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OZET

Tarihsel slireg icerisinde varligini yazili hukuk kurallarindan daha énce olusturan
kaltdrdn, hukuk ve kultur iliskisinde daha etkin bir role sahip olmasi olagan bir
durumdur. Bu husus ayni zamanda hukukun antropolojik yaninin da bir géstergesidir.
Kaltlr ile hukuk arasindaki etkilesimde kiiltiir etkin rollinii 6rf, adet, gelenek ve ahlak
kurallari gibi sosyal normlari kullanarak ortaya koyar. Bu sayede hukuk toplum ve birey
nezdinde daha megru ve anlasilir bir hal alir. Kiiltlr 6gelerinden ayri olarak hukuku ele
almak hukukun iginde yetistigi toplumun deger yargilarina uzak kalmasina sebep olur.
Bu uzaklk da hukukun soyut ve kagit Gizerinde kalmasina sebebiyet verir. Oysa hukuk,
toplumun deger yargilarini icinde barindirmanin yani sira, toplumda ve bireyde adalet
duygusunun olusmasini amaglar. Bu amaci gergeklestirebilen hukuk, asil gérevi olan
toplumsal diizeni saglamayi da basarmis olur. Ancak bu amaca sadece yazili kurallar
ile ulagilmasi mimkin degildir. Hukukta olmasi gereken (st degere, bir baska deyisle
adalete, ancak bireysel ve toplumsal anlamda kdltiirel bir ist deger olan ahlakin
kanunlara yansitilmasiyla ulasihr.
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ABSTRACT

It is a foregone conclusion that culture, as a fact shaped before written rules in
historical process, has a more effective role in the relation between law and culture
itself. This is also a proof of the anthropological side of law. Culture reveals its effect on
law by using social norms like customs, rituals, traditions and morals. By this means,
law becomes more legitimate and comprehensible in the eye of society and individuals.
Considering law without cultural elements causes that the law moves away from the
values of the society in which it grows. This distance correspondingly causes that the
law becomes intangible and on paper. However law aims not only to have values of the
society, but also to create the sense of justice in the society and individuals. The law that
achieved this goal also fulfills its fundamental duty: Maintaining the social order. But it
is impossible to achieve this goal only with the written rules. The only possible way of
reaching to the necessary mode in law, in other words to the justice, is to reflect the
morals as an individual and social cultural mode on the laws.
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GiRiS

Her toplumda sosyal hayati diizenleyen ve o toplumun tarihsel olusum
slirecinden ¢ikan orf, adet, ahlak gibi yazili olmayan kurallar mevcuttur. Bu
kurallarin ayni zamanda toplumdaki kiltiiri olusturmasi sebebiyle calismami-
zin genelinde bu kurallar kiltlr kurallari olarak ele alinip degerlendirilecektir.
Hukuk da tipki bu kurallar gibi toplumun 6ziinden dogan ve ayni amaca hizmet
eden kurallar sistematigidir. Bu amag ise; toplumsal diizendir.

insanoglunun vyaratilisindan bugiine degin birlikte yasama egiliminin
sonucu olarak gerek kendi gerekse yasadigi toplumla arasindaki iliskileri di-
zenleyecek kurallara ihtiyag duymustur. Bu ihtiyac ilkel toplumlarda tama-
men kiltlr kurallariyla saglanmistir. Ancak modern topluma gegis ve devlet
algisinin benimsenmesiyle bu kurallar yerini hukuk kurallarina birakmistir. Bu
tarihsel gelisim bize acikca gostermektedir ki hukuk kurallarinin dayanacagi
esas nokta kiltirel kurallar ve 6gelerdir. Bununla beraber yasayan hukukun
yani kalttran, yazilmis hukuk ile uygunlugunu saglamak toplumsal diizenin
devamlihgi ve varligi agisindan 6nem arz etmektedir. Bu sebeple ¢alismamizin
ilk bélimunde kiltliriin hukuk Gstlindeki etkisine ve hukukun olusumuna yap-
g1 katkiya deginilecektir.

Hukuk bitlin toplumlarda goriilmekle birlikte, toplum yasami ve dize-
ni agisindan vazgecilmez bir 6zellige sahiptir. Hukukun tiim toplumlarda var
olmasinin nedeni hukukun tipki kiltir gibi toplumsal ve insani bir Griin ol-
masidir. Hukukun bu yonlni gormezden gelerek yani toplumun kiltiriinden
bagimsiz ortaya cikmis bir takim kurallar sistematigi olarak ele almak hukuk
Uzerine gelistirecegimiz yaklasimlarin eksik kalmasina sebebiyet verecektir.
Bununla beraber yazili kurallara yasanmislik katan ve bu kurallari toplumda
mesru hale getiren o toplumun mirasi, yani kaltiraddr.

Kiltlrin hukuka yon vermesi hususunda toplumlarin gelisim ve degisim
slreglerinin de goéz onlinde bulundurulmasi esastir. Bu sebeple de konunun
daha iyi kavranip anlasiimasi agisinda ilkel toplumlarda hukukun gelisimi Gize-
rinde durulmasinda yarar vardir. Ancak bu husus bir makaleye degil, daha
kapsamli bir calismaya konu teskil edecek niteliktedir. Bu sebeple ¢alismamiz
genelinde ilkel toplumlarda sosyal kontrol mekanizmalari ya da sosyal normlar
arasinda kabul géren kilturel 6gelerin gelisim siireci detayli olarak ifade edil-
meyecek olup, daha ¢ok bu 6gelerin yazili hukuk kurallari Gzerinde etkisinin
onemi konu edilecektir. Calismamiz kapsaminda kultirin hukuk Gstindeki
etkisine ve kiltirin hukukun temelinden cikarilmamasi gerekliligi Gizerinde
durulacakdr.
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Hukuk ve kiltir iliskisi birtakim yazarlar tarafindan bazi araliklarla glindeme
getirilmis olsa da hukukun kaynak tartismalari 20’nci ylizyildan sonra daha
hizh bir sekilde gelisme gdstermistir. Ozellikle kiiltiiriin gegirdigi evreler ile
sosyal hayatin tamamini etkileyen bir faktor olarak ele alinmasi kiiltlire dayali
hukuk yaklasimlarinin hizlanmasina 6ncilik etmis ve bircok yazar kiltdr ile
hukuk iliskisini irdelemistir. Bu iliski Gzerine kurulan ¢alismalarin artmasinin
altinda toplumun denetim ve diizeninin saglanmasinda hukuk kurallarinin ye-
tersiz kalmasi yatmaktadir. Bu yetersizligi, 6zelikle modern toplumda her giin
bireyin adalet isyani acikca ispatlamaktadir.

Hukuk toplumda bir degerin olusmasini da amag edinir. Bu deger hukukta
adalet olarak karsimiza cikar ki, ayni zamanda hukukun da amaci olan bu de-
ger, toplumdaki diizeni saglamanin temel sartidir. Hukukun amaci olan adaleti
sadece pozitif hukuk yani yazili hukuk kurallari esas alinarak ya da hukuki ku-
rumlar ile saglamak miimkin degildir. Zira hukuk sadece siyasi bir erkin ya da
baskaca bir otoritenin koydugu genel gecer kurallar bitlint degildir. Hukuku
bu yoniyle ele almak bireye yasa koyucu tarafindan disaridan bir deger daya-
tildigini ve buna gore hareketlerini sekillendirdiginin kabullini gerektirir. An-
cak bu durum insanin 6zgiir iradesinin yani dislincesinin kisitlanmasina ve bu
durumun davranislarina yansimasina sebebiyet verecektir. Muhakkak ki insan
duslincesinin 6zglrlGginun bir siniri s6z konusu degildir. Ancak bu diislincenin
davranis noktasinda karsimiza ¢ikmasi baglaminda toplumsal diizenin saglan-
masi igin bir kisitlama mekanizmasinin varligi esastir. Bu kisitlamanin disardan
gelecek bir baski ile degil yine insan distncesinin Uriind olan bir baska deger-
le olusturulmasi adaletin saglanmasi a¢csindan 6nem arz etmektedir. Bununla
beraber modern toplumda sosyal hayatin hizla gelismesi ve ilerlemesi bireyi
fark etmedigi bir yalnizligin icine striklemektedir. Birey icine distligl bu yal-
nizlik sebebiyle davranislarinin dogrulugunu ya da yanlishgini sadece hukuk
kurallarinin cizdigi bir cizgiye gore belirlemek zorunda kalmaktadir. Bu da bi-
reyi adalet duygusundan koparmakta, hukuka uygunlugun adil olmak olarak
degerlendirmesine sebebiyet vermektedir. Bu sebeple de ¢alismamizin ikin-
ci bolimiinde adaletin saglanmasi agisindan ahlakin oynadigi roliin 6nemine
deginilecek ve ahlaktan yoksun yasalarin adaleti saglamada yetersiz kalacagi
Uzerinde durulacakdr.

I. Kiiltiir ve Kiltir Kavrami

Kalttrdn sosyal bilimciler arasinda bir¢cok tanimi olmasina ragmen bu
tanimlarin geneli benzer durumlari ifade etmektedir. Her sosyal bilim dali
kendi bakis agisina gore kialtird tanimlar. Her sosyal bilimci kendi pence-
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resinden ya da kendi toplumunun tarihsel gelisim siirecinden yola ¢ikarak
farkh tanimlar getirmistir. Bu sebeple sosyal bilimcilerin Gizerinde hemfikir
olduklari, genel gecer bir kaltir tanimi vermek ¢ok glictiir. Ancak tanimlarin
ortak noktalarinin tespiti daha kolay ve pratik bir ¢6zimddr. Bu baglamda
kultirin hukuk Gstlindeki etkisini gosterecek ortak 6geleri her kiltlr agisin-
dan orf, adet, gelenek ve ahlak anlayisi olarak kabul etmek gerekir. Asagida
vermis oldugumuz tanimlarda da bu ortak unsurlar agikga gorilmektedir.
Kaltur taniminin gerek Bati gerekse Glkemizdeki bazi tanimlarina bakmak ¢a-
lismamiza 1sik tutacaktr.

C. Wissler, kiltlra bir toplulugun yasayis tarzi olarak kabul eder:. R. Thur-
nwald ise klltlrd insan davranislarinin orf ve adetler ile kaynasmasi olarak
ifade eder2. Malinowski ise kiltliri; insanlarin temel ihtiyaclarini karsilamak
Uzere, toplumun bu ihtiyaglari giderme sekli olarak ifade etmekte ve kiltiiriin
temelini ise fertlerin ihtiyaclarini koymaktadirs. M. Duverger ise ‘Kiiltiir, bir in-
san toplulugundan beklenilen davranislari tayinden rolleri olusturan, diizen-
lenmis (coordone) bir davranislar, diistinceler ve duyuslar biitiiniidiir’ diyerek
tanimlars. Taylor ise kiltlrG ‘Kiiltiir; bilgiyi, imani, sanati, ahlaki, hukuku, érf
ve adetleri, ferdin mensup oldugu cemiyetin bir uzvu olmasi itibariyle kazandi-
g1 ihtiyag¢larini, caliskanliklarini ve biitiin diger maharetlerini ihtiva eden gayet
girift bir biitiindtir’ diyerek tarif eders.

Ziya Gokalp kaltara, ‘yalniz bir milletin dini, ahlaki, hukuki, muakelevi, be-
dii, iktisat ve fenni hayatlarinin ahenktar bir mecmuasidir’ diyerek tanimlare.
E. Glngor kiltird, bir toplulugun ihtiyaglarini karsilamak (zere kabullenmis
oldugu hayat tarzinin bitliin maddi ve manevi unsurlariyla birlikte olusturdugu
bltinlik olarak ifade eder’. Bununla beraber bir toplumun kiltirinin kendi
hayat sorunlarini ¢cozmek lizere denedigi ve uzun bir zaman dilimi icinde stan-
dart hale getirdigi usuller ve vasitalar ile anlasilabileceginin de altini gizers. M.
Turhan ise kiltlr, ‘bir cemiyetin sahip oldugu maddi ve manevi kiymetlerden
tesekkiil eden 6yle bir blitiindiir ki, cemiyet icinde mevcut her tiir bilgiyi, ala-
kalari, itiyatlari, kiymet élgiilerini umumi atitiit, goértis ve zihniyet ve her tiir

Turhan, Miimtaz; Kiiltiir Degismeleri, 5. baski, istanbul, Camlica Yayinlari, 2006, s.37.
Bilgic, Emin; Milli Kiiltiir Davamiz, istanbul, Bogazici Yayinlari, 1986. s. 26.

Bilgic, s.27.

Yiiksel, Mehmet; Hukuk Kiiltiirii Kavramina Sosyolojik Bir Bakis, (Hukuk Kiiltiirii)iletisim
Kuram ve Arastirmalar Dergisi, S. 35 2012, (Sureli Elktronik Dergi) s.4.

Turhan, s.37. Bkz. Yiksel, Hukuk Kiiltiird, s.4.

Gokalp, Ziya;Turkgiiliigiin Esaslari, 10. baski, istanbul, inkilap Yayinlari, 2010, s.25.
Gungor, Erol; Halk Kiltiirii ve Miinevver Kiltiiri, Tore, S. 30, Temmuz, 1971, s.2.

Gulngor, s.3.
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davranis sekillerini icine alir’ diyerek tarif etmektedire.

Kaltdr, ilkel ve modern toplumlarinin tamaminda degisik tanimlamalarla
da olsa mevcuttur. Kiltiiriin bu tanimlari géz online alindigl zaman iki temel
yaklasim Gzerinde sekillendigi gortlmektedir. Buda kiiltlirin maddi ve manevi
tanimini ortaya cikarmaktadir. Maddi kdltir, genel olarak, zorunlu temel ih-
tiyaglarimizin karsilanmasi igin gelistirilen iliskilerden ortaya ¢ikar. Bu sebep-
ten dolayr maddi kiltlr unsurlarinda bitiin insanlar hem fikirdir. Bu unsurlar,
mesken, gida (beslenme), giyinme, es edinme, konusma, dini ihtiyaclar, sanat,
eglence vs. gibi unsurlardir. Bu sebeple de kiiltlr bu ihtiyaclari toplumlarin te-
min etme sekli olarak ortaya ¢ikan bir kavramdir. Bundan dolayi her toplumun
kendi ihtiyaclarini temin etmekte gosterdigi farkhliklar ise o toplumun Milli
Kiltirinli meydana getirir.

Kultlrin ozelligi ait oldugu fertlere kazandirmis oldugu anlamdir. Bir kilti-
rin siniri, onun zihniyet ve imani ile cevrelenebilir. Bu dogrultuda farkh kilttr
anlayislarinin ortaya ¢ikmasi da kilturleri birbirinden ayiran zihniyet ve iman
farklihgindan kaynaklanire. Kiiltir cevrelerinde benzer olan veya benzer kay-
naklardan beslenen kiltirler mevcuttur. Ancak bunlarin birbiriyle tamamen
benzerlik tasidigini ya da ayni oldugunu séylemek dogru olmaz. Bunu farkh-
lik suuru olarak isimlendirebiliriz. Bu durum toplumun bitin hayat sekillerini
baska kiltirlerden ayri olmaya, degisik bir Gslip kurmaya yoneltir. Milli kimlik
olarak da nitelendirecegimiz bu farklilik, diisiince biciminde, kilik kiyafet, tavir
ve davranis bigimlerinde, egitim ve eglence anlayisina kadar hayatin her saha
ve safhasinda kendini hissettirir. Ornegin, ayni dine mensup olan milletlerin
dini anlayis sekilleri birbirinden farklidir. Clinkl toplumlarda ki bireylerin anla-
ma algilarini sekillendiren deger yargilari farklidir. Bu farki ortaya gikaran ise o
milletin kalttradar. Bu farkhliklar da kalttirin devamhligini saglar.

Bir kiltlir varsa onun ait oldugu millette vardir. Dolayisiyla millet 6zelligi
gosteren topluluklarinda bir kilttrd vardir. Her toplumun sahip oldugu kilti-
riin bir tarihsel ge¢misi vardir ve bu ge¢mis icerisinde yasananlar o kiltirin
kaynagini teskil eder. Bu sayede kiltiir unsurlari gegmis nesillerden gelecek
nesillere aktarilir. Boylece kiltlrlerin diger dnemli bir karakteri olan devamhlik
meydana gelir?.

Kiltdr, insanin duslincesinin devam eden bir eseri olmasi bakimindan sa-

°  Turhan; s.48.

0 (lken, H. Ziya; Kiiltiir ve Medeniyet, Tiirk Diisiincesi, Sayi:13, C:3, 1954, s.8.
11 Kdsoglu, Nevzat; Milli Kiiltiir ve Kimlik, Otiiken Yayinlari, istanbul, 1995, 5.31.
12 Bilgig, 5.45.
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bit, zaman icinde toplumsal, ekonomik ve siyasi olaylar ile gelisim gostermesi
bakimindan dinamik bir yapiya sahiptirs. Bu dinamik yapi kiltlre segici bir
ozellikte katmaktadir. Clnki kaltir, icinde gelistigi milletin deger yargilarina
temel teskil eder. Bu deger yargilari da kiltur alisverisinde bir stizgeg¢ gorevini
Ustlenir. Cunkl kaltir degismelerinde; yabanci kiltlirlerden nelerin alinip
alinmayacagini, toplumdaki hangi ihtiyaci temin icin alinacagini o toplumun
deger yargisi belirleyecektir.

Kiltlr, bireyin farkinda oldugu ya da olmadigi davranislarin, aliskanliklarin
sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Bu davranislar da toplum dizeninin dinamikleri ol-
maktadir. Kiltire atfedilen anlamin giderek gelismesi ve toplumun tamamini
etkilemeye baslamasi ile kilttriin hukuk Ustlindeki etkisi de géz 6niinde bu-
lundurulmaya baslanmistir. Zira toplum diizeninin saglanmasi acisindan yazili
olmayan kurallarin varhigi hukukun antropolojik yénini ifade eder. Hukuku bu
yoniyle ele aldigimiz zaman hukukun bir kilttr Grind oldugu gercegi ile karsi-
lasiriz. Bu gergeklik hukukun icinde barindigi toplulugun kendi sosyo-kiiltiirel
yapisindan olustugunun da ispat niteligindedir.

II. Kiltiiriin Hukuk Uzerinde Etkisi

Kiltir ve hukuk arasindaki iliskiyi ortaya koymak igin yapilan ¢alismalar
bazi yazarlar agisindan gecikmis ve yetersiz ¢alismalar olarak ele alinmakta-
dirs. Kiltirin kavramsal olarak degiserek toplumsal iliskilerin tamamini kav-
rayacak sekilde anlam kazanmasi kiltiire dayali yeni hukuk yaklagimlarinin
¢ogalmaya baslamasini saglamistir”. Karsilastirmali hukuk calismalari kiltar
ile hukuk arasindaki bagi tekrar kurarak, hizla degisen toplumlarda hukukun
kiltlrle ne derece uyumlu oldugunu ve kiltirlerin hukukun uygulanmasini,
olusumunu ne derece etkiledigini anlamaya g¢alismistirs. Bununla beraber ¢ok
kaltarlilak Gzerine yapilan calismalar da hukuk ile kiltdr iliskisini farkli bir
boyutta ele alarak, farkh sosyal gruplarin sahip oldugu kiltirin esitlik ilkesi
cercevesinde hukuk kurallari tarafindan ne kadar tanindigi lizerinde durmus-
tur, Hukuk ve kalturin birbiriyle olan iliskisini hukuksal bir zemine oturtan

13 Ulken, s.8.

14 Suimer, Neslihan; Bir Kiiltiir Urtinii Olarak Hukuk, AUHFD, C.38 S.1-2, 1998, s.313.

5 Stmer, s.314.

16 Y{iksel, Murat; Hukuki Pliiralizm, Beta Yayinlari, istanbul, 2003 5.7

7 Akcabay, F. Ceren; Hukukun Kiiltiirle imtihani (Law’s Ordeal with Culture), Prof. Dr. Nur
Centel’e Armagan, Marmara Universitesi Hukuk Arastirmalar Dergisi, C.19, S.2, 2013 s.
1332

8 Akgabay, s.1332

19 Akgabay, s.1332
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yaklasimlarin arasinda Almanya’da ortaya ¢ikan ve savunuculugunu Savigny’in
yaptigi Tarih¢i Hukuk Okulu’nun gorisleri dnemli bir yer tutmaktadir. Bu iki
kavram arasindaki iliskinin anlasiimasinda toplum dizeninin saglanmasi aci-
sindan yazili kurallarin yani sira yazili olmayan kurallarin da varliginin kabuli
esastir. Bu yazili olmayan kurallar ise, bize hukukun antropolojik yoniini isaret
etmektedir. Hukukun bu yonlnl dikkate alirsak, hukukun bir kiltir Grind
oldugu gercegiyle karsilasiriz2. Bunun yani sira hukukun antropolojik yonu se-
bebiyle, hukuk ile kiltiir arasindaki temel iliskinin anlasilmasi agisindan ilkel
toplumlarda hukukun gelisim evresinin incelenmesinde yarar vardir.

Genel bir tanimlama ile hukuku bireyler arasi anlasmazliklari ¢ézen kurallar
bltlinu olarak ifade edebiliriz. Bireyler arasinda meydana gelen ve anlasmaz-
liga sebebiyet veren davraniglar belirli kiiltlir 6gelerini icinde barindirirlar?. Bu
sebeple kiltlir 6gelerini barindiran davranisinin sonucuna ¢éziim bulan hu-
kukunda yine bu davranisa teskil eden kiltiirden ayri distinilmesi getirilecek
¢O6ziimin eksik ve yanlis olmasina sebebiyet verecektir.

Arsal’'in ifadesiyle hukuk, ‘kavaid seklinde tebelliir etmis bir medeniyettir’=.
Bu tanimin bir sonucu olarak hukukun tarihi ve varolusu, medeniyetlerin tarihi
ve varolusu ile aynidir. Bu bakimdan, medeniyet ile olusan ve gelisimini me-
deniyete paralel bir sekilde devam ettiren hukuku, medeniyetin temel kaynagi
olan kiltirden ayri disinmek pekte mimkin degildir. Zira hukuk bir toplum-
da meydana gelen sosyal gelismeler sonucu ortaya ¢ikan o toplumun ruhu-
nun Granidar®. Roma hukukculari bu durumu ‘nerede toplum varsa orada
hukuk, nerede hukuk varsa orada toplum vardir’ vecizesi ile ifade etmektedir.
Bu ifade de kendi icinde kiltir ve hukuk iliskisini barindiran bir yaklasimdir.

2 Tarih¢i Hukuk Okulu hakkinda detayh bilgi icin bakiniz; Can, Cahit; Hukuk Sosyolojisinin
Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, (Hukuk Sosyolojisi) 3. Baski Ekinoks Yayin-
lari,, Ankara, 2011 s. 188 vd. Bkz: Keyman Selahattin; Hukuka Giris, Yetkin Yayinlari, Ankara,
2012 5.210 vd. Bkz: Topguoglu, Hamide; Hukuk Sosyolojisi Dersleri (Sosyoloji Agisindan
Hukuk), 3. Baski, AUHF Yayinlari, No:174, istanbul, 1969 5.19 vd.

21 Siimer, s.313

2 Siimer, s.313

2 jlkel toplumlar da hukukun olusumu ve gelisim ¢izgisi agisindan detayl bilgi icin bakiniz;
Ozcan, M. Tevfik; ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol Hukuk Disi Mekanizmalar ve ilkel
Hukuk, (ilkel Toplum) 2. Basim, On iki Levha Yayinlari, istanbul, 2012, s.241 vd. Bkz: Ozcan,
M. Tevfik; Hukuk Sosyolojisine Giris, (Hukuk Sosyolojisi) On iki Levha Yayinlari, istanbul,
20155s.193 vd.

24 (Ozcan, Hukuk Sosyolojisi, s.136

3 Hafizogullar Zeki; Bir Kiiltiir Uriinii Olarak Hukuk Diizeni, AUHFD, C.45, 5.1 1996, s. 3, Bkz:
Koroglu, Kaya; Kanun ve Kiiltiir: Tore Kavraminin Hukuki ve Sosyolojik Bir Analizi, TAAD,
Y.5, S.16 Ocak, 2014, s.410

% Hafizogullari, s. 8
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Zira onlara gore hukuk ve toplum beraber var olmaktadir. Var olan toplumun
bir Grind olan kdltirin hukuktan bagimsiz olarak olusumunu ve gelisimini
sirdirmesi mimkin degildir. Bununla beraber Aristo’nun yasadigi donem
icerisinde koleligin zorunlu oldugunu? belirtmesi de, aslinda hukukun toplum
kiltlra ile sekillenmesinin bir sonucudur. Zira roma hukukunda kolelik hukuki
bir kurumdur. Yine Aristo hukuku ‘Nomos’ olarak ifade eder ki, Nomos’u da
belirli bir toplumda ortaya ¢ikmis ve kabul géormiis davranislarin bltlni olarak
ifade eder?. Aristo basta olmak lzere 16'nci ylzyll hukukculari hukuku adil
olan ile ifade etmekte olup, adil olani ise durmaksizin izlenecek bir deger ola-
rak ele almaktadir®. S6z konusu deger, toplumsal diizeni saglayacak ve birey
davranislarini da olmasi gerekene yoneltecektir®. Clinki hukukun olusumun-
da yetistigi toplumun deger yargilarini ve kultlr 6gelerini icinde barindiran®
bir ruh sakhdir.

Hukuk ve kiltlr arasindaki iliskiye yonelik arastirmalar esas itibariyla hu-
kukun kaynagi tzerinde yogunlasmakta ve bu kaynaga verilen cevaplara gore
degismektedir. Hukuku 6zU itibariyla bir iradenin Griind olarak degerlendirir-
sek, bu irade ya beseri ya da ilahi bir glice dayanacaktir2. Hukukun kaynagi-
nin® beseri olmasi hukukun insan Griini olmasini doguracaktir ki bunun bir
sonucu olarak yine insan Urind olan kiltlir de hukukun gelisim ya da degi-
siminde rol alacaktir. Bununla beraber kaynagi ilahi olan hukuk anlayisinda,
bu kiltirel etkileri gormek daha zor hatta imkansiz olacaktir. Ancak hukukun
kaynagi ilahi olsa da toplumsal diizen agisindan ihtiya¢ duyulan durumlara in-
san iradesi ile getirilmis kurallar uygulanmis, burada yine kiiltlrel 6geler 6n
planda tutulmusturs. Bununla beraber tamamen ilahi kurallarin uygulanmasi
sirasinda dahi kultlrel 6gelerden yararlanilarak hukuki bir takim uygulamalar

27 Can, Cahit; Tiirk Hukukunun Kokenleri ve Tiirk hukuk Devrimi (Tirk Hukuku), Kaynak Ya-
yinlari, istanbul, Mart 2012, s. 47.

% Gurvitch, Georges; (Cev. Topguoglu, Hamide), Hukuk Sosyolojisinin Miibessirleri, AUHFD,
C.7,S.1, 1950, Ankara, s.323.

% Can, Hukuk Sosyolojisi, s.78.

30 Can, Hukuk Sosyolojisi, s.89.

31 Nar, Sukrt, Mehmet; Kiltirel Hukuk: Geleneksel Kontrol Mekanizmalari, TBB Dergisi,
S.108, Eylul-Ekim 2013, s.276.

32 Hafizogullar, s. 4-6.

3 Tlrk hukukun kaynagi agisindan bakiniz; Hafizogullari, s. 14 vd.

3 Bu konuda detayl bilgi igin bakiniz, inalcik, Halil; Tiirk Tarihinde Tiire ve Yasa Gelenegi,
Dogu Bat1 Diisiince Dergisi, S.13 Ekim 2012, s.163 vd.Bkz: Niyazi, Mehmed; Tiirk Devlet
Felsefesi, Otiiken Yayinlari, istanbul, 2005 s. 105 vd. Bkz: Késeoglu, Nevzat; Hukuka Bag-
ik Agisindan Eski Tiirkler’de —islam’da ve Osmanl’’da Devlet, Otiiken Yayinlari, istanbul,
2004, s. 209 vd.
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da s6z konusu olmustur®. Bu durum Bati’da da hukukun gelisimi incelendi-
ginde paralellik gostermektedir. Ancak g¢alismamiz agisindan beseri iradenin
sonucu olusan hukuk dikkate alinacak ve bu hukuktaki kiltir izleri ifade edil-
meye calisilacaktir.

Hukuk ile kiltlr arasindaki iliskiyi hukuku olusturan glictin hukuk kuralla-
rinin olusumundaki tutumuna gore de belirlemek mimkiindir. Zira hukuku
olusturan glg yasalarin ortaya cikisinda toplumda var olan bir kiltir kuralini
yazili hukuk kurali ile destekleyebilir ya da kiltr kurallarinin hi¢ deginmedigi
bir konuda genel, soyut ve objektif bir diizenleme getirebilir. Bu bakis agisi
ile toplumsal temeli ilgilendiren yasalarin ortaya konulmasinda kdltiirel 6ge-
lerin varhgindan vazgecilemeyecegi bir gercekliktir. Bununla birlikte, kultirel
ogelerden uzak olacak diizenlemeler ise, hukukun daha teknik boyutunu olus-
turacak kanunlarda ya da kiltiirel 6gelerin yer edinmedigi hukuk dallarinda
ortaya cikacaktir®.

Hukuk ile kaltir arasindaki iliskiyi agiklamaya ¢alisan yazarlarin dislinceleri
g6z 6nilne alindigl zaman (g farkl iliskiden s6z edebiliriz. Bu iliskilerin farkh
sekilde ortaya ¢ikmasinin temel sebebi, hukukun kiltirel 6geler ile donatilmis
olup olmamasi ve kiltirel 6gelerden ne kadar bagimsiz oldugu diistincesidir.
Bu disiince cercevesinde kiltlr ile hukuk arasinda ki iliskiler ¢ farkl goris
etrafinda toplanmaktadir. ilk olarak hukukun kiiltiiriin izin verdigi hususta etki
alani oldugu ve kultirin muhafazasini tstlenmis bir yapisinin oldugu yani hu-
kukun daha duragan bir hal aldigi gorisd, ikinci olarak hukuk ile kalttrin bir-
birini etkiledigi aralarindaki dinamik iliskiyi ifade eden goris ve son olarak ise,
hukuku kiltiirden tamamen bagimsiz ele alip hukukun kiltiri etkileyip degis-
tirdigi gortsudir®. Bu sekilde farkl iliskilerin de ortaya ¢ikmasinin sebepleri
arasinda kanaatimizce hukuk kurallarinin 6zelliklerine bagli olarak gelistirilen
yaklasimlarin etkisi cok fazladir. Bu yaklasimlari ise, yasalari insan iradesinin
bir Urliini olarak goren pozitivistlerin, Ustiin ve ideal adalet anlayisi benimse-
mis olan idealistlerin ve hukuku toplumun bir Grlini olarak goérip bu dogrultu-
da kaltar kurallarinin hukuk kurallari ile somutlastigini ifade eden realistlerin
yaklasimlaridir®. Hukuku ya da yasalari bu gorislerden herhangi birisiyle tek

3 Bu konuda detayli bilgi icin bakiniz: Niyazi, Mehmed; islam Devlet Felsefesi, Otiiken
Yayinlari, istanbul, 2005, s. 105 vd.

36 (Ozcan, ilkel Hukuk, s. 76.

3 Ornegin davaya cevap siiresinin belirlenmesi gibi yargilamanin usulii boyutunu olusturacak
hukuk kurallarinda kiiltiirel herhangi bir 6genin etkisi mimkin olmayacaktir.

38 Yiksel, Hukuk Kiiltiirdi, s.7.

3% Yiksel, Hukuk Kiiltiirdi, s.6.

40 Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 150 vd.
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basina ifade etmek mimkin degildir. Ancak bir hukuk kuralinin toplumsal ka-
bul edilirligi ancak kiltlr kurallari ile arasindaki uyum ile mimkiin olacaktir.

ilkel ya da gelismis her toplumda bireyler arasi iliskileri diizenleyen kurallar,
normlar mevcuttur. Bu kurallari iki sinifta toplamak mimkinddr. Birincisi bi-
reyden tamamen bagimsiz olarak kendiliginden gelisen kurallardir ki bunlar
toplumsal kiltlrin iginde olusan orf, adet, ahlak kurallari yani sosyal norm-
lardir; bir digeri ise insanin kendi iradesiyle olusturdugu hukuk kurallaridir.
Sosyal norm olarak ifade ettigimiz kurallar toplumun kiltirini olusturmak-
tadir. Bir toplumun kuiltiiri, bireylerin disiincede kabul edip eyleme doktigu,
devamlilg ve tekrari olan davranislardir2. Cinkl orf, adet ve ahlak, temelin-
de insan duslincesinde sekillenir ve daha sonra da insan hareketiyle somut
hal alarak kiltiri olusturmaya baslar. Toplumsal hayati diizenleyen bu sosyal
normlarin ya da kurallarin strekliligini ya da devamhhgini kiltlrel sistem ve
sistemin icinde yer alan degerler belirlers. Bu degerler de gerek hukukta ge-
rekse kiltlirde “olan” degil “olmasi gereken degerler” olarak karsimiza ¢ikar.
Bireyler arasi davranislarin normlara konu olmasiyla bu davranislar “o/lmasi
gereken” olarak ifade edilmeye baslanmistir. Bu kdltiirel 6geler, yani sosyal
normlar bireylerin birbirleriyle ylz yize kurduklari iletisim ve etkilesim ile
olusmaya baslar®. Anilan sebeple sosyal normlar da kultir ¢evresinde olusan
davranislarin “olmasi gereken” olarak ifade edilmesidir®. Bireye belirli bir dav-
ranisi yapmayl emreden norm, icinde “olmasi gerekeni” barindirmadigi siirece
etkisini gostermeyecektir®, Zira 6rf — adet de bir kural ya da bir davranis olma-
nin 6tesinde daha genis bir anlama sahiptir ki, bu anlam olmasi gerekeni ihtiva
etmesini ifade etmektedir®.

ilkel toplumlarin hukuk anlayisina yénelik calismalar arasinda Malinows-
ki’nin Trobriand Adalari’'nda yapmis oldugu saha ¢alismasi ve sonucunda elde
ettigi tespitler 5nem arz etmektedir. Kiltlrel antropoloji Gzerinde ¢alisan Ma-
linowski, ilkel toplumlar lizerinde yaptigi saha arastirmalari neticesinde, hu-

4 Qzcan, ilkel Hukuk, .38

42 Rehbinder, Manfred; Hukuk Sosyolojisi, (Cev: ilyas Dogan, Hilal Kafkas) Adalet Yayinevi, An-
kara, 2015, s.50

43 (Ozcan, ilkel Hukuk, s. 39.

4 Rehbinder, s.50.

4 (Qzcan, ilkel Hukuk, s.52.

% QOzcan, ilkel Hukuk, s. 41. Sosyal normlarin olusum siireci i¢in bakiniz: Ozcan, ilkel Hukuk,
s.41 vd.

47 (Qzcan, ilkel Hukuk, s. 58, Bkz: Rehbinder, s.17.

48 (zcan, ilkel Hukuk, s. 66.

4 Rehbinder, s.17.
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kuk kurallarinin taniminda kuralin toplumdaki rolliniin esas alinmasi gerektigi-
ni ve bu kurallarin toplumsal hayatta uygulamasinin da ancak kultiirel 6gelerin
one cikarilmasiyla miimkin olacagini ifade etmistir®. Her toplulukta bireyin
bir baska bireyin belirli kosullar altinda nasil davranacagini 6ngérmesine ola-
nak saglayacak ve bununla beraber kendi davranisinin da nasil anlasilacagini
belirleyebilecegi, o toplumun bireyleri tarafindan kabul edilmis aliskanlik ve
geleneklere bagli gelismis bir takim kurallar vardirs:. Bu kurallar yasa yapacak
bir iradenin mevcut olmadigi ilkel toplumlarda daha belirgin bir halde ortaya
¢ikmis olsa da, modern toplumlarda da hala varligini sirdiirmektedirs2. Ancak
kiltlirel 6geler modern toplumlarda yasa koyucu iradenin tanidigi ve kanunla-
rin atif yaptigi ol¢lide var olabilmektedirs. Diger bir deyisle, modern toplum-
larda kiltiirel 6gelerin hukuki nitelik kazanmasi hukuku yapan ya da uygulayan
makamlarin, yani mahkeme ve hakimlerin onayina baghdirs.

insanin bir grup ya da daha genel bir ifadeyle toplum iginde yasamasi sa-
yesinde insani deger kazanmasi, insanlari en eski zamanlardan beri bir arada
yasama zorunluluguna itmistir. Bu zorunluluk sadece modern toplumlarda
degil, ilkel toplumlarda da diizenin glivence altina alinmasini sosyal yasamin
devamliligl agisindan mecbur hale getirmistir®. Bu glivence ilkel toplumlarda
kiltirel denetim mekanizmalari (6rf, adet, gelenek gibi) ile saglanirken mo-
dern toplumlarda daha ¢ok hukuk kurallari ile saglanmistir. Ancak ilkel toplum-
larda diizenin saglanmasi igin 6ngorilen kurallar toplulugun ge¢im kaynagina
ve yasadiklari cografyanin etkilerine gére degismistir”. Bu degisimlerin teme-
linde muhakkak ki o toplulugun gelenek ve aliskanliklarinin belirtilen etmen-
lere gore sekillenmesi yatmaktadir. ilkel toplumdan modern topluma gegis ile
birlikte bu kontrol mekanizmalarinin yerini yine bunlari temel alan yazil hukuk
kurallari almaya baslamistir.

Hukuk kendi icinde bir kiltir olusturmasinin yani sira, ayni zamanda bir

0 Roberts, Simon; (Ceviren, Koca, A.Erkan) Diizen ve Kargasa: Hukuk Antropolojisine Giris,
Birlesik Yayinlari, 2010, Ankara s.26.

51 Simon; s. 23.

%2 Keyman, Hukuka Giris, s.85.

% Keyman, Hukuka Girig, s.88.

% Rehbinder, s.61. Bu hususta Yargitay CD’nin yerlesmis bir¢ok ictihadi, eylem ya da davrani-
sin TCK'da diizenlenen hakaret sugunu olusturup olusturmadigi hususunun belirlenmesin-
de toplumun kiiltiir algisinin géz éniinde tutulmasi gerektigini belirtmistir. Ornek, Yargitay
15. CD 1.11.2015 tarih ve 2015/8256 E, 2015/31162 K ilam.

% Keyman, Hukuka Girig, s.21.

% Simon; s. 23.

57 Gruplarin ya da topluluklarin gegim kaynagi tarim ise kabule edilen kurallar farkli avcilik ise
farkhdir. Bu konuda bakiniz; Simon, s.77 vd.
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kiltlr nesnesidir. Baska bir ifadeyle kilttrel 6geler hukuka mesrutiyet ver-
mekte ve hukukun sekillenip gelismesine de dayanak teskil etmektedirs. Zira
hukuk belirli bir zaman diliminde ortaya ¢ikan bir kiltlr olgusudur®. Bu sebep-
le hukuk kurallarinin tarihsel olusum siireci icerisinde kiltlrel 6gelerin etkisi
cok fazladire. Var olan bu etki sayesinde ise hukuk toplum bakimdan kabul
edilir ve istenir bir hal almaktadir®. Hukuk kurallarinin kiltirel boyutunu gor-
mezden gelmek, onlarin sadece yazida kaldiginin kabull anlamina gelecektir
ki bu da hukukun toplum ve birey nezdindeki etkililigini ve kabul edilirligini
glclestirecektir. Yani hukuku sadece yazili yasalar ya da mahkeme kararlarin-
dan ibaret gormek dogru bir yaklasim olmayacaktir. Bu sebeple toplum di-
zenin saglanmasi agisindan yasayan hukukun (kiltirin) géz 6niine alinmasi
gerekir®. Clnkd her kiltirel davranisin bir hukuki yani oldugu gibi her hukuki
olayin da bir kiltirel boyutu vardir. Bu boyut hukuk ve kiltlrin etkilesimini
saglamakta, bu etkilesim hukukun kiltirin olusumuna verdigi destekte, kiil-
turdn ise hukukun sekillenmesi ve gelismesine verdigi destekte acik¢a gordl-
mektedir®. Ayrica hukuku icerdigi degerlerden soyut olacak sekilde, sadece
uyusmazhklarin ¢éziimiine yonelik yazili maddeler olarak gérmek, kural olus-
turanlarin kisisel menfaat ya da yaklasimlari dogrultusunda kurala farkl an-
lamlar yliklemesine sebep olacaktir®. Bu da hukukun genelligini zedeleyecek-
tir. Hukuk ortak bir paydayi, toplumsal ortak bir degeri ifade etmektedire. iste
bu payda ve degerler toplumun kendi eliyle olusturdugu kiltirel 6gelerdir. Bu
sebepledir ki hukukun kékeninden kiltiri ayri tutmak ya da hukuku kaltdr-
den tamamen ayri disiinmek de onu Ustiinlerin hukuku haline getirecektir.
Kaldi ki insanin geleneksel toplumdan modern yasama gectigi esas alinir ise
kiltlr ve ogelerine bagh kurallar mevcut yazili kurallarin yani pozitif hukukun
temelini teskil edecektiree.

%8 Yuksel, Hukuk Kiilturd, s.5.

59 Balkir, Z. Goniil; Hukuk ve Adalet Estetigi Uzerine Bir Deneme, HFSA, 23. Kitap, istanbul
Barosu Yayinlari, istanbul, 2012, 5.52.

8 Balkir, s.52.

61 Yuksel, Hukuk Kiilturd, s.5.

62 Rehbinder, s.3.

6 Anayasa Mahkemesinin 18.02.1971 tarih 1970/22 E, 1971/20 K sayili ilaminda “...Aslinda
toplum ve Devlet yasantisinda bir hukuki kurumun o toplumun ve Devletin yapi ve kurulu-
suna uygun diiser nitelikte gesitli bigimlerde diizenlenmesi olanagi ve dolayisiyla olasiligi
vardir.’ ibaresine yer verilmistir. Bu ibareden anlasilacagi tizere toplumda olusacak hukuki
bir kurumun toplumun yapisina da uygun olmasi gerekliligi belirtilmistir.

% Can, Cahit; Hukuk Sosyolojisi, s. 93.

8  Can, Cahit; Hukuk Sosyolojisi, s. 93.

% Nar, s.289.
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Hukuk bireyler arasi anlasmazliklara bir ¢6zim getirmesi acisindan bir
sosyal olay durumundadir. Hukuk kurallarinin ortaya c¢ikisi da en basit tabiri
ile bireyin toplumsal hayati diizenleme ihtiyacindan kaynaklanmaktadir. Hu-
kukun sosyal bir olay olmasi hukuka sosyolojik acindan bakilmasini gerektir-
mektedir. Bu baglamda hukuk kurallarinin kiltdr gibi ait oldugu cevrenin ge-
rekliligini icinde barindirmasi esastir?”. Yine hukukun toplumsal problemlere
¢6zim bulmasi ancak toplumun iradesini yansittigi 6lcide miimkiin olurs. Bu
durumu saglayabilmesi icin de toplumun iradesinin yasayan sekli olan kilti-
ri gbz online almasi gerekir. Kaldi ki stirekli bir degisim etkisinde olan toplu-
mu statik kurallar ile dizenlemenin miimkin olamamasi sebebiyle hukukun
kendisini yenilemesi gerekmektedir. Toplumun degisimi ekonomik, siyasi ve
kiltirel boyutlariyla diisiinildigi zaman, buna ayak uydurmaya calisan hu-
kuk da bu alanlarda her glin yeni bir uygulama getirmek zorunda kalmis ve
bu zorunlulugun bir sonucu olarak neredeyse her giin yeni bir kanun ortaya
¢ikmistir. Kanunlasmanin bu kadar artmasi da hukukun giderek 6zel bir bilgi
ve egitim ile 6grenilebilir hale gelmesine sebebiyet vermistir. Tum bunlarin bir
sonucu olarak toplumdaki birey Barna Horvath'in tarifi ile “Hukuktan bihaber
olan uyurgezer” konumuna gelmistir®. Hizl bir sekilde artan kanunlasma siire-
cini takip edemeyecek olan bireyin, kanunlari bilmemesini bir mazeret olarak
gormemek de adil bir yaklasim olmayacaktir. Bu adaletsizlige bir ¢6zim yolu
bulmanin temel yolu da toplumun temel kurumlarini diizenleyen yasalarin
kiltir temelli ya da kiltlrel 6gelerden yararlanilarak olusmasi ile mimkin
olur. Clinkd kaltdr ne kadar hizli degisirse degissin birey bu degisime hukuk
kurallarinin degisimine goére daha kolay uyum saglayip, degisimi daha kolay
anlayabilir. Ayrica anilan sekilde ortaya konacak hukuk, toplumda daha ¢abuk
ve kolay mesru bir zemin bulur. Ayni zamanda, toplumdaki bireylerin hukuk
adina benzer degerlendirmelere sahip olmasini saglar™. Bu sekilde olusturu-
lan hukuk ayni zamanda toplumsal bir unsur” olacaktir. Clinki hukuku yetistigi
toplumun kiltiiriinden soyutlayarak olusturmak ya da degistirmek hukukun
toplumsal bir unsur olmasini géz ardi etmek olur.

Ehrlich, hukukun icinde yetistigi toplumsal olaylardan uzak olamayacagini
ve hukukun icerik ve sekil bakimdan toplumun yapisina gore olmasi gerekti-

&  Onkal, Giincel, Sili, Aysegiil; Yasalarin Toplumsal Kokeni: ithal Dayatmacilik/Yerel Pratikler,
HFSA 24. Kitap, istanbul Barosu Yayinlari, 2012, 5.174.

& (. Giincel, S. Aysegiil, 5.175.

% Rehbinder, s.186.

70 Rehbinder, s.172.

7t Rehbinder, 5.186.

2 Topguoglu, s.128.
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gini ifade etmistir. Hukuk gecerliligini ve otoritesini dogdugu toplumdan alir.
Bu baglamda hukuku toplumsal sistemden farkli dlisinmek mimkiin degildir.
Clnku hukuk kaltarel olarak toplumdan farkli degildir. Bu sebeple hukuk,
toplumsal gelismenin ve degismenin herhangi bir diizeyine uyum saglamakta
herhangi bir zorlukla karsilasmayacaktir®. Toplumda meydana gelen bu de-
gisiklik o toplumun kdltirel yapilarinin da degismesine sebebiyet verecek ve
kiltlrel bu degisim de hukuku etkileyecektir. Tarihsel stireg icerisinde toplum-
larin kabile sisteminden devletlesmeye ge¢mesi ya da ekonomik olarak farkli
bir sisteme gecisi o toplumun kiiltlrel 6gelerinin degismesine sebebiyet ver-
mis ve bunun bir sonucu olarak da hukuk degisime ve gelisime ugramistir.

Kaltirin hukuka yon vermesi hususunda toplumlarin gelisim ve degisim
stireclerinin de gz 6nlinde bulundurulmasi gerekir. Zira hukuk toplumsal de-
gismeler karsisinda kayitsiz kalmamis ve bu gelismeler 1s1g8inda sekillenmistir.
Toplumsal degismeler, bireylerin ve toplumun kiltlriinde var olan degisimler
ya da ekonomik gelismeler sonucunda ortaya ¢ikmaktadir. Hukuku da bu de-
gisimlerin disinda tutmak mumkin degildir. Clnki hukuk da toplumsal yani
kiiltirel bir yapidir. Ornegin ilkel toplumdan modern topluma dogru gegisin
tarihsel sireci incelendigi zaman, toplumlarin mulkiyet hukukuna atfettigi
onem de giderek farklilasmis ve gelismistir. Bu gelisimin temelinde ise, ilkel
toplumdan modern topluma gegcis saglayan bireyin ve toplumun kiiltlrel ola-
rak kabullenmis oldugu 6gelerin degismesi vardir. ilkel toplumlarda kiiltir
acisindan temeli teskil eden aile, klan gibi gruplar oldugu icin mlkiyet hakki
bunlara taninirken, modern toplumda bireyin kultiirel bir 6ge olarak daha ¢ok
on plana ¢ikmasi bireyin milkiyet hakkinin giderek artmasina sebebiyet ver-
mistir. Ancak bu hak yine kiltirin bir sonucu olarak modern toplumlarda dahi
sinirsiz olarak kullanilamamaktadir.

Hukukun amacini adaleti saglamak olarak degerlendirecek olursak, yrur-
likteki kanunlarin adil olmasi bu amacin saglanmasi icin temel etkendir. Bura-
da pozitivistlerin ileri stirdiigl adalet icin kanuna uyulmasinin yeterli oldugu
disincesi, adaleti saglayici nitelikte degildir’e. Anilan sebeple pozitif hukukun
adilligini 6lgcecek kistaslarin varhiginin gerekliligi esas olup bu gereklilik nok-

3 Koch, Klaus-Friedrich, (Cev. Ozcan, M. Tevfik), Hukuk ve Antropoloji, IUHFM, C.54, S.1-4,

1991-1994, s. 438.

Freidman, M. Lawrance; (Cev. Ozcan, M. Tevfik), Hukuk Kiiltiirii ve Toplumsal Gelisme,

iUSBFG, S.14 Ocak, 1996 s.31.

Freidman, s.31.

76 Akil, Abdiilkadir; Hukukun Genel ilkeleri ve Hukukun Gelisimine Etkisi, EOHFD, C.7, S.3-4
s.396.

74

75
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tasinda yazarlar arasinda farkli distinceler” olsa da kanaatimizce bu kistas
pozitif hukukun GrinG olan kanunlarin kiltir 6geleri ile ne kadar iliskili oldu-
guna baghdir. Adalet bireyin i¢ diinyasi ile ilgili i¢sellestirilmis bir kavramdir ve
icsellestirilmis bu duygu da ancak bireyin icinde sekillendigi kiltir tarafindan
olusturulur®,

Modern topluma gegisle birlikte giderek daha karmasik bir hal alan sosyal
yasam, icindeki hareketliligi ve farklilastirmayi da giderek arttirmistir’®. Bu du-
rum gelenege dayali kiltirel iliskilerin ve etkilesimlerin giderek azalmasina
sebebiyet vermistir. Bu azalma bireyin toplum iginde yalnizhgini ve amagsiz-
ligin1 ortaya ¢ikarmis ve toplumsal diizenin saglanmasina farkina varilmadan
bir engel olmustur. C. Wright Mills, bireyde meydana gelen bu degisimi “Kitle
toplumunda yasamak, bireylere giivensizlik ve gligsiizliik asilamakta; bireyi
nedenini, nicinini tam anlayamadigi bir huzursuzluga itmekte, dayanisma igin-
de bulunan gruplar kurma olanadgindan yoksun kilmakta; siki ve belirli grup
Olglilerinin olusmasini 6nlemektedir. Kendi 6z benliginden gelen higbir amaci,
eregi olmadan yasadigi bu hayat, sonunda, bireyin higbir seye istek, heyecan
ve ilgi duymamasina yol agmaktadir”®diyerek ifade etmistir. L. Lipson ise mo-
dern toplumun bu seklinin kiltirel agidan izahini, modernlesmenin ahlaki de-
gerler Uzerinde ki etkisini esas alarak ifade etmistir. Lipson’a gore “Yeni ahlaki
uyarini, ne krallarla imparatorlarla, ne papazlarla, ne de kardinallerle asiladi.
Onciiler, yirirlikte olan sistemin acimasiz adaletsizliklerine tepki gdsteren,
iyi egitim gdrmiis, vicdanli kadin ve erkekler arasindan gikti. ilerleme Caginin
kaynaklarinin hemen tamami, toplumun var olan kurumlarinin disindan
dogdu. Clinki devlet ve kilise idaresi, reforma gereksinimi olan iktidar
¢emberinin merkezindeydi. Daha sonra bunlar da kaginilmaza boyun egdi;
fakat baslangicta devlet ve kilise liderleri degisime karsi koymustu. Ahlaki
girisimler, normalde o6zel kisilerin degisen bilincinden kaynaklanmaktadir,
memurlarin katkisi nadiren goérilir, ¢lnkl onlarin yiiksek ilkelerle duydugu
saygi, genellikle hizmet etikleri kurumun istekleri nedeniyle feda edilir ve kendi
ayricaliklarini korumak adina kokusur”s.

Goruldigu Gzere her iki yazar da modern toplumda olusan hareketliligin

77 Akil, s.396.

8 Fikentscher, Wolfgang; (Cev. Berrak Burgin DILAVER), Adalet Duygusu ve Kiiltiirel Adalet
Kavrami Hukuk ve Antropolojiden Gériisler, HFSA 23. Kitap, Istanbul Barosu Yayinlari,
2012, istanbul, 5.181

Yiiksel, Mehmet; Modernlesme Baglaminda Hukuk ve Etik iliskisine Sosyolojik Bir Bakis,
(Modernlesme)AUSBFD, C.57, S.1-2, 2002, 5.185.

8 Yiksel, Modernlesme, s.187.

8 Y{ksel, Modernlesme, s.189.
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olumsuz etkilerini acik¢a ifade etmistir. Bu olumsuzlugun temelinde bireyin
kanunlasan diizende adalet duygusunu sadece kanunlarin egemenligine bi-
rakip kanunlarin cizdigi cercevede toplumsal diizenin varhigini kabulii yatmak-
tadir. Gerek bireyin gerekse toplumun bu olumsuzluklardan en az seviyede
etkilenmesi icin hukukun kiltlrel 6geler ile i¢ ice olmasi gerekir ki adalet ve
diizenin sadece yazil kurallarin boyundurugu altinda olmadigi anlasilabilsin.
Bu ic ice olma sayesinde hukuk “yasadigi toplumun olusturdugu bir gergek-
like” halini alacaktir. Bu gerceklik sayesinde hukuk toplumun deger yargilarini
da icinde barindiracak ve gerek bireyi gerekse toplumu olumsuz etkilerden
korumus olacaktir.

Her kaltdr kuralinin hukuka kolaylik sagladigini ya da hukuka temel teskil
ettigini soylemek zordur. Bazi durumlarda kdiltiirel tutum bir yasanin uygulan-
masini kolaylastirirken bazen de zorlastirmaktadir. Ornegin ABD’de gelir ver-
gisini toplamak italya’ya gére daha kolay olup bunun temel sebebi de vergiye
iki milletin bakis acisindaki kiltirel farkliklar, baska bir ifadeyle kamunun tep-
kisindeki farkliliklardirss, Bunun gibi, ABD’de halkin bir kismi fuhus yasalarini
benimsemez, diger bir kismi ise bu yasalarin uygulamaya deger olmadigini ifa-
de eder, halkin s6z konusu yasalara bu sekilde tepki vermesinin altinda yatan
gerceklik ise, kiltlrel olarak cinsel davranisa atfedilen 6zglrliktirs.

Kiltlrel 6geler her ne kadar Glkemiz hukuk sisteminde tamamen bir hukuk
kural gibi kabul gérmese de, diger bazi llkelerde hukuk kurallari gibi kabul
gormastire, Kaltlr, “Common Law” hukuk sisteminin hakim oldugu ABD ve
ingiltere gibi tlkelerde, 6zellikle ceza ve aile hukukuna iliskin davalarda savun-
ma kapsaminda kullaniimis ve mahkemelerce kabul gérmustir. Bu kabulin
altinda yatan gerceklik ise, adalet duygusunun varhgidir. Ornegin, ingiltere’de
cocuklarinin ylzin jilet ile kaziyarak fiziksel zarar verme sugu ile yargilanan
Adesanya mahkemedeki savunmasinda; yaptigl davranisin kiltirel bir gerek-
lilik oldugunu, cocuklarinin yiiziine kabilesi olan Yoruba’nin sembolini ¢iz-
mesinin ¢cocuklarina kimlik kazandigini belirtmistir ve anilan yargilama sonucu
mahkeme bu kiltiirel savunmayi dikkate alarak Adesanya’nin tahliyesine ka-
rar vermistir®. ABD’nin Kaliforniya eyaletinde bir kadini zorla kagirip tecaviiz
etmekle suglanan Kong Moua ise savunmasinda, bu eylemin Gyesi oldugu

82 Keyman, Hukuka Giris, s. 66.

8 Freidman, s, 34.

8 Freidman, s.35.

8  Ortadogu iilkeleri, Afrika Ulkeleri ve ingiltere &rf-adet kurallarinin ya da din kurallarinin ka-
bul yasa olarak kabul edilirligi agisindan érnek olarak verilebilir.

8  Koroglu, s.417.
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Hmong kabilesinin kiltirtinde kabul géren bir evlilik gelenegi oldugunu ifade
etmis, mahkeme de bu savunmayi dikkate alarak Kong hakkinda kagirma ve
tecaviz suglamalarini dislrerek daha az cezayi gerektiren baskaca bir cezaya
hiikmetmistir?”. Mahkemelerin bu ve benzeri olaylarda kiiltirel savunmayi ka-
bul etmesinin altinda yatan sebep, adalet duygusunun etkinligi ile toplumsal
acidan hukuka olan giivenin ve baghlik duygusunun glclendirilmesi ile kiiltdr
baskisiyla sug isleyen kisi ile boyle bir baski olmadan kendi iradesi ile sug isle-
yen kisinin ayni degerlendirmeye tabi tutulmamasi gerekliligidirss. Bununla be-
raber devlet bazi durumlarda toplumda var olan hukuki cogulculugu ortadan
kaldirmak ve hukuk birligini glivence altina almak i¢in kiltlr 6gelerinin hukuk
sistemi icinde kabullini 6ngorebilir. Bu durumda da kaltir bir sekilde hukuku
etkilemis ve degisimine sebebiyet vermis olur®.

Modern toplumun gelisimini bu gelisime 6nciliik yapan Glkelerin diger Gl-
kelere sunduklariinsan haklari diisiincesiyle kiltir ve hukuk arasindaki iliskiyi
bagdastirmak ve bdylece bir sonuca ulasmak dogru bir bakis acisi olmayacak-
tir. Bu pencereden olaylara baktigimiz zaman kadinlarin Afrika’da slinnet etti-
rilmesini ya da Arabistan’da araba kullanma haklarinin olmayisini anlamamiz
zor, hatta imkansiz olacaktir. Zira her iki durum da insan haklari kapsaminda
kabul edilmesi mimkiin olmayan durumlardir. Baska bir agidan ise, her ikisi de
o toplumlar agisindan genel gecer ve birey tarafindan kabul edilmis bir kurali
karsilamaktadir. Bireyin kiltirel acidan kabul ettigi ve genel olarak rahatsizlik
duymadigi bir kurah baskaca bir otoriteyle yok saymaya ¢alismak toplumdaki
huzuru ve diizeni de etkileyecektir. Ancak kiltliriin zaman icerisinde ugraya-
cagi degisimlerle olmasi gerekene yonelik atacagi adimlar bu kurallarin da de-
gismesine sebebiyet verecektir.

Yasa koyucu (devlet, parlamento, yargi¢c vb.) tarafindan ortaya konulan
hukuk kurallari bazen ya hi¢ uygulanmiyor ya da eksik uygulaniyor olabilir®.
Bunun temel sebebi ise yasallastirilan kural ile gelinen noktada toplumun
ugradigi kiltlirel degisimin ortismemesidir. Bu sebeple yasa koyucunun top-
lumsal degisimleri géz 6nline alarak toplumda ortaya c¢ikan yeni ihtiyaclara

8 Koéroglu, s.417.

8  Koroglu, s.418.

8 Bu duruma Avustralya’nin Aborjin kiltirini belirli kistaslar altinda tanimasi 6rnek gosteri-
lebilir. Bkz: Ozdemir, Nadire; Hukuki Cogulluk Kavrami ve Gériiniimleri: “Roman Hukuku”
ve “Aborjin Hukuku” HFSA 26. Kitap istanbul Barosu Yayinlari, istanbul, 2014, 5.368 vd.
Hukuki ¢ogulculuk kavrami icin bakiniz: Ozdemir, 363 vd. Bkz: Oriicii, Esin; Hukuk Sosyo
— Kiiltiirle Karsilasinca: Kiiltiirel Cogulculuk, Hukuksal Cogulculuk ve Pragmatizm, iUHFD
Prof. Dr. ilhan OZAY’a Armagan, C.69, S.1-2, istanbul, 2011.

% Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 148.
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cevap vermesi gerekmektedir. Bu da ancak toplumsal degismelerin kiltlr 6ge-
leri cercevesinde denetlenmesiyle miimkiin olur. Ornegin Amerikan hukukgu
Herma Kay’in Amerikan toplumundaki akrabalik iliskileri cercevesinde gayri-
mesru iliskiden olan ¢ocuklarin mesru hale getirilmesi Gizerinde yapmis oldugu
sosyolojik calismada, Kaliforniya mahkemelerinin deneyim yoluyla elde ettigi
bulgular ile mevcut aile yapisinin biyolojik tanimini daha da gelistirdigini goz-
lemistiret. Bu gozlemin sonucunda elde edilen bulgular, kanaatimizce, bélgede
mevcut olan toplumsal degisime mahkemelerin de kararlarinda yer vererek
hukuki ve kultlrel bir kurum olan ailenin yeni ve daha genis bir taniminin ya-
sallagsmasinin gostergesi durumundadir. Kiltliriin olusumunda nesnel deger-
lere uygunlugun saglanmasi hususunda hukuk dizenine de yukamldlakler
dismektedir. Bu ylkimlillk ise, bireyin akla uygun eylemler ile genel insani
davranis ve degerleri edinmesini saglamak ve bireyi olmasi gereken davranisa
yonlendirmektir. Anilan sebeple toplumda var olan her kiltirel kuralin hukuk
kuralina temel teskil etmesini ya da etkilemesini beklemek mimkiin degildir.

Kaltlr ile hukuk arasindaki iliskinin bu denli kuvvetli ve vazgecilmez olma-
s, ikisinin de insan dislncesinin ve duygusunun bir Grlinli olmasindan kay-
naklanmaktadir. Zira hukuk kurallarinin temelinde mantiktan ziyade duygular
vardir®2. Aralarindaki bu bag g6z ontine alindigi zaman toplumun bir Grind
olan kurumlari diizenleyen kanunlarin, 6rnegin evlilik miessesi gibi, kilttrel
ogelerden uzak olmasi toplumda beklenemeyecek tepkilere ve karsi cikislara
sebebiyet verecektir®. iste bu tepkilerle karsilasmak istemeyen modern top-
lumlar dahi hukukun toplumsal ve sosyal yanini arastirmakta ve bu arastir-
malarin sonucunu kanunlastirma safhasinda kullanmaktadir. Ornegin Paris
Hukuk Fakiltesi blinyesinde 1969 yilinda kurulan bir laboratuvar toplumun
kurumsal ve normatif degismelerini arastirmaktadir®. Daha sonralari Hukuk
Sosyoloji Laboratuvarina donen bu merkez bircok ¢alismasini da Fransa Ada-
let Bakanhg: ile ortaklasa ylritmustir. S6z konusu ¢alismalar daha ¢ok ceza
ve aile hukukuna yoénelik yapilmistirs. Bu arastirmalar kapsamli bir bicimde
ele alindigl zaman toplumun kiltirel aliskanhklarindaki degisimin gozlendi-
gi anlasilmaktadir. Yapilan arastirmalar ile insanlarin evlenme, evlat edinme,
bosanma gibi konulardaki kararlarinin sebep sonug iliskisi degerlendirilmekte
ve gelecekte bu konularda yapilacak kanunlastirmalarda bir etken olarak kul-

%1 Koch, s. 445.

92 Can, Hukuk Sosyolojisi, s.117.
% Can, Hukuk Sosyolojisi, s.155.
% Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 247.
% Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 247.
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lanilmaktadir. Yine Fransa’da hukuk alanini ilgilendiren meslekleri diizenleyen
yasanin hazirlanmasi sirasinda avukat, misavir, uzman vb. kisilerle anketler
yapilmis ve anket sonucuna gore yasa tasarisi sekillendirilmistire. Yapilan bu
anketlere verilen cevaplar muhakkak ki o meslegin kiltlirinden ¢ikmaktadir.
Nitekim Amerikan realist kuramcilarindan Karl Lewellyn’nin kiltlr ve hukuk
iliskisi Gzerine gorlslerinin bir kismini, hukuku meslek olarak yapan kisilerin
sahip oldugu meslek kiltira etkilemistir . Yine Fransa Medeni Kanununda
1965 vyilinda yapilan degisiklik de toplumda yapilan anket sonuglarina gore
olmusturs,

Kultir sadece hukukun olusumuna degil, ayni zamanda olusan hukuk ile
ortaya ¢ikan hukuk sistemlerine de etki etmistir. Toplumlarin kiltirel yapila-
rinin benzerligi, benzer hukuk kurallarinin ve kurumlarinin dogmasina sebep
olmustur®. Zira tiim hukuk sistemleri tarihsel ve sosyal kosullarin bir araya gel-
mesi sonucu olusmus ve modern kanunlasma asamasina gelmeden dnce bu
hususlar da tespit edilmistir®. Hukuk sistemlerinin degisiminde ve gelisimin-
de muhakkak ki dis etkilerin belirtisi bulunur:. Ancak hukuk sistemlerinin ge-
lisiminin temelinde beslendigi tilke hukuklarinin kendi toplumunun toplumsal
dinamikleri vardir.

Blylik hukuk aileleri dahi kiiltiriin bir noktasini kendilerine kaynak teskil
etmeye mecbur iken, ulusal hukukun kiltiirden bagimsiz olabilecegi disiin-
cesi eksik ve yetersiz kalmaktadir. Ornegin, Roma ve Cermen halklarinin bir
araya gelmesiyle olusan yeni toplumun kiltir yapisinin ihtiyag ve problemlere
cevap verememesi sebebiyle Roma hukukunu 6ziimseyememesi sonucunda,
topluma egemen olan hukuk Cermen hukuku olmustur2, Géraldigu lGizere ta-
rihin en eski ve en 6nemli hukuk diizenlemelerinden olan Roma Hukuku dahi
kiltirden etkilenmis ve kiltiirel degisime ayak uyduramamasi sebebiyle top-
lumdaki etkinligi azalmistir.

Kialtirin hukuk Gzerindeki bu etkisi zaman icerisinde literatlire de yeni
bir kavram kazandirmistir. Bu kavram birgok yazar tarafindan “hukuk kdltiiri”
olarak ifade edilmis ve zamanla da kabul gormustir. Kalttrin hizh bir sekilde
degismesi hukuka da etki ederek glinimiz modern toplumlarinda hukukun

% Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 253
97 Akgabay, s. 1331.

% Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 254.
% Can, Tiirk Hukuku, s.95.

100 Can, Turk Hukuku s.135.

101 Akil, 5.388.

102 Can, Turk Hukuku, s.110 vd.
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bir sosyal kurum niteligini haiz olmasi ve toplumsal yasamin dlizenleme araci
olmasi sebebiyle diger toplumsal kontrol mekanizmalarindan ayri bir hal al-
masina neden olmustur. Aslinda hukuk bu kiiltirel degisime destek saglayarak
kendi icinde bir hukuk kiltiriniin olusmasina sebebiyet vermistiris,

Bati tipi hukuk sadece kurallar ve kurumlar sistematigi degil, ayni zaman-
da kiltlrel bir gercekliktir; clinkl olusumunda ve gelisiminde kiltirel ogeler,
sosyal gelenekler ve inanglar rol oynamistirs. Buna bagh olarak hukuk kilttri
kavrami “Common Law” hukuk sistemi icinde yakin bir gecmise sahip iken,
Kita Avrupasinda ise daha eski bir gegmisi vardir:e.

Hukuk kaltGra kavramini toplumun ya da kiltlrin hukuki yanlarinin sis-
temli bir sekilde diizenlenmesi olarak ifade edebiliriz. Hukuk kiltiirt, hukuk-
lailiskili degerler ve tutumlarin tamami oldugu icin, bireyin neden ve ne zaman
hukuka ihtiya¢ duydugunu tespit eder’. Hukuk kiltard, icinde yetistigi toplu-
mun yasam kosullarini ve yasam tarzini belirlemektedir ve bu sebeple de o (l-
kenin medeniyet tarihinden dogup gelismek zorundadirs, Hukuk kiltira agi-
sindan hukuk kavrami bir kurallar bitiininden daha fazlasi olarak distnilip,
ait oldugu toplumun kiltirinin bir gérinim sekli olarak degerlendirilebilir
ve bu baglamda hukuk dizenlerinin siniflandiriimasi da bir nevi kiiltirleri ayirt
etme 6zelligine sahip olur.

Hukuk kiiltird kavraminin anlasiilmasi agisindan Lawrence M. Freidman ve
R. Cotterrell’in gorislerinin karsilikli olarak degerlendirilmesinde fayda vardir.
Freidman’a gore hukuk kaltard, toplumdaki bireyin hukuk ve kurumlari Gze-
rindeki bilgisini ifade eder. Bu bilgi ile hukuk ve hukuk sistemi hakkindaki
distncelerin agiklandigini belirtirt Freidman hukuk kaltriana ikili bir ayrimla
ele alir. Bu ayrimlar kendi icinde farkli deger yargilari tasir. Toplumun ve bire-
yin hukuka yonelik bilgisine genel hukuk kiltirt, hukuku meslek olarak icra
edenlerin hukuka iliskin tutumlarini da i¢gsel hukuk kiltiirii olarak ifade eder™.
Boyle bir ayrima gitmesinin temelinde hukuk kiltirintn agiklayici bir 6zellige

103 Y{iksel, Hukuk Kultiird, s.4.

104 Y{iksel, Hukuk Kultiird, s.10.

105 Y{iksel, Hukuk Kultiird, s.10.

106 Y{iksel, Hukuk Kultiird, s.5.

107 Freidman, s.30.

108 Y{jksel, Murat; Hukuk Kiiltiirii, (Hukuk)EUHFD, C.7, S.1-2, Haziran, 2003 5.287.

19 Y{iksel, Hukuk Kultiird, s.9.

110 Yiksel, Hukuk Kiltiirii, s.12, Bkz: Yiksel, Mehmet; Modern Toplumda Hukuk Kiiltiirii, (Mo-
dern Toplum) Yasar Universitesi Dergisi, C.8 S. Ozel (Siireli Elktronik Dergi) 5.3242.

11 Y{ksel, Hukuk, s.287.

12 yijiksel, Hukuk Kultiird, s.14.
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sahip oldugunun kabull gelir'. R. Cotterrell ise bu yaklasimi elestirip kabul
etmemektedir. Cotterrell, Freidman’dan farkh olarak hukuk kiltiri kavrami-
nin, sosyoloji biliminin kurumsal bir yanini teskil etmeyecegini ve bu sebeple
bilimsel islev mahiyetinde olmadigini, daha ziyade sanatsal bir 6zellik oldugu-
nu ifade etmistire,

Ancak kanaatimizce sadece hukuk kiiltliri kavramiyla hukuk sistemlerini
degerlendirmek ve aciklamak yerinde olmaz. Clinkl hukuki siniflandirma hu-
kuk kultlirt anlayisindan ziyade siyasi ve Ulkesel 6zeliklere gore sekillenmek-
tedirs. Bununla birlikte, hukuk sistemlerinin olusumuna kaynak teskil eden
Ulkelerin de kendi kiltirel yapilarinin olusturdugu milli hukuklari vardir ve
bunlari sadece hukuk kiltirl kavrami ile izah etmek mimkin degildir. Anilan
hususlardan yola gikarak farkli hukuk sistemlerinin karsilastiriimasi veya ayri-
minin tam ve anlasilir bir sekilde yapilabilmesi, olusturduklari hukuk dizen-
lerini ve kiltirlerini daha genis bir toplumsal kiltlr algisina ya da anlayisina
yerlestiriimekle mimkiin olacaktirs. Bu anlayisi bir zaman dilimine sigdirmak
da miumkin degildir. Clinkl hukuk sistemleri tarihsel degisimlere gore sinif-
landirilmistirt’, Bu tarihsel degisim farkli Glkelerin hukuk sistemlerinin birbi-
rinden ayri olmasina sebep olmusturs. Ayrica s6z konusu degisim ayni hukuk
sistemi icinde olan iki tlke agisindan dahi farkli bir hukukun gelisimine yol aga-
bilir. Bunun temel noktasi da yine o iki Glkenin kiltlirel 6gelerindeki tarihsel
degisimdir. ingiltere ve ABD’deki miilkiyet hukuku bu hususa érnek teskil eder.
ABD’nin devlet yapisinin farklihgr miilkiyet hukukunun ingiltere’den daha fark-
II bir hal almasina sebebiyet vermistir®. Gorildigu tzere kiltliriin bu denli
farkl bir yapi ortaya ¢ikarmasi sebebiyle, hukuk kiltiirii kavrami ile hukuk sis-
temlerinin tam ve kesin gizgilerinin belirlenmesi mimkin degildir.

Il. Ahlakin Adalete Tesiri

Kilttrin hukuka etki ettigi alanlardan en 6nemlisi, ahlakin adalet duygusu-
na yaptigi etki ve bu iki kavram arasindaki iliskidir. Calismamizin bu bélimiin-
de hukuk ile kiltiir arasindaki temel iliskiyi ifade eden ahlak ve adalet iliskisini
ele alacagiz. Cuinkl ahlakin adalet agisindan, adaletin de ahlak agisindan olus-

13 Y{iksel, Hukuk s.293.

14 Y{ksel, Hukuk s.290 vd.

15 Yiiksel, Hukuk Kultiri s.10.

116 Y{ksel, Modern Toplum, s.3241.

17 Freidman, s.30.

118 Bu farklilik agisindan Freidman, s.30’ da belirtmis oldugu Louisiana ile Fransa érneklendir-
mesi gosterilebilir.

1 Freidman, s.31.
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turdugu etki toplumsal diizenin saglanmasi bakimindan énem arz etmektedir.

Ahlak, hem birey hem de toplumda var olmasi gereken, insanin distince-
sinde sekillenerek davranisindan topluma yansiyan bir durumu ifade eder. Bu
sebeple ahlak insana has bir 6zelliktir. insan ancak ahlak ile anlam ve 6nem
kazanir. Zira ahlak, insanlar arasi iliskileri diizenlemek icin konulmus kuralla-
rin tamamidir®, Baska bir ifadeyle ahlak, toplumsal hayat icinde anlam ifade
eden, bireyler arasinda yasanan iliski ve etkilesimler sonucu ortaya ¢ikan de-
gerler ve normlar bitlintdir?. Bu kurallar da toplumun ve bireyin belirli bir
zamanda davranislarini, yasamini yonlendiren kilturel olgularin (inang, din,
emirler, yasaklar deger) tamamidir=.

Ahlak, insanin kisiliginin ayrilmaz bir parcasi olmasinin yani sira dislince
ve inang sisteminin de bir Grinldir. Bu sebeple ahlak, maddi bir olgudan zi-
yade insanin sahip oldugu manevi degerlerde anlam bulmaktadir. Kiiltlriinde
insana dair bir manevi deger oldugu goz 6nline alindigl zaman ahlak ayni za-
manda kaltirin de bir Grinl olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ahlak, kialtdr ile
sekillenebildigi gibi kiiltiire de sekil vermektediriz. insanligin var olusundan
bu yana kadar gelisen her kiltir muhakkak ki bir ahlak anlayisi benimsemistir.
Bu benimseyis zaman icerisinde farkli etmenler nedeniyle degisme ugramis
olsa da, mutlak olarak varligini devam ettiren ahlak kurallari vardir. Calismamiz
kapsaminda ahlakin zaman icinde ugradig degisim, gelisim ya da boyutlari-
na deginmeyecek; ahlaki olmasi gereken insan davranisi olarak degerlendirip,
toplumda bireyler arasindaki iliskileri diizenlemesi acisindan hukuk kurallariy-
la iliskisini ele alacagiz».

Adalet kavraminin genel gecger bir tanimini yapmak mimkiin degildir. Zira
adalet tizerine bircok duslnr farkli bakis agilari getirmis ve zaman icinde bun-
lar da degiserek farkh boyutlar almistir. Calismamiz genelinde adaleti; “bire-
yin kisisel gériislerinden bagimsiz, objektif ve mutlak bir deger>” olarak ele
alacagiz. Adaletin objektif ve mutlak bir deger olmasi, alisilagelmis muhafaza

120 Giingér, Erol; Ahlak Psikolojisi ve Sosyal Ahlak, (Ahlak) Otiiken Yayinlari, istanbul,
2008s.12.

121 Y{ksel, Modernlesme, s.180.

122 Y{jksel, Mehmet; Modern Kiiltiirde Hukuk ve Ahlak, (Modern Kiiltiir) HFSA 25. Kitap, istan-
bul Barosu Yayinlari, istanbul, 2012 s. 114. Bkz: Yiiksel, Mehmet; Hukuk Sosyolojisi Yazilari,
(Hukuk Sosyolojisi) Ekinoks Yayimlari, 2011, Anakra, s.60.

123 Yiksel, Modern Kiiltiir s.115. Bkz: Yiiksel, Hukuk Sosyolojisi 5.64 vd.

124 Ahlakin gelisim sureci ile ilgili detayl bilgi igin bakiniz; Glingér, Ahlak s. 40 vd.

125 Aral, Vecdi; Hukuka iliskin Gériisler ve Bunlarin Degerlendirilmesi ile Birlikte Dogru Gorii-
lebilecek Bir Hukuk Anlayisi, (Hukuka iliskin) iUHFM, Ord. Prof. Dr. Siddik Sami Onar Hatira
Sayisi, C.39, S.1-4, istanbul, 1974, 5.335.
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edilmesi gereken bir distincenin degil, aksine olmasi gerekene yonelik insan
davranislarini sekillendiren bir diisiince unsuru olmasinin sonucudur®, Adalet
Gzerinde yapilan farkh tanimlara ya da tartismalara deginmeden adaleti bir
deger, hukukun nihai amaci, olmasi gereken olarak ele alip, ahlak ile arasinda-
ki iliskiyi ortaya koymaya galisacagiz®’. Ancak kisaca izah edecek olursak, ada-
let duygusunun tarihsel gelisim ¢izgisi iki goriis Gzerinde toplanmakta olup,
bunlardan ilki adaletin dogustan var oldugunu ve bu sayede hukukun gelisti-
gini, insanin sonradan kazanmadigini savunanlarin olusturdugu “dogustanci
goriis” olup; bir digeri ise adaletin hukuk bilincinin gelisimiyle ortaya ¢iktigini
ve bir deger hakkinda ancak akil ile karar verilecegini savunanlarin olusturdu-
gu “tarihselci goriis™” tlr?,

Hukukun olusumu ve gelisiminde rolii olan kiltlriin ayni zamanda huku-
kun amaci olan adalet lzerinde de bir tesirinin olmasi esastir. Bu tesiri kiil-
tlrdn ogelerinden biri olan ahlak ile saglayacagi muhakkaktir. Clnki ahlak
kurallari, hukuk kurallarinin da olusmasinda temel teskil edecek kiiltlrel ku-
rallardandir. Bununla beraber hukuk kurallarinin amaglari arasinda, kanunlara
Ulkedeki ahlak anlayisini tesir ettirmektir ki bu sebeple bazi yazarlar hukuku
“kamu vicdaninin yaptirrm kazanmis halidir” diyerek ifade ederler. Vicdan,
insanin icgldisel olarak olmasi gerekeni diisiinen yani iken, ahlak bu vicda-
nin disa vurumsal davranis ya da sozleridir. Anilan sebeple de kamu vicdani
ayni zamanda toplumun sahip oldugu ahlak algisiyla es degerdir. Bu baglam-
da, hukukun amaci olan adalet ayni zamanda hukuka kiltirel bir goriinim de
kazandiracaktir.

Ahlak ve adaletin baska bir agidan iliskisi ise, hukukun antropolojik agidan
yapilan baska bir taniminda karsimiza ¢cikmaktadir. Hukuk, bir toplumda olma-
si gereken bir degerin olusmasi icin fiili bir glivence ile saglanmis insan dav-
ranisidirsl, Bu baglamda toplumda olmasi gerekeni ‘adalet’ fiili glivenceyi ise
‘ahlak’ olarak ifade edebiliriz.

126 Rehbinder, s.187

127 Adaletin tanimlari ve tarihsel gelisimi hakkinda daha detayli bilgi igin bakiniz; Guriz, Adnan;
Adalet Kavrami, Felsefe Kurumu Yayinlari, istanbul, 2001, Bkz: Giiriz, Adnan; Adalet Kavra-
mi, http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa_yargisi/anyarg7/adnan.pdfulasim tarihi:
28.02.2016,

128 Fikentscher, s.170vd.

129 Gingor, Ahlak, s.120.

130 Aral, Vecdi; Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, (Hukuk Felsefesi) XII Levha Yayinlari, 3.
Baski, istanbul, 2012 s.131.

31 S{imer, s.317.
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Hukukun toplumun gereksinimlerini karsilamasi hukukun maddesel yon(-
nl olusturur. Bununla beraber hukukun amaci olan adalet, bu maddi yonin
maneviyata yansimasi olarak karsimiza ¢ikar2. Maneviyat unsuru ise bireyin
davraniglariyla anlam bulan ve bireyin davranislarina yon veren bir olgudur.
Bu sebeple, s6z konusu maneviyat boyutu ahlak ile sekillenir. Clinkl bireyin
davranislari hukuk kurallarinin konusunu olusturur. Bu bakimdan manevi bo-
yuttan yoksun hukuk kurallarinin topluma ya da bireyin davranislarina etki et-
mesini beklemek mimkiin olmayacaktir. Bu etki bizi hukuk ile ahlak arasinda
vazgecilmez bir iliskinin kabulline goétiirmektedir. Ancak modern toplumlarda
hukuk bu iliskiyi gbz ardi ederek, adalet algisindan koparak ya da gormezden
gelerek, sadece diizeni saglayan kurallar butiini olarak rol almaktadir'. Ancak
adaleti ihtiva etmeyen ya da etmeyecek olan kurallar ile toplumsal diizenin
saglanmasi mimkun degildir. Bununla beraber hukukun kiltirel figiirlerden
tamamen bagimsiz bir sekilde ortaya ¢ikmasi, hukukun onu olusturacak ege-
men glicin hukuku olmasina sebebiyet ve boylece adalette egemen gliclin
tasarrufuna girecektir. Baska bir ifadeyle hukukun her zaman egemen gliclin
hukuku olmasi onu adaletsiz yapacaktirs.

Bu baglamda hukuku sadece egemen bir glic (devlet) tarafindan konulmus
emir ve buyruklar olarak degerlendirmek yanhs olur. Clinkl hukuk icerdigi bu
emir ve yasaklarin altinda yatan adalet distincesiyle sistematik bir hale geti-
rilmis tutarl bir diisiince dizisidir®s. Bu distnceleri ortaya ¢ikaracak olan ise
muhakkak ki ahlaki normlardir. Anilan sebeple adalet ile hukuku birbirinden
ayirmak mimkdin degildir.

Aral’'in ifadesiyle kultlr bir yiksek degerin gerceklestiriimesi oldugu icin,
her kilturel eylem bir yiksek degeri ifade eder®s. Bu husus kiltirin anlami
ve ozelligi olmasinin yansi sira, gerceklestiriimeye calisilan deger, bireydeki
manevi degerlerdir ki bu da kiltlrin olusmasinda esas 6neme sahiptir®’. Hu-
kukun da bir kiltirel eylem oldugu goz oniine alinirsa, hukuk da tipki kiltir
gibi yetistigi toplumda bir degerin olusmasina hizmet eder. Bu baglamda kil-
turel acidan “ahlaki”, hukuki agidan ise “adaleti” yiiksek degerler olarak ifade

132 Balkir, s.54.

133 Topuzkanamis, Engin; Aliskanlik ve Hukuk, HFSA 26. Kitap, istanbul Barosu Yayinlari, istan-
bul, 2014 s. 416.

34 Demir, Gokhan Yavuz; Ertelenmis Adalet: Hukuk ve Dekonstriiksiyon, HFSA 23. Kitap, istan-
bul Barosu Yayinlari, istanbul, 2012, s.114.

135 Aldanmaz, Orhan; Hukukta Duygularin Dirilisi, Elektronik Sosyal Bilimler Dergisi, C.13, S.49,
2014, 5.193.

136 Aral, Vecdi; Kiiltiir ve Hukuk, (Kiiltiir), I{UHFM, C.13, S.1-4, istanbul, 1988-1990, 5.253.

137 Aral, Kiltiir, s.253.
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edebiliriz=2. Kiltlrde yiiksek degerin ahlak olmasi bireyin sahip oldugu mane-
vi degerlerin en glizeli ve birey davranislarinin bir nevi kontrol mekanizmasi
olmasindan kaynaklanmaktadir. Hukukta ise bu yiksek degerin adalet olarak
karsimiza ¢cikmasinin temel sebebi, hukukun toplum dizenini saglamasindaki
temel roludir=.

Toplumdaki bir birey diger bireylerin davranislarini bir deger yargisina gore
algilar. Bu deger yargisi da davranisin ahlaka uygun olup olmamasi oélgltiine
gore belirlenir. S6z konusu belirlemeyi yaparken de birey, “iyi-kétii”, “dog-
ru-yanhs” gibi kistaslara basvurur. Bu kistaslarin yani sira bir davranisin ahla-
ka uygunlugunun karari, somut olayla ilgili sosyal gruplarin kiltiiriine gore de
degismektedir®. Bu sebeple ahlaki davranisin belirlenmesinde 6l¢i kiltirin
ilerlemesinin saglanmasi olup, bir davranisin kiltirin ilerlemesine katkida
bulundugu o6l¢lide ahlaki olacaginin kabuli gerekir .,

Yine bir davranisin sadece amacinin iyi olmasi ya da kanunlara uygun olma-
st da o davranisin ahlak sinirlariicinde kaldiginin gostergesi olmaz. Zira Engizis-
yon devrinde ispanyollarin Yahudi ve Misliimanlari ruhlarinin kurtulacagina
inanarak diri diri yakmasi onlar agisindan amaglarinin iyi oldugunun goster-
gesidir2, Yine Nazi Almanya’sinda Yahudilerin kamplarda toplanarak iskence
gormesi konusunda dénemin sorumlu subayi olan Otto Adolf Erchman yaptig
savunmasinda; kanunlara uydugunu ve amirlerinin emirlerine gére hareket et-
tigini ifade etmistir. Her iki 6rnekten de anlasilacagi Gzere ahlak amacin iyi
olmasi ya da kanunlar ¢ercevesinde davranilmasiyla elde edilebilecek bir an-
layis degildir. Ayrica ikinci 6rnek g6z 6niline alindigl zaman sadece kanunlarin
cizdigi cercevede hareket etmenin de insani adil bir anlayisa gétirmedigi acik-
ca anlasilacaktir. Gerek tlkemizde gerekse modern toplumlarda giderek artan
hukuksallastirma ve kurumsallastirma da bireyin ahlak anlayisini ve sorumlu-
lugunu zayiflatmaktadir*s. Bununla beraber modern topluma gecisle birlikte
giderek karmasik bir hal alan toplumsal yasam, icindeki sosyal hareketliligi ve
farklhilagsmayi giderek arttirmistir. Bu hareketlilik ve farklilik bireyler arasi tema-
s minimum noktaya indirmis ve bireylerin ahlak anlayisinin gelisimine ket vur-
mustur. Zira ahlak bireylerin davranisi ile somut hal almakta iken, birbirinden

138 Aral, Kiiltiir, 5.253., Bkz: Aral, Vecdi; Hukuk Nedir? (Hukuk) HFSA 26. Kitap, istanbul Barosu
Yayinlari, istanbul, 2014 s. 20. Bkz: Aral, Hukuk Felsefesi, s.74.

139 Aral, Hukuk Felsefesi, s.85.

140 Rehbinder, s.22.

141 Aral, Vecdi; Hukuk Felsefesi, s.102.

142 Gungor; Ahlak, s. 98.

143 Yiksel, Mehmet; Modern Kiiltiir s. 122. Bkz: Yiksel, Hukuk Sosyolojisi, s.78 vd.

144 Yiksel, Mehmet; Modern Kiiltiir, s. 123. Bkz: Yiksel, Hukuk Sosyolojisi s.80.
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kopan bireylerin ahlak anlayisi da giderek azalmistir. Bu sebeple kanunlarin
olusumunda kiltarel olgulari goz 6ntinde almak yukarida ifade ettigimiz izere
bireyin davranislarinin ahlaki boyutunu da ele almak olacaktir ve bu durum da
bireyin ahlak anlayisinin gelisimine katki saglayacaktir.

Hukukun bir kiltir kavrami olmasinin dogal sonucu olarak adalet de hu-
kuki degeri gerceklestirmeye yarayan bir klltiir 6gesidir*. Hukukta ortaya ¢I-
kan bu adalet degeri stibjektif bir deger olmayip objektif adalet degerini ifade
etmektedir“. Bu objektif degerin ifadesinde adalet veya ahlaki genel olarak
normlarin, kurallarin ahenk ve denkligini icerdigi igin bir hakikat ifadesi olarak
gormek gerekir¥’. Yani ahlak ve adalet objektif manada bir hakikatin temsil
noktasidir. Bu baglamda adalet ve ahlak genis manada olmasi lazim gelenin
temelidirs. Hukuk kurallari da olmasi gerekene yonelik birey davranislarini
diizenlemektedir*. Bununla beraber kiiltirel cevrede yasananlar ve dislince,
yani olan ve olmasi lazim gelen ¢ogu zaman karsilasirlar=. Bu karsilasma ortak
noktada olabilecegi gibi birbirine tamamen zit sekilde olabilecektir, ancak asil
onemli olan bu karsilasmalarda olanin olmasi lazim gelen olarak adalet dusln-
cesi boyutuna tasinmasidir=:,

Bahsi gecen degerler sadece insanin dogasinda anlam ve varlik kazanacaklari
icin insanin bireysel ve toplumsal yasantisini da sekillendirecektir. Clinkl deger
yargilari toplum veya bireyin alisilagelmis davranislarinin tamami olmakla birlik-
te, esas itibariyle bu davranislardan dogru olanin nasil olduguna iliskin bir anla-
yis algisidirs2, Kiltirin yiksek degerleri gerceklestirme arzusu insan ile kiltur
arasinda derin bir iliskinin ortaya ¢ikmasini saglamaktadir. Ortaya ¢ikan bu iligki
de degerlerin genel geger bir 6zellige sahip olmasi sonucunu dogurur®, Aral'in
ifadesiyle hukuku, bireyin yine birey ve toplum icin huzurun, giivenin, diizenin
saglanmasi amaciyla olusturdugu kurallar bitlina olarak ifade edebiliriz'**. Bu
baglamda insanda varlik bulan yiksek degerin yasayan topluma ve bireye etki
etmesi de yine birey eli olan hukuk sayesinde olacaktir.

145 Aral, Hukuk Felsefesi, s.85.

146 Aral, Hukuk Felsefesi, s.128. Objektif ve stibjektif adalet i¢in Bkz: Aral, Hukuk Felsefesi, s.
128 vd.

147 Cagil, O. Munir; Felsefenin Isiginda Hiirriyet, Adalet, Hukuk Devleti ve Hukuk Kiiltird,
iUHFM C.26, S.3-4, istanbul, 1960 s. 228.

148 Cagil, s. 228.

149 Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 27.

150 Cagil, s.233.

Bl Cagil, s. 233.

152 Rehbinder, s.22.

153 Aral, Kuiltiir, s.254 vd. Bkz: Aral, Hukuk Felsefesi, s.83.

154 Aral, Kiltiir, s.257.
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Hukuk da olani degil olmasi gereken davranislari®ss esas alarak bu davranis-
lara diizenlemeler getirir. Bu sebeple de kurallar, norm (olmasi gereken) adini
alirlar ve boylece kurallar bireyler tarafindan ¢ignense dahi gecerliliklerini yi-
tirmeyecekleri gibi baglayiciliklari ve yukimlillkleri de ortadan kalmayacak-
tirss. Bu normatif ozellik 6zl itibariyle kuralin da baglayiciligini saglamaktadir.
Bu baglayicilik insanin iradesinin bir yansimasi olan davranislarinin hukuka
uygun olup olmadiginin denetlenmesi seklinde ortaya ¢ikar. insan 6zgiir irade-
siyle davranislarini hukuka uygun sekilde sergileyebilecegi gibi hukuka aykiri
olarak da ortaya koyabilecektir. S6z konusu durum muhakkak ki hukukun ge-
cerliliginin etkilemeyecek, kural insan davranisi ile 6rtlismese dahi gecerliligini
koruyacaktir>”. Ancak bu husus temel bir sorun olarak hukukun baglayicilg
sorusunu ortaya cikaracaktirss, Bu soruya verilecek cevaplar muhakkak ki ada-
let ve ahlaki birbirinden ayirmayacaktir.

Hukuk kurallari insan davranislarini olmasi gerekene yaptirimlar ile yon-
lendirecek ve bu yaptirimlarin sahip oldugu emir duygusu icerdigi degerler
sayesinde baglayiciliga sahip olacaktir=®. Clinkl var olan hukuk kurallarinin
ya da normlarinin degerlendirilmesi icerdikleri deger yargisi ile iliskili olup bu
deger yargisi da hukuka anlam katacaktir . Bu baglayiciligi sadece hukuku
olusturan gtice (devlet, otoritere vb.) baglamak yanls bir bakis acisi olacak ve
bu durum bireyin 6zgiir iradesinin baskaca bir etken tarafindan kontrol altina
alinmasini sebep olacaktir., Yani bireyin davranisinin gerceklesip gergekles-
medigi (hukuka uygunluk agisindan) maddi yaptirim, zorlama ile saglanacakdr.
Bu durumda insanin irade ve davranislarinin hukuka uygun olmasi, hukuk yap-
tirminin insanda uyandirdigl korkuya gore belirlenmis olacaktirsz. Hukukun
asli amaci olan adalete ulasmada bireyin davranisi baskaca bir gli¢ tarafindan
kontrol altina alinarak yazili kurallarla adalet saglanmaya calisilir. Norm kavra-
mina sadik kalanlarla birlikte hukuki pozitivist savunucularinin da gorisi bu
dogrultudadirs, Bu distince kanaatimizce yerinde degildir. Clnk{ sadece akli

15 Keyman, Hukuka Giris, s.66.

16 Aral, Kiltiir, s.258.

157 Aral, Kiltiir, s.259.

18 Ahlak ve adalet iliskisi baglaminda hukukun baglayiciligi igin bakiniz: Aral, Hukuk Felsefesi
5.90 vd. Normun baglayicihgi igin bakiniz: Keyman, Hukuka Giris, s.36 vd.

159 Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 27.

160 Rehbinder, s.19 vd.

161 Aral Kiiltiir, 5.257. insan davranisin norma uygunlugu ve denetimi hususunda bakiniz: Oz-
can, ilkel Hukuk, s. 66 vd.

162 Aral, Kiltar, s.258.

163 Aral, Kiiltiir, s.257. Pozitif Hukukun adalet anlayisi igin bakiniz. Keyman, Selahattin; Huku-
ki Pozitivizm, AUHFD, C.35, S.1-4, Ankara, 1978 5.30 vd. Hans Kelsen’in kurucusu oldugu
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melekelere dayali kuralin davranislarimiz lizerinde etkisi olamaz. Sadece akla
dayali bir kural ne kadar giizel ve iyi olursa olsun hep teorik yanimizin bir etkisi
olarak kalacaktirs*, Bununla beraber normun yani kuralin olusturulmasinda ya
da daha sonradan degistiriimesinde olmasi gereken dislincesine miidahale
edilmemesi adalet algisina ulasilmasinda yardimci olur, Bu teorik yan ise bizi
hukukun ya da kurallarin maddi anlamina gotardr. Oysa hukukun ya da ka-
nunlarin sadece maddi bir varligindan s6z edilemez, kanun kagida ya da tasa
yazilan yazilardan ya da emirlerden ibaret degildirs¢. Clink{i toplumsal yasami-
mizda karsilastigimiz olaylari degerlendiren hukuk, dlisiince diinyasina has bir
durum olarak karsimiza c¢ikar'®. Dislincenin bir Grinl olan hukukun sadece
akla dayali olan yazili kurallarla adaleti saglamasi pek mimkiin degildir. Zira
mimkin olsa idi, glinimizde neredeyse her gilin yeni bir yazili kural Ureten
hukuk sistemleriyle ic ice yasayan bireylerin adalet ¢igligi olmazdi. Bunun yani
sira adaletin sadece yazili kurallarla saglanacaginin kabull de adaletin ahlaki
bir deger olmadigl sonucuna bizi gotirecektir. Oysaki adalet ahlaki bir deger-
diree, Hukuk icerdigi degerler sebebiyle baglayicilligini bireyin icten benimse-
mesine, onayina ya da kabullenisine borg¢ludur, bu onayin, hukukun toplumsal
yasam icin ihtiya¢ ve zorunlulugu gz 6niine alindigl zaman, bir keyfiyete degil
bir kesinlige dayanmasi esastir ki bu kesinlik de adaletin ahlaki bir deger olma-
siile saglanacaktir®. Clinkd ahlaki degerler herhangi bir 6n sarta ya da kabule
bagh kalmaksizin bireyin davranislarinda gerceklesmek ister'°. Yine bununla
beraber hukuk kuralinin icerigini kiltiirel acidan desteklemez isek, yani iceri-
gini ahlaktan uzak bir konumda degerlendirirsek hukuk kuralinin yaptirimini,
kuralin icermesi gereken deger yargisinin énline gecirmis oluruz”. Adaletin
ahlaki bir deger ve vicdani bir durusa sahip olmasi sebebiyle disaridan bir zor-
lama ile saglanmaya calisilmasi da adalet duygusuna ters disecektir. Clinki
disardan gelen yaptirrm ve zorlama ile insan birey olma 6zelligini kaybedecek
ve bu durum ahlaka aykiri davranis olacaktir”,

Normativist gorls ise ahlaka gonderme yapmaksizin bir adalet anlayisi ortaya koymaktadir
bunun igin bakiniz: Tirkbag, U. Ahmet; Postmodernite ve Hukuk idealleri: Adalet, Hukuk
Devleti, Dogu Bati Diisiince Dergisi, Y.4,S.135.210

164 Aral, Hukuk, s.21.

165 Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 29.

%6 Aral, Hukuk, s.23. Bkz: Aral, Hukuk Felsefesi s.41.

167 Aral, Hukuk Felsefesi, s.41.

18 Aral, Hukuk Felsefesi s.92.

169 Aral, Hukuk Felsefesi s.93, Bkz: Karakog, Yusuf; Sosyal Diizen Kurallarinin islevi, HSFA 26.
Kitap, istanbul Barosu Yayinlari, istanbul, 2014 s. 2017

170 Aral, Hukuk Felsefesi s.93.

171 Can, Hukuk Sosyolojisi, 5.29 vd.

172 Aral, Hukuk, s. 28.
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Adaletin ahlaki bir deger olmasinin sonucu birey siirekli olarak hakli olana
yonelecek ve hakki yerine getirmeye ¢alisacaktirs. Hukukun ahlaki bir norm
olarak adalet degerini kendinde benimsemesinin bir sonucu, insan davranisi-
nin gorinen ylziyle degil aksine davranisin altinda yatan deger ile baglantili
bir yargilama yapacak olmasidiri. Ornegin, hukuki bir yaptirim olan hapis ce-
zasindan korktugumuz icin hirsizlik yapmaktan ya da adam oldirmekten ka-
¢inacagiz ki bu da bizi toplumda diizeni bozan davranisi yapmamanin olmasi
gereken olduguna degil zorunluluk olduguna gétiirecektir’s. insanin korku ya
da zorlamayla hukuk kurallarina uymaya calismasi, olmasi gerekenden bireyi
ya da toplumu uzaklastiracaktir ve hukukun asil amacina ulasmasini engelle-
yecektir. Ancak kiltir, bireye ulasmayi hedefledigi yiksek degerler yolunda
hirsizligin ya da adam 6ldirmenin ahlaki bir davranis olmadigini anlatarak bi-
reyi bu dogrultuda yonlendirecek ve olmasi gereken dislinceye bireyi sevk
edecektir. Bireyin davranisinin altinda yatan neden bireyin sahip oldugu irade-
dir. Muhakkak ki bu iradeyi etkileyecek sosyal ya da psikolojik, ekonomik vb.
etmenler olacaktir. Ancak insani bir davranisi yapmaya ya da yapmamaya iten
temel glic, ahlak ve ahlaki degerlerdir®s.

Hukuk, toplumsal yasami diizenleyen kurallar bitind olmasinin yani sira
toplumun varlik kosulu ve bir kiiltirel is oldugu icin, hukukun ulasmak isteye-
cegi son amag, yuksek deger, olmasi gereken yani adalet dislincesidir?”’. Bu
sebeple adalet toplumda ve bireyler arasinda diizenin saglanmasini, korun-
masini amaglar ve bu sayede diger degerler de toplumda, bireyde gercekles-
me imkani bulur ve bu sayede hukuk ile saglanacak adalet; insan varliginin
glivencesi ve teminati olurs, Hukuk, bireyin zihninde soyut bir kavram olan
adaletin somutlastirilmasina imkan verirs. Adaletin ahlak alaninda ylksek bir
deger olmasi hukuka bir kiltlr 6gesi 6zelligi de verir ve insan davranislarinda
ortaya ¢tkmasini zorunlu kilar. Clinkl adalet sadece duslinceyle ilgili, yani so-
yut degil, ayni zamanda somut gergeklik, yani davranis ile ilgilidir®*c. Davranis
ile ilgili olmasi da adaletin insan davranisina yansimasi sonucunu ortaya ¢ikarir
ki bu durum da yine hukuka kilttrel bir unsur olma 6zelligi katar.

Ahlaki bir deger olan adalete yonelik hukukun insana hizmet etmesi ve var-

173 Aral, Hukuk Felsefesi s.93.

174 Balkir, s.48.

175 Aral, Kaltiir, s. 259.

176 Aral, Kultar, s.259.

177 Aral, Kiltiir, s.259, Bkz: Aral, Hukuk, s.24.
178 Aral, Kultiir, s. 259 vd.

175 Aral, Hukuk, s.26.

180 Aral, Hukuk, s.26.
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lIginin nedenini onda bulmasi esastir. Bu sebeple hukukun gorevi bireylerin
birbirlerinin degerleri algilayis ve gergeklestirme yolundaki vicdani kararlarina
karismamalarini saglamaktir. Hukukun asil isi, belirli bir toplumda sadece ada-
leti gerceklestirip, insanlar arasinda daha ¢ok 6zgtirliik alani meydana getire-
rek, insani yagsamin olusmasini saglamakdir.

Ahlakin hukuk ile iliskisini sadece adalet boyutunda felsefi yaklasim ya da
distncelerden ibaret olarak gérmek mimkin degildir. Gerek tlkemizde ge-
rekse diinya devletlerinde yirirlakte olan yazili kurallar ahlaka atiflar yaparak,
ahlaki hukuki bir kurum ve deger olarak kabul ederler. Bunun yani sira Tirk
Borglar Kanunu agisindan yapilan atiflarda “hukuka veya ahlaka” ibarelerine
yer verilmesi, lafzi yorumla bizi kanun koyucunun hukuk ve ahlak kurallarini es
deger gordiigi sonucuna da gotirmektedir. Bu atiflar ahlaki insan diislincesi-
nin soyut bir Grlini olmaktan ¢ikarip, hukuk diinyasina somut bir Griin olarak
getirmektedir. Bu iliskide kanaatimizce aktif taraf ahlak kurallari yani birey ve
toplumun ahlak anlayisidir. Cliinkli hukuk kuralinin somut olaydaki gecerlilik
sarti, ahlak anlayisinin algisina gére tespit edilecektir. Ornegin TBK’nin 27’nci
maddesi ahlaka aykiri olan s6zlesmelerin kesinlikle hikiimsiiz olacagini be-
lirtmektedir®:. Ayni kanunun muhtelif hikimleri gbz énline alindigl zaman
sdzlesmenin sahip olmasi gereken gecerlilik sartlari ifade edilmis ve tanimla-
mistir. Ancak ayni kanun ya da bir baska kanun ahlakin hukuk diinyasi agisin-
dan kabul gérmds bir tanimini yapmamaktadir. Yani “ahlaka aykiri olan nedir”
sorusunun cevabi yazil kurallarda mevcut degildir. Anilan kanun maddesini
somut olaya uygulayacak olan hakimin “ahlaka aykiri olan nedir” sorusuna
bulacagi cevap, toplumun kiltir diinyasinda yatmaktadir. Bu husus da c¢alis-
mamizin 6zinl olusturan kiltirin hukukun olusumunda ve gelisiminde sahip
oldugu roli agikca ifade etmektedir.

SONUC

Hukukun tarihsel gelisim siireci gbz 6nlne alindigl zaman, kiltur égeleri
gormezden gelinerek olusturulan hukuk kurallariyla toplumda diizen ve ada-
letin saglanmasinin mimkiin olmadigl gorilmektedir. Bu sebeple toplumun
sahip oldugu kiltir anlayisinin hukuk kurallari icinde duragan degil, daha di-
namik bir sekilde yer almasi gerekmektedir. Kilturel 6gelerini hukukun disinda
tutmak hukukun toplumsal bir Griin oldugu gergegini belirsiz hale getirecektir.
Bu durum da hukuku siyasi iktidarin mesruluk araci haline donisturecektir.

181 Almanya Medeni Kanunu da 138. maddesi de bir hukuki islemin ahlaka kurallarina aykiri ol-
masini o islemin hikiimsiiz olacagi yaptirimina baglamistir. Alimanya Medeni Kanunun 242.
Maddesi de borglunun edimini ahlak kurallarina gére ifa etmesi gerektigini diizenlemistir.
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Kaltdr ile hukukun toplumlarin tarihsel gelisiminde beraber olustugu goz
onine alinarak olusacak ya da degisecek hukukun kiltir Ogelerinden
yararlanmasi, hem hukukun toplum agisindan kabul edilmesini kolaylastiracak
hem de bireyin hukuka karsi glivenini pekistirecektir. Toplumsal hayatin
baslica dizenleyicisi olan hukukun, toplumsal gerceklik arz eden kiltirden
kendini soyutlayarak, toplumsal problemlere yabanci kurallar getirmesi
hukukun amacina ters disen bir durum olusturacaktir.

Hukuk toplumsal hayati diizenlerken muhakkak ki olmasi gerekene yonelik
toplumsal degerlerden faydalanmak zorundadir. Clinki hukukun birey agisin-
da ihtiva ettigi asil deger, “olmasi gereken”, yani “adalet duygusu” dur. Hukuk
kismen duragan olan yapisi sebebiyle toplum icinde meydana gelen degisim-
lere cevap vermekte zorlanmaktadir. Kaldi ki toplumsal hayatta meydana ge-
len degisimleri sadece hukuk kurallariyla kontrol altinda tutmak da miamkiin
degildir. Bu sebeple s6z konusu durum karsisinda kultlir 6gelerinin daha ¢ok
on plana gikarilmasi hukukun etkinligi agisindan 6nem arz etmektedir.

Modern toplumlarda siyasi iktidarlar, hukukun icinde yatan deger olgusunu
bir kenara birakarak, yaptiklari yasalar ile sadece bireye yikiimlikler ve emir-
ler getirmekte, boylece toplumsal diizeni koruma telasi pesine diismektedir.
Bu durum da hukukun toplumun ruhunu yansitma 6zelligini giderek kérelme-
sine ve ne yazik ki sadece yazili kagit parcalari haline gelmesine sebep olmus-
tur. Clinkit modern toplumla beraber bireyin talep ettigi haklar giderek artmis
ve gesitlenmistir. Ancak bu artis karsisinda hukuk kurallari talebi karsilamakta
zorlanir hale gelmistir. Calismamizda bu olumsuzlugun 6niine ge¢gmek igin kil-
tlrdn hukuk Gzerindeki etkisinin arttirilmasi gerekliligi tizerinde durulmustur.
Cunkl hukuk toplumun ve bireyin deger yargilarini yansitmasi ve yasatmasi
acisindan ¢ok dnemli bir role sahiptir.

Modern topluma gecisle beraber insanlar arasindaki iliskilerin daha resmi
hal almasi, bireyler ve toplumda var olan sosyal gruplar arasinda mesafenin
artmasina sebep olmustur. Bu husus birey ve toplumda ahlaki kaygilarin ve
sorumluluklarin gelismesini olumsuz yonde etkilemis ve bireyin davranislari
baskaca etmenler tarafindan kontrol edilir hal almistir. Ancak bu kontrol de
her gecen gilin yetersiz kalmakta ve bireyin adalet arayisinda biraz daha geri-
lemesine sebebiyet vermektedir. Bu sebeple hukuk kurallarinin icermesi ge-
reken deger algisina ulagmasi icin kiltlrel bir 6ge olan ahlak ile uyumlu bir
sekilde ortaya ¢ikmasi gerekmektedir. Calismamizin ikinci bolimiinde bu hu-
sus Uzerinde durularak ahlaki olmayan kanunlarin adalete hizmet etmeyecegi
vurgulanmistir.
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Calismamizda kiltlr ve hukuk iliskisi ile 6ztinde ‘Tiirk Milleti’ adina karar
veren mahkemelere bu kararlarinda yol gosterici konumunda olan kanunlarin,
millet adina verilecek kararlarda adaleti saglamasi icin, milletin var olusunun
sacayaklarindan olan kilttrinden dogmasi ya da beslenmesi ile mimkin ola-
bilecegini izah etmeye ¢alistik.

Unutulmamalidir ki adaleti icinde barindirmayan hukuk siyasi iktidarin ci-
nayeti olur, ahlakin olmadigi birey ya da toplum da bu cinayetin faili olur.
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