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SiViL TOPLUM VE HUKUK
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Ozet

Sivil toplum, siyasal iktidarin hem belirleyicisi, hem de simirlayicisi olarak demokrasi
analizlerinde en ¢ok basvurulan kavramlardan birisidir. Sivil toplum bunun disinda
porzitif hukukun belirleyicisi siyasal toplum iizerinden hukukun hem kaynagi, hem
muhatabi, hem de hukuka mesruiyet veren bir yapidir. Hukuk, nihayetinde insanlarin
ve toplumun kabulii dogrultusunda varlik bulan bir kurumdur. Hem siyasal toplumun
stmirlanmast hem de sivil toplumun yeniden iiretilmesinde onemli bir rolii olan
hukukun, sivil toplumla olan iliskileri bu makalede analiz edilmeye ¢alisilacaktir.
Anahtar Kelimeler: Sivil Toplum, Hukuk, Demokrasi, Insan Haklar:.

CIVIL SOCIETY AND LAW
Abstract

Civil society is one of the most frequently used concepts in democracy analysis at both
determinant and the constraint of political power. Apart from this, civil society is a
structure that gives legitimacy to the law, as well as the source and addressee of the
law through the political society that determines the positive law. Law is an institution
that ultimately exists in line with the acceptance of people and society. The relationship
between law and civil society, which has an important role in both limiting the political
society and reproducing civil society will be analyzed in this article.

Keywords: Civil Society, Law, Democracy, Human Rights.

1. Giris
Hukuk konusu, bir¢ok iilkede oldugu gibi lilkemizde de bir¢ok yoniiyle bir sorun alani
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ozellikle hukukun salt bir kural koyma ve devlet islevi
olarak kabul edilme egilimi, toplumun hukuk olusumuyla bagini reel anlamda kurmay1
zorlagtirmaktadir. Diger taraftan devletin koydugu kurallarin duraksamaksizin hukuk
olarak kabul edilmesi olarak ifade edilebilecek pozitivist hukuk anlayisina eklenen

hukuk devleti ve hukukun istiinliigii gibi sdylemsel kavramlarin da etkisiyle, siyasal
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topluma yon veren iktidarin hukuk formundaki iradesi, hukuk anlayisini igerikten
yoksun bigimsel bir anlayisa indirgeyebilmektedir. Tiim kamu kurumlarinin, 6zellikle
de devletin temel fonksiyonlari olarak kabul edilen yasama, yiiriitme ve yargi
erklerinin girdisini, hukukun olusturdugu disiiniildiigiinde, hukuk kavraminin
bigimsel bir forma indirgemenin olumsuz sonuglart kolaylikla gortilebilir.

Kanunilik ve mesruiyet konusuna dikkat ¢eken Schmitt’e gore (2016), yasama
stirecinde yetkili olan makamlarin kararlastirdiklar her seyin kayitsiz sartsiz ve bagka
seyleri dikkate almadan pozitif hukuk olarak kabul edilmesi ancak, yargi¢ bagimsizligi
ve kanunsuz ceza olmaz gibi diger hukuk devleti prensipleri ile birlikte bir nebze kabul
edilebilir. Ona gore kanun kavrami akil ve adaletle iceriksel iliskilerinden
kopartilmigsa, her tiirlii talimat, emir ve tedbir, hakime hitap eden bir yonerge, yasal
ve hukuka uygun bi¢gimde icra edilebilir. Bunun 6nlenebilmesi i¢in yasama siirecinin
tamami ilk andan itibaren hukuk ile bigimsel kanunun uyumunu saglayacak sekilde
hakimiyet altina alinmalidir.

Cagimizda bircok kurum, cesitli kriterler kullanarak iilkelerin hukuk
endekslerini yaymlamaktadir. Bu endekslerle de ortaya konulan® hukuk sorunlarinin
¢Oziilmesinde ve hukukun {istlinliigliniin yansimalarin1 olusturan alanlarda ilerleme
saglanabilmesi i¢in Oncelikle hukukun, sivil toplum ve siyasal toplum eksenindeki
rolliniin net bir bicimde ortaya konulmasi, onemli bir gereklilik olarak ortaya
cikmaktadir.

Sivil toplum ve bireyin, hukukun temel kaynagi olarak kabul edilmesi ve
hukukun toplumla olan baginin kurulmasi, sosyal sézlesme kuramcilarinin énemli bir
basarisidir. Hukukun olusumunda, 6zellikle bireyin eyleminin belirleyiciligine yapilan
vurgu, bireysel hak ve ozgirliiklerin hukuk araciligi ile korunmasi bakimindan
elverigli bir hukuk anlayisinin sekillenmesini saglamakla birlikte, kabul etmek gerekir
ki, iktidar sorunu, bugiine kadarki ¢aligmalarda hukuksal analize ¢ok fazla dahil
edilmemistir (Kilig, 2016).

Sivil toplum-siyasal toplum kavramsallastirmalari baglaminda hukukun roliinii

ve islevini, iktidar olgusunu da dikkate almak suretiyle inceleyen bu ¢alismanin temel

3 Hukukun distiinliigii, hiikiimet giiciiniin simirlandirilmasi, yolsuzlukla miicadele, seffaflik, temel
haklar, kisilerin can ve mal giivenligi, hukuki ve idari diizenlemelerin uygulanmasi ve vatandaglarin
adalete erigimi gibi konularda iilkelerin derecelendirilmesi ile ilgili bkz. worldjusticeproject.org.
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hipotezi hukuk alanindaki sorunlarin ¢6ziimiiniin, sivil toplum ve birey anlayisinin
gelismesine bagli oldugu yoniindedir. Sivil toplum ve hukuk arasindaki iliskide
(pozitif) hukuk, siyasal toplumun bir ¢iktisi olup, siyasal toplum ise sivil toplum
iizerinden tanimlanabilir. Boylelikle sistem anlayisi ¢ercevesinde bir ¢ikt1 konumunda
olan hukuktaki sorunlarin temeli, sivil toplumda aranmalidir.

2. Sivil Toplum
Uzerinde tam olarak uzlasma saglanamamis olsa da sivil toplum, devletle birey-aile
arasindaki 6zerk, cogulcu, kural olarak rizaya dayali goniilli 6rgiitlenme, iletisim ve
etkilesim ortami olarak kabul edilmektedir. Sivil toplumun genis anlamda toplumun,
devletin disinda kalan kismi oldugu kabul edilmekle birlikte, baskin goriis sivil
toplumun ekonomiyi icermedigi seklindedir (Erdogan, 1998). Sivil toplum, insanlarin
sosyal bir canli olmasmin karsiligidir ve insanlarin temel yasamsal ve sosyal
faaliyetleri sivil toplum i¢inde varlik bulur.

Antik donemin en biiyiik filozoflarindan Aristoteles’in, sivil toplum kavramina
karsilik gelen ‘politike koinonia’ kavramini, site sehir devleti ve toplumu i¢in ayni
anlama gelecek sekilde yasalarla belirlenmis kurallar sistemi i¢indeki 6zgiir ve esit
(kabul edilen) yurttaglarin ahlaki-siyasal toplumu olarak kullandig1 anlasilmaktadir
(Tamer, 2010). Dogrusu sivil toplumun tek bir bakis agisiyla kavranilmasi miimkiin
degildir. Zira kavram, erken donemlerde siyasal toplumla ayni anlama gelirken
zamanla toplumsal degisimlerin etkisiyle evrimlesmis, sivil toplum ile siyasal toplum
ayrisarak farkli 6zelliklerle kazanmistir. Sivil toplum kavraminin bu belirsizligi,
geleneksel olarak kullanilan gegmis 6zgilin yorumlariyla da baglanti kurulmasini
giiclestirdiginden, bugiin i¢in tek bir sivil toplum kuramsallastirmasi bulunmamaktadir
(Cohen & Arato, 2013).

Sivil toplum, siyasal toplum (daha genis anlamda devlet) karsisinda birey ve
toplumun tanimlanmasidir. Sivil toplum, devlete tabi olmayan ve devlet karsisinda
tanimlanabilen topluma karsilik gelmektedir. Sivil toplum kavraminin devlet disinda-
karsisinda tanimlanmasi, dar anlamda devlet olarak da ifade edilebilecek olan siyasal
toplumun, sivil toplum ile birbirlerine hasim olmasi anlamina gelmemektedir. Bu
ayrim, birbirini tamamlayan ve etkilesim icinde bulunan sivil toplum ve siyasal
toplumun aralarindaki iliski ve etkilesimin anlasilabilmesi i¢in de elverisli bir analitik
yontemdir.
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Devlet ile sivil toplum kavramlarinin anlagilabilmesi ig¢in aralarindaki
kurumsal ayriligin korunmasi modern toplumlarda demokrasinin olmazsa olmazidir.
Bu durum devlet-sivil toplum ayriminin normatif niteligini ortaya koymaktadir
(Keane, 1993). Diger taraftan sivil toplum kavrami, toplumsal bir seviyeyi
gostermektedir. Ornegin sanayi toplumu ya da bilgi toplumu denildiginde kastedilenin
sanayi devrimini yasamig ya da sanayilesmesini tamamlamis bir toplum oldugu,
kolaylikla anlasilabilmektedir. Ayni sekilde bilgi toplumu ile de sanayi toplumu
safthasini gecmis bilgiyi tireten, dagitan ve kullanan, bu konuda asama kaydetmis bir
toplum kastedilmektedir. Bunlarla ayn1 dogrultuda bir seviyeyi belirtmek tizere
kullanilan sivil toplum kavrami da devletin-siyasal toplumun-iktidarin karsisinda
tanimlanabilecek-konumlanabilecek 6zelliklere ve dinamiklere sahip, ondan bagimsiz
bir sekilde tanimlanabilen toplum olarak anlasilmalidir.

Sivil toplum kavraminin siyasal toplumla ayni anlama gelen kullanimindan
bugiinkii anlamina ulasmasi, ulus devlet siireci ve kapitalist gelismeler sonucu
olusmustur. Bu konuda Bat1 Avrupa'daki gelismelerin etkisi biiyiiktiir. Modern devleti
olusturan en oOnemli ectkenlerden olan burjuvazinin, toplumsal dinamikleri
yonlendirmesi sonucu sivil toplum; devlet-toplum iliskisinde toplumun o6ncii roliini
ele gecirmesini saglamistir (Dogan, 2015).

Tarihi siire¢ olarak iilkemizin, Bati Avrupa’da yasanan toplumsal, yapisal,
ckonomik ve bilimsel doniistimleri birebir yasamamis olmasi, iilkemizde batili
anlamda bir sivil toplum yapisi ve anlayisinin olusmasini zorlagtirmaktadir.
Gelencksel devlet anlayisimizda devlet;  birey ve sivil toplum kavramiyla
tanimlanmayan bir olgudur. Toplumda yer bulan bu devlet anlayisi, toplumun, hukuk
ve siyasal toplum-devlet ile olmasi gereken bagi da zayiflatmaktadir. Siyasal toplumun
belli bir ailenin-seckinlerin elinde oldugu bir yapi, esasen sivil toplum anlayis1 ve
kavramina da ihtiyag duymamaktadir (Heper, 2006).

Sivil toplumla kastedilen, devletten bagimsiz, kendi i¢sel dinamikleriyle var
olan, varhigini siirdiiriip gelistiren ve bu potansiyeli biinyesinde barindiran, siyasal
iktidarin karsisinda varlik gosterebilen toplumdur. Bu nitelikte bir toplum, birey
niteligini kazanmis insanlarla ayakta durabilir. Birey vasfini kazanmamig insanlardan
olusan toplum, bat1 kiiltiirlinde kastedilen anlamda sivil toplum sayillamaz. Zaten
Avrupa kiiltiirel ve sosyal dinamikleri sonucu gelinen asamada ortaya ¢ikan modern
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sivil toplumun, ¢ogunlukla burjuva aile yapisinda birey vasfini kazanmis bireylerden
olustugu, sivil toplum kavramini 18 ve 19. Yiizyillarda kullanan diisiiniirler tarafindan
ozellikle Hegel tarafindan ifade edildigi goriilmektedir (Dogan, 2015).

Sivil toplum; farklilagsma, orgiitliiliik, iradilik &zelliklerine sahip olmay1
gerektirir. Bu anlamda sivil toplum heterojen ve alternatif yasam bigimlerinin-
goriislerinin oldugu bir toplumdur. Farklilik bagimlilikla birlikte dayanisma da
getirmektedir. Farklilasma, her tiirlii (siyasal toplumdan yahut sivil toplum iginde
olusan) otorite-otoritelerden bagimsiz davranabilme ve orgiitliiliigiin de kaynagidir®.

Saribay’a gore (2003) sivil toplum, ahlaki bir beraberlik formudur. Sivil
toplum, bu ahlaki temelden yoksun aragsal bir boyutta algilandiginda, iktidar
iligkilerinin yeniden {iretildigi bir platform mahiyeti kazanmaktadir. Bu algilayis sekli
ise sivil toplumu, birbirlerinin 6zglirliiglinii yok eden bireyler topluluguna doniistiiriir.
Gortldagi gibi sivil toplumu olusturan bireylerin Hobbes’un ifadesiyle “birbirinin
kurdu” haline doniismesini 6nlemek igin ahlaki bir temele dayanan sivil toplum
(baglantili olarak siyasal toplum) kabulii zorunludur.

Habermas, yasam diinyasi olarak tanimladig: sivil toplumun, iletisimsel eylem
olarak ifade edilen gelenckler, ortak degerler, iletisim ve etkilesimlerle toplumsal
kiiltiirtin yeniden tretilmesini sagladigini, sosyal etkilesimler ve bireyler arasi
paylasilan normlar aracilifiyla da mesru diizenin saglandigini ifade etmektedir
(Habermas J. , 2001).

Sonug olarak sivil toplum, 6zii itibariyle siyasal toplumdan-devletten bagimsiz-
ozerk sosyal insan etkinliklerinin gerceklestigi alan-platformdur. Insanlarin gerek
bireysel gerekse Orgiitsel olarak gerceklestirdikleri etkinlikler, yasamak i¢in gerekli
tiim etkinliklerdir. Ekonomik faaliyetler, sosyal iliskiler ve etkilesimler, evlilik, inanca
dayali1 ya da diisiinsel etkinlikler yani insana dair ve devletten bagimsiz etkinlikler-her
ne kadar ana akim goriis ekonomik faaliyetleri sivil toplum dis1 saysa da-esas olarak

sivil toplum etkinlikleridir.

4 Toplumsal yapinin insan davramslarinda ne kadar énemli oldugu, kiiciik yasta izole olmus
insanlarm bulunmastyla daha da anlasilmistir. insanin dogumu sonras1 sosyal iletisim ve etkilesimlerde
bulunmamas: halinde (sosyal izolasyon) daha sonra toplumsallasamadig1 ve zekasinin da gelisemedigi,
sosyal psikolojiye iligkin birgok arastirmada tespit edilmistir (Ozkalp, 2013).
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3. Hukuk

Genel kabul goren anlayisa gore hukuk: “Belli bir toplumda, belli bir donemde
yurtrlikte olan ve devlet tarafindan yaptinma baglanmis toplumsal davranig
kurallarmin biitiiniidiir.” (Tezig, 2012). Daha ziyade pozitif hukuka génderme yapan
bu tanim, hukuku norm olarak kabul etmekle birlikte, bu normlarin nasil olustugunu,
kaynagini ve nasil uygulandigini agiklamamaktadir. Esasen tlilkemizdeki hukukgularin
esas faaliyet alani, hukuk normlarin1 veri kabul ederek bu normlar1 analiz ve
yorumlamak iizerine kurulmustur.

Hukukun farkli boyutlarina génderme yapan Adnan Giiriz ise, hukukun tabiata
uygun akildan ¢ikan kurallar biitiinii olarak disiintildiigiinde tabii hukuk; devletin
cikardigr ve uyguladigi emirler anlamma kullanildiginda hukuki pozitivizm;
mahkemelerin, uyusmazliklarin ¢6ziimii ile ilgili fiili uygulamasi olarak
kullanildiginda ise realist hukuk anlamlarina geldigini belirtmektedir (Giiriz, 2000).

Hukuk normlariyla kurulan baglanti tizerinden uyusmazlik ¢6ziimiiniin
hukuk¢uluk sayildigi bir anlayista hukuk, kuramsal bir altyapiya ihtiyag
duymamaktadir. Bu tarz hukukguluk (kuramsal bakis agisindan-hukuk disindaki diger
bilgi alanlarindan yoksun), dar bir hukuk anlayisi ile hukuk uygulamasina yol
agmaktadir (Akal, 2017). Bu dar hukuk kiiltiiri, tilkemizde ortaya ¢ikan bazi hukuksal
sorunlarin da bir sebebi olarak gériilebilir’. Bu yiizden hukuku daha genis bir
perspektiften algilamak igin hukuk disina ¢ikmak gerekmektedir. Zira hukuk, salt
hukukla tanimlanip agiklanamayacak 6l¢iide amorf bir kavram ve kurumdur.

Hukukun (hukuk normunun) temel vasfi, “olan” (mevcut) toplumsal yasami ve
toplumsal kurum-iligkileri (siyaseti-hukuku ilgilendiren nitelikte olanlar1) veri kabul
ederek, “olmasi gereken” boyutuyla diizenlemeye ¢alismaktir.

Insanlar, bilinmezligi, belirsizligi belli kabullerle, inanglarla, norm ve deger
kaliplartyla asar. Degerlerden, normlardan, inanglardan, belli kabullerden olusan
sosyal yapi, bireylerin davranislari, duyus, diisiince ve davranislari i¢in bir model, bir

referans islevi goriir. Insanlarin herhangi bir olay ya da durum karsisinda olas1 bir tavir

5 Ozbudun’a gore Tiirkiye, etnik, dini birgok yonden béliinmiis ve cogulcu bir toplumsal yapiya
sahip oldugundan, bugiine kadar yapilan {i¢ anayasa da sivil toplumun hi¢ katkis1 olmaksizin ya da pek
az katkistyla askeri ve biirokratik devlet elitleri aracilityla yapilmstir (Ozbudun, 2014).

71



SAKARYA IKTISAT DERGISI 100. YIL MiLLI EGEMENLIK OZEL SAYISI, 2020, SS. 66-89
THE SAKARYA JOURNAL OF ECONOMICS, SPECIAL ISSUE OF 100TH ANNIVERSARY OF NATIONAL
ASSEMBLY, 2020, PP. 66-89

ya da davranis bi¢imini olusturma egilimi olarak tanimlanan tutumlar, insanlarin
davraniglarinin da kaynagi olarak sosyal psikolojinin en dnemli kavramlarindandir
(inceoglu, 2010).

Hukukun toplumla olan bagini esas alan Gurvitch, hukuk ve toplumun bir arada
dogdugunu ve bulundugunu 6ne siirmektedir (Tiirkdzer, 2001). Bu yoniiyle hukuk
aslinda dil (lisan) gibi toplumsal yapinin i¢inde toplumla birlikte dogmus-var olmus
bir kurum-olgudur. Modern diinyada, hukuk normu, siyasal toplum-devlet ile sivil
toplum arasinda bir iletisim aracidir. Siyasal toplum, sivil toplumla hukuk normu
araciligiyla iletisim kurar. Hukuk normu, siyasal toplumun-devletin yonetmek i¢in
sahip oldugu en 6nemli ara¢ olup, siyasal toplum-devlet, tiim islevlerini, hukuk
araciligiyla yerine getirmek durumundadir. Bu yoniiyle sivil toplum ve siyasal toplum
kavramsallastirmalari, her ikisinin kesisme bdlgesinde yer alan hukukun rolii ve
islevlerinin anlasilmasinda oldukga elverisli bulunmaktadir.

Hukuk sorunu, toplumsal ve siyasal bir sorundur. Hukukun toplumsal boyutu,
sosyoloji biliminin inceleme alanina girer. Hukukun yasama boyutu, siyaset biliminin
konusudur. Hukukun uygulanmasi, yargiy: ilgilendiriyor gibi goriilse de yargi ile
birlikte kamu yonetimi de hukukun yiiriitilmesinden sorumludur. Zaten yasalar kendi
kendilerine toplumda etkiye neden olmazlar. Hukuk normlarinin uygulanmasi ytiriitme
ve kamu yonetimini gerekli kilmaktadir (Kalaycioglu, 1984). Hukuk normlarinin
genelde en son maddesini olusturan yiirlitme maddesi de hukuk normunun
uygulanmasini, yiiriitme organina vermektedir. Bu yoniiyle yiiriitme erkine bagl olan
kamu yonetimi, hukuktan ayr1 diisliniilemez ve hukuk sorunu, kamu yonetiminin de
sorunudur. Hukuk sorununun, siyaset ve kamu yonetimi disiplinlerince de algilanmast,
cok katmanli olan bu sorunun anlasilip ¢oziilmesinde iilkemiz i¢in hayati dnem
tasimaktadir.

4. Pozitif Hukuk ve Sivil Toplum

Hukuk, toplumsal gergeklik iginde ve toplumsal yasamin bir pargasi olarak,
diger toplumsal kurum ve olaylarla birlikte var olur. Bu 6zelligiyle hukuk, kiiltiirel bir
kurumdur. Kiiltiir bir toplumun olusturdugu ve onu bir arada tutan (baskin) degerler
sistemi ve bu dogrultuda olusturdugu kurumlar, duyus, diisiince ve davranis

kaliplaridir.
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Hukuk, (sivil) toplumun (baskin) kiiltiirel degerleri {izerinden olusan
normlardir. Boylelikle kiiltiirel degerler, normlara yol acarken, normlar da igerdikleri
yaptirimlarla degerlerin toplumsal siirekliligini saglar. Boylelikle sivil toplumun
kiiltiirel devamliliginda pozitif hukuku sivil toplum adina ortaya koyan siyasal
toplumun 6nemi biiyiiktiir.

Biitiin kiiltiirlerin temelinde, neyin 6nemli, neyin iyi ve degerli oldugunu
tanimlayan diisiinceler, kabuller bulunur. Bu soyut diisiince ve kabuller-degerler,
insanlarin toplumsal yapi icindeki etkilesiminde, insanlarin davranislarini anlamh
kilar, onlara yol gosterir. Normlar da bir kiiltiiriin degerlerini igeren davranis
kurallaridir. Bu 6zelliklerinden dolay1 o kiiltiirtin Giyeleri, toplumsal ¢evrelerinde nasil
davranacaklarini, bu deger ve normlar iizerinden toplumsallasma ile Ggrenirler
(Giddens, 2005).

Toplum, salt insanlarin bir arada yasadigi bir yap1 degildir. Toplum,
merkezinde inanglar ve degerler bulunan bir alandir (Shils, 2002). Bireylerin bu
degerler ve davramig kaliplarin1 benimsemesi, toplumun devamliligini saglar. Bu
degerler ve davraniglara karsi ¢ikma da ¢atismadir. Birey g6zlerini kurulu bir sosyal
yapinin i¢ine acar. Aileyle baslayan ve diger toplumsal birimlerle siirdiiriilen iligski ve
iletisim agmin ismi toplum olup, toplumsal norm ve degerler insanin kendisini ve
toplumunu tanimlamasina, bireysel ve toplumsal bir kimlik olusturmasina yardimci
olur.

Sivil toplum kavrami tanimlanmadan, siyasal toplumun-devletin tanimlanmasi
miimkiin olmadig1 gibi, siyasal toplum tanimlanmadan ve analiz edilmeden de (pozitif)
hukuk anlagilamaz. (Pozitif) hukuk, sistem anlayisi ¢ercevesinde sivil toplumun,
siyasal toplum {izerinden bir ¢iktisidir.

Hukukun sivil toplum esas alinarak analizi, sosyoloji, psikoloji, antropoloji,
dilbilim ve ekonomi gibi bir¢ok disiplinle temas etmeyi gerektirmektedir. Hukukun
siyasal toplum esas alinarak analizi de; siyaset, kamu yOnetimi, tarih, felsefe vb.
disiplinlere vakif olmaya baglhdir.

Hukuk sivil toplumun sosyo-ekonomik ve kiiltiirel yapisina bagiml bir alt
sistem olarak sivil toplumun en onemli giivencesi, siyasal toplum-devletin de en
onemli mesruiyet aracidir. Hukuka dayanmayan bir siyasal toplum-devlet yapisinin,
tiim devlet erklerini 6zellikle yiirlitme (kamu yonetimi) ve yargi erkini sivil toplum
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iizerinde baski aracina doniistirme ve sivil toplumu yok etme potansiyeli
bulunmaktadir.

Sivil toplum, kural olarak 6zel ve medeni hukukun alanidir. Zira sivil toplumu
olusturan bireyler yahut bireylerin olusturdugu sosyal organizasyonlar arasindaki
iligkiler, 6zel hukuk iliskilerdir. Sivil toplumun kendi kendini yonetme yetenegine olan
giiveni ne denli artarsa, devlet kurumlarina ve yasalarina olan ihtiya¢ da o olglide
azalmaktadir (Keane, 1993). Sivil toplum ve siyasal toplum, kamusal alanda
kesigmektedir. Sivil toplum ve siyasal toplum arasindaki en 6nemli baglantiy1 saglayan
hukukun yo6neldigi-yonelmesi gereken alan da sivil toplumu olusturan unsurlarin
faaliyetlerinin gergeklestigi kamusal alan olmaktadir.

Toplumsal degerler, norm ve davramis kurallari, insanlarin davraniglarini
yonlendirmesine yardimci oldugu gibi, hukuk da sivil toplumun, bireyler iizerindeki
sosyal kontroliinii saglamasina yardimci olur. Zaten hukuk da sosyal yaptirim
kurallarindan biridir. Tek farki (pozitif hukuk a¢isindan) yaptiriminin, siyasal toplum-
devlete bagli olmasidir. Hukuk bu sekilde diger sosyal yaptirim kurallari, norm ve
degerler gibi, sivil toplumun kendini yeniden iiretmesinin en Onemli yollarindan
birisidir. Isiktag, hukukun adalete yonelmis toplumsal yasama diizeni oldugunu ifade
etmektedir (Isiktag, Bir Hukuk Tanimi Vermenin Zorunlulugu, 2001). Bu tanim
hukukun siyasal toplumla iliskisi disinda daha ¢ok sosyal normatif-etik yoniine isaret
etmekle birlikte hukukun esasen diger sosyal yaptirim kurallar1 gibi, toplumsal yoniinii
ortaya koymaktadir.

Sivil toplum, 6zgiir bireysel etkinliklerden olugsmakla birlikte toplumsal diizeni
bozan sapma teskil eden davraniglar1 6nleme ya da bastirmak i¢in hukuka bu yiizden
siyasal topluma ihtiya¢ duyar. Toplum bireylerine aktardigi sosyal norm ve degerler
iizerinden kendisini yeniden iiretirken, kamu diizeninin devami ve suclarin yaptirima
baglanmasi gibi gereksinimler, hukuk disindaki ahlak, din, 6rf ve adet, gorgii kurallar
ile tam olarak karsilanamaz. Ciinkii (pozitif) hukuk disindaki sosyal yaptirim
kurallarmin maddi yaptirim giicii bulunmamaktadir.

Pozitif hukuk, verili bir toplumsal yapiy1 diizenlemeyi esas alarak o toplumun
devamini, kendisini yeniden iiretmesini saglamay1 amagladigindan olustugu dénemin
toplumsal, ekonomik, kiiltiirel degerlerini yansitir. Hukuk, diizenlendigi tarihten sonra
uygulanacagindan bu 6zelligiyle toplumu takip eder ve onun gerisindedir. Hukuktaki
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degisim, toplumsal gelisim ve degisimin gerisindedir. Burada statik bir normatif
yapinin, dinamik bir toplumsal siirecin kendisini yeniden iiretmesini saglayabilmesi,
esasinda bir paradokstur. Bununla birlikte hukuk, islevlerini tam olarak da bu
ozelligiyle yani sabitligi-statikligiyle saglamaktadir. Hukukun sivil toplum ve bireyler
(ayn1 zamanda siyasal toplum) acisindan belirli ve dngoriilebilir olma 6zelligi (en
azindan belli bir zaman kesitinde), sabit-statik olmasi ile saglanabilmektedir. Hukukun
cok hizli degistigi durumlarda kimse davranisini neye gore diizenleyecegini bilemez.
Oysa degisim ve gelisim hayatta kalmanin tek anahtaridir. Onun i¢in hukukun,
degisimi Onlemeyecek tarzda sabitlik icermesi, bu sekilde kodifiye edilmesi
gerekmektedir. bu nedenle statik bir istikrar saglayicidir. Bununla beraber hukukun da
baglantili oldugu yapilarda degisiklige yol agmadig1 sdylenemez. Hukuk, toplumda
hukuksal konumlar olusturarak, ekonomik diizenlemeler yaparak, ekonomik
toplumdaki tretim, tiketim ve dagilim iligkilerini etkileyebilir. Liberal hukuk
felsefesinin en Onemli temsilcilerinden Hayek, modern toplumlarda (diistiniiriin
karsisinda oldugu) tasarimli degisimin bas aletinin, kanun yapma faaliyeti oldugunu
one siirmektedir (Hayek, 1994).

Pozitif hukuk, sivil toplum i¢indeki bireysel etkilesimlere, normatif bir model
ve gerceve sunma islevini yerine getirir. Insanlar belirsizlik i¢inde yasayamazlar. Tiim
norm ve degerler ile sosyal yaptirim kurallari, insanlara belirlenmis, verili bir alan
yaratarak bireylerin davraniglarina modellik eder. Boylelikle bireyler, davranislarini
toplumun kabul edecegi (toplumsal-hukuksal) kurallara uyarlayarak, toplumsal
yapinin devamliligini tretirler.

Sivil toplumun, (sivil toplum) kendi i¢inde olusabilecek baski unsurlarindan da
korunmasi gerekmektedir. Sivil toplum her zaman baris i¢inde bulunan bir yapi
degildir. Sivil toplumda de siddet, uyumsuzluk, sapmalar olmaktadir. Sivil toplum
icinde iliskilerin rizaya dayali goniilli iliskiler oldugu esasen bir kabul ve varsayimdir.
Sivil toplum igindeki bireysel farkliliklar, sosyo-ekonomik esitsizlikler sivil toplum
icindeki iligkilerin tamamen rizaya dayali goniilli olmadigini, olamayacagini
gostermektedir. Sivil toplum iginde (esit seviyede olmayan) asimetrik iliski ve
etkilesimler bir hayli yer tuttugundan, siyasal toplum, sivil toplum icindeki asimetrik
iligkilere yol agan sosyo-kiiltiirel ve ekonomik esitsizlikleri en aza indirmelidir, zira
siyasal toplum, sivil toplumun yeniden iiretilmesini saglamak zorundadir. Sivil toplum
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icinde sapmalar, uyumsuzluklar, asimetrik iligkiler ¢ogalirsa sivil toplumun kendi
kendini tiretmesi uzun vadede miimkiin olamaz. Hukuk, sivil toplum i¢indeki tiim hak
ve iligkileri tanimlarken herkesin esit ve 6zgiir olduklarini varsaymistir oysa bu bir
kurgudur.

Habermas, hukukun sivil topluma karsilik gelen yasam diinyast ile siyasal (ve
ekonomik) topluma karsilik gelen sistem diinyasi arasinda bir ara¢ oldugunu one
stirmektedir. Hukukun hem ekonomi ve devletle hem de yasam diinyasiyla i¢ ice
oldugunu, hukukun kamusal alanda prosediiralist tartigmalarla olustugunu belirten
Habermas, hukukun boylelikle yasam diinyasinda sekillenerek ekonomik ve siyasal
sisteme aktarildigini ifade etmektedir (Yiksel, 2002) .

Modern toplumlar, farklilik ve ¢ogulculuk temelinde olustugundan, modern
toplumlar1 kucaklayacak normlarin, herkesin kabul edebilecegi rasyonel bir nitelikte
olmas1 gerekir. Farklilik ve ¢cogulculuk sivil toplum icin gerekli olmakla birlikte bu
ozellikler birey niteligi gelismis insanlar ve rasyonel sivil orgiitlenmeler oldugu
takdirde bir anlam kazanmaktadir. Yoksa toplum birbirine rasyonel olarak
baglanmayan insan toplulugu niteligi tasir. Bu yiizden hukuk normlari, (sivil)
toplumun tamamini kucaklamayan tek bir siyaset, inang¢ yahut 6znel bir goriis lizerine
kurgulanamaz. iktidar icin yarisan farkli siyasi hareketlerin olusturdugu metnin hukuk
sayilabilmesi i¢in, siyaset disi bir sdylemle tanimlanmasi gerekir. Hukukun, sivil
toplum iginde iktidar olamayan muhalefet, yahut azinliklar dahil tiim topluma hitap
edecek sekilde olabilmesi, i¢in rasyonel bir formda (hukuk formunda) ifade edilmesi
gerekir. Bu durum normun gerisindeki siyaset ve ideolojinin gomiilii olarak
gizlenmesini saglamakla birlikte hukuk da gerek olusum gerekse uygulama yoniiyle

zaten siyasetten bagimsiz bir olgu degildir.

4.1. Siyasal Toplum ve Hukuk
Her siyasal sistem, gevresinden aldigi girdileri, ¢iktilari, talepleri, kamu

siyasalar1 haline doniistiiriir. Kural yapimi (norm tiretimi) de siyasa yapimiyla cakisan
bir faaliyettir. Kural yapma, uygulama ve hiikiim verme iglevleri birer devlet islevidir
(Kalaycioglu, 1984). Boylelikle hukuk, siyasal toplumun, sivil toplum ile olan
etkilesim siirecinin sonucunda varlik bulan bir olgudur.

Modern pozitif hukuk, siyasal toplumun bir ¢iktist olmasimna ragmen,

uygulamada hukukun siyaset dis1, belki de siyaset iistii kabul edilmesi bir g¢eliski
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olusturmaktadir. Bu kurgu, sivil toplumun tamami i¢in gegerli olacak sekilde var
edilen hukuk normunun, bir kere var olduktan sonra siyasal toplumun ¢ekismelerinden
uzak tutulmasi ve uygulanmasi gereksiniminden kaynaklanmis olsa da, hukukun
siyaset disi-listii oldugu Onermesinin arkasinda iktidarin yeniden {iretilmesini
kolaylastiran bir sdyleme de doniismiis oldugu da kabul edilmelidir.

Habermas, sistem diinyasi olarak adlandirdigi ekonomik ve siyasi yapinin, sivil
topluma ait yasam diinyasindan farkli olarak rasyonel eylem temelli isledigini one
stirmektedir (Habermas J. , 2001).

Sivil toplum, varligini siirdiirebilmek ve gelistirebilmek i¢in gelecegi 6ngérme
ve hukuki belirlilige ihtiya¢ duymaktadir. Hukukun norm olarak anlasilmasi ve
uygulanmasi, birdrnek (yeknesak) uygulanmasini gerektirmektedir. Bu niteliklere
sahip olmayan, yani hukuk devleti olarak yapilanmamis bir siyasal toplumun elinde
hukuk, sivil toplum tizerinde keyfilik ve baski araci olarak kullanilabilme potansiyelini
tasimaktadir. Hukuk devleti olmayan bir siyasal toplum golgesinde sivil toplum;
gelecegin  belirsizliginden  dolayi, Ozgiir bireyler ve sosyal gruplar
gelistiremeyeceginden, ayrica ekonomik toplum da belirsizlik altinda kisa donemli
faaliyetlere yoneleceginden (Caha, 2016), bu durumdaki bir toplum, sivil toplum
olarak tanimlanamaz.

Siyasal toplum, sivil toplum biinyesinde mesru zor kullanma tekeline sahiptir.
Zor kullanma yetkisi bir iktidar meselesi oldugundan, iktidarin kullanilisi ve
sinirlarinin ¢izilmesi ¢ok énemlidir. iktidar hem kendi icinde hem de adalet, insan
haklar1 ve sivil toplumla sinirlanmazsa kurulus amacinin disina ¢ikma ihtimali vardir.

Siyasi iktidara kars1 bireylerin korunmasi ancak hukuk sayesinde miimkiin
olabilir. Hukuk sadece yonetimin bir aract olmanin disinda, yeni kurallar yaratma
stireciyle iktidarin sinirlarin1 da gosterir (Jorgensen, 2001).

Yasama meclislerinin olusumu ve isleyisindeki demokratik sorunlar ayrik
tutulursa parlamentolar-meclisler, sivil toplumun siyasal toplumdaki karsiligidir.
Boylelikle yasa diizeyinde hukuk normlarinin teorik diizeyde sivil toplum (i¢inden
¢ikan siyasal toplum) tarafindan ¢ikarildigi kabul edilebilir.

Siyasal toplum i¢inde yer alan bir diger erk olan yiirlitmenin de siyasal
tercihleri olmasi kabul edilebilir olmakla birlikte, bu erkin de hukukla sinirlanmasi
gerekmektedir. Yasa diizeyindeki hukuk normunun altindaki normlar (Kararname,
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tiiziik, yonetmelik, genelge v.b.) yiiriitme tarafindan yiiriirliige konulurlar. Bu anlamda
yiiriitme biinyesinde yer alan kamu yOnetimi ve biirokrasi, merkezi ve yerel yonetim
ile silahli giivenlik unsurlar1 yonetime bagli olarak sivil toplumu ilgilendiren tim
faaliyetlerinde hukukla smirlanmak durumumdadir. Hukukla sinirlanmayan bir
yiirlitme erkini, Sivil toplumun kontrol etmesi miimkiin degildir.

Siyasal toplum i¢inde yer alan bir diger erk, yargi erkidir. Yarg: erkinin temel
islevi, sivil toplumda olusan uyusmazliklari, hukuk normlarini esas alarak adil bir
sekilde ¢6zmek, yasama orgami tarafindan siddet ve su¢ olarak tanimlanan
davraniglarin (sivil-siyasal) toplumda islenmesi halinde bunlara (yine yasama organi
tarafindan Ongoriilmiis) uygun yaptirimi belirlemektir. Yarg:r erki siyasal toplum
bilinyesindeki yahut siyasal toplum ile sivil toplum arasindaki uyusmazliklar1 da ayn1

sekilde dnceden belirlenmis hukuk normlari ile adil bir sekilde ¢6zmekle ylikiimliidiir.

4.2. Hukuk Devleti ve Hukuk
Siyasal toplum, hukuk normlarmi sivil toplum adina ve sivil toplum igin

olustururken, siyasal toplumun hak ve yetkileri ile sinirlar1 da ayni sekilde hukuk
normlari ile belirlenir ki bu durum hukuk devleti anlamina gelmektedir. Hukuku var
eden sivil toplum, bu islevini siyasal toplum tizerinden gergeklestirmektedir. Hukuk,
sivil toplumla, siyasal toplum arasindaki en énemli baglardan birini olusturmaktadir.
Siyasal toplumun sivil topluma bask1 kurmamasi i¢in diistiniilen kuvvetler ayrilig1 dahi
ancak hukuksal bir norma baglanarak uygulanabilir. Modern devlet siddet (zor
kullanma) tekeline sahip olmak i¢in hukuku kullanir. Siddetin (sivil toplum igindeki)
bireysel kullanimlar1 da hukuk normlari ile engellenir (Giileng, 2010).

Siyasal toplumun hukuka baglh tutulmasi, siyasal toplumun, sivil toplum ve
bireyler tizerindeki hak ve yetkilerinin-sinirlarinin sivil toplum ve bireyler tarafindan
bilinmesini saglar. Bu durum, bireyler ve sivil toplum unsurlarinin eylemlerinin
sonuglarint 6ngdrmesini sagladigindan sivil toplumun ihtiyaci olan giivenligi saglar.
Sivil toplumla bagi olan bir hukuk sistemine bagli olmayan siyasal toplum yapist,
keyfiliklere agiktir.

Sivil toplumun varligi i¢in devlet bir hukuk devleti olmali ve iktidar
sinirlandirilmalidir. Devlet sivil toplum biinyesinde gergeklesecek etkinlikler, catisma
ve rekabette taraf olmamali, 6nleyici ve diizenleyici tedbirler almalidir. Siyasal

toplum/devletin Ongoriilen islevlerini yerine getirebilmesi icin, rasyonel bigimde
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yapilanmasi gerekir. Rasyonel yapilanma ise hukuk devletini gerekli kilar (Caha,
2016). Pozitif hukuk siyasal toplumun ¢iktisi olduguna gore siyasal toplum, hukuktan
ayrt disiiniilemez. Bir devlet kendi koydugu kurallarla kendisini de bagladigi,
siirladigi takdirde hukuk devletine doniisiir. Devlet adiyla simgelenen siyasal alan,
dogusunu hukuka, iktidarin hukuksallasmis olmasina bor¢ludur (Yiikselbaba, 2008).

Diger taraftan hukuk ile iktidar arasinda karsilikli bir etkilesim bulunmaktadir.
Iktidar, esitsiz iliskiler i¢inde iradi ve fiili olarak sonug yaratma etkinligi olup, devlet
ve benzeri makro yapilardan en alt diizeyde toplumsal iliskilere kadar her alanda var
olmakla hem iktidar iliskilerinin bir yansimasi ve ifadesi hem de iktidar iliskilerini
bicimlendiren ve diizenleyen bir mekanizmadir (Isiktag & Kolos, Hukuk Sosyolojisi,
2015).

Siyasal toplumun ¢iktisi olan pozitif hukuk, ayn1 zamanda siyasal toplumu da
(hiikiimet ve yonetim organlarini) yasal bir zemine kavusturmaktadir. Hukuk,
boylelikle siyasal sistemin bir ¢iktis1 iken, 6te yandan kendisine varlik kazandiran
siyasal toplumun mesruiyetini de saglayarak adeta sistemsel bir dongii, geri
beslemeyle, siyasal sistemin kendi kendini yeniden iiretmesini ve mesruiyetini de
temin etmektedir.

Habermas’a gore kamuoyu, sosyal devlet ilkesine dayanan demokratik
toplumlarda, anayasa normlarinin, anayasal gerceklikle iliskilerinde (kamu hukuku ve
siyaset bilimince) kullanilan kurgusal bir kavramdir. Bu yiizden kamusal toplulugun
davraniglarinda gercek bir nicelik olarak teshis edilemezler. Sosyal devletin anayasal
kurumlari, isleyen bir kamuoyunu hesaba katmak zorundadir. Modern devletin halk
egemenligine dayanmasi ve mesrulugu, kamuoyu tizerinden anlasilir (Habermas J. ,
2018).

Hukuk devleti, hukukun tutarli uygulanis1 i¢in gerekli bir ilke olmasinin
yaninda siyasi mesrulugu hukukilik dlgiitiine baglamanin da anahtaridir. Boylelikle
hukuka ait olmasi gereken nitelikler, hukuk devletine ait olarak da nitelendirilebilir
olmaktadir. Bunlar arasinda hukuk kurallarmmin genelligi, formelligi, agikligi ve
ongoriilebilirligi (hesaplanilabilirlik) belirtilebilir (Ozcan, 2017).

Radbruch, hukukun, hukuk giivenligi, amagsallik ve adalet degeri icermedigi
takdirde hukuk sayillamayacagini, aralarindaki siralamada 6nceligin adalette oldugunu,
kamu yararina hizmet anlamindaki amagsalligin ise en son sirada aranmasi gerektigini
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one siirmektedir. Bunun disinda Radbruch, hukukun halka faydali olan herhangi bir
sey olmadigini, halka faydali olan seyin hukukun bizatihi hukuki giivenlik yaratmasi
ve adalete yonelme cabasi oldugunu, hukuk devletinin hem adalet hem de hukuk
giivenligini saglamak zorunda oldugunu, hukuk devletinin insanlar i¢in nefes alma
kadar 6nemli oldugunu ve ancak demokrasinin bdyle bir hukuk devletini teminat altina

alabilecegini ifade etmistir (Radbruch, 2015).

5. Hukukun Mesruiyet Alam Olarak Sivil Toplum

Hukuk normunun mesruiyetinin dayanagi sivil toplumdur. Nihayetinde
toplumsal kurum, kavram ve degerler, mesruiyetlerini bagl olduklar1 toplumun rizasi
ve onayindan alirlar. Bir toplumun mesru kabul etmedigi bir hususun, (0 toplumu
olusturan norm ve degerler degismedigi siirece) 0 toplumda uzun vadede hayat
bulmasi olduk¢a zordur. Bununla birlikte toplumsal mesruiyetin saglanip
saglanmadig1 yahut ne Ol¢iide saglandigi hususunun tespiti de ayr1 bir sorundur. Bu
anlamda toplumsal mesruiyetin genel olarak toplumun temel norm ve degerlerine
aykir1 olmayan anlaminda kabul edilmesi, daha pratik bir agiklama tarzi olarak
goriilmektedir.

Pozitivist hukuk anlayisi, hukuk normunun mesruiyeti icin sekli prosediire
uygun ¢ikarilmasimi  yeterli  gormekle  birlikte, hukuk salt  kurallara
indirgenemeyeceginden; hukukun bagli olmasi gereken insan haklari, adalet gibi
ilkelere uygun olup olmadiginin degerlendirilmesi esas olarak sivil toplum biinyesinde
gerceklesir. Toplumsal degerlendirme olumlu oldugu takdirde hukuk normunun
toplumsal mesruiyeti saglanmis sayilir.

Hukuk gibi normatif diizenlemeler toplumsal-siyasal bir sistemin kabulii,
tercihiyle var oldugundan hukuk, bireylerin, toplumun, siyasal sistemin menfaatleri-
tercihleri lizerinde kurulu bir olgudur. Bu yoniiyle hukuk, goreceli bir mesruiyet ve
anlam diinyasi i¢cinde hayat bulmaktadir. Bu anlamda mesruiyet, pozitif hukuka uygun
olmanin 6tesinde, pozitif hukukun da arkasindaki ahlaki ve toplumsal mesruiyet
alaniyla ilgilidir. Siyasal iktidarin ve hukukun mesrulugu, (sivil) toplum unsurlari ya
da en azindan bunlarin ¢ogunlugu tarafindan mesru kabul edilmesini ve sivil toplum
unsurlarinin kendilerini, iktidar ve hukukun kaynagi oldugunu benimsenmelerini

gerektirir. Mesrulugu konusunda goriis birligi olamayan iktidar, zor kullanma tekeli
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sayesinde iktidar olmaktan ¢ikarak giice doniisiir ve ancak kendisine boyun egilmesini
saglayabildigi siirece varligini siirdiirtir (Duverger, 2004).

Pozitif ve yiiriirliikte olan normlarin gercek anlamda “hukuk” olarak
nitelendirilebilmesi igin, onun igerik olarak mesru ve evrensel kabul edilen hukuk
degerlerine uygun olmasi, 6zelde ise topluma ait diger normlara-degerlere uygun
olmasi gerekir. Hukuk, toplumsal normlardan degerlerden tiimiiyle 6zerk ya da
bagimsiz yapida olamaz ve hakiki igeriklerini, objektif etik degerlerden almak
durumundadirlar (Giirbiiz, 2016).

Hukuku, devletin koydugu kurallar olarak goren pozitivist hukuk anlayisi,
kanun devletine karsilik gelmektedir. Kanun devleti, siyasal iktidarin mesruluk
kaynagi olan hukuku, etik kurallar ile insan haklar1 baglamindan kopartarak yasaya
indirgemektedir (Arslan, 2000). Oysa siyasal iktidarin da hukukun da mesruluk
kaynagi, sivil toplum, insan haklar1 ve adalet gibi ilkelerdir.

Toplumsal gergeklikten kopuk bir hukuk normunun, toplumsal mesruiyetinin
bulunmadigi kabul edilmelidir. Zira hukuk topluma dayatilan bir kurallar dizgesi
olmayip, hukukun hem norm hem de uygulama boyutunda toplumsal gerceklige uygun
olmasi ve toplumun gereksinimlerini karsilamasi gerekmektedir (Giirbiiz, 2013).

Hukuk, sosyal bir paradigma olarak, kendisinin kabul edildigi kurumlar,
normlar, degerler ve anlayislar sistemi i¢inde anlam kazanmaktadir. Sonug olarak
hukuk, ikili yapisiyla, kendisinin kabul edildigi bir kiiltiirel yap1 i¢inde gegerlilik-
mesruiyet kazanir ve kendisini gecerli kabul eden yapilara da reflektif olarak mesruiyet

kazandirir.

6. Hukukun Diizenleme Alan1 Olarak Sivil Toplum

Hukuk 6zii itibariyle insan davranislarina yonelik oldugundan ve insanlar da
(sivil) toplum iginde iliski ve etkilesimde var olduklarindan, hukukun esas diizenleme
alan1 sivil toplumdur. Bununla beraber hukuk devleti anlayis1 ¢ergevesinde siyasal
toplum da (pozitif) hukukun diizenleme alanini olusturur. Hukuk boylelikle siyasal
topluma (zor kullanma tekelini de iceren) sivil topluma yonelik diizenleme yetkesi
vermekte, Ote yandan da siyasal toplumun zor kullanma yetkesini de sinirlamaktadir.

Zor kullanma yetkesi, mesru olarak sadece siyasal toplumun tekeline verildigi

icin hukuk, sivil toplumu olusturan unsurlarin birbirlerine karst ve sivil-siyasal
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topluma yonelik zor-siddet kullanimlarini 6nlemek ve yaptirima baglamak i¢in de
kullanilir. Sivil toplum 6zgiir, iradi iligkilerin ve etkilesimlerin faaliyet alan1 sayilsa
da, iligkiler her zaman iradi ve goniilli kurulmamakta ve sonuglanmamakta, sivil
toplumu aksatan bir¢ok olay her giin, her an ger¢eklesmektedir.

Sivil toplum iginde en olumsuz durum, insanlarin birbirlerinin yasam haklarina
miidahale etmeleridir. Bunun diginda 6zel hukukun diizenleme alanina giren bireysel
iliskiler ve ekonomik faaliyetler, 6zel iligkilerin kurulmasina yol acan iradeye uygun
sonu¢lanmayabilmektedir. Yani sosyal ve ekonomik olaylar-iligkiler, bu iliskilerin
taraflarinin baslangigta ongordiigii sekilde sonuclanmadigi takdirde, siyasal toplumun-
devletin hukuk normlariyla miidahalesi kaginilmazdir. Her tiirlii olumsuz durumda
sivil toplum, bunlar1 diizenleyecek, diizeltecek kurallara ihtiya¢ duyar. Sivil toplum
kaynakl1 sosyal yaptirim kurallar1 bozulan diizeni onarmada yeterli olamayacagindan
hukuk, maddi yaptirim igeren yoniiyle, sivil toplum ile siyasal toplumu birbirine
baglayan en Onemli sosyal kurumlardan birini olusturmaktadir. Zaten toplum
sOzlesmesi kuraminin 6nciilerinden John Locke'un diisiincesinde siyasal toplum
olusturulurken devlete aktarilan esas yetki, bireyler arasindaki anlagsmazliklarin
¢Oziimiinde bireylerin kendi kendilerinin yargici olmalarinin dnlenmesine yonelik
yargisal yetkilerdir (Locke, 2019).

(Pozitif) hukukun toplumsal iligkileri diizene sokma islevinin disinda esasen
siyasal topluma mesruiyet kazandirdigi, bunun da iktidara yaradigi, boylelikle
iktidarin, yasallik ad1 altinda muhatab1 olan sivil toplum ve bireyleri itaat eden 6zne
konumuna indirgedigini iddia eden Foucault gibi diisiiniirler bulunmaktadir (Kolos,
2015). Bu goriislerde dogruluk pay1 olsa da, iktidarin tarih igindeki teolojik, karizmatik
ve geleneksel mesruiyet saglama araglarindan sonra rasyonel bir mesruiyet kavramiyla
hukuksallik zemininde ifade edilebilmesi, nemli bir asama sayilmalidir. Nihayetinde
hukuk, toplumun tamami i¢in, toplumun bir uzantisi olan siyasal toplum-devlet
tarafindan pozitif hukuk metni seklinde ifade edilmektedir. Hukuk eger bir
zorunluluksa, bunu bir sekilde ifade edecek organ da bulunacaktir. Bu organin sivil
toplumun biinyesinden ¢ikan, sivil toplumun uzantis1 olan bir organ-kurum olmasi
(siyasal toplum) ve bu organin hukuku olusturmanin disinda iktidar i¢in yarisan
bireyler ve gruplardan (siyasal partilerden) olusmasi, siyasi kararlar da alabilmesi
mesru kabul edilmek durumundadir. Siyasal bir organin ¢iktist olan hukukun,
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diisiiniimsel olarak kendisini olusturan organi-kurumu mesru kilmasi kaginilmaz
goriilmektedir. Bu nedenle hukuk, iktidar iligkilerini gizlemeye yarasa da, hukukun
yerine alternatif bulunmadigi siirece bunun boyle kabul edilmesi, zorunlu
goriilmektedir.

Hukukun sivil toplum ve siyasal toplum tarafindan ayn1 sekilde algilanmasi ve
kabul edilmesi hukukun kiiltiirel boyutudur. Kiiltiir, hukukun olusumu kadar
uygulanmasinda da sivil toplum-siyasal toplum arasindaki simgesel bagi olusturur.
Boylelikle kaynag: sivil toplum olarak kabul edilen ve siyasal toplum biinyesinde
pozitif bir varlik kazanan hukuk, sivil ve siyasal toplumda baskin olan hegemonik
kiiltiirlin kabulleri dogrultusunda anlagilmak ve uygulanmak durumundadir. Bununla
beraber demokratik bir toplum ve devlet yapisi, ¢gogunlugun hitkmetmesi olmayip,
azinliklarin haklarinin ve tercihlerinin de korunmasimi gerektirdiginden bunun
gergeklestirilmesi i¢in dahi hukukun koruyucu islevine ihtiya¢ bulunmaktadir.

Hukuk normlar1 Timacheff’in deyimiyle etik normlar ve teknik normlar olarak
iki basglik altinda incelenebilir. Bu norm ayrimi, normlarin yonelmis olduklari temel
gaye ve islev farkliliginda bulunabilir. Etik kurallar izlenmesi gereken amaclarin neler
oldugunu belirlerken, teknik kurallar belirli bir amaca ulagmak i¢in yapilmasi zorunlu
hususlar1 igermektedir. Bu 6zellikleriyle etik kurallar zamana bagli olmayip, her olay
icin gecerli, hukukun yasamsal ve degismez temel 6gesini olusturdugundan tiim sivil
toplumu kucaklayacak nitelikteki normlar ancak ve ancak bu nitelikteki hukuk
normlaridir. Bu nitelikteki etik-temel normlarin uygulanmasina yonelik teknik normlar
ise her toplumun sosyo-ekonomik ve kiiltiirel kosullar1 altinda bi¢imlenir (Gilirbiiz,
2013). Iste gerek etik normlar, gerekse etik normlara dayanan teknik normlar; insanin
temel dogasini, haklarini, gereksinimlerini, sivil toplumun ve baglantili ekonomik

toplumun gerceklerini nazara almak durumundadir.

6.1. insan Haklar1 ve Hukuk
Sivil ve siyasal toplumun kesisme bolgesinde yer alan hukukun hedefi sivil toplum ve

sivil toplumun asli unsuru birey olmalidir. Bireyi oncelik olarak almayan bir hukuk
sisteminin, bireylerden olusan sivil toplumu diizenlemesi de sorunludur.

Insan haklari, bireylerin dahil olduklar1 siyasal toplumlardan, ulus
devletlerden, bireyin ait oldugu kimlikten bagimsiz olarak sahip oldugu her zaman ve

yerde gegerli nitelikte olan haklardir. Bununla birlikte bir kisim haklar ise ancak sivil
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ve siyasal toplum biinyesinde anlasilabilir. Toplum ve devletten ayri diigiiniilemeyen
haklar, sivil ve siyasal toplumun ulastig1 seviye ve sahip oldugu imkanlara bagimlidir.

Sivil toplumun ve uzantisi siyasal toplumun temel birimi birey-insandir. Sivil
toplum tizerinden siyasal toplumu ger¢eklestiren ve pozitif hukukun kaynagi ve hedefi
de esasinda birey-insandir. Hukuk, insan ve toplum i¢in var oldugundan insan haklari
hukuktan 6nce gelir. Yani insan haklarini, hukuk ihdas etmez. insan haklar1 hukuku
bi¢imlendirir ve sinirlarini belirler. Insanin onur sahibi bir varlik olmasina uygun bir
hukuk sistemi, hukuk normlarinin insan haklarina uygun olarak tiiretilmesini gerektirir
(Uygur, 2014).

Bu anlamda Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi (AIHS), Batida gelisen sivil
toplum-siyasal toplum kavramlarinin ulastig1 en son seviye olarak goriilmektedir. Sivil
toplum-siyasal toplum kavramsallastirmalar1 ile eszamanli gelisen insan haklari
kavrami, ATHS ile uluslararas1 hukuka ait bir metinde varlik bulmustur. AIHS, sivil
toplum-siyasal toplum ekseninde insanlarin-bireylerin haklarin1 tanimlayarak, siyasal
toplum-devlete, bunlar1 koruma ve saglama yiikiimliliikleri yiiklemistir.

AIHS’ye gore birey, sivil ve siyasal toplumun merkezinde yer almakta, sivil-
siyasal toplumun ve hukuk normlarmin sinirini, insan haklar1 ve bireysel alan
belirlemektedir. Nitekim Kuguradi, insan haklarimin hukuk olmadigini, insanin degeri
bilgisinden tiiretilen insan haklarin tiiretildigi normlar-onciiller oldugunu one
stirmektedir (Kucaradi, 2003). Bu bakis agisi, insan haklarin1 hukuka onceleyen ve
hukukun kaynagi olarak insan degerini ve haklarini kabul eden 6nemli ve gerekli bir
yaklasim olup, hukukun anlasilmasinda, hukuk disi alanlarin hayati éneme sahip
oldugunu ortaya koymaktadir. Bireylerin yani insanlarin, insan olmaktan kaynaklanan
biyolojik, psikolojik, toplumsal, kiiltiirel v.b. ihtiyag¢lar1 insanlarin hakki olup, bu
haklarin siyasal toplum-devlet ile bir nedensellik iliskisi zayiftir. Insanlarin yasama,
diisiinme, diisiincesini ifade etme, inang, iletisim, ulagim, barinma, evlenme gibi
haklar1, siyasal toplum-devletten 6ncedir. Siyasal toplum ancak sivil toplum igin
gerekli oldugu takdirde bireylerin haklarimi yok etmeyecek tarzda hukukla sinirlar
getirebilir. Pozitif hukuk, 6nceligin insan haklari oldugu kabul edilerek ihdas olunmak

zorundadir.
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6.2. Hukuk ve Ekonomi
Sivil toplum biinyesindeki etkinlikler; rekabete dayali, bireysel haz ve menfaatleri

maksimize etme {lizerine kurulmustur. Ekonomik faaliyetler de ayni nitelikte olup, bu
etkinliklerin alan1 piyasa ve pazar kavramlari ile ifade edilmektedir. Gerek sivil
toplum, gerekse ekonomik toplum (Pazar-piyasa) diizenleme ve yaptirim gerektiren
durumlarda siyasal topluma ihtiya¢ duyar. Iste sivil toplumun (ayn1 zamanda pazar-
piyasanin) ihtiyact olan yaptirim ve diizenleme, ancak (pozitif) hukuk normu ile
saglanabilir.

Kamusal alan i¢inde en onemli faaliyetlerden birisini ekonomik faaliyetler
olusturmaktadir. Hatta temel insan haklar1 arasinda sayilan miilkiyet hakki, ekonomik
bir igerik tasidigindan insan haklar1 ve ekonomik yasam, sivil toplum-ekonomik
toplum birbiriyle i¢ ice gecmistir denilebilir. Ekonomik nitelikteki kararlarin, piyasa
icinde fiyat mekanizmasi araciligiyla belirlenmesini esas alan anlayis dogrultusunda
en azindan iretilen nihai mal ve hizmetlerin tiiketimi, sivil toplum iginde
gergeklestiginden ekonomi, sivil toplumdan bagimsiz degildir.

Fiyat mekanizmasi, ekonomik aktdrlere yolladig1 sinyallerle bireyler ve
ekonomik oOrgiitlerin (bu sinyalleri algilamalar1 o6lciisiinde) verdigi kararlari-
tercihlerini etkilemektedir. Klasik Liberal piyasa ekonomisi anlayisi, piyasada olusan
dengesizlik ve dalgalanmalarin, siyasal toplumun-devletin ekonomik sisteme
miidahale etmemesi halinde piyasanin kendi i¢sel dinamikleri ile zaman iginde
yeniden denge haline gelecegini, dngdrmektedir. Bununla birlikte, 6zellikle 1929
Buhrani sonrasinda ekonomideki sarsinti1 ve bozulan dengeler, zaman i¢inde kendi
kendine dengeye ulasmamistir. Keynes, siyasal toplum-devlet tarafindan sivil toplum
icinde bozulan ekonomik dengelerin diizelmesi i¢in piyasaya talebi arttiric1 yonde
(efektif talep) miidahale edilmesi halinde dengenin kurulacagini 6ne siirerek, klasik
ekonomik goriisten ayrilmis, Ongoriisiiniin tutmasi sonucu kapitalist ekonomik
sistemin krizi de atlatilmistir (Keynes, 1969)

Sivil toplum icinde (ya da onunla baglantili ) en 6nemli faaliyet alani olan
ekonomik faaliyetlerin, kendi kendine denge haline ulasamamas1 halinde, siyasal
toplum-devletin (hukuk ile) miidahalesi kagimnilmaz goriilmektedir. Bunun temel
nedeni, sivil toplumun (dolayisiyla ekonomik toplumun) bir biitiin olarak kisisel

menfaatlerini maksimize etmek isteyen bireylerin-orgiitlerin faaliyet alan1 olmasidir.

85



SAKARYA IKTISAT DERGISI 100. YIL MiLLI EGEMENLIK OZEL SAYISI, 2020, SS. 66-89
THE SAKARYA JOURNAL OF ECONOMICS, SPECIAL ISSUE OF 100TH ANNIVERSARY OF NATIONAL
ASSEMBLY, 2020, PP. 66-89

Herkesin kendi menfaati pesinde kosmasi halinde bunun bir biitiin olarak sivil
toplumun menfaatine olacag1 varsayimi burada ispatlanamamaktadir.

Hukuk normlarinin, diizenledigi-diizenlemek istedigi alani, toplumsal ve reel
gercekligi nazara alarak tam ve gercekgi tarzda diizenlemesi gerektigi ilkesi, tam
olarak burada devreye girmektedir. Hukuk normu, toplumsal, sosyo-ekonomik-
kiiltiirel ger¢ekler nazara alinmadan ihdas edilirse, hukuk (normu) ile toplumsal-reel
gergeklikler arasinda bir agiklik olugsmaktadir. Bu durum, hukukun (normu) toplumsal
mesruiyetini bile sorgular hale getirebilmektedir.

5. Sonug¢

Hukuk esasen toplum iginde, toplum i¢in var olur. Sosyolojik olarak sivil
toplumda, pozitif hukuk agisindan ise siyasal toplumda olusan hukuk, 6z olarak bir
sivil ve siyasal toplum konusudur. Hukukta bir sorun varsa, sivil ve siyasal bir
toplumda da bir sorun var demektir. Sivil toplum ve siyasal toplum, tam olarak
anlasilamazsa hukuk da tam anlamiyla anlasilamaz.

Sivil toplum ve siyasal toplum ile hukuk arasindaki iliski karsiliklidir. Sivil ve
siyasal toplum, hukuka hayat verirken, hukuk da sivil toplumun giivencesini, siyasal
toplumun da mesruiyetini saglar. Sivil toplum ve siyasal toplum tam olarak
olusmamissa, hukuk ve hukuk devleti kavramlari, demokratik toplumlardaki islevini
yerine getiremez. Zira hukuk, toplumsal yapinin bir yansimasidir. Toplumsal yapi ise
o toplumun sivil, siyasal ve ekonomik toplumsal 6zellikleriyle baglantilidir. Hukukun
anlagilabilmesi, sivil ve siyasal toplum kavramlarinin anlagilmasini ve analizini
gerektirmektedir.

Bu yoniiyle hukuk, kiiltiiriin alt kiimesini olusturmaktadir. Hukuk normunun
olusumu dahil, uygulamasin1 da iceren hukuk, esasinda bir teamiil, anlagilma ve
hukuka muhatap tiim birimlerde ayni sekilde benimsenme gerektiren kiiltiirel bir
formdur. Bu yiizdendir ki yazili bir anayasasi olmayan Ingiltere'nin siyasal ve
hukuksal sistemi, istikrarli bir sekilde islemekte, en ayrintili ve uzun yazili
anayasalardan birine sahip iilkemizde ise hem siyasi yap1 hem de hukuk sistemi
istenileni vermemekte, siirekli reform paketlerine ihtiya¢ duymaktadir. Sonug olarak
hukuk probleminin ¢oziimii, 6ncelikli olarak sivil toplum ve bireyden gegmektedir.
Hukukun gelismesi, her seyden Once sivil toplum ve birey anlayisinin gelismesine
baghdir.
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