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MODERN TOPLUMDA HUKUK KULTURU

Culture of Law in Modern Societies

Prof. Dr. Mehmet YUKSEL"

Kiiltiir ve Hukuk Kiiltiirii

Kilttir, neredeyse her yerde basvurulan ya da kullanilan bir
kavram olmakla birlikte, gogu zaman aciklamasi kolayca yapilan bir
kavram degildir. Kiilttir, genis anlamda, insanlarin belli bir toplumda
ne yaptiklarina, onu nigin yaptiklarina, yapip eyledikleri ile yarattik-
lar1 diinyaya bakilarak anlasilir. Baska bir ifadeyle kiiltiir, insanlarin
amach etkinlikleri yaninda, toplumsal aliskanliklar1 ve pratikleri ile
viicuda getirdikleri insan yaratimi bir olgudur. Kiiltiir, hem insan-
larin anlam ve deger diinyalarini yansitan, hem de bunlar tarafindan
sekillendirilen bir olusumdur. Bundan dolayidir ki, higbir kiilttir,
insanlarin amaglarin1 ve hedeflerini, onlarin neyin iyi-kétti, dogru-
yanlis, adil-adil olmayan, degerli-degersiz oldugu konusundaki
kavrayislar1 ile bunlarin anlamimin ve degerinin nihai kaynaklar:
hakkindaki inanclar1 incelenmeksizin anlasilamaz?.

Antropolog Taylor, kilturtin tinlti ve halen de gecerli bir
tanimini yapmustir: Kiiltir ya da uygarlik, bir toplum {iyesi olarak
insanoglunun kazandig: (iktisap ettigi) bilgi, sanat, ahlak, gelenekler
ve benzeri diger yetenek ve aliskanliklar1 kapsayan karmasik bir
biittindiir.? Duverger de, kiiltiirti soyle tanimlar: “Kilttir, bir insan
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1 George, Francis Cardinal, “Law and Culture”, Ave Maria Law Review. Y.
2003,S.1 (1), s. 3.

2 Giiveng, Bozkurt, Kiiltiir Konusu ve Sorunlarimiz, Remzi Kitabevi Yayini
Istanbul, 1985: s. 22.
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toplulugundan beklenilen davranislari tayin eden rolleri olusturan,
diizenlenmis (coordone) bir davramnislar, dustinceler ve duyuslar
biitiiniidiir.® Yukarida zikredilen agiklamalardan hareketle kiiltiirii,
Ozetle, insanlar arasi iliski ve etkilesimlerle yaratilan ve paylasilan,
insanlarin duyus, diisintis ve davrams tarzlarinin sekillenmesinde
rol oynayan bilgi, inang, sanat, hukuk, ahlak, 6rf ve adetler biittinii
olarak tanimlayabiliriz.

Her toplumun mensuplarimin paylastiklar: ortak degerlerden,
normlardan ve davranis tarzlarindan olusan bir kiiltirden soz
edilebilir. Ancak bu, o toplumun biinyesindeki tiim bireylerin, grup-
larmn ve kesimlerin s6z konusu kiltiirti esit bir sekilde yarattiklar1 ve
paylastiklari, onu ayni dlgtide benimsedikleri anlamina gelmez. Aksi
halde, “alt kiltur” ve “karsit kulttir” gibi kavramlart agiklamak
miimkiin olmayacag: gibi; sanat kiilttirti, din kilttirti, hukuk kilttrd,
iktisadi kilttir ve siyasal kultiir gibi kavramlastirmalarn da bir
anlami kalmaz. Oysa, toplumsal yasamin farkli kurumsal ve etkinlik
alanlarinda yasanan iliski ve etkilesimlere bagli olarak, digerlerinden
nispeten farkli duyus, diistintis ve davranis tarzlar1 ortaya cikar. Bu
da farkli kurumlarin ve gruplarin kiilttirlerinden s6z etmeye imkan
verir.

Her kiiltur, toplum halinde yasayan insanlarn, iliski ve etkile-
simlerini belirleyen bir modeller biittintidiir. Ancak bu kiiltiirel
biittin de alt-biitiinlere veya alt gruplara ayrilir. Ornegin, kuzey
kalttrti, gliney kilttirt, bati kilttirt, dogu kultiiri ve Akdeniz
kilturti gibi. Yine, sosyal tabakalasmadan hareketle yapilan burjuva
kalttirti ve isci kilturti smiflamast gibi. Ayni sekilde, toplumsal
hayatin baz1 alanlarinda yasanan yogun iliski ve etkilesimler cerce-
vesinde ortaya ¢ikan alt-biitiinlerden de s6z edilebilir; siyasal kiiltiir,
iktisadi kiilttir, sanat kilttirti ve din kiltturti gibi* Bu cercevede,
herhangi bir toplum ya da kiltiirtin hukuksal yanlar1 bir araya
geldiginde, nispeten sistematik ve tutarli bir bittin olusturdugu

3 Duverger, Maurice, Siyaset Sosyolojisi, (Cev. Sirin Tekeli), Varlik Yaymlar:
Istanbul 1975, 5. 111-113.

4 Duverger, Siyaset, s. 128.
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takdirde; bu biitiinti ifade etmek tizere “hukuk kultiirti” kavramini
kullanabiliriz. Sosyolojik acidan toplumun temel sosyal kurumla-
rindan biri olarak hukuk, toplumsal sistemin bir alt-sistemini olustu-
rurken; antropolojik agidan kiltiirtin ya da kilttirel buittintin bir alt-
kiilttir alanini ifade eder.

John Bell, hukuk kiilttirtinti, hukuksal kurumlarin isleyisiyle ve
hukuki metinlerin yorumuyla biitiinlesmis degerlerin, pratiklerin ve
kavramlarin 6zgiil bir tarzi veya biittinltigli olarak tanimlar. Hukuk
kiiltirti acisindan hukuk kavrami, hukukun sadece bir kurallar ve
kavramlar setinden daha fazla bir sey oldugunu vurgular. Buna,
kiltur olarak hukuk kavrami da denebilir. Hukuk kultiirti, aym
zamanda hukuk toplumunda bir sosyal pratik anlamina da gelir.
Sosyal pratik olarak hukuk, hukuk kurallarmin ve kavramlarmnin
gercek anlamini, onlarin toplum hayatindaki agirhigini, yerini ve
roliinii belirler. Ozetle hukuk, ne sadece bir kavramlar ve kurallar
setidir, ne de soyut veya izole halde bulunan bir sosyal pratiktir.
Hukuk ve hukuksal pratik, ait olduklar: toplumun kiiltiirtintin birer
gortintimidurler. Hukuk kultiird, icinde bulundugu toplumun daha
genel kiilturiintin bir parcasidir. Bu kilttirtin bilgisine ve kavrayisina
sahip olmaksizin hukuksal sosyal pratigi anlamak mumkiin olmaz.
Hukuk sistemlerini siniflandirma, bir anlamda hukuksal toplumlar:
ve kiilttrleri ayirt etmek anlamina gelir. Farkli hukuk sistemlerini
karsilastirma ve birbirinden ayirma, ancak bu hukuk dtizenlerini ve
hukuk kiiltiirlerini, ait olduklar1 daha genis toplumsal kiiltiir bagla-
mina yerlestirmekle miimkiin olabilir> Feodal hukuk sistemi,
kapitalist hukuk sistemi, sosyalist hukuk sistemi, [slam hukuk
sistemi, geleneksel hukuk sistemi ve modern hukuk sistemi gibi
kavramlastirmalara da bu agidan bakmak gerekir.

Hukuk kiilttirtinti, en genel anlamda, hukuksal boyutu bulunan
sosyal tutum ve davranislarin nispeten diizenlilik gosteren kalip-
lasmis hali olarak da tanimlamak miimkiindiir. Hukuk kiltiirtintin

5  Hoeck/Warrington, “Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine:
Towards a New Model for Comparative Law”, International and
Comparative Law Quarterly, Y. 1998, S. 47, s. 498.
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ayirt edici bilesenleri olarak; hukukcularin sayisi ve rolleri gibi
hususlarin, hukuki kurumlardan ve olgulardan, dava ve mahku-
miyet oranlar1 gibi olctilerden, yargt mensuplariin istihdam tarzlari
ve denetimleri gibi uygulamalardan hukuki meselelerde ve yarg:
stirecinde etkili olan diistincelere, degerlere, arzu, inang ve zihniyet-
lere kadar uzanan bir¢ok etmenden soz edilebilir.® Friedman’'a gore
hukuk kilturt, belli bir toplumdaki insanlar tarafindan hukuk
hakkinda sahip olunan fikirleri, tutumlari, degerleri ve kanaatleri
ifade eder. Aslinda bir toplumda yasayan herkes, egitim, sug, ekono-
mik sistem, toplumsal cinsiyet iliskileri ve din gibi hususlara iliskin
fikirlere, tutumlara, degerlere ve kanaatlere sahiptir.” Hukuk kilttirti
kavrami, ozellikle igerigi bakimindan hukuksal olarak degerlendi-
rilen fikirlere, tutumlara, degerlere ve kanaatlere gondermede bulu-
nur. Ornegin, yasama organina, mahkemelere, adalet sistemine,
polise, yiiksek mahkemelere, avukatlara, yargi mensuplarma vb.
iliskin fikirler, tutumlar ve kanaatler gibi.

Toplumsal Normlarin Evrimi ve Hukuk Kiiltiirii

Hukuk kiiltiirti hakkinda konusmak, her seyden 6nce hukukun
temelini olusturan ve onu sekillendiren sosyal gelismeler, fikirler ve
kavramlar hakkinda konusmak anlamina gelir.

Her toplum, varlhigimi stirdiirmeye esas teskil eden temel
toplumsal normlara her zaman sahip olmustur. Bagka bir deyisle, her
toplum, ahlak ve hukuk gibi sosyal kontrol araglar1 veya mekaniz-
malar1 yoluyla temel normlara uyumu gerceklestirme egilimi goster-
mistir. Ancak, hukuk ve ahlak her zaman ve her yerde biitiin sosyal
normlar1 hayata gegirme yoniinde miinhasir bir konumda da bulun-
mamustir. Bircok toplumun tarihinde temel normlar1 uygulamanin
insan tistli, doga tisti varliklar (tanrilar, ruhlar, seytan, ilahlar vb.)
yoluyla veya kutsiyet atfedilen geleneklerin ve goreneklerin otoritesi

6 Nelken, David, “Using The Concept of Legal Culture”, Austl. J. Lag. Phil.,
Y. 2004, S. 29(1), s. 1-2.

7 Friedman, Lawrence M., “Law, Lawyers, and Popular Culture”. Yale Law
Journal, S. 98, s. 1579-1606.
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sayesinde miimkiin olabildigi anlasilmistir. Ge¢miste, ¢ok sayida
toplumda yoneten konumunda bulunanlar, btitiin temel normlar: tek
baslarina ve sadece kendi otoriteleriyle uygulayacak o¢lctide iktidara
sahip olamamuislardir. Yoneticiler eliyle kullanilan hukuki kontroliin
cogu zaman oldukca miitevazi diizeylerde kaldig1 bilinmektedir.
Boylesi toplumsal yapilarda temel normlar, daha ziyade aile, kabile,
koy vb. fonksiyonel yaygin birincil gruplar tarafindan hayata
gecirilmislerdir. Yoneticiler de temel normlarin uygulanabilirligini
sturdiirmek bakimindan, bu tiir gruplarin yaptirim sistemine dayan-
mislardir. Cogu zaman, yonetenler ile yonetilenler veya siyasal
egemenler ile egemenlik altinda bulunanlar arasinda ortaya cikabilen
catisma durumlarinda da her zaman hukuka ihtiya¢ duyulmamustir.
Boyle durumlarda yonetenler, bizzat kendi politik giiclerini kulla-
narak catismalarin veya miicadelelerin tistesinde gelmeye calismis-
lardir.8

Kawashima, toplumsal farklilasma stirecinde ayri bir alan
olarak hukukun ortaya c¢ikmasmin temel belirleyicileri olarak su
hususlar tizerinde durur: 1) Siyasal iktidar olarak yonetimin politik
gliciniin artmasi, kendi egemenligi altinda bulunan kimselerin
toplumsal hayatin belirli alanlar1 tizerinde kendi kontroliinii gercek-
lestirmesine yardim eder. 2) Aileler, koyler, loncalar ve dinsel toplu-
luklar gibi nispeten kiiciik sosyal birimlerin sagladig1 sosyal kontrol
zamanla fonksiyonel olarak zayiflar. 3) Egemen yonetici gig ile
uyruklari arasinda bir iktidar dengesi veya esitligi ortaya ¢ikar. Boyle
bir stirecte; hukuk ve ahlakin sosyal kontrol araglari olarak fonksi-
yonlar1 dikkate deger bir sekilde belirleyici hale gelmeye baslar.
Artik, boyle bir yapida, yani sekiiler niteligi ¢ne ¢ikmaya baslamis
modern toplum yapilarinda toplumsal normlarin mesruiyeti insan
tistli, doga tistli varliklarla ya da referanslarla stirdiirtilemez. Onlarin
yerine, akil sahibi veya akilla teshiz edilmis modern toplum vatan-
daslarmin rasyonel bir sekilde yapacaklar1 hakli kilma veya mesru-
lastirma kapasitesi geger. Yine boyle bir yapida, kiiciik olgekli ve

8  Kawashima, Takeyoshi, “Some Reflections on Law and Morality in
Contemporary Societies”, Philosophy East and West, Y. 1971, S. 21 (4), s.
494-495.
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fonksiyonel olarak yaygin bir nitelikteki geleneksel gruplar, giderek
yeniden organize olurlar ve daha spesifik ve bireyci gruplara dogru
bir dontistim yasanir. Bu gelismeler bagh olarak, modern, bireyci
yani agir basan toplumlarda geleneksel gruplarin temel normlar:
hayata gecirme Kkapasiteleri ve yaptirnm sistemleri zayiflarken;
toplumsal normlar1 uygulama ve stirdirmek bakimindan daha ¢ok
hukuku kullanan hiiktimetlerin gticii artar.” Boylece, eski geleneksel
baglarindan ve gruplarindan koparak nispeten bagimsiz hale gelen
ve bireyselligi one cikan insanlarin tutum, davrams ve eylemlerine
yon verecek, devlet eliyle uygulanacak daha organize ve maddi
yaptirimhi normlar olarak hukuk, kendisinden ayrica ve 6zel olarak
soz edilen bir alan niteligine kavusur.

Tarihsel stirecte, “Nerede bir toplum varsa orada hukuk
vardir.” 6zdeyisi de dramatik bir degisime ugramustir. Geleneksel
toplumlarda farklh kilan, grup, kast ve tabakalarda hukuki olgularin
ortaya ¢ikmasina gondermede bulunan bu 6zdeyis; modern toplum-
larda oldukca farklilasmis ve ytiksek diizeyde uzmanlasmis soylem-
ler baglaminda hukuki olgularin ortaya ¢tkmasi anlamina gelmeye
baslamistir.l® Modern toplumlar, yonetim ve hukukun yonlendirici
glictine gticlii bir inanc1 paylasan toplumlardir. Bu toplumlardan
higbiri, hukukun sabitlik ve degismezlik halinde olduguna iliskin bir
kanaati benimsemez. Ciinkii bunlar, degisime agiklik bakimimdan
geleneksel toplumlarla zit bir konumdadirlar. Dahasi, modern
toplumlar, sadece degismekte olan, degisime acik olan toplumlar
degildirler; ayn1 zamanda degismeyi isteyen ve planlamaya calisan
toplumlardir.™

Modernlesme baglaminda ulus-devlet insa siirecinin temelinde

sekiilerizm 6nemli bir yere sahiptir. Buna gore; yasalarin ve hukukun
insan eliyle dizenlenmesi ve halk egemenligi temelinde kavram-

9  Kawashima, Some Reflections on Law, s. 495.

10 Teubner, Gunther, “The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism”,
Cordozo Law Review, Y. 1992, S. 13, s. 1457.

11 Friedman, Lawrence W., “Hukuk Kiiltiirii ve Toplumsal Gelisme”, Cev. M.
Tevfik Ozcan, 1.U. Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Y. 1996, S: 14, s. 32.
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lastirilmas1 s6z konusudur. Gerek demokratik rejimin kurulmasi,
gerekse devletin tarafsizliginin saglanmasi bakimindan sekiilerizmin
belirleyici bir onemi olduguna inanilir.!> Hukuk devleti, hukukun
usttinltgt, insan haklarma dayali devlet gibi ilkeler modern top-
lumda ©nemli bir yere sahiptir. Boyle bir stirecte gelisen hukuk
kilturtinde, hi¢ kuskusuz hukukun insan eliyle bicimlendirilen bir
kurallar biittiinti oldugu anlayis1 ve buradan hareketle, toplumsal
planlama politikalarinda hukuka ayricalikli bir rol atfetme egilimi
gliclii olacaktir.

Modern toplumlar, bireylerin ve bireysel kimliklerin 6ne ¢iktig1
yapilardir. Hi¢ kuskusuz insanlar, sosyal ve kiilttirel varliklardir;
normatif baglarla bagli olarak birlikte toplum halinde yasarlar ve bu
cercevede kiiltuirleri, tarihleri, gelenekleri, aliskanliklar1 ve diinyaya
bakis agilarini kazanirlar. Her kiiltiirde, stiphesiz bir benlik kavrami,
bireylerin diger bireylerle ve toplumla iligkileri hakkinda bazi 6n
kabuller veya varsayimlar vardir. Kisacas: toplumlar, farkli yapilara,
kiilttirlere, sahsiyetlere ve yasam tarzlarma sahiptirler. Ancak eski
geleneksel toplumlar, hi¢ bir zaman, onemli haklar1 ve &devleri
hukuk sistemi icerisinde ve bireyler temelinde taniyip diizenleme
yoluna gitmediler. Haklar1 ve ddevleri, daha cok aileler, kilanlar,
sosyal gruplar, tabakalar ve smiflar cercevesine yerlestirip diizen-
leme egiliminde oldular. Baska bir deyisle, bireysel haklar1 daha
biiytik kolektif biitiinliiklerin haklarina tabi veya bagl kildilar.
Modern toplumlar, daha ziyade bireylerin biricikligi {izerinde 1srar
ederken; geleneksel toplumlar sosyal gruplar1 ve bunlarin statii
simgelerini vurgularlar. Bireyi tek basina veya yalmz bir benlik
olarak almazlar; onu etiketleriyle, nisanlariyla, sembolleriyle, irkiyla,
cinsiyetiyle, mesguliyetleri ve meslegiyle, yas1 ve dogumuyla birlikte
ele alirlar. Biittin bunlar, kisiligin bir tiir ayrilmaz parcasini olustu-
ran kosttimler olarak gortirler.’®

12 Gole, Niliifer, Sekiiler ve Dinsel: Asinan Smirlar: Metis Yayinlary, Istanbul,
2012, s. 15.

13 Friedman, Lawrence M., “The Concept of the Self in Legal Culture”, Clev.
St. L. Rev. Y. 1990, s. 517-518.



3246 Mehmet YUKSEL

Guntimiiz dunyasinda, yukarida da vurguladigimiz {izere,
birey, haklarin ve 6devlerin tasiyicisidir. Sosyal ve hukuksal sistemin
merkezinde radikal anlamda bireyci bir benlik kavrami vardir. Bu
kavram, popiiler kiltiiriin sabit ve vazgecilmez bir bileseni olarak
gorulmekle birlikte, hentiz siyasal veya sosyal teorisyenler tarafindan
ince ince islenmis bir nitelikte de degildir. Buna ragmen, hukukun
her kosesine siner ve her tur hukuki diizenlemeyi etkiler bir
karaktere sahiptir. Ustelik onu, ¢ogu zaman mutlak bir olguymus
gibi de alirnz. Hukuk da, onun kavramsal ve yapisal matrisini,
tizerinde fazlaca diisiinmeksizin yansitir. Ozel miilkiyet, s6zlesme
ozgurliigii ve miras hakki gibi temel degerler ve miiesseseler, 6zgitil
bir sosyal ve bireysel benlik tiirtinti varsayar. Buna gore; her birey,
modern toplumda his ve sezginin biricik odagina sahip bir varliktir.
Her birey, kendi bireyselligini ortaya koyarken bu odak da goz
ontine serilmis ve ifade edilmis olur. Birey, miinhasiran benligini,
biricikligini yaratma ve yasama hakkina sahip kabul edilir, toplumsal
hayatin ¢ok degisik alanlarinda kendi ilgilerine, yeteneklerine ve
ihtiyaclarma uygun diisen model ve kaliplar1 secebilecegi varsayilir.
Boyle bir kiiltiirden, azinlik haklari, grup haklar:1 gibi kolektif hakla-
rin varligi kabul gormez. Esas olan bireysel haklar olup, bunlar
bireye irkindan, cinsiyetinden, etnisitesinden, dininden, hayat tarzin-
dan veya fiziksel o6zelliklerinden dolay1 bir kategori halinde tahsis
edilen haklar degildir.4

Modern toplum, degisimin hiz1 ve kapsami bakimindan ken-
dinden oncekilerden esash bir sekilde ayrilir. Hizhi ve kapsamh
degisimler, cogu zaman hukukun 6ntinde gider. Boyle bir durumda
hukukun degisime ayak uydurabilmesi, bilingli insan miidahalesiyle
miumkiin olabilir. Modern toplumsal yasamda hukuk alaninda
vurgulanan istikrar, belirlilik ve kesinlik gibi degerler ile degisen
toplumsal kosullara yanit verme ihtiyaci arasindaki gerilimin siddeti
hi¢ bir zaman cagimmizdaki kadar da 6nemli olmadi. Giintimtizde
hukuk, genel olarak degisimin gerisinde kaliyor, degisimi oncele-
mekten ziyade onu yansitiyor. Hukuk ile toplumsal degisme arasin-
daki acik ¢ok buyudiigiinde ve mevcut adli teskilat yeni kosullara

14 Friedman, The Concept of the Self, s. 519-520.
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cevap vermekte basarisiz kaldiginda yasama organina miiracaat
etmek akla gelen ilk care oluyor. Ancak, bu yaklasimin en biiytik
kusuru da sudur ki, yasama organi belli bir hukuki diizenlemeyi
yaptiktan sonra, onu idari bir birimin ellerine terk ediyor ve kendi
basina birakiyor. Mevcut problem, tiim boyutlariyla ele alimip
coztime kavusturulmadigindan, tekrar tekrar yasama ve yarg eliyle
hukuk yaratma yoluna gidiliyor.’

Hukukun dort temel 6gesinden soz edilebilir. Bunlar; kanunlar,
yargisal kararlar, idari kararlar ve islemler ile yerel yonetimlerce
ihdas edilen dtizenlemelerdir. Bunlardan her biri, modern ihtiyaclara
yanit verme ve degisen kosullara uyum saglama bakimindan degisik-
lik gosterir. Herhangi bir 6zgiil durum da her birinin ihtiyaclara
yanit verme kapasitesi, tizerlerindeki sosyal baskilarin yogunluguna
bagl olarak farkli olacaktir. Boyle bir durumda; hukukun daha eski,
yerlesik ve temel bilesenleri ihmal edilerek, yeni kosullara cevap
vermek {izere her giin ytrurliige giren ytizlerce yasama diizenle-
mesine, idari kararlara ve yargisal ictihatlara bakma yoluna gidile-
cektir.’® Modern toplumda hukukun giderek genisleyen olcekte
resmi olarak yaratilma siirecine bakma ve bu baglamda her giin
yayimlanan resmi gazetelere ve biiltenlere goz atmak, bu konuda ne
denli 6nemli bir sorunla karst karsiya oldugumuzu gostermeye
yetecektir. Ustelik, idari kararlar ve iglemler ile yargisal ictihatlarin
hepsi de yayimlaniyor. Bunlarin takip edilip uygulanmas: bile gok
btiytik bir sorun haline gelmektedir. Boyle bir gercek karsisinda,
bundan boyle “Kanunlar1 bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesi kat1 bir
sekilde stirdiirtilebilecek midir? Yonetenlerin ve bitirokratlarin bile
takip etmekte zorlandig1 mevzuati sade vatandaslarin mutlaka bilmis
olmalar1 istenecek midir? sorulari tizerinde ciddi felsefi tartismalar
yapmak gerekmektedir.

Modern hukuk diistincesinde halen egemen olan akimin
pozitivist hukuk anlayis1 oldugu bilinen bir husustur. Bu anlayisa

15 Vanderbilt, Arthur, “The Modernization of the Law”, Cornel Law
Quarterly, Y. 1951, S5.36(3), s. 433-434.

16 Vanderbilt, The Modernization of the Law, s. 434.
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gore, hukukun kaynaginda devletin egemen iradesi vardir. Hukuk
da egemenler eliyle ihdas edilen kuralar buttintidiir. Hukuk haya-
tinda etkin olan iki temel gti¢, yasa koyucular ve mahkemelerdir.
Boyle bir yaklasimda; biitiin zamanlar1 ve mekanlar1 asan evrensel
hukuk ilkelerine ve dogal hukuk normlarina yer yoktur. Esas olan
hukukun egemen giiclerce yaratilip, yonetimler eliyle ara¢ olarak
kullanilmasidur.

Strauss’a gore dogal hakki reddetmek; tiim haklarin pozitif
nitelikte oldugunu ve bunlarin farkl tilkelerin yasa koyucular1 ve
mahkemeleri tarafindan belirlendigini iddia etmek anlamina gelir.
Ancak, buna ragmen dogru ya da adil olmayan yasalardan ve
kararlardan soz ettigimiz zaman, aslinda pozitif hak ve hukuktan
bagimsiz ve onlarin da tistiinde yer alan dogru ve yanlisi, adil olan
ve adil olmayan1 belirleyen bir dlglite basvurmus oluruz.”” Modern
bilim anlayisi, “olgu-deger” ayriminda “olgu”ya tistiinliik ve dncelik
vererek degerler diinyasina ve evrensel ideallere, ilkelere yabanci
kalir. Boyle bir zihniyet diinyasinda, pozitif yasalarin {izerinde adalet
ilkelerine, ahlaki standartlara gonderme yapilmasi soz konusu
olmaz. Bu anlayista; insanligin ytiizyillardir stiregelen hayati icinde
kendiliginden dogup gelisen hukuki kavramlara, kurallara ve ilke-
lere yer olmadigindan hukuk, insan eliyle, yani devlet ve parlamento
eliyle ihdas edilebilen kurallar biitintine dontistir. Devlet-hukuk
iliskisinde 6nce gelen, vurgulanan, digerini yaratan olarak “devlet”
on plandadir.

Modern Devlet ve Hukuk Kiiltiirii

Modern formel hukuk, Avrupa’da mutlak monarsik yonetim
formasyonunun bir trtniidiir. Baska bir deyisle, feodal prens ile
yiikselen burjuvazinin, yani donemin iki temel giicli arasindaki
miicadelenin bir sonucudur. O dénemde prensin temel ilgisi, kendi
kisisel ordusunu bir devlet ordusu olarak, kendi kisisel biitcesini de
bir devlet btitcesi olarak organize ederek kendisine elverisli araclarla

17 Strauss, Leo, Dogal Hak ve Tarih, Cev. M. Ersen ve P. Onur, Say Yayinlari,
Istanbul 2011, s. 18.
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merkezi otoritesini yeniden tesis etmeye yonelikti. Bu hedeflerine
ulasmak icin, kendi saltanatinin, askeri giictiniin ve iradesinin bir
uzanimi olarak ¢ok iyi yapilandirilmis bir biirokrasinin temellerini
atmak zorundaydi. Burokratik diizenin 6n kosulu ise, kaotik bir
manzara gosteren hukuki araclar1 ve mekanizmalar1 tutarli bir
standartlar ve referanslar biitiinti halinde organize etmekti. Boylece,
ongoriilemeyen gesitli durumlar karsisinda gayri sahsi uygulamaya
uygun bir zemin hazirlanmis oluyordu. Biittin bu yondeki ¢abalarin
sonucu olarak, nihayetinde hukuktan sunlar bekleniyordu:!8

1) Ilgili diizenleme alanlarini tiimiiyle kapsamak,
2) Bunlari, soyut formiilasyonlarla icermek veya karsilamak,

3) Vakalara baglanacak hukuki sonuglarin dissal o6zellikleri
yoluyla taninabilir olmasini saglamaktir. Boylece hukuk;

a) Formel bir sistem olarak yeniden olusturuldu ve organize
edildi,
b) Zitliklardan ve ugurumlardan ya da bosluklardan arindirilds.

Hukuk, bu sayede biirokrasilerin bir drnek ve ongoriilebilir
tarzda islemesini saglayabilecek bir kapasiteye sahip oldu. Bu cerce-
vede; cok sayidaki hukuki kural ve mekanizma, yazili, bir 6rnek
kaideler ve talimatlar seklinde azaltilmis oldu ve bdylece aym
zamanda hesaplanabilir ve ongoriilebilir bir diizenin temelleri atilda.
Bu sekilde kodifiye edilen hukuk, temel hukuk kalib1 haline geldi.
Toplumsal talepler ve iddialar, kanun koyucu gii¢ tarafindan hukuk
kuralina dontstiirtildii. Sonug olarak kodifiye edilmis hukuk, hukuki
yorumlamanin ve adalet hizmetini gérmenin temel araci oldu. Huku-
kun yazili ve sistematik bir forma sokulmasi ise, onun ulasilabilir-
ligini ve bilinebilirligini sagladi. Ortaya konan genel formiilasyonlar
benimsendi ve bunlar, taraflarin iddialarimi karsilayabilmenin meka-
nizmalar1 oldu. Yargisal islev de soyut kuralin somut hukuki olaya

18 Gressner, Volkmar, vd., “Introduction: The Basic Settings of Modern
Formal Law”, European Legal Cultures, Volkmar Gressner, vd. (der.)
iginde. Dortmouth Publishing Aldershot 1996, s. 89.
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uygulanmasiyla sinirli hale geldi.’® Giintimiizde, modern devlet veya
ulus-devlet cercevesinde sekillenmis bulunan hukuk modeli,
monolitik, merkeziyetci, topraga bagh ve yukaridan asagiya dogru
inen bir hukuk modelidir. Bu modelde ulus-devlet, hem hukukun
kaynagidir hem de hukuk kaynaklarimmin mesrulastiricisidir. Resmi
hukukun belirleyici oldugu bu modelde; hukuk kendisiyle rekabet
etmek ve hukuk olarak taninmak isteyen diger kaynaklarin yasama-
sina isterse izin verir istemezse vermez. Hukukun tekci veya cogulcu
nitelik kazanip kazanmayacagi da ulus-devlet hukuk modelinin
alacag1 tutuma baghdir. Ancak, modern otoriter ulus-devlet yapi-
sinda halen normatif ¢ogulculugun alani dardir. Her ne kadar
modern toplumdaki hukuksal merkeziyetcilik, modern ulus devletin
tam olarak hukuksal kontrol saglama ihtirasini yansitiyor olsa da;
resmi hukuk, her zaman resmi olmayan hukukla karsilikli etkilesim
icinde olup hicbir zaman mutlak bir izolasyon halinde yasamaz.
Aslinda devlet ve hukuk, toplumun normatif diizeniyle, din ve
diinya gortisleriyle birlikte belli bir denge halinde bulunur.?°

Boylece, soz konusu gelismelerle birlikte modern bir hukuk
kilttrti olusmaya basladi. Toplumsal iliskilerin diizenlenmesinde ve
uyusmazliklarin ¢oztimiinde devlet temelli hukuki diizenlemeler,
mekanizmalar ve organlar belirleyici konuma geldi. Baska bir
deyisle, bilingli insan miidahalesiyle ve devlet eliyle ihdas edilen
hukuk diinyasi, toplumsal yasamin kendiliginden diinyas: karsisinda
etkin ve oncelikli bir statiiye kavustu.

Yirmi birinci ytizyillda da halen ulus-devlet ortaminda yasiyo-
ruz. Bugiin Avrupa’da devlet, hukukun kaynagi ve hukukun kay-
naklarmm mesrulastiricis1 olmaya devam ediyor. Agirlikli olarak
monolitik, merkeziyetci ve yukaridan asagiya bir egemen hukuk
modeli sunuyor; bu konumuyla yarisan hukuk kaynaklarmm var
olusuna izin verebilen veya vermeyebilen bir stattide bulunuyor.

19 Gressner, Introduction, s. 89.

20 QOriicii, Esin, “Hukuk Sosyo-Kiiltiirle Karsilasinca; Kiiltiirel Cogulculuk,
Hukuksal Cogulculuk ve Pragmatizm”, TUHFM, Y. 2011, S. LXIX (1-2), s.
79-82.
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Guntimiizde ¢ok kultiirliiliikle, farkli bolgesel diizenlemelerle, yerli
halklarm, miiltecilerin ve siginmacilarin talepleriyle ve hukuklariyla
yliz ytize gelen Bat1 diinyas1 hukukgulari i¢in, karsilikli hukuksalligin
karmasik sorunlar1 veya hukuken karsilikli gecerli olabilmenin
karmasik problemleri, ¢oziilmesi gereken ciddi bir sorun haline
gelmis bulunmaktadir. S6z konusu sorunlar, devlet merkeziyetciligi
temelinde monist veya tekgci bir anlayisla sekillenen pluralistik nite-
ligi zayif mevcut egemen hukuk teorigine ve pratigine meydan
okuyor. Cagdas gidis, monizmden relativizme ve nihayetinde cogul-
culuga dogru giden bir stirece isaret ediyor. Burada temel sorun,
{initer ulus-devletin bu gelismeyle bas edip edemeyecegidir. Uniter
ulus-devlet ve bu cercevede gelismis olan hukuk zihniyeti, biittin
toplumlarin farkli hukuk diizenlerine sahip oldugunu kabul edebi-
lecek midir? Resmi devlet hukukunun, farkli hukuki yapilardan
yalnizca biri oldugunu, digerleriyle ic ice gegme, etkilesime girme ve
sikca catisma halinde oldugunu kabul edebilecek midir? Farkh
kilttirleri ve yerel diizenlemeleri siirdiirmeye ve gelistirmeye yonelik
hukuki dtizenlemeler yapabilecek midir?*!

Surasi bir gercektir ki, hukuki gelisme, mevcut sosyal, ekono-
mik, siyasal, cografik ve dinsel sartlara akilci ve dogal bir cevaptir.
Bununla birlikte, hukukun toplumsal hayatta belli sonuglar1 ya da
etkileri yaratmak tizere ihdas edilip kullanildigma iliskin de gok
ornek vardir. Hukukun bir toplumsal miithendislik araci olarak, belli
yonde sosyal degisimler yaratmak tizere kullanildig: asil toplumun
modern toplum oldugu soylenebilir. Hi¢ kuskusuz, modern toplu-
mun hukuk kiltiirti de buna gore sekillenmistir. Bu kiiltiirde huku-
kun insan eliyle sekillendirilebilecegi, agirlikli olarak yazili ve resmi
oldugu, diger sosyal diizen kurallarindan daha 6nemli oldugu anla-
y1st egemendir.

Giderek cesitlenen, farklilasan ve cogullasan bir diinyada yasi-
yoruz. Modern toplumun devlet hukuku, stiphesiz sosyal formlarin
cogulluguyla iliskisi cercevesinde sekilleniyor. Boyle bir durum

21 QOriicii, Esin “Diverse Cultures and Official Laws: Multiculturalism and
Euroscepticism?” Utrect Law Review, Y. 2010, S. 6 (3), s. 75.
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karsisinda; hukuka halen kamusal, merkeziyetci ve biittinlesik bir
sekilde bakan hukuk kiltiirti zorlanmaktadir. Toplumun sosyal,
siyasal ve ekonomik kosullarinda ve uluslararas: iliskiler sistemi
icindeki yerinde degismeler yasanirken hukuk kiltiirti de yeni kosul-
lara uyum gostermek ve ortaya ¢itkan sorunlari karsilayabilmek tizere
degismektedir.

Fitzpatrick’e gore, glintimtizde hukuki pluralizm, devlet odakl
monist veya biittinlesik hukuk teorilerine gore daha saglikli bir
yaklasimi temsil ediyor. Bugtin, hukuki pluralizmin devlet ve devlet
hukuku ile iligskisi, miiphem bir gortinim arz ediyor. Boyle bir
gorinum cergevesinde; hukuki pluralizmin baz1 savunuculari, dev-
lete ve onun hukukuna herhangi bir 6zel tisttinliik tanimadiklar1 gibi,
devlet hukukunu diger sosyal formlara bagimli olarak goriiyorlar
iken; kimileri de hukuki pluralizmi, devlet veya devlet hukuku
seklindeki totaliteye bagiml kilan ya da indirgeyen anlayislara kars:
cikiyorlar. Aslinda, goriintiste zit konumlar1 paylasiyor gibi goriin-
seler de, s6z konusu her iki yaklasim da daha kapsamli bir siirecin
karsilikli etkilesim halindeki elemanlarini ortaya koymus oluyor. Bir
yandan devlet hukuku, kimligini diger sosyal formlarin destegini
saglayarak edinirken; diger taraftan ise, devlet hukuku, kimligini
olusturmada ve stirdirmede kendisine destek saglayan formlarin
karsisinda kendisini konumlandiriyor. Boylece karsilikli destek ve
muhalefet temelinde celiskili bir stirec islemis olmaktadir.22

Hukuki ¢ogulculuk bir baslangic noktas: olarak alindiginda,
hukuka yonelik iki yaklasim arasinda bir ayrim yapilir: Yayilmaci
veya daginik (diffusive) ve merkezci (centerist) olarak. Birinci yakla-
simin kurucu babasi olan Ehilich’e gore, devlet hukukunun teme-
linde esas olarak sosyal hukuk veya yasayan hukuk vardir. Devlet
hukuku yasayan hukuka tabidir. Ikisi arasindaki bir catisma duru-
munda zamanla etkisiz hale gelecek olan1 devlet hukukudur.
Merkezci yaklasimin temsilcisi olan Gierke ise, orgtleri, kendi
yasamlar1 olan bir organizasyon olarak goriir. Devlet de boyle bir

22 Fitzpatrick, Peter, “Law and Societies”, Osgood Hall Law Journal, Y. 1984,
S.22 (1), s. 115-116.
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organizasyondur. Devlet diger orgiitleri kapsayan ve onlar tizerinde
nihai otoriteye sahip bir orguttiir.2? Gunumiiziin modern toplum
sartlarinda yerli halklar, etnik gruplar, dinsel gruplar, cinsiyet
gruplari, sekstiel azinliklar, 6grenciler, mahpuslar ve digerleri, farkl
taleplerle ortaya cikiyorlar ve seslerini giderek yiikseltiyorlar. Bu
gruplardan hig birisi, farkli, su gecirmez smirlara sahip degildirler.
Gerek kendi aralarinda gerekse devlet ve hukuk ile etkilesim halinde
yasamaktadirlar.?* Biitiin bunlar, modern toplum kosullarinda
olusmus bulunan mevcut hukuk kiilttirtinti ve zihniyetini degismeye
zorlamaktadir.

Kiiresellesme ve Hukuk Kiiltiirii

Kiiresellesme, insanlarin, nesnelerin, mekanlarimn, bilginin ¢ok
yonli akislarini ve bunlarin karsilastig1 ve yarattig1 yapilari iceren
diinya capmdaki bir dizi sureci ifade eder. Bu tamimiyla Ritzer,
kiiresellesmeyi “artan akiskanliklar ve biiyliyen cok yonlii akintilar
ile bunlarin karsilastig1 ve yarattig1 yapilar1 iceren gezegen capindaki
stirecler” olarak kavramlastirir.?>

Kiresel cag oncesinde; insanlar, bilgiler, mallar, mekanlar ve
nesneler zaman icinde sertlesme egilimindeydiler. Bunlar, bir yerde
mevcut olmakla sinirli bir nitelik tasimaktaydilar, yani ortak 6zellik-
leri “katilik”t1. Katilik, sadece bir yerdeki var olusa degil; ayni
zamanda insanlarin, bilgilerin ve nesnelerin serbest hareketlerini
onleyen engellerin varligmma da isaret eder. Ancak bugiin, halen
katilik varhigmi stirdiirse de “kiiresel ¢ag”in karakteristik ozelligi
“akiskanlik”tir. Son yirmi otuz yil boyunca “kat1” olarak bilinenler
“erimeye” yatkinlastilar, hatta “sivi” ve “gaz” haline gelmeye basla-
dilar. Boylece kiiresellesme, giderek daha fazla insani, nesneyi,
karari, bilgiyi ve mekani iceren sivi olgularin akisiyla karakterize
edilir hale geldi. Ozellikle ulagim ve iletisim alaninda meydana gelen

3 Fitzpatrick, Law and Societies, s. 116.

2 Friedman, Lawrence M., “Nationalism, Identtfy and Law”, Indiana Law
Review, Y. 1995, S: 28 (3), s. 508.

% Ritzer, George, Kiiresel Diinya. Cev. Melih Pekdemir, Ayrint1 Yayinlari,
Istanbul 2011, s. 46.
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bir dizi teknolojik gelisme, 6nceleri kat1 olan seylerin kiiresel akiskan-
ligina imkan tanimaktadir. Bu sayede giderek artan sayida insan da
kisisel aglarmn yaninda iletisim ve bilgi teknolojisi aglari igeren
kiiresel aglara katiliyor. Yine giderek artan olctilerde, toplumsal
yapilar ve kurumlar (devlet, sehir, hukuk, aile, din ve spor gibi), bu
aglar vasitasiyla birbirlerine baglanarak kiiresel akintilara hayat
veriyorlar.2

Kiresellesme olgusu, homojen karakterde esitlik¢i ve biittinles-
tirici bir stire¢ de degildir. Kuresel olcekte 1rk, etnisite, sinif, bolge,
cinsiyet ve kulttir temelli farkliliklar varhigm stirdtirmekte; esitlikci
yapilarin ve akintilarin yaninda esitsizlik tiretenler de var olmakta,
biittinlesme yoniinde egilimler yaninda ayrismaya veya boliinmeye
dogru akislar da yasanmaktadir. Ancak biitiin bunlar, kiiresel capta
yeni bir kultiirtin, bakislarin, diinya gortislerinin de hayat bulmasina
ve etkilesime girmesine ortam olusturmaktadir. Eskinin zamana ve
ozellikle mekana bagli, sabit goziiken yapilar1 katiliklarmni yitirerek
hareketlenip akiskan bir nitelik kazanmaktadir.?”

Bugtin biz, ¢ok biiyiik sehirlerde, araliksiz iletisimin, butiin-
lesmis bir ulusal ekonominin, oldukga gelismis devasa bir biirokra-
sinin ve gercek anlamda ulusal kiilttiriin diinyasinda yasiyoruz. Bu
diinya Oyle bir diinyadir ki, hiikiimetin veya yonetimin biitiin
diizeyleri, onceleri hayal edilemeyecek olctilerde giinliik hayatimizin
dokusunu ve akisim1 sekillendirmektedir. Bununla birlikte, halen
baska bir cagimn da safaginda bulunuyoruz; kiiresellesme caginda,
sinirlarin olmadig1 bir ekonominin, uluslararast hukukun, diinya
kiiltiirtintin tiimiiyle internet, cep telefonlari, uydu televizyonlar1 ve
jet seyahatleriyle tasindig1 bir diinyada yasiyoruz. Kiiltturtn kiiresel-
lesmesi, hukuk tizerinde de hentiz bir etkiye sahip olmaktadir. Bu
gelismeler, herhangi bir devletin ya da hiikiimetin, insanlarmn ahs-
kanliklari, inanglar1 ve pratikleri tizerindeki kontroliinti dinamik bir
sekilde azaltmaktadir.?8

26 Ritzer, Kiiresel, s. 47.
27 Ritzer, Kiiresel. s. 48-50.

% George, Francis Cardinal, “Law and Culture”. Aue Maria Law Review, 4.
2003, s.1 (1), s.2.
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Uluslararas1 go¢ hareketleri ve iletisim teknolojileri alanindaki
kiiresel gelismeler, ulus-devlet cercevesinde algilamip kavranan
“kamusal alan” kavramini da asindirmakta; bundan boyle kamusal
alan, giderek ulus-devletin ve onun hukukunun denetiminden kurtu-
lup ulusétesi iletisim alanina dontismekte, bu da farkh kiiltiirler ve
medeniyetler arasinda daha yakin bir etkilesimin yasanmasina yol
agmaktadir.?? Boyle bir ortamda ise, tek ulus, tek dil, tek vatan, tek
hukuk, tek adalet orgiitti, hukuk ve yarg: birligi ilkeleri gercevesinde
sekillenmis bulunan hukuk kiltiirti ve pratigi varligin stirdiirmekte
zorlanmakta ve yasamin degisen kosullar1 ile catismakta ve geliskiye
diismektedir. Bu gelismeler, yeni olusan yapiyla ve zihniyetle
nispeten uyumlu bir hukuk kiiltlirtintin yaratilip gelistirilmesini
zorunlu kilmaktadir. Bugiin, giderek daha fazla ve yogun bir sekilde
yabanci kimselerle, gocmenlerle, siginmacilar ve miilteciler ile ytiz
ylize gelmekte olan Bati'da davetsiz misafir olarak goriilen Muslii-
manlara kars1 tutum ve davranislara, bu baglamda stiregelen tartis-
malara bakmak, bu konuda yeterince fikir verecektir. Bundan boyle,
ulusal nitelikli vatandaslik hukuku, yabancilar hukuku gibi hukuki
diizenlemeler, yeni gelismeler karsisinda giderek yetersiz kalmak-
tadir. Ulusal diizeydeki siyasal toplum-sivil toplum veya devlet-
toplum dikotomisi cergevesinde sekillenmis bulunan hukuk ve
ozelikle kamu hukuku kapsaminda viicut bulmus modern hukuk
kiltuirti, kiiresel captaki gelismeler ve dontistimlerle birlikte giderek
sorunlu bir varlik gostermektedir.

Kiiresellesme siireci, kendisiyle birlikte kiiresel bir kiiltiir de
yaratir. Insanlar, toplumlar, kiiltiirler arasinda daha fazla gog, daha
fazla seyahat, daha fazla turizm, daha fazla ticaret, daha fazla sosyal,
kilttirel, sportif etkinlik, giderek herkesi kiiresel bir kiiltiire maruz
birakir. Her seyden once tiiccarlar ve imalatcilar, ortak bir dil, ortak
bir hukuk nosyonu, ortak ticari normlara dayali bir kiiltiirel anlayis
olmaksizin birbirleriyle is yapamazlar, pazarlik edemezler ve soz-
lesme yapamazlar. Baska deyisle ortak bir dil, ortak davranis
normlari, ortak bir hukuk kavrayisi temelinde sekillenen temel bir

29 Gole, Sekiiler ve Dinsel, s.24.
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anlayis cercevesi olmadan uluslararas: ticaret dahil uluslararasi
iliskiler gelistirmek, kiiresel pazarda rol oynamak mumkin olmaz.
Bu gelismelere bagh olarak hukuk pratigi de kiiresellesiyor. Diinya-
nin bircok yerinde ayni anda faaliyet gosteren hukuk firmalarinin
varlig1 ve ortak standartlar cercevesinde faaliyet stirdiirmeleri, kiire-
sel bir hukuk kultiirtiniin olusumuna da yol agiyor. Kiiresel ekonomi,
glintimiizde bir is anlasmalar1 ve sozlesmeler diinyasidir. Bu diinya,
kendisiyle birlikte hukuksal bir diinya da yaratmaktadir. Bu
diinyanin bir parcasi olarak avukatlar ve is adamlari, ortak bir dil
gelistiriyorlar ve bu dili 6greniyorlar. Aksi halde, birbirleriyle iletisim
kurmakta zorlanirlar. Bu ortak kiiltiir, tek tek tilkelerin hukuksal
diizeni tizerinde bask1 olusturmaktadir.3°

Kiiresellesme siirecinde bundan boyle toplumlar ve insanlar,
basta ulus-devletler olmak tizere, uluslararas: orgtitlerin, hitkiimetler
dis1 kuruluslarin, ¢cokuluslu sirketlerin etkilerine ve bunlarin hayat
verdigi normlara maruz kalmaktadirlar. Kiiresel diizeyde; insan
haklarindan ticaret ve ¢evre hukukuna kadar uzanan yeni bir hukuk
kultirt ve pratigi sekillenmektedir. Boyle bir hukuk kiltiirtiniin
sekillenmesinde; insan haklari, hukuk devleti ve demokrasi tartisma-
lar1, Diinya Ticaret Orgﬁtﬁ, Uluslararasi Para Fonu ve Diinya Bankasi
gibi uluslararasi kuruluslar biinyesinde yuriitiilen c¢alismalar,
baskaca uluslararas: orgiitlerin, devletlerin, uluslararasi sivil toplum
kuruluslarmin faaliyetleri gercevesinde ortaya ¢ikan hukuki gortisler,
tartismalar ve diizenlemeler 6nemli bir rol oynamaktadir. Biitiin
bunlar, ulusal sistemler arasinda; ulusal diizeyden kiiresele ve kiire-
selde ulusala dogru yeni hukuki anlayislarin ve pratiklerin serpilip
gelistigini, mevcut hukuki kurumlardan bazilarmin kiiresel 6lcekte
dolasima girdigini gostermektedir.

Hukukun dolasiminda ve yayilmasindan etkilenen ilk alanlar-
dan biri de hukuk distincesidir. Kiiresellesme stireci, tek tek pozitif
hukuk kurumlarindan ziyade hukuki diistince tizerinde -etkili
olmakta ve evrensel hukuk anlayisinin gelismesine katkida bulun-

30  Friedman, Lawrence M., Yatay Toplum. Cev. Ahmet Fethi, Is Bankasi
Kiltiir Yayinlari, Istanbul 2002, 5.20-32.
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maktadir. Dogal hukukun 18. ytizyillda yeniden canlanmasiyla
hukuki diistince, yerel hukuku evrensel hukuktan, 6zgiil hukuku
genel hukuktan ayirmaya basladi. Evrensel veya genel hukuk dustin-
cesi, farkli pozitif hukuk sistemlerine ait ilkelerden yararlanmakla
birlikte, bunlarin kapsami olduk¢a smirli kalmistir. 20. Yuzyila
gelindiginde ise ortak hukuki diistincenin evrenselligi tartisma disi
kalmis; insanlar yerel-evrensel, 6zgiil-genel hukuk ayrimini asarak
evrenselcilik fikrini derinlestirip genisletmislerdir. 20. ytizyilin
ozellikle ikinci yarisinda, hukukun 6zgtil pozitif bir hukuk sisteminin
Otesine gectigi fikri, esas olarak “6zel hukuk” alaninda kok salmaya
baslamistir. “Kamu hukuku”nun doktrinleri ve kurumlari derinles-
mesine devlet yapilarma bagh kalirken; miilkiyet, aile, sozlesme ve
haksiz fiil hukuku gibi 6zel hukuk miiesseseleri ortak kurallara sahip
hale geldiler. Ciinkd, tarihsel stirecte 6zel hukuk alani, hicbir zaman
devletlerin kulu ya da kolesi olmadi. Kodifikasyon faaliyetleriyle
birlikte devletler, 6zel hukuka hayat veren ilkeler ve kurallar tize-
rinde belli bir kontrol giictine sahip olmus olsalar da, devlet dogma-
sin1 asma, uluslar arasindaki bariyerleri sokiip atma yontinde bir
egilim de her zaman var olmustur.3!

Birbiriyle iliskili bir dizi olguya referansla hukukun kiireselles-
mesi hakkinda konusabiliriz. Serbest piyasalarin ve bu piyasalar
icinde faaliyette bulunan ¢okuluslu sirketlerin organizasyonunun ve
isletme pratiklerinin bir bileseni alarak nispeten birornek kiiresel
sozlesme ve ticaret hukukuna dogru bir gidis var. Sozlesmeleri, 6zel
hukuk yaratma veya ihdas etmenin bir turii oldugu bilinen bir
husustur. Sozlesmeye katilan taraflar, kendi gelecekteki iliskilerini
yonetmek tizere bir dizi kural1 yaratirlar. Bunlar, s6zlesmenin cesitli
maddi hiikiimleridirler. Boyle bir 6zel hukuk yaratma sistemi, ulus
Otesi bir tarzda da ortaya cikabilir, sozlesen taraflar arasindaki
uyusmazliklari ¢ozecek ve bu ¢dztimleri hayata gecirecek ulus otesi
bir mahkeme veya otorite olmasa bile. Sozlesmenin taraflari,
hiiktimet dis1 uzlasma mekanizmasi éngorebilirler veya belli bir ulus

31 Cassese, Sabino, “The Globalization of Law.” New York University Journal
of International Law and Politics, Y. 2005, S.37, s.978-980.
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devletin mahkemelerine basvurma sartini koyabilirler, sozlesmeden
dogan anlagmazliklar1 ¢6zmek tizere birden fazla ¢6ziim mekaniz-
masin1 hitkme baglayabilirler. Ayni sekilde, belli bir tilkenin soz-
lesme ve ticaret hukukunu uyusmazliklarin ¢6éztiminde dikkate
almacak hukuk olarak kararlastirabilirler. Ayr1 ayr1 ulus-devletlerin
mahkemeleri ve hukuku ulasilabilir oldugu miiddetce, her birinin
mahkemeleri ve hukuku digerlerinin hiikiimlerini uygulamay1 kabul
ettikleri stirece, 6zel hukuk yaratma siireciyle bir kiiresel ticaret
hukuku viicut bulabilir. Boylece, ¢ok uluslu sirketler ve diger ticari
kuruluslar 6zel hukuk yaraticilar: olarak nispeten birérnek sozlesme
hiiktimleri seti yaratabilirler. Sonugta, herhangi bir kiiresel hukuk
ihdas edicisi ve uygulayicisindan bagimsiz olarak kiiresel bir ticaret
hukuk ortaya ¢ikar. Mevcut ulusal hukuk ve yarg: diizenlerine bagh
olmakla beraber, benzer bir gelismenin kamu hukuku alaninda da
gozlendigini sOyleyebiliriz. Burokrasilerin hacim bakimindan
muazzam gelismesi ve bunlarin karar alma stirecindeki rolleri,
onlarin bu konudaki etkisini biiyiik 6lgiide artirmaktadir. Ornegin,
glintimtizde anayasal insan haklarinin kiiresel niteligi dikkate alin-
diginda, bunlar hiikiimetler, parlamentolar ve biirokrasiler agisindan
yeni islere ve rollere yol acmaktadir.3> Anayasal haklar hareketi,
hiiktimetlere olan giivensizligin Otesine gegerek biitiin hiyerarsik
otoritelere ve yogunlasmalarina kars: gelisen bir kiiresel harekete
dontismiis bulunmaktadir. Birey, sadece hiikiimetlerden kaynakla-
nan tehditler bakimmdan degil, onu ezme veya baskilama tehdidi
tasiyan butiin biiylik gliclerden korunma ihtiyaci olan bir varlik
olarak gortilmektedir. Hukuk ise, boyle bir korumanin araci olarak
goriilmektedir. Boylece anayasal hukuk diinyasindan, haksiz fiillerin,
tretim standartlarinin, tiiketici korumasinin, meslek sagligi ve
glivenliginin daha diinyevi diinyasina dogru hareket etmis oluyoruz.
Stiphesiz, ¢ok az sayida hukuk sistemi, her zaman kisisel hasarlarla,
sahtekarlik fiilleriyle, ¢iiriik ya da sahte mallarla ilgili diizenlemelere
sahip olmustur. Endistri devrimi, insanlarla berber, insani sakat-
layan, onlar1 gesitli tehlikelere maruz birakan makinelere de hayat

32 Sapiro, Martin, “The Globalization of Law”, Ind. ]. Global Legal Stud. Y.
1994, S. 1, s. 37-45.
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vermistir. 20. ytizyil teknolojisi, tirettigi araclarla insanlar agisindan
ciddi tehlikeler ve riskler yaratmislardir. Bunlar ise, basta gevre
kirliligi olmak tizere, kiiresel diizenlemeler gerektiren alanlar
olmustur. Hukukun, kiiresellesme siirecinde kapsami, yogunlugu,
toplumsal hayata niifuzu giderek artmaktadir. Bundan bdoyle
biirokratik devlet, parlamentolarin veya mahkemelerin kapasitesini
oldukca asan oranda hukuk kurallar1 tiretmektedir. Gerek refah
devleti, gerekse diizenleyici devlet (regulatory state) uygulamalari,
deregiilasyon sdylemine ragmen, hukuki kurallar1 ve mekanizmalari
cok fazla kullanmaktadir. Kisacasi, hukuki diizenlemeler ve meka-
nizmalar ¢1g gibi artmaktadir. Biitiin bunlarin sonucu ise, daha fazla
hukuki diizenleme, daha fazla dava dosyasi ve daha fazla hukukcu
istihdam1 olmaktadir. Ornegin avukatlarin sayisi ve hukuk firma-
larmmn buytikltigt beklenmedik 6lctide genislemektedir.

Kiiresellesmeyle birlikte, kiiresel suclar da (silah ve uyusturucu
ticareti, porno malzemeler, taklit triinler, tiikenmekte olan canl
turlerinin kacakciligi, zehirli atiklar, kara para aklama, insan ticareti,
calint1 mallar, resimler ve antikalar, bilgisayar virtisleri, siber suglar
vb.) artmaktadir. Bu olguya, ulus-devletlerin bundan boyle bunlari
engelleme konusundaki yetersizligi de katkida bulunmaktadir. Bazi
suclarin (uyusturucu ve silah kacakgiligi, insan ticareti ve tertrizm
gibi) kiiresel ¢lgekte sug olarak kabul edilmesinde Amerika Birlesik
Devletleri ve Avrupa Birligi gibi yapilarin belirleyici oldugu; diger
bircok {iilkenin kendi yasalarimi ve infaz yontemlerini degistirip
onlarin istedikleri dtizenlemeleri ve yaptirimlari benimsedikleri,
karsilikli hukuki yardim ve benzeri konularda anlasmalar imzala-
diklar1 gortulmektedir.3* Boylesi bir durum, su¢ ve ceza hukuku
alaninda yeni bir hukuk kiltiirtintin gelismekte oldugunu; gtiglii
devletlerin ve gevrelerin yaptiklari su¢ tanimlariin, ceza mekanizma
ve uygulamalarinin yeni olusan kiiltiirti 6nemli ol¢lide belirledigini
gostermektedir.

3 Sapiro, The Globalization, s. 45-55.
3 Ritzer, Kiiresel Diinya, s. 393-395.



3260 Mehmet YUKSEL

KAYNAKCA

Cassesse, Sabino (2005). “The Globalization of Law” N.Y.U.J. Int’l. L.
and pol. Vol. 37: 973-993.

Duverger, Maurice (1975). Siyaset Sosyolojisi: Cev. Sirin Tekeli.
Istanbul: Varlik Yaymlari.

Friedman, Lawrence M. (1989). “Law, Lawyers, and Popular
Culture”. Yale Law Journal, Vol. 98: 1579-1606.

Friedman, Lawrence M. (1990). “The Concept of the Self in Legal
Culture” Clev. St. L. Rev.: 517-534.

Friedman, Lawrence M. (1995) . “Nationalism, Identity and Law”
Indiana Law Review. Vol. 28, No. 3: 503-509.

Friedman, Lawrence M. (1996). “Hukuk Kiiltiirti ve Toplumsal
Gelisme” Cev. M. Tevfik Ozcan. 1.U. Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Dergisi. Say1 14: 27-36.

Friedman Lawrence M. (2002). Yatay Toplum. Cev. Ahmet Fethi.
[stanbul: Tiirkiye Is Bankasi Kiiltiir Yayinlar1.

Fitzpatrick, Peter (1984). “Law and Societies”, Osgoode Hall L. J. Vol.
22, No. 1: 115-138.

George, Francis Cardinal (2003). “Law and Culture”, Ave Maria Law
Review. Vol. 1, No. 1: 1-17.

Gessner, Volkmar, vd. (1996). “Introduction: The Basic Settings of
Modern Formal Law” European Legal Cultures. Volkmar
Gressner, vd. (der.) icinde. Aldershot: Dortmouth Publishing:
89-103.

Gole, Niliifer (2012). Sekiiler ve Dinsel Asinan Sinirlar. Istanbul:
Metis Yayinlari.

Giiveng, Bozkurt (1985). Kiiltiir Konusu ve Sorunlarimiz, Istanbul:
Remzi Kitabevi Yayin.

Hoecke, Mark Van and Mark Warrington (1998). “Legal Cultures,
Legal Paradigms and Legal Doctrine: Towards a New Model for



Modern Toplumda Hukuk Kiiltiirii 3261

Comparative Law”, International and Comparative Law
Quarterly, Vol. 47: 495-536.

Nelken, David (2004). “Using The Concept of Legal Culture”, Austl.
J. Lag. Phil., Vol. 29, No. 1: 1-26.

Oriicii, Esin (2010). “Diverse Cultures and Official Laws:
Multiculturalism and Eurospecticism? Utrecht Law Review, Vol.
6, No. 3: 75-88.

Oriicii, Esin (2011). “Hukuk Sosyo-Kiiltiirle Karsilaginca: Kiiltiirel
Cogulculuk, Hukuksal Cogulculuk ve Pragmatizm”. IUHFM C.
LXIX, Say1 1-2: 79-90.

Ritzer, George (2011). Kiresel Diinya, Cev. Melih Pekdemir,
[stanbul: Ayrint1 Yaynlari.

Sapiro, Martin (1994). “The Globalization of Law” Ind. ]J. Global
Legal Stud. Vol. 1: 37-64.

Strauss, Leo (2011). Dogal Hak ve Tarih. Cev. M. Ersen ve P. Onur,
[stanbul: Say Yayinlari.

Teubner, Giinther (1992) “The Two Faces of Janus: Rethinking Legal
Pluralism”, Cordoza Law Review, Vol. 13: 1443-1462.

Vanderbilt, Arhur T. (1951). “The Modernization of the Law”,
Cornell Law Quarterly, Vol. 36, No. 3: 433-442, 1951.



