HUKUK KULTURU
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GIRIS

Kargilagtirmal: hukuk sosyolojisi i¢in hukuk kiiltiiri kavrammin teorik
yararlarintn genel anlamda incelenmesi son derece dnemlidir. Kargilagtirmali
hukuk sosyolojisi igin genel olarak su sorunlar, cevap arayan temel sorunlar
olarak belirir: Kiiltlir nedir? Diinya sistemleri lizerine, milli hukuk kiiltiirleri
zerine ya da 6zel kurumlar {izerine yofunlagmahi miyiz? Kiiltiirii belli bir
nitfusun davramslanm ya da fikirlerini diizenleyen olarak m ele almali ya da
kiiltiirin daha postmodemn bir yoniinii mii benimsemeliyiz? Hukuk kiiltiirii
nedir? Politikacilar, meslekten hukuk¢ular ve hukuk bilimcileri tarafindan
kullanilan hukuk tanimlartyla ya da hukukun popiiler tanimianyla ne derece
ilgiliyiz? Biitlin bunlarin hukukun sosyolojik tammlariyla ilgisi nasildir? Hukuk
calismalarina nasil ulagabiliriz? Diger kiiltiirler daha ¢ok &grenmeyi amaglamah
miy1z ya da kendi kiiltitriimiizii dofru olarak kabul etmeli miyiz? Kiiltirii
anlamak igin ne tlir kaynaklar kultamaliy1z? Davramglari, kelimelerden daha gok
mu goz Sniinde bulundurulmahyiz? Bazi toplumlann bize anlattif seylere ya da
onlann diinyaya baksslarin1 yansitan arastirmalara giivenmeli miyiz?!

Bir aragtirma konusu olarak hukuk kiiltiirii, hem teorik hem de metodolojik
problemlerle ilgilidir. Kargilagtirmal; hukuk sosyolejisi ise, hukuk kiiltiiriintn
teorik y&nleriyle ilgili oldugu kadar, hukuk kiiltiiriiniin g6riinen y6nlerindeki
metodolojik problemlerin analiz edilmesini de hedeflemektedir.

Bu ¢alismada hukuk kiiltlirli kavrami ve bu kavramm degisik kullanimlar:
lizerinde durulmugtur. Burada zellikle belli bash Amerikan hukuk ve toplum
bilimcilerinin ve Avrupah hukuk sosyologlarnin hukuk kiiitiirli kavram
tizerindeki tartigmalan lizerinde odaklasilmugtir, Genel olarak dava oranlar,
hukuki kurumtara yonelik tutumlar, ceza oranlan, hukuku kimin talep etmesi
gerektifi hakkmdaki varsayimlar, gocuk davalarim sorugturma uygulmalan,
kargilastrmali  hukuk sistemleri igindeki avukat imaji benzerlikleri ve
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farkliliklar, hukuki biling ve hukuk ideolojisi gibi sorunlarm gogu hukuk
kiiltiiriiniin  de@igik boyutlart kapsaminda degerlendirilir. Bu bakimdan bu
¢alismada hukuk kiiltiirlerinin farkli inceleme yollaninin ortaya konmasi ve bir
diger perspektiften diger hukuk kiiltiiriine bakig tizerinde durulmugtur.

1.Kiiltlir Kavraminin Kuramsal Cergevesi

Insan olgusunu, toplumsal-kiiltiirel aynhk ve benzerlikleri iginde sosyal-
kiiltiirel degiskenlerin yoresel ve evrensel boyutlan iizerinde agiklamaya galigan
sosyal antropoloji bu amacina soyut bir kiiltiir kavrami araciliiyla yaklagma
gelenefine cogunlukla bagh kalmustir. Tylor’a gére kiiltiir, toplumun bir {iyesi
olarak insanin kazand:1 bilgi, sanat, ahlak, gelenekler ve benzeri diger yetenek
ve ahgkanhklan kapsayan karmasgik bir biitiindiir. Gerek Tylor'un kiltiir tanimu,
gerekse sosyal antropolojinin yukanda belirttifimiz yaklasimmdaki kiiltiire
iligkin kavramlar gagdas antropolojinin benimsenmig konusunu olugturmustur?.

Tylor’un yukarida degindigmiz kiiltiir tamminda aym tiirde olmayan ve ayni
varlik alamnda bulunmayan dért ana degiskenin, kiiltiirin bitiinligii kavrami
iginde birbirine baghhg: dikkatimizi geker. Bu degiskenler toplum, insan,
kiiltiirel muhteva ve Ogrenme siirecidir. Tamm, aym zamanda kiiltiir ile
biittinliik kavramlari arasinda ve kiiltiiriin biitiinlii{inti olugturan ana degiskenler
arasinda gegsitli iligkiler kurmakta; degigkenlerin bazi belirgin ya da agk
olmayan o6zelliklerine deginmektedir. Bu tamimda kiiltiir kavrarm ile biitiinlilk
kavramlan arasmda anlamsal bir iligki ve dzdeslik kurulmaktadir. Burada kiiltiir,
biitiinlik kavramma baglanirken, kiiltiiriin somut bir eylem, olgu veya sey depil
soyut bir yap1 veya iligkiler alam oldugu belirtilmektedir. Diger bir deyisle
kiiltiriin ne oldugu degil, nasil oldugu lizerinde durulmaktadir. Yine bu tamim,
insant soyut kiiltiir kavramiyla soyut ya da somut bir yetenek ve aliskanliklar
sistemi arasma canli bir varhk alam olarak yerlestiritken, kiiltiire]l bir
muhtevanin insan tarafindan kazamldig gézlemine agirlik vermektedir. Kiiltiirel
muhtevay: kimin ve nasil dgrettigi belli olmamakla birlikte tammin islevsel
bakimdan en 6nemli niteligi insan tarafindan 6grenildigi gozlemidir. Yine bu
tanumda kiiltiiriin biitéinliigiine parelel olarak muhtevamn da biittinsel niteligine
deginilmektedir. Burada kiiltiirel muhteva, yetenek ve aliskanliklarin tiimiinii
kapsamaktadir. Son olarak bu tammda kiiltiire] muhtevay1 kazanan insanin bir
toplumun {iyesi olmas: 6n garti kosulmustur. Her ne kadar kuramsal antamda
insanin bir toplum tiyesi olmadan da bir dizi yetenek ya da aliskanhklar elde
edebilecegi diisiinillse bile bu tanmm bunlan kiiltiir kavram: ve kiiltiirel muhteva
diginda tutmaktadir. Bu tamima gdre kilttr biitiinii, kiiltirel muhtevanm

2 Bozkurt Gliveng, Kiltir Konusu ve Sorunlarimiz, istanbul 1§85, s. 13-22.
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karmagik bir fonksiyonudur. Diger bir deyisle kiiltiir, yukarida degindigimiz dort
degiskenin bir fonksiyonudur3.

Kiiltiir kavram ve taumu ile Sorokin’in bilesik sistem kurami arasinda
kapsam ve iligkiler y&niinden sik1 bir iligki vardir. Ornegin kiiltiir kavraminin
bitiinliniin bilesenlerine veya pargalanna bagimlihf, sistemin her Gnemli
pargaya bagimlihg: ile es anlamhdir, Yine kiiltir kavramunin bilegenlerinin veya
parcalarnin biitime bagimlilig1, her 6nemli pargamn biitiin sisteme bagimhligna
benzemektedir. Bagka bir benzerlik ise killtir kavramimin her degisken
pargasimin difer degisken pargalara baZimlilifi, sistem kuraminda her dnemli
pargammn sistemin difer pargatarma bafimlihift ile aym anlama gelmesidir.
Boylelikle kiiltiir kavrami ile kavramin dort defigkeni arasindaki iliski ve
bagimliliklar veya bagka bir deyisle biitiiniin karmagikhg ¢ok daha kolay
anlagilabilir®.

Tylor’un killtlir tanimi, soyut bir toplum, soyut bir insan, soyut kiiltiirel bir
muhteva ve soyut bir Ogrenme/kazanma siireci kavramlannin biitinliigii
diigiincesi iizerinde kurulmug, evrensel fakat tekilci bir soyutlamadir. Sistem
kuramn ise buglinkli ve gelecekteki biitiin sosyal kijltiirel sistemleri, bu sistemier
igindeki ve arasindaki genel ve ozel ilgi, ilisgki ve bafimliliklann timinii
kapsayan ¢ogulcu bir model getirmektedir. Burada tiimiiyle bagimsiz gériinen
sosyal sistemlerinin birbirinden bagimsizliklan degil, birbirleriyle bagimhklar
s6z konusudur®. Bu noktada kiiltiir varlifin olusturan kurum ve degiskenlerin
de birbirinden bagiunsizlig: degil bilakis kargikh olarak birbirlerine bagliklar: s6z
konusudur. Boylelikle genel sistem kuramlarindaki biltimlitk kavram, ilkelerin
ve denemenin genel sonuglan siginda, biitlineil bir kiltiir kuraminda ya da
kiiltlir kavraminda bulunmas: gereken temel degiskenler saptanmugtir.

Max Weber'e gore ise kiiltiir, dilnyada sonsuzcasina anlamsiz olaylarin
smirh bir pargasinin insan varliklanmn gorils noktasindan anlam ve Snemle
donatiimasidir. Bu tamim, kavramm hem metodolojik durusuna hemn de kiiltiirel
degisme goriigiine uygulamir. Metodolojik olarak kiiltiirel varliklar sifatyla
bizim hem bilgiye defier vermemizden hem de toplumsal gercekligin belli
boyutlarimi degerli gérmemizden 6tiirii kiiltiir bilimleri nesnellige erisebilir.

Kiiltiirii tammlamak zordur. Hatta bazi diigiiniirlere gre bosuna bir ¢abadir.
Degisik killtiir tammlamalarinda farkli kutlaniglar ve algilayislar s6z konusudur.

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

Ralph Schroeder, Max Weber ve Kiiltiir Sosyolojisi, Cev. Mehmet Kiigilk, Ankara 1996, s,
18.
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Fakat bu farkh algilaywglarn ortak paydasinda egitim-6gretim siireci vardr. Bu
noktada killtiir, egitim siireciyle kazandigumz muhteva; égitim ise bize kiiltiirel
muhtevay1 kazandiran edinme-6grenme siirecidir’.

2. Karsilastirmali Hukuk Sosyolojisi ve Hukuk Kiiltlirii Tigkisi

Sinrlan belirlenmis kesin bir hukuk kiiltiiri kavramim ortaya koyma
kargilagtirmalt hukuk sosyolojisinin agik bir ilgi alanmm olugturur. Diger bir
deyisle bu, farkl $zel hukuk sistemlerinin genel mukayesesini sunan bir hukuk
sosyolojisi demektirS.

Max Weber'in ¢aligmalarindan bu yana karsilagtmal hukuk sosyolojisi
alaninda ¢ok sinirh bir mesafe katedilmis, farkli toplumlardaki ve kiltiirlerdeki
zit hukuki kurumlan ve sliregleri mukayese etmek gerefi iizerinde
durulmarmgtir. Devletler arasindaki artan iliskiler ve bu iliskilerin ¢ok y&nlii
etkileri farkl: iilkelerdeki hukuki tutumlari, degerleri ve stiregleri tanimlama ve
digerlerini anlama goérevini dofurmaktadir. Bu noktada kargilagtirmal hukuk
sosyolojisinin temel gorevi, genel olarak farklh ilkelerdeki hukukun merkezi
ozelliklerini tamimlamak ve mukayese etmektir. Bu yoniiyle karsilagtirmali
hukuk sosyolojisi, hukuk kiltiiriiniin niteligini anlama ve agitklama amacina
hizmet etmektedir?,

Hukuk kiiltiirii kavram iizerine odaklasma, ger¢ekte hukuk sosyolojisinin
ve kargilastirmali hnkuk sosyolojisinin genel esaslanm birlegtiren bir olanak
olarak goriilebilir. Karsilastirmali hukuk sosyolojisi veya diinyadaki farkh
hukuk sistemlerinin kiyaslanmas: bilimsel anlamda bir girigim &regi sunmusg
olmakla birlikte ayrica devletlerin hukuk sistemleri arasinda yapilan
kiyaslamalar igin de agik bir kavramsal gergevenin geligtirilmesini saglamigtir!9.

Hukuki benzerlik fikri, kendi zorluklar: ne olursa olsun farkli devletlerin
hukuk sistemlerini ya da onlarin i¢indeki hukuk doktrinlerinin temel unsurlarini
mukayese edebilmek igin bunlarin yeterli benzerlige sahip olarak ele alinmasim
onerir. Fakat bir grup olarak ele alinan kargilagtirmali sistemler ya da sistem
unsurlar: belli bir analitik amag igin digerlerinden ayrlir!!,

Giiveng, s. 111.

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

8 Nelken, p. 1.

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

11 r pavid/JEC. Brierley, 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 gorilnebilir. Bu noktada karsilagtwrmali hukukun en temel
yetersiklerinden biri, hukuk doktrini ve iglemlerinin var oldugu politik, sosyal ve
ekonomik matrisin kargilagtirmah analizinden aynlan doktiriner kiyasin teorik
degerini yeteri bir bigimde kamitlayamamasidir!2. Yine kargilastirmali hukukun
politik bir toplumun temel unsurlarindan kabul edilen yasalarin ve -hukuk
sisteminin mukayesesini miimkiin kilacak bir ¢ergeve saglamak igin yetersiz
oldugunun ileri siiriilmesi karsilagtirmali hukukun bir diger eksikligi olarak
kabul edilir!3.

Yine kimi hukuk sosyologlarma gdre, kargilagtrmali hukukun kaderinin
mukayeseli hukuk problemleri ¢dzmek olmasi gergek anlamda bir hukuk
sosyolojisi demektir. Ya da bu durum en azmndan hukuk sosyolojisine katkida
bulunan pozitif hukuk sosyal bilgisinin bir bilegkesi olarak nitelendirilir!4.

3. Hukuk Kiiltirii Kavram

Hukuk killtiirti, herbir iilkenin medeniyetinden ve tarihinden tiirer. Bu
bakimdan hukuk kiiltiirli, yagarn kogullarim ve yagam tarzlanni belirlemde ¢ok
dnemli bir yere sahiptir. Hukuk kiiltiirii kavram, bityiik 6l¢iide genellestirmelere
izin vermekle birlikte degisebilmektedir. Ayrica hukuk kiiltiiri kavram,
mukayeseli aragtirmalarin yapilmasiu da talep edici bir 6zellige sahiptir!5,

Friedman’a gore, hukuk kiiltiirii yoluyla hukuk ve hukuk sistemi hakkindaki
fikirler, tutumlar, degerler ve kamilar agiklanir. Bu yoniiyle hukuk kiiltiiri,
hukukun kaynagidir. Hukuk kiiltiiriiniin kendi normlari, hukuk normlarim
yaratir. Bu bakimdan hukuk kiiltiirii, toplumda hukuk nommlarinin etkisini
belirleyen seydir!6,

Friedman’a gdre hukuk sisteminin en 8nemli &zelliklerinden biri hukuk
sisternlerinin izl bir degisim sitrecinde olmasidir. Ona gére eger hukuk kiiltiirii
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.

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

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

15 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 kararlarmin ve
mevcut hukuk normlarinin etkisi degisecektir!?.

Friedman’a gére hukuk kiiltlirQi kavrami, Cotterrell’in ileri siirdiirdiigii gibi
gereksiz kavramlardan biri degildir. Hukuk kiiltiirll giphesiz ki bu sekilde
degerlendirilecek bir kavram da degildir. Sosyal bilimlerin temel yap: taslan
olan sosyal yapilar, kurumlar ve sistemler gibi temel kavramlar belirsiz ve
geneldirler. Ayrica onlan tanimlamak ve onlarin simirlarini belirlemek zordur.
Bu olgu, zorunlu olarak elbette ki hukuk killtiirlt gibi sosyal bilimlerin temel
kavramlanim tutarsiz, ¢eligkili ve anlamsiz kilmaz!8.

Hukuk ve toplum ¢aliymalan hakkindaki problemler yanlizca hukuk
sistemleri ya da doktirinleri gibi karmagik konulardan degil avukatlar, hakimler
ya da mahkemeler gibi basit kavramlardan bile kaynaklanabilir. Hukuk kiilttirii
de bu kategoride yer alan bir kavramdir. Bazi kavramlar bir olgu dizisini, bir
genel kategoriyi diizene koymak igin son derece faydahdir. Belirsiz ve 6zel olan
kategoriler daha genel bir kategoriye dahil edilebilir. Friedman’a gére hatta
pargalar biitiinden daha yeni ve iglevsel olabilir. Kamuoyu ve yagam standartt
gibi kavramlar bu tiir bir genel kategorik kavramdir. Bir kasabadaki evlerde ya
da kulilbelerde aragtirma yapmadik¢a neyin bir yasam standarti oldugunu
sdylemek kolay degildir. Evlerde ka¢ tuvalet var? Kag kisi televizyon, video,
radyo ve miizik setine sahip? Bu insanlar bir giinde ortalama olarak kag kalori
almakta? Ortalama bir isci ne kadar ¢aligmak suretiyle bir ¢ift ayakkab
alabilmekte? Ancak bu arastumalardan sonra yagam standarti anlamli bir
kavram olarak belirir!9.

Bir alt kategoriler katologu belitlemek kolay olmamakla birlikte genel
olarak aym geyleri hukuk kiiltiirii igin de s8ylemek miimkiindiir. Fakat yagam
standarti kavramimn ne demek oldugu olabildigince agik olmasina ragmen ayni
seyleri hukuk kiltiird i¢in sdylemek miimkiin degildir. Ustelik birgok hukuk
bilimei, hukuk kiiltiiri kavramint Friedman’m kullandigt anlamdan ok farkii
sekilde kullanmaktadir,

Friedman’a gre hukuk killtiirii hukuka, hukuki kurumlara yonelik fikirlere,
degerlere, tutumlara ve beklentilere yoneliktir. Kamuoyu gibi hukuk kiiltiirii de
Olgtilebilir bir olguya iligkindir. Hukuk kiiltiirii, gergekte Sl¢illebilir bir olgular
dizisini kapsayan bir semsiye terimdir. Hemen hemen her toplumda hukuk
killtiiri haklanda kesin olarak ¢ok az bilgiye sahip olunuldugu bir gercektir. Zira

17
18

Peterson, p. 136. -

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

19 Friedman, The Concept of Legal Culture: , p. 34,
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hukuk kiltirli hakkmda veri toplamak ig¢in ciddi anlamda higbir ¢aba
harcanmamustir20,

Higbir iki halk hukuk hakkinda aym fikirlere, tutumlara ve degerlere sahip
olmadiB gibi aym politik bakig agisina da sahip degildir. Yine ayrica higbir iki
toplum aym miizik ya da filmden aym tadi almazlar. Sithesiz ki hukuk
hakkindaki fikirlerin ve deBerlerin tasnifinde modeller vardir. Bu tarz modeller
diger kategorilerin hatali yonlerini izlemis olsa bile her tanimlanabilir grubun
hukuk kiiltiirlt hakkindaki agiklamalan anlamh olabilir. Siphesiz ki bu
modellerden bazis1 digerlerinden daha ilging ve kesindi,

Friedman'a gore hukuk kiltirii hakkinda en dnemli sey hukuk kiiltiiriiniin
hukuki statik ya da degigim siireci iginde zorunlu bir miidahale degiskeni
olmasidir. Herkesin kabul ettigi gibi yeni icatlar (dogum kontrolii, bilgisayar
teknolojisi, savag teknolojisi vs.) toplumda bilyiik degigimlere neden olmaktadir.
Baz degisimler ise deprem, savas, salgin hastalik, devrim vb yeni durumlarn
neticesidir. Bu her iki grup, olaylarin ve durumlanin hepsi hukukta degisime
neden olmaktadir. Bu olaylarin ve durumlarin hukukta degigime yol agmasi ise
su sekilde gergeklesmektedir: Bir motorlu arag icat edildifinde bagta yol
kurallar1 olmak {izere tazminat hukukunda, siiriicii lisans diizenlemesinde,
alkollii araba kullamminda, saghk diizenlemesi gibi birgok konuda bir yifin
degiisim goriirliz. Bu degisim kendiliginden gergeklesmemekte, degigimler
toplum tarafindan gergeklestiritmektedir. Bu bakimdan bu defigim, siyasi ve
hukuki stiregin baglaticisi ve sonuglandir. Bu siireci hareket ettiren ya da onlarm
bigimlenmesinde rol oynayan etken ise hukuk kiitiiriindeki degisimi dogrudan
dogruya etkileyen baskilardir?!.

Degisim, tek bagina yeterli degildir. Deisim, ancak yeteri kadar Snemliyse
tutumnlar, beklentiler ve arzular hakkinda degisiklige neden olabilir. Bu durum
ise halkin hukuk sisteminde ve hukuk diizeninde yeni talepler ileri siirecegi ya
da eski talepleri degistirecegi bir durum yaratir. Eger siz arabanin icat edildigi
bir toplumda yagiyorsaniz veya savag ortarminda bulunmaktaysamz bu durumda
halkin talepleri ya da hukuk diizenindeki degisim kagimlmazdir. Bu anlamda
hukuk kiiltlirimiin bagh bagma karmagik bir etkilesimin iiriinii oldugunu
sGylenebilir. Dolayisiyla bu yiizden aym salgin hastalkk ya da aym icat B
toplumuna kiyasla A toplumunda kagimlmaz 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 farklh hukuki sonuglara neden olabilir.
Sosyal degisimler, aynca hukuk kiiltiirinde de defismelere neden olabilir.
Hukuk kiiltiiriindeki bu degigim bir toplumdan diferine gdre daha iyi bir gekilde
gerceklesmis olabilir. Hukuk kaltlirli digiince ve fikirler halleri i¢in genel bir
durumdur. Bu digiince halleri olaylar ve durumlardan etkilenir. Bu etkilenme
eylemlere yol agar. Aynca bu diisiince halleri bash bagina hukuk sistemi
Uzerinde dofrudan dogruya bir etkiye sahiptir. Bu diigiince halleri, genel
anlamda ampirik olarak gézlemlenebilir. Fakat bu, Friedman’a gore kolay bir
sey degildir. Tutumlan 6lgmek ise asla kolay degildir. Hatta bazi tutumlan
olgmek ise 6zellikle zordur. Omegin cinsel davramslan 6lgmek gok zordur. Ne
var ki hig kimse, tutum ve davramslarin olmadiimi ve genel olarak onlarm
dl¢tilemedigini ileri siiremez23.

Cotterrell’e gore ise hukuk kiiltilrii kavramim hukuk sosyolojisinin teorik bir
pargasi olarak kullanmak miimkiin degildir. Cotterrell, ileride de defineceemiz
lizere biitiin kiiltiir seviyelerinde ve biitiin toplumlarda kargilastirmali hukuk
sosyolojisinin kabul ettifi biiyiik problemlerin var oldupunu, fakat faydal bir
sekilde kiyaslayabilecegimiz hukuk kiiltiirli pargalanm da kapsayan kiigiik
pargalarin da varolabilecegini ileri siirer.

Yine Friedman’a gore kargilagtirmah hukuk sosyolojisinde anket yapmak ve
boylelikle farkhh toplumlar ig¢in mukayeselere gitmek suretiyle analizde
bulunmak hukuk kiiltiiri 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 kiltiirii ¢aligmalar igin son derece faydali olacaktir. Zira
béylelikle karsilagtrmali hukuk kiiltiirleri hakkinda daha ikna edici genel ve
gergekei bir seyler séyleme olanag elde edilmis olacaktir. Omegin farkh iki
toplum kadmlan hakkinda yapilacak bir aragtirma, hukuk kiiltiirleri hakkinda
farkli sonuglar verecektir.

Friedman, kendi 6nerisi olan hukuk aileleri kavramimnin Cotterrell tarafindan
hukuk sosyolojisi agisindan faydah bir kavram olmamasi nedeniyle
reddedildigini ileri siirmektedir. Zira Cotterrell’e gore hukuk aileleri arasindaki
tarzsal farkliliklar kimi {ilkelerdeki sosyo ekonomik kogullarla uyumlu
olmayabilir. Bundan dolay: aileler siiflandirmas: kigisel 6zelliklerin keyfi
kiimesine dayahdir. Bu nedenle kargilagtrmali hukuktaki basma kalip
smmflandirmalar, sosyolojik olarak faydasizdir ve bir Slglide keyfidir. Medeni
hukuk ve common law gibi aileleri ve sistemleri simiflandirmak igin kullanilan

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

Cotterrell, Friedman’m kullandif terim olan hukuk kiiltiirii kavraminin
bilimsel bir fonksiyondan ziyade, ¢ofunlukla sanatsal bir fonksiyon tagidifini
ileri siirmektedir, Cotterrel, bundan dolay1 hukuk killtiiriiniin kabaca tarif edilen
genel baglarin etkisini kabul ettifini savunur. Oysa Friedman’a gore burada
bilimin baz1 zimni tammlamasi var gibi gériinir?3, Bu ylizden de Friedman
kavramlanm, genel terimlerin, ideal tip ve benzeri kurgularin bilimsel
olmadiklarnm ileri siirlilemeyecegini varsayar. Friedman igin bunlar,
bilimseldir veya onlar bilimsel bir tesebbiisim faydali apartman bloklan
gibidirler. Diger bir deyisle bunlar, daha az sanatsal ve daha gok bilimsel olan
yaklagimiar, hipotezler, agiklama modelleri ve diger teklifler sunabilir. Bu ise
Friedman’a goére hukuk Kkilltiirlinin kesinlikle bilimsel oldugunun bir
gstergesidir26,

4, Hukuk Kiiltiirii Kavraminin Sosyolojik Kullamimlari

I¢ hukuk kiiltiirii kavramma atfedilen anlamlan 6zetlemek igin yapilan en
son tegebbiisterden biri27 hukuk kuram ve hukuk dogmatifi ile ¢akigan
kavramlan bir kenara koymak suretiyle tiglii bir aynima gitmektir. Bunlardan ilki
hukukgular tarafindan kullanilan uslamlama modellerine soyut normatif
onciillerden zele veya kararlarin gerekge ve standart diizenleme tekniklerini
kullanarak bireysel hukuki sonuglara gitmektir. Ikinci olarak kendi fikirlerini
olusturduu 6zel sozliklerdir. Uglincii ve son olarak ise bir 6zel profosyonel
grup olarak hukukgular simfimn biiyiimesi ve devamlih@ina katkida bulunan
hukuk politikalar, uslamlama modelleri, ideolojiler ve degetlerdir28.

Hukuk kiiltiiri kavrammn gegerli kullanmum diizenleyen bu modeller,

uygulamada en az ii¢ agiklayica bir kullamm bulmaktadir. Ilk olarak hukuk
kiiltiirii kavram, her hukuk sisteminde farkli bir sekilde gergeklesen gergek bir

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

25 Coterrell ayrica Friedman’in segim kiltdrli ve genel adalet beklentisi hakkindaki
calismlarina da elegtiri getirir ve Friedman in 8nerdigi fikirlerin bilimsel ve piir anlamda
teorik olmadifm ileri siirer. Oysa Friedman burada modern hukuk egilimlerini agiklamaya
galigtifin ve bilyiik 8iciide denenebilir ve olas: teklifler dnerdigini 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 dnd the Promtional Function of Law in the Welfare State”,
Ed. G. Teubner, Dilemmas of Law in the Welfare State, Berlin 1986, p. 28.

Carlo Penisi, Sociological Uses of The Concept of Legal Culture, Ed. David Nelken,
Comparing Legal Cultures, Vermont 1997, p, 105.

28
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tarthi olguyu tamimlamaktadir. Bu kavram, ya iyi sekilde taninmg bir sosyal
suufin 6ngdrdigil bir slirecin sonuglanna ya da bu siirecin unsurlarma iligkin
olabilir. Bu simif, hukuka 6zel modellerle katkida bulunmak suretiyle siyasi ve
sosyal yap ile kendi iligkisini kurmak igin bir kavramsal yapiy: paylagarak
nitelenir. tkinci olarak ise bu terim, bu siirecin en dnemli sonuglarindan birine
iligkindir. Buna gore hukuk kiiltiiriinlin normatif sonuglarindan biri, hukuk
kiiltliriinlin normatif niteligine iligkindir. Son ve {igiincii olarak terim, hem
hukuk sisteminde gegerlilik, esneklik ve yeknesakhik hem de sosyal kontekste
kesinlik, dnceden goriilebilirlik, etkililik ve sorumluluk gibi farkli fonksiyonlar:
amimsatmaktadir??,

Hukuk kiiltitriy kavrarm, simdilerde ise daha az gecerli olan kiltiir
kavraminin  sosyolojik kullanimina iligkindir. Aydmlanma sirecinde kiiltiir
kavramt 1se subjektif bir kavram olarak degil, objektif bir kavram olarak
kullanihrdi. Daha sonralan ise Heider ve Alman etmografyacilar kiiltiir
kavramini, doga fikrine (idea of nature) zit olarak tarihsel varligin ayiric1 bir
unsuru olarak tammlamigtir. Doga/kiiltiir, kultiit/medeniyet, kiiltiir/sahsiyet,
kiiltiir/toplum,  kiiltiir/farkli  kiiltiirler  (elit-halk, maddi-manevi vb) gibi
ayrimlarin herbiri kendi bagvuru alanlarna sahiptir. Bu noktada antropolojik
gelenegin kendi kavramlan sosyolojiye intikal etmis, kiiltir kavramim
sistemlegtirmek igin yiiriitilen protestan ¢aba sosyal iliskilerin normatif
boyutunu ve sosyal sistemin normatif yapisim agiklamay: amaglanmstir. Fakat
Protestan fikirlerin gelisimi Neo-Kant gelenek igersinde yer alan Weber’in
orjinal goriiglerini ve Windelband ve Rickert’in goriiglerini ¢liriitmek egilimini
tasimistir30,

Weber'e gore doga ve kiiltiir arasindaki fark ne konuya ne de yonteme
iligkindir. Bu fark, tamamen agiklayict niyetten kaynaklanmaktadir. Eger
olgular, agik genel yasalarin amaglart igin tammlanir ve agiklanirsa olgular
doBaya ait kabul edilir. Yok efer olgular, tarihsel sosyal anlamlarm bireyselligi
bakimindan degere iligkin olarak yorumlamrsa bunlar kiiltiir olarak kabul
edilir3!,

Weber’in analizleri gegerli antropolojik ve felsefi tartismalarin 1g1inda yeni
bir dnem kazanmgtir. Giinimilz ¢ahgmalan farkli sosyal sistemlerin hukuk
kulturleri arasindaki mukayese problemlerinin, hukuk olgulanmin 6zel bir
sosyolojik tanimlamasi olmaksizin formiile edilemeyecegini agiklamaya cahgir.

29 penisi, 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 kiiltiiri kavraminin agikh@1 neyin hukuk olarak degerlendireleceginin
tammianmasinin Slgiistinil gerektirir. Aynca kavramn unsurlan, hukuka ait olan
killtiriin en genig unsurlan arasindaki bir ayrimu ve nedeni gerektirir. Bu
anlamda hukuk kiiltlirll kavrami, bir sosyolojik sylem i¢in hukuka atfedilen
anlarm dogrulamasi iin nitelendirilmelidir32.

5. Hukuk Killtiirii Kavramnin Tanimina fligkin Gegerli Oneriler

Hukuk killttirli kavramu hakkindaki tartigmalar iizerine analiz, hukuk
kiiltiiriiniin taniminu ortaya koymaya galigir. Cotterell, Friedman’m kullandifi bu
kavrama cesitli itirazlar ileri siirer. Cotterell’e gore, Friedman’in kullandif bu
kavram belirsizdir ve zayiftir. Ayrica Friedman’in kullanimi hem genistir hem
de ¢ok dardir. Ciinkii bu kavram, farkli hukuk tiilerini ayirmak igin farkh
olabilecek herhangi bir 6zel unsuru gdstermez33.

Friedman, hukuk kiiltiiriine agiklayici bir rol atfeder ve bilindigi gibi hukuk
kiilttirlinii i¢ hukuk idiiltiirii ve dig hukuk kiiltiirii olarak ikiye ayirir. Penisi’ye
gore bu ikili anlam, hukuk kiiltliriintin iki unsuru arasindaki iligkiler hakkinda
belirsizlik tasir. I¢ hukuk kiiltiriiniin yasalagtirmanin, kiyaslarin, varsayimlarin
ve yorumlayici usullerin kullanima vb tipik 6zelliklerini bilme bize farkli sosyal
gercevelerdeki etkileri anlamamiza yardim etmez34,

Cotterell’e gore hukuk kiiltiirli kavrami hakkindaki bu zorluklar, hukuk
ideolojisi teriminin hukuk kiiltiirii terimiyle yer degistirilmest, diger bir deyisle
onun yerine kullanilmasi suretiyle yenilebilir, Zira hukuk ideolojisi, hukukun
mesleki uygulamalanina iligkilidir ve ancak yeteri kadar analiz etmek suretiyle
detaylandiritabilir. Bu terim, kendi terimleri arasindaki herhangi bir i¢ tutarhlik
ya da zorunlu bir tutarhlik anlamuna gelmez. Fakat bu terim, belli sistemlerin
direncini faydali bir gekilde vurgulamaktadir3>,

Penisi’ye gore ideoloji kavrami, hukuk meslekcileri igin hukukun degisik
anlamlarim agiklamak igin kesinlikle faydahdir. Fakat ideoloji kavrami, tek
bagma genel kiiltiire ait olan kavramlardan hukuka iligkin olan kavramlann
anlamlarim ayirmak igin bize yardim edemeyebilir. Ayrica hukuk ideolojisi
sadece hukuk olgulan tizerine sosyolojik dikkat ybneltmemizi kabul etmez,
hukuki olgular disindaki olgulara da dikkat yoneltmemiz gerektigini savunur36,

32
33
34
35
36

Penisi, p. 106.
Penisi, p. 107.
Penisi, p, 107.
Penisi, p. 107.
Penist, p. 107.
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Cotterell, ilk olarak hukuk uygulayicilarinin ne anlama geldiginin
tammlanmas1 gerektigini ileri siirmiistiir. Bu noktada Cotterell, ilk olarak hukuk
uygulayrcibant kavramimmn ne demek oldugunu tanmmlamak suretiyle ise
baglamigtir. Daha sonra hukuk uygulayicilarinin hukuka iliskin tutumlarnm ve
davramiglarimu analiz etmigtir. Clinkii Cotterell’e gére bu tutum ve davramslar bu
aktdrler tarafindan acgiklanmaktadir. Bu anlamlann ve agiklamalann hukuki
nitelikleri daha genig bir ampirik hukuk teorisinde Onceden tamimlanabilir.
Aynca bu aktorler, hukuk meslegi uygulayicilan olarak g&zéniinde
bulundurulur. Bu ise hukuki olgulan agiklamay: ya da tamimlamay1 denemeyi
tehlikeye atmamiz anlamma gelir. Bu, zorunlu olarak hukuk teorisi igin bir
problem degildir. Stiphesiz ki bu, sosyoloji igin komik bir durumdur. Cilinkii o
kendi giiciinii tahrip -eder ve kendi taleplerini gereksiz yere tekrar etmek
suretiyle unlamsiz kitar37.

Blkenburg ise hukuk kiiltiirii kavraminin, dogal hukukun doktiriner tammina
dayandifim ileri siirer. Diger taraftan Blkenburg, hukukun kamusal anlayisma
dayali bir yaklagimin ¢agdas kiiltiirel hukuk sistemlerinin hukuki eylem
niteliklerinin dzgiinligiinii yadsiyabilecegini ileri siirer. Blankenburg, i¢ hukuk
kiiltiirii igin anahtar bir kavram olarak kendi kendine idrak anlayisia dayanma
egilimindedir. Hukuk kiiltiirii kavrami, bdylelelikle gozlemlenebilir bir sekilde
hareket eden bir dizi kurumu gésterir. Onlar, belli kiiltiir aktérlerini hukuki
olarak tammmlayan bu ¢esit kurumlardir. Blankenburg, bu noktada kendi
kavraminin dort seviyeyi biitlinlestirmeye hizmet ettiZini ileri siirer. Ona gére bu
dort seviye sunlardar:

1) Uygulayicilarnn ve kamunun hukuki biling seviyesi

2) Hukuki normlan ve kurumlari ireten davranis 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 zithk tanimindan (hukuki/hukuki olmayan vb) daha karmagik bir
tanim ileri siirer. Fakat Blankenburg’un yakiagimiyla da daha énce tamimlanan
problemler varligin stirdiiriir38,

Burada iki temel yaklaim goriiliir. Bunlardan ilki hukuk uygulayicilarinin ve
biirokratlanin farkh kiiltiirlerinin hukuki niteliginin agiklanmas: 6rgiitiin yapilan

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

381 Penisi, p. 108,
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bir on tammindan gelmektedir. Aynca bu hukuki agiklama, aktérlerin kendi
kendini yonetme temelinde ¢6ziimlenemez. Ikinci olarak ise hukuk hakkindaki
sosyal bilginin teorik biitimlesmesi hukuk kiiltiirii tarafindan igaret edilen
iliskileri referans yoluyla tatmin edemez. Bu noktada Blakenburg, agikca
kavramsal modeller ve sosyal kurumlarin davramglan arasindaki iliskinin
farkina varamarmstir3?.

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

b- Anlamlar arasindaki iligkilerin az ya da ¢ok kavramsal iligkilere neden
olup olmadigim gormek

¢- Davraniglar ve davrams modelleri arasindaki iligkileri incelemek

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

Blakenburg’un hukuk kiiltiirii kavrarm heterojenik olguyu gerektirir. Aynca
bu kavram daima uyumlu olmayan teorik yaklagimlar kullanilarak agiklanmayi
da gerektirir. Bir bakima bu kavram, yorumlayict bag) gdsterir. Diger bir deyisle
bu kavram, yorumlayici olaylann anlamm kavramsal modellerin igiginda
yeniden kurar. Bir bagka deyisle kavram, aktiiel olarak anlamlarm yeniden
kurmaktadir. Ugiincii durumda ise hukuk kiltiirli kavrami, degisken tanumiayici
davramislar arasindaki iligkiyi yeniden kurar. Bunlardan ilki sosyolojik teortlerin
isaret ettigi tipik iliskilerdir. Ikinci olarak bir hermeneutik iligkiyi gerektirir.
Usiincii olarak ise istatistiksel olarak tahmin edilebilir bir iligkiyi gosterir ve
digerleri bagimsiz olarak gegerlidir®.

6. Hukuk Kiiltiirti Kavram Actkayic: midir?

Blankenburg’un hukuk kiiltiirii olarak adlandirdigy iliskiler agiklayict midir?
Buna cevap verebilemek igin hergeyden énce ikinci ve liglincil iligkileri gdz
onlinde bulundurmahyiz. Penisi’ye gore ikinei iligki, hicbir seyi agiklamaz

3% Ppenisi, p. 108.
40 Penisi, p. 108.
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sadece anlamlarin gergevesini agiklar. Uslincii iligki ise, yanhzca sadece bir
kosulda hukuk olgusunun sosyolojik agiklamas: olabilir. [liskileri hukuk kiiltiirii
olarak digiinlilen gdstergeler, hukuk olgusu bakimindan konu ile ilgilidir. Bu
cercevede konuya uygunluk, aym zamanda bir iligkinin kendi referanslan
yoluyla normlarin ya da kategorilerin yeniden ingas1 demektir, Hatta bu kogul
yerine getirilirse hukuk kiiltiirii kavrami bu eylem modellerinin anlamimin bir
pargas1 olarak belirli olgularin agiklanmasina hizmet edebilir4!.

Fakat hukuk kiltiirii aym zamanda bu iligkileri gisteremez. Zira hukuk
kiiltiirli ya kendi kendine agiklanir ya da bu davranig modellerinin anlamindan
uzak tutulur. Bu anlamda hukuk kiiltiirii kavramm, farkls iliskilerin agiklanmasi
ve kesfedilmek zorunda birakilmasi suretiyle artik bir dizi anlama isaret
etmez2,

Bu noktada su sorular sorulabilir: hukuk kiiltiirli bir davranmsin agiklanmas
olarak diisiiniilebilir mi? Bir davramg, Blakenburg’un hukuk kiiltiirii olarak
tanimladifn yorumlayica iligki yoluyla agiklanabilir mi? Bu noktada David
Nelken, hakh olarak genel kiiltiir ile hukuk kiiltiirli ve agtklama ile tercih
arasindaki iliskilere gdre Blakenburg’un ve Cotterrell’in onerilerini ortaya
koyar. Nelken’e gore Blakenburg, hukuk kiiltiiriine agiklayic: bir degisken rolii
vermek istemesine ragmen, hukuk kiiltiirii kavram: belirsizligini stirdiiriir43.

Bu ¢ikmaz yolun gikist hukuk kiiltiirii tammimizin yorumlama ve agiklama
arasindaki tercihi nasil etkilemesi gerektifini tamimlamaktadir. Hukuk
sosyologlar igin bu iki sorun birbiriyle baglantilidir. Bu noktada hukuku daha
genis olan kiiltiirden ayirmak igin kullanilan 8l¢t, kiiltliriin kendi uygulayicilart
tarafindan  kullamilmalidir. Ayrica bu farkli killtiirlerden aynldig1 igin
mukayeseli aragtrma problemi araghrmaksizin degistiremez. Zira o islemsel
seviyede kendi kendini yeniden kuracaktir. fkinci olarak problem, gdstergeler
almmak yoluyla ¢bziimlenemez. Nelken’ in de belirttigi gibi, gostergelerin
yorumu yanhzca teknik bir konu degildir. Bir sugluluk endeksi ya da dava agma
endeksi agiklama gerektiren kiiltiirel bir siirecin sonucudur?4.

Simdiye kadar ki tartismay: 6zetlersek Penisi’ye gore, hukukun sosyolojik
analizlerinin amaci hukuk i¢in bir 6zel anlam referansi olarak hukuki olgunun
agiklanmasidir. Eger hukuk olgusu agikea herbir sistemdeki hukuki 6zgiinliigi
tamimlamasi bakimindan diger sosyal olgulardan aynlirsa farkl: hukuk sistemleri
arasmdaki mukayeseler bu agiklamalarda Snemli bir rol oynar. Hukuk

41 penisi, p. 108.
42 Penisi, p. 109.
43 Penisi, p. 110.
44 penisi, p. 110.
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kiltiirlintin herhangi bir tanimi analiz edilen seyin epistemolojik gegerliliZini,
agiklamlarn  kapasitesini  ve  disiplinin  koklii amacimi  gdzéniinde
bulundurmalidir. Hukuk kilitiirii kavrami, sosyolofun ancak sosyal olgunun
hukuki nitelifini tanimlama anlamma sahip olduguna emin oldugunda bir rol
oynar ve anlamn ifade eder?3.

7. Hukukun Sosyolejik Bilgisi

Penisi’ye gtire hukukun sosyolojik bilgisi alaninda su sorunlar belirir: Belirli
bir kiiltlirel kontekste hukuka iligkin olarak diisiinebilecegimiz sey nedir? Bir
diger kiiltlirel kontekste hukuk olarak diigiiniilen gey ile boyle bir kiiltiirel
kontekste hukuki olarak tanumlanan seyi biz nasil kiyaslayabiliriz. Birinci sorun
bakimindan hukuki olarak diigiiniilen geyi agiklamak temel sosyal problemlerin
kaynagim analiz etmek igin zorunludur. Hukukun sosyolojik bilgisi ampirik
olarak gegerli olan denenebilir bilgiyi elde etmeye gahgir®6.

Hukuk normlari, bir sosyal eylemin pargasi olarak analiz edildifinde hukuk
normlan boylelikle bir sosyolojik problemin pargast olur, Sosyologlar igin
hukuk zorunlu olarak bir sosyat olgu degildir. Hukuk, doganin ve ¢evrenin bir
pargas: olabilir. Hukuk normlari, eger bu 6zel anlamlarin konu ile ilgili oldugu
yerde bir kavramlagtirma igine sokulursa sosyal olgunun bir pargast olabilir.
Sosyal normlarin, hukuki olarak diisiiniilmesi i¢in aktiiel eylemlerin pargalarinin
anlamlan olarak diigiiniilmesi gerekir. Kiiltiirel olgu ile ilgili olan bu ¢esit bir
hukuk sosyolojisi daima farkli teorik stratejiler arasindaki bir tercihle karsi
kargtyadir. Bu noktada farkli teorik stratejiler ise baslica séyle siralanabilirt’;

a- Hukuku diger kiiltiirel anlara asimile eden yaklagim

b- Bir gesit zel norm olarak hukuku inceleyen yaklagim

¢- Hukuka bir dogal arka plam rotii atfeden yaklasim

Ampirik dogrulama ile ilgili olarak sosyologlar icin hukuk normlari, basit
olarak emredici ifadeler degildir. Bu noktada hukuk normlari, anlam atfinin
sonucu olarak digiintilmelidir. Bu atif, herseyden &nce &zel bir teknik
yorumlayicidir. Yine bu atif, kurumsal aktivite tiiriiniin sonucudur ve genelflikle
i¢ hukuk kiiltiirline atif yapar. Bu noktada bir normun hukuki anlami, farkls
hukuk teorilerinin kilavuzluk ettigi kurumsal eylemin sonucudur43.

Sosyolojik olarak anlaml olmak igin hukuk normlarina atif yapan sosyal
eylem hakkindaki Oznelerarasi denenebilir bilgi, akidrin bakis acisim

45 Penisi, p. 110.

46  Ppenisi, p. 110-111.
47

48

Penisi, p. 111,
Penisi, p. 111,
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g6zéniinde bulundurmalidir.  Sosyolojik bilgi igin alternatif stratejiler
diisiiniilmelidir. Genellestirme belli bir olay! ya da eylemi anlamli yapmak igin
zorunludur. Bu noktada ideal tip agiklamalarmin yapisi, kabul edilebilir
genellegtirmeler igin bir gart olarak kiiltiirel anlamin stireklilifini gz oniinde
bulundurmahdir#?.

Dava agma istatistiklerini kullanmak suretivle kiyas, kiiltiirel aniamda
hukuki olarak tammlanan sosyal olgulari anlamak igin kesinlikle &nemli bir
etkinliktir. Bu kiyas, ampirik anlamda denenebilir bilgileri insa etmek igin ve
sosyal eylemlerin kesin alanlarina, hulcuk mesleginin dzel tiirlerine ve biirokratik
Srgiitiin smirl alanlarma atif yapmak igin kesin olarak zorunludur. Fakat kiyas
yapabilmek i¢in diger bir deyisle belli bir kontekste agiklamalar olanakl kilan
genellegtirme limitini kontrol etmek igin, benzer &lgiiler yoluyla benzer hukuki
olgulann tammlamak zorunludur. Bu noktada gu sdylenebilir: efer hukuk
normlann  sosyal eylemlerin anlaminm muhtemel pargalan  olarak
kavramlagtiritirsa hukuk, bir sosyolojik bilgi nesnesi olabilir®0,

7.1. Bir Amaca Yonelme Egilimli Bir Sosyal Siire¢ Olarak Hukuk
Kiiltirit

Amag, hukuk kiltiirli kavraminin kavramiagtirilmast igin varsayimsal olarak
kabul edilmigtir. En genis anlamda amag ise bir dizi kurumsallasmig eylem
dizisi yoluyla kiiltlirel ve tarihsel olarak paylagiir. Bununla birlikte amag,
hukukun genig bir tammini yapmak igin zorunludur. Kurumsallagmig yetenekler
ve mesleki tekniklerin uygulanmas: yoluyla nitelenen bir aktiviteler alani bir
amag yoluyla organize edilebilir3!.

Hukuk kiiltiirii, sosyolojijk olarak bagli bagina nitelikli bir eylem siirecidir.
Bu bakimdan hukuk bilgisi bir aragtirma aracit olmayip, aragtirmanin bir
konusunu olugturur. Yine hukuk bilgisi, bir bakima aragtrma projesinin bir
pargas1 olarak kabul edilir. Ayrica hukuk bilgisi, belli bir eylem akisi igin
muhtemel anlam olarak belli bir dizi normun nigin ve nasil yeniden insa
edilmesinin agiklanmasina yardim eder52.

Hukukqular tarafindan belirtilen bir normun hukuki anlami, normun
degisken anlamunin tanimlanmas: degildir. Hukuki eylemin kurumsal karakteri
herhangi bir siyaset ya da hukuk torisinden gelmez. Hukuki eylemin bu
kurumsal karakteri sosyolojik stratejinin ozel etkisidir. By, 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 kavramma atif yapmak zorunda olmamiz anlamimna gelir. Bir
sosyolojik kurum, sosyal aktorler i¢in mantiksal olarak anlamli olabilecek
kuraliann ve normiarn olustugu sey ampirik gozlemlerin sonucu olarak
nitelendiritmelidir. Bu noktada aktdrlerin bakis agisindan amag, kurumsal
amaglan siirdiirmektir33.

Penisi’ye gére sosyologlar igin buradaki temel kaygs, en genig sosyal ve
kiiltiirel anlamda hukuk sistemlerinin ve hukukun roliiniin ne oldugunun
belirlenmesidir. Bu ise, belli bir sosyal cer¢evede hukuk normlanm
digerlerinden ayiran nedenlere ve sosyal anlamlara isaret eder. Bir sosyal
sistemin dini, politik ve sosyal kimligi bu nedenler ve anlamlar iizerine inga
edilir. Bu bakis agisindan kurumun kavram aktiiel normatif kontekste dnceden
tanimlanan bir dizi rolii gdsterir. Bu, aynca aktilel ve yapisal karar dizisinin
eylem akigin1 ve rollerini de gosterir. Bu bakimdan kurumlanin tipik bir Smek
bag bir sosyolojik tammlama yoluyla teshis edilen hukuki prostidiir olabilir’4,

7.2. Hukuki Olgunun Ampirik Analizi

Mukayeseli gozlemler elde etmeyi amaglayan sosyologlarin hukuk olgusu
kavrammyla kastettigi sey nedir? Penisi’ye gore sosyologlarin, normlarm ne tiir
etkilere sahip oldugu konusunda degerlendirme yapmasi gerckmez. Fakat
sosyologlar tarafindan hukuk kiiltiirii olarak adlandinlan siirecin yeniden ingasi
temelinde {izerinde &nemle durulan sey, aktSrlerin bu normlara verdigi anlam ve
bu davramslar agiklamanm nasil milmkiin olacagidir. Sosyologlar, bu soruniar
iizerinde durabilir. Bu noktada i¢ hukuk kiiltiirii, hukukun bir 6zel sosyolojik
temasinin ingasina yonelik bir ilk adim olarak diisiiniilebilir. Bu ise, hukuka
iliskin her sosyolojik tatisma igin zorunlu bir &n koguldur. Ciinkii bu, eylem
siireci olarak hukuk kiiltiiriinii tammiar. Diger bir deyisle bu, Penisi’ye gore
yetersiz bir koguldur’>.

Yine Penisi’ye gtre hukuku yeniden tammlama amaci gergevesinde yeniden
insa edilen hukuk normlari, desteklenebilir ve daha ileri bir eylem sitrecinin
muhtemel anlami olarak analiz etmede belirir. Bu durum, hukukun &zel olarak
sosyolojik agtklama olanagim teklif eder. Bir kurumsal eylem tiir{in{in (i¢ hukuk
Kiiltiirii) tirtinii olarak yasalhk nitelifi 6zel olaylar insa etmek igin sosyologlar
icin bir belge niteligindedir. Burada 6zetlenen yaklagima gdre hukuk olgusunun
sosyolojik bilgisinin amac1 sosyal diizenleyicilerin beklenilen sonuglanyla
hukuk diizenleyicilerinin tanimladigi olaylarin éngoriilen sonuglartyla kiyaslama
olanagma iliskindir. O daha sonra onlarin iligkileri hakkindaki bir hipotezi

53 Penisi; p- 113.
54 Penisi, p. 113 - 114.
53 Penisi, p. 114,
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formiile etmeye ihtiyag duyar. Burada kiyas, genellestimeler yapmak igin
zorunlu bir aragtir. Bu itibarla i¢ hukuk kiiltiirii olarak adlandinlan kurumsal
sosyal eylemdeki uygun Kkiiltiirel gesitlilik, genig anlamda kiiltirden ayn
tutulmalidir>6,

8. Hukuk Kimligini Belirlemede Mukayesli Hukuk Kiiltiirleri

Hukuk kiiltiirii yeni iligkiler kurmada, dil becerilerini kullanmada ve
gorillebilir ve elde edilebilir fikir olusturmada firsatlar sunar. Mukayeseli
aragtirmalann yer aldifx eserler ilging, yeni ve aydinlatici olabilecek seyleri
gorme olanaf saglar. Bu noktada birgok mukayeseli hukuk arastirmast, Geertz
(1973) ve Rosen (1989) gibi antropologlar igin ilging olmustur. Baska iilkelerin
sistemleriyle kendi illkemizin sistemini daha iyi mukayese etmede, daha etkili
problem ¢dzme yontemi belirlemede ve daha iyi bir yonetimi ortaya ¢ikarmada
mukayeseli aragtirmalar son derece faydalidiry?,

Antropologlar ve sosyologlar, gegmiste dofan ve bugiin hukuki
aktanmlardan dogabilecek sosyal kiiltiirleri arasindaki yanhs benzerliklerden
dogan karmasa ve problem tiirlerini aragtnr®8. Kiiltir ¢alismalannda
mukayeseli hukukun, mukayeseli hukuk ¢alismalarinda ise kiiltiiriin rolii gii¢ ve
hassastir. Mukayeseli hukuk ve kiiltiir ¢ahismalan, benimseyenlerin (alicilarm)
ve modellerin yanhs kullammuyla ilgili noktalar, dzellikle hukukun tek yanli
hareket yoriingesine ve aktanim normlarmin (6zellikle deger ve standartlarin)
reddi problemleri {izerinde durur. Mukayeseli hukuk caligmalari, ayrica hukuk
normunun ve hukuki aktanmun bagansizhgimin ve zayiflifimn nedenlerini
agiklama konsusuyla da ilgilidir. Mukayeseli hukuk ¢alismalan bu konuda
ozellikle somiirge iilkelerin deneyimleri ile ilgili olan basarisiz 6rnekler iizerinde
durur>?,

Diger taraftan mukayeseli hukuk ¢aligmalari, hukuki aktanmn
modernizmin en iyi yolu olduBunu gdstermistir. Ayrica mukayeseli hukuk
¢alismalan, hukuki aktanmuin hukuk kilitiriinde ya da sosyo kiiltiirde bir
kararsizhia yol agmayacagin géstermigtir. Mukayeseli hukuk ¢aligmalan, bunu
yaratici gabalar1 ve basanli hukuki aktarimlan agiklamak suretiyle yapmaktadir.

56 Penisi, p. 115.

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

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 Oriicti, Critical Comparative Law: Considering Paradoxes in Transition, Deventer:
Kluver 1999, p, 7.

38

59
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Mukayeseli hukukun buradaki rolii, mekler ve agtklamalar sunmaktir. Bununla
birlikte bu alanda cahsan arastrmacilarm tiimiiniin de tarafsiz oldugu
soylenemez60,

Diger kilttirlere iligkin gézlemleri kullanmak bir tilkenin hukukunun ve
hukuk sistemlerinin eksikliklerini ortaya ¢tkarmak igin yararhdir. Mukayeseli
hukuk c¢alismalan, mukayeseli kiiltiir uygulamalarini ortaya ¢ikarmaya caligir.
Bununla birlikte mukayeseli hukuk aragtrmacilan, teorik bir cergevede bir
elestiriel galisma i¢indedir. Ancak mukayeseli hukuk arastirmacilan, kavramlar
kendi terimleriyle tammlar. Fakat bu anlayis, dier biitiin teorik perspektifler
i¢in hatalidir ve bir risk olugturmaktadir®!.

Mukayeseli aragtirmalar, sosyal diinyanin baz piir nosyonlarina bigim verir.
Mukayeseli aragtirmalarin mukayeseler getirdii antamlar sosyal kaynakhdir.
Bunlar, iligkilerin gegerli ya da gegersiz oldufunu, gercek ya da yanhy
oldugunu; politik olarak dogru va da yanhs oldugunu ve hakh ya da haksiz
oldufunu S3renmemize izin verir. Mukayeseli aragtirmalar, siyasi ve cografi
baglan ve ozellikle hukuk kiiltirlt nosyonuna dayali farkh Kkiiltiirlerin
egilimlerini anlamli kilar62,

Bu noktada bir autopoictic sistemler teorisi, kendi referans sistemlerinin
varliimt savunur. Sistemler, kendi unsurlarindan kendi varliklarma anlam
vermek igin aym tir iletisimlere atifta bulunan bir iletisim agn iiretirler,
Giiniimiiz sosyolojisi baglammda Luhmann’in 6zel bir yeri vardir, Zira
Luhmann, biiyiik gelenegin toplumu bir biitiin olarak kavrama iddiasin1 sagmaz
bir bigimde yeniler. Luhmann, bilimei bir bigimde simirlandinlmusg, toplumu
icermeyen bir sosyolojinin kargisina, sosyal sistemler ve toplum arasindaki
aynimdan yola ¢ikan bir toplum kurami programi Sng6rilyor®3. Burada Niklas
Luhman™in goriisleriyle uyusmak zordur. Zira Sciulli’ye géire autopoietic sistern
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 igin, terimin genel
olarak kabul edilmis bir anlama sahip oldufunu vurgulamak gerekir. Birey,
geleneklerin, medeniyetin, bir dzel zamanin ya da toplumun basans: kargisinda

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

63 Jirgen Habermas, Sosyal Bilimlerin Mantifi Uzerine, Cev. Mustafa Tiizel, 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 sdzliik tanimimi verebilir. Diger bir taraftan birey, daha antropolojik
bir tanim, bir dizi paylasilmis anlayisi, inancy, tutumu, kokli fikirleri, degerler
kompleksini, algilayis 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 ilkesi
igin inang, tutum vb seyleri nasil tanimlamaya kalkigabilir. Zira Avrupa
tilkelerinin kiiltirel 6zelliklerini kategorize etmeye girismek devamli olarak
komik olmak ve klige tuzagna 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
ozglinliigl siirdiirmedeki agik kliselerden kurtulmanin agik yolu, ortak inang ya
da tipik uslamlama yollarindan ziyade kurumlan kiyastamaktir. Zira bir iilkenin
kurumlari belli inanglarin ya da tutumlarin beklentilerini tegvik eder ve etkiler56,

King’e gbre burada sosyal bilimciler i¢in gérev, milli ve milli iistii
arasindaki bir rekabette iki rakip takimu tanimlamakur. Bu gérev, sosyal olgular
igin baz agiklama yollanm bulmaktir, Genel olarak bilindigi gibi milli
hiikiimetler, ekonomiler iizerindeki dalgalanmalarin derin ve yoBun etkilerini
onlemede giigsiizdiirler. Bu noktada mukayeseli aragtirmalar, artik diinyamin
homojen bir biitiin olmadifim1 karnutlar, Bu durum autopoietic gdzlemcilerin
perspektifinden bakildiginda zerre kadar dnemii degildir67.

Niklas Luhmann i¢in biitiin olasi anlamlarin $zeti dilnya toplumudur.
Hukuk, politika, ekonomi, sanat ve egitim gibi farkl iletigim sistemleri, varlifini
ancak ve ancak evrensel bir anlam agnin pargas: olarak siirdiirebilir. Omegin
Botswana’daki bir iicra kasabadaki aile bile, O. J. Simpson durusmasini
televizyondan seyrdebilmekte ve anlamaya ¢alisabilmektedir. Luhmann’a gére
onlarin gordiigil sey hukuktur. Bu dzellik ise hukuku diger iletisim araglarina
gore (saglik, din, politika vs.) farkli kilar68,

Beyer’e gore din de, diinyay: evrensel bir bigimde girme yollarindan biridir.
Diinyanin farkli kesimlerinde halklar dini inanglan bakimindan aynlabilirler ve
diinyay: farkli gekillerde anlayabilirler. Insanlar yasamlarma anlam ve yapi
vermek igin dine dayanitlar. Din de diger sistemler gibi ayn bir kurum ve
fonksiyonel bir kimlige sahip olarak tanimlanabilir69,

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

69 Ppeter 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 devletlerin fikirleri, milli stnirlara
dayali aynmlar ve tilkelerin ve kitalarmn birbirine bagliltg1 nigin ¢ok Snemlidir?
Bu ayrimlar, her zaman vardir ve mukayeseli aragtirma g¢aligmalan béyle
aynmlan ortaya koymakta ve desteklemektedir. Farkh milli devletlerin
fikirlerine dayals her tiirlii kategorilesme ve ayrim yapma politik iletisim i¢inde
agikca fonksiyoneldir. Diinyada her ne olursa olsun milli kiiltiirler sesiz bir
sekilde gelisimini stirdiirecektir. Fakat modern diinyada farkli hukuklann,
ekonomik sistemlerin, fikirlerin, sanatlarm hatta politikalann biitiiniiyle milli
kiiltiir gibi bir zay1f kiiltiir izerine anlayiglarm inga ettneye ¢aligmalarina itiraz
edilebilir. Irk, cinsiyet, refah dagitimma dayah niifus gibi geylerin evrensel
aynmlan yanlizca milli degisimler bakimindan yenilenebilir?0.

Autopoietic teoriye gore, diinyadaki olaylar1 anlamaya ¢aligan milli kiiltir,
milli kimligi kullanan sistemlerden farklilagir. Celigkilerden ve gereksizlikten
kaynaklanan sosyal sistemler kagimlmaz bir bigimde gerceklii azaltmakta,
ayrica kaosa ve diizensizlige neden olmaktadir. Sosyal autopoiesisin kurucusu
Luhman’a gére modern toplum, alt sistemlerin farklilagmas: izerine odaklasarak
ve ozel fonksiyonlan kullanarak oldukga farkli bir sistem farkhilagmas1 modeli
gergeklestirmigtir. Goreli olarak dinin, politikanin ve ekonominin farkhilagmas
ile Ortagag Avrupa’sindaki 6zel kogullardan baktifimizda, Avrupa toplumu
fonksiyonel olarak farkl: bir sistemden geligmigtir/1.

King’e gore farklilasmmg fonksiyonel alt sistemler bakimindan toplumdaki
anlam iiretimini gozoniinde bulundurmak, halk ve toplum igin anlaml olarak
milli simrlarm varhimi yadsimamaktadir. Bu ise, dilnyayr bir inceleme
seklinden ziyade milli ya da kiiltiirel aynmlara dayali olarak anlamlar gdrmektir.
Bunlarin agiklayici1 ve olas: gligleri kesin olarak simirhdir. Baz1 durumlarda ise
bilyilk Sl¢tde gtiphelidir. Zira onlarn gegerlilifi kendi kompleksini yanhzca
kendi terimleriyle tiretebilen kapal iletisim agna baglidir’2,

Yine Niklas Luhmann’a gore modern altsistem ve onun ¢evresinden
ekonomik altsistem ve onun ¢evresinden bilimsel altsistem ve onun gevresinden
egitim altsistemi ve onun gevresinden vb ayrilir. Herbir altsistem, kendi iletisim
siireci igin kendi fonksiyonunun nceligini kabul eder. Bu noktada biitiin diger
altsistemler, kendi gevresine veya tersine aittir73,

0 King, p. 129.
71 Luhmann, p. 132.
72 King, p. 125.
73 Luhrhann, p. 132.
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Omegin din diinyay: yanlizca dine gore anlayabilir. Bu diinyamn smirh
bakag: i¢inde diger altsistemler, dinin ingasi i¢in dini terimlerde belirir. Modern
diinya toplumu iginde iletisim altsistemleri ise onlarin kapah ya da autopoietic
dogasi yoluyla ve bir dierine bafimlilify yoluyla nitelenir. Kiiltiir terimi siyasi,
hukuki, dini, ya da sanatsal iletigim altsistemleri i¢inde anlam bulabilir, Terime
bu sitemlerin herbiri tarafindan yapilan atifla bulan anlam ¢ok farkh olabilir.
Omnegin Fransa’da politikalarin, Amerikan Devletinin yaygm etkisinden Fransiz
kiiltiirinii korumaktan sozettigi yerde, hukuki anlayig hilkiimet belgelerinde ve
resmi iletisimde ingilizce terimlerin kullammum ortadan kaldinlmastyla
sintrlanmaktadar”4.

Michael King’e goire de Roger Coterrell, hakli olarak Lawrance Friedman’in
farkh tilkelerin hukuk kiiltiirlerini kiyaslama girigimininin belirsizligini ve
tutarsizhfim elegtirmektedir. Yine King’e gore autopoietic teoriden bakildiginda
bu tartigmalar ilgingtir. Farkli kurumsal kiiltiirlere gére diinyay: diizenleme gibi
tegebbiisler King’in tammladiit fonksiyona ve kodlamaya dayali autopoietic
ayrimlara ¢ok yakin olarak belirebilir’>.

Bu noktada King, bir hukuk kiiltiriiniin var olup olmadifini sormaktadir.
Yine King bir politik kiiltiiriin, bir bilimsel kiiltiriin, bir dini kiiltiiriin vb bir
killtiirin var olup olmadifim sormaktadir. Eger bu kiiltiirlerin bir arada var
olabilmesi miimkiinse bunlarin simrlan nasi! tanimlanabilir? Yine bunlann her
biri digeriyle nasil bir iligkiye sahiptir? Iste King, bu sorulardan yola gikmak
suretiyle bu sorulara tatmin edici bir cevap vermenin imkansiz oldugunu ileri
stirmektedir. King’e gore farkh kiiltiirlere dilnyanin boliinmesi ciddiye alinmaz.
Zira bu kiiltiir nosyonun, dogal bilinemezliginden kaynaklanmaktadir’S.

Yine King’e gore autopoietic iletisim sistemi kavramnm tersine, sert
sosyolojik gbzlemleri ve ampirik aragtirma taleplerini tatmin edici bir tarzda
tammlamak imkansizdir. Bu, biitiinityle halkin ve sosyal sistemlerin kullandig
kiiltlir kavraminini yoludur. Burada problem, hem hukuk terimi hem de kiiltiir
terimi igin s6z konusudur. Anlagildifn gibi hukuk killtiiriiniin autopoietic
denklifine gelebilecek en yakin kavramlar hukuk ve onun gevresidir. Bu, yasal
ya da yasa dig1 gibi kodlamay: ya da segimi kullanarak hukuk tarafindan insa
edilen diinyaya yapilan atifr’7.

King, hukuk kiiltitrid kavraminin imajimin yardimer olmaktan ziyade yaniltica
oldufunu diisiinmktedir. 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 blindiigiinii
kabul etmektedir. Bu noktada bir iletigim sosyal alt sistemi olarak hukuk,
tamamen kendi segimi diginda gergeklife yaklasamaz. Hukuk igin g¢evre,
olaylarin yanhzca hukuka uygunlugu veya aykinh@ bakimindan anlagilabilecek
bir diinyadir. Ustelik hukuk, bagli bagma kendi kimligi, kendi imajt ve bu hukuki
gercevesi i¢inde vardir. Fakat aym zamanda hukuk, bu cergevede hukuki
olmayan hergeyden ayrnlmak zorundadir. Bir sosyal alt sistem olarak hukukun
kendi imaji yanhzca hukuka uygunluk/hukuka aykinlik bakimindan
kodlanabilir. Bu ise, bir autopietic sistem olarak hukukun temel unsurudur’8.

Autopoietic teoriye gore hukuk, bir iletisimdir. Béyle bir iletisimin 6zel bir
jeopolotik gevreye cevap vermek zorunda olmasi olgusu modern toplumda
hukuki degigimin evrensel dogasimt defistirmez. Bu, ister farkli zamanlarda
isterse farkl: statiilerde olsun hukuku dis gergevede olan olaylan kendi
kavramsal simirlan iginde yeniden kurmakla sinirlandinr. Geleneksel ve usuli
farklar var olmasina rafmen hukukun hukukiliginin ya da hukuk disithgmin
bolgeselligini azaltmak gorevine kalkismasi temel olarak higbir yerde higbir
sekilde degismez. Bu bolgesel farklilik, zor problemlerin ¢dziimil igin hukukun
marifetini g6sterme anlaminda ilging olabilir™.

Fakat farkli gergevedeki hukuki degisimin etkileri ve nedenleri hakkindaki
bazi genel kurallan bu 6meklerden ortaya ¢ikarmak autopoietic teorinin istedigi
va da Ustlendigi bir gérev ¢esidi degildir. Fakat hickimsenin buna tesebbiis
etmeyecegi anlamia gelmez. Hem cografi hem de gegici olarak farkh ¢evrede
hukukun tarihsel galigmalarini autopoieticsel olarak iistlenmek hala miimkiindiir.
Bu noktada bu galigmalarin nedenleri tanimlamaya ilgilenmemesi {izerinde
durulmalidir. Fakat hukuk, kendi cergevesinde olan olaylart incelemekle ve
onlara cevap vermekle simirlandiriimalidir80.

Hukuk sistemleri arasindaki dogrudan kiyaslamalar autopoietic teori i¢inde
miimkiin olmayabilir. Zira King’e gore dzel sosyal konteks iginde gelisen
iletigim sistemleri galismalan teorik yaklagimlann biitiinliigiiyle bagdasmaz. Bu
noktada Ingiltere veya herhangi bir bagka ilkeden ¢ok farkh yapilar ve
uygulamalar geligtiren Fransa’daki hukuk sistemi bigimini incelemek ¢ok mesru
olabilir. Omegin bir gocugun kontrolsiiz olmasi ve evinden kagmas1 durumunda
ya da herhangi bir sugla suglanmasi durumunda gocuk igin Fransiz ¢ocuk

78 King, p. 127.

7% 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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yargilamasi kanun disilifs diizenler. Bu itibarla Fransa’da ilk kez 1850°1i yillarda
suclu ¢ocuklar egitmek igin gocuk koruma evleri kurulmustur®!.

Autopoietic teorisyenler igin bu farkli yaklasimlar, hukuk kiltiirleri ile
hukuk sistemleri arasindaki degisimler olarak degil hukuk ve dier sistemler
arasindaki iligkilerdeki farkliliklar olarak yorumlanabilir. Mukayeseli hukuk
kiiltiirii kavramimin bigimlendirilmesinde temel konulardan biri farkli Glkelerin
kuru ve sekilci kiyaslamalarinin otesine gecerek hukuk bilimcilerini tegvik
etmek ve hukuk sistemini bir antropolojik yorum tarzina agmaktir. Genel kultiir,
politika ve ekonomi vb hersey ile hukuk kiiltiirii geridi igindeki mahkemeler ve
onlarn aktiviteleri gergevesinde bir takim problemler var gériiniir. Ikinei olarak
milli ézellikler bir élgiide herbir iilkenin hukukunu ve mahkemelerinin igerigini
ve bigimini bir 6lgiide belirler. Bu illkelerde hakimlerin ve avukatlarn rollerini
ifa edenlerin davramslan ve tutumlari hepimizin yasadig global toplum rs18inda
artan bir sekilde sorgulanmaya ihtiyag duyar. Bu noktada jeopolotik ve milli
simirlar iginde ¢alisan mukayeseli arastirmacilar igin higbir temel nesne yoktur.
Dogal olarak bu durum milli ve kiiltirel kliselere yol agar. Hatta bu, birgok
global unsurun yadsinmasina neden olur. Son olarak mukayeseli hukuk
kiiltirciileri igin bir teori araghrmasinda bir tammlama kategorisi ile
simrlandirma riski her zaman var goriniir82,

King, temel olarak global bir toplum igindeki bir iletigim alt sistemi olarak
tammlanan autopoiesis teori iginde bir teorik perspektif {izerinde durur. Aynca
King, hukuki terimlerin kendi ¢evresini yeniden tiretme sekli iizerine ve hukuk
ile diger iletisim sistemleri arasindaki iligki {izerine dikkatini yogunlagtirmr. Yine
King’e gore bu teorik yaklagimlar, gézlem ve uygulamalann bagans: ile ilgili
degildir. Ayrica bu agikiamalar farkl iilkelerdeki halklarn davramg sekillerinde
dnemli farkliliklarn bulunup bulunmadifinin anlasilmasina hizmet etmez. Bu
agiklamalarin yapabilecegi tek sey, bu agiklamalara ve tahminlere dayanmaktir.
Fakat burada hi¢bir problem ¢oziilmez. Burada sadece bu agiklamalar,
problemlerin ¢oziimiinii formiile etmeye yarar83.

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

81 King, p. 132.
82 King, p. 132.
83 King, p. 133.
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bagimlihiklan yeniden yorumlayacagimiz ve yeni problemler yaratacafimiz yeni
sistemlerin dogmasina ve bllylimesine neden olacaktir34,

9. Mukayeseli Hukuk Kiiltiirlerinde Cinsiyet ve Dofa Sorunu

Hukuk kiittiirii, herbir iilkenin medeniyetinden ve tarihinden tiiremekie
birlikte kadinlarin yagam kogullarim ve yasam tarzlanm belirlemde gok dnemli
bir konuma sshiptir. Hukuk kiiltiirii kavrami, bilyiik 6lgiide genellestirmelere
izin vermekle birlikte degisim olgusuna agiktir. Bu noktada hukuk kiiltiirii
kavrami, degisim olgusu nedeniyle de siirekli olarak mukayeseli aragtirmalarin
yapilmasim talep etmektedir®5.

Lawrance Friedman’a gore mukayeseli hukuk kiiltiiri galigmalaria hem
genel anlamda hem de pratikte gergeklestirmek zordur. Fakat hukuk kiiltiiril
hakkindaki veriler gittikge kiiltlirler arasi olmak zorunda olacaktir. Ayrica bu
veriler, degisik hukuk kiiltiirleri arasindaki aynlik ya da farklilk sorunlarini
agmak igin smirlar agmak zorundadir36,

Friedman’a gdre hukuk sisteminin en Snemli ozelliklerinden biri, hukuk
sistemlerinin hizli bir defigim slirecinde olmasidir. Yine hukuk kiiltiiri,
glinlimiiziin aktliel sorunlan olan cinsiyet ve doga sorunlannin gelisimindeki
degisim konusunu tantmlamay1 ve analiz etmeyi de aragtirir. Friedman’a gére
efier hukuk kiltlirti hukuka iligkin fikirler, tutumlar ve degerler ise cinsiyete ve
dogaya yonelik fikirlerdeki, degerlerdeki ve tuturnlardaki hukuku, mabkeme
kararlarini ve mevcut hukuk normlarin etkisini degistirecektir®?.

Hukuk sistemlerindeki uyugma problemlerini ¢ézmek igin farkh milli ve
bolgesel hukuk kiitttirleri mukayese edilebilir. Geleneksel olarak bati hukuk
kiiltiirlerinde kadinlar, erkekler karsisinda ikincil bir konuma atilmigtir. Hem
hukukun hem de hukuk kiiltiirlerin konumlarim tammlamak olduk¢a zordur.
Fakat herikisinin de degisen gelisimine katkida bulunmak zorunludur. Kiiltir ve
doga arasindaki iligkiler tarzi hakkindaki artan ve defiisen hassasiyet, daha sonra
¢agdas doktiriner hukuk kurami anlayigim etkilemistir. Baty hukuk kiiltiirlerinde
kadinlarin erkekler karsisinda degerinin diigmesi, ikincil ve tabi konumlan bat:
toplumlan i¢inde baz1 uyugmazliklara ve bu toplumlardaki fikirlerin, degerlerin
ve tutumlarin bazilarmin sorgulanmasma neden olmugstur. Kadinin degerinin
dilgmesi aynt zamanda bati hukuk kiiltiirlerinde bir erkek hegemonyasina
katkida bulunmug ve bunu siirdilrmiigtiir. Fakat son onlu yillarda 6zellikle 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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Hukuk kiilttirii ile sosyal gelisme arasindaki iliskiyi ortaya koyabilmek igin
dncelikli olarak mekanik dilnya goriigiine deginmek gerekir. Bu anlayiga gore
insani ve insani olmayan doga arasindaki iliski tarz: diinyaya bakigin bir
pargasicr. Dinyaya bakig, toplum ve evren icinde bir ozel toplulugun
inanglanmn bir sentezidir. Bat1 diinyasmda ise 17. Yiizy1l, bilimsel devriminden
bu yana hakim olan diinya goriisii mekanik diinya g6riigidiir®>.

Organik gevrenin yerini alan mekanizma diinya bilgisinin kesin ve tutarh
olmas1 mantigma dayahdir. Yine bu goriige gore doga yasalan tann tarafindan
konmugtur. Burada organik iglemin Oncelifi matamatiksel yasalarm ve
saptamalann saglamligma teslim olmugtur¥8. Bu bakag agist, evrenin bir makine
gibi incelenmesine dayanwr. Modem bilimin bakisi 6n programh bir makine
gibidir. Bu mekanik diinya goriisii, modemn toplumlardaki dilsiinceye, anlayiga
ve hayellere niifus etmektedir. Bu bakiga gére bir toplumun sembolleri ve
doganin imgeleri kendi kollektif bilincini agiklar. Ayrica bunlar mitolojide,
bilimde, dinde, felsefede, dilde ve sanatta belirir®7.

Merchant’a gdre modern hukuk kiiltiirindeki hukuki disiinils elbette
mekanist diinya goriigii tarafindan elbette etkisizlige terkedilemez. Avrupa
filozoflan tarafindan tiiretilen mekanik dil Amerika’'nm belli bagh bilim
adamlarmn galismalarm etkilemigtir?8. Mekanik diinyada diizen, yasalarm belli
bir rasyonel sistemi iginde herbir kesimin ongérillebilir davramisi demek olarak
tammlanbilir. Bu anlayiga gore diizen ve gii¢ birlikte kontrolii olugturmustur.
Doga ve toplum iizerindeki rasyonel kontrol ise realiteyi tammlamak yoluyla
elde edilmistir®?. :

Bu noktada birgok batili yazar, bati hukuk digiincesinin kozmolojik ve
kiiltiirel temellerini agiklama gabasina girmistir. Hukuk kiiltiirindeki degisimin
nedenini agiklamak aktilel ekolojik ve sosyal kosullarin bir aragtirmasim
gerektirir. Bir ekolojik istikamete hukukun yeniden ySnelimi hukuk etigindeki
vurgunun degisimini ve doganm hukuki 8znelliginin bilgisini agiklayacaktr. Bu
degisimin hukuki etik temeli, basmakalp bati etik  sistemlerinin
sorgulanmasindan  kaynaklanmistir. Omegin Beat Sitter, dogal hukukun
giincellesmesi anlayisini ileri siirer. Sitterin dogal hukuk diigiincesi, insan dogas1
ve onun sosyal varhigmin kosullan iizerine odaklagmaktadir. Sitter’e gbre 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 davranis normiarmin ekolojik karmagadan nasil tiiredigini
kendimize sormaliyiz! 00,

Sonug

Hukuk kiiltiiri kavraminin  simrlanm  belirlemek  kargilastrmal hukuk
sosyolojisinin temel ilgi alanlarmdan birini olugturur. Bu, farkli 8zel hukuk
sistemlerinin genel mukayesesini sunan bir hukuk sosyolojisi demektir. Bu
noktada kargilagtirmal hukuk sosyolojisinin temel gérevi, genel olarak farkh
lilkelerdeki hukukun merkezi ozelliklerini tammlamak ve mukayese etmektir.
Bu yoniiyle kargtlagtrmali hukuk sosyolojisi, hukuk killtiiriintin niteligini
anlama ve a¢iklama amacina hizmet etmektedir. .

Hukuk kitltiirii kavram tizerine odaklagma, gergekte hukuk sosyolojisinin
ve Kkarsilagttirmali hukuk sosyolojisinin genel esaslarim birlestiren bir olanak
olarak gérillmly ve kargilaghrmah hukuk sosyolojisi veya dinyadaki farkli
hukuk sistemlerinin kiyaslanmas: bilimsel anlamda bir girisim 6rmegi sunmug
olmakla birlikte ayrica devletlerin hukuk sistemleri arasmda yapilan
kiyaslamalar igin de agik bir kavramsal gergevenin gelistirilmesini saglarmstir.

Hukuk kiiltiiri, herbir iilkenin medeniyetinden ve tarihinden tiirer. Bu
bakimdan hukuk kltilrii, yagam kosullarini ve yagam tarzlarmi belirlemde ¢ok
onemli bir yere sahiptir. Bu yoniiyle hukuk kiiltirii kavrami degisken bir
kavramdir. Aynca hukuk kiltiirit  kavrami, mukayeseli aragtirmalann
yapilmasin da talep edici bir 8zellige sahiptir. Hukuk kiiltiirii yoluyla hukuk ve
hukuk sistemi hakkindaki fikirler, tutumlar, degerler ve kamlar agiklamr, Bu
yoniiyle hukuk kiiltiirit, Friedman’a gére hukukun kaynag olarak kabul edilir.
Bu bakimdan hukuk kiiltiiriiniin, toplumdaki hukuk normlarmm etkisini
belirleyen sey oldugu disiiniliir.

Cotterrell ise Friedman’dan farkl olarak hukuk kiiltiirii kavrammi, hukuk
sosyolojisinin teorik bir pargasi olarak gdrmemektedir. Cotterrell, bittiin kiiltiir
seviyelerinde ve biitiin toplumlarda karsilagtirmali hukuk sosyolojisinin kabul
ettifi bilyilk problemlerin var oldugunu, fakat faydall bir sekilde
kiyaslayabilecefimiz hukuk kiilttirii pargalarim da kapsayan kiigiik parcalarin da
varolabilecegini ileri sirer. Yine Cotterell’e gore, Friedman'n kullandigt bu
kavram belirsizdir ve zayiftir. Aynca Friedman’m kullanimi hem genistir hem
de ¢ok dardir. Ciinkli bu kavram, farkh hukuk tiirlerini ayirmak igin farkl
olabilecek herhangi bir 6zel unsuru géstermez. -

Cotterell’e gore hukuk kiiltiirii kavrami hakkindaki bu zorluklar, hukuk
ideolojisi teriminin hukuk kiiltiirii terimiyle yer degistirilmesi, diger bir deyigle

100 Peterson, p. 144-145.
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onun yerine kullanilytast suretiyle yenilebilir. Zira hukuk ideolojisi, hukukun

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

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

direncini faydal bir sekilde vurgulamaktadir.



