Hukuka Bakista Baska Bir Boyut: Hukuk Fetisizmi

Umut KOLOS®

“Hukuk dogadan, ilk ¢cobanlarin var-
diklari pinarlarin ¢evresinden ¢itkmaz,
hukuk, korkung tarihleri ve kahramanlart
belli olan gercek muharebelerden, za-
ferlerden, katliamlardan dogar; hukuk
kundaklanmus kentlerden talan edilmis
topraklardan dogar; giindogumunda can
cekisen su tinlii masumlarla dogar”"

GIRIS

Fetigizm ve hukuk kavramlar bir ara-
da diislintildiigiinde, ilk izlenim itibariyle
pek bir baglanti goriinmese de, bilimsel bir
fetisizm tanimlamasinin ya da yeni-kurgu-
sunun hukuk alani da dahil olacak bi¢im-
de farkli alanlara uygulanmasinin, pratik
ve bazen pratik/politik anlamlar tagimasi
miimkiin olabilecektir. Ancak burada iki
kavramin iligkisini salt pratik/politik bag-
lamda ele almayacagimizi belirtmekte ya-
rar vardir. Makalenin amaci bagka ve yeni
bir acidan hukukun irdelenmesinin yapilip
yapilamayacagin gostermeye calismaktir.

Makalede oncelikle fetisizm kavrami-
nin, farkli boyutlarinin da hesaba katildig1
bir tahliline yer verilmistir. Ardindan fe-
tisizmin asil baglantili goriindiigii alanla-
rin disinda da uygulanabilecegine iligkin
ornekler sergilenmistir. Caligmanin deva-
minda, pesinde oldugumuz “baska’liga
yaragtigint umdugumuz hukuk fetigizmi
tahliline yer verilmistir. Bu yapilirken,
ornekler olusturmasi bakimindan mevcut

*  Ars. Gor. Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi,

hukuk fetisizmi algilayislar1 da gézden ge-
cirilmistir.

Makalede ulagilmasi amaglanan bir di-
ger hususun fetisizm algisii teklestirip,
teklestirilen bu alginin daha sonra dagilim
alanlarina nasil bir bicimde uygulanabilece-
gini gostermek oldugunu da ifade edebiliriz.

I. KAVRAMSAL BOYUT
A. Fetisizmin Klasik Iki Boyutlulugu

Fetisizmin boyutlarindan bahsetmeye
baslamadan 6nce konuya ontolojik bir giris
yapmak uygun olacaktir. Yani fetigizmin
ne’ligi ile ilgili bilgi verilmesi gerekmek-
tedir.

Fetisizm kavrami ile anlatilmak istenen
bir nesneyi aslinda onda olmayan o6zel-
likler ile donatmaktir. Ileride bu tanim
Cohen’i referans alarak formiile etmeye
calisacagiz.

Fetis kelimesinin etimolojik 6zellik-
lerine bu kisimda yer vermek daha dogru
goriinmektedir. Bu, gerek tarihsel olarak
fetis kelimesinin ortaya ¢ikisi, gerek buna
dogmatik olarak yiiklenen anlamlar sebe-
biyle, boyledir. Fetis kelimesi Portekizce
feitico kelimesinde tiiremigtir. Kelimenin
kokeni Latincedeki facticius-facec keli-
mesidir?. Kelime ilk olarak 15. yy’da Por-
tekizli tiiccarlar tarafindan kullanimustir.
Feitico kelimesinin anlami ise “imal edi-
len, “uydurulan” dir’. Portekizli deniz tiic-
carlar1 Gine ve Angola bolgelerinde pagan

Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilimdal Ogretim Elemani.
1 Michel Foucault, Society Must Be Defended Lectures at the Collége De France 1975-76, Cev. David Ma-

cey, New York, Picador, 2003, s.50.

2 Alfred C. Haddon, Magic and Fetishism, London, Archibald Constable, 1906, 5.66.
3 Tatsuo Murakami, Fetishism as the Origin of Religion: The Question of the Origin of Religion and the
Problem of Materiality in the History of Religions, California, UMI, 2001, s.1.
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yerlilerin boyunlarina taktiklari veya ¢adir-
larinin kiriglerine astiklari seylere fetis de-
mislerdi. Ardindan bu kelimenin tiirevleri
olan fetisci, fetisist, fetisizm gibi kelimeler
olustu*.

Unlii Fransiz psikolog Alfred Binet’ye
gore fetisizm kavrami cansiz nesnelere
duyulan cinsel tutkuyu ifade etmektedir’.
Fetisizmin de icinde sayildigi cinsel sap-
kinlig1 ise sosyal yapiya bagli, gegici ve
cografi farkliliklarin da belirleyiciliginin
s6z konusu oldugu bir zeminde ele almak
gerekmektedir®.

Fetisizmden bahsedildiginde, dogaldir
ki, onun temel anlamlar1 olarak diisiiniile-
bilecek klasik iki boyutu akla gelmektedir.

Bunlardan birincisi 6zellikle Bat1 Af-
rika yerlilerinde rastlanan dinsel fetisizm
(religious fetishism) olarak karsimiza ¢ik-
makta iken, bir digeri cinsel sapma (sexu-
al perversion) niteligindeki fetisizm olup
psikanalitik bir siirecle ilgilidir. Simdi bu
boyutlar1 ayr1 ayr ele alalim.

1. Dinsel Fetisizm

Fetisizmin temel anlamlarindan biri te-
olojik (hatta antropolojik) diizlemde yer al-
maktadir. Buradaki fetisizm kavramsallas-
tirmasinda anahtar kelimeler obje, yaratim
ve gizem olarak siralanabilecektir.

Fetisizmin dinsel boyutuyla ilgili
onemli acilimlar1 Murakami’de bulmak
miimkiindiir.

Murakami’ye gore, fetisizm Oncelikle,
insanlarin fiziksel gevreleriyle nasil ileti-
sim kurup onu nasil algiladiklariyla ilgili

tahminlerini ifade etmekteydi. Ustelik bu
tahminler modern din caligmalarini da kap-
sar bicimde insan bilimleri yontemlerinde
ve kurumlarinda yansimasini bulmaktadir’.
Modern din caligmalarinda dinin kaynagi
bahsinde iki temel onciil ortaya ¢ikmustir.
Ilkine gore din tekil bir kokenden gelen in-
sicaml1 bir sistem iken ikincisine gore din,
insani kokenli bir yonelim olarak anlagil-
mali ve tartigiimalidur®.

Fetisler ve din iligkisinde bu belirleme-
leri yapan Murakami’ye gore;

- Fetisler materyal nesnelerdir
- Fetisleri insanlar yapar
- Fetisleri insanlar yok eder’

Tarihsel baglamda fetis kelimesi za-
manla sihirsel potansiyele sahip tiim nes-
neleri icerir bir anlamda kullanilmaya bag-
lanmigtir. Teolojik agiklama ile yaklasildi-
ginda ise fetigsizm cansiz nesnelere yapilan
bir ibadet olarak karsimiza ¢ikar'®.

Goriildiigi gibi fetis olarak secilen
nesne herhangi bir nesne olabilir; ancak o
nesnenin fetiglestirilmesinde her zaman bir
sebep vardir''. Bu sebep nesneyi fetigles-
tiren toplumun 6zgiil kosullariyla birlikte
degerlendirilmelidir.

Ote yandan bir fetis, ideal bir nosyonu
ya da olusu belirten bir igaret ya da goster-
geden ibaret de olabilir'2. Buradan fetigles-
tirmede ayn1 zamanda bir ideallestirmenin
de mevcut oldugu sonucuna varmak gerek-
tigi kanisindayiz.

4 Briault Maulaurice, Polytheism and Fetishism, London, Sand&B. Herder Book, 1931, s.146.

5 Julie Peakman, “Sexual Perversion in History: An Introduction”, Sexual Perversions 1670-1890, Ed. Julie
Peakman, London, Palgrave Macmillan, 2009, s.1.

6 Ae

7 Murakami, A.g.e., s.39.

8 A.e,sl2.

9 Ae,s37.

10 Haddon, A.ge., s.67.

11 A.e.,s72.

12 A.e.,s.76.
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Tiim bunlarin yanu sira fetig, varolusuy-
la, kalict ya da gecici bir gizemi de barin-
dirmaktadir®. Yani fetigin ortaya ¢ik(aril)
1sinda, nesnenin fetis karakterini stirdiir-
mesinde ve insanlar1 etkilemesinde ortiilii
ve muhataplarinca ayirdina varilmasi gii¢
bir sonug s6z konusudur.

Fetislerin kokeni ile ilgili olarak fetis-
lestirilen nesnenin fetiglestirilmesinin her
zaman bir sebebi oldugu anlagilmaktadir;
ancak bu sebep bazen rastlantisal olarak da
bulunabilir. Bazen de fetig, arzulanan bir
nesneye yiizeysel olarak benzeyen bir nes-
nedir ve bu nesnenin bir biiyiisti olduguna
inanilir'®,

Ek bir bilgi olarak, Durkheim’a gore
fetisizmin biiyii ve dinin i¢ ice gectigi, ya-
rattigimiz ya da amaglarimiza uygun gor-
diigiimiiz nesnelerin bizi etkileyen giicler
haline geldigi ve yeni yaratilmig bir sosyal
bagin cisimlestigi kesit olarak ele alin-
digin1 soylemekte yarar var'. Ozellikle
amagclarimiza uygun goriip tercih ettigimiz
nesnelerin daha sonra bizi etkileyen giicler
haline gelmeleri konusunun, asagida hu-
kuk fetigizminin Otesine gecmeye calisti-
§imizda, hatirlanmasinin énemli oldugunu
diisiiniiyoruz.

2. Psikanalitik Anlamda Fetisizm

Psikanalitik anlamda fetisizmden bah-
sedildigi yerde zorunlu durak Freud ola-
caktir. Freud’a gore fetisizm, oglan ¢ocu-
gunun kadinda varsaydigi penisin aslinda
olmadigim fark ettiginde gerceklesen ruh-
sal bir siirecin ta kendisidir. Bu siireci kisa-
ca dzetlemek gerekirse, oglan ¢ocugu ka-
dinlarin penisleri olmadigi fark ettiginde

13 Ae.,s77.

onlarin igdis edildigini ve igdis edilme
sirasinin kendisinde olabilecegini diistiniip
paniklemeye baglamaktadir's. Bu panigin
giderilmesi ancak kadimin olmayan penisi-
nin bagka bir sey ile ikamesi sayesinde s6z
konusu olabilir. Tkame edilen sey, kadmnin
olmayan penisinin yerini alacak ve oglan
cocugun igdis edilme tehlikesine kars1 kul-
landig1 bir kalkan olacaktir'’.

Burada goriilmesi gerektigi gibi igdis
olgusunun oglan c¢ocuk tarafindan ayni
zamanda hem bir inkar1 hem de bir kabu-
lii s6z konusudur'®. Fetiglestirilen nesne,
ornegin bir kadin ayakkabisi, kadinda ol-
mayan ve fakat oglan ¢ocukta igdis edilme
korkusu yiiziinden yerine bir seylerin kon-
masint gerektiren penisin yerine konarak
hem bu igdis ile basa cikilmis ve kabul-
lenilmig hem de bu igdisin etkileyiciligini
penis ikamesi ile reddedilmis yani inkar
edilmis olmaktadir.

Psikanalitik anlamda fetisizmin, og-
lan cocugun yukarida bahsedilen panige
kapiliginin ortadan kaldirilmas: digindaki
bir diger etkisini ise agiga c¢ikan tatmin
bakimindan ele alabiliriz. Gergekten de
fetisin sagladig1 tatmin, ki bu tatmin Fre-
udyen c¢oziimlemeye gore igdis korkusun-
dan kurtulma nedeniyle dogar, farkliliklar
tasimaktadir.

Freud’un igdis korkusu yagayan oglan
cocugu mastiirbasyon yapmay1 6grenip pe-
nisinin 6neminin ayirdina varan, vajinay1
gordiigiinde igdis korkusu depresen ve bu
korkuyu bir daha yagamamak icin penisi
simgeleyecek ve asla igdis edilemeyecek
bir fanteziye yonelip fetis imal eden bir ¢o-

14 Andrew Lang, Modern Mythology, London, Longmans Green, 1897, s.117.
15 David Graeber, “Fetishism as Social Creativity: Or Fetishes Are Gods in the Process of Construction”,

Anthropological Theory, Vol. 5, 200.? ,8427.

16 Sigmund Freud, Cinsellik Uzerine Ug Deneme, Cev. Sel¢cuk Budak, 3. bs, Istanbul, Oteki Yayinevi, 20006,

5.341.
17 A.e. s.342.
18 A.e.s.345.
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cuktur'. Bu korkunun defedilmesinin, yani

fetis imalinin, kisinin kendini kontrolii ile
gerceklesen bir 6znelligi miimkiin kildi-
gint diistinen bir yaklasim da mevcuttur;
oyle ki, fetisizmde fetis olarak tercih edilen
nesne, yoklugunun farkina varilan penisin
yerine ikame edilebilecekler arasinda daha
az tehlikeli olan bir nesne olup bunu tercih
eden oglan ¢ocuk da bu tercihte bulunma-
nin sagladig: kendini otonom gérme imka-
nina kavusan ¢ocuktur®.

Bu baglamda tatmin boyutuna geri do-
niildiigiinde hem cinsel tatmin hem de igdis
korkusunun yenilmesi, ¢ocuga, cinsel bir
anomali semptomunu da akla getiren, insan-
lararasi cinsel iligkiye girmeyi engelleyen
ve dogal olan birlesmelerden ya da tatmin-
lerden daha fazla hognut eden ve tatminkar
olan bir tecriibeyi saglamig olmaktadir®'.

Sunu da eklemek gerekir, igdis edilme
korkusunu yagayan fetisist ¢ocuk erigkin
olup da cinsel iligkiye girdiginde sadist
davraniglar iginde de bulunabilecektir.
Ciinkii cocugun bu fetigist fantezileri, ger-
¢ek hayatta kadinlarla kurulan iliskilerde
izin verilmeyecek agresyonlar1 da icere-
bilmektedir>. Bu agresyonun hukuk feti-
sizmindeki karsiligt olarak hukukun zor
kullanma niteligine asagida deginecegiz.

B. Fetisizmin
Kavramsallagtirilmasinda Boyutlar:
Teke Indirme

Goriildiigli gibi, fetisizm kavramsal-
lagtirmalarinda ister dinsel yaklasim ister
psikanalitik yaklasim referans alinsin, or-
tak ozellikler vardir. Bu ortak 6zelliklerden
hareketle yeknesak bir fetisizm algisina
ulasilip ulasilamayacagi hakkinda bir agi-

lim yapilabilir. Bu noktada simdiye kadar
dinsel ve psikanalitik yaklagimlardan yola
cikarak saptayabildigimiz ortak ozellikleri
siralamakta fayda var;

- Fetis, bir nesnedir

Angola’li yerlilerin pratiginde ya da
penis ikamesinde goriildiigii tizere fetis ad1
verilen sey herhangi bir nesnedir.

- Fetis, bir fiksiyondur

Fetislestirilen sey degil, onun fetisles-
tirilme siireci ve ona atfedilen nitelikler
duygusal ve psisik bir siirecin sonucu olma
ozellikleriyle birlikte bir yapintidir.

- Fetigin altinda bir yoksunluk yatar

Yoksunluk ya da yoksun olma korkusu
fetislestirmede 6nemli rol oynar. Freud’un
oglan cocugu igdis edilme korkusundan
yani penisinin yok olmasi korkusundan
fetislestirmeye giderken, dinsel fetisizmde
de gizemli ve gizli giicleri varsayilan bir
nesne giic yoksunlugunun yerini almasi
bakimindan tapinilan sey haline getiril-
mekte ve bu da dinin kokenlerinden say1-
labilmekteydi. Anlasilan odur ki, olmayan
erk, o erkin yoklugu ve yoklugun yarattig1
bosluk, insanlarca doldurulmak yoniinde
niyet ve caba sarfedilen bir konumda yer
almaktadir.

- Fetislestirmede bir ideallestirme vardir

Gergekten de gerek dinsel boyutta ge-
rek psikanalitik boyutta gerceklesen fe-
tisizm degerlendirmelerinde bir idealles-
tirme s6z konusudur. Psikanalitik boyutta
olmayan penisin yerine ikame edilen nes-
neye, ki bu nesnenin bir organ olmasina
engel yoktur, dinsel boyutta dogaiistii ve
mistik giicleri oldugu varsayilan nesneye

19 Anthony Storr, “The Psychopathology of Fetishism and Transvestitism”, Journal of Analytical Psycholo-

logy, 1, 1957, 5.154.

20 E.L.McCallum, Object Lessons: How To do Things With Fetishism, New York, State University of New York

Press, 1999, 5.30.

21 Jerrold Levinson, “Sexual Perversity”, Monist, Vol.86, Issue 1, 2003, 5.37.

22 Storr; A.ge., s.155.
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salt diislinsel siirecin {iriinii olan anlamlar
yiiklenmistir. Yani maddi temelleriyle ala-
kasiz ya da bu temellere ¢cok uzak anlamlar
maddeye atfedilmis, diisiince maddeyi be-
lirlemistir. Bir anlamda olmas: diisiiniilen,
olan’a ikame edilmistir.

Bu ortak nokta belirlemelerinin ardin-
dan Cohen’in agiklamasina yer verebiliriz;
zira G.A. Cohen’in caligmalari iki boyutu
birlestiren bir fetisizm anlayis1 icin yar-
dimct olabilir. Cohen’in ¢ok yalin ve bir
o kadar agik fetisizm kavramsallastirma-
st ilerleyen boliimlerde hukuk fetigizmini
betimlerken de isimize ¢ok yarayacaktir.
Cohen’e gore,

“Bir geyi fetig haline getirmek ya da
fetislestirmek, o seye kendi bagina sahip
olmadig giicleri vermektir.”?

IL. FETiSIZMDEN FETISIZMLERE

Ugras paradoksal goriinebilir —ve belki
de Oyledir. Ancak farkl: fetigizm boyutlari-
n1 teklestirmenin, ardindan gerceklestirile-
cek fetisizmler dagilimina uygun bir temel
olabilecegi goriisiindeyiz.

Peki, “fetisizmden fetigizmlere” ne de-
mektir?

Ya da bunun bir olasilif1, hatta olasili-
gin somutlagtirildigt bir 6rnek var midir?

Bu aslinda, teklestirilen fetisizmin (ya
da fetisizm algisinin) bir dagilim araci
olarak, farkli fetisizm tahlillerine ve kav-
rayiglarina kaynaklik etmesini saglamaya
cabalamaktan bagka bir sey degildir. Ya-
pilmaya calisilan teklestirilen fetigizmin
yeniden parcalanmasi degil, fetisizm kav-
raminin anlamini gelistirerek yeni baglam-
lar1 kavramada arag olarak kullanilmasidir.
Bu noktada endiiksiyonda piiriiz olmadik-

ca endiiktif bir yontemin sonucunun, de-
diiksiyonda da piiriiz olmamak kaydiyla
dediiktif bir amaca alet edilmesinde meto-
dolojik bir kaygilanmaya yer olmayacagi
goriisiindeyiz.

Buna verilecek 6rnek konusunda ise,
evet, boyle bir drnek vardir: Marx i {inlii
meta fetigizmi.

Detaylica olmasa da, meta fetigizmin-
den ve onun teklestirilmig fetigizm algis1
ile olan iligskisinden bahsetmekte fayda var.

Marx meta fetisizmini ac¢iklanabilir bir
sir olarak goriir. Metay1 incelemekle onda
mevcut metafizik ve teolojik goriintiilerin
ortaya ¢ikacagi goriisiindedir*. Meta denen
sey ise insanin diginda bulunan ve sahip ol-
dugu ozellikler ile insanlarin ihtiyaclarini
gideren seydir®. Meta fetisizmi metanin
mistik dzelliklerini ifade etmede kullanilan
bir kavram obegidir. Bu mistik ozellikler
dinsel fetiglerde s6z konusu olana benzer
bicimde hayat bulur. Oyle ki, Marx’a gore
meta, miibadele siirecinde gortildiigii anlar
itibariyle “toplumsal sey” haline gelir.

Din aleminde insan beyninin iiriinleri
nasil bagimsiz canlilar gibi goriiniiyorsa
metalarda da boyle bir fetislesme vardir?.

Metanin miibadele siirecinde, ki bu
siirece emek {irliniiniin meta olarak {ire-
tildigi anm1 da katmak gerekir, fabrikadaki
basit varlik olma statiisiinden ¢iktigint ve
toplumsallastigint sdylemek miimkiindiir.
Oyle ki, bu toplumsallasma, Marx’1n meta
fetisizmini, meta olarak iiretimi bir an igin
gormezden gelirsek, anlamlandirdigi andir.
Bu an, emegin toplumsal bi¢cim aldig1 an
olarak kabul edilebilir?.

Marx’in meta fetisizmi kurgusunda
anahtar iglevi seylesme/yabancilasma oy-

23 Gerald A. Cohen, Karl Marx’in Tarih Teorisi Bir Savunma, Cev. Ahmet Fethi, Istanbul, Toplumsal Déniisiim

Yayinlari, 1998, s.141.

24 Karl Marx, Kapital, C.1, 7. bs, Cev. Alaattin Bilgi, Ankara, Sol Yayinlari, 2004, s.81.

25 A.e.,s47.
26 A.e., s.83.
27 A.e., s.82.
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namaktadir. Marx metanin fetiglesme sebe-
bini emek {irliniiniin seylesmesiyle aciklar;
mistisizm buradadir. Ona gore “iireticilerin
kendi aralarinda bir iligki olarak degil de,
emek iriinleri arasinda kurulan toplumsal
bir iligki olarak goriinme[k]”?® seylesme/
yabancilasmanin kisa 6zetidir.

O halde meta fetisizmi ile ilgili iki
Onermeyi soyle siralayabiliriz;

- Meta fetigizmi emek {irliniiniin, me-
tanin toplumsallagma siireciyle yakindan
ilgilidir. Buna sosyo-ekonomik 6nerme di-
yebiliriz.

- Meta fetisizminde meta miibadelesi
siirecinde aslolan emek liriinii sahiplerinin
iligkisi iken, fetisizm emek iiriinleri arasin-
daki iligkiyi, insan unsurunu diglayarak asil
iligski olarak sunmaktadir. Buna da sosyo-
psikolojik 6nerme diyebiliriz.

Onermeleri birlestirdigimizde meta fe-
tisizminin bir seylesme, insan eli ve bey-
niyle yaratilmig olan {iriinlerin bir seyles-
mesi oldugunu ifade edebiliriz*.

Diger bir konu ise meta fetigizminin
metalarin kullanim degeriyle degil, miiba-
dele siirecinde 6nemli rol oynayan degisim
degeriyle ilgili olmasidir. Bu, fetislesmenin
toplumsal niteligi ile ilgili ipuglarint sun-
manin Otesinde, metaya harcanan emegin
degisim degerine dontismesini, bu degerin
metada asli bir unsur olmamasina ragmen
aslilesmesini ve sanki onda hep varmis gibi
goriinmesini de ifade etmektedir®. O halde
meta fetisizminde iki evre vardir; degisim
degeri onu olusturan maddi yapidan ayrilir
ve metalarin 6ziinde varmis, onlarda ickin-
mis gibi varsayilir®!,

Yine paradoksal bir belirlemeye yer
verecegiz. Simdiye dek fetislestirilen seyin

28 Ae.

bir nesne olduguna iligkin tutarlilik sergi-
lenmekteydi. Oysa fetiglestirilenin, seyles-
tirilen bir fenomen olmasi meta fetigizmi
tahlilinden elde edilen bir sonugtur. Her
ne kadar meta fetisizminde de fetiglestiri-
len bir nesne ise de, tahlil bizi nesne dig1
fenomenlerin de fetislestirilmeye uygun
olabilecegini kabul etmeye gotiirmektedir.
Onemli olan, fenomenin insaniistiilesmesi,
dogaiistii niteliklerin fenomene atfedilmesi
ve bu dogaiistiiliigiin fenomende igkinles-
mesidir. Dogaiistiilik dendiginde dinsel
fetisizmde oldugu gibi tanrisal yani ilahi
kudretlerin fenomene atfedilmesi anlagi-
labilecegi gibi, sadece bunun anlagilmasi
yeterli degildir.

Meta fetigizmi tahlili sunu ortaya ko-
yar; fetigizm insan iiriinii olan fenomenle-
rin seylesmesi/yabancilagsmasidir. Bu belir-
leme onemlidir; ¢iinkii boylece hukuk fe-
tisizmi, hukuk fenomeninin bu sekilde bir
kavranisina dayanabilecektir. Bu kavrayist
uygulamay:1 birebir kopyalamak bi¢iminde
almamak gerekir.

Tek boyutlu hale getirilen fetigizm
kavramsallagtirmasinda pratik yarar sag-
layacak yukaridaki gibi girigimler, hukuk
benzeri farkli ¢aligsma alanlarina fetisizmin
dagitilmas1 anlaminda da islevsel bir mii-
dahaleye aracilik edebilecektir. Ornegin,
fetisi nesnelere bagimliliktan kurtarip fe-
nomenlere havale etmek, hukuk fetisizmi
gibi bir konuda ¢alisma yoniinde saglana-
cak pratik yarara araci olabilir.

III. HUKUK FETISIZMI

Teklestirilen fetisizm algisinin dagilim
alanlarina uygulanma bigimlerinden birisi
olarak hukuk fetisizmi irdelendiginde dile
getirilenler, politik yorumlar ve yorum ote-
si baglamlar ele alinabilir.

29 Karl Marx, Marx/Engels Devlet ve Hukuk Uzerine, Der: ve Cev. Rona Serozan, Istanbul, Cagdas Hukuk¢u-

lar Dernegi Yayinlari, 2010, s.2.
30 Cohen, A.ge., s.143.
31 A.e., s.144.
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Buna baglamadan once ise hukuk feti-
sizmi kavramui ile hukuksal fetisizm kavra-
mi arasindaki ayrima dikkat etmek gerekir.
Hukuk fetisizmi dendiginde, ayrintilart
asagida acgiklanacag iizere, hukukun ken-
disinin fetiglestirilmesi anlagilmalidir. Yani
burada hukukun herhangi bir fetiglestirme-
de oynadig aragsal rol degil, bizzat huku-
kun fetiglestirilmesi s6z konusudur. Hu-
kukun hatasiz, eksiksiz, yoktan var eden,
zorunlu ve onsuz olmanin diigiiniilemeye-
cek bir yap1 oldugu yaklagimi buna bir 6r-
nek olabilir. Hukuksal fetigizm ise hukuk
araciligiyla kimi kurumlara fetis karakteri
yiiklemektir. Burada hukukun, 6rnegin bir
iktidar olusumuna iliskin sdylemleri ile
onu fetiglestirmede oynadig1 aragsal rol 6n
plandadir. Hukuksal fetisizm dendiginde
anlagilabilecek diger husus herhangi bir
hukuki diizenlemeye fetigizmin ya da fe-
tiglerin konu olmasi bakimindan ele alina-
bilir. Ornegin Angola’li yerlilerin inang ve
ibadetlerini korumaya yonelecek bir huku-
ki diizenlemede fetiglerden bahsedilebilir.

A. Soylenenler

Iolanthe operasinda The Lord Chancel-
lor karakterinin soyledigi sarkinin sozleri
sOyledir;

Hukuk, miikemmel olan her geyin

Hakiki viicut bulusudur.

O hi¢hbir hatay: ya da ¢atlagi igermez,

Ve ben, efendilerim, hukuka viicut verir’

Burada bir abartmanin oldugunu diisii-
nebilir miyiz ya da hukuk miikemmel olan1

gosteren, hi¢bir kusuru barindirmayan bir
ozellikte midir; hukuk bir hiikiimranligin
viicut bulmasit midir? Hukuk fetigizmi
kavrami lizerine sOylenenlerin aktarilma-
sindan sonra bu sorularin cevabini okura
birakacagiz.

Hukuk fetisizmi kavraminm ilk kulla-
niligina, hukukta formalist yaklasimin bir
elestirisini sergileyen Francois Gény’de
rastlanmaktadir’3., Gény’ye gore formalist
cephede hukuk kelamina 6yle bir baglilik
vardir ki, burada adalet ve mantigin ¢ok
fazla konustugu séylenemez**. Bu anti-for-
malist soylemin kullandig1r hukuk fetisiz-
mi kavrami, anti - formalizmin 6tesinde,
Marksist bir kullanima da konu olmustur.
Anti-formalizmin 6tesine gecen bu Mark-
sist kullanimda hukuk fetigizmi, insanlarin
istemleri ve kararlarinin diginda, yani iradi
eylemden uzak, kendine 6zgii normatif de-
gerlere sahip oldugu diisiiniilen bir hukuk
anlayigini ifade etmektedir®.

Marksist egilimli hukuk fetigizmi agik-
lamalarinin dikkat ¢ceken bir yelpazesi meta
fetisizmi ile kurulan baglantida olugsmakta-
dir. Ornegin Balbus, meta miibadelesiyle
yurttas miibadelesini bir kosutluk iginde
sundugu makalesinde®® hukuk fetisizmini
meta fetisizmine baglamaktadir. Argiima-
nimi ise iiriinlerin bireysel meta formunu
aldig1 kapitalist iiretim tarzinda insanlarin
da bireysel yurttag formunu almasi seklin-
de ortaya koyar ve Marx i¢in hukuki form
ile meta formunun bir ve ayni sey oldugu-
nu iddia eder?’.

32 William McBride, “Fetishism of Illegality and the Mystifications of Authority and Legitimacy”, Georgia

Law Review, 18. 5.863.

33 Hukuki formalizmin ileride hukukun otonomlugu olarak betimlenebilecek hukukun ozerk yapisini ifade etti-
gini bildirmekte yarar var. Hukukun mantiksal bir i¢ kurgusunun ve tutarliliginin olmas, karakteristik konu,
metod ve ilkelere sahip olmasi, bu sayede diger disiplinlerden ayrikst ve bagimsiz bir olusumu géstermesi
bu baglamda ele alinabilir (Sercan Giirler, “Ernest Weinrib’ te Ozel Hukuk Felsefesi ve Hukuki Formalizm” ,
Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XIII, sayt 1-2, Haziran 2009, s.117-118).

34 Julieta Lemaitre, “Legal Fetishism at Home and Abroad” , Unbound, 2007 Issue, s.7.

35 A.e., s.8 Buradaki kendine has normatif degerlere sahip olma durumu Lemaitre’ in kullanimina bakilirsa, in-
sani ve toplumsal etmenin dislanmasi agirlikli bir yonelim seklinde gerceklesiyor. Ancak burada da hukuki

formalizme dair kokular gelmiyor degil.

36 Isaac D. Balbus, “Commodity Form and Legal Form: An Essay on the ‘Relative Autonomy’ of the Law”,

Law & Society, Winter 1977, s.575.
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Marx’1n meta fetisizmi orneginde ser-
gilenen “esitlik” Balbus’un hukuk fetisiz-
mi degerlendirmesi bakimindan belirleyici
olmugtur. Metalardaki insan emegi esitligi
vurgusu Balbus’ta hukukun esitlik vurgu-
suna baglanir. Ciinkii ona gore bireysel
yurttaglar birbirlerine esit degildirler, fa-
aliyetleri ve girilen sosyal iligkiler bagla-
minda uygun diisen kelime “esitsizliktir.
Bu yurttaslar ihtiyaglari olan varliklar olma
ozelliginin yam sira miibadele nesnesidir-
ler. Bu nesne’lik onlari, aslen tagimadiklari
bir esit olma niteligine kavusturur ve kapi-
talizmin liberal 6gretisinin ihtiya¢ duydugu
evrensel esitlik argiimani hukuk sayesinde
gerceklesir®®. Boylece hukuki form denen
olgu bireyler ile hukuk arasinda, iginde
bireylerin hukuka nesnellik atfettikleri ve
kendilerini onun bir nesnesi ya da yarati-
mu olarak telakki ettikleri fetislestirilmis
bir iligki yaratmaktadir®. Burasi 6nemlidir.
Bireylerin kendilerini hukukun bir yarati-
m1 olarak gormeleri, bizce, hukuk fetisiz-
minin de otesinde bir kavramsallagtirma
ile birlikte tartigilmalidir. Buna ileride de-
ginecegiz. Ancak Balbus aciklamalarimin
sonunda hukuki normun dogrulugunun
sorgulanmayist ve mesruiyetinin ortadan
kaldirilmasinin dahi diisiiniilememesinden
bahsettiginde*’ yine hukuk fetigsizmi tartig-
masinin sinirlari i¢indedir.

Balbus’a gore hukuk fetisizminin en
biiyiik 6rnegi Lemaitre’de bahsi gecen for-

malist hukuk teorisi iken, en bayag1 hukuk
fetisizmi Ornegi hukuka sahip olmasaydik
herkes birbirini 6ldiiriirdii seklinde ifade
edilebilecek olan Hobbes¢u “Homo Homi-
ni Lupus” anlayiginda yatmaktadir*.

Balbus’un hukuk fetisizmi yorumunda
aciklikla goriiliiyor ki, ilk ayagi bireylerin
varliklarin1 hukuka bor¢lu oldugu yoniin-
deki zihinsel siire¢ olustururken diger aya-
&1 hukukun otonom bir yapiya sahip oldugu
yoniindeki formalist alg1 olusturmaktadir.

Hukuk fetisizmine etraflica deginen
bir diger isim ise Collins’dir. Collins’i ve
ona atif ile hukuk fetisizminden bahseden
Belliotti’yi paralel bir incelemeye tabi tu-
tacagiz.

Collins hukuk fetigizmi ile anlatilmak
istenenin, basit bir ifadeyle, hukuk sistem-
lerinin sosyal diizenin ve medeniyetin asli
bileseni oldugu yoniindeki inang oldugunu
belirtmektedir*?. Collins’e gore hukuk feti-
sizmi {i¢ boyut ile ele alinabilir;

- Tlkin sosyal diizenin saglanmasinda
hukuk diizeninin varliginin zorunlu oldugu
ve bir hukuk diizeni ile onun sagladig1 ku-
rallara uyma sonucu meydana gelmedikge
medeniyetin de imkansiz oldugu yoniinde-
ki boyuttan bahsetmektedir*. Bu boyutun
acilimim ise Belliotti’de bulabiliriz. Bel-
liotti hukukun zorunlulugu (the necessity
of law) dedigi bu boyutta hukukun insan-
lart en kotiiden koruyan ve insanlar i¢in en

37 A.e. Marx"in, farkl tiirden emeklerin ve emek iiriinlerinin esitlenmesinin miibadele stireci i¢cinde nasil ger-
ceklestigini betimledigini sdyleyebiliriz. Farkli iiriinler i¢in soz konusu olan emeklerin insan emegi ortak
paydasinda esitlenmesi hukuki esitlik anlayisi bakinundan ufuk agici olabilir. Emeklerinin egitligini varsay-
mak ve miibadeleyi saglamak i¢in insanlarin da egit olduklarini kabule ihtiyag vardir. Burada liberal hukuk
devreye girer; liberal hukuk ile sonlu ya da sonsuz bir esitlik paradigmast imkanli hale gelir. Sonlu egitligi
egitler arasinda egitlik, sonsuz esitligi ise boyle bir ayrim olmaksizin tasarlanan egitlik anlayisi olarak

gorebiliriz.

38 A.e, 5.575-576. Burada bireysel yurttag kavrami, liberal felsefenin birey anlayisinin siyasi bir kavram olan
yurttashga tamlanan oldugu bir tamlama olarak alinabilir.

39 A, s.582-583.
40 A.e., s.583.
41 Ae.

42 Hugh Collins, Marxism and Law, New York, Oxford University Press, 2001, s.10.
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iyiyi esirgeyen kurallar ve ilkeler biitiinii
olarak goriilmesinden bahseder. Bunun ise
liberal kapitalist sistemlerde goriilen bir re-
torik oldugunu ifade eder*.

- Hukuk fetisizminde ikinci boyutu ise
Collins’e gore hukukun nev’i sahsina miin-
hasir ve emsalsiz bir fenomen olusu yo-
niindeki anlayig olusturur. Bu anlayis hu-
kuk diizenlerinin, iktidar diizenlerinin daha
genisg bir tiirii olmayip kendine has karak-
teristiginin oldugu varsayimina dayanir3,
Belliotti bu hususu hukukun otonomlugu
(the autonomy of law) diyerek kategorize
eder*®. Hukuk otonomisi ise ii¢ alt dzellik
ile degerlendirilir. Yarg: ile yasama ara-
sindaki ayrimda goriilene benzer kurum-
sal diizenleme ornekleri hukuk ile birlikte
miimkiin olmustur. Ayrica hukukc¢ularin
birbirleri ile kurduklari iletisim ayriks1 bir
sOylemi ifade eder. Son olarak hukuk sis-
temleri sosyolojik gruplarin birbirleri iize-
rinde uyguladiklar basit gii¢c kullaniminin
Otesini ifade eder*’.

- Hukuk fetigizminin son boyutunu ise
hukuk devleti doktrini olugturur®. Belliotti
bunu hukuk devletinin arzu edilirligi (the
desirability of the rule of law) olarak ni-
telendirmistir. Belliotti’nin hukuk devleti
algisi, davalarin benzeri bigcimde sonug-
lanmasi, geriye yliriimeme, yasalarin genel
ve kisi Otesi olusu gibi ilkeler ile bicimlen-
mektedir®.

Hukukun zorunlulugu ile ilgili olarak,
Collins’e gore, bu zorunluluk hukukun ha-
yati bir 6neme sahip oldugu inanciyla pe-
kisir; insanlar sosyal olgulari, onlar1 tanim-

43 Ae.,sll.

layan, diizenleyen hukuki kategorilere gore
yorumlarlar®®. Hukukun otonom varligina,
onun biricikligine ve ayriksiligina olan
inang da ikinci boyut ile yakindan ilgilidir.

Hukukun kapsayiciligi ile ilgili bir be-
lirlemeyi de Collins hukuk fetisizmi deger-
lendirmesine dahil etmistir. Toplumsal ku-
rallarin tiimiiniin, orf ve adet kurallarinin,
sosyal diizeni olusturan diger normlarin
hukuk olarak anlagilmasini da hukuk feti-
sizminin bir varyanti olarak degerlendir-
mek miimkiindiir’'.

Collins’e gore hukuk fetisizminin son
kullanim1 meta fetigizmi kavramiyla bag-
lantilidir. Collins’in Balbus’a yaklastig1
momentlerdir bunlar. Ancak bagka bir
yonden yaklasma so6z konusudur. Ozellik-
le burjuva hukuk sistemlerinde soyut ve
genel kurallar biitiinii olarak algilanan hu-
kukta meta fetisizminin etkisinden bahset-
mektedir. Bu etki ise tiim sosyal iligkilerin
genel kurallar tarafindan idare edildigi bir
zemin olarak hukuk alanina, hukuk formu
ve icerigine meta fetisizminin dahil oldugu
iddiasim dile getirmektedir.

Pasukanis de hukuk fetigizmini meta
fetisizmi baglaminda ele alir. Meta fetisiz-
minin de emek iiriiniine, onda asli olma-
yan bir giiclin ya da degerin atfedildigini
Cohen’de gormiistiik. Pasukanis’e gore de
emek iiriiniine nasil deger atfediliyorsa, bi-
reye de 6znel hak bi¢cimi altinda tasarim-
lanan bir egemenlik alam atfedilmektedir.
Pasukanis’in 6zet climlesine gore ‘“meta
fetisizmi hukuk fetisizmi ile tamamlan-
maktadir’™?,

44 Raymond A. Belliotti, “Marxist Jurisprudence: Historical Necessity and Radical Contingency”, Canadian
Journal of Law and Jurisprudence, Vol. IV, No:1, 1991, s.153.

45 Collins, A.g.e.

46 Belliotti, A.g.e.

47 Collins, A.g.e.

48 A.e s.12.

49 Belliotti, A.g.e., s.154.
50 Collins, A.g.e., s.97.
51 A.e, 5.99.
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Marksist soylemin hukuk fetisizmi te-
mellendirmelerinin aydinlatilmasinda ide-
alizm karsithgr dikkat cekmektedir. Bu
idealizm karsithgimi Marx’ta da bulmak
miimkiindiir. Oyle ki, Marx’1in hukuk meta-
fizigi dedigi bir belirlemeden burada kisaca
bahsedilmelidir. Marx’a gére hukuk meta-
fizigi Kantci idealizme ve Johann Fichte
tarafindan gerceklestirilen dogal hukukun
sozde bilimsel sistemlerine benzemekte-
dir>. Hukuk metafizigi giincel hukuktan ve
hukukun giincel tiim formlarmndan ayrilan
temel ilkeler ve tefekkiirler ile sosyal ger-
cekligi bozmaktadir®.

Marksist temelli hukuk fetisizmi ta-
nimlamalarinin diginda hukuk fetisizmi
kullamimlar1 da mevcuttur. Hukuk feti-
sizmine postmodern baglamda yaklasimi
Santos’ta gorebilmekteyiz. Santos’a gore
postmodern doniigiim siireci hukuk alanin-
da da yansimasini bulmaktadir. Oyle ki,
sosyal kolektivizm ¢oziildiikge yerine daha
birey odakli bir yaklasim ge¢mektedir.
Biiyiik oykiilerdeki (metanarratives) genis
ve kapsayict anlamlandirma bigimlerinin
tekeline kargi girisilen postmodern sava-
stmda hukuk alaninin kontrolli ¢oziiliimii
hukuku hem degersizlestirmekte hem de
yiiceliginin ortadan kaldirilmasina yol ag-
maktadir®. Santos’a gore hukuk fetigizmi-
nin bitimi yeni bir hukuk minimalizmine
ve mikro devrimci pratiklere sebep olacak-
t1ir>, Buradaki hukuk fetigsizminden, devle-
te ve hukuka, onlar her kertede sosyal ger-
ceklige karsilik geliyorlarmiggasina, boyun

egme yoniindeki ideolojik egilimin ¢ikar-
sanabildigi seklinde yorum getirilebilse
de’” bize gore Santos’un asil vurguladigi
sey postmodern hukuk yapma siirecleridir.
Yani bir boyutuyla ulusaliistiilesen ve di-
ger boyutuyla yerellesen (glocalization) bir
hukuk imaline atifta bulunulmakta ve hu-
kukun ¢oziilmesine vurgu yapilmaktadir.

B. Politik Yorumlar

Hukuk fetisizminin politik acilimlara
da imkan hazirladiginmi soyleyebiliriz. Bir
goriise gore, hukuk fetisizmiyle yapilan
yoksunlugun ve sosyal hareketlerin olug-
turdugu gergekligin reddidir.

Diger politik argiiman hukuk fetigizmi
kavramimin kullanilisindaki politik teleolo-
jiye gondermede bulunur. Bunu Collins’te
gorebiliriz. Hukuk fetisizmini ifade eder-
ken kullanilan ii¢ boyutun klasik liberal
politikalara saldir1 argiimani oldugu belir-
tilmistir. Collins bu saldirinin klasik alt-
yap1 — listyapt metaforlarinin bir yeniden
yorumlanmast olarak kalmasimi elestirip
saldirty1 olumsuz diye nitelendirir. Ona
gore bu saldir, hukukun ortadan kalkacagi
ya da gereksizlesecegi beklentisini yarat-
mayan ve sadece hukukun 6nemine yone-
len genel inancin altin1 oymaya girisen bir
saldir1 olmakla maliildiir®.

Hukuk fetisizminin politik bir kullani-
min diger sahibi anarsist soylemdir. Anar-
sist yaklasimda da hukuk fetiglerinin kapi-
talist iktidar1 ve somiirii iliskilerini, daha
biiyiik esitsizliklere sebep olacak bigimde,

52 Evgeny B. Pasukanis, Genel Hukuk Teorisi ve Marksizm, Cev. Onur Karahanogullari, Istanbul, Birikim

Yayinlari, 2002, s.118.

53 Donald R. Kelley, “The Metaphysics of Law: An Essay on the Very Young Marx”, American Historical

Review, Vol. 83, Issue 2,78, s.354.
54 Ae.

55 Boaventura de Sousa Santos, “The Postmodern Transition: Law and Politics” , The Fate of Law, Ed. Austin
Sarrat and Thomas R. Kearns, USA, The University of Michigan Press, 1993, s.105.

56 Ae.

57 Chris Kocela, “The End of Legal Fetishism: Oedipa Maas as Postmodern Cartographer”, Oklahoma Uni-

versity Law Review, Vol. 24, Number 3, 1999, 5.629.

58 Lemaitre, A.g.e., s.17.
59 Collins, A.g.e., s.100.
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genigletme iglevi vardir. Bu da hukukun
islevinden dogar. Proudhon’un {inlii “miil-
kiyet hirsizliktir” soziinde 6zetledigi gibi
anarsist kabulde de hukukun islevi 6zel
miilkiyeti tanimlama ve mevcudiyetini
miimkiin kilmanin 6tesinde hiikiimetlerin
iktidar ve megruiyet kaynagi olmada sakli-
dir®. Anarsist sdylemin bu mesruiyet kay-
nag1 olma belirlemesi 6nemlidir. Zira biz
de hukuk fetisizminin esasinda bir mes-
ruiyet saglama araci olarak islev gordiigii
diisiincesindeyiz.

C. Hukuk Fetisizminin Yorumu ve
Otesi

Bagslarda soylediklerimizi hatirlayalim.
Fetigi bir nesne olarak niteledikten sonra
meta fetisizmi tahliliyle kapsami genigletip
fetisi fenomenlere 6zgii kilmistik. Fetigin
fiksiyonel yapisina da deginip altinda ciddi
bir yoksunlugun yattigin1 hem psikanalitik
hem de dinsel fetisizm boyutlariyla goster-
mis ve bu yoksunlugun iinlii meta fetisizmi
orneginde de varoldugunu vurgulamistik.

Bu verilere hukuk fetisizmi ile ilgili
sOylenenleri de ekleyebiliriz. Amag basit
bir eklemleme degildir; bilakis amag feti-
sizmi, kavramin i¢ini tutarli materyaller ile
doldurmaktir. O halde hukuk fetigizmi ile
ilgili sunlart s6ylemek miimkiin olur.

1. Hukuk Fetisizminin Yorumu ve
Yeni Bir Tanim

Hukukun fonksiyonlarinin kavranmasi
bakimindan hukukun gecerli, etkin ve ada-
lete uygun olup olmadig1 sorularinin 6ne-
mi vurgulanmaktadir®'. Buradaki adalete
uygunluk kriterini, onun daha ¢ok hukuk
felsefesi alanini ilgilendirdigini diisiindii-
gilimiiz i¢in, goz ard1 edecegiz.

Hukukun gecerliligi, onun formel yani-
na yani temel yasalar baglaminda bir geger-
lilik arayigina baglanarak agiklanmaktadir®.
Hukukun etkin olup olmadig1 sorusuna ve-
rilecek yanit ise gecerli hukuki siireclerden
sonra olusan, ornegin bir yasanin, gercekte
uygulanip uygulanmadigina iligkin bir ince-
lemenin ardindan verilebilecektir®.

Hukuk fetigizmi ile bu sorularin bag-
lantilandirilmas:  kuskusuz fayda sagla-
yacaktir. Oyle ki, yukaridaki gecerlilik ve
etkinlik kriterlerini, hukuk fetisizmi bag-
laminda operasyonel olarak kullanmak
miimkiindiir. Ancak operasyonun islevli
olabilmesi icin gerek etkinligi gerek yiiriir-
liigii (ancak ozellikle etkinligi) hukuk fe-
tisizmini yorumlama c¢abasina uyarlamak
gerekiyor.

Hukuk normunun ig goriip gérmemesi
onun etkinligi olarak aciklanabilirken, bu
is gormenin nasil saglanacagi yani etkin-
liginin gerceklesmesinin nasil miimkiin
olacagi hukuk fetisizmi ile aciklanabilir.
Burada uyarlama islemini gerceklestirme-
miz gerekiyor. Kisilerin, hukuk normunun
tizerlerindeki etkisine nasil “boyun egdigi”
meselesi uyarlamanin konusunu olustura-
caktir. Fetiglestirilen hukuk ya da hukukun
bir fetig haline gelmesi bu boyun egmeyi
saglayan etmenlerden biri olarak diisiiniile-
bilir. Oyle ki, hukuka iligkin fetiglesmis alg1
onun uygulanabilirligini saglamada gayet
islevseldir. Kigilerin norma uymasini, nor-
mun onerdigi davranigin dogruluguna olan
inang ve rasyonel siiregler ile aligkanliklara
dayanan bir siirece ve buna ek olarak kigi-
nin bu normu ihlal edecek kudreti kendi-
sinde géormemesine dayandiran goriisii de
buraya dahil edebiliriz®. Boylece elimizde
iki veri oluyor. Birincisi hukukun etkinligi-

60 An Enquiry into Anarchist Jurisprudence, http://www.scribd.comldocl/7823572/An-Enquiry-into-Anarchist-

Jurisprudence (Cevrimi¢i)20.05.2010 17:17.

61 Yasemin Isiktag, Hukuk Sosyolojisi, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2008, 5.166-167.

62 A.e,s.167.
63 A
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ne duyulan ihtiyag, ikincisi kisilerin hukuk
normuna uyma sebepleri.

O halde hukukun fetislestirilmesinin,
insanlarin onunla alakali rasyonel deger-
lendirmelerini yonlendirmeye, onlari hu-
kuk diizeninin yapis1 karsisinda giigsiiz-
liik hissiyatiyla donatmaya ve hukukun
genisletilmis anlamiyla etkinligini sagla-
ma islevine hizmet ettigini soyleyebiliriz.
Boylece, bu islevden hareketle bir hukuk
fetisizmi tanimlama ¢abasina girisebiliriz:

Hukuk fetigizmi: insanlarin hukuka ilis-
kin rasyonel degerlendirmelerini yonlendi-
rerek ve onlart hukuk diizeninin yapisi kar-
sisinda giicsiizliik hissiyatiyla donatarak,
hukukun megruiyet anlaminda etkinligini
saglamaya yarayan mistik bir aractir.

Soylenenler’de bahsetti§imiz tiim ar-
glimanlar bu tanimin icine sigdirilabilir.
Hukukun nevi sahsina miinhasir karakte-
ristigi ve otonomlugu, hukukun zorunlulu-
Suna olan inang, hukuk devleti arzusu, hu-
kukun formalist yapisinin yiiceltilmesi gibi
duygusal siiregleri bu tanim iginde yerli
yerine oturtmak miimkiindiir. Hatta feti-
sizmin dinsel ve psikanalitik boyutlariyla
ilgili betimlemeler de burada kendilerine
yer bulabilir.

Oncelikle hukuk fetisizmi ile bir fe-
nomen olarak hukuk, amaclanan, olmasi
gerektigine inanilan ve yoklugu fark edi-
len toplumsal yasama diizeninin soyut bir
ikamesidir. Bilindigi gibi hukuk, olan ile
degil olmasi gereken ile ilgilenir ve bu ala-
na yonelir. Yani olmasi gereken’e yonelen
bir ideallestirme vardir burada. Hatta biraz
daha ileri gidelim, hukukun ideal olarak
olan oldugunu da iddia etmek miimkiin-
diir®. Ideal olarak olan, maddi diinyada
karsilig1 olmayandir. Olmasi gereken Oyle
bir ideallestirilir ki, buyruklarla, miieyyi-
delerle ve gerektiginde zorla olan’in etra-
fin1 sarar.

Bu “ideal olan”a olan tutku ise gézlem-
lenmesi zor olmayan bir vaziyettedir. Onun
gerceklesmesi, gerceklesmeye zorlanmasi
gerekir. Olan, olmasi gereken’e uydurul-
dugu nispette olmast gereken taraftarlar
tatmin olacaklardir, tipki fetisist cocugun
tatmininde oldugu gibi. Olan’in isten-
mezligi, olmasi gereken’in olan’a karsi
giristigi savagimda agresiflesmesine sebep
olur. Tutkulu bir agresyon... Bu agresyon
hukukun zor kullanmasinda goériilebilir.
Ayrica olmasi gereken’i yasama siirecle-
riyle belirlemek, onu belirleyene, kendini
kontrol etme ve diizenleme anlamlarinda
otonomluga sahip olma hissiyatin1 da ge-
tirebilecektir.

Soylenenler’de meta fetigizmi ile
hukuk fetisizmi arasinda Balbus’un ve
Collins’in kurduklar1 baglar1 belirtmis ve
ozellikle yukaridaki yorumumuzla bir agi-
Iim getirmeye calismistik. Burada meta
fetisizminin hukuk fetisizmi ile kurulan
baglarinin bir tekrarim1 yapmay:r diisiin-
miiyoruz. Ancak bizce meta fetigizmini
fetisizmin somut bir kullanim 6rnegi ola-
rak almak demek, diger fetisizmleri ille de
ona baglamak anlamina gelmiyor. Yani biz
hukuk fetisizminden bahsettigimizde ille
de meta fetigizminin hukuka uygulanma-
st biciminde gerceklesen bir kopyalama
islemini gergeklestirmek zorunda degiliz.
Su da soylenmeli ki, fetisizm boyutlarim
teke indirdikten sonra bu tekli algiy farkli
alanlara uygulamada benzerliklerin olmasi
da kacinilmazdir. Benzerlikler, bilingli bir
kopyalama niyetinin degil, esyanin tabiati
icabidir.

Yeni bir tanimlamasini yaptigimiz hu-
kuk fetisizminden dogan hukuk algisinin
hukuku, toplumsal formasyonun asli unsu-
ru sayacagim da belirtebiliriz. Oyle ki hu-
kuk bir sonug¢ degil, bir neden haline gelir
ve onsuz bir medeniyet miimkiin degildir.

64 Mehmet Tevfik Ozcan, Ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, Istanbul, Ozne Yayinlari, Ekim 1998, s.71.
65 Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2001, s.134 vd.
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O, herkesin cansiperane savunmasi gereken
fenomendir ve devlet de ona uyacaktir. Dev-
leti belirleyen ve onu idare edecek olanlari
sarip sarmalayan bir bilincin adidir hukuk.

Bu algiya iliskin aciklanmasinda fayda
goriilen sey ise, niteligi ya da anayasa hu-
kukundaki yeri ne olursa olsun tiim devlet-
lerin fetiglesmis bir hukuk algisina ihtiyag
duymalar1 gercegidir. iki ayr1 cografyada
(hatta aym1 cografyada), iki ayr1 ideolojik
temele dayanan iki devlet, farkli 6zellikleri
haiz hukuk diizenlerini ideallestirip diinya-
nin kurtulusu icin kendi hukuk diizenleri-
nin yayilmasina ve etkinligini arttirmasina
caligabilir. Bunda garipsenecek hicbir sey
yoktur. Aksine buradan hukuk fetigizmi-
ne iligkin ¢ikarim yapilmalidir. Tanimda
hukuk fetisizminde bir yonlendirme oldu-
gundan bahsettik. Bu paragrafta verilen or-
nek yonlendirmeye giizel bir karsilik olug-
turmaktadir. Her devlet kendi hukukunun
mesru goriilmesine ihtiyag duyar. Insan-
larin rasyonel tercihleri ve hukuka iligkin
algilari, hukukun mesgruiyeti anlamindaki
etkinligine niifuz eder. Bu anlamda kisile-
rin algisinin bir kaliba dokiilmesi gerekir.
Bu kalibin adidir hukuk fetigizmi.

2. Hukuk Fetisizminin Otesinde Bir
Kavram: Hukuk Totemizmi

Burada Balbus’un hukuk fetigizmi yo-
rumunu incelerken ileride deginecegimizi
soyledigimiz yeni ve ¢ok Oonemli oldugu-
nu diisiindiigtimiiz bir boyuta geciyoruz.
Hatirlayalim, Balbus hukuki form denen
olgunun bireyler ile hukuk arasinda, icin-
de bireylerin hukuka nesnellik atfettikleri
ve kendilerini onun bir nesnesi ya da ya-
ratimi olarak diigiindiikleri fetiglestirilmis
bir iligkinin yattigindan bahsetmekteydi®.
Balbus’un, bireylerin kendilerini hukukun
bir nesnesi ya da yaratimi olarak telakki

66 Balbus A.g.e., s$.582-583.

ettikleri hukuk fetigizmi degerlendirmesi,
bize gore, fetisizmin Otesine, totemizme
iliskindir.

Bu yorumu yapmak yetmiyor, totemiz-
mi kisaca da olsa agiklamaliy1z.

Totemin kelime anlamina bakacak
olursak, “ilkel toplumlarda toplulugun on-
dan tiiredigi sanilan ve kutsal sayilan hay-
van, agag, riizgar v.b. herhangi bir dogal
nesne”’ye totem dendigini goriiriiz®’. Bura-
daki kilit etmeni “toplulugun ondan tiiredi-
§i sanilan” vurgusu olusturmaktadir. Bal-
bus da bireylerin kendilerini ondan yara-
tilmig olarak telakki ettikleri bir hukuktan
bahsetmekteydi. Bu baglamda yapilacak
bir degerlendirmeye gore hukuk totemizmi
nasil agiklanabilir?

Totem tanimlamasinin bir adim ileri-
sinde totemin Ozellikleri yer alir. Bu 6zel-
likler hukuk totemizmini anlamak baki-
mindan faydali olabilir.

Totemin ilkel topluluklardaki islevi
bir klandaglik duygusunun yaratiimasidir.
Ozellikle Avustralya ve Kuzey Amerika’da-
ki yerlilerin bir hayvan, bitki ya da sair bir
nesneden dolay: birbirlerini klandas sayma-
lar1 sonucunu doguran kiiltiirel ve sosyal
durumu totemizm olarak adlandirabiliriz®.
Ayrica totemin, yerlilerin mensubu olduk-
lar1 kabileyi gosteren bir igaret olarak da
kullanildigini sdyleyebiliriz®.

Totemizm ile ilgili 6nemli bilgi ve be-
lirlemeleri Freud’da bulabiliriz. “Totem ve
Tabu”nun burada deginecegimiz kismin-
da oOzetle, kabileden uzaklastirilan erkek
kardeslerin kendilerini baski altinda tutan
babalarimi 6ldiirmeleri, 6ldiirmekle kalma-
yip onu yemeleri ve yedikten sonra onun
giicleriyle 6zdeglesmeleri anlatiimaktadir.

Bu anlatimin 6nemi suradan gelir; er-
kek kardegler babalarmi yedikten sonra

67 http://tdkterim.gov.tr/bts/ ?kategori=verilst&kelime=TOTEM &ayn=tam (Cevrimi¢i)l1.08.2010 12:36.

68 Lang, A.ge., s.71.
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sembolik olan ve gercekle yer degistiren
bir giice sahip olmaktadirlar’®. Gergek ve
gercekle yer degistiren sembolik giicii,
hukuk felsefesindeki olan - olmasi gere-
ken iligkisine benzetebiliriz. “Totem ve
Tabu”da ortaya c¢ikan sembolik gii¢ aslinda
varolmayan ve insanin, onun araciligiyla
kendisini insa ettigi’' bir giictiir. Ayrica bu
sembol insanin kendisinin yerini alan, ken-
disi ile olan iliskisini dis diinya ile yapilan-
diran bir yabancilagmay1 da akla getirir’.

Hukuk totemizminde de benzeri bir
sembollestirmenin varlig: ileri siiriilebilir:
Hukuk Devleti. Balbus’ta insanlarin, ken-
dilerini onun tarafindan yaratildiklarini
varsaydiklar1 hukuk, 6znelestirme ile bunu
yapar. Hak sahibi ve esit insan modern
hukukun vazgegilmez 6znesidir. Insanlari
hak sahibi ve esit bir 6zne olarak yaratan
hukuk totemlestirilir ve yaratan mertebe-
sine ¢ikarilir. Oyle ya, hukuk olmasaydi
boyle bir esitlik, felsefi hayallerimizde
tutulu kalmaya mecbur kalirdi. Hukuk bu
sembolik esitligi, esitligin dogurdugu giicii
yaratandir.

Hukuk devletinin sembolii oldugu hu-
kuk totemizminde hukuk devleti sadece
siyasi iktidarin politik icerikli takdir hakki
yerine hukuki mesruluga gore idare etme-
si’”® olarak anlagilamayacaktir. Totemizmin
teknik analizinde insanlarin ondan tiiredi-
gine inanilan totem ve bu tiireme isi hukuk
totemizminde hukuk Oznesi olarak yara-
tima isaret edecektir. Buna ornek olarak
modernizm kosullarinda bireylerin kendi
toplumsal konumlarini hukuk aracilifiyla
algilamalarinin gosterilmesi zorlama ol-

69 Ae.,s.72-73.

mayacaktir™. Bu baglamda hukuk ideoloji-
si hukuk totemizmine benzemektedir.

Totemizmle fetigsizm arasindaki ilig-
kiye geldigimizde ise sunlar soylenebilir.
Totem, toplulugun ondan tiiredigine inani-
lan “sey” iken fetis, dogaiistii oldugu var-
sayilan “sey”dir. Boylece totemler fetisleri
kapsar. Hukuk fetigizminin, hukukun insan
tirlinii olmadig, bilakis, insanlarin hukuk
sayesinde var oldugu yaklasimi hukukun
totemlestirilmesine, yani fetigizmin oOte-
sini ifade eden hukuk totemizmine ati-
lan bir adimi ifade etmede 6rnek olabilir.
Durkheim’da fetisizmin, yarattigimiz ya da
amaclarimiza uygun gordiigiimiiz nesnele-
rin bizi etkileyen giicler haline geldigi ve
yeni yaratilmig bir sosyal bagin cisimles-
tigi ugrak oldugunu yukarida soylemistik.
Aslinda bu belirleme fetisizmden Gtesine,
totemizme dogru atilan adimin bir diger
ornegidir. Bizi etkileyen gii¢ olarak fetig-
lerin varligindan bahsetmek yeterli gelme-
diginde, bizi belirleyen totemlerin varlig1
gilindeme gelecektir.

Ayrica hukuk toplumsal bir diizenle-
meyi nasil hedefliyorsa, Freud’a gore to-
tem de topluma duyulmas: gereken saygi-
y1 hedeflemektedir”®. Hukuk bunu olmasi
gereken’i gosteren hukuk normu ile ger-
ceklestirirken, totemde, aslinda olmayan
ve fakat sonradan ortaya ¢ikan sembolik
glice boyun egis ifade etmektedir.

IV. SONUC

Makalede fetisizmin farkli kavranis bo-
yutlarini ele alip onlar araciliiyla tekles-
tirilmig bir fetisizm kavrayisina ulasmaya

70 Erdogan Ozmen, “Freud ve Lacan ‘Totem ve Tabu’ ', Akil Defteri, Say: 2, Yaz 2010, s.35.

71 A.e., s.36.
72 A

73 Mehmet Tevfik Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, Istanbul, On Iki Levha Yayinlart, Temmuz 2008,

5.198-199.

74 Meh{net Tevfik Ozcan, “Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciligiyla Siyasal Megruiyeti”, Istan-
bul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, C.LXIV, Sayt 2, 2006, s.122.
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calistik. Dinsel ve psikanalitik boyutlardan
elde ettigimiz teklestirilmig fetisizm algist,
farkli uygulama alanlarina dagitilmak iize-
re ara¢ haline getirildi. Bu farkli uygula-
ma alanlarindan birisi de hukuktur. Hukuk
fetisizmine giden yolda fetisizmdeki farkli
anlam boyutlarini ortak paydalar halinde
ortaya koyarak inga etme yontemi benim-
senmistir.

Makalede hukuk fetigsizmine dair gim-
diye kadar sdylenenlere yer verip kendi hu-
kuk fetisizmi tanimlamamizi1 yapmaya da
calistik. Bu yeni tanimlamay1 yapmamizin
sebebi hukuk fetisizminin simdiye kadarki
anti-formalist eksende, Marksist eksende
ve postmodern eksende gerceklestirilen
tanimlamalarinin ve ele aliniglarinin daha
kapsayici ve agik bir nitelige kavusturul-
mas1 gerektigini hissetmemizdendi. Oyle
ki biz bu tanimlamalar1 ya da ele alislar1
topyekiin reddetmeden ve fakat onlar1 asan
bir yeni tanimlamaya ulagsmaya cabaladik.
Anti-formalist eksende hukukun nev’i sah-
sina miinhasir ve otonom bir yapr olugu
elestirilmekteydi. Bize gore hukuk fetisiz-
mi dendiginde sadece bu otonom yapinin
ele alinmasi yeterli degildir. Ulastigimiz
tanimi belirleme yolunda Marksist yakla-
simlarin 6nemli etkisi vardir. Ancak burada
da Marx’1in meta fetisizmi pratiginin hukuk
lizerine birebir kopya edilmesi ugrasindan
da kaginmaya calistik. Son olarak hukuk
fetisizminin postmodern eksendeki ele ali-
niginda hukukun ¢o6ziilmesi ve minimalize
hale gelisi tanim girigiminin uzaginda kal-
dig1 icin onu disarida biraktik.

Dikkat edilecek bir nokta ise hukuk
fetisizmi ile hukuksal fetigizm arasinda-
ki ayrimi1 koymaktir. Ortak nokta olarak
her ikisinde de bir fetiglestirmenin oldu-
Sunu soyleyebilecegimiz bu iki kavram
arasindaki temel fark hukuk fetisizminde
fetislestirilenin hukuk olmasina karsin hu-

kuksal fetisizmde hukuk araciligiyla farkl
kurumlarn fetiglestirilmesidir.

Kendi tanimlamamizi yaptiktan sonra
gordiik ki, hukuk fetigizmi tanimlamalari-
nin bir adim &tesine gegmek gerekiyor. Bu
ote adimda ise karsimiza hukuk totemizmi
cikmigtir. Hukuk totemizmi ile hukuk feti-
sizmi arasinda kurdugumuz bagin 6nemine
calismada isaret etmistik. Hukuk totemiz-
mi hukuk fetigizmini kapsayan ve onu asan
bir yerde durmakta, hukuku algilayista
daha biiyiik bir rol oynamaktadir. Oyle ki,
hukuk fetisizminde insanlar hukuka as-
Iinda sahip olmadig1 giicleri atfedip onu
ideallestirmekte ve bu sayede ona iligkin
rasyonel degerlendirmeleri yonlendirilip
hukuk karsisinda kendilerini gii¢siiz his-
setmekte iken, hukuk totemizminde hukuk
fetisizmini de asan bir sekilde, insanlarin
kendilerini hukukun bir yaratimi olarak
gormeleri s6z konusudur. Bu yaratim el-
bette fiziksel bir yaratim degildir. S6ylem-
sel, ideolojik ve “hukuki” bir yaratimdir
s0z konusu olan.

Hukuk fetisizmi ile hukuk felsefesi,
hukuk sosyolojisi ve hukuk tarihi iligkile-
rine de deginmek gerekiyor. Bilindigi iize-
re hukukun ne’ligini, kavramsal boyuttaki
tartismay1 hukuk ontolojisi ve dolayisiyla
hukuk felsefesi ortaya koyar. Hukuk fel-
sefesi hukukun ne oldugunu arastirr, belli
bir yer ve zamana bagli olmaksizin hukuk
fikrinin dogasini ortaya koymaya ¢aligir™.

Hukuk felsefesinin 6nemini tartismaya,
bu bilgiler 15181nda, gerek yoktur.

Ancak felsefi bilginin yasamini siir-
diirebilmesi icin bilimsel bilgi alanindaki
gelismelerin 6nemini de kesinlikle yadsi-
yamayiz. Bu anlamda, hukuk felsefesine
en ¢ok yardimct olacak bilim alanlar1 hu-
kuk sosyolojisi ile hukuk tarihidir. Hukuk
sosyolojisinin “hukuku sosyal gerceklik
icinde ve toplumsal yasamin bir parga-

75 Sigmund Freud, Totem ve Tabu, Cev. Niyazi Berkez, Istanbul, Remzi Kitabevi, 1993, 5.164.
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st olarak ele alarak diger sosyal olaylarla
olan iligkisini incele[yen]””” bir bilim dali
olarak tanimlanmasinin 6énemini anlamak
gerekiyor. Buradaki sosyal gergeklik ile
hukukun iligkisini ise hukuk diizeninin
sosyal gergekligi ne ol¢iide yansitti1 so-
rusuyla birlikte diisiinmek gerekir. Olan’1
degil, olmas1 gereken’i vurgulayan hukuk
diizeninin sosyal gerceklikle olan piiriizlii
iligkisini gormek kolay olsa gerektir.

Diger bir nokta da hukuk tarihi ile hu-
kuk felsefesi iligskisinde s6z konusu olmak-
tadir. Hukukun tarihsel siirecte oynadigi
roller ve yoneldigi degerleri kavramada
hukuk felsefesi ile hukuk tarihi mutlak bir
yakinlik i¢indedir™.

Bu noktadan hareketle 6nerimiz hukuk
felsefesini, sthhat bakimindan, hukuk sos-
yolojisi ve hukuk tarihiyle besleyerek onu
sosyal gerceklige yaklagtirma olacaktir™.
Bu yaklastirma, hukuk felsefesini hukuk
sosyolojisi ve hukuk tarihi olmaksizin dii-
siinmemekten gecer. Felsefenin ayri bir
uzayda yer aldigini kabul ediyoruz elbette.
Ancak hukuk felsefesi ile hukuk tarihi ve
hukuk sosyolojisinin baglarint ve etkile-
simini kuvvetlendirmekten bahsediyoruz.
Bunu yapmak hukuk felsefesinin yeniden
tiretiminde faydali olacak; kisaca bunun-
la hukuk felsefesi de hukuk sosyolojisi
ve hukuk tarihi de kazanacaktir. Boylece
hukukun anlasilmasinda ¢ok boyutlu bir
yaklagimin oneminin altini ¢izmis oluyo-
ruz. Hukuk felsefesi, hukuk sosyolojisi ve
hukuk tarihi verilerinin bir arada degerlen-
dirilmesi bu ¢ok boyutlu yaklagima 6rnek
olmasi1 bakimidan ¢ok 6nemlidir.

Sosyal gerceklik ile kurulacak bu ya-
kinlagsma ise hukuk ontolojisini olugtur-

mada pratik yarar saglayacaktir. Boylece
sosyal gerceklikten uzak ve yonlendirme-
ye meyilli hukuk fetigizmine yahut hukuk
totemizmine karst kuvvetli bir duvar orii-
lebilir. Hukuk felsefesi ile hukuk fetisiz-
mi arasinda kurulacak bag bu vadide yer
alir. Hukuk fetisizminin yonlendirici etkisi
hukukun ontolojik boyutunda yer alacak
sosyal gerceklik ile agilabilir. Kisilerin hu-
kuka iliskin degerlendirmelerini belirleyen
etmenlerden biri olarak hukukun tanimlan-
masinda sosyal gerceklikle kurulacak bag,
kisilerin hukuka dair diisiincelerini olustur-
malarinda son derece 6nem tasimaktadir ve
bu sosyal gerceklik, belki de, hukuk feti-
sizminin yonlendirimine engel olma anla-
munda islevseldir.

Hukuk fetisizminin ne olduguna, hangi
islevleri gordiigiine dair verilen bu bilgiler-
den sonra hukuk fetisizmini reddedip red-
detmedigimizi, onu nerede gordiiglimiizii
de ekleyerek makaleyi bitirecegiz.

Bir olgu olarak hukuk fetisizminin var-
ligin1 ve 6nemli bir alan1 kapladigini kabul
etmek gerekir. Hukuk fetisizmi gibi bir ol-
gunun varligini tespit etmek bir yerde bizi
onun zorunluluguna gotiirmektedir. Tiim
hukuk diizenleri, birbirlerine tamamen
z1t icerikte olsalar da mesruiyetlerini sag-
lamak zorundadirlar. Bu noktada hukuk
fetisizmi tabiidir ki devreye girmektedir.
Hukuk fetisizmi hukuk diizeninin varolma-
sinin zorunlu ve normal sonucudur. Onu bu
anlamda reddetmiyoruz.

Ancak onun normal bir sonu¢ oldugu-
nu kabul etmek gordiigii islevleri onayla-
mak anlamina gelmiyor. Bizce, insanlarin
hukuka iliskin degerlendirmeleri onu ol-
mas1 gerektigi gibi degil, oldugu gibi ele

76 Yasemin Isiktag, Hukuk Felsefesi, 3. tipki bast, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2010, 5.30.

77 Isiktag, Hukuk Sosyolojisi, s.17.
78 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s.39.

79 Bu dneriye yonelecek itiraz felsefi bilgi ile bilimsel bilgi arasinda epistemolojik engellerin mevcut oldugu
yoniinde getirilebilir. Oysa onerti, farkli epistemolojik diizlemler arasinda bilgi ikamesini degil, farkl: diiz-
lemlerin birbirlerinin bilgilerinden yararlanmasini barindirdig1 6l¢iide bu itiraza karst bagisiktur.
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alarak gerceklesmelidir. Hukuk fetigizmi
ve otesinde yer alan hukuk totemizmi hu-
kuka iliskin degerlendirmeleri carpittigi
olciide reddedilmelidir. Yapilmasi gereken
hukuku ne eksik ne fazla, oldugu gibi ana-
liz etmekten ge¢mektedir. Bunun 6niinde
bir engel olarak gordiigiimiiz hukuk feti-
sizmini bu anlamda, reddediyoruz.
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