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Ozet

Bu calisma, 6zel hukukun “evrensel” ve “yansiz” oldugu iddiasini tasiyan temel kurgusal
ozneleri “Makul Insan” (Reasonable Person) ve “Ortalama Tiiketici” (4dverage Consumer)
standartlarini, toplumsal cinsiyet hiyerarsilerini yeniden iireten dilsel birer iktidar araci olarak
sorunsallastirmaktadir. Hukuksal sdylem, Bourdieu'niin isaret ettigi “ndtrleme” stratejisiyle,
tarihsel olarak miilk sahibi erkege ait olan rasyonel deneyimi evrensel bir norm olan dogal akil
mertebesine yiikseltirken; “makul adam”dan “makul kisi”ye geg¢isi, eril onyargilar1 gizleyen
semantik bir makyaj olarak kullanmaktadir (Forell & Matthews, 2000). Calisma, hukuk
dilindeki Luce Irigaray'in (1985) tanimladigr “fallogosentrik” yapinin, kadmi tekil (eril)
Oznenin bir “yansimas1” veya “eksigi” olarak konumlandirarak, disil deneyimi hukuksal aklin

disina ittigini savunmaktadir (Whitford, 1991).

Ozellikle marka hukukunda “tiiketici” kavrami, yargisal pratikte pasiflik ve kandirilabilirlik
iizerinden kurgulanmakta; bu durum, kadinlarin domine ettigi pazarlarda tiikketicinin “sasirtici
derecede saf ve dikkatsiz” bir profil olarak resmedilmesine yol agmaktadir (Bartow, 2006).
“Tiiketici” etiketinin kendisinin bireyleri yurttaslik bilincinden soyutlayarak nesnelestiren bir
etkisi oldugu (Marlan, 2021) ger¢eginden hareketle; ¢alisma, kadinin piyasadaki tiiketim
emegini ve uzmanhgin “diisiik dikkat diizeyi” olarak kodlayan yargisal asimetriyi desifre
etmektedir. Giilriz Uygur'un (2013) hukuk uygulamasinda adaletsizligi gérmeye dayali etik
bakis perspektifi rehberliginde; bu durumun, somut 6znenin bilgisini degersizlestiren bir

“epistemik adaletsizlik” bi¢cimi oldugu (Acar, 2024; Fricker, 2007) ortaya konulmaktadir.

Makale, otonom ve yalitilmig “liberal 6zne” kurgusu yerine, Martha Fineman'in (2008)

“kirllgan Ozne” teorisini ve iliskisel bir hukuk anlayismi (Uygur & Ozdemir, 2018)



onermektedir. Bu baglamda, hukuki muhakemenin “makul” ve “ortalama” standartlarinin;
bakim emegini, insanlarin kaginilmaz kirilganligin1 ve iligkisel varolusunu kapsayacak sekilde

cogulcu bir dille yeniden insa edilmesi gerektigi sonucuna varilmaktadir.
Abstract

This study analyzes the “Reasonable Person” and “Average Consumer” standards—the
supposedly “universal” and “neutral” fictions of private law—as linguistic mechanisms of
power that reproduce gender hierarchies. Legal discourse, employing the strategy of
“neutralization,” elevates the historically masculine experience to the status of a universal norm,
while the shift from “reasonable man” to “reasonable person” often serves as a semantic veneer
concealing androcentric biases (Forell & Matthews, 2000). Drawing on Luce Irigaray's critique
of “phallogocentrism,” the study argues that legal language positions the female subject as a
reflection or deficit of the singular (male) subject, thereby excluding feminine experience from

the domain of legal reason (Irigaray, 1985).

Specifically within trademark law, the “consumer” construct is frequently framed through
narratives of passivity and gullibility, particularly in markets associated with women (e.g.,
cosmetics, groceries), where the consumer is depicted as “astoundingly naive” compared to the
“sovereign” consumer of male-dominated spheres (Bartow, 2006). Furthermore, the label
“consumer” itself is critiqued for its potential to strip individuals of their citizenship and
dehumanize the subject within the legal discourse (Marlan, 2021). Guided by Giilriz Uygur's
“ethical gaze” perspective on seeing injustice (Uygur, 2013), the study deciphers this judicial

asymmetry as a form of “epistemic injustice” that devalues the concrete subject's knowledge.

Instead of the autonomous and isolated liberal subject, the article proposes reconstructing legal
standards based on Martha Fineman's (2008) “vulnerable subject” theory and a “relational”
understanding of law. Consequently, it calls for a pluralistic reconstruction of “rationality” that
encompasses care labor, human vulnerability, and relational existence, challenging the sexist

subconscious concealed behind law's sterile techniques.



I. HUKUKUN “NOTR” MASKESININ YAPISOKUMU: “MAKUL”DEN
“ORTALAMA”YA ERIiL AKLIN SEYRI

Hukuk dogmatigi, mesruiyetini kurallarin gayri sahsiligi, evrenselligi ve faillerden
bagimsizligi iddias1 iizerine insa eder. Pierre Bourdieu'niin “hukuksal alan™ analizinde igaret
ettigi lizere, hukukun kurucu giicii, toplumsal ¢atismalar1 —6rnegin kadin ve erkek arasindaki
tarihsel gilic asimetrisini— alip, bunlar pasif, gayri sahsi ve teknik bir dile terclime ederek
“notrleme” yeteneginde yatar. Hukuk, “evrensellestirme” etkisiyle tarihsel olarak belirli bir
ziimrenin (miilk sahibi, kamusal alanda aktif, beyaz erkek) tikel deneyimini, paradoksal bir
bigimde tiim 6zneler i¢in baglayici1 olan “dogal akil” mertebesine yiikseltir. Bu dilsel siireg
sonucunda, hukukun 6znesi olan birey, tarihsel ve bedensel ger¢ekliginden koparilarak soyut
bir “hak sujesi”ne donistiiriiliir. Ancak bu soyutlama masum degildir; Luce Irigaray'in
vurguladig1 gibi, “ndtr” oldugu iddia edilen bu 6zne, aslinda cinsiyetli (eril) bir yapi iizerine
kuruludur ve kadin bu yapida, tekil 6znenin (erkegin) bir yansimasi veya “eksigi” olarak

konumlandirilarak simgesel diizenin disina itilir.

Bu eril rasyonalitenin 6zel hukuktaki en somut tezahiirii, uzun yillar Anglo-Sakson hukukunda
“Makul Adam” figiiriiyle somutlagsmistir. Feminist hukuk teorisinin miidahaleleriyle kavramin
“Makul Kisi”’ye evrilmesi ise, Caroline Forell ve Donna Matthews'un kavramsallastirmasiyla,
bir donilisiim yoluyla muhafaza stratejisinden oteye gidememistir. “Adam” kelimesinin “Kigi”
ile degistirilmesi, standardin igerigindeki eril onyargilart (duygudan armmislik, otonomi,
fiziksel gii¢ kullanim1) degistirmemis; aksine bu 6nyargilari cinsiyetsiz bir maske ardinda daha
goriinmez ve direngli kilmistir. Hukuk, kadinin deneyimini (6rnegin taciz veya siddet
karsisindaki donup kalma tepkisini), bu makul standardin disinda, irrasyonel bir sapma olarak
kodlamaya devam etmektedir. Dolayistyla “makul kisi”, hukukun iddia ettigi gibi kapsayici bir
catt degil, erkegin deneyimini norm, kadmin deneyimini ise istisna kilan bir dislama

mekanizmasidir.

Bu eril kurgu, piyasa iliskilerini diizenleyen marka ve tiiketici hukukuna sizdiginda, karsimiza
“Ortalama Tiiketici” maskesiyle ¢ikar. Dustin Marlan'in provokatif analiziyle “tiiketici”
kelimesi, etimolojik kokeni itibariyla bireyleri yurttaglik bilincinden, iiretimden ve aktif
Oznellikten soyutlayarak, onlar1 sadece yiyip bitiren pasif nesnelere indirgeyen asagilayici bir
metafordur. Bu kavram, bireyleri kamusal alanda hak arayan, sorgulayan politik 6zneler
olmaktan ¢ikarip, sadece piyasa tarafindan doyurulmasi gereken acik bir agiz olarak kurgular.

Hukuk, bu pasif 6zneyi kurgularken toplumsal cinsiyet kliselerini yeniden {iretir. Ann



Bartow'un marka hukuku igtihatlarinda yaptig1 inceleme, yargisal aklin tiiketiciyi liriiniin hitap
ettigi cinsiyete gore ikili bir standarda tabi tuttugunu gosterir: Erkek odakli pazarlarda
(teknoloji, finans) tiiketici egemen, dikkatli ve rasyonel bir aktérken; kadinlarin domine ettigi
pazarlarda (market aligverisi, kozmetik) sasirtici derecede saf, dikkatsiz ve kolay kandirilabilir

bir profil olarak resmedilir.

Ozel hukukun temel referans noktasi olan ve haksiz fiilden s6zlesmeler hukukuna kadar genis
bir yelpazede davranis standardini belirleyen “makuliyet” dlciitii, tarihsel kokenleri itibariyla
cinsiyetsiz bir soyutlama degildir. Anglo-Sakson hukuk geleneginde uzun siire agik¢a “Makul
Adam” olarak adlandirilan bu figiir, yargisal i¢tihatlarda (Hall v. Brooklands Auto Racing Club,
1933) otobiisteki adam veya aksamlar1 gdmlek kollarini sivayip ¢im bigen adam olarak tasvir
edilmistir. Bu betimlemeler, hukuksal aklin referans aldig1 6znenin sadece biyolojik olarak
erkek degil; ayn1 zamanda belirli bir sinifa mensup, kamusal alanda varlik gésteren ve duygusal
dalgalanmalardan arinmis kiltiirel bir erkeklik oldugunu ifsa eder (Marlan, 2021). Kita
Avrupasi ve Tiirk hukuk sistemine Roma Hukuku'ndan miras kalan “Iyi Aile Babas1” kavrami
da ayn1 eril soyagacinin bir iirlinlidiir. Medeni hukukun miilkiyet ve borg iliskilerinde basiretli
davranigin olgiitli olarak sundugu bu baba figiirii, ailenin mal varligin1 yoneten, dis diinyayla
rasyonel iligkiler kuran ve kararlarin1 duygulariyla degil soguk bir mantik silsilesiyle alan

otonom bir 6znedir (Hirsch, 2001).

Feminist hukuk teorisi, 20. yiizyilin sonlarina dogru hukuk dilindeki bu agik cinsiyetcilige itiraz
ettiginde, hukuk sistemleri kavrami “Makul Kisi” olarak yenileme yoluna gitmistir. Ancak bu
revizyon, standardin igerigindeki eril varsayimlari ortadan kaldirmamas; aksine bu varsayimlari
cinsiyetsiz bir maske ardinda daha goriinmez ve dokunulmaz kilmistir (Forell & Matthews,
2000). Catharine MacKinnon'un vurguladig: {izere; hukuk sistemi erkeklerin fizyolojisini,
biyografilerini ve yasam deneyimlerini “insan” olmanin standardi olarak kabul ettigi siirece, bu
standarda uymayan kadin deneyimleri hukuksal rasyonalitenin disinda, kusurlu veya irrasyonel

olarak kalmaya mahkumdur (Bartow, 2006; MacKinnon, 1989).

Bu baglamda “makul kisi”, hukukun iddia ettigi gibi toplumun ortalamasini yansitan kapsayict
bir ¢at1 degil; erkegin deneyimini evrensel bir norm, kadinin deneyimini ise isaretlenmis bir
istisna kilan bir dislama mekanizmasidir. Luce Irigaray'n “tekil ©6zne” elestirisiyle
okundugunda, hukuk dili eril zamirler {izerinden evrenseli kurarken, disili bu evrenselligin
disinda bir sapma olarak kodlar (Irigaray, 1985). Dolayisiyla marka ve tiiketici hukukunda

karsimiza ¢ikan “ortalama tiiketici” figlirli de bu tarihsel makul adamin piyasa sartlarina



uyarlanmis, takim elbisesi ¢ikarilip aligveris sepeti eline verilmis bir versiyonundan baska bir
sey degildir. Hukuk, kadin1 piyasada bir 6zne olarak tanirken dahi onun kadinlik durumlarini
kapida birakmasin1 beklemekte; kadinlar kamusal alana girdiklerinde dahi bu rollerin

golgesinden kurtulamamaktadirlar.

Hukuksal aklin makul 6zneyi kurgularken referans aldigi eril standartlar, sadece Bat1 hukukuna
0zgl bir sapma degil, modernlesme siireglerinin cinsiyetli dogasiyla iliskili evrensel bir
sorundur. Tirkiye baglaminda bu sorunu analiz etmek i¢in Sirin Tekeli'nin c¢aligmalari,
hukukun kadinlara tanidig1 bicimsel haklar ile onlar1 hapsettigi toplumsal konumlar arasindaki
gerilimi acgiga cikaran kurucu bir c¢erceve sunar. Tekeli'ye gore, kadinlarin kamusal alana
katilimi, 6zel alandaki bakim emegini ve ikincil konumlarin1 geride birakmalar1 sartina
baglanmis; ancak paradoksal bicimde, kadinlar kamusal alanda var olduklarinda dahi bu rollerin
golgesinde kalarak goriinmez kilinmislardir (Sancar, 2012). Hukuk, kadini1 vatandas olarak
tanirken onun somut varolusunu ve deneyimini devlet¢i bir modernlesme projesinin nesnesi
haline getirmis; bdylece kadin, yasa Onilinde var ama yasanin kurucu 6znesi olarak yok

sayilmstir.

Bu yokluk hali, Luce Irigaray'in “kadinlarin, sosyal diizenin sessiz altyapisi oldugu” teziyle
derinlesir. Irigaray'a gore ataerkil diizen, kadinlarin bedenlerinin ve emeklerinin kullanimi,
tikketimi ve dolasimi iizerine kuruludur; ancak kadinlar bu diizenin kurucu 6zneleri olarak asla
yer almazlar (Irigaray, 1991). Kadin piyasaya girdiginde bir miibadele 6znesi olarak degil, bir
kullanim degeri veya miibadele edilen bir nesne olarak kodlanir. Bu teorik zemin, marka ve
tiiketici hukukundaki tiiketici figiiriiniin insasin1 anlamak i¢in hayati bir anahtar sunar. Hukuk,
kamusal alandaki aktif, lireten ve s6zlesme yapan 6zneyi tarihsel olarak erkek olarak kodlarken;
tiiketiciyi pasif, harcayan ve irrasyonel bir figiir olarak kurgulamis ve bu alani1 disil degerlerle

Ozdeslestirmistir.

Bu baglamda, Giilriz Uygur'un hukuk egitiminde ve uygulamasinda “adaletsizligi gormek”
iizerine kurdugu etik yaklasim, hukukun bu kor noktasimi aydinlatir. Uygur'a goére hukuk
normlar1 genellikle ortalama ve tipik olani esas alarak, bu standardin disinda kalan kirillgan
gruplarin yasadig yapisal esitsizlikleri goriinmez kilar (Uygur, 2013). Yargisal muhakemenin,
kadimin marketteki hizli karar verme pratigini bir uzmanlik yerine dikkatsizlik olarak
kodlamasi, Uygur'un belirttigi etik bakis eksikliginin bir sonucudur. Dolayisiyla makul
adamdan ortalama tiiketiciye uzanan hukuksal kurgular zinciri, kadinin bilgisini ve deneyimini

degersizlestiren bir epistemik haksizlik rejimi olarak islemektedir.



Hukukun “nétr” 6zne iddiasi, en ciddi sinavini piyasa gergeklikleri ile karsilastigi Fikri
Miilkiyet Hukuku alaninda verir. Bir markanin digeriyle karistirilip karistirilmayacagi sorunu
goriiniirde teknik bir algi testidir. Ancak bu testin laboratuvari olan ortalama tiiketici zihni,
yargiclarin toplumsal cinsiyet rollerine dair varsayimlartyla sekillenen kaygan bir zemindir.
Yargisal akil tiikketiciyi homojen bir biitiin olarak gérmez; onu “Egemen Tiiketici” ve “Aptal
Tiiketici” olarak iki zit arketip lizerinden kurar. Erkeklerle 6zdeslestirilen yiliksek maliyetli
iirlinlerde tiiketicinin dikkat seviyesini yiiksek kabul eden hukuk, kadinlarin alani olarak
kodlanan hizli tiiketim mallarinda tiiketiciyi kolay kandirilabilir bir 6zneye indirger. Hukuksal
alanin bu tarafsizlik kisvesi altindaki eril ve ahlak¢r tutumu ile s6z konusu ¢ifte standardin
yargidaki yansimalari c¢aligmanin ilerleyen bolimiinde detayli vaka analizleri iizerinden

incelenecektir.

II. LIBERAL OZNENIN ELESTIiRiSi VE HUKUKSAL AKLIN YENIDEN iNSASI

Hukuksal ve iktisadi sistemlerin temelini olusturan “liberal 6zne” kurgusu, bireyi
cevresinden, bedensel siirliliklarindan ve bagimliliklarindan soyutlanmis, tamamen otonom
ve rasyonel bir varlik olarak tanimlar. Martha Fineman'in analizine gére mevcut hukuk ve
politika teorileri, ¢calisan, igveren, es, ebeveyn, tiiketici ve vatandas gibi ¢oklu rolleri ayn1 anda
oynayabilen, yetkin ve kendine yeterli bir liberal 6zne varsayimina dayanir (Fineman, 2008).
Bu yaklagim, toplumu kendi ¢ikarlarini1 gézeten ve kaynaklari manipiile etme kapasitesine sahip
bagimsiz bireylerden olusan bir yap1 olarak tasvir ederken; insanlik durumunun kaginilmaz bir

gercegi olan “kirilganligi” ve “bagimlilig1” teorik ilgi alaninin digina iter.

Bu soyutlama, toplumsal cinsiyet adaleti agisindan derin sorunlar barindirir. Giilriz Uygur'un
isaret ettigi lizere, Bat1 liberal adalet teorileri kamusal ve 6zel alan arasinda keskin bir ayrim
yaparak, kadinlarin deneyimlerini ve ihtimam kavramini hukuksal alanin disinda birakmistir
(Uygur, 2013). Liberalizmin tercih ve otonomi lizerine kurulu insan anlayisi, toplumsal
kosullarin (gelenek, gii¢ iliskileri, bakim yiikiimliiliikleri) bireyin kararlar: tizerindeki etkisini
gormezden gelerek, esitsizligi dogal veya kisisel se¢im gibi sunma egilimindedir. Dolayisiyla
“esit muamele” talebi, taraflarin baslangic noktalarindaki yapisal adaletsizlikleri dikkate

almadigi siirece, mevcut hiyerarsileri yeniden iiretmekten 6teye gidememektedir.

Bu boliim, hukukun “makul” ve “ortalama” standartlarinin dayandigi liberal 6zne tasarimin
sorunsallastirmay1 amaglamaktadir. Boliimde, liberalizmin sekli esitlik anlayisinin yapisal

esitsizlikleri nasil maskeledigi; Fineman'i “kirilgan 6zne” teorisinin bu korliigii asmak i¢in



nasil bir zemin sundugu (Fineman, 2008) ve Giilriz Uygur'un “hukukta adaletsizligi gérmek”
perspektifinin (Uygur, 2013) yargisal akli etik bir zemine ¢ekmek icin neden gerekli oldugu
tartisilacaktir. Hukuksal aklin yeniden insasi, soyut ve eril bir bagimsizlik mitinden, insanin

somut ve iligkisel kirilganligina dayali bir adalet anlayisina gecisi gerektirmektedir.

Liberal 6zne kurgusu, toplumu; kendi c¢ikarlarin1 gozeten, kaynaklari1 manipiile etme
kapasitesine sahip, bagimsiz bireylerden olusan bir yap1 olarak tasvir eder. Bu kurgunun
merkezinde “sézlesme” metaforu yer alir; bireylerin rasyonel segimler yaparak kendi
sorumluluklarin iistlendikleri ve devletin miidahalesinden mahremiyet zirhiyla korunduklar

varsayilir.

Ancak bu otonom birey tasviri, insanlik durumunun kaginilmaz bir gercegi olan kirilganlig: ve
bagimlilig1 gizleyen bir mittir. Fineman'a gore, liberal 6zne sadece yetiskin ve saglikli bir birey
olarak kurgulanmis, insan deneyiminin gelisimsel asamalar1 (¢ocukluk, yaslilik) ve bedensel
kirilganliklar1 diglanmistir (Fineman, 2008). Bu model, insan yasaminin zaman igindeki akisini
dondurarak bireyi en az kirillgan oldugu anda resmeder ve bu anlik durumu evrensel bir norm
haline getirir. Oysa kirilganlik, liberal teorinin iddia ettigi gibi belirli dezavantajli gruplara 6zgii
patolojik bir durum degil; bedenselligimizden kaynaklanan, evrensel, kaginilmaz ve ontolojik

bir durumdur.

Liberal hukukun bagimsizlik ve otonomi israr1 aslinda toplumsal bir illiizyona dayanir.
Fineman, bu durumu “otonomi miti” olarak adlandirir (Fineman, 2008). Bu mit, toplumun baz1
tiyelerinin —genellikle erkeklerin— bagimsiz goriinebilmesini saglayan bakim emeginin ve
bagimlilik iliskilerinin 6zel alan sayilan aile i¢ine hapsedilmesiyle siirdiiriiliir. Bakim yiikii
tarihsel olarak aileye ve kadinlara devredildigi i¢cin, kamusal alandaki makul adam veya piyasa
aktorii, sanki hi¢ kimseye muhta¢ degilmis ve hi¢ kimsenin bakimini istlenmemis gibi bagimsiz
hareket edebilmektedir. Hukuk, bu bagimlilik iligkilerini 6zel addederek devletin miidahale

alaninin digina iter ve boylece esitsizligi goriinmez kilar.

Bu noktada Fineman, hukukun &znesini yeniden tanimlayarak “Liberal Ozne” yerine “Kirilgan
Ozne” kavrammin ikame edilmesini énerir (Fineman, 2008). Kirilgan 6zne yaklagimi, bireyin
sadece otonom oldugu anlar1 degil, yasam dongiisii icindeki bagimlilik ve muhtaglik hallerini
de kapsayan daha gergekei bir insan kavrayisidir. Hukuk, insan1 otonom bir atom olarak degil,
cevresel ve kurumsal risklere agik kirillgan bir 6zne olarak tanimladiginda; devletin gérevi de
karismazlik ilkesinden, bu kirillganlig1 yonetmek i¢in gerekli kaynaklar1 saglayan “cevap veren

devlet” ilkesine evrilmek zorundadir. Tiiketici hukuku baglaminda bu, tiiketicinin her zaman



bilgilendirilmis ve rasyonel oldugu varsayimindan vazgecip; onun manipiilasyona acik,
kurumsal yapilara bagimli ve iligkisel bir varlik oldugunun kabul edilmesi anlamina gelir.
Dolayisiyla, makuliyet standardi, soyut bir rasyonellikten siyrilarak insanin somut kirilganligini

ve kurumlarin bu kirilganligi nasil sémiirebilecegini merkeze alan bir yapiya kavusturulmalidir.

Liberal hukukun soyut “Makul Insan” kurgusunu asmanm ve hukuki muhakemedeki eril
korligi gidermenin en etkili yollarindan biri, feminist hukuk teorisyenleri Caroline Forell ve
Donna Matthews tarafindan savunulan “Makul Kadin” standardidir (Forell & Matthews, 2000).
Hukuk sistemi makul insan ad1 altinda tarihsel olarak makul adamin degerlerini, risk algisini ve
yasam deneyimlerini evrensellestirmektedir. Bu maskelenmis standart, erkeklerin saldirganlik,
cinsellik veya is yeri sakalar1 konusundaki toleransin1 norm kabul ederken; kadinlarin korku,
tehdit ve giivenlik endiselerine dair deneyimlerini asir1 hassasiyet veya irrasyonellik olarak
marjinalize etmektedir. Naomi Cahn'in belirttigi iizere “makul insan” kavrami erkeklerin bakis
acisint yansitan bir dildir ve kadinlar bu dili konusmadiklar1 siirece hukuk karsisinda akici
olamazlar; kendi hikayelerini ancak eril normlara terciime ederek anlatmak zorunda kalirlar

(Cahn, 1992).

Bu noktada “makul kadin” standardi, kadinlart magdur konumuna sabitlemek veya onlara
ayricalik tanimak icin degil; hukukun, kadinlarin bedensel biitiinliigline, otonomisine ve
sayginhigina deger veren bir perspektifi benimsemesi i¢in stratejik bir aractir. Bu standart,
yargisal akli failin ne kastettigine degil, magdurun davranisi nasil algiladigina odaklanmaya
zorlar. Amerikan hukukundaki Ellison v. Brady (1991) davasi bu doniisiimiin miladidir.
Mahkeme, cinsiyet korii bir makul kisi standardinin erkek yanlisi olmaya ve kadinlarin
deneyimlerini sistematik olarak gérmezden gelmeye egilimli oldugunu belirterek; 1srarl takibe
veya cinsel igerikli sakalara maruz kalan bir kadinin tepkisinin, ancak makul bir kadinin
perspektifinden bakildiginda anlagilabilecegine hiikkmetmistir. Ciinkii bir erke§in zararsiz bir
ilgi olarak gordiigii davranis, tarihsel ve toplumsal tecriibeler 1s1g1nda bir kadin i¢in tecaviiz

veya siddet tehdidinin Onciisii olarak makul bir korku yaratabilir.

Yargic Damon Keith'in Rabidue v. Osceola Refining Co. (1986) davasindaki muhalefet
serhinde vurguladigi gibi, “makul kadin”in bakis agis1 benimsenmedigi siirece saniklar ve
mahkemeler, bizzat failler tarafindan olusturulan makul davranis kaliplarini siirdiirmeye devam
edeceklerdir. Bu standart, marka ve tiiketici hukukuna uyarlandiginda da benzer bir islev goriir.
Alena Allen'in atif yaptig1 Diane Klein'in analizine gore, kadinlarin riskten kacinma egilimleri

veya detayci incelemeleri, eril rasyonel aktér modeline uymadigi i¢in kusur sayilmamali; aksine



bu davranis kaliplar1 (6rnegin bir tirlinii alirken icerik etiketini detaylica okumak veya giivenligi
oncelemek) makulliigiin daha iistiin ve 6zenli bir bi¢imi olarak hukuka dahil edilmelidir (Allen,
2021). Dolayistyla “makul kadin”, hukukun tarafsizlik iddiasinin ardindaki eril 6nyargiy: ifsa
etmek ve hukuki muhakemeyi kadinlarin gercekligini kapsayacak sekilde yeniden egitmek igin

bir gecis aracidir.

Hukuksal 6znenin yeniden insasi, sadece yasa metinlerinin degismesini degil, ayn1 zamanda
uygulayicinin bakis agisinin yani etik durusunun da doniismesini gerektirir. Giilriz Uygur'un
kavramsallastirmasiyla “Hukukta Adaletsizligi Gormek”, hukuk¢unun normlart mekanik bir
sekilde uygulayan bir teknisyen olmaktan ¢ikip, somut olaydaki gii¢ asimetrilerini ve goriinmez
kilinan magduriyetleri fark etmesiyle miimkiindiir (Uygur, 2013). Hukuk egitimi ve pratigi
genellikle biri kazanirsa digeri kaybeder mantigina dayali rekabetgi ve hiyerarsik bir yapi
iizerine kuruludur; bu yapi, adaletsizligi gérmeyi zorlastiran ortiilii onyargilar kiimesi (6zellikle

toplumsal cinsiyet rolleri) tarafindan perdelenir.

Uygur'a gore hukukta adaleti saglamak icin 6ncelikle Iris Marion Young'i tanimladig: “yapisal
adaletsizlik” kavraminin idrak edilmesi gerekir (Uygur, 2013). Yapisal adaletsizlik, bir bireyin
dogrudan bir digerine zarar vermesinden ziyade; hukuk kurallari, piyasa mekanizmalar1 ve
sosyal normlarin, belirli gruplari (6rnegin kadinlari) sistematik olarak avantajsiz kilmasi
durumudur. Liberal hukukun sekli esitlik anlayisi, taraflarin baglangic pozisyonlarindaki bu
yapisal esitsizlikleri veri kabul eder ve gormezden gelir. Oysa etik bir yargilama faaliyeti,
kurallar1 uygularken bu yapinin iirettigi sessiz esitsizlikleri gérmeyi ve gidermeyi talep eder.
Bu goérme eylemi, Carol Gilligan'in ahlaki gelisim teorisindeki “Farkli Bir Ses” kavramiyla
derinlesir (Gilligan, 1982). Gilligan, hukukun ve kamusal alanin eril adalet etigi {lizerine
kuruldugunu; buna karsilik kadinlarin deneyimlerinden siiziilen bakim etiginin hukuk
tarafindan gelismemis veya irrasyonel bulunarak dislandigini 6ne siirer. Hukukta farkli bir sesi
duymak, sadece kadinlarin sesini duymak degil; mevcut adaletsizlikler icinde bogulan,

kliselerle susturulan deneyimi hukuksal akil yiiriitmeye dahil etmektir.

Yargisal pratikte bu etik sorumluluk, yargicin kendi zihnindeki cinsiyet¢i kalipyargilarla
yiizlesmesini zorunlu kilar. Yargitay bilinyesinde ytiriitiilen etik ¢alismalarda vurgulandig:
iizere, kadinlarin dogasina ve rollerine (6rnegin kadinin aligveris yaparken kafasinin karigik
oldugu, erkegin ise makul oldugu) iliskin kiiltiirel kodlar yargicin tarafsizligin1 zedeleyen en
temel engellerdir. Bir yargicin, marka hukukundaki karistirilma ihtimali testini uygularken

ortalama tiiketiciyi soyut bir figiir olarak degil; bakim yiikiimliiliikleri, zaman kisitlar1 ve piyasa



manipiilasyonlar ile ¢evrelenmis iliskisel bir 6zne olarak degerlendirmesi, Uygur'un belirttigi
adaletsizligi gorme erdeminin bir geregidir (Uygur, 2013). Hukuk ancak bu etik bakisi
kazandiginda kadinin farkli sesini bir sapma olarak degil, adaletin kurucu bir unsuru olarak

taniyabilecektir.

IIL. iIKTiSADi AKLIN ELESTiRiSi VE YEREL BAGLAMDA TUKETICI

Hukuk doktrinindeki “ortalama tiiketici” standardi, yalitilmis bir hukuki kurgu olmaktan
ote neoklasik iktisadin “Homo Economicus” (Iktisadi Insan) modelinin hukuk alanindaki
izdiistimiidiir. Bu model piyasa aktoriinii; duygulardan arinmis, kendi ¢ikarini maksimize eden,
rasyonel, otonom ve tercihlerinde tutarl bir 6zne olarak idealize eder (Marlan, 2021). Ancak
Julie A. Nelson ve Paula England gibi feminist iktisatgilarin analizleri, bu rasyonel aktoriin
evrensel bir insan1 temsil etmedigini, aksine bakim yiikiimliiliikklerinden ve duygusal baglardan
soyutlanmig kiiltiirel bir erkeklik kurgusunu yansittigini ortaya koymaktadir. Thomas
Hobbes'un betimlemesine atifla “mantar gibi yerden biten adam” olarak tanimlanabilen bu
figiirtin bir ¢ocuklugu olmamistir, yaslandiginda kimseye muhta¢ olmayacaktir ve diinyaya
baskalariyla higbir bagimlilik iligkisi kurmadan aniden yetiskin ve bagimsiz olarak belirmistir.
Bu kurgu, insan yagaminin kagimilmaz bir parcasi olan bagimlilik, bakim ve duygusallig
ekonomik olmayan alanlara iterek kadinlarin karsiliksiz emegini ve iligkisel varolusunu
goriinmez kilar. Nitekim Martha Fineman'in hukuk 6znesine dair elestirisinde de belirttigi gibi
bu ayrik benlik kurgusu, insanlik durumunun temel bir gercegi olan kirillganligi dislayarak

sadece bireyin saglikli oldugu anlar1 evrensellestirir.

Tiirkiye 6zelinde ise bu teorik ¢ergeve, Serpil Sancar'in “Tiirk Modernlesmesinin Cinsiyeti”
caligmasinda ortaya koydugu tarihsel ve sosyolojik dinamiklerle somutlagir (Sancar, 2012).
Tiirkiye'de tiiketici kimligi, Bati'daki soyut bireycilikten farkli olarak aile odaklt modernlesme
stratejisi i¢inde sekillenmistir. Bu baglamda iktisadi aklin evrensel rasyonellik iddiasi,
kadimlarm bakim emegi ve hane i¢i stratejileri karsisinda yetersiz kalmaktadir. Iktisat ve hukuk
objektiflik iddias1 altinda aslinda eril 6nyargilar1 evrensel gergekler gibi sunmaktadir. Nelson'a
gore bu durum, iktisadin yarim deste kagitla oyun oynamasina benzer; destenin duygu, baglilik

ve beden gibi kartlar1 oyundan ¢ikarilmistir (Marlan, 2021).

Hukuk tiiketiciyi bu eksik modele gore tanimladiginda; bir kadinin ailesinin sagligini gézeterek
yaptig1 duygusal tercihleri, kisith biitgeyi yonetirken sergiledigi davraniglar1 veya marka

sadakatini rasyonel dis1, hata veya dikkatsizlik olarak kodlar. Rasyonellik geleneksel olarak



otonomi ve mantikla (erkek), irrasyonellik ise duygu ve baglamla (kadin) iliskilendirildigi igin,
ortalama tiiketici testi aslinda kadinin iligkisel ve baglamsal karar alma siireglerini bir kusur
olarak yargilamaktadir. Dolayisiyla rasyonel aktdr miti, piyasada bakim emegi ve iliskisel
sorumluluklarla hareket eden kadinlarin deneyimini hukuki ve iktisadi normun disina iten bir

dislama mekanizmasi olarak iglev goriir.

Hukukun ve iktisadin kadini irrasyonel veya kafasi karisik bir tiiketici olarak etiketlemesi,
Deniz Kandiyoti'nin “patriarkal pazarlik” kavramiyla derinlemesine analiz edildiginde bu
davraniglarin aslinda rasyonel birer hayatta kalma stratejisi oldugu goriiliir. Kandiyoti'ye gore
kadinlar, patriarkal sistemin pasif kurbanlar1 degil; sistemin kisitlayic1 kurallar1 ¢er¢evesinde
giivenliklerini ve ¢ikarlarin1 maksimize etmek i¢in stratejiler gelistiren aktif 6znelerdir. Klasik
patriarkada bu pazarlik, kadinin itaat ve hizmet sunmasi karsiliginda erkekten koruma ve gegim

giivencesi talep etmesi tizerine kuruludur (Kandiyoti, 1997).

Bu pazarligin iktisadi temeli, Silvia Federici'nin “licretin patriarkas1” olarak tanimladig tarihsel
slirecte yatar. Kapitalizmin gelisimiyle birlikte kadinlar yeniden iiretim emegine hapsedilmis,
bu emek degersiz bir dogal kaynak gibi goriilmiis ve kadinlar ekonomik olarak erkegin iicretine
bagimli hale getirilmistir. Bu bagimlilik iliskisi i¢inde tiiketim, kadin i¢in basit bir aligveris
eylemi degil; ailenin refahin1 yoneterek kendi iyi es/iyi anne statiisiinii ve dolayisiyla ekonomik
giivenligini saglama aracidir. Kadimin market rafinda bir deterjan1 secerken gosterdigi (ve
hukukun gereksiz titizlik veya marka takintis1 olarak gorebilecegi) hassasiyet, aslinda onun
hane icindeki emeginin degerini kanitlama ve patriarkal korumayi siirdiirme ¢abasidir.
Federici'nin belirttigi gibi, kadinlarin bu gériinmeyen emegi ve stratejileri kapitalist birikimin

gizli dayanagidir (Federici, 2004).

Bu baglamda ortalama tiiketici testinin varsaydigi rasyonel aktor, kadmin bu stratejik
konumunu géremez. Caroline Forell ve Donna Matthews'un hukukta makul kadin standardi i¢in
one siirdiikleri gibi; kadinlarin deneyimleri ve risk algilar1 erkeklerinkinden farklidir ve bu fark
onlar1 daha az makul yapmaz (Forell & Matthews, 2000). Kadinin tiikketimdeki davranislari
(6rnegin fiyat hassasiyeti, detayci inceleme veya riskten kag¢inma), patriarkal bir diinyada
hayatta kalmak ve smirli kaynaklarla evi ¢ekip c¢evirmek zorunda birakilan bir 6znenin
rasyonelligidir. Dolayisiyla hukukun dikkatsizlik veya kafa karisikligi olarak kodladigi sey,
aslinda kadinin patriarkal sistem i¢inde kendine alan agma ve giivenligini saglama yoniindeki

stratejik akhidir.



IV. DILIN IKTIDARI VE HUKUKIiI OZNENIN INSASI: EDIMSELLIK VE
NOTRLEME

Hukuk sadece 6nceden var olan toplumsal iliskileri diizenleyen pasif bir metinler biitlinii
degildir; ayn1 zamanda kullandig:1 dil, kategoriler ve isimlendirmelerle toplumsal gergekligi
bizzat insa eden aktif bir faildir. J.L. Austin'in “s6z edimleri” teorisi, dilin sadece diinyay1
betimlemedigini, ayni1 zamanda sdylendigi anda ger¢ekligi degistiren performatif bir giice sahip
oldugunu ortaya koyar (Austin, 1962). Hukuk bu performatif giiclin en kurumsal ve yetkili
bigimidir; bir mahkeme bir davranisi makul veya bir tiiketiciyi dikkatsiz olarak
isimlendirdiginde bu tanim sadece bir niteleme olmaktan ¢ikar, yasal sonuglar doguran somut

bir statiiye doniisiir.

Bu insac siire¢ toplumsal cinsiyet rolleri agisindan kritik bir 6neme sahiptir. Judith Butler'in
cinsiyetin insasina dair gelistirdigi edimsellik teorisi hukuki 6zneye uyarlandiginda; “ortalama
tiikketici” olmanin da tipki cinsiyet gibi, yasa tarafindan zorunlu kilinan davranis kaliplarinin
tekrar1 yoluyla iiretildigi goriiliir. Pierre Bourdieu ise bu siireci hukuki alanin kendine has
“notrleme” yetenegiyle aciklar. Hukuk, toplumsal diinyay:1 kategorize etme ve zorlayici
sonuglar baglama yetkisine, yani “isimlendirme giiciine” sahiptir. Bir mahkeme karar kisiler
veya eylemler hakkinda gercegi ilan ettiginde, bu sadece bir betimleme degil ayn1 zamanda o
seyi yaratan edimsel bir eylemdir. Hukuk bu giiciinii kullanarak, aslinda tarihsel ve eril olan
bakis acisini evrensel, tarafsiz ve dogal bir kan1 (doxa) haline getirir (Bourdieu, 1987). Hukuk
dilinin en temel islevi bu insay1 gergeklestirirken kullandig1 edilgen catilar, gayri sahsi ifadeler
ve teknik terimlerle konusan 6zneyi gizlemek; boylece kararin kisisel bir iradeden degil

evrensel ve tarafsiz bir akildan sadir oldugu izlenimini vermektir.

Ancak feminist hukuk teorisyenleri, bu evrensel dilin ardindaki tikel ve tarihsel 6zneyi ifsa
etmektedir. Hukukun “Makul Insan”1, kékenini 1856 tarihli Blyth v. Birmingham Waterworks
Co. davasinda “Makul Adam” olarak bulmustur. Bu figiir, kadinlarin ve beyaz olmayan
erkeklerin rasyonel diisiinme yetisine sahip olmadiginin varsayildigi, hukukun ve toplumun
diizen, akil ve itaat iizerine kurgulandigi bir dénemin iirliniidiir. Aydinlanma filozoflarinin
duyguyu akildan, kadin1 erkekten ayirdig1 ve rasyonelligi miinhasiran erkege atfettigi bir felsefi
gelenegin hukuksal tezahiiriidiir. Dolayisiyla makuliyet, tarihsel olarak eril bir norm olarak

kodlanmustir.

20. yiizy1ilin sonlarinda cinsiyet esitligi talepleriyle birlikte “Makul Adam” terimi yerini “Makul

Insan”a birakmistir. Ancak Caroline Forell ve Donna Matthews'un belirttigi gibi bu dilsel



degisiklik altta yatan eril standardi degistirmemis; “Makul Insan”, “Makul Adam”in taktig1 bir
maskeden oteye gidememistir (Forell & Matthews, 2000). Hukuk terimi cinsiyetsizlestirerek
aslinda erkeklere 0zgii deneyimleri ve deger yargilarini insanin evrensel standardi olarak
sunmaya devam etmistir. Bu durum, Riva Siegel'in “donilisiim yoluyla muhafaza” olarak
adlandirdigi, ayrimeiligin bigim degistirerek varligini siirdiirmesi olgusunun tipik bir 6rnegidir
(Siegel, 1996). Dilsel bir diizeltme, hukukun erkek oldugu gercegini gizleyen semantik bir

kamuflaj islevi gormiistiir.

Catharine MacKinnon, bu durumu devletin ve hukukun epistemolojik yapisiyla aciklar.
MacKinnon'a gore devlet nesnelligi norm olarak kabul ettigi 6lcilide erildir (MacKinnon, 1989).
Hukuk erkeklerin diinyay1 gérme bi¢imini alir ve bunu gerceklik olarak kurar; bu siirecte erkek
bakis acist bir bakis agis1 olmaktan ¢ikip evrensel dogru haline gelir. Dolayistyla hukuk dili
tarafsiz goriindiigii anlarda aslinda en eril halindedir, ¢iinkii bu tarafsizlik erkeklerin deneyimini
(6rnegin cinselligi, is yasamini veya kamusal alani1 deneyimleme bigimlerini) sorgulanmaz bir

verl olarak kabul eder.

Dilsel yanlilik {izerine yapilan g¢aligmalar da kullanilan etiketlerin biligsel algiyr nasil
sekillendirdigini dogrulamaktadir. Ornegin bireyleri “tiiketici” olarak etiketlemek, onlari
vatandas olarak etiketlemeye kiyasla daha bencil, daha az sorumlu ve daha az giivenilir
davranmaya itmektedir (Marlan, 2021). Benzer sekilde hukuk dilinin tiiketici veya makul kisi
gibi kategorileri, bu 6znelerin duygusal, iligkisel ve kirilgan yonlerini torpiileyerek onlari piyasa
mekanizmalarina uygun, soyut ve atomize varliklar olarak yeniden {iretir. Alena Allen'in
vurguladigr gibi hukukun duyguyu dislayip akli merkeze almasi, kadinlarla 6zdeslestirilen

ozelliklerin hukuksal alanin digina itilmesi ve degersizlestirilmesi anlamina gelir (Allen, 2021).

Hukuk sisteminin makul kisi (ve onun piyasadaki ikizi olan ortalama tiiketici) kurgusu sadece
cinsiyetsiz bir isimlendirme sorunu degil ayn1 zamanda biligsel bir dislama mekanizmasidir.
Alena Allen'n analizine goére Anglo-Amerikan hukuku, Aydinlanma felsefesinin
“Diistiniiyorum, Oyleyse varim” (Descartes) diisturuna dayanarak akli insan varolusunun ve
hukuki ehliyetin merkezi olarak konumlandirmistir (Allen, 2021). Bu kurguda makuliyet ve
rasyonellik hukukun temel Olgiitii haline gelirken; duygu, sezgi ve bedensel deneyimler
istikrarsiz ve glivenilmez bulunarak hukuki alanin digina itilmistir. Ancak bu dislama cinsiyetli
bir nitelik tasir: Tarihsel olarak rasyonellik ve mantik erkege atfedilirken duygusallik, histeri

ve irrasyonellik kadinla 6zdeslestirilmistir.



Bu baglamda hukuk, objektif standartlar (6rnegin haksiz fiildeki 6zen yiikiimliiligii veya ceza
hukukundaki makul siiphe) belirledigini iddia etse de aslinda uyguladig: standart; beyaz, miilk
sahibi erkeklerin diinya goriisiinii ve risk algisini yansitan siibjektif bir deger yargisidir. Pierre
Bourdieu'niin belirttigi gibi hukuki dilin en temel islevi, kullanilan pasif ve gayri sahsi yapilarla
konusan 6zneyi gizlemek ve bdylece yargiy1 evrensel, tarafsiz ve objektif bir hakikat gibi
sunmaktir (Bourdieu, 1987). Hukuk bu evrensellestirme etkisi sayesinde egemen grubun tikel
cikarlarim1 ve bakis acisim1 tiim toplum ig¢in gegerli bir sagduyu haline getirir. Catharine
MacKinnon'in ifadesiyle “objektif olarak bilinebilir olan nesnedir, erkek goziiyle kadin bir seks
nesnesidir... Nesnellik, iktidardakilerin diinyay: kendi bakis a¢ilarindan tamimlama ve bunu

gergek olarak dayatma giiciidiir’ (MacKinnon, 1989).

Tiiketici hukukuna gelindiginde bu eril rasyonalite “Ortalama Tiiketici” figiiriinde somutlasir.
Niclas Hannerstig'in AB ve ABD marka hukukunu karsilagtirdigi ¢aligmasinda vurguladigi
iizere bu kurgusal tiiketici makul 6lgiide bilgili, dikkatli ve tedbirlidir. Hukuk, piyasadaki
gercek tiiketicinin biligsel sinirliliklarini, dikkatsizligini veya diirtiisel davranislarini analiz

etmek yerine onu rasyonel kararlar veren egemen bir aktor olarak varsayar.

Bu rasyonel tiiketici kurgusu, feminist teorinin elestirdigi liberal Oznenin piyasadaki
yansimasidir. Martha Fineman'in belirttigi gibi liberal 6zne insanlik durumunun kaginilmaz bir
pargast olan kirilganligi ve bagimliligi dislayan, yetkin ve bagimsiz bir yetiskin modelidir
(Fineman, 2008). Hukuk, tiiketiciyi makul ve dikkatli olarak tanimladiginda; bir kadinin
aligveris yaparken ¢ocuk bakimiyla ilgilenmek zorunda olmasi, zaman baskis1 altinda karar
vermesi veya pazarlama stratejileri karsisindaki duygusal tepkileri dikkatsizlik veya
irrasyonellik olarak etiketlenerek koruma kapsaminin disina itilir. Hannerstig'in belirttigi gibi
bu yaklasim, yargiclarin “tiiketici ne kadar dikkatli olmaliydi?” sorusuna ampirik verilerden
ziyade kendi sezgisel ve genellikle elitist/eril varsayimlariyla yanit vermelerine olanak tanir

(Hannerstig, 2011).

Sonug olarak hukukun makuliyet fetisizmi; kadinlarin, yoksullarin ve diger marjinalize edilmis
gruplarin deneyimledigi duygusal ve baglamsal ger¢eklikleri hukuk dis1 ilan eden bir filtreleme
mekanizmasidir. Alena Allen'in 6nerdigi gibi, hukukun makul adam standardi yerine duygusal
kadin veya en azindan duyguyu karar alma siirecinin mesru bir parcasi sayan bir standarda
gecmesi; hukukun insan davranisini steril bir laboratuvar ortaminda degil hayatin karmasasi

icinde degerlendirmesini saglayacaktir (Allen, 2021).



Hukukun nétr dili ve objektif standartlar1 sadece kadinlart belirli kategorilere hapsetmekle
kalmaz; ayn1 zamanda onlarin bilgi iireticisi ve aktaricist olarak giivenilirliklerini de zedeler.
Miranda Fricker''m “epistemik adaletsizlik” kavrami, hukuki muhakemedeki bu goriinmez
bariyeri anlamak i¢in kilit bir 6nem tasir (Fricker, 2007). Fricker bu adaletsizligi iki ana

kategoride inceler: Taniklik adaletsizligi ve yorumlayici adaletsizlik.

Taniklik adaletsizligi, bir dinleyicinin (hukuk baglaminda yargicin veya yasa koyucunun)
konusmacinin (kadinin) kimligine dair sahip oldugu onyargilar nedeniyle onun sdzlerine ve
bilgisine hak ettigi giivenilirlik diizeyini vermemesi durumudur (Fricker, 2007). Ornegin
tarihsel olarak “kadin siyasetten anlamaz” veya “Anadolulu geng¢ bilmez” gibi kaliplar belirli
Oznelerin bilgisini toplumsal baglamdan dislamistir. Tiiketici hukuku baglaminda bu durum,
kadinin market alisverisindeki hizinin ve pratik bilgisinin bir uzmanlik olarak degil dikkatsizlik
veya basitlik olarak kodlanmasiyla tezahiir eder. Kadinin {iriin igeriklerini okuma veya fiyat
karsilagtirmasi yapma emegi, hukuk tarafindan rasyonel bir piyasa davranisi olarak goriilmeyip
degersizlestirildiginde kadinin biligsel kapasitesine yonelik bir giivenilirlik acig1 yaratilmis

olur.

Yorumlayic1 adaletsizlik ise bir grubun veya bireyin yasadigi sosyal deneyimleri
anlamlandirmak ve ifade etmek i¢in gerekli kavramsal araglarin kolektif olarak mevcut
olmamasi durumudur (Fricker, 2007). Hukuk egemen grubun deneyimlerine gore kavramlar
irettigi icin kadinlar kendi 6zgiil deneyimlerini (6rnegin cinsel taciz, ev i¢i goriinmeyen emek
veya psikolojik siddet) ifade edecek kelimeleri bulmakta zorlanirlar. Bir deneyimin hukukta bir
ad1 yoksa, o deneyim hukuksal olarak yok hiikmiindedir. Ornegin cinsel taciz kavram literatiire
ve hukuka girene kadar kadinlar yasadiklar1 rahatsiz edici deneyimleri uygunsuz sakalar gibi
yetersiz terimlerle tarif etmek zorunda kalmig ve bu nedenle magduriyetlerini
anlatamamiglardir. Hukukta ortalama tiiketici kurgusu da benzer bir bosluk yaratir; bu kurgu,
bakim emegi yiikii altindaki bir kadinin zaman kisitin1 veya piyasadaki manipiilasyonlara kars1

kirilganligini tanimlayacak kavramsal setten yoksundur.

Sonug olarak hukukun makul ve ortalama standartlar1 sadece bir davranis modeli dayatmakla
kalmaz; ayn1 zamanda hangi bilginin hukuki, hangi deneyimin gercek sayilacagini belirleyen
bir epistemik iktidar kurar. Kadinlarin sesinin hukukta duyulmamasi fiziksel bir sessizlik degil,
sOozlerinin ve deneyimlerinin hakim eril kavramlar diinyasinda anlamli bir karsilik

bulamamasidir.



V.VAKA ANALIZLERIi: HUKUKSAL KURGU OLARAK “ORTALAMA TUKETICI”
VE TOPLUMSAL CINSIYET

Teorik ¢ercevede ele alinan “Homo Economicus” ve “Makul Kisi” kavramlari,
mahkeme salonlarinda ve piyasa diizenlemelerinde “Ortalama Tiiketici” kimligi altinda
somutlasir. Avrupa Birligi ve Tiirk marka hukukunda bu figiir ampirik bir gergeklikten ziyade
normatif bir kurgu olarak makul dlgiide bilgili, dikkatli ve tedbirli varsayilir. Ornegin Avrupa
Adalet Divani'nin Gut Springenheide ve Lloyd Schuhfabrik kararlariyla kristalize olan bu
kurgusal tiiketici, piyasadaki gercek tiiketicinin biligsel sinirliliklarini veya diirtiisel

davranislarini analiz etmek yerine onu rasyonel kararlar veren otonom bir aktdr olarak varsayar.

Ancak Dustin Marlan'in ABD hukuku ve marka teorisi iizerine yaptigi elestirel analiz, bu
rasyonel standardin uygulamada {riiniin hedef kitlesinin cinsiyetine ve sosyo-ekonomik
statiisiine gore dramatik bir bicimde esnedigini gosterir (Marlan, 2021). Ann Bartow'un
tespitleri de bu varsayimin cinsiyetli dogasini ifsa eder: Yargiclar kadinlarin domine ettigi
pazarlarda tiiketicinin dikkat seviyesini daha diisiik kabul ederken; erkeklerle 6zdeslesen

alanlarda tiiketiciyi daha siipheci ve zeki varsaymaktadir (Bartow, 2006).

Bu ikilik, Barton Beebe'nin kavramsallastirdigi “Egemen Tiiketici” (erkek odakli pazarlardaki
otonom aktor) ve “Aptal Tiiketici” (kadin odakli pazarlardaki diirtiisel harcayici) ayrimiyla
viicut bulur (Beebe, 2005). Ornegin Amerikan mahkemeleri /thaca Industries v. Essence
Communications davasinda siyah kadinlara yonelik kiilotlu ¢orap alicilarini saf ve dikkatsiz
addederken, Schieffelin & Co. davasinda diigiikk gelir grubundaki sampanya alicilarini

zenginlere kiyasla daha az sofistike bulmustur.

S6z konusu cinsiyetlendirilmis hukuki pratigin ve ahlaki ¢ifte standardin en garpici izleri, su ti¢

farkl1 yargi ¢evresi ve vaka grubu iizerinden siiriilebilir:
1. Tiirkiye: Yargitay ictihatlarinda “Harcialem Mallar” ve Goriinmeyen Tiiketim Emegi

Yargitay 11. Hukuk Dairesi'nin yerlesik ictihatlarinda siklikla atif yapilan “harcialem mallar”
(sabun, deterjan, temel gida maddeleri) doktrini, hukukun toplumsal cinsiyet rollerini nasil
kodladiginin tipik bir Ornegidir (6rn. Yargitay 11. HD, E. 2018/1429, K. 2019/570).
Mahkemeler bu iiriinlerin alic1 kitlesinin genis halk kitleleri oldugunu ve aligveris sirasinda
gosterilen dikkat diizeyinin diisiik oldugunu, dolayisiyla markalar aras1 karistirilma ihtimalinin
cok daha kolay dogabilecegini kabul eder. Ancak bu diisiik dikkat diizeyi varsayimi, sosyolojik

olarak bu {rlinlerin ana alicis1 konumundaki kadinlarin hane i¢i tliiketim emegini



degersizlestiren bir yargisal reflekstir. Kadinin kisith bir biitceyle, ailenin temel ihtiyaglarini
gozeterek market koridorlarinda sergiledigi pratik uzmanlik ve hizli karar alma mekanizmast;
hukuk tarafindan uzmanlik olarak degil dikkatsizlik ve kolayca yanilmaya miisaitlik olarak
terclime edilmektedir. Yargisal aklin bu tutumu, kadinin ev i¢i emeginin gériinmezligini piyasa
alaninda da tescilleyerek kadini hukuken korunmaya muhtag, diisiinme yetisi zayif bir nesneye

indirger.

2. Avrupa Birligi: “Fack Ju Gohte” ve “La Puta” Kararlarinda Eril Kiiltiiriin

Tahakkiimii

Avrupa Adalet Divan1 ve AB Fikri Miilkiyet Ofisi'nin (EUIPO) tescil siire¢lerinde uyguladig:
genel ahlak testi, hukukun eril dili ile kadin cinselligine yonelik ahlaki ¢ifte standardini agikca
ortaya koymaktadir. Avrupa Adalet Divami “Fack Ju Gohte” kararinda argoda oldukga eril ve
kiiftirlii bir ifadeyi genglik argosu ve popiiler kiiltiiriin mizahi bir parcasi olarak degerlendirmis,
ifadenin genel ahlaka aykir1 olmadigina ve ifade 6zgiirliigii kapsaminda tescil edilebilecegine
hiikmetmistir. Buna karsin EUIPO kadin cinselligini ve bedensel somiiriiyii imleyen “La Puta”
(Fahise) ibaresini, ortalama tiliketicinin ahlaki hassasiyetlerini derinden incitecegi gerekgesiyle
kategorik olarak reddetmistir. Hukuk eril ve agresif bir kiifrii kamusal alanin olagan, mizahi bir
parcasi olarak normallestirirken; kadin cinselligine dair kavramlar sterilize edilmesi gereken
bir sapma olarak dislamaktadir. Bu ¢eliski hukukun genel ahlak bekg¢iligini tarafsiz bir
zeminden degil, erkeklerin sokak diline toleransl patriyarkal bir siizge¢ lizerinden yaptigini

kanitlamaktadir.
3. ABD: Matal v. Tam Karar ve ifade Ozgiirliigiiniin Eril Sinirlari

ABD Yiiksek Mahkemesi'nin Matal v. Tam (2017) ve ardindan gelen lancu v. Brunetti
(2019) kararlari, marka hukukunda asagilayici ve skandal ibarelerin tescil yasagini ifade
Ozgiirligii gerekgesiyle iptal etmistir. Goriliniirde devlet sansiiriinii kaldiran ve tiiketiciyi haklari
olan bir yurttas olarak yetkinlestiren bu liberal hamle, feminist hukuk teorisi a¢isindan ciddi bir
illiizyon barimdirmaktadir. Bu kararlar teorik olarak marjinal gruplarin (6rnegin “The Slants”
miizik grubunun) kendilerine yonelen hakaretleri sahiplenerek doniistiirmesine olanak tanisa
da, pratik olarak kadinlar1 asagilayan cinsiyet¢i nefret sdyleminin devlet giivencesiyle
metalagmasina hukuki zemin hazirlamistir. Hukukun otonom ve rasyonel liberal 6zneye
tanidig1 bu sirsiz ifade ozgiirligli alani; yapisal esitsizlikleri ve kadina ydnelik sembolik

siddeti gormezden gelmektedir. Martha Fineman'in vurguladigi kirillgan 6zneleri piyasa



dinamikleri karsisinda korumasiz birakan bu tutum, ortalama tiiketicinin aslinda beyaz, eril ve

ayricalikli bir 6zne olarak kurgulandigini bir kez daha tescil etmektedir.

V1. SONUC VE ONERILER

Bu ¢alisma boyunca incelenen “Ortalama Tiiketici” ve onun hukuk sistemindeki atasi
olan “Makul Insan” kavramlari, hukukun tarafsizlik iddiasin1 tasiyan en giiglii araglaridir.
Ancak yapilan analizler, bu notr maskenin ardinda, tarihsel olarak kamusal alanda var olan,
bakim yiikiimliiliiklerinden azade ve piyasa iliskilerini salt bir kar-zarar dengesi iizerinden
kuran eril bir 6znenin (Makul Adam) saklandigin1 géstermektedir. Caroline Forell ve Donna
Matthews'un belirttigi gibi hukukun dilini Makul Adamdan Makul Insana (veya tiiketiciye)
cevirmek ¢ogu zaman sadece semantik bir makyajdan ibaret kalmakta; altta yatan eril deneyim
norm olmaya devam etmektedir. Bu durum, Bourdieu'niin isaret ettigi hukukun nétrleme
islevinin yargisal alanda nasil kalicilastigini ve Irigaray'in vurguladigi tizere kadin deneyiminin

bu fallogosentrik yapi tarafindan nasil dislandigini kanitlamaktadir.

Piyasa, kadinlarin deneyimlerini bir uzmanlik olarak degil dikkatsizlik veya basitlik olarak
kodlamaktadir. Dustin Marlan'in igaret ettigi lizere bireyleri sadece tiiketici (tiiketen, yok eden)
olarak etiketlemek, onlar pasif, acgdzlii ve kolayca kandirilabilir nesnelere indirgemektedir.
Bu dilsel tercih bireylerin (6zellikle kadinlarin) piyasadaki aktif, iiretken ve etik tercihler yapan

yurttaglar oldugu gercegini golgelemektedir.

Sirin Tekeli'nin kadinlarin gortinmezligi tespiti ile Giilriz Uygur'un etik bakis perspektifinden
hareketle, hukuki muhakemenin daha adil ve kapsayici olabilmesi adina su hususlarin
tartismaya agilmasi yararli olabilir. Bu noktada J.L. Austin'in dilin performatif giiciine (s6z
edimleri) ve Pierre Bourdieu'niin hukukun “isimlendirme giicii”ne dair teorilerinin salt birer
elestiri aract olarak kalmayip hukukun yeniden insasinda kurucu birer rehber olarak
kullanilmas1 gerekmektedir. Austin'in vurguladigi gibi yasa koyucunun ve yargicin dili
soylendigi anda gercekligi degistiren bir iktidara sahipse; hukuk dilinin bireyleri sadece
ekonomik dongiiniin bir dislisi olan tiiketici olarak degil, haklari, sorumluluklar1 ve etik
degerleri olan yurttaglar olarak yeniden isimlendirmesi piyasadaki nesnelestirici statiileri
doniistiirecek ilk performatif adim olacaktir. Dustin Marlan'in 6nerdigi gibi bireyi vatandas
olarak gormek onu sadece yutan/tiiketen pasif bir nesne olmaktan ¢ikarip, piyasay1 sekillendiren
aktif bir 6zne konumuna tasiyabilir. Ote yandan hukukun evrensellik iddias1 ¢ogu zaman

kadinlarin maruz kaldig1 6zgiil durumlari, 6rnegin cinsel taciz, 1srarh takip veya ev i¢i siddet



tehdidi altindaki korkuyu makul dis1 ilan edebilmektedir. Forell ve Matthews'un dnerdigi lizere
belirli baglamlarda “Makul Kadin” standardinin gozetilmesi erkeklere karsi bir ayrimeilik
degil; kadinlarin bedensel biitiinliigiine ve otonomisine saygi duyan daha gercekei bir adalet
terazisi kurmak i¢in bir ara¢ olarak degerlendirilebilir. Bu yaklagim, hukukun tarafsizlik adina
kadinlarin yasadig: sistematik dezavantajlari gormezden gelmesini engelleyebilir. Ayrica bu
bakis agisi, Martha Fineman'in kirillgan 6zne kurami gercevesinde ele alindiginda sadece
kadinlarin degil, piyasa mekanizmalar1 karsisinda yapisal olarak savunmasiz birakilan tiim

bireylerin gergekliklerini hukuksal akil yiirtitmeye dahil etmenin 6nkosuludur.

Bununla beraber hukuk kurallarin1 mekanik bir sekilde uygulamak yerine Giilriz Uygur'un
vurguladig adaletsizligi gormek yaklasiminin benimsenmesi de yargi pratigine deger katabilir.
Yargiclarin ve hukukgularin toplumsal cinsiyet rolleri ve kalip yargilar konusunda (6rnegin
kadinlarin duygusal, erkeklerin rasyonel oldugu varsayimi gibi hususlarda) farkindalik
kazanmalari, kararlarin sadece yasal degil ayn1 zamanda adil olmasini saglayabilir. Hukuk
egitiminde ve meslek ici egitimlerde etik farkindaligin artirilmasi bu 6nyargilarin asilmasinda
onemli bir adim teskil edebilir. Hukukun sadece haklar ve soyut kurallar hiyerarsisine degil;
iliskisellige, sorumluluga ve O6zen gostermeye dayali bir bakim etigine de yer agmasi
diigiiniilebilir. Insanlarn —hem kadinlarin hem erkeklerin— birbirlerine ve topluma kars
sorumlu, iligkisel varliklar oldugu kabulii, ayrik ve bencil birey kurgusundan daha yasanabilir

bir toplum modeline gegise katki sunabilir.

Sozii edilen bu kritik 6neriler ve kuramsal agilimlar, mevcut ¢alismanin kapsami ve yontemsel
siirliliklart sebebiyle bu asamada derinlemesine incelenememis olup, her biri miistakil birer
arastirma alan1 teskil eden bu hususlar ardil g¢aligmalarda daha detayli bir bi¢imde
irdelenecektir. Sonug olarak hukukun 6znesi olan makul kisi, artik sadece kamusal alandaki o
adam olmaktan c¢ikip; hayatin i¢indeki ¢esitliligi, kirilganligi ve sorumlulugu kucaklayan

cogulcu bir insan kavrayisina dogru evrilmelidir.
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