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CEVIiRi/TRANSLATION

Karsilastirmanin Sinirlari ve Zorluklari

Esin Oriicii” ©, Gev. Esra Seckin™

Oz

Bu makale, iki kategoride karsilastirmanin sinirlarini inceler: Bu sinirlar, karsilastirma yapan kisinin kendisiyle ilgili
olanlar - igsel (intrinsic) sinirlar- baglam, gevre ve amag gibi diger faktorlerle ilgili (bunlarin kullaniminin, metodolojisinin;
karsilagtirma yapilacak konularin sinirlari vb.) — dissal (extrinsic) sinirlar- seklindedir. Bahsedilen bu sinirlar sabit/keskin
degildir ve zaman zaman kesisebilir. Makalede ayrica Karsilastirmali Hukuk hakkinda birtakim zorluklar da ele alinmaktadir.
En nihayetinde Karsilastirmali Hukukun tiim dertlere deva bir ilag olmamasina ragmen, karsilastirmali hukukgunun
ylzyilimizin 6nemli bir aktoérl olacagina dikkat cekilmektedir. Nitekim karsilagtirmali hukukgu, hem kendisini mahkdm
eden igsel zorluklari hem de 6znesi oldugu dis zorluklari asmaya ¢alismalidir.

Anahtar Kelimeler
Sinir, Zorluk, Karsilastirma

The Limits and Challenges of Comparativism

Abstract

This paper examines the limits of comparativism under two categories; those limits related to the comparatist herself -the
intrinsic, and those related to other factors such as the context, the environment and the purpose, the limits of its use;
the limits of its methodology; the limits of topics to be compared and so on -the extrinsic. These limits are not rigid and
at times may overlap. Beyond these, the paper also delves into further challenges. As a final note, the paper reminds the
reader that although comparative law is not a panacea to all our woes, the comparative lawyer will remain an essential
actor in our ceuntry. She must endevaour to surpass the limitations enslaving both her, the intrinsic challenges, and her
subjects, the extrinsic challenges.
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I. GIRIS

Karsilastirmali hukuk, 1982 yili Rotterdam Erasmus Universitesi'nde acilis
dersini verdigimde bana ucu bucagi olmayan bir alan olarak gériiniirdii'. Alana bu
oldukga saf atilimim, benden dncekilerin iddialariyla da ateslenmisti. Karsilagtirmali
Hukuk Profesorii olarak meslektaglarim arasinda kiskanilacak bir konuma sahip
olmay1 imit edebilecegimi okudugumda ilk olarak sasirdim, fakat Karsilastirmali
Hukukun 6znesinin var olmamasi gibi aligilmadik bir 6zelligi vardi?, bu yiizden de
tanimlanmay1 reddediyordu. Ote yandan alaninda seckin bir diger Karsilastirmali
Hukuk Profesorii ‘karsilagtirmali hukukun birgok anlami olan bir kavram oldugu ve
hukuk fakiiltesi egitiminde en iyi sekilde nasil kullanilabilecegi sorusunun ¢oziime
kavusturulmaktan uzak bir mesele olmasina ragmen’®, ‘bir kavrayis yontemi’ oldugu
konusunda beni uyartyordu*. Boylece benden oncekiler beni sasirmis, meraklanmus,
kafas1 karigmis, cosmus ve heyecanlanmis bir hale getirdi. Ayrica, bir kavrayisin
pesinde oldugum i¢in igimin sinirsiz oldugunu hissettim.

Fakat, hi¢bir seyin sinirsiz olmadigini biz daha iyi biliyoruz®. Sinir, bir seyin kenart
etrafindaki gerit (borders), bir alanin etrafinda kenar olusturan ¢izgi (boundary),
bir seyin hatt1 (frontier), iki sey arasindaki fark (margin), merkezden en uzak olan
bir seyin etrafindaki kisim (edge), ¢cevre (perimeter) veyahut da engel, kisitlama
(restriction) ve kayitlama (restraint) anlamlarina gelebilir. Bunlardan bazilari kati,
bazilar1 degil.

‘Karsilastirmali hukuka girisi’ kisitlayabilecek bazi faktorler, karsilagtirmanin
sinir1 olarak tercih edilebilir. Karsilastirmali hukukg¢unun kendi igsel sinirlari
olabilecegi gibi karsilastirmacinin calistigi metin ve c¢evre, karsilagtirmanin amaci,
kullanimi, metodolojisi, karsilastirilacak konularin sinirlar1 vb. konular ise digsal
siirlart olacaktir. Bunlardan bazilari dikkate deger, bazilar1 degildir.

Ben, burada, sinirt ¢ok kati olmayan bir kisitlama olarak goriiyorum ve bazilart
tarafindan asilamaz olarak goriilen birtakim faktdrlerin varligmi sorguluyorum.
Asagida karsilagtirmanin sinirlarmi iki agamada ele alacagim. Bunlardan ilki,
kargilastirmacinin  kendisiyle ilgili olandir, ikincisi ise karsilastirmaciin digsal
faktorlerinden kaynaklanmaktadir. Her kategoride, bazilar1 digerlerinden daha
dikkate deger olmak iizere, incelenmesi gereken bir dizi sorun vardir. Sonrasinda
karsilastirmacinin karsilastigi birtakim zorluklara yer verilmistir.

! Esin Oriicii, Symbiosis between Comparative Law and Legal Theory — Limitations of Legal Methodology (Erasmus
Universiteit Rotterdam, Modedelingen van het Jurisdisch Instituut nr 19, 1982).

Otto Kahn- Freund, ‘Comparative Law as an Academiz Subject’ (1966, 82 Law Quarterly Review), 40-41.
Max Rheinstein, “Teaching Tools in Comparative Law”, (1952, 1, American Journal of Comparative Law), 107.

4 Leontin Jean Constantinesco, Traite de Droit Compare, La Methode Comparative, Tome II (Librare Generale de Droit et de
Jurisprudence 1974), 289.

5 Bukonuya baska bir yerde deginmistim. Bkz. Esin Oriicii, The Enigma of Comparative Law- Variations on a Theme fort he
Twenty-First Century (Martinus Nijhoff Publishers, 2004), Chapter 10.
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Ik kategoriye baslamadan 6nce karsilastirmali hukuk¢unun kendisinin 6nemini
belirtmek miithimdir. Bunu, bir dinleyici kitlesi tarafindan idrak edilme sekillerine
atifta bulunarak gostermeye calisacagim.

Bir ressamin diinyayr yorumlamasi, bir tablo duvara asildiginda dogrudan
goriilebilir ve bir kitap, bir yazarla kullandig1 kelimeleri araciligiyla dogrudan temas
halinde okunabilir. A¢ik¢a sOylenebilir ki, bir resim asildig1 yere, altinda durdugu
151k vb. nedenlere bagh olarak giizellesebilir ya da ¢irkinlesebilir. Aynm1 sekilde bir
kitap icin kaliteli bir kdgida basilmasi ve 6zenle yaymlanmasi 6nemlidir. Her iki
durumda da temas dogrudan saglanabilir. Miizikte ise ti¢ faktor bir aradadir: bestenin
basladig1 yerde besteci, eserin duyuldugu yerde yorumcu ve bittigi yerde dinleyici.
Beste, bestecinin kisiligini ve yorumcunun yeniden sunumunu yansitir.

Bu son verdigimiz Ornek, karsilastirmali hukukta olana c¢ok benzemektedir.
Burada, i¢ ve dis baglamlarda ongdriildiigii toplumu yansitan yabanci hukukla
-kompozisyonla- baglariz, besteci hukukun aktoridiir. ‘Yukaridan-asagiya’ bir
anlamda yasama organi ve ‘asagidan yukariya’ bir anlamda yargictir. Karsilastirmali
hukukc¢u ise yorumlayicidir. Hedef kitle ise dinleyici ya da okuyucudur. Hukuk,
karsilastirmali hukukeu tarafindan i¢inde bulundugu baglamda ele alinmak zorunda
oldugundan, yorumcu olarak hukuk¢u aracit konumundadir. Hedefkitle, karsilagtirmali
hukukc¢unun hukuk anlayisi araciligiyla hukuka maruz kalir.

A. Smirmn iki Kategorisi

Yabanci hukuk, yorumlayan anlaticinin, yani karsilastirmali hukuk¢unun
stizgecinden gecerken karsilagtirmanin ilk sinirinda karsilagtirmali hukukg¢unun
kendisi olmalidir. Simdi bir dizi meseleyi ele alacagimiz karsilastirmanin sinirlarinin
ilk kategorisine girebiliriz.

1. Sinirmn Birinci Kategorisi

Ilk soru sudur: ‘Karsilastirmali hukukgu, s6z konusu hukuku bulabilir, anlayabilir,
orijjinal anlamina uygun olarak yorumlayabilir ve orijinaline uygun olarak
betimleyebilir mi?” Giiniimiizde karsilagtirmali hukukgularin ¢ogunun, kendilerine
yoneltilen her tiirlii talebi karsilayabilecek teknik donanima, gerekli dil becerilerine,
kiiltiirel takdire ve sosyal bilim metodolojisinin araglarina sahip olduklar1 sdylenebilir.
Ancak hepsi bahsedilen hukuk sisteminin biitiiniine yeterince asina mi veya hem
benzerlikleri hem de farkliliklar: gérmeye istekli mi veyahut da hedef kitleye aktarma
becerisine sahip mi?®

¢ Bkz Esin Oriicii, ‘Some Problems and Pitfalls in Researching Law in Foreign Jurisdictions’, in Peter Cserne, Istavan H

Szilagyi, Miklos K6nczol, Mate Paksy, Peter Takacs and Tattay, S (eds), Theeatrvm Legale Nvndi: Symbola CS Varga
Oblata, (Societaas Aancti Stephani 2007) 339-359.
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Isleri daha da karmasik yapan, birakin bir toplumda tek bir kiiltiir olmasini, bir
hukuk sisteminde bile tek bir hukuk kiiltiirii yoktur; topluluklar ve alt topluluklar
olmanin yaninda hukuki alt topluluklar da vardir. Bir karsilastirmali hukukcu
genellikle aragtirmak ve ‘Gteki’ ile yan yana getirmek istedigi ‘6teki’nin kiiltliriini
paylasmaz. ‘Oteki’ kiiltiiriin hukuki alt topluluklarinmn tiim kiiltiirel ydnlerini de
paylasamaz.

Incelenmekte olan hukuk sisteminin de katmanlari vardir. Bir katmanin digerleri
tizerindeki etkisi nedir? Karsilastirmali hukukeu, yerel o6rf ve adet kurallarina, din
kurallarina ‘ulusal’ kurallara, ulus 6tesi ticari kurallara, AB kurallarina (eger iiye bir
tilkeyse), ius humanitatis kurallarma (¢evre kirliligi sdzlesmeleri vb.) ve bunlarin
birbirleriyle iliskilerine bakarak ¢ok katmanli hukuk sistemlerinde ‘hukuklar arasi
olan1’ nasil ortaya ¢ikarmalidir? Bu gibi durumlar karsisinda ne yapmalidir? islevsel
olarak esdeger kurumlar nerede bulunabilir? Hedef kitlesine neyi anlatmali ve bu
kitle neyi takdir eder’?

Baz1 6rnekler verecek olursak, bunlardan biri sorumlulukla ilgili olabilir: Bir satig
sO0zlesmesinde maldaki ayiplart kim belirtmelidir, alict m1 satict m1? Bir saticinin bir
kutu domatesi selefon poset i¢inde sattigi veya alicinin aligkanlikla mallari elle sectigi
veya kendi meyvesini topladigi bir durumda ne gibi farkliliklar belirlenmelidir?
Her iki durumda da hukuki sorun ve yiiriirliikteki kural ayn1 olabilir, ancak burada
sorumlulugun ger¢ek anlaminda farklilik vardir; sorumlulugun farkl tilkelerde farkli
bir anlam tagimasinda degil.

Bir bagka 6rnek daha: Neden bazi iilkelerde sadece yetigkinler evlat edinebiliyor?
Evlat edinenlerin neden kendi ¢ocuklari olmamalidir? Evlat edinme konusunu
inceleyen karsilastirmali bir hukukeu, ancak hukuki kurumlari sekillendiren ahlaki,
sosyal ve kiiltiirel baglamlar1 takdir ederek derin bir anlayis ve 6zgiin bir yorum
gelistirebilir. Ancak geleneksel bir aragtirmaci, Tiirk hukukunun 2002 tarihli Medeni
Kanun’a kadar geride kaldig1 ve bu tarihten 6nceki durumun érnegin Iskogya’daki
durumla karsilagtirllmamasi gerektigi sonucuna varabilir.

Bir baska 6rnek de riisvet konusunda verilebilir: Tiirk dilinde ve kiiltiiriinde bahsis
ile riigvet arasinda bir fark vardir®. Buradaki ayrim ¢izgisi nedir? Gessner, Alman
vergi memurlarinin, riigvete kars1 uluslararasi sozlesmelere ve davranis kurallarma
ragmen isletmenin, riigvetin yerel bir gelenek oldugunu iddia etmesi durumunda
vergi beyannamesinde riigvet kesintilerini kabul ettigini soyliiyor®.

Bkz Nigel Jamieson, ‘Source and Target-Oriented Comparative Law’ (1996) 44 American Jorunal of Comparative Law.

‘Bahsis’, yasal olarak size bor¢lu olunan ancak uygulanmasi gecikebilecek bir hizmet i¢in ‘tesekkiir’ olarak verilen bir
ddemeyken “’riisvet’ ise yasadist bir menfaat elde etmek i¢in yapilan bir 6demedir.

?  Volkmar Gessner, ‘Global Legal Interaction and Legal Cultures’, (1994) 7 Ratio Juris. Ancak kanun degistigi i¢in artik
durum boyle degildir.
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Yeterli bir a¢iklama yapilmadigi takdirde, karsilagtirmali bir hukuk¢unun temel
gerceklere yaptigr siislii eklemeler dinleyicileri yaniltabilir. Anlatici, kendi basina
bir yasam siirebilir; hatta yeni bir anlati bile baslatabilir. Bu simirlamaya ancak
karsilastirmali hukukgunun diiriistliigline ve titizligine ‘giivenerek’ yaklasabiliriz.

Ornegin ben kendimi Tiirk hukuku, toplumu ve Tiirk dili hakkinda ‘derinlemesine
bilgi sahibi’ olarak goriiyorum ve karsilastirmali hukukgularin eserlerinde Tiirk
hukukunu ve sosyo-kiiltiirel baglamimi yanhs tanitan ifadelere zaman zaman
hayret ediyorum. Yasalar i¢in verilen yanlis tarihler, yanlis yazilmis kelimeler, bazi
hukuki gelismeler i¢in tuhaf agiklamalar ve asilsiz otorite duruslar1 sik¢a rastlanan
durumlardir.

Karsilagtirmali hukukcu, gercek olana ne kadar yakin durabilecegi sorunuyla
stirekli kars1 karsiya kalabilir. Karsilastirmali hukukgulardan yiiksek diizeyde zeka
ve duyarlilik beklenir. Yine de, bulgularin bir miktar abartilmasi ve genellestirilmesi
kaginilmaz olabilir. Ayrica, her zaman bir dizi farkli yorumun olacagini da
unutmamaliy1z. Hukuk, ayni karsilastirmali hukukeu tarafindan bile farkli zamanlarda
farkli 1s1klar altinda ve farkli agilardan goriilebilen canli bir seydir.

Yorumlama biiyiik 6l¢iide bir vurgu meselesidir, bu nedenle dinleyiciler hukuku
oldugu kadar yorumcuyu da tanimalidir. Her ne kadar karsilastirmali hukukgu orijinal
metne sadik kalmak zorunda olsa da, kisiligi, goriisleri ve yaklagimi kagiilmaz
olarak yorumunu renklendirecektir. Her karsilagtirmali hukukg¢u farkli diisiiniip
farkli duygusal tutumlara ve yasam felsefesine sahip oldugu i¢in karsilagtirmacilarin
materyali farkli sekilde ele almasi beklenen bir durumdur. Hedef kitle, karsilagtirmali
hukuk¢unun hem kendilerine yaptigi katkinin hem de sunumunu yaptigi hususa yonelik
katkisinin farkinda olmalidir. Dinleyicinin, referans noktasi olarak ele alinan hukuk
sistemleri hakkinda bir fikre ihtiyaci vardir. Bu da genis bir zemin gerektirmektedir.
Sadece normatif hukuk diizeninin geleneksel yonleriyle ilgilenmek yeterli degildir'®.
Hedef kitle, farkli olana karsi dnyargisiz ve genis bir zevk gelistirmelidir. Hepsinden
onemlisi dinleyici, karsilastirmali hukuku hem ‘duymali” hem de ‘dinlemelidir’.

Yorumlama, yeniden yaratma bir sunum isidir ve hassas bir istir. Bu siire¢lerde
karsilastirmali hukukculukla ilgili baska sinirlar da goriiriiz. Dil konusunda derin bir
bilgi eksikligi bunlardan en 6nemlisidir. Dil, karsilastirmali hukuk¢unun en 6nemli
aracidir: yabanci hukukun dili, ‘orijinal dil’ ve hedef kitlenin dili, dil bilgisi, yapisi
ve kelime dagarcigi, hukuk ile ifade edildigi dil arasinda var olan bir dizi iliskiyi
gizleyebilir. Ayni iligki, hukuk ile yorumlandig: dil arasinda da mevcuttur. Her ne
kadar hukuk dille ifade edilse de insa edilip uygulanana kadar sadece kagit tizerindeki
kelimeler olarak kalir. Dile anlam verilmelidir ve hi¢bir zaman tek bir anlam yoktur,

10 Kargilagtirmali hukukun rolii ve sinirlarinin yani sira teorik sorunlar, hukuki dogmatikler ve baglamlar tizerine ilgi gekici ve
kapsamli bir tartigma i¢in bkz Hannu Tapani Klami, ‘Comparative Law and Legal Concepts’, in Oikeustiede Jurisprudentia,
ost- (1981) XIV Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen Uosikirya (Vammala 1981) 67-166;
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anlamin permiitasyonlar: vardir. Ozellikle dinleyicilerin dilinde mevcut olmayan
kavramlarla ilgili olarak, karsilastirmali hukukgu tarafindan yapilan herhangi bir
ceviri, her iki dili de ne kadar iyi biliyor olursa olsun kendi diizeyinde kalabilir.

Dahasi, orf ve adet hukuku ile ilgilenirken karsilagtirmali hukuk¢u bunun her
zaman acik veya yazili olmadigin1 ve genellikle sadece agizdan agiza dolastigin
hatirinda tutmalidir. Bunu, zaman zaman gergeklerden soyutlanmis agik bir dille
yeniden sunmalidir. Burada bir bagka tehlike de ‘sdylenenlerin’ yanlis anlasilmasi ya
da ‘sdylenmeyenlerin’ yanlis yorumlanmasindan kaynaklanabilir ve bu da varsayilan
analitik sonuglara ve hatta evrensel dogrulara yol agabilir. Hukuk alaninda olmasa
da, bu konuda siklikla kullandigim 6rnek basittir'!. Tiirkiye’ye seyahat eden ¢ogu kisi
bana soyle der: “Tiirk kahvesi berbat, cok tatli, ¢ok aci ve ¢ok sert! Ben bunu asla
icemem”. Kahve dogas1 geregi tatli olamaz. Ornegin ben hangi iilkede olursam olayim
kahvemi her zaman sekersiz igerim. Tiirk kahvesinin tatli, ac1 ve sert olmasi ancak
yar1 aydin bir kisi i¢in s6z konusudur ve ‘sdylenen’ ile ‘sdylenmeyen’ arasindaki
yanlig anlama ve kafa karigikliginin bir sonucudur. Acemileri bilgilendirmek i¢in bir
fincan Tiirk kahvesi kisisel zevke gore yapilir. Filtre edilmez ama pisirilir. Telvesi dibe
diiser ve orada kalir, tiiketilmesi amaglanmaz. Seker, eger istenirse, kahve pisirilirken
eklenir. Bir Tiirk, kahve siparig ederken asla ‘kahve’ istemez, ‘az’, ‘orta’ veya ‘¢ok
sekerli’ gibi derecelendirmelerle ‘sade’ (sekersiz) veya ‘sekerli’ der (az, orta veya
¢ok seker anlamlarinda). Dolayisiyla, yabanci (‘6teki’) ‘kahve istediginde, garson ne
istendigine dair kendi kararini verir. Yabancilarin tatl seyleri sevdigini’ varsayar ve
cok sekerli bir fincan kahve getirir. Bir Tiirk de fincanin dibindeki kahve tanelerini
igmez, bu nedenle kahvenin kendisi ne sert ne de tanelidir, oysa ‘Gteki’ kahvesini
ictiginde, kiiciik fincanin dibinde hala ¢ok fazla kahve oldugunu fark eder ve dibinde
kalmasi gereken telveyi yutmaya galisir ve bu telveden falina bile baktirabilir! Yanlis
anlama, yanlis yorumlama ve yanlis beyan! Kahve igmek gibi basit bir eylemde
bunlar olabiliyorsa, sozlii hukukla kars1 karsiya olan karsilastirmali bir hukuk¢unun
kapisindaki tehlikeleri bir diistiniin!

Ornegin, konumu Anayasa ile sabitlendigine goére, Giiney Afrika’daki yerel
hukuk, temelde s6zlii oldugu icin baska bir ifadeyle, okuryazar gelenegin bir parcasi
olmadigindan nasil arastirilacaktir'?? Kurallarla ilgili anlatilar veya hikayeler, kurallarin
kendisi kadar dnemlidir ve onlara anlam kazandirir. Bir kisi, 6zellikle de bir yargicsa,
hikayeleri nasil dinler? Yerel hukukun altinda yatan gercek degerler dinlenerek
kesfedilmelidir. Karsilagtirmali hukukgu bunu etkili bir sekilde yapabilir mi?

" Bu 6rnek, Mitchel De S.-O.-L’E. Lasser, ‘The question of understanding’ in Pierre Legrand and Roderick Munday (eds),
Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions (Cambridge University Press 2003) 237. kitabindan esinlenilmistir.

2 Gardiol Van Neikerk, ‘Indigenous law and narrative: rethinking methodology’, (1999 XXXII CILSA), 208. Ayrica bkz
Jacques Du Plessis, ‘Fairness and diversity in the South African law of contracts’, in Sean Patrick Donlan and Jane Mair
(eds), Comparative Law: Mixes, Movements, and Metaphors (Juris Diversitas Series, Routledge 2020) Chapter 4, 47-66.
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Ceviri bir baska ciddi sorundur’®. Bunu, konumuzun adi olan Karsilastirmali
Hukukun Ingilizce versiyonu Fransizca, Italyanca, Almanca, Hollandaca veya Tiirkge
versiyonlariyla karsilastirirken bile gézlemleyebiliriz. Bir de kamu politikas1 ve kamu
diizeni; hukukun tstlinligli, Reschtsttaat ve due process; hukuk, droit, recht, haklar
ve benzeri terimlerle ilgili iyi bilinen ve sikca goézlemlenen sorunlar var; Bernhard
Grossfeld hukuk ve dil iligkisini analiz ediyor ve su sorular1 soruyor:

Tim bunlar karsilagtirmali hukuk¢u i¢in ¢ok endise vericidir. Eger hukuk dilin
icinde ve dil araciligiyla yasiyorsa, bagka bir dile aktarildiginda ona ne olur? Eger
bir dilin yapis1 diislincenin bi¢imini ve igerigini etkiliyor, hatta belirliyorsa, herhangi
bir dilin yalnizca belirli diistinceleri ifade edebilmesi ve bu diisiincelerin kiiltiirden
kiiltiire farklilik gostermesi s6z konusu olamaz mi1'4?

Bu endise, Harold Gutteridge’in 1938’de dile getirdiginden bile daha
derindir: “Aslinda, terminoloji tuzaklarinin karsilastirmali hukuk 6grencisinin
acemilik doneminde karsilastigi en biiyiik zorluk ve tehlike oldugunu iddia etme
egilimindeyim'>’. Burada sadece acemi degil, deneyimli karsilastirmali hukukgu da
risk altindadir.

Bernhard Grossfeld’in Japon dili hakkindaki gézlemlerini tamamlamak i¢in Tiirk
dilini ele alalim. Tiirk dilinde fiil her zaman climlenin sonundadir: 6znenin her zaman
belirtilmesi gerekmez, ancak anlasilmasi gerekir: he, she ve it igin ayr1 sahis zamirleri
yoktur ve ‘0’ kelimesi her ii¢ anlama da gelebilir. Bir ciimle son derece uzun olabilir,
diisiinceyi bir konudan digerine tasiyan bir dizi yan ciimlecik tarafindan kesilebilir.
Ingilizceden yapilan bir ¢eviride, drnegin merhum Lord Denning’in genellikte tek
satirlik uzun ciimlelerden olusan bir kararinda, ingiliz dilinin dogrudanlig1 ve netligi
tamamen kaybolabilir ve fikir bulaniklasabilir. Eger dilin sinirlarin1 anlamanin da
smirlar1 oldugunu kabul edersek, o zaman ya bazi hukuki fikirler terciime edilemez
ya da siire¢ i¢inde degisime ugrar. Bu nedenle, karsilagtirmali hukuk¢unun orijinal
terminolojiyi muhafaza etmesi ve bir dipnotta bahsedilen dilde bir tanim ve agiklama
sunmast tavsiye edilir'.

Kargilastirmali hukukgular gelecekte Bati digindaki kiiltiirlere daha sik gidecekleri
i¢in, karsilastirmali hukukgularin sinirlarina daha ¢abuk ulasilacaktir, temel zorluk
kavramsal farkliliklarin a¢ilmasidir. Bir nesneyi, bir kurumu ya da eger varsa kaynak

13 Bkz Esin Oriicii, ‘A Legal System Based on Translation: The Turkish Experience’, (2013 6 J Civ L Srud), 445-473,
available at https://digitalcommons.law.lsu.edu/jcls/vol6/iss2/2/. Ayrica bkz. Esin Oriicii, ‘One into Three: Spreading the
Word, Three into One: Creating a Civil Law System’, (2015 8 J Civ L Stud), 381-407, available at http://digitalcommons.
law.Isu.edu/jcls/vol8/iss2/3 E.T. 1 Aralik 2020.; Yazinin Tiirkge gevirisi igin bkz Seyit Rasim Doru, Birden Uge: Medeni
Hukuk Sistemini Yayma Ugten Bire: Bir Medeni Hukuk Sistemi Olusturma, IHID, ¢ 18, s 1, sf 113-153.

14 Bernhard Grossfeld, The Strength and Weakness of Comparative Law, (trans) Tony Weir (Clarendon Press 1990) 101.

15 Harold Cooke Gutteridge, ‘The comparative aspects of legal terminology’, (1938) 12 Tulane Law Review 401-411, at 403.

1 Bkz Martin Weston, An English Readers Guide to the French Legal System (Berg Publishers 1991) ozellikle ilk ti¢ bolim
s 9—42 ¢ok degerli bir katkidir.
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dil kiiltiiriine 6zgii psikolojik bir 6zelligi ifade eden bir kelimenin her zaman az ya
da ¢ok cevrilemez oldugunu- diger her seyin az ya da ¢ok cevrilebilir oldugunu’
hatirlamakta fayda olabilir!”.

Kelimelerin kendileri kadar gagrisimlari da sorun yaratabilir. Ornegin Ingilizler
genel olarak ‘orantililik (reasonableness)’ acisindan diislintir ve bir idari islemi
‘makul bir idareci’ tarafindan yapilan idari islemle baglantili olarak degerlendirir.
‘Orantililik’ tiim meslekler i¢in gegerli olacaktir. Bir keresinde, Tiirkiye’de bir
Seminerde Ingiliz idare Hukuku ve Yargisal Denetimi iizerine bir teblig sunarken,
‘Wednesbury orantililigi” ve ‘makul idareci’ kavramlarindan bahsetmistim. Bu ¢ok
fazla eglenceye sebep oldu ve nasil bir idareci olacagi soruldu: bu soru Ingiltere’de
nadiren sorulur ¢linkii makul kelimesinin ¢agrisimlar1 oldukca igsellestirilmistir.
Bunun iizerine bir Tiirk yargi¢ bana “makul bir Tiirk yargicin (!)” asla “Wednesbury
testi” gibi muglak kriterlerine dayanarak karar veremeyecegini sdyledi.

Pek ¢ok yabanci hukuk teriminin dogrudan karsiligi olan bir ¢evirisi yoktur. Bu
nedenle, iki dilli hukuk sozliiklerine bile tek basma gilivenilemez. Hatta bunlar,
tehlikeli bile olabilirler's. Ornekler ¢oktur, cogu kitapta ve karsilastirmali hukukla
ilgili makalelerde bunlarin listeleri bulunur. Tanimlara gelince, bu ger¢ekten de ¢ok
zordur. Belirsizlik ve genellik bu tiir tanimlar1 neredeyse yararsiz hale getirebilir.
Uluslararas1 Sozlesmelerin hazirlanmasinda ya da ¢ok dilli hukuki metinlerin
olusturulmasinda karsilastirmali hukukgularin karsilastigi sorunlardan bazilari
bunlardir. Ornegin, genisleyen Avrupa Birligi icin ¢alisan karsilastirmali hukukgular
Oonemli sorunlarla karsi karstyadir. Diinyanin diger bolgeleriyle de ilgilenen bizler
daha da 6nemli zorluklarla karsilagiyoruz. Agiklayict iki dilli s6zliik ve sozliiklere
olan ihtiya¢ giderek artmaktadir.

Karsilastirmali hukuk 6grencilerine basit bir uyari, ‘iki dilde veya iki kiiltiirde
benzer olan kelimelere dikkat edin’ seklindedir. Karsilastirmali hukuk derslerimin
en basinda verdigim 6rneklerden biri ‘serif” kelimesidir. Su sekilde devam eder:
Ciddi bir Iskog karsilastirmali hukuk dgrencisi ABD’nin giineyinde tatildedir. Bir ilk
derece mahkemesi hakimiyle goriiserek kiigiik bir ampirik arastirma yapmak istiyor,
bu nedenle bir ‘serif” artyor. Kendi hukuk kiiltiiriiniin kelime dagarcigini kullanarak
ve Ingilizce konusulan bir iilkede oldugu iddiasiyla, arkadasmna, kendisini bir ‘serifle’
tanistiryp tanigtiramayacagimi sorar. Tim techizatiyla birlikte Amerikali ‘serif’
ile karsilastiginda yasadigi saskinligi hayal edin! Eger ilk derece mahkemesinden
bir yargicla tanismak isteseydi, boyle bir siirprizle karsilagmayacak ve anlamli bir
aragtirma yapabilecekti. Kissadan hisse: benzer ya da akraba dillerden kaynaklanan

17 ibid 9, Weston’un Peter Newmark’tan alint1 yaptig1 yer, ‘Twenty-three restricted rules of translation’, (1973) 12 Incorporated
Linguists, 12. Ayrica, ‘geviri teorisi’ ve ortaya ¢ikabilecek bazi sorunlar igin bkz Jamieson (n 7), 121.

¥ Ortaya konan ciddi elestriler i¢in bkz Gerard-René De Groot, ‘The quality of bilingual dictionaries’, (2000) 7 Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 331-335, yazar yaklasik yiiz iki dilli sozliikten sadece altisinin karsilastirmali
hukukgunun gereksinimlerini karsilayabilecegini sdylemektedir.
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tehlikeler en vahim olanlar1 olabilir! En kétii olasilik tamamen yanlis anlagiimadir,
ancak hedef kitle icin dilin anlamsiz veya dogal olmayan bir sekilde kullanilmasi
da bir o kadar kotidiir. Bir de, daha incelikli olarak, cesitli sozde medeni hukuk
iilkelerinde rastlanan farkli anlamlara sahip terimlerin goriiniirde 6rtiismesi vardir.

Bu noktaya kadar, karsilastirmanin sinirlari kargilagtirmali hukuk¢unun kendisiyle
ilgiliydi: derin bir dil bilgisinin olas1 eksikligi, dinleme ve duyma ile ilgili sorunlar
ve ceviriyle ilgili tuzaklar, 6zellikle de kiiltiire 6zgli kavramlarin gevirisi. Bu
sonuncusu bizi, karsilastirmali hukuk¢unun ilgilendigi metindeki bir hukuk sistemine
giivenle yaklagabilmesi i¢in baglami iyi anlayabilmesi gerektigi ile ilgili bir baska
smira gotlirmektedir. Baglam —ozellikle kiiltlir ve dolayisiyla yerellik- bazen kendi
yasalarina bakan bir akademisyenin bile gbéziinden bile kagabilir. Bazen disaridan
bakan birinin i¢eriden bakan birinden daha net gordiigii de dogrudur ancak asil soru
gdrmenin anlamak olup olmadigidir. Bu bazi agilardan yukarida bahsedilen isitme ve
dinleme ile karsilastirilabilir.

Ormani tamimak i¢in agac¢ hakkinda bilgi sahibi olmak 6nemlidir ancak agaclar
yliziinden orman goriinmeyebilir. Bu durum, bi¢imsel ve maddi ayrintilara ¢ok
dikkat eden ancak baglam bir yana, metnin biitiiniinii gozden kagiran karsilastirmali
hukukcular i¢in mesleki bir tehlike haline gelmektedir. Kiiltiirel agig1 kapatmak
i¢in, kisi bunun éneminin ve etkisinin farkinda olmali ve anlayisinin, kavrayisinin,
hayal giiciiniin ve yaraticiliginin dogrulugunu kontrol etmek i¢in aragtirmasinin
teyit asamasinda yerel akademisyenlerin, avukatlarin ve yargi¢larin deneyimlerini
kullanarak olasi yanlis anlamalari diizeltecek kadar algakgoniillii olmalidir. En iyi
niyetli karsilastirmali hukukgu bile hukuku asagidan yukariya bir olgu olarak ele
almakta biiylik zorluk yasayacaktir. Yukaridan asagiya yaklagimla rekabet etmek
daha kolaydir ¢linkii malzeme el altindadir, anlagilmasi ve yeniden sunulmasi daha
kolaydir. Ancak goriinen dibin, dipsiz oldugu kanitlanabilir ve yeniden sunum kendine
0zgli ve glivenilmez hale gelebilir. Bu, karsilastirmali hukuk¢unun kendisiyle, yani
hukuk anlayisiyla ilgili bir bagka karsilastirma sinirtyla baglantilidir.

Kargilastirmali hukukeu, yabanci hukukun bi¢imsel kurallarini rapor etmenin ve
incelenen hukuklar arasindaki farklilik ve benzerliklere isaret etmenin arastirmasinin
tek amaci1 olduguna inandiginda ve hukuk anlayis1 kanunlarda ve doktrin yazilarinda
bulunan normatif hukuk diizeni oldugunda, bu siyah harfli hukuk yaklagimi
karsilagtirmali hukukguyu zaten kisitlamig ve herhangi bir baglam sdylemine
girmesini veya hukuka agagidan yukariya bir yaklagimla ilgi gdstermesini engellemis
olacaktir. Hatta belirli bir metodolojik yaklasima ve kesinlikle hi¢bir teoriye ihtiyag
duymayabilir. Boyle bir durumda, kiiltiirel eksiklik devam eder ancak Onemsiz
olarak kabul edilir. Birakin hukuki ¢ogulculugu ‘hukuk’ normatif baglaminda ortaya
cikmayacaktir. Ancak bu yaklagimla bile bazi1 gizemleri nasil ¢ozebilir?
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Burada, bu tiir olaylari, bir yorumcu ya da hatta bir yarismaci olarak ele
alan karsilastirmali hukukcunun hukuk, gelenek ve kiiltiir arasindaki iligkiyi
degerlendirilirken hukuk anlayigini yeniden diisiinmesi gerekir. Neleri goz Oniinde
bulundurmalidir? Hukuku ele alan mahkemelerin konumunu gergekten nasil
anlayabilir ve sonrasinda bunu nasil yeniden sunabilir? Baglamlar: kiimiilatif olarak
derinlemesine anlamadan, bu tiir davalarla ya da bu makalenin dnceki boliimlerinde
ortaya konan sorulardan herhangi biriyle diizgiin bir sekilde ilgilenmek zor olacaktir.

“Hukuk nedir?” sorusu, “Karsilastirmali hukuk nedir?” sorusu kadar hararetli
bir sekilde tartisilmaktadir. Karsilastirmali hukuk terimi ikiye boliinmiis ve sdylem
hem ‘kargilastirmali” hem de ‘hukuk’un anlamini arastirmaya yonelmistir'®, Agiktir
ki bir kimse ‘karsilastirma’ yapmadan 6nce neyi karsilagtirdigini, yani ‘hukukun ne
oldugunu’ belirlemelidir.

Daha oOnceki metaforumuza atifta bulunacak olursak, hukuk, karsilastirmali
hukuk¢unun ‘yorumcusu’ oldugu bir ‘kompozisyon’dur. Kompozisyon tim
incelikleriyle, metinsel olarak, baglamsal olarak, bigim ve igerigiyle ve iginde
yasadig1 ortamla kavranmalidir. Hukuk akademisyenleri “hukuka’ ¢ok farkli sekillerde
yaklagmaktadir. Bazilar1 hukuku, kurallar, normlar, bir sistem, sanal gercekler, insa
edilmis gergekler veya giincel gercekler, davalar, kiiltiir veya gelenek olarak analiz
eder. Bazilar1 hukuku, tarih, ekonomi, hukuk teorisi, sosyoloji ve hatta antropoloji ile
iliskili olarak analiz eder. Ayrica, hukuku ‘yukaridan’, ‘asagidan’, ‘yandan’, ‘arkadan’
gelen ya da ‘ileriye dogru’ hareket eden bir olgu olarak degerlendirenler de vardir.
Aslinda, ‘hukuk’™un ne oldugu ya da 6zellikleri konusunda bir anlagma yoktur! Hukukun
dogasina iligkin tartismalar ve daha da Gtesi, hukukun dogasina iliskin tartigmalarin
dogasina iliskin tartismalar vardir®. Dolayistyla, Joesph Raz’in dedigi gibi: “Hukukun
temel Ozelliklerinin listesi belirsizdir*'”. Meseleleri zaten dramatik bir sekilde basite
indirgedigim i¢in, burada tiim tartismay1 yeniden ele almaya ¢alismayacagim.

Kargilastirmali hukuk¢unun metodolojik araglari ve bunlari nasil kullandigi,
karsilagtirmanin bu ilk sinir kategorisindeki son siniridir. Sosyal bilim metodolojisiyle
ilgili sorunlar ve ana akim karsilastirmali hukukgularim bu metodolojiden
yararlanmadaki basarisizliklar1 sonsuza kadar tartigilabilir. Bir miizik pargasini
defalarca dinlemek onu anlamay1 saglamayabilir ve hatta niianslar iizerinde koreltici
bir etki yaratabilir, ayni sekilde bir materyali defalarca okumak da ayni aydinlatmay1
saglamaz. Bu nedenle burada bir kez daha metodoloji tartismasina girmeyecegim?.
Bu sinir ayn1 zamanda karsilagtirmali hukuk¢unun hukuk anlayisiyla, baglama ne

19 Bkz Olivier Moréteau, ‘TheWords of Comparative Law’ in Esin Oriicii&Sue Farran (eds), (2019) 6(2) Journal of International
and Comparative Law, Special Issue: The Relevance of Comparative Legal Studies in the Twenty First Century, 183-208.

Robert Alexy, The Nature of Arguments about the Nature of Law, in Lukas H Meyer, Stanley L Paulson, and ThomasWPogge
(eds), Rights, Culture, and the Law (Oxford University Press 2003) 3-16.

2 Joseph Raz, ‘On the Nature of Law’, (1996) Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, 1-25, at 6.
22 Bkz Esin Oriicii, ‘Methodological Aspects of Comparative Law’, (2006) VIII (1) European Journal of Law Reform, 29-42.
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kadar girdigiyle ve karsilastirmacinin goze aldig1 seviyenin ne olduguyla da ilgilidir.

Kargilastirmali hukukg¢unun vizyonlar ve gelenekler, doniisiimler ve gecisler,
yorumlama, insan haklari ve takdir marjlari hukuk ve kiiltiir etkilesimi, modernite ve
geleneksellik ve aktarilan hukuk ile ‘kaynak hukuk’ arasindaki iliski ile ilgili bir¢ok
karmasik konuyu dikkate almasi gerektigi agiktir. Ornegin, bu hususlar olmaksizin,
Tiirk hukukunun 6rnegin Alman hukukuyla -hatta Isvigre ‘mehaz hukuku’- ile
karsilagtirmasi zor olacaktir.

Simdiye kadar tartisilan karsilastrmanin tlim smurlari yorumcu, yorumcunun
hukuk anlayisi, dil bilgisinin derinligi, ¢eviri becerileri, dinleme ve duyma olanaklari
ve karsilastirmali hukuku dinleyenlerle ilgilidir; ¢linkii duymak ama dinlememek de
dinleyicinin bir sinirlamasidir, ancak agikgasi bu hususlar karsilastirmali hukuke¢u igin o
kadar 6nemli degildir. Yukarida da belirtildigi tizere, kiiltiirel eksiklik bir diger sorundur.

2. Smirin ikinci Kategorisi

Inceleyecegim ikinci karsilastirmanin smir1 kategorisi; milliyetcilik, belirli ulusal
vizyonlar ve ‘karsit meydan okuma’ ile ilgilidir. Bu kategori altinda, karsilastirmali
hukukcunun calistigi baglam ve ¢evrenin simirlarini, baslangicta bahsedildigi
gibi karsilagtirmanin amacinin, kullaniminin, metodolojisinin sinirlar1 gibi digsal
faktorlerle sinirlayacagim. ‘Karsit meydan okuma’, yorumecu, yorumcunun kisiligi ve
felsefesiyle de ilgili oldugu i¢in bu iki kategorinin arasinda yer alir. O halde bununla
baslayalim. Sozde ‘karsit meydan okuma’ karsilastirmali hukuk¢unun yalnizca
farkliliklarla ilgilenmesini savunur. Epistemolojik bir kotiimserlik varsayilarak en
uc biciminde, karsilagtirmanin reddi bile s6z konusu olabilir. Bu asirtya kagmis
pozisyonda, kiiltiirel farkliliklar kargilastirmali hukuk arastirmalarini engelleyecektir.
‘Oteki’ bir gizem olarak kalacaktir, ¢linkii ‘6teki’ni anlamaya ydnelik herhangi bir
girisim sadece yanlis anlamalara ve yaniltict sonuglara yol acacaktir. Karsit meydan
okuma yapan hukukcular ‘kapali diinyalarda’ yasiyor gibi goriinmektedir. Daha
esnek haliyle karsilastirmali hukuk c¢aligilabilir ama sadece sistemler arasindaki
farkliliklarla ilgilenmelidir. ‘Karsit meydan okuma’ ile ‘farklilik teorisi’ arasinda
dogal bir baglanti vardir.

Pierre Legrand karsilagtirmali hukukcuyu soyle tesvik eder:

Kendini saglam bir sekilde muhalefete yerlestirmek ve karsit meydan okumanin
pesinden gitmek. Gergekten de bir karsilastirmaci i¢in bu tarihsel kavsakta,
karsilagtirmacinin kendileri, karsilastirmali hukuk c¢aligmalari ve Avrupa hukuk
diizeni i¢in karsit meydan okumanin yararlarini aktif bir sekilde tesvik etmekten daha
acil bir aragtirma ve 6gretim programi yoktur®,

23 Pierre Legrand, Fragments on Law-as-Culture (Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink 1999) 13.
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Ayni zamanda:

Kargilastirmali hukukcu, hukuka gelenek ya da kiiltiir araciligryla anlam yiikledigi
ve uzun bir ge¢mise dayanan tarihsel anlatilarin destegi olmaksizin higbir seyin
aciklanamayacagini kabul ettigi andan itibaren, dogal olarak disiplinler arasi
caligmalara girisir. Ayrica kendiliginden, principium comparationis olarak farklilik
fikrine ayricalik tanir?,

Milliyetgilik, bu ikinci kategorideki bir sonraki sinirdir. Milliyet¢iligin belirgin
bir felsefe halini aldigi bir iilkenin hukuk sisteminden gelen bir hukuk¢unun
karsilastirmali hukuka ilgi duymas1 veya yabanci kanunlar1 anlamasi icin ¢ok az
yeri olacaktir. Hatta resmi tutum, karsilastirmali hukuk arastirmalarina yonelik her
tirldi ilgiyi yerel hukuk sisteminin Gstiinliiglinii kanitlamaya yoneltmek olabilir. Bu,
karsilagtirmali hukukcu i¢in sadece sinir bozucu olabilir ve karsilagtirmali hukuk
icin bir ¢ikmaz olabilir. Bugiin bu sinir1 gosterecek cok sayida 6rnek bulmak zor
olabilir, ancak ge¢miste bu olagan bir durumdu. ‘Bagka yerlerden 6grenecek higbir
seyimiz yok’ diigiincesi bir¢ok hukuk¢unun, hakimin ve hatta akademisyenin ortak
tutumuydu. Boyle bir kiiltiirde, karsilagtirmali hukuk i¢in ¢ok az alan vardir.

Milliyet¢iligin daha ince bir versiyonu, belirli bir ‘ulusal vizyon’ ya da siyasi veya
dini bir ideolojiye sahip olmaktir. Bir devletin hedefi, dahili bir misyonu olabilir. Bu
amacin gerceklestirilmesinde sadece belirli fikirler yiikselmesine dncelik verilebilir.
Bu ayn1 zamanda karsilagtirmali hukuk arastirmasimin da ulusal hukuk sistemi ile
model teskil eden hukuk sistemleri ya da ayn1 vizyona veya ideolojiye sahip hukuk
sistemleri arasinda yapilmasi gerektigi anlamina gelir. Bu vizyonlar genellikle bir ulus
devlete ya da bir devletler kiimesine 6zgiidiir. Bu tiirden bariz bir 6rnek, 1989 dncesi
sosyalist kampin, karsilagtirmalarin yapilmasini ancak ‘aile i¢inde’ gergeklesmesi
halinde gegerli saymasidir. Dolayisiyla, sosyalist karsilastirmali hukukgularin,
muhtemelen ‘karsilastirilabilir’ teriminin ‘benzer’ anlamina geldigini diisiinerek,
hukuki aileler arasinda karsilagtirmali hukuk olasiligin1 reddettiklerini goriiyoruz.
Tiirkiye’de oldugu gibi resmi vizyonun, Bati kdkenli yasalarin ve sosyal reform
yasalarinin kabul edilmesiyle ortaya ¢ikan sahte bir sosyo-kiiltiire sahip bir Devlet,
bir hukuk ve bir halk yaratmak oldugu bagka 6rnekler de vardir. Boyle bir durumda
da karsilastirmalar sadece ‘mehaz-yasalar’ ile yapildiginda deger kazanabilirdi
ancak mehaz kanunlarda daha sonra beklenmeyen/istenmeyen degisiklikler goz
ardi edilebilir. Bu durum, ‘ayrilik’ ve ‘farkliligin’ kendi baslarina birer mal olarak
degerlendirildigi izolasyonist bir yaklasim yaratabilir. Karsilagtirmali hukuk¢u bu
alman degerlerin neden alinacak sisteme bu kadar i¢kin oldugunu ve gecen yillar
boyunca koklerinden bu kadar koparildigini, ‘mehaz-hukuk’ta degisiklikler olsa da
i¢ hukukta yerli/toplumsal degerlerin ve yerel kiiltiiriin ayrilmaz bir parcast olarak

> ibid 18.
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goriildiigiini nasil agiklayacaktir? Yabanci kurum ile yerel kiiltiir arasinda nasil
bir ‘uyum’ vardir ki, ‘mehaz-hukuk’ degisse de Tiirkiye’de hukuk degistirilemedi?
Tiirkiye’de karsilagtirmali hukuk¢unun rolii, ‘6teki’ne maruz kalmanin uygunlugunu
goremeyen hedef kitlenin gbziinde biiyiik olgiide azalmigtir. Hatta ‘6teki’ni goz
oniinde bulundurmak vizyona zarar verici olarak bile goriilebilir.

Bana kalirsa, karsilastirilabilecek konular bakimindan mukayeseciligin bir siniri
olamaz. Bazen sistem odakli konularin karsilagtirllamaz oldugu veya kiiltiire 6zgii
konularin ele alinmamasi gerektigi iddia edilse de ben sahsen tiim konular1 ortaya
koymanin karsilastirmali hukuk¢unun goérevinin bir pargasi olduguna inaniyorum.
Bazi konularm ‘kargilastirmaya elverisli olmadigmi’ kabul etmiyorum. Ornegin,
daha once pek cok kisi tarafindan karsilastirmaya uygun olmadigi diisiiniilen aile
hukuku, Avrupa’da artik uyumlagtirmanin gerekli ve uygulanabilir oldugu 6l¢iide
bazi yonleriyle goriis birliginin ortaya ¢iktigi bir alandir®®. Kamu hukuku alanlari
da aym sekilde eskiden karsilastirmali hukukcular igin ‘gidilemez alanlar’ olarak
goriilmekteydi, ancak bugiin bu alanlarda yogun bir karsilastirmali faaliyet s6z
konusudur. Avrupa Anayasasi, eger nihayetinde insa edilecekse, ‘cesitliligi i¢inde
ickin’ bir Avrupa inga etmek i¢in tiim {iye devletlerin anayasal geleneklerinin ve ABD
Anayasasinin kapsamli bir sekilde karsilagtirilmasini gerektirir.

Kargilastirmali hukukgunun ilgi alan1 konu se¢imini belirler. Herhangi bir konuyu
aragtirabilir. Ornegin, belirli bir alanda ‘asla ikisinin bir araya gelmeyecegini’
gostermek isteyebilir, ancak bunu dnce karsilagtirmali arastirma yaparak belirleyebilir.
Buradaki tek sinir, bir kurumun benzersiz olmasi olabilir, ancak karsilastirmali
hukuke¢u 6nce karsilastirmali bir arastirma yapmazsa bunu nasil kesfedebilir?

B. Diger Zorluklar

Giliniimiizde karsilastirmali hukuk, yukaridaki tablodan kaynaklanan &nemli
konular1 degerlendirmekte ve yoluna devam etmektedir. Karsilagtirmali hukukun ufku
degisiyor ve doniisiiyor. Karsilastirmali hukukgular bu yeni ve farkli diinyaya mevcut
stratejileriyle nasil girebilir, bu stratejileri gelistirerek veya degistirerek farkliliklara
nasil uyum saglayabilir ve bdylece karsilagtirmali analizin kapsamini geleneksel
olarak ele alinan yetki alanlarin1 ve konularin 6tesini nasil genisletebilir? Cagdas
karsilagtirmali hukuk, simdiye kadar ele alinandan kokten farkli olacak bir Diinya
icin yeni bir sey sOyleyebilir mi? Giinimiizde karsilastirmacilarin en ¢ok ilgisini
¢eken olgularin temelinde yatan fikirlerin ve kurumlarin sinir 6tesi hareketliligini ve
karsilikli etkiyi tam olarak analiz etmek, karsilagtirmali hukukg¢ularin gérevlerinden
biri olmalidir. Simdi ¢esitli zorunluklarin ele alinmasi gerekmektedir.

2 Avrupa Aile hukuku 6zet ¢aligmas igin bkz Katharina Boele - Woelki, ‘The Commission of European Family law: Taking
Stock after almost Twenty Years’, (2019) Journal of International and Comparative Law, Special Issue: E, 233-244.
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[lk zorluk, karsilastirmali hukukgularin yakisama ve uzaklasmaya iliskin mevcut
endiselerinin, hukuki fikir ve kurumlarin ithalat ve ihracatgilart i¢in sorunlari ve
odiing almalardaki uyumsuzlugu yapici bir sekilde ‘Elestirel Karsilagtirmali Hukuk’
olarak ele almasi gerekliligidir. ‘Elestirel Karsilastirmali Hukuk’ terimi, ‘Geleneksel
Kargilagtirmali Hukuk’, ‘Hakim Karsilagtirmali Hukuk’ veya ‘Muhafazakar
Karsilastirmali Hukuk’ terimlerinin dogrudan karsiti olarak kullanilabilir. Gelecek,
hem karsilagtirmali hukukun algilanmasi ve uygulanmasinda hem de hukuk ve
sosyokiiltiirel olgular1 arastiran diizen disiplinleriyle etkilesimde degisiklikler
gerektirmektedir. Diger disiplinlere hizmet etmeye devam ederken, karsilastirmali
hukuk bagimsiz kalacak ve yeni vizyonlar ve yeni giindemler gelistirecek, bdylece
goriis alanini da genigletecektir®.

Ikinci zorluk ise karsilastirmali hukukun hukuk sistemlerinin smiflandiriimasina
yeni bir yaklasim getirmesidir. Son yirmi yilda karma sistemlere ve hukuki
cogulculuga olan ilgi artmustir. Ister gizli ister agik olsun, tiim hukuk sistemlerini karma
olarak goriiyorum ve bunlar1 bilesenlerin orantili karigimia gore gruplandirmay1
Oneriyorum. Tiim sistemler Ortiigme olarak daha iyi anlasilabilir. Benim semam,
Avrupa merkezli karsilagtirmacilar tarafindan uzun siiredir ihmal edilen Malezya,
Singapur, Burma, Tayland ve digerleri gibi sistemlerin simiflandirilmasini da
kolaylastirmaktadir. Giiney Dogu Asya’nin tamamina bu yaklagimla daha iyi hizmet
edilebilir. Aktarimlarin, dallanmalarin ve alt gruplarin bir sonucu olan tiim sistemler
bu yaklasimla ele alinabilir ve ortiismeler agikga goriilebilir?’.

Ugiincii zorluk -ikinciyle baglantili olsa da- ¢ok sayida hukuk sisteminin ‘sira dis1’
yerlerde olmasidir®®. Bugiin karsilastirmali hukukgularin karsi karsiya oldugu sorunlar,
‘hukuk kiiltiirdiir ve hukukgular kendi kiiltlirtinden bagska kiiltiirleri anlayamazlar’,
‘hukuk tarihi karsilagtirmali hukukeu i¢in tek yoldur’, ‘hukuki degisimin tek gergek
agiklamast hukukun ekonomik analizidir’ ya da ‘karsilastirmali hukuk, hukuk teorisi
olmalidir; bu nedenle diger hukuku anlamak ic¢in karsilagtirmali hukuk uzmam
olmaliy1z’, ‘bildigimiz sekliyle karsilastirmali hukuk yenilenme ile rekabet edemez’
ya da ‘nakiller imkansizdir’ gibi ifadelerin arkasina saklanarak ¢6ziilemeyecektir. Bu
yaklagimlara pek ¢ok meslektasimizin yazilarinda rastlamak miimkiindiir. Go¢ ve
“farklilik’ gercegini gérmezden gelemeyiz, durusumuz ne olursa olsun, bu ‘sira digt’
yerlere gitmeye hazir olmaltyiz. ‘Sira dis1 zamanlarimizda’ hayati nem tagimaktadir.
Bu yerler sadece bdlgecilerin ve antropologlarin ya da sadece kiiltiirel ¢alismalarin
konusu olmamalidir.

% Ornegin, canli ve yenilik dolu 10 katk1 igin bkz Esin Oriicii & Sue Farran (eds), (2019) 6(2) Journal of International and
Comparative Law, Special Issue: The Relevance of Comparative Legal Studies in the Twenty First Century.

27 Bkz Esin Oriicii, ‘Family Trees for Legal Systems: Towards a Contemporary Approach’, in Mark Van Hoecke (ed)
Epistemology and Methodology of Comparative Law (Hart Publishing, European Academy of Legal Theory Series 2004,
Chapter 18, 359-375.

2 Olaganiistii kavrami igin bkz Esin Oriicii, ‘Comparatists and extraordinary places’, in Pierre Legrand and Roderick Munday
(eds), Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions (Cambridge University Press 2003) 467-489.
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Acikcasi, daha temelde yatan farkliliklar, sosyo-kiiltiirler ve degerlerle ilgili
olanlardir. Higbir zaman kisiye 6zel bir model olamayacagi gergegiyle yasamak
zorundayiz; model ile alic1 arasinda milkemmel bir eslesme miimkiin degildir ve bir
dereceye kadar uyumsuzluk kagiilmazdir. O halde asil soru sudur: ‘Bu uyumsuzluk
nasil ele alinacaktir? Alicinin hayal giicii ve yaraticilig1 lizerindeki alim giiciiyle, yani
‘akort’ ile ele almabilir mi? Yeni yiizyilin bilimi olarak karsilagtirmali hukuk burada
derinlemesine yer almalidir.

Kargilastirmali hukukun iglevi, hukuk sistemleri ve kiiltiirel sistemlerin gercekten
de ‘birlikte ayr1 yasayabilecegi’ anlayisiyla kopriiler kurmaktir. Bunedenle, ‘sira dig1”
yerlerde karsilastirmali hukuk, herhangi bir uyumsuzlugu analiz edip ayarlayarak ve
boylece aktarimi kolaylastirarak bu ‘koprii kurma’ roliinii yerine getirebilir. Ancak
sosyalist, dini ya da geleneksel gibi farkli geleneklerden gelen hukuk sistemleri i¢in
ozellikle endise verici olmalidir. Ornegin Ozbekistan’da ABD Tekdiizen Ticaret
Kanunu’nu ya da Kirgiz Cumhuriyeti’nde Alman iflas Kanunu’nu diisiiniin. Bu tiir
meseleler, yiizyillar boyunca sivil ve 6rfi hukuktan, yani “olagan” modellerden gelen
hareketlere maruz kalmis olan “sira dis1” yerlerdeki hukuki ve sosyal sistemler i¢cin
bliylik 6nem tagimaktadir.

Zihniyet engeli nasil asilabilir? Avrupa’da bu engel, bir Avrupa birligi direktifinin
ylriirliige konmasi gibi iizerinde ¢cok az miizakere alan1 bulunan bir roliin ya da
¢dzliimiin kabul edilmesi ilkesinden ziyade, neyin kabul edildiginin niteligi ve nasil
kabul edildiginin teknigi ile ilgilidir. Dolayisiyla, asil mesele ilaci reddetmek degil,
ilacin nasil alinacagidir.

Dordiincii zorluk ise ‘siradan’ yerlerden pek cok modelin kendi iiriinlerini “sira dig1’
yerlere satmak icin yaristyor olmalidir. Ornegin, yeni Hollanda Medeni Kanunu’nun
Rus Medeni Kanunu’nun hazirlanmasi i¢in Rusya’da tercih edilen bir model olarak
rekabeti kazandigin1 ve ABD, Avrupa Birligi ve Avrupa Birligi’nin miinferit iiye
devletlerinin sistemlerinin su anda ‘gii¢ profillerine’ ve halihazirda gecis siirecinde
olan Orta ve Dogu Avrupa’daki sistemlerle 6nceki temaslaria gore rekabet ettiklerini
biliyoruz®. Gegmiste Hollanda’nin kendisi de bir ithalatg tilke oldugundan ve 1992
tarihli yeni Hollanda Medeni Kanunu’nun kendisi de Alman, Fransiz ve Ingiliz
Kanunlarindan etkilendiginden, zaman zaman Hollanda hukuku ihracat gorevini
yerine getirmek icin iyi donamimli bir ideal gibi goriinmektedir. Karsilagtirma
¢alismalari yoluyla bu sonug ortaya ¢ikmistir®, Bu faktorler, ideal bir model ve ilham
kaynag1 olarak ¢ekiciligin bir parcasidir. Sonug olarak, Hollandali hukuk danigman

»  Bkz Adam Fuglinszky, (2019) ‘Applied Comparative Law in Central Europe’, in Esin Oriicii & Sue Farran (eds), (2019)
6(2) Journal of International and Comparative Law, Special Issue: The Relevance of Comparative Legal Studies in the
Twenty First Century, 245-272.

30 Jan Smits, ‘Systems Mixing and in Transition: Import and Export of Legal Models: The Dutch Experience’, in EH Hondius
(ed), Netherlands Reports to the Fifieenth International Congress of Comparative Law (Intersentia Rechtswetenschappen
1998) 63.
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Amerikan, Alman ve Italyan uzmanlarindakinden daha 6nemli bir rol oynamaktadir.
Ornegin, en ‘sira dist’ yerlerden biri olan Ermenistan’da, Hollandali, Amerikal1 ve
Ermeni uzmanlar, Avrupa Konseyi ile isbirligi i¢inde ve agirlikli olarak Hollanda’nin
etkisi altinda yeni Ceza Kanunu’nun hazirlanmasinda gorev almislardir®!.

Kendileri modernlesmeye calisirken bile, ‘siradan’ olarak adlandirilan yerlerin
hukuk sistemlerinin bugiin ‘sira dis1’ yerlere ithal edilmek tizere segilmek i¢in nasil
rekabet ettiklerini gorliyoruz. Orta ve Dogu Avrupa, Asya ve Afrika sistemleri i¢in
ithalat siireci ciddi sorunlar yaratabilir. Ornegin, Hollanda modeli Rusya’da nasil
kargilanacak? Mevcut bir ‘karisima’ sahip bir yetki alani daha iyi bir model olabilir
ve alicilar i¢in daha kabul edilebilir olabilir.

Besinci olarak, basarili bir aktarim ve verimli bir ¢apraz déllenme i¢in benzerligin
sart olmadigmi belirtmeliyiz. Sosyo-kiiltiirel ve yasal-kiiltiirel farkliliklarin
uyumsuzlugun en ciddinedenleri oldugunu biliyoruz. Yine de ulusal kurallar arasindaki
farkliliklar, yasal-kiiltiirel ve sosyo-kiiltiirel farkliliklarin bunlarin igsellestirilmesini
ve etkinligini etkileme tehlikesine ragmen, yanlis anlagilmalarin nakledilebilmesini
kisitlamiyor gibi goriinmektedir ve alici sistemin insanlari tarafindan normlarin ve
standartlarin igsellestirilmesi basar1 i¢in ¢ok onemlidir. Bir diyalog imkani olarak
uyum, farkliliklarin ortadan kaldirilmasiyla oldugu kadar farkliliklarn takdir
edilmesiyle de saglanabilir. iletisim ve konusma hareket halindeyken, uyumsuz gibi
goriinen unsurlar arasinda ¢apraz déllenme kolaylasir ve yanlis anlasilmalar basarili
bir sekilde aktarilabilir. Beklenmedik gelismeler ortaya ¢ikarsa, bunlar da ilerlemenin
bir pargasi olarak goriilmelidir.

Ortak insan1 sorunlar, ¢oziimleri i¢in hukuk sistemlerinin benzer tepkiler vermesini
gerektirmekte, dolayisiyla hukuk sistemleri ve mahkemeler bu tepkileri gelistirmek
amacityla ilham almak i¢in diger yarg: alanlarima bakmaktadir. Giinlimiiziin kiiresel
sorunlari, kiiresel ¢oztimlere veya birbiriyle iliskili yerel ¢cdztimlere ihtiya¢ duymakta
ve hukuki fikirler ve kurumlar sinirlart agmaktadir. Hukukun yerlesik kavramsal ve
analitik cergeveleri, resepsiyonlarin rolii ve degeri, yakinsama ve uzaklagma teorileri,
karsilagtirmali hukukun dinamizmi, hukuk ailelerinin siniflandirilmasi1 ve hukuk
sistemi kavraminin kendisi degismektedir.

Icinde bulundugumuz dénem, ihracatcilarin kozlarm elinde tuttugu kosullarda
ithalatin “gonillii’ faaliyetlerinin dayatildigi donemlerden biridir. Bu faaliyet
hizlandik¢a, ‘sira disi’ yerlerdeki sistemler yarinin ‘siradan’ sistemleri ve
kargilagtirmali hukukgular i¢in laboratuvar haline gelecektir. Daha fazla entegrasyon
olmasa da daha fazla uyum olacaktir. Gelecek, ‘tekdiizelik yoluyla birlik’ yerine
‘cesitlilik’ ve ‘gesitlilik i¢inde birlik’ yolundadir. ‘Siradan’ yerler ana bilgi odagi
olmaktan ¢iktikga, ‘sira dis1’ yerlerde yeni bir ‘karigim tiirii” ‘sistem-izleme’nin odag1

3 ibid 57.
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olacaktir. Karsilastirmali hukukgular i¢in bu sira dis1 yerler, hukuk ve sosyo-kiiltiir
etkilesimini en iyi gdzlemleyebilecekleri, analiz edebilecekleri ve anlayabilecekleri
ve aktarimlarda ‘uyarlamanin’ degerini takdir edebilecekleri yerlerdir. Bir paradoks
olarak, halihazirda karsilagtirmali hukukgularin ¢alismak i¢in en az donanima sahip
olduklar1 yerler de bu ‘sira dis1” yerlerdir. Yarimin karsilastirmali hukukgular yeni
¢aga uyumlu bir egitime sahip olmalidir.

Dikkate alinmas1 gereken altiner zorluk, karsilastirmali hukukun teorik ve pratik
olarak geligmis hukuk bilimi, yakinsama ve i¢ ice gegmenin yani sira ¢esitliligin
takdir edilmesi, hukuk reformunda yabanci modellerin kullanilmasi ve hukuk ve
kiiltiir caligmalar: ile baglantili olacagidir. Uyumlastirma, kabullenme, sistemlerin
karigtirllmasi ve sistemlerin yeniden tasarlanmasina yonelik yeni yaklagimlar, yeni
bir Avrupa, Orta ve Dogru Avrupa, Common law, Afrika ve Uzak Dogu karsilagtirmal
hukukgularinin ana ilgi alanlar1 olacaktir. Ayrica yeni ilgi alanlar1 da karsilastirmali
aragtirmalarin yeni konularini olusturacaktir®?,

Yeni yiizyilimizda karsilastirmali hukuk, hukuki muhakeme modelleri sunarak,
nerede olurlarsa olsunlar, gecis siirecindeki sistemlere yapisal degisim imkani
saglayacaktir. Karsilagtirmali hukuk iletisimle ilgili oldugu i¢in bu alandaki rolii
giiclenecektir. Builetisimin dilini saglayarak, hukuk bilimcilerinin biitiinsel bir iletisim
icine girmelerine olanak tanir. Karsilastirmali hukuk aragtirmalari ayni zamanda
hukuki kurumlarin nasil birbirine baglandigini, cesitlendigini ve yer degistirdigini
de ortaya koymaktadir. Karsilagtirmali hukukgular, konularim1 hem cografi hem de
maddi anlamda geleneksel alanlarin 6tesine tastyarak hukuk sistemlerini ve hukuk
ailelerini yeniden degerlendirmektedir. Daha da genis bir entelektiiel giindemle,
karsilastirmali hukuk, hukuki anlayis i¢in temel bir ara¢ olmaya devam edecektir.

Karsilastirmali hukuk ve kiiltiiriin birlesimi 1970’lerde ‘hukuk ve toplum
caligmalart’, 1980’lerde ise ‘hukuk ve popiiler kiiltiir’ bigimini almistir. 1990°larda
ise temel amaci ¢ok kiiltlirlillik, entegrasyon ve hukuki ¢ogulculugun daha iyi
anlagilmasini saglamak olmustur. Bugiin, antropologlar ve sosyologlarin ortaya ¢ikan
karmasikliklar ve sorunlart sorguladig, biiyiliyen etkileyici bir literatiir var. Kiiltiirle
ilgilenen akademisyenler arasinda yukarida bahsedilen ‘karsit meydan okuma’
destekeilerinin  ¢ogunlugunu goriiyoruz. Yasama organlar1 tarafindan dayatilan
monolitik deger sistemleri altinda hayatta kalan kiiltiirlerin ¢atigmasindan en ¢ok
endise duyanlar onlardir. ‘Hukuk ve kiiltiir’ calismalarinin ‘ilimli’ bir bigimi, hukuki
olgularm ‘derin diizeyde’ anlagilmasi i¢in araglar saglayarak karsilastirmali hukuku
gelistirecektir, ancak bu post-modernist kiiltiirel goreceliligin ‘asir1’ bir hali ters etki
yaratabilir ve karsilagtirmali hukukgulari ‘6l¢iilemezlik’ ¢ikmazina gotiirebilir.

Somut sonuglar ve entelektiiel canlilik sdylemi daha da ileriye tasiyacak ve

32 Daha fazla katki igin bkz JICL 2019, (n 26).
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karsilagtirmali hukukgularin ¢aligmalarinin piyasa degeri artacaktir. Bununla birlikte,
karsilastirmali hukuk bagimsiz karakterini korumali ve ‘karsilagtirmali i¢tihat bilimi’,
‘tarihsel karsilagtirmali hukuk’, ‘karsilastirmali kiiltiirel ¢aligmalar’, ‘karsilagtirmali
hukuk ve ekonomi’ veya baska bir tiir ‘karsilastirmali hukuk ve...’. Karsilagtirmali
hukuk, bu tiir kombinasyonlara ek faydalar saglayabilse de bu tiir perspektiflerin
basliklar1 i¢inde ayr1 ve kendine 6zgii konumunu korumalidir. Konumuzun kapsamini
genigletmek adina, yilizyilimiz i¢in daha uygun bir baslik, karsilastirmali hukuk ve...’
Onerilerine de meydan okuyacak olan karsilagtirmali hukuk ¢aligmalar1 olabilir.

Kargilastirmali hukukun yogun olarak kullanildigi Avrupa Birligi’nde, baslica
gorevleri ‘new ius commune’ ¢aligmalaridir. Entegrasyonu kolaylastirmasi ve
yakimsamanin temeli olarak karsilikli etkiyi ortaya koymasi istenmektedir. Burada
gorevi, medeni hukuk ile 6rf ve adet hukukunu uzlastirmanin yollarin1 bulmak ve
Avrupa Kanunlarinin olusturulmasina yardimer olmaktir. Ek bir 6zel gérevi de ulusal
ve Avrupa mahkemelerinde bir inga araci olarak hareket etmektir.

Ancak Avrupa, karsilastirmali hukuku aymi zamanda hukuki fikirlerin ve
kurumlarin ihraci ve bagka yerlerde hukuk reformuna yardimei olmak i¢in bir arag
olarak gormektedir. Bat1 Avrupa hukuk sistemlerinin rakip modelleri, karsilastirmali
hukukgularin yardimiyla ikna edici bir sekilde sergilenmektedir- ki bu da bir baska
gorevdir.

Bir diger zorluk ise son yirmi y1lin slogani olan “kiiresellesmenin” karsilastirilmal
hukukun degerini azaltacag: iddiasiyla ilgilidir. Bu yanlis bir goriistiir. Aslinda
durumun tam tersi oldugu kanitlanmaktadir. Yerellesme konusuna artan bir ilgi vardir.
Hem yerel olan hem de yerel olani inceleyenler yerellesmeyi savunmaya ihtiyag
duymaktadir. Biitiinlesme egilimi odag1 farkli olana ve onun degerine kaydirmaktadir.
Boylece, karsilastirmali hukuk kiiresellesme hareketinin vazgecilmezi haline
gelecektir, ¢iinkli kiireselci standartlar yaratma ¢abasi iginde yerellestirilmis
istisnalara olan ilgi de artacaktir. Buna ek olarak, William Twining’in dedigi gibi:
“kiiresellesme siiregleri eski milliyetciligi canlandirmakta, kiiltiirel catigmalart
siddetlendirmekte ve degerlerin ve fikirlerin kiireselligi konusunda post-modern
stipheciligi tesvik etmektedir®®. Bir arada yasamay1 ve uyumu kolaylastirmak ig¢in,
karsilagtirmali hukuk bu ¢esitliligin anlagilmasi i¢in elzem olacaktir. Daha sinirli bir
odak ve gercekei bir vizyon, “farkliliklar” arasindaki ‘benzerlikler’ ve ‘farkliliklarin’
uyum i¢inde bir araya getirilmesi iizerine insa edilmelidir.

Bir bagka zorluk da ‘daha iyi yasa’ veya ‘daha iyi ¢6ziim’ bulmaya yonelik tartisma
arayistyla ilgilidir. ‘Daha iyi hukuk’ yaklagimi nedir, degeri nedir ve uygulanabilir
mi? Bu, karsilastirmali hukukgularin ele almasi gereken bir alan midir? Avrupa’da

3 William Twining, ‘Comparative Law and Legal Theory: The Country and Western Tradition’, in lan Edge (ed), Comparative
Law in Global Perspective (Transnational Publishers 2000), 21.
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uyumlagtirma projelerinde yer alanlarin oniinde bir dizi segenek var. Birincisi,
statiikoyu korumak: uyumlastirmamak; ancak diinya capinda degisen sosyal, dini ve
ekonomik kosullar yerelligi kiiresellige dogru ittikce ve tek tiik nakiller gergeklestikge
zaman iginde yakmsamanin gelebilecegini ummak. Ikinci secenek ise ‘ortak bir
cekirdek’ icin cabalamaktir. Boyle bir ¢abada ideal olan en yiiksek ortak paydada
bulusmak olsa da, en diisiik ortak payda ya da ortalama bir ¢6ziim de kabul edilebilir.
En yenilikei ve ilerici segenek, mevcut ¢oziimlerin, uyumlastirmacilarin géziinde en
‘ilerici’ veya ‘modern’ olan yarg: alanlarindan biri tarafindan sunulan bir ¢éziimle
veya istenen sonucu iiretmek i¢in yeni tasarlanmis bir ¢oziimle degistirilmesini
gerektiren ‘daha iyi yasa’ yaklasimi olacaktir. Ornegin ¢ocuk hukuku séz konusu
oldugunda, ‘cocugun yiiksek yarari’ testinin bdyle bir girisimin sonucu oldugu
sOylenebilir.

Burada karsilasgtirmali hukuk¢unun rolii yadsinamaz. Tiim bu faaliyetlerin 6niindeki
en biiylik engel, hatta yerelcilikten kaynaklanan direngten daha 6nemlisi, bu hareketin
mesruiyeti ve dolayisiyla gerekgelendirilmesidir. ‘Daha iyi yasa’ yaklagimi, taslak
hazirlamada yaraticiliga yer birakir ancak ornegin demokratik eksiklik sorunuyla
ylizlesmek zorunda kalabilir. Bu tiir ¢alismalar akademik oldugunda, fikirlerin belirli
bir ‘akademik itibara’ dayali olarak satilmasi daha kolaydir. Yine de, bu ciddi olarak
diisiiniilmesi gereken bir konudur.

Bircok cevabin ideolojik boyutlar1 ve ‘kiiltiirel kisitlamalar’ argiimani,
‘ortak insan haklar1 kavramlar1’, ‘ortak degerler gelenegi’ veya ‘temel ilkelerin
evrenselligi’ iddialarina karsi tartilmalidir. Umut, uzun vadede islevsel pragmatizm
ve kozmopolitizmin galip gelmesidir. Boylesine uygun bir alici ortam nasil
yaratilabilir? Bu sorunun yaniti, 6rnegin, ulusal mevzuatin yerini almayacak ama
ona paralel olarak isleyecek Avrupa ¢apinda standartlarin olusturulmasinda yatiyor
olabilir. ‘Uygulanabilir bir baslangi¢ noktasi, ilk basta kiiltiire 6zgli yonleri bir
kenarda tutmak, geri kalanin1 uyumlastirmak ve ardindan kademeli olarak alam
kapsamaya ¢alismak olacaktir**. Ancak her zaman akilda tutulmasi gereken husus,
‘Avrupa diizeyinde tek tip yasal standartlarin kendi baslarina etkili yasal sistemler
olusturmayacagidir. Hukuk kurallarma yliksek diizeyde goniilli uyum saglamak
hayati 6nem tagimaktadir’3>. Avrupa’nin 6tesini diisindiigiimiizde bu konu daha ciddi
bir hal almaktadir.

Uzun vadede, karsilagtirmali hukukun gelecegi teorik ve pratik olarak gesitliligin
takdir edilmesine ve miimkiin olan yerlerde ortakligin saglanmasina bagli olacaktir.
Burada temel bir noktanin yenilenmesi gerekmektedir. Acik¢asi, hukuk sistemleri
arasinda benzerlikler aramakta kesinlikle yanlis bir sey yoktur. Aslinda, sistemler

3 Esin Oriicii, ‘A Family Law For Europe: Necessary, Feasible, Desirable?’ in Katharina Boele- Woelki (ed), Perspectives for
the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe (Intersentia 2003) 571

3 ibid 572.
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ne kadar farkli olursa, benzerlikleri kesfetmek o kadar ilgi ¢ekici olur. Birbirine
yakin hukuk sistemleri arasinda benzerlikler bulmak, uyumlastirma ve daha da &tesi
yasalar1 birlestirme ¢abalarinda, hukuk sistemlerini gruplandirmada ve yakinsama
teorileri olusturmada faydalidir. Bu tiir ¢abalarla, yeni ortaya ¢ikan sorunlara ¢oziim
ararken kullanilmak {izere bir model havuzu saglanabilir. Birbirine yakin olmayan
hukuk sistemleri arasinda benzerlikler bulmak, daha genis uygulama alan1 olan
teoriler gelistirmemize ve gelecekteki aktarimlara yardimei olabilir. Ayn1 zamanda,
hukuk sistemleri arasinda farkliliklar aramakta da hicbir sakinca yoktur ve sistemler
ne kadar benzer olursa, farkliliklar kesfetmek de o kadar ilgi ¢ekici olur. Bu kesifler,
hukuk ve kiiltiir iliskisine dair teorileri test etmek, yani kiiltiiriin hukuk ve hukukun
kiiltiir tizerindeki etkisine dair anlayisimizi gelistirmek amaciyla, 6zellikle de
goriiniiste benzer olanlar arasindaki farkliliklarin aragtirilmasi ve agiklanmasina katki
saglamasi i¢in, ‘sira dis1’ yerlere, hukuk ve kiiltlir arasindaki uyumsuzluklarin nasil
coziilebilecegine odaklanmali ve ayni zamanda karsilikl etki ve aktarima aktif olarak
dahil olmaliy1z. Tiim bunlar yirmi birinci yiizyila damgasini vuracaktir. Yanlis olan,
sadece benzerlikleri arayip farkliliklari gbzden kagirmak ya da sadece farkliliklar
aray1p benzerlikleri gozden kagirmaktir.

D. Son Soz

Ozetlemek gerekirse: karsilastirmali hukukcu, 6zel hukuk ve normatif-hukuk
sistemleri disindaki sistemlere ilgi duymalidir. Baglamla, karma sistemlerle, gecis
ve olusum halindeki sistemlerle, hukuki ¢ogulculuklarla, Avrupa’nin 6tesine ve hem
‘olagan’hem de ‘olaganiistii’sistemlere bakmakla, aktarimlarla ve hukuku akortgularinin
rolityle, ‘daha iyi hukuk’ yaklagimiyla, siniflandirmalarin yapi sokiime ugratilmasiyla ve
‘soy agagclar1’ yaklagimi gibi hukuk sistemlerine yonelik diger yaklasimlarin insasiyla,
‘karsilagtirmali hukuk ve...” caligmalariyla ve ‘benzer’ ve ‘farkli’ olanin inceliklerini
desifre etmekle ilgilenmelidi—bunlarin hepsi zorlu gorevlerdir.

Bagta da belirttigim gibi, gectigimiz ylizyilda, karsilagtirmali hukukgularin
‘diger meslektaglarini kiskandiracak’ ayricaliklara sahip oldugu sdylenirdi. Yeni
ylizy1limizda, daha da ileriye gittigimizi ve konumuzun popiilaritesinin gergekten de
arttigimm goriiyoruz. Karsilagtirmali hukuk artik sadece aralarindaki ikilemi ¢6zmek
ya da bir ¢ikmazi vurgulamak amaciyla Kita Avrupasi hukuku ile Anglosakson
hukukunu karsilagtirmanin bir yolu degildir. Sadece 6zel hukukgularin sofistike bir
araci da degildir. Zira “Karsilastirmali hukuk nedir?” sorusu hala sasirtic1 cevaplar
alabilmektedir. Ge¢miste oldugu gibi, karsilagtirmali hukuk esasen ‘tartismali bir
proje’ olmaya devam etmektedir. Baglamsal anlamda bir kelime ya da bir kavram
olarak ‘Karsilastirmali hukuku’, tanimlamak zor olabilir ama bu sadece onlarin
kullanimina gore belirtilmesi seklinde anlanmamalidir.
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Yarinin karsilasgtirmali hukuku, deforme olmus goriintiilerin diizeltilebilecegi ve
perspektifteki ¢arpikliklarin netlestirebilecegi bir ‘ag1’ saglayabilirse®®, o zaman hukuk
ve toplum olgusunun tiim karmasikligiyla zenginlestirilmis bir sekilde anlagilmasina
katkisi paha bigilemez olacaktir.

Yirmi birinci yiizyilda karsilagtirmali hukukun degisen ufku, yakinsamaya yardime1
olmanin yani sira ¢esitlilige yardimei olmanin yollarini da ortaya koymaktadir. Degisen
ufuklar, ahenk ve uyumun hem ‘biitiinlestirici’ karsilagtirmali hukuk ¢alismalari hem
de ‘ayrimsal’ karsilagtirmali hukuk ¢aligmalar1 yoluyla saglanabilecegini ve uyumun
gergekten de ¢esitlilik i¢inde bulunabilecegini gostermektedir. Karsilastirmali hukuk
caligmalart aracilifiyla iletisim ve karsilikli konusma devam ettigi siirece capraz
dollenme ve yatay aktarimlar olacaktir. Bu sadece yasalara iliskin anlayisimizi
derinlestirebilir.

“Geleneksel”, “muhafazakar” ya da “ana akim” olarak adlandirilan karsilastirmali
hukuk, yerini “elestirel karsilagtirmali hukuk”a birakmasa bile, bu hukuku
tamamlayacaktir. ‘Elestirel karsilagtirmali hukuk’ tim goriislere hakim bir bakis
acgisinda kalmalidir. Karsilastirmali hukukcular konularina tek sesli, hatta es sesli
bir doku olarak degil, cok sesli bir doku olarak yaklasmalidir. Ister benzerlik ister
farklilik ister yakinsama ya da uzaklasma olsun, gercekte var olan analiz edilmeli ve
vurgulanmalidir. Karsilagtirmali hukukun akademisyenler, 6grenciler ve uygulayicilar
icin degeri ancak yiizyilimizda artabilir.

Kiiresellesme, tiim Ortismeleri ve karigimlariyla yerelligi giliglendirecektir.
Farkliliklar takdir edilmeli ve korunmali, ancak ortak noktalar da aranmalidir.
Gelecek, hukuk mesleklerinin, hukuk mesleginin, yargiglarin ve hukuk bilimcilerinin
diisiinme bigimlerinin “uluslararasilagsmasini’ ve ‘kiiresellesmesini’ gerektirmektedir.
Karsilastirmali hukuk bunun dogal kopriisii olacaktir. Sistem siniflandirmasina yeni
bir yaklagim sarttir, mevcut yaklagim artik 6mriinti tamamlamistir®’.

1983 yilinda Hans Baade, ABD’de karsilastirmali hukuk 68reten akademisyenlerin
tipik ve daimi sikayetinin su oldugunu sdylemistir: Meslektaglar yabanci hukukla
ilgilenmiyor; 6grenciler etnosentrik hodiikler, baro tek dilli tasralilardan olusuyor, dekanlar
yurtdist seyahatlerini finanse etmiyor, kimse kargilastirmali hukuk dersi almiyor”™®. Ona
gore, tiim bunlar bir yerlerde dogruydu ama her yerde dogru degildi ve resim degigiyordu.
Bugiiniin iyimser mesaji ise her seyin daha iyiye gidebilecegi yoniinde.

Esin Oriicii, Critical Comparative Law: Considering Paradoxes for Legal Systems in Transition, Nederlandse Vereniging
Voor Rechtsvergelijking No 59 [Preliminary Report for the Dutch Association of Comparative Law] (Deventer, Kluwer
1999), 132.

Van Hoecke, ‘Do “Legal Systems” Exist? The Concept of Law and Comparative Law’, Chapter 3, in Sean Patrick Donlan
and Lukas Heckendoon Urscheler (eds), Concepts of Law, Comparative, Jurisprudential and Social Science Perspectives
(Juris Diversitas Series, Ashgate 2014), 43-58.

3% Hans W Baade, ‘Comparative Law and the Practitioner’, (1983) 31(3) The American Journal of Comparative Law 499-510,
at 508.
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Bu c¢alisma uyarict bir notla sona ermelidir. Agik¢asi, yeni yilizyilimiz
‘karsilagtirmali hukuk cagi’ olsa da karsilastirmali hukukun tiim dertlerimize deva
olmadigim1 unutmamaliyiz. Yine de karsilastirmali hukukcu temel aktdr olmaya
devam edecektir. Hem kendisini, yani i¢sel zorluklari hem de konusunu, yani digsal
zorluklar kolelestiren sinirlamalari agmak i¢in ¢aba gdstermelidir.
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