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Hukuk sosyolojisinin konusunu genel olarak, toplumsal yasamda hukuksal diizenlemelerin

yeri ve 6nemi olusturur.

Hukuk sosyolojisi agisindan hukukun, “etkinlik problemi” merkeze alinarak tanimlanmaya

calisildigini hemen belirtilmelidir.

Bu yaklasim iki nedenle 6nem tasir.

- Birincisi bu yaklasim, pozitif hukuk odakli tanimlarinin asilmasi anlamina gelir. Yani
hukuku devletin yasama faaliyeti cercevesinde ele alan ¢alismalarda eksik kalan bir
boyut, toplumsallik boyutu da calismalara dahil edilir.

- ikinci olarak ise toplumsal yaklasim sayesinde toplumsal sistem icerisinde hukuksal
gelisim slirecinin izlenmesi mimkin olur.

Yasayan hukuk kavrami da iki 6zelligi ile karsimiza gikar;

- Yasayan hukuk sayesinde hem sosyal gerceklige en uygun aciklamalar yapmak
mimkuanddar,

- Hem de kavram hukuka dair elestirel distinebilme imkani tanir.

Etkinlik kavrami; olguya, fiili iliskiye, gerceklige vurgu yapar.

TOPLUMSAL OLGU OLARAK HUKUK

Toplumsal Olgu

Sosyolojinin bir disiplin olarak ortaya ¢ikmasinin temelinde “olgu” kavrami yatar.

Olgu, disimizda bulunan deney konusu olabilen her seydir.

Olgu, bireysel bilincin disinda olup, bilince bagiml degildir. Bu anlamiyla nesneldir.

Olgu, tarafsizdir, nesneldir, gozlenebilir ve irade disidir.

Bilincin, iradenin ya da diisiincenin disinda olmasi nedeniyle, olgu kavrmal genelde doga
bilimleri alaninda kabul gordr.

Oysa Durkheim, “Her toplumda diger doga bilimlerinin inceledigi olgulardan farkli
karakterlere ayrilan belirli bir olgular kategorisi’nin “ varhgindan séz eder.

Ona gore “Bunlar, bireyin disinda bulunan ve sahip olduklari zorlayici gii¢ sayesinde
kendilerini bireye empoze(asilayan) eden davranis, diisiiniis ve duyus tarzlarindanibarettir.”
Sosyolojinin konusunu toplumsal olgular olusturur.

Bu anlamda diisiiniildiigiinde, toplumsal yapi ve kurumlar toplumsal birer olgudur.
Durkheim, toplumsal is béliimiinii, toplumsal degerler ve normlar bitinina birer olgu olarak

ele almis ve incelemistir.

Hukuk olgusunu da, benzer sekilde arastirma konusu yapmistir. Oyleyse toplumsal ogu,
failleri bireyler olmakla birlikte, giderek onlardan bagimsizlasan nesnellik olarak karsimiza
cikar.

S0z gelimi su¢ olumsuz icerigine ve ¢agrisimlarina ragmen bir olgudur ve igerigindne bagimsiz
olarak nesnel bir sekilde alinir, toplumsla yasamdaki diger olgularla iliski kurabilir.

Toplumsal Gergeklik ve Hukuk

Hukuk sosyolojisinin, onu diger hukuk disiplinlerinden ayiran en 6nemli 6zelligi, hukuku
toplumsal bir olgu olarak ele almasidir.
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e  Hukukun toplumla birlikte var olmasi, CICERO’nun iinlii deyisinde “Ubi societas ibi ius (Eger
toplum varsa hukuk da oradadir.)” seklinde dile getirilir.

o Hukuk, esasen fiili bir iliskinin de adidir.

o Bufiili iligki, bir gerceklik olarak goriilebilir niteliktedir ve etkileri de somut olarak
hissedilebilir.

o Kagit lizerindeki kurallar bitiind olarak tanimlanan hukuk, sonuglarini gerceklik diinyasinda
yaratir.

o  Hukukun kagit Gzerindeki kurguladigi normatif diizen ile gergeklik diinyasindaki fiili ve somut
diizen arasinda her zaman miikemmel bir uyum olmaz. Yani gercek diinya, kitaptaki yazil
kuraldan farkl uygulamalari da igerir.

e Aslinda normatif diizen ile gerceklik arasindaki bu uyumsuzluk, tam da hukukun salt kurgusal
bir diizen degil, toplumsal bir olgu ya da gercek oldugunun gostergesidir.

e Hukukun bir gegreklik olmasindan ¢ikartacagimiz bir diger sonug da hukukun kendiliginden,
Oylesine ortaya ¢ctkmamis oldugudur.

e Hukukun ya da hukuk normunun gerek ortaya cikisina, gerek uygulanisina etki eden ¢ok
sayida toplumsal etken s6z konusudur.

e Normatif: “Norm” s6zcligi, kural, ilke ya da yasa anlaminda kullanilsa da aslinda “o/masi
gerekeni ifade etme bicimi” dir.

- Yani insanlarin nasil davranmalari gerektigini ifade eden climle ya da kurallara “norm”
adi verilir.
- Buanlamda “normatif”, normlarla ilgili, normlar iceren anlamina gelir.

HUKUKUN ETKiNLiGi PROBLEMI
Dogal Hukuk Yaklagimi

e Hukuk yaklagimlari arasinda en eskisi ve kokli gelenek olarak kabul edilmektedir.

e Kokleri eski Yunan dusindrlerine kadar uzanir.

e Dogal hukuk yaklasiminin temelinde adalet diisiincesi yer alir. Bu yiizden ancak “adil olan
diizenlemelere” hukuk denmelidir.

e Kural olarak, dogal hukuk, insanlar tarafindan konulan kurallarin insan akli, insan dogasi ya
da Tanrisal diizen araciligiyla elde edilen dogal hukuk ilkelerine, bir baska deyisle, adalete
uygun olmasi gerektigi fikrini savunan bir hukuk olgusudur.

e Buyaklasima gore, hukuk ya da hukuk kurallari, insandan ve insan iradesinden bagimsiz bir
sekilde vardir. insanlar kendilerinin disinda zaten var olan bu kurallari akil yoluyla
kesfederler.

o Dogal hukuk yaklagsiminin 6nemli bir kavsagini da “sosyal s6zlesme” kavrami olusturur.

o  Toplumun iiyeleri, bazi hak ve 6zgirliklerini glivence altina alabilmek igin, aralarinda bir
sOzlesme yaparak bazi hak ve yetkilerini devlete devretmislerdir.

e SOz gelimi yasama haklarini korumak lizere, cezalandirma yetkisini devlete birakmislar;
boylece hem devletin dogusunun ve mesruiyetinin temeli olusmus, hem de devletin dahi
dokunamayacagi, korunakl bir hak alani yaratmislardir.

e Sosyal S6zlesme: Toplum haline gelmeden 6nce tabiat hali icerisinde yasayan insanlarin
kisisel olarak sahip olduklari bazi hak ve yetkileri siyasal topluma devretmeleri anlamindaki
kurumsal sozlesmedir.
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o Hukuku ve devleti ortaya cikaran sosyal sézlesmedir.

e Devletin ya da hukuk diizeninin dogal hukuka uygun olmamasi, kendileri agisindan bir
mesruiyet tartismasini da doguracktir.

e Sozyal s6zlesme fikrinin merkezinde basitce su disiince yer alir: Genel irade veya kolektif
biling tek tek bireysel kanaatlari asar ve onlari yénlendirir.

Hukuksal Pozitivizm

o Hukuksal Pozitivizm, hem varsayimsal bir sosyal s6zlesme fikrine ve ne olduklari belirsiz
dogal adalet ilkerine karsi cikisin, hem de egemenligin ve hukuksal diizenin kaynaginin
diinyevilesmesinin bir Griintdr.

e Temelinde, yalnizca mesru yasakoyucu tarafindan usuliine uygun olarak c¢ikartilan normlarin,
hukuk olarak kabul edilmesi fikri yatar.

e Hukuk, insan iradesinden 6nce dogada mevcut bulunan ya da Tanri iradesine baglanabilecek
normlar anlamina gelmez.

e  Hukuku var eden, yine insanlar tarafindan ongoérilmus yasa koyma kurallarina uygun olarak
konulmus olmasidir.

o Hukuksal pozitivist yaklagim igerisinde bir hukuk kuralini ya da normunu, hukuksal kilan sey,
s6z konusu kural ya da normun o hukuk diizeninde 6ngoérilen usule uyularak gikartiimis
olmasidir.

e Dogal hukuk, diizenlemelerinin iceriginin dogaya, insan dogasina ya da Tanri iradesine uygun
olup olmadigina bakarken, Hukuksal pozitivizm, s6z konusu dizenlemenin yetkili makamlar
ve organlar eliyle ve dnceden belirlenmis usullere gére yirirlige konulup konulmadigini esas
alr.

iradeci Hukuksal Pozitivizm

e En 6nemli temsilcilerinden JOHN AUSTIN’e gére HUKUK, egemenin yaptirima baglanmis
buyruklaridir.

e  Bu hukuk tanimlamasinin igerisinde lig(3) unsurun bulundugu gérilmektedir: egemen,
yaptirim ve buyruk.

o AUSTIN’e gore EGEMEN, niifusun ¢ogunlugu tarafindan kendisine itaat edilen ve kendisi bir
baskasina itaat etmek zorunda olmayan Ustiin iradedir.

- Egemenligin egemene bir sosyal s6zlesme ile verilmis olmasi da gerekmez.

o  YAPTIRIM, yasanin, baglayicilik niteliginin geregidir.
- Egemenin buyruguna itaat edilmesini saglayan yaptirimdir.

e BUYRUK, egemenin buyrugu altindakilerin nasil davranmalari gerektiginin séyleme, bir baska
deyisle iradesini bildirme seklidir.

Normativist Hukuksal Pozitivizm

e Normativist hukuksal pozitivizim, hukukun kendi icerisinde bir diizen olarak agiklama
gereginin sonucunda ortaya cikar.

o Avusturyali hukugu HANS KELSEN hukuk diizenini, normlarin belli bir hiyerarsi icerisinde
siralanmasi ile agiklamaktadir.
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Normalar, gergekliklerini bir Gstte yer alan normdan almakta, bir silse halinde ilerleyen bu

diizenin tepe noktasinda “temel norm” yer almaktadir.

- Temel normun hemen altinda anayasa, yasa, tiiziik ve yonetmelik seklinde soyuttan
somuta dogru giden diizenlemeler bulunur.

Bu yaklasima gére bir normun gegerliliginin ya da hukuksalliginin kaynagi, hiyerarsik olarak

Ustte yer alan bir baska norm; o normun gegerliliginin ya da hukuksalliginin kaynagi ise yine

onun Ustlinde yer alan bir bagska normdur.

Hukuk Sosyolojisi Agisindan Hukukun Etkinligi

Hukuk sosyolojisi agisindan, etkin olmayan, uygulanmayan ya da ihlali halinde diizenli olarak
yaptirimla desteklenmeyen hukuk, hukuk degildir.

Hukuk sosyolojisi agisindan hukuk, basit bir yirdrlilik sorunu olarak ele alinamaz.

Bir hukuk normunun usulline uygun ¢ikartiimis olmasi, onu kendiliginden etkin hale
getirmez.

Nitekim hukuksal diizenlemeler tarihi, usuline uygun olarak ¢ikartilmakla birlikte fiilen
uygulanmamis norm orneklerinin varligini géstermektedir.

Turkiye hukuk tarihinden cok bilinen bir 6rnek, 1920 tarihli Diigiinlerde Men’i israfat
(Diigtinlerde israfin énlenmesi) Kanunu’dur. 1966 yilina kadar yurirlikte kalan bu yasanin
etkin olarak uygulanmadigi bilinmektedir.

Hukuk Normunun Varligi ve Toplumsal Diizen

Hukuk sosyolojisi, hukuku kaynagi ya da icerigi ile degil, sonuclari ile tanimlamaya, daha
dogrusu saptamaya daha yatkin bir bilim dalidir.

Hukuk sosyolojisi yaklagiminin bir hukuk diizeni s6z konusu oldugunda iki ayri diizeyin
varliginin farkinda oldugu gorilmektedir.

ilki, hukukun normatif diizenleme diizeyidir.

Normatif diizenleme ile kastedilen, hukukun insanlara nasil davranmalari gerektigini en
azindan varsayimsal olarak bildirdigi diizeydir.

Normatif diizenleme olmaksizin hukuktan s6z edilemez.

Hukuk ancak, insanlarin nasil davranmalari gerektigine iliskin diizenlemeler ortaya ¢iktiginda
var olabilir.

Kurgusal veya fikri diizeydeki diizenleme, gercekligi ortaya ¢ikartmaz.

Hukuk sosyolojisine gore, etkin olmayan, bir baska deyisle, gercek hayata uygulanmayan,
insanlarin davranislarini kendisine uydurmaya ¢alismadiklari bir norm, hukuk olarak kabul
edilemez.

Hukukun Etkinliginin Saptanmasi: Yargilama

Bir normun etkin oldugu nasil anlagilir?

- BIRINCISI, toplumun Uyeleri bir norma diizenli olarak uymaktadirlar, dolayisiyla normun
etkin oldugu soylenebilir.

- IKINCISi, norm ihlal edildiginde diizenli olarak bir yargilama veya yargilama sonucunda da
yaptirim konu olusturmasidir.

Normun varhiginin fiilen saptanabilmesi icin 6ncelikle ihlal edilmesine ihtiyag¢ duyulur.
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e Bdyle bir ihlal karsisinda, ¢esitli mekanizmalar devreye girip norma uyulmasini sagladiginda,
normun varhgini da saptamis oluruz.

e Yargilama, soyur normatif diizenlemenin olgusal olarak gorinir hale geldigi yerdir.

e Yargilama, hukukun kristallesmesi anlamina gelir.

o Hukuk sosyolojisi, hukukun kaynagi olarak yalnizca devlet iktidarini gérmedigi icin,
mahkemeden ziyade yargilamadan s6z etmek dogru olur.

Normun ihlali ve Sonucu: Yaptirim

o Normiihlali bir yaptirim ile kargilasmaktadir. Yaptinm norma uyum gdésterilmesini saglayan
bir tepkidir.
o Negatif(olumsuz) yaptirimlarin yani sira pozitif(olumlu) yaptirimlarinda oldugunu bilmek
gerekir.
o Olumlu yaptirim, norma uyum davranisinin édullendirilmesi seklinde karsimiza ¢ikar.
Gundelik yasamda bunun her zaman farkinda olmayabiliyoruz.
e  Olumsuz yaptirim ise normun ihlali durumunda olumsuz igeirkle karsilik verilmesidir.
e Olumsuz yaptirmin amaci, kendisine yaptirim uygulanan kisiye ceza vermek, eza ¢cektirmek,
zarara ugratmak olabilir.
e Ancak olumsuz yaptirinm denilcede akla hemen ceza hukuku gelmez. Farkli hukuk alanlarinda
da olumsuz yaptirmlardan s6z edilebilir.
- Sozlesme hukuku alanini diizenleyen bir normun ihlal edilmesi, s6zlesmenin gecersiz
sayllmasi ile sonuglanabilir.
e Modern hukuk diizenlerinde olumsuz yaptirimlar belirlenirken 6¢ alma, kisasa kisas gibi
Olgutler esas alinmazg
e Yaptirim ayni zamanda, érgitlii ya da yayilmis, bir baska siniflandirmaya gore ise bigimsel ya
da bicimsel olmayan seklinde de ayrilir.
o Orgitlii(Bigimsel) Yaptinim, gerek yargilama usuliiniin, gerek bu usul sonucunda uygulancak
yaptirimin tiirli ve igeriginin 6ngorilebilir oldugu yaptirmlardir.
- Hatta bu siiregler resmi olarak diizenlenmistir de.
- Olumlu hukuk yaptirimlari, 6rgttla yaptirimlarin en giicli 6rnegidir.
e Ahlak kurallarinin yaptirimlarinin ne kadar 6rgiitsiiz/yayilmig(bigimsel olmayan) oldugu
gorulir.
- Belli bir ahlak kuralina uymadigi diistintlen kisiye karsi, toplumdaki bireylerin
uygulayabilecegi ahlaki yaptirim,6rnegin kinama olabilir.
o  YAPTIRIM: Normlara uyulmasini saglamak Uzere getirilen bazi zorlamalardir.
- Genelde yaptirim denildiginde, bir normun ihlal edildigini ve bu ihlale karsilik gelmek
Gzere bir tir cezai icerigi de olan olumsuz yaptirim uygulandigini disiniriz.
- Oysa yaptinm olumlu olabilecegi gibi, farkh siniflandirmalar da s6z konusudur.

DEVLET, TOPLUM VE HUKUK

o Klasik hukuk yaklagimlari agisindan HUKUK, devlet ile birlikte ortaya gikar.

e Oysa hukuk sosyolojisi, hukuk ile devlet iliskisini daha farkli ele alir.

e Buna gore, devlet tarafindan gikartilmakla birlikte etkin olmayan normlar hukuk olarak kabul
edilmez.
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e Ote yandan, devlet tarafindan ¢ikartiimamis olmakla birlikte, etkin olarak uygulanan
toplumsal normlar ise hukuk kavrami igerisinde degerlendirilir.

o Hukuk sosyolojisinin yaklasimi, devletin koydugu hukuku eksek olan olumlu hukukg¢u
yaklasimi asmak zorundadir.

e Hukuk sosyolojisine elverisli saptama, iki(2) ek sorunu arastirmaya da elverisliolmahdir.

- BIRINCISI, devlet disinda kalan iktidar merkezinin de hukuka viicut verebilmeleri ve
bununla iliskili olarak hukukun devlet tarafindan teskilatlanmasi éncesinde bir tarih
oncesinin veya teskilatlandiktan sonra devlet disindaki varhgini olabilirliginin
aratiriimasidir.

- IKINCISi, Hukukun sadece hazir varlik olmayip, ayni zamanda giin be giin yeniden
Uretilen, kapsami genisletilen veya- post-modern kuralsizlastirmada gorildigu gibi-
daraltilan, yani dinamik ve topluma etkide bulunan bir fenomenler 6begi (grubu) olmasini
dislamayan bir bakis acisina elverisli olmasidir.

e Hukuk sosyolojisi, hukuka viicut verme potansiyeline sahip yapilarin varhgini kabul ederken,
esas olarak devlet kavraminin yerine iktidar kavramini kullanmayi tercih eder.

e  Zira hukuku, devlet olmaksizin da tanimlamak mimkiindiir, ancak en azindan sosyolojik
anlamda hukuk, iktidar olgusundan bagimsiz tanimlanamaz.

e Hukuk sosyolojisi, hukuk ile iktidar iliskisini analiz edebilecegi saglam bir zemin olanagi da
sunar.

- Ancak hukuk sosyolojisinde, hukuk ile iktidar iliskisi de olgusal bir arastirmanin
konusudur. iktidar da sosyolojik bir olgudur.

o IKTIDAR: Siyaset bilimi anlaminda iktidar, yénetme giiciinii elinde bulundurma durumu

olarak adlandirilabilir.

- Ote yandan sosyolojik anlamda iktidar, toplumun her alaninda gériilen bir giig iliskisi
bicimidir.

- Burada “gii¢” ile yalnizca fiziksel glic kastedilmez. Emir ve itaat iliskisinin oldugu her tiirli
iliski, bir iktidar durumu dogurur.

- Emir ve itaat iligkisi ise fiziksel glicten, s6z gelimi ekonomik glice varana kadar pek ¢ok
farkh unsur icerebilir.

YASAYAN HUKUK

e Eugen Ehrlich: Yasayan Hukuk

e Toplumsal diizen, hukuksal ve normatif diizenlemelerden daha eski bir ge¢cmise sahiptir.

e Dolayisiyla, hukuksal diizenlemenin olmadigi toplumsal diizenden s6z edebilmek elbette
mimkundur.

o Gergekten de heniis normatif hukuksal diizenlemerin olmadigi toplumlarda dahi, evliliklerin
kuruldugunu, milkiyetin bulundugunu, sézlesmelerin yapildigini, 6lenlerin mallarini miras
biraktigini biliyoruz.

e Yasayan hukuk, toplumsal kiltiiriin dogurdugu hukuktur.

e Yasayan hukuk, zaman zaman normatif hukuksal diizenleme asamasina da ulasmis olabilir.

e Buradaki “yasayan” sifati, canhligi, etkinligi ve toplumla birlikte degisimin getirdigi dinanizme
gondermede bulunur.

o “Yasayan hukuk” kavrami, devletin degil toplumsal kiiltirin dogurdugu hukuktur.

e Buyaklagim, hukuku ¢ok genis bir toplumsal alanda arastirma olanagi da tanir.
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ilkel toplumlar da, modern toplumlar kadar, bu arastirmanin kapsamina girer.
Devlet olmasa da hukuk varolabilir.
Hukuk, toplumsal diizen saglama islevini, toplumsal dentim yoluyla yerine getirir.

- Toplumda gegerli davranis kaliplarina uyulmasini saglar.

Toplumsal denetim bicimsel ve bicimsel olmayan denetim olmak Uizere ikiye(2) ayrilir.
Bigcimsel denetimin en bilinen 6rnegi, elbette devletin pozitif(olumlu) hukuk dizenlemeler
yoluyla sagladigi kontrolddr.

Bicimsel olmayan denetim ise, toplumsal yapinin icerisinde yayilmis olarak bulunan,
toplumsal iliskiler araciligiyla saglanan denetimdir.

- Esasen, bicimsel olmayan denetim, toplumda ortak paylasilan degerlerle saglanir.
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