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L. GIRIS

Giiniimiiz hukuki anlayislar1 agisindan 6nemli bir anlayig hukuki ¢cogulluk™ anlayisi-
dir. Hukuki ¢ogulluk anlayis1 Bati1 toplumlarinin i¢ dinamikleri acisindan yeni tartisilmaya
acilan bir olgu olarak kabul edilse de 6zellikle Bat1 diginda kalan toplumlar agisindan yiiz-
yillardir var olan sosyal bir olguya isaret etmektedir. Gliniimiizde hukuki ¢cogulluk tizerine
yapilan tartigmalar, pozitivist anlayisin egemen oldugu toplumlarda gelisen tek¢i hukuk
anlayisina elestiri olarak tanimlanabilecek bir akim etrafinda cereyan etmektedir. Bati top-
lumlarinin 6zellikle kiiresellesme ile yasadig1 de8isim ile birlikte hukuki ¢cogullugun Batili
toplumlar agisindan ne gibi sonuclar doguracagi arastirmalara konu olmustur. Avrupa’da
heniiz giiclii olan ulus devletlerde bile hukuki ¢cogulluk anlayiginin ele alinmaya baglan-
masl1 soz konusu anlayigin mesruiyet zemini yoklamasi olarak da degerlendirilebilir. Fa-
kat bu tartismalar hukuki cogulluk anlayisinin tarihi kdkenleri ele alinarak yapilirsa daha
gercekei bir alana taginabilecektir. S6z konusu arastirmamda oncelikle hukuki ¢ogulluk
tartismasinin ortaya cikiginm tarihsel kokenleri agisindan ele alip, bu olgunun Bat1 toplu-
muna yansimasini incelemeye calisacagim. Sonug olarak ise hukuki ¢ogulluk diisiincesi-
nin Tiirkiye acisindan olumlu ve olumsuz olabilecegi yonleri belirtmeye caligip ¢calismami
sonlandiracagim.

II. HUKUKI COGULLUK DUSUNCESININ TARIHSEL GELISiM SURECI ve
TANIMI

Bati’nin tarihine baktigimizda hukukun, tarihsel siire¢c boyunca insanlarin, sosyal grup-
larin ve kurumlarin davranislarini yonlendirmek ve diizenlemek i¢in devletin bagvurdugu
bir arag olarak kabul edildigi gortilmektedir. Bu anlayistan dolay1 hukukun yapicisi ve
meydana getiricisi olarak sadece devlet soz sahibidir'.

Hukuki ¢ogulluk postmodernizm akimi ve bu cergevede dogan tartigmalarin hukuk
alanina yansimasi olarak degerlendirilebilir. Hukuki ¢ogulluk diisiincesi Bati agisindan
giindeme somiirgecilik ile birlikte gelmistir. Batililara teorik ve hukuk dogmatigi aci-
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sindan yabanci olan bu durum, sosyo-politik alanda birden fazla hukuk sisteminin ayn1
anda uygulanmasi olgusudur. Sosyal bir gerceklik olarak hukuki cogulluk Batili devletler
tarafindan somiirge devletleri lizerinde uygulanmistir. Hukuki cogulluk kavrami Avrupa
devletlerinin somiirge kurdugu iilkelerdeki toplumsal diizeni incelemeleriyle {iretilmis ve
somiirge devletin hukuk sistemini yerel-yerli-geleneksel-merkezi hukuk olarak isimlendi-
rerek sosyo-politik alanda birden ¢ok hukukun varligi ortaya ¢ikmustir®. S6z konusu ¢ok
hukukluluk durumunda somiiren devletin getirdigi hukuk genelde iktidar iligkileriyle ilgili
olarak kamu hukuku diizenlemeleri ile ilgiliyken, somiiriilen devletin hukuku 6zel hukuk
baglaminda diizenlemeleri icermektedir. Bu baglamda hukuki cogulluk diisiincesi daha ¢ok
0zel hukuk alantyla sinirlt olarak, bir toplumda birbirinden farkli ve birden fazla hukuk sis-
teminin ayn1 anda bulunmasi olarak tanimlanabilecektir. Dolayisiyla ortaya ¢ikacak hukuki
uyusmazligin birden farkl sekilde ¢oziimiine imkan verilmis olacaktir. Tarihsel siirecte ve
giiniimiizde bir¢ok o6rnegine rastladigimiz hukuki ¢ogulluk anlayiginin farkli sebeplerden
dolay1 uygulandigim1 gérmekteyiz. S6z konusu durumun dogal sonucu olarak da hukuki
cogullugun farkli yapilari ve bigimleri oldugu sdylenebilir®.

Sosyal bir olgu olarak hukuki alana yansiyan bir diisiince olarak idealize edilen hu-
kuki ¢ogulluk kavrami yeni sayilabilecek bir diislincedir. Bu anlamiyla hukuki ¢ogulluk
diisiincesinin tartisilmaya acilmasi John Griffiths’in 1986°da yazdig1 ve hukuki cogullugu
aciklama ¢abasina giristigi “What is Legal Pluralism”(Hukuki Cogulluk nedir?) yazisiyla
olmustur. Griffiths’in bu yazisiyla birlikte hukuki ¢ogulluk iizerine tartigmalar ivme kaza-
narak giintimiize kadar gelmistir. Griffiths s6z konusu yazisinda hukuki ¢ogullugu “ampi-
rik bir olgu” ve “politik bir gart” ikiye ayirmustir. Griffiths ampirik bir olgu olarak hukuki
cogullugu incelerken daha ¢ok somiirgecilik siirecinde goriilen Bati’nin disinda kalan top-
lumlardaki hukuki yapilara isaret etmektedir. Politik bir sart olarak hukuki ¢ogulluk ise
Bati1 toplumlari igin idealize edilen hukuki yapiya isaret etmektedir*. Aym sekilde Sally
Engle Merry de 1988’de yazdig1 “Legal Pluralism”(Hukuki Cogulluk) adl1 eserinde hukuki
cogullugu ikiye ayirmaktadir; “klasik hukuki ¢ogulluk” ve “yeni hukuki ¢ogulluk™. Mer-
ry’nin bu ayriminda da Griffiths’in yaptig1 ayrima benzer sekilde, klasik hukuki ¢cogulluk
somiirgecilik siirecinde goriilen ¢ok hukuklulugu kapsarken yeni hukuki ¢ogulluk anlayisi
Bati’nin degerleri iizerinden tanimlamalar icermektedir®.

On sekizinci yiizyilda somiirgelestirmenin hiz kazanmasiyla birlikte basta donemin ba-
sat giicii Ingiltere ile birlikte bir¢ok Batili somiirgeci iilkenin giindemine Griffiths’in ampi-
rik bir olgu olarak tanimladig1 hukuki ¢ogulluk kavrami girmistir. 1772 yilinda East India
Co.(Dogu Hindistan Sirketi) nun yonlendirmeleriyle hazirlanan yeni hukuk sistemi toplum
katmanlar tarafindan benimsenmeyince miras ve aile hukuku gibi 6zel hukuku ilgilendiren

2 Murat Yiiksel, Hukuki Pliiralizm, Beta Yayinlari, Istanbul, May1s 2003, 5.76-77.
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alanlarda, toplumun ¢ogulcu bir sistem icerisinde uyguladiklari kast sisteminin veya Seriat
Hukuku’nun da merkezi hukuk sistemiyle birlikte yiiriirliikte kalmasi kabul edilmisti®. Bu
siire¢ ile genis cografyalara taginan ikili hukuk yapis1 somiirge iilkelerine yayildi. Aslinda
bu iilkelerin hukuki ¢ogullugu biinyelerinde tasidiklarini savunan goriigler de vardir fakat
tarihsel siirece biraz daha gercekei bir yapiyla bakilacak olursa buradaki hukuki ¢cogulluk
kavraminin Bat’nin anladig1 ve deger olarak koydugu kavramlar izerinden tanimlandigin
gorebiliriz. S6z konusu gelismeler ve hukuki ¢cogulluk {izerine yapilan tartismalar sonucu
sosyal bilimciler, 6zellikle de hukuk antropologlar1 hukukun, artik devletin farkli organlari
tarafindan yapilan belirli uygulamalar, kurallar, emirler, mahkeme kararlar1 vb. gibi cesitli
argiimanlarla sinirli olmadigin ileri siirmiislerdir. Hukuk genis olarak bir koy, etnik grup,
kurum veya bir devlet gibi sosyal alanda toplumsal diizeni saglayacak normatif kurallarin
olugsmasi ve devam etmesi olarak anlagilabilecek bir yapiya biiriinmiistiir’. Bu baglamda
“yar1 bagimsiz sosyal alan”, “hukuki ¢ok merkezcilik” ve “azinliklar” kavramlar1 hukuki
¢ogulluk baglaminda 6n plana ¢ikmugtir.

Yukaridaki kavramlara kisaca bakacak olursak; Merry devletin diginda kalan yani merke-
zin diginda kalan hukuku kargilayacak bir kavramin olmadiginit belirtmektedir. Sosyal haya-
tin icinde var olan kurallara da hukuk denilip denilmeyecegi konusunda tartigmalar olsa da
s0z konusu kurallarin toplumsal yapidan bagimsiz diisiiniilemeyecegini ileri siirmektedir. Bu
kavrama karsilik olarak Moore yar1 bagimsiz sosyal alan belirlemesini yapmaktadir. Moore’a
gore hukuk koyucu ile halk arasinda sosyal alan normatif bir bogluk igermez. Kurallarin ile-
tildigi ve toplumsal alanda uygulandigi sosyal ortam, farkli kaynaklardan beslenen kurallar
ve kurumlardir®. Bu hukuki yapilar, devlet hukukunun diizenledigi alanlarin tamamen icinde
de olabilir, tamamen diginda da kalabilir, kismi olarak uygunluk da gosterebilir. Bu diisiince-
sine ornek olarak da Tanzanya’daki Chagga bolgesindeki uygulamay1 gostermistir. Buna gore
Chagga yar1 bagimsiz bir sosyal alan olarak devlet hukukuna ve yargisina gerek duymaksizin,
toplumsal diizenini saglamis ve bu diizenin devamlilig1 igin kurallar iiretmisgtir®.

Hukuki ¢ok-merkezcilik olgusuysa daha ¢cok Avrupa Birligi hukuku cercevesinde kulla-
nilan bir kavram olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Hukuki ¢ok merkezcilik kavrami bir sosyal
yapi1 icerisindeki farkli hukuk sistemlerine gonderme yapan, yalnizca formel farkliliklar: de-
gil, aym1 zamanda deger felsefesine ait kavramlarin farkliliklarin1 da aciklamak icin bagvu-
rulan bir kavram olarak kargimiza ¢ikmaktadir'®. Bu diisiinceye gore devlet etrafinda olugan
hukuki merkeziyetcilik ideolojik bir yapiya sahiptir ve kabul edilemez. Hukuki ¢cok merkez-
cilik hukuki formlar1 yaratmak amaciyla normatif diizenin devlete ait olmayan bicimleri ile

Griffiths, a.g.e., s. 6-7.

7 S.F. Sally Moore., “Law and Social Change: The Semi-autonomous Field as An Appropriate Field
of Study”, Law and Society Review, Cilt: 7, Say1: 4 1973,s. 719-730.

8 Moore, a.g.e.,s 722
9 Griffiths, a.g.e., 31-31, Moore, a.g.e.,s. 745.

10 Petersen, Hanne, “Reclaiming ‘Juridical Tact’? Observations and Reflections on Customs and Informal
Law as (Pluralist) Sources of Polycentric Law” Legal Polycentricity: Consequences of Pluralism of Law,
Darmouth Publishing, USA, 1995, s. 174.’den aktaran Kumas, a.g.e., s. 113.
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devlet arasindaki iligkilere gonderme yapar'!.

Son olarak azinliklar kavramina deginecek olursak, Batili toplumlarda kiiresellesme sii-
reciyle bir degisimin gézlemlendigini soyleyebiliriz. Bu gbzlemlenen olgu ¢ergevesinde hu-
kuki ¢ogulluk diisiincesi 6nem kazanmistir. Ge¢mis donemde somiirgelerle kurulan baglar
sonucu Batili devletlerde toplumun bazi kesimlerinde somiirge devletten gelen vatandaslar
bulunmaktadir. Bu baglamda azinlik statiisii kazanabilecek topluluklar merkezi yonetimden
kendi hukuklarini uygulamak iizere taleplerde bulunmaktadirlar. Taninmadiklar1 dlciide de
kendi topluluklart agisindan kendi kurallariyla toplumsal iligkileri diizenlemeye devam et-
mektedirler. Batili toplumlarin artik ayrilmaz bir pargasi haline gelen azinliklar, hem huku-
kun bolgesel farkliliklar gostermesine hem de bolgesel hukuki mekanizmalarin gelismesine
yol agmiglardir. Bu hukuki yapilar zamanla is iligkileri, sosyal alan, aile iligkileri, egitim gibi
konularda toplumun tiim kesimlerini de i¢ine alacak sekilde cogulcu bir anlayisin yerlesme-
sini saglamistir'2, Bu baglamda Ingiltere 6rnegi onem arz etmektedir. Ingiltere’de kurulan
Seriat Mahkemeleri'** ve bunlarda uygulanan Seriat prensipleri bu duruma 6rnek verilebilir'*.

Hukuki ¢ogulluk kavraminin acik bir bigcimde anlagilmasinin oniindeki en biiyiik engel
aragtirmacilarin tizerinde oydasim sagladigi bir hukuk tanimi yapilamamasidir. Hukuki ¢o-
gulluk iizerine arastirma yapanlarin cesitli hukuk tanimlart mevcuttur ve genel olarak bu
tanimlamalar pozitivist hukuk anlayisinin devleti merkeze alan klasik hukuk tanimlama-
larindan farkliliklar arz etmektedir. Hukuki cogulluk diisiincesi {izerine diisiinceler ortaya
koyan arastirmacilarin hareket ettigi, en ¢ok tizerinde anlastiklar1 tespitlerden biri hukukun
devletle sinirlandirilamayacak sosyal bir gerceklik oldugu diigiincesidir. Bu diisiince bagla-
minda hukukun devlet merkezli olarak algilanmasi hukuki merkeziyet¢ilik anlayisinin bir
uzantisidir ve hukuki ¢ogulcular bu anlayisi reddetmektedirler'.

Hukuki ¢ogulluk diisiincesinin agmak zorunda oldugu iki temel problem c¢ikmaktadir
kargimiza; bunlardan ilki hukukun tanimi, ikinci olarak da yapilacak bu hukuk tanimiyla
sosyal hayat kurallarinin arasindaki farkin ne oldugudur. Tamahana’nin iizerinde durdugu
iizere, hukuki ¢ogulluk diistincesinin olumlu bir hukuk anlayisi oldugunu diisiinenler hu-
kukun devlete ihtiya¢ duymadan, hatta ona ragmen de var olan ve varligini siirdiiren sosyal
bir gerceklik oldugu diisiincesinde birlegirler. Hukuki ¢ogulluk diisiincesini olumlu bulan-
lara gore hukuk, din, etnik adetler, ahlaki kurallar, 61f ve adetler gibi belirli bir davranig
modeli belirleyen her tiirlii kurallar biitiinii olarak tanimlanabilir. S6z konusu tanimin dogal
sonucu olarak devlet merkezli hukuk anlayisi hukuku tanimlamada yetersiz kalmaktadir'®.

11 Yiksel, a.g.e.,s 77.
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16  Brian Z Tamanaha., “A Non-Essentialist Version of Legal Pluralism”, Journal of Law and Society, cilt 27,
say1. 2, 2000, s. 298-300.
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III. HUKUKi COGULLUK DUSUNCESININ GORUNUS BiCIMLERI VE
UYGULAMADAKI ORNEKLERI

Cogu toplumda gortiilen bir sosyal gerceklik olsa da hukuki ¢ogulluk farkli sekillerde
karsimiza ¢ikmaktadir. Hukuki ¢cogulluk diistincesinde olumlu goriislere sahip olanlarin ta-
nim ve siniflamalarina baktigimizda bu farkliliklarin en 6nemli sebebi hukuki sistemi olusg-
turan unsurlarin farklhiliklar tagimasidir. Griffiths devlet digt hukuki yapilarin bir hukuki
yapi olarak goriilemeyecegini belirtir ve buna gore hukuki ¢ogulculugu olusturan unsurlar,
devlet hukukuyla birlikte var olan toplumsal hukuk kurallart veya kurallar grubu seklinde
goriilmektedir'”. Tamanaha’nin da belirttigi tizere yapilan ¢esitli hukuki ¢ogulluk tanim-
larina bakildiginda genellikle normatif ¢ogullukla esit olarak kabul edilmektedir. Sonug
olarak hukuki ¢cogullugu, hukuki veya normatif kurallarin bir sosyo-politik yapi igerisinde
cogulcu ve sistemli bir sekilde bulunmasi olarak kabul etmek miimkiin goriinmektedir'®.

Hukuki cogullugun tarihsel siirecte goz oniinde bulundurarak farkli agilardan siniflan-
dirilmasini yapacak olursak; ilk olarak “yerli hukuk” ve “transfer hukuk™ ayrimina degin-
mek yerinde olacaktir. Bu ayrim kaynak ve hukuki yap1 bakimindan en eski ve en belir-
gin siniflandirma olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Griffiths’in makalesinde verdigi 6rnek bu
simflandirmaya uymaktadir. 1772 yilinda Dogu Hindistan Sirketi’nin Ingiliz Hukuku’nu
temel alarak hazirlanan transfer hukukuyla birlikte 6zel hukuka giren konularda halkin uy-
guladig1 geleneksel kast sistemine veya Seriat hukukuna dayali olarak var olan kurallarin
da yiiriirliikte kalmasina izin verilmesi bu siniflandirmanin temelini olusturmaktadir’®. Bu
smiflandirmada asil olan yerel hukuk ile transfer hukuk arasindaki iligkidir. Somiirge dev-
let biinyesinde ayn1 sosyo-politik alanda gerceklesen cok hukukluluk genelde somiirgeci
devletin dayattig1 hukuk ile izin verdigi hukuk arasinda belirgin hale gelmektedir.

Ikinci olarak deginebilecegimiz siniflandirma “devlet hukuku” ve “azinlik hukuku” si-
niflandirmasi olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Burada s6z konusu olan durum resmi hukuk ile
azinlik hukukunun birlikte uygulanmasiyla karsimiza ¢ikmaktadir. Bu siniflandirmadaki
hukuki ¢ogulluk diisiincesinde devletin azinlik olarak kabul ettigi gruplara bazi konularda
resmen ayr1 hukuk kurallarinin uygulanmasini veya azinlik gruplarin kendi igerisinde
olusturdugu hukuki yapilarin uygulama alani bulmasina goz yumulmas: s6z konusudur.
Genellikle Uzakdogu iilkelerinde bu siniflandirmaya ornek teskil edebilecek durumlarla
karsilagilmaktadir. Ornegin Hindistan’da azinlikta olan Miisliimanlara Seriat hukukunun
uygulanmasinda bu tarz miisamahalar gosterildigi gortilmektedir.

Uciinci tiir olarak adlandirabilecegimiz simflandirma “geleneksel hukuk™ ve “modern
hukuk” olarak karsimiza ¢cikmaktadir. Burada da s6z konusu olan modern devlet yapilarin-
da devletin bir bagka devletin baskis1 olmaksizin, kendi istegiyle kabul ettigi ve modern bir
hukuk sistemine kavusmay1 amaglayarak yiiriirliige koydugu hukuk ile yerlesik geleneksel

17  Griffiths, a.g.e., 13.
18 Tamanaha, a.g.e., s 315-318
19 Griffiths, a.g.e., s. 6.
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hukuki yapinin bir arada var olmast durumudur. S6z konusu siniflandirma da daha ¢ok Bati
disindaki toplumlarda Bati’nin hukuk sistemlerini modern olarak kabul etme ve uygulama-
ya gecirmek istemesiyle ortaya ¢cikmaktadir

Son olarak kiiresellesme siireciyle birlikte ortaya c¢ikan geleneksel hukuk-ulusal hu-
kuk-uluslar iistli hukuk siniflandirmasidir. Bu siniflandirmaya gore ulusal hukuk sistemle-
rinin kargisina iki ayr1 hukuki yapi ¢ikar. Sosyo-politik alan baglaminda ulusal hukuk agi-
sindan disaridan uluslar iistii hukuk s6z konusuyken iceriden geleneksel hukukun varlig
s0z konusudur. Kiiresellesmeyle birlikte gittikge birbirine bagl hale gelen hukuki yapilar
birbirleriyle devamli bir etkilesim i¢indedirler. Chiba bu ti¢lii yapiy1 “yerel hukuk™, “devlet
hukuku” ve “diinya hukuku” olarak adlandirip incelemektedir®
hukuki yapilar ayn1 anda uygulanma firsat1 bulabilirken birbirleriyle zaman zaman ¢atigik
durumda olmalar1 da s6z konusu olmaktadir. Bu siniflandirmaya en uygun 6rnek kisilerin
iki ayr1 hukuka da tabi oldugu Avrupa Birligi hukuku verilebilmektedir.

. Bu tiglii ayrimda bulunan

Yukarida yaptigimiz siniflandirmalarin temeli hukuki yapiy1 olusturan unsurlarin fark-
liliklarindan kaynaklanmaktaydi. Bir bagka siniflandirma ise hukuki unsurlarin devlet hu-
kuku karsisinda aldig1r konum ve devlet hukukuyla olan iligkisi baglaminda yapilabilir. Bu
acidan yaptigimiz siniflandirmay da “zayif yapili” ve “devlet merkezli” hukuki cogulluk
olarak ayirabiliriz. S6z konusu ayrim Griffiths’in yaptig1 ve temellendirdigi bir ayrimdir.
Buna ayrima gore devletin disinda kalan hukuki yapilar1 resmen taniyarak kendi hukuk sis-
temine dahi etmesiyle ortaya ¢ikan bir yap1 sz konusudur. Devletin hangi hukuki yapilar
disarida birakmay: tercih ettigi ya da hangilerini biinyesine aldig: tartismasina gore zayif
yapili veya devlet merkezli hukuki ¢ogullugun ortaya ¢ikacag sekillenmektedir. Bu tiir bir
ayrimda mevcut sistem disinda kalan geleneksel kurallardan bazilart hukuki sisteme dahil
edilir ve devletin mevcut hukuki sistemiyle uyumlu hale getirilir. Devletin merkeziyetci
anlayis1 diginda kalan hukuki yapilarin tamamini biinyesine almasi durumu da, kendi huku-
ku ile uyumlu kisimlar: biinyesine katip diger kalan boliimleri disarida birakmasi durumu
da soz konusu olabilir. Bu baglamda devletin yeterli tanima veya yetersiz tanima durumu
ortaya ¢ikmaktadir. Eger devlet toplumda var olan normlarin biiyiik bir kismini resmi bir
tanimayla biinyesine katarsa yeterli tanimadan bahsedebiliriz. Fakat bazi toplumsal kuralla-
11 biinyesine katip homojenlestiriyorsa biiyiik cogunlugu hukuki sistem diginda birakiyorsa
yetersiz tammadan bahsedebiliriz. Bu duruma Israil’de evlenme ve bosanma gibi daha ¢ok
aile hukukunu ilgilendiren alanlarda gerceklestirilen uygulamalar drnek gosterilebilir. Is-
rail’de genel olarak Seriat hukuku resmi olarak kabul goriirken Seriat hukukuna gore ¢ok
eslilik kurumu caiz olmasina ragmen yasaklanmigtir®'. Griffiths’e gore devletin belli bir
sosyal yapinin iirettigi ve yasattig1 normatif degerleri tantyarak, bu degerleri siireg igerisin-
de kiiltiirel bir kokeni kargilamaktan yoksun olacagini savunarak bu tarz hukuki ¢ogulluk

20 Masaji Chiba, “Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World”, Ratio Juris. cilt 11, say1. 3,
Subat 1998), s. 232-233.

21 Yiiksel Sezgin, “Legal Unification and Nation Building in the Post-colonial World: A Comparison of Israel
and India”, The Journal of Comparatove Asian Development, cilt 8, say1 2, 2009, s. 275.
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diisiincesini zayif yapil olarak tanimlamaktadir??. Giiglii yapili hukuki ¢ogulluk diigiince-
sindeyse devlet, toplumda goriilen ve hukuki yapi1 olarak kabul edilebilecek yapilari higbir
sekilde tanimaz ve bu hukuki yapilarla miicadele i¢indedir. Buna ragmen s6z konusu hu-
kuki yapilar toplumda kendi kokenlerine sadik kalarak gereksinmeleri karsilamaya devam
eder.

Sonug olarak hukuki ¢cogulluk diisiincesinin tarihsel gelisim siirecinde somiirgecilik ve
kiiresellesme evreleri biiylik onem tagimaktadir. Bu siiregte devletin yerli- geleneksel hu-
kuku tamamen veya kismen tanimasinin bazi sebepleri vardir. Cogunlukla hukuki ¢ogulluk
zayif siyasi merkezi yapinin giiciinii ve otoritesini mesrulastirmak i¢in kullanilan bir arag
halini almaktadir. Bu baglamda geleneksel hukuk merkezi hiikiimet ya da sosyo-politik
cevrede giic kazanmak isteyen iktidar iddias1 bulunan gruplar tarafindan etkili bir araca
doniismektedir?. Ozellikle siyasi giiciin ulasamadig1 kirsal kesimlerde daha giiglii bir yap1
tesis etmek istemesi sonucu giiclii bir yargt hakimiyeti kurmak istemesi dogaldir. Boylelik-
le merkezi yapiya agirlik teskil eden yarg: sisteminin getirdigi yiikii de dengeli bir sekilde
kendi lehine dagitmis olmaktadir. Cok parcali yapiya sahip toplumlarda (etnik ve dini vb.
gruplar agisindan) bloklar arast hosgorti ve tahammiilii arttirmakla birlikte istikrarlt bir
barig ortami yaratarak birlikte yasama pratigi kazanmak acisindan hukuki ¢ogullugu care
olarak goren goriisler bulunmakla birlikte hukuki ¢ogullugun merkezi yonetimi zayifla-
tacag1 ve catismalar arttiracagi goriisiinii de belirtenler bulunmaktadir. Ozellikle tarihsel
stire¢ i¢inde Bat1 disindaki toplumlar1 somiirgecilik anlayisiyla birlikte kendi degerlerine
gore sekillendirmek istemistir. Batili devletlerde giiniimiizde yasanan gelismeler sonucun-
da pargali bir toplum yapist olugmustur. Bu pargali toplum yapisinin ¢atigmalari, postmo-
dernizmin ¢dzmesi ve agmasi gereken en biiyiik problemlerden birisi olarak karsilarinda
durmaktadir. Bu baglamda hukuki cogullugu kendi agilarindan bir ¢are olarak goren dii-
stiniirlerin yaninda bu ¢arenin isleri daha da isgin icinden ¢ikilmaz hale sokacagini savunan
diisiintirler de vardir. Griffiths ise devlet hukuku icinde bir boliinme anlamina gelen bu
tarz bir hukuki cogullugun hukuk ideolojisi meselesi oldugunu ileri siirerek, bu hukuki
cogulluk diisiincesinin sosyal bir gercekligi yansitmadigini ileri stirmektedir. Hatta bu tiir
uygulamalarin gercek anlamda hukuki ¢ogulluk kavramini kargilamadigimi belirtmekte-
dir**. Fakat Griffith’in aksini diigiinen ¢ok sayida arastirmaci da vardir ve bu tarz bir hukuki
cogulluk anlayisinin da dikkatle iizerinde durulmasi gerektigini belirtmektedirler. Bu bag-
lamda tarihsel siireg icerisinde cesitli yonleriyle ele aldigimiz hukuki ¢ogulluk anlayisinin
olumlu veya olumsuz yonlerine goz atabiliriz.

22 Griffiths, a.g.e., s. 8-9.

23 Bu tartisma baglaminda ¢ogu hukuki cogulluk cesidi iktidar iliskilerini yeniden tesis etme yontemi olarak
kullanilmaya el verigli bir yap: da ortaya ¢ikarmaktadir. Ornegin Medine Vesikasi ile ilgili Ali Bulag¢’in
yazdig1 yazi {izerine yapilan tartismalar bu baglamda degerlendirilmeye aciktir. Toplumsal baris projesi
olarak ortaya cikarilan Medine Vesikasi tartigmalari gercekei bir bakis acisiyla bakildiginda eski iktidar
iligkilerinin o déonem konjonktiiriine uymamasi ve yerine yeni iktidar iligkilerinin kurulmasi paylagiminin
tekrar tesis edilmesi amacindan baska bir sey ifade etmedigi soylenebilir.

24 Griffiths, a.g.e., s. 11-14.
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IV. HUKUKI COGULLUK DUSUNCESININ OLUMLU YONLERI

Hukuki ¢ogulluk diislincesinin olumlu bir yonelim oldugunu diisiinen aragtirmacilara
gore devletin hukuk araciligiyla bireylerin kimlik ve kurumlara yon vermektedir. Bu an-
lamda hukuk sosyal gercekliginden uzaklagma ve iktidarin bir tahakkiim arac1 haline gel-
mektedir. Hukuki ¢ogullugun olumlu bir anlayis oldugunu diisiinenler anlamdaki hukukun
bireyler agisindan uyusmazliklarini ¢ozmek icin bagvurduklari bir gerceklik olmadigini
ileri siirmektedirler. Yeni hukuki ¢ogulluk anlayisinda yapilan ¢ogu tartisma hukukun bu
yoniine yonelik olarak, hukuk-kiiltiir iligkisi cercevesinde yapilmaktadir. Kiiltiirtin iki ac1-
dan 6nemi s6z konusudur; kimlik ve 6zgiirliik?. Fakat asil olarak kiiltiirii 5nemli kilan sey
de onun ozgiirliigii destekleyici roliidiir. Hukuki cogullugun da tesis ettigi ortamda mer-
keziyetci bir hukuk anlayisinin, iilke i¢inde bulunan farkli kiiltiirel degerlerin ve dolay1-
styla farkli kimliklerin yok olmast anlamina gelen uygulamalar 6nlenebilecek ve boyle bir
ortamda kimliklerin dzgiirce kendini gelistirmesi saglanacaktir. Boylelikle hukuk devletin
tekelinde olan hukuk yaratma siirecinden ¢ikip, kiiltiirel degerleri, toplumun kurallastirdig:
degerleri taniyarak bireylere, gruplara ve cemaatlere 6zgiir bir alan olusturmus olacaktir.
Sonug olarak hukuki ¢ogulluk anlayist boylelikle 6zgiirliikleri daha 6n plana alan bir hukuk
anlayigini besleyecektir.

Hukuki ¢ogulluk anlayiginin bir diger olumlu yonii cok pargali (etnik vb.) toplumlarda
iilkedeki sosyal gruplarin, cemaatlerin desteklerini almak ve bu gruplar arasinda gatigsma
riskini azaltmak olarak belirtilebilir. Bu baglamda Ali Bula¢’in Birikim Dergisi’nde tartig-
maya actig1 “Medine Vesikas1 Uzerine Tartismalar” baghikli yazist 6nem arz etmektedir.
Bu argiimam gii¢lendirmek {izere kaleme alinan yazida Hz. Muhammed’in daha 6nce i¢
catismalarla bogusan Medine’de barig1 Medine Vesikasi ile sagladigini, bu vesika cerceve-
sinde de toplumda farkli gruplara ¢ok hukukluluk benzeri bir yapinin saglanmasinin barig
ortamini tesis ettigini belirtmektedir. Bu ¢ikarimlarin siyasi ve gergekgi bir bakis acisini
yansitmadig1 belirtilebilir. Fakat ¢ok parcali toplumlarda toplumsal barisi saglamak igin
hukuki cogulluk anlayisinin kullanilabildigi goriilmektedir. Boyle bir anlayis cercevesinde
devletin otoritesini yaymak amaciyla da hukuki ¢ogulluk anlayisina basvuruldugu goriil-
mektedir®®. Sonug olarak hukuki ¢ogulluk toplumdaki ayr1 bloklar1 uyum iginde yasamaya
sevk etmese bile birbirlerine kargt hukuki durumlarini sabitleme ve baris iginde yagama
acisindan 6nem arz etmektedir.

Hukuki ¢ogulluk anlayis: kiiltiirle iliskisi baglaminda diisiintildiigtinde hukukun top-
lumsal degerlerden ortaya ciktigint 6ngérmektedir. Bu diisiincenin dogal sonucu olarak
da hukuk degisen toplumsal yapiya paralel olarak kendini yenileyecek ve gelistirecektir.

Son olarak ikinci Diinya Savasi sonras1 donemde ortaya cikan gelismeler ile birlikte
bazi1 temel hak ve ozgiirliikler acisindan vazgecilemez, devredilemez ve dokunulamaz ola-

25 Nafiz Tok, Kiiltiir, Kimlik ve Siyaset, Ayninti Yayinlar, Istanbul, 2003, s. 38-39.dan aktaran Kumas, a.g.e., s.
142.

26 VYiiksel, a.g.e., s. 85-86
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rak tanimlanmig ve bunlar evrensel degerler olarak kabul edilmistir. S6z konusu degerler
hukuk devleti anlayisinin ayrilmaz pargalar haline gelmistir. Hukuki ¢ogulluk diisiince-
si ozellikle ikinci tanimiyla diisiiniildiigiinde kendisini bu degerlere dayandirma egilimi
icindedir. Bu dayandirma egilimi neticesinde de hukuki ¢ogulluk insan haklar1 ve hukuk
devleti kavramlarinin gii¢lenmesine yardimci olmaktadir.

V. HUKUKI COGULLUK DUSUNCESININ OLUMSUZ YONLERI

Tarihsel siire¢ i¢inde devlet mekanizmasi her gecen giin daha da giiglenmistir. Modern
devlet ile birlikte ulus devlet kavrami ortaya ¢ikmigs ve bu baglamda diigiinceler ulus devlet
kavramina paralel sekilde geligmistir. Bazi ulusal devlet algilamalar1 ve uygulamalar1 yu-
karida belirtilen insanligin kazanimi olan degerleri hice saymaktayken bazilar1 bu degerleri
korumak icin hukuk devletine 6nem vermiglerdir. Ulus devletlerde genel olarak hukuki
¢ogulluk anlayis1 otoriteyi zayiflatacagi, kontrolsiiz bir alan yaratacagi i¢in olumsuz de-
gerlendirilmistir. Ciinkii boyle kontrolsiiz alanlarda s6z konusu degerler ihlal edilebilir ki
bu kazanilan degerlerden geriye doniisii temsil etmektedir. Bu baglamda Maria Reiss’in
makalesinde Ingiltere Hukuku ile Ingiltere’de kabul gérmeye baslayan Seriat hukuku uy-
gulamalarina goz atabiliriz. Maria Reiss’in da belirttigi gibi aile hukuku {izerinde yapilan
incelemeler de gostermektedir ki Seriat hukuku yukarida deginilen insanligin kazanimi
olan degerlerden bir geri doniisii temsil etme asamasina kadar gelebilmektedir?’. Burada ki
asil sorun yukarida da belirtildigi iizere hukuk taniminin nasil yapildigi, hangi sosyal grup
uygulamalarinin taninacagi ya da taninmayacagi sorunudur. Sonug olarak hukuki ¢ogulluk
devlet otoritesinin zayiflamasi yoniinde de sonuglar dogurabilmektedir.

Hukukun normatif bir yap1 olarak amacci bir yapist oldugu diisiiniiliirse, adalet, top-
lumsal diizen, giivenlik gibi amaclar1 oldugu kabul edilebilir. Bu amaclardan toplumsal
diizeni ve giivenligi saglamak devletin orgiitlii mekanizmasiyla gergeklestirilebilecek olgu-
lardir. Devlet mekanizmasi ise bunu saglamak igin dini, etnik vb. ayrimlara atif yapmadan
uygulamalarda bulunmak zorundadir. Fakat kiiltiirel, dini farkliliklar sonucu derinlesen
ayrimlar hukuki ¢ogulluk anlayisinda s6z konusu olabilir. Tarihsel siirecte de sosyo-poli-
tik olarak bu ayrimlagsmalar somiirgeci devletler tarafindan yeni iktidar iligkileri yaratmak
i¢in kullanilmustir. Ozellikle hosgériiniin hakim olmadig1, i¢ ¢atisma riski olan toplumlarda
hukuki ¢ogulluk anlayisi gruplar arasinda miicadelelerin yasanmasina ve bunun sonucu
olarak toplumsal diizen ve barisin bozulmasina yol acabilecek boyutta uygulamalara neden
olabilecektir.

Hukuki ¢ogulluk anlayisinin merkezi devletin yargi yiikiinii hafifletecegi 6ngoriilmekle
birlikte her kiiltiiriin kendi kurallarin1 uygulama istegi sonucunda ortaya ¢ikacak kargasa
g6z ardi edilmektedir. Toplumda kendini diger insanlardan farkli géren her bireyin veya her
grubun kendine gore kismen veya tamamen farkli hukuk kurallarina sahip olmasi s6z ko-
nusu olacaktir ki bu durumda parcali yapi arttikca hukuk kurali diyebilecegimiz kurallar da
artacak belki bir siire sonra kurallar sayilamayacak boyuta gelecektir. Hangi somut olaya

27 Reiss, a.g.e., s. 743-757.
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hangi grubun hangi kuralinin uygulanacagi tamamen i¢inden ¢ikilmaz bir hal alabilecektir.
Boyle bir anlayisin gergeklegmesi durumunda hukuki kargasa ortami dogacak ve yargilama
siire¢lerinde biiyiik problemler yasanabilecektir.

VI. SONUC

Sonug olarak hukuki ¢ogulluk diisiincesiyle ilgili bazi saptamalar yapilabilir. Huku-
ki cogulluk tarihsel siirec igerisinde somiirgecilik anlayigiyla birlikte ortaya ¢ikan sosyal
bir gercekliktir. Tekci hukuk anlayisinin egemen oldugu hatta geleneksellestigi toplumlar
acisindan birden fazla hukuk kaynaginin varligi sakincalar tegkil edebilir. Bat1 diinyasi
somiirgelestirme siirecinde siyasi otoritelerini tabana yaymak amacli olarak farkli gruplara
ozerklikler vermistir. Bu gruplar arasinda denge gozetmis fakat nihai sonug olarak devletin
siyasi yonetimini kendi elinde daha rahat tutma imkanina sahip olmustur. Hukuki ¢ogulluk
diisiincesi bu baglamda iktidar iligkileriyle yakindan alakali olarak bir ara¢ olarak kullanil-
mustir. Hukuki ¢cogulluk diisiincesi 6zellikle politik bir sart olarak veya yeni hukuki ¢cogul-
luk olarak ele alindiginda Bati toplumunun kullandig1 hakimiyet aracinin kendine yonel-
mis oldugu gercegini de su yiiziine ¢ikarmistir. Bati’nin disinda gergeklesirken romantik
olarak nitelendirilebilecek hukuki ¢cogulluk anlayist, Batili toplumlar agisindan kendi igle-
rinde ele alindiginda bir sorun olarak karsilarina ¢ikmakta ve genellikle merkeziyetgiligi
zedeledigi Olclide miicadele edilmektedir. Hukuki ¢ogulluk geleneksel kurallarin hukuku
gelistirecegi ongoriisiinde bulunmaktadir fakat gerceklik boyutuna bakildiginda, gelenek-
sel dinamik yapiya sahip hukuk olarak kabul edebilecegimiz kurallar1 pozitiflestirerek sabit
hale getirmekte bir nevi dondurmaktadir ki boylelikle dinamik yap1 statik bir yapiya hapse-
dilmektedir. Yukarida belirtilen kazanimlari koruma iddiast ve dolayisiyla kiiltiir, kimlik ve
ozgiirliik gibi kavramlara hizmet etme durumu da iyimser bir bakis agisiyla yaklasildigin-
da kabul edilebilir fakat gerceke¢i bir bakis agisiyla bakildiginda bu kavramlarin birbiriyle
catisip kazanimlarin da kaybedilebilecegi soylenebilir. Bireyler, gruplar ve bloklar arasi
iligkilerin toplumsal diizeni saglayacak ve baris1 egemen kilacak sekilde gelisecegi sadece
iyimser bir 6ngorii olarak kabul edilebilir goriinmektedir.
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