Yargicin Tarafsizlig

- Mit mi? Ideoloji mi?

Buna karsilik olarak, her iki
kavramin birlikte ele almarak tartigil-
masinda daha biitiintiiklii bir perspektifin
saglanaca8i da soylenebilir.

Yansiziik  ister  tekil  ister
bagimsizlik kavramiyla birlikte ele
alinsin; kanimeca somut gercedi kavra-
mak ve anlamak, makul bir tarafsizlik
beklentisi inga etmek ve yargi kararlarma
kars: daha yapict elestiriler Uretmek
bakumindan, ¢n yargil, sloganik
yaklagimlar yerine aydnlatict sorulara
gereksinimiz var. Tiketicilik savini iger-
meyen agagidaki sorular gibi:
oMutlak bir tarafsizhfin insan-6zne-
yargic agistndan olanakii bulunup bulun-
madig1?
oMakul bir tarafsizlik beklentisinin
gerceklesmesi igin, yargi bagimsizhginm

hukuksal ve yapisal kogullarmin var olup
olmadig1? '
+Yargicin karar veya davramslarinda
agik veya ortik sekilde referans yapllan
ideolojik motiflerin yargicin kiililirel
kimliginin bir yansimasi mt, yoksa
stratejik bir rol algisimin sonucu mu
oldugu?

- oYargilama  siirecini  ve  kararmn
olusumunu ideolojik  (bagat-tikel)
manipiilasyondan koruyabilecek
entelektiiel ve  bafimsiz  yargig

kimliginin edinilmesi icin zorunlu
yapisal, diisinsel ve kiiltiirel kosullarm
mevcut olup olmadig1?

oBununla baglanuli olarak: Sistemin;
vicdanin yerini gérevin aldigi, bagimsiz
yargic  kimligi  yerine  iktidaria
dzdeslesen biirokrat yargig kigiligi tret-
meye egilim gosterip gostermedigi?
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Hukul-.:‘Sosyolojisindeki Kuramsal Kirilmalar'

Ahmet Ulvi TURKBAG*

Toplumsal bir kurum olarak hukuku
yine toplumbilimle incelemenin ya da
aragtirmanin ¢ok dogal ve makul bir
yaklasim tarzi oldugu diigtiniilebilir,
Ancak tarihsel olaylar akla bu denli agik
gorlinen bu gercegi dogrular bicimde
gelismemis; hukuk ile toplum, hukukun
yapimy, ylirlirligh ile toplumsal grup ve
tabakalar arasindaki ilgi ve baglanular
bir tiirlii acikca ortaya konulamamus,
hukuk ¢ol farkl yerlerde aranmug, farkls
tarzlarda aragtinlmaya cahgiimgtir.
Yani gerek hukukun yapiminin, normun
olusumundan yiirtirliigiine kadarki siire-
cin, gerekse hukukun uygulamasinin
toplumsallig: yeterince anlagilamamis ya
da ihmal edilmistir. Tarihsel ofarak huku-
kun toplumsal olanla iligkilendirme
bicimine bakildiginda, bu baglant
bigimlerinin donemin kosuliarinin etki-
siyle ortaya cikan, bunlarin dar anlamda
sonuclar1 ya da genig anlamda 6zlemler
oldukiart goriiliir.

Hukuku, sistematik olarak toplumla
iligkisi baglaminda ortaya koymak icinse
(tarthsel siirecteki cok degerli fakat miin-
ferit cabalarin digindaj hukuk sosyolo-
jisinin ortaya c¢ikmast gerekmistir.
Bununla birlikte Comte ile bagladig:
kabul edilen sosyoloji ile neredeyse eg

zamanl olarak ortaya c¢ikan hukuk sos-
yolojisinde, disiplinler arasi olmamn
getirdigi bir dezavantaj zaman zaman
baskin olarak goriilmiis, genelde de
derinden siirekli olarak kendini hissettir-
mistir.”  Sosyoloji alaminda galisanlarla,
hukukcular bu bilim dalinda yapilacak
aragtirmalar ve kuramsal caligmalar
konusunda hep, neredeyse paradoksal bir
zorlukla karsi karsiya kalmiglardir: Bir
yandan sosyologlarin genel olarak sosyal
norm olugumu ya da karakterine iliskin
yaptiklar1 incelime ve vardikiarn sonuclar
hukuk acisindan ¢ok da tatminkar
gortilmemigtir. Hukukcular ise teknigine
hakim olduklart hukukun dogas1 ya da
dogusu, uygulanmas: ve ortadan kalkisi
konusunda yine resmi hukuk metinlerde
yazamn, prosedtirel olanin Gtesine
gecmekte zorlanmuglardir. Gegen yiiz-
yilin ilk yansinda ise yalnizca bu bilimi
konu edinen, bu ikiligi agma yolunda
onemli bir gelismeye imza atan iki temel
karakter de (Gurvitch ile Timasheff)
ortaya cikmustir. Ancak bu dezavantaj,
bu ikilik hem hukuk sosyolojisinin tari-
hini hem de kuramsal déniisiim ve kiil-
mialari ortaya gikaran en Snemli Sgedin.

Hukuk sosyolojisi bir yandan
Comte, Durkheim, Weber (ya da Marx

(1) Bu metinin “Hukuka Gercekci Flegtirel Bakig: Hukuk Sosyolojisi” adh, 1.U. Edebiyat Fakiiltesi Sasyoloji
Dergisi'nde yaymlanan (3. Dizi 16. Says, 2008/1, I.U. Basim ve Yaynevi, Istanbul 2009) makalem ile biiyik

béliimii ortaktir.

¥ Dog. Dr., Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiltesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dal

Ogretim Uyesi

(2) itk kez D. Anzilotti, Filosofia Del Dritto e fa Sociologia adlt yapiunda “sociologia Juridica” ifadesini kul-
fanmstir, bkz. Ulker Giirkan, Hukuk Sosyolojisine Giris, 2. Bast, Siyasal Yay., Ankara 1994, s5.44.
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ve daha sonra da Habermas) gibi sos-
yolojinin koge tast olan kuramcilarin
caligmalan ile kendini bulurken, onlarin
toplumsal olana iliskin ¢alismalarinda az
ya da c¢ok aguligi olan bir bolumii
olugtururken diger yandan da Gény,
Savigny (onun katkis1 ya da etkisi
tartisilir olmakla birlikte) Pound gibi
hukukcularin ¢abalart ya da hatalari(!)
ile kimlik kazanmigtir. Bu konuda &zel-
likle Gurvitch ve Timasheff’i anmak
gerekir clinkii bu iki isim, yukarida
deginilen sosyologlar ya da hukukgular-
dan farkli olarak, hukuk sosyolojisinin,
yani sosyoloji ya da hukukun degil,
gercek temsilcileri olmuglar, spesifik
olarak hukuk sosyolojisi ¢alismiglar ve
bu bilimin var olmasma bilyiik katkida
bulunmuglardir.’

Hukuk sosyolojisi tarihsel siirecte,
hem Kita Avrupa’st hem de Amerika’da
egemen olan, hukuku yalnizca kavram-
lardan ve bunlar arasindaki mantiksal
iligkilerden ibaret géren anlayisin ege-
men oldugu bir donemde (1800’lerin
sonu ve 1900’lerin basinda) tepkisel
hareketler biciminde ortaya ¢ikmustir,
Ozellikle ilging olan nokta hukuka ege-
men olan klasik anlayisin ve buna karsi
gelisen sosyolojik tepkinin her ikisinin
de aslinda Aydmnlanma kékenli olmasi-
dir. Ancak ilki Aydinlanma’nin erken
donemi ya da rasyonalist yoniinii esas
alirken ikincisi ge¢ donemi ya da felsefi
pozitivizmi temel almaktadir. Bu kav-
ramct yaklasimi Fransa’da Yorumcu
Okul, Anglo ~ Sakson diinyada Bentham
ve Austin’in goriislerine dayanan
Analitik Pozitivizm ve Almanya’da
Kavramlar Igtihadi (ya da Tarihgi Hukuk

Okulu) temsil etmektedir® Asagida

lasaca deginilecek olan hukukla ilgili .

kabulleri birbirlerinden oldukca farkls
olsa da bu yaklagunlar sonugta hukukla

sosyal gerceklik arasindaki bagi bir

bicimde koparmaktadirlar.

Oncelikle Fransa’daki gelismeye
bakildiginda doneminde olaganiistii ses

getiren bir hukuk yapitinin Fransiz

Medeni Kanunu’nun (Code Civil ya da
Code Nopoléon), hukukla 6zdeglestiril-
digi, artik bu yasanin alanindaki tiim
sorunlarl ¢ozdiiiine ya da cozebilece-
gine inamldig: goriilmektedir. Dolayisiy-
la hukuk, bu goriis acisindan bakiidi-
ginda ozetle, yalmzca kanun yorumuna
indirgenmektedir. Analitik Pozitivizm
icin de sonu¢ hemen ayni olmakla, yani
hukukla kanun o6zdeslestirilmekle ve
boylece de hukuk kanun koyucunun
iradesine indirgenmekle birlikte izlenen
yol oldukga farklhidir. Hukuku keyfilikten
kurtarip nesnelligi yakalamak, cesitlenen
ekonomik ve sosyal gereksinimleri
kargilamak icin reform yapmakla gorev-
lendirilen Austin, Bentham’in yararci
felsefesi ve insan psikolojisi anlayigint
esas alarak hukuku bu amaclar dogrul-
tusunda analitik ve normatif hukuk bili-
mi olarak iki temel alana aymmistr’
Analitik hukuk bilimi pozitif hukukun,
yani egemenin ciddi tehditlerle yaptirim-
landirlmig istekleri olan emirlerin agik-
lanmasi, kavramsal ve mantiksal iligki
ile baglantilarinin saptanmasi, sonugta
onun oldugu gibi ortaya konulmasi ile
ilgilidir. Oysa normatif hukuk bilimi,
olan hukuku degil olmas: gereken huku-
ku tartisip, degerlendirmeler yapacak
disiplindir. Austin kendi agisindan bu

(3) Georges Gurvitch, Sociology of Law, Paul Kegan, Trench Trubner & Co. LTD., London 1947; N. S.
Timashefi, An Introduction To The Sociology Of Law, Harvard Uni., Cambridge 1939.

{4) Mauricio Garcia Willegas, “Comparative Sociology of Law: Legal Fields, Legal Scholarships and Social
Sciences in Europe and United States”, Law and Social Inquiry, Vol. 31issue 2, 343-382, Spring 2006, s.349;
Hamide Topcuogiu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, C.1, 2. Basi, A.U. Huk. Fak Yay., Ankara 1963, s5.16-29.

(5) John Austin, Lectures On jurisprudence or The Philosophy of Positive Law, 5th Ed., Vol. I, Lowe and

Brydone 1885, s5.32, 80.

Ahmet Ulvi Tiirkbag

ikili ayrimla hukuku Dogal Hukuk'tan,

‘ahlaki ya da dini spekiilatif diigiinceden

kurtarmaya caligmaktacir. Ancak gerek
analitik gerekse normatif hukuk bili-
minin sosyal gerceklikle ilgilenmemesi
Fransiz muadilinde oldugu gibi hukuku
kanuna, hukuk bilimini de kanun metni
lizerinde caligmaya indirgeme sonucuna
ulagmaktadir.  Austin’in  kuraminda
sosyal gerceklige acik tek kapi vardir. O
da egemene itaatin kaynafinin alis-
kanliga baglanmasidir. Ciinki higbir
yaptinim tlim bir halki egemene itaate
zorlayacak giicte degildir. Ancak bu kap:
hem hukuk ve sosyal gerceklik
iligkisinin niteligini ortaya koymaktan
uzak hem de Austin’in kuram acisindan
tutarsizdir.®

Bu konuda 6zellikle Tarih¢i Hukuk
Okulu’nun goriigleri ilk bakagta farklilik
arz eder ve ilgingiir ¢linkii bu anlayig
kanun koyucunun hukuku yaratmadigini
yalmzca var olan hukuku saptamakla
yetindigi ileri stirmektedir. Bu anlayisin
temel figiirii Savigny’ye gore hukuk
halkin icinden, toplumdan zamanla
geliserek ortaya cikar. Her hallan sahip
oldugu kiiltiirel birikim, 6rf adetler,
ananeler, var olus efsaneleri bir halk
ruhu meydana getirir ki, iste tipky dil gibi
bu halk ruhu, halk hukukunu kendili-
ginden olusturacaktir. Kanun koyucunun
gorevi bu hukukun olusmasini bekleyip,
yazili hale getirmektir.” {lk bakistan sos-
yal gercekligi dikkate alir bir izlenim
veren Tarih¢i Okul halk ruhunu ve huku-
kunu saptamak icin gittikce artan bir
Ozenle sosyal gerceklige yonelmek ye-
rine, gittikce mistik bir renk kazanarak
aksine sosyal gerceklikten uzaklagarak
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koyu bir kavramciliga saplanip kalmugtir.
Ancak hukuku sonradan mecrasindan
uzaklagiirilacak olsa da, kanun koyucu-
nun iradesi olmaktan cikaran bu anla-
yisin olumsuz oldugu kadar (6rnegin
asu1 milliyetgi akimlara teorik destek
saglamak) olumlu etkileri de (sosyolojik
tepkinin ve hatta hukuk sosyolojisinin,
oémegin Ehrlich, Kantorowicz, Yargig
Holmes ya da Gurvitch gibi, kurucu-
lanina zemin hazirlamak)® olmustur.

Senugta hukukun kapali bir sistem
olarak i¢ gerceklik ve tutarliligini amag
edinen ve bununla yetinen hatta, bunun
hukukun tek gercegi oldugunu ve nesnel-
lik, yeknesakhk, kesinlik ve tahmin edi-
lebilirlik agisindan tek gergegi olmasi
gerektigini ileri stiren goriiglere ve genel
gecer anlayisa karsi sosyolojik temelli
bir tepki; hukuka gergekte nasilsa, nasil
uygulantyor ya da yasanyorsa Oyle ya da
bilimsel olarak bakmak isteyen ve bu
gereksinimi hisseden bir donemde,
hukuk bilimi (jurisprudence, juristic
science), hukuk kurami (legal theory) ya
da hukuk felsefesinin (philosophy of
law) bir elestirisi olarak ortaya ¢rkmigtir.
Bu tepki Almanya’da Serbest Okul,
Fransa’da Serbest Bilimsel Arastuma ya
da Bilimsel Aragtuma Okulu, Ameri-
ka’'da ise Hukuki Realizm ya da Sosyo-
lojik Hukuk Bilimi akimlan tarafindan
temsil edilmistir. Bu yaklagimlarin, yani
hukuk sosyolojisinin dogumuna ve
olgunlagmasina yol acan hareket ve ania-
yiglarm, elestirel olma ve sosyal gergek-
ligi bir bicimde dikkate alma gibi temel
kabulleri diginda ¢ok cesitli goriis ve
disiincelere yer verdikleri sdylenebilir.
Ancak yine de yukaridaki iki temel ka-

(6) Benzer bir tutarsizhgin farklt bir boyutta, Austin’in cok ileri bir versiyonunu sunan Normativist Pozitivist
H.. Kelsen’in kuraminda tim hukuk sisteminin etkililiginde yani toplumda tek hukuk sistemi ofarak uygulaniyor

olmasinda ve temel norm varsayimimin kabuliinde ortaya ciktigr goriimektedir. Bkz. Adnan Giriz, Hukuk

Felsefesi, 6. Basi, Siyasal Yay., Ankara 2003, 55.335-354.

(7) Nivazi Oktem, Ahmet U. Tarkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 2. Basi, Der Yay., Istanbul

2001, $5.338-341; Gliriz, 55.227-236.
(8) Willegas, 5.351 vd.
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ve daha sonra da Habermas) gibi sos-
yolojinin kose tagt olan kuramcilarm
caligmalari ile kendini bulurken, onlarin
toplumsal olana iligkin ¢aligmalarinda az
ya da ¢ok afurligr olan bir bolimi
olugtururken diger yandan da Gény,
Savigny (onun katkisi ya da etkisi
tartigthr olmakla birlikte) Pound gibi
hukukgulann cabalar ya da hatalari(!)
ile kimlik kazanmigtir. Bu konuda &zel-
likle Gurvitch ve Timasheff’i anmak
gerekir ¢iinkii bu iki isim, yukanda
deginilen sosyologlar ya da hukukgular-
dan farkl olarak, hukuk sosyolojisinin,
yani sosyoloji ya da hukukun degil,
gercek temsilcileri olmuslar, spesifik
olarak hukuk sosyolojisi ¢aligmislar ve
bu bilimin var olmasina biiytik katkida
bulunmuglardir’

Hukuk sosyolojisi tarihsel siiregte,
hem Kita Avrupa’si hem de Amerika’da
egemen olan, hukuku yalmzca kavram-
lardan ve bunlar arasindaki mantiksal
iligkilerden ibaret géren anlayigin ege-
men oldugu bir dénemde (1800’lerin
sonu ve 1900’lerin baginda) tepkisel
hareketler biciminde ortaya cikmistir.
Ozellikle ilging olan nokta hukuka ege-
men olan klasik anlayisin ve buna karg:
gelisen sosyolojik tepkinin her ikisinin
de aslinda Aydinlanma kokenli olmasi-
dir. Ancak ilki Aydmlanma’min erken
dénemi ya da rasyonalisi yoniinii esas
alirken ikincisi ge¢ donemi ya da felsefi
pozitivizmi temel almaktadir. Bu kav-
ramet yaklagimi Fransa’da Yorumcu
Okul, Anglo — Sakson diinyada Bentham
ve Austin’in goriliglerine dayanan
Analitik Pozitivizm ve Almanya’da
Kavramlar Igtihadi (ya da Tarih¢i Hukuk

Okulu) temsil etmektedir' Asagida
kisaca deginilecek olan hukukla ilgili
kabulleri birbirlerinden oldukg¢a farkli
olsa da bu yaklagimlar sonucta hukukla

sosyal gerceklik arasindaki bagi bir

bicimde koparmaktadirlar.

Oncelikle Fransa’daki gelismeye
bakildiginda déneminde olaZaniistii ses
getiren bir hukuk yapitimin Fransiz
Medeni Kanunu’nun (Code Civil ya da
Code Nopoléon), hukukla dzdeslestiril-
digi, artik bu yasanin alanindaki tiim
sorunlan ¢ozdiigiine ya da cozebilece-
gine inanildig1 gorilmektedir. Dolayisiy-
la hukuk, bu goris acgisindan bakildi-
ginda dzetle, yalmzca kanun yorumuna
indirgenmektedir. Analitik Pozitivizm
i¢in de sonu¢ hemen ayni olmakla, yani
hukukla kanun &zdeslegtirilmekle ve
boylece de hukuk kanun koyucunun
iradesine indirgenmekle birlikte izlenen
yol oldukca farklidir. Hukuku keyfilikien
kurtarip nesnelligi yakalamak, gesitlenen
ekonomik ve sosyal gereksinimleri
karsilamak icin reform yapmakla gérev-
lendirilen Austin, Bentham’in yararci
felsefesi ve insan psikolojisi anlayisim
esas alarak hukuku bu amaclar dogrul-
tusunda analitik ve normatif hukuk bili-
mi olarak iki temel alana aywmisti’
Analitik hukuk bilimi pozitif hukukun,
yani egemenin ciddi tehditlerle yaptirim-
landirilmig istekleri olan emirlerin agik-
lanmasi, kavramsal ve mantiksal iligki
ile baglantilarinin saptanmasi, sonugta
onun oldugu gibi ortaya konulmas: ile
ilgitidir. Oysa normatif hukuk bilimi,
olan hukuku degil olmasi gereken huku-
ku tartigip, degerlendirmeler yapacak
disiplindir. Austin kendi acisindan bu

(3) Georges Gurvitch, Sociology of Law, Paul Kegan, Trench Trubner & Co. LTD., London 1947; N. 5.
Timasheff, An Introduction To The Sociology Of Law, Harvard Uni., Cambridge 1939.

(4) Mauricio Garcia Willegas, “Comparative Sociology of Law: Legal Fields, Legal Scholarships and Social
Sciences in Europe and United States”, Law and Social inquiry, Vol. 31issue 2, 343-382, Spring 2006, 5.349;
Hamide Topcuogly, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, C.1, 2. Basi, A.U. Huk. Fak Yay., Ankara 1963, s5.16-29.

(5) john Austin, Lectures On jurisprudence or The Philosophy of Positive Law, 5th Ed., Vol. I, Lowe and

Brydone 1885, s5.32, 80.

Ahmet Ulvi Tiirkbag

ikili aynmla hukuku Dogal Hukuk’tan,

‘ahlaki ya da dini spekiilatif diiglinceden

kurtarmaya calismaktadir. Ancak gerek
analitik gerekse normatif hukuk bili-
minin sosyal gerceklikle ilgilenmemesi
Fransiz muadilinde oldugu gibi hukuku
kanuna, hukuk bilimini de kanun metni
tizerinde cahismaya indirgeme sonucuna
ulagmaktadir.  Austin’in  kuraminda
sosyal gerceklige acik tek kap: vardir. O
da egemene itaatin kaynagimin alig-
kanliga baglanmasidir. Ciinkii higbir
yaptirim tiim bir halki egemene itaate
zorlayacak glicte degildir. Ancak bu kap:
hem hukuk ve sosyal gerc¢eklik
iligkisinin niteligini ortaya koymaktan
uzak hem de Austin’in kurami agisindan
tutarsizdir.®

Bu konuda 6zellikle Tarih¢i Hukuk
Okulu’nun goriigleri ilk bakigta farklihk
arz eder ve ilginctir ¢linkii bu anlayis
kanun koyucunun hukuku yaratmadigint
yalmzca var olan hukuku saptamakla
yetindigi ileri stirmektedir. Bu anlayisin
temel figilirii Savigny’ye gore hukuk
halkin i¢inden, toplumdan zamanla
geliserek ortaya cikar. Her halkin sahip
oldugu kiiltirel birikim, orf adetler,
ananeler, var olug efsaneleri bir halk
ruhu meydana getirir ki, iste tipki dil gibi
bu halk ruhu, halk hukukunu kendili-
ginden olusturacaktir. Kanun koyucunun
gorevi bu hukukun olusmasim bekleyip,
yazili hale getirmektir.” Tlk bakistan sos-
yal gercekligi dikkate alir bir izlenim
veren Tarih¢i Okul halk ruhunu ve huku-
kunu saptamak i¢in gittikce artan bir
Ozenle sosyal gerceklige yonelmek ye-
rine, gittikce mistik bir renk kazanarak
aksine sosyal gerceklikten uzaklagarak
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koyu bir kavramcilifa saplanip kalmigtir.
Ancak hukuku sonradan mecrasindan
uzaklagtinlacak olsa da, kanun koyucu-
nun iradesi olmaktan ¢ikaran bu anla-
yigin olumsuz oldugu kadar (6rnegin
agnt milliyet¢i akimlara teorik destek
saglamak) olumlu etkileri de (sosyolojik
tepkinin ve hatta hukuk sosyolojisinin,
ornegin Ehrlich, Kantorowicz, Yargig
Holmes ya da Gurvitch gibi, kurucu-
larina zemin hazirlamak)® olmustur.

Sonugta hukukun kapali bir sistem
olarak i¢ gerceklik ve tutarlihgim amag
edinen ve bununla yetinen hatta, bunun
hukukun tek gercegi oldugunu ve nesnel-
lik, yeknesaklik, kesinlik ve tahmin edi-
lebilirlik acisindan tek gercegi olmasi
gerektigini ileri siiren gorislere ve genel
gecer anlayiga kargi sosyolojik temelli
bir tepki; hukuka gercekte nasilsa, nasil
uygulaniyor ya da yasaniyorsa Oyle ya da
bilimsel olarak bakmak isteyen ve bu
gereksinimi hisseden bir dénemde,
hukuk bilimi (jurisprudence, juristic
science), hukuk kurami (legal theory) ya
da hukuk felsefesinin (philosophy of
law) bir elestirisi olarak ortaya cikmuistir.
Bu tepki Almanya’da Serbest Okul,
Fransa’da Serbest Bilimsel Arastirma ya
da Bilimsel Aragtuma Okulu, Ameri-
ka’da ise Hukuki Realizm ya da Sosyo-
lojik Hukuk Bilimi akimlan tarafindan
temsil edilmistir. Bu yaklasimlarin, yani
hukuk sosyolojisinin dogumuna ve
olgunlagmasina yol agan hareket ve anla-
yislarin, elestirel olma ve sosyal gercek-
ligi bir bicimde dikkate alma gibi temel
kabulleri diginda cok cesitli goriis ve
diigiincelere yer verdikleri sylenebilir.
Ancak yine de yukaridaki iki temel ka-

(6} Benzer bir tutarsizhgin farklt bir boyutta, Austin’in cok iferi bir versiyonunu sunan Normativist Pozitivist
H.. Kelsen'in kuranunda tiim hukulk sisteminin etkilitiginde yani topfumda tek hukuk sistemi ofarak uygulantyor
ofmasinda ve temel norm varsaymmin kabuliinde ortaya cikg gorilmektedir. Bkz. Adnan Giiriz, Hukuk

felsefesi, 6. Basi, Siyasal Yay., Ankara 2003, 55.335-354,

(7} Niyazi Oktem, Ahmet U, Turkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 2. Basi, Der Yay., Istanbul

2001, $5.338-341; Giiriz, 55.227-236.
(8) Willegas, s.351 vd.
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bule ek olarak bazi ortak ozelliklere
sahip olduklar1 soylenebilir:’

1. Hukukun biricikligini reddetmek,
hukuku yalnizca sosyal kontrol arag-
larindan biri olarak kabul etmek.

2. Hukuk bilimini, kavramlar bilimi
olarak tammlamay1, kapali bir mantiksal
diizen olarak gormeyi reddetmek. Ozel-
likle meveut hukukun  bigimsel,
mantiksal analizinin 20. Yiizyilin {irettigi
yeni sorunlara ¢6ziim getiremedigini
Geny’nin vuargulamasi, kavram bilimi
anlayiginin reddine zemin hazirlamistir.

3. Hukuku yazil kurallardan ibaret
olarak gérmeyi sistemli bicimde red-
detme ve gercekte ne oldugunu gérmede
1star etme. Ozellikle Amerikan kaynakh
olan hukuki realizm ya da sosyolojik
hukuk bilimi akimmm temeli olarak
kabul edilecek olan adeta Kartezyen
kusku ile gercekte olana ilgi yalmzca
Amerika ile simirli degildir. Realistlerin
olgu kuskuculugu ({dava dosyasma
yansiyan olgularin gercekte olanlarla
Ortiistip ortiismedigine iligkin giivensiz-
lik) ile karar kuskuculugu (mahke-
melerin gercekten kurallan izleyip karar
verdiklerine  iligkin  giivensizlik),
Pound’un uygulamadaki hukuk (law in
action) kavramlarna karsilik Ehrlich’in
karar vermek ic¢in kurallar ile yasayan
hukuku (living law) ayrumi vardir."

4. Sosyal gercekligi dogal degil
insan eliyle kurulmus kabul ederek rola-
tivizmi esas alan bir yaklasumi ben-
imseme. Nihal bir deger teorisi ya da
catigmalar icin dogal ¢oziimlerin bulun-
abilecegl olasthinn  (yani, belki
Grotius’un aposteriori dogal hukuku ya

da Stammler’in degisken icerikli dogal

hukuku diginda) genis anlamiyla dogal -

hukuk anlayismin reddi."
5. Daha etkin bir hukuk bilimini

yapilandirmak icin hukuk sosyolojisi.

birtkiminden secki yapildig1 dlciide aym
zamanda sosyal bilimlerin yontemlerini
de kullanmak.

6. Icerigi ya da nasil ulagilacag:
kesin olarak tamimlanmamakia birlikte
sosyal adalete duyulan siirekli ilgi.

Hukuka sosyolojik yaklagimlar,
Aydmmlanma ve Sanayi Devrimi siireciyle
¢cok hizli bir degisim yasayan Bat
toplumlarmin karsilasti§r yeni sorunlarn
cozme ugraginda kavramciligin getirdigi
¢ozlimlerin yeterli olmadi8ini gdsterebil-
mislerdir. Ancak bu sorun merkezli belir-
lenme ya da deyim yerindeyse giidiilen-
me, Pound’un hukuku sosyal mithendis-
Jik aract olarak kabuliiyle zirveye ulasan
bir indirgemeciligi ve aceleciligi ortaya
koymaktadir. Uzun bir dénemde ayrintili
ve tutarh bir teorik alt yapi olusturmak-
tan ¢ok hemen sorun ¢dzmeye, hukuk
yapimnda, yargi sisteminde ya da hukuk
egitiminde reforma gitme arzusu ile
hareket eden scsyolojik yaklagimiar bu
bicimlieriyle daima eksik kalmiglardir,
Ancak bu akumlann cok ilging bir sonu-
cu daha vardwr ki, yalmzca hukuk sos-
yolojist ile ilgili degildir,

Yirminei yiizyihin ikinci yarisindan
itibaren uygulanan bir simiflandirma,
hukukla ilgili branglan iki gruba toplama
anlayiss, hukuk bilimi, hukuk felsefesi ya
da hukuk genel teorisi gibi alanlan bir
gruba, hukuk sosyolojisini ise diger bir
gruba koyma bicimindeydi. Oysa sos-

(9} M. D. A. Freeman, Lloyd's Intruduction to Jurisprudence, 6th Ed., Sweet & Maxwell LTD., London

1994, $5.509-510 ve dn. 2-7 vurgular bana ait.

(10) Hukuki Realizm konusunda bkz. Ulker Giirkan, Hukuki Realizm Ak, AU Huk. Fak. Yay., Ankara
1967; Ahmet U. Tiirkbag, “"Hukuki Realizm Akimi”, HFSA 5.4 Haz. H. Okgesiz, Istanbul Barosu, Istanbul 2002,
s5.105-114, Ehrlich icin bkz. Roger Cotterrell, The Sociology of Law, 2ndl £d., Butterworths, London 1992, 5.25-

28.

(11) Grotius icin bkz. Oltem - Tiirkbag, s.142-143; Stammler icin vbkz. Gdriz, 55.383-386.
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yolojik karst ¢ikag hukuk felsefesi ya da
biliminden gelen (6zellikle dogal hukuk

‘ya da hukuki pozitivizmden) tiim itiraz-

lara - ragmen samldigs gibi yalnizca
hukuk sosyolojisinin bagimsiz bir disip-
lin olarak ortaya ¢ikmasii saglamamus
aynmi zamanda hukuka tlim teorik
yaklasimlart (sosyolgjilk alani temel
almasalar da) bir Slctide sosyolojik renge
boyamistir. Giintimiizde hukuok felsefesi
tle hukuk sosyolojisi yontemsel ya da
teorik olarak oldukca farkli alaniar bici-
minde goriilmelerine ragmen birbirlerine
oldukca yaklagmig bulunmaktadirlar.”

SOSYOLOJIK HUKUK
BILIMINDEN HUKUK
SOSYOLOJISINE

Comte'un, kitabimn 47. dersi'nde
ilk kez ‘sosyoloji’ sozctigiinii 1893'te
kullanmastyie hemen  eg zamanl: olarak
1892°de lialyan Anzilotti de kitabinda
‘Sociologia Juridica’ ifadesine yer
vermis ve hukuk sosyolojisini hukuki
olaylarm ampirik incelemesi biciminde
ozetlemigtir.”" Béylece bir alt dal olarak
bagl oldugu bilim dalhiyla hemen ayni
anda ad: konulan hukuk sosyolojisi
giiniimtize degin iki ana kaynakian
beslenmektedir. Bir yandan Durkheim,
Marx, Weber gibi sosyolojik diisiincenin
ana duraklarnm hukuka iligkin goriisleri
hukuk sosyolojisi acisindan Snemli bir
teorik alt yap: saglarken, Gurvitch,
Timasheff, Luhmann gibilerinin c¢alig-
malart hukuk sosyolojisinin genel sos-
yolojiden kesin cizgilerle ayrilmasima
olanak saglamigtir. Sosyal alanm hemen
hemen tiimiinde oldugu bicimde hukul
sosyolojisinin tizerinde ittifak edilen bir
tatumi ya da boliimlemesi yoktur. Ancak
en genel kabul gordiigli disiiniilen

tamim, béliimleme ya da konu alanlarina
hukuk sosyolojisini ofabildigince yaln
bicimde tanitmak i¢in yer vermek
gerekir.

“Hukuk sosyolojisi, hukuku sosyal
olgu, dolayistyla toplumsal yasamin hem
iriinti hem de diizenleyicisi olarak ele
alan, dogug, gelisim ve degisimini et-
kileyen toplumsal (fakiosrlerle) kargihikl
iliski ve etkilesimini inceleyen bir bilim
daiidu™." Daha kisa ve uzun tanumliar
bulunmakla birlikte bu tanim hukuk
sosyolojisi agisindan, eger bir tamum ver-
mek gerekiyorsa, amac, kapsam ve yon-
temi icerdidi icin yeterli goriinmektedir.
Hukuk Sosyolojisinin dallanyla ilgili
Gurvitch’in - yaptigt  suuflama  da
soyledir:"” Teorik hukuk sosyolojisi; sos-
yallik bicimleriyle sosyal gerceklik
diizeylerinin bir iglevi olarak hukukun
gbriinlimiini yani hukukun sosyal kay-
naklarmm inceleyen sistematik — mikro
hukuk sosyolojisi, hukuku kolektif bir-
imlere yani onu olugturan topluluk tiir-
lerine gdre inceleyen diferansiyel hukuk
sosyolojisi ya da hukuki tipoloji ve belir-
1i toplum tiplerinde hualkukun degisme,
geligme ve yok olma egilim ve faktor-
lerini aragtiran yani hukuku degisen
dinamik bir siirecte ele alan genetik ya
da makro hukuk sosyolojisi olarak iice
ayrtlir.

Ancal tantmlar ve ayruniar oldukga
cesitll oldugundan bu alanda tanmim ver-
memek bir bakima geleneklesmistir.
Bazi yazariar dogrudan hukuka sosyolo-
jik bakisi anlatmay1 denemekte ya da
sosyolojik agidan yapilan hukuk tanim-
larini vererek isin mahiyetini ortaya koy-
maya cahgmaktadirlar. Ornegin Cotterell,
Milis’in ‘sosyolojik imgelem’ kavramun
tanitmakta Vago ise bazt 6nemli teoris-

(12) Krs. Peter Fitzpatrick, The Mythology of Modern Law, Routlage, London 1992, s.3.

{13) Girkan, Hukuk Sosyolojisi, ss. 14, 44.
{14) Giirkan, Hukuk Sosyolojisi, 5.45.

(15) Gurvitch, Sociology of Law, 55.48-49; Giirkan, Hukuk Sosyolojisi, 5.54.
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yenlerin tamimlarina yer vermektedir.'®
Ancak tiim bu tartigmalara ragmen
hukuk sosyolojisinin, hukuku veri olarak
aldig1 ve onu degisim meydana getirme,
uyusmazlik ¢dzme ya da politika yerles-
tirmede kullamlan bir ara¢ olarak yani
kisaca etkinligi ile tammliadign kabul
edilmektedir."” Hukuk sosyolojisinin te-
melde hukuku, sosyal kontrol arac-
larindan biri olarak kabul ettigini de, iti-
razlara ragmen, soylemek miimkindiir."

Cogu aragtirmaci ise tanimni ver-
mek yerine hukuk sosyolojisinin gorev-
lerini saptamaya yonelmekte, dzellikle
onu hukuk felsefesi ya da hukuk bilimi
alanindan ayirmak icin gereken olciitleri
ortaya koymaya calismaktadir. Bu
baglamda hukuk sosyolojisinin ¢caligma
alanini, 6rnegin Milovanovic, agsagidaki
bagliklarda saptamugtir:"

1. Sosyal kontrol bicimlerinin evri-
mi, istikrari, islevi ve haklilastirilmast;

2. Belirli bir siyasal ekonomik
diizenle baglantilan iginde hukuki dii-
siinme ve akil yiirtitme bigimleri;

3. Megrulagtirma ilkeleri ve onlarla
birlikte tedricen gelisen sonuglar;

4. Sosyal kontrol ile onu destek-
leyen uzman kadro biciminin geligme
“nedenleri”;

5. Hukuki akil yiirlitmenin “dogru”
yontemlerinin yayilmasi;

6. Hukuki 6znenin bicimsel, soyut
ve evrensel haklarla yaratilmast;

(16) Cotterefl, s.6; Vago, 5s.8-10.
(17) Fitzpatrick, s.6.

7. Kullanimdaki hukuki-dilsel tutar-

i sistemin ve onun siyasal ekonomik

alanla baglantisiin evrimi ve

8. Hukuk bigimindeki ozgiirlik ve

zorlamanin derecesi.

Hukuk sosyolojisi ile ilgili sayilan '

saes

gorevlerin bakis acisina gore degistigi de
aciktir. Milovanovic’in Marksist renkte-
ki saptamasi yaninda diger bircok yazar
hukuk sosyolojisine hukukun yapilmasi,
uyusmazhk coziimii, hukuk mesleginin
icras1 ile ilgili gorevier verebilmekte-
dirler. Dogal olarak hukuk egitimi de
hukuk sosyolojisinin konu alant i¢in-
dedir.

Hukuk sosyolojisiyle ilgili belir-
tilmesi gereken son bir nokta da yapilan
bir ¢ok ampirik arastuma ve teorik
birikime ragmen hukuk sosyolojisi
alaninda daha yapilacak cok is oldugu-
dur. Ayrica iilkemiz de Anadolu cograf-
yasinn tarihsel-kiiltiirel ¢esitliligi ile bu
konuda zengin imkanlar sunmaktadir.
Son donemlerde tartigilan bir cok soruna
bakildiginda, bunlann neredeyse tiimii-
niin kolayca coziilmesi icin degilse bile
cok daha iyi aydinlatilmas: ve ele alina-
bilmesi i¢in hukuk sosyolojisi alaninda
yapilacak ¢aligmalara gereksinim oldugu
acikca goriilmektedir.
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