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HUKUK VE KULTUR

e Modern pozitif hukuk, kiiltiirden giderek bagimsizlasan bir normatif yapinin ortaya gikmis
olmasinin sonucudur.

o  Kiiltiir, bir dederler sistemi olarak tanimlanmaktadir.

- Kiiltiir, bir toplumun duyus ve distinis birligini saglayan degerlerin timdddr.

- “Deger” gibi soyut bir dgeden s6z ediyorsa da kiiltiir, ayni zamanda insan yaratimi olan
maddi diinyay da igerir.

- Kiiltiirii insanin ortaya koydugu, icinde insanin var oldugu tiim gergeklik olarak
tanimlamak da mimkanddr.

- Dolayisiyla kiiltiir, dodayla karsi karsiya kalan insanin ilk giinden itibaren yarattigi her
seydir.

e Bu anlamda diisiindiigiimiizde, toplumsal yapinin her tiirlii kurumu, dolayisiyla hukuk da
kilttrel bir elemandir.

e Ancak her bir kiiltiirel eleman, bir kez ortaya gikmakla birlikte, ayni zamanda salt kdiltiirel
goriinimiinden ayrilarak, giderek bagimsiz bir karakter de kazanir.

- S0z gelimi teknoloji, elbette kiiltirel bir elemandir, ancak kendi icerisinde ba§imsiz bir
gerceklik de tasiyarak varhi§ini siirdiiriir ve kiltlirel yapiya atfedilen deder, duyus ve
dusincelerden ayrilir.

o  Kiiltiir, bir toplumun Uyeleri arasinda paylasilan, ama ayni zamanda bir degisim siireci icinde
bulunan 6grenilmis davranis kaliplari ve bu kaliplarin Griinlerinin olusturdugu yasam bigimi
olarak sinirlanmistir.

o Kiiltiir dendiginde dort farkli anlamin kastedilmis olabilecegine dikkat
c¢ekilmektedir. Buna gore,

- Bilimsel anlamda kiiltiir, uygarliktir.

- Beseri anlamda kiiltiir, egitimdir.

- Estetik anlamda kiiltiir, glizel sanatlardir.

- Maddi ya da teknolojik anlamda ise lretme, gogaltma ve yetistirmedir.

¢  Kiiltiir konusunu inceleyen antropologlar, kiiltiiriin sahip oldugu bazi yapisal 6zelliklere
dikkat cekmektedir.

1- Kiiltiir paylasilir. Ortak bir kiiltlirli paylasan insanlar, kendi aralarinda cesitli baglar
olustururlar.

2- Kiiltiir ogrenilir. Kiltlir anne ve babadan ¢ocuklara, bir kusaktan digerine aktarilir.

3- Kiiltiir sembollere baghdir. Kiiltiir strdiriliirken, cok sayida farkli
sembolden(simgeden) yararlanir. S6z gelimi dinsel kiiltiir, bazilan ritliel (ayin) halini
almig simgeler araciligiyla sireklilik kazanir.

4~ Kiiltiir biitiinlestiricidir.

o Kiiltiirlenme: yeni kusaklarin kiltiiri bir énceki kusaktan 6grenilmesi, yani, kiltirin kusaklar
arasinda aktarilmisidir.

e Entegrasyon: Kilttiriin farkl yonlerinin birbiriyle iliskili bir isleve sahip olmasidir.

o Kiiltiir, cok sayida isleve sahiptir. Bu islevler;

a. Bir toplumu diderlerinden ayirmaya yarar.

b. Topluma 6zgli degerleri ifade eder.

c. Toplumsal dayanisma saglar.

d. Toplumsal yapinin seklini ve igerigini belirler.
e. Toplumsal kisiligin olusumunu saglar.

o Kiiltiir ile hukuk arasindaki iliski, deder ile norm arasindaki iliskidir. Zira kiiltiir, deger ile
anlam bulurken; hukuk, norm ile anlam bulmaktadir.

o Kiiltiir ile hukukun- dolayisiyla deger ile normun-kesisen bir ortak alanlari oldugu gordilr.
- Bu ortak alan, insan davranislarinin kontroltddir.
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¢ Toplumsal yasam icerisinde insanlar, davranislarin belli bir maksimeuyarlarlar.

e Maksim: Latince "kura/”anlamina gelen bu kelime, felsefeden ahlak ilkesi anlamina da
gelmektedir.
- S0z gelimi Kant, maksimi genel geger olan nesnel ahlak yasasinin karsisinda, 6znel ilke

olarak tanimlamaktadir.

o Toplumda gecerli normatif sistem, yani hukuk, kural olarak o toplumun dederler sistemi,
yani kiiltiir ile taban tabana zit diizenlemeler icermez.
- Zira hukukun kendisi, zaten kiiltiirel bir elemandir.

¢ Gegmiste cok benzer deder yargilarini paylasarak var olan kiiclik dbeklerde yasayan insanlar,
modern toplumun kosullarinda ¢ok sayida alt ébeklerin ve kiiltiiriin var olmasi sonucunda,
hicbir ortak degeri paylasmadiklari insanlarla bir arada yasamak zorunda kalmiglardir.
- Bundan dolayidir ki modern toplumda hukuk ve kdltiir catismasi yapisal, bir sorundur.
- Irk, cinsiyet,sinif a/f ké/tdr olusturma potansiyeline sahiptirler.

o Otenazi: Tedavisi miimkiin olmayan hastaliklarda, aci ve agri verilmeksizin 6limiiniin
saglanmasidir.

¢ Hukuksal diizenlemelerin en temel metni Anayasadir.

HUKUK VE SIYASET

¢ Modern pozitif hukukun en énemli 6zelliklerinden biri, kendisini siyaset disi, daha dogru bir
ifade ile siyaset Ust ilan etmis olmasidir.
¢ Hukukun siyasetten ayrilmasina ihtiyag duyulmasinin nedeni, hem hukuku siyasal yasamin
glinliik cekismelerinden uzaklastirmak, hem de siyasal ya da toplumsal yasamdaki
calismalarda hukuka arabuculuk gdrevini verebilmektir.
e Hukukun kendine 6zgi bir dilin olmasi onun siyasetten ayri oldugu diistincesini ortaya gikarir.
¢ Hukuk kendisini tam olarak aciklayabilecek kavramlardan yoksundur.
¢ Hukuk, siyasal alanin gergevesini belirler.
e Modern devlet, iktidarin hukuksal érgdtlenisidir.
- Bu perspektiften(bakis agisindan) dederlendirildidinde, Aukukun, iktidarn tercihlerine
bir tiir dokunulmazlik kazandirmak gibi bir islevinin olabilecedi de goriildr.
- Iktidarin kendisini hukukla kisitlamasi anlaminda hukuk devleti de siyasal bir tercihin
sonucudur.
- Hukuka viicut veren en énemli etken iktidardir.
e Hukuk alanini tanimlarken, her haliikarda siyaset alaninin kavram ve araclarinin da ihtiyag
duyariz.
e Hukuk sadece normatif boyuttan olusmaz.
- Normun ihlali ya da uyusmazIlik durumunda ortaya gikan yargilama, birbaska deyigle
hiikiim olusturma boyutu da s6z konusudur.
e Hukuk alaninda akil aracilifiyla "dogru”sonuca ulasirken,siyasal alanda iradi olarak tercihte
bulunulmaktadir.
¢ Hukuk ile siyasetin ayn alanlar oldugunu ileri siirenler, yargicin hiikkiim kurarken, bir
tercihte bulunmadigini; aksine, zaten verilmesi gereken karara, 6zel bir akil yiriitme ile
ulagtigini iddia etmektedirler.
- Hukukun bu yoniiyle degerlerden badimsiz oldugunu savunulmaktadir.
o Ex post facto: "Bir sey gergekliistikten sonra” anlamina gelen Latince séz 6begidir.
- Tiirkge'de "gecmise yiiriime”ya da eski tabirle "makable samil”seklinde kullaniimaktadir.
- Bir olay, olup bittikten sonra geriye dogru gidilerek hiikiim ifade etmesi anlamina gelir.
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Siyaset Otesi Hukuk: Niklas Luhmann, Sistem Kurami ve Autopoietik Hukuk

o Alman sosyolog NIKLAS LUHMANN’in SISTEM KURAMI, autopoiesis kavramina
dayanmaktadir.

« Kavram, terminolojik olarak "kend/ kendini yeniden tiretebilen”anlamina gelmektedir.

¢ Hukuk ile siyaseti birbirinden ayiran yaklasimlar, hukukun kendi kendini yeniden Greten bir
yapida oldugunu ileri stirmektedir.

¢ Autopoiesis: Yunanca kokenli bu kavram, iki s6zcigiin, “kendi”anlamindaki "auto”le
"varatmak” anlamindaki "poiesis’in birlesiminden olusmaktadir.
- Boylece "kendi kendisini yaratan”gibi bir anlama gelmektedir.
- Biyoloji alaninda, 6zellikle kendi kendilerini yaratan biyolojik yapilar, hiicreleri ifade

etmek lizere kullaniimig, sonradan farkl alanlarda kullanilmaya baglanmistir.

e Luhmann’a goére hukukun isleyebilmesi igin siyasetin, hukukun uygulanabilecegi ortami
yaratmasi gerekir; ama daha fazlasi degil.

¢ Neyin hukuk neyin hukuk olmadigi meselesi, hukukun kendi kendisine ¢6zdugi bir
sorundur.

¢ Ashinda Luhmann’in kuraminda da bir sistem olarak HUKUK, dider sistemlerle, 6rnegin
siyasetle de iliski halindedir.
- Ancak sistemin ig isleyisi yoniinden, ¢evrenin hukuka midahelesi olamaz.

¢ Luhmann’a gore karmasik bir yapi olarak dev/et, iki farkli toplum sistemini kullanir.
- 1lki, ig iletisimini kurmak icin “iktidar”kodunu (sifresini) kullanan siyaset sistemi,
- 1Ikincisi, hukuka uygun/aykir sifrelemesiyle siddet kullanma tekelini diizenleyen hukuk

sistemidir.

o Kararlann verildigi yargr sistemi, hukukun sadece bir alt sistemidir.

¢ Luhmann, hukuk ve siyaseti birbiriyle iliskili, ancak bagimsiz iki ayri sistem olarak ele
almakta, aralarinda dissal iliskisinin diizeyi ne olursa olsun, kendi iclerinde 6zgiin isleyislerine
sahip olduklari ileti siirmektedir.

e Luhmann’in hukuk ile siyasetin iligkisini yasama ve yargi fonksiyonlari 6zelinde agiklamaya
calistigi da dikkatlerden kagmamalidir.

o Siyaset sistemi ve hukuk sistemi devi/etin kullandidi toplum sistemleridir.

Yasallikla Mesruluk Arasindaki Hukuk: Jiirgen Habermas ve Séylem Kurami

e Habermas’in kurami, Luhmann’inkiyle karsitliklar icermekte, bu iki diistiniir, kuramlarini
zaman zaman birbirlerinin kuramlarinin elestirisi tizerine kurmaktadir.
o Habermas, dncelikle "yasam ddnyasi”ile "sistem” arasinda ayrimyapmaktadir.
- Buna gore yasam dlinyasi, bireylerin sosyal etkilesim igerisinde yasadiklari gevredir.
o Iletisimsel eylem ile olusan gelenekler, gorenekler ile arka plan bilgisini yasam diinyasi
verir.
e Yasam diinyasinin yapisal bilesenleri kd/tdr, toplum ve kisiliktenolusur.
- Kiiltiir diizeyinde, yasam diinyasinin {iyelerince paylasilan ortak dederler ve bunlarin
yayllmasi ile kiiltlirlin yeniden Gretimi saglanir.
- Sosyal etkilesim diizeyinde, 6zneler arasi paylasilan normlar aracilidiyla kisiler arasi
iliskilerin mesru diizeni saglanir.
- Kisilik diizeyinde, sosyalizasyon siirecinde kisiliklerin etkilesim yetenedi gelistiriimeye
galgilir.
¢ Yasam diinyasindan bagimsiz isleyen sistem, uzlasima doniik iletisimsel eylem temelli
degil, para ve iktidarin aracsal yonetimiyle ilgilidir.
e Sistem, Uretimin basarili sekilde yiiriimesi ve kar elde etme ve biirokratik verimlilik agisindan
baglayici kararlara ulasma yonelimli yénetim formasyonu temelinde mallarin miibadelesini
hedefler.
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e Yasam diinyasi ile sistem arasinda /ukukun islevi, bunlarin birbirlerindne mutlak olarak
ayrismasini saglamaktadir.

o Baska deyisle HUKUK, iktidari hukuksallastirarak, devletin ya da siyasal sistemin, yasam
diinyasindan ayri bir sistem olarak ortaya gikmasini saglar.

o Habermas'a gore siyasal kararlarin etkili olmasi isteniyorsa, bunlar pozitif hukuk bigimini
kullanmak zorundadir.

o Siyasal karar, hukuksallasarak birokratiklesir.

¢ Habermas'a gore hukuk, yasam diinyasinda ortaya cikar, ama siyasal alana aktarilr.

o Ote yandan modern hukuk, belli bir usule uygun olarak cikartilmis hukuktur.

e Bu usul de demokratik katilimin saglandigi parlamenter usuldtir.

+ Dolayisiyla modern hukuk, demokratik siireclere uygun oldugu siirece mesru olacaktir.

 Habermas'a gore hukuk, siyasal alanin kurucusudur ancak hukukun kendi mesrulugu da
ancak yurttaslarin siyasal alandaki faaliyetleri ile saglanmaktadir diyebiliriz.

HUKUK VE EKONOMi

o Kilasik iktisat doktorininde, piyasanin sanki bireylerden tamamen bagimsiz bir islerlige
sahip bulundugu ve bireylerin de bu piyasada rasyonel olarak hareket edip, tercihte
bulunduklari varsayilir.

- Buyaklasimda, ekonominin insan ya da herhangi bir organ eliyle diizenlenecek normatif
bir alan olmadig diistindliir.

o Ekonomi; verimlilik, etkililik, karlihk gibi kavramlar iizerinde isleyen, bu kavramlarin ifade
ettigi degerlere ulasilabilmesi icin ise rasyonel daranilmasi gereken sahadir.

¢ Oysa hukuk alaninda hukuka uygunluk, adillik gibi kavramlar da gegerlidir ve bunlar
normatif olarak diizenlenmistir.

o Dolayisiyla hukuk ve ekonomi alanlari arasinda karsimiza ¢cikmasi muhtemel olan sorular
sunlardir:

- Ozgiir iradelerin rasyonel (akilail) tercihlerine dayal bir alan, normatif olarak diizenlenebilir
mi?

- Ekonomik alandaki tercihlere iliskin hukuksal bir sinirlama getirilmeli mi?

- Bir uyusmalzik durumunda yargisal karar verilirken, ekonomik alanin kendine 6zgi
nitelikleri de gdz 6ntine alinmal mi?

- Hukuk, ekonomik alanda elde edilen refahin paylastirilmasi igin bir arag olarak kullanilabilir
mi?

e Ekonomi, en liberal sistemlerde bile, tamamen kendi isleyisine birakilmig bir diizen olarak
disindlemez.

¢« Hemen her hukuk sistemi, ekonomik alana iliskin diizenlemeler, bazi yasaklar ya da farkl
dizeylerde serbestlikler icerir.

e Bunun en bilinen drnegi, alimina ve satimina yasaklar getirilen bazi mallarin varligidir.

e Tiiketici hukuku: biiyiik oranda Urtnleri satanlar ile alanlar arasindaki iligkileri diizenler ve
tiketicilerin yaniltip aldatiimasinin éniine gegmeye calismaktadir.

o Is hukuku: isveren ile isci arasindaki iliskilere yon veren ve esasen piyasada isverene gére
korunaksiz durumda kalan isgi lehine dizenlemeler icermesi beklenen alandir.

e Sermaye piyasasi hukuku: sermaye piyasalarini ve bu piyasadaki araglari diizenler.

¢ Rekabet hukuku: ekonomik oyuncularin piyasadaki davraniglarinin, birbirleri igin haksiz
rekabet yaratmamasi igin ortaya cikmistir.

¢ Modern toplumlar, ekonomik iktidarin siyasal ya da hukuksal iktidarla hemen hemen
esitlendigi toplumlardir.

e Ortak iyi: Felsefe, etik ve siyaset biliminin kullandigi kavramlardan biri olan “"ortak iyi”, bir
toplumdaki tyelerin hepsi ya da buiylik bir kismi icin faydali olan ya da bunlar tarafindan
paylasilan deder anlaminda kullaniimaktadir.
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o Miilkiyet, sozlesme, ticari isletme ve veri hem hukuksal hem de ekonomik kékenlidir.
¢ Hukuk ve ekonominin yonleri: Normatif, Yol gbsterici, pozitif ve analitik.

Hukukun Ekonomik Analizi: Richard A. Posner

¢ Richard Posner, yargilamadaki hukuksal akil yiriitmenin yerine, iktisadi akil koymayi
hedeflemektedir.

e Posner, ekonomide Chicago Ekolii diye bilinen neo-klasik ekonomik yaklagimi
benimsemektedir.

¢ Posner'in hukuk alanina iliskin iddiasi, serbest piyasa ekonomisinde gecerli olan rasyonel
tercih modeline dayali aklin, hukukun her alaninda uygulanabilecegidir.

¢ Posner, “Adaletin temel, belki de en bilinen etkinliktir. Clinki kit kaynaklarin oldugu bir
diinyada israf ahlaksizliktir.” Diyerek, hukuksal karari ekonomik sonuglari ile tahlil etme
egilimini gosterir.

¢ Etkinlik kavramindan en anlamaliyiz? Burada etkinlik ile aslinda refah artisi
kastedilmektedir.

¢ Hukukun ekonomik analizi yaklagimini benimseyen kuramcilar, etkinlik kavramiyla Pareto
etkinligini kastetmektedirler.

¢ Pareto etkinligi: Hic kimsenin durumu daha kotii hale getirilmeden birilerinin durumlarinin
iyilesmesi anlaminda Isvigreli ekonomist Pareto’nun refah artigina iliskin benimsedidi ilkedir.

- Bu anlamuyla refah artisi Pareto etkinligi olarak adlandiriimaktadir.

o Toplumdaki kaynaklarin miikemmel ve dengeli dagiiminin gergeklestigi, birisinin refahinda
kétlilesme olmadan bir baskasininki iyilesemedidi esitlik hali Pareto Optimum olarak
adlandirimaktadir.

e Posner'a gore hukukun amaci adalet saglamak, adalet ise etkinlik oldugundan ve etkinlik
kavrami ile refah artisi kastedildiginden, hukuksal diizenlemenin refah artisi saglamasi
beklenmelidir.

o Pozitif kuram kendi icinde iki soruyla ugras alani belirler:

1- Bir politikanin davranissal etkileri nelerdir ve bu politika etkin sonuca gétirebilir mi?
2- Eder tek amac etkinlik olsaydi hukuk neye benzerdi ve gercekte hukuk buna benziyor mu?
¢ Normatif kuramin da iki sorusu vardir:
1- Etkinlik hukukunun amaci olabilir mi?
2- Eder olabilirse, hukuk bu amaca en iyi bicimde hizmet etmek igin nasil bir reforma tabi
tutulmahdir?

e Gorildigl gibi, Hukukun Ekonomik Analizi(Coziimlenmesi) yaklasimini benimseyenler,
hukukun kavramlari yerine, iktisadin kavramlarini kullanmakta ve hukuksal yapida iktisadi aklin
egemen olmasini gerekliligi savunmaktadirlar.

HUKUK VE IDEOLO31

o Ideoloji "gerceklik hakkinda bilgi” sorunu ile yakindan ilgili birkavramdir.

¢ Frankfurt Okulu kuramcilarina dile getiren, bilimin kendisinin de bir ideoloji olarak
karsimiza cikabilecegi diisiincesi de akilda tutulmalidir.

 Ideoloji, biling durumunu ya da diizeyi olarak ifade edilebilir.

- Dolayisiyla hukuk ideolojisi de hukuka iliskin biling durumunu ya da diizeyini ifade
etmektedir.

- Daha da kaba bir ifade ile “hukuk ideolojisi” hukuka duyulan inanci, gergek
diinyanin hukuksal bir diinya gorisu ile agiklanabilecedine ve sorunlarin hukuk araciligiyla
gdziimlenebilecedine iliskin inanci ifade eder.

¢ Hukuk ideolojisi, hukukun arkasinda bulunan ya da hukukun dayandigi bir ideoloji
olmasindan ziyade, hukukun kendisinin de bir ideoloji oldugu anlayisi ifade eder.
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¢ Hukuk ideolojisinin yansimalari:

Toplumu ve diinyay: algilayisimizi hukuksal kavramlar bicimlendirir.
Hukuksal kavramlar bilincimizi belirler.

Hukuksuz bir yasam diistintilemez.

Hukuku toplumsal olgu degil, toplumsal olguyu hukuk yaratir.
Toplumdaki mevcut sosyal diizen kurallarinin hepsinin hukuki bir nitelige
sahip oldugu kabul edilmelidir.

Hukuk, toplumsal yasamin her alanint diizenleyebilir. iste biitin bunlar, as-
linda hukuk ideolojisinin birer sonucudur.

¢ Hukuksal biling, mevcut hukuksal diizenin isleyisine "riza”gosterme olarak daanlasilabilir.

e Hukuk, iktidarin, hakimiyeti altindaki insanlarin rizalarini kazanmada basvurdugu bir aractir.

e Yurttaslar, glinliik faaliyetleri icerisinde, bilerek ya da bilmeyerek hukuksal diizene uygun
davranarak; glivenseler de giivenmeseler de uyusmazliklarinin ¢éziimiinde devletin hukuksal
mekanizmalarina basvurarak, rizalarini gésterirler.

o Iskandinav huksal realizmin dncii diisiiniirlerinden Axel Hagerstrom’un hak, édev,
hakkin devri, gecerlik gibi hukuksal yapinin bazi énemli kavramlarini, bos inangtan
kaynaklanan mit, kurgu, sihir ya da kafa karisiklidi diye nitelendirdigi, bu kavramlarin metafizik
dinyanin hayal Griint oldugunu yani aslinda bir gerceklige sahip olmadidini ileri strdigi
bilinmektedir.

e Hagerstrom'a gore, hak ya da ddev gibi kavramlar “gercek” degildir.

- So6z gelimi hak, bir sey lzerindeki gli¢ olarak tanimlanmaktadir.

¢ Hagerstrom, modern hukukta kabul edilen hak ya da édev kavramlarinin temelinde, antik
inaniglar oldugunu ileri siirmektedir.

e Benzer "ritiie/”vurgusu Karl Olivecrona’nin evililik sézlesmesi hakkindaki agiklamasinda
gorilmektedir.

- Buna gore evlilik s6zlesmesinde, bir rtiel yerine getirilerek, insanlar arasinda hukuksal
ama gercek olmayan bir bag kurulmakta ve sadece bu hukuksal bag, bundan bdyle gercek
diinyada da sonug dogurur hale gelmektedir.

e Hukuk ideolojisinin ortaya ¢ikartilmasina yénelen bir bagka yaklagsima A.J Greimas’in
gostergebilimsel ¢éziimlemesinde rastlariz.

o Bilindigi iizere, yapisalcl gostergebilime gore dil, diinyay! yalnizca tanimlamaz, ayni
zamanda onu bigimlendirir ve yeniden inga eder. Bu nedenle de ideolojiktir.

- Ayni durum, elbette hukuk acisindan da gegerlidir.

e Greimas, bu diislinceye paralel ¢goziimlemesini Ticaret Hukuku ile 6rneklendirir.

- Ticaret hukuku’na goére bir ticaret sirketi, sermaye unsuru ile kisi unsurunun bir araya
gelmesi sonucunda ortaya gikmaktadir.

- Oysa Greimas'in ¢6ziimlemesi, kisi unsurunun gegiciligini, bir bagka deyisle
sermayenin asliligini ortaya koyar.

o Kapitalist toplumlarda hukuk ideolojisinin temin etme zorunlulugu oldugu
noktalar: Bireyin 6zerkligi, yasam, 6zgdirlik, miilkiyet.

UNITE SONU
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