerinde de bir tartismayi, fikir alig verisini zorunlu kilmaktadir.
Demokratik toplum hukuk biliminden sadece sosyal gerceklikler ve toplum-
daki hukuksal iliskiler konusundaki yargisini aciklamasini beklememekte-
dir®. Aym1 zamanda "de lege ferende"nin yani olmasi gereken hukukun ne
olduguna dair bir analiz de istemektedir. Bu analizde hig¢ siiphesiz hukukun
kaynaklar1 konusuna yonelik rasyonel deger tartigmalan cergevesinde

olusacaktir®).

Hukukun toplumsal yasam i¢indeki 1glevi bize bir "kural koyucu sistem”
(Regelungssystem) olarak goruliyor. Bu acgidan hukuk "butunsel bir yapr
olarak ele alinabilir. Bu yap: icinde hukukun aldigi gériiniim ve bu gori-
mine iliskin alg1 ve degerlendirmelerimiz hukuku koyma oOgrtesinin de pos-

tulasini olusturmaktadir.

Hukuk toplumsal yasam icinde "kural koyucu sistem” (Regelungssys-
tem) ve diizenin temel araci gorinumiindedir. Hukuk ana formu olustur-
dugu icin, diger bir deyisle asil tabam olusturdugu i¢in "toplumsal yapi"mn
hareket noktasidir. Hukukun diizen, sosyal ihtiyaclar ve adalet islevleri agi-
sindan toplumsal yapidan girdiler agisindan beslendigini, diger yandan bu

(6) WEINBERGER s. 172 vd.
(7)  WEINBERGer s. 184

(8) WEINBERGER s. 173
(9) WEINBERGER s. 174
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fonksiyonlar ile toplumsal yasama ciktilar olarak katildigimi gérmekteyiz.
Bu etkilesim basit bir sema ile su sekilde aciklanabilir(9):

e —_———— =

Feedback
Riickkoppelungsinformation

YAPI - HUKUK

Bu karsilikh etkilesim ¢agdas toplumun arayiglarinin hukuk alaninda da
cesitli bicimlerde kendisini ortaya koymasina yol agmistir. Bu egilimleri bi-
rer baglik bicimde su sekilde ifade edebiliriz:

® Oncelikle genel olarak ussallastirma egilimlerinin yogunluk kazanma-
S1

® Hukukta birlestirme egilimleri

® Hukukun toplumsallagtirma egilimleri

® Hukukun konusunun gelismesi egilimleri
® Hukukta uzmanlasma egilimleri

® Hukukun bilimsellestirilmesi

II. HUKUKTA CAGDAS GELISME EGILIMLERI

1 - Hukukun Rasyonellesme Egilimleri

a) Karizmatik hukuk anlayisindan deneysel hukuka geci

Toplumsal yasam kuramsal gelisim kademelerine ayrildiginda, hukukun
ve yargilama yontemlerinin gelisimi, karizmatik hukuk aciklamalarindan
basglar. Yasantilardan c¢ikarilan deneylere dayali islevsel bir hukukun ortaya
konulmasi, 6zellikle yasiyan hukukun ve toplum binyesine en uygun olan
hukuk sistemine yonelme egilimlerinin izledigini gérmekteyiz. Bunun en iyi
gostergesi Ozellikle karizmatik liderlerin toplumlar ileriye gotiirici gayret-
leriyle ortaya c¢ikan kokli hukuk reformalarimi -6rnegin tilkemizde Atatiirk
tarafindan gerceklestirilen hukuk devrimi- blinyeye uyumlastirnimasi yeni
yasalarin zaman i1¢cinde yorumlarla gelistirilmesi ve 6rf ve adet hukuku ilke-

(10) Sema igin bkz. WEINBERGER s.176. Hukuki yapiya katilan girdiler, olusum siireci ve yapinin ¢ik- |

tilar1 bigcimde bir sistem goriimiinii alir. Ciktilarin bir kismi tekrar Riickkoppelungsinformation
olarak geri doner. Bu kavramin tirkce karsilifi olmayip bilimsel literatiirde daha ¢ok kullanilan
ingilizce foodback kavrami ile karsilanmaktadir.
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ler1 i1le de biutunleserek icsellestirilmesi, bicimde kendisini gosterir. Max
Weber Wirtshaft und Geselsahft adli Ginli eserlerinde, hukukun giderek ar-
tan rasyonellesme egilimi tizerinde durmustur. "Kurumsal gelisim kademele-
rine ayrildiginda, hukukun ve yargilama usullerinin genel gelisimi, karizma-
tik egilimli hukuk koyucularin aciklamalarindan, uzman hukukgulann de-
neysel hukuk yaratma ve yargisal inanclara dayali hukuk bulma egilimlerine
dogru gelismektedir. Hukukun rasyonallesmesi, ilkel yargilama yontemle-
rindeki rasyonalist olmayan yaklasimlardan teokratik ve monarsik egilimler-
den gecerek, artan bir sekilde amacsal ussalliga dayali uzman hukukculugu-
na dogru gelismesidir. Bunun sonucu hukukta daha fazla mantiksal stblii-
masyona ve yargilama usullerinin rasyonellesmesidir. ‘

b) Hukuku bosluk icermeven butunsel bir sisteme cevirme cabalari

Bir hukuksal olayin ¢éziimunde etik, duygusal ya da siyasal degerler
aracilig ile degil, somut hukuk kurallarinin esas alinmasinin zorunlulugu da
bizi bu gelisime goétirmektedir. Somut hukuk kurallan denildiginde daha
cok, yazih hukuk kurallan anlasilmaktadir. Bu durumda, 6zellikle yazili hu-
kuk metinlerinde bir bosluk bulunmasi halinde, olay1 ¢c6zmekle ylukumli
olan hakim (Isvi¢cre-Tiirk Medeni Hukuku acisindan bakildiginda) yasanin
direktifleri dogrultusunda karar verecektir. Bu direktif ise tinli 1. madde ile
konulmustur; "Kanun, lafziyle ve ruhuyla temas ettigi biitin meselelerde
mer’idir. Hakkinda kanuni bir hikum bulunmayan meselelerde hakim orf
ve adetlere gore, Orf ve adet yoksa kendisi vazin kanun olsaydi bu meseleye
dair nasil bir kaide vaazedecek idiyse ona gore hukumeder".

Uzman hukukgular taratindan, bu tir bir ussal hukuk yaratma icin ge-
listirilen teknigin ogrenilmesi olanakhdir. Gintimiuzdeki hukuksal bir du-
zenlemenin degeri, eskiden oldugu gibi onun bigimsel niteliklerine gore de-
gil, kanitlanmig yararina, yani onun bilin¢li bir bi¢imde saptanan toplumsal
amaclara ulasma yetenegine gore olgilmektedir(!2).

Hukuku bosluk icermeyen bir yapiya kavusturma cabalarindan birisi de,
hukukun 6nemli bir kaynagi olan 6rf ve adet hukuku normlarinin katalog-
lar halinde belirlenerek yazili hukuk normlan haline getirme ¢alismalandir.

Bu calismalar hukukun toplumsal yapiya en uygun hale gelmesini sagladig
gibi, bosluklarinda doldurulmasim ve uygulamaya iligkin yeni ¢ozimlerin
uretilmesini saghyacaktir. Ancak, bu tir caligmalarda su,noktayida daima
gozonunde bulundurmak gerekir, o da orf ve adet hukukunun yazilhi hale
getirilmesi bir yandan bu tir yararlar saglarken diger yandan hukukun kati-

(11) WEBER, s. 145
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lasip kemiklesmesine neden olacaktir. Bu sakinca orf ¢ adet hukukuna
iliskin yeni normlarin ortaya ¢ikmasi ile yasalarin yeniden gozden gecirilme-
sini zorunlu kilar. Orf ve adet hukukunun bu bosluk doldurucu ve hukuk
islevini milletlerarasi alanda ve ozellikle Milletlerarasi Deniz Hukuku ve Ti-
caret Hukukunda daha acik bir bicimde gérmekteyiz(!?).

Teknigin gelisimi ve Ozellikle bunun dogurdugu yeni durumlar, giinu-
miiz toplumlarinin giderek yakinlasmasina ve iliskilerinin yogunlagsmasina
neden olmaktadir. Bu gelisme, hukukun birlestirilmesi egilimini de ortaya
cikarmakta ve bu birlestirme yerel, kisisel ve maddi agidan gerceklesmek-

tedir.

Yer itibariyle yururlikleri agisindan hukuk kurallarinin birlestiriimesi,
gerek mevcut ulusal hukuk diizeni i¢inde ve gerekse bu hukuk diuzeninin si-
nirlan1 disinda gerceklesmektedir. Birlestirme hukuk duzeni icinde kendini
devlet hukuk tekelinin giiclendiriimesinde ve hukuk yapma ile hukuksal ko-
rumanin birlestirilmesinde gostermektedir.

Devlet hukuk tekelinin temel savi, tim hukukun yururlik nedenini
Devlete baglamak ve hukuk kurallarinin dolaysiz zor aracihigi ile yuriitilme-
sini Devlette sakli tutumaktadir. Birlikler hukuku (6rnegin; Dernekler Hu-
kuku, Kilise Hukuku, Ucret Hukuku, genel sartnameler) gerci devlet yasa-
ma islevinin disinda genetik olarak olusmaktadir. Fakat bunun hukuksal ni-
teligi giniimiizde gecmistekinin tersine, Devletin birliklere belirli alanlarda
hukuk yaratma Ozelligini tammasinda cikarilmaktadir. Boylece, Devletin
mahkemelerinin anilan bicimde yaratilan hukuk kurallarimin gerekse birlik
yargilama organlarinin yargilama islevlerini sinirlhh bir alanda denetlemeleri
olanakli olmaktadir. Bu yoldan ve ayrica yasamaya karisilmasi nedeni ile hu-
kuk duzeninin timu ile 6zerk ayn diuzenlemelere ayrismasi onlenebilmek-

tedir.

Ozellikle ikinci Diinya savasi sonrast Federal Devlet bicimlerinin be-
nimsenmesi, yazili hukuk i¢inde, devletlerin yasama yetkisine sahip olmalar
oraninda, hukukun farkhh kaynaklar arasinda bolustirulmes: sonucunu
dogurmustur. Bu arada bazi alanlarda birlige daha fazla yasama yetkisi ve-
ren anayasa degisiklikleri ortaya citkmustir. Bu egilim gelecekte de varhgini
surdiirecektir. Yasama yetkisinin devlette kaldigi durumlarda da, bunlar kis-
men andlagmalar ile belirli bir birlestirme ulagmaya caligmaktadir. Devlet
icinde yer alan bazi kurum ve kuruslarin, 6rnegin Yiksek Ogretim, Ucret
Hukuku, Cevre Koruma Yasalari, vb. alanlarda ortaya ¢ikan yeni gelismele-
ri ve teknolojiyl kavrayacak yasa arayislari hukuku bosluk icermeyen bir bi-
tine ¢evirme yonundeki ¢abalara 6rnek gosterilebilir.

(12) REHBINDER s. 3
(13) Bkz. ISIKTAC s. 96 vd.
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Burada ornek olarak eski Sovyetler Birliginin dagilarak Bagimsiz Dev-
letler birligine dénismeside 6nem tasimaktadir. Kirk yildan fazla siirdiikleri
merkezi planlamayr birakip, ekonomilerini pazar mekanizmalarinin yonlen-
dirdigi bir yapiya donistirmeye karar verdiklerinde karsilarinda inanilmaz
boyutlarda bir 1§ duruyordu. Devlet sektorinde tretimin ortalama yilizde
seksenini karsiladigi, tarimdan teknolojiye herseyin planlandigi, sosyalist ol-
mayan diinya ile dig ticaretin ve hizmet sektorlerinin geri kaldigi, yine ayni
nedenlerle firma 6lceklerinin pazar ekonomilerindeki benzerlerinden iki ug
kat daha biiyiik oldugu bir ekonomik yapi vardir.

En 6nemlisi bireyler dev bir agaca benzeyen planlama aginda konumla-
rin1 karsihkh politik iligkilerle korumaya calismakta ve giderek sistemden
soyutlanmaktadirlar. Bu durum planlama siurecinin temelinde yatan bilgi
akisim1 olanaksizlagtirmakta ve sistem etkinligini yeniden tliretememektey-
di'®. Macaristan ve Polonya 1960l yillardan beri bir reform siirecine gir-
mig olmakla beraber sistemin ¢okisinu engelleyemediler. 1980’11 yillarin so-
nunda Dogu Avrupa iilkeleri, politik ve ekonomik olarak sirekli gerileyen
yapilarim kokten degistirme yoluna gittiler.

Kisa ve orta donemde istikrar ve liberazisyon uzun donemde i1se hu-
kuksal alt yapilarin yeniden kurulmasi gibi, daha zor ancak daha belirleyici
reformlarin sonuglanmas: gerekti(’®. Boylece ekonomik yapi ve cagdas egi-
limlerin zorunlu bir sonucu olan yeni sistem arayislari hukuk alaninda da
kokli ¢oziimlerin bulunmasini ve aymi1 zamanda hukukun kurdugu sistemin
butiinsel ve kavrayici bir yapiya kavusarak sistemin butinunu adlandirmasi-
n1 kaginilmaz bir zorunluluk olarak ortaya cikartti. Kurulan yeni hukuk sis-
tem1 mozaik gorumunden gereksinimler: karsilayan butunsel bir ust yapa sis-
temine donuserek sorunlarin ortadan kalkmasini saglayacaktir.

Gereksinimler ulusal hukuk dizenlerinin sinirlan disinda bile hukukun
birlestirilmesine zorlamaktadir. Baz: iilkelerde, ¢agdas bir teknoloji toplu-

- muna donigme bir yabanci tilke hukukunun bitinu ile ya da kismen alin-
~ masi (iktibasi) yolu ile saglanmaya cahsilmaktadir. Aym1 zamanda, milletle-

‘.
:

,, rarasi sOzlesmeler ile degisik ulusal hukuk diizenlerinin blrle§t1rllm631 ya da

uyumla§tmlmasm1 saglamaya calismaktadir. Ozellikle, Turkiye igin biyik
onem tasiyan Avrupa Ekonomik Toplulugu gercevesinde hukukun birlesti-
rilmesi ya da hukukun uyumlastinnimas:1 gerceklestirmeksizin basariya
ulasmak olanaksizdir. Yasa yapma eyleminin birlestirmes: yaninda hukuksal

~ korunmanin yeknesaklastirilmas: konusunda da giderek artan bir gerek-

sinme kendini duyurmaktadir.

~ (14) OZEL, Soli, 21. yiizyila hazirlanmak, Goriig Dergisi s. 76-78; KENNEDY PAUL, Preparing for

the Twenty First Century, Random House, 1993 adli kitabinin tanitim yazisindan Goruz Dergisi

Eylil 1993 s. 11.
(15) GUNE NEZIH, Dogu Avrupa'da Ozellestirme Gorug Dergisi Eyliil 1993 s. 54 vd.
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Hukuki kararlara karsi kanun yollarinin giderek daha fazla taninmasi
salt yanhslardan arinmis yargilara degil, fakat ayni zamanda hukuksal ko-

runmanin da giderek artan bir birlestirmesine goturmektedir.

c) Statii hukuku - sézlesme hukuku ayrimi acisindan

Hukukun birlestirilmesi konusundaki bir egilimde hukuk kurallarinin
kisisel yuriirlik alam acisindan kendini gostermektedir. Bu 6zellik daha ¢ok
stati hukuku, s6zlesme hukuku ayrimi tzerine kurulmaktadir. Hukuk,
kisiler icin belirli statiiler icinde yer almalarindan dolay: degil, bir toplumun
bagimsiz ve esit uyesi olarak sozlesme serbestisini saglayarak, kendi toplum-
sal iliskilerine, kendine karsi sorumlu olarak ve bagimsizca bi¢im vermesi
olanagim yaratmaktadir. Ancak, bu egilimin asiriya vardirilmas: ekonomik
yonden gicli olamin Ozgurligi olarak ortaya cikmaktadir. Bu egiliminde
cesitli dizenlemelerle kontrol altina alinmasi gerekir.

d) Hukukun maddi yiirtirlik alaninin saptanmasi

Hukukun birlestirilmesi bir bagska acidan da hukukun maddi yururluk
alaninin saptanmasi bakiminindan ©6nem tasimaktadir. Yeni hukukun
olusumunu fiili olaylarin genellestirilmesi, birlestirilmesi ve bunlarin hukuk-
sal olaylara doniistiirmesi siireci olarak nitelendirilmistir. Bu sureg, 6zellikle
yeni sozlesme tiirlerinin olusumunda 6rnek sozlesmelerin ve genel sartna-
melerin gelisiminde ortaya ¢cikmaktadir. Leasing, Factoring ya da joint ven-
ture sOzlesmeleri gibi bugiine degin yasada diizenlenmis sdzlesme tiirleri ya-
ninda belirli hukuki islemlere iliskin olaylarin amprik-normal tipler olarak
ortaya cikar. Sozlesme serbestisi yolu ile bagimsiz olarak ele alinan
sozlesme iliskilerin genellestirilmesi ve birlestirilmesi ile yeni sozlesme tip-
leri ortaya cikar. Ekonomik iliskiler glinliik yasam igslemlerinin standartlasti-
rilmasi ve rasyonellestirilmelerini zorunlu kilmaktadir.

2 - Hukukun Toplumsallasma Egilimleri

a) Hukuki korunmada devletin rolinin artmasi

Ozgiirliikgii hukuk sistemlerinde, tiim vatandaglara esit olarak taninan
irade Ozerkligi -liberal bir devletteki anlami ile sinirsiz olarak tanindiginda-
hukukun aracihig ile fiili esitsizliklerin arttirllmasi sonucunu dogurmaktadir.
Cinkii, gercek hukuk uygulamasinda sozlesme serbestisi toplumsal yonden
zayif olana oranla, toplumsal yonden giicli olanin elinde ¢ok degisik bir
olanaktir. Salt bir seye sahip olan s6zlesme kosullarimi bagimsizca tartigma
sansina sahiptir. Hukuksal toplumsal gelisiminin serbest akigina karigma
egilimi, bireysel hukuktan toplumsal hukuka gecis sonucunu dogurmakta-




T
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dir. Hukuk dizenini bir ¢ok alani insan varliginin devlet¢ce korunmasinin
anlatimi olmaktadir.

Hukuk diizeninde sosyal devlet diistincesinin yaratilmasi konusundaki
bu egilim bicimsel hukuk esitligini maddi bir hukuk esitligine doniistiir-
meye, baglangic kosullarinin ya da esitligin saglanmasina yonelmistir. Boy-
lece hukuk dinamik umutlarin saptanilmasi ile bir toplumsal guvenlik islevi-
ni kazanmaktadir. Hukukun toplumsal islevlerine gore bu ayrimi aymi
sekilde toplumsal isleve gore ayrim yapan korporosyonel (ayricaliklara yer
veren) toplumun stati hukukundan hukukusla durumlarin taraflarn acgisin-
dan ayrilmaktadir. Korporosyonel toplumda, "dogustan" kaznildigi ve ser-
bestce edinilmedigi icin (ayricabik olarak hukuk) statinin degistirilmesinin
cok ender gerceklesmesine ragmen, tretime dayanan toplumsa bireysel gi-
risime dayanan daha buyik bir toplumsal haraketlilik varligim surdiirmekte-
dir. Toplumsal hukuk, toplumsal yonden kademelendirilen hukuksal du-
rumlar yaratarak daha 1y1 hukuksal durumlann kisisel caba ile edinilmezi
Ozgurligini kaldirmaksizin, kisiye, varligim korumas: ile givenlik sagla-
maya cabalamaktadir.

ilimleri ve devletin kiiciilmesi arasindaki

b) Hukukun toplumsallasma e

iliskiler

Hukukun toplumsallagmasi bir yandan devletin yetki alaninin gelismesi
ve bir yandanda miudahalelerinin artmasi anlamina gelirken bu cagdas egili-
min devletin kiciilmesi kavramu ile iliskilendirilmesine gelince;

Burada bir celiksi var gib1 gorunmekle birlikte, 6zellikle devletin tretim
alanlarindan ve bir kisim hizmet birimlerinden 6zellestirmeler yolu ile ¢ekil-
mesi hukukun toplumsallagsmasi egilimi ile ¢elisik degildir. Cunki, buyik ve
hantal bir yap: gisteren devlet mekanizmasinin, cabukluk getiren sektorler-
deki faaliyetleri ihtiyaclann kargilayamamaktadir. Bunun en temel sebep-
lerinden birisi biuirokratiklesmenin getirdigi islem yavashg iken, diger bir
onemli sebebi de siyasi kadrolasma nedenleri ile gereginden fazla sisirilmis
kadrolar ve 1§ icin adam zihniyetinin yerine adama 1§ zihniyetinin hakim
olunmasi ve uzmanlasmaya 6nem verilmemesidir. Bireyi tiketim toplumu
icinde koruma konusunda yetki ve denetimleri artan bir devlet ekonomika-

landaki roliniin kugilmesi icin toplumsallasma egiliminden uzaklagmis ol-
mayacaktir.

3 - Hukukun Konusunun Gelisme Egilimleri

Kati liberalizmden sosyal hukuk devleti anlayigina gecildigi oranda,
devlet tarafindan bigimlendirilen ve giiven altina alimin durumlar ortaya ¢ik-
maktadir. Toplumsal yasantimin giderek farklilagmasi ile bu tur 1slevler daha
¢ok diizenlenmeli ve giiven altina alinmahdir. Hukukun konusunun ge-
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lismesine iliskin bu egilim, devletin ugrasilarinin giderek artmasinin bir so-
nucudur. Ciinki hukuk devletinde devletin topluma karigmasi salt hukuk
kurallar1 araciligy ile gerceklesebilir. Laissez-faire devrinde devletin her sey-
den once askerlik, vergi isleri ve polis yonetimi ile sinirhi olan bir gece bek-
cisi iglevini itilmis olmasina karsilik, sosyal devlette devletin gérevi yasam
savasinin tum alanlarina yayilmistir.

Yasamin ¢alisma kosullarinin, toplumsal giivenligin kisaca sosyal giiven-
ligin asgari bir standartini giiven altina alma c¢abasi, ekonomik hukukun bir
cok alanindan gecgerek, cevre korumasi ve diger konulara kadar tasan timiui
ile yeni hukuk alanlarinin olusmasi sonucunu dogurmaktadir. Sosyal devle-

tin bulundugu her yerde kanun koyucuya yonelen cagrilar ayn1 zamanda da-
ha fazla hukuk icinde bir ¢agridir. Daha 6nce giiclerin serbest hareketine

ve boylece hukuk dis1 diizenlemelere birakilan konular giderek "hukuklasti-

rilmakta"dir. Bu hukuksal gelisimi geri ¢evirmek, sosyal devletin geriye go-
tirilmesi ya da biiyiik sanayi toplumunun farkililiklarim tanimamak anlami-

na gelir.

4 - Hukukun Kurumlarinin Uzmanlasma ve Burokratiklesme
Egilimleri

a) Hukukun konusunun gelismesine bagh olarak ortaya ¢ikan egilimler

Hukukun konusunun gelismesi ile birhkte hukuk kurumlari da rasyo-
nellestirilmeli, yani olanaklar oraninda gerceklere uygun bir bigcimde duizen-
lenmeliydi. Ilk olarak devletin ugraslari kesinlikle birbirlerinden ayrilip ku-
ruluslar1 yoninden genis Olglide bagimsizlasmistir. Bugilin yasama, yargila-
ma, hiikiimet etme ve yonetme olarak devlet giicuni birbirlerinden ayiriyo-
ruz. Bu dort giic Bati Demokrasilerinde de timu ile birbirlerinden ayrilmuis

degildir; ne var ki, bunlar kisi 6zgiirliigii yararina birbirini karsihkh olarak

frenlemeli ve denetlemelidirler; kaldi ki kuvvetler ayrihig1 ilkesinin anlami
da budur.

b) Uzmanlasmanin getirdigi biirokratiklesme

Hukuk kurallarimin bu ayrismasi onun profesyonellesmesi sonucunu
dogurmustur. Hukukun uygulanmasi, bunu yan meslek olarak degil, ana
meslek olarak ifa eden ve boylece gecimini saglayan uzman kisilerin isi ol-
mustur. Degismis calisma alanlarina gore, farkh cahgma teknigi gelistiren
uzmanlagmis hukuksal meslek dallari ortaya ¢ikmaktadir. Hukukun konula-
rinin ¢esitliligi ile giniimiizde artik basa ¢ikilmadigi igin 6zgiin meslek dalla-
rinda da uzmanlagmalar olmaktadir. Bu ayni zamanda hukuksal kurumlarda,
ozellikle mahkemelerde ve idareler de gorilmektedir. Olagan yargilama
icinde salt ceza yargilamasi, medeni yargilama ve serbest yargilamayr degil,
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diger baz1 degisik bolumleri (vesayet, tapu kiitiigii, miras vb.) 6zel daireleri
ya da 6zel komisyonlar birbirinden ayiriyoruz.

Hukukun konularinin uzmanlasmay: gerektirmesi dogal olarak biiro-
kratiklesmeyi de dogurmaktadir. Boylesine incelmis bir uygulama yeterli bir
bicimde orgiitlendigi ve denetlendigi siirece calisabilir. Denetlenme y6niin-
den olaylarin kamtlara uygun olarak saptanmasi ve genis olciide bicimlendi-
rilmig bulunmasi zorunludur. Bu denetleme olanag salt yarginin dogrulugu

*agsindan degil, devlet hukuk uygulamasinin bir 6rnek olusu acisindan da

zorunludur.

5 - Hukukta Bilimsellesme Egilimleri

W

a) Hukukun diger toplumsal davrani

lenmesi ve alaninin saptanmasi acisindan

Hukukun simirlarimin belirlenmesi yoniindeki gelismeler, hukuk dis
alan ve hukuk alaninin netlesmesi soncunu dogurmaktadir. Bu ayni zaman-
da toplumsal yasami diizenlemeye yonelmis olan diger davranmis kurallarinin
~vyani ahlak, gelenek, gorenek, moda vb. kurallarin tanimlanip belirlenme-
sine goturmektedir. Hukukun diger davranis kurallan ile olan yakin iliskisi
ve her birinin tanimlamp ortaya konulmasi hukukun gercek alaninin sap-
tanmasini da saglamaktadir. Bu davranis kurallan icinde 6zellikle ahlak hu-
kuk ayrimina buyiik 6nem vermek gerekmektedir. Ahlakin yonelmis oldugu
iy1" 1deali, hukukun idesi olan "adalet" ideali ile i¢ ice bir goériinimdedir.
Ancak gerek ahlakin gerekse hukukun belirlenmesinin birey haklan ve 0z-
- gurlikleri agisindan asil tasidigi 6nem, ahlakin emirlerinin birey icin birer
.~ kategorik emparatit olmasidir(’®, Ahlak kurallarimin bireyin segisiyle kesin
- bir uygulanmay1 beklemesine karsiik hukuk i¢in disiradin konulmus kural-
>~ larin uygulanmasinda kesin olmayan bir zorunluluk s6zkonusudur. Bu ne-

dene hukuk modern toplumlarda daha ¢ok en asgari etik olarak algilan-
maktadir. Bireyin ahlak alanina en az mudahale eden hukuk en istenilen

hukuk anlamina kavugmaktadir.

Bunun yaninda toplumsal yasami diizenliyen diger bir norm gurubu
olan orf ve adetler ise daha cok guindelik yasam ve hukuki iliskileri kolay-
- lastirici bir goriniim tasidigi alanlarda hukuk ile dogrudan iliskilenmektedir.
‘} Hukukun gerek uygulamalariyla gerekse bosluklarinin doldurulmas: anla-
|
|

kisinin belir-

kurallarn ile olan ili

minda orf ve adet hukuku ile girdigi bu yogun iliski hukukun toplumsal ola-
rak icsellestirilmesinde buyiuk 6nem tasimaktadir. Yasalarin hazirlanmasin-

da bir icsellesmis hukukun saptanmasi buyuk 6nem tasimakta tutum belir-
leme caligmalan ve alan arastirmalari gibi hukuk sosyolojisinin bilimsel
onemli yontemlerinin kullanilmasini gerektirmektedir.

%, (16) ARAL, s. 26.

|'

|
9,.
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Bu konuya oOrnek olarak ozellikle aile ve evlilik hukukuna iligkin
degisikler ve ceza hukukundaki degisikliklere bir goz atmak yeterli olacak-
tir. Hukuksal bir diizenlemenin gecerlilik sarti artik ilahi aciklamalara, gele-
nek ya da bir yoneticinin istegine degil, salt ortak toplumsal zorunluluklara
ve bilimsel verilere dayandiriimaktadir.

b) Yasama, yargi ve egemenliginin kullanilmas acisindan

Devlet glcunin kullanilmasina ihigkin olarak, yasama yurutme ve yar-
ginin bir birinden ayrilmasi, birey Ozgirligii yararina birbirlerini karsilikls
olarak frenlemeleri ve denetlemeleri kuvvetler ayriligi ilkesinin bir sonucu-
dur ve bu alanlarin herbirinin saptanmasi1 hukuk alanindaki teorik ¢alisma-
larin 6nemli bir kismini olusturmaktadir. Bu farkhilagsma tipki kamu-6zel ay-
riminda oldugu gibi uzmanlasmaya ve konularin bilimsel alana tasinmasi so-

nucuna gotiurmektedir.

¢) Somut olayin hukuk alanina tasinmasinda ve ¢c6zumlenmesinde

Somut olayin yargilanmasinda gerek olayin kriminolojik a¢idan saptan-
mast ve delillendirilmesi, gerekse olayin ¢ozimlenmesi asamasina bilir-
kisilere diisen rol artmigtir. Cagdas teknolojik imkanlarin kullanilmas bili-
min bir baska farkil acidan daha hukuk alanina girmesi sonucuna gotiirmek-
tedir. Buna karsilik sibernetigin ve 6zellikle elektronik degerlendirme yon-

temlerinin hukuka girmesi bazi alanlarda birey 6zgirligi ve damgalama
mekanizmalar1 agisindan kusku ile karsilanmaktadir. Ancak, bu konunun
salt baz1 bilgilerin saklanmasi ya da idari islerin programlanmasi ile sinirl
tutulmas: islemler acisindan biiyiik bir kolaylik saglamaktadir. Bilgisayarla
hukuki islemlerin ve kayitlarin duzenlenmesi, resmi dokimantasyonlara
ulasmay1 ve hukuksal istatistiklerin kullanilabilirligini saglar. Bu bilimsel ¢a-
lismalar icin 6nemli veri oldugu gibi, uygulamada aksayan yonlerin daha
acik olarak ortaya ¢cikmasinda ve yeni yasa yapimlarinda veya yasa degisik-
liklerinde gerekenin saptanmasini buytk ol¢ude kolaylagtirmaktadir.

I11. CAGDAS GEL]SME EGlLIMLERINlN HUKUKUN
KAYNAKLARI KAVRAMI ILE ILISKILENDIRILMESI

1 - Yaratica Kaynaklar ve Cagdas Hukuk Egilimleri ile
Ill;kllendmlmem

Yaratici hukuk kaynagi yetkili organlar eliyle en st norm yani Anaya-
sada bu konuya iligkin yer alan ilkelere uygun olarak c¢ikarilan yasalar anla-
minda kullanilmaktadir. Hukukun bicimsel ytirtirlik kazanmasi yaratici kay-
nak kavrami icinde degerlendirilir. Hukukun yaratici kaynaklari konusu hu-
kuk alaninda genel olarak yer alan uzmanlagsma egilimlerinden oldukga et-
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kilenmig gorilmektedir. Yasalarin gereksinimleri karsilayabilmesi acisindan
uzman gorusler1 6n plana alinmaktadir. Bunun yaninda yasa heniiz tasan
asamasinda iken uzman kisiler tarafindan giiniimizde oldukca girift bir go-
runum almig olan hukukun genel sistemi ile ¢eliskisiz bir bigcim kazanmasida
biiyiik 6nem tagimaktadir. Weber’in de belirttigi gibi hukukun genel ge-
lisimi, karizmatik egilimli yasa koyucularin agiklamalarindan, uzmanlarin de-
neysel hukuk yaratmalan yoniinde bir egilim gostermektedir.

Bu uzmanlagsma bir yandanda hukukta rasyonallesme egilimleri ile ya-
kin baglanti icindedir. Yasalarin hazirlanmasinda kamuoyu arastirmalarinin
yapilmasi, anketler aracihigi ile tutum belirleme gibi calismalar toplumsal
alandaki gereksinimlerin en acik bicimde saptanmasini saglamakta ve top-
lumsal alana en uygun yasalarin ¢ikmasinin ve hukuk giivenliginin en temel
guvencesini olusturmaktadir. Ginumuzde hukuksal bir dizenlemenin dege-
r1i, bigimsel goruniminden cok gerceklestirdigi toplumsal yarara gore or-
taya cikmaktadir.

Ancak, bir konuyu daha g6z ontinde tutmak gerekir, "toplumsal yarar”
tonksiyonu hukukun idesi ve ideali olan "adalet” fonksiyonu ile yarisirken -

ki hukukun tg¢ temel fonksiyonu diizen, adalet ve partik yarar fonksiyonlar:
surekli olarak iligki icindedir ve her zaman hukukun biitiin fonksiyonlar

uyum i¢in bulunmamaktadir- ozellikle siyasi tercihler ve oy kaygisinin ye-
rine -hukukta adalete agirhk verilmesinde biytk yarar vardir. Bu konu icin
ilging bir 6rnek olmak uzere ulkemizde kira sozlesmesi ile ilgili yapilan du-
zenmeleri verebiliriz. Kiraci ve kiraya veren iliskisinde kiracilarin magdur
oldugu yonindeki genel kaniya bagh olarak iki tarafli ¢ikar iligskisine dayal
bu akitte tek tarafli dizenlemeler sonugta kira aktinin yeni statusintn ya-
rattigi sorunlari butiin taraflarin yasadigi bir probleme dontusmesine yol ag-
migtir. Kira sozlesmesi kanserlesmis. Hukukun temel islevi olan adaletin
askiya alinmasina ve boylece de hukukun elini kolunu baglayacak adaletin
gecikmesine yol acmistir.
Hukukun birlestirilmesi egilimleri ise yaratici kaynaklar acisindan ozel-
. likle yazih olmayan hukuk kaynaklarinin, yazih hukuk kaynaklarini destek-
“leyip bosluklarini doldurmasinin yaninda yazili hale getirilmesi yoniinde bir

 egilimin varhgi goézlenmektedir. Uluslararasi hukuk alaninda ve ulusal hu-
kuk alanimida ozellikle ticari iliskiler ve s6zlesmelerden dogan orf ve adet

hukukunun bu sekilde yazilh hukuk haline getirilmekte oldugunu gérmek-
teyiz.

2 - Bilgi Kaynaklarimin Cagdas Gelisme Egilimleri Ile
Hiskilendirilmesi

Hukukun bilgi kaynaklar: 1ki acidan 1slev gérmektedir

® Birincisi hukukun ortaya ¢ikmasi asamasinda,
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e Ikincisi konulmus hukukun yorumlanmasinda ve uygulanmasinda
gordiigii islevlerdir.

a) Hukukun ortaya ¢ikma asamasinda bilgi kaynaklarinin iglevieri

Bu asamada toplumsal gereksinimlerin saptanmasi, uygulanmakta olan

hukuk normlarimin birbirleri ile olan iliskileri ve celiskileri, degistirilmesi
distnilen uygulamalara alternatif gesitli sistemlerin saptanmasi, bu yeni sis-
temlerin global hukuk icinde gerektirecegi yeniliklerle birlikte ele alinmas:

vb. gibi islevlerin bilgi kaynaklar agisindan yerine getirildigini gérmekteyiz.
Doktrin ve meclis yasa komisyonlar1 bu islevi yerine getirmektedir.
Saptanan toplumsal gereksinimlere en uygun yasalarin ¢ikmasi, bilim adam-

larinca ve tniversitelerce belirlenen ¢agdas uygulanamalarin ve var olan hu-
kukun birlikte degerlendirilmesi ile ortaya cikmaktadir.

b) Konulmus hukukun yorumlanmasinda ve uygulanmasinda gordugi
islevler

Bizim hukuk sistemimiz i¢cinde hakimlerin zorunlu olmamakla birlikte
yardimci kaynak olarak doktrine basvurabilmeleri kabul ed1]m1§t1r Uygula-
mada bunun pek c¢ok 6rnegini gérmekteyiz.

Hukuk sistemimiz i¢cinde yer alan bilirkigilik kurumu da konunun uz-
manlarinca verilen gorusler aracihigiyla islev gormektedir. Bu raporlarinda
bilgi kaynaklarinin hukuk uygulamasinda dogrudan degerlendirme olarak

ele alinmasi uygun olacaktir.

3 - Uygulama Kaynaklar1 ve Hukukun Cagdas Gelisme Egilimleri Ile
Iliskilendirilmesi

Uygulama kaynaklar acisindan ilk dikkati ceken yeni tip hukuk iligkile-
rine ve ekonomik yasamin gereksinimilerine uygun hukuki dizenlemelere

iligkin ayrintili yasallastirma calismalaridir. Bu tir cahismalar yerel gereksi-
nimlerle birlikte uluslararasi hukuk alaninda da ortaya cikabilecek ihtiyacla-
ri da karsilayacak bir bicime getirilmeye calisiimaktadir. Bunun en temel

nedenlerinden birisi uluslararasi iliskilerin yogunluk kazanmasi ve diinyanin
kucilmesidir.

Diger yandan milletleraras iliskilerin yogunluk kazanmasi uluslararasi
bir hukuk standarti yaratilmasina yol acmistir. Insanin insan olmakla sahip
bulundugu hak ve ozgirliiklerinin, vazgecilmez temel hak ve ozgurliklerin
givence altina alinmasi sadece devlet tekeli altinda olmaktan kurtariimis,
cesitli uluslararasi denetleme mekanizmalar: ve baskilar bu hak ve 6zgur-

liklerin giivenceleri haline gelmistir. Hatta bu giivence uluslararas: yarg
mercileri onlinde hak ve 6zgurliklerin dava yollar ile aranabilmesi olanag
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da dogurmustur. Bir devletin hukuk devleti olmas: yolundaki klasik beklen-
tilere ek olarak kisi hak ve 6zgurliklerini koruycu yonde daha ayrintih, dev-
let yetkilerini kisitlayici gelisimlerin yayginhk kazandigimi da gérmekteyiz.
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