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Ozet: Hukuk felsefesi gelenegini belirleyen iki ana hattan biri
olan hukuki pozitivizm, dogal hukuk teorisiyle karsithg tizerinden
tartisilagelmistir. Her bir teorinin ikna kabiliyetine gére hukukgu-
lar, hukuktan ne anladiklarini bu karsitlk tizerinden test etmis ve
konumlarini belirlemislerdir. Hukukun iktidarin koydugu kurallarla
6zdeglestirilmesi anlaminda hukuki pozitivizmin giinahlar gokga tar-
tisiimis olup, feminizm de onun siki elestirmenlerinden biridir. Buna
ragmen giinimizde hukuki pozitivizmin normatif bir teori olarak ye-
niden ele alinmasi yéniinde ¢abalar mevcuttur. Bu ¢alismada, hukuki
pozitivizmin giinahlarindan biri olarak erkek egemen kiiltiire aracilik
etme roliindi tstlenme egilimi, kadinlarin hak miicadeleleri aracihgy-
la pozitif hukukta gergeklestirdikleri degisimle birlikte ele alinmakta,
normatif bir hukuki pozitivizm anlayisi kurma yoniindeki ¢abalarin
bu egilime yanit verip veremeyecegi tartisilmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Hukuki Pozitivizm, Normatif Hukuki Poziti-
vizm, Feminizm, Hak Miicadeleleri, Kadin Haklari

Abstract: As one of the two main determiners in the traditi-
on of philosophy of law, legal positivism has been defined opposi-
te to natural law theory. With regard to each theory’s capability to
convince, lawyers have tested their understandings of law based
on that opposition and established their positions on the matter.
Sins of legal positivism in the context of identifying the law with the
rules established by the political power has long been a subject of
much discussion, and feminism is one of its rigorous critics as well.
Nevertheless, there are efforts today to reconsider legal positivism
as a normative theory. In this study, legal positivism’s tendency to
mediate the patriarchy as one of its sins will be handled with the
changes in positive law by means of women'’s struggle of rights, and
whether the efforts to establish an understanding of normative le-
gal positivism can respond to that inclination will be discussed.
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Girig

Hukukun ne oldugu sorusunun esasen iki ana cevabi vardir: Ide-
alist olan ve olmayan.! Hukuk ile ahlak arasindaki iliskiyi anlamlan-
dirmaktaki gticliigiin ardinda, su iki hakikat yatar: Hukuk, ayn1 anda
hem kendisinden pek de kolay vazgecilemeyecek kadar degerli bir
olgu, hem de bircok kotiiltigiin kaynag1 olabilmektedir. Burada ko-
tultgu ortaya cikaran esas kaynak insanligin kendisi olmakla birlik-
te hukuk, uygulamalar1 araciligryla onun ortaya ¢ikarilmasina olanak
saglama anlaminda 6nemli bir rol oynar. Bagka bir deyisle hukuk, hem
“iyi” hem de “kotii” olma potansiyelini tasir. Bu iki ihtimal, hukuk-ah-
lak iliskisinin niteligiyle yakindan ilgilidir. Hukuk ile ahlak arasinda
zorunlu bir baglant1 olup olmadig1 sorunu, hukuk felsefesi tarihindeki
iki ana akimu birbirinden ayirt etmedeki temel 6lctit olarak kabul edil-
mistir. Boyle bir baglantiy1 kabul eden cizgi dogal hukukcular, red-
deden cizgi ise hukuki pozitivistler olarak adlandirilmistir. Buradaki
problem ise ayrim yapma isinin kendisinde degil, bugtin hala bu ayri-
mi1 yapmaya devam etmekte gibi gortinmektedir.?

Hukukgular pozitif, yani vazedilmis veya konulmus kurallarin
hukuk uygulamasinda hicbir zaman miikemmel bir bicimde ise ya-
ramadigmni, burada daima eksik veya kusurlu bir yon bulunabilece-
gini bilirler. Hukuk kurallar1 genel olmak zorundadirlar, fakat tekil
olaylardaki adalet sorunu da genel kurallarla giderilememektedir. Bu
nedenle ahlaki kural veya ilkelerin, uygulanmasi gereken asil kural-
lar veya ilkeler oldugu, dogal hukukcularin yaklasimidir.? Buna gore
beseri yasalarin veya devletin hukukunun disinda ve tisttinde bir “hu-
kuk” vardir ve bu hukuk, beseri hukuka rehberlik eder. Bu rehberligi
kabul etmeyen bir hukuk ise ancak yanlis bir adlandirma olabilir. Zira
boyle bir normatif diizen, hukuk olarak adlandirilmay1 hak etmez.*

Hukuki pozitivizm ise tarihsel olarak dogal hukuk teorisinden
sonraki bir zamanda ortaya ¢ikmis olup, 18. ytizyilda pozitivizmin ku-

1 Cemal Bali Akal, Hukuk Nedir? Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2017, s. 25.

2 Joseph Raz, “About Morality and the Nature of Law”, The American Journal of Ju-
risprudence, S. 48,2003, s. 1, 2.

*  Ertugrul Uzun, “H. L. A. Hart: Kurallar Sistemi Olarak Hukuk”, Cagdas Hukuk
Diistincesine Giris, Ithaki Yaynlari, Istanbul 2015, s. 163.

*  Ertugrul Uzun, “Pozitivizmi Prokrustes’ten Kurtarmak”, Pasajlar Sosyal Bilimler
Dergisi, S. 1, 2019, s. 70.
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rucular: olarak goriilen isimler, karsilarinda hukukun, hakkin, adale-
tin ve hitkmetme yetkisinin birka¢ binyillik ge¢mise sahip idealist bir
kavramlastirmasini bulmuslardir. Hukuki pozitivizmin ortaya ¢ikisi,
materyalist felsefenin benimsenmesiyle, sekiilerlesmeyle ve modern-
lesmeyle yakindan ilgilidir. Teorinin arka planinda diinyaya iliskin
bilgide idealizmin ve erekselligin reddi ile dini diistincenin politika
anlayis1 tizerindeki etkisini kaybetmesi bulunmaktadir. Bu gelismele-
rin etkisiyle pozitivistler, hukuku teshis etmek i¢in 6nlerindeki alter-
natiflerden ideal diinya ile maddi diinya arasinda ikincisi lehine ter-
cihte bulunmuslardir. Pozitivistin sorusu “Mahkemelerin uygulamasi
gereken hukuk nedir?” olup, soruyu bu sekilde sormanin énemi, so-
ruyu sorarken eksik birakilan unsurlarda yatar. Bu soru ile “Bireylerin
uymasi gereken hukuk nedir?” ve “Iktidar hangi kurallar1 gikarmali-
dir?” sorularinin birbirinden ayri cevaplanabilecegini kabul etmekle
pozitivist, hukuku iktidarin eylemlerinde veya toplumsal olgularda
arama tercihinde bulunur.’

Hukuk felsefesi geleneginde hukuki pozitivizm ve dogal hukuk
teorileri, birbirine karsit bir bicimde konumlandirilir. Fakat her ikisi
de ortaya cikislarindan bu yana ¢agin gereklerine uygun gelismeler
gostermislerdir. Hatta bu gelismeler sonucunda bu teoriler arasinda
kesin bir ayrimin kalmadig1 iddia edilmektedir.® Hukuki pozitivizmin
hukukun dogasina dair deskriptif bir teori olmadig1 (en azindan tama-
men boyle olmadig1) ve esasen normatif bir teori oldugu iddias ise,
son zamanlarda hem pozitivistler hem de pozitivizm karsitlar1 arasin-
da oldukca popiiler hale gelmistir. Bu konuda bazi dustintirler makul
bir normatif hukuki pozitivizm biciminin gelistirilebilecegini, bazilar1
ise hukuki pozitivizmin her zaman normatif bir teori olageldigini ve
ancak bu sekilde savunulabilecegini diistinmektedirler.”

Hukuki pozitivizme karsit bir bicimde konumlandirilan teoriler-
den biri de feminizmdir. Pozitivist hukuk diistincesinde yaygin olan
birtakim 6n kabuller, feminist elestirilerle karsilasmislardir.? Feminist

Uzun, “Pozitivizmi Prokrustes’ten Kurtarmak”, s. 72, 73.

Giilriz Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii mii?”, Ankara Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Dergisi, C. 52, S. 3, 2003, s. 145.

Andrei Marmor, “Legal Positivism: Still Descriptive and Morally Neutral”, Oxford
Journal of Legal Studies, S. 26, 2006, s. 683.

8 Nicola Lacey, Unspeakable Subjects: Feminist Essays in Legal and Social Theory,
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hukuk literatiirtinde geleneksel hukuk teorileri, hukuka dair eril teori-
ler olarak goriilmiistiir. Hukuki pozitivizmin temel iddialar1 ise, onun
kavramsal olarak smirlilig1 ve hukukun nétr bir yap1 oldugu iddiasty-
la toplumsal cinsiyet kaliplarini pekistirmesi yonlerinden feminist hu-
kukgularin elestirilerine konu olmustur.’ Biitiin “izm”ler gibi elbette
feminizmin de tek bir sesi yoktur. Sabit, icerigi ve simirlar1 belirli bir
alan olmayan feminizm, aksine, icerisinde gesitli “catisan feminizm-
ler” barindirir. Kadin miicadelesi acisindan gerekli olan, bunlarin
timiinii goz ontine almak, yeri geldiginde sentezlemektir.”” Zira fe-
minizm, kadinlarin cinsiyetleri nedeniyle ayrimciliga ugramasin en-
gelleme ve cinsiyet esitligini saglama yolundaki tiim ¢abalarin adidir."
Kadinlarin kendilerini gerceklestirebilmeleri igin var olan tiim potan-
siyelleri esitlikci bir bicimde kullanabilmeleri ve bu stireg araciligiyla
toplumun kendisinin de dontisiimiidiir.'”* Kadinlarin taleplerinin hala
gincelligini koruyor oldugu, ampirik verilere bakilarak net bir bicim-
de gortilebilir. Birer yurttaslik hakki olarak kadin haklari gesitli pozitif
hukuk diizenlemeleriyle buiytik 6lgtide saglanmis olan tilkelerde dahi
kadmlar, agik¢a ayrimciliga maruz kalmaktadirlar. Bu geliski gortildii-
gunde, feminist proje kaginilmaz hale gelmektedir.”

“Akademik olan” ile “politik olan” arasinda keskin ayrimlar olma-
dig1 gibi, feminist politika ile teori de birbirinden ayr1 seyler degildir."*
Feminist teori, bir toplumsal hareket olarak feminizmden hicbir zaman
ayr1 degildir. Hareketin olmadig bir ortamda feminist teorinin higbir
icerigi olamayacag gibi, cesitli yon ve bicimleriyle feminist hareket de
her zaman teoriyle ic icedir. Zira teori tiretme isinin kendisi, yalnizca
akademiyle sinirli degildir. Ne zaman bir olanak tahayyiil edilse, kolek-
tif bir 6zdtisintim yapilsa, degerler, 6ncelikler ve dil tizerine bir tartisma
dogsa, bir teori ortaya cikar. Temel meseleler tizerinde birbiriyle catisan

Hart Publishing, Oxford 1998, s. 4, 5.

°  Hilaire Barnett, Sourcebook on Feminist Jurisprudence, Cavendish Publishing

Limited, London 1997, s. 301.

Linda Nicholson, “Girig”, Catisan Feminizmler: Felsefi Fikir Aligverisi, Cev. Feri-

de Evren Sezer, Metis Yayinlari, Istanbul 2017, s. 10-17.

" Herta Nagl-Docekal, “Feminist Felsefenin Gelecegi”, Cogito, S. 58, 2009, s. 219.

2 Dicle Kogacioglu, “Gelenek Séylemleri ve Iktidarin Dogallasmasi: Namus Cina-
yetleri Ornegi”, Cogito, S. 58, 2009, s. 376.

® Nagl-Docekal, s. 220.

% Alev Ozkazang, Cinsellik, Siddet ve Hukuk: Feminist Yazilar, Dipnot Yayinlari,
Ankara 2019, s. 11.
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yorumlari evcillestirmeden icerebilen bir hareket, biiytiik bir demokratik
deger tasir. Bu anlamda feminizme, tizerinde tartismasiz olarak uzlasi-
lan 6nermelerin bulunmadig bir alan olarak yaklasmak gerekir.

Feminist arastirmalar, pozitivist yaklasimin bir tirtinii olan arastir-
ma konusuna kars: tarafsizlik ve degerden arinmus bakis agisi yerine,
kismi 6zdeslesmeyi gerektiren bilingli taraflilik ilkesinden yola gikar.
Bu ilke, arastirma konusu kadar arastirmaciy1 da kapsar ve arastirma
stirecini hiyerarsik bir stireg olarak degil, katilimci bir siireg olarak kur-
maya ¢abalar. Feminizm icerisinde hukuk uygulamasinda karsilasilan
her yeni engelin teorik saptamalar ile asilmaya calisilmasi, teorideki
bosluklarin ise uygulamada ortaya cikarilmasi, hak tartismalarmna
onemli katkilarda bulunmustur. Teoriyle sinirli kalindiginda belirsiz
olarak gortilebilecek ya da uygulamada islevsiz olacak sonuglar yeri-
ne, toplumsal gerceklige uygun tespitler yapilabilmistir."® Feminizm,
geleneksel hukuk teorileri olarak hem dogal hukuku hem de hukuki
pozitivizmi reddetme egilimindedir. Soyut ve evrensel nitelikli kural-
lara dayanilmasina ve giivenilmesine siipheyle yaklasan feminizm,
hukuka tarihi, sosyal ve politik bir perspektiften bakilmasini onerir.
Fakat hukukun aradig1 gercek her ne ise, pozitivist gelenegin dlgtit ve
yontemleriyle bunun tespit edilemeyecegi de agiktir.”

Bu calismada, hukuki pozitivizme yoneltilen feminist elestirilerin
normatif hukuki pozitivizm anlayisiyla karsilanip karsilanamayacagt
tartisilmaktadir. Bu amagla ilk olarak feministlerin hukuki pozitiviz-
me yonelik elestirilerine yer verilecek, ardindan normatif hukuki po-
zitivizm tartismalar1 aktarilacak ve son olarak feministlerin hukukun
pozitif degisimindeki rollerinin niteligi belirlenecektir.

1. Hukuki Pozitivizmin Feminist Elestirisi

Toplumsal cinsiyet, hem baski ve egemenlige dayali ayrimci,
esitsiz bir toplumsal diizeni, hem de bu iliskinin taraflarimi olustu-
ran toplumsal gruplari, yani egemenlik iliskisi icindeki kadin ve er-

> Judith Butler, Undoing Gender, Routledge, New York 2014, s. 175, 176.

16 F. Ceren Akcabay, “Feminist Hukuk Tartismalarinin Liberal Hak Elestirisine Kat-
kis1”, Liberal Haklarin, Hukukun ve Devletin Sinirlari, Ed. Bora Erdagi, NotaBene
Yayinlari, Ankara 2015, s. 115, 116.

Adnan Giiriz, Feminizm, Postmodernizm ve Hukuk, Phoenix Yayinevi, Ankara
2011, s. 145,146.
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kek kategorilerini ifade eder.”® Toplumsal cinsiyet hiyerarsisi, kadini
“erkek olmayan”a indirgeyerek kadinin ele alinisini cinsiyet farklili-
giyla smirlar.” Baslarda “cinsiyet” kavramu ile karsithik iliskisi icinde
tanimlanan, fakat feministlerin yeni bir anlam ytikleyerek kullanima
soktuklar1 “toplumsal cinsiyet” kavrami, 1970°1i yillardan giintimiize
kadar merkezi 6nemini korumustur.” Bu yillarda iktidar ve esitsizlik
temalar1 etrafinda genis bir entelektiiel alanin yeniden sekillenmesi
soz konusudur. Burada itici giig, buiytik olctide akademiklesmis olan
teori ile radikal politika arasinda yeniden bir baglant1 kurulmasidir.
Cinsel 6zgtirlesme hareketleri, yeni bir teorisyen kusagin temel konu-
larmi tanimlamistir. Boylelikle teori, toplumsal cinsiyeti barindiran
iliskilerin nasil ve ne dlciide doniistiiriilebilecekleri sorunu tizerinde
yogunlasarak, stratejik bir teori bi¢imine de buirtinmiistiir.? Kadinla-
rin toplum icindeki rollerinin ve haklarinin genislemesini engelleyen
seylerin doga, biyoloji ya da psikolojiden ziyade gelenek gorenekler
ya da belirli diistince kaliplar: oldugunu gormek, pek de zor olmasa
gerektir. Bu bakimdan feminist kuramcilar, toplumsal cinsiyete iliskin
geleneksel ideolojilerle miicadele ederken, kadmnlarin erkeklere gore
dogustan daha asag1 konumda bulunduklar: ya da irrasyonel varliklar
olduklari tiirtinden iddialarin tistesinden gelmek icin oldukca biiytik
bir caba gostermislerdir.”

Cinsiyet esitsizligine karst miicadele eden kadinlardan ¢grenile-
cek belki de ilk ders, bu esitsiz sistemin dogal, tanrisal veya biyolojik
kokenli oldugunun reddedilmesi, kadinlik ve erkekligin toplumsal
iktidar iliskileri yoluyla kuruldugunun vurgulanmasidir. Toplumsal
cinsiyetin bilim alaninda aciga ¢ikarilmasi ise, kadinlarin bilim alanin-
dan dislanmis olduklar: gercegini ve yine kadinlarin bilime katkilarimni
gun ytiziine ¢ikarmakla yetinmeyecek, esasen biittin bir bilimsel bilgi
alaninin nasil cinsiyetlendirilmis oldugunu ortaya koymay1 gerektire-

8 Giilnur Acar Savran, Feminizm Yazilar:: Kuramdan Politikaya, Dipnot Yayinlari,
Ankara 2018, s. 114.

1 Drucilla Cornell, “Etik Feminizm Nedir?”, Catisan Feminizmler: Felsefi Fikir Alis-
verisi, Cev. Feride Evren Sezer, Metis Yayinlari, Istanbul 2017, s. 86.

2 Alev Ozkazang, “Bilim ve Toplumsal Cinsiyet”, II. Kadin Hekimlik ve Kadimn Sag-
l1g1 Kongresi: Kadimi Gérmeyen Bilim ve Saglik Politikalari, 20-23 Mayis 2010,
Kongre Kitaby, s. 16. )

# R.W. Connell, Toplumsal Cinsiyet ve Iktidar, Cev. Cem Soydemir, Ayrint1 Yayin-
lari, Istanbul 2016, s. 59.

2 Tina Chanter, Toplumsal Cinsiyet, Fol Yay., Ankara, 2019, s. 21.
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cektir.”? Kendinden onceki modernist bilim anlayisinin tarafsizlik ve
objektiflik iddialarini elestiren feminizm, yine modernite siirlarinda
kalarak, bagka bir deyisle modernitenin modernist bir elestirisini ya-
parak, kadin ezilmisligi ve ikincillestirilmesini sonra erdirmek amacry-
la politika, kuram, metodoloji ve arastirma {iretmeye odaklanmuistir.
Nesnel ve tarafsiz bir bilimsel bilgi ortaya koymay1 hedefleyen poziti-
vist bilim anlayisinin aksine feminizm, kadin 6znelliginin bilimsel bil-
ginin nesnesi olabilecegini ortaya koymus ve bunu kadin miicadelesi-
nin zeminini hazirlamak gibi politik bir gerekceyle yapmustir.*

Nesnel gerceklik idealinde ideal bilgi nesnesinin zamansiz, degis-
mez ve tarih dis1 olmasi beklenir. Dolayisiyla 6znenin insan haklarinin
soyut tastyicisi oldugu varsayilip, insan haklar1 da insanligin uluslara-
ras1 ve tarih otesi evrensel 6zelliklerine dayanir. Biittin 6zneler bir 6r-
nek kabul edildiginden bireysel farkliliklar raslantisal olarak gortliip,
bu farkliliklarin felsefenin giindeminden uzak kalmasi gerektigi kabul
edilir. Mesru sayilabilecek bir felsefi arastirma evrensel, nesnel ve ta-
rafsiz oldugu kabul edilen gerceklerin arayisindadir. Feministler ise
nesnellik paradigmasini benimseyen bilimsel bilginin dahi ényargisiz
ve yansiz olmadigmin farkindadirlar. Bilgi 6nemli 6lctide toplumsal
olarak insa edildiginden, onun tarih disi ya da degismez oldugunu
distinmek miimkiin degildir. Bu durumda 6zneler de birbiriyle 6z-
des kabul edilemez. Bireysel farkliliklar ve 6zneler ile onlarin i¢inde
bulunduklar: topluluklar arasindaki iletisimler, felsefenin arastirma
konusu olmalidir.

Feminist felsefe, kadinlarin, erkeklerin yetersiz birer karsiliklari
ya da onlara yakin varliklar olarak degil, kendileri olarak diistinme-
leri ve yazmalarina olanak taniyacak baska tiirlti bir acilim yaratma
cabasindadir. Bu agilim, igerisinde gesitli soylemleri, perspektifleri ve
(birbirine karsit olanlar da dahil) ¢ikarlar1 barindirmaktadir. Burada
tek bir feminizm biciminin digerleri tizerinde egemenlik kurmasi s6z
konusu degildir. Kendi koklerinin tarihsel olarak ataerkil metinlerde
oldugunu kabul eden feminist felsefenin gelecegi, bu tarihin Stesine
gecebilecek bir yonelim tasir. Dolayisiyla onu “feminist” yapan konu-

3 Ozkazang, “Bilim ve Toplumsal Cinsiyet”, s. 16.

*  Mehmet Bozok, “Feminizmin Erkekler Cephesindeki Yankist: Erkekler ve Erkek-
lik Uzerine Elestirel Incelemeler”, Cogito, S. 58, 2009, s. 269, 270.

% Chanter, s. 103, 104.
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su veya nesnesi degil, binlerce yildir egemen olan kavramlarin, terim-
lerin, yontemlerin yerine yenilerinin yaratilmasi gabasi olarak, onun
perspektifidir.?

Sinirli hukuki taleplerle baslayip bugtin farkl: bir sistem olusturma
cabasina varan gelisimi icerisinde feminizm, hukuk ile arasindaki bagt
hep korumus, hukukun ne olduguna ve ne olmasi gerektigine iliskin
sorulara kendisine 6zgti yanitlar vererek feminist bir hukuk teorisinin
ortaya ¢ikmasimi saglamistir. Kadin haklar1 miicadelesinin hukuksal
alanda stirdiirtilmesiyle birlikte hukuka yonelik feminist tartismalar
artmis, toplumsal cinsiyet ile hukuk arasindaki iliski, akademik alana
ve hukuk uygulamasina tasinmustir.” Bu baslik altinda yer verecegimiz
elestiriler ise normatif hukuki pozitivizm anlayislarindan ziyade, genel
olarak hukuk sistemine ve geleneksel hukuki pozitivizme yonelmistir.

Birbirinden pek ¢ok konuda farklilasan gortislerin hukuki poziti-
vizm catis1 altinda bulusmasi, kuramin tanimlanmasini epey gticles-
tirmektedir.?® Herhangi bir disiplinin herhangi bir diisiince okuluna
ait herhangi etiket gibi, “hukuki pozitivist” etiketi de belirsiz bir bi-
¢imde kullanilmaktadir. Bu nedenle Neil MacCormick, “pozitivistler
kultibti”ne tiyelik igin iki sart aradigini belirtmekte, bunlar1 belirleyen
ilkeleri ise soyle 6zetlemektedir: {1k olarak “Hukukun varligs, tiim hu-
kuk sistemlerine uyarlanabilen evrensel ahlaki degerlerin karsilanma-
sina bagl degildir.” Ikinci olarak ise “Hukukun varlig1, toplum iceri-
sinde insanlarmn verdigi kararlarla olusturulmasina baghdir.” ilk ilke,
aslinda bir inangs1zlig1 yansitir. Aristoteles’ten Montesquieu’ye gelene
kadar dogal hukukgular, pozitif hukukun varligini ve gecerliligini, in-
san yapimi kurumlardan bagimsiz bir dogal hukuka dayandirirken;
hukuk diistincesindeki Bentham’c1 devrim, dogal ahlaki normlar ile
onlardan ttireyen dogal haklarin “sahteligini” gostermeyi amaclamis-
tir. Tkinci ilke ise, Bentham ve ardillarinin, hukukun egemenin buyru-
gu oldugu goriisiini icat etmeyip, egemenin bu otoritesini herhangi
bir ustiin dogal hukuka borglu olmadigini gostermis olmalarini vur-
gulamaktadir.”

% Fatmagiil Berktay, “Felsefe ve Kadin: Zor Bir Iliski”, Cogito, S. 6-7, 1996, s. 456.

% Akgabay, s. 107, 108. ]

% Sule Sahin Ceylan, “H. L. A. Hart'a Gore Hukuk-Ahlak Iligkisi”, H. L. A. Hart ve
Hukuk-Ahlak Ayrimi, Ed. Sercan Giirler, Tekin Yayinevi, Istanbul 2015, s. 39.

»  Neil MacCormick, “Law, Morality and Positivism”, Legal Studies, C.1,S. 2,1981, s.
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Geleneksel hukuki pozitivizmin temel tezlerini, sosyal kaynaklar
tezi ve ayrilabilirlik tezi olusturur. Sosyal kaynaklar tezinde, belirli bir
toplumda hukuk olarak degerlendirilen seyin, sosyal olgu veya kon-
vansiyon konusu oldugu ileri stirtiliir. Bu tez cercevesinde pozitivist-
ler, hukuku ahlaki olarak degil sosyal olgu konusu olarak agiklamaya
calisirlar. Ayrilabilirlik tezi ise, hukuk ile ahlakilik arasinda zorunlu
veya kurucu bir iliskiden ziyade raslantisal bir iliski bulundugu id-
diasma dayanir.*® Dislayic1 ve kapsayict pozitivizm ayrimi olarak da
nitelenebilecek olan bu ayrim, hukuk normlarinin karsilamasi gereken
kosullarda diistilen anlasmazliktan kaynaklanmaktadir. Bununla bir-
likte, en azindan tiim hukuki pozitivist akimlarin, hukuk normlarinin
varlik kosullarin1 ve hukuka dahil olma kriterlerini acikca belirledigi
sOylenebilir.*!

Pozitivist gelenegin baslica temsilcileri olan John Austin, Hans
Kelsen ve H. L. A. Hart, farkli pozitivizm analizleri sunsalar da temel
vurgular: ortaktir.** Austin’in “buyruk kurami1”, hukuku ahlaken ta-
rafsiz bir bicimde betimlemekte, hukukun kaynagini, egemenin buy-
ruklarinda aramaktadir. Elestirilecek ve degistirilecek olan hukukun
ne oldugu ile ilgilenen Austin, hukukqunun ele alacag1 konunun si-
nirlarin1 agik bir sekilde belirlemistir: Hukukbilimin konusu, pozi-
tif yasadir.® Ustelik “Var olan bir yasa, ondan hoslanmasak veya o,
benimsedigimiz standartlardan ayrilsa bile yasadir.”* Kelsen’in “saf
hukuk kurami1”, salt hukuka uygun bir metodoloji gelistirmeyi uygun
gormekte, baska bir deyisle, hukuki bilgi metodunun saflig1 iddiasini
ortaya atmaktadir. Kelsen icin hukuk hem doga bilimlerinden hem de
etikten ayridir. Burada hukuk, normatif bir diizeni ifade etmekle bir-
likte, olan hukuk gecerli hukuk olarak kabul edilir ve hangi hukukun
daha iyi olduguna dair bir sorusturmaya girisilmez. Hukuk dtizeni
adeta “tavandan tabana bir yetkiler caglayani, tabandan tavana da bir

132-134.

% Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii mii?”, s. 147, 152.

1 Ceylan, s. 40.

%2 Barnett, s. 302.

% Ertugrul Uzun, “John Austin: Analitik Pozitivizm”, Cagdas Hukuk Diisiincesine
Giris, Ithaki Yaymlari, Istanbul 2015, s. 11-15.

3 John Austin, Hukukun Belirlenmis Alani, Cev. Ulker Yiikselbaba/Saim Uye/
Umut Kolos, Tekin Yayinevi, Istanbul 2014, s. 126.
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normlar merdivenidir.”? Onciilleri Austin ve Kelsen'i elestirerek bu
gelenegi bambaska bir yere tasiyan Hart'in hukuki pozitivizmi ise ya-
salarin bazi ahlaki gereklilikler yaratmasi ya da bu gereklilikleri yeri-
ne getirmesi gibi bir zorunlulugun bulunmadigina yonelik bir iddiay1
icerir. Hukuk, kurallarin sistemik birligidir.** Hukuk ve ahlakin kap-
samlar1 birbirinden farkli olup, bir hukuk sisteminin mevcudiyeti de
ahlaki icerigine bagh degildir. Hukuk, ahlaktan etkilenebilecegi gibi,
bazen ahlaki kriterler barindirabilir ve hatta ahlak ve adaletle uyumlu,
“iyi” bir hukuk diizeni, boyle olmayan bir baskasina tercih edilebilir.
Fakat hukukun ne oldugu ve ne olmas gerektigi, yine de birbirinden
farkl seylerdir.?”

Hukuki pozitivizm, hukukun “resmi” halini, baska bir deyisle hu-
kukun kendisine dair aciklamalarini yansitir. Hukukun ve hukuk sis-
temlerinin 6zelliklerini belirleme ihtiyaci duyan pozitivist diistintirler,
hukuku bilimsel olarak tasvir etmeye yonelmislerdir. Pozitivist pers-
pektif icin merkezi dnemde olan konu, hukuk sisteminin haklilig1 veya
iyiligi degil, egemenler tarafindan yiiriirlige konan hukukun temel
kavramlarinin belirlenmesidir. Hukuki pozitivizmin bu temel iddiala-
11, feminist perspektif tarafindan eksik bulunmustur.’® Feminist hukuk
teorisi, toplumsal cinsiyetin hukukun yapilmasi, uygulanmasi, yo-
rumlanmasi ve gelismesini etkiledigi iddiasindadir. Kadin miicadele-
sinin hukuka yansimasiyla birlikte ortaya ¢ikan bu teoride esitsizligin
temel kaynag, ataerkil ideolojiyi yansitan toplumsal cinsiyettir. Farkl
yaklasimlar: biinyesinde barindirmakla birlikte feminist hukuk teo-
risyenlerini birlestiren diistince, toplumun bir uzantisi olan hukukun
da ataerkil oldugudur.” Bu baglamda “hukuk adaletsizdir”, feminist
hareketin hukuka yonelik olarak ortaya koydugu bir slogandir. Boy-
le bir 6nermeden hareket edilmesi gerekliligi ise hem mevcut hukuk
normlarindan hem de onlarin uygulamalarindan anlasilabilecektir.*

% Norbert Bobbio, “Kelsen ve Hukukun Kaynaklar1”, Cev. Emre Oktem, Devlet Ku-
rami, Der. Cemal Bali Akal, Dost Yayinlari, Ankara 2000, s. 467. Aktaran: Kasim
Akbas, “Hans Kelsen: Hukukun Saf Kurami1”, Cagdas Hukuk Dtistincesine Giris,
Ithaki Yayinlari, Istanbul 2015, s. 29-47

%  Uzun, “H. L. A. Hart”, s. 146.

% Ceylan, s. 41.

% Barnett, s. 301, 302.

¥ Gilriz Uygur/Irem Caglar, “Hukuk”, Toplumsal Cinsiyet Sosyolojisi, Anadolu
Universitesi Yaytnlar, Eskisehir 2011, s. 158.

% Giilriz Uygur, “Toplumsal Cinsiyet ve Adalet: Hukuk Adaletsizdir”, Ankara Baro-
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Kadinlarin hukuktaki ve hayattaki tanimlanislari, kadinlara ait degil-
dir. Hem hukuk normlarinda hem de onlarin uygulanisinda kadinlar,
kendilerini gordiikleri gercek bigcimiyle kadin degillerdir. Bu alanlarda
kadinlar1 yine kadinlarin bakis agisindan gormek miimkiin degildir.*!

Arka planinda bir yandan Aydinlanma stireci ve sanayilesmenin,
bir yandan da ataerkilligin modern/kapitalist bigimine biirtinmesinin
bulundugu tarihsel stirecte yeni bir kadinlik normu olusturulmustur.
Modern/kapitalist ataerkil yapiya 6zgt cinsiyetci is boliimiinde ka-
din emegi goriinmeyen ve karsiliksiz bir emek olup, biyolojik bir stireg
olarak kurulmaktadir. Bu diizende soylemsel, ideolojik ve hukuksal
diizlemlerde esit yurttasliga ve esit haklara isaret eden bir paradigma
hakimdir. Fakat bu soylemin ardinda kadinlar ve erkekler arasindaki
esitsizlik ve egemenlik iliskisi, bu sefer esit haklara dayali bir hukuk-
sal diizenleme cercevesinde devam eder.*> Hukuk, kadinlar1 birer hu-
kuk 6znesi olarak kurarken, bunu onlar1 koruma saikiyle yapar. Bu
sebeple de hukukun adaletsizligine kars: yine hukukun kendisinden
adalet talep etmek, magdurun magduriyete mahktim edilmesiyle, ko-
ruma niyetiyle daha ¢ok hapsedilmesiyle sonuclanir. Hukukun ilgisi-
nin su¢ludan magdura kaymasi ve boylece magdurun suca yol acacak
ozelliklerini arastiran Viktimoloji gibi bir alarni icat etmis olmasi bile,
eril hukukun aslinda faili degil magduru hapsettiginin bir temsilidir.
Siddeti engellemektense siddete maruz birakilani kisitlamay1 segen
hukuk, kosullar ne olursa olsun magdurun sucunu sabitler: Magdur
tahrik etmistir, temkinsizdir, en iyi ihtimalle dikkatsizdir ve bu sebep-
le de basina gelenlerden sorumludur. Hukuk, “su testisi su yolunda
kirilir” soylemi tizerinden sorunu magdurun korunamamas: olarak
belirler. Hukuki miicadelenin kadinin giiclenmesine fayda saglayaca-
gin1 savunan diistiniirler ise kadinlar1 ¢cok daha kirilgan varliklar ola-
rak resmetmektedir.®

Nicola Lacey’e gore yakin zamanlarda Sosyo-Hukuki Calisma-
lar, Elestirel Hukuk Calismalar1 gibi bir¢ok énemli diistinsel hareket,

su Dergisi, S. 4, 2015, s. 122.

Catharine MacKinnon, Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, Har-

vard University Press, 1987, s. 71.

Savran, s. 123.

#  Toros Giines Esgiin, “Magduru Korumak”, Amargi Feminist Dergi, S. 34, 2014, s.
20, 21.

41
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hukuk egitimine yaklasimi yeniden sekillendirmeye baslamistir. Bu
hareketlerin etkisine ragmen ¢ogu hukuk dersinin diizenlenisi, po-
zitivist olarak kalmaktadir. Hukuk egitimi, hukuku gorece 6zerk bir
toplumsal olgu olarak bastan varsaymaktadir. Bu egitimle hem belir-
li yasalarin bilgisinin hem de 6grencilerin bu bilgiyi pratik baglamda
kullanabilecekleri teknigin verildigi diistintilmektedir. Pozitivist dii-
stincenin temel bir ilkesi, hukukun bi¢imsel olarak esit olan taraflara
noétr bir bicimde uygulanan standartlar getirdigidir. Taraflarin hukuki
akil yiirtitmeye etkili bir bicimde katilip katilamayacaklarini belirle-
yen esitsizlik sorunlari, kendisine ana akim hukuk diistincesinde ve
egitiminde ¢ok az yer bulabilmistir. Diger yandan ayni sorunlara femi-
nist hukuk diistincesinde biiyiik 6nem verilmis, hukuki akil ytirtitme
stirecinin erilligi sorgulanmigtir.*

Ana akim hukuk dustincesinin standart bir kabulii, hukukun po-
litikadan, etikten ve dinden ayrik, gorece 6zerk bir toplumsal pratik
oldugudur. Kelsen'in saf hukuk kuraminda ug bir ifadesini bulabile-
cegimiz bu kabul, pozitivist gelenegin tamaminda daha 1liml1 hallerde
de olsa karsimizdadir. Gergekten de pozitivizmin tekrar tekrar karsi-
miza ¢ikan problemlerinin, yani kurumlara, hukuki olanla olmayan
arasindaki sinirlara, hukuki otoritenin kaynagia ve hukukla adalet
arasindaki iliskiye dair problemlerin kaynagi olan husus budur. Hu-
kuk metodunun ayrik ve kendine 6zgti bir metot olduguna iliskin bu
ana akim kabul, feminist hukuk teorisi tarafindan sorunsallastirilmis-
tir. Feminist teori, hukukun cinsiyet kaliplariyla birlikte giic iliskilerini
yansitma, yeniden tiretme, ifade etme, kurma ve pekistirme bigimleri-
ni ortaya ¢tkarma amacinda oldugundan, hukukun otonomluk iddia-
sii1 da sorgulamaya acar. Hukuku, onun sinirlarini stirekli olarak asan
daha derin toplumsal, politik ve ekonomik giiclerle birlikte ilerleyen
bir pratik olarak sunar. Dolayistyla hukukun tisttinltigii ideali, bir de-
gisikligi ve yeniden yorumlamay1 gerektirir. Feminizm, cinsiyet kalip-
lariyla sekillenen bir diinyada hukuk ¢ntinde cinsiyet tarafsizlig1 ve
cinsiyet esitligi fikrinin bir elestirisini gelistirmistir. Bu anlamda femi-
nist hukuk teorisi, hukukun dogrular: bildirme, tarafsiz veya objektif
yargida bulunma iddialarini, ayrik ve dolayisiyla ulasilamaz bir bilim
alani kurmasini sorunsallastirir.*®

44

Lacey, s. 4, 5.
% Lacey, s. 7.



TBB Dergisi 2021 (155) Elif Can CALICI 491

Margot Stubbs’a gore hukukun feminist elestirisi, diger disiplin-
lerde yapilan feminist arastirmalara yetismek konusunda basarisiz
olmustur. Bati’"daki hukuki tartismalarin temel metodolojik yapisimi
olusturan bir doktrin olarak hukuki pozitivizm, hukukun feminist
elestirisinin gelismesini engellemistir. Oysa feminist bir hukuk teorisi,
pozitivizmin tarih-6tesilik ve evrensellik iddiasin1 asmali ve kapitalist
toplumun cinsiyet ve sinif iliskilerinin yeniden tiretilmesinde hukuki
pozitivizmin islevsel ve ideolojik roliinii ortaya koymalidir. Zira hu-
kuki pozitivizm, kavramsal olarak simirhidir. Hukukun otonom, kendi
kendine yeten bir sistem oldugu ve smif iliskilerinin yeniden tiretimi-
ne dahil olmadig1 anlayisina dayanan bir doktrindir. Gergekte hukuk,
kapitalist tiretim iligkilerine yakindan dahil olur ve bir kurum olarak
da kadinlarin ikincil konuma itilmesinde kritik bir rol oynar. Dolay1-
styla hukukun pozitivist kavranisi, hukukun elestirel analizine imkan
vermedigi icin muhafazakar bir sonuca gottirtir.*

Hukukun feminist bir elestirisini yapmaktaki zorluk, pozitivist
gelenegin hukuk tanimindaki kavramsal sinirlilikla dogrudan ilgili-
dir. Hukukun otonomlugunu, yani kadinlarin bastirilmasina bir ku-
rum olarak dahil olmayan, nétr ve bagimsiz bir yap1 olusunu temel
alan bir gerceve icerisinde hukukun feminist bir elestirisinin yapilmast
mumkiin degildir. Bu yaklasimin dogal sonucu, kadinlarin hukukla
olan problemlerinin yalnizca belirli hukuk kurallariyla veya hukukun
belirli alanlariyla ilgili problemler oldugudur. Hukukun feminist eles-
tirisi ise bu anlayis1 reddetmeli ve hukukun bir praksis olarak kavra-
nisint temel almalidir. Hukuki pozitivizm, hukukun oldukga forma-
list ve apolitik bir kavrayisin1 sunmaktadir. Bu gelenegin tanimladig:
hukuk sistemi, problemin bir parcas: degildir. Hukuku dontistirmek
ise feminist perspektif igin bile belirli hukuk kurallarmi veya huku-
kun belirli alanlarmi degistirmekle es anlamli hale gelmistir. Bu an-
lay1s elbette feminist stratejide onemli bir yere sahiptir. Fakat hukuk
sisteminin kadinlarin baski altina alinisini nasil pekistirdigi anlasilmak
isteniyorsa, hukukun pozitivist gelenekteki yapay tanimlanisinin dte-
sine gecilmelidir. Feminist perspektiften hukuk, toplumdan bagimsiz
olarak degil, var olan cinsiyet ve smif iliskilerinin yeniden tiretildigi

% Margot Stubbs, “Feminism and Legal Positivism”, Australian Journal of Law and

Society, S. 3, 1986, s. 63, 64.
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bir pratik olarak anlasilmalidir. Hukuk sistemine bu sekilde bir praksis
olarak yaklasmak, onun insanlarin kendi diinyalarinmi tanimladig1 veya
degistirdigi bir insan eylemi olarak anlasilmasini gerektirir.*”

2. Normatif Hukuki Pozitivizm

Son zamanlarda hukuk felsefecileri, hukuki pozitivizmin hukuka
dair normatif bir tez olarak yeniden bicimlendirilmesi ihtimaline ol-
dukca ilgi gostermektedirler. Bu ihtimal etrafinda yapilan tartismalar-
la ilgili olarak bu baslik altinda deginecegimiz diistintirlerden ilki olan
Jeremy Waldron, yaklasimini1 “normatif veya etik pozitivizm” olarak
adlandirmaktadir. Hukuk ile ahlakin veya hukuki degerlendirme ile
ahlaki degerlendirmenin ayrilabilirligi tezinin “iyi bir sey” olabilecegi
tizerinde duran Waldron’a gore boylesi bir ayrilabilirlik, ahlaki, top-
lumsal veya politik bir bakis agisindan bakildiginda deger verilmesi
ve cesaretlendirilmesi gereken bir tavir olup, belki de kaginilmazdir.
Distuntiriin kendi pozisyonunu hem normatif hem de etik olarak ad-
landirmasi, “normatif” teriminin hukuki pozitivizmi deskriptif veya
kavramsal olmaktan ziyade normatif bir tez olarak sunduguna isaret
etmektedir. Dolayisiyla Waldron'un normatif pozitivizmi, hukukun
bir normlar sistemi oldugu fikrinden fazlasimi ifade etmekte, bizzat
hukuki pozitivizmin normatif bir tez oldugunu iddia etmektedir.*®

Waldron, normatif pozitivizmin modern dogal hukuk teorisinden
kolayca ayirt edilemeyecek hale gelmesini olumsuz bulmadigini be-
lirtmektedir. Hukuki pozitivizm ile dogal hukukun birbirinin karsit:
olarak konumlandirildig1 bakis agis1 6ylesine eskimistir ki, terk edil-
mesi bir kayip dahi olmayacaktir. Ayrica bu bakis agisinin muhafa-
za edilmesi, metodolojik bir zorunluluk da degildir. Yine de normatif
pozitivizm ile dogal hukuk teorisi arasinda belirli bir ayrim, varligini
hala korumaktadir. Dogal hukuk teorisi genellikle belirli bir meta-etik-
le yuiklii olup rasyonel bir etik kavrayisina siki sikiya bagh kalmak-
tadir. Normatif pozitivizmin ise kendisini belirli bir meta-etige veya
hukukun koruyacag1 degerlerin neler oldugunun belirlenmesine bagl
kilma zorunlulugu yoktur.*

47 Stubbs, s. 64, 67.

#  Jeremy Waldron, “Normative (or Ethical) Positivism”, Hart’s Postscript: Essays
on the Postscript to “The Concept of Law”, Ed, Jules L. Coleman, Oxford Univer-
sity Press, 2001, s. 411, 412.

¥ Waldron, s. 418.
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Waldron’a gore hukuk kavraminin kendisi normatif olup, bu kav-
ram politik pratikleri gesitli sekillerde siniflandiran yasam bigimlerin-
den, 6rnegin hukuk sistemleri ile bagka tiir yonetim bicimleri arasinda
ayrim yapmaktan ayri diistiniilemez. Politik pratikleri cesitli sekillerde
siniflandiran yasam bicimlerinden bahsedildiginde ve hukuk sistem-
lerinin bagka ttir yonetim bicimlerinden ayirt edilmesinin anlamli bir
girisim oldugu kabul edildiginde ise, iki tiir bakis agisindan hareket
edilmis olunabilir. Bunlardan ilki yalnizca bilim insanlarina hasredil-
mis ve normatif bir teori gelistirme faydaciligina yonelmis, ikincisi ise
yapilan ayrima ahlaki, toplumsal ve politik bir nem atfetmistir. flk
bakis acisindan hareket edildiginde normatif pozitivizm, énemsiz bir
tez olarak goriilecektir. Oysa normatif pozitivizm, degerlerle baglantilh
olan bir kavram olarak hukukla ilgilenir. Yurttaslar hukuk kavramini
yalnizca sahip olabilecekleri belirli yiiktimliiliikleri anlamak amaciyla
degil, belirli yollarla, 6rnegin fermanla degil de hukuk kurallarryla yo-
netilme istekleri sebebiyle de benimserler. Bu ayrimi1 yaparken de siya-
set bilimci olarak degil, aktif yurttaslar olarak davranirlar. Dolayisiyla
normatif bir hukuk bilimi yapilabilecegine yonelik bir iddia, hukukun
“iyi bir sey” oldugunu kabul etme gerekliligini zzmni olarak igerir.*

Hukuki pozitivizmin normatif bir tez olarak anlasilabilecegi yo-
niindeki bu iddialara kars1 Jules Coleman, hukuki pozitivizmin hukuka
dair kavramsal veya analitik bir iddiada bulundugunu ve bu iddianin
belirli pozitivistlerin, 6zellikle Bentham’in, program niteligindeki veya
normatif ilgileriyle karistirlmamasi gerektigini savunmaktadir. Huku-
ki pozitivizmin normatif bir versiyonunu benimsemek hukuk kavra-
mina ahlakiligi, baska bir deyisle olan hukuka olmas1 gereken hukuku
asilamaktir.” Waldron’a gore ise Coleman’in elestirisi, normatif poziti-
vizmin hukuki pozitivizmin bir versiyonu olmadig1, hukuki pozitiviz-
me dair bir tezden ibaret oldugu kabultinii icermektedir. Zira modern
bir hukuk sisteminin isleyebilmesi i¢in gerekli olan yargilara ulasmak,
ahlaki yargilarda bulunmadan da miimkiindiir. Oysa hukukun ne ol-
duguna dair iddialarimiz, hukukun neden digerlerinden farkl: bir yo-
netim bicimi olarak goruldiigiiyle baglantilidir. Bu baglanti sebebiyle
de hukuk, normatif iddialardan tamamen bagimsiz olamaz.>

50 Waldron, s. 426-428.

1 Jules Coleman, “Negative and Positive Positivism”, The Journal of Legal Studies, S.
11, 1982, s. 147.

52 Waldron, s. 419, 420.
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Hukuki pozitivizmin Hart ¢izgisine uygun bir bicimde, hukukun
dogasina dair deskriptif ve ahlaken notr bir teori olarak anlasilmasinin
en iyi secenek oldugunu savunan Andrei Marmor, normatif hukuki
pozitivizm teorilerinin bir kisminin Hart ile celismedigini, bir kisminin
ise biittintiyle hatali oldugunu belirtmektedir. Normatif hukuki pozi-
tivizm igerisindeki bu iki hat da hukuki pozitivizmin bir yorumu veya
elestirisinden ibarettir. “Normatif” ve “deskriptif” kavramlastirmalar:
ise zorunlu olarak birbirinin zidd1 degildirler. Normatifligin bircok an-
lam1 bulunmakla birlikte, bu baglamda ahlaki degerlendirmelerin ala-
n1 olmasi anlaminda kullanilmaktadir. Yine de “normatif hukuki pozi-
tivizm” teriminin belirli bir goriise 6zgii oldugunu sdylemek miimkiin
goriinmemektedir.”

Hukuki pozitivizmin temel bir deskriptif iceriginin bulunup bu-
lunmadig1 ve varsa bu igerigin ne oldugu, literatiirde hala tartisil-
maktadir. Bununla birlikte Marmor, boyle bir temel icerigi varsaya-
rak normatif iddialar ile hukuki pozitivizm arasindaki iliskiyle ilgili
gorisleri bes onermeyle smiflandirmaktadir. Bu simiflandirmada ilk
gorts, “Toplumda hukuki pozitivizm gecerli olmalidir.” bi¢imin-
de ifade edilebilecek olan 6nermeye denk diismektedir. “Olmali”nin
“olabilir”e isaret ettigi olctide bu goriis, hukuki pozitivizmin gercek
bir olasilik oldugu, en azindan bir dereceye kadar gergeklestirilebilir
bir teori oldugu tezine dayanir. Fakat normatif pozitivizmin bu versi-
yonunda ana odak, ahlaki-politik alandir. Burada hukuki pozitivizmin
“iyi bir sey” oldugu, teorinin korumak istedigi menfaatleri en iyi sekil-
de destekleyen hukuk pratigi o oldugu icin, 6zgiir ve demokratik bir
toplumda gerceklestirilmesi gerektigi iddia edilir. Marmor'un da vur-
guladig: tizere Tom Campbell'in asagida deginecegimiz yaklasiminda
bu goriis savunulmakta ve “etik pozitivizm” olarak adlandirilmakta-
dir. Ikinci goriistin 6nermesi, “Toplumda hukuki pozitivizm gegerlidir
ve eger genel olarak tanmiyorsa ahlaki-politik bakimdan da iyidir.”
bicimindedir. Marmor bu goriistin Hart tarafindan benimsendigini sa-
vunmaktadir. Zira Hart, hukuki pozitivizmin hukukun dogasina dair
deskriptif ve ahlaken nétr bir teori oldugunu kabul etmektedir. Fakat
ayni zamanda hukuki pozitivizmin genel olarak taninmasinin bizi mit-
leri romantiklestirmekten koruyacagina, boylece hukuka yonelik daha

5% Marmor, s. 683, 684.
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elestirel bir tavra imkan verecegine, dolayisiyla onun yalnizca teorik
olarak dogru olmakla kalmayip ahlaki-politik bakimdan da faydali
olduguna inanmaktadir. Marmor ayrica normatif hukuki pozitivizm
tartismalari i¢indeki bu ilk iki ¢ikis noktasimin Hart'in iddialariyla ge-
lismedigini savunmaktadir.>

Uctincii goriise gore “Toplumda hukuki pozitivizm gegerlidir ve
bu ahlaki-politik bakimdan da iyidir.” Marmor’a gore hukuki poziti-
vizmin yalnizca genel olarak taninmasinin degil, bu teorinin kendi-
sinin baz1 6zelliklerinin de ahlaken iyi oldugunu savunur gibi gorti-
nen Hart'in boyle bir goriisti bir dereceye kadar benimsemis olmasi
miumkiindiir. Diistintir, bu tiglincti goriistin belirsiz olarak kaldigini
savunmaktadir.”

Dordiincu goriise gore “Hukuk ahlaken mesru bir kurum olmali-
dir; hukukun ahlaki mesrulugun sartlarimi saglayabilmesi de hukuki
pozitivizmi gerektirdiginden, toplumda hukuki pozitivizm gecerli-
dir.” Marmor’a gore Ronald Dworkin’in “hukuki konvansiyonalizm”
olarak adlandirdig1 goriis, bu 6nermenin baslica 6rnegidir. Dworkin
hukuki konvansiyonalizmi deskriptif ¢ikarimlar: olan kismen norma-
tif bir teori olarak, baska bir deyisle, hukukun dogasina dair ¢ikarim-
lara birtakim normatif idealler temelinde ulasmay1 amaglayan bir teori
olarak almaktadir. Marmor bu goriisti “maddi normatif pozitivizm”
olarak adlandirmaktadir. Besinci goriisiin onermesi ise “Toplumda
hukuki pozitivizmin gecerli olup olmadigini1 belirlemek, zorunlu ola-
rak bazi normatif, ahlaki ve politik iddialara dayanir.” bicimindedir.
Hukuk biliminin dogasina iliskin metodolojik bir durusu yansitan bu
onerme, Hart'in hukuk biliminin tamamen deskriptif ve ahlaken notr
olabilecegine dair iddiasinin reddedilmesine dayanir. Dolayisiyla bu
gortise gore pozitivizm ve onun karsitlar1 arasindaki tartisma, zorunlu
olarak normatif bir tartismaya indirgenir. Hukuki pozitivizmin savu-
nulabilmesi ise onun bazi normatif iddialara dayanmasina baghdir.
Marmor i¢in dérdiinctii ve besinci goriisler tamamen hatalidir.>

Tom Campbell’a gore hukuk teorisi icerisinde pozitivizm, hukuk
kavrammin ahlakilige gonderme yapmadan agiklanabilecegi, huku-

5% Marmor, s. 684.
% Marmor, s. 684.
% Marmor, s. 684, 685.
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kun icerigini belirlemenin ve onu ahlaki yargilara basvurmadan uygu-
lamanin yargicin gorevi oldugu cercevesinde anlasilmaktadir. Cogu
insana oldukga sert gortinen bu anlayista hukuk, ahlaki yargilarimizla
iliskili degilse ve ahlaki olmadan da hukuk niteligini tasiyabiliyorsa,
onun saygimizi nasil kazanacag belirsiz olup, hukuki ytiktimliiliik-
lerimiz de bir zorlamadan ibaret olacaktir. Dolayisiyla hukuki poziti-
vizm, teorik olarak yanlis ve pratik olarak da ahlaksiz olsa gerektir. Bu
noktada Campbell'in iddiasi, hukuki pozitivizmin hem ahlaken notr
hem de ahlaksiz olduguna dair kabullerin son derece hatali oldugu-
dur.”

Distintirtin “etik pozitivizm” olarak adlandirdig1 bu tavir, huku-
kun pozitivist bigimlerinin etik islevleri ve 6nkosullarina odaklanmak-
ta, baska bir deyisle, hukuki pozitivizmin etik 6zelliklerinin de bulun-
dugu iddiasina dayanmaktadir. Etik pozitivizm, ¢ok sayida insani
kontrol ve koordine etme etkinligi olarak politik giicin uygulanma-
sina iliskin ahlaki bir teoridir. Hem hukukun ahlakilikten kavramsal,
elestirel ve islevsel olarak ayrilabildigi analitik teze, hem de mevcut
hukuk sistemlerinin hukuk kurallarinin onlara saygt duyulacak bir
bicimde uygulandig1 bir duruma yaklasabildigi sosyolojik teze daya-
nir. Fakat etik pozitivizmin belirleyici 6zelligi, iyi bir hukuk sisteminin
nasil olduguna, adil, etkili ve demokratik bir yonetime nasil katkida
bulunduguna dair pozitivist tahayydtiltin ahlaki 6nemiyle ilgili politik
bakis agisidir. Dolayisiyla oldukga politik bir hukuk teorisi olmakla
birlikte, hukukun yapim stirecinin bir sonucu olan politik hedeflere
yine hukukun nasil katkida bulunabilecegine yogunlasir. Bu anlam-
da etik pozitivizm, hukukun bir kurallar sisteminden olustugu ve bu
kurallarin emir ve yaptirimlara indirgenmekten ziyade bilissel ve ku-
rumsal olarak anlasildig: bir goriis olan normatif pozitivizmin 6tesine
geger.”®

Marmor’a gore Campbell, hukuki pozitivizmin hukukun doga-
styla ilgili bir teori oldugunu iddia etme niyetinde degildir. Diistintir,
hukukun ve onun uygulanma bi¢iminin belirli bir kavrayisi ¢erceve-
sinde, kendisinin hukuki pozitivizmi algilama bicimiyle de bagdasan

¥  Tom Campbell, The Legal Theory of Ethical Positivism, Routledge, New York,
2016, s. 1.
% Campbell, s. 2, 3.
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ahlaki-politik bir tavir almaktadir. Dolayisiyla etik pozitivizm, huku-
kun dogasiyla ilgili bir teori degil, politik bir teoridir. Yine de bu teo-
ri, bir anlamda hukukun dogasiyla ilgili bir iddiay1 da icermektedir.
Etik pozitivizm, hukuki pozitivizmin hukuk uygulamasinin olanakl
bir bigimi oldugu goriistine bagli kalmaktadir. Baska bir deyisle, eger
pozitivizm karsitlar1 ayirma tezinin yanlisligi konusunda haklilarsa,
etik pozitivizmin imkansizi regete ettigi soylenebilir. Ayrica Marmor’a
gore etik pozitivizm, hukukun dogasiyla ilgili bir teori olarak huku-
ki pozitivizmin deskriptif ve ahlaken notr oldugu gortistiyle de celis-
mez.”

Frederick Schauer, Campbell'in etik pozitivizmi ile Bentham’in
gorusleri arasinda bazi paralellikler saptamaktadir. Bentham’in yar-
gicin yetkisini azaltmanin faydayi arttiracagl yontindeki inancina kar-
silik Campbell’'in bu konudaki gortsleri, fayday: degil demokrasiyi
maksimize etmeye dayanmaktadir. Campbell’a gore temel ahlaki so-
rulardan tiireyen politik kararlar, demokratik olarak sorumlu bir yasa-
ma meclisi tarafindan alinmalidir. Bu kararlar1 yargiclardan miimkiin
oldugunca uzak tutarak Campbell, yalnizca aragsal olmayan ahlaki
bir deger olarak demokratik kontrolti korumak ve maksimize etmek
istemektedir. Schauer’e gore Campbell'in dayanaklar1 Bentham’inki-
lerden farkli olsa da iki diistintiriin vardiklar: sonuglar az ¢ok aymdir.
Pozitif hukuk normlari kesin ifadelerle formiile edilmeli ve yargiclarin
da pozitif hukukun bu dar ve sinirlar1 kesin olarak ¢izilmis kurallari-
nin disina tasmasi engellenmelidir. Bu tamamen normatif pozisyon,
Campbell'in anlayisina gore yine “hukuki pozitivizm” olarak katego-
rize edilecektir.®

Schauer’e gore normatif pozitivizmi savunanlar, kavramlari, icin-
de var olduklar1 toplumda yaratima ve yeniden-yaratima konu olan,
insan eliyle yapilmis seyler olarak almaktadirlar. Bu gorusteki diisi-
niirler, pozitivist hukuk anlayisinin toplum -veya belki de teorisyen-
ler- tarafindan, bu anlayisin tiretecegi fayda sebebiyle tercih edilmesi
gerektigine inanmaktadirlar. Bu sebeple de Waldron ve digerlerinin
normatif pozitivizmi, kurumsal bir tasarim olmaktan ziyade bir hu-

% Marmor, s. 690.
0 Frederick Schauer, “Normative Legal Positivism (Prologue)”, Cambridge Com-
panion to Legal Positivism, Ed. Patricia Mindus-Torben Spaak, 2019, s. 15.
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kuki anlayis programidir. Campbell i¢in degilse bile Waldron igin
hukuki pozitivizm, hiikiim vermeyle, hitkme dayali olmayan hukuki
kararlarm nasil verilmesi gerektigiyle veya hukuki kurumlarin daha
iyi kararlar verilebilmesi icin nasil tasarlanmasi gerektigiyle ilgili de-
gildir. Ayrica normatif pozitivizmin cazibesi, onun kagimilmazligini da
gerektirmez. Hukuk kavramini degerden bagimsiz bir bicimde tanim-
lamak miimkiin olsa dahi, boyle bir kavramlastirmanin onaylanmasi
veya kinanmasi, desteklenmesi veya kisitlanmasi, degistirilmesi veya
strdiirtilmesi gerektigine dair bir degerlendirme yapmak, anlamsiz
bir girisim olmayacaktir.®!

Sonug olarak normatif hukuki pozitivizm tartismalarinda “yeni
bir sey” sdylenmemekle birlikte, buradaki esas kaygi da bu degildir.
Hukuk tizerine diisiinmek, bu konuda diisiiniilmiis olanlardan biri-
ni segmek ve secilen teorinin biitiin sorunlar1 ¢ozmesini beklemekten
farkl bir etkinliktir. Onceden diisiiniilmiis olanin elestiri stizgecinden
gecirilmesini, stirekli olarak yeniden ele alinmasini gerektirir. Hukuki
pozitivizmin normatif bir ufku olup olamayacagin tartismak da bu
cercevede diistiniilmelidir.

3. Hukukta Pozitif Degisim Bakimindan Feminizm

Kapitalizmin ortaya ¢ikip gelismesi ve Aydinlanma duistincesiyle
birlikte olgunlasan esitlik, 6zgtirliik, kardeslik diistinceleri ve Fransiz
devrimiyle daha da giiclenen buiyiik dontistim, feminist diistincenin
gelisimini beslemistir. Dogal hukuk teorisinin de etkisiyle herkesin
ozgur ve esit oldugu anlayisy, toplumu yeniden bigimlendirmistir.
Kadinlar, dogal hukuk anlayisinda evrensel kabul edilen esitlik, 6z-
gurliik, adalet gibi ideallerin disinda tutulduklarmi fark ettikleri 19.
ytizyilda belirli taleplerle ortaya ¢ikmuslardir. Toplumsal sozlesmenin
esit paydaslar1 olarak kabul gormek isteyen kadinlar, feminist adalet
istemislerdir.®> Ozellikle orta siniftan kadinlarla isci kadinlar, binlerce
yilin ezilmisligini ve esitsizligi dile getirmis, ekonomik, siyasal ve kiil-
turel haklar istemislerdir. Buitiin bir 20. ytizyila ve sonrasina yayilan

¢ Frederick Schauer, “Positivism Before Hart”, Virginia Public Law and Legal The-
ory Research Paper, S. 1, 2010, s. 10-16. )

& Ulker Yiikselbaba, “Feminist Perspektiften Hukuk”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi, C. 74,S.1, 2016, s. 124.
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miicadelelerin sonucunda biiyiik kazanimlar s6z konusu olmustur. Bir
stire sonra bu miicadele, siradan bir esitlik istemini asip genel olarak
“insan olma” ve “bedenine sahip olma” miicadelesine dontismiisttir.
Ote yandan kadinlar bagimsizlik, silahsizlanma, baris ve kalkinmaya
varincaya kadar biittin insanlig1 ilgilendiren davalara da sahip ¢ikmis-
lardir. Gelinen noktada feminizm, boyle bir biittinliik icinde olup, ge-
lenege kars1 ilerlemeden yanadir. Gelenegin batil inanglara, kohnemis
diistincelere dayanarak kadinlar1 evine, yani ¢ikmamasi gereken bir
cografi mekana bagladig, bir esitsizlik duvariyla cevreledigi olctide
ilerleme, simdiki zamanin y{iztinii -hentiz gerceklesmemis de olsa-
ideal bir gelecege cevirir ve yasamanin imkanlarini haklarla “sarmas-
dolas” bir halde sergiler.®

Diinyanin simdiki orgtitlenis bigcimini sorgulamakla kalmayan,
onu dontistiirmek ve yeni yasam bicimleri olusturmak icin de ¢abala-
yan bir politika olarak feminizm, daima gelecege yoneliktir ve daima
bir dontisiim projesi icerir.** Sonsuz bir meydan okuma bigimi olarak
feminizm, bizi kendi yasam bi¢imlerimizi stirekli olarak yeniden ta-
hayytil etmeye cagirir. “Erkek erkektir” kabuliiniin bir parcasi olarak
goriilen bircok davranisin ciddi birer sug olarak kabul edilmesini sag-
lamak amaciyla feministler, diinyay1 bagka tiirlii gérmemiz igin ugra-
sirlar. Boyle bir cagriy1 icermesi sebebiyle de feminizm, etik bir talebi
mutlaka barindirir.®® Feminist ugras, kadinlarin failligine ve benlik
anlayisina, kurtulusun gerceklestigi bir gelecek adina kendi tarihini
yeniden sahiplenmeye ve toplumsal cinsiyeti agiga ¢ikaran radikal
toplumsal elestiri edimine adanmustir. Zira boyle bir diizenleyici umut
ilkesi, bagka bir deyisle, hentiz olmamis olana duyulan hasret icin pra-
tik-ahlaki bir emir olmadan kokten bir doniisiim diistiniilemez.%

Feminist hukuk elestirisinin ¢ok uzun sayilmasa da oldukca zen-
gin bir gecmisi bulunup, bu elestiriler mevcut hukuk sistemleri ve
kamusal politikalar tizerinde giderek artan bir bicimde etkili olmaya

6 Server Tanilli, “Feminizmin Fetihleri ve Giincelligi”, Felsefelogos, S. 15, 2001/3, s.
113, 114.

6 Sara Ahmed, “Bu Oteki ve Baska Otekiler”, Cogito, S. 58, 2009, s. 173

% Cornell, 95, 96. )

%  Seyla Benhabib, “Feminizm ve Postmodernizm: Huzursuz Bir Ittifak”, Catisan
Feminizmler: Felsefi Fikir Alisverisi, Cev. Feride Evren Sezer, Metis Yayinlari, Is-
tanbul 2017, s. 42.
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baslamustir. Farkli tilkelerin yasalarindaki temel degisimin nasil ve
ne boyutta gerceklesecegi ise, her bir tilkedeki feminist hareketin gii-
ctine bagl olarak degiskenlik gostermistir.”” Miicadele icerisinde se-
killenen bir yaklasim olan feminizm agisindan ataerkil sistemi agiga
cakarma ve doniistiirmede kullanilacak araclar 6zellikle 6nem tasir.
Bu nedenle hak miicadelesi, feminist hukuk tartismasinda énemli bir
yere sahiptir.®® Politikanin farkli kanatlariyla eklemlenen kadin hare-
ketleri, kendi sorunlarini ¢ozmeye odaklanan bir giindem yaratmustir.
“Kadinin insan haklar1” kavrami, kiiresel kadin hareketinin en yaygin
orguitlenme ve politika gelistirme alan1 olmustur. Kiiresel kadin hare-
ketinin yarattig1 evrensel kadin haklar1 soylemi, kadinlara yonelik hak
ihlalleriyle miicadele etme konusunda bircok tilkenin énemli yasal ve
politik reformlar yapmasini saglamustir. Kadinlara erkeklerle esit {icret
Odenmesi, cinsel tacizin goriintir kilinip 6nlenmesi, geleneksel erkek
mesleklerine kadmlarin da dahil olmasmin tesvik edilmesi gibi bir¢ok
talep icin miicadele etmisler ve bu taleplerini hukuki diizenlemeler
haline getirerek devlet kurumlarinin uygulamalarina dahil edilmesini
saglamislardir. Hukukun devletin sorumlulugunun disinda tuttugu
ozel yasamda, ozellikle evlilik ve aile iligkileri icinde kadinlarin karsi-
last1g1 cinsel siddetin, ayrimciligin ve bagimliligin bir insan hakki ih-
lali olarak tanimlanmasin saglamak, kadin miicadelesinin en énemli
basarilarmdan olmustur.®”

Son derece etkili bir politik ve toplumsal gti¢ olan feminizm, kken
olarak esit haklarla ilgili oldugundan, ayni zamanda son derece etkili
bir hukuksal giictiir. Esitligi ve haklar1 felsefe bakimindan ele almak
miimkiindiir. Fakat bu kavramlarin gerceklestirilebilmeleri, gitinliik
hayata isleyebilmeleri, feminist amaglarin hukuka dahil edilmesini ve
devlet tarafindan uygulamaya konulabilmesini gerektirir. Bu sebeple
feminizmi 6grenmek, cogu zaman hukuku 6grenmeyi de beraberinde
getirir.”” Bununla birlikte, ulusal projelerin en zayif halkas: olan ka-

& Ozkazang, Cinsellik, Siddet ve Hukuk, s. 116-118.

% Akcabay, s. 110.

% Serpil Sancar, “Tiirkiye’de Kadin Hareketinin Politigi: Tarihsel Baglam, Politik
Giindem ve Ozgﬁnlﬁkler", 21. Yiizyila Girerken Ttirkiye’de Feminist nCah@malar:
Prof. Dr. Nermin Abadan Unat’'a Armagan, Der. Serpil Sancar, Ko¢ Universitesi
Yayinlar, Istanbul 2011, s. 56-65.

7 Nancy Levit/Robert R. M. Verchick, Feminist Legal Theory, New York University
Press, 2016, s. 2.
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dinlarin yurttaslik haklari, oldukea kirilgandir.”* Zira ataerkillik, tarih-
sel olarak sabit bir kavram olmayip, bicim degistirmektedir. Tarihsel
ilerleme, ataerkilligin ortadan kalkmasina tek basina yetmemektedir.
Ataerkilligin dereceleri ve aldig1 bigimler arasinda da bir ayrim var-
dir. Onun derecesi baskinin siddetini, bicimi ise farkl: ataerkil yapi-
lar arasindaki iligkileri gosterir. Giintimiize gelene kadar ataerkilligin
hem derecesi hem de diizeyi degisiklik gostermekte, fakat ataerkilli-
gin kendisi ortadan kaybolmamaktadir. Onun cesitli gortintimlerinde
birtakim azalmalar meydana gelmisse de yapilan ilerici reformlar hep
ataerkil bir karsi saldiriyla karsilasmistir.”

Bu baglamda Susan Faludi, 1980’lerden itibaren ¢ok gtiglii bir fe-
minizm karsit1 geri tepme donemine taniklik ettigimizi belirtmektedir.
Buradaki geri tepmenin merkezindeki anti-feminist diistinceye gore
kadmlar artik esitlik miicadelesini kazanmus, yurttaslik haklarin elde
etmis, barikatlar diismiistiir. Bir¢ok imkana sahip olan kadinlar artik
Oylesine esittir ki, hukukgulara gore ABD Anayasasi'nin Esit Haklar
Degisikligi'ne dahi ihtiyaci kalmamistir. Kadinlarin bunca derdine
sebep olan sey, aslinda bunca esitlige sahip olmalaridir. Kadinlarin
mutsuzlugu, tam olarak 6zgtir olduklar: icindir. Kendi 6zgtirliikleri
tarafindan kolelestirilmislerdir. En biiyiik diismanlar1 da yine kadin
hareketidir. Hukukc¢u akademisyenler “esitlik tuzagindan” yakinmak-
ta, sosyologlar feministlerden etkilenen hukuki reformlarin 6zel koru-
ma bicimlerini kadinlarin elinden aldigini iddia etmekte, ekonomist-
ler iyi bir maas alan kadinlarin istikrarsiz bir aile yapisina yol actigini
iddia etmektedirler. Oysa kadinlarin esitlik miicadelesi hentiz sona
ermedigi gibi, haklar1 bircok bicimde ihlal edilmeye devam etmekte-
dir.”? Faludi'nin s6ziinii ettigi anti-feminist geri tepme, Ozkazang'm
vurguladig: tizere, elbette tiim ilerici veya mubhalif fikirlere kars1 daha
genel ve giiclii bir geri tepmenin bir parcasidir. Bununla birlikte hukuk
alani, bu biiyiik geri tepmenin en fazla hissedildigi stratejik alanlarin
basinda gelmektedir.”

"t Deniz Kandiyoti, Cariyeler, Bacilar, Yurttaslar: Kimlikler ve Toplumsal Donii-

stimler, Metis Yayinlari, Istanbul 2019, s. 181.
72 Sylvia Walby, Theorizing Patriarchy, Basil Blackwell, Cambridge 1991, s. 173, 174.
7 Susan Faludi, Backlash: The Undeclared War Against American Women, Three
Rivers Press, New York 2006, s. 1-6.
7 Ozkazang, Cinsellik, Siddet ve Hukuk, s. 127.



502  Hukuki Pozitivizmin Normatifligi: Feminist Perspektiften Bir inceleme

Yine bu baglamda Deniz Kandiyoti, olagan patriyarka versiyo-
nundan farkl olarak bir “eril restorasyon” stirecinden ge¢mekte ol-
dugumuzu belirtmekte, bu stireci erkek ayricaliklarini ideolojik ve ya-
sal alanda muhafaza etmeye yonelik bir rejim olarak tarif etmektedir.
Gegmisten bir kopusu gosteren bu kavram, bugiine kadar bildigimiz
patriyarkanin artik eskisi kadar giivende olmadigi, kendini yeniden
tiretebilmek i¢in daha yiiksek seviyede bir zorlamay1 ve daha cesitli
vasitalar1 gerektirdigi bir asamaya isaret etmektedir. Bu nedenle sid-
dete bagvurma veya siddeti gormezden gelme, patriyarkanin rutin
olarak isledigini veya gelenekselciligin yeniden canlandigini degil, ka-
dinlarin ezilmesine yonelik goriislerin hegemonyalarini kaybettikleri
Olctide yok olma tehdidiyle kars1 karsiya olduklarini gostermektedir.”
Tium diinyada kadin diismany, irkci ve erkek egemen sdylemlerin eslik
ettigi sag poptilizmin ve otoriterlesmenin arttig1 bu sartlarda eril res-
torasyon, sistematik olarak beyin yikama, gozetleme ve yurttaglarin
hayatlarina miidahale etme politikalarimi gerektirir.”

Dolayisiyla haklar: elde etmenin ve onlar1 yazili metinlerle giiven-
ce altina almanin 6tesinde, kazanilmis haklar sisteminin siirekli olarak
gerceklestirilmesi, baska ttirlt bir gereklilik olarak karsimiza ¢ikmak-
tadir. Haklarin stirekli olarak gerceklestirilmesinin, deyim yerindeyse
onlara “sahip ¢ikilmasinin” toplumsal hareketler ve politik miicadele-
ler olmaksizin gerceklestirilebilmesi ise miimkiin goriinmemektedir.
Bu durumun 6nde gelen bir 6rnegi olarak feminist hareket, tarihsel
stireg boyunca karsisindaki giiclii dirence ragmen hukuki ve politik
amaclarma ulasana kadar 1srarla bir¢ok girisimde bulunmaya devam
etmistir.”” Giintimiizde feminizm, eril ve baskici bir teori olarak go-
riilen pozitivizmin karsisinda konumlandirilmaya devam etmektedir.
Buna karsilik, yakin tarihte pozitivist tarzda bir hukuki degisime femi-
nizm kadar katkida bulunmus politik hareket ¢ok azdir.”®

”»  Deniz Kandiyoti, “Fear and Fury: Women and Post-Revolutionary Violence”,

2013,  https:/ /www.opendemocracy.net/en/5050/ fear-and-fury-women-and-
post-revolutionary-violence/, E.T. 5.10.2020.

Deniz Kandiyoti, “Mainstreaming Men and Masculinities: Technical Fix or Politi-
cal Struggle?”, Masculinities Journal, S. 12, 2019, s. 38,39.

Jurgen Habermas, “Struggles for Recognition in the Democratic Constitutional
State”, Multiculturalism: Examining the Politics of Recognition, Ed. Charles Tay-
lor, Princeton University Press, 1994, s. 113.

8 Campbell, s. 251.

76

77



TBB Dergisi 2021 (155) Elif Can CALICI 503

Leslie Francis’e gore pozitivist proje, adaletsizlik durumlarinda
adaleti saglama potansiyeline sahiptir. Dogal hukuk teorisyenleri hu-
kuku zaten ahlaki bir olgu olarak ele aldiklar1 ve bu sekilde kabul-
lendikleri icin hukukun ahlaki elestirisine yer birakmamaktadirlar.
Yiizyillardir kabul edilmis bulunsa da ahlaken saibeli olan, tartismali
ahlaki goriislerin hukukun igine yerlesmis oldugunu gérmemizi en-
gelleyebilmektedirler. Kabul edilmis olan ile hakli olan1 karistiran ve
genis Olctide bir takdir yetkisine izin veren pozitivistler ise baska tiir
bir risk almakla birlikte, en azindan bu risklerin ne oldugunu belir-
lemeye imkan vermektedirler. Dolayisiyla hukuki pozitivizm, biitiin
feministlerin ortak amaci olan kadinlar i¢in adaletin saglanmasina yar-
dimci olabilir. Yasal kisitlamalar1 empoze eden veya yapisal adaletsiz-
likleri gbremeyen pozitivizm bicimleri elbette mevcuttur. Yine de bir
sosyal-metafizik girisim olarak hukuki pozitivizm, adaleti saglamak
icin elzem olan hukuki gelisim ve elestiri icin gerekli olan teorik kay-
naklara sahiptir.”

Campbell'in da vurguladig: tizere hukuki pozitivizmin bir yondi,
feminist elestirilerde gozden kacirilmaktadir. Pozitivizm, hukuk kural-
larmin formiile edilmesinde toplumsal cinsiyeti gézetmeyi ve cinsiyet
ayrimciligiyla miicadele icin kullanilabilecek hukuki araclar1 saglama-
y1 dislamamaktadir. Yasa yapim stirecindeki politik miizakerelere fe-
minist bakis agilarinin dahil edilmesi ve yasalarda nasil iyilestirmeler
yapilmas1 gerektiginin ortaya konulmasi, bdylece hukuk uygulama-
sinin yozlagmasinin énlenmesi miimkiindiir. Onceki boliimlerde gor-
digtimuiz tizere Stubbs, pozitivizmin kendisini tarih-6tesi ve evrensel
olarak sunmasini kinamakta, bunun yerine hukukun, insanlarin kendi
diinyalarini kendilerinin tanimladig1 veya degistirdigi bir praksis ola-
rak anlasilmasini 6nermekteydi. Campbell’a gére Stubbs’in bu durusu
da esasen pozitivisttir. Bizim i¢in hangi ayrimlarin énemli oldugunu
belirlemek ve toplumun dogru diizenlenisine dair kendi goruislerimi-
zi ifade edebilecegimiz anlamlar1 yaratmak, diinyay1 hem diistinceyle
hem de eylemle degistirmeye calisan radikal pozitivist gelenegin bir
parcasi olarak goriilebilir. Pozitivizme atfedilen ve mekanik bir sekilde
uygulanmasi da miimkiin olan “anlam metnin bir 6zelligidir ve onun

?  Leslie Francis, “How Should a Feminist Think about Legal Positivism?”, The Val-

ue and Purpose of Law: Essays in Honour of M.N.S. Seller, Ed. J. Kassner/C.Starg-
er, Franz Steiner Verlag, 2019, s. 142, 150.
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icinde sakhidir” gortistint astigimizda, pozitivist gelenekte dilin ku-
rallarinin hukuk kurallar1 olmakla birlikte birer insan yaratimi oldu-
gunu gordiigtimiizde, bu gelenegin degisim igin tasidig1 potansiyeli
kavrayabiliriz.* Zira Stubbs'in da kabul ettigi tizere, hukuku erkek-
lerin cikarlarmi yiriirliige koyan duragan bir mekanizmadan ibaret
olarak goriip onu feminist diistinceden ve eylemden dislamak dogru
degildir. Hukuk, toplumdaki gerilimleri diizenleyen organik bir yap1
oldugundan, ayn1 zamanda kadinlarin hayatlarmin her alaninm sekil-
lendiren bir miicadele arenasidir.®

Dolayisiyla tarihsel stire¢ boyunca feministler, 1srarli miicadelele-
ri sonucunda bir¢ok hukuki kazanim elde etmiglerdir. Fakat burada
dikkat edilmesi gereken husus, feministlerin pozitif hukukta degisi-
mi etik-politik nedenler temelinde gerceklestirmis olmalari, baska bir
deyisle bunun tek basina pozitivist bir durus olmamasidir. Bununla
birlikte kadinlarin hak miicadeleleri tarihindeki 6zgiin ve garpici rold,
pozitif hukukun tarihsel olarak ilerlemesinde adeta bir tetikleyici go-
revi gormiistiir. Bu ilerleme ise bir kez gerceklesmekle sona ermedigi
gibi, karsit gerileme ve restorasyon, kadinlarin pozitif haklarinin kaza-
nildig1 asamanin sonrasinda da devam etmektedir.

Sonug

Bilimin kendisinin eril bir faaliyet olarak kuruldugunu gostermek,
onun kaginilmaz ve zorunlu olarak boyle olmasi gerektigi anlamina
gelmez. Her ne kadar bilimsel soylemin nesnelligi kat1 eril bir tahak-
kiim mantig1 icerisine hapsetmeye mdiisait bir yonii olsa da, bu egili-
mi mutlak saymamak gerekir. Zira bu eril bilimsel sdylem, bilimsel
pratigin butiintinti anlamlandirmamis ve mutlak olarak yonlendirme-
mistir. Bilimin bilim dis1 gibi gortinen toplumsal ve kiiltiirel etkilere
neden ve nasil agik oldugunu gosterenler, yine doga bilimlerinin igin-
den gelen bilim insanlar1 olmustur. Ote yandan nesnellik idealini fark-
I1 bir bicimde yorumlayarak sahiplenmek de miimkiindiir. Nesnellik,
dogruluk, gerceklik, hakikat gibi kavramlar, elden ¢ikarilmasi kolay
olmayan degerlerdir. Bir iktidar alan1 olarak bilim ve teknolojinin tekil
bir kaynaktan tiireyen, mutlak ve homojen bir bigcimde degil; cogul

8 Campbell, s. 250, 251.
81 Stubbs, s. 68, 86.
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kaynaklar1 olan, direnis, miicadele ve alternatif stratejilere de zemin
saglayan karmasik bir stireg olarak goriilmesi gerekir. Ne bilim ne de
teknoloji, tekil ve muktedir bir eril tahakkiim pratigine indirgenebilir.®

Dogal hukuk teorisinin ikna kabiliyeti, bagka bir deyisle evren-
sel hukuki kural ve kaidelerden yayilan o biiyult pirilty, kaotik top-
lumsal yapiy1 ve celiskileri gizleme tehlikesini neredeyse her zaman
biinyesinde barmdirir. Oysa hukuki pozitivizm, en azindan iktidara
sinir koymanin hi¢ de kolay olmadigini gosterebilmistir.*> Hukuki po-
zitivizm tanimlanirken basvurulan temel karakteristikler, hukukun
uygulanmasina bir sekilde “bulasan” neredeyse herkesin diisiince ve
eylemlerinde kendisini gosterir. Pozitif hukuk alaninda ¢alisan hukuk-
cu bilim insanlari ile yargiclar, esasen su veya bu sekilde pozitivisttir.
Avukatlar ise miivekkillerini savunurken gelistirdikleri stratejiye bagh
olarak kimi zaman pozitivist, kimi zaman dogal hukukcu argtimanlar
one stirerler. Hukuk hakkinda konusulacagi zaman adeta seytanlasti-
rilan ve bu anlamda talihsiz bir teori olarak nitelenebilecek olan pozi-
tivizmi en agir bicimlerde elestiren dogal hukukgular ise begendikleri,
destekledikleri, ideallerindeki hukuk diizenine kavustuklarinda pozi-
tivist bir tavir takinmak durumundadirlar.®

Ideal bir diinyada insan haklarmin yani sira bir de kadimn haklari-
nin tartisilmasina gerek duyulmayacagi, insan haklarinin erkek ya da
kadin herkes i¢in gecerli olacag: aciktir. Hentiz boyle bir diinyada ya-
samadigimiza gore, haklarin somut olarak belirlenmesine ve giivence
altina alinmasina ihtiyag vardir.®® Geleneksel hukuk teorisinin poziti-
vist bir tutumla politikaya terk ettigi bir “olmas1 gereken” tartismasi
olarak haklar, uygulamada ancak politik tartisma ile sonuca ulasabile-
cek olan hukuki araglardir. Hak ile politika arasindaki dogrudan iliski,
hakkin politik diizlemde belirlenmesine izin vermektedir. Geleneksel
liberal hukuk teorisi her ne kadar hukuk ve politika ayrimina dayan-
makta olsa da, yine onun igerisinden ¢diing almip toplumsal talepler
dogrultusunda insa edilecek bir hak kavrami, bu ayrimin gecersizli-

8 Ozkazang, “Bilim ve Toplumsal Cinsiyet”, s. 20.

8 Taner Yelkenci, “Giris”, Marksist Devlet ve Hukuk Teorisi, Ed. Taner Yelkenci,
NotaBene Yayinlari, Istanbul 2017, s. 17.

Uzun, “Pozitivizmi Prokrustes’ten Kurtarmak”, s. 65.

Fatmagiil Berktay, “Kadinlarin Insan Haklarimin Gelisimi ve Ttirkiye”, Sivil Top-
lum ve Demokrasi Konferans Yazilari, S. 7, 2004, s. 1.
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gini kanitlama potansiyelini tasir. Kadinlar acisindan haklarin bireyci
karakteri, toplumsal bir miicadele gerceklestirilmesinin 6niine gegme-
mis, aksine kisisel olanin politiklestirilmesinin éntinii agmustir. Kisisel
ozerklik ile toplumsal miicadelenin birbirini besleyerek gelismesi ca-
bas1 basta sorunluymus gibi gortinse de feminist mticadele pratikleri
bu anlamda basarili 6rnekler barmdirmaktadir.®

Toplumsal cinsiyet, politik ekonomiye ve kiiltiire, devlet aygitlari-
na ve kamu alanlarima yerlesmis, toplumsal agidan yayilmis durumda-
dir. Aileleri, akrabalik aglarmi ve sivil toplumu olusturan kurumlarin
tamamini kapsayan bu yapy, kitle kiiltiirleri, ytiksek kiilttirler, akade-
mik kiilttirler, muhalif kiiltiirler ve karsikiiltiirler de dahil olmak tizere
kilturel ve ideolojik tiretimlerin biitiin alanlarinda isler ve gtindelik
yasami istila eder. Toplumsal cinsiyet her zaman ve her yerde bulun-
masina karsin, farkli kesisimlerde ve yerlerde farkli bicimler alir ve
kadinlar agisindan gesitlilik gosterir. Bu yapinn tasidig: bicimi tek bir
yerden ya da gruptan hareketle okuyup geri kalanlarin timiine iliskin
bir tahmin ytiirtitmek de miimkiin degildir. Nancy Fraser'in deyisiyle
feminizmin kars1 karsiya kaldig1 zorlu gorevde, cesitli toplumsal bii-
ttiinliik unsurlarini birbirine baglayabilecek gercevelere ihtiyac vardir.
“Gorevimizin” karmasiklig1 karsisinda tek bir yaklasimin yeterli ola-
cag1 kusku gotiirtir. Bu nedenle -konumuz baglaminda normatif huku-
ki pozitivizm 6rneginde olabilecegi gibi- farkli yaklasimlarin en giiclu
ozelliklerini birlestiren, saf olmayan, eklektik bir yaklasim benimse-
mek, erkek egemen diizenle miicadelede islevsel olabilir.®”

Feminist hukuk teorisinin gelisimi hem diinyada hem de
Turkiye’de 6nemli hukuksal tartismalar1 giindeme getirmistir. Bu tar-
tismalar ve verilen 1srarli miicadelelerle birlikte daha 6nce hi¢ gortil-
meyen ya da gormezden gelinen sorunlardan kagis imkansizlasmaistir.
Kadin hareketleri, 6zellikle Tiirkiye’de hukukun yeniden yazilmasina
ve yorumlanmasina ¢ok 6nemli katkilarda bulunmuslardir. Bu stiregte
biiyiik bir direngle karsilasildig1 ve bu direncin 6zellikle hukuk uygu-
lamasinda yogunlastig1 kuskusuzdur. Ancak kuskusuz olan bir diger
husus, hukuki kazanimlarin hi¢ de azimsanamayacak boyutta olusu-

8 Akcabay, s. 136, 137.

% Nancy Fraser, “Pragmatizm, Feminizm ve Dilsel Donemeg”, Catisan Feminizmler:
Felsefi Fikir Alisverisi, Cev. Feride Evren Sezer, Metis Yayinlari, Istanbul 2017, s.
172,173.
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dur. Kadinlar: ilgilendiren sorunlarin yasal diizeyde buytik ¢lgiide
asildigi, baz1 eksikliklere ragmen onemli kazanimlar elde edildigi or-
tadadir. Ancak yargi pratigi ve toplumsal alg1 bakimindan ayni belirle-
meleri yapabilmek miimkiin gortinmemektedir.® Zira tiim yasalar gibi
bu yasalarin da insanlarin hayatlarina dokunmasi, gtindelik hayattaki
uygulamalar ile gerceklesmektedir. Bu anlamda Tiirkiye'de pozitif
yasalarin uygulanmasi, bash basina bir catisma alanidir. Bu durum,
kadinlarin 6zellikle aile icinde yasanan siddet olaylarinda hukuktan
beklentilerinin azalmasina sebep olmaktadir. Kadinlarm ugradiklar:
zararlarin hukuk kurumunca taninmasi stirecinde hukukun tasavvur
ettigi esitlik pratikleri ile aile tizerinden kurulan kavramlar ve 6zellikle
de “namus”, bir gerilim halindedir.*”

Tiirkiye'nin kadin konusundaki sicili, “kagit tizerinde” de olsa,
aslinda 6rnek gosterilecek bir niteliktedir. Ozellikle 2004 yilinda ka-
bul edilen yeni Tiirk Ceza Kanunu'ndaki diizenlemelerin Orta Dogu
bolgelerinde esi gortilmemistir. Dahasi, Ttirkiye, kadina siddetle mii-
cadelede en 6nemli araclardan biri olan Istanbul Sézlesmesi'nin 2011
tarihindeki ilk imzacilarindan biridir. Bununla birlikte her ne kadar
hukuk sistemi, failleri yarginin 6niine getirme konusunda yeterince
arag sunsa da, bu suglar cogunlukla cezasiz kalmaktadir. Cogu teca-
viizcll ve katil, durusmada saygili bir tavir sergileme, kravat takma,
pismanligini dile getirme veya erkeklik onurunu zedeleme savunmasi
yapma sonucunda “iyi hal” indiriminden yararlanmaktadir. Hukukun
igerigi ile uygulamasi arasindaki bu derin ucurum, kadina siddet so-
rununu kaginilmaz olarak politiklestirmektedir. Uluslararas: anlagma-
lar ve standartlara uyum saglandig1 yontindeki aldatici gortintimiin
ardinda, kadinlarin pozitif hukukga taninmis haklarini geri ¢cekmeyi
hedef alan otoriter bir proje yatmaktadir. Bir yanda kadinlarin ytikse-
len miicadele azimleri, bir yanda da buna kars: gelistirilen 1srarli eril
direng, toplumsal cinsiyet diizeninde bir kargasaya yol agmistir. Bu
kargasa kendisini, hem kadinlar1 “ehlilestirme” ve erkek ayricaliklari-
n1 destekleme yoniindeki resmi ¢abalarla, hem de sokak dtizeyindeki
eril restorasyonun gayri resmi artistyla gostermistir.”

8  Tirkan Yalgin, Tiirk Ceza Hukukunda Kadin, Segkin Yay., Ankara, 2013, s. 59,
321.

8 Kogaciogluy, s. 361.

% Kandiyoti, “Mainstreaming Men and Masculinities”, s. 35-37.
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Hem hukuk normlarmin yetersizligi hem de var olan normlarin
uygulamasinin oldukca sorunlu olusu, karsimizda agikca durmakta
olan sorunlardir. Fakat kadin miicadelesinin kazanimlar1 olan pozi-
tif hukuk normlarmin hi¢ uygulanmayisinin, gerisinde onlarca yillik
hak miicadelesini ve bu anlamda ¢ok gtiglii bir mesrulugu barindiran
hak rejiminin itibarsizlastirilmaya galisilmasinin da basli basina biiytik
bir sorun oldugu gozden kagirilmamalidir.” Hukukta pozitif degisimi
glivence altina alan haklar, toplumsal miicadelelerle elde edilmis ka-
zanimlar olarak degerlendirildiginde, yetersizligine yonelik elestiriler
bir yana konularak kadinlarin bu kazanimlardan vazge¢me liiksii bu-
lunmadig1®® ve hatta bunun bir “6liim-kalim meselesi”®® oldugu, ra-
hatlikla belirtilebilir. Pozitif hukuk kurallari, var olan (ve stiphesiz ki
erkek egemen olan) kiilttire aracilik etme roliinii tistlenmesi anlamin-
da ne kadar muhafazakar olursa olsun, var olan toplumsal iliskilerin
strdiirtilmesinde oldugu kadar onlarin radikal dontisimiinde de rol
oynama potansiyeline sahiptir.”* Dolayisiyla feministlerin geleneksel
hukuki pozitivizme yonelik elestirileri, hukuki pozitivizmin normatif
kavranistyla bu bakimdan karsilanabilmektedir.
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