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Ozet: Kapali mantiksal bir sistem olarak hukuk i¢ tutarhliga sahiptir ve i¢ tutarlihk
kuskusuz ¢ok onemli bir o6gedir. Cok onemlidir ¢linkii, kavram ve anlayislart tasiyan
kurallarin mantiksal yapisi, en azindan kuramsal olarak, bir hukuk sisteminin nesnellik ve
tarafsizhiginin (yani hukukun tstiinliigiiniin) giivencesidir. Ancak on dokuzuncu yiizyilin
ikinci yarisi ile yirminei yiizyihm baslarinda hukuk kuraminda bir tiir indirgemecilik
hakim olmustu. Bu anlayis hukuk sistemini mantiksal tutarliliga indirgemis, mantiksal
boyutu abartarak sosyal gerceklikle etik degeri ihmal etmigsti. Buna ilk tepkiler onemli
olmakla birlikte, giinliik sosyal ya da adli gereksinimlere bagli ve sistemsizdi. Ikinci
donem ise yalnizca bir tepki degil yeni bir bilimin, hukuk sosyolojisinin, dogusuna yol
agmustir. Dolayisiyla hukuk sosyolojisi karstt iki yone sahipti: 6ncelikle hukuk sisteminin
icine kapanmasint énlemek igin elestirel olmak ve ikincisi, sosyal sorunlarin ¢ziimiine
yardimer olacak giiglii bir kuramsal taban saglamak.

Anahtar Sozciikler: Hukuk Sosyolojisi, Hukuk Felsefesi, Hukuk Kuram, Sosyoloji

Abstract: Positive law or a legal system as a closed logical system has its own inner
coherence and this characteristic is a very important element of a system. It is important
because the logical structure of norms which lead concepts and conceptions, at least in
theory, is the guarantee of objectiveness or impartiality (thus ‘rule of law’) of a legal
system. In the second part of the nineteenth century and the first decade of the twentieth
century however, legal theory was dominated by a kind of reductionism. It reduced the
legal system to logical coherence. Exaggerating the logical element, it neglected other
aspects of law — namely social reality and ethics. The first reactions were important but
they depended completely on temporary social or judicial needs and were unsystematic.
The second phase was not only a reaction but also gave birth to a new science, the
sociology of law. So sociology of law has to have two opposite aspects: first, in order to
prevent legal systems being withdrawn it always has to be critical and second, to help
solve social problems it has to build up a strong theoretical base.
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“Hukuki gelismenin agirlik merkezi ne yasamada, ne hukuk biliminde, ne de i¢tihattadir,
ancak toplumun kendisindedir”.' Ehrlich

“Ubi societas ibi jus”.

“Nerede toplum varsa orada hukuk vardir”.

Hukuk Sosyolojisinin Varhk Nedeni: Pozitif Hukuk Karsisinda Sosyal
Realite

“Hukuk 6zel olarak (devlet tarafindan) yaptirimlandirilmis kurallar biittintdiir”
gibi bir tamimu bir ¢ok kitapta gdrmek ya da bir hukuk tanmmi yapmas:
istendiginde kisilerden cevaben almak oldukga sik rastlanan bir durumdur.
Dahasi bu tanimdan, gerek tanim: yapanlar gerekse cevap olarak alanlar tatmin
olmus gortinmektedirler. Ancak ilginc olan, tarihsel siiregte hukuk sosyolojisi
gibi bir bilim dalinin dogmasma yukaridaki tanim benzeri kati bir mantiksal —
kavramsal tutumun yol agmis olmasidir.

Guntimiiziin ileri derecede sanayilesmis toplumlarinda hukuk, siyasi tercih ve
ideolojiler dogrultusunda, teknik yonii uzmanlar tarafindan desteklenerek ve
ozel prosediirler izlenerek yazili metinler biciminde ortaya cikarilmaktadir. Bu
resmi metinler (kanunlar, tiiziikler, yonetmelikler vb.) belli bir konudaki tek ve
kesin cevabi verdiklerinden, pozitif hukuka (yani devlet otoritesi tarafindan
konulmus, vazedilmis hukuka) dogmatik hukuk ad: verilir. Dogmatiktir ¢linkii
getirdigl duzenlemeden farkli bir ¢oziimiin kabuli (en azindan hukuk
kurallarindan emredici tipte olanlar igin) olanaksizdir. Ornegin Medeni
Kanun’un hemen herkesi kapsayan, temelde hukuken gegerli olacak bicimde
kendi fiiliyle borg altina girebilmenin ana kosulu olan erginligi diizenleyen 11.
maddesi “Erginlik onsekiz yasm doldurulmasiyla baglar” ifadesiyle herhangi bir
tartismaya yer brrakmayacak bigimde erginlik yas s belirtmistir. 16
yasinda yeterince olgunlagtigini diistinen hatta gergekten de  olgunlagmis
bulunan kisi (12. maddede taninan olanak disinda) iki y11 daha beklemek
zorundadir.

' Steven Vago, Law and Society, 8th ed., New Jersey: Pearson Prentice Hall, 2006, s.5.
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Bu dogmatik — Pozitif hukukun uygulanmasinin ise, genelden &zele hareket
eden basit bir tasim bi¢iminde oldugu kabul edilir. Yukarida deginilen madde
uygulanirken izlenecek mantik zinciri: Biiyiikk Onerme (hukuk normu), kiigiik
onerme (hayat olay1) ve sonug (hukuki karar) bi¢cimindedir.

‘Ergin olmak i¢in 18 yasini doldurmus olmak gerekir’, ‘A adli sahis 18 yagim
doldurmustur’, ‘A ergindir dolayisiyla hukukun erginlige bagladig1 sonuglardan
yararlanir ya da yiikiimliiliiklere tabi olur’. Acaba hukukun uygulanmasi bu
denli basit bir mantiksal akil yurtitmeye indirgenebilir mi? Baska faktorleri de
degerlendirmek gerekli midir? Bu noktada ilk akla gelen erginlikle ilgili
maddenin baglayieih sorunudur. Medeni Kanun’un yukanidaki tamm
dogrultusunda ‘devlet tarafindan 6zel olarak yaptirimlandirilmus kurallardan’
olustugunu stylemek, gecerli oldugunu bildirmektir. Yani, eger bir hukuk kuralt
gecerli ise baglayicidir ve eger devlet tarafindan belirli resmi prosediirlere gore
yiiriirliige konuldu ise gecerlidir. Anlagildigi gibi bu semada hukuk kapali bir
sistem biciminde kendi i¢ gercekligine sahip gorinmektedir.

Ancak yine bir hukuki islemle, evlilikle ilgili yas sinirim1 diizenleyen Medeni
Kanun’un 124. maddesi “Erkek ve kadin onyedi yasini doldurmadik¢a
evlenemez” hitkmiinii getirmektedir. Maddenin devaminda 6zel kosullarla 16
yasint doldurmuglarin da evlenebilecegi belirtilmektedir. Yukaridaki akil
yiiriitme ile 15 yaginda bir kisinin evlenmesinin miimkiin olmadigi aciktir.
Dahast yine aymi yasanin 142. maddesine gore evlenme taraflarin rizasina
dayanmak zorundadir. Oysa hukuki ger¢ekligin disinda bir gerceklik vardir ki,
ashinda hukukun uygulanmak icin var oldugu diisiintiliirse, ©nemli olan da bu
sosyal gercekliktir. Berdel yani genelde ergin olmamis kizlarin kendi rizalar
aranmadan ya da rizalar1 hilafina aileler arasinda takas edilmesi, yukaridaki
tasimda yer almayan, ashinda piir mantiksal uygulamada almasi olanakli ya da
gerekli de olmayan toplumsal bir gercektir ve 17 ya da 16 yasindan kiiciik
kizlarm fiilen evlendirilmesine yol agmaktadir. Berdel bir &rf adet hukuku®

©

Orf ve adet hukukuyla ilgili yapilan tanumlara ya da aranan sartlara gore Berdel’in vasfi tartismahdur. Orf
ve adet i¢in (1) maddi unsur: uzun siiredir aym bi¢imde uygulanma ile (2) manevi unsur: boyle
davranmanin zorunlu olduguna dair inang konusunda teoride birlik varken 3. bir sart olarak devlet
desteginin yani devletin bir 6rfii hukuk olarak kabul etmesinin aranip aranmayacag tartismalidir. Devlet
destegi ozellikle orfiin varlign agisindan degil de uygulanmasi agismdan aranabilecedini ileri siiren goriig
sosyal realite agisindan dogu gorinmektedir. Bkz. Kemal Oguzman, Nami Barlas, Medeni Hukuk, 12.
Basi, Istanbul: Beta Yay., 2005, s5.81-85, 82 dn.117; Mesut Onen, Hukukun Temel Kavramlar, 5. Bast,
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normu olarak varligini genel gelenek ve kiiltir yapisi iginde siirdiirmektedir.
Dolayisiyla tam bu noktada dikkat edilmesi gereken, kanunu ¢igneme
davranisinin, yani berdel’in bireysel ya da rastlantisal olmadigidir. Berdel
uygulayan aileler bagka bir toplumsal norm sistemine uymaktadirlar, bu
anlamda da yaptiklar davranisin bir gerekliligi yerine getirdigi diisiincesiyle bir
tiir mesruiyete sahip olduguna inanmaktadirlar.

Aym yasa 143/2,3’de “Aile ciizdam gosterilmeden dini tdren yapilmaz.
Evlenmenin gecerliligi dini torenin yapilmasma bagl degildir”’ dizenlemesini
getirmektedir. Oysa yorelere gore farkliik tasimakla birlikte dini nikah bir
realitedir. Burada yine dikkat edilmesi gereken nokta yalnizca dini nikah
yaptiranlarm en azindan biiyiik kisminin bu nikah yapilmaksizin birlikteligi
kabul etmemeleridir. Bu kez gelenekle birlesmis dini inan¢ pozitif hukuktan
farkli bir sosyal uygulamayi, bir tiir hukuk vasfiyla ortaya ¢ikarmaktadir.

Iste hukuku kurallarla, bunlarin yapilis, yiiriirlik ve ortadan kalkis
yontemleriyle, kurallar arast mantiksal iliskilerle, yorum ve bosluk doldurmayla
sinirlayan  dogmatik hukuk deyim yerindeyse kisa oOykii yazarligina
benzemektedir. O kurguladig1 temel olaya baglt olarak yalniz belirli bir yasam
kesitini anlatip Oykiiyli noktalamaktadir. Daha sonrasi ya da Oncesi onun alani
disindadir. Ornegin evlilikle biten mutlu ask Oykiilerinde evlilik sonrast
tizerinde ya da evliligin bekleneni verip vermeyecegi tizerinde herhangi bir
bicimde durulmaz hatta, dramatik yapiyt bozacagi ve okuyucu iizerindeki etkiyi
azaltacag1 icin boyle somut bir gelecegin ayrintilart ima bile edilmez. Ayni
bicimde dogmatik hukuk da kendi kavramsal ¢ercevesini ya da ¢dziimlerini salt
olarak kabul eder. Ornegin ceza hukukunda yargilama sonunda sanik hiikiim
giymis, suclu oldugu ispat edilmis ya da beraat etmis ve olay dogmatik hukuk
acisindan kapanmustir, ta ki onu yine harekete gegirecek bir prosediir
isletilebilsin yani yargilamanin yenilenmesi (iade-i muhakeme) nedenlerinden
biri ortaya ¢ikmis bulunsun. Ancak sanigin cezalandirilmasinin ardindan ne
olacadi, bunun sanik ve cevresi ile toplum ac¢isindan sonuclar, cezalandirmadan
sonra samiBin topluma nasil déniis yapacagi, ceza stirecinin, normun varsaydigi

Istanbul: Beta Yay., 1999, s5.103-104; Yasemin Isiktag, Hukikun Kaynagr Olarak Orf ve Adet Hukuku,
[stanbul: Alkim Yay., 1997, ss. 53-65, 99-107. Dolaystyla Berdel pozitif hukukun emredici hiikiimleriyle
gatistt@r igin pozitif hukuku tarafindan taninan ya da uygulanacak olan bir 6rf adet hukuku kurah degildir.
Ancak sosyolojik agidan Berdel’in 6rf adet hukuku oldugu kuskusuzdur.
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amac1 gerceklestirmeye elverigli olup olmadigi ya gormezden gelinir ya da
hukukun disinda diger disiplinlerin alan1 olarak kabul edilir.

Yukarida hukukun yiiriirliigiiniin bir uzantisi olarak gecerlilik kavraminin kapals
bir sistem olarak igledigi belirtilmisti. Oysa hukukun ya da diger herhangi bir
kuralin yalnizca kavramsal var olugla yetinmesi diisiinitlemez, kuskusuz hukuk
uygulanmak icin vardir. Tam bu noktada ise toplumdaki kisilerin davranislarini
yoneten kurallar, ybnetme amaci ya da iddiasi ile yapilan kurallar olarak hukuku
anlamak ya da tammlamak miimkiindiir. Bu oOnemli fark eklendiginde
yukaridaki tanim daha gergekgi bir nitelik kazanmaktadir. Boylece hukuk
toplumdaki kisilerin davraniglarini yonlendirmek icin 6zel olarak devlet
tarafindan yaptirnmlandirilmus kurallar biitiinii biciminde tanimlanmis olur.
Boyle bir tamim yapildiginda ise hukuk yalnmizea yiiriirlitk ya da gegerlilik gibi
kavramlarla yetinemez, artik normla uygulama es agirhkta ve Onemde
oldugundan yazan hukukla uygulanan bhukukun ne derece iist uste geldigi,
uygulamanm gercekte bir normun uygulamasi olup olmadigl ve asil Snemlisi
uygulanan kurallarla uygulamanin kurallart arasindaki farklar saptanmalidir.

Bu soru ve gereksinimler hukukta, yiirtirlik ve gecerlilik kavramlarimin yanina
etkililik kavramum da yerlestirmeyi gerektirir. Etkililik hukuk normunun,
yoneltildigi kisilerin davranislarini gercekten yonetip yonetmedigi ile ilgilidir.
Muhataplar normu bir davranis rehberi olarak alip ona gére davranmakta
mudirlar? Ornegin gozaltina alma eylemi sirasinda polisin siipheliye davranisi
yasalarla (Ceza Yargilamas1 Yasasi ya da Polis Vazife ve Salahiyetleri Yasasi
vb.) ortiismekte ise norm agisindan etkililikten soz edilebilir. Ayn1 zamanda bir
hukuk sisteminin toplamu dikkate alindifinda normlarin gerceklesme orani o
sistemin sosyolojik bakis agisindan etkililigini belirleyecektir.

Pozitif Hukuk Bilimine Tepki Olarak Sosyolojik Hukuk Bilimi

Iste sosyolojik yaklasimlar ya da en genis anlamiyla sosyolojik hukuk bilimi,
hem Kita Avrupa’st hem de Amerika’da egemen olan, yukarida tartigilanlara
benzer sorunlari hemen hemen yok kabul eden, hukuku yalnizca kavramlardan
ve bunlar arasindaki mantiksal iligkilerden ibaret goren anlayisin egemen
oldugu bir donemde (1800’lerin sonu ve 1900’lerin basinda) tepkisel hareketler
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bi¢iminde ortaya ¢ikmustir. Ozellikle ilging olan nokta hukuka egemen olan
klasik anlayisin ve buna karsi gelisen sosyolojik tepkinin her ikisinin de aslinda
Aydinlanma kokenli olmasidir. Ancak ilki Aydinlanma’nin erken donemi ya da
rasyonalist yoniinii esas alirken ikincisi ge¢ donemi ya da felsefi pozitivizmi
temel almaktadir. Bu kavramci yaklasimu Fransa’da Yorumcu Okul, Anglo —
Sakson diinyada Bentham ve Austin’in gériislerine dayanan Analitik Pozitivizm
ve Almanya’da Kavramlar ictihadi (ya da Tarih¢i Hukuk Okulu) temsil
etmektedir.’> Asagida kisaca deginilecek olan hukukla ilgili kabulleri
birbirlerinden oldukga farkli olsa da bu yaklasgimlar sonugta hukukla sosyal
gergeklik arasindaki bagr bir bicimde koparmaktadirlar.

Oncelikle Fransa’daki gelismeye bakildiginda déneminde olaZaniistii ses getiren
bir hukuk yapitinin Fransiz Medeni Kanunu’nun (Code Civil ya da Code
Nopoléon), hukukla 6zdeslestirildigi, artik bu yasanin alanindaki tiim sorunlari
¢Ozdiigiine ya da ¢6zebilecegine inanildig1 gériilmektedir. Dolayisiyla hukuk, bu
goriig  acisindan  bakildiginda  Ozetle, yalmizca kanun  yorumuna
indirgenmektedir. Analitik Pozitivizm i¢in de sonu¢ hemen aynm olmakla, yani
hukukla kanun Oozdeslestirilmekle ve boylece de hukuk kanun koyucunun
iradesine indirgenmekle birlikte izlenen yol olduk¢a farklidir. Hukuku
keyfilikten kurtarip nesnelligi yakalamak, cesitlenen ekonomik ve sosyal
gereksinimleri karsilamak igin reform yapmakla gorevlendirilen Austin,
Bentham’in yararci felsefesi ve insan psikolojisi anlayiginit esas alarak hukuku
bu amaglar dogrultusunda analitik ve normatif hukuk bilimi olarak iki temel
alana ayirmustir.* Analitik hukuk bilimi pozitif hukukun, yani egemenin ciddi
tehditlerle yaptirnmlandirilmis istekleri olan emirlerin agiklanmasi, kavramsal ve
mantiksal iliski ile baglantilarinin saptanmasi, sonugta onun oldugu gibi ortaya
konulmasi ile ilgilidir. Oysa normatif hukuk bilimi, olan hukuku degil olmast
gereken hukuku tartisip, degerlendirmeler yapacak disiplindir. Austin kendi
acisindan bu ikili ayrimla hukuku Dogal Hukuk’tan, ahlaki ya da dini spekiilatif
disiinceden kurtarmaya c¢aligmaktadir. Ancak gerek analitik gerekse normatif

*  Mauricio Garcia Willegas, “Comparative Sociology of Law: Legal Fields, Legal Scholarships and Social

Sciences in Europe and United States”, Law and Social Inquiry, Vol. 31lssue 2, 343-382, Spring 2000,
$.349; Hamide Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, C.1, 2. Basi, Ankara: A.U. Huk. Fak Yay., 1963,
55.16-29.

John Austin, Lectures On Jurisprudence or The Philosophy of Positive Law, 5th Ed., Vol. I, Lowe and
Brydone 1885, ss.32, 80.



Tiirkbag, Hukuka Gergekgi Elestirel Bakis: Hukuk Sosyolojisi 49

hukuk biliminin sosyal gerceklikle ilgilenmemesi Fransiz muadilinde oldugu
gibi hukuku kanuna, hukuk bilimini de kanun metni tizerinde g¢alismaya
indirgeme sonucuna ulagmaktadir. Austin’in kuraminda sosyal gergeklige agtk
tek kap1 vardir. O da egemene itaatin kaynaginin aliskanlifa baglanmasidir.
Ciinkii hichir yaptinm tiim bir halki egemene itaate zorlayacak gligte degildir.
Ancak bu kapt hem hukuk ve sosyal gerceklik iliskisinin nitelifini ortaya
koymaktan uzak hem de Austin’in kuramt agisindan tutarsizdir.”

Bu konuda 6zellikle Tarihgi Hukuk Okulu’nun gériisleri ilk bakista farklilik arz
eder ve ilgingtir ¢cinkii bu anlayis kanun koyucunun hukuku yaratmadigini
yalmzca var olan hukuku saptamakla yetindigi ileri siirmektedir. Bu anlayism
temel figiri Savigny’ye gore hukuk halkin icinden, toplumdan zamanla
geliserek ortaya cikar. Her halkin sahip oldugu kiiltiirel birikim, orf adetler,
ananeler, var olug efsaneleri bir halk ruhu meydana getirir ki, iste tipk: dil gibi
bu halk ruhu, halk hukukunu kendiliginden olusturacaktir. Kanun koyucunun
gérevi bu hukukun olugmasini bekleyip, yazili hale getirmektir.® Ilk bakistan
sosyal gercekligi dikkate alir bir izlenim veren Tarih¢i Okul halk ruhunu ve
hukukunu saptamak icin gittik¢e artan bir 6zenle sosyal gerceklige yonelmek
yerine, gittik¢e mistik bir renk kazanarak aksine sosyal gerceklikten uzaklagarak
koyu bir kavramciliga saplanip kalmustir. Ancak hukuku sonradan mecrasindan
uzaklastirilacak olsa da, kanun koyucunun iradesi olmaktan ¢ikaran bu anlayisin
olumsuz oldugu kadar (6rnegin asir1 milliyetgi akimlara teorik destek saglamak)
olumlu etkileri de (sosyolojik tepkinin ve hatta hukuk sosyolojisinin, drnegin
Ehrlich, Kantorowicz, Yargic Holmes ya da Gurvitch gibi, kurucularina zemin
hazirlamak)’ olmustur.

Sonugta hukukun kapah bir sistem olarak i¢ gerceklik ve tutarliligim amag
edinen ve bununla yetinen hatta, bunun hukukun tek gercegi oldugunu ve
nesnellik, yeknesaklik, kesinlik ve tahmin edilebilirlik agisindan tek gercegi
olmasi gerektigini ileri siiren goriislere ve genel gecer anlayisa kargi sosyolojik

> Benzer bir tutarsizhigin farkh bir boyutta, Austin’in ¢ok ileri bir versiyonunu sunan Normativist Pozitivist

H.. Kelsen’in kuramunda tiim hukuk sisteminin etkililiinde yani toplumda tek hukuk sistemi olarak
uygulamyor olmasinda ve temel norm varsayiminin kabuliinde ortaya ¢rktigi goriilmektedir. Bkz. Adnan
Giiriz, Hukuk Felsefesi, 6. Basi, Ankara: Siyasal Yay., 2003, ss.335-354.

6 Niyazi Oktem, Ahmet U. Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Deviet, 2. Bas, [stanbul: Der Yay., 2001,
$5.338-341; Giiriz, §5.227-236.

Willegas, “Comparative Sociology of Law...”, §.351 vd.
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temelli bir tepki; hukuka gercekte nasilsa, nasil uygulaniyor ya da yasaniyorsa
Oyle ya da bilimsel olarak bakmak isteyen ve bu gereksinimi hisseden bir
donemde, hukuk bilimi (jurisprudence, juristic science), hukuk kuramu (legal
theory) ya da hukuk felsefesinin (philosophy of law) bir elestirisi olarak ortaya
cikmustir. Bu tepki Almanya’da Serbest Okul, Fransa’da Serbest Bilimsel
Arastirma ya da Bilimsel Arastirma Okulu, Amerika’da ise Hukuki Realizm ya
da Sosyolojik Hukuk Bilimi akimlart tarafindan temsil edilmistir. Bu
yaklagimlarin, yani hukuk sosyolojisinin dogumuna ve olgunlasmasina yol agan
hareket ve anlayislarin, elestirel olma ve sosyal gercekligi bir bicimde dikkate
alma gibi temel kabulleri disinda ¢ok cesitli goriis ve disiincelere yer verdikleri
sOylenebilir. Ancak yine de yukaridaki iki temel kabule ek olarak bazi ortak
ozelliklere sahip olduklari soylenebilir: ®

1. Hukukun biricikligini reddetmek, hukuku yalnizca sosyal kontrol
araclarindan biri olarak kabul etmek.

2. Hukuk bilimini, kavramlar bilimi olarak tanimlamay1, kapal: bir mantiksal
diizen olarak gormeyi reddetmek. Ozellikle mevcut hukukun bigimsel,
mantiksal analizinin 20. ylzyilm {urettigi yeni sorunlara c¢oziim
getiremedigini Geny’nin vurgulamasi, kavram bilimi anlayiginin reddine
zemin hazirlamigtir.

3. Hukuku yazili kurallardan ibaret olarak gdrmeyi sistemli bigimde reddetme
ve gercekte ne oldugunu gérmede 1srar etme. Ozellikle Amerikan kaynakl
olan hukuki realizm ya da sosyolojik hukuk bilimi akimmim temeli olarak
kabul edilecek olan adeta Kartezyen kusku ile gercekte olana ilgi yalnizca
Amerika ile stirl1 degildir. Realistlerin olgu kuskuculugu (dava dosyasina
yansiyan olgularin gercekte olanlarla Ortiisip ortismedigine iliskin
giivensizlik) ile karar kuskuculugu (mahkemelerin gercekten kurallan
izleyip karar verdiklerine iliskin giivensizlik), Pound’un uygulamadaki
hukuk (law in action) kavramlarina karsilik Ehrlich’in karar vermek icin
kurallar ile yasayan hukuku (living law) ayrinu vardir.”

M. D. A. Freeman, Lloyd’s Intruduction to Jurisprudence, 6th Ed., London: Sweet & Maxwell LTD.,
1994, 55.509-510 ve dn. 2-7 vurgular bana ait.

Hukuki Realizm konusunda bkz. Ulker Giirkan, Hukuki Realizn Ak, Ankara: A.U. Huk. Fak. Yay.,
1967, Ahmet U. Tirkbag, “Hukuki Realizm Akimi”, HFSA, S.4 Haz. H. Okgesiz, [stanbul Barosu,
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4. Sosyal gergekligi dogal degil insan eliyle kurulmus kabul ederek
rolativizmi esas alan bir yaklaginm benimseme. Nihai bir deger teorisi ya da
catigsmalar i¢in dogal ¢6ziimlerin bulunabilecegi olasiligimin (yani, belki
Grotius’un aposteriori dogal hukuku ya da Stammler’in degisken icerikli
dogal hukuku disinda) genis anlamuyla dogal hukuk anlayisinin reddi."

5. Daha etkin bir hukuk bilimini yapilandirmak i¢in hukuk sosyolojisi
birikiminden secki yapildigi ©lgiide aymi zamanda sosyal bilimlerin
yontemlerini de kullanmak.

6. Igerigi ya da nasil ulasilacag: kesin olarak tanimlanmamakla birlikte sosyal
adalete duyulan stirekli ilgi.

Hukuka sosyolojik yaklasimlar, Aydmlanma ve Sanayi Devrimi siireciyle ¢ok
hizli bir degisim yasayan Bati toplumlarinin karsilastigi yeni sorunlari ¢dzme
ugrasinda  kavramcihifin @ getirdigi = ¢Oziimlerin  yeterli  olmadigini
gosterebilmislerdir. Ancak bu sorun merkezli belirlenme ya da deyim
yerindeyse giidiilenme, Pound’un hukuku sosyal miihendislik araci olarak
kabuliiyle zirveye ulagan bir indirgemeciligi ve aceleciligi ortaya koymaktadir.
Uzun bir dénemde ayrintili ve tutarlt bir teorik alt yapr olusturmaktan ¢ok
hemen sorun cozmeye, hukuk yapimunda, yargi sisteminde ya da hukuk
egitiminde reforma gitme arzusu ile hareket eden sosyolojik yaklagimlar bu
bigimleriyle daima eksik kalmiglardir. Ancak bu akimlarm ¢ok ilging bir sonucu
daha vardir ki, yalnizca hukuk sosyolojisi ile ilgili degildir.

Yirminci ylzyilin ikinci yarisindan itibaren uygulanan bir smiflandurma,
hukukla ilgili branslan iki gruba toplama anlayisi, hukuk bilimi, hukuk felsefesi
ya da hukuk genel teorisi gibi alanlar1 bir gruba, hukuk sosyolojisini ise diger
bir gruba koyma bicimindeydi. Oysa sosyolojik karsi ¢ikis hukuk felsefesi ya da
biliminden gelen (6zellikle dogal hukuk ya da hukuki pozitivizmden) tiim
itirazlara ragmen sanildigi gibi yalmizca hukuk sosyolojisinin bagimstz bir
disiplin olarak ortaya ¢ikmasin saglamamis ayni zamanda hukuka tiim teorik
yaklagimlarr (sosyolojik alam temel almasalar da) bir dlgiide sosyolojik renge

istanbul 2002, ss5.105-114, Ehrlich igin bkz. Roger Cotterrell, The Sociology of Law, 2nd Ed., London:
Butterworths, 1992, s5.25-28.

' Grotius icin bkz. Oktem — Tiirkba8, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 5.142-143; Stammler icin bkz.
Giiriz, Hukuk Felsefesi, ss.383-386.
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boyamustir. Giintimiizde hukuk felsefesi ile hukuk sosyolojisi yontemsel ya da
teorik olarak oldukga farkli alanlar biciminde goriilmelerine ragmen birbirlerine
oldukc¢a yaklagmis bulunmaktadirlar."

Sosyolojik Hukuk Biliminden Hukuk Sosyolojisine

Comte’un, kitabmimn 47. dersi'nde ilk kez ‘sosyoloji’ sozcugiinii 1893’te
kullanmastyla hemen es zamanh olarak 1892’de Italyan Anzilotti de kitabinda
‘Sociologia Juridica’ ifadesine yer vermis ve hukuk sosyolojisini hukuki
olaylarm ampirik incelemesi biciminde dzetlemistir.'> Boylece bir alt dal olarak
bagli oldugu bilim daliyla hemen ayni anda adi konulan hukuk sosyolojisi
giiniimiize degin iki ana kaynaktan beslenmektedir. Bir yandan Durkheim,
Marx, Weber gibi sosyolojik dusiincenin ana duraklarinin hukuka iliskin
goriisleri hukuk sosyolojisi agisindan onemli bir teorik alt yapt saglarken,
Gurvitch, Timasheff, Luhmann gibilerinin ¢aligmalar1 hukuk sosyolojisinin
genel sosyolojiden kesin ¢izgilerle ayriimasina olanak saglamistir. Sosyal alanin
hemen hemen tiimiinde oldugu bi¢imde hukuk sosyolojisinin iizerinde ittifak
edilen bir tanim: ya da bolimlemesi yoktur. Ancak en genel kabul gordigi
disiiniilen tanim, bolimleme ya da konu alanlarima hukuk sosyolojisini
olabildigince yalin bicimde tanmitmak icin yer vermek gerekir.

“Hukuk sosyolojisi, hukuku sosyal olgu, dolayisiyla toplumsal yasamin hem
iiriinit hem de diizenleyicisi olarak ele alan, dogus, gelisim ve degisimini
etkileyen toplumsal (faktorlerle) karsilikli iliski ve etkilesimini inceleyen bir
bilim dahdir”." Daha kisa ve uzun tanimlar bulunmakla birlikte bu tanim hukuk
sosyolojisi acisindan, eger bir tamim vermek gerekiyorsa, amag, kapsam ve
yontemi icerdifi icin yeterli gorinmektedir. Hukuk Sosyolojisinin dallariyla
ilgili Gurvitch’in yaptigi siiflama da soyledir:'* Teorik hukuk sosyolojisi;
sosyallik bicimleriyle sosyal gergeklik diizeylerinin bir islevi olarak hukukun
goriiniimiini yani hukukun sosyal kaynaklarim inceleyen sistematik — mikro

' Krs. Peter Fitzpatrick, The Mythology of Modern Law, London: Routlage, 1992, 5.3.
" Ulker Giirkan, Hukuk Sosyolojisine Girig, 2. Basi, Ankara: Siyasal Yay., 1994, ss.14, 44.
3 Giirkan, Hukuk Sosyolojisi, s.45.

Georges Gurvitch, Sociology of Law, London: Paul Kegan, Trench Trubner & Co. LTD., 1947, s5.48-49;
Giirkan, Hukuk Sosyolojisi, s.54.
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hukuk sosyolojisi, hukuku kolektif birimlere yani onu olusturan topluluk
tiirlerine gére inceleyen diferansiyel hukuk sosyolojisi ya da hukuki tipoloji ve
belirli toplum tiplerinde hukukun degisme, gelisme ve yok olma egilim ve
faktorlerini aragtiran yani hukuku degisen dinamik bir siirecte ele alan genetik
ya da makro hukuk sosyolojisi olarak tige ayrilir.

Ancak tanimlar ve ayrimlar oldukca cesitli oldugundan bu alanda tamim
vermemek bir bakima geleneklesmistir. Bazi yazarlar dogrudan hukuka
sosyolojik bakist anlatmay: denemekte ya da sosyolojik agidan yapilan hukuk
tanmimlarim vererek isin mahiyetini ortaya koymaya ¢aligmaktadirlar. Ornegin
Cotterell, Mills’in ‘sosyolojik imgelem’ kavramim tanitmakta Vago ise bazi
dnemli teorisyenlerin tanimlarma yer vermektedir.”” Ancak tiim bu tartigmalara
ragmen hukuk sosyolojisinin, hukuku veri olarak aldifi ve onu degisim
meydana getirme, uyusmazlik ¢dzme ya da politika yerlestirmede kullanilan bir
ara¢ olarak yani kisaca etkinligi ile tammladigi kabul edilmektedir.'® Hukuk
sosyolojisinin temelde hukuku, sosyal kontrol araglarindan biri olarak kabul
ettigini de, itirazlara ragmen, sdylemek miimkiindiir.'?

Cogu arastirmaci ise tanimumi vermek yerine hukuk sosyolojisinin gorevlerini
saptamaya yOnelmekte, ozellikle onu hukuk felsefesi ya da hukuk bilimi
alanindan aymrmak icin gereken olciitleri ortaya koymaya c¢alismaktadir. Bu
baglamda hukuk sosyolojisinin ¢alisma alanini, 6rnegin Milovanovic, asagidaki
bagliklarda saptamistir:®

1. Sosyal kontrol bicimlerinin evrimt, istikrari, islevi ve haklilagtirilmasi;

2. Belirli bir siyasal ekonomik diizenle baglantilar i¢inde hukuki diisiinme ve
akil yiirtitme bigimleri;

3. Mesrulagtirma ilkeleri ve onlarla birlikte tedricen gelisen sonuglar;

Cotterell, The Sociology of Law, 5.6, Vago, Law and Society, ss.8-10.

Fitzpatrick, The Mythology of Modern Law, 5.0.

“...hukuk ile sosyal kontrol arasinda yakin bir iliski var ise de, hukukun sosyal kontrolden ayr oldugu
belirtilebilir. Bu iliski ortisme ve esitlik olarak algilanmamalidic. Hukukun (en azindan devlet
hukukunun) sosyal kontrol yaninda yetkilendirme, icra, statii/yetki saglama, tanimlama, mesrulastirma,
biitiinlestirme ve dagitma gibi (organizasyon/biirokrasi kurallan) birgok islevi vardir. M. Tdren Yiicel,
Hukuk Sosyolojisi, 3. Basi, Ankara 2004, s. 60.

Dragan Milovanovic, An Intrudiction to The Sociology of Law, 3rd. Ed., New York: Criminal Justice
Press, 2003, s.4.
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4. Sosyal kontrol ile onu destekleyen uzman kadro biciminin gelisme
“nedenleri”;

5. Hukuki akil yiiriitmenin “dogru” yontemlerinin yayilmast;
6. Hukuki 6znenin bicimsel, soyut ve evrensel haklarla yaratilmass;

7. Kullanimdaki hukuki — dilsel tutarli sistemin ve onun siyasal ekonomik
alanla baglantisinin evrimi; ve

8. Hukuk bicimindeki 6zgiirlitk ve zorlamanin derecesi.

Hukuk sosyolojisi ile ilgili sayilan gorevlerin bakis acisina gore degistigi de
aciktir. Milovanovic’in Marksist renkteki saptamast yaninda diger bir¢ok yazar
hukuk sosyolojisine hukukun yapilmasi, uyusmazlik ¢oziimii, hukuk mesleginin
icrasi ile ilgili gorevler verebilmektedirler. Dogal olarak hukuk egitimi de hukuk
sosyolojisinin konu alan1 icindedir.

Hukuk sosyolojisiyle ilgili belirtilmesi gereken son bir nokta da yapilan bir ¢ok
ampirik arastirma ve teorik birikime ragmen hukuk sosyolojisi alaninda daha
yapilacak ¢ok is oldugudur. Ayrica iilkemiz de Anadolu cografyasinin tarihsel —
kiilttirel cesitliligi ile bu konuda zengin imkanlar sunmaktadir. Son dénemlerde
tartigilan bir ¢ok soruna bakildiginda, bunlarin neredeyse tiimiiniin kolayca
¢ozilmesi igin degilse bile ¢cok daha iyi aydinlatilmasi ve ele alinabilmesi icin
hukuk sosyolojisi alaninda yapilacak calismalara gereksinim oldugu agikca
goriilmektedir.



