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Yrd. Do¢.Dr. Ethem CALIK®

Ozet

Hukukun kaynagi ile ilgili olarak ilk ortaya ¢ikan akim tabii
hukuke¢u yaklasimdir. M.O 5.yiizyilda Sofistlerin temsil etti§i bu akim
mensuplart, koéleligin insanlarin dogustan var olan esitligine aykirt
oldugunu iddia ettiler. Helenistik donemde Stoalilar tabiata uygun
yasamanin aklin da bir geregi oldugunu ileri siirdiiler. Roma’da Cicero
tabil hukukun, tabiata uygun akildan bagka bir sey olmadigini iddia etti.
Tabii hukukgu yaklagim Yenigagda Thomas Hobbes ve John Locke
tarafindan temsil edildi. Her iki diisiiniir de tabii hukuku siyasi rejimleri
mesrulagtirmakta kullandilar. 19.ylizyilda meydana gelen gelismeler
hukuki pozitivizmi ortaya ¢ikardi. Analitik pozitivizm, yetkili organlar
tarafindan konulan hukuku mesru kabul ederken, sosyolojik pozitivizm
hukukun kaynagini sosyal yapida arar. Normativist pozitivizme gore ise
belirli ustilde ve belirli kuraldan dogan hukuk normunun belirli bir
davranisi emretme veya yasaklamasi onun mesru kabul edilmesi igin
yeterlidir.
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LAW SOCIOLOGY BASIC APPROACHES

Abstract

The first movement that showed up with regard to the origin of law
is the natural jurist approach. This movement which was represented by
the Sophists in the 5™ century B.C argued that slavery was contrary to
inherent equality of human beings. The Stoics in the Hellenistic period
claimed that living in coherence with the laws of nature was a necessity of
reason. Cicero in Rome maintained that the natural law was nothing more
than reason harmonious with the nature. The natural jurist approach was
represented by Thomas Hobbes and by John Locke in modern times. Both
thinkers took advantage of natural law in legitimation of political regimes.
The developments that occurred in 19" century led to positivism in law.
While analytical positivism accepts as legitimate the law legislated by
authorized agencies, sociological positivism seeks the origin of law in
social structure. On the normative positivism, that a certain juristic norm
rooted in a specific rule decrees and prohibits a specific behavior in a
specific way is sufficient for its being accepted as legitimate.

Keywords: law, movement, jurist, equality, nature, reason,
legitimation.

Tabii Hukuk Yaklasim

1.1 Antik¢ag’da Tabii Hukuk Yaklasimi

Tabii hukuk yaklasimi, insanin dogustan gelen bir takim tabii
haklarmin olduguna inanilmasidir. Bu anlamda alininca da tabii hukukun
felsefi ve teorik temelleri Antik Cag’a kadar geri gider.

M.O.5. yiizyilin ortalarinda Sofistler, dogadan olan ile insanlar
tarafindan konulan kurallar arasinda bir ayirim yaparlar ve ikincileri
reddederler. Sofistler’den Antiphon, tabii hukuk ile pozitif (insanin
koydugu) hukuk arasindaki zithiga dikkat ¢ekerek, ‘yanlis sanilara(doxa)
dayanan ‘konulmus’ (pozitif) yasalarin giigsiiz oldugunu sdyler ve
buradan insanlarin dogustan esit olduklar1 sonucunu ¢ikarir’. Ona gore
yalniz Yunanlilar kendi aralarinda degil, Yunanlilar ile Barbarlar da
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esittir’. Bu anlayisin bir sonucu olarak, toplumdaki imtiyazlara ve dolayisi
ile de kolelige karsi ¢ikarlar.

Tabil hukuk ve onun da temeli olan tabil hak meselesi Antik
Cag’dan beri neredeyse her tiirlii sosyal ve siyasi felsefeye temel
yapilmistir. Yani toplumdaki esitsizlik ve imtiyazlar da tabii hukuk
temelinde izah edilebilmistir. Meseld Antik Yunan filozoflarindan Platon
ve Aristo, koleligi mesrulastirirken, onun bu ‘tabii’ligine dikkat
cekmiglerdir. Bunlardan Platon, toplumu 1) Filozoflar, 2) Askerler, 3)
Tiiccarlar, zanaatkarlar, ciftgiler, koleler seklinde siniflara ayirdiktan
sonra, iiclincii sinifin insan viicudunun asagi kisimlarina atilan sehvetli
ruha karsilik oldugunu ve ona yakisan seyin de, kendisi icin diigiinen ve
harbeden yiiksek sinifa itaat etmek oldugunu soyler®. Aristo da bu konuda
hocasini takip eder ve ‘kolelerin yapacagi isi gorecek makineler icat
edilmedikge, koleligin bir dogal kurum olarak kalacagmi soyler®. Hatta
Aristo’ya gore bu asag1 dereceden isleri gormeye yaradilis olarak mahkim
olan yalnizca bireyler degil, belki kavimler de vardir. Yunanlilar ile
Barbarlar1 (Yunanli olmayanlar1) karsilatirinca, bu yarginin verilmesi
gerekir”.

Helenistik dénem filozoflarindan Stoalilar da (M.0.3. yiizyil)
‘dogaya aykir1 olan’ ile ‘dogal olan’ arasinda ayrim yapmislar ve dogaya
aykir1 olanin insanda iggiidiilerin agir basip iistiinliik kazanmasi, dogal
olanin ise, herkeste bulunan, herkeste bir olan aklin egemen, iistiin olmasi
oldugunu soylerler. Onlara gére dogal olan akla uygun olandir. Bu ikisi
ayni seydir.

Stoalilar’mn tabii hukuk anlayisina olan hizmetleri, esas olarak
tabiata uygun yasamay1 tavsiye etmeleri, bunun da akla uygun ve aklin
egemen oldugu bir yasama bi¢imi oldugu yolundaki anlayislarinin daha
sonraki tabil hukuk¢u diisliniirlere ilham kaynagi olmasidir. Bu

! Zikreden: Gokberk, Macit (1980); Felsefe Tarihi, Istanbul: Remzi Kitabevi Yaynlari, s: 46

2 Weber, Alfred (1998); Felsefe Tarihi, Cev: H. Vehbi Eralp, Istanbul: Sosyal Yaynlari, s: 6

\orlander, Karl (2004); Felsefe Tarihi, Cilt I-II, Cev: Mehmet izzet-Orhan Saadeddin,
Istanbul: iz Yaymcilik, s: 159

4 Ayni eser, s: 159

% Gokberk, Macit; a.g.e,s: 106
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diisiiniirlerden birisi de Romal1 Cicero (M.O. 106-44)’ dur. Cicero tabii
hukuku aciklarken, ‘O, Atina’da bir kural, Roma’da bir baska kural 6ne
siirmez ve bu kural bugiin baska, yarin bagka olmaz. Ortada ancak tek, her
zaman tim insanlari kapsayan, ezeli ve degismez bir yasa kalir’®
demektedir.

Hukukun daha ¢ok hakim simniflar1 korudugu, sug isleyenin mensup
oldugu smifa gore cezalarin da farklilastigi bu c¢aglarda Sofistler’den
gelip, Stoalilar’da ve onlarin takipgilerinde sistematik aciklamasina
kavusan bu tabil hukuk anlayisi, Roma’da hukuku nisbeten
‘insanilestiren’ bir unsur oldu. Bu hususa dikkat ¢eken Sadri Maksudi
Arsal da ‘Oniki levha kanunlan ile baslayan, oldukca iptidai bir hukuk
sistemi olan Roma hukukunun merhamet, insaniyet ve adalet
istikametinde inkisafin1 temin eden amillerden biri ve en miihimi iste bu
Stoisistler tarafindan ileri siiriilmiis fikir ve esaslar olmustur’’ der.

Stoalilar’in, tabii olan ile akli olan arasinda kurduklar paralellige
Cicero da dikkat ¢eker ve tabil hukukun tabiata uygun akildan bagka bir
sey olmadigim sdyler®. Cicero tabii hukuku akilla iliskilendirirken, akli
biitlin varliklarin —ve bu arada tanrilarin da- {istiine ¢ikararak, onu
tartismaz bir referans kaynagi haline getirir. Nitekim Yasalar isimli
kitabinda ‘akil yalniz tanrilar1 ve insanlar1 degil, dogay1, evreni de yoneten
ilkedir’® demektedir.

Cicero’nun yasadig1 donem, Roma Imparatorlugu’nun giiclii oldugu
bir donemdi. Hakimiyet Ortadogu’ya kadar genislemis, Suriye ve Kudiis
fethedilmisti. Cicero, Imparatorlugun bu giiclii doneminde M.0.63 yilinda

® Senel, Alaeddin (1982); Siyasi Diisiinceler Tarihi-Tarihdncesinde, ilk¢agda, Ortagagda
ve Yenigagda Toplum ve Siyasal Diisiiniis, Ankara: Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Yaymlari, s: 247

" Arsal, Sadri Maksudi (1948); Umumi Hukuk Tarihi, istanbul: istanbul Universitesi
Yaynlarindan, s: 418

8 Giiriz, Adnan (1987); Hukuk Baslangici, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaymlarindan, s: 192

o Senel, Alaeddin; a.g.e, s: 246

* Konsiiller, Roma’da, Cumhuriyet Déneminde Halk Meclisi tarafindan ve bir yillik siire
icin devleti yonetmek {izere segilirlerdi. Tki Konsiil bulunurdu. Halkin temsilcileri
durumundaydilar.
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konsiilliige(*) secilmisti. Yani sadece edebiyatgi, siyaset felsefecisi ve
giiclii bir hatip degil, ayn1 zamanda bir devlet adamiydi. Ama devlet
adamlig1 degil, diisiince adamlig1 6ne ¢ikmis, tabil hukuka devletin de
iizerinde bir yer vermisti. Gliglii bir devletin vatandasi olmas1 dolayisiyla
Cicero’nun devleti kurtarmak veya giiclendirmek gibi bir endisesi sz
konusu olamazdi. Dolayisiyla o, devlete karsi tabil hukukla giivence altina

alimus kisi haklarini korumayi 6n plana almasti.

1.2 Yeni¢ag’da Tabii Hukuk Yaklasim

flkgag’da genis bir literatiire sahip olan tabii hukuk yaklasimi
Ortacag’da unutulmus gibidir. Bunun da sebebi, 4.yiizyilin baslarinda
(313 yilinda) Roma’da taninip mesruiyet kazanan Hristiyanlik’in Bati
Avrupa’nin diislince hayatina hakim olmas1 ve artik diisiiniirlerin,
‘dogma’nin diginda bir ‘tabii hukuk’ arayisina girmeyi yanlis bulmalar
olmali idi.

Ortacag boyunca Bati diisiince hayatinda bahsi gegmeyen tabii
hukuk anlayiginin 16.ylizy1l ortalarinda giindeme getirilmesinin sebebini
14.yiizyildan itibaren Bati’da meydana gelen gelismelerde aramak gerekir.
14.yiizyilin ortalarinda italya’da ortaya ¢ikan Ronesans Hareketi, bu
iilkede felsefi (hiimanizm) ve edebi bir hareket olarak baslamis, daha
sonra yavag yavas bilimin biitiin alanlarma yayilmisti. Yeni yeni
kesfedilen klasiklerin rehberligi ile biitiin Ortacag’in bilimsel ve dinsel
degerleri elestiri siizgecinden gegirildi'®. Biitiin bu bilimsel ve kiiltiirel
faaliyetler Bati Avrupa insaninin diisiince ufkunu genisletmis ve yeni
kesif ve icatlar1 harekete gecirmisti. 1450 yilinda matbaa icat edilmis,
1492 yilinda Amerika kesfedilmisti. Matbaa icadi, bilginin genis kitlelere
yayllmasini sagladi. Bu entelektiiel gelismeye ekonomik alanda meydana
gelen bir zenginlesme eslik etmisti. Amerika’nin kesfinden sonra, bu
kitanin zengin madenleri Avrupalilara yagmalanmis ve bu da Avrupa’da
bir maden bolluguna, dolayisiyla bir zenginlesmeye sebep olmustu.
Toplum yapist degismemis, burjuvazi énemli bir rol oynamaya baglamisti.
Merkezi devletler kurulmus, ekonomik hayatta derin degisiklikler

WOjnaleik, Halil (2011); Rénesans Avrupa’st, istanbul: Tiirkiye is Bankas: Kiiltiir Yayinlari, s: 62
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olmustu. Kapitalizm ilk belirtilerini yavas yavas gdsteriyordu (...). Fikri
ve ekonomik alanda 6nemli bir rol oynayan bireysellik (individualism)
ilkesi hayatin her alaninda etkili olmaya baglamusti™.

Ronesans’in akla ve hiir diisiinceye deger veren anlayisi, dini
alanda da etkisiz kalmadi1 ve Avrupa’da yeni bir devrimin yolunu agt1. Bu,
Hristiyanlik’ta reformu esas alan dini devrimdi. Almanya’da Luther’in
baglattig1 hareket, Tanr ile kul arasindaki araciliga karsi ¢ikiyor, yalniz
imanin kurtulusu saglayabilecegini, Papalik tarafindan s6zii edilen bagisin
degeri olmadigini, bu ise yardim eden rahiplerin de sug ortagi olduklarin
bildiriyordu’>. Hareket Almanya’dan Fransa, ingiltere, Hollanda ve
Belgika’ya yayilmis, sonugta Ingiltere ve Almanya kendi bagimsiz
kiliselerine sahip olmuslardi.

Bati Avrupa’da, monarsik merkezl devletlerin kurulusu ekonomik
hayat iizerinde de etkisiz kalmadi. i¢ emniyeti ve siikiinu kurmaya calisan
kralliklar, bu suretle ticaretin gelismesine yardim ediyorlardi™. Yani bir
yerde siyasi birlik ve ekonomik canlilik birbirini gerektiriyor ve
destekliyordu. Ekonomik canliligin ihtiya¢ duydugu altyapt hizmetleri,
yol giivenligi ve biitiin bunlarin mali temeli olan diizenli vergi toplanmas1
giiclii bir merkezi otoritenin bulunmasina bagli idi. Bu sebeple de 16 ve
17.ylizy1l siyaset felsefecileri genellikle giiclii iktidarlardan, daha da Gtesi
mutlak monarsilerden yana goriis belirtmislerdir.

16.ylizy1l disiiniirlerinden Jean Bodin (1530-1596), tabii hukuku
mutlak monarsiyi mesrulastirmanin bir araci gibi gérmiistii. O’na gore
‘Tanriya kars1 sorumlu ve tabii hukuka tabi olan egemen ve ardillari, ne
yiikiim tagirlar ne de uyruklarina mesru olarak hesap vermek durumunda
birakilabilirler. Ulkemizin yasasi, egemenin buyrugundan baska bir sey
degildir. Buna gore; hilkkmetme iktidari lizerinde herhangi bir smirlama
gayrimesru olmak gerekir’'’. Yani egemenin, sahip oldugu mutlak otorite

1 Ayni eser, s: 157

12 Ayni eser, s: 172

3 Aym eser, s: 126

YSabine, George (1969); Siyasal Diisiinceler Tarihi-II, Cev: Alp Oktem, Ankara: Tiirk
Siyasi {limler Dernegi Yayin, s: 82
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yetkisini ve bu yetkinin tartistlmazhigini tabil hukuktan aldig
inancindadir. Jean Bodin yonetilenlerin yoneticiye karst herhangi bir
hakki ve onun {izerinde bir sinirlamasinin olmasini kabul etmez. Egemen
iktidarin tek sinirinin tabii hukuk oldugunu soyler. Ona gore ‘doga yasasi
insan yasasinin istiinde olup, bu yasa hakikatle ilgili belirli degismez
Olciileri koyar. Gergek bir devleti siddetten ayiran sadece bu yasanin
gozetilmesidir™®. Ne var ki, yoneticinin tabii hukuka uygun veya aykiri
davrandigimi tesbit etmeye yetkili bir makam gdstermemis olmasi, yani
yoneticinin kontrolsiiz bulunmasi, buradaki tabii hukuku islemez hale
getirmektedir.

17.yiizy1l disiiniirlerinden Hollandali Hugo Grotius (1583-1642)
yenigagin ilk gercek tabii hukukgusudur. Ciinkii tabil hukuku izah
ederken, onu ne teolojik bir kaynakla, yani Tanr1’yla temellendirir, ne de
Jean Bodin gibi, herhangi bir rejimin aklilestirilmesinin araci yapar. Yani
bu konuda Jean Bodin’den daha makiil ve tutarlidir. Grotius tabii hukuku
akla dayandirir ve ‘tabii hukuk, Allah mevcut olmasa veya beseri seylerle
ugrasmasa bile yine mevcuttur'®® der. Tabii hukuku akilla, dogru
diisiinceyle 6zdeslestirmesinin’’  bir sonucu olarak devleti, siyasi
organizasyonu da sosyal sozlesmeden c¢ikarir. Bunu yaparken de diger
sosyal sozlesmecilerin bir¢cogu gibi sosyal sdzlesmeyi farazi bir sey degil,
bir gergeklik, bir vakia olarak kabul eder. Yalniz tek bir sosyal sézlesme
olmadigini, onun insanin kendi mahiyetinden sudir etmedigini belirttikten
sonra, insanin mahiyetinden gelen seyin sadece beraber yasamak
oldugunu, ancak toplumun alacagi seklin, insanin serbest se¢imine
birakildigim soyler'. Yani Grotius, tabii hukuktan herhangi bir rejimin
gerekliligi konusunda bir hiikiim ¢ikarmaz. Olgii aldig1 tek sey, bulunan
¢Oziimiin aklin, dogru diisiincenin iriinii olmasidir. Bu konuda aklin
hakemligine o derece bir {iistiinliik ve tartisilmazlik tanir ki “Tanr1 dahi iki

15 Ayni eser, s: 84

%¥Del Vecchio, Giorgio (1940); Hukuk Felsefesi Dersleri, Cev: Suut Kemal Yetkin,
Istanbul: Maarif Vekilligi Yayn, s: 55

7 sabine, George; a.g.e, s: 102

18 Del Vecchio, Giorgio, a.g.e, s: 56
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kere ikinin dort olmasini degistiremeyecegi gibi, aslen kotii olan da iyi
yapamaz®® der.

1.2.1 Thomas Hobbes

17.yiizyilda yasayan materyalist filozof Ingiliz Thomas Hobbes
(1588-1679) da Jean Bodin gibi, tabii hukuk kavramini mutlak monarsiyi
temellendirmek icin kullanmigtir. Hobbes’a gore insanlar devletten ve
toplumdan once tabiat durumu iginde yasiyorlardi. Medeniyetin olmadigi
bu donem, herkesin herkesle savasin hiikiim siirdiigii bir donemdir. Bu
dénemde insan insamin kurdu idi (homo homini lupus)®. Tabiat
durumundaki bu kaos ve giivensizlik, insanlari, toplumda huzur ve giiveni
saglayacak bir care aramaya sevketti. Bulunan gerekcesi su diisiince idi:
Nefsin korunmasi konusunda baris ve igbirliginin faydasi, siddet ve genel
rekabetten daha bityiiktiir’. Toplumda bu baris ve isbirligini saglayan da
toplum fertleri arasinda meydana gelen bir sézlesme olmustur. Bu toplum
sOzlesmesi ile yonetilenler biitiin haklarin1 egemen giice temelli olarak
devretmislerdi®.

Hobbes’un sosyal sozlesme veya toplum s6zlesmesi kavraminin
kendine has oOzellikleri vardir. Bir kere yonetici yani egemen gii¢ bu
sozlesmenin tarafi degildir. Yani sozlesme yonetenlerle yonetilenler
arasinda degil, yonetilenlerin kendi aralarinda yapilmistir. Dolayisiyla
sadece yonetilenleri baglar, yoneten i¢in herhangi bir yiikiimliliik
dogurmaz. Ikinci olarak, bu sdzlesme tabiat durumunda yasarken ve bir
kereye mahsus olmak tizere yapilmistir. Yani sdzlesmenin degistirilmesi,
yenilenmesi vb. s6z konusu degildir. Bundan da su sonug ¢ikar: Fertlerin
bu sozlesmeye dolayisiyla yoneticinin egemenligine mutlak sadakati,
egemen gii¢ onlarin emniyet ve asayisini koruyacagi yerde onlara zarar
verse bile ¢oziilmez bir bag olarak kalir®. Ugiincii olarak yéneten ve
yonetilenler arasindaki iliskiyi aciklamada sosyal sézlesme kavramina

19 sabine, George; a.g.e, s: 102
20 Senel, Aldeddin; a.g.e, s: 411
2 Sabine, George; a.g.e, s: 146
22 Senel, Aldeddin; a.g.e,s: 412
2 Del Vecchio, Giorgio; a.g.e, s: 60
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bagvuranlar, genelde demokratik egilime sahip olup, fert hiirriyetini 6ne
cikaran diisliniirlerdir. Hobbes un ise, sosyal sozlesmeden yola ¢ikarak
mutlak monarsiye varmasinin, fertleri egemen otorite karsisinda adeta
kolelestirmesinin sebebini ise, yasadigi donemdeki Ingiltere’nin i siyasi
gelismelerde aramak gerekir.

Ingiltere biri 1592-1601 yillar1 arasinda meydana gelen, digeri
1640’larda baslayip on yil siirecek olan iki i¢ savas yasadi. Bunlardan,
‘Dokuz Yil Savaslar’’ olarak anilan birincisi, Tyrone Kontu Hugh
O’Neill’in ¢ikardigi bir isyanla baglamisti. Kralige Elizabeth’in komutani
Lord Mountjoy’un yikict misillemeleriyle son buldu. Hobbes’un olgunluk
donemine rastlayan ikincisi, Irlandalilar’in ¢ikardig1 bir isyan hareketi ile
baslad: ve irlanda’min 1651°de ele gegirilmesiyle son buldu®.

Hobbes, Ingiltere’nin iginde bulundugu bu kaotik durumu,
egemenligin kral ve parlamento arasinda boliinmesinin bir sonucu gibi
g6rmiis®™ ve mutlak monarsiyi iilkedeki i¢ savasi ve huzursuzlugu sona
erdirecek en iyi care olarak diistinmiistii.

Hobbes’un tabii hukuk konusundaki gériislerine Ingiltere’de
yasanan kaos halinin yaptig1 etkiye, daha dogrusu belirleyicilige Leo
Straus da dikkat ¢eker ve ‘Hobbes’un doga durumu Ogreticisi i¢ savas
deneyimi iizerine kurulmustur’® der. Dolayisiyle bireyin kendini koruma
endigesi ve bu endigseye yol agan ‘6lim korkusu’, Hobbes’un sistemini
hakli gostermek i¢in buldugu temeldir. Strous’un da hakli olarak ifade
ettigi gibi, eger ‘siddete maruz birakilarak oldiiriilme korkusu gercekten
en etkin giicse, gerceklesmesi bdylesine arzulanan toplumsal diizenin
aslinda ta bastan, ya da neredeyse ta bastan beri varolmasi gerekirdi.
Ciinkii bu toplumsal diizen dogal zorunlulugun, dogal diizenin bir iiriinii
olacaktir’®’. Straus, Hobbes’un, bu gii¢liigii, insanlarm aptalliklar:

*Davies, Norman (2011); Avrupa Tarihi, Cev: Burcu Cigman-Elif Topgugil-Kudret
Miroglu-Suat Kaya, Ankara: imge Kitabevi Yaynlari, s: 593

% Senel, Alaeddin; a.g.e, s: 404

%Strauss, Leo (2011); Dogal Hak ve Tarih, Cev: Murat Ersen-Petek Onur, Istanbul: Say
Yaynlari, s: 229

2T Ayni eser, s: 234
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yiiziinden dogal diizenin isleyisini bozduklarin1 varsayarak astigini
belirtir®®,

1.2.2 John Locke

John Locke (1632-1704)’un tabii hukuk konusundaki gorisleri,
felsefi goriislerinin etkisi altindadir. Kendisi tam bir deneycidir. Insan
zihninin dogustan bos bir levha (tabular rasa) oldugunu, dolayisiyle
dogustan higbir bilgi getirmeyip, biitiin bildiklerini sonradan, yasayarak,
deney yaparak Ogrendigini ileri siirer. Dis diinyayi, tabiati bilgimiz
acisindan bu derece 6nemli bir gerceklik alani olarak gérmesi, onu tabiat
hali ve tabiata uygunluk konularinda da diisiinmeye yoneltmistir.

Hobbes tabiat halini herkesin herkese karsi savastigi bir ortam
olarak tasvir etmisti. Tabii olarak buradan da, bu diizensizlik ve savas
halini bitirecek giiclii bir otoriteye ihtiya¢ olacakti. Locke ise, tabiat
halinin insanlarin, hareketlerini diizenleme, sahislar1 ve miilkleri {izerinde
tasarruf bakimindan gergek bir hiirriyet durumunu ifade ettigini ve tabiat
halini idare eden ve herkese oOdev yiikleyen kanunun akil oldugunu
soyler”. Buradaki tabiat hali tasvirleri, hem Hobbes hem de Locke’un
siyasi rejim anlayiglarindan kaynaklanmigs ve her iki filozof da
arzuladiklar1 ve taraftar1 olduklar1 rejimi hakli gdsterecek bir tabiat hali
tasvir etmiglerdir. BoOylece Hobbes’un, mutlak monarsiye gerekge
olabilecek, diizensizlik ve savas halinin yasandig1 bir tabiat durumu tasvir
etmesine karsilik, Locke, arzuladig: liberal diizene tarihi bir temel olmak
lizere tabiat halini tam bir 6zgiirliik ortami olarak tasvir etmisti. Ancak
Locke bu tabiat halinde tabii yasaya uyulmama ihtimalini de gdz 6niinde
bulundurur ve bu durumda herkesin tabil yasayr ¢igneyenleri
cezalandirmak hakki oldugunu belirtir. Ancak bu durumda da bir problem
vardir. Burada yasay1 ¢igneyen kisiye verilecek cezayr kim belirleyip
uygulayacaktir? Bunun bireylerin takdirine birakilmasi cezada keyfilige,
asirihiga ve dlgiisiizliige yol agmayacak midir? Iste bu olumsuzluklarin
online gecmek icin, insanlar kendi rizalari ile tabii yagama donemine son

%8 Ayni eser, s: 234
BGiiriz, Adnan (1987); Hukuk Felsefesi, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari, s: 202
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vererek, aralarinda yapacaklart bir anlagma ile anlasmazliklarin
coziimleyecek suglular1 cezalandiracak bir otoritenin, iktidarin kurulacagi
siyasi toplum haline gegerler ve cezalandirma haklarin1 da siyasi iktidara
devrederler®.

Locke da Grotius gibi ‘tabii’ olanla ‘akli’ olan arasinda bir 6zdeslik
kurar. Ona gore insanin akla dayanmak suretiyle hareketlerini, idaresinde
yasadig1 kurumlar tabiil diizenle ahenkli duruma getirmesi miimkiindiir.
Tabii diizen insan igin en iyi yol gosterici oldugundan en iyi ahlak tabii
ahlak, en iyi din tabil din ve en iyi hukuk tabii hukuk olarak kabul
edilmek lazimdir™. Demek ki, akil ve tabiat arasinda kurulan 6zdeslik
sonucunda varilan nokta, biitiin bu kurumlarin- ahlak, din ve hukuk- ayni
zamanda akildan c¢ikmalaridir. Locke, nasil bilgi anlayisiyla pozitif
bilimlerin gelismesine katkida bulunduysa, hukuk (tabil hukuk)
anlayisiyla da cumhuriyetin ortaya ¢ikmasina katkida bulunmustur.

Buraya kadar verdigimiz bilgilerden soyle bir netice ¢ikarilabilir.
Tabii hukuk, mutlak monarsiden cumhuriyete kadar her tiirlii rejimi
savunmaya elverigli bir anlayistir. Objektif kriterlerinin bulunmamasi,
soyut bir temel kabulden hareket etmesi, onu, isteyenin istedigi gibi
yorumlayip, istedigi siyasi ve sosyal sistemin emrine vermesini
kolaylastiran bir unsur haline getirmistir. Dolayisiyla tabil hukuka
dayanarak diktatorliigii de demokrasiyi de; monarsiyi de cumhuriyeti de
savunmak miimkiindiir.

2. Hukuki Pozitivizm

2.1 Genel Olarak

Hukuki pozitivizm, felsefl pozitivizmin hukuk alaninda biiriindtigii
bi¢imdir. Fransiz diisiiniir Auguste Comte (1798-1857) tarafindan kurulan
pozitivizm, bir 18. yiizy1l felsefesidir. Yani 18.yiizyilda ortaya cikan
ekonomik, ticari, sinai ve dzellikle de teknik gelismelerin bir sonucu olan
ve bu gelismelerin kaynagini agiklayan bir felsefedir. Felsefi ekollerden
her birinin baslangic1 neredeyse Antik Yunan’a kadar geri gittigi halde,

OGoze, Ayferi (1986); Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, Istanbul: Beta Basim Yayim
Dagitim Anonim Sirketi Yaynt, s: 156
%! Giiriz, Adnan; a.g.e, s: 201
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pozitivizmin neden bu kadar ge¢ bir donemde ortaya ¢iktiginin cevabu,
iste bu icinde dogdugu ortamda aranmalidir.

14.yiizyilin sonlarinda italya’da Hiimanizm akimi olarak baslayan
Ronesans, daha sonra bilim ve kiiltiir alaninda yol agtigi gelismelerle
Avrupa insanmin ufkunu genisletmisti. ilerleyerek devam eden bilimsel
kesiflerin 18.ylizyilda yol acgtigi bir dizi teknolojik gelisme, insanlik
tarihinde yeni bir donemin baslangici isaretliyordu. 1764 yilinda dokuma
tezgahi, 1776 yilinda denizalti, 1807°de buharli gemi, 1814’te buharh
lokomotif icat edilmis, biitiin bu icatlar Bat1 Avrupa toplumlarinda tarihin
hicbir déneminde goriilmemis ol¢iide bir deg§isme meydana getirmisti.
Hayat oldukc¢a kolaylagmis ve hizlanmis, biitiin alanlarda (tarim, sanayi,
hizmetler) asir1 bir liretim artisi meydana gelmisti. Tipta meydana gelen
gelismeler sonucunda bir¢ok hastaligin ilaci kesfedilmis, ¢ocuk dliimleri
azalmis ve insan Omril uzamisti.

Bati Avrupa’da meydana gelen teknolojik yenilikler ve bunlarin
kita insaninin ekonomik, tarimsal, smnai ve ticari hayatinda ortaya
cikardigr verimlilik ve zenginlesme, Bati insanmin hayata ve diinyaya
bakisin1 da degistirmis, bilim ve onun metodu olan gozlem ve deney,
maddi ve manevi her alana uygulanabilecek, dis diinyayr oldugu kadar
sosyal hayati da diizenleyebilecek ve biitiin problemleri ¢ozebilecek bir
care gibi goriinmiistii.

Bati Avrupa disiiniirleri, teknolojik yeniliklerin sadece olumlu
sonuglarinin goriindiigii bu donemde, ister istemez insanligin yeni bir ¢aga
girdigini ve arttk hep gelisme yoniinde yol alacagini diisiinmeye
basgladilar. Dolayisiyla pozitivizm insanlifin ulastifi bu yeni ¢agin
felsefesi oluyordu.

Pozitivizmi felsefl alanda ilk olarak telaffuz eden Auguste Comte
da bu iyimser diisiincenin gelisiminde baglica li¢ asama ayirt ediyor ve
bunlar1 teolojik ya da kurgusal hal, metafizik ya da soyut hal, bilimsel ya
da pozitif hal olarak siraliyordu. Ona gore teolojik halde insan zihni,
fenomenleri, keyfi miidahalesi evrenin tiim gorlinlir anormalliklerini
aciklayan dogrudan ve siirekli dogaiistii etmenler (az ya da ¢ok sayida)
tutumunun {irlinii olarak goéziinde canlandirir. Metafizik halde dogaiistii
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etkenlerin yeri soyut giiclerle, diinyanin ¢esitli varliklariin ig¢inde olan
gercek kendiliklerle (cisimlestirilmis soyutlamalar) doldurulmus ve bu
etkenler fenomenlere bizzat kendi baslarina neden olmaya elverisli olarak
tasarlanmiglardir.  Pozitif halde mutlak kavramlari elde etmenin
imkansizligint kabul eden insan zihni, kendini yalnizca, iyi diizenlenmis
akil yiiriitmenin ve gézlemin kullanimiyla, fenomenlerin gergek yasalarim
yani onlarin degismez ard arda gelis ve benzesim iliskilerini kesfetmeye
adamak i¢in, evrenin baglangicin1i ve yoneldigi yeri aramaktan ve
fenomenlerin asil nedenlerini grenmeye ¢alismaktan vazgeger™.

Sosyolojinin kurucular1 arasinda sayilmakla beraber, Auguste
Comte, toplumlarin gelisimini izah eden bu anlayisi ile kendi savundugu
pozitivist metoda ve sosyolojik bakisa ters dismektedir. Ciinkii
toplumlarda meydana gelen her tiirlii degisme ve gelismeyi gene sosyal
faktorlerle agiklayan sosyolojik yaklagima karsilik, Comte bu degisme ve
gelismeyi toplumdan bagimsiz olarak insan zihnindeki gelismeyle ifade
izah etmekte ve bunu herhangi bir sosyal faktorle iliskilendirmemektedir.
Yine bilgi elde etmenin biricik yolu olarak iyi diizenlenmis akil yiiriitmeyi
ve gozlemi kabul etmesine ragmen, insan zihninin gelisim kanunu olarak
kabul ettigi teolojik, metafizik ve pozitif hal bigimindeki siniflandirma
higbir gozlem tarafindan dogrulanmamustir. Yani sosyolojiye tarihi temel
bulmaya ve onu felsefeden koparmaya calisirken, diipediiz felsefe
yapmustir.

Comte’un son agama olan pozitif hale gelene kadar kullandig
felsefi metot, bu agamada bilimsel metotla yer degistirir. Antik toplumlari
inceleyip anlamada referans kaynagi gozlem olacaktir. Nitekim onun
sisteminde pozitivizm, fiziki fenomenlerin incelenmesiyle
gerceklestirilmis ilerlemeleri, sosyal olgularin incelenmesine yaymak igin
bir girisim olarak kabul eder®. iste Comte’un sosyolojide kullanilmasini
arzuladigi bilimsel metodun hukukta da kullanilmak istenmesi ‘hukuki
pozitivizm’i ortaya c¢ikarmistir. Bu metodu kullanirken de felsefi

%2 Comte, Auguste (2001); Pozitif Felsefe Kurslar, Cev: Erkan Atacay, Istanbul: Sosyal
Yaymlar, s: 33
¥ Ayni eser, s: 109
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pozitivizmden ‘g6zlem’ ve ‘somut olgu’ kavramlarini 6diing alarak hukuk
alanina uyarlamistir®”.

Gozlem ve somut olgu kavramlarinin hukuku olusturmada temel
almmasi, hukukun her tiirlii metafizik ve a priori hikim ve
degerlendirmeden arindirilmasi demektir. Bu sebeple, genel olarak hukuk
ahlaktan, pozitif hukuk dogal hukuktan, uygulanan hukuk ise, ideal hukuk
ve politikadan kesin bigimde ayrilmalidir®.

Hukuki pozitivizm, hukuku tamamen bi¢imsel olarak kabul eder ve
ona herhangi bir kutsallik izafe etmez. Ona gore hukuk, iistiin bir otorite
tarafindan konulan ve yiiriirliikkte olan miispet hukuktur. Her tiirlii deger
kavramini aragtirma alaninin diginda birakan pozitivistler, hukuk biliminin
gorevini,  yiirlirlikteki  hukukun  tahlil ve agiklanmasi ile
simirlandirmuglardir®®.

2.2 Hukuki Pozitivizmde Cesitli Yaklasimlar
2.2.1. Analitik Pozitivizm: John Austin

Analitik pozitivizmin en iinlii temsilcisi olan Austin, genel
pozitivist anlayiga uygun olarak pozitif hukuku ‘varolan, gergeklestirilen
hukuk’ olarak tanimlar ve hukuku devletin yani hukukun organlarinin
yarattigim ifade eder®’. Austin bu anlayisiyla sosyolojik agidan hukukun
tam tersi olan bir yaklagimi benimser ve hukuk normunun mesru olarak
kabul edilebilmesinin tek sart1 olarak, onun yetkili bir organca konulmus
olmasini gerekli ve yeterli goriir. Yani burada hukuku hukuk yapan seyin,
yetkili organin iradesi oldugunu belirtir. Ancak, buradan, hukukun etkin
olmasina 6nem vermedigi sonucu ¢ikarilmamalidir. Nitekim ona gore,
istenilen ama gergeklestirilemeyen davranis durumunun (ihlal)
alternatifleri olarak onlarin mekanizmalar1 bulunmalidir. Bunlar zararin

3*Can, Cahit (1989); Olusum Siireci Icerisindeki Hukuk Sosyolojisi, Ankara: S Yaynlari, s: 26

35Aynl eser, s: 26

% Keyman, Selahattin (1981); Hukuka Giris ve Metodoloji, Ankara: Doruk Yayunlari, s: 18

$Furtun, Aysen (1997); Ingiliz Analitik Pozitivizmi-John Austin’in Hukuk ve Devlet
Teorisi, Ankara: Seckin Yayinevi, s: 29
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tazmini, hapis vb. gibi toplumun tiim fyelerini baglayan diizeltici
onlemlerdir®®,

Modern hukuk agisindan bakildiginda Austin’in hukuk anlayisi
eksik ve kusurludur. Ciinkii bu anlayista hukuk etik degerden ve sosyal
sartlardan  soyutlanmig durumdadir®. Modern hukuktaki “‘adalet’,
‘hakkaniyet’, ‘iyiniyet’ gibi ilkelere yer olmadigi gibi, degisen sartlar
dolayisiyla hukukun da o sartlar gercevesinde yorumlanmasi endisesi
yoktur.

Nitekim Austin, hukukun adaleti gergeklestirmek gibi bir amag
giitmesinin gerekli olmadigi kamisindadir®. Hukuki pozitivizmin bu
iradeci anlayisinin tersine, modern hukuk; ceza hukuku diizeninin bir
‘deger hiikiimleri biitiini’ ve bu hiikiimlerin de olanin degil olmasi
gerekenin bir ifadesi oldugunu kabul eder. Bu hukuk diizeni, toplumu
gerceklestirilmek istenen amaclar dogrultusunda diizenleme ¢abasindadir.
Bunun igindir ki, modern hukuk cezay1r ‘sugluluk tehlikesine karsi bir
toplumsal savunma’ olarak goriir ve cezanin amacini da ‘hukuken
organize toplumun yani devletin varligmi gelecekte sug islemeleri
miimkiin tiim suclulardan gelen sug tehlikesine karsi savunmadan bagka
bir sey olmadig1’ bigimine belirler*’. Halbuki Austin’in anladig bigimiyle,
hukukun boéyle sosyal bir amaci, yani bir temiz toplum yaratma amact
bulunmamaktadir.

[radeci pozitivizm bigiminde ortaya cikan hukuki pozitivizm,
aslinda devleti putlastiran, onu biitiin degerlerin somutlagmis ifadesi
haline getiren, bireyi kayitsiz sartsiz devletin iginde eriten Hegel
felsefesinin hukukta aldig1 bi¢imdir. Nitekim Hegel, ‘devlet objektif
espri(*) olduguna gore, bireyin kendisi ancak onun bir iiyesi oldugu

%8 Ayni eser, s: 29

®Giirbiiz, Ahmet (2004); Hukuk ve Mesruluk-Evrensel Erdem Uzerine Bir inceleme,
Istanbul: Beta Basim Yayim Dagitim Anonim Sirketi, s: 33

0 Giiriz, Adnan; a.g.e, s: 315

“Hafizoglullari, Zeki (1987); Ceza Normu-Normatif Bir Yap: Olarak Ceza Hukuku
Diizeni, Ankara: Segkin Kitabevi Yayini, s: 27

42 Aym eser, s: 207

* Objektif Ruh
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takdirde objektiflige, hakiki bireylige ve ahlakliliga sahip olabilir
demek suretiyle, bireyin devlet karsisinda ‘hi¢’ligini ifade etmektedir.

2.2.2 Sosyolojik Pozitivizm: Leon Duguit (1859-1928)

Duguit’nin  sosyolojik pozitivizm anlayisinda hem Auguste
Comte’un hem de Durkheim’in etkisini bulmak miimkiindiir. Mesela
sosyal yapinin kendine has 6zellik ve diizenlilikleri olan bagimsiz bir
varlig1 oldugu anlayisinda Durkheim’i 6rnek alir. Nitekim Durkheim her
bir sosyal nizam, i¢inde yasayan fertlerin karsisina, onlarin disinda
tamamiyla miistakil bir mevcudiyet olarak bulunan bir objektif varlik
halinde ¢ikar. Bu durum, her sosyal nizamin, ig¢inde fertlerin degismesine
bakmadan bu degisme siirelerini asarak devam etmesiyle kendisini
belirtmis ve gostermis oluyor* demek suretiyle sosyal yapiy1 bagimsiz bir
gerceklik alanmi olarak vurgular. Duguit hukuku degerlendirirken de her
tirli a priori yargidan kagmmak ve fizikotesi inanglart  hukuk
diinyasindan uzaklastirmak gerektigi®® anlayisiyla Auguste Comte’un
pozitivizmini 6rnek alir.

Sosyolojik pozitivizmin bir hukuk ekolii olarak ortaya ¢ikmasinda
esas olarak, Durkheim’in sosyal yapiyi, biitiin kurumlarin kendisinden
ciktigt ana kaynak ve kendisine ait kanuniyetleri olan bagimsiz bir
gerceklik alani gibi gérmesinin etkisi vardir. Bu etki altindadit ki, diger
sosyolojik pozitivistler gibi Duguit de, analitik pozitivistlerin yasa
koyucunun iradesine, normativist pozitivistlerin de norma verdikleri 6nem
ve belirleyiciligi sosyal yapiya vermektedir. Sosyal yapi adeta varlik
nedenini ve degisme kanunlarini kendinden alan bir gercekliktir. Bundan
dolay1 Duguit hukuku da sosyolojik bir olgu olarak inceler.

Sosyolojik hukuk anlayisini savunanlarin ortak 6zelligi, analitik ve
normativist pozitivistlerin tersine, devletin yarattigi hukukla igtihatlarla
olusan hukukun gergek anlamda hukuk olmadigini ve hukukun sosyal bir

*Hegel, G. W. F (1991); Hukuk Felsefesinin Prensipleri, Cev: Cenap Karakaya, Istanbul:
Sosyal Yayinlart, s: 200

“Freyer, Hans (1977); I¢timai Nazariyeler Tarihi, Ankara: Ankara Universitesi Dil ve
Tarih-Cografya Fakiiltesi Yayinlari, s: 136-137

* Giiriz, Adnan; a.g.e, s: 321
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gerceklik ve kokleri toplumsal gruplarin zorunlu olarak benimsedikleri
yasama bigiminin ve toplumsal faaliyetlerin derinlikleri i¢inde oldugu®®
anlayisidir. Bu anlayista hukuk normu gecerliligini tamamen sosyal
yapiya uygunlugundan alir. ‘Kanun istlinligii’ veya ‘kanun hakimiyeti’
gibi kavramlar, gercekten siyasi iktidarin iradesi olan yasalari hukukun
iistiine ¢ikarmaktadir*’. Dolayisiyla sosyolojik hukuk anlayisi, hukukun
bagimsiz varligi oldugunu kabul etmez ve onu sosyal yapimin bir
yansimasi olarak gortir.

Duguit, sosyal yapiya verdigi bu belirleyicilik roliiniin bir sonucu
olarak, devlet ve hiikiimete de inisiyatif tanimamaktadir. Devlet ve
hiikimet egemenlige iligkin statiilerinden yoksun birakilmakta ve sosyal
organizasyonun, bazi 6zel gorevleri bulunan birer parcasi durumuna
diismiis olmaktadirlar®®.

Hukukun mesrulugunun kaynagini sosyal yapida bulan Duguit,
sosyal normun mutlak bir varligi oldugunu kabul etmez. Ona gore sosyal
norm, kendiliginden iyi veya kotii olanin, kendiliginden emredilenin veya
yasaklananin kriteri olabilecek a priori bir ilkeyi gostermez®®. Aksine
sosyal norm, i¢ginde dogdugu toplumun sosyal iliskilerinin bir ifadesi
olmak durumundadir. Bu iliskilerde amaglanan sey, sosyal normun da
onayladig1 bir sonugtur. Dolayisiyla normun anlamimi belirleyen unsur,
normun islevsel igerigidir®. Normun igerigi toplumdaki dayanismaya
hizmet ettigi oranda gecerlidir. Iste Duguit’nin Durkheim’den &diing
aldigi bu dayamigma kavrami, onun sisteminin yani sosyolojik
pozitivizmin temel tasidir®’. Onun i¢indir ki, a priori bir kavram olarak
diisiindiigli adalet ilkesini sisteminin diginda birakir. Ancak Duguit, hukuk
anlayisinin insandan fazla soyutlanmis bulundugunu diistinmiis olmalr ki,
hayatinin son yillarinda hukuka iligkin yaptig1 son taniminda, hukukun

46 Keyman, Seldhattin; a.g.e, s: 214

T Goger, Erdogan (1979); Hukuk Baslangic Dersleri, Ankara: Yetkin Yayinlari, s: 185
“8 Can, Cahit; a.g.e, s: 72

9 Giiriz, Adnan; a.ge,s: 325

S0 Keyman, Selahattin; a.g.e, s: 143

% Can, Cahit; a.g.e, s: 70

Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt:3 Sayi:2 Yil 2012 77



Yrd.Dog.Dr.Ethem CALIK

toplumsal c¢evrede gegerli olan adalet duygusu dogrultusunda
belirlendigini vurgulamustir™.,

2.2.2 Normativist Pozitivizm: Hans Kelsen (1881-1973)

Analitik pozitivizm, hukuku hakim otoritenin iradesinden ibaret
sayan anlayigina karsilik, normativist pozitivizm, hukuku insanlar
tarafindan konan normlarin biitiinii olarak anlamakta, hukuki olanla
hukuki olmayan1 birbirinden ayirmak ic¢in Ol¢li olarak norma
basvurmaktadir®®. Yani normativist pozitivizm, hukuku bigimsel olarak
ele almakta ve degerlendirmektedir. Dolayisiyla bigimi korumak da
burada 6nemli bir unsurdur. Yani kanun hiikmiiniin yorumlanmasi ya da
hakim tarafindan hukuk yaratilmasi miimkiin degildir. Hukuk normunun
icerigi ile mesgul olunmamakta, onun bigimsel olarak norm niteligini
tagimasi yeterli goriinmektedir.

Austin’in hukuk kuralimin 6ncelikle bir emir ve irade olarak kabul
eden anlayisina karsilik, Kelsen, hukuk kuralinin esas olarak normatif
olma ozelligine dikkat ¢eker. Ancak buradaki normatiflik bir deger yargisi
ifade etme anlaminda degildir, belirli bir davranisi emretme veya
yasaklama anlammdadir™. Kelsen hukukun bir legal normlar sistemi
oldugunu  soylerken, legal normlarin igerikleriyle  mesruiyet
kazanmadiklarini, bir normun yalnizca belli usiilde ve belli bir kuraldan
neset etmekle Ozel bir bigimde legal norm niteligine kavustugunu
belirtir. Dolay1siyla hukuk normunun mesruluk kazanmasinm ilk sartinin
belli bir davranis hakkinda bir emir veya yasak igermesi oldugunu, bu
normun da ‘temel norm’a uygun olmas1 gerektigini soylemektedir. Yani
bir hukuk normunun yiiriirliigii, kendisinin daha {istiin bir norma bi¢imsel
yonden uygun olarak ¢ikarilmis olmasindan dogar®. iste kademeli bir
bicimde geriye dogru gidilerek ulagilan en iistiin norm temel normdur.

52 Giirbiiz, Ahmet; a.g.e,s: 55
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% Giiriz, Adnan; a.g.e, s: 338

% Yiicel, Mustafa Téren (2003); Hukuk Felsefesi, Ankara: Cankaya Universitesi Hukuk
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Austin’in oldugu gibi Kelsen’in hukuk sisteminde de hukuku
insanilestirmek veya toplum yasayis1 ile uyumlu duruma getirmek gibi bir
endise soz konusu degildir. Hukuk ile devletin 6zdesligini savunan
Kelsen’e gore hukuk, devletin ¢ikardigi yasalar veya diger hukuk
metinlerinden olusur. Hukuku bilimsel yonteminde biitiin toplumsal,
politik ve ideolojik unsurlardan soyutlamaya calisir’. Dolayisiyla
Kelsen’in anlayiginda adalet, 6zgiirliik, esitlik gibi kavramlara yer yoktur.
Nitekim onun anlayigina gore, hukuk normu higbir ahlaki deger tasimayan
bir baski normudur™.

Kelsen temel normun herhangi bir organ tarafindan ¢ikarilmadigi,
bunun hukuk diisiincesine ait bir varsayim oldugu kanisindadir®. Ancak
bu keyfi bir varsayim olmayip, hukukgularca paylasilan bir kabulden
ibarettir. Bunu bir tiir, modern hukuktaki ‘hukukun genel ilkeleri’ne
benzetebiliriz.

SONUC

Hukukun kaynag ile ilgili temel yaklasimlardan ikisini ele
aldigimiz bu c¢alismadan ortaya ¢ikan sonu¢ su olmaktadir: Hukukun
kaynag1 ancak objektif kriterlere dayandirilirsa hak ve hiirriyetlerin bir
teminati olabilir. Aksi takdirde tabii hukuk gibi olduk¢a muglak ve soyut
bir kavrama yahut da ister yetkili organlarin iradesine ister sosyal yapiya
isterse belirli usul ve esaslara gore cikarilmis olma kriterlerine dayansin,
hukukun gene mevcut siyasi otoritenin yorumuna bagli olacagi ve
keyfilige yol acacag1 agiktir.

57 Cegen, Anil (2003); Adalet Kavrami, Ankara: Turhan Kitabevi Yaymlari, s: 157
%8 Ayni eser, s: 158
% Giiriz, Adnan; a.g.e, s: 340
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