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OZET

Hukuk ideoloji ile iligkili midir? Oldukca tartismali olan bu sorunun cevabini
farkli ideolojilerin hukuka bakisina bakarak bulmak miimkiindiir. Bilindigi {lizere
modern devlet ile beraber toplumda var olan iktidar iliskileri, ekonomik ve sosyal
yasam, hukuki diizen de degismis ve beraberinde birtakim yeni kavramlar ortaya
cikmustir. Pozitif hukuk, hukukun iistiinliigii, insan haklari, hukukun evrenselligi gibi
kavramlar bunlardan birkacidir. Bu kavramlara bakildiginda zihinlerde hukukun
tarafsiz oldugu, toplumda esitligi saglayan yegane mekanizma oldugu algisi
olusmaktadir. Peki hukuk, gercekten insanlarin esitligini tesis eden, onlarin
ozglirlesmelerine yardimci olan, her zaman magdur olanin yaninda olan haklar
biitiinii miidiir? Biitiin bunlar cevaplamak kuskusuz miimkiin degildir. Ancak bu
sorularin cevabini ararken siiphesiz hukuk ve ideoloji arasindaki iliskiyi gbz ardi

etmemek gerekecektir.

Hukukun ideoloji ile iliskisini anlayabilmek amaciyla oncelikle devletin
ideolojik yoniinii anlamak gerekmektedir ve bu baglamda ulus devlet kurgusunu,
biirokrasiyi ve beraberinde bireylerin hak ve ozgiirliiklerini sinirlandiran denetimi,
mevcut iligkilerin silirdiiriilmesi i¢in olusturulan rizaya dayali hegemonyayu,
esitsizliklerin kaynagi olan sivil toplumu iyi anlamak gerekmektedir. Ciinkii hukuk
toplumsal iligkilerde ideolojiye odakli hareket etmekte ve bu siiregte devlet hukuku
bir ara¢ olarak gormekte ve kullanmaktadir. Bu sebeple yalnizca zora dayali bir
mekanizmadan ibaret olmayan devletin hukuktan etkin bir bicimde faydalandigin
soylemek miimkiindiir. Bu baglamda devletten yani siyasi iktidardan etkilenen
hukukun tarafsiz olamayacagi aciktir. Sistemin belli bir ziimre lehine islemesine
biiyiik katki saglayan hukuk, tarihsel siirecte yeniden {iretim sebebiyle yeni
olusumlar1 desteklemis, mevcut yapinin devamliligi icin en temel mekanizmalardan
biri olmustur. Hukuk devleti, hukukun istiinliigli, dogal hukuk, pozitif hukuk gibi
kavramlarla, iktidar hukukla sinirlandirilmis ve birey esit ve 6zgiir hukuki bir 6zne

olarak kabul edilmistir. Boylelikle toplumdaki mevcut esitsizliklerin ve somiiriiniin



iizeri Ortiilmiis, esitlik ve adalet ad1 altinda esitsizlik ve adaletsizlik gizlenmis, diger
taraftan hak ve o6zgirliiklerin savunucusu olarak hukuk yticeltilmistir. Oysa hukuk,
egemen ideoloji ile uyumlu bir bi¢imde, bir hak tanimi yapmakta ve ona biiyiik bir
deger yiiklemektedir. Bireyin belli haklarla donatilarak hukuki bir 6zne olarak kabul
gbérmesi, toplumsal esitsizliklerin yeniden tiretimine katki saglamaktadir. Bu sebeple
hukuk, toplumsal ve ekonomik iliskilerin siirdiiriilebilmesi i¢in zorunlu ve olumlu bir

unsur olarak tasvir edilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk, ideoloji, Devlet



ABSTRACT

Is law related to ideology ? It is possible to find the answer of this question
which is very controversial looking at the viewpoint of different ideologies. As
known, the modern state with power relations in society, economic and social life
and legal order has changed and at the same time some new concepts have emerged.
Positive law, the rule of law, human rights, the universality of the law are just a few
of them. When view to these concepts, it consists perception in mind as the only
mechanism is the law that ensures equality in society and it is impartial. Is the law
which ensures equality genuinely helping people who are emancipationed and
victims of this body of rules? It is not possible to answer all of them. But when
looking for answers of these questions, it needs not to ignore the relationship

between law and ideology.

It is necessary that understanding the ideological aspect of the state primarily
to understand relations between law and ideology. In this context it is necessary to
understand the fiction of nation state, bureaucracy and control which is limiting the
right and liberties of individuals, consensual hegemony which is created to continue
the available relations, civil society that is source of inequalities. Because the law act
focusing the ideology in social relations and within this period the state look on the
law as a means and use it. Therefore it is possible to say the state that is not
mechanism based upon on force, use the law effectively. In this sense, it is obvious
that law that is influenced from the state or the government, can not be impartial. The
law that is contributing the system processes on behalf of certain class has supported
the new formations for reproduction and has become one of the most basic
mechanism for the continuity of current business in the historical process. The
authority is limited by the law with such as the concept of rule of law, natural law,
positive law and the individual has been recognized as an equal and free legal

subject. Thus, inequality and exploitation that is existing in the society has been

Vi



covered, inequality and injustice has hidden under the name of equality and justice,
on the other hand the law has been glorified as advocate of rights and liberties. But
the law that defines a right and attributes a meaning to it, accommodate with the
dominant ideology. The acceptability of the individual as a legal subject that is
endowed with certain rights contributes to reproduction of social inequality.
Therefore the law is depicted as a necessary and favourable element for the

sustainability of social and economic relations.

Key Words: Law, Ideology, State
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ONSOZ

Calismada yonetici sinifin giiciinii mesrulagtirmakta olan ve ayni zamanda
toplumsal catigsmalar1 gizlerken devletin baski aygitlarin1 da mesrulastiran ideoloji ile
bu mesrulastirmaya destek veren mekanizmalardan olan hukuk iligkisine yer
verilmektedir. Burada, egemen ideolojiyi yansitmasi sebebiyle belli bir ideolojiye

sahip olan hukukun, tarafsiz yahut objektif olamayacagi iddia edilmektedir.

Hukukun degerden bagimsiz oldugunu sdylemek ne yazik ki miimkiin
gozilkkmemektedir. Siyasi iktidarin mesru Orgiitlenme big¢imi olarak karsimiza
cikardigi hukuk devleti, adeta olmazsa olmaz bir diisiince olarak sunulmaktadir.
Iktidarin giiciiniin kurallarla sinirlandirildigi, hak ve dzgiirliiklerin korundugu devlet
olarak kabul edilen hukuk devleti, mesruluk kosuludur. Diger taraftan hukukun
istiinliigii ilkesi de hukuk devletinin ve demokrasinin vazgecilmez kosulu olarak
goriilmektedir. Hukuka bu denli deger atfedilmesinin, her seyin {izerinde
tutulmasinin yalnizca esitlik, adalet, temel hak ve 6zgiirliik tesisi ile ilgili olmadig
aciktir. Kapitalist iiretim iligkileri ile yakindan iliskili olan hukuk devleti vasitasiyla
toplumsal diizen mesrulastirilmakta, toplumda var olan esitsizlikler gizlenmektedir.
Mevcut diizen, hukukun da katkisiyla yeniden tretilmektedir. Bu durumda hukukun
simifsal ve aragsal bir nitelige sahip oldugunu dile getirmek c¢ok da yanlis
olmayacaktir. Hukukun belli bir smif lehine isleyerek, toplumda var olan
esitsizlikleri siirdiirmesi ve bunu esitlik ve 6zgiirliik vurgusu ile gerceklestirmesi ve
bu vurguyla yalnizca belli bir sinif ve belli bir cinsi kastetmesi ve bu siirecte

kullandig dil ile ideolojik yoniinii gdstermesi sebebiyle bu ¢alisma hazirlanmistir.

Calisma, ii¢ ana boliimden olugmaktadir. Birinci boliim, hukukun ideoloji ile
iligkisini anlayabilmek icin bir zemin niteligi tagimaktadir. Bu boliimde 6ncelikle
ideolojinin tarihgesine yer verilmekte, ardindan modern siyasi kurum ve yapilara
deginilmektedir. ikinci béliimde ise hukukun evrenselligi iizerinden hukuk devleti,

hukukun tstiinliigl, temel hak ve 6zgiirliikler gibi kavramlara yer verilmektedir.
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Uciincii boliim, ¢alismanin ana eksenini olusturan hukukun ideolojik boyutuna yer

vermekte ve bu dogrultuda gesitli kavramlart incelemektedir.

Tezimin arastirma asamasinda ve tamamlanmasinda bana ayirdigi degerli
zaman ve sagladigi destek i¢in degerli hocam ve tez danigmanim sayin Yrd. Dog. Dr.
Ilker Kilig’a tesekkiirlerimi arz eder, tezimin baslangicindan bitimine kadar bana
inanan, benden yardimlarin1 ve destegini esirgemeyen, her zaman yanimda olan

degerli aileme tesekkiir ederim.
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GIRIS

Ideoloji fikri, Fransiz Devrimi sonras1 Bat1’da ortaya ¢ikmistir. Fikirler bilimi
anlamina gelen ideoloji, zamanla siyasal yasami belirleyen ve etkileyen
onemli bir kavram haline gelmis ve siyasette kilit rol oynamaya baglamistir. Ayni1
sekilde devrim sonrasi ortaya ¢ikan ulus devlet kurgusu da ideolojiden olabildigince
faydalanmistir. Bu siirecte oncelikle belli degerler iizerinden bir ulus kavrami insa
edilmis ve bu ulusu ayakta tutabilmek amaciyla ideoloji kullanilmigtir. Boylelikle
burjuvazi, kendi yaratmis oldugu ulusu ideoloji araciligiyla denetim altina almay1
basarmis ve bunu ulus devlet kurgusu ile gergeklestirmistir. Belli ¢ikarlara hizmet
eden ulus devlet kurgusu, mevcut yapiyr siirdiiriilebilir kilmak i¢in ideolojiden
yararlanmig, egemen sinifin ideolojisini toplumun tamamina yaymayi bagarmistir.
Ozgiirlik ve hak tammmiyla ulus devlet, toplumda var olan esitsizligin goz ardi
edilmesine olanak saglamaktadir. Gerek ekonomik giicii elinde bulunduran egemen
smif gerekse iktidar, ideolojiyi etkin bir bicimde kullanmakta, toplumda var olan
esitsizliklerin, adaletsiz yapinin gizlenmesinde ideolojiden faydalanmaktadir. Bu
stirecte kuskusuz ulus devlet, hukuktan da yararlanmistir. Ulus devletin ortaya
cikardigt bu yeni diizen yeni bir hukuk anlayisint da beraberinde getirmistir.
Burjuvazi, ongoriilebilir, kesin kurallara dayanan bir hukuka ihtiyag duymustur ve
boylelikle kurumlari, hedefleri, kurallar1 agisindan, modern 6ncesi donemin hukuk
anlayisindan farkli bir hukuk anlayis1 ortaya ¢ikmistir. Diger taraftan mevcut
sistemin onaylanmasina ideoloji biiyiilk bir katki saglamakta, boylelikle iktidar,
ideoloji araciligiyla giiclii bir mesruiyet alan1 elde etmektedir. Bu siirecte kendi
ideolojisini yaratmaya ve yaymaya calisan iktidar, toplumu tektiplestirmekte, kendi
belirledigi alanlar disina ¢ikilmasina miisaade etmemekte ve bdylelikle hakim
ideolojiyi topluma dayatmay1 basarmaktadir. Iktidar, egemen smifin lehine isleyerek
kapitalizmin devamlilif1 i¢in, toplumda egemen giic olmanin kosulu olarak hakim
ideolojiyi topluma aktarmaktadir. Diger taraftan iktidarin yani sira egemen smif da
ideolojik bir hegemonya insa ederek, toplumun her alanina niifuz edip, kendi

ideolojisini topluma aktarmay1 basarmakta ve sistemin devamliligin1 saglamaktadir.



Mevcut yapinin bu sekilde siirdiiriilebilmesinde ideoloji biiyiikk bir paya sahiptir.
Bunun yani sira sistemin yardimcilarindan birisi de siiphesiz hukuktur. Diger taraftan
bir ideoloji tarafindan desteklenen toplumsal diizen ile bir biitiin olusturan hukuk,
belirli bir ideolojiyi yansitmasi sebebiyle de ideolojiktir. Hukukun ideolojik niteligi
sebebiyle calismada hukuk ve ideoloji iligkisi incelenmeye calisilmistir. Tezin

kapsami bu iliskiden olusmaktadir.

Hukuk ve ideoloji iligkisi incelendiginde c¢alismada ii¢ ana bdliim yer
almaktadir. Birinci bolimde, bahsedildigi tizere hukuk ve ideoloji iliskisini daha iyi
anlayabilmek amaciyla devlet ve ideoloji iliskisi incelenmis, bu iligkinin hukuka
yansimalart ele alinmistir. Bu baglamda modern devlet, ulus devlet kavramlarinin
ideolojik boyutuna yer verilmis, modernlesmeyle beraber ortaya g¢ikan yasal-ussal
otorite kavrami ele alinmig ve bu eksende biirokrasi, denetim, rasyonalite ve ideoloji
iligkisi incelenmistir. Hukuk ve ideoloji iligkisini anlamak ag¢isindan siyasal mesruluk
kavrami arastirilmig ve kavramin ideolojik yoniine yer verilmistir. Egemen sinifin
ideolojisini etkin bir bicimde topluma yayabilmesini ve bunu baskiya ihtiyag
duymadan yapabilmesini anlamak amaciyla hegemonya kavramina ve kavramin
ideolojik yoniine ve hukukla iliskisine deginilmistir. Ideolojinin toplumda etkili bir
bicimde kullanilabilmesini ve sistemin devamliliginin nasil saglandigint anlamak
acisindan sivil toplum kavramina, kavramin ortaya c¢ikisina, ideolojik niteligine ve
hukukla iligkisine yer verilmistir. Ikinci boliimde hukuk ve ideoloji iliskisini
aciklamak amaciyla dogal hukuk ve pozitif hukuk konularina yer verilmistir. Liberal
diisiinceye yakin olan dogal hukuk, mevcut hukuki ve siyasi yapiyr haklilastirmak
icin birtakim yanilsamalara sebep olmakta ve bunlar1 ideolojik amaclarla
gerceklestirmektedir. Diger taraftan egemen giic lehine isleyen pozitif hukuk da
yaptirim  vasitasiyla  halki  denetim  altina  almakta, boylelikle itaati
gerceklestirmektedir. Kapitalizm ile degisen siyasi yap1 toplumun hukuk iizerinden
aciklandigr hukuk devleti modelini zorunlu kilmistir. Modern siyasi iktidarin bu
sekilde orgilitlenmesi kapitalist iiretim iliskilerinin gelisimiyle dogrudan iligkilidir.
Hukuk devletine ve keza hukukun tistiinliigli kavramina biiylik deger atfedilmektedir.
Oysa hukukun {stiinliigii 6ziinde ideolojik bir olusumdur. Modern toplumlarin bir

diger anlam ytikledigi ve biiyiik bir 6neme sahip olan hukukun evrenselligi ilkesi



temel hak ve 6zgiirliikler baglaminda ele alinmig, buradan hukuk ve ideoloji iliskisi
aciklanmaya calisilmistir. Tezin {i¢lincli yani son boliimiinde hukukun gerek iktidar
gerekse ekonomik giicii elinde bulunduran sinif tarafindan bir arag olarak gorildigi
ve kullanildig tizerinde durulmus ve bu baglamda hukukun sinifsallig1 ve aragsalligi
incelenmistir. Diger taraftan kapitalist toplumlarda bireyin yabancilagsmasina,
kavramin ideolojik yoniine ve hukukla olan iligkisine ve bu baglamda hukukun
yabancilastirict yoniine deginilmistir. ideolojiden bahsederken onun dile getirilis
bicimine yani sdyleme yer vermek gerektiginden, dilin kullanimimin ideolojik
yoniine ve bunun hukuki alandaki yansimalarina kisaca deginilmis ve son olarak
hukukun belli bir ideoloji ekseninde, belli bir smif lehine isledigi ve bu sinifin
yalnizca belli bir cinsi yani erkegi kapsadigi dile getirilmis ve bu baglamda hukuk ve

cinsiyetgilik {izerinden hukukun ideolojik yonii agiklanmaya c¢aligilmistir.



1. BOLUM

IDEOLOJI, DEVLET VE HUKUK

1.1. IDEOLOJI KAVRAMININ TARIHCESI

16. yiizyildan itibaren Avrupa’da ekonominin donilismesi, sinifsal yapilarin
¢oziilmesi, yeni meslek gruplarinin olusumu, kentlere yapilan goég, toplumsal ve
beraberinde siyasal degisimlere sebep olmustur. Yasanan bu kriz sonrasi insanlarin
toplumsal degerlere olan inanci giderek etkisini yitirmeye baslamistir. Bu siirecte

insanlarin ihtiyact olan yeni bir bilgi ya da inang¢ sistemidir. Bu ihtiyaci giderecek

olan en 1yi sey ise kuskusuz ide:olojidir.1

Ik kez 1796 yilinda kullanilan ideoloji kelimesi, Fransiz Devrimi déneminde

Antonie Destutt de Tracy tarafindan tiiretilmistir. De Tracy’ye gore ideoloji, fikirler
bilimidir.? Ancak ideoloji kavraminin arka planinda yatan diisiince ¢ok daha eski bir
tarihe dayanmaktadir. Bunu anlamak i¢in on altinc yiizyil ile on dokuzuncu yiizyil
arasindaki doneme bakmak gerekir. Bu donemi bir¢ok diisliniir “ideoloji ¢cag1” (The
Age of Ideology) olarak kabul etmistir.3 18. ylizyilin baslarinda Condillac ve

Helvétius’un diisiinceleri ideoloji kavramina zemin olusturmustur. Condillac’a gore
insan, yalmizca distan gelen etkileri, deneyleri algilamaktadir. Her duyumun
algilanmasi bilincin pasif olarak islenmesidir. Insan, iki ayr1 durumu ayni anda
algiladiginda ise mukayese etme, ayirma, karsilastirma ve yargilama yeteneklerini

ortaya c¢ikarir. Helvétius’a gore ise insanlar yetilerini tecriibe ve dis etkenlerle

! Birsen Ors, “Postmodern Diinyada Ideolojinin Déniisiimii”, Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Say1: 40, Istanbul, 2009, s. 6

2 Heywood, a.g.e., s. 23

8 Omer Caha, “Ideoloji ile Hukuk Arasinda Devlet”, Dogu Bat1 Dergisi, Ocak 2000, s. 49



olusturur.4 De Tracy bu fikirlerden de yararlanarak ideoloji kavramini dogru

diisiinmeyi saglamak icin kullanilacak fikir bilimi olarak kullanmistir. Tracy, insani
tecriibe alaninin tiimiiniin akil vasitasi ile incelenmesi gerektigine inanmaktadir. Ona
gore ideoloji, teorilerin teorisidir (la théorie de théories). Ideoloji, ister istemez

kullanilan diger biitiin bilimlerin zorunlu olarak oniinde gittiginden bilimlerin

kralig:esidir.5 Bu ozellikleri sebebiyle ideoloji, rasyonel ilerici bir toplumun temeli

olacaktir. Ideoloji; sosyal, politik ve egitim amacl kullanilacaktir.®

Ideolojinin siyasette kilit bir rol oynamas1 ise Marx’in yazilarinda ideolojiye
yer vermesi ile baslamistir. Marx i¢in ideoloji, yanlis bilingtir. Bu sebepledir ki;

Marx i¢in, Marksizm bir ideoloji degil, diinyay1 dogru algilamak i¢in kullanilan bir
aragt1r.7 Bunun yani sira Marx’a gore ideoloji, sinif sistemi ile iliskilidir. Ideoloji

vasitasi ile yonetici sinifin cikarlar1 ve bakis acisi topluma yansitilir. ideoloji, bir
iktidar olusumudur. Bu sebepledir ki, Marx’a gore ideoloji gecgici bir seydir.
Ideolojinin siirekliligi onu doguran smif sisteminin ayakta kalmasina baghdir.
Marksizm disinda bir diger ideoloji kavrami olusturan isim Alman sosyolog
Mannheim’dir. Mannheim’a gore fikirler sosyal kosullar tarafindan sekillenmektedir.
Ideolojiler belli bir sinifi savunmaya hizmet etmekte ve bu diizendeki baskin ya da
yonetici grubun ¢ikarlarini ifade etmektedir. Ayrica Mannheim &zel ve biitlinciil
ideoloji ayrimim1 yapmuis; belli bash birey, grup veya partilerin fikir ve inanglarini

0zel, bir sosyal smifin ya da toplumun diinya goriisiinii ise biitlinciil ideolojiler
seklinde tan1m1am1§t1r.8 Ideolojiler baz1 sartlarda yikici olsalar da, kurulu belli bir

diizeni koruma gorevi gormektedirler. Mannheim’in ideoloji nosyonu o6zel-tikel
ideoloji anlayis1 ile total ideoloji anlayisimi birbirinden ayirmaktadir. Ozel-tikel
anlayis, ideolojiye birey agisindan bakarken total ideoloji anlayisi, kolektif bir

kiiltiirtin belki de bir tarihsel donemin diinya goriisiiniin kabullerine gore ideolojiyi

ele almaktad1r.9

4 Serif Mardin, /deoloji, 16. Baski, Istanbul, iletisim Yaynlari, 2013, s. 23-24
5Andrew Vincent, a.g.e., s. 3

6 a.g.e.,s. 4

! Serif Mardin, a.g.e., s. 21

8 Heywood, a.g.e., s. 26

9Vincent, a.g.e.,s. 11-12



Ideoloji kavrammin sonraki dénemlerdeki seyri, agirlikli olarak iki savas

arasinda ortaya ¢ikan totaliter rejimler ve 1950 ve 1960°l1 yillarda soguk savasin

artan ideolojik gerilimleri tarafindan sekillenmistir.lo

1.2. IDEOLOJi NEDIiR

Birgok farkli agidan ele alinan ideolojinin bir inang sistemi oldugunu
sOylemek ya da ideolojiyi toplumsal yasamda anlam ve degerlerin iiretim siireci
seklinde tanimlamak miimkiindiir. Bunun yan1 sira ideoloji kimine gore belirli bir
siif veya sosyal gruba ait diisiinceler iken kimine gore yonetici sinifin sahip oldugu
fikirler ve bu fikirleri mesrulastirmaya ¢alisan diisiincelerden olugsmaktadir. Bir siyasi
sistemi veyahut rejimi mesrulastirmak amaci ile resmi bir sekilde ayricalik taninmig
fikirler kiimesidir. Soylem ve iktidar konjonktiiriidiir. Ideoloji, siifsal ve sosyal
cikarlar1 disa vuran eylem amagli inanglar kiimesidir. Ayrica bireyin toplumsal
yapiyla olan iligkilerinde kullandig1 vazge¢ilmez bir ortam, toplumsal yasamin dogal
gerceklige donistiirtildiigii stiregtir. Ayni1 zamanda ideoloji, bireyi toplumsal bir
baglamda konumlandiran ve ortak aidiyet duygusu yaratan, 6zdeslik diistincesidir.
Ancak diger taraftan toplumsal olarak zorunlu yanilsama, somiiriilenler veya baski

altindakiler arasinda yanlis biling olusturan ve yayan fikirler kiimesi olarak da ifade

edilmektedir.11

Ideoloji, yeni bir sosyal yapi insa etmeye yoOnelen siyasal hareketlerin
gorlislerini dile getirmekte ve bu siiregte toplumun nasil bir toplum olacagini
anlatmaya caligmaktadir. Diger taraftan ideoloji, belirli bir sosyal bi¢imlenme i¢inde

insanin dis gercekligini olusturmasi i¢in gerekli islevleri yerine getiren temel idealar

butuni olarak da tan1m1anmaktad1r.12

O¥iicel Bulut, “Ideolojinin Tarihgesi”, Sosyoloji Dergisi, Dizi: 3, Sayt: 23, 2011, ss. 183-206, s. 204
YTerry Eagleton, ideoloji, Cev: Muttalip Ozcan, 3. Bask, istanbul, Ayrinti Yaymlari, 2011, s. 18.
Andrew Heywood, Siyasi Ideolojiler, Cev: §. Askin, A.K. Bayram, 5. Baski, Ankara, Adres Yayinlari,
2013, s. 23

1201nsal Oskay, “Popiler Kiiltiir A¢isindan Ideoloji Kavrami”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 35, Say1: 1, 1980, s. 198



Ideoloji, smirli bir bakis acisi, deger yargisi anlaminda kullanildig1 gibi,
bireyin politik bakis agisina da isaret edebilmektedir. Diger taraftan ideoloji, politik
bir partinin fikirlerine, sanat ve bilim de dahil olmak {izere biitiin inang¢lar1 kapsayan
total bir metafizik diinya goriisii ya da insani biling anlamina da gelebilmektedir.

Biitiin fikirlerin politizasyonu ya da yalnizca yorumlayici ilgilerin her bilgi iddiasina

niifuz etmesi anlamina gelebilmektedir.13

Bu tanimlamalarin disinda ideoloji, toplumsal aktorlerin kendi durum ve

¢ikarlarmi kavramalarina engel olusturan yanls bir bilgi formudur. Ideoloji,

tahakkiim iliskilerini siireklilestiren ve mesrulastiran bir diinya gt')rl'isiidihr.14

Ideolojiyi ara¢ olarak kullanan iktidar, kendi diisiincesi ile ortiisen diisiince ve
degerleri saglamlastirirken, kendisine muhalif olan diisiinceleri diglayarak, toplumsal

gercekligi kendine uygun bir big¢imde karmasik hale getirerek kendi diisiince ve
degerlerini mesrulas‘urabilir.15 Bu durum akillara Marx’in modern donemin

iktisat¢ilarina yonelik yaptigi agiklamalari getirmektedir. Modern dénemde politik
iktisatc1, olgularin kendi ideolojisini biiylik bir heyecan ve caba ile kapitalizm 6ncesi

diinyanin hukuk ve miilkiyet kavramlarini, sermayenin bu tamamlanmis diinyasina

16

uygulamaktadir.™® Iktisatcilar icin yapay ve dogal olmak iizere iki tiir kurum

bulunmaktadir. Feodalizmin kurumlar yapaydir, burjuvazininkiler ise dogaldir.
Boylelikle iktisatgilar iki tir din arasinda ayrim yapan teologlar gibi

davranmaktadirlar. Teologlara gore kendilerininki harig, her din insanlarin bir bulusu,
kendi dinleri ise tanrinin bir Vahyidir.17 Modern donemin iktidart i¢in de kendi

ideolojisi ideal, en iyisi iken kendisine muhalif olan ideolojiler, degersizdir ve bu
sebeple otekilestirilmektedir. Iktidarmn bir arag olarak kullandig1 ideoloji geregin
aslimi gizlerken; gerg¢egi oldugundan farkli gostererek mevcut diizene hizmet
etmektedir. Bu baglamda ideoloji, tiretim, somiirii, baski, evrelerinde bireyleri kendi

baslarina isler kilmaya ve yonetimin, bireyleri gézetim altina almak zorunda

13Vincent, Modern Politik Ideolojiler, Istanbul, Paradigma Yayincilik, 2006, s. 23
14 Bekir Balkiz, “Frankfurt Okulu ve Elestirel Teori: Sosyolojik Pozitivizmin Elestirisi”, Sosyoloji
Dergisi, 2004, s. 4
15Eag|eton, a.g.e.,s.23
Karl Marx, Kapital: Ekonomi Politigin Elestirisi, Cilt: 1 (Sermayenin Uretim Siireci), Cev.:
Mehmet Selik ve Nail Satilgan, Istanbul, Yordam Kitap, 2011, s. 731

Karl Marx, Felsefenin Sefaleti (Misere de la Philosophie. Réponse a la Philosophie de la Misére de
M. Proudhon 1847), Cev. Ahmet Kardam, Ankara, Sol Yaymlari, 1979, s. 129



kalmadan bunu basarmasina olanak saglayan bir kuramdir. ideoloji, egemen giiciin,
sOmiiriiniin insanlarin tahayyiiliine egemen olarak, zihinlerini kolelestirmek igin
yaratilan carpitilmis tasarim olarak tanimlanmaktadir. Kendini bir yapi olarak

konumlandiran bu imgeselcilik, icerigi her zaman degisebilen, ici her seyle

doldurulabilen ancak bi¢imi ayn1 kalan, bilingdis1 bir isleyise sahip olmaktadir.*®

Marksist anlayista ideoloji, pajoratif bir anlamda; yanlig biling tanimlamas ile
kullanilmaktadir. Bu baglamda ideoloji, ¢eliskileri maskelemek igin kullanilan;
bireylerin bilinglerini belirleyen bir mekanizma halini almaktadir. Bu sebeple cesitli

faktorler altinda olusan bilinglilik bicimlerinin tamamini kapsayan ideoloji
kavraminin asil ve dogrudan iliskisi bilingle ve onun dl'izeyleriyledir.19 Ancak

Gramsci’ye gore bilincin en onemli kaynaklari organik ideolojilerdir. Bu diinya
goriisinde etkin olan sey Kkitleleri etkilemektir ancak bu gizlilikle uygulanmaktadir.
Bunu orten sey ise kuskusuz ideolojidir. Maddi bir gii¢ olarak ideoloji, ideolojik

yapilar araciligryla maddi ya da kurumsal pratikler olarak karsimiza g1kmaktad1r.2o

Birey tarafindan bilingli bir eylem olarak gergeklestirilse dahi, ideoloji yanlis bir
biling ile olusturulup gelistirilen bir siiregtir. Bu siirecte birey, onu harekete gegiren
giicleri tanimamakta ve algilamamaktadir ve yanlhs dirtilerin varligini hayal
etmektedir. Idari yapilarin, hukuk sistemlerinin, &zel alana iliskin ideolojik
diisiincenin temeli bu hayale iliskindir ve bu hayal cogu kisinin goziini
kamastlrmaktadlr.21 Ornegin, ideoloji, bireylerin hukuk hakkindaki yahut belli bir

toplumda var olan hukuksal kurumlarda somutlasan deger ve diisiinceleri hakkinda
birtakim inanclar ve degerler ¢agristirmaktadir. ideolojinin yaratmis oldugu bu biling

sebebi ile bireyler mevcut hukuk sisteminin mesru oldugunu diisiinmekte ve bu

durum alternatif hukuk sistemlerinin ortaya ¢ikmasinin oniinii kesmektedir. 22

18 Duygu Onay, Louis Althusser’de Ideoloji ve Biling Iliskisi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisti Felsefe (Sistematik Felsefe ve Mantik) Anabilim Dali, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2006, s.

15
OMetin Culhaoglu, Binyil Esiginde Marksizm ve Tiirkive Solu, istanbul, YGS Yayinlari, 2002, s. 153.
I¢inde Kasim Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, 2. Baski, Ankara, Notabene Yayinlari, 2015, s. 88

2OMark Benney, “Gramsci on Law, Morality, and Power”, International Journal of the Sociology of
Law, Barrister at Law, London, U., 11, ss. 191-208, 1983, s. 194

21 Karl Marx-Friedrich Engels, “Engels’ten Berlin’deki Franz Mehring’e (14.7.1893)”, Se¢me
Yapitlar 3, Aralik 1979, s. 601

22Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, 2. Baski, Istanbul, 12 Levha Yaymlari, 2011, s. 171



Modern hukuk, kendi ideolojileri vasitasi ile hukuksal bir biling yaratmaya
caligmaktadir. Bu hukuksal biling, bireylerde mevcut diizenin mesruiyetini

saglamaktadir. Modern toplumda hukuk, halki hukuksal karar vericiligin dogru

niteligi konusunda yaniltarak hiyerarsik ve haksiz yapilari rnesmlastlrmaktadlr.23

1.3. IDEOLOJi VE MODERN DEVLET

1.3.1. Modern Devletten Ulus Devlete

Ge¢ Donem Orta Caga damga vuran koylii ayaklanmalari, hemen hemen
bastirilmis olsa da, ayaklanmalar, feodal {iretim bi¢iminin ortadan kalkmasina yol
acmustir. Serflik iligkisinin ¢oziilmesiyle 12. yilizyilda Avrupa’da baslayan merkezilesme

egilimi ile mutlak monarsiler ortaya ¢ikmaya baslam1§t1r.24 Ortacagin karmasik siyasal

yapilanmasinin yerini Yeni¢agda, bir hukuk diizeni olarak devlet almaktadir ve donemin
tek gergek siyasal birligi anlamina gelmektedir. Bu siyasal iktidar tipini karsilayabilecek
olan kelime ise yasa yapma giicii olan, tam bir egemenlikle giiclenmis ve kesinlik
kazanmis devlettir.?®> Modern devlet terimi, genellikle, Ortagagin sonlarinda ve
Yenigagin baslarinda Avrupa’da feodalitenin ¢oziilmesi ile ortaya ¢ikan siyasal iktidar

yapisini ifade etmek i¢in kullamImaktadir.28

On besinci ylizyilda ortaya ¢ikan modern devletin ilk agamasi krallarin mutlak
ve boliinmez iktidar olarak tarihte yerlerini almalariyla gergeklesmistir.27 15. yiizy1l

sonrasi ortaya ¢ikan modern devletler, sahip olduklar1 egemenlik ve mesruiyet

23 Sururi Aktas, a.g.e.,s. 172-174

24Berke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, Istanbul, Iletisim
Yayinlari, 2014, s. 119-122

25 Cemal Bali Akal, Iktidarin Ug Yiizii, Ankara, Dost Kitabevi, 1998, s. 321; Aktaran: Adil Sahin,
“Siyasal Diisiinceler Tarihinde “Smmrli Devlet” Fikrinin Kadimligi Ya Da Genel Kamu Hukuku
Baglaminda Insan, Ozgiirlik ve Devlet lktidari, Algisinda Evrilme”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 15, Say1: 3, 2011, s. 324

%6 Nazan Arslanel, Ertugrul Eryilicel, “Modern Devlet Anlayisinin Felsefi Temelleri”, Atatiirk
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, Cilt: 15, Sayt: 2, 2011, ss. 1-20, s. 2

2T Halis Cetin, “Egemenlik ve Hukuk Iliskisi Uzerine”, C.U. iktisadi ve idari ilimler Dergisi, Cilt: 3,
Say1: 2, 2002, s. 2



anlayist ile geleneksel devletlerden ayrllmaktadlr.28 Bodin’e gore egemenlik; giic,

fonksiyon ve zaman agisindan smirlandirilmadigindan, mutlaktir. Egemenlige bir
siirlama getirilmesi, egemenligin dogasina aykiridir ve bu durum belli bir otoriteden

bahsetmeyi imkansiz hale getireceginden s6z konusu degildir. Mutlak otorite, kendi
iizerinde higbir gii¢ tanimamaktadir.%? Halktan, sirayla iktidarin biitiin eylemelerini

benimsemeleri ve onlara riza gostermeleri beklenmektedir. Sozlesmenin yaraticisi
olan iktidar, biitlin garantilerin, biitlin yasalarin, biitliin haklarin kaynagidir.
Egemenler, egemenler olarak uygun gordiikleri sekilde davranacak kadar ozgiir

olmalidir. Baskalar1 tarafindan bu otoriteye bir sinir konulamaz, ¢linkii egemen her

glice sahiptir.30

Bu anlayisa gore yasayr ve uygulamayi bir araya getiren siyasal iktidar,
yasayl sdyleme ve onu uygulama islevine sahiptir. Siiphesiz bu gelisme, dnemli bir
degisimin de isareti sayilmaktadir. Bu, burjuvazinin amagladigi ve Yenigaga hakim
olan anlayisin harekete gegirdigi, yasanin diinyevilesmesidir. Boylelikle yasayi

sOyleme ve uygulama gorevini tstlenen kral, giiclinlii, bizzat kendisinden
almaktadir.3! Bu anlayisa gore halk, yonetilme islemine konu olan ve kralin
kisiligine i¢kin sayilan bir varliktir.32

Insanlar doga durumundan ¢ikarken dogalarini degistiremedikleri igin bu

egemen, kuvvet kullanabilmelidir, zira s6zlesmeler yalnizca s6zden ibarettir ve insant
giivence altina almaya yetmemektedir.33 Toplu bozulma tehlikesi igindeki hiikiimetin

ve kamu diizeninin ¢Oktiigii bir yerde, sadece bir kurucu ya da ¢okiisii tersine

cevirecek giiclii bir yonetici, yeni bir diizen kurmak icin zalimce gerekli olan

28Nazan Arslanel, a.g.m., s. 2

29 Jean Bodin, On Sovereignty, ed. ve ing. Cev. J. H. Franklin, Cambridge: Cambridge University
Press, 6 th ed., 2003, s. 3-4; Aktaran: Emrah Beris, “Egemenlik Kavraminin Tarihsel Gelisimi ve
Gelecegl Uzerine Bir Degerlendirme”, AUSBF, Cilt: 63, Say:: 1, 2008, s. 58
30ponald Tannenbaum-David Schultz, Siyasi Diistinceler Tarihi, 4. Baski, Ankara, Adres Yayinlari,
2008 S. 275-276

SIM. Al Agaogullari, Cemal Bali Akal, Levent Koker, Kral Devlet Ya Da Oliimlii Tanri, Ankara,
Imge Kitabevi, 1994, s. 279; Aktaran: Nihat Bulut, Slyasal Iktidar Tipleri ve Bir Siyasal Tipi Olarak
(Modern) Devlet, s. 7,
http://hukuk.istanbul.edu.tr/wpcontent/uploads/2015/10/S%C4%B0Y ASAL%C4%BOKT%C4%B0D
ART%C4%BOPLER%C4%B0OVEB%C4%B0ORS%C4%B0YASALT%C4%B0P%C4%B0-OLARAK
MODERN DEVLET.pdf

Nlhat Bulut, a.g.m.,s. 7

33ponald Tannenbaum-David Schultz, a.g.e., s. 273
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her tiirli araci kullanabilir.34 Yani modern devlet, Onciilii olan siyasi birliklerden,
fiziksel siddeti 6zgiin bir bicimde kullanabilme yetisi ile farklilagsmaktadir. Modern

devletin sinirlar1 dahilinde siddet kullanma hakki yalnizca devletin izin ve yetki

verdigi 6lciide kullanilabilmektedir.3°

Bahsedilen degisimler ile beraber devlete siyasi, ahlaki, ontolojik bir deger

verilmistir. Devlet sinirlar belirli bir lilkeye sahip olmak demektir. Modern devlet

yonettigi insanlarin hepsini bu smirlar {izerinde kucaklamay1 hedeflemektedir.3®

Belli sinirlar iginde yonetim igini {istlenen modern devlet, hem hukuken hem de fiilen

yonetime iliskin tiim gii¢ ve olanaklar tekelinde bulundurmaktadir. Ilke olarak &zel
cikarlar1 ve davranis kurallar gercevesinde yonetimle ilgilenmektedir.37 Insanlar bu

yeni diizende devletin belirledigi rasyonel normlar ¢er¢evesinde devletin otoritesini
kabul etmek durumundadir. insanlarin s6z konusu otoriteyi kabul etmesine yardimeci
mekanizmalar bulunmaktadir. Kuskusuz bir¢ok kii¢lik pargadan olusmakta olan ve
karmagsik bir yapiya sahip olan modern devlete en biiyiik destegi saglayan ise
hukuktur. Modern devlet, aslinda hukuk araciligiyla olusturulmakta ve dolayisiyla
hukuka dayanmaktadir ve bu baglamda modern devlet hukuki bir nitelik

tasimaktadir. Modern devlet bigim agisindan fiziksel, rasyonel ve hukuksal

ozelliklere sahip‘[ir.38

15. yiizyillda ortaya ¢ikan modern devletin ikinci asamasi 1789 Fransiz
Devrimi ile baglamistir. Bu siiregte egemenlik, kraldan alinarak topluma verilmis,
egemenligin demokratik niteligi ortaya ¢ikmistir. Fakat giderek, egemenin yetkilerini
belirli smirlar i¢inde kullanabilecegi seklinde gelismeler yasanmis ve mutlak

egemenligin yerini smirli  egemenlik anlayist almlstlr.39 Boylelikle devlet,

mesruiyetini ulustan alacaktir. Yani bu anlayisa gore yasay1 yapan ulus, uygulayan

34Donald Tannenbaum-David Schultz, a.g.e., s. 198

3 Max_Weber, Wirtsdraft und Gesellschaft, s. 1042-1043, Zweitausendeins Verbg, 2008; Aktaran:
Berke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 124

~"$enol Durgun, “Modern Devlet Olmanin Kosulu Zorunlu Ulus Devlet Midir?”, Gazi Universitesi
Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 2, Say1: 3, 2000, s. 10-11

37Gianf(anco Poggi, Modern Devletin Gelisimi - Sosyolojik Bir Yaklasim, Cev. Sule Kut - Binnaz
Toprak, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yaylari, 2001, s. 15

38 Abdurrahman Saygili, “Modern Devlet’in Ciplak Sureti”, AUHFD, Cilt: 59, Say: 1, 2010, ss. 61-
97, s. 63-64

39 yusuf Sevki Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, Ankara, Seckin
Yayincilik, 2004, s. 14; Aktaran: Nazan Arslanel, Ertugrul Eryiicel, ag.m., s. 2
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ise devlettir. Bu, kral devletten ulus devlete gegistir.4o Sinirlandirilan egemenligin,
demokratik niteliklere kavusturuldugu bu donemin siyasal iktidar tipi ise ulus
devlettir.** Bahsedildigi iizere modern devlet, egemenlik giicii ile donatilmis bir
yiiriitme ve vergi devletidir. Ulus devlet biinyesinde demokratik hukuk ve sosyal
devletine evrilmistir.42 Modern devleti, ulus devlet yapan milletin sembolik sekilde

insa edilmesidir. Milli suur, modern hukuk bicimlerinde insa edilen devlette

vatandaglar arasi dayanigsmayi tesis edebilecek zemini olusturmakta ve toplumda
daha 6nce kurulmus olan baglar, yeni bir dayanigma bigimine d6nﬁsmektedir.43
Burada dikkati ¢eken ulus devletin, giiciinii ulus adma kullandigin1 iddia ederken,

ortaya koydugu zorlamay1 haklilagtirarak iktidarin kurumsal ve aygitsal goriinlimiinii

olus,turmas1d1r.44

Diger taraftan ulus tanimlarinda hem objektif unsurlara 6nem veren hem de
ortak kader, soy gibi duygularda ifadesini bulan ve bireyin duygusal alanina yonelik
tamimlamalar bulunmaktadir.*® Kendine ait alanlari diger kisilere kapatan liberal
bireysel 6znellik idealinin, Fransiz Devrimi sloganlarindan tiglinciisii olan kardesligin
etkisinden tiiremis yahut o etkiye agik bir ideale teslim olmus olmasi miimkiindiir.*®
Uluslar kendilerini insanligin bir boliimii ile ortiistiiriir yahut yalnizca kendi iclerinde
bir biitiin olarak gormek isterler. Bu sebeple egemen bir ulus hayal edilir. Bir
topluluk yahut bir cemaat olarak kurgulanan ve hayal edilen, ulusta fiilen gegerli olan

esitsizlik ve somiirii iligkileri olsa da ulus daima derin ve yatay bir yoldashk yahut

kardeslik olarak tasarlanmaktadir. insanlarin birbirlerini 6ldiirmekten ziyade bdylesi

hayaller ugruna 6lmeye riza gostermelerinin sebebi bu kardesliktir.47

Bir milletin sembolik sekilde insa edilmesi ile baslayan ulus devlet

anlayiginin temelleri, Avrupa’da Reform sonras1 sosyal, ekonomik, siyasal anlamda

40cemal Bali Akal, Devlet, Yasa, Hakimiyet, s. 28 vd..; Aktaran: Nihat Bulut, a.g.m.,s. 7
4 Nazan Arslanel, Ertugrul Eryiicel, a.g.m., s. 2

42 Habermas, Kiiresellesme ve Milli Devletlerin Akibeti, Cev.: Medeni Beyaztas, Istanbul, Bakis
Yayinlari, 2002, s. 79

43a.g.e., s. 81

44Ozan Er6zden, Ulus Devlet, Ankara, Dost Kitabevi, 1997, s. 59; Aktaran: Nihat Bulut, a.g.m., s. 8
“45gelahaddin Bakan-Gékhan Tuncer, “Kiiresellesmenin Ulus Devlet Uzerindeki Etkisi, Birey ve
Toplum”, Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 2, Say1: 1, 2012, s. 56

46Raymond Guess, Kamusal Seyler, Ozel Seyler, Cev. Giilayse Kogak, istanbul, YKY, 2007, s. 94
4 Benedict Anderson, Hayali Cemaatler, Istanbul, Metis Yayinlari, 1999, s. 21-22
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bliylik degisimlerin yasanmasi ile atilmis ve bunu Fransiz Devrimi izlemis ve bu

olaylar sonrasinda ulus kavrami yeni bir mesruiyet kaynagi olarak merkeze

8

oturtularak ulus devletin temelleri atllmlstlr.4 Daha sonra seckinler ile halk kitlesi

arasinda iletisimin etkisi ile halk kitleleri, hizli bir bigimde sisteme dahil olmustur.

Insanlar o doneme kadar tebaa olarak kabul edilmis, ancak artik aktif yurttaslar
olarak goriinmeye baslamlstlr.49 Bu siiregte kuskusuz yasanan ekonomik

degisiklikler sonucunda gelisen Ozerk yapilanmalar, Bati’da ulus asamasina
gelinmesine katki saglamigtir. Degisen ekonomik iliskiler ile burjuvalarin isgiler,

yoksul halk ve kolelerle kurdugu ittifakin sosyal bir sdylemi haline gelen ulus kimligi
yonetime ortak olmaya baslamlstlr.so Bilindigi tizere kapitalizm, toplumsal iliskileri
de ifade eden bir igerik tasimaktadir. Yeni toplumsalligin olusturucusu olan
uluslagma ise bunun en tipik somut 6megidir.51 Uluslagma, dogal olmayan soyut bir
mekan {izerine Kurulmus, yeni kimlik ve kisilik dig1 degere dayali bir iligki sisteminin

adidir. Bu dogrultuda ulus, maddi soyut bir topluluk‘[ur.52

Burjuvazinin belirleyici oldugu toplumlardaki modern ulus devlet yapisi,
bireylerin hak ve sorumluluklarini ifade eden yurttaglik kimligiyle toplumda var olan

siiflar ile diger toplumsal gruplarin iliskilerini diizenleyen, dengeleyen ve boylece
toplumsal biitiinlesmeyi saglayan bir isleve sahiptir.53 Yurttaghiga bu denli vurgu
yapilmasmin sebebi yurttaslik bilincinin siyasi ve ekonomik sistemle iliskili
olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu biling ideoloji vasitasiyla yani milliyet¢ilik
aracilifiyla insa edilmektedir.>* icat ettigi ideolojik aygit ile ulus devlet, yonetim ve

kapitalist iiretim iligkilerini gerceklestirebilecek ve toplumsal siniflar1 denetim altinda

tutmaya devam edebilecektir. Kisacas1t modern ulus, kiiltiirel bir birliktelik

48 Jirgen Habermas, Kiiresellesme ve Milli Devietlerin Akibeti, s. 8
49Abdulvahap Akinc1, “Modern Ulus Devletlerin Dogusu” Dumlupimar Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi, Say1: 34, Aralik 2012, s. 62
%0 Caghan Kizil, “Ulus Devlet ve Milliyetgilik”, Birikim Dergisi, istanbul, Eyliil 2007

Orsan Akbulut, “Kapitalizm ve Uluslasma”, Amme idaresi Dergisi, Cilt: 47, Say:: 3, s. 32
52 paul James, Nation Formation-Towards a Theory of Abstract Community, Sage Publications,
London, s. 48- 105; Aktaran: Orsan Akbulut, a.g.m., s. 32
53Aksoy, Arslantag, a.g.m., s. 36
54T. H. Eriksen, “Ethnicity versus Nationalism, Journal of Peace Research” , Sage Publications, Aug.,
Ltd. Vol. 28, No. 3, s. 263-278; Aktaran: Selim Karyelioglu, “Ulus Devlet ve Milliyetciligin Tarihsel
Dayanaklar1 ve Kiiresellesmenin Ulus Devlet ve Milliyet¢ilik Uzerindeki Etkileri”, ETHOS: Felsefe
ve Toplumsal Bilimlerde Diyaloglar, Ocak 2012, Cilt: 1, Say1: 5, s. 14
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tanimidir ve bu birlikteligi bir arada tutmak amaciyla da ideoloji kullanllmlstlr.55 Bir
ulusu ayakta tutabilmek i¢in kullanilan ideolojik bir hareket olan ulusgulugun temel
ilkesi egemenligin ulusa ait oldugu anlayisidir. Bu anlayis, ortaya ¢ikan yeni
smiflarin, gruplarin iktidan etkileyebilmesi ve paylagabilmesi i¢in bir ¢dziim yolu
seklindedir.56 Ulusguluk kavrami, burjuvazinin kendi iktidarimi kurumsallastirma
siirecinin ideolojisini yansitmaktadir. Onceki toplum tiplerinde bdyle bir unsurdan
s6z etmek imkansizdir.>’ Kapitalizm oncesi toplumlarda kiiltiirel yasam bigimi

olarak var olan etnisite, siyasal bir gerceklik olarak bulunmamistir. Bu sebeple,

etnisitenin siyasal ve kiiltiirel bir varlik olarak ortaya ¢ikmasi kapitalist toplumla

gerg;ekles,mistir.58

Ulus devletin mesruiyet kaynagi olan ulusla iligkilerini diizenleyen
vatandaslik kurumu ile birey, esit ve Ozgiir kabul edilmekte, ve evrensel hak ve
hukuk araciligiyla diger bireylerle esitlendigi ve bu baglamda vatandaslarin birbirine
esit oldugu dolayisiyla esit hak ve sorumluluklara sahip olduklar1 kabul edilmektedir.

Bu durum, ulus devletin mesruiyetini gelrc;eklestirmektedir.59 Boylelikle ulus

devletler vatandasliga gonderme yaparak halk {izerinde denetim saglayabilecektir.eo

Bu vatandashgin sbézde esitlikci ozelligi, vatandaglik ile liberalizmi birbirine
baglamaktadlr.61 Ciinkii vatandaslik, statii esitligi saglayarak sinif esitsizliklerinin
mesrulastirilmasinda 6nemli bir rol oynamakta ve devletin emek somiiriisii karsisinda

burjuvazinin ¢ikarlarini savunmaktadir.%?

Buradan yola c¢ikarak ulus devletin emegin toplumsal miilkiyet altina
alinmasindaki roliine kisaca bakmak gerekecektir. Ulus devletin, emegin iicretli

emek altinda siniflasmasinin, ulusal sinirlar iginde sermayenin miilkiyeti altina

Caghan Kizil, a.g.m.

56 jlter Turan, Siyasal Sistem ve Siyasal Davrams, istanbul, Der Yayinlar, 1986, s. 34; Aktaran:
Numan Durak Aksoy, Halis Adnan Arslantas, “Ulus, Ulusquluk Ulus Devlet”, TUBAR Say1 28,
Giiz 2010, s. 35
57Aksoy, Arslantas, a.g.m., s. 34
8(")rsan Akbulut, a.g.m., s. 36
59Fyat Giilliipinar, “Egitsizlik ve Toplumsal Tabakalasma Agisindan Vatandaslik Uzerine Sosyolojik
Bir Analiz”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Cilt: 67, Say1: 1, s. 87
60
a.g.m.,s. 86
61ag m., s. 87
62a.g.m., s. 94
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alinmasinin egemenlik bi¢imi oldugunu sdylemek miimkiindiir.®3 Bilindigi iizere
iirlinii bireysel emegin iirtinii olmaktan ¢ikarip toplumsal emegin {iriinii olan metaya
dontistiirmek, kapitalizmin ayirt edici Ozelliklerinden birisidir. Degerin somut
emekten soyut emegin Uriinline doniisimii, TUcretli emegin fabrikada
toplumsallagmasina baghdlr.e4 Bahsedilen kisisel emeklerin biitiinii, toplumsal
toplam emegi olusturmaktadir. Ureticiler arasindaki toplumsal iliski, ancak emek
iirlinlerinin miibadelesi ile kurulmakta, kisisel emekler kendilerini ancak toplam
toplumsal emegin {iyeleri olarak, kurulan miibadele iligkileriyle ortaya koymaktadir.

Bundan dolay1, kendi emek {iriinlerinin toplumsal iligkileri, kisiler arasindaki maddi
iliskiler ve seyler arasindaki toplumsal iligkiler olarak gérﬁnmektedir.65 Boylelikle

iireticilerin kisisel emekleri iki yonli bir toplumsal karakter kazanmaktadir. Bunlar,
belirli bir toplumsal ihtiyact karsilamak ve dolayisiyla, toplumsal is bdoliimii
sisteminin tiyeleri olarak var olmak zorundadir. Diger taraftan, her bir emek, ancak
diger emekle miibadele edilebilir, yani ona esit bir sey oldugu siirece, kendi
iireticilerinin ihtiyaglarini gidermektedir. Farkli emeklerin esitligi ancak, bunlarin

gercekteki esitsizliklerinden soyutlanmasiyla, soyut insan emegi olarak sahip

bulunduklar1 ortak niteliklere indirgenmeleriyle miimkiin olmaktadir.%®
Kapitalizmde, emegin zorla veya baski unsuruyla gasp1 séz konusu degildir, siireg

ekonominin seffaf ve esitlik¢i yapist iginde siirmektedir.” Bu baglamda emek ve

sermayenin sinif iligkisi oldugunu sdylemek miimkiindiir. Bu iliski egemenligin ve
sOmiirliniin i¢inde ve ona karsi olan bir iliskidir. Emegin belirleyici giiclinlin sermaye

giicliniin milkiyetine donlismesinin iliskisidir. Bu doniisiim, sermayenin emredici
gﬁciidijr.68 Emegin toplumsal miilkiyet altina alinmasinin politik egemenlik bi¢imi

ise ulus devlettir.69

Boylelikle ulus devlet kurgusuyla birlikte tiretim iliskilerinde ve daha birgok

alanda yeni gelismeler yasanmis, yeni bir toplumsal yasam yeni bir kiiltiir temelinde

63Cengiz Baysoy, “Soyut Emegin Kiiresellesmesi”, Otonom Dergisi, 2012
4a.g.m.

65Marx, Kapital, Cilt: 1, s. 83
66a.g.e., s. 83

67 Onder Ozden, “Biyopolitik Cagda Emegin Goriiniimii”, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2012, s. 63

%8 Werner Bonefeld, “Sosyal Yapi ve Kapitalist Devlet Sorunu”, Journals of Economics and
Political Economy, vol. 1, 2014, s. 332

69Cengiz Baysoy, a.g.m.
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insa edilmistir. Ulus kavraminin ardinda birikim siireclerine hakim olan egemen sinif

yani burjuva boylelikle kendi ulusunu kurmustur.70

Ulus devletlerin ortaya ¢ikist ile ticaret gelismis ve beraberinde tiiccarlar
zenginleserek giiclenmistir. Bu siirecte daha fazla kaynaga ulasma ve zenginlesme
arzusu somirgeciligin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Ulus devlet, giliciini
pekistirmek ve diger devletlerle miicadele edebilmek amaciyla tiiccarlarin sagladig
finansmana ihtiyag duymustur. Tiiccarlar ise ticari faaliyetlerini siirdiirebilmek

amaciyla ulus devletin askeri giivencesinden yararlanmistir. Bu karsilikli menfaat

iliskisinin temelinde somiirgecilik yer almaktadir. !

Bu baglamda somiirgeciligin temelini ve ulus devlet ihtiyacinin sebebini
anlamak i¢in merkantilizme bakmak gerekecektir. Bir iilkenin zenginligini ve giliciinii
o tlilkenin sahip oldugu altin ve giimiis gibi kiymetli madenler stokuna baglayan
merkantilizm, 17. ylizyilda etkinlik gostermistir. Bu sebeple iilkeden altin ve glimiis
cikist onlenmek istenmistir ve lilkeye altin ve giimiis transferi saglamak i¢in tedbirler

alimmistir. Bu donemde Batili toplumlar merkezi ulusal devlet yapisina ulasmak
arzusu ile altin ve glimiis birikimine biiyiik 6nem Vermislerdir.72 Merkantilizm igin,

ulus devletin 6ne ¢ikardigi milliyetciligin ekonomik alandaki disavurumu demek
dogrudur. Ulus devletin uluslararas1 ekonomik faaliyetler ve kaynaklar tizerindeki

denetim tutkusu, kendisine bagimli somiirgeleri bagimsiz devletlere tercih etmesi
sonucunu da beraberinde getirmektedir.73 Ticari kapitalizmi miimkiin kilan

soOmiirgecilik ve onun slirdiriilmesi, merkantilizmin amacim1 olusturmaktadir.
Merkantilist diislincenin temel argiimani ulusal zenginligin zorunlu bir hedef
olmasidir. Somiirgecilik yarisinda her ulusun zenginligi, ancak digerlerinin aleyhine

miimkiin olabilecektir. Merkantilist politika zenginlesme hedefi dogrultusunda bu

temeller lizerinden gelistirilen politikalar ig;ermektedir.74 Devlet, kendi ¢ikarlar

70Caghan Kizil, a.g.m.

71Aylin Yonca Gengoglu, “Ticari Kapitalizmden Sanayi Kapitalizmine: Merkantilizm, Liberalizm ve
Marksizm”, Toplum Bilimleri Dergisi, Temmuz 2013, Cilt: 7, Say1: 14, s. 81
72Ayferi Goze, Sivasal Diisiinceler ve Yonetimler, Beta Kitabevi, Istanbul, 1989, s. 136-137

73C. P. Nettles, “British Mercantalism and the Economic Development of the Thirteen Colonies”, The
Journal of Economic History, Vol. 12, No. 2, Spring 1952, pp. 105-114; Aktaran: Aylin Yonca

Gengoglu, a.g.m., s. 81
4Aylin Yonca Gengoglu, a.g.m., s. 81
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dogrultusunda hareket etmekte, hayatta kalabilmek icin daha fazla madene ihtiyag

duydugundan, daha fazla zenginlik i¢in somiirgeyi tek yol olarak gormektedir.

Boylece somiirgecilik de mesrulast1r11m1$t1r.75

Ulus devlet, merkantilizm ve somiirgeciligin ortaya ¢ikardigi ve kapitalizmle

birlikte gelisen bir olgudur. Ulus devlet olgusu tarihsel olarak kapitalizmin siyasi

formu olarak konumlanrnlstlr.76 Gramsci, uluslasma siirecinin ekonominin 6tesinde

kiiltiirel ve siyasal bir derinlik tasidigint soylemektedir.”’

Burjuvazi giiciinii siirdiiriilebilir kilmak icin siyasal aktorlerden 6zerk bir
ekonomik alanin gerekliliginin farkina varmis ve mevcut siyasal yapilardan farkli
yeni bir siyasi yap1 arayisi i¢ine girmistir. Bu hususta burjuvazinin dikkat ettigi sey;

bu etki alaninin burjuvazinin ¢ikarlar1 dogrultusunda hareket edecek olmasdir.®

Liberalizm, kiiresel kapitalizm ile isbirligi halinde ulus devletin siyasal varliginin
devam ettirilmesi yoniinde ¢aba harcamakta, ulus devlet modeline mesruiyet temeli
hazirlamakta bunun i¢in de demokrasi kavramindan yararlanmaktadir. Klasik
anlamiyla demokrasi ideali, bireylerin kendi kaderleri hakkinda bir biitiin olarak
kamu alanindaki karar verme siirecine katilimlarini ifade etmektedir.’> Gorildugi

lizere amaglanan ulusal egemenlik alinan desteklerle tesis edilmektedir. Bu

dogrultuda ulus devletin yapmak istedigi, siyasal iktidar1 merkezilestirmek, kiiltiiri

standartlastirmak, hukukta esitlik ve ekonomide biitlinlesmeyi saglamaktlr.SO

Boylelikle ulus devlet, almis oldugu siyasi, hukuki desteklerle istikrarli bir bigimde

istedigi devamlilig1 saglayabilecektir.

Kiiltiiriin standartlagtirilmast da ulus devletin devamlilig1 acisindan bir diger
onemli husustur. Bu dogrultuda ulus devlet yeni bir ulus insa ederken, cesitli

kaynaklardan yararlanmay1 ithmal etmemistir. Bu da ortak bir kiiltiiriin olusmasina

75Aylin Yonca Gengoglu, a.g.m., s. 83-84

76Selahaddin Bakan-Gokhan Tuncer, a.g.m., s. 56

Selim Karyelioglu, a.g.m., s. 148

78Selahaddin Bakan-Gokhan Tuncer, a.g.m., s. 52-53

9 Davut Ates, Ulus Devletin Siyasal Mesruiyeti: Kiiresellesmenin Yansimalari, Abant izzet Baysal
Universitesi Tktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Ekonomik ve Sosyal Arastirmalar Dergisi, Bolu,
Giiz 2007, s. 36

80 Ali Yasar Saribay, Postmodernite Sivil Toplum ve Islam, Istanbul, Alfa Yaymlari, 2001, s. 217
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katk1 saglayacak ve aym aliskanliklarin yerlesmesini kolaylastiracaktir. Ornegin bu
konuda ulus devletin yardim aldig1 6nemli kurumlardan birisi egitim kurumudur.

Egitim kurumlari ile devlet istedigi itaatkar bireyleri yetistirtebilecek ve hakim
ideolojiyi yurttaslarina kiiclik yastan itibaren Ogretecek ve itaat etmelerini
saglayabilecektir. Egitim aracilifiyla devletler, halkin diislincelerini ve deger
yargilarin1 bir potada eritebilecek ve tek tip bir topluluk yaratabilecektir. Bundan
dolay1 devletler egitimin tiim asamalarinda kendi ideolojilerini aktarmaktadirlar.
Egitim aracilifiyla kendi ideolojik sembollerini, simgelerini ve dilini topluma
yayarak toplumu kendi kurgusuna gore big¢imlendirmeyi basaran ulus devletler,

ulusgulugu aragsallastirarak, etnik ve smifsal farkliliklari entegre etmeye
basarm1$1ard1r.81 Boylelikle toplumun yoksul kesimleri de kiiltiirel miras1
benimseyerek kendilerini ulusal mirasin parcast olarak gormeye baglamislardir.
Diger taraftan siire¢ i¢inde anayasa ve temel haklarin kabulii de halklara ulusun bir
par¢asi olma bilincini kazand1rm1$t1r.82 Bu durum da hukuku, belli bir ideolojinin

yerlesmesinde yardimci bir unsur olarak karsimiza ¢ikarmaktadir.

Belli bir toprak pargasi tizerinde ¢esitli ve farkli etnisitelerin, kandashik ve

yerelliklerinden koparak bir vatandashik sirketi olusturarak ve flilkeyi miisterek
miilkiyet olarak sahiplenerek83 kurulan ulus devlet siirecinde bireyin 6zgiirliik ve

ozerklik lizerinden tanimlandigindan ve bu sekilde kurgulandigindan bahsedilmistir.
Vatandagliktan bahsederken temel hak ve yiikiimliliklerden de bahsetmek

gerekecektir. Ulus devlet kavraminin ortaya ¢ikmasiyla yurttashk hak ve gorevleri
ulusal nitelige bliriinmiis ve zamanla evrensellesmistir.ég4 Evrenselligi rasyonalize

edilen haklarin, her zaman, her yerde gegerli olacagina dair inan¢ topluma
islenmistir. Oysa bilindigi iizere haklar, gii¢c kullanimin1 mesrulagtirmaktadir. Hak
retorigi, bir devletin uyusmazliklar: hukuk devletinin gblgesinde ¢ozecegi izlenimi

vermektedir. Hak sdylemi, devletin refah, firsat ve kaynaklar konusunda maddi

81Ufuk Simsek-Birgiil Kiiciik vd., “Cumhuriyet Dénemi Egitim Politikalarinin Ideolojik Temelleri”,
Turkish Studies - International Periodical For The Languages, Literature and History of
Turkish or Turkic, Vol. 7/4, Ankara, Fall 2012, ss. 2809-2823, s. 2812-2813

82 Onur Oymen, Ulusal Cikarlar Kiiresellesme Caginda Ulus-Devleti Korumak, Istanbul, Remzi
Kitabevi, 2005, s. 33

8M. Ali Kiligbay, Uyruktan Vatandasa, Gegimden Iktisada, Ankara, imge Kitabevi, 1996, s. 90

841 H. Marshall, Class Citizenship And Social Development, Garden City, Ancher Boks, Edition,

1965, s. 79; Aktaran: Nevzat Giildiken, “Ulus, Ulus-Devlet ve Uluslasma Kavramlarina [liskin
Tartismalar ve Tiirkiye”, C.U. Iktisadi ve Idari Bilimler Dergisi, Cilt: 7, Say1: 2, 2006, s. 159
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esitsizlige sebep olan zorlayici giiciinii gizlemek igindir.85 Bireylerin uslu ve itaatkar
olmalar1 ulus devletin birey liretmedeki basarisin1 gostermektedir. Diger taraftan bu

durum ulus devletin siddetinin ve zorbaliginin kamtidir.Z8

1.3.2. Yasal - Ussal Otorite

Modernlesmeyle beraber ekonomik alanda kapitalizm ve endiistriyel gelisme
siireci baglamis, siyasal bakimdan ulus devlet ve temsili demokrasi 6n plana
cikarilmis, sosyal agidan isboliimii ve uzmanlagma ortaya ¢ikmis, kiiltiirel anlamda

87 Modernlesme, iktidar

ise bireyciligiyle ve sekiilerlesmeye vurgu yapilmistir.
iligkilerinde ve siyasal alanda biiyiik degisiklikleri de beraberinde getirmistir.
Teoride ve pratikte 6nemli degisiklikler yasanmistir. Toplumda mesruiyet algisinda

farklilagmalar meydana gelmistir.

Yasal-ussal otorite, gili¢ kullaniminin mesruiyetinin, belirli amaglar
gerceklestirmek amaci ile olusturulmus, rasyonel yasalarla saglanan iktidar yapisini
tanimlamak icin kullanilmaktadir. Bu otoritenin merkezinde yasalar bulunmaktadir.

Iktidar mesruiyetini, yasalarm gecerliligine ve rasyonel yasalara dayanan yetkiye
inanarak sa,c;rlamaktadlr.88 Mesruiyet, ussal kurallar ¢ercevesinde davranildig: siirece
gecerlidir. Yasal-ussal mesruiyetin varhiginda iktidar da belli kaliplar iginde
davranmaktadir. Modern devlette artik, giiciinii mesruiyetten alan bir otorite s6z
konusudur. Bu otorite tipi, resmi ve kisisel degerlerden arinmis bir temele
dayanmaktadir. Burada kisinin otoritesi soyut bir norma uymasi ile alakalidir.8? Yani

itaat edilen, kisi degil herkes tarafindan kabul edilen normlar biitliniidiir. Kurallar, her

seyin Uistlindedir. Bu anlayista liderler ve kurumlar belli kurallara ve diizene gore

8 Daria Roithmayr, “Left over Rights”, Cardozo Law Review, vol. 22, 2001, s. 1114-1115; Aktaran:
Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalar, 2. Baski, Istanbul, 12 Levha, 2011, s. 127

8 Engin Topuzkanamis, “Hukuk ve Modernlik Ustiine Baz1 Notlar”, HFSA, 25. Kitap, Istanbul
Barosu Yayinlari, 2012, s. 12

87 Mehmet Yiiksel, Hukuk Sosyolojisi Yazilar:, Ankara, Siyasal Kitabevi, 2011, s. 37

8 Max Weber, From Max Weber: Essays in Sociology, Cev. H. H. Gerth and C. Wright Mills, New
York Oxford University Press, 1946, s. 294

8 Nur Vergin, Siyasetin Sosyolojisi (Kavramlar, Tanimlar, Yaklagimlar), 6. Baski, Istanbul, Dogan
Kitap, Eyliil 2008, s. 74-75
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iktidara gelmekte, yetki ve goérevlerini kanunlarin verdigi smirlar iginde

kullanmaktadir.

Yasal-ussal otorite bigimi, Weber’in kapitalizme dair analizinde 6nemli rol
oynayan kavramlardan birisidir ve Weber kapitalist ekonomik etkinlik, 6zel miilkiyet
ve  biirokratik  otoriteyi  tamimlamak amaciyla rasyonalite  kavramina
basvurmaktadlr.go Weber kapitalizme iligkin analizini, yasal-ussal otoritenin
orgiitlenme bi¢imi olan biirokrasi ile iligskilendirerek yapmaktadir. Weber’e gore
toplumun kapitalistleserek ussallagsmasi ile biirokratiklesmesi birbirlerine paralel
stireclerdir. Ciinkii Bati’ya 6zgili ussallik, kapitalizmi yaratan seydir. Kapitalizmin
kapsadigi ussal toplum, toplumun kabul edilmis degerlerini basarmada en etkili

araglarin kullanilmasina olanak veren tarzda orgiitlenmis toplumdur.91 Biirokrasinin

gelismesinde kapitalist sistem hi¢ kuskusuz en 6nemli rolii oynamistir. Bu anlamda
Weber’e gore biirokrasi, kapitalist sistemin devam kosullarindandir ve kapitalist

sistem de biirokrasinin varolus kosullarindan birisidir. Kapitalizm, gelisiminde

biirokratik yonetimden ekonomik anlamda faydalanmaktad1r.92

Biirokrasi, diinyaya gelen herkesi hayati boyunca izleyen ve kisi hakkinda
bilgi toplayip, bu bilgileri saklayan dev bir agdir. Biirokrasinin bu ag1, eylemleri ve
aligkanliklar1 siki bir gozetim altina almaktadir. Boylelikle bireylerin giindelik
yagami, giderek daha yogun bir bi¢cimde biirokratik devletin her seyi kapsayan

dosyalarinda belgelenmeye baslamaktadir. Burada iktidarin amaci, stirekli gozetleme
yoluyla giiciinii perc;inlemektir.93 Devlet her isi kendi iistlendiginden, 6zgiirliiklerin

kullanimim1 da giinden giine gereksiz hale getirme c¢abasindadir. Bireylerin dogal
irade gliglerini dar bir alana sikistirip, kendilerine olan yararlarini giderek yok
etmektedir. Bunun sonucunda, toplumun her bireyini giiclii pengesine alip
bicimlendirdikten sonra, toplumun tiimii iizerine yonelmektedir. Her yoOniiyle

gozettigi toplumu, karisik kurallar agiyla oriip, bireylerin bu kurallarin digina

90 Ahmet Cigdem, Bir Imkan Olarak Modernite Weber ve Habermas, Istanbul, letisim Yaymnlari,
2004, s. 155; Aktaran: Hiilya Eksi, “Bugiinii Anlamak I¢in Max Weber’i Yeniden Okumak”, ZKU
Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 6, Say1: 11,2010, ss. 187-198, s. 196

16, Orsan Akbulut, “Siyaset ve Yonetim Iligkisi Kuramsal ve Elestirel Bir Yaklasim”, TODAIE,
Ankara, 2005, s. 150-151; Aktaran: Hiilya Eksi, a.g.m., s. 196

92 Max Weber, Biirokrasi ve Otorite, Cev. Bahadir Akin, Ankara, Adres Yaynlari, 2005, .52

93Ugur Dolgun, Seffaf Hapishane Yahut Gézetim Toplumu, Istanbul, Otiiken, 2008, s. 101
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cikamayacak hale gelmesini saglamaktadlr.94 Boyle bir otoritenin varliginda toplum

da sliphesiz rasyonel bigimde orgiitlenmelidir. Ussal toplum, endiistriyel, rasyonel,

orgiitll, degisken, v.b. ozelliklere gore tanimlanmaktadir. Kisisellikten arinmis bu
toplum, yasal prosediirlere dayanmaktadir. Sistematik, bigimsel, planli, 6ngoriilebilir
nitelikler gostermektedir. Keyfilige ve tesadiifilige yer yoktur. Gorevler, yetkiler,
sorumluluklar, tutum ve davraniglar rasyonel diizenlemelere gore siirdiiriillmektedir.
Bireyin rasyonel kistaslar dahilinde hareket etmesi ve gorevini yerine getirmek
zorunda olmasi, bireysel yetenekleri ve de kimlikleri zaafa ugratmaktadir. Kurallar
ve ilkeler, genellik arz ettiginden, bunlara herkesin esit bir sekilde uymasi
beklenmekte ve bu suretle birey, ¢alisma ortaminda belirsiz bir kimligin tarafi haline
gelebilmektedir. Orgiit calisanlarinin ara¢ olarak kabul edilmesi, orgiit igindeki
rasyonel iliskiler, giderek kisisel ¢ikar1 gézetmeye yonelik eylemlerin olusmasina
zemin hazirlamaktadir. Biirokratik Orgiitlenme kati1 disipline dayanmaktadir, bu

durum c¢alisanin, kurallara uymay1 bir amag olarak goérmesine sebep olmakta, bu da

yaptirim korkusunu 6n plana g:lkarrnaktadlr.95

Bireylere bilgi nesnesi olarak yaklasan iktidar, hukuki, siyasi, idari ve

ekonomik alanlarda, toplumsal olarak gozetim altinda olan bireyler hakkinda her
tiirlii bilgiyi de elde etme pesine dl'ismektedir.96 Modernite i¢inde teknik gozetime ilk

olarak, kapitalist sistem i¢indeki fabrika ve atolyelerde iscilerin sermaye adina
disipline edilmeleri yoluyla rastlanmaktadir. Toprak sahibi burjuvazi, miilkiinii bir
yandan kraliyet ile feodal hukuka, diger yandan da koyliilerin kiigiik hirsizliklarina ve
yagmalarina kars1 korumak zorundadir. Ancak elindeki serveti sanayiye yani karsi
taraftaki halka teslim etmis olmaktadir. Bu anlamda, burjuva servetinin kars: karsiya
geldigi ortam, gdzetim pratiklerini bu smif i¢in en siki sekliyle gerekli kilmaktadir.
Bunun yaninda gozetime dayali olarak bireyleri otorite ve kurallar tarafindan hizaya
sokarak baski altinda tutma, modernitenin ilk donemlerinde biitlinlestirici

mekanizmalar kiimesini olugturmaktadir. Boylelikle kapitalizmle birlikte, modernlik

9 Alexis de Tocqueville, Amerika’da Demokrasi, Cev. Thsan Sezal, Fatos Dilber, Ankara, Yetkin
Yayinlari, 1994, s. 265-266; Aktaran: Ugur Dolgun, a.g.e., s. 99-100

9 Omer Aytag, “Modern Biirokratik Kurumlar ve Baski Diizenleri”, Firat Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi, Cilt: 15, Sayt: 1, Elaz1g, 2005, ss: 249-278, s. 250-253

% Ugur Dolgun, a.g.e., s. 75
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oncesi donemlerde kendi emek giicleri iizerinde s6z sahibi olmaya ¢alisan isgileri

disipline etmenin yeni ve daha etkili yontemleri uygulanmlstlr.g7

Bahsedildigi lizere kapitalizm ve gdzetim agisindan, fabrikalar 6nemli bir yere
sahiptir, ¢linkli yeni donemin isleyisi ve kurallar1 fabrikalarda belirlenmektedir.
Toplumsal yasamda biiyiik bir doniisiimiin yasanmas1 fabrikayla gerceklesmis bu
durum goézetimin modern diinya i¢indeki 6nemine dair yenilikler sunmustur.
Fabrikayla birlikte, teknoloji gelismis, emek gilicii ayrismis ve disipline edilmis,
caligma hayat1 merkezi ve kapali bir alan i¢inde toplanmistir. Bu devrimsel nitelik,
fabrikalarda ortaya c¢ikan salt bir gozetim olgusundan ibaret degildir. Asil 6nemli

olan, kapitalizmle birlikte ortaya ¢ikan fabrika merkezli bir mantigin tiim hayati

sekillendirmesi ve isleyisin toplumsal yasamin biitiin alanlarina niifuz etmesidir. %

Fabrika gibi bir kurumda, is¢inin her tiirlii hareketi kaydedilir; ve elde edilen bilgiler

gozetleme araciligiyla iktidar tarafindan biriktirilir. Boylece kontrol altina alinan

bireyler, denetim sekillerine olanak saglayacak bilginin nesneleridir. %

Bu durum zamanla sadece is ortami i¢in gecerli olmaktan cikip, toplumun
biitlin alanlarina yayilabilmektedir. Bilimsel uygulamalarla desteklenen teknik
gbzetim, yasamin biitiin alanlarina yayilmis ve goézetim pratikleri, bireylere hayatlari

boyunca dayatilmis ve boylelikle bireylerin bu pratikleri igsellestirmeleri
amaglanm1$t1r.loo Kisi, kurallara uymayi, itaati bir gorev olarak kabul ettiginden,

kurallar disina ¢ikmak, sorgulamak, itiraz etmek beraberinde yaptirimi da getirecegi
icin uzak durulmasi gereken davranislardir. Modern kurumsal yapilar, rasyonel
denetleme, planlama ve orgiitlemeye dayandiklarindan, toplumsal alanda da etkileri
goriilmektedir. Bireysel yaraticiliga yer verilmedigi i¢cin ve total bir diizen insa
ettikleri i¢cin genel topluma bir tiir “demir kafes” olusturmaktadirlar. Biirokrasinin

kat1 ve degismez kurallar1 vardir; birey, bu sistem i¢inde kendi meydana getirdigi bir

97Ugur Dolgun, a.g.e., s. 78
98a.g.e., s. 79

9 Michel Foucault, Biiyiik Kapatilma, ¢ev. Isik Ergiiden, Ferda Keskin, Istanbul, Ayrint1 Yayinlari,
2000, s. 251; Aktaran: Ugur Dolgun, a.g.e., s. 76

100Ugur Dolgun, a.g.e., s. 87
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aygitin kurbani haline gelmektedir.101

Birey, diisiinmeyen, sorgulamayan, sormayan
sadece kurallara itaat eden bir varlik haline donlismektedir. Biirokratik yapilar,
toplumsal alanda bireyler iizerinden sosyal iliskilere de dahil olmaya ¢alismaktadir.
Sistem ya da biirokratik kurumlar, yasam alanlar1 {izerinde her tiir diizenleme erkine

sahip oldugundan ve biirokratik aklin sosyal alani kusatmasindan Gtiirli yasam
alanlar1 kolonizasyonu ile kars1 karsiya kalinmaktadir, 192 Boylelikle mesruiyetini

hukuk kurallarindan alan yasal-ussal otorite kurmus oldugu rasyonel biirokratik
yapilarla, liyakati 6n planda tutarak, itiraz kabul etmeden, sistemin ve diizenin
devamina yardimci olmaktadir. Yasal-ussal otorite tipinde en O6nemli unsurlardan
birisi siiphesiz liyakattir. Biirokratik alandaki liyakat anlayisi toplumsal diizene de
yansimaktadir. Weber’e gore yasal-ussal otoritenin s6z konusu oldugu toplumlarda,
iktidar sahibine itaat edilirken, gercekte onun sahsina itaat edilmemektedir. Aslinda
bir dizi yonetmelik ve tiliziiklere itaat s6z konusudur. Bu durum da, iktidara sadece

objektif yetkiler ve ussal olarak saptanmis kurallar cercevesinde itaat sonucunu

103

dogurmaktadir. Boyle bir ortamda bulunan insan, uzman ya da otorite

sayilabilecek kimselerden medet uman, onlarin kilavuzlugu olmadan hareket

104

edemeyen insan haline gelmektedir.”"" Birey bundan sonra yasantisini hukuk ve etik

kodlarina, uzman tavsiyelerine gore diizenlemeye baslamaktad1r.105

Biirokratik oOrgiitlenmenin yaslandigi ussallik, sosyal alana niifuz ederek
sosyal hayatin rasyonel denetimini miimkiin kilmaktadir. Ussallik, ayn1 zamanda
sistem tizerindeki denetimimizi ortadan kaldirmakta ve bizi sistem tarafindan

denetlenebilir hale getirmektedir. Bu akiler sistemler, bugiin yasamimizin pek c¢ok

106 Rasyonalite, modern insanligin idari, hukuki, sosyal ve

alanin1 denetlemektedir.
ekonomik yasamina hilkmetmektedir. Modernlesme siirecinde hemen hemen biitiin

toplumsal yagam alanlar1 biirokratiklesip akilcilagsmaktadir. Bu baglamda,

101Hans Van Der Loo, Williem Van Reijen, Modernlesmenin Paradokslart, Istanbul, Insan Yaynlar1, 2003, s.
144; Aktaran: Omer Aytag, a.g.m., s. 267

102 Loo-Reijen, Modernlesmenin Paradokslart, s. 144-146; Aktaran: Omer Aytag, a.g.m., s. 268
103 1ax Weber, Essais sur la Théorie de la Science, Plon, Paris, 1965, s. 219, I¢inde Nur Vergin,
a.g.e.,s. 77

_104Zygmunt Bauman, Parcalanmis Hayat: Postmodern Ahlak Denemeleri, Cev. Ismail Tiirkmen,
Istanbul, Ayrmnti Yaymlar1, 2001, s. 23; Aktaran: Mehmet Yiiksel, “Modern Kiltiirde Hukuk ve
Ahlak”, HFSA, 25. Kitap, Istanbul Barosu, Istanbul, 2012, s. 119

1OSMehmet Yiiksel, “Modern Kiiltirede Hukuk ve Ahlak”, s. 120
1060mer Aytag, a.g.m., s. 271-272

23



akilcilagtirllmis  biirokratik isyerleri, egitim kurumlar, eglence merkezleri, ceza
evleri, medya kuruluslari, hastaneler gibi bir¢ok yap1 olusmaktadir. Bu

akilcilagtirilmis alanlar, benligin siirlandigi, duygularin denetlendigi, insanlarin
kendileri gibi davranamadiklari yerlerdir.'%’ Yasa, bu tarz uygulamalar

mesrulastirmanin bir 6n kosulu, hatta uygulamanin varlik sebebidir. Modern
toplumlar, toplumsal biitiinligli yok etmekte, toplumu yasadan ayirarak, “yasa

koyucu akil” ikame etmektedirler. Zira yasa koyucu akil, toplumu, aklin ilkeleri

cercevesinde insa etmeyi tasarlamaktadir, 198

Habermas’a gore modern toplumda tek tarafli bir ussallik s6z konusudur ve
bu aragsal ussallik, 6zgiirliik yerine egemenlik iligkilerini iiretmektedir.10° Aragsal
akil kavrami modernlesme doneminde karsimiza ¢ikan sorunlardan bir tanesidir.
Kavram, belirli bir amaca wulagmak i¢in gereken aracglarin etkin bigimde
kullanilmasini ifade etmektedir. Kavramin sorun olarak degerlendirilmesinin sebebi
ise aragsal aklin, verimlilik, basari, tiiketim ve teknoloji gibi degerleri 6ne ¢ikarirken,
insani ve ahlaki toplumsal degerleri zaylﬂatma51d1r.110 Bu sebeple aragsal aklin

yiikselisi hicbir bicimde gercek anlamda Ozgiirliigli artirmamis aksine insanin

dogayla baglantisin1 yitirmesine ve toplumsal ve Ozneler arasi iligkileri yoneten

1

buyruklar tarafindan koélelestirilmesine sebep olmustur. 11 gy siirecte demokrasi,

insan haklar1 gibi kavramlar ussalligin egemenligine birakilmistir. Ciinkii serbest
piyasa ekonomisinin demokratik bir diinya diizeni yaratacagina inanilmaktadir.
Boylelikle hegemon giiclin egemenligi pekistirilmekte; Ozgiirliik ve demokrasi

kavramlar1 geri plana atilmaktadir. 112 Devlet egemenligi altinda biirokratiklestirilmis

bir yasam, hukuk olmaksizin gerceklesemeyecek ve rasyonel bir hukuk diizeni

kurulmaksizin, rasyonel bir kapitalizm ve devlet yapisi olamayacaktlr.113
Kapitalizmin gelisim siirecinde, ticaretin gittikge gelismesi, kentlerdeki refah

diizeyinin ylikselmesini saglamis, bu durum giivenligi saglayabilecek ve ekonomik

107Mehmet Yiiksel, Hukuk Sosyolojisi Yazilart, Ankara, Siyasal Kitabevi, 2011, s. 45-46

108Abdurahman Saygili, a.g.m., s. 65-67

109 Fuat Keyman, Elestirel Diisiince: [letisim, Hegemonya, Kimlik/Fark, Devlet, Sistem ve Kimlik, Der.
Atila Eralp, 3. Baski, Istanbul, Iletisim Yayinlari, 2000, s. 233

110\ fehmet Yiksel, Hukuk Sosyolojisi Yazilart, s. 20-21

111Frankfurt Okulu, ed. H. Emre Bagce, Ankara, Dogu Bati Yayinlari, 2006, s. 11

112E. Fuat Keyman, a.g.e., s. 233

113\ fehmet Yiiksel, Hukuk Sosyolojisi Yazilart, s. 19-20
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taleplere yanit verecek, yeni bir rasyonel hukuk diizeninin tesis edilmesini zorunlu
kllmlstlr.ll4 Bu ihtiyacin sonucunda sosyal dayanigsmaya, diizene ve istikrara
yardimeir olacak degerler, kurallar ve mekanizmalar toplami olarak modern hukuk
ortaya ¢ikmistir. Bununla birlikte geleneksel mekanizmalarin yerini yazili kurallar ve
mekanizmalariyla modern hukuk almaya baslamlstlr.ll5 Artik yasal-ussal mesru bir

zeminde hareket etmekte olan hukuk, orgiitleyici ve programlayici yapisi ile
kendisine itaat edecek kisileri ikna ederek kurmaktadir. Hukuk, mallar iizerinde
denetim kurulmasini ve topluma aykir1 davranislar lizerinde yaptirim uygulanmasini

saglamanin yaninda, siyasal iktidar1 Orgiitleme ve wuygulama bigimlerini

diizenlemektedir. 116

Habermas, hukukun sadece yasam diinyasi ile sistem diinyasi arasinda
baglantt kurmasi sebebiyle degil; aym1 zamanda yasam diinyasinin igsel
kolonizasyonu agisindan da 6nemli roller oynadigini diistinmektedir. Habermas, aile,
egitim ve ¢aligma hayatina kadar toplumsal yasam alanlarinin nasil hukuksallastigini
gostermeye, toplumsal yasamin boylesine hukuksallagtirilmasinin, toplumsal yagam
diinyasinin iletisimsel yapisini zedeledigini soylemektedir. Devletin toplumsal yagam
alanina hukuk sayesinde miidahale ettigini ve toplumsal yagamin devlet egemenligi
altina sokularak biirokratiklestirildigini sdylemekte ve bu durumun bireylerin

otonomilerini ve 6zgiirliiklerini sinirlandirarak sivil toplumun kolonilesmesine neden

oldugunu belirtmektedir. !’

1.3.3. Siyasal Mesruluk

Mesruiyet, ilk olarak bilimsel bir sekilde haklilastirma ve sistematik fikirlerin,
ideolojilerin ve ilkelerin iretilmesi ve topluma dayatilmasi seklinde karsimiza

¢ikmaktadir. Insanlik tarihinin ilk déSnemlerinden beri, siyasal giicii elinde

4\ fehmet Yiksel, Hukuk Sosyolojisi Yazilari, s. 39

115Mehmet Yiiksel, Modernite, Postmodernite ve Hukuk, Ankara, Siyasal Kitabevi, 2002, s. 69-70
116
Abdurrahman Saygili, a.g.m., S. 88
117Jl'irgen Habermas, [itisimsel Eylem Kurami, Cev. Mustafa Tiizel, Kabalc1 Yayinevi, istanbul, 2001;
Aktaran: Mehmet Yiiksel, “Modernlesme, Toplumsal Yasamin Hukuksallasmas: ve Etik”, Iletisim
Kuram ve Arastirma Dergisi, Say1: 23, Yaz-Giiz 2006, ss. 217-232, s. 230

25



bulunduran egemen giicler hukuk ve adaletin kendi ideolojilerinden ortaya ¢iktigini
sOyleyerek kendi c¢ikarlarini norm olarak ortaya koyabilmislerdir.118 Bu acidan
bakildiginda, iktidar ve onu biitiinleyen diinya gorlisii yani ideoloji birbirini
destekleyen mesruiyet arayisidir ve bu arayis, bireysel tercih ve ozgirliikler
diinyasini belirlemeye kadar indirgenmektedir. Mesruiyet toplumdaki sembolik ve
ideolojik bir evrendir. 12 Devlet toplumu diizenlemek, planlamak ve esitlestirmek

amaciyla ideolojilere bagvurmaktadir. Toplumsal mesruiyet bu boyutuyla ideolojik

mesruiyete donlismekte ve siyasal iktidarin amaci bu ideolojik ilkeler gercevesinde

toplumun itaatini saglama otoriterligine evrilmektedir.1?°

Siyasal iktidar mesruiyetini kurmak ve siirekliligini saglamak amaciyla
mesruiyete uygun olmayan tiim hukuku ortadan kaldirmak zorundadir. Bunun yani
sira mesruiyet ile catigsan, onu yalanlayabilecek biitiin bilimsel fikirleri, dinsel, ahlaki
inanglar1 da yasaklamak zorundadir. Kendi ideolojisini yaratmaya g¢alismak, kendi
doktrinlerini dayatmak amaciyla insanlar1 zorla egitmek, diismanlari susturmak ve
biitiin iletisim araglarint ele gegirip kontrol etmek zorundadir. Mesruiyet sinirlar
icinde gliciinii, halkin da rizasini alarak tesis ettikten sonra siyasal iktidar; siyasal,

toplumsal ve ekonomik alanlari kendi himayesi altinda, kendi belirledigi mesruiyet

121

kurallar1 dogrultusunda yeniden tretmeyi hedeflemektedir. Boylelikle kendi

mesruiyetini saglamlastirirken, hakim ideolojiyi de topluma dayatmaktadir. Siyasal
iktidarin mesruiyet alani, siyasal sistem icerisindeki toplumsal ve siyasal faaliyetlerin
smirii  ¢izmis olmaktir. Bu smir igerisinde dile getirilen goriis, elestiri ve
gerceklestirilen faaliyetler mesru kabul edilmektedir. Digerleri ise gayri mesru olarak
sistemin digina itilmektedir. Bu sistem kurgusu igerisinde mesruiyet bir ideolojik
diizen insasina doniismektedir. Ideolojiler kendilerini mesrulastirmak amaciyla
biitiinlestiricilik, bilimsel gergeklik ve adillik iddias1 tagimaktadir. Tiim ideolojiler
kendi disindakileri olumsuzlayicidirlar. Her ideoloji sadece kendisinin hakli bir

kokene dayandigini ve rasyonel oldugunu iddia etmektedir. Dolayisiyla kendi

118 Ahmet Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk (Evrensel Erdem Uzerine Bir Deneme), 2. Baski, Istanbul,
Beta Yaylari, 2004, s. 10

9 Halis Cetin, “Siyasetin Evrensel Sorunu: iktidarin Mesruiyeti-Mesruiyetin iktidar”, Ankara
Universitesi SBF Dergisi, Cilt: 58, Say1: 3,s. 71-77
120a.g.m., s. 80

121 b sorokin, Social and Cultural Dynamics, New York: American Book Co., 1941, s. 481; Aktaran:
Halis Cetin, “Siyasetin Evrensel Sorunu: Iktidarin Mesruiyeti-Mesruiyetin Iktidar1”, s . 70
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disindaki ideolojik mesruiyet arayislarimi da étekilestirmektedirler.122 Biitiin

bunlardan yola ¢ikarak diyebiliriz ki; ideoloji ve mesrulastirma karsilikli olarak
birbirini destekler niteliktedir. Diger taratan ideoloji, aktorler tarafindan bir sekilde
benimsenmektedir. Ideoloji, sosyal ajanin eylemi yolu ile kendisini empoze

etmektedir. Sosyal formlar, ait olduklar1 ideolojik sistemden yararlanarak veya ikna
yolu ile kendilerini mesrulastlrmaktadlrlar.123 Bu sebepledir ki, siyasal iktidar, mesru

olabilmek i¢in toplumun onayini, rizasini almak durumundadir. Mesruiyet, siyasal
iktidarin toplumda hakim olmasina katki saglamakta ve kullandig1 séylem toplumsal
alanda var olan hiyerarsi ile bireysel yasam alanlarinin da diizenlenmesine yardimci
olmaktadir. Mesruiyet dylesine giiclii bir kavramdir ki; siyasi iktidar, varligini devam
ettirebilmek ve iktidarin1 koruyabilmek i¢in mesruiyete ihtiyag duymaktadir. Bu
sebeple toplumda mesru algist olusturabilmek ve mesruiyet kazanabilmek amaciyla
cesitli metotlar uygulamakta ve sistemler gelistirmektedir. Ciinkii siyasi iktidar
mesruiyet kaynagi aramadan, diizenleyici ya da uygulayici giiclinii bir yasaya bagl
kilmadan var olamayacagini; bir ilkeye ya da yasaya gonderme yapmadan siyasi
iktidarin kullanilamayacagim ve siirdiiriilemeyecegini bilmektedir. Iktidar, toplumu
ne adma yonettigini sdylemeden, toplumdan onay almadan mesrulagsamayacak ayni

zamanda, hi¢bir toplum da, saygi duydugu bir ilke adina siyasi iktidara riza
gostermeden yonetimi kabul etmek istemeyecektir.124 Mevcut sistem i¢inde bulunan

ve zor kosullarda yasamini slirdiirmekte olanlar1; sistemin yapisi geregi, uzun vadede
daha iyi kosullarda yasayacaklarina, bu sebeple diizenin yapisina ve isleyisine riza

gostermelerine ve sisteme yardimcit olmalarmma ikna etmek gerekmektedir.
Mesruiyetin amaci tam olarak budur.}?® Bu siirecte iktidar gesitli arayislar igine

girmekte ve bu hususta kendisine yardimci olacak kaynaklar aramaktadir.

Habermas’a gore bir sistemin mesru sayilmasinin ve toplumda var olan

istikrar1 korumanin yolu yalnizca kitlelerin sadakatinden degil, siyasal sistemin

122p Sorokin, Social and Cultural Dynamics, s. 482, i¢inde Halis Cetin, a.g.m., s. 68

123 pavid Kennedy, “Critical Theory, Structuralism and Contemporary Legal Scholarship”, New
England Law Review, vol. 21. No: 2, 1985-1986, s. 235-236; Aktaran: Sururi Aktas, Elestirel
Hukuk Calismalari, s. 11

124 cemal Bali AkKal, Yasa ve Kili¢, Istanbul, Afa Yaymlari, 1991, s. 7

125Habermas, a.g.e.,s.8
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belirli normlara dayanmasindan geg:mektedir.126 Yani mesruiyet kavrami bir kurum
veya kuralin kendi istiinde bulunan hukuksal bir norma uygun olmasini ifade
etmektedir. Burada ¢ogunluk tarafindan kabul edilen siyasi ya da ahlaki bir gii¢
bulunmaktadir. Bu tiir genel kabul gormiis ahlaki degerler ve hukuki normlar
tizerinde kurulmus olan kurum veya kurallar mesru kabul edilmektedir. 12’ Siyasal

mesruluk kavrami, hukuksal mesrulugun bir boyutu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Toplumsal yoOnetimin temel dayanaginin sorgulanmasi anlamima gelen mesruluk

sorunu hukuksal bir sorundur ve bu sebeple hukuksalligin kapsamina girmektedir.128

Hukuk, siyasal iktidar tarafindan belirlenen kanunlar cergevesinde insanlarin
yasamlarmi diizenlemektedir. Topluma smirlarin  asilmasi  durumunda nasil
yargilanacaklarini ~ 6gretmektedir.  Siyasal  iktidarin  mesruiyet  alaninin
cignenmezligini ve mutlakligin1 topluma dikte etmektedir. Boylelikle hukuk,

toplumun itaatinin cergevelendigi alan olarak toplumsal miihendisligin aracina

indirgenmektedir.129

Mevcut sistemin siirdiiriilebilmesi profesyonel hukukgularin bilinci yahut
toplumun tiimiiniin bilinci tarafindan saglanmaktadir. Yani belirli bir hukuksal
ideolojinin siirdiiriilmesi s6z konusudur. Hukuksal haklar, hukuk devleti anlayisi

diizenin adil oldugunu ve diger seceneklerden daha iyi oldugunu insanlara kabul

ettirmektedir. 130

Hukuk, giliniimiiz modern, liberal toplumunda dongiisel bir fonksiyona hizmet

etmektedir. Hukuk, halki hukuksal karar vericiligin dogru olduguna inandirarak
yaniltmakta, bdylelikle hiyerarsik ve haksiz yapilar mesrulastlrmaktadlr.Bl Hukuk

doktrini ile ekonomik yararlar arasinda bir bag kurmak miimkiindiir. Hukuk doktrini,

endiistriyel gelismeyi kolaylastiracak bigimde tasarlanmistir. Hukuk, toplumda var

126Ny Vergin, a.g.e., s. 51

127Ender Ethem Atay, “Hukukta Mesruiyet Kavrami”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,

Cilt: 1, Sayt: 2, Aralik 1997, ss. 121-166, s. 124-125

128 A hmet Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk (Evrensel Erdem Uzerine Bir Deneme), s. 11

129Halis Cetin, “Egemenlik ve Hukuk iliskisi Uzerine”, C.U. iktisadi ve idari ilimler Dergisi, Cilt: 3, Say1: 2,
2002, s. 12

1305 gm., s. 172-174

131 Randy Beck, “The Faith of The Crits: Critical Legal Studies and Human Nature”, Harvard

Journal of Law and Public Policy, vol. 11, no. 2, ss. 433-459, s. 444; Aktaran: Sururi Aktas,
Elestirel Hukuk Calismalari, s. 174
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olan ekonomik anlamda en gii¢lii sinifin yararini gozeten bir aragtir. Ancak hukuk bu

amacini dogrudan gerceklestirmemekte; onun yerine mesrulastirma yolu ile bu

gorevini yerine getirmektedir.132

1.3.4. Hegemonya

Hegemonya, kapitalist toplumda belirli bir egemen sinifin siyasal konsensiis
gergeklestirerek egemenligini ve giiclinii topluma kabul ettirebilmesi ve iktidarini
siirdiirebilmesi anlamina gelmektedir. Hegemonya kavrami Gramsci’nin One
stirdiigli, devlet ve toplum arasindaki iliskiyi, sivil toplumu ve iktidar1 anlamamiz
acisindan olduk¢a onemli bir kavramdir. Gramsci’nin devlete bakisini daha iyi
anlayabilmek i¢in iistyapt kavraminin i¢ini nasil doldurduguna bakmamiz
gerekecektir. Gramsci, iki temel iistyapisal diizey belirlemektedir. Bunlardan birincisi
sivil toplum olarak adlandirilmaktadir. Bu boliim, genellikle 6zel olarak kabul edilen
organizmalar biitiinliigiidiir. Tkincisi ise politik toplum ya da diger adiyla devlettir.
Gramsci’ye gore bu iki diizey, hem egemen grubun toplum iizerinde uyguladig

hegemonya islevine, hem de devlet ve hukuki hiikiimet araciligiyla uygulanan
dogrudan tahakkiim ya da komuta islevine karsilik gelmektedir.133 Politik toplum,

dar anlamda, sinifsal istiinliigiin yeniden {iretiminde zorlama, tahakkiim isglevini
yerine getiren kurum ve aygitlarin yer aldigi devlet alanini olusturmaktadir. Sivil
toplum, siniflar arasindaki hegemonik savasimlarin gerceklestigi, devlet aygitinin
kurumsal yapisi1 digsinda kalan toplumsal iliskiler ve kurumlar olarak diistintilebilir.
Politik toplum ve sivil toplum kavramlarina yonelik bu analitik ayristirma islemi,

smifsal egemenligin yeniden iiretiminde zor ve riza islevlerinin de ayristirilmasina

yardimci olmaktadir. 134

Gramsci’nin hegemonya kavraminin iki anlami vardir. Ilk olarak, hegemonya,

ahlaki ve entelektiiel liderlik yoluyla egemen sinifin toplum tizerinde denetim

132 Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, s. 174

133 Antonio Gramsci, Selections from the Prison Notebooks, ed. ve gev. Quintin Hoare ve Geoffrey
Nowell Smith, Londra 1971, s. 12; Aktaran: Mehmet Yetis, “Gramsci ve Devletin Iki Gorinimii”,
Miilkiye, Cilt: 33, Say1: 264, 2009, s. 131

134 Mehmet Yetis, a.g.m., S. 132
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uygulayacag: sivil toplumdaki siirectir. Ikincisi ise, egemen ve bagimli siniflar
arasindaki 1iliskidir. Hegemonya, egemen sinifin kendi diinya goriisiinii evrensel
gorlis olarak kabul ettirmek icin siyasal, ahlaki, entelektiiel giiclinii kullanmaya,

bagimli smiflarin karar ve gereksinimlerini sekillendirmeye yonelik girisimleri
igermektedir.135 Toplumda hegemonik gii¢ olarak algilanabilmek i¢in, hegemon

simifin kendi ideolojisini, kiiltiiriinii topluma kabul ettirmesi gerekir. Gramsci’ye gore
hegemonyanin en tipik orneklerinden biri 18. yiizy1l Fransiz burjuvazisidir. Fransiz
burjuvazisi kendi diinya goriisiinii ve degerlerini devrim Oncesi tiim topluma

benimsetmis ve devrim sonrasi iktidan ele gecirdiginde bu toplum tarafindan dogal

kargilanmis ve kabul edilmistir.136

Hegemonyay1 bir sosyal grubun digerleri ilizerinde egemenlik ya da giic
kurmas1 olarak adlandiran Gramsci’ye gore bir sosyal sinifin ekonomik anlamda
egemen olmasi, onun hegemonik gii¢c olmasi icin yeterli degildir. Hegemonya i¢in
siyasal bir birikim de gerekmektedir. Bu sebeple hegemon olmak isteyen burjuvazi,

kapitalist bir toplumda kendi fikir, kiiltiir ve diinya goriisiinii toplumun diger
siiflarna kabul ettirtmek zorundadir.'3’ Buradan da anlasilacagi iizere bu konuda

bagarili olabilmek i¢in ekonomi yeterli degildir. Gramsci’nin bir sosyal grubun
digerleri iizerinde egemenlik ya da giic kurmasi olarak adlandirdigi hegemonya
kuramina gore, kitle iletisim araglari, yonetici elitlerin zenginlik, gii¢ ve statiilerini
siirdiirmekte kullandiklar1 araglardandir. Kapitalizmin siirekliligi i¢in ideolojik bir
hegemonya insas1 sarttir. Hatta, askeri ve iktisadi giicten daha c¢ok bu ideolojik
hegemonyanmn kapitalizmi ayakta tuttugu ifade edilmektedir.'3® Bu sebeple
hegemonya siyasal iktidar miicadelesindeki ideolojik anlamlar {izerinde yiiriitiilen bir

micadele olarak da tammlanmaktad1r.139

135\ partin Carnoy, “Gramsci ve Devlet”, Praksis, Sayi: 3, 2001, s. 257

136Nur Vergin, a.g.e., s. 91
7Nur Vergin, a.g.e., s. 87
138Chris Rojek, Decentring Leisure: Rethinking Leisure Theory, Sage Pub., London, 1995, s. 21-22;

Aktaran: Savas Coban, “Gramsci, Hegemonya ve Kapitalizm”, First International Interdisciplinary
Social Inquiry Conference, Bursa, 2012, s. 6

139 Zeynep Kivileim, “Evrensellik, Hegemonya ve Insan Haklar1”, Liberal Haklarin, Hukukun ve
Devletin Simirlari, Ed. Bora Erdagi, Ankara, NotaBene Yayinlari, 2015, s. 86

30



Hegemonik ideoloji, kitle iletisim araglar1 disinda, diger egemen kurumlar
tarafindan da desteklenmekte ve giiclendirilmektedir. Boylelikle, toplumsal ve kiiltiirel
alanin her yerine yayilarak toplumsal pratiklere donlismektedir. Okullar, is hayati, siyasi
orgiitler, dini gruplar, ordu ve bunlarin tiimii sistemin yeniden tesisine yardimci
olmaktadir. Hegemonik ideoloji, rizaya dayal bir uzlasmanin altyapisin1 olduk¢a basarili
yontemlerle percinlemeye caligmaktadir. Hegemonyada yonlendirme ve riza unsuru
onem tasimaktadir. Hegemonya uygulanacak kesimlerin cikarlarimi ve egilimlerini

dikkate almak ve uzlasi saglamak agisindan siif ¢ikarlar1 sdyleminin 6tesinde daha

evrensel soylemler gelistirmek, rizay1 saglamak agisindan t')nemlidir.140

Hegemonik ideoloji, bireysel ve ortak biling lizerinde, kiiltiirel temalarda, zaman ve

uzay i¢inde bir temsil bicimi aramakta ve egemen degerleri kitle bilincine dahil

ederek, o dogrultuda biling ve riza liretmeye g:al1$maktad1r.l4l

Glgli bir egemenlik, hegemonya tesisi igin standart ve belirli birtakim
kurallar bulunmaktadir ve bu kurallar1 belirleyen, dogal olarak kagmilmaz olan
egemen bir ideoloji bulunmaktadir. Sistem, bireyleri ideoloji vasitast ile belirli
kaliplara sokmay1 basarmaktadir. Insanlar, itaat etmeyi bir gorev olarak gdrmekte ve
boylelikle hegemonya tesis edilebilmektedir. Duncan Kennedy, yasamimiz tizerinde
bir kontrol mekanizmasi oldugunu hissettigimizi, birtakim yanlis diislincelerle

sinirlandirildigimizi  dile getirmekte ancak yine de sistemin patlak vermeden

142

ilerleyebildigini soylemektedir. Kuskusuz bu aciklama, ideolojinin 6nemini

anlamak agisindan 6nemli bir nitelige sahiptir. Yanlis giden birtakim seyler oldugunu
fark etsek de sistem kurmus oldugu diizeni devam ettirebilmek i¢in elinden geleni
yapmaktadir. Burada ¢esitli yardimlar almakta, boylelikle kendi lehine olan mevcut
yapiy1 siirdiirmeyi basarmaktadir. Hegemonya tesisinde okul, siyasi orgiitler, dini
gruplar, ordu gibi kurumlarin yani sira sistemin yardimcilarindan birisi de siiphesiz
hukuktur. Hukuk, hegemonyanin cisimlestigi alandir. Hukukun baskici ve kurucu
ozelligine dikkat ¢eken Gramsci, hukukun fiziksel giic ve hegemonya ile olan

iliskisine deginmektedir. Hukukun baskic1 varligi cezaevlerinde, durusma

140 Zeynep Kivileim, a.g.e., s. 86

4G mer Aytag, “Kapitalizm ve Hegemonya Iliskileri Baglaninda Bos Zaman”, C.U. Sosyal Bilimler
Dergisi, Cilt : 28, No:2, Aralik 2004, ss. 115-138, s. 118-121

142 buncan Kennedy, “Antonio Gramsci and the Legal System”, ALSA Forum, 6, No: 1, 1982, s. 33
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salonlarinda gayet acgik bir bicimde gozler Oniine serilmektedir. Olast bir kargasa

durumunda hukuk, statiikonun koruyucusu olarak karsimiza g:1kmaktad1r.143

Hukuk, siyasal iktidarca yorumlanan, uygulanan ve gerekirse siyasal iktidarin
cikarlarina gore degistirilebilen bir durumu gostermektedir. Bu nedenle mutlak
egemenlikle donatilmis siyasal iktidar, hukukun kendisini denetlemek, yargilamak ve

cezalandirmak korkusuyla kendisinden ayrilmasina ve bagimsiz olmasina izin

144

vermemektedir. Iktidardan bagimsiz olmayan hukuk, iktidar lehine kararlar

alabilmektedir.

Hukuk araciligiyla sosyal yasama miidahalede diger bir 6nemli ornek ise,
evliligin yasalarla belirlenmesi ve tek esliliginin mesrulastirilmasidir. Boylelikle 6zel
hayat da belirli bir diizenlemeye maruz kalmaktadir.1*® Marx, konuyla ilgili olarak

1842 yilinda “Bosanma Yasas1 Uzerine” adli bir makale yazmis ve makalede bu
hususa yonelik c¢esitli elestiriler getirmistir. Ciinkii bilindigi lizere modern medeni

hukuk, 6zel miilkiyet rejimi ile dogrudan bir iligki ig:indedir.146

Hukuk diizeninin amaglarindan biri de toplumdaki belli siniflarin digerleri
tizerindeki dogrudan gii¢ ve siddet uygulamalarini diizenlemek ve etkin kilmaktir.
Burjuva toplumlarinda 6nemli yere sahip olan 6zel miilkiyet kavrami sebebiyle de
hukuk biiylik bir 6neme sahiptir. Hukuk diizeni, farkli diizeylerdeki gesitli gruplar
icin farkli bir bigimde isleyen hegemonik bir diizendir. Siyasal iktidar sahipleri
hukuku bir arag olarak gérmektedir. Gramsci’ye gore hukuk hem toplumda var olan
gruplar hem de hukuk entelektiielleri olarak adlandirilan kesim tarafindan oldukga
onemlidir. Hukukgular1 bir sinif olarak ele alirsak; bu sinif, kapitalizmin devamai i¢in
onemli bir deger tasimaktadir. Ayrica kapitalizmin varligini koruyabilmesi igin
kapitalizme sagladiklar siyasal destek onemlidir. Hegemonyanin diger unsurlart gibi

hukuksal diisiince de, iist siniflar tarafindan alt siniflarin zihinlerine, istedikleri her

143Douglas Litowitz, “Gramsci, Hegemony, and the Law”, Brigham Young University Law Review,
Issue: 2, 2000, s. 530

4 Halis Cetin, “Egemenlik ve Hukuk Iliskisi Uzerine”, s. 14

145Douglas Litowitz, a.g.m., s. 530

146801 Erdag1, “Marx’ta (ve Engels’te) Hukuk ve Devlet imgesi”, Marksist Devlet ve Hukuk Teorisi, Ed. Taner
Yelkenci, Notabene Yayinlari, Ankara, 2013, s. 25
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seyl elde edemeyecekleri ¢iinkii bunlarin yasadisi oldugu fikrinin siirekli olarak

islenmesi islevini gormektedir. Kendilerine siirekli, taleplerinin yasadisi oldugu

sOylenen kitleler i¢in hukuk diizeninin bu sekilde kullanimi bir yalandlr.147

1.3.5. Sivil Toplum ve Devlet

Tarihin eski donemlerinde sivil toplum devletle esdeger goriilmektedir.
Aristo, Hobbes, Locke, Rousseau gibi dnemli isimler sivil toplumu devletin disinda
bir yap1 olarak gdrmemislerdir. Ornegin Aristo igin “ortak ¢ikar” énemlidir. Devlet
bunun i¢in vardir ve vatandaslar da ayni sekilde bunu gerceklestirmek igin kamusal
alanda bulunmaktadirlar. Diger taraftan Aristo’ya gore sivil toplum, yasalarla

belirlenen kurallar sistemi iginde var olan Ozgiir ve esit olarak kabul edilen

yurttaslarin siyasal toplumudur.148

Sivil toplumdaki sivilin kokii, sehir hayatinin beraberinde getirdigi haklar1 ve
yiikimliliikleri ifade etmektedir. Aristo’dan baslaylp modern toplumdaki dogal
hukuk gelenegine kadar sivil toplum kavrami, devletle 6zdes anlamda kullanilmastir.
Sivil toplum, bireylerin, kamusal alanda birtakim hak ve ylikimliiliklerle

donatildiklar1 alan olarak gériilmiis ve bu tanim, s6zlesmeci diisiincelerin de temelini

olusturmustur.l49

Sozlesmeci yaklagimlara bakacak olursak; Hobbes i¢in doga durumundan
sivil topluma gegmek devlet olusturmak demek, sivil toplum devletin oldugu toplum
demektir. Aristo’nun degindigi ortak ¢ikardan ziyade Hobbes, kendi ¢ikarlarimiz
pesinde kosabilmek icin sivil topluma ihtiyactmiz oldugunu sdylemektedir. Locke
ise, doga durumundan geciste yapilan toplum soézlesmesi ile insa edilen devletin
yaninda sivil toplumun olustugundan bahsetmektedir. Insanlarin 6zgiir olabilmeleri

icin sivil topluma ihtiya¢ vardir. Bu anlayista 6zgiir olabilmenin kosulu miilkiyettir

147 buncan Kennedy, a.g.m., s. 33

148Giilg1'in Erdogan Tosun, Demokratiklesme Perspektifinden Devlet-Sivil Toplum Iliskisi, Istanbul,
Alfa Yayinlari, 2001, s. 30

199 Omer Caha, Sivil Kadin Tiirkive'de Sivil Toplum ve Kadin, Cev.: E. Ozensel, Ankara, Vadi
Yayinlari, 1996, s. 20

33



demek miimkiindiir. Locke’a gore, kdle olma durumu miilk sahibi olma durumundan
ziyade bir miilk olma durumudur. Kdélelerin higbir miilkii olmadigindan toplumsal
sOzlesmenin disindadir ve bir tiir despotik yonetim altindadirlar. Dahasi, Locke ayni1
zamanda despotik yonetimin bir savas durumu oldugunu da iddia etmektedir. Ayrica,
her ne kadar Locke kolenin sivil toplumun disinda kaldigimi sdylese de savinin
onemli kismi1 kdlenin, kdleye sahip olan hanedeki yeri {izerinden sivil toplum i¢inde

oldugunu varsaymaktadir. Boylece kolelik, kolelige izin veren sivil toplum

bicimlerinde varligini siirdiirmektedir.->°

Hobbes, Locke gibi erken donem liberal kuramcilar, kamusal alan ve 6zel
alan arasindaki ayrima deginmektedirler. Kamusal rol ve sorumluluklari
tanimlamanin yani sira, devletin giiciinii sinirlandirmanin yolu olarak, bir 6zel alan
tanimlamiglardir. Bu tanmimlamay1 yaparken c¢ikis noktalari, bireysel Ozgiirlik,
amaglari ise devletten gelebilecek bir tehdit olarak gordiikleri erkin keyfi kullanimina
karsi bireyi korumaktir. Hobbes ve Locke bir kisiyi Ozgiirliiglinden yoksun
birakmanin tek temelinin, o kisinin kendi rizasi olabilecegini savunmuslardir.
Kamusal alan erkin ve baskinin toplumsal olarak yapilandirilan alani, 6zel alan ise
yapilandirilmayan, erk ve baski iliskilerinden bagimsiz, dogal 6zgiirliik alani olarak

tanimlanmaktadir. Ozel alan, politik olmadig1 diisiiniilen her seyi icerecek bigimde

kullan11maktad1r.151

Locke’a gore kamusal alanda sdzlesmenin taraflari sadece 6zgiir erkeklerdir.
Ciinkii efendi-kole, anne, baba ve ¢ocuklar, kari-koca arasindaki ayrimlar siyasi
nitelik tasimamaktadir ve bu sebeple bu kisiler kamusal alana dahil degildir. Cagdas
liberal diisiiniirlere gore, kisilerin 6zel alanina iliskin olan sorunlar, yararl ve iyi
yasam anlayislart kamusal giindeme sokulamamalidir. Locke’un iizerinde durdugu

temel konulardan biri miilkiyet oldugundan; bireyler, miilkiyeti kullanabilmek ve

150Mark Neclous, “Polis: Savas”, Liberal Haklarin, Hukukun ve Devletin Suirlari, Ed. Bora Erdagi,
Ankara, Notabene Yayinlari, 2015, s. 272

B Martha A. Ackelsberg & Mary Lyndon Shanley, “Privacy, Publicity and Power: A Feminist
Rethinking of the Public-Private Distinction”, in Hirschmann, Nancy J. & Christine di Stefano (eds.)
Revisioning the Political-Feminist Reconstructions of Traditional Concepts in Western Political
Theory, Westview Press, USA&UK, 1996, s. 217; Aktaran: Ayten Alkan, « “Ozel Alan-Kamusal
Alan” Ayrimimin Feminist Elestirisi Cer¢evesinde Kentsel Mekan”, Tartisma Metinleri, AUSBF, No:
16, 1999, s. 4-5
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genisletebilmek amaciyla kamusal alanda ve devletle olan iliskilerinde daha aktif bir

konumdadir ve bu sebeple devletin bir bekei devlet olmasini istemektedir. 122

Sozlesmeyle yaratilan bu kamusal biitiinlin varhigim1 devam ettirmesi,
bireylerin kamusal insanlara yani yurttaglara donistiiriilmesine baglidir. Bireyler
genel iradeye ne kadar katilirlarsa, ne kadar kamusal iyilik dogrultusunda hareket
ederlerse, devlet de o Olciide bir biitiin olarak varliginmi siirdiirlip liyelerinin esit ve

Ozgiir bir sekilde yasamalarini saglayacaktir. Rousseau’ya gore bireyin kendisini
kamusal alanda anlamlandirmasi yurttas haline d6nﬁsmesidir.153 Bu sebeple

sozlesmeci kuramcilar 6zel alan ve kamusal alana biiyiik bir anlam yiiklemektedirler.
Ancak bilindigi tizere kamusal alan ve 0zel alan ayrimimin ardinda yurttasliktan
ziyade farkli sebepler yer almaktadir. Liberal anlayisa gore insanin bireysellesmesini
ve kendini gelistirmesini tesvik etmenin en iyi yolu tam bir mahremiyet saglamak,

yani hi¢ miidahalede bulunulmayan bir faaliyet alani kurmak ya da kimsenin

154

hakkinda bilgi sahibi olamayacag bir faaliyet alanin1 korumaktir.”" Liberalizm, 6zel

kategorisinin alt boliimii olan mahremiyetle 6zellikle ilgilenmektedir. Eger genel
olarak ozel, ayricalik fikrini beraberinde tasiyorsa, 6zel miilkiyet herhangi bir

bireyin, herhangi bir kamusal mekan isgal edip etmediginden bagimsiz olarak,

155

iizerinde ayricalikli denetime sahip oldugu mal ve miilktiir.”™>~ Mahremiyete saygi

gosterilmesi gerekliligi, kisilerin bedensel ve bilgi temelinde erisebilmelerine izin
verilmemesi gereken bir alan veya bolge oldugu anlamina gelmektedir. Boyle bir
alanin, bazi rekabet¢i yapilanmalarin var oldugu toplumlarda, kisilerin rekabet
edebilme yetene§ine miidahalede bulunulmasmin ve rakiplerin kisi aleyhine
kullanabilecekleri bilgiye erisimin engellenmesi sebebiyle korunmasi gerekmektedir.

Kisi rakip karsisinda durumunu gizli tutmaya ihtiya¢ duymaktadir. Bu sebeple

mahremiyetin bazi bigimlerinin siirdiiriilmesi ve korunmasi gerekmektedir.156

15zUlker Yiikselbaba, Kamusal Alan Modelleri ve Bu Modellerin Baglamlar;, IUHFM, Cilt: 66, Say1:

2, s5. 227-272, 2008, s. 236
153\ ehmet Ali Agaogullari, Ulus Devlet ya da Halkin Egemenligi, Ankara, imge Kitabevi, 2006, s.
134

154Raymond Guess, a.g.e., s. 92

155:;1.g.e., s. 89

156a.g.e., s. 90
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Bu baglamda, sivil toplumla bir iliski kuruldugunda, kamusal alani kendi
ekonomik c¢ikarlarim1 gerceklestirmeye c¢alisan bireylerle devlet arasinda kalan
ticlincti bir alan olarak tanimlamak miimkiindir.®®” Bu sebeple devlet ile olan
iligkisini daha iyi anlayabilmek i¢in kamusal alan kavraminin ortaya ¢ikisina kisaca
bakmak dogru olacaktir. Kamusal alan, feodal beylerin, krallarin, ve soylularin
herhangi bir ayrim gézetmeksizin her alanda etkin oldugu bir donemde ortaya ¢ikmis
olan burjuvazinin sinirlandirilmis alanlar fikrini gerceklestirmeyi amagladigi bir
donemde ortaya cikan bir kavramdir. Ozel olanin disarda kaldigi bu alanda
tartismalar daha ¢ok asiller ve burjuvalar arasinda gerceklesmektedir. Burjuvalarin
cesitli toplantilar1 organize ettikleri yerlerde, ayricaliklar disindaki insanlarin da
katilacaklar1 bir tartigma zemini ortaya cikacaktir. Bu anlamiyla kamu, devletle
organik olarak iliskilendirilemeyecektir, kisilerin kendileri gibi bagimsiz bireylerle

veya farkli sekillerde bir araya gelen topluluklarla kurduklari iliskilerde kendi
isteklerini ve haklarm israrla savunduklari bir alandir.l°® Avrupa kentlerinde

burjuvazinin ekonomik kazang¢ ve ayricaliklarini koruyabilme amaciyla aristokrasi ile

Once ittifaka, sonra iktidar yarisina girmesiyle devleti yani siyasal alani temsil

edenlerden ayr1 bir sivil yani kamusal alan ortaya <;1kmaktad1r.159

Liberal kamusal alanin siirlarinin belirlenmesinde 6nemli bir goriise sahip
Friedrich A. Hayek’e gore Kkitlelerin gereksinimleri iktidar tarafindan
belirlenememektedir ve bu sebeple siyasal iktidarin kamusal iyiyi saglamak ig¢in
ugrasmasina gerek yoktur. Klasik liberal kurama gore, devletin gorevi insanin
dogustan getirdigi haklar1 korumaktir. Bu sebeple siyasal iktidar, kitlelerin kendi
gereksinimlerini  kendilerinin  tamimlamasina miidahale etmemeli ve bu
gereksinimleri saglayabilecekleri kosullari yaratmalidir. Devlet minimal diizeyde
miidahale etmeli ve bireylere ozgiirliikklerini gergeklestirebilecekleri genis bir 6zel
alan saglamalidir. Bu ise bireylerin 6zgiir se¢imler yapmalar ile saglanabilecektir.
Bireysel 6zgiirliiglin, yani 6zel alanin gercek ve ideal alani ise piyasadir. Bireyin

ozgirliigii, devletin piyasaya miidahale etmemesi ve piyasanin islemesi i¢in kosullari

157Murat Yildirim, “Sivil Toplum ve Devlet”, C.U. Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 27, No: 2, Aralik

2003, ss. 226-242, s. 235

18y etkin Ozcan, “Kamusal Alan-Ozel Alan Tartismalari”, Gen¢ Hukukcular Hukuk Okumalari
Birikimler 1, Ed. Muharrem Balci, Istanbul, EKim 2003, s. 202

159Yetkin Ozcan, a.g.m., s. 207
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garanti altina almasiyla gerceklesecektir. Hayek’e gore devlet, toplumu

bigimlendirmekten ¢ok, sivil topluma alan agmalidir. Ciinkii iktisadi 6zgiirliik, siyasal
ve bireysel Ozgiirlik icin bir zorunluluktur. 169 Esit ve 0Ozgiir olma hakkindan
vazgecmeden boliinmiis bir toplumda yurttaglarin nasil yasayacaklar1 sorusundan
yola ¢ikan Rawls, siyasal adaleti boyle bir toplumda yasayabilmenin kosulu olarak

One siirmektedir. Rawls’a gore boyle bir adalet anlayisi ile farkli iyi anlayislarinin,

farkli ve c¢atisan ¢ikarlarin bulundugu toplumlarda Ozgiir ve esit olarak
yasanabilecektir.161 Devletin 6zgiirlik alanlarina miidahalesinin 6nlenmesi i¢in ise

yasalara ihtiya¢ duyulmaktadir.

Tiim liberal goriislerde var olan ortak nokta devletin, kamusal alanda tarafsiz
mevcut kurallarin1 uygulayarak, onu giivence altina almasi zorunlulugudur. Bunun
kosulu hukuk devletinin ve insan haklarinin, anayasal ve kurumsal giivencelerle

korunuyor olmasidir. Bu durum hukuk o6niinde esitlik, sivil ve siyasal dzgiirliiklerin

162

anayasal olarak taninmis olmasii gerektirmektedir. Kamusallik, liberal hukuk

devletinin orgiitlenme ilkesi haline gelmektedir. Bireysel dzgiirliikler, yasalar araciligiyla
glivence altina alinmiglardir ve vatandaslarin yasa oniinde esitligi insanlarin ozgiirligiine
karsilik gelmektedir. Herkes i¢in belirlenmis bir kamusal yasa bulunmakta ve bundan

dolay1 kimseye haksizlik yapilmayacagina dair bir algi bulunmaktadlr.163

Liberal ¢izgideki kavramsallastirmalara bakildiginda, 6zel ile kamusal alanin
ayristirilmasi siireci boyunca, birtakim degerlerin de ikiye ayrildigir goriilmektedir.
Boylece ideolojik tasarlama da baslamis bulunmaktadir. Ideoloji bu baglamda ¢ok
uygun bir sozciiktiir ¢iinkil 6zelin ve kamusalin liberalizmle eklemlenen geleneksel

kavramsallastirmalari toplumsal gergekligi gbzden kagirmakta ve
belirsizlestirmektedir.164 Ekonomik sistemin siyasal sistemden ayrilmasinin ve

yalnizca kamusal alanda kurgulanan yasal esitligin, ekonomik ve sivil alanda sinifa,

160¢y1Ker Yiikselbaba, a.g.m., s. 238

{61Ahmet Karadag, “Kamusal Alan Modelleri Cogulcu Perspektiften Bir Degerlendirme”, Ankara
Universitesi SBF Dergisi, Cilt: 58, Sayi: 3, 2003, s. 183

162j1ker Yiikselbaba, a.g.m., s. 234-235

163Habermas, Kamusalligin Yapisal Déniisiimii, Cev. Tanil Bora, Mithat Sancar, Istanbul, Iletisim
Yayinlar, 2002, s. 206; Aktaran: Cemile Zehra Koroglu, “Modern Kamusal Alana Elestirel
Yaklasimlar Postmodernizm, Feminizm ve Din”, Turkish Studies, vol. 8/6, 2013, s. 435

164Ayte-n Alkan, a.g.m., s. 6
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kimlige ve toplumsal esitlige dair esitsizlikleri gizlemeye ve hatta bu esitsizlikleri
kurumsallastirmaya neden oldugunu sdylemek miimkiindiir. Modern ulus devlet
icinde tarif edilen modern vatandaslik fikri, sadece siyasi ve hukuki bir bag olarak

anlasilmaktadir. Ancak, hukuki ve siyasi bir bag olarak vatandaslik, kendi i¢inde

toplumsal esitsizlik pratiklerini barmdirmaktadir. 18

Kamusal alan kapitalist toplumsal iligkilerle 6zdeslestirilebileceginden,
kamusal alani, burjuva sinifinin olusum siireci olarak tanimlamak miimkiindiir. 68
Kamusal alan, oncelikle mutlakiyetci bir devlete karsi bir 6zgiirlik alani saglarken
daha sonra burjuva Kkiiltiriiniin - egemenlik alanina doniismiistiir. Boylece

evrensellestirilen kamusal alan, burjuva kamusu, evrensellestirilen 6zne de burjuva

bireyidir.167

Burjuva kamusalligi toplumsal yeniden iiretim alanindaki iliskiyi miimkiin
oldugunca o6zel sahislarin kendi aralarindaki sorunu haline getirerek, burjuva
toplumunun 6zellestirilmesini saglayan, liberallestirilmis bir pazard1r.168 Bu sebeple

sivil toplumu, burjuva diisiincesinin getirdigi bir yanilsama olarak goéren Marksist
anlayisa gore sivil toplum, ekonomik goriiniis bigimleriyle ideolojik birligin alanidir,

altyapi ile tistyapinin kesisme alanidir. 16

Marx, sivil toplum tiiyesi insan1 burjuva olarak tanimlamaktadir. Marx’a gore
bir burjuva olarak insan i¢in devlette yasam, esas olan hayata goére gecicidir. Asil
olan sivil toplum hayatidir. Burjuva toplumunda bireylerin heves ve coskularini sivil
toplum hayatina yonlendirdikleri goriilmektedir. Devlet ve onun yansimasi olan

siyasi hayat, burjuva insan hayatinin zorunlu bir kismini olustururken, sivil toplum

165Fuat Giillipinar, “Esitsizlik ve Toplumsal Tabakalagsma Agisindan Vatandaghk Uzerine Sosyolojik Bir
Analiz”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Cilt: 67, Say1: 1, s. 91

166 Nihat Falay, “Kamusal Alanin Olusumu, Déniisiimii ve Iktisadi Boyutu”, Journal of Life
Economics, Say1: 2, 2014, s. 54

167 Cemile Zehra Koroglu, a.g.m., s. 437

168Hr:lbermas, Kamusalligin Yapisal Doniisiimii, S. 152, 158; Aktaran: Cemile Zehra Koéroglu, “a.g.m., s. 435

189G, Acar Savran, “Sivil Toplum ve Otesi: Rousseau, Hegel, Marx”, Istanbul, Belge Yaymlari, 2003, s. 197;

Aktaran: Ates Uslu, “Sivil Toplumun Elestirisinden Sosyalist Demokrasi Kuramina: “Sivil Toplum ve Otesi””,
Praksis, Say: 10, ss. 389-403, 2003, s. 391
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hayatin ger¢ek ve anlamli boliimiinii ig:ermektedir.170 Sivil toplumu burjuva toplumu

ile 6zdes gdren Marx’a gore, burjuvazi ile gelisen 6zel ¢ikarlarin catistii sivil
toplum, Tretici giiclerin gelisiminde ortaya ¢ikan bireyler arasindaki ekonomik
iligkilerin tiimiidiir. Marx sivil toplumu, esit olmayan iligkilerin mevcut oldugu ve
bireylerin piyasa araciligiyla ¢ikarlari i¢in kavga ettigi bir alan, devleti ise bu diizeni
koruyan, toplumdan bir 6l¢iide ayrigmis bir kurum olarak gérmektedir. Marx’a gore,
liberal devletin amaci sivil toplumu asmak degil aksine sivil toplumdaki mevcut
iliskilerin ve g¢atismalarin siirdiiriilmesini saglamaktir, bu nedenle devlet yeniden

iiretilerek somiiriiye dayali iliskilerin devamina yol agtig1 icin sivil topluma ihtiyag

duymaktad1r.171

Marx’a gore sivil toplum, iiretken giliglerin belirli bir gelisme diizeyi
cercevesinde, bireyler aras1t maddi iliskileri ic;ermektedir.172 Bu sebeple sivil toplum
maddi varlik kosullarinda, sivil toplumun anatomisi de, ekonomi politigin i¢inde
aranmalidir. 1”3 Esit ve Ozgiir bireylerin, aralarindaki ¢atismalar1 ¢ozecek bir

otoriteden yoksun olduklar1 varsayilan doga durumundan bir sdzlesme ile sivil
duruma gectiklerine dair toplum sézlesmesi kurami ve bu sézlesme ile ortaya ¢ikan
sivil toplum karsisinda egemenlik kuramiyla desteklenen modern devletin
konumlandirilisi, liberal toplum s6zlesmesinin kavramsal katkilarini olusturmaktadir.
Sivil toplumdaki bireylerin hukuki 6zneler olarak tanimlanmasi, aralarindaki
iliskilerin 6zgiir iradeye dayali s6zlesmelerle kurulmasi; buna karsin devletin, sivil
toplum alania miidahalesinin 6zel miilkiyetin korunmas1 ve gilivenligin saglanmasi

amaclartyla simirlanmasi, yeni toplumsal iligkilerin nasil diizenlenmesi gerektigini

ortaya koymaktadlr.174 Marx’a gore sivil toplum, iiretici gliclerin belirli bir gelisme

asamasinda yer alan tiim bireyleraras1 maddi iligkileri kapsamaktad1r.175

17OSener Aktiirk, “Marx’1n Yahudi Sorunu”, Dogu Bati, Sayi: 55, 2010, s. 234

171Seyfettin Aslan, “Sivil Toplum: Kavramsal Degisim ve Doniisiim”, Elektronik Sosyal Bilimler
Dergisi, Cilt:9, Say1:33, ss. 188-212, ISSN:1304-027, Yaz 2010, s. 200

172 Karl Marx-Engels, L ’ideologia tedesca, Editari Riuniti, Roma, 1975, s. 14-65; Aktaran: Pars Esin,
Is Béliimii Yabancilasma ve Sosyal Politika, Ankara, Ankara Univeristesi SBF, No: 502, 1982, s. 43

173Karl Marx, Ekonomi Politigin Elestirisine Katki, Cev. Sevim Belli, Ankara, Sol Yaymlari, 1978, s. 608- 609.

174Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Siirlar1”, Liberal Haklarin, Hukukun
ve Devletin Sinirlary, Ed. Bora Erdagi, Ankara, NotaBene Yayinlari, 2015, s. 146

175K arl Marx - Friedrich Engels, Alman Ideolojisi (Feuerbach), Ceviren: Selahattin Hilav, Istanbul,
Sosyal, 1968, s. 66-67
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Marx’a gore sivil toplum ilk olarak miilkiyet iligkilerinin kendilerini antik ve
ortacag komiinal toplumlarindan heniiz kurtardigi 18. yiizyilda burjuvaziyle birlikte
gelismistir. Sivil toplum burjuvazi ile ortaya c¢ikmamistir; daha Once de varligim

stirdiiren sivil toplum eskiden siyasi bir Ozellige sahip iken burjuvazi ile bu durum

degismistir.l76 Marx’a gore ortagagin sonlarina dogru ortaya ¢ikan komiinal hareket177,

ozerk ekonomik faaliyeti ve ekonomik tercih 6zgiirliigiinii kisitlayabilecek herhangi bir
siyasi ya da dini himaye yoluyla smirlanmamis bir alan yaratmistir. Siirlamalardan
bagimsiz bir miilkiyet kavraminin gelisimi bu yolla ger¢eklesmistir. Boylelikle siyasal

alan ekonomik alandan ayrilmis, sermaye birikimini sosyal a¢idan kabul edilebilir kilan

hukuki ve kurumsal diizenlemeler de artmlstlr.178

Marx’a gore iliretim iligkilerinin tiimii toplumun ekonomik yapisi, lizerinde
hukuksal ve siyasal tistyapmin yiikseldigi temeli olusturmaktadir. Devlet ve sivil
toplum arasindaki iligkiye deginen Marx, sivil toplum devlet ikiligini benimsemistir.
Marx devleti sivil toplumun altina yerlestirmektedir. Marx’a gore devletin
orgiitlenigini ve hedeflerini kapitalist iiretim iliskileriyle uyumlu hale getiren sivil

toplumdur. Devlet ile kapitalist sistemin arasini yapan sivil toplumdur. Burada devlet
ise ikincil ve tirevseldir.2"? Sivil toplum, yalnizca devletin ortaya ¢ikmasina katkida

bulunan bir ¢atisma alan1 degil ayn1 zamanda toplumsal iliskilerin de meydana

geldigi bir alandir.18°

Devlet, sivil toplumu sadece diizenlememekte, onu gerekli hedeflere gore

181

etkin olarak big¢imlendirmektedir. Devlet, sivil toplumu, en genel varolus

bi¢imlerinden, bireylerin 6zel yasamina kadar yakalamakta, denetlemekte,

176 arl Marx - Friedrich Engels, Alman Ideolojisi (Feuerbach), s. 66-67

177Avrupa’da giiniimiiziin yerlesim ag1 biiyiik 6l¢lide 1050-1350 arasinda yasanan siiregte dogmus,
bugiiniin kendine 6zgii kimligi olan kent diisiincesi Ortagag’in mirasindan gelmistir. 13. yiizy1l Bati
Avrupa’sinda rejime kars1 gelen kasaba halkinin, direnisi olarak adlandirilan komiinal hareket, sinif
miicadelesinin ilk asamasi olarak da kabul edilebilir.
178 Alwyn W. Gouldner, Civil Society in Capitalism and Socialism, in The Two Marxisms, A
Continuum Book, New York 1980, s. 355-356.
179Pasukanis, Genel Hukuk Teorisi ve Marksizm, 3. Baski, Istanbul, Birikim Yayinlari, 2013, s. 89

80 Martin Carnoy, a.g.m., s. 254-255. Mehmet Yetis, “Marx ve Sivil Toplum”, Praksis, Say:: 10,
2003, ss. 35-72
181 Mark Neocleus, Sivil Toplumu Yonetmek, Cev. Bahadir Ahiska, 2. Baski, Ankara, NotaBene
Yayinlari, 2015, s. 21
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diizenlemekte, gozetlemekte ve disipline etmektedir. Bu yapi, en olaganiistii
merkezilesme yoluyla, her yerde hazir bulunmakta, her seyi bilme yetisine sahip

olmaktadir. Bu durum toplumsal govdenin caresizlik, kararsizlik ve sekilsizlik
halinde yansimasini géstermektedir.182 Devlet, toplumsal ¢ikarlart ayristirma

kapasitesine sahip oldugundan kendini siirdiirebilmektedir. Bu ¢ikarlar1 devletin ilgi
alanlarindaki resmi ya da hukuki sorunlara doniistiirmekte ve bunlar1 biirokratik
olarak yonetmektedir. Boylelikle bunlarin toplumsal giiclinii etkisiz hale
getirmektedir. Yani devlet, sivil toplum ve is¢i simifim1 orgiitleme siirecinde, onlari
orgilitsiizlestirmekte ve toplumsal giici ve miicadeleyi bir idari form iginde

eritmektedir. Bu sebeple siyasal olarak diizenlenmeyen ve yonetilmeyen bir toplum

183

sivil olamayacaktir. Ayrica toplumun sivil oldugu o6lciide burjuva olmasi

sebebiyle, siyasal olarak diizenlenmeyen ve yonetilmeyen bir toplum burjuva da

olamayacakt1r.184

Sivil toplum, sivil toplum olarak sadece burjuvazi ile gelisebilmektedir.185

Sivil toplumda mutlak bir gii¢ kuran burjuvazi, ideolojisini toplumun tiim

katmanlarina kabul ettirebilmektedir. Egemen sinif kendi degerlerini topluma kabul

ettirmeyi basardiginda, iktidar zor kullanmaya, siddete ihtiyag duymamaktad1r.186

Ciinkl var olan hakim ideoloji toplumun biitiin katmanlar tarafindan kabul edilmis
ve igsellestirilmistir. Hakim smifa karsi gelmeye, itiraz etmeye gerek yoktur.
Topluma gore, egemen ideoloji herkesin iyiligi i¢in vardir daha dogrusu herkes dyle
olduguna inanir. Bu algiin olusmasinda hegemon giiciin rolii biiytiktiir. Hegemonya
tesisi yalnmizca iktidarin gerceklestirecegi bir sey degil aym zamanda toplumun
aydinlar tarafindan da birtakim hareketler ile saglanabilmektedir. Ciinkii toplumda
ideolojiyi yayabilecek olan aktorler kuskusuz devlete bagli, iktidarin yaninda olan
aydinlardir. Bu aydinlar vasitast ile hegemon sinif sivil toplum iizerinde de gii¢

kurabilmektedir. Sivil toplumda var olan ideolojiyi belirleyen ve ona yon veren de

182 Karl Marx, Louis Bonaparte’in 18. Brumaire’i, Cev. Sevim Belli, Ankara, Sol Yayinlari, 1996, s.
186
183\, Riedel, Between Tradition and Revolution: The Hegelian Transformation of Political
Philosophy, Cambridge, 1984, s. 151, Aktaran: Mark Neocleus, Sivil Toplumu Yonetmek, s. 25

4Mark Neocleus, Sivil Toplumu Yonetmek, S. 25
185\ 1arx - Engels, Alman Ideolojisi, s. 114
186Nur Vergin, a.g.e., s. 89-90
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yine s6z konusu ayd1nlard1r.187 Bu sebepledir ki; Gramsci hegemonya tesisi,

sistemin devamlilig1 gibi sebeplerle sivil topluma oOnemli bir deger atfetmistir.

Gramsci’ye gore sivil toplum, bir sosyal grubun biitlin toplum iizerinde ylrittigi
kiiltiirel hegemonyad1r.188 Hegemonya kavrami artik sadece liderlik konusu ile ilgili
degildir, artik islerligini ve islevlerini gerek devlet gerekse sivil toplum araciligiyla
gerg:eklestirmektedir.lgg Hegemonya kavramimin genislemesi ile kavram, sivil
toplum ve devletin cesitli kiiltiirel, entelektiiel, ahlaki kurumlarin1 da icermeye
baslamistir. Kavramin genislemesiyle hukuk da bu alan i¢ine dahil olmustur. Hukuk
araciligtyla egemen grup homojen kilinmistir ve hukuk egemen grubun gelisim

cizgisi lehine toplumsal bir uyum yaratmaktadir. Bu siiregte devlet ¢ok Onemlidir

ancak hukuk, devlet ve hiikiimetin faaliyetlerinden daha kapsamlidir ve sivil toplumu

yonlendirecek faaliyetleri de i(;ermektedir.lgo

Hukuk gerek diizeni saglayacak kurallar1 belirlemesi, gerekse yaptirim giicii
ile sivil toplumda 6nemli bir yere sahiptir. Hukuk, sivil toplumda iligki halinde olan
bireylerin 0zgiir bir bi¢imde dolasmasina olanak saglamaktadir ve hak ve

Ozgiirlikkleri garanti altina almaktadir. Boylelikle devletin giiclinii sinirlandirmakta ve

olas1 suistimallerin 6niine geg:mektedir.191

Bireylerin  aralarindaki ¢atismalar1  ¢ozemedikleri igin  sivil toplumu
olusturduklarina dair sdylem, sivil toplumda giivenligi saglayacak bir egemenin, yani

modern devletin varligini mesru kilarken; egemenin giivenlik ve genel olarak da diizenin

saglanmasi i¢in yapacagi her tiirlii miidahalenin de mesru gerekgesini sunmaktadir. 19

Bu durumda liberal kapitalist sistemde c¢ikabilecek olasi catigmalarda sorun, sistem
igerisinde var olan denge unsurlar tarafindan ¢oziilebilecektir. Burada hukuk, arabulucu

bir ara¢ olarak sistem igindeki sorunlari, sistemin sorgulanmasina

187Nur Vergin, a.g.e., s. 91-92

1880mer Caha, Sivil Kadin Tiirkiye 'de Sivil Toplum ve Kadn, s. 32-33
Mark Neocleous, Sivil Toplumu Yonetmek, . 66

1904, Garmsci, Selections From Prison Notebooks, trans. and eds. Q,. Hoare and G. Nowell Smith.
London, Lawrence & Wishart, 1971, s. 195; Aktaran: Mark Neocleous, Sivil Toplumu Yonetmek, s. 74

Pl Richard Fries, “The Legal Environment of Civil Society”, Global Civil Society, Kaldor, Mary,
Helmut Anheier and Marlies Glasius (eds.), Oxford University Press, 2003, s. 221

192 Berke Ozenc, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Sinirlar1”, s. 146
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izin vermeden giderebilecek kapasiteye sahiptir.193 Sivil toplumda artarak kendini

gostermeye baslayan toplumsal, sinifsal, irksal, kiltirel ve kusaklar arasi
catigmalarin uzlagma kiiltlirii dogrultusunda iyilestirilmesinden ziyade korumaci bir
tavirla yok olmasina yonelen devlet, siyasal diismanlarin bastiriimasinda hukuku bir
ara¢ olarak kullanmaktadir. Bu baglamda hukuk, devletin elinde bir silaha

donlismekte ve bu siirecte sistemin sorgulanmasi gereken temel bilesenlerinden biri

olarak politik kimlikle de yeni bir anlam ifade etmeye baslamaktadir.-%%

Sonug olarak devlet disinda var olan haksiz rekabet, licrete bagimli kapitalist
sOmiiri ve sinif esitsizligi arenasi goriiniimiindeki sivil toplum, siyasi diizen, ahlaki
sefalet ve yikim alani olan kapitalist toplumun garantdrii seklindedir. Diger taraftan

kafa karistiran hukuki diizenlemeler yoluyla ozgiirliikkler ve ozellikle de miilkiyet

hakkina yonelik esit olmayan uygulamalarin siirdiiriilmesine yardim etmektedir.1%°

Sivil toplumdaki iligkileri diizenleyen hukuk, toplumsal esitsizlikleri tanimakla
kalmamakta, onlarin asilmasini saglayacak dayanisma ve toplumsalliga ket vurarak,

bu esitsizlikleri yeniden iiretmekte ve insani 6zgiirlesmenin oniindeki diger biiyiik

engelleri olusturmaktadir. 196

193$eﬂk Taylan Akman, “Elestirel Hukuk Calismalar”, AUHFD, Cilt: 61, Say1: 4, 2012, ss. 1271-1308, s.
1278

194a.g.m., s. 1279

195gsalvador Giner, “The Withering Away of Civil Society”, Praxis International, Vol. 5, No: 3,
October 1985, 5.143-144; Aktaran: Aysenur Akpinar Goneng, Sivil Toplum Diisiinsel Temelleri ve

Tiirkiye Perspektifi, Alt Kitap, Nisan 2001, s. 32
Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kékenleri ve Liberal Haklarin Sinirlar1”, s. 164

43



2. BOLUM

EVRENSEL HUKUK

2.1. DOGAL HUKUK

Dogal hukuk teorisi bir kanun, kanun olmak i¢in adil olmak zorundadir diyen

197

bir anlayis seklinde tanimlanabilir.”™" Hukukun distan gelme bir kavram olmadigi

anlayis1 Antik Yunan ve Roma’dan beri benimsenmis ve hukuk insan dogasina dahil
bir kavram olarak algilanmis, insan zihnini iggal etmis ve deger olarak pozitif hukuk

diizeninden daha degerli olan bir hukuk diizenini yani ideal hukuku daima

ararnlstlr.l98

Ik Cag dogal hukukcularina gore, adaletin kriteri olan doga ile kastedilen sey
fiziki ve biyolojik dogadir. Ik Cag dogal hukukgularina gore toplumsal diizen doga
diizenine uygun olmalidir. Bu baglamda Antik Yunan’da dogaya uygun hareketin
hukuka uygun oldugu diisiiniilmektedir ve bu hukukun giicliiniin hakki oldugu ilan
edilmis,tir.199 Ornegin, Yunan diisiiniir Kallikles, kuvvetli olan hayvanlarin zayif
olanlart yenip, onlar1 yok ederek yasadiklarini; bu dogrultuda doganin ayni seyi

insanlara da emrettigini dﬁsﬁnmektedir.Zoo

197K emal Gozler, “Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Gore Adalet Kavrami”, Muhafazakar
Diisiince, Y1l: 4, Say1: 15, Kis 2008, s.77

198Esin Camoglu, “Akliyeci Tabii Hukuk Agisindan Biiyiik Fransiz Ihtilali”, istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Say1: 1-2, Istanbul, Ismail Akgiin Matbaas1, 1963, s. 299

1990 ax Hamburger, Bernard Miall, The Awakening of Western Legal Thought, New York, G. Allen & Unwin,
1969, s. 42-43; Aktaran: Kemal Go6zler, Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Gore Adalet

Kavramui, s. 79-80

200F Friedmann, Legal Theory, London, Stevens & Sons Limited, 1960, s. 47; Aktaran: Kemal
Gozler, “Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Gore Adalet Kavrami”, s. 80
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Bu anlayis Antik Yunan’da goriildigii gibi klasik Roma Hukuku’nda da
goriilmektedir. Burada da ekonomik anlamda gii¢lii olanlar toplumda etkili bigimde
varliklarimi  siirdiirmiislerdir. Bu sebeple Antik Roma’da miilk sahibi olmayan
pleblerin siyasi miicadele sonucunda elde ettikleri kazanimlar oldukca zayiftir.
Yasanan bazi degisimler sonrasinda ortaya c¢ikan sinifsal farklilasma, Roma’da
catisma ve miicadeleyi de beraberinde getirmistir. Bu sinif miicadelesi siiresince,
yurttaglik statiisiine sahip ancak miilk sahibi olmayan sinif kendini hakim sinifin
sOmiiriisiinden koruyacak mekanizmalar gelistirememislerdir. Bunun sonucunda

siyasi kurumlar hakim sinifin etkisi altinda kaldig1 gibi, yasalarin olusturulmasi ve

uygulanmasi da var olan sémiiriiniin yeniden {iretimine hizmet etmektedir.2?

Hukukun sistematiklesmesi ve profesyonellesmesinin 6nemli bir asamasinin
yasandig1 bu siirecte, dogal hukuk anlayisinin gelisimi ile birlikte, siradan insanlarin

demokratik yontemlerle degistiremeyecegi Ozerk bir hukuksal alanin temelleri

at11m1$t1r.202

Yani dogal hukuk kurami, farkli sekillerle binlerce yildir var olan, ahlak ve
hukuk arasindaki baglantilar hakkinda yapilan sistematik bir diisiinme bic¢imidir.
Farkli dogal hukuk kuramlari, olduk¢a degisik amaclara sahip olabilmektedir. Ayrica

dogal hukuk, hiikiimetin rolii ve sinirlart ile dogal haklar agisindan modern siyaset

kuraminin ve uluslararas1 hukukun gelismesinde de merkezi bir rol oynamlgtlr.zo3

Dogal hukuk yaklasiminda onemli goriisleri Platon, Aristo ve Cicero’da bulmak

mumkuindiir.

Aristo ve Platon’a gore ortak iyiyi hedefleyen siyasi iktidarin dayandigi
toplumsal yap1 esitsizlikler lizerine kurulmustur. Bunun sebebi ise, zenginlerin ve
fakirlerin farkli ¢ikarlar1 olmasidir. Toplumda var olan bu farklilasma catisma ve
siyasi sistem degisikliklerine sebep olmaktadir. Diisiliniirlere gére bu durumun bir
onemi yoktur, onlara gére onemli olan ortak 1yiyi saglayan yonetimdir. Ortak iyiye

yonelmis olan siyaseti belirleyecek olan ise siradan olmayan insanlardir. Aristo ve

0l erke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 61-62

2023 ge., 5. 62
203Brjan H. Bix, “Dogal Hukuk: Modern Gelenek”, Cev. Ertugrul Uzun, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 6, Say1: 2, 2004, ss. 291-343, s. 291
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Platon, yurttaslarin esit siyasi katilimini elestirmekte, adaletin herkesin hakki olan
almasi1 halinde gerceklesecegini dile getirmektedirler. Onlara gore gergek esitsizlik,
esit olmayanlara esit davranildigi takdirde ortaya g¢ikacaktir. Disilinilirlere gore

yasalar1 yapan ve yorumlayanlar, donemin temel liretim araci olan topraga sahip

204

siifin tyelerinden olusmalidir. Diger taraftan Aristo’ya gore hukuk giiclinii

dogaya uygunlugundan aldigindan, kolelik tamamen dogal bir kurumdur zira bazi

insanlar efendi, digerleri ise kole olarak yaratllmlstlr.205

Cicero hukuk kurallarinin askin niteligine dair vurgu yaparak, bu temelde bir
dogal hukuk kurami olusturmustur. Cicero, hukuku insan aklinin {iriinii olmayan,
halk meclisleri tarafindan olusturulan yasama faaliyetlerine indirgenemeyecek, tiim

evreni emir ve yasaklarmin bilgeligi araciligiyla yoneten ebedi bir olgu olarak
nitelendirmektedir.2%® Cicero’nun dogal hukuk kurami, éngordiigii ve idealize ettigi

siyasi rejimle birlikte diisiiniildiigiinde, donemin siyasi yapisinda kurumsallagmig
olan denetim mekanizmalarini giiclendiren ideolojik temeller saglamaktadir. Cicero,
siyasal iktidar1 simirlandirmadan, yonetenleri vicdani olarak smirlandirarak,
toplumsal diizen ve istikrari korumaya calismaktadir. Onun amaci, alt siniflarin hak

ettikleri kadariyla yetinmelerini, oligarsi liyelerininse sinif ¢catismasini keskinlestiren

asiriliklardan kaginmasini saglayacak temel ilkeleri saptamakt1r.207

Cicero, 0zel miilkiyetin, doga tarafindan yaratilmig bir kurum olmadigim
kabul etmekte ve adaletin temel 6gelerinden biri olarak kabul ettigi 6zel miilkiyeti,
dogal hukukun kapsami igerisinde degerlendirmemektedir. Cicero’ya gore ozel
miilkiyet belli yollarla yaratilmaktadir ve 6zel miilkiyet olustuktan sonra, onu ihlal

etmek dogal hukuka aykir1 olacaktir. Boylelikle Cicero, 6zel miilkiyetin gelisimini
dogal hukukun bir pargasi haline getirmektedir.208 Bu goriisiinii gliclendirmek i¢in,

0zel miilkiyetin ihlal edilmesinin, toplumsal yapida doguracag sonuglara dikkat

204 Berke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 84-85

205Aristotle, Politics, I, 5; Aktaran: Kemal Gozler, “Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Gore Adalet
Kavrami”, s. 80

206Cicero, “On the Laws, Book II, 8”, On the Commonwealth and on the Laws, ed. James E. G.
Zetzel, Cambridge University Press, 1999, s. 132; Aktaran: Berke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve
Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 7

207Berke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 81

208a.g.e., s. 82-83
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cekmektedir. Insanlarin kardesce yasayabilmeleri igin, birbirlerinin miilkiyetine zarar

verecek eylemlerden kacinmalari gerektigini belirtmektedir, aksi takdirde, toplumu

bir arada tutan ve doganin geregi olarak ortaya ¢ikan baglar zarar g6recektir.209

Boylelikle Cicero, miilkiyet dagilimindaki esitsizliklerin yarattigi somiirii iliskilerini

ve bu iligkilerden dogan sinifsal miicadeleleri gormezden gelmektedir.

Dogal hukuk diisiincesine sistematik bi¢imini veren ise, Thomas Aquinas

olmustur. Aquoino’lu Aziz Thomas, insani kanunlarin ebedi ve ilahi kanunlara

uymast gerektigini dile getirmektedir. Bu kanunlar ilahi iradeyle ac;1k1anmaktatd1r.210

Esitligi savunmak, kolelige karst ¢ikmak amaciyla basvurulan dogal hukuk, bir
mesrulagtirma zeminine isaret etmektedir. Dogal hukuk ozgiirliigiin savunucusu
olmas1 sebebiyle, Hiristiyanlarca biiyiik Ol¢lide benimsenmis, diger taraftan din

adamlari, din eksenli goriislerini benimsetmek i¢in mesrulastirma zemini olarak din

merkezli bir dogal hukuk fikrine bag,vurmug,lardlr.211

Ortagagda ve Ronesans boyunca, Francisco Suarez, Hugo Grotius, Samuel

Pufendorf, John Locke ve Jean Jacques Rousseau gibi yazarlarin yapitlarinda dogal

hukuk ve dogal hak kuramlari, dini, ahlaki, hukuki ve siyasi diisiincenin boliinmez

parcasi olmustur.212

Grotius’a gore, insanligi kapsayan ve degismeyen birtakim dogal hukuk
kurallar1 bulunmaktadir. Grotius’a gore herkesin sahip oldugu seyler iizerindeki

hakkina saygi gosterilmesi gerekmektedir. Herkes kendi kusuru ile verdigi zarar
o0demekle ylikiimlidiir ve baskasina ait seyleri geri vermelidir.?!® Burada goruldiigi

gibi Grotius aslinda burjuva miilkiyetini savunmakta ve desteklemektedir. Grotius,

2OQCicero, De Officiis, ¢ev. Walter Miller, The Loeb Classical Library, 1928, Book II, 77, s. 253;
Aktaran: Berke Ozeng, Hukuk Devieti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 83

210 Kemal Gozler, “Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Gore Adalet Kavrami, Muhafazakar
Diisiince”, s. 81
211 Ridvan Kiigiikali, “Bir Haklilastrma Zemini Olarak Dogal Hukuk”, MSKU Egitim Fakiiltesi
Dergisi, Cilt: 3, Say1: 1, Nisan 2016, s.72
212Byian H. Bix, a.g.m., s. 292

Kemal Gozler, “Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Go6re Adalet Kavram, Muhafazakar
Diisiince”, s. 82
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miilkiyet hakkini sadece insanin dogal bir hakki olarak degil ayn1 zamanda doga

tarafindan da sart kosulan bir hak olarak tanmimlamaktadir. 214

Diger taraftan benzer bigimde Hobbes da, doga durumunda miilkiyetin
bulunmadigin1 séylemekte ve miilkiyetin bulunmamasi sebebiyle adalet ya da
adaletsizlik kavramlarinin da s6z konusu olmadigini dile getirmektedir. Hobbes’a
gore adalet ve miilkiyet devletin kurulusuyla baslamakta, devletin kurulmasiyla

ortaya c¢ikan egemen gii¢, yurttaglarin birbirlerine karsi miilkiyet haklarinin
koruyucusu olmaktadir.?® Bu dogrultuda, miilkiyet haklariin giivenligini saglamak

i¢in, ortak kabul goren kanunlara ihtiya¢ dogmaktadir.

Rousseau ise bireysel ozgiirliiklerin nasil korunacagi meselesini yurttaglar ile
genel irade arasinda dogrudan bir iliski kurarak, dogal hukuku felsefi ya da dini bir
kurgu olmaktan ¢ikarip tarihsel bir kurum haline getirerek ¢6zmiistiir. Boylelikle
dogal hukuk, halk egemenligi tarafindan ¢ikarilan yasa haline gelmis ve genel irade
bireysel 6zgiirliigiin ancak insan haklarina dayali bir toplumda var olabilecegi ilkesini
giivence altina almistir. Bu anlamda siyaset ve haklar garanti altina alinmistir.
Boylece dogal hukuk soyut akil yasalarindan ve insan dogasina iliskin dnermelerden
cikarsanmayip, somut halk aklinin ¢iktist haline gelmistir. Bu baglamda tarihte ilk
kez hak, insanlarin haklari ile ayn1 anlama gelmis, siyasette herkesin esitligi fikri
benimsenmis ve Ozgiirliik, esitlik, kardeslik iiclemesi normatif bir deger tasimaya
baslamistir. Ancak bu siiregte miilkiyet de vazgecilmez haklardan biri olarak

sayllmistir ve boylece esitlik siyasete has kilindigi gibi siyaset de yalnizca beyaz
erkekler i¢cin s6z konusu olmus‘fur.216 Bu durum dogal hukukun ekonomi ile

yakindan 1ilgili oldugunu gosterir niteliktedir. Bunda siiphesiz dogal hukuk

kavraminin genel anlamu ile liberal diisiinceye yakinliginin etkisi biiytiktiir. Dogal

2148. Bakrusin, A. Efimov, 1. Mintz, E. Kosminski, Uluslararas: Iliskiler Tarihi 1, cev. Attila Tokatls,

1. Basim, Istanbul, Evrensel Basim Yayin, 2009, s. 94-95

215 Bekir Gegit, “John Locke’da Miilkiyet Hakkinin Sinirlari: Dogal Hukuk Temelinde Bir
Degerlendirme”, Beytulhikme An International Journal of Philosophy, Cilt: 4, Sayi: 1, 2014, s. 94

216COS’[aS Douzinas, Hukuk, Adalet ve Insan Haklar, Cev. Rabia Saglam-Kasim Akbas, Ankara,
NotaBene Yayinlari, 2015, s. 77
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hukukun buyruklari; 6zgiirliik, insan onuru ve 6zel miilkiyetin korunmasi noktasinda

yo gunlasmaktad1r.217

Dogal hukuk kuraminda hukuk, genellikle, yiiksek giicler tarafindan ortaya
koyulan, uymamiz gereken emir ya da ilkelere gonderme yaprnaktadlr.218 Dogal
hukuk gelenegi, normatif bi¢imde yoOnetilen bir evreni varsaymakta ve belirtilen bu
normatif diizen, cogunlukla, toplumdaki belirli birtakim hak ve yiikiimliiliikklere sahip

olan biitlin bireyleri icermektedir. Buna karsin dogal hak kuramlari, genellikle,

bireylerin ve haklarmin islevi olmak disinda, toplumu bir biitiin olarak gormeyi

reddetmekte ya da boyle bir bakigin dnemsiz oldugunu st')ylemektedir.219

Kelsen’e gore, dogal hukukun objektif gegerlilik iddiasi, temel normlarinin
tartismasiz oldugu kabuliine dayanmaktadir. Kelsen’e gore bu tip iddialar tamamen
illiizyondur. Higbir ahlaki tutum, objektif bicimde kanitlanip savunulamayacaktir.
Sezgisel agidan dogru olan ahlaki inan¢ bulunmamaktadir. Ciinkii ahlaki goriisler,
kisisel tercih meselesidir. Bu sebeple dogal hukukgular, objektif gegerlilik iddiasinda
bulunurken illiizyonlara sebep olmakta ve bunlar1 farkli ideolojik amaglarla

kullanmaktadirlar. Dogal hukuk illiizyonlari, siklikla mevcut hukuki ve politik

kurumlar1 haklilastirmak i¢in kullamlmaktadir,22°

Engels ve Kautsky’e gore, 13. yilizyil sonrasi meydana gelen, din kisvesi
altinda ylriitiilen biitiin reformlar ve savasimlar, burjuvazinin ve kent halkinin
girisimleri ile kosullari, yeni ekonomik sistemin ve yeni sinifin durumuna uygun hale
getirmek amaciyla olusturulmustur. Ancak din, bu uydurma cabasinda yeterli
olamamugtir ve yeni smifin ihtiyaglarini karsilayamamistir. Bu sebeple burjuvazinin
klasik yeni kavrami hukuksal diinya anlayis1 Fransa’da agikca ortaya cikmustir.

Boylelikle hukuksal diinya anlayis1 ile dogmanin yani tanrisal hukukun yerini insan

217 Roman Tokarczyk, “Sosyal Diizenin Evrensel Temeli Olarak Dogal Hukuk (Natural Law as the
Universal Basis of Social Order)”, Archiv fur Rechts Und Sozialphilosophie, vol. 79, Cev. Sururi
Aktas, Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1997, s. 268

2188 jan H. Bix, ag.m., s. 304

219a.g.m., s. 302

220 Joseph Raz, “Kelsen’de Temel Norm Kurami”, Cev. Sule Sahin Ceylan, AUHFD, Say1: 62, Cilt: 4,
2013, ss. 1169-1193, s. 1179
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221

hukuku, kilisenin yerini de devlet almigtir.”“~ Dogal hukuk, siyasi iktidarin iradesi

iistiinde yer alan ve bu iradeyle celismesi halinde, iistiin oldugu i¢in 6ncelikli olan
ilke ve normlarin biitiinli anlaminda kullanilmaya baglanmistir. Fakat dogal hukuk,
yalnizca siyasi iktidarin sinirlandirilmasi amaciyla olusturulan bir kavram degildir.
Orta Cag ve erken donem modern siyaset kuramlarinda dogal hukuk, siyasi iktidar

elinde bulunduranlar i¢in bir mesruiyet dayanagi ya da ortaya c¢ikis siirecindeki

devletin egemenliginin kaynag1 olarak kurgulanmls‘ur.222

Diger taraftan 16. ve 17. yiizyilin Hiristiyan teologlar1 ve hukukgular
tarafindan ele alinan yazilarda ve 6gretilerde kiiresel ekonomik faaliyetler agikc¢a dini
cercevede mesrulastirilmistir. Donemin etkin ekonomik giicii Ispanyollarm, Yeni
Diinya’daki politikalarin1 mesrulastirma arayislar1 c¢ercevesinde oOteki olarak
degerlendirdikleri topluluklarin nasil davranmalar1 gerektigi ile ilgili girisimleri,
skolastik felsefe ve dogal hukuk teolojisi baglaminda Katolik gelenekleri
kullanmalarini saglamistir. 18. Yiizyilda, Hiristiyan ilahiyat¢1t Aquinumlu Thomas’in
insanlarin dogal egilimleri ile ilgili dogal hukukun Hiristiyan versiyonunu gelistirdigi
bilinmektedir. Boylelikle Ispanyollarin emperyal politikalarini onaylayarak yerlileri
dogal kole olarak goren bir Hiristiyan ilahiyat¢1 ve hukukeu ziimresi olugsmustur. Bu
orneklerden yola c¢ikarak Hiristiyanlik temelinde dogal hukuk anlayisina dayali

liberal yonii agir basan hukuki diizenlemelerin ilk olarak ekonomik kiiresellesmede

etkili oldugunu s6ylemek miimkiindiir.?23

17. ve 18. ylizyillara baktigimizda dogal hukuk c¢alismalarinda birtakim
degisikliklere gidildigi goriilmektedir. Donemin bazi diisiiniirleri, din tartismalarina
ve bu tartismalarin sebep oldugu savaslara tepki gostermekte ve bunlart sonlandirma
diisiincesi i¢indedir. Bu sebeple bu ¢atisma ortamini sonlandirmak i¢in bir ahlak ve
siyaset felsefesini kurma yollarin1 aramaktadirlar. Nihayet, din temelli bir hiikiimet
anlayisinin teokratik, otoriter yonetime doniliseceginden kaygi duyan siyaset

kurameilart hiikiimete, bireysel 6zgiirliik lehine olmak tizere mesruiyet kazandiracak

221 Onur Karahanogullari, “Marksizm ve Hukuk”, AUSBFD, Cilt: 57, Say1: 2, 2002, s. 12
222Berke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 174

223E7ber Bodur, “Kiiresellesmenin Dini Alandaki Etkisi ve Ulus-Devlet”, KSU lahiyat Fakiiltesi
Dergisi, Say1: 4, 2005, ss. 9-26, s. 12-13

50



ve onu sinirlayacak bir temel arayisina girmislerdir. Dogal hukuktaki bu gelismeler,
Tanrt’nin roliiniin azaltilmasini gerektirmis ancak tamamen ortadan kaldirilmamastir.

Ciinkii bilindigi lizere dini degerler, mutlak 6devler ve haklar i¢in daima kullanish

bir temel olusturmus‘[ur.zz4

Miilkiyetin, merkezi iktidarlarin siirsiz egemenlik giicii karsisinda hak olarak
hicbir sey ifade etmemesinden, haklarin korunmas: i¢in felsefi ve sosyolojik
gerekcelerin aranmaya bagladigi bu donemde, bu amacla dogustan kazanilan,
vazgecilmez, devredilmez haklara, 6zgiirliikk ve esitlige biiyiik deger atfedilmistir. Bu
haklardan yaralanmak amaciyla 17. ylizyilin rasyonalist dogal hukuk anlayist
tasarlanmigtir. Clink{i bu anlayis gelismekte olan toplumsal sinifin gereksinmelerine
olduk¢a uygundur. Birey dogustan gelen ve bireyin sirf insan oldugu icin sahip

oldugu vazgecilmez, devredilemez haklar bulunmaktadir ve siyasal otorite keyfi

olarak onun 6zgiirliik haklarina ve bunun uzantilarina dokunamayacakt1r.225

Bu siirecte yasanan gelismeler sonrasinda dogal hukuk da doénemin
getirdiklerinden etkilenmis, zamanla burjuvazinin elinde bulundurdugu bir silah
halini almistir. Bdylelikle burjuvazi feodal kurumlara saldirmis, eski rejimin
hukukunu dogal hukukun onurunu ¢ignedigi igin elestirmistir. Burjuvazi dogal

hukuka uygun tek diizen saydigi yerlesmis diizeni savunmaya baslamis ve dogal

hukuk burjuvazinin sosyal ilerlemeye karsi savunma silahi halini alm1§;t1r.226 Bu

silahin mesrulastirma kaynagi ise, hiirriyet, miilkiyet, esitlik ve giivenlik gibi
argiimanlara dayanan dogal hukuk fikridir. Burjuvazi, sermaye birikimi Oniindeki
engelleri kaldirmak ve aristokratlarin dogustan getirmis olduklar1 haklar1 ve
ayricaliklar1 ortadan kaldirararak onlarla esit seviyeye gelebilmek amaciyla hareket

etmektedir. Bu sebeple burjuvazi bu sosyal ve siyasal degisimi hakli gostermek ve

bunlar1 haklilastirmak i¢in dogal hukuk fikrine basvurmaktadlr.zz7

224Brjan H. Bix, a.g.m., s. 299
225R 1dvan Kiigtikali, a.g.m., 5.69

226Monique-RoIand Weyl, Gergekte ve Eylemde Hukukun Payi, Cev.: S. Yalgm, Istanbul, 1975, s. 24. Iginde
Onur Karahanogullari, “Marksizm ve Hukuk Yazin Incelemesi”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Cilt: 58,
Sa}lli 3,s.214-218

227R1dvan Kiigtikali, a.g.m., .73
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Bireyci bir temele sahip olan dogal hukuk, bireysel mutlulugun, ancak
bireysel Ozerkligin ve dogustan sahip olunan oOzgiirliikk, esitlik ve hak bilincinin
korunmasiyla miimkiin oldugunu dile getirmektedir. Insanin dokunulmaz,
devredilmez, zamanasimina ugramaz, mutlak ve ideal nitelikli haklara sahip olmasi,
bireyi ve bireyselligi toplum iginde istiin kilmakta, bireysel iradeyi, 0zgiir karar
verme ve yargilama yetkisini etkinlestirmektedir. Burada amaclanan bireyin,

toplumda saygin kilinmasi ve onun kendisinin efendisi konumuna gelmesidir.228

Modern diizenin bireycilik anlayisi; bireysel ihtiyaclari, hak ve 0Ozgiirliikleri
gergeklestirmeyi garanti eden bir diizen gerektirmektedir. Modern dogal hukuk
diisiincesi, bu bireysel faaliyetleri, insan dogasimin apolitik ve asosyal egilimlerini
engelleyen sosyal sozlesme kavrami cercevesinde tasarlamistir. Bu diisiince,

evrenselci dogal ve sivil haklar deklerasyonlarinin ortaya c¢ikmasina da katki
saglamlstlr.zzg Modern hak tartigmalari, kapitalizmin kurumsallastirilmasinda en

kilit nosyonlardan biri olarak islev gormiis, insanlarin sahip oldugu haklarin herkes

icin dogustan gelen, evrensel, vazgecilmez, devredilmez oldugu fikri ve 6zgiirliik ile

miilkiyetin en temel dogal hak olarak kabulii bu nosyonun 6ziinii olusturmustur.Z?’O

Bu baglamda burjuva bildirilerinin yaslandigi hukuk anlayisinin temelde o6zel

miilkiyetin dogallastirilmast tlizerine kurulu bir dogal hukuk anlayisi oldugunu
sOylemek miimkiindiir. 23! Burjuvazi 6zgiirliik, esitlik ve evrensellik iddiasindaki

yeni siyasal sistemin ingasini gergeklestirebilmek igin evrensel insan haklar
ogretisini kurgulamakta ve boylelikle yeni siyasal rejim mesruiyetini evrensel insan

haklar1 kurmacasindan almakta, onun mesruiyet zeminini ise rasyonalist dogal hukuk

232

anlayist olusturmaktadir.”>“ Bu baglamda dogal hukukun bir haklilagtirma kaynagi

olarak bagvurulan temel argiimanlardan biri oldugunu sdylemek miimkiindiir. 233

228Bahir Giines Tiirk6zer, “Hukukun Objektivite Kazanma Siireci”, TBB Dergisi, Say1: 59, 2005, s.
200
229Roman A. Tokarczyk, a.g.m., s. 269

230Cagr1 Kaderoglu Bulut, “I_lptisim Hakkimi1 Smif Celigkileri Ekseninde Okumak: Haklar Uzerine Bir
Degerlendirme”, Istanbul Arel Universitesi Iletisim Calismalar1 Dergisi, Say1: 7, Bahar 2015, s.

145

231Cagrl Kaderoglu Bulut, a.g.m., s. 146
2Rldvan Kiigtikali, a.g.m., s.71

233a.g.m., s.73
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Daha once de bahsedildigi gibi Locke’a gore yasam hakki, Ozgiirliik,
miilkiyet, dogal hukuk ve akla dayanilarak kamtlanmaktadir.?>* Ve bu sebeple

liberal felsefede haklarin evrenselligi genelde dogal hukuk ve akla dayanilarak
rasyonalize edilmistir. Evrenselligi bu sekilde rasyonalize edilen haklarin, herhangi

bir tarihsel ve sosyal duruma bagli olmaksizin her zaman ve herkes igin gecerli
olacagi inanc1 islenmistir.235 Boylelikle dogal hukuk, 18. ylizyil liberalizmine uygun

sekiller ile etkinligini siirdlirmiistiir. Dogal hukukun evrenselligini ticari miibadelenin
evrenselligi olarak agiklamak miimkiindiir. Bu evrensel hukuki anlayisin temeli, 6zel
miilkiyet rejimi ve liberal ekonomidir. Dogal hukukun soyut kurallarini somutlagtiran
sermayedir. Sermayenin hareket kabiliyetiyle dogal hukukun ikna kabiliyeti arasinda
dogru orantili bir iliski bulunmaktadir. Bu durumda sermayenin diger yiizii yani,

esnek emek piyasasi, asil adiyla diisiik ticret ve gilivencesiz ¢aligma, dogal hukukun
ayrilmaz bir parcasi olarak kabul edilmelidir.?30 Bu sebeple dogal hukukun evrensel

ve soyut kisisi meta miibadelesinde aranan kisidir ve kapitalizm ile beraber sisteme
eklemlenmesi ¢ok da zor olmamistir. Hukuk 0Oznesi, dogal hukuk araciligiyla

yeryliziinde eksiksiz bir donanimla dolasima sokulmustur. Dogal hukukun 6znesi,

Hiristiyanlik araciligiyla etkili oldugu 12. yiizy1l ve devaminda, biitiin kudretli soyutlugu
ve evrenselligiyle tanridir. Ancak 16. yiizyildan itibaren etkisini yitirmeye baslayan tanri
glicliniin yerini, insan Ozne almaya baglamistir. Dogal hukuk, ideal bir insan 6zne

kategorisini varsaymaktadir. Bu 6zne, olus halinde degil, olmus 6znedir ve evrensel

237

esitlik ve Ozgiir iradeye sahiptir. Boylelikle dogal hukuk, insanin &zgiir oldugu

diistincesinden hareketle so6zlesme Ozgiirligii ilkesine ulagsmistir. Bu 6zgiirlikk anlayisi,

salt bir hukuksal bicim olarak kalmistir. Bu bi¢imsel anlayis, ekonomik acidan giicli

olanlarin, gii¢siizlere karst uyguladigt baski ve {stiinliik biciminde gerceklik
kazanmlstlr.238 Bilindigi tizere sozlesme ozgiirliigi ilkesi, kapitalist hukuk sisteminin

onemli ilkelerinden biridir. S6zlesme ilkesi, dogal hak olarak

234Njorman Berry, An Introduction to Modern Political Theory, Third Edition, Macmillan Press, 1995, s. 236;
Aktaran: Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, s. 123

23SSururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, s. 123

236 Taner Yelkenci, Marksist Devlet ve Hukuk Teorisi, Ed. Taner Yelkenci, NotaBene Yayinlari,
Ankara, 2013, s. 13

237Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, 4. Basim, Ankara, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaynlari,
1996, s. 150-151

8Bahir Glines Tiirkozer, a.g.m., s. 206
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nitelendirilmistir. Pasukanis’e gore biitlin dogal hukuk kuramcilarinin ¢ikis noktasi

aynidir. Onlara gore herkes 6zgiir olmalidir ve hi¢ kimse digerlerinin 6zgiirliigline engel

teskil etmemelidir. Herkes, iradesinin serbest bir araci olarak bedenine Sahiptir.240

Pasukanis, bu anlayisin, sonsuz oOzgiirlik kavgasinin kaynagi olan dogal durum

diisiincesi treticilerinin, hukuksal diizen ile karsilikli olarak baglandigi meta iiretimine

241

denk distigiinii belirtmektedir. Kapitalizmin en Onemli Ozelliklerinden birinin

emegini metalastiran insanlar yaratmak oldugunu sdylemektedir. Pasukanis’e gore,
kapitalizmde var olan hukuk, hukuk oncesi donemde esit olan kisilerin, bireysel hak ve
yiikiimliiliiklerini kendine 6zgili formlara sokabilmektedir. Toplumsal s6zlesme bireyleri

yasalar oniinde esitlemistir ancak buna ragmen sosyal ve ekonomik esitsizlik yasalar

242

aracihigryla gizlenmektedir. Kapitalizmle birlikte, metaya doniisen emek giicii

miibadele iligkisinin konusu haline gelmekte ve serbest iradeyle kuruldugu varsayilan

sozlesme ve karsiliginda alinan ticret, emek stirecindeki somiirii iligkisini goriinmez

243

kilmaktadir. Metalar kendilerini tireten

Oznelerin iradesinden bagimsiz olarak deger kazansa da degerin miibadele siireci
icinde gerceklesmesi mal sahibinin iradi ve bilingli islemini gerektirmektedir.
Boylelikle siire¢ iginde emek {iriinii, meta 6zelligi kazanirken, insan da hak tastyicist

244

olarak hukuksal 6zne haline gelmektedir. Hukuki 6zne yani mal sahibi olarak

insan miibadelenin 6nkosulu, zorunlu sonucudur. Bu baglamda hak sahibi yani 6zerk
karar alma olanagina sahip olmak zorunda olan miibadeleci, iktisadi hesaplarla
hareket etmek zorundadir ve miibadeleci esit olmak zorundadir.?*® Ancak daha énce
bahsedildigi iizere stoaci felsefeden, kilisenin dogmalarina ve dogal hukuk 6gretisine

kadar uzun bir geg¢misi bulunan insanin esitligi diislincesinin arkasinda ideoloji

bulunmaktadir. Esit kisi kavrami, gerceklige uymayan ideolojik bir olusumdur.

239 Simpson and Stone, Law and Society, Book I, 1948, s. 604-606; Aktaran: Adnan Giiriz,
“Kapitalizm ve Hukuk”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 10, 1993, ss. 191-222, s. 205

240J. G. Fichte, Rechtslehre, Leipzig, 1912, s. 10; Aktaran: Pasukanis, Evgeny B. Pasukanis, Genel Hukuk

Teorisi ve Marksizm, Cev.: Onur Karahanogullari, 3. Baski, Istanbul, Birikim, 2013, s. 114

241Pasukanis, a.ge.,s. 115

242Shelley A.M. Gavigan, “Law, Gender and Ideology”, Legal Theory Meets Legal Practice, ed.
Anne F. Bayefsky, ss. 283-295, Edmonton: Academic Publishing, York University, Osgoode Hall
Law School, 1988, s. 289

243 erke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 131

244Pasukanis, a.g.e.,s. 112-113

2453 g.e., 5. 157-159
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Bununla beraber bencil iktisadi 6zne kavrami da ayni oranda gergekligin ideolojik

g:arp1tmas1d1r.246

Ozgiirliik, esitlik, adalet gibi degerleri, insan dogasindan tiireten liberaller
dogal hukuku bilmemizi saglayan seyin akil ile duyu algisinin birlikteliginden olusan
bilme yetisi oldugunu st')ylemektedir.247 Locke’a gore politik bir organizasyon
pozitif hukuk kurallarina uygun davranmakla yiikiimlidiir, ancak bu kurallar da
0ziinde dogal hukuka ve sagduyuya dayanmak durumundadir. Ciinkii pozitif hukukun
kaynagi ve mesruiyet 6lgegi dogal hukuktan baska bir sey degildir. Politik toplum,
bireylerin dogal haklarinin ve rasyonel tercihlerinin bir evrimi ve uzantis1 oldugu

icin, politik yapmin dogal hukuka aykir1 davranmamasi gerekmektedir.248 Bu

baglamda pozitif hukuk ve ideoloji iliskisi g6z ard1 edilmemelidir. Locke, bir burjuva
diisiiniirii olarak, kapitalist el koyma yaninda topraklarin ¢itlenmesini dogal, dogal

haklara ve akla dayanan sinif farkliliklar1 olarak haklilastirmis ve kapitalist topluma

pozitif bir ahlaki temel saglamlstlr.249

2.2. HUKUKSAL POZIiTivizM

Henri de Saint Simon bilimsel bilginin baskin oldugu bir toplum bilimi olmasi
gerektigini dile getirmis ve bu baglamda pozitivizmi giindeme getirmistir. Saint
Simon’a gore Orta Cag’in karanligindan kurtulmanin tek yolu sanayi ve
pozitivizmdir. Aydinlanma ile birlikte olgulara dayanan pozitif bilim c¢ag
baslamistir. Boylelikle toplum, bilimsel anlamda incelenmis ve bu dénemde kiiltiir

endiistrisi ile birlikte bir kuramdan ¢ok tiretim iliskilerinin etkisi altinda sekillenen

pragmatik bilimsel faaliyetlere egilim s6z konusu olmustur. 250 Bilimin bu yonlii

246Pag;ukanis, a.g.e., s. 159-160

2"47 Ferhat Akdemir, “Lockecu Perspektiften Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Kaynagi ve Giivencesi
Uzerine Bir Analiz”, First International Philosophy Congress, Bursa, 2010, s. 95

248 Eerhat Akdemir, a.g.m., s. 96

249 Mustafa Bayram Misir, “Kapitalizm, Devletler, Egemenlik: Egemenlik Kuraminin Tarihsel
Maddeci Bir Elestirisi”, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Doktora Tezi, Ankara,
2011, s. 159

2501 \W. Adorno - M. Horkheimer, Aydinlanmanin Diyalektigi, Cev.: O. Ozgiil, istanbul, Kabalct
Yayinevi, 1996, s. 7-8
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gelisiminin moderniteyle bir birliktelik ve karsilikli bir etkilesim siireci igerisinde

gelismesi s6z konusudur.2°?

Doga tizerinde kurulan hakimiyet ve ulasilan ileri teknolojilerin etkisi altinda
iiretim iligkilerinin bilime etki etmesi ve kiiltiirii konu alan sosyal bilimlerin de bu
etki altinda sosyal arz-talep dengesini gozeterek kiiltlir pazarinin bir 6gesi olmasi ve
yarattigi tek boyutlu diisiinsel ve davranigsal gelenek birey i¢in bilimsel bir
tahakkiim giicii haline gelmistir.252 Bu sebeple moderniteye gecisi belirleyen siyasal,
kiiltiirel, teknik, bilimsel ve endiistriyel devrimler arasinda bilimsel devrimin 6zel ve
temel bir durusu vardir. Evreni diizenleyen yasalarin degistigine iliskin bilinglenme,
dogayla iligkinin bu yeni bigimi kiiltiirel, siyasal ve ekonomik iliskiler alan1 {izerinde
etkisini gt')stermistir.253 Liberalizm, pozitif metotlarla ¢aligan ve insanin doga
tizerindeki egemenligini giderek daha kapsamli kilan doga bilimlerinin ve
teknolojinin ilerlemesine biiyiik bir deger atfetmektedir. Rasyonel esaslara uygun bir

yasama faaliyeti, insani toplum i¢inde 6zgiir kilarken bilimsel ilerlemede insana

doga karsisinda bir {stiinliik, dolayisiyla da bir 6zgiirliik kazandirmaktadir.2>*

Bahsedilen sebeplerden  otiiri  Comte’a  gore  toplumun  yeniden
diizenlenmesinde kullanilacak bilgi pozitif bilgidir. Bunun nedeni ise toplumsal
yasamin gozleme dayali olmas1 ve ortaya ¢ikan bilgilerin somut verilerden olugmasi
zorunlulugudur. Pozitivizme gore olgular, gézlemlenebilen seylerdir. Olgu olmanin
kosulu nesnenin somutlastirilabilmesidir. Diger taraftan pozitivizmin mutlak bilgi
anlayigi da konuyu anlayabilmek agisindan 6nemli bir yere sahiptir. Olgular, deneyler
sonucunda kabul edildiginden, evrensel ve ebedi olmalidir. Ancak Popper,
pozitivizmin bu anlayisina tarafsiz bakarak mutlak bilgiye ulasilamayacagina dikkat
cekmistir. Dogrular, kendinden 6nce var olan dogrular1 yanliglayabilir, ¢lirtitebilir.

Bilimsel yasalarin, hipotezlerin, bugiine kadar gézlemler ve deneylerle dogrulanmis

251 Ayse Mermutlu, “Modernite ve Bir Etik Sorun Alam Bilgi ve Bilim”, Dicle Universitesi Ziya
Gokalp Egitim Fakiiltesi Dergisi, Say1: 24, 2015, ss. 512-527, 5. 515

52 Herbert Marcuse, Tek Boyutlu Insan, Cev. A. Timugin - T. Tungdogan, Istanbul, May, 1975, s. 27-
76
23 Jeanniere, Modernite Nedir?,Cev. N. Tutal-Kii¢iik, 2. Baski, Ankara, Vadi Yayinlari, 1994, s. 16, 9;
Aktaran: Ayse Mermutlu, a.g.m., s. 516

254Anthony Arblaster, The Rise and Decline of Western Liberalism, Oxford: Blackwell, 1984;
Aktaran: Levent Koker, ki Farkh Siyaset, Bilgi Teorisi Siyaset Bilimi Iliskileri Agisindan Pozitivizm
ve Elegstirel Teori, Istanbul, Ayrint1, 1990, s. 47
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olmalart mutlak dogrulandiklari yani bilimsel bilgi olduklar1 anlamina
gelmeyecektir.255 Pozitivistler toplumun isleyisini fiziksel doganin isleyisine, farkli

bilim alanlarini1 da fizige indirgemeleri sebebi ile toplumsal yasami degistirilemez
olarak gostermektedirler. Sosyal olgular1 fiziksel olgulara indirgeyen, onlari

fetislestiren pozitivistler, bu iriinlerin tarihsel siire¢ icinde topluluklar tarafindan
iiretildiklerini unutmaktadirlar.?®® Pozitivizmin olgulari gérindiikleri halleri ile

inceleme konusu yapmasi, olgularin tarihsel olarak kurulmus gerceklikler oldugu
anlayisinin goz ardi edilmesine sebebiyet vermektedir. Pozitivizm, sosyal diinyay1
seylestirmekte ve bu diinyayr dogal bir siire¢ olarak sunmaktadir. Diger taraftan
pozitivizm, sosyal aktorlerin diinyayr doniistirme kapasitelerini gormezlikten
gelmekte ve onlart mevcut giiclerin tahakkiimii altinda olan pasif varliklar bi¢cimine
indirgemektedir. Verili gergekligi dogal bir gerceklik olarak kabul etmekte ve bu
gergekligin radikal olarak degisimine sicak bakmamaktadir. Bu sebeple pozitivizm,

bir nevi muhafazakarliktir. Pozitivizm, bir taraftan olgular1 mutlaklastirirken diger
taraftan da mevcut diizeni seylestirmektedir.257 Horkheimer ve Adorno, pozitivizmin

yanlis bir kavramlagtirmanin sonucunda, toplumsal Ogeleri seylestirerek onlar

arasindaki iliskileri olgusallastirdigini ve bunu yaparken modern kavramlastirmanin
bir hatasi olan “ger¢ekligi gizleme”ye hizmet ettigini sé')ylemektedir.258 Habermas’a

gore, pozitivizmin temelinde aragsal bir ¢ikar bulunmaktadir. Bu ¢ikarin temelinde
ise Ozneden bagimsiz oldugu varsayilan gercekligi kontrol etme arzusu
bulunmaktadir. Doga {izerinde kurulan teknik kontroliin, toplumda da tesis

edilebilecegi diisiiniilmektedir. Pozitivizmin toplumu doga ile 6zdeslestirmesi bu

cikarla ilgilidir. 2>

Doga tizerinde kurulan bilimsel ve teknik rasyonalitenin topluma

uygulanmas1 sonucunda bilim, Adorno ve Horkheimer’a gore ideoloji haline

25Enis Smiksaran - Aylin Aktiitiin, “Karl Popper’in Yanlislama Kurali, Hipotez Testleri ve iktisat”, iktisat
Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: 54, Say1: 2, 2004, s. 48-49

256 okir Balkiz, a.g.m., s. 7
257a.g.m., s. 8
258a.g.m., s. 3

259Habermas, Bilgi ve Insansal Ilgiler, Cev. Celal A. Kanat, Istanbul, Kiiyerel Yaymlari, 1997, s. 85, 223;
Aktaran: Bekir Balkiz, a.g.m., s. 7-8
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260

gelmektedir.“°~ ideolojiyi tiim simifli toplumlarda egemen giiglerin kendi sémiirii ve

baski araci olarak tanimlamak miimkiindiir. Kapitalizmde bu daha ¢ok rafine
sckillerde bilimsellik adi altinda yapiimaktadir.2%? Pozitivizmin bu sekilde bilimsele

onem vermesi, onun ilerici bir akim olarak goriilmesine olanak saglamistir. Ancak bu
goriinlis aldaticidir. Ciinkii temelleri ve toplumsal amaglari bakimindan pozitivizm,
burjuva bir nitelige sahiptir. Burjuvazinin, tiimiiyle endiistriyel liretimin ihtiyaclar
dogrultusunda bigimlenmis, dogrudan dogruya ¢ikara dayanan tutumu sebebiyle,
burjuvazi bilime 6nemli bir deger atfetmektedir. Ornegin, is¢i smifi hareketleri
karsisinda pozitivizmin takindigr tavir onun burjuva niteligini gozler Oniine
sermektedir. Bu hareketleri giderilmesi gereken sosyolojik bir olay olarak goren

burjuva tepkisinin tiriinii olan pozitivizm, bu sebeple agik bigimde bir sinif karakteri

gé’)sten’nektedir.262

Diger taraftan insan aklina ve bilime atfedilen biiyilk 6nem, hukukun bilgili
insanlar eliyle miikkemmel bir sekilde yaratilabilecegi anlayisin1 da beraberinde
getirmistir. Bu baglamda akil ve bilim araciligiyla doganin ve toplumun yasalar

kesfedilecek ve bu dogrultuda yapilacak hukuki diizenlemelerle toplumsal istikrar, giiven

ve baris ortamu tesis edilebilecek ve bu diizen giderek mﬁkemmellesecek‘[ir.263

Boylelikle belirli hukuk normlarinin igeriklerinin tasviriyle yetinilmemesi, cesitli
hukuk sistemlerinin ortak unsurlarinin ele alinmasi ve hukukun metafizik

diistincelerden arindirilmasi gerektigi ve bu sekilde hukukun bir pozitif bilim konusu

haline gelebilecegi fikri ortaya glkmlstlr.264

260 T Dant, Knowledge, Ideology and Discourse: A Sociological Perspective, London: Routledge,
1991; Aktaran: Bekir Balkiz, a.g.m., s. 3

261Ylldlz Silier, Ozgiirhik Yanilsamasi, Rousseau ve Marx, 2. Baski, Istanbul, Yordam Kitap, 2007, s.

33

262Aydm Cubukeu, ““Felsefeyi Savunmak™: Pozitivizm ve Pragmatizmin Gerici Niteligi ve Giincel
Gorevler”, Ozgiirliik Diinyasi, Say1: 173, 2006

263\ fehmet Yiksel, Hukuk Sosyolojisi Yazilart, s. 42-43

264K emal Gozler, Hukukun Genel Teorisine Girig, Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, Ankara,
US-A Yaymcilik, 1998, s. 8
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Modern pozitif hukuk doktrinin temelleri geleneksel siyaset felsefecilerinden

Hobbes ve Hume tarafindan olusturulmustur. Doktrini biitiiniiyle ortaya koyan ve

doktrini daha ayrintili ele alan ise Jeremy Bentham olmustur.265

Bentham’a goére hukuki pozitivizmde, egemen iktidarin ¢ikardigi emirlere ve
yasaklara geleneksel anlamda uyulmasi gerekmektedir. Bu durum toplumsal bir
gergeklik olarak kabul edilmektedir. Bentham, itaati saglamak i¢in gerekli olan seyin
ceza yaptirnmi oldugunu ifade etmektedir. Ceza yaptirimi olmaksizin, hukuktan
bahsetmek olanaksizdir. Hukuk, egemen giiciin, belirli bir kisinin veya kisilerin,

davraniglarin1 diizenlemek i¢in ¢ikarilan ve uygulanmadigi takdirde ceza tehdidi
iceren beyanlarin toplamldlr.266 John Austin, Bentham’in pozitif hukuk kuramini

analitik cer¢evede benimseyerek gelistiren isim olmustur. Austin i¢in de hukuk,
siyasi acidan egemenli8i elinde bulunduran, kisi ya da kisilerin halka yonelttigi
emirlerdir. Yaptirnm tehdidi, hukuk hayatinin temel 0zelliklerinden birisidir.
Kanunlar yahut hukuk kurallar1 bir emirdir ya da bir emir tiiriidiir. Austin igin her
pozitif kanun, bagimsiz politik bir toplumda hakim kisi veya organlar tarafindan,
siyasi acidan tabi olanlar1 diizenlemek amaciyla dogrudan veya dolayli olarak

olusturulan emirdir. Emir, siyasal gii¢ tarafindan desteklenmektedir. Yaptirimin
uygulanma ihtimali, hukuka uymanin, itaat etmenin temel nedenidir.25” Austin,

pozitif hukuk kurallarinin 6zelliklerini agiklarken emir, yaptirim ve édev olmak tizere
ii¢ temel unsur {izerinde durmaktadir. Emrin 6zelligi, emri verenin emre uyulmadig:

takdirde emre uymayana zarar verebilmesinde saklidir. Bir emrin muhatab1 olmak,

268 {Jnlii Fransiz pozitivist Comte’a

bir yiikiimliiliik ve bir 6dev altinda bulunmaktir.
gore pozitivizm herkese Odevlerini ve ylkiimliiliiklerini yerine getirmeleri i¢in
birtakim haklar tanimakta bunun disinda higbir hak tanimamaktadir. Insanlar,
devletin kendilerine tanidigi haklar kadar hakka sahiptir, daha fazlasina malik

degildir.269 Bu sebeple Aydinlanma diisiiniirleri, eski diizeni yikip aklin

285 {lhan Dagdelen, “Devlet Bilimi Metodolojisi ‘Hans Kelsen’in Saf Hukuk Kurami ve Devlet
Anlayisr’”, Uluslararasi insan Bilimleri Dergisi (International Journal of Human Sciences), vol.
1, No. 1, Ankara 2004, s. 20-21

266 A dnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, 5. Baski, Ankara, Siyasal Kitabevi, 1999, s. 301

267 30hn Awstin, Lectures on Jurisprudence, London, 1929, s. 86-88; Aktaran: Adnan Giiriz, Hukuk
Felsefesi, s. 303

268Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 314-317
269a.g.e., s. 308
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egemen oldugu bir diizeni kurmak agisindan kanunlastirmayr uygun bir arag¢ olarak

gormiislerdir. Bu yaklasimin temelinde ise giderek gelisen kapitalizm ile modern
devlet yapisi bulunmaktadir.?’® fnsan akli bigimsellestirilip aragsallastirilirken; ayni
sekilde hukuk da bigcimsel ve aragsal bir karaktere biiriinmektedir. Buna gore

toplumun disinda ve {istiinde yer alan ve bu niteligi ile topluma yon veren bir kurum

olarak goriilen hukuk, toplumu dizayn etme veya planlamanin aract olarak
degerlendirilmektedir.271 Austin’e gore yasa, akil sahibi bir varlik tarafindan,

iizerinde gii¢ sahibi oldugu akil sahibi baska bir varligin hareketlerini yonlendirmek
icin konulmus kuraldir.??  Austin’e gore pozitif yasa, egemenin yaptirimla
desteklenmis buyrugudur. Pozitif hukuk, siyaseten iistiin olma kavramiyla
aciklanmaktadir, pozitif hukuk kurallar1 egemenin buyruklaridir. Bir yasanin gergek
bir yasa olabilmesi i¢in, mutlaka negatif bir yaptirim ile desteklenmis olmasi,
egemenden kaynaklanmasi gerekmektedir.273 Austin hukukun zorlayic1 giiclinii

yaptirimda bulmaktadir. Yaptirim, vatandaslarin hukuka itaat etmesinin gerekcesini

274

olusturmaktadir.”" " Bu sekliyle yasayi, egemenin yaptirimla desteklenmis buyrugu

ve hukuku da, bu buyruklarin toplami olarak kabul etmek miimkiindiir.2"

Austin’in teorisinde hukuk taniminda egemen gii¢ dedigi yasa koyucu ve
etkinlik 6nemli bir yere sahiptir. Etkinlik, kuralin uygulanmasina yonelik zorlamay1

ifade etmektedir. Bu baglamda karsimiza egemen gii¢, emir, yaptirim ve uyma
ylkiimliligi g:lkmaktadlr.276 Egemen gii¢ tarafindan belirlenen pozitif hukuk

kurallari, yaptirnm ile halki denetim altina almayr basarmaktadir. Bu durum itaati
pekistirmekte, yasalara karsi gelmenin ve dolayisiyla iktidara karsi gelmenin cezai

boyutunu bilen halkin itiraz etmeden diizeni benimsemesini ve diizene uymasini

270\ fehmet Yiiksel, Modernite, Postmodernite ve Hukuk, s. 116
271I\/Iehmet Yiiksel, Hukuk Sosyolojisi Yazilar, s. 43-44

272 30hn Awustin, Lectureson Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law, C. I., London: John
Murray; Aktaran: Ertugrul Uzun, “Analitik Pozitivizmin Ozii: Hukukun Ahlaktan Ayrilmas1”,

Giimisig1 Ayhk Hukuk Dergisi, Say1: 14, 2004, ss. 43-45, s. 43

3 Ertugrul Uzun, v.d., John Austin: Analitik Pozitivizm, Cagdas Hukuk Diisiincesine Giris, ithaki
Yayinlari, 2016, s. 17
27 3ules L. Coleman, Brian Leiter, “Legal Positivism”, A Companion to Philosophy of Law and Legal
Theory, Ed.: Dennis Patterson, Balckwell Publishers, Malden ve Oxford, 2001, s. 244; Aktaran:
Ertugrul Uzun, John Austin: Analitik Pozitivizm, Cagdas Hukuk Diistincesine Giris, S. 20
275Ertugru1 Uzun, “Analitik Pozitivizmin Ozii: Hukukun Ahlaktan Ayrilmas1”, s. 43-44
276.]ohn Austin, Lectures on Jurisprudence, vol. 1, London, 1929, s. 89, Wolfang Friedmann, Legal

Theory, 2nd edition, Stevens-Sons, London, 1949, s. 144; Aktaran: Sururi Aktas, “Pozitivist Hukuk
Kavrami Uzerine Elestirel Bir Refleksiyon”, s. 260-261
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kolaylastirmaktadir. Toplumdaki tstiin iktidarin iradesinin agikladig1 pozitif hukuk,
kisilere birtakim 6devler ve sorumluluklar yiiklemekte ve egemen gii¢ lehine olacak
sekilde topluma birtakim smirli haklar tanimakta ve insanlara sahip olduklari
haklarla yetinmeyi bir sekilde 6gretmektedir. Herkesin ddevleri, yiikiimliikleri ve
haklar1 bellidir. Bu durumda fazlasini talep etmek de makul degildir seklinde bir

anlayis ortaya ¢ikmaktadir. Kanaatkar toplum, igleyen diizen iginde sahip olduklari

kisitlt haklar ile onlara yiiklenen ddevleri yerine getirmek icin ugrasmaktadm277

Austin’de hukuk bir emirler dizisidir. Bir emirdeki oneriler, bir seyin yapilmasi veya
yapilmamasini buyurmaktadirlar. Bir hukuk normundaki bu tiir buyruklarin
dogrulugu ya da yanlisligi tartistlmamakta, bu tiir buyruklar normatif olup eylemin

izlenmesi gereken yolu gostermektedirler. Burada onemli olan pozitif hukuka
uygunluktur.278 Bu baglamda hukuk, iistiin ve emredici iradeden ¢ikan pozitivitesi

olan, dogru, adil bir olgudur. Hukuk kurallarina uyma ise ahlaksal bir 6devdir.
Hukuksal pozitivizmin realite karsisinda belli bir tutum sergiledigini, bilingli veya

bilingsiz bir deger sistemine bagli oldugunu sdylemek miimkiindiir. Boylece realite

ideolojiye gore bigimlendirilmektedir.279

Mevcut hukukun olmasi gereken olarak, bir deger olarak benimsenmesi ve
savunulmasi gerektigini dile getiren hukuksal pozitivizm, hukuksal bir normun
gecerliligini, kendini uygulatmak giiciine sahip olmakla kanitladigini, diistinmektedir.
Bunun sonucunda hukuksal pozitivizm, ahlaksal degerlere ters diisen, hakim ideoloji

lehine 1isleyen bir hukuk kuralini da hukuk olarak benimseme hatasina
dﬁsebilmektedir.ZSO Bu baglamda hukuksal pozitivizm, dogal hukuka dayanan dogal

haklar ve 6zgiirliiklerin ontolojik varligini kendi iradesinin iirlinii olarak gdren ve bu

kavramlar {izerinde iradesinin smirsiz oldugunu diisiinen otoriter bir devletin

281

ideolojisi olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Devletin yiiceltilmesi, onun ahlak ve

hukukla 6zdeslesmesi demektir. ideoloji, devletin koydugu kurallarin adil

27T Albert Camus, Baskaldiran Insan, Cev. Tahsin Yiicel, 3. Baski, Ankara, 1990, s. 3: Aktaran:
Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 40

2783 ururi Aktas, Pozitivist Hukuk Kavram Uzerine Elestirel Bir Refleksiyon, s. 261

279Norberto Bobbio, Sur le Positivisme Juridique in Melanges en I’Honneur de Paul Roubier, Tome I, Paris,
1961, Dalloz, s. 54, 59, 60; Aktaran: Niyazi Oktem, “Hukuksal Pozitivizm Akimi”, istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: 43, Say: 1-4, 1977, s. 292

28OAhrnet Giirbiiz, a.g.e., s. 33-36
281 Sururi Aktas, “Pozitivist Hukuk Kavrami Uzerine Elestirel Bir Refleksiyon”, s. 269
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oldugunu, dolayistyla bu kurallara uymanin ahlaki bir 6dev oldugunu séylemektedir.
Kurallara uymay1 ongoérme o kuralin dogru kabul edilmesini igcermektedir. Bu da
devletin her zaman dogru, adil, ahlaka uygun hukuk yarattigini sdylemek anlamina

gelmektedir. Elestirinin yasaklanmasi, korii koriine uyma ahlaksiz da olsa o diizene

sonsuza kadar baglilig gerektirmektedir.282

Hukuksal pozitivizm, insanlarin mesru olduklarina inanmadiklar giiglii
kisilerin etkisi altina girmelerine sebep olurken; yiirlirliikte bulunan pozitif hukuk
normuna yalnizca mesru olmasi sebebiyle, yani pozitif hukuk normu olmasi
nedeniyle salt adaletsizligi, esitsizligi savunmakla yiikiimlii konuma diisme
tehlikesini tagimaktadir. Yasamanin her dedigini hukuk saymak hukuksal olmayana
hukuksallik niteligi yiiklemek anlamina gelmektedir. Oysa etik ve toplumsal

degerlere aykiri normlarin hukuk olarak degerlendirilmesi miimkiin olmamakla
beraber sakincalidir.?2 Hukuksal pozitivizmde, yasa koyucunun iradesi bagimsiz bir

varlik niteligine  biirlindirilmekte, hukuk olgusu ve devlet iradesiyle

Ozdeslestirilmekte ve bunun sonucu olarak baskici ve otoriter siyasal sistemlere
gerekce hazirlanmaktadir. 234 Diger taraftan neredeyse biitlin otoriter ve totaliter
siyasal rejimler de pozitivisttir. Durumun bdyle olmasi hukuksal pozitivizmin

ideoloji oldugunu dogrulamaktadlr.285

2.3. HUKUK DEVLETI

2.3.1. Hukuk Devleti Kavramm

Hukuk devleti kavrami 15. ylizyil sonras1t modern siyaset ile birlikte ortaya
cikmistir. Toplum, tanr1 edimi olarak algilanmaktan ¢ikinca, her bireyin devletle ve

bagka bireylerle yasadigi ¢ikar uyugmazliklari da ayn1 terimlerin alanina dahil

282Niyazi Oktem, Ahmet Ulvi Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Istanbul, Der Yayinlari,
2011, s. 396

283Ahrnet Giirbiiz, a.g.e., s. 39

284a.g.e., s. 39

285Niyazi Oktem, Ahmet Ulvi Tiirkbag, a.g.e., s. 398
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edilmis ve hukuk, toplumu ahlakli kilmanin araci olmaktan ¢ikip bireysel diinyalara
ait ahlaklar1 yasanabilir kilmaya baslamlstlr.286 Hukukun egemen oldugu devlet

anlamina gelen hukuk devleti, yonetimde hukuku temel alan, hukuka dayanan devlet
demektir. Devletin hukuka tabi olmasini ve yonetimde keyfiligin yerine kurallarin
egemen olmasini gerektirmektedir. Hakim hukuk anlayisi ise vatandaslar i¢in giiven
tesis eden ve evrensel standartlara uygun bir hukuktur. Hukuk devleti, insan
haklarina saygili, hak ve hiirriyetleri koruyan, temel hukuk ilkelerine bagli, bir
devlettir. Hukuk devleti fikir ve sisteminin ortaya ¢ikisinin tarihsel gelisiminden
bahsederken akla ilk gelen kuskusuz Ingiltere’dir. ingiltere’de 1215 yilinda kabul
edilen Magna Carta Libertatum ile kral, sinirlandirilmis; kurallar1 ve adaleti temel

alan bir sistem benimsenmistir.

Hukuk devletinin ortaya ¢ikisin1 anlamak i¢in donemin klasik anlayisina ve
liberal siyasi anlayisa bakmak dogru olacaktir. 15. yiizyilin 6nemli diisiiniirlerinden
Machiavelli ile baslayan klasik, gelenekei siire¢ 18. yiizyil disiliniirii Hegel’e kadar
devam edecektir. Bu siire¢ i¢indeki diisiiniirlerin goriislerine kisaca bakacak olursak;
bu diigtiniirler devlet ve hukuk arasindaki iliskide devlete daha {istiin bir deger

atfetmiglerdir.

Hobbes, hukuku 6zel miilkiyet iizerinden agiklamaya caligmaktadir. Tipki
Cigero’da oldugu gibi hukukun olmadigi bir toplumda insanlar kendilerine ait
olanlar1 koruyamayabilir ve bu durum kaosa sebebiyet verebilir. iste bu sebeple
hukukun olmadig1 bir toplum diisiiniilemez. Devlet ve hukuk iliskisi baglaminda
bakacak olursak; Hobbes’a gore devletten baska hi¢ kimsenin kanun yapma yetkisi
yoktur. Toplum yalmizca devlete karst sorumludur ve yalnizca devlete itaat etmek
durumundadir. Hiikiimdar, kanun yazicidir. Burada tek bir liderin iktidarmin yani
sira bir meclis de diisiiniilebilir. Ayrica hiikiimdar “civil law”a tabi degildir. Kurallar
ve kanunlar yalmizca halk i¢indir. Ciinkii kanunlar halk i¢in yapilmaktadir; devlet

icin degil. Kanun hiikiimdarin iradesi oldugu i¢in kanundur. Yani 6rf ve adet kanun

286 Mehmet Tevfik Ozcan, “Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciligiyla Siyasal
Mesruiyeti”, IHHFM, Cilt: 64, Say1: 2, 2006, ss. 119-144,s. 123
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niteligi tasgtmamaktadir. Kanunu kanun yapan hiikiimdarin iradesidir. Ayrica mahalli

kanunlar da adetlerle degil hiikiimdarin kudreti ile ortaya g:lkmlstlr.287

Hukuk devleti kavraminin temelinde yatan diisiince kuskusuz liberal
diisiincedir. Liberal disiincenin fikir babasi olarak kabul edilen Locke’a gore
hiikiimet siyasal erkin kendisidir ve bunu tayin eden de toplumsal iradedir. Locke
hiikiimetin temsili, gecici ve smirli o6zelliklere sahip oldugunu belirtmektedir.
Locke’a gore devlet ideolojik anlayistan uzaktir. Devlet, yasam, Ozgirlik ve
miilkiyet gibi dogal hukukun bireye sundugu dogal haklar1 korumak i¢in ortaya
cikmistir ve yegane gorevi budur. Devlet genel olarak yliriitme ve yasama olmak
iizere ikiye ayrilir. Locke, hukukun denetimini devletin asli gorevlerinin diginda

tutmugtur. Bunun nedeni ise hukukun kaynaginin ve ayni zamanda objesinin devlet

degil, bireyler oldugudur.288

Rousseau’ya baktigimizda Hobbes’a benzer bicimde Rousseau’da da doga
durumundan sézlesme ile kurulan bir topluma gecis s6z konusudur. Bu toplum
sOzlesmesi ile Ozgirlik ve cikarlar ortak bir gii¢ tarafindan savunulacak ve
korunacaktir. Boylelikle herkes herkesle birlesecek, insanlar yasalara itaat ederek

aslinda kendilerine itaat etmis olacaklardir. Rousseau i¢in yasanin kaynagi halk

iradesidir. Halk ayn1 zamanda yasama giiciidiir.289

Kant’ta ise ahlak ogretisi 6dev duygusuna dayanmaktadir. Ona gore, insan 6zerk
bir varliktir. Yani bir insan kendi yasasini kendisi koyabilir ve kendi koydugu yasaya
itaat ederek ozgiirlesebilir. Kant’in hukuk ve devlet anlayisinin temelinde ahlak 6gretisi
bulunmaktadir. Bireye atfettigi 6zerklik devlet ve hukuk diistincesi ig¢in de gegerlidir.

Kant icin; yurttas yasanm hem sujesi hem de objesidir. Insanlar kendi koyduklar1 ve

kendilerini 6zgiirlestirecek olan yasalara kendilerini baglamahdlrlar.zgo

287 Yahya Zabunoglu, “Thomas Hobbes - Hayati, Eserleri Ve Hukuki Fikirleri”, AUHFD, Cilt: 14,
Say1: 1-2, s. 281-282
288 ymer Caha, “Ideoloji ile Hukuk Arasinda Devlet”, s. 14

289\ esut Yildiz, “Devlet ve Hukuk Baglaminda Hobbes, Rousseau ve Kant’ta Ozgiirlik Sorunu”,
Kaygi Dergisi, Uludag Universitesi Felsefe Toplulugu, Say1: 2, Bahar 2002, s. 3

a.g.m.,s. 4
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Hegel i¢in en iyi devlet bigimi monarsi, aristokrasi ve demokrasinin biitlin
olumlu yonlerini barindiran anayasal monarsik devlet bicimidir. Hegel’e gore

monark devletin, yasama ve yliriitmenin basidir. Ayrica Hegel’in devlet sisteminde

anayasa ve idare mahkemeleri bulunmamaktadir. 2?1

Hukuk devletine bugiinkii anlamimni veren kisi Albert V. Dicey’dir. Dicey
Ingiliz hukukunda bireycilikten kolektivizme dogru gelisme oldugunu sdylemekte ve
bundan rahatsizlik duydugunu dile getirmektedir. Bu hosnutsuzlugunun nedeni ise
bunun ayn1 zamanda Kklasik liberalizmden sosyal liberalizme gidilmesidir.292 Dicey,
19. yiizyil sonlarinda Britanya Imparatorlugu’nun anayasal diizeninin, diinyanin en
mesru  diizeni oldugunu  belirtirken, bunu hukuk devletinin varligina
dayandlrmlstlr.293 Dicey i¢in hukuk devletinin anlami, siradan mahkemeler ve
dolayistyla yarginin  hukuku demektir. Bu diizende bireylerin hak ve
yiikimliiliiklerini tanimlamada yargiclar kilit rol oynamaktadir, yargiclar her tiirlii
idari karar alicinin {izerinde yer almaktadir. Dicey’in hukuk devletini bir anayasa

ilkesi olarak ortaya koymasindaki sebep burjuva toplumunun siyasal kurumlarinin

mesrulugunu temellendirmektir.2%*

Liberal anlayista hukuk devleti kavramina 6nemli katki yapanlardan biri de
Hayek’tir. Hayek, Dicey’in goriislerini genisletmis hukuk devletini, devletin
faaliyetlerinde, onceden agik¢a ilan edilmis birtakim kurallara gore davrandigi bir
devlet bi¢imi olarak tanimlamistir. Devletin bagli oldugu bu kurallar, devletin
onceden nasil hareket edecegini vatandaslara gosterme O6zelligine sahip olmalidir.
Hayek’e gore hukuk devleti kavraminin geregi olarak goriilen yasalarin genel ve
soyut olmasi, bireysel 6zgiirliikler bakimindan 6nem tasimaktadir. Bu sebeple hukuk

devleti, hem giivenli hem de 6zgiir olmanin kosulu olan en biiyiik kazanimlardan

2% Arslan Topakkaya, “ ‘Hegel’in Hukuk Felsefesinin Ana Ilkeleri’ Adlh Eserinde Devletin Kurumsal Yapisinin
Ana Hatlariyla Analizi”, EUHFD, Cilt: 10, Say1: 3-4, 2006, s. 189

292jiknur Tiire-Fatih Tiire, “Liberalizm, Miilkiyet Haklar1 ve Hukuk Devleti Uzerine”, ASOS Journal (The
Journal of Academic Social Science), Sayi: 2, 2014, s. 363-364

2B A v, Dicey, Introduction of the Study of the Law of the Constitution, 8th ed. London, Mac
Millan&Co, 1915, pp. 182-226 ; Aktaran: Mehmet Tevfik Ozcan, “Hukuk Devleti: Modern Toplumun
Hukuk Araciligiyla Siyasal Mesruiyeti”, s. 126

294 Mehmet Tevfik Ozcan, “Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciligiyla Siyasal
Mesruiyeti”, s. 126
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biridir.2%° Hayek, kanun koyucu ve yoneticilerin nasil belirlendiginden ziyade,
bunlarin hangi smirlar i¢inde hareket etmeleri gerektiginin belirlenmesi sorunu
tizerinde durmustur. Bu sinirlamanin gerceklesmesi i¢cin hukuk devleti kavramini
onermistir. Kanun bireylere ne yapmalar1 gerektigini degil, yapmak istediklerini nasil
yapacaklarin1 gostermektedir. Kanunlar, bireylerin 6zel yasamlarina ve tercihlerine

kars1 saygili hatta koruyucu olmali, hiikiimetlerin bireyler iizerinde keyfi giic

kullanmasin1 engelleyici olmalidir.2®

Hukuk devleti ve hukukun tistlinliigi ilkesi, 19. yiizyil sonrasi Almanya’da
saglam bir gelisme kaydetmistir. Polis devletinin karsit1 olarak kullanilan hukuk
devleti, kisilerin 6zgiirliigiinii temel alan, yasalarin genelligi ilkesine dayanan ve
kisilerin devlet giicii karsisinda korunmasi ic¢in yargi organlart kuran devlet
ozelligine sahiptir. 20. yiizyillda Kelsen, hukuk devletinin en onemli 06zelligini

devletin Anayasa, yasa, tiiziik, yonetmelik, yonetsel islemler gibi tiim islemlerinin

belli bir hiyerarsi i¢erisinde bir temel norma bagli olmasinda gérmﬁstﬁr.297

Hukuk devleti fikrinin 6ziinti, devlet iktidarinin hukukla baglanmasi ve
siirlanmasi ile bireysel 6zgiirliiklerin korunmasi teskil etmektedir. Devlet kudretinin
hukuka tabi kilinip keyfilikten arindirilmasi ve basta yargi olmak fiizere gesitli
mekanizmalarla denetim altina alinmasi, vatandaslara 6zgiirliik ve esitligin hukukun

temeli olarak uygulanmasi, kuvvetler ayrilig1 gibi ilke ve degerlerle, hukuk devleti
konseptinin temel bilesenleri olarak kabul edilmektedir.?*® Hukuk devleti iktidarm

keyfi yonetim uyguladigi devlet anlayisinin tam anlamiyla karsitidir. Bu sebeple
devletin tarafsizligina ihtiya¢ duyulmaktadir. Modern demokrasi anlayisinda var olan
erkler ayrilig1 ilkesinin hayta gegirilisi, yarginin 6zel yerinin korunmasiyla énemini
stirdiirmektedir. Ancak yargi erkinin varligi yeterli degildir, bunun i¢in yarginin
bagimsizligt vazge¢ilmez bir kosuldur. Yasama ve yiiriitme organlarina karsi

bagimsizligi korunan yargi, yonetime karsi yonetilenlerin giivencesi niteligindedir.

29 knur Tiire-Fatih Tiire, a.g.m., s. 363-364
296(")rner Caha, “Ideoloji ile Hukuk Arasinda Devlet”, s. 91-92

297y 1Imaz Aliefendioglu, “Hukuk, Hukukun Ustiinliigii, Hukuk Devleti”, Ankara Barosu Dergisi,
Sag/lz 2,2001, s. 36-37

298 Mithat Sancar, “Devlet Akli; Hukuk Devleti ve Devlet Cetesi”, Birikim, Say1: 93-94, istanbul
1997, ss. 80-90, s. 83
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Adaleti saglamakla gorevli bilinen yargi giicii, giiven tesis ederek kamusal diizeni
koruyan hukuksal bir kaynaktir. Hukuk devletinin en belirgin 6zelligi ise gligler
ayriligia anlam kazandiran yargi bagimsizligidir. Hukuk devleti kendisini bagimsiz
yargisiyla korumaktadir. Gliniimiizde insan haklarinin ve 6zgirliiklerinin baglica
giivencesi bagimsiz yargidir. Bagimsizlik, yarginin karakteridir. Bu temel nitelikten
yoksun yonlendirilebilen yargi, yasama ve yiirlitmenin egemenligindedir. Yasama ve
yliriitme organinin etki alani disina ¢ikarilarak saglanan yargi bagimsizligi, uygarlik
tarthinin en 6nemli alanini olusturmaktadir. Yiirlitmenin gozetim ve denetimi altinda
gergek bir yargi bagimsizligindan s6z edilememektedir. Bagimsizlik, giinliikk devlet

islerinde, yiiriitme karsisindaki durumla anlam kazanmakta ve adalet ideali ancak

bagimsiz yargiyla gergeklesmektedir.zgg

Hukuk devleti, miilkiyet haklarim1 devlete karsi koruyan ve sozlesme
yiikiimliiliiklerini garanti altina alan bir 6zellige sahiptir. Bu nedenle hukuk devleti
ideal serbest piyasa ekonomisinin temeli olarak yorumlanmaktadir. Diger taraftan
dogal hukuk ve rasyonel hukuk temelinde, liberal siyasi gelenek icin toplumun hukuk
tarafindan  yonetilmesidir seklinde acgiklama yapmak miimkiindiir. Hukuk
insaniistiidiir, soyuttur ve adildir; ¢linkii toplumdaki herkese esit bicimde

uygulanmaktadir. Mevcut sistem hukuk ile yonetilmekte; yoOneticiler ise
sinirlandiriimaktadir. 3% 21. yiizyilda degisen diinyada miilkiyetin korunmasi ve

hukuk devletinin birlikte anlam kazandigi diisiiniilmektedir. Ekonomik gelisme
hukuk devletine bagli bir bicimde ilerlemektedir. Bu sebeple miilkiyetin korunmasi
gerektigi ve hukuk devletinin miilkiyetin koruyucusu oldugu iddias: siirekli olarak ve
uistii kapali bir bigimde gegerliligini siirdiirmektedir. Hukuk devletinde ekonomik bir
esitsizligin var olacagi aciktir. Ancak bu esitsizlik kisileri belli kaliplar icine
sokmamaktadir, ¢linkii bu sistemde ekonomik serbestlik s6z konusudur. Hukuk
devletinde ekonomiye miidahale s6z konusu degildir. Bilindigi lizere liberal sistemde
ekonomik alana miidahale ger¢ceklesmemekte; ¢iinkii miidahale olmadan, bir sekilde
genel refah ortami tesis edilebilecektir. Boylelikle elde edilen firsatlarla yoksul kesim

de zenginlesebilecektir.

299AYI\/l, 28.02.1989, E.1988/32, K.1989/10, RG, 22.06.1989, S. 20203.
300411 nur Tiire-Fatih Tiire, a.g.m., s. 358
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2.3.2. Hukuk Devletinin Ideolojik Yonii

Gerek Antik Cag’in koleci ekonomilerinde gerek Orta Cag’in feodal
sisteminde toplumsal esitsizlikler siyasi alana agikga yan51maktad1r.301 Kapitalizmle
beraber, askeri kapasiteye bagli kuvvet kullanimiyla iktidara sahip olan egemenlik
yapisinin 0nce burjuvazi tarafindan yeni bir iktidar paylasimina itildigi bir siireg

yasanmistir. Yonetilenler bakimindan toplumun hukuk {izerinden tarif edildigi hukuk

devleti olarak adlandirilan model sadece modernlik kosullarinda karsimiza

glkmaktadlr.302

Hukuk devleti, modern Oncesi donemdeki bigimlerden farkli olarak
mesrulugunu hukuka dayandirmaktadir. Yonetilenlerin ve daha genel olarak da her
tirli iktidar iliskisine tabi konumda olanlarin yanmi sira yalmizca siyasi iktidar
kullananlarin degil, bu alanin disindaki iktidar iligkilerinde hakim konumda
bulunanlarin da hukuk kurallarina tabi olduguna dair bu kurgu; tahakkiim ve somiirii
iligkilerinin, oldugu sekliyle silirmesi i¢in Oonemli bir yere sahip olan toplumsal
rizanin  iretilmesinde mithim bir rol oynamakta ve mesruiyetin Onemli

kaynaklarindan biri olma 6zelligini taslmaktadlr.303

Liberal anlayista hukuk, siyasal iktidar ve toplumsal rizanin kesistigi
mesruiyet alanidir. Siyasal iktidar toplumsal rizaya doniismedigi takdirde zorbaliga
sebep olabilmektedir. Devletin smirlandirilmas: i¢in toplum tarafindan 6ngoriilen

hukuk, bireysel hak ve oOzgiirliklerin garanti altina alinmasi ve iktidarin
sinirlandirilmast ig¢in Ongoriilen bir toplumsal riza alamidir. 3% Oysa devletin

miidahaleci yapisinin, pozitivist bir karakterle adalet amacindan daha ¢ok toplumu

sekillendirici ve yeni bir toplum kurucu nitelikte oldugu goriilmektedir. Modern

301 Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarmn Sinirlari”, s. 147
302\ fehmet Tevfik Ozcan, “Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciligryla Siyasal
Mesruiyeti”, s. 120

3OgBerke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Siirlar1”, s. 142-143
304Halis Cetin, “Egemenlik ve Hukuk iliskisi Uzerine”, s. 11
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devlet kurucularinin bu hukuk anlayisini kabul etmelerinin asil sebebi ise toplumu

yonlendirme ve yeni bir bicim verme amacidir.3%°

Modern siyasi iktidarin hukuk devleti seklinde orgiitlenmesi ve liberal
haklarin kurumsallasmasi, kapitalist iiretim iligkilerinin gelisimiyle dogrudan
baglantilidir. Kapitalizmin ortaya ¢ikisina paralel olarak; piyasa karsisinda bireyin
toplumsal iligskilerden soyutlanarak esitlenmesi, bdylelikle artik degerin
yaratilmasinda siirekli ve dogrudan siyasi baskinin gereksiz hale gelmesi ve gorece
ozerk devlet seklinde oOrgiitlenen siyasi iktidar karsisinda, iktisadi alanin hakimi

olarak sermaye simifinin ortaya ¢ikisi, liberal hukuk devletinin iizerinde yiikselecegi

zemini olusturmustur.?’o6 Hukuk devletinin en ikna edici sunumu liberal bir ideal

olarak bireysel Ozgiirliigiin giivence altina alinmasdir.3% Liberal yapinin, devlet

iktidarinin hukukla denetim altina alinmasi, bireysel 6zgiirliiklerin korunmasi olarak

belirlenebilecek hukuk devleti gibi bir yaratimi olsa da, bu aslinda hukukun
toplumdaki hiyerarsi ve egemenligini yans1tmaktad1r.308 Bireylerin haklariyla

toplumsal diizenin kars1 karsiya getirilmesi, siirekli bir ¢atigsma ihtimalini varsayan ve
hukukun {stiinliigiine dayanan devleti bu ihtimali bertaraf etmeye muktedir tek
otorite olarak insa etmektedir. Bu c¢atismanin, bireysel oOzgiirliiklerle toplumun

biitiiniiniin yararlar1 arasindaki iliskiye ickin oldugu kabul edilmekte ve bu haklarin

309

sinirlandirilmasinin - gerekgesini  olusturmaktadir. Hukuk devleti, her tiirlii

otoriteden yoksun anarsizan bir diinyanin karsisinda tek dayanak noktasi olarak

sunulurken, hukuk da toplumsal ¢atismanin iiriinii olmaktan uzaklasmaktadlr.Blo

Hukuk devleti, farkli tilkelerdeki ¢ok c¢esitli uygulamalarina ragmen 6ziinde

yasa Oniinde esitlik ilkesine dayanmaktadir. Yasa oniinde esitlik ilkesine dayanan

305 Aydin Bagbug, “Cumhuriyetin 75. Yilinda Sosyal Hukukun Konumu”, Tiirkiye Giinliigii, 52,
Ankara, Eyliill-Ekim 1998, s. 40
3OeBerke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Smirlari”, s. 145

307Bruno Leori, Freedom and The Law, Princeton, New Jersey, D. Van Nostrand Co. Inc. 1961, p. 59; Aktaran:
Mehmet Tevfik Ozcan, “Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciligiyla Siyasal

Mesruiyeti”, s. 127
08Kas1m Akbas, Hukukun Biiytibozumu, S. 111

309, Letsas, A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights, New York: Oxford
University Press, 2007, s. 89; Aktaran: Esra Demir Giirsel, “AIHM’nin Pek Hassas Terazisi ve
Demokratik Toplum Anlayis1”, Liberal Haklarin, Hukukun ve Devletin Stnirlar:, Ed. Bora Erdagy, s.
60

31OKa51m Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, S. 95
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hukuk devleti; her bireyi hak sahibi bir hukuki 6zne olarak kabul etmektedir. Siyasi
iktidarin  yetkilerinin sinirmi1 da yine bireylerin sahip olduklar1 bu haklar

belirlemektedir. Bu toplumsal iliski ag1 bir biitiin olarak hukukidir ve hukukla

311

diizenlenmektedir. Modern hukukun vazgegilmez Oznesi hak sahibi ve esit

insandir. Hukuk insanlar1 hak sahibi ve esit bir 6zne olarak yaratirken, esitligi teorik
bir kavram olmaktan ¢ikarip pratige dokmektedir. Bu sembolik esitligi, esitligin
dogurdugu giicii yaratan hukuktur. Hukuk devleti anlayisinin yiiceltilmesi ile

modernizm kosullarinda bireylerin kendi sosyal mevkilerini hukuk vasitasiyla
algilamalarinin gosterilmesinde zorlama olmayacak‘ur.312 Siyasi iktidarin, istikrar ve

stirekliligini koruyabilmesi i¢in hukuk devleti olarak orgiitlenmesinin 6nemli bir
ideolojik islevi vardir. Hukuk devleti, mesruluk kosuludur. Kapitalist iiretim
tarzindan kaynaklanan baski ve somiirii iligkisinden muaf esit hukuki 6znelerin, soyut
normlar vasitasi ile 6zgiir bir big¢imde hukuki iliskilere girdigi bu kurgusal diizende
iktidar goriinmez hale gelmektedir. Hukuk devleti ilkesinin bu ideolojik islevi

sebebiyle devlet ve hukukun hicbir zaman tarafsiz ya da nesnel olmadigi ya da

olamayacagina dair saptama dnem taslmaktadlr.Bl?’

Hukuka dair klasik liberal yaklasimlar, hukuk ile politika arasinda kesin bir
ayrim yapmaktadir. Hukukun formalist ve objektif karakterini on plana g¢ikaran bu
yaklasimlar, hukuk sistemini politikadan bagimsiz ve oOzerk bir alan olarak
tanimlamaktadir. Ancak hukukun var olan politik, ekonomik ve toplumsal iliskilerden
bagimsizligr son derece tartismalidir. Hukuka politik bir kurum olarak bakanlar,
yasalarin hazirlanmas1 ve yiirlirliige girmesini de iceren yasama siirecinin biitlinsel
olarak niteligi, uygulanmasi, anlamlandirilmasi ve toplumsal islevi gibi siireglerin ve bu

stireclerin aktorlerinin ve sisteme egemen olan politik zihniyetin iradesinden &zerk

314

olmadigini belirtmektedirler. Peller, hukuk ve politika ayriminin ¢ok da miimkiin

olmadigina dikkat ¢ekmektedir. Herhangi bir hukuk sisteminde anlamsal belirlilik,

hukuk doktrini ve kurallarini yapilandirmaya doniik birbiriyle

311Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Sinirlart”, s. 143-144

32y mut Kolos, “Hukuka Bakista Baska Bir Boyut: Hukuk Fetisizmi”, HFSA, Say1: 24, Istanbul
Barosu Yayinlari, s. 132
33Berke Ozeng, Hukuk Devleti Kokenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, s. 12

314Seﬁk Taylan Akman, “Hukuk Politika iliskisi Baglaminda Elestirel Hukuk Calismalar1 Hareketi”, AUHFD,
Cilt: 61, Say1: 4, 2012, ss. 1271-1306, s. 1287

70



rekabet halindeki yollarin bastirilmasi ile saglanabilecektir. Bu bastirma ise adeta bir

gii¢ eylemidir.315 Bu durumda hukuk sisteminde yasa yapma eylemi, bazi1 degerlerin
digerlerine tercih edilmesi ile sonuglanacaktir. Bu sebepledir ki; hukuk sisteminde

tarafsizlik ve notrliikk iddiasinda bulunmak ¢ok da miimkiin degildir.316

Gerek devlet iktidarimi elinde tutanlarin keyfiligi olsun gerekse iiretim
iliskilerinden kaynaklanan zorlamalar yahut hukuki hilelerle hukukun ihlali, ¢cogu
zaman hukuk devletini anlamsiz kilacak kadar yaygin bicimdedir. Hukukun,
gercekligi hukuk olarak kurma islevi kagmilmaz olarak ideolojik niteliktedir.

Toplumsal gercgeklik, hukuksal bir kuruma veya kurala doniislirken zorunlu olarak
yeniden ifade edilmekte ve cesitli sekillere sokulmaktadir. 31/ Burjuvazi, devletin

hukuksal kavranisini kuramlarinin temeline yerlestirmis ve uygulamaya ¢alismistir.
Ancak burjuvazinin kastettigi gibi esitlik¢i bir hukuk, 6zellikle modern devlette
hicbir zaman var olmamistir. Modern sistemde birilerinin 6zgiirliiglinlin derecesi,
digerlerinin hakimiyet derecesine baghdir. Bir arada yasama kurali, birilerinin
digerlerine egemenligi ile belirlenmektedir. Burjuvazi gii¢ kaybettikce hukuk devleti
kavrami da igeriginden 6diin vermeye baslamistir. Siiflar arasinda var olan ¢atisma
siddetlendik¢e burjuvazi, hukuk devleti maskesini ¢ikarmig ve devlet iktidarini

toplumunun bir siifinin digerleri tizerindeki orgiitlenmis siddet olma 6zelligini agiga

cikarmaya zorlam1§t1r.318

Hukuk devleti hukukun kendisi i¢in gerekli bir ilke olmasinin yani sira,
siyasal mesrulugu hukuk kistasina baglamanin ilkesidir. Bagka bir mesruluk

sOylemine ihtiyag duymadan devletin hukuk ile bagli olmas1 kistasiyla mesrulugun
gerekli ve yeterli kosulunun s.':lglanmas1d1r.319 Hukuk devleti, toplumsal diizenin

hukuka atif yapilarak mesrulastirilmasidir. Hukuk devleti, kavramsallastirilmasinin
gosterdigi, hukukun kendisinin bir ideoloji olabilecegi gergegini vurgulayan bir bagka

nokta da gercgeklik diinyasinin, hukuksal kavramlar etrafindan yeniden

315Gary Peller, “The Metaphysics of American Law”, California Law Review, no. 4, 1985, ss. 1151-1290, s.
1167; Aktaran: Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, s. 154

316Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalart, s. 154
3:I'7Onur Karahanogullari, a.g.m., s. 201-233
3:I'BPasukanis, a.g.e., s. 154-155

319Mehmet Tevfik Ozcan, “Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciligiyla Siyasal
Mesruiyeti”, s. 126-127
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320

iiretilerek  gizlenmesidir. Egemenlik  ve  hiyerarsi, hukuk devleti

kavramsallastirilmas: ile gizlenmektedir. En ¢arpict nitelikteki kudretin bile

hiikiimette toplanmasinin ve bu kudretin de kurallarla sinirlanmasinin ifadesi olan

hukuk devleti ideali liberal toplum yasaminin gergekleri ile yanhslanmaktadlr.321

Hiikimet, yonetimi biitiiniiyle hakim kilma g¢abasi i¢indedir. Hukuk devleti siyasetin
mesrulugunun hukuka uygun bigcimde temin edilmesini gerektirmektedir. Liberal
toplumun siyasal modeline gore hukuk devleti ilkesi insa edilmistir. Hukuk devleti,
kapitalizmin gelistigi bir sosyal ortamda kurumlastirilmistir, fakat hayata gecirilmesi
ilgili  toplumun kosullarima, hukuk kiiltiirline, siyasal deneyimine gore

gerceklesmistir. Hukuk devleti kapitalist toplumun ideal diizeyde diizenlenmis

modelinin ifadeye kawusturulmamdnr.322

Hukuk devleti anlayisi aslinda bir aldatmacadir. Diger taraftan hukuk devleti,

burjuvazinin islerini yiiriitme komisyonu olarak gerceklik kazanmaktadir. 323

Burjuvazi, devletin hukuksal anlayisin1 kuramlarinin temeline yerlestirmis ve bunu

uygulamaya calismistir. Bunu da “oldugu kadar” ilkesine dayanarak gerceklestirmek

istemisti r.324

Hukuk devleti ideali aslinda bir yanlis anlama ya da bir
mistifikasyondan ibarettir. Zira her ne kadar, yontemsel ve kurumsal 6zerklikten s6z
ediliyorsa da, hukuk diizeni de devletin diger siyasal ajanlar1 gibi islemekte ve

hukuksal muhakeme yontemiyle ulasilan sonuglar, siyasal, ekonomik ve ahlaki

muhakemenin sonuglarindan ¢ok da farkli olmamaktadir.3%2°

2.4, HUKUKUN USTUNLUGU iLKESI

Kanun devletinden hukuk devletine, hukuk devletinden hukukun iistiinliigline

gecis uzun ve koklii bir ilerlemenin sonucudur. Bu dogrultuda 6ncelikli olarak kanun

320Kas1m Akbas, Hukukun Biiytibozumu, 2015, s. 97

321Unger, Law in Modern Society, New York: The Free Press, 1976, s. 178-181; Aktaran: Kasim
Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, S. 86

322Mehmet Tevfik Ozcan, “Kiiresellesme Sonrasi Hukuk Devleti: MIT mi, Gergeklik mi?”, iUHFM, Cilt: 71,
Sagl: 1,2013,s. 967
32 Hugh Collins, Marksizm ve Hukuk, Cev.: Umre Deniz Tuna, Ankara, Dipnot Yayinlar1, 2013, s.
150-151
324Evgeny B. Pasukanis, a.g.e., S. 154

5Unger, a.g.e., s. 56. icinde Kasim Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, s. 96
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devletine bakacak olursak; kanun devletinde devlet Hobbes’in ifadesi ile
Leviathandir. Devlet var olduktan sonra kendisini kanunlardan ve ahlaki degerlerden
tamamen bagimsiz kilmistir. Burada toplumu ve bireyleri sinirlayan ve denetleyen
kanunlarin ve ahlak anlayisinin, devlete etkide bulunmasi s6z konusu degildir.
Kanunlarin yasama orgami tarafindan olusturulmasi, devletin bu kanunlara tabi
oldugunun ifade edilmesi ger¢ek anlamda devletin bu kanunlarla sinirlandig
anlamina gelmemektedir. Burada kanunlar devletin resmi goriisii dogrultusunda
olusturulup yine yargi organlarinca resmi goriis dogrultusunda yorumlanip
uygulandigindan smirlama ve denetlemenin gergeklestigi iddia edilememektedir.

Kanun devletinde klasik egemenlik anlayisi hakimdir. Yani egemenlik mutlak,

boliinmez ve devredilemez olup biitiinii ile devlete aittir. 32

Hukuk devletinde, devlet tek egemen gii¢ olmayip egemenlik belirli kurumlar
arasinda paylastirilmistir. Devlet, mesru olarak gili¢ kullanabilen tek organizasyon

sifatiyla bireyler ve toplum gibi hukukla sinirlandirilmistir. Zira hukuk, devletten tam

anlamiyla bagimsiz degildir, devlet ile hukuk arasinda organik bir iliski mevcuttur. 321

Hukukun {stiinliigiinde ise hukuk devletten tamamen bagimsizdir. Devlet de tipki
bireyler gibi hak ve ylikiimliiliikkler c¢ercevesinde bir 6zne olup hukukun
denetimindedir. Hukuk, kanun devletinde ve hukuk devletinde oldugu gibi devlet

tarafindan degil halkin tek mesru temsilcisi olan meclis tarafindan olusturulmaktadir.

Hukuk, devleti halk adina denetleyen, sinirlayan tek mesru gij(;t[ir.328

Hukuk devleti ilkesinin kokeni Kara Avrupa’sina aittir. Hukukun tistlinligi
ilkesi ise Anglo-Sakson kokenlidir. Her iki ilkenin ortaya ¢ikisi, yasadigi siireg
farklidir. Hukuk devleti ilkesinin ortaya ¢iktigi Kara Avrupa’s: iilkelerinde, devlet
merkezci bir yonetim ve anlayis bulunmaktadir. Bu iilkelerde devlet, hukuku iireten
temel giictiir. Bu sebeple hukuk her zaman devletten yanadir; devlete siirekli
ayricalik tanir. Buna karsilik, hukukun tstiinliigi ilkesinin var oldugu Anglo-Sakson

iilkelerinde toplum, s6zlesmeci ve uzlasmacidir. Kendi kendini diizenler, saydam ve

326 asan Tuna Goksu, “Kanun Devletinden Hukukun Ustiinliigiine”, Sayistay Dergisi, Say1: 64, s.
62-63

327a.g.m., S. 63

328a.g.m., S. 63-64
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disa aciktir. Merkezci olmayan devletin karsisinda 6zerk bir hukuk vardir. Her sey
hukukun hakemliginde ¢oziilmektedir ve hukukun karsisinda birey ve devlet esit

konuma sahiptir, toplum hukuka baglidir. Hukuk, toplumun {iriinii olmas1 sebebiyle

basat ve egemen gilictiir. Devlet ise ikincil plandad1r.329

Hukukun {istinliigli, yasama ve vyiriitme islemleri karsisinda son sozii
hukukun sdylemesi; baska bir deyisle hukukla sinirli olmasidir. Devletin yasama,
yiirlitme ve yargi yetkileri, hukukla sinirlandirildig siirece kisinin temel hak ve

ozgiirliikleri, devlet karsisinda giivence altina alinmis, keyfi yonetim Onlenmis

330

olmaktadir.”" Hukukun istiinliigii ilkesinin bir baska boyutu hukuka uygunluktur.

Hukuka uygunlugun temel kurallarindan birisi de normlar kademesinde her alt
kuralin st kurala uygun olmasidir. Hukukun istiinliigii ilkesinin yasama
gecirilebilmesi, anayasa metninde yazili olmasindan ¢ok, hukuk devletinin tiim
kurum ve kuruluslart ile ve gercek boyutuyla kurulmasi ve hukuka uygun

davranilmast ve hukuka wuygun davranma aliskanliginin kazanilmasi ile

olmaktadlr.331

Hukukun {stilinliigii, herkes tarafindan sonuglari onceden tahmin edilen ve
gelecegin ona gore diizenlendigi kanunlarin herkes i¢in esit uygulanabildigi kanun
hakimiyetidir. Kanun hakimiyeti sayesinde devletin tiim islemleri dnceden ilan edilmis

kanunlara baglidir. Devlet ve bireyler her tirli davranislarimi ve gelecekle ilgili

332

planlarini ona gore ayarlamaktadirlar.”™" Bu dogrultuda eger hukukun iistiinliigli yerine

iktidarin iradesi kabul edilirse; devlet hukuka dair yaptig1 planlara toplumu uydurmak
icin ideolojik bir baski araci olarak hukuku kullanabilecektir. Devlet, hukuka kayitsiz
kaldiginda, ahlaki bir kurum olacaktir ve iyi, kotii, hakli, haksiz artik devletin tekelinde
bir olgudur. Bu durum genisledik¢e hukuki ilkelerin yerini

329 Sami Selguk, “Hukukun Ustiinliigii ilkesi”, Diyalog, Mayis-Haziran 2009, s. 69-70

330y 11maz Aliefendioglu, “Hukuk-Hukukun Ustiinliigii-Hukuk Devleti”, Ankara Barosu Dergisi,
Sa%n: 2,2001,s. 30
315 9.m., 5. 32-33

332 Eriedrich August von Hayek, Kélelik Yolu, Cev: Turhan Feyzioglu, Yildiray Arsan, Ankara,
Liberte Yayinlari, 1999, s. 101; Aktaran: Halis Cetin, “Egemenlik ve Hukuk Iligkisi Uzerine”, s. 13
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devletin belirledigi bir eylemin iyi, makul veya adilligi almaktadir. Bu ise iktidarin

takdir alanin1 bireylerin aleyhine genisletecektir.333

Hukukun {istlinligt ilkesinin benimsendigi bir iilkede devlet, hukuku baski
araci olarak kullanamaz demek miimkiin miidiir? Yahut Bati merkezli olan hukukun
istiinliigii ilkesi, ger¢ekten birey karsisinda devleti sinirlandiran, bireyi devlete karsi
koruyan bir kavram mi, yoksa devletin birtakim amaclar sebebiyle ortaya ¢ikarmis

oldugu bir kavram midir?

Hukukun tstiinligii fikri temelinde hukukun 6zerkligini, sézde tarafsizligini
barindirmaktadir. Hukukun, kurallar1 diizenleyebilmesinin ve cezalandirabilmesinin
kosulu, taraf olmamasi ve ideolojiler iistii bir yapiya sahipmis gibi goriinmesi ile

aciklanabilir. Hukukun dustiinliigli ile hukuk kurallar1 basarili bir bigimde

uygulanmaktad1r.334

Modern toplum kosullarinda, pozitif hukukun, bilimin, hukukun
istiinliigiiniin ve baglayicilifinin yogun bir bigimde vurgulanmasinin, hukukun
arkasinda devletin oOrgiitlii giicii bulunan maddi yaptirimli, agirlikli olarak soyut,

genel, objektif ve yazili kurallar biitiinii olarak degerlendirilmesinin temelinde

335

modern diisiince yer almaktadir. Modern diisiince, ulusu dogal yasalara uygun

sekilde isleyen bir toplumsal olusum olarak degerlendirilmektedir. Bu diisiincede

geleneklerin, goreneklerin ve ayricaliklarin yerine, aklin ilkelerinden esinlenen genel

336

yasalarla diizenlenen bir olusum etkilidir. Bicimsel adalet ve hukuksal sorunlari

da siyaset dis1 konular olarak degerlendiren 6zerk bir hukuksal mantik da bunu

desteklemistir. Biitlin bu 0Ozellikler, bir temel ideoloji ile “hukukun istiinligi”

ideolojisi ile tamamlanmaktadir. 33’

333 Eredrich August von Hayek, Kolelik Yolu, Cev: Turhan Feyzioglu, Yildiray Arsan, Ankara,
Liberte Yayinlari, 1999, s. 106-114; Aktaran: Halis Cetin, “Egemenlik ve Hukuk Iliskisi Uzerine”, s.
13

334 Ekrem Ekici, “Antonio Gramsci ve Louis Althusser: Hukuk Ideolojisinin Elestirisi”, Ed. Taner
Yelkenci, Marksist Devlet ve Hukuk Teorisi, Ankara, NotaBene Yayinlari, 2013, s. 274

335Mehmet Yiiksel, “Modern Kiiltiirede Hukuk ve Ahlak”, s. 125-126

336Alain Touraine, Modernligin Elestirisi, Cev. Hiilya Tufan, 2. Baski, Istanbul, , YKY, 1995, s. 155

337Hugh Collins, Marxism and Law, 1982, Oxford University Press, London, s. 134-137; Aktaran:
Karahanogullari, “Marksizm ve Hukuk Yazin Incelemesi”, s. 212
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Hukukun tstlinliigii demek, hukuku belirleyen siyasal iktidarin ve onun
mesruiyet ideolojisinin tstlinliigii demektir. Ciinkii kurucu devlet, kanun koyma ve
hukuk belirleme tekelini elinde bulunduran iktidar oldugundan toplumu diizenleme,

kontrol etme ve belirledigi ilkeler ¢ergevesinde disipline etme araci olarak hukuku
kullanmaktadir. 338 Toplumun biitiiniinlin yararlariyla haklar arasindaki ¢atisma

ihtimali ve bdyle bir catisma durumunda devletlerin haklar1 sinirlayabilecekleri

acikca diizenlenmistir ve bu maddelerin sinirlandirilmasinda hukukun {istiinligi

diisiincesi demokratik toplumda gereklilik kosuluna eslik etmektedir. 332

Hukukun istiinliigli ideali mevcut {iretim bi¢iminin siirdiiriilmesine hizmet
etmektedir. Egemen smif, alt simiflarin zihnine hukukun istiinliiglinii, kurallara

uyulmasi gerektigini ve istenilen her seyin elde edilemeyecegi fikrini ¢esitli araglarla
kazimaktadir.>*? Reformist yasal diizenlemelerin her bir parcasi, hukukun iistiinligi

ideolojisini dogrulamakta ve boylelikle kapitalist toplum icindeki iktidar sisteminin
istikrarina katkida bulunmaktadir. Diger taraftan bu reformist yaklasim iginde yer

alan radikal avukatlar, hukuki adalet mekanizmasi dahilinde bulunarak, hukukun

istiinliigii idealini olusturan ideolojilerin propagandasina yardim etmektedirler.

Hukukun bu denli sistem istikrarina katkis1 sebebiyle hukukun istiinliigi ilkesi, sinif

bilincinin gelismesinin 6niindeki asil engeldir.341

Hukukun {stiinliigliniin gelisiminin ardinda yatan sebep otokratik yonetime
geri doniis ve piyasa 6zgiirliigiiniin sonunun gelmesi konusunda burjuvanin duydugu
korkudur. Hukukun istiinliigii ideali, 6ncelikle siiflar ve ¢ikar gruplari arasinda
devletin tarafsizliginin korunacagina dair bir tarafsizligi simgelemektedir. Hukukun

ustiinliigli, egemen smif acisindan biiyiik 6l¢iide uygunsuz olmasi pahasina, hukuki

prosediirlere uyulmasi gerektigi konusunda 1srar etmektedir. 342

338 Norman Yoffe, “Context and Authority”, Edited by: Ronald Cohen-Judith D. Toland, State
Formation and Political Legitimacy, Transaction Books, New Brunswick USA-Oxford UK, 1988, s.
173; Aktaran: Halis Cetin, “Egemenlik ve Hukuk Iliskisi Uzerine”, s .14
339 C e

Esra Demir Giirsel, a.g.m., s. 61

340puncan Kennedy, “Antonio Gramsci ve Hukuk Diizeni”, Cev. Kasim Akbas, Miilkiye, Cilt: 31, Say::
257,1982, s. 179

34lcollins, Marksizm ve Hukuk, 2013, s. 203-204
3423.9.e., 5. 197-198
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2.5. INSAN HAKLARI iDEOLOJISI

Hukukun evrenselligine dair farkli tanimlamalar bulunmaktadir. Hukukun
evrensel olmasi gerektigine dair tiim diinyada goriisler mevcuttur. Bu evrenselligi
saglamak i¢in ise dort kosul bulunmaktadir. Buna gore; hukuk, uzay-zamanda
yalnizca belirli bir alana gonderme yapmamalidir. Uzay ve zaman iginde sinirsiz bir
araliga sahip olmalidir. Diger taraftan hukuk evrenselligi saglayabilmek i¢in, uzay ya

da zaman koordinatlarini agik bir bicimde igermemeli ve uzay-zaman gegisleri
altinda degismez olmak durumundadir.3*3 Evrenselci anlayisa gore belli uzay-zaman

kosullart i¢inde yiiriirliikte olan tiim hukuk kurallar1 her yerde ve herkes icin

gecerlidir.

Hukukun evrenselligini anlayabilmek icin evrensellik kavramina bakmak
gerekecektir. Evrensellik, kiiltiirel farkliliklart ve bu farkliliklarin yarattigi kisisel
deneyimleri goz ard1 ederek biitiin insanlig1 kapsayacak bi¢cimde tasarilarin miimkiin
oldugunu iddia etmektedir. Habermas’in evrensellestirme ilkesi, sdylem etigi i¢inde
onemli bir yere sahiptir. Evrensellestirme ilkesine gore; bir norm, ancak kendisinden
etkilenen herkes o normun sonuglarin1 kabul edebiliyorsa ve o normun genel

uygulanmasinin yan etkileri herkesin yararina olacaktir seklinde diisiiniiliiyorsa o
norm, gegerlidir.344 Laclau’ya gore, evrensel i¢i bos bir yerdir ve hegemonya
miicadelesinin alanidir. Evrenselin her olumlu igerigi, hegemonik miicadelenin de
olumlu sonucudur.3%° Toplumu bolen ve esitsizlikleri yaratan milkiyet ve egitim

gibi unsurlarin varhigi, halkin bitiiniine degil, sivil toplumdaki ayricalikli siniflara

dayanan siyasi iktidarin olusturdugu hukukun herkesin ¢ikarin1 kapsayan evrenselligi
yalnizca bir yamlsamadlr.346 Ciinkii egemen sinif, kendi diislincelerine evrensellik

sekli vererek, onlar1 tek, mantikli, evrensel ve gecerli diisiinceler olarak

gostermektedir. Kendisinden dnce egemen olan sinifin yerini alan her yeni sinif,

343 J0hn Earman, “The Universality of Laws”, Chicago Journals, Philosophy of Science, Vol. 45, No.
2,1978,s.173

344Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, s. 17

345 Ernesto Laclau, “Kimlik ve Hegemonya: Siyasal Mantiklarin Olusumunda Evrenselligin Roli”

(Butler, Laclau, Zizek, Eds.), Olumsallik, Hegemonya Evrensellik: Solda Giincel Diyaloglar, 1stanbul,
Hil Yaynlari, 2005, s. 71; Aktaran: Zeynep Kivileim, a.g.e., s. 87

346Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarmn Sinirlari”, s. 163
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kendi ¢ikarlarina ulagmak i¢in, kendi ¢ikarini toplumun ¢ikar1 olarak gdstermek

zorundadlr.347

Evrensellik iddiasindaki bir sdylem olarak insan haklar1 sdylemi, genis
kesimlerce kabul edilmis sagduyuyu kullanmak yolunda siyasal bir siirecte, sosyal
olarak insa edilmistir.348 Insan haklarinin evrenselligine iliskin goriis, insan
haklarinin zamandan ve mekandan yani kiiltiirden, ideolojiden, sosyal ve ekonomik

sartlardan bagimsiz oldugu fikri tizerine kurulmustur. Buna ek olarak, haklarin felsefi

olarak ortaya ¢ikiglart ise belirli bir donemin, cografyanin, ekonomik, sosyal ve

kiiltiirel kosullarin, belli bir kiiltiirel birikimin ve ideolojinin {irtiniidiir. 3*

Insan haklari, insanlik fikrini evrensellestirici bir rol oynama iddiasindadir ve
neoliberal kapitalist kiiresellesme igin bilyiik bir firsat yaratmaktadir. Boylece soyut
bir hak s0ylemi araciligiyla, esasen somiirgeciligin ve biiyiik kitlelerin somut, ger¢ek
haklarinin ihlal edilmesinin onii agilmaktadir. Douzinas’a goére, insan haklari

soylemi, hegemonik bir sdylemdir ve neoliberal kapitalist iktisadi hegemonyanin

yayilmasina yardim etmektedir.>>°

Insan Haklar1 agisindan 20. yiizyilda iki énemli doniim noktas: yasanmistir.
Bunlardan ilki 10 Aralik 1948 tarihli Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi, ikincisi ise
Soguk Savas’m ardindan Haziran 1993’te gerceklesen Diinya Insan Haklari
Konferansi sonrasi kabul edilen Viyana Deklarasyonu ve Eylem Programi’dir. Bu
belgeler ile evrensellik ilan edilmis ve biitlin insanlarin dogal yapisindaki onuru ile
esit ve devredilemez haklarini tanimanin diinyada 6zgiirliik, adalet ve barisin temeli

oldugu kabul edilmistir.

Bildiri, Birlesmis Milletler (BM)’in hazirladigi belgeler arasinda, evrensel
nitelige sahip ilk belgedir. Ancak bildirinin evrenselligine dair elestiriler ve slipheler

bulunmaktadir. BM bildiriyi ilan ettiginde 58 {iyeye sahiptir ve bu iilkeler i¢inde

347Marx, Alman fdeolojisi, S. 77

348Zeynep Kivileim, a.g.e., s. §7-88

349 Esra Demir, “Insan Haklarinin Evrenselligi Goriisii Karsisinda Kiiltiirel Rolativizm”, MUHF
HAD, Cilt: 14, Say1:3, 2008, s. 209
30¢ostas Douzinas, a.g.e., s. 23-24
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bilindigi lizere Batil lilkeler daha ¢ok s6z hakkina sahiptir. Yani tiim diinyada gecerli
olabilecek kurallar1 belirleyen giicler diinyanin sadece belli bir boliimiinde olan
ancak herkes adina karar verebilen Batili iilkelerdir. Bu durum da bildirinin evrensel

olma niteligine dair elestirileri giindeme getirmektedir.

Batinin en biiyiik etkisi, Bildiride agirlikli olarak medeni ve siyasi haklara ve
bunlarin bireyci kavramsallastirmalarina yer verilmesi noktasinda olmustur. Diger

taraftan Batili liberal haklar anlayisinin 6ziindeki dogal haklar kuraminin etkilerine

351

acikca rastlamak miimkiindiir. Modern insan haklar1 diislincesinin ilk ve etkisi

hala devam eden kaynag1 dogal hukuktur. Insan haklar ilk olarak dogal hukuktan

tireyen ve insanlarin doga halinde sahip olduklari haklar olarak anlasﬂm1st1r.352

Insan haklarinin kaynagi, insanin dogasi geregi ahlaki bir dzne olmasmdandir.
Insanlarin ahlaki dzneler olduklarini kabul eden herkes onlarin belirli esit haklara
sahip olduklarini da kabul etmek zorundadir. Ahlaki 6zne olarak insan 6zgtirliik vb.
birtakim 0Ozelliklere sahip olmalidir. Dolayisiyla insanlar birtakim haklara sahip
bulunmaktadir. Her insan gerg¢ek ve potansiyel bir 6zne oldugu icin bu o6zelliklerin

saglanmasina yonelik olan ahlaki haklar ayn1 zamanda insan haklaridir.3%® insan

haklari, postmodernitenin alinyazisi, toplumlarin enerjisi, Aydinlanmanin

ozgiirlestirme ve kendini ger¢eklestirme vaadinin yerine getirilmesidir.%4

Fransiz Ihtilali sonras1 yayimlanan 1789 insan ve Yurttas Haklari Bildirgesi
Bat’'nin bu anlamda bir bildiriyi yayimlamasinda kuskusuz 6nemli bir etkiye
sahiptir. Igerik agisindan baktigimizda; temel teskil eden Insan ve Yurttas Haklari
Bildirgesi de tipki1 BM Bildirgesi gibi insanlarin 6zgiir dogdugunu ve esit yasamalari
gerektigini, insanlarin zulme kars1t direnme hakki oldugunu, her tiirlii egemenligin
esasinin millete dayali oldugunu ve mutlak egemenligin bir kisi ya da grubun elinde
bulunamayacagini, devleti idare edenlerin esas olarak millete kars1 sorumlu

oldugunu, hi¢ kimsenin dini ve sosyal inanclar1 yiiziinden kinanamayacagin dile

351Egra Demir, a.g.m., s. 213-214

352Mustafa Erdogan, Insan Haklar Teorisi ve Hukuku, Ankara, Orion Yaynevi, 2009, s. 29
53
a.g.e.,s. 36
Costas Douzinas, a.g.e., s. 74
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getirmektedir. Goriildiigii iizere burada da birey tizerinden bir agiklamaya gidilmis,

bireyci kavramsallastirmaya yer verilmistir.

Marx’a goére donemin kosullar1 diisiiniildiigiinde Fransa’da bodyle bir
bildirgenin yayimlanmasi ¢ok da makul degildir. Milli degerlerle yeni bir siyasi

topluluk olusturan bir devletin bireye vurgu yaparak, egoist insanin haklarini ciddi bir

bicimde ilan etmesi akla uygun gézﬁkmemektedir.355

Ciinkii Marx’a gore
bahsettigimiz gibi milli degerlerin iistiin oldugu bir toplumda bireysellesme vurgusu
cok da mantikli degildir. Birlik duygusu ile hareket eden bir giliruhtansa neden
birtakim haklarla donatilmig birey vurgusu yapilmaktadir? Marx, bunu yurttaslik

iizerinden aciklamaktadir. Ona gore yurttaslik ile birey, gercekte oldugu seyden farkli

356

ve ona karsit bir varlik olusturabilecektir.”" Bu da 6zlinden kopmus toplum iginde

hayat bulmus bireylerin olusmasina sebep olacak boylelikle toplum bilinci yani milli
degerlerle donatilmis bir toplum anlam kazanacaktir. Modernligi miimkiin kilan
bireysellesmedir. Bireycilik, bireylerin dogal esitligi kavramina, kisitlamalarin yapay
olarak iretilmis esitsizlikler oldugu ve biitiin o tarihsel rastlantisizliklari,
adaletsizlikleri ve insanlarin iizerinde ylik olusturan agirliklartyla birlikte bunlardan
bir kez kurtulundugunda kusursuz insanin ortaya ¢ikacagi anlayisina dayanmaktadir.

O insanin da ahlak bakimindan kusursuz oldugu icin farklilik gostermesi miimkiin

olmayacak‘ur.357

Esitlik ve Ozgiirlik kavramlarina uzun bir siirenin ardindan yeniden olumlu
anlamlar yiiklenmesi, 15. yiizyil sonrasi liberalizmin hegemonyasi ile ger(;eklesrnistir.358
Ardindan 18. yiizyillda burjuvazi esitlik¢i, 6zgilirlik ve hiimanizmi benimseyen bir
ideoloji gelistirmistir. Liberal sistem, ozgiirliikkleri korumak i¢in,
ozgirliikleri smirlayan bir diizenin tesis edilmesi gerektigini dile getirmektedir.
Mesru bir toplumsal diizen, nesnel olan usuli anlamda ndétr ve nesnel olarak
belirlenebilir kurallar1 iceren, halk iradesine dayali yasa yapim siireciyle

olusturulmus bir diizendir. Diizen ne kadar notr ve dngoriilebilirse 6zgiirliikler o

355 Karl Marx, Yahudi Sorunu, Cev. Muzaffer Ilhan Erdost, Ankara, Sol Yayinlari, 1997, s. 35-36

356Karl Marx, Hegel ’in Hukuk Felsefesinin Elestirisi, Cev. Kenan Somer, Sol Yaymlari, s. 112-114
357G¢0rg Simmel, Bireysellik ve Kiiltiir, Cev. Tuncay Birkan, Istanbul, Metis Yayinlar1, 2009, s. 212-
213. I¢inde Engin Topuzkanamis, a.g.m., s. 9

Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Siirlar1”, s. 150
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kadar giivendedir goriisii hakimdir.3%°

Boylelikle burjuvazi somiirmek igin 6zgir
biraktig1 insanlari, kendi amaglart i¢in yetistirmeyi, saflarina katmayi ve kendi
talebine evrensel bir goriinim vermeyi amaglamaktadir. Bu baglamda zenginler
yoksullari, koleliklerini  Ozgiirliikleriymis gibi yasamaya ikna etmek igin

ugragsmaktadirlar.  Yapmalar1  gereken ise buna Oncelikle kendilerinin

inanmalaridir. 36 Oysa liberal toplum, 6zgiir degildir. Ciinkii 6zglir rasyonel bireyin

361

tercihi sonucu olugmamustir. Liberal hukuk sisteminde, ozgiirlik, sozlesme

ozgirligii ile kosut kullanilmaktadir. Sozlesme Ozgiirliigliniin en Onemli
unsurlarindan biri ise kuskusuz, sézlesme yapma ozglrligiidir. S6zlesme yapma
iradesi olmadig: halde kisi, toplumsal, siyasal ve hukuksal diizen nedeniyle sdzlesme
yapmaya zorlanmaktadir. 362 Ornegin gesitli yasa koyucular, is sézlesmeleri igin bir
iist sinir belirlemekte ve calismanin serbest oldugu biitiin {ilkelerde yasalar
sO6zlesmenin sona erdirilme kosullarini diizenlemektedir. Cesitli lilkelerde bu durum
kolelik bicimi altinda gizlidir. Karsilig1 emekle 6denmek iizere verilen ve kusaktan
kusaga gecen avanslarla yalniz tek tek isciler degil onlarin aileleri de fiilen diger
kisilerin ve ailelerinin mali haline g_“,relmektedir.?’e3 Bu baglamda hak ve 6zgiirliik gibi
kavramlar, baz1 gercekliklerin ¢arpitilarak hukuk diinyasina aktarilmasinin bir

sonucudur demek miimkiindiir. Gergeklik diinyasi, hukuksal kavramlar tarafindan

yeniden Uretilerek gizlenmektedir. Gergeklik hukuksal kavramlarla aciklanarak, ayr

bir hukuksal biling ve hukuksal gerceklik durumu yaratmaktad1r.364

Insan haklari, liberal demokrasinin diinya genelinde empoze edilmesini
hedefleyen projede énemli bir rol oynamaktadir. insan haklarma dair tartisma post-

politik bir evrende degil, iktidar iligkilerinin bi¢gimlendirdigi ve hegemonik bir

359 . Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of Inmternational Legal Argument
(Reissue with a New Epilogue), New York: Cambridge University Press, 2005, s. 71,88. I¢inde Esra
Demir Giirsel, a.g.e., s. 60

360Duygu Onay, “Louis Althusser’de Ideoloji ve Biling iligkisi”, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Felsefe (Sistematik Felsefe ve Mantik) Anabilim Dali, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2006, s.

17

361 Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, s. 10

362Gary Peller, “The Classical Theory of Law”, Cornell Law Review, 73, 1987-1988, ss. 300-309, s. 305;
Aktaran: Kasim Akbas, Hukukun Biiytibozumu, S. 97-98

363 Karl Marx, Kapital, Cilt: 1, s. 170

364 Kasim Akbas, “Ideoloji Olarak Hukuk”, Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakiglar Sempozyumu 11,

Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, 2006, ss. 87-95, s. 91
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miicadeleye sahne olan bir alanda gergeklesmektedir.365 Insan haklar ilk olarak belli

smif ¢ikarlari ile iligkilendirilmis, yiikselen burjuvazinin despotik siyasal iktidar ve

degismez toplumsal yapiya karsi verdigi miicadelenin ideolojik ve politik silahi
olarak gérﬁlmﬁstﬁr.%G Esitlik ilkesine aykir1 bulunarak elestirilen insan haklar

kavrami toplumsal miicadeleleri, ulusal politik c¢ikarlar, uluslararasi ¢eliski ve
catigmalar arasinda sekillendirerek ve her zaman sinif iligkilerini yansitmistir. Bunu

yaparken siniflar arasi esitlikten ¢ok, mevcut simif egemenligini giliglendirmek igin
ugrasmlstlr.367 Klasik haklar olarak isimlendirilen birinci kusak haklar, burjuvazinin

kendi smifsal cikarlarin1 savunmak {iizere ileri siirdiigii Amerikan ve Fransiz
devriminde uygulamaya koyulmus haklardir. Ikinci kusak yani ekonomik ve sosyal
haklarin arkasindaki itici giic ise is¢i sinifi olmustur. Ugiincii kusak haklar ise, Ikinci
Diinya Savasi sorasinda uluslararasi dayanigma ve bir Bati1 sOylemi olarak gelisen

insan haklarinin igine Tgiincli diinyanin taleplerini yerlestirme miicadelesinin
sonucudur. 368 Liberalizm, haklar1 her zaman kendi lehine kullanmay1 bagarmistir.

Bati demokrasilerine mesruluk temelleri saglayan bir degerler biitiinii olarak
liberalizmi, 1960’larin mevcut liberal demokratik sisteme karsi ¢ikan diisiince ve
eylemlerin yarattig1 sarsintidan kurtararak yeniden insa etmeye yonelik incelemelerin

basinda liberalizmin temelini meydana getiren bireysel haklar kurami yer

almaktadlr.369

Ote yandan bu esit haklar, yalmizca iiretim araglar1 sahiplerinden tiireyen

esitsiz giic kaynaklarinin devamlilifin1 giivence altina almaktadir. Ciinkii bigcimsel
haklar, gercek tahakkiim iligkilerini gizlemektedir.37o Emek iirlinli, meta 6zelligini

kazanip; deger tasiyicist haline gelirken, insan da hak tasiyicis1 ve hukuksal 6zne

haline gelmektedir. Hukuksal 6zne, gerceklerden soyutlanmis, gercek mal sahibinden
bagka bir sey degildir.371 Althusser’e gore insanlar tarih iginde, zorunlu olarak,

Oznedir, ¢linkii tarih i¢cinde 6zneler olarak hareket ederler. Ancak tarihin 6znesi

365 Chantal Mouffe, Siyasal Uzerine, Istanbul, Iletisim Yaymlar, 2013, s. 145-146; Aktaran: Zeynep
Kivileim, a.g.e., s. 87

366 costas Douzinas, a.g.e., s. 74
367 Sibel Ozbudun, Temel Demirer, Soylenecek Yalan Kalmad Insan Hak(sizlik)lar1, Ankara, Utopya
Yayinevi, 2008, s. 209
36BZeynep Kivileim, a.g.e., s. 88
9Levent Koker, a.g.e., s. 44
37OHugh Collins, Marksizm ve Hukuk, s. 209
371Pasukanis, a.g.e,s. 113,s. 122
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yoktur. insanlar, tarihin dzneleri degillerdir.372 Clinkii bilindigi lizere tarih 6znesiz

ve ereksiz bir siiregtir, i¢cinde insanlarin toplumsal iliskilerin belirlenimi altinda 6zne

olarak hareket ettikleri durumlar, sinif kavgasinin tiriintidiir. Yani tarihin bir 6znesi

yoktur, bir motoru vardir; o motor ise sinif kavg351d1r.373 Hukuk ideolojisinde 6zne

adalet, 6zneler ise hiir ve esit insanlardir. Ahlaki 6zne yani, digerleriyle esit kisi

olarak insan, deger yasasi temelindeki miibadelenin 6nkosulundan bagka bir sey
degildir.374 Insan haklari, modern insan1 hak sahibi haline getirirken, bir kisim insan
icinse insan olmaktan ¢ikmak olarak tezahiir etmektedir. Ozellikle neoliberal

saldirganlik, kiiresel diinyada milyonlarca insani yeteneklerinden, statiilerinden, her

tiirlii varolus kosullarindan uzaklastirmaktadir. insan haklar1 sdyleminde herkes

esittir, ancak bizzat kapitalist ekonominin kendisi esitsizliklerin 1<'c1yn'¢1g1d1r.375

Hak, kapitalist toplumun sahiplik {izerine kurulu birey algisindan tiiremistir.
Haklar, bireylere ait olduklar1 i¢in hak sdylemi bireyi kendi hak demetine sahip ayri
malikler olarak konumlamaktadir. Hak s6ylemi i¢inde birey ile grup arasindaki ayrim

asir1 Slglide vurgulanarak bireylerin toplum igindeki karsilikli ve bagimli iligkilerine
iligkin algilarina ket vurulmaktadir.3’® Haklar 6zii itibariyle cikarlardir. Insanlar,

ancak kendi cikarlarma olan haklara sahiptir. Haklar, 6devlerin dayanaklar1 yahut

gerekeeleridir. Bir kisinin ¢ikar1 baska birini 6devli kilmak i¢in yeterli bir neden ise;

377 Her insan, digerlerinde 6zgiirliigiiniin smirm1 bulur. Insan

0 bir hakka sahiptir.

haklarinda insan bir varlik olarak goriilmemekte, tersine, yasamin kendisi, bireylere
digsal bir c¢erceve olarak, asil bagimsizliklarinin bir smirlanmast olarak
goriinmektedir. Onlar bir arada tutan tek baglanti, dogal gereklilik, gereksinim ve

ozel cikar, miilkiyetlerinin ve egoist kisiliklerinin korunmasidir.3"®

3721 ouis Althusser, John Lewis e Cevap, Cev. Miintekin Okmen, Ankara, V Yaynlari, 1987, s. 73-74

373a.g.e., s. 79-80
4F’asukanis, a.g.e.,, s. 157-158
Costas Douzinas, a.g.e., s. 23

376F. Olsen, “Statutory Rape: A Feminist Critique of Rights Analysis”, Texas Law Review, Vol: 63, No:3, 1984,
ss. 387-432., s. 390; Aktaran: F. Ceren Akgabay, “Feminist Hukuk Tartigmalarinin

Liberal Hak Elestirisine Katkis1”, Liberal Haklarin, Hukukun ve Devletin Sinirlari, Ed. Bora Erdagy, s.
112

37" Mustafa Erdogan, Insan Haklar: Teorisi ve Hukuku, s. 15-16

378Marx, Yahudi Sorunu, s. 35
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Bireyler ancak devletin izin verdigi Ol¢iide ve sekilde haklarim
kullanabilmektedir. Hak taleplerine dayali olarak kurgulanan hukuk miicadelesi
devletin toplumsal hareketlerin hedeflerini belirlenmesini saglayarak miicadelenin
giiciinii  azaltmaktadir. Hak talepleri, toplumsal hareketleri ve miicadeleyi
sinirlamaktadir. Haklara iliskin liberal teori, gii¢ sahibi olan1 yani politik iktidar ve

burjuva kapitalist iligkilerin devamini destekleyen hukuki yapmin temel unsurunu
olusturmaktadlr.379 Insanlarin, hukuk tarafindan belli bir alana hapsedilmis bireysel

hak alanlarmin bekgisi olarak devlete yonelttikleri hak talepleri, hem devletin hem de
hak alanlarmin korunmasi igin kullanacag: siddetin mesruiyetini kurmaktadir. Insan
haklar1 soylemsel olarak ve hukuken i¢inde hayat buldugu kurumsal mekanizmalarla,

uluslararas1 alanda askeri miidahale, iggal, ekonomik yeniden insa ve sosyal

doniisiim sdylemlerinin de ana tasiyicist durumundadir.38°

Hak, burjuva hukukunun i¢inde bi¢im kazandig: ideolojik formlardan biridir

ancak ayni zamanda gercek bir iligkidir. Hak, tarihsel bir form olarak gergektir.

Burjuva hukuku ise onu egemen bilincin nesnesi haline getirmeye g:ahsmaktadu.?’sl

Duncan Kennedy’e gore, hak soylemi doniistiiriilebilecegi Ol¢iide hak talepleri
Oonemli ve yararli olabilir. Liberal hukukun bir parcasi olan haklari elestirmek, hukuki
bir argiiman ve politik miicadelenin bir aract olarak hak sdylemini terk etmeyi
gerektirmemektedir. Hak kavrami ayni zamanda Ozgiirlestirici basarilardan biridir.
Insan &znelliginin grup baskisindan kurtulmasini saglayarak farkliliklar1 barindiran

gruplar i¢inde Ozgiir bireylerin ortaya ¢ikmasini saglamistir. Dolayisiyla yapilmasi

gereken hak sdyleminin yavas da olsa doniislimii i¢in miicadele edilmesidir.382

379 Ceren Akgabay, a.g.e., s. 113-114
380
Zeynep Kivileim, a.g.e., s. 85
381 Kasim Akbas, “Hukukun Sefaleti”, Liberal Haklarin, Hukukun ve Devletin Sinirlari, Ed. Bora
Erdagi, s. 184

382Dun(:an Kennedy, “Critical Labor Theory: A Comment”, Industrial Relations Law Journal, Vol: 4, Issue: 3,
S. 503-506; Aktaran: F. Ceren Akgabay, a.g.e., s. 113-114
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3. BOLUM

BiR ARAC OLARAK HUKUK

Hukuk, toplumlarin siyasal yapisi ile ¢ok yonlii ve dogrudan bir iliskiye

sahiptir. Her toplum ve donemin temel ideolojik anlayist ve bu anlayisin ortaya

cikardigi siyasal sistem, mutlak olarak hukuk diizenini de etkilemektedir. 38

Hukuk, kendi ideolojisi ile bir biitiin olusturmaktadir ve her toplumsal diizen
bir ideoloji tarafindan desteklenmektedir. Hukukun ideoloji olmasimnin bir diger
sebebi tarif ettigi gercekligin maddi gerceklige uygun olmasidir. Dolayisiyla hukuki

kavramlarla tariflenen toplumsal iliskiler, tarif ettikleri toplumsal iliskiyi

384

yansitmamakta aksine g¢arpitmaktadir. Egemen ideolojiyi yansitmasi sebebiyle

hukukun bir ideolojisi bulunmaktadir. Hukuk bir biling formu bu sebeple hukukun
kendisi de bir ideoloji olarak gériilmektedir. Hukuk diizeninin siirekliligini saglayan
ve muhataplarinin sistem i¢inde kalmalarmi saglayan sey biling seklidir. Boylece
hukuksal biling, mevcut hukuksal diizenin isleyisine riza gdstermektir. Gramsci’nin
hegemonya kavrami, yonetenlerin yonetme yetkilerine gosterilen rizanin yaratildigi

bir siirectir. Bu durumda hukuksal biling, hegemonya miicadelesinin hem araci hem

385

de sonucudur. Hukuksal biling ile bireylerde mevcut diizenin mesruiyeti

olusturulmaktadir. Hukuksal egemenlik, mesrulastiric1 bir baski aracidir ve herkesin

bilincinde bir sekilde yer almaktadir. Hukuksal diisiince baskin simifin bilincinde

dogmaktadir ancak herkes tarafindan kabul edilmekte ve igsellestirilmektedir.386 Bu

baglamda hukuksal biling ya da hukuk ideolojisi, aslinda hukuksal kurumlara olan

3837 ¢liha Hacimuratlar, “Hukuk-Politika-Adalet iliskisi Acisindan Yassiada Yargilamalarina Kisa Bir Bakis”,
AnkaraBarosu Dergisi, Yil: 66, Say1: 3, 2008, Ankara, ss. 82-89, s. 83

384Kas1m Akbas, “Hukukun Sefaleti”, s. 183
3851 asim Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, S. 96-97
386Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalari, s. 172-173
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giivenden baska bir sey degildir. insan yasaminin, ancak hukuk diizeni araciligiyla

idame ettirilebilecegi  seklindeki  inang, hukuk ideolojisinin  temelini

olusturmaktad1r.387

3.1. HUKUKUN SINIFSALLIGI

Toplumsal yasamda tiim dinamik unsurlar, kapitalizm dahilinde hukuk ve
devlet imgesinin bicimlenmesine ve korunmasma katkida bulunmaktadir. Bu
katkilar, farkli nitelik ve niceliklere sahip olabilmektedir. Hukuk ve devlet soz
konusu oldugunda insanlar, bu katkilarin bir zaruret oldugunu diisiinebilmekte, bir
ihtiyac1 karsiladigi inanci ile yerine getirilmesi gerektigini kabul etmektedir. Bu
sebeple hukuk ve devlet arasindaki iligki sorgulanmamaktadir ve bu durum siireklilik

kazanmaktadir. Hukuk ve devlet iliskisi tarihi siire¢ i¢inde her daim varligin1 devam

ettirmektedir.388

Hukuk, toplumsal iktidar iligkilerinin devlet faaliyeti olarak tezahiir ettigi
noktada ideoloji alanina endekslidir. Hukuk toplumsal iktidar iligkilerinin her

alaninda ideolojiye endeksli olarak mevcuttur ve bu mevcudiyet her zaman devlet

iizerinden dolaymmlanmaktadir.®° Devlet, ideolojik aygitlart ile istedigi ideolojiyi

topluma dayatmay1 basarmaktadir. Diger taraftan hakim ideoloji egemen sinifin sivil
alandaki etkinligi sayesinde toplum tarafindan kabul edilse de devlet baski aygitlarina
da ihtiya¢ duymaktadir. Burada gii¢ disinda karsimiza ¢ikan diger bir kavram ise
hukuktur. Ancak biliyoruz ki hukuk yalnizca insanlar1 iyiye zorlamayip ayni
zamanda mevcut ideolojinin reklamini yapmaktadir. Cebri hukuk kavrami, siyasi

istikrarin zorla oldugu kadar ideolojik hegemonya araciligiyla saglandigi kabul
edildiginde, ilk degisikligi gecirmis olur.%" Devlet, siyasal pratik ve ekonomik

faaliyet sonucu ortaya cikan iirlinlin nasil paylasilacagimin ilkelerini ve hukuki

kurallarla boliisiim sonucunda kimin ne kadar pay alacagini belirlemektedir. Ayrica

387Ka51m Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, S. 99

388pora Erdag1, “Marx’ta (ve Engels’te) Hukuk ve Devlet Imgesi”, Marksist Devlet ve Hukuk Teorisi,
Ankara, NotaBene Yayinlari, 2013, s. 75

389Gibel Ozbudun-Temel Demirer, Hayr, Evet'ten Once Gelir Hukuk(suzluk) Yazilari, Ankara,
Utopya Yayinevi, 2008, s. 13

390 Hugh Collins, Marksizm ve Hukuk, s. 137-138
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is¢inin ne kadar iicret alacagini, hukuk kurallarina uyulmadigr takdirde verilecek
cezayl belirlemekte ve koydugu ilkelere uyulmasini, mesru kurumlar vasitasi ile

gozetmektedir. Bunu gergeklestirmek icin de elinde hukuk sistemi, kolluk gii¢leri ve
mahkemeler bulunmaktadir.3* Bu sebeplerden otiirii Althusser’e gore oncelikle

devleti iyi anlamak gerekmektedir.

Toplumda sinifsal bir miicadele, ¢atisma bulunmaktadir. Zaten devletin var
olma sebebi de Marksist anlayisa gore bu ¢atismadir. Smiflar arasinda var olan bu
catismay!r yumusatmak ise devletin gorevidir. Toplumda mevcut diizeni korumak,
olast catigmay1 Onlemek igin ihtiya¢ duyulan gii¢ devlettir. Marx ve Lenin siyasi
coziimlemelerinde Onceligi sinif catismasina vermistir. Onlara gore; devlet, siif
catigsmalarinin uzlagmazliginin bir Urlniidiir. Smifsal catismalar ve karsitliklar

uzlastirilmadiginda devlet ortaya c¢ikmaktadir. Yani devletin varligi smif
karsitliklarinin uzlagsmaz oldugunun kanitidir. 392 Boliinmiis ve pargalanmis bir

toplumda uzlagsmanin saglanmasi ise siiphesiz imkansizdir.

Diger taraftan toplumda var olan miicadelelerin topluma zarar vermemesi,
toplumda c¢ikar catismalarinin yasanmamasi igin, diizeni saglayacak bir giice, bir
otoriteye ihtiya¢ duyulmustur. Devlet, farkli toplumsal kesimleri birlestirme faktoriidiir.
Devlet toplumun, gelismesinin belirli bir asamasimin {rlinidiir. Toplumda siniflar
arasinda var olan c¢atismayir ¢ozemez ancak siniflarin kendilerini ve toplumu yok
etmemeleri i¢in toplumun dstiinde yer alarak onlar arasindaki ¢atismayi hafifletmeye,
azaltmaya caligsmaktadir. Burada diizeni belli sinirlar i¢cinde tutmasi gereken bir erklik

gereksinimi meydana gelmektedir. Iste toplumdan dogan ancak onun iistiinde yer alan ve

topluma yabancilasan bu erklik devletin ta kendisidir.3%

Devlet, bir sinif egemenligi organidir yani bir sinifin diger sinifi tahakkiim altina

alma aracidir. Sinif ¢eliskilerinin uzlagsmaz olmasinin iirlinii ve belirtisi devlettir ve

devletin varlig1 da sinif ¢eliskilerinin uzlasmaz oldugunu kamtlamaktadir.3%*

391 Metin Kazanci, “Althusser ile Ideoloji Uzerine Yapilmamis Bir Soylesi”, Ankara Universitesi
Iletisim Arastirmalan, Say1: 1, 2003, s. 42

392Taner Yelkenci, “Marksist-Leninist Devlet Teorisi”, Marksist Devlet ve Hukuk Teorisi, Ed. Taner Yelkenci,
Ankara, NotaBene Yayinlari, 2013, s. 91-96

393 Engels, Ailenin, Ozel Miilkiyetin ve Devletin Kikeni, 2. Baski, Sol Yayinlar, 1971, s. 155

394Lenin, Devlet ve Devrim, 6. Baski, Eris Yayinlari, 2003, s. 13-15
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Devlet, karsit siniflar arasindaki ¢atismay1 ¢6zme amaciyla ortaya ¢giktigindan
yani oncelikli amaci bu oldugundan en giiclii sinifin yani ekonomik agidan egemen
olan ve boylelikle siyasi egemenligi de elinde bulunduran smifin devletidir.

Boylelikle devlet, ezilen sinifi tahakkiim altina alabilecek ve sOmiirmek i¢in yeni
araglar kazanabilecektir. % Devlet, tahakkiim altina aldigi smift belirli bir alan

icinde tutmaktadir. Ancak bunu sadece zorla, baskiyla yapmamakta, bunun i¢in 6nce
ikna giicinii kullanmakta ve belirledigi smirin disina ¢ikildiginda fiziki giiciinii
kullanarak bu sapmay1 diizeltmekte ve kontrolii eline almaktadir. Devlet sadece gli¢
kullanan, zora dayali bir mekanizma degildir. Bu konuda farkli araglardan
yararlanmaktadir. Devlet ideoloji ve fiziki baski ve siddet kullanarak islemektedir.
Insan davranislarini belitleyen ve denetleyen toplumsal yapilanmalar bulunmaktadir.
Iste devlet bunlardan yararlanarak baskiya gerek duymadan insanlara istedigini
yaptirabilmektedir. Modern diizende artik devlet baskici islevlerini arka plana
atmistir. Cagdas siyasal yaklasimlar fiziki baskiyr reddetmektedir. Insanlar ideoloji

ile kolaylikla bi¢imlendirilebilmektedir. Bu sebeple devlet siddete yonelmeden,

toplumda egemen olan ideolojiyi kullanarak hareket etmektedir, 3%

Althusser’e gore, sadece devlet aygiti ile devlet iktidart aymrimini degil,
devletin baski aygitinin yaninda bulunan, ancak onunla karistirilmamasi gereken bir

gercegi de gdz Oniine almak gerekir. Bu kavramm adi ise; Devletin ideolojik

397

Aygitlandir. Devletin Ideolojik Aygitlarmi (DIA) birbirinden bagimsiz ve

Ozellesmis kurumlar olarak kabul etmek miimkiindiir. Bu kurumlara bakacak olursak;
dinsel DIA (farkli kiliselerin olusturdugu sistem), ogrenimsel DIA (gerek &zel
gerekse devlet okullarinin olusturdugu sistem), aile DIA’s1, hukuki DIA, siyasi DIA
(degisik partileri de iceren sistem), sendikal DIA, haberlesme DIA’s1 (basin, radyo,
televizyon vb.) ve son olarak kiiltiirel DIA (edebiyat, sanat, spor vb.) karsimiza
cikmaktadir. Goriildiigii iizere DIA’larm biiyiik bir boliimii 6zel alanda
bulunmaktadir. Althusser’in neden bdyle bir ayrima gittigini anlamak ic¢in temel

farka bakmak gerekecektir. Devletin Baski1 Aygit1 zor kullanarak islemekte, oysa

395Lenin, a.g.e.,s. 19
39\ fetin Kazanct, “Althusser Ile ideoloji Uzerine Yapilamanus Bir Soylesi”, s. 45-46
397 Althusser, Ideoloji ve Devletin Ideolojik Aygitlart, Istanbul, ithaki Yayinlari, 2006, s. 62
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398

DiA’lar “ideoloji” kullanarak islemektedirler. Devlet baskiya agirlik vererek

islese de ideoloji de devletin kullandig1 énemli bir aragtir. Diger taraftan DIA’larm
onceligi ideoloji olsa da ikincil olarak yogun olmayan bir baskiyr da biinyelerinde
barindirmaktadirlar. DIA’lar ideolojiye oncelik vererek islemektedir ve bu isleyisi
saglayan ideoloji, egemen smifin ideolojisidir. Farkli farkli olan bu DIA’lar egemen
simifin ideolojisi vasitasi ile bir birlige sahiptir. Eger egemen sinif, devlet iktidarina
ve beraberinde Devletin Baski Aygitina da sahipse bu durumda hig siiphesiz DIA’lar
iizerinde de etkili olacaktir. Althusser’in DIA’larin iizerinde 6zellikle durmasmin
sebebi yeniden iiretimle agiklanabilir. Uretim iliskilerinin yeniden {iretimi biiyiik
Ol¢iide hukuki, siyasal ve ideolojik {iist-yapt yoluyla saglanmaktadir. Devlet
iktidarinin bir taraftan DIA’larda diger bir taraftan ise Devletin Baski Aygitinda
uygulanmasi ile iiretim iliskilerinin yeniden iretimi biiylik Sl¢iide gerceklesmis
olmaktadir. Sonug olarak tiim DIiA’larm, iiretim iligkilerinin yeniden iiretimi olmak

iizere tek bir hedefi bulunmaktadir. Her biri bu tek hedefe kendine 6zgii yoldan

katkida bulunmaktadir ve boylelikle siyasal aygit, bireyleri devletin siyasal

ideolojisine uydurmaktadlr.399

Gramsci’ye gore devlet yalnizca siyasal baski ve tahakkiim iligkilerinin var
oldugu bir yonetim aygitina indirgenmemelidir. Bu sebeple iki farkli devlet kavrami
gelistirmektedir. Oncelikle hiikiimet aygitinin igerdigi hukuksal, yonetsel, askeri,
biirokratik tarzda orgiitlenme big¢imlerini nitelemek amaci ile dar devlet kavramini
kullanmaktadir. Dar anlamiyla devlet, yeniden {iretim siirecinde, denetim altinda
bulundurulan ekonomik mekanizmalarin yani sira, zorlama ve baski araglarinin da
yardimiyla, tahakkiime dayali siyasal iktidar pratiklerine kurumsal goriiniim
kazandiran aygitlar toplamidir. Ordu, polis, yargi, sivil biirokrasi gibi orgiitlenmeler
ise mevcut toplumsal ve siyasal diizenin siirdiiriilmesi amaciyla etkinlik gdsteren
devletin baski aygitini olusturmaktadir. Ikinci devlet kavramu ise, siyasal hiikiimetle
0zdeslestirilen birincisinden farkli olarak, iistyapisal kertede analitik olarak formiile

edilen ikili ayrimin biitiinselci bir bakis acisiyla yeniden bir araya getirilmesi

400 77

lizerinden agiklanmaktadir.™ Ustyapinin katlar1 son kertede belirleyici degildir,

3% Althusser, Ideoloji ve Devletin Ideolojik Aygitlar, s. 63-65
399

a.g.e.,s. 75
40OMehmet Yetis, “Gramsci ve Devletin 1ki Goriiniimii”, s. 133-134
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temelin etkililigi tarafindan belirlenmektedir. Ustyapinin dogas1 ve varolusunun

Ozlinii niteleyen seyi ancak yeniden iiretimden yola c¢ikarak anlamak miimkiin

401

olacaktir. Bu sebeple yeniden {iiretimin nasil gergeklestigi, sistemin ne sekilde

ayakta kaldigi gibi temel sorular sebebiyle hukuk, devlet ve ideoloji iliskisini
anlamak gerekmektedir.

Marksist teoride devlet, agirlikli olarak boliistim iliskileri igindeki rolii

iizerinden agiklanmaktadir. Bazilar1 ise devletin saf kapitalist iiretim tarzindan

meydana geldigini dile getirmektedir.402

Toplumda var olan egemen giicler, birtakim
kosullarla belirlenmis iradelerine devlet iradesi yani “hukuk” olarak genel bir anlatim
kazandirmak zorundadir. Bu anlatimin igerigi de kuskusuz bu sinifin maddi konumu

tarafindan belirlenmektedir.

Hukuk, devletin kosullandirmas:1 ile toplumu diizenleyen, yaptirima
baglanmis kurallar biitiiniidiir. Toplumsal diizeni ve hukuku belirleyen {iretim
iliskileridir. Ancak farkli bicimlerde ve diizlemde kurulan bu iliskilerde hukuk
egemen olmak zorundadir. Hukukun egemenligi, iretim iliskilerini ifade edip,
yansitip, yaptirima baglamasi ile saglanmaktadir. Yaptirnm uygulayabilecek tek giic

ise devlettir. Uretim iliskilerinin iiriinii olan egemen smf hem devletin hem de

hukukun temel politikalarini belirlemektedir.*%3

Toplumla beraber degisim gosteren hukuk, toplumsal dayanigmanin temel

bi¢cimlerini yeniden Tiretip, temsil etmektedir. Her iiretim bi¢imi, kendine 06zgi

hukuksal kurallarin1 ve kendi yonetim tipini yaratmaktad1r.404

Bu baglamda hukuk
toplumsal smiflasma evresinde ekonomik, siyasi, toplumsal, kiiltiirel iliskilerin,

siifsal ¢ikarlara gore kural ve gorevlere baglanma51d1r.405 Hukuk, emek-sermaye

401AI'[husser, Ideoloji ve Devletin Ideolojik Aygitlart, s. 53-56

4OzTongug; Coban, “Devlet Teorisi Uzerine”, Egitim ve Toplum, Kis 1993, s. 11-12

#03K azim Bayraktar, “Burjuva Hukuk idesi ve Politika Uzerine”, Politika ve Hukuk Kitap Dizisi, No: 1,
Sonbahar 2000, s. 37-40; Aktaran: Sibel Ozbudun-Temel Demirer, Hayw, Evet’ten Once Gelir
Hukuk(suz)luk Yazilari, s. 65

4°4Marx, FEkonomi Politigin Elestirisi, S. 22

405H_1'iseyin Yiiksel Bigen, “DGM’de Avukat Olmak”, a.g.m., s. 92. Iginde Sibel Ozbudun-Temel
Demirer, Hayir, Evet ten Once Gelir Hukuk(suz)luk Yazilari, s. 65
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arasindaki bir iliski bi¢imi, hatta bir sinif miicadelesi olarak da anlasllabilmektedir.406

Hukuk, pratikte siniflar1 tanimamakta, sadece Ozgiir ve esit bireylere yonelen

kurallar1 diizenleyip, bu kurallarin saygiyla karsilanmalarini saglayarak sinif

407

iligkilerinin siirdiiriilmesini saglamaktadir. Hukuk kurallari, yoneten ya da

egemen sinif tarafindan kendi ¢ikarlarini korumak tizere insa edilmektedir. Hukukun

smifsalligi hukuku yaratan, ortaya koyan istencin ve giiciin smifsalligindan ileri

gelmektedir.408

Marksist hukuk kavrami, elestirisini egemen hukuk ideolojisi karsisinda yani
hukukun {iistlinliigli, 6zgiirliik gibi ideolojik kavramlar karsisinda ve maddi yasamin

somut kosullar1 iizerinden gelistirmektedir. Bu baglamda hukuk olgusunu da sinif
egemenliginin dogasin1 agiga vuran bir bi¢imde ele almaktadir.*®° Tarih boyunca

hukukun islevi, egemen flretim iligkilerini ekonomik ve siyasal iktidar1 elinde
bulunduranlarin ihtiyaglart dogrultusunda diizenlemek ve devam ettirmek olmustur.
Sermaye birikiminin ger¢eklestirilmesi amacina odaklanmis devlet aygitinin bir islevi
olarak hukuk, smif iligkilerini yeniden iiretmektedir. Farkli donemlerde farkli sinif
taleplerini karsilamak misyonu iistlenen hukuk, c¢aga uygun kosullar1 zorlayarak

yahut kosullara rizay: iireterek kabuliinii saglamak gibi hegemonik ve ideolojik bir

islev iistlenmektedir, 41

Marx’a gore, hukuk gercek bir sosyal olgu degildir, tiirev ve listyapisal bir
olgudur, fenomendir. Varlig1 ve icerigi tamamen altyapiya baghdir. Bu nedenle
hukuk kuralin1 anlamak i¢in, hukuk kuralinin kendisini incelemek yerine iiretim

bicimini ve bu cergevede Orgiitlenen toplumsal iliskileri incelemek daha dogru
olacaktir. **! Marx’in ortaya koydugu tarihsel materyalizm kavramu, tarihsel siirecte

olusan yasalarin i¢erigini agiklamanin yani sira yasanin olustugu degisik bicimleri de

ifade etmeyi amaclamaktadir. Bunun yani sira tarihsel materyalizm, modern iiretim

406 asim Akbas, “Hukukun Sefaleti”, 2015, s. 189

407 E. Balibar, Proleterya Diktatérliigii Uzerine, Cev. M. A. Akgay, Pencere Yayinlari, 1990, s. 48;

Aktaran: Ozbudun-Demirer, Hayir, Evet ten Once Gelir Hukuk(suz)luk Yazilart, s. 46

408gibel Ozbudun-Temel Demirer, Hayir, Evet ten Once Gelir Hukuk(suz)luk Yazilar1, s. 49

409 Ekrem Ekici, “Antonio Gramsci ve Louis Althusser: Hukuk Ideolojisinin Elestirisi”, s. 276-277

40gervet Giin, “Taseronlagsma ve Taseron Uygulamalar1 Baglaminda ‘Hukukun Ustiinliigi’ Ideali

Uzerine Bir Inceleme”, Tunceli Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 1, Say1: 2, Bahar 2013, ss.
57-72, s. 62-63

411Karahanogullarl, “Marksizm ve Hukuk Yazin Incelemesi”, s. 205
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iligkilerinin gelisimini modern hukuk sistemi diizenine baglamaktadir. Tarihsel

materyalizm, olgularin {istyapisal oldugunu sdylemekte ve olgularin igeriginin
toplumun ekonomik giiclerine bagli oldugunu iddia etmektedir.**? Yasalarin igerigini

belirleyen gii¢, topluma hakim olan egemen gii¢ seklinde diisiliniildiigiinden hukukun
kapitalist iiretim iligkilerini yansittig1 sonucuna ulasilmaktadir. Engels de tipk1 Marx
gibi, yasalarin iiretim iliskilerinin bir yansimasi oldugunu diisiinmektedir. Hukuk,
egemen simifin ¢ikarlar ile ortiisen ve onun iktidarini koruyan ve devam etmesine
yardimc1 olan toplumsal iliskiler sistemidir. Ciinkii hukukta kurallar iktidar
tarafindan belirlenmektedir. Visinski de hukukun, egemen sinifin isteklerini yansitan
ve bir diizen olarak kurulan devlet tarafindan kabul edilen ve uygulanan, egemen
siif lehine toplumsal iliskileri ve diizeni glivence altina alan ve gelistirmek amaciyla

devlet giicii tarafindan giivence altina alinmis davranislar, gelenekler ve topluluk

kurallar1 toplami oldugunu dile ge:tirmektedir.413

Marksist anlayisa gore, toplumda yasalarin, esitligin giivencesi, adaleti
saglayan en iyi mekanizma oldugu yoniinde bir algi olmasina ragmen, yasa Oniinde
esitlik daima bir kavram olarak esitsizligin goz ardi edilmesine sebep olmaktadir.

Esitlik yalnizca yasa 6niinde soyut insanliga indirgenmis olan kisiler arasinda soyut

bir 6l¢ili birimi olarak bulunmaktadir.*14

Gramsci, hukuk yaklasimini hukuki ve etik problemler lizerinden agiklamakta
ve etik problemi ile sinif egemenligine deginmektedir. Spontane bir bigimde ve
ozgiirce kabul edilen toplumsal sozlesmeye gore her birey kendi davranisim
belirleyebilmektedir. Toplum i¢in gerekli olan da budur. Burada 6zgiir bireylerin
oldugu ve giiclii bir devlet mekanizmasinin var oldugu bir sistem vardir. Ancak
devletin 6zgiir bireylerle yani belli davranislar sergileyen bireylerle yapmak istedigi
sey homojen bir toplum yaratmaktir aslinda ve bunu hukuku Kkullanarak
yapabilmektedir ve bunu iktidar grubunun lehine yonelik gergeklestirmektedir.
Modern kapitalizmde hukuki sorun egemen sinifin alt siniflar1 asimile etmesinden

kaynaklanmaktadir. Burjuvazinin gesitli sektorleri, ¢ok uluslu burjuvazinin

412Co|lins, a.g.e., s. 37-38
Onur Karahanogullar, “Marksizm ve Hukuk Yazin Incelemesi”, s. 228
414Murat Yiiksel, “Marksizm ve Hukuk Anlayis1”, MUHF-HAD, Cilt: 13, Say1:3-4, s. 34-35
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hegemonik dominasyonunu saglamak amaciyla egemen sinifin ulusal politikalarini

ve kiiltlirel faaliyetlerini temsil etmek ve topluma yayma amaciyla cesitli faaliyetler

gostermektedir. 415

Daha 6nce de bahsedildigi lizere Gramsci’nin hegemonya kuramina gore,
hegemonya tesisi salt zora, baskiya dayali yiirimemekte, ayni zamanda riza
gerektirmektedir. Benzer seyi Althusser i¢in de sdylemek miimkiindiir. O’na gore
hukukun basarili bir bigimde isleyebilmesi icin zor, baski yeterli degildir. insanlarin
bu baski aygitini, kabul etmesi buna boyun egmesi i¢in saglam bir temelin olmasi
gerekmektedir. Iste bu temel ideolojidir. Devletin yaptirnm araci olarak hukuku
basarili bir bicimde kullanmasinda ideoloji biiylik bir yardimcidir. Gramsci ve
Althusser’e gore hukuk pratik ve ideolojik diizlemde bir 6zerklige sahiptir. Hukuk
kural koyucu ve yaptirnm unsurudur ancak bunun yani sira toplumsal iiretim
iliskilerinin de ifadesi ve diizenleyicisidir. Uretim iliskilerinin hem iginde hem de
iizerindedir. Evrensel olma iddiasina sahip olan hukuk, ideoloji kullanarak

islemektedir. Gramsci ve Althusser’e gore hukuk smifsal somiirii ve egemenlik
konusunda kilit rol oynayan Ozerk bir aygittir. 416 Althusser, her hukukun son

kertede ticari iligkilerin hukuku oldugunu ve hukukun esitsiz ve burjuva oldugunu

s(')ylemektedir.417

Hukuk, bir yandan kurulu diizeni korumay1 amaclarken 6te yandan egemen
smifa kendi i¢ iliski kurallarini saglamayr amaglamaktadir. Hukuk ezilen smifin
iligkilerini diizenlemekte ve bir dl¢iide ihtiyaglarina cevap vermektedir. Ancak tiim

bu olumsuz yonlerine ragmen kapitalist hukukun tarafsiz ve teknik bir yoni de

bulunmaktadir. '8 Ancak her goreli 6zerklik eninde sonunda dolayli olarak da olsa

ekonomik yapiy1 etkilemekte ve belirlemektedir.*'°

415Mark Benney, “Gramsci on Law, Morality, and Power”, International Journal of the Sociology of
Law, s. 192-193

416Ekrem Ekici, “Antonio Gramsci ve Louis Althusser: Hukuk Ideolojisinin Elestirisi”, s. 276-277
417
a.g.m.,s. 271
418l\/lonique - Roland Weyl, Gergekte ve Eylemde Hukukun Payr Marksist-Leninist Bir Yaklagim,

Cev. Siar Yalc¢in, Istanbul, Konuk Yayinlari, 1975, s. 61-62; Aktaran: Onur Karahanogullari,
“Marksizm ve Hukuk Yazin Incelemesi”, s, 216-217

419S.helly A. M. Gavigan, “Law, Gender and Ideology”, Legal Theory Meets Legal Practice, ed. Anne F.
Bayefsky, ss. 283-295, Edmonton: Academic Publishing, York University, Osgoode Hall Law School, 1988, s.
288-289
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3.2 HUKUKUN ARACSALLIGI

Aragsalc1 Marksizm’e gore, hukuk, egemen simifin aracidir. Kontroli elinde
bulunduran egemen sinif, ekonomik ¢ikarlarini hukuku kontrol ederek saglamaktadir.
Esitlik ve adalet adi altinda esitsizlik ve adaletsizlik maskelenmektedir. Hukuk
toplumda gii¢c ve dokunulmazligin oldugu bir bilincin yerlesmesi islevini yerine
getirmektedir. Bu hukukun zorlayici ve baskilayici durumuna ve hukuk-devlet
iliskisinin 6tesinde bir duruma dikkat ¢cekmektedir. Hukuk, devletin acik bir bicimde

aract olarak egemen sinifin taleplerini liretmektedir. Aragsalci Marksist bakis,

hukukun bu karanlik tarafina agiga ¢ikarmak amaciyla elestiriler yéneltmektedir.420

Gramsci, Hapishane Defterleri’nde hukukun ikili yapisina, giice, fiziksel
siddete ve hegemonyaya dair yorumlara yer vermistir. Ona gore hukuk, sadece
baskici degil kurucu ve yapicidir ayn1 zamanda. Yasalar belirli diizenlemeleri farkli
yollardan gergeklestirebilmektedir. Yani hukuk devletin klasik bir siddet araci
degildir. Ornegin yasalar evlilik ve tek esliligi mesrulastirarak yahut istihdam

saglayarak, mirasa izin vererek 0zel miilkiyeti korumakta ve dolayisiyla yeniden

421

iretime katki saglamaktadir. Hukukun yeniden {iiretim i¢in bir ara¢ olarak

kullanilmasini1 daha iyi anlayabilmek i¢in devletin aragsal yapisina kisaca bakmak

gerekecektir.

Devletin bir ara¢ olarak goriilmesi yani devletin aragsalci pozisyonu Marksist
anlayis i¢inde oldukga sik goriilmektedir. Bu tanima goére devlet, iktidar1 ve giicii elinde
bulunduran yonetici smifin mevcut diizeni yani sinifsal iliskileri korumak ve

giiclendirmek amaciyla kullandigi bir aragtir. Engels’e gore devlet, kapitalist bir
makinedir ve kapitalistlerin ulusal sermayeyi ideal bir bigimde kisisellestirilmesidir.422

Bu anlayisa gore sermaye, kendini yeniden iiretebilecek giice

420ghelley A.M. Gavigan, a.g.e,. s. 288
421Douglas Litowitz, a.g.m., s. 530

422Engels, Anti-Diihring, Moscow: Progress Publishers, 1947, s. 338; Aktaran: Colin Hay, “Marksizm ve
Devlet”, Cev.: Giilbin Evren Kiranoglu, Marksist Devlet ve Hukuk Teorisi, Ed. Taner Yelkenci, Ankara,
NotaBene, 2013, s. 341
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sahip degildir. Gorece 6zerklige sahip olan devlet, gerektiginde piyasaya miidahale
edebilmekte ya da yeniden iiretim agisindan yardimlarda bulunabilmektedir. Iste bu

sebeple devlet, kapitalist bir ideal olarak tanimlanmaktadir.

Marx’a gére modern devlet biitiin burjuva sinifinin ortak islevlerini yoneten

bir kurumdur. Devlet biirokrasisi, devleti kendi ¢ikarlari1 dogrultusunda
kullanmaktadir. Devlet, parazit bir yap1 olarak varligini korumaktadir. *% Devileti,

egemen sinifin ideolojisini toplumsallastiran bir ara¢ olarak goéren Miliband, devletin
degerlendirilmesi icin devlet yonetiminde yer alan biirokratlarin siyasi ve sosyal
kimliklerine, kisisel baglarina bakmak gerektigini diistinmektedir. Ciinkii devletin

niteligi acisindan kapitalist smifla olusturulan ortak degerler onemli bir yere

sahiptir.424

Daha once de belirtildigi lizere liberal anlayisa gore devletin ortaya ¢ikma
sebeplerinden bir tanesi de 6zel miilkiyetin korunmasidir. Marksist teori de bunun
boyle oldugunu diisiinmekte ve devletin amacinin 6zel miilkiyeti korumak oldugunu
vurgulamaktadir. Devlet, diizenleyen, kontrol ve disipline eden bir mekanizmadir.
Devlet sadece birikim saglamaya calisan, sermaye sinifinin ¢ikarlarina hizmet eden
bir kurumdur. Devlet, kapitalist kolektif ideal olarak var olmaktadir. Yani devlet fiili

bir kapitalist degil, sermayenin ortak ihtiyaglarina karsilik gelen ayri bir politik
kurum oldugu oranda, ideal bir kolektif kapitalisttir.**® Devlet, toplumsal

formasyonun i¢inde arabulucu gorevi gérmektedir.

Gramsci’ye gore, devlet kendisi araciligiyla, yonetici smifin  kendi
egemenligini sadece hakli gosterip korudugu degil, yonetimi altinda tuttuklarinin

etkin rizasim da kazanabildigi pratik ve teorik etkinliklerin karmagsik

bﬁtﬁnlﬁgﬁdﬁr.426 Devletin temel islevi, toplumda uyumu saglamaktir diyebiliriz.

423 Karl Marx-Friedrich Engels, Komiinist Manifesto, Cev: Celal Uster-Nur Deris, 16. Basim, Can
Yayinlari, Istanbul, 2013, s. 24

424 Ralph Miliband, “Goériisme™, 11. Tez Kitap Dizisi, Say1: 6, s. 10-51; Aktaran: Tongu¢ Coban,
“a.gm.,s. 7

425Altvater, “Some Problems of State Interventionism”, Kapitaliststate, 1973, ss. 76-83; Aktaran:
Bob Jessop, “Yakin Dénemde Kapitalist Devlet Teorileri”, Teori ve Politika, Sayi: 28, 2002-2003

426Gramsci, Selections from Prison Notebooks, New York: International Publishers, 1971, s. 244;
Aktaran: Martin Carnoy, “Gramsci ve Devlet”, s. 252-253
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Devlet, ekonomik somiirii iligkisinin bir {riiniidiir ve temel islevi somiiriiyii
mesrulastirmaktir. Mesrulastirma, siif miicadelesini diizenlemek, kurallar koymak
gibi yontemlerle yapllmak‘[adlr.427 Devlet, siyasi egemenligini yeniden tesis etmek
icin dogrudan siddete ve baskiya basvurmamaktadir. Ideoloji ile siddeti
mesrulagtirmakta ve hakim smifin fikirlerini topluma dayatmaktad1r.428 Gramsci,

egemen smifin iktidarin1 mesrulastiran ideolojilerin propagandasini yapmak igin

okul, medya ve mahkemeler gibi ¢esitli kurumlarin kullanilarak toplumsal sistem

lehine riza tiretildigi goriisiinii ortaya koymaktad1r.429

Diger taraftan devlet, yalnizca polis, mahkemeler, hapishaneler degil ayni
zamanda polis ve uzmanlagmis yardimer birlikleri, son asamada ilave bir baski giicii

olarak dogrudan dogruya miidahale eden ordu ve bu biitiiniin iizerinde devlet
baskani, hiikiimet ve yénetimdir.430 Isci sinifini sinirlayici, denetleyici bir diger arag
olarak kabul edilen, burjuvazinin denetimindeki hukuk da devletin bir alt birimidir.

Hukuk ad1 altinda belirlenmis kurallar biitlinii, toplumsal igsboliimiinde tiretilmis ve
birbirinden soyutlanmig varliklari birlik olarak orgiitlemektedir. Bu durum toplumsal

isbolimii i¢inde var olan pargalanmayi, catismayr devam ettirmeye olanak

431

saglamaktadir.””~ Hukuka egemen olmak yeni bir rejim olusturmaya c¢aligsmak, yeni

bir smifin hak elde etmesinin araci olmak anlamina gelmektedir. Bu durum, her
zaman siddet tekelini ele gecirmek, devletin alisilmig, bagimlihiga yol agan
mesruiyeti iizerinden insa edilmektedir. Siyasal iktidar yahut devletin sagladigi
iktidar  olanaklar1 olmaksizin sistem lehine isleyen bir hukuk rejimi
yaratilamayacaktir. Egemenin mutlak 06zgiirliigli, iktidarin baskin giicli ile onun
nesneleri haline getirilen insanlar arasinda kaginilmaz bir aykirilik ve c¢atisma
yasanacaktir ve bu durumda toplumsal rizay: siirekli kilmak i¢in hukuk

kullanilacaktir. Bu baglamda hukukun  temel kavramlari ve sayginligindan

427 Nicos Poulantzas, Siyasal Iktidar ve Toplumsal Smiflar 1. Kitap, Cev.: Sen Siier Kaya - Fevzi
Topagoglu, Istanbul, Belge Yaynlari, 1992, s. 133

428\ ark Benney, “Gramsci on Law, Morality, and Power”, International Journal of the Sociology of
Law, s. 194

429Hugh Collins, Marksizm ve Hukuk, s. 138

430Althusser, Ideoloji ve Devletin Ideolojik Aygitlari, s. 57

431Sonja Buckel, “Gii¢ Iliskilerinin Hukuki Yogunlasmasi: Nicos Poulantzas ve Hukuk”, Marksist
Devlet ve Hukuk Teorisi, ed. Taner Yelkenci, s. 284
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432

faydalanilacaktir. Her devlet belirli bir tiir uygarlik ve vatandas yaratma ve

bunlar1 siirdiirme, baz1 gelenek ve tavirlar1 ortadan kaldirma ve bagskalarii

yayginlagtirma egilimindeyken, hukuku amag olarak kullanacaktir. *33

Hukuk, insanlar1 yalnizca iyi davranisa zorlamamakta, egemen ideoloji ile

uyumlu olan belirli bir hak tanimini ifade edip, onun reklamini da yapmaktad1r.434

Hukuk, kimi zaman toplumsal orgiitlenme ilkesi olarak, kimi zaman da bireylere

toplumda sinirlarini belirleme imkani taniyan bir arag olarak ortaya <;1kmaktad1r.435

Hukuk sistemi, ceza yasalar1 seklinde tehditle desteklenen ve buyruklar igeren cebri
bir orgilitlenmedir. Ayn1 zamanda hukuk, egemen sinifin emellerini, hedeflerini
gerceklestirme konusunda yardimcidir, istekleri giivence altina almaktadir. Hukuk
kurallar1 kitlelere bir seyleri yapmayi ya da yapmamay1 sdyleyen temel kurallar
biitiintidiir. Bilindigi iizere hukuk toplumda var olan ¢atismalarin ¢oziimiinde biiyiik
bir etkiye sahiptir. Ancak hukuk bu ¢atigsmalar1 egemen ideoloji ile uyumlu davranig
normlarini onaylayarak ve bunlar gerceklestirerek ¢oziimlemektedir. Yani hukukun

bir diger islevi de ideolojiktir. Hukuk kurumlari, egemen ideolojinin en Onemli

436

destekgilerindendir.”® Iktidari ele gegiren gii¢, bask1 araglarini kullanmanin yani sira

kaba giiciinii mesrulagtirmak i¢in de ideolojiye ihtiya¢ duymaktadir. Egemen ideoloji
resmi, kamusal araglar olusturarak kaba giiciinii, ete kemige biiriindiiriip siyasal,

hukuksal ve kiiltiirel bi¢gimde mesrulastirmaktadir. Bu baglamda hukuk da siyasal

mesruiyet aractdir.*3” Yani hukuk, ideolojik nitelikte bir aragtir. Ancak diger

tahakkiim araclarindan farkli olarak 6zel nitelikte bir yapiya sahiptir.438 Hukuk, her

seyden Once bir tahakkiim, baski aracidir. Hukuk 6zii geregi baskicidir. Devletle bir

biitiinliik olusturan hukukta zorlama vardir. Uretim iliskilerinin dogasi ile baglantili
bir ceza sistemi olmadan hukuk var olamamaktadir. *3° Modern toplumda hukuk

artik toplumsal iligki degildir. Ciinkii hukuk, tiim genel iliskilerde oldugu gibi hakim

siifin ¢ikarlarina denk diisen ve bu iliskileri 6rgiitlii siddetle koruyan iliskiler

432\ustafa Talat Kutlu, “Hukuksal Romantizm”, TBB Dergisi, Say: 97, 2011, s. 88-89

433Gramsci, Modern Prens, Cev. Pars Esin, Dipnot, 2014, s. 175
434Collins, Marksizm ve Hukuk s. 138

435Pa§ukanis, a.g.e.,s. 96

436Co||ins, Marksizm ve Hukuk, s. 136-137

437Mustafa Talat Kutlu, a.g.m., s. 84

438Mo_nique - Roland Weyl, a.g.e., s. 40-56; Aktaran: Onur Karahanogullari, “Marksizm ve Hukuk
Yazin Incelemesi”, s. 216

439Althusser, Yeniden Uretim Uzerine, Istanbul, Ithaki Yaynlari, 2005, s. 112
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440

sistemidir.™ Hukukun zorlayici niteligi, toplumsal kriz donemleri disinda siddet

anlamina gelmemekte bu durum, burjuva devletine miindemi¢ zorlama olgusundan

ve devlet aygitinin biitiinlinden kaynaklanmaktad1r.441

Burjuva hukuku ve siddet i¢ ice gegmistir. Siddet, burjuva hukuku ig¢in

merkezi Onemdedir ve diinya lizerinde faaliyet gdstermesinin araglarindan biridir,
hukuk savagin stirdiiriilmesinin araglarindan biridir.*4? Ornegin, dogal hukuk,

milletler hukuku iizerine varsayimlarda bulunan, hakli savas gibi kavramlara dair
fikir ylriiten Vitoria ile Grotius, uluslararasi iligkilerde bigcimsel olarak esit olan iki
egemen devlet arasindaki diizen idaresinden ziyade, kiiltiirel agidan farkli olan
varliklar arasindaki diizeni tesis etmeye vurgu yapmaktadirlar. S6z konusu olan

kiiltiirel agidan farkli varliklar ise Avrupa somiirgeciliginin oniinde engel olan
bloklardir.**3 Uluslararast hukuk, her zaman kapitalist devlet ve sirketlerin diinya

egemenligi ve birikim amaciyla verdikleri savasin hukuki bi¢cimi olmustur. Oyleyse
hukuku savasi kisitlayan degil, kolaylastiran bir sey olarak ele almak gerekmektedir.
Siddeti kanun dis1 kilmaktan ¢ok uzakta olan liberalizm, onu diizenlemenin ve hakli
nedenlerle uygulandigindan emin olmanin yollarii1 aramakta, savasa karsi degil,

dogru sekilde ve dogru nedenlerle yapilacak olan savas i¢in arglimanlar iiretmektedir

ve bu dogru nedenler birikim siirecleri ile i¢ i(;edir.444

Modern oncesi donemin hukuk kurallarinin hakim smiflar lehine aragsalligi
acik bir olgudur. Bagiml ireticilerin ya da kolelerin, iktisadi ve siyasi giicii elinde
bulunduran 6rnegin Roma’daki senatorler ziimresi ya da Orta Cag’in lordlar ziimresi
ile esit siyasi konumda bulunmasi, kapsami ne olursa olsun kisi Ozgiirligi ve

giivenligi gibi haklara sahip olmasi ya da iskence ve angaryanin yasaklanmasi o
dénem i¢in miimkiin degildir.445 Ancak bu durum modern 6ncesi doneme mahsus

kalmamuis etkisini uzun yillar devam ettirmistir. Marksizm, altyapinin iistyapiy1

440Pasukanis, a.g.e., s. 80
441 A lbert Brimo, Les Grands Courants De La Philosophie Du Droit Et De 1'état (Paris: Editions A.
Pedone), 1967, p. 225; Aktaran: Onur Karahanogullari, “Marksizm ve Hukuk Yazin Incelemesi”, s.
201
442Mark Neclous, “Polis: Savas”, Liberal Haklarin Hukukun ve Devletin Stmirlari, s. 270
443

a.g.e., s. 267
44430, 5. 270

5Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Smirlar1”, s. 149
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belirlemede 6nemli bir rolii oldugundan, hukukun olusumunda da sosyo-ekonomik
faktorlerin varligindan bahsetmektedir. Hukuk, soyut tepeden inme bir diisiince
bi¢imi degildir. Tarihsel akis icinde kdleci toplum, feodal toplum ve burjuva toplum
asamalar1 bulunmaktadir. Bu tiir toplumsal gelismelerde altyapisal tiretim bigimleri
ile onun yansimasi olan hukuk ve ahlak gibi tistyapi kurumlar1 arasinda zorunlu bir
iliski mevcuttur.*4 Hukuk, toplumun istyapisinin bir pargasi olarak goriilmektedir
ve toplumun iktisadi yapisi ise gergek temeldir. Hukuki Gistyapi, bunun iizerinde yiik-
selmekte ve buna belli toplumsal biling ve diisiince bigimleri karsilik gelmektedir.

Maddi yasamin iiretim bi¢imi, toplumsal, siyasal ve diisiinsel yasam siirecini genel

447 Boylece iiretim araglarini elinde bulunduran kisiler kendi

448

olarak belirlemektedir.

tiretim bigimleri dogrultusunda hukuk ve ahlaki da diizenlemektedir.

3.3. HUKUKUN YABANCILASTIRICI ETKIiSI

Feuerbach’a gore yabancilasmanin kaynagi dindir ve yabancilagsmanin gergek
sebebi tanridir. Yabancilagma sorunu, insan bilincinin tanr1 ve maddi diinya arasinda
dislanmasi sonucu meydana gelmektedir. Hegel’in sdylediginin aksine, mutlak ruh

yani tanri, insanin yabancilasmasinin bir ifadesi olarak aciklanmaktadir. insan, kendi

0ziinill insan olarak kavradig: takdirde yabancilagma asllabilecektir.449

Insanin kendi gergekliginden ya da kendi dogasindan ayrilmasi, kopmasi
anlamina gelen yabancilasma kavrami, Marksist anlayista kapitalist toplumlardaki
isgiiclinliin yalnizca bir mala indirgenmesi ve ¢alismanin biitiinsel bir aktivite

olmaktan ¢ikarak degersizlesen bir aktiviteye neden olmasi seklinde agiklanmaktadir.

Marx kapitalizm {izerine yaptig1 elestiride, piyasa ekonomisinin isgilerin

ekonomik refahlar1 ve 6zel yasamlarina dair olumsuz etkileri lizerine yogunlagmaistir.

446
447

Niyazi Oktem, Ahmet Ulvi Tiirkbag, a.g.e, s. 300-302

Karl Marx, Kapital, Cilt: 1, s. 90-91

448Niyazi Oktem, Ahmet Ulvi Tiirkbag, a.g.e., s. 300-302

49Tronn Overend, “Alienation: A Conceptual Analysis,” Philosophy and Phenomenological
Research, Cilt: 35, Say1: 3, 1975, ss. 301-322, s. 307; Aktaran: Gokhan Ofluoglu-Ozan Biiyiikyilmaz,
“Yabancilasmanin Teorik Geligimi ve Tarihsel Siire¢ Iginde Farkli Alanlarda Gériiniimleri”, Kamu-
Is, Cilt: 10, Sayi: 1, 2008, s. 120
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Endiistri tarihi, insanin 6z gliglerinin yabancilasmis big¢iminin tarihidir. *%

Kapitalizmle birlikte gelisen 6zel miilkiyet ve isboliimii, is¢ilerin agsagilanmasina ve

kisiliklerinden o6diin vermelerine neden olmakta ve Marx’in sik¢a dile getirdigi
yabancilagsma ortaya glkmaktadlr.451 Marx yabancilasma ile emegin is¢inin disinda

olmasini, onun Oziine iliskin olmamasin1 ve is¢inin kendi emegini, Uretimini
yadsimasi sonucu isine, emegine, i¢cinde yasadigl dogaya, kendi 6z dogasina ve diger
insanlara uzaklagsmasini anlatmaktadir. Marx i¢in yabancilagsmanin gostergeleri emek,
isboliimii ve Ozel miilkiyettir. Isboliimii ve 6zel miilkiyet gelistikge isci kendi
emegine karsi yabancilagmaktadir. Emegi sonucu kendi iiriinii olan nesne is¢inin

karsisinda yabanci bir gii¢ olarak durmaktadir. Boylece emek artik is¢inin dogasinin

bir pargasi olmaktan ¢ikmistir. Marx’a gore bu emegin nesnelesmesidir.452

Insan {iriinii olan nesnelerin yabancilagsmasi fetisizmdir. Fetis bir nesne ve bir
kurgudur. Fetigin altinda bir yoksunluk yatmaktadir. Fetisizm kavrami ile anlatilmak

istenen bir nesneyi aslinda onda olmayan ozelliklerle donatmaktir. Bunun disinda
fetislestirmede bir ideallestirme sz konusudur.**® Esasen fetisizm, seylerin ve
toplumsal 1iliskilerin genel ideolojik algilarinin belirli bir dl¢lide yaniltici oldugu
anlamina gelmektedir.454 Marx’in meta fetisizmi kurgusunda yabancilagsma biiyiik
Ooneme sahiptir. Marx, metanin fetislesme sebebini emek iiriiniiniin yabancilagmasiyla

aciklamaktadir. Ona gore {ireticilerin kendi aralarindaki iliskiyi degil de emek

triinleri arasinda kurulan toplumsal iliskiyi temel almak yabancilagmanin kisa

é‘)zetidir.455

Marx, meta fetisizmini anlatirken; insan faaliyetinin pek ¢ok boyutunu
basit meta iiretimi ve satig1 bigimine indirgeyen bir ideolojinin altim1 ¢izmektedir.

Kapitalist tiretim tarzinda insanlar, ihtiyaglarini karsilayabilmek

450

Blegwin George West, “The Political Economy of Alienation: Karl Marx and Adam Smith” Oxford Economic
Papers, Cilt: 21, Say1: 1, 1969, s. 1-23; Aktaran: Gékhan Ofluoglu-Ozan Biiyiikyilmaz, a.g.m., s. 126

Pars Esin, Is Boliimii, Yabancilasma ve Sosyal Politika, s. 41

452 arl Marx, Economic and Philosophic Manuscripts of 1844, (Cev.: Martin Milligan), Lawrance
and Wishard Ltd., London, 1970, p. 108-109; Aktaran: G6khan Ofluoglu-Ozan Biiylikyilmaz, a.g.m.,
s. 126

453Umut Kolos, a.g.m., s. 120-122
454Hugh Collins, Marksizm ve Hukuk, s. 143-144
5Umut Kolos, a.g.m., s. 124
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icin degil iretim araglarimin sahipleri, bunlari satmak istedikleri igin meta

ﬁretmektedirler.456

Burjuva toplumundaki iligkiler bireyden bireye, bireyden topluma sézlesme
iligkileri haline gelmektedir. Celiskilerin ¢6ziimii hukuki bir sorun olarak ortaya
cikmaktadir. Burjuva ideolojisi, insanlar arasindaki iligkilerin ahlaki ve hukuki
temelde aciklanabilecegini savunmaktadir.*®’ Marx’a gore bireyi hem kendine hem
de topluma yabancilagtiran kavramlarin kutsal formunu din olustururken, kutsal
olmayan bi¢imini ise hukuk olusturmaktadir. Hukuk sistemi gerek ekonomik gerek

politik yeniden iiretimi desteklerken, bu siiregte insanlar1 yabancilastirmakta ve

insani degerlerden uzak bir toplumsal diizeni de mesrulagtirmaktadir.

Hukuk diizeni, bireyin mevcut politik ekonomik sistemle biitiinlesmesinin
yasal cergevesini belirledigi gibi iktidarin egemenliginin mesruiyet kaynagimi da
olusturmaktadir. Hukuk, diizenlemeler araciligiyla hem yabancilastirict etkiye sahip
mevcut sistemi korumakta hem de ideolojik etkinliginin bir sonucu olarak bir inang
sistemi inga etmekte ve hukuk bilinci araciligiyla, yabancilastirict bir unsur haline
gelmektedir. Yeniden iiretimin araci olan hukuk sistemi, bireyi i¢inde bulundugu
halde politik sisteme de yabancilastirmaktadir. Birey, iktidarin dayattigi kurallara

uyarak, hukukun ve onun hegemonik s6yleminin i¢inde bulunmasina ragmen, aslinda

s0z konusu soylem tarafindan digsallagtirildiginin farkinda degildir.458

Hukuk diizeninin yabancilasmaya dogrudan yaptigi katki, bireylerin
yasamlarmi belirli kaliplar i¢inde siirdiirmelerini saglamak seklindedir. Mesela,
hukuki kurallarla boliisiim sonucu kime ne kadar pay diisecegi belirlenmektedir.
Ornegin isci iicreti, hukuk kurallarma uymamanin cezasi ve koyulan ilkelere
uyulmasi saglamak amaciyla insanlarin mesru gordiigli kurumlar belirlenmekte ve

insan davraniglar1 denetlenmektedir. Bu islevler ile sistemin kaliplarina uyumu

456Hugh Collins, Marksizm ve Hukuk, s. 144-145
7Sibel Ozbudun-Temel Demirer, Hayir Evet 'ten Once Gelir Hukuk(suz)luk Yazilari, s. 47

458Seﬁk Taylan Akman, “Yabancilasma ve Hukuk”, Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:2,
Say1: 2,2012,s. 112
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saglamak esastir.**? Sistem icinde is¢iler, belirli birkag¢ islemle sinirlandirilmaktadir.
Toplumun biiyiik kismini olusturan bu kesimin fikir ve diisiinceleri de ¢alisma hayati
icinde gergeklestirdikleri bu basit islemler sonucunda olusmaktadir. Calisma hayati
basit islemlerden ibaret olan is¢i, fikirlerini gostermek yahut diistincelerini
uygulamaya koymak maksadiyla uygun yontemler gelistirmek igin higbir firsat
bulamamaktadir. Bu siire¢ icinde is¢i giderek ahmak ve bilgisiz bir hal alacaktir.

Isboliimii sonucu is¢inin beyni uyusacak, bu uyusuklukta iscinin hayattan zevk
alamamasina neden olacaktir.*° Boylelikle birey belli bir alan i¢ine sikigarak, hem

kendine hem de i¢inde yasadig1 topluma ve ¢evreye yabancilagacaktir.

Diger taraftan hukuk, bireyin devlete karsi yalniz kalmasina da sebep
olmaktadir. Birey, politik olana yabancilasmakta ve toplumsal, ekonomik, politik
miicadelelerle ilgilenmemekte, onlardan uzaklagsmaktadir. Bu durumda egemen
iktidar aygitlarima yonelik itaat de siradanlagmaktadir. Bireyin, tanik oldugu yahut
bizzat yasadig1 haksizlik, esitsizlik ve hukuk digiliklarla miicadele etmemesi, hatta bu
tir durumlar1 g6z ardi etmesi seklinde kendini gdsteren yabancilagsma olgusu bir

yoniiyle de bireyin, yurttaslik kavrami cergevesinde ele alinabilecek toplumsal

duyarliliklardan biiyiik oranda uzaklasmasi gibi sonuglara sebep olmaktadir.*6

Toplumsal esitsizliklerin yeniden iiretiminde bireyin hukuki bir 6zne olarak
tanimlanmas1 da 6nemli bir yere sahiptir. Hukuki bir 6zneye doniisen bireyin esas

vasfin1 sahip olmak olarak tanimlayan liberal hukuk, kag¢milmaz olarak o6zel
miilkiyeti en temel insan hakk: olarak tanimlamaktadir. *62 Esitligin yam sira temel
haklardan birisi olarak karsimiza ¢ikan miilkiyet hakki ilk baslarda insanin kendi
caligmasina dayaniyormus gibi algilanmistir. Ancak ¢ok gegmeden verilen bu hakkin

altinda yatan ger¢ek ortaya ¢cikmistir. Miilkiyet ile emek arasindaki ayrim, goriiniiste

bu iki kavramin 6zdesliginden dogmus olan bir yasanin zorunlu sonucu olmaktadir.

459 Metin Kazanci, “Althusser, Ideoloji ve Iletisimin Dayanilmaz Agirhigi”, Ankara Universitesi
SBF Dergisi, Cilt: 57, Say1: 1, 2002, s. 69
460EdWin George West, “The Political Economy of Alienation: Karl Marx and Adam Smith,”, 1964, p. 25,
Robert Lamb, “Adam Smith’s Concept of Alienation,” Oxford Economic Papers, Cilt: 25, Say1: 2, ss.
275-285, s. 276. Edwin George West, “Adam Smith’s Two Views on The Division of Labour,”
Economica, Cilt: 31, No: 121, s. 23-32; Aktaran: Ofluoglu-Biiyiikyillmaz, a.g.m., s.125
461 Sefik Taylan Akman, “Yabancilagsma ve Hukuk™, s. 113-114

Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kékenleri ve Liberal Haklarin Sinirlar1”, s. 164-165
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Kapitalistin yabanci emek iirlinii lizerindeki miilkiyeti, ‘her is¢i kendi emeginin

iirlinii lizerinde tek basina miilkiyet hakkina sahiptir’ seklinde olan miilk edinme
yasasinin kesin sonucudur.*%® Ancak durum bize gostermektedir ki; paranin

sermayeye ilk doniisiimii, meta {liretiminin ekonomik yasalar1 ve bunlardan dogan
miilkiyet hakki ile tam bir uygunluk iginde gerceklesmektedir. Oncelikle {iriiniin
isciye degil kapitaliste ait oldugu gercegi vardir. Uriiniin degerinde, yatirilmis
bulunan sermayenin degerinden baska, is¢iye emege, kapitaliste ise bedavaya mal
olan, ama yine de Kapitalistin hukuki miilkii haline gelen bir artik deger yer
almaktadir. Diger taraftan is¢i, emek giiciiniin devamini saglamis ve alict buldukga,
bunu yeni bagtan satabilecek duruma gelmistir. Basit yeniden iiretim bu islemin
donemsel tekrarindan bagka bir sey degildir; para, her seferinde yeni bastan

sermayeye ¢evrilmekte, boylece, yasa, ihlal edilmek bir tarafa, tam tersine hiikmiinii

devamli olarak siirdiirme olanagini bulmus olmaktadir.*64

Bu baglamda birey, miibadele nesnesidir. Bu nesnelik onu, aslen sahip

olmadig1 bir esit olma niteligine kavusturmaktadir ve kapitalizmin liberal 6gretisinin

ihtiya¢ duydugu evrensel esitlik argiimani hukuk sayesinde gergekle@mektedir.465

Marx’a gore miibadele siirecinde gorildiigii anlar itibariyle meta, toplumsal
nesne haline gelmektedir. Bir insanin emegine bir nesne gibi muamele edilmesi, meta
fetisizminin en dip noktast iken; bu durum, insan iligkilerini meta miibadelesine
indirgeme stirecinin de doruk noktasidir.*%® Adorno meta miibadelesi ve degisim
iliskisi, piyasa, tcret ve sermaye gibi kategori ve olgularla birlikte
degerlendirildiginde, bu kavramlarin belirli toplumsal kosullarin {iriinii olarak ortaya
¢ikmis olduklarmi dile getirmel<tedir.467 Toplumsal bir gergeklik olarak miibadele,
miibadelenin hukuksal ger¢eklik olarak kurulmasi ve bu hukuksal gerceklige iliskin

olarak hukukgularin iirettigi bilgilerdir. Diger taraftan hukukun yapisinda var olan bu

ozelligin 6tesinde hukuk ve 6zellikle hukuk devleti kavramu {istiin bir ideolojik ara¢

463Marx, Kapital, Cilt: 1, s. 564-565

464a.g.e., s. 566

465Isaac D. Balbus, “Commodity Form and Legal Form: An Essay on the ‘Relative Autonomy’ of the Law”,
Law & Society, Winter 1977, s.57-576; Aktaran: Umut Kolos, a.g.m., s. 126

466Hugh Collins, Marksizm ve Hukuk, s. 144-145
"Bekir Balkiz, a.g.m., s. 3
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olarak kullamlmaktadir.*68 Burjuva toplumunda var olan bireysel tiiketim, bir

yandan, mevcut sistemin varliklarin1 devam ettirmelerini ve yeniden tiretimlerini, ote
yandan, gecim araglarini yok ederek, bunlarin emek piyasasinda siirekli olarak el
altinda bulunmalarin1 saglamaktadir. Romali kole, sahibine zincirlerle baglhdir;
iicretli is¢i goriinmeyen iplerle isverene baglhdir. Ucretli is¢inin goriiniisteki
bagimsizligr kendisini calistiran efendilerinin siirekli degismesiyle ve sézlesmenin

fictio juris’i ile (hukuki sanalligi ile) ayakta tutulmaktadir. *6° Pasukanis’e gore biitiin

hukuksal iligkiler dogrudan ya da dolayl olarak s6zlesme niteligindedir. Bu sebeple

iiretim bi¢imi ve hukuksal form arasinda dogal bir bag bulunmaktadir. 70

Emek ve flretim siirecindeki iligkilerin siddet yerine, piyasalardaki meta
miibadelesi araciligiyla kurulmasi, siyasi iktidarin agik baskisinin yerini iktisadi
iligkilerin sessiz baskisina birakmasina izin vermektedir. Metalarin piyasalarda
serbest dolasimi, meta sahiplerinin 6zgiirliigiinii gerektirirken, meta sahibi olarak
isciyi, piyasa karsisinda tiim meta sahipleriyle esitlemektedir. Is¢inin &zgiirliigi,
iiretim araclarindan yoksun kalmasiyla birlikte gergeklesmektedir. Her seyin meta
haline geldigi bu liretim iliskilerinde, iiretim araglarindan yoksun kalarak 6zgiirlesen

miilksiiz siniflarin yasamlarimi siirdiirebilmek i¢in tek secenegi, hangi kosullarda

olursa olsun, iicret karsiliginda calisabilecekleri is bulmaktir.*"?

“Miibadele 1iliskisi i¢inde var olan insan, bi¢imsel Ozgiirliigiinii fiilen
gergeklestirmektedir. Piyasa iliskisi, 6zne ile nesne arasindaki karsitligi, hukuksal bir
Ozglinliik olarak, gbzler oniine sermektedir. Nesne metadir, 6zne ise elde etme ve
elden ¢ikarma islemi sirasinda ona sahip olan mal sahibidir. Bu miibadele iliskisinde
ozne ilk kez kendini biitiin belirlenimleriyle ortaya koymaktadir. Hukukgularin,
‘0zne’ ve ‘Oznel hak’ kavramlarina iliskin kurgularinda etkin irade unsurundan

vazge¢melerinin bu kadar zor olmasimin nedeni budur. Oznel hak bigimi kazanan

468 Onur Karahanogullari, “ “Hukuk Devleti”, in Kavram Sézligii (Soylem ve Gergek)”, c.1l, (ed.
Fikret Bagkaya), Ozgiir Universite Kitaphgi: 59, Ankara, Maki Basin Yayn, 2006, s, 201-233
Marx, Kapital, Cilt: 1, s. 554
OSururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalart, s. 28
471Berke Ozeng, “Marx, Hukuk Devletinin Kokenleri ve Liberal Haklarin Smirlar1”, s. 152-153
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egemenlik alani, emek {iriiniine deger atfedilmesi gibi bireye atfedilen toplumsal bir

olgudur. Boylelikle meta fetisizmi hukuk fe‘[isizmiyle472 tamamlanmaktadir.”*"3

Meta fetisizmi ve hukuk fetisizmi arasindaki bagi, {iriinlerin bireysel meta
formunu aldig1 kapitalist sistemde insanlarin da bireysel yurttas formunu almasi
{izerinden aciklamak miimkiindiir.*’4 Hukuk fetisizmi, insanlarm hukuka iliskin

rasyonel degerlendirmelerini yonlendirerek ve insanlari hukuk diizeninin yapisi

karsisinda giigstizliik hissiyatiyla donatarak, hukukun mesruiyet anlaminda

etkinligini saglamaya yarayan bir arag:t1r.475

Hukuki fetisizm, hukuk sistemini toplumun zorunlu bir unsuru olarak
tanimlamakta ve hukukun tek ve tarafsiz bir sistem olarak isledigine iliskin bir
varsayima sahip olmaktadir. Hukukun, liberal teorinin merkezinde var olan doga
durumunun agilmasinin ve giivenli bir ortamin olugsmasinin, bireylerin 6zgiirligtiniin
saglanabilmesinin yegane aract olma islevi bulunmaktadir. Dolayisiyla da mevcut

toplumsal ve ekonomik iliskilerin siirdiiriilebilmesi i¢in zorunlu ve olumlu bir unsur

olarak tasvir edilmektedir.476

Marksistler, hukukun toplumsal bir olusumun temel tas1 ya da bir toplumsal
doniistimiin nedeni oldugunun ileri siiriildiigii her yerde hukuk fetisizminin goérev
basinda oldugunu séylemektedirler. Marksistler, kapitalizmin kokenlerini agiklamak
i¢in, liretim iliskilerindeki gecisleri bulmaya ¢alismaktadirlar ve meta miibadelesini
idare etmek icin bir sozlesme hukukunun mevcudiyetinin kapitalist iiretim tarzinin

evriminde yasamsal bir yardimci faktdr oldugunu gostermek i¢in diistintilmiis

472\ arksist gelenekte fetisizm, seylerin ve toplumsal iliskilerin genel ideolojik algilariin belirli bir

Olciide yaniltict oldugu anlamina gelmektedir. Bu sebeple bazi Marksistler, hukuki bigimlere yonelik
tutumlara atifta bulunmak maksadiyla fetisizm terimini kullanmislardir. Hukuk fetigizmi ile
kastedilen, hukukun yagamsal olduguna karst olmaktir. Hukukun toplumsal olusumlarin belirlenimine
ve olusumuna iligkin analizlerde hak etmedigi bir 6neme sahip olmasi Marksistler tarafindan
elestirilmektedir.
473Pa@ukanis, a.g.e.,s. 117-118

74Isaac D. Balbus, a.g.m., s. 215-232; Aktaran: Umut Kolos, a.g.m., s. 125
475Urnut Kolos, a.g.m., s. 130
4760 ufemi Taiwo, “Rule of Law: The New Leviathan?”, Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, Vol. 12, No:1, 151-169, s. 160; Aktaran: Cigdem Sever, “Ideolojik Bir Kavram
Olarak Hukuki Esitlik”, Liberal Haklarin Hukukun ve Devletin Simirlari, Ed. Bora Erdagi, Ankara,
Notabene, 2015, s. 36
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argiimanlar ileri siirmektedirler. Toplumsal iligkiler hukuk tarafindan kumanda

edilmezler. Marksizm’e gore hukuki iliskiler toplumsal olusumdaki daha derin

unsurlar tarafindan belirlenmektedir.477

3.4. HUKUKI SOYLEM VE iDEOLOJI

Aile, kitle iletisim araglari, egitim sistemi, dini ve kiltiirel kurumlar,
hegemonyanin olusturuldugu alanlardir ve bu alanlarda hegemonya, ideoloji
araciligiyla islemektedir. Ideoloji araciligiyla hakim smiflar tarafindan tercih edilen
ve devlet ile sivil toplum alanlarinda kurumsallastirilan gergeklik tanimlari, bagimli
siiflar i¢in yasanan gergekligi olusturmaktadir. Bu yolla ideoloji toplumsal
kurulusun temelini olusturmakta ve hakim toplumsal yapiin ideolojik biitiinligiini
sirdiirmeye katki saglamaktadir. Boylelikle, hakim smif, bir nebze de olsa

alternatifleri kendi diisiince bicimine yaklastirmakta ve biitiin carpisan gercgeklik

tanimlarini kendi kapsamlari i¢ine almay1 basarmaktad1r.478

Gergekligin sistematik olarak diizenlenmis sunumunu i<;eren479 ideoloji,

giindelik yasamdaki hegemonik iliskilerde de siirdiiriilmektedir. Ideolojinin orgiitlii
politik pratikler kadar tesirli olmasinin bir diger sebebi de gilindelik yagamin biitiin

alanlarinda genel kabul goérmesidir. Dilin derinden derine isledigi ve ideoloji

tarafindan tanimlandig1 sylem alani bu sebeple snemlidir.*80

Ideolojinin dil-sdylem gibi ya da onlarin icinden ¢alistig1, dolayisiyla zorunlu
olarak belli bir sinifa ait olmayan Ogeler ve kavramlardan olustugu iddia
edilmektedir. Ideolojik bir séylem simf karakteri, simif miicadelesi iginde onun belli
smiflar ile eklemlenmesinden ortaya cikmaktadir. Ayrica toplumsal formasyon

yalnizca siiflardan degil, fakat farkl iktidar bigimlerinden de olustugu igin,

477Hugh Collins, Marksizm ve Hukuk, s. 146

478Meral Ozbek, Popiiler Kiiltiir ve Orhan Gencebay Arabeski, Istanbul, Tletisim Yayinlari, 1991, s. 81-82;
Aktaran: Ahmet Talimciler, “Tiirkiye’de Futbol ve Ideoloji Iliskisi: Medya’daki Futbol S6ylemi Uzerine
Bir Inceleme”, Ege Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Doktora Tezi, [zmir,

2005, s. 54

4vg Hodge-G. Kress, Language as Ideology, Routledge, London&New York, 1993, s. 15

480Ciler Dursun, Televizyon Haberlerinde Ideoloji, Ankara, imge Kitabevi, 2001, s. 35,56
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ideolojik sdylemler hem sinifsal hem de smif disi seslenimleri ayni anda

barlndlrmaktadlr.481

Dilin kendisi gerceklige sahip bir siirectir. Dil siireci, Marksist kuramdaki
ekonomik, siyasal ve ideolojik pratikler disinda bir anlamlandirma pratigi olarak
kavranmaya baglanmistir. Celiskili bir siire¢ olan anlamlandirma boyutu, Marksist
ideolojik pratik kavramini temel ile {styapr arasindaki baglantiyr kurarak,
tamamlayici olarak degerlendirmektedir. Boylece Marksizm’de dilin, ideolojik pratik

tarafindan islenen, ideoloji ile eklemlenen ancak onun i¢inde erimeyen bir statiiye

kavusturuldugu 6ne siiriilmektedir. "2

Dilin kendisi, is¢i ve burjuvanin, idealist ve materyalistin, kadin ve erkegin,
ayn1 sekilde paylastigi, gorece 6zerk bir sistemdir ve bu nedenle biitiin sdylemsel
bicimlenmelerin ortak temeli olmasindan o6tiirli, ideolojik ¢atismanin ortami haline
gelmektedir.483 Ideolojinin anlati kismin1 yani kelimelerle insa edilen kismin
sdylemler  olusturmaktadir.  Insanlar  disanidaki  gergekligi  zihinlerinde
sahiplenebilmek, kendilerine mal edebilmek i¢in sdyleme ihtiya¢ duymaktadir. Bir

baska deyisle dis nesneler zihinlerde kendiliginden ve dogrudan temsil edilemezler,

insanlar onlar1 ideoloji araciligl ile benimsemektedir.*34

Pécheux’ye gore, icerdigi ideolojik kelimelerle birlikte sdylemsel formasyonun
karmagik yapi icindeki yeri bireysel konusmalarda saklidir. Konusan kisi, eylemlerde
kendisinin ideolojik bir formasyonu ve sdylemsel bir islevi oldugunu unutmaktadir. Bu
sebeple soyleminin iireticisi olarak kendisini yanlis tantyabilir ya da tanitabilir. Bilinene
gonderme yapan ideolojik sdylem, bu yolla toplumun ortak bilgi deposunu onaylamanin
yani sira yeniden lretimi de saglamaktadir. Anlamlar ideolojik biitlinlin bir parcasidir ve

sOylem de ideolojinin tiirevlerindendir.

481Serife Genis, Kubilay Akman, “Ideoloji ve Séylem: Bilgi Sosyolojisinde Tartigmalar1 Tki Kavram”, Egitim
Bilim Toplum Dergisi, Cilt: 5, Say1: 20, Giiz 2007, ss. 116-141, s. 129-130

482p Coward - J. Ellis, Dil ve Maddecilik, Semiyolojideki Gelismeler ve Ozne Teorisi, Istanbul,
Iletisim Yayinlar1, 1985, s. 140-144; Aktaran: Ciler Dursun, Ideoloji Yaklasimlar1 Cergevesinde, Dil,
Séglem ve Siyaset, Teori ve Politika, Say1: 12, Giiz 1998

48 Terry Eagleton, a.g.e., s. 257

484 5y Murat Ozdemir, “Soylem, S8ylem-Dis1 ve Teorik Stratejiler” (Discourse, Etra-discourse and
Theoretical Strategies), Miilkiye Dergisi, Cilt: 35, Say1: 271, 2011, s. 57
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Soylemlerin anlamlari, karsit iligskilerde kurulmaktadir. Nihayetinde ekonomik,
politik ve ideolojik formlardaki sinif miicadeleleriyle baglantlhdlr.485 Yani

kelimeler, ifadeler ve onermeler anlamlarimi iretildikleri soylemsel olusum iginde

bulmaktadirlar. Soylemsel olusumlar da ideolojik olusumlar i¢inde gomiiliidiirler ve

bu her ikisi neyin sdylenebilecegini belirlemektedir.*8®

Foucault i¢in soylem, gizlidir; kendini hi¢bir zaman agiga vurmaz ve belirsiz
bir sekilde baski tiretir. Bu baski sdylenmeyenin zoraki varliginin baskisidir. Tek bir
sOoylemin siirekliligi yerine her donemin her iktidarin kendini iireten, koruyan ve
sinirlayip kapatan bir sOylemi bulunmaktadir. Fakat siirekli devam ettirilmis bir
yokluk oyunu i¢inde kendi gizli varligini teminat altina almis olan sdylemin, sonsuz

strekliligi temasindan vazgegilmeli ve sOylem makam oyununun iginde ele

ahnmahd1r.487

Ideolojik olusumlar icine gizlenmis sdylemsel olusumlar, hukuki alan i¢inde

de mevcuttur. Hukuktan yararlanan modern devlet kendi hukuk dilini olusturmustur
ve bu dil ile konusmaktad1r.488 Hukuk soylemi korunacak menfaate ve menfaat
sahiplerine gore her doneme ve yere gore farklilik arz etmektedir. Tek basma bir
anlam1 ve herkes i¢in ayn1 sonuglari iireten bilimsel bir igerigi yoktur. Kisacas1 hangi
miicadelenin hangi tarafinda oldugunuz tasiyicisi oldugunuz hukuki sdylemle ve
bunun trettigi etkilerle dogrudan baglantlhdlr.489 Hukuk sdylemi, bir sdylemsel

pratikler kompleksine uygun diismektedir. Bu pratikler, halkin algilama bi¢imini

belirlemekte ve halk, toplumsal realiteyi yeniden {lretmek i¢in eylemde

490

bulunmaktadar. Dilin ideolojik karakteri iizerine vurgu yapan hukuk, liberal

toplumda dongiisel bir fonksiyona hizmet etmektedir. Bilgi ve hukuksal lisan,

485Pécheux, Language, Semantics and Ideology: Stating the Obvious, Londra: Macmillan. 1982, s.
97-129

48396, 5. 11
87 Michel Foucault, Bilginin Arkeolojisi, Cev. Veli Urhan, Ayrint1 Yaynevi, istanbul, 2011; Aktaran: Cevriye

Demir Giines, “Michel Foucault’da Soylem ve Iktidar”, Kaygi Uludag Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltesi
Felsefe Dergisi, Say1: 21, Giiz 2013, s. 59

88Senol Durgun, a.g.m.,s. 112

483 Ali Murat Ozdemir, “Séylem ve Hukuk iliskisi: Kamu Personel Rejimi Ornegi”, Hacettepe
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 3, Say: 1, 2013, ss. 1-8,s. 7

490Robert W. Gordon, “Critical Legal Histories”, Stanford Law Review, vol. 36, no. 1-2, 1984, ss. 57-
125, s. 95; Aktaran: Sururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalart, s. 177

108



objektif realitelerin temsili degil; daha ziyade ortak gelenekler tarafindan ideolojik

olarak karakterize edilmis seylerdir.491

Hukuksal sdylem, insan tiiriinlin kapasitesi ve deneyimleri hakkindaki
inanglari, adalet, Ozglrlik tanimlarim1  ve  gelecege iliskin  vizyonu
sekillendirmektedir.492 Hukuksal soylem, mevcut diizenleme ve kurumlarin rasyonel

ve adil olduklari, en azindan kaginilmaz olduklari konusunda bizlerde bir inang

olusturmaktadir ve boylece onlarin beseri ve =zorlayici bir giic tarafindan

stirdiiriildiiklerini kavramamizi engellernektedir.493

Ideolojiler dilden yararlamilarak, aktarilmakta ve bdylelikle hegemonyanin ve
sistemin devamliligi saglanmaktadir. Bir kimseyi yahut bir toplulugu dil ile
etkilemenin farkli yollart mevcuttur. Bunlar1 duygular etkileme, diisiinceleri
etkileme ve davraniglar etkileme seklinde agiklamak miimkiindiir. Bu ayrim ise dilin
belirtme, bildirme ve yaptirma gorevlerine karsilik gelmektedir. Insanlarin
davraniglarin1 etkilemek icin yalmizca normatif dil kullanmak yani yaptirmali
onermeleri kullanmak yeterli degildir. Bildirmeli dille de insanlarin davranislar
etkilenebilmektedir. Bildirmeli Onermelerden bazilar1 bilgi vermek, insanlarin
diisiincelerini degil, onlarin davranislarini etkilemek amaciyla kullanilmaktadir. insan
davraniglarini normalde, emir verme, rica etme, yalvarma yahut tehdit etme gibi
dogrudan dogruya etkilemek miimkiindiir. Ancak, dil aracilifiyla 6nce diislinceler
daha sonra davranislar dolayli yoldan etkilenmektedir. Bu durum hukuk kurallar1 ve
hukukgular i¢in de gegerlidir. Ornegin emir Kipi yerine bildiri kipi kullanmaktaki
amag, aslinda belli bir konuda kisiye bilgi vermekten ziyade o konunun dogruluguna

ve uygulanmasina kisiyi ikna etmektir. Basar1 igin ise siliphesiz ger¢ek sOylemin
kendisini gizleyebilmesi gerekir.494 Tarihin en eski hukuk kurallarina ve dini

metinlerine baktigimizda agirlikli olarak kullanilan dilin emir kipi ile yazildig:

goriilmektedir ancak bu ¢ok ikna edici degildir. Burada bir zorlama

Blgururi Aktas, Elestirel Hukuk Calismalart, s. 173-174

492 arl Klare, “The Public/Private Distinction in Labor Law”, University of Pennsylvania Law
Review, 130, 1981-1982, ss. 1358-1422, s. 1358; Aktaran: Kasim Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, s. 93
493Randy Beck, “The Faith of The Crits: Critical Legal Studies and Human Nature”, Harvard
Journal of Law and Public Policy, vol. 11, no. 2, ss. 433-459, s. 444; Aktaran: Surui Aktas,
Elestirel Hukuk Calismalari, s. 175

494 K emal Gozler, Hukuk Metodolojisi, 2. Baski, Bursa, Ekin Kitabevi Yayinlari, 1999, s. 82-86
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vardir ve modern sistem sadece zor ile mesruiyet kazanamayacagini bilmektedir. Bu
sebepledir ki, modern hukuk sistemi, bildiri kipi kullanarak kurallarini olusturmakta
mevcut yaptirim ve emir verme giiclinii dilin inceliklerinden yararlanarak
gizleyebilmekte ve toplumu kullanmis oldugu dil sayesinde belli bir diizene ikna

etmeyi ve dolayisiyla itaati saglamayi basarabilmektedir.

Anlasilacag iizere liberal diinyada dil énemli bir yere sahiptir. Liberalizm
dilin giiciine sigimmaktadir. Dilin ardinda yatan gercek ise genellikle egemenler ve
onlarin yararlari ve ¢ikarlaridir. Liberal hukuk teorisinde moral ozler
bulunmamaktadir. Ancak onlarin yerine kullanilan sozciiklerin 6zleri vardir.
Boylelikle dilbilimsel o6zciiliige siginilarak belirli c¢ikarlar haklilastiriimaktadir.

Ayrica sozciiklerin 6zleri liberal hukukgular tarafindan kurallarin nétrliigii icin

kullamlmaktadlr.495

Kapitalist toplumlarda iktidar, burjuva hukuk séyleminin unsurlarindan birisi
olarak miilkiyet kurumunun, 6zel miilkiyet mitinin ve benzer toplumsal kontrol
teknolojilerinin imkanlar1 {izerinden etkilerini iiretmektedir. Siyasal iktidarin her
uygulanisinda, iktisadi, siyasi ve ideolojik taraflar1 agir basan iligkiler i¢ ice gecmis

496

halde etki tiretmektedir. "~ Daha 6nce de bahsettigimiz tizere ideoloji, belli insan

Ozneleri arasinda, dilin belirli etkiler yaratmak amaciyla fiilen nasil kullanildigiyla
ilgili bir meseledir. Bir 6nermenin ideolojik olup olmadigina, s6z konusu 6nermeyi
soylemsel baglamindan kopartilmis halde inceleyerek karar verilemeyecektir.

Ideoloji, bir ifadenin igerdigi dilsel 6zelliklerden ¢ok kimin hangi amagclarla ne

soyledigiyle ilgili bir meseledir.*®

3.5. HUKUK VE CINSIYETCILIK

Kadinlar, yillarca doga ve bedenle 6zdeslestirilerek erkege gore daha asagi ve
ikincil goriilmiis, bu durum kadinin eksiksiz insan olma hakkini elinden almis ve

kadinlar, yiizyillar boyunca kendilerine ve bagkalarina, eksiksiz insanliga ulagabilme

4B gyruri Aktas, Elestirel Hukuk Calismalart, s. 101-105
496Ali Murat Ozdemir, “Séylem, Séylem-Dig1 ve Teorik Stratejiler”, s. 57
497Terry Eagleton, a.g.e., s. 27-28
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ve soyut diistinme, uygarlik yaratma yetisine sahip olduklarini kanitlayabilmek igin

biiyiik cabalar sarf etmislerdir.498

Platon, insanlarin 6ziinlin esit oldugunu dile getirmektedir ancak {istiin cins

olarak erkegi gormekte ve kadin ruhunun, akildan yoksun oldugunu, erkeklerin giinahkar
ruhundan dogdugunu dile getirmektedir.499 Diger taraftan Aristo da erkegin dogaca daha

istiin oldugunu diisiinmekte, disinin ise dogasi geregi asagr ve uyruk oldugunu

sOylemektedir. Yani kadin, kendini rasyonel olarak yonetmekten acizdir.>%

Tarihsel agidan bakildiginda erkekler tarafindan olusturulmus ve erkek

egemenliginde gelistirilen hukuk, siyaset, din, egitim, devlet ve ekonomi gibi alanlar
eril sdylemin egemen oldugu alanlar olarak karsimiza Qlkmaktadlr.501 Diger taraftan,

bilindigi lizere siyasi otoriteye itaati mesrulastirmaya katki saglayan sozlesme

teorisinde, siyasi 6zne sadece erkektir. Bu sebeple politika ve onun diger uzantilar: da

erildir.>02 Cinsiyet¢i bir bakis agisina sahip olan siyasi yapi, kadin ve erkegi iki farkli

siif olarak bolmekte ve bu simiflar arasindaki tahakkiim ve itaatin var oldugu
hiyerarsik iliskiler lizerine kurulmus olmaktadir. Bu baglamda ideolojik yapi, cinsel
farkliliklar temelinde sekillenen, zamana ve mekana gore degiskenlik gosteren, kadin

ve erkek tlizerinde emek ve insani 6zellikler {izerinden olusturulan sosyal bir ikilem
empoze etmektedir.>®® insanlar her ne kadar bireyler olarak anilsa da ideolojik yapi,

digerlerine kars1 sembolik, sosyal, politik ve ekonomik sermayeye erisim agisindan
ayricalikli erkekler yaratmaktadir. Ornegin Ingilizce konusulan iilkelerde sermaye
iliskilerinde kadin goriinmez kilinirken genel durumu belirleyen erkek zamirler ve

isimlerdir.504

4%Fatmagiil Berktay, “Kadmlarin Insan Haklarimin Gelisimi ve Tiirkiye”, Bilgi Universitesi Yaymm, Istanbul,
2004, s. 3

499Platon, Timaios, Cev. Erol Giiney-Liitfi Ay, Cumhuriyet Diinya Klasikleri, Istanbul, 2001, s. 43.
500Aristoteles, Politika, Cev. Mete Tuncay, Remzi Kitabevi, Istanbul, 2002, s. 13.
501 j0an Acker, “From Sex Roles to Gendered Institutions”, Contemporary Sociology, Vol. 21, No: 5,

September 1992, p. 567, Aktaran: Sevda Demirbilek, “Cinsiyet Ayrimcihigmin Sosyolojik Agcidan
Incelenmesi”, Finans Politik & Ekonomik Yorumlar, Cilt: 44, Sayi: 511, 2007, s. 23

502Rukiye Akkaya Kia, “Hukukun Kadma Bakist: Ergen ve Esit Olamama Hali”, EUHFD, Cilt: 13,

Say1: 1-2, 2009, s. 87-90

503 Michelle M. Lazar, “Feminist Critical Discourse Analysis: Articulating a Feminist Discourse
Praxis”, Critical Discourse Studies, 2007, 4: 2, 141 - 164, s.146

504pale Spender, Man Made Language, 2nd ed., Routledge and Kegan Paul, London, 1980, s. 149
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Ataerkil sistemin, toplumsal yapinin her katinda yeniden iretilmesi, bu

sistemin getirdigi ayricaliklar1 ve cinsiyet kimliklerini kalicilastirip derinlestirmek

icin caba harcayanlarin eylemleri ile miimkiin kilinmaktadir.>®

Toplumda etkin olan erkek sinifin1 ve bu durumun hukuka yansimalarini géz
ardi etmek dogru olmayacaktir. Bilindigi iizere bir sinif olarak erkekler, dogurganligi
ve cinsiyeti denetleme yolu ile toplumsal cinsiyet esitsizlikleri yaratarak bir diger
sinif olan kadinlar1 tahakkiim altina almaktadirlar. Ataerkillige dayanan geleneksel
yaklagimlar, sistemin devamlilifina katki saglamaktadlrlar.506 Ataerkil sistemde
biitiin yap1 ve kurumlar erkeklerin lehine, denetimine tabi olarak Grgiitlenmektedir.
Boyle bir sistemin en Onemli dayanaklarindan birisi elbette hukuktur. Yerlesik
hukukun tiim sistematik unsurlar1 ve uygulayicilari, onlara ait yasal yorumlar ataerkil
sistemi yans1tmaktad1r.507 Ataerkil toplumsal sistemde, toplumsal cinsiyet iliskileri

erkek egemen hale gelmis; kadinlar, sinirli bir kategorinin tiyeleri muamelesi gorerek

erkeklerden daha diisiik seviyedeki hukuki bir statiiye katlanmak zorunda

blrakllmlslardlr.508

Hukuk alaninda, eril bakis agisi kendini soyut ve tarafsiz bir bigimde
kurmaktadir.>%® Hukuku yiiz yillardir diger iktidar odaklarinin yaninda, erkeklerin
kadinlar {izerinde iktidar aracinin kurumlagtirilmasi ve giiclin saglamlastirilmasi
olarak tahlil etmek gerekmektedir.510 MacKinnon, eril bakis agisinin istiinliigiiniin
bir tlirevi olarak yasam ile hukuk arasindaki iligkinin, eril tstiinliige dayal1 bir hukuk
ortaya ¢ikardigini dile getirmektedir.511 Ornegin, medeni hukuk, her zaman erkek ve

kadin arasinda biiytlik bir farklilik gérmekte ve erkegin kadinin savunucu, koruyucu
oldugunu dile getirmektedir. Kadina, gerek sivil hayatta gerekse mesleki alanda

505 samuel Bowles, Herbert Gintis, Demokrasi ve Kapitalizm, Cev. Osman Akinhay, Ayrinti
Yay1n1ar1 1996, s. 176-177

® Necla Avrat, “Feminist Hukuk”, Istanbul Universitesi Kadin Arastirmalar1 Dergisi, Say:: 9,
2006 S. 57
F Ceren Akgabay, a.g.e., s. 110
a g.e., s. 109

0 Alev Ozkazang, “Feminizm ve Hukuk Uzerine Elestirel Diisiinceler”, Ankara Barosu Dergisi,
Say1: 4, 2015, s. 208

510Altan Heper, “Feminizm ve Hukuk, Hukuk Kurami”, Cilt: 1, Say1: 5, Eyliil-Ekim 2014, ss. 11-27, s. 14

511 Ozge Isikg1, “Cinsellik ve Hukuk Uzerine Catherine A. MacKinnon’in “Feminist Bir Devlet
Kuramina Dogru” Kitabi1 Uzerinden Bir Inceleme”, Ankara Barosu Dergisi, Say:: 4, 2015, s. 337
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512

cekingenlik ve incelik gibi degerler atfedilmektedir.”~“ Kadin duygusal, narin oldugu

gerekgesiyle siyasete, hukuka dahil edilmemektedir. Gii¢ ve akil gerektiren roller her

zaman i¢in erkegindir.

Yasalardaki ataerkil degerler, kadin ikincillestiren anlayist pekistirmektedir.
Aile hukuku bakimindan getirilen esitsiz ve kadmi ikincillestiren aile reisligi ve
Mirasa iliskin sinirlamalar, ¢alisma ve sozlesme yapmak igin izin gibi kurallar
evlilige bagl ehliyet sinirlamalari, kadinlarin ¢alisma hayatina iligskin farkl iicret ya
da belli islerde calisabilmelerine yonelik sinirlamalar, ceza kanunlarindaki cinsiyetgi

ve esitsiz normlar, kadina kars1 siddete iliskin normlarin yoklugu veya yetersizligi,
kiirtaj sinirlamalari®t3 gibi 6nemli mevzular bu hususta verilebilecek 6nemli

orneklerdendir. Hukuk kurallarinda kadin esitligi, kadina yonelik pozitif ayrimcilik
varligim1 gosterse de fiiliyatta basarili olamadigi agiktir. Diger taraftan sadece

kurallarda degil kurallarin uygulama asamasindaki cinsiyetcilik de gozlerden

ka¢gmamaktadir.

Erken modern Avrupa hukuk sistemine kisaca bakacak olursak; cinsiyet
ayrimi oldugu gibi hukuk diizenine yansimistir. Mahkemelerde evli olan kadin ve
erkek tek bir sahis yani sadece erkek olarak degerlendirilmistir. Erkek, karisinin
evlenirken getirdigi paralar ve esyalar ile sinirli da olsa topraklar iizerinde miilkiyet
hakkina sahiptir. Kadin, sézlesme yapmak, dava agmak i¢in kocasinin yahut erkek

akrabalarinin onaymi almak durumundadir.

Fransiz Devrimi’nin Insan ve Yurttas Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde sozii

edilen “insan ve yurttas” kavraminin da kadinlar1 kapsamadigi agiktir.

Ulus devlet ve dayandigi burjuva liberal teori, kadinlara ayrimecilik

uygulamakta herhangi bir sakinca gérmemektedir.514 Liberal hukuk, hukukun

512 Katharine T. Bartlett, “Feminist Legal Methods”, Harward Law Review, vol. 103, No: 4,
February 1990, s. 839

513Cigdem Sever, “Anayasa Mahkemesi’nin Kadin-Erkek Esitligi Yaklasimma Bir Elestiri,
Ankara’daki Hukuk Fakiiltesi Ogrencilerinin Cinsiyet Esitligine Yaklagimi” Baglikli Lisans Aragtirma
Projesi (LAP),s. 1

514 Fatmagiil Berktay, a.g.m., s. 7
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demokrasi aracilifiyla ile olusumunu, degerlerin politikanin ve kisiselligin hukuksal
eylemin digina itilmesini ve hukuk oniinde tiim vatandaslara esit muamele edilmesini
savunmaktadir. Hukuk uygulamasin1 profesyonellestiren ve klasik liberal politik
gelenegin bir devami olarak faydaci ve pozitivist bir zeminde ele alan liberal teori,
degerlerin bireysel ¢ikar araciligiyla belirlendigini savunarak hukuktan degeri
dislamaktadir. Liberal hukukun sekli ve soyut diisliniis tarzi erkek bakis agisini

yansitmakta ve kadini degere ve dogal ahlaka iligskin tartismalarla birlikte hukukun
disina itmektedir.>%° Esit egitim, hukuksal ve toplumsal esitlik ve siyasal oy hakk1

talepleri, ancak 19. ylizyilin ortalarinda gili¢lii bir bi¢cimde ifade edilebilmistir.
Ingiltere’de de kadinlar 1832°de kendileri i¢in oy hakki talep etmisler ancak
verdikleri dilekgeleri dikkate alan olmamistir. Tam tersine, kadinlarin oy
kullanamayacag1 yasaya gecirilmistir. Diger taraftan Fransa’da 1848°de “genel oy”

hakki yalnizca erkeklere taninmistir. Almanya’da ise 1850°de bir¢ok yerde kadinlarin

siyasal toplantilara katilimini yasaklayan yasalar kabul e:dilmistir.516

Diger taraftan ABD’de kadimnlar 20. ylizyilin ilk yarisina kadar jiri iiyesi
olarak kabul edilmemistir. Ayrica Yiiksek Mahkeme, Esit Korunma ve ise Giriste
Cinsiyetinden Otiirii Ayrimeciliga Ugramama gibi kadinlara haklar taniyan yasalari,
Onceleri 6teki cinsin sahip oldugu ayricaliklara sahip olma haklarini glivence altina
alacak sekilde, 1970 yilinda uygulamaya koymustur.‘r’17 Bu hususta bir diger 6nemli
ornek de Ingiltere ve Ingiliz yasalaridir. Bilindigi gibi Ingiltere’de uzun yillar
boyunca kadmlar, ¢esitli haklardan mahrum birakilmislardir. Ingiliz hukuku,

kadinlarin belli birtakim meslekleri yapmasina engel olmustur. En énemlisi kadinlar

hukuksal bir varlik olarak kabul edilmemislerdir.

Giic sahibi erkekler ayricaliklarini kanitlamak i¢in kadinin ikinci derecedeki
imajim1 gelistirmisler ve ekonomik, yasal araclari kadinlara kars1 kullanmislardir.
Kadinlar, Sanayi Devrimi ile endiistriyel ve mesleki beceriler kazanarak istihdamda
erkeklerle rekabete girmislerdir. Kadinlar1 rakip grup olarak algilayan erkekler ise,

bu rekabeti azaltmak ya da tamamen ortadan kaldirmak i¢in ekonomik, ideolojik ve

515k Ceren Akgabay, a.g.e., . 108-109
516Fatmag1'il Berktay, a.g.m., s. 8
517Necla Arat, a.g.m., s. 60
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yasal araclar1 kullanmiglardir. Bu siirecte erkekler kadinlari sendikalardan uzak
tutmus, kadinlarin ige alinmasini 6nlemek icin igverenlerle sézlesmeler imzalamas,

evli kadmlarin istihdamimi kisitlayan yasalari desteklemis, c¢alisan kadmi eve

dondiirecek propagandalart araliksiz sﬁrdﬁrmﬁslerdir.518

Genel olarak hukuk, 6zelde ise haklar; nesnellik, mesafe ve soyutlama
iizerine kurulu eril bakisi yan51tmaktad1r.519 Geleneksel insan haklar1 kavramlari,

kadinlarin siddete ve ayrimcilifa maruz kalmalarmi agiklama noktasinda yetersiz
kalmaktadir. Kadinlar gerek evde magdur olmakta, gerek calistiklar1 yerlerde yahut
kurumlarda kot muameleye tabi tutulmakta, seks turizminde kullanilmakta,
askerlerce hayat kadimi ve savaslarda tecaviize ugrayip savas aracit olarak
kullanilmaktadirlar. Biitiin bunlar, kadinlar1 uluslararas: alanda oldukg¢a yaygin ve

erkeklerden daha dramatik bir bigimde insan haklar1 konusunda magdur

520

kilmaktadir.”“" Kadina yonelik siddet, en yaygin fakat ne yazik ki en ¢ok goz ardi

edilen, en az bilinen insan haklar1 ihlalidir. 21. yiizyilin kadmna yonelik siddet
olaylarina baktigimizda kadinlar, yasamsal tehdit altindadir demek miimkiindiir.
Kadina yonelik siddet, kadinlara, yalnizca kadin olduklari i¢in uygulanan yahut
kadinlan etkileyen cinsiyete dayali bir ayrimcilik ile kadinin insan haklar1 ihlaline
yol agan her tiirlii tutum ve davranig bi¢imidir. Biiyiik bir toplumsal sorun olan

siddetin c¢esitli sebepleri bulunmaktadir. Erkegin siddet kullanmas1 toplumda siddeti
bir sorun ¢d6zme yontemi olarak kabul etmesinden otiirtidiir. Diger taraftan erkek,
siddeti hakkini ararken kullandig1 bir arag olarak gérmekte, kadinin namusu iizerinde

hak iddia etmesi durumunda yahut kadinla arasindaki anlagmazliklar1 ¢dzerken

yetersiz kalmasi durumunda bagvurdugu bir yontem olarak gérmektedir.521

Kadmin birey olarak haklarinin gérmezden gelindigini diinyanin g¢esitli
yerlerinde hukuki diizenlemelerde gormek miimkiindiir. Kadin 6zerk bir birey olarak

degerlendirilmemekte; erkegin egemenliginde bir varlik olmasi hasebiyle ¢esitli

518 james M. Henslin, Social Problems, Sixth Edition, Prentice Hall, New Jersey, 2003, s. 294;
Aktaran: Sevda Demirbilek, a.g.m., s. 18

19 Ceren Akgabay, a.g.e., s. 134

520Muhittin Ataman, “Feminizm: Geleneksel Uluslararas: iliskiler Teorilerine Alternatif Yaklasimlar Demeti”,
Alternatif Politika, Cilt: 1, Say1: 1, Nisan 2009, ss. 1-41, s. 31

52:I'Ebru Ceylan, “Tiirk Hukukunda Aile Ici Siddet ve Kadina Karsi Siddetin Onlenmesiyle Ilgili Yeni
Diizenlemeler”, TBB Dergisi, Sayi: 109, 2013, s. 24
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haklardan yararlanamadigir gdzlemlenmektedir. Ornegin; resit olmayanin sehvet
hissiyle kacirilmasi eylemi, baz1 kanunlarda aile diizeni aleyhine suglar arasinda
diizenlenmekte, Hollanda, Arjantin, Sili, Paraguay, Uruguay gibi iilkelerde ise sahis
hiirriyeti aleyhinde suglar arasinda degerlendirilmektedir. Diger taraftan resit bir
kadimin kacirilmasit bazi devletlerde umumi adap aleyhinde suglar arasinda
diizenlenirken, diger devletlerde umumi adap ve aile nizami aleyhinde suglar

arasinda diizenlenmistir. Diger baz1 hukuklarda bu fiillere hiirriyet aleyhinde islenen
suclar arasinda yer Verilmistir.S22 Kadinin birey olmaktan ziyade toplumun temel tasi

olan ailenin bir pargasi olarak goriilmesi kadinin, hukuk araciligiyla ataerkil yapi
icinde ikincillestirildigini gosteren 6nemli bir husustur. Hukuk eril karakter ile
belirlenmisken, esitlik kosullar1 erkeklik iizerinden ele alinmis olmaktadir. Yani

kadm, erkek terimleriyle yargilanmis olmakta ve bu da basl basina bir esitsizlik

meselesi olarak karsimiza g:lkmaktadlr.523

Diger taraftan uluslararast hukuk boyutuna baktigimizda da uluslararasi
hukukun yapisinin ve igeriginin erkek egemen oldugunu ve kadinlarin bu yapinin
disimda brrakildigini gérmek miimkiindiir. Feministlere gore uluslararast hukuk
erkekler lehine islemekte, onlarin ekonomik ve siyasal ¢ikarlarina hizmet etmekte,
diger taraftan sosyal ihtiyaglar1 karsilamayan sisteminin erkekler tarafindan
kuruldugunu ve devam ettirildigini dile getirmektedir. Feminist teorisyenler,
Uluslararast hukukun kavramsal temellerine yonelik ii¢ kavramsal -elestiri
getirmiglerdir. Bunlardan ilki, uluslararast hukukun asil 6znesi olarak kabul edilen
devlet, kadin bakisin1 yansitmamakta ve kadinlarin ¢ikarint korumamaktadir. Bir
digeri 1ise cinsiyetten ziyade tarihi gilic dinamikleri geleneksel anlayisi
belirlemektedir. Son olarak feminist teorisyenlere gore devlet kavrami ve
uygulamalar1 erkek merkezlidir. Uluslararas1 hukukun 06ziine yonelik yapilan
elestirilere bakacak olursak; uluslararasi insan haklar1 erkek lehine islemektedir ve

kadin haklarin1 savunmamaktadir. Ikincisi, cinsiyet temelli olan savasla ilgili hukuk

522 Gerhard Kielwein, Die Straftaten gegen die personliche Freiheit oder Sicherheit, in: Materialien zur
Strafrechtsreform, 2, 11, Bonn 1955, s. 309; Aktaran: Mehmet Emin Artuk, Ahmet Caner Yenidiinya, “Tiirk
Ceza Hukukunda Kiz, Kadin ve Erkek Kagirma Suglari (Tck Mad. 429-434)”, TBB Dergisi, Sayi: 54,
2004, s. 106

5233 Donovan, Feminist Teori, Cev. A. Bora, M. Agduk, F. Sayilan, Istanbul, Tletisim Yayinlari,
2010, s. 366-369; Aktaran: Ozge Isike1, a.g.m., s. 338
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kurallar1 kadinlarin aleyhine islemektedir. Son olarak kamusal alan-6zel alan
ayriminin uzantisi olarak, uluslararasi hukuk da kadinlarin aleyhine yapilandirilmis

kamusal alanla ilgilidir ve kadmi bir uluslararast hukuk siijesi olarak kabul

etmemektedir.524

Hukuk uzun bir miiddet kadini, haklar ve 6zgiirliiklere sahip olma bakimindan
eksik gormiistiir. Ciinkii kadin, ergen degildir ve dolayistyla kadin bir birey de
degildir. Birey olmak, kendine sahip olma yeterliligidir ve kadimin bu yeterlilikten
yoksun oldugu bir gercektir. Bu yiizden kadin, erkeklerin diinyasindan ayr1 tutulmasi

gereken, Ozel ve kapali alanlara ait bir varlik olarak diisiiniilmekte ve
degerlendirilmektedir.525 MacKinnon’a gore erkekler, politik esitsizlikler temelinde

bagka erkekleri kolelestirip, siddet uygularken, bu yontemlerden farkli olarak

kadinlar iizerindeki toplumsal ve ekonomik egemenlik bicimlerini glindelik hayatin

mahrem iligkileri iginde bas,latmak‘[adlr.526

Kapitalizmin olgunlagsmasiyla beraber sivil toplumla devlet arasindaki ayrim
farklilasmis, gelismekte olan refah devleti ve dayanismaci rejimler vasitasiyla devlet,
sivil alanin tiim alanlarim1 giderek etkilemeye baslamistir. Oncesinde sivil toplumun
kolelestiren durumundan bahsedip, diger taraftan devletin cinsiyetci tutumu sivil topluma
da yansimis, kadin burada da ikincil konuma yerlestirilmistir. Bu anlamda sivil toplumun

merkezi kurumu olarak kabul edilen aile bile, nisan, nikah gibi diizenlemeler ile medeni

527

hukuk vasitasiyla devlet kontroliine dahil olmustur.”™" Diger taraftan devlet, aile i¢inde

yasanan birtakim sorunlara, aile iligkilerine ve diizenine hukuk araciligiyla dahil olmay1
basarmistir. Ornegin, kadina gére belirlenen soy zinciri ile analigi merkez alan miras

hukuku ortadan kaldirilmis, yerine erkege gore belirlenen soy zinciri ile babanin merkeze
alindig1 miras hukuku kurulmustur.528 Bu durum kadim giderek kolelestirmis ve sivil

alanda 6zgiirlesmesine engel olmustur.

524 X. A. Fellmeth, “Feminism and International Law: Theory, Methodology, and Substantive
Reform”, Human Rights Quarterly, 22, 2000, ss. 658-733, p. 660; Aktaran: Muhittin Ataman,
a.g.m.,s. 29

52 Rukiye Akkaya Kia, a.g.m., s. 88-89

_526Catherine A. MacKinnon, “Feminist Bir Devlet Kuramina Dogru”, ¢ev. T. Yoney, S. Yiicesoy,
Istanbul, Metis Yayinlari, 2003, s. 187; Aktaran: Ozge Isik¢1, a.g.m., s. 338

527 Ahmet Yildinm, “Sosyal Biitiinlesme Agisindan Sivil Toplum Orgiitleri Isparta Uygulamasi”,
Siileyman Demirel Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, Isparta, 2001, s. 67

528 Engels, Ailenin, Ozel Miilkiyetin ve Devletin Kékeni, S. 58

117



Bir diger anlayisa gore ise erkekler, kadinlar iizerinde dogal haklara sahiptir ancak bu

dogal hakkin sivil toplum ile bir ilgisi bulunmamaktadir. Bu sebeple kadinlar

“toplumsal sdzlesme”nin tarafi degillerdir, dolayisiyla yurttas da degillerdir.529

Goriildugii iizere kamusal alanin modern bi¢cimde yapilagsmasinda toplumsal cinsiyet
temel unsurlardandir. Yurttaslik, hak, miilkiyet gibi kavramlar cinsiyet temelli iligki

bicimleri olarak olugmustur. Bu baglamda modern 6zel-kamusal ikiligin patriyarkay1

olusturucu bir unsur olarak igerdigini séylemek miimkiindiir. >3

Politikanin kamusal diinyas1 ile hanenin 6zel diinyasinin karsit sekilde
konumlanarak ayristirilmasi liberalizme ait bir olgudur. Liberal teorinin temel
kavramlari, burjuva kamusal alani etrafinda olusturulmaktadir. Liberal dogal hak ve
toplum sozlesmesi teorileri, kamusal ve 6zel alan arasindaki ayrimin sinirlarinin
keskinlesmesini saglamistir. Buna gore, duyguya, kan bagina ve cinsellige dayali
dogal baglar, devletin miidahale alan1 disinda mahremi yani 6zel alan1 olustururken;
kamusal alan herkese acik, akilcit bir cikar hesabina dayali, karsilikli s6zlesme

iligkileri lizerine kurulu, bireylerin esitligine dayali genel ve tarafsiz yasalarin hak ve

ozgiirliiklerin alan1 olarak belirlenmektedir.”3*

Hane i¢i yasamin sivil toplum ve kamusal alandan koparilmasi
elestirilmektedir. Kuramsal tartismadan ve devlet miidahalesinden soyutlanan hane,
ataerkil sistemin devamui i¢in gereken ortami saglayan bir isleve kavusturulmaktadir.
Ozel alan oldugu gerekgesi ile tamimlanarak diglanan hane; dogal ve kisisel, mahrem,

duygusal ve cinsel olan1 kapsamakta, yani her seyiyle kadinlarin yasam alanina denk

532

gelmektedir. Liberalizm, sivil toplumu hane icinden soyutlayarak

kavramlastirdigindan, 6zel ile kamusal arasindaki ayrim, sivil toplumun igindeki,

erkekler diinyasinin bir ayrimi olarak yeniden kurulmaktadir.>33

529 Fatmagiil Berktay, a.g.m., s. 5

530Giilnur Acar Savran, “Ozel/Kamusal, Yerel/Evrensel: ikilikleri Asan Bir Feminizme Dogru”,
Praksis, Say1: 8, 2002, s. 268

31p Ceren Akgabay, a.g.e.,s. 117-118

532a.g.e., s. 118

533carole Pateman, The Sexual Contract, Cambridge: Polity Press, 1988, s. 285; Aktaran: Giilnur
Acar Savran, a.g.m., s. 266

118



Carole Pateman’a gore liberalizmin siyasal diisiincesinde yer alan 06zel-

kamusal ve dogal durum-sivil toplum ikilikleri patriyarkanin modern bigiminin
kurulusuna tekabiil etmektedir. >34 Modernlik, her insan yasamini, her biri kendine

0zgl kurallar1 ve davranig bigimleri olan gesitli boliimlere ayirmaktadir. Boylelikle

calisma bos zamandan, 6zel yasam kamusal alandan, orgiitsel olan kisisel olandan
ayrilmig olmaktadir.>®® Liberalizmin siyasal diisiincesinde merkezi bir konuma sahip
olan kamusal ve 0zel ayrimmin kapitalist toplumlarda belli bir dayanagi
bulunmaktadir.>3® Bu sebeple 6zel-kamusal ikiliginin modern diinyadaki konumunu
kavrayabilmek i¢in iiretim, caligma, emek diinyasi1 kavramlarini géz Oniine almak

gerekmektedir. Mallarin at6lyelerde ve fabrikalarda tiretilmeye baslamasiyla hanenin

anlami degigsmekte, modern anlamda o0zel alanin olusmasinin ev ve isyeri

537 1

ayrismasiyla dogrudan baglantili oldugu bilinmektedir. Uretim ve miibadelenin

baslica mekani olarak evin yerini piyasanin almasiyla, aile ve ev alan1 buna uygun
degisim ve nitelikler géstermistir. Bu baglamda mahremiyet alani olarak burjuva aile
anlayis1 ortaya cikmustir. Kapitalizmin yiikselisi evin daha 6nce var olan mevcut
islevlerini ortadan kaldirmis ve iiriin iiretiminin baglica alan1 olarak evin yerini piyasa
almigtir. Diger taraftan daha dnce hane halkinin islevlerini de giderek devlet

iistlenmistir. Bunun sonucunda ev 6zellesmis ve hem devlet hem de emek diinyasi
karsisinda 6zerklik kazanmlstlr.538 Boylelikle hem mal miibadelesi ile toplumsal

emegin alan1 hem de iiretken islevlerden uzak olan aile alani, burjuva toplumunun

0zel alanina dahil edilmistir.539

Ozel-kamusal ikiliginin modern bi¢imi, ev, aile, ev emegi kavramlarini
dogallastirmaya ve evrensellestirmeye elverislidir. Ote yandan kapitalizmin

miibadele degeri, toplumsal iiretim ve tiikketim tlirlinden ikiliklerine karsilik
gelmesinden 6zel-kamusal ikiliginin toplumsal yapidaki kokleri derindir.>*® Ataerkil

aile, cagdas liberal demokratik kapitalist toplumu olusturan temel toplumsal

534Giilnur Acar Savran, a.g.m., s. 265
535 Alasdair Mclntyre, The Virtues, the Unity of a Human Life and the Concept of a Tradition, Oxford:
Blackwell, 1984, s. 125; Aktaran: Levent Koker, a.g.e., s. 48
536Gl'ilnur Acar Savran, a.g.m., s. 265
5373, g.m., s. 266-267
538Nihat Falay, a.g.m., s. 53
39a.g.m., s. 59

540Gﬁlnur Acar Savran, a.g.m., s. 267
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pratiklerin alanlarindan bir tanesidir ve bu alanin akrabaligi, cinselligi ve ev isinin

cinsiyete dayal1 olarak boliinmesini diizenleyen kendi kurallar bulunmaktadir.>*

Kamusal alandaki eril denetim ¢ogu kez hukuk tarafindan agik bir bigimde
pekistirilmistir. Hukukun 6zel alanda etkin olmamasi ise, ataerkil {istiinliige ve
kadinlarin boyun egmelerine katk1 saglamlstlr.542 Aile i¢i siddette kocanin dovdigii
bir kadinin yardim cagrisina yanit vermeyen kolluk kuvvetleri yahut aile birliginin
devami adma kocayr cezalandirma yoluna gitmeyen mahkeme nedeni ile kadin tek
basina birakilmakta; buna karsilik ona siddet uygulayan kocasi, hukuk tarafindan
isti  kapali bir bicimde cesaretlendirilmektedir. Hukuk, kadinlarin boyun
egdirilmisliklerini bi¢imlendirip siirdiirmekte 6nemli bir rol oynamaktadir. Diger

taraftan hukukun kendini 6zel alanda goéstermemesi, kadinlar1 yasal yollardan
mahrum biraktig1 gibi, erkeklere olan bagimliliklarini da artirmaktadir.>#3 Devlet,

0zel alana miidahale ettigi zaman erkek egemen bakis acisini koruyarak ataerkil
diizeni pekistirmeye hizmet etmektedir. Ancak ayni sonucu, miidahale etmedigi
yerde de goérmek mimkiindiir. Gorildiigi tizere kadin, kendi namusundan,

bedeninden, haysiyetinden sorumlu 6zerk bir birey olarak goriilmemektedir. Yasalar

ise ataerkil iktidarin stirdiiriilmesine hizmet e‘[mektedir.‘c’44

Pozitivist diislince, insanin doga iizerindeki egemenligini akil ve duygunun
birbirinden ayrilmasi tizerinden acgiklarken, akil ve duygu arasinda yapilan ayrim ile
ataerkil toplumun yeniden lretimine katki saglayan erkek egemen bir sdylemin
gelisimine katki saglamaktad1r.545 Toplumda gecerli olan ve eril egemenlige
dayanan sistem, dil araciligiyla etkisini siirdiiriip, sistemi gelecek kusaklara

546

aktarmaktadir.” " Hukukun dili de ayn1 sekilde eril bir s6ylem benimsemistir.

Glinlimiiz ile ge¢mis arasinda hukukun kadina bakisinda hep cinsiyet¢i bir

bakis oldugunu dile getirmek gerekmektedir. Gegmis uygarliklarin yasalarinda

4l samuel Bowles, Herbert Gintis, a.g.e., s. 176

542p, Kelly Weisberg, (ed.) Feminist Legal Theory, Temple University, Philadelphia, 1993, s. 10-11; Aktaran:
Necla Arat, a.g.m., s. 59

M3p, Kelly Weisberg, a.g.e., s. 12-13; Aktaran: Necla Arat, a.g.m., s. 60

544Fatmagiil Berktay, a.g.m., s. 22

545k Ceren Akgabay, a.g.e., s. 116

546Necla Arat, a.g.m., s. 58
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kadina iliskin diizenlemeler ile bugiin hukuk dilinde kullanilan bazi ifadelerin

benzerligi, icinde  yasadigimiz  hukuk  sisteminin  kadma  bakisimni

Somutlas‘urmaktad1r.547

Tarihin en eski yazili kanunlarinda bu tiir 6rneklere rastlamak miimkiindiir.
Ornegin Hammurabi Kanunlarina baktigimizda kadin yine erkegin denetiminde var
olan bir esya olarak goriilmektedir. Kadin bir birey olarak kabul edilmediginden
kanun yine erkek lehine islemekte, yine erkek egemen bir sdylem gelistirmektedir.
Modern doénem yasalar;, M.O. 2000 yillarma ait oldugu bilinen bir kanundan
gelistirdigi sdylem acisindan ¢ok biiylik bir farklilik gosterememektedir. Tarihin en
eski ve kapsamli bir bigimde ele alinmis kanunu olarak kabul edilen Hammurabi

Kanunlarinin bircok maddesinde kadina bir erkegin iizerinde egemenlik sahibi
oldugu bir esya olarak bakilmis, ve bu dogrultuda ¢esitli kararlar al1nm1$t1r.548 Yine
0 yillarda kadinin durumuna dair yorumlar eril bir dille ger¢eklestirilmektedir. Erkek

lehine isleyen hukuk diizeni, kadinm ikincillestiren, kadin1 erkegin bir mali, esyast

olarak kabul eden bir dil benimsemistir.

Hukuk dili, kadin1 ahlaki ve sosyal agidan belli bir ayrima tabi tutmaktadir ve
bu ayrimeciligin devamliligini saglamaktadir. Dilin yapist kadin aleyhine ikili karsit
terimler ilizerine gelismektedir. Dolayisiyla bu karsitlik bir hiyerarsiyi de beraberinde
getirmektedir. Kadin boylece erkek diinyasinda onun terimleriyle bir anlam

kazanmakta, ya gormezlikten gelinmekte ya da erkegin digeri olarak kabul

edilmektedir.>*°

547Rukiye Akkaya Kia, a.g.m., s. 88

548129 maddeye baktigimizda; “Bir adamin karisi baska bir adam ile basilirsa (sugiistii halinde) her ikisi
de baglanir ve suya atilir; ancak, koca karisini, kral da kolelerini affedebilir.” Buradan kadinin kocasinin
kolesi oldugu sonucuna ulagsmak ¢ok da gii¢ degildir. Kadinin yagsami, erkegin inisiyatifine birakilmistir.
Bir diger maddeye gore “Bir adam baska birisinin karisin1 itham ederse; ancak, o kadin baska bir adamla
basilmazsa kadi yemin etmek zorundadir ve ancak ondan sonra kendi evine donebilir.”(m. 131) Gorildigi
tizere iddiay1 ispatla miikellef olan yine kadindir.

549 Fatma Irem Caglar, “Feminist Perspektiften Insan Haklari”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Arkivi, Cilt: 7, Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2003, ss.73-99; Aktaran: Cagatay Sahin, “Erkek
Egemen Cinsiyet¢i Soylemin Tiirkiye’deki Kadin Haklarina Yansimalar1”, Hukuk Giindemi, Say:: 2,
Ankara, 2012, s. 55
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SONUC

Fikirler bilimi anlamina gelen ideoloji, hegemonyay1r devam ettiren ve
mesrulagtiran, toplumsal biitiinliigiin belirleyici unsurudur. Toplumda egemen gii¢
elde edimi i¢in, egemen bir ideolojiye ihtiya¢ bulunmaktadir. Topluma yon veren
ideoloji toplumsal gercegi saklamakla beraber, gercegi goriindiigiinden farkli sunarak
mevcut sisteme yardim etmektedir. Mevcut sistemin devamliligi i¢in ihtiya¢ olunan
bir diger unsur ise mesruiyet kavramidir. Modernlesme, mesruiyete dair degisiklikleri
de beraberinde getirmistir. Gerek siyasi gerek ekonomik her kurum mesruiyete
ihtiya¢ duymakta ve faaliyetlerini mesru temellere dayandirmak durumundadir.
Tahakkiimiin var oldugu bir diizende, devlet kendisine itaat edecek kisileri ikna
etmeye ihtiyag duymaktadir. Bu dogrultuda, devlet denetimi tesis etmek, toplumsal
yasam bi¢imlerine uymayan uygulamalar1 ve siddeti mesru gosterebilmek amaciyla
hukuktan yardim alacaktir. Boylelikle hukuktan aldig1 destekle devlet, insanlari iyi
olmayan kosullara raz1 edebilecek ve sistemin devamini saglayabilecektir. Bu durum,
hukukun haksiz yapilari mesrulastirmaktaki ve mevcut yapinin korunmasindaki
roliinii agiklayic1 niteliktedir. Hukuk egemen giiclin digerleri {izerinde gii¢
kullanimin1 diizenlemekte ve devam ettirmektedir. Hegemon giiciin niifuz ettigi
alanlardan olan ve smf esitsizliginin var oldugu ancak iizerinin ortiildigi sivil
toplum, kapitalist toplumun olmazsa olmazidir. Sivil toplum, hukuk vasitasiyla
insanlarda esit ve Ozglr duygusu yaratarak mevcut esitsizliklerin siirdiiriilmesine
yardim etmektedir. Hukuk, sisteme ve devlete olan destegini sivil alanda da

gostermekte, hukuki diizenlemeler ve yaptirim araciligiyla diizeni siirdiirmektedir.

Egemen giiciin insan ve doga iizerindeki tahakkiimiine olanak saglayan
hukuk, hakim ideoloji lehine isleyerek mevcut diizenin adil oldugunu sdylemektedir.
Bu dogrultuda diizenin adil oldugunu ve en iyisi oldugunu belirten hukuk; hukuk

devleti, hukukun tistiinliigii, hukukun evrenselligi gibi degerlerle bu goriist
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desteklemektedir. Egemen giiciin istikrarin1 ve mesruiyetini koruyabilmesi igin
hukuk devletine ihtiyact vardir. Tahakkiim ve sdmiiriiniin var olmadigi, esit ve dzgiir
bireylerin yaratilmast ve bu bireylerin iligskilerini hukuk vasitasi ile
gerceklestirebilmesi i¢in boyle bir kurguya ihtiya¢c duyulmaktadir. Siyasi iktidarin
hukuk devleti seklinde orgiitlenmesi kapitalist tiretim iliskileri ile iligkilidir. Hukuk
devleti vasitasiyla bireysel dzgiirliikkler giivence altina alinmaktadir. Insanlar1 hak
sahibi ve esit bir 6zne olarak olusturan hukuk, esitligi pratize etmektedir. Hukuk
devleti anlayist ve beraberinde hukukun tstiinliigii, hukukun evrenselligi ilkeleri ile
hukukun yiiceltilmesi ile bireyler toplumsal konumlarin1 zorlama olmaksizin hukuk
aracilifiyla kabullenebilecektir. Boylelikle insanlarda, toplumda farkliliklarin
olabilecegine dair bir alg1 yerlesecek ve hukukun da katkisiyla esitsizligin ve
adaletsizligin tizeri Ortiilecektir. Diger taraftan bu farkliliklar1 yani esitsizlikleri
goriinmez kilmak amactyla evrensellik iddiasi ile hukuk biitiin insanlig1 kapsayacak
bicimde olusturulan tasarilara destek olacaktir. Bu anlayisa gore biitiin hukuk
kurallar1 diinyanin her yerinde herkesi kapsayacak sekilde olusturulmustur.
Boylelikle toplumu ayrigtiran, esitsizliklere sebep olan 6zellikler diglanarak
esitsizlikler goriinmez kilinmaktadir. Soyut bir hak sdylemi ile somiirgeciligin ve hak

ihlallerinin 6nii agilmaktadir.

Diger taraftan toplumda etkin olan hegemon giiciin sinifsal niteligi hukukun
smifsal bir nitelik edinmesine sebep olmaktadir. Egemen sinifin kendi ¢ikarlarini
siirdiirmek amaciyla olusturdugu kurallar biitiinii olan hukuk, simf iliskilerinin
devamina katki saglamaktadir. Hukuk kurallari, egemen smif tarafindan kendi
cikarlarin1 korumak iizere insa edilmektedir. Ayrica esitlik ve adalet adi altinda
esitsizlik ve adaletsizligin gizlenmesine katki saglayan ve devletin bir araci olarak
egemen sinifin taleplerini iireten hukuk, egemen smifin araci olarak, bu smifin
ekonomik c¢ikarlar1 lehine islemekte ve bu siirecte egemen sinif tarafindan kontrol
altina alinmaktadir. Liberal toplumda dongiisel bir fonksiyona hizmet etmekte olan
hukuk, hiyerarsik ve haksiz yapilar1 mesrulastirirken, mevcut diizenin yeniden
iretimini desteklerken, bu siirecte insanin kendi gergekliginden uzaklagmasina ve
bireylerin belirli kaliplar i¢inde yasamalarina sebep olmaktadir. Boylelikle hukuk

yeniden liretime katki saglarken ayni1 zamanda bireyin gerek kendine gerekse devlete

123



kars1 yabancilasmasina neden olmaktadir. Bu siirecte ideolojinin tlirevlerinden olan
sOylemle kendi dilini olusturmakta olan hukuk, kullandig1 dil ile mevcut diizenin
siirdiiriilmesine katki saglamaktadir. Diger taraftan siyasal mesruiyet araci olarak
kabul edilen hukuk, ayni zamanda cinsiyetcidir. Ataerkil sistemin yeniden
iiretilmesinde ve devamliligini saglamada hukuk onemli bir role sahiptir. Mevcut
hukuki diizenlemeler ataerkil sistemin yansimasidir. Ataerkil toplumda erkek lehine

isleyen hukuk, kadinin ikincillestirilmesine sebep olan unsurlardandir.
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