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Giincel ONKAL" o Aysegiil SILI*

OZET

Hukukun igerigi olusturan sug¢ ve ceza
kavramlar1 ile hukuk teorisini olusturan
adalet, iyi, kotii, hakkaniyet, hak, mesrui-
yet, vb. felsefi kavramlarin iceriginin eko-
nomik, sosyo-politik ve toplumsal degisim-
lere paralel olarak giin gectikce genisledi-
gini ve cesitlendigini gozlemliyoruz. Hu-
kukun toplumsal dinamikleri ve toplumsal
taleplerin cesitliligi kargisinda yenilenmesi
ihtiyaci ve yeniden degerlendirilmesi fark-
I1 bakis acilarmma dayali yorumlara konu
edilmektedir. Sormamiz gereken sudur:
Agaca odaklanmak mi1, ormani gérmek mi;
hangi bakis acisi ile kanunlarin sosyal bo-
yutunu degerlendirmeliyiz? Iste caligma-
miz, bu baglamdan hareketle hukukun 6yle
ya da boyle kabullenilmis evrensel mesrui-
yeti karsisinda yerel pratiklerin konumunu
incelemektedir. Bu incelemeyi yaparken
temel savimiz yerel pratiklerin ¢cokluguna
karsilik evrensel hukuk diisiincesinin tek
diizeligi ve yetersizligine dikkat ¢ekmek-
ten ibarettir. Hukukun toplumsal kékenleri
diisiiniildiigiinde gergekten hukuk herkes
icin Ozgiirliigiin, bir arada yasamanin gii-
vencesi ve toplumsal ilerlemenin ahlaki
sagligiin teminatt midir; yoksa diinyada-
ki baz1 biiyiik devletlerin global erklerine
paralel olarak kurgusu degisen, 6zeldeki
kiiltiirel farkliliklarin g6z ardi edilmesi ile
de dokunulamaz hale gelen insaniistii bir
yap1 midir? Daha agik bir ifadeyle; kanun
uygulamalarinin 6zcii yapisi toplumsal de-
Sisimlerin pratigine ket mi vurmaktadir?
Kanunlar toplumdan topluma degisirken,
oziinde yer alan adalet duygusunun farkl

kiiltiirlerde ayn1 sekilde tecelli etmesi idea-
li, kiiresellesme olgusu ile karsisinda insa-
noglunun bir paradoksu mudur? Bu temel
sorular 1s1ginda demokratik yonetimlerin
temeli olan adaletin yerel pratiklerde nasil
tecelli ettigi ornek olaylar baglaminda in-
celemek gerekmektedir.

Anahtar Kelimeler: Duyarli hukuk,
kiiresellesme, yerel pratikler, toplumsal
normlar, kodifikasyon ve resepsiyon.

GIRIS

Yasalarin toplumsal kokeni cok ¢esitli
diisiince akimlar1 baglaminda agiklanabi-
lir. Ancak bu calismada daha cok huku-
kun toplumsal kokenlerinden anlasilmasi
gereken c¢erceveyi belirleyen hukukun
toplumsal degisimden beslenmek zorunda
oldugu kabuliidiir. Toplumsal degisimlerin
gecmis yiizyillara gore yogun ve daha hiz-
I1 olarak yasandigi ¢agimizda toplumlarin
ve onlar1 olusturan bireylerin tabi oldugu
hukuk malumatinin icerigi de degisim ve
doniisiime acik olmak noktasinda sikin-
tili siirecler gecirmektedir. Bu sikintinin
nedeni hukukun “evrensellik” adi altinda
kokenleri Roma diigiince tarihine dayanan
kimi felsefi kavramlarin mutlakiyeti altin-
da kisirlagtirtlmasidir. Oysa ki hukuk top-
lumsalliktan beslenir. Kiiresellesme olgusu
altinda ezilen ve kendini ancak kiiresel
kabuliin ve yaygin popiiler anlayisin 6n-
gordiigii bicimde ifade etmekle yetinmek
zorunda birakilan toplumlarin hukuku ithal
dayatmacilik ile mesru kilinan mutlakg¢iligi
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ile yerel ihtiyaclara yanit veremez hale ge-
tirilmistir. Calismamiz bu baglamda “sabit
hukuk” karsisinda “duyarli hukuk” anlay1-
sinin gelistirilmesinin felsefi dayanaklarim
ozellikle yeniden ele alma girisimi ola-
rak Ozetlenebilir. Bu incelemeyi ii¢c temel
adimda derinlestirmeyi amaclhiyoruz. Bun-
lardan birincisi yerel pratiklerin neo-libe-
ral kiiresellesme riizgarini arkasina alarak
mutlak ve sabit hukuk anlayis1 karsisindaki
miicadelesidir. Tkinci olarak duyarl hukuk
kavramsallagtirmasi incelenmekte; tigiincii
adimda da ise bu iki kavram catigmasi kar-
sisinda hukuk makaminin nasil korunabi-
lecegine dair bir tartigsma yiirtitiilmektedir.

1. Yerel Pratikler Karsisinda Hukukun
Mutlaklastiriimasi

Tiirk vatandasi; Isvicre medeni kanuna
gore evlenen, Italyan ceza yasasina gore
cezalandirilan, Alman ceza mahkemeleri
usulii yasasina gore yargilanan, Fransiz
idare hukukuna gére idare edilen ve Islam
hukukuna gére gomiilen kisidir.

Ugur  Mumcu/ Enstitiileri

Konusmasi’ ndan.

Koy

Her hukuk olay: kisiler arast bir an-
lasmazlig1 ifade etmesi bakimindan ayni
zamanda sosyal bir durumu ifade eder.
Hukuk kurallar; adet ve gelenekler, ahlak
kurallar1, din kurallar1 gibi sosyal hayati
diizenleme ihtiyacindan dogmustur. Ancak
digerlerinden farkli olarak yaptirim giicii
sadece sosyal baskinin caydiriciligiyla si-
nirli olmayip, ciddi bir cezalandirma giicii-
ne de sahiptir. Bu yoniiyle hukuk kuralla-
11, toplumsal norm olma 6zelligi gosterir.
Toplumsal norm, toplumsal yasamda kisi
ve gruplarin tavir ve davramiglarinin nasil
olmasi gerektigini belirleyen ve yaptirim-
larla desteklenen ortak toplumsal kural-
lardir. Hukuk kurallarinin temelde sosyal
bir ihtiyagtan dogmus olmasi sosyoloji ile
hukuk arasindaki organik bagin varlik se-
bebini olusturmaktadir.

Hukuk kurallarinin kaynagi konusunda
19. yiizyildan bu tarafa “Savigny’nin Ta-
rih¢i Okulu” ve sonrasinda Durkheim’in
caligmalar1 ile beraber, temel yaklasim
hukuka kamu iradesinin hakim oldugu yo-
niindeyse de, hukuk tarihine baktigimizda
toplumlarin kendi hukuklaria oldukca ya-
banci olduklar1 anlagilmaktadir. Uygarligin
baslangicindan itibaren en eski toplumlar-
da, Roma’da, Germenler’de hukuku olus-
turan temel giic, toplumun kendisi degil,
yiice kanun koyucular, hukuk bildiricileri
(dseurs de droit) idi (Russo, 1960:1). Bu
toplumlarda her ne kadar hukuk, din kural-
lar1 ve orf-adetlerle i¢ ice gecmis bulunuyor
ve kismen farkli kigi ve organlarin katilimi
saglaniyorsa da, toplumun hukukla ilgili
bilgisi son derece kisithiydi. Bu yoniiyle
hukuk kamu bilincinin eseri sayilamazdi.

Daha gelismis uygarliklarda hukuk,
laiklestirilmis olmasma ve eskisi kadar
gizli sayilmamasma ragmen, toplumun
genel katilimiyla degil, belirli kisiler ve
kurullar tarafindan olusturulma niteligini
stirdiirmekteydi. Ortacag’da kamu huku-
kunun gelismesinde biiyiik etkileri olan
kanuncular (legistes) ve ozel hukuk ala-
ninda da “Bologna Hukuk Okulu” gibi
Roma hukuku ¢evreleri buna 6rnek olarak
gosterilebilir. Benzer sekilde Ingiltere’de
yiirtirliikte olan bir 6rf hukuku vardi ve bu
orf, hukukgu kurullar: tarafindan olugturu-
lup halka 6gretiliyordu (Russo: Age.5). Bu
ve bircok uygulama kamu bilincinin eski
toplumlarda hukuk meydana getirmedi-
gini acikca gostermektedir. Modernlesme
siirecleri igerisinden cesitli kiiresellesme
egilimleri kazanarak gecen diinyamizda,
diinyanin en azindan bir kesimi i¢in sosyal
hukuk devleti gelisiminden s6z edilmekle
birlikte, kiiresel hukukun dayatmalarina
iligkin rahatsizliklar duyarli ¢evrelerce de-
vamli olarak dile getirilmektedir. Oyleyse
tarihsel bir bakig agisiyla, genel anlamda
toplumlarin yasalarini kendileri olusturma-
diklar1 ve kendi dinamiklerine aykir1 ya-
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salara tabi olabildiklerini sdylemek yanlis
olmayacaktir. Bu anlayisla Ruso, dogrudan
dogruya kamu bilincinden ¢ikmayan hu-
kuku iki gruba ayirir: Birincisi uzmanlar
elinden cikan veya daha genis bir deyisle,
toplumun biitlinii tarafindan degil de 6zel
topluluklar tarafindan yapilan ve sonra
toplumun biitiiniine kabul ettirilen hukuk,
ikincisi bir bagka toplumdan alinip getiri-
len hukuk. Uciincii bir alternatif olarak da
hukukun bilingli olusturulmasindan soz
eder ki, iste bu bakis agisiyla hukuk, bazi
bakimlardan sosyal hayatin kendisi kabul
edildiginden, hukuk felsefesi ve sosyolojisi
baglaminda, toplumsal degisimlerden bes-
lenen bir yap1 gostermesi yoniiyle dikkate
alinmalidur.

Bu noktada sosyolojik bir hukuk teo-
risi kurmaya caligan Duguit’in, toplumsal
hayatin kendine has kosullari ile hukuk
arasindaki iliskiye yapmis oldugu vurgu
onemlidir. Sosyolojik bakis agistyla hukuk,
sosyal bir olgu olarak hukuk adamlarinin
degil toplumun bir {iriiniidiir. Hukuk, her
tiirlii onyargidan arinmig olarak yalmizca
gozlenebilir olgular iizerinden hareket et-
melidir (Bal, 2007: 89).

Meseleye hukuk sosyolojisi agisindan
baktigimizda, temel anlayis hukuk kuralla-
rinin da ahlak, din ve 6rf-adet kurallar gibi
ait olduklar1 toplumsal gercekligi yansitti-
§1/yansitmasi gerektigi yoniindedir. Hukuk
sosyolojisinin inceleme alani ister gegmis-
te, ister giiniimiizde olsun, her toplumda
gercekten uygulanmakta olan hukuk, yani
yasayan hukuktur. Yetkili organlarca yii-
riirliige konmus olan yazili hukukun etkin
olan, yani kendisine uyulan kismi, yasa-
yan hukukun en biiyiik en onemli kismini
olusturur. Yaptirimlart ne denli agir olursa
olsun, su ya da bu nedenle uygulanmayan
kurallar, hukuk sosyolojisi bakimindan
‘olii kurallar’, kagit iizerinde kalan ku-
rallar’ sifatiyla bir yana birakilirlar, ama
gerektiginde nigin uygulanmadiklar: sos-

yolojik arastirmalarla ortaya konur (Giir-
kan, 2005: 37). Ayrica devlet desteginden
yoksun olan, hatta su¢ sayilip cezalandiri-
lan 6rfi ya da teamiile dayali kurallar bile
yasayan hukuka dahildir ve incelenmelidir.
Ancak sosyolojik incelemenin amaci, bu
tiir kurallar1 hakli kilmak, onlara mesrui-
yet kazandirmak degil, onlarin mahiyetini
anlamaktir.

Tiirk toplumunun hukuk tarihine hukuk
sosyolojisi agisindan bakildiginda, ii¢ do-
nemli yapidan olusan bir tarihsel ¢izgiden
soz edilebilir. Bunlar; Tanzimattan Once
Osmanli hukuk diizeni, Tanzimat donemi
Osmanli hukuk diizeni, Tiirkiye Cumhu-
riyeti Devleti’nin hukuk diizeni seklinde
siralanmaktadir. Genel itibariyle kendine
has bir hukuk yapisi olan Osmanli done-
mi bir yana, Tanzimat doneminden itibaren
Avrupa’da Sanayi Devrimi ile baglayan
gelismelerin disinda kalan imparatorluk-
ta, hukuk alaninda da bir geri kalmigligin
basgosterdigi anlasilmaktadir. Bu donem-
de kodifikasyon (ihtiyaca gore yasa yapma)
denemeleri ile beraber, resepsiyon (yasala-
r1 terciime ve adapte etme) ¢abalarinin da
bir miicadele yolu olarak tercih edildigi,
ancak bu cabalarin devletin kendisini yeni-
lemesi igin yeterli olmadigi goriilmektedir.
Tiirkiye Cumhuriyeti’ nin hukuk diizeni ise
genel olarak eklektik bir resepsiyon hareke-
ti goriintiisti ¢izmektedir. Tiirk hukuk dev-
rimi, Tanzimat ile beraber gelisen bir anla-
y1s olarak, hukuku toplum miihendisliginin
bir aract kabul etmektedir. Osmanli’dan;
donemin ihtiyaglarim1 karsilamayan, hu-
kuk birliginden yoksun bir imparatorluk
hukuku miras alan Gen¢ Cumhuriyet, yeni
bir hukuk diizeni kurma zorunlulugu his-
sederek, daha ileri buldugu Bati1 hukukuna
yonelmis, modernlesme yolunda devrim
niteligi tastyan kokli ve hizli yeniliklerle,
iktibasa dayali bir hukuk sistemi olustur-
mustur. Esasen resepsiyon yontemi Tanzi-
mat Donemi’nde baglamig bir uygulama-
dir. Ornegin 1850 tarihli Kanunname-i Ti-
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caret , Fransiz Ticaret Kanunu'ndan cevi-
ridir. 1858 Ceza Kanunname-i Hiimayunu
da 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu’ndan
alinmadir. Cumhuriyet Dénemi’nde de do-
nemin ihtiyaglar1 ve kendine has kosullar
karsisinda bu tutum kabul gormiistiir. Tiirk
hukukunun ¢ok parcali yapisi bu anlayisin
bir gostergesidir.

Giiniimiize gelindiginde, hukuk tar-
tigmalart en hararetli bicimde giindemi
mesgul ederken, toplumun anayasa degi-
siklerinin neresinde oldugu sorusu, soziinii
ettigimiz toplumsal so6zlesme niteligi cer-
cevesinde Onem kazanmaktadir. Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasast “fikir, inang ve
karartyla anlasilmak, soziine ve ruhuna bu
yonde saygi ve mutlak sadakatle yorumla-
nip uygulanmak iizere, Tiirk Milleti tara-
findan, demokrasiye asik Tiirk evlatlariin
vatan ve millet sevgisine emanet ve tevdi
olunur” iken; diinyanin gelismis kabul edi-
len bazi iilkelerindeki anayasalarda, daha
baslangi¢ metinlerinde ait olduklar1 toplu-
mun iradesini temsil ettiklerini ifade etme
geregi duymalar1, kanimizca boylesi bir
duyarliligin gostergesidir:

ABD Anayasasi; “Biz Birlesik Devlet-
ler Halki... bu anayasayi diizenliyor ve ko-
yuyoruz” seklindeki ciimle ile baglar.

Alman Anayasasi; ““ Tanr1 ve insanlar
karsisindaki sorumlulugunun bilincinde
olan ... Alman halki ... Is bu Almanya
Federal Cumhuriyeti anayasasini kabul et-
migstir” climleleri ile baglar.

Isvicre Anayasasi; “Yiice Tanri adi-
na! Biz, 1svi<;re halk: ve Kantonlar, Yara-
dilis sorumlulugumuzun bilincinde olup;
Ozgiirlik ve demokrasiyi, diinyaya karst
aciklik ve dayanisma icinde bagimsizlik
ve huzuru giiclendirmek igin ittifakimizi
yenilemeyi kararlastirarak; Farkliliklari-
miz1 birbirimize saygi duyarak yasamayi
belirtir; Gelecek kusaklar karsisinda ge-
nel basarilarimiz ve sorumluluklarimizin
bilincinde ve Sadece 6zgiirliiklerini kulla-

nanlarin 6zgiir kalacaklarin1 ve insanlarin
giicliniin tiyelerinin en gii¢siiziiniin refahi
ile ol¢iildiigiinii bilerek; Bundan dolay1
asagidaki Anayasay1 kabul ederiz” seklin-
de baglar.

Japon Anayasasi; “Biz, Japon halki,
Ulusal Meclis’de secilmis temsilcilerimiz-
le hareket ederek, kendimizi ve biitiin ulus-
larla huzurlu bir igbirliginin meyveleri olan
gelecek nesillerimizi ve biitiin bu topraklar
tizerinde ozgiirliigiin kutsalligin1 koruyaca-
gimiz1 belirtiriz ve ... bu anayasayi kararlt
bir sekilde kurariz. ... Bununla beraber, an-
lasmazlik durumunda, biitiin anayasa, ka-
nunlar, kurallar ve kararnameleri reddeder
ve iptal ederiz” seklinde bir 6nsozle baglar.

Bu metinler, hukukun varlik sebebi
olarak toplumsal sorunlara ¢6ziim bula-
bilme amacini gerceklestirebilmesi igin,
ait oldugu toplumun iradesini yansitmanin
gerekliligi iizerine bir vurgu icermektedir.
Ayrica toplumsal degisikliklere bagli ola-
rak kendisini yenileyebilen bir hukuk anla-
yis1 gelistirmek, mevcut yasalarin 6lii degil
yasayan bir hukuku temsil edebilmesinin
on kosuludur. Sosyal gergeklik, siirekli de-
Sisime tabi olmasi anlaminda, statik degil
dinamik bir yap1 arz etmektedir. Siirekli
degisen ve farklilasan bir toplumda statik
bir hukuk anlayigini benimsemek, yiiriir-
liikte olan yasalarin ya toplum tarafindan
tepki ile kargilanmaya ya da toplumun
umarsizlig ile karsilik bulmaya mahkum
olmaktadirlar.

Hukukun, sosyal yapiy1 ve degisimle-
ri dikkate almaksizin, toplumsal iligkileri
diizenleme noktasinda islevsiz kalmasina
dair, hem giiniimiiz Tiirkiye’sinde hem de
Osmanli Devleti doneminde, bir¢ok drnek
gostermek miimkiindiir. Yakin zamanda
yiirtirlikten kaldirilan, YouTube sitesine
girme yasag1 toplumumuzda iglerlik kaza-
namamis, bir¢ok kesim tarafindan siirekli
elestirilmig, cesitli yontemlerle devamli
olarak delinmis ve en sonunda yiiriirliik-
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ten kaldirilmistir. Benzer sekilde birgok
internet sitesine erigim yasagi, yiiriirliikte
olmasina ragmen, bilgisayar1 ortalama bir
bilgi ile kullanan birisi i¢in bile kolaylikla
delinebilir niteliktedir. Teknolojik gelis-
melerin hizina yetismek, hukuksal agidan
oldukga zor goriinmektedir.

1567 sayili Tiirk Parasinin Krymeti-
ni Koruma Hakkinda Kanun ve bu Ka-
nunla ilgili olarak yayimlanan 32 sayili
Karar’in 4. maddesinin (c) bendine gore;
Tiirkiye’de yerlesik kisilerin, disarida yer-
lesik kisilerden Tiirkiye’de yapacaklar
islemler nedeniyle, doviz kabul etmeleri
serbest. Ancak, Tiirkiye’de yerlesik kisi-
lerin, yurtdisinda yerlesik olmayan kisi-
lerden yani Tiirkiye’de yerlesik kisilerden,
yapacaklari iglemler nedeniyle déviz kabul
etmeleri miimkiin degil. Kabul edilmesi
halinde “kambiyo sugu” islenmis oluyor.
Yarginin goriisii de bu yonde. Yargitay’a
intikal eden bir olayda Yargitay; “Tiirk Pa-
rast Kiymetini Koruma Hakkinda 32 Sayi-
I Karar’in 4/c maddesi uyarinca, disarida
yerlesik olmayan kisilerden hizmet ve mal
alim-satimi karsilig1 doviz kabul edilmesi-
nin miimkiin olmadigina” karar vermistir
(Bknz: Kizilot, 2007a ve 2007b). Oysa iil-
kemizde 6zellikle son yillarda bir¢ok iicret
ve fiyat doviz lizerinden belirlenmektedir.

Yine benzer sekilde, Sapka Ihtisast
Kanunu ve kilik kiyafetle ilgili birtakim
kanunlar ytirtirliikte olmasina ragmen uy-
gulama alan1 bulamamaktadir. 1925 Tekke
ve zaviyelerle ilgili kanuna gore, tilkemiz-
de falcilik ve biiyticiiliik yasak olmasina ve
cezai miieyyide gerektirmesine ragmen,
halk arasinda hala yayginligini siirdiirmek-
te ve serbestce yapilabilmektedir.

Bu ornekleri ¢ogaltmak gerekirse; 805
Sayili, Iktisadi Miiesseselerde Mecburi
Tiirkge Kullanilmas1 Hakkinda Kanun,
2531 Sayili Kamu Gorevlerinden Ayrilan-
larin Yapamayacaklari Isler Hakkinda Ka-
nun, 237 Sayili Tagit Kanunu, 3628 Sayili

Mal Bildiriminde Bulunulmasi Riigvet Ve
Yolsuzlukla Miicadele Kanunu sayilabilir.
S0z konusu kanunlar yiiriirliikte olmala-
rma ragmen, hukuk sosyolojisi acisindan
yasayan hukuk icerisinde sayilamamakta-
dirlar.

Bir kanun, ister iktibas edilerek ithal
edilmis olsun, ister toplumun belirli kesim-
lerince ihdas edilmis olsun, toplumsal ih-
tiyag ve degerler iizerinden kendisine var-
lik alan1 olusturmuyorsa, yerel pratiklere
uymuyor ve devamli ¢eligiyorsa, dayatma
araci olarak kalmak durumdadir. Hukukun
listiinliigii sosyal devletin bir geregi olarak
ne kadar 6nemliyse, kanimizca sosyolojik
gerceklikle beraber yogrulan bir hukuk an-
lay1st o kadar uzun 6miirlii olacaktir.

I1. “Duyarh Hukuk” Kavram

Sosyolojik gerceklik ile beraber yogru-
lan bir hukuk anlayisinin nasil olabilece-
gine verilen yanitlardan biri olan “duyarl
hukuk” (responsive law) kavranu Philippe
Nonet ve Philip Selznick’in hukukun top-
lumsal degisim karsisindaki pozisyonunu
belirlemek icin ortaya siirdiikleri hukuk
felsefesinin giliniimiiz agisindan degerlen-
dirilmesi baglaminda yeni ve yeni oldugu
kadar da 6nemli bir kavramdir. Onlara gore
kiiresellesme ile gelen degisim hukukun is-
leyisi hakkinda sunu dikte etmektedir: Hu-
kuk, kural uygulama ve kural koymaktan
daha fazlasin1 yapmak zorundadir. Huku-
kun “sabit ve miistakil” olusu (substantive
law) hukuk agisindan bir iistiinliik olmak-
tan ¢cikmigtir; tersine hem hukuka hem de
toplumsal hukuk algisina zarar vermekte-
dir. (Nonet&Selznick, 52-58). Nonet ve
Selznick’in duyarli hukuk kavramina yap-
tiklar1 vurgu hukukun toplumlarin degisim
ve doniisiimlerinden bagimsiz bigimde
duragan olamayacag1 varsayimindan kay-
naklanmaktadir. Bu varsayim bagka bir
ayrimin varligini da igaret etmektedir. SOy-
le ki, bir toplumun tarihsel ve kiiltiirel di-
namikleri lizerine oturmus esaslara dayali
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kanunun tartisgilmazligma karsi, duyarlilik
kazandirilmis hukuk giincel pratiklerin ve
taleplerin muhatabi olarak tartisilmaya her
daim agik olmalidir. Duyarli hukuk kav-
raminin icerik ve uygulamalart agisindan
diyaloga aciklig1 kanun-adalet- kamu vic-
dani iiggeninde uygulandigi toplumdaki
yerelligi onemser. Duyarli hukuk, kural-
larin hegemonyasindan ¢ok kamusal ihti-
yaglarin hassasiyetlerinin bir eseridir. (A.e,
14-16). Bu baglantiy1 Nonet ve Selznick
sOyle ozetler: “hukuk sosyal ihtiyaglara ve
merama verilen yanitlarin yonetilmesidir.”
(A.e.,14.). Burada dikkat cekici olan du-
yarli hukuk kavraminin zorlama iiretilmis
bir ayrim olmaktan ziyade kurallarin yiirii-
tiilmesi noktasinda iglevsel bir anlam ifade
ettigidir.

Nonet ve Selznick’in hukukun islevi
lizerine getirmek istedigi yeni tanimlama
kuskusuz son yillarda hukuksal yapiy1 vii-
cuda getiren 6zelde kurum ve kuruluslar
ile genelde devletin taniminin artan bir ilgi
diizeyi ile sorgulanmasinin bir getirisidir.
Sivil toplum, kisisel haklar, diizeltici ada-
let, kitlesel ozgiirliik ve talepler, kamusal
ilgi ve kamu vicdani gibi basliklar altinda
siyasi arenada mesruiyetini arayan top-
lumsallik hukukun islevini de bu acilardan
zorlamaktadir. Hukukun iglevinin genis-
letilmesi, Nonet ve Selznick’in ifadesiyle
“hukuktaki degisimin insasinin toplumsal
ihtiyaclar odakli olusu” (A.e., 3), felsefi
bir bakig ya da tavirdan ziyade pratik tec-
riibelerin zorunlu bir sonucu olarak go-
riilmelidir. Nonet ve Selznick’in pratikte
kaygist duyarli hukuka dogru bir degigim-
de teoriler carpismasindan ¢ok toplumsal
ihtiyaglarin ait oldugu diinya goriisiine
bakilmaksizin kanuni diizenlemelerde na-
sil bir toplumsal mutabakata yol acacagina
bakilmalidir. Boylelikle siyasi itaatsizlikler
yerini toleransa, otoriteye karsi duyulan is-
teksizlik ise yerini hukuka katilima biraka-
caktir. Boylelikle kanunlarin degisimi iize-
rindeki siyasi etki, toplumsal ihtiyaclarin

dogas1 karsisinda vatandag katilimi odakl
sorumluluga birakacaktir. (A.e., 6-7). Zira
duyarli hukuk kavrami hukukun mutlak-
Iig1 karsisinda vatandaghigin sorumluluk
almaktan ¢ok sorumluluklarini hukukun
araciligina birakma egiliminde oldugunu
varsayar. Daha acik bir ifade ile hukuk ve
hukuksal normlari isleten kurumlar otori-
ter bir tavirla toplumdan kopuk ve mutla-
kiyet¢i bir yapiya biirlindiigiinde hukuka
tabi olanlar sorumluluk alarak demokratik
haklarina dayali 6zgiirliiklerini kullanmak-
ta isteksiz davranmaktadirlar. Boylelikle
duyarli hukuk, kanunlarin uygulanmasinda
toplumsal bir mutabakata yol acabilecegi
gibi, toplumu olusturan bireylerin hukuk
bilinglerinde katilimi da destekleyecektir.
Boylelikle toplumsal kesimlerin farkl: ide-
olojilerine dayali talepler hukukun resmi
ideolojisinde kendilerine hakkaniyet ol¢ii-
siinde ve toleransa dayali bir duyarlilikla
yer bulabilecektir. (A.e, 7).

Duyarli hukukun temel dayanagi, No-
zet ve Selznick’e gore, “hukuk bilgisinin
acik hale getirilmesi”dir. Kavranabilir hu-
kuk malumati, aktif bir katilim ve acik-se-
ciklik, duyarli hukukun temel motifleridir.
(A.e, 74). Hukuk bilgisinin agiklig1 etkisini
ve duyarliligini saglayacak basat unsurdur.
Oyle ki hukuk toplumun her kesimi tara-
findan anlagilabilir kilinirsa paylasima gi-
recektir. Hukukun topluma acilmasi huku-
ka sadakate zarar vermez. Duyarli hukuk
kavramimin sona erdirmek istedigi bir tiir
hukukgular seckinciligidir; lakin icerigi
bilinmeyen bir malumata duyulan sadakat
toleranstan ¢ok kendi icinde kapali kalan
hukukgular seckinciligine yol acacaktir.
(A.e, 76).

ITI. Toplumsal Degisimden Kiiresel
Diizene Hukukun Konumu

Hukuk denildigi zaman akla ilk gelen
antik¢aglardan giiniimiize taginan batili bir
bilgi sistemini anliyoruz. Evrensel kabul
edilen bu hukuk sistemi once Ingiltere’ye
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oradan da Amerika kitasina yayilarak diin-
yadaki siyasal ve koloniye dayali diizene
dayali cesitli bozulmalara tabi olsa da kii-
resel sistemde tarihi perspektifi acisindan
modern ve sekiiler devlet sisteminin temel
dayanag1 olarak goriilmektedir. Lakin ¢a-
S§imizin sorunu su olmaktadir: Modernizmi
ve sekiilerizmi doktrininin temeline ala-
rak bunlar1 birer toplumsal deger olarak
isletmeye calisan evrensel hukuk sistemi
kiiresellesme sonucunda karsimiza ¢ikan
evrensel/yerel geriliminde halen islevini
koruyabilmekte midir? William Twining,
“bizim hukuk” dedigi batili hukuk dii-
zeninin kiiresel diinya diizeni kargisinda
yeni konumunu inceledigi caligmasinda
hukuk adi verilen disiplinin artik eskisi
gibi “diizenleyici kanunlar sistemi” ola-
rak anlagilabilmesinin olasiliginin kalma-
digmi aktarmaktadir.(Twining, 444-445).
Ancak hukukun batili kokenlerinin halen
tiim toplumlar i¢in yol gosterici, iyilestirici
hatta diizenleyici olabilecegine dair inanci-
n1 da korur. Twining’in belirlemelerinden
anladigimiz kadariyla, evrensel olma iddi-
asmdaki hukuk diizeni ithal kurallar man-
zumesi olarak kendisine yer buldugu yerel
cevrelerde iyilestirici, diizenleyici, kiiresel
baskilar karsisinda entegrasyona yonelik
doniisiimlere dayanak saglayacak bir pers-
pektif olarak islev gorebilir. (A.e, 445).
Ancak Twining’in daha basta soyledikleri-
ni hatirlayacak olursak batilt hukuk sistemi
kendi degerleri ile bir deger sistemidir. Bu
durumda yerel hukuk sistemlerine evrensel
kabul edilen bu degerler manzumesi karsi-
sinda ancak ve ancak kosulsuz uygulama
rolii bicilmektedir. Dolayisiyla kiiresel
degerler haline getirilmis kimi tanimlarin
bu tanimlarin arkasinda yatan felsefi ve
tarihi miras1 paylasmayan diger toplumlar-
ca da benimsenmesi istenmektedir. Oysa
ki, Twining’in dikkat ¢ektigi gibi, burada
temel bir ¢eliski de vardir: Kiiresellesme
acimaslz yliziini modern devlet ve kent
kurallarmin hiikiim siirdiigii iilkelere de-

gil, kentlesmede geriden gelen, gettolarin,
diasporalarin, 6nceki biiyiik imparatorluk
kalintilarinin koselerinde gostermektedir.
(A.e., 445). Dolayisiyla genel hukuk siste-
mi kiiresellesmenin alt basamaklarinda yer
alan herkesi kapsayacak bicimde olmalidur.
Diger yandan kiiresellesme karsisinda hu-
kukun daha onceden kendi biinyesinde yer
bulmayan yeni alt dallar1 da olugturdugunu
goriiyoruz. Internet hukuku, bilisim huku-
ku, kamu hukuku, uluslararasi insan hakla-
r1 hukuku, uluslararasi ticaret ve bankaci-
Iik hukuku, cevre hukuku, insanlik mirasi
hukuku, kiiltiir ve sanat varliklar1 hukuku,
medya hukuku... Boylelikle sadece iilkeler
arasindaki sinirlarin degil, ayn1 zamanda
disiplinler arasindaki ayrimlarin da ¢oziil-
diigiinii gortiyoruz.

Kiiresel diizenin vuku bulmasi sonucun-
da toplumsal degisimi ve hukukun yeni ko-
numunu gostermesi bakimindan en saglam
ornek kuskusuz yerel olarak goriilebilecek
miinferit meselelerin bir anda medyanin
giicliyle de tiim diinyada tartisilabilir hale
gelmesidir. Aile hukukuna dayali olarak
farkl: iilkelerden yapilan evliliklerde ¢ocuk
velayetlerinin durumu, yabanci iilkeye ¢a-
lismaya giden bir is¢inin isgiicii karsiliginda
haksiz muamelelere maruz kalmasi, cinsel
istismar, kisilik tacizleri, kiiltiirel ayrimci-
lik, vb. meselelerin hepsi genel hukuk igti-
hatlar1 ag¢isindan anlamhidir.

Kiiresel diizende yerel pratiklerin de-
gerlendirilmesinde ithal kanun kurallarinin
olayin sadece bir boyutunu ele alabilece-
gini belirten Twining, 6nemli olanin huku-
kun kiiltiirel farkliliklar1 goz ardi etmeyi
olabildigince azaltabilecek gekilde hukuka
bakisin karsilastirmalr olarak gelistirilme-
si ve ozendirilmesi oldugudur.(A.e., 448-
499). Twining’in burada ortaya koydugu
onemli bir tanim da sudur: Genel anlamda
hukuk sistemi gelenegi ve devamlilig1 esas
alacagindan ¢agin hizli degisimi karsisinda
ancak radikal kalabilir.(A.e. 449). Huku-
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ku “radikal” olmaktan kurtarip, olaylarin
baglamu ile “ilgili” (relevance) hale geti-
rebilmek icinse hem kanun koyucularin
hem uygulayicilarin bir vukuatin ideo-
lojik cesitlilige gore farkli perspektiflere
konu olabilecegi yargisina agik olmalari
gerekir. (A.e,541). Ornegin Amerika’nin
cesitli eyaletlerinde halen gecerli sayilan
bazi1 kurallara g6z atarsak: Ohio Clinton
ilgesinde kamuya ait binalara yaslanmak
yasaktir: Youngstown’da yolda arabanizin
benzinin bitmesi su¢ kapsamindadir. Ore-
gon Marlon’da din adamlarinin ayinden
once sogan sarimsak yemesi ciddi bir sug
sayilirken, Utah’ta biitiin karayollarinda
kuslarin gecis iistiinliigline uyulmast zo-
runludur. Dolayisiyla olaylarin baglami ile
hukukun ilgisi arasinda zaman zaman top-
lumsal gerceklerden ve yerel lokasyondan
kaynaklanan istisnai durumlar s6z konusu-
dur ve bunlar hukuk adina evrensellestiri-
lemeyecek kadar yerel kalirlar. Ancak bu
durum duyarli hukuk savunuculari icin bir
eksikligi degil aksine bir zenginligi ifade
eder.

Tiim bu baglamlar 1s18inda artik huku-
kun Bronislaw Malinowski’nin saptamak
icin ¢ok ¢aba harcadii ii¢ klasik islevin-
den daha fazlasma ihtiyag duydugunu go-
riiyoruz. Malinowski, hukukun mu toplu-
mu, toplumun mu hukuku sekillendirdigi
sorusuna verilen yanitlar1 gruplayabilmek
icin soyle bir betimleme 6nermisti:

(1) Hukuk kurumsal davranis model-
lerini tanimlayarak insanlarin birbirlerin-
den ne tiir hareketleri bekleyebilecegini
ve bekleyemeyecegini tamimlar; (2) Sos-
yal davranig bicimlerini zorunluluklar ile
sinirlandirarak diizenler ve kurallara tabi
tutar; (3) Toplumsalligin insanligin dogal
bir ihtiyac1 oldugunu savlayarak insanlarin
biraradaliginin teminati olma sorumlulugu
ile toplumsallig1 destekler. (Trevino, 332).

Degisen ve doniisen toplumlararasi dii-
zenin hukukun bu klasik diizenleyici, tes-

vik edici ve tanimlayici islevinden uzakla-
sarak “olumlu/olumsuz”, “kasitli/kasitsiz”
eylem baglaminda hukuku yiiriittiigiinii
gozlemliyoruz. Boylelikle toplumsalligi
tesvikten ¢ok toplumu olusturan cesitli
katmanlarin bir arada yasayabilmesinin
olanaklarinin genigletildigi bir sistemin
hukukun isleyisine egemen kilinmaya bas-
landigin1 soylemek haksizlik olmayacaktir.

Talcott Parsons, hukukun klasik evren-
selligin yerine toplumu olusturan bireyle-
rin kendi aralarindaki mesruiyet sorununda
diigtimlendigine vurgu yapar. Ona gore
hukuk gerceklesmis durumlardan ya da
olabilecek durumlardan yapilan soyutla-
malarin herkese dayatilmasi degildir. (A.e,
335). Kiiresellesme olgusu ile olaylarin te-
killigindeki cesitlilik, uygulamalarin yerel-
ligindeki kiiltiirel 6gelerin goz ardi edile-
mezligi, evrensel olma iddiasindaki hukuk
degerlerini, Parsons’a gore su sorular bag-
laminda esnetmeye ¢alismaktadir: Bir hak
kaynagini nereden alir; neye dayanir? Be-
nim ve bagkalarinin dogustan bazi haklar
oldugu ve bunlarin ¢ignenemeyecegi gibi
bir temel varsayim mesruiyetini hukuktan
mui yoksa dinsel/tinsel inaniglardan mi1 alir?
Belli durumda belli kisiler i¢in gecerli bir
kuralin, bagka durumlarda bagka kisiler
icin de gecerli olduguna nasil varabiliriz?
Kurallarin anlami nereden kaynaklanmak-
tadir? Kurallarin yorumlanmasinda farkli-
liklar varsa ayni kuraldan nasil bahsedebi-
liriz? Hukuk uygulamalar1 varilan kararlar
ve sonuglar agisindan toplumu muhafaza
etmege hizmet ederek o toplum igin iyi-
lik mi yapmaktadir yoksa olabilecek daha
iyi durumlar1 engellemekte midir? Hakim
konumunda olanlar hukuksal normlar1 uy-
gulama konusunda evrensel degerlere mi
yerel gerceklere gore mi karar vermelidir?
(A.e., 334-335).

SONUC YERINE

Hukukun toplumsal sorunlari ¢dzme
islevini tam anlamiyla yerine getirebilme-
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si, korumasi ve gelistirebilmesi icin yerel
degerlerin duragan degil dinamik bir anla-
yista, duyarli hukuk sistemi cergevesinde
ele alinmasi ihtiyaci s6z konusudur. Bu
ihtiyac kendisini giiniimiizde daha da faz-
la hissettirmektedir. Duyarli hukuk kavra-
minin yayginlastirilmas: 6zellikle hukuk
sisteminde yer alan karar vericilerin takdir,
ictihat ve yorumlama gibi hukuki motifleri
kullanma bigimlerinde 6nem arz etmekte-
dir. iginde yer aldigimiz Tiirk toplumunun
calismamiz boyunca oOrneklendirdigimiz
tizere kodifikasyon ve resepsiyon iizerin-
den kendi hukuk sistemini var etme ¢abasi-
1 dikkate aldigimizda duyarli hukuk kav-
raminin yerel pratikler karsisinda evrensel
degerleri igsellestirmekte ve pratikte de
bilin¢ yoluyla hakim kilmakta belli tiirden
bir siirece ihtiyaci oldugunu goriiyoruz.

Toplumsal iligkilerin baslica diizen-
leyicisi olarak hukukun, kanun koyma ve
uygulama faaliyetlerini ifa ederken, iliskili
bulundugu toplumsal yapinin kendine has
nitelik ve dinamiklerinden kendisini so-
yutlayarak, iitopik bir noktadan toplumsal
meselelere yaklagma egilimi, kendi varlik
sebebiyle dogrudan celigkili bir durum
olusturacaktir. Bu sebeple modernlesme
siireciyle beraber bireysellesmenin ve hak
taleplerinin hem arttig1 hem de ¢esitlendi-
&i glinlimiiz diinyasinda, tiim kesimleriyle
toplumun hukuktan/hukukculardan/hukuk
enstrimanlarindan beklentilerinin kargi-
lanmamasi, bir diizenleyici vasita olmasi
gereken hukuk unsurlarini, bizatihi sorun
haline doniistiirecektir. Hukukun iistiinlii-
§ii iizerinden toplum miihendisliginin bir
enstriiman1 olarak hukukun kullanilmasi
ve tahakkiim araci haline getirilmesi hem
hukukun kendisine hem de toplumlara za-
rar verebilir. Hukukun evrensel degerleri
sozde temel alarak tekil bireyin temel hak-
larindan uzaklagarak adeta siyasi otoriteyi
megrulastirma araci haline getirilmesi ve
toplumun belli kesimlerine hitap edebilme-
si seckin bir ziimrenin hegemonyasi altin-
da hukukun duyarsizlagtirilmas: demektir.
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