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HUKUKUN KAYNAGI OLARAK ORF VE ADET HUKUKU(*)
Dr. Yasemin ISIKTAC (**)

Genel Hukuk Teorisinin 6nemli bir alanini olugturan hukukta
kaynak konusu en fazla 6rf ve adet hukukunda sorun ¢ikarmaktadir.
Bunun bir nedeni 6rf ve adet hukukunun niteliginden kaynaklanir-
ken, onemli bir diger nedeni de metodolojik kaygilardir. Orf ve
adet hukuku, bir felsefi degerlendirmeyi gerektirdigi kadar, yagayan
hukuk kimligi ile Hukuk Sosyolojisinin konu alaninda bulunmakta
diger yandan Dogmatik Hukuk Bilimi alaninda da sonug¢ dogur-
maktadir. Bu durum bize metodolojik agidan orf ve adet hukuku
konusunun tig farkh alanda incelenebilecegini géstermektedir. Bu-
nun yansira hukukun fonksiyonlan agisindan da konuya farkli bir
bakus agis1 getirilebilir. Hukukun fonksiyonlarini olusturan; diizen,
pratik yarar (sosyal realiteye uygunluk) ve adalet orf ve adet hu-
kuku alanina uygulandiginda;

- orf ve adet hukukunun sosyal realiteyle iliskilendirilmesinden,
o6rf ve adet hukukunun pratik yarari,

- orf ve adet hukukunun, hukukun diizen fonksiyonu agisindan
degerlendirilmesinden, yazih hukuk, 6rf ve adet hukuku korelasyo-
nu ve hatta hukuk giivenligi agisindan konunun irdelenmesi,

-orf ve adet hukukunun adalet kavramu ile baglantisindan ise
Hukuk Felsefesi agisindan 6rf ve adet hukukunun degerlendirilmesi
s6z konusu olacaktir.

Bu tezde, 6rf ve adet hukukuk kavram: éncelikle sosyal realite-
de ortaya gikan gesitli davranig normlan ile iligkileri ve konumunun
ne oldugu agisindan ele alinmugtir. Boylece 6rf ve adetin ahlak, din
ve hukuk normlan ile olan iligkileri ortaya konulmugtur. Diger yan-
dan tam olarak tanimi verilmemis birgok kavramu igeren ahiskanhk-
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lardan sosyal norm alanina gegisteki asamalar, olabildigince tanim-
lanmaya ¢aligiimustir. Bu yapilirken anlayis sosyolojisi kavramlar

" kullanilmugtir. Salt 6rf ve adet alamindan 6rf ve adet hukukuna gegi-

sin gosterilmesi ile birlikte bir orf ve adet hukuku tammina vanl-
mugtir. Bu tamim; "Akla dayali olmayip, isteme ve rastlantilara dayah
olarak ortaya ¢ikan 8rf normlan, toplumsal yagamin kolaylagtirimasi
amacini giiden konvansiyonel nitelikte bir olmas: gereken diisiin-
cesinin de eklenmesiyle ortaya ¢ikan normlardir." Tanimini bu ge-
kilde verebilecegimiz 6rf ve adet kurallarini tipik 6zelliklerini su se-
kilde siralayabiliriz;

- Rasyoneliteye dayali olmama,

- Rastlantisal ve isteme bagh olma,

- Toplumsal yagam kolaylagtirma amacina ynelme,

- Konvansiyonel olus,

- Olmas: gereken diistincesinin bulunmasi.

Tammlanan bu 6rf ve adet hukukundan ¢ikan niteliklerden ha-
reketle, pratik érneklerle tamim somutlagtinimaya gahgilmugtar.

Tezin iigiincii boliimiinde ise teknik olarak 6rf ve adet hukuku
ile kanun hukuku iligkisinde, 6tf ve adet hukukunun bu iliski bagla-
minda yerine getirdigi fonksiyonlan incelenmistir. Ayni zamanda,
tezin tamaminda 8rf ve adet hukuku, hukukun adalet fonksiyonu
agisindan degerlendirilmistir. Adalet kavram gerek teorik gerekse
teknik alanda ortaya gikan &rf ve adet hukuku yazili hukuk iligkile-
rinde daima temel kriter olarak alinmigtir.

Biitiin metodolojik ¢ok boyutluluga ragmen tez, sorunun,
o6ncelikle teorik olarak ¢6ziilmesi gerektigi varsayimindan hareket
etmektedir. Boylece tamimlamp belirli bir kimlige kavusan kavram
ve problemler daha sonra saglanabilecek sosyolojik ¢aligmalar igin
temel bir nokta olusturabilir. Metodolojik acidan ortaya gikan bu
sorunlara ek olarak, konu Tirk Hukuku agisindan da bazi tipik
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Szellikler gosterir:

- 1926 yilinda yeni kurulmg Tiirkiye Cumhuriyeti'nin en
énemli temel kanunlarindan biri olan Medeni Kanun'un yapisi in-
celendiginde devrimci 6zellik gosterdigi goriiliir. Oysa, mehaz Is-
vigre Medeni Kanunu geleneksel karakterdedir. Eski kanton hukuk-
laninin bir derlemesi olan Isvigre Medeni Kanunu'nun bu yapida ol-
mast normaldir. Tiirk Medeni Kanunun ise eski hukuku ortadan
kaldirmak ve yeni bir hukuk sistemi getirmek amaciyla konuldu-
‘gundan yenilikgidir.

- Bu devrimci 6zelligin bir yansimas: oldugu kadar eski hukuk-
tan gelen ve dini temellere deayanan hukuk uygulamasim da kaldi-
rarak, kendi biinyesine uygun, yasayan hukuk kavramini ortaya ¢ik-
masim saglamaya cahsmstir. Oysa, Isvigre Medeni Kanunun'da tam
tersi bir durum sézkonusudur. Mehaz kanununu bize alinmamig
olan 5 md'si ile eski hukukun temel bir hukuk kaynagim olugturdu-
gu hiikme baglanmigtir. Eski 6rf ve adet hukukunun derlemesi ile
olugan mehaz kanunun, uygulamada da kolaylikla 6rf ve adet huku-
ku ile biraraya geldigi goriilmiigtiir. Teorik alanda da &rf ve adet
hukuku Isvigre'de kanunun yapisina uygun olarak yazili hukukla ay-
1 diizeyde degerlendirilmektedir. Tiirk hukukunda ise Medeni Ka-
nunun kabiiliinden 6nceki eski hukukun, Medeni Kanunun temel
ilkeleri ile gatigmayan hiikiimleri uygulanabilir.

- Biitiin bu degerlendirmeler 6rf ve adet hukukunun Tiirk Hu-
kuku agisindan 6nemli bir hukuk kaynag olmadigz samsim dogura-
bilir. Ozellikle MK . md. hiikmiiniin 6rf ve adet hukukunu ikincil
bir kaynak olarak ele alindig bigimindeki degerlendirmelere de bu
sam gotiirmektedir. Ancak, MK 1. md' nin hukuk mantig agisin-
dan ve Isvigre Hukukunun 6zellikleri de gézoniinde tutularak de-
gerlendirilmesinden, 6rf ve adet hukukunun ikincil bir kaynags ola-
rak degil, kanun hukuku ile aym diizeyde oldugunun kabulii gere-
kir. Tezin temel savlarindan birisini de bu olugturmaktadir. Hukuk
mantiginin da dogal sonucu olan bosluk doldurma sorunlarinda,
6rf ve adet hukukunun ikincil bir hukuk kaynak sayilmas: ve kanu-
nun biitiinselliginin ve sistematiginin dncelikle gézoéniinde bulun-
durulmasi, genel bir degerlendirme olarak ele alinmamalidir. Bura-
da teknik bir konu olan bogluk doldurma sorunu halledilmeye ¢ali-
silmaktadir. Bu nedenle kanunun genel sistematiginin gozoniinde
tutulmasi ve ancak bu genel yapiya uygun olan 6rf ve adet hukuk il-
kelerinin kullamlmas: yerindedir.

Tezin bu metodolojik ve genel degerlendirmesinden sonra var-
mus oldugumuz sonuglar temel bagliklar altinda su sekilde gésterile-
bilir:

Toplumsal yasamu diizenleyen gesitli davramg kurallarindan bir
boéliimiinii olugturan &rf ve adetler kademeli bir yapilanmaya sahip
bulunmaktadir. Bu yapilanma sosyolojik verilerin 11ginda ortaya
konuldugunda teorik olarak birbirini izlemesi gereken aligkanliklar,
tore, orf ve adetler ve 6rf ve adet hukukudur. Teorik olarak bdyle
olmasi beklenmekle birlikte bazen bu siralamann yer degistirdigi ya
da dogrudan &rf ve adet hukukunun ortaya gikugn gézlenmekredir.

- Orf ve adet hukuku kurallannin diger davranig kurallanndan
ayirtedilebilmesi, 6rf ve adet hukukunun tanimlanmasi ile saglana-
bilir;

Tanim: "Akla dayal olmayip, isteme ve rastlantilara dayalt
olarak ortaya ¢ikan &rf ve adet normlari, toplumsal yagamin
kolaylagtirilmasi amacin1 giiden konvansiyonel nitelikte, bir ol-
mas: gereken diisiincesinin de eklenmesi ile ortaya gikar."

- Hukukun kaynag: olmasi agisindan , 6rf ve adet hukukunun,

hukukun bigimsel kaynaklan arasinda degerlendirilmesi gerektigi
sonucuna ulagilmistir. Orf ve adet hukuku, yazili olmamakla birlik-
te, hukukun pozitif anlamda kaynaklan igerisinde yer alir. Bu 6zelli-
g ile incelendiginde, somut olarak hukuk kimligini kazanip kazan-
madiginin nasi saptanacaggl konusunun énemi de ortaya gikar.

-Orf ve adet hukukunun somut olarak saptanmasinda, onun
unsurlannin incelenmesi gerekecektir;

Maddi unsur: Yani uzun siireden beri uygulanma.

Psikolojik unsur: Bu uzun siireli uygulanmann bir hukuk ku-
ralina uyuyormus bigiminde bir genel inanci yaratmug olmasidur.

Orf ve adetin, hukuk kimligini kazanip kazanmamis olmasinin-
saptanmasinda kullanilacak unsurlar, belirsizlikleri dolayistyla uygu-
lamada birgok sorun yaratmaktadir. Ornegin, uzun siire uyglanma-
dan ne anlagilacag veya hangi siirenin uzun siire olarak degerlendi-
rilecegine iliskin bir kural bulunmamamaktadir. Gerci eski hukuku-

. muzdan kalan hiikiimlerle bu bosluk doldurulmaya gahgilmustir., ‘

ancak yine de yeterli agikhk saglanmamamustir. Bu konunun kesin
hiikiimlerle belirtilmesi, 6rf ve adet hukukunun, kati simrlarla hap-
sedilmesi anlamina geleceginden pek istenilen birgey degildir. Ort
ve adet hukukunun, yagayan ve yagadikga gelisip degisen bir hukuk
olmasi 6zelligine de uygun diismez.

Diger yandan, psikolojik unsurun saptanmasi daha da biiyiik
giigliikler dogurmaktadir. Burada i§ daha gok Hukuk Sosyologlari-
na diigmektedir. Ozellikle Weber tarafindan geligtirilmis olan "An-
layis Sosyolojisi" belirli tiplesmig davranglarin saiklerinin saptanma-
sinda iglevsel olarak kulanilmaktadir. Anlayi sosyolojisinin 6rf ve
adet hukukunun agtklanmasinda kullanilmasi, bu yéntemin daha
fazla tanitimi ile saglanabilir. Davramista bulunan bireylerin gergek
saiklerinin aramip bulunmasi temel diigiincesinden hareket eden
" Anlayis Sosyolojisi", bu alanda ortaya gikan davramglan gesitli tip-
lemeler altinda toplayarak bilimsel genellemelere gidilmesi olanag-
n1 saglar. Béylece "ideal tip"ler baghg alinda genel tablolar olustu-
rulabilir. C6ziim olarak genel ve dzel nitelikteki 6rf ve adetlere ilig-
kin derlemelerin yapilmas: getirilebilir. Bu tiir ¢aligmalar en azindan
var olan orf ve adetler agisindan bir ulagilabilir materyal saglayacak-
tr.

- Orf ve adet hukukunun varligina iligkin teorik problemlerin
yaninda onun nitelginden dogan baz: teknik problemler de bulun-
maktadir.

Normlar hiyerarsisi agisindan, varhig saptanmig bir 6rf ve ade :
hukuku normunun konumunun ne olacag: sorusunun yamitlanmasi
gerekir, Bu sorunu cevab: aym zamanda, 6rf ve adet hukukunun s1-
nirlarinin saptanmast olanagini da saglar. Calismamizda, 6rf ve adet
hukuku kanunla aym hiyerarsik sirada degerlendirilmigtir. Boyle
olunca, kanun igin oldugu gibi 6rf ve adet hukuku igin de 6lgii
"Anayasa"dir. Kanunlarda oldugu gibi 6rf ve adet hukukunda da
denetim anayasaya ve onun temel ideolojisine gore yapilacaktir.

- Nitelikten degan bir baska 6nemli problem de kamu 6xf ve
adet hukukundan s6z edilip edilemeyecegidir. Orf ve adet hukuku,
daha ¢ok bir 6zel hukuk kavrami olarak goriilmekle birlikte, kamu
hukuku alaninda da etkin olmakrtadir. Birbirlerinden farkh dzellikler
gosterebilen dallan bulunan kamu hukukunda, &rf ve adet hukuku-
na iliskin genel bir degerlendirmenin eksikligi gézoniinde tutula-
rak, belli bagh dallar igin ayrintili agiklamalara gidilmistir. Aym za-
manda kamu hukuku alaninda o6rf ve adet hukukundan s6z edil-
mekle birlikte, bu alanda asil iglevi gérenin teamiiller oldugu da be-
lirtilmigtir. Kamu hukuku alaninda yargilama faaliyeti géren mahke-
melerin ve ilgili makamlarin belirli tutumlar benisemeleri ile gergek-
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lesen bu teamiiller, bu alanin ¢ok 6nemli bir kaynag: olarak islev
gérmektedir. Ancak, uygulamadan dogan bu teamiiller Zaman igin-
de orf ve adet hukuku ilkesi kimligini kazanabilirler. Bu 6zelligi ka-
zanmamug olan teamiillerin her zaman degistirilebilme olanagim ta-
stdiklarini unutmamak geretu

- Kan ve yazili olmayan anayasa gelenegindeki iilkeler agisindan
orf ve adet hukuku, kat1 ve yazih anayasalara bagh hukuk sistemle-
rinden farkl &zellikler géstermektedir. Bu ¢aligmada konu bu tiir
anayasalarin tipik bir 6rnegi olan Ingiliz Hukuku agisindan incelen-
migtir. Yazihi olmayan hukuk sistemlerinde de pozitif ancak teamiili
nitelikte bir Anayasanin varligi, ortaya gikacak 6rf ve adet hu-
kukunun 6l¢ii normunu olugturur. Yeni olugan 6rf ve adet huku-
kunun anayasa o6rf ve adet hukuku olmast halinde, en iist hiyerarsik
diizeye oturtmak gerekecektir. Ancak bir 6rf ve adet hukuku nor-
munun anayasal 6rf ve adet hukuku normu olup olmadiginin sap-
tanmasl, biitiinii ile teknik bir sorun olup anayasa hukuku alaninda
cevaplandirilabilir. Biitiin bu agiklamalarla birlikte yazili olmayan
anayasa gelenegindeki sistemlerin tutucu yapisi incelendiginde bu
sorunlarin neden siklikla giindeme gelmedigi de agikhiga kavugmak-
tadir.

- Orf ve adet hukukunun niteliginden dogan bir bagka problem
de, 6rf ve adet hukukunun "Hukukta Bogluk Bulunmaz" ilkesi
ile olan iligkisidir. "Hukukta Bogluk Bulunmaz" ilkesi, hukukun
diizen saglama fonksiyonunun genis ve kapsayic: olmasini zorunlu-
lugundan kaynaklanmaktadir. Hukuk sistemi igerisinde bu sisteme
yanstyan sorunlarin bir ¢6ziime baglanmasi zorunludur. Baz1 hu-
kuk sistemlerinde yasa metinleri ile diizenlenmis olan bu konu, ya-
sal bir diizenleme olmasa bile hukuk mantig: geregi kendiliginden
gergeklesir. Ozellikle yazilh hukukun 6ngérmedigi problemlerin
"Hukuk" tarafindan ¢oziimlenmesi gerek gesitli yorum ydntemle-
rinini geligtirilmesi yoluyla gerekse 6rf ve adet hukukun varhg ile
saglanmaya ¢aligilmigtir. Tiirk hukuk sisteminde "Hukukta Bogluk
Bulunmaz" ilkesinin MK 1. md ile diizenlendigi gériilmektedir.
Bu madde ile 6nce yazili hukuk, ardindan 6rf ve adet hukukunun,
onda dahi hiikiim yoksa hakimin kanun koyucu gibi davranarak
Sniine gelen somut olay1 mutlaka ¢6zmesi gerekir.

- Buraya kadar ¢aligmamizda genel olarak ele aldgimiz orf ve.

adet hukukunun, gesitli bagliklar alnda toplanabilecek ayrimlan da
vardir. Genel olarak iki baglik altinda toplanabilecek bu ayrimlari,
genel 6rf ve adet hukuku ve 6zel 6rf ve adet hukuku olarak ele
aldik. Ozellikle belirli gruplar arasinda gegerli 6rf ve adet hukukuna
iliskin ayrim daha da genigletilerek incelenebilir. Bu ¢ahsmada 6zel-
likle pozitif hukuk alaninda sonug dogurabilecegini diisiindiigiimiiz
guruplar agisindan bu konuyu irdeledik. Ozel nitelikteki orf ve adet
hukukunu yaratabilecek gruplann sayisimi arttirabilme olanag her
zaman vardr. ‘

- Orf ve adet hukukunun gegsitleri agisindan bir 6nemli nokta da
Kanunun &zel nitelikteki 6rf ve adet hukukuna yollamada bulun-
mast halinde, 8zel nitelikte 6rf ve adet hukukunda bogluk bulun-
mast halidir. Béyle bir boglugun varligz halinde bu boslugu nasil
doldurulacagy sorusu, genel 6rf ve adet hukukuna gidilmeksizin ka-
nun lehine ¢éziimlenmistir. Kanunun, dzel 6rf ve adet hukukuna
yollama yapmasi bu konuda 6zel bir ¢oziim 6nerdigi anlamindadr.
Ancak, sonuca varilirken, bogluk doldurmak igin 6ngoriilmiis olan
genel 6rf ve adet hukuku ilkesinin, kanun hukuku ile ¢atigmadig
varsayimindan hareket edilmigtir. Bu agamada bir ¢atigma s6z konu-
su ise artik sorunu contra-legem &rf ve adet hukuku ile kanun hu-
kuku arasindaki iligkiye gére ¢oziimlemek gerekecektir.

- Caligmanin igiincii béliimiinde uygulama agisindan kanun
hukuku ile &rf ve adet hukuku iligkisi géz éniine alinmugtir. Uygu-
lanabilir 6rf ve adet hukukunun kanun hukuku ile iligkilerinde nasil
olmas: gerektigi sorusuna teorik planda verilen cevaplar ii¢ baghk al-
tinda toplanmugtir:

Contra-legem 6rf ve adet hukukunu reddeden gériisler,

Contra-legem 6rf ve adet hukukunu, kanunun emredici -
tamamlayici olmasi ayrimina goére kabul eden goriisler.

Contra-legem 6rf ve adet hukukunu kabul eden goriisler,

Tezimizde contra-legem o6rf ve adet hukukunun olugabilecegi
ve uygulanabilecegi kabul edilmistir. Bu sonuca, diger iki goriigiin
elestirileri ve tezin biitiinselligi goz dniinde tutularak vanlmgtir.
Orf ve adet hukukunun contra-legem olarak ortaya gikabilmesi
onun kanun hukuku ile yangabilmesi olanagini saglar. Yani norma-
lar hiyerarsisi agisindan, yazili hukuk ile 6rf ve adet hukuku ayn: dii-
zeyde bulunmaktadir. Tipki kanunlar igin oldugu gibi saptanmug 6rf
ve adet hukuku da gegerliligini 'Anayasa'dan alacaktir ve onun s6zi
ve ruhu ile bagh kalacakor. Bu siniri agan &rf ve adet hukuku ilkesi
varligim sosyolojik anlamda siirdiirse bile var olan hukuk kargisinda
uygulama olanagim bulamaz. Orf ve adet hukukunun 'Anayasa’ si-
nin ile bagh kihinmasinda ise anayasalarin 6zel nitelikte kanunlar ol-
malar, ortaya gikig bigimleri ve 'toplumun asgari miisterekler nii-
vesini' olugturmalan esaslarindan hareket edilmigtir.

Bizim hukukumuz agisindan bu konuya ilisgkin 6nemli bir hii-
kiim olan Medeni Kanunun 1. maddesinin tarafimizdan kabul edi-
len bu goriis gercevesinden degerlendirilmesinde, bu maddenin s6-
ziiniin ruhunu agtign goriigiine varilmgtir. Sonug olarak hukuk ku-
rallan arasinda siralanmann ancak anayasa ile yapilmasi olanakhdur.
Yoksa kanunun kendiliginden boyle bir siralamayr géstermesi uy-
gun degildir. Medeni Kanunun 1. maddesinde yer alan diizenleme
ise objektif ve siibjektif teorilerin (Isvigre hukukunun tarihi gelisimi
de bu noktada gézoniinde tutulmalidir) bir elestirisi ve kanunda
ortaya gikabilecek bogluklarin doldurulmasinda zorunlu olarak bag-
vurulacak bogluk doldurma yéntemi olarak degerlendirmek gerekir.
Bu hukuk mantigina da uygun bir degerlendirmedir. Ciinkii ka-
nunda ortaya ¢ikabilecek bir boglugun onun yapisina aykin olabile-
cek bir bogluk doldurma ile gidirelmesi s6z konusu edilemez. Bu
durumda contra legem bir 6rf ve adet'in varligr hakimi baglamiya-
caktir. Ancak kanun yapisi ile uyumlu bir 6rf ve adet hukuku ilkesi
kanunun bogluklarinin doldurulmasinda kullanilacakur. Contra-le-
gem bir orf ve adet hukuku ilkesi ise ancak kanun hiikmii ile dog-
rudan yarigma hali s6z konusu ise uygulanma olanag bulacaktir.

- Ugiincii boliim iginde yer alan diger bir sonug ise uygulama -
olanag: tagiyan bir orf ve adet hukuku kurabinin gergeklestirdigi
fonkisyonlara ilgkindir. Bu fonksiyonlar;

Tamamlayici: Bu fonksiyonun varhig ancak kanunla birlikte
iken s6z konusu edilmektedir. Doktrinde tartigmasiz kabul edilen
bu fonksiyonu ile 6rf ve adet hukuku uygulamada da kolaylikla var
olan kanun maddelerinin degerlendirilmesinde kullamlmaktadur.

Yorumlayict: 6rf ve adet hukuku bu fonksiyonunu ise daha
¢ok kanun hiikiimlerinin: agik ve anlagilabilir olmadiggs durumlarda
ya da kanunun bir olayin detaymnin 6rf ve adet hukukunda aranma-
sin1 istedigi hallerde ortaya gikmaktadir.

Zorlayic1: Bu fonksiyon ise yeni yasalarin konulmasinda ve var
olan yorumlarin 6rf ve adet hukuku ilkelerine uyumlastinimasinda
kullanilmaktadir. Doktrinde de kabul goren 6rf ve adet hukukunun
tamamlayic1 fonksiyonunun, 6rf ve adet hukukuna kanun hukukuna
oranla ikincil bir rol taniyan diigiiniirlerce de kabul edildigini gor-
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miistiik. Orf ve adet hukukunun yorumlayici fonksiyonu ise iki ge-
kilde ortaya gikmaktadir. Kanunun dogrudan 6rf ve adet hukukuna
yollama yapmasi ve kanunun hiikmiindeki yetersizlikler ya da soz
konusu soruna hig yer vermemis olmasindan dogan bu fonksiyonlar
da uygulamada siklikla kullanilmaktadir. Orf ve adet hukukunun
zorlayic1 fonksiyonu ise kanunla iligkisi agisindan daha gok var olan
6rf ve adetlerin kanuna yansitilmasi yolunda kullaniimaktadir.

- Yasayan hukukla biiyitk oranda ¢akigan &rf ve adet hukuku-
nun bu 6zelligi goz ard: edilmemeli, yazili hukukla toplumda yerle-
sik adalet anlayisini yansitan 6rf ve adet hukuku olabildigince ileriye
gotiiriicii kogullan da tagiyacak nitelikte bir araya getirilmeye ¢ahgil-

mahidir. Hukukun idesi ve ideali olan adaletin ger¢eklesmesi, iistiin
nitelikteki yasalarin qikanlmasindan gok tek tek bireylerin vicdamn-
da yagtyan adalet anlayiginin gelismis olmasina baghdir. Boylece
toplumun iginden gelen uygulayicilara iligkin olarak séylenen "iyi
yasa yok, iyi hakim vardir" s6ziiniin bir kez daha dogrulandign
goriilmektedir.

- Tiirk hukuku bakimindan, gerek yazihi hukukun uygulanmasi-
n1 kolaylagtirma agisindan gerekse yazili hukukun yaninda ayrintih
hiikiimler igererek yer alan 61f ve adet hukukunun goz éniinde bu-
lundurulmas: ve uygulamada daha fazla bag vurulmas: gerekir.

1982 ANAYASASINDA YORUTME ORGANININ
DUZENLEYICI ISLEM YAPMA YETKISININ NITELIiGi:
Zehreddin ASLAN (*)

1982 ANAYASASINDA YORUTME
ORGANININ DUZENLEYICi iISLEM
YAPMA YETKISININ NITELIGI:

A- Yiiriitmenin sadece bir "gorev" degil "yetki ve go-
rev" oldugu anlayigimin kabul edilmesi:

1961 Anayasas: yiirtitmeyi, kendi bagina yaratici giicti olmayan,
faaliyete gegebilmesi igin mutlaka daha dnce bir kanunla gérevlen-
dirilmis bulunmas: gereken tabi bir organ durumuna getirmigti. (1)

1961 Anayasasinda yiiriitmenin giiglii olmayig1 yeni Anayasanin
hazirlayicilan tarafindan da biiyiik bir eksiklik olarak kabul ediliyor-
du. Nitekim, Devlet Bagkan1 Orgeneral Kenan Evren, yeni Anaya-
sayt Devlet adina resmen tanitma programu geregince yaptig ko-
nugma sirasinda bu konuya deginerek "Hele devletin ve giinliik ha-
yatin biitlin yiikiinii sirinda tagiyan yiirtitmenin, arz ettigi, biitiin
hayati ehemmiyetine ragmen, arka plana itilmis ve islemez hale gel-
mig olmasi, 1961 Anayasasi'nin belki en biiyiik ve tasdik kabul et-
mez zaafin: tegkil etmigtir. 12 Mart'ta yapilan ve belirtildigi gibi ya-
nsindan fazla bir hacme varan degisikliklere ragmen, yiiriitme orga-
nuun ve yetkilerinin zaafi siiriip gitmigtir.” (2) demektedir.

Bu diigiince ve gereksinmelerle ¢agimz devletlerinin ¢ogunlu-
gunda oldugu gibi Tiirkiye'de de 1982 Anayasasi ile yiiriitme orga-
1 giiglendirilmigtir.

‘Bu anlayigla 1982 Anayasasi'nin temel 6zelliklerinden biri de
yiirlitme yalnizca gérev olarak degil ayn1 zamanda yetki olarak dii-
zenlenmesi olmugtur. Yiiriitmenin aym zamanda "yetki" olarak dii-
zenlenmesinin gerekgesinde "Yiiriitme yasamaya tabi olmaktan ¢i1-
karilmig, her iki kuvvetin devlet faaliyetlerinin diizenlenmesinde
esitlik ve denklik icinde igbirligi yapmalarin1 6ngéren parlamenter
hiikiimet sistemi biitiin gerekleriyle uygnlanmaya konmustur. Bu
nedenle, yiiriitme, 1961 Anayasasinda oldugu gibi bir gorev ol-
maktan g¢ikarilmg, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendisine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizen-
lenmigtir." (3)

Bununla beraber, yiiriitmenin yeni Anayasa'daki diizenlenis bi-

(*) Zehreddin Aslan; Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Idare Hukuku Aarasgtirma Gérevlisidir.

¢imi, idarede kanunilik ilkesinden uzaklagildig izlenimi dogurabile-
cegi varsayilsa da, 1982 Anayasa diizeninde de "Kanuni Idare" ilke-
sinin muhafaza edildigi muhakkakur. (4)

Ciinkii, 1982 Anayasa diizeninde de yiiriitmenin genel ve asli
bir diizenleme yetkisi yoktur.

B- CUMHURBASKANLIGI
KARARNAMELERI VE KANUN
HUKMUNDE KARARNAME:

a- Cumhurbagkanhg Kararnameleri:

1982 Anayasasi yiiriitmenin sorumsuz kanadini olugturan
Cumbhurbagkaninin yapabilecegi islemleri genigletmigtir. Bunun ya-
ninda Cumhurbagkaninin tek bagina yapabilecegi islemleride yargi
denetimi diginda tutmugtur. Bunlardan en énemlisi Cumhurbagkan-
hig1 Genel Sekreterligini her yonii ile ve hig bir iist kurala bagh ol
maksizin diizenleme imkant veren Cumhurbagkanh Kararnamele-
ridir. .

Cumhurbagkan, s6zii edilen kararnameleri tek bagina imzalar
ve Resmi Gazete'de yayinlayarak yiiriirlge sokar.

Uygulamada da Anayasanin 107. maddesine dayanarak,
18.8.1983 tarihli ve (1) sayth "Cumhurbagkanhg Genel Sekreterli-
gi Hakkinda Cumhurbagkanhigs kararnamesi" ile Cumhurbagkanhg
Genel Sekreterliginin kurulusu, teskilati, gorevleri, ¢alisma esaslar,
personel atama iglemleri ve diger hususlar diizenlenmistir.

Danigma meclisi tarafindan kabul edilen Anayasa tasanisinda
Cumhurbagkaninin tek bagina imzalayabilecegi ve uygulayabilecegi
kararlar Anayasa'da agikca belirtilmigtir. Ancak, Anayasa tasanisinda
Milli Giivenlik Konseyi tarafindan yapilan son degisiklikre, Cum-
hurbagkaninin tek bagina imzalayacag kararlarin ayrica sayilmasinda
zorunluluk gériilmemigtir.

b- Kanun Hitkmiinde Kararname Cikartma Yetkisi: -

Bilindigi gibi, 1961 Anayasasinda 1971 yilinda yapilan degisik-
likle Bakanlar kurulunda KHX g¢ikarma imkan1 taninmugtir. Degisik-
lik gerekgesinde, "Parlamenter rejimlerde kanun yapmamn belli
usullere uyulmasini gerektirdigi ve bunun da zaman aldig ileri sii-
riilerek &zellikle degisen iktisadi ve sosyal sartlarin geregi olarak ba-



