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1. Giris

iz yirmibirinci yiizyillda hala ulus devlet déneminde yasamaktayiz.

Giliniimiiz Avrupasinda devlet, ¢ogu zaman hukukun alternatif

kaynaklarina izin veren ya da vermeyen tek parga, merkezi, bolgesel
bir devleti merkez alan bir hukuk modeli benimseyerek hukuka ve onun
mesruiyetine kaynaklik etmektedir. Hukunun degisik kaynaklarina mesruiyet
hakki tanimayan devlet, demokratik olmayan, toleranssiz hatta despotik ve
kendisini referans gosteren bir karakterde kabul edilmektedir. Farkli
kaynaklara izin verdiginde ise, devlet eliyle belirlenen hukuk kaynag: diger
kaynaklar1 da kapsamakta, bu ylizden demokratik, toleransli, ¢ok kiiltiirlii bir
devlet yapisindan soz edilmektedir. Bu durumda agik toplum ozelliklerini
tastyan ¢ogulcu hukuk anlayiginin zayif versiyonu ile karsilasmaktayiz. Bati
geleneklerinde resmi  hukuk sistemiyle ayni statiide veya ondan bagimsiz
olarak ¢esitli hukuk anlayislarinin ayn1 bélgede ve ayni toplumsal yapilarda
bir arada ve esit derecede bulundugu anlamma gelen c¢ogulcu hukuk
anlayisinin daha giiclii versiyonu benimsenmemistir. Ciinkii iiniter devletin
en merkezi giicleri bir ¢ok rakiple birlikte rahat¢a yasayamaz.

Devlet merkeziyetciligi ve tek¢i yaklagim bir tarafa, yasal g¢ogulculugun
zayif versiyonu ile bile gatisan, ¢ok kiiltiirliiliikle, yerel, bolgesel kurallarla,
yerlilerin, zorla yurtlarindan ¢ikarlanlarm ve sigimmacilarm kars1 karsiya
kaldiklar1 ayn1 anda mesru birden fazla kuralin varliginin yol actig1 karmasik
sorunlar (inter-legality) Bati diinyasi hukukgulari i¢in bir  ikilem
olusturmaktadir. Cagdas hareket tekgilikten relativizme, nihayetinde
cogulculuga dogru bir gecis ve ilerleme gosterir. Bu durumda, {initer ulus
devletlerin bu siiregle basa cikip ¢ikamayacagi 6nemli bir sorun olarak
giindeme gelmektedir. Her toplumun birbiriyle Ortiisen veya birbirini
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etkileyen, cogu zaman da ¢atisan kendine has farkli hukuk diizeni ve kurallar
biitiiniinii -ki resmi hukuk da bunlardan sadece birisidir- benimsemesi
gercegi kabul edilebilir mi? Eger kabul edilemezse, devlet bu cesitliligi yasal
diizenleme altina alabilir mi, alirsa bu nasil basarilacaktir? Devlet bugiin
yasaklamay1 ve asimilasyonu ya da kiiltiirel ¢ogulculuga sayginin bir pargasi
olarak farkliliklart koruyarak entegrasyonu tercih edebilir mi? Yoksa
yerelligi ve farkli kiiltiirleri desteklemek, stirdiirmek ve gelistirmek icin yasal
dﬁzerilemelere giderek farkliliklar1 koruyup desteklemeyi mi tercih etme-
lidir?

Normatif cogulculuk, (yasal cogulculuk bunun bir ¢esididir) ayn1 sosyal yap1
icinde farkli normlarin ayni anda var olabilecegi sosyal realiteye isaret
etmektedir. Devletin yasal ¢ogulculugu kavramu ile ulusal bir hukuk sistemi
altinda birden fazla hukuk diizenine de yer verilmesi kastedilmektedir. Yani,
tipki koloni zamanlarinda oldugu gibi belli toplum sinifi igin var olan farkli
kurallar1 tanimaktadir. Buna ragmen, giintimiizde hala yasal ¢ogulculukla de-
vlet yasalarinin denk tutulmasi anlayisi, merkeziyetci devlet uygulamalarinin
hakim oldugu yerlerde yasal ¢ogulculuk dar ve zayif sekilde yorumlandigi
i¢in itirazla karsilasmaktadir.

Sosyoloji bilimi ¢ogulculugu, toplumun birbirini karsilikli olarak etkileyen
bir ¢ok gruptan olusmasina baglarken, antropoloji® bilimi ise birbiriyle
dinamik iliski i¢inde bulunan etnik birimlerin varligini esas almaktadir; Buna
gore, yasal cogulculugun bu tanimlar karsisindaki yerinin ne olacagi sorusu
ile kars1 karsiya kalmaktayiz? Volkmar Gessner'in, "Ulus devlet aslinda
kimligi belirlenebilir kiiltiir fikri iizerine insa edilmistir" tespitine ragmen,
alt kiiltiiriin artan etkisine vurgu yapmak gerekmektedir. O'nun 'Ulus
devletler ¢ogu zaman kiiltiirel birlik olarak goriilmektedir"® sézii alt kiiltiir-
leri dikkate almayan gbriisii yansitmaktadir. Oyleyse ulusal hukuk farkl
kiiltiirlerle karsilastiginda ne olacaktir? Modern tiniter ulus devletler, devlet
tarafindan benimsenen kurallardan bagimsiz bir sekilde gelisme gosteren di-

** Hakim- Adalet Bakanhgi, Ceza ve Tevkifevleri Genel Midirkigi.

1 Bu gériigler icin bknz. E. Oriicii, ‘Waar wet en cultuur elkaar ontmoeten: cultureel
pluralisme, juridisch pluralisme en pragmatisme’, 2002 Justitiéle verkenningen 28, no.
5 (‘Culturele diversiteit’), s. 96-107.

2 T Gladwin, "T. Gladwin, ‘Cultures and Logical Process’, in W. Goodenough (ed),
Explorations in Cultural Anthropology: Essays in Honour of George Peter Murcock,
1964.

3 V. Gessner, ‘Global Legal Integration and Legal Cultures’, 1994 Ratio Juris, no.7, s. 132.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Kiiltiirel Cesitlilik ve Resmi Hukuk: Cok kiiltiirliiliik ve Euroseptizm?
Ceviren: Abdullah MURAT

ni ve kiiltiirel normlar ve ¢esitliligi nasil tantyacaktir? Devlet biitiin yasalart
kontral edebilir mi, ya da yasakoyucular her bir yasam bigimini yasal diizen-
leme altina almak zorunda midir? Diger taraftan, hukuk kurallarmin sosyal
ve kiiltiirel cephesi harici bir denetimi kabul eder mi? Bu sorular Avrupa
iilkelerinde gecerli olan yasalar kadar biitiin Avrupa hukuk sistemi i¢in de
olduk¢a 6nem tagimaktadir.

Faydaci1 goriise gore, normatif ¢cogulculuk modern ulusal {initer devletlerde
smrl bir uygulama alani bulabildigi i¢in, hakim grubun degerlerini yansitan
genel bir hukuk sistemi ile kiiltiirel kurallarin yalnizca kisisel ve toplumsal
iligkilere uygulanabilmesi miimkiindiir. Fakat, kiiltiirel ¢ogulculuk ile ulusal
hukuk arasindaki ikilem nasil giderilecektir? Kiiltiirel ve yerel istisnailiklere,
kiiresellesen tekdiizelik ve evrensel standartlar karsisinda oncelik taninacak
mudir, yoksa kiiresellesen tekdiizelik daima kiiltiirel istisnailige mi galip ge-
lecektir? Simdiye kadar ¢ok kiiltiirliiliik sorunu ile ilgili yasal soylem heniiz
olgunlasmadi ve ¢ok eslilik, kadin siinneti, namus cinayetleri, zorla evlilik
gibi miinferit sorunlara odaklanan, agik bir ¢ok kiiltiirliilik mesaji tastyan
yasal 6nlemler parga parcadir bir biitiin olusturmamaktadir.

2. Uzerinde durulmas: gerekli konular

Cok Kkiiltiirliiliik bir hukuk kuralmma biiriindiiglinde ve yasal cogulguluk
kiiltiirel cogulculugun giiclii bir bigimi olarak ortaya ¢iktiginda veya kiiltiirel
milliyeteilik hakim kiiltiir yapisina ve yekpare degerlere bir tehdit olarak
algilandiginda, bu durum devletin toprak biitiinliigiine kars1 ciddi bir tehdit
olarak goriilecektir. Boylece, eger kiiltiirel ¢ogulculuk bir kural olarak
algilanir ve yasal ¢ogulculuk olarak giiclii bir sekilde ortaya c¢ikarsa modern
tiniter ulusal devlet istisna olacaktir. Bununla birlikte, eger tiniter devlet kural
olursa, 6zellikle kiiltiirel cogulculuk, yasal cogulculuk olarak hukuk sistemi
icinde yansitilamaz ve istisna haline gelir. William Twining'in dedigi gibi;
"Kiiresellesme siireci eski milliyet¢iligi hizlandirdi, kiiltiirel catigmay1
alevlendirdi, deger ve fikirlerin evrenselligine iligkin post-modern siiphe-
ciligi koriikledi."*

Mevzuat alanindaki gozlenen degisimin ve ilerlemenin mevcut sosyal,
siyasi, ekonomik ve dini kosullarin mantikli ve dogal bir yansimasi oldugu-
nu kabul etmek gerekir. Diger taraftan, kanunlarin arzu edilen belli etkileri

4 W. Twining, ‘Comparative Law and Legal Theory: The Country and Western
Tradition’, in 1. Edge (ed.), Comparative Law in Global Perspective, 2000, s. 21.
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meydana getirmek, hatta kisilerin mantikli ve dogal olarak ortaya ¢ikan arzu
ve ihtiyaglarini karsimaktan ¢ok, bazen toplumun ihtiyaglarin karsilanmasi
icin yaratict bir arag olarak yapilip kullanildigini gosteren bir ¢ok 6rnek
bulunmaktadir. Yasalarin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel unsurlar1 bagdastirict
bir rolii oldugu kabul edilmektedir. Yasalar, toplumdaki degisiklikleri arka-
dan izlemek yerine, topluma rehberlik edebilir, boylece onu degistirebilir;
yasalar sosyal degisimi takip edebilir ve ¢ok kiiltiirliiligii yansitabilir veya
bir taraftan diizeltici, tamir edici ve etkinligi artirmak i¢in tanzim edici rol
oynarken diger taraftan da mevcut sistemi koruyucu fonksiyon icra edebilir.
Boylece, yasalar sosyal degisimi tetikleyici rol oynayabilir veya bu degisime
bir reaksiyon olarak ortaya ¢ikabilir. Hukukun bu sekilde ele alinmasi sosyal
degisim - yasal degisim iligkisi ¢evresinde olusan ikileme yani, kiiltiir - yasa
catigmasina yol agmaktadir.

Bir kisim gozlemciler toplumun benimsedigi kiiltiirel degerler ile o toplumda
resmen kabul edilen yasalar arasinda yakin bir baglanti oldugunu ileri siir-
mektedir. Diger bir goriis ise, yasalarin ¢atigmalari uzlastiran, menfatleri
bagdastiran rolii ve pratik olarak uyarlanabilir olma 6zelligi nedeniyle top-
lum mithendisligi i¢in bir ara¢ olarak degerlendirmektedir. Hukuk sistemi
toplumu degistirmek icin kullanilabilir mi veya kullanilmali mi, ya da ka-
nunlar sirf toplumdaki mevcut uygulamalarin derlenmis hali midir? Her iki
soruya da oOrneklerin se¢imine ve ideolojik egilimlere bagh olarak olumlu
cevap verilebilir.

Diistince metotlarinin hareket noktasi olan destekleyici felsefi unsurlar,
hukuk bilimininin gegirdigi evrim, etkilesim teorisi, toplum miihendisligi,
kanunlarin ve kiiltiiriin ¢ogulculugu, etnik-kiiltiirel farkliliklar, sosyo-politik
faktorler, kanun ve ahlak arasindaki iliski, yerel istisnailiklere karsi evrensel
standartlar, kiiresellesme ve yerellesme kavramlar biitiin olarak tartismanin
boyutlarin1 gostermesi agisindan biiyilkk O6nem tasimaktadir. Gliniimiiz
Avrupasinda ¢ok kiiltiirliiliik bu baglam i¢inde degerlendirilmelidir.

Devlet ve hukuk, toplum ve onun normatif kurallari, dini inanglar ve diinya
goriisleri hep birlikte uyum icinde ¢alisarak dengeli ve istikrarli bir hukuk
diizenine hizmet etmelidir. Hal boyleyken, yasal merkeziyet¢ilik modern
ulus devletlerin tam bir yasal kontrol tutkusunu yansitir ve dogasi geregi ¢ok
merkezciligi reddeder. John Griffiths "Yasal ¢ogulculuk bir hakikattir, yasal
merkeziyeteilik ise bir efsane, bir ideal, bir iddia ve bir yzalmlsalrnadlr."5

5 ]. Griffiths, ‘What is legal pluralism?, 1986 Journal of Legal Pluralism and Unofficial
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diyorsa da, merkezi bir hukuk sistemi igindeki ¢ogulcu diizenlemlelerin -
hukuki ¢ogulculugun daha zayif goriiniimii- bugiliniin Bat1 diinyas1 igin en
uygun ¢oziim oldugu goriinmektedir. Kapsayici bir iiniter normatif ¢ergeve
olmadan normatif ikicilik dahil olmak {izere normatif ¢cogulculugun saglan-
masi, Batil tiniter ulus devletler igin miimkiin gdrinmemektedir.®

Gergegi soylemek gerekirse, ahlaki ¢cogulculuk, deger cogulculugu, etnik ve
kiiltiirel cogulculuk sosyal realitenin bir pargasidir ve bunlarin hosgorii ile
karsilanmas1 yetmez, aynmt zamanda korunmasi i¢in gerekli Onlemler
alinmalidir. Fakat bunlarin yasal ¢ogulculuga doniistiiriilmesi bazi temel
problemleri de beraberinde getirir ve bu doniistim evrensel, kapsayici, icte
uzlagmaci ve birbiriyle uyumlu manevi ve siyasi bircilik hedefine dogru
gelisme siirecinde umulan katkiy1 saglamayabilir. Uygunluk daima rahatsiz
edicidir.

Evrensel olanla yerel olan, homojen olanla heterojen olan arasindaki
farkliliklar, modernlesme teorileri ve evrensel giiclerin homojenlesmesi bag-
laminda tartistimahdir.” Sosyal bilimlerin bu yeni global-yerel iliskisinde®
yerel boyuta agirlik vererek bu iliskiye anlam kazandirma gérevinden bah-
sedilmektedir.’ Roland Robertson, halihazirda evrensellesme ile yerelles-

Law 24, s. 1-56.

6 Resmi hukuk sisteminin farkh kiiltir ve dinlerle reaksiyonuna &rnek olarak isvec
Ingiltere'yi gosterebiliriz. ingiltere resmi hukuk sistemi asimilasyonist yaklasimiyla,
farki hukuk sistemlerinin hukuki islemleri tutarsiz ve kafa karistirci gériinmesine
ragmen bu tir ¢atismalarda esasen savunmaci bir uslup gelistirmistirBknz. W.
Menski, ‘Ethnic minority studies in English law’, in R. Jones et al (eds.), Ethnic
Minorities in English Law, 2000, p. Xvii Isve¢ érneginde ise "gok kiiltiirliiliikle
micadele” adi verilen bir tutum izlenmekte ve esitlik ilkesinin yalmizca biitiin
vatandaglarin o iilkenin hukuk normlarina bagh olmasini gerektirdigi ifade
edilmektedir. Bknz. M. Jantera-Jareborg, ‘Family Law in a Multicultural Sweden - the
challenges of migration and religion, in M. Dahlberg (ed.), Uppsala - Minnesota
Colloquium: Law, Culture and Values, 2009, p. 143. Bu iki sistemde diger bir ¢ok hukuk
sistemleri gibi, 6rnegin (insah hakki ihlali olarak kabul edilen) ¢ocuk yasta evlilik,
zorla evlendirme, veya (insanlk dis1 veya asagilayict muamele olarak kabul edilen)
kadin silinneti, cinsiyet esitligine aykiri olan ¢ok egslilik, (adil bir yargilama ve yargisal
bir silire¢ yasanmadan bosanma hakki taniyan) talak ve bazen de is hukuku ilkelerini
ihlal eden tiirban gibi durumlarla karsilastiginda bir takim zorluklar giindeme
gelecektir.

7 Bknz R. Robertson, Globalization: Social Theory and Global Culture, 1992.
8 S. Lash Scott et al, Economics of Signs and Space, 1994, s. 312.

9 R. Robertson, ‘Glocalization: time-space and homogeneity-heterogeneity’, in M.
Featherstone et al (eds.), Global Modernities, 1995, pp. 38, 41. Ayn1 zamanda bknz. M.
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menin birbirine niifuz etmig hali ile yerellesen bir evrensellesme siireci ile
kars1 karstya oldugumuzu iddia etmektedir.'® Bu bakimdan bizler Avrupada
nerede durmaktayiz?

Ne gariptir ki, giinlimiizde biitiinlesme egilimi ve birbirine yakinlagma
stirecinde odak noktasi benzer olandan farkli olana dogru kaymaktadir.
Evrensellik ile etnik dislama ¢atismasi giinlimiiziin 6nemli tartisma konulari
arasinda yer almaktadir. "Evrensel" olan, "cesitli yerel degerler"in bir top-
lami olarak kabul edilebilirmi? Evrensellesme bizi "baska" olam1 kabullen-
meye zorlar mi1, bdylece kiiltiirlerin gesitliligi ve bir arada yasamasina yar-
dim eder mi?** Evrensellik her bir kiiltiiriin kendi bakis agisina gore farkli bir
anlam ifade edermi?*? Yine de, globellesmis evrensel insan haklari, libe-
ralizmin, demokrasinin, bireysellesmenin ve ilerlemeci degisimin ayrilmaz
bir pargasidir ve toplum veya devlet ile herseyi kapsama iddiasini tasiyan
gii¢lerin her yerde hissedilen hakimiyetine karsi konuslanmustir.*®

3. Aile hukukundan iki 6rnek

Giiniimiiziin en 6nemli kavramlarindan biri esitliktir ve asagida bu kavramla
irtibatli sorular siralanmistir: Esitlik kavrami mutlak ve topyekiin bir
kapsayicilik  gerektirirmi? Tarafsizlik kavrammi reddedebilecegimiz ve
toplum yapisindaki farkliliklar1 g6z Oniinde tutabilecegimiz bir asamaya
ulagtik m1? Esitlik kavraminin resmi ve evrensel olani ile sosyal ve yerel-
lesmis olan1 arasinda bir catisma varmidir?** Toplumsal olarak esit olma-
yanlar esit konuma gelinceye kadar kadar bunlara aym sekilde muamele
edilmesi bu kavramin dogasiyla bagdasmaktamidir? Toplumsal olarak aymi

Featherstone, Undoing Culture: Globalization, Postmodernism and Identity, 1995.

10 Bu konudaki tartisma icin bknz P. Fitzpatrick, ‘Globalisation and the Humanity of
Rights’, 2000 Law, Social Justice and Global Development (LGD), available at <http:
//elj.warwick.ac.uk/global/issue/2000-1 /fitzpatrick.html>, s. 1-18 ve Robertson,
dipnot 7, s. 100.

11 U. Hannerz, ‘Cosmopolitans and locals in World Culture’, in M. Featherstone (ed.), Global
Culture: Nationalism, Globalization and Modernity, 1990, s. 239.

12 Bknz See B.S. Santos, Toward a New Common Sense: Law, Science and Politics in the
Paradigmatic Transition, 2002, s. 268-289.

13 R. Howard, ‘Cultural Absolutism and the Nostalgia for the Community’, 1993 Human
Rights Quarterly 15, pp. 315-338.

14 Esitlik ve farkhlik karsisinda esitlik ve kapsayiciik konusunda dzet bir tartsma i¢in
baknz. in S. Toddington, ‘Universalism, Multiculturalism and the Rule of law’, 2008
Student Law Review 54, s. 49.
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Olgiide esitsizlikle karsilasanlarin durumu, onlar esit duruma gelinceye kadar
esitlik prensibini ihlal etmezmi?*® Céziimler kapsamhilik ve entegrasyon
fikrinin 6tesine gegmemelimidir? Esitlik soylemi, farkliliklarin kaginilmaz
gercegini kabul etmemelimidir ve 6zellikle aile konusu baglaminda sosyal
iliskiler realitesine yer vermemelimidir?'®,}” Esitlik sdylemi, homojenlik ve
genelligin nihai ifadesi olarak {istiinliik ve kesinlik ifade etmektedir. Fakat
kiiltiirel baglam, cesitlilik, bakis agilari, degerler ve kiiltiirlerin 6l¢iisiizce
(herhangi bir oncelik vermeden- olabildigince serbest sekilde) birarada
varolabildigi takdirde agik uglu bir kavram olarak giindeme gelecektir.'®
Giintimiizde, yasal cercevenin belirlenmesinde kiiltiirel baglamin dikkate
alinmasinin 6nemi genellikle kabul edilmektedir. Bu kabul ile benzer
konulara aym1 anda farkli yasal diizenlemeler altinda yer verilmesi ve
bunlarin ahenkli bir sekilde islemesi anlamindaki ¢ogulculuk anlayist degil,
genis bir yasal ¢erceve iginde farkliliklara da yer verilmesi kastedilmektedir.
Bu kapsamda hakimlerin 6zellikle "devlet merkezli (top-down) bir model™in
sert yanlarini torpiilemek i¢in zamanimizin "olmazsa olmazi" olarak goriilen
halki, vatandaslar vatandas: merkez kabul eden (bottom-up) bir modeli*® ve
gerg:ezléligi g6z oniinde tutarak dengeleyici bir rol tstlenmesi beklenmek-
tedir.

15 "Ayni muamele”- "esit muamele” karsithgi konusundaki tartismalar i¢cin bknz. J.
Squires, Gender in Political Theory, 1999; ve Kkadinin dogasi geregi esitlik ilkesinin
aleyhine sonu¢ dogurdugu goriist icin baknz. A. Phillips, ‘Feminism and Liberalism
Revisited: Has MarthaNussbaum Got It Right?” 2001 Constellations 8, no. 2, p. 249,
and A. Phillips ‘Universal Pretensions in Political Thought, in M. Barrett et al(eds.),
Destabilizing Theory: Contemporary Feminist Debates, 1992

16 Cinsiyet esitsizliginin esas kaynagi olarak mahrem alanin goézard: edilmesi tartismasi
icin bakiniz. C. Pateman, ‘The Patriarchal

Welfare State’, in C. Pateman (ed.), The Disorder of Women: Democracy, Feminism and
Political Theory, 1989; ve M.C.  Nussbaum, Sex an Social Justice, 1999.

17 Baglamsal bir konu olarak aile hukukunda "relational theory" uygulamasi icin bknz.R.
Leckey, Contextual Subjects: Family, State, and Relational Theory, 2008.

18 Cesitlilik konsepti cercevesinde yapilan tartismalar igin bknz. S. Fredman, ‘Double
Trouble: Multiple Discrimination and EU Law’, 2005 European Anti -discrimination
Law Review, s. 13.

19 Bknz. E. Oriicii, ‘Judicial navigation as official law meets culture in Turkey’, 2008
International Journal of Law in Context 4, no. 1, s. 35

20 AB iilkelerinde 1990'larin ikinci yarisinda "sidelining” anlamina gelen erkek ve
kadinin temelde farkl oldugunu kabul eden ancak bu farkhhklarin yasam kosullarini
olumsuz etkilemesini 6nleyici politika izleyen fikir akimi i¢in bknz. W. Kok ve High
Level Group, Facing the Challenge: The Lisbon Strategy for Growth and Employment,
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Esitlik talebini karsilama gayretiyle toplumsal gergekler gézardi edilmekte
ve onemsenmemekte, her seyin yeni bir ideale uygun olacagi beklentisi ile
hareket edilmektedir.?! Bu en garpici sekilde Batililarin aile hukukunda be-
nimsedikleri yaklagimda goriiliir ki, bu yaklasim gercegi ve aile iliskile-
rindeki saf bir gergeklik olan esitsizlikleri gozardi eder. Aile hukukunda
netice odakli/faydaci temalar agir basmaktadir. Devletin tek merkezden
olusturdugu yasal cerceve karsisinda, hakimler retorik ve gerceklik arasinda
dengeleyici rolleriyle, hizmet ettikleri toplumun ihtiyaglarini kargilamak
iizere, hukuk kurallarina yon verebilecek ve yaratici bir sekilde hareket
ederek bosluklari doldurabilecek donanim ve yeterlilige sahip olmalidir.??
Toplumu diizenleyen yasalarin toplumsal girdilere paralel olmasi gerek-
mektedir.

Aile hukukunda, esitlik prensibi, gelenekle catisma halindedir.  Fakat
ozellikle daha zayif taraflarla ilgili olarak mahkemelerin gergekte esit
olmayanlarin sorunlariyla ilgilenerek koruyucu bir yaklasim benimsemesine
izin verilmeli ve bu prensibin tek tiplestirici karakterini yumusatmasi
miimkiin olmalidir. Bu yaklasim kadina kars1 mevcut geleneksel yaklasimin
masum goriildiigli anlamina gelmez. Erkek ve kadinin katagorik olarak esit
ciftler oldugu giiniimiiziin bilinen bir diisturudur. Bununla beraber, evliligin
daha zayif tarafi olarak kadinlar -ki bu durum agik¢a sdylenmese bile cogu
toplumun realitesidir- sadece giiniimiiziin mutlak esitlik retoregini yansitan
yasal cerceve ile degil, ayn1 zamanda mahkemelerin ¢abalariyla da yasal
koruma altina almmahdir. Ozel hukuk, 6zellikle aile hukuku ailede zayif
tarafi yeterli derecede koruyabilecek mekanizmalar1 barindirarak daha ¢ok
toplum merkezli olarak sekillendirilmelidir. Kadinlarin erkeklerle esit statiide
oldugu toplumlarda bile -ki bazen kadmlara pozitif ayrimcilik da yapilmak-
tadir- kadinlar bu korumaya ihtiyac duyarlar.

Tartigmay1 feminizm - ¢ok kiiltiirliiliik, kiiltiirel relativizm - evrensellik veya
dini uygulamalar -laiklik karsithig1 cergevesine yerlestirme niyetinde degilim,
sadece aile gercegi farkli bir yone isaret ettiginde "esitlik" retorigine (kadin
erkek esitliginin aile realitesi ile bagdasmadigi durumlarda) kars1 ¢ikiyorum.

2004. Fakat, ayn1 zamanda esitsizligi anlama ve c¢esitlilik séylemi olarak kullanilan
"interctionality” kavrami i¢in de bknz. N. Yuval-Davis ‘Intersectionality and Feminist
Politics’, 2006 European Journal of Women'’s Studies 13, no. 3, s. 193

21 Bknz. S. Walby, ‘The European Union and Gender Equality: Emergent Varieties of
Gender Regime’, 2004 Social Policy 11, no. 1,s 4.

22 Bakiniz Oriicii, dipnot 19.
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Kadim kiiltiirel, dini ve geleneksel degerlerle koruma gayreti icinde de
degilim. Diger taraftan, arzu edilmeyen bir sonu¢ olarak kiiltiirel degerleri
tehdit etse de, laik normatif cerceveyi de temel hareket noktasi olarak
almiyorum. Aksine, kadina kars1 sosyal ve ekonomik adaletsizlikler doguran
kiiltiir ve gelenekler tamamen ortadan kaldirilmalidir.?® Bununla birlikte,
yine de aile hukukunun tlimiiyle tarafsiz, laik ve c¢ogulcu bir yapida
olamayacagin1 hatirda tutmak gerekir. Bunlarin cinsiyetten kaynaklanan
adaletsizlikleri 6nleme politikalarimi giiclendirebilecegi bir gercektir. Yine
de, aile gergeginde zayif taraf olan kadin korunmalidir. Aksi halde "esitlik"
soylemi ile kadinin menfaatleri zarar gormeye baslayabilir. Giiglendirici
programlar cinsiyet ayrimciligina karsi dogal degisim siirecinin hizlan-
dirmasma ve giiglenmesine katkida bulunabilirse de** 6zel hayata iliskin
yasal diizenlemelerin oldukg¢a sinirli tutulmasi gerekmektedir. Boylece, daha
fazla taktir yetkisi ile donatilmis ve zayif olam1 koruma bilincine sahip
hakimlere ciddi derecede ihtiyag duyulacaktir.

Uzerinde durulmasi gereken temel sorun, gelenekleri ve sosyal realiteyi
yasama ve yargl eliyle diizeltmeye caligmanin ne kadar dogru oldugudur.
Geleneklere ne oOl¢lide taviz verilecektir ve fakat ayni zamanda esitlik
retorigi" desteklenecekmidir? "Esitlik retorigi" ile gelenek arasinda adil bir
denge nasil kurulacaktir? Esitlige siki sikiya bagh kalindiginda toplum ne
gibi problemlerle karsilasacaktir? Toplumsal gerceklik ile esitlik retorigi
arasindaki bu mesafeyi tasdik edip kabul mii etmeliyiz, yoksa gormezden mi
gelmeliyiz? Her iki tutumun da sonuglari ne olacaktir? Zayif olani1 korumak
icin Onlemler gelistirmek esitlik prensibi ile bagdasir mi? Yasamanin
tarafsizlig1 siyasi uzlasma ugruna sadece bir kilif midir? Avrupa iilkeleri aile
hukuku mevzuatlarinin uyumlastirilmasi siireci yasa diizeyinde basarili oldu
mu, fakat bu siire¢ kadin agisindan basarisiz olmadi mi1? Bu siire¢ hakimlerin
genis takdir haklarin1 zamanla elinden alarak kadinlart hukuktan yabancilas-
tirmak suretiyle dolayli olarak ve ihtiyath bir sekilde erkekleri daha fazla
gliclendirmedi mi?

3.1. Tiirk Aile Hukuku Ornegi

Tiirk Medeni Kanununda 2002 yilinda yapilan degisikliklerle getirilen yeni
hiikiimlerle ciftler arasinda mutlak esitlik prensibi tercih edilerek ve kadina

23 Bknz. S.M. Okin et al. (eds.), Is Multiculturalism Bad for Women?, 1999

24 Bknz. C. Hoskyns, ‘A Study of Four Action Programmes on Equal Opportunities’, in M.
Rossilli (ed.), Gender Politics in the European Union, 2000.
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cinsiyet esitligi temelinde yasal teminat saglanmis, Tirk Aile Hukuku
Avrupa Birligi liye devletlerinde gecerli mevzuata ve uluslararasi belgelerde
yer verilen prensiplere uyumlu hale getirilmistir. Bu degisim ovgiiye deger
olmakla birlikte, toplumun sosyo-kiiltiirel yapisi ile biitiiniiyle uyumlu
oldugu sdylenemez. Yine de, bu yasa ile getirilen yeniliklerin kadin ve erkek
tarafindan ve toplum genelinde zaman iginde igsellestirilecegini imit edi-
yoruz. Fakat esitlik retoriginin yasal gergevesinde aile realitesi gdzardi
edilemez. Gergekten kanun esitligi, onun pratikte bulunmadig1 yerde goz
Oniinde tutulmasim ister. Esitlik ve haklar karmasik giic iliskilerini asiri
basitlestirmektedir. Ozel alanda haklarin kullanilmasmin yasal haklarla gok
az ilgisi bulunmaktadir.

1926 tarihli Medeni Kanun kiigtik degisikliklerle (1912'de yiiriirliige giren)
1907 tarihli Isvigre Medeni Kanunundan almnustir. 1926 tarihli Kanun'un
"esler arasinda yapilan ve koca yarma olan muameleler"i diizenleyen 169'un-
cu maddesi, kar1 koca arasinda yapilan her tiirlii isleme izin verirken, kadinin
koca yarmna yaptigi kendi kisisel mal ve egyalarin1 veya mal ortakligi
rejimine tabi mal ve esyalar1 konu alan muamelelerin sulh hakiminin izni
olmadikca gecerlilik kazanamayacag1 ongérmektedir. Bu kural kadinin koca
yararina tgiincii kisilere karsi tistlenecegi sorumluluklar igin de uygulanir.
Bu hiikiim, kocanin kadmm borclarina kefil oldugunu, fakat kadinin
kocasima kefil olabilmesi i¢in sulh hakiminin onaymin gerektigini gos-
termektedir. Kanun'un 169'uncu maddesinin ikinci fikrasinda kadinin
muamele ehliyetine bir istisna getirilmistir.?® flave olarak, bu madde sadece
bor¢ doguran ve bu nedenle alacak hakki kazandirmayan hukuki islemler
diizenlenmistir. Buna ragmen, Yargitay, M.K m.169/2'yi daha genis yorum-
layarak her iki tiir muameleleri ayni kabul etmektedir. Bu hiikmiin zaman
zaman kadinin korunmasi yerine alacaklilara kars1 bir tuzak olarak
kullanildig1 bir gergektir. Bu nedenle, bu maddenin sinirlarimin miimkiin
oldugu kadar dar tutularak yorumlanmasi onerilmektedir. Ciinkii maddede
"sorumluluklar" temelinde bir diizenleme 6ngoriilmiistiir. Kadin yasadan
kaginma veya onu kisitlama amaciyla kullanilamaz. MK m.169/2'yi uygu-
lamak i¢in kadinin iistlendigi sorumluluk (Borglar Kanunu m.483 ve 174,
Ticaret Kanunu m.612) koca yararina olmalidir. Eger hukuki muamele
dogrudan kadinimn yararma ise B.K m. 169/2 uygulanamaz. Kaynak Isvigre

25 Tirk hukukunda bu durum bir kisim akademisyenler tarafindan "sinirh ehliyetlilik",
bazilar1 tarafindan da "sinirh ehliyetsizlik" olarak nitelendirmektedir.
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Medeni Kanunu bir "anlasma"dan bahsederken Tiirk hukukuna gore hakim
"onayi (ratification) gerekmektedir.

Konu iki defa kari-koca arasindaki esitlik ilkesine aykir1 oldugu gerekgesiyle
Anayasa Mahkemesine taginmistir. Yiiksek mahkeme oniine gelen ilk dava-
da, kadin tigiincii kisiye kocasina kefil olarak hakimden onay almadan borg-
lanmist1 ve bu nedenle kendisine karsi cebri icra siireci baglatilmisti. Kadin
bunun tizerine kefaletine iliskin islemin MK m.169'a gére gecersiz oldugunu
ileri siirdii. Bunun tizerine yerel mahkeme bu madddenin Anayasa'nin 10 ve
12. maddelerine aykirt olduguna kanaat getirerek konuyu Anayasa Mahke-
mesine tasimaya karar verdi. Yerel mahkeme kararinda bu hiikmiin ilk
bakista kadinin menfaatlerini korur gibi goriinse de, ayn1 durumda koca igin
izin veya onay prosediirii aramadigi halde kadmna smirli ehliyetli gibi
gordiigiinii, bu nedenle kadinin koca karsisinda ikinci simif konumuna
diisiiriildiiglinii iddia etmistir. Bu goriis esitlik retoriginin kabul edildigini
gostermektedir.

Anayasa Mahkemesi Tirk toplumunun gergeklerini 6n planda tutarak su
karara varmistir:

"Bu hiikkmiin amaci ailede kadimm farkina varmadan borg¢ altina girmesini
engellemektir. Ciinkii o borcum kapsam, sonug¢ ve amaglarini bilemeyebilir.
Yine kadin kocasinin baskisi ve etkisi altinda bdyle bir sorumluluk iistlenmis
olabilir. Bu siirlama ile aile birlik ve biitiinliigiiniin korunmasi amaglandigi
icin kamu yaran gozetilmistir ve bu nedenle Anayasaya aykiriliktan soz
edilemez."*°

Yiiksek mahkemenin ig iiyesi su goriislerle karara muhalefet etmistir:

"Bu esit olmayan muamele Oncelikle Kadina Karst Her Tiirlii Ayrimeiligin
Onlenmesi Sézlesmesine aykiridir ve cinsiyete dayali herhangi bir ayrimcihik
kabul edilemez. i¢ hukuk hiikiimleri sadece Anayasa hiikiimlerine gore degil,
ayn1 zamanda bu Sozlesme hiikiimleri 15181nda degerlendirilmelidir. Medeni
Kanunumuz 1907 tarihli Isvigre Medeni Kanun'unu esas almustir. Kaynak
kanun kadinin korunmasini istemis olabilir, ancak bu artik giintimiizde kabul
edilemez. Bu koruma kadinin daha az yetenek zekaya sahip oldugunu
varsayar. Bu hiikiim kadinin yaptig1 islemlerin sonuglarini 6ngéremeyecegi-
ni farzederek onun hukuki iglem ehliyetini simirlandirmistir. Buna ek olarak
aile liyelerinden sadece bir tarafi korumak aile birligini korumak anlamima

26 1997/27; 1998/43; 30/6,/1998 (Resmi Gazete 23934, 15.1.2000).
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gelmez. 1982 tarihli Medeni Kanun taslaginda bu tiir bir hiikme yer
verilmemis olmasi bizim goriisiimiizii desteklenmektedir. Bundan da 6te, bu
hiikiim 1984 tarihinde kaynak Isvicre Medeni Kanunundan g¢ikarilmistir ve
simdi s6zlesmeye onay verilmesi asamasi her iki taraf i¢in s6z konusudur."

1999 yilinda yine benzer bir dava Anayasa Mahkemesine gotiiriilmiistiir.?’
Bu davaya esas olaylar da oOncekiyle benzerlik gostermektedir ve yerel
mahkeme MK'nun 179/2. maddesinin Anayasanin 10 ve 12. maddelerine
aykiri oldugunu ileri siirmektedir. Anayasa Mahkemesi ayni gerekgelerle
maddenin Anayasaya aykirt olmadigina karar verimstir. Bu sefer Mahke-
meye atanan yeni liye ile birlikte toplam dort liye karara muhalefet etmistir.
Bu iiyeler hi¢ bir medeni devlette bu tiir bir hilkkme yer verilmedigini
gerekgesine dayanmuglardir. Agikgasi, onlar i¢in Onceki davada da ileri
stirdiikleri gibi, modernlesme, batililasma, Avrupa Birligi iiyesi olma
kriterleri lilke gergekleri ile ylizlesmekten daha énemlidir ve bu nedenle aile
realitesi yerine esitlik retorigine tistiinliik taninmasini istemislerdir.

Anayasa Mahkemesinin bu iki kararnm su an i¢in bir 6nemi bulun-
mamaktadir. Clinkii 1926 tarihli Medeni Kanun degiserek esitlik ilkesi be-
nimsenmis ve modernize edilmistir. 2002 tarihli Medeni Kanun'un sorum-
lulugu diizenleyen 189. maddesinde kisa ve bir ilke benimsenmistir: "tli¢tincii
kisilere miiteselsil sorumluluk ilkesi ge(;erlidir."28 Eslerin hukuki muame-
lelerini diizenleyen MK'nun 193. maddesi kanun aksini diizenlemedikce
eslerin baskalariyla ve tigiincii kisilerle yapacaklar1 her g¢esit hukuki mua-
mele ile sorumluluk alta girebileceklerini diizenlemektedir. Bu hiikiimlerle
erkek ve kadinin hem birbirlerine kars1 hem de Avrupa standartlar1 agisindan
esit taraflar kabul edilmesi olumlu bir gelisme olarak kabul edilebilir.
Bununla birlikte, ¢ogu kadinin kocalarmin baskisi altinda yasadigi ve
ekonomik bagimsizliga sahip olmadig: bir toplumda bu gelismelerle malesef
aile gerceklerinin esitlik retorigine kurban edildigi anlamma geldigi
kolaylikla sdylenebilir. Yine bu gelisme kocasimin tehdidiyle her hangi bir
evraka imza atabilecek okuma yazma bilmeyen kadinlar i¢in zararlidir ve bu
nedenle Tiirk toplumunun en azindan mevcut aile gercekleriyle bagdasma-
maktadir. Isvigrede muadil hiikkiim 5 Ekim 1984 tarihinde kaldirilmis

27 1997/27; 1998/43; 30/6,/1998 (Resmi Gazete 23934, 15.1.2000).

28 TMK m. 189: "Aile birligini temsil s6z konusu oldugunda egler ticiincii kisilere karsi
miistereken sorumludur. Aileyi temsil yetkisi olmadan islem yapan bu islemin
sonucundan kisisel olarak sorumludur. Ancak temsil yetkisinin asildg li¢ilincii kisi
tarafindan anlasilamazsa esler miistereken sorumlu olurlar."
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olmasma ragmen gelisme farkli bir yonde olmustur. Isvigre Borglar
Kanununun kefalet sozlesmelerini diizenleyen 494/1. maddesi, esitlik
prensibini koruyarak esleri borg altina sokan iglemler igin onay (riza)
islemini iki taraf i¢in de aramaktadir?® Boylece Isvigre kar1 ve kocayi
partnerler olarak gérmekte, bir taraftan esitlik ilkesini benimserken diger
taraftan kismen de olsa koruyucu yaklagimi devam ettirebilmektedir.

Oyleyse Tiirk yasama orgami nigin Isvigre sistemini dikkate almanus ve
eslerin birbirlerinin bor¢larina kefil olmasi s6z konusu oldugunda esler
arasinda mutlak bir esitlik benimsemistir? Mahkemeler bu "esitlik"ten ne
anlayacaktir? Mahkemeler retorik ve realite arasinda yasama organinin
basaramadig1 bir dengeyi kurabilecek bir organ olmay1 basarabilecekmidir?
Esitlik birden fazla yolla saglanip siirdiiriilemez mi? Kadin, kocasinin ve
alacaklisinin vicdanina terkedilerek giintimiiziin belirsiz serbest piyasasinda
kendisini bekleyen ekonomik risklere ni¢in maruz kalsin? Sadece modernite
ugruna esitlik retorigine mutlak bir sadakat i¢in mi? Biitiin bunlar es (kadin)
in kefil olarak rol oynadig1 hallerde, anlagsmanin ya asir1 baski altinda ya da
yetki asimu ile yapildig: i¢in ortada gergek bir rizadan bahsedilemeyecegi
iddiasindan yola c¢ikarak, sozlesme hukuku hiikiimlerine dayamlarak
sozlesmenin uygulanmasina karst bir savunma gelistirildiginde giindeme
gelecektir®® Bu durumda bir taraftan kari kocanm esitligi kuralina bagli
kalinacak, diger taraftan kadimin yasanin dogrudan 6ngormedigi yollarla
korunmasi yollar isletilecektir. Bununla birlikte kadimm genel hiikiimlere
gore magduriyetini kamtlamasi oldukg¢a zor goriinmektedir.

Bir devlet merkezli hukuk modelini 6rnegi olarak Tiirk hukuku g¢ogulculuk
anlayisina yer vermemistir.* Bu hukuk diizeni ideal bir yapiy1 yansitmak-
tamidir? Boyle bir sistemde mahkeme kararlar1 biiyiik 6nem tagimaktadir.
Kanunlarin uygulanmasi asamasinda, mahkemeler bu kurallart es ve
cocuklarin menfaatlerini gozetecek sekilde yorumlamalidir. Bununla birlikte,
bu uyarlama esnasinda hakimler yasalarin toplumsal olarak adil olmadig
sonucuna vardiklarinda yorum silahini kullanarak 6zel hukuk alaninda veya
diger ilgili mevzuatta yer verilen prensipleri gozardi edebeceklermidir?

29 Tiirk Bor¢lar Kanunu 1926 tarihli isvicre Borglar Kanununun cevrilerek kabul edildi.
Tiirk Borglar Kanunu madde 485'in IBK'daki karsiigi 494. maddedir. Buna ragmen
485. maddede bu dogrultuda bir degisim olmamistir.

30 Borglar Kanunu, 21, 23, 24, 28, 29 ve 30. maddeleri.

31 Bknz. E. Oriicii, ‘A Synthetic and Hyphenated Legal System: The Turkish Experience’,
2006 Journal of Comparative Law 1, no. 2, s. 27-47
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Normatif ¢ercevede ¢izilmis evrenselligin dili yalniz basina hegemonyaya
kars1 miicadelede yeterli 6zgiirliikk¢li bir ara¢ olamaz. Evli kadinlarin yasam
gercekleriyle bagdasan daha hassas bir yaklagim tesvik edilmelidir. Mah-
kemeler yasal gerceveye ragmen daha aktif bir rol iistlenmelidir. Yine de
onlar siirekli amaca uygun kriterler gelistirmeli, "makul gerekge", "pozitif
aynmeilik", "gergek nitelikler" gibi konulara akademik yeterlilikte ve

yargimin kendi isleyisi i¢inde kabul edilebilir ¢oziimler tiretmelidir.
3.2 Avrupa Aile Hukuku Komisyon Calismalari

Avrupa Aile Hukuku Komisyonu (CEFL) caligmalarina bir goz attigimizda
uyumlastirma hakkinda bir seyler soyleyebilirmiyiz?** Once sunu belirtmek
gerekir ki, aile hukuku agirlikli olarak degerlerle ilgilidir ve bu degerler
gozoniinde bulunduruldugunda aile hukukunda sézde kita avrupasi/kara
avrupast hukuku ayrimimin belirleyici olmadigi goriilecektir. Bu ayrim
sadece mahkemelerin gorev ve yetkilerinin belirlenmesinde etkilidir. Burada
onemli olan sey dindir. Laik toplumlarda dini tutum ve davraniglari yansitan
ahlaki degerler tamamen yok olmazlar. Degisen ekonomi-politiginin dine
gore insanlar iizerinde daha az etkisi vardir.

Giinlimiiziin laik bati toplumlarinda dinin etkisinin azalmakta oldugu
soylense bile, bu etkinin farkli toplumlarda farkli hizlarda gerceklestigini
belirtelim. Bununla birlikte, Bat1 ve Orta Avrupa iilkelerinde degisimin yonii,
eger bu degisim farkli yonde seyretmiyorsa eski demir perde tilkleriyle ayni
degildir. Dini degerlerin geleneksel olarak Avrupa iilkelerinde tarihsel bir
catisma konusu oldugunu da hatirlatmak gerekir. Protestan, Katolik ve
Ortadox Hristiyanligt Avrupay1 Kuzey, Gliney ve Dogu, Bati olarak bol-
miistiir. Bugilin Avrupa {ilkelerinin ¢ogunda laik bir hukuk sistemi benim-
senmesine ragmen, Avrupa Birligi {ilkelelerine disaridan gergeklesen biiyiik
Olgekli goclerle birlikte hizla ¢ogalan c¢ok kiiltiirliiliik 6rnekleri ve buna
paralel olarak boliinmiis dini yapilar géze carpmaktadir. Her iilkede ¢ok
yonlii kiiltiir yapilart bulunmaktadir ve yasalar her zaman o toplumda
yasayan kiiltiiriiniin dogal bir yansimasi olmayabilir.

32 Bosanma ve nafaka alaninda CEFL tarafindan hazirlanan Genel Prensipler ile bazi
hukuki sistemlerini karsilastiran ¢alismay1 6zetleyen degerlendirmeler icin bknz. E.
Oriicii, “The Principles of European Family Law Put to the Test: Diversity in Harmony
or Harmony in Diversity?, in E. Oriicii et al (eds.), Juxtaposing Legal Systems and the
Principles of European Family Law on Divorce and Maintenance, 2007, s. 233-254.
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Ailede dinin etkisiyle ilgili olarak &rnek vermek gerekirse, ¢ogunlukla
Katolik ve Giineydogu Ortadox iilkelerde aile baglar giiclii, sosyal giivenlik
sistemleri zayif iken, agirlikli olarak Liiteryan Kuzey iilkelerde aile baglari
zayif, sosyal giivenlik sistemleri giicliidiir. Diger yandan, Kuzey Lutheran
iilkelerde ve Ingilterede bosanma oranlarinin Giineyli Katolik iilkelerdekine
gore yiiksek oldugu goriilmektedir. Evlilik dist dogum sayilarn da Kuzey
iilkeleri ve Ingiltedere yiiksek, Giineyde diisiik sayilarda olmak {izere benzer
bir egilim gostermektedir.®® Niifusunun yaklasik % 98'i gibi hakim bir oram:
miisliiman olan ve degisik gelenek, mezhep ve ekolleriyle agirlikli olarak
geleneksel ve muhafazakar degerlerin benimsendigi Tiirkiyenin durumu, laik
hukuk sistemiyle (Isvigre kaynakli aile hukuku-Medeni Kanun- benimsen-
mistir, ki bu Kanun Isvigrenin farkli dini yapilar1 gdzetilerek hazirlanmistir)
Giineyli Katolik ve Dogu Avrupa Ortadox {ilkeleriyle olduk¢a benzerlik
gostermedir.

CEFL tarafindan hazirlanan bosanma ve nafakaya hakkinda Genel Pren-
sipler ile bir bagka bir takim sistemlerin karsilagtirmali bir incelemesini konu
alan ¢alisma ilging bir degerler tablosunu ortaya ¢ikmistir. Bu ¢alismada
Eski-sosyalist laik hukuk sistemiyle Liiteryan niifusundan (Estonya) Evan-
gelik Liiteryen niifusu barindiran bir ¢ok laik hukuk sistemine (Iskandinav
iilkelert), Laik hukuk sistemini benimseyen agirlikli olarak Katolik niifusun-
dan (Fransa), Litvanya gibi eski sosyalist hukuk sitemini benimsemis
Katolik niifusuna, Ingiltere ve Galler Ulkeleri gibi laik hukuk sisteminin
benimsendigi agirlikli olarak Protestan Anglikan niifusuna, iskogyadaki gibi
laik hukuk sistemi benimseyen Protestan ve Katolik mezheplerin karigimi
niifus yapis1 ile Malta gibi laik hukuk sistemi bulunmayan Katolik
niifusundan laik hukuk sisteminin benimsendigi Miisliiman niifusa sahip
Tiirkiye 6rnegine kadar degisen olciide niifus yapisi-hukuk sistemi iligkisini
gosteren bilgiler siralanmistir. Bu inanglarin i¢inde barindirdigi degerlerin
etkisi, ister laik olsun, ister olmasin ve Kara Avrupasi ve Kita Avrupasi
hukuk sistemlerinden hangisinin benimsendigine de bakilmaksizin, o
tilkelerin aile ile ilgili mevzuatlarinda kolaylikla hissedilebilmektedir. Biitiin
bu iilkeler modernlesme yolunu izlemelerine ragmen, bu modemlesme her

33 Bu konuda Avrupa iilkelerinde yasanan fikir ayriliklarinin nedenleri hakkinda daha
fazla bilgi i¢in bknz. M. Guibernau, ‘Introduction: Unity and Diversity in Europe’, in M
Guibernau, (ed.), Governing European Diversity, 2001, s. 1-3, 14-19.
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iilkenin kendi sartlar icinde ve kesinlikle farkli hizlarda gergek-lesmektedir
ve ille de ayn1 yonde olmasi gerekmemektedir.®*

Bu takdirde, halklara gore aileler degerleriyle, tutku ve diisiince yapilariyla
ozellikle ¢alismayan, yasli, geng, giicsiiz ve tam zamanl egitim gorenler
olmak iizere biitiin liyelerinden olarak sorumlu tutulacaktir. Diger taraftan,
farkli toplumlar bu gorevleri bir ¢ok degisik metot ve ¢esitlilikte organize
etmektedir. Bu farkliliklart kavramak i¢in degisik tarihi, siyasi ve sosyo-
ekonomik ve en dnemlisi kiiltiirel ve dini kosullar gozoniinde tutulmalidir.

Kiiltiir tarihsel etkilerin bir tiriiniidiir ve tekdiize degildir aksine karma
ozellik gosterir. Agikgast tarihte uzun siire degisime ugramaksizin giintimiize
kadar gelen kiiltiirel yapilar giiniin birinde degisebilir. Aksi halde biz tarihte
hi¢ bir zaman reformdan bahsedemezdik. Bir iilkede kiiltlirel yap1 kapali
kaldig1 ve kendi kendini referans gosterdigi siirece mumyalagirlar. Fakat
kiiltiiriin dinamik Gzelligine ve evrensel degisimin etkisine agik olmasina
ragmen, bu degisim kendiliginden ve i¢ dinamiklerle olmalidir. Yine bu
degisim devaml ve vatandas merkezli olarak gergeklestigi takdirde daha
saglam temellere dayanacaktir.

Masha Antokolskaika CEFL'i aile ile ilgili mevzuatin vatandas merkezli
olarak birbirine dogru yakinlastirilmasi siirecinde bir model oldugunu ileri
sirmekle birlikte®®, bu degerlendirme CEFL'in ulusal yasama organlarmni
muhatap alan ¢alisma bigimi nedeniyle ¢eliskiler tasimaktadir. CEFL sadece
devleti merkez alan bir uyumlastirma metoduna izin vermektedir. Zaten
burada asagidan yukariya dogru kendiliginden bir kiimelenme Onerisi
bulunmamaktadir.

Gelenek ve degisim arasinda catismaya kadar varan siirekli bir gerilim
yasanagelmistir. Miizakere ve tartismalar sonucunda ¢ogu zaman bir
mutabakata varilmasina ragmen belli fikirler diyalog ve tartigmaya agik
degildir.®

34 Farkh goriisler icin bknz. M.V. Antokolskaia, ‘The Process of Modernisation of Family
Law in Eastern and Western Europe: Difference in Timing, Resemblance in
Substance’, 2000 EJCL 4, no. 2, <http://www.ejclorg/42 /art42-1.html>.

35 M.V. Antokolskaia, Harmonisation of Family Law in Europe: A Historical perspective - A
Tale of Two Millennia, 2006, s. 362.

36 (. Lloyd, ‘The Transformation of family life and sexual politics’, in Guibernau, dip not.
33,s.165.
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Avrupa iilkelerindeki aile hayatina baktigimizda, toplumlarin gelismelerinde
gozlemlenen bazi ortak yonlere ragmen ¢esitliligin daha ¢ok 6n plana
ciktigim goriiriiz. Catherine Lloyd'a gore, Avrupadaki kosullar degismekte
ve bosanma ve dogurganlik gibi konularda iilkeler genellikle ayn1 yonde bir
degisimle karsilasmaktadir.*” Buna ragmen Lloyd, farkh iilkelerde yasanan
siyasi ve sosyal gelismelerin oldukca farkli yoriingelerde seyrettigine isaret
etmektedir.®® Buna ilave olarak giiniimiizde artik tek bir iilkede tek bir sosyo-
kiiltiirel yapiya rastlamak miimkiin degildir.

Ornegin, yiizyillar boyunca Avrupada bosanma ile ilgili mevzuat degiserek
gelisme gostermektedir: Baglangicta bosanma yasakti, daha sonralar
bosanma 6nce bir 6nlem, daha sonra bir ¢dziim olarak kabul edildi. Daha ile-
ri bir gelisme olarak bosanma, eslerin bir hak olarak ortak karari gerge-
vesinde degerlendirildi. Bu segenekler farkli aile, evlilik ve ahlaki goriisleri
kilise ile devletin aileye miidahalesindeki farkli dengeleri ve eslerin karar
verme hiirriyetini yansitmaktadir.*® Bugiin bosanma; eslerin kusuru, siddetli
gecimsizlik, ayrilik, ortak riza ve talep gibi bircok nedene dayamlarak
gerceklesmektedir. Bazi yasal sistemler bu bosanma nedenlerinden bir
kombinasyon olustururken, diger bazi sistemler ise bu nedenlerden bir veya
bir kacin1 boganma nedeni olarak benimsemektedir. Diger taraftan bazi yasal
sistemlerde bir takim zorlayic1 prosediirler ve siire sinirlamalari ile bogsanma
zorlastirirken, baska sistemlerde ise kolay yasal prosediirler benimseyerek
bosanma islemi kolaylastirmaktadir. Bazi iilkelerde ilk bakista bosanmayi
cabuklastiran ve kolaylastiran mevzuat benimsenmis gibi goriilse de,
bunlarin beklenmedik usuli sinarlamalar ile bosanmayi zorlastirildig
sonucuna varilabilmektedir.

Farkliliklar tarihsel gelismeleri, kiiltiirel ve dini farkliliklart ve idolojik
farkliliklar1 yansitir. Biitiin bunlar bize ortak 6ziin oldukca sinirli oldugunu,
ortak 6z ¢alismasina dayanan Avrupada aile hukukunu yakinlastiran Genel
Prensiplerin uygulama kabiliyetinin olduk¢a sinirli bulundugunu gdoster-
mektedir. Bugiin bu uyumlastirmanin tek etkili sekli, "daha iyi kanun"
yaklagimini benimseyen hiikiimleriyle gelecek i¢in bir bir vizyon olus-
turmayr hedefleyen devlet merkezli bir miidahale yaklasimi oldugu

37 ag.e.
38 age

39 Bu egilimin bir analizi i¢in bakiniz.M.V. Antokolskaia, ‘Convergence and Divergence of
Divorce Laws in Europe!, 2006 Child and Family Law Quarterly 18, no. 3, p. 308; and
for a helpful concise history of developments, s. 309-323.
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sOylenebilir. Bu yaklasim arzu edilen modern bir yasal ¢erceve saglarsa da
bugiiniin ¢ok kiiltlirlii toplumlarinda kabul edilemez olarak degerlen-
dirilmektedir.

Kiilttirel ¢esitlilik yasal gesitliligin muhafaza edilmesini gerekli kilmaktadir.
Insanlar paylasmadiklar1 bir vizyonun gereklerini karsilamak igin nigin
yasalarini degistirdikleri hakli olarak sorgulanabilir. Estonya ve Litvanyay1
karsilastirdgimizda, 6rnegin 19940-1991 yillar1 arasinda yasanan baskici
yonetim altinda tipik bir yakinlastirma hadiseni, o tarihe kadar toplumun
cogunlugunun maruz kaldigi baski altinda tutulan farkli kiiltiirel ve dini
farkliliklart yansitan kendiliginden bir ayrisma siireci izledigini gorebiliriz.

Varsayimlarin dayanagmi olusturan ¢alisan kadin, esitlik, kadmin aileyi
gecindirebilme ve kendi ayaklar1 iizerinde durabilmesi oOzellikleri tiim
toplumlarin degil, baz1 toplumlarin gergekleri ve degerleriyle ilgilidir.
Bunlarin olduk¢a makbul degerler olduklarini kabul edelim. Bu sekilde ka-
bul etsek bile, demokratik toplumlarda dis miidahale igin ne tiir bir gerekce
gosterilecektir? Cevap bekleyen bir bagka soru da, nigin bazi degerler
dizisine digerlerine gore iistiinliik tanmdigidir? Ozellikle kanunlarm az ¢ok
vatandaslarin beklentilerine cevap verebilsin diye halkin katilimina ve
gortislerine dnem verildigi toplumlarda bu tiir devlet merkezli bir miidahale
timiiyle kabul edilemez. Aile hayatinda yasanacak degisimlerin disaridan
miidahaleler yerine, toplumun kendi i¢ dinamikleri iginde gergeklesmesi
daha 6nemlidir.

Oyleyse Josep Llobera'nin asagidaki sézlerini onaylamalimiy1z?

"Ulusal kimlikler kalicidir. Uzun vadeli bir bakis acis1 akrabalik, dil, kiiltiir,
din ve tarihsel hafiza gibi esash kategorileri goz Oniinde tutmalidir. Bu
kategorilerin her birinin 6nemi tilkeden tilkeye degisebilir. Ulusal kimliklerle
beraber -bu kimliklere karsi veya bunlarin yerine degil- bir ¢esit "Avrupa-
lihik" kimligi daha ok benimsenmektedir."*

Nihayetinde bir "norm diffusion™ ve "kimlik degisimi" ile karsilasabiliriz
ve Avrupa biitiinlesmesinin iiye devletlerin yasalan iizerinde degistirici bir
etkisi olabilir. Bununla beraber, ilk ilk once aile hukukunun resmen
uyumlastirilmas: heniiz saglanamadi, ikinci olarak boyle bir uyum gergek-
lesse bile somut verilere dayali arastirmalar gostermektedir ki, Birligin
dogasinda bulunan "farklilasan entegrasyon", "kismi uygulama" ve "esnek-

40 ].R. Llobera, ‘What Unites Europeans’, in Guibernau, dipnot 33, s. 193
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lik" diizenlemeleri nedeniyle, karsilikli bagimlilik ve ortak etkiye ragmen bir
yakinlasmadan bahsedilemez. Antoaneta Dimitrova ve Bernard Steunen-
berg'in ¢aligmalan biitiinlesme etkisi yiiziinden Avrupada agik ve kesin bir
yakinlasma egilimi bulunmadigim gostermektedir.**

Aile hayat1 ve ailenin bizatihi kendisi birer hukuk ensriimani olabilir, fakat
burada duygusal boyut daha ¢ok &n palana ¢ikmaktadir. Unlii AB slogani
"cesitlilik icinde birlik" ortak bir anlayisa ve bu gesitliligi kabullenmenin
onemine isaret eder. Uzman hukukculardan olusan Komitenin baz1 alanlarda
devletlerin yasama organlar tarafindan doldurulacak bosluklar birakarak
hazirladiklar aile hukuku alaninda, Avrupa Birligi tilkelerinde ortak olarak
uygulanmasi diisiiniilen "Genel Prensipler"'in hayata gegirilmesi zor go-
rinmektedir. Bu Prensipler ilk bakista belli bir diinya goriisiinii ve belli
degerleri yansitmaktadir. Yine bu Prensiplerin anilan iilkelerin kendi hukuk
kiiltiirleri yerine ikame edilmesi konusunda bu {ilkeler istekli goriinmemek-
tedir ve Bu Prensiplerin bu iilkelerdeki hakim nufusun degerlerini
yansittigina iligkin hig¢ bir isaret bulunmamaktadir. Diger taraftan Avrupa bu
konuda standart kurallar benimseyerek en azindan sinir asan iligkiler igin
coziimler ve yeni yaklagimlar gelistirme ihtiyact duymaktadir. Boylece bir
cikmazla kars1 karsiya kaliyoruz. CEFL'in bu konudaki ciddi ¢alismalart
sadece akademisyenler, Avrupa Birligi karsitlart ve ¢ok kiiltiirliiliik
taraftarlarinin incelemelerine konu olmakla kalmayacak, ayn1 zamanda
ileride bu konularda varilacak ¢oziimler igin ilizerinde ¢alisilmasi gereken
onemli bir kaynak olusturacaktir.

Antokolskaia, Avrupa'da bosanma ile ilgili mevzuatin yakinlagtirilmasi ve
ayrilmasmi konu alan c¢alismasinda, her seyin nihai noktada®® kagimlmaz
olarak birbirine kavusacagini ileri siirerek, "talep iizerine idari bir islemle
bosanma'nin bosanma hukukunda yasanan gelismeler i¢in en ileri noktay1
olusturabilecegini sdylemis ve bdylece modernlesme trendinin birlesme
egilimleri ile ayn1 noktada bulusmus olacagini isaret etmistir. Bu gelisme ona
gore kendiliginden modernlesme/birlesme siireci yoluyla bizi bir birlige
(uniformitiy) goétiirecektir. Belki be bir giin biz baska bir nihai noktada
bulusacagiz. Bu noktada ciftlerden biri bosanma konusundaki nzasim diger
ese devletin hi¢ bir sekli veya baska tiirlii miidahalesi olmadan ileterek

41 A. Dimitrova et al, ‘“The Search for Convergence of National Policies in the European
Union’, 2000 European Union Politics 1, no. 2, s. 201-226.

42 Antokolskaia, dipnot 34, s. 329.
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bosanma gerceklesebilecektir. Gelecekte bir giin belki de evlilik ve bosanma
tamamen hukukun ilgi alanindan g¢ikacaktir. O'na gore boyle bir futuristic
yorumun gergeklesme olasilig oldukca zayif gériinmektedir.*®

Sonug¢

Avrupa hukuk kiiltiirli izerine yapilan ¢aligmalara baktigimizda veya Avrupa
Birligini ¢ok katmanli bir yonetim sistemi olararak diisiindiiglimiizde ya da
Avrupa'nin yasal ¢ogulculugundan bahsettigimizde ulusal devletlerin hep
sorgulanan birimler oldugu goriilecektir. Bu dogru olmakla birlikte egitim
diizeyi, cinsiyet, yas, din, ideoloji ve etnik aidiyetlere dayanan alt kiiltiir
farkliliklarmin belirlenmesi oldukga zordur. Ornegin, hukuki deger egitimi
seviyesinin yiikselmesinin kisi hiirriyeti, hukukukun iistiinliigii ve tarafsizligi
gibi kavramlara olan inanci pekistirdigi gostermektedir.** Hukuki deger
farkliliklarinin kokeni esasen sosyal siniflara dayanmaktadir. Bu farkliliklar
bize su gercegi gostermektedir; "Toplumun mevcut sosyo-ekonomik yapi-
sindan ¢ikar saglayanlar hukuku faydal bir kurum olarak gérmektedir."**

Alisageldigimiz tutum ve davraniglara miidahale edilmesinden kaynaklanan
sorunlarla kars1 karstya kaldigimizda, bunun ¢oziimii kiiltiir katmanlarinin
hassas bir sekilde ele alinmasiyla miimkiindiir ve bdylece agina olmadigimiz
kurumlara karsi duyulan korku azalarak zamanla yok olacaktir. Bu kiiltiir
katmanlarin ihtiyaglariin hukuk kurullariyla karsilanmaya c¢alisilmasi her
zaman arzu edilen sonucu dogurmaz. Avrupada "yakinlasma" ortak degerle-
rin onaylanmasi anlamina gelir. Yine Avrupa devletleri ortak bir birlik
hukuku kiiltiirii insa ederken ve bir taraftan kiiltiirel ¢ogulculukla yiizlesir-
ken, halkin mi tarafin m1 yoksa iist yapmimn mu ihtiyaclar ve hassasiyetleri
dikkate almacaktir?

Batili ulus devletlerde ¢ok kiiltiirliiliik, bu kiiltiirlerin devletin hukukuna
muhalif veya diismanca kurallar1 benimsedigi, hatta kimliginin resmen
taninmasini talep ettigi durumlarda bile farkl kiiltiirlere kendi sinirlar iginde
hareket 6zgiirliigii taninmasi olarak algilanmaktadir. Avrupa Birligi i¢in ¢ok
kiiltirliiliik, gittikce artan farkli ulusal devlete birlikte yasama hakki
taninmas1 anlamina gelmektedir. Diger taraftan Avrupa Birligi, kisa vadede

8 age.

44 ]. L. Gibbon et al, ‘“The Legal Cultures of Europe’, 1996 Law and Society Review 30, s.
55.

45 age.s.70-73.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Kiiltiirel Cesitlilik ve Resmi Hukuk: Cok kiiltiirliiliik ve Euroseptizm?
Ceviren: Abdullah MURAT

Avrupa vatandasligi icin, uzun vadede ortak bir Avrupa kiiltiirii olugturma
stirecinde ulusal devletlere yabanci olan ¢ok kiiltiirlii bir cercevede degisik i¢
kiiltiirlerle uzlagma arayisi i¢inde olacaktir.

Faydac1 ve kozmopolit bir yaklagim su goriisleri savunmaktadir: "Globelle-
sen bir diinyada yakinlasma ve birlesme kagmilmazdir ayni zamanda
faydahidir. Evrensel insan haklarmin temsil ettigi temel degerler "istis-
nailikler"e kars1 {stiin tutulmahdir ve kiiltiirel gesitlilik sadece bir kiiltiir
olarak kalmali, hukuk diinyasina yansitilmayarak yasamin bir parcasi kabul
edilmelidir. Toplumda ¢ok kiiltiirliiliigiin beninsenebilecegi kapsamli bir
hukuk sistemi olusturulmalidir. Bu sistemler ¢ok uluslu, bdlgesel ve
toplumlararasi diizeylerde hukuk diinyasinda bir modernite birligi saglama
cabast gostermelidir. Cok kiiltiirliilik hi¢ bir zaman hukukun bu amaci
gergeklestirme siirecindeki gelismesine engel olmaz. Rasyonellik, uyum ve
reform kavramlar1 bu hedefe varmada en uygun araglardir.*®

Cogulculugun kabulii belli sartlara bagl olmalidir. Dogal hukuk ve ahlak
fikrine aykir yerel kiiltlirlere mesruiyet taninamaz. Bir toplumda ¢esitlilikler
o toplumun birlik ve biitiinliigline yonelik bir tehdit olusturmuyorsa o toplum
ayakta kalir. Bu nedenle sadece "nitelikli bir yasal ¢ogulculuk" anlayisina yer
verilmelidir.

Su sorulart sormak i¢in Euroseptik olmak ya da ¢ok kiiltiirliiliigii savunmak
gerekmez: Bir toplumda yiiriirliikte olan ve hakim grubun degerlerini temsil
eden resmi hukuk farkli deger ve Kkiiltiirlerle catistiginda ne yapilmasi
gerekir? Cok kiiltiirlii bir toplumda sadece kiiltiirleriistii ve ahlaken tarafsiz
kurallarin ayakta kalabildigi iddias1 ne derece gercegi yansitmaktadir? Mo-
dern bir hukuk sistemi sosyal ve kiiltiirel sistemlerden bagimsiz olabilirmi?
Kiilttirel uygulamalar nasil taminmalidir ve kiiltiiriin belirlenmesinde hangi
kriterler baz alinmalidir ve bu kriterler kimler tarafindan nasil belirlen-
melidir? Kiiltiiri kimler temsil etmektedir? Farkli toplumlarin kendi
iclerinde kendi kurallarini belirleyebilmesi yetkisi taninmalimidir? Avrupa
Birligi icinde 6nemli bir bagska konu da Avrupada hukukun yakinlagtiril-
masidir. Birlik iginde hukukun yakinlastirilmas1 farkl kiiltiirlerin talep ve
ihtiyaglarim karsilamak iizere daha 6nceden kabul edilerek olusturan baz
istisnailiklere artik oncelik verilmeyecegi, istiinliigiin yakinlastirilan hukuk
kurallarina taninacagl anlaminda kullamilmaktadir. Eger i¢ hukuka eklem-

46 M. Bussani, “Integrative” Comparative Law Enterprises and the Inner Stratification of
Legal Systems’, 2000 European Review of Private Law 8, p. 89.
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lenen hukuk farkli sosyo-kiiltiirel yapilarda degisime yol agabilirse, i¢c hukuk
aynt degisimi yapamayacakmidir? Avrupa hukuku boyle bir koruyucu ve
kapsayici rol tistlenebilirmi?

Bati1 tipi modern ulusal devletlerde c¢oklu hukuk kurallartyla kiiltiirel
cesitlilik arasindaki uyarlama sadece hakim tarafindan gergeklestirilebile-
cektir. Hakim kurallari uygularken yaratici yorum yaparak ve takdir yetkisi
kullanarak adeta bir klavuz kaptan gibi yol gosterici ve uyarlayici rol
ustlenmektedir. Bu uyarlama yetkisi Anayasa ile ¢izilmis olan yasama organi
tarafindan yerine getirilemez. Oniimiizdeki siiregte ulusal diizeyde yerel
mahkemeler hukuka yon vererek ve uyarlayici bir rol tistlenerek daha fazla
on plana c¢ikacaktir. Tirk aile hukuku ve Avrupa Birliginin bu alanda
olusturmaya ¢alistig1 "Genel ilkeler" 6rnegi bize hakimlere daha fazla takdir
hakki ve hareket kabiliyeti taninmasiin onemini gostermistir. Boylece
hukuk ve kiiltiir arasindaki kurulmasi gereken denge ve uyum saglanacak, bu
ikisi arasindaki farliliklart bagdastirmak miimkiin olacaktir.

Bu makalede yasal ¢ogulculugun daha gii¢lii bir versiyonu olarak cok
kiiltiirliiliik veya Euroseptizm savunuculugu yapilmadan konu dolayl olarak
ele alinmustir. Fakat calismada ele aldigim konu 21. yiizyila dogru girerken
beni daha fazla endiselendirmektedir.

Delmas-Marty "Ordering Plularism" isimli yeni kitabinda 21. yiizyilda yasal
diizenleme yaparken miisterek hukuktan vazgegmeden ¢cogulculugu nasil ka-
bul edecegimizi, yine bunlar tatbik etmeden nisbi ve evrensel olanin Gtesine
nasil gecebilecegimizi sorgulamaktadir. Bu kitap ne iitopik bir kaynagma ne
de hayali bir 6zerklik tercih ediyor; "Orderig Plularism" sayginligi koruyan
ve gittikge artan bir intibak yoluyla ortak bir hukuk alam olusturma ¢abasi
icindedir. Bu bilgi felsefesi devrimi olarak kabul edilebilir. Duragan bir
diinya diizeni imkansiz oldugu i¢in, hukukun yaratic1 giiciiyle esnek bir
uyumlastirma siireci basarilabilir. Bu uyumlastirma siirecinde mutabik
kaldigimiz ve korudugumuz ortak degerlere olan inan¢ kendine yer
bulacaktir.*’ Bu ¢6ziim bizim derdimize ¢are olacaknudir?

47 M. Delmas-Marty, Ordering Pluralism: A Conceptual Framework for Understanding the
Transnational Legal World, 2009.
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