HUKUK KULTURU

Dr. Murat Yiiksel*

GIRIS

Kargilagtrmal: hukuk sosyolojisi igin hukuk kiiltiirii kavraminin teorik
yararlarinin genel anlamda incelenmesi son derece dnemlidir. Kargilagtirmah
hukuk sosyolojisi igin genel olarak su sorunlar, cevap arayan temel sorunlar
olarak belirir: Kiiltiir nedir? Diinya sistemleri iizerine, milli hukuk kiiltiirleri
lizerine ya da 6zel kurumlar tizerine yogunlagmah myiz? Kiiltiirii belli bir
niifusun davramglanm ya da fikirlerini diizenleyen olarak mi ele almah ya da
kiiltiirin daha postmodern bir yOniinii mii benimsemeliyiz? Hukuk kiiltiirii
nedir? Politikacilar, meslekten hukukgular ve hukuk bilimcileri tarafindan
kullanmilan hukuk tanimlanyla ya da hukukun popiiler tanimlanyla ne derece
ilgiliyiz? Biitlin bunlarin hukukun sosyolojik tammlaryla ilgisi nasildir? Hukuk
¢aligmalarina nasil ulagabiliriz? Diger kiiltiirler: daha ¢ok 6grenmeyi amaglamal
miy1z ya da kendi kiiltiiriimiizii dogru olarak kabul etmeli miyiz? Kiiltiirii
anlamak i¢in ne tiir kaynaklar kultamaliy1z? Davramslari, kelimelerden daha gok
mu gbz 6niinde bulundurulmaliy1z? Bazi toplumlann bize anlatti3 seylere ya da
onlarin diinyaya bakiglarim yansitan aragtimalara gitvenmeli miyiz?!

Bir aragtirma konusu olarak hukuk kiiltiiri, hem teorik hem de metodolojik
problemlerle ilgilidir. Kargilagtirmali hukuk sosyolojisi ise, hukuk kiiltiiriiniin
teorik yonleriyle ilgili oldugu kadar, hukuk kiiltiiriiniin gériinen ydnlerindeki
metodolojik problemlerin analiz edilmesini de hedeflemektedir.

Bu ¢aliymada hukuk kiiltiiri kavrami ve bu kavramin degisik kullanimlari
tizerinde durulmugtur. Burada 6zellikle belli bagh Amerikan hukuk ve toplum
bilimcilerinin ve Awvrupah hukuk sosyologlarinin hukuk kiiitiiri kavram
tizerindeki tartigmalan iizerinde odaklasilmigtir. Genel olarak dava oranlan,
hukuki kurumlara yonelik tutumlar, ceza oranlan, hukuku kimin talep etmesi
gerektigi hakkmdaki varsayimlar, ¢ocuk davalarini sorugturma uyguimalari,
karsilagtirmalt  hukuk sistemleri igindeki avukat imaji benzerlikleri ve
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farkliliklan, hukuki biling ve hukuk ideolojisi gibi sorunlarn ¢ofu hukuk
kiiltiiriniin  de@isik boyutlart kapsaminda degerlendirilir. Bu bakimdan bu
¢ahismada hukuk kiiltiirlerinin farkli inceleme yollarinin ortaya konmas: ve bir
diger perspektiften diger hukuk kiiltiiriine bakig tizerinde duruimugtur.

1.Kiiltlir Kavraminin Kuramsal Cergevesi

Insan olgusunu, toplumsal-kiiltiire] aynltk ve benzerlikleri i¢inde sosyal-
kiiltiirel degiskenlerin yoresel ve evrensel boyutlar iizerinde agiklamaya ¢ahigan
sosyal antropoloji bu amacina soyut bir kiiltiir kavrami aracihifiyla yaklasma
gelenegine ¢ofunlukla bagh kalmistir. Tylor’a gore kiiltlir, toplumun bir iiyesi
olarak insanin kazandig bilgi, sanat, ahlak, gelenekler ve benzeri diger yetenek
ve aligkanhklar1 kapsayan karmagik bir biitiindiir. Gerek Tylor’un kiiltiir tammu,
gerekse sosyal antropolojinin yukanda belirttifimiz yaklagimindaki kiiltiire
iliskin kavramlar gagdas antropolojinin benimsenmis konusunu olusturmustur?.

Tylor’un yukarida degindigmiz kiiltiir tamiminda aym tiirde olmayan ve aym
varlik alanminda bulunmayan dort ana degigkenin, kiiltiiriin biitiinliigii kavrami
i¢inde birbirine bagllif: dikkatimizi ¢eker. Bu degiskenler toplum, insan,
kiiltiirel muhteva ve ogrenme siirecidir. Tamm, aym zamanda kiiltir ile
biitiinlikk kavramlar1 arasinda ve kiiltiiriin buttinliigtinii olugturan ana degiskenier
arasinda ¢esitli iligkiler kurmakta; degigkenlerin bazi belirgin ya da agik
olmayan Ozelliklerine deginmektedir. Bu tamimda kiiltiir kavrami ile biitiinlik
kavramlart arasinda anlamsal bir iligki ve dzdeslik kurulmaktadir. Burada kiiltiir,
biitiinliik kavramina baglanirken, kiiltiiriin somut bir eylem, olgu veya sey degil
soyut bir yap1 veya iligkiler alam oldugu belirtilmektedir. Diger bir deyisle
killtiiriin ne oldugu degil, nasil oldugu lizerinde durulmaktadir. Yine bu tamm,
insam soyut kiiltiir kavramiyla soyut ya da somut bir yetenek ve aligkanhklar
sistemi arasma canli bir varhk alam olarak yerlestirirken, Kkiiltirel bir
muhtevanin insan tarafindan kazamldif1 gézlemine agirlik vermektedir. Kiiltiirel
muhtevay: kimin ve nasil dgrettigi belli olmamakla birlikte tammin iglevsel
bakimdan en 6nemli nitelifi insan tarafindan 6grenildii gdzlemidir. Yine bu
tanimda kiiltiiriin biitiinliigiine parelel olarak muhtevanin da biittinsel nitelifine
deginilmektedir. Burada kiiltiirel muhteva, yetenek ve ahiskanliklarin tiimiinii
kapsamaktadir. Son olarak bu taniunda kiiltiirel muhtevayr kazanan insanin bir
toplumun ilyesi olmasi 6n sarti kogulmugstur. Her ne kadar kuramsal anlamda
insamin bir toplum tiyesi olmadan da bir dizi yetenek ya da aliskanliklar elde
edebilecegi diigiinillse bile bu tamm bunlan kiiltiir kavram: ve kiiltiire] muhteva
disinda tutmaktadir. Bu tamima gore killtlir bitiinii, kiiltirel muhtevanm

2 Bozkurt Glveng, Kiiltiir Konusu ve Sorunlarimiz, Istanbul ]§85, s. 13-22.
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karmagik bir fonksiyonudur. Diger bir deyisle kiiltlir, yukarida degindigimiz dort
degiskenin bir fonksiyonudur3.

Kiltiir kavrami ve tamm ile Sorokin’in bilegik sistem kurami arasinda
kapsam ve iligkiler yoéniinden stk bir iligki vardir. Omegin kiiltiir kavraminin
biitiinliniin bilesenlerine veya parcalarma bagimlilif, sistemin her 6nemli
pargaya bagimhhg: ile es anlamlidir, Yine kiiltllr kavraminin bilesenlerinin veya
pargalannin biitine bagimhlig), her dnemli par¢amn biitiin sisterne bagimhligina
benzemektedir. Bagka bir benzerlik ise Kkiiltir kavramimn her degisken
par¢asinin diger degisken pargalara bagimhligi, sistem kuraminda her dnemk
parganmn sistemin difer pargalanina bafimhligt ile aym anlama gelmesidir.
Bdoylelikle kiiltiir kavramu ile kavramin dort degigkeni arasindaki iligki ve
bagimhliklar veya bagka bir deyigle biitlinin karmagikh@n ¢ok daha kolay
anlagilabilir4.

Tylor’un kiiltiir tanmumi, soyut bir toplum, soyut bir insan, soyut kiiltiirel bir
muhteva ve soyut bir Ogrenme/kazanma siireci kavramlarimin biitiinliigii
diigiincesi iizerinde kurulmug, evrensel fakat tekilci bir soyutlamadir. Sistem
kurami ise bugiinkii ve gelecekteki biitiin sosyal kiiltiirel sistemleri, bu sistemier
icindeki ve arasindaki genel ve ozel ilgi, iliski ve bafgimhiliklann tiimiinil
kapsayan gogulcu bir model getirmektedir. Burada tlimilyle bagimsiz gériinen
sosyal sistemlerinin birbirinden bagimsizhiklan degil, birbirleriyle bagimliklari
s6z konusudur®. Bu noktada kiiltiir varlifiim olusturan kurum ve degiskenlerin
de birbirinden baginsizlif1 degil bilakis kargikli olarak birbirlerine baghklar: stz
konusudur. Boylelikle genel sistem kuramlanndaki biitimliik kavram, ilkelerin
ve denemenin genel sonuglan 1§13inda, biitiinciil bir kiiltir kuraminda ya da
kiiltiir kavraminda bulunmasi gereken temel degigkenler saptanmustir.

Max Weber’e gdre ise kiiltiir, dilnyada sonsuzcasina anlamsiz olaylarin
simurh bir pargasinin insan varhklannin gériis noktasindan anlam ve onemle
donatilmasidir, Bu tanim, kavramm hem metodolojik durusuna hem de kiiltiirel
degisme goriigline uygularur. Metodolojik olarak kiiltiirel varliklar sifatiyla
bizim hem bilgiye defer vermemizden hem de toplumsal gergekligin belli
boyutlarim degerli gdrmemizden &tiirii kiiltiir bilimleri nesnellige erigebilir®.

Kiiltiirii tammlamak zordur. Hatta baz1 diigiiniirlere gore boguna bir ¢abadr.
Degisik kiiltiir tamimlamalarinda farkli kullamglar ve algilayislar séz konusudur.

Giiveng, s. 22-23.
Giiveng, s. 24-26.
Gilveng, s. 36.

Ralph Schroeder, Max Weber ve Kiiltiir Sosyolojisi, Cev. Mehmet Kiigilk, Ankara 1996, s.
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Fakat bu farkli algilayiglarin ortak paydasinda egitim-6gretim siireci vardir. Bu
noktada kiiltilr, egitim siireciyle kazandifimz muhteva; ¢gitim ise bize kiiltiirel
muhtevay1 kazandiran edinme-6grenme siirecidir’.

2.Karsilagtirmah Hukuk Sosyolojisi ve Hukuk Kiiltiiri Iliskisi

Sinirlan belirlenmis kesin bir hukuk kiiltlirt kavramim ortaya koyma
kargilagtirmalt hukuk sosyolojisinin agik bir ilgi alamimi olugturur. Diger bir
deyigle bu, farkl 6zel hukuk sistemlerinin genel mukayesesini sunan bir hukuk
sosyolojisi demektirS.

Max Weber’in galigmalarindan bu yana karsilagtimali hukuk sosyolojisi
alaninda ¢ok sinurh bir mesafe katedilmis, farkli toplumiardaki ve kiiltiirlerdeki
zit hukuki kurumlani ve siiregleri mukayese etmek geregi iizerinde
durulmamugtir. Devletler arasindaki artan iligkiler ve bu iligkilerin ¢ok yonlii
etkileri farkh tlkelerdeki hukuki tutumlari, degerleri ve siiregleri tamimlama ve
digerlerini anlama gorevini dogurmaktadir. Bu noktada karsilagtirmah hukuk
sosyolojisinin temel gdrevi, genel olarak farkh iilkelerdeki hukukun merkezi
Ozelliklerini tamimlamak ve mukayese etmektir. Bu yoniiyle karsilagtirmali
hukuk sosyolojisi, hukuk kiltiiriintin niteligini anlama ve agiklama amacina
hizmet etmektedit?.

Hulkuk kiiltiiri kavram tizerine odaklasma, gergekte hukuk sosyolojisinin
ve kargilagtirmali hukuk sosyolojisinin genel esaslarnmi birlestiren bir olanak
olarak goriilebilir. Karsilastrmali hukuk sosyolojisi veya diinyadaki farkh
hukuk sistemlerinin kiyaslanmasi bilimsel anlamda bir girigim Srnegi sunmus
olmakla birlikte ayrica devletlerin hukuk sistemleri arasinda yapilan
kiyaslamalar igin de agik bir kavramsal gergevenin gelistirilmesini saglanmstirl0,

Hukuki benzerlik fikri, kendi zorluklart ne olursa olsun farkli devletlerin
hukuk sistemierini ya da onlanin i¢indeki hukuk doktrinlerinin temel unsurlarin
mukayese edebilmek igin bunlarin yeterli benzerlige sahip olarak ele alinmasini
onerir. Fakat bir grup olarak ele alman kargilagtirmali sistemler ya da sistem
unsurlan belli bir analitik amag i¢in digerlerinden ayniir!!,

Gliveng, s. 111.

Roger Cotterrell, The Concept of Legal Culture, Ed. David Nelken, Comparing Legal
Cultures, Vermont 1997, p.13.

9 Nelken, p. 1.

10 g Zweigert / H. Kétz, An Introduction to Comparative Law, Vol. 1, 2 nd, Ed. T, Weir,
Oxford, 1987, p. 2.

11 R. David / J.E.C. Brietley, Major Legal Systems in the World Today, 3 rd, London 1985,
p. 17; Zweigert / Kbtz, p. 5.
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Karsilagtirmali hukukun temel kavramsal mekanizmalari, hukuk sosyolojisi
icin yetersiz goriinebilir. Bu noktada kargilagtrmali hukukun en temel
yetersiklerinden biri, hukuk doktrini ve iglemlerinin var oldugu politik, sosyal ve
ekonomik matrisin kargilagirmali analizinden aynlan doktiriner kiyasin teorik
degerini yeteri bir bigimde kanitlayamamasidir!2. Yine kargilagtirmali hukukun
politik bir toplumun temel unsurlarindan kabul edilen yasalann ve -hukuk
sisteminin mukayesesini miimkiin kilacak bir ¢ergeve saglamak igin yetersiz
oldugunun ileri siiriimesi kargilagtirmali hukukun bir diger eksiklii olarak
kabul editir!3.

Yine kimi hukuk sosyologlarina gére, karsilastirmati hukukun kaderinin
mukayeseli hukuk problemleri ¢6zmek olmas: gergek anlamda bir hukuk
sosyolojisi demektir. Ya da bu durum en azindan hukuk sosyolojisine katkida
bulunan pozitif hukuk sosyal bilgisinin bir bileskesi olarak nitelendirilir!4.

3. Hukuk Kiiltiirii Kavram

Hukuk kiiltiirli, herbir iilkenin medeniyetinden ve tarihinden tiirer. Bu
bakimdan hukuk kiiltiirli, yasam kosullarim ve yagam tarzlarini belirlemde ¢ok
Onemli bir yere sahiptir. Hukuk kiiltiirii kavrami, biiyiik olglide genellestirmelere
izin vermekle birlikte degisebilmektedir. Ayrica hukuk kiiltiiri kavrama,
mukayeseli aragtirmalarin yapilmasin da talep edici bir 6zellige sahiptir!.

Friedman’a gore, hukuk kiiltiirii yoluyla hukuk ve hukuk sistemi hakkindaki
fikirler, tuturnlar, degerler ve kanilar agiklanir. Bu yonilyle hukuk kiltiirii,
hukukun kaynagidir. Hukuk kiiltiiriniin kendi normlan, hukuk normlarim
yaratir, Bu bakimdan hukuk kiiltiiri, toplumda hukuk normlanmn etkisini
belirleyen seydir!6,

Friedman’a gdre hukuk sisteminin en &nemli 6zelliklerinden biri hukuk
sisternlerinin hizh bir degigim siirecinde olmasidir. Ona gére eger hukuk kiiltirii
hukuka iliskin fikirler, tutumlar ve degerler ise cinsiyete ve dogaya yonelik

12 1 awrence M. Friedman, The Legal System: A Social Science Perspective, Russel Sage
Foundatition, New York 1975, p. 201.

13 M. R. Damaska, Faces of Justice and State Authority: A Comprative Approach to the
Legal Process, New Haven 1986, p. 6-7.

1. Hall, Comparitive Law and Social Theory, Baton Rouge: Louisiana State University
Press, Louisiana 1963, p. 10. ‘

I3 Hanne Peterson, Gender and Nature in Comparative Legal Cultures, Ed. David Nelken,
Comparing Legal Cultures, Vermont 1997, p. 135.

16 Friedman, p. 201.
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fikirlerdeki, degerlerdeki ve tutumlardaki hukukun, mahkeme kararlanmn ve
mevcut hukuk normlarinin etkisi degigecektirl”.

Friedman’a gére hukuk kiiltiiri kavrami, Cotterrell’in ileri siirdiirdiigti gibi
gereksiz kavramlardan biri degildir. Hukuk kultlrtd giiphesiz ki bu sekilde
degerlendirilecek bir kavram da degildir. Sosyal bilimlerin temel yap1 taslan
olan sosyal yapilar, kurumlar ve sistemler gibi temel kavramlar belirsiz ve
geneldirler. Ayrica onlan tanimlamak ve onlarin siirlarim belirlemek zordur.
Bu olgu, zorunlu olarak elbette ki hukuk kiiltiirQi gibi sosyal bilimlerin temel
kavramlanim tutarsiz, geligkili ve anlamsiz kilmaz!8.

Hukuk ve toplum caligmalari hakkindaki problemler yanlizca hukuk
sistemleri ya da doktirinleri gibi karmagik konulardan degil avukatlar, hakimler
ya da mahkemeler gibi basit kavramlardan bile kaynaklanabilir. Hukuk kiiltiirii
de bu kategoride yer alan bir kavramdir. Bazi kavramlar bir olgu dizisini, bir
genel kategoriyi diizene koymak i¢in son derece faydahdir. Belirsiz ve 6zel olan
kategoriler daha genel bir kategoriye dahil edilebilir. Friedman’a gore hatta
pargalar biitiinden daha yeni ve islevsel olabilir. Kamuoyu ve yagam standartt
gibi kavramlar bu tilr bir genel kategorik kavramdir. Bir kasabadaki evlerde ya
da kullibelerde araghrma yapmadikga neyin bir yasam standartt oldugunu
sdylemek kolay degildir. Evlerde kag tuvalet var? Kag kisi televizyon, video,
radyo ve miizik setine sahip? Bu insanlar bir giinde ortalama olarak kag kalori
almakta? Ortalama bir igci ne kadar galigmak suretiyle bir ¢ift ayakkab:
alabilmekte? Ancak bu aragtwrmalardan sonra yagam standarti anlamh bir
kavram olarak belirir!?,

Bir alt kategoriler katologu belirlemek kolay olmamakla birlikte genel
olarak aym geyleri hukuk kiiltiirii i¢in de stylemek miimkiindiir. Fakat yagam
standarti kavraminin ne demek oldugu olabildigince agik olmasina ragmen aym
seyleri hukuk kiiltiirll i¢in sSylemek miimkiin degildir. Ustelik birgok hukuk
bilimci, hukuk kiiltiiri kavramini Friedman’m kullandig: anlamdan gok farklh
sekilde kullanmaktadir.

Friedman’a gére hukuk kiiltiiri hukuka, hukuki kurumlara yonelik fikirlere,
degerlere, tutumlara ve beklentilere yoneliktir. Kamuoyu gibi hukuk kiiltiirii de
dlgiilebilir bir olguya iliskindir, Hukuk kiiltiirii, gergekte Slgiilebilir bir olgular
dizisini kapsayan bir semsiye terimdir. Hemen hemen her toplumda hukuk
kiiltiirii hakkinda kesin olarak ¢ok az bilgiye sahip olunuldugu bir gergektir. Zira

17 Ppeterson, p. 136. :

18 Lawrence M. Friedman, The Concept of Legal Culture: A Reply, Ed. David Nelken,
Comparing Legal Cultures, Vermont 1997, p. 33.

19 Fricdman, The Concept of Legal Culture: , p. 34.
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hukuk kiltiiri hakkinda veri toplamak igin ciddi anlamda higbir ¢aba
harcanmamistir20, ,

Higbir iki halk hukuk hakkinda aym fikirlere, tutumlara ve degerlere sahip
olmadig1 gibi aym politik bakis agisina da sahip degildir. Yine ayrica higbir iki
toplum aym mizik ya da filmden aym tadi almazlar. Siihesiz ki hukuk
hakkindaki fikirlerin ve degerlerin tasnifinde modeller vardir. Bu tarz modeller
diger kategorilerin hatali yonlerini izlemis olsa bile her tamimlanabilir grubun
hukuk kiiltlirit hakkindaki agiklamalan anlamli olabilir. Siiphesiz ki bu
modellerden bazisi1 digerlerinden daha ilging ve kesindir.

Friedman’a gore hukuk kiltliri hakkinda en 6nemli sey hukuk kiiltiiriiniin
hukuki statik ya da degigim siireci iginde zorunlu bir miidahale degiskeni
olmasidir. Herkesin kabul ettifi gibi yeni icatlar (dogum kontrolii, bilgisayar
teknolojisi, savag teknolojisi vs.) toplumda biiyiik degisimlere neden olmaktadir.
Baz1 degisimler ise deprem, savag, salgin hastalik, devrim vb yeni durumlarin
neticesidir. Bu her iki grup, olaylarin ve durumlarin hepsi hukukta degisime
neden olmaktadir. Bu olaylarin ve durumlarin hukukta degisime yol agmasi ise
su sekilde gergeklesmektedir: Bir motorlu ara¢ icat edildifinde bagta yol
kurallar1 olmak tizere tazminat hukukunda, siiriicii lisans diizenlemesinde,
alkollii araba kullamminda, saglik diizenlemesi gibi birgok konuda bir yiEin
degisim goritriiz. Bu degisim kendiliginden gergeklesmemekte, degigimler
toplum tarafindan gergeklestiritmektedir. Bu bakimdan bu degisim, siyasi ve
hukuki siiregin baglaticis1 ve sonuglandir. Bu sifreci hareket ettiren ya da onlarn
bigimlenmesinde rol oynayan etken ise hukuk kiltiirtindeki degisimi dogrudan
dopruya etkileyen baskilardir?1,

Degigim, tek bagina yeterli degildir. Degisim, ancak yeteri kadar Snemliyse
tutumlar, beklentiler ve arzular hakkinda degisiklie neden olabilir. Bu durum
ise halkin hukuk sisteminde ve hukuk diizeninde yeni talepler ileri siirecedi ya
da eski talepleri degistirecegi bir durum yaratir. Eger siz arabanin icat edildigi
bir toplumda yasiyorsaniz veya savas ortaminda bulunmaktaysaniz bu durumda
halkin talepleri ya da hukuk diizenindeki degisim kagimilmazdir. Bu anlamda
hukuk kiltliriniin  bagh bagina karmagik bir etkilegsimin iiriinii oldugunu
sdylenebilir. Dolayisiyla bu yiizden ayni salgin hastalikk ya da aym icat B
toplumuna kiyasla A toplumunda kagimilmaz bir gekilde farkh bir etkiye sahip
olabilir22,

20 Friedman, The Concept of Legal Culture: , p. 34.
21 Friedman, The Concept of Legal Culture: , p. 35.
22 Friedman, The Concept of Legal Culture: , p. 35.
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Sosyal degisimler, toplumlarda farkh farkh hukuki sonuglara neden olabilir.
Sosyal degisimler, aynca hukuk kiiltirinde de degismelere neden olabilir.
Hukuk kiiltiiriindeki bu degigim bir toplumdan digerine gore daha iyi bir gekilde
gerceklesmis olabilir. Hukuk kiiltiirli diiglince ve fikirler halleri igin genel bir
durumdur. Bu dilgiince halleri olaylar ve durumlardan etkilenir. Bu etkilenme
eylemlere yol agar. Aynca bu diisiince halleri bagh bagma hukuk sisterni
lizerinde dofrudan dogruya bir etkiye sahiptir. Bu diigiince halleri, genel
anlamda ampirik olarak gézlemlenebilir. Fakat bu, Friedman’a gore kolay bir
sey degildir. Tutumlan Olgmek ise asla kolay degildir. Hatta bazi tutumlan
dlgmek ise 6zellikle zordur. Omegin cinsel davramslan 6lgmek gok zordur. Ne
var ki hig kimse, tutum ve davramslarin olmadifimi ve genel olarak onlarn
dl¢tilemedigini ileri siiremez23.

Cotterrell’e gore ise hukuk kiiltiirii kavramim hukuk sosyolojisinin teorik bir
pargasi olarak kullanmak miimkiin degildir. Cotterrell, ileride de deginecegemiz
lizere biitiin kiiltlir seviyelerinde ve biitiin toplumlarda karsilastirmali hukuk
sosyolojisinin kabul ettifi biiyilk problemlerin var oldugunu, fakat faydali bir
sekilde kiyaslayabilecegimiz hukuk kiiltirli pargalarim da kapsayan kiigiik
parcalarin da varolabilecegini ileri silrer.

Yine Friedman’a gére kargilagtirmah hukuk sosyolojisinde anket yapmak ve
boylelikle farkhh toplumlar igin mukayeselere gitmek suretiyle analizde
bulunmak hukuk kiiltiirli igin ilging bir bulgu olur ve karsilastirmali hukuk
sosyolojisi igin ilging bir katki olurdu. Omegin cinsel istismar konusunda
yapilacak bir anket suretiyle cinsel istismara ugrayan hangi tiir toplum
kadinlarinin polise bagvurmaktan ¢ekinmeyigi {izerine yapilacak bir anket
mukayeseli hukuk kiiltiirii ¢aligmalan i¢in son derece faydali olacaktir. Zira
boylelikle karsilagtrmah hukuk kiiltiirleri hakkinda daha ikna edici genel ve
gergekgi bir seyler séyleme olanag elde edilmis olacaktir. Omegin farkl iki
toplum kadmlan hakkinda yapilacak bir arastirma, hukuk kiiltiirleri hakkinda
farkli sonuglar verecektir.

Friedman, kendi 6nerisi olan hukuk aileler1 kavrammmn Cotterrell tarafindan
hukuk sosyolojisi agisindan faydah bir kavram olmamasi nedeniyle
reddedildigini ileri siirmektedir. Zira Cotterrell’e gore hukuk aileleri arasindaki
tarzsal farkliliklar kimi dlkelerdeki sosyo ekonomik kosullarla uyumiu
olmayabilir. Bundan dolay: aileler simiflandirmas: kigisel &zelliklerin keyfi
kiimesine dayalhidir. Bu nedenle kargilagtrmali hukuktaki basma kalip
simflandirmalar, sosyolojik olarak faydasizdir ve bir dlgilde keyfidir. Medeni
hukuk ve common law gibi aileleri ve sistemleri siniflandirmak igin kullanmlan

23 Friedn an, The Concept of Legal Culture: , p. 35.
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teamill Cotterrell’e gére hukuk sisteminin canli ve hayati unsurlan arasindaki
iligkiyi ayirt edemez24,

Cotterrell, Friedman’in kullandifi terim olan hukuk kiltiirii kavraminin
bilimsel bir fonksiyondan ziyade, ¢ogunlukla sanatsal bir fonksiyon tagidigmi
ileri stirmektedir. Cotterrel, bundan dolay: hukuk killtiiriintin kabaca tarif edilen
genel baglarin etkisini kabul ettifini savunur. Oysa Friedman’a gére burada
bilimin baz1 zimni tanimlamasi var gibi gériniir?3, Bu ylizden de Friedman
kavramlann, genel terimlerin, ideal tip ve benzeri kurgularin bilimsel
olmadiklarmin ileri siirlllemeyecegini varsayar. Friedman igin bunlar,
bilimseldir veya onlar bilimsel bir tesebbiisim faydali apartman bloklan
gibidirler. Diger bir deyisle bunlar, daha az sanatsal ve daha ¢ok bilimsel olan
yaklagimiar, hipotezler, agiklama modelleri ve diger teklifier sunabilir. Bu ise
Friedman’a gére hukuk kiiltiiriiniin kesinlikle bilimsel oldugunun bir
gstergesidir26,

4, Hukuk Kiiltiirii Kavraminin Sosyolojik Kullanimlari

I¢ hukuk kiiltiiril kavramina atfedilen anlamlan $zetlemek igin yapilan en
son tegebbiislerden biri27 hukuk kuram ve hukuk dogmatigi ile cakigan
kavramlan bir kenara koymak suretiyle tiglii bir aynma gitmektir, Bunlardan ilki
hukukgular tarafindan kullanilan uslamlama modellerine soyut normatif
6nciillerden 6zele veya kararlarin gerekge ve standart diizenleme tekniklerini
kullanarak bireysel hukuki sonuglara gitmektir. Ikinci olarak kendi fikirlerini
olusturdugu 8zel sdzliiklerdir. Ugiincii ve son olarak ise bir 6zel profosyonel
grup olarak hukukgular simifinin biiyiimesi ve devamlilifina katkida bulunan
hukuk politikalari, uslamlama modelleri, ideolojiler ve degerlerdir28,

Hukuk kiltiirii kavramin gegerli kullanmumi diizenleyen bu modeller,

uygulamada en az ii¢ agiklayici bir kullamm bulmaktadir. [k olarak hukuk
kiiltiirii kavram, her hukuk sisteminde farkh bir gekilde gergeklesen gergek bir

24 Friedman, The Concept of Legal Culture: , p. 36.

25 Coterrell ayrica Friedman’in secim kiiltiiri ve genel adalet beklentisi hakkindaki
¢alismlanna da elestiri getirir ve Friedman’in Snerdigi fikirlerin bilimsel ve piir anlamda
teorik olmadigini ileri siirer. Oysa Friedman burada modern hukuk egilimlerini agiklamaya
¢aligtifin ve biiyiik 8lgiide denenebilir ve olas: teklifler SnerdiBini ileri siirer. Bkz genis bilgi
i¢in Lawrence M. Friedman, The Republic of Choice: Law, Authority and Culture, Cambridge
1990.

26 Friedman, The Concept of Legal Culture: , p. 37.

27 v, Aubert, “The Rule of Law and the Promtional Function of Law in the Welfare State”,
Ed. G Teubner, Dilemmas of Law in the Welfare State, Berlin 1986, p. 28.

28 Carlo Penisi, Sociological Uses of The Concept of Legal Culture, Ed. David Nelken,
Comparing Legal Cultures, Vermont 1997, p. 105.
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tarihi olguyu tammlamaktadir. Bu kavram, ya iyi sekilde taminmis bir sosyal
simifin dngdrdiigil bir slirecin sonuglarna ya da bu siirecin unsurlarna iligkin
olabilir. Bu simif, hukuka 6zel modellerle katkida bulunmak suretiyle siyasi ve
sosyal yapi ile kendi iliskisini kurmak igin bir kavramsal yapiy1 paylagarak
nitelenir. ikinci olarak ise bu terim, bu siirecin en Snemli sonuglarindan birine
iligkindir. Buna goére hukuk kiiltiirlinlin normatif sonuglarmndan biri, hukuk
killtiiriiniin normatif niteligine iligkindir. Son ve {giincii olarak terim, hem
hukuk sisteminde gegerlilik, esneklik ve yeknesaklik hem de sosyal kontekste
kesinlik, 6nceden gdriilebilirlik, etkililik ve sorumluluk gibi farkli fonksiyonlan
amimsatmaktadir??,

Hukuk kiiltiirii kavrami, gimdilerde ise daha az gegerli olan kiiltiir
kavraminin sosyolojik kullanimina iligkindir. Aydmlanma stirecinde kiiltiir
kavramt 1se subjektif bir kavram olarak degil, objektif bir kavram olarak
kullanilirdi. Daha sonralan ise Heider ve Alman etnografyacilar kiiltlir
kavramini, doga fikrine (idea of nature) zit olarak tarihsel varligin ayirici bir
unsuru olarak tammlamgtir. Doga/kiiltiir, kultiir/medeniyet, kiiltiir/sahsiyet,
kiiltiir/toplum,  kiiltiir/farkl  kiiltiirler  (elit-halk, maddi-manevi vb) gibi
ayrnimlarin herbiri kendi bagvuru alanlarma sahiptir. Bu noktada antropolojik
gelenegin kendi kavramlan sosyolojiye intikal etmig, kiiltiir kavrammi
sistemlegtirmek igmn yiiriitiilen protestan ¢aba sosyal iligkilerin normatif
boyutunu ve sosyal sistemin normatif yapisim agiklamay1 amaglamigtir. Fakat
Protestan fikirlerin gelisimi Neo-Kant gelenek igersinde yer alan Weber’in
orjinal goriislerini ve Windelband ve Rickert’in goriislerini gliriitmek egilimini
tasimistir30,

Weber’e gore doga ve kiiltiir arasindaki fark ne konuya ne de yonteme
iliskindir. Bu fark, tamamen agiklayici niyetten kaynaklanmaktadir. Eger
olgular, agik genel yasalanin amaglari igin tammlanir ve agiklanirsa olgular
dogaya ait kabul edilir. Yok eger olgular, tarihsel sosyal anlamlarin bireyselligi
bakimindan degere iliskin olarak yorumlamrsa bunlar kiltiir olarak kabui
edilir31,

Weber’in analizleri gegerli antropolojik ve felsefi tartigmalann 1515inda yeni
bir 6nem kazanmstir. Gliniimiiz ¢alismalan farkli sosyal sistemlerin hukuk
kiiltirleri arasindaki mukayese problemlerinin, hukuk olgulannin 6zel bir
sosyolojik tamimlamasi olmaksizin formiile edilemeyecegini agiklamaya ¢ahgir.

29 Ppenisi, p. 105-106.
30 penisi, p. 106.

31 Max Weber, “R. Stammier’s “Surmounting of the Materialist Conception of History™,
British Journal of Law and Society, 1975, p.129,
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Hukuk kiiltiirli kavrammim agikhif neyin hukuk olarak degerlendireleceginin
tammlanmasinin lgiisiinil gerektirir. Ayrica kavramn unsurlan, hukuka ait olan
killtiiriin en genis unsurlan arasindaki bir ayrmi ve nedeni gerektirir. Bu
anlamda hukuk kiiltiirii kavrami, bir sosyolojik séylem i¢in hukuka atfedilen
anlarm dogrulamas igin nitelendirilmelidir32.

5. Hukuk Kiiltiirds Kavramnin Tamimina fligkin Gegerli Oneriler

Hukuk killtiirh kavramu hakkindaki tartigmalar iizerine analiz, hukuk
kiiltiiriin{in tanimini ortaya koymaya gahisir. Cotterell, Friedman’in kullandig bu
kavrama gesitli itirazlar ileri siirer. Cotterell’e gére, Friedman’in kullandig bu
kavram belirsizdir ve zayifur. Ayrica Friedman’in kullanimi hem genistir hem
de ¢ok dardir. Ciinkii bu kavram, farkli hukuk tiirlerini ayirmak igin farkh
olabilecek herhangi bir 6zel unsuru géstermez33.

Friedman, hukuk Kkiiltiiriine agiklayici bir rol atfeder ve bilindigi gibi hukuk
kiiltiiriinii i¢ hukuk kiiltiirii ve dig hukuk kiiltiirli olarak ikiye ayirir. Penisi’ye
gore bu ikili anlam, hukuk kiiltlirtiniin iki unsuru arasindaki iligkiler hakkinda
belirsizlik tasir. I¢ hukuk kiiltiiriiniin yasalagtrmanin, kiyaslarin, varsayimlann
ve yorumlayici usullerin kullanimi vb tipik 6zelliklerini bilme bize farkl1 sosyal
sercevelerdeki etkileri anlamamiza yardim etmez34,

Cotterell’e goére hukuk kiiltlirli kavram: hakkindaki bu zorluklar, hukuk
ideolojisi teriminin hukuk kiiltiirli terimiyle yer degistirilmesi, diger bir deyisle
onun yerine kullanilmasi suretiyle yenilebilir, Zira hukuk ideolojisi, hukukun
mesleki uygulamalarina iligkilidir ve ancak yeteri kadar analiz etmek suretiyle
detaylandinilabilir. Bu terim, kendi terimleri arasindaki herhangi bir i¢ tutarlilik
ya da zorunlu bir tutarhlik anlamina gelmez. Fakat bu terim, belli sistemlerin
direncini faydali bir gekilde vurgulamaktadir3>,

Penisi’ye gore ideoloji kavram:, hukuk meslekcileri i¢in hukukun degisik
anlamlarim agiklamak igin kesinlikle faydalhidir. Fakat ideoloji kavrami, tek
bagina genel kiiltiire ait olan kavramlardan hukuka iliskin olan kavramlarmn
anlamlarini ayirmak icin bize yardim edemeyebilir. Ayrica hukuk ideolojisi
sadece hukuk olgular1 izerine sosyolojik dikkat yoneltmemizi kabul etmez,
hukuki olgular digindaki olgulara da dikkat yoneltmemiz gerektigini savunur36,

32 Penisi, p. 106.
33 Penisi, p. 107.
34 Ppenisi, p. 107.
35 Penisi, p. 107.
36 Penisi, p. 107.
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Cotterell, ilk olarak hukuk uygulayicilarinin ne anlama geldiginin
tanimianmas: gerektigini ileri siirmiigtiir. Bu noktada Cotterell, ilk olarak hukuk
uygulayicilart kavraminin ne demek oldugunu tanmmmlamak suretiyle ise
baglamigtir. Daha sonra hukuk uygulayicilannin hukuka iliskin tutumlanm ve
davraniglarini analiz etmigtir. Clinkii Cotterell’e gbre bu tutum ve davraniglar bu
aktorler tarafindan agiklanmaktadir. Bu anlamlann ve agiklamalann hukuki
nitelikleri daha genis bir ampirik hukuk teorisinde dnceden tamimlanabilir.
Aynica bu aktorler, hukuk meslegi uygulayicilant olarak gozéniinde
bulundurulur. Bu ise hukuki olgulan agiklamay: ya da tanimlamayi denemeyi
tehlikeye atmamiz anlamma gelir. Bu, zorunlu olarak hukuk teorisi igin bir
problem degildir, Siiphesiz ki bu, sosyoloji i¢in komik bir durumdur. Ciinkii o
kendi giiciinii tahrip -eder ve kendi taleplerini gereksiz yere tekrar etmek
suretiyle anlamsiz kitar37.

Blkenburg ise hukuk kiiltiirii kavraminin, dogal hukukun doktiriner tammna
dayandifim ileri siirer. Diger taraftan Blkenburg, hukukun kamusal anlayisina
dayall bir yaklagimin ¢agdag kiiltirel hukuk sistemlerinin hukuki eylem
niteliklerinin dzginligiinii yadsiyabilecegini ileri siirer. Blankenburg, i¢ hukuk
kdiltiirii i¢in anahtar bir kavram olarak kendi kendine idrak anlayisma dayanma
egilimindedir. Hukuk kiiltiirii kavrami, bdylelelikle gézlemlenebilir bir sekilde
hareket eden bir dizi kurumu gosterir. Onlar, belli kiiltiir aktorlerini hukuki
olarak tanimlayan bu ¢esit kurumlardir. Blankenburg, bu noktada kendi
kavramimn dért seviyeyi biitlinlestirmeye hizmet ettigini ileri siirer. Ona gére bu
dort seviye sunlardr:

1) Uygulayicilarm ve kamunun hukuki biling seviyesi

2) Hukuki normlari ve kurumlari ireten davranig seviyesi

3) Hukuki kurumlarin nitelikleri seviyesi

4) Corpus of Law a bigim veren normlar ve kurallar seviyesi

Bu yaklagim, Blankenburg’un belirttigi gibi devlet sistemleri hakkindaki
hukuku tespit etmek igin geleneksel zorunluluklarin iistesinden gelebilir. Bu
yaklagim, ikili zitlik tammindan (hukuki/hukuki olmayan vb) daha karmagik bir
tamm ileri stirer. Fakat Blankenburg’un yaklagimiyla da daha once tanimlanan
problemler varligini siirdiiriir8.

Burada iki temel yaklaim gériilitr. Bunlardan ilki hukuk uygulayicilarimin ve
biirokratlarin farkh kiiltiirlerinin hukuki niteliginin agiklanmas: 6rgiitiin yapilan

37 Roger Cotterell, The Politics of Jurisprudence, A Critical Introduction to Legal
Philosphy, London, p.114, .

38 Penisi, p. 108.
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bir 6n tammndan gelmektedir. Aynca bu hukuki agiklama, aktorlerin kendi
kendini yonetme temelinde goziimlenemez. Ikinci olarak ise hukuk hakkindaki
sosyal bilginin teorik biitiinlesmesi hukuk kiltiirii tarafindan isaret edilen
iligkileri referans yoluyla tatmin edemez. Bu noktada Blakenburg, agikca
kavramsal modeller ve sosyal kurumlarn davramglari arasindaki iligkinin
farkina varamamgtir39,

Bu noktada hukuk kiiltiirii seviyeleri arasindaki iligkiyi inceleme
gereksinimi {izerine vurgu su anlamlara gelebilir:
a- Anlam tarzlarina bakmak

b- Anlamlar arasindaki iligkilerin az ya da g¢ok kavramsal iligkilere neden
olup olmadifini gérmek

¢- Davraniglar ve davranig modelleri arasindaki iligkileri incelemek

Bir 8mek vermek suretiyle (seviye 1) ile (seviye 4) hukuk uygulayicilarinin
ve kamunun hukuki bilincine iligkin seviye 1 ve Corpus Law olarak adlandirilan
sisteme bigim veren kurallar ve normlar sistemi olan seviye 4 arasindaki iliskiyi
inceleyecek olursak; burada iki seviye arasindaki iligki anlaml bir iligki olarak
goriiniir. Ayni iligki (seviye 4) ile adli kurumlar seviyesi olan (seviye 3)
arasindaki iligki i¢in de sdylenebilir. Fakat bunlara zit olan kurumsal davramglar
(seviye 2) ve hukuki biling (seviye 1) arasindaki iligkidir. Bu anlamda hukuk
kiiltiirii bir anlamlar iligkisidir. Zira hukuk kiltiirt davranig seviyesinden ya da
hukuki biling seviyesinden anlagilan geyin ne oldugunu ortaya koyar.

Blakenburg’un hukuk kiiltiirii kavramm heterojenik olguyu gerektirir. Aynca
bu kavram daima uyumlu olmayan teorik yaklagimlar kullantlarak agiklanmayi
da gerektirir. Bir bakima bu kavram, yorumlayici bag gosterir. Diger bir deyisle
bu kavram, yorumlayict olaylann anlarmm kavramsal modellerin isi5inda
yeniden kurar, Bir bagka deyisle kavram, aktiiel olarak anlamlarnm yeniden
kurmaktadir, Ugiincii durumda ise hukuk kiiltiird kavrami, degisken tamimlayict
davraniglar arasindaki iligkiyi yeniden kurar. Bunlardan ilki sosyolojik teorilerin
igaret ettigi tipik iligkilerdir. Tkinci olarak bir hermeneutik iligkiyi gerektirir.
Ugiincii olarak ise istatistiksel olarak tahmin edilebilir bir iligkiyi gosterir ve
digerleri bagimsiz olarak gegerlidir4?.

6. Hukuk Kiiltiiri Kavram A¢ikayic: madir?

Blankenburg’un hukuk kiiltiirti olarak adlandirdig) iliskiler agiklayict midir?
Buna cevap verebilemek igin hergeyden odnce ikinci ve tiglincil iligkileri goz
Oniinde bulundurmahyiz. Penisi’ye gore ikinci iligki, higbir seyi agiklamaz

39 Penisi, p. 108.
40 Penisi, p. 108.
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sadece anlamlarin gergevesini agiklar. Ugiincii iliski ise, yanlzca sadece bir
kosulda hukuk olgusunun sosyolojik agiklamas: olabilir. iligkileri hukuk kiiltiirii
olarak dilgiiniilen gostergeler, hukuk olgusu bakimindan konu ile ilgilidir. Bu
cercevede konuya uygunluk, aym zamanda bir iliskinin kendi referanslan
yoluyla normlarin ya da kategorilerin yeniden ingas1 demektir. Hatta bu kogul
yerine getirilirse hukuk kiiltiirii kavram bu eylem meodellerinin antamimin bir
pargast olarak belirli olgularin agiklanmasina hizmet edebilir4!.

Fakat hukuk kiltiirii aym zamanda bu iligkileri gosteremez. Zira hukuk
kiiltiirii ya kendi kendine agiklanir ya da bu davramg modellerinin anlamindan
uzak tutulur. Bu anlamda hukuk kiiltiirii kavrami, farkl iligkilerin agiklanmasi
ve kesfedilmek zorunda birakilmasi suretiyle arhk bir dizi anlama igaret
etmez*2.

Bu noktada su sorular sorulabilir; hukuk killtiirii bir davranigin agiklanmasi
olarak diigiiniilebilir mi? Bir davranig, Blakenburg’un hukuk kitltiirii olarak
tammladify yorumlayict iligki yoluyla agiklanabilir mi? Bu noktada David
Nelken, hakh olarak genel kiiltiir ile bukuk kiiltiirii ve agtklama ile tercih
arasindaki iligkilere gore Blakenburg’un ve Cotterrell’in onerilerini ortaya
koyar. Nelken’e gore Blakenburg, hukuk kiiltiiriine agiklayici bir degisken rolii
vermek istemesine ragmen, hukuk kiiltiirii kavrami belirsizligini siicdiirir43.

Bu ¢ikmaz yolun gikisi hukuk kitltiirii tammimizin yorumlama ve agiklama
arasindaki tercihi nasil etkilemesi gerektigini tamimlamaktadir. Hukuk
sosyeologlan igin bu iki sorun birbiriyle baglantilidir. Bu noktada hukuku daha
genis olan kiiltiirden ayirmak i¢in kullamlan 6l¢t, kiiltiiriin kendi uygulayicilar
tarafindan kullamilmalidir, Aynca bu farkli kiiltiirlerden aynldigi igin
mukayeseli arastirma problemi aragtirmaksizin degistiremez. Zira o iglemsel
seviyede kendi kendini yeniden kuracaktir. ikinci olarak problem, gostergeler
alnmak yoluyla ¢oziimlenemez. Nelken’ in de belirttifi gibi, gostergelerin
yorumu yanhzca teknik bir konu degildir. Bir sugluluk endeksi ya da dava agma
endeksi agtklama gerektiren kiiltiirel bir siirecin sonucudur44,

Simdiye kadar ki tartismay1 6zetlersek Penisi’ye gore, hukukun sosyolojik
analizlerinin amaci hukuk igin bir 6zel anlam referanst olarak hukuki olgunun
agiklanmasidir. Eger hukuk olgusu agik¢a herbir sistemdeki hukuki $zginliigii
tanimlamasi bakimindan diger sosyal olgulardan aynlirsa farkl hukuk sistemleri
arasindaki mukayeseler bu agiklamalarda 6nemli bir rol oynar. Hukuk

41 Ppenisi, p. 108.
42 Penisi, p. 109.

43 Penisi, p. 110.
44 Penisi, p. 110.
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killtiiriiniin herhangi bir tanimi analiz edilen geyin epistemolojik gegerliligini,
agiklamlann  kapasitesini  ve disiplinin  koklll amaciu  gbzoniinde
bulundurmalidir. Hukuk kiltiirll kavrami, sosyologun ancak sosyal olgunun
hukuki nitelidini tamimlama anlamma sahip oldufuna emin oldugunda bir rol
oynar ve anlam ifade eder4>,

‘7. Hukukun Sosyolojik Bilgisi

Penisi’ye gore hukukun sosyolojik bilgisi alaninda su sorunlar belirir: Belirli
bir kiiltiirel kontekste hukuka iligkin olarak diisiinebilecegimiz sey nedir? Bir
diger kiiltiirel kontekste hukuk olarak diigliniilen sey ile bdyle bir kiiltiirel
kontekste hukuki olarak tantmlanan geyi biz nasil kiyaslayabiliriz. Birinci sorun
bakimindan hukuki olarak diisiiniilen seyi agiklamak temel sosyal problemlerin
kaynagim analiz etmek i¢in zorunludur. Hukukun sosyolojik bilgisi ampirik
olarak gegerli olan denenebilir bilgiyi elde etmeye gahigir6.

Hukuk normlari, bir sosyal eylemin pargas: olarak analiz edildiginde hukuk
normlar1 bdylelikle bir sosyolojik problemin pargast olur. Sosyologlar igin
hukuk zorunlu olarak bir sosyal olgu degildir. Hukuk, doganin ve ¢evrenin bir
pargasi olabilir. Hukuk normlari, eger bu 6zel anlamlarin konu ile ilgili oldugu
yerde bir kavramlagtirma igine sokulursa sosyal olgunun bir pargasi olabilir.
Sosyal normlarin, hukuki olarak diisiiniilmesi i¢in aktiiel eylemlerin par¢alarnnin
anlamlan olarak diigtiniilmesi gerekir. Kiiltiirel olgu ile ilgili olan bu ¢esit bir
hukuk sosyolojisi daima farkli teorik stratejiler arasindaki bir tercihle kargi
karstyadir. Bu noktada farkl teorik stratejiler ise baslica séyle siralanabilirt7;

a- Hukuku diger kiiltiirel anlara asimile eden yaklagim

b- Bir gesit 6zel norm olarak hukuku inceleyen yaklagim

¢- Hukuka bir dogal arka plam rolii atfeden yaklagim

Ampirik dogrulama ile ilgili olarak sosyologlar igin hukuk normlan, basit
olarak emredici ifadeler degildir. Bu noktada hukuk normlari, anlam atfimin
sonucu olarak dusiintilmelidir. Bu atif, herseyden once ozel bir teknik
yorumlayicidir. Yine bu atif, kurumsal aktivite tiiriiniin sonucudur ve genellikle
i¢ hukuk kiiltiirtine atif yapar. Bu noktada bir normun hukuki anlamu, farkl
hukuk teorilerinin kilavuzluk ettigi kurumsal eylemin sonucudur4.

Sosyolojik olarak anlamli olmak i¢in hukuk normlarina atf yapan sosyal
eylem hakkindaki &zmelerarast denenebilir bilgi, akitriin bakis agisim

45 Penisi, p. 110

46 penisi, p. 110-111.
47

43

Penisi, p. 111.
Penisi, p. 111.
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gozoniinde bulundurmalidir. Sosyolojik bilgi igin alternatif stratejiler
diisiiniilmelidir. Genellestirme belli bir olay1 ya da eylemi anlamli yapmak igin
zorunludur. Bu noktada ideal tip agiklamalarinin yapisi, kabul edilebilir
genellestirmeler igin bir gart olarak kiiltiirel anlamin stirekliligini g6z 6niinde
bulundurmahdir4?,

Dava agma istatistiklerini kullanmak suretiyle kayas, kiiltiirel anlamda
hukuki olarak tamimlanan sosyal olgulan anlamak i¢in kesinlikle dnemli bir
etkinliktir. Bu kiyas, ampirik anlamda denenebilir bilgileri insa etmek igin ve
sosyal eylemlerin kesin alanlanna, hukuk mesleginin 6zel tiirlerine ve biirokratik
Srgiitiin siirl alanlarma atif yapmak igin kesin olarak zorunludur. Fakat kiyas
yapabilmek i¢in diger bir deyisle belli bir kontekste agiklamalar olanakli kilan
genellegtirme limitini kontrol etmek igin, benzer dlgliler yoluyla benzer hukuki
olgular1 tamimlamak zorunludur. Bu noktada su soylenebilir: eger hukuk
normlart  sosyal eylemlerin anlammmin  muhtemel pargalart  olarak
kavramlastinlirsa hukuk, bir sosyolojik bilgi nesnesi olabilir>0,

7.1. Bir Amaca Yoénelme Egilimli Bir Sosyal Siire¢ Olarak Hukuk
Kiiltiirit

Amag, hukuk kiiltiirii kavraminin kavramiagtinilmast igin varsayimsal olarak
kabul edilmigtir. En genis anlamda amag¢ ise bir dizi kurumsallasms eylem
dizisi yoluyla kiiltlirel ve tarihsel olarak paylagilir. Bununla birlikte amag,
hukukun genis bir tamimimi yapmak i¢in zorunludur. Kurumsallasmis yetenekler
ve mesleki tekniklerin uygulanmasi yoluyla nitelenen bir aktiviteler alam bir
amag yoluyla organize edilebilir!.

Hukuk kiiltiirii, sosyolojijk olarak bagli bagina nitelikli bir eylem stirecidir.
Bu bakimdan hukuk bilgisi bir aragtirma araci olmayip, aragtirmanin bir
konusunu olusturur. Yine hukuk bilgisi, bir bakima aragtirma projesinin bir
pargas! olarak kabul edilir. Ayrica hukuk bilgisi, belli bir eylem akis1 igin
muhteme] anlam olarak belli bir dizi normun nigin ve nasil yeniden insa
edilmesinin agiklanmasina yardim eder32,

Hukukgular tarafindan belirtilen bir normun hukuki anlami, normun
degisken anlaminin tanimlanmas: degildir. Hukuki eylemin kurumsal karakteri
herhangi bir siyaset ya da hukuk torisinden gelmez. Hukuki eylemin bu
kurumsal karakteri sosyolojik stratejinin 6zel etkisidir. Bu, bir bakima bizim

49
50
51
52

Penisi, p. 112.
Penisi, p. 112.
Penisi, p. 112.
Penisi, p. 113.
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sosyolojik kurum kavramina atif yapmak zorunda olmamiz anlamina gelir. Bir
sosyolojik kurum, sosyal aktorler i¢in mantiksal olarak anlamli olabilecek
kuraliarin ve normiarin olustufu sey ampirik gozlemlerin sonucu olarak
nitelendirilmelidir. Bu noktada aktorlerin bakis agisindan amag, kurumsal
amaglan siirdiirmektir33.

Penisi’ye gore sosyologlar i¢in buradaki temel kayg), en genig sosyal ve
kiiltiirel anlamda hukuk sistemlerinin ve hukukun rolliniin ne oldufunun
belirlenmesidir. Bu ise, belli bir sosyal ¢ercevede hukuk normlanm
digerlerinden ayiran nedenlere ve sosyal anlamlara isaret eder. Bir sosyal
sistemin dini, politik ve sosyal kimligi bu nedenler ve anlamlar {izerine inga
edilir. Bu bakis agisindan kurumun kavrami aktiiel normatif kontekste dnceden
tantmlanan bir dizi rolii gosterir. Bu, ayrica aktliel ve yapisal karar dizisinin
eylem akigini ve rollerini de gosterir. Bu bakimdan kurumlarin tipik bir 6rnek
bag bir sosyolojik tanimlama yoluyla teshis edilen hukuki prostidiir olabilir34,

7.2. Hukuki Olgunun Ampirik Analizi

Mukayeseli géizlemler elde etmeyi amaglayan sosyologlarin hukuk olgusu
kavramiyla kastettigi sey nedir? Penisi’ye gore sosyologlarin, normlarin ne tiir
etkilere sahip oldufu konusunda degerlendirme yapmas: gerekmez. Fakat
sosyologlar tarafindan hukuk kiiltiirii olarak adlandirilan siirecin yeniden ingasi
temelinde iizerinde 6nemle durulan gey, aktdrlerin bu normlara verdigi anlam ve
bu davraniglan ag¢iklamanin nasil miimkin olacagidir. Sosyologlar, bu sorunlar
lizerinde durabilir. Bu noktada i¢ hukuk kiiltiirit, hukukun bir 62el sosyolojik
temasimn ingasina yonelik bir ilk adim olarak diisiiniilebilir. Bu ise, hukuka
iligkin her sosyolojik tatigma ig¢in zorunlu bir 6n koguldur. Ciinkii bu, eylem
siireci olarak hukuk kiiltiiriinii tammiar. Diger bir deyisle bu, Penisi’ye gore
yetersiz bir koguldur®S.

Yine Penisi’ye gore hukuku yeniden tammlama amaci gergevesinde yeniden
insa edilen hukuk normlar, desteklenebilir ve daha ileri bir eylem siirecinin
muhtemel anlami olarak analiz etmede belirir. Bu durum, hukukun 6zel olarak
sosyolojik agtklama olanagim teklif eder. Bir kurumsal eylem tiiriintin (i¢ hukuk
kislttirii) iirtinii olarak yasalhik niteligi 6zel olaylan inga etmek igin sosyologlar
i¢in bir belge niteligindedir. Burada 6zetlenen yaklagima gére hukuk olgusunun
sosyolojik bilgisinin amaci sosyal diizenleyicilerin beklenilen sonuglanyla
hukuk diizenleyicilerinin tanimladig olaylarin dngoriilen sonuglariyla kiyaslama
olanagmna iligkindir. O daha sonra onlarin iligkileri hakkindaki bir hipotezi

53 Penisi, p. 113.
54 Ppenisi, p. 113-114,
55 Penisi, p. 114,
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formiile etmeye ihtiyag duyar. Burada kiyas, genellestirmeler yapmak igin
zorunlu bir aragtir, Bu itibarla i¢ hukuk kiiltiirii olarak adlandinian kurumsal
sosyal eylemdeki uygun kiiltiirel gesitlilik, genis anlamda kiiltiirden ayn
tutulmahidir>,

8. Hukuk Kimligini Belirlemede Mukayesli Hukuk Kiiltirleri

Hukuk kiiltiirii yeni iligkiler kurmada, dil becerilerini kullanmada ve
goriilebilir ve elde edilebilir fikir olusturmada firsatlar sunar. Mukayeseli
aragtirmalann yer aldify eserler ilging, yeni ve aydinlatici olabilecek seyleri
gorme olanag: saglar. Bu noktada birgok mukayeseli hukuk arastirmasi, Geertz
(1973) ve Rosen (1989) gibi antropologlar i¢in ilging olmugtur, Bagka lilkelerin
sistemleriyle kendi iilkemizin sistemini daha iyi mukayese etmede, daha etkili
problem ¢6zme yontemi belirlemede ve daha iyi bir ydnetimi ortaya ¢ikarmada
mukayeseli aragttrmalar son derece faydalidird7,

Antropologlar ve sosyologlar, gegmiste dogan ve bugiin hukuki
aktanmlardan dogabilecek sosyal kiiltiirleri arasindaki yanhs benzerliklerden
dogan karmaga ve problem titrlerini aragtinr3®. Kiiltir g¢aliymalarinda
mukayeseli hukukun, mukayeseli hukuk galismalarinda ise kiiltiiriin rolii gii¢ ve
hassastir. Mukayeseli hukuk ve kiiltiir gahsmalari, benimseyenlerin (alictlarin)
ve modellerin yanhs kullammuiyla ilgili noktalar, 6zellikle hukukun tek yanh
hareket yoriingesine ve aktanm normlarmin (bzellikle deger ve standartlarin)
reddi problemleri iizerinde durur. Mukayeseli hukuk ¢aligmalar, ayrica hukuk
normunun ve hukuki aktanmin basansizhimin ve zayifligmm nedenlerini
agiklama konsusuyla da ilgilidir. Mukayeseli hukuk g¢alismalari bu konuda
ozellikle sdmiirge iilkelerin deneyimleri ile ilgili olan baganisiz 6rekler lizerinde
durur>9.

Diger taraftan mukayeseli hukuk ¢aligmalan, hukuki aktanmn
modernizmin en iyi yolu oldufunu gdstermistir. Ayrica mukayeseli hukuk
¢ahigmalari, hukuki aktarmmn hukuk kiiltiirinde ya da sosyo kiiltitrde bir
kararsizhga yol agmayacagint gostermigtir. Mukayeseli hukuk ¢alismalan, bunu
yaratici gabalan ve bagarili hukuki aktarimlar agiklamak suretiyle yapmaktadir.

56 Penisi, p. 115.

57 Michael King, Comparing Legal Cultures in the Quest for Law’s Identity, Ed. David
Nelken, Comparing Legal Cultures, Vermont 1997, p. 119.

58 L. A. Obiora, ‘Toward an Auspicous Reconciliation of International and Comparative

Analyses’, 1988, 46 Am. J. Comp. L., p. 683; G B. Fletcher, Comparative Law as a
Subversive, Discipline, 1998, 46 Am. J. Comp. L., p.683.

Esin Orlicti, Critical Comparative Law: Considering Paradoxes in Transition, Deventer:
Kluver 1999, p. 7.
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Mukayeseli hukukun buradaki rolii, rekler ve agtklamalar sunmaktir. Bununla
birlikte bu alanda ¢alisan aragtirmacilarm tiimiiniin de tarafsiz oldugu
soylenemez00,

Diger kiiltlirlere iligkin goézlemleri kullanmak bir {ilkenin hukukunun ve
hukuk sistemlerinin eksikliklerini ortaya ¢ikarmak igin yararhdir. Mukayeseli
hukuk calismalan, mukayeseli kiiltiir uygulamalarini ortaya ¢ikarmaya calisir.
Bununla birlikte mukayeseli hukuk aragtirmacilan, teorik bir gercevede bir
elegtiriel ¢alisma igindedir. Ancak mukayeseli hukuk aragtirmacilar, kavramlan
kendi terimleriyle tammlar. Fakat bu anlayis, diger biitiin teorik perspektifler
i¢in hatalidir ve bir risk olugturmaktadur®!.

Mukayeseli aragtirmalar, sosyal diinyanmin baz piir nosyonlarna bigim verir.
Mukayeseli aragtirmalarin mukayeseler getirdigi anlamlar sosyal kaynakhdir.
Bunlar, iligkilerin gegerli ya da gegersiz oldufunu, gergek ya da yanhg
oldugunu; politik olarak dogru ya da yanlis oldugunu ve hakh ya da haksiz
oldufunu Sfrenmemize izin verir. Mukayeseli aragtirmalar, siyasi ve cografi
baglan ve ozellikle hukuk kiiltiirt nosyonuna dayali farkhh Kkittiirlerin
egilimlerini anlamli kilar62,

Bu noktada bir autopoictic sistemler teorisi, kendi referans sistemlerinin
varligimt savunur. Sistemler, kendi unsurlarindan kendi varliklarina anlam
vermek igin aym tiir iletisimlere atifta bulunan bir iletigim afi iretirler.
Giiniimiiz sosyolojisi baglaminda Luhmann’in 6zel bir yeri vardir, Zira
Luhmann, bityiik gelenegin toplumu bir biitiin olarak kavrama iddiasin1 sagmaz
bir bigimde yeniler. Luhmann, bilimci bir bigimde simirlandinlmug, toplumu
icermeyen bir sosyolojinin kargisina, sosyal sistemler ve toplum arasindaki
aynimdan yola ¢ikan bir toplum kurami programi Sngérilyor®3. Burada Niklas
Luhman™n goriisleriyle uyugmak zordur. Zira Sciulli’ye gore autopoietic sistemn
olarak bir iilkeyi tammlamak igin herhangi bir neden yoktur. Bu noktada
autopiesis, teorik olarak ve kavramsal olarak bir talep kategorisidir®4.

King’e gore bir sistem olarak kiiltiirii olarak ele almak i¢in, terimin genel
olarak kabul edilmig bir anlama sahip oldufunu vurgulamak gerekir. Birey,
geleneklerin, medeniyetin, bir zel zamanm ya da toplumun bagans: kargisinda

60 Britcy, p. 7.
61 King, p. 120.
62 King, p. 120.

63 Jirgen Habermas, Sosyal Bilimlerin Mantigt Uzerine, Cev. Mustafa Ttizel, Istanbul 1998,
p. 381.

64 p, Sciulli, An Interview with Niklas Luhmann, Theory, Culture and Society, 1994, p. 46-
47,
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terime kendi sozlitk tanimim verebilir. Diger bir taraftan birey, daha antropolojik
bir tamm, bir dizi paylagilmig anlayisi, inancy, tutumu, koklii fikirleri, degerler
kompleksini, algilay1 ve uslamlama modellerini benimseyebilir. Burada birey,
en azindan iletigim sisteminin esaslarina sahiptir. Fakat birey, bugiin ¢ok genis
bir etnik grup, dini ve politik birlikten olugan bir iilke ya da bir Avrupa iilkesi
igin inang, futum vb seyleri nasil tanmimlamaya kalkigabilir. Zira Avrupa
iilkelerinin kiiltirel 6zelliklerini kategorize etmeye girismek devamli olarak
komik olmak ve klige tuzagma diismek demektir®3,

Yine King’e gore kiiltiir terimi, stenografiden bagka bir sey degildir. Bu ise
sosyal bilimlerde analitik bir arag olarak kabul edilemez. Bu bakimdan kiiltiirel
ozglinliigi stirdiirmedeki agik kliselerden kurtulmanin agik yolu, ortak inang ya
da tipik uslamlama yollarindan ziyade kurumlan kiyastamaktir. Zira bir iilkenin
kurumlan belli inanglarin ya da tutumlarin beklentilerini tegvik eder ve etkiler®,

King’e gbre burada sosyal bilimciler i¢in gorev, milli ve milli iistii
arasindaki bir rekabette iki rakip takimi tanimlamaktir. Bu gorev, sosyal olgular
igin baz agiklama yollanm bulmaktir, Genel olarak bilindigi gibi milli
hiikiimetler, ekonomiler iizerindeki dalgalanmalarin derin ve yogun etkilerini
onlemede giigsiizdiirler. Bu noktada mukayeseli aragtirmalar, artik diinyamn
homojen bir biitiin olmadifim1 kanitlar, Bu durum autopoietic gozlemcilerin
perspektifinden bakildiginda zerre kadar 6nemli degildir67.

Niklas Luhmann i¢in biitin olas1 anlamlarn &zeti dilnya toplumudur.
Hukuk, politika, ekonomi, sanat ve egitim gibi farkl iletigim sistemleri, varligini
ancak ve ancak evrensel bir anlam agmin pargas: olarak siirdiirebilir. Omegin
Botswana’daki bir ilcra kasabadaki aile bile, O. J. Simpson durusmasini
televizyondan seyrdebilmekte ve anlamaya ¢aligabilmektedir. Luhmann’a gore
onlarin gordiigil sey hukuktur. Bu dzellik ise hukuku diger iletisim araglarina
gore (saglik, din, politika vs.) farkl kilar68,

Beyer’e gore din de, diinyay: evrensel bir bigimde gorme yollarindan biridir.
Diinyanin farkli kesimlerinde halklar dini inanglan bakimindan ayrilabilirler ve
diinyay: farkli sekillerde anlayabilirler. Insanlar yasamlarma anlam ve yapi
vermek igin dine dayanitlar. Din de diger sistemler gibi ayn bir kurum ve
fonksiyonel bir kimlige sahip olarak tanimlanabilir6.

65 King, p. 121.
66 King, p. 121-122.
67 King, p. 122.
68 King, p. 122.

69 peter Beyer, Religon and Globalization, London 1994, p. 2.
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Politikalar ya da hukuk, modern toplumun genel bir 6zelligidir. King bu
noktada su soruyu sormaktadir: Farkli milli devletierin fikirleri, milli simrlara
dayal aynimlar ve {ilkelerin ve kitalarin birbirine baglhili1 nigin ¢ok onemlidir?
Bu ayrimlar, her zaman vardir ve mukayeseli arastirma galigmalan boyle
ayrnmlan ortaya koymakta ve desteklemektedir. Farkli milli devletlerin
fikirlerine dayah her tiirlii kategorilesme ve ayrim yapma politik iletigim i¢inde
acikca fonksiyoneldir. Diinyada her ne olursa olsun milli killtiirler sesiz bir
sekilde geligimini stirdiirecektir. Fakat modern dilnyada farkli hukuklann,
ekonomik sistemlerin, fikirlerin, sanatlarin hatta politikalarin biitiiniiyle milli
kiiltiir gibi bir zay1f kiiltiir {izerine anlayislarm insa etmeye ¢aligmalarina itiraz
edilebilir. Irk, cinsiyet, refah dagitimma dayalh niifus gibi seylerin evrensel
ayrimlan yanhzca milli degisimler bakimindan yenilenebilir70.

Autopoietic teoriye gore, diinyadaki olaylar1 anlamaya ¢aligan milli kiiltiir,
milli kimliZi kullanan sistemlerden farkhlagir. Celigkilerden ve gereksizlikten
kaynaklanan sosyal sistemler kagmimaz bir bigimde gerceklii azaltmakta,
ayrica kaosa ve diizensizlige neden olmaktadir. Sosyal autopoiesisin kurucusu
Luhman’a gére modern toplum, alt sistemlerin farklilagmas lizerine odaklagarak
ve 6zel fonksiyonlan kullanarak oldukg¢a farkl bir sistem farklilagmasi modeli
gerceklestirmistir. Goreli olarak dinin, politikanin ve ekonominin farklilagmasi
ile Ortagag Avrupa’smndaki dzel kogullardan baktifimizda, Avrupa toplumu
fonksiyonel olarak farkh bir sistemden geligmistir’!,

King’e gore farklilagmug fonksiyonel alt sistemnler bakimindan toplumdaki
anlam {iretimini gézoniinde bulundurmak, halk ve toplum igin anlamh olarak
milli sirlarn varbgm yadsimamaktadir. Bu ise, diinyayr bir inceleme
seklinden ziyade milli ya da kiiltiire] aynmlara dayali olarak anlamlar gérmektir.
Bunlarn agiklayic1 ve olasi gligleri kesin olarak sinirhdir. Bazi durumlarda ise
biiyilk 6lglide sliphelidir. Zira onlann gecerlilizi kendi kompleksini yanhzca
kendi terimleriyle tiretebilen kapali iletisim agmna baglidir’2.

Yine Niklas Luhmann’a gore modern altsisten ve onun gevresinden
ekonomik altsistem ve onun ¢evresinden bilimsel altsistem ve onun gevresinden
egitim altsistemni ve onun ¢evresinden vb ayrilir. Herbir altsistem, kendi iletisim
siireci igin kendi fonksiyonunun dnceligini kabul eder. Bu noktada biitiin diger
altsistemler, kendi gevresine veya tersine aittir’3,

70 King, p. 129.
71 Luhmann, p. 132.
72 King, p. 125.
73 Luhmann, p. 132,
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Omegin din diinyayr yanhzca dine gore anlayabilir. Bu diinyann smirh
bakig1 iginde diger altsistemler, dinin ingas1 igin dini terimlerde belirir. Modern
diinya toplumu iginde iletigim altsistemleri ise onlarin kapah ya da autopoietic
dogas1 yoluyla ve bir digerine bagimlilif yoluyla nitelenir. Kiiltlir terimi siyasi,
hukuki, dini, ya da sanatsal iletisim altsistemleri iginde anlam bulabilir. Terime
bu sitemlerin herbiri tarafindan yapilan atifla bulan anlam ¢ok farkh olabilir.
Omegin Fransa’da politikalarin, Amerikan Devletinin yaygm etkisinden Fransiz
kiiltiiriinii korumaktan sézettigi yerde, hukuki anlayig hiikiimet belgelerinde ve
resmi iletisimde ingilizce terimlerin kullammim ortadan kaldirilmasiyla
sinrlanmaktadar’4.

Michael King’e gére de Roger Coterrell, hakl olarak Lawrance Friedman’in
farkh iilkelerin hukuk kiiltiirlerini kiyaslama girisimininin belirsizligini ve
tutarsizlifin1 elegtirmektedir. Yine King’e gére autopoietic teoriden bakildiginda
bu tartigmalar ilgingtir. Farkli kurumsal kiiltiirlere gére diinyay: diizenleme gibi
tesebbiisler King’in tammladit fonksiyona ve kodlamaya dayah autopoietic
ayrimlara gok yakin olarak belirebilir’3.

Bu noktada King, bir hukuk killtiriin{in var olup olmadifin1 sormaktadir.
Yine King bir politik kiiltiiriin, bir bilimsel killtiiriin, bir dini kiiltiiriin vb bir
kiiltiirin var olup olmadigim sormaktadir. Eger bu kiiltiirlerin bir arada var
olabilmesi miimkiinse bunlann smirlan nasil tammlanabilir? Yine bunlann her
biri digeriyle nasil bir iligkiye sahiptir? {ste King, bu sorulardan yola gikmak
suretiyle bu sorulara tatmin edici bir cevap vermenin imkansiz oldugunu ileri
sirmektedir. King’e gore farkl: kiiltiirlere diinyanin bélinmesi ciddiye alinmaz.
Zira bu kiiltiir nosyonun, dogal bilinemezliginden kaynaklanmaktadir?®,

Yine King’e gére autopoietic iletigim sistemi kavraminin tersine, sert
sosyolojik gozlemleri ve ampirik aragtirma taleplerini tatmin edici bir tarzda
tammlamak imkanstzdir. Bu, biltiiniiyle halkin ve sosyal sistemlerin kullandif
kiilttir kavraminin yoludur. Burada problem, hem hukuk terimi hem de kiiltiir
terimi igin s6z konusudur. Anlagildigs gibi hukuk Kkiiltiiriiniin autopoietic
denkligine gelebilecek en yakin kavramlar hukuk ve onun gevresidir. Bu, yasal
ya da yasa dis1 gibi kodlamay: ya da se¢imi kullanarak hukuk tarafindan inga
edilen diinyaya yapilan atifir77.

King, hukuk kiiltiiris kavraminin imajimin yardime: olmaktan ziyade yamltica
oldugunu diigiinmktedir. Ona gore autopoiesis, goreli epistemolojik yaklagim

74 King, p. 125.
75 King, p. 126.
76 King, p. 127.
77 King, p. 127,
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tarzindan daha ileri gitmekte ve toplumun farkh bilgi kisimlarina bolindiigiinii
kabul etmektedir. Bu noktada bir iletigim sosyal alt sistemi olarak hukuk,
tamamen kendi secimi diginda gergeklife yaklasamaz. Hukuk igin gevre,
olaylann yanhizca hukuka uyguniugu veya aykinhg bakimindan anlagiiabilecek
bir diinyadir. Ustelik hukuk, bagh bagina kendi kimligi, kendi imajt ve bu hukuki
gergevesi iginde vardir. Fakat aym zamanda hukuk, bu gergevede hukuki
olmayan hergeyden aynlmak zorundadir. Bir sosyal alt sistem olarak hukukun
kendi imaji yanlzca hukuka uygunluk/hukuka aykinhk bakimindan
kodlanabilir. Bu ise, bir autopietic sistem olarak hukukun temel unsurudur’®,

Autopoietic teoriye gore hukuk, bir iletisimdir. Boyle bir iletigimin &zel bir
jeopolotik ¢evreye cevap vermek zorunda olmasi olgusu modern toplumda
hukuki degisimin evrensel dogasim degistirmez. Bu, ister farkli zamanlarda
isterse farkli statiilerde olsun hukuku dis gergevede olan olaylan kendi
kavramsal simurlan iginde yeniden kurmakla sinirlandinr. Geleneksel ve usuli
farklar var olmasina ragmen hukukun hukukiliginin ya da hukuk disiiigimn
bolgeselligini azaltmak girevine kalkigmasi temel olarak higbir yerde higbir
sekilde degismez. Bu bélgesel farklilik, zor problemlerin ¢6ziimil igin hukukun
marifetini gosterme anlaminda ilging olabilir?%.

Fakat farkli gergevedeki hukuki degisimin etkileri ve nedenleri hakkindaki
baz: genel kurallan bu 6meklerden ortaya ¢tkarmak autopoietic teorinin istedigi
ya da ustlendigi bir gorev gesidi degildir. Fakat hickimsenin buna tegebbiis
etmeyecegi anlamina gelmez. Hem cografi hem de gegici olarak farkh gevrede
hukulkun tarihsel galismalarini autopoieticsel olarak {istlenmek hala miimkiindiir,
Bu noktada bu galismalarin nedenleri tanimlamaya ilgilenmemesi iizerinde
durulmalidir. Fakat hukuk, kendi cercevesinde olan olaylan incelemekle ve
onlara cevap vermekle smirlandiriimalidur80,

Hukuk sisternleri arasindaki dogrudan kiyaslamalar autopoietic teori iginde
miimkiin olmayabilir. Zira King’e gore ozel sosyal konteks i¢inde gelisen
iletigim sistemleri ¢alismalan teorik yaklagimlann biitiinliigiiyle bagdagmaz. Bu
noktada Ingiltere veya herhangi bir baska illkeden ¢ok farkli yapilar ve
uygulamalar gelistiren Fransa’daki hukuk sistemi bi¢imini incelemek ¢ok mesru
olabilir. Omegin bir gocugun kontrolsiz olmas: ve evinden kagmasi durumunda
ya da herhangi bir sugla suglanmasi durumunda gocuk i¢in Fransiz ¢ocuk

78 King, p. 127.

73 Niklas Luhmann, “The Third Question: The Creative Use of Paradox in Law and Legal
History”, Journal of Law and Society, 1953, p.153.

80 King, p. 128.
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yargtlamasi kanun disiig diizenler. Bu itibarla Fransa’da ilk kez 1850’11 yillarda
suglu gocuklari egitmek igin cocuk koruma evleri kurulmugtur8L.

Autopoietic teorisyenler igin bu farkh yaklasimlar, hukuk kiltiirleri ile
hukuk sistemleri arasindaki de@igimler olarak degil hukuk ve diger sistemler
arasindaki iligkilerdeki farklihklar olarak yorumlanabilir. Mukayeseli hukuk
kiiltiirii kavraminin bigimlendirilmesinde temel konulardan biri farkl tlkelerin
kuru ve sekilci kiyaslamalarimin otesine gegerek hukuk bilimeilerini tesvik
etmek ve hukuk sistemini bir antropolojik yorum tarzina agmaktir. Genel kiltlir,
politika ve ekonomi vb hergey ile hukuk kiiltiirii geridi igindeki mahkemeler ve
onlarin aktiviteleri gergevesinde bir takim problemler var gérilniir. Ikinci olarak
milli dzellikler bir él¢iide herbir {ilkkenin hukukunu ve mahkemelerinin igerigini
ve bigimini bir dlgiide belirler. Bu iilkelerde hakimlerin ve avukatlarin rollerini
ifa edenlerin davramslan ve tutumlar1 hepimizin yasadig giobal toplum siinda
artan bir sekilde sorgulanmaya ihtiyag duyar. Bu noktada jeopolotik ve milli
sinirlar iginde galisan mukayeseli arastimacilar igin higbir temel nesne yoktur.
Dogal olarak bu durum milli ve kiiltiirel kligelere yol agar. Hatta bu, birgok
global unsurun yadsinmasina neden olur. Son olarak mukayeseli hukuk
kiilttrctileri igin bir teori aragtrmasinda bir tammlama kategorisi ile
sinirlandirma riski her zaman var goriiniir32,

King, temel olarak global bir toplum igindeki bir iletigim alt sistemi olarak
tanimlanan autopoiesis teori i¢inde bir teorik perspektif {izerinde durur. Aynca
King, hukuki terimlerin kendi ¢evresini yeniden liretme gekli iizerine ve hukuk
ile diger iletigim sistemleri arasindaki iligki iizerine dikkatini yogunlagtirr. Yine
King’e gore bu teorik yaklagimlar, géiziem ve uygulamalann basans: ile ilgili
degildir. Aynica bu agiklamalar farkh iilkelerdeki halklann davrams sekillerinde
onemli farklihklann bulunup bulunmadiginin anlagilmasina hizmet etmez. Bu
agiklamalarin yapabilecegi tek ey, bu agiklamalara ve tahminlere dayanmaktir.
Fakat burada hi¢bir problem c¢oziilmez. Burada sadece bu agiklamalar,
problemlerin ¢&ziimiinii formiile etmeye yarar83,

Bu noktada Niklas Luhmann’a goére ise sistemler, genel olarak kendi
girdileri ve ¢iktilan ile gevrelerindeki segilmis olgulan ya da olaylan kontrol
edebilir. Fakat bunlar, ¢evrelerindeki karsihkli bagimhihklan kontrol edemezler.
Bununla birlikte biz sisteme ne kadar giivenirsek, bu durum karsilikh

81 King, p. 132.
82 King, p. 132,
83 King, p. 133.
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bagimhihiklan yeniden yorumlayacagimiz ve yeni problemler yaratacagimz yeni
sistemlerin dogmasina ve bilyllmesine neden olacaktir84,

9. Mukayeseli Hukuk Kiiltiirlerinde Cinsiyet ve Doga Sorunu

Hukuk kiiltiirii, herbir iilkenin medeniyetinden ve tarihinden tiiremekle
birlikte kadinlarin yagam kogullarim ve yagam tarzlarini belirlemde gok dnemli
bir konuma sahiptir. Hukuk kiiltiirii kavrami, bilyiik olgiide genellestirmelere
izin vermekle birlikte degisim olgusuna agiktir. Bu noktada hukuk kiiltiirii
kavrami, degisim olgusu nedeniyle de siirekli olarak mukayeseli aragtirmalarin
yapilmasim talep etmektedir®.

Lawrance Friedman’a gore mukayeseli hukuk kiiltiirli ¢aligmalarim hem
genel anlamda hem de pratikte gergeklestirmek zordur. Fakat hukuk kiiltiirit
hakkindaki veriler gittikge kiiltiirler arasi olmak zorunda olacaktir. Ayrica bu
veriler, degisik hukuk kiiltiirleri arasindaki aynlik ya da farklilik sorunlarini
agmak igin smirlar agmak zorundadir36,

Friedman’a gdre hukuk sisteminin en Snemli ozelliklerinden biri, hukuk
sistemlerinin hizli bir degisim slirecinde olmasidir. Yine hukuk Kkiiltiiri,
giinlimiiziin aktiiel sorunlan olan cinsiyet ve doga sorunlarinin gelisimindeki
degisim konusunu tantmlamay1 ve analiz etmeyi de aragtirir. Friedman’a gore
efer hukuk kiiltiiréi hukuka iligkin fikirler, tutumlar ve degerler ise cinsiyete ve
dogaya yonelik fikirlerdeki, degerlerdeki ve tutumlardaki hukuku, mahkeme
kararlarini ve mevcut hukuk normlarimn etkisini degistirecektir®?.

Hukuk sistemlerindeki uyugma problemlerini ¢dzmek igin farkh milli ve
bolgesel hukuk kiiltlirleri mukayese edilebilir. Geleneksel olarak bati hukuk
kiiltiirlerinde kadinlar, erkekler karsisinda ikincil bir konuma atilmistir. Hem
hukukun hem de hukuk kiiltiirlerin konumlarim tammlamak olduk¢a zordur.
Fakat herikisinin de degisen gelisimine katkida bulunmak zorunludur. Kiiltiir ve
doga arasindaki iliskiler tarzi hakkindaki artan ve degigen hassasiyet, daha sonra
¢agdas doktiriner hukuk kurami anlayigim etkilemigtir. Bat: hukuk kiiltiirlerinde
kadinlarin erkekler karsisinda degerinin diigmesi, ikincil ve tabi konumlan bat:
toplumlan iginde baz1 uyusmazliklara ve bu toplumlardaki fikirlerin, degerlerin
ve tutumlarin bazilarimin sorgulanmasma neden olmugtur. Kadinin degerinin
diigmesi aynt zamanda bati hukuk kiiltiirlerinde bir erkek hegemonyasina
katkida bulunmus ve bunu siirdiirmiigtiir, Fakat son onlu yillarda ézellikle hukuk

84 | uhmann, 1982, p. 134.

85 Hanne Peterson, Gender and Nature in Comparative Legal Cultures, Ed. David Nelken,
Comparing Legal Cultures, Vermont 1997, p. 135.

86 Peterson, p. 136.
87 Peterson, p. 136.
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meslegine kadinlarin girmesiyle bati hukuk kiiltiirlerinde 6nemli biiyiik
degisiklikler olmustur. Yine modern hukukta doganin degerinin diismesi son
yillarda insan topluluklart ve ekolojik sistem arasindaki etkilesimden
kaynaklanan trajedilerin ve uyusmazliklarin en énemli nedenlerinden biridir.
Cinsiyet ve doga konusunun, hukuk kiiltiiriiniin ve hukuktaki bu etkilerinin ilk
dalgalarinin burada gérmekteyiz88.

Peterson’a goére bati hukuk kiiltiirlerinde cinsiyet sorunun anlasilmasi diger
bir deyisle bati hukuk sistemlerinde kadin degerinin diismesi nedenlerinin
tammlanmast aym zamandaki farkli bati hukuk kiiltiirleri igindek
kiyaslamalardan ziyade bati hukuk kiiltiirleriyle bati olmayan hukuk
kiiltiirlerinin kiyaslanmasiyla ve arastirilmasiyla gergeklesecektir. Yine hukuk
sistemlerindeki hukuk kiiltiirlerindeki degerlerin bir degisiminin tanimlanmas:
yine ayni zamanda farkli bati hukuk kiiltiirlerinin kiyaslanmasindan ziyade 6zel
zamanlardaki ve 6zel periodlardaki bu kiiltiirlerin gegmise ait olan bakiglarinmn
tarihsel kiyaslanmasi yolu ile gergeklesebilir. Peterson’a gore eger cinsiyetin ve
doganin diglanmasi ve degerinin diismesi biitiin bat1 hukuk kiiltiirleri igin séz
konusuysa bu dislanma ve degerin diigmesi bati olmayan toplumlarn
kiyaslanmast veya bat1 toplumlarindaki tarihsel degisimlerin kiyaslanmas:
yoluyla belirlenebilir ve tammlanabilir8.

Yine Peterson’a gore bati hukuk kiiltiirlerinde halen siiren ve son yillarda
gerceklesen hem cinsiyetin hem de doganin algilayisindaki degismeler farkh
milli devletlerde ve farki hizlarda ve yogunlukta gerceklesen tutum ve degerlerin
degisiminden kaynaklanir. Kadinlar ve erkekler arasindaki iligki, bat
toplumlarinda oldukga gii¢lii olmustur. Bu noktada bat1 hukuk kiiltiirlerindeki
hem cinsiyetin hem de doganin gelisimi su sekilde olmustur: Cinsiyetin ve
doganin evrim siirecinde hukuk kiiltiiriinde cinsiyetin evrimindeki itici gii¢ bat
kiiltiirlerinde tamamen kadindan ve kadin kiiltiiriinden kaynaklanmugtir.
Giintimiizde ise genel olarak bati hukuk kiiltiirlerinde insanligin ve doganmn
degeri diismektedir. Ayrica her ikisinin hukuktan dislanmishg1 s6z konusudur?.

Geleneksel olarak kadinlar, modern hukuktan dislanmigtir. Kadinmn
hukuktan diglanmasi ise bazi insani degerlerin diglanmasi1 demektir. Kiiltiir ve
doga arasindaki diisiince uzun yillardan beri tartigilmaktadir. Sosyallesme
stireciyle kiiltiir, e anlamli kavramlardir. Bilindigi gibi sosyallesme siirecinin
bir kismi egitimle, bazi kisimlari ise yetistime ve biiyiitme ile bigimlenir.

88 Peterson, p. 136-137.
89 Peterson, p. 137.
90 Peterson, p. 137.
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King’e gore hukuk, kiiltiirel hakimiyetin en 6nemli pargasidir. Kiiltiirel
hegomanyanin y6neten grubun sosyal realitenin bakis agisim yansitiyor olmasi
normal olarak kabul edilir. Bu agidan hukuk, yoneten grubun pozisyonu
sirdiirmeye katkida bulunur. Erkekler ve kadimnlar, aile ve kamu yasaminda
farkli aktivitelere sahiptir. Bu noktada problem, kadin ve erkeklerin karsilikli
olarak toplumsal etkilesimde nerede yer aldigi, toplumun cinsel
degerlendirmesinde kadinlarin niteliklerinin, etkinliklerinin ve degerlerinin
sistematik olarak erkeklere nasil bagimli kilindigi ve onlarin nasil nasil
diizenlenecegi ve 6nem sirasina gore siraya konulacagidir®!.

Hukuk doktirinine gére yasam diinyasi, 6zel alana ait olarak diisiiniilmiistiir.
Formel hukuk, 6zel alana miidahaleyi &nlemelidir. insan dogasmnn kiiltiirel ve
doga kisimlan arasindaki siire¢ ve iligki temel olarak gelenekler tarafindan
aktanlan ve baskin degerler tarafindan etkilenen davramis kurallan tarafindan
diizenlenmistir. Giiniimiizde fiziksel ve zihinsel sagh@ korumak icin farkl
uzman gruplarca formiile edilen ilkeler artan bir sekilde etkilidir. Bu noktada
modern hukuk diisiincesi, kiiltiirlii insan1 sart kosar. Fakat kiiltiirel olarak
kadinin taninmas1 zor olmustur. Hatta zorluklar birgok kadin i¢in sz konusudur.
Bu noktada modern toplumlarin ve modern hukukun feminist elestirileri i¢in ok
onemli bir odaklasma, kadin ve doga denkleminin elestirisidir. Bu itibarla
feminist bakis agisina gore modern hukukun feminist elestirisi, kadinlarin
ozgiirliige kavusmasi i¢in zorunludur92,

10.Hukuk Kiiltiirii ve Sosyal Gelisme

Lawrance Friedman, hukuk kiiltiirii ile sosyal gelisim arasindaki iliski
lizerinde durur. Friedman’a gore sosyal miihendislik fikri, mekanist diinya
goriisi tarafindan giiclii bir sekilde etkilenmistir. Yine Friedman’a gére hukuk,
bagh bagina degisim egilimli modern toplumlarda hukuk kiiltiiriiniin 6nemli bir
unsurudur. Bu toplumlarda degisim talepleri ise hiikiimeti adreslemektedir®3. Bu
baglamda Friedman’a gére hukuk kiiltiirii, insanlarin nigin, ne zaman ve nerede
hikkiimete ya da hukuka basvurdugunu ya da basburmadigim belirleyen hukuk
hakkindaki degerler ve tutumlar agidir%4.

9 aggar Alison, Love and Knowledge: Emotion in Feminist Epistemology, in A Jaggar and

Susan Bordo in Gender / Body / Knowledge, Feminist Reconstruction of Being and
Knowing, London 1989, p. 146.

92 Ppeterson, p. 140-141.

93 Lawrance Friedman, Legal Culture and Social Development, “Law and Society”, 1969,
N.4,p.29-44,p. 38

94 Friedman, Legal Culture and Social Development, p. 34.
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Hukuk kiltiirii ile sosyal gelisme arasindaki iligkiyi ortaya koyabilmek igin
dncelikli olarak mekanik diinya goriigiine deginmek gerekir. Bu anlayiga gore
insani ve insani olmayan doBa arasindaki iligki tarzi diinyaya bakigin bir
pargasidir. Dilnyaya bakig, toplum ve evren iginde bir &zel toplulufun
inanglannin bir sentezidir. Bat1 diinyasinda ise 17. Yiizy1l, bilimsel devriminden
bu yana hakim olan diinya goriisii mekanik diinya gbriigtidiir®S.

Organik ¢evrenin yerini alan mekanizma diinya bilgisinin kesin ve tutarh
olmast mantifma dayalidir. Yine bu gorlige gre doga yasalan tann tarafindan
konmustur. Burada organik islemin oncelifi matamatiksel yasalann ve
saptamalarin saglamligma teslim olmustur®6. Bu bakas agis1, evrenin bir makine
gibi incelenmesine dayanir. Modem bilimin bakisi 6n programh bir makine
gibidir. Bu mekanik diinya goriisii, modemn toplumlardaki diisiinceye, anlayisa
ve hayellere niifus etmektedir. Bu bakiga gore bir toplumun sembolleri ve
doganin imgeleri kendi kollektif bilincini agiklar. Ayrica bunlar mitolojide,
bilimde, dinde, felsefede, dilde ve sanatta belirir®7.

Merchant’a gre modemn hukuk Xiiltiiindeki hukuki digiinils elbette
mekanist diinya goriisii tarafindan elbette etkisizlige terkedilemez. Avrupa
filozoflan tarafindan tiiretilen mekanik dil Amerika’'nin belli basgh bilim
adamlannin galismalarim etkilemistir?8. Mekanik diinyada diizen, yasalarin belli
bir rasyonel sistemi iginde herbir kesimin dngoriilebilir davramgi demek olarak
tanimlanbilir. Bu anlayisa gore dilzen ve giig birlikte kontrolii olugturmustur.
Doga ve toplum iizerindeki rasyonel kontrol ise realiteyi tanimlamak yoluyla
elde edilmistir®?, :

Bu noktada birgok batih yazar, bati hukuk dilsiincesinin kozmolojik ve
kiiltiirel temellerini agiklama ¢abasma girmigtir. Hukuk kiiltiiriindeki degisimin
nedenini agiklamak aktilel ekolojik ve sosyal kosullarin bir aragtirmasini
gerektirir. Bir ekolojik istikamete hukukun yeniden yonelimi hukuk etigindeki
vurgunun degisimini ve doganm hukuki 3znelliinin bilgisini agiklayacaktir. Bu
degisimin hukuki etik temeli, basmakalip bati etik sistemlerinin
sorgulanmasindan kaynakianmustir. Omegin Beat Sitter, dogal hukukun
giincellesmesi anlayigin ileri siirer. Sitterin dogal hukuk diigiincesi, insan dogas1
ve onun sosyal varhgmn kosullan {izerine odaklagmaktadir. Sitter’e gére biz,

95 Carolyn Merchant, Ecological Revolutions, London 1989, p. 70.

96 Carolyn Merchant, The Death of Nature, Women, Ecology, and The Scientific
Revolution, New York 1990, p. 102,

97 Merchant, Ecological, p. 19.
98 Merchant, Ecological, p. 200.
99 Peterson, P 142
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bugiin insan davramig normlarimin ekolojik karmagadan nasil tiiredigini
kendimize sormahy1z!%0,

Sonug

Hukuk kiiltiirti kavrammin simrlanm  belirlemek karsilastrmali  hukuk
sosyolojisinin temel ilgi alanlanndan birini olugturur. Bu, farkli 6zel hukuk
sistemlerinin genel mukayesesini sunan bir hukuk sosyolojisi demektir. Bu
noktada kargtlagtirmah bukuk sosyolojisinin temel gorevi, genel olarak farkh
tilkelerdeki hukukun merkezi 6zelliklerini tammlamak ve mukayese etmektir.
Bu yonilyle kargilagtumnali hukuk sosyolojisi, hukuk kiltiiriiniin niteligini
anlama ve agiklama amacina hizmet etmektedir.

Hukuk kiiltlirlh kavrami {izerine odaklagma, gercekte hukuk sosyolojisinin
ve kargilagtirmali hukuk sosyolojisinin genel esaslarini birlegtiren bir olanak
olarak gorilimily ve karsilagtirmali hukuk sosyolojisi veya dilnyadaki farkh
hukuk sistemlerinin kiyaslanmas: bilimsel anlamda bir girigim 6rnegi sunmug
olmakla birlikte ayrica devletlerin hukuk sistemleri arasinda yapilan
kiyaslamalar igin de agik bir kavramsal ¢ergevenin gelistirilmesini saglarmgtir.

Hukuk kiiltiirli, herbir tilkenin medeniyetinden ve tarihinden tiirer. Bu
bakimdan hukuk kiiltiirii, yasam kosullarini ve yagsam tarzlarini belirlemde ¢ok
Onemli bir yere sahiptir. Bu yéniiyle hukuk kiiltiirii kavrami degisken bir
kavramdir. Aynca hukuk |kiiltiirii  kavrami, mukayeseli aragtirmalann
yapilmasin da talep edici bir 6zellige sahiptir. Hukuk kiiltiirii yoluyla hukuk ve
hukuk sistemi hakkindaki fikirler, tutumlar, degerler ve kanilar agiklanir. Bu
yoniiyle hukuk kiiltiirli, Friedman’a gore hukukun kaynag olarak kabul edilir.
Bu bakindan hukuk kiltiiriiniin, toplumdaki hukuk normlarinin etkisini
belirleyen sey oldugu digiiniiliir,

Cotterrell ise Friedman’dan farkli olarak hukuk kiiltiirii kavramm, hukuk
sosyolojisinin teorik bir parcast olarak gdrmemektedir. Cotterrell, biitiin kiiltiir
seviyelerinde ve biitiin toplumlarda kargilagtirmali hukuk sosyolojisinin kabul
ettigi  biiyik problemlerin var oldugunu, fakat faydalh bir sekilde
kiyaslayabilecegimiz hukuk kiiltlirti pargalarin: da kapsayan kiigiik pargalarin da
varolabilecegini ileri siirer. Yine Cotterell’e gore, Friedman’m kullandift bu
kavram belirsizdir ve zayiftir. Ayrica Friedman’m kullanimi hem genistir hem
de ¢ok dardrr. Ciinkii bu kavram, farkh hukuk tiirlerini ayirmak i¢in farkli
olabilecek herhangi bir 8zel unsuru géstermez. -

Cotterell’e gore hukuk kiiltiirii kavranm hakkindaki bu zorluklar, hukuk
ideolojisi teriminin hukuk kiiltiirli terimiyle yer degistirilmesi, diger bir deyisle

100 peterson, p. 144-145.
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onun yerine kullanilias: suretiyle yenilebilir. Zira hukuk ideolojisi, hukukun

mesleki uygulamalarina iligkilidir ve ancak yeteri kadar analiz etmek suretiyle
detaylandirilabilir. Bu-terim, kendi terimieri arasindaki herhangi bir i¢ tutarlilik

ya da zorunlu bir tutarliik anlamma gelmez. Fakat bu terim, belli sistemlerin

direncini faydah bir gekilde vurgulamaktadir.



