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HUKUKI POZiTiViZMiN RADIKALLIGI

Cev./ Ubersetzt von

Dr. Engin ARIKAN™*

“Hukuki pozitivizm”, hukukun dogas1 hakkinda bir kuramdir.
Iki yiiz y1l 6ncesinden giiniimiize Jeremy Bentham, Hans Kelsen, H. L. A.
Hart, Joseph Raz ve digerleri tarafindan gelistirilen bu kuram, hukuk fel-
sefesindeki muhalifleri tarafindan genellikle karikatiirize edilmistir. Bu
muhaliflere, felsefi incelemelere 6zel bir ilgilisi olmayan hukukgular ve
akademisyenler de katilmistir. "Pozitivist", hukuk dilinde genellikle bir
"yakistirma" olarak kullanilir ve hatal1 bir sekilde “formalizm” ile iligki-
lendirilerek hakimlerin hukuku "yazili oldugu haliyle", sonuglarina bakil-
maksizin uygulamasini savunanlari ifade eder. Harvard Hukuk Fakiilte-
sinin eski bir {iyesi olan Lon Fuller, dyle ileri gitmistir ki Nazi Al-
manya’sindaki hakimlerin yaptiklar1 ahlak garabetlerinin sebeplerinden
birinin “pozitivizm” oldugunu One stirmiistiir!! Fuller'in muazzam yanil-
gilari, doneminin hukuk 6grencilerinin tamaminin aklini zehirlemis ola-
bilir. Genellikle “liberal” bir hukuk felsefecisi olarak goriilen Ronald
Dworkin? ise, pozitivist hukuk kuramini akil almaz sekilde karikatiirize

“ Brian Leiter, "The Radicalism of Legal Positivism", National Lawyers Guild Re-
view, Cilt: 66, Say1: 3, 2009, s. 165-172.
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1 Bakimiz: H. L. A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Har-
vard Law Review, Cilt: 71, Say1: 4, 1958, ss. 593-629 ve Lon Fuller, “Positivism
and Fidelity to Law — A Reply to Professor Hart”, Harvard Law Review, Cilt: 71,
Say1: 4, 1958, ss. 630-672. [H.L.A. Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ay-
rilmas1”, Ceviren: Ertugrul Uzun, H. L. A. Hart ve Hukuk-Ahldk Ayrim, 2. Baski,
Editor: Sercan Giirler, Tekin Yayincilik, Istanbul, 2017, ss. 101-151 ve Lon L.
Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik — Profesor Hart’a Bir Cevap”, Ceviren:
Sevtap Metin, H. L. A. Hart ve Hukuk-Ahlidk Ayrimi, 2. Baski, Editor: Sercan Giir-
ler, Tekin Yayincilik, Istanbul, 2017, ss. 153-215.]

2 Amerikan standartlarina gére Dworkin kesinlikle bir liberaldir [Amerika’da sol
tandansli kisiler liberal olarak nitelenir.]. Ancak daha kozmopolit standartlara
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etmek suretiyle kariyerini ilerletmistir®. Asagida ele alacagim "Elestirel
Hukuk Calismalar1” ile iligkili yazarlar da "pozitivizmin" kisir bir siyasi
pozisyon oldugu algisima katkida bulunmustur.

Bu kisa yazimda, Bentham, Hart ve Raz gibi pozitivist filozoflar
tarafindan gelistirilen bu hukuk kuraminin aslin: yeniden gozden gecir-
mek ve bu diisiiniirlerin hukuki pozitivizmi aslinda statiikoya ve hukuka
itaati esas kabul eden hakim veya vatandaslara kars:1 muhalif, radikal bir
hukuk kurami olarak ele aldiklarmi agikhiga kavusturmak istiyorum.
Acik olmak gerekirse, hukuki pozitivizmin 6nde gelen kuramcilari, ku-
ramlarmin toplumsal bir kurum olan hukukun dogasimi dogru bir sekilde
acikladigini diistintiyorlardi. Kendi siyasi goriislerini destekleyen gika-
rimlara vardig icin bu kurami benimsemediler. Bununla birlikte bu ku-
ramcilar hukukun dogasi hakkinda dogru bir agiklama getirmenin, hu-
kuka dair genel kabullere iligskin radikal sonuglar doguracagini fark et-
mislerdir. Bugiin onlarin bilgeliginden tekrar faydalanabilirsek iyi ederiz.

Pozitivist hukuk kuramlarinin ana fikrini basit bir sekilde soyle
ifade edebiliriz: hukuk, insanmn koydugu (posit) bir seydir. Normatif bir
buyruk (6rnegin "bankalar1 soymaym" veya "saatte 55 milden hizh git-
meyin"), insanlar tarafindan gergeklestirilen eylemlerden 6tiirii bir yasa-
dir, hukuktur (law), ya da ayn: anlamda kullanacagim tizere, hukuken ge-
cerlidir (legally valid). Yasalar Tanriin buyruklar degildir, “yukaridan”
indirilmezler. Belli insan eylemleri vasitastyla var olurlar. insanlar tabii ki
bir stirii sey yapar ve soyler. Bu yapilanlar ve sdylenenlerin hepsi “yasa”
olamaz. Aym sekilde, insanlarin sirf yasalar: yaratan belli seyleri yapma-
lar1 ve sOylemeleri de, bu yaptiklarinin iyi, duyarli, makul, adil veya itaa-
timize ve hatta sadakatimize layik oldugunu diistinmemiz igin bir sebep
teskil etmez. Iginde yagadigimiz toplumda hukukun ne oldugu bir seydir,

gore ayan beyan bir sosyal devlet kapitalizmi savunucusudur.

3 Daha ayrintili bir inceleme i¢in su makaleme bakiniz: Brian Leiter, “Beyond the
Hart/Dworkin Debate: The Methodology Problem in Jurisprudence”, Naturali-
zing Jurisprudence, Oxford University Press, Oxford, 2007, ss. 153-181. Dwor-
kin’in yanlis beyanlarin diizeltmeye ¢alisanlara bir siirii atif igeren, daha kisa
ve daha polemikgi bir inceleme igin bakiniz: Brian Leiter, “The End of Empire:
Dworkin and Jurisprudence in the 215t Century”, Rutgers Law Review, Cilt: 165,
Say1: 36, 2006, ss. 165-181.
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ahlaken hukukun ne olmasi gerektigi ve bizim bu var olan hukuka itaat
etmemiz veya onu onaylamamiz gerekip gerektigi ise tamamen bagka bir
sey. Pozitiviste gore bu iki seyi karistirmasak iyi olur. Ornegin, sirf Ame-
rikan Yiiksek Mahkemesi hukukun X oldugunu soyledi diye X'e uymak,
onu 6vmek veya ona sayg1 gostermek icin ahlaki bir ytikiimliiliik altinda
oldugumuzu diistinmemeliyizdir. Ya da Bentham'in 6zellikle altin1 ¢iz-
digi iizere, belli yasalarin Parlamento tarafindan usuliine uygun olarak
¢ikartilmasi ve bu sebeple bunlarin "hukuk" olduklar: gergegi ile su soru-
lar1 birbirine asla karistirmamaliyiz: Bu yasalar ahlaki midir? Bu yasalar
insanlarin genelini daha iyi bir duruma getirir mi? Bunlara saygi mi1 duy-
maliy1z yoksa alaya alip, yiirtirliikten kaldirilmas: i¢in harekete mi gec-
meliyiz?

Hukuki pozitivizmin altinda yatan ana fikri ifade etmenin basit
bigimi yukaridaki gibidir. Simdi bunu biraz daha resmi, usuliine uygun
bigimde yapalim. Hart'in iinlii ifadesiyle hukuk, “birincil ve ikincil kural-
larin birligidir”. Birincil kurallar, vatandaslara neleri yapabileceklerini ve
yapamayacaklarimi soyleyen kurallardir. Ama bir hukuk sistemi bundan
fazlasidir. Ciinkii kurallar1 nasil degistirebilecegimizi, kurallar hakkin-
daki uyusmazliklar: nasil yargilayacagimizi ve en onemlisi, bizim hukuk
sistemimizin kurallarinin ne oldugunu belirlememizi saglayacak ikincil
kurallara da ihtiya¢ vardir. Bu en son islevi yerine getiren kurali Hart,
“Tanima Kural1” olarak isimlendirir. Tanima kurali, hukuki gegerlilik 61-
ciitlerini yani hukuk sisteminin kurallar1 olarak sayilmak i¢in diger tiim
kurallarin saglamas: gereken Olgiitleri belirleyen kuraldir. Dogal olarak,
eger “tanima kurali” da sonugcta diger kurallar gibi bir kural ise su soru
da tabii ki akla gelecektir: peki bu tanima kuralinin, hukuk sistemimizin
kurali oldugunu nasil bilecegiz? Tanima kuralmi taniyicisi olmadigina
gore sonu gelmeyen bir silsile karsimizda belirir.

Buna karsilik Hart, tanima kuralin1 “toplumsal bir kural” olarak
niteleyerek onu 6zel bir kural olarak ele alir. Hart, “toplumsal kural” kav-
raminy, iki ayirt edici 6zellige sahip 6zel bir toplumsal pratigi ifade etmek
i¢in kullanir. Bir toplumsal kuralin varligindan ancak belli kosullarin sag-
lanmas1 halinde bahsedebiliriz. Ilk olarak, bir grup insanin birbirleriyle
ortak bir davranis pratigi gelistirmis olmasi gerekir. Tkinci olarak, bu dav-
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ranis pratigine katilanlarin s6z konusu davranislarda bulunmakla yii-
kiimlii olduklarma inanmalar: gerekir (Hart'in terminolojisiyle ifade eder-
sek, bu davranis pratigine katilanlarin yaptiklar: seylere kars: “igsel bakis
agismi1” benimsemeleri gerekir). Ik kosul olan ortak davranis pratigi, akli
olmayan bir¢ok grup davranisinda goriiliir. Tiim ¢ocuklar dondurmacida
cikolatay tercih eder; tiim isci karincalar kralige karincaya hizmet eder.
Hig kimse ¢ocuklarin ¢ikolatay: tercih etmekle yiikiimlii oldugunu diisiin-
mez, ¢ocuklarin huylar1 boyledir. Isci karincalar da kralice karincaya hiz-
met etmeleri gerektigini asla akillarindan gegirmez, yalnizca islerini yapar-
lar!

Tanima kurali bundan fazlasmi ifade eder. Ortak davranis pratigi
de vardir tabii ki. Ornegin Amerika Birlesik Devletleri'ndeki hakimler,
yasama meclisi olan Kongrenin kabul ettigi (ve Bagskanin imzaladigr) bir
yasayl Onlerine gelen uyusmazhklarin ¢dziimiinde uygulamakla yii-
kiimlii olduklarini teslim ederler. Dolayisiyla hakimler, hukuki gegerlilik
olctitii olarak “normlarin Kongre tarafindan olusturulmus olmasini” or-
taklasa kabul eder. Ancak hakimler, aliskanliklar1 dogrultusunda gikolata
isteyen ¢ocuklara veya kralicelerine hizmet eden is¢i karincalara benze-
mez. Hakimler “gayriihtiyari” Kongrenin yasama faaliyetlerini hukuken
gecerli addetmez, bu yasama faaliyetlerini baglayici kabul etmekle vii-
kiimlii olduklarmna inanirlar. Iste bu, Hart'm ifade ettigi toplumsal bir ku-
ralin varlig: igin gerekli olan ikinci kritik bilesendir. Tanima Kurali, top-
lumsal bir kuraldir. Dolayisiyla bir tanima kuralinin varligindan bahsedi-
lebilmesi igin ilk olarak resmi devlet gorevlilerinin (6zellikle de hakimle-
rin) hangi normlarin hukuk oldugunu belirlemede kullanacaklar: hukuki
gecerlilik ol¢titleri konusunda ortak bir pratik gelistirmesi, ikinci olarak da
resmi devlet gorevlilerin bu pratige kars1 “i¢sel bir bakis agis1” gelistirme-
leri, yani bunu yapmakla yiikiimlii olduklarina inanmalar: gerekir.

Simdi artik hukukun insan eylemlerinin bir {irtinii oldugu konu-
sunda daha ayrintili bir resme ulastik: bir norm ne zaman s6z konusu
toplumun tanima kuralinin hukuki gegerlilik dlgiitlerini saglarsa iste o za-
man o toplumda hukuken gegerli olur. Tanima kurali da girift bir sosyo-
psikolojik olgu neticesinde var olur: sistemin resmi devlet gorevlilerinin
belli olglitleri ortaklasa uygulamas: ve bunlar1 uygulamalar1 gerektigine
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inanmalari icap eder. Dikkat ederseniz pozitivist hukuk kurami resmi dev-
let gorevlilerinin bu Olgiitleri uygulamalar1 gerektigine inanmalarinda
hakli olduklarini iddia etmez. Bu kuram sadece, belli bir toplumda huku-
kun var olmasi igin o toplumda bir toplumsal kuralin, yani tanima kura-
linin olmas: gerektigini iddia eder*. Bu da bir olasiliga acik kap1 birakir ki
oldukga 6nemlidir: sistemin resmi devlet gorevlileri fiiliyatta uyguladiklar
hukuki gecerlilik 6l¢iitlerini uygulamalar1 gerektigini diisiinmekte haksiz
olabilirler. Tipik bir pozitivist, Nazi Almanyasi’'nda, Amerika Birlesik
Devletleri'ndeki giiney “Jim Crow” eyaletlerinde veya Pinochet’in
Sili’sinde yasananlar igin iste tam olarak bunu sodyleyecektir. Musevileri,
Afrika-Amerikalilar1 veya sosyalistleri ikinci sinif vatandas olarak (veya
daha da kétii) goren yasalar1 uygulamakla yiikiimlii olduklarini diisiinen
hakimler, esasinda ahlaki bir hata yapmuslardir. Bu hakimlerin parcasi ol-
duklar sistemin gegerli yasalar1 ahlaken kabul edilemezdir; bunlara itaat
degil, baskaldir1 icap eder. Ancak Amerika Birlesik Devletleri'nin giiney
eyaletlerinden biri olan Alabama’nin 1950’de bir hukuk sisteminin olup
olmadigy, bu sistemin iyi bir hukuk sistemi olup olmadigindan baska bir
sorudur. Bir tane taninmis hukuki pozitivistin ikinci soruya olumlu cevap
verdigini gormedim, duymadim.

Jeremy Bentham ise erken on dokuzuncu yiizyildaki Ingiliz
ahlak diistincesinin, akil almaz sagmaliklardan ve imtiyazlilarin isine ge-
len safsatalardan ibaret oldugunu diisiinen bir radikaldi. Bentham’a gore
bu ahlak, insanlarin ¢ogunlugunun icinde bulundugu yoksulluga ve
actya neredeyse bilingli bir sekilde sirtin1 geviriyordu. Bentham, bugiiniin
diinyasinda adap meseleleri olarak ifade edebilecegimiz konularla ugra-
san donemin “ahlakin1” , hangi kural veya eylemin insanlarin mutlulu-
gunu azami hale getirdigini veya getirebilecegini sorgulayan faydacilik
(utilitarianism) ile degistirmek istiyordu. Kuram radikal bir esitlik dokt-
rini idi: her kisi faydaci hesapta bir sayiliyordu, hi¢ kimse bir digerinden
daha fazla degerli degildi. Lordlarin ve bankerlerin mutlulugu, fakir fu-
karanin mutlulugundan daha 6énemli degildi. Bentham, “bu kural huku-
kun bir pargast mi1?” sorusunu “bu kural fayday1 azami hale getiriyor

¢ Bu noktadaki kafa karisiklig1, hukuki pozitivizme karsi Dworkin’den baslayip
John Finnis’e kadar devam eden “dogal hukuk” elestirilerindeki sorunlar: agik-
lamaktadir.
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mu?” sorusundan ayr1 tutmanin 6nemli oldugunu diistiniiyordu. Bunun
nedeni de, Bentham'in Ingiliz yasalarinin gogunun kabul edilemez oldu-
guna ve faydaci ilkeler dogrultusunda radikal bir revizyondan ge¢gmesi
gerektigine inanmasiydi. Bentham’in radikalligi herkesce bilindigi iizere
oliimiinden sonra dahi devam etti. Batil inangh yurttaglarinin 6lii beden-
ler hakkindaki korkularindan kurtulmalar: igin vasiyetinde bedeninin
mumyalanmasmi ve sergilenmesini istemistir. Kendi kuraminin ikonu
(“autoicon”) haline gelen mumyas: dogal olarak bir miktar degisime ug-
rasa da bugiine kadar gelmistir.

Hart ve Raz ise, her ne kadar Bentham gibi statiikonun azil1 bir
diismani olmasalar da, onlarin da “hukuku” mistik 6gelerden arindirma
konusunda Bentham gibi ilerlemeci istekleri ve gayeleri vardi. Hukukun
dogru bir sekilde agiklanmasiyla beraber artik kimse “belli bir seyin hu-
kuk oldugu” yargisindan hareketle “bu sey olmasi gereken sey mi?” so-
rusunun {istiinii kapatamayacakti. Ornegin Ingiltere’de homoseksiielli-
gin sug¢ olmaktan ¢ikarilmasi konusunda higbir taninmis entelektiiel Hart
kadar emek harcamadi®. Raz da bir Israil vatandasi olarak, Israil’in Filistin
meselesinde yaptig1 kotii muameleler ve diger insan haklar: ihlalleri ko-
nusunda sert bir muhalif olmustur. Ancak Raz’in goriislerindeki asil ra-
dikallik, asagida ele alacagim hukuk ve siyaset felsefesindeki ince detay-
larda gizlidire.

Tim hukuk sistemleri vatandaglara ne yapmalar1 gerektigini
sOyleme hakkinin oldugunu iddia eder. En kotii hukuk sistemleri, en ap-
tal yasalar dahi, kendilerini otoriteyi haiz ve baglayici olarak addeder. Eger
hiz sinirm1 agtiginiz icin polis sizi durdurdugunda “ama buradaki hiz si-
nirmin bu kadar diisiik olmasmin akil alir tarafi yok” diye itiraz ederse-
niz, hukukun temsilcisi olan polis memuru size “nefesini harcama, yasa-
lar1 ihlal ettin iste” diye kisa ve 0z bir karsilik verecektir. Raz'in isaret et-
tigi tizere hukuk, “otorite” iddiasindadir. Hukulk, siijelerine ne yapmalar:

5 Bakimiz: H. L. A. Hart, Law, Liberty, Morality, 1963, s. 9, ss. 13-14, s. 25, s. 45,
http://books.google.com. adresinden erisilebilir. [Hart, H. L. A., Hukuk, Ozgi{'r—
liik ve Ahldk, Ceviren: Erol Oz, Istanbul: Islik Yayinlari, 2020.]

6 Bakimiz genel olarak: Joseph Raz, The Morality of Freedom, 1986. [Joseph Raz, Oz-

giirliik Ahldki, Ceviren: Giirkan Ozturan, Sakarya Universitesi Kiiltiir Yayinlari,
Sakarya, 2016.]
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gerektigini soyleme hakkinin oldugunu iddia eder. Onlar1 hukukun arka-
sindaki gerekgelerin iyi, mantikli veya makul olup olmadigma iliskin bir
diyaloga davet etmez. Hukukun ifadesi su manaya gelir: “iste boyle yap-
man gerekiyor, mesele kapanmigtir.”

Otorite iddias1 her ne kadar yasalarin ve hukuk sistemlerinin bir
alametifarikasi olsa da, bu tabii ki belli bir hukuk sisteminin bu otorite
iddiasinda mesru oldugu manasma gelmez. Raz'in etkileyici kuramina
gore hukukun otorite iddias1 ancak su sekilde mesru olabilir: hukukun
siijelerine emrettigi seylerin, bu stijelerin ahldki anlamda gercekten yapmalar
gereken seylere olabildigince yakin olmasi ve siijelerin kendi baslarina bi-
rakildiginda yapmalari gerekenleri seyleri yapmakta gorece basarisiz ola-
cak olmalar1 gerekir. Raz buna “hizmet temelli otorite anlayis1” der. Te-
mel fikri oldukga basittir: otorite, ancak siijeleri icin hakiki bir hizmet sag-
lamasi, otoritenin miidahalesinin olmamasina kiyasla onlara gercekten
yardimci olmasi halinde mesru olabilir.

Ornegin bir ebeveynin cocuguna “Bugiin yagmurlugunu giyme-
lisin.” dedigini diisiiniin. Cocuk da yagmurun ¢iselemeye baglamasina ve
bulutlarin kararmasina ragmen “Neden ki? Yagmur yagmiyor.” diye kar-
silik versin. Ebeveynin ¢ocugu iizerinde mesru bir otorite iddias1 vardir
¢linkii ¢ocuk, ebeveyninin miidahalesi sayesinde Raz'mn “dogru sebep”
dedigi seye, yani aslinda gercekten yapmasi gereken seyi yapmaya (yag-
murlugunu giymeye), ebeveynin miidahalesinin olmadigr duruma ki-
yasla daha yakin olacaktir. Herhalde hepimiz bu tip durumlarda ebe-
veynlerin ¢ocuklar: {izerinde hakli otorite iddialarin oldugunu kabul
ederiz. Bununla birlikte Raz’a gore bir hukuk sistemi de ayni agir sartlar
saglamadikga otorite iddiasin1 mesrulastiramaz.

Hukuk sistemleri bazen bu sartlar1 saglar. Mesela hukuk sistemi,
her gelismis toplumda var olan koordinasyon sorunlarmi ¢ozdiigiinde
otorite iddiasmin mesrulugundan bahsedilebilir. Ornegin trafik sagdan
mi1 yoksa soldan m1 akmali? Tabii ki bunun ahlaki bir dnemi yoktur! Ingi-
lizler arabalarini soldan siirer ama bu bizim gayr ahlaki stirticiiler oldu-
gumuzu gostermez! Onemli olan toplumdaki herkesin ayn1 seyi yapmasi,
yani davranislarimizi koordine etmemizdir. Hukuk, bu sonucu saglamak
icin bigilmis bir kaftandir. Hukukun siijelerine herkesin sagdan (veya sol-
dan, fark etmez) siirecegini soylemesi, Razc1 anlayista hukukun siijeleri
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tizerindeki otorite iddiasinin mesru bir uygulamas: olarak goriilebilir.
Hukuk bu sart1 bazen de siradan vatandaglarin sahip olmadig: teknik uz-
manlik gerektiren faaliyetlerde bulundugunda saglayabilir.

Ama asil mesele sudur ki Razc1 anlayista ¢ogu yasanin ve ¢ogu
hukuk sisteminin vatandaslar: tizerindeki otorite iddias1 mesru degildir.
Zenginlerin idaresindeki Amerika Birlesik Devletleri'nin hukuk sistemini
ele alalim. Amerikan vergi sistemi ve piyasalari regiile eden kanunlar, nii-
fusun ezici ogunlugunun refahi hilafina miitemadiyen kiigiiciik bir azin-
l1ig1 (ntifusun %1-2’sini) zenginlestirir’. Amerikan hukuk sistemi pek tabii
ki stijeleri tizerinde otorite iddiasindadir ama bu iddiasinda hakli midir?
Halkin ezici ¢ogunlugunun kendi esaretini bilingli olarak istemesi ihti-
mali gerceklesmedigi siirece Razci cevap tabii ki hayir olacaktir®. Oyleyse
Amerikan hukuk sistemi siijeleri iizerinde otorite iddiasinda olsa dahi bu

iddia ahlaken kabul edilebilir degildir.

Stalin tarafindan 6ldiiriilen Marksist hukuk kuramcis1 Evgeny
Pashukanis, 1929'da yayinladig: klasik eseri The General Theory of Law and
Marxism® [Genel Hukuk Kurami ve Marksizm]’ de Marksist hukuk kurami-
nin “hukuki formun esas niteliklerini ifade eden temel soyutlamalar: terk

7 Bakiniz: “Income Inequality: Top 400 U.S. Earners See Income Rise 476% In Last
15 Years” [Gelir Esitsizligi: En Cok Kazanan 400 Amerikalinin Gelirleri Son 15
Yilda %476 Artt1], Huffington Post, http://www huffington-
post.com/2010/03/05/income-inequality-top-400_n_487878.html. =~ adresinden
erisilebilir. Ayni zaman araliinda orta gelir grubundaki ailelerin gelirleri sa-
dece %13.2 artt1.

8 Otuz yildir siiregelen gerici propaganda neticesinde Amerikan halkinin biligsel
ve duygusal yetilerinin oldukca agir bir hasar aldig1 diisiiniildiigiinde, insan-
larin otorite olmaksizin kendi baslarina su anki hallerinden de kotii olabilecek-
leri ihtimalini tabii ki dislayamayiz. Frankfurt Okulu bu felaket senaryosunu
yarim yiizy1l dnce ongormiistii tabii ki ama insan yine de zenginlerin malikane-
lerine vergi konulmasindaki haklilig1 halkin idrak edebilecegini iimit ediyor.

° Evgeny Pashukanis, The General Theory of Law and Marxism, Ceviren: Barbara
Einhorn, Pluto Publishing, Worcester, 1989. [Evgeny Pashukanis, Genel Hukuk
Teorisi ve Marksizm, Ceviren: Onur Karahanogullari, 2. Baski, Birikim Yayin-
lari, Istanbul, 2011.]
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etmesinin” bir hata olacag1 konusunda uyarida bulunmustur’. Pashu-
kanis’e gore Marksist hukuk kurami, “hukuki formun en soyut ve saf bi-
¢iminin analizinden baslamali ve tarihsel baglamdaki somut olana ilerle-
melidir.”". Hukuku ve otorite iddiasim1 Hart'mn ve Raz’in ifade ettigi se-
kilde anladigimizda, yasalarin ve hukuk sistemlerin somut goriintimleri-
nin adaletsiz olabilecegi ve sadakatimize, itaatimize layik olmayabilecegi
ihtimalini aciga ¢ikaririz. Pashukanis’in anladig1 sekliyle hukukun radi-
kal bir elestirisinin yapabilmek i¢in onun temel niteliklerini saptamamiz
gerekir ki bu sayede hukukun somut goriintimlerini stipheci bir deger-
lendirmeye tabi tutabilelim.

Amerikan hukuk fakiiltelerinde ne yazik ki hi¢cbir zaman mevcut
hukuk diizenine kars1 Marksist bir elestiri gelistiren ciddi bir ekol olma-
mistir. Amerika Birlesik Devletleri'nde son otuz yilda devrimci siyasi kiil-
tiire en yakinsayan sey, “Elestirel Hukuk Calismalar1” hareketi (bundan
sonra EHC) olmustur. Bu hareket, Harvard Hukuk Fakiiltesi'nin felsefi
acgidan zayif ve etkisiz kuramcilar1 Duncan Kennedy ve Roberto Unger ile
birlikte anilir. Pashukanis veya herhangi bir Marksist hukuk ve toplum
kurami agisindan, EHC'nin 1970 ve 1980’lerdeki yiikselisi (belirtmek ge-
rekir ki ayn1 donemde “hukuk ve ekonomi” hareketinin serbest piyasa
ideolojisi de kuvvetlenmekteydi) ironilerle doludur. Birkag istisna di-
sinda? EHC, 1830’larda Almanya’daki Geng (Sol) Hegelcilere dayanan
sol bir elestiri stratejisini canlandirmaktan bagka bir sey yapmadi. Fikirle-
rin tarihsel degisimin lokomotifi oldugunu savunan Hegelci anlayistan
hareketle Sol Hegelciler, halihazirda hiikiim siiren muhafazakar fikirlerin
temelinde celigkili ve bu sebeple dayanaksiz oldugunu gostererek top-

10 Karahanogullary, s. 49.

11 Karahanogullary, s. 95.

12 Amerikan hukuk sistemine karsi EHC i¢ginden Marx'in anlayisina paralel eles-
tiriler getiren yazarlar Richard Abel ve Karl Klare’dir. Bu diisiintirler, haksiz
fiil ve is hukukundaki aleni ideallerin pratikteki gerceklikle uzaktan yakindan
uyusmadigina isaret etmislerdir. Katkilar: i¢in bakimiz: The Politics of Law: A
Progressive Critique, Editor: David Kairys, 1982, ss. 445 ve devamu, ss. 539 ve
devamu. http://books.google.com. adresinden erisilebilir.
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lumsal degisimi gerceklestirmeye ¢alismislardi. Bu yaklasima gore celis-
kileri agsmak igin fikirlerimizi degistirmek gerekir ve bu sayede diinya da
degismis olur.

Hegelciligin bu kolu 1850’ler itibariyla artik 6lii toprakti. Bunun
bir¢ok sebebi vardi: Schopenhauer’in dehsetli anti-Hegelci polemikleri,
asagida daha fazlasina deginecegim Marx'in elestirileri ve genel itibariyla
Feuerbach ve “Alman Materyalistleri” denilen grupla beraber Alman en-
telektiiel yasaminda gergeklesen “materyalist” ve “pozitivist” donii-
sim®. Bu akim, 1922’de Georg Lukdcs'in Tarih ve Sinif Bilinci kitabinda
(0zellikle de bu kitabin “Burjuva Diislincesindeki Celiskiler” baslikl1 esas
kisminda) yaptig1 toplumsal elestiride Sol Hegelci 6geleri Marksist gele-
nekle yeniden bulusturmasiyla tekrar canlanmistir. EHC ise Lukacs'in ar-
giiman tarzin takip etmektense (Lukacs EHC makalelerinin dipnotla-
rinda sikga yer alan bir figlirdiir), EHC 'nin “kurucu babas1” Roberto Un-
ger’i izlemektedir. Unger’in 1975 tarihli kitabi Knowledge and Politics’te
[Bilgi ve Siyaset] ¢ok acgik bir sekilde Tarih ve Sinif Bilinci'ndeki ana argii-
manlar1 ve temalar1 tekrar etmektedir.

EHC yazarlarinin pek farkinda olmadiklar bir ironi ise EHC nin
Marxin tam 150 y1l 6nce acimasizca alaya aldig: sol diisiince geleneginin
hayata gelmis hali olmasidir!* Nitekim EHC nin bugiin neden can g¢ekis-
tigini Marx ve Engels'in Geng¢ Hegelcilere kars: yaptiklar1 elestirilerde
Geng Hegelciler yerine EHCyi koymak kaydiyla gorebiliriz:

[EHC]; anlayislary, fikirleri, diisiinceleri, kisacas1 6zerk-
lik atfettikleri biling tirtinlerini, insanlarin gergek zincir-
leri olarak gordiigiinden dolayi, yalnizca bilincin bu ya-
nilsamalarina karsi miicadele etmek durumunda kalir.
Icinde yasadiklar1 bu fantezide insanlarmn iligkilerini,
eylemlerini, zincirlerini ve kisitlamalarini, onlarin bi-

13 Bakiniz: Frederick Gregory, Scientific Materialism in 19th-Century Germany, D.
Reidel, Dordrecht, 1977.

14 Marx ve Engels’in Bruo Bauer gibi Sol Hegelcilere kars1 yaptiklar elestiri igin
ozellikle bakiniz: Karl Marx, Friedrich Engels, “The German Ideology: Part 1”,
The Marx-Engels Reader, 2. Baski, Editor: R. C. Tucker, Norton, New York, 1978.
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linglerinin bir {irlinti olarak gordiikleri icin [EHC] tu-
tarli bir sekilde, oniimiize su ahlaki tezi koyar: insanlar
mevcut bilinglerinin yerine, elestirel veyahut kendini
onceleyen bir biling gelistirerek i¢inde olduklar: kisitla-
malardan kurtulabilirler. Bilince iliskin bu degisim is-
tegi, gercekligin farkl bir sekilde yorumlanmasi, yani
farkli bir yorumla gercekligi tanimanin gerektigi mana-
sina gelir. Ancak [EHC] [eski yorumlarin] tumturakl
laflarinin karsisina gene tumturakl: laflardan bagka bir
sey koymadigini1 ve yalmizca tumturakh laflara kars:
miicadele etmekle, gercekte var olan diizene kars: gel-
mis olunmadigmi unutuyor.

Sagc1 profesorlerin diistincelerinin geliskili oldugunu gostermek
ve diistincelerini degistirmelerini talep etmek Marx’a gore siyaseten an-
lamsizdir. Hayatin maddi kosullarindaki “geliskiler”, tarihsel degisimin
esas lokomotifidir. EHC'nin yaptig1 tek sey, bu itibarsizlasmis elestirel
kuramu (fikirlerin veya “bilincin” elestirisini) canlandirmak olmustur.
EHC'nin elestirisini gelistirdigi sirada “hukuk ve ekonomi” kurammin
sagc1 ideolojisinin Amerikan hukuk fakiiltelerinde elde ettigi tistiinliik,
bu elestiri stratejisinin 1840"takinden daha fazla 6nem arz etmediginin iyi
bir kanitidir.

Ne acidir ki bir donemin hukuk kuramcilarinin EHC nin Sol He-
gelciligi ile yaptig1 flort, onlarin neslinin tamamini entelektiiel olarak sa-
kat birakti. Bunun yerine hukuki pozitivizmin hukukun 6zelliklerine ilig-
kin akliselim anlayisindan faydalanabilirlerdi. Muhakkak ki gozii pek bir
pozitivist neslin Amerikan hukukunda son otuz yilda gerceklesen gerici
dontistimleri kendi baslarina durdurabilecegini diistinmek abes olur. Hu-
kuk ve siyasetteki asli gelismeleri icinde hala yasadigimiz maddi kosullar
belirlemektedir. Bununla birlikte Marx'in da fark ettigi {izere, dyle tarih-
sel anlar gelir ki toplumsal gergeklige dair entelektiiel bir zihin agikligina
sahip olmak siyasi hareket i¢in elzem olabilir'®. Bu toplumsal gercekligin
bir parcas1 da hukuktur ve pozitivizm de iste bu noktada gereken zihin

15 Marx incelemem i¢in bakiniz: Brian Leiter, “The Hermeneutics of Suspicion:
Recovering Marx, Nietzsche, and Freud”, The Future For Philosophy, Editor:
Brian Leiter, Clarendon Press, Oxford, 2004.
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acgikligini saglayan kuramdir. Toplumsal degisim icin pek tabii ki huku-
kun dogasina iliskin gergekgi bir resimden ¢ok daha fazlas1 gerekir. An-
cak bu durum, giiniimiiz kapitalist toplumlarinin hukukuna kars1 radikal
bir elestiri gelistirilecek ise bu elestirinin kavramsal temelinin hukuki po-
zitivizm tarafindan olusturuldugu gergegini degistirmez.



