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Bilindigi iizere, Rus asilli Fransiz sos-
yolog Georges Gurvitch’in (1894-1965)
hukuk sosyolojisinin kuramsal temelini
olusturan iki temel kavramdan birisi ‘nor-
matif olgu’, digeri ise ‘hukuksal ¢ogul-
culuktur’. Gurvitch’e gore normatif olgu,
toplumsal gercekligin hukuk yaratmaya ya
da hukukun asli kaynagi olmaya elverisli
her tiirden goriinimiine denilmektedir.!
Gurvitch’in  6zetle hukuk olusturmaya
elverigli toplumsal olgular olarak ortaya
koydugu ‘normatif olgu’ kavrami hukuk
sosyolojisinde bir kirilma noktast olustur-
maktadir. Ancak normatif olgu kavramini
bir icat veya yeni bir tez olarak degil de bir
kesif olarak goérmek gerekmektedir. Kes-
fedilen gergekligin ayrintilarinin ve igeri-
ginin dogru bir bigimde agiga ¢ikarilmasi
ancak boyle bir bakis acis1 ile miimkiindir.

Hukukun kaynagini, onu digsallagtiran
iradeden ziyade onu yaratmaya elverisli
olgularda arama fikrinin hukuk sosyolo-
jisinden de eski bir ge¢misi bulunmakta-
dir. Klasik Yunan dogal hukuk diistincesi
icerisinde Ozellikle Aristoteles’in seylerin
dogasina ve dzellikle toplumsal normlarin

kaynak ve olugumlarina iliskin ortaya koy-
dugu agiklamalar bugiin ‘normatif olgu’
kavrami altinda yapilan tespit ve tartisma-
larin niivelerini igermektedir.?

Glinlimiizde normatif olguya atifla
olusturulan hukuk kuramlari, genel olarak,
bireyin eyleminin belirleyici oldugu bir
toplumsal norm anlayisini odagina almakta
ve hukukun kaynagina iliskin goriislerini
belirli toplumsal temellere oturtmay1 he-
deflemektedirler. Bu metodoloji temelinde
olusturulan hukuk kuramlarimin antropolo-
jik bir liberal dogal hukuk anlayisini yan-
sittig1 soylenebilir. Hukukun olugumunda
bireyin eyleminin belirleyiciligine yapilan
vurgu, bireysel hak ve 6zgiirliiklerin hukuk
araciligr ile korunmasi bakimindan elve-
risli bir hukuk anlayisinin sekillenmesini
saglamis gibi goriinmektedir.

Ancak bu modern liberal anlayis, ikti-
dar sorununun hukuksal analize dahil edil-
memis olmasi nedeniyle elestirilmektedir.
Kanimizca bu elestiri hakli olmakla birlik-
te, bu anlayisi ve bu anlayisin temelinde
yer alan metodolojiyi tamamen reddetmeyi
gerektirmemektedir. Yapilmasi gereken bu
metodoloji ¢ergevesinde iktidarin etkisinin

*  Prof. Dr., Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi, muharremkilic@akdeniz.edu.tr
1 Gurvitch, “Tabii Hukuk mu, Yoksa Sezgiye Dayanan Miispet Hukuk mu?” (gev. H. Topguoglu), AUHFD,

c. II, sy. 4, 1945, s. 179.

2 Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, Siyasal Kitabevi, Ankara

2011, s. 13-14.



Normatif Olgu-Bireysel Hak ve Ozgiirliikler Iligkisinin Felsefi Baglami

ve sorumluluklarinin belirlenmesi ve bu
yolla gerceklestirilmis olan iktidar anali-
zinin kurama entegre edilmesidir. Boylece
hem bireysel hak ve dzgirliikklerin tanin-
masinda bireysel eyleme belirleyicilik ta-
ninmasinin hem de bu haklarin dogrudan
veya dolayli olarak korunmasinda iktidarin
sorumlu bir konuma yerlestirilmesinin fel-
sefi temeli ortaya konmus olacaktir.

Bireysel Hak ve Ozgiirliikler

Ronesans ile baglayan hiimanizm akimi
‘bireyi’ 6n plana ¢ikarmistir. Bireyin odak
kilinmasi, dogallikla birey ile devlet ara-
sindaki iligkinin yeniden kurgulanmasina
yol agmustir. Devlet, insan olarak bireyin
hizmetinde ve onun gelisimini temin ede-
cek bir aygit olarak tasavvur edilmistir. Bu
dogrultuda 17. ve 18. yiizyil rasyonalist
diistintirleri, bireyin hak ve o6zgiirliikleri-
ni doktrine etme yoluna gitmislerdir. Jean
Bodin (1530-1596), Hugo Grotius (1583-
1645), Thomas Hobbes (1588-1679), Sa-
muel von Pufendorf (1632-1694), Leibniz
(1646-1716), Christian Wolf (1679-1754)
ve Kant (1724-1804) gibi disiiniirler/filo-
zoflar, dogal hukuk kuramini bu meyanda
yeniden yorumlamislardir.

Bireysel hak ve ozgiirliklerin felsefi
temeli, rasyonalist dogal hukuk kuramu ile
olusturulmustur. 19. yiizy1l hukuksal pozi-
tivizmine ragmen, degismez, evrensel ve
mutlak insan haklar1 kategorisinin varli-
gin1 savlayan dogal hukuksal kuram kendi
zeminini korumustur. Buna bagl bigimde,
dogal haklarin mutlak gecerliligi diistincesi
benimsenmistir.

Devlet otoritesinin bireyin hak ve 6z-
giirlikleri karsisinda sinirlandirilmasini
ongoren bir baska yaklasim, toplumsal
sozlesme kuramidir ki, bu da dogal hukuk-
sal diisiince {izerinde temellenmektedir.
Toplumsal sézlesme kuramecilar1 (Hobbes,
Locke, Rousseau) bireyin, devletin otorite
alanina delege etmis oldugu hak ve 6zgiir-
liiklerin kapsam ve niteligi agisindan farkl
cerceveler ¢izmiglerdir.

Bireyin dogustan sahip oldugu dogal
haklar acisindan ‘devredilemezlik’ ve ‘bo-
linemezlik’ ilkeleri benimsenmistir. Zira
bu haklarin devleti dnceledigi diisiincesi
egemen olmustur. Bu hak ve ozgiirliikler,
devletin yasalarla dahi olsa bunlarin &ziine
dokunamayacag diistincesi kabul edilmis-
tir.

Ormnegin John Locke (1632-1704), iki
devlet erkinin -yasama ve yiriitme- bi-
reylerin hak ve ozgiirliiklerini giivence ve
koruma altina alma yiikiimligiinii tespit
etmistir. Locke, bu yikiimliiliiklerle siirl
bir devlet yetkisi tanimlamstir.’ Bu kuram,
modern bati demokrasilerine ve anaya-
salarma ilham kaynagi olan bir yaklagim
olmustur. Ote yandan J.J. Rousseau’nun
(1712-1778) toplum sozlesmesinde yetki
devri, milli iradeye ya da soyut bir egemen
giice tevdi edilmektedir.

Tarihsel siiregte, 1689 tarihli Ingi-
liz Temel Haklar Bildirisi, 1776 tarihli
Amerika Virginia insan Haklar1 Bildirisi,
1787 tarihli Amerika Birlesik Devletleri
Anayasast, 1789 tarihli Fransiz Ihtilali ve
Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi
ve 1791 tarihli Fransiz Anayasasi, maddi

3 Didier, John Locke, (gev. Atakan Altnérs), Paradigma Yaymcilik, istanbul 2009, s. 63-67.
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icerikleri bir yana anayasa hareketlerinin
sembolik evrelerine isaret etmektedir. Bu
tarihsel serencamin (anayasa hareketleri)
ikinci diinya savasina kadar siiren yakla-
stk iki ytlizyi1llik bir siirece tekabiil ettigi
goriilmektedir. Tkinci diinya savasinda or-
taya cikan agir insan haklart ihlalleri, 20.
ylizyilda insan haklarmin evrensellesme
seriivenini baglatmis ve bu siiregte belirle-
nen talepler 10 Aralik 1948 BM Evrensel
Insan Haklar1 Bildirisi’nde somutlastiri-
larak diizenlemeye baglanmistir. Boylece
yasama hakki, kisi giivenligi, 6zel yasamin
gizliligi, konut dokunulmazlig, din ve vic-
dan 6zgiirliigi, diisiince ve haberlesme 6z-
glirligii gibi haklar uygar diinyada bireyin
temel ve dokunulmaz haklari olarak kabul
edilmis olmaktadir.

Devlet ve Hukuk Aklinin Modernles-
mesi

Weberyen kuramsal gercevede ifade
etmek icap ederse modernlesme; iiretim,
yonetim, devlet ve hukukun akilcilasti-
rilmasidi. Max Weber’in  (1864-1920)
diliyle modernlesmeyi karakterize eden
ozellikler; biiyli bozumu, diinyevilestirme,
akilcilastirma, mesru akilci otorite ve so-
rumluluk ahlakidir.* Bati-merkezci bir dil
ile Weber bu karakteristik 6zellikleri miin-
hasiran Batiya 6zgiilemektedir. Bu meyan-
da Weber soyle der: ““...Roma 'nin ve onun
ogrencisi olan Bati hukukunun kesin hu-
kuksal ayrimlart ve saglam diigiiniis bi¢im-
leri yalmz Bati’ya ézgiidiiv. Ote yandan,

kanon hukukuna dayali bir yapt yalnizca
Bati’da bilinir™

Rasyonel bigimde formiile edilmis bir
anayasa, devlet ve hukuk diizeni ancak
Bati’ya ozgiidir. Weber’e gore: “Ussal
bi¢cimde dile gelmis ‘anayasasi’, ussal bi-
¢imde dile gelmis hukuku ve ussal bigim-
de dile gelmis kurallara ve ‘yasalara’ baglh
olarak siyasal bir diizenleme anlaminda
‘devlet’, uzman gorevliler tarafindan yii-
riitiilen, onun 6zii i¢in gerekli olan 6gele-
rin bu bilesimiyle, baska yerlerde goriilen
ilk ornekleri hesaba katmazsak, yalnizca
Bati’da bilinir.”¢

Weber’in yapmis oldugu bu Bati-mer-
kezci vurgu, modern kapitalizmi temel
almaktadir. Modern kapitalizmin rasyonel
isleyisi, kendi devami igin sonuglart 6n-
goriilebilir teknik is araglarina gerek duy-
maktadir. Ancak bunun da 6tesinde islem
giivenligini saglayacak bir hukuk ve de
formel olarak belirlenmis bir isletme dii-
zeni bu sistemin siirekliligi i¢in olmazsa
olmaz kabul edilmektedir. Boylesi bir hu-
kuk sistemi ve isletme anlayisimnin 6zgiin
olarak yalniz Batida ortaya c¢ikmasinin
sadece materyal kosullarin bir sonucu ola-
rak goriilmesi Weber’e gore dogru degil-
dir. Bu tiir bir ekonomist yaklagimi eksik
ve eksikligi dl¢iisiinde yanlis olarak goren
Weber, bireyin belirleyiciligini savunmak
bakimindan 6zellikle hukukg¢u ziimresinin
ortaya ¢ikisini ve bu hukukun doniisiimiine
etkisini bir sav olarak one siirmektedir.’

age, s. 16.
Weber, 1997, s. 23-24.
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Marshall Berman (1940-2013) ise mo-
dernligi ii¢ evre dahilinde incelemenin,
tarihsel gelismelerin temelinde yer alan
0zdeksel ve tinsel muharrikleri dogru tah-
lil etmede elverigli olacagini diigiinmiigtiir.
Berman modernligin birinci evresini, 16.
yiizy1l baglari ila 18. ylizyilin basi olarak
siirlandirmistir. Diisiiniire gore bu zaman
diliminin karakteristik 6zelligi insanlarin,
modern hayati algilamaktaki acemiligi-
dir. Oyle ki insanlar onlara “neyin ¢arp-
mis olduguny” heniiz anlamig degillerdir.
1790’1arla birlikte devrim hareketlerinin
basariya ulasip biitiin Avrupa’y1 sarsan dev
bir dalgaya doniismesi modernligin ikinci
evresinin bagladig1 noktayr imlemektedir.
Fransiz Devrimi devasa ve yeni bir kamu-
sallik bi¢ciminin ortaya ¢ikmasina neden
olmustur. Uciincii ve son evre ise, yirminci
ylizyilla baslar ve bu evrenin temel niteligi
arttk modernligin temel paradigma olarak
neredeyse tiim diinyada etkin hale gelmis
olmasidir. Modernizm, yalnizca kamusal
alanin siyasi ve hukuki boyutunu degil, dii-
stinsel ve kiiltlirel yapisini da belirleyecek
bir giice ulasmistir. Modern diisiincenin ve
teknigin elde ettigi goz alic1 bagarilarin bu
durumdaki etkisi yadsinamaz.?

Paradoksal Birlik: Modernlesme

Berman’a gore, “Modern olmak, para-
doks ve celiskilerle dolu bir hayat siirdiir-
mek demektir.””® O bu diisiincesini su s6z-
lerle ifade eder:

“Bugiin, diinyanin her kdsesindeki in-
sanlarca paylasilan hayati bir deneyim

tarzi; diger bir deyisle uzay ve zamana,
ben ve Otekilere, yasamin imkanlar1 ve
zorluklarina iliskin bir deneyim tarzi
var. Bu deneyim biitiiniinii modernlik
diye adlandirmak istiyorum. Modern
olmak, bizlere seriiven, gii¢, cosku,
gelisme, kendimizi ve diinyay1 doniis-
tirme olanaklar1 vaat eden; ama bir
yandan da sahip oldugumuz her seyi,
oldugumuz her seyi yok etmekle tehdit
eden bir ortamda bulmaktir kendimizi.
Modern ortamlar ve deneyimler cog-
rafi ve etnik, sinifsal ve ulusal, dinsel
ve ideolojik smirlarin Otesine geger;
modernligin, bu anlamda insanlig1 bir-
lestirdigi sdylenebilir. Ama, paradoksal
bir birliktir bu, bolinmisliigiin birli-
gidir: Bizleri siirekli par¢alanma ve
yenilenmenin, miicadele ve ¢eligkinin,
belirsizlik ve acinin girdabina stirtikler.
Modern olmak, Marx’1n deyisiyle ‘kati
olan her seyin buharlasip gittigi’ bir ev-
renin pargast olmaktir.”!?

Diislinlire gore bugiin modernlesme
olarak nitelendirdigimiz her sey, yirmin-
ci ylizyilda bir girdabi olusturan ve onu
devamli kilan siireglerdir. Bu siiregler, in-
sanlar1 bir yandan nesneleri yaparken bir
yandan da onlara diinyay1 degistirme giicii
vaat etmis, icinde bulunduklart girdab1
kendilerine mal etmeyi Oneren gesitli go-
riis ve diisiinceleri de beslemistir. Bu siireg
igerisinde ortaya ¢ikan goriis ve diislinceler
ise gectigimiz yiizyilda topyekin ‘moder-
nizm’ baglig1 altinda toplanmugtir."

8  Berman, Kat1 Olan Her Sey Buharlastyor: Modernite Deneyimi, (Cev. Umit Altug ve Biilent Peker), ileti-

sim Yaynlari, Istanbul 1994, s. 13.
9 age,s. 8.
10 Berman, 1994, s. 15.
11 age.,s. 12-13.
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Jean-Jacques Rousseau’yu  (1712-
1778) heniiz Amerikan ve Fransiz dev-
rimlerinden dnce, ‘moderniste’ sdzciigiini
bugiin kullanilacagi anlamda kullanmis
olmasi nedeniyle arketipik bir modern ses
olarak kabul etmek gerekir. Berman da
bugiin nostaljik diislemden psikanalitik 6z
irdelemeye ve katilimci1 demokrasiye kadar
uzanan c¢esitli tartisma alanlarinda diisiin-
cenin yolunun genellikle Rousseau’dan
basladigini veya en azindan Rousseau’nun
bu diistince izleginde onemli bir durak ol-
dugunu savunmaktadir.'” Toplumdaki dra-
matik doniisiimiin izleri onun siyaset fel-
sefesi yazilarindan ayr1 olarak Yeni Heloise
adli romaninda ziyadesiyle agik bir bigim-
de goriilmektedir. Rousseau bu eserinde,
¢agdaslarini toplumun ugurumun kenarin-
da olduguna ikna etme g¢abasi igindedir.
Modernlige yonelik bu elestirileri, sz
konusu kitabr ilk post-modern eserlerden
biri kilacak niteliktedir. Temelde modern-
lik kétii ve celiskilidir, 6zne modern diinya
igerisinde bunalimdadir. Rousseau roma-
nin baskahramaninin agzindan bu durumu
sOyle ifade etmektedir:

“Her daim ¢arpisan gruplar ve hizipler,
durmaksizin ortaya c¢ikiveren, yenile-
nen Onyargilar ve catisan kanaatler...
Herkes siirekli kendisiyle celiskide...
Insam igine ceken bu heyecanli, cal-
kantili hayat karsisinda sarhos oldugu-
mu hissediyorum. Go6zlerimin dniinden
gecip duran bdyle ¢ok sayida nesne
basimi dondiiriiyor... Hepsi birden his-
lerimi sarstyor; Oyle ki ne oldugumu,

neye ait oldugumu unutuyorum... Her
giin, ertesi giin kimi sevecegimi bilemi-

yorum.”!3

Demir Kafes Metaforu

Weber, biirokrasiyi yiiceltmekle birlik-
te bir takim endiseleri de dile getirmistir.
Rasyonellesmis biirokrasi bireysel ozgiir-
likleri tehdit edici bir hiiviyete biiriinebi-
lir. Biirokrasinin disiplinli calisma diinyasi
ile bireysel ozgiirlikklerin kisitlanmasi s6z
konusu olabilir. Biirokrasi insanlar1 demir
kafese (iron cage) hapsetmektedir.

Modernitenin yaratmis oldugu devlet
aygitt tim yonetimsel ve denetimsel ens-
triimanlari ile bireyi toplumsallig igerisin-
de mahkim etmektedir.

Berman, ‘kafes’ metaforunu daha ile-
ri bir diizeye tagmaktadir. Ona gore ‘mo-
dern toplum’ alelade bir kafes degildir.
Bu kafesin parmakliklari, igine aldiklarini
hapsetmekle kalmaz, bir yandan da onlar1
bi¢cimlendirir. Bu bigimlendirme netice-
sinde insan, ruhunu, kalbini, cinselligini,
kisiselligini velhasilikelam varligin yitirir.
Boylelikle modern insanin bir ‘6zne olma’
niteligi yok olup gitmistir.'*

Berman ile ayni1 yonde Michel Fou-
cault da (1926-1984) ozgiirliigiin modern
insanlik i¢in miimkiin olmadigimni savun-
maktadir. Foucault’'nun bu savunuyu aksi
goriiste olan digiiniirleri hor géormeye ka-
dar gotiirdiigii goriilmektedir. Ona goére an-
lik cinsel arzular bile hayat1 nesne edinmis
olan modern iktidar teknolojilerinin ma-

12 Age.,s. 14.

13 Rousseau, Yeni Heloise, Oteki Yaymevi, Istanbul 1999, s. 15.

14 Berman, 1994, s. 29.
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nipiilasyonundan ibarettir. Bu iktidar tek-
nolojileri bedenler ve onlarin maddiligini,
giiclerini, enerjilerini, durum ve zevklerini
yakalayarak islemekte ve insanlar1 bdyle-
ce giitmektedirler. Siyasal diizlemde zorba
monarklarin devrilmesi, insan haklarmin
pekistirilmesi, anayasalarin  yapilmasi,
Foucault’ya gore, aslinda feodal ¢aglara
dogru bir hukuksal gerilemeye tekabiil et-
mektedir. Ona gore, anayasalar ve ¢esitli
hak bildirgeleri 6ziinde degismemis olan
bir iktidarin kabul edilebilirligini arttiran
bigimlerden ibarettirler.'s

Bu bakisla ele aldigimizda moderni-
teyi duragan ve tutarl bir hal olarak ele
alma imkaninin ortadan kalktigini gormiis
oluruz. Modernite, “tahakkiim ve direnis,
egemenlik ve ozgiirlesme miicadelesini
barindiran bir iktidar iligkisidir.”'® Bu
iliskinin kurucu 6gesi ise modern akildir.
Bat1 modernitesi bu akli insa etmek adina
diizen kurucu (regiilatif) islevi ile karakte-
rize olmaktadir. Modernite, diizen kurma
(regulation) ile 6zgiir kilma (emancipati-
on) arasinda dinamik bir gerilim iizerine
insa olmustur. Cagdas Portekizli diistiniir
Boaventura de Sousa Santos’a gore; diizen
kurma ve 0zgiir kilma arasindaki gerilim
¢Oziimsiizdiir; ikisi arasinda olasi bir uzlas-
ma miimkiin degildir."” Ozgiir kilma ile dii-
zen kurma arasindaki gerilim, diizenleyici
iktidarin mesruiyetini kendi 6zerkliginden
aldig1 gergegine dayanmaktadir.

Diizen kurucu islevi ile modern devlet
diizeni, yonetimsel sistemin yogunlasma-

sii ifade etmektedir. Devletin denetim ve
gbzetim kapasitesinin yogunlugu, temelde
modern devleti karakterize edici nitelik-
tedir. Ayrica gozetim aygitlarinin gesitli-
ligi de karakteristik bir dzelliktir. Modern
devlet, toplumsal yasami biitiin yonleriyle
gbzetim ve denetim altina alan bir devlet
algis1 ve pratigi Uretmistir. Tim bu siireg-
lerin bir pargasi ve sonucu olarak modern
insan, endiistrilesen savasin, modern dev-
letin tekeline aldigi siddetin, totaliter yo-
netimlerin ve kategorilestirmenin nesnesi
haline gelmistir.

Modern Uygarh@in Biiyiik Giinahi:
Soykirim

Zygmunt Bauman’a (1925) gore, ‘Mo-
dern uygarlik olmaksizin soykirim (ho-
locaust) disiiniilemez.” Zira soykirimi
diistiniilir kilan modern uygarligin akilci
diinyasidir. Soykirim, biirokratik bir aygit
eliyle, yasalarla yetkilendirilmis gorev-
lilerce ve modern orgiitlii bir toplumda
gerceklestirilmigtir. Bu, hukuk kurallariy-
la ayrintili bigimde belirlenmis biirokratik
diizenlemeler ve prosediirlere uygun sekil-
de gergeklestirilmistir.!* Diistiniir, bir dev-
letten bahsedebilmek igin evvela bir giic
odagi tarafindan bir arada tutulan belirli
bir toprak parcasinin varligimin gerektigini
belirtmekle birlikte, iktidarin asil nesne-
sinin devlet otoritesinin igledigi bu alan-
daki bireyler oldugunu 6ne stirmektedir.
Boylesi baglilik ve aidiyet, sathi olmaktan
ote hukuki bir nitelige biirlinmiistiir. Dev-
let otoritesi, temelde, belirtilen bu fiziksel

15 Age.,s. 40.

16 Hardt; Negri, Ortak Zenginlik, (¢ev. Efla-Baris Yildirim), Ayrint1 Yayinlari, istanbul 2011, s. 79.
17 De Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense, Routledge, New York 1995, s. 2-3.

18 Bauman, Modernite ve Holocaust, (cev. Suha Serthabiboglu), Sarmal Yaynlari, Istanbul 1997, s. 32 vd.
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yerlesiklige sahip olan herkes tarafindan
uyulmasi gereken kurallari, diger bir deyis-
le iilkenin yasalarini bildirme ve uygulama
yetkisinde belirgin olmaktadir. Devlet oto-
ritesinin bir nesnesine doniisen birey, ya-
salara uymamasi halinde kendini parmak-
liklarin ardinda, namlunun ucunda veya
idam sehpasinda bulabilir.’ Daha dogru
bir deyisle devlet namlular bireye yonel-
tebilir, bireyi 6zgiirligiinden mahrum ede-
bilir veya yasalar elveriyorsa 6ldiirebilir.
Birey 6zne olma kabiliyetini biiyiik oranda
yitirmistir. Devletin nazarinda bir uyruk ve
devlet tasarrufunun nesnesi olarak diger
bireylerle birlikte yer alir. Devlet, bireyin
davranislarini hak ve ddevler araciliiyla
ve tiimilyle belirleme ve tanimlama niye-
tindedir. Devlet, bunu yapmadig takdirde,
her bosluk alaninda birey kendi eylemini
belirleme egiliminde olacaktir. Devlet na-
zarinda uyruklar, siirekli bigimde talimat-
lara ve yasaklara muhtag olarak addedilir.?

Modern hukukun 0©ngérdigii devlet
tasariminin bireyi kusatict yonetimselligi
karsisinda elestirel hukuk yaklagimlari boy
gostermistir. Hukukun politik niteligine
yapilan vurgu ‘elestirel hukuk yaklasim-
lar1’ farkli kavramlar iizerinden hukuk ta-
nimlamasi yapmislardir. Duncan Kennedy
(1942) hukuku hegemonya, Collins ve
Pasukanis ideoloji kavramiyla nitelemek-
tedir. Raymond Belliotti, fetisizm kavrami

ile hukuku tanimlamaktadir. Elestirel ¢a-
lismalarda modern hukukun belirli 6zellik-
lerine vurgu yapilmaktadir. Bunlardan biri
hukukun mesrulastirici etkisidir. Bir alanin
yasal diizenlemeye konu olmastyla birlik-
te toplumsal bir mesruiyet kazandigi go-
rilmektedir. Diger bir husus ise, hukukun
smifsalligidir. Hukuk, egemen simifin ege-
menligini tahkim etmesinde bir ara¢ olarak
kabul edilmektedir. Belirtilen mesrulasti-
rict etki ise hukukun sinifsalligint pecele-
yerek alt siniflar agisindan da mesruiyeti
temin edecek bir ‘hegemonik ve ideolojik
etki’ olusturmaktadir. Hukukun bdylesi bir
tahakkiim araci olmasinin 6niine gegilme-
si, ancak hukukun gercek yazarinin yasa
koyucular degil sosyal temsilcilerin tiim
grubu olmasinin saglanmasi ile miimkiin
olacaktir.”!

Hukuka yonelik smif aragsalci yakla-
simlar1 6ne ¢ikaran diistiniirlerden biri olan
Pasukanis’e gore hukuk sinifsal sistemin
i¢inden bir iligki olarak gerceklesir ve bu
yiizden toplumsal iligkilerden ayrilamaz.?
Buna bagli bigimde hukukun toplum ta-
rihinden bagimsiz bir tarihi s6z konusu
degildir.? Ancak hukuk sadece toplumsal
iligkilerin bir {irlinii degil, ayn1 zamanda
bu iliskilerin fireticisi ve belirleyicisidir.
Hukuk, mesrulagsmis sdylevin en kusursuz
formudur; ve yalnizca tanindigi dlgtide bu
gliciinii hayata gegirebilir.>* Bu nedenle hu-

19 Bauman, Sosyolojik Diisiinmek, (gev. Abdullah Yilmaz), Ayrint1 Yaynlari, Istanbul 2010, s. 180-181.

20 Age.,s. 185.

21 Bordieu, Hukukun Giicii Yasal Alanin Sosyolojisine Dogru, (¢ev. Sibel Demir), Kalan Yaynlari, Ankara

2005, s. 54.

22 Pasukanis, Genel Hukuk Teorisi ve Marksizim, (¢cev. Onur Karahanogullari), Birikim Yayinlari, Istanbul

2002, s. 80.

23 Marx; Engels, Devlet Ve Hukuk Uzerine, Istanbul: Cagdas Hukukgular Dernegi Yayinlari, 2011, s. 40.

24 Bordieu, 2005, s. 49.
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kuk, bireyi tiretir ve onu toplumsal bir var-
lik olarak insa eder.”> Bu bakimdan hukuk,
yalnizca bir baski aygiti degildir; ayn1 za-
manda giiclii bir soylevdir ve bireyi isten-
dik davranisa yonlendirmede milli egitime
benzer bir kalip islevi gormektedir.?

Bireyin silinip devlet nesnesi olarak
tekrar dogmasi, Ozgiirlik ve cemaat, ey-
lemlilik ile yap1 ve yerel olarak konumlan-
mis insan hayatlari ile yaygin olarak pay-
lasilan toplumsal kurallar arasindaki karar-
sizliklar1 buytitiir. Bireysel 6zgiirliik dyle
baskalasmistir ki, 6zgiirliik ve disiplin kav-
ramlar1 arasinda gegigli bir baglanti mey-
dana gelmistir. Bu agidan modernlesmeyi,
insan benliginin gecirdigi doniigiim, 6zgir-
lesme ve disiplin altina almanin birbirine
paralel ve carpici siireci olarak gormek
gerekmektedir.”’ Ozgiiliigiin torpiilenerek
gerceklesmesi moderniteye ickindir.?®

Sonu¢

Aristoteles’in modern doneme mira-
st olan teleolojik varlik anlayisi, seylerin
kendi yetkin varoluslarina ulasma gayesi
igerisinde olduklar1 kabuliinii igermektedir.
Bu agidan insan da kendi yetkinlesmis ha-
line erisme amaci icerisindedir. Oyle ki bu
hal, onun dogasini ifade etmektedir. Top-
lumun da yetkinlesmis bir hali ve dogasi
vardir. Bireyi ve toplumu kendi dogasina
ulasmaya yonelten muharrik giic bu var-
liklara digsal degildir. Bu giiciin ickinligi,
bireyin ve toplumun kendi dogasina ulas-
mast siirecinin kendiligindenligini ortaya
koymaktadir. Toplum bu kendiligindenlik

icerisinde kendi dogal hukukunu olusturur;
ve bu siirecte etkin olan birey de hak ve 6z-
giirlikklerini toplumsal iliskiler igerisinde
kendisi belirlemektedir. Kendiligindenlik,
Gurvitch’in “normatif olgular” kuraminin
ve hukuki ¢ogulluk yaklasimimin da teme-
lini olusturmaktadir. Locke hari¢ olmak
iizere toplum sdzlesmecileri ve ozellikle
Hobbes tarafindan bas asagi edilene kadar
bu kendiliginden diizen yaklasimi erken
modern dénemde bireyin ve toplumun yo-
neticilere karsi olan haklarinin temellendi-
rilmesi bakimimdan 6nemli bir arag teskil
etmistir.

Hobbes, Rousseau ve Kant ile birlikte
toplumsal diizenin olusumunda insai akla
yapilan vurgunun siyaset felsefesinde agir-
lik kazanmasi, kendiligindenlik diistincesi-
nin geri planda kalmasi ve biiyiikk oranda
reddedilmesi sonucunu dogurmugtur. Do-
gal hukukun ancak devletin yaptig1 yasalar
ile semantik igerigine kavusturulabilecegi
diisiincesi, hukukun mesruiyetini, egeme-
nin mesruiyetine indirgemistir. Bu indir-
geme dogal hukuk kuraminin dogal haklar
kuramina doniismesine yol agtigi gibi bu
haklarin da ancak bir siyasi otorite tara-
findan tanmabilecegini ifade etmektedir.
Kendiligindenligi igerisinde hak ve 6zgiir-
likklerini bilen insan artik bir teslim olma
sozlesmesi ile boyun egdigi egemenin
¢izdigi smurlar igerisinde var olabilen va-
tandasa doniismiistiir. Insanin bir vatanda-
sa, bir etik kuram olan dogal hukukun bir
haklar kuramina doniismesi modern siyasi
projenin sonucudur.

25 Ozdemir, Séziin Miilkiyeti Hukukun Ekonomi Politigi, Dipnot Yayinlari, Ankara 2008, s. 198.

26 Bordieu, 2005, s. 55.

27 Wagner, Modernligin Sosyolojisi: Ozgiirliik ve Cezalandirma, (¢ev. Mehmet Kiigiik), Sarmal Yaymevi,

Istanbul 1996, s. 13.
28 ibid, s. 23.
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