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Dogusu oldukca gecikmis ve gelisimi de buna bagl olarak ol-
dukca yavas olan Hukuk Sosyolojisi, yillardir cesitli disiplinlerden
gelen, biribirleriyle uzlagsmas: giic katma isteklerinin ya da giri-
simlerinin konusu olmustur. Onun, 6zellikle Hukuk Felsefesi’'ne go-
re durumu belirsizdir. Bir sorunu ortaya koymaga yonelen, ancak
¢oziimler ve dahasi bir kuram ya da ogreti getirme savinda ol-
mayan bu kisa aciklamada yalnizca bu durum s6z konusu ola-
bilir,

Hukuk Sosyolojisi bir kavsak noktasinda midir? Yararini yad-
simamakla birlikte ona basvurmakta az cok ihmalkar davranan hu-
kuk bilginleri, gerektiginde, fakat baz istisnalar diginda, ondan
soz etme ya da islevleri ve metodlar1 tlizerinde hi¢c diisiinme ge-
reksinimi duymadan ondan yararlandiklari sonucuna varma egili-
mindedirler, Kalitim ya da yetenekleri dolayisiyle, evet gercekten
bu iki nedenle, Hukuk Sosyolojisi'nin yararina daha cok isaret et-
mege istekli olan sosyologlar, hakli ya da haksiz, onda sadece Ge-
nel Sosyoloji'nin bir dalm gorme tehlikesiyle karsi karsiyadirlar.
Ve filozotlar, hi¢ olmazsa kendilerine soru yonelten hukuk filozof-

1) 5 Aralik 1967'de Paris Hukuk ve Iktisat Fakiiltesi'nin Felsefe
Semineri'nde sunulan bildiri.

(*) Bu makale, Archives de Philosophie du Droit, 1969, no. 14'den
alinmistir (s. 213 - 226).
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lar, yazilarinda ve diisiince sistemlerinde ona belirli bir yer ayir-
ma egilimindedirler. Artik yapitlarinda “sosyolojik akim” a yer ver-
memezlik edememektedirler, Buna gore cesitli yonlerden baglanti-
lar gozlenmektedir. Ancak bu baglantilar ¢ogu kez Hukuk Sosyo-
lojisi'nden baska seyden yola c¢ikarak kurulup gerceklegtirilmek-
tedir.

Bununla birlikte ters yonde bir gidis diisiiniilebilir ve Hukuk
Sosyolojisi akimlar’nin hizli bir hatirlamigindan hareketle, Hukuk
Sosyolojisi'ni az ¢ok acik bi¢imde Hukuk Felsefesi ile kargilagma-
ya gotiiren yollar, bu iki diiglince sistemi ayiriminin onceden ya-
pilmas: gerekli ve muhtemelen gecici olarak dogrulanmasini arag-
tirma varsaymmi olarak iceren sey, izlenmege girisilebilir. Hukuk
Sosyolojisi'nin 6zgiinliigiinii kabul edelim ya da varsayalim. Ve Hu-
kuk Sosyolojisi ile Hukuk Felsefesi arasinda hangi iliskiler olabi-
lecegini sosyoloji terimleriyle belirlemege ¢alisalim. Bunu yapabil-
mek icin her ikisinin tarihi de yazilmis olmak gerekirdi. Ancak su-
nu yineleyelim ki, burada yalnizca olanakl bir soylesi'nin terimle-
rini cok daha ozet olarak deyimleme amaglanmaktadir.

Gercekten, bu durumda hukuk sosyologlari agisindan ii¢ ola-
nakli tutum ayirdedilebilir, Ilki, bu arastirmalarm konusundan en
uzak olamidir. Bu tutum, Hukuk Felsefesine gore eoldukca biiyiik
bir farkhhk gosterir. Burada sosyologlar, genel olarak ne bir felse-
fe've ya da bir Hukuk Felsefesi’'ne katilmayi, ne de o6zellikle bun-
larin gosterilip kanmitlanmasina c¢alismalariyle katkida bulunmay:
ileri sirmeden, arastirmalarini yiiriitmegi yeg tutmaktadirlar. Cok-
lari, elbette felsefe’nin yoklugunun, olmayisinin yine bir felsefe ol-
dugunu destekleyebileceklerdir, Bu dogru mudur? Yanhs madur?
Her hal-ii kirda bunun yanit1 sosyologlarin yetkisine girmez. Bu,
filozoflarin isidir. Bununla birlikte, Hukuk Felsefesi'nin konusuna
karsi1 gosterilen bu cok biiyiik ilgisizligin, amprik bir sosjoloji'nin
kimj agirihiklarina belki yabanci olmadigini kaydetmek gerekir. So-
rokin, test tutkusu’'nun ve test egemenligi'nin kotiiye kullanimlari-
ni, yersiz abartilmalarimi parlak bigimde ortaya koymustur. Ve bu
diisiince cizgisindekilerin c¢ogu, toplumsal bilimlerin az ¢ok, acgik
ya da ortiilii, belli bir felsefe’'ve bagh oldugunu kabul edenlerdir.
Iyi hal kagidi verilmis sosyologlar, kaygi duymadan ozgiil etkinlik-
lerini yiiruitmektedirler.
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Buna karsin digerleri icin, bir felsefi diisiince akimi’na ve da-
ha belirgin olarak, Hukuk Felsefesi kurami’'na baglanma, kendi bi-
limsel yaklasimlari ve diisiince sistemleri'nin daha cok biitiinleyici
kismini olusturmaktadir. Bunlar, Genel Sosyoloji’de ¢ok sayidadir-
lar. Ve Hukuk Sosyolojisi’'nde bu ikineci tutum, Hukuk Sosyolojisi
Hukuk Ontolojisi, Hukuk Deontolojisi ve Hukuk Mantigi’'ndan
acikca ayr, genellikle Hukuk Felsefesi’'nin bir dali olarak kabul
edildigi olciide daha kolaylikla anlagilabilir. Bize oyle geliyor ki,
istensin ya da istenmesin, Lucien Lévy-Bruhl ve Henri Lévy-Bruhl’-
iin yapitlari’nin belli bir felsefi akim’a bagh olduklan olgusu kolay
kolay yadsinamaz. Bu agidan, sosyolojik diigiince sistemleri’nin, bir
anlamda, bir insan ve toplum anlayisi’'nin ve insanlik tarihi’nin bir
gosterisi oldugu hemen hic tartisma gotiirmez.

Nihayet, daha o6zentili ve daha baskin bir iliglinci tutum var-
dir, Evvelce iinlii sosyologlar’in etmenler diizeni’'ni tersine cevir-
mek ve Felsefe'yi Sosyoloji’'ye katmak istemeleri gibi, Hukuk Sos-
yologlar’nin da analiz ve sosyolojik yorum vyolu ile, bir Hukuk
Felsefesi'ni degilse bile, hic olmazsa bunun hazirlanmasi’nin bash-
ca oOgelerini onerme girisiminde bulunduklar; diisiiniilebilir. Dur-
kheim, Max Weber ya da Gurvitch’in yapitlari’'nda benzer bir yo-
nelis’in ¢ok sayida ve az cok belirgin izleri bulunmaktadir, O za-
man bu, Hukuk Felsefesi Semineri'nin giindemindeki soru’nun tam
olarak yanitlanmas: midir? Daha dogru olarak, amaclanan, Felsefe'-
yi Sosyoloji'nin bir devami haline getirmek, giderek Sosyoloji'yi
ululastirmak, yiiceltmektir, bunun tersini diigiinmek soz konusu de-
gildir. Gergekten, insanlar’a yanmitlayamadiklar1 ya da yanmitlamak
istemedikleri sorular sormak pek ender vyararsiz olur. Bu durumda
dile getirilen soru, Hukuk Sosyolojisi'nin iki amaci’nin c¢oziimlen-
mesine dayanmaktadir?.

%
LR

Hukuk Sosyolojisine birakilmis b el g e s e | bir gorev’in
varh@ hemen hi¢ tartisilmaz, Pek dogal olarak bu gorev, her hu-
kuki olay’'m nedenleri ve sonuclari lzerine, hukuk kuralinin ya-

2) CARBONNIER, “La méthode sociologique dans les études de

droit contemporain’, in Méthode sociologique et droit, Ann. Fac.
Strasbourg, t. V, 1958, s. 191 vd.
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pilis;, yayimlamgi, uygulanigi ve yiiriirliik siiresi iizerine degerli bir
bilgiler yigim1 saglamaga iliskindir. Bu, ortam’mm her norm igin
gosterdigi farkli tutum ve davramslari, tepkileri de tahlil eder. Ola-
nakli oldugu takdirde, evrim yasalar’mi ve yap: (structure) yasala-
r’'m sosyolojik agidan betimlemek, agiklamak, ayirdetmek yine bu
gorev’e dahildir; bunlarin hepsi denenir ve sans eseri basarilabi-
lir de. Benzer arastirmalar’in yarari, prensip’de ciddi bilimsel tar-
tismalar’a hemen hi¢ yol agmaz. |

Hukuk fenomeni'nin kavranilmasinda sosyoloji'nin rolii'niin
sistemlestirildigi ve giderek genigletildigi fark edilir edilmez, ayri-
iklar daha cok ortaya cikar. Bu agidan, kisaca, baglica iki akim’m
varhgr ayirdedilebilir.

Durkheim’c1 c¢oziimleme’den, ya da belki daha dogru olarak,
onun giiniimiizde dile getirilen betimlemesi’nden, birgok postiild -
nin varhigim ¢ikarma aliskanhg: vardir, Oldukga elestirisel bir agik-
Jama’nin beraberinde getirecegi cekinceler’e kargin, ornegin, Ray-
mond Aron’un yaptigi hatirlatmay: unutmayalim®, Yaraticiligr Dur-
kheim’a mal edilen iinlii formiiller bilinmektedir: Toplumsal olgu-
lar’1 sey’ler olarak kabul etmelidir; toplumsal olgunun ozelligi, bi-
reyler tizerinde uygulanmis bir baski'nin, zorlama’nin varlhigina bag-
lidir; kisaca, her toplumsal olgu, genel olarak bir baska toplumsal
olgu’nun nedenidir, bireysel bir psikoloji olgusu’nun nedeni degil.
Bu postiiladlar’in dogrulugu ne olursa olsun, Hukuk Sosyolojisi te-
rimleriyle yer degistirmelerinin kolayca kavranabilir oldugunda kus-
ku yoktur. Hukuk sosyologu’nun hukuki olgular’y, yani, genis anlam-
da hukuki eylemler’i, ayn1 zamanda hukuk’un kendilerine hukuki
sonuglar bagladigi maddi olgular olarak kabul etmesi kaginilmaz-
dir. Dogallikla, ilk giicliik, sosyolojik anlamda hukuki olgu kavra-
minin tanimindan gelmektedir., Sonra, toplumsal baski’'nin, zorla-
ma’min hukuki olay’daki rolii'niin ¢oziimlenmesinden yararlanilma-
s1 dustiniilebilir. Hepsinden 6te, bir anlamda, hukuk’un yaratici1 giig-
leri’nin etkisi incelendiginde amacglanan budur. Nihayet hukuki fe-
nomenler arasindaki iligkilerin tahlili, hukuk’da o6zellikle, rakip ya
da ayni yondeki toplumsal gii¢cler arasinda, gerektiginde kollektif
hukuki bilin¢ler arasinda ardi arkasi kesilmez, durmaksizin yenile-

3) Les étapes de la pensée sociologique, s. 317 vd., 6zellikle s. 362 vd,
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nen bir savasim’in iiriin’i goriildigiinde, ii¢iincii postiild’'nin kul-
lanilmasinda yarar bulmaktadir, Jhering de bu goriig’e yakindir.

Bununla beraber Durkheim’mn ve sonra da ekolii’niin, genel sos-
yoloji ve Hukuk Sosyolojisi'nde kesin ve yararli bir etki yaptikla-
ri, Durkheim’a atfedilen ii¢ postiilla’nin hi¢birini ciddi olarak yad-
simanin soz konusu olmadiga kabul edilirse de, ki bu biraz asin
bir sistemlestirme karsihiginda, asin bir sistemlestirme bahasina
olurdu, bugiin elestiri’den kurtulamaz. Toplumsal olgu-
lar seyler degildir. Yazari’min Durkheim’in ileri siir-
diigii bir diigiince’yi bigimsel olarak yadsimak istedigi bir yapiti’-
nin baghg: bovledir*. Kalem tartismasini asarken, gerektiginde bu-
nun saglayabilecegi yarar’i bilevek, elestirilen formiil’den ikili bir
anlam’in c¢ikarilabilecegi varsayilmaktadir, Ya - bunun yardimiyle,
sadece, toplumsal olaylar'in ve onlar arasinda hukuki olaylar’in,
niteligi ¢oziimlenmek iizere ele alinan fizik veya biyolojik diinya’-
nin olaylari gibi digtan gozlemlenmek gerektigi deyimlenmek iste-
nir ve o zaman, hi¢c olmazsa metodolojik olarak, Durkheim’in temel
kural’s yarar’m1 korur. Gergekten, genel olarak sosyolojik olaylar
ve Ozel olarak hukuki olaylar konusunda, aym objektivite’yi koru-
mak olanakli midir? Yine de ozellikle hukuk¢u olundugunda, goz-
lemlenen konuya gore mesafe almak zorunludur. Gerektiginde, hu-
kuk¢u’'nun kendi objektivitesi'nin, vansizhgi’'min kacinilmaz sinir-
larinin algilanabilmesi ve incelenebilmesi de yine bu yoldan olmak-
tadir, Olanaklar olgilisiinde amaglanan budur. Ya da aksine, yon-
tem’in tek plani’'mi geride birakirken, toplumsal olgular’in, yiiz vil-
lardir dogal olgular konusunda kullamilanlardan gozle goriiliir bi-
cimde acik¢a farkhh bir yaklasim ve yorum’u gerektirmediklerine
inamlmas1 tegvik edilir. Bu durumda, Durkheim’in gercek diisiin-
cesini asan sav, yadsima’ya ugrayabilir, Clinkii, Hukuk Sosyolojisi'n-
de, gercek ya da tiizel kisiler’in, kendilerini diizenleyen kurallar’a
verdikleri anlam’mn incelenmesini arastirma alami disinda birakmak
olanakh degildir. Hukuk sosyologuna gore, kural’m anlami, ona
bagvuran ya da ona maruz kalanlarin zihninde, bilimsel tahlili’nden
ayri1 olabilir, O halde burada s6z konusu olan, Durkheim’in ileri

4) MONNEROT, Les faits soc;aux ne sont pas des choses, Paris,
1946.
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siirdiigii bir diigiince’den ¢ok, kimileri'nce bu tinlii formiiller’e bag-
lanmis olan sonug’dur.

Toplumsal olgu'nun olgiitii, bir zorlama’nin var olusu’dur. Bu
ikinci formiil, oldukc¢a yakin bir baglam’da, giinlimiizde yeniden ve
sik stk soz konusu edilmektedir. Burada asil sorun, bu elegtirilerin
temeli iizerinde secimini yapip tavrini ortaya koymaktan ¢ok, bun-
dan Hukuk Sosyolojisi yararma bir katki elde etmektir. Bu durum-
da sosyologlar'in gosterdigi anlagmazlik iki neden’le agiklanir gibi
goriimmektedir. Herseyden once, Durkheim’in bu soézciigii basks,
zorlama anlaminda kullanmis oldugunu tam agikhiga kavusturmak,
olanakli oldugu kadar da gii¢ bir istir. Gercekten, bu yazar genis
bir anlam’1 goz oniinde tutma egilimindedir; ama bu durumda kav-
ram, giiciinii, etkisini ve bu arada belirginligini, uzam’da kazandi-
g yitirir. Ve aym zaman i¢inde baski'min, zorlama’nin hukuki bir
olciit olabilecegini —ki yadsinabilir—, hukuki fenomen’in kendine
ozgii niteligi'nin kaybolacak derecede zayifladigini varsayalim. Fa-
kat ayrica, Durkheim’in baski’da, zorlama’da, niteligini belirlemek-
ten ziyade, sadece toplumsal olgu’yu bulup ortaya ¢ikarmaga hazir
bir dis fenomen gorme egiliminde oldugu, kuskusuz daha ayrintil,
daha ozenli bicimde degerlendirilmistir. Yukarnidaki gibi sunulan
tahlil, hukuk sosyologlar’nin goziinde daha az siiphelidir. Ne var
ki, Durkheim’'in yavas yavas distan ice dogru kayan ve sonugda,
Lerseyden once, ancak tamitici bir imge olarak ayirdedilen’i, bir
nitelik olciitii olarak deyimleyen diisiince bi¢imi elestirilmektedir’.
Ik bakista, Hukuk Sosyologlar1 da bu gozlem’in yerindeligine kar-
s1 duyarhdirlar, Buna karsin is diisinmege gelince, s6z konusu an-
layistan yana olmakta daha ¢ok duraksayabilmektedirler. Hukuki
fenomen’de, belirleyici dis ozellik ile i¢ gergeklik arasinda salt, ke-
sin ve zorunlu bir ayrnhk var madir? Hukuki nitelik ile hukuki re-
jim arasinda kargilikli bir etkilegsim vardir, Burada, bir sozlesme’ye
uygulanabilecek bir kural, taraflar’m buna basvurmada 6zen gos-
termeleri halinde, onlarin hukuki edimini nitelendirme araci da ola-
bilmektedir: Bu, kimi zaman kural, kimi zaman olciit’diir. Ve son-
ra, Durkheim’da elestirilen distan ige dogru kayis’in, hukuk man-
tigi'nin dogal egilimlerinden birini karsilayip karsilamadigi, bun-
lardan birine uygun dislip diismedigi sorulabilir.

5) R. ARON, a.g.y., s. 365.
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Daha o6nce hatirlatilmig oldugu gibi, toplumsal olgular arasin-
da bir nedensellik yasasi'min var oldugu savi'min Durkheim’a atfe-
dilebilecegini varsayalim. Bu nedensellik yasasi'mi getirip hukuk
alani’'na vyerlestirmek ilging, cekici gelse de, bu durumda s6z ko-
nusu yasa'nin yol actigy elestirilerin hukuk sosyologlar’nin dikkatini
cekmesi gerektigini iyi bilmek, bunu kabul etmek gerekir, Hukuki
bir olgu, herseyden once, tek bir olgu’nun degil, toplumsal, hukuki
ya da hukuki olmayan bir¢ok baska olgu’nun sonucu olabilir, Ve
sonra ozellikle, Hukuk Sosyolojisi'nde, arastirma konusu yapilmis
fenomenlerin nedenleri, kaynaklarimi, kokenlerini bireysel psikoloji’-
de bulabilirler. Toplumsal psikoloji'nin gelismesi ve bunun Ameri-
kan Sosyolojisi tlizerinde yaphigi etki, yukaridaki durumu genigligi-
ne kamtlamaktadir. Hukuk alaninda, diva ya da hukuki sorumlu-
luk sosyolojisi bu gozlem’i dogrulamaktadirlar, Weber Sosyolojisi
de bu yolda belli bir mesafe kaydetmistir.

Bu sosyoloji’'nin belirleyici birka¢ ozelligini kisaca hatirlata-
lm°®., Toplumsal bilimler ya da inceleme konusu insani gergeklik
olan bilimler, kiiltiir bilimleri olup doga bilimleri degildirler. Hu-
kuk Sosyolojisi de bunlar arasinda iyi bir mevki’de bulunsa gerek-
tir. Kendi kardesleri gibi, bu bilim de, insanlarin tarihleri boyunca
yaratmig olduklari yapitlar'in nedenlerini arastinp ortaya koymaga
yonelir, Bu yvapitlarin ardinda, onlar iizerine etkide bulunan ya da
onlardan etkilenmis olan, insanlarin inandig:1 degerler vardir. Bun-
dan dolayi, belli degerler’i az ¢ok bilingli olarak kabul edip onlara
inanan bilgin, bunlarin zoru ile, katildigi baglam’dan kurtulmanin
kaygismi duymaktadir, Hukukc¢u, gerektiginde hukuk kuralimi tar-
tigabilir;, 6 ncelik]le konuya yabanc: ise. Sosyolog bunu vya-
pabilir mi? Ona toplumsal olgular’y seyler gibi c¢oziimlemesi ogiit-
lenir. Ancak, degerler objeler, kurallar ya da kurumlar olarak an-
lagildiginda, objektif bir metodoloji'ye baghhg en u¢ noktasina
vardirmak onun i¢in olanaksizdir, Yine de, gozlemci ile gozlemle-
digi sey arasinda reddedilemez bir karisikhik, bir anlagilmazlik var-
dir. Ve Ornegin, siyaset sosyolojisi veya su¢ sosyolojisi alaninda dog-
ru olan, Hukuk Sosyolojisi'nde de dogrudur. Usul Hukuku Sosyo-
logu, bilgin, bir uyusmazhga katilmis ve bir anlasmazlikla ilgili ola-
bilir. Her hél-ii kidrda o, fiilen yargilanabilir, kendisinin hasta ol-

6) V.R. ARON, a.gy. s 497 vd.
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dugunu bilmeyen, ama hastaligin varhgma karsi biisbiitin kayitsiz
kalamayan bir tiir hastadir, Miimkiin mertebe arzu edilen, istenen,

Hukuk Sosyologu'na bunu disardan incelemesi'nin &giitlenmis ol-
masidir. Ama, onun bu olgular ve ozellikle ide’ler karmasasi'ndan

biitiiniiyle kurtulabilmesi biraz hayaldir.

Bununla birlikte, bu ¢aresi bulunmaz bir zayiflik, bir giigsiizliik
isareti midir? Max Weber bu kani’da degilse, bu herhalde, bilimsel
calismalar'in ilerlemesi icin gerekli olan biiyiikk tutku, en azindan
insani ve toplumsal bilimler alaninda, yansizhk ve objektivite’ye
karsi geldigi, direndigi icindir. Elbette, varilan sonuglar’in kesin-
ligi, ciddiyeti yeniden s6z konusu edilebilir. Ama yine de, bilim-
sel bir yaklasim’in gerekleri de ihmal edilmemesine karsin, sonug-
ta alinan yanitlar, bilginler'in sormus olduklar1 sorular’dan daha
az gibi goriinmektedirler; oncelikle Sosyoloji’yi gelistiren, ilerle-
mesini saglayan bunlardir. Bu gelisim big¢imi ile Marxisme ya da
Existentialisme arasinda uygun baglantilar kurmak gerekir mi ve
nerede kurmak gerekir? Soru’yu sormakla kalinacaktir, Max We-
ber'in etkisivle gerceklesen yaklasim ve metodlar’in  yenilenmesi
islemi’nin, Hukuk Sosyologlar’nin ortaya koyduklari sorun’a hangi
acidan uygulanabildigine isaret ile yetinelim, Hukuk fenomeni'nde
ozii bakimindan tarihsel ve ayriksi ne varsa hepsi, Max Weber’in
coziimlemeleri’nin yardimiyle daha iyi anlasilabilir; bu, hi¢bir za-
man yinelenmez; olgu, uygulanmis olsun ya da olmasin, hukuk’u
belirler ve bu ikisi’nin biribirlerine acikladigi, mekian ve zaman
icinde degisebilir olan degerler, yankilarin1 az ¢ok yorumcu ya da
gozlemcei’nin tini'nde bulurlar. Bu durumda sosyologun gorevi, ku-
rumlar’in i¢ rasyonalitesi’ni ortaya cikarmaga oOzgii ideal tipler, or-
nekler kurmak, olusturmaktir’.

Bu gorev’in gerceklestirilmesinde, yerine getirilmesinde, evrim
ve yapi (structure) aragtirmalari’mi izlemege istekli —ornegin, kar-
silagtirmali hukuk’da bu, Yapisaleihgn (Structuralisme) cekici kil-
ilird; | kuramci1 Hukuk Sosyologla-
r;, az ¢cok Max Weber'den etkilenmiglerdir, Eger birgiin, hukuksal
olan’in Olgiitii’nti tamimlama isi bagarilirsa, bu Weber’in katkisi ih-

7) GROSCLAUDE, La sociologie juridique de Max Weber, thése,
ron. Strasbourg, 1960, s. 19 vd.; FREUND, La sociologie de Max
Weber, Paris 1966, ozellikle, s. 214 vd.
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mal edilmedigi icin olacaktir. Hi¢c kusku yok ki, Hukuk Sosyolojisi
o giinden bugiine geligsmis, ilerlemistir. Gurvitch’in rolii ya da rol
ve statii kavramlar’min zorunlu kullanihisi bos yere savsaklanmus,
dikkat disi birakilmis olmasindi sakin®? Bagkaca akimlar ortaya ¢i-
karilmistir. Bunlar, Hukuk Sosyolojisi'nin belgesel islevi'ni gii¢len-
dirmektedirler. Acaba, onun normatif iglevi'ni ispatlama, hakh c¢i-
karma olanagini vermekte midirler?

L3
L

Tartisma’'nin smrlar: bellidir, Ama yamtlér cesitli olmaktadr.
Soru, cogu kez su sozciiklerle ortaya konur: Hukuk Sosyolojisi'nin
belgesel islevi'nin yardimiyle derlenmis olan biitiin bu o6geler’den,
dogrudan dogruya, salt bir okuyusta ve deger yargisi verilmeksizin
hukuk kurali ¢ikarlabilir mi? Olan’y bildiren bilgi hiikmii’'nden,
onerme’den (I'Indicatif), hemen dogrudan dogruya buyruga (I'Im-
pératif) gecilebilir mi? Denmigtir ki, hukuk sosyologlar, hukuk’u
olgu olarak diisliniirler. Ve oradan yola c¢ikarak, benzer bir soru
sorulabilir, Olgu olarak kabul edilen bu hukuk’tan da, aracisiz, hu-
kuk, yeni hukuk ¢ikamnlabilir mi? Biraz basite indirgeme tehlikesini
gbze alarak, sosyolojik diisiince’de bu agidan ii¢ evre ayirdedile-
bilir.

1. Ilki ayirim’in yadsinmasi ile belirlen-
mistir.

Bu yadsima’nmin hukukcular’dan kaynaklandig: distiniilebilirdi.
Ispatlama’nin ilk evresi’nde, hukuksal olan’in simirlarmi olabildi-
gince gevsetmek onlara yeterli gelmisti. Hukuk kuralindan yakin-
dan veya uzaktan, dogrudan veya dolayh olarak etkilenmis olan
tim olgular'in bu ilk evre’de oziimsenmesi, salt deger’de olmasa
da, en azindan goreli deger’de, hukuk’un diizenleyici rolii'nii azalt-
mi§ oldu. Yine de, bir donem’in benzer bir tutum’u benimsemeyen
hukukculari, hukuk’da olmasi gereken'in 6nemi’ni daha cok belir-
terek, kendi disiplinleri'nin alamimi bir parca dar, simirli bicimde
tamimlama egilimi gosterdiler.

8) M. GRAWITZ, “De l'utilisation en droit de notions sociologiques'
Année Sociol. 1966, s. 415 vd. |
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Ote yanda, bir itiraz durumu soz konusu oldu. Bu konuda 6zel-
likle ilgilenilen, hi¢ kuskusuz Auguste Comte’un goriisiidiir”. Comte,
yeni bilim’in gelismesi’nin yararsiz olup, sonunda hukuk’un yok ol-
masina yol acacagi kamsinda idi. Boyle bir iddia’min asirihklar
iizerinde ya da hukuk’un sonraki gelisimi’'nin onu adeta yalanci ¢i1-
kardig: iizerinde durmanin hi¢ geregi yoktur. Kuskusuz bu diigiin-
ce, daha sonra bazi sosyologlarin kaleminde daha olgiili deyim-
lerle ortaya konulmustur. Durkheim, bu goriisgten yana olmamakla
birlikte, sosyologun isi'nin, ashnda toplum’u degistirip diizeltmek
arzusundan kaynaklandigim ileri stirmistiir. Ama, iinli normal ve
patolojik ayirimi’'mi getirerek, yine de, bu aymmm’dan, hukuk ku-
rali'm1 koyan’a ozgii bir davranis ¢izgisi ¢ikarmak istemigtir: Kural’
koyan, normal fenomen’i a prior i digarida birakmak ya da
onunla savasmak zorunda degildir; bu fenomen, cinayet gibi, ah-
lak agisindan sarsici, carpici nitelikte bile olsa bu boyledir. Aksi-
ne, soz konusu fenomen anormal ise, ona gore bu fenomen’i yok
etmek uygun olur. Ayinm’in yadsinmasi, bu yumusatilmis bigimiyle
dahi reddedilmistir. Bir yandan, normal ile patolojik olan’1 ayir-
mak gergekten gii¢ bir istir. Ote yandan, bir deger yargisi disinda,
hangi gerekcge ile patolojik olan’t yok etme kararn vreilmektedir?
Ayrica, bir ol¢iide patolojik kalinti, toplum’un dengesi i¢in belki ge-
reklidir. Kisacasi, Durkheim’ci anlayig’da, hukuksal agidan savasi-
lan, yanlishg: ortaya konulan normal fenomenler vardir. Bu demek-
tir ki, her hal-u karda, olan ve olmasi gereken ayirimi ortadan kal-
dirllamaz. Uzun soziin kisasi, bunu kabul etmeyen sosyologlar pek
azdir.

2. Bu konuda ikinci tutum, ayirim’in dogrulan-

masi, olumlanmasi ileyetinme biciminde ortaya ¢i-
kar.

Bilgi hiikmii’'nden (I'Indicatif) buyruga (I'Impératif) gecisteki
degisim’in yeterince farkina varilmadigi zaman bile, sosyologlar ve
hukukcular, bir gecis’in, zorunlu bir “atlayis” in gerekliligini kabul
etmek durumundadirlar, Olan, olmasi gereken demek degildir. Ol-
gu, hukuk’dan ayndir.

9) M. VILLEY, “Ce que Il'histoire du droit & Comte"”, Mélanges
H. Lévy - Bruhl, 1959, s. 497 vd.
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Yine de bu konu iizerinde daha cok durulmasinin nedeni, kimi
zaman bu gozlemler’den cikarilmis olan pek beylik sonuclar’m, tar-
tismaya yol acabilmeleridir’ Ger¢i Hukuk Sosyolojisinin y a1 -
ni1z basina normatif bir islev goremedigi hemen hic tar-
tisilmamakta, yadsinmamaktadir. Hukukcular gibi, sosyologlarin da
cogu, buyrugun hicbir zaman bilgi hitkmii’'niin saf bir bi¢imi olma-
digin1 genellikle kabul etmektedirler., Bu, hukuk’ta da, ahldk’ta da
boyledir. Ama bundan, Hukuk Sosyolojisinin, ki1 s men h u -
kuk ile yaris halind e normatif bir islem gorememe-
si sonucunu mu ¢ikarmak gerekir? Burada onemli goriis ayrihklan
vardir. Hukukcular’m, soz konusu soru’yu olumsuz olarak yanitla-
ma egiliminde olmalarmin nedeni, tartisma’da kendilerine kolay
gelen ve acgik-secik goziiken olgu ve hukuk aymrmi’mi kullanmak
istemeleridir. Asagidaki alt ayinm, bundan ileri gelmektedir: Ku-
ral’a baglanmis, kural’dan kacan, hattda hicbir kurala tabi olmayan
olgular’m c¢oziimlenmesi, Hukuk Sosyolojisi'nin yetki alani’na gir-
mektedir; ancak kuraln yaratmak ve yaptirinmla donatmak soz ko-
nusu olur olmaz, Hukuk Sosyolojisine tanman belgesel islev ne
olursa olsun, kesinlikle yalniz basina egemen olan hukuk’dur.

Hukuk Sosyologlari, dogal olarak uslamlama’daki bu gelisim’i
ve bir ayinm’dan otekine olan bu gecis’i yadsimaga, ona kars: cik-
maga itilmektedirler; ¢iinkii onlara gore, ne bilgi hikkmi ile olgu
arasinda ve ne de buyruk ile hukuk arasinda bir cakisma wvardir.

a) Bilgi hiikmi jle olgu cakigmaoz.

Bu sav, bu iddia ilk once sasirtici gelebilir. Sosyologlar’in, ku-
ral’a tabi olgulart ve, tablo tamam olsun diye, kural’dan kacip
kurtulanlar’y, yakindan ve hattd uzaktan bile olsa betimlemeyi bas-
lica gorev edindikleri goriilmiistiir. Ve kuskusuz, sosyologlar'in hu-
kuk kural’min kendisini incelemeleri gerekir derken, bu, hukuk ku-
ral'nin bir olgu, sosyal bir olgu oldugu disiintilerek soylenmistir.
Baska deyisle, Hukuk Sosyologu, kural’in normativitesi’ni ya da onun
az ¢ok vurgulanmis olan buyuruculugu'nu hicbir bicimde ihmal et-
memekte, ancak hukuk’u, sanki kural’a tibi kilmamazmigcasma di-
sardan diisinmektedir. Hukuk'u olgu olarak ele almaktadir. Hu-
kuk’u olgu’ya uyarlamakta, ona uydurmaktadwr. Bu goriis degisik-
ligi goz oniinde tutuldugunda, bilgi hiikmii ile olgu’nun tam tama-
na cakismasi durumu mevcut degil midir?
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Salt Durkheim’ci metod’un kurallariyle yetinilmesi halinde, soz
konusu uyarlama, kural'n bir olciide niteligi'nin degistirilmesi, bo-
zulmas1 anlamina gelse, bunu icerse de, gerektiginde, yukaridaki
soru’'ya olumlu yamit verilebilir. Bilgin, tgiincii kigi olmay1 ister.
Ancak, sozlesme*veya yargilama’ya taraf olmayan iigiincii kisi’den
daha fazla titizlik gostererek, sadece kural’'m kendisini baglamama-
sin1 istemez; onun kendisine karsi olmamasini da ister. Daha arag-
tirmas’nin baslangicinda bunu yapmakla, kuralin niteligini, yap-
sin1 degistirmis olmaz mi1? Acaba, aksi yonden hareketle ,onun, hu-
kuk’u olgu olarak degil de, olgu’yu hukuk olarak ele almaga karar
verdigi diisiiniilebilir mi idi? Ashinda, Max Weber’den beri, gizlem-
ci’'nin hukuk’u olgu olarak incelerken, yani bilgi hiikmii goriisiin-
de yer alirken bile, bu diizey’e olgu ile karigmayan degerler’i
yerlestirdigi kabul edilmelidir. Metod zorunlu ise, tiimevarimsal ola-
rak yaniltica bir sonuca gotiirmemelidir; o, yukaridaki bi¢imde ¢6-
ziimlendiginde, hukuk kurali'nin bir yandan bir kural, 6te yandan
bir hukuk kurali olma niteligini yitirdigine inandirir, Kullanilan me-
tod, tartisma’y: bilgi hitkmii'ne yerlestirmekte, bilgi hiikmii’nde bas-
latmaktadir. Fakat, hukuk boylece ¢oziimlendiginde, belirledigi ve
lizerine etkide bulundugu olgu ile gercekten karismaz. Ustelik goz-
lemci'nin durumu’nun belirsizligi, kaypakhg, oyle yalmiz Hukuk
Sosyologu'na ozgii degildir. Bu belirsizlik, bu kaypakhk, toplum-
sal bilimler s6z konusu oldugunda, gozlemci ile gozlemledigi sey
arasindaki kansikhgi, anlasmazhg, irdelenen degerler’e® gore, ki
bu degerler zaman ve mekan’dan uzak olabilir, farkly bir bigimde
yveniden aciga c¢ikanr.

b) Buyruk tle hukuk-cakisgmasz.

Burada, sosyologlar’in elestirileri kuskusuz daha belirleyicidir.
Yine herseyden once hukuk’n tanimlamak gerekebilir, Se¢cmekten-
se, oldukca farkli iki smirlandirma’dan yola cikarak akil yiirtitiile-
bilir.

Ilk sirada, ispat kolayligi agisindan, sosyolojik uslamlama’ya
en ters, en elverigsiz varsayim’i diistinelim: Bu, oziinde bicimsel
tirden, az ¢ok piramiddl bir normlar biitiinii olarak c¢oziimlenmis
‘bir hukuk varsayimi’dir. Kelsen, asagi yukari bu goriistedir, Bura-

10) R. ARON, agy., s. 522 vd.
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da, olgu'nun geri plan’a gekildigi bir hukuk so6z konusudur. Bu yol-
da, hukuk sosyolojisi sadece hukuk disi degildir, yalmzca hukuk’un
disinda kalmaz. Ama acaba ilk bakista, onun, dolayli olarak, nor-
matif bir islev gormesi gerektigi diisiiniilebilir mi? Hukuk sosyolo-
jisimin yarart Kelsen'cilerce yadsinmasa, gerektiginde hukuk’un
vardigina oldukca yakin sonuglar’a varsa da", temelde ayirim yine
var olmaga devam etmektedir; c¢unkii pozitivizm ile normativizm
arasinda, olgu ile buyruk arasinda bir ucurum vardir. Ve Hukuk
Sosyolojisi, ancak belgesel ve iistelik zorunlu, kagmilmaz bir is-
lev’i yerine getirebilmektedir.

Bu formiillerden hareketle, sosyologlar, Hukuk Sosyolojisi'nde
yine de normatif bir islev gormege devam edebilmektedirler. Ger-
cekten, onemli olan konu, bilgi hitkmii ile buyrugun kanstirilabilir,
birlestirilebilir olup olmadigini degil, fakat bu’ zorunlu ayirimn,
sosyolojik arastirma’min, dogrudan dogruya hukuk kuralimin olus-
turulmasiyle sonug¢lanmasina engel olup olmadigini bilmektir. Ve
eger buna olumlu bir yamt verme egilimi agir basabiliyorsa, bunun
nedeni, Hukuk Sosyolojisi'nin, olgu'nun betimlenmesi ya da bir ol-
gu olarak diisuniilen hukuk’un tahlili'nden daha cok, hukuk ile ol-
ou arasmdaki bagntilar'in incelenmesine dayanmakta olmasidir.
Bugiin sosyologlar, olan ve olmasi gereken ayirimi'mi hemen hic
vadsimak istemezler. Max Weber bile, eskiden, bu ayinm’i yete-
rince goz oniinde bulundurmamis oldugu icin Stammler’i elestir-
mistir. |

Ancak, ayirim’i kabul edip siirekli belleginde tutan sosyolog,
hukuk ile olgu'nun karsihkli iligkilerini, etki ve tepkilerini belir-
lemek istemektedir, Iste nitekim, Max Weber hukuk’un olusum sii-
reci'ni, rasyonalizasyonu'nu incelemis, irdelemistir. Yine bu neden-
le, ozellikle bir yasa koyma’nmin bicimsel karakteri ile bunun uy-
gulanmasi arasinda var olabilen ayirinm konusunda, Marxiste ¢o-
ziimleme’'nin onemine deginmistir. Cesitli ayirinmlar’in o6zenli ince-
lenmesi’'nden, bir hukuk rasyonalizasyonu’nun, onun gercekten var
olusu ile kag¢milmaz olarak birlikte, at basi gitmedigi sonucunu c¢i-
karmistir, Hukuk ile olgu’ya egemen olan Hukuk Sosyologu’nun, bu
ikisini ayiran ve yaklastiran’in ne oldugunu incelemekle yiikiimlii

11) V. EISENMANN, “Science du droit et sociologie dans la pensée
de Kelsen", in Méthode Sociologique et droit, a.g.y., s. 59 vd.
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olmas: dolayisiyle, hukuk’un alani’na iligkin smirli bir coziimleme’
de bile, bir norm’un secimini dogrudan dogruya etkileyebilen ya
da ister bir reform goriisiinii, ister belirli bir kural'mn kabuliini ol-
sun reddetmege yoneltebilen az cok buyurucu, zorlayic1 sonuglar
cikarmas1 gerekebilir, Dogrusunu soylemek gerekirse, hukuk sos-
yolojisi, ne hukuk ne olgu’nun séz konusu olmadigi, hukuksal olan’
in baslangicinda, bir olgu durumu'ndan bir hukuk durumu’na ge-
cis’'i aciklamakta ve de hakl gosterebilmektedir. Bunun nedeni ger-
cekte, hukuk’da bilgi hiitkmi’niin var olmasidir.

Zaten, hukukcular genellikle daha genis bir hukuk alani tanim-
lamasi’ni1 benimsemektedirler, Demek ki, bunlar c¢ok bicimsel bir
anlayis’s dista birakmakta ve hukuk’a daha c¢ok olgu katmaktadir-
lar, Bu bakimdan, objektif hukuk sozciigii'ni segenekli olarak ve
az cok bilincli bicimde, oldukca farkl iki anlamda kullanmaktadir-
lar. Ya, hukuk olgu’dan ayrilmigtir: Ancak, dava’ya bakan yargigla-
rin bagimsizhgr’nin smirlandirlmasinda Yargitay’in farkhh tutum-
lar1 hesaba katilmazsa, hukuk ve olgu ayirrm bu diizeyde az cok
tutarhdir. Dava’min yargiglari, acik ve sec¢ik bir hiilkmiin niteliginin
degistirilmesi dsinda, sozlesmeleri 6zgiirce yorumlarlar, Ama tersi-
ne, nitelendirmenin denetlenmesi, kural olarak, hukuk’un yetki ala-
ni’'na girer. Ya da —ve bu daha belirgindir— hukuk, hukuk olma-
yan'm karsitidir. Ancak bu halde, ¢ok sayidaki belirtici veri’nin
hukuksal olan’in alani’na girdigi, ona ait oldugu goriliir,

Sonug olarak, bilgi hitkmii ile buyruk ayirnmi’nin ne yadsmma'-
s1i, ne de kabulii ile yetinilemez.

c¢) Giinuimiizde sosyologlar, ayirim’1n asilmasi’
na dogru yonelmektedirler.

Bilgi hiikmii ile buyruk ya da olan ile olmasi gereken ayirimi
ile savagilmamali, ancak bu ayirim’m asilmas: yoluna gidilmelidir.
Ve sosyologlar'in daha cok arastirmak istedikleri sey, hukuk’da ol-
gu'nun, olmas: gereken’de olan’in, buyruk’da bilgi hiikmii'niin gor-
diigi islevdir. Cesitli cagdas sosyoloji akimlar’min bu dogrultuya
yoneldiklerini belirtmeden once, nicel olarak, hukukcu'nun etkin-
liginin, olmasi gereken’in arastirilmasinda oldugundan daha cok ve
daha uzun zaman, olan’in bulgulanmasinda kullanildigina isaret et-
mek yerinde olur. Uygulamaci i¢in gozlem, bilgisayar kendisine si-
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kintisimi hafifletme, isini kolaylagtirma olanag: verinceye kadar de-
gerlidir. Ama gozlem, kuraln olusturan otorite konusunda etkili
kalmaga devam eder; gereksinmeler’i saptamak ve gerektiginde tep-
kiler'i kestirmek, yeni hukuk onermek’den daha uzun olabilir. Th-
tilaf halinde ya da her tiirlii uyusmazhgin disinda, mevcut hukuk’un
uygulanmasi s6z konusu oldugunda da, aymi durum’un varhg: dii-
siiniilebilir.

Olmas: gereken’in ekseni’'nde kalinsa da, olgu'nun hukuk’daki
islevi, yasa’nin hazirlanmasi, yayimi ve yiiriirlik siiresi diizeylerin-
de yine de ¢ok onemlidir.

1. Herseyden once yasanmin hazirlanmasi sirasinda,
tercihleri yonlendiren ¢ok sayida olgu wverisi vardir, Bu konuda,
acikca goriildiigii gibi, teamiiller’in dogusu ve evrimi’'nde uygula-
malar’in ve inanclarin roliinii belirtmek bile gereksizdir.

Daha cok, yasa kokenli kural varsayimi tizerinde diisiinelim.
Yeni kural gurup’ca, ozellikle hitkiimet ya da parlamento komisyon-
lar’'nca hazirlandigi, sonra meclisler’ce kabul edildigi olciide, ge-
nis ya da smirh topluluklar’in davranisimin sosyolojik ¢oziimlemesi,
baz1 yonelimler’; anlama olanagimi verir, Yeni hukuk kurali, ortaya
cikmasma neden olan az cok hukuki cesitli ortamlar’la iliskili ola-
rak, kuskusuz, kendi normatif karakterini acgiklayan cesitli tercih-
ler’e, secmeler’e baghdir. Fakat, pek cok olgu verisi'nin yansimasi,
etkisi, cogu kez, degisik durum ve kosullar’da, ¢ok onemli olmak-
tadir. Bu yansima, kendini ozellikle 13 Temmuz 1965 tarihli Yasa'-
ca gerceklestirilmis olan evlilik rejimleri reformu dolayisiyle gos-
termistir. Bu metnin oylanmasi, noterler nezdinde bir istatistik so-
rusturma ve bir kamu oyu voklamasi yolu ile énceden yapilmad:
m1’? Bu cifte yontem’i gerekli kilan nedenler’e yeniden dénmeksi-
zin, burada ikili bir gozlem ile yetinilecektir.. Surasi bir gercektir
ki, genellikle, kural koymak ve hukuk yapmakla yiikiimli otorite,
su ya da bu yonde ileri siiriilebilen, bagvurulabilen es agirhkl ka-
mtlar’dan cogu kez kuskuludur, emin degildir. Terazi imgesi belki

e T

12) V. CARBONNIER, “La sociologie juridique et son emploi en lé-
gislation’’, Communications a I'’Académie des Sciences morales et
politiques, 1967, s. 91 vd.



2410 | Francois Terre - Tugba Balligil

sadece adalet’in simgesi degil, ayn1 zamanda hukuk¢u'ya ozgi kay-
gi'nin da deyimidir®™,

Cesitli tezler savunulabilir; son deyimlenen’e verilen tustiinliik
bundan ileri gelmektedir. Iki normatif akim béylece biribirini den-
gelemeyi basardiklarinda, en ¢ok izlenmis uygulamalar’a ve en yay-
oin goriisler’e, sanki olan, o zaman’a dek ortiilii bir olmas1 gere-
ken’e doniisme ve agirhgimi o yon’e koyma egiliminde imis gibi,
normatif bir nitelik, normatif bir etki giicii kazandirmak herhalde
normal degildir. Ozel bir neden, kugkusuz tesadiifen, 6nceden sos-
yolojik diye bilinen onemli bélim’i agikladi: Aile Hukukuna dair
bir reform s6z konusu idi. Oysa, uzun siiredir ¢esitli iilkelerdeki el-
de edilen deney sonuclar, ailevi konuda yasa koyucu’nun cabalar'-
nin bir olciide etkisiz kaldigin1 gostermekte idi. Tasarlanan re-
form’u daha iyi bagarmak amaciyle durum’u daha iyi tanima kay-
gi1s1 bundan ileri gelmektedir.

Bu konuda, olgu ile hukuk arasinda ilgisizlik degilse bile, yi-
ne de onemli bir ayinm oldugunda kusku yoktur. Kisisel iliskiler
konusuna bircok kez isaret edilmistir: Evlenme orani, evlenme me-
rasimi'ni kolaylastirma konusunda yasa koyucunun gosterdigi ce-
sitli ¢cabalar’a karsin XIX. yiizyil'in basindan beri asag: yukan ay-
n1 diizeydedir; nikdhsiz birarada yasayanlarin sayisi da, medeni
ve toplumsal yasa koyma yonelimleri ne olursa olsun ve nikdhsiz
yasama olayr’nmin gelisini 6nceden haber veren kimi yazarlar’ca
deyimlenmis olan korkular’a karsin, goreli olarak kalicidir; son za-
manlarda evli olmayan ciftler lizerine yapilan bir kamu oyu yok-
lamasi, nikdhsiz yasama’nin nedenlerini, giderek de sonug¢larini da-
ha iyi anlama olanag vermistir. Ailevi parasal iliskiler konusunda,
cogunlukla benzer gozlemler elde edilmistir. Bu gozlemler, hukuk’un
bir ol¢lide yetersizligine ya da en azindan 6zii’'niin bozulmus ol-
duguna, giderek olgu ile temasi’'nda tersine gitmis, geri kalmis ol-
duguna tanikhik etmektedirler, O halde, olgu’ya daha tatmin edi-
ci bir uygunluk gosterecek bir hukuk arzusu, salt sosyolojik yakla-
sim’'in ortaya ¢ikarma, betimleme ve Gl¢gme olanag verdigi 6zlem
ve gereksinmeler’in daha iyi bir bilgisini icerir. Bundan, benzer du-
rumda, olmas1 gereken’in zorunlu olarak olan 6niinde boyun eg-

13) Rappr. CARBONNIER, “Cours de sociologie juridique’’, Le pro-
ces et le jugement, 1961 - 1962 Ders Notlar1 (Teksir), s. 162.



Hukuk Sosyolojisi ile Hukuk Felsefesi Iliskileri 241

mesi, sayg: ile egilmesi gerektigi sonucu c¢ikarilmamahdir. Ancak,
kural’t yaratan otorite, hukuk araciligiyle olgu’ya karsi koymak is-
tese bile, kamu oyu’nu yokladiktan sonra, sahip oldugu eylem 0z-
giirligiinii cok daha iyi tanir, Bundan boyle daha iyi anlasilan, bi-
linen olgu’yu yeniden hesaba kattign da olur. O zaman, kuralin
icinde ya da kii¢iik araliklannda yakalanmis olan olgu, hukuk diiz-
lemi’'ne girer. Olgu ile hukuk arasinda, ne efendi ne kole iliskisi
olmayip, olgu, hukuk’un icinde hukuki rejim’in biitiinleyici parga-
s1 durumundadir.

Bu durumda, kuskusuz ikili bir itiraz dile getirilebilir. Bir yan-
dan, aile hukuku omegi’nin ¢ok uygun, elverisli oldugu, 6te yan-
dan daha genel bicimde, hukuk'un olgu’yu izlemekten ziyade onu
engelleyebilecegi ya da yonlendirebilecegi degerlendirmesi yapilabi-
lir. Ve bu sirada, karar yalmizca olmas: gereken’e ait gibi goriiniir.
Ancak, kesinlikle, kural’in birka¢ basar sansiyle olgu’yu hangi o6l-
¢iide yonlendirebilecegini ya da onu engelleyebilecegini, az c¢ok
yaklagik olarak onceden saptama olanagimi saglayarak, bu temel
se¢im’e dogrudan dogruya yon verebilecek olan, yine hukuk sosyo-
lojisi’dir. Bu konuda da, bir miilkivet hukuku sosyolojisi’'nden, dog-
rusu, ne kitle’'nin birey ilizerindeki ya da birey’in 'kitle iizerindeks
devinmesi’'nin, ne de iistiinliigi’niin var olmadigy ve durumlar’in
farkliligi’nin, mekidn ve zaman icerisinde, baska wveriler'in birligi
veya ayriligi'ma bagh bulundugu sonucunu c¢ikarmak gereksiz de-
gildir. Bir sozlesme sosyolojisi'nden, baski ve iradenin stirekli bir
bicimde karsilikli olarak biribirlerini etkiledikleri sonucu c¢ikarla-
bilir; bu etkileme hukuk plani’nda gerilerken, gerektiginde, olgu
plani’nda iistiinligii ele alr.

Gergekte, hukuk ve olgu tiim bir fenomen’i olustururlar. Daha
dogru bir deyisle, hukuk’da saf halde bilgi hitkmii yoksa, a r t 1 k
saf halde buyruk da yoktur. Hukuk Sosyolojisi
de normatif bir islev gorebilir, ¢inki olmas: gereken’in iginde
olan’dan birsey vardir, Bu iki etmen’in diisiinsel ayirnrmindan daha
¢ok dikkati ¢ekmesi gereken, bunlarn karsihikh iligkilerinin olabi-
lecek degisiklikleri’dir.

2. Sosyologlar hukuk'un y a y 1 m * 1 ilzerinde dusiiniir-
ken, hukukcular’a ve filozoflar’a birtakim sorular sorarlar. Bunlar,
gerektiginde, bilgi sosyolojisi'nin kaynaklarini kullanirlar.

Huk. Fak. Mec. — 16



242 Frangois Terre - Tugba Balligil

Belki bunlar, cagdas toplumlar’da hukuk kurallarinin hizla
artmas: konusunda, kendilerine soru yoneltmege bagkalarindan daha
fazla egilimlidirler. Bundan sonra, su iinlii, geleneksel “kimse yasa’-
vi bilmiyor kabul edilmez” deyisi'nden hangi anlam c¢ikarlacak-
tir? Ilk once, yapilabilirse, toplumsal ortam’in kabul edecegi ve
kendine mal edecegi kurallar’in ol¢iisiinii ve onun da otesinde hu-
kuk’un bozulmus, saptirilmig ya da engellenmis oldugunu hesapla-
mak uvgun olmaz mi idi acaba? Ancak, bir benzetme’nin, kendine
mal etme’nin gercekten gerekli olup olmadigini séylemek, daha cok
filozoflar’a ait bir istir.

Bununla birlikte, sosyolog, hukuk ile kitle arasinda var olan
mesafe’yi kapatacak careler, yollar aramaga girisirr O zaman, o,
araclar’in rolii'nii, yani hukuk sozciigii'niin yerini tutacak aygitla-
rin roli’'nii arttirmayr diisiiniir, Degisim halindeki toplum’da, huku-
kun islevi'nin, kendine 6zgii sonuclar’y hakh ve gecerli kildigimi da
diisiiniir. Bu durumda yine, Hukuk Sosyolojisi'nin asir1 tutkular
gosterip gostermedigi sorulabilir, Ozellikle, Max Weber’in notlarr’
na basvuruldugunda durum oyle gortiinmemektedir. Gercekten de,
boyle davranmislar, bir olciide, bu yazar’in ¢ikardigi ve amaclari yo-
niinden biribirinden ayn, tinli diisiinsel hukuk tipleri betimlemesi’n-
ce telkin edilmis gibi goriinmektedirler: Bunlar da irrasyonel ve
maddi hukuk, irrasyonel ve bi¢cimsel hukuk, rasyonel ve maddi hu-

kuk, rasyonel ve bicimsel hukuk tipleri’dir.

Dil Sosyolojisi'ne basvurma, herhalde Bilgi Sosyolojisi’nin kul-
lanilmasi’'ndan daha az gerekli degildir; bu, yalmiz hukuk dil’den
yararlandigi i¢in degil, aym1 zamanda kendi de bir dil, bir anla-
tim yolu oldugu icin boyledir. Eger yapisalcilik (structuralisme), bir
dilbilimsel yontem’in insani konu alan bilimler’e uygulanmasi’ndan
kaynaklaniyorsa, bir isaretler sistemi olarak kabul edilmis olan hu-
kuk'u ilgilendirebilir®, Bir sozciigiin anlami gibi, bir kural’in an-
Jami, konusundan cok diger kurallar ile iliskisi’'ne gore, az cok der-
lenmis, birlestirilmis ya da aktarilmis bir sistem’in i¢ yapisina go-
re, yahut da bir sistem’in bagka bir sistem ig¢indeki durumu’na go-

14) S. COTTA, “Le role du juriste dans la société en transforma-
tion’’, Futuribles, Nisan 1967, s. 281 vd.

15) A.J. ARNAUD, “Structuralisme et droit’’, Arch. de Phil. du
droit, 968, s. 283 vd.
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re tamimlanir, Bu durumda yine, bilgi hitkmii ile buyruk ayirimr’-

nin ve giderek olgu ve hukuk karsithgr’nmin bir dl¢lide asildign kay-
dedilebilir.

3. Hukuk kural’nin, giderek bir hukuk’un ve dahasi hukuk’un
yasam suresi, yuriur luik siiresi konusunda kisa
birkac saptama yeterli olacak gibi goriinmektedir. Kural’m® uygu-
lanmasi1 ve yorumlanmasi’'nda yargi¢’in roliiniin ¢oziimlenmesi go-
rigi ile yetinen Yargilama sosyolojisi, ozellikle kamuoyu arastirma-
lar’'nin ya da davranis irdelemeleri'nin yardimiyle, incelemelerini
hic olmazsa dis iilkeler'e’” yaymaktadir. Sosyolog, kargilastinlabilir
bir ide’ler diizeni’'nde, tek ve ozel bir yargisal karar'in, yargisal ic-
tihat olmasa, en kiiclik 6zgiin ¢6ziim getirmese bile, bir hukuk 6gesi
olusturdugunu diisiinme egilimindedir'®. Mahkeme kararlarini daha
iyi anlamaga, bilmege yardimci olmak iizere bilgisayar kullanil-
masl, nicel veriler'i daha iyi belirtecek nitelikte, eksiksiz, ayrintih
bir elestirise]l inceleme ve yayin’a da dayanir. Bilgisayar hukuk tiir-
leri’ni tehdit ederken, hi¢ hukuk’a daha cok olgu girer mi? Yiriir-
liikten kalkma fenomeni’ni tamamlamak igin, hukuk’da olgu’nun
roli'nti bir kez daha kaydedip animsatmaga ayrica gerek var mi-
dir? Burada, olgu’nun hukuk’a baskaldirmas: gibi bir durum gé-
rillmek istenebilir. Bu, baz: filozoflar'in, “olgu ile deger’in biitiin-
ligii”" dedikleri sey’in bir gosterisinden bagka birsey olmayan’y,
catisma terimleriyle ortaya koymaktir, Daha hentiz bu 6neriyi olus-

turma asamasinda, sosyolog, soz’'ui filozoflar’a birakmakta acele et-
mekten baska birsey yapamaz.

16) Krs. CARBONNIER, “Sur le caractere primitif de la regle de
droit’’, Mélanges Roubier,” 1961, c¢. I, s. 109 vd.

17) Bkz. ornegin, MORIONDO, L'ideologia della magistratura ita-
liana, 1967.

18) CARBONNIER, “Le grandi ipotesi della sociologia teorica del
diritto’’, Quaderni die sociologie, 1965, s. 279 vd.

19) POULANTZAS, Nature des choses et droit, Essai sur la dialec-
tique du fait et de la valeur, 1965, ozellikle s. 165 vd.



