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Hukukun Genel Teorisine Giris basligini tagiyan bu calismamiz iki
kisimdan olusmustur. Birinci kisimda hukuk normlarmin gegerliligi,
ikinci kisimda ise bu normlarin yorumu sorunu incelenmistir.

Calismamizin giris bolilmiinde hukukun genel teorisi kisaca tani-
tilmaya caligilmistir. Hukukun genel teorisi, degisik hukuk sistemle-
rinde goriilen ortak problemleri dis bir bakis acisindan inceleyen, ob-
jektif ve a-normatif olmak isteyen hukukun pozitif bir bilimi olarak
tanimlanir. Baglica inceleme alanlar1 hukuk analizi, hukuk metodoloji-
si ve bilim teorisidir.

Hukukun genel teorisi, hukuk felsefesinden farklidir. Hukukun
genel teorisi, konusunu agiklayan ve tasvir eden pozitif bir bilimdir.
Degerler arasinda tercih yapmaz. Buna karsin, hukuk felsefesi, ahlaki
ve ideolojik bir tavir takmarak en iyi hukuk olarak kabul ettigi seye
gore hukuk olgusunun normatif bir analizini yapar. Hukuk felsefesi
degerler aleminde faaliyet gosterir ve faaliyetinin liriinii degerlendir-
medir. Hukukun genel teorisi ise kavramlar alaninda faaliyet gosterir
ve faaliyetinin iiriinii teorik Onermelerdir.

Hukukun genel teorisinin yaklasgim tarzi bi¢imseldir: Bu teori
normun icerigini degil; yapusini, bigimini inceler. Bu nedenle, huku-
kun genel teorisi, hukuku kendi normatif yapisi i¢cinde, yani bu yapi-
nin hizmet ettigi degerlerden, bu yapinin igerigini olusturan insan dav-
raniglarindan bagimsiz olarak ele alir. Onun bigimini inceler. Bu an-
lamda hukukun genel teorisi, hukukun bigimsel (formel) teorisidir. Di-
ger bir anlatimla, hukukun genel teorisi hukukun bi¢imsel yapisini,
hukuk dogmatigi ise hukukun icerigini inceler. Bu iki faaliyet uygu-
lamada birbirinden ayr1 yiiriitiillmekte ise de, hukukun miikemmel bir
bilgisi ancak bu iki faaliyetin sonucunda elde edilebilir.

Biz calismamiz boyunca hukukun genel teorisi alaninda pozitivist
anlayis1 izledik. Hukukun pozitivist teorisine gore, sadece olgusal yar-
gilar ampirik olarak dogrulanabilirler; sadece bu alan bilim alamdir.
Buna karsin deger yargilar1 bir bilim alami degildir. Bu alanda “bili-
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nemezlik (non-cognitivisme)” ilkesi gecerlidir. Buna gore, degerler
ampirik olarak bilinebilir seyler degildirler. Ciinkii onlar ya gerceklik-
te mevcut degildirler ya da mevcut olsalar bile, onlarin bilinme bicimi
tabii olgularm bilinme bi¢imine indirgenemez.

L S

I. Calismamizin hukuk normlarinin gegerliligi sorununa ayrilan
birinci kismi, kendi icinde bes boliime ayrilmaktadir.

1. Calismamizin birinci kisminin birinci boliimiinde, hukuk
normlarmnin gecerliliginin on kosullari arastirilmistir. Bir hukuk nor-
munun gecerli olmasi i¢in ti¢ 6n kosul vardir.

a) Bunlardan birincisi maddi varlik kosuludur. Bir islemin hukuk
normu olabilmesi i¢in her seyden 6nce onun madden var olmasi gere-
kir. Zira, maddi olarak var olmayan bir iglem, hi¢cbir hukuki nitelen-
dirmeye konu olamaz. Bir islemin maddi varlig: ile, o islemin somut
tastyaninin, yani bir belgenin, bir soziin, bir ritiielin, tek kelimeyle bir
instrumentumun varhig1 anlatilmak istenmektedir. Diger bir anlatimla,
bir islemi hukuki nitelendirmeye tabi tutmadan Once, onun
instrumentumunu, Ornegin bu islemin icinde yer aldigi belgeyi gos-
termek gerekir. Modern hukuk sistemlerinde, bir kanunun varligi,
resmi gazeteye, yani hiikiimet adma basilan bir dergiye bakilarak ih-
das edilir.

Bir islemin maddi varligi sorunu bu sekilde ortaya konulduktan
sonra, onun agisindan ikinci bir sorun daha ortaya cikar: Bu islem
normatif nitelikte midir? Zira, gecgerlilik kavrami “norm”un bir 6zelli-
gidir. Dolayisiyla bir islemin gecerli olabilmesi i¢in, normatif 6zellige
sahip olmas1, yani norm niteliginde olmasi gerekir. Iste birinci boliim-
de ikinci olarak normatiflik sorunu iizerinde durulmustur.

b) Bir islemin normatifligi sorunu, onun maddi varligi, onun bel-
gesi sorunu degil, onun anlami sorunudur. Diger bir ifadeyle norm, bir
islemin metni degil, ama onun anlamdir. O halde, normatiflik sorunu,
normun maddi tasiyicisina (metin), atfedilmesi uygun olan anlam so-
runudur. Yani, bu sorun kendisine bagvurulan belgenin normatif bir
kapsammin olup olmadigini bilmek noktas tizerinde toplanmaktadir.

Hukuk normu bir “emre” isaret eder. Hukuk normu daima bir
“olmasi gereken (Sollen)”1 ifade eder. Olmas1 gereken ise ya belirli bir
davranisin emredilmesi, ya belirli bir davranisin yasaklanmasi, ya be-
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lirli bir davranisa izin verilmesi ya da belirli bir davranisa yekti veril-
mesi demektir.

Pozitivist hukuk teorisine gore, bir kere, hukuk normunun konusu,
yani emredilen sey mutlaka bir insan davranisi olmalidir. Insan disin-
daki varliklarin davramigini diizenleyen sey norm olamaz. Ikinci olarak
hukuk normu insan iradesi tarafindan konulmus olmalidir. Beseri irade
tarafindan konulmayan bir sey norm olamaz.

Maddi varlik ve normatiflik kosullar1 gerekli ama yeterli olmayan
kosullardir. Madden mevcut olan ve normatif nitelige sahip her norm,
hukuk normu degildir. Var olan sosyal, ahlaki, dini vs. normlar da
normatif nitelige sahiptir. O halde bir normun gecerli olmasi i¢in o
norm, sosyal, ahlaki, dini vs. degil ama “hukuki” nitelikte olmas1 ge-
rekir. Dolayistyla, hukuk normlarmi diger norm kategorilerinden ayir-
mak gerekir. Iste bu ayrim, hukukun genel teorisinde bir normun *“hu-
kukiligi” sorunuyla dile getirilir. Hukukilik hukuk normlarinin gecerli-
liginin ti¢lincti 6n kosuludur.

¢) Hukukilik bir hukuk kuralmi diger sosyal davranis kurallarindan
ayiran 0zellik olarak tanimlanabilir. Diger bir anlatimla, hukukilik, bir
norma “hukuki” olma vasfini veren seydir. Hukukiligin 6lgiitii olarak
doktrinde degisik kriterler 6nerilmistir. Biz bu ¢aliymada bu kriterler-
den sadece iki tanesini yakindan inceledik. Bu kriterlerden birincisine
gore, hukuk normu miieyyideye baglanan bir normdur. Miieyyide ise,
normun ihlaline bir tepki olarak gosterilen bir cebirdir. Bununla birlik-
te bu cebir, her hangi bir cebir degil, hukuk diizeni tarafindan ongo-
riilmiis bir cebirdir. Yani miieyyide de aslinda bir hukuk normudur.
Eger miieyyide bu sekilde tanimlanirsa, bir kisir dongiiye diisiilmekte-
dir: Hukuk kurali neticede hukuken miieyyide-lendirilmis kuraldir
denmektedir. Bu ise hukukiligi dis bir unsur olarak tanimlayamamak-
tadur.

Miieyyide kriterini bir yana birakarak, biz ¢alismamizda hukukili-
g1 Kelsen’nin 6nerdigi kritere gore, yani hukuk normunun belirli bir
hukuk diizenine aidiyeti kriterine gore tanimladik. Bu kritere gore, bir
norm, bir “hukuk” diizenine ait ise hukukidir. Ama bu halde s6z konu-
su normatif diizenin hukukiligini tanimlamak gerekir. Zira, mevcut
normatif diizenler, hukuk diizeninden ibaret degildir; sosyal ahlaki ve
dini vs. nitelikte normatif diizenler de vardir. Kelsen’i izleyerek hukuk
diizeninin ayric1 6zellikleri olarak su noktalar ortaya konmustur:
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Hukuk diizenlerinin ilk ayiric1 6zelligi, onlarin beseri davranig
diizenleri olmalaridir. Yani hukuk diizeninin normlar1 insan davranis-
larmi diizenlerler.

Hukuk diizenlerinin ikinci ayirict 6zelligi, onlarin cebir diizenleri
olmalaridir. Bu su anlama gelir ki, hukuk diizenleri, baz1 istenmeyen
durumlara ve 6zellikle sosyal olarak zararli oldugu kabul edilen insan
davranislarina karsi bir cebir islemi ile karsilik verir. Cebir islemi ise,
yasama son verilmesi, sagliga zarar verilmesi, 6zgiirliigiin kisitlanma-
s1, mallara el konulmas1 gibi bir kotiiliiglin normu ihlal edene onun
iradesi hilafina, gerekirse fiziki gii¢ kullanarak uygulanmasidir.

Boylece hukuk diizeni, beseri davranisimin cebri diizeni olarak ta-
nimlanabilir. Hukuk diizeni, cebir diizeni olmasiyla, diger sosyal dii-
zenlerden ayrilir. Cebir unsuru, nihai kriterdir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, hukuk diizeni olarak kabul edilen
cebir diizeni, diger cebir diizenlerinin hepsinden daha etkilidir. Hukuk
diizeni ile bir haydut cetesinin diizeni arasindaki fark bu noktada top-
lanmaktadir. Hukuk diizenin cebri, haydut cetesi diizeninin cebrinden
daha biiyiiktiir.

Sonug olarak bir normun hukukiliginin onun belirli bir hukuk dii-
zenine ait olmasi ile belirlendigini ve bir hukuk diizeninin hukukiligi-
nin ise onun bir cebir diizeni olmasi ile tespit edildigini sdyleyebiliriz.
Diger bir ifadeyle bir norm belirli bir hukuk diizenine ait ise hukukidir
ve bir normatif diizen, bir cebir diizeni ise hukuk diizenidir.

Bu ii¢ 6n kosul hukuki gecerliligin gerekli ama yetersiz kosullari-
dur.

Bir kere, maddi varlik bir gerekli kosuldur, zira madden mevcut
olmayan bir islem hi¢bir hukuki nitelendirmeye konu olamaz; ama ye-
tersizdir, zira mevcut olan tiim islemler normatif nitelikte degildirler.

Ikinci olarak, normatiflik de bir gerekli koguldur, zira normatif ni-
telikte olmayan bir islem gecerli olamaz; ama yetersizdir, zira normatif
nitelikte olan tiim normlar sadece hukuk normlar1 degildir; sosyal, ah-
laki ve dini normlar da normatif niteliktedir.

Nihayet, hukukilik de bir gerekli kosuldur; zira gecerlilik kavrama,
sosyal, ahlaki veya dini normlarla ilgili degil, Aukuk normlari ile ilgi-
lidir; ama yetersizdir, zira bir normun “hukukiligi” onun kac¢inilmaz
olarak “gecerli” oldugu anlamina gelmez. Ger¢ekten de madden mev-
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cut olan bir hukuk normunun gegerli oldugunu séyleyebilmek i¢in, bir
normun hukuki gegerliliginin asil kosullarmi gormek gerekir.

2. Calismamizin birinci kisminin ikinci boliitmiinde hukuk norm-
larmin gecerliliginin asil kosullarmi tespit etmek amaciyla ii¢ gecerli-
lik anlayist incelenmistir.

Hukuk kuraminda genellikle bir normun hukuki gegerliligi konu-
sunda ii¢ degisik anlayis vardir: Aksiyolojik, maddi ve bi¢imsel gecer-
lilik.

a) Tabii hukuk¢u yazarlar tarafindan savunulan aksiyolojik gecer-
lilik anlayisinda, bir normun gecerliligi, gat (finaliste) bir kritere gore,
yani o normun bir takim degerlere veya bir takim meta-pozitif idealle-
re uygunlugu ile tespit edilir. Bu deger ve idealler etik, ahlaki, dini vs.
niteliktedir. Bir normun gecerli olup olmadigini bilmek i¢in, bu normu
onun igerigini belirleyen bir takim deger ve idealler ile karsilastirmak
gerekir. Eger norm, bu deger ve ideallere uygun ise gecerli, degilse
gecersizdir.

Kanimizca, bir normun gegerliligi boyle bir anlayista, yani finalist
kritere gore degerlendirilemez. Ciinkii, bir normun aksiyolojik gecerli-
lik sorunu, son tahlilde, bir deger yargisinda ¢oziimlenmektedir. Diger
bir ifadeyle, bir normun gecerli olup olmadig1 sorununun ¢oziimii, bu
normun igerigi ile bu normun diginda kalan bir takim deger ve idealle-
rin karsilastirilmasmi gerektirmektedir. Bu degerler, etik, ahlaki, dini
vs. tek kelimeyle, meta-pozitif niteliktedir. Ve kanimizca, boyle deger-
lerin, boyle ideallerin incelenmesi hukuk biliminin inceleme alani di-
sinda kalir.

b) Amerikan ve Iskandinav realist hukuk akimlar: tarafindan savu-
nulan maddi gegerlilik anlayisinda bir normun gecerliligi onun “etkili-
1igi” ile degerlendirilir. Bir normun etkililigi ise, o normun emrettigi
sey ile bu normun muhataplarinin davranislar: arasindaki uyum ile be-
lirlenir. Diger bir ifadeyle normun etkililigi, muhataplar: tarafindan iz-
lenmesine ve itaat edilmesine baghdir. Bir norm, belirli bir zaman di-
liminde, belirli bir insan grubu tarafindan izlenmisse, tek kelimeyle
itaat edilmis ise o norm etkilidir.

Bir normun etkililiginin arastirilmasi, bu normun igerigi ile bir
sosyal grubun efektif davraniglar1 arasinda karsilastirma yapilmasini
gerektirir. Yani norm ile sosyal pratikler arasinda bir aciklik olup ol-
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madig1 arastirilir. Diger bir ifadeyle, bir normun etkililigi bizatihi ol-
gular planinda degerlendirilir. Bu nedenle bir normun etkiligi sorunu,
hukukun “fenomenolojik” sorunudur. Yani, maddi gegerlilik anlayi-
sinda bir normun gecerliligi lizerine yargilar, “dogrulugu ya da yanls-
1181 ampirik olarak kontrol edilebilir”. A¢iktir ki boyle bir ¢alisma, hu-
kuk biliminden ziyade sosyoloji ve psikolojinin alanima girer.

c) Pozitivist yazarlarca savunulan bicimsel gecerlilik anlayiginda
ise, bir normun gecerliligi, o normun muhtevasindan ¢ikan soyut veya
olgusal bir nitelikle degil, onun belirli bir hukuk diizenine aidiyeti ile
belirlenir. Diger bir ifadeyle eger bir norm, belirli bir hukuk diizeninin
icinde yer aliyorsa gecerlidir. Bir hukuk diizenine ait olmak, yani bir
hukuk diizeni icinde mevcut olmak i¢inse, bir norm, bagka bir normun
belirledigi kosullara uygun olarak konulmalidir. Bu anlayisa gore, her
norm, gecerligini bir iist normdan son tahlilde temel normdan alir.
Ama bir normun gecerliliginin temelinin arastirilmasi sonsuza kadar
stirdiiriilemez. Kag¢iilmaz olarak, son ve en yiiksek olarak varsayilan
bir normda durmak gerekecektir. Kelsen bu en yiiksek norma “temel
norm (Grundnorm)” ismini vermektedir. Kelsen’e gore, bir taraftan
uluslararas1 hukukun, diger taraftan da Tanr1 veya Doga gibi hukuk
oOtesi bir otoritenin varlig1 hesaba katilmazsa, temel normun gecerliligi
bir varsayim olarak kabul edilmelidir.

3. Calismamizin birinci kisminin iigiincii boliimiinde gecerliligin
asil ve ek kosullarini inceledik. Kanimizca, bir normun hukuki gecer-
liliginin asil kosulu, onun bigcimsel gecerliligi, yani belirli bir hukuk
diizenine aidiyetidir. Bir norm bir hukuk diizeninde mevcutsa bicimsel
olarak gecerlidir. Bunun i¢in ise, o normun kendisinden iist bir nor-
mun ve son tahlilde temel normun 6ngordiigii sekilde yapilmis olmasi
gerekir.

Bicimsel olarak gecerli olan bir normun gecerliligini kaybetme-
mesi i¢in bu normun iki ek kosulu da yerine getirmesi gerekir.

Bu ek kosullardan birincisi, bu normun ait oldugu global hukuk
diizeninin etkililigidir. Diger bir ifadeyle, gecerli olan bir norm, bu ge-
cerliligini yitirmemesi i¢in, bu normun ait oldugu hukuk diizeni etkili
olmahdir. Eger hukuk diizeni etkililigini yitirirse, bu diizene ait tiim
normlar da gecerliligini yitirir. Insanlarin etkili olmayan bir hukuk dii-
zenine itaat yiikiimliiliikleri artik yoktur. Gergekte bu problem ¢ok is-
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tisnai durumlarda ortaya cikar. Ornegin devrimlerden sonra durum
boyledir.

Bir normun hukuki gecerliliginin ikinci ek kosulu, bizatihi bu nor-
mun bir minimum etkililige sahip olmasidir. Bu kosula gore, belirli bir
hukuk diizenine ait bir normun gegerliligini yitirmemesi i¢in, bizzat bu
norm bir minimum etkililige sahip olmaly, yani hi¢ olmazsa belirli bir
noktaya kadar uygulanmali ve kendisine itaat edilmelidir. Siirekli bir
sekilde etkililikten yoksun kalan bir norm, gegerli bir norm olarak ka-
bul edilemez. Bununla beraber, tek basina ele alinan bir norm, kendi-
sine itaat edilmesi veya uygulanmasi gereken hallerden sadece birka-
¢inda kendisine itaat edilmez veya uygulanmaz ise gecerliligini sirf
bundan dolay1 kaybetmez. Fakat diger yandan, kendisine hi¢chir zaman
uyulmayan veya hichir zaman uygulanmayan bir norm, gecerli bir
norm olarak kabul edilemez. Baska bir ifadeyle bir norm, gecerli kal-
mak i¢in metrukiyete (désuétude) diismemelidir.

4. Calismamizin birinci kisminin dordiincii boliimde gecerlilik
kosullarina wyulmamaswn sonuglari, yani gegerlilik teorisinin miiey-
yidesi incelenmistir.

Geleneksel doktrinde yokluk ve iptal edilebilirlilik gibi degisik
miieyyideler ileri siiriilmiisse de sorunun basit yanit1 vardir: Kendisin-
den iist bir normun 6ngordiigii kosullarda c¢ikarilmak bir gegerlilik ko-
sulu olduguna gore, bu kosula uymayan norm gecersizdir. O halde ge-
cerlilik kosuluna uymayan bir normun karsilasacagi miieyyide “gecer-
sizlik”tir.

Ama asil sorun, bir normun kendisinden iist bir normun belirledigi
kosullara uymadiginin kim tarafindan ve nasil tespit edilecegidir. Di-
ger bir ifadeyle, hukuk normlarinin gegerliligini inceleme yetkisi kime
aittir?

Merkezilesmis hukuk diizenlerinde hukuk normlarmin gecerliligi-
ni inceleme yetkisi sadece dnceden belirlenmis bir takim organlara ait-
tir. Bu organlarin disindaki kisiler, s6z konusu hukuk normunun bir iist
norma aykirt oldugunu ve dolayisiyla gecersiz oldugunu iddia etseler
bile, bu hukuk normu yetkili organin kararina kadar gecerlidir. Dolay1-
styla merkezilesmis hukuk diizenlerinde, sakat bir norm, vatandaslarca
a priori gegersiz olarak kabul edilemez. O sadece iptal edilebilir bir is-
lemdir. O halde, merkezilesmis hukuk diizenlerinde, kamu otoriteleri-
nin iglemleri, bagka bir otoritenin bir islemiyle ortadan kaldirilmadik-
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ca, gecerli olarak kabul etmek gerekir. Bu ikinci islem alinmadan 6n-
ce, ilk islemin gecersiz oldugunu sdylemek hukuken miimkiin degildir.

Bu ilk islemi ortadan kaldiran bu ikinci isleme, dogmatik hukukta
ister “yokluk saptamas1”, ister “iptal” karar1 densin hukukun genel te-
orisi acisindan durum aynidir. Zira hukuka aykir1 bir islemin yoklugu-
nu saptayan bir karar dahi gerceklikte o ana kadar gecerli olarak kabul
edilen bir islemin “makable samil iptali”dir. Yani bu ikinci karar, “bil-
dirici” degil, “kurucu” niteliktedir. Dolayisiyla Kelsen’in belirttigi gi-
bi, yokluk diye bir sey olamaz: Bir hukuk diizeninin parcasi olan
normlar “yok hiikkmiinde” degil; sadece “iptal edilebilir” niteliktedir-
ler. Kisacasi, a priori bir gecersizlik olamaz. Gegersiz oldugu diisiinii-
len norm, yetkili organ tarafindan gecersiz oldugu ilan edilinceye ka-
dar sonuglarini dogurur.

5. Calismamizin birinci kisminin besinci boliimiinde, orf ve ddet
yoluyla yaratilan hukuk kurallarinin gecerliligi sorunu ayrica tartigil-
mustir. Orf ve Adet kurallarinin yazili hukuk kurallarinin tabi oldugu
gecerlilik kosullarina tabi oldugu sonucuna ulasilmistir. Buna gore, bir
orf ve adet kurali da hukuki gecerliligini ancak kendisinden {ist bir
normdan alabilir. Orf ve Adet kurallar1, normlar hiyerarsisinde kanun
diizeyinde yer aldigna gore, gecerliliklerini anayasadan almalidirlar;
yani anayasanin Ongordiigii uslille konulmalidirlar. Agikcasi, eger
anayasa Orf ve adet yoluyla norm yaratilmasini kabul ediyorsa, yani
anayasa Orf ve adeti hukukun kaynagi olarak kabul ediyorsa, orf ve
adet bir hukuk kurali olarak gecerli olabilir. Diger bir ifadeyle, orf ve
adet yoluyla gecerli hukuk kurallariin yaratilmasi i¢in anayasanin bi-
reylerin tekrarlanan davranislariyla hukuk kurali yaratilabilecegini ka-
bul etmis olmasi, yani orf ve adeti “hukuk yaratan olay (fait créateur
de droit)” olarak tanimis olmasi gerekir.

6. Calismamizin birinci kismmin altiner boliimiinde gegerlilik te-
orisi acisindan uluslararast hukukun gecerliligi ayrica incelenmistir.

Uluslararas1 hukuk diizeninin hukukiligi sorununun hayli tartigma-
l1 oldugu gozlenmistir. Uluslararas1 hukukun miieyyideleri olarak tak-
dim edilen misilleme ve savasin hukuktaki miieyyide tanimina uydu-
gunu sdylemek oldukca giictiir. Miieyyide hukuk diizeni tarafindan or-
giitlenmis bir cebirdir. Yani miieyyideyi, hukuk normunun ihlalinden
zarar goren kisi degil, yalnizca hukuk diizeni tarafindan yetkilendiri-
len kisiler ve organlar uygulamaya yetkilidir. Ve miieyyide de ancak
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hukuk diizeni tarafindan Ongoriilen sartlar icinde olabilir. Diger bir
ifadeyle, hukuk diizenin miieyyidesi merkezilestirilmis ve tekellesti-
rilmistir. Misilleme ve savasin bu dl¢iitlere uygun oldugunu soylemek
ise oldukca giictiir.
k ok sk
II. Calismamizm ikinci kisminda hukuk normlarinin yorumu so-
rununa ayrilmaigtir.

Hukukta yorum da, diger alanlardaki yorumlar gibi, hermenotik
bir siirectir. Bu anlamda, bazen hukuk hermendotiginden de bahsedilir.
Hukuk hermendtigi, hermenotigin genel teorisinin hukuki metinlerin
yorumlanmasina uygulanmasindan ibarettir.

Giiniimiizde Anglo-Sakson hukuk teorisi yorum sorunuyla ¢ok
yakindan ilgilenmektedir. Hatta Bernard S. Jackson bu konuda bir
“obsession”dan bahsetmektedir. Ayn1 seyi Kita Avrupasi i¢cin soyle-
mek giictiir. Ozellikle Fransiz ve Tiirk hukuk literatiirlerinde yorum,
cok az ilgi gormiis konulardan biridir. Yorum konusunda, genellikle,
yasama yorumu, yargi yorumu ve bilimsel yorum olmak iizere “yorum
cesitleri’nden veya lafzi yorum, gai yorum, tarihsel yorum, kavramci
yorum, sistematik yorum, menfaatler igtihadi gibi “yorum metotla-
ri’ndan ya da analogia, argumentum a fortiori, argumentum a
contrario gibi “yorumda kullanilan mantik kurallari”’ndan bahsedilir.

Yorum sorununu bu sekilde isleyen yazarlar, yorumun kendisi
izerinde, yorumun niteligi iizerinde genellikle durmamislardir. Bu ta-
vir oldukca eski ve yerlesiktir. Bu tavra ¢calismamizda klasik yorum
teorisi ismini verdik. Bu teorinin karsisindaki teori ise realist yorum
teorisidir. Biz bu kismun birinci béliimiinde klasik yorum teorisini,
ikinci boliimiinde ise realist yorum teorisini inceledik.

1. Calismamizin ikinci kisminin birinci boliimiinde klasik yorum
teorisi incelenmistir. Bu teoriye gore, her hukuki durum i¢in uygula-
nabilir bir hukuk kurali mevcuttur. Bu kural a¢ik olmadigi zaman, ha-
kim kanun koyucunun iradesini bulmalidir. Hakim gizli de olsa orada
daha onceden beri bulunan kuralin anlamimi giin 151gma ¢ikarmaldir.
Dolayisiyla bu teoriye gore, hakimin gorevi sadece kanunu uygula-
maktir. Hakim yaratic1 degildir. Yarg: faaliyeti, hukuk kuralinin somut
olaya uygulanmasindan ibarettir. Bu nedenle denilebilir ki, yarg: yeni
bir sey ortaya koymaz. iste bu anlamdadir ki, Montesquieu’niin for-
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miiliine gore, yargr kuvveti gercek bir kuvvet degildir, adeta “yok
hiikkmiinde”dir.

2. Buna karsilik, ¢alismamizin ikinci kisminin ikinci boliimiinde
incelenen, realist yorum teorisine gore ise, uygulanacak olan hukuk
kurali, hakime 6nceden verilmis degildir. Hakim, kanun metnini yo-
rumlamali, onun anlamint belirlemelidir. Dolayisiyla hakim, biiyiik
Onermenin gercek yaraticisi, yani gercek kanun koyucu haline gelir.
Iste realist yorum teorisinin o6zii buradadir: Ger¢ek kanun koyucu,
metnin yazart degil, yorumcusudur.

Realist yorum teorisine gore, bir kere, norm, kanunun metni degil,
bu metnin anlamidir. ikinci olarak, yorumun konusu norm degil, me-
tindir. Diger yandan, yorum kac¢milmazdir ve bir hukuki metin birden
fazla norm icerebilir. Iste yorum, metnin icerdigi alternatif normlar
arasinda yapilan bir secimdir. Ayrica, realist yorum teorisine gore, me-
tinler kendi kendilerini yorumlayamazlar; yorum, yorumcuya baghdir.
Yorum, yorumcunun serbest iradesinin iirliniidiir. Dolayisiyla gercek
kanun koyucu, kanunun yazari degil, yorumcusudur. Zira, yorum, ta-
nima islemi degil, bir irade islemidir. Bu ise iki nedenden dolayidir.
Bir kere normun tanmabilecek objektif bir anlami yoktur. ikinci ola-
rak, hukuk diizeninin bazi organlar1 tarafindan yapilan yorum, otantik
nitelige sahiptir. Otantik yorum, hukuken kendisine itiraz edilemeyen
ve pozitif hukukun kendisine hukuki sonuclar bagladigi yorumdur.

Sonu¢ olarak, hukuk normu, kanun koyucunun kabul ettigi ve
resmi gazetede yayinlanan metin degil, ama bu metnin icerdigi norm-
dur. Bu normun ne oldugunu sdyleyen ise kanun koyucu degil, hakim-
dir.=
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