TOPLUM VE HUKUK

1. HUKUK VE HUKUK SOSYOLOJ iSI iLISKISI

1.1. Genel Olarak

Hukukun dgasina ilgkin bir argtirma, Hukuk nedir? genel sorusunun pargalari olarak
diUstnulebilen iki sorunun yanitlanmasi ¢abasi olarak gorulebilir. Bu alt sorular: Hukuk nedir ve
hukukun dgeri nedir, sorularndir.

Hukuk nedir?

Bu, caitli toplumlardaki hukukun fiili varlginin agiklanmasini ve onun temel o6zellik, yapi,
yontem ve altinda yatan anlgyve ilkelerin belirlenmesini ve analiz edilmesini gerektiren bir
sorudur. Hukuk teorisinde bu “olan” sorunu olarak adlandirilir; ¢ciinki hukukun olgusal olarak
belirlenmesini icerir. Bir yandan pozitif hukuk olarak ortaya c¢ikan dogmatik hukuk biliminin
konusu dger yandan da sosyal ggamin dizeni olarak sosyolojinin ve Ozel olarak da hukuk
sosyolojisinin konusuddr

Iyi hukuk nedir?

Bu var olan hukukun, bir amaci belirleyen bazi standartlara génderme yapgedkemnidriimesini
gerektiren normatif bir sorudur. Hukuk teorisinde bu genel olarak “olmasi gereken” sorunu olarak
antlir; ciinkd var olan hukukun, iyi hukukun istenen amaci ve benimgestanidartlarina gére ne
olmasi gerekii cercevesinde derlendirimesidif. Bu deserlendirici dijiince ise hukuk felsefesi

ve de lege ferenda (geleme hukuku) olarak hukuk politikasingaret eder.

Hukukun ne oldguna iligkin sorularin kesin olarak birbirinden ayrilmasi sorunu tzerinde, daha
cok hukuku pozitif bir olgu olarak ele alan yayhalar durmaktadir. Ancak metodolojik olarak
“olan-olmasi gereken” ayriminin farklh alanlar olarak ele alinmasi ve birbirine indirgenmemesi de
gereklidi?. “Olan” alanina ilikin deserlendirmeler olgusallik cercevesindeyken, “olmasi gereken”
alani normatif bir dgerlendirmeye tabidir.

HUKUK NEDIR? Ivi HUKUK NEDIR?
-OLGULAR -DEGERLER
DOGMATIK HUKUK BILIMI HUKUK FELSEFES ADALET
HUKUK SOSYOLOJSI DEGERINE UYGUNLUK

HUKUK

1.2. Sosyolojiden Sosyolojilere

Sosyal bilimler, ayni sosyal geggebakan ¢gtli pencereler olarak goriinse géphesiz sosyoloji
bu pencerelerin en ganblmak durumundadir. [@er sosyal bilimler, sosyal ge@eancak belirli
bir agldan4ele aldiklari halde sosyoloji, sosyal garbétin yonleri ile kavramak iddiasinda olan
bir bilimdir”.
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Sosyoloji, felsefeden koptuktan sonra sosyal bilimlerin temeli olma ginelkazanmgtir; ancak
bu onun giderek daha kargna ve uzmanlgmaya bir hal almasina da engel olmgmi Bugln
artik cok rahat bir bicimde “sosyoloji icinde sosyolojiler’den séz etme glaaaahibiz

Sosyolojide uzmangananin;

- Sosyal olgunun karmngekli g1 ve gozlem tekniklerinin farklig,

- Genel sosyolojinin tagmasiz bir st taban yaratmamasi (ideolojik sinirlar),
- Egitimde farklilggmalar nedeniyle didugunu soyleyebiliriz.

Sosyolojide uzmankmanin toplumsal yapilar, yegien birimleri ve sosyal gruplar arasinda
sekillendigini gbrayoruz:

1. Toplumsal yapilar alani: yapisal incelemelerde din, ¢érf-adet, aile, sanat, ahlak, hukuk, iktisat,
egitim gibi temel dneme sahip yapilar incelenmektedir. Etnografi ve antropolojinin de katkilariyla
bu alanin hukuk sosyolojisinde de en fazlasgadinin yapildil alan oldgu gortlmektedir.

2. Yerlesim birimleri alani: Kent-kdy, geleneksel-modern cercevesi icinde daha spesifik olarak
da sanayi sosyolojisi, ilgim sosyolojisi gibi alanlara ayrilabilmektedir. Gggili toplumsal bir
yapilandirmada bu ayrimin teorik kalgoea da dikkat etmek gerekir.

3. Sosyal gruplar alani: Ancak bu ayrimin teorik bir ara¢ olgunu da gdzden kagirmamak
gerekir; cunki toplumsal bir zemini boyle bir ayinmaya tabi tutmak kolay @éddir. Ornegin,
fabrikalarda calan bir grup ¢ci Uzerinde yapilan bir agarma sosyal grup agarmasina
girebilecgsi gibi sanayi sosyolojisine, statiisti agisindan da hukuk sosyolojisine konu olabilir.

1.3. Hukuk Sosyoloijisi

Sosyoloji: “Insanlarin bir arada yamalariyla, insanlar arasi olanla ilgili bir teori, sosyal stireclerin
ve sosyal olgumlarin bilimidir”.

Hukuk Sosyolojisi: “Hukuku sosyal gerceklik icinde ve toplumsakgein bir parcasi olarak ele
alan ve dier sosyal olaylarla olan gkisi i¢cinde inceleyen bilimdir”.

Tanimlardan da angdabilecesi gibi hukuk ve hukuk sosyolojisi aygeylerle ilgilenirler. Ancak
hukuk ve hukuk sosyolojisinin konuya yagialari farkhidir. Sosyolog, hukuk kurallarini belli bir
toplumsal anlatim olarak ele alip inceler. Clnkl toplumdargan ttim yonlerinin hukuk dizenine
yansidgini gordyoruz. Hukuk, belirli bir toplumda birey ve gruplarin toplumsakileri ve
eylemleri tGzerinde normatif ve zorlayici bir etki yapar. Toplum tarafindagrunaarak kabul
edilen ve kurallarla belirginjen bir toplumsal kontrol mekanizmasidir. Hukuk sosyolojisi
Ozellikle toplumsal diizendeki gir normatif diizenlemeler olan din, ahlak, orf ve adetten hukukun
alaninin aygtirilmasi konusunda, hukukun ussgiieasi ve laiklgmesi, sorumluluk kavraminin
yerlesmesi ve sinirlarinin  belirlenmesinde, sucluluk kavraminin analizinde, ailenin evrimi,
boganma ve hukuksal yetki kullanimlari konusundgabd sonuclar elde edebilgtir®.

Hukuk sosyolojisi, hukuku, nasil var ollw nasil §ledigi ve uygulandginda yarat|
cercevesinde, ozellikle de belirli bir toplumsal olgu olarak anlamayairéalHukuk sadece
toplumsal bir etken dg, ayni zamanda toplumsal bir Uriin olarak da sosyolojik ilgiyi hak eder.
Hukuk sosyolojisi, hukukun dmsini agiklayacak etkenleri bulmak icin, genel olarak toplumun
isleyisini yakindan incelemeye camaktadir. Bu anlamda, hukukun ghsini agiklamakta
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yardimci olmak Uzere, sosyoloji, tarih, siyasal ve ekonomilgmpalari iceren dier toplumsal
disiplinler gibi toplumsal bilimlerin bulgularina dayanmaktadir.

Ik bakista hukuk ve hukukcular icin, metinler ve kurumlar, pozitif hukuk kurallarini ifade eder; bu
kurallarin anlam ve kapsamlarinin gikgnis kurallara dayanan dikkatli agarilmasi, var olan
hukukun anlglabilirli gini saslar. Hukukgu, kurallart kural olarak inceler, kurallari normatif
goranumleri icinde ele alir; sosyolog icinse hukuk kurallari, objektif sosyal olgulardir. Hukuk
“normatif bilim”dir; hukuk sosyolojisi ise bir “pozitif bilim"djt.

Ancak dger yandan hukuk ve hukuk sosyolojisinirgkisi bir yakinlgma igindedir. Hukukgular,
hukuk metinlerinin anlamlarini bulmak igcin sadece metin ici incelemelerle yetinmeyi bir yana
birakmak zorundadirlar. Salt bicimsel yakialar birakilmg, hukuk kurallarinin anlam ve amacini
yorumlama ve bu kurallari kendi sosyal icerikleri cercevesindgirdiie ilimi gitgide
yayginlamaya balamistir. Boyle bir tavir hukukcular sosyoloji alaninda bilgilenmeye gtiri

Diger yandan bir sosyolog da lizerinde gaii metinlerin anlamini kavrayabilmek i¢cin hukuksal
degerlendirmeleri 6nemsemek durumundadir. Tirkiye’de hukuk sosyolojisi konusunda, daha ¢ok
hukuk esitimi aldiktan sonra ilgisini sosyoloji Uzerinde gmlsstiranlar galymaktadir. Az da olsa
genel sosyoloji icinde, 6zellikle “etkinlik” kavrami ¢ercevesinde, hukuk sosyolojisingalr
yapiimstir. Bunun dginda siyaset sosyolojisi ve hukuk sosyolojisi arasindaki ince sinira da dikkat
etmek gerekir. siyaset sosyolojisi 6zellikle siyasal katilma ve siyasi yonetim-sgkiferli
konusunda, hukuk sosyolojisi alaninda da kullanilabilecek bir cojataja yer vernstir.

Bir batin olarak gortlmekle birlikte hukuk sosyolojisi farkli acilardan irdelenebilir. Genel
sosyolojide oldgu gibi “hukuk sosyolojisi tarihi” ve “problemetik hukuk sosyolojisi”
ayrimlarini yapabiliriz. Tarihsel genel hukuk sosyolojisi “uygarlik” yani tarihiggaliicindeki
toplumsal yapiyi inceler, sosyoloji yasalari ile tipolojileresolaya calir. Temel amac farklihk

ve benzerlikleri saptamaktir. Ancak bu yagkia, apriori usavurma ve timdengelim yontemini
yogun bir bicimde kullandyi ve sosyolojinin olgularla disudan temas kurmayla tipikjen
yanindan bir kopg anlamini tadigl icin elsstiriimektedir. Tarihsel genel hukuk sosyolojisi,
olgularla dolaysiz ifki kurmayarak ve sosyal olguyla ikinci elden bigklye girerek metodolojik
sorunlar yaratmaktadir.

Diger yandan tarihsel genel hukuk sosyolojisi, toplumsal evrigiuirdiesinin kabulinde dikey
tarama olan@& sundgu icin yararl olmuytur.

Ikinci yaklasim problematik hukuk sosyolojisidir. Problematik hukuk sosyolojisi, hukuk
sosyolojisinin tarihsel ve sistematik kavrgndan ¢ok sosyolojik konular Gizerinde galaktadir.

1.3.1. Genel Hukuk Sosyolojisi

Hukuk sosyolojisi, uzun bir gecga sahiptir ve denilebilir ki, toplumsal ga@min farkli
gorunumleri Gzerine yapilacak gahalarin hukukun dgasini ve §leyisini anlamaya yardimci
olacginin fark edilmesiyle ortaya cikgtir. Oyle ki, literatiirdeki yeriA Treatise on Human
Nature [fnsan Dgasl Uzerine Bir Deneme]1740) adli eserinde hukukun kagma insan
dogasinin bazi tuhafliklarina gé toplumsal geleneklere borglu olgunu ileri siiren ve hukuku
gelisen bir toplumsal kurum olarak tanimlayan David Hume’'da izleri gorilecek kadar geriye
goturdlebilir.

Montesquieu,The Spirit of Laws [Kanunlarin RuhujL748)da, hukukun agkanliklardan, yerel

iyi hukukuntoplumlarin ruhuile uyum igerisinde olan hukuk olgu distincesindedir.

® Aral, 2001.
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Almanya’daki gelmeler hukuk sosyolojisi acisindan ayri bir 6negintatir. Modernizme gec
ulasan Almanya, ulusal bigjni olustururken, Tarihgi Hukuk Okulu ve bu okulun kar
dustnceleri ile ilging bir hukuk sosyolojisi geginine sahne olmyur.tnlt tarihgi ve hukukcu
Thibault, yeni ve etkili Fransiz Medeni Yasasrnin gevrilmesi ile Alman hukuksakibirli
kurulac& iddiasindadir. Buna kaitik Von Savigny hukuk ve toplum arasindaki sikgkiye
gonderme yaparak yabanci hukukun alinmasinin (resepsiyon) redgimgdrileri strmigtir.
Dikkatimizi toplumsal yapi i¢cinde kend#inden olgan ve daha ¢ok orf ve adet hukuku olarak
tezahir eden hukuka celgtii™’.

Eugen Ehrlich’in yururlikteki hukuk-gayan hukuk ayrimi da ayrn bir 6nengita Kendiliginden
olusan hukuka wvurgu, iradeci hukuk anlgyile sosyolojik hukuk anlayl arasindaki farka
dikkatimizi ceker. Ehrlich’'in ygayan hukuk anlayt N. S. Timasheff tarafindan normatif bir
elemana gore varlik kazanan hukukun merkezi iktidar tarafindan surekli desteklenmekigratkinli
salayac&! noktasina ukamistir.

Yillar boyunca, toplumun dgasi ile ilgilenen Comte, Marx, Weber ve Durkheim gibi yazarlar da,
cesitli toplumsal olgularin hukuku nasil etkilegitie iliskin gorisler ortaya koymglardirt:. Bunun
disinda Jhering, Jeremy Bentham’in faydaci ilkelerini alarak hukukun toplumsal ¢ikara hizmet icin
var oldyu tartsmasinda temel olarak kullanir. Hukuk, bireylerin ve bitiin olarak toplumun
cikarlari arasinda ortaya cikabilecek amlazliklari ¢6zmek tzere var olan zorlayicl bir aygit
olarak gorulmgtir. Bu kagullarda toplumun, tim dyelerinin ortak cikari, tekil Uyelerin
cikarlarindan 6nde gelmektedir. Clinkl toplumsal yaraiiasek igin etkin birsekilde glemesi
gereken hukuk mekanik olarak uygulanafiaaWeber, hukuk sosyolojisini genel sosyoloji
teorisinin merkezinde gdrmektedir. Bu yaftain Alman digincesinde “gikarlar hukukc¢utu”
olarak Philipp Heck'le en galinis duzeye ulgtigi gorulir. Bodylece hukuki ilginin teorik
kurgulardan “yarar kavramina’ ve “korunmaya gde yarara” yoneldii gorulur®. Cikar
aragtirmasi ve toplumsal denge kavramlari hukuk-sosyolgjkidinin temeline otururiste bu
asamada Weber, modern toplum Uzerindeki sgaéilan ve “ideal tip” kurami ile hukuk
sosyolojisini sosyolojik anlama metodu ile butitikenistir. Bunu yaparken de kapitalist bati
toplumunun gelimini ve isleyisini anlamaya ¢agmistir. weber, bati toplumunun iki gérinimuini
anlamaya cajirken diunyadaki buyuk uygarliklar hakkinda tarihsel vailagtirmali calgmalarla

da ilgilenmitir®, Bu iki gorinim; bir kurum olarak kapitalizm ve hukuksal diizende
rasyonalitedir. Weber'de hukuk, ¢ ‘ideal’ gatie gamasindan gecer:

. Karizmatik — Dogustan gelen etki alani yaraticiskiklerin sdylemi olarak hukuk karizmatik
gorunimdedir. Peygamber ve etkigikiukuklari 6rnek verilebilir.

. Geleneksel- Karizma, soy aracgiyla kurumsallatirimakta ve yasa koyucu yetki, bir ardila
gecmektedir. Boylece hukuk, mosgiéerde old@gu gibi gelenek ve kalitimsal statilerle
desteklenmektedir.

. Rasyonel- lyi egitimli ve profesyonel hukukcular, hukukun bu anlamda rasyograeéisini
salarlar. Bu durumda hukukun otoritesi, karizmadan ziyade hukuk koyucularin kabul sedilmi
mesruluguna dayanmaktadir. Kierin etkinligi hukuk sisteminin ussaljenis ve toplumsal kabulle
belirginlesmis zemini Gzerinde yurdr.

Weber'e gore, bati toplumlarindaki hukukun rasyonalitesi, bati kdltirinin rasyonalitesinin bir
sonucudur. Bu hukuksal akilcilik, bir dizi etkenin Grintdir. Ekonomik gicler nemli ama zorunlu
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olmayan bir rol oynamglardir. Kapitalizm, geklimis hukuksal tekniklerin yayilip serpilebilegie
kosullar salamistir. Kapitalist sistemin kurumlari, hesaplama ile 6ngérulebilirdir ve bu boyutuyla
s6z konusu kurumlar, rasyonel olarak 6nceden ifade edilebilecek bir *hesaplanabilir hukuksal
sistem’ gerektirmektedir. Burokrasinin g@ni, rasyonel hukukun yonetiminin sistergtiéilmesi

icin bir kurum olgturmustur hukuksal profesyoneller ayni zamanda usgallga da katkida
bulunmulardir*™.

Durkheim, hukukun ‘toplumsal daygmanin ilkesel formlarini Gregiini’ ileri strerek, herhangi
bir toplumun dgerlendirilebilecgi bir ara¢ oldgu distincesindedir. Bu toplumsal daysme iki
ttre ayrilabilir:

. Mekanik dayapma— Daha kicuk 6lcekteki homojen toplumlarda ortaya c¢ikar. Burada yasalarin
¢ogunlugunun, cezai bir eylemde toplumun timuindn ¢ikar etkilegieden ve tim toplum bu
yondeki bir eylemi baski altina alip engellemeye sgalsindan, cezalandirici ve baskici bir
dogada olmasi gerekiini dusinmektedir.

. Organik dayargma — Daha buyulk birsboliminin oldgu, daha heterojen ve farklglaig
toplumlarda bulunur. Bu toplumlarda, suca daha az toplumsal tepki vardir ve hukuk daha az
baskicl, fakat daha ¢ok eski durumglaguci bir karakterdedif.

Kita Avrupasrnda teorik ¢caimalar bu yonde gelrken oOzellikle ABD veliskandinav hukuk
yaklasimlari “realist hukuk” yaklamlar bahg altinda toplanmtir'’. Bunun farkli bir yén
oldugu gorulmektedir. Uygulamaya yonelik hukuk gelging Ingiliz Common Law’indan ve onun
benzer dava esasli uygulamalarindan alan A.B.D. hukuku ve Kita Avrupasi’'ndan oldukc¢a farkl
olan ve Anglo-Sakson uygulamasina benzeylkandinav hukuklar ilging gslineler
gostermitir'®. Jurili yargilama modeli ve federal devlet yapisi yani uygulamadaki farkhlik, bunun
en etkin gerekceleri olarak gosterilebilir.

Amerikan Realizmi yiksek mahkeme sbgargici Holmes’le bicimlenir. Burada hukukun
kesinliginden ¢ok yargi¢c uygulamalarina vurgu yapilmaktadir. Norghkdtu (norm-sceptic) bir
tutumla kagimiza cikan Amerikan Realist yakleni “dava sonuclarini éngorebilme”yi hukuksal
faaliyet olarak tanimamaktadir. Amerikan Realizmi gikandinav Realizmi de aynen dava
sonugclari tzerinde durmaktadir.

Iskandinav Realizm'inde Rousco Pound, hukuku, birbiriyle sgari toplumsal taleplerin
doyurulmasi ve toplumsal derlerin d&tilmasindaki anlgnazhk sorunlarini ¢6zmekte
yararlanilacak bir toplumsal teknoloji aygiti olarak gdsidlibir disiince ortaya koymur®.

Cesitli talepler ve cikarlar, hukuksal yontemleri ve énermeleri de iceren toplumsal verilerin analiz
edilmesiyle bulunabilecektir. Talep ve ¢ikarlar hukuktagitmaiz olarak var olurlar ve bir buttn
olarak toplumun yararina giderilmeleri ve aralarinda dengkarsmasi hukukunsievidir. Pound,
toplumu gelenek ve dgerleri paylgan Uyeleri ile durgan, birbirine bgh ve tumuyle homojen
olarak gérmektedir. Bu durumda, hukukwteyisi genel bir uzlama atmosferinde olmalidir.

Sosyal olgularla ilgili batin siniflamalar ve tipiktemeler belirli bir uygarlik icinde goéreceli bir
nitelik tasimaktadir.iste hukuk sosyolojisi, butiin bu 6zel durumlar igin ortglhir tip olusturma
girisimidir. Ancak, bu tir bir geneligirme sosyal bilimlerin en zayif yanlarindan birisidir. Kendi
terminolojisini yaratan sosyolog kendi tipolojisini de kurar. Sonu¢ olarak da bu terminolojik ve
yontemsel farkhliklar ylzinden bir ggrbirligi olusturmak mimkin olmamaktadir.

15 Bauman, 1999.
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1.3.2. Pratik Hukuk Sosyolojisi

Bilindi gi gibi sosyolojik argtirma t¢ dizeyde yapilabilmektediiki, en genel anlamda ‘Toplum’
kavrami icerisindeki blytik teorilerdir. Bunlari ‘Genel Teoriler olarak adlandirabilifie.elestiri
konusu olan asil bu genikapsaml teorilerdir. Sosyolojik acidan yontemsel sinirlar
zorlanmaktadir. Ozellikle sosyolojinin kurucu babalarinin tizerinde gurdalsma bu alandadir.
Ikincisi, grup duzeyidir. Bu diizey en verimli gahalarin yapildd alandir. Dordinct bolimde
hukuk sosyolojisinin ele alimibicimi bglg altinda, daha dar kapsamli bu gala alanlarina
isaret edilecektir. Orta 6lcekli cama alanlarl bu dizeydedir. Bir de toplumsajayain kurucu
unsuru olan insanin toplumsal davggam Uzerinden yapilan kicik dlcekli gaha alani vardir.
Burayl daha c¢ok psiko-sosyolojik gatha alani olarak isimlendirebiliriz. Ayrica sorumluluk,
pismanlk, otorite ile ilgili noktalarda hem hukuk sosyolojisi hem kriminolojigaoéu infaz
teknikleri Gretmede, suc¢ ve cezagkisinde yeni modeller kurmada da sosyo-psikolojik dizey
kullaniimaktadir. Ozellikle ‘uyma’ davragina verilecek anlam bakimindan hukuk sosyolojisinin
ilgi alanindadir. Davragcl, psikanaliz kaynakli ve bgsel hukuk sosyolojisi yak§amlarini bu
baslik altinda toplayabiliriz.

Bir taraftan kuramsal hukuk cginalarinin dger taraftan problematik toplumsal gahalarin
arasindaki siki ifki, hukuk sosyolojisinin dier toplumsal bilimlerdeki galmelerden
etkilenmesini ve hukukun dasi lizerine goslerinin genilemesini salamistir’®. Yukarida cok
kisa bir dgerlendirmesini yapgimiz hukuk sosyolojisi@rlikh ¢alismalar bile konunun ne kadar
farkl sekillerde ele alinabilegni bize gostermektedir. Bu nedenle herhangi bir 6nermeyi, hukuk
sosyolojisinin merkezi bir yakami olarak géstermek oldukca zoréurYine de, neredeyse tim
hukuk sosyolojisi yaklamlarinin tipik bazi 6zellikleri vardir:

. Genellikle sosyolojik hukuk yak$amlarinda, hukukun bir dizi toplumsal kontrol yoénteminden
sadece bir tanesi oldu inanci vardir. bu boyutuyla hukuk, toplumdayevi ve yeriyle dger
toplumsal kontrol kanallariyla birlikte gorir.

. Hukukun kapali bir kavramlar, standartlar ve yapilar sistemigoldie kleyisinde kendi kendine
yetebilecgi goristine genel bir kar ¢ikis s6z konusudur. Cunki, hukukun ¢ozemegebelli
sorunlar vardir. dolayisiyla hukuk, belirli toplumsal etki ve tepkilere aciktir. Bu boyutuyla hukuk
sosyologlari, “dogmatik hukuk biliminin” yetersiglne génderme yaparlar. Kalighais teorik
hukuk bilimi hukuk sosyologlarinca gt&ilmektedir.

. Hukuk sosyologlari, ders kitaplari ya da temel kaynaklar yerine hukukun gergakimia
kendisini ilan et@i gercek gleyisine —‘etkin hukuk’a- daha ¢ok vurgu yaparlar. Bir diizen olarak
hukukun gorinimunden ¢ok etkin hukuk ve hukukun etkikivramlar Gzerinde durmaktadirlar.

. Hukukun yap1 tgarini ortaya ¢ikarmada hukuk sosyologlari, kesipederi tanimlayan belirli
ilkeler kimesi oldgunu ve bu ilkelerin daha sonra hukukun temeli haline geidiya da
gelebilecgini ileri siren D@al Hukuk okulu ile farkli gorgtedirler. Hukuk sosyolojisi, hukuku
toplumsal olarak iga gercekigin bir Grini olarak géren goéreceli bir yakia kabul eder.
Hukukun temelleri, toplumdaki insanlarin durumlarini ve yerleriniseldlde gordiklerinde ve
toplumun kagilastigl sorunlara nasil tepki gostegaide bulunacaktir. Bu bir kgrokuma olarak
da algilanabilir.

. Hukukun dgasini anlarken sosyal bilimlerden yararlanmakta ve bdylece hukuku toplumsal
adalet icin daha etkin bir arac haline getirmekte genel yarar vardir. Ancak, toplumsal adaleti neyin
olusturdusu ve bunun nasil en iyksekilde baarilabilecg konusunda gogler birbirinden
ayrilmaktadir.

2% Can, 2002.
2 Ozbilgen, 1976.



1.3.3. Hukuk Politikasi

Hukuk politikasi, son zamanlarda geleneksel olarak hukuk sosyolojisi tarafindan kapddarmi
alani timdayle istila eden bir hukuk ve toplum sorunu yaidedir. Hukuk politikasi, hicbir
kuramsal temele sahip olamamasi ile hukuk sosyolojisinden farkaldadir. Dger toplumsal
olgulara bakarak hukuk fikrinin analitik anlayi salamaya ¢alan hukuk sosyolojisinden farkh
olarak hukuk politikasi, daha cok,sté acilardan hukukun, genel olarak hukuk kuralgidicesi
ya da bazi adalet anlalar ile nitelenen 6zel hedeflerin gercegtielmesinde nasil daha iyi, daha
etkin islemesinin sglanac& gibi pragmatik konularla ilgilidir. Boylece hukuk politikasini bir
anlamda toplumsal mithendislik olarak isimlendirebilitiz

Hukuk politikasi ile ilgilenenler, hukukun gasinin agiklanmasi ya da hukukun toplumdaki yeri
ya da Devlet'le ilgkisi ile ilgilenmemilerdir. Diger toplumsal kurumlar ve Devlet amindaki
konumu aslinda tagma dgl olan hukuk sisteminin 6zinde, toplumsakam@in merkezi unsuru
olduguna iliskin genel bir kabul vardir. bunun yerine hukuk politikasiyla ilgilenenler, hukuksal
sistemin gleyisinden kaynaklanan sorunlara gorgul bir yakia ve ‘kitaplardaki hukuk’ yerine
‘uygulamadaki hukuk’a daha cok bakan reform merkezli bigteraay! vurgulayarak hukukun,
kabul edilmg toplumsal bglaminda anlglmasini savunmaktadirlar. Hukuk politikasini siyaset
sosyolojisinden de ayirmak gerekir. daha ¢ok iktidar sorununa odaklatanisiyaset sosyoloijisi,
“siyasal” ve “toplumsal” ilikisini irdeler ve planlamadan cok goérgil verileri iZfer

Hukuksal ¢agmalarin, hukuk politikasi alani 6zellikle son yillardagele kazanngtir. Hukuk
politikasl, hukuk ve toplum sorununa yaftainda hem ideolojik hem de metodolojik olarak
hukuk sosyolojisinden farkhdir. Hukuk sosyolojisi ve hukuk bilimi hukukungagmin
anlgllmasini belli toplumsal olgular araglyla salamaya ¢akirken, hukuk politikasi, toplumun
dogasini, bir toplumsal kontrol araci olarak hukukuryamémasiyla aciklamaya cair.

1.4. Hukukun Ele Alinis Tarzlan

HUKUK
DISSAL iCSEL
ZORUNLULUK SORUMLULUK
BUYRUKLAR HUKUK KURALLARI
-TEHDITLE -DEGERLERILiSKiSI
DESTEKLENMiS EMIRLER
YAPTIRIM KORKUSU ODEV DUYGUSU
TAAT UYMA

. ‘Zorunluluk’ — Silahli bir adamin bir kiyi parasini vermesi igin zorlamasinda aidugibi, bir
takim tehditler nedeniyle bgekil davranmaya zorlanmaktir.

22 Girkan, 1994.
3 Bottomore, 1987.



. ‘Sorumluluk’ —Kisginin, disaridan bu ydnde zorlayici bir miudahale olmadan kendisini belli
sekilde davranma 6devi altinda hissetmesidir.

1.4.1. Hukukun i¢sel-Dysal Unsurlari

Insan davraglarinin algkanliktan ortak grenme alanina §ammasinda ¢ temel psiko-sosyal
tavrin belirleyici oldgu goriilmektedir:itaat, Ozdeslesme, Benimsemé&'. Sosyal etki sonucu
ortaya cikan gruba uyma davrgnidavrang dizenliliklerini yaratmaktadir.itaat, bakalar
tarafindan kabul edilmek; 6zgesme, dger verilen ksi veya gruba benzemek; benimseme,
gercasi anlamak biciminde kiye yarar salar. itaat ve 6zdgesmede normatif, benimsemede ise
bilgisel sosyal etki s6z konusudur. Bu (¢ etki kullanilarafles tarafindan tutum okturulur.
bireylerin tutumlar sosyal normlara ve kiltiregddere yansir. “Ortak grenme” ile edindiimiz
tutumlar ve Ozellikle kalipkmis olan sosyal normlar aragilyla csitli objeler hakkinda 6zet
bilgiye sahip olarak tepkimizi 6nceden ayarlayabiliriz. Bulaada Orf ve adetler de sosyal
kontrol mekanizmalari olarakléer, tutum alglarin bir bgka gostergesi olarak algilaftir

Emredici teorilerin temel sorunu, bu teorilerin, kendisinin ‘kabul edildavrang standardi’ diye
tanimladgl kural anlayina sahip olmamalarinda yatar. Herkesin farkinda goidioir kuralin
varligl halinde —ki konumuz agisindan bu bir hukuk kuraldir- resmi organlarin hukuka uygun
davranmalari igin yurttgar surekli izlemesine gerek yoktur. Ctnku, kural bigeteolarak kabul
ettikleri slrece vyurtidar ona uyacaklardir. Ayni zamanda insanlar kurall, skélarinin
davranglarini oldusu gibi- kendi davraslarini yargilamakta da kullanirfir Degerleri ise,
kendilerine veya b&alarina ait hukuka uygun olmayan herhangi bir dayreggin elestiriye temel
olarak ve bu elgiriyi dogrulamak igin kullanirlar.

ZORLAMA KURALLAR DEGER OLARAK
OLARAK HUKUK | OLARAK HUKUK HUKUK
-DISSAL -DISSAL/ ICSEL -ICSEL
YAPTIRIMLAR ETKINLIK- _ AHLAKT
GUC BENIMSEME | YUKUMLULUK
-BENIMSEME

24 Serif, 1985.
2% Isiktag, 1992.
2 Ozbilgen, 1976.



2. HUKUKUN FONKS IYONLARININ .
HUKUK SOSYOLOJISIYLE iLiSKiLENDIRILMES]

2.1. Genel Olarak

Hukukun tanimini vermek ayni zamanda vgalmlarak hukukun ne olgunu sdylemek anlamina
gelecektir. Tarih boyunca pek ¢ok teori, hukukun ne gida cevap arargtir. Butlin bu teorik
calismalar genel olarak iki gk altinda toplanabilir. Bu teorik camalardan ilki “hukukun
kesinligi, toplumsal bars ve diizen kavramlari” Gzerinde ygunlagirken, ikinci grup*hukukun
amacini bazi toplumsal cikarlarin ya da dgerlerin gergeklestiriimesi” olarak gérmektedir.
Birinci tip yaklagima “bicimsel hukuk teorileri” ; ikinci tip teorilere isé'amacsal ya da glevsel
hukuk teorileri” adi verilmektedir. Bicimsel hukuk yaklani hukuksal acidafolmasi gereken”

ile pratik anlamddolan” hukuk arasindaki btugun argtirilmasi ve daraltici bir tanimlamayla
“yaptinmla desteklenmis bir emir olma” ile hukuku sinirlayan Austinci hukuk anlghari
cercevesinde ele alinmaktadir. Amacsal yakiaa, hukuku salt olmasi gereken anlaminda ya da
sosyal ygamin bir glevi olarak ele alip, pratik anlamda hukukun g@ildislevleri ihmal
edebilmekted’. Sonucta her iki yakiam da cok dar bir hukuk anlayl Gzerinde
konumlandiklarindan, yetersiz kalmaktad@faiyukarida da dgnildigi gibi hukukun ne oldgu

ve nasil olmasi gerekii sorularina hentiz doyurucu bir yanit bulunamgumi Hukuk, belirli
tarinsel donemlerde toplumsal kdlttrlerin GrinG olaraksgedkte ve tarihi surec icindeki kalttrel
gelismeye paralel olarak hukuk ve hukuk Uzerindekgiohiceler de yeni gereksinimlere yanit
bulmak icin dgiserek gelsmektedir. Hukukun nitegini agiklamaya yonelik olarak bugunegite

ileri striilen gorgler, hukuk kavramini ggu kez sadece tek bir yonden belirlemeyesgéken, bu
teorilerinin  timunin birlikte, aradan gecen uzun tarihi sdre¢ icinde hukuk kavramina
duraksamadan gdas bir icerik kazandirmaya yoneldikleri gorulir. Hukukgunun gdrevi, hukukun
fiilen ne yaptgini, hukukun toplumsal yam Uzerindeki etkisini ve sonug¢ olarak da bunlarin bir
sentezini olgturan toplumsal amacini géstermektir.

Bu anlamda hukukun kavranmasi icin onun fonksiyonlarindan yola ¢ikmak gerekir. hukukun
fonksiyonlarini Gige ayirarak inceleyebiliriz:

HUKUK

Duzen Etik Boyut Sosyal olgu

2.2. Hukukun Duzen Fonksiyonu Acisindan Ele Alinmasi

Hukuk dsaridan daha c¢ok toplumsal dizeninglaamasina yonelik bir zorlama olarak
algilanmaktadir. Hukukun bu zorlayi@liona uyulmamasi halinde kendisini gdsterir. Hukukun
saladigl, “duzen fonksiyonunun bir ifadesi olan bu sonug, ayni zamarniga dosyal normlarin

2T giktac, 1999.
%8 Feeley, 1976.
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gerceklemesi icin bir alt platform olgturmaktadir. Bu da hukukun asil dneminin befidi
noktadif*. Diizen fonksiyonu zorlayicilik ve bicimcilikle belirginie

2.2.1. Zorlayicilhik

Hukukun zorlayicilik karakteri ortaya konulglinda, 6nemli bir targma odg olan bu
zorlayicilgin temel dayar@anin ne oldgu tartsmasina girmek gerekmektedir. Bu tgmanin bir
ucu iktidar ve egemenlik kavraminagdi ucu ise dokunulmaz haklar alanina dayanir. grasi
teorik dizeyde olsa bile, hukukun asil amaci, toplumsal dizenitansaasinin garanti
edilmesinden bir sapma olmamalidir. Hukukun zorlagcigelecge yonelik bir perspektif olarak
modern demokratik toplumda bir ugtea yani “toplum soOzlgmesi” kavramina
dayandiriimaktadir. Zorlama ile kdasan, kendisinin de dahil olgu s6zlgmeye uymayan ki
olacaktir. Yasa koyucunun hukuku zorla yerine getirebilme erki olan zorlayicilik yani hukuk adina
yaptinm uygulayabilme aslinda adaletgdenden gelmektedi?. Zorlayicilik, devletin yetkili
organlarinca uygulanacaktir. Hukukungelti davrany kurallarindan ayrilabilmesinin énemli bir
kriteri olan bu zorlayicilik, g1 dinyada maddi olarak gerceydee olangina sahiptir. Hukuk
alanindaki zorlayiciliktan d@n yaptirimlar, dgrudan dgruya dg dinyada uygulanma alani
bulmaktadir.

2.2.2. Bicimcilik

Hukuk, bireylerin davraglarini ayr ayri dgil, daha ¢ok dy gérindgleri ve bigimleri bakimindan
dizenler. Yapilan bu dizenleme ile de bir bicim kazanir ve bicimle aktlalize olur. Hukukta asil
olan aciklik ve bicimciliktir. Clnkud, bireyin 6zgurltklerinin sinirlar alaninda diizenlemeler yapan
hukuk ister istemez bu alanda bazi zorlamalar ortaya koyar. Toplumsal dizglnnsesi
amacina yonelngiolan hukukun, bireyin neleri yapmamasi ve neleri yapmasi ggrekiiigkin
Onerileri igeriyor olmasi, sinirlarinin acinin en temel gerekgesidir. Boylece de hukukta
belirginlik, bireyin 6zglrce davranagiaalanin sinirlarinin ne olgunu géstermesi agisindan da
blyuk 6nem tamaktadir. Hukukta formalizm, bir agidan yazili bicimde acik¢a ortaya konulma,
diger agidan ise yetkili organin belirlenmesi anlamina gelmektedir. Formalizmle ayni zamanda
dizenin kurulmasi, hukuksal uygulamada kararlihk ve adaletle yakindan ilgili bulunan hukuk
guvenligi gerceklatirilecektir’. Hukukta formalizm, bir zorunluluk olarak gériilmekle birlikte
asirihktan kacinilmasi da gerekir. hukukta formalizm bigkaza acidan da yururlik biciminde
gorultr. Hukukun yararlga ise ikisekilde kendini gostermektedir:

— Usuline uygun c¢ikarilngiyasalardan sz ediglnde bigimsel yurirluk,

— Bicimsel yudrarlik kazanmi bir normun toplum tarafindan benimsenerek yerine
getirilmesinden fiili yararlak anlghr. Fiili yararlik ayni zamanda sosyolojik yurirlik
anlamini da tar. Cunkd burada psikolojik bir onama s6z konusudur. Yurarlik, hukukun
kavramsal bir garetidir ve hukukun yuririgi kavrami bizzat hukuk kavrami ile siki bir
ili skide bulunur; yururlgiin aratinimasi ayni zamanda hukukun giralmasi anlamindad.

Daha ilerde dordiinci bolimde ele alinaogibi hukukun diizen fonksiyonu agisindan irdejeni
daha ¢ok dogmatik hukuk bilimi alaninda olsa bile “hukukun goértiniimleri” olarak normatif yapi ve
onlara yuklenen anlam agisindan sosyolojigattkendirmelere konu olabilir.

2 1giktac, 1992.
30 Aral, 2001.
3 1siktac, 1992.
32 Aral, 2001.
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2.3. Hukukun Adalet Fonksiyonu Acgisindan Ele Alinmasi

Hukukun idesi olarak adalet, adaletiglevi ve igerginin doldurulmasi, hukuk-ahlak gkisi
hukukun en tarfmali alanlandir. Hukuk ile ahlak arasindakskinin temeli adaletinde aslinda iyi

bir sey olmasindan kaynaklanmaktadir.g@eolarak adaletin i¢cetinin doldurulmasi ya da adalete
uygun bir tanim vererek bununla hukuk arasindagldminin net bir bicimde gdsterilmesi bir ¢cok
zorlugu beraberinde getirmektedfir Ahlak, her zaman ve her toplumda kendisini hissettiren bir
norm bicimi olarak goérulurlyi-kott kaithigi, daha cocuklgumuzdan itibaren bizi lgtar, bizde
gorev, sorumluluk, gmanlk gibi duygular halinde icten bir gluma da sahiptir. Ahlakla hukuk
arasindaki ayrim bati giincesine Roma hukukundan gelmektedir. Roma hukukunda “honeste
vivere” (durist yga) ahlaki bir durumu aciklagh halde “neminem leadere” (deasina zarar
verme) hukuksal bir yikumlalik ortaya koyar. Konu ve icerik bakimindan siki ¢kr idinde
bulunan hukuk ve ahlak, 6ncelikle insan ve insan dayremiyénelmj olma acgisindan ayni
dizlemde bulunmaktadir. Ahlakin 6zl, temelde niyet ahlaki olmakla birlikte bu niyetin davrani
bicimine, somuta yansimasi ahlak acisindan istenensdyidir. Toplumsal ygamda sonug
dogurabilecek bu tir ahlaki sa@r, toplumsal diizeni koruma ¢abasinda olan hukuk i¢in de buyik
katkilar sglayacaktir. Nitelgi geresi hukuk bireylerin birbirleriyle ilgkilerinde tipik olan
davranglarini duzenler. Buna katik bireylerin 6zelliklerinden dgan deisik gorinamleri ve
“somut vicdani kararlariyla belirlenecek olan davgabicimleri’ni, soyut-genel, kavrama dayall
normlari kapsamina almaz. Boylece hukuk, 6zgirce eylemde bulunacaklari bir alani olanakh kilar
ve korumasi altina alir. Bu alanlarda bireyler ahlaka uygun kararlagtunlp gerceklgtirme
olangina kavgurlar. Hukukun, ahlakin gerceklmesine katkisi buradadir. Ahlak da ayni
zamanda hukuka uygun davrgmdestek olur. Hukukun amaci olan adalet veshainde dizenli

bir yagam, ahlaksal bir durumun ifadesidir. Ancak bu pozitif hukukun her bir normunun teker teker
ahlak tarafindan onanmasi anlamina geffheBu ikili ili skide 6rngin Rawls, adaletin 6nceji
iddiasindadir. Adalet, kendi c¢ikarina uymgiliemindeki rasyonel bireyin bir “ilk gitlik
pozisyonu’na razi olmasidir. Béylece toplumshlrii gi tiirleri e yonetim bicimleri belirlenebifir.

2.4. Hukukun Sosyal Olgu Fonksiyonu Acgisindan Ele Alinmasi

Hukuk ancak bir toplumsal yam icinde dgtintlebilir. Hukuk toplumsal gercgeklikle pladir ve
toplum icinde fonksiyonunu gorebilmek icin, onun gereksinimleringikeanak, onun kgullarina
uymak zorundadir. Bu hukukun pratik amacidir.

Hukukun asil amaci givenlik ve denge icinde olan toplumsal bir dizgiainssktir. Bu ideal
olanidir. Ancak daha ileride goregeniz gibi, hukuk bir bicimde siyasi iktidarin zorlama araci
olarak ortaya ¢ikginda, bir yandan bireyleri var olan diizene uymaya zorlarkgsr gandan da

bu zorlamaya @nen uyulmamasi durumlarinda kendisi igin yeni olanaklar yaratmaygrcali
Yani hem zorlar hem de zorlanir. Bu gerilim, bir yandan genel sosyolojinin ilgisinin hukuk
sosyolojisine kaymasini garken, dger yandan hukuka olan ilgi ile hukuk sosyolojisini ortaya
cikartmstir. Hukuk sosyolojisinin tipik inceleme alani sosyal olgu olarak hukuktur. Bu anlamiyla
toplumsal ygam icinde davragta bulunan bireyin davrag normatif bir emirle belirli bigimler
olarak tanimlanmtir. Hukukun emrettii davrang ayni zamanda bir “iyi davrapimine” yani

3 1siktac, 1999.

34 Hukukun uygulama alaninin gehgi dolayisiyla, sirf diizen fonksiyonunun gercgkiesine hizmet etmekte
olan bazi normlar (6rgn trafik kurallari, usul hukukuyla ilgili normlarda olgu gibi) ahlak alani dinda
kalir. Hukuka uygun davragia ilgili ahlaksal yukamlulik, tek tek hukuk normuna uyulmasirgildéersine
toplun icin ve bireyin hayati icin diizenleyici fonksiyonda ahlaki bgeddasidigindan butin olarak pozitif
hukuka uyulmasini dngérmektedir.

% Rawls, 1971.
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adalete dayali oldiu iddiasindadir. Bu, hukukun i¢sediilme sureglerini merkeze ¢eker. Aslinda
burada normatif 6ngérme ile gerceklik arasindaki fark, hukuk sosyolojisinin temel metodolojik
sorunudur. Cunkd hukukun genel yakital cercevesinde normatif alu ile gerceklik alani
arasindaki fark buyuk guclukler gormaktadir. Olan-olmasi gereken ayriminda hukukun sosyal
olgu olarak algilangs alan “olan” alani yani gerceklik alanidir ve asil sosyolojilstaraa bu alan
icinde varlik bulur.

2.5. Gegerlilik, Etkinlik ve Adalete Uygunluk

Su sorularin cevaplandirilmasi hukukun fonksiyonlarinin kavranmasi agisindan énemlidir:
- Hukuk olarak nitelendirgimiz sey gecerli midir?

- Hukuk olarak nitelendirgimiz sey etkin midir?

- Hukuk olarak nitelendirgimiz sey bir degeri gerceklgtirmekte midir?

Ik soru, dgrudan hukukun diizen fonksiyonu ve formal yani ilgkilidir. Yanit daha cok ilgili
hukuk dusgeninin kendisi ile lgiantili olarak ortaya koymwoldugu temel yasalar ¢ergcevesinde
verilebilir’.

Ikinci soru, gecerlilik acgisindan tamma konusu yapilmayan bir uygulamanin gercekten bir
uygulama olaraksigorip géremedi sorusudur.bu, hukukun toplumsal yarar fonksiyonu ile daha
yakindan ilgkilendirilebilecek bir alandir ve cevabini daha ¢ok etkin ya da neden etgih de
biciminde, “olan” alanina i§kin yani hukuk sosyolojisi teknikleriyle cevaplandirgansina sahip
oldugunu gormekteyiz.

Uctinct soru ise hukukun, belirli bir g, bir program gercekjmesi olarak gercekten “iyi” bir
uygulama olup olmadl agisindan deerlendirilmesidir. Normun adalete uygunluk sorunu, o
normun belli bir hukuk diizeninin esinlegdson deerlere veya amaclara yanit verip verngedi
sorusudur.

Gecmiteki pek cok dgindrin “hukuk nedir?” sorusuna kesin bir yanit vermek isteyen cabalari,
ilgilerini yukaridaki konulardan sadece biriyle sinirlamalariyla sonuckinmiHukukun bu ¢ok
boyutlulusu, hukukun dier toplumsal olgularla géli sekillerde iligkili, karmagik bir toplumsal

olgu oldusu gercginin de sonucudur. Bu, tekil bir takim agiklamalarla hukuk nedir sorusuna etkin
bir yanit bulmayi zorlgiirmaktadir.

Jeremy Bentham, John Austin ve Hans Kelsen tarafindan benimsenen, hukuku temel olarak guc
zorlama ve yaptirnm cercevesinde aciklamayasamalyaklgimlar, hukukun biytk oranda bazi
davranglari zorunlu hale getirdine iliskin esasli bir gergé icermektedit’. Bu, yasalarin,
toplumdaki insan etkinliklerinin organizasyonu icerisinde sahip olabilecekleri seceneklerin ve
olanaklarin kapsaminin sinirlagdi anlamina gelmektedir. Hukuk alaninin, 6zellikle ceza
hukukunun, yaptinmlarla desteklegdi bircok gelsmis hukuk sisteminde resmi gorevlilerin
hukuka uygunsuzpu tespit ettikleri her durumda bu yaptinmlar uygulamayastgeir da
dogrudur. Ancak ne yazik ki bu yakian ¢cok dnemli bir noktayr gézden kagirmaktadir. Bu da,
pek cok toplumda yurtggarin hukuka, yaptirnm korkusuyla gie hukuk koyucunun otoritesine ve
megruiyetine olan saygilarindan kaynaklanan yukiimlilik duygusu ile uyduklar gigirce
Bireylerin, belli bir hukuk kuralinin gereklerini penmedikleri halde yerine getirmeleri bununla
aciklanabilir. Hart, kuvvet kullanmayi, hukukun 6z olarak gdsteren emredici teorilerin, insanlari
korku duygusuyla bigey yapmaya zorlayan hukukurgsial unsuruna, yani madalyonun sadece bir

% 1siktac, 1999.
% Giiriz, 1985.
3 1siktac, 1999.
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yuzune baktiklarini ileri strer. Bu ancak ‘kéti adamin’ hukuk gidmiabilir ve Hart bunun,
ortaya dengeli bir tablo cikarmashi séylef®. Sadece egemenin buyruklarina ve resmi
gorevlilerin yaptinmlarina odaklanarak emredici teoriler, hukuku karakterize eden i¢sel unsuru
gozden kagirmaktadirlar. Hart'in ‘icsel bgalkacisi’ dedi bu sey, insanlarin hukuka itaat etmeleri

icin yukamlalik duygusunu hissetmeleridir. Bu da hukukun i¢csel yealialgilangini ortaya
koyar.

3. SOSYAL YAPI OLARAK HUKUK

3.1. Genel Olarak
Ubi societas, ibi jus.

Kokeni dilin incelenmesine dayanan yapisagenitoplum bilime dnemli katkilari olngtur. Farkli
yap! kavramlari olmakla birlikte;

- Bir yapinin, @elerinin basit bir toplami olmagii

- Yapinin i¢gsel batankii (yapinin anlami, i¢sel yasalari ve kurallariylgkii 6zgundur),

konusunda genel bir uzlan*® s6z konusudur. Yapisalg@in farklilagtigi nokta, nesnel toplumsal
olgular ile toplumu nesnel, problematik olmayangsdl veriler seklinde gbéren anlayin
reddedilmesidir. Sosyal olan dasitk acilardan yapi olarak gorulebilir.

Sosyal yapl,
- Sosyal olgunun butunlik icinde incelenmesi,
- Sosyal bglarin objektif tanimlary acisindan kullanilabilir.

Ik kullanima iliskin Parsons ve Merton’un yaklanlarini 6rnek verebiliriz. Her iki diiinir de
sosyal yapidan “sosyal sistem”i anlamaktadirlar.

Ikincisi ise Durkheim metodolojisinde normal ve patolojik tanimlamasinda kullatiimi

Toplum halinde ygayan insanlar, sosyal ve ekonomik problemlerinin ¢déztiminde, ister ilkel
toplumlardaki gibi sadece gelenek ve goggneisterse de modern bir toplumda @dugibi
gelenek ve gorenek yaninda yazili hukuk kurallarina dayansin bir sosyal organizasyona gereksinin
duyar. Buradan bir acilim yapabilmek icin sosyal organizasyonun bir tanimini vermek gerekir.
Toplumsal organizasyon “toplumsalsKiler ve islevlerin kurumlamis dizeni’dir. Gelenek,
gorenek, orf ve adet, sosyals&lnliklar, kanunlar, aile tipleri, akrabalik gruplarigyiar grubu,
toplumsal siniflarla, politik, sosyal, ekonomik ve dinsel kurumlarin, sosyal organizasyonun
icerigini olusturdusu belirtiimektedir. Sosyal organizasyon ayni zamanda; “bir toplumsal kiimenin
Uyeleri ya da bir toplumun kiimeleri arasindaki belli gérev ve yukumltlikleri yerine getiren
ili skiler dzenidir”.

Hukuk, toplumsal bir Griin ve sosyal bir organizasyondur. Bireyleri, istergrutosunda
davranmaya zorlar; boylece davrdamn duzenleyici etken konumundadir. Bu acidan ele

% Hart, 1961.

4% vapisalcilgin gelsmesinde iki yaklgm ortaya cikarilki, es zaman ve art zaman ayrimindan yola cikar.
Digeri tarihsel yaklgmdir. Daha sonra bu yaklan 6zellikle Althusser’de Marksist yapisalcilik bicimini
almistir. Bu arada 6zellikle Giddens'in yapisalcilik ardayizerinde de durmak gerekir. Toplumsal sistemlerin
ozellikleri olarak dizenlenmi'kurallar ve kaynaklar” ya da “dostiirtict ilkler” dizinini, Giddens yapi olarak
tanimlamaktadir. Boylece yapisalcilik fonksiyonalizmlgkilendirilmektedir.
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alindginda sosyolojik olarak “hukuksal” olanin belirlenmesi kolay gérilmektedir. Yasa, hikim ya
da idari slemin hukuksal nitelikte oldgu aciktir. Ancak salt bu alanla sinirli kalan bir hukuk
sosyolojisi “dar anlamda hukuk sosyolojisi” olarak adlandinlir. Bugin icin hukuk sosyolojisinin
“genis anlamda hukuk sosyolojisi’'ne dgmils oldugunu goriyoruz. Agik ya da ortuli hukuksal
alanla bglantisi bulunan pek c¢ok alan hukuk sosyolojisi icingintmaktadir. Mulkiyet,
sorumluluk, aile, yabancilik ve yeni sogiee tipleri vb. alanlar da artik doudan hukuk
sosyologlarinca incelenebilmektedir.

Baglangicta sosyolojik caimalar buyuk 6lciide hukuku, yasalar ve mevzuatla ggdgmslardir.

Bu yaklgimin ilk gostergesi ilkel toplumlarla uygar toplumlar arsindaki fagehl hukuklarinin
yaZ|I|£loImamaS| kriteriyle Olctulmesidir. Oysa hukuk sosyolojisi salt bu gostergeden hareket
etmez~.

a- Bir dizen olarak hukuk yani siyasal sistemin norm cercevesi, toplumsal gereksinimlerin
cevaplandiriimasi,

b- Toplumsal cagmalarin ¢oziimlenmesi olarak hukuk ve hukukun icstliEnesi strecleri,

c- Uygulama olarak hukuk, yargilama ve infaz uygulamalari dg geféamda hukuk alani i¢cinde
yer alirlar ve hukuk sosyolojisinin ilgisini hak ederler.

Boylece modern anlamda hukuk sosyolojisinin alaninin giderekslgdigini goriyoruz. Gerni
anlamda sosyoloji hukukun bir yapi olarak ele alinip hem ortayasgikeclerini hem de trtnlerini
degerlendirmeyi olanakh kilar. Ancak yapi kavramina verilen dnem, bugin daha gofnde
olarak anlgilan sosyal olgunun reddi anlamina gelmeyip, bilakggi®i aciklamak i¢in de sosyal
yapinin kullanilabilir oldgunu géstermektedft.

Toplumsal ygamin varlgini koruyabilmesinin “olmazsa olmaz” alu, insanlar arasi gkilerin
bir dizene bganmasidir. Guglu olanin gli¢sizi oldurip, elindekileri zorla agnadien azindan
“guvenlik” saslayacak bir dizene duyulan gereksinim, hukuk tarihi igindestgéinis olan
“sosyal s6zleme” kuramlarinin da ana konusunu giiurmaktadif®.

Daha oOnce d#nmis oldugumuz hukukun fonksiyonlari agisindan bu konu ele alinda,
hukukun dncelikle bir diizen olarak gériilmesi onun tipik yapisal grellrak algilanir. Aslinda
toplumsal yapida “ybneten-yonetilen” ayrimi da bu yapisal @eellgostergesidir. Yonetimin
biciminin desisiyor olmasi toplumsal diizen argyn desistirmeZ. Insanlik icin kaos-diizen
karsithgindan birisini segcmek her zaman 6ngorigniiir diizeni kurmak anlamini gigacaktir.
Toplumsal ygamin sureklilginin - salanmasi hukukun temel sorunu olan *“guvenlik’in
salanmasina bgidir. Bu, hukuku, bir yandan “zor kullanabilme” yani etkinlik agisindan
irdelemeye dier yandan da “igselfgiriimis” riza ile bal olma arasinda dgsen bir noktaya tar.
Aslinda gui¢ ve etkinlik arasindakigi acisindan yapilacak ¢ok basit birgddendirme, birisinin
tercih edilmesinin olanaksizini da bize gosterecektir. Glg kullanarak etkinlisgzslanabilmesi,
gugle ilgili bir sinir sorunu yaratirSoyle ki etkinlik-guc ilskisinde etkinlgi saglayanlarin
denetlenmesi ya da denetleyenlerin denetlenmesi gibi bir kisir dongudir. Hi¢ gu¢ kullanmadan
etkinligin salanmasi ise, herkesin herkese hakkini \@rdnsan modeline ukgmis olmayi
gerektirir. Bu ise insanin kark duygularla dolu psikolojik dinyasina uymaz. Demek kialoi&

bir hukuksal diizenin garantisini guclegkaan bir etkinlikten ¢ok i¢gselériimis bir hukuk
diizenine b@i olarak kurmak gerekir. Bu da hukukun etik boyutunun yani adaletin, daka bi
deyisle adaletli bir diizenin gganmasi ile olanakl olabilegimi gostermektedfr.

41 Can, 2002.

42 Ozbilgen, 1976.
43 Can, 2002.

44 Ulken, 1943.

4> Ozbilgen, 1976.
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Hukukun sosyoloji ile igkilendirilebilecesi “toplumsal yarar” fonksiyonu agisindan da hukukun
bir yapi yani dizen olarak gortlmesi mimkindir. Hukuk, toplumsgdnyda insanlararasi
iliskileri duzenlemesi icin vardir. Hukuk toplumsal gerceklikleglishr ve toplum iginde
fonksiyonunu goérebilmek icin, onun gereksinimlerini ¢gd@mmak, onun kgullarina uymak
zorundadir. Hukuk, toplumsal yarar fonksiyonunun toplumsgdryda ortaya ¢ikan gereksinimleri
karsilamak icin de kullanacaktir. Bu anlamiyla hukuk toplumsajagada su gereksinimleri
karsilamaktadir:

— Hukuk, insanin 6zelliklerinin toplumsal sonuclarini dikkate alir.
— Hukuk, iktisadi yagamin 6zelliklerine uyar.

— Hukuk, toplumsal geleneklerle belli bir uyum kurar.

3.2. Hukuk, Insanin Ozelliklerinin Toplumsal Sonugclarini Dikkate Alir.

Toplumsal ygam icinde hukukun roliini anlayabilmek icin, hem hukuk yapici olarak hem de
hukuka uyma davraginin tglyicisi olarak insanin ona yuklgdanlam buyik dnem gamaktadir.
Toplumsal dizenin surdirilebilmesi blyik oranda bireyin var olan dizene uyma gdavrani
gostermesine Igadir. Burada uyma ve diizen kavramlarinin dncelik-sonrakkisii Uzerinde ¢ok
fazla durmak istemiyorum. Cunkl burada sorunun hukuk sosyolojisi alanindan giderek
antropolojiye kaydii anlgilmaktadir. Toplumsal dizen ve insan davgaarasindaki ikki farkli
bicimlerde ele alinabilir. Bu teorik tagtnalara da sadece glamekle yetinecgiz. Ozellikle
psikolojik kokenli acilimlar, bijsel kaynakli yaklgmlar ve davrangi yaklagimlar konuyu
irdeler. Biz Weberci davraggl yaklgimi ¢alsmanin temel dayagayapacgiz. Genetik davragi
kodlar ve bilingalti surecler, davrarkaliplarini etkilemekle birlikte grenme ve sosyaljene ile
kazanilmg davrangin belirleyiciligi de bu ¢cagmada bir 6n kabul olarak alingtir.

Burada ortaya c¢ikan bazi metodolojik sorunlara dandeek gerekir. Orngin, ilk sosyal normun
ortaya clkgl ya da sosyal normsuz ortamagkin belirsizlik de bazi varsayimlarin kabull ile
konuya bglamay! kacinilmaz kiliyor. Ayrgekilde 6zellikle gelenek, gorenek gibi benzer dawani
izleme ile ortaya cikan norm kategorilerinin ya da bireysgkahliklarin ne zaman benimsenerek
sosyal bir norma doégtuginin tarihnlenmesi de olanakli gérilmemektedir. Bu nedenle sosyal
normlarin ortaya ¢cikma ortaya ¢cikma ve birbirlerine domgi olanaklarinin angdmasi daha ¢ok
kurgusal kabuller Gzerinde yirtyebilmektedir. Bu konu 6zel olarak hukuk sosyolojisi acisindan
onem taimaktadir. Toplumsal ywami duzenleyen norm kategorilerinin birbirlerinden
ayristirilmasi kadar ortakka alani olgturan noktalarin belirlenmesi de bir zorunluluktur. Burada
salam bir zemin olarak tekil insanin sosyatiee sireci ya da kendi davrgarinin izlenmesi
aracilgiyla bir benzeim kurarak sorunu sana davrarggl yaklgimin benimsedi yoldur ve
konunun agiklanmasina olanalglsgabilir.

Davrang, ister dga vurulmy, isterse i¢sel bir fiil, ister suskun kalma veya g6z yumma olsun
davrangta bulunan ki ya da kiilerin stibjektif bir anlam vererek sergilgdinsan eylemi olarak
tanimlanabilif®. Hukuksal davragin da bir bolimini okiurdusu “toplumsal davrant ise
davrangta bulunan ki ya da kgilerce gozetilen sibjektif anlam cercevesindegkhainsanlara
yénelen davragi tarzidif”. Her davrary toplumsal dgildir. Ornesin, icsel tutumlar ancak
bagkalarinin davraglarina yonelmy olmalari durumunda toplumsal davraolurlar. Aynisekilde

her insanlar arsi ki de toplumsal nitelik tamaz. Sadece Bkalarinin tutum ve davragiarina
yonelen anlamli tutum ve davralar toplumsal bir nitefie sahiptir. Bisikletli iki kginin birbiriyle
carpsmasi dga olayr gibidir. Ancak carpmamak iginggir sriciyle yol verme, olay sonrasi

¢ \Weber, 2002.
4T \Weber, 1967.
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gosterilen tepkiler, kavga ya da dostca ¢ozimleme birer toplumsal davrddu drneklerin de
gosterecgi gibi, toplumsal davragitipiklestirilebilir.

Toplumsal davragisu 6zellikleri gbsterir:

— Toplumsal davragine ¢ok sayida insan tarafindan sergilenen benzer dgaranive ne de
bagkalarinin davraslarinin etkisi altinda sergilenen davrgann aynisidft.

— Toplumsal davragisadece kitle olgusunun etkisiyle ve tepkisel saikle sergilenen ve kitle ile
arasinda anlam Blantisi olmayan davrapda dgildir.

— Bir bagkasinin davraginin taklidi sadece tepkiden ibaret ise vgkaainin davragina yonelik
yapilmamsgsa “toplumsal davragii olmaz*.

Bu gekilde karakterize edilen toplumsal davegani
— amagcsal davragl

— degersel davra|

— duyusal davrag)

— geleneksel davragitirlerine ayrilabilir.

Ancak insanin kendi ¢ikarlarina uygun olana gore davrgnaoakabull yani Benthamci anlamda
haz-aci cagkisinda hazza yonelip acidan kagifac&abulli, bugin modern didnyanin
acihimlarinda temel sosyolojik yaklan olarak kabul gérmektedir ve bati tipi insanin acik anlatimi
olarak da ele alinabilir. O yluizden yukarida ayrimini gostenii davrangsal amagclarin gérintide
bir ayrim oldgu kadar birbirleriyle olan gegmli ili skisine de dikkat etmek gerekir.

Toplumsal davraglarin belirli bir diizende ortaya cgkisosyolojinin konu alanini ofturuyordu.
Bunun anlami, bir yandan ayniskitarafindan tekrarlanma gbr taraftan da ayni davram
yayginlgmasi ve davraglarin déngumu ile sosyolojinin ilgileneggdir.

Insanlarin belli davragibicimlerine “olmasi gereken” giincesini de ekleyerek uymalarinin
nedeninin ne oldgu sorusu ¢gu bilim adami tarafindan sorulmwe c¢aitli cevaplar verilmgtir.

Bu sorunun cevaplandiriimasiyla hukukun uygulama alani ortaya c¢ikacaktir. Sogyaldgia
insanlarin ve gruplarin tavir ve davrglan bazi kurallara ve otoriteyi belirten standartlara gore
orgutlenmgtir. Bu standartlar “sosyal norm” ismini alir. Toplumsakama dizeninin korunmasi
icin sosyal ygami diizenleyen ve farkh kategoriler icinde yer alan sosyal normlara aykirilik, farkh
nitelikler gosteren yaptirimlara glanmstir. Bu mekanizmalar “sosyal kontrol” mekanizmalaridir.

Soruna sosyo-psikolojik agidan yajdiginda, kkisel farkliliklardan ¢ok, benzer davragiarin
nedenleri Gzerinde duruldu goriulmektedir. Bu nedenlerin temelinde ise “sosyal etki” olayi
yatmaktadii®. “Sosyal etki” sonucu ortaya cikan “gruba uyma dawiéki silerin benzerlgini ve
dolayisiyla davragi dizenliligini yaratir. Toplum igindeki eylemlerin eski gara gidildikge
dizenli ve akiimis olana yoneldiini sdyleyen Weber, agllmis olandan sapmanin, ruhsal
bakimdan ortalama insan igin, organik bozukluklar kadar rahatsizlik vericigurldu ve
muhtemelen bu nedenle, @limig olanin sdreklilginin bu bi¢cimde guvence altina aligei
soylemektedirinsan davraglarinin alsiimis sekillerinin ne zaman kigayicilik niteligi kazandgi,

8 Ornagin, yagmurun balamasiyla bir cok kinin semsiyesini agmasi ya da kitle icinde etki altinda kalinan
davrang gibi.

49 Bir insanin bgkasindan goriip kendii ve kendisine uygun bulgu bir tavri aynen sergilemesi bizim
anladgimiz anlamda toplumsal davrardegildir. Zira bu davrang bir baskasinin davragina kagl yapiims
bir bagkasinin davragina yonelmemtir, aksine davrarisahibi gézlem yoluyla yeni bir firsat gérgie ona
yonelmitir.

0 giktac, 1992.
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etnografik argiirmalarin yetersizfii nedeniyle acik ve kesin olarak belligleir. Buna kasilik

insanlarin eskiden beri belli eylergekillerine kagl kuvvete dayanan tepkiler gostesdi
bilinmektedir. Fakat bu tepkiler igin belli bir “kural1 Beyici saydgi icin dezil, alisiimis olana
aykin eylemler onu psikolojik agidan rahatsiz geticin, eylemlerini belli dizenliliklere

tutmaktadir. Yeniliklere kar duyulan kykular, belli eylemsekillerinin baslayici bir nitelik
kazanmasini ggamaktadir.

Bu psikolojik esilime ragmen bazi yeniliklerin ortaya cgu “Weber” tarafindan “dy yagam
kosullarinin dggismesi” gerekgesine anmstir. Toplumsal ygamin belirli dizenlilikler iginde
surmesi, bireyin dizen icinde gamtisini surdirebilmesi ve bir davraratandardi beklemesini
saslar. Boyle bir ortam sosyal etkigenin genellikle cagmasiz ve uyum iginde stirmesi sonucunu
dogurur. Insanlarin benzer davratkarinin ¢gunun, erken ygarda balayan ve ygamlari boyunca
devam eden “ortakgienme”nin bir sonucu olarak ortaya cgtda soylenebili'.

Weberci anlamda davrahar arasi bir derecelendirme olgnaa vardirSoyle ki; adet, toplumsal
bir davrangin belli bir tarzda duzenlilik gdsterme ihtimalinin bulunmasidir. Somut tekrarin eski bir

*1 Birey Uizerindeki sosyal etkilerin yanlugu ve toplumca yaratiingai‘toplumsal yaama kurallarina” uymaya
iliskin drnek olgturabilecek nitelikte ¢ ayri deneyin verilerini kisaca gostermek istiyoruz. Béylece uyma
davranginin kdkenlerinin aydinlatiimasi mimkin olacaktir.
1lki, grup normunun olgturulmasi deneyi olarak da adlandirilan M. Sherifin deneyi;

Yapay olarak yaratilmgi belirsiz bir fiziksel ortamda fiziksel gercefin yerini sosyal gercekiin alip
almayacgl konusu Uzerine yapilan bu deneyin verilerinden, grup normunun, birey tarafindan kabgl edildi
sonucuna varilngtir. Sabit bir g1k kaynainin tamamen karartilmortamda belirli streler izlenginde denek
tarafindan hareket ediyormugibi algilanmasi, bu algilama sonucu saptanan ygistdenelerin, deneklerin
grup halinde deneye katilmasinda, grubun orgaklair yargiya yaklgigl saptanmytir. Fiziksel gercekfin
belirsiz oldgu kisi durumunu belirlemek, bir yere tutunmak ister ve bu amacla bir gercek yaratir. Bu gercek,
kisi yalniz ise onun tarafindanger bgkalari ile beraberse etkifien sonucu grup tarafindan yaratilir ve bu
standartlara birlikte uyulur.

ikinci olarak Asch tarafindan yapilan deney;

Laboratuarda belirli sayida bireyden meydana gegmiplara, sirayla bir ¢cok kart cifti gosterilmekte, her cift
kartin birinin Ustlindegd uzunlukta ¢ ¢izgi, @erinde ise tek bir ¢izgi bulunmaktadir. Tek cizgieti karttaki

Uc cizgiden birisi ile ayni uzunluktadir. Deneklere tek ¢izginin uzitnlbakimindan gier karttaki hangi
cizgiyle ayni oldgu sorusu yoneltiimektedir. Deneye katilanlarin esad biri gercek denek, gdir ikisi
arastirmacinin asistanidir. Asistanlarin her defasinda ne diyecekleri 6nceden sgiptaximigercekten tek
¢izgi diger karttaki U¢ cizgiden birisi ile ayni uzunluktadir.

Bir slre dgru secengi goOsteren asistanlar deafie glivenini kazandiktan sonra apacik fiziksel ggrce
varligina rggmen yanlg secenekleri gosterirler. Sira kendisine en son gelmekte olan gercelindgsndis
olmasina rgmen asistanlarca gosterilen seggnkenimsedii saptanmgtir. Bu davrangta, uyma % 35
oranindadir.

Uclincii deney ise Milgram’in “itaat” deneyidir;

Tanimadgl bir bireye zarar verme emri alan bir bireyin bu emre uyup uymgygeada ne dereceye kadar
uyaca laboratuar deneyi ortaminda incelegtini Bu deneyde 40 denekten 26’sI su¢suz bir insana emre itaat
sonucu zarar verebilgtir. Rastlantisal olarak belirlengwdeneklerin kgisel niteliklerine bgli olarak bu olay
aciklamak muimkin gdldir. Deneyi bir sosyal etki olayl olarak yorumlamak daha gercekci olacaktir.
Milgram’in laboratuar deneyi de, grubun kiicik ya da biylkuolun uyma davragina etkisi; ozellikle
laboratuar ortaminda ¢iin cevresindekilerin fikirlerine giiveni fazla ise, fiziksel gercek de fazla belirgin
degilse, kicik gruplarin bile denek Gizerindeki etkileri ¢cok yiksek olmaktadir.

Bu deneyde, deneklerden birisindengarmaci tarafindan verilen emre uyarakggdi dengin deneye katiima
olayinda yapaga yanlgliklara tepki olmak lzere) gér denge elektrik soku uygulandfini sanmasiyla
ilgilidir. Ayni eylemi sirdirmekte olan insanlarin vgridengi uyma davrarsina itmektedir.

Her Uc¢ deneyin sonuclari birlikte ghrlendirildiginde, Sherifin deneyinde, birey geggeganimlamak icin
grubun kararina gereksinim duyar, clnkl grup tavrindagkabana bilgi sglayacak bir kaynak yoktur.
Asch’in argtirmasinda apacik fiziksel durum, bireye gereken bilgiglashgindan, bu bilgiyi edinmek igin,
bireyin gruba ihtiyaci yok demektir. Sherifin ammmasinda birey grubun fikrine g oldusuna inandi

icin, Asch’in aratirmasinda ise yanliolmasina rgmen uyar. Boylece Sherifin deneyinde hi¢ yoktan bir
norm olgumu, Asch’'de ise ortaya cikan bir grup normuna uyma incelenmektedir. Deneylerle ilgili
bibliyografya icin bkz. $iktag, Hukukun Kayna g1 Olarak Orf ve Adet Hukuku, s. 2, dipnot 6.
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aliskanliga dayanmasi gelenek olarak isimlendirilir. skhnliklardan orf ve adete gegiher
durumda s6z konusu olmaz. Bazgleinliklar sadece bir kolaylik, bir tercih konusudur. Bunlara
“usage” adi verilir. Alskanhklardan 6rf ve adete gediaktik, yararin anlglmasi ve otorite ile
olur. Caitli 6rf ve adetler birbirleriyle tutarlidir. Adetler birbirleriyle uyumgadiginda ve bir
sistem haline geldinde “folkways” (yapils tarzi) adini alir. Gelenek, teamul ve hukukun aksine
yaptinm acisindan zayiftir. Toplumsal davgamigercekten dizenin rgret oldusuna inanilarak
duizenlenmj olmasi durumunda “gecerlilik” ortaya ¢ikacaktBir kuralin yirirliikte olmasi, bir
gelenekten ya da menfaatten kaynaklanan dizenliliklerden daha sézlafade etmektedir.
Insanlar, toplum icerisinde gercejd@ caitli davrang bicimlerini, toplum dizenini riske agii
oranda farkh dgerlendirmelere bgi tutmaktadir.insanlarin bazi eylemlerinin, ihmal, kusur ve
giderek sug¢ diye nitelendiriimesi, dizenin kendisini “garanti etmesi’glagan davrar
drgutlerini gerektirir. Bu, sosyal normlarin gilgunu ve sosyal organizasyonugkemaktadir.
Diger yandan gerek 6rf ve adet, gerekse hukuk bir diizenin gageeitharuluk niteligini katar®,

Toplumsal normlarin ajkanliklardan hareketle ortaya konulmasi sonrasinda bu normlarin
aktariimasini anlamak kolaglaaktadir®. Insan, sosyallgnesi siirecinde normlar ve kiltiirii
ogrenirken, toplum &1 kalmamak icin bu statilerde nasil yer afanave hangi rolleri yerine
getirecgini de @renir. Toplum iginde yer alan bireyin,gdir bireylerle ilgkilerinde ve toplum
icindeki konumunu gergeldgrmede aldgl tutumlar sosyal olgudur. Sosyal olgu, grypia iginde
kendiliginden ortaya c¢ikar. §&am bir devamhlik gdsteren gruplar, belli nitelikte olaylar
dogururlar; bu olaylar sosyal olay olarak nitelendirilir. Gruplardan toplumsgdrgatoplumsal
yasamdan da sosyal olay gar.

Diger yandan insanin biyolojik var alu, insan yavrusunun gamu, farkli cinslerde okugibi
ozellikler hukuk alani icinde dikkate alinir. Ogie, hak sahibi tanimlamasi gae tam dgmak
kosulu ile ceninin anne karnina gttigli andir. Hukuki glem ehliyeti i¢in biyolojik olgunlgma
sinirt olan on sekiz yave temyiz kudretine yani §nin “yaptiginin bilincinde olguna” hukuk atif
yapmaktadir. Evlenme, kanma ve 6lim hem gal hem de hukuksal olaylar olarak hukuk
alaninda sonug garurlar.

3.3. Hukuk, iktisadi Yasamin Ozelliklerine Uyar

Sosyallgme ile insan gereksinimleri arasindakigkii insanlar arasi davragiarin en buyuk
bolimdndn ekonomik olarak agiklanabilmesine olanglasaaktadir.

Sosyal yapi-ekonomi gkisini en fazla irdeleyen, Marksist yakiendir. Ancak Marksist literatirde
dogrudan hukukla ilgili cakmalara fazla yer verilmez. Clnkid bir Ust yapr kurumu olarak ele
alinan hukuk ikincil kalmaktadit.

TOPLUMSAL USTYAPI
-DEVLET, HUKUK, DIN vs.

TOPLUMUN MATERYAL TEMELI
-MATERYAL URETIM KOSULLARI
-EKONOMIK URETIM ILISKILERI

2 |siktac, 1992.
°3 Weber, 2002.
>* Weber, 2002.
> |siktac, 1992.
*% Sswingewood, 1998.



19

Marksist baky acisina gére materyal yani insanlarigagaklar fiziki, ekonomik ve cevresel vs.
Kogullar, toplumsal ge§imi etkileyen en dnemli faktorler olarak kabul edilir. Marksistler 6zellikle
ekonomik faktor tGzerinde dururlar. Bu, tingel toplumsal ilkileri belirleyen yiyecek, giyecek
ve barinma gibi temel yamsal araclarin Uretimi strecinde insanlarin icinde bulunduklari
ekonomik ilgkilerdir. Toplumsal gefimin sekillenmesinde bireysel fikirlerin roli pratik olarak bir
hictir; ciinku fikirlerin bizatihi kendileri toplumsal yamin materyal kqullarinin sadece trinudur.
Aynen bunun gibi, devlet, hukuk vegér yapilar gibi toplumsal kurumlar da siki sikiya materyal
toplumsal kgullara b&li, bu koullardan ayri olarak var olmayan ve nihai olarak byukar
tarafindan karakterize edilen st yapinin bir parcasitiiriar

Marksist digiince, toplumun gefiminde bir gamadan dierine gegiin kaginiimaz oldgunu iddia
ettigi ve bu da toplumsallik gglmi gerektiren Gretim ikkilerindeki desisimle birlikte ekonomik
cevrede dgisimler olusmasi anlamina gelgfi icin, ekonomik determinizmle de karakterize
edilmistir®®. Toplumsal gelim hakkindaki Marksist diiinceler béylece birsamadan dierine
geckin kacinilmaz oldgunu ve boyle bir gegin toplumun materyal temelindeki ddgiiimle
dogrudan bglantili oldusunu gostermeye cahirak, insan toplumunun ilerlegiitarinsel gamalara
blayuk 6nem vermektedir. Bu, Marksiststiiaice okulu icerisinde tarihsel materyalist toplum ve
hukuk anlayini olusturur. Toplumlarin izlemesi gereken alti temel geliasamasi —ya da tretim
tarzi- 6ngorulmetar:

Toplumsal sinif yok ILKEL KOMUNAL izM | Devlet ve hukuk ilkel ve organik
duzeyde
Catsma yok
Efendiler ve koleler KOLECI URETIM Devlet ve hukuk, yonetici sinifin
TARZI cikarlarini korumak ve ¢ahnlari

Catsma ve sinif micadelesi somiirmek icin gefinekte

Feodal lordlar ve serfler FEODAL URETIM Devlet ve hukuk toprga bal

Catsma ve sinif miicadeles TARZI serflerin sémurilmesini glamakta

Burjuvazi ve proletarya KAPITALIST URETIM | Devlet ve hukuk tiretim araclarini
TARZI 6zel milkiyetini korumakta

>

Catsma ve sinif micadelesi

Diktatorlik ve proletarya SOSYALIST URETIM | Devlet ve hukuk kapitalist yapilan
TARZI yikmak ve komunizmi kurmak icin
kullaniimakta

Devrimci sinif miicadelesi

Toplumsal sinif yok KOMUNIST URETIM | Devlet ve hukuk anlamsiz olgu
Catsma yok TARZI icin bitmisg ve komdnist ahlakla yer
smay degistirmis

Sinif miicadelesi yok

Yukarida tarif edildgi sekliyle toplumun tarihsel galimi Marksist teori tarafindan kaginiimaz
kabul edilir. Bunun sebebi, Marksistlerin, tim Uretim tarzlarinigadonda bulunan giderilmesi
mimkin olmayan caimalari Komunist toplumun kurulmasi icin éncl olarak gérmeleridir. Bu
catsmalar, toplumun siniflara boélinmesinin ve dolayisiyla ortaya cikan somurgeci ekonomik
tretim iligkilerinin sonucudu.

Toplumun materyal temelindeki cgha dguncesi ve farkli ekonomik tretim gkileriyle yeni ve
daha Ust Uretim tarzina dgmiek suretiyle toplumun ggimini saslayan ¢6zimiin kaginiimagl

>’ Swingewood, 1998.
%8 pasukanis, 2002.
%9 pasukanis, 2002.



20

Marksist toplum ve hukuk teorisinin temelini giuruf®. Bu goris ilk defa Alman felsefeci Hegel
tarafindan ortaya konan ve daha sonradan Karl Marx tarafindan benimsenen diyalektgk anlayi
Uzerine kurulmsgtur. Hegel'e gore diyalektik, tez-antitez-sentezlbatisi i¢cinde dgisir. Sentez,
daha sonra yeni bir tez olarak &ni dasurur. Karl Marx, Hegelci diyalekti kabul etmgtir ve

kendi deyimiyle, “onu tersine déndurgiir’. Gelisimin kendisi toplumsal y@amin materyal
kosullarindaki degisimler Uzerine kurulmgtur; Ozellikle de ekonomik dretim gkilerinin
Uzerindedir. Bu materyal temel kendi i¢cindeki gatalardan kaynaklanan gigimlere usramistir

ve bunlarin diglincelerle ilgisi de ¢ok azdir. Her Uretim tarzinda kurulu Uretigkildirini de iceren

bir tez bulunur. Bu, sinif micadelesinin unsurlarini icerisinde barindiran bir antitezkacalkpr.
Sonug, yeni Uretim tarzinin gasunu haber veren farkh Gretimgkileridir.

Tam bunlarin icerisinde devlet, hukuk veseli kurumlar, yoneten sinifin elinde kendi ¢ikarlarini
korumak icin kullanilmalarinin ginda, pek az bir etkiye sahiptirférBu kurumlar ne kendilerini
olustururlar ne de 6zerktirler. Bunlar tst yapinin sadece bir parcasidirlar.

Marksizm, bir Ust yap!r kurumu olarak tanim&dihukuku ekonomik veriler kassinda
ikincillestirmektedir. Hi¢c kykusuz ekonomi, toplumsal y@min gercekten de temelini eturur.
Ancak politik, ekonomik ve hukuksal gkilerin kariliklili g1, etkinin iki yonli oldgunu da
gosterecektf’. Toplumsal ygamda en zogey gelecge iliskin 6n deyilerde bulunmaktir. Zaten
burada artik bilim alanindan cikilip sadece beklenti alanina giritrtuir. Nitekim toplumsal
yasamdaki dgisim, Marx’in dngordiginden c¢ok farkli bir yonde gemistir. Ancak ekonominin
toplumsal ygamin belirleyici @esi olmasi durumu @gememitir. Hukuk, ekonomik olandan
etkilendisi kadar ekonomik olanin diizenleyici ¢cergevesi olarak ekonomiyi etkiler.

Bugln icin hukuk alaninin en teknik ve genbdlimunin, ekonomik insan gkilerini
diizenlemekte oldiunu goriyoruz. Medeni hukuk, borglar hukuku, ticaret hukugihukuku,

mali hukuk, uluslararasi hukuk gibi alanlar bunun en tipik géstergeleridir. Toplumlarin sinifsal
analizleri ve yonetimin hangi sinifca kullaniimakta @duevlet modelinin isimlendiriimesine yol
acmaktadir. Bir diizen olarak hukukun devami, bu yapisal 6zelliklerin korunmasi anlamina gelir.
Diger yandan hukuk, toplumsal yapidakisgd@nler, 6zellikle de ekonomik dgsimler kagisinda
ortaya cikacak guclukleri senak icin c¢agitli mekanizmalarla bu konudaki uyum yeteime
arttirmaya cajmaktadir. Ozellikle yeni s6zjme tipleri gibi iktisadi ysamda varlik kazangi

halde hukuksal dizenlemeye henliz konu olmnganm cok sdzlgme tipinin, liberal ekonomik
modellerde sozlgne serbestisi ilkesinden yola c¢ikilarak c¢o6zimlenmeye silghfiini
gormekteyi?>.

%9 Morrison, 2000.

®1 Ancaksu noktaya da dikkat cekmek gerekir. Marksizngigaaman tek yanl yorumlangar. Tarihsel olarak
ortaya cikan tim hukuksal gkilerin “icerigi’nin, onlari kuran iktisadi ikkiler tarafindan kendifinden
verildigini ve boylece hukukun icefinin iktisadi olarak belirlengjini savunmuglardir.

%2 Morrison, 2000.

83 Bugiin yasal bir diizenlemeye tabi tutunmlmakla birlikte leasing yani finansal kiralama Turkiye icin ilging
orneklerden birisidir. Tlrkiye'nin temel Uretim alanlarindan birisi olan tekstil alaninda son derece yiksek
fiyatli makine ve sistemlerin alinabilmesi icin Avrupa’daki bu uygulama ulkemize gettilnBu s6zlgme
ile Uretici aldgi makine ya da kurdu sistemi gleterek elde edege gelirle borcunu 6derken, mall satan,
icinde mulkiyetin gecmengiolmasindan dgan avantajla geri 6denme garanti ed§lmiuyordu. Dger yandan
uzun vade ve taksitlendirme dik sermayeli gletmeler icin, sektoriin ger girdileri icin para ayirabilme
olangy yarattpl icin daha az sermayeli kiiciik ve orta olcekli firmalarin da bu sektoérde faaliyet gésterme
olang yaratilmg oluyordu. Aynisey yeni sozlgme tirleri olarak joint venture, factoring ve know-how
sozlameleri icin de gecerlidir.
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3.4. Hukuk Toplumdaki Giig iliskilerine Uyar.

Toplumun bir prestij ve iktidar hiyergsi olusturan siniflara ya da tabakalara ayrilmasi, tim tarih
boyunca filozoflarla toplum teorisyenlerinin ilgilendikleri, toplumsal yapinin hemen hemen
evrensel bir 6zelfidir®. Kélelik, ziimre ve kast, tabakalanma ayrimlari olup bugiin asil 6nemin
toplumsal sinif ve stattilere kagthi sdyleyebiliriz. Siniflar, Gretim vgeylerin elde edilmesiyle
ilgilerine goére tabakalanir. Statl ise belirlisggen tarzi ve tiketim @limine gore tabakalanir.
Toplumsal sinif goreceli olarak agik bir gruplandirmadir. Temel dgyak@nomiktir. Belirli bir
ekonomik gebmiglikle ili skilendirilir. Toplumdaki ekonomik kaynaklarin biyik kismini elinde
tutan bir Ust sinif ve 6zellikle sanayide Ucretli gah bir emekgci sinif vardir. Bir de bu iki sinif
arasinda yer alan bir orta sinif. Sanayi toplumlarinda toplumsal tabakalanma durumu, toplumsal
siniflarin varlginin yani sira statii gruplarinin da v@rile karmaik bir gériinim kazanngr®®.

Cagimizda toplumsal sinif sorunu demokratik ve siyasal iktidar sorunu gldliilolarak ele
alinmg, fakat verilen cevaplar bu iki soruna da aciklik getirergmiroplumsal farklilama ve
toplumsal tabakalanma incelemelerinin bir etkisi de toplumsal statli ve toplumsal hareketlilik gibi
siyasal iktidarla dolayh kgantih kavramlara dikkat ¢cekmesidir. Belirli toplumsal eylemlerin,
Ozellikle belirli siyasal eylemlerin olasiini kestirmekle bireylerin mulkiyetle gkileri agisindan
icinde bulunduklari toplumsal konumlarina bakmak gerekir. Her toplumsal grup Uyesinin
davranglarini dizenlemek, toplumsal gruplar arasindakiskielie catgkilari gidermek ve grubun
kendi dger ve tutumlarini toplumun tim katmanlarina yaymak gibi eylemleri dengelemesi
gerekir. Davrary dizenlemesinde ve grup tutumunun surdirilmesinde toplumsal kontrol ile gii¢
kullanimi arasindaki igki 6nemlidir. Toplumsal kontrol icin gelenek, ahlak, din ve hukglévi
gormektedir. Hukuk, bir yandan gucskKilerinin ve Ustin tutulan cikar durumlarinin formule
edildigi uygulamayla bicim kazanirken, gir yandan da ona kargelenlere bunun kabul
ettirilmesine yardimci olur.

- Toplumlarn bir arada tutan faktorler nelerdir?
- Nicin insanlar birbirleriyle il§ki kurmak ve bunlari devam ettirmek isterler?

Bu sorulari dgerler, inanclar ve doktrinler agisindan cevaplandiran Durkheim “insanlar fikirler
yaratirlar ve onlari diizenlerler” demektedir; yani insanlarin dagleaimi diizenleyen normlardir.
Boylece Durkheim’in toplumsal gerceiln temelini “toplumsal biling"de gordiiinii anlyoruz.
Toplumsal biling de “bir toplumdaki bireylerin ortak inan¢ ve duygularinin butiind” olarak
tanimlandginda, bunun bir ifadesi olarak hukukun merkezi bir konuma gareoldusunu da
kavrariz. Burada @er yandan toplumsal bilincin farkigina, yani bireysel bilinglerin toplami
olmadgina da dikkatimizi ¢ekiyoriste toplumsal ygamin merkezindeki dayagma bu bilincin bir
artinuddr. Durkheim, sosyal olgularin@d olgulardan farkli olmasi tGzerinde durmaktadirg®o
yasasina aykirilik otomatik bir durumu ortaya c¢ikarir. Toplumsal norma aykirillik durumunda ise
zarar ya da aykiri davrgta yaptirnm arasindaki gmntinin bir irade aracgiyla kurulmasi
gerekir. Belli davragiar kendiliginden, davragifailine zarar verdii icin degil, yasa koyucu onu
mahkum et icin cezalandinl®®. Boylece hukukun toplumsal y@nda statiiler kurdu ve
korunmaya dger menfaati, statli gergcevesinde butiimei gini gortuyoruz.

Is bolumunun dgiskenligi, bicim ve sonuclar g@er sosyal fenomenlerle de ghair. Bir yandan
sosyal ygunluk diger yandan da yamin zorlgu is bolumini zorunlu olarak ortaya cikartir.
Ancak bu § boliminin sgladigi dayangma de&isken ve izlenmesi gi¢ olgu icin daha net

6 Bottomore, 1998.

% Bottomore, 1998.

% Bauman, 1999. Bu farklilik sosyal normlargeylere benzer” nitei ya da Ustlerinde nesnel gnamalarin
uygulanabilirlgini degistirmez. Tam tersine bu farklilik normlarigeylere benzer” dgasina katkida bulunur.
Normlar diizenlilgin ve insan davraglarinin, toplumsal diizenin rastlantisal olngay gosterir.



22

kriterler veren bir yonden yani “hukuk” yoninden gdzlemlenmelidir. Ancak hukukurginedi
yine d&isim icinde ele alinmalidir. Hukuk kurallarinin gérin@lint sglayan yaptinm, farklig
bolumlerinin isimlendirilmesinde kullanilir. Durkheims ibolumunin kdkenlerinin  bireysel
dayangmanin toplumsal dayagma ile siki bgina dikkat cekmektedir. “... Birey bir yandan daha
ozerk hale gelirken, nicin topluma daha fazl@bwa olsun?insan ayni anda nasil hem daha ok
birey haline gelirken, hem de daha fazla daymaai icinde olabilir? Bu iki hareket, cgk
gorulmekle birlikte, kesinlikle birbirine paralel geti GorundGteki zithgl ¢ozen, § bolumunin

durmadan bilyiiyerek ggtesinden dolay toplumsal daygmanin bir déniiime wramasidf”™.
Boylece iki farkh hukuk alani da belirgirgiais olur.

- Mekanik dayanismadan dgsan hukuk: Farkhilasmams bir toplumsal yapinin Grini olarak
mekanik dayagma benzerliklerden d@r ve ceza hukuku alaningaiet eder. Baskiya dayanan
hukuk olarak da adlandirabilegimiz bu alan, bireyin pek ender olarak, tyesi bulgudgruptan

ayr varlik kazanabilgi toplumlarin 6zellgidir. Mekanik dayargma, bireyi dgrudan ve uyumlu
bicimde topluma hgayan bir benzerlikler yapisi olarak agiklanmakta, boylece bireysel eylem
daima kendilginden, insiyatifsiz ve kolektif bir kimfie birinmektedir.

Toplumsal dayagmanin bu bicimi, sanayi dncesi toplumda dahguyalur. Yasalar baskici,
cezalandirici ve yaygin nitelikte olup, uzmama kurumlara dgil, bitiin topluma uygularfit.

- Organik dayanismadan dagsan hukuk: Toplumsal benzerlik aracgiyla sa&lanan dayagmanin
yerini farkhilik ve toplumsal barin kuvvetlendiriimesiyle sganan dayagma almgtir. Bireyin,
diger bireylerle 6zgiirce stzlme yapabilecg ayri bir yasal varlik durumuna gelmesi modern
toplumlarin bir 6zelidir. Toplumsal yapi, ileri dizeyde bir kadrkh bagimlilik, sanayiinin
gelismesi, yuksek nifus orani ile belirgigie

Toplumsal § bolumunin normal olmayan tipleri de s6z konusudur:
- Anomik is bolimu
- Zorlama is bolumu

- Anomik is bolim, bireyin kendi uzmanlk alani icinde agtrriimasina yol acansal is bolumu
durumudur. Sermaye ve emek arasindgkddlimi bu tdr icinde ele alinabilir. Bu olumsuygz i
bslumii halinin yarat® sakincalar ancak kahkli ileti sim olanaklari ile giderilebilf’.

-Zorlama is boéluminde ise, ksinin yasam boyunca kendi yapagaisi segcmemy olmasinin
yarattgl bir zorlayiciik s6z konusudur. Durkheim, sinif gkikinin kayn& olarak bireylerin
yetenek ve becerileri ile toplum tarafindan onlara zorla kabul ettirilen goérevler arasindaki
uyusmazlga dikkatimizi cekmektedif. Toplumsal ygam icinde insanlar 1sinmaya gain kirpiler
gibidir. Bir yandan sguktan korunmak, d@er yandan birbirlerine zarar vermeyecek kadar yakin
olmak zorundadirlar. Sosyal gaam kagullarinin guicliginin dgurdugu zorunlu dayagma ve §
bolumu toplumda farkh guc gkileri kurar. Bu guc ilgkilerinin toplumsal ygam icinde “hukuk”
aracilgiyla bicimlendirildigini goriyoruz.

3.5. Hukuk toplumsal geleneklerle belli bir uyum kurar.

Baziseylerin bazi yapiytarzlarina bgl olusu, bireyi her zaman karar verme yukinden kurtarir ve
yasamini kolaylatirir. Bireysel algkanliklar da ayni noktadan {famaktadir ve bunlarin

7 Morrison, 2000.
% Topcucglu, 1984.
%9 Morrison, 2000.
0 Bottomore, 1998.
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genellamesi toplumsal yapitarzlarini ortaya ¢ikartir. Aslinda hukukun ilk rgenargtirildiginda
onun Orf ve adetlerle gkisi acik bir bicimde gozikmektedir. Hukukun bu ilk ve temel k&yna
olan 6rf, bugin de onun bicimlenmesinde 6énemli bir rol oynar. Teknik olarak tim hukukun
bilinmesindeki gugliklere gamen kural olarak insanlarin hukuka uygun davranmalarinin temel bir
nedeni de bunun dyle olmasi gergkkionusundaki tutumlandit. Hukuk diizeni, ana cizgilerinde
toplumsal ilgkilere uygun dger. Verilen s6zin tutulmasi, yakin akrabalara bakma yukuagiliilt
gibi duzenlemeler herkesin onayini alir. Ayekilde adam &ldirme, hirsizlik, kot muamele,
aldatma ve tehdit etme gibi davrglarin yasaklanmasi da insanlarin onayini almaktadir. Hukuk
boylece toplumsal yamda yap@ dizenlemelerle, o toplumsal ggemin katlanilabilir oldgunu

ve toplumsal yapidan gelen talepleri goz 6ninesaidda gostermektedir. Ancak gelenek kokenli
normlar konvansiyonel yani rizaya d¢hair. Bu kurallara tabi olanlarin rizalarina dayali olarak
yururlik kazanir. Bu agidan hukuktan farldita Gelenek olarak diintlen, hukuksal formasyona
sokuldyunda artik bu yonugar basacaktir. Hukukun bu bitiinsel gérinimine bir istisna olarak
yabanci bir hukukun alinmasini gésterebiliriz.

Surekli degisim ve gelgim icinde olan toplumlar, B&a toplumlarin bulgu ya da Grini olan
kurumlari benimseyebilirler. Bir toplumun gam bicimini dizenleyen hukuk, bu tir glgme
konu olan en temel alanlardan biridir.

Tark hukuku acisindan yabanci hukukun kabull (resepsiyon) ayri bir 6genakeadir. Burada,
var olan geleneklerle hukuk arasindaki uyumgliga ile bir ¢elsme durumunun olup olmagl
tizerinde durmak gerekfr Sadece resepsiyonla alinan yasalailde®plumsal yaama diizeninin
programi olarak hukuk alaninda yapilacak her turigigi®, toplumun bitininden ya da yasalarin
getirdigi diizenlemelere uyum gésteremeyesitlikesimlerden tepki alabillf.

Toplumu olyturan sinif ve yapi farklari ile birlikte bulunan bir¢cok toplumsal katmanin, her zaman
birlikte hareket etmesini beklemek olanakligdigir. Buna ek olarak, zihniyetin gelenekgi veya
yenilik¢gi olusu da ©6nemli bir etkendir. Bu nedenlerle resepsiyonla ilgilgedendirmeler
yapilirken, resepsiyonun sadece hukuksal biistte olarak ele alinmasi yeterli gi&dir. Bu
onemlidir, ancak bunun yani sira, tarihsel, sosyal ve politik nedenler ve buglikraden dger

pek coksart da goz onune alinmalidir. Tarihi perspektife fazla girmeden bu tlr buyuk bir
resepsiyonun yapsligerekceleri olarakunlar gosterilebilir:

- Olusturulan yeni ulus devletin tek tip hukuk gereksiniminigkamak,
- Yenilik ve gelsmeleri kagilamak,
- Bagimsizlik araci olarak hukuksal kimlik aguwrmak

Tarkiye acisindan, Tanzimat'tan itibaren 6zlemi cekilen “zamanin ihtiyaclarina uygun yasalar’a
ulasma hedefi ulusal kurtufthareketi ile batinkgnistir.

Aslinda resepsiyon bir hukuksal kirilmadir. Yasalar bazinda yapilan bu tir dfindehele
hukuksal zemini timuyle farkligainyorsa, hukuksal yurdrlikten sosyolojik yur(géi gegs o

denli zor olur. Resepsiyonla alinan yasalarda, iktibas 6ncgsll&ove daha sonra ortaya ¢ikan
gereksinimler dgrultusunda yapilan dgsiklikler de hukukun ulusal kimgini belirginlestirir.
Prensipte ayni olan hukuklar arasinda farkli uygulamalarin ¢ikabiliyor olmasinin, bu yasalarin hem
sosyolojik yurarliginin hem de ulusalimis olmasinin dgal bir sonucu oldgunu kabul etmek
gerekif®. Ancak Tirk uygulamasi agisindan balgidda, alinan yasadan (mehaz) biitiiniyle bir

giktac, 1992.

2 Can, 1982.

3 Rheinstein, 1956.
"4 Bozkurt, 1996.
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kopusun olduzunu desil, aksine, uygulamada orgie, Isvicre Federal Mahkemesi kararlarinin ve
doktrininin de dikkatle izlengini gormekteyiz. Yargitay ¢&li kararlarinda bunu agikca
gostermgtir ">,

Resepsiyona yoneltilen en temel s@ilder, resepsiyonun var olan gerlerle cagyaca ve
benimsenme agisindan yaragacaorunlar yoniindendft. Ancak giniimiizde hukukta bigtae
egilimlerinin artisl bu elatirileri gecersiz kilmaktadirinsan haklari gretisi, uluslararasi ticaret
hukuku gibi konularda hukuk bigh artik tartsmasiz alan iginde kalgtir. Avrupa Birlik Hukuku
gibi ortak kurallarla yeni hukuksal ve ekonomik birlikler glurulurken, UGlkelerin kendi hukuk
kurallarindan vazgecmesi her zaman gindemdedir.

4, HUKUKUN SOSYOLOJIK ELE ALINI $ BICIMLER i

4.1. Genel Olarak

Hukuk alani bir butiin halinde yurimekle birlikte konu olarak bolimlere ayrilabilir. Bu bolumler
hem dogmatik hukuk alanindasgé alt dallar olarak yasal dizenlemeler biciminde skanza
cikmaktadir hem de hukuk sosyolojisi ilgkilendirilebilir.

(a) Kaynak — (Hukuku yaratan ki veya kgilerin kim oldugu ve hukukun ifade efii iradenin
kimin iradesi oldgu);

Hukuk kurali koyma yetkisi ya da dmudan d@ruya bu yetkiye sahip olan makam, kaynakiiga
cercevesinde ele alinmaktadir. Yasa koyma yetkisine sahip olan makamgg Kigasi rejimin
modelinin de ne oldgunun anlalmasini sglar. Diger yandan hukuku goudan ortaya koyma
anlaminda kaynak “hukuk g@aran kaynak” “yaratici kaynak’dan s6z edebiliriz. Bu anlamda orf
ve adet hukuku da hukuk yaratan kaynaktir. Bgkbaacidan kaynak hukuk kurallarinin gidaig
gorinimduar. Kanun, tizak, yonetmelik gibi. Sosyolojik olarak kaynak, belli bir toplumgainya
icinde hukuk kurallarinin okwm sebebidir. Bu anlamdaki kaynak kavramini pozitif metinlerin
gerekcelerinde agikga gorebiliriz. Hukuk alanindgigle anlamlar taiyan kaynak kavrami, gerek

tim hukuk kurallarinin, gerek hukuk dizeninin meydana getiriimesinde yani uygulama ve ortaya
cikiginda 6nemli rol oynamaktadir

(b) Sujeler —(Hukukun uygulandy ya da uygulanabilegekisi veyaseyler)

Bu bglik altinda vatandayabanci, hak sahibi-fiil ehliyeti sahibi, kisitl, temyiz kudreti sahibi
veya haklardan yasaklangrolma gibi statiilerin 6zel 6nemsteigini goriiyoruz®. Diger yandan
kanun koyucu ya da uygulamaci kimliklerinin hukukta 6nemi de sujelgiigbaltinda ele
alinabilir. Orngin, yiksek mahkeme hakimlerinin sosyolojik kigilivb. argtirmalar bu bglik
altinda dgerlendirilebilir’®.

(c) Konular — (Hukukun uygulanabilegg eylemler)

Bu balik bir yandan hukuk, ahlak, din, 6rf ve adet ayrimina dikkatimizi cekmelder glandan
uzlagmazliklarin hukuk da c6zim yollari ile hukukun awtiriimasi tGzerinde durmaktadir. Alan
ayristirilmasiyla salt hukuka 6zgu olan belirlenir. Her tarli hukuksalsipa gibi hukuk

> Ornesin 28.11.1943 ve 13/15 sayilctihadi Birlgtirme Karari’nda “ic kanunlarimizi yorumlarken kendi
memleketimizi gbz dninde tutmakla beraber, yorumlamada ilmi ictihatlardan da faydalangaideyire,
bunlarin asillarina da bakmaktan vazgecemeyiz” denilmektedir Rélsmi Gazete Sayi: 6365, 1946.

®Can, 1982.

Mgiktac, 1992.

8 Dinckol, 1996.

¥ Unsal, 1980.
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sosyolojisi de kendi zeminine kayur.diger yandan uzkana esilimlerinin Habermasgi anlamda
iletisim birligi cercevesinde derlendirilmesine ikkin tutumlarda oldgu gibi hukuksal sorunlarin

da hukuksal olmayan yollardan ¢6ziimi olanaklaristarenaktadif’. Gunumuzde ozellikle
uluslararasi alanda giderek yayggala tahkim uygulamalari ya da Anglo-Sakson hukukundaki
uygulamalarinda davali pazarlik teklifleriyle yargilamanin en kisa stirede ¢oziimlenmesi olanaklari
bu balik altinda irdelenebilir. Dikkat edilmesi gereken konu bgilimlerin giderek artiyor
olmasidir.

(d) Kapsam — (Hukukun, davranlarini dizenlemek istegii kisiler ¢cergcevesindeki uygulanma
alani)

Sosyal norm kategorisi olarak hukukgei toplumsal norm kategorileriyle birlikte toplumsal
yasamda § gormektedir. Ozellikle hukukun salt diuzen fonksiyonu cercevesinde gyapti
diizenlemeler, 6rg@n, usul hukuku ya da sire, bicim, gbrev alani ggm igorilmesine dair
diizenlemeler ger toplumsal norm kategorilerinden kolayca ayrilir. Ancak etik boyut agisindan
bu ayrimi yapmak hic de kolay glilir. Ozellikle hukuk-ahlak igkisi “iyi” ve “adalet”
degerlerinin yakinlgl oraninda i¢ ice gecnitir. Kant'la felsefi anlamda bigimlenen hukuk-ahlak
ayrimi bir yandan salt hukuka 6zgu olanin belirlenmesini kadagiken dier yandan hukukun
glivenceye aldh alanla bireyin segiyapmasini kolayktirarak bir 6zgiirliik sdar®. Karsilikli bu
iliskiye rasmen hukuk ve ahlaka ait olanin belirlenmesi son derece 6nemlidir. Hem hukuk
dogmatgi hem de hukuk felsefesi agisindan kapsamin belirlenmesinde temel alinan bu ayrimin
sosyolojik yansimalari da vardir.

Kapsamin belirlenmesi, hukuka ait alan igin bir kolayhgl@aakla birlikte yeterli dgldir. Clnku
bu alan iginde usuliine uygun c¢ikarignve yururlik kazanngibazi yasalara neden uyulmgain
yani “meriyet” sorununun da c¢o6zilmesi gerekir. Hukuk kapsaminaggirtiatta hukuksal
diizenlemenin konusu oldu halde bazi yasalara neden uyulmiadonusu da sosyo-psikolojik
zemin argtirmasini gerektirir. Burada sorun bazen ilgili yasalarin egkimimasindan
kaynaklanabildii gibi —6rnezin matbu kgidin ambalaj olarak kullaniimasinin yasaklamdiasa
ya da d@gunlerde men-i israfat kanunu gibi- sosyolojik etidimi salanmasindan da
kaynaklanabilir —yayalara trafik cezasi uygulamasi, temizlik kurallarina uyma vb. gibi-.

(e) Gorunumler — (Egemenin iradesinin hukukta ifade edildjekliyle [(c) deki gibi] konulara
uygulanabilecek hallar)

hukuk korunmaya dg&r menfaat olarak tanimlagginda “hak” kavramiyla karlasiyoruz. Bu alan
bir yandan yukaridasaret ettgimiz sujeler baigiyla iliskilendirilebilir diger yandan da kapsam
konusu ile ilgilidir.

Hukuk normunun farkli bigimlerde ortaya ggzkve normlar arasi gki Gzerinde de durulmaktadir.
Ornesin, ilgili normun birincil, ikincil olmasi kadar yorum, tanimlama, emredici ya da
tamamlayici norm okw uygulama acisindan farkh Ozellikler arz eder. Bu siniflandirmalar
hukuksal sorunun c¢6zimlenmesi icindir. Hukuk normunun muhatabinin kimgunlduda
degistirmektedir. Bir yandan norm uygulamaciya yonelirken bir yandan da yasaklar ve yetkilerle
muhataba yonelmekte8fir Hukuksal ilkinin bu iceriksel farklilg hukuk sosyolojisinin daha ¢ok
hukukcular tarafindan irdelenmesinin temel sebeplerinden birisidir. ClUnkid bu tlr analizlerin
yapilabilmesi konuya hukukcu bakai gerektirmektedir.

(f) Zorlama — (Hukukun gerektirdii seylere uygunlga dayanan cezalar ve yaptirimlar)

80 Morrison, 2000.
81 Morrison, 2000.
82 Dinckol, 1996.
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Zorlayicilik, hukukun 6zellikle dizen fonksiyonu acisindan bir sosyal kontrol araci olarak
kullaniimasidir. Hukuk normatif bir dizen kurmakla birlikte bu normatif kurgunun gerceklik
alaninda varlik kazanmasi gerekir yani etkin olmalidir. Bu, hukukun bir yandan dilek, rica ve
temenni olarak kalamayagal gosterdii icin kurdugu dizene aykirliklari ortadan kaldirma
glicine de sahip olmasini gerektirir. Zorlayicilik bir yandan insan haklari dokgeri yandan
hukuk politikasi olarak diiik maliyet ve etkinlikle sinirlanir.

Etkinlik, gecerli ve yurirlikte olma ile tanimlanir. Bunun bigeti anlami da “hukukta acgiklik”
ilkesi geregi hukukun icerginin bilinmesidir. Ayrica “hukuku bilmemek mazeret sayilmaz” genel
kural da aciklik ilkesinin bir sonucu olarak ortaya c¢ikar. Hukukun ggeni salt hukukgular
tarafindan bilindgi tarihi donemlerden bugin hukukun herkescge bilinmesi gggreuzanan
demokratik bir modele u$ddigl gozlenmektedir. Resmi Gazete ardgeylia s&lanan “hukukta
acikhk ilkesi”, teknik-iceriksel dgerlendirmeler acisindan “medya” ve “siyasi otoriteler”
tarafindan gercekigiriimektedir.

4.2. Hukukun Konusu Olarak Hak

“Hak” sOzcigl ahlaksal, sosyolojik, ekonomik ya da hukuksal olabilen farldlaoalarda farkli
anlamlara gelebileggnden, bir hakki neyin okurdusu sorusu targmaya agciktir. Haklar
konusundaki 6neri ve tezlerin gturdusu sézcuk dgarcil, pek ¢cok durumda terimin belirli yan
anlamlari arasinda bir ayrim yapmay zgirtanaktadir. Bu da genellikle adalet gdiincesinin
zorunlu unsuru olarak, hukukun temel yagi tdan hakkin anlami ve gerinin gézden kagmasina
neden olmaktadif. Hukuk terimi etimolojik kéken olarak Arapca “hak” kelimesinirggtu olarak
dilimize gecmgtir. Hak ve hukuk kelimelerinin farklgi, normatif bir yapi olarak hukukun, hukuk
kuralinin korunmaya der icergi olarak hak kavramina tanim olanaaslar®®. Hukuk kavraminin
temel unsuru olan “hak” ise “bigeye sahip olmak, kullanma veya yapma ya da yapmama
anlamindadir”.

Sosyolojik olarak hak, hukuksalgkinin bireyle sosyal organizasyon arasinda kurulaglaodsi
olarak tanimlanabilir. Hak; 6dev, ehliyet, yetki, sorumluluk vb. kavramlani ilcindedir ve
sosyolojik acidan “yararlanabilirlik” cercevesinde ele alinmdfidBu kavramlari tanimlamak,
alanin belirginlemesi acisindanylevseldir.

Hak: ‘bagkalari tarafindan yerine getirilebilir bir edim, yapma ya da yapmama istemi’.

Odev: ‘toplum tarafindan derhal ya da gelecekte bigkbainin yararina bigey yapmasi ya da
birseyden vazge¢cmesinin emredilmesi, bu emre itaat etgiede ise cezalandiriimasr’.

Ehliyet: ‘A ile B arasindaki, A'nin (B ile ilgili olarak) belli bir usulde dilegligibi davranmakta
serbest ya da 6zgur olglw, davranglarinin toplumun buyruklari ile B’'nin yararina dizenlenngedi
ve itaatsizlik gerekgesiyle bir ceza ile tehdit edilngetukuksal ilgki’.

Hukuk Disi Alan: ‘toplumun lehine bgkasinin herhangi bir davrgmi buyurmadii kisinin
hukuksal ilgkisi’.

Yetki: ‘A ile B arasindaki, A’nin istemli bir eyleminin yine B ile ya da bir G¢lngi ke arasinda
yeni bir hukuksal igki dogmasina neden olan hukuksagkii.

8 siktac, 1992.

8 Almanca’da hukuk ve hak kavraminin “recht” ile ¢dmnmasi, gerekse Fransizca'daki “droit” ve
Italyanca’daki “diritto” teknik anlamda bir cok kaukliga yol acabilmektediringilizce’de de Tirkce'de
oldugu gibi hak kagili g1 olarak farkli bir kelime yani “right”, hukuk ke g1 “law” kullaniimaktadir.

% Postner, 1981.



27

Sorumluluk: ‘A ile B arasindaki, B’'nin istemli bir aylemi ile A’'nin yeni bir hukuksakki icine
girebilecegi ili gki'.

Dokunulmazlik: ‘A ile B arsindaki, B'nin A'nin var olan herhangi bir hukuksakkisine etki
edecek hukuksal yetkisinin bulunmgdili ki’

Yetersizlik: ‘A ile B arsindaki, A'nin kendi istemli hi¢bhir eylemiyle B’nin bir hukuksakkisini
sona erdiremedi ili gki’.

Haklarin  “yararlanabilirlik” cercevesi, ger yandan haklarin siniflandiriimasiyla da
ili skilendirilir .

Dort tane temel hak vardir. Bunlar:

a- Talep haklar (yapiimasini talep etme),

b- Ehliyet olarak haklar; bunlar yapabilme, 6zgurlukler olarak algilanabilir.

c- Bir kisinin, diger kisilerle hukuksal ilgkiler yaratmasi veya dgstirmesi ve dokunulmazlik
anlaminda, yetki ifade eden haklar,

d- Bir bgka kisinin midahalelerine karkisiyi 6zel bir yontemle koruyan haklardir.

Bu temel haklar, tim hukuksalgikilerdeki asgari mgtereklerdir ve bir lginin sahip olmay talep
edebilecgi diger haklar da bu doért kategoriden birine sokulabilir. Temel haklar, belli kyeki
karsi kullanilan haklar olarak gtintlmelidir ve bunlar birbirinden, bir hukuksalskinin kari
tarafi icin beraberinde ne getigdiile ayrilir. Her bir tipik hak, en az iki ki arasindaki bir
hukuksal ilki géruntimtndedf.

Yukaridaki tanimlamalar gézéninde bulundurgiguda soyle bir kagihklihk durumu ortaya
cikar:

. Hukmi benzerlikler, her zaman birlikte var olurlar, boylece, Ggime bir kisinin talep hakki
varsa, bir dier kisinin 6devi var demektir. Benzesekilde, bir kii yetkiye sahipse der Kisi
yukumlalik altindadir.

. Hakmi kar sitliklar, ayni kki tarafindan ayni anda sahip olunamazlar. Bdylece herhangi bir
konuda dokunulmazia sahip olan ki, ayni 6znel konu ile ilgili olarak ayni anda sorumlu
olmayacaktir. Bir konuda (kendisine) ehliyet vergrga da 6zgurlik taninmkisi, ayni anda bir
O0devle yukumli olmayacaktir.

. Hukmi celiskiler, her zaman bir hak bir i tarafindan talep edildi takdirde, onunla celik
olarak bir baka kisinin bu haktan mahrum kalgini gostermektedir. Orgn A'nin bir seye hakki
varsa, B de ayngey hakkinda bir ehliyete sahip olamaz. B {@y hakkinda bir yetkiye sahip
oldugunda, C ayni1 anda ey ile ilgili bir dokunulmaziga sahip olamaz.

4.3. Hukuk Normunun Kademeli Yapisi Ve Kurdugu Sosyolojik Koruma

Hak kavrami kinin hukuken korunan menfaati olarak algilahdda, biraz yukarida da
degindigimiz gibi, bireyle sosyal organizasyon arasindakkiyii kurmaktadir. Hukuk bir yandan
haklar ve Odevler Rgantisi ile bireyin pozisyonunu belirlerken, gdr yandan heniz
gerceklsmemi ama gerceklenesi muhtemel eylemlere gkin bir normatif sistem kurdf. Bu
normatif sistem kendi iginde farkl 6zellikler gosteren normlardaguoluGerek kurallarin tanigh
haklar, gerekse kurallar arasiskii agisindan bu kademeli yapilanma daha ¢ok hukuk dogmati

8 postner, 1981.
8 Hart, 1961.
8 Hart, 1961.
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alaninda g6z onunde bulundurulur. Ancak “etkinlik” agisindan normlarin bu hifes@steminin
ve i¢sel ilgkisinin hukuk sosyolojisiyle kgantisini kurmak gerekmektedir. Sosyolojik olmaktan
¢ok bu konunun hukuksal zemininirgia basmasi, normlarin bu gkisinin hukuk sosyolojisi
alaninda ¢gu kez g6z ardi edilmesine yol aghm.

4.3.1 Birinci Kurallar

Bunlar 6dev yukleyici temel hukuk kurallaridinsanlarin yapmalari ve yapmamalari gerekenleri
belirleyerek toplumun Uyeleri tarafindan uyulmasi gereken zorunluluklari yaratirlar. Ceza hukuku,
haksiz fiil vb. bu tip kurallarin érneklerindendir. Getis hukuk sistemlerinde bu kurallar normal
olarak resmi organlar tarafindan yaratileggrli klinir, yerine getirilir ve dgistirilir.

Ne var ki parlamentonun, mahkemelerin ve benzeri yapilarin var @médukuk oéncesi” bir
toplum tasarlamak da olanakhdir. Bdyle bir toplumda da hukuk kurallari olabilir, ¢clinki
yurttaglarin ¢azunlugu tarafindan kabul edilmi benimsenngi davrang standartlarini belirleyen,
agirhk ve otoritesinde uzkalan kesin kurallar bulunabilir. Bu kurallarin hukuk olarak gecgrlili
ise, yurttglarin kendilerini bu kurallara uyma yiukumligii altinda hissetmelerini glayarak bir
donum noktasi yansitan tutumasbdir. Bu tutum da “igsel bakiagisi"dir. Bununla birlikte bu tir
dizenlemeler, bir hukuk sistemi olmayacak ve ygldtaicin bir dizi sorunu da beraberinde
getireceklerdir:

. Kesin olmama sorunu:Belirli bir kuralin hukuk kurali mi yoksa ahlak, 6rf-adet ya da din kurali
mi olduzunu belirlemek her zaman zor olacaktir.

. Yasalarin duragan dogasi sorunu: Hukuk kurallari bilinseler bile, yeni durumu kapsayacak
sekilde var olan kuralda acil bir dgiklik yapilmasini veya bunu yapmayarak tamamen yeni bir
kural yaratilmasini gerektiren durumlar ortaya ¢ikabilir. Bu kuralin tim ylattta uzlgmasiyla
hizli bir sekilde yaratilmasi pek de kolay olmayacaktir.

. Verimsizlik sorunu: Hukuk kurallarina uyulmagdinda, bu ihlalin variini ve derecesini; ayrica
tazminatin kapsamini ve cezarngildetini tespit etmekte her zaman zorluksamacaktir. Bu
husustaki bireysel ¢cabalar ise kaynaklarigadoarcanmasina neden olacaktir.

Bu zorluklar ¢6zmek icin, birincil hukuk kurallar cercevesinde, kurallarin yaratilmasi, gecerli
kilinmasi, dongtirilmesi ve karara lgganmasi sureglerini belirleyecek farkli nitelikte kurallara
ihtiyac vardir.

4.3.2.1kincil Kurallar

Bunlar, birincil kurallarin yaratiimasini valemesini diizenleyen ve sadece birincil kurallarin
icinde bulundgu hukuksal diuizenlemelerle ilgili yukarida acgiklanan sorunlari ¢6zmek amaciyla
meydana getirilny, kurallar hakkindaki kurallardir. Genellikle ikincil kurallar, bazilkire ya da
kisiler grubuna —bu tur bir yetki ger ikincil kurallarla ilgili olarak da kullanilabilse de- 6zellikle
birincil kurallarla ilgili bir sey yapma yetkisini verdiklerinden, yetki verici kurallaf@ir

Bir hukuk 6ncesi toplumda meydana gelebilecek sorunlagkililolarak, t¢ tur ikincil kurallar
vardir:

1-Tanima Kurali

Bu kural, bir hukuk sisteminde gir butin kurallarin vagini ve gecerlilgini agiklayan nihai
kuraldir. ikincil kural olarak siniflandiriingsa da aslinda, hukuk siteminin adeta kalbi gibidir.

8 Hart, 1961.
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Cunkl dger kurallar, ancak bu kurala gonderme vyapilmakla hukuk kurali olarak kabul
edilebilecektir. Bu nedenle tanima kurali, hukukilik ve gecerlilikle ilgili sorunlari g@idgibi,
belirsizlik sorununu da ¢ozer. Belli bir hukuk sisteminde resmi organlarin, hangi kurallarin gecerli
hukuk kurallar oldguna karar vermek icin kullandiklari bigimsel 6lgut olmasi bu kuralin
niteligidir®®. Dolayisiyla tanima kurali tek bir kural olabiidligibi, yaziya gecmengiya da agikca
dizenlenmengi de olabilir. Esasen bu kural, bir toplumdaki hukukun benimserigimsel
kaynaklarini belirleyen kurallar kiimesi olabilir.

Kanun koyucu tarafindan, s6z konusu hukuk sistemindgu ckuralin hukukilginin ve
gecerliliginin usule uygunlgu yasalatinlmasina bglidir. Ote yandan, bu Ulkedeki hukuk
sisteminde kabul edilmibaka bigcimsel hukuk kaynaklari da olglundan, tanima kuralinin asil
kismina farkli @eler de eklenmelidir. Boylece, gecerli hukukun kaynalarak dger Gseleri de
iceren daha kapsamli bir tanima kuralingatbaliriz.

Tanima kurali, hukuk kural olan ve olmayan arasindaki bicimsel farki ortaya koyarak hukukun
belirsizliginden kaynaklanan sorunlari ¢ozer. Boylelikle tanima kurali, hukuki ve gecerli, kesin,
birincil ve ikincil kurallarn sglar. Bu sekilde tanima kurali, hukuk kurallari ile ahlak kurallari gibi
diger toplumsal kurallar ve insanlarin nasil davranmasi ggmektbelirleyen bazi zorlama
bicimleri gibi diger faktorler arsindaki ayrimin ortaya konmasina yardinteder

2- Degistirme Kurallar

Degistirme kurallari, bir hukuk sisteminde, ddev yukleyici birincil kurallar ¢cergevesingkerin
uymak zorunda olduklar hukuksal yikumluliklerdegidlik yapmayr mimkin kilmak igin
gereklidir. Bu dgisiklikler, devletin yurttglara belirli 6devler yikledi kamusal alanda
olabilecgi gibi, yurttaglarin kendilerine igkin yarattiklari yasal olarak Bkeyici Dbelirli
yukumluliklerin bulundgu 6zel alanda da s6z konusu olabilir. Oyle isgidieme kurallar iki
tiptir:

i- Ozel degistirme kurallari

Sozleme hukuku kurallarinda olgu gibi, 6zel ksgilerin digerleriyle kurduklart hukuksal
ili skilerde degisiklik yapmayr mimkin kilar. Bu tir kurallar, glerin 6zel hakimiyet alanlarinda
yurttaglara 6dev yiiklemekten ziyade onlara yetki Vérir

ii- Kamusal degistirme kurallari

Bu kurallar resmi organlara, kamusal yasama alanlarindangddéire uygun olarak toplumun
ihtiyaci olan yasal dizenlemelerin yapilmasi amaciyla, hukuk sisteminin birincil gex di
kurallarinda dgisiklik yapabilme yetkisini verir.

Yukarida yasalarin nitelendiriimesineskin olan siniflandirma bize, etki ve geiik acisindan
¢ogu zaman “hukuk” bgligl altinda toplanan kiimenin farkl 6zelliklere sahip bir yapi glohw
gosterir. Bir yandan mantiksal tutagiin garantisi olarak normatif bir buttnltk farkh nitelikteki
hukuk normlariyla sganir; diger yandan bir somutluk derecelendirmesiylgldéa arasi sorunlarin
¢6zimda icin “hukuksal karar” a cevrilebilecek bir araca déniHukuk bu yapisal 6zellikleri ile
guzel s6z sdyleme ya da tahakkim araci olarak gérinmekten cikarak sqayal k@laylgtiran
bir organizasyon kimgine burdndar.

% Hart, 1961.
1 Hart, 1961.
92 postner, 1981.
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4.4. Sosyal Kontrol Araci Olarak Hukuk

Tarihsel bir betimleme yagimizda, modern toplumun kargk bir yapi gostergini; toplumsal
yasamin devaminin farkli nitelikte sosyal normlarla garanti altina gmdve bata hukuk olmak
uzere yaptinmlarla desteklenerek sosyal organizasyonun bir etkinlik kgmangbriyoruz.iste

bu etkinligin garantisi olarak ortaya ¢ikan hukuki yaptinm (mueyyide), aslinda sosyolojik anlamda
bir sosyal kontrol mekanizmasi olarak tanimlanir.

Sosyal kontrol; butin kultirel modellerin ve sosyal sembollerin gmhéetimleyen ve ayni
zamanda toplumun ve onun parcasi olan gruplarin ve Uyelergnilarceliskilerini giderme
aracidir. Sosyal kontrol, sosyal bitigne siirecinin cok énemli bir parcasidiinsan, ygamda
bazi dger, inang ve sosyal gkileri Ogrenerek sosyal bir varlik haline gelir. Bitin bu
ogrendiklerimiz kiiltir kavrami icinde derlendirilebiliP®. Kiiltir, toplumda ygayan insanlarin
batin @&rendikleri ve paylgtiklarini kapsayan bir butinddr. Kaltir bize neyi yapip neyi
yapmamamiz gereliini sdylerken dger tglyici bir yapi olarak da gorindr. Berler hangi
toplumsal davragin iyi, dogru ve arzulanan oldiunu belirten, paykalan 6lgct ve fikirlerdir.
Toplumsal ygamin sirddrilebilmesinin zorunlu §du olarak ortaya cikan ve her zaman her
toplum igin gegerli olaga dngorilebilecek deerlerin varlgl yadsinamaz. Boylece olgular énce
gozlemlenmekte; sonra akil, mantik, ahlaksal duygular ve adalet gereksiniminin sizgecinden
gecirilerek nelerin yapilmasi ya da yapiimamasi geiekelirlenmektedir.Su halde toplumda
yasanmg olaylara ilgkin bir yarginin olgturulmasinin ve bunlarin “iyi” ya da “kétt” olduklarinin
belirlenmesinin ardindan, yargida dile getirilengeiteri glivence altina alacakssal kurallar
somutlatinimaktadi?®. Her kiltirde toplumsal diizenigayan, bireylere yol gosteren ghoi ya

da yanly olumluyu ya da olumsuzu belirleyen kurallar, standartlar ve fikirler bulunur. Butin
bunlara norm adi verilir. Normu, yargilama vegedendirmenin kendisine gore yapgdiolguit,
uygulanmasi gerekli olan kural, yonerge olarak tanimlayabiliriz. Normlar yaptirimi olan kurallar
sistemidir. Normlar ve dgerler arasindaki en temel farklilk ghrlerin soyut ve genel
kavramlardan olgmasi, normlarin ise belirgin ve yol gosterici gandiP®. Toplumsal dgerler
kalturel ve 6zgun olmalarina ve c¢ok dalgal bir formille gosteriimelerigenea, normlarin
belirli, karmglk ve 0zgun davragisureclerine dayangini goruyoruz. Dier yandan normlarin
baglayiciliklar farklilagabilir, ¢unki aralarinda derece farklar vardir. Yapmak zorundasin,
yapilmali ve yapilabilir biciminde formile edebilgaaiz beklentilere gdre ayrilirlar. Toplumda
yasayan insanlarin, ne bicimde hareket edeceklerigiarilikurallari gosterirler. Normlar toplumda
yaptirimlarla givence altina alingnr. Toplumsal dizen, bu dizeni yuriten etkili bir toplumsal
kontrol mekanizmasiyla gmnir. Toplumsal kontrol toplumsafima sureciyle bgar ve her
donemde bireyler topluma uygun olan ve olmayan rol ve kurallgreng@rek bu sureci
gerceklatirirler. Toplumun buyik bir ¢gunlugunca benimsenen toplumsal normlaraskgelme,
uyumsuz davranma toplumsal kontrol mekanizmalari, 6zel olarak da hukuk dizeni tarafindan
engellenmeye calilir. Toplumsal normlara uymayan davrglara suc ya da sapkin davrgmdi
verilir. Sugun ortaya ciki sUrecleri ve su¢ olgusu bu gahada bgka bir bélim icinde
incelenecektir.

% Bauman, 1999.

% Swingewood, 1998.
% Can, 2002.

% Ozkalp, 1998.
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