BAZI ELESTIREL HUKUK TEORILERININ
ELESTIRISI
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[lerici hareketler icerisinde yer alan bircok hukukcu, éyle bir
~sonug¢suzluk ve tukenmislik durumuna ulasti1 ki, son otuz yihn,
sosyal aktivist hukuk tarihinde olagantistii yaratici bir dénem
oldugunu hatirlamay1 zor bulabilir. Yeni sosyal hareketler, — me-
deni haklar, kadin haklar, refah haklar, ¢ocuk haklan, escinsel
haklan, uluslararas: insan haklan, go¢cmenlerin ve tanm iscile-
rinin haklan, cevrecilik ve topluluk gelisimi - yeni hukukculuk
becerileri ve stratejileri, muvekkillerle ve muvekkil toplulukla-
rnyla yeni etkilesim tarzlan talep etti ve hukuksal kurumlarda
carpici yeniliklerin ortaya cikmasina neden oldu: hukuk reformu
temelli hukuksal hizmet ofisleri ve “kamusal cikar” pratikleri,
yonetimsel islemlere kamusal ¢ikar mitidahalesi gibi yeni roller ve
careler, kamusal c¢kar smmf eylemi, yapisal mahkeme
emri(structural injunciton), ve "amator hukukculuk” egitimi gibi.

Bu donem, ilerici hukuksal teori tarihinde de olaganustu,
muhtemelen 1920'ler ve 1930’1lardaki hukuksal realizm akimla-
rindan bu yana en yaratici donem oldu. “Elestirel” hukuk teorile-
rinin gelisimine katkida bulunan hukukcular bircok farkli bas-
langi¢c noktalarindan yola cikmuslardi ~himanist entelektuel il-
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gilere sahip ve 1960’lar ve 1970’lerde sol-liberal politik hareket-
lere (medeni haklar ve Vietnam savasi karsitlhigiy) katilmis olan
hukuk hocalarn; kendilerini sosyalizm ya da feminizm veya her
ikisinin neo-marksist versiyonlanyla tamimlayan radikal
aktivistler; bazilann Ulusal Avukatlar Dernegine uiye olan ve ko-
lektif hukuk pratikleri, hukuksal yardim, hukuk okulu klinikleri
ve diger ilerici uygulamalarda gorev alan avukatlar bu hukuk-
cular kusagini olusturan unsurlardi. Baslangicta cogunlukla
beyaz ve erkeklerden olusan elestirel hukuk teorisyenleri cevresi,
irk, etnik kéken ve toplumsal cinsiyet bakimindan buyuk bir
cesitlilik gostermeye basladi; ve ayrica olagan konferanslar bir
catisan ve yarisan gorusler Babiline donusme noktasina varacak
olcuide sasirtici bir entelektuel ve ideolojik c¢esitlilige ulasti. Ama
meslek, koken ve bakis acilarindaki butiin farkhilhiklara ragmen,
hukuka yonelik elestirel dusunceyle ilgili herkes, belirli ve genel
bir fikirler kiimesi etrafinda birlesmeye egilimliydi.

Bu fikirlerin nasil gelistigini anlamak icin, 1960’1 yillarin
sonlarinda hukuk hakkinda ciddi bir bicimde dustiinmeye bas-
lamis olan bir 6grenci hayal edin. Bu donemde s6z konusu 06g-
renci, hocalarinin ilgileri ve ders Kkitaplariyla, disaridaki dunya
arasindaki sersemletici tezat karsisinda afallamis durumda ola-
caktir. Bugiuin bir hukuk o6grencisi “gercek dunya’ya atifta bu-
lundugunda genellikle pratigin diinyasimi kasteder; oysa 1968'de
elbette ki “gerceklik” disarnidaki politik kaostu. Okullarla caddeler
arasimndaki tezat -medeni haklar yaruyusleri, yanan kentler, Vi-
etnam protestolari- kesinlikle hukuk egitiminin ortodoks gun-
deminin otoritesini bugine kadar toparlanamayacak derecede
tahrip eden temel faktorlerden biriydi.

Hukuk hocalarimin ogrettikleri, bugiin de hala cogunlukla
oldugu gibi, ogretisel analiz ve siyasa analizinin bir karisimydi.
Ogretisel analiz, bir tiir iimh hukuksal realizmdi: somut olayn
¢ozumlenmesi icin formel argiimanlari; nasil elestirel bir sekilde
analiz edecegimizi ve onlar; olayr aciklayacak olan faktorleri,
kurallarin arkasinda yatan “prensipler” ve “amaclar” tabakasini
bulmak ic¢in nasil kullanacagimizi 6greniyorduk. Siyasa analizi,
guncel vakalar icin kullamilan alelacele bir faydaci(utilitarian)
metottu: bu yontemin, “toplum” tarafindan arzulanan ve bir 6l-
cude hukuksal sistemin dogasinda bulunan siyasalara katkida
bulunacak c¢éztimleri savunmamiz1 saglayacag: dustnultiyordu.
Siyasalar; ya varsayilan bir genel degerler uzlasimina (“islem gu-
venligi®, ya da "bizim federalizmimiz” gibi) veya varsayilan bir ta-
rihsel gelisme egilimine basvuruyla tiuretiliyorlardi. Bazi durum-
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larda catisan “cikarlan” temsil eden yarisan siyasalar olacakti;
bu noktada siyasa analizinin islevi “siyasalarnin” dengelenmesini
saglamakti. Butiin bu tekniklerde ustalasmis olan “zeki” bir hu-
kukcu (yalmizca hukuksal uslamlama ve ustaligin kullanimyla)
neredeyse butun hukuksal sorunlann toplumsal olarak optimal
cozumunu kesfetmeye ehil olabilecekti. Gercekten de hukuk
hakkinda konusmanin; fikirleri, raporlan, argiman yéntemlerini
kaplayan butin yollan, liberal demokratik kapitalizmin gtincel
formlarina yoénelik derin bir givenle doluydu: piyasalardaki “piyasa
aktorlerinin yapmakta oldugu diizenleme” (private ordering) genel-
likle 60zgur ve adil sonuclan saglar; eger saglayamazsa, sorunlar
ilgili cikar gruplarim temsil ettikleri ve teknik uzmanhga sahip ol-
duklan varsayillan yasa koyucular aracihgyla coziimlenebilirdi;
hukukun goérevi buyuk oranda kurallann ve prensiplerin dogru
yorumlanmasi ve uygulanmasinin tekniklerinden ibaretti.

Politik iklim, 1960'h wyillarin sonlarinin ve erken 1970’lerin
hukuk oOgrencilerinin, bu nétr olarak faydali bir teknik olarak
hukuk vizyonuna iliskin sorunlan, kendinden oénceki nesillere
gore daha kolay algilamalarim saglamis olmalidir. Derin bir sos-
yal uzlasima atifta bulunmak; siyahlar ve beyazlar, sahinler ve
guvercinler, kadinlar ve erkekler, hippiler ve muhafazakarlar,
ebeveynler ve cocuklar arasinda her gecen giin daha fazla artan
bir catismanin bulundugu bir toplumda pek mumkun degildi.
Tarihsel ilerleme inancina basvurmak da aym nedenle sorun-
luydu. Tarafsiz bir elit tarafindan idare edilen teknokratik bir
siyasa bilimi olarak hukuk vizyonu, "en iyi ve en parlaklarnn”
yonetimini ve Vietnam Savasinin mesrulastirilmasini izleyenler
icin en hatif deyimle bulaniklasiyordu. Bu kadar aci ve katliamin
rahat ve iyimser bir siyasa bilimi jargonuyla aciklanmisi, yalnizca
herhangi bir gercek deneyimden uzak olarak degil, ayni zamanda
tam anlamuyla ¢ilginhk olarak algilaniyordu.

Bu kosullar altinda genc¢ hukukcular, hukukun toplumsal
kullanimlarina yonelik daha makul ve daha az uzlasmaci bir ba-
kis acisimi arzular hale geldiler ve cogumuz bu bakis acisini;
sisteme karsi sistem, iyiler icin calisma, hukuk kurallarinda so-
mut degisiklikler, daha acik ve temsili surecler ve daha sorumlu
buirokrasi tekniklerini kullanan ve genel olarak hukukun esit
adalet vaadini gercek ve etkili kilmaya calisan liberal ama sistem
karsit1 aktivist hukukcular hareketi icerisinde bulduk.

Her ne kadar bu akimi benimseyen hukukcularin somut ba-
sarilar1 onemli olsa da, bu calismanin odagi, bu hareketin edin-
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dirdigi tecrubelerin s6z konusu hukukcularin entelektiiel gelis-
mesine nasil katkida bulunmus oldugudur. Ortodoks hukuk
egitiminin temel mesaji gecmiste oldugu gibi bugun de temel ola-
rak degistirilemez bir degerler uzlasiminin ve politik ve ekonomik
gerceklikler, dondurulmus bir hukuksal anlayislar ve kurumlar
sisteminin, tahayytil edilebilir bir toplumsal degisimle arasina
kat1 sinirlar koymus oldugudur. Ama c¢agimizin tarihi, acik bir
sekilde, surekli ve kaliplasmis inanc¢ ve pratiklerin-hukuksal
inanc ve pratikler dahil olmak tizere- birdenbire esnek ve degisti-
rilebilir olduklarninin aciga cikmasimmin tarihiydi. Bu degisimin
nedeni ne bu inanc ve pratiklerin iktidar merkezlerinden yonlen-
dirilmeleri, ne de Leninist komplolardi. Degisimi; Kilise, isyeri,
tarlalar, aileler, iliskiler ve okullardaki binlerce yerel eylemin do-
nusturiacu gucu saglamusti. Irksal iliski ve algilamalara, kadin ve
erkek iliskilerine, insanlarin dogal cevreleriyle olan iliskilerine
yonelik inanclardaki olaganustu degisimler, bu hareketin mi-
raslarindan yalnizca en dramatik olanlandir.

Ama ne yazik ki diger bir miras; hukuk sisteminin, bu sis-
temin kozlarimi ve araclarimi kontrol edebilen herkese acik olan
notr bir teknikler dizgesi degil, zengin ve giucli olanlarnn lehine
pek cok avantaj iceren bir oyun oldugunun sayisiz orneklerle
ortaya koydugu gibi, koklesmis cikarlarin ve fikirlerin haciyat-
mazhgr ve direncliliginin o6grenilmesiydi. Hukuksal sturecler o
kadar pahali ve yavasti ki, zayif olan taraf tek bir davada, aym
anda onlarca davayla basa cikabilecek bir hasim karsisinda bii-
tun guclerini tiketebiliyordu. En umutsuz gortinen bir durumda
bile bir birey kendisi acisindan en avantajli kararlarin cikmasini
saglayabiliyordu. Ogretisel zaferler bile zirveye fazla erken ulas-
misti; ipki umut verici bir kurallar dizgesinin gercekten tehdit
edici hale gelmeden istisnalarla sulandirilmasi gibi. Aynmeailik
karsit1 doktrin, gruplara karsi bireyin sistemik eylemini sagla-
may1 basaramazken devletin bireylere kars1 eylemlerini mesru-
lastirma batagina saplandi; ve siyahlarin kazanmimlan orta sinf-
tan beyazlarin c¢ikarlarimi tehdit ettigi noktada geri cekilmeye
baslandi. Esit koruma doktrini bir muiiddet gelir esitsizliklerine

yonelik tedbirlerle flort ettikten sonra, hizli bir sekilde geriye ce-
kildi.!

1 Bkz. Alan D.Freeman, “Legitimizing Racial Dsicrimination Through
Antidiscriminayion Law: A Critical Review of Supreme Court Doctrine”,
Minnesota Law Review, V.62, 1978,p.1049; Derrick A. Bell,, And We Are
Not Saved; The Elusive Quest for Racial Justice, New York:Basic Books,
1989.
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Reformistlerin en kucik zaferleri bile, asinn sag hareketleri
bu zaferlerin kazamimlann geri alma dogrultusunda mobilize
etti. Muhatazakarlar, liberal devletin ve federal yargiclarnn yerine,
muhafazakar devleti ve yargiclan getirmeyi; hukuksal hizmetleri
baltalamay1 ve bunlara tahsis edilen fonlan kesmeyi; irksal esit-
ligin onundeki yapisal engelleri ortadan kaldirmay:r amaclayan
istihdam ve egitim politikalarim gecersiz kilmayi; yerlerine cocuk
bakiminin ve yasanabilir bir ticretle calismanin gercekci aracla-
rn1 koymadan sosyal guvenlik kazanmimlarini yok etmeyi; herkes
icin saglik hakkin ezip gecmeyi; ve hukuka aykin yollarla sendi-
kacilan isten atan isverenlere yonelik is hukuku yaptinmlarnm
zayiflatmay1 basardilar. Ayrica “aile degerleri” icin hach seferleri
vasitasiyla (kismen daha az basanli olsa da) kadinlann cocuklar
uzerindeki ve evlilik icerisindeki durumlanm gittik¢ce daha fazla
kontrol etmelerini saglayan guclerini ve escinsellerin mesruiyet-
lerinin gittikce artan bir bicimde taminmasim sinirlamaya da te-
sebbiis ettiler.

Elestirel hukuk teorisi kismen, gen¢ hukuk hocalarnnin ve
pratisyenlerinin bu deneyimi, hukuksal sturecin ortodoks yorum-
cularimin bu surecin genel olarak degismesinin mumkitn olma-
dig1 seklindeki goruslerine karsit olarak, yeni bir hukuk algila-
masi icin kullanmalarn girisimiydi. Olan biteni ag¢iklamaya yar-
dim edecek bir teori ihtiyaci kendisini gucli bir bicimde hissetti-
rir hale gelmisti ve aranilan teorinin taru, hukuksal sistem ice-
rindeki olgulari, daha genis bir politik, ekonomik ve kultarel
baglamla baglantilandiracak bir teori gibi gortinuyordu. Bu
noktada ortodoks hukuksal dusuncenin onerebilecegi neredeyse
hicbir sey yoktu; ciinkiui her ne kadar liberal hukukcular hukuk-
sal realistlerden hukukun sosyal politikadan ibaret oldugunu
ogrenmis olsalar da, realistlerin calisma yontemleri teknik (dar
bir bicimde hukuksal) sorunlan hukuksal analizin 6ncelikli ko-
nulan haline getiriyordu; akademik geleneklere gore, sosyal
baglam eger ki tartisilacaksa, bu ancak tesadufen ve ‘gecer-
ken'olabilirdi. Aktivist hukukcularnin hukuku sosyal degisime
hizmet icin kullanmanin imkanlarina yonelik heyecanlan ve
bekledikleri degisimin hiz1 ve kapsamina dair hayal kinkliklan,
onlar, hukuk egitiminin odaklarindan uzaklastirmus oldugu sos-
yal ve politik teorinin kaynaklarina yoneltti. Bunu yaptiklarinda,
baslarnna gelmis olanin buittin bu stre¢ boyunca ashinda bildik-
leri ama bastirmus olduklan bir seyler oldugunu fark ettiler.

Ulasabildikleri makul aciklamalarnn temel turleri, bazilarinin
hukuk ve toplum arasindaki iliskinin arag¢salci(instrumentalist)
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teorileri olarak adlandirdig: teorilerdi.? Liberal versiyonda, hu-
kuk toplumsal “taleplere” verilen bir karsihikti. Bu talepler sik-
likla devletten bazi avantajlar isteyen belirli ¢ikar gruplarmna
aitti: hukuk, cok tarafh catisan ¢ikar gruplarinin uzlasma pazar-
liklarini temsil ediyordu. Bazi1 durumlardaysa talepler daha genel
olarak “toplumun” veya “ekonominin” islevsel “ihtiyaclar1” sek-
linde ifade ediliyordu; érnegin “piyasa”, rasyonel hesaplama igin;
hukuk sisteminin, soézlesme zorunlulugu, teminat haklan, ta-
sinmaz haklannin tescili, vs. gibi duzenlemelerle cevap verdigi

sabit bir yapiya ihtiya¢ duyuyordu.

Kisacasi liberal aracsalci teori toplumlarin istedikleri ya da
ihtiyvac duyduklarnn hukuku yarattiklarini, bir baska deyisle verili
bir anda nufuzunu saglamis olan cikarlarnn istedigi ya da ihtiyac
duydugu hukuka sahip olduklarnm iddia eder. Daha radikal
aracsalci teoriler ise toplumlarin genellikle stiregen hiyerarsik
tahakkiuim icerisindeki iktidar iliskileri-6zellikle simif, cinsiyet ve
irk- sistemleri etrafinda orgutlendiklerini ve hukukun birincil
islevlerinden birinin bu hiyerarsileri muhafaza etmek ve yeniden
tiretmek oldugunu savunurlar. Ornegin aracsalcihgin ortodoks
Marksist versiyonuna gore, “burjuva” hukuku yalnizca herhangi
bir grubun taleplerinin bir urtinu degil, 6zellikle kapitalist ege-
men sinifin taleplerinin urtinudur. Her iki versiyonda da “"kati”
bir ekonomik eylemler diinyasi(ya da materyal temel) hukuk ku-
rallar1 ve sureclerinin “yumusak” dunyasinda (ideolojik "tstyapi-
nin” bir parcasi olarak) yasananlan belirler. Iki versiyonun diger
bir ortak noktasi ise derin bir tarihsel degisim teorisi mantigidir.
Liberal versiyonda bu genellikle; feodalizm-merkantilizm-endust-
riyel Kkapitalizm-orgutlii kapitalizm-modern refah Kkapitalizmi
seklindeyken, Marksist versiyonda biraz farkli terimlerle de olsa
buna benzer sekildedir. Her iki sistem de hukuk sistemlerinin,
egemen ekonomik orgutlenme tarzi icin gerekli olan islevleri ye-
rine getiren farkli asamalar izledigini varsayarlar. Ornegin libe-
raller 19. yuzyilda tazminata iliskin hukumlerin, kazalardan ya
da imalat hatalarindan kaynaklanan butun riskleri iscilere ve
tuketicilere yuklemesini ya bu endustriyel gelisim asamasi i¢in
islevsel (cunkiu emeklemekte olan endustriler masraflarnini dusuk
tutma ihtiyac1 icerisindeydiler) ya da Kkapitalistler lehine gecici
bir politik iktidar dengesizliginin(bir stire sonra bu denge sagla-

2 Klasik aracsalct metinlere o6rnek olarak, David B. Truman, The

Governmental Process:Political Interests and Public Opinion, New
York:Knopt, 1951; ve Ralph Miliband, The State in Capitalist Society, New
York:Basic Books, 1969 gosterilebilir.
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nacakti) bir sonucu olarak acikladilar; radikaller ise cok daha
dogrudan bir bicimde kapitalistlerin bu bedelleri iscilere ytikle-
diklerini soylediler.

Eger bu iki teoriden biri secilmek zorunda olsaydi - burada
her ikisi de bilincli olarak kendilerinin en kaba formlan iceri-
sinde dile getirildi ve kesinlikle liberal ya da radikallerin sunabi-
leceklerinin en iyisi oldugu iddia edilmiyor- radikal versiyon
daha aciklayici olan parca olurdu, ¢unki herhangi bir ¢cikar gru-
bunun sistemi ele gecirebilecegi ve onun dogru akort tutturma-
s saglayabilecegini iddia eden liberal-cogulcu nosyon tarihsel
deneyimlerle oldugu kadar bugiunun pratikleri icerisinde canin-
dan bezmis hukukcularin deneyimleri ile de celismektedir. Libe-
ral versiyonlar kitlelerin hukuk sisteminin acimasiz muamelele-
rinden bazen yillarca ve onunla etkili bir bicimde mucadele et-
mek icin orgutlenmeksizin neden pasif bir bicimde zarar gor-
duklerini, ya da neden hukuk sisteminin sinmifsal, cinsel ve irksal
esitsizlikleri guclendirme islevine ve mevcut gucg iliskilerinin ye-
niden uretimine dogru sabit bir egilime sahipmis gibi géorundu-
gunu gercekten aciklamazlar.

Bununla birlikte hukukun radikal aracsalci teorileri hak-
kinda dusunen biri bircok sorun gormeye baslar - 6zellikle de
bizimki gibi hukukun acik bir sekilde ezilenlerce ve dislanan-
larca bir muicadele araci olarak kullanildig: bir toplumda. Kapi-
talistler devlet politikas:1 ve hukuk aracihgiyla daima kazanma-
maslardir; isciler orgutlenme ve toplu pazarhk haklarim elde et-
misler, siyahlar kdéleligin yasaklanmasim ve haklarnnin gelistiril-
mesi dogrultusunda hukumetlerin baz1 adimlar atmalarim sag-
lamuslar, radikaller 6gretme ve yazma haklarin, yoksullar bazi
refah haklarnimi elde etmislerdir. Kadinlan, evlilik sonucunda
butin mulkiyet haklarim ve medeni ehliyetlerini yitirmelerinden
Ozgurlestirmeyi saglayan kanunlarnn, istenmeyen evlilikleri sona
erdirmek, secimlerde oy kullanmak, meslek sahibi olmak, dogum
kontrol yontemlerinden faydalanmak, isyerlerinde aynmc: mua-
mele Kkarsisinda dava agma hakki gibi haklara dogru gelisme
gostermesini, bu kanunlarnn yalnmzca “patriyarka nin ¢ikarlarnna
hizmet ettikleri seklinde aciklamak guctar

Bir dereceye kadar, ezilenler ve dislananlar tarafindan elde
edilen bu kazanimlar, tahakkiimiin daha incelikli formlan araci-
hgiyla hiyerarsileri korumaya calisan yoneten gruplann tavizleri
seklinde aciklanabilir, ancak bu tir aciklamalar arac¢salci teori-
lerin berraklastinlmalarimi gerektirmektedir. Baz1 yazarlar “or-
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gutlia liberalizm” stratejisinden bahsetmislerdir- yoneten simflar
sosyal programlarn ve is hayatinin duzenlenmesini, sosyal duze-
nin politik(halk ayaklanmalari) ve ekonomik(kaotik rekabet)
destabilizasyonunu o6nlemek amaciyla gelistirmislerdir. Baska
[Amerikali] yazarlar Avrupali Neo-Marksist kaynaklara dayana-
rak, hukuku simmfh toplumun “mesrulastinnlmasimin” bir araci
olarak algilamaya baslamuslardir: hukuk, smifh toplumun ondan
cogunlukla zarar gorenler tarafindan tahammiil edilebilir olmasi
icin, yaklasik olarak adil olarak algilanmali, yoneten simiflarin
daima kazanamadiklann dusunulmelidir. Baska bir grup yazar
ise, tartismay1 genisleterek kapitalist toplumun "mesruiyet”inin,
hukuk sisteminin toplumdaki herkes icin esit bir sekilde guven-
lik ve 6zgurlik haklarinin korunmasi vaadinin(baska sayisiz
faktorle birlikte, belli bir derecede sosyal mobilite, herkes icin
sosyal guvenlik, yurttaslarin gelir ve zenginlikleri paylasimla-
rinda acik bir sekilde liyakate dayali oOlcutler gibi) dogasinda
bulundugunu diistinmiislerdir.®> Bu nedenle hukuk sistemi en
azindan evrenselmis gibi gorunmek zorunda oldugu icin, somut
ekonomik cikarlardan ve sosyal simiflardan bagimsiz(veya klise-
lesmis ifadeyle “goreceli 6zerk”) bir bicimde hareket etmelidir.
Diger simiflar icin sistemi kendisine karsi kullanmayi, onu ko-
seye sikistirmaya ve utopik vaatlerini gerceklestirmeye zorla-
maya calismayl olanaklh kilan iste bu mesruiyet ihtiyacidir. Bu
nedenle bu tur vaatler orgutlenmeler icin bulusma noktas:1 ha-
line gelebilirler, boylelikle de devlet ve hukuk yalnizca sinif ta-
hakkumunun araclar1 olmaktan cikip “sinif savasinin arenalan”
haline gelirler.4

Sol egilimli hukukc¢ular bu yéonde distinmeye alismaya bas-
ladiklarinda, buttinuyle yeni bir sorunlar ve sorular kiimesiyle
karsi karsiya kaldilar. Sorunun bu sekilde ele alinisi, ezilenlerin
buytuk bedellerle kazanmis olduklann yeni haklarnin, tartismali
zaferler gibi goértiinmesine yol aciyordu. Resmi hukuksal diizen
utopik vaatlerine dayanan hak iddialarini tamimaya zorlanmisti.
Ancak bu kazamimlar yalnizca sistemin bir buitiin olarak “mes-
ruiyet”’ini derinlestirmis degil miydi? Isci hareketi yasamsal

3 Bkz E.P.Thompson, “The Rule of Law” in Whigs and Hunters, New
York:Pantheon, 1975; Douglas Hay vd., Albion's Fatal Tree:Crime and
Society in Eighteenth-Century England, New York:Pantheon, 1975; Mark
V. Tushnet, "A Marxist Analysis of American Law”, Marxist Perspectives,
V. 1, 1978, 1. 86,

4  Bkz Thompson, “The Rule Of Law”; David M.Trubek, “Complexity and
Contradiction in the Legal Order:Balbus and the Challenge of Critical
Social Thought About Law”, Law and Society Review, V.11, 1997, p.527.
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onemi haiz orgiutlenme ve grev haklarni, isverenlerin calisma
kosullarn hakkindaki énemli kararlanin cogunu tek baslarina
almalannin mesruiyetini belgeleyen bir hukuksal dizenleme
cercevesinin icine yerlesme pahasina elde etmislerdi.”

Her durumda, bu tiar sorunlara odaklanmaya baslanildi-
ginda, aracsalcl dustincenin hukuk sisteminin “yumusak” ya da
“ustyapisal” boyutlan olarak adlandirdign unsurlara daha fazla
dikkat edilmeye baslanir. Eger hukuk dendiginde énemli olan
onun varolan diuzeni “mesrulastirma” islevi gordagitiyse, bunu
nasil yaptigi sorusu sorulmaya baslanir. Ve bu amacla, yalmzca
hukuk sisteminin guclilerin zenginlik ve ayrnicaliklannm koru-
maya, kendi cikarlarimi orgltlerken muhaliflerini orgitstz ve
sinmis halde tutmaya dogrudan yardimc olacak sekilde islev
gordugunun sayisiz 6rnegini degil-her ne kadar bunu da yapmak
daima onemli olsa da, duruma olabildigince sik ve guclu bir bi-
cimde dikkat cekmek icin- aym1 zamanda hukuk sisteminin ilk
bakista temel olarak nasil tartismasiz, nétr ve kabul edilebilir
gorundugu de ele alimir. Bu, Antonio Gramsci'nin “hegemonya”
diye kavramlastirdign seydir. Tahakkumun en etkili tarti, hem
yoneten hem de yonetilen simiflarin varolan diizenin, belki baz
marjinal degisiklikler gerektirse de tatmin edici olduguna, ya da
en azindan c¢ogu insanin umabilecegini temsil ettigine, ¢unku
olan bitenin olmak zorunda olduguna inanmalan durumunda
gerceklesir.® Boylece Gramsci ve onun bu kavramm kabul eden
“elestirel’Amerikali hukukculara gore, insanlann(yoneten grup-
lar da dahil olmak tizere) daha farkl ve daha iyi bir yasam hayal
bile edememelerine neden olan bu fel¢ edici inancg sistemleri; po-
litika, ekonomi, hiyerarsi, firsatlar, bireysel liyakat, devletin ol-
masi1 gereken rolu, kadimin ve erkegin aile icerisinde olmas: ge-
reken rolleri hakkinda yaygin bir sekilde inanilan varsayimlar
siki bir bicimde ele alinmalidir.

Buradaki dusunce ideolojinin Kitleleri; yoneticilerinin ve pat-
ronlarinin ideal, yasamin adil oldugu, herkesin yazgisimi hak
ettigi dogrultusunda uyusturdugu degildir. Siradan insanlarnn
cogu sistemin hileli bir desteyle oynadigini ve paylarina berbat
bir elin diastuigtinu tabi ki bilebilir. Ama bir ideoloji, eger onun
pratik etkisi alternatif dizenlerin hayalini daha dogmadan o0l-
diirmekse yine de “hegemonyaci"dir. Isciler isyerindeki otoriter

O Bkz. Karl Klare, chapter 24, supra.

Bkz.Antonio Gramsci, Selections from the Prison Notebooks, ed.trans.Quintin
Hoare and Geoffrey Nowell-Smith, New York: International Publishers, 1971,
195-196, 246-247.
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yonetimden pek hoslanmiyor olabilirler. Buna ragmen ekonomik
demokrasi icin bastirmuyor da olabilirler, ¢cunkt onlara ekono-
mik demokrasinin verimliligi diistirecegi ve bdylece her birine
daha kucuk bir parca dusecegi ya da onlarin isyerini isletmeye
ehil olmadiklarn veya bunun koku disarida bir diizen, bir tur
"komunizm” oldugu argiimanlan satilmis olabilir. Bu tir argu-
manlar o6zellikle de Sovyet imparatorlugunun c¢okusu ve kapita-
lizmin “sosyalist” alternatiflerinin goézden dusmesinden sonra
tutarh gorunebilir. Kurulu duzen bizim saghgimiz, Kisiligimiz,
aile yasamimiz ve 6zsaygimizda korkuncg yaralar agsa da, "butun
hatalarnyla bizim sistemimiz” olarak hos gortulebilir.

Hukuk, tipki din ve televizyon gibi, insanlar icerisinde yasa-
diklann ve cahistiklart biittin hiyerarsilerin dogal ve gerekli oldu-
guna ikna eden inan¢ kiimelerinden birisidir(ve icerisinde hukuk
dis1 ama benzer kumeleri birbirine baglar). Kiictik bir isyeri, ka-
falarinda bu inan¢ kumelerinin bir karnisiminmi tasiyan calisan-
larla doludur: “Bu insanlara ne yapacaklarim soéyleyebilir ve
bana Kkarsi cok nazik olmazlarsa ve hizhh calismazlarsa onlan ko-
vabilirim, ¢unku (a) isin sahibi benim; (b) onlarin asgari ticretten
baska hicbir haklar1 yoktur; (c) ben koleje gittim, onlar gitmedi-
ler; (d) ben baslarinda bulunmasaydim siki ve verimli bir sekilde
calismazlardi; guclu bir yukaridan asagiya emir yapisi bulun-
mazsa bir is verimli bir sekilde yurttilemez; (e) eger hoslanmi-
yorlarsa ayrilabilirler”, vs. — ve calisanlar da, daha gontlstiz bir
bicimde de olsa buna inanirlar. Isverenin iddiasini ele alalim:
calisanlarn itaat etmemeyi diistinebilmeleri olas1 degildir ctinku
bunu yapmak kendilerinin de hayatin diger alanlarinda uygula-
diklart mulkiyet hakki duygusunu tehlikeye sokar(*Bu ev benim,
oyleyse kayinbiraderime defolup gitmesini sdyleyebilirim”); onlar,
mulkiyet iddiasini soyutlayan ve genellestiren bir inanc kiimesi
icerisine kilitlenmis durumdadar.

Bu noktada “elestirel” hukukcularin bazilarinin calismalari-
nin amaci, bu Kkilitleyici inanc¢ sistemlerini betimleme - onlarin
haritalarimi ¢itkarma- tesebbuistidiir. Levi-Strauss ve Piaget gibi
baz1 “"yapisalcl” yazarlarin ¢alismalarina dayanarak, hukuksal
fikirlerin yapilar icerisinde orgiitlenmis, karmasik kultiirel kod-
lar olduklanm iddia ederler.” Insanlarin diinyay1 deneyimleme

7  Bkz., ornegin, Duncan Kennedy, "The Structure of Blackstone's
Commentaries”, Buffalo Law Review, V.28,1997 p. 205; Isaac D.Balbus,
"Commodity Form and Legal Form:An Essay on the Relative Autonomy of

the Law”, Law and Society Review, V.11, 1977, p.571; Thomas C.Eller, “Is
the Charitable Exemption from Property Taxes an Easy Case? General
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bicimi; baskalarmmin soézlerini ve eylemlerini yorumlamamz ve
ozgurlugu, iyiligi ve diuzeni, kotiuluk, kirlilik ve anarsiden koru-
mamizi mumkuiun kilan, kolektif bir bicimde insa edilen ve savu-
nulan ortak anlamlar sistemine baghdir. “Hukuk”, insanlarn
sosyal varolusun en tehdit edici boyutlarindan biriyle ilgili olarak
insa etmis olduklar bu tir anlam sistemlerinden yalnizca birisi-
dir: bu tehdit, isbirlikleri bizim icin vazgecilmez olan (hatta diger
insanlarin onu sosyal olarak tamimlamaya yardimlan olmaksizin
bireysel kimlige sahip olamazdik) ama aym zamanda bizi éldtre-
bilecek veya kolelestirebilecek olan diger insanlarin yaratmis ol-
duklan tehlikelerden gelmektedir. Pozitif etkilesimleri (s6zlesme-
ler, kamusal hizmetler icin vergilendirme), negatif etkilesimler-
den(suclar, haksiz fiiller, hukuk dis1 arama ve gézaltina almalar,
mulkiyete anayasaya aykin el koymalar) ayirt etmemizi saglaya-
cak bir sisteme sahip olmak zorunlu gibi géoruniiyor. Bati tilkele-
rinde hukuksal inanc¢ sistemleri, ekonomik ve politik inanc¢ sis-
temleriyle birlikte, bu ayrim saglamaylr basarmak uzere insa
edilmislerdir. Tabi ki bu sistemler buyuk élctude, kendi egemen
iktidar pozisyonlarini1 rasyonalize etmekte cikarlann oldugunu
dusunen elitler tarafindan insa edilmislerdir. Boylelikle herhangi
bir verili zamanda bu elitler haklari mevcut zenginlik ve ayrica-
lhiklilik hiyerarsilerini pekistirme dogrultusunda tammlamaya
egilimli olmuslardir.

Daha da onemlisi, bu tur sistem insasi sosyal dunyanin do-
gal ve kaciilmazmis gibi algilanmasini saglama etkisine sahip-
tir. Yapilar, birbirlerine baglanan parcalarla, insan eylemleriyle
insa edilseler de, insanlar onlan “dissallastirmaya’, onlara va-
rolus(existence) ve insanin seciminin otesinde ve ustunde kont-
rol atfetmeye baslarlar; dahasi1 bu yapilarin olmasi gerektigi gibi
olduklarnina inanirlar. Kiiciik bir isyerinde isin "sahibi” icin cali-
san Kisiyle ilgili daha 6nce vermis oldugumuz ornegi hatirlaya-
lim. Isyeri sahibinin pozisyonunun, nihai gii¢c kullanma tehdi-
diyle desteklendigi dogrudur —-eger mulku igerisinde insanlarn
davranislarindan hoslanmazsa, onlan disan atmak icin devletten
silahlh yardimcilar talep edebilir- , ama o aym zamanda ona "is-
verenin” ve “malikin” "haklarnni”, ve isciye de "istihdam edilen’in

Concerns About Legal Economics”, Essays on the Law and Economics of
Local Governments,in David Rubinfeld ed., Washington, DC:Urban
Institute, 1979, 183-251; Al Katz,"Studies in Boundary Theory:Three
Essays in Adjudication and Politics”, Buffalo Law Review, V.28, 1979,
p.383; Roberto Mangabeira Unger, Knowledge and Politics, New York:Free
Press, 1975; Jack Balkin, "The Crystalline Structure of Legal Thought”,
Rutgers Law Review, V.39,1986, p.1.
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ve “mulk sahibinin mulkiyeti” tizerindeki "konugun”(invitee) “go6-
revlerini” veren kendi lehinde bir yapmin kuvvetli ideolojik sih-
rine de sahiptir. Isci, malikin eger onun davranislarindan hos-
lanmazsa kendisini mulkiinden disar1 atma hakkina karsi cika-
mayacagin hisseder. Bunun nedeni kismen malikin davet ede-
bilecegi kolluk kuvvetlerine karsi kendisini caresiz hissetmesi
olsa da, kismen de onun anlasilir bir bicimde malikin iddiasim
mesru kabul etmesidir: o, "bireysel mulkiyet haklarina” saygi
duyar cunku bu haklarin bahsettigi gucleri onun kendi iktidar
ve oOzgurlugu icin de gerekli olarak gormektedir; bir "malikin”
haklan tzerindeki kisitlamalar onu da tehdit edecektir. Ama
yapmis oldugu analoji yalmzca gercek insanlar arasindaki iliski-
leri, "malik”, "istihdam edilen” gibi soyut sosyal roller uiistlenen
butiunuyle soyut “"birey” kategorileri icerisinde soyutlayan bir
inan¢ yapisini- liberal haklara 6zgu bir versiyon- onaylamasi sa-
yesinde mumkundur.

Aramizdaki iliskileri diizenlemek icin kendimizin insa etmis
oldugu yapilarin, kendimizi hicbir insan 6zne tarafindan uretil-
memis bir oyun icerisindeki soyut rolleri gerceklestirirken gor-
memize neden olan bir surece. donusmesi, genel bir bicimde
seylesme(Marx ile Sartre ve Lukacs gibi ¢cagdas yazarlara atifla)
olarak adlandinhr.® Bu insanlarin bir zorunluluk imal etme
yoludur; yapilar insa ederler, ardindan sanki insa etmis olduk-
lann yapilar tarih, insan dogasi, ekonomik kanunlar tarafindan
belirlenmis gibi davranirlar.

Bu nedenle, kendi geleneksel inanclarimiz tarafindan hare-
ketsizlesmeyle muicadele etmek icin; seylerin olmasi gerektigi gibi
olduklarimi iddia eden inan¢ yapilarini desifre etmek amaciyla
entelektiiel sorgulamanin olagan rasyonel araclarimi kullanmak
akillica bir taktik olabilir. Toplumsal iliskiler tarafindan nesnel
olarak az ya da c¢ok belirlenen “sistemler” olarak hukuksal ya da
ekonomik sdylemin ve hatta giindelik siradan konusmalarn ice-
risinde goruldugu sekliyle diinyanin ¢éziindiiriilmesini ve onun
gercekten oldugu gibi aciga cikarilmasim hedeflemis olan bu tar
pek cok elestirel arastirma vardir: toplumsal yasami 6rgititleme-
nin pek cok alternatif yollarina isaret eden gevsek, akici, olumsal
cesitli pratik derlemeleri.

Dogal olarak elestirel hukuk teorileri temelde gitindelik ya-
samda yasa koyucular, yoneticiler, yargiclar, akademisyen hu-

8 Bkz. Peter Gabel, “Reification in Legal Reasoning”, in Stephen Spitzer ed.,
Research in Law and Sociologii, vol.3, Greenwich, JT:JAI Press, 1980, 25-51.
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kukcular ve avukatlarin davalar hakkinda tartisirken ve bilgi
verirken, hukuk ve hukukun toplumsal yasami diizenleme roli
hakkinda konusurken kullandiklarn hukuksal séylem tizerine
odaklanir. Neden idealist veya reformist bir toplumsal giindemle
hukuk fakiiltesine gelen insanlar bile, hukukcu olup sistem ice-
risinde sosyallestikten sonra yavas yavas hukuksal sistemin ca-
lisma biciminde, sosyal statiikoda dogal, kacimilmaz ve gerekli
bir seyler bulunduguna inanmaya baslarlar? Statiikoyu guliclen-
diren, aralarinda politik ve ekonomik guclerle birlikte, hukuksal
soylemi sarmalayan yogun bir sekilde dokunmus bir kiltirel
varsayimlar agi hukukculara sunu soéyler: Aymi anda hem bir
profesyonel ve realist olup, ve muvekkillerinize ve hukuksal sis-
temin dayanaklarina baghlikla hizmet edip, hem de daha esit-
lik¢i ve demokratik bir toplum yaratmay: hedefleyen herhangi bir
tirde ilerici ve donusturucu politikalara katkida bulunamazsi-
niz. Hukukcularin kendi pratiklerinden 6grendikleri dersler, bir-
ka¢ soOzcukle, sahte mesrulastirmalfalse legitimation) ve sahte
zorunluluk{false necessity) dersleridir. Toplumdaki seylerin he-
men hemen olabilecekleri kadar iyi olduklarinmi ve bir simira ka-
dar geleneksel uzlasimlardaki kismi degisiklikler aracihgiyla ge-
listirilebileceklerini 6grenirler. Bunun disinda her sey yolunda-
dir; eger degilse, ekonomik verimsizlige, totaliter duzene yol ac-
madan, veya kotu sonuclar yaratacak ya da hic¢cbir sonuca ulas-
mayacak pahalh beyhude cabalara, bir suru zahmete katlanma-
dan, bir sey yapabilmek mumkun degildir.

Hukuksal sdylem bu umutsuzlastinc ve muhafazakarlasti-
ricit etkiyi nasil yaratir? Se¢cme ve bastirma ile: hukuksal dokt-
rinlerin, kurumlarin ve hukukun yapilasmasina yardimci oldugu
toplumsal pratiklerin fiili karmasik iliskilerini gizleyerek ve baz
hukuksal prensipleri tistin ve normal olarak sunarken, digerle-
rini sapkin ve istisnai olduklan seklinde marjinallestirerek.”

Bir kez daha miulkiyet haklan ornegine bakalim. Amerikan
kultirinde “mulkiyet haklan” bireysel 6zgurlugun, bireyin kendi
istedigi gibi davranma ve kendi bdélgesi icerisinde nasil hosuna
gidiyorsa o sekilde davranma o6zgurliginin gucli bir sembolu,
bireyi baskalarinin mudahalesinden, ézellikle de memurlarnnn
yazili bir izin gostermeden mulkune girememeleri ve bir bedel
ddemeden kullanamamalan sayesinde devletten kendisini koru-

9 Secme ve bastirmaya vurgu yapan elestirel hukuk yaklasimlarnin bir

degerlendirmesi icin bkz. Mark Kelman, A Guide to Critical Legal Studies,
Cambridge, MA:Harvard University Press, 1987.
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yan bir hendek teskil eden bir guvenlik sembolt, ve ¢calisma, ya-
tinmcilk ve yaraticihigr tesvik eden gudulenmeleri saglayan ve-
rimlilik tretici bir sembol olarak islev gormustur. Ama bu ege-
men mulkiyet ideolojisinin bireysel oOzgurligua, guvenligi ve ve-
rimliligi artinnyormus gibi goriinen boyutlari, onun diger ytizlerini
gozden kacirmakta ve gizlemektedir — bir kismi zorlayic1 ve bas-
kilayic1 iken, diger bir kismi dayanmismact ve iyi huylu yuzler.
Milkiyetin miulk sahiplerinin oOzgurluiguni nasil artirdigina
vurgu yapmak, onun ayni zamanda malike nasil ona ihtiya¢ du-
yanlarin yasamlarimi kontrol etme ve onlar1 kendisine tabi hale
getirme imkam sagladigimi 6rtbas etmektir. Mulkiyetin keyti ey-
lemlere karsi sagladigi korumayla nasil istikrarli beklentileri ola-
nakli hale getirdigine vurgu yapmak, onun baskalarinin yasami
uzerinde yikicl bir etki yapma konusunda mulk sahibine nasil
keyfi bir takdir hakki verdigini o6rtbas etmektir- ne zaman iste-
nirse nedensiz bir sekilde birdenbire islerinden kovulan isciler,
evlerinden birdenbire cikarilan kiracilar, fabrikalann kapatildi-
ginda kentlerinin élumunu izlemek zorunda kalan, endustriyel
bolgelerin civarinda yasayan insanlar. Miulkiyetin devletin zorla-
yicit eylemlerine karsi nasil bir siper sagladigina vurgu yapmak,
mulkiyetin varolusunun temelinde devletin cebir gucu bulundu-
sunu oOrtbas etmektir-kanunlar tarafindan tamimlanmadan ve
arkasinda polisin, mahkemelerin ve serifin zorlayici gicu olma-
dan, mulkiyet anlamsiz ve degersiz olurdu. Mulkiyetin nasil biri-
cik bireyin kullanma ve baskalarinin kullanmimini engelleme hak-
kin1 koruduguna vurgu yapmak, mulkiyetin etkilesim ve isbirli-
gine bagh bulundugu sayisiz durumu ortbas etmektir. En basta,
bir toplumsal sistem insanlarn normlar gelistirmek ve onlara
saygl duyulmasini saglamak icin yaptinnmlar belirlemeyi gelistir-
- meye tesvik etmezse hicbir mulkiyet hakki varolamaz: benim
mulkiyet hakkim, kolektif olarak paylasilan ve yaptinmlandirl-
mis guven ve isbirligi uzlasimlarina baghdir. Her durumda maul-
kiyet haklarn mutlak degil daima gorecelidir; baskalarinin haklan
ile catisma icerisine girdiginde onlarla bagdaslastirilmalan gere-
kir (0rnegin fabrikam sizin akarsuyunuzu kirlettiginde); siklikla
kamusal kaynaklara yonelik paylasilan haklardir (6rnegin balk
tutma, avlanma ya da havayi teneffiis etme haklar). Bu nedenle
mulkiyet haklarim tamiyan her hukuk sistemi, bu haklarin bas-
kalarinin haklariyla catismalarini “duzenler”: bu dtizenlemeyi
secip secmeme gibi bir sey s6z konusu degildir, ancak bu dua-
zenlemenin nasil yapilacagir tartisilabilir. Miulkiyetin verimlilik
icin gerekli bir gtduleyici olduguna vurgu yapmak, digerlerinin
uretici etkinlikleri icin gerekli olan kaynak ihtiyacimi goézlerden
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gizler- Oornegin yaratici emegin butin semerelerini “fikri mulki-
yet” haline getirmekte 1srar eden anlayis, bilginin mulkiyet ha-
line getirilmesinin diger yaratici insanlarin buluslan icin ortak
bir fikirler stokundan yararlanma olanagmi(bilimin komiunist
prensiplerle orgutlenmesinde bilimsel buluslarin semerelerinin

herkese bedava bir bicimde sunulmasi gibi) nasil simrladigim
ihmal eder.!©

Hukuk ideolojisi varolan kurumlarn zalim, zorlayici, keyfi ve
cirkin yuzlerini gizlediginde sahte mesrulastuimaya hizmet eder.
Alternatif dizenleri, aslinda hukuksal normlanmiz ve pratikle-
rimizin(bazen tarihsel olarak mevcut olan ancak gizlenen, ve sik-
likla da bizim toplumumuzda ve digerlerinde fiilen islev géren
pratikler icerisinde kendisini gésteren ve daha da gelistirilme
potansiyelini icerisinde tasiyan normlar ve pratikler) de icermis
oldugu daha demokratik, esitlikci, dayamismaci ve Ozgurlestirici
alternatifleri orterek sahte zorunlulugu pekistirir. Ornegin soz-
lesme hukuku, gercekten de ilerici doktrinler ve siyasalarla do-
ludur: zayif tarafi avantajhi tarafa ve somuriye karsi koruyan
siyasalar; sadakat, guven, dayanisma ve isbirligi iliskilerini tes-
vik ederken firsatciligl ve stratejik davranmisi caydiran siyasalar;
manevi degeri haiz haklarnn ve iliskilerin metalastinnlmasim en-
gelleyen siyasalar; taraflarin her seyi kendi cikarlarina yontmasi
yerine kazancg, kayip ve bilginin paylasilmasini emreden siyasa-
lar. Genellikle bunlan istisnai ve olaganustu durumlara yonelik
siyasalar olarak ifade etme egilimi vardir.!! Ama eger bunlarin
daha fazlasi yavas yavas norm haline gelseydi ne olurdu?

Elestirel hukuk teorisi ayricalik taninmis olani ve bastirilmis
olami saptamaya yardimci olur. Ana akim hukuksal soylemin
statikonun karanhk taraflarini ve onun icerisindeki ilerici alter-
natifleri gézlerden kacirmak icin kullandigi sahne arkas: oyunla-
nni(empirik varsayimlar, tartismaya acik toplum vizyonlan, ta-
rihsel degisimin yonu hakkindaki inanclar) ifsa etmeye calisir.

10 Bkz. Joseph Singer, “The Reliance Interest in Property”, 40 Stanford Law
Review 614, 1988; Carol Rose, Property and Persuasion: Essays on the
History, Theoy and Rhetoric of Ownership, Boulder, CO:Westview, 1996;
Duncan Kennedy and Frank I. Michelman, “"Are Property and Contract
Efficient”, Hofstra Law Review, V.8, 1980, p.711; James Boyle, Shamans,
Software, and Spleens; Law and the Construction of the Information
Society, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996.

Il Bkz. Duncan Kennedy, “Distributive and Paternalist Motives in Contract and
Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal
Bargaining Power, Maryland Review, V.41,1982, p.563; Margaret Jane Radin,
Contested Commodities, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996.
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Insa edici bir yontem olarak hukuk sistemi igerisindeki alternatif
tarihsel veya halen islev gormekte olan firsatlar ve olanaklardan
stratejik olarak nasil yararlamlabilecegini, ilerici bir politika i¢in
onlann nasil genisletilebilecegi ve genellestirilebilecegini betim-
ler. Bunu yapmanin yollarindan biri Roberto Unger'in "kaydirma
doktrini”(deviationist doctrine) olarak adlandirdigi yoldur: bili-
nen, saygin argumanlarn ve pratikleri bir kurumsal baglamdan
digerine transfer etmek.!? Bunun en taninmis 6rnegi olan yéne-
tenlerin yonetilenlere kars1 sorumlu oldugu, yonetilenin yonetim
kurallarinin belirlenmesine katildigi, herkesin yalnizca bir oy
hakkina sahip oldugu ekonomik demokrasidir-demokrasinin
normlarnni alirsiniz ve onlan isyerine uygularsimiz. Bu calisma-
nin énemi cok belirgindir. Ornegin Kathy Stone ve Karl Klare is
hukukumuzun ve sirket yonetiminin(corporate governance) te-
mel yapis1 icerisinde isyeri yonetimine daha fazla katihm ola-
naklarim kesfetmislerdir. Bill Simon uyelerin mulkiyeti co-
galtma(accumulate) ve devretme(alienate) haklarimi simrlayarak
verimliligi feda etmeden esitligi ve toplulugu gelistiren, kendisi-
nin “sosyal-cumhuriyetci miulkiyet” olarak adlandirdigi birlesme
‘modelleri olan kooperatiflerin(liretici ve konut kooperatifleri) hem
tarihi hem de gilincel pratiklerini ortaya koymustur. Diger bir
ornek ise Simon'in New Deal sosyal gorevlileri tizerine ¢calismasi-
dir. Bu calisma yoksullarn himaye altina almadan ve yoksullara
yonelik yardimi politik iktidar'yolunda bir durak olarak gorerek,
onlara yardim etmeye yonelik sokak diizeyinde tarihsel bir pro-
fesyonel inisiyatif modelini ortaya koymustur.13

Buitiin bunlar diger ilerici hareket ve elestirilerden ne ol¢tide
farkhidir?

1.Elestirel hukuk teorisi hukukun retorigini ve icerigini cid-
diye alir; hukukun yalnizca ayricaliklar ve sémurt igin bir
maske islevi gordigunt kabul etmez. Hukukun ve hukuksal ar-
gimanin kategori, prensip ve retorikleri, sosyal degisime bir
miktar ivme saglamak icin gercek kaynaklar temin ederler. Hu-
kuksal sdylemler yalmizca iktidarin ve yasamin gercekliklerini

12 Roberto Mangabeira Unger, The Critical Legal Studies Movement,
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986.

I3 Bkz. Katherine V. W. Stone, “Labor and Corporate Structure, University of
Chicago Law Review, V.55, 1988, p.73; Karl Klare, "Workplace Democracy
and Market Reconstruction: An Agenda for Legal Reform”, Catholic
University Law Review, V.38, 1988, p.l; Willlam H. Simon, “Social
Republican Property”, U.C.L.A. Law Review, V.38,1991, p.1335; William
H. Simon, “The Invention and Reinvention of Welfare Rights”, Maryland
Law Review, V.44,1985, p.1
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maskelemezler, onlar ayni zamanda bu realitelerin insa edilme
surecine de katilirlar. Hukuksal bir miilkiyet hakkina sahip ol-
mak size gercek bir guc verir; bir ttzel kisilik formu, ortakhk
veya sendika icerisinde calismaya ehil olmak da size kolektif ey-
lem icin gercek bir kapasite saglar.

2. Marksist distiincenin cogu tiuriinden farkh olarak, kapita-
lizmi totalize edici bir sistem olarak algilamaz. Kapitalizmi asmak
ve butunuyle yeni bir diizen yaratmak icin kapitalizmin genel bir
krize girmesi gerektigi gibi bir dusitince yoktur. Tersine bizim
asina oldugumuz liberal demokratik kapitalizm bicimlerinin
dunyada liberal demokratik Kkapitalist olmanmin pek cok
yolu(6rnegin bizimki Isve¢ ve Tayvan kapitalizmden cok farklidir!)
icerisinden yalnizca birkac¢i oldugu ve yaratilabilecek bicimler
arasinda bizimkilerden daha iyisi ya da daha koétusu bulundu-
gunu savunur. Bu alternatiflerin bazilarinin prototipleri bizim
etrafimizda, varolan kurumlar ve pratiklerdedir. Birlesik devletler
kendi tarihi boyunca isyeri orgutlenmelerinin, mulkiyet haklari-
nin, tazminat sistemlerinin, toplumsal cinsiyet iliski modellerinin
ve aile yasamimin pek cok farkl formunu deneyimlemistir. Inanc
yapilarimiza dahil etmis oldugumuz kural sistemleri, dogada
bulunmazlar; onlar tarihsel olarak olumsaldir. Daima su anda
varolduklan form icerisinde varolmamuslardir. Bu kesif, gecmi-
simizin kurumsal ditizenlemelerinde ve inanc¢ yapilarinda cok
degerli bir seyler bulundugu icin degil; bu yapilann tzerindeki
ortunun kaldinlmasi, kategorilerimizin deneyimi bolumlere ay-
nma noktasinda ne kadar keyfi olduklarini, insani potansiyeli
yansitmak acisindan ne kadar yetersiz olduklarnm gormemizi
sagladiga icin olaganusti olcude ozgurlestiricidir. Dolayisiyla,
“devrimci reform” kaynaklan cogunlukla kendi gelenek, adet ve
pratiklerimizde bulunurlar.

3. Elestirel hukuk teorisinin hedefi genellikle “"gayrnn mesru
hiyerarsi® olmustur. Gayri mesru hiyerarsinden kasit yalmzca
siiflar, irklar, etnik topluluklar ve cinsiyetler arasindaki degil,
ayni zamanda bunlarin kendi icerisindeki hiyerarsilerdir.

4. Son olarak, elestirel hukuk teorisi merkezi devlet meka-
nizmasinin ele gecirilmesine o6zellikle odaklanmis degildir. Bircok
elestirel teorisyenin goriisiine gore, sosyal yasam buyuk oél¢ude,
giindelik yasamin en kuciuk, en rutin ve en siradan etkilesimleri
icerisinde baz insanlar digerleri tizerinde egemenlik kurarken ve
uzerinde egemenlik kurulanlar buna rnza gosterirken ve hepsi de
yaptiklarim1 aciklamak ve hakh c¢ikarmak igin inang¢ sistemleri
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insa ederken olusur. Belki de Michel Foucaultun calismalarnnn
iddia ettigi gibi bir hukuk sisteminin mesrulastirici gacunun
cogu bu kiiciik ve sayisiz anlar icerisinde insa edilir.!% Boyleyse,
sosyal aktivizm en yararlh bicimde aktivistin kendisini hemen
icerisinde bulundugu durumda, hukuk fakultesinde(6grenci ya
da hoca) veya hukuk burosunda (avukathik pratigi icerisinde),
yasadig1 ve calistigi topluluklar icerisinde baslayabilir, ve inang
ve sosyal pratiklerde catlaklar olusturucu degisiklikler tzerine
odaklanabilir. Acikca bu noktada ilham verici modeller; cok sa-
yida yerel eylemin ulusal ve uluslararas: ittifak aglarnyla birbi-
rine baglandigr ve siradan yurttasin tutumlarinda ve gundelik
yasamlarinda oldugu kadar hukumet politikalarinda da degisik-
ler yaratmay1 amaclayan medeni haklar, kadin, ¢evre ve escinsel
haklarn hareketleridir.

Elestirel hukuk teorisine yonelen herkesin yukarida betim-
ledigim yaklasimlarnt kabul ettikleri izlenimini vermek istemiyo-
rum. Tersine bu yaklasimlar yogun tartismalar yaratmaktadir.
Bu vyaklasimlann gecerliligine en siddetli itirazlann yapanlar,
bunu kismen politik zemin tizerine oturtarak yaparlar. Asagida
bu elestirilerden birkacindan bahsedecek ve bunlar1 kisaca ya-
nitlayacagim.

1. Muhtemelen elestirel hukuk teorisinin en yaygin elestirisi
onun hukukun sabit ve kararh bir sistem degil, daha ziyade ele
avuca sigmaz cesitlilikte, cok boyutlu, zamandan zamana veya
baglamdan baglama degisen celiskili pratiklerin bir derlemesi
oldugu diistincesine yoneliktir. Ornegin esya hukuku bir yandan
dislayici(exclusionary) bir yandan paylasimci doktrinlere, soz-
lesme hukuku bir yandan dunya batsa da yukumluluklerin icra-
sin1 isteyen bir yandan koruyucu doktrinlere, sirketler hukuku
bir yandan yonetimin otoritesi ve 6zerkligine ote yandan sirketle-
rin pay sahiplerine ve kamuya Kkarsi guvene bagh gorevlerine,
herhangi bir duzenlemeler kitlesi bir yandan kendi kat1 kuralla-
rina ote yandan hakkaniyete dayanan istisna, savunma ve maze-
retlere vurgu yapar. Elestirel teorisyenler bazen bunu hukukun
“belirsizligi” tezi olarak adlandinrlar; ve bu tez bircogu yanhs
anlamalara dayanan pek cok elestiriye ugramastir.

Bazilan bu tezin hukukun tahmin edilemeyecegini savundu-
gunu zannetmisler ve haklh olarak hukuksal sonuclarin cogu
zaman tahmin edilebilir olduklarina ve hukukcularin bu sonuc-

14 Ozellikle bkz. Michel Focault, Discipline and Punish: The Birth of the
Prison, trans. Alan Sheridan, New York:Pantheon, 1977.
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larn1 tahmin ederek gecindiklerine isaret etmislerdir. Elestirel
teorisyenler bunu kabul etseler de hukuksal sonuclarin; varolan
hukuk doktrinleri ve prensipleri kacinilmaz olarak éyle gerektir-
digi icin degil, hukukcular ve diger yorumcularnin hukukun nasil
uygulanmasi gerektigi hakkinda paylasilan uzlasimlar gelistir-
meye egilimli olmalar1 nedeniyle ve bu uzlasimlar onlarnin denge-
sini bozacak bir seyler gerceklesene kadar gecerli kaldiklan icin
tahmin edilebilir olduklarnim iddia etmislerdir. Ama daima, ta-
mamen ya da kismen gizlenmis, hukukun izleyebilecegi alterna-
tif yollar vardir; dogru zamanlarda dogru baski uygulandiginda
hukuk yolunu degistirebilir — tipki 1954'te Yuksek Mahkeme'nin
kamusal alanda irksal ayristirmanin esitligi gézetmek sartiyla
anayasal oldugu doktrinine bagh kaldigi Plessy v. Fergusson da-
vasi yolundan, devlet tarafindan irksal aynstirmanin dogasinda
esitsiz ve dolayisiyla da anayasaya aykiri oldugu alternatifini
sectigi Brown v. Board of Education yoluna (NAACP'nin* yillarca
suren hukuk mitcadelesinin sabirla hazirlamus oldugu bir yol)
sapmasinda oldugu gibi.

Bir diger elestiri ise belirsizlik tezinin bir tur “nihilizm” oldugu
ve “hukukun ustunliagi” ilkesine bir tehdit olusturdugudur. Bu-
nunla, eger cok sayida insan hukukun yalnizca bir seylesmis inanc
yapilan demeti oldugu ve ickin alternatiflerle dolup tastiga fikrine
varacak olursa, hukuk sisteminin, su anda yalmzca hukukun
istikrarh ve kesin oldugu inanciyla zapt edilen demagog, firsatg: ve
gericilerin avlanma alam haline geleceginin ima edildigini tahmin
ediyorum. Bu argumanin sorunu, bu tur insanlarn hicbir zaman
cok da zapt edilmemis olduklan gercegidir. Ornegin I¢ Savas'tan
sonra muhafazakar mahkemeler, o6zgurligiine kavusmus olan
kolelerin haklanm gelistirmek icin tasarlanmis olan medeni haklar
diizenlemelerini buiytik élctide etkisizlestirirken bir yandan da isve-
ren avukatlannin 14. degisikligi” muvekkillerini regulasyondan
korumak icin bir araca donusturmelerine izin vermistir. Bugun,
muhafazakarlar tarihsel olarak baski altinda tutulmus gruplarnn
gelisimlerinin 6ntindeki engelleri asmalarnm desteklemeyi hedetle-

yen devlet destekli eylemlere cevaz vermedigini dustunduikleri kendi
“renk-korii esit firsatlar” ideallerini kuvvetlendirmek icin Martin

% The National Association for the Advancement of Colored People: 1909

yilinda Afro-Amerikalilarin kurmus oldugu bir sivil toplum orguiti.(¢.n.)
ABD Anayasasi'ndaki vatandashk tanimlamasim genisleten ve butan
bireylere hukuk o6ntinde esitlik saglamay1 amaclayan 14. degisikligin
onemi, ozellikle 1950'li ve 1960'h yillarda kamu okullarinda ve diger ka-
musal faaliyetlerde irksal aynstirmanin yasaklanmasi dogrultusunda
kullanildign zaman anlasilmistir.(¢.n.)

* %
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Luther King Jr. ve medeni haklar davalarina atifta bulunurlar. Eger
muhafazakarlar hukuk sisteminin maniptilasyondan ve degisim-
den bagisik oldugu illizyonu icerisinde degillerse, liberallerin ve
solcularin bu tur illizyonlan koruyarak ne kazanacaklarim gormek
zordur!

2 .Ikinci bir elestiri bizim bildigimiz hukuk ve ekonominin in-
sanlarimin kafalarimin icerisinde bulunan yapilar oldugu goru-
stintn bir tir “idealizm” oldugudur; bu gorus dunyanin yalnizca
onun hakkinda farkli bir bicimde dusunerek degistirilebilecegini
varsayar. Bu suclamanin kismen gecerli kismen yanlis oldugunu
diusunuyorum. Bu suclama, elestirdigi inancin, toplumsal ya-
sami daha katlanilir hale getirmenin onundeki basta gelen ki-
sitlama olan hayal gucunun tizerindeki bu korkung¢ simirlar tes-
kil etmesi noktasinda hakhdir; bu yapilar kolektif olarak insa
edildikleri ve korunduklan icin bizim potansiyelimizi sinirlamada
olabildigince inatcidir-dunya tzerine dusunmek icin bu yapilan
kullanmak zorundayiz, ¢unku dunya bizim paylasilan anlam
sistemlerimiz olmadan hicbir anlam ifade etmez.Ama, bizim in-
san eylemleri tzerindeki butun kisitlamalarin hayali ve yaban-
cilasmis “sahte zorunluluk” dusunceleri olduguna inandigimizi
ima ettigi noktada yanhstir. Insanin toplumsal etkinlikleri tize-
rinde bircok kisitlama bulundugu tartismasizdir- her toplumun
yuzlesmek zorunda oldugu arzu edilen seylerin kitligi, bedenlerin
ve akillarin simirhh kaynaklari, varolan teknolojilerin ve belki de
gelecegin teknolojilerinin uretim imkanlan, ve hatta belki koti-
Iuge yonelik ebedi egilimler. Yanhs olan bu tehditlerin tarihte
veya ¢cagimizda bizim zaten asina oldugumuz baz spesifik sosyal
duzenleme bi¢imleriyle sinirh oldugumuzu dikte ettiklerini, insan
irkinin yalnmizca birkag¢ spesifik yol izleyerek kendi gercek sinir-
lan icerisinde yasayabilecegini duistinmektir-yani, “liberal kapi-
talizm” ve “"devlet sosyalizmi diktatorliigni” arasinda secim yap-
mak zorunda oldugumuzdur.

Elbette farkhh tiirde baska simirlamalar da vardir; kolay bir
bicimde alt edilemeyen yerlesik giuc¢ ve ayricaliklar; geleneksel
atalet; mulksuzler icerisinde bile herhangi bir degisimin onlar
su anda olduklarindan bile kétli bir duruma getirecegi korkusu;
bilinmeyene yonelik korku. Bu engellerin tistesinden gelmek icin
baska bir dinya hayal etmekten daha fazlasinin gerektigi aciktir:
bu, baskalariyla birlikte 6rguitlenme ve kosullara karsi1 miicadele
etme cesareti ve uyanikhginmi gerektirir. Ancak degisimin mum-
kiin oldugunu goérmeyi saglama noktasina ulastiran hayal
kurma, gerekli bir ilk adimdir. Insanlar durumlan kéti oldugu
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icin ayaklanmazlar, yluizyillarca sessizlik icerisinde aci ¢ekebilir-
ler. Onlar, durumlan adaletsiz ve degistirilebilir gobriinmeye bas-
ladiginda isyan ederler. Yakin tarihimizden kucuk bir 6rnek:
Daha birkag¢ yil 6nceye kadar calisan bir kadin; patronunun cin-
sel yaklasimlarin giyiminin ve davrams tarzimin davet ettigi bir
sey veya dogal erkek atakligindan kaynaklanan kacinilmaz bir
mesleki risk olarak kabul etmek zorundaydi. Feministler bir
araya geldiler ve bu tur bir etkilesimi hem suclanmayi hak eden
hem de kacmilabilen bir sey, “cinsel taciz” olarak yeniden yo-
rumladilar; ardindan politika alaninda mucadele ederek bu dav-
ranist hukuksal tepki gerektiren hukuksal bir zarar olarak ta-
nimlattilar.1® Bu magdurlara her zaman yeterince yardim etmez,
cunkul hukuksal haklann yerine getirilmesi zordur. Ancak sureg
bircok insanin goruslerini “bu ¢ok dogal; erkekler boyledir; idare
et” noktasindan "o asagihik biri; bu kabul edilemez” tepkisine
donustirmustur.

3. Diger bir elestiri “haklar’in nesnel bir icerik veya gercek-
likten yoksun, yalnizca insanlarin benimseyip ardindan seyles-
tirdikleri paylasilan pratikler olduklar elestirisinin ezilen grupla-
rin cikarlar icin tehlikeli olabileceginden kaygi duyanlardan-
ozellikle “elestirel 1rk teorisi"nin énciileri olarak bilinmeye basla-
nanlar- gelir. Ezilen gruplar kendilerinin masalar ve sandalyeler
kadar gercek “haklar’a sahip olduklari(neredeyse fiziksel olarak
sahip olduklan), “insanlarin degil hukukun tGstinltagit” ilkesinin
haklarinin tammmasim ve bir tir miilkiyet olarak korunmasin
gerektirdigini savunarak mevcut duzenden bir takim tavizler ko-
parmuslardir. Eger “haklar” uzlasimsal ve olumsal olarak yeniden
analiz edilirlerse, degisen politik ruzgarlarla butunuyle savun-
masiz, korumasiz kalmayacaklar midir?!® Bu elestiriye soyle ce-
vap verirdim: “Haklar” lisaninin itaatsizlik ve direnis i¢in gucla
bir harekete gecirici(mobilizer) oldugu, etkili ticincu kisilerden
guclt bir talepte bulunma(érnegin, gineyin siyah medeni haklar
hareketinin 195071er ve 1960’larda kuzeyin beyazlarindan talepte
bulunmasi gibi) araci1 sagladigi ve dolayisiyla otorite konumun-
daki insanlarla muizakere etmek icin guclu bir ivme yarattiklan
kesinlikle dogrudur. Ancak haklar soylemi siyah medeni haklar
hareketinin kesfettigi gibi tehlikeli bir bicimde iki ytize sahip ola-

IS5 Bu alandaki éncii calisma: Catharine A. MacKinnon, Sexual Harassment
of Working Women:A Case of Sex Discrimination, New Haven, CT:Yale
University Press, 1979.

16 By elestirinin glicli bir 6rmegi icin bkz. Kimberle Williams Crensshaw,
“Race, Reform and Retrenchment: Transformation and Legitimation in
Antidiscrimination Law, Harvard Law Review, V.101,1988, p.1331.
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bilir. Asgari hak kazanimlari, en ust smirlara donusebi-
lirthaklarnniz1 elde ettiniz, ama bu alabileceginizin tamamudir).
Pratik olarak uygulanabilir icerige sahip olmayan formel haklar
kolaylikla gercek kazamimlarin yerini alabilir. Her durumda,
gucliuler daima dezavantajlilarin haklarina karsi-haklar(mulkiyet
hakki, “liyakate” gore farkhh muamele hakki, kendi benzeriyle bir
arada olma hakki) iddia edebilirler. “Haklar” catisir ve bu ca-
tisma haklara basvurarak c¢ozulemez. Gercek su ki “haklar” yal-
nizca, insanlarin kolektit olarak deger verdigi ve korudugu top-
lumsal pratiklerin daha kisa bir bicimde ifade edilmesini sagla-
yan sembollerdir. Yasadisi arama ve gozaltina alinmadan ozgur
olma hakki, polis burokrasisinin disindaki birimler tarafindan
polisin muamelesinin yonetilmesine iliskin bir kurallar demeti-
dir. Haklarin sembollerini yanhs bir bicimde nesnellestirmeden
ve mistifiye etmeden yalnizca sembolik olarak temsil ettikleri
somut pratiklere deger vermek ve onlar icin mucadele etmek
mumkun olmahdir.

Ayrica elestirel 1rk teorisyenleri ve feminist hukuk
teorisyenleri betimlemekte oldugum elestirel hukuk teorisinin
sinirlarinin genel olarak asir1 bicimde liberal hukuksal soylemin
icerisinde kaldigimi, hukuk sistemi icerisinde olagan ve onay-
lanmis olan uizerine oturarak gayr1 mesru hiyerarsinin nedenleri
olan wrk¢iligin ve patriyarkanin hukuksal diizenlemeleri tizerine
yeterince ve somut bir bicimde odaklamilmadigin iddia etmisler-
dir. Bu elestirinin tamamen haklhh oldugunu dustnuyorum.
Neyse ki boslugu doldurmak icin halen cok sayida calisma ya-
pilmaktadir.!’

Sonu¢ olarak, politika icin bir temel teskil etme iddiasinda
olan entelektiiel bir durus su sorular1 sormak zorundadir: Duru-
sumuz bize umut icin gerekce ve eylem icin motivasyon vermeye
yardimci olmakta mudir, yoksa hareketsizlige ve umutsuzluga mm
suruklemektedir? “Sahte mesruiyet” ve “sahte zorunluluk™un bir
elestirisi olmak ilerici politika icin enerji ya da bir yon sagla-
makta midir? Sosyal degisimin hicbir nesnel kanunu bulunma-
digi dasuncesi bir yonuyle cok sikinti vericidir. Bu diistinceye
inanmaya baslayanlar en rahatlatici sosyalizm umutlarnni(tarih
kendi yolunu takip etmektedir ve bu tarih sosyal kanunlarin bi-
limsel bir algilanmisiyla hizlandinlabilir) terk etmek zorunda kal-

17 By calismalarin bircogunun iceriden degerlendirmeleri icin bkz. Gary
Minda, Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s
End, New York: New York University Press, 1995.
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muslardir. Artik calisan simifin érgttlenmesinin ve devlet aygitim
ele gecirmesinin insanlarin, insani gelisime yonelik btitiin potan-
siyellerini gerceklestirmeye baslayabilecegi kosullar1 sihirli bir
bicimde yaratacagimi disinmek inandirnicl gérunmemektedir. Bu
stratejiler bir yandan toplumsal yasamda al¢cakgonulli de olsa
ilerlemeler saglarken, 6te yandan hareketsizlige, varolan yapilara
eklemlenmeye(co-optation), ve devlet teréru rejimlerinin yarattig
kabusa da neden olmustur. Elbette bu calisan simifi veya diger
ezilen ya da marjinallestirilen gruplan orgutlemeye, veya devlet
gucunun uygulanmasim etkilemeye calismaktan vazgecilmesi
gerektigi anlamina gelmemektedir; kastedilen yalnizca onlarin
bunu, bizim su anda yapmakta oldugumuzun gelecekte hakh
cikacagini garanti eden hicbir daha derin tarihsel zorunluluk
mantigl bulunmadiginin dogrudan bilgisiyle, pragmatik ve de-
neysel bicimde yapmak zorunda olmalandir. Ancak, gercek
dusman biz(hepimiz)-katamizin icindeki yapilar, hayal guctmii-
zin onundeki simirlar- isek nereden baslayabiliriz? Onemli ola-
nin hicbir seyin degistirilemeyecegine yonelik argumanlarnn fay-
dasiz oldugunu tekrar tekrar gostermek ve tarihsel ve guncel
pratiklerin icinde yerlesik olan alternatiflere isaret etmek oldu-
sunu dustunuyorum. Insanlar, kendi yasamlanm gelistirmeleri-
nin uzerindeki kisitlamalar gercek degilmis ve yasamlarnndaki
seyleri degistirebilirlermis gibi davranarak tahakkume tepki
vermenin ahsik olduklan yollarindan saptiklarinda tarih bo-
yunca bir seyler degisiyor gibi gorunmektedir. Her ne kadar da-
ima kendi umut ettikleri veya niyetlendikleri sekilde olmasa da
insanlar yasamlarini degistirebilirler; ama deneyene kadar bunu
asla bilmemislerdir.



