8 UNITE

HUKUK SOSYOLOSI

Hukuk Sosyolojisinin Diisiinsel Gelisimi ve Cagdas Perspektifler
1) HUKUK SOSYOLOJiSiNiN DUSUNSEL GELiSiMi
a) Amerikan Hukuksal Realizmi ve Sosyolojik Hukuk Okulu

= Amerikan Hukuksal Realizmi, hukuksal diizende mevcudiyeti fark edilen sorunlari ampirik bir
cerceve icerisinde ele alma yaklasimi olarak dogmus ve bu yoniyle hukuk sosyolojisinin
onemli bir ugrak noktasi olmustur.

= Amerikan Realistleri de hukuksal pozitivizm gibi hukukun ahlaktan ayrilmasi gerektigini
savunurlar.

= Zira onlara gore hukukgu, hukukun ne olmasi gerektigi ile degil, ne oldugu ile ilgilenmelidir

= Amprisizm: Tlrkceye “deneycilik” olarak da gevrilen bu terim, bilginin duyumlar sayesinde ve
deneyimle kazanilabilecegini 6ne slren gorise verilen adi ifade etmektedir.

= Bu gdriise gére insan zihninde dogustan bir bilgi yoktur. insan zihni, bu nedenle bos bir levha
(tabula rasa) gibidir.

= Pragmatizm: Her ne kadar faydacilik ya da yararcilik seklinde tek sozciik ile karsilanmaya
cahsiliyorsa da, pragmatizm esasen, bir disiincenin ya da bilginin dogrulugunun ya da
gecerliginin ancak pratik sonuglari itibariyle olcilebilecegini ileri stiiren distince akimidir.

= Hukuksal Formalizm: Hukuksal kurallari hukuksal sonuglarin elde edilmesinde tek ve yegane
kaynak olarak kabul eden ve bunun igin de belli bir mantiksal akil yiiriitme usuliine sahip
hukuk distncesidir

= Amerikan Hukuksal Realistleri’nin yargisal kararlarin verilmesinde hukuksal normlarin islevine
iliskin bu ¢ekinceli yaklasimi “kural stipheciligi” olarak adlandiriimistir

= Hukuksal Formalizm kabaca hukuksal kurallari, hukuksal sonuglarin elde edilmesinde tek ve
yegane kaynak olarak kabul eden ve bunun igin de belli bir mantiksal akil yiriitme usuliine
sahip hukuk dislincesidir.

= Hukuksal Formalizm’e gore, yargisal kararlara timdengelimsel yonteme uygun olarak buylik
onerme (hukuksal kural) kiigik 6nerme (uyusmazlik konusu olay) ve sonug (hiikiim) silsilesi
icerisinde ulagiimaktadir.

= Oysa Amerikan Hukuksal Realizmi’'ne gore, yargisal karara etki eden cok sayida sosyolojik ve
psikolojik etmen bulunmaktadir.

= Bu cercevede Amerikan Hukuksal Realizmi’'nin temel ilkeleri, bir tir manifesto seklinde su
sekilde siralanmaktadir:

1. Devingen, hareket halinde, bir hukuk kavram» ve hukukun yargisal olarak yaratildigi
gerceginin kabul(,

2. Kendisiicin degil, toplumsal hedefler icin bir arag olarak hukuk diistincesi,

Hukuktan daha hizla devinen bir toplum diislincesi,

4. “Olan” ile “olmasi gereken” arasinda, yalnizca egitsel gerekgelerden kaynaklanan gegici bir
ayrilik bulunmasi

5. Mahkemeler ve insanlarin aslinda ne yaptiklarinin tespit edilmesi s6z konusu oldugunda,
geleneksel hukuk kurallari ve kavramlarina givensizlik,

6. Mahkeme kararlarinin olusumunda, geleneksel alisila gelmis kurallarinin agirlikh olarak etkin
oldugu yolundaki teoriye iliskin, yukarida ifade edilen giivensizlikle el ele giden bir baska
glvensizlik,

7. Davalarin ve hukuksal durumlarin simdiye kadar yapildigindan daha dar kategoriler halinde
gruplanmasi gerektigine iliskin kanaat,

8. Hukukun herhangi bir kismini, etkileri ile birlikte degerlendirmekte gosterilecek israr,

9. Builkeler cercevesinde, hukuka karsi girisilecek gliclii ve programli bir saldiri konusundaisrar

b
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= Zira bu alg icerisinde hukukgunun gorevi, hukuksal ciktiyi normlara bakarak degil, karar
verecek mahkemeye iliskin cesitli degiskenlere bakarak tahmin etmektir.
= Bu degiskenler, yargicin etnik kokeni, dinsel inanci, cinsiyeti, egitim gérdigi kurumlar ya da
geldigi sinifsal koken olabilecegi gibi, daha 6nce benzer meselelerde verilen hiikkiimler ya da
karar verilecek uyusmazliga iliskin kamuoyu baskisi vs. de olabilir.
= Sosyolojik Hukuk Okulu’nun kurucusu Roscoe Pound.
= Pound hukuku, insanistld bir varligin eseri olan veya kendi kendine isleyen bir ahlaki
diizenlemeler bitlinii olarak gormek yerine, insanlararasi iliskilerle ilgili ve belli bir amag
cercevesinde zamana ve mekana gore degisiklik gbsteren bir olgu olarak gormekle, hukuk
disincesindeki 6Gnemli bir asamanin 6ncilisti olmustur.
= Felsefi anlamda ise Pound, pragmatizme dayanmaktadir.
= Toplum Miihendisligi: En genis anlamiyla, ¢esitli araglar kullanilarak toplumsal yapinin, kendi
akisina birakilmayip, bilingli miidahalelerle sekillendirilmesini ifade eder.
= Hukuk s6z konusu oldugunda ise, hukukun belli bir toplumsal amaca yonelik bir arag¢ olarak
kullanilmasi, bu kavramla ifade olunur.
= Pound’a gore, hukuk toplumla ilgili olduguna gore gerek yasa koyucularin gerekse
uygulayicilarin, icinde yasadiklari topluma iliskin bilgi sahibi olmalari gerekmektedir.
= Hukuk, gerektiginde, ulasilmak istenen toplumsal sonuca yonelik bir ara¢ olarak da
kullanilabilir.
= Hukukun belli bir amaca yonelik bir ara¢ olarak kullaniimasi “toplum muihendisligi” olarak
adlandiriimistir.
b) Eugen Ehrlich
= Eugen Ehrlich’in modern hukuk sosyolojisinin kurucularindan biri olarak kabul edilmesini
saglayan sorgulamasi, hukuku hukuksal kurallar ve kararlar toplami olarak géren hukuk
kuramlarinin toplumsal gercegi gérmekteki yetersizliklerini fark etmesi ile baslar.
= Hukmi hukuk: Yargisal hikiimlerin verilmesine kaynaklik eden normlarin ortaya cikardig
hukuka Ehrlich, hiikmi hukuk demekte ve bunu toplumda yasayan bireylerin davranislarina
yon veren “yasayan hukuk”tan ayirmaktadir.
= Ehrlich, toplumsal gercekligi de dikkate alan bir hukuksal yaklasimi gelistirmeye calisir.
= Bunun igin ilk olarak, yargisal hiikim vermeye yarayan normlarla (hiikmi hukuk) davranislara
yon veren normlar (yasayan hukuk) arasinda bir ayrim yapar.
= Toplumsal yasamin sirdirilmesini saglayan, “davranislara yon veren normlardir ve
hukukgular tarafindan olmasa da halkin algilamasinda “hukuk” olarak kabul edilir.
= Ehrlich’e gore toplumsal yasami diizenleyen, hikmi hukukun norm ya da diizenlemeleri
degil, esas olarak, burada ifade edildigi sekliyle davranis normlaridir.
= Boylece Ehrlich, agik hukuksal dizenlemeler araciligiyla vazedilmemis olsalar da, toplumsal
yasama egemen olan bu hukuka,“yasayan hukuk” adini verir.
= Zira Ehrlich’e gore kurallar ya da hukuk, toplumsal aglar, gruplar ya da toplumsal birlikler
icerisinde olusmaktadir.
= Bir toplum ise ¢ok sayida ag, grup ya da birlikten meydana gelir.
= Bu gruplarin bir kismi resmf{ ve bigimsel iken pek ¢ogu ise gayri resmidir.
= Devlet hukuku anlaminda pozitif hukuk olarak adlandirilan hukuk, toplumdaki bu birliklerin
birinin yani, devletin hukukudur.
= Ehrlich, yasayan hukuk kavramini biraz da déneminde baskin olan “hukuk mantigi” kavramina
karsi dile getirmistir
= Ehrlich,“Mantig1 unutun!” demektedir.
= Ona gore, hukuka 6zgl bir muhakeme s6z konusu degildir.
= Hukukgularin yargisal karar stirecleri tamamen “psikolojik”tir.
= Hukuku 06zel yapan sey, icinde sakh oldugu distunilen mantik ya da normativite degil,
hukukgularin uygulanabilir hilkiim verme pratikleridir.
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= Yasayan hukuk ile hilkmi hukuk arasinda ¢ok sayida farklilik s6z konusudur:

= Yasayan hukuk, toplumsal yasamin rutini igerisinde etkindir.

= Oysa hikmT hukuk, yalnizca taraflar arasindaki uyusmazlik yargi organlarina tasindiginda etkin
olmaktadir.

= Hiikmi hukukun kaynagi, yasa koyucu bir makamdir.

= Oysa yasayan hukuk, insanlarin bir arada vyasadigi ¢ok farkli iliski bigimlerinden
kaynaklanmaktadir.

= Hukmf hukukun kaynagi siyasal yapi iken, yasayan hukukun kaynagi kiltirel yapidir.

= Hiikmi hukuk ile yasayan hukuk, amaclari bakimindan da bir farkhlik gosterir.

= Yasayan hukuk oncelikli olarak uyusmazlik ¢6zimini degil, is bu dereceye varmadan 6nce
topluluk tyelerinin baris ve isbirligi icerisinde yasamasini hedef alir.

= Hukmf hukuk, su varsayimlara dayanmaktadir:
1) Hukuk normlari bu vasfi, yasa koyucu tarafindan yurtrlige konulmakla kazanir.
2) Yargiglar bu normlarla baglidirlar ve hiikkiim serbestisi reddolunmalidir.
3) Hukuk, devlete tabidir.
4) Hukuk dizeni, tek bir butiinsel sistemdir.

= Ehrlich’e gore, hikmi hukuk aslinda kendiginden ortaya ¢ikan yasayan- hukuka dayanmakta,
fakat yasayan hukukun yalnizca bir kismini yansitmaktadir.

= Hikmi hukuk normlari, yasayan hukuk iliskileri icerisinde ortaya cikan yasayan hukuk
kurallarinin, 6ncelikle yargisal kararda ifade edilmesi, sonrasinda da yasa koyucu tarafindan
bir norm olarak diizenlenmesi ile ortaya ¢itkmaktadir.

= Ehrlich’e gbre yasayan hukuk, sanildiginin tersine, evrensel bir hukuk arastirmasi icin, hiikmf
hukuka oranla daha elverislidir.

= Hlikmi hukuk s6z konusu oldugunda, Alman Hukuku, Fransiz Hukuku, Tirk Hukuku
orneklerinde goriilecegi lizere, devlet ya da siyasal yapi tarafindan ¢ikarilan normlarin varhg
inceleme konusu yapilir

= Her toplumda toplumsal diizen, evlilik, aile, milkiyet, sézlesme, miras gibi toplumsal
kurumlar ¢ergevesinde kurulur ve kurumlara iliskin genel geger, bilimsel arastirmalar
yapilabilir.

= Modern toplumbilim yani sosyoloji, hukuku toplumsal islev acisindan ele alir

c) Nicholas Timasheff

= Dort tir toplumsal yapidan s6z etmek mimkiindr:

1) Ne etik ne emperatif

2) Etik ama emperatif degil

3) Emperatif ama etik degil

4) Hem etik hem emperatif.

= Timasheff'e gore ahlaki de olmayan buyurucu da olmayan bir toplumsal yapi, yalnizca
varsayimsaldir ve aslinda gerceklige ulasmasi mimkiin degildir.

= Etigin etkin olup emperatifin bulunmadigi toplum, grup degerlerinin Ust diizeyde etkin
oldugu ve bu ylzden toplumsal davranisin denetimi icin dissal bir emperatife ihtiyag
duyulmadigi toplumdur.

= Uclincli siradaki, yalnizca emperatifin bulundugu, etik boyutun séz konusu olmadig
toplumsal yapi ise despotik gii¢ odaklarinin bulundugu toplumlar olarak karsimiza ¢ikar.

= Nihayet son siradaki hem etik hem de emperatifin bir arada bulundugu toplumsal yap,
hukuk tarafindan yaratilan diizendir.

= Timasheff teknik kural ile etik kurali 6ncelikle “deger” agisindan birbirinden ayirir.

= Buna gore teknik kurallar daha goreli degerlere iliskindiler.

= Normlar igin s6z konusu ettigimiz “olmasi gereken” ilkesi teknik kurallarda gecerli degildir.

= Bu kurallar, etik bir icerik, bir “olmasi gereken”, bir “ortak iyi” degeri tasimazlar.

3 www.acikogretim.biz



http://www.acikogretim.biz/

= Bu kurallar doga yasalarindan cikartiimis ve bir binanin insa edilebilmesi icin kendilerine
uyulan kurallardir.

= ikinci ayrim, insan iradesine bagimhliga iliskindir.

= Doga yasalarindan c¢ikarildigini gordigimuiz teknik kurallar, insan iradesinden bagimsiz bir
sekilde varlik kazanmiglardir.

= Oysa etik kurallar, insan iradesinin sonucudurlar.

= Teknik kural ile etik kural arasindaki tglinct ayrim, zorunluluga iliskindir.

= Teknik kurallar bir isin nasil yapilacagini gosterdikleri halde, o isin yapilip yapilmamasi
gerektigi hakkinda bir deger icermezler.

d) Georges Gurvitch

= Gurvitch’in hukuk ile diger sosyal bilimlerin iliskisine dair ¢alismalarinda iki boyut soz
konusudur.

= Bunlardan ilki “sosyal hukuk”un savunulmasidir.

=> ikincisi ise analitik bir hukuk sosyolojisi icin kuramsal bir model olusturma cabasidir.

= Gurvitch de hukukun yalnizca yasama ya da yargi gibi devlet kurumlari araciligiyla ortaya
cikan kural ve kararlardan ibaret olmadigini ileri sirer.

= Ister resmi ister gayri resmi olarak orgiitlenmis olsun, farkli grup ve topluluklar, sosyolojik
bakis agisiyla hukuk olarak adlandirilabilecek diizenlemeler yani, sosyal hukuk yaratma
kapasitesine sahiptir.

= Ote yandan diger hukuk sosyologlarindan farkli olarak Gurvitch, bunu politik olarak da
savunmaktadir.

= Nitekim o6nerdigi model, siyasal sdylemde “sendikalizm” olarak bilinen yaklasima denk
dismektedir.

= Gurvitch, toplumsal gergekligin ve sosyolojik analizin diizeylerine gore farkhlasan karmasik bir
hukuk siniflandirmasi yapmaktadir.

= Temelde hukuku, belli bir toplumsal baglam icerisinde sakli bulunan normlar bitini olarak
tanimlar.

= Ote yandan bu normlar ayni zamanda, belli bir adalet anlayisini da yansitan formlardir.

= Boylece Gurvitch’e gore hukuk sosyolojisi, kurallarn icerisinde sakli bulunan semboller,
degerler ve bu degerlerle iliskili kolektif inang ve kabuller de dahil olmak lizere hukukun
toplumsal gercekliginin her bir alani ile ilgilenmektedir.

= Anlasilacagi lzere Gurvitch, toplumsal gergekligin farkli boyutlari ya da katmanlari oldugunu
disinmektedir.

= Buna gore toplumsal orgitlenmenin en st katmanini, nesne ve kurumlarin fiziksel
niteliklerine iliskin morfolojik diizey olustururken; en dipteki katmanda, toplumun kolektif
zihniyet ve maneviyati yer almaktadir.

= Hemen ifade edilmeli ki Gurvitch, arastirmasini Ozellikle bu en alt dizey {izerinde
yogunlastirmistir.

= Dolayisiyla Gurvitch’in sosyolojik yaklasimi, degerler ve kiltirler sosyolojisi anlaminda “Esprit
Sosyolojisi” olarak adlandirilabilir.

= Gurvitch, esas olarak hukuk sosyolojisinin tizerinde galistigi (i¢ sorun alanindan s6z eder.

= Birincisi, bir sistematik ya da mikro-sosyoloji problemi olarak hukuk, her tirli gergeklik
dizeyi ya da toplumsalligin bir islevi olarak ele alinir.

= Ikinci olarak, diferansiyel ya da tipolojik sosyoloji, belli grup ve topluluklardaki hukuk
tipolojilerinin ele alinmasini igerir.

= Nihayet Uc¢lincl ve son olarak, jenetik ya da makro-sosyoloji, hukukun toplumdaki degisim ve
gelisim kaliplarini ele alir

= “Diferansiyel” ya da “tipolojik hukuk sosyolojisi” olarak adlandirdigi alan, farkl
toplumsalliklara denk diisen hukuk tipolojilerinin ele alindigi alandir.
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= Bu alanda ayni zamanda, hukuk tipolojilerinin topluluk icerisindeki islevi ile egemenlik ve
farkh dizeylerdeki hukuksal diizenlerin devlet hukukuyla iliskisi de ele alinmaktadir.

= “Jenetik hukuk sosyolojisi” ise hukuksal degisime ve gelisime iligskindir.

= Gurvitch bu kapsamda, hukuksal degisime etki eden faktorleri degerlendirir.

= Gurvitch’e gore hukuk, “belli bir toplumsal cevrede adalet fikrini gerceklestirme girisimidir.

= Sendikalizm: Hem kapitalizme hem de devlet sosyalizmine alternatif olarak sunulan bir
ekonomik sistem modelidir. Bu ekonomik sistemin siyasal cephesinde merkezi devlet
organlari yerine, sendikalarin olusturdugu federasyonlar aracili§iyla saglanan 6z-yénetim
mekanizmalari bulunur.
CAGDAS HUKUK SOSYOLOJiSi PERSPEKTIFLERI
1) Hukukun Belirsizligi

= “Hukuk siyasettir.” Onermesi ile elestirel kuramcilar, hukuksal kararlarin, siyasal kararlarin bir
bicimi oldugunu ileri sirmektedirler.

= Hukukun belirsizligi ya da bir baska deyisle hukuksal kesinligin bir efsane oldugu iddiasi, ilk
kez elestirel kuramcilar tarafindan dile getirilmis olmamakla birlikte, Elestirel Calismalarin
Gzerinde 6nemle durdugu hususlardan biri olmustur.

= “Hukuksal Formalizm” elestirisinin dogal bir sonucudur.

= Zira Hukuksal Formalizm, daha en basindan beri, yargisal kararlarin tek ve yegane kaynaginin
hukuk normlari oldugunu ileri sirmektedir.

= Boylece, karar vericiler, yani yargiclar degisse dahi benzer vakalara ayni hukuk normlari
uygulandiginda yargisal karar, yani hiikiim, degismeyecektir.

= Hukuksal Formalizm’e gore, modern hukuk dizenlerinin sagladigi hukuk giivencesi tam da bu
varsayima dayanmaktadir.
2) Hukukun Tarafliig

= Klasik hukuk yaklasimlarinin en belirgin 6zelligi, hukukun tarafsizligina yaptiklari vurgudur
3) Hukuk ideolojisi

= Ideoloji kavrami kabaca, bir biling durumu ve gerceklik hakkindaki bilgi dizeyi ile
ilintilendirilebilir.

= Ozellikle pozitivist yaklasim agisindan olgusal icerigi olmayan bir baska deyisle, gerceklik
diinyasini oldugu gibi yansitmayan her s6z ya da disiince ideolojiktir.

= Olgular hakkindaki nesnel dogrulari dile getirmek ise bilimin isidir.

= Dolayisiyla pozitivist agidan ideoloji, bilimin tam karsisindadir.

= Oyleyse bilim nesnel, ideoloji dzneldir.

= Bilim dogrulanabilir, ideoloji ise yalnizca soylemseldir
4) Feminist Hukuk Calismalar

= Bilindigi Uzere, feminist kuram, genel olarak dort hat lzerinden ilerlemektedir: 1) Liberal
feminizm 2) Kultlrel feminizm 3) Radikal feminizm 4) Postmodern feminizm. Liberal feminist
yaklasim, liberal siyasal yaklasimin gerekleri ve kazanimlarindan kadinlarin da yararlanmasini
esas alan bir hatti ifade eder.

= Geleneksel olarak erkeklere taninan se¢me-segilme hakki vb. liberal kuramin 6ziini
olusturan pek cok hak ve oOzgirligin kadinlara da taninmasi gerektigine iliskin bir
yaklasimdir.

= Kiiltirel feminizmi liberal feminizmden ayiran en 6nemli yan, esitlik vurgusunun yerine
ozellikle kalturel anlamda kadinlarin Gstlin olan yonlerine dikkat ¢ekilmis olmasidir.

= Bu da 6zellikle anaerkil bir yaklagimin sonucudur.

= Bariscillik, iliskilerde digerkamlik gibi kadina yakistirilan nitelikler, kiltirel feminizmin
Gzerinde durdugu hususlardir.

= Radikal feminizm, 1960’lar dinyasinin 0Ozellikle toplumsal hareketler baglamindaki
radikalliginin sonucunda ortaya cikar.
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= Bu anlamda radikal feminizm, bir yandan kapitalist sisteme muhalefet anlaminda sol
soylemden beslenirken, 6te yandan sol sdylemin icerisinde de var olan erkek egemenlige
karsi ¢ikarak bagimsiz bir hat kurmaya calisir.

= Radikal feministlere gore, s6z konusu erkek egemen yapi dylesine giclii ve yerlesiktir ki
siyasal ve hukuksal olman»n 6tesinde toplumsal ve kiltiireldir.

= Post modern feminizm olarak adlandirilan yaklasim, 6zellikle aydinlanma ve modernite ile
iliskilendirilen evrensel dogrular iddiasina karsi c¢ikisi ve yine aydinlanmanin dayattigi
dogrularin “beyaz batili heterosekstiel erkegin deger yargilari” olarak nitelenisini ifade
etmektedir.
Habermas’in iletisimsel Eylem Kuraminda

= Habermas, modernlesme sirecinde, hukuk alaninda giderek artan rasyonalite olgusu
Gzerinde odaklasir ve bu konudaki dislincelerini 6zellikle “iletisimsel Eylem Kurami” adh
eserinde temellendirir.

= Habermas, iletisimsel eylem kuraminda, modernlesme sirecinde hukukun ahlaktan ayrilmasi
olgusunu, sistem ve yasam diinyasi farklilasmasi bakimindan ele alarak, ekonomik ve siyasal
sistem alanlarinda para ve gli¢ gibi yon verici aracglarin bagimsiz islev gérmesine ve bunlarin
normatif bakimdan kurumsallagsmalarina katkida bulunan bir degisken olarak hukuka énemli
bir rol atfeder.

= Habermas’a gore, para ve giicin hukuken normlastiriimasi ya da kurumsallastiriimasi,
ekonomik ve siyasal sistemlerin yasam dlnyasindan ayrilmasini ve bagimsizlasmasini
gerceklestirmede merkezi bir 6neme sahiptir
iYi CALISMALAR...........co0..

FINAL UNITE SONU
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