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Sivil toplum ve siyasal toplum kavramlagtirmalari, demokrasi iizerine yapilan ¢alismalarda oldukca
kullanilmalarina karsin, gogulcu demokrasinin vazgegilmez bir tamamlayicist olan “hukuk” olgusunun
degerlendirilmesinde ve anlasilmasinda yeterince kullanilmamustir.

Hukuku saf bilim yapma ve hukuk dis1 kavramlardan arindirma adina hukuku sadece norma indirgeyen
akimlar, hukukun toplum, adalet ve ahlakla olan baglarini yok saymis ve bunun sonucunda hukuk
uyulmasi zorunlu ve Ortiilii bir siyasi araca doniigebilmistir.

Hukuk, 6ziinde toplumsal bir kurum olup, toplumun hukuk normuna verdigi anlam ve mesruiyet
cergevesinde gegerlilik kazanir. Sivil ve siyasal toplumun hukukla iliskisi ¢er¢evesinde hayati 6nem
tasiyan sivil itaatsizlik gibi hak ve etkinliklerin hukukun zorlayicilik 6gesi ile bagdastirilmasi igin sivil
toplum ve siyasal toplum kavramlarinin birey merkezinde hukukla iliskisinin de kuramsal diizeyde
ortaya konulmasi gerekmektedir.

Hukukun, siyasal toplumun varlik amaciyla siirlanmasi ve tiim toplumu kusatacak adalet anlayigina
sahip olmasi, insan hak ve 6zgiirliiklerini korumaya ve gelistirmeye doniik olmasi gerekir. Cogunlugun
iktidarini esas alan bir siyasal sistemin trettigi hukukun, tiim toplumu kusatmasi i¢in en énemli kriter
hukukun rasyonel-ussal bir bigimde insa edilmesidir. Ancak rasyonel bir hukuk, farklilik ve
¢ogulculuga dayanan modern sivil toplum i¢in bir glivence olabilir.

Max Weber’in sosyolojide temsil ettigi anlamaya dayali niteliksel yontem ¢ergevesinde kurguladigi
“ideal tip” kavramlastirmasi, hukuk normunun tasimasi gereken oOzelliklerin belirlenmesinde de
oldukga elverisli bir yontemdir. Bu caligmada ideal bir tip hukuk normu kavramsallastirilmaya
calisilacaktir.
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GIRIS
Calismanin Konusu

Calismanin konusu, sivil toplum ve siyasal toplum kavramlarini tanimlayarak
aralarindaki iligki ve etkilesim siirecinde hukukun roliinii ortaya koymaktir. Bu
baglamda sivil toplum ile siyasal toplumun ozellikleri ile birbirleri {izerindeki
etkilesimini saglama yollarindan biri olarak hukukun nasil olustugu ve ideal tip hukuk

normu iizerinden nasil olugmasi gerektigi ¢alismanin konusunu olusturmaktadir.

Hukuk esasen toplum iginde, toplum i¢in var olur. Sosyolojik olarak sivil toplumda,
pozitif hukuk agisindan ise siyasal toplumda olusan hukuk, bir sivil ve siyasal toplum
konusudur. Hukukta bir sorun varsa sivil ve siyasal toplumda da bir sorun vardir
demektir. Sivil toplum ve siyasal toplum kavramlan ile aralarindaki etkilesim tam

olarak anlasilamazsa, hukuk da anlasilamaz.

Sivil toplum ve siyasal toplum ile hukuk arasindaki iligski karsiliklidir. Sivil toplum,
siyasal toplum iizerinden (pozitif) hukuka hayat verirken, hukuk da sivil toplumun
glivencesini, siyasal toplumun da mesruiyetini saglar. Sivil toplum ve siyasal toplum
tam olarak olugsmamissa, hukuk ve hukuk devleti kavramlari, demokratik toplumlardaki
islevini yerine getiremez. Zira hukuk, toplumsal yapinin bir yansimasidir. Toplumsal

yapt ise o toplumun sivil, siyasal ve ekonomik toplumsal 6zellikleriyle baglantilidir.

Hukuk, bunlarin disinda bir toplumun kiiltiiriiniin alt kiimesidir. Hukuk normunun
olusumu dahil uygulamasini da igeren hukuk, esasinda bir teamiil, anlagilma ve hukuka
muhatap tiim birimlerde benzer sekilde benimsenme gerektiren kiltiirel bir formdur. Bu
yiizdendir ki yazili bir anayasasi olmayan Ingiltere'nin siyasal ve hukuksal yapisi
Tirkiye’ye gore gayet istikrarli bir sekilde islemekte, en ayrintili ve uzun yazili
anayasalardan birine sahip Tiirkiye’de ise hem siyasi yapi, hem de hukuk sistemi asla

istenileni vermemekte, siirekli reform paketlerine ihtiya¢ duymaktadir.

Hukukun islevinin, roliinlin anlagilamamasi ve tiim sivil toplum-siyasal toplum
aktorlerince  bilinmemesi-paylasilmamasi  nedeniyle toplumdaki diger sorun
alanlarindan bagimsiz olmayan hukuk sorunu, bir tiirli biitiinciil bakis agisiyla

degerlendirilememekte ve ¢oziillememektedir. Bu c¢alisma, hukuktaki sorunlarin



coziilebilmesi icin Oncelikli olarak sivil toplumsal yapidaki sorunlarin ¢oziilmesi
gerektigini Ongdrmektedir. Bati lilkelerindeki sivil toplum kavramini karsilayacak
seviyeye ulasildigi olglide siyasal toplum, devlet yapisinin diizelecegi, hukuk devletinin
tam olarak tesekkiil edecegi bu siiregte, bunlara bagli hukuk sisteminin de olmasi

gereken boyutuyla islevini yerine getirecegi dngoriilmektedir.

Sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki en onemli kesisme, biiyiikk oranda hukuk
tizerinden olugmaktadir. Hukuk bu anlamda hem sivil toplumun yeniden iiretilmesi i¢in
gerekli ortami saglamakta hem de siyasal toplumu sinirlayarak demokrasiyi giivence
altina almaktadir. Siyasal toplumun bir ¢iktis1 olan pozitif hukukun kendi {izerinden
siyasal toplumu sinirlamasi hukuk devletini olusturmaktadir. Elbette hem sivil toplum
hem de siyasal toplumun varligt ve gilivence altina alinmasi sadece hukukla
saglanmamaktadir, fakat hukuk, bu alanda en onemli sosyal kurumlardan biri olarak
karsimiza cikmaktadir. Calismada, bu kavramlar ve aralarindaki iliski, etkilesim
slirecinin  nasil olmasi ve kurulmasi gerektigi, ideal tip hukuk normu

kavramlastirmasiyla agiklamaya ¢aligilacaktir.

Calismanin Onemi

Hukuk, bir toplum igin en 6nemli sosyal kurumlardan biridir. Hukukun evrensel kabul
edilen seviyede olmasi ve uygulanmasi, hem bireyler hem toplum, hem de devlet igin
vazgecilmez oneme haizdir. Tirkiye’de hukuk sorunu daha ¢ok yargi sorunu olarak
goriilmekte, bazen de hukuk normlarmin yeterli olmasina ragmen uygulanmasinda
sorun oldugu ifade edilmektedir. Bu anlayisin, hukuku sadece kurallardan ibaret sayan,
dar anlamda hukuk teknisyenligi olarak kabul edilebilecek bir anlayistan kaynaklandig:

distiniilebilir.

Hukuk konusunda kuramsal diizeyde anlayisin gelismemesi nedeniyle esasen kiiltiirel
bir kurum olan hukuk, norm ihdas etme yahut degistirme ile Yyargisal bazi
diizenlemelere indirgenmistir. Gozler, iilkemizde hukukun genel teorisi tzerinde
kapsamli bir ¢alisma bulunmadigimi belirtmektedir (1998: 3). Dworkin’e gore de genel
hukuk teorileri soyut olmak zorundadir, zira hukuk pratiginin belli bir kismini veya

bolimiinii degil asil hedefini ve yapisin1 yorumlamay1 amaglamaktadir (2018: 123-124).



Giirler’e gore hukuk yaratma ve uygulama siireglerinde hukukun kuramsal yoniine
duyulan ihtiya¢ daha da 6nem kazanmaktadir. Kendine 6zgii bir hukuk dili ve diisiincesi
bulunmayan {ilkelerde kuramsal bilginin diisiince diinyasina kazandirilmasi gerekir.
Felsefenin temel alanlarinda iiretilen eserlerin Tiirk¢eye kazandirilmasi konusunda var
olan kisir ortam, hukuk s6z konusu oldugunda daha da vahim bir durum almaktadir.
Bugiin diinyada yerlesik bir hukuk diline ve diislincesine sahip felsefi geleneklerle
karsilastirildiginda Tirkiye’deki birikimin yeterli oldugunu o6ne siirmek miimkiin
olmadig gibi felsefi diisiinme olmaksizin bir kiiltiiriin varligini siirdiirmesi de uzun
vadede pek miimkiin degildir (2015:22-23). Felsefi diisiincenin olmamasinin sonuglari,

biiyiik oranda hukuk diisiincesi ve kiiltiiriniin olmamasi halinde de gegerlidir .

Temel bir hukuk anlayisina sahip olunmadan yapilan her reform ve paket, kisa siirede
baska reform ve paketlere ihtiyag duymakta, bunun neticesinde hukuk alaninda sorunlar
katlanarak biliyimektedir. Bununla baglantili olarak da sivil toplumun kendisini yeniden
iretmesinin en Onemli dayanaklarindan olan hukuki gilivenlik ve 0Ongoriirliik
saglanamadig1 i¢in sivil toplum ve baglantili olarak da siyasal toplum, siirekli

tekrarlayan krizlerle yiizlesmek durumunda kalmaktadir.

Tirkiye’nin en 6nemli sorun alanlarindan olan sivil anayasanin yapilamamis olmasi
sorunu da temel olarak hukuk ile sivil toplum-siyasal toplum arasindaki iliskilerin,
etkilesimin yeterince aydinlatilmamis olmasi ile bu konulara iligkin kuramsal bilgi

eksikligiyle baglantili goriinmektedir.

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 yiiriitiilmesinden sorumludur. Bu yoniiyle yliriitme erkine baglh
olan kamu yonetimi, hukuktan ayr1 diisiiniilemez ve hukuk sorunu, kamu yonetiminin
de sorunudur. Hukuk sorununun, siyaset ve kamu yonetimi disiplinlerince de
algilanmasi, ¢ok katmanli olan bu sorunun anlasilip ¢oziilmesinde Tiirkiye i¢in hayati

Onem tagimaktadir.

Hukuk kurami, hukukun dogasi, hukuk sistemi ve ahlakla, adaletin hukukla iligkisine

iliskin kuramsal sorunlarla birlikte hukuk ve iktidar iliskisine odaklanir. Bati



toplumlarinda, 6zellikle Anglosakson hukuk sisteminin cari oldugu iilkelerde hukuk
kuramina iliskin oldukg¢a genis bir yazin bulunmaktadir. Hukuk ve yasa doktrininin
uyumlu bir kavranist olmadan bir toplum dogru sekilde anlasilamaz ve agiklanamaz.
Hukukun sosyal, ahlaki ve kiiltiirel temelleri ve bu temelleri hem acgiklayan hem de
bunlar hakkinda bilgi veren teorilerden tamamlayici hukuk kurami, hukukun ne oldugu
ve neden oldugunu, olgular {izerinden aciklamaya calisirken, normatif hukuk kurami ise
degerler iizerinden hukukun ne olmasi gerektigi ile ilgilenmektedir. Normatif hukuk
kuramlari, kaginilmaz olarak, ahlaki ya da siyasal kuramlarla baglantili olup, hukuku
degerlendirmeyi amaglayan bu tiir kuramlardan “ideali” kurgulayan kuramlar, siyasal
olarak elde edilebilir olmalart halinde hangi hukuk kurallarinin en iyi hukuk sistemini
yaratacagl ile ilgilenirler. Bunlarin disinda hukukun akla dayanan evrensel temellere
sahip ve 6zerk oldugu seklindeki goriislerden (hukukun siyasetten ayrilmaz olmasi
nedeniyle) derin kuskulari bulundugu belirtilen “Elestirel Hukuk Hareketi”, hukuk
kuraminin, hukuka ve hukuk sistemine yapay bir mesruluk kazandirdigini 6ne

stirmektedir (Wacks, 2017:21-29).

Cagimizda birgok kurum, cesitli Olgiitler kullanarak tilkelerin hukuk endekslerini
yaymlamaktadir. Bu endekslerle de ortaya konulan® hukuk sorunlarinin ¢oziilmesinde
ve hukukun istiinliigiiniin yansimalarmi olusturan alanlarda ilerleme saglanabilmesi
icin Oncelikle hukukun, sivil toplum ve siyasal toplum eksenindeki roliiniin net bir

bicimde ortaya konulmasi, 6nemli bir gereklilik olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Calismanin Amaci

Calisma ile sivil toplum ve siyasal toplum konusunda tam ve acik tanimlamalar
yapilarak, aralarindaki iliskinin karsilikli olarak nasil kuruldugu (olan) ve nasil
kurulmas1 gerektigi (olmasi gereken) aciklanmaya c¢alisilacaktir. Sivil toplumun
biinyesinde siyasal toplumun nasil olustugu, siyasal toplumun sivil toplum {izerindeki
yetkileri ve bu yetkileri kullanmasinda hukukun oynadigi rol ve onem belirtilmeye

calisilacaktir.

! Hukukun iistiinliigi, hiikiimet giicliniin siirlandirilmasi, yolsuzlukla miicadele, seffaflik, temel haklar,
kisilerin can ve mal giivenligi, hukuki ve idari diizenlemelerin uygulanmasi ve vatandaslarin adalete
erigimi gibi konularda iilkelerin derecelendirilmesi ile ilgili bkz. worldjusticeproject.org.



"Calismanin amaglarini, sorun-problem ciimlesi seklinde ifade etmek gerekirse amaclari
sunlardir: Sivil toplum ve bireylerin hukukla iliskisi nedir? Sivil toplum, hukuk
tizerinde ne derece soz sahibidir? Sivil toplum tam olarak olusmadan siyasal toplum
karsisinda varhigim siirdiirebilir mi? Hukukun sivil toplum ile siyasal toplum arasinda
bir rolii var midir, varsa rolii ve islevi nedir? Hukukun sivil toplum siyasal toplum
arasindaki roliinii yerine getirebilmesi i¢in hukuk normunun tasimasi gereken dzellikler
varsa nelerdir? Iste calisma, bu soru ve problemlere akademik diizeyde cevap bulmayi
amaglamaktadir. Aral’a gére dogru hukuk sorunu, genis anlamda hukuk biliminin en
onemli sorunudur (2012a:166). Dogru hukuk kavrami da bizi ideal tip hukuk normuna

gotiirmektedir.

Bu calismada hukukun sosyolojik tabani olan toplum, sivil toplum kavrami iizerinden
ifade edilecektir. Hukukun siyasal boyutu olan yasama boyutu, hukuk normu {izerinden
ideal tip hukuk normu kavramlastirmasiyla degerlendirilecek ve hukuk normunu bir veri
olarak kabul eden yiiriitme ve yargi da bu analize katilarak, hukukun sivil toplum-
siyasal toplum ekseninde tasidigi hayati rol, akademik olarak ortaya konulmaya

calisilacaktir

Hukukun sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki roliiniin agiklanmasina ek olarak
hukukun islevini tam olarak yerine getirebilmesi i¢in nasil olmasi gerektigi konusunda
ideal tip hukuk normu tamimlamasi iizerinden bir degerlendirme yapilmaya
caligilacaktir. Hukuk nihayetinde olmasi gerekeni tanimlayan normatif-rasyonel bir
dizgedir. Pozitif hukuk agisindan olmasi gerekenin ne olacagi, siyasal toplum ile sivil

toplum arasindaki etkilesimle olusur.

Hukuk normunun nasil olmasi gerektigi, hukuk devleti kavraminin da bir geregidir. Zira
hukuk devleti anlayisi, hukukun salt bir kurallar dizgesi olmasmin &tesinde belli
ozellikler tasimasini gerektirmektedir. Hukukun bir alt sistemi olarak kabul edilebilecek
hukuk normunun nasil olugsmasi gerektigi agiklanarak, hukuk normuna bir standart

getirilmesinin yolu da saglanabilecektir.

Calismanin Yontemi

Calismanin yontemi temel olarak niteliksel yontemdir. Sosyal bilimlerin g¢alisma

konusunun dogal nesneler olmamasi nedeniyle, pozitivist anlayisa karsit olarak gelisen



niteliksel yontem, 0zii itibariyle ¢alisma konularinin aktorlerince ve muhataplarinca ne

anlama geldiginin anlasilmasi, yorumlanmasi esasina dayanmaktadir.

Hukuk, toplum ve siyasal sistemler, insanlarin onlara verdigi anlamlar dogrultusunda
hayat bulur. Nesnel bir karsiligi yoktur. Hukukun da aralarinda oldugu sosyal kurumlar
ve kavramlar, i¢inde yer aldiklar1 toplumun degerleri, kabulleri dogrultusunda var olan,
o0 toplumsal paradigma dahilinde anlasilabilen olgulardir. Nitekim Dikegligil’e gore her
sosyo-kiiltiirel sistemin, varligin-gercekligin dogasina, bilgiye ve ona nasil ulagilacagina
iligkin, bilimin disinda sinanmasi miimkiin olmayan, dogru varsayilan sayiltilardan
olusan paradigmalar1 vardir. Bilimsel bulgularin bir teori i¢inde yorumlanabilmesi igin
bilimin disinda sayilan bu aksiyomlar-sayiltilar, diisiince siirecinin bir pargasi olarak

bilimsel teorinin yap1 taslarini olustururlar (Dikegligil, 2005).

Dogmatik hukuk goriisii, hukukun olusum siirecini siyaset alaninda kabul ederek hukuk
politikast kavraminda inceleme alani diginda tutmaktadir. Oysa hukukun en &nemli
sathasi, hukuk normunun olusum sathasidir. Ayni sekilde Kita Avrupa’st Hukuk
sisteminin bir parg¢asi olan Tiirkiye’de hukuk normu olmasa, yiiriitme ve yargt organlari

hicbir sey yapamaz. Yiirlitme ve yarginin girdisini, hukuk normu olusturmaktadir.

Hukukun siyasal etkiler altinda hareket eden bir organ tarafindan yapilmasi nedeniyle
bilim sayilamayacagini belirten Bali (2004), hukukun bilim olarak nitelendirilmesinin
hukukun niteligi ile bagdasmadigini, bilimdeki hipotezlerin karsiligi olarak kabul
edilebilecek hukuk normlarmin dogrulanabilir olma O&tesinde yanliglanabilir olma
ozellikleri tasimadigini belirtmektedir. Yazar, hukuk normunun mahkeme salonlarinda
uygulanmasinin deney-test sayilsa bile hep ayni sonucu vermesi gerektigini, oysa bunun

s06z konusu olmadigini belirterek hukukun bir bilim olmadigini 6ne siirmektedir.

Gergekten hukuk normlarinin bilimsel bir 6nerme tasimadigi, siyasal bir nitelik tagidigi,
normlarin toplumsal mesruiyete tabi olmasi nedeniyle bilimsel anlamda sinanmasinin
miimkiin olmadig1 ortadadir. Buna ek olarak hukukun diizenleme alanina aldig1 sosyal
olgular, baska sosyal bilimlerin konusunu olusturmaktadir. Soyle ki 6rnek olarak
hukukta “ticaret”, “bor¢” gibi terimlerle kavramlastirilan hususlar, ekonomi, isletme
bilimlerinde islevlerine gore kavramlastirmaktadirlar. Ihtiyaglarin giderilmesi iizerinden

hareket eden ve arastirma konularini tam bir bilimsel yontemle analiz eden bu bilimler,



ihtiyaclart gideren iriinleri mal ve hizmet olarak tanimlayarak bu iriinlerin tretim,
paylasim ve tiikketim safhalarini ayrintili olarak bilimsel incelemeye tabi tutmaktadirlar.
Hukuku bilim sayan ama hukukun olusum safhasina da karismayan dogmatik

hukukgularin ¢alisma konularini ise “hukuk normlar1” olusturmaktadir.

Hukuk tam olarak bilim sayilmasa ve onunla baglantili devlet, siyasal yapilar, toplumsal
yapilar-iligkiler, insandan bagimsiz olmasalar da sosyal birer olgu olmalari nedeniyle
bilimsel bir ydntemle incelenebilir. incelenen sosyal olgu ve kavramin nedeni ile
incelenen olgudan kaynaklanan sonuglar arasinda niceliksel baglantilar kurulmak
suretiyle pozitivist arastirmalar da yapilabilir. Fakat kuramsal, kavramsal bir bakis agisi
olmazsa bu tiir ¢aligmalar, bir bilimin sahip olmasi gereken 6zellikleri tasimayacaktir.
Bilim, olaylar ve olgular {izerinden herkes icin kabul edilebilecek genel agiklamalar ve
ongoriilerde bulunmayr gerektirir. Ornegin elektrigin nasil ve ne suretle olustugunu
atomik diizeyde aciklayan fiziksel ve kimyasal kuramlar-agiklamalar “bilim”dir. Buna
karsin elektrigin bilimsel diizeydeki bilgisine tam olarak sahip olmayanlarin, elektrikle
ilgili teknik diizeydeki islemleri de ‘“uygulama”dir. Uygulayicilar da c¢ok degerli
katkilarda bulunabilirler, fakat yaptiklar1 bilim degil teknolojidir. Habermas’a gore
(doga bilimlerine 06zgii) empirik-analitik yasa bilgisi, nasil teknolojik Onerilere
cevrilebiliyor ve tekniklerin tiretilmesi i¢in kullanilabiliyorsa, (sosyal bilimlere 6zgii)
normatif-analitik Oonermeler de olast stratejilerin secilmesini belirleyebilen stratejik

Onermeler bigimini alabilir (2011: 171).

Bunlarin disinda hukukta uygulama, normun ne anlama geldiginin anlagilmasina
dayanan bir yonteme dayanmaktadir. Hukukta yorum iizerine Ozellikle yabanci
iilkelerde bircok eser ve g¢alisma bulunmaktadir. Hukukun uygulamasi esasen 0zii
itibariyle niteliksel bir etkinliktir. Yazili pozitif hukuk, bir metin olmasi hasebiyle bunu
metin haline getirenlerin ve hukuk normu vasfi kazandiran yonetsel ve siyasal yapilarin
(yasama) bu norma ne anlam verdiklerinin, bu normu nig¢in ihdas ettiklerinin anlasilmasi

stirecini kapsayan lafzi, amagsal birgok yorum yontemini gerektirmektedir.

Sivil toplum ve siyasal toplum kavramsallagtirmalari, kuramsal boyuttadir. Yoksa
toplum bir biitiindiir. Sivil toplum ve siyasal toplum kavramlastirmalari birer degisken
olarak diisiliniilse bile her iki degiskenin birbirini etkileme sekli ve hukukun bu

etkilesimde oynadigi roliin degerlendirilmesi ve analizi, kuramsal-kavramsal boyutta bir



degerlendirmeyi zorunlu kilmaktadir. Kuramsal diizeydeki iki kavram arasindaki bag ve
iliskinin de kuramsal-kavramsal diizeyde kurulmasi ka¢inilmazdir. Hukuk gibi belli
kabuller iizerinden var olan bir sosyal olgunun, sivil toplum ve siyasal toplum gibi iki
kuramsal kavram arasindaki iliski ve roliiniin analizi de ayn1 sekilde niteliksel, kuramsal
bir analizi gerekli kilmaktadir. Siyasal toplum kavrami genel olarak devlet kavrami ile
de karsilanabilirse de toplum, sivil ve ekonomik toplum seklinde analitik bir incelemeye
tabi tutulunca, siyasal nitelikteki insan faaliyetleri lizerinden yapilacak kavramlastirma
da ister istemez sivil toplum kavraminin karsisinda simetrik bir kavramlastirma olarak
siyasal toplum kavramiyla eslesmektedir. Onun i¢in siyasal toplum kavrami, yerine gore
anlasilabilmesi i¢in devlet kelimesiyle birlikte kullanilmigtir. Nitekim demokrasi
teorisyeni Sartori’de (2017:247), “siyasal toplum” kelimelerini “devlet” kelimesiyle

birlikte kullanmaktadir.

Varliklar, 6nemli ol¢lide soyutlanarak algilanabilir. Kavramlastirmalar da soyutlamalar
yoluyla gerceklestirilmektedir. Insanlar dogrudan varliklarla degil, onlarin soyutlanmis
modelleriyle muhatap olmaktadir. Bilimsel diistinme, model kurma yoluyla
saglanabilmektedir. Soyut bir kuramin dogrulanmasi ve yorumlanmasi da modeller
araciligiyla yapilabilir. Model kurma ise analoji yoluyla yapilan ¢ikarimlardir (Kalipsiz,
1987:133-134). Sivil toplum ve siyasal toplum kavramsallastirmalar1 da agiklandig gibi

kuramsal bir soyutlamadir.

Hukukun 6zellikle pozitif hukuk normunun ihdasi (ortaya konulmasi) siirecinde siyasal
toplumun amaci ile norma yonetsel, siyasal ve yargisal birimlerin verdigi anlam ve
nihayetinde sivil toplum ve sivil toplumu olusturan bireylerin yiikledigi anlamin
belirlenmesi, bu siirecin  “anlamaya dayanan” niteliksel bir yaklasimla
degerlendirilmesini gerektirmektedir. Calismada “olmasi gerekeni” betimleyen “ideal
tip hukuk normu" kavraminin olusturulmasinda; “olan” hukuk normlarinin uygulama

stireglerinde bilfiil yapilan gozlem ve analizlerden de yararlanilmistur.

Calismanin  baslangicinda kuramsal diizeyde sivil toplum ve siyasal toplum
kavramlarin1 ortaya koyan ve gelistiren diisliniirlerin tanimlarindan da yararlanilarak
giinimiiz modern Sivil toplum ve siyasal toplum kavramlarinin bugiin itibariyle
kazandigt anlam agiklanmaya ¢alisilacaktir. Kuramsal diizeyde yapilacak bu

tanimlamalar ¢ergevesinde ayni sekilde sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki



iligkiler rasyonel bir analize tabi tutularak, bu iliski siirecinde hukukun oynadigi rol

niteliksel analizle verilmeye calisilacaktir.

Bu c¢alismada sivil toplum ile siyasal toplum arasinda hukukun islevini yerine
getirebilmesi  i¢in sahip olmasi gereken nitelikler, ideal tip hukuk normu
kavramsallastirmas1 lizerinden agiklanmaya calisilacaktir. Zira “olan” diizeyindeki
hukukun degerlendirilebilmesi, “olmas1 gereken” diizeyinde ideal tip bir hukuk normu
kavramsallastirmasini gerektirmektedir. “Olan” toplumsal gerceklik, “olmasi gereken”
kurgusal rasyonel normatif gergeklikle karsilagtirilarak aksayan yonlerin bulunmasi

saglanmis olacaktir.

Siyasal ve toplumsal hiikiimler-degerlendirmeler, belirleyici (determinant) hiikiimler
olmaktan c¢ok, diisiince iirlinli (reflective) hiikiimlerdir (Keane, 1993: 37). Rasyonel
nitelikli bu degerlendirmeler ¢ogu zaman normatif degerlendirmelerle yan yanadir.
Hukukun da normatif bir dizge olmasi, sivil toplum ve siyasal toplum analizi ile her iki
toplum anlayisinin = kesisme  bolgesinde  hukukun islevinin  anlasilmasini

kolaylastirmaktadir.

Max Weber'in temsil ettigi yorumlayici-anlamaya dayali niteliksel analiz, hukukun
analizinde de gegerli bir yontemdir. ideal tip hukuk normunun tanimlanmasi siirecinde
de rasyonel c¢ercevede mantik kurallarindan ve dilbilim-gostergebilimden de
yararlanilarak, anlamaya dayali yontemle, bilimsel sonuglar iiretilmeye calisilacaktir.
Max Weber’den sonra niteliksel bilimsel arastirma yontemleri arasina etnometodolojik
yontem, fenomenolojik yontem gibi daha bircok yontem eklenmisse de Weber’in
yontemi, niceliksel arastirma yontemlerini diglamayan, niteliksel arastirma iizerinden
genel sonuclar liretmeye izin veren bir yapidadir. Bu nedenle Weber’in ideal tip anlayisi
ile 6zdeslesen anlamaya dayali yontemi benimsenmis bdylelikle niteliksel bir analizden
biiyiilk oranda genel sonuglar g¢ikarmaya calisilmistir. Boylelikle anlamaya dayali
niteliksel bir yontemden yola ¢ikarak, niceliksel yontemin belirleyici vasfi olan genel
kural ve yasalara ulasma cabasini iceren Weber’in ideal tip yontemi, karma bir yontem

olarak bu ¢alismanin ana yontemini olusturmaktadir.



BOLUM 1: SIVIL TOPLUM VE SIYASAL TOPLUM
KAVRAMLARININ TARIHI ONEMLI DUSUNURLER VE
KAVRAMLARIN BUGUNKU ANLAMLARI

1.1. Sivil Toplum-Siyasal Toplum Kavramlarimin Tarihi

Sivil toplum-siyasal toplum kavramlariyla neyin ifade edildiginin tam olarak
anlasilabilmesi i¢in, kavramin tarihsel ge¢misine bakmak gerekir. Bir kavramin-
kurumun, olgunun tarihini bilmek, kavramin bugiiniinii anlamak i¢in de zorunludur.
Zira hi¢bir kurum, kavram ve olgu, bugiinkii boyutuyla bir anda ortaya ¢ikmis degildir.
Uzun bir tarihsel siirecte, toplumsal, ekonomik, siyasal degisim ve gelismeler ile
catismalar, bu kavramlarin olusumunda etkili olmustur. Tarihsel analizle birlikte bu
kavramlarin olusum siirecinde gozlem ve degerlendirmeleriyle katkisi olan diistiniirlerin

goriisleri de kavramlarin anlasilmasina katki saglayacaktir.

Sivil toplum ve siyasal toplum kavramlarinin olusum ve gelisim siirecine katki saglayan
diigiintirler, elbette ki burada belirtilen ve asagida goriisleri daha ayrmtili olarak
verilenlerle sinirl degildir. Bununla birlikte ¢alismanin esas amaci kavramlarin ¢agdas
anlamlart dogrultusunda hukuk ile baglantisin1 koymak oldugundan tarihsel siirecte yer

alan diistiniirlerin tamamina deginmek miimkiin olamamustir.

Bottomore, tarihsel donemler ve toplumsal tipler kavramlari ile toplumbilime yaklagan
tarih felsefecilerinin, toplumu, siyasal topluluk ya da devletten ayr1 bir kavram olarak
tanimlamak suretiyle “toplum” kavramanin bilimsel olarak anlasilmasina katki
sagladigini 6ne stirmektedir (2000:5). Bu yaklasim metodu dogrultusunda toplumun alt
bilesenleriyle = kavramsallagtirllmasi,  toplum  kavramimin  biitlinciil  olarak

anlasilabilmesinin de en 6nemli yollarindan biridir.

Insan i¢in doga nasil dnemliyse, toplum ve devlet kavramlar1 da aym sekilde onemlidir.
Giliniimiizde insanlarin ¢ogunlugu, yasamlarimi bir toplum ve siyasal organizasyon
olarak devletin etkisinde gegirmektedir. Insanlarm tiim hayati kusatan ve kendi
eserleri olan bu kavram ve yapilarin anlasilabilmesi i¢in toplumun sivil toplum ve

siyasal toplum seklinde ifade edilmesi 6nemli bir asamadir.
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Antik Yunan’da toplum ve devlet kavramlari i¢ ice ge¢mis olarak biri digerinin yerine
gececek sekilde kullanilmistir. Yunan filozoflarinin kullaniminda polis, yani site
devleti, bireyi disarida birakmayan biitiin toplumsal alanlar1 kapsayan bir anlama
gelmektedir (Dogan, 2015: 39).

Platon’un Tiirkgeye “Devlet” olarak gevrilen eserinde kurguladigi devlet sistemi, polis-
site devletini esas alan, ideal bir toplum, devlet modelidir. Platon bu eserinde toplum ve
devlet kavramlarini aym1 anlamda kullanmistir (Platon, 2001). Platon’un toplum ve
devlet kavramlarin1 aym1 anlamda kullandig1 son eseri, Devlet isimli eserindekine gore
daha optimal bir devlet-toplum tasavvurunu igeren Yasalar isimli eseridir (Platon,
2012).

Platon sonrasinda antik donemin en biiylik filozofu olan Aristoteles’de, Politika adli
eserinde toplum ve polis-site devleti kavramlarii ayni anlamda kullanmaktadir.
Aristoteles, Latinceye “societas civilis” seklinde g¢evrilen kavramsallastirmasinda, bir
site devleti ve igindeki yurttaslart anlamistir. Bu kullanimda birey, toplum ve devlet
(Polis) kavramlar1 i¢ ice gegmistir (Dogan, 2015: 39). Aristoteles’e gore siyasal
toplumun temeli “hak”tir. Adalet de devletin orta diregi olup “hak”, neyin adaletli
olacagina karar vermenin bir ayracidir (2014: 13). Bu tanimlamaya gore ancak siyasal
toplum (polis site devleti ve yurttaglar) adalete karar verebilir. Siyasal toplum iginde
hukuk da bir ethosun ifadesidir. Ethos ise sadece siyasal siirecleri degil ayn1 zamanda
erdemli davraniglara dayali miistakil bir yasam bi¢imini tanimlayan, ortak normlar ve

degerler kiimesidir (Cohen ve Arato, 2013: 78-79).

Ortagag Avrupa'sinda Roma Iimparatorlugunun ¢okiisii ve siyasi iktidarin parcalanmasi
sonrast feodalitenin ortaya ¢ikist ve ardindan kilisenin oOrgiitlii bir glic olarak
belirmesinin etkisiyle, diinyevi iktidar1 elde etmek i¢in yarisan krallar, feodal beyler ve
Ozgiir kentlerin arasina Kilisenin de katilmasiyla bu iktidar olusumlar1 arasindaki
miicadeleden dolayr egemenlik, pargali bir hal almistir. Avrupa'nin bu essiz
deneyiminin sonucunda, kilisenin bir kurum olarak da baskin oldugu dénemde sivil
toplum kavrami, kilise karsit1 diinyevi iktidar kavramina doniismiistiir (Dogan, 2015:
42-48).
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16. vyiizyildan itibaren feodalizmin ¢o6kiisiinii hizlandiran kapitalist, ekonomik
gelismelerin de etkisiyle, ulus devlet seklinde merkezi otoritenin giiglendigi siyasal
sistemler olusmustur. Kilisenin etkisinin dini alana yoneltilmesi ve ekonomik yapida
0zel miilkiyetle 6zdeslesmis burjuva sinifinin ortaya ¢ikmasiyla, merkezi giiclii bir ulus

devletin karsisinda esas olarak giiclii donanimiyla burjuva sinifi kalmistir.

Sivil toplum kavraminin devlet alani1 disinda ayr1 bir alan olarak kabul gérmesi, 18.
yiizyildan sonra miimkiin olmustur. Bu donemde ortaya ¢ikan sozlesme teorilerinin de
etkisiyle sivil toplum kavrami, politik olmayan bir anlama doniismiis ve orta sinifin
“serbestce ekonomik ve siyasal faaliyette bulundugu alan” anlami kazanmaya
baglamistir (A.g.e.: 69-73).

Sivil toplum ve devlet ayriminin olusmasinda Anglo-Amerikan diisiince sistemi de
belirleyici olmustur. Zira kendi basina eylemde bulunan ve uyruklarinin da tam itaatini
ongoren devlet anlayisina sahip olan Kita Avrupa’sinin aksine, Anglo-Amerikan
diinyasinda devletin (government-hiikiimet) bu o6zelliklere sahip olmadigi, Kita
Avrupa’sindan farkli bu diisiince sisteminin toplumla, devletin ayr1 ayri algilanmasinda

etkili oldugu anlasilmaktadir (Keane, 1993: 49).

Gilgcli ulus devletlerin olusumuyla egemenligin kaynaginin dogal hukuka ve dogal
yasam doneminde kurulan s6zlesmelere dayandirilmasi, burjuvanin alan1 olan ekonomik
alanin da devletten bagimsiz, dogal yasalara tabi oldugu anlayisina yol agmistir. Klasik
iktisat¢ilarin devletin miidahale etmedigi ekonomik bir alan olarak 6ngordiikleri serbest
piyasa kavrami da, sivil toplumun devletten 6zerk tanimlanmasinda Onemli bir

agamadir.

Sivil toplum kavraminin, devlet-toplum birlikteligi seklinde degerlendirildigi klasik
anlayistan ayrilmanin ilk isaretleri, Adam Ferguson’un 1767'de yaymnladig1 ve Tiirkgesi
"Sivil Toplumun Tarihi Hakkinda Deneme" olan eserinde goriilmiistiir. Ferguson, biri
dogal durumda ilkel, digeri de hukukun, ticari kurallarin ve toplumsal degerlerin yer
aldigr politik olmak {izere iki tip toplum tipi tanimlamistir (Caha, 2016: 38).
Ferguson'un sivil toplum kavramuiyla, herkesin kendi ¢ikart i¢in miicadele ettigi rekabet
ortaminda burjuva smifindan olusan, uygarlik diizeyi gelismis, orgiitlii egitim diizeyi

yiiksek medeni bir toplumu kastettigi, bu anlamda da sivil toplum kavraminin
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merkezine kiiltiir ve tarihi koydugu Jogland tarafindan ifade edilmistir. (aktaran Dogan,
2015:108).

Ferguson’a gore sivil toplum, kiiltiirel, kamusal ve ekonomik gereksinimlerini, diizenli
yonetim, hukuk devleti ve giiclii askeri savunma yoluyla koruyan bir siyasal sistemdir.
Kurallara bagli ve diizenli bir yonetimin, toplumsal catismayi azaltarak ticaret ile
imalatin ilerlemesini ¢abuklastirdigin1 ifade eden Ferguson, kapitalist ekonomik
gelismeleri de ilk fark eden diisiintirlerdendir. Sivil toplumun hirs ve tutkunun egemen
oldugu sadece Ozel kazang elde etmeye yonelik rekabet¢i bir yapiya doniistiiglinii
gozleyen Ferguson, bu slirecin; uyruklarmi pasiflestiren, onlar1 haklarindan yoksun
birakan, biirokratik diizenlemeleri ve askeri giicii kullanan oligarsik-despotik bir
yonetim bi¢imine yol acabilecegini 6ne siirmiistiir. Ferguson, sivil toplumlarin hukuk
devleti esas1 iizerine kurulu merkezi yonetimler ve merkezi siyasal hukuksal
diizenlemeler araciligiyla yurttaglarinin sivil 6zgiirliikleri ile haklarini giivence altina
almaya yardimci olabilecegini ifade etmistir. Bunun, siyasal despotizmin
Onlenebilmesine yardimci olabilecegini belirten Ferguson, sivil toplumun her haliikarda
kendi varligini siirdiirebilmek i¢in anayasal bir devlete ihtiyact olacagini kabul etmistir

(Keane, 1993: 54-59).

Sivil topluma iliskin 18. Yiizy1l kuramcilartyla neredeyse ayni zamanlarda Adam Smith,
1776 yilinda yayinladigi, Milletlerin Zenginligi adli kitabinda bireycilige dayanan,
devletin miidahalesini gerektirmeyen, doga yasalarina gore isleyen serbest piyasa
ekonomisini kavramlagtirarak, yeni bir diinya anlayigin1 ortaya koymustur. Adam
Smith’in kurguladig1 piyasaya miidahale etmeyen devletin islevi, ulusal savunma, adalet
ve hukuk diizenini saglamak, bazi kamusal hizmetler ve alt yap1 yatirimlarinin
yapilmasiyla simirlidir (Smith, 2006). Burjuva sinifi tizerinden sivil toplum kavramini
gelistiren Adam Smith, Ferguson’un iizerinde 6nemle durdugu isbdliimiiniin ortaya
cikisin1 piyasa mekanizmasi iginde ele alarak sivil toplumu, piyasa iliskileri agisindan
da analiz etmistir. Smith, insanlarin piyasa i¢inde kendi c¢ikarlarin1 gézetmeleriyle
kamusal yararin kendiliginden saglanacagini one siirmistiir. Smith bu anlamda,
“bireysel ¢ikar”larin toplumsal ¢ikar1 saglayacagimi kabul ederek bireyselligi

olumlamistir. Boylelikle sivil toplum, devletten ayri, kendi hareket yasalariyla
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belirlenen ve refahin gozetildigi bir alan olarak belirginlesmis, devlet de sivil toplumdan

ayrimustir.

Liberal kapitalist ekonomik sistemin {izerinde insa edildigi piyasa kavrami, iiretimin,
degisimin ve Ozgiirliiglin bireysel ¢ikarlarin kollanmasi yoluyla gelistigi sivil topluma
gonderme yapmaktadir. Liberal kapitalist ekonomik diizenin alani olan “pazar” yahut
“piyasa” kavramlari, isleyisine siyasal otoritelerin miidahalede bulunmasma gerek

olmayan “otomatik” bir diizen olarak kurgulanmustir.

Amerikan Devrimiyle ortaya ¢ikan sivil ve siyasi organizasyon, insanlarin dogal
haklarini ve halkin egemenligini anayasal diizeyde bir hak olarak kabul ederek, hukuka
aykir1 yonetime kars1 direnme hakkini da temel bir ilke olarak benimsemistir. Thomas
Paine’in “Insan Haklar1” adli yapiti, Amerikan Devrimi’nin katkilarin1 olumlayarak
kavramsal diizeyde sivil toplum ve devlet arasindaki ayrimi belirginlestiren 6nemli
teorik katkilardan biridir. Paine, bu eserinde sivil toplumu “dogal haklar” ger¢evesinde
islemis, Ferguson ve Smith gibi sivil toplumu, siyasal iktidarin bi¢imi iizerinden; yani
despotik yonetimlere karst mesru devletin (anayasal yonetimin) savunusuyla birlikte ele
almigtir. Paine’e gore devlet iktidari, sivil toplum lehine sinirlanmalidir. Sivil toplum ne
kadar miikemmelse kendi islerini de o 6l¢lide kendisi diizenlemekte ve yonetime, devlet
kurumlarina ve yasalara o dl¢iide az firsat birakmaktadir. Ozgiir toplum-basit devlet,
sinirlandirilmis toplum-karmasik devlet arasinda ters orantili bir iliski bulunmaktadir.
Bireylerin esasinda kendisi i¢in olmasit gereken siyasal-hukuksal diizenlemelere
yabancilagmasina yol acan despotik devlet yapilanmalar1 ve yasal diizenlemelerin
toplum i¢in bir tehdit oldugunu One siiren Paine, dogal haklarin, devletlerin
mesrulugunu dlgmeye yarayan siyasi bir ilke oldugunu ifade etmektedir (Keane, 1993:

60-65).

Paine’e gore, mesru devlet, dogal haklara saygili ve yonetilenlerin rizasina dayanan bir
devlettir. Haklarin tasiyicilar1 olan 6zgiir ve esit bireyler her zaman devletten 6nce
gelirler. Bireyler ve onlarin  karsilikli  menfaatleri ile yardim duygusunun
bicimlendirdigi “dogal toplumsallik” da aynmi sekilde devletten once gelir. Despotik
devletlerin baskict ve sinirlandirict 6zellikleri, bu toplumsalligin  6ziinii ortadan

kaldirmaktadir.
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Barisci, rekabet ile dayanigsmanin birlikte var oldugu bir toplumun yasatilabilmesi igin
devletin dogal haklara bagl kilinarak siirlandirilmasi gerekir. Yonetimler i¢in anayasa
neyse mahkemeler i¢cin de yasalar odur. Mahkeme yasalar1 yapmaz, degistiremez,
yasalar dogrultusunda islem yapar. Aktif bir bigimde temsil edilen bireylerin rizalari,
hukukun temeli olup yonetim de aynmi sekilde her bireyin egemenliginin bir yansimasi
olan, toplumun yaptig1 anayasa dogrultusunda faaliyette bulunmak zorundadir (A.g.e.:
163).

18. yiizy1l diisliniirleri sivil toplumu 6zel olarak devlete kars1 olmaktan ziyade devletin
iktidarim1 dengeleyecek bir alan olarak gormiislerdir. Sivil toplumun, egemenin

iradesinden bagimsiz bir varligi, disiiniilmemistir (Erdogan, 1998: 15-16).

Boylelikle Avrupa siyasal diisiince tarihinde Kant’a gelinceye kadar “societas civilis”
terimi devlet ve toplumun heniiz ayrismadigi, hem devlet hem de toplum karsilig1 olarak
kullanilmistir. Kant Oncesinde hem society ve civitas, hem de res publica devlet
anlamima gelmistir (Dogan, 2015: 40-41). Kant, sivil toplumu tiim resmi ve siyasi
diizenlerin Otesinde evrensel insan haklar1 temelinde yeniden tanimlamistir. Kant’in
tarih felsefesinde evrensel sivil toplum, hukukun istiinliigline dayanan, insanlik

gelisiminin en son asamasidir (Cohen ve Arato, 2013: 82).

1.2. Sivil Toplum-Siyasal Toplum Kavramlarinin Olusum Siirecinde Onemli

Filozoflar ve Goriisleri

1.2.1. Toplumsal Sézlesme Kuramecilari
1.2.1.1. Thomas Hobbes

Modern sivil toplum diisiincesinin kokleri, Hobbes'un felsefesinde bulunabilir. Hobbes,
meshur “Insan insanm kurdudur” (Homo homini lupus) sdylemiyle insanmn dogal
hayatta siirekli kavga ve rekabet icerisinde oldugunu One siirerek, insanlarin
yabancilarin verebilecegi zararlar ile birbirlerinden korunmak ve mutluluk iginde
yasayabilmek i¢in biitiin kudret ve giiclerini tek bir kisi veya heyete devretmeleriyle
devletin olustugunu o6ne siirmiistiir (Hobbes, 2013: 136). Hobbes devletin, bireylerin
giivenligi ile ortak yararini saglamakla yiikiimli oldugunu 6ne stirerek sivil toplumu
devlete kars1t oncelemis, kutsal devlet anlayisina karsi rasyonel devlet anlayisi ile bu

kavramin onciilerinden olmustur. Hobbes'a gore devletin amact bireysel gilivenliktir
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(A.g.e.: 133). Giivenlik sorunu, egemen giiciin adalette esitligi saglamasini gerektirir.
Insanlarin servet ve mevkileri ne olursa olsun yasa ve adalet karsisinda esit muamele

gormelidir (Goze, 1987:140).

Dogal yasam halinde mevcut dogal haklarin kargasa ve savas halini sonlandirmaya
yetmeyecegini, zira uygulanmalari agisindan baglayict olmadigini, yasalarin bagkalari
tizerinde mesru buyurma yetkisine sahip kisinin buyruklart oldugunu 6ne siiren Hobbes,
boylelikle yasalarin mesru bir otorite tarafindan verilmesi halinde baglayici

olabilecegini belirtmistir (Hobbes, 2013: 125).

Dogal yasam halinde insanlar arasinda uyusmazligin kaynagi olan ortak miilkiyetin
aksine bireysel miilkiyet hakk: ile yasal ve yasal olmayan tiim kurallar1 koyma ve
uyusmazliklar1 ¢ozme yetkisi devlete aittir (A.g.e.: 141). Boylelikle Hobbes siyasal
toplumun tiim yetkileri haiz olarak sivil toplum iizerinde (yasa ile yonetmek sartiyla)

yetkili oldugunu da ifade etmis bulunmaktadir.

Leviathan olarak tanimlanan egemen giicii kuran sozlesme, karsilikli bir anlagma
degildir. Bireyler tek tarafli olarak doga durumunda sahip olunan haklarindan
vazgegmektedir. Bu nedenlerle bireyler, egemen giiciin hiikiimet seklini degistiremez,
onu elestiremez, egemenden vazgecemez (A.g.e.: 137-141). Devleti bireylerin giivenlik
ve haklarmi saglamakla yiikiimlii tutan Hobbes, egemen giice verdigi yetkilerle
mutlakiyet¢i bir yonetimi Ongdrmiis, bu nitelikte Ongoriilen egemenligin, insan
haklarinin en biiyiik engeli olabilecegini goz ardi etmistir. Hobbes, boylelikle herkesin
her sey tizerinde hak iddia ettigi doga durumundan, devletin izin verdigi kadar1 disinda
kimsenin hicbir hakkinin olmadigi, egemenin de herhangi bir yasaya tabi olmadigi bir
toplum modeli kurgulamistir (A.g.e.: 201v.d).

Hobbes eski Yunan diistiniirleri gibi toplum ile devlet arasinda ayrim yapmamis olup
onun anlayisinda devletin bulundugu toplum seviyesi, sivil toplumdur. Hobbes'un
goriislerinin olusumunda icinde bulundugu dénemde Ingiltere'de yasanan siyasi
kargasanin etkili oldugu anlagilmaktadir. Bununla birlikte egemenligin kaynaginin
toplumla  devlet arasinda bir sozlesmeye  dayandirilmasi,  egemenligin

diinyevilestirilmesi ve rasyonel bir nedene baglanmasi adina ¢ok dnemli bir gelismedir.
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1.2.1.2. John Locke

Locke'da sivil toplumun ya da devletin kokenini ag¢iklamak igin doga durumu
varsayimindan yararlanmaktadir. Doga durumunda insan istedigi gibi davranan, elde
ettigini de istegi dogrultusunda kullanan mutlu bir varliktir. Herkes 6zgiir ve esittir,
fakat bu 6zgirlik, asir1 serbestlik degildir (Locke, 2012: 9). Ciinkii insanlarin sahip
oldugu akil, onlara birbirlerinin canlarina, mallarina ya da sagliklarina zarar
vermemeleri gerektigini 6gretir. Hobbes'daki doga durumundan farkli olarak, Locke'un
doga durumuna hakim olan akil ve uyum, insanlar arasi olasi bir savagin Oniine
ge¢mektedir. Doga durumunda var olan 6zgiirliik bagibozukluk durumu degildir (A.g.e.:
10). Her ne kadar insanlar savas halinde yasamasalar da bu doga durumu, insanlarin
belli bir toplumsal gelismislik diizeyine ulasamadiklarinin bir gostergesidir. Fakat bu
doga durumunda herkesin haiz oldugu cezalandirma hakkinin kullanilmasinda belli bir
Olciit olmadigindan, doga durumu insanlarin lehine degildir. Doga durumunda 6zgiir,
esit ve bagimsiz olan bireylerin yardimma basvuracak ortak yiiksek bir makam
olmadigindan rizaya dayanan toplumsal bir sézlesme ile sivil toplumu olustururlar.
Dogal yasamda ortak miilkiyete izin veren sartlara karsi sivil toplumun amaci,

hiirriyetlerin ve 6zel miilkiyetin korunmasidir (A.g.e.: 81-84).

Dogal yasam ortaminda her bir kisinin sahip oldugu doga yasalarini yiirlitme iktidarini
terk ederek bu iktidarin1 kamusal bir iktidara terk etmesiyle belirli sayidaki insanin bir
toplum iginde birlestikleri durumda siyasal ya da sivil toplum olusur (A.g.e.: 59).
Goriildiigii gibi Locke'da da sivil ve siyasal toplum ayrimi olmamakla birlikte devlete
kars1 bireyi oncelemis olup, ona gore sivil toplumun amaca doga durumunda her bir
bireyin kendi uyusmazliginin yargici olmasindan dogan olumsuzluklar1 gidermek ve
toplumun her bir {iyesinin uyacagi bir otorite olusturmaktir. Locke, boylelikle siyasal
iktidarin amacini insanlarin ortak yararini saglamak olarak ifade etmekle, siyasal
iktidarin etkinlik alanini sinirlamig bulunmaktadir. Locke'a gore devletlerin ilk ve temel
pozitif yasasi, yasama iktidarinin olusturulmasidir. Zira ancak bu yolla devlet toplum
igindeki her bireyi korumayr yiikiimliliigiinii yerine getirebilir (A.g.e.. 87). Dogal
yasamda egemen olan temel doga yasast insanin korunmasi oldugundan; yasama
iktidar1 buna aykiri, keyfi bir eylemde bulunamaz ve yayinlanmis siirekli yasalar ve

bilinen yetkili yargiglar eliyle adalet saglanmak zorundadir (A.g.e.: 79-91).
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Doga durumunda insanlarin var olan haklari, sivil toplumda da aynen devam eder. Bu
da, bu kanunlarin, sivil toplumda da herkes tarafindan baglayici olmasinin ve gelen
iktidar tarafindan keyfi olarak degistirilemeyeceginin bir géstergesidir. Devletin asil
gorevi sosyal yasami dogal haklar1 giivence altina alacak sekilde diizenlemek ve bunun
devamini saglamaktir. Dogal hukuka aykiri uygulamalar, hukuk ve siyasal iktidar
tarafindan Onlenecektir. Sonug¢ olarak insanlarin 6zgiirliklerinin, mal ve haklarinin
korunmasi ve adil bir cezalandirma sisteminin kurularak isletilmesi, siyasal toplumun

kurulus nedeni ve amacidir (Goze, 1987:158).

Locke, siyasal toplulugu meydana getiren sosyal sdzlesmeyi, her iki taraf icin de (hem
sivil toplum, hem de siyasal toplum) uyulmasi zorunlu hiikiimler tasiyan, her iki tarafa
da karsilikli yiikiimliiliikkler ytikleyen, sdzlesmeye uyulmamasi halinde feshi miimkiin
bir s6zlesme olarak kurgulamigtir. Siyasal topluma taninmis iktidar, amacina uygun
kullanilmalidir. Siyasal toplumun, insanlarin hak ve hiirriyetlerini koruma seklindeki
sozlesme sartina uymamast durumunda, sivil toplumun da itaat yikimliiligii ortadan
kalkar (Kapani, 1993:32) .

Bireyle, devlet arasindaki iligkinin ana kavrami riza olup, politik toplumun bireyin
rizasina dayali devamliligini siirdiirebilmesi i¢in dogal hukuka uygun bir yonetim ortaya

koymas1 gerekir. Siyasal iktidar, toplumun ve kamusal yasamin giivenligi ile sinirlidir
(Caha, 2016: 41).

Boylelikle Locke, Hobbes’un diisiincesinin Otesine ge¢mis ve sozlesmeyle kurulan
devletin, sozlesmeye bagli kalmasinin Onemine vurgu yaparak, egemenligin
kullanimimin smirlandirilmasini rasyonellestirmek suretiyle Liberal devletin kuramsal

kurgulayicilarindan olmustur.

1.2.1.3. Montesquieu

Montesquieu, sivil toplum-siyasal toplum tartigmalarinda adi pek gegcmese ve tam
olarak toplumsal sozlesme kuramcilart arasinda goriilmese de onlara yakin bir
diistiniirdir. Sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki temel kesisme noktasinda yer
alan hukukun en 6nemli kismi1 olan yasama faaliyetinin ¢iktis1 olan yasalar konusunda
Montesquieunun goriisleri, esasen siyasal iktidarin yasa ile sinirlanmasina yonelik

oldugundan, onun da bu konudaki goriislerinin agiklanmasi uygun olacaktir.
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Montesquieu'ya gore insanlarin toplum haline gelmeleriyle aralarindaki esitlik kaybolur
ve savas durumu baslar. Yonetenler ile yonetilenler arasindaki iliskiler siyasal hukukla,
kisiler aras1 iligkiler de medeni hukukla diizenlenir. Yasalar yapildiklar1 topluma, ulusa
0zgii olur ve yasalar kendi aralarinda baglantili olup uygulandiklar1 halkin karakterine,

yapisina uygun olmalidir (Montesquieu, 2017: 7-10).

Insan yapisi yasalarm adalet ilkesine dayanmasi gerektigini, adaletin pozitif yasalardan
once var oldugunu belirten (Go6ze, 1987: 180), kanunlar yapilirken de bazi hususlara
dikkat edilmesi gerektigini belirten Montesquieu, kanunlarin dilinin kisa ve 6z olmasi
yazim Uslubunun sade ve herkeste aymi fikirleri uyandirmasinin gerektigini ifade
etmistir. Kanunlarda belirsiz ifadelerin kullanilmamasi gerektigini de One siiren
Montesquieu, gereksiz kanun da g¢ikarilmamasi gerektigini belirterek adeta ideal tip

hukuk normu tanimlamasi yapmis bulunmaktadir (Montesquieu, 2017: 751-756).

Sonug olarak Montesquieu, i¢inde bulundugu yiizyilin popiiler kavramsallagtirmalari
olan toplumsal ve yonetsel sozlesme kavramlarini, Roma Hukukunun medeni ve kamu
hukuku (siyasi hukuk) ayrimiyla birlestirmistir. Siyasal hukuk, yonetenlerle
yonetilenlerin iligkisini diizenlerken, medeni hukuk ise toplumun birbirleriyle olan
iliskilerini diizenler. Bunlardan yola c¢ikan Montesquieu, hiikiimet ve toplumu
ayristirmis ve toplumu, ara kuvvetler, siyasal topluluklar seklinde ifade etmistir (Cohen
ve Arato, 2013: 81-82).

1.2.1.4. J.J.Rousseau

Kendisinden 6nceki diisiintirlerden Locke gibi, dogal yasam halinde insanlarin mutlu ve
baris icinde oldugunu varsayan J.J. Rousseau’ya gore, insan dogal hayatta mutlu
olmakla birlikte baris iginde yagamlarini siirdiirmek ve miilkiyet haklarin1 korumak igin
bir araya gelerek 6zel ¢ikar ve iradelerini genel iradeye doniistiirmek tizere toplumsal
sozlesmeyi olusturmuslardir. Bireyler boylelikle sozlesme karsiliginda mal ve can
giivenliklerini saglamiglar, ayn1 zamanda kendi rizalariyla gerceklestirdikleri s6zlesme
ile 0zel iradelerini de “genel irade”ye devretmislerdir. Rousseau’ya gore genel irade
olustuktan sonra bireyler farkliliklarim kaybederek “Genel Irade’nin birer tasiyicisi

haline gelmislerdir (Rousseau, 1989: 19)
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J.J Rousseau'ya gore genel irade yanilmaz, her zaman ortak menfaati saglamaya
yoneliktir. Toplum anlagsmasiyla fertler dogal yasam halinde sahip olduklari
haklarindan, ozgiirliiklerinden terk ettigi seyler yalmizca topluluk i¢in 6nemli olan
kisimlardir (A.g.e.: 36,39). Bununla beraber hakim kudret genel anlagma ile bagl olup
anlasmanin  sinirlarini - asamaz  (A.g.e.:42). Insanlar anlasma ile haklarindan

vazge¢memis ancak genel irade biinyesinde karsilanmasini istemistir.

Dogal durumda insanlar arasinda var olan esitsizligin, toplumsal kurumlar araciligiyla
daha da genisletildigini one sliren Rousseau, dogal yasam durumundaki insanlarca
olusturulan sosyal sdzlesme sonucu insanlarin Kigisel iradelerini manevi ve kolektif bir
biitin olan devlete devrettigini ve onun bolinmez bir pargasi haline geldigini 6ne

stirmistiir (Goze, 1987: 202-203).

Rousseau halkin kanunlara tabi olmakla birlikte, kanunlart koyanin da kendisi
oldugunu, kanunlarin genel iradenin fiill ve hareketleri oldugunu belirtmistir.
Hiikiimdarin da devletin bir iiyesi olarak kanunlara tabi oldugunu, kendi kendine
adaletsizlik edemeyecegi i¢in adalete aykir1 kanunlar olamayacagini 6ne siirmiistiir

(Rousseau, 1989: 50-51).

Siyasal toplumun (devletin) kurulusunu Locke gibi tabiat halinden yola ¢ikarak sosyal
bir s6zlesmeye dayandiran Rousseau, sozlesmeyle insanlarin dogal yasam halindeki
haklarindan vazge¢mediklerini, sézlesmenin asil amaciin insanlarin bu haklarini
teminat altina almak oldugunu ifade etmistir. Bununla birlikte insanlarin haklarinin
teminat altina almabilmesi i¢in toplumun her iiyesinin biitiin haklariyla birlikte

kendisini tamamen topluluga devretmesini 6nermistir (Kapani, 1993: 34-35).

Milletin temsilcilerinin milleti temsil edemeyecegini, zira genel iradenin temsil
edilemeyecegini Dbelirten Rousseau, milletvekillerinin ancak milletin memurlar
olabilecegini, halkin kendisinin kabul etmedigi kanunlarin da hiikiimsiiz oldugunu 6ne
stirmiis, genel iradenin ifadesi olan kanunu vazeden yasama yetkisinde, halkin temsil
edilemeyecegini, fakat yiritiilmesinde temsil edilebilecegini sdylemistir (Rousseau,
1989: 136-137). Halkin kanun koyucu olarak iradesinin nasil belirlenecegini boslukta
birakan Rousseau, toplumun yasa yapma gorevini kimseye devredemeyecegini, yasa

kuvvetini ancak genel iradenin saglayabilecegini 6ne slirmiistiir. Bununla beraber halk
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meclisine sunulan yasa tekliflerinde halkin temsilcilerinin yasayr kabul ya de ret
yetkilerinin olmadigini, gorevlerinin yasanin genel iradeye uygun olup olmadigim

belirlemek oldugunu ifade etmistir (Goze, 1987: 208).

Sonugta devletin bir s6zlesme ile kuruldugunu belirterek, sivil toplumu, siyasal topluma
onceleyen bir anlayisa sahip olan Rousseau, genel iradenin énemine vurgu yapmakla
birlikte genel iradenin olusum seklini belirsiz birakarak, Hobbes gibi mutlakiyetci ve

irrasyonel bir devlet ve kamusal anlayisa yol agmustir.

1.2.2. Catisma Kuramcilari

1.2.2.1. Hegel

Sivil toplum ile devlet arasindaki ilk ayrimi yapan Hegel'in Hukuk Felsefesi adli
yapitinda sivil toplum; ailenin diyalektik bir evrimle devlete doniismesinde ara bir
basamak olarak kabul edilmistir. Yiiksek diizeyde ayrigmis ve karmasik toplumsal
diizeni, kuramsal boyutta analiz eden Hegel, boylelikle sivil toplumun ilk temsili

kuramecisi olmustur (Cohen ve Arato, 2013: 84).

Hegel, sivil toplum anlayisiyla, dogal hukuk gelenegine oldukca koklii bir yaklagim
getirmistir. Dogal hukuk geleneginde, siyasal toplum ile sivil toplum ayni anlama
gelmekte ve ayrim, doga durumu ile siyasal ya da sivil toplum arasinda iken Hegel'de
bu ayrim sivil toplum, devlet ayrimina doniismistiir. Hegel, sivil toplumu aile ve
devletten ayirarak bu keskin degisimi yapmistir. Aile kurumunu ahlaki ve dogal bir
kurum olarak kabul eden Hegel, diyalektik yontem cercevesinde ailenin anti tezi olarak
sivil toplumun ortaya ¢iktigini 6ne siirmiistiir. Sivil toplum asamasindaysa devlet ve
toplum birbirinden ayr1 olup, sivil toplum apolitiktir. Sivil toplumun biinyesindeki
rekabet iligkileri devlet tarafindan kontrol altina alinmazsa sivil toplum siirdiirilemez.
Sivil toplumun devamliligi i¢in devlete ihtiyaci vardir. Ancak devlet koyacagi en iistiin
hukuk ile evrensel akla uyumu ve bu sayede 6zgiirliigii saglayabilir (Dogan, 2015:145-
146).

Hegel, sivil toplum-devlet ayrimini siyasal bir etigin yansimasi olarak kabul etmektedir.
Etik yasamu aile, sivil toplum ve devlet gibi ii¢ ayr1 alana ayiran Hegel, aile yasaminin
sevgi, saygl dayanigsma gibi deger ve normlara sahip oldugunu, sivil toplumun anahtar

kavraminin ise ihtiya¢ oldugunu &ne siirmiistiir. Thtiyac politik bir sistem igin karsilikl
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iligkileri gerekli kilar. Bu yoniiyle sivil toplum farklilik, 6zel ¢ikar ve ¢atigma alanidir

(Caha, 2016: 32-33).

Hegel, sivil toplumun bireyle aile arasindaki bagi koparttigini, aile iiyelerini birbirine
yabancilastirdigini ve onlar1 bagimsiz sahislar olarak gordiigiinti, boylelikle bireyin
ailesinin yerini alarak kendisine (sivil topluma) bagimli kildigin1 6ne siirmektedir.
Yazara gore sivil toplum bu bagimlilik sayesinde bireyden taleplerde bulunabilir, fakat

bireyin de sivil toplum karsisinda haklar1 vardir (Hegel, 2018: 224-225).

Hegel’e gore sivil toplum esas olarak burjuva toplumu olup, sézlesmeye kurulmus
degildir. Sivil toplum, bireylerin gelenek ve gorencklere gore bir araya gelerek
kurduklar1 6zgiir bir birliktelik olup, bu yapiya yasal ve siyasal kurumlar eklenince

devlete doniismiistiir (Tungay, 2003:10).

Hegel'e gore sivil toplum zaman i¢inde gergeklesen tarihsel bir asamadir. Hegel'e gore
sivil toplum bir sozlesmeye dayanmadigi gibi; pazar ekonomisi, sosyal siniflar,
sirketler, bireyler ve devlete bagimli olmayan her tiirli olusumu kapsar. Boyle bir
devletin sivil yurttaglari olan bireyler, gayeleri kendi 6z ¢ikarlar1 olan sahislardir. Bu

bireyler gayelerine ancak devletin evrensel formunda ulasabilir (Hegel, 2018: 192).

Sivil toplum, kazang, sahsi mutluluk ve kisisel statiilerin korunmasi gibi yasam
kesitlerinin toplu halde yasandigi bir durumdur. Bu g¢ikarlar sistemini diizenleyen
tarafsiz bir gilice gereksinim vardir. Bu gii¢ devlettir. Bu yoniiyle sivil toplum tarihsel

slireg i¢inde eksik bir toplumsal agsamaya karsilik gelmektedir (Mardin, 2003: 14).

Hegel’e gore sivil toplum, baska sahislarla iligki i¢cinde olan birbirine bagimli bireylerin
olusturdugu bir sistemdir. Boyle bir sistemde bireylerin varligi, refah1 ve gecimi,
baskalariin da varligi, refah1 ve gecimini gerektirir; bu bagimlilik bireylere gerceklik
ve giivenlik kazandirir (2018: 190-192).

Hegel'e gore sivil toplum ii¢ 6zellige sahiptir: Bireylerin ihtiyaglarini kendileri ve diger
toplum bireyleri araciligiyla karsiladigi ihtiyaclar sistemi, miilkiyetin yargi giicii
araciligiyla korunmasi, 6zel menfaatlerin kamu yonetimi ve korporasyon araciliiyla

kamu yarar1 paydasinda korunmasi (A.g.e.: 194).
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Bireye gergek kisiligini kazandiran sey toplumsal ve ekonomik baglardir. Devlet i¢inde
yer alan birey, orgiitlenmelerle yurttaslik bilincine varir. Hegel’in modelinde devlet
mutlakli§1 ve evrensel bir iradeyi temsil eder. Gergek bir siyasi otorite olan devletin
dogusu, siyasal evrimlesme siirecinin nihai safhasi olup, devlet sivil toplumdan farkli
daha st bir diizeye karsilik gelmektedir. Hegel’e gore, kisisel hak ve menfaatlerle
Ozdeslesen aile ve sivil toplumun karsisinda devlet bir dis zorunluluk ve yiiksek bir
otorite olup, giiciinii nihai evrensel gayesiyle bireylerin 6zel menfaatlerinin birliginden
alir. Bu birlik bireylerin devlete karsi vazifeleriyle birlikte haklarin1 gerektirmektedir
(A.g.e.: 242).

Hegel’e gore sahislarin dolaysiz ve soyut bir varliga sahip bireysel hukuklar1 anlamina
gelen “hak”lari, sivil toplumda kanun halini alarak herkesce tanmip kabul edilmek

suretiyle evrensel irade ve bilgi i¢inde varlik kazanir (A.g.e.:212).

Sivil toplum devletten ayri1 olmali, fakat bunun 6l¢iisii kesin kurallar ile olmamalidir.
Yapilacak sinirlandirmalarda devletin ¢ikarlari gézetilmelidir. Hegel'e gore sivil toplum,
bireysel ihtiyaglar1 karsilamay1 ve bireysel haklar1 korumayi ilke edinen ulusal devletin
siyasal, yasal c¢ercevesinde gelisen uzmanlagsmis kurullar, kuruluslar ile grup

pratiklerinin ve davraniglarinin karmasik bir agidir (Vergin, 1994; 10).

Hegel’e gore devlet, somut 6zgiirliiglin fiil halindeki realitesidir. Somut 6zgiirliik
bireyin, 6zel menfaatleriyle birlikte haklarinin taninmasimi gerektirir. Bununla beraber
bireyin, aile ve sivil toplum i¢inde, fakat genel menfaatle biitiinlesmis olarak bilingli ve
iradi sekilde faaliyet gostermeleri de gerekir. Yani bireysellik evrensellikle, evrensellik

de bireysellikle tam anlamiyla var olabilir (2018:241-242).

Haklarin hukuk olarak kurumsallasmasi hem devleti (mesru mevzuat koyma) hem de
Ozerk kiiltiirel stirecleri gerektirir. Evrensel haklar dahi, yasamayi, mevzuatlagtirmay1 ve
kamusal bir otoriteyi gerektirir. Haklar kendilerini yaratan 6zerk kiiltiirel siire¢lerden

mahrum olarak gegerlilik ve taninma saglayamaz (Cohen ve Arato, 2013: 93).

Sivil toplum kavraminin giiniimiizde kullanilmakta olan anlamini igeren farklilik,
ozglnlik ve oOzerklik alani yoniindeki tipoloji, biiylik oOlclide Hegel tarafindan
olusturulmustur (Caha, 2016: 35). Bu anlamda Hegel, sivil toplum konusundaki ¢agdas

tartismalari en ¢ok etkilemis diisiiniirlerden sayilabilir.

23



1.2.2.2. Karl Marx

Marx, sivil toplum ile ilgili goriislerine Hegel'in sivil toplum ve devlet anlayisini
elestirerek baslamistir. Devlet ile sivil toplum arasindaki ayirim Marx'da da bulunmakla
birlikte, Marx'in teorisinde sivil toplum, devlete bagimli sayllmamis, devletin topluma

bagimli oldugu ve devletin sivil toplum tarafindan belirlendigi varsayilmistir.

Toplumun siyasal yapisi, hukuk gibi kurumlar iist yap1 kurumu olup, dayandiklar1 temel
yapt olan ekonomik temeli yansitirlar. Bununla birlikte {ist yap1 kurumlar1 da temel
yapiy1 etkileyebilir. Siniflara boliinmiis bir toplumda devlet ekonomik bakimdan hakim
sinifin siyasi giicidiir (Goze, 1987: 291-292).

Farkli iiretim bi¢imleri farkli 6rgiitlenme bicimleri olup, bu da farkli miilkiyet bi¢cimleri
anlamma gelir. Devlet, egemen sinifin bireylerinin kendi ortak cikarlarmi gecerli
kildiklar1 bir ¢agin burjuva toplumunun tamamini 6zetleyen bigcimdir. Tiim ortak
kurumlar devlet araciligiyla olusur ve politik bir bigim kazanir. Hukukun 6zgiir iradeye
dayandigi yanilsamasi buradan kaynaklanir. Bu yanilsama dogrultusunda adalet de ayni

sekilde yazili hukuka indirgenmistir (Marx ve Engels, 2013: 64-66).

Marx, Hegel’in aksine sivil toplum-devlet ikiliginde asil olanin devlet degil, sivil
toplum oldugunu kabul etmektedir. Toplumun siniflara béliinmesi yoluyla analizini ilk
olarak yapan Marx’dir. Filozofa gore iktisadi iligkiler alani olarak tanimlanan sivil
toplum, siyasi ve hukuki iligkiler alan1 olan devletin hem sosyal hem de ekonomik
temelini olusturmakta olup bu bakis agisinda sivil toplum, 6zel miilkiyet ile ekonomik
iligkilerin diizenlendigi ekonomik alanla 6zdeslesmektedir. Boylelikle Marx, sivil
toplumu maddi alt yapiyla 6zdes tutmustur. Bu yiizden sivil toplumu, sinif ¢eliskilerinin
yasandig1 bir alan olarak kabul edilmistir. Sivil toplumda yasanan sinif ¢atismalarinin
ise list yap1 kurumlarindan olan siyasi partiler arasinda yasandigini belirten Marx, sivil
toplumda yasanan maddi iligkilerin devlet bi¢cimini belirledigini 6ne siirmiistiir. Sivil
toplumun kendisi, devleti kontrol edici bir role sahiptir. Devletin asil islevi, toplum
icinde yasanan ¢eligkileri burjuvazinin lehine ¢ézmektir. Dolayisiyla devlet burjuvazi
iktidariin siirmesi ya da kapitalist iligkilerin siirdiiriilmesi i¢in bir ara¢ roliindedir.

Devletin bu rolleri kendiliginden olusmaz aksine sivil toplum tarafindan belirlenir.
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Devlet toplumun disinda olmayip dogrudan toplumun, belli bir ¢cagin ve kosullarin
sonucudur (Akin, 1987: 231).

Hukuksal iligkilerin ve devlet bigimlerinin kendi baslarina izah edilemeyecegini,
bunlarin Hegel tarafindan sivil toplum olarak tanimlanan maddi kosullarin analiziyle
edilebilecegini belirten Marx, tretim iliskilerinin toplumun ekonomik yapisini
olusturdugunu, hukuksal ve siyasal sistemin ise bu yap1 iizerinden temellendigini one

stirmiistiir (Vergin, 2008: 81).

Sivil topluma olumlu bakmayan Marx, devletin ¢ikar ¢atigmalariyla ayakta kaldigini
kabul ederek diyalektik materyalist analiz yontemiyle; sivil toplum-devlet ¢eliskisinde

sentez olarak devletin ortadan kaldirilmasi gerektigini one siirmiistiir.

Sonu¢ olarak sivil toplumu devletten ayiran Marx’a gore, insanin dogayla ilk
etkilesimini olusturan ekonomik hayat, insan hayatinin tiim aktivitelerinin ve sosyal
hayatinin temel paradigmasidir. Din, aile, devlet, kanun, ahlak, bilim v.s. gibi insani
etkinliklerin tiimii, tiretim bigimine gore sekillenir. Marx'a gore 18. ylizy1ll Avrupa’sinda
tiretici giiclerin belli evrimsel gelismesiyle ortaya ¢ikan bireyler arasindaki ekonomik

iligkiler, sivil toplumu olusturmaktadir.

1.2.2.3. Antonio Gramsci

Gramsci, sivil toplum kavramimni Marx'in tersine, alt yapiyla degil, iist yapiyla
iliskilendirmistir. Siyasetin mutlak bir sekilde ekonomiye bagimli olmadigin1 belirten
Gramsci, kiiltiire verdigi onemle Marxist fikir camiasinda farkli bir goriisiin temsilcisi
olmustur. Ona gore biri sivil toplum, digeri ise siyasal toplum yani devlet olan iki {ist
yapt vardir. Toplumda hem ekonomik, hem de siyasal diizeyin belirleyici etkisi
bulunmakta olup, alt yapi, iist yapiyr olusturmakla birlikte iist yap1 da alt yapiyr yani
ekonomiyi etkileme olanagina sahiptir (Vergin, 2008: 85).

Gergek hayatta siyasal toplum ve sivil toplum ayrimi olmadigini, her ikisinin de devlet
teorisinin temel taslar1 oldugunu belirten Gramsci, sivil toplum ile siyasal toplum
arasinda analiz yoniinden bir ayrim yapilmasi gerektigini one siirmiistiir. Gramsci bu
ayrimla sivil toplumun, insan yasantisinda 6zel olan tiim giindelik hayat ihtiyaglarini,

hukuku, dernekleri, goniillii birliktelikleri, fikri, manevi ve ahlaki hayati da biinyesinde
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icerdigini belirtmistir. Gramsci, sivil toplumun, biinyesinde bulunan bu unsurlarla, ikna-
beyinleri yonlendirme mekanizmasina sahip oldugunu, oysa siyasal toplumun sadece
devletin baski ve denetim aygitlarina sahip oldugunu ve kendisini topluma bu araclarla

kabul ettirdigini 6ne stirmiistiir (A.g.e.: 88).

Gramsci sivil toplumu toplumsal bir grubun, toplumun biitiinii tizerindeki kiiltiirel ve
siyasal hegemonyasi olarak tanimlamis, sivil toplumun, 6zel iliskilerin-kurumlarin
biitlinii oldugunu soylemistir. Sivil toplum, ekonomi gbéz onilinde tutularak olusmus
toplumsal siiflar arasindaki ideolojik, kiiltiirel ve siyasal miicadelelerin gergeklestigi
alandir. Bu miicadelelerden hakim olarak ¢ikan sinif ise toplumun ¢ikarlarinin timiini
yansitabilen ve genelin rizasini alabilmis olan siniftir. Hakim sinif boylece kendi
ideolojisini toplumun geneline benimsetmektedir. Siyasi toplumun zora dayali giicii
olmakla birlikte, bunun muhafazasi sivil toplum {izerinde hegemonya yoluyla
benimsetilmesine baghidir. Toplumsal iligkiler esas olarak rizaya dayanmakla birlikte
zorlamay1 da icerebilmektedir. Boylelikle siyasal toplumu elde eden hakim sinif, hem
toplumun rizasini ele gegirmis, hem de zor kullanma hakkini elde etmis olur. Bu da sivil
toplum ile devletin i¢ i¢e ge¢misligini gosterir. Gramsci'nin tanimladigr sivil toplumda
ekonomide var olan sinif iliskileri ile devletin siyasal yiizii arasindaki kiiltiirel ve
ideolojik bag kurulmaktadir. Ideolojik iliskinin sivil toplum {izerinde sekillendigi
etkilesim hattinda ise siyasal partiler, ticari birlikler, dini kurumlar, egitim, gazetecilik,

edebiyat, sanat gibi kurumlar yer almaktadir.

Gramsci, Bat1 toplumlarinda devletin, sivil toplum ve dar anlamda devlete karsilik gelen
siyasi toplumdan olustugunu, Dogu toplumlarinda ise devletin, siyasal toplumun
onderliginde olustugunu, Bati dis1 toplumlarda devletin mutlak olarak egemen
oldugunu, sivil toplumun gelismedigini, devlet disinda basat bir egemenlik aracinin
bulunmadigini 6ne siirmiistir (A.g.e.: 89). Boylelikle sivil toplumun gelistigi Bati
toplumlarinda, kiiltiirel iktidar saglanmadan siyasi iktidarin saglanamayacagini belirten
Gramsci, “burjuvanin” kiiltiirel ve ideolojik hegemonya yoluyla sivil toplum ve siyasal
toplum {izerinde egemenligini mesru hale getirdigini 6ne siirmiis, literatiirde 6zgilin bu

teorisiyle sivil toplum-siyasal toplum analizlerinde 6nemli bir yere sahip olmustur.

26



1.2.3. A. Tocquiville

Sivil topluma yonelik kuramsal degerlendirmede herhangi bir smiflandirmaya
girmeyen, “Amerika'da Demokrasi” kitabinda yaptig1 toplum ile vatandaslar arasindaki
analizle sivil toplum ve siyasal toplum kavramlarina pratik katki saglamis bir diisiiniir
de A. De Tocquiville’dir. Demokrasinin esitlik diisincesine dayandigini, fakat
kolaylikla bireycilige yani toplum icinde yalnizlagsmaya kayabilecegini vurgulayan
diistinlir, demokrasilerde tehlikenin yoOnetenlerden ziyade yonetilenlerin bozulmasi
oldugunu, zira demokrasilerde yoneten ve yonetilenlerin vasiflarinin birlestigini 6ne
stirmiistiir (Goze, 1987:256). Yonetilen olarak adlandirdigi toplumda orta siifin varligi
ve kuvvetlenmesini bir gereklilik olarak gdéren Tocquiville, demokrasiyi de yasama
kosullarinda esitlik seklinde sosyal bir olgu olarak kabul etmistir. Politik anlamda
halkin egemenligi ve kamu islerine katilmasi olan demokrasinin, ekonomik anlamda ise
ulusal gelirin dagitiminda yoksullarin gozetilmesi, issizligin azaltilmasi oldugunu 6ne

stirmiistiir (Akin, 1987: 188-189).

Demokrasilerde esitligin, kurumlarda ve yasalarda esitlige gotiirecegini One siiren
Tocqueville, yalmzlhiga yonelen bireyler kiigiildiikge, devletin biiyliyecegini ifade
etmistir. Bunu Onlemek i¢cin ara kurumlar olarak sivil toplum orgiitlerinin
gelistirilmesini 6neren Tocquiville, adem-i merkeziyet¢i yonetimin, devletin baski araci
olmasini azaltacagini ifade etmis; siyasi topluma ait aktorlerin baskilarinin 6nlenmesi
icin basin Ozgirligli, yargt giici ve yoneticilerin sekillere uymaya zorlanmasini

ongormiistiir (Goze, 1987: 260-261)

Tocquiville, Amerika Birlesik Devletleri'nde yargmin biiylik bir siyasi 6neme sahip
oldugunu, Federal Mahkeme'nin biiyiik devlet erkleri i¢cinde yiliksek bir konuma sahip
oldugunu, yargiclarin genis bir siyasal yetkiyle donatildigini tespit etmistir. Bu
konumun, yargiglarin verdikleri kararlari, yasalardan ziyade anayasaya dayandirma
yetkisine sahip olmalarindan kaynaklandigini, yani yargiglarin, anayasaya aykiri
gordiikleri yasalar1 uygulamama yetkisine dayandiran Tocquiville, Amerikan
Anayasasimnin katt olmadigini, fakat normal bir yasa gibi de degistirilemedigini
belirtmistir. Tocquiville, Amerikan Anayasasinin tiim halkin iradesini temsil ettigini ve
bu nedenle siradan yurttaglarin yasa koyucu olarak kabul edildigini, yargiglarin tekil

olaylarda karar vermeleri nedeniyle yetkisinin de dengelendigini ifade etmektedir
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(2015: 164-171). Buna ek olarak kamu gorevlilerinin gorevden alinmalarini saglayan ve
Temsilciler Meclisi'nin dava agma, Senato'nun yargilama yetkisine sahip oldugu, siyasi
yargi olarak adlandirilan mekanizmanin, toplumun ¢ogunlugunu, yoneticilerin iizerinde
bir konuma getirdigini belirtmistir (A.g.e.. 175-182). Boylelikle Tocquiville, Amerika
Birlesik Devletleri'nde yasama, yiirlitme ve yargi erkleri olan siyasi toplum {izerinde
sivil toplumun, halkin aktif bir belirleyici olarak yer aldiginit ve devlet kurumlarinin
birbirlerini dengeleyecek tarzda yetkilendirildigini belirterck Amerikan demokrasisi
tizerinden o donem i¢in Avrupa'da olmayan sivil toplum-siyasal toplum analizini

yapmis olmaktadir.
1.3. Sivil Toplum

Sivil toplum, iizerinde tam olarak uzlasma saglanamamis olsa da devletle, birey ve aile
arasindaki o6zerk, cogulcu, kural olarak rizaya dayali oldugu varsayilan goniillii
orgiitlenme ve etkilesim ortami olarak kabul edilmektedir. Sivil toplum kavrami,
bugiinkii anlamina ulus devlet siirecindeki Kapitalist gelismeler sonucu ulagmistir. Bu
konuda Bat1 Avrupa’nin yapisal 6zellikleri ile Avrupa’da meydana gelen gelismelerin
etkisi biiyiiktiir. Modern devleti olusturan en 6nemli etken olan burjuvazi, toplumsal
dinamikleri yonlendirerek sivil toplum kavramimin olusmasinda ve devlet-toplum

iligkisinde sivil toplumun dncii roliinii ele gegirmesini saglamistir (Dogan, 2015: 37).

Sivil toplum, devletten 6nce gelen, onun i¢inde yasayan ama onunla 6zdes olmayan,
hatta ona kars1 koyabilen insan iliskileri yumagidir. Bat1 uygarlig1 i¢inde bu kavram,

kapitalizmle dogan burjuvaziyle ortaya ¢ikmistir (Tungay, 2003:12).

Sivil toplum, bireylerden, bireylerin iliskileri ile iliskilerin diizenli hal almasiyla
tamimlanan toplumsal kurumlardan olusmaktadir. Insanlarin daha simirli niifusa sahip
avci-toplayict toplumsal birimlerden, tarim toplumuna gecerken daha fazla insan ve
organizasyon gerektiren kentlerde yasamaya basladiklar1 ve boylelikle toplumlarin
olustugu arkeolojik, antropolojik ¢alismalardan anlasilmaktadir (Giddens, 2005: 31-34).
Bununla beraber avci-toplayici topluluklarin, Neolitik Cag (Tas Devri) olarak
tanimlanan M.O. 10,000'ler civarinda tarim toplumuna ge¢meden Once de belli
amaglarla bir araya gelebildikleri, Gobeklitepenin  bulunusuyla anlasilmistir.

Gobeklitepe'de caligmalar heniiz tamamlanmadig1 ve biitiinciil bir yorum yapilamadigi
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icin bu konuda tam bir degerlendirme yapma imkani bulunmamaktadir (Harmankaya,
2015: 6-9). Insanlarin bildigimiz boyutta yerlesik hayata gecmeden dnce on binlerce yil
boyunca devlet olmadan yasamis olmalarina ve devletle ilgisi olmayan bir kurallar ve
yaptirimlar sistemiyle sosyal organizasyonlarini siirdiirmiis olmalarina gore, devlet ve
pozitif hukuk olmadan da insan var olabilmektedir. Nitekim Ozcan, iktidar yapismin
olustugu her tiirlii toplumsal seviyede, toplumsal normlara aykiri davraniglarin iktidar
tarafindan yargilandigi ve yaptirrma baglandigi bir hukukun mevcut oldugunu
belirtmekte, iktidarin oldugu her yerde hukukun da oldugunu 6ne siirmektedir (2012:
246). Hukukun olusabilmesi i¢in devlet olmasa da bir iktidar iligkisinin olmasi gerektigi
anlasilmakla birlikte, insan olmadan devlet, toplum ve hukuk olamayacagina gore tiim

bu kavram ve kurumlarin hedefine insani1 almas1 gerekmektedir.

Edvard Shils, toplumu belli degerler etrafinda kiimelenmis insan topluluklar1 olarak
tanimlamaktadir (2002: 86). Bu tanimlama dogrultusunda sivil toplum da belli degerler
etrafinda toplanmis insanlarin siirekli hali olarak ifade edilebilir. Bu anlayisa gore sivil
toplumun niteligi, (6zgiirliik, esitlik v.s) sivil toplumun etrafinda orgiitlendigi degerlerin

niteligine baglidir.

Cullinan’a gore de toplum, kendisini olusturan bireylerin ortak yaratimi olarak
degerlendirilebilir. Yazara gore hukuk da toplumun insan davraniglarin1 yonlendirmede
ve kendi bakis agis1 gergevesinde kendini olusturma ve tanimlamada kullandigi temel

araclardan biridir (2014; 79-81).

Sivil toplum, siyasal toplum daha genis anlamda devlet karsisinda birey ve toplumun
tanimlanmasidir. Sivil toplum, devlete tabi olmayan ve devlet karsisinda tanimlanabilen
bir toplum anlayisidir. Sivil toplum kavraminin devlet disinda-karsisinda tanimlanmasi,
siyasal toplum-sivil toplumun birbirine hasim olmasi anlamima gelmemektedir. Bu
ayrim, birbirini tamamlayan ve etkilesim i¢inde bulunan sivil toplum ve siyasal toplum
seklinde tanimlanan sistemlerin aralarindaki iliski ve etkilesimin anlasilabilmesi igin

elverisli bir analitik yontemdir.

Habermas, sivil toplum biinyesinde bireyler arasindaki etkilesimi iletisimsel rasyonalite
olarak tanimlayarak, bunun yasam diinyasini olusturdugunu belirtmektedir. Yasam

diinyasindaki iletisimsel eylem, adindan da anlasilabilecegi gibi dil (lisan) {izerinden

29



gerceklesir. Iletisimsel eylem, yalnizca basit bir anlasma siireci olmayip, eylemin
aktorlerinin toplumsal gruplara aidiyetleriyle birlikte kendi kimliklerini olusturduklari,
onayladiklar1 ve yeniledikleri etkilesimlerdir. Bdylelikle kiiltiirel bilgi, toplumsal
biitlinlesme ve toplumsallasma siirecleriyle birlikte yasam evreninin de sinandigi,
tiyelerin dayanismast ve toplumsallastirilmis bireyin kimliginin konuldugu o6l¢iitlere
gore gergeklestirilen toplumsal bir sinama ve yorumlama siireci olmaktadir. Etkilesime
katilanlar “diinyaya yoOnelerek” yararlandiklar1 kiltiirel bilgiyi, anlasma basarimlari
esnasinda yeniden {iretirken ayn1 zamanda kolektif aidiyetleriyle kendi kimliklerini de
yeniden iiretmis olmaktadirlar (Habermas, 2019: 709). Sivil toplum iginde olumlu
iligkilere gonderme yapan bu degerlendirmeye karsilik sivil toplumun her zaman
samimiyet, baris ve tahakkiimden yoksun bir nitelikte olmadigini da kabul etmek
gerekir. Zira insanlarin oldugu her yerde iktidar iliskileri de bulunmaktadir. Boylelikle
yasam diinyasinda sivil toplumun siirdiiriilmesini engelleyen iletisimsel eylemler ile
siddet, aldatma ve tahakkiimle belirginlesen iktidar iligkilerinin varlig1 halinde siyasal

toplum ve hukuk normlarinin devreye girmesi gerekecektir.

Sivil toplum kavrami, devlet agisindan devletin, toplumdan ayriligi ve toplumdan
Ozerkliginin derecesini belirlemeye yararken, toplum agisindan ise kendi i¢
dinamikleriyle karar alma, ihtilaf ¢6zme ve kurumlasmis yapilar1 ile devletten bagimsiz
olma potansiyelini degerlendirmeyi saglamaktadir (Erdogan, 1998: 206-207). Bu
ozellikleriyle sivil toplum ve siyasal toplum kavramsallastirmalari, her ikisinin kesisme
bolgesinde yer alan hukukun konumu, rolii ve islevlerinin anlasilmasinda oldukca

elverisli bulunmaktadir.

Devlet ile sivil toplum kavramlarinin anlasilabilmesi i¢in aralarindaki kurumsal
ayriligin korunmasi, modern toplumlarda demokrasinin olmazsa olmazidir. Bu durum
yani kurumsal ve kavramsal ayrilik, devlet sivil toplum ayriminin normatif niteligini de

ortaya koymaktadir (Keane: 1993: 39).

Sivil toplum ve bireyin, hukukun temel kaynagi olarak kabul edilmesi ve hukukun
toplumla olan baginin kurulmasi, sosyal so6zlesme kuramcilarinin 6nemli bir basarisidir.
Hukukun olusumunda, o6zellikle bireyin eyleminin belirleyiciligine yapilan vurgu,
bireysel hak ve Ozgiirliiklerin hukuk araciligi ile korunmasi bakimindan elverisli bir

hukuk anlayisinin sekillenmesini saglamakla birlikte, kabul etmek gerekir ki, iktidar
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sorunu, bugiline kadarki calismalarda hukuksal analize ¢ok fazla dahil edilmemistir

(Kilg, 2016:221-230).

Sivil toplum kavraminin tanimlanabilmesi Tiirkiye icin sorunlu bir nitelik arz
etmektedir. Zira Tiirkiye, Bati Avrupa’da yasanan toplumsal, yapisal, ekonomik ve
bilimsel doniisiimleri yasamadigindan; batili anlamda bir sivil toplum yapisi ve anlayisi
ne yazik ki tam olarak olugsmamuistir. Bu yoniyle sivil toplum kavrami, Max Weber’in
tarihsel ideal tip olarak tanimladigi “Kapitalizm” kavramina benzemektedir. Weber,
“Kapitalizm”i Bati Avrupa’daki dinamikler arasinda ‘Protestan Ahlaki” olarak
tanimladigr manevi ozelliklerin belirledigi miistesna bir olusum olarak kabul etmistir.
Ayni anlayis dogrultusunda “Sivil Toplum” kavrami da 6zellikle Bati Avrupa’daki
miistesna gelismeler sonucu olusan “tarihsel bir ideal tip” olarak kabul edilebilir

(Weber, 1997).

Geleneksel devlet anlayisimizda devlet, birey ve sivil toplum kavramiyla
tanimlanmayan basli basina bir olgudur. Toplumdan gorece kopuk bu devlet anlayisi,
toplumun, hukuk ve siyasal toplum ile olmasi gereken bagini da zayiflatmaktadir.
Siyasal toplumun belli bir ailenin-seckinlerin elinde oldugu bir yapi1, esasen sivil toplum

anlayist ve kavramina da ihtiya¢ duymamaktadir (Heper, 2006: 77).

Sivil toplum kavram: tanimlanmadan siyasal toplum-devletin tanimlanmasi ve
iligkilerin, hak ve yetkilerin belirlenmesi tam olarak miimkiin olmamaktadir. Kiiltiirel
genetigimize islemis “Devlet Baba” kavrami, toplumu ve bireyi devlet karsisinda evlat
konumuna indirgeyen, babasinin eline bakan, kendi kendine bir sey yapamayan
insanlardan olusan bir topluma gonderme yaptigindan genel olarak bu 6zelliklere sahip
Tiirk toplumunun 6zgiin bir deyisidir. Bu deyis ayn1 zamanda Tiirkiye’de sivil toplum
kavraminin neden gelismediginin ya da 6zlenen oranda gelisemediginin de yanitidir.
Bununla beraber Bati Avrupa’dakiyle birebir ortiismese de geleneksel Tiirk toplum ve
devlet anlayisinda yiiriitmeyi yani padisahi sinirlayan, boylelikle toplum ve bireylerin
haklarina keyfi miidahale etmemenin garantisi olacak nitelikte bir kisim miiesseselerin
var oldugunu da belirtmek gerekir. Bu konuda Inalcik (2018), Osmanli Devleti’nin
Seriat’t asan bir hukuk sistemi gelistirdigini, Seriat’in kapsamina girmeyen sahalara
iliskin kanun koyma yetkisi anlamina gelen “6rfi hukuk™un her haliikarda Islam’in

dogmatik kaynaklarin1 olusturan “nassi” tecaviiz edemeyecegini ve ona aykir
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olamayacagimi ifade etmektedir. Bununla beraber sultanin otoritesi kapsaminda
koydugu orfi hukukun uymasi gereken dogmatik ilkelerin yorumu dinsel kokenli
oldugundan, iktidarin dini algilayis ve referans alma seviyesi dogrultusunda simirlayici

etki gosterdigi de bir gergektir.

Avrupa toplum ve kiiltiir yapisi iginde ortaya ¢ikmis olan sivil toplum kavrami,
Tiirkgeye de ayni sekilde gevrilince farkli bir gagrisim yapabilmektedir. Tiirkge de sivil
kelimesi, askeri olmayan anlamina geldiginden sivil toplum, askeri olmayan toplum gibi
algilanabilirse de bat1 kiiltliriinde kavram, toplumun geldigi seviyeyi ifade etmektedir.
Bu kavram Tiirk¢eye alinirken belki medeni ya da uygar toplum da denilebilirdi, fakat

Tiirkgede de sivil kelimesi kullanildigindan, kavram sivil toplum olarak yerlesmistir.

Sivil toplum kavrammi bir seviye olarak anladigimiz takdirde kavram yerine
oturmaktadir. Ornegin sanayi toplumu ya da bilgi toplumu denildiginde kastedilenin
sanayi devrimini yasamis ya da sanayilesmesini tamamlamis bir toplum oldugu,
kolaylikla anlagilabilmektedir. Ayni sekilde bilgi toplumu ile de sanayi toplumu
sathasin1 ge¢mis bilgiyi lireten, dagitan ve kullanan bu konuda asama kaydetmis bir

toplum kastedilmektedir.

Sivil toplum; farklilasma, oOrgiitliiliik, iradilik ve otonomiye sahip olma 6zelliklerine
sahip olmayr gerektirir. Bu anlamda sivil toplum heterojen ve alternatif yasam
bicimlerinin-goriislerinin oldugu bir toplumdur. Farklilik, bagimlilik getirmekle birlikte
ayni sekilde dayanisma da getirmektedir. Farklilasma rizai, her tiirlii (siyasal toplumdan
yahut sivil toplum iginden gelen) otoriteden bagimsiz oOrgiitliliigi de saglamak

durumundadir.

Gelismemis  iilkelerdeki  toplumlar, tam  anlamiyla  devlet  karsisinda
konumlanamamaktadir. Sivil toplumu kendi basina ayakta tutacak dinamikler ve
degerler gelismemis iilkelerde, ismiyle uyumlu olarak gelismemistir. Gelismemis {ilke
toplumlar1 biiyiik oranda devletten beslenir, devlete bagimlidir. Devlete bagimlilik
devlete ait kurumlarda ¢alisan ya da devletle sdzlesmesel bir iligki cercevesinde mal ya
da hizmet saglayan olabilecegi gibi, devletin sagladig1 sosyal transferlere bagiml
kesimler de olabilir. Gelismemis iilke toplumlari, igsel dinamikleriyle var

olmadiklarindan, biiylikk oranda otoriteye bagimlidirlar ve yonlendirmeye agik
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yapilarinda sergilenen siyasal katilim, sekli bir etkinlikten 6teye gecmemektedir. Sivil
toplumun devlet karsisinda konumlandirilabilmesi i¢in kendi kendine bir seyler
yapabilme yetisine sahip olmas1 gerekir. Geri kalmis toplumlarin yiizyillara yayilan bir
sekilde sOmiiriildiikleri, uyusturulduklari, baskilandiklari, siyasal toplumdan

dislandiklar i¢in bu tiir yetileri gelistiremedikleri kabul edilebilir.

Gelismemis ilkelerde sivil toplum unsurlarinin devlete-siyasal topluma olan
bagimliligi, maddi oldugu kadar ideolojik de olabilir. Devleti temsil eden siyasal yapi,
belli bir ideolojiye sahipse, bu ideolojiye sahip sivil toplum unsurlar1 da ideolojik
yonden siyasal toplumla uyum i¢inde olmak durumundadir. Zaten siyasal toplumun sivil
toplumda bir dayanagi olmasa, siyasal toplum, yonetme iktidarint uzun vadede
siirdiremez. Bu durum aslinda Gramsci'nin hegemonya kavramina benzemektedir.
Fakat burada bir fark vardir. Gelismemis iilkelerde tam olarak sivil toplum gelismedigi
icin bu tarz iilkelerdeki siyasal toplumu teskil eden giice ideolojik olarak baglanan
toplum katmanlari, Gramsci'nin 6ngordiigii anlamda siyasal toplumun gériislerinin sivil
toplum nezdinde rizaya dayali konsensiis ile baglanmamakta, bir anlamda ideolojik
korliik olarak da nitelendirilebilecek bir baglilikla siyasal toplumu olusturan giice

ideolojik olarak baglanmaktadir.

Sivil toplum i¢inde yer alan bireyler, varliklarmi siirdirmek ve gelistirmek icin
devletten-siyasal toplumdan bagimsiz olarak bir takim faaliyetlerde bulunurlar hatta
bulunmak zorundadirlar. Bireysel-sosyal iliskiler, ekonomik etkinlikler-iliskiler hep
sivil toplum i¢inde {iretilir. Ayn1 sekilde kiiltiirel etkinliklerin tamami, sivil toplum
icinde olusur. Cok net bir ifade ile devleti gerektirmeyen her tiirli iliski ve etkilesimin

oldugu ortam sivil toplumdur.
1.3.1. Birey ve Bireysel (Ozel) Alan

Tim toplumsal birimler insanlardan, daha 6zel bir kavram olarak sivil toplumda ise
birey vasfini kazanmis insanlardan olusur. Yani sivil toplumu diger toplumsal
tanimlardan ayiran temel Ozellik, sivil toplumdaki insanlarin ¢ogunlugunun birey
olabilmeleridir. Birey vasfin1 kazanmamis insanlarin da toplumlari, topluluklar1 vardir,

fakat bu toplumlar sivil toplumu olusturan insan kaynagini karsilamaktan uzaktir.
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Modern toplumlar, bireylerin otonom ahlaki ve Ozerkligi-6zgiirligii varsayimi
iizerinden kurulmaktadir. Ozgiir bireylerin kendiliginden otonom bir ahlak yoluyla
toplumsal diizene uymalar1 beklenir. Toplumsal diizene uyma bireyin disindaki
zorlayict kurumlar1 gerektiriyorsa, bireyin normal olmadigi kabul edilir. Toplumsal
diizen gerek kendiliginden gerekse bilingli irade tarafindan olusturulan bir dizi normun

varligin1 gerektirir (Topuzkanamis, 2013:15-107).

Ozgiirliik, bireyin toplum igerisinde sahip oldugu bagimsizlik alanidir. Kisisel ve 6zel
olan bu kesim, bireyin mahremiyet alani olup, bu alan aynm1 zamanda toplumsal ve
kamusal olanin da siniridir. Hukuk, (sivil) toplumu belli bir 6zgiirliik temelinde insa
ettigi, sosyal ve normatif bir disiplin olarak insan davranislarin1 diizenledigi i¢in bireyin

ozgiirliiklerinin kullanilig ¢ergevesini de belirler (Kaboglu, 1999, 11).

Avrupa kiiltiirinlin temeli, bireycilige dayanmaktadir. Avrupa’nin gelismesi; girisimci,
kendi ayaklar lizerinde duran, miicadeleci kisilerin meydana getirdigi burjuva sinifi ile

saglanmistir (Cem, 2014: 276-277).

Bireysel alan, liberal diisiince geleneginde devleti sinirlayan kavramlardan biridir.

Devleti sinirlayan diger alan ise yasalardir (Caha, 2016: 53).

Bireyin, diger bireylerin, sivil ve siyasal toplum unsurlarinin kendi izni olmadik¢a
miidahalesine izin vermeyen bir alana sahip olmasi gerekir. Boyle bir alan olmadig:
takdirde bireyin tam olarak hayatin1 yagsamasit miimkiin olamaz. Negatif 6zgiirliikk olarak
kabul edilen bu 6zgiirliiglin disinda bireyin 6zgilir olabilme kapasitesinin de olmasi
gerekir. Bireyin kim olacagi ve ne yapacagna iliskin imkan sahibi olmasi anlamindaki
ozgiirliik ise pozitif 6zgiirliik olarak kabul edilmektedir (Kocaoglu, 2018: 24). Negatif
Ozgiirliik, sivil ve siyasal topluma bireyin Ozerk alanina saygi duyma ve miidahale
etmeme sorumlulugu yiklerken, pozitif hak ve Ozgiirliikler ise bireyin kendini

gerceklestirmesi i¢in sivil ve siyasal toplumun organize olmasini gerektirmektedir.

Bireysellik sabit bir olgu degildir. Birey, hem 6znel alaninda hem de toplum i¢inde her
an yeniden iretilen iletisim ve etkinliklerle var olur. Modern toplum, bireylerin sivil
toplum iginde toplumu da her an bigimlendiren karsilikli iligkiler ve etkilesimlerinden

olusur (Bauman, 2015: 66).
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Her toplum 6nem derecesine gore, bireylerine norm ve degerlerini aktararak kendi
varligimi yeniden tretir. Bireysellesme siireci tamamlaninca bu kez birey, sivil-siyasal
toplumu etkiler. Yani birey hem kendine, hem iginde yer aldig1 sivil-siyasal topluma,
katkida bulunan insandir. Bu tanima gore birey ve sivil toplum iligkisi diisiinlimseldir
(reflexif). Insan ancak sivil toplum sayesinde birey olur, olusum safhasindan sonra birey
de sivil topluma katk: saglar, gelistirir. Karsilikli, birbirine bagli bu siireg, diisliniimsel
bir siiregtir. Karsilikli bir etkilesim siireci olarak toplum, kendine uygun (toplumu
olusturan norm ve degerleri benimseyen) bireyleri var etmekte, bu sekilde var edilen
bireyler de kendilerini olusturan toplumu yeniden iiretmektedir. Benedict’e gore toplum
ve birey uzlasmaz karsitlar degildir. Icinde yer aldigi kiiltiir, bireyin yasamini
olusturdugu hammaddeyi ona saglarken, birey de toplumdan edindigi malzemeyi
isleyerek kiiltiiriinlin zenginlesmesine katki saglar. Toplum, onu olusturan bireylerden
ayr1 bir bitiinliik degildir. Bir bireyin davranislar1 yalnizca onun kisisel bilgileriyle
anlagilamaz. Bireyin taninmasi i¢in kisinin iginde yer aldig kiiltiirdeki kurumlardan

secilen davranislar karsisindaki uygun yanitlardan da yararlanilmahidir (2015: 267-270).

Sivil toplumun aktdrii olan birey, kendisi gibi bireylerle ve toplumla iligkilerinde
onlarin koruyucusu durumundaki topluma (siyasal toplum aracilifiyla) hukuken

sorumludur (Mill, 2014: 61).

Avrupa kiiltiirel ve sosyal dinamikleri sonucu ortaya ¢ikan modern sivil toplumun,
cogunlukla burjuva aile yapisinda birey vasfim1 kazanmis bireylerden olustugu, sivil

toplum kavramini 18 ve 19. Yiizyillarda kullanan diisiintirler tarafindan ifade edilmistir.

Abraham Maslow (1943), insan davraniglarini giidiillerin belirledigini esas alarak
ihtiyaglar temelinde insanlar1 gilidiileyen bes kademeli hiyerarsik bir kuram ortaya
atmigtir. Ihtiyaclar hiyerarsisi olarak da adlandirilan bu kurama gore, en alt tabakada
biyolojik temelli “fizyolojik ihtiyaglar”, {istiinde bireyin kendisi ve yakin cevresinde
baglantili oldugu kimselerin varligini siirdiirmesini saglayacak yapilanmalar ve
emniyetiyle alakali “glivenlik ihtiyag¢lar1” yer almakta ve bu ihtiyaglar piramidal bir yap1
gostermektedir. Piramidin iiglincii tabakasinda, baska insanlarla birlikte olma, kabul
edilme ve bir yere ait olma ile tanimlanan “ait olma ve sevgi ihtiyac1”, dordiincii
tabakasinda ise basari, takdir ve baskalari nezdinde saygi gorme gibi gereksinimlerle

ifade edilen “sayginlik, takdir edilme ihtiyac1” bulunmaktadir. Piramidin en iist ve son
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tabakasinda ise kisisel tatmin, basar1 ve kisinin potansiyel sermayesini ortaya ¢ikarmayi

hedefleyen “kendini gerceklestirme ihtiyac1” yer almaktadir

Maslow, ortaya koydugu ihtiyaglar hiyerarsisinde, alt seviyedeki ihtiyaclar
karsilanmadan st seviyedeki ihtiyaglarin karsilanmayacagini  6ne  siirmiistiir.
Maslow’un ikinci kademede tanimladigi giivenlik ihtiyaglari, fizyolojik ihtiyaglara
yakin olmakla birlikte, gelir saglayacak bir ¢alisma, saglikli olma, konut ve gevre gibi
sivil toplum icinde bireyin kendini yeniden {iretebilmesinin asgari kosullarini
icermektedir. Elbette ki giivenlik gereksiniminin karsilanma boyutu, bireyin kendine
yeterliliginin de gdstergesi olacaktir. Yani bu ilk iki seviyeyi (icinde yer aldiklari)
toplumun  standartlarinda  (bireysel = donanimlariyla-sermayeleriyle) karsilayan
kimselerin kendine giivenen ekonomik bagimsizligini saglamis kimseler oldugu
sOylenebilir. Maslow’un {igiincii kademede yer verdigi baska insanlarla birlikte olma ve
kabul gorme gereksinimi tamamen sosyal bir gereksinim olup, egitim seviyesinin
artmas1 da bu seviyede bireyler arasinda belirgin farklar meydana getirmektedir.
Dordiincii tabakadaki ihtiyac¢ da sosyal bir ihtiyag¢ olup, kiginin toplum ya da toplumsal
kurumlar nezdinde saygi géormesine odakli bir gereksinimdir. En {ist ve sinirlt bir insan
kesimine hitap ettigi kabul edilen kendini gerceklestirme asamasi ise kisinin sahip
oldugu potansiyeli ortaya ¢ikarmaya doniik bir gereksinimdir. Maslow’da zaten her
insanin kendine 6zgii bir potansiyeli oldugunu, fakat sosyal siirecler sonucu bu
Ozelliklerin baskilandigini, kendini gergeklestirme sansini en iist diizey bilim, sanat ve is

insanlarimin yakalayabildigini kabul etmistir (Maslow, 2001: 170).

Maslow’un ihtiyaglar hiyerarsisi kuramina bazi eklemeler yapilmis, hatta Birlesmis
Milletler Kalkinma Programi (UNDP), 1990 yilindan beri Insani Gelisme Endeksi
tanimlayarak bunu rapor halinde yayinlamaya baglamistir. Bu endekste insani
gelismislik temel olarak: saglik, egitim ve gelir gibi ii¢ temel Olgiit esas alarak 6lgme
yoluna gidilmistir. Bununla beraber insani geligsmislik kavrami 6zii itibariyle, bireylerin
ekonomik, siyasal, toplumsal ve kiiltiirel biitiin tercih ve seceneklerinin artirilmasini,
bireylerin bilgi iiretme ile erisim ve degerlendirme kapasiteleri dahil bir biitiin olarak
bireylerin yasam kalitesinin zenginligi {izerinden biitiinliik¢ii bir kavramdir
(UNDPHDR, 2021). UNDP raporu, gelisme ve kalkinmanin temeline insani

yerlestirerek, Olciilebilir evrensel bir degerlendirme imkan1 sunmakla birlikte,
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Maslow’un kurami da saf haliyle yonetim bilimlerinde, psikolojide, motivasyon

yonetimi gibi disiplinlerde 6nemini korumaktadir.

Maslow’un ihtiyaglar hiyerarsisi kuraminin sivil toplum ve birey agisindan 6nemi, sivil
toplumu olusturan bireylerin davraniglarini olusturan giidiilerin (gereksinimlerin-
ihtiyaglarin) karsilanma seviyelerinin, bireysellesme ile yakin iliski i¢inde olmalaridir.
Temel fizyolojik ya da giivenlik gereksinimlerini karsilayamayan insanlar i¢in siyasal
toplum ve hukuk sorunlar1 st diizey gereksinimler olarak oncelikli degildir. Onun
icindir ki geri kalmis toplumlarda yer alan insanlar, temel fizyolojik ve glivenlik ihtiyag
seviyesini asamadiklarindan, bu toplumlarda “birey” anlayisi ile sivil (ve baglantili
ekonomik) toplum anlayislari olusamamaktadir. Sivil toplum olusmayinca da devlet ve
hukuk ile toplum arasinda asimetrik bir iliski ve etkilesim sonucu devlet, baba figiiriiyle
0zdeslesen (¢ogu dogu toplumlarinin kiiltiirel yapis1 geregi de sorgulanamayan) bir

iktidar aracina dontismektedir.

Bireyin diger bireylerle iligkisi, her zaman toplumsal bir olaydir. Sosyolojinin temel
kavramlarindan olan toplumsal davranis, bireylerin baska bireyleri nazara alarak
yaptiklari davraniglardir (Bozkurt, 2018: 10). Toplumsal davranig ve olaylar, hem sivil

toplumun hem de siyasal toplumun kesisme bolgesinde yer alir.

Sivil toplum, sosyal yaptirim kurallartyla; siyasal toplum da (pozitif) hukuk araciligiyla
bireyleri, sosyal olay ve davranislari etkiler. Hukuk, (kural olarak) ancak bireylerin
birbirlerinin haklarin1 ihlal etmelerinde ve Ongoériilen diizenlemeye aykirilik halinde
devreye girer. Yani hukuk, sosyal iliskilerin icerigi ve niteligini belirlemez, sadece

diizenleme yapar ve norma aykir1 davraniglar: yaptirima baglar.

Sivil toplum, nasil toplumun ulastig1 bir seviye ve nitelikse, birey olmak da insanin
ulastigr bir seviye ve niteliktir. Birey olan sahis, kendi hayatim1 diledigi gibi
yonlendirebilme olgunluguna sahip, higbir otoritenin baskisi altinda olmayan biridir. Bu
anlamda birey; ekonomik, diisiinsel ve sosyal-siyasal olarak rasyonel ve rizai olarak

kabul etmedigi higbir otoriteye tabi olmayan bir sahistir.

Birey, sivil toplum ile siyasal toplumun kesisme bolgesi olan kamusal alan iizerinden
diger bireylerle iletisim ve etkilesimde bulunarak varligini siirdiirebilecegine gore, sivil

toplumun siirdiiriilmesi i¢in gerekli norm ve degerlere uymak durumundadir. Yani
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birey ancak sivil toplum iginde var olabilir ve siyasal toplumun iglevi de sivil toplumu

desteklemek, onun eksik kaldig1 noktalarda onu tamamlamaktir.

Insanlarin, siyasal toplumdan-devletten 6nce haklara sahip oldugunun kabul edilmesiyle
(dogal haklar) ortaya c¢ikan insan haklar1 kavrami, bireysel alanin da Oziini
olusturmaktadir. Birey, organik ve sosyal varligiyla bu haklara sahip oldugu gibi,
sosyal-siyasal toplum biinyesinde bireysel alaniyla da bu haklarin tasiyicisidir. Yani
once birey, sonra toplum, sonra da devlet gelmektedir. Birey olmadan toplum, toplum
olmadan da devlet olamaz. En son kurgulanan devlet kavrami, kendisini dnceleyen
unsurlar i¢in vardir ve var olmalidir. Yani devlet, toplum ve bireyin kendi kendine
saglayamayacag1 nitelikteki giivenligini, mutlulugunu saglayabilmek, sivil toplum
icindeki birey ve sivil toplumun aleyhine var olan olgu, iliski ve etkilesimleri gidermek,
bireyin kendini gerceklestirmesinin dniindeki engelleri kaldirmak, dezavantajli bireyleri,

diger bireyler karsisinda kollamakla yiikiimliidiir.

Toplumsal iliskiler ve toplumsal etkilesimler olmadan da bir birey tam anlamiyla birey
olamamaktadir. Bu yoOniiyle sivil toplum, birey i¢in vazgecilmez Oneme sahiptir.
Toplumsal iligski ve etkilesimler, 6zellikle ¢ocukluk donemi i¢in vazgecilmez 6neme
haizdir. Toplumdan soyutlanmis yahut toplumsal iliski ve etkilesimlerden yoksun
birakilmis ¢ocuklarm, dil ve zeka gelisimlerini saglayamadiklari, sosyal iliskilerden
uzak olduklar1 6l¢lide ¢ocukluklarinin erken donemlerindeki bedensel, zihinsel ve
duygusal kayiplari ileride telafi edemedikleri tespit edilmistir. Boylelikle insanlarla
sosyal etkilesimde bulunmayan-bulunamayan ¢ocuklarin tam anlamiyla birey

olamadiklar1, bilimsel olarak belirlenmistir (Elkin, 1990).

Bireyin var olabilmesi i¢in gerekli sivil toplum ve onun destekleyicisi siyasal toplum
bilinyesinde bireyin uymakla yiikiimli oldugu normlar, onun {izerinde bask1 araci degil,
bireyin kendisini gerceklestirebilmesi i¢in gerekli olmalidir. Ciinkii liberal devlet-
siyasal toplumun amaci bizatihi bireydir. Nihai amaci birey olan bir organizasyonun,
birey lizerinde baski unsuru olacak nitelikte norm ve degerlere dayanmasi miimkiin
degildir. Kisaca sivil toplumun bireyi, irade sahibi olup, kendini ilgilendiren alanlarda
kararlarimi kendi alabilir ve bu anlamda her yoniiyle donanimlidir. iste bdyle vasiflara
sahip bir bireyin 6zel hayati ve alani, devletin-siyasal toplumun kesinlikle

sinirlandiramayacagi, miidahale edemeyecegi ve diizenleyemeyecegi bir alandir.
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John Stuart Mill (2014: 62-63), vicdan, diisiince ve duygu ozgiirliigiiniin; birey-insan
Ozglrliigiiniin en 6zel sahasi oldugunu, diislinceyi yayma ve beyan etme 6zgiirliigiiniin
de pratikte ondan ayrilamayacagini 6ne siirmiistiir. Buna ek olarak Mill, bireylerin kendi
aralarinda rizayla bir araya gelme Ozgirliiklerinin de kayitsiz sartsiz olmasi gerektigini
belirterek, bu ozgiirliikler olmadig1 siirece de hicbir toplumun 6zgiir olamayacagini
ifade etmistir. Boylelikle bireysel 0Ozgiirliik olmadik¢a toplumsal o6zgiirliigiin
olamayacagi, liberal diisiincenin en onemli diisiiniirlerinden biri olan Mill tarafindan

olduke¢a erken donemlerde ifade edilmistir.

Bununla beraber bireysellesmis bir toplumsal yapida, ortak ve toplumsal
gereksinimlerin nasil karsilanacagi Onemli bir sorundur. Bauman (2015: 71),
bireysellesmenin siire¢ i¢ginde yurttagligin asinmasina ve parcalanmasina yol agacagini
belirtilerek kamusal alanin 6zel alanlar tarafindan isgal edilmesi durumunda kamusal

sorunlarin anlasilmaz hale gelecegini 6ne stirmektedir.

Ozel alan, genel olarak aile, piyasa ve bireysel yasam alam olarak formiile edilmektedir
(Caha, 2008: 1). Bireysel alan kavramimin gelisiminde, 6zel miilkiyet kavrami da
katkida bulunmustur. Avrupa’da Orta Cag’in sonlarina dogru, devlet disinda miilkiyet
iligkilerinin olusmasiyla bireysel 6zgiirliigiin temeli atilmig; 6zel miilkiyet, temel insan
haklar1 arasina alinarak kavramin hukuksal zemini de olusturulmustur (Caha, 2016: 97-
98). Bireylerin devlete bagimli olmayan ekonomik bagimsizlik ve ozgiirliikklerinin
saglanmasinda 6zel miilkiyetin etkili oldugu, bunun da burjuvanin gelismesine katki
sagladig anlasiimaktadir. Ozel miilk sahiplerinin iiretim siirecindeki konumu ve hareket

alani, 6zel alanin 6zerkliginin de temelini olusturmustur (Habermas, 2018: 28).

Ozel miilkiyet hakki, bireye siyasal toplum-devlet karsisinda maddi bir giic, dayanak
sagladigr i¢in 6nemli goriilmektedir. Miilkiyet hakkina sahip olmayan bireylerin, Siyasal
toplum-devlet karsisinda aktif bir durug sahibi olamadiklari, edilgin ve tabi bir konumda
olduklari, sosyalist devlet tecriibelerinde ortaya ¢ikmistir. Bununla beraber miilkiyet
hakkinin sivil toplumda asimetrik iligkilere yol agarak sivil toplumun kendi kendini
yeniden iiretmesini Onleyecek boyuta ulagsmamasi i¢in siyasal toplumun miilkiyet
hakkina ve kullanilmasina ydnelik diizenleyici normlar ihdas etmesi de kabul

edilmelidir.
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Bireysel alan insanlarin bedensel biitiinliigii, kisisel seref ve itibari, kisisel ve sosyal
kimligi, cinsel yasam ve tercihlerini kapsamakta olup, bireyin kendi kendine yasamsal
faaliyetlerini gergeklestirdigi 6znel bir alandir. Bununla beraber giinlimiizde 6zel alan-
kamusal alan tartismalarinda gelismis Bat1 toplumlarinda bu ayrimin doniisiim gegirdigi
ifade edilmektedir. Soyle ki: gelismis toplumlarda bireylerin 6zel alana iligkin
faaliyetlerini de kamusal alana tasimaya baslamalart sonucu kamusal alan bir anlamda

0zel alanlarin platformu niteligi kazanmistir.

Aile, bireyden sonra sivil toplumun da dayandigi temel bir kurumdur. Aile aym
zamanda bireyin toplumsallasmasinda ilk ve en 6nemli kurum oldugundan, bireyin sivil
toplum biinyesinde olusturacag kisilik, biiylik oranda ailede sekillenmektedir. Ailenin
bireyi, benimsedigi degerler dogrultusunda sekillendirdigi, yiiksek gelir grubunda yer
alan ailelerin ¢ocuklarinda bagimsizlik, kendini 6nemseme ve 6zgiivenin gelismesini
arzuladig1 ve bu yonde davranis kaliplarinin 6gretildigi, diisiik gelir grubunda yer alan
ailelerin ise ¢ocuklarina otoriteye itaatin dnemini vurguladiklari, yurt disinda yapilan
aragtirmalarda belirlenmistir (Bozkurt, 2018: 127-128). Bu durumda bireylere dayanan
sivil toplumun olusup olusamayacagi ve bunun karsisinda siyasal toplumun niteligi,
biiyiik oranda ailenin sosyoekonomik seviyesine, aile i¢indeki degerlerin niteligine bagl
toplumsallagsmayla belirlenmis  olmaktadir. Zaten sivil toplum kavraminin
kavramsallastirilmast  siirecinde burjuva ailesinin 6nemine vurgu yapilmasinin
nedeninin bu durum oldugu anlasilmaktadir. Hegel’de sivil toplumu olusturan aile
tiyeleri, birbiri karsisinda dahi bagimsizlik kazandigindan; boyle bireylerden olusan
sivil toplumdaki iliskiler de bagimsiz kisilerin birbirleriyle iligkisi tizerinden
yiikselmektedir (Dogan, 2015: 150).

Kamusal alanin karakteristigi olan elestirel olma 6zelligini haiz bireyler, Habermas'a
gore burjuva ailesinden c¢ikmistir. Birey bu anlamda bir burjuva ailesinde ortaya
cikabilir ve bireyler kamusal alani elestirel bir boyuta tasiyabilir (Habermas: 2014).
Kamusal alan kavrami, hem rasyonel bireylerden olusan sivil toplumun yasam alanini,
hem de siyasal toplum ile kesisme bolgesini olusturarak bu konudaki analizleri

kolaylastirmaktadir.
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Ortagag’da siyasal kimligin bagl oldugu ailenin bireye dogustan verdigi statii, sanayi
devrimi ve sonrasinda, kazanilmis statiiyii gerektirmis, bu da kamusal alanda edinilen

egitim ve kiiltiirel fonksiyonlarla tamamlanmistir (Caha, 2016: 97-100).

Cekirdek aileye doniisen ve bir¢ok islevini sivil-ekonomik topluma devreden aile,
bugiin i¢in bireysel alandan sonra en mahrem alan olmakla birlikte, medeni hukukun da
en onemli alanlarindan birini olugturmaktadir. Siyasal toplumun, sivil topluma yonelik
diizenlemeleri arasinda: esler, ebeveyn-cocuk iligkileri, nisan, akrabalik, evlilikte
edinilen mallarin paylasimi, komsuluk, kat miilkiyeti gibi konular aile hukuku ve
baglantili normlar ile modern toplumun aileyi kusatan diizenlemeleri arasinda yer

almaktadir (Caha, 2008: 23).

Batida 16. ve 17. yiizyillarda aile alan1 6zel alan, aile dis1 ise kamusal alan seklinde
kabul edilirken bu ayrim bugiin i¢in tam gecerli sayilamamaktadir. Aile genel olarak
kamusal alan disinda diisliniilmekle birlikte, Habermas’a goére kamusal alanin 6zel
alandan ¢ikisi, ailenin disariya agilmasi ve aile islevlerinin bircogunun (egitim, ekonomi

v.s) kamusal alana devriyle ortaya ¢ikmistir (Habermas, 2018).

Bugiinkii modern aile bireyleri, kamusal alana aile bireyi olarak degil, haklar1 ve
Ozgiirlikkleri belirlenmis, bir birey-yurttas olarak katilmaktadir. Modern toplumlarda
aile, bireyin kimliginin belirleyicisi degildir. Yani birey ailesinden kendisine intikal
eden donanimla birey vasfini kazanmaz. Fakat ailenin sosyoekonomik seviyesinin
bireyin donanimini gelistirmesine katkis1 da gbz ardi edilemez. Bunun disinda aile
bugiin i¢in hem kamusal alanin, hem de piyasanin énemli bir parcasi haline gelmistir.
Aile ekonomik bir birim olarak kabul edilmekte, “hanehalki” kavramlastirmasi ile
ekonomik analizlere tabi tutulmaktadir. Aile alani, televizyon, internet, telefon vb.
iletisim araglar1 yoluyla hem kamusal alan hem de kiiresel- toplumsal iliski aglariyla i¢
ice gegmistir (Caha: 2003). Bu niteliklerinden dolay: aile alani 6zel alan ile kamusal

alanin kesisme bolgesinde yer almaktadir.

Insan, sosyal bir varlik oldugu i¢in bireysel alan, sosyal alan ve baglantili kavramlarla
birlikte degerlendirilmelidir. Birey, sivil toplum i¢indeki sosyal etkinlik ve etkilesimler
sonucu, diger bireyler ve onlarin bireysel alanlariyla karsilagir. Sivil toplum agamasina

gecmeden Once birey, daha kiigiik bir sosyal birim olan ailede sosyallesmekte,
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toplumsal norm ve degerleri igsellestirmektedir. Birey (istisnalar1 olmakla birlikte), aile

alanindan gegerek kamusal alana, bdylelikle sivil toplumsal etkinlikler alanina ¢ikar.

Bireysel alan iginde yer alan konut alani da 06zel ve aile yasami ile birlikte
degerlendirilmektedir. Ayn1 sekilde kisisel bilgiler ve veriler de insanin bireysel 6zel
yasam alanmm bir pargasidir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM), kisisel
ozerklik ve kisisel gelisim kavramiyla birlikte yasam kalitesi unsurlarini da o6zel-
bireysel alan icinde kabul etmektedir. Bu anlamda sivil toplum igindeki faaliyet
alanlarinda gerceklesen etkinlik ve faaliyetler, bireyin 6zel yasam kalitesine etki

ediyorsa, AIHM bundan da devlet-siyasal toplumu sorumlu tutmaktadir.

Insan haklart sdz konusu oldugunda bireysel alanin mahremiyeti kalamaz-
kalmamalidir. Yani siyasal toplumun, insan haklarin1 korumak gerektiginde 6zel alana
da, aile alanina da miidahale edebilmesi gerekir, fakat bu miidahalenin sinirlarinin son
derece 6zenle cizilmesi gerekir. Zaten, bireysel 6zerkligin saglanmasi kadar korunmasi,
yeni iletisim teknolojileri ve biyoteknolojilerin gelisimiyle ortaya ¢ikan yasama ve
bireyin haysiyetinin temeli olan bedensel ve biitiinsel varligina tecaviiziin yeni
bi¢cimlerinin ortaya ¢ikmasi, 6zel-kamusal iliskisinin yeniden ¢izilmesini gerektirmistir.
Bu gelismeler neticesinde siyasal toplumun gerek birey, gerekse 6zel alanlara yonelik
midahalelerinin, hukuksal diizenlemelerle birey lehine teminat altina alinmasi

gerekmektedir (Ozbek, 2015:617).
1.3.2. Sivil Toplum Kuruluslar

Sivil toplum kuruluslar, sivil toplum biinyesinde kar elde etme amaci giitmeyen rizaya
dayali olusumlar olarak kabul edilmektedir. Dernekler, vakiflar v.b. sosyal olusumlar,
sivil toplum kuruluslaridir. Siyasal toplum-devletten bagimsiz var olmalar1 ve islevlerini
yerine getirmelerine gdnderme yapan ve Ingilizce “Non Govermentel Organization”
kelimelerinin ilk harflerinden olusan NGO kisaltmasi, kavramin siyasal toplum dis1

olma 6zelligini daha iyi vurgulamaktadir.

Giliniimiizde sivil toplum kuruluglari, demokratik siyasal yasam icin “onlarsiz olmaz”
niteligi kazanmiglardir. Cogulcu bir toplumda sivil toplum kuruluslarinin, sivil toplum
ile siyasal toplum arasinda demokratik dengeyi saglamasi ancak ¢ok sayida olmalar: ve

(sivil) toplumun her bireyinin ¢ikar ve ilgilerine gére orgiitlenebilmeleri (6rgiitlenme
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Ozgirliigiine sahip olmalar1) halinde miimkiindiir. Sivil toplum kuruluslarinin, ulusal
siyaset yahut uluslar aras1 agidan onemli olanlari, kisisel ya da grupsal ¢ikar saglamak
pesinde kosmayan, demokratiklesme, cagdaslasma gibi temel hak ve ozgiirliikleri
korumay1 amaglayanlardir. Demokratik toplumlarda siyasal karar alma siireci kamuoyu
yonlendirmelerine agik oldugu i¢in, sivil toplum kuruluslari, kamuoyundaki
goriiniirliikleri  ve etkinlikleri Olgiistinde  (siyasal toplumu) siyasal kararlar
etkileyebilirler (Tungay, 2003: 11).

Siyasal sistemlerin bicimlenmesinde, Orgiitlii sivil toplum yapisi, hayati bir énem
tagimaktadir. Kiiresellesmenin de etkisiyle, sivil toplum kuruluslarinin, devlete alternatif
etkinlikler olusturabilmesi miimkiin olmus, bu da sosyalist devlet yapilarinin ¢oziiliisii
ile daha da belirgin hal almistir. Bu durum, sivil toplum yapist ile siyasal toplum

arasindaki iliskilerin analizini tetiklemistir (Dogan, 2015: 29).

Sivil toplum kuruluslarinin gogulcu taleplere agik potansiyelleri, siyasal toplum (devlet)
blinyesinde bir islev olan kamu yoOnetiminde ydnetisim acisindan da Onem
kazanmalarma yol agmaktadir. Iyi bir ydnetisim Ongdren birlestirici demokrasi

anlayiginda sivil toplum kuruluslart hayati 6neme haizdir (Tosun Erdogan, 2003: 41).

Sivil toplum kuruluslari, sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki iletisim ve etkilesim
stirecinin de ayrilmaz bir pargasidir. Sivil toplum kuruluslarinin kurulus ve faaliyetleri
(kural olarak) siyasal toplumun onayma bagh degildir. Sivil toplum kuruluslarina,
siyasal toplumun miidahalesi, kamu diizeninin ve yararinin gerektirmesi, demokratik bir
toplumda bu miidahalenin kabul edilmesi ve bu durumun hukuk kurallarinca
ongoriilmesi sartiyla gecerli kabul edilmektedir. Bunlarin diginda siyasal toplum, sivil

toplum kuruluslarmin isleyisine kural olarak karisamaz.

Sivil toplum kuruluglarinin gelismesi ile liberal diisiincenin gelisimi arasinda yakin bir
iliski oldugu goriilmektedir. Liberal politik ve kapitalist ekonomik sistemin uygulandigi
modern demokratik toplumlarda siyasal toplum; rekabet eden partilere, azinlik
haklarina, muhalefete, alternatif yonetim modellerinin yarismasi ile kontrol ve denetim

sisteminin calistirilmasina uygun bir yapidadir (Tosun Erdogan, 2001: 99).

Bireysel girisimcilik kiiltiirii, goniilli orglitlenmeleri ve bu orgiitlenmelere katilimi

etkilemektedir. Bireylerin goniillii katilimiyla var olan sivil toplum kuruluslari, daha
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Ozgiir orgilitlenmeleri ve bu orgilitlenmeleri miimkiin kilan siyasal ve ekonomik bir
yapinin olusumuna katkida bulunmaktadir. Sivil toplum ve alaninin gelisimini saglayan

bu yapilanma, devletin faaliyet alanin1 da daraltmaktadir (Kalaycioglu, 1997: 113).

Sivil toplum kuruluslarinin  varhigi ig¢in Oncelikle sivil toplumun var olmasi
gerckmektedir. Sivil toplum ise devletten (siyasal toplumdan) 6zerk, devlete (siyasal
topluma) bagimli olmayan sosyal sinif ve gruplarin, (girisimci) bireylerin varligina

baghidir (Y1ilmaz, 2001:325).

Sivil toplum kuruluslarinin demokratik bir kiiltiir olusmasinda 6nemli rolleri
bulunmaktadir. Cogulcu bir toplumsal yapinin olusmasi ile bu kiiltiiriin topluma mal
edilmesinde, demokratik sivil toplum kuruluslarimin isleyis ve orgiitsel yapilarinin
yaninda diger oOrgiitlerle uyumlu calismalarinin da katkisi bulunmaktadir (Yildirim,
2004: 86-87). Bu ozellikleriyle sivil toplum kuruluslari, sivil toplumun kendini yeniden

tiretmesinin de araclarindan birisi olmaktadir.

Sivil toplum orgiitleri, siyasal toplumdan-devletten bagimsizliklar1 oOlglisiinde Ssivil
toplumu-bireyleri devlete-siyasal topluma karsi koruduklari gibi boylelikle devletin-
siyasal toplumun iktidarini da sinirlayici bir islev tstlenirler. Hem sivil toplum-birey ile
siyasal toplum arasindaki iletisimi saglayan hem de siyasal topluma geri bildirim
gonderme islevini yerine getiren sivil toplum kuruluslari, siyasal iktidarin
demokratiklesmesini saglayarak sivil toplumun kendisini yeniden fiiretmesi igin

vazgecilmez bir islev yerine getirirler.

Geligsmemis tilkelerde sekli ve isim boyutunda var olabilen sivil toplum 6rgiitleri, ancak
devlet-siyasal toplumla kurduklar1 baglarla (ve itaatle) varligini siirdiirebilmektedir.
Siyasal toplum-devlete bagimli bir sivil toplum kurulusunun -ismi ne olursa olsun-
temel islevi; siyasal toplumun, sivil toplumdaki hegemonyasini mesrulastirmakla sinirl

olacaktir.
1.4. Siyasal Toplum

Siyasal toplum esasinda (sivil) toplumun kavramsal bir alt ayirimi, uzantisidir. Siyasal
toplum, sivil toplum biinyesinden olustuguna gore sivil toplumu olusturan yapi ve

iligkilerin siyasal toplumu etkiledigi kabul edilmelidir. Bu etkilesim g¢ercevesinde sivil
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toplum icindeki catigma alanlari, siyasal topluma yansir ve sivil toplum i¢inde baskin,
hegemonik yap1 siyasal toplumu olusturur. Bunun tersi de miimkiindiir. Bu anlamda
sivil toplum ve siyasal toplum arasindaki iligkiler diisiiniimsel (reflexif) olup birbirlerini
stirekli etkilerler. Sivil toplum ile siyasal toplumu baglayan hegemonik yapi,
aralarindaki bagi saglayarak siyasal toplum igindeki ¢atigmalar, 6ncelikler ve tercihlerle

siyasal toplumun ¢iktisina doniisiir ve bdylelikle sivil toplumu etkiler.

Siyasal sistemleri uzun dénemde belirleyen, toplumsal alt yapidir. Toplumun dinamik
kesimini ise sivil toplum olusturmaktadir. Sivil toplum, dinamik bu &zelligiyle hem
sosyal ve ekonomik, hem de siyasal toplumsal sistemlerin belirleyicisidir (Dogan, 2015:
29).

Sivil toplumdan dogan ve siyasal nitelikteki iliski ve etkilesimlerle belirlenen siyasal
toplum kavrami, sivil toplumun anlasilmasi i¢in de anahtar bir rol tasimaktadir. Esasen
sivil toplumun bir uzantisi bir alt ayirimi olan siyasal toplumu olusturanlar da insanlar,
bireylerdir. Bu bireyler de sivil toplum i¢inde var olduklarina, sivil toplumun i¢inde
gerceklesen faaliyetlerle yasamsal fonksiyonlarini karsiladiklarina gore, sivil toplum ile
siyasal toplum arasindaki ayirim, kuramsal bir ayrim olup esasen toplum bir biitlindiir.
Bu toplum i¢inde siyasal nitelikte devlete iliskin faaliyetler siyasal toplum olarak kabul
edilebilecegi gibi, sivil toplumun siyasal organizasyonu olarak da kabul edilebilir.
Siyasal topluma has faaliyetler, tim toplum tizerinde etkili oldugundan; bu ayrim ve

tanimlama oldukgca islevseldir.

Sivil toplum i¢inde yer alan belirgin 6zellikler nazara alinarak yapilan baska toplumsal
analizler de bulunmaktadir. Ornegin ekonomik toplum kavram, sivil toplum iginde yer
alan ekonomik etkinlik, iliski ve kurumlar esas alinarak kullanilan analitik bir
kavramdir. Buna ek olarak sosyolojide modern yaklagimlar kapsaminda, baska toplum
kavramsallastirmalar1 da bulunmaktadir. Ulrich Beck'in kavramsallagtirdigni “Risk
Toplumu” ve Manuel Castells'in tanimladig1 “Ag Toplumu” kavramlar1 da sivil toplum
icinde yer alan Ozelliklerin basat nitelikte olanlar1 esas alinarak yapilan
kavramsallastirmalardir. Ulrich Beck'in tanimladigi Risk Toplumu, sanayi devrimini
yasayan toplumlarda ortaya g¢ikan cevresel, ekonomik ve giivenlikten kaynaklanan
riskleri ve tehditleri esas alan modernligin krizi anlaminda bir tanimlamadir (Bahar,

2009: 31). Enformasyon ve iletisim teknolojisindeki gelismeler sonucu kiiresellesme ile
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birlikte kapitalist iiretim iligkilerinin ve baglantili olan kurumlar ve kiiltiirel norm ve
degerlerin degisimine vurgu yapan, yatay iligkilerin hakim oldugu Ag Toplumu ve A§
Devleti kavrami da Manuel Castells'in sosyolojik bir kavramsallastirmasidir (Castells,
2008: 275).

Bugiin i¢in (istisnalar1 olabilirse de) insanlar, ancak bir toplum ve siyasal sistem ig¢inde
var olduklarindan, tarihsel olusumlarindan bagimsiz olarak kesitsel bir tanimlama
yapmak gerekirse; siyasal toplum olarak ifade edilebilecek devlet, sivil toplum iizerine
inga edilmistir. Sivil toplumun menfaati i¢in kurulan, fakat zor kullanma mesru tekelini
elinde tuttugu kabul edilen siyasal toplum ile sivil toplum arasindaki iliski daha ¢ok
demokrasi lizerinden degerlendirilmektedir. Sivil toplumun siyasal toplum iizerindeki

etkisinin bir ol¢iisii olarak demokrasinin seviyesi ¢esitli analizlere konu edilmistir.

Siyasal toplumun, sivil toplum iizerindeki yetkilerinin sorgulanmasinin, vergi verenlerin
rizast olmaksizin vergi toplanmasina gosterilen direncle basladigi ifade edilmektedir.
Sivil toplumu olusturan bireylerin bir yurttag olarak 6zne ve haklarmin oldugu ve
bireylerin siyasal toplumun da bir iiyesi olarak diger bireylerle birlikte sz hakkina
sahip oldugunun diisliniilmesinin, ilkesel boyutta demokrasi fikrinin baslangict oldugu

kabul edilmektedir (Bauman, 2015: 77).

Siyasal toplum, sivil toplumun bir boyutu, uzantisidir. Sivil toplum igindeki siyasal
nitelikteki etkinlik, iliski ve kurumlarla ortaya ¢ikan siyasal toplum, mesruiyetini sivil
toplumdan almaktadir. Siyasal topluma taninan yetkiler, sivil toplumun kendisini
yeniden iiretme ve gelismesini saglayacak sekilde kullanilmak zorundadir. Zira siyasal
toplum, esasen sivil toplum iginde olusur ve esas faaliyet alani sivil toplumdur. Siyasal
toplum, sivil toplumun genel ve ortak, sivil toplumun karsilayamayacagi gereksinimleri
karsilamak ve sivil toplumun ve dolayisiyla bireyin kendini daha iyi
gerceklestirebilecegi ortami olusturmakla yiikiimliidiir. Sivil toplumun dis gilivenligi,

sivil toplumun kendi i¢inde korunmasi, siyasal toplumun gorevidir.

Siyasal toplumun kurulusunda siyasal topluma taninan yetkiler, sivil toplumun kendini
tiretmesi ve varhigimi siirdiirmesinin Gtesinde, bireylerin ve sivil toplumun gelismesi
acisindan da yasamsal oneme sahiptir. Sivil toplum, goriinmeyen (varsayilan) bir siyasal

alan igerisinde varligin siirdiirmek durumundadir. Bu siyasal alan, sivil toplumu siirekli
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gozaltinda tutan bir alan olmayip, sivil toplumun giivenligi ve korunmasi ile sivil
toplumu olusturan etkinliklerin aksamasi durumunda en etkin sekilde miidahale etmeyi

temin eden bir alandir.

Sivil toplum (nasil olustugu ayr1 bir konu olmak iizere) rizaya dayal iligkilerden
olustugu varsayilan bir toplumsal alandir. Buna ragmen sivil toplum 6ziinde bireylerin
rekabet icinde bulundugu bir alani da temsil etmektedir. Insanlar arasindaki bireysel,
sosyal ve ekonomik farkliliklarin da etkisiyle olusabilecek catismalar ve olumsuz
sonuglarda bozulan durumun telafisi, siyasal toplumun miidahalesini gerektirmektedir.
Bireyler ve sosyal gruplar, zor kullanma tekelini gerektiren olumsuz etkilesim ve
olusumlarda kendileri zor kullanmaya, yani kendi haklarin1 kendileri almaya

kalkisirlarsa, sivil toplumun varligi tehlikeye girmektedir.

Sivil toplumun, kendisini onarici, toplumu yeniden tireten norm ve degerleri, toplumsal
davranig kurallar1 bulunmaktadir. Ahlak kurallari, din kurallari, gelenekler, 6rf ve adet,
gorgii kurallar1 gibi kurallar sivil toplumsal diizenin kendini siirdiirmesine yonelik
diizenlemeler-kurallar igerir. Yerine gore bu norm ve degerler ile kurallar, bireyler ve
sivil topluluklar iizerinde olduk¢a etkili olabilirse de zor kullanma yetkisine sahip
degildirler. Sivil toplum i¢indeki norm ve degerler ile sivil toplumsal kurallar icinde,
insanlarin 6ldiiriilmesine yol agacak nitelikte olumsuz sonuglar doguran tore adi da
verilen sosyal kurallar da bulunmaktadir. Bununla birlikte, belli sosyoekonomik yapilar
ve topluluklar i¢inde gecerli olan tére gibi bu tarz sosyal kurallar, sivil toplumun baris
icinde isleyis mantigina aykiri olduklarindan, siyasal toplumun miidahalesini

gerektirmektedir.

Siyasal toplum ancak gerekli oldugu 6l¢iide ve oranda yonetmek zorundadir, zira siyasal
toplumun islevleri arttik¢a, yetkileri de artmakta bu da bireylerin ve sivil toplumun
alanimni daraltmaktadir. Siyasal toplumun islevleri, yetkileri azaldik¢a da bu durum
anomiye yol agmaktadir. “Anomi”, Emile Durkheim’in bir kavramsallastirmasi olup,
Durkheim bununla normlarin gegerliligini yitirmesi ve yaptirim giiciiniin azalmasini
kastetmektedir. Normatif diizen degisikliklerinde (eski normlarin yiirtirliikkten kalkmasi
ve yeni normlarin yiriirlige girmesi halinde), toplumsal degisimin hizli oldugu
durumlarda ve normatif diizenlemelerin toplumsal degisime yetismemesi halinde, sosyal

diizenin islememesi, bozulmasi anomidir. Anomi, hem toplumu, hem de onun iizerinden
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bireyi etkilemektedir. Durkheim, kuralsizligin yol agtigt bir intihar tiirQ
kavramsallastirmas1 da yapmis ve bunu “Kuralsiz Intihar” olarak tanimlamistir
(Durkheim, 2013: 241- 284). Durkheim’in kavramlastirmasina ¢k olarak antik
Yunanistan’da da, toplulukta hi¢bir “nomos”un yani neyin hakli olduguyla ilgili gegerli
ve yaygin kavramlarin olmadigi, toplumda bu yonde bir anlasmanin bulunmadigi

durumlara da “anomie” dendigi ifade edilmektedir (Friedrich, 2010: 172).

Siyasal toplum hukukla yonetmek ve gerekli oldugu 6l¢iide sivil topluma miidahale
etmek yetkisine sahiptir. Bu da ancak optimal devlet-siyasal toplum yapisinda ortaya
c¢ikar. Kurallarin ve miidahalenin hi¢ olmadig1 bir yap, sivil toplum i¢in Onerilebilirse
de fiiliyatta sivil toplumun, igsel dinamikleriyle kendisini yeniden iiretmesi ve
gelismesini saglayip saglayamayacagi tartismalidir. Anarsizm olarak da ifade edilen
diisiince, sivil toplum ve birey iizerinde baski unsuru olarak kullanilabilecek her tiirlii
miidahale araglarina karsi olmakla tanimlanabilir. Anarsizmin Yunanca “Anarchos”
teriminden tiiretildigi ve bu kelimenin “ydneteni olmayan” anlamina geldigi, anarsinin
de genel bir yonetilemezlik anlaminda negatif, diizenin korunmasi i¢in yOnetimin
gereksiz oldugu anlaminda pozitif yonetilmeme durumunu ifade ettigi belirtilmektedir

(Woodcock, 2014: 14).

Sivil toplum ve birey ilizerinde en fazla baski, siyasal toplumdan gelebileceginden
anarsizmin sadece devlete karsi oldugu sanilsa da; birey ve sivil toplum iizerindeki
baski, diger bireylerden, toplumsal yapidan, inanglardan ve tore drneginde oldugu gibi
bir kisim toplumsal norm ve degerlerden de gelebilir. Siyasal toplumun, sivil toplum
tizerindeki yetkileri maksimum boyuta ulasirsa bu kez sivil toplum yok olur, ortaya da
totaliter bir toplum-devlet yapisi ¢ikar. Otoriter ve totaliter toplum-devlet yapilarinda
siyasal toplum, sivil toplumun her alanina miidahale etmektedir. Bu tarz toplumlarda
siyasal yapi, tim kamusal alani domine ettigi gibi bireysel alan da birakmayarak
insanlart egemen siyasi giliciin goriisleri dogrultusunda yonlendirmeye caligmaktadir.
Ideoloji ya da inang temelli siyasal toplum yapilarinda sivil toplum, siyasal toplumun
(siyasal toplumu olusturan bireylerin) sahip oldugu ideoloji ya da inan¢ dogrultusunda
sekillendirilebilmek adina kamusal alanin 6tesinde 6zel yasam alanlarini da siirekli
kontrol ve baski altinda tutulmak durumundadir. George Orwell'in 1984 adli roman1 bu

nitelikte bir devlet ve toplum kurgusuna dayanmaktadir (2013). 20. yiizyilda goriilen
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otoriter-totaliter devlet-toplum yapilari 1984 romaninda 6ngoriilenlerin tamamen hayal
iriinii olmay1p, yasanabilecegini gostermektedir. Gelisen teknoloji bireyleri bir yonden
Ozgiirlestirmekte, fakat ayni zamanda takip ve yonlendirmeye de agik hale
getirmektedir. Uzaktan algilama teknolojilerinin gelisimi, bireylerin 6zel yasam alanini
dahi siyasal ya da sivil giiclerin miidahalesine agmistir. Devletten bagimsiz oldugu
kabul edilen ve giiniimiiziin en 6nemli sivil-kamusal alanini olusturan internet platformu
bile gerek sivil, gerekse siyasal yonlendirme ve takibe agiktir. Bireylerin 6zel alanlarini
her gecen giin daha fazla ihlal etmeye yonelik program, uygulama ve diizenlemeler ile
bunlara kars1 koymaya yonelik program ve uygulamalar nerdeyse at basi yarigmaktadir.
Aciklanan nedenlerle siyasal toplumun, bireyi-bireysel alan1 dahi yok ettigi bir kurgu
olan 1984 romanindaki “big brother” yasanan bilimsel ve teknolojik doniisiimle adeta

gerceklesmektedir.

Siyasal toplumu devletin bir alt kiimesi olarak ele alirsak, devlet aygiti; devlet
baskanligi, hiikkiimet bagkanligi ve idare gibi siyasal aygitlar ile ideolojik aygitlardan
olusmaktadir. Siyasal aygitlar zor kullanma tekeline sahip kurumlardan olusurken,
ideolojik aygitlar ise siyasal aygitlari, sivil topluma-toplumu olusturan bireylere

benimsettirmeye yonelik aygitlardir.

Sivil toplum icinde bireyler-sosyal orgiitler arasindaki iligkiler her zaman uyusma ile
sonuglanmaz. Nihayetinde herkes karin1 ve hazzin1 maksimize etmeye ¢aligmaktadir. Bu
nitelikte bir yaris i¢inde uyusmazlik ¢ikmasi, siddet yasanmasi ve bireysel sdzlesmelerin
uygulanmamasi durumunda sivil toplumun yapabilecekleri simirlidir. Uyusmazlik ve
siddetin taraflarindan kendi uyusmazliklarint ¢dzmelerini beklemek sivil toplum
anlayisiyla bagdagmaz. Esasen John Locke'de siyasal toplumun kurulus gerekgesini,
dogal hayatta cikan uyusmazliklari, yasalar dogrultusunda karara baglama yetkisine

sahip tarafsiz bir yargi¢ gereksinimine baglamistir (Locke, 2012: 82).

Her ne kadar geleneksel toplum yapisinin etkin oldugu bolgelerde, sziine itimat edilen
sivil otoriteler bulunsa ve yerine gore bu konumdaki sahislarin goriisii bircok konuda
etkili olsa bile, sug teskil eden eylemlerin bastirilmasinda bu sahislarin bir etkisinin
olmast miimkiin degildir. Bu tarz sivil otoritelerin diger uyusmazliklardaki etkisi de

esasen uyusmazligi ¢cozmekten ziyade baskilamaya yonelik oldugundan, modern bir
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toplumda uyusmazliklarin geleneksel ya da karizmatik mesruiyet sahibi toplumsal lider

ya da kanaat dnderleri araciliiyla ¢oziilmesi beklenemez.

Sivil toplum, baris, esitlik, ozgiirlik ve olumlu degerler lizerinde kurulabilir. Sivil
toplumu olusturan bu degerlere aykiri durumlarin olusmasi halinde bu durumu ¢6zmek,
zor kullanma tekelini rasyonaliteden alan siyasal toplum-devlete aittir. Devletin-siyasal
toplumun bireyler ve sivil topluma miidahalesi de ancak hukuk araciligiyla olabilir.
Bunun disinda bir miidahale modern bir sivil toplum anlayisinda yer bulamaz. Sivil
toplum iginde olusan anlagmazliklar1 ¢6zmek, siddeti 6nlemek ve bastirmak-adil bir
yaptirima baglamak, sézlesmelerin yerine getirilmesini saglamak siyasal toplumun bir

gorevidir.

Sivil toplumun altindan kalkamayacagi, giivenlik, adalet gibi gereksinimler de ancak
siyasal toplum-devlet tarafindan karsilanabilir. Boylelikle sivil toplum, siyasal toplumu
kurarak, mesruiyetini saglamakta, buna karsilik sivil toplumun varlik ve islevlerini
stirdiirmesi ise siyasal toplumun (gerektigi 6l¢iide) miidahalesini gerektirmektedir.
Karsilikli bu iligki ve bagimlilik hem sivil toplum hem de siyasal toplum igin

kacimilmaz goriilmektedir.
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BOLUM 2. : SiViL TOPLUM IiLE SiYASAL TOPLUM ARASINDA
HUKUK

Hukuk, sivil toplum ile siyasal toplumun kesisme bolgesinde yer almaktadir. Hukuk bu
ozelligiyle hem sivil toplumun, hem de siyasal toplumun konusunu olusturmaktadir.
Sivil toplum agisindan hukuk, sivil toplum i¢indeki iligkileri diizenleyen sosyal yaptirim
kurallarindan biri ve en 6nemlisidir. Siyasal toplum a¢isindan hukuk ise siyasal toplumu
sivil topluma kars1 mesrulastiran ve sivil topluma yonelik islem ve eylemlerin yerine
getirilmesinin en 6nemli kurumlarindandir. Sivil toplum da siyasal toplum da hukuka
bagli olmak durumundadir, ¢iinkii sivil ve siyasal toplumsal yapilarin varligr ve

ongoriilen diizenin siirdiiriilmesi buna baglidir.

Pozitif hukuk, sistem anlayisi ¢ercevesinde siyasal toplumun bir ¢iktis1 olmakla birlikte
siyasal toplum, sivil toplum biinyesinden ¢ikarak, sivil toplumun onayiyla faaliyette
bulundugundan; siyasal toplumun ¢iktist olan pozitif hukukun kokeni de sivil
toplumdur. Boylelikle hukuk, sivil toplumun kendi kendine diizenleme yapamadigi

alanlarda devreye giren ve girmesi gereken toplumsal bir yaptirim dizgesidir.

Siyaset ve hukukun sistemik olarak birbirine bagimli yapilar olduklari, fakat iligkinin
asimetrik bir iliski oldugu da One siiriilmektedir. Bu diisiincede siyaset, kolektif
baglayict kararlar vermeyi hukuk aracilifiyla saglarken hukuk, siyasetin iktidarin
“iktidarin1” yardimina ancak karar verirken ¢agirmaktadir. Kararlarin verildigi yargi
sistemi, hukukun sadece bir alt sistemi olup siyaset ve hukuk, birbirinden tamamen
bagimsiz iki sistem degil, birbiriyle uyumlu iki farklilagsmis sistemdir (Cataloluk, 2010:
67-68) .

Ozgiir ve esit bireylerden olusan bir toplumda hukuk, rasyonel bir diizen olarak varlik
kazanabilir. Boyle bir (sivil) toplumda genel irade, kamusal rasyonellik anlaminda tek
tek bireylerin aklindan olusmak suretiyle kamusal hal bir almakta ve boylelikle
toplumun isleyis mekanizmasini kurmaktadir. Hukuk da bu ortak aklin {riiniidiir.
Boylelikle hukuk diizeni, yetkisini (sivil) toplumdan alan egemen giiciin iradesine

baglanir (Topuzkanamis, 2013: 78-80).

Avrupa ve Amerika’da yasanan, cografi, bilimsel, ekonomik ve sekiiler gelismeler

sonucu, modern toplum oncesi gelencksel kontrol sistemlerinin ¢oziilmesiyle, antik
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doneme kadar (M.O. 2330 Urukagina Yasalar1) giden yasalarin, toplumsal yasami
siirdiirmeyi saglayan rol ve islevinden yararlanilarak Bati’da orantililik ve iadevi
hukukun o6ne gectigi yeni bir hukuk mantig1 ortaya ¢ikmistir. Bu siiregte burjuvanin
siyasal iktidara ortak olmasi, siyasal iktidarin burjuva ¢ikarlarin1 dikkate almasini,
boylelikle devletin muhatap almasi gereken yeni bir kamusalligin insasini gerektirmistir
(Ozcan, 2017:187-191).

Sivil toplum kavramina elestirel yaklasan diislintirlerin goriislerine gore (Liberal)
devletin, siyasal-kamusal goérevi, sivil (burjuva) toplum biinyesinde, miilkiyet,
sozlesme, istihdam ve miras haklan ile 6zel bir alan kuran 6zel bir hukuk sistemi
kurmak, calistirmak, yonetmek ve korumaktir. Devletin bu sekilde miidahalesi, devlet
ile sivil toplumu ayristirmaktadir. Hukukun tstiinliigli kavrami, egemen giiciin kendisini
sinirlamasint ve devletin gerceklestirdigi eylemleri, yasa yapma ve uygulamanin
aleniligi yoluyla hukuka baglamakla, siyasi toplumu-devleti boylelikle sivil toplumdan
ayirmaktadir (Cohen ve Arato, 2013:207). Liberal goriisiin karsisinda yer alan bu goriis,
sivil toplum ile siyasal toplum arasinda, hukukla saglanan iliskiyi kabul etmekle
birlikte, liberal goriisten farkli olarak hukukun dstiinliigii kavraminin, egemenin
kendisini nesnel bir goriintli altinda sivil topluma kabul ettirmesinin dayanaklarindan

biri olarak kabul etmektedir.

Hukuka esas mesruiyetini veren sivil toplum oldugu igin, sivil toplumun onay
vermedigi bir hukuk, mesru bir hukuk sayilamaz. Bunun disinda hukuk, siyasal
toplumun, sivil toplum iizerindeki orgiitlii kamusal kontroliinde kullanilan bir aragtir.
Siyasal toplumun kamusal kontrol araci olmasi nedeniyle hukuk, iktidar kavramiyla
birlikte siyasal toplumun konusudur. Hukukun kiiltiirel, felsefi, ekonomik ve ideolojik
bagka boyutlar1 da olmakla birlikte esas kaynagi olan (sivil) toplumdaki sosyolojik
tanimi; hukukun, toplumsal bir gerceklik oldugu ve uyulmamasi halinde maddi yaptirim
iceren tiim diizenlemelerin hukuk oldugudur. Fuller (2016: 67) bu konuya iliskin olarak,
kanunlarin kamusal elestiriye acik (kanunlara tabi olacak kisilerin kanunun igerigine
etkin bir sekilde vakif olmasi siireci de dahil) olabilmesi i¢in uygun bir sekilde ilan
edilmesi gerektigi lizerinde durmaktadir. Yazar, kanunlar rahatga erisilebilir degilse,
bunlarin onlar1 uygulamakla yiikiimlii olanlar tarafindan yok sayilmasina iliskin hicbir

kontrol mekanizmasimin olmayacagini 6ne siirmektedir. Boylelikle Fuller, hukuk
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normunun ilan edilmesi ve erisilebilir olmasi iizerinden 6nemli bir noktaya isaret
etmistir. Hukuk normunun sivil toplum tarafindan anlasilip degerlendirilebilmesi ve
yorumlanabilmesi i¢in normun sivil toplum tarafindan erisilebilir olmasi, 6n bir sart
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Hukuk, siyasal toplumun kendi i¢inde yorumlayip uyguladigi
bir i¢ diizenleme olmayip, asli muhataplart sivil toplum ve bireyler olmak iizere
toplumun tim paydaslarinca (sivil-siyasal toplum) esit bir sekilde erisilebilir,

anlagilabilir ve degerlendirilebilir olmay1 gerektirmektedir.

Hukuk, sivil toplumun en 6nemli giivencesi, siyasal toplum-devletin de en Onemli
mesruiyet aracidir. Hukuka dayanmayan bir siyasal toplum-devlet yapisinin, tiim devlet
erklerini 6zellikle yiiriitme (kamu yonetimi) ve yargi erkini sivil toplum iizerinde baski
aracina doniistiirme ve sivil toplumu yok etme potansiyeli bulunmaktadir. Nitekim bunu
fark eden 18 ve 19. Yiizyil filozoflar1 kavramlarin tarihg¢esinde belirtildigi iizere bunun
Onlenebilmesi i¢in bir¢ok Oneri gelistirmis olup bu siirecte hukuk {izerinden tanimlanan
modern bir (sivil) toplum anlayisina ulasilmistir. Toplumsal diizenin dinsel referans
olmadan hukuk {izerinden tanimlandig1 ve siyasal iktidarin politik takdir hakki yerine,
hukuki mesruiyeti esas alan yonetime anlaminda “hukuk devleti” kavrami bu sekilde

ortaya ¢ikmustir (Ozcan, 2017: 192-194).

Toplumsal bir kurum olan hukukun siyasal toplumdaki o6rgiitlii kamusal ifadesi olan
“pozitif hukuk”, siyasetin belirleyici oldugu normatif bir dizgeye doniigmiis olmaktadir.
Bu normatif diizen ile toplumsal gerceklik uyustugu 6lgiide hukuk, yasayan gercek bir
hukuk olur. Eger pozitif hukuk ile toplumsal gergeklik birbiriyle uyumlu degilse yani,
siyasal toplumun 6ngordiigii hukuksal normatif diizen, sivil toplumsal yapida karsilik
bulmuyorsa, bu durumda sivil toplumsal yapi (sivil toplum unsurlari) ile siyasal
toplumsal yap1 arasinda bir gerilim kaginilmazdir. Bu durum asagida sivil toplum ve
hukuk boliimiiniin alt ayrimlar1 arasinda yer alan sivil itaatsizlik olgusuna yol agan

olgulardan biridir.

Temsili demokrasi, siyasal toplumun c¢ekirdegini olusturan iktidarin, se¢im sistemleri
araciligiyla olusmasi iizerine kurgulanmistir. Fakat Sartori, temsilcilerin, temsil
edilenlere orani azaldikga temsilci sozcligiine yiiklenen halkin iradesini temsil etme
islevinin de azaldigim1 6ne siirmektedir. Temsilciden ne kadar ¢ok sey beklenirse

temsilcilerin temsil ettiklerine o kadar az baglanmis sayilacagini de belirten Sartori’ye
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gore temsilcilerin se¢im yoluyla belirlenmesi yani sivil toplumun tercihte bulunmasi,
yasalar1 sivil toplumun yaptigmi diisiinmemize yetmez. Ayni sekilde sivil toplum,
temsilcilerinin yapti§1 yasalar1 gercekten istemis oldugu icin de ozgilr sayilamaz.
Ozgiirliik, yasa yapmaya katilma (se¢im sistemi) nedeniyle var oluyorsa, ¢cok az sayida
kisi bu ozgiirliige sahip olabilir. Ozgiirliik icin sivil toplumun, siyasal toplumun yasa
yapma yetkilerini denetlemesi ve smirlamasi gerekir (2017: 389-390). Goriildiigii gibi
Sartori, sivil toplum ve bireyleri, siyasal toplumun (pozitif) hukuk normu olusturma
islevine ortak etmek suretiyle siyasal toplumun hukuk normu olusturma islevi iizerinde
denetleyici ve sinirlandirict bir rol oynamasimi saglamakta, boylelikle yasa yapma

yetkininin 6zgirliigii yok etme potansiyelini etkisizlestirmenin yolunu gostermektedir.

Hukuk normunun olusabilmesi i¢in sivil toplumda bir sorun-gereksinim olmali, bu
sorun ve gereksinim, bireyler, sivil toplum kuruluslari, siyasal partiler ve uluslararasi
giic merkezleri gibi olusumlar tarafindan yasa koyucunun giindemine getirilmeli, bu
sorun ve gereksinim siyasi irade tarafindan kabul edilmeli boylelikle hukuk normu
olusturulmalidir (Sozer, 2014: 1105). Sozer’in ifade etmek istedigi husus; sivil
toplumdaki gereksinimin siyasal topluma aksettirilerek, siyasal toplum tarafindan

benimsenmesi gerektigidir.

Klasik sosyolojinin son temsilcilerinden Talcott Parsons, modern bir hukuk sisteminin
dogusunda en onemli adimin, devlet politikasinin araci konumundaki yasalardan,
cemaat tilirii toplumsal yapinin devletten farklilasmasini temsil eden ve bunlar arasinda
bir arayliz islevi goren yasalara gecis oldugunu one siirmiistiir. Boyle bir yasal sistem,
devleti “kendi yetkileri iizerindeki bir takim yasal kisitlamalar1 hem tanimlayan hem de
tatbik eden” diialist bir konuma yerlestirmistir. Boylelikle Parsons, toplumu kendi
kendine yeter sosyal bir sistem seklinde tanimlamis ve siyasi olarak sinirlandirilmis
cografi birimler-ulusal devletleri ¢ergeve olarak kabul etmistir (Cohen ve Arato, 2013:
116-117).

Sivil toplum biinyesinde (ya da baglantili ekonomik toplum biinyesinde) meydana gelen
ekonomik etkinlik ve iligkiler de 6ziinde insan faaliyetleri olduguna gore sivil toplum
icin Ongoriilen tim oOzelliklerin, ekonomik toplum i¢in de gecerli oldugu kabul

edilmelidir. Bu nedenle ekonomik toplum biinyesinde meydana gelen ve sivil toplumun
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kendi kendine onaramayacag: tiirden aksamalara da ancak siyasal toplum kurumlariyla

miidahale edilebilir.

Sivil toplum 6zgiir, iradi iliskilerin ve etkilesimlerin faaliyet alan1 olsa da iliskiler her
zaman iradi ve goniillii sonuglanmamakta, sivil toplumu aksatan bir¢ok olay her giin,
her an ger¢eklesmektedir. Sivil toplum icinde en olumsuz durum, insanlarin
birbirlerinin yasam haklarin1 ellerinden almasidir. Bunun disinda 6zel hukukun
diizenleme alanina giren bireysel iligkiler ve ekonomik faaliyetler, 6zel iligkilerin
temelini olusturan iradi, sozlesmesel Ongoriiye uygun sonuglanmayabilmektedir.
Evlilikler anlagmazlikla sonuglanabilir. S6zlesmelerde borglar yerine getirilmeyebilir.
Sivil toplum icinde bireyler haksiz fiillere maruz kalabilir. iste her tiirlii olumsuz

durumda sivil toplum, bunlar1 diizenleyecek, diizeltecek kurallara ihtiya¢ duyar.

Olumsuz sonuglanabilen sivil toplum etkinlikleri ile istenmeyen insan davranislari
olarak su¢c ve haksiz fiillerin, hukuk disindaki diger sosyal yaptirnrm kurumlariyla
yaptirima tabi tutulmasi ya da tazmin edilmesi tam olarak miimkiin degildir. Daha agik
bir ifadeyle sézlesmelerin yerine getirilmemesi gibi olumsuz sekilde sonuglanan sivil-
ekonomik toplum faaliyetlerinin onarilmasi, bireylerin vicdani yaptirimlarina
birakilamaz. Dahasi toplumsal-ekonomik iligkilerin onarilmasini, bireysel vicdani

yaptirimlara birakan bir toplum, modern anlamda sivil bir toplum sayilamaz.

Modern toplum, ¢ogulculuk, farklilik, 6zellikle tanimlandigindan bu niteliklere sahip bir
toplum ancak rasyonel, herkes i¢in gegerli sayilabilecek kurallarla bir arada olabilir, bu
kurallar da ancak rasyonel bir hukuk olarak tanimlanabilir. Hukukun, sivil toplum ile
siyasal toplum arasindaki roliinii tam olarak yerine getirebilmesi i¢in de dnceligin sivil

topluma ve bireye verilmesi gerekmektedir.

Hukukun sivil toplum ve siyasal toplum tarafindan ayni sekilde algilanmasi ve kabul
edilmesi hukukun kiiltiirel boyutudur. Kiiltiir, hukukun olusumu kadar uygulanmasinda
da sivil toplum-siyasal toplum arasindaki simgesel bagi olusturur. Boylelikle kaynagi
sivil toplum olarak kabul edilen ve siyasal toplum biinyesinde pozitif bir varlik kazanan
hukuk, sivil ve siyasal toplumda baskin olan hegemonik kiiltiirtin kabulleri
dogrultusunda anlasilmak ve uygulanmak durumundadir. Bununla beraber demokratik

bir toplum ve devlet yapisi, cogunlugun hiikmetmesi olmay1p, azinliklarin haklarinin ve
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tercihlerinin de korunmasini gerektirdiginden bunun gerceklestirilmesi i¢in dahi

hukukun koruyucu islevine ihtiya¢ bulunmaktadir.

Siyasal

SivilToplum Hukuk Tl

Sekil 1: Sivil Toplum-Siyasal Toplum Kesisme Bélgesinde Hukuk

Hukuk, sekil 1 de goriildiigii gibi sivil toplum ile siyasal toplumun kesisme bolgesinde
olmasina ragmen ana akim hukuk anlayisinda hukuk, siyasetten kopuk, nesnel bir
varligi varmig gibi degerlendirilmektedir. Hukukun siyasetle iliskisi, elestirel hukuk
calismalarinin en onemli ¢alisma konularindan birini olusturmaktadir. Modern hukuk
anlayisi, hukukun Onceden ilan edilmis notr ve tarafsiz oldugu varsayimina
dayanmaktadir. Oysa hukukun her safhas1 yoruma dayanmakta olup, yorumun notr ve
tarafsiz olmast miimkiin olmadigindan bu bir kurgudur. Hukuki gerekge de siyasetten ve
yorumu yapanin kimliginden, birikiminden, bilgi diizeyi ve diinyay1 algilamasindan ayr1
tutulamaz. Siyasetin irade, hukukun akila dayandigi 6ne siiriiliirse de hukuk normunun
olusum siirecindeki siyaset goz ardi edildigi gibi, hukukun uygulanma siirecindeki
ideoloji ve siyaset de yok sayilmaktadir. Hukukta uygulanabilir normlar ortaya ¢ikana
kadar toplumsal olgu ve olaylar iletisim yoluyla aktarilirlar ve olaylarin sunuldugu
araclar, dil ve sdylemden olusur. Dil diinyayr temsil eden basit bir ara¢ olmayip,
diinyanin bash basina yorumudur. Anlam her zaman temsili bir baglamda sosyal olarak

olusur (Aktas, 2011: 151-154) .
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Boylelikle hukuk, sosyal olgu ve olay temelinde (sivil) toplumda olusur, dilsel pratikler
ve iletisim araciligiyla siyasal topluma aktarilir ve ayni dilsel siire¢le hukuksal norma
doniistir. Hukuk normunun uygulamasi da ayni sekilde sivil ve siyasal toplumda dile
dayanan bir etkinlik olup, dilin sivil hayattaki s6zli ve yazili yorum ile anlam tliretmeye
iliskin tiim siiregleri hukukta da ayni sekilde dilsel yorum ve anlam iiretme yolu ile

olusur.
2.1. Kamusal Alan ve Kamuoyu

Sivil toplum ile siyasal toplumun kesisme bolgesi, kamusal alandir. Sivil toplum esas
olarak kamusal alandaki bireysel ve sosyal etkinliklerden olusurken, siyasal toplumun
esas diizenleme ve miidahale bolgesi de kamusal alandir. Bu 6zelligiyle bireyler ve sivil
toplum unsurlari, sivil toplum i¢inde birbirleriyle etkilesim icinde bulunurken, siyasal
topluma iliskin etkilesimlerde de bulunurlar. Ayn1 sekilde devlet-siyasal toplum da, sivil
toplumun kendi kendine karsilayamadigi gereksinimlerini kamusal alan iizerinden
karsilar. Sivil toplum i¢inde kendisine ihtiya¢ duyulan anlarda siyasal toplumun islevini
yerine getirebilmesi icin siyasal toplumun, kurumlariyla kamusal alan iginde
yapilanmasi gerekmektedir. Boylelikle kamusal alan, hem sivil toplum hem de siyasal
toplum kavramlarinin merkezinde yer almaktadir. Kamusal alan, ne siyasal toplum-
devlete ne de sivil topluma ait bir kavramdir. Her ne kadar baskin goriis, ekonomik
toplumu, sivil toplumdan ayr1 kabul etmekte ise de, ekonomik toplumun esas faaliyet
bolgesi de kamusal alan olup, ekonomik etkinlikler de esas olarak kamusal alanda
gerceklesir. Boylelikle kamusal alan, sivil toplumun, siyasal toplumun ve ekonomik
toplumun ortak faaliyet alan1 olarak her {i¢ kavramin kesigsme bolgesini olusturmaktadir.
Hegel, devletin denetiminde olan alani, “kamusal alan”, devletin denetimi disindaki

alani ise “sivil toplum alan1” olarak tanimlamistir (Kalaycioglu, 1997: 111-112).

Arendt’e gore kamusal alan, herkese agik (aleni), insanlarin sinirlama olmaksizin, uyum
icinde bir araya geldikleri, birlikte hareket ettikleri, 6zgiirliigiin kendisini gosterebildigi
yerdir (Arendt, 1994: 74 vd.).

Sivil toplum, kamusal alanda meydana gelen bir olusum olup devlet, rasyonalite ve

tarihsel ilerleme, kamusal alanda gergeklesir (Caha, 2016: 36).

57



Sivil toplum, toplumsal gruplarin kendi ¢ikarlarin1 gergeklestirebilmek iizere
birbirleriyle ve devletle etkilesim i¢inde olduklari, aile ile devlet arasinda kalan kamusal

bir mekandir (Erdogan, 1998: 7).

Kamusal alan, kendi ekonomik ¢ikarlarini gergeklestirmeye calisan bireyler ile en {ist
siyasal orgiitlenme olan devlet arasindaki alan olup, bireylerin devletten bagimsiz olarak
ama kendi kigisel yararlarini gozetmeden, genel toplum yararini gergeklestirmeyi
amaglayan etkinlikleri bu alanda ger¢eklesmektedir. Sivil toplum kuruluslari, (¢esitliligi
ve) ¢oklugu ile (sivil toplumdaki ¢ogullugu) yansitmasi halinde, sivil toplum ile siyasal
toplum arasindaki iliski ve etkilesimi (boylelikle demokrasiyi) kamuoyu {izerinden

saglayabilir (Tungay, 2003: 12-13).

Sivil toplum ve siyasal toplumun (hatta ekonomik toplumun) kesisme bolgesi kamusal
alanda gerceklestigine gore sivil toplum ve siyasal toplum arasindaki en OSnemli
baglantiy1 saglayan hukukun etkinlik alan1 da kamusal alan olmaktadir. Hannah
Arendt’e gore kamusal alan, tabiat olarak esit olmayan, fakat siyasi agidan esit olarak
yapilandirilan bireylerin olusturdugu bir ¢ogunlugu gerektirir. Bu ¢okluk, zora
dayanmayan bir soylem tarafindan tanimlanan bir etkilesim modeli tesis eder (Cohen ve

Arato, 2013: 165).

Tiirkcede kamu kelimesi devlet kavramina da gelmekle birlikte kamuoyu kavrami,
genel toplumsal kanaat anlaminda kullanilmaktadir. Kamuya agik ibaresindeki kullanim
ise topluma acik anlamini tagimaktadir. Kamu hizmeti ise topluma yonelik hizmet
anlaminda kullanilmaktadir. Bu farkli kamu kullanimlarindan yola ¢ikarak kamusal alan
kavramini, sivil toplum etkinliklerinin hayat buldugu her tirli alan olarak
tanimlayabiliriz. Bu fiziksel bir alan olabilecegi gibi internet gibi elektronik bir ortam-
alan da olabilir. Internet platformunda serbest girilen siteler ve herkese acik forumlar,
kamusal alana karsilik gelmektedir. Yani bireylerin serbestge girip faaliyette bulundugu
ve aynmi sekilde ayrildigi tiim alanlar, isterse sanal olsun, kamusal alan olarak sivil
toplumun faaliyet alanidir. Ozet olarak kamusal alan, insanlarin iletisim ve etkilesimde

bulundugu devletten bagimsiz yasam alanidir.

Kamusalligin modern toplumlardaki doniisiim siireciyle birlikte kamusal alan, artik

homojen ve kurgusal degil, birbirinden farkli, reel sosyal yasamlarin olusturdugu,
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bireylerin faaliyet alanina donlismiistiir. 18 ve 19.y.y. lardaki kamusal alan, bireylerin
harmonize edildigi bir alan iken, bugiiniin modern sivil toplumlarmin kamusal alani,
bireylerin farkliligini muhafaza ederek yer aldigi bir diizeydir. Bireyler farkliliklarini
muhafaza ederek kamusal alanda toplumsallasma becerisini kazandiklar1 i¢in, gelismis
toplumlarda uzlagma kiiltiirii ve tolerans da gelismistir. Farkliliklarint muhafaza ederek
toplumsallasan bireylerin olusturdugu sivil toplum-siyasal toplum etkilesimi ve bununla
baglantili demokrasi ve hukuk algisi-uygulamasi, elbette ki farkliliklar1 muhafaza
edemeyen ve toleransi diisiik bireylerin olusturdugu sivil toplum-siyasal toplumun

demokrasi ve hukuk algisi-uygulamasindan farkli olacaktir (Habermas, 2018).

Sivil toplum, farklilagmis, otonom bir kamusal alan1 gerekli kilmaktadir. Bu tarz bir

kamusal alan ise liberal diisiincenin 6ngordiigii bir kamusal alandir (Caha, 2016: 55).

Kamusal alan, devlet ile toplumsal alan arasindaki 6zerk aract kurumlari i¢erdiginden,
toplumu ve siyasal sistemi doniistiiriici potansiyele sahip olmasi nedeniyle demokrasi
kuramlart i¢inde 6nemli bir kavramdir. Bununla birlikte Tirkiye’de sivil toplumla
0zdeslesen bir kamusal alan imgesi olmadigindan; toplumsal zihniyet diinyamizda

kamusal alan, devlete ait varlik ve sdylem alani olarak goriilmektedir.

Kamusal alanin doniistiiriicii potansiyelini gergeklestirebilmesi igin devlet (siyasal
toplum) tarafindan yaptirimlarla 6zerkliginin temin edilmesi gerekir. Birlestirilmis
demokrasi modelinde sivil toplum ile 6zdeslesmis kamusal alanin siirlarini devlet ve
yasalar belirler (Tosun Erdogan, 2003: 39-40). Boylelikle gorevi esas itibariyle (temel
insan haklarmi ve bireyin ozerkligini saglayabilmek igin) sivil toplumun kendisini
yeniden liretmesini saglamak olan siyasal toplum; sivil toplum i¢in hayati 6neme haiz

olan kamusal alanin 6zerkligini de hukuk araciligiyla giivenceye almalidir.

Kamusal alan i¢inde sivil toplumu olusturan faaliyetler kural olarak siyasal toplumdan-
devletten bagimsizdir. Yani siyasal toplum-devlet olmasa bile sivil toplum biinyesinde
var olurlar. Bireylerin yani insanlarin ihtiyaglari onlarin birer hakki olup, bu haklarin
siyasal toplum-devlet ile bir nedensellik iliskisi yoktur. Insanlarin yasama, diisiinme,
diisiincesini ifade etme, inang, iletisim, ulagim, evlenme gibi haklar1 bireylerin en temel

haklar1 olup bu haklari ne siyasal toplum-devlet ihdas etmistir ne de yok edebilir.
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Kamusal alan icinde en Onemli faaliyetlerden birisini ekonomik faaliyetler
olusturmaktadir. Hatta Marx, toplumun temelinde ekonomik iliskilerin yattigin1 6ne
siirmektedir. Ekonomik faaliyetler, sivil toplumun icindeki gerek bireylerin gerekse
ekonomik orgiitlerin ekonomik nitelikteki kararlarin1 alip uyguladiklar: bir alanda yer
almaktadir. Ekonomik nitelikteki iiretim (neyin, ne kadar iretilecegi) ve bolisim
(kimin ne kadar ve nasil tiiketecegi) gibi faaliyetlerin, piyasa i¢inde fiyat mekanizmasi
araciligiyla belirlenmesini esas alan anlayis, nihayetinde sivil toplum i¢inde yer alan bir
kavrama isaret etmektedir. Serbest piyasa kurami, fiyat mekanizmasmin, bireyler ve
ekonomik orgiitler gibi aktorlerin verdigi kararlar-tercihleri belirledigini, sivil toplumun
bir uzantisi olan piyasadaki dengesizlikleri (arz ve talep miktarindaki degisimleri)
zaman ic¢inde dengeye ulastiracagini ongdérmektedir. Ekonomi biliminde ilk dénem
Kuramcilarinin kavramsallastirdiklart “gériinmez el” kavraminin sistemin isleyisini
kendiliginden sagladigi disiiniilmiistiir. Liberal piyasa ekonomisi anlayisi, serbest
piyasa kosullarinda yer alan faktorlerin iradi bagitlar1 sonucu olusan dengede arz-talep
seviyesinde gerceklesen sapmalarin, siyasal toplum-devletin ekonomik sisteme
miidahale etmemesi halinde (piyasa kosullarinin kendi igsel dinamikleri ile) zaman
icinde yeniden denge haline gelecegini, aksamalarin zaman i¢inde kendiliginden
diizelecegini 6ngdrmektedir. Bununla birlikte, 1929 buhran1 sonrasinda klasik
iktisatgilarin 6ngordiigii gibi bozulan dengeler kendiliginden diizelmemistir. Keynes,
ekonomik ve sivil toplum i¢inde bozulan ekonomik dengelerin diizelmesi igin siyasal
toplum-devlet tarafindan piyasaya talebi arttirict yonde (efektif talep) aktif miidahale
edilmesi gerektigini, kendiliginden (goriinmez el tarafindan) bir tiirlii denge noktasina
gelemeyen piyasa dengesinin ancak devletin miidahalesiyle kurulabilecegini One
stirmiigtiir. Diinyay1 sarsan ekonomik kriz de Keynes’in gorislerini esas alan

politikalarla atlatilabilmistir (Keynes, 1969: 20 vd.).

Benzer sekilde 2008 yilinda yine ABD'de ortaya ¢ikan ve diinyaya yayilan kiiresel,
finansal-ekonomik kriz de ayni sekilde siyasal toplum-devletin piyasaya miidahalesiyle
-devletin finansal kriz igindeki firmalara destegiyle- biiyiik oranda kontrol altina
alinabilmistir. Buradan da gorildiigii gibi sivil toplum iginde yer alan en 6nemli faaliyet
alan1 olan ekonomik faaliyetlerin (iiretim-arz ve bunu karsilayacak tiiketim-talep ve
baglantili konularin) kendi kendine denge haline ulasmasinda olusan sikintilarin

giderilmesi, biiyilk oranda siyasal toplum-devletin miidahalesini gerektirmektedir.
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Bunun temel nedeni, sivil toplum ile serbest piyasanin, bir biitiin olarak kisisel
menfaatlerini maksimize etmek isteyen bireylerin orgiitlerin faaliyet alani olmasidir.
Herkesin kendi menfaati pesinde kosmasi halinde bunun bir biitiin olarak sivil toplum

ile ekonomik toplumun menfaatine olacagi varsayimi burada ispatlanamamaktadir.

Sivil toplumun bir pargasi olarak piyasay1 olusturan aktorlerin ekonomik nitelikteki
faaliyetleri nihayetinde insani bir faaliyettir. Bu anlamda farkli menfaatlerin yiiz yiize
geldigi bir ortamda zayif durumda olan aktorler i¢in standartlar getirilmesi, sivil toplum
icinde yer alan piyasaya devletin miidahalesi anlamindadir. Calisanlar i¢in asgari iicret
uygulamasi, calisanlarin igverenle olan sdzlesmelerinde kamusal miidahaleler, serbest
rekabet ortaminin olugmasi icin getirilen diizenlemeler, sivil toplumun i¢inde yer alan
kamusal alanin bir parcasi olan piyasanin kendi kendini diizenleyemedigini en azindan
aksamalar1 kendi biinyesinde kisa siirede onaramadigini gostermektedir. Sivil toplumun
bir parcasit olan piyasanin kendi halinde birakilmasi halinde bozulan dengelerin bir
biitiin olarak sivil topluma sirayeti, sivil toplum ve bireyin aleyhine oldugu igin bunu
Onleyebilmek igin siyasal toplum-devletin sivil topluma (hukuk iginde) miidahalesi

gerekmektedir.

Kamusal alan, 6ziinde sivil topluma ait faaliyet alanidir. Siyasal toplumun faaliyet alani
ise niteligi geregi kamusaldir. Siyasal toplumun faaliyetleri kural olarak sivil topluma
acik olmalidir. Istisnalart olsa da segimlerde verilen oylarm sayilmasi, yasama
organindaki toplantilar ve yargi organlarindaki durugmalar kamuya agik yapilmak
durumundadir. Yiriitme organlarinin faaliyetleri {izerinde de sivil toplumun kontrol
kosullarinin olusturulmasi gerekmektedir. Toplumun kendi verdigi yetkiyle faaliyette
bulunan kamusal nitelikli birimlerin etkinliklerinin  sivil toplum tarafindan
degerlendirebilmesi i¢in bu agiklik-aleniyet gereklidir. Siyasal toplumun kamusal
alandaki gorevi, sivil toplumun kamusal alanda etkinliklerin gerceklestirebilmesi i¢in

gerekli kosullar1 saglamaktir.

Siyasal iglev goren bir kamu, sadece hukuk devletinin giivencelerine degil, kiiltiirel
gelenekleriyle birlikte toplumsallasma kaliplarinin uygun olmasma ve Ozgiirligi

benimsemis bir toplumun siyasal kiiltiiriine gereksinim duyar (Habermas, 2018: 51).
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Siyasal toplum, biinyesinde siyasal partiler, kamu yonetimi, kamusal orgiitlenmeler,
devlet biirokrasisi, zor kullanma yetkisine sahip kuruluslar ve kamuoyunu olusturmaya
ve yonetmeye yonelik aygitlariyla yapmaktadir. Devletin sivil toplum tizerindeki bu
islevlerini ve bunlar1 saglama bi¢imlerini Gramsci’nin hegemonya yaklagimi iizerinden
temellendiren Althusser, bunu devletin ideolojik aygitlari kavramsallastirmasiyla ifade
etmistir (Althusser, 2014: 11-31). Kamusal alanda bulunan kisiler, kitle iletisim
araclarinin gelismesiyle soyut bir haberlesme agina dahil olmus ve bu yolla olusan
kamuoyu, ulusal devletlerin faaliyetlerinin mesruiyetine kaynak teskil etmistir (Mardin,
2003: 169).

Habermas’a gore kamuoyu, sosyal devlet ilkesine dayanan demokratik toplumlarda,
anayasa normlarinin, anayasal gerceklikle iligkilerinde (kamu hukuku ve siyaset
bilimince) kullanilan kurgusal bir kavramdir. Bu yiizden kamusal toplulugun
davraniglarinda gercek bir nicelik olarak teshis edilemezler. Sosyal devletin anayasal
kurumlar, isleyen bir kamuoyunu hesaba katmak zorundadir. Modern devletin halk
egemenligine dayanmasi ve mesrulugu, kamuoyu tizerinden anlasilir (Habermas, 2018:
380-381). Bu tanmima gore sivil toplum ve siyasal toplum arasindaki iliski, kamusal
alanda kamuoyu {iizerinden saglanmakta ve siyasal toplumun mesrulugu, kamusal

alanda beliren kamuoyu iizerinden takip edilmektedir.

Basin-yayin ve medya-sosyal medya organlari ile internet dahil kamuoyunu gdsteren ve
sivil toplumun varli§i ve gelismesi i¢in zorunlu platformlarin gerek siyasal toplum,
gerekse de sivil toplum iginde belirli kimselerin-gruplarin eline gegmesinin
(merkezilesmesi-tekellesmenin) dnlenmesi, hem sivil hem de siyasal toplumun saglikli
isleyisi i¢in zorunludur. Sivil toplumun asli niteligi ¢ogulculuk ve farklilik oldugu igin
bu 6zelliklerin var olmasi ve siirdiiriilebilmesi tekellesmenin olmamasina baglidir. Tiim
kamusal nitelikli fiziksel yahut sanal ortamlar-alanlar, 6zii itibariyle sivil toplumun
faaliyet alan1 olmakla birlikte, siyasal toplumun da diizenleyici ve dnleyici miidahale
alanlarindandir. Siyasal toplum, sivil toplumla kesisim alaninda yer alan kamusal
alanlarda toplumu olusturan bireyler ve sosyal gruplarin serbestce iletisim ve

etkilesimini siirdiirebilmesi i¢in gerekli kosullar1 saglamak zorundadir.

Kamuoyu ve kamu hiirriyetleri arasinda siki bir bag olup, bu iki kavram birbirini

karsilikli olarak etkilemektedir. Gergek bir kamuoyunun olusmasi igin iletisim ve
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haberlesme serbest olmalidir. (Kapani, 1993: 267-268). Sivil toplumun saglikli bilgi
almas1 ve olanlar1 degerlendirebilmesi igin bilgi liretme, iletme ve kullanma yollar1
tamamen acik olmali, buna ek olarak olaylar serbestce degerlendirebilecek, elestirecek,
yorulmayabilecek ortamlar bulunmalidir. Bunlardan daha o6nemlisi bu sdylenenleri
yapabilecek donanimda bireylerin olmasi gerekir. Boylelikle insan hak ve ozgiirliikleri,
birey vasfini kazanmig insanlarin, kamusal alanda, kamuoyu iizerinden siyasal toplumu
degerlendirebilmelerinin dayanagi olmaktadir. Belirtilen insan hak ve ozgiirliikleri,
diisiince ve ifade hiirriyetinden, orgiitlenme 6zgiirliigiine kadar genis bir yelpazede ifade

edilebilecek hak ve 6zgiirliiklerdir.

Sekil 2: Sivil-Siyasal ve Ekonomik Toplumun Ortak Kesisme Bolgesinde Kamusal Alan

2.2. Hukuk

Hukukgularin tanimina goére hukuk: “Belli bir toplumda, belli bir donemde yliriirliikte

olan ve devlet tarafindan yaptirima baglanmis toplumsal davranis kurallarinin
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biitinidiir.” (Tezig, 2012: 4). Pozitif hukuka génderme yapan bu tanim, hukuku norm
olarak kabul etmekle birlikte bu normlarin nasil olustugunu, kaynagimi ve nasil
uygulandigini a¢iklamamaktadir. Esasen Tiirkiye’de hukukgularin esas faaliyeti, biiyiik
6l¢tide hukuk normlarini1 veri kabul ederek bu normlar1 analiz ve yorumlamak {izerine

kurulmustur.

Hukuk normlariyla kurulan baglanti iizerinden uyusmazlik ¢oziimiiniin hukukguluk
sayildigi bir anlayista hukuk, kuramsal bir altyapiya ihtiya¢ duymamakta, fakat bu tarz
(kuramsal bir bakis acisinin gerektirdigi hukuk disindaki diger bilgi alanlarindan
yoksun) hukukguluk, dar bir hukuk kiiltiiriine yol agmaktadir (Akal, 2017: 11-12). Bu
dar hukukguluk, iilkemizde hukukun geri kalmasimin da sebeplerinden biridir. Bu
yiizden hukuku daha genis bir perspektiften algilamak i¢in hukuk disina ¢ikmak
gerekmektedir. Zira hukuk, salt hukukla tanimlanip agiklanamayacak dlgiide amorf bir

kavram ve kurumdur.

Pozitivist anlayisa goére hukuk normlarini, hukuki olmayan normlardan ayiran husus,
ilkinin sosyal bir olguya gonderme yapmasidir. Boylelikle pozitivist goriiste de hukuk
ile sosyal olgu arasinda bag kurularak, hukukun toplumsal bir iriin oldugu teslim

edilmistir (Himma, 2010:16-18).

Hukukun sivil toplum esas alinarak analizi, sosyoloji, psikoloji, antropoloji, dilbilim ve
ekonomi gibi birgok disiplinle temas etmeyi gerektirmektedir. Hukukun siyasal toplum
esas almarak analizi de; siyaset, kamu yoOnetimi, tarih, felsefe v.b disiplinlere vakif

olmaya baglhdir.

Jorgensen’e gore hukuk, insan eseri kiiltiirel bir fenomen olup tek bir bakis agisiyla
kavranamaz. Hukuk, diger kiiltiirel fenomenler gibi daha biiyiik kiiltiirel veya toplumsal
bir {ist sistemin, alt sistemidir (2001: 33-37).

Duguit’e gore hukukun kaynagi, toplumu olusturan insanlarin bilincidir. Toplumdaki
sosyal dayanigmaya ve toplumda yer alan bireylerin vicdanlarindaki adalet duygusuna
uygun her kural, hukuk kuralidir. Boylelikle Duguit, devleti hukukla baglayabilmek igin
hukuku devlet iradesinin disina ¢ikartarak, devletin disinda ve {istiinde objektif bir
dayanak tanimis olmaktadir (Kapani, 1993:254-255).
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Hukukun, toplumla baglantili oldugu anlayigsina elbette bir anda ulagilmamistir.
Geleneksel toplum yapilarinin temel dayanak noktasi olan dinsel referans ve mesruiyet
anlayisinin yikilip, (Aydinlanma Donemiyle) birlikte sekiilerlesmesi sonucu, bireylerin
kendi aralarindaki iligkileri ve devletle olan uyusmazliklar1 da bundan aymi sekilde
etkilenmistir. Boylece hukuk devleti yoluyla, baska bir mesruiyete gerek duymayan,
belli siirlara sahip ve kullanima elverisli bir yasam diinyas1 insa edilebilmistir (Ozcan,

2017:196).

Hukuk, diger toplumsal yaptirim-diizen kurallariyla ayni temele dayanmasina ragmen
digerlerine nazaran daha rasyonel, belirli ve 6rgiitlii bir goriiniim arz ederek rasyonel bir
kural koyma etkinligi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Sosyal bir kontrol araci olarak
hukuk; acikca gosterilmis davranis kurallari, diizenli ve belirli yaptirnmlar ve bu
kurallart yapan, yorumlayan ve uygulayan kamu gorevlilerini gerektirmektedir.
Yaptirnmin varhigi, hukuk i¢in 6nemli bir gosterge ise de hukuk diizeni genel olarak
toplumun biiyiik cogunlugunun hukuku (i¢sel olarak) benimsemesi ve rutin olarak ona
uymasina baghdir. Hukuka uyma, zordan ziyade itaat kiiltiiriine ve bireyin toplumla
kurdugu baga dayanir (Topuzkanamis, 2013:108-109). Bu baglamda eger verili bir
(sivil) toplumun tamamim (pozitif) hukuka uymadigini varsayarsak, toplumun
tamamina yaptirim uygulanmasi miimkiin olmadigindan, bdyle bir hukukun artik hukuk
vasfim1 yitirdigi sonucuna varilir. Yani hukukun taniminda yer alan yaptirnm dabhi,
hukuka sinirli uymama halinde uygulanabilecek bir nitelik arz etmektedir. Bununla
beraber smirli olarak uygulansa da etkili bir yaptirim sistemi, kanunlara uymama
diislincesinin zeminini ortadan kaldirir (Rawls, 2017: 269). Hukuka (sivil) toplumun
tamami uymuyorsa artik yaptirrm degil, hukuk (normunun) ya da uygulamanin
degistirilmesi gerekir, zira boyle bir durumda hukukun toplumsal mesruiyeti kalmamis

demektir. Ayn1 zamanda bu durum sivil itaatsizligin de en iist seviyesini olusturur.

Zorunlu olarak gii¢ kullanimini1 gerektiren hukuk, herkesin haklarin1 koruma amacinin
disina tastigr takdirde, emrine verilen giicii bireylerin temel haklarina kars
kullanabileceginden bu durumda yozlagsma baslar. Hukuk Orgiitlenmis adalet
oldugundan, zor kullanma yetkisi veren hukukun, adalet dis1 sivil ve ekonomik toplum

faaliyetlerini diizenlemekte kullanilmasi, adaletin tahrip edilmesine yol agar. Yani
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hukukun temelini olusturan yaptirim, bireylerin hak ve 6zgiirliiklerine karsi, onlar1 yok

etmede kullanilmamalidir (Bastiat, 2010:34 ).

Pozitif hukuk normlar1 olustuklar1 donemin toplumsal, ekonomik, kiiltiirel degerlerini
yansitir, bu nedenle statik bir istikrar saglayicidir. Oysa bugiin i¢in diinyanin degisim
hizi karsisinda, hukuk normlariyla istikrarin saglanmaya c¢alisilmas:t bir paradoks
olusturmaktadir. Hukuk normlari bizatihi degisim saglayamaz. Degisim, hukuk
disindaki dinamiklerin sonucudur. Hukuk bu anlamda sivil toplumun sosyoekonomik ve
kiiltiirel yapisina bagimli bir alt sistemdir. Bununla beraber hukukun da baglantili
oldugu yapilarda degisiklige yol agmadigi sOylenemez. Hukuk, toplumda hukuksal
konumlar olusturarak, ekonomik diizenlemeler yaparak, ekonomik toplumdaki iiretim,
tiketim ve dagilim iliskilerini etkileyebilir. Liberal hukuk felsefesinin en onemli
temsilcilerinden Hayek, modern toplumlarda (diisiiniiriin karsisinda oldugu) tasarimli
degisimin bas aletinin, kanun yapma faaliyeti oldugunu 6ne siirmektedir (Hayek, 1994:

99).

Yasa ile hukuk devleti arasinda iligski Kurulabilmesi i¢in; yasalarin tagimasi gereken
niteliklerin tespit edilmesi gerektigini one siiren Schmitt, Antik Yunandan baglayarak
birgok filozofun, yasalarin niteligi konusunda kafa yordugunu, yasanmin, salt yetkili
makamin verdigi bir emir olmayip, aksine genel nitelikli ve mantiklt bir @iriin oldugunu
ifade etmistir. Ona gore yasa dogru, adil ve mantikli olmalidir. Igerigi tamamen goz ardi
eden salt sekli anlayis, liberal hukuk devletinde kabul edilen yasa koyucunun da yasayla
bagli olmasi kuralinin i¢ini bosaltmakta, bdylelikle bu durum monarkin mutlak
iradesinin daha ¢ok kisiden olusan bir organin ¢ogunluguyla yer degistirmesinden baska
bir anlama gelmemektedir. Boylelikle Schmitt, burjuva hukuk devletinin sekli yasa
anlayisinin 6zelliklerini ve sinirlarin1 gostererek, maddi igeriginden koparilmis bir yasa
anlayisinin, liberal hukuk diizeni agisindan da kabul edilebilir olmadigina hakli olarak

vurgu yapmistir (Goztepe, 2015, 148-149).

Hukukun sivil toplum ve siyasal toplum arasindaki iligkisinin ortaya konulmasi
acisindan hukukun mabhiyetinin ortaya konulmasi gerekir. Hukuk, devletin-siyasal
toplumun etkinligi olarak kabul edildiginde pozitif hukuk kavramina ulagilir. Hukuku,
(dogal hukuk ve ideoloji gibi) hukuk dis1 kavramlardan uzaklastirma ve saf bilim yapma

adina hukukun adaletle, insan haklariyla bagin1 koparan hukuki pozitivistler, hukuku
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siyasal iktidarin elinde bir enstriimana indirgemisler ve boylelikle ideolojiden kagmak
isterken hukuku siyasal ideolojiye teslim ederek devletle hukuku 6zdeslestirmistir
(Kelsen, 2016:122-126).

Pozitif de olsa hukukun asil muhatab: (sivil) toplum olduguna gore, sivil toplumdan
bagimsiz bir hukuk tanimi1 yapilamaz. Bununla beraber pozitif hukukun siyasal toplum-
devlet tarafindan ihdas olunmasi, hukuk ile siyasal toplum-devletin 6zdesligini
gerektirmez. Esasen siyasal toplum, sivil toplumun bir uzantisi olduguna ve devlet dahi
sivil toplumdan, sivil toplum igin var edildigine gore; siyasal toplum-devletin ortaya
koydugu hukukun, sivil toplum ve bireyi nazara almamasi, sivil toplum i¢in gerekli
adaletten kopuk olmasi ve insan haklarina dayanmamasi aklen de miimkiin degildir.
Hukuk insanlardan ve toplumdan bagimsiz dogal bir varlik degildir. Hukuk, insanlar ve
sivil toplum Oyle istedigi ve kabul ettigi siirece hukuk olur. Pozitif hukukun arkasinda
siyasal toplumun var olmasi, hukukun sivil toplumla olan bagin1 koparmaz, zira siyasal

toplumun arkasinda da sivil toplum bulunmaktadir.

Hukuk normlarinin, hukukun varlik nedenine -barisin, diizenin ve giivenligin
saglanmasina- aykir1 olmayacak sekilde 6l¢iilii olmasi, bireylere isyan ettirecek sekilde
agir kiilfetler getirmemesi ve adil olmasi gerekir. Bu nitelikleri tasimayan bir norm, asli
islevini yerine getirmeyecek, uzun Omiirlii olamayacak ve mesruiyet kazanamayacagi
gibi tiimiiyle gegersiz de olabilecektir (Uygun, 2017: 45). Hukuk, Uygun’un belirttigi
gibi, sivil toplumun kendisini yeniden iiretebilmesini saglayacak sekilde ol¢iilii ve adil

olmalidir.

Sonug olarak hukuk, toplumsal bir olgu olarak sivil toplumun kendi kendisini yeniden
iiretmesi i¢in gerekli toplumsal yaptirim kurallarindan biri olup, sivil toplumun varlik
kazandirdig1 siyasal toplum tarafindan ortaya konulur ve uygulanir. Hukuk, (sivil)
toplum tarafindan kabul edildigi 6l¢iide hukuktur. Sivil toplumun hukuka onay vermesi
kural olarak siyasal toplum iizerinden olsa da, yerine goére siyasal toplum ile sivil
toplum arasinda uyumsuzluk oldugu takdirde sivil toplumun hukuka kars1 reaksiyonlari
da hukuk icinde kalmak kosuluyla sivil itaatsizlikte oldugu gibi mesru kabul edilmek

durumundadir.
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2.3. Sivil Toplum ve Hukuk Tle Baglantih Kavramlar

Hukuk toplumsal gerceklik i¢inde ve toplumsal yasamin bir parcasi olarak, diger
toplumsal kurum ve olaylarla birlikte var olur. Bu o6zelligiyle 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.
Boylelikle kiiltiirel degerler, normlara yol acarken, normlar da icerdikleri yaptirimlarla
degerlerin toplumsal siirekliligini saglar. Hukuk belirli bir toplumda bireyler ve sosyal
gruplarin toplumsal davraniglar1 iizerinde normatif ve zorlayic1 bir etkiye sahip
oldugundan, sivil toplumun hukuk ile baglantisi, hukukun sosyolojik boyutu anlamina

gelmektedir.

Biitiin kiiltiirlerin temelinde, neyin 6nemli, neyin iyi ve degerli oldugunu tanimlayan
diisiinceler, kabuller bulunur. Bu soyut diisiince ve kabuller-degerler, insanlarin
toplumsal yapi igindeki etkilesiminde, insanlarin davranislarini anlamli kilar, onlara yol
gosterir. Normlar da bir kiiltiiriin degerlerini igeren davranis kurallaridir. Bu
ozelliklerinden dolay1 o kiiltiiriin iiyeleri, toplumsal ¢evrelerinde nasil davranacaklarini,

bu deger ve normlar {lizerinden toplumsallasma ile 6grenirler (Giddens, 2005: 22-23).

Insan bir toplum iginde, toplumun basit bir 6gesi olmasinin &tesinde basl basma bir
amagc olup toplum insanin varlig1 i¢in zorunlu olduguna goére toplumun bir diizen i¢inde
siirdiiriilebilmesi  i¢in  insanlar tarafindan konulan normlarla diizenlenmesi

gerekmektedir (Aral, 2012a: 171).

Hukukun esas kaynagi ve muhatab sivil toplum ve bireydir. Habermas, hukuku yasam
diinyasi olarak tanimladig: sivil toplum ve sistem diinyasi olarak ifade ettigi siyasal
toplum arasinda bir ortam veya bir ara¢ olarak konumlandirmaktadir. Hukuk hem
ekonomi ve devletle hem de yasam diinyasiyla i¢ i¢edir. Ekonomik ve siyasal toplumun
yasam diinyasiyla baglantisi, hukuk iizerinden kurulmakta; hukuk da yasam diinyasinda
prosediirel kamusal tartismalarla sekillenerek buradan da hem ekonomik hem de siyasal
sisteme aktarilmaktadir (Yiksel, 2004: 228 vd.).

Habermas, boylelikle normlarin olusumunu iletisimsel eylem ve sdylem kuramina
baglayarak hukuk normunun olusum siirecinin etkinligini sivil topluma ve bireylere
aktarmis olmaktadir (Yiikselbaba, 2008: 241).
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Hukuk, sivil toplumsal yap1 i¢indeki bireysel etkilesimlere bir model ve ¢ergeve sunma
islevini yerine getirir. Insanlar belirsizlik i¢inde yasayamazlar. Tiim norm ve degerler
ile sosyal yaptirnm kurallari, insanlara belirlenmis, verili bir alan yaratarak bireylerin
davraniglarina modellik eder. Boylelikle bireyler, davranislarini toplumun kabul edecegi

(toplumdan kaynaklanan) kurallara uyarlayarak, toplumsal yapinin devamliligini saglar.

Genis anlamda hukuk, hukuk algisi ile hukukun kaynagi, topluma dayandirildiginda s6z
konusu olabilir ve ancak bu anlayis dogrultusunda toplumsal yasama kurallarinin
biitiiniine hukuk denilebilir (Mizrak ve Temiz, 2009).

Toplum, salt insanlarin bir arada yasadigi bir yapi1 degildir. Toplum, merkezinde
inanglar ve degerler bulunan bir alandir. (Shils, 2002: 86) Bireylerin bu degerler ve
davranig kaliplarmi benimsemesiyle toplumun devamliligi saglanir. Birey gozlerini
kurulu bir sosyal yapinin icine agar. Aileyle basglayan ve diger toplumsal birimlerle
stirdiirtilen iligki ve iletisim agmin ismi toplum olup, (hukuk normlarin1 da kapsayan)
toplumsal norm ve degerler insanin kendisini ve toplumunu tanimlamasina, bireysel ve
toplumsal bir kimlik olusturmasina yardimet olur. Insanlar bilinmezligi, belirsizligi belli
kabullerle, inanglarla, norm ve deger kaliplariyla asar. Degerlerden, normlardan,
inang¢lardan, belli kabullerden olusan sosyal yapi, bireylerin davranislari, duyus,
diisiince ve davranislari icin bir model, bir referans islevi goriir. Insanlarin herhangi bir
olay ya da durum karsisinda olast bir tavir ya da davranis bi¢imini olusturma egilimi
olarak tamimlanan tutumlar, insanlarin davraniglarinin da kaynagi olarak sosyal

psikolojinin en énemli kavramlarindandir (Inceoglu M., 2010: 5 vd.).

Toplum, bireyler, kurumlar ve bunlar arasindaki iliskilerden olusur. Toplumlarin
cografyalari, tarihleri ve yonetim big¢imleri i¢ isleyislerini belirleyen ilke ve kurallar
ortaya cikarir. Boylelikle her toplumda farkli degerler ve toplumsal normlar olusur.
Toplumlar, bir degeri benimsedikten sonra, toplumsal isleyisi ve bireylerin
davraniglarint o degere gore diizenlemeye yonelik, norm olarak adlandirilan ilke ve
kurallar1 belirlerler. Normlar dogru ve yanlis temelli degerlere dayanan davranig
modelleridir. Normlar boylelikle o kiiltiirii olusturan tiyelerin davranislarina yon verir.
Hukuk normlart ise kurallar1 ve yaptirimlart yazili ve belirli olan en giiglii norm olup,

toplumun biitiinii i¢in gecerli olmasi; bireysel, bolgesel, etnik, kiiltiirel v.b farkliliklar
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dikkate almayacak sekilde diizenlenmis olmasiyla kurumsallagmis olarak toplumsal

yagamin belli bir diizen i¢inde yiiriitiilmesini saglar (Kartari, 2020: 227-233).

Toplumun bir insan i¢in ne kadar énemli oldugu psikolojide kiigiik yasta izole olmus
insanlarin bulunmasiyla daha da anlasilmistir. Insanin dogumu sonrasi sosyal iletisim ve
etkilesimlerde bulunmamas1 halinde (sosyal izolasyon) daha sonra toplumsallasamadigi,
dil (lisan) ve zekasinin da gelisemedigi, bu konuda yapilan birgok arastirmada tespit
edilmistir (Ozkalp, 2013: 102-104). Bu belirlemelerden anlasildigia gore, bir insan
ancak bir toplumda-toplumsal iligkiler i¢inde tam anlamiyla insan olabilir. Bir toplum
da ancak insanlardan-bireylerden olusur. Toplum ile bireyler arasindaki karsilikli bu

reflexif iligki birbirinden ayrilamaz goriilmektedir.

Toplumsal degerler, norm ve davranis kurallari, insanlarin davraniglarim
yonlendirmesine yardimci oldugu gibi, hukuk da sivil toplumun, bireyler tizerindeki
sosyal kontroliinii saglamasina yardimci olur. Zaten hukuk da sosyal yaptirim
kurallarindan biridir. Hukukun diger sosyal yaptinm kurallarindan tek farki,
yaptirrminin Siyasal toplum-devlete bagli olmasidir. Hukuk, diger sosyal yaptirim
kurallari, norm ve degerler gibi, sivil toplumun kendini yeniden iiretmesinin en 6nemli

yollarindan birisini olugturmaktadir.

Sivil toplum, kural olarak 6zel ve medeni hukukun alanidir. Zira sivil toplumu olusturan
bireyler yahut bireylerin olusturdugu sosyal organizasyonlar arasindaki iligkiler, 6zel
hukuk iligkilerdir. Bununla beraber sivil toplumun kendi kendini yonetme yetenegine
olan giiveni ne denli artarsa, devlet kurumlarina ve yasalarina olan ihtiya¢ da o ol¢iide

azalmaktadir (Keane, 1993: 65).

Hukuk, sivil toplum ve sivil toplum i¢indeki alanlarda bireysel ve sosyal etkinliklerin
giivenli ve Ongoriilebilir bir ortamda gergeklesebilmesi i¢in diizenlemeler ve
yasaklamalar igerir. Bunlar olmadig takdirde su¢ ve sapmalar {izerinde adil bir yaptirim
uygulanmas1 miimkiin olmaz. Hukuk sivil toplum i¢indeki faaliyetlerin sinirlarimi da
cizer, ¢iinkii sivil toplum biinyesindeki etkinlikler; rekabete dayali, bireysel haz ve
menfaatleri maksimize etme iizerine kurulmustur. Bu tarz etkinlikler sinirlanmazsa, sivil
toplumun kendi kendini liretme kapasitesi asinmaktadir. Zira bir toplum biiyiik oranda

simetrik iliskiler, adalet ve esitlik gibi degerlerle, baris iginde ayakta durabilir.
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Ekonomik faaliyetler de bireysel haz ve menfaatleri maksimize etme iizerine kurulmus
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 (aym1 zamanda pazar-

piyasanin) ihtiyaci olan yaptirim ve diizenleme, ancak hukuk normu ile saglanabilir.

Modern sivil toplumlar ¢ogulcu ve birey tabanli olduklari i¢in bu nitelikteki bir sivil
toplumda olusacak hukukun da bireylerin farklilik ve ozelliklerini yadsimayan bir
yapida olmast gerekir. Hukuk, sivil toplumun gereksinim duydugu diizeni ayn1 zamanda
sivil toplumun varligini yeniden iiretebilmesi igin gerekli olan baris, giivenlik, esitlik ve

ozgiirliik i¢inde saglamak zorundadir (Aral, 2012b: 19-25).

Sivil toplumun, sivil toplum i¢inde olusabilecek baski unsurlarindan da korunmasi
gerekmektedir. Bunun i¢in de siyasal toplumun miidahalesi kaginilmazdir. Sivil toplum
icinde yer alan ve toplumun gelismesini Onleyen norm ve degerler kadar, siddeti
olumlayan ve baski ile insanlar1 ve toplumu yonlendirmeye calisan olusumlarin da
siyasal toplumun 6ngoriilen etkinlikleri (hukuk normlari) ile 6nlenmesi ve bastirilmasi
gerekmektedir. Bu konuda belli yorelerde halen gegerli olan ve kadinlarin namus
cinayetlerine kurban gitmesine yol agan toreler gibi gelenekleri baskilamaya calisan
hukuk normlari ile bu tip geleneksel yaptirim kurallarini 6nlemeye calisan yonetsel

uygulamalar 6rnek olarak gdsterilebilir.

Hukuk, sivil toplumun giivencesidir. Zira sivil toplum faaliyetleri kural olarak devlet-
siyasal toplumdan bagimsiz olsalar da sivil faaliyetlerin giiven ve diizen iginde

gerceklestirilebilmesi i¢in gerekli ortam, biiyiik oranda hukuk yoluyla saglanabilir.

Hukuk, hem norm hem de uygulama boyutunda sivil toplum-siyasal toplum iliskilerinde
¢ok onemli bir isleve sahip olup sivil toplum ve siyasal toplumdan bagimsiz degildir.
Avrupa sivil-siyasal toplum sisteminin bir yansimasi olan Avrupa hukukunun (muhtelif
ulus devlet kodifikasyonlarindan) resepsiyonu yahut tercimesi, Avrupa’da olusan sivil
toplum-siyasal toplum gelismelerinin disinda kalmig Tiirkiye’nin, Avrupa hukuk anlayis
ve seviyesine istenen Olgiide sahip oldugu anlamina gelmemektedir. Tirk hukuk

sistemi, normatif yonden, sekli olarak kaynak Avrupa hukukuna benzese de hukuk
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dilsel bir kalip i¢inde kiiltiirel olarak algilanip uygulandigindan, hukuk yerel 6zelliklerin
belirleyici oldugu bir boyutta anlasilip, uygulanabilmektedir.

Hukuk bi¢imsel olarak norm boyutunda var olsa da, onu uygulamaya doniistiirecek
toplumsal-siyasal unsurlar olusmadigi ve kiiltiirel yap1 ve anlayis da dontismedigi
siirece bu sorunun da devam edecegi kabul edilebilir. Bunun i¢in hukuktaki sorunlarin
¢OzUiimii i¢in uluslar arasi etkilesimlerin de etkisiyle hukuk normlarini terciimesi yolu da
dahil siirekli norm c¢ikarilmasi sorunu c¢ozmemekte, sadece Otelemektedir. Gergek
anlamda hukuk reformu, bilyiik oranda sivil toplumu gelistirmek ve zenginlestirmekle

mumkin olabilir.

Avrupa’da hukuk sistemi, Roma Hukukunun temellerinin istiinde, burjuva sinifinin,
siyasal toplum biinyesinde yer ve hak elde etme miicadelesiyle olusmus, Tiirkiye’de ise
bu alt yapidan bagimsiz olan bir topluma, terclime yoluyla aktarilmigtir. Bati’y1
gelistiren 1ilerici ve (siyasal toplumdan-devletten) bagimsiz burjuva smif yapist ve
bireyci anlayis iken, Tiirkiye’de siyasal topluma ve biirokrasiye hatta disariya bagimlh
geri kalmis bir burjuva yapisinin, ne sivil ne de siyasal toplum yapisinin gelismesine
fazla bir katkis1 olmamustir. Ustelik Tiirkiye’de, Batidaki anlamda bireyci bir anlayis da
biiylik Olglide gelismemistir. Batidaki sivil-siyasal toplum yapisinin farkliligindan
dolayr hukuk, Bati Avrupa’da insan haklarim1 ve gelismeyi saglayic1 bir fonksiyon
iistlenirken, lilkemizde insan haklarini temin etmek bir yana geri kalmishigi koklestiren
bir fonksiyon tistlenmistir. Bu ¢eliskiyi Cem, “Bati’daki gorevini yapmayan kurumlar”

olarak ifade etmektedir (2014:295-296).
2.3.1. Sivil Ttaatsizlik

Sivil toplumun, siyasal toplum tarafindan ortaya konulan (pozitif) hukuk ile iliskisinde
sivil itaatsizlik, merkezi bir konum isgal etmektedir. Sivil itaatsizlik, bunu hayatinda da
uygulayan Henry David Thoreau’nun diinyaya armagan ettigi bir kavramsallastirmadir.
Thoreau’nun Civil Disobedience adli eserinin ilk satirlart “En iyi devlet, en az yoneten

devlettir.” sdzleriyle baglamaktadir (2014: 9).

Demokratik  toplumlarda  hukuk normlari, tartisma ve miizakere sonucu
belirlendiginden, bu normlarin kutsalligi yahut sorgulanamazligi yoktur. Hukuk

normlarmi sorgulamanin, onlara karsi ¢ikmanin veya onlarin degistirilmesini istemenin,
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baskalarinca dikkate alinmasi yoniindeki c¢abalarin bagariya ulagmasi, (hukuk
normlarina yonelik sorgulayict) degerlendirmenin, baskalarini (sivil ve siyasal toplumu)
ikna edecek nesnel Olgiitler kullanilarak yapilmasi halinde miimkiindir (Uygun,
2017:43) .

Demokratik ve insan haklarina dayanan bir hukuk devletinde de haksizliklar ya da
mesruiyet krizleri olabilir. Bu gibi durumlarda yasal imkanlarin tiikkendigi son noktada
hukuki yaptirimi da g6z oniine alan, siddet icermeyen yasaya uymama seklinde ortaya

cikan eylem ya da eylemler zinciri, sivil itaatsizliktir.

Sivil itaatsizlik ancak demokratik ve anayasanin mesru kabul edildigi bir toplumda
gerceklesebilir. Yirirlikteki hukuk normlarina itaat 6devinin baglayiciligi, birinin
Ozgiirliiglinii korumak ve adaletsizlige kars1t koymanin gerektigi durumlarda sona erer.
Sivil itaatsizlik i¢in Oncelikle siyasi iradenin demokratik olmasi sarttir. Sivil itaatsizlik
kamusal, siddet icermeyen, vicdani, genellikle yasaya aykirt olan, hiikiimetin (siyasal
toplumun) hukuk normunda veya siyasasinda degisiklik yapmasini amaglayan siyasi bir
eylemdir. Bdylelikle itaatsizlik sergileyen kisi, sivil topluma (ilizerinden siyasal
topluma) anayasanin diizenlenmesinde esas alinan (alinmasi gereken) adalet ilkelerine
gonderme yaparak bu yolla eylemi haklilastirma yoluyla siyasi bir mesaj vermektedir.
Boylelikle sivil itaatsizlik, bir tarafinda test, diger tarafinda da vicdani red ve degisik
sekillerde direnmenin ortaya ¢iktig1 ve bunlar arasinda hukuki protestonun yer aldig1 bir

eylem olarak tanimlanabilir (Rawls, 2017: 391-395).

Hukuka (ya da otoriteye) uymanin temelinde bir¢ok dinamik yer alabilir. Uyma
davranisinin temelinde iktidar olgusu ve cikar yer almaktadir. Hukuk ve birey iliskisi
karmasik bir nitelik arz etmektedir. Diizen yoniinde hareket etmek bireylere (biiyiik
oranda) gilivenli bir gelecek sunar. Yani diizenin disiplinine tabi olmak, onceden
belirlenmis bir rasyonalite g¢ercevesinde kalmak orta siif icin kazanchi bir se¢im
olmaktadir. Ozellikle ekonomik iktidarin baskin oldugu diizenlerde hukuka uyma,
geleneksel toplum giivencelerinden yoksun bireyler i¢in belirlenmis bir alan yaratir. Bu
anlamda uyma, orta diizey bireylerin ¢cogunlukla icsellestirdigi degerler ve toplumsal
iktidar aygitlariin birey istiinde kurdugu sosyal kontrol mekanizmalarinin sonucudur.
Uymama davraniglar1 ¢cogunlukla alt yahut iist kesimlerden gelir (Topuzkanamis, 2013:

131-133).
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Sosyal psikoloji alaninda gergeklestirilen deneylerle normlarin nasil olustugu, uyma

davraniginin nasil gerg¢eklestigi konular1 aydinlatilmaya galisiimistir.

Muzaffer Serif’in otokinetik deneyi sonucunda, fiziksel gercekliklerin belirsiz oldugu
durumlarda toplumsal normlarin, fiziksel gercekligin dogasindan bagimsiz olarak insan

davraniglarini belirledigi tespit edilmistir (Serif, 1985: 79-94).

Solomon Asch tarafindan gerceklestirilen ¢izgi-uyum deneyinde ise, fiziksel gercekligin
belli olmasma ragmen, bireylerin giivendikleri kimselerin tercihlerine (normlarina)

uymaya meyilli oldugu ortaya ¢ikmistir (Aronson,Wilson, Akert, 2010: 440-443).

Stanley Milgram’in itaat deneyinde ise bireylerin otorite kabul ettikleri kimselerin

emirlerine (normlara), baskalarina zarar verme olasiligi olsa bile gogunlukla uyma
davranig1 gosterdikleri belirlenmistir (Aronson, vd., 2010: 482-488; Yiikselbaba, 2017).

Belirtilen deneylerden ¢ikan sonug¢ insanlarin fiziksel gercekligin iizerine, (fiziksel
gerceklige uygun olsun ya da olmasin) kendi toplumsal gergekliklerini insa ettikleri ve
bu yapay toplumsal gergeklik i¢inde varliklarini siirdiirdiikleri-siirdiirebildikleridir. Bu
ayrim antik Yunan diisiincesinde yer alan fiziksel gerceklikler (Physis) ile hukuk ve
insan eseri tim normlari da iceren toplumsal gergeklikler (Nomos) ayrimi ile de

ortismektedir (Touchard, 2015: 40-43).

Bireylerin sosyal gruplar i¢inde yaniti belirsiz olan durumlar kadar belirli olan
durumlarda da diger bireylerin ¢ogunlugunun segimlerine uymay1 tercih ettigi, sosyal
norm ve degerlerin bir kere olustuktan sonra tiim bireylerin karar ve tercihlerini
etkiledigi, Muzaffer Sherif’in Otokinetik Etki Deneyi ile Solomon Asch’in Cizgiler
Deneyi ile ispatlanmis bulunmaktadir (Sakalli, 2016). Sherif’in deneyinde bireylerin,
grubun olusturdugu (fikre) norma, normun dogru olduguna inandifi i¢in, Asch’in
deneyinde ise grubun fikrine (normuna) yanlis olmasina ragmen uydugu, Milgram’in
itaat deneyinde ise grubun biiylikliiglinlin uyma davranisini etkiledigi ortaya ¢ikmuistir.
Boylelikle belirsizligin oldugu durumlarda bireylerin kii¢iik gruplara uyma davranisi
gosterdikleri ve otoriteye itaat etme potansiyelinin ise daha fazla oldugu ortaya ¢ikmis

bulunmaktadir (Isiktag ve Kolos, 2015).

Insanlar toplum iginde yasamak igin toplumun benimsedigi norm ve degerlere uyma

davranig1 gostermekte, bu uyma davranisi da ailede baslayan toplumsallasma siireciyle
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birlikte toplum iginde egitim kurumlar1 dahil tim toplumsal kurumlar biinyesinde
stirekli pekistirilmektedir. Birey bdylelikle toplumsal normlara ortiilii riza gostererek
uymakta, boylelikle baskalar1 tarafindan benimsenmeme olasiligin1 bertaraf ederek
toplum i¢inde yasama avantajlarini kullanmis olmaktadir. Uyma davraniginin temelinde
neyin dogru oldugunun bilinmedigi durumlarda bireylerin bilgi sahibi olarak kabul
ettikleri kimselere bireysel olarak uymalariyla belirginlesen “bilgilendirici sosyal etki”
ve toplumda dogru kabul edilen normlara kamusal uymay1 gerektiren “normatif sosyal
etki” yer almaktadir. Bilgilendirici sosyal etkiye uymama davranisi kisisel sonuglari
olabilecek bir davranmigken, normatif sosyal etkiye uymama davranisi, toplumdan
dislanmaya kadar varabilecek bir dizi yaptirimla karsilanabilmektedir. Toplumdan
dislanma en 6nemli yaptirim oldugundan bundan kaginmak i¢in bireyler normatif sosyal

etki kapsaminda toplumsal normlara uymaktadirlar (Aronson, vd., 2010: 481-492).

Toplum boylelikle cogunlugu ayni deger ve normlar1 benimseyen insanlari siirekli bir
bicimde yeniden iiretmis olmaktadir. Hukuk normlarina uymak da normatif sosyal etki
kapsaminda degerlendirilebilecek bir uyum faaliyetidir. Pozitif hukuk normlari, siyasal
toplum iizerinden sivil toplumun bir biitliin olarak kabul ettigi normlar olarak
tanimlandiginda, uymama davranis1 bir dizi kurumsallagmis yaptirima baglanmistir.
Cogu insan bu yaptirimlarla karsilasmamak ve otorite kabul edilen siyasal toplum-
devlet tizerinden toplumla catismaya girmemek adma uyma davranisimi sergiler.
Toplumsal bir varlik olmanin bedeli de (kural olarak) kisinin kendi dahli olmadan hazir

buldugu normlara uymak zorunda olmasidir.

Bireyin (hangi kesimden olursa olsun) kabul etmedigi bir norma-diizenlemeye karsi
¢ikmasi, sivil itaatsizlik sergilemesi, ifade 6zgiirliigii kadar temel bir insan hakkidir.
Insan ancak 6zgiirce kabul ettigi bir diizenlemeye tabi oldugunda birey-insan olur. Aksi
takdirde ikna olmadigi, mesru kabul etmedigi bir diizenlemeye zorla, istemsizce,
sorgulamadan tabi olan bir insan, modern sivil toplumun bir unsuru olan birey vasfinda

sayillamaz. Zorla itaat etme, kolelik kiiltiiriidiir.

Hukukun yoneldigi adalet, icinde bulunulan toplumun baskin adalet goriisiine uygun
olsa da, bu adalet kavraminin igerigi zaman ig¢inde degisebileceginden; baskin adalet
anlayisina aykir1 adalet anlayiglarinin bulunmasi tabiidir ve degisim icin bu gereklidir

de. Adalet, ozgiirliik ve esitlik arayislari, sosyal smiflarin, farkli kiiltiirel gruplarin ve
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cinsiyetlerin talebi olarak ortaya ciktigindan, toplumsal degisime bagli olarak bu
anlayiglarin degismesi de kaginilmazdir (Uygun, 2017: 43). Degisen ve degisken adalet
anlayisi, adalete nispi bir deger olarak yaklasilmasini gerektirse de sivil itaatsizlige
gerckge yapilan adaletsizlik anlayisinin objektif olarak (sivil ve siyasal toplum

tarafindan) anlasilip degerlendirilebilmesi gerekmektedir (A.g.e.:45).

Zulme kars1 direnme hakki ilk kez 4 Temmuz 1776 tarihli Amerikan Bagimsizlik
Bildirgesinde yer almistir. Bildiriye gore: “Hiikiimetler, fertlerin hayat, hiirriyet ve
mutluluga erismek gibi tabii ve devredilmez haklarin1 saglamak i¢in kurulmustur; eger
bir hiikiimet, bu kurulus amacin1 yikici bir yon tutacak olursa halk onu degistirmek veya
devirmek hakkina sahiptir”. Bu hak daha sonra ABD’yi olusturacak konfederasyonlarin
kendi bildirileri ve Anayasalarma ve daha sonra 1789 Fransiz Ihtilali sonucu yaymlanan
bildirilerde daha keskin ifadelerle yer almistir. 2. Diinya Savasi yikimi sonrasinda
hazirlanan insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinde ise direnme hakki daha dolayli bir
sekilde ifade edilmistir. Beyannamede: “Insanin zuliim ve baskiya kars1 son care olarak
ayaklanmaya mecbur kalmamasi i¢in insan haklarinin bir hukuk rejimi ile korunmasi
temel bir zorunluluk olduguna gore...” denilerek siyasal topluma, insan haklarini

koruyacak bir hukuk rejimi kurma sorumlulugu yiiklenmistir (Kapani, 1993: 307-308).

Toplumsal s6zlesme kuraminin kurucularindan Locke’a gore devlet, kendisine taninmig
istlin iktidar1 amacina aykir1 kullanirsa, sozlesmeye aykirilik nedeniyle halkin devlete

itaat yiikiimliliigi kalmamaktadir (A.g.e.: 32).

Hukuk normunun yahut uygulamanin adil olmamasi ya da insan haklarina aykirt olmasi
halinde bununla muhatap olan birey ve sivil toplumun bu norma uyma yiikiimliiliigiintin
kalmadig1 goriisii esas alinirsa sivil itaatsizlik, sézlesme kurami kapsaminda sdzlesmeye

aykirilik iizerinden mesrulastirilabilir gériinmektedir.

Habermas, modern hukuk diizenlerinin mesrulugunu “kendi kaderini tayin” diisiincesine
baglamaktadir. Bir sivil toplumu olusturan yurttaslarin kendilerini kanun koyucu olarak
algilayabilmeleri gerekmektedir. Ciinkii yurttaslar aynm1 zamanda bu kanunlarin
muhataplaridir (Yiikselbaba, 2008: 251). Bu kabulden yola ¢ikarak kendilerini yasa

koyucu olarak algilama hakkina sahip bireylerin, kanunun adil olmadigint ve
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uygulanmamasi gerektigini iddia edebilmeleri ve sivil topluma (dolayisiyla siyasal

topluma) bu yonde mesaj verebilmeleri kabul edilmelidir.

Pozitif bir hukuk normunun degisim yahut yiriirlikten kaldirilma siireci de sivil
itaatsizligin mesru kabul edilmesini gerektirmektedir. Sivil ya da siyasal toplumu
olusturan bireylerde hukuk normunun adil olmadigi, herhangi bir toplumsal faydasinin
kalmadigi yolunda kanaat olustugunda bu sinyali alan ilgili siyasal toplum unsurlari,

hukuk normunun degistirilmesi yahut kaldirilmasi i¢in gereken siireci baslatir.

Bir hukuk normunun kaldirilmasi yahut degistirilmesini istemek, yasama yahut yiiritme
organi mensuplart i¢in su¢ degil bilakis gorevse, yasanin kaldirilmasi yahut
degistirilmesi i¢in sivil topluma, kamu vicdanma sivil itaatsizlik yoluyla cagrida
bulunmak da sug¢ sayilamaz. Yasama yahut yiiritme organini olusturan unsurlar da
nihayetinde insanlardan olusmaktadir. Hukuk normunun kaldirilmasi  yahut
degistirilmesine yonelik siyasal toplumdaki iradelerin bir karsihigi ve islevi
bulunmaktadir. Siyasal toplum, sivil toplumdan kaynaklandigina gére hukuk normunun
kaynagi ve asil muhatabi olan sivil toplum ve bireylerin, hukuk normunun adil olmadigi
yahut islevinin kalmadig1 gerekcesiyle, kaldirilmasi ya da degistirilmesi yoniinde irade
beyaninda ya da eylemde bulunmaya (sivil itaatsizlik yahut nasil adlandirilirsa

adlandirilsin) evleviyetle haklari vardir.

Duguit, yoneticilerin (siyasal toplumun) hukuka uygun olmayan kararlarinin higbir
hiikiim ifade etmeyecegini, idare olunanlarin (sivil toplum ve bireylerin) bunlara itaat
etmemekte serbest olduklarini hatta bu diizenlemeler karsi direnmenin mesru oldugunu

dahi 6ne siirmektedir (Kapani, 1993:257).

Habermas, (siyasi ve hukuki) irade olusum siireglerini analiz ederken kendi ifadeleriyle
yasam diinyas1 ile sistem diinyas1 arasindaki iletisimsel eylem yoluyla gerceklesen
etkilesime dikkat ¢ekmektedir. Siyasi irade olusum siireci, degisimlere siirekli agik
olmasma ragmen yontemlere baglilik agisindan istikrarlidir. Politik siirece giren
tercihler sadece verili (degismeyen nesnel) bir sey olarak degil, tartisma ile
degistirilebilecek girdilerdir. Halk egemenligini esas alan bir sdylem teorisi, 6zgiirlikkler
acisindan bir tehlike yaratmaz; ¢linkii bundan etkilenen herkesin onayina ihtiya¢ duyar

ve tartigmalar mutlak dogrular degil, daha rasyonel olan argiimanlari kabul etme iizerine
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kurulmustur (Yiikselbaba, 2008: 251). Bu agiklamadan yola ¢ikarak sivil itaatsizligi,
normatif diizenlemelerin gegerlilikleri {izerine sivil toplum ile siyasal toplum arasinda

bir iletisim bi¢imi olarak kabul etmek miimkiindiir.

Demokratik olmayan ve hukuka dayanmayan siyasal toplum yapilarina sahip tilkelerde
yasaya kars1 ¢ikmak sivil itaatsizlik sayllmamaktadir. Zira otoriter yonetimlerde somut
hukuk normlarina ya da yiirlitmenin tasarruflarina karsi ¢ikislar, sivil toplumdan bir geri

bildirim olarak degil, isyan, anargizm Ve terdrizm gibi su¢ olarak goriilmektedir.

Insan-birey, hukuk karsisinda edilgin degildir. insanlarm dogumundan 6liimiine kadar
davraniglarina yon veren, onu belli sekillerde davranmaya zorlayan normlara karsi
siiphe duymasi dogaldir, zira insan diisiinen, sorgulayan bir varliktir. insanin kurulu
diizenle gatisma i¢inde diistiigii, haksizliga ugradigi, siyasal baski algiladigi durumlarda
politik bir karakter kazanan kuskuda ona 11k tutan biricik 6l¢ii adalettir (Aral, 2012a:

45). Bu agiklama dogrultusunda sivil itaatsizligin temel 6lglisii de adalet olmaktadir.

Siyasal toplum hukuk i¢inde faaliyette bulunmak zorunda olduguna gore sivil itaatsizlik
esasen somut hukuki bir diizenlemeye karsi durustur. Hukuk dis1 bir etkinlige karsi
cikmak sivil itaatsizlik degil belki bir zorunluluktur. Bununla beraber siyasal toplumun
faaliyetinin hukuka aykir1 mi1, hukuk dis1t m1 oldugunun belirlenmesi ayr1 bir sorundur.
Sivil itaatsizlikte bulunan sahislarin donanimli, bilingli bireyler olmasi halinde bu
ayrimi yapabilecekleri kabul edilebilirse de birey vasfini kazanmamis insanlarin siyasal
toplumun eylemlerini hukuk tizerinden degerlendirmelerinin tam olarak miimkiin
olmadigi kabul edilebilir. Kendi kararlarin1 otoritelerden bagimsiz alamayan insanlar,

sivil itaatsizlik adi altinda kolaylikla istismar edilebilirler.

Tarihte medeniyet ve toplumsal degisimin oniine dikilen normatif yasaklar, ancak sivil
itaatsizlik eylemleriyle asilabilmistir. ABD’de 1 Aralik 1955 tarihinde Rosa Parks’in,
otobiiste beyaz bir kisiye yerini vermeyi reddetmesi ve sonrasinda tutuklanmasiyla
gosterdigi tekil sivil itaatsizlik; Martin Luther King’le, kitlesel bir sivil itaatsizlige
doniismiis, yasanan siirecin sonunda 4 Kasim 2008 tarihinde bir siyahin, Barack
Obama’nin ABD bagkani se¢ilmesiyle degisim tamamlanmistir. Hukuk ve uygulama,
sivil toplumda ortaya ¢ikan koklii zihniyet degisikliklerini takip etmistir. Buna ek olarak

caligma yasalari, toplu sozlesme, orgiitlenme ve grev hakki gibi haklar, bu haklar
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tanimayan, yasaklayan hukuk normlarina kars1 yillarca siiren (bazen siddeti de igeren)

sivil itaatsizlik siirecinin sonunda elde edilebilmistir (Arendt, 2013:103-104).

Hukuk belli bir davranis i¢in insana yalnizca adalet adina buyruk verebilir ve onu bu
davranisa zorlayabilir. Sosyal bir diizen gili¢ kullanilmasindan daha fazla bir sey olup,
zamanin kosullar1 altinda sosyal agidan dogru ve adaletli olan1 gergeklestiren bir
diizenleme hukuk olarak kabul edilebilir. Insanlart bir arada tutan her diizen, hukuk
diizeni degildir. Bir diizenin hukuk diizeni olabilmesi i¢in akla, adalet ve vicdana uygun
bulunmast gerekir. Hukuk diizeninin saglamligi ve siirekliligi onun zorla
gerceklestirilmesinde degil, insanlarin ona kendiliklerinden, igerigini onaylayarak
uymalariyla saglanabilir. Hukuku hukuk yapan adalet degeridir (Aral, 2012a:176). Sivil
itaatsizlik, hukuk (normunun) olmazsa olmazi olan adaleti saglamadiginin, sivil toplum
ve birey tarafindan siyasal topluma yansitilmasidir. Birey ve sivil toplumun hukuk
normunun adaleti saglayip saglayamadigi konusunda degerlendirmede bulunma hakki

vardir, zira hukukun esas muhatabi birey ve toplumdur.

Siyasal toplum, hukuk normlarin1 gerektiginde nasil kaldiriyor-degistiriyor ve bunlari
hangi gerekgelerle yapiyorsa; sivil toplum da ayni sekilde hukuk normlarinin
kaldirilmasini, degistirilmesini talep edebilir, insan haklarina-adalete aykiri gordiigi,
rasyonel bir nitelik tagimayan normlara karsi sivil itaatsizlik sergileyebilir. Hukuk,
degismeyen-statik bir gerceklik olmadigr gibi, siyasal toplumun yahut belli bir devlet
ricalinin tekelinde de degildir. Hukuk, tiim sivil toplum ve bireylerin iizerinde s6z sahibi

oldugu bir dizgedir.

Bireylerin ve sivil toplumun rasyonel ve insan hak ve ozgiirliiklerine uygun olmayan,
adalete aykiri yahut Oyle telakki ettikleri hukuk normlarina karsi, gerekcesini
aciklayarak itaatsizlik sergilemeleri, hukuk normuna uyma kadar dogal bir durumdur.
Hukuk normuna uyulmasi asil olmakla birlikte, hukuk normunun da insan hak ve

Ozgiirliiklerine, adalete uygun, rasyonel bir diizenleme olmas1 gerekir.

Hukuk anlayisi, zor kullanma yetkisinin gerekgelendirilmesine baglidir. Rasyonel bir
hukuk, devletin zor kullanma giictinii kullanmasinin mesru gerekgesini, topluma izah
etmek zorundadir. Yasama organinin ihdas ettigi gereklilikler, vatandaglara itaat etmek

i¢in pratik bir neden saglamanin 6tesinde ahlaki bir neden vermedigi takdirde, ¢ikarilan
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yasayl onaylamayan ya da ilke itibariyle yanlis oldugunu diisiinen vatandaslara karsi
devletin zor kullanma ehliyeti biiyiikk oranda bosluga diismektedir. Bir bagka deyisle
vatandaslarina kars1 giic kullanmasinin gerekgelendirilmis olmasi anlaminda devletin
ahlaken mesru olup olmamast ile devletin kararlarinin vatandaglara hakiki
yikiimliliikler yiikleyip yiiklemedigi olgulari birbiriyle 6zdes degildir. Hukuk, genel
itibariyle hakiki ytikiimliilikler kaynagi degilse, hukuku kati bir sekilde ayakta tutma
seklindeki higbir genel siyasa gerekgelendirilemez. Boylelikle devlet anayasal yapisi ve
uygulamalan itibariyle vatandaslarin kendilerine 6devler yiikleme iddiasindaki siyasi
kararlara itaat etme yoniinde genel bir yiikiimliiliige sahip olmasi durumunda mesrudur

(Dworkin, 2018: 241-242).

Demokratik bir toplumda bireylerin adalet ilkelerini kendisinin yorumlamasi ve
davraniglarin1 buna gore belirleyerek hukuk normlarinin adil olup olmadigi yoniindeki
degerlendirme yapma yetkisi taninmigsa da bu yetkinin kullanilmasi, sivil toplumun
yeniden tiretilmesini énlemeyecek tarzda olmalidir. Genel olarak adil sayilabilecek bir
devlet-siyasal toplumsal yapida, nihai karari verecek kurumlar belli edildiginden
(edilmesi gerektiginden), hukuk normlarina riza géstermenin, sivil toplumun menfaatine
oldugu yoniinde bir karine bulundugu ifade edilmektedir (Rawls, 2017:416-418). Bu
durumda sivil itaatsizligin esas ereginin de siyasal toplumda hukuk normunun nasil
uygulanip, anlasilmasi1 gerektigi yoniinde son karari1 verecek organ ve mahkemelerde
gorev yapan sahislar1 (sivil itaatsizlikte bulunan birey ya da bireylerin bakis agisini

kabul etmeleri yoniinde) ikna etmek oldugu kabul edilebilir.

Vatandaslarin hukuka itaat 6devlerinin mahiyeti ve kapsami baglaminda sivil itaatsizlik
teorileri klasik hukuk teorilerinin ayrilmaz bir parcasidir, ¢iinkii sivil itaatsizlik teorileri
hukukun dayanaklarina iliskin olmayip hukukun giicine yonelik teorilerdir. Hukukun
dayanaklari olan kabul edilen veriler ile donemin paradigmasi kapsaminda vatandaglarin
hukuk sayilan seye itaatsizlik konusunda ahlaken ne zaman serbest olduklarinin
belirlenmesi 6nem kazanmaktadir. Eger hukukun dayanaklari konusunda ihtilaf
bulunuyorsa ve birinin ya da birilerinin paradigma olarak kabul ettigi seyi digeri ya da
digerleri reddediyorsa bu durumda zaten hukuka ne kadar itaat edilmesi gerektiginin

tartisilmasinin anlami yoktur, zira sivil itaatsizlik, oncelikle hukukun dayanaklarini
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olusturan paradigmalarin ortak bir payda oldugu durumlarin sonrasina iliskin ikincil bir

konu olmaktadir (Dworkin, 2018: 150-151).

Habermas’a gore yasaya baglilik, “her hukuk diizeninin kendisiyle ilgili ortaya attig1
adalet iddiasmnin makulliigli nedeniyle goniillii bi¢imde benimsenmesinin sonucu
olmalidir.” Bu benimseme yasanin anayasal organlarda 6ngoriilen usule gore ¢ikarildigi
varsayimina dayanir. Yasanin pozitif anlamda gecerliligine isaret eden bu agiklama ayni
zamanda sekli mesruiyetin hukuk normuna itaat igin gerekli bir 6n sart olduguna da
gonderme yapmis olmaktadir. Bununla beraber bu mesruiyet anlayisi, siirecin
kendisinin, anayasal organlarin isleyisinin ve hukuk diizeninin biitlinliniin mesruiyetine
yonelik sorular1 yanitlayamaz. Anayasanin, gecerliligi pozitif hukukla sinirli olmayan
prensiplerle de olumlanabilmesi gerekir. Bu nedenle modern devlet, yurttaslarindan
benimsenebilecek degerler ve prensipler lizerine kurulmus olmasi halinde yasalara itaat
bekleyebilir. Yasal olanin mesru olarak hakli gosterilebilmesinin kosulu, bu prensipler
ve degerlere uygun olmasiyla anlasilabilecegi gibi, gayrimesru goriiliip reddedilebilmesi
de ayn1 prensipler ve degerler iizerinden degerlendirilerek bu prensip ve degerlere aykiri

bulunmasini gerektirmektedir (2013:129-130).

Demokratik bir toplumdaki 6neminden dolay, sivil itaatsizligin hukukla bagdastiriimasi
gerekmektedir, zira sivil itaatsizlik; mesru olmadigi diistiniilen somut bir hukuk
normuna yahut uygulanmasma yoneliktir. Bir hukuk sisteminde hukukun tamamina
uyulmamasi bir biitin olarak mesru goriiliirse bu durumda hukukun baglayicilig
kalmaz. Sivil itaatsizlik olmazsa da, hukuka aykiri, mesru olmayan norm ve
uygulamalar yiiriirlikte kalir (ya da yiiriirliik siiresi daha da uzar). Bununla beraber
sivil  itaatsizlik, demokratik toplumlarin  degisim-gelisim  Yollarindan  birini
olusturmaktadir. Zaten Rawls’a gore de sivil itaatsizlik, demokrasilerin ahlaki
temellerine iliskin teorilerin 6nemli bir test aracidir ( 2017: 391). Aymi anlayis1 dile
getiren Habermas’a gore de (2013: 132-135) hukuk devleti, tamamlanmis bir yapi
olmayip siirekli degisime-gelisime agik bir sistem olarak degisen kosullar altinda
yeniden kurulmasi, korunmasi, yenilenmesi gereken bir projedir. Bu proje bitmedigi
i¢indir ki anayasal organlar yanilabilme olasiliginin disinda degildirler. Itaatsizlik olarak
gorilen sey, hukukun ve politikanin siirekli bir uyum ve degisiklik siirecinde

bulunmalar1 nedeniyle diizeltme ve yenilikleri kolaylastirici bir islev gorebilir. Sivil
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itaatsizlik, demokratik bir hukuk devletinin mesruiyet inancinin siirdiiriilebilirligi i¢in
ahlaki gerekgelere dayanan bir test aract olarak devletin kendini yenileme yeteneginin
vazgecilmez araglarindan biri olarak yasallik ile mesruluk arasinda yer almalidir.
Demokratik bir hukuk devletinde hukuk diizeni, yurttaslarindan herkes i¢in gecerli ve
anlasilabilir mesruiyetinden baska bir nedenle itaat istemeyeceginden sivil itaatsizlik,

olgun bir politik kiiltiiriin vazge¢ilmez bir unsurudur.
2.3.2. Sivil Anayasa

Sivil anayasa, sivil toplumun, siyasal toplumu olustururken ona verdigi gorev ve
yetkiler ile sivil toplumun ve bireylerin hak ve 6devlerini gosteren, onlari teminat altina
alan siyasi-hukuki normatif bir diizenlemedir. Bu bakis agisiyla anayasalar, ortakliklar
daha dogrusu tiizel kisiliklerin kurulusunu diizenleyen esas yahut ana sdzlesmelere

benzetilebilir.

Ortakliklarin kendilerini olusturan kisilerden farkli bir kisilige sahip oldugu var sayilir.
Bu kisiligin kabuli sayesinde ortakliklar, kendilerini olusturan kisilerden bagimsiz hak
ve fiil ehliyetine sahip olur. Ortakliklar1 olusturan kisiler, esas sozlesmeleri hazirlayarak
ortaklik (tiizel kisilik) ile ortaklarin (iiyelerin) hak ve yetkilerini diizenlerler. Sermaye
sirketleri 6zelinde sirkete sermaye koyan ortaklarin sorumluluklari, koyduklari sermaye
ile sinirh olup, sirketin faaliyetleri sonucu kar elde edilirse, ortaklar paylar1 oraninda
karsilik alirlar. Sirket ayr1 bir kisilik olarak kabul edilmis ve sirketin organlar1 da
tanimlanmis olmakla birlikte fiilen bu isleri yiiriitenler hep gergek kisilerdir. Sirketin
ortaklari, faaliyet donemi sonunda sirketi yonetenlerin etkinliklerini kontrol ederler ve
beklenen verimliligin (karin) saglanamamasi durumunda yoneticilerden hesap
sorabildikleri gibi degistirebilirler ya da her ikisini de yapabilirler. Kar elde etmek
amaciyla ticari organizasyonlar ve sivil amaglar giiden organizasyonlari kuran ve varlik
kazandirtp isleten insanlarin, tiim toplumu ilgilendiren siyasal organizasyonu

kurmasinin baslangici da sivil anayasadan ge¢mektedir.

Metin’e gore (2008:26-28), anayasalar da tipki kanunlar gibi belli bir donemde ve belli
bir yerde gecerli olan normatif giice sahip, beseri devranislar1 diizenleyen ve beseri
irade tarafindan konulan pozitif hukuk kurallaridir. Anayasanin normatifliginin reel

sart1 ise ilgili devletin halkinda asgari diizeyde de olsa yeterli bir siyasal kiiltiir ile
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sosyal iligkilerin bulunmasidir. Siyasal kiiltiir ve bununla baglantili sosyal iliskiler bir
toplumun birden fazla kusagin1 kapsayacak sekilde geriye giden siyasi tecriibelerden

olusur.

Schmitt’e goére mantik, adalet gibi niteliklere dayanmaksizin, saf olgulardan norm
tiretilemez. Aksi takdirde bir normun gegerliligi, sadece var olmasina indirgenir ki, bu
olanaksizdir, ¢iinkii bir norm kendi kendini tiiretemez. Oysa iktidar ya da otoritenin
iradesinin anayasada ifade edilebilmesi “dogru” olmasimi gerektirir. Boylelikle dogal
hukukun dogru ve adalet anlayisina gonderme yapan Schmitt, hukuk diizenindeki
normatif boyutun, somut siyasal diizenin varhigmin dayanagini olusturan unsurlarla
birlestirilmedikge gergek bir hukuk diizeni niteligi kazanamayacagini 6ne siirmiistiir. Bu
nedenle her anayasa, olusum siirecindeki siyasal ve sosyal diizene bagimlidir (Goztepe,

2015:140).

Siyasal toplum-devletin, sivil toplum ve bireyler tarafindan kuruldugu, siyasal
toplumun-yoneticilerin  sivil topluma ve bireylere karsi sorumlu oldugu, siyasal
toplumun, sivil toplum tarafindan sivil anayasada tanimlanan hak ve yetkilerinin diginda
bir yetkiye sahip olmadigi ve olamayacagi kiiltiirel olarak benimsendiginde sivil

anayasanin islevi ve mantig1 da ortaya c¢ikacaktir.

Sivil bir anayasa, ancak serbest piyasa ekonomisinin iyi isledigi (ticari isletme ve
ortakliklarin rahatca kurulup isletildigi), bireylerden olusan, Sivil organizasyonlarin
rahatca boy gosterdigi sivil toplumlar tarafindan olusturulabilir. Sivil toplum ve birey
anlayis1 gelismemigse, sivil toplum orgiitlenmeleri zayifsa, serbest piyasa ekonomisi
yoksa yahut iyi islemiyorsa ve insanlar gerek sivil gerekse ekonomik orgiitlenme ve
faaliyetlerini serbestce olusturup yiirlitemiyorsa; bdyle bir toplumsal yapidan sivil
anayasanin ¢ikmasini beklemek de gercekci olmayacaktir. Yani sivil bir anayasanin
olusabilmesi i¢in oncelikle bireye dayanan sivil toplum ve serbest piyasanin gelismesi

zorunlu goriilmektedir.

Sivil toplumun, sivil bir anayasa olusturabilmesinin fiili yolu, temsili demokratik sistem
dogrultusunda sivil toplumun &lgegine gore temsilini gerektirir. Milyonlarca bireyden
olusan toplumlarin bir araya gelmesi bugiin i¢in fiilen miimkiin olmadigina gore, sivil

toplumun temsilciler araciligiyla sivil bir anayasa olusturmalarindan baska bir yol
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gorinmemektedir. Temsilcilerin nasil ve ne oranda belirlenecegi ayri1 bir sorun olmakla
birlikte, temsilcilerin hazirlayacagi metnin daha sonra bir biitiin olarak yine sivil

toplumun onayina sunulmasi gerekmektedir.

Bugiin i¢in devlet yahut siyasal iktidarin mesruiyetinin kaynaginin hukuk ve
rasyonaliteden kaynaklanmasi digsinda bir alternatif olmadigina gore; siyasal toplum-
devletin rasyonel olarak kurgulanabilmesi gerekir. Devlet-siyasal toplum, kendiliginden
varlik bulan bir organizasyon olmadigina gore diger tiim organizasyonlar gibi gerek
kurumsal, gerekse islevsel olarak yetkilerini, sinirlarint belirlemek insanlarin elindedir.
Iste sivil toplumun, siyasal toplum-devleti olusturmasinin en iist yolu, sivil bir anayasa

insa etmektir.

Sivil anayasa kavrami, devlet-siyasal toplumun kurulugunu, sivil toplumun yaptigi bir
sozlesmeye dayandirmanin bir sonucudur. Modern devlet ve siyasi anayasalarin
bireylerden olusan bir toplum tarafindan meydana getirildigi kabul edilmektedir
(Turinay, 2012: 200-202).

Schmitt, anayasay1 yapan asli kurucu iktidari, siyasal varliginin bilincine varmis halkin,
kendi siyasal kaderi ve birligi ic¢in verdigi asli siyasi karar ve irade olarak

tanimlamaktadir (Goztepe, 2015:144).

Burada anayasanin siyasi ve hukuki yonlerinden ziyade, sivil bir anayasanin, sivil
toplum ile siyasal toplum-devlet arasindaki konumu ile islevi analiz edilmektedir. Sivil
toplum ile siyasal toplum ayr1 ayr1 kavramsallastirmadikga, sivil anayasanin anlasiimasi
da kolay degildir. Bu zorluk Avrupa ve ABD’deki gelismelerden uzak kalmis, sivil
toplum ve sivil anayasa kavramin igsellestirememis iilkeler-toplumlar igin daha da

belirgindir.

Friedrich, demokratik bir anayasa yapiminin esasinda bir siire¢ olarak degerlendirilmesi
gerektigini, hangi tlirde olursa olsun anayasalarin her derde deva olmadigini, mesru ve
isleyen bir hiikiimete ulagsmada deneysel bir ¢gaba oldugunu 6ne siirmektedir (Friedrich,
2010).

Almond ve Verba, siyasi kurumlarin istikrarli ve etkin olabilmesi i¢in uygulandiklari

toplumda gecerli olan siyasi kiiltlirle uyum ic¢inde olmalar1 gerektigini, “anayasacilik”
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diisiincesinin, demokratik bir kiiltiiriin yonetme faaliyetine ait parcasi olarak ancak
elverisli bir siyasi kiiltiirin mevcut olmast durumunda yasayabilecegini One
stirmiislerdir. Yazarlar bir toplumun toplum olabilmesi i¢in 0 toplumu olusturan
bireylerin paylastiklart ortak birtakim degerlerin olmasi gerektigini, anayasacilik
diistincesini kabul eden toplumlarda paylasilan en temel degerin de devletin bir
vatandasi olarak biitiin bireylerin hukuk oniinde esit olduguna dair inang oldugunu ifade

etmektedirler (aktaran Géneng, 2013).

Sivil toplum ile siyasal toplum kavramlari, birbirinden ¢ok ayr1 ya da karsi kavramlar
degildir. Karsilikli etkilesim i¢inde olan bu yapilarin temelini olusturan sivil toplum,
secim sistemleri vasitasiyla (se¢imlerin nasil yapildigt ve siyasal toplumu nasil
belirledigi konusu ayri1 bir inceleme konusu olmakla birlikte) siyasal toplumu
belirlemektedir. Anayasalar sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki hukukun da tam
merkezinde yer alir. Zira hukuki olarak tanimlansalar da anayasalar esasen siyasi

metindirler.

Sivil anayasalarin, sivil toplumu olabildigince temsil eden meclisler-kurullar tarafindan
yapilmast gerektigi yoniindeki yaklasim, kurucu meclis kavramimi dogurmustur. Bu
diistinceye gore ancak toplumun tamamini temsil eden kurucu bir meclis anayasay1

hazirlayabilir.

Sivil toplum tarafindan se¢ilmemis bir kurulun hazirlayacagi metnin yalnizca oylamaya
sunulmasi, oylamayi, plebisite (halk oylamasina) doniistiiriir ve sivil mesruiyet i¢in tam
olarak yeterli degildir. Bunun disinda sivil bir anayasa igin anayasanin igeriginin de
demokratik bir yontem ile olusturulmasi gerekir. Anayasa gelecege yonelik bir
diizenleme olduguna gore olusturulacak siyasi cerceve, bu cerceve icinde faaliyette
bulunacak siyasi partilerin de katilmini1 gerektirmektedir. Bdoylelikle sivil toplum
tarafindan belirlenmis temsilciler ile siyasal toplum temsilcilerinin hazirladigi bir
anayasa tam anlamiyla sivil bir anayasa olarak kabul edilebilir (Tezig, 2012:183-184).
Boylelikle Tezig, sivil bir anayasanin olusum siirecinde, siyasal partilerin de hukuki

olarak varliklarini siirdiirdiiklerini varsaymis olmaktadir.

Sivil bir anayasaya dayali siyasal toplum tarafindan olusturulan pozitif hukuk, sekli

olarak normlar hiyerarsisine uygun olarak sivil ve siyasal toplum arasindaki etkilesimler
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ve gereksinimler dogrultusunda olusturulmasi halinde kural olarak sivil toplumun
giivencesini olusturdugu kabul edilebilir. Zaten Korucu’ya gore (2014:111) yazili bir
anayasa hazirlanmasindaki temel amag, devlet faaliyetlerinin belirli, smirli ve

Ongoriilebilir olmasini saglamaktir.

Anayasa hukukunda kullanilan Anayasa koyucu kavrami aslinda iktidar olan giicii, daha
etkili ve hukuki bir sekilde ifade etmekten baska bir sey degildir. Bu giiciin anayasay1
yapacak gilici nerden ve nasil aldigt hukukta degil, siyaset biliminde

degerlendirilmektedir.

Bir anayasanin sivil toplum tarafindan yapilmasi, siyasal toplumun sinirlanmasi i¢in ¢ok
onemlidir. Pozitif hukuk, siyasal toplum tarafindan yapilsa bile sivil toplum ile siyasal
toplum arasindaki en temel metin, s6zlesme teorilerinin 6ngordiigii gibi, sivil toplumla
siyasal toplum arasinda kurucu bir sdzlesme rolii tagiyacaktir. Buna en yakin uygulama
yani sivil toplumun anayasa yapmasi olgusu, diinyanin ilk yazili anayasasinda
gerceklesmistir. Avrupa, 6zellikle Anglosakson kdkenli insanlar tarafindan yerlesilen ve
diinyanin diger yerlerinde gériilmemis bir sosyokiiltiirel doku i¢inde kurulan ABD'nin
17 Eyliil 1787 tarihli Anayasasi, zaman i¢inde bir takim degisiklikler ve eklemeler
yapilmis olmakla birlikte halen yiriirliikte olan ve sivil toplum tarafindan
gerceklestirildigi  kabul edilebilecek ilk yazili anayasadir. Federe devletlerin
temsilcileri-delegelerinin ingiltere'ye kars1 yiiriitiilen bagimsizlik savagmin ardindan bir
araya gelerek olusturdugu Anayasa, bunu metne alanlarin, o dénem Avrupa'daki
aydilanma doénemi diisiincelerini 6ziimsedikleri, sosyal sdzlesme teorisini ortaya koyan
filozoflarin goriislerini esas aldiklarini gdstermektedir. Liberal devletin kuramcilarindan
kabul edilen John Locke'un Amerikan Anayasa’sina 6zellikle ilham verdigi gézden
kagcmamaktadir (Goze, 1987: 173). Buna ek olarak Thomas Paine’in 1776 yilinda
yayinlanan Common Sense (Sagduyu-Ortak Akil) adl1 eserinin de bu siirece 6nemli bir

katki sagladigi kabul edilmelidir (Gemalmaz, 2001: 50-53).

ABD Anayasanin baglangici, "Biz Birlesik Devletler Halki, daha miikemmel bir Birlik
yaratmak, adaleti saglamak, {ilke i¢inde huzuru giivence altina almak, ortak savunmay1
gerceklestirmek, genel refahi artirmak ve 6zgiirliiglin nimetlerini kendimize ve gelecek

kusaklara saglamak i¢in bu Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi’ni takdir ve tesis
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ediyoruz.”

Seklinde kaleme alinmistir. Bununla beraber Anayasanin bu ifadesine
ragmen, o donem ABD’yi olusturacak devletler-eyaletlerde yasayan herkesin “people”
(halk) olarak kabul edilmediginin de hatirdan c¢ikarilmamasi gerekir. Anayasa
hazirlandig1 sirada o bolgenin yerlileri olan Kizilderililer ile kole olarak Kitaya getirilen
Afrika kokenli insanlar, halk olarak degil belki insan olarak bile kabul edilmemislerdir
(Zinn, 2018: 96). Anayasanin orijinal metninin tamamina asagidaki dipnottaki

baglantidan ulasilabilir.?

ABD Anayasasi her ne kadar sivil toplumun bir eseri kabul edilse de bu durum belli
baslt kimseler tarafindan kaleme alindigi ve olusmasina belirli birgok kisinin katki
sagladigi gergegini gboz ardi etmemize de imkan vermemektedir. Anayasanin
hazirlanmasinda etkili olan insanlardan; Benjamin Franklin, George Washington,
Thomas Jefferson, Alexander Hamilton, James Madison ile birlikte John Dickinson,
Gouverneur Morris, Edmund Randolph, Roger Sherman, James Wilson ve George
Wythe zellikle belirtilebilir.*

Anayasal degisimin dinamikleri acisindan ABD Anayasasinin, “kurucu gruplar”
arasindaki temel iligkilerin belirledigi bir anayasa oldugu belirtilmektedir (Goneng,

2013).

Esasen toplum yapti denilse de, tiim hukuk metinleri, her zaman belli bash kisiler
tarafindan kaleme alinmaktadir. Toplumun temsilcileri (toplumun birebir kiiciiltiilmiis
bir modeli olan meclisin-parlamentonun toplumu tam anlamiyla temsil ettigi
varsayimiyla), bu metni tartisirlar, metne son bi¢im verirler. Parlamentolarin tartismasi
ve oylama toplum adina yapildigindan, yasa diizeyinde hukuk normlarimin sivil toplum
tarafindan yapildigt sembolik olarak kabul edilmektedir. Bununla beraber ABD
Anayasasinin hazirlanmasinda rol oynayan kurucu atalarin, kisisel ¢ikarlari igin

Anayasay1 hazirladiklarini 6ne siiren goriisler de bulunmaktadir (Zinn, 2018: 97-98).

2 “\We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure
domestic Tranquility, provide for the common defense, promote the general Welfare, and secure the
Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity, do ordain and establish this Constitution for the
United States of America.”

* https://www.senate.gov/ civics/constitution_item/constitution.htm

https://photos.state.gov/libraries/turkey/231771/PDFs/abd-anayasasi.pdf

* https://photos.state.gov /libraries/turkey/231771/PDFs/abd-anayasasi.pdf.
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2.4. Siyasal Toplum ve Hukuk ile Baglantih Kavramlar

Hukuk, toplumsal bir kurum olmakla birlikte pozitif hukuk normu koyma ve uygulama,
siyasal toplum alaninda devletin bir islevidir. Yasa dilizeyinde hukuk normlari,
demokratik bir toplumda, toplumu temsil ettigi kabul edilen parlamento, meclisler
tarafindan olusturulur. Pozitif hukuk normu, siyasal toplum araciligiyla olusup,
yaptirima baglandigindan; sivil toplumun kiiltiirel devamliliginda siyasal toplumun da

Onemi bulunmaktadir,

Hukuk sorunu, toplumsal ve siyasal bir sorundur. Hukukun toplumsal boyutu, sosyoloji
biliminin inceleme alanimna girerken yasama boyutu, siyaset biliminin konusu
olmaktadir. Hukukun uygulanmasi, yargiyr ilgilendiriyor gibi goriilse de yargi ile
birlikte kamu yonetimi de hukukun yiiriitiilmesinden sorumludur. Zaten yasalar kendi
kendilerine toplumda etkiye neden olmazlar. Hukuk normlarinin uygulanmasi yiiriitme

ve kamu yonetimini gerekli kilmaktadir (Kalaycioglu, 1984: 403 v.d.).

Siyasal toplum, pozitif hukuk aracilifiyla sosyal diizenin ve toplumsal kontroliin
saglanmasina yardimci olur. Siyasal toplum, hukuk araciligiyla uyusmazliklar1 ¢6zme,
toplumdaki gatisma ve sapmalar1 6nleme ve bastirma islevini yerine getirmek suretiyle

sivil toplumsal yapinin devamini, dolayisiyla kendi devamliligini temin eder.

Her siyasal sistem, cevresinden aldigi girdileri, ¢ikarlari, talepleri, kamu siyasalari
haline dontstiirtir. Kural yapimi (norm iiretimi) de siyasa yapimiyla cakisan bir
faaliyettir. Kural yapma, uygulama ve hiikiim verme islevleri birer devlet islevidir
(A.g.e.: 37). Boylelikle hukuk, siyasal toplumun, sivil toplum ile olan etkilesim

stirecinin sonucunda varlik bulan bir olgudur.

Hukuk ile siyasetin ortak noktalari, her ikisinin de irade iiriinii olmasidir. Buna ek
olarak hukuk ile siyaset arasindaki iligski oncelikle yasalarin yapilmasi siirecinde, daha
sonra ise bu yasalarin uygulanmasi asamasinda ortaya ¢ikmaktadir. Yasalarin yapilmasi
asamasinin 0z, siyasi iktidarin hukuk aracilig ile kurumsallagmasi ve orgiitlenmesidir.
Devlet, hukuk kurallar1 koyma ve bunu uygulama konusunda tekele sahiptir. Hukuk
yaratma siirecinde gii¢ ve tekel sahibi olan devletin, yasalarin ifade edilis bigiminden
izin verilen eylem ve islemlerin niteligine kadar her islevi siyasidir (Mizrak ve Temiz,
2009).
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Siyasal toplum, hukuk normlarini sivil toplum adina ve sivil toplum igin olusturur.
Bunu yaparken, siyasal toplumun hak ve yetkileri ile sinirlar1 da ayni sekilde hukuk
normlari ile belirlenir. Yani bu anlayista hukuku var eden sivil toplumdur. Sivil toplum
bu islevini, siyasal toplum iizerinden gergeklestirmektedir. Ayni1 sekilde yarginin da
toplum adina karar verdigi kabul edilir. Ciinkii tiim devlet-siyasal toplum islevleri, sivil
toplumun, siyasal topluma verdigi yetkiler, gorevlerdir. Higbir siyasal toplum Ogesi,

sivil toplumun kendisine vermedigi yetkiyi, islevi kullanamaz.

Sivil toplumun hukukun iizerinde nihai s6z sahibi oldugu kabul edilince ister istemez
hukukun demokrasi ile iliskisi giindeme gelmektedir. Hukuk sistemlerinin demokratik
olup olmadiginin Olgiitii yeni talepleri, mevcut hukuk normlarinda tanimlanan hak
kaliplarina uydurmak, uymayanlari disarida birakmak degil bu talepleri karsilayabilecek
dinamige sahip olmaktir. Sivil toplumda hukuk normuna yonelik bu taleplerin ortaya
cikabilmesi, yorumlanmasi, degerlendirilmesi ve hukuk sisteminin biinyesine dahil
edilmesi, yeni hak ve 6zgiirliik taleplerini igerecek hukuk normlariin yapilabilmesi, her
seyden Once elestirel, ahlaki ve siyasal nitelige sahip demokratik bir anlayis ve

yapilanmay1 gerektirir (Satici, 2018).

Sivil toplum, 6zgiir bireysel etkinliklerden olusmakla 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 suglarin yaptirima baglanmasi
gibi gereksinimler hukuk disindaki ahlak, din, 6rf ve adet, gorgii kurallar ile tam olarak
karsilanamaz. Clinkii hukuk disindaki sosyal yaptirim kurallarinin maddi yaptirim giicii
bulunmamaktadir. Bunun disinda toplumsal boyutta sivil toplum biinyesinde
karsilanamayan kamu hizmetleri ve gereksinimler i¢in de siyasal toplumun varlig

gereklidir.

Siyasal toplumun, bireyler ve sivil toplum {izerindeki yetkilerinin, sivil toplum aleyhine
kullanilabilme olasiligina kars1 en 6nemli korunma mekanizmasi, kuvvetler ayrilig1 ve
hukuktur. Hukukun devlete-siyasal topluma ihtiyact bulunmakla birlikte devletin-
siyasal toplumun da hukuka ihtiyact bulunmaktadir. Hukuka dayanmayan bir devlet

aygiti, devlet iktidarini bir ¢eteye doniistiiriir (Kaboglu, 2000: 71).
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Toplumsal diizenin ihlali durumunda zor kullanmay1 gerektiren miidahale yetkisinin,
sadece siyasal topluma ait olmas1 gerekir. Bunun diginda bir miidahalenin toplumsal bir
mesruiyeti yoktur ve olamaz. Siyasal toplum, sivil toplum i¢in var olduguna ve sivil
toplumun kendini yeniden {iretmesi ve gelismesini temin etmek zorunda olduguna gore
bu islevini nasil yerine getirecektir? Siyasal toplum biitiin islevlerini hukuk ic¢inde
gerceklestirmek zorundadir. Zira zor kullanma tekeline sahip siyasal toplum-devlet
ancak hukuk c¢ercevesinde bu yetkisini kullanmak durumundadir. Devlet-siyasal
toplumun, sivil toplum igin gerekli diizenleme yapma, miidahale etme ve zor kullanma
yetkilerini kullanmasi, hukukla simirlandigi takdirde mesru ve gecerli sayilir. Zor
kullanma yetkisinin hukukla sinirlanmasi, siyasal toplumu, terérden ve eskiyaliktan

aylIrir.

Her iilkenin sivil ve siyasal toplum anlayis1 farklidir. Avrupa’daki dinamiklerden farkl
bir kiiltlirii ve tarihsel gegmisi olan Tiirkiye’de baskin siyasal kiiltiir, biiyiik oranda
kutsal-baba devlet anlayisi ile sekillenmistir. Bu anlayis devletin, siyasal toplumun

hukukla sinirlandirilmasini da dnlemektedir (Caha, 2016: 14).

Yasa yapma (Hukuk normu) edimi, kamusal yasam konusunda belirli bir algi ile hareket
eder ve bu algi, yasanm (normun) igerigini de belirler (Ozcan, 2006: 428). Boylelikle
siyasal toplumu olusturan bireylerin-unsurlarin algilari, hukuk normunun igeriginin
belirlenmesinde olduk¢a dneme sahiptir. Eger siyasal toplum ile sivil toplum arasinda
saglikli bir iletisim ve etkilesim, sivil toplumu olusturan bireyler ile siyasal toplumu
olusturan bireyler arasinda donanim, iletisim ve etkilesim diizeylerini de kapsayacak
sekilde tam bir simetri (esitlik) varsa, siyasal toplumun algist ile sivil toplumun algist da

elbette Ortiisecektir.

Modern pozitif hukuk, siyasal toplumun bir ¢iktis1 olmasina ragmen, uygulamada
hukukun siyaset dis1, belki de iistii kabul edilmesi bir ¢eligki olusturmaktadir. Bu kurgu,
hukuk normunun sivil topluma yonelik uygulamasimnin, siyasal c¢ekismelerden uzak
tutulmas1 gerektigi anlayisinin bir sonucudur. Iste hukuk, arka planda siyasete
dayanmasina ragmen, farkli bir formda (hukuk formunda) ifade edilerek, normun

gerisindeki siyaset ve ideolojinin gomiilii olarak gizlenmesini saglamaktadir.
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Modern sivil toplum, hepsi birbirinden farkli bireyler ve sivil toplum unsurlarindan
olugmaktadir Cogulcu bir sivil toplumun tamamini kusatacak nitelikte bir hukuk
sisteminin, siyaset iistii ve rasyonel bir dizge olarak ifade edilmesi ve sivil toplum
tarafindan bunun bu sekilde kabullenilmesi onemlidir. Cogulcu bir sivil toplumun
uzantisi olan siyasal toplumda, iktidari elinde tutan giiciin belirledigi hukukun, sivil
toplum icinde iktidar olamayan muhalefet yahut azinliklar dahil tiim topluma hitap
edecek sekilde olabilmesi, hukukun ancak rasyonel olarak diizenlenmesiyle
miimkiindiir. Rasyonel olmayan, belli bir ideolojiye-degere dayanan hukukun, ¢ogulcu
bir sivil topluma (uzun vadede) uygulanmasi miimkiin degildir zira modern toplumlari

olusturan bireyler, homojen-birdrnek degildir.

Bu konuda Ronald Dworkin’in demokrasi anlayisindan da bahsedilmesi gerekebilir.
Soyle ki: Dworkin’in iki tiirli demokrasi anlayisina sahip oldugu ifade edilmistir.
Bunlardan birincisi “cogunluk¢u demokrasi”, digeri ise ‘“ortaklik demokrasisi’dir.
Cogunluk demokrasisi anlayisina gore halkin cogunlugu, halkin kalanini yonetir.
Ortaklik demokrasisi anlayisi ise “parcanin™ “biitiiniin” menfaatine hareket ettigi takim
oyunlarindaki gibi yoneticilerin de toplumun tamaminin yararmi goézeten kararlar
almasidir. Se¢im sistemleri ¢ogunlugu iktidar yapsa da ortaklik demokrasisinin siyasal
iktidarin eylem ve iglemlerinde miimkiin oldugu kadar insanin (bireysel haklar, 6zellikle
ifade oOzgirligiiniin taninmasim gerektiren) yerlesik kanaatlerini nazara almasini
gerektirdigi ifade edilmektedir (Turhan, 2014). Dworkin’in demokrasi konusundaki bu
yaklasiminin hukuktaki karsiligi da rasyonel, adalet ve insan haklarina uygun hukuk
olmaktadir. Zira hukuk normlar1 da ¢ogunlugu temsil eden siyasal iktidar tarafindan
cikartilsa da hukukun toplumun ¢ogunluguna degil tamamina hitap edebilmesini, tim

toplumun kabul edebilecegi rasyonalite ve mesruiyete sahip olmasini gerektirmektedir.

Siyasal toplum biinyesindeki orgiitlenme ¢ergevesinde tiretilen hukuk normlarinin,
birey-sivil toplumu bogmayacak tarzda, gerektigi 6l¢iide ve adalete uygun olarak ihdas
edilmesi gerekmektedir. Hukuk normlari, kamu diizenini saglama adina bireysel hak ve
ozgiirliikleri yok edemez ve hukuk diizeninin 6ngdrdiigii sinirlarin disinda sinirlayamaz.
Sivil toplumdaki bireysel ve sosyal gruplarin faaliyetleri i¢in adeta bir semsiye,
goriinmeyen bir alan olusturmasi gereken hukuk, siyasal toplumun mesruiyeti ve

yapilanmasimin da anahtaridir.  Siyasal oOrgiitlenme ve faaliyetler hukukla
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tanimlanmazsa, keyfilik ortaya ¢ikar. Bu nedenle yiiriitme ve 0zellikle kamu yonetimi
acisindan faaliyetlerin yasal olarak tanimlanmasi ve smirlarmin g¢izilmesi, siyasal
toplumun sivil toplum iizerindeki yetkilerinin demokratik bir hukuk devletinde

kullanilabilmesinin tek yoludur.

Siyasal toplumun ¢iktisi olan pozitif hukuk, ayn1 zamanda siyasal toplumu da (hiikiimet
ve yoOnetim organlarini) yasal bir zemine kavusturmus olur. Hukuk, boylelikle siyasal

toplumun mesruiyetini saglama islevini yerine getirmektedir.

Anayasanin tanimladig erklerin, mesruiyetlerini anayasadan almasi, normlar hiyerarsisi
dahilinde kolaylikla anlasilabilirse de anayasanin kendi mesruiyetinin dayanagi, normlar
hiyerarsisi kavramindan ¢ikartilamamaktadir. Hukukun, hukuka dayanmayan bir
asamay1 anayasa koyucu adiyla tamimlamasi, hukukun nihayetinde bir kabul, kurgu
oldugunu gostermektedir. Hukuk, bir paradigma gibi kendisinin kabul edildigi
kurumlar, normlar, degerler ve anlayislar sistemi iginde anlam kazanmaktadir. Sonug
olarak hukuk, ikili yapisiyla, kendisini kabul eden bir kiiltiirel yap1 iginde gegerlilik-
mesruiyet kazanir ve kendisini gecerli kabul eden yapilara da reflektif olarak mesruiyet

kazandirir.

Siyasal toplumun hukuka bagh tutulmasi, siyasal toplumun, sivil toplum ve bireyler
tizerindeki yetkilerinin sinirlarinin sivil toplum ve bireyler tarafindan bilinmesini saglar.
Bu durum, bireyler ve sivil toplum unsurlariin eylemlerinin sonuglarint 6ngérmesini

sagladigindan sivil toplumun ihtiyaci olan giivenligi saglar.

Hukukun toplumsal iliskileri diizene sokma islevinin disinda esasen siyasal topluma
mesruiyet kazandirdigi, bunun da iktidara yaradigi, bdylelikle iktidarin, yasallik
kilifiyla muhatabi olan sivil toplum ve bireyleri itaat eden 6zne konumuna indirgedigini
iddia eden Foucault gibi distiniirler bulunmaktadir (Kolos, 2015: 251-253). Bu
goriislerde dogruluk pay: olabilir, fakat iktidarin tarih icindeki teolojik, karizmatik ve
geleneksel mesruiyet saglama araglarindan sonra rasyonel bir mesruiyet kavramiyla
hukuksallik zemininde ifade edilebilmesi, 6nemli bir asamadir. Nihayetinde hukuk,
toplumun tamami icin, toplumun bir uzantis1 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, siyasi ve hukuki kararlar almasi
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mesru kabul edilince, bu organin iktidar i¢in yarisan bireyler ve gruplardan (siyasal
partilerden) olusmasi, bu organin ¢iktist olan hukukun, diisiiniimsel olarak kendisini
olusturan organi-kurumu mesru kilmasi da kagmilmaz goriilmektedir. Bu nedenle
hukuk, iktidar iliskilerini gizlemeye yarasa da, hukukun yerine alternatif bulunmadigi

stirece bunun bdyle kabul edilmesi, zorunlu gériilmektedir.

Sivil toplum, siyasal toplumu olustururken ona bazi 6nemli yetkeler tanimistir. Bu,
siyasal toplumun faaliyette bulunmasi i¢in zorunludur. Zira sadece siyasal toplum, sivil
toplum biinyesinde mesru zor kullanma tekeline sahiptir. Zor kullanma yetkisi bir
iktidar meselesi oldugundan, iktidarin kullanilis1 ve sinirlarinin ¢izilmesi ¢ok dnemlidir.
Iktidar hem kendi i¢inde hem de insan haklar1 ve sivil toplumla sinirlanmazsa, kurulus
amacinin disina ¢ikma ihtimali vardir. Iktidar kavrami siyaset ve yonetim bilimlerinin

her zaman en 6nemli konularindan birisini teskil etmistir.

Temsili demokratik sistemlerde yer alan bir organ olan yasama organlari-meclisler
siyasal toplumun sivil toplum i¢inden olusan kiigiik bir niivesi olarak kabul edilebilir.
Yasama meclislerinin olusumu ve isleyisi ayrik tutulursa meclisler, sivil toplumun
siyasal toplumdaki karsiligidir. Bu anlayista siyasal toplum biinyesinde olusturulan yasa
diizeyinde hukuk normlarinin teorik diizeyde sivil toplum tarafindan ¢ikarildigi kabul
edilir. Yasanin mecliste-parlamentoda mesruluk sinirinda kabul oyu almasi da sivil

toplumun yasaya mesruiyet vermesi olarak kabul edilebilir.

Siyasal toplum i¢inde yer alan bir diger erk olan yiiriitmenin de siyasal tercihleri olmasi
kabul edilebilir olmakla birlikte bu erkin de hukukla sinirlanmasi gerekmektedir. Bu
anlamda yiirlitme biinyesinde yer alan kamu yOnetimi ve biirokrasi, merkezi ve yerel
yonetim ile silahli glivenlik unsurlar1 yonetime bagli olarak sivil toplumu ilgilendiren
tim faaliyetlerinde hukukla simirlanmak durumumdadir. Hukukla smirlanmayan bir

yiirtitme erki sivil toplum i¢in bir tehlikedir.

Siyasal toplum icinde yer alan bir diger erk, yargi erkidir. Yarg: erkinin islevi, sivil
toplumda olusan uyusmazliklari, yasama organinin olusturdugu hukuk normlar ile adil
bir sekilde ¢6zmek, yasama organi tarafindan siddet ve sug¢ olarak tanimlanan
davraniglarin (sivil-siyasal) toplumda islenmesi halinde bunlara (yine yasama organi

tarafindan Ongoriilmiis) uygun yaptirnmi belirlemektir. Yarg: erki siyasal toplum
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bilinyesindeki yahut siyasal toplum ile sivil toplum arasindaki uyusmazliklart da ayni

sekilde 6nceden belirlenmis hukuk normlari ile adil bir sekilde ¢c6zmekle yiikiimliidiir.

SIYASET
IDEOLOVJI
iKTIDAR

ADALET
DEGER

FELSEFE

TOPLUM
SOSYOLOJi

Sekil 3: Hukukun Etkilesim Alanlar

2.4.1. Hukuk Devleti

Hukuk devleti, siyasal toplum-devletin kendi koydugu normlara-kurallara uymasi degil,
devletin kendi varlik amacini da belirleyen kurallarin arkasindaki ilke ve degerlere
uymasi demektir. Siyasal toplumun asil amaci kendisine varlik veren birey ve sivil
toplum oldugu i¢in ¢ikarilacak pozitif hukuk normlarinin 6nceligi de birey ve sivil
toplum olmak zorundadir. Zaten ¢ikarilacak hukuk normlarina sivil toplum oldugu
kadar siyasal toplum da uymak zorundadir. Siyasal toplumun hukuka uymama gibi bir

ayricaligi bulunmamaktadir.

Siyasal yonetimi hukuka bagli kilma geregi, hukuk devleti kavramini ortaya ¢ikarmustir.
Hukuk, sivil toplumla siyasal toplum arasindaki en Onemli baglardan birini
olusturmaktadir. Kuvvetler ayrilig1 dahi ancak hukuksal bir norma baglandig: takdirde
uygulanabilir. Hukuk, siyasal toplumu da simirlamak ve faaliyetinin nasil

gergeklestirildigini diizenlemek i¢in normatif buyruklar ihdas etmek zorundadir.
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Sartori (2017:393), cagimiza has bir 6zellik olmak iizere yasalari kimin, nasil yaptigini
ve kimin yorumladigi sorularini sorarak, “yasalar tarafindan veya yasalar yoluyla
yonetilebilmemiz i¢in, yasa koyucularin kendilerinin yasalara uymasi veya bagli olmasi

gerekir.” demektedir.

Modern sivil ve siyasal toplum yapilarindan 6nce antik Yunan sitelerinde yasalar, keyfi
iktidarlara kars1 bir denge unsuru olarak goériilmiistiir. Yasanin amaci kolektif ahlaki bir
biitiin olan sitenin varligini ve yurttaglarin mutlulugunu saglamak olarak goriilmiistiir.
Kamusal-6zel alan ayrimi olmayan Yunan sitelerinde yasalar, yurttaslarin siyasi alana
dahil edilmelerinin bir araci olup, modern hak ve 6zgiirliik anlayislarina sahip olmasa da
siyasetin amaci ortak iyi olmustur. Tim yurttaglar esit siyasi haklara sahip kabul
edildigi icin, yurttaslarin siyasal alanin disindaki yasam alanlarina siyasi bir miidahale
olmamustir (Ozeng, 2014: 22-24). Boylelikle (bugiinkii anlamda ve seviyede olmasa da)
antik donemlerde, siyasal iktidarin mesrulugunun dayanagini yasayla yonetme sayan bir

yapinin temellerinin atildig1 goriilmektedir.

(Modern) Hukuk devleti, hukuka dayanan ve hukuk sayesinde var olan devlet ve
yonetimdir. Bu kavram, devletin hukuk cercevesine alinmasini, hukukla baglanmasini
ve yonetimde keyfiligin yerine kurallarin egemen olmasini gerektirir. Devleti hukukla
cercevelemenin ve bireyleri siyasi giiciin keyfi kullanimima kars1 korumanin baglica
araglarindan biri yazili anayasadir. Bir hukuk devletinde egemen olmas1 gereken hukuk,
vatandaslar i¢in hukuk giivenligi saglayan ve ozgiirliik, adalet ve esitlik gibi evrensel

degerlerle uyumlu olan bir hukuktur (Erdogan, 2013: 113-114).

(Burjuva) Hukuk devletinin, modern burjuva bireyciliginin anayasa idealine karsilik
geldigini 6ne sliren Schmitt; bireysel 6zglrliikk, miilkiyet hakki, sozlesme yapma ve
ticaret ozgiirliigii gibi burjuva 6zgiirliiklerinin, anayasanin temelini olusturdugunu ifade
etmektedir. Bu kavramsal g¢ercevede devletin, siki bicimde denetlenen ve asli islevi
topluma hizmet etmek olan, sistematik bi¢imde normlar sistemine tabi kilinmis, norm
ve siireclere indirgenmis bir hizmet mekanizmasi olarak kabul edildigini, bunlarin

liberal hukuk devletinin basat 6zellikleri oldugu 6ne siiriilmiistiir (Goztepe, 2015:147).

Bir devletin hukuk devleti niteligini kazanmasi, devletin Kkendini, yurttaslarinin

ozgiirliik, giivenlik ve esitlik gibi gereksinimlerinin karsilanmasina adamasiyla miimkiin
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hale gelir. Boyle bir hukuk devleti ayn1 zamanda sivil toplumun iiriiniidiir. Sivil toplum,
bireylerin olusturdugu, orgiitlii ya da tekil olarak, insan gruplarinin farkli etkinlik ve
niteliklerle yasamlarini siirdiirme 6zgirliigiiniin var oldugu bir yapi-alandir (Kutlu,
2001:201).

Hukuk devleti, sivil toplum i¢inde tiim bireylerin esit statiide kabul edilmesini,
vatandaslarin sug isledigi sabit olmadikga masum olmalarini, temel haklarin higbir
sekilde sinirlanamayacagini, siyasal toplumun hukuk normlari disina ¢ikamayacagini,
yani keyfiligin olmayacagini ongoérdiigiinden, siyasal toplum ancak hukuk devleti
oldugu takdirde sivil topluma karsi nétr, tarafsiz kalabilir (Caha, 2016: 63-64).
Goriildigi gibi hukuk, sivil toplum i¢in en 6nemli sosyal kurumlardan biri, belki de en

Onemlisidir.

Siyasal toplumun bireyler ve sivil toplum tizerindeki hak ve yetkilerinin sinirini, siyasal
toplumun var olus amaci ve insan haklar1 sinirlar. Boyle bir siyasal toplum-devlet
yapisi, hukuk devletine karsilik gelir. Zira siyasal toplumun-devletin somut bir amac1 ve
tanim1 bulunmaktadir. Ulvi amaglar ve degerler yliklenen siyasal toplum-devlet yapisi

ve anlayisi, aragsallagtirdig1 hukuk sistemiyle sivil toplum ve bireyi kendine tabi kilar.

Hukuk devletinin olusmadig: bir siyasal toplum yapisi, keyfiliklere agiktir. Oysa sivil
toplum, varhigimi siirdiirebilmek ve gelistirebilmek i¢in gelecegi 6ngérme ve hukuki
belirlilige ihtiyag duymaktadir. Hukukun norm olarak anlasilmasi ve uygulanmasi,
birornek uygulanmasii gerektirmektedir. Bu niteliklere sahip olmayan, yani hukuk
devleti olarak yapilanmamis bir siyasal toplumun elinde hukuk, sivil toplum igin
keyfilik ve baski aract olarak kullanilabilme potansiyelini tasimaktadir. Hukuk devleti
olmayan bir siyasal toplum goélgesinde sivil toplum; gelecegin belirsizliginden dolayz,
Ozgiir bireyler ve sosyal gruplar gelistiremeyeceginden ayrica ekonomik toplum da
belirsizlik altinda kisa donemli faaliyetlere yoneleceginden ve boylelikle ekonomi de

gelismeyeceginden, sivil toplum tam anlamiyla olugamaz.

Hukuk devleti, bireylerin ve birey topluluklarinin, siyasi otorite karsisinda giiven iginde
bulunduklar1 bir devlet sistemini ifade eder. Bu hukuki giiveni saglanmasinin yolu ise
devletin tiim eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina bagli olmasini, yani hukukun

devlet lizerinde denetleyici bir niteliginin bulunmasina baglidir (Huber, 1970:32).
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Sivil toplum i¢in devletin baz1 6zelliklere sahip olmasi gerekmektedir. Devlet bir hukuk
devleti olmali ve smurli bir devlet olmalidir. Devlet sivil toplum biinyesinde
gerceklesecek etkinlikler, catisma ve rekabette taraf olmamak, ancak oOnleyici ve
diizeltici olmak zorundadir. Siyasal toplum-devletin Ongoriilen islevlerini yerine
getirebilmesi i¢in, rasyonel bigimde yapilanmasi gerekir. Rasyonel yapilanma ise hukuk

devletini gerekli kilar (Caha, 2016: 63-64).

Sivil toplumun var olabilmesi igin devletin (siyasal toplumun) sinirli olmasinin 6tesinde
devlette keyfiligin de olmamasi gerekir. Keyfiligin olmamasi: hukuk devleti olmayi
yani devletin bireylerin haklarina keyfi miidahalede bulunmamasini, kurallarin 6nceden
bilinmesini ve herkese esit uygulanmasi gibi 6zelliklere sahip olunmasini gerektirir
(Y1lmaz, 2001:325).

Hukuk devletinin, kurum ve mekanizmalari ile hukuk diizeninin dayandigi adalet
anlayisi, bicimsel ve maddi hukuk devleti anlayislarina temel olusturur. Bigimsel hukuk
devleti anlayist hukuk devletinin, kurum ve mekanizmalari ile hukuk diizeninin adalet
anlayisi, bicimsel ve maddi hukuk devleti anlayislarina temel olusturur. Hukuk devleti
ayni zamanda iktidarin siyasal mesrulugunun da bir Ol¢iitii olarak goriiliir. Hukukun
temel Ozellikleri, liberal hukuk anlayisinda hukuk devletinin ilkeleri olup; “hukuk
kurallarinin genel olmasi, formelligi, acgikliga sahip olmasi, hesaplanabilir olmasi”

bunlardan bazilaridir (Ozcan, 2006:119-144).

Hukuk devleti, ozgiirliige iliskin bir kavram olup ancak hukuk devleti nosyonunu
tastyan bir bakis agisiyla ve hukuk devletinin diizenli adaleti olusturan belirli kaidelerle
olan baglantisi {izerinden anlagilabilir. Hukuk diizeni rasyonel kisilere hitap eden bir
kamu kurallar1 biitiinii olarak kabul edilirse, adalet kurallarinin da hukuk devletiyle

biitiinlestigi agiklanmis olur (Rawls, 2017:264).

Gozler, pozitivist teoride hukuk devleti kavramina ihtiya¢ olmadigini, zira hukukun
kurallardan olusan hiyerarsik bir diizen olup kurallari koyan da devlet olduguna gore
kendi koydugu kurallara uyan her devletin Hans Kelsen’in tanimiyla totolojik olarak
hukuk devleti sayilmasi gerektigini O6ne siirmektedir. Hukuk devleti kavraminin
iceriginin tabii hukuk ilkeleriyle doldurulmasinin, pozitif hukuk bakimindan kaygi

verici oldugunu one siiren Gozler, pozitif bir temeli olmayan hukuk devleti kavraminin
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muglak ve keyfi uygulanma olasiligi bulundugunu belirtmektedir. Yazar bu durumun
bizatihi hukukun belirginligi ilkesine, hukuk giivenligine ve hukuk devleti ilkesine
aykirt oldugunu ifade etmektedir (2000: 169-178). Hukuk devleti kavramini, hukuk
devleti ilkesine aykir1 bulan yazar, bu kavramin igeriginin nasil doldurulacagi

konusunda sessiz kalmistir.

Hukuk devleti, kendi koydugu kurallara da uyan devlet olmakla birlikte, asil olan
devletin koydugu kurallarin da asgari nitelikler tagimasi gerektigidir. Hukuk devletinin
koydugu kurallarin ger¢evesini sadece anayasa ile sinirlamak pozitif hukuku esas alan
birisi i¢in anlamli olabilirse de tartisma esasen pozitif hukukun (anayasa dahil) insan
haklarini, adaleti ve sivil toplumun kendisini yeniden iretmesini saglayip
saglayamadigidir. Bunlar1 saglamayan hukuk, pozitif de olsa, anayasa da olsa hukuk
niteligini tasimaz. Aksi diisliince, Nazi yonetimindeki uygulamalar1 pozitif hukuka

uygun kabul etmek zorunda kalacaktir.

Sivil topluma hukuk normu diye sunulan diizenlemeye devlet uymazsa kendi koydugu
kurali hukuk saymamis olur ki bunun kabul edilemeyecegi ortadadir (Kapani, 1993:
253).

Hukuk devletinin, ulasilmasi gereken bir ideal oldugunu belirten Aktas ise, hukuk
normunun olusumuna iliskin bi¢cimsel ve prosediirel ilkelerin, hukuk devletinin onsuz
olmaz sartlarindan olmasina ragmen yeterli olmadigini, hukuk devletinin var olabilmesi
i¢in, pozitif hukukun haklilik ve adilligine iliskin bir sorgulama yapilabilmesinin (asgari
diizeyde de olsa) gerektigini ifade etmektedir. Aktag, hukuk devleti kavrami kapsaminda
pozitif hukukun, yaygin kabul goérmiis adalet standartlariyla ¢elismemesi gerektigini,
yaygin olarak kabul gormiis adalet ve insan haklar1 standartlarinin, hukuk devleti

kavraminin unsurlari haline getirilmesi gerektigini one siirmiistiir (Aktas, 2020: 26-27).

AIHS’de siyasal toplumun, sivil toplum ve bireyler iizerindeki miidahalesinin (her
hakkin durumu farkli olmakla birlikte) kosullar1 agiklanmistir. AIHS’de yer alan
maddelerdeki ortak miidahale kosullari, miidahalenin hukuki olmasi, mesru bir amag
tagimasi ve demokratik bir toplum i¢in gerekli olmasi seklindedir. Bu ilkeler, siyasal
toplum-devletin, sivil toplum ve siyasal toplum kesisme bolgesinde yer alan hukuk ile

yapacagi diizenlemelerin de sinirin1 géstermektedir.
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Siyasal toplumun biitiin islem ve eylemleri mesru, kabul edilebilir bir amag tagimalidir.
Bu amaglar, ulusal gilivenlik, kamu giivenligi, ililkenin ekonomik refahi, sugun ve
kargasanin Onlenmesi, genel saglik ve ahlakin korunmasi, insanlarin hak ve
Ozgiirliiklerinin korunmasi gibi ilkelerdir. Belirtilen bu hususlar esasen birey ve sivil
toplumun korunmasi ve varligini siirdiirmesi i¢in zorunlu olan gereksinimlerdir. Zaten

siyasal toplum bunun i¢in vardir.

Siyasal toplumun islem ve eylemlerinin mesruiyeti i¢in gosterilen Olgiitler, biiyiik
Olciide soyut kavramlar olmakla birlikte bu gereksinimler ancak bu sekilde ifade

edilebilmektedir.

Siyasal toplumun sivil toplum ile iliskisi cergcevesinde diger bir sart ise, siyasal
toplumun islem ve eylemlerinin demokratik bir toplumda gerekli olmasidir. Demokratik
bir toplum i¢in gerekli olmayan islem ve eylemler, siyasal toplumun var olus amaciyla

bagdasmaz.

Demokratik bir toplumdan kasit, toplumun demokratik bir sivil toplum olmasidir.
Demokratik bir sivil toplumun vasiflari ise Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi
(AIHS)'nin 10.maddesinde yer alan "ifade 6zgiirliigii" kavramiyla da baglantili olarak
AIHM tarafindan, ¢ogulculuk, hosgorii ve agik fikirlilik olarak kabul edilmektedir
(Dogru ve Nalbant, 2013: 15).

Demokratik bir sivil toplumun en belirgin 6zelligi, "hukukun stiinliigi" kavramidir.
Demokratik bir sivil toplum, siyasal toplumunun hukuka bagli bir devlet olmasi ve

hukukun tstlinliigiiniin toplumun tiim paydaslarinca kabul edildigi bir toplum tipidir.

Demokratik bir toplumdaki gereklilik, siyasal toplumun eyleminin, sivil toplumdan
gelen bir talebe karsilik olmasidir. AIHM bu ilkeyi, siyasal toplumun miidahalesi
baglaminda degerlendirmekte ve gerekliligi, toplumsal ihtiya¢ baskisina karsilik

gelmesi ve izledigi mesru amagla orantili olmasi seklinde uygulamaktadir.

Devletin, siyasal toplumun kendi ihdas ettigi pozitif hukukla sinirlanmasi gerektigini
kabul edebilmek, sivil toplum-bireyi, devlet-siyasal topluma onceleyen ya da en azindan
siyasal toplum-devlet ile sivil toplumu, simetrik olarak, esit konumda algilayan bir

kiltiirel anlayis1 gerektirmektedir. Bu anlayis olugsmadigi siirece hukuk, devlet ve
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siyasal toplum i¢in bir ayak bagi, yerine getirilmesi gereken bir formalite boyutunu

asamayacaktir.
2.4.2. insan Hak ve Ozgiirliikleri

Insanmn sirf insan olma sifatiyla dogustan bazi haklara ve hiirriyetlere sahip oldugu ve
devlet tarafindan bunlara hicbir zaman dokunulamayacagi seklindeki fikirlerin, bir
doktrin seklinde ifade edilmesi i¢in 17. y.y a gitmek gerekmektedir. Siyasal iktidara bir
sinir ¢izmek i¢in (dinsel kaynakli olmayan) dogal hukuktan yola ¢ikan bu goriis, siyasal
toplum kurulmadan 6nce insanlarin tabiat halinde yasadigini ve toplum soézlesmesi ile
siyasal toplumun kuruldugunu, tabiat halinde sahip olunan hak ve hiirriyetlerin en esash

olanlarinin siyasal topluma devredilmedigini esas almaktadir (Kapani, 1993:30).

Insan haklarmin siyasal topluma kabul ettirilmesi elbette kolay olmamus, uzun ve zor bir
siirec sonucunda bu asamaya gelinmistir. Bu siirecin baslangicinin 1215 yilinda Ingiliz
Krali Yurtsuz John’a imzalatilan Magna Carta Libartatum ile basladigr ifade
edilmektedir. Bu belge ile kral da olsa siyasi iktidarin iradesinin sinirlandirilabilecegi
(soylu da olsa) toplumda baronlarin haklarinin bulundugu, kralin baronlara danismadan

vergi salamayacagi krala kabul ettirilebilmistir (Gemalmaz, 2001: 13-17).

Tarihsel agiklamalardan sonra bugiin gelinen noktada siyasal toplumun asli islevinin,
sivil toplumu olusturan bireylerin temel insan haklarini tanimanin Gtesinde, insanlarin
haklarii kullanabilmelerini kolaylastirmak, haklarin kullanilmasinin 6niindeki engelleri
kaldirmak oldugu kabul edilmelidir. Zira siyasal toplum, insanlarin temel haklarini
ihdas etmez, bilakis insan haklari, siyasal toplum ve hukukun gergevesini belirler. insan
haklari, insanlarin irklarina, dinlerine, cinsiyetlerine veya yaslarina bakilmaksizin belli
temel ve vazgecilmez haklarla bahsedilmis olduklar1 esasina dayanir. Bu haklarin
hukuki olarak tanmmmis olup olmamasi, haktan bagimsizdir (Wacks, 2015:58).
Boylelikle hak kavrami tanimlanirken hukuk diizeninin tanidig: yetkiler olarak yapilan
tanimlama, insan haklarin1 agiklamada yetersiz kalmaktadir, zira insan haklarinin
varligi, hukuk diizenininden 6nce gelir. Nitekim Sartori’ye goére de “mesrulugu ve
yasallig1 koruyan siyasi 6zgiirliikk olup, giinimiizde 6zgiirliikkleri koruyan, hukukgularin

dayandiklar1 bigimsel anlamda yasalar degil ‘haklar’dir.” (Sartori, 2017: 399).
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Boylelikle Sartori, insan haklarinin bigimsel hukuk normlarindan 6nce geldigini kabul

ve ifade etmis bulunmaktadir.

Ozgiirliik sadece liberalizm icin degil, rasyonalizm ve bireycilik i¢in de esas degerdir.
Bu yiizden her ii¢ ideoloji de anayasacilikla yakin iligkilidir. Bireyin 6zgiirliigii yasa
cercevesinde herkesin Ozgiirliigii ile uyum ig¢indedir. Bu 6zgirliikklerin kullanilmasi,
birey, grup yahut devlet kaynakli iktidarin kotiiye kullanilmasina neden olabilecek

siirlamalart igeren etkin kurumlarin varligint gerektirir (Friedrich, 2010: 55).

Kuguradi’ye gore “insan haklar1 hukuk olmayip, hukukun tiiretildigi onciillerdir.” Bu
baglamda hukukun insan haklarina uygun olarak tiiretilmesi gerekmektedir. Filozofa
gore insan haklari, insanin degerini korumayi amaglayan, belirli tarihsel kosullarda
insan degerinin bilgisinden tiiretilen normlar olup, evrensellikleri de buradan gelir.
Kiilttirel normlar ise deneysel kosullardan tiiretilen, degiskenlik gosteren ve daha ¢ok da

gruplarin ¢ikarlarini korumaya yonelik olan normlardir (Uygur, 2014).

Insan haklari, dayandirildig1 ve genis dlgiide paylasilan degerlere iliskin istemler olarak
kavrandiginda, birbirlerine bagli olan bu degerler; saygi gérmekten, iktidardan pay
almaya, refaha, sagliga, yetileri gelistirmeye, bilgi edinmeye diiriist ve adil bir diizene

v.b alanlara iligkin istemler olarak ortaya ¢ikmaktadir (Gemalmaz, 2001: 495).

Gerek insan haklari, gerekse Ozgirliikkler, pozitif hukuk sinirlarini tasan sinirlara
sahiptir. Bununla beraber igeriklerinin belirlenmesinde, ¢er¢evelenmesinde ve gilivence

altina alinmasinda pozitif hukuk gézardi edilemez (Kaboglu, 1999: 12) .

Bireyin 0zerk olabilmesi ve kendi hayatin1 segerek gerceklestirmesini saglayacak
gerekleri (saglik, egitim ve giivenlik gibi) istemek, bireyin pozitif Ozgiirliikleri
kapsamindadir. Birey bu gereklere kendi imkan ve cabalariyla sahip olamiyorsa, dissal
bir aktoriin devreye girmesi gerekir. Bu digsal aktor sivil toplum iginde bireyin ailesi ve
sosyal ¢evresinden gelebilecegi gibi bunun yetersiz kalmasi durumunda siyasal toplum
da olabilir (Kocaoglu, 2018: 25). Bireyin varligini yeniden iiretmesi ve gelistirmesi i¢in

gerekli olan pozitif siyasal miidahalenin sinirlar1 da hukuk tarafindan belirlenebilir.

Insan hak ve hiirriyetleri, insan varligmnin ayrilmaz bir pargast olup, sivil ve siyasal

toplumun asli unsuru insan olduguna gore, insanlar tarafindan kurulan siyasal toplumun
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insan hak ve hiirriyetlerine uygun faaliyette gostermesi ve bu dogrultuda hukuk
normlarinin da insan haklarma dayanmasi kaginilmazdir. Bu diisiince ve kabul, fikren
gelismis, hiirriyet bilinci uyanmis insanlar1 gerektirir. Insan haklarmn siyasi iktidari
sinirlandirict etki gosterebilmesi i¢in (sivil ve siyasal) toplumun tamami (yahut
cogunlugu) tarafindan benimsenmesi gerekmektedir (Kapani, 1993:142-145).
Kapani’nin gonderme yaptig1 bu biling diizeyi, birey vasfini kazanmig insanlar1 ifade

etmektedir.

Siyasal toplumun varlik amaci birey ve sivil toplum olarak kabul edilince, siyasal
toplumun ¢ikardig hukuk normlarinn, birey-insan haklarma uygun olmasi sarttir. insan

haklarina aykir1 hukuk normlari esasen hukuk dahi degildir.

Schmitt, bireyin herhangi bir siyasal eylem ya da amagtan soyutlanmis, salt birey olarak
sahip oldugu, devlet-oncesi ve otesi haklart “gergek” temel haklar olarak
tanimlamaktadir. Bu haklar, devlet Oncesi ve Otesi oldugundan varliklari, devlet
tarafindan yasayla taninmis olmalarina bagli degildir. Devlet, kendisinden dnce var olan
bu haklarin varligin1 kabul eder, onlar1 korur ve sadece istisnai hallerde, dnceden
ongoriilen prosediire dayanarak bu haklara miidahale edebilir. Devlet o6zgiirliikleri
koruyarak gergekte kendi varlik nedenini gergeklestirir. Temel hak ve Ozgiirliikler,

Ozgiirliik alanlaridir ve vatandasligindan bagimsiz olarak biitiin bireylere taninir.

Gergek temel haklar olan insan haklari, mutlak haklar olup, yasanin Ongordigii

sinirlarda kullanilmalar1 s6z konusu degildir. Yasa ancak istisnai hallerde bu haklara

miidahale edebilir. (Goztepe, 2015:149).

Ideolojik devlet kavraminin, 2. Diinya Savasi 6ncesinde ve siirecinde 6tekilestirdigi,
kendilerinden saymadigi bireylere yasattiklart acilar, insan haklarinin uluslararasi
diizeyde teminat altina alinmasini1 zorunlu hale getirmistir. Bu siirecte devlet-siyasal
toplumun, insan haklarindan sorumlu oldugunun kabul edilmesi, Avrupa'da insan
haklarinin uluslararas: diizeyde korundugu AIHS ile sonuglanmistir. Baska Kitalarda da
ayn1 ydonde Uluslararas1 Sézlesmeler imzalanmissa da, bunlar arasinda AIHS, sivil
toplum ve insan haklar1 kavramlarinin kaynagimi olusturan iilkeler tarafindan
oOlusturuldugundan, Tiirkiye’nin de iiyesi oldugu en Onemli bolgesel insan haklari

sozlesmesidir.
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AIHS’ye gore insan haklarina yonelik siyasal toplumun miidahalesi, mutlaka hukuk
aracilifiyla yapilmak durumundadir. Hukuk normlart ile diizenlenmemis ve
ongoriilmemis bir miidahale bu ilkenin ihlaldir. Bu ilke, AIHS nin &zel ve aile yasamina
saygl hakkii diizenleyen 8/2. maddesinde ifade edilmistir. Hukukilik, hukuk
aracilifiyla oldugu gibi, hukuka uygun olma anlamma da gelmektedir. Bu ilke
AIHS’nin 9-11.maddelerinde, hukuken 6ngériilmiis olma terimiyle ifade edilmistir.
AIHM bu iki kavramin da ayni sekilde yorumlanmasi gerektigini kabul etmektedir
(Dogru ve Nalbant, 2013: 11).

AIHS, batida gelisen sivil toplum-siyasal toplum kavramsallagtirmalarinin ulastigi son
seviyeyi gostermektedir. Soyle ki sivil toplum-siyasal toplum kavramsallagtirmalari ile
eszamanli gelisen insan haklar1 kavrami, ATHS ile uluslararasi hukuka ait bir metinde
varlik bulmustur. AIHS, sivil toplum-siyasal toplum ekseninde insanlarin haklarmi
tanimlayarak siyasal toplum-devlete, bunlar1 koruma ve saglama konusunda
yiikiimliiliikler yiiklemistir. AIHS metni, Anayasanin 90.maddesi uyarmca Tiirkiye’nin
i¢ hukuk mevzuati hiikkmiindedir. Avrupa, bu metni yiizlerce yila varan bir siirecte
edindigi tecriibelerin sonucu olarak hatta her yoniiyle yikici bir diinya savasi sonrasinda
yasanan insan haklar1 ihlallerinin ulasabildigi seviye sonrasinda kaleme almayi

basarmuistir.

Insan haklar1 ihlallerini 6nlemek igin siyasal topluma yiiklenen gorevlerin yerine
getirilmesinin tek yolu hukuktur. Bu yoniiyle insan haklar1 ihlallerini 6nlemek igin
uluslararasi hukukta bu yonde bir norm-kural yoksa siyasal toplum-devletin, gerekli

hukuki diizenlemeleri gerceklestirme ddevi bulunmaktadir.

Hukuka gore ifadesi ayn1 zamanda miidahalenin kaynagini olusturan hukukun nitelikli
olmasin1 da gerektirmektedir. Yani her pozitif normatif diizenleme hukuk niteliginde
sayilamaz. Nitelikli hukuk ise hukukun ilgili kisi tarafindan erisilebilir olmasini, bireyin
kendisi i¢in yaratabilecegi sonuclarin onceden goriilebilir sekilde agik ve anlasilir
olmasmi ve hukukun dstinliigline uygun olmay1 saglayacak uygulamanin kotiiye

kullanilmasina karsi, koruyucu mekanizmalar igermesini gerektirmektedir (A.g.e.: 11).

AIHM igtihatlartyla gelistirilen hukukilik kuralmin erisilebilirlik 6zelligi, bireylerin
belirli bir olaya uygulanabilir hukuk kurallar1 hakkinda yeterli bilgiye sahip olabilmesi
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anlamma gelmektedir. Bu gereklilik, hukuk normlarinin yayimlanmasini ve bireylerin
erisimine hazir tutulmasini gerektirmektedir. Bireylerin 6zel alanlarina miidahalenin
gizli yapilmasimi ongoren kurallar bulundugu takdirde, bunlar1 diizenleyen hukuk
normlarinin da acik ve ayrintili olmasi gerekir. Ornegin, kamusal birimlere gizli izleme
ve veri toplama tedbirlerine basvurmaya yetki veren bir hukuk normunun; tedbirlere
basvurmayr gerektiren durum ve sartlarin neler oldugu konusunda vatandasin
anlayacagi ol¢iide agik olmasi gerekmektedir. Ayrica gizli izleme gibi uygulamalarin
kotiiye kullanilma olasiligmma karst hukuk normunda koruyucu diizenlemeler
bulunmalidir. Bu koruyucu diizenlemeler ise tedbirlerin niteligi, kapsami ve siiresi ile
tedbir uygulamasi verilebilmesi igin gerekli sebepler, tedbir emri vermeye, yiiriitmeye
ve denetlemeye yetkili makamlar ve hukuk diizeni tarafindan saglanan bagvuru yolunun
tiiriidiir. Yani bu hususlar da gizli izlemeyi miimkiin kilan hukuksal diizenlemede ag¢ikca
diizenlenmis olmali ve somut izleme kararlar1 da hukuki bu gerekleri karsilamalidir

(A.g.e.: 11-12).

Devletin-siyasal toplumun sivil topluma ve bireyin sahip oldugu haklara miidahale
edebilmesini saglayan hukuk normu agik-anlagilir olmali, muglak olmamaldir.
AIHM’ye gére bireylerin davranislarini diizenlemeye yonelik diizenlemeler, yeterli
aciklikta ifade edilmemisse, bu diizenleme hukuk normu olarak kabul edilemez.
Bununla birlikte AIHM, hukuk normlarinmn her durumu kapsayacak sekilde formiile
edilmesinin zorlugunu kabul ederek, genel ifadeler iceren hukuk normlarinin yorum ve
uygulamasini, hukuk normunun uygulama sorunu olarak kabul etmektedir. Bu
ozelligiyle hukukun olmasi gereken acikligi, kullanilan hakkin ve miidahalenin
niteligine, hukuk normunun igerigine, diizenledigi alana ve muhatap aldig1 kisilerin
durum ve sayilarina gore degisebilmekte ve bunlar hukuk normunun uygulamasi ile
anlagilabilmektedir (A.g.e.: 12).

Hukuk normunun, hukukun tstiinligii kavramini karsilar nitelikte olmas1 gerekir. Bu
ozellik hukuk normunun, bireyi keyfi uygulamalara karsi koruyucular igermesi
anlamina gelmektedir. Ornegin idareye takdir yetkisi taniyan bir hukuk normu, bu

yetkinin sinirlarin1 da gostermelidir.

Insanlarin olusturdugu kurumlar, orgiitler v.s.in insan haklar1 olamaz. Tiizel kisiliklerin

hukuk diizeninde taninan kisiligi, insanlarin onlara verdigi izafi-farazi bir kisiliktir. Bu
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tarz tiizel kisiliklerin en Onemlisi devlettir. Yani devlet kavraminin, insanlarin ona
atfettigi anlamdan, yiikledigi fonksiyonlardan baska bir 6zelligi bulunmamaktadir.
Insanlar, tarim toplumuna gecis ve toplumsallasma siireciyle birlikte kendi kurduklar
kavramlara, kurumlara tabi olmuslardir. Bu bir anlamda Hobbes’un Leviathan’ini
hatirlatmaktadir. Gergekte hi¢c kimseye ait olmayan haklar ve yetkiler, insanlarin
kurdugu, izafi varliklara taninmis, bundan da o kurumlart isgal edenler
faydalanmiglardir. Bu agidan tiim insan haklarmin, toplumun, devletten-siyasal
toplumdan once var oldugunun, devletin onlar1 ihdas etmediginin kabul edilmesi, ¢ok

Oonemli bir asamadir.

Insani-bireyi 6ncelik olarak tanimlamayan bir hukuk sisteminin, bireylerden olusan sivil
toplumu diizenlemesi de sorunludur. Bu yiizden tiim insanlarin paylastig1 ve her insanin
buna hakki vardir denilebilecek haklar olan insan haklari, bireylerin dahil olduklari
siyasal toplumlardan, ulus devletlerden, bireyin ait oldugu kimlikten bagimsiz olarak
sahip oldugu evrensel nitelikte haklardir. Bu nedenle tiim siyasal toplumlar-
organizasyonlar bireyin kendi siyasal organizasyonunun mensubu olup olmadigindan

bagimsiz olarak insanlarin haklarimi korumak, kollamakla ytikiimlidiir.

Temel insan haklarinin kavramlagtirilmasinda, olmayana ergi yontemi kullanilarak,
olmamasi halinde “insan” kavrammin aldigi durumdan yararlanilabilir. Yani hangi
haklar olmadig: takdirde insan kavrami devreden ¢ikiyorsa, o hak temel insan hakkidir.
Bu yontemle insan1 insan yapan biitlin 6zellikler onun hakkidir. Yasam hakki en basta
gelen insan hakkidir. Saglikli yasam hakki da yasam hakkinin bir pargasidir. Bunun
disinda insan diisiinen, konusan, {ireten, tiiketen bir canlidir. Tiiketme kavrami yasam
hakki kapsaminda diisliniilebilir. Bunun disinda insanin yasayabilmesi icin gerekli
nitelikler de onun temel haklarini teskil eder. Insanmn yasayabilmesi i¢in bir konuta-
yasam alanina, diger insanlarla iletisim ve etkilesim kurmaya, cinsel iligskiye-evlenmeye
de ihtiyact vardir. Biitiin bunlar temel insan haklar1 olup, bu haklar, ATHS’ de
diizenlenmis ve sinirlamalarin nasil ve ne sekilde yapilabilecegi de agikga belirtilmistir.
Haberlesme, seyahat, iletisim, gizlilik-mahremiyet, evlenme hakki, 6zel alanlarina saygi
duyulmasini isteme hakki gibi haklara yonelik olarak ATHS’de siyasal toplum-devlet;
bu haklar1 hem tanima-saygi gosterme hem de bu haklari ihlal etmeme ve haklarin

kullanilmasi i¢in gerekli kosullart saglama gibi 6zel gorevlerle yiikiimlendirilmistir.
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Bunlara ek olarak diisiinmeyen ve bunu ifade edemeyen bir canli da insan sayilamaz.
Konusma hakki da diisiinmeyle baglantili olup konusma da insan1 tanimlayan temel bir
Ozelliktir. Bundan yola ¢ikarak diisiince ve vicdan 6zgiirliigii ile bunlar1 agiklama yani
ifade hiirriyeti birbirlerinden ayrilamayan temel insan haklarindandir. Hart, bu haklara,
mutlak haklar adin1 vermekte ve bu haklarin biitiin insanlarin esit 6zgiirliik hakkina

sahip oldugu ilkesinden kaynaklandigini 6ne siirmektedir (Hart, 2015:233-234).

Siyasal toplum-devlet, bireyin temel haklarin1 yok edemez, kullanilmasini onleyecek
tarzda diizenleme yapamaz. Zira bu haklar olmadig1 takdirde yukarida da agiklandig:
gibi esasen insan olmaz-olamaz. Bu haklarin kullanilmasinin sinirlamasi da ¢ok istisnai
durumlarda ve sinirli olarak yapilabilir. Ornegin tiim toplumu tehdit eden bir salgin
hastalik tehlikesi varsa devlet-siyasal toplumun seyahat hakkina (hakkin kullanimini
tamamen yok etmeyecek sekilde) sinirlama getirmesi kabul edilebilir bir smirlama

sayilabilir.
2.4.3. Adalet

Siyasal toplumun ¢ikardigr hukuk normlarinin adalete uygun olmasi gerekir. Adalet,
tanimlamasi zor bir kavramdir. Bununla beraber adalet kavramu, bir tarihi olan ve yorum
gerektiren bir kurum-kavram olmasi nedeniyle insanlarin, adalet adina bulunduklari
taleplere, sunduklar1 gerekcelere ve bulduklar1 mazeretlere karst yorumlardan
beslenerek kiiltiirel olarak olusmaktadir. Boylelikle herkesin bir sekilde adalet
anlayigina sahip bulundugu kabul edilmelidir (Dworkin, 2018:104-105).

Adalet kavramina, en yaygin bigimde hukuk kurallar1 veya o kurallara dayanan hukuk
uygulamasi elestirildiginde bagvurulmaktadir. Bu 6zelliginden yola ¢ikarak adalet, verili
bir hukuk sisteminin degerlendirilmesinde veya toplumsal diizenin hukuk normlari
araciligiyla diizenlenmesinde-iyilestirilmesinde bir 6l¢iit olarak kullanilabilir (Uygun,

2017: 40-41).

Hukukun dogal islevi adaletin korunmasidir. Halkin kafasinda adeta hukuk ve adalet tek
ve ayni seydir. Bu yiizden herkes de yasaya uygun olan her seyin ayni zamanda adil

olacagi konusunda giiglii bir kanaat vardir (Bastiat, 2010: 24).
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Adaletin, toplumun ¢ogunlugu tarafindan makul veya kabul edilebilir bulunan bir tarafi
oldugu gibi, ahlak ve etik ile vicdandan kaynaklanan, evrensel bir yoni de
bulunmaktadir. Toplumdan topluma yahut c¢aglar i¢inde degisen (koleligin mesru
goriildiigii donemlere yonelik) adalet anlayisi birinci duruma, her zaman gegerli bir
adalet degeri-idesi de ikinci duruma bir ornektir (Uygun, 2017: 42-43). (Sivil)
toplumdaki baskin adalet anlayis1 da dogal olarak donemin yasama faaliyetine yon

verecektir.

Sivil toplum ve siyasal toplum ekseninde yer alan “hukuk” 6zelinde adalet, bireysel bir
erdem olmayip toplumsal bir erdemdir. Toplumsal erdem olarak adalet, toplumun birey
tizerinde bir onceligi oldugu anlamina gelmez. Bireyin hak ve ozgiirliiklere sahip bir
Ozne olarak 6dev ve sorumluluklarini yerine getirmesi, kamusal hayatta aktif olarak
roliinii oynamasi, adaletin toplumsal bir erdem olmasinin bir geregidir. Boylelikle birey
toplumsal fayda ugruna feda edilebilecek bir nesne olmaktan ¢ikar (Kocaoglu, 2018:
22). Aslinda birey, (insan eseri) higbir sosyal kurum ve kavram i¢in feda edilemez. Tim
sosyal kurum ve kavramlarin oldugu gibi adalete dayanan hukukun ve bunu ortaya
koymak zorunda olan siyasal toplumun asli hedefi de bireyi korumak ve kollamak olup,

sivil toplumun yeniden {iretilmesinin saglanmasi da esasen bunun igindir.

Ahlaki bir kavram olmanin disinda Aristoteles tarafindan diizeltici (mahkemenin bir
tarafin baskasia yaptig1 yanlig1 tazmin ettigi) ve dagitici (herkese layik olduguna gore
hak ettigini vermeyi amaglamak) olarak tanimlanan adalet tiirlerinden 6zellikle dagitic
adaletin, yasa koyucunun ilgi alanina girdigi, fakat Aristoteles tarafindan bir taniminin

yapilmadig: ifade edilmektedir (Wacks, 2015:59).

En basit tanimiyla esitlik olarak da kabul edilebilecek adalet, hukukun asli ve nihai
amac1 ve ozelligidir. Aristoteles’e gore adalet, erdemin bir pargasi olmayip, erdemin ta
kendisidir, fakat adalet diger insanlarla iliskide ortaya ¢ikan bir durumken, erdem boyle
bir 6zelligin kendi basina bulunmasi halidir. Bdylelikle adaletin, toplumsal bir konu
oldugunu ortaya koyan Aristoteles, haksizligin yasaya aykiri olma ve esitsizlik,
adaletsizligin ise yasaya uygun olmama ve haksizlik durumu oldugunu ifade etmektedir.
Toplumda insan iligkilerini belirlemek icin yasalar yapildigim1 ve yasalarda haksizlik

yapilmasiyla ilgili durumlardan bahsedildigini belirten Aristoteles, adaletli olmanin da
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haksizlik yapma ile haksizliga ugramanin ortasinda bulunma hali oldugunu ifade

etmektedir (Aristoteles, 2014a:105-128).

Pozitif hukukun {iistiinde, onun diisiinsel temelini olusturacak bir nedene ihtiya¢ vardir.
Anayasa ile tim pozitif hukuk, insan eseri ve caglara-toplumlara gore degisen
kurallardan meydana geldigi i¢cin onu temellendirecek, gerekcelendirecek daha iistiin ve
son bir nedenin bulunmasi zorunludur. (Pozitif) hukuk normu olmasi gerekeni
deyimlediginden; igerigi bakimindan dahi bir deger diizenidir. Hukuksal normlar
gegerliliklerini daha {istiin yine bir normdan (olmasi gerekenden) alirlar. Pozitif
hukukun gecerliligini anayasaya kadar ¢ikartip orada kesmek, rasyonel diisiinceye
aykirdir, zira anayasa da pozitif bir hukuk ise onun gegerliliginin dayanaginin ne
oldugunun agiklanmasi gerekir. Bu anlamda tiim hukukun c¢iktig1 kaynak olarak
(evrensel bir deger olan) adalet kabul edilebilir. Bu niteligiyle adalet, sadece anayasanin
degil, anayasaya bagli olan tiim hukuk normlarimin da kaynagi ve hedefi olup, tiim
normlar adalet degerini tasimak zorundadir. Adalet, hukuk dis1 bir kavram olmayip, salt

bir diisiince ve salt bir (olmasi gereken) degerdir (Aral, 2012b: 41-44).

“Adalet” dogada var olmayan, insanlar tarafindan olusturulmus evrensel bir deger
olmasi nedeniyle (insanlarin aklina, vicdanina hitap eden yoniiyle), diger tiim sosyal

yaptirim kurallart gibi hukukun sinirlarini ve gergevesini de belirlemektedir.

Hukuk normlarinin adil olmasi, adalete yonelmesi, adaleti gerceklestirmeyi amacglamast,
diger sosyal davranig kurallarindan daha fazla onemlidir. Diger sosyal davranis
kurallarinda (toreler gibi) adalete aykirilik bulunabilirse de devletin zorlayict giicline
dayanan hukukta, adalet ilkesini agir bi¢imde ihlal eden normlar, higbir sekilde hukuken
gecerli sayillamaz. Adalet degerine aykir1 bir hukuk normu, normu kétii bir kurala
doniistiirmez, dogrudan hukuk olmaktan ¢ikartir (Uygun, 2017: 44). Bununla beraber
daha ¢ok dogal hukukcularin savundugu bu goriis, adalete uygun olmadig1 diisiiniilen
hukuk normunun, hukuk olmadig: tespitini kimin ya da kimlerin yapacagi sorununu da
biinyesinde tasimaktadir. Demokratik bir toplumda kamusal alanda sivil toplum ve
siyasal toplum arasindaki etkilesim ve sivil itaatsizlik gibi aktiviteler sayesinde adaletsiz
oldugu diisliniilen (sekli) hukuk normunun siyasal toplum (organlar1) tarafindan

degistirilmesi yahut kaldirilmasi saglanabilir.

108



Hukukun amaci olan adalet ve baris iginde diizenli yasam, ahlaksal bir durumun ifadesi
olmakla birlikte bu durum, pozitif hukukun her bir normunun ahlaka uygun olmasi

anlamina gelmemektedir (Isiktag ve Kolos, 2015:140).

Adalet, ahlaki bir deger oldugundan kesin bir buyrugu dile getirir, gerceklestirilmesi ise

toplum yasaminda yiiriirliik kazanmasini1 gerektirir (Aral, 2012a: 171).

Adalet, sosyal kurumlarin en 6nde gelen erdemi olup, iyi diizenlenmis insan birlikteligi,
kamusal adalet kavraminin temel sartidir. Neyin adil, neyin adil olmadiginin tartismali
oldugu, hangi ilkelerin toplumun temel birliktelik kosullarin1 tanimladigi konusunda
ayni fikirde olmayan toplumlar, iyi diizenlenmis bir toplum sayilmaz. insanlar ancak,
adalet kavraminin keyfi bir farklilik tasimamasi, uygun bir denge nosyonu icermesi ve
kendilerinin de kabul ettikleri ve yorumlayabilecekleri adalet ilkelerini igermesi halinde
sosyal kurumlara ve sistemlere giivenebilir. ideal anlamda her yoniiyle miikkemmel, adil

bir toplumun amaglari ve dogasi, adaletin de temel yapisidir (Rawls, 2017:32-37).

Bireyin temel hak ve ozgiirliiklerine ve 6zel alanina miidahale etmeme seklinde ifade
edilebilecek negatif haklar, (sivil ve siyasal toplumdan gelebilecek) digsal bir
miidahaleyi onlemeye yonelik olmakla, Sivil-siyasal toplumsal adaletin de en onemli
unsurlarindandir. Bireyin yetersizlikleri nedeniyle sivil-siyasal toplumun katkisini,
miidahalesini gerektiren pozitif hak ve 6zgiirliikler disinda siyasal toplumun, bireysel,
toplumsal ve ekonomik hayata miidahelesi, bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerinin ihlali
anlamina gelir. Adalet teorisi, bireyin negatif ve pozitif haklarini siyasal toplumun, sivil
ve ekonomik toplumu da gozetecek sekilde temin etmesini gerektirir (Kocaoglu, 2018:
26-27).

Presediirel ve sekli bir adalet anlayisini tercih ettigi anlasilan Liberal filozof Hayek,
adaletin, somut sonuglara gore degil, eylemlere rehberlik eden kurallarla iligkili
oldugunu o6ne siirmektedir. Hayek’e gore bir eylemin adil olup olmadigi, eylemin adil
davranig kurallar1 olarak adlandirilan belirli kurallara uygun yapilip yapilmadigina

bakmak suretiyle belirlenir (Cevizci, 1999:11-12).

Hukuk, adaletin gerceklesmesini saglayan bir diizen, gergeklik diinyasina yonelik insan
davraniglar1 ile toplumsal iliskilerin degerlendirilmesi ve bu 6l¢iiye uygun olanlarinin

onaylandigi, olumsuz olanlarin ise yaptirima baglandigi bir mekanizmadir. Pozitif
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hukuki diizen sivil toplum ve bireylerin belirledigi siyasal toplum iizerinden insa
edildigi i¢in hukukun pratik amaci toplumsal gerceklik tarafindan belirlenmekte olup,
boylelikle toplumsal diizeni belirlemek igin olusturulan yasalarin temelinde insan akli
yer almaktadir. Bu nedenle hukukun olusumunda (rasyonelligin belirleyecegi) nesnellik
ve objektiflik biiyiik bir 6neme sahiptir (Aral, 2012a:159 v.d.).

Hukuk ¢ogu zaman adaletle denk goriiliirse de bazen adaletten sapabilmekte, daha
kotiisti Nazi Almanya’s1 veya apartheidin (irk ayrimciligl) uygulandigr Giiney Afrika
doneminde oldugu gibi bizzat bir adaletsizlik araci dahi olabilmektedir (Wacks,
2015:59).

Nozick’e gore de adalet, birey hak ve 6zgiirliikleri temelinde insa edilebilir. Bireylerin
farkli hayatlara sahip olmasindan yola ¢ikarak ulasilan ahlaki sonugta, bireylerin ihlal
edilemeyecek haklari oldugu ve bu haklar diger tiim degerler ve kurumlar karsisinda
oncelikli oldugu kabul edilmelidir. Adaletin anlami, bireyin biricikligini garanti

etmektir (Kocaoglu, 2018: 38).

Sonug olarak adalet, hem sivil toplumun hem de siyasal toplumun biitiin eylem ve
islemlerinde nazara alinmas1 gereken temel bir kavramdir. Siyasal toplumun bir ¢iktis
olan hukuk normlarinin adalete uygun olmamasi halinde hukuken gecerlilikleri olamaz.
Siyasal toplum-devletin kurulmasindaki asli amag¢ dahi sivil toplumun ve bireylerin
adaletli bir ortam iginde varliklarini siirdiirmeleridir. Adaleti tesis edecek normlar ihdas

edemeyen siyasal toplum, islevini yerine getiremiyor demektir.
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BOLUM 3. : IDEAL TiP HUKUK NORMU

3.1. Sosyal Bilimlerin Konusu ve ideal Tip Kavram

Sosyal bilimlerin konusu toplumsal gergekliklerdir. Toplumsal gergeklikler ise
insanlarin iletisim ve etkilesimlerinden olusur. Insan da nihayetinde doganin bir pargasi
olmakla birlikte, sosyal bilimler, insanin biyolojik-fiziksel varligiyla degil, insanlar
arasindaki iliskiler, bunlarin yapis1 ve olusumuyla ilgilenir. Insanlar arasindaki iliskiler
belli ol¢iilerde ayrisip, stireklilik arz ettiginde kurumsallasma baslar ve toplumsal
kurumlar olusur. Bununla beraber kurumsal hale gelseler de her bir sosyal eylem-
davranig, ancak bir kereligine var olur. Sosyal davranis Oriintiileri, kurumsal sekilde
devamlilik arz etse de kurumsal yap1 i¢inde dahi her eylem ve davranis ancak bir kere
var olur ve ancak bir kere gozlenebilir. Ornegin aile en kiiciik ve temel sosyal
kurumdur. Aile kurumu, aileyi olusturan bireylerin varliginin diginda fiziksel varligi
olan bir kurum degildir. Aile kurumu, kavramsal olarak insanlarin belli tiir iligkilere
verdigi bir kavramdir. Aile kurumunun nesnel bir varligi bulunmamaktadir. Ailenin
yasadig1 konut, aile kurumu degildir. Aile, aileyi olusturan bireyler arasindaki iligkiler
ve etkilesimlerdir. Giincel aile kurumunu incelemek isteyen bir disiplin, aile olarak bir
arada yasayan insanlar arasindaki iliskileri, davranig Orilintiilerini gozlemek,
davraniglarin arkasindaki saikleri anlamak zorundadir. Ayni sekilde devlet de fiziksel
bir varligi olmayan, fakat insanlar arasindaki iktidar iligkileri ve etkilesimleriyle

anlasilabilen ve kavranan soyut bir kavram ve varliktir.

Fiziksel diinya ile toplumsal diinya arasinda bir fark gérmeyen pozitivist bilim
anlayigina gore doga bilimleriyle, sosyal bilimler arasindaki yegane fark, konularidir.
Sosyal olgu ve gerceklikler de dogal gerceklikler gibi incelenebilir, yasalara
baglanabilir (Swingewood, 2010: 41-50).

Pozitivist bilimsel yaklagimi esas alan, Emile Durkheim, Talcott Parsons gibi bir¢ok
bilim insani, sosyal bilimler alaninda 6nemli ¢aligmalara imza atmistir. Bununla beraber
oldukca erken sayilabilecek bir zamanda Giambattista Vico, 1725'te yayinlanan "Yeni
Bilim" adli eserinde, doga bilimlerinin konusuyla, insan bilimlerinin konusunun farkl
oldugunu 6ne slirmiistiir. Vico'nun toplum teorisi, aktif bir fail olarak insan 6znesine,
insanin deneyimlerine ve zihinsel hallerine dayanmakta olup, toplum ona gore organik

bir biitiindiir (A.g.e.: 9-10).
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Sosyal bilimlerin doga bilimlerinden farkli inceleme nesnelerine sahip oldugunu Vico
sonrast ilk one siirenlerden Wilhelm Dilthey'e gore; sosyal bilimlerin aragtirma konusu
insan eylemi oldugu i¢in, sosyal bilimler, doga bilimlerinden farkli bir bilgi bigimine
ulasir. Doga bilimlerinde bilgi dissal olup, fiziksel olgular birbirlerini zamandan
bagimsiz gecerli yasalar temelinde gozlenebilecek ve agiklanabilecek bigcimde etkiler.
Ancak, sosyal bilimlerdeki bilgi zorunlu olarak igsel olup, her birey bir sekilde
kavranmasi gereken bir “i¢ doga”ya sahiptir. (Turner, Beeghley, Powers, 2017: 206-
207). Bu kabul sekli, sosyal bilimleri, doga bilimlerinin arastirma konusu ve

yonteminden ayirmaktadir.

Dogal olaylar ve olgular1 gozlemek, olgular1 olusturan degiskenleri yoneterek yapilan
deneyler sonucu, bagimsiz degiskenlerin, bagimli degiskenlerle iliskileri, matematiksel
formiillerle ifade edilebilir. Bu sekilde formiile edilen agiklama, ayni konuda calisan
bilim insanlarinin  kiltiirel — kimliklerinden-farkliliklarindan  bagimsiz ~ sekilde
dogrulanabilir ve anlasilabilir. Dogal olaylar ve olgulara yonelik agiklama bazen
kuramsal diizeyde, fakat yine ayni sekilde matematiksel ifadelerle yapilabilmektedir.
Matematik, doga bilimlerinde ortak bir dildir. Matematigin soyutlugu ve netligi, doga
bilimlerinin yasalarin1 evrensel yapmaktadir (Feynman, 1996: 32-61). Kuramsal
diizeydeki ongoriiler ve sonucglar ¢cogu kez ortaya ciktiklar1 zamanin 6tesinde olduklari
icin, deneysel olarak dogrulanmalari zaman alabilmektedir. Son anlatilan sekildeki
kuramsal aciklamalara en bilinen omek, Einstein'in Ozel ve Genel Goérecelik

Kuramlaridir.

Wilhelm Dilthey, toplumsal davranisi ele almanin en Onemli yolunun tarihsel
soyutlamalar yapmayr gerektirdigini One slrmiistiir. Ona gore soyut kavramlar,
davranig1 kavramak i¢in gerekli aletleri olusturur. Sosyal bilimlerin 6nermeleri farklidir
ve sosyal bilimlere 6zgii bilimsel bilgi, insanlarin eylemlerine yiikledikleri 6znel

anlamlarin anlagilmasidir (Turner, vd., 2017: 207).

Heinrich Rickert ise insanlarin kavramlar olusturarak gercekligin kendileri i¢in 6nemli
yanlarin1 sectiklerini 6ne slirmiistiir. Rickert'e gore kavramlar, insanlarin diinyay: bilme
araglaridir. Kavramlar olmadan insanlar diinyanin 6nemli kisimlarin1 ayirt edemez. Bu
yiizden Rickert'e gére bilimin 6zii, kavram insasidir. Doga bilimlerindeki kavramlar,

isaret ettikleri nesnelerin ortak 6zelliklerini belirlemek i¢in tasarlanir ve zamanla tam
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kapsayici bir doga yasasi icinde kullanilabilecek genel kavramlar setine doniisiirler.
Tarih biliminde ise kavramlar gecmisteki olgulart kendine 0Ozgii kilan bireysel
Ozelliklerini ortaya koyan ve diger olgulardan farklarimi belirlemek igin formiile
edilirler. Bu nedenle tarihte kullanilan kavramlar, arastirmacilara belirli toplumlarin

0zel karakteristiklerini nasil olusturdugunu anlamaya yardimci olmasi halinde gecerlidir
(Turner, vd., 2017: 209).

Sosyal bilimlerin aragtirma konusunun insan eylemi oldugu kabul edildiginde, insan
eylemine varlik veren insan iradesi, insanin i¢inde bulundugu kiiltiir ve insanin o
eyleme yiikledigi anlamin da belirlenmesi gibi eylemin i¢inde var oldugu “baglam”a
iligkin bircok unsurun degerlendirilmesini gerektirmektedir. Bu kabuliin merkezinde
insan 6gesi bulundugu i¢in sosyal bilimlerin konusunu olusturan alanlarin
anlasilabilmesi, bireyin i¢c dogasina niifuz edilmesini gerekmektedir. Insan eylemlerini
dogal olaylar gibi ongoriilebilir kabul etmek, insan1 mekanik bir varlik olarak kabul

etmeyi gerektirdigi gibi bu anlayis, insan iradesini, 6zgirliigiinii de yok saymaktadir.

Matematik dogal bir bilim degil, belki bilimlerin ortak kullanim alaninda yer alan bir
dil, yontemdir. Matematik igerigi olmayan soyut bir dizgedir. Insan eylemlerini konu
alan sosyal bilimler ise igerigi olan somut dizgelerdir. Bununla beraber her ikisi de belli

aksiyomatik ilkelerden yola ¢ikilarak anlasilabilir goriilmektedir.

Aksiyomatik matematik olarak adlandirilan disiplin, dogru sayilan bir takim
onermelerden, kabullerden (aksiyomlardan) yola ¢ikilarak bir 6zellik ya da iligki bulma
ve ortaya konan iliskiyi ispatlama siireci olarak ifade edilebilir. Kuskusuz matematigin
bu genelleme ve ispatlama yonteminin dogal karsiligi bulundugu sdylenebilirse de esas
olan, matematiksel dogrulugun gozlem ve deneye bagli olmadigidir. Matematikteki
dogrulugun genel olarak rasyonel bir dogruluk oldugu kabul edilmektedir (Yildirim,
1988: 113-112). Bu anlamda matematiksel 6nermelerin, kabullerin dogrulugu, olgusal
degil, a priori mantiksaldir. Sisteme ispatlanmaksizin alinan Onermelere aksiyom,

ispatlanarak alinanlara da teorem denilmektedir (A.g.e.: 110).

Yildirim, matematik gibi igerigi olmayan bilimlere ait ve tiim bilimlerin ortak kullandig:
bir dil ve ispatlama araci olan aksiyomatik yaklasimin, ilk once Euclides tarafindan
geometride kullanildigini, daha sonra Spinoza’nin Ethika adli yapitinda uygulandigini

ifade etmistir. Aksiyomatik yontemin kullanilisinin bunlarla sinirli kalmadigini belirten

113



Yildirim; ydntemin Newton tarafindan Doga Felsefesinin Matematiksel Ilkeleri adli
klasik yapit1 ile 20 yilizyllda en Onemli matematikcilerden birisi olan Hilbert'in
eserlerinde kullanildigin1 belirtmektedir (A.g.e.: 110).

Stiphesiz ki aksiyomatik kabul ve onermelerin mutlak manada dogru oldugu 6ne
stirlilemez ve aksi de her zaman ispatlanabilir. Bu ispatlama da nihayetinde 6nermenin,
olgusal diinyaya uygulanmasiyla saglanabilir. Olgusal diinyaya uygun aksiyomlar
gecerli sayilirken, yanlislanan aksiyomlar-onermeler ise yerlerini yenilerine birakir.
Nitekim Newton tarafindan 6ne siiriilen mutlak zaman, mekan ve iliskilere dayanan
onermeler ve aksiyomlar kendi icinde tutarli olmakla birlikte, olgusal diinyadaki
iligkileri tam olarak agiklayamamasindan dolay1 yerini Einstein tarafindan agiklanan
goreceli, birbirinden ayrilmayan uzay-zaman iliskili 6nerme ve denklemlere birakmustir.
Esasen bilimin en 6nemli 6zelliginin yanlislanabilirlik oldugunu, ancak yanlislanabilen
Oonermelere sahip disiplinlerin gercek bir bilim olabilecegini, Onermeleri
yanliglanamayan-sinanamayan disiplinlerin ise tam olarak bilim sayilamayacagini1 6ne
siiren Karl Popper, bilimsel 6nermelerin, bilimsel olmayanlardan ayrilmasinda c¢ok

onemli bir 6lgiit getirmistir (2017: 63-72, 101-137).

Spinoza'nin (2016) Ethica adli eseri, Geometrik Yontemle Kanitlanmis ve Bes Boliime
Ayrilmis Ahlak ifadeleriyle baslamakta olup kitabin igerigini olusturan metafiziksel
konular, matematiksel diisiinme yontemi ve mantik kurallariyla agiklanmaya
calisilmaktadir. Ethica'da; Tanri, Zihnin Dogasi ve Kdokeni, Duygularin Kokeni ve
Dogas1, Insanin Esareti ya da Duygularin Kuvveti, Aklin Kudreti ya da Insanmn
Ozgiirliigii seklinde tanimlanmis bes konu bulunmaktadir. Bu konular eserde,
Definitiones (Tanimlar), Axiomata (Aksiyomlar), Propositiones ve Demonstrationes
(Onermeler ve Kamitlamalar) ve Postulata (Onkabuller) seklinde birtakim diisiinme
araglart kullanilarak net, anlasilir sekilde, geometrik ya da matematiksel kesinlikte

aciklanmastir.

Baslangicta karsi ¢ikilamayacak 6l¢iide basit, temel ve dogru kabul edilen 6nermelerden
ve kabullerden yola ¢ikilarak, daha ileri diizeyde kavramlara ulagmak ve boylelikle
dogay1 agiklama c¢abasinin geometri ve matematikle sinirli kalmadigi, sosyal alanlarda

da uygulanabildigi Spinoza'nin eserinde goriinmektedir. Bununla birlikte tartismaya
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acik, ¢ogu inanca dayali konularin, Spinoza tarafindan gerceklestirilen oOl¢iide

aciklandigi, bagka bir calisma bilinmemektedir.

Thomas Kuhn tarafindan tamimlandigi sekliyle paradigma kavrami, bir bilim
toplulugunun biitiin liyelerince paylasilan tiim kabuller, inanglar, kavramlar ve teknikler
biitiiniidir. Bu sekliyle olagan bilimsel c¢alismalar, belli bir paradigma anlayis
cercevesinde ylriitiiliir ve anlamli hale gelir. Bilimsel paradigmayla uyugmayan
caligmalar, tespitler, goriisler bastirilir. Bununla birlikte paradigmanin kabul etmedigi,
aciklayamadig1 konular ¢ogaldik¢a, bunlar1 agiklayabilen yeni bir paradigmaya ihtiyag
vardir. Yeni paradigma, onceki paradigma iizerinde faaliyette bulunan topluluk
tarafindan benimsendiginde eski paradigmanin kavramlari, kabulleri, inang ve teknikleri

anlamimi yitirir, eski paradigmanin yerini yeni paradigmanin kabulleri, inan¢ ve

yaklagimlari alir (2015).

Einstein’dan Once sorgulanmamis zaman ve uzayin mutlakligi anlayisi, Einstein
tarafindan kuramsal ve matematiksel onermelerle sorgulanarak dnce 6zel sonra da genel
rolativite (Gorelelik) teorisi ortaya atilmis ve dnermeler dogada ileri gozlemler ve elde
edilen bulgularin analiziyle de dogrulanmistir. Einstein bu teorisini, ortaya atarken
Newton tarafindan tanimlanmis mutlak uzay ve zaman kurgusuna dayali evren
anlayisinda cevaplanamayan sorulardan etkilenmis olmakla birlikte, rasyonel ve
diisiinsel tarzda kurgulariyla da (diisiince deneyleri) olayr yanitlamaya c¢alismis,
matematiksel olarak ifade edilmis denklemleri nihayetinde madde ve enerji arasindaki
esitligin formiile edildigi iinlii denklemiyle birlikte bugiine kadarki tiim kabulleri
temelinden sarsan ve degistiren bir paradigma degisikligine yol a¢cmistir (Feynman,

2016:15/1-11).

Dogrulugu itiraz edilemeyecek derecede basit kurallar, rasyonel kavramlar, matematikte
a priorik, timdengelimsel kavramlardir. Sosyal bilimlerde ortaya konulan kurallar,
kavramlar-bilimsel 6nermeler ise tiimdengelimsel olabilecegi gibi, tek tek olgularin

gozlenmesiyle elde edilen tiimevarimsal da olabilir.

Bertrand Russell (2015: 56), “Newton her ne kadar Principia’da Yunanlilarin baslattig
timdengelim yontemine sadik kalsa da, ...calismasmin Onciillerinden biri olan
yercekimi yasasinin apacgik bir olgu oldugu varsayilmaz, bu oOnciile Kepler’in

kanunlarindan tiimevarimsal olarak ulagilir. Bu sebeple bu kitap bilimsel yontemi ideal
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bicimiyle betimler. Belirli olgularin gézlemlenmesinden tiimevarim yoluyla tiimel bir
yasa elde edilir ve timdengelim yoluyla tiimel bir yasadan da diger belirli olgular
¢ikarsanir. Bu halen kurumsal olarak diger tiim bilim dallarinin ¢ikarsanacagi bilim olan
fizik idealidir.” Demektedir. Russell’in olgularin gozlenmesinden elde edilen onciil
olarak da adlandirdigr yergekimi yasasi seklindeki genellemenin sosyal bilimlerdeki (bu

calismada da esas alinan) karsiligi, ideal tip olmaktadir.

Ideal tip anlayis1 da aym sekilde kimsenin itiraz edemeyecegi 6lciide basit kural ve
kabullerden yola ¢ikilarak, karmasik nitelikteki sosyal olay, eylem ve olgularin

aciklanmasinda, anlagilmasinda kullanilabilir gériilmektedir.
3.1.1. Max Weber'de ideal Tip Kavram

Max Weber'e gore genellestirici bir bilim, empirik, nedensel, agiklayic1 ve nesnel bir
bilgi etkinligidir. Bu nitelikler ise doga bilimlerinde bulunmaktadir. Sosyoloji bilimini
genellestirici bir kiiltiir bilimi olarak kurmaya c¢alisan Weber, sosyolojide; fizik
biliminden farkli tasarimlar altinda farkli kavramlar-yontemler bulunmasimin gerekli
oldugunu 6ne stirmiistiir. Weber'e gore, dogal gergeklik, belli bir tiirdeslik ve siireklilik
icermesi nedeniyle doga bilimlerinde tiimel onermeler seklinde genel yasalara ulagsmak
miimkiinken, sosyal gerceklikler, bireysel ve silireksiz oldugundan genel yasalara
ulasmak miimkiin degildir. Kiiltlir bilimlerinde gevsek benzerlikler ve yaklagikliklar
bulundugundan sosyolojide yasa kavramlar1 degil, tip kavramlar olabilir (Ozlem,

2017:108).

Max Weber'e gore toplumsal eylem, kapsamli bir anlam baglamina yerlestirildiginde
anlasilabilse bile, bu anlamanin anahtari, toplumsal eylemin boyutlarini siniflandiran ve
farkli alanlara daha uygun normlar1 yansitan bir dizi soyut kavramin (ideal tiplerin)

gelistirilmesini gerektirmektedir (Turner vd., 2017: 208).

Sosyal bilimleri olusturan arastirma nesnesi ile doga bilimlerindeki aragtirma nesnesinin
farkli oldugu kabulii iizerinden metodunu ingsa eden Max Weber, c¢alisma nesnesini,
toplumsal eylem olarak kabul etmekle birlikte, doga bilimleri gibi genel sonuglara
ulasabilmek i¢in insan eylemlerinin anlasilmasi kadar nedensel agiklama yonteminin de
gerekli oldugunu kabul etmektedir. Zira insan eylemleri 6znel olmakla birlikte, rasyonel

egilimleri acisindan Ongoriilebilir  6zellikler tasimaktadir. Weber'in  tanimiyla
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"sosyolojik anlama" yoOntemi, eylemi anlama ¢abasina ek olarak nedensel agiklamay1
kapsayan bir kavramdir. Bu yoniiyle kiiltiir bilimlerinin amacinin empirik yoldan
saptanan olgularin empirik olmayan nedenlerini anlama cabasidir (Ozlem, 2017: 110-

113)).

Her bilimsel ¢alisma, arastirdigi olgularin unsurlarini belirleyebilmek i¢in kavramsal bir
haritaya gereksinim duyar. Ancak, toplumun kavramsal bir haritasini1 ortaya ¢ikarmak
Weber oOncesi bilim diinyasinda miimkiin olmamistir. Weber, "toplumsal genel alan"
hakkinda ¢ok farkli deger tutumlariyla bile tutarli bir kavramlar sistemi olusturmayi
amaglamistir. Weber ideal tipler kullanilarak hem "toplumsal eylemlerin yorumlayici
anlagilmasimin" hem de tarihsel olay ve bireysel davranislarin (bir defa olup,
tekrarlanmayan davranis Oriintiilerinin) nedensel agiklamasinin yapilabilecegini 6ne

strmiistiir.

Sosyal arastirma konularinda (toplumsal eylemler) nedensel bir arastirma yapilabilmesi
icin iki yol oldugunu kabul eden Weber'e gore nedensellik, iki kategoride
degerlendirilebilir. Belirli bir olayin olusumuna yol acan benzersiz kosullardan yola
cikilarak varilan "tarihsel nedensellik", digeri de olgular arasinda mutlak olmayan ama
olasilikli olan diizenli iligkiler kurma seklinde kabul edilebilecek "olgusal

nedensellik"tir (Aron, 2014: 367).

Weber ideal kavramina normatif bir anlam ve deger yiiklememistir. Weber'e gore ideal
tipler, kavramsal olarak saf bir rasyonel eylem tipi olup, mantiksal temellerde
miitkemmellik saglamak i¢in tasarlanmigtir. Weber, etik bir buyrugun, yani var olmasi
gereken, istenene iligkin bir modelin "idea"s1 ile mantiksal olan "ideal" kavramindan
ayr1 tutulmasi gerektigini belirtmektedir. Ona gore ideal tip insa etme sebebi, makul ve
nesne olarak miimkiin, nomolojik bakis acisindan bakildiginda uygun goriinen iliskiler
ortaya koyma gereksinimidir. Somut kiiltiirel fenomenler, kendi karsilikli bagliliklari,
kendi nedensel kosullar1 ve kendi anlamlar1 igerisinde ortaya koyabilmek ideal tip
kavramini gerektirmektedir. Bu 6zellikleriyle soyut ideal tipler bir amag degil, gercegin

anlasilmasinda yardimeci bir aragtir (Weber, 2017: 119).

Kiiltiir bilimlerinin tamaminin tip kavramlar1 ile ¢aligmasi gerektigini 6ne siirmeyen
Weber, kiiltiir bilimlerinin doga bilimlerinin genel kavramlar1 gibi kolektif kavramlarin

da sosyoloji i¢in gerekli oldugunu ifade etmistir. Kolektif kavramlarin normatif
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anlamlariyla sosyolojiye taginamayacagini belirten Weber, bunu agiklamak {izere
hukukgularin devlet ve benzeri kavramlart normatif agidan ele aldiklarini, oysa
sosyoloji i¢in devlet kavraminin bir olgu oldugunu ve her durumda hukuksal bir anlam

tastmadigini ifade etmektedir (Ozlem, 2017: 152-153).

Weber'in ideal tipleri, farkli bi¢gimlerde ve farkli amaglarla kullandigi, kullanim
sebepleri konusunda agik ve net bir ayrim yapmadigi 6ne siiriilmiisse de temel olarak iki
tiir ideal tip kullandig1 belirtilmistir. Ideal tiplerden birincisi "tarihsel ideal tipler",
ikincisi ise "smiflandirici ideal tipler" olarak adlandirilabilir (Turner vd., 2017: 216-
217.).

Weber'de tarihsel ideal tipler, ge¢misteki olaylarin bazi yanlarina mantiksal-rasyonel
olarak biitlinliiklii ve tamamlanmis gibi vurguda bulunarak yeniden insa edilmesiyle
olusur. Tarihsel olaylar bu sekilde kavramlastirildiginda onlar1 ideal tiplerle sistematik
olarak karsilagtirmak ve rasyonel modelden sapmalar1 gozleyerek nedensel yargilara
ulagilabilir. Weber'de tarihsel ideal tip "gercek durum veya eylemin karsilastirildigi
veya belirli 6nemli bilesenlerini agiklamak icin basvurulan saf ideal sinirlayici bir
kavram1" anlatmaktadir. Weber'in tarihsel ideal tiplerinden en bilineni "kapitalizm"
olup, bu ideal tip kavramlastirmasi "Protestan Ahlaki ve Kapitalizmin Ruhu" adindaki
eserinde yapilmustir (Turner vd., 2017: 217-218). Weber (1997), 6zgiin tarihi kosullarin,
0zgiin sonuglara yol actigin1 kabul eden goriisiinlin bir yansimast olan bu 6nemli
eserinde, kapitalist toplum yapisinin, 6zgilin tarihsel kosullarin, (6zgilin bir dinsel

yapinin-anlayisin) sonucu oldugunu 6ne siirmektedir.

Weber'in “siniflandiric1” olarak tanimlanan ideal tipleri, Ekonomi ve Toplum adindaki
eserinde ortaya konulmustur. Weber, once insanlarin eylemlerini dort sekilde analize

tabi tutmustur.

Weber'in eylem tiplerinden birincisi "aragsal-rasyonel eylem™ olup, bu eylem tipinde
amagclar araglar bilgi temelinde (bilginin dogru olup olmamasindan bagimsiz olarak)

insa edilmektedir.

Ikinci eylem tipi olan "deger-rasyonel eylem" tipinde ise eylemlerin arka planinda
bireylerin degerleri bulunmaktadir. Baglayici oldugu diisiiniilen kurallar ve talepler, bu
eylem tipinde rasyonel eylemleri belirlemektedir. Bu nitelikte insan eylemleri, bu

calisma i¢in 6nemli olup, inanglar1 nedeniyle belli bir eylem tipinden kaginan insanlar
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dahil olmak iizere yasa yapan politikacilarin bu eylem tipine gore hareket ettigi ifade

edilmektedir.

Ucgiincii eylem tipi ise "geleneksel eylem" tipi olup, koklii aliskanliklarin belirledigi
davranig kaliplar1 bu eylem tipinin belirleyicisidir. Dérdiincii eylem tipi ise "duygusal

eylem"dir. Bu eylem tipinde eylemleri belirleyen husus duygulardir.

Weber'in eylem tipleri, gercek durumlari tam olarak yansitmasa da bu tiplestirmelerin
bir referans noktasi sagladigi, ideal tipin bir deneydeki kontrol grubuna karsilik geldigi,
gercek durumlarla karsilastirma yapilarak neden ve sonuglar iizerinde analiz yapilmasini

kolaylastirdig: ifade edilmistir (Turner vd., 2017: 218-221).

Weber’in yaklagimi, pozitivist bilimsel yontem anlayisinin temeli olan nedensellik
kavramini, yorumlayict sosyal bilimler alaninda da kullanan miistesna bir yaklasim
sergilemektedir. Yorumlayici sosyal bilim anlayisinin daha giincel yaklasimlarini
olusturan, sembolik etkilesimcilik, fenomenoloji ve etnometodoloji gibi yaklagimlar,

(olasiliksal) nedensellik iliskisini ya 6nemsememekte ya da tamamen reddetmektedir.

Biirokrasi kavramini analiz ederken ideal tip kavramindan yararlanan Weber, hukuk
alaninda bu boyutta bir ideal tip kavrami ortaya koymamistir. Hukukun yaratilmasi ve
bulunmasi siiregleri agisindan siniflandirmak tizere saf tip yontemine bagvurdugu
belirtilen Weber’in, pozitif hukuk anlaminda genel normlardan az ya da ¢ok akilct
nitelikte hukuk kurallar1 ortaya konulmasini, hukukun yaratilmasi olarak kabul ettigi ve

bunu da kamu kurumlarinin iglevi olarak gordiigii ifade edilmektedir (San, 1971: 46).

Olan ile olmasi gereken arasinda kesin bir ayirim yapilmasi gerektigini savunan Weber,
basit tiimevarimci genellemeler ile objektif bilimselligi zedeleyen metafizik kavramlarin
yerine akilci yontemlerle olusturulan ve deger yargilarindan arindirtlmis (belli bir sosyal
olayin tiim ozelliklerini bir araya getiren) soyut zihni yapilar olarak tanimladigi saf
tiplerin kullanilmasini 6nermistir. Weber, bu saf tiplerin her somut olayin bireylestirici

ozellikleri oldugunu ifade etmistir (A.g.e.: 59).

Max Weber’in ifade ettigi soyut kurgusal saf tiplerin bireylestirici O6zelliklerinin,
incelenen sosyal eylemin olusturdugu sosyal kurum ya da olgunun diger sosyal kurum
ve olgulardan ayirt edici nitelikteki o kurum ve olguya has Ozellikler oldugu

anlagilmaktadir. Bu anlamda saf ideal tip kavrami; kavramsallastirilan sosyal eylemin
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(sosyal kurum ve olgularin) diger sosyal eylemlerden (sosyal kurum ve olgulardan) ayirt

edici tam ve kesin bir kurgusunu, rasyonel bir tanimini igermek zorundadir.
3.1.2. ideal Tip Kavrammnn Islevi

Toplumsal bir konunun 6ziinde sosyal bir eylem olduguna gore, 6znel nitelikli sosyal
eylemleri, nesnel sonuglar iiretecek tarzda analiz edebilmek igin Oncelikle bazi temel
onermelere sahip olmak gerekmektedir. Sosyal eylemler, 6zellikle ekonomik olanlar
rasyonel eylemler olarak kabul edilmekle birlikte, Weber'in ideal tiplestirmeleri

arasinda yer aldig1 gibi, duygusal ve irrasyonel nitelikte de ortaya ¢ikabilmektedir.

Kesin nesnel arastirma konularina sahip disiplinler dahi dogruluklart diipediiz
kanitlanmay1p, ancak kendilerinden ¢ikarilan sonuglarla, baglantilarinda anlagilabilen

objektif verilere ve mantiki aksiyomlara tabidir (Aral, 2012a:166).

Toplumsal yasam (belirli bir toplumsal birimde) lizerinde biiyiik dl¢iide uzlagilmis ya da
uzlasildig1 kabul edilen degerler, kabuller, semboller iizerinden igleyen bir yapidir. En
onemli toplumsal sembol dildir. Her toplumun dili farkli olmakla birlikte islevi temelde
aynidir. Insanlar dil sayesinde diisiinebilir ve aym dili konusan insanlarla iletisim
kurarlar. Dil olmasa bu iliski ve etkilesim de olmayacagindan; toplum “dil”’dir denilse

yeridir.

Toplumsal bir yapida her seferinde dilsel pratikler ve eylemler {izerinde insa edilen
toplumsal eylemlerde insanlarin o eylemlerde bulunurken o eyleme yiikledikleri
anlamlar ile o eylemin muhatab1 olan insanlarin o eyleme yiikledikleri anlamlarin ayni
veya benzer olmasi durumunda eylemin kaynagi ile muhatabi arasinda fikri uyusma

olacaktir.

Toplumsal nitelikteki tiim eylemler ve sosyal kurumlar-kavramlar; iizerinde uzlasilmis
yahut uzlasildig1 kabul edilen semboller iizerinde insa edilince, bunlarin anlasilabilmesi
icin belli bir bakis acisi, belli onermeler de kagmilmaz goriilmektedir. Bu temel
kabuller, a priorik 6nermeler (nasil olustugundan bagimsiz olarak) olmazsa bir eylemi

incelemek, tam olarak anlamak da miimkiin olamaz.

Doga bilimlerinde bilimsel arastirmalar nasil 6ncelikle temel kavramlar tanimlanarak
baslamaktaysa, sosyal bilimlerde de bilimsel arastirmalar Oncelikle bazi kavramlar

tanmimlanarak ve bu kavramlardan olusan onermelerle baglamalidir. Fizikte nasil olgular
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incelemeye baslanmadan once kuvvet, alan, ivme gibi acik sekilde tanimlanmis
kavramlar ortaya konularak olaylarin gozlenmesine ve her zaman ayni1 sonucu verecek
tarzda genel bir aciklama yapilmaya calisiliyorsa; sosyal bilimlerde de arastirma
konusuna gére somut, net kavramlar tanimlanarak arastirmaya baslamak gerekmektedir.
Bu kavram ve terimler o kadar net tanimlanmalidir ki iizerinde asla tartisma olamayacak
ve kavrami kullanan herkes tarafindan ayni anlam verilebilecek aciklikta olmalidir.

Ancak bu sayede bilimsel sonuglara ve genellemelere ulasilabilir.

Ideal tip kavrami, sosyal nitelikli bir olay ve kavrami-eylemi inceleme ve anlama
sirecinde bilim insanlarina bir kilavuz gibi yol gostererek baslangic-nirengi noktasi
islevleri verecek, adeta yol haritasi isleviyle hedefe ulasilmasini kolaylastiracaktir.
Varilmak istenen hedef ise incelenen arastirma konusunun bilimsel bir agiklama ve

anlasilmasiyla ulasilmak istenen sonugctur.

Doga bilimlerinde (ve bir kisim sosyal bilimlerde) arastirma probleminin ¢dziimiine
once bir varsayim-hipotez kurmakla baslanmaktadir. Bu hipotezle sorunun nedenine
iliskin gegici bir agiklama yapilmakta, 6nerme seklindeki bu agiklama; gézlem, deney
v.b yollarla test edilmektedir. Bu yontem doga bilimlerinin temel bilimsel arastirma
yontemidir. Hipotezler bilimsel olarak dogrulandiginda teorilere ve bilimsel kanunlara

doniistirler.

Sosyal bilimlerde arastirma probleminin analizi Oncesinde ortaya bazi Onermeler,
varsayimlar, ideal tip tanimlamalar1 yapilarak bu tanimlama referans alinarak sosyal
hayatin gercekliginde ortaya c¢ikan eylemler ideal tiplerle karsilastirilabilir ve bundan
bilimsel sonuglar {iretilebilir. Nitekim demokrasi teorisyenlerinden Sartori, ideal tip
kavrami Uzerinden tanimladigi “ideal tipin tipi” olan “kutupsal tip” kavraminin
“totalitarizm” kavramini tanimlamak i¢in en uygun yol oldugunu ve bu tanim-
yorumlamanin siyasal sistemlerin diizenlenmesine katkida bulundugunu belirtmektedir.
“Kutupsal tip” kavramini, “siirekli bir dizinin yalnizca en ug¢ veya kutup noktasi, (ideal
tipin) kutupsal tipidir, mantiksal islevi de bu siirekli diziyi tanimlamaktir.” Seklinde
ifade eden Sartori, totalitarizm ile demokrasinin bir dizinin u¢ noktalarinda durarak
birbirlerini belirlediklerini, hi¢bir zaman % 100 ne demokrasi ne de totalitarizmi

karsilayacak somut bir sistem olamayacagini ifade etmekte ayrica ‘“cogunlukcu
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demokrasi” ile  “ortak¢i demokrasi” kavramlarini, ideal tip-kutupsal tip
kavramlastirmasi lizerinden analiz etmektedir (2017: 251-255, 296).

Ideal tip kavrami, sosyal eylemlerin bilimsel bir kavrayis dahilinde (olasiliksal)
nedensellik iliskisini icerecek sekilde anlasilabilmesinin temel anahtarlarindan biri
olabilir goriinmektedir. Sonug olarak ideal tipler, gergeklige yaklasimda kullanilacak
kilavuz kavramlardir. Bu tipleri kurmanin amaci1 gergeklik hakkinda goriis agis1 ve
yapilan se¢im dogrultusunda gelistirilmis bir yorum ortaya koyabilmektir (Ozlem,
2017:161).

Gulbenkian Komisyonunca hazirlanan “Sosyal Bilimleri Acin” basligiyla yazilmas,
“Sosyal Bilimlerin Yeniden Yapilanmasi Uzerine Rapor’'da belirtildigi iizere hukuk,
sosyal bilimlerin tanimladigt anlamiyla bir bilim degildir ve higbir zaman da
olmamustir. Sosyal bilimlerin kurumsallagtigi donemlerin dncesinde bile var olmasina
ragmen hukuk, ampirik arastirmalara uygun olmayip, normatifligi yiiziinden bilimsel bir
niteligi bulunmayan idiografik bir disiplindir. Siyaset, hukuksal normlarin
yorumlanmasindan uzaklasarak siyasal davranisa yon veren soyut kurallara yonelmekle
sosyal bir bilim niteligi kazanmigken hukuk, ayni sekilde kalmistir (2018: 36-37). Ayni
sekilde Jorgensen’de hukuk biliminin konusunun sosyal bilimlerle bir¢ok yonden ortak

olmasina ragmen kesin olarak bir sosyal bilim olmadigini ifade etmektedir (2001:19).

Hukukun bir bilim oldugunu kabul etmek, hukukun toplum ile olan bagin1 koparmaktir.
Soyle ki bilimler, toplumun onaymni1 almaya ihtiyact olmayan, mesruiyetlerini
toplumdan, toplumun ¢ogunlugunun tasvibinden almayan disiplinlerdir. Hukukun da bir
bilim oldugu o6ne siiriildiigii takdirde hukukun mesruiyeti i¢in toplumsal bir dayanaga
ihtiyag duymadigr kabul edilmek durumundadir. Hukukun bilim oldugunun kabul
edilmesiyle, hukuk goriinimiindeki siyasi iradeye bilimsel bir kesinlik ve mesruiyet
atfedilmis olacaktir. Ciinkii bilim gercekliklerin ifadesidir. Hukuk da bilim olarak kabul
edildiginde hukuk adina sodylenenlerin bilimsel bir gergeklik olarak Kimsenin itiraz
edemeyecegi “hukuk (bilim) bunu gerektiriyor” gibi bir formatta topluma dayatilmasi
miimkiin olabilir. Hukuk gibi siyaset de mesruiyetini toplumun g¢ogunlugundan
almaktadir. Siyasi konular bilimsel olarak incelenebilir, siyasetin icrasina yonelik etik
ilkeler konulabilir, fakat siyaset (6zellikle icrasi yoniinden) bir bilim gibi formiile

edilemez. Hukuki konular da siyasi konular gibi bilimsel olarak incelenebilirse de
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hukuk, siyaset gibi toplumun tercihlerinden, tasvibinden bagimsiz bilimsel bir gergeklik
gibi formiile edilemez. Nitekim Dworkin’e gore de hukuk, normatif kurallarin disinda
hakkaniyet ve adaletin gereklerini de biinyesinde tasiyan ilkelerden olusmaktadir
(Dworkin, 2007: 46). Boylelikle tam anlamiyla bir bilim niteligi tasimayan ve
toplumsal-rasyonel bir kurgu olan siyaset-hukuk eksenli bir ¢alismanin da ideal tip

tizerinden yapilmasi zorunlu goriilmektedir.
3.2. ideal Tip Kavraminin Sosyal Bilimlerde Uygulanma Ornekleri

Ideal tip kavrami bu adla olmasa da, sosyal bilimlerin diger alanlarinda da kullanilmis
ve kullanilmaktadir. Burada ideal tip kavraminin en bilinen iki uygulamasi verilmeye

calisilacaktir.
3.2.1. Kamu Yonetiminde Biirokrasi Kavram

Ideal tip kavrammimn bilinen en meshur uygulamasi, Max Weber’in biirokrasi
kavramidir. Weber, otoritenin (egemenligin) li¢ saf tipi oldugunu One siirmils ve
rasyonel temeller iizerinden tanimladigi yasal otoriteyi, biirokratik idari kadroya sahip
modern bir yonetim olarak kabul etmis, bu kavramlastirmasini, Tiirk¢eye “Ekonomi ve

Toplum” olarak ¢evrilen eserinde ortaya koymustur (2012).

Weber'in egemenlik analizinde ortaya koydugu egemenlik tipleri tgtiir: “Karizmatik
Egemenlik”, “Geleneksel Egemenlik” ve “Rasyonel-Hukuki Egemenlik” tipleri. Bu
ideal tipler, egemenlik olgusunu anlayabilmemiz i¢in gerekli anahtar islevi goriirler. Her

egemenlik tipinin karakteristik 6zellikleri vardir.

Weber'in rasyonel-hukuki egemenlik olarak tanimladigi egemenlik tipi, hukuka,
rasyonel hukuki otoriteye dayanir. Hukuki egemenlik yasalar sayesinde olusur. Temel
anlayis, bir hukuk kuralinin uygun prosediirlerle olusturulmasi ve degistirilmesidir.
Rasyonel-hukuki egemenlik tipinde mesruiyetin temelini prosediirler olusturur. Burada
anlasildig1 kadariyla Weber sekli bir mesruiyet anlayisini benimsemis goriinmektedir.
Insanlar yasalarin ancak uygun tarzda yapildiklari ve uygulandiklarmda mesru oldugunu
kabul eder. Liderlerin konumu da prosediirlere uygun atandiklar1 takdirde mesru
sayilabilir. Modern devletin sahip oldugu fiziksel zorlayicilik tekeli, hukuk tarafindan
mesrulastirildigi takdirde baglayicidir.
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Weber, rasyonel-hukuki bir sistemde yer alan yonetim aygitini biirokrasi olarak
adlandirmaktadir. Rasyonel-hukuki bir biirokrasi aragsal-akilci eylemin bir uygulamasi
olup, hukuka dayanan bir yonetimde biirokrasi, etkili, esnek ve yetkin bir diizenlemenin
tek aracidir. Ideal tip biirokratik yonetim, diger egemenlik tiplerinden olan geleneksel

otoritede yer alan yonetimlerden farkli 6zelliklere sahiptir.

Weber'in tanimladigi rasyonel-hukuki bir sistemde biirokratik yonetim, asagidaki
ozellikleri gerektirir:
1. Resmi gorevler kurallara (hukuk normlarina) gore siirekli olarak orgiitlenmistir.
2. Belirlenmis bir yetki alan1 bulunmaktadir. Bu ilkeyle baglantili olarak ii¢ gereklilik
daha bulunmaktadir.

a) Sistemli bir is boliimii i¢in yiikiimliiliikler alani,

b) Islevler igin her gorevliye taninmas1 gereken otorite,

c) Gerekli zorlama araglarinin a¢ik tanimi ve kullaniminin kesin kosullara
baglanmasi.
3. Biirolarin hiyerarsik oOrgiitlenmesi baglaminda alt kademedeki her gorevlinin, iist
kademede bir gorevlinin denetiminde olmasi gerekir.
4. Memur ve gorevlilerin resmi is ve gorevleri, kisisel olanlardan kesin olarak ayrilmig
olup, gorevlilerin kullandiklari kaynaklar tizerinde miilkiyet haklart bulunmamaktadir.
5. Gorevde uzmanlagma yiiksek diizeydedir.

6. Yonetsel etkinlikler yazili olarak yiiriitiilir (Ergun ve Polatoglu, 1988: 60.).

Weber'in biirokratik ideal tipi, olmas1 gereken degil, biirokrasinin saf halidir. Gergek
hayatta tam olarak boyle bir biirokratik yapi olmayabilir. Weber'de bunun bilincinde
olup, gergek hayattaki gézlemlerin-tespitlerin ideal tiple karsilastirilarak yapilmasini
onermektedir zira biirokratik ideal tip, modern toplumlara 6zgii temel bir degeri
yansitmaktadir. Modern bir siyasal yonetim, kisisellikten uzak, nesnel olmal1 ve bilgiye
dayanmalidir. Hukukun egemenligi ancak bu sayede saglanabilir (Turner vd., 2017:
225-229).

3.2.2. iktisat Biliminde Tam Rekabet Piyasas1 Kavram

Iktisat biliminde bir mal ya da hizmeti satma arzusuyla arz edenlerle, sz konusu mal ya

da hizmeti talep edenlerin olusturdugu kavramsal diizene-platforma, piyasa
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denilmektedir. Piyasalar iktisatcilar tarafindan mal ya da hizmeti olusturan mal ya da
hizmetin niteligi, arz ve talebin karsilastifi ortam-yer, arz ve talepte bulunanlarin

Ozellikleri ile aralarindaki rekabete dayali olarak muhtelif ayrimlara tabi tutulmuglardir.

Mal ve hizmeti piyasaya arz edenlerle, bunlar1 talep edenler arasindaki rekabet

durumuna gore iki temel piyasa kavramsallastirmasi yapilmis olup, bunlar:

1. Tam rekabet piyasalari

2. Eksik rekabet piyasalar1 seklindedir.

Tam rekabet piyasasi kavrami, ger¢ek hayatta goriilmeyen teorik bir piyasa tanimidir.
Bu tanimiyla tam rekabet piyasalar1 kavrami tam anlamiyla ideal bir tip olup, ideal bir

piyasa tipi kurgusu, gercek hayatta yer alan piyasalarin analizine yardimci olmaktadir.

Tam rekabet piyasasi bir takim kabullerden olusan ideal bir tiptir. Bir kurgu olan ideal

tip tam rekabet piyasasi kavraminin kabulleri s6yledir:

Atomisite : Piyasada alici ve saticilarin kendi aralarinda fiyatlar1 ve iiretim
miktarini etkileyemeyecek ol¢iide ¢ok olmasidir.

Homojenlik : Piyasaya arz edilen biitin mal ve hizmetlerin kalitelerinin ayni
olmasidir. Bu kabulde, reklamlara da yer bulunmamaktadir.

Mobilite : Piyasaya giris ve ¢ikislarin serbest olmasi, piyasada hareketliligin higbir
ek maliyet gerektirmemesidir. Bu varsayim bazi eserlerde serbestlik ve akicilik altinda
iki alt ayrima da tabi tutulmaktadir. Bu sekilde yapilan tasnifte piyasaya giris ve
cikislarin serbest olmasi serbestlik, arz ve talebin bir yerden bir baska yere engelsiz
hareket edebilmesi ise akicilik seklinde tanimlanmustir.

Seftaflik : Alict ve saticilar, piyasa hakkinda tam bir bilgi sahibi olmalidir
(Ozgiiven, 1983: 258).

Gortildugu gibi, iktisat biliminde tam rekabet piyasalar1 hakkindaki kurgu, ideal bir tip
olarak gercek hayatta rastlanmayacak nitelikler gerektirmektedir. Gergek hayatta
olmayan tam rekabet piyasasi kavrami, gercek hayattaki rekabet piyasalarinin
gozlemlerinden yola ¢ikilarak yapilmis olabilir, fakat esas olarak rasyonel bir kurgu
oldugu ortadadir. Akil, mantik ve ortak yasam tecriibeleri, tam anlamiyla bir rekabetin,
bu ideal tipte Ongériilen hususlarin var olmasi halinde gerceklesebilecegini kabul

edebilir. Gergek hayatta rastlanmasa bile bu ozelliklerin gercek hayatta gerceklesen
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rekabet piyasalarinin, analizinde ve tanimlamasinda kavramsal bir kilavuz niteligi

tagidig1 ortadadir.
3.3. ideal Tip Hukuk Normu

Hukuk, esas olarak normatif bir diizen olmasi nedeniyle “olan™1 degil “olmasi1 gerekeni”
deyimler. Hukukun betimledigi diizen, fiili bir diizen olmayip, dogadaki gercek bir
durumu yansitmaz; bu 6zelligiyle hukukun kendisi dahi ger¢eklesmesi (olmasi) gereken
ideal bir diizen kurgusuna dayanmaktadir (Aral, 2012a: 90-91).

Gozler’e gore hukuk normu, insan davranislarina yonelik, belirli bir anlam tagiyan ayn

zamanda dogru ya da yanlis olan bir ifade-6nermedir (1998:29,34).

Hukukun (hukuk normunun) temel vasfi, olan (mevcut) toplumsal yasami ve toplumsal
kurum-iliskileri (siyaseti-hukuku ilgilendiren nitelikte olanlar1) veri kabul ederek,
olmasi gereken boyutuyla diizenlemeye c¢aligmaktir. Bu haliyle esasinda hukuk normu,
siyasal toplum-devlet ile sivil toplum arasinda bir iletisim aracidir. Siyasal toplum, sivil
toplumla hukuk normu araciligiyla iletisim kurar. Hukuk normu, siyasal toplum-
devletin yonetmek i¢in sahip oldugu en 6nemli ara¢ olup, siyasal toplum-devlet, tim

islevlerini, hukuk araciliiyla yerine getirmek durumundadir.

Boyle onemli ve temel bir isleve sahip hukuk normunun sahip olmast gereken nitelikler

esasen hukuk devleti kavraminin da temelidir.

Hukuk normu, belirli durum ve iligkileri nitelendiren bir yapidir. Sivil ve ekonomik ya
da siyasal toplumun i¢inde yer alan bir iliski, siyasal toplum tarafindan hukuki olarak
diizenlenmesi gereken bir nitelik tasidiginda, hukuksal bir forma biiriindiigiinde hukuk

normu 6zelligi kazanir (Isiktag, 2004: 22-23).

Weber'e gore (2011: 56), her hukuksal diizenleme temelde bilingli olarak olusturulmus,
birbiriyle tutarli soyut kurallar biitiinlinden ibarettir. Yasanin yiiriitiilmesi ise bu soyut
kurallarin 6zel durumlara uygulanmasidir. Idari siireg ise grubun ydnetim diizeni
cevresinde hukuk normlariyla belirlenmis smirlar i¢inde belirlenen ve genellemeler
bi¢iminde anlatilabilen ve grup sistemince onaylanmis ya da en azindan reddedilmemis

ilkeleri izleyen menfaatlerin rasyonel bir sekilde sorgulanmasiyla olusur.
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Kendisi “olmasi gerekeni” betimleyen hukuk normu kavrami {izerinden, “olmasi
gereken hukuk normu” kavramina ulasilmasi sasirtici olabilir. Fakat hukuku tanimlayan
ana akimlarindan birincisi, hukuku belli bir zamanda belli bir yerde yiiriirliikte olan
(pozitif) kurallar olarak kabul ederken; digeri ise akli esas alan ve pozitif hukukun
uymasi gereken adalet idesine karsilik “olmasi gereken” ya da “ideal hukuk” kavramidir
(Bali, 2004: 229). Boylelikle ideal hukuk kavrami, hukuk normunun ideal bir formda

olusturulmasi ve uygulanmasini da igerir.

Hukuk rasyonel bir dizge olduguna gore hukuk normunun da rasyonel-ideal bir yapisi
olmalidir. Hukuk normu, ideal yapisina ulastigi olgiide islevini tam olarak yerine
getirebilir. Ideal tip hukuk normundan uzaklastig1 dlgiide hukuk normu, degil sorunlar
¢ozme, bizzat kendisi sorunlarin kaynagi olmaya baslar. So6zer, hukuk normunun
olusmasimi (yasa yapma siireci) bilimsel bir etkinlik olarak tanimlarken, hukuk
normunun uygulanmasini bir sanat ve zanaat olarak nitelendirmektedir (2014: 1115).
Oysa hukukun uygulanmasi bir sanat ve zanaat olarak kabul edilince, her sanatkar ve
zanaatkar kadar uygulama olmasi da kacinilmazdir. Sanat, sanat¢inin yaraticiligiyla
zenginlesen, ¢esitlenen siibjektif bir eylemdir. Hukuk ise her ne kadar bir bilim olmasa
da hem olusum hem de uygulama boyutunda her zaman ayni sonucu verecek tarzda
bilimsel olarak formiile edilmeli ve tanimlanmalidir. Hukukun farkli uygulanmasi

(sanatsal uygulama) adaletin (esitligin) yok olmasidir.

Fuller’e gore hukukun kavramsal islevi, davranislar1 diizenlemek olup, bu islevini
yerine getirebilmesi i¢in bazi ilkeleri karsilamasi gerekir. Bu ilkelere gore kurallar:
genel terimlerle ifade edilmeli, aleni olarak duyurulmali, gelecege doniik olmali,
anlasilabilir terimlerle ifade edilmeli, birbirleriyle tutarli olmali, onlardan etkilenecek
kisilerin giiclerinin 6tesinde davraniglar1 gerektirmemeli, siklikla degistirilmemeli ve

dile getirilislerine uygun bi¢imde uygulanmalidir (Himma, 2010: 32) .

Lon. L Fuller’in hukukun i¢ ahlaki olarak tanimlanan ilkeleri, aslinda ahlakla ilgili
ilkeler olmayip, bir hukukun en iyi sekilde var olabilmesi i¢in (biiyiik oranda hukuk
normunun ihdasina yonelik) kurallardan ibarettir. Bu kurallar ve ilkelerin, hukukun
ahlaki ilkeleri oldugu ifade edilmisse de aslinda yazarin amacinin, hukuk kurallarinin

yapimina iliskin ilkeler oldugu anlasilmaktadir. Buna ek olarak “Hukukun Ahlaki” ile
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ifade edilen Lon. L. Fuller’in 6ngordiigii ilkeler; “prosediirel dogal hukuk” terimleriyle
de karsilanmistir ( Aktas, 2011: 5).

Yasa boyutundaki hukuk normlar1 uyulmasi zorunlu, genel, soyut siirekli ve gelecege
dontik kurallardir. Habermas’a gore de hukuk, kismen zorlayici mantiksal, kismen de
uzlagimsal olarak verili semalarla baglantili, hukuksal diisiincenin kurallarina gore neyin
gecerli oldugunu saptayan bir dizgedir. Hukuk, bizatihi var olmasinin gerekliligini
yanitlamadigir gibi, hukuk olarak adlandirilan kurallarin gerekip gerekmedigini de
yanitlayamaz. Boylelikle hukuk bilim olarak hukuk alanini temsil eden tikel bir deger
tizerinden bigimsel olarak yani amag-arag iliskileri agisindan rasyonellestirilebilen bir

yagsam diizeni-modelidir (Habermas, 2019: 337-339).

Hukuki normlar kavramsal-olgusal olarak ne dogru ne de yanlis olabilir. Hukuki
normlar ancak akla uygunluk ya da uygunsuzluk acisindan bir argliman olarak
tartisilabilir (Isiktag, 2004: 376). Dogrulanmasi ya da yanliglanmasi miimkiin olmayan
bir normun degerlendirilebilmesi i¢in ideal bir norm kurgusuna sahip olunmasi gerekir.

Yiiriirlikteki normlar ancak ideal tiple karsilastirilarak degerlendirilebilir.

Hukuk normunun nasil olmasi gerektigi konusuna, ideal tip kavramlastirmasi
cergevesinde yaklasildiginda; hukuk normundan beklenen hususlarin neler oldugu da
anlagilabilir. Clinkii hukuk normunun kendinden beklenen amaci gergeklestirebilmesi,

hukuk normunun tagimasi gereken 6zelliklere ne kadar yakin olduguyla alakalidir.

Ideal hukuk normu kavrami, ideal bir hukuk anlayisinin da pargasidir. ideal bir hukuk,
sistem olarak anlasilirsa, hukuk normu, bu iist sistemin bir alt pargasini-sistemini
olusturmaktadir. Alt sistem olan hukuk normunun ideal bir tip olarak
kavramlagtirilmasi, {ist sistem olan ideal hukuk kavraminin-anlayiginin bir parcasidir.
Ust bir sistemin kurulus amacina uygun faaliyet gdstermesi, kendisini olusturan alt
sistemlerin en iyi sekilde tasarlanmasi, islemesi ve iist sistemi olusturan diger alt
sistemlerle iist sistemin amac¢ ve faaliyetlerini optimal tarzda gergeklestirecek sekilde

baglantili islemesini gerektirmektedir.

Biitiin hukuk diizenleri i¢in gecerli, genel, soyut ve evrensel diizeyde agiklamalarin
hukukun genel teorisine girdigini belirten Goézler de (1998:3), Tiirkgede bu

kapsamda c¢alismalarin yok denecek kadar az oldugunu belirtmektedir.
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Gergek hayattaki hukuk normlar1 elbette ki ideal tip hukuk normu olarak tanimlanan
hukuk normunun gereklerini tamamen karsilayamayacaktir, fakat bu 6zellikler hukuk
normunun anlagilabilmesi ve analiz edilmesinde tiim hukuk profesyonellerine ve
konuyla ilgilenenlere yardimci olabilecektir. Bunun 6tesinde ideal tip hukuk normu
kurgusu, hukuk normunun olusum siirecinde ortaya hukuk normu olarak sunulan yahut
sunulmaya c¢aligilan metnin, ifadenin ideal tip hukuk normuna ne kadar yaklastigin1 da

ortaya koyabilecektir.

Belirlilik-Acikhk Mesruluk

ideal Tip

Hukuk Normu

insan Haklarina ve

Gergege Uygunluk Adalete Uygunluk

Sekil 4 Ideal Tip Hukuk Normunun Unsurlart

Burada, hukuk normlarinin tiirlerine iligkin ayrimlara girilmeyecek olup, bir biitiin
olarak tiim hukuk normlarinin tagimasi gereken 6zellikler, ideal tip tanimlamasi altinda
aciklanacaktir. Hukuk normlarinin tiirlerine iligkin ayrintili bilgi i¢in asagidaki

calismaya bakilabilir®.

> Isiktac, Yasemin, Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamast, Filiz Kitabevi, istanbul 2004
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3.3.1. Hukuk Normu Belirli ve Anlamu A¢ik Olmahdir

Hukuk normu ancak belirli oldugu zaman islevini yerine getirebilir. Belirli olmak, ¢ok
basit bir ilke gibi goriilebilir, fakat bu ilke o kadar onemlidir ki hukukun temel
islevlerinden olan diizenleme ve uyusmazliklar1 ¢6zmede rehber olabilmesi ancak ve
ancak belirli ya da belirlenebilir olmasi ile saglanabilir. Belirli olmayan bir hukuk
normu, hukuk normunu girdi olarak kullanan yiiriitme ve yargi, hatta yasama erKi

acisindan dahi keyfilik anlamina gelebilir.

Hukuk devleti kavrami, siyasal iktidari smirlamak ve devlet faaliyetlerini kurallara
baglamak suretiyle istikrarin saglanmasina yardim eder. Istikrarin 6zii hukuki giivenlik
ve Ongoriilebilirliktir. Hukuki glivenlik bireylerin, kamu otoritesiyle iligkilerinde bugiin
ve gelecege yonelik olarak giiven duygusu i¢inde olmasi, 6ngoriilebilirlik ise kisilerin
hukuki istikrar sayesinde gelecegi ongdrebilmeleri ve faaliyetlerini buna gore planlayip
yiriitebilmeleridir. Bireylerin yasalarin onlar1 nasil etkileyecegini 6nceden bilebilmeleri
gerekir. Hukuki giivenlik ve 6ngoriilebilirligin baslica yollarindan biri kural koymanin
gerektigi durumlarda kurallarin genel, soyut, kigisel olmayan, gegmise yliriimeyen ve

sik sik degistirilmeyen kurallar olmalaridir (Erdogan, 2013:114).

Hukuk normlarinin belirliligi ve acikligi, hukuki giivenlik ve Ongoriilebilirligi
saglamanin en 6nemli yoludur. Ancak bu sayededir ki bireyler ve sivil-ekonomik

toplum, hukuk normlarini tam olarak degerlendirip gelecegi 6ngorebilirler.

Hukuk, topluma (ve bireylere) bir gerceve sunarak toplum hayatini diizenlemektedir.
Hukukun toplumsal ve bireysel hayati nasil diizenledigi, dahasi devleti nasil
sinirlandirdig1 belirlenemezse, verilen haklar ve gorevler agiklanmazsa (bilinmezse)
hukuk ve 6zelde hukuk normu belirli sayilamaz. Belirli olmayan bir hukuk normu da
toplumsal iligkilerin iiretildigi (ekonomik iligkiler dahil) sivil alanin gereksinim

duydugu giivenli ¢er¢eveyi saglayamaz.

Belirli olmayan, belirlenemeyen yahut ¢ok zor belirlenen bir hukuk normu, toplumsal
yasami diizenleme islevinin disinda toplumsal kontrolii saglama ve uyusmazliklar
¢ozme islevini de yerine getiremeyecektir. En Onemlisi de belirlenemeyen hukuk
normlari, devletin hukuk devleti olmasini engelleyecektir. Zira hukuk devleti esas

olarak koymus oldugu hukuk kurallarina bagl devlettir. Devletin koymus oldugu hukuk
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kurallarina uyabilmesi, oOncelikle devletin ihdas ettigi hukuk normlarmin belirli
olmasina baghdir. Hukuk normu belirli degilse ortada (o Ol¢lide) hukuk devleti de
yoktur. Aym sekilde Fuller (2016:88)’in de belirttigi gibi bilinmeyen, anlasilamayan
veya daha ylirtrliige girmemis bir kanuna uymak da miimkiin degildir ve bu durum

siyasal toplum i¢in oldugu kadar tiim sivil toplum ve bireyler i¢in de gegerlidir.

Belirlilik arayisi hukukun mihenk taglarindan biri olup, normlari olusturan sozciiklerin
tasidigr anlam flzerinde kesin ve tartismasiz bir fikir birligi olmasa da kullanilan
sOzciuiklerin isaret ettigi durumlar, kosullar, olgular, olaylar lizerinde biiylik oranda fikir
benzesmesinin olmasi gerekir. Bu benzesme, hukukun saglamay: vadettigi en belirgin
kavramlardan biri olan hukuki belirlilik ilkesine yakinlagsmayi saglar. Normlarin
netlestigi 6l¢iide muhataplart igin de o 6lgiide belirginlesecegi soylenebilir (Erdem, J.
G., 2019).

Belirlilik, hukuk normunu uygulamak durumunda olan kamusal birimler ve yargi
mensuplar1 kadar, hukuk normunun muhatab1 olan toplum ve tiim bireyler i¢in de ayni
sekilde belirlenebilir olmay1 da gerektirir, zira hukukun asil muhatabi sivil toplum ve
bireylerdir. Rawls’a gore de bir kurumun kurallarinin kamuya agik olmasi, orada
calisanlarin birbirlerine olan davranislarinda ve beklentilerinde ne gibi sinirlamalar
oldugunu ve ne tiir eylemlere izin verildigini bilmelerini saglar (2017:85). Bu anlayistan
yola ¢ikarak devlet de bir kurum olduguna goére hukuk normlarinin bilinmesi, erisilir
olmasi, hem hukuk normlarint uygulayanlarin hem de hukuk normuna muhatap

olanlarin hak ve yetkilerini, sinirlarini bilmelerini saglar.

Bir kuralin normatifligi ile igeriginin belirsizligi karigtirllmamalidir. Belirsiz olan bir
norm, normatiflik karakterinden yoksun olmayabilir. Ozellikle anayasalarda igerigi
tartigmali birgok hiikiim ve kavram bulunmakla birlikte Anayasa Mahkemesi (AYM) bu
kavramlarin igerigini belirginlestirebilir (Gozler, 1998:41). Gozler, anayasalarda icerigi
tartismal1 bir¢ok hiikiim ve kavram oldugunu belirtmekteyse de gercek olan, tiim hukuk

sisteminin bir¢ok belirsiz hiikiim, ifade ve kavramlarla dolu oldugudur.

Metin’e gore de (2008) anayasa normlarinin pek ¢ogu oldukga soyut, kisa, 6z ve genel
nitelikte formiil edilmislerdir. Anayasalarda yer alan diizenlemeler c¢ogunlukla
prensipler ve degerlerden olustugundan, somutlastirilmadan uygulanmalar1 zordur.

Anayasa hukuku, biiyiik ol¢iide belirsiz, igerigi genis, tamamlanmamis, oldukca genel
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ve soyuttur. Anayasal normlarin belirsiz, genel hiikkiimler igerdigi dogru olmakla birlikte

bu belirsizlik, tiim normlar i¢in de ayn1 derecede gegerlidir.

Yasalarda idari islemlerin sebeplerini belirtmek ig¢in kullanilan, belirlenebilir hale
gelebilmeleri i¢in somut olayin akisina gore yorumlanmasi gereken kavramlar
bulunmaktadir. “Belirsiz hukuki kavramlar” olarak ifade edilen bu kavramlara 6rnek
olarak: “liizum”, “genel ahlak”, “genel saglik”, kamu diizeni”, “ihtiya¢”, “kamu

giivenligi”. . .belirtilebilir (Erdem, J. G., 2019).

Ideal tip hukuk normu, hem normun somut-gecerli olarak belirlenmesini-
ulagilabilmesini, hem de igeriginde belirsizlik olmamasi anlamindadir. Yani hukuk
normu, bizzat belirli yahut belirlenebilir olmali, biinyesinde belirsizlik icermemelidir.
Bununla beraber hukukun kesin olmadigi, belirsiz oldugu iddiasi “Elestirel Hukuk
Hareketi”’nden once gelen “Hukuki Realizm” goriisii mensuplar1 tarafindan one
stiriilmiisken, “Elestirel Hukuk Hareketi”’nin temel bir meselesi haline gelmistir (Akbas,
2006: 99).

Hukukun belirsizligi, oncelikle hukuk metninin (normunun) belirsizligi anlamina
gelirken, hukuk normunun somut uyusmazliklara uygulanmasindan kaynaklanan
belirsizlik ise hukuka verilecek anlam ¢ercevesinde ortaya ¢ikmaktadir (Ozkok, 2002:
63).

(Ideal tipten uzak) hukukun belirsizliginin ka¢milmazligi ve yorumlamaya genis bir
alanda izin verilmesi, kararlarin verilmesindeki keyfiligi cesaretlendirmekte ve bu

durum sadece adalete olan baglilig1 bastirmaktadir (Rawls, 2017:89).

L.L Fuller, belirlilik ilkesiyle aciklik ilkesini ayni anlamda kullanmakta olup, hukuki
miikemmellik olarak kabul edilebilecek bir skalanin en {iist noktasinda; her kuralin
miikemmel bir sekilde acik, birbiri ile tutarli, her vatandasa bilindik ve higbir kuralin
asla geriye etkili olmadigr bir hukukilik iitopyasinin bulundugunu o6ne siirmektedir
(2016: 56, 80 vd.). Ceza hukukunda lehe olan bir normun daha 6nceki olaylara da
uygulanmasi esas oldugundan, kuralin geriye etkili olmadigr 6nermesinin tiim hukuk

sistemi i¢in gecerli olmadigin belirtmek gerekir.
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Hukuk normunun belirli olma o6zelligi, hukuki giivenlik ilkesinin de en Onemli
geregidir. Ancak belirli yahut belirlenebilir bir hukuk normu, tiim bireyler i¢in giivenlik

saglar. Belirli olmayan hukuk normu anlayisi, hukuk devleti ile bagdasmaz.

Dworkin, bir yasanin belirsiz olmasi (agik olmamasi) halinde, yasanin gecerliliginin
stipheli oldugunu belirterek boyle bir durumda bireylerin belirsiz yasaya karsi “sivil

itaatsizlik™ hakkina sahip oldugunu 6ne siirmektedir (Cohen ve Arato, 2013:517).

Tirk hukuk sistemi acisindan 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu (TMK)’nin
1/2.maddesine gore: "Kanunda uygulanabilir bir hiikkim yoksa hakim orf ve adet
hukukuna gore, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak
idiyse ona gore karar verir." (TMK, 2001) seklindedir. Bu kanun hiikmii aslinda hukuk
normlarindaki belirsizligin asilabilmesi i¢in yapilabileceklerin bir listesini icermektedir.
Orf ve adet hukuku dahi 6ziinde bir belirsizlik igermektedir. Yazili bir hukuk normunu
belirlemek nispeten kolay olmakla birlikte 6rf ve adet hukukunun ne oldugunu

belirlemek kolay degildir.

Hukuk diizeni bir biitiin olarak belirliligi sayesinde toplumun devamini ve giivenligini
saglar. Toplum siirekli yeniden var olan bir siire¢ olmakla birlikte hukuk, sabitligi ve
belirliligi Olclisiinde hukuk olma vasfini tasimaktadir. Hukuk degismezligi 6l¢iisiinde
giiven verir. Sirekli degisen bir hukuk sistemi, degisen topluma gerekli giivenceyi
saglayamamaktadir. Tezat olarak goriilse de hukuk, sabitligi ve belirliligi ile (degisim

icindeki) topluma giiven vererek, islevini yerine getirmektedir.

Insanlar hukuku ¢ogunlukla bir uyusmazlik ¢iktiginda uygulamak durumunda
kaldigindan, hukuk normlar1 uyusmazliktan 6nce var olmak durumundadir. Belirlilik
hukuk normunun belirliligi kadar ona ulasabilme-erisilebilmeyi de igermektedir. Hukuk
normuna ulasilamiyor ve gegerli son hali belirlenemiyorsa yahut bunu belirlemek

mesakkatli ise belirlilik ilkesinin zedelendigi kabul edilmelidir.

Elestirel hukuk teorisi hukukun bir biitiin olarak belirsiz oldugunu kabul etmektedir.
Teoriye gore belirsizlik, hukukun yarigsan sosyal gruplar arasindaki ideolojik
miicadelelerin degisken ve istikrarsiz bir uzlagimi oldugundan niteligi itibariyle belirsiz
olmak durumundadir. Bunun diginda hukuk kurallarinin uygulanmasi ve yorumunu da

icine alan hukuk sisteminin iginde belirli alanlar olsa bile bu belirlilikler, hukuksal
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belirsizligi kendi lehlerine ¢evirmeye calisan egemen giiclerin tercihi i¢indir. Elestirel
hukuk diisiincesinin temel yaklasimina gore hukuki belirsizlik, kurulu diizenini isleyisi

i¢in kullanilan bir aragtir (Aktas, 2011: 83-85).

AYM, belirlilik ilkesini Anayasanin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin bir geregi

oldugunu ifade ederek ilkeyi s6yle agiklamaktadir:

“Belirlilik ilkesi, bireylerin hukuk kurallarim1 onceden bilmeleri, tutum ve
davraniglarimi bu kurallara gore giivenle belirleyebilmeleri anlamini tagimaktadir.
Belirlilik ilkesi yalnizca yasal belirliligi degil daha genis anlamda hukuki belirliligi
ifade etmektedir. Bir baska deyisle hukuk kurallarinin belirliliginin saglanmasi
yalnizca kanunla diizenleme yapilmasi anlamina gelmemektedir Yasal
diizenlemeye dayanarak erisilebilir, bilinebilir ve ongoriilebilir gibi niteliksel
gereklilikleri karsilamasi kosuluyla mahkeme igtihatlar1 ve yiiriitmenin diizenleyici
islemleri ile de hukuki belirlilik saglanabilir. Hukuki belirlilik ilkesinde asil olan,
bir hukuk normunun uygulanmasiyla ortaya ¢ikacak sonuglarin o hukuk diizeninde

ongoriilebilir olmasidir.” (AYM, Anayasa Mahkemesi, 2017).

AYM’nin belirlilik konusundaki yaklagimi oturmus bir ictihat olup, bu konudaki tiim
kararlarinda benzer sekilde ifade edilmektedir. Bu konuda daha yakin tarihli verdigi bir

kararda hukuk devletini:

“Hukuk devleti ilkesinin gereklerinden biri belirliliktir. Belirlilik ilkesi; bireylerin
hukuk kurallarin1 6nceden bilmeleri, tutum ve davraniglarii bu kurallara gore
giivenle belirleyebilmeleri anlamini tasimaktadir. Belirlilik ilkesi yalnizca yasal
belirliligi degil daha genis anlamda hukuki belirliligi ifade etmektedir. Bir bagka
deyisle hukuk kurallarmin belirliliginin saglanmasi yalnizca kanunla diizenleme
yapilmasi anlamia gelmemektedir. Yasal diizenlemeye dayanarak erisilebilir,
bilinebilir ve dngoriilebilir olmalart kosuluyla mahkeme igtihatlar1 ve yiiriitmenin
diizenleyici islemleri ile de hukuki belirlilik saglanabilir.” (AYM, Anayasa
Mahkemesi, 2018).

Seklinde tarif etmektedir. AYM’ye gore hukuki belirlilik ilkesinde asil olan bir hukuk
normunun uygulanmasiyla ortaya ¢ikacak sonuglarin o hukuk diizeninde 6ngoriilebilir
olmasidir. Hukuk acisindan belirliligin hukuk normunun tiim diizeylerinde (kanundan,

yargisal ictihatlara hatta yiiriitmenin diizenleyici islemlerine) belirlilik anlamina
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geldigini ve belirliligin erisilebilir, bilinebilir ve 6ngoriilebilir olmay1 da igerdigi kabul

edilmektedir.

Ideal hukuk normu, tam olarak kesin tanimlanmus, sinirlari iyi ¢izilmis ve muhatabi olan
herkes (yasama-yiiriitme ve yargi organlari ile toplumu olusturan tiim bireyler)
tarafindan ayn1 sekilde anlasilacak belirli terimlerle ifade edilmeli, herkesin ayni sekilde

anlayacag terim ve kavramlara dayanmalidir.

Habermas’mn diskurs (sdylem) etiginin dayandirildigi evrensellestirme ilkesine gore bir
normun, kendisinden etkilenen herkes o normun sonuglarini kabul edebiliyorsa ve o
normun genel uygulanmasi ile yan etkilerinin herkesin yararim1 karsilayacagi kabul
ediliyorsa gegerli oldugu ifade edilmektedir (Aktas, 2011: 17). Hukuktan etkilenen ve
muhatap olan kimselerin normu kabul edebilmesi i¢in normu biitiin sonuglariyla
belirleyebilmeleri ve anlayabilmeleri gerekir. Bu da hukuk normunun belirli ve

anlaminin tiim paydaslarca agik ve ayni sekilde anlasilmasini gerektirir.
3.3.1.1. Yazih Olma

Modern bir toplumda hukuk normunun belirliligi ilkesini kargilayacak en 6nemli husus,
normun yazili olmasidir. Istisnalar1 olabilirse de hukuk normu ancak yazili oldugu

takdirde belirli olabilir.

Sozli kiltirde iletisimin temel 6geleri, ses ile isitmedir. Yazili kiiltiirde sozciikler
gorsel sembollere doniismiis ve bunun gorsel algilama ve degerlendirme yolu ile
muhatabina ulagsmasi1 (okuma), dinlemenin (isitme) yerini almustir. Her iki kiiltir
sisteminde de esas olan anlamadir. Isitilen sesler yahut yazilan ifadeler anlasiimaz ise
hicbir deger ifade etmezler. Bilinmeyen yabanci bir dilin konugmalari, o dile yabanci
olanlar i¢in anlamsiz seslerden baska bir sey degildir. Ancak bilinen ve anlasilan
dillerdeki konusmalar-sesler o dili bilenler i¢in anlamlidir. Yazili ifadeler de aynidir.

Bilinmeyen bir dilin yazili ifadeleri, bilmeyenler i¢in anlamsiz sekiller toplulugudur.

Hukuk normunun belirli olmasi anlayisi, tarihte yazili kiiltiirlin ortaya ¢ikmasiyla
mimkiin olmustur. S6zIi kiiltiiriin egemen oldugu bir toplumsal sistemde, hukuk
normunun ne oldugu dahi sorun olma potansiyelini tagimaktadir. Bununla birlikte
Ingiliz hukuk sisteminde tam bir yazili bir anayasa olmamasina ragmen devletin isliyor

olusu, hukuk normunun belirli olmas1 i¢in yazili olmasina gerek olmadigini ortaya
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koymaktadir. Bu istisnai durum karsisinda yazili olmayan hukuk normunun, tipki yazil
olmamasina ragmen toplumun tiim bilesenlerince bilindigi ve uygulandigi kabul edilen
diger sosyal yaptinm kurallar1 gibi igsellestirilmesi halinde, belirlilik ilkesini de

karsiladigi kabul edilmek durumundadir.

Yasalarin sozlii gelenek {izerine kurulu yapisinin yerini yazili yasalarin almasi,
toplumun rizasin1 almak, istikrar ve mesruiyet saglamak isteyen siyasal iktidarlar icin
toplumsal diizen ve istikrar1 saglamaya doniik kurgulanan hukukun sekli 6zellikleri ve
kimler tarafindan olusturulacagi temel sorununun agilmasi yoniinde dikkat ¢eken bir
gelisme olmustur. So6zIU yasalar niteligi itibariyle keyfi kullanima uygun olup bunlarin
yazili hale getirilmesi, hukuka agiklik ve istikrar 6geleri kazandirabilirse de yasalarin
yorumu-uygulanmasi ve etkisi, uygulayicilarin yetkisinde oldugundan, yasalarin
yorumlama yetkisi demokratiklesmedik¢e yasalarin yazili olmasinin ¢ok Onemli
degisikliklere yol agmasi pek miimkiin degildir. Yazili yasalarin rolii ve yaratacagi
sonuclar, metinlerin 6zelliklerinden ¢ok normun uygulandigi toplumun kurumsal ve
toplumsal yapisiyla yakindan iliskilidir (Ozeng, 2014:25-26). Ayn1 konuyu anayasalar
gercek kiiltiiri yansitmadiginda ortaya ¢ikabilecek tehlikenin biiyiikliigiinii isaret ederek
isleyen Friedrich, yerli kiiltiire yabanci inang ve degerlere dayali bir anayasa iizerinden
hiikiimet iliskilerinin bigimsellestirilmesi ¢cabasinin basarisiz olmaya mahkum oldugunu

ifade etmektedir (2010:23).

Hukuk normunun yazili olmasi, yazili 6ncesi donemde var olan ve toplumda {iretilip
davraniglarla yeniden iiretilen hukuk anlayisinda ileri bir boyuttur. Bu sekilde insan
eliyle kodifiye edilen hukuk normu anlayisi, hukukun insan eliyle
sekillendirilebilecegini gostererek, pozitif hukukun da olusmasina yol agmistir. Antik
donemde hukukun diizenleyici bu roliinii fark edip uygulayan hiikiimdarlar ve krallar
olmustur. Hammurabi Kanunlari, Solon Kanunlari, iki farkli kiiltiirde birisi Babil, digeri
antik Yunanistan-Atina'da bu anlayisin karsilik buldugunu ve bir gereksinim oldugunu

gostermektedir

Hukuk normu yazili bir metin olarak kabul edilince, yazili metinler acisindan var olan
anlasilabilme sorunu, hukuk normlar1 agisindan da temel bir sorun olarak karsimiza

cikmaktadir. Hukuk normlarimin muglakligi olarak ifade edilebilecek olan bu acik segik

136



olmama hususunun antik zamanlardan beri temel bir sorun oldugu anlagiimaktadir.

Soyle ki Aristoteles, Atinalilarin Devleti adl1 eserinde:

“Solon’un yasalar1 basit ve agik sekilde ifade edilmediklerinden, mahkemede farkli
anlayislarin ortaya ¢ikmasi ve uzun tartismalarin yasanmastyla kamusal ve bireysel
konularda oylama sonucu alinana mahkeme kararlarinin gecerli olusu
kacinilmazdi. Bazilar1 buna bakarak, halkin mahkeme kararlarinda daha etkin
olabilmesi i¢in Solon’un yasalar1 bilerek muglak yazdigini iddia eder ama bu
diisiince pek akla yatkin degildir. Yasalardaki muglakligi her seyi miikemmel
yapmay1 bagaramamasinda aramaliyiz.” (2013: 11-12).

Demektedir. Aristoteles’in anlatimindan hukuk normlarindaki muglakligin, (bugiinkii
gibi) mahkeme kararlari ile asilmaya calisildigi, bunun bilingli bir tercih dahi
olabileceginin soOylendigi, fakat Aristoteles’in buna itibar etmedigi, yasalardaki

muglakligi, Solon’un yetersizligine bagladigi goriilmektedir.

Yazili ifade nihayetinde hukuk normu da olsa yazili metinlerin genel sorunlarini
icermektedir. Yazili ifadelerin anlasilabilirligi {izerinde genis bir literatiir bulunmakla
birlikte, hukuk biliminde bu disiplinden geregi gibi yararlanildigi séylenemez. Genis
anlamda “Gostergebilim” olarak adlandirilan bu disiplin, verili bir toplumda cari olan
ve gosterge niteligi tasiyan tiim yapilarla ilgilenmektedir. Bu anlamiyla en 6nemli
gostergebilim konusu dilbilimdir. Dil (lisan) insanligin en biiylik soyutlamalarindan
birini olusturmaktadir. Dil o kadar 6nemli bir soyutlamadir ki dil olmasa insanlik ve
toplumun olusamayacagi rahatlikla sdylenebilir. Dil sayesinde kavramlastirma,
soyutlama yapilabilir ve iletisim kurulabilir.  Dil, bu anlamda insan olmaktir.
Gostergebilimin alanina giren, toplumsal dizgeler sadece dilden ibaret olmayip
davraniglar, yazili olmayan jestler, mimikler, sanat eserleri, edebiyat ve mimari eserler
dahil, gosterge olarak tanimlanabilecek her tiirlii toplumsal dizge, gostergebilimin

inceleme alanina girmektedir (Akerson, 2016: 17).

Dil basli basina bir gosterge oldugundan dil araciligiyla ifade edilen yazili hukuk normu
da evleviyetle bir gosterge sayilmak durumundadir. Bu anlamda yazili hukuk normunun
gostergebilim Olgiileri dahilinde incelenmesi miimkiin ve aslinda kag¢inilmaz bir

gerekliliktir.
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Hukuk dil i¢inde varlik kazanmakta, hukuka iligkin bilgi, dil araciligiyla edinilmekte-
aktarilmakta, yargilama siireci de biitiiniiyle dil araciligiyla gerceklesmektedir (Uzun,
2017:153). Hukuk i¢in gegerli olan bu gergek, elbette ki hukuk normunun olusumu,
anlasilmas1 ve uygulanmasi siireglerinin tamama i¢in de gegerlidir. Yani tiim bu sathalar
dil araciligiyla ger¢eklesmektedir. Bu durumda hukuk normunun analizi, ayn1 zamanda

normun gostergebilim agisindan da analizidir.

Ozkok (2002: 71), hukukun epistemolojik olarak belirsizliginin; “hukuk devletinin® bir
geregi olan “hukuki 6ngoriilebilirlikle” iligkili oldugunu, dngortilebilirligi saglayanin ise

hukuki nitelikte yer alan unsurlar oldugunu ifade etmektedir.

Diinyadaki varliklardan yola ¢ikilarak olusturulan kavramlar ancak dil araciligiyla
olusturulmaktadir. Dil araciligiyla olusturulan kavramlar tek tek o varliklar1 degil, o
varliklarin zihinde olusan bir soyutlamasidir. Bu kavramlastirma (soyutlama) sayesinde

toplumsal iletisim ve diisiinsel diinyanin gercekleri ortaya ¢ikmaktadir.

Kavramlastirilan varlik, somut varliklar diinyasinin bir parcasi ise, bu kavramla neyin
ifade edildigi, o dili paylasan bireylerin tamami tarafindan rahatlikla anlagilabilir. Bir
sOzlii yahut yazili ifadede elma yahut kitap denildiginde bu sozlii yahut yazili ifadeyi
kullanan sahis ile bu ifadeye muhatap olan kisi yahut kisilerin, kavramin gonderme

yaptig1 nesne yahut nesnelerin ne oldugunu kolaylikla anladigi kabul edilebilir.

Kavram soyut bir varliga iliskin ise kaynagin kavrama verdigi anlamin, iletigimin
muhatabir olan sahsin bu kavrama verdigi anlamla ayni olup olmadigi tartismali bir
durumdur. Bu baglamda adalet gibi bir kavrami kullanan kisinin kavrama yiikledigi
anlam ile kavramin muhatabinin o kavrama verdigi anlamin birebir ortiismesi, somut

kavramlardaki kadar kolay degildir.

Anayasa diizeyindeki hukuk normlarinda anayasa kKoyucunun bilingli olarak soyut
ifadeler ve ilkeler koydugunu 6ne siiren Dworkin’e gore anayasa koyucular, belli bir
tarih icin gegerli emir ve yasaklar getirme amaciyla hareket etmemislerdir. Anayasa
koyucularin soyut ifade ve ilkeler koymalarindaki amacin, anayasa hiikiimlerinin
sonraki zamanlara ahlaksal okunma yoluyla uyarlanarak giincellenebilmesi oldugu 6ne

stiriilmiistiir (Korucu, 2014 :136).
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Soyut kavramlarin anlamlari iizerinde toplumun tiim bireylerince tam bir uyusma
miimkiin degildir. Zira soyut kavramlara yiiklenen anlamlar, kisilerin egitim diizeyleri
kadar bulunduklar1 sosyal konum, ideolojik bakis a¢is1 dahil olmak {izere bir¢cok bilesen
tarafindan belirlenen oldukga ¢etrefil bir konudur. Bu anlamda hukuk normunda genel
olma 6zelligi ¢ergevesinde soyut kavramlarin kullaniimasi durumunda soyut kavramlara
verilen anlamlarin ¢okluguyla orantili olarak hukuk normunun anlammin belirlenmesi
zorlasacak yahut belirli insanlarin tekelinde olacaktir. Ornegin Yunanlilarin Sokrates
devri 6ncesinde bugiine “adalet” olarak ¢evrilen kavrami, bigimsel olarak degil, islevsel
olarak irdeledikleri, Homeros’un eserlerinde kullandig1 ve sugsuz olarak terciime edilen
kelimenin tam igeriginin “carpismaya hazir bir savas¢i kadar giizel” anlamina geldigi,

ifade edilmektedir (Ong, 2014: 66).

Yazili ifade gercekligin soyutlanmasi oldugu i¢in yazili sekilde ifade edilen hukuk
normu da toplumsal gergekligin bir soyutlamasidir. Toplumsal gercekligin
soyutlanmasi, hukukun aragsallagtirmasin1 da beraberinde getirmis olup bu haliyle
hukuk da manipiilasyona agik hale gelmis olmakta, boylelikle tiim soyutlamalarin ortak

yonii olan bu 6zellikten, hukuk da uzak kalamamaistir.

Tiim yazili ve sozel iletisim kuramlarinda yazili yahut sézel ifadeyi kullanan birim,
kaynak olarak tanimlanmaktadir. Kaynak belli bir mesaj vermek icin sozel yahut yazili
mesaj1 kodlar ve muhatabina uygun kanalda iletir. Kodlama olarak adlandirilan satha,
hukuk normunun yazili olarak olusturulmasidir. Hukuk normunun olusumunun teknik
safhalar1 bu ¢alismanin konusu degildir. Hukuk 6zii itibariyle, hukuk normunu olusturan
siyasi organlarin amaci dahilinde sekillenen dilsel bir metindir. Hukukgularin hukuk
normunu yorumlarken yasa koyucunun amaci olarak ifade ettikleri husus, normun
kaynagi olan siyasi iktidarin amacidir. Uzun, toplumdaki dogal dile ait ifadelerin yasa
koyucu tarafindan kullanilmasiyla hukuk evrenine dahil edildigini, bunun da hukuk

i¢ginde anlam tiiretme siirecinin bir pargast oldugunu one siirmektedir (2017: 85-86).

Kanun hiikkmiinii tasimadan 6nce siyasi bir proje olan hukuk normu, kanun olarak
yiriirlige girdikten sonra artik siyasi tartismalar1 ve arka planini geride birakmakta,
pozitif hukukun bir pargast haline gelmektedir. Kanun seklinde beliren hukuk normu,
kanun vasfini kazandiginda, metni anlamaya c¢alisma siirecinde yorum olarak

adlandirilan siire¢, hukuk normu olarak kabul edilen metindeki kodlamanin
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¢oziilmesidir. Bu asamada (kodlamanin ¢6ziimiinde) artik kanun koyucunun hukuk
normuna yansiyan iradesini belirlemek esastir. Hukuk normu kanun bazinda bu vasfiyla
belirdikten sonra, yasa koyucunun hukuk normunu ortaya koyma nedeni-amaci, hukuk
normunun genel ve Ozel gerekgelerinde formel bir sekilde ifade edilmekle birlikte
gercek amacg ¢ogunlukla yazili gerekgelere yansitilmamakta, yazili gerekgelerde daha

hukuki ve nesnel bir dil kullanilmaya ¢alisilmaktadir.

Yasa koyucunun esas amaci, hukuk normunun niteligine gére hukuk normunun hazirlik
asamasi dahil tiim safhalarda siyasi organlarin, birimlerin konusmalari, tartismalarindan
cikarilabilir. Hukuk normu, yazili olarak ortaya ¢iktiktan sonra artik siyaset
diinyasindan ¢ikarak hukuk diinyasinin bir pargasi olmaktadir. Yazili hukuk normunun
ortaya konulmasinda kanun koyucunun yazili metne yansiyan amaci ile alict yani hukuk
normuna muhatap olan sivil toplum, yiirlitme ve yargi organlari ile profesyonellerinin o
yazili metne verdigi anlam Ortiisiiyorsa, ortada sorun yoktur. Yani hukuk normunun
kaynag ile alicisinin hukuk normuna ayni anlami yiiklemesi halinde ortada tam bir

uyusma bulundugu kabul edilebilir.

Hukuk normu, varlik bulduktan sonra (elbette ki hukuk normunu degistirme yahut
yiiriirliikten kaldirma yetkisi yasama organinda bulunmakla birlikte) hukuk diinyasinin
bir parcast oldugundan bu safhadan sonra inisiyatif alictya yani hukuk normunun
muhataplart olan sivil topluma, yiiriitme ve yargi organlari ile profesyonellerine
gecmektedir. Iletisimin amac1 zaten kaynagmn aliciya gonderdigi mesajin, génderme
amact dogrultusunda c¢oziilmesidir. Kanun boyutunda hukuk normunun anlaminin
¢oziimiinde-yorumunda, yasamanin gittiigii amaci belirlemede hukukta yorum

yontemleri ad1 altinda bagvurulan bir¢ok kod ¢6ziim yontemi bulunmaktadir.

Dil, dis diinyay1 resmetmenin disinda onu yeniden big¢imlendirerek kurdugundan
ideolojiktir. Ayni esas hukuk i¢in de gecerli oldugundan hukuk dili de diinyay1 kendince
yeniden kurmakta ve bu kurguyu gercekligin kendisi gibi sunmaktadir (Uzun, 2017:
107).

Hukukun belli bir dili olsa da bu dil sivil toplumun dilinden kaynaklandigina-
kaynaklanmas1 gerektigine gore, siyasal toplumun dolayisiyla hukukun dili ile sivil
toplum dili arasinda tam bir uyum ve uzlasim gerekir. Hukukun bir bilim olarak kendine

Ozgii bir dili olmasi1 gerektigi one siiriilebilirse de hukuk dili, diger bilim ve disiplinlerin
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dili gibi belli bir kesimin tekelinde olan ve anlagilan bir dil degildir. Diger bilimlerin
kullandig1 terminoloji, o terminolojiye vakif bilim insanlarinca anlagilabilir ve
degerlendirebilir. Hukuk disinda yer alan, ozellikle doga bilimlerdeki onermelerin
gegerlilikleri, sivil toplumun onayini gerektirmez. Gergek bir bilim, nesnel diinyaya
iliskin nesnel kavramlar ve Onermeler ortaya koyar. Bilimsel Onermelerin dogada
denetlenmesi (hatta yanliglanmasi) miimkiinse ortada bir bilim vardir. Hukukta ise boyle
bir nitelik yoktur. Hukuk o6ncelikle siyasal toplumda, son safhada ise sivil toplumda
kabul ile varlik kazanir. Hukuk sivil toplum biinyesinde anlasilmadikga mesrulugu ve
gegerliligi belirlenemez. Hukuk bir biitiin olarak (olusum, anlasilma, uygulama) sivil
toplumun kabuliinii gerektiren bir degerler sistemi oldugundan siyasal toplumun hukuk

normunu bi¢imlendirdigi dil, sivil toplum tarafindan da aynen paylagilmalidir.

Modern toplumlarin siyasi organizasyonlari, sinirli kimseler arasinda, sinirli bilgiyle
kavranamayacak kadar kompleks bir yapidadir. Boyle kompleks, gelismis bir toplumda
belirliligin taraflarca bilinen sozlii kiiltiir yahut hafiza teknikleriyle karsilanmasi
miimkiin degildir. Bugiin i¢inde bulundugumuz kiiltiirel satha olarak kabul edilebilecek
elektronik kiiltiir, temelde yazili kiiltlirlin unsurlarin1 icermekle birlikte zamansal ve
mekansal algilar1 degistirmesi ve doniistirmesiyle birlikte 6ziinde yazili kiiltiiriin
Ozelliklerini tasimakta fazladan yazili kiltiiriin sinirhiliklarin da agmaktadir. Buna ek
olarak elektronik kiiltiir, diinya ve gergeklik algisini da degistirerek gerceklikle insan
arasina girmis bulunmaktadir. Konumuz bu olmamakla birlikte elektronik kiiltiirel
devrimin yazili olma seklindeki belirlilik ilkesini, zaman ve mekandan

bagimsizlastirdigi, belirlilik ilkesini sagladigi ve kuvvetlendirdigi kabul edilebilir.

Geri kalmis iilkelerin temel sorunu, gelismis iilkelerden hukuk dahil birgok seyin acele
olarak iktibas edilmesinin gerekmesidir. Bu anlayis ve ¢aba, baska iilkelerde de olmus
ve olmaktadir da. Japonya’da Alman Medeni Kanunu’'nu birebir iktibas etmistir. Ayni
gereksinim ve uygulama iilkemiz i¢in de cari olup, iilkemizin temel hukuk normlari, bir
hukuk inkilab1 neticesinde Bat1 hukuk normlarinin benimsenmesi ile varlik bulmustur

(Bozkurt, 2010: 190 vd.).

Osmanli hukuk sisteminin de bir esas1 olan Bati hukuk normlarinin terciime yoluyla

ithal edilmesi anlayisi, (Istisnaen Mecelle ve Arazi Kanunnamesi gibi i¢sel dinamiklerle
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olusturulan diizenlemeler de bulunmakla birlikte) biiylik oranda Cumhuriyet déneminde

de devam etmistir.

Hazir hukuk normlarini terciime etme anlayisi, ongoriilmeyen bir gelismeye yol agmis
ve hukuk normu iiretme-iiretebilme formasyonunun tam olarak olusmasini engelleyici
bir rol oynamistir. Bu konuda bir 6rnek olmak iizere Tiirk Sivil Havacilik Kanunu
belirtilebilir. Giiner-Ozbek (2016), 1983 yilinda ¢ikarilan bu yasa ile ilgili olarak;
Tirkiye’nin o tarihlerdeki kanun yapma politikasinin belli oranda da olsa yabanci
mevzuattan biiyiik Olgiide g¢eviri veya derlemeye dayandigini belirtmektedir. Giiner-
Ozbek ayni hukuk politikas1 geregi, sivil havacilik mevzuati bakimmdan da yabanci
kaynaklara basvurmakta sakinca goriilmedigini belirtmekte, Tirk Hukuk sisteminde
etkili bulunan isvigre, Almanya ve Fransa’nin, Sivil Havacilik Kanunlari’'nin da goz

oniinde tutuldugunu ifade etmektedir.

Model iilkelerden hukuk normu ithali bir donem zorunluluk olsa da son dénemde ortaya
konulan ve yeni birer mevzuatmis gibi ifade edilen biiyiik hukuk normlari de esasen
onceki hukuk normlarinin sadelestirilmis ve kaynak tilkelerdeki bir kisim degisikliklerin
takibi neticesinde ortaya ¢ikan degisikliklerin terciime yolu ile ithalinden bagka bir sey
degildir. Elbette ki yenilikler olmustur ve olacaktir, fakat temel yap1 ve iskelet aynidir.
Hukuk normu olusturmak basit bir olay olmayip, ayrintili ve uzun ¢aligmalar, analizler
gerektirir. Bunun disinda tiim (sivil) toplumsal birimlerin katkisinin saglanabilmesi de

hukukun mesruiyeti ve kalicihiginin saglanmasi igin zorunludur.

Tiirk¢e hukuk normu fiiretmede bir baska sorun da Tirk dilinde eski ve yeni
kavramlarimin olmasidir. Dilde sadelesme ile 20-30 sene Once kullanilan terim ve
kavramlar c¢ok hizli degismekte, yeni kusaklar bir onceki kusagin dilini eski
bulabilmektedir. Ayni durum hukuki metinlere de yansimaktadir. Biitiin dillerde eskime
ve yenilenme yasanabilir ve yasanmalidir da. Dil yasayan bir sistemdir. Bununla
beraber Bati dillerindeki yazili metinlerde, Tiirkiye’deki kadar eski kavraminin
olmadigi, Bati dillerine ait 19. hatta 18. y.y. a ait eserlerin bugiin bile okunabildigi ve
anlasilabildigi goriilmektedir. Bir 6rnek olarak Fuller (2016:102, 108), hukuk diizeniyle
uyumlu yorum ilkelerine emsal olarak Ingiltere Mahkemesi’nin 1584 yilinda verdigi bir
karara gonderme yapmakta ve 1677’de kabul edilmis bir kanun metnini de kusurlu bir

kanun metni olarak analiz etmektedir.
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Tiirk yazili kiiltiirtindeki eski ve yeni ayrimi, hukuki metinler i¢in de gegerlidir. Tiirkce
acisindan elli yil bile ¢ok eski bir donemi ifade etmekte, elli yil dnceye ait hukuki
metinlerdeki terimlerin ve kavramlarin anlasilabilmesi bugiin i¢in dahi oldukga zor
olabilmektedir. Bunun asilmasi igin hukuk dilinin, biiyiikk oranda sivil toplumun
kullandig1 cagdas dile uygun olmasina dikkat edilmesi gerekir. Ozdemir’e gére (2014)
Tiirk Hukukunda dilin sadelestirilmesi ve hukuki metinlerin dil-toplum diizleminde
anlasilmasmin 6n plana ge¢mesi Oncelikle anayasa metinleri {izerinden baslamstir.
Anayasanin toplum tarafindan anlasilabilirligi, kademeli olarak diger hukuk normlarina
da 6rnek olusturmustur. Hukuk, sivil toplumun yeniden iiretilmesi i¢in hayati 6neme
sahip bir dizge oldugundan, hukukun anlagilirligi ve mesruiyetini etkileyen bu durum,

hukuk dilinde degisikligi hassas bir konu haline getirmektedir.

Hukuk dilinin, toplumun diline uyarlanmasi gerekirken; Tiirkiye’de gliniimiizde bunun
tam tersi bir akim goriilmektedir. Bugiiniin yasayan dilinde kullanilabilir terimlerle
karsilig1 olmasina ragmen birgok eskimis hukuki terim halen kullanilmaktadir. Ornek
olarak bugiin (sivil) toplumda “miisteki” kelimesi yaygin olarak kullanilmamakta, fakat
hukuk uygulamasinda israrla “miisteki” kavrami kullanilmaktadir. Miisteki aslinda
sikayetci anlamini tasiyan bir terim olup, sikayet kelimesinin kdkeni de Arapca olmakla
birlikte sikayet kelimesi bugiinkii sivil toplumda yerlesmis, kullanilan ve anlagilan bir
terimdir. Sikayetci kelimesi de “¢i” seklinde Tiirkge bir ek alarak Tiirkg¢elesmis ve artik
Tiirkce’ye mal olmus bir terimdir. Oztiirkge bir karsilik olarak tiiretilmis “yakinan”
kelimesi de ayni anlamdadir. Bununla beraber miisteki kelimesi sanki degismez ve
karsilanmazmig gibi kullanilmaya devam edilmektedir. Bu konuda birgok terim olmakla
birlikte, nasil “middeiumumi” terimi “save1”, “kanun-u esasi”, “esas teskilat” gibi
terimler “anayasa” ile karsilanmis ve oturmus ise hukuk dilinin gilincellenmesi
engellenmemeli, hukuk dili ile sivil toplumun dili arasindaki makasin agilmasina izin

verilmemelidir.
3.3.1.2. Hukuk Normunun Belirsizligine Yol Acan Haller
3.3.1.2.1. Hukuk Normunun Belirlenemezligi

Bazen hukuk normunu belirlemek, hukuk normuna erisebilmek miimkiin olamamakta

yahut ¢ok zor olmaktadir. Ozellikle hukuk normunu nihai olarak uygulamak durumunda
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kalan yarg: organlar1 nezdinde dahi somut uyusmazliga uygulanacak hukuk normunun

ne oldugunun belirlenebilmesi 6nemli bir sorun olabilmektedir.

Hukuk normlar1 sadece kanunlardan ibaret olmayip uluslararasi sézlesmeler de kanun
hiikmiindedir. 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasina gore: "Usuliine gore
yiirlirliige konulmus Milletleraras1 andlagsmalar kanun hitkmiindedir. Bunlar hakkinda
Anayasaya aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz.” (1982 Anayasasi
m.90). Gorildigii gibi TBMM tarafindan bir kanunla onaylanan uluslararasi

sOzlesmeler, kanunun dahi tistiinde sayilabilecek bir derecede hukuk normudur.

Hukuk normlart en azindan yasa diizeyinde Resmi Gazete'de yaymlandiginda hukuk
normu niteligi kazanmaktadir. Bu durumda yasa diizeyinde hukuk normlarina ulagsmak
icin Resmi Gazetelerin takip edilmesi gerekmektedir. Bu durum, kamu kurumlari igin
bile olduk¢a zor olan bir hususken, normal bireylerin hukuk normlarini nasil
belirleyecekleri ayr1 bir sorundur. internet ortaminda giincellenmis hukuk normlarma
ulagsmak gorece daha kolay olmakla birlikte yonetmelik gibi yasa diizeyinin altinda

hukuk normlarina ulasmak her zaman kolay olamayabilmektedir.

Hukuk normlarinin asil amact toplumda var olan sosyal, ekonomik bir iligkiyi, kurumu
diizenlemek, cikacak ihtilaflar1 rasyonel bir sekilde azaltmak ve ¢ozmek olduguna gore;
bu hukuk normlarinin, O6ncelikle o sosyoekonomik-kiiltiirel kurum ve iligkinin
aktorlerince bilinmesi gerekmektedir. Hukuk normlarinin, hedefinde yer alan
sosyoekonomik kurum ve iliskinin aktorleri tarafindan kolaylikla belirlenememesi
halinde hukuk normu, hedefledigi alani diizenleme ve sorunlarin ¢6ziimiine dayanak
olusturmanin 6tesinde yeni uyusmazliklara zemin hazirlayabilmektedir. Hukuk
normlarmin belirsiz yahut belirlenemez yahut belirlenmesinin ¢ok zor oldugu
durumlarda, toplumsal iligkiler neredeyse hukuktan bagimsiz bir sekilde (geleneksel
yontemlerle) islemekte, ihtilaf ¢iktiginda ise bu kez yargi organlari hukuk normlarim
belirleyebilmek dahil, ihtilafi ¢6zmek igin ¢ok uzun zaman harcamak zorunda

kalmaktadir.

Yukarida da belirtildigi tizere, hukuk normlar1 sadece yasalardan ibaret degildir.
Cumhurbagkanliginin kararname ve kararlari, yonetmelikler, kamusal birimlerin, yasa,
tiziik ve yonetmeliklerin uygulanmasinda yol gostermek, herhangi bir konuyu

aydinlatmak, bir duruma dikkat ¢ekmek gibi amaglarla ilgili yerlere ve ilgililere
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gonderdikleri genelgeler, iist makamlardan ya da orgiitlerden alt makamlara ya da
orgiitler icin ¢ikardiklar1 yonergeler de aslinda bir hukuk normudur. Daha ¢ok
operasyonel (uygulama) diizeyinde yer alan bu tarz hukuk normlari, kamu kurumlarinin
uygulamalarinin dayanaklarini olusturmaktadir. Kamu yonetimini olusturan kurumlar,
uygulamalarin1 daha ¢ok bu genelge ve yonergeler dogrultusunda gergeklestirmektedir.
Somut olarak yasa, tiiziik ve yonetmeligi uygulama durumunda olan kamu
kurumlarmin, bu genelge ve yonergeleri bildikleri kabul edilebilirse bu kamu
kurumunun islem ve eylemleriyle muhatap olan sivil toplum unsurlarinin ve bireylerin
bu genelge ve yoOnergelere nerede ve nasil ulasacaklari belli degildir. Bu anlamda
uygulama diizeyindeki alt hukuk normlarinin (erisim ve yiiriirlikte olup olmadigi
hususlart dahil) belirliligi 6zellikle sivil toplum ve bireyler agisindan énemli bir sorun
alanidir. Asil muhataplar1 olan bireyler acgisindan belirlenemez nitelikte olan hukuk
normlarinin, hukuki giivenlik ve belirlilik saglama islevinin bulunmadigi, sivil toplum

ve bireyleri biirokrasiye bagimli hale getirdigi kabul edilmelidir.

Fuller (2016: 66-67), hukukun genel olarak bilinebilirligi i¢in ilan edilmesi gerektigi
tizerinde durmustur. Yazara gore yiiz kisiden bir tanesi bile kendisine uygulanabilecek
kanunlardan birini 6grenme zahmetine giriyorsa ki bu durum ¢ogu zaman dolayl olarak
digerlerinin eylemlerini de etkileyeceginden; kanunlarin genel olarak erisilebilir olmasi
zorunludur. Fuller, fazladan karar verici kurumlarin uyusmazliklart uyguladiklari
kurallarin ilan edilmesi geregini kabul ettiklerini, fakat kurum i¢i usulleri diizenleyen
kural ve pratiklerin bu gereksinime dahil olmadiklar1 goriisiinde olduklarini, oysa
davalarin sonuclarinin 6ngoriilebilmesi i¢in sekli kurallarin bilinmesinin yeterli
olmadigini, karar ve danigma siireglerine dair i¢ kurallarin da bilinmesi gerektigini ifade
etmektedir. Ger¢ekten hukuk normlarinin énemli bir kismi1 kamu kurumlarinin, yargi
organlarinin i¢ isleyisine doniik olup, teamiil niteligindeki birgok uygulama-kural ise
yazili bile degildir. Kamu kurumlarinin ve yargi organlarinin hukuk normlarini nasil
anlayip uyguladiklarinin belli edilebilmesi ve bunlara erisilebilmesi i¢in yargi
kararlarimin tamamimnin ve kamu kurumlarinin uygulamalarina dayanak yapilan i¢
diizenleyici iglemlerin, sivil toplum ve bireyler i¢in kiilfetsiz erisime acik olacak sekilde

ilan edilmesi gerekmektedir.

Kanunlarin neyi emrettigi ve yasakladigi agik degilse, yurttaglar ne sekilde

davranacaklarii bilemez. Mesru beklentiler i¢in bir temel saglamadigi siirece agik
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olmayan kurallar sosyal davranisi diizenlemeye hizmet etmezler ve o nedenle bunlar bir

sistemi olusturmazlar (Rawls, 2017: 267).
3.3.1.2.2. Sik Degisen Hukuk Normlari

Pozitif hukuk, verili bir toplumsal yapiyr diizenlemeyi, o toplumun kendini yeniden
liretmesini saglamayr amagladigindan tabiati geregi statik bir yapidadir. Hukuk,
diizenlendigi tarihten sonra uygulanacagindan bu 6zelligiyle toplumu takip eder ve onun
gerisindedir. Hukuktaki 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 6ngoriilebilir olma 6zelligi
(en azindan belli bir zaman Kkesitinde), statik-sabit olmasi ile saglanabilmektedir.
Hukukun cok hizli degistigi durumlarda kimse davranigini neye gore diizenleyecegini
bilemez. Oysa degisim ve gelisim, hayatta kalmanin tek anahtaridir. Onun i¢in hukukun,
degisimi Onlemeyecek tarzda sabitlik igermesi, bu sekilde kodifiye edilmesi

gerekmektedir.

Hukukun diizeni saglama islevi, giivenilir olmasini1 gerektirmektedir. Hukukun giivenilir
olmasi, yiiriirliikte olmasi, kesin ve acik kavramlara dayanmasi, sekilciligi ve siirekli
olmasi ile saglanir. Diizeni saglayabilmesi i¢in hukuk, siirekli ve degismez olmalidir,
zira hukuk ancak siirekli oldugu zaman 6nceden kestirilebilir ve kendisine glivenilebilir

(Aral, 2012 b: 20-24).

Yazili olan bir hukuk normunu belirlemek kolay olabilirse de modern bir toplum
yapisinda normlarin ¢oklugu ve yazili hukuk normlarindaki ¢ok sik degisiklik yapilmasi
durumunda temel hukuk normu yahut normlarin gegerli son halini belirlemek her zaman

miimkiin olamayabilmektedir.

Gilinitimiizde teknolojik gelismeler (hukuk normlarindaki degisiklikler elektronik ve
internet ortaminda aninda islenmesi halinde) bu zorlugu biiyiikk oranda gidermekle
birlikte, basili materyal seklindeki hukuk normlar: iizerinde bu degisiklikleri takip edip
yerine islemek, cok sik degisiklik yapilmasi durumunda kolay degildir.
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Cok sik degisen hukuk normlari, hukuk normunun digsal anlamda ne oldugunun
belirlenmesini zorlastiran bir husustur. Hukuk normlar1 bazen tamamen degismemekte,

kismi degisikler yapilmaktadir.

Fuller, geriye etkili yasamanin dogurdugu zararlar ile ¢ok sik degisikliklerin yarattigi
sorunlarin birbirine benzer oldugunu belirterek her ikisini de “yasama tutarsizligi”

olarak nitelendirmektedir (2016: 99).

Asir1 ve ayrintili hukuk normu ihdasi aslinda mevzuat karmasasi yaparak kaotik bir
belirsizlige yol agmaktadir. Hukuk normu ancak somut, kisa ve sade oldugunda
belirlilik ilkesini saglayabilir. Hukuk normlari i¢inde sayfalarca siiren maddeler iceren
yasalar bulunmaktadir. Bu kadar fazla ve ayrintili ifadeler yerine gore gerekli
goriilebilirse de bu durumun baska yonden hukuki belirliligi de ortadan kaldirdigi-

zorlastirdig1 ortadadir.

Hukuk normlar1 kamusal (nihayetinde toplumsal) bir ihtiyaca yonelik olarak yapilmak
durumundadir. Hukuk normunun degistirilmesi de ancak hukuk normunun toplumsal
ithtiyaclari, beklentileri karsilayamamas1 yahut mesruiyetini kaybetmis olmas1 halinde

gerekli olabilir.

Hukuki giivenlik, hukuk normlarinin ¢ok sik degigsmemesini gerektirmektedir, zira
hukuk normlarinimn ¢ok sik degisimi, hukuki istikrar ve belirliligin yok edilmesine yol
agcmaktadir. Hukuk normlarindaki sik sik degisiklik yapmak, belirlilik ilkesinin

saglamak istedigi giivenligin tam ziddin1 saglamakta, hukuki kaosa yol agmaktadir.

Sartori  (2017:397), hukuk diizeninde kurallarin seslendigi kisilere yasamlarini

planlamaya imkan verecek olgiide siirekli olmasi gerektigini ifade etmektedir.

Tirk Hukukunda sik degisen hukuk normlarma kanun diizeyinde oOrnek olarak
22/01/2002 tarihli Resmi Gazete'de yaymlanan 4734 sayili Kamu ihale Kanunu
belirtilebilir. Bu kanunda yapilan degisikliklerin listesi kanunun sonunda tablo seklinde
verilmistir. 4734 sayili Kanunda belirtilen esik degerler ve parasal limitlerin
uygulanmas: ile ilgili olarak Kamu Thale Kurumu Tarafindan ¢ikarilan Kamu Ihale

Tebliglerine Iliskin ayr1 bir tablo bulunmaktadir. Kanunun sadece bir tek maddesinde
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yapilan degisiklikler incelendiginde, hukuk normunun c¢ok sik degistirilmesinin,

belirlilik ilkesini ne kadar zedeledigi ortaya ¢ikmaktadir.

4734 sayih Kamu lhale Kanunu'nun Istisnalar baslikli 3. maddesinde yapilan
degisiklikler o kadar fazladir ki bilgisayar ve internet teknolojisinin sagladigi imkanlar
olmasa bu kanundaki degisiklikleri takip etmek oldukga zor olacaktir. Hukuk normunda
degisiklik yapilmas1 bir gereksinim sonucu olsa da sik degisiklik, hukuk normunun bir
anlamda dejenere edilmesidir. Dejenere edilmis bir hukuk normu da belirlilik vasfini
kaybettigi, topluma bir giivenlik ve belirlilik sunmadigi-sunamayacagi i¢in ancak sekli

anlamda bir hukuk normu sayilabilir.

4734 sayili Kamu ihale Kanunun 3. maddesindeki degisiklikler kronolojik olarak aynen
sOyledir (4734 S.Kanun, 2002):
Degisiklik 30/7/2003-4964/2 md.
Ek Ibareler: 27/4/2004- 5148/2 md.
Ek: 14/7/2004-5226/21 md.
Ek: 3/3/2005-5312/25 md.
Ek: 22/2/2007-5583/9 md.
Ek: 27/12/2007-5726/24 md.
Ek: 20/2/2008-5737/79 md.
Ek: 9/7/2008-5784/28 md.
Ek: 20/11/2008-5812/1 md.
Ek: 25/6/2009-5917/31 md.
Degisiklik: 3/6/2011-KHK-638/31 md.
Ek: 13/2/2011-6111/177 md.
Ek: 4/7/2012-6353/27 md.
Ek: 31/3/2012-6288/5 md.
Degisiklik: 24/4/2013-6461/10 md.
Degisiklik: 13/7/2013-6496/38 md.
Ek: 6/2/2014-6518/45 md.
Degisiklik : 4/6/2016-6719/11 md.
Degisiklik: 18/6/2017-7033/73 md.
Ek: 1/11/2017-7060/13 md.
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Ek: 02/07/2018-KHK -702/10 md.
Ek: 02/07/2018-KHK- 703/171 md.
Ek: 17/01/2019-7161/29 md.

Ek: 05/12/2019-7194/44 md.

Goriildigi gibi 2002 yilinda yasa (hukuk normu) niteligi kazanan bir diizenleme,
2019’a kadar 17 yil iginde tam 24 kez degistirilmis olmaktadir. Hukukun genel amaci,
topluma belirlilik ve giivenlik saglayarak, toplumun ve 6zelde kamu organlari ile
bireylerin gelecegi ongdrmelerini saglamak iken sik degistirilen hukuk normlart,
hukukun bu temel islevini yok etmekte, ekonomik islevlerin yerine getirilecegi platform
olan piyasay1 olusturan aktorlerin ekonomik nitelikli kararlar almasimin dayanagini
ortadan kaldirmaktadir. Hukuk normlarinin sik degismesi sonucu, birbiriyle baglantil
tim toplumsal islevler de olumsuz etkilenmektedir. Hukuk normu, belirlilik iglevini
yerine getiremezse, hukukun semsiyesi altinda saglikli bir toplumsal yap1 ile saglikli
isleyen bir piyasa da olusamaz. Hukukun belirlilik islevinin bulunmadig: bir toplum,

ancak kisa siireli iligki ve etkilesimle ayakta durmaya calisan bir topluluktur.

Hukuk normlarindaki degisikliklerinin oniine gegilebilmesi i¢in hukuk normu ihdas
edilirken, acele edilmemeli, diizenleme alanina giren sosyoekonomik, kiiltiirel kurum ve
iliskiler ayrintili analiz edildikten sonra hukuk normunun etkinligi ¢ergevesinde tam ve

rasyonel bir diizenlemesi yapilmalidir.

Ideal tip hukuk normundan uzak hukuk normlari, bu ideale ulasma siirecinde siirekli
degisim baskisi altinda kaldigindan bu durum, bir dongiliyle kendi kendini yeniden

iretmektedir.
3.3.1.2.3. Torba Yasalar (Hukuk Normlari)

Uygulamada torba yasalar olarak adlandirilan ve birden fazla kanun ya da kanun
hiikmiinde kararnamede degisiklik yapan ve kanunlara ekler getiren yasalar, belirlilik
ilkesini zedeleyen bir uygulamadir. Bu sekilde ¢ikarilan yasalarda hukuk normunun
olusum stirecinde olmasi gereken miizakere siireci anlamini yitirdigi gibi, bu sekilde
degisiklik yapilan hukuk normlarin1 takip edip degisiklikleri islemek bugiiniin

teknolojisi ile bile zor bir husustur. Pratik gerekcelerle torba yasalar seklinde toplucu
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cikarildig1 ifade edilen norm degisiklikleri aslinda hukuk normunun belirlilik vasfini

zedelemektedir.

“Parlamento geleneginde gelisen; ‘Bazi Kanunlarin Degistirilmesi Hakkinda
Kanun’ adi tasiyan ve ¢ok sayida yasanin farkli hiikkiimlerini insicamsiz sekilde
degistiren yasa ¢ikarma tekniginde yer alan yasalarin i¢inden ¢ikmak neredeyse
imkansizdir. Bu (torba) yasalarin en dnemli islevinin hukuk giivenligine aykir

belirsizlikler iirettigini sdylemek abartili olmayacaktir.” (Ozcan, 2017:337).

Bir 6rnek olmak tizere 10/09/2014 tarihinde kabul edilmis ve 11/09/2014 tarihli Resmi
Gazete'de yayinlanmis bulunan 6552 sayili Is Kanunu Ile Bazi Kanun ve Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas: ile Bazi Alacaklarin Yeniden
Yapilandirilmasina Dair Kanun ile yapilan degisiklik yapilan kanunlarin bir listesinin

verilmesi igin boyutunu gdstermesi acisindan yeterli olacaktir.

Yasa yapmanin bir sanat olmakla birlikte belli ilkeleri oldugunu ifade eden ve torba
yasa uygulamasini, yasa yapma sanatinin dliimii olarak niteleyen Atilla Sav, 6552 sayili
yasada yapilan degisiklikleri bir tablo halinde vermistir (2014: 597-606). Sav, yasa
yapmayi bir sanat olarak kabul etmekle birlikte kastettigi, sanatsal giizellikte bir yasa
yapmaktir. Ger¢ekte yasa yapmak sanat degil, herkes tarafindan ayni sekilde anlagilacak

sekilde nesnel ve standart bilimsel bir etkinlik olmalidir.

Kanun ile degisiklik yapilan kanunlar sunlardir (6552 S.Kanun, 2014):
+4857 sayil1 Is Kanunu (sekiz madde)

*3213 sayili Maden Kanunu (bir madde)

+4734 sayili Kamu Thale Kanunu (dort madde)

+4735 sayili Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu (bir madde)

5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu (bir madde)
+6331 sayili Is Saglhig1 ve Giivenligi Kanunu (dért madde)

+6356 sayil1 Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu (ii¢ madde)
+4817 say1l1 Yabancilarin Calisma Izinleri Hak. K. (bir madde)
*492 sayil1 Har¢lar Kanunu (bir madde)

*4447 sayil Issizlik Sigortast Kanunu (iki madde)

3065 sayili Katma Deger Vergisi Kanunu (iki madde)
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3201 sayili Yurt Disinda bulunan Tiirk Vatandaslarinin Yurt Disinda Gegen Siirelerinin
Sosyal Giivenlikleri Bakimindan Degerlendirilmesi Hakkinda Kanun (ii¢ madde.)

5502 sayili Sosyal Giivenlik Kanunu (dokuz madde)

*5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu (yirmi dért madde)
+5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu (bir madde)

5952 sayili Kamu Diizeni ve Giivenligi Miistesarligi Kurulus Kanunu (bir madde)

*657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu (dort madde)

375 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname ({i¢ madde)

+2547 say1l1 YOK Yasas1 (bir madde)

*3568 sayili Serbest Muhasebeci ve Mali Miisavirler ve Yeminli Mali Miisavirler
Kanunu (bir madde)

5174 sayili Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi Kanunu (bir madde)

5362 sayili Esnaf ve Sanatkarlar Meslek Kuruluslart Kanunu (bir madde)

2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu (bir madde)

5510 sayili kanuna bir madde eklenmesi (yirmi bent)

#2022 sayil1 65 Yasini Doldurmus Kisilere Yardim Kanunu (bir madde)

406 say1l1 Telgraf-Telefon Kanunu (bir madde)

*2644 sayili1 Tapu Kanunu (bir madde)

*5682 sayili Pasaport Kanunu (iki madde)

5846 sayil1 Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu (bir madde)

#6200 sayili DSI Genel Miidiirliigiince Yiiriitilen Hizmetler Hakkinda Kanun (bir
madde)

*6245 sayili Harcirah Kanunu (bir madde)

+6831 Orman Kanunu (bir madde)

7269 sayili Umumi Hayata Miiessir Afetler Dolayisiyle Alinacak Tedbirlerle Yapilacak
Yardimlara Dair Kanun(bir madde)

193 sayil1 Gelir Vergisi Kanunu (bir madde)

+633 sayili Diyanet Isleri Kanunu (bir madde)

1136 sayili Avukatlik Kanunu (bir madde)

1739 sayil1 Milli Egitim Temel Kanunu (bir madde)

#2577 sayil Idari Yargilama Usul Kanunu (iki madde)

2863 sayili Kiiltiir ve Tabiat Varliklarin1 Koruma Kanunu (bir madde)
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2942 sayili Kamulastirma Kanunu (i madde)

*3056 sayili Bagbakanlik Teskilat1 Hakkinda KHK nin Degistirilerek Kabulii Hakkinda
Kanun (iki madde)

*3093 sayili TRT Kanunu (iki madde)

3269 sayili Uzman Erbas Kanunu (bir madde)

3568 sayili Serbest Mali Miisavir-Yeminli Mali Miisavirlik Kanunu (bir madde)
+4046 sayil1 Ozellestirme Uygulamalar1 Kanunu (iki madde)

+4207 sayil1 Tiitiin ve Tiitiin Uriinlerinin Zararlarini Onleme Kanunu (bir madde)
*4342 sayili Mer’a Kanunu (bir madde)

4458 sayili Giimriik Kanunu (bir madde)

*4646 sayil1 Dogalgaz Piyasas1 Kanunu (bir madde)

*4749 sayili Kamu Finansmani Kanunu (bir madde)

+4760 say1l1 Ozel Tiiketim Vergisi Kanunu (bir madde)

5258 sayili Aile Hekimligi Kanunu (bir madde)

5335 sayili Kanun (torba kanun) (bir madde)

#5345 sayili Gelir Idaresi Baskanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun (bir
madde)

*5393 sayili Belediye Kanunu (dort madde)

*5449 sayili Kalkinma Ajanst Kanunu (bir madde)

+5543 sayili Iskan Kanunu (bir madde)

*5651 sayili internet Ortaminda Yapilan Yayinlar Hakkinda Kanun (iki madde)

5747 sayil1 Biiyliksehir Kurulmas1 Hakkinda Kanun (iki madde)

+5910 say1h Tiirkiye Thracatcilar Meclisi Kanunu (bir madde)

*6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu (dort madde)

*6112 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayin Hizmetleri Hakkinda Kanun
(iki madde)

6292 sayili Orman Koyliilerinin Kalkinmalarinin Desteklenmesi Hakkinda Kanun (bir
madde)

*6446 sayil1 Elektrik Piyasas1 Kanunu (bir madde)

*6475 sayili Posta Hizmetleri Kanunu (bir madde)

*6502 sayil1 Tiiketicinin Korunmasi1 Kanunu (bir madde)

+233 sayili Kamu Iktisadi Tesekkiilleri Hakkinda KHK (bir madde)

152



*637 sayili Ekonomi Bakanligi Hakkinda KHK (bir madde)

655 sayili Ulastirma, Denizcilik ve Haberlesme Bakanligi Hakkinda KHK (bir madde)
*Glimriik ve Ticaret Bakanliinca ve bagkaca kuruluslarca kesilmis para cezalariin affi
ve tahsili hakkinda diizenleme (bir madde, on iki bent)

*On bir ¢esitli kanunun bazi maddeleri ile fikralarinin kaldirilmasina iliskin diizenleme
(bir madde)

+Ug gecici madde (Bu maddelerden biri elli dort satir, dort bent; alt1 sayfa)

*Kanunun bir kisim maddeleri, ¢esitli para cezalarinin tahsili veya affi gibi konular
iceren diizenlemeler olup belli bir sekilde adlandirilamamustir.

*Yirilrlik maddesi ile sekiz bent olarak degistirilen yasa hiikiimlerinin yiirtirliige
girigleri diizenlenmis, fakat diizenlemenin alt1 sayfa oldugunun belirtilmesi yerinde
olmustur.

Gortildiigii gibi, bir kanun ile sayilmasi bile zor olacak kadar fazla kanunda degisiklik
yapilmasinin geldigi noktada olay artik kanun yapma sanati degil, hukuk normunun
belirlilik ilkesinin ortadan kalkmasidir. Belirlilik vasfi kalmayan hukuk normu da
keyfiligi dogurarak, hukuk devleti ve giivenligi ilkesinin sonunu hazirlamaktadir
(A.g.e.: 605). Sav, yasama erkinin ¢aligmasindaki yontemsizlik ve dikkatsizligin, kamu
yonetimini oldugu kadar belki de daha ¢ok yargi erkini de etkiledigini hakli olarak
belirtmektedir. Gergekten de bu kadar fazla kanunu degistiren torba yasalarda hangi
yasalarin degistigini tespit ederek buna gore yasanin son halini belirlemek yerine gore

mumkin olamamaktadir.

Ozalp, yasalarm niteliksel olarak kamu yararmi gozeterek objektif ve genel olmasi
gerektigini, bunlara ek olarak o6ngoriilebilir, ulasilabilir ve etkili olma 6zellikleri
tagimas1 gerektigini, artan sayilar1 nedeniyle yasalarin ongoriilebilirligi, ulasilabilirligi
ve anlasilabilirliginin de imkansiz hale geldigini belirtmektedir. Yasalarin toplum
cikarlart ve toplumdaki genel egilimler dikkate alinmadan ve katilima da imkéan
verilmeden hazirlandiklarimi belirten Ozalp, boylelikle yasalarin uygulanabilirliklerinin
azaldigini, tek bir yasayla birden fazla yasa maddesinde degisiklik yapan ve torba kanun
olarak adlandirilan yasalarin anlasilabilirlik, ulasilabilirlik, Ongorilebilirlik ve
etkililikten de tamamen uzak olduklarini ifade etmektedir (2006: 292). Yazarin torba
kanun yontemiyle olusturulan yasal degisiklikler kadar, artan sayilari nedeniyle

ongoriilebilirligi ve ulasilabilirligi imkansiz olan yasalar ifadesiyle kastettigi husus, yasa
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diizeyinde hukuk normlarmin niceliksel olarak ¢ogalmast durumudur. Hukuk
normlarinin hem tek bir norm adi altinda topluca diizenlenmesi-degistirilmesi hem de
sayisinin takip edilemeyecek boyutlara ulasmasi, normun belirlilik 6zelliklerini

kaybetmesi anlamindadir.

Bu konuda Iba (2011) da, yasama siirecini hizlandirmak igin basvurulan torba kanun
¢ikarma yolunun ¢ok ciddi sakincalar tasidigini, bunun sadece yasama siireci agisindan
degil, yasalasma sonrasi uygulama siirecinde de sorunlar dogurdugunu belirtmektedir.
Bunun diginda torba kanun ¢ikarma yolunun, muhalefet ve sivil toplum kuruluslarinin
yasa yapim siireclerine etkili bicimde katilimini 6nledigini belirten Iba, birbiriyle ilgisi
olmasa dahi her tiirlii konuyu kapsayabilen torba kanunlarin, yiiriirliikkteki mevzuata
olan  etkilerinin  iktidar  parti  milletvekilleri  tarafindan  dahi  saglikhi
degerlendirilemedigini 6ne siirmektedir. Bunlara ek olarak yazar, torba kanunlarin hizla
yasalastirilmasi yiiziinden ortaya ¢ikan yasama hatalarinin diizeltilmesi icin degisen
kanun veya kanunlarda ¢ok gegmeden yeniden degisiklik yapilmasi gerektigini de ifade
etmektedir.

Torba yasa anlayisi ¢er¢evesinde yapilan toplu yasama faaliyetleri, her ne kadar yasama
stirecini hizlandirsa da hukukun (hukuk normunun) belirlilik ilkesini zedelediginden-
zorlastirdigindan ¢ok zorunlu olmadik¢a uygulanmamali, uygulanmasi gerektiginde de

sinirl ve istisnai olarak uygulanmalidir.

3.3.1.2.4. Norm Enflasyonu

Hukuk normunun yoklugu yahut ulasilamamas1 belirsizlige yol acarken sasirtici bir
bi¢imde hukuk normunun fazlahigi da hukuk normunun belirlilik ilkesini yok

edebilmektedir. Hukuk normunun fazlaligi, aslinda devletin iy1 islemedigini gosterir.

Devlet tiim asli islevlerini, hukuk normlariyla yerine getirmek durumundadir. Hukuk
normlari, devletin konusma sekli, is yapabilmek i¢in gerekli eli, ayagidir. Devletin artan
islevleri yonetme iglevini dolayisiyla baglantili yargisal islevleri ve bunlara yol
gosteren, diizenleyen yasama isglevinin de artmasini gerektirmekle birlikte, makul bir

seviyenin stline ¢ikan hukuk normu sayisi, hukuk normlarinin islevlerini yerine
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getiremedigini gosterdigi gibi olusan hukuk enflasyonu da hukuki belirliligi zorlayan-

zedeleyen bir husustur.

Sartori’ye gore, hukukun yasama organinca yaratilmasi, bircok sakincayi da beraberinde
getirmektedir. Yasa koyucularin yonetimi, yasa enflasyonuyla sonuglanmakta, bu
durum (gelecek kusaklarin bu kadar yasayla nasil basa ¢ikacaklari ayri bir sorun

olmakla) yasanin degerini ve niteligini diistirmektedir.

Normatif boyutta hukuka iliskin kuramsal bilgi yoksunlugu, hukuk sorununu siirekli
yasa c¢ikarmayla 6zdes goéren bir boyuta indirgemis, bunun neticesinde ise kisir bir
dongii ile higbir sorun c¢oziilemedigi gibi, sorunlar da birbiri ilizerine eklenerek
katlanmistir. Mehmet Tevfik Ozcan, Jeremy Bentham’m Yasamammn Ilkeleri diye
cevrilen eserine yazdigi onsdzde, yasama konusunda kuramsal bilgi yoksunlugunun
hukukun kendisini yok etme noktasina ulastigini one siirmiistiir (Bentham, 2017).
Yasama olarak adlandirilan etkinlik esasinda hukuk normu ihdas etmektir. Boylelikle
hukukun ne oldugu bilinmeden hukuk adi altinda 6zensiz kural ¢ikarma etkinliginin

hukuk olmadig1, bu konuda yetkin bir hukukc¢u tarafindan dile getirilmis olmaktadir.

Toplumlar1 birbirinden ayiran kiiltiirel 6zelliklerden yola ¢ikarak, kiiltiirel farkliliklarin
yonetime yansimasi lizerine ¢alismalar yapan ve ortaya koydugu kiiltiir boyutlar1 6lgegi
tim diinyada kabul goéren Hofstede (2010: 6 vd.), kiiltiirii insan dogasinin {izerine
toplumsallagma ile edinilen ve bir toplumun iiyelerini diger toplumlardan-iiyelerinden
ayiran, kolektif bir kiiltlirel programlama olarak tanimlamistir. Hofstede 1980 yilinda
yayimladigr Culture’s Consequences adli eserinde kiiltiirel farkliliklar1 4 boyutta
siniflandirmig, daha sonra eserinin ikinci baskisinda ise kiiltiirel boyutlar1 bes boyuta

¢ikartmis, en sonunda alt1 olarak kabul edilen kiiltiirel boyutlar nihai seklini almistir.

Hofstede’nin kiiltiirel farkliliklar1 agiklamada belirledigi kiiltiirel boyutlar sunlardir:
Glic Mesafesi (Power Distance), Belirsizlikten Kaginma (Uncertainty Avoidence),
Bireysellige karst Kolektivizm (Individualism versus Collectivism), Erkeksilige karsi
Kadinsilik- Disillik (Masculinity versus Femininity), Uzun Vadelilige kars1 Kisa Vadeli
Yonelim (Long-Term versus Short Term Orientation). (Hofstede, 2001: 85-86).
Hofstede bu eserinden sonra yaptigi ¢alismalarda Indulgence versus Restraint olarak

ifade edilen Kisitlamaya karst Hosgorii olarak cevrilebilecek tanimlamasiyla kiiltiirel
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boyutlar1 altiya c¢ikartmistir (Hofstede, G; Hofstede, G. J; Minkov; 2010: 280-298;
Hofstede, 2011: 15-20).

Hofstede’nin Gili¢ Mesafesi basligi altinda belirledigi kiiltiirel 6zellik, giiclin toplum
icinde dagiliminin nasil kabullenildigine dair bir 6zellik olup, gii¢ mesafesinin yiiksek
oldugu toplumlarda, hiyararsik esitsizliklerin, {ist pozisyonlarin daha fazla giice sahip
olmalarmin kabullenilmesiyle karakterize edilmektedir. Belirsizlikten Kaginma bagligi
altindaki kiiltiirel 6zellik ise belirsizligin nasil karsilandigi esas alinarak yapilan bir
tanimlamadir. Bu baglik altinda belirsizlikten kaginmanin yiiksek oldugu toplumlar,
belirsizlige karst hosgoriisiizliik, belirsizligi sinirlama adina bir¢cok kurala ihtiyag
duymayla kategorize edilmistir. Bireycilik ve Kolektivizm tanimlamasi da toplumda
bireyciligin mi toplulukgulugun mu Onemli goriildiigiine iliskindir. Bu baslikta
kolektivist toplumlarin, grup ¢ikarlarini bireysel menfaatlere dnceledigi belirlenmistir.
Erillik ve disillik tanimlamasi da mal varligi, para gibi degerlerin mi yoksa yasam
kalitesi, giiclii sosyal baglarin m1 énemli olduguna yonelik olup, eril toplumlarda mal
varligi, para ve kisisel amaglara 6nem verildigi belirlenmistir. Uzun donemlilik-kisa
donemlilik ayriminda ise is, yasam ve iliskilere bakis acis1 yoniinden zaman yonetimine
iliskin ozellikler yer almaktadir. Uzun dénemli yonelime sahip toplumlarin, gelecege
yonelik projeksiyon sahibi olmalarina karsin, kisa dénemli toplumlarin ise gegmis ve
simdiki zaman iizerinde yogunlastiklar1 tespit edilmistir. Kisitlamaya kars
Hosgoriiliiliik boyutunda ise hayattan tatmin olma, zevk almayla ilgili insani duygularin
ne derece kontrol altina alinmasinin, ne dereceye kadar hosgorii ile karsilanmasinin
kabullenildigi esas alinmistir. Toplumda kisitlayici boyut zayifsa toplumun hosgoriilii,
yiiksekse kisitlayici-olgiilii oldugu kabul edilmistir. (Hofstede vd., 2010: 68-298,
Hofstede, 2011: 15-20).

Hofstede’nin ¢alismalarinda kiiltiirel 6zelliklerin, toplumsal ve siyasal boyutta (ailede,
okulda, iste, devlette v.s) nasil tezahiir ettikleri ayrintili agiklandig gibi, hangi tilkelerde
(hangi toplumlarda) bu o6zelliklerin baskin oldugu da belirlenmistir. Tiirkiye’nin 6
boyutlu kiiltiirel boyutlar agisindan aldig1 skorlar: giic mesafesinde 66, bireycilikte 37,
erillikte 45, belirsizlikten kaginmada 85, uzun erimli yonelimde 46, miisamahakarlikta
49 dur. Bu skorlarla Tiirkiye, giic mesafesinin, belirsizlikten kaginmanin ve

kolektivizmin yiiksek (bireyciligin diisiik) oldugu, disil 6zellikler baskin, diger boyutlar
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acisindan ortada belirsiz bir konumda oldugu bir iilke olarak belirlenmistir (Hofstede
Insights, 2021).

Konumuz agisindan Onemli olan husus, belirsizlikten kaginma boyutu yliksek
toplumlarin-bu toplumsal yapiya mensup bireylerin, daha fazla ve ayrtili norm-kural
talep ettikleri gergegidir. Yani belirsizlikten kaginmanin baskin oldugu kiiltiirlerde
insanlar daha fazla norm ve kural talep etmekte, diizenleme ve kural oldugu takdirde
kendilerini giivende hissetmektedirler. Tiirkiye, belirsizlikten kag¢inma yoniinden
yapilan iilke siniflandirmasinda aldig1 puanla yiiksek diizeyde belirsizlikten kaginma
davranigt gosteren toplumlar kategorisindedir. Aslinda belirsizlikten korkmak-
kaginmak, insanin kendine giivensizliginin de belirtisidir. Zaten Tirkiye bireycilik-
kolektivizm ayriminda da bireyciligin gelismedigi bir kategoridedir. Belirsizlikle nasil
bas edecegini bilememekten kaynaklanan bu korku, kisinin kendi  kendine
belirsizliklerle bas edebilecek donanima sahip olmadigimin  (bireyselligin
gelismediginin) de bir gostergesidir. Insanlik bugiinkii gelismislik seviyesine,

belirsizlikleri agma yoniinde ¢aba gdsteren olaganiistii bireylerle ulasmistir.

Bununla baglantili olarak “Thtiyaglar Hiyerarsisi” kavramini ortaya atan ve en iist diizey
ihtiyacin, “Kendini Gergeklestirme Ihtiyac1” oldugunu belirten Maslow (2001:148-149),
kendini gergeklestiren insanlarin, bilinmeyenden, gizemden ve karmasadan daha az
korktuklarini, boyle durumlarin, bu tiir insanlara daha cekici geldigini belirtmistir.
Kendini gerceklestiren insanlarin, bireyselliklerinin de gelistigi ortadadir. Yenilik,
degisiklik ve belirsizlik, kendini gerceklestirme seviyesine ulasamamis insanlar icin
sancil1 ve sikintili bir siirecken, kendini gerceklestiren insanlar i¢in bir yenilik, firsat ve
uyaran anlamma gelmektedir. Maslow, daha c¢ok yaraticilik diizeyinde psikolojik bir
degerlendirme yapmigsa da yaptig tespitler, belirsizlikle karsilasmaktan ¢ekinmeyen
bireylerin ve cogunlugu bu bireylerden olusan toplumlarin, belirsizlige kars1 neden daha

hosgoriilii olduklarint da agiklamaktadir.

Kendini gergeklestiren insanlarin belirsizlikten korkmayip, bunu bir firsat olarak
gordiikleri yoniindeki Maslow’un tespiti, belirsizligi asmaya doniik c¢abalarin,
buluslarin, kesiflerin ve yeniliklerin, sanayi devriminin, giiniimiizde yiiriitiilen uzayin
kesfi ile Mars gezegenine yerlesme g¢abalarin dnciiliigliniin neden Bati toplumlarinda

oldugunu da gayet yerinde agiklayabilmektedir. Hukuk ve siyaset disindaki bu konulara
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deginilmesinin nedeni, toplumlar1 birbirinden ayiran kiiltiirel 6zelliklerin bir biitiin ve
birbiriyle baglantili oldugudur. Bir toplumun belirsizlikten ka¢inma diizeyinin diigiik
olmasi, o toplumu ve bireylerini baskasindan ya da otoritelerden bir sey beklemeden
belirsizligi ¢6zme yonilinde gayret gostermeye tesvik ederek yeniliklerin, buluslarin,
kesiflerin kapisini aralarken, ayni 6zellik hukuk ve devlet alaninda da sivil toplumun
devleti belirledigi bir siyasal sistemin olusmasina, hukukun daha ¢ok bir kiiltiirel seviye
olarak tiim toplum tarafindan paylasilan, toplum ve birey yararina yorumlanan ve

anlasilan rasyonel bir dizgeye doniismesine yol agmaktadir.

Belirsizlikten kaginmanin yiliksek oldugu toplumsal kiiltiirde yer alan bireylerin
bireysellikleri de gelismedigi i¢in, bu nitelikteki fertler yenilik ve degisiklikten
kacinmakta, sabit verili diizenin devamini arzulamakta, bir diizenleme olmadig: takdirde
kendilerini giivensiz hissetmektedir. Bu kiiltiirel 6zelligin devlet ve hukuk sistemine
yansimasi da; devlete tdbi olma, her sorunu devletin ¢ozmesini bekleme ve devletten
siirekli norm-diizenleme talep etme seklinde olmaktadir. Bu baglamda devletin
isleyisine dair bir kisim yazili yasal diizenlemeleri olsa da genel olarak tam bir yazili
anayasas! olmayan Ingiltere’de anayasal sistemin nasil olup isleyebildigi de bdylelikle

anlasilabilmektedir.

Belirsizlikten kacinma kiiltiiriiniin siyasal topluma yansimast da benzer sekilde
gerceklesmekte olup, siyasal toplum da belirsizlikten kacinma ugruna ve topluma da
giivenmediginden siirekli ve ayrintili normatif etkinlikle toplumu ve bireyleri dizayn
etmeye caligmakta, bu durum da (sivil toplum 0zellikleri gelismemis) toplumun

beklentisini karsilamaktadir.

Tiirkiye, belirsizlikten kagimmanin yiiksek oldugu bir toplum olarak, belirsizlikleri
karsilama-belirsizlikle yilizlesme potansiyelleri gelismemis ya da bu 6zellikleri sinirh
bireylerden olusmasi nedeniyle, belirsizligin nasil asilacagma iliskin donanimsal
eksikliklerin de etkisiyle bireylerin, (daha dogrusu kimsenin) birbirlerine giivenemedigi
bir toplumsal kiiltiirii yeniden tiretmektedir. Tiirkiye’de belirsizlige kars1 hosgoriistizliik
ve giivensizlik kiiltiirii, glivenilebilecek tek aygit olarak goriilen baba konumundaki
siyasal toplum-devletten siirekli norm talebiyle dongiisel bir sekilde yeniden ve yeniden
iiretilmektedir. Toplumumuzun diger kiiltiirel 6zellikleri olan bireyciligin diisiik olmast,

gii¢c mesafesinin yliksek olmasiyla belirginlesen hiyerarsik esitsizligin kabullenilmesi ve
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sorgulanmamasi, belirsizlige kars1 giivensizlik ve hosgoriisiizligii doguran psikososyal
ve kiiltiirel 6zelliklerle bir arada degerlendirildiginde, sivil toplumun olusabilmesinin
uzun vadede dahi zor oldugu goriilmektedir. Zira sivil toplum, bireyciligin esas oldugu,
giic mesafesinin yiiksek olmamasi nedeniyle sivil-siyasal toplum arasinda simetrik bir
iligkinin oldugu, kisilerin belirsizlikle yiizlesebilecek donanim ve kiiltiire sahip,
belirsizlik ve yeniliklere hosgoriiyle yaklasan bir toplum anlamina gelmektedir. Bunlara
ragmen Tiirkiye’nin kiltiirel O6zellikleri, sivil toplumun sahip olmasi1 gereken

Ozelliklerin neredeyse tam tersidir.

Siyasal toplumun siirekli normatif diizenleme yapmasi, belirsizligi azaltma bir yana,
belirsizligi aksine artirmaktadir. Bu kadar fazla norm, normlarin yapisal sorunlar1 ve
ideal tipten uzak formiile edilmeleriyle hem (sivil olamayan) toplumun hem de ciliz

ekonomik toplumun stirekli belirsizlikler i¢inde kalmasina yol agmaktadir.

Bunun disinda yazili norm var olsa da esas olan yliriitme ve yarginin bu normlar1 nasil
algilayacagi-yorumlayacagi  ve  uygulayacagi  oldugundan, belirsizlik  yine
degismemekte, bu kisir dongii de ayni1 sekilde devam etmektedir. Toplum siirekli norm
talep etmekte, siyasal toplum siirekli norm {iretmekte, belirsizlik norm {iretimine
ragmen azalmadig1 i¢in toplum yeniden norm talep etmekte ve kiiltiir aymi sekilde sivil

ve siyasal toplum biinyesinde yasatilmaktadir.

Tiirk toplumunun (istisnalar1 olsa da) kendi kendini diizenleme yeteneklerinin yeterli
Olclide gelismemesi ve toplumun siirekli diizenleme gereksinimi oldugunu gosteren
yakin bir 6rnek olarak; Coronaviriis (Covid 19) Pandemi siireci belirtilebilir. Pandemi
stirecinde sivil toplum ve bireyler, kendi sosyal-kisisel mesafe ve etkinliklerini kontrol
edememisler, maske vb. koruyucu tedbirleri almada yetersiz kalmislardir. Bunun
sonucunda, siyasal toplum tarafindan maske kullanma zorunluluguyla birlikte, sokaga
citkma ve seyahat yasaklarimi da igeren bazi temel insan haklarina sinirlamalar

getirilmesi ve yaptirnmlarin etkisiyle toplum bu kurallara genellikle uymustur.

Norm enflasyonu konusunda Seref Iba, (2004), hukuki diizenlemelerin niceliksel olarak
cogalmasinin, normlarin ulagilabilirlik ve belirlilik 6zelliklerini tehlikeye atacagini ve
bu durumun hukuk giivenligini sarsacagi yoniindeki goriislerde haklilik pay1 oldugunu

belirtmektedir. iba, bilgisayar ortaminda ulasim ve elektronik haberlesme ydntemleriyle
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hukuk metinlerinin daha “ulasilabilir” oldugunu, fakat bilgi ¢agmin sundugu teknik
imkanlar, hukuk metinlerinin ulasilabilirligini ne denli artirirsa artirsin, “kanun
enflasyonu” olgusunun getirdigi sorunlar1 ¢ézmede tek basina yeterli olmayacagini
belirtmektedir. Iba’ya gore kanun sayisinin fazla olmasi her seyden &nce, yiiriirliikteki
hukuk normunun kolayca anlasilabilir olmasini1 giiglestiren bir olgu olup, vatandaslar,
uygulamacilar hatta yargi¢lar i¢in ayn1 konuda ¢ikarilmis ¢ok sayida kanun arasindan
hangisinin “uygulanabilir” oldugunu saptamak her zaman kolay olmayabilmektedir
demektedir. TBMM'nin a¢ildigi 23/04/1920°den 03/03/2003 tarihine kadar ¢ikarilan
kanunlarin sayisinin da 12.688 oldugunu da belirten iba (2010: 344-345), kanun
sayisindaki artigin hukuk devleti ilkesini tehdit ettigini ve bu fazlaligin yeni ve modern

bir devlet kurulusu ile de agiklanamayacagini 6ne siirmektedir.

Hukuk normunun bulunmamasi belirsizligi dogurmakta, fakat sasirtici bir bigimde
hukuk normunun fazlaligi da hukuki belirliligi arttirmamaktadir. Yani normun
olmamasi kadar, fazla olmasi da kaos olusturabilmekte ve hukuk normunun fazlaligi,
hukuk devletinin etkinligini saglamamaktadir. Bu norm enflasyonu, hukuk devleti
anlayisiyla celigen bir anlayistir. En etkin hukuk devleti, minimal diizeyde hukuk normu
ile topluma maksimum giivence saglayabilen devlettir. Asirt hukuk normu hem
belirsizligi arttirmakta hem de sivil toplum tizerinde daraltict bir etki yapabilmektedir.
Nihayetinde sinirli olmasi gereken kurum, (sivil) toplum degil, siyasal toplum-devlettir.
Asirt hukuk normu c¢ikarma, siyasal toplumun, sivil toplum iizerinde tahakkiimii
anlamina geldigi gibi, asir1 norm c¢ikarma sivil toplumun tiim yasam ve faaliyet
alanlarin1 yok etmeye, daha ilerisi otoriter yahut totaliter devlet yapisina yol agabilecek

bir potansiyel tasimaktadir.

Goriildigi gibi, normatif diizenleme sayisinin artmasi, etkin ve belirli yonetim

anlamia gelmedigi gibi hukuki gilivenlik ilkesini de zaafa ugratan bir husustur.
3.3.1.2.5. Hukuk Normunun “Baglam”a Atif Yapmasi

Hukuk normlar1 ¢ogunlukla uygulama asamasinda anlam kazanabilecek terimler
icerebilmektedir. Bu terimler genelde ilkesel diizeyde kimsenin itiraz edemeyecegi ve
baska bir sekilde de ifade edilemeyecek ifadelerdir. Bu normlarin baglami, her somut

olayda farkli olabilecektir. Hukuk normundaki “baglam”a atif yapan eksikligin
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giderilebilmesi i¢in hukuk normunun niteligine gore alt diizenleyici hukuk normlar

cikarilabildigi gibi, diizenleyici-agiklayici idari islemler de gerekebilmektedir.

Anayasal normlar, biiyiik oranda “baglama” atif yapan ilkelere dayanmaktadir. Baglama
gonderimlilik, bir sézciige zimnen (dolayli) yiiklenen biitiin baglamsal hiikiimler olup,
esasen tim sozcliklerin dogal eksikligidir. Sozciikler tam kesin anlamlarini, sadece
tiretildikleri somut baglamlarda, dilsel bir aligveriste baglama gonderim yaparken

kazanirlar (Coulon, 2015: 30).

Ozkok’e gore hukuk kurallardaki belirsizlik, ya kullanilan dilin belirsizliginden ya da
hukuk kurallarinda yer alan makullik, hakkaniyet gibi genel standartlardan
kaynaklanmaktadir (2002: 65). Fuller’e gore de genellik, hukukun tarafsiz hareket
etmesi, kurallarinin herkese uygulanmasi ve 6zel durumlara yonelik olmamasi anlamina

gelmektedir (2016: 62).

Idare hukuku acisindan belirsizlik kavramim1 degerlendiren J.G. Erdem (2019), belirsiz
kavramlarin, ancak uygulanacag olayla iliskilendirildiginde somutlasan bir anlam
icerdiklerini, dncesinde tam bir anlam ifade etmediklerini, bu nedenle boyle bir kavrama
dayanarak harekete gececek olan idarenin o kavramin anlamlandirilmasinda 6nemli bir
rol oynadigin1 belirtmektedir. Buna ek olarak yazar, takdir yetkisi ve belirsiz hukuki
kavramlar olgusunun birbirlerine karigtirildigin1 ve idareye farkli noktalarda ve farkli
tirde yetkiler tanidigin1 belirtmektedir. Takdir yetkisinin en genel ifadesiyle idareye
se¢im yapma olanagi verirken, belirsiz hukuki kavramlarin ise ancak bir degerlendirme
ve Ongorll ile kullanilabilir hale gelen ve farkli bakis acilarinin dikkate alinmasini
gerektiren kavramlar oldugunu belirten Erdem, bu kavramlarin, olayin nitelendirilmesi
asamasina dair bir mesele oldugunu One siirmektedir. Yazar boylelikle kamu
yonetiminin, hukuk normlarindaki belirsiz kavramlar1 takdir yetkisi kapsaminda islem
oncesi sathadan itibaren anlamlandirarak faaliyetlerini siirdiirdiigiinii ifade etmis
olmaktadir. Zaten belirsiz-baglama atif yapan kavramlar ancak normun uygulanma

safhasinda yliriitme ve yargi organlarinca igerigi doldurulabilen kavramlardir.

Takdir yetkisi, alternatif faaliyet yonlerinden birini tercih etmeyi ve bu se¢cimin keyfi ve
nedensiz degil, durumun gereklerine uygun olarak yapilmasini igerir. Buna ek olarak
takdir yetkisi bu yetkinin nasil kullanilacaginit belirleyen kurallar c¢ergevesinin

bulunmasini da gerektirir. Yani takdir yetkisi, belirli kurallar ve ilkelerin olmadig1 ya da
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formiillestirilemedigi ama bir kararin da verilmesi gereken durumlarda keyfiligin
onlenmesini ve onun Yyerine sorumlu hareketi getirmeyi amaglayan bir yetkidir
(Friedrich, 2010: 158-160).

Kanun diizeyinde hukuk normlar1 arasinda “baglama” atif yapan en bilindik ifade,
TMK’nin 2/1. maddesidir. Bir ilke iceren bu maddeye gore: "Herkes, haklarimni
kullanirken ve borglarint yerine getirirken diriistlik kurallarina uymak zorundadir."
(TMK, 2001). Kanun metninde gecen diiriistliik kurallarinin ne oldugu belli degildir.
Kanunun higbir yerinde ve bagka kanunlarda da diiriistlik kurallarinin ne oldugu
konusunda bilgi ve a¢iklama bulunmamaktadir. Diiriistliik kuralinin ne oldugu ve somut
olayda diiriistliik kurallarina uygun davranilip davranilmadigi konusunda degerlendirme
yapma gorevi sadece yargi organlarina birakilmig goriilse de esasen bu degerlendirmeyi
yapma gorevi hukuk normunu uygulama durumunda olan yiiriitme erkine daha somut
olarak da tiim kamu yoOnetimine aittir. Bunun disinda diiriistliikk kuralina uygun
davranma gorevi de herkese verilip istisna konulmadigindan; tiim yasama, yiiriitme-

kamu yonetimi ve yargi organlari da diiriistlik kuralina uygun davranmak zorundadir.

Kanundaki diiriistliik kuralinin ne anlama gelebilecegi konusunda 6gretideki yayilar ve
yiiksek yargi kararlarindaki agiklamalar; ilk ve ikinci derece yargi organlart ile kamu
yonetimine rehberlik yapabilir. Bu hukuk normunun “baglam”a yaptig1 atiftan
kaynaklanan belirsizlik, her somut olayin o6zelligine gore degerlendirilmek
durumundadir. Bu konuda Yargitay’in bir kararinda: "Zamanasimi def'inin ileri
stirlilmesinin hangi hallerde diiriistliik kuralina aykir1 bulundugu hususunda normatif bir
diizenleme bulunmadigindan, bu hususun varit (yerinde) olup olmadiginin, her somut
uyusmazligin 6zellikleri nazara alinarak degerlendirilmesi gerekir." (YARGITAY,
2018). Denilmek suretiyle diiriistliik kuralinin hukuk normu olarak bir karsiliginin
olmadigi, her somut olaymm durumuna (sosyal baglamina) gore degerlendirilmesi

gerektigi ifade edilmistir.

Sayilar1 bir hayli fazla olmakla birlikte, “baglam”a génderme igeren hukuk normlarina
meshur bir bagka 6rnek olarak TTK'nin 18/2. Maddesi belirtilebilir. Bu maddeye gore:
"Her tacirin, ticaretine ait biitiin faaliyetlerinde basiretli bir ig adam1 gibi hareket etmesi
gerekir." (TTK, 2011) Bu maddenin 6ziinii olusturan basiretli bir i adaminin nasil

hareket ettigi ve etmesi gerektigine dair ne TTK’da ne de baska kanunlarda bir agiklama
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bulunmamaktadir. Basiretli bir is adaminin nasil davranacagi konusundaki belirsizlik,
her somut olayin durumuna gore ayr1 degerlendirilmek durumundadir. Dar anlamda
basiretli i adaminin, ekonomi bilimindeki rasyonel insana karsilik diistiigii kabul
edilebilir, fakat nihayetinde bu da bir yorum olup, her somut olayda yargi organlarinin
degerlendirmesi ve Ogretinin katkilari, basiretli bir i adamimin davraniglarinin neler
olabilecegi konusunda agiklik getirebilir. Basiretli bir i adaminin davranislari, somut
olaylarin baglamlar1 ¢ergevesinde belirlilik kazanabilecek hukuki bir terim-kavramdir.
Fuller’de (2016: 81-82) ticaret hukukunda “diirtistliik kurali”na ait gerekliliklerin ticari
teamiiller ve tiiccarlar toplulugunun paylastigi davranis kurallarinda belirli bir taniminin

bulunacagini kabul etmektedir.

“Ote yandan taraflar tacir olup 6102 sayilh TTK’nmn 18/2 maddesi uyarinca her
tacirin ticaretine ait biitiin faaliyetlerinde basiretli bir is adami gibi hareket etmesi
gerekir. Her ne kadar 6098 sayili TBK’nin 20 ila 25. maddeleri arasinda
diizenlenmis olan genel islem kosullarina iligskin hiikiimler tacirler yoniinden de
uygulanabilirse de TTK’nin 18/2 maddesi hiikmii karsisinda tacirler bakimindan
genel islem kosullarinin uygulanip degerlendirilmesinde her somut olayin

ozelligine gore daha dikkatli davranilmasi gerekmektedir.” (YARGITAY, 2017).

Yargitay’in bu kararinda da “basiretli bir i adami1” baglamima gonderme yapan hukuk
normunun, her somut olaymm Ozelligine (sosyoekonomik baglamina) gore

degerlendirilmesi gerektigi ifade edilmistir.

Anayasal diizeydeki hukuk normlar1 ve Anayasa yargisi lizerinden degerlendirmede
bulunan Korucu (2014:122), 6ziinde siyasi nitelik tagiyan “kamu yarar1”, “genel saglik”,
“genel ahlak” gibi kavram ve ifadeler anayasalarda yer aldig1 siirece, hukuki denetim
sinirlarinin  asilmasinin her zaman miimkiin olacagini belirtmektedir. Korucu’nun
belirttigi bu nitelikteki kavram ve ifadeler, sadece anayasalarda degil, anayasanin

altinda yer alan birgok hukuki diizenlemede de yer almaktadir.

Ideal bir hukuk normunun miimkiin oldugunca “baglam”a gdnderme yapan
diizenlemeler icermemesi gerekir. Zira “baglam”a gonderme yapmak hukuk normunun
belirsizligi anlaminda olup, baglamin hukuk normuna uygun olup olmadigi biiyiik

Olciide yiiriitme ve yargt organlarinin yorum ve degerlendirmelerine bagl olacaktir.
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3.3.1.2.6. Hukuk Normunun Belirsiz ifadeler Icermesi

Ideal tip hukuk normu belirsizlik icermemelidir, fakat uygulamada bunun saglanmasi
kolay olmayabilir. Nihayetinde yazili bir ifadenin sorunlari neyse, hukuk normunun
sorunlar1 da aynidir. Hukuk normlari, devletin dilidir. Hukuk normunun ideale yakin
olusmasi, devlet dilinin olgunlastigini ve toplumun da o seviyede bulundugunu gosterir.
Devletin en temel islevi kanun boyutundan genelgelere kadar belirli ve belirlenebilir

hukuk normlar1 ihdas etmektir.

Toplumun ve devletin tamamini ilgilendiren anayasa diizeyindeki hukuk normlarinin
cogu; genel, soyut prensipler igerebilir ve icermektedir de. Bununla beraber bu
nitelikteki hiikiimlerin, toplumu ve bireyleri ilgilendiren boyutta olan, temel hak ve
ozgurliikler ile ilkeler igeren hiikiimlerinin; belirsiz, igerigi tanimlanmamis, genel ve
soyut ifadeler igermesi halinde bu durum, hukuki giivenlik ve belirliligi ihlal edecek
potansiyele sahip sayilir. Anayasa diizeyindeki normlardaki muglaklik ve belirsizligi,
anayasal metinlerin bir 6zelligi olarak kabul eden Metin (2008: 46), bu muglaklik ve
belirsizligin iistesinden gelmenin, ¢ok anlamliliktan, tek anlamliliga ulagsmanin, yorum

ile miimkiin oldugunu ifade etmektedir.

Bunlarin disinda Anayasa hiikiimlerinin muglak ve kapsamli olmasinin nedeninin
anayasa yapimina katilanlar arasinda varilan bir uzlasmaya dayanmasi oldugu, anayasal
normlarin, siyasi gii¢ odaklari arasinda uzlagsma saglama adina muglak olarak
diizenlendigi de oOne siiriilmistir (A.g.e.: 33-34). Tirkiye’deki anayasalar, ozellikle
1961 ve 1982 Anayasalarmi olusturan irade gozoniine alindiginda, bu Onermeye

tamamen katilmak miimkiin goriinmemektedir.

Bunun disinda Ozbudun’a gére Tiirkiye, derin etnik ve mezhepsel bdliinme ¢izgilerinin
yaninda merkez/¢evre, laikc¢ilik/dindar muhafazakarlik, Tirk milliyetciligi/Kiirt
milliyet¢iligi, ve bunlarla baglantili olarak vesayet¢ilik/ ¢ogunlukculuk ¢atismalaraninin
derinden ayirdig1, boliinmiis bir toplumdur (Ozbudun, 2014: 16-17). Anayasada yer
alan muglak belirsiz ifadelerin, bu boliinmiis yapilar arasinda bir uzlagsmadan
kaynaklanmadigi ortadadir. Tiirkiye’deki anayasalar1 olusturan askeri irade goz Oniine
alindiginda Anayasada yer alan muglak, belirsiz ifadelerin ya bilingli olarak ileride

farkl1 yorumlara yol agabilme potansiyelinden yararlanmak ya da daha c¢ok hukuk
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metninin olusturulmas1 ve yaziya dokiilmesindeki donanimsizliktan kaynaklandigi

disiiniilebilir.

Belirsizlikler igeren hukuk normuna Ornek olarak miilga (ylrirlikten kalkmis) bir
hukuk normu olan Gelibolu Yarimadasi Tarihi Milli Parki Kanununun yasaklari
diizenleyen 6. maddesi verilebilir. Bu maddenin 1. fikrasinin a ve b bentlerine gore:
“Milli Park sinirlart iginde; a) Belirlenen yerlerden baska yerde gecelemek, mevzuat
geregi izin verilen yerler haricinde, halki rencide edecek, rahatin1 ve huzurunu bozacak
sekilde alenen alkollii igki igmek, b) Belirlenen yerler disinda ates yakmak veya izin
verilen yerlerde yakilan atesi sondiirmeden mahallini terk etmek” (Gelibolu, 2000),

belli yaptirimlara tabi tutulmustur.

Bu maddenin 6ziinii olusturan Milli Park simirlart iginde "belirlenen yerler ile “izin
verilen yerler" in neresi oldugu kanun metninden anlasilamamaktadir. Bu belirlenen ve
izin verilen yerlerin kim tarafindan nasil belirlenecegi konusunda da kanun metninde bir
diizenleme bulunmamaktadir. Kanunun 2. maddesinde belirtilen tanimlar ve 3.
maddesinde belirtilen genel esaslardan Milli Park smnirlari iginde Orman Bakanligi,
Kiiltir Bakanligi, Gelibolu Yarimadas: Tarihi Milli Parki Midirliigii ve Eceabat
Belediyesi'nin faaliyette bulundugu anlasilmaktadir. Bu anlamda her birinin islevi ve
sorumluluk alanlari1 farkli olan bu kurumlardan hangisinin “belirlenen ve izin verilen
yerleri” nasil ve ne suretle belirleyecegi boslukta birakilmis goriilmektedir. Bu hususun
yonetmelikle diizenlenmesi gerektigi disiiniilebilir. Kanun'un 12. maddesinde Bu
Kanunun uygulanmasina dair yonetmelikler, ilgili bakanliklarin goriisleri alinarak en
gec alt1 ay i¢inde Bakanlik¢a ¢ikarilir denilmistir. Kanun, 20/02/2000 tarihinde Resmi
Gazete'de yaymlanmasina ragmen bu konuda yayinlanan tek yonetmelik, 21/11/2002
tarthinde Resmi Gazetede yaymlanan Gelibolu Yarimadas: Tarihi Milli Parkindaki
Yapilarin Denetimi ve Yikilmasi ile izin ve Irtifak Hakki Uygulamalari Y&netmeligi
olup, bu yonetmelikte yukaridaki belirsizliklerin giderilmesine yonelik bir diizenleme

yapilmamustir.

Miilga bir kanun ve yerine konulan kanun {izerinden 6rnek vermemizin nedeni, genelde
hukuk normu olusturma konusunda bilimsel bir formasyon ve gelenek kazanilmadig:
takdirde yenilik olarak ortaya konulanlarin aslinda 6nceki yahut kaynak mevzuatin biraz

degistirilmis bir halinden baska bir sey olmadigin1 géstermektir.
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Yirtirliikten kaldirilan Kanunun yerine getirilen 6546 sayili Canakkale Savaslar
Gelibolu Tarihi Alan Bagkanligi Kurulmasi Hakkinda Kanun’da da onceki miilga
kanundaki belirsizlik igeren hiikiimler ayn1 sekilde yer almistir. (6546 Sayili Kanunun
ad1 02/07/2018 Tarih ve 703 S. KHK nin 65.maddesiyle “Canakkale Savaslar1 Gelibolu
Tarihi Alan1 Hakkinda Bazi Diizenlemeler Yapilmasma Dair Kanun” olmus ve ayni

KHK ile Bagkanliga iliskin maddeler de kaldirilmistir.)

Miilga Kanunun yerine getirilen 6546 Sayili Canakkale Savaglart Gelibolu Tarihi Alan
Bagkanligi Kurulmas1 Hakkinda Kanun'un yasaklar ve cezalar baslikli 12. maddesinin
1- a ve b bentleri, aynen soyle olmustur: "(1) Tarihi Alan smirlari iginde; a) Belirlenen
yerlerden baska yerde gecelemek, mevzuat geregi izin verilen yerler haricinde alkolli
icki tilketmek, b) Belirlenen yerler disinda ates yakmak veya izin verilen yerlerde
yakilan atesi sondiirmeden mabhallini terk etmek ...yasaktir.” (Canakkale, 2014). Bu
kanunda oncekinden farkli olarak yeni bir orgiitlenme, Canakkale Savaslar1 Gelibolu
Tarihi Alan Bagkanligi'min kurulmasi Ongérillmistir. Miilga Kanundaki Orman
Bakanligi'nin yerini bu Kanunda Kiiltiir ve Turizm Bakanligi almistir. Yeni Kanunda
ongoriilen orgiitlenme gergeklesinceye kadar onceki mevzuatin uygulanmasina devam
edilecegi Kanunun gegici 1.maddesinde belirtilmis olup, Kanunda yasaklarin 6ziinii
olugturan belirlenen ve izin verilen yerlerin neresi oldugu hususunun kanunda
ozellikle belirsiz birakilmis oldugu kabul edilmelidir. Miilga Kanundaki gibi bu
kanunun gecici 1. maddesinin 8. bendinde Bu Kanunun uygulanmasma dair
yonetmeliklerin alt1 ay i¢inde ¢ikarilacagi ongoriilmiis, fakat bu konuda bir yonetmelik
de yaymlanmamistir. Bu kanunun getirdigi en 6nemli yenilik Canakkale Savaslari
Gelibolu Tarihi Alan Bagkanligi'n1 kurmak olmussa da 2018 yilinda ¢ikarilan 703 Sayili
KHK ile Baskanlik ve orgiitlenmeyi diizenleyen hiikiimler kaldirilmis fakat baskanliga
yetki ve gorev veren bir kisim hiikiimler yiiriirliikkte tutulmustur. Ortada olmayan bir

baskanligin 6ngoriilen yiikiimliiliikleri nasil yerine getirecegi belirsiz olarak kalmigtir.

Gortildigl gibi kanun olarak ortaya ¢ikmis bir hukuk normu belirsiz olabilmekte yahut
belirsizlikler igerebilmektedir. Bu belirsizlik, acikliktan farkli bir durumdur. Agik
olmayan hukuk normunda bir ifade vardir, fakat ne anlama geldigi tam olarak

anlagilamamaktadir. Yukarida belirtilen hukuk normunda ise tam bir belirsizlik vardir.
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Hukuk normlar1 gerek bir biitlin olarak gerekse madde bazinda belirsiz oldugu o6l¢iide

hukuk normu vasfini tasimadig1 kabul edilmek durumundadir.

Bazi hukuk normlar1 tabiati geregi belli smirlar dahilinde yiirlitme yahut yargi
organlarina hareket edebilecegi alt ve iist simirlar tanirlar. Ceza kanunlarinda sugun
kanuni tek bir tanim1 olmakla birlikte her sugun islenis bi¢imi farklidir. Bu gergeklikten
hareketle sugun islenis 6zelliklerine gore ceza tayin edilirken hakime alt ve iist sinirlar
dahilinde (gerekcelendirmek sartiyla) ceza tayin etme hakki yasa ile taninmistir.
Ormegin: sucun...islenmesi halinde saniga 3 yildan 5 yila kadar hapis cezasi1 verilir
seklinde bir hukuk normu, belirsiz bir hukuk normu sayilamaz. Zira sugun 6zelliklerine
gbre cezanin sahsilestirilmesinde yargi organina hareket sahasi tanimak, adaletin tesisi
icin gereklidir ve tiim hukuk sistemlerinde kabul edilmis bulunmaktadir. Belki alt ve tist
siirlar arasindaki makasin makul oOlgiiyii asacak sekilde diizenlenmesi belirsiz bir
hukuk normu 6zelligi tastyabilir. Ornegin: sugun ...islenmesi halinde saniga 1 yildan 20
yila kadar hapis cezasi verilir seklinde bir hukuk normu olsa, cezanin alt ve {ist sinirlari
arasindaki asir1 fark, hakimin cezay1 suca gore sahsilestirmesinin Gtesinde, sug ve
cezanin kanuniligi kuralin1 yok edecek bir sekilde keyfilige yol acabilecek bir

diizenleme oldugunu gostermektedir.

Ceza hukukuna iligkin hukuk normlarinda yargiy1 olusturan yargica taninan yetkinin
disinda, yiiriitme organina yetki taninan hukuk normlar1 da bulunmaktadir. Yiiriitme
organina kanunla da olsa verilen yetkinin hukuk devletine gore sinirlarinin belirtilmesi
gerekir. AYM’nin bir kararinda 5543 Sayili iskan Kanununun 13. maddesi ile 27/5.

maddesi iptal edilmis olup, kararda:

“5543 sayili Yasa’nin 13. maddesinde, “milli giivenlik” nedeniyle iskan edilecek
yerlesim initelerinde yasayan ailelerin iskaninin, Milli Giivenlik Kurulu’nun
onerileri dogrultusunda Bakanlar Kurulu’nca alinacak kararda belirtilecek sekil ve
sartlar gergevesinde Iskdn Kanunu hiikiimlerine gore yapilacag: belirtilmistir. Ayni
Yasa’nin 27. maddesinin (5) numarali fikrasinda ise milli giivenlik nedeniyle
iskana tabi tutulan ailelerin veya fertlerin borg¢landirilip borglandirilmayacagi,
bor¢landirildigi takdirde borglanma usul ve esaslarinin Bakanlar Kurulu karartyla

belirlenecegi dngoriilmiistiir.
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Milli Giivenlik, 2945 sayili Milli Giivenlik Kurulu ve Milli Giivenlik Kurulu Genel
Sekreterligi Kanunu’nda, “Devletin  anayasal diizeninin, milli varliginin,
biitiinliigliniin,  milletleraras1 ~ alanda  siyasi,  sosyal,  kiiltiirel ve
ekonomik dahil biitlin menfaatlerinin ve ahdi hukukunun her tirli dis ve ig
tehditlere kars1 korunmasi ve kollanmas1” seklinde tanimlanmistir. Milli giivenlik
nedeniyle aile veya fertlerin iskdn edilmeleri, bu iskanin sekil ve sartlarinin nasil
belirlenecegi, iskdn sonrasinda bor¢landirma islemi yapilip yapilmayacagi,
bor¢landirma yapilmasi durumunda usul ve esaslarinin belirlenme sekli dava
konusu kurallarla hiikiim altina alinmis, bu konularda Milli Giivenlik Kurulu’nun
Onerileri dogrultusunda Bakanlar Kurulu yetkili kilinmistir. Milli giivenlik
nedeniyle gog, bir toplumsal sorun olarak ortaya c¢ikmakla birlikte, dava konusu
kurallarla bu kapsamda olan aile veya fertler iradeleri disinda iskina zorlanmakta,
zorunlu bir iskdn sekli getirilmekte, ilgili kisilere herhangi bir se¢cme hakki

taninmamaktadir.

Anayasa’nin  13. maddesinde, temel hak ve Ozgiirliiklerin, &zlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagli olarak ve ancak yasayla sinirlanabilecegi, bu sinirlamalarin Anayasa’nin
sOziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine

ve Olctliiliik ilkesine aykir1 olamayacagi belirtilmistir.

Yerlesme Ozgiirliigii sadece Anayasa’nin 23. maddesinde sayilan 6zel siirlama
nedenlerine bagli olarak sinirlandirilabilecektir. 23. maddede, herkesin, yerlesme
ve seyahat Ozgiirliigiine sahip oldugu belirtildikten sonra, yerlesme Ozgiirliigliyle
ilgili sinirlama nedenleri su¢ islenmesini dnlemek, sosyal ve ekonomik gelismeyi
saglamak, saglikli ve diizenli kentlesmeyi gergeklestirmek ve kamu mallarini
korumak olarak gosterilmistir. Maddede yerlesme oOzgiirliigiiyle ilgili sinirlama
sadece yasa koyucuya birakilmakla kalmamus, nitelikli yasa kaydiyla smirlama
benimsenerek, ayni zamanda sinirlamanin hangi neden, ama¢ ya da kosullarla

yapilmasi gerektigi de tek tek sayilmustir.

Anayasa’da  simirlama  nedenlerinin  sayilarak  belirlenmis  olmasi, yasa
koyucunun bunlar disinda kalan bir nedenle yerlesme 6zgiirliigiiniin sinirlanmasi
sonucunu doguracak diizenlemeler yapamayacagini gostermektedir. Dava konusu
kurallarda belirtilen “milll giivenlik”, yerlesme Ozgiirligiiyle ilgili smirlama

nedenleri arasinda sayilmamustir.
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Anayasa’nin ilgili maddesinde gosterilen simirlama nedenlerine dayandiriimayan
kuralla, aile veya fertlerin milli giivenlik nedeniyle zorunlu iskéna tabi
tutulmasi, Anayasa’nin 23. maddesinin giivence altina aldig1 yerlesme ozgiirliigii

alanina yapilan agik miidahale niteligindedir...

Anayasa’nin 35. maddesinde herkesin, miilkiyet ve miras haklarina sahip oldugu,
bu haklarin, ancak kamu yarar1 amaciyla, kanunla sinirlanabilecegi belirtilmistir.
Buna gore miras hakki, miilkiyet hakkinin devami ve 6zel bir seklidir. Bu nedenle

miilkiyet ve miras ayn1 maddede diizenlenerek anayasal glivence altina alinmustir.

Anayasa’nin 13. maddesinde de, temel hak ve Ozgiirliiklerin, 0&zlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagli olarak ve ancak yasayla sinirlanabilecegi, bu sinirlamalarin Anayasa’nin
sOziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine

ve Olciiliiliik ilkesine aykir1 olamayacag belirtilmistir.

Demokrasiler, temel hak ve 6zgiirliiklerin en genis 0l¢iide saglanip giivence altina
alindig1 rejimlerdir. Temel hak ve oOzgiirliiklerin 6ziine dokunup tiimiiyle
kullanilamaz hale getiren sinirlamalar, demokratik toplum diizeni gerekleriyle
uyum i¢inde sayillamaz. Bu nedenle, temel hak ve ozgiirliikler, istisnai olarak ve
ancak 6zline dokunmamak kosuluyla demokratik toplum diizeninin siirekliligi igin

zorunlu oldugu 6lciide ve ancak yasayla sinirlandirilabilirler.

Iskan Kanunu’na dayanarak alinan iskdn karariyla belirlenen “iskdn hakki
sahipligi”, “alacak hakki” niteliginde olup miilkiyet hakki kapsamindadir. Miilkiyet
hakki kapsaminda bulunan bir hak {izerinde miras¢ilara bagvuru hakkinin
engellenmesi miras hakkinin 6ziinii zedeler ve onu kullanilamaz hale getirir.”

(AYM, 2008).

Denilmektedir. Goriildiigii gibi hukuk normlari, yiiriitmeye yetki verebilmekte olup
verilebilecek yetkinin sinirlarini da ayni sekilde Anayasa, yasa ve diger hukuk normlari
olusturmaktadir. Kanunlarin tamimadigi ya da sirlart yeterince tanimlanmamis
yetkiler, hukuk normunun belirliligini muhataplari, 6zel olarak da sivil toplum ve

bireyler i¢in yok edebilmektedir.
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3.3.2. Hukuk Normu Toplumun Tamam Tarafindan Mesru Kabul Edilmelidir

Ideal hukuk normu, toplumun tamam tarafindan mesru kabul edilmeli-kabul edilecek

sekilde diizenlenmis olmalidir.

Anayasa hukukunda “Konsensiializm” adi1 verilen yaklasima gore, anayasal diizeydeki
genel ve soyut nitelikli kavram ve ifadelerin (yargi organlari tarafindan) anlami
belirlenirken, yorumun yapildigi tarihte toplum tarafindan bu kavram ve ifadelere hangi
anlam veriliyorsa o anlam esas alinmalidir (Korucu, 2014: 85). Kavramlarin toplumsal
anlaminin nasil belirlenecegi ayr1 bir sorun olmakla birlikte konsenstialist goris,
kavramlarin anlamlarin belirlenmesinde (sivil) toplumun goriislerinin esas alinmasini
kabul etmekle, hukukun esasen kiiltiirel bir form oldugunu ve hukuk normlar1 tizerinde

asli belirleyici olanin sivil toplum olduguna isaret etmis bulunmaktadir.

Isiktag’in (2004:24-27) hukukun temel fonksiyonlar1 arasinda gosterdigi “gecerlilik
ilkesi” hukukun mesrulugu anlamindadir. Bir hukuk normunun bi¢imsel gecerliligi,
Ongoriilen yonteme uygun ¢ikarilmasi, toplumsal gegerliligi ise (sivil) toplumun tamami

yahut ¢cogunlugu tarafindan mesru goriilmesine karsilik gelmektedir.

Liberal demokratik sistemlerdeki temel mesruluk anlayisi, bireyin toplumsal
baglayiciligi olan kararlarin alinma ve uygulanmas: siirecine dogrudan veya dolayl
katilarak kararlarin mesrulugunu belirleyen ortak rizanin olusumuna etki ettigi
varsayimina dayanmaktadir. Bununla beraber ortak rizanin ulus devlet icinde tiirdeslik

iginde kabul edilmesinin bir ¢eliski oldugu one siiriilmektedir (Koker, 2015:339).

Giirbiz (2013: 7 vd.)’e gore mesruluk, etimolojik (kokenbilimsel) olarak tanri
buyruguna uygun, cogunlukla onaylanan, yasanin, dinin ve vicdanin dogru buldugu
eylemdir. Hukuk normunun mesru kabul edilmesi hukuk normunun adil olmasi ile
baglantili goriinse de mesruluk her zaman adil olmay1 gerektirmemektedir. Yani adil
olmayan hukuk normlar1 da mesru olabilmektedir. Ozellikle sekli mesruluk olan hukuk
normunun iist hukuk normuna uygun olmasinin, reel mesruiyetle bir alakasi olmadigi
gibi, tarihte adil olmayan fakat toplumda mesru kabul edilen bir¢ok hukuk normunun
varlig1 da bilinen bir husustur. Ornek olarak kéleligin toplum tarafindan mesru kabul
edildigi zamanlar olmustur. Tarihi olarak koleligin toplumda mesru kabul edilmesi

kolelige ilisken hukuk normunun adil oldugunu gostermez. Adalet, ¢ofu zaman
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mesruiyetle i¢ ice olabilirse de tamamen ayni olmadiklart kabul edilmelidir. Adalet ve
mesruiyet arasindaki iliski soyle formiile edilebilir. Adil olan her zaman mesrudur, fakat

mesru olan her zaman adil olmayabilir.

Bir toplumsal diizende, o diizenin ve onu biitiinleyen kurumlarin varlig1 ve siirekliligi
icin bazi olgular, degerler ve araglar olmak zorundadir. Siyasal ve toplumsal yapinin
mesrulugunu saglayan ise ya belli ilkelerin igerigine goredir ya da bu ilkelerin ortaya
cikis usul ve siirecine goredir (Yiikselbaba, 2008). Belli ilkelerin igerigine gore
mesruluk, toplumsal-maddi mesruluk, ilkelerin usul ve siirecine yonelik mesruluk ise

sekli-bigimsel mesruluktur.

Habermas’a gore hukuk, mesrulugunu tiim muhataplarinin 6zgirliigiint, o6zel ve

kamusal 6zerkligini esit bicimde saglamakla kendisini mesrulastirabilir (2015:171-172).

Hukuk normu toplumun tamami tarafindan mesru kabul edildigi takdirde bir hukuk
normu vasfini kazanmis olmaktadir. Bu ilkenin ¢ogulcu bir toplumda tam anlamiyla
uygulanmasi miimkiin olmasa da hukuk normunun 6zellikle kanun hukuk normunun,
temsili demokratik sistemlerde karar alma organi olan parlamentolarda, meclislerde
cogunluk tarafindan kabul edilmesi gecerli sayilmalidir. Tiim toplumun onayini almanin
gercek hayatta miimkiin olmamasi, bu ilkeyi anlamsiz kilmamaktadir. Tiim toplumun
onaymi alan bir hukuk normu ideal bir hukuk normudur. Ger¢ek hayattaki hukuk
normlar1 arasinda tiim toplumun onaymi alan bir hukuk normunun olmamasi-
olamamasi, hukuk normunun toplumsal mesruiyet oraninin analizinde 6nem kazanacak

bir hususiyettir.

Mesruluk sorunu hukukun temelde “olmasi gereken” boyutta ele alimmasini
gerektirmektedir. Bu baglamda hukuk devleti kesin bir mesruluk istemini igermek
zorundadir. Boyle bir sistemde hukuk diizeni baglayiciligini ve uyumunu, yaptirim
korkusundan degil normatif adalet isteminin taninmasini da kapsayan yurttaglarin 6zgiir

iradeleriyle itaatinden saglar (Giirbiiz, 2013:14).

Hukuk normunun toplumun tamami tarafindan mesru kabul edilip edilmedigi, teorik
olarak hukuk normunun halkoyuna sunulmasi ile anlagilabilir. Toplumun tamami
tarafindan mesru kabul edilme (%100) hi¢bir yerde ve zamanda miimkiin olmasa da,

mesruiyet, hukuk normunun norm olma &zelliginde ickin bir niteliktir. Bununla birlikte
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toplumun hicbir ferdinin itiraz edemeyecegi norm ve ilkeler de bulunabilir. Ornegin
"Devlet, biitiin islem ve eylemlerinde adalet ilkesine uygun hareket eder." Seklinde bir
hukuk normu oldugunu kabul edelim. Bu ilkede yer alan adalet kelimesi belirsizlik
icermekle birlikte adalet kavraminin genel olarak tiim toplumun {izerinde uzlasabilecegi

olumlu bir kavram oldugu diistiniilebilir.

Hem hukukun hem de yasalarin mesruiyetinin dayanagi sorununun ¢éziimiinde hukuk
felsefesinden yararlanmak gerekirse; mesruiyetin dayanaginin topluma mal edilebilmesi
i¢cin Oncelikle toplumun kendi eliyle yarattigi kurumlara ve bu kurumlarin isleyisine
yonelik elestiri, yorumlama, moral ve politik bir yargilama yetisinin bulundugu kabul
edilmelidir. Bu yaklasim, dogal hukuk geleneginden kaynaklanan askin ilkeler ve
degerlere dayanan evrensel ve zaman istii hukuk kavraminin yerine, ¢agdas hak ve
hukuk felsefesinin bir 6zelligi olarak, hukuk sistemlerinin yanlis yonlerini hedef ve
sisteme iliskin ickin degerleri esas alan felsefi bir sorgulama olarak kabul edilebilir

(Satici, 2018).

Sonug olarak hukuk normu ancak toplum tarafindan mesru kabul edildiginde bir hukuk
normu olarak kabul edilebilir. Bunun aksi diisiiniilemez bile. Yani toplumun
benimsemedigi, mesru gérmedigi bir hukuk normu sekli anlamda bir hukuk normu olsa

bile ger¢ek anlamda hukuk normu sayilamaz.
3.3.2.1. Sekli Mesruiyet

Pozitif hukuk seviyesinde sekli mesruiyetin belirlenmesi oldukca basittir. Bir hukuk
normu 6ngoriilen yonteme gore varlik bulmus ve iist hukuk normuna uygun ise o hukuk
normu mesru-gecerli sayilmaktadir. Fakat bu uygunluk testi bile bir yorum ve
karsilastirma islemi gerektirmesi nedeniyle gdstergebilim ac¢isindan sorunlu bir

husustur.

Giirbiiz (2013: 89), hukuksal pozitivizm olarak adlandirilan goriis ¢ergevesinde ortaya
konulan mesruiyetin aslinda yasallik oldugunu, bunun da tam olarak mesrulugu
karsilamadigini 6ne siirmiistiir. Friedrich’de bir kuralin yasalliginin o kuralin pozitif
hukuka uygun olmas1 sonucunda ortaya cikacagini, yaygin olan inan¢ dogrultusunda
mesru sayilmak i¢in yonetme hakkinin yasalara uygun olarak kazanilmasinin

anlasilmasi halinde mesruluk ile yasalligin birbirine esitlendigini, boylelikle yasalara
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uygunluk kavraminin bir ideoloji olarak yonetimi haklilagtirdigini ifade etmektedir

(2010:175).

Hukuksal pozitivizmin, hukukun etik boyutunu yadsiyarak hukuku temellerinden
kopardigi ve hukuk ile devleti esitleyerek, yasamanin her dedigini hukuk saymak

suretiyle otoriter ve totaliter devlet sistemlerine yol actig1 kolaylikla goriilebilmektedir.

Alt hukuk normunun iist hukuk normuna uygun olup olmadiginin anlasilabilmesi,
normlarin mantik bilimi ¢ergevesinde i¢clem ve kaplamlariin birbirine ¢akistirilmasin
gerektirmektedir. Elbette bu ¢akistirma zihinde yapilan bir faaliyettir. Matematiksel
anlamda ise ist hukuk normunun, alt hukuk normunu kapsamasi gerekmektedir.
Matematikte tanimlanmig kiimeler teorisi ¢ergevesinde diisliniilecek olursa mesruiyet,
tist hukuk normunun, alt hukuk normunu i¢ermesidir. Bu durumda alt hukuk normu, iist
hukuk normunun bir alt kiimesidir. Ust hukuk normuna U diyelim alt hukuk normuna
da A diyelim. Hukuki mesruiyetin saglanabilmesi i¢in A nmn U niin alt kiimesi olmasi
yahut ayni anlama gelecek sekilde U niin A y1 kapsamasi gerekmektedir. Hukuk
normlar1 yazili metinler olduklar1 ve olmalar1 gerektigi i¢in karsilastirmanin elbette Ki

buradaki gibi yapilmas1 miimkiin degildir.

Hukuki mesruiyete varlik veren en iist hukuk normu olan anayasalar kendi disindaki
(altindaki) tiim hukuk normlarina mesruiyet vermekle birlikte kendisinin mesruiyetini
alma sekli boslukta birakilmistir. Bununla birlikte Hans Kelsen'in grandnorm olarak
tanimladig1 temel normun ahlaki bir yilikiimlilik duygusuna dayanan ve hukuksal
formalitelere mutlak bir baglilig1 asan bir saygiy1 yansittig1 ifade edilmektedir (Giirbiiz,
2013: 97). Bu durumda Kelsen'in dahi temel normun mesruiyetini saglamak adina

ahlaka dayanmak zorunda kaldig1 anlasilmaktadir.

Sartori, yasanin yasama organi tarafindan yapilmasi kavraminin, devletin her tiirli
diizenlemesini hukuk (ius) olarak gérme aligkanligi yarattigini belirterek adil yasa
sorununun hukuk disinda diisiiniilmesi sonucu mesruluk sorununun da big¢imsel bir

yasalliga doniistiigiinii 6ne siirmektedir (2017:397).

Gergekten de higbir sosyal norm ve kavram bir digerinden bagimsiz olmayip hepsi
birlikte toplum i¢in vardirlar. Hukuk normu en {ist yahut temel norm oldugu takdirde
mesruiyetini artik toplumun hukuk disindaki diger degerlerinden almak durumunda

kaldig1 gibi, alt hukuk normlarmin mesruiyetlerinde de diger sosyal norm ve
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degerlerden bagimsiz olmadig1 da ortadadir. Yani alt hukuk normlarinin da st hukuk
normuna uymasinin diginda tabi olmasi gereken sosyal deger ve normlar olabilir ve
olmalidir da. Hukuk normu hangi diizeyde olursa olsun ahlak (etik) kurallarina,

toplumsal norm ve degerlere, adalete aykiri olamaz, olmamalidir.
3.3.2.2. Toplumsal Mesruiyet

Hukuk normunun mesruiyetinin esas1 toplumsal mesruiyettir. Nihayetinde tiim sosyal
kurum ve degerlerin mesruiyetlerinin kaynagi, toplumun riza ve onayidir. Bir toplumun
kabul etmedigi bir hususun o toplumda yer etmesi miimkiin degildir. Bununla birlikte
toplumsal mesruiyetin saglanip saglanmadigi yahut ne olglide saglandigi hususunun
tespiti ayr1 bir sorun kaynagidir. Bu anlamda toplumsal mesruiyetin genel olarak
toplumun temel norm ve degerlerine aykiri olmayan anlaminda kabul edilmesi daha
pratik bir aciklama tarzi olarak goriilmektedir. Bir hukuk normunun sosyal
mesruiyetinin bulunmadigi séylenebilir fakat bu tarz genel iddialar igeren 6nermelerin

ispati kolay degildir.

Friedrich (2010:172-173) mesrulugun, toplumda yonetme sifatina haklilik saglayan
yaygin bir diisiince var oldugunda kazanilabilecegini, bu yoOniiyle yonetmek veya
hilkmetmek hakkiyla ilgili bir oydagsma bi¢imi oldugunu belirtmektedir. Hukuk
normuna da bu agidan bakilirsa, mesru yonetme hakkina sahip yonetimin, hukuk normu
seklinde beliren iradesi iizerinde de toplumsal bir oydagma oldugu takdirde, hukuk

normunun toplumsal mesruiyetinin bulundugu kabul edilebilir.

Hukuk toplumsal gerceklige baglidir. I¢inde yer aldigi toplumsal gerceklikten kopuk bir
hukuk normunun toplumsal mesruiyetinin bulunmadig1 kabul edilmelidir. Zira hukuk
topluma dayatilan bir kurallar dizgesi olmayip, hukukun hem norm hem de uygulama
boyutunda toplumsal gergeklige uygun olarak toplumun gereksinimlerini karsilamasi
gerekmektedir (Glirbiiz, 2013: 105). Hukuk kurallarinin toplumsal gergeklikle uyum
icinde olmasinin ayn1 zamanda hukukun nihai amac1 olan adaletin ilkesi oldugu da ifade
edilmistir. Insanlarin olmadig1 bir yerde adaletten de séz edilemeyecegine gére ideal bir
hukuk normunun toplumsal mesruiyetinin tam olmasi, bunun da hukuk normunun
toplumsal gerceklige en uygun sekilde diizenleme igererek, toplumun gereksinimini en

etkin ve adil bir sekilde gerceklestirmesi halinde ortaya ¢ikabilecegi kabul edilebilir.
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Yalniz burada sunu belirtmek gerekir ki toplumsal gergeklikler, toplumun medeni
diinyaya entegrasyonunu zorlastiran yahut kabul edilemez nitelikteyse, hukuk normu
toplumsal gercekliklere kurban edilemez. Ornek olarak belli bir bdlgede namus
cinayetlerini olumlayan belli degerler, inaniglar olsa bile hukuk normu yahut
diizenleme, o bolgenin toplumsal gergegi olan namus cinayetlerini olumlayamaz ve o
bolgenin norm ve degerlerini esas alamaz. Aksi durumda hukukun, tére cinayetlerini

mesru kabul etmesi gerekir ki bunun kabul edilemez oldugu ortadadir.

Koéleliligin cari oldugu zamanlarda, sosyal gergeklik koleligi mesru ve gerekli saymustir.
Koéleligi yasaklayan hukuk normlari hemen birden bire ¢ikmamis, ¢ikamamistir. Hukuk
normlarinin arkasinda yer alan toplumsal yapinin, anlayisin degismesi gerekmistir.
Hukuk normlar1 baskin gorlis ve anlayisin normatif ifadesidir. Bir zamanlar igin
cogunluk tarafindan mesru goriilen kolelik, bugiin igin higbir kosulda kabul edilemez
toplumsal bir gercekliktir. Koleligin kaldirilabilmesi igin insanligin bir biitiin olup,
herkesin hiir oldugu anlayisinin gelismesi ve bu anlayisi benimseyen (siyasi) gii¢
odaklariin olugsmasi gerekmis, koleligi yasaklayan hukuk normlari ancak bu sayede
cikarilabilmistir. Elbette ki hukuk normlar1 da bagl basina islevini yerine getiremezler.
Arkalarinda kendilerini mesru kabul eden bir anlayis, sosyal ger¢eklik ve taban bulmaz
ise en ideal hukuk normu dahi kagit lizerinde kalmaya mahkum goriinmektedir. Bunun
bariz 6rnegini, koleligin kaldirilmas: ugruna bir i¢ savas yasayan Amerika Birlesik
Devletlerinde gormek miimkiindiir. Koleligin devam etmesi ugruna savasmayi bile goze
alan giliney eyaletlerinde 1860’larda yasaklanan irk ayrimciliginin (kélelik boyutunda
olmasa da) 1960’lara, hatta daha sonrasina kadar yaygin olarak var olmasi, hukuk
normlarin basli bagma toplumsal gercekligi degistiremedigini, hukukun, egitim,
kiltir, ahlak gibi baska bilesenlerle birlikte toplumun bir pargast oldugunu

gostermektedir.

Hukukun evrenselligi, icerdigi hak, ozgiirliik ve adalet ilkelerinin herkes tarafindan
kabul edilebilir olmasindan kaynaklanmaktadir. Modern hukuk paradigmasinda yer alan
“hukukun stiinliigii” ilkesinin mesruiyeti ise herkesin hukuk oniinde esitligini
ongdrmesi ve buna dayanmasindandir (Satict, 2018). Hukuk normu belirtildigi gibi
ancak insan hak ve ozgiirliikleri ile adalet ilkelerine dayandigi takdirde sivil toplum

tarafindan mesru kabul edilebilir.
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Miizakereci demokrasi iizerinden “mesru”lugu tanimlayan Habermas (2018:43),
kavrami, B.Manin’in soyle kavramlastirdigini ifade etmektedir: “Mesrulugun kaynagi
bireylerin 6nceden belirlenmis iradesi olmayip daha ziyade bu iradenin olusum, yani
miizakere edilme siirecidir. Mesru bir karar genelin iradesini temsil etmez ancak genelin
miizakeresi sonucu ortaya ¢ikan bir karardir.” Bu goriisii hukuka uygularsak hukuk da
nihayetinde toplumsal bir irade-karar olarak tanimlanabilir. Hukukun mesruiyeti
acisindan da {izerinde herkes uzlasamasa bile hukuk normunun olusum safhasi
oncesinde mecliste, kamuoyunda, ¢esitli platformlarda miizakere edilmesi, tartisilmasi
toplumsal mesruiyetin tesisi i¢in zorunlu bir husustur. Sivil toplumun paydasi olmadig1

bir hukuk normunun toplumsal mesruiyeti her zaman tartisilabilir olacaktir.

3.3.3. Hukuk Normu Diizenledigi Alam1 Tam ve Geregi Gibi Diizenlemelidir (Reel-
Toplumsal Boyut)

Hukukun pratik amacini, toplumsal gergeklik belirler. Toplumsal bir olgu olarak hukuk,
diger sosyal olaylarla birlikte reel diinyanin, reel iligkilerin yasalar1 altinda bulunur.
Reel etken olarak ekonomik, politik, orf-adet gibi diger sosyal etkenler ile biyolojik
etkenler gibi degismez nitelikte ozellikler belirtilebilir. Reel iliskiler, insanin keyfiligi
disinda dogal yasalara tabidir (Aral, 2012a: 163). Iste hukuk normu, bireyin temel

ozellikleri ile toplumsal gergekleri ve kosullart nazara almak zorundadir.

Hukuk normu diizenledigi konuyu tam ve geregi gibi etkin olarak diizenlemelidir. Yani
toplumsal gergeklige uygun ve sorun iiretmeyecek tarzda islevsel bir diizenleme olmasi,
hukuk normunun sosyal-gerceklik boyutudur. Hukuk normunun diizenleme altina aldigi
alan1 tam ve geregi gibi (sosyal-reel gergekleri nazara alarak) diizenlemesi daha ¢ok
diizenleme iceren hukuk normlaria yonelik bir ilkedir. Yani hukuk normlarinin hepsi
aym kategoride degildir. Ilke boyutunda hukuk normlari oldugu gibi, yasaklayici
diizeyde hukuk normlari ile diizenleyici nitelikte hukuk normlart bulunmaktadir. Bazen
bu normlar i¢ ige gecmis tarzda da olabilmektedir. Bu 6zellik, Timasheff’in teknik
normlar olarak tanimladigi normlar olup, bu normlarin doga yasalarindan ¢ikarilan ve
belli bir amacin gergeklestirilebilmesi i¢in uyulmasi zorunlu kurallar oldugu
belirtilmektedir (Can, 2002). Yani doga yasalari nasil insanlardan bagimsiz isliyorsa,
teknik normlar da doga yasalar1 gibi insanlarin onlara verdigi etik ve normatif

degerlerden yoksun ya da goreli daha sinirli degerler iceren normlardir.
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Hukuk normu, diizenledigi alandaki gergeklikleri, isleyisi yok sayarak diizenleme
yaparsa yahut yaptigi diizenlemenin toplumda karsiligi yoksa ya da uygulanmiyor-
uygulanamiyorsa, yapilan diizenleme islevsiz bir hukuk normudur. Bu durum yani
hukuk normunun uygulanmamasi yahut uygulanamamasi, normun mesruiyeti ile ilgili
bir sorun oldugunu gdsterebilecegi gibi uygulamanin toplumsal ve reel karsiliginin
olmamasindan da kaynaklanabilir. Hukukta sekli olarak yiiriirlikte olmasina ragmen
uzun siire uygulanmayan kanunlara o6rnek olarak TBMM’nin, heniiz Cumhuriyet
kurulmadan Kurtulug Savasi esnasinda ¢ikardigi ilk yasalar arasinda yer alan
“Diigiinlerde Men’i Israfat Kanunu” verilebilir. Kanunun ihdas sebebinden, AYM
tarafindan 1967 yilinda iptal edilmesine kadar neden uygulanamadigina yonelik tarihsel

siire¢ ve analiz i¢in asagidaki makaleye bakilabilir.®

Hukuk normunun toplumsal gercekliklerden soyutluguna 6rnek olarak: “biitiin insanlar
esittir” seklindeki normatif diizenleme verilebilir. Bu diizenleme, geri kalmis bir tilkenin
hukuk normu oldugu takdirde, salt bu ilkenin varligindan yola ¢ikarak o tlkedeki
insanlarin esit oldugu sonucu c¢ikarilamaz. Toplumsal gercekliklere iliskin bir veri
sunmayan ve ideal bir durumu deyimleyen bu nitelikteki normlar, toplumsal seviye ile

uyumlu degilse bu durum o hukuk normunun degerini ve islevini azaltmaktadir.

Salt hukuk normlarina bakarak hukukun nasil anlasildigi ve uygulandig:
kestirilemeyecegi gibi hukuk normlarindan yola ¢ikilarak toplumsal yap1 ve gergeklikler
de tam olarak belirlenemez. Boylelikle bir ideali (olmasi gereken) belirten hukuk
normunun 6ngdrdiigli anlayisa ulagmak icin gerekli sosyokiiltiirel, ekonomik ve gerekli
diger dinamikler, sivil ve siyasal toplum biinyesinde bulunmadig: takdirde, toplumun
hukukla olan bag1 azalmakta ve hukukun yarari ile baglayiciligina olan inang ve giiven
de zedelenmis olmaktadir. Uzun vadede hukuka olan inan¢ ve giiven kalmayinca da,
hukuk ve onun iizerinde yiikseldigi tiim anlayislar da ¢cokme tehlikesiyle karsilasabilir

goriinmektedir.

Hukukta etkililik ve efektiflik kavramlarinin birbirlerinin yerine kullanildigin1 belirten
Gozler, esasinda “efektiflik” kavramimin: hukuk tarafindan konulan kurallarin sosyal

uygulamada gerceklesme derecesi oldugunu, “etkililik” kavramimin ise hukuk

® Sahin, Kurnaz Feyza; ilk TBMM nin Tasarruf Tedbirlerine Bir Ornek: Diigiinlerde Men’i Israfat
Kanunu ve Kamuoyundaki Yansimalari, Atatiirk Dergisi, Atatiirk Universitesi Atatiirk {lkeleri ve
Inkilap Tarihi Enstitiisii (2013) 2 1 5.25-55.
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normlarinin  sonuglarinin  ve onlarin  hedefledikleri amaglar1  gergeklestirmeye
uygunlugunun degerlendirilme bigimi oldugunu belirtmektedir. Yazar bir hukuk
normunun etkiliginin muhataplar1 tarafindan uyulmasiyla belirlendigini, Amerikan
Hukuki Realizm akimimnin goriislerinden yola ¢ikarak, bir normun maddi gegerliliginin,
onun etkililigi, bunun da yargiclar tarafindan uygulanmasi anlamina geldigini ifade
etmektedir (Gozler, 1998:65-67). Oysa yargiglar tarafindan uygulanmayan, uygulanmasi
miimkiin olmayan bir¢ok hukuk normu vardir. Hukuk normlarinin biiyiikk bir kismi
yliriitme organinin uygulamalarina yoneliktir. Bu anlayis kabul edilirse yargiclarin-
mahkemelerin uygulamadig1 hukuk normlarinin etkili olmadigi, toplumsal gergekliklere
uygun olmadigi halde yargiglar tarafindan uygulanan hukuk normlarinin ise etkili
oldugu one siiriilecektir ki bunun kabul edilemez oldugu ortadadir. Gozler’in belirttigi
gibi etkinligi, etkililik anlaminda kullanan Isiktag’da (2004: 27), etkinlik kavraminin
gecerlilik kazanmis bir hukuk normunun fiilen uygulanip uygulanmadigi sorunu

oldugunu ifade etmektedir.

Fuller’in (2016:88-99) “imkansiz1 talep eden kanunlar” basligi altinda inceledigi husus
esasinda hukuk normunun maddi ve toplumsal gerceklere, insan dogasma aykiri
olmamasi1 gerektigidir. Yine Fuller’in ifadesiyle bir kanunun imkansizi talep etmesi
sacmalik olarak diisiiniilebilirse de yazara gore hayatta bu gibi seyler miimkiindiir.
Imkansiz1 talep eden hukuk normlarina: uyulmasi asir1 zor olan diizenleyici hukuk
normlart ile muhataplarina i¢inde bulunulan sivil toplumun seviyesine uygun alternatif
segenekler sunmayan, fakat insan hak ve ozgiirliiklerini smirlayict ve yasaklayict

hiikiimler ihtiva eden hukuk normlar1 6rnek olarak verilebilir.

Hukuk normlariin yarg: kararlarina konu olan kisimlari1 ¢cogunlukla hukuk normunun
belli bir boliimiinde yer alan cezai diizenlemeler ve hukuk normunda mahkemeye ya da
hakim kararma (genis anlamda yargisal organlara) atif yapan maddeleridir. Yani hukuk
normlar1 ¢ogunlukla diizenleyici yahut emredici hukuk normlarina uyulmamasi halinde
yaptirimlar Ongoriirler, Yargi kararlarina konu hukuk normlarindan, yaptirimin
baglandig1 diizenlemenin ne kadar siklikla ihlal edildigi anlasilabilirse de; neden ihlal
edildigi ancak diizenlemenin bilimsel ve toplumsal analizi ile anlagilabilir. Bu baglamda
hukuk normuna konu kurum ve iligkinin yargiya fazla konu olmasi o hukuk normunun

diizenledigi kurum ve iliskide bir sorun oldugunu gésterebilir. Ornegin aile kurumu,
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hukuk diizeninin ihdas ettigi bir sosyal kurum degildir. Hukuk, bu sosyal kurumun
kurulus ve (smirli oranda isleyis ile) sonlanisinin nasil olabilecegine iliskin normlar
ihdas eder. Bosanma davalarinin ¢oklugu, bosanmayla ilgili hukuk normlarinin etkinlik
ve verimliligiyle alakali olmayip, davalarin artmasi, aile kurumunun bosanma
nedenlerinin orani1 dogrultusunda ¢6ziilmeye basladigina iligskin sosyal bir veri olarak
kabul edilebilir. Bosanmanin artmasi, bosanmayi diizenleyen hukuk normlarinin
etkinligine iliskin bir veri sunmaz. Bosanma davalarinin artmasi, toplumsal yapidaki
degisikliklerle ilgilidir. Bosanma davalarinin artmasi bosanmaya yol agan toplumsal ve
bireysel faktorlerin sonucu olmakla birlikte, bosanma davalarinin uzun siirmesi gibi
durumlar, bosanmay1 diizenleyen hukuk normlarinin ya da uygulamasmin etkinligi

konusunda bir fikir verebilir.

Bazi hukuk normlar1 yargilamaya konu ya da baglantili usul kurallarini icermeleri
itibariyle etkin olup olmadiklari, yarg: organlarinin yargisal islevlerini yerine getirirken
yasadiklar1 sorunlardan anlasilabilir. Ornegin, Hukuk Muhakemeleri Kanunu yahut
Ceza Muhakemesi Kanunu gibi yasa diizeyindeki hukuk normlari, bizatihi yargilama
siirecine yonelik usul kurallar1 olmalari nedeniyle etkin olup olmadiklari, yargi

organlarmin faaliyetlerinin etkinligi ile dogrudan baglantilidir.

Hukuk normundan beklenen, 6z olarak yoneldigi sosyal eylemi, toplumsal kurumu, en
etkin ve adalete uygun sekilde diizenlemesidir. Bu anlamda etkinlik, normun uygulanip-
uygulanmadiginin o6tesinde diizenledigi alani, rasyonel ve diizenlenen konunun
gercekligine en uygun tarzda diizenleyip diizenlemedigi; normun, diizenlenen konunun

dogasina ve islevine uygun olup olmadigidir.

Hukuk normunun zorla uygulanmasi durumunda bunun siyasi bir bedeli olacaksa,
hukuk normlarmin uygulanmasindan vazgecilebilmektedir. Bu durumda hukuk normu
kagit ilizerinde bir norm olarak varligini siirdiirmekte ama toplumda 6ngoriilen boyutta
uygulanmamakta yahut hukuk normunun zorlayicilik vasfini kullanma durumunda olan

siyasi iktidarin iradesi dogrultusunda uygulanmakta ya da uygulanmamaktadir.

Hukuk normuna konu kurum ve iliskinin toplumsal ger¢eklige uygun diizenlenip
diizenlenmedigi, hukuk normuna konu kurum ve iligskinin diizenlenmesi konusunda
sosyal gerceklik ve tabiatlarinin nazara alinip alinmamasi ile ilgilidir. Daha somut bir

ifade ile 6rnegin hukuk normu bir yasaklama igeriyorsa, fakat toplumda yasaklanan
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iligkiler yaygin yahut hukuk normunun Ongoérdigii sekilde islemiyorsa, hukuk
normunun diizenledigi alani tam ve etkin bir sekilde diizenlemedigi kabul edilmelidir.
Buradaki temel sorun, hukuk normunun “olan” a mu1 tabi olacagi, ya da “olan”
“olmas1 gereken”i diizenleyen hukuk normuna mi tabi olacagidir. Bu konuda
verilebilecek en carpict hukuksal diizenlemeler, imar yasalaridir. Imar hukukuna iliskin
hukuk normlari, sehirlesmenin nasil yapilacagi dahil olmak tizere miilkiyet hakki
(bireysel fayda) ile toplumsal faydanin (kamu yarar1) nasil telif edilebilecegine iliskin
diizenlemeler olmakla, siyasete en acik hukuk normlarmdandir. Imar hukukuna iliskin
normlarin birincil uygulayicist da yerel yonetim birimleridir. Bir kiginin maliki ya da
hak sahibi oldugu tasinmazda yapmak istedigi yapiya iliskin getirilen yliktimliliikler
(ruhsat, plan, iskdn v.s) ya da belli yerlerin yapilasmaya yasaklanmasi yahut
yapilagmanin sinirlanmasina yonelik diizenlemelerin etkin olup olmadigi, bu kurallarin
uygulanip uygulanmadigindan kolaylikla anlasilabilir. Sehirlesmenin geldigi noktada,
Tiirkiye’de imar yasalari ve baglantili hukuk normlarinin etkin olmadigr kabul
edilmelidir. Sik sik getirilen imar affi yasalari, imar hukukuna iligskin normlarin, etkin
olarak diizenlenmediginin-diizenlenemediginin bir ifadesidir. Bu durum imar
davalarindan-uyusmazliklarindan da bir Ol¢iide anlasilabilir olsa bile esas olarak
toplumsal bir sorun olan sehirlesmeyi diizenleyen hukuk normlarinin, diizenledigi
konuyu olmasi gerektigi gibi diizenlemedigi yahut olmasi gerekenin hukuk normunda

tam olarak ifade edilemedigi, yargi kararlar1 diginda da basit bir gézlemle anlagilabilir.

Hukuk, toplumsal gergeklerden bagimsiz bir kurum degildir. Hukuk, i¢inde yer aldig:
toplumun ekonomik yapisindan, toplumsal iliskilerinden, toplumsal deger ve
normlardan etkilenen bir kurumdur. Elbette ki bu etkilenme, doga bilimlerindeki
nedensellik boyutunda bir etkilenme degildir. Doga bilimlerinde bile 6zellikle kuantum
fizigindeki gelismeler sonucu, 6zellikle mikro (atom alt1) diizeyde nedensellik ilkesi bir
zorunluluk icermemekte, olasilik ilkesi dahilinde belli bir ongoriilebilirlik anlamia
gelmektedir. Yani artik dogada bile zorunlu bir nedensellik degil olasiliksal bir
nedensellik bulunmaktadir (Feynman, 1996: 167-174).

Modern diinyada artik ulusal diizeyde devlet ve ulusal diizeydeki sosyal gergeklikler tek
baglarina hukukun belirleyicisi olmayilp hukuk, uluslar arast diizeyde siyasi

orgiitlenmeler ve kiiresel boyuttaki ekonomik iligkiler ve pratiklerden de ayni sekilde
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etkilenmektedir. Yani artik hukuk, ulusal diizeydeki toplumsal sistemin bir pargasi
olmayip kiiresel diizeyde bir toplumsal sistemin parcasi haline de gelmis bulunmaktadir
(Yiiksel, 2001). Hukuk normunun olusum ve uygulanisi da bu gelismeler dogrultusunda

kiiresel iligkilerden etkilenmek durumundadir.

Gortldigi gibi hukuk normlarindaki degisikligi olusturan-tetikleyen talep, ulusal
diizeydeki dinamiklerden geldigi gibi ve kiiresel diizeyde dinamiklerden de
gelebilmektedir. Nihayetinde wulusal devlet tarihsel siirecte var olan siyasal
orgiitlenmelerden birisi olarak kabul edilebilecegi gibi, biitiin ulusal devletler-toplumlar
da kiiresel diizeyde bir uluslararast toplumsal sistemin alt sistemleri olarak kabul
edilebilir. Bu durumda ulusal hukuk sistemlerinin kiiresel tetikleyicilerden etkilenmesi
dogal karsilanmalidir. Bununla birlikte diinya yiizeyinde tiim uluslar ve toplumlar ayni
seviyede olmayip aralarinda yer yer ugurumlar oldugu-olabildigi i¢in etkilenmenin sekli
ve sonuglar1 da farkli olabilmektedir. Gelismis bir iilkenin dinamikleri ile gelismemis
(va da rahatsiz edici olmayan ifadesiyle gelismekte olan) bir iilkenin dinamikleri ayni
degildir. Gelismekte olan iilkenin, gelismis tilkeden hukuk normu ithal etmesi halinde,
hukuk normunu ithal eden gelismekte olan iilkenin toplumsal gercekliklerinin {istiinde
bir hukuk normu olarak gelismekte olan iilkenin gercekliklerine uyum saglayamayacagi
gibi bu durum mesruiyet krizine de yol acabilecektir. Bu sekilde toplumun
sosyoekonomik-kiiltiirel seviyesiyle aralarinda bag kurulamayan bir hukuk, mesruiyet
krizini biinyesinde tasimaktadir. Bunun tersi de soz konusu olabilir. Toplumun
gelismesine, ilerlemesine ayak uyduramayan hukuk normlari da olabilir. Bu normlar da
sekli hukuk normu olarak yiiriirlikten kaldirilmadiklar1 yahut degistirilmedikleri
takdirde, uygulanmayan fosil hukuk normu muamelesi gormek durumundadir. Her iki
halde de hukukun yasayan ve toplumun ihtiyaglarina, beklentilerine cevap veren-

vermesi gereken islevi zedelenmis olacaktir.

Hukuk normlarinin diizenledigi alani, toplumsal ve reel ger¢ekligi nazara alarak tam ve
gercekei tarzda diizenlemesi gerekir. Hukuk normu, toplumsal, sosyoekonomik-kiiltiirel
gercekler nazara alinmadan ihdas edilirse hukuk (normu) ile toplumsal-reel gergeklikler
arasinda bir makas-aciklik olusmaktadir. Bu durum hukukun (normu) toplumsal
mesruiyetini sorgular hale getirebilmektedir. Bu durumun tersinden yola ¢ikarsak

toplumsal gercekliklere uygun hukuk normu, hukuk normunun mesruiyetinin de
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saglayicisidir. Toplum hukuk normunu benimserse ve gercekligine uygun goriirse zaten
hukuk normunun zorlamaya da ihtiyaci olmaz. Boyle bir hukuk normu ayni anlamda

tam anlamiyla mesru bir hukuk normudur.

Ali Nazim Sozer’e gore (2014: 1096-1098 ), hukuk kurallarinin olusumu, yasa yapma,
uygulanmasi ise yorum yontemleri ile olup, hukuk normunun iiretilmesi, normun
diizenleme konusu ve hukuki sekil olmak iizere iki kistmdan olusur. Ornegin bir kartel
yasasinda iktisat bilimi, aile ilgili diizenlemelerde ise aile sosyolojisi nazara alinmak
durumundadir. Yani diizenleme yapilan olgunun dogas1 dikkate alinir. S6zer’in belirttigi

hukukun diizenleme alani, hukukun (normun) reel boyutudur.

Hukuk sadece yazili bir diizenleme olmayip, kurallarin hangi sosyal gerceklere
dayanmas1 gerektigi ve getirilen kurallarin etkinliginin saglanmasina da yonelik olup,

sosyal olgularin dogusu ve gelisimi ile de yakindan ilgilidir (A.g.e.:1097).

Ticaret/icra-iflas hukukuna iliskin bir hukuk normu, ekonomik-ticari hayatin
gerceklerini, ihtiyaglarini, beklentilerini bilmeden, onlar1 nazara almadan diizenlenmis
olsa ve kisa vadede devlet zoru ile uygulanmaya calisilsa bile boyle bir hukuk normu
diizenledigi alan1 tam ve geregi gibi diizenlemediginden-diizenleyemediginden islevini
tam olarak yerine getiremeyecektir. Bu konuda somut olarak “iflas erteleme” kurumu
belirtilebilir. Sirketlerin borglarin1 6deyememesi, daha teknik ifadesiyle “borca batik”
olmasi durumunda, bunu diizenlemeye doniik bir hukuk normunun etkinligi, sirketlerin
iflasina yol acan nedenleri saglikli degerlendiren, ekonomik hayatin tiim gerceklerini
nazara alan ve gerek sirketler iizerinde hak sahibi olan sermayedarlar, gerekse sirketten
alacakli olanlarin, gerekse sirketin devaminda faydasi olan ¢alisanlarin nihayetinde
devletin-toplumun hak ve menfaatlerini en optimal diizeyde diizenleyen bir hukuk
normu olabilir. Iflas erteleme kurumu aktive edilirken; sirketlerin, isletmelerin neden
iflasa stiriiklendikleri, iflas erteleme kurumunun nasil kullanildigi, sirketlerden alacakl
olan sahislarin haklarinin nasil saglanacag ilizerinde etraflica diigiiniilmemis ve 2003
yilinda reform gibi getirilmis olan iflas erteleme kurumu, 2018 yilinda icra iflas
Kanununda yapilan ve iflas erteleme miiessesi etkinlestirilirken yapildigi gibi yine

reform olarak tanitilan bir baska degisiklikle yerini “konkordato” kavramina birakmaistir.

“Konkordato” kurumunu aktive eden 7101 sayili Kanunun gerekgesinde: Ekonomi ve

hukuk alanlarinin birbiriyle yakin iliski i¢inde olup bu iliskinin ayni zamanda bir
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tilkenin yatirim ortaminin iyi olup olmadig1 hakkinda fikir vermesi bakimindan 6nemli
oldugu, etkin bir hukuk sisteminin, yatirim ortaminin iyilestirilmesi i¢in olmazsa olmaz
bir sart oldugu ifade edilmistir. Bunlara ek olarak iflas erteleme kurumunun biinyesinde
bircok sorunu barindirdigi, alacaklilarin siiregte herhangi bir s6z sahibi olmadiklari,
2003 yilindan beri uygulanan iflasin ertelenmesi kurumunun, ihdas amacinin
gerceklestirilmesi konusunda bekleneni veremedigi de itiraf edilmistir (TBMM, 2018).
Konkordato kurumuna iliskin normatif diizenlemenin toplumsal gergeklige ve yapiya
uygun olup olmadig1 ve diizenledigi alan1 tam ve geregi gibi diizenleyip diizenlemedigi
uygulama ile zamanla ortaya ¢ikacaktir. Bu siirecte birgok hukuki (norm diizeyinde)
degisiklik de elbette yapilacak, belki de bu hukuki diizenleme ileride yerini baska bir

diizenlemeye birakacaktir.

Anayasal diizeyde diizenleyici hukuk normunun tam ve geregi gibi olmamasi durumuna
ornek, Hakimler ve Savcilar Kurulunun yapisidir. 2010 yilindan 6nce de yapisi ve
isleyisi elestirilen o zamanki adiyla Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, biiylik bir
reform olarak sunulan 12 Eyliil 2010 tarihli anayasa degisikligi ile iiyelerinin nasil
secilecegine varincaya dek olduk¢a ayrintili bir sekilde degistirilmistir. Anayasanin
2010 degisikligi ile ongoriilen Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun yapisi, isleyisi
ve yetkileri; daha sonra Cumbhuriyet tarihinde esi gériilmedik bir krize yol agmus,
yapilan degisiklik sonucu ortaya g¢ikan Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun
cogunluk olarak daha sonra teror Orgiitii olarak kabul edilecek bir yapinin mensuplari
eline gectigi anlagilmistir. Bu durum anayasal diizeydeki hukuki diizenlemelerin
rasyonel ve toplumsal gercekler ongoriilerek gerceklestirilmemesi durumunda bunun
topluma maliyetinin yerine gore karsilanamayacak boyutlara ulasabilecegini

gostermektedir.

Hukuk normlarimin diizenlenmesinde siyasi beklentiler olabilir ve olmalidir da, fakat
hukuk normunun bilimsel ve sosyal gerceklikler nazara alinmadan, salt siyasal saiklerle
gergeklestirilmesi halinde bu durum, hukukun siyasallasmasindan baska bir amaca
hizmet etmeyecektir. Reel gergekleri nazara almadan ihdas edilen hukuk normunun,
Oongordigi alan1 geregi gibi diizenleyememesi sonucu etkinligini kaybetmesiyle birlikte

hukukun sosyal mesruiyetini kaybetmesi ile sonuglanacagi da ortadadir.
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Geleneksel toplumlarda hukuk, uyulmasi gereken ve degismeyen, toplumla i¢ ice
kurallar biitiiniiyken, modern toplumlarda hukuk normatif diizeyde rasyonel bir siirecin
sonucu olarak var oldugu i¢in toplumu degistirme, toplumu bigimlendirme potansiyeli
tagisa bile onun da smirlar1 vardir. Hukuka boyle reformist yaklasimlar geri kalmis
tilkelerin uygulamasi olup, hukuku toplumun sosyokiiltiirel ekonomik kosullardan
bagimsiz algilama, hukuk normunun diizenleyici islevinin sinirlarini olusturur. Nasil
iilkeler sosyal, kiiltiirel, ekonomik ac¢ilardan farkli iseler hukuklar1 da ayni sekilde
farklidir. Hukuk, toplumsal gelismislik diizeyinin bir sonucudur. Diinyadaki hukuk
sistemlerinin farklili§i yalnizca din, ahlak veya gelenek kurallarinin farkliligindan
kaynaklanmamaktadir. Bu farklilik, diinyada yer alan uluslarin birbirlerinden ¢ok farkli

sosyoekonomik ve biligsel diizeylerinin farkliliginin da sonucudur (Goger, 1979: 7).

Doga olaylarini akilci bir sekilde ¢6zme ve anlama ¢abasi sosyal bilimleri ve hukuku da
etkilemistir. Bilimsel anlayisin gelismesiyle toplumsal olaylarin da gozlenerek
anlasilabilecegi ve rasyonel olarak bigimlendirilebilecegi, bunun daha etkin ve verimli
sosyal kurumlara ve iliskilere yol agtigi anlagilmistir. Boylelikle hukuk normunun da
rasyonel olarak formiile edilebilecegi, hukukun diizenleme altma aldigi ya da
diizenlemeye calistigi kurumun 6zelliklerini ve tabiatini rasyonel bir bicimde
degerlendirerek, olmasi gerekenin olandan yola ¢ikarak belirlenmesinin miimkiin

oldugu kabul edilebilir.

Ronesans ve bilim oncesi zamanlarda hukukun, insanlarin gereksinimlerine gore degil,
a priorik ilkelerden elde edilen bir mahiyet tasidigi, hukukun normatif bir yapi1 arz
etmedigi, bu yaklagimin, toplumsal olaylarin ger¢cek nedenleri ve siireglerini goz ardi
ettigi anlasilmaktadir. Bilimsel anlayis 6ncesi hukuk kurallarimin etkinligi, insanlarin
gereksinimlerine degil, toplumsal hayatin kaliplart olarak goriilen a priorik ilkelere
uygunluklarina goére degerlendirilmistir (A.g.e.: 5). Oysa nasil dogal olaylar akilct ve
bilimsel yolla gozlenerek ve One siirlilen kuramlar sinanarak anlamaya ve genel
kurallara varilmaya calisiliyorsa, sosyal olaylar ve olgular da gozlenerek en etkin ve
verimli sekilde diizenlemelerinin yapilmasi1 miimkiindiir. Sosyal alanlarda her yer ve
zamanda gecerli genel kurallara ulasilamasa da rasyonel olarak optimum
diizenlemelerin yapilmasi miimkiindiir. “Olan” gergekligin bilimsel gézlemi ve rasyonel
analizi ile “olmasi gereken” hukuk normu, toplumsal gergekliklere ve gereksinimlere

uygun, etkin ve verimli bir sekilde diizenlenebilir. Bu gereklilik karsilanmadan yapilan
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hukukun “olmasi gereken” diizeyi, reel ve sosyal gercekliklere uyumlu olmayacagi gibi,
toplumsal beklentileri de karsilayamayacagindan islevsel bir hukuk normu

olamayacaktir.

Hukuk tam anlamiyla bir bilim olmasa da hukuk normlari, bilimsel bir yontemle,
diizenleme konular1 etrafli ve bilimsel bir gozlemle analiz edildikten sonra dizayn
edilebilir. Diizenledigi alan tam olarak kavranmadan iiretilen bir hukuk normu, sosyal
ve fiziksel gerceklige uygun olamayabilir. insanin rasyonel bir varlik oldugu varsayimi
ozellikle ekonomide kabul edilmigse de; insanin rasyonelligin yaninda duygusal ve

irrasyonel tutum ve davraniglara da sahip oldugu ortadadir.

Hukuk normlarn kural boyutunda birer 6nermedir. Bu anlamda doganin bir pargasi
olmayip, insanlarin bir tasarimidir. Hukuk normlari olmast gerekene yonelik
diizenlenmelerinden dolay1, emir 6nermesi-kipi (bir seyin yapilip yapilmamasi) bildirme
onermesi-kipi seklinde var olabilirse de Onemli olan “olmasi gerekenin” nasil
belirlendigidir. “Olan” boyutundaki kurum ve iliskiler tam olarak anlasilamadan,

“olmas1 gereken” boyutundaki diizenlemenin gercege uygunlugu degerlendirilemez.

Hukuk normlar1 diizenlenmeden once sistem analistlii anlayisiyla diizenlemeye konu
alan, tiim Ogeleriyle ayrintili olarak tanimlanmali; aralarindaki iliskiler ve 6nemli
sathalar etraflica analiz edilerek diizenleme yapilacak kurum, bu kurumun toplumsal
paydasini olusturan temsilcilerin bakis agilari, beklentileri de kavranilmak suretiyle dil
bilim uzmanlarindan da yararlanilmak suretiyle anlagilabilir bir hukuk normu

hazirlanmalidir.

Hukuk diizenlemesinde en zayif olunan nokta bu alandir. Yapilan normatif
diizenlemeler islevlerini geregi gibi yerine getirmedikleri takdirde beklentileri

karsilayamamakta bu nedenle de siirekli degisim baskis1 altinda kalmaktadir.
3.3.4. Hukuk Normu insan Haklarna ve Adalete Uygun Olmahdir (Ahlaki Boyut)

Hukukun en temel varlik nedeni adalet olup, gerek mevcut diizeni savunmak, gerekse
onu degistirmeyi mesrulagtirmak i¢in her zaman adalete basvurulur. Mevcut diizeni
korumak icin kullanilan adalet, mevcut hukuk normlarina uygunlukla ifade edilen

muhafazakar bir nitelik tasirken, haksizliklar karsisinda diizenin degismesi igin zihni
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idelere dayanan adalet ise objektif ve yasa istii bir kavramdir. Mevcut hukukun
degerlendirilmesinde yararlanilan “ide”, olmasi gereken hukuk idesi olup, olmasi

gereken hukukun da asli degerlendirme 6lgtist “adalet”tir (Aral, 2012a: 130-131).

Sartori (2017:393), Roma Hukukunda hukuk ve hak kelimelerinin ayni1 sézciikle (ius)
kargilandigin1 ve egemen tarafindan konan bir kural olarak diisliniilmeyip, toplulugun
adalet duygusunu ifade eden ve somutlastiran bir kavram olarak goriildiigiinii, yani
bicimden ziyade igeriginin de hakli olma nitelik ve degerini tasimasi gerektigini

belirtmektedir.

Gozler (1998:58-64), bir hukuk normunun gegerliligini adalete baglayan goriislerin tabii
hukuk doktrinine ait oldugunu, fakat adaletin siibjektif bir kavram olmasi nedeniyle adil
olup olmadigi degerlendirmesini kimin yapacaginin belirsizliginin bu  gorisii
zayiflattiginm1 6ne siirmektedir. Oysa tiim toplumsal kurumlar gibi, hukuk ve adalet
kavramlar1 da insan temelli olduguna gore, hukuk normunun adil olup olmadigina da
nihai olarak elbette bireyler ve toplum karar verir ve bu durum asla bir kaos ¢ikarmaz.
Zaten hukuk normuna karsi adaletsizlik iddialarini esas alan sivil toplum kaynakli
bireysel tepkiler, demokratik toplumlarda, sivil itaatsizlik seklinde gegerli kabul edilmis

bir davranis seklidir.

Hukuk, haklar ve adalet olmaksizin tanimlanamaz. Hak ve adalet disiincesi, hukuk
felsefesinin temel meselesi olarak hukuk sistemlerine niifuz etmis merkezi kavramlar
arasinda yer almaktadir. Adaletin tecellisi, hukuk sistemlerinin temel amaci olup adalet,
ister pozitivist, ister normatif olsun tiim hukuk sistemlerinin dayandigi ve bu sistemler
araciligiyla gergeklesebilecek bir erdem olarak hukukun hem varlik hem de
evrenselliginin kosuludur, zira “adalet”, hukukun pozitif yorumunu asan ve ayni

zamanda hukukun evrensellik talebini kargilayan yegane ilkedir (Satici, 2018).

Hukuk ve etik birlikteligine dayanan bir hukuk anlayisina sahip Dworkin’e goére de
hukuk, adaletin belirleyici oldugu bir dizgedir (Ozkék, 2002 b).

Isiktag’in (2004: 27-28) hukukun fonksiyonlar1 arasinda gosterdigi adalete uygunluk
kavrami, hukuk konusunda en tartismali alanlardan birini olusturmaktadir. Zira adaletin
iceriginin doldurulmas1 ya da adalete uygun bir tanim verilerek bunun hukuk ile

baglantilanmasi oldukga sorunludur. Bununla beraber bu zorluk, hukukun adaletten ayri
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degerlendirmesini gerektirmemektedir. Hukuk, toplumsal kurum ve iliskileri diizenleme
iddiasinda olduguna gore bu diizenlemenin adalete uygun olmayan bir sekilde
gerceklestirilmesi kabul edilemez. Zaten sivil toplum, adalet tizerinden kendini yeniden
iiretebilir. Adaletin olmadig1 bir toplumsal yapida sivil toplum ve baglantili olarak

ekonomik toplum da gelisimez.

Hukuk, adil oldugu zaman hukuktur. Hukuk normu bir kural, bir diizenleme, bir ilke
olarak karsimiza cikabilir. Tlke boyutundaki hukuk normlarinin mutlaka adalet ilkesine
uygun olmasi gerekir. Zira ilkesel boyuttaki normlar, toplumun tamamini kusatmak
durumundadir. Ayni sekilde hukuk normunun yaptirim boyutu da, olmasi gereken
niteligi acisindan adil olmak durumundadir. Ozellikle ceza hukukuna iliskin hukuk
normlart belli eylemleri yasaklayarak, yasaklanan eylemin yapilmasi halinde cezai

yaptirimlar 6ngoriirler.

Hukuk sistemi makul insanlarin fiillerini diizenlemek ve sosyal birlikteligini saglamak
amaciyla ihdas olunur. Bu kurallar ancak adil olduklarinda mesru beklentiler i¢in bir

temel olustururlar (Rawls, 2017: 264).

Hukukun bir biitiin olarak toplumda adaleti ger¢eklestirmeye yonelik olmasi, hukukun
ahlak ile kesistigi en 6nemli nokta olarak insanlarin vicdanlarina da hitap etmekle icsel
bir baglayicilik ve mesruluk kazanmaktadir. Ahlaki ve i¢sel anlamda hukuk normu
niteligi kazanmayan (yani adil olarak kabul edilmeyen bir hukuk normu) sekli bir hukuk
normu olmak durumundadir. I¢sel baglayicilik ve mesruiyet tasimayan bir hukuk
normunun varlii sadece devlet zorlayiciligr ile o da kisa vadede miimkiin olabilir (Aral,

2012a: 76).

“Adaletin gereklerine uygun olan bir hukuk sisteminde hukuk normlarinin insan
haklarindan tiiretilmesi gerekmektedir. Yani insan haklarina dayali bir hukuk sisteminde
hukuk etikle ilgilidir.” Kuguradi’ye gore de “insan haklariin gereklerini karsilayan bir
hukuk sisteminin var olabilmesi i¢in agik bir sekilde kavranmis, etik kaynakli insan

haklar1 bilgisine ihtiyag¢ vardir, zira hukuk ahlakla degil, etikle ilgilidir” (Uygur, 2014).

Toplumun vicdaninda bir hukuk normunun adalete yonelik olmadigi yoniinde bir goriis
olustugunda, bu hukuk normu tam anlamryla gegerli bir hukuk normu sayilamaz. Bu
baglamda hukuk normunun adil olup olmadigi mesrulugu ile ilintilidir. Ornegin insan

Oldiirme eylemine (suguna) hangi ceza verildigi takdirde bu ceza adil olur. Bunun
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cevabini hukuk sistemi veremez. Oysa yasaklanan eyleme uygun goriilmeyen yaptirim,
adaletsizlik sayilmaktadir. Adalet goriildiigii gibi, hukuku asan bir diislince, anlayis ve
kiltiirel degerin ifadesidir. Somut durumlarda bir hukuk normunun ya da uygulamasinin
adil olup olmadig ifade edilebilirse de adalet kavraminin salt hukukla anlasilamayacagi

ortadadir.

Hukuk insan yapimi bir eser olarak insanlarin eylemlerine ortak bir anlam katan
“adalet”in kendini gosterdigi bir alandir. Adalet anlayisi, cagdan caga, bir iilkeden
digerine degisse de adaletin ortak temsiline duyulan ihtiya¢ degismez (Supiot, 2014:21-
22). Rawls’a gore de iyi diizenlenmis bir toplumda adalet kavraminin paylasilan sekilde
ve etkili olarak diizenlenmesi, o toplumda neyin adil neyin gayri adil oldugu hususunda

kamusal bir anlayisin var oldugunu géstermektedir (2017: 85).

“Adalet”in tarihsel ve kiiltiirel bir baglam iginde algilanabilecegini belirten Dworkin,
kavramin toplumsal bir paradigma dahilinde anlasilip uygulanabilecegini One
stirmektedir (Dworkin, 2018:104-107). Dworkin’in paradigma olarak ifade ettigi husus,

toplumda o donemde gecerli anlayis ve degerlendirmedir.

Adalet kavramsal olarak rahatlikla kullanilabilmekle birlikte tanimini tam olarak
yapabilmek miimkiin degildir. Adalet daha somut olarak esitlik olarak da diisiiniilebilir.
Aral’a gore hukuku bilim yapan kavram adalettir. Aral (2012a: 166), matematik ve
mantik gibi degerlerin de diisiinsel varliklar oldugunu, ahlaki degerler arasinda yer alan
adaletin de varligin bir goriiniimii olmasi nedeniyle onu arastiran hukukun bir adalet

bilimi oldugu goriisiindedir.

Ahlaka uygun bir hukuk normu, degerler felsefesinin de kapsamina girmektedir.
Degerler felsefesi temel olarak iyi-kotii, dogru-yanlis gibi kavramlarin anlasilmasina
yoneliktir. Insanm yer almadigi dogada iyi-kotii yahut dogru yanlis gibi bir kavram
bulunmamaktadir. Biyolojik yapisinin dayandigr maddi diinyada iyi-kotii, dogru-yanlis
gibi kavramlara yer yok iken, insanlarin kurdugu toplumsal yapida 6zellikle hukukta
Iyi-kotii, dogru-yanlis gibi kavramlar nereden dogmaktadir yahut islevleri nedir? Bunun
cevabini vermek oldukca zor olmakla birlikte bu durum, hukuk normunun da nesnel bir
varligmin olmadigimi, arkasinda toplumun menfaatini ve ortak iyiligini yansitan
normlarin genel olarak iyi ve dogru olarak kabul edilebilecegini gostermektedir. Bu

tanimiyla 1yi-kotii ve dogru-yanhs gibi kavramlarin dogaiistii degil, toplumun
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menfaatine oldugu takdirde iyi ve dogru olarak tanimlanabilecegi kabul edilebilir. Bu
tanimiyla bu tlir ahlaki degerlendirmelerin, toplumdan topluma, insandan insana
degisebilmesi de anlasilabilmektedir. I¢inde bulunulan toplumun (yahut alt toplumsal
birimlerin) bakis agis1 ve menfaatleri iyi ve koti, dogru ve yanlis kavramlarini
sekillendiriyorsa ki dyledir bu takdirde tiim toplumlar1 kugatan ortak bir iyi-kotii yahut
dogru yanlis kavrami ve bu dogrultuda bir hukuk normu ihdas etmenin zorlugu
anlasilabilecektir. Fakat gene de her bir toplumun iyi-koti ve dogru-yanlis
kavramlarindan kesisen ortak iyi-kotii, dogru-yanlis kavramlarinin bulundugu da kabul
edilebilir.

Insanligin ortak kiiltiir {iriinlerinden olan soyut adalet inanci, hukuk devleti, insan
haklari, demokrasi, esitlik, 6zgiirliik, toplumsal adalet gibi evrensel hukuk degerleri
bi¢iminde ortaya c¢ikmakta, evrensel hukuk degerleri de somut evrensel hukuk
ilkelerine, onlar da somut hukuk disiplinleri biinyesinde hukuk normuna déniismektedir
(Giirbiiz, 2013: 236). Giirbiiz’iin bu ifadesinin “doniismelidir” seklinde okunmasi, reel

hukuksal ger¢eklige daha uygun diisebilir goriinmektedir.

Hukuk normu, insan eylemlerine yoneliktir, fakat hukuk gibi insan davranislarina
yonelik ahlak normlari da bulunmaktadir. Bu yoniiyle hukuk ve ahlak kesismektedir.
Ahlak normlar1 da hukuk normlart gibi, belli bir durum oldugunda belli bir sekilde
davranilmasini buyurmaktadir (Aral, 2012a: 69 v.d). Zorlayicilik anlaminda da ahlakin
da kendine ozgii bir yaptirimi bulunmaktadir. Ahlakin toplumsal boyutu olmakla
birlikte temel olarak insanin 6znel yasantisina iliskin 6dev ve ylkiimliiliikler
icermektedir. Hukuk ise bireysel yasamla ilgilenmez ve ancak birden fazla insanin s6z

konusu olabilecegi toplumsal diizeyde var olabilir.

Hukuk normlar1 arasinda ahlaki normlarin da diizenleme alanina giren normlar
bulunmakla birlikte, ahlaki bir igerik tasimayan, bir deger icermeyen sadece
diizenlemeye yonelik hukuk normlar1 da bulunmaktadir. Ornegin trafigin diizenlenmesi
icin ihdas edilen hukuk normlari, ahlaki bir deger igermeyip, salt bir diizen kurmaya
yonelik normlardir. Ahlaki bir deger icermeyen normlar tam anlamiyla nesnel hukuk
normlari olarak kabul edilebilir. Fakat teknik diizeyde diizenleme igeren hukuk normlari

yaninda ilkeler ve degerler iceren hukuk normlari da bulunmaktadir. Anayasal hukuk
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normlar1 arasinda diizenleme igceren (devletin temel yapisina iliskin normlar) kadar

ilkeler diizeyinde ahlaki normlarla kesisen normlar da bulunmaktadir.

Timasheff, degerlerden yola c¢ikarak, teknik kurallar ile etik kurallar ayrimi
yapmaktadir. Teknik kurallar daha goreli ilkeler olup, “olmas1 gereken, etik bir ortak iyi
deger” tasimayip, daha ziyade belli bir amacin gerceklestirilmesine yonelik normlardir.
Etik kurallar ise insan iradesinin sonucu olup, deger iizerinden davranisin neden
yapilmasi gerektigini agiklarlar (Can, 2002). Ceza hukuku normlari, biiyiik oranda bu

tiir kurallara dayanir.

Hukukun pesinde oldugu ideal agik¢a adalettir, fakat adalet de sonu olan bir nitelik
olarak kavramsallastirilamaz. Postmodern digiiniir Derrida’ya gore adalet hukukun
hicbir zaman erisemeyecegi askin bir durum olup, sonsuzdur ve hesaba gelmez, oysa
hukuk “istikrarli ve yasal kilinabilir, hesaba gelir, tanzim edilmis ve kodlanmis bir

yonergeler sistemidir” (aktaran Cotterrell, 2018: 379).

Sonug olarak hukukun yansittig1 adalet, ahlaki bir deger olmak zorundadir (Aral, 2012a:
5.93). Goriildagii gibi, hukukun nihai amaci olarak kabul edilen adalet, esasen ahlaki bir
ilkedir. Adaletin ahlaki bir deger olmasindan dolay1, hukukun da ahlaki bir ilkeyi amag
edindigi, bu itibarla hukukun felsefeyle olan ilgisinde etigin bir pargasi oldugu ifade
edilmektedir (Uygur, 2014: 161).

3.4. Ideal Tip Hukuk Normunu Karsilamayan Normlarin Sonuclari
3.4.1. Yorum Sorunlari

Yorum, hukuk i¢in hayati bir konudur, zira hukuk normlar1 yazili metinler olup, yazil
metinlerin anlaminin belirlenmesi yani yorum, yazili kiiltiire dayanan toplumsal yapinin
da temelini olusturmaktadir. iletisim ve gostergebilim anlaminda mesajin ¢oziilmesi
anlamina gelen yorum, hukuk normunun ne anlama geldiginin muhataplarinca

anlasilmasi siirecidir.

Hukukun kaynagi ve hedefi sivil toplum oldugundan hukuk iizerinde nihai s6z ve
yorum hakkinimn sivil topluma ait oldugu kabul edilmelidir. Sivil toplumun, (siyasal
toplum tizerinden) pozitif hukukla bag: bu sekilde kurulunca, yorumun salt bir siyasal

toplum etkinligi olmadigi-olamayacag1 ortaya ¢ikmaktadir. Bundan yola ¢ikarak da
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siyasal toplum ya da daha genis olarak devlet biinyesindeki yorumun, sivil toplum
aleyhine sonug¢ iretebilir niteliginin Onlenebilmesi gerekir. Hukuk i¢in yorum
kag¢inilmaz bir etkinlik oldugundan, yorum yoluyla hukukun asli amacinin disina
¢ikmamasinin saglanmasi gerekmektedir. Buna ek olarak insan hak ve 6zgiirliikleri ile
adaleti, yorumun merkezine yerlestirecek bir hukuk ve yorum anlayis1 da
gelistirilmelidir. Yorum olmadan hukuk da olamayacagindan, hukukun ideal tipte
olusturulmasiyla, yorumdan kaynaklanan sorunlarin asgari diizeye ¢ekilmesi
saglanabilir. Hukukun genel ve birdrnek uygulanmasi, hukuki giivenlik icin
vazgecilmek bir 6zellik olup, yorum yoluyla farkli uygulamalarin olugmasini dnlemek

hukuk devleti anlayisinin bir geregidir.

Fuller (2016: 102-103)’e gore, hukuk ile resmi islem olarak ifade edilen uygulama
arasindaki en hassas nokta yorum meselesidir. Hukukilik yargiclarin ve kamu
gorevlilerinin yazili hukuk kaynaklarini uygulamalarini emreder, fakat bunun keyfi veya
lafzi bir sekilde degil, hukuk diizeni ile uyumlu yorum ilkelerini uygun yapilmasini
gerektirir. Yazara gore common law hukuk sisteminden ¢ikarilan bu yorum ilkeleri

sunlardir:

1. Kanun degisikliginden onceki hukukun ne oldugu belirlenmelidir.

2. Hukukun degisiklikten 6nceki sorunu ve kusuru belirlenmelidir.

3. Parlamento hukuk degisikligini gerektiren sorunun ¢oziimii igin bu konuda
ne ¢are ongdrmiistiir bu belirlenmelidir.

4. Parlamentonun ¢Oziimiiniin gercek gerekgesi ortaya cikarilmali ve
mahkemeler Onlerine gelen sorunlara bu careyi belirlenmis amag
dogrultusunda uygulamalidir.

5. Kanun sadece hakimlerin tam olarak gerekgelerini anlayabilecegi bir sey
olmamali ve anlamayanlara kars1 bir tuzak olarak kullanilmamalidir. Bunu
saglayabilmek icin de kanunun amaci ile yonlendirilen kisiler (vatandaslar)

acisindan nasil anlasilacagi konusu da degerlendirilmelidir.

Felsefi anlamda bir metnin okunmasi asla basit bir sifre ¢6ziimii olmay1p, anlamli kilma
tarzi icinde sOylenen seye iliskin kavrayistir. Kavrama ise okudugumuzda yaptigimiz
seyin bir seyi olusturmaktan ¢ok anlamak gibi bir sey oldugunu diistinmemize imkan

veren bir metafordur. SGylenen sey daima metnin okumasinin ya da incelemesinin
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icinde gerceklestigi duruma gomiilii sdylenmemis, konusulmamis bir seyi varsayar
(Bruns, 2002:140-141). Burada kastedilen husus, yorumun Onyargisiz bir kavrayis
olmadig1, 6nceden var olan bir yapinin {izerine insa edildigi, bir metni anlamli kilmanin,

genis bir 6nceden belirlenmislikler yapisini gerektirdigidir.

Klasik anlamda yorum, normda igkin olan anlami ortaya g¢ikarabilme yontemi-sorunu
olup, yorum yapmak; normun anlamini belirginlestirerek anlamini1 daha iyi ifade eden
sOzciiklerle objektif olarak aciklamaktir. Bu tanimlama, eksiksiz bir hukuk diizeninin
var oldugu ve normun belirli bir anlam i¢erdigi seklindeki varsayimlara dayanir (Metin,

2008: 11-13).

Hukukta yorum, genelde yargi organlarmin bir islevi gibi kabul edilmekle birlikte
aslinda hukuk normu ile muhatap olan ve olmasi muhtemel tiim birimlerin ortak
etkinligidir. Hukuk sadece yargi organlari i¢in degildir. Hukuk devletin dilidir. Devlet
hukuk araciligi ile toplum ve muhatabi oldugu bireylerle iligski kurar. Devletin yegane
yonetim aract da hukuktur. Devlet hukukla yonetir. Bu 6zellikleri karsisinda hukuk
normunun muhataplarinin hukuk normunu ihdas eden kurum dahil herkes olabilecegi
anlagilmaktadir. Hukuk normunun diizenlemesi cergevesinde ilk muhatabi1 o hukuk
normunu uygulamak durumunda olan kamu organlaridir. Kamusal birimler,
faaliyetlerinin hukuki ¢ercevesini ¢izen ve genelde usul kurallar1 seklinde olan kurallara
uygun faaliyette bulunmak zorundadir. Elbette ki hukuk normlar1 orgiitlenme
ongoriiyorsa bu cercevede orgiitlenmenin de hukuk normlarina uygun gergeklesmesi
gerekmektedir. Fuller, kural ile eylemin birbirine uygun olmasi gerektigini, yanlis
yorumlama, hukuka erisimin olmamasi, bir hukuk sisteminin biitiinliigiiniin nasil
korunacagina iligkin kavrayis yetersizliginin bu uyumu zayiflatabilecegini

belirtmektedir.

Hukuk, uygulama boyutunda diger bilim dallarinda uygulanan yontemler arasinda en
fazla yorumdan (hermendtik) yararlanabilmektedir. Hukukta yorum, akil yiiriitme,

tiimevarim ve tiimdengelim yontemleri seklinde uygulanmaktadir (Sozer, 2014:1097 ).

Hukukta yorum olarak adlandirilan kod ¢6ziim yontemleri, kanun koyucunun anlamini
belirlemede Oncelikli olarak metnin lafzi anlamini esas almak durumundadir. Metnin

yazili anlamindan ¢ikarilan yahut c¢ikarilabilen sonug, hukuk normunun lafzi
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yorumudur. Bazen bu yorumdan bir sey anlasilamamakta ve kanun boyutundaki hukuk
normlart acgisindan kanun koyucunun hukuk normunu koyarken giittiigii amag, amagsal
yorum olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bunun disinda baska yorum yontemleri de
bulunmaktadir. Yorum konusu hukukta basli basina bir bagimsiz bir béliim oldugundan
yorumla ulasilan sonu¢ hukuk normunun nihai anlami olmaktadir. Yorumlarin
farkliliginin bir sekilde sonlandirilmasi gerekmekte olup, yargi organlari anlaminda
yiiksek yargi organlarinin hukuk normunun ne anlama geldigi ve nasil uygulanmasi
gerektigi konusunda son s6zii s6yleyen kurumlar oldugu kabul edilmektedir. Bu bir
anlamda zorunluluk olup, normun ne anlama geldigi ve norm ile neyin amaclandigi
konularinda ortaya ¢ikan farkli yaklasimlarin sonlandirilmast ve hukuk normuna
yeknesak bir anlam verilmesi, hukuk normunun belirlenebilir olmasi anlaminda bir

zorunluluktur.

Rawls’a gore yargiglarin veya hukuk normunu uygulamakla yilikiimlii olanlarin, hukuk

kuralin1 yanlis uygulamasi ya da yorumlamasi, haksiz fiilin bir tiiriidiir (2017:263).

Yorum konusunda Dworkin, yorumun igerigini saglayacak olan ve iizerinde tam bir
uzlagsma gereken kurallar ve standartlarin belirlenmesini, yorum Oncesi safha olarak
adlandirmaktadir (2018: 95-98). Dworkin’in bu tanimlamasi, yorumun iizerinde insa
edilecegi genel kabuller, degerler, inanglar anlaminda ortak bir paradigma olarak kabul
edilebilir. Ayn1 sekilde yorum oOncesi safha, bir oyun 6ncesinde iizerinde uzlasilan
kurallar olarak da goriilebilir. Bu anlayis dogrultusunda oyunun, 6ngoriilen kurallara

gore oynanmasi da yorum safthasina karsilik gelmis olmaktadir.

Korucu (2014:111), bir hukuk diizeninde yasama ve yiiriitme faaliyetlerinin
ongoriilebilir olabilmesi i¢in pek ¢ok kural ve mekanizma bulundugunu, bununla
birlikte yargi bakimindan buna benzer kurallar belirlemenin daha zor oldugunu, yargi
acisindan “yorumsal tutarhilik” ve “ictihadi biitiinliik” saglanmasi durumunda yargi
kararlarinin da daha Ongoriilebilir olmasinin miimkiin oldugunu 6ne siirmektedir.
Yorumsal tutarliligin saglanabilmesi ve bunun yargi bagimsizligiyla bagdastirilabilmesi
icin hukuk normlar1 olusturulurken ideal tip hukuk normunun bir &zelligi olan

“pelirlilik ve agiklik™ ilkesine uygun olacak sekilde norm ihdas edilmesi gerekmektedir.
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Anayasa alt1 hukuk normlarina 6rnek olarak verilebilecek vergi kanunlari, vergi toplama
konusunda orgiitlenme disinda genel olarak vergi usuliine ve verginin 6zel niteligi
dahilinde nasil tarh ve tahakkuk ile tahsil edilecegine iliskin diizenlemeler
icermektedirler. Bu 6zelligi ile vergi kanunlarinin birinci muhatabi bu kanunu
uygulamak durumunda olan kamu kurumlaridir (maliye organlari). Bu konudaki
kanunlar o kadar muglaktir ki kanunun nasil uygulanacag: konusunda siirekli genelgeler
cikarilmaktadir. Bu nitelikteki kanunlarin ve elbette ki kamusal birimlerin kanunu nasil
uygulayacaklarina dair ilkeler i¢eren genelgelerin bir diger muhatab1 da toplumda vergi
verme durumunda olan miikelleflerdir. Zira bireyler de vergiyi doguran olaylarin neler
oldugunu ve kamu kurumlarinca nasil degerlendirme yapildigini bilmek durumundadir.
Vergi hukukunda mukteza (6zelge) olarak adlandirilan ayr1 bir idari islem tiiri
bulunmaktadir. Mukteza, miikelleflerin ve vergi sorumlularinin vergi durumlar1 ve vergi
uygulamalar1 bakimidan kendilerine acik olmayan ve duraksama yaratan konular
hakkinda yetkili makamlardan yazili olarak aciklama isteminde bulunmalari tizerine, bu
makamlarca konuyla ilgili olarak verilen yazili agiklamalar olup, 6zii itibariyle ilgili
hukuk normunun nasil uygulanmasi gerektigine iliskin kamu kurumunun goriisii-
yorumudur. Ust hukuk normunun uygulanmasinda kamu kurumunun iist yonetimince
uygulama birligini saglama adina alt (operasyonel, uygulama boyutundaki) birimlere
verilen idari iglemler tiirline gore olaganiistii bir sayiya ulasabilmekte ve stirekli
degisebilmektedir. Bu idari iglemlere ulasmanin Gtesinde giincelini temin etmek de ayri

bir sorundur.

Kamu kurumlart ile bireyler arasinda hukukun anlasilmasi ve uygulanisina doniik farkl
bakis acis1 ve degerlendirmeler oldugunda son sézii yarginin vermesi gerekecektir.
Vergi yargisina bakan mahkemeler ilk dereceden son dereceye kadar yasa ve genelge
seklindeki hukuk normunun ne anlama geldigini ve nasil uygulanmasi1 gerektigini nihai

olarak belirlemek durumundadir.

Hukuku, yoruma dayali bir kavram olarak kabul ederek, hukukta yorumu da Common
Law hukuk gelenegi dogrultusunda yargiglarin bir etkinligi olarak degerlendiren
Dworkin, yargiclarin yorumlarini, diger yargiglarin da yazdigi bir romana eklenen bir
sayfa ya da bolim olarak gormektedir. Boylelikle Dworkin, hukuksal biitiinligii,

romansal biitiinliik ilizerinden daha once yazilan sayfa ya da boliimlere uyumlu bir
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ekleme yapilmasi olarak “zincirleme roman” kavramiyla metaforize etmis olmaktadir
(2018: 285-297). Dworkin’in yaklagiminda zincirleme romana yeni bir ekleme yapacak
olan yargicin, romanin daha onceki boliimlerini okumasi, anlamasi yani yorumlamasi
gerekmektedir. Boylelikle romanin nasil yazilacagin1i da bilmesi gereken yargicin
yazacagi yeni sayfa ya da boliim, diger yazarlar olarak goriilen yargiclarin yorumlariyla
olusturduklar1 sayfa ve bolimlerle uyumlu olmak zorundadir. Romanin &ncesi
okunmadan, anlagilmadan, yorumlanmadan romana ekleme yapilmasi, romanin

biitlinliigiiniin bozulmas1 anlamina gelmektedir.

Turhan (2014), bir kurali uygulamak durumunda kalan Kkiginin ister istemez
uygulayacagi kurali 6nce anlamasi, anlayabilmesi i¢in de yorumlamasi gerektigini;
yorumun agik¢a anlagilamayan sOz, metin veya davranisa bir ama¢ veya anlam
yiikklemek oldugunu belirtmektedir. Yasalarin uygulanabilmesi i¢in bu metinlerin
yorumlanmasi gerektigini, bu nedenle hukukta yorumun onemli oldugunu belirten
Turhan, anayasa mahkemesi yorumlarmmin ancak anayasa degisiklikleri yoluyla
asilabilmesi nedeniyle anayasa hukukunda yorumun daha da onemli oldugunu ifade

etmektedir.

Yorumlanacak hukuk normu, anayasal diizeyde oldugu takdirde “yorum” tiim iilkenin
kaderini etkileyecek bir nitelik tasiyabilmektedir, zira Anayasa, hukuki anlamda
normlar hiyerarsinde en istte yer almaktadir. En iist hukuk normu olarak kabul edilen
anayasa, cari oldugu toplum ve devlet yapisinda tiim hukuk normlar ile tiim devlet
organlarin1 baglar. Bu anlamda anayasalar sivil toplum ile siyasal toplum kesisme

bolgesinde yer alan hukuk normlariin en dnemlisidir

Dworkin’e gore yorum, metni yazanlarin neyi sdylemeyi amagladiklarinin tespiti olup,
yazara gore bu yorum “yapici yorum”dur. Dworkin, anayasa koyucularin anayasalara
soyut emir ve yasaklari koyma nedenlerinin belirsiz hiikiimler koymak olmayip, bunun
bilingli olarak “ilke”lerin ifade edilme yontemi oldugunu da 6ne siirmiistiir (Turhan,

2014).

Anayasal diizeydeki normlar agisindan yargisal denetime iliskin yapilacak yorumun
kapsami, ilkeleri ve smirlarinin belirlenmesi konusunda temel olarak iki goriis

bulunmaktadir. Birinci gorlis anayasanin yiiriirliige girdigi tarihteki 6zgiin anlaminin
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esas alinmasi gerektigini, anayasalarin zamana gore degismeyen sabit bir anlami
oldugunu oOne siliren “orijinalist” goriis, digeri ise anayasanin degisen toplumsal
kosullara uyarlanmasi gerektigini One siiren “yasayan anayasa” goriisiidiir (Korucu,

2014: 79).

ABD’deki orijinalistler ile orijinalist olmayanlar arasindaki tartigmanin canlilik ve
zenginligiyle birlikte yorumun daha bir 6nem tagimasinin nedenini; ABD Anayasasinin
1787 tarihli olmasi ile anayasa degisikligine gitmenin zor olmasina baglayan Turhan
(2014), Dworkin’in ortaya koydugu yorum kuraminin, arkaik bir anayasanin giiniimiiz

kosullarina uyarlanmasi olarak adlandirilabilecegini ifade etmektedir.

Anayasada konuyla ilgili agik ve kesin bir hiikiim bulunmasi halinde yoruma gerek
duyulmaz. Anayasada agik ve kesin bir diizenleme yoksa anayasanin yorumlanmasi
gerekir. Anayasanin yorumlanmasi, anayasanin giincellenmesi, anayasanin déneme
uyarlanmasidir. Bu uyarlanma hem devlet organlari, hem de tim topluma ydneliktir

(Metin, 2008: 32-33).

Eger yorum olmasa belirli bir zaman ve toplum yapisinda olusan hukuki metinlerin,
daha sonraki zaman ve toplumlara uygulanmasi s6z konusu olamaz. Zira her hukuki
metin, Ozellikle anayasalar, belli bir doneme ait toplumsal kosullarin, gelecege doniik
diizenlemeleridir. Hukuki metinler sabit kalirken, toplum siirekli degismekte,
yenilenmektedir. Sabit bir metnin, degisen bir topluma uygulanmasi, yorumu gerektirir.
Bu sayededir ki ¢esitli degisiklikler ve eklemeler olsa da 1787 tarihli ABD Anayasasi,
Federal Mahkemenin kararlariyla halen yiiriirliikte tutulmaktadir. “Yasayan anayasa”
kuramcilarinin  kat1 anayasalarin degistirilmesinin zorluklarina karst “yorum”un,
anayasanin degisen kosullara uyarlanmasini saglayan daha elverisli bir yontem
oldugunu kabul ettikleri, hatta bir kisim ilimli orijinalistlerin dahi anayasada yer alan
belirsiz ifadelerin yargi tarafindan somutlastirilmasina itiraz etmedikleri belirtilmektedir

(Korucu, 2014: 82-83).

Anayasal metne sadik kalma geregi ile toplumsal degisikliklerin yakalanmasi geregi
arasindaki gerilimin asilabilmesine yoOnelik hukuki problemlerin 6ziinde, yorum
meselesinin bulundugunu kabul eden Dworkin, “ahlaksal okuma” olarak ifade edilen
kavramla, anayasal diizeydeki siyasi metinlerin adalet ve siyasal ahlaka gondermede

bulunan ahlaksal ilkeler temelinde yorumlanmasi gerektigini 6ne siirmiistiir (Turhan,
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2014). Yazar, Dworkin’in anayasalarda yer alan soyut hiikiimlerin belirli anlayislart
degil, belirli kavramlar1 tanimladigimi kabul ederek bu yolla ahlak felsefesi ile anayasa

hukukunun birlestirildigini ifade etmektedir.

Sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki en Onemli alanlardan birini olusturan,
Tiirkiye’de kendisine olaganiistii 6zellikler yiiklenen ve sorunlarin ¢6ziimii igin bir
anahtar rolii bicilen Anayasa, gerek yapilisi, gerek uygulanisi, gerekse Anayasa
Mahkemesi tarafindan yorumlanma sekliyle yeni sorunlara yol agabilmektedir.
Anayasada yer alan ifadelerin genel ve soyut nitelikli olmasi halinde, bu ifadelerin yer
aldig1 diizenlemelerin yargi tarafindan belli bir bi¢imde yorumlanarak somutlastiriimasi,
yarginin uymast gereken anayasal sinirlarin bizzat yargi tarafindan belirlenmesi
anlamia gelmektedir. Fakat anayasal hiikiimlerin genel ve soyut ifadelerden olusmasi
durumunda, yargisal yorumun hangi dlgiilere gore yapilacagi yahut yorumun sinirlarinin

nasil belirlenecegi gibi hususlarda tam bir yanit verilememektedir (Korucu, 2014: 15).

Bu konuda Tiirk Anayasa hukuk tarihinin en tartismali kararlarindan biri, Anayasa
Mahkemesinin “367” Karar1 olarak bilinen kararidir (AYM, 2007). Bu karar, degil
kanunlarin, ya da daha alt diizey hukuk normlarimin, Anayasal diizeydeki hukuk
normlarinin bile ne anlama geldigini anlamanin kolay olmadigini, hukuk normlarinin
yorumunun, devletin ve toplumun tamamini ilgilendirecek tarzda sivil ve siyasal
toplumun aleyhine sonug¢ dogurabilecek sorunlara yol acabilece§ini gdstermistir. Bu
kararla Anayasa Mahkemesi, cumhurbaskanligi se¢imi agisindan ne pozitif hukuk
metinlerinde ne de doktrinde, ne de s6z konusu hiikiimlerin Danisma Meclisindeki
tartigmalarinda ve Anayasa Mahkemesi'nin Onceki kararlarinda dile getirilmeyen ve
ongoriilmeyen “nitelikli toplanti yeter sayis1” kavrami ihdas ederek bu karar1 vermistir.
Korucu (2014:90), Anayasa Mahkemesinin bu kararini “Anayasanin Orijinal Anlami
Gozardi Edilerek Gergeklestirilen” yargisal aktivizm olarak nitelendirmektedir. Bunun
disinda Korucu, Anayasay1 hazirlayan kurucu iradenin boyle temel bir konuda nigin bu
kadar dolayli bir anlatim yoluna bagvurdugunu ve agikca diizenleme yapmak yerine
neden bu kadar istii Ortiilii bir ifade bi¢imini se¢mis olabilecegini hakli olarak
sormaktadir. Bunun cevaplarindan birisi, ideal tip hukuk normu bir yana normal,

standart bir hukuk normu olusturma konusunda bile esasli bir formasyonun olmayisidir.
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Anayasa Mahkemesinin yukarida belirtilen kararmdaki aktivizm olarak nitelenen ve
yorum yoluyla anayasa degisikligi olarak da kabul edilebilecek karari bununla da sinirh
kalmamistir. TBMM Kkararlar;, Anayasa Mahkemesi’nin gorev taniminda yer
almamaktadir. Bununla beraber Anayasa Mahkemesi, TBMM nin cumhurbaskanligi
secimine yonelik ilk turda almis oldugu karari, eylemli igtiiziik degisikli§i yorumuyla
denetleyebilecegi islemler kapsamina sokarak TBMM nin isleyisini dahi durdurabilmis
ve daha sonraki turlara iligkin yapilmasi gereken toplantilarin yapilmasimi da
engellemek suretiyle Cumbhuriyet tarihinde goriilmemis bir kriz ve kaosun kapisini
aralamistir. Oysa TBMM lctiiziigii de dahil olmak {izere herhangi hukuki bir
diizenlemeye aykir1 karar alinmasi sadece 0 diizenlemeye aykirilik olabilir (A.g.e.: 92-
96). Normatif bir diizenlemeye aykiri bir kararin, eylemli Ictiiziik degisikligi olarak
kabul edilerek bu kabul iizerinden boyle bir karar alinabilmesi, yorumun geldigi boyutu

gostermesi bakimindan oldukg¢a 6nemlidir.

Sonug olarak Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizm olarak da kabul edilen “367”
kararindan, cumhurbaskaninin nasil segilecegine iliskin bir diizenleme getiren anayasal
diizeydeki hukuk normunun bile agik segik ve net bir sekilde diizenlenmedigi-
diizenlenemedigi sonucu ¢ikarilmaktadir. Anayasal diizeydeki bir normun bu sekilde
ifade edilebilmesinden yola cikilarak, alt diizeydeki hukuk normlarmin yiiriitme ve
yarg1 organlar tarafindan, sivil toplumun kendisini yeniden tiretmesini onleyecek tarzda

nasil yorumlanabilecegi kolaylikla goriilebilir.

Hukuk normlarinin en iist diizeyden, en alt diizeye kadar, belirli-agik ve sivil ve siyasal
toplum unsurlarinin ayni sekilde anlayabilecegi bir hukuk diliyle ifade edilmesi ve bu
anlayls dogrultusunda gerekli adimlarin atilmasi artik geciktirilemeyecek Olciide

zorunlu ve acil bir ihtiyag¢ haline gelmis goériinmektedir.
3.4.2. Yargisal Aktivizm

Anayasa yargisinin mesruiyeti baglaminda yargisal sinirlarin belirlenmesini tanimlamak
tizere kullanilan yargisal aktivizm, esasinda tiim yargiya tesmil edilebilecek bir kavram
olma 6zelligi tasimaktadir. Sadece yargi organlar1 degil tiim kamu kurumlar1 da hukuk

kurallarin1 adil, tarafsiz, Ongoriilebilir ve yeknesak uygulamak zorundadir. Hukuk
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kurallarinin muhatabi yalniz yargt organlart olmayip, yiliriitme ve kamu kurumlari da

ayni sekilde hukuk normlarinin muhatabidir.

Kamu kurumlarimin islem ve eylemlerinin yargi denetimine bagli olmasi, kamu
kurumlarinin hukuk normlarini nazara almamasini degil, bilakis daha dikkate almasini
gerektirmektedir. Idari yargiya akseden davalar, idarenin yani kamu kurumlarinin, genel
olarak hukuk normlarmi hukuka aykir1 uyguladigi iddiasina dayanmaktadir. Yasa
diizeyindeki hukuk normlarinin genel en son maddesi olan yiiriitme hiikmiinde, daha
onceden Bakanlar Kurulu’nun yiiriitmekle yiikiimli oldugu yaziliyken, bugiin igin
yasanin yiriitiilmesinden Cumhurbagkani’nin sorumlu oldugu ifadesi yer almaktadir.
Yargi organlarinin hukuk kurallarinin disina ¢ikmasi yargisal aktivizm olarak kabul
edilirse; kamu kurumlarinin, idarenin hukuk disina ¢ikmasi da “idari ya da ydnetsel

aktivizm” olarak adlandirilabilir.

Hukuk kurallarinin adil, tarafsiz, ongoriilebilir ve yeknesak uygulanmasi hukuk
devletinin bir geregi olup, aksi durumda hukukun ne oldugunun herkes tarafindan
bilinmesi miimkiin olmayacaktir. Hukuku uygulama durumunda olan yargiclarin,
kisisel, siyasi yahut felsefi referanslariyla hukuk yaratmalar1 yargisal denetimin
dogasina aykir1 olup, yargisal aktivizm, en basit tanimiyla yargmin olagan denetim
siirlarinin asilmasidir. Yargi organlarinin aktivizmi sonucu, yargi kararlariyla, yasama
tasarruflar1 arasinda bir uyumsuzluk oldugu ifade edilmektedir (Korucu, 2014: 51).
Ayni uyumsuzluk idarenin hukuk normlarinin disina ¢ikmasi ve yargi kararlarini

uygulamamast durumunda da ortaya ¢ikabilir.

Yargisal aktivizm, yargi organlarinin 6zellikle Anayasa Mahkemesinin siyasi nitelikli
karar almasi temelinde olumsuz bir ¢agrisim igerse de hukukun esasen bir yorum olup,
anayasanin siyasi bir metin olmasindan dolay1 anayasa hiikiimlerinin yorumunun her
haliikarda siyasi olacagi kabul edilebilir. Korucu’ya gore (A.g.e.:17) yargisal aktivizm,
anayasa metninin genel ve soyut ifadelerden olusmasi nedeniyle belirsiz olmasi
durumunda veya kurucu iradenin farkli bigimlerde yorumlanabildigi hallerde anayasaya
uygunluk denetimi yoniinden kagimilmaz bir durum olup, demokratik siyasal sistemler
acisindan hem bir tehdit olusturmakta, hem de bir glivence saglamaktadir. Hatta yazar
yargisal aktivizm kavraminin, sonuglarindan bagimsiz olarak degerlendirilmesi

gerektigini, aktivizm yoluyla demokratik isleyisin etkisizlestirilerek ozgiirliikler
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bakimindan sakincali birtakim kararlar alinabilecegini, bununla beraber hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasini saglayacak nitelikte isabetli kararlar da alinabilecegini ifade
etmektedir. Korucu, yargisal denetimden kagirilmak istenilen parlamento kararlar1 gibi
yasama islemlerinin denetlenmesini miimkiin kilan yargisal aktivizmin olumlu

oldugunu belirtmektedir (A.g.e.: 97-99).

Korucu, yargisal aktivizmin bir yonden anayasal degisim siirecinin bir unsuru ve
haklarin gilivencesiyken, bir baska yonden denetimsiz ve c¢ogunluk kuraliyla
dengelenmedigi takdirde demokratik karar alma siirecini etkisizlestiren ve hukuki
ongoriilebilirligi ortadan kaldiran bir nitelik tasiyabilecegini ifade etmektedir.
Boylelikle yargisal aktivizmi, birey hak ve 6zgiirliiklerini gelistiren sekilde uygulandigi
takdirde olumlu kabul eden yazar, siyasete yonelik mesru olmayan miidahale

boyutundaki aktivizmi ise olumsuz olarak nitelendirmektedir (A.g.e.: 141-142).

Mahkemeler, kararlarinini gerekgesini ayrintili olarak belirtmek zorundadir. (Olumsuz)
Yargisal aktivizm olarak nitelendirilen kararlar da sekli bir gerekge icermekle birlikte,
bu gerekgelerden, karar sonucuna ulasmak, genel mantik kurallar1 ile hukuksal ¢ikarim
ilkelerine uygun diismemektedir. Yani o gerekcelerden o sonucun ¢ikarilmasi, yargisal
kararla muhatap olan kurumlar ve toplumun c¢ogunlugu nezdinde hukuken gegerli
goriilmemektedir. Bununla beraber yargi kararlarinin ne zaman yargisal karar alma
ilkelerine dayandigi, ne zaman kisisel ve siyasal saiklere dayandiginin anlasilmasi, 0

kadar kolay olmayip, ayrintili bir analizi gerektirebilir (A.g.e.: 63).

Tiim tilkeyi ilgilendirme boyutuyla Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizmi 6nemli
olabilirse de yargisal aktivizm, sadece Anayasa Mahkemesi ile sinirli degildir. Ornegin
ilk derece mahkemesinin direnme hakki olmadigi bir yiliksek yargi kararina uymamasi
da yargisal aktivizm olarak tanimlanabilir, zira bu durumda da ilk derece yargi organ

hukuk normlarini bir sekilde yorumlayarak eylemini gerekgelendirecektir.

Anayasa yargisinin mesruiyeti baska bir konu, Anayasa Mahkemesinin Anayasa
normlarmi  (mesruiyetini  tartisma  konusu yapacak Olgiide) yorumlamasi-
degerlendirmesi baska bir konudur. Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizm olarak
adlandirilan, fakat aslinda fonksiyon gasp1 olarak da goriilebilecek etkinliginin nedeni,

Anayasa Mahkemesi’nin girdisini olusturan Anayasal diizeydeki hukuk normlaridir.
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Hukuk normlarinin bilingli ya da bilingsiz sekilde ideal tipten uzak olusturulmasi,
Anayasa Mahkemesi’'ne de yargisal aktivizm olarak adlandirilan etkinlikte bulunmasina

firsat tanimaktadir.

1982 Anayasasmin yargisal aktivizme c¢ok elverisli hiikiimler ihtiva ettigini 6ne stiren
Ozbudun, Anayasanim devletin temel niteliklerini tanimlayan ve degistirilmesi miimkiin
olmayan ilk ii¢ maddesinde “Toplumun Huzuru, Milli Dayanisma ve Adalet” gibi
fevkalade genis ve tamimlanmasi imkénsiz kavramlarin yer aldigini belirterek;
Anayasanin ikinci maddesinde yer alan “Atatiirk Milliyetciligi, Insan Haklarma Saygi,
Hukuk Devleti, Demokratik Devlet, Laik Devlet, Sosyal Devlet” gibi kavramlarin da
hayli degisik tanimlanabilecegini ifade etmektedir. Ozbudun, bunlara ek olarak Anayasa
metnine dahil sayilan Baslangi¢ boliimiinde yer alan Tiirk Milli Menfaatleri, Tiirkligiin
Tarihi ve Manevi Degerleri, Atatitk Milliyetciligi, Ilke ve Inkilaplar1 ve
Medeniyetciligi gibi kavramlarin daha miiphem ve tanimlanmasi imkansiz oldugunu
belirtmektedir. Yazar bu tiir genis ve belirsiz kavramlarin, Anayasa Mahkemesi’ne
aktivist bir tutum izleme yolunda biiyiik imkanlar tanidigmi éne siirmektedir (Ozbudun,
2014: 162). Ozbudun’un belirttigi tanimlanmas1 imkansiz ya da zor, muglak, genis ve
belirsiz kavramlarin; ideal tip hukuk normundan uzak kavramlar oldugu ortadadir.
Anayasa gibi toplumun tamamini kusatma durumunda olan siyasi-hukuki metinlerin
herkesi kusatabilmek i¢in genel kavramlar gerektirdigi diistiniilebilir, fakat bu derece
genis ve igerigi bu kavramlara muhatap olan kimselerce ¢ok farkli sekillerde
doldurulabilecek nitelikteki kavramlar 6zellikle kanunlarin anayasayasa uygunlugunun
denetlenmesinde kullanilinca, Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizmi de kaginilmaz

olmaktadir.

Yargisal aktivizmin bir¢ok tiirii olup, Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizmi,
Anayasa degisikliklerini esastan inceleme ile siirli degildir. Anayasal bir temele
dayanmadig1 halde Mahkemenin yasama organimnin yiiriirliigiinii durdurmasi da yargisal
bir aktivizm 6rnegidir. Nitekim Korucu (2014: 72-78), yasama tasarrufunun anayasaya
aykirihgr one siirildigiinde yapilacak denetimin hakli olarak itiraz konusu maddelere
iliskin olmasi gerektigini, itiraz konusu olmayan maddeler hakkinda goriis belirtmek
yahut davanin gereklerini asan konularla ilgili karar vermek seklinde ortaya cikan

aktivizm tliriiniin, “igtihadi maksimalizm” oldugunu belirtmektedir.
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Anayasa Mahkemesi’nin 2007 tarihli “367” karar1 olarak bilinen kararinda (AYM,
2007), pozitif hukukta karsiligi olmayan ifadelerin gerekgede kullanildigs;
“olabildigince nitelikli bir uzlagsma saglanmasinin amaglandig1”, Cumhurbaskaninin
“ulusun 6nemli bir cogunlugunu yansitan temsilcilerin katilim1 ve iradeleriyle se¢ilmesi
gerektigi” gibi siyasal temennilerin Karara gerekce yapildig: ifade edilmistir (Ozbudun,
2014: 170). Boylelikle yargisal aktivizmde bulunan mahkemenin, yargisal aktivizmini
mesru kilabilmek ve gosterebilmek adima yorum sinirlarini asacak sekilde gerekge
kullandig1 goriilmektedir. Zaten yargisal aktivizm, yorumu da asan boyutuyla hukukun

bir anlamda sinirlarinin zorlanmasidir.

Yargisal aktivizmin iptal karari vermeden de yapilabilecegi, Tiirk Anayasa
Mahkemesinin ¢esitli tarihlerde vermis oldugu yorumlu red kararlarinin da iptal karari
vermeden yapilan bir aktivizm oldugu gibi, anayasanin agik¢a yasakladigi bir yasama
tasarrufunun herhangi bir yaptirima maruz kalmamasinin da ayri bir tiir yargisal
aktivizm oldugu, anayasaya aykir1 bir yasama tasarrufunun iptal edilmesinin ise yargisal

aktivizm sayilamayacag ifade edilmektedir (Korucu, 2014: 52-53).

Gorildigi gibi yargisal aktivizm olarak adlandirilan etkinlik, yargi organlari, 6zellikle
Anayasa Mahkemesi’nin anayasal diizeydeki hukuk normlarin1 uygularken ortaya ¢ikan
bir durumdur. Ideal tipten uzak hukuk normlari kadar hukuktaki bosluk ve belirsizlikler
de yargisal aktivizme imkan vermektedir. Anayasa Mahkemesi’nin yargisal
aktivizminin 6nemi, Mahkemece verilen kararlarin nihai karar olmasi nedeniyle itiraz
yahut yeniden incelenme imkaninin olmamasi ve verdigi kararlarin tiim sivil ve siyasal
toplum yapisini etkileyecek ozellikte olmasindandir. Nitekim Anayasa Mahkemesinin
2007 tarithli yargisal aktivizmi, siyasi iradenin karara verdigi tepki sonucu,
Cumbhurbagkaninin halk tarafindan se¢imi yoniinde Anayasa degisikligine yol agmis ve
yasanan siire¢ sonucu parlementer sistemin disina ¢ikilarak farkli bir yiiriitme anlayisi

ortaya ¢ikmaistir.

Yargisal aktivizmin sivil toplum ve bireylerin aleyhine uygulanmasinin 6nlenebilmesi
icin anayasa dahil hukuk normlari, miimkiin oldugu 6l¢iide ideal hukuk normuna uygun
ifade edilmelidir. Bunun disinda anayasaya uygunluk denetiminin hukuki sinirlari igine
cekilebilmesi ve Anayasa Mahkemesinin (insan hak ve ozgiirliikleri ile sivil toplum

aleyhine sonuglanabilecek) olumsuz yargisal aktivizminin sinirlandirilabilmesi igin yasa
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diizeyindeki hukuk normlarinin hangi ilke ve kurallara gore denetlenecegi yoniinde

Anayasa’da emredici diizenleme yapilmalidir.

Cogunlugun karar alma yetkisini genel ve soyut ifadelerle sinirlandiran anayasal bir
demokraside yargi organlarinin da soyut birtakim ilkelerle karar almalarinin kaginilmaz
oldugunu belirten Dworkin’in anayasalara sadakatin yargisal aktivizm olarak kabul
edilebilecek ahlaksal okunma yoluyla saglanabilecegini, azinliklarin ¢ogunluk iradesi
karsisinda gilivenliginin de yarginin aktivist bir tutum izlemesiyle saglanabilecegini

ifade ettigi belirtilmektedir (Korucu, 2014: 138).

Sonug olarak yargisal aktivizmin sivil toplum ve bireyler lehine oldugu takdirde olumlu
olarak kabul edilebilecek yonleri bulunsa da olumlu olarak kullanilabileceginin nesnel
bir dayanagi bulunmamaktadir. Yargisal aktivizmin olumsuz olarak kullanilabilmesinin
yani sivil toplum, birey hak ve Ozgiirliikleri ile adalete aykir1 sonuglar liretmemesi
saglanmalidir. Elbette ki olumsuz yargisal aktivizm yalnizca hukuk normunun ideal
tipte olmamasiyla agiklanamazsa da, hukuk normlarinin ifade seklinin, yargi organlari
elinde o6zellikle olumsuz yargisal aktivizmde bulunmaya elverigli bir firsat sundugu

ortadadir.
3.4.3. Heterojen (Adil Olmayan) Uygulama

Hukuk normunun asil amaci esit uygulanmasidir. Hukuk normu herkese esit (homojen)
uygulandiginda hukukun bekledigi adalet tesis edilebilir. Hukukun heterojen
uygulanmas1 basli basina adaletsizliktir. Hukuk normunun ideal tipten uzak oldugu
Olclide heterojen uygulamaya acik hale geldigi kabul edilmek durumundadir. Zira
belirlenemeyen yahut belirlenmesi zor olan, agik ve herkes tarafindan aym sekilde
anlagilacak terim ve kavramlar icermeyen, diizenledigi alani tam ve geregi gibi
diizenlemeyen, sekli mesruiyet disinda mesruiyet tasimayan ve adil olmayan bir hukuk
normu, aslinda bir hukuk normu olmayip keyfiligin hukuksal ifadesidir. Bu boyuttaki
bir hukuk normunu esas alan heterojen bir uygulama, keyfiligin hukuk goriiniimii

altinda sunulmasindan baska bir sey degildir.

Hukuk normunun homojen, birérnek uygulanmasi, hukuk normunu uygulamak
durumunda olanlarin, hukuk normundan aym seyleri anlamasi halinde s6z konusu

olabilir. Hukuk normunun uygulayicilari, normdan ayni anlami ¢ikaramiyorlarsa, ortada
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ideal tipten uzak bir hukuk normu ve heterojen, adil olmayan bir hukuk uygulamasi
bulunmaktadir. Elbette ki heterojen hukuk uygulamasinin tek sebebi hukuk normunun

ideal tipten uzak ihdasi1 sayillamaz, fakat en onemli sebeplerinden biri oldugu kabul
edilebilir.

Hukuk normlarindaki ¢eliskiler de heterojen uygulamaya neden olabilmektedir.
Celiskili hukuk normlarinin varlig1 halinde normlar hiyerarsisi dahilinde hangi hukuk
normuna Oncelik verilecegi anlasilabilir. Ayni diizeydeki hukuk normlar1 arasindaki
celiski halinde normlardan sonraki tarihli olanin Onceki tarihli olant zimnen (Ortiilii)
olarak degistirdigi de kabul edilebilir, fakat hukuk normunun kendi iginde geliskiler
icermesi halinde olabilecekler belli degildir. Buna ek olarak kamu kurumlar1 yasa
diizeyindeki hukuk normlarindan daha fazla kendi i¢ isleyislerine esas tuttuklari idari
diizenlemeleri, genelgeleri esas almaktadir. Kamu kurumlari, idari genelgelerinin iist
hukuk normuna aykir1 oldugu yoniindeki iddialar1 genelde nazara almamakta, tist hukuk
normuna aykiri olsa da idari diizenlemelerini esas alarak uygulamalarini
siirdiirmektedirler. idari diizenleme seklinde bir uygulamanin iist hukuk normuna aykiri
oldugunu diisiinen sivil toplum unsurlar1 ve bireylerin, sivil itaatsizlik sergilemek ya da
(idare, diizenlemesini degistirmedikge yahut iptal etmedikge) idari diizenlemeyi yargiya

tasimaktan baska segenekleri bulunmamaktadir.

Siyaset ve hukuk arasindaki iligki ve ¢eligki burada daha net anlasilabilmektedir. Siyaset
heterojen bir toplumda ¢ogunluk ve farkliliklar1 esas alan bir etkinlik iken hukuk, bu
heterojen toplumun sadece cogunlugunu degil tamamimi kucaklamasi gereken ve

farkliliklar1 nazara almadan homojen uygulamayi gerektiren bir etkinliktir.

Heterojen uygulamanin yargidaki ornekleri ¢oktur. Ayni mahkemenin birden fazla
dairesinin oldugu yerlerde ayni hukuk normu, ayni nitelikteki olaylara bile farkli
uygulanabilmektedir. Ornegin bir mahkeme bir talebin kabuliine karar verebilirken bir
diger mahkeme, ayni nitelikte ve benzer delillere dayanan davada talebin reddine karar
verebilmektedir. Ik derece adli yarg: drgiitiindeki bu farkli uygulama, kararlarin istinaf
edilmesi halinde Bolge Adliye Mahkemelerinde giderilmek zorundadir. Bununla
beraber, ayn1 istinaf konusuna bakan birden fazla istinaf dairesinin olmasi halinde, bu
istinaf dairelerinin farkli kararlar verebilmeleri miimkiin oldugu gibi yiiksek adli yargi

organi olan Yargitay’a intikal eden davalarda ise ayni tiir davalara bakan farkli Yargitay
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dairelerinin farkli uygulamalari-igtihatlar1 da olabilmektedir ve bu durum oldukca

yaygindir.

Yargitay’da zaman zaman igtihatlar1 birlestirme kararlar1 verilebilmekte ise de bu
birlestirme Kkarar1 verilene kadar ayni konular mahkemeler tarafindan farkli
uygulanmakta, ayni nitelikte bir dava-talep bir mahkemede kabul edilirken, diger
mahkemede reddedilmis olmakta ve bu siiregte bu kararlara muhatap olanlar magdur
edilmis olmaktadir. Hukukun yargi organlar1 nezdinde farkli uygulanmasi sadece adli
yargida olmayip, idari yargi organlan ile yiiksek yargi organi olan Danistay’da da
olabilmektedir. Mahkemelerin farkli igtihatlara sahip olmalar1 yahut igtihatlarin
degisebilmesi, hukukun gelisimi ve giincel gelismelere uyarlanmasi icin dogal
sayilabilirse de buradaki farkli uygulama hukuki giivenligi tehdit eden boyutta adalet
duygusunu sarsan bir esitsizliktir. Hukuktan beklenen benzer konularda benzer sonuglar
doguracak sekilde uygulanmasi, keyfiligin olmamasidir. Nitekim Rawls’a gore de
yasalar ve kurumlar gayri adil olsalar bile uyumlu uygulanmalar1 ¢ogu kez daha iyidir.
Bu yolla hukuk normlarina muhatap olanlar en azindan talep edilenleri bilir ve
kendilerini buna kars1 koruma altina almaya calisirlar (2017:88). Goriildiigi gibi adil bir
hukuk normunun heterojen uygulanmasi, adil olmayan bir hukuk normunun homojen

uygulanmasindan daha olumsuz bir durumdur.

Hukuk kurallarinin farkli yorumlanmas: ve farkli yonde kararlarin verilmis olmasi
hukukun dinamiginde mevcut olup, hukukun gelisimi de bu farkliligit zorunlu
kilmaktadir. Ancak farkli kararlarin varli@i halinde hangi i¢tihada gore karar
verilebilecegi yoniinde belirsizlik olacaktir. Bir mahkemeye-daireye diistiigiinde kabul
edilebilecek, olan talebin, diger mahkemeye-daireye gittiginde reddedilecek olmasi,
hukuki korunma isteyen kisinin, mahkemenin-dairenin geliski kararlarindan hangisini
bu sefer uygulayacagi konusunda tereddiidii olmamalidir. Zira belirsizlik ve oOn-
goriilebilirligin olmayis1, bireylerin yargi sistemine ve mahkeme kararlarina kars

duymalar1 gereken giivene zarar verecektir (Pekcanitez, 2019).

Hukuk devleti kavrami da benzer olaylara benzer islemler yapilmasini ifade eder. Bu
kavram olmazsa, insanlar kendi fiillerini kurallar araciligiyla diizenleyemezler (Rawls,

2017: 266).
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Hukuk normunun farkli uygulanmasi o boyutlara ulasmistir ki verilmis bir mahkeme
kararinin yasa yolunun (istinafa m1 tabi oldugu yahut temyize mi tabi oldugu) ne oldugu
konusunda bile farkli uygulamalara rastlanmaktadir. Yani bir kararin yasa yolunun ne
oldugunun bile agik bir sekilde tanimlanamadigi, bu konuda heterojen bir uygulama

oldugu anlasilmaktadir. Bu konuda Figanmese:

“Benimsenecek yorum sekline gore, Milletlerarasi Tahkim Kanununa tabi iptal
davalarinda verilen kararlara karsi, dogrudan dogruya temyiz yoluna
bagvurulamayacagi, o6nce ‘istinaf yoluna’ bagvurulmasi gerektigi veyahut
Milletleraras1 Tahkim Kanununa tabi iptal davalarinda verilen kararlara karsi
istinaf yoluna bagvurmadan, dogrudan temyiz yoluna bagvurulabilecegi sonucuna
varilabilir. Boylesine temel bir usuli sorun hakkinda farkli kanunlarda yer alan
farkli hiikiimlere basvurarak cevap bulmak zorunda kaliniyor olmanin gosterdigi
mevzuat daginikligi bir yana, bu farkli hiikiimlerin ele alinmasi sonucunda

yeknesak bir ¢dziime varilamiyor olmasi ¢ok diistindiiriictidiir.”

(2017: 1009 vd.) demek suretiyle hukuki diizenlemelerin benimsenecek yoruma gore

farkli uygulanabilmesinin dogurdugu sorunlara isaret etmektedir.

Bu konu yani tahkim yargilamasinda yasa yolunun belirlenmesinde uygulamada
yasanan sorun, ‘“konkordato” kurumunun aktive edilmesine yonelik torba yasal
diizenlemenin gerekcesinde de belirtilmistir. Torba yasada Icra ve Iflas Kanunu, Tiirk
Ticaret Kanunu, Kooperatifler Kanunu, Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Milletlerarasi
Tahkim Kanunu, Tebligat Kanunu, Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanun,
Adli Yarg ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus Gorev
ve Yetkileri Hakkinda Kanun, Posta Hizmetleri Kanunu, Vergi Usul Kanunu, Sug
Gelirlerinin Aklanmasinin Onlenmesi Hakkinda Kanun ile Smai Miilkiyet Kanunun
bazi hiikiimlerinde degisiklikler yapilmistir. Gerekcede: Tahkim yargilamasina konu
uyusmazliklarin 6nemli bir kismmin ticari uyugmazliklardan olustugu, 20 Temmuz
2016 tarihinde bolge adliye mahkemelerinin faaliyete ge¢cmesinden sonra tahkim
yargilamasinda gorevli ve yetkili mahkeme sorununun giindeme geldigi, gorevli
mahkemenin belirlenememesi nedeniyle yargilama siirelerinin uzadigi, buna bagh
olarak da tahkim yargilama siirelerinin de arttig1 belirtilerek tasariyla gorevli ve yetkili
mahkemenin agikga belirlenerek bu sorunun ¢oziime kavusturulacagi ifade edilmektedir

(TBMM, 2018).
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Ayn1 maddi olaya dayanilarak acilan davalarda farkli sonucu ulasilmas: halinde
ilgililerin hakkaniyete uygun yargilanma hakkinin ihlal edildigi, bu hususun
Anayasa’nin 36. Maddesinde yer alan hakkaniyete uygun yargilanma hakkina aykirilik
oldugu Anayasa Mahkemesi’nin bir¢ok bireysel bagvuru ihlal kararinda ifade edilmistir.
Ornek olarak Anayasa Mahkemesi’nin 17/05/2018 tarihli bir kararinda davaya yol acan
stire¢ sOyle gelismistir: Bir isyerinde, benzer kosullarda calisan ¢ok sayida isgi
tarafindan sirket ile imzalanan ve halen yiirlirliikte bulunan toplu is sOzlesmesine
dayanarak ayri1 ayr1 alacak davalari a¢ilmis, ... davalarin gorildigi ilk derece
mahkemesi tarafindan verilen karar, onceki igtihadindan donen Yargitay dairesi
tarafindan bozulmus, dosyalar bozma sonrasi farkli mahkemelere tevzi edilmistir
(dagitilmistir). Karari veren ilk mahkemeye dosyalardan birisi yeniden diismiis, bu
mahkemenin kendi kararinda direnmesi sonucu Yargitay Hukuk Genel Kurulu
tarafindan direnme karar1 yerinde goriilerek ilk derece mahkemesi karari onanmuistir.
Bu esnada bozma sonrasi kendisine diisen diger mahkeme ise bozma kararmni veren
Yargitay dairesinin kararina uyarak davalari reddetmis, bu kararin temyizi iizerine de
Yargitay dairesinin bozma karar1 dogrultusunda karar verilmesinden dolay1 bu karar da
onanmistir. Bu durumda ayni tiirdeki davalardan birinin kabuliine iliskin karar ile
davanin reddine iliskin kararlar Yargitay tarafindan onanarak kesinlesmis olmaktadir.

AYM kararinda:

“Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan adil yargilanma hakki,
uyusmazliklarin = ¢oziimlenmesinde hukuk devleti ilkesinin  gézetilmesini
gerektirmektedir. Zira Anayasa'nin 2. maddesinde Cumbhuriyet'in nitelikleri
arasinda sayilan hukuk devleti, Anayasa'nin tiim maddelerinin yorumlanmasi ve
uygulanmasinda g6z oOniinde bulundurulmasi zorunlu olan bir ilkedir. Hukuk
kurallarmin ne sekilde yorumlanacagi veya birden fazla yorumunun miimkiin
oldugu durumlarda bu yorumlardan hangisinin benimsenecegi derece
mahkemelerinin yetkisinde olan bir husustur. Bununla birlikte ayn1 somut olay ve
hukuksal durumdaki farkli kisilerce agilan davalarda birbiriyle ¢elisen sonuglara
ulasilmasi hukuk devleti ilkesinin unsurlarindan olan hukuki belirlilik ve
ongoriilebilirlik ilkelerine ters diisebilir. Yargi mercilerinin, anilan ilkelerin bir
sonucu olarak kamuoyu nezdinde yargiya olan giiveni muhafaza etme bakimindan
kararlarinda belli bir istikrar saglamasi beklenir. Somut olayda ilgili Yargitay

dairesi, benzer uyusmazliklarin ¢6ztiimiinde kullanilan yontemden ayrilarak yeni bir
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yaklagim benimsemistir. Yargitay dairesinin ictihat degisikligine gitmis olmas1 tek
basimna adil yargilanma hakkinin ihlali olarak kabul edilemez ise de anilan
degisikligin ayn1 uyusmazliklari ¢dziime baglayan diger daire ve HGK tarafindan
benimsenmedigi, Yargitay’in kendi i¢inde tutarli ve yeknesak bir uygulamanin
bulunmadigi saptanmustir. Yargitay iginde gelisen ve davalarin igeriginden
kaynaklanmayan farkli uygulama nedeniyle benzer durumda bulunan kisilerin bir
kismi, talepleri dogrultusunda karar elde etmigken bir kisminin talebi ise aksi
yonde sonuglanmustir. S6z konusu durum hukuki belirsizlige yol agmistir.
Basvurucu icin 6ngoriilemez nitelikte olan bu uygulama nedeniyle yargilamanin

hakkaniyetinin zedelendigi sonucuna ulasilmistir.” (AYM, 2018a).

AYM’nin 25/12/2018 tarihinde verdigi bir baska kararin bagvuru siireci ise soyle
gelismistir: Kamu kurumu niteligine haiz bir kurumda ¢alistigini belirten bagvurucu,
ilave tediye alacaginin kendisine Odenmesi amaciyla c¢alistigt kuruma basvuruda
bulunmussa da bagvurusunun kurum tarafindan reddedilmesi {izerine kurum aleyhine
dava a¢mus, ilk derece mahkemesince davanin kabuliine karar verilmistir. Davali
kurumun hiikkme karst istinaf yoluna bagvurmasi {izerine, ...Bolge Adliye
Mahkemesi’nin dairesi, bahse konu kurumda calisanlarin kamu iscisi sifatina sahip
olmadigina ve ilave tediye alacagina hak kazanamayacaklarina hiikmederek davayi
reddetmistir. Bagvurucu, ayni isyerinde benzer sartlarda calisan on dort is¢i tarafindan
ilave tediye alacaginin 6denmesi talebiyle ayr1 ayri davalar agildigimi ve ilk derece
mahkemesince isgiler lehine karar verildigini, kendisiyle benzer konumdaki kimselerin
davalarmin kabulle, kendi davasinin ise farkli sekilde sonuglandigini belirtmistir.
Basvurucu bolge adliye mahkemelerindeki farkli uygulamanin daha onceden bu
uyusmazliklarin temyiz incelemesini yapan Yargitay Daireleri arasindaki goriis
ayriligindan kaynaklandigini ileri siirerek Anayasa Mahkemesi’ne basvurmustur. AYM

kararinda:

“Adil yargilanma hakki, uyusmazliklarin ¢ozimlenmesinde hukuk devleti ilkesinin
gozetilmesini  gerektirmektedir. Anayasa'nin 2. maddesinde Cumbhuriyet'in
nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti ilkesi, Anayasamin tiim maddelerinin

yorumlanmasi ve uygulanmasinda goz Oniinde bulundurulmasi zorunlu olan bir

ilkedir.
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Bu noktada hukuk devletinin gereklerinden birini de hukuk giivenligi ilkesi
olusturmaktadir. Kisilerin hukuki giivenligini saglamayr amaglayan hukuki
giivenlik ilkesi hukuk normlarinin 6ngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve
islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu
giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kacinmasii gerekli kilar. Belirlilik
ilkesi ise yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi bir
duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde acgik, net, anlagilir ve
uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi
koruyucu Onlem igermesini ifade etmektedir. Anayasa Mahkemesinin kanunilik
ilkesi baglamindaki gorevi, hukuk kurallarinin birden fazla yorumunun varliginin

hukuki belirlilik ve 6ngoriilebilirligi etkileyip etkilemedigini tespit etmektir.

Yargisal kararlardaki degisiklikler, hukukun dinamizmini ve mahkemelerin
yaklagimlarini yasanan gelismelere uyarlama kabiliyetlerini yansitmasi yoniiyle
olumludur. Ancak uygulamadaki birlikteligi saglamasi beklenen yiiksek
mahkemeler iginde yer alan dairelerin benzer davalarda tatmin edici bir gerekce
gostermeksizin farkli sonuglara ulagmasi, bir kararin belirli bir daireye diistiigii
takdirde onanacagi, bagka bir daire tarafindan ele alindig1 takdirde bozulacag gibi
ihtimale dayali ve birbirine zit sonuglari ortaya ¢ikarir. Bu ise hukuki belirlilik ve
ongoriilebilirlik ilkelerine ters diisecektir. Ayrica bdyle bir alginin toplumda
yerlesmesi halinde bireylerin yargi sistemine ve mahkeme kararlarina duymalari

beklenen giiven zarar gorebilir.

Hukukun {istiinligii ilkesi geregi yargi sistemine olan giiveni saglamak ve
korumakla yiikiimlii olan devlet, ayn1 yargi koluna dahil mahkemeler arasindaki
derin ve siiregelen ictihat farkliliklarin1 ortadan kaldirabilecek nitelikte bir
mekanizmay1 kurmak ve bu mekanizmanin etkin bir sekilde isleyisini saglayacak
diizenlemeler yapmakla yiikiimliidiir. Bu ytlikiimliilik, adil yargilanma hakkinin

giivencelerinden biri olarak kabul edilmelidir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesi, Yargitayin istikrarli olarak uygulanan igtihattan
ayrilarak yeni bir yaklasimi benimsemesi halinde kamuoyu nezdinde yargiya olan
giivenin muhafaza edilmesi bakimindan yeni yaklasimin istikrarli bir sekilde
uygulanmasi gerektigine dikkat ¢ekmis, ...Yargitay daireleri arasindaki derin ve
stiregelen ictihat farkinin faaliyete giren istinaf mahkemesi niteligindeki BAM

daireleri arasinda da siirdiiriildiigii saptanmstir.
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Yedi yildan beri siiren igtihat farkliliginin derinlesmis ve stirekli bir nitelik
kazanmis olmasi...hukuki belirsizlige yol agan bu durumun ortadan kaldirilmasimi
saglayacak igtihadi birlestirme karari gibi elverigli bir mekanizma bulunmasina
ragmen bunun isletilmemesi neticesinde uyusmazligin ¢oziimiinde gorev alan Daire
ve Kurula gore farkli ve birbiriyle geligkili kararlar ortaya c¢ikmistir. Bagka bir
anlatimla derin ve siiregelen farkliliklar1 ortadan kaldirmaya elverisli bir
mekanizma niteligindeki ictihadin birlestirilmesi yolunun isletilmemesi nedeniyle
varilan sonucun basvurucu i¢in 6ngoriilemez oldugu ve bu hususun hiikiimden
bagimsiz olarak yargilamanin hakkaniyetini zedeledigi sonucuna ulasilmistir.
...Ihlal, bagvurucunun aym anda iki farkli yorumu yiiriirliikte bulunan ve bu
nedenle belirlilik kriterini tagimayan bir hukuk kuralina tabi tutulmasindan

kaynaklanmaktadir.” (AYM, 2018b).

Yiiksek yargi organlari arasindaki heterojen uygulamanin adil yargilanma hakkinin
ihlali oldugunu kabul eden AYM, bdoylelikle sorunun kaynagi olarak hukuk normundaki

yapisal sorunlara da kismen isaret etmis olmaktadir.

Bu konuda Evren de (2019: 128), Yasama, yiiriitme (idare) ve yargi erklerine cesitli
yiikiimliilikler getiren; “belirlilik”, “istikrar” ve “Ongoriilebilirlik” alt ilkelerinden
olusan hukuki giivenlik ilkesinin, hukuk devletinin 6n kosullarini olusturdugunu ifade
etmektedir. Yasama erkine getirilen yikimliilik ise heterojen uygulamanin Oniine

gecmek ve ideal tip hukuk normuna uygun norm ihdas etmektir.

Bu konuya iliskin olarak Yargitay’in 14/09/2020 tarihli bir kararindan da bahsetmek
gerekmektedir. Soyle ki: 20 Temmuz 2016 tarihinde bolge adliye mahkemeleri faaliyete
gecince, benzer davalara bakan bazi Yargitay daireleri birlestirilmis; bu baglamda usule
yonelik bir konuda farkl: ictihatlart olan ve ayni gorev tanimi i¢inde faaliyette bulunan
dairelerden Yargitay 22. Hukuk Dairesi, Yargitay 9. Hukuk Dairesinin biinyesinde
birlestirilmistir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi: “hukuki belirlilik ve Ongdriilebilirlik
ilkeleri ile “siirpriz karar verme yasag1” geregi, “slirpriz mahkeme kararlarmin” hukuki
giivenlik ilkesine aykirit oldugunu kabul etmistir. Daire, bu kabul dogrultusunda
birlesme Oncesinde 9 ve 22. Hukuk Dairesinin igtihatlarina gore verilen kararlarin da o
igtihatlara gore degerlendirilecegini belirterek, son kararinda belirtilen ilkelerin ise
kararin yayinlanma tarihinden sonra agilan davalara uygulanabilecegini kararlagtirmigtir

(YARGITAY, 2020).
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Kamu yonetiminde genelgeler gibi idari diizenlemelerle asilmaya ¢alisilan uygulama
farkliligim1 giderme yontemi, yargida da yiiksek yargi ictihatlariyla saglanmaya
calisilmaktadir. Bununla beraber igtihatlarin c¢oklugu ve yiiksek yarginin bozma
kararlarinin igerigi, hukuk uygulamasinda hukuk normunun ne kadar farkli
uygulamalara konu olabilecegini gostermekte, bugiin gelisen teknolojik imkanlarda
ictihatlara ulagsmanin olduk¢a kolaylasmasina ragmen bu durumun dahi farkli

uygulamalara engel olamadig1 anlasilmaktadir.
3.4.4. Hukukun Siyaset ve ideolojiye Acik Hale Gelmesi

Hukukun yaratilma safhasi dogrudan siyaset ile ilgili iken, hukukun uygulamasi bu

kadar olmasa da hukuk-siyaset iliskisini yansitmaktadir (Mizrak ve Temiz, 2009).

Hukuk, ozellikle normun olusturulmasi ve uygulanmasimi temin eden zorlayicilik
Ogesiyle siyasete bagimlidir, fakat hukuk normu bir kere var olduktan sonra gorece
siyasetten bagimsiz anlasilma ve uygulanmayi gerektirir. Hukuk devleti kavrami bunu
gerektirir. Hukuk, toplumsal mesruiyetini de biiyiik Olgiide bu siyaset dis1 herkesi
kusatacak tarzda anlasilmasi ve uygulanmas: ile saglamaktadir. Hukuk tiim toplumu
kusatan bir kurumdur. Siyaset ise toplumsal sorunlarin ¢oziimiine yonelik farkli goriis
ve ideolojilerin ifadesi ve oOrgiitlenisidir. Bu anlamda farkliliga vurgu yapan siyasetin,
hukuk normu bir kere varlik kazandiktan sonra hukukun uygulanmasinda da belirleyici
olmasi, hukukun mesrulugunu azaltan bir husustur. Bununla birlikte elestirel hukuk
hareketi, hukuk normunun olusumu kadar yargisal uygulamasi da dahil olmak iizere

hukukun tamamini siyasi olarak kabul etmektedir (Aktas, 2011:151-166).

Yasama, hukuk normunu siyasi olarak ihdas etmekte, yiirlitme de hukuk normunun
yiiriitiilmesini siyasi bir iist yap1 dahilinde gerceklestirmektedir. Bu durumda geriye
kalan yargi erkinin, yasama, Ozellikle yiiriitme organindan (Orgiitlenme ve isleyis
boyutunda) bagimsiz hatta 6zerk kilinabilmesi, hukukun yargisal uygulama siirecinde

siyaset ve ideolojiye agik hale gelmesini 6nleyebilmenin en 6nemli yollarindan biridir.

Hukuk, normatif diizeyde ideal tipten uzaklastig1 6l¢iide siyasete acik hale gelmektedir.
Hukuk normunun belirsizligi, agik olmamasi, (ideal tipten uzak olusturulmasi) heterojen
uygulamaya, yargisal aktivizme yol agmakta olup bu farkli anlayis ve uygulama da bir

nevi siyaset sayilabilir. Hukuk normunu uygulayanlarin da diinya gorisleri, siyasal ve
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ideolojik bakis acilart bulunmaktadir. Hukuk normu, ideal tipten uzaklagtigi olgiide
hukuk normunu uygulayanlarin siyasi ve ideolojik bakis agilarina agik hale gelmektedir.
Bu durum yar1 siyasi-yar1 hukuki bir nitelik tasiyan Anayasanin uygulanmasinda daha
belirli hale gelmektedir. Anayasal diizeyde hukuk normlari, siyasal metinler olduklari
icin, yorumlari da ister istemez siyasidir. Bununla beraber zaten siyasal nitelik tasiyan
anayasal diizeydeki hukuk normlarmin ideal tipten uzakligi Olciisiinde siyaset ve

ideolojiye daha da acik hale geldigi kabul edilmelidir.

Yarginin siyasal hale gelmesinde belirleyici olan husus, yargi organi olan mahkemeler
ve (baglantili kurumlarin), siyasi iktidarin emri dogrultusunda karar vermeleri (ya da
islem yapmalar1) olmayip, karar ve islemlerde hukuk normlari ve adaletin yerine

egemen ya da resmi ideolojinin referans alinmasidir (Mizrak ve Temiz, 2009).

“Devlet akli” olarak ifade edilen kavrami formiile eden diisiiniirlerin, sivil toplum ile
devlet ve hukuk arasindaki iligkiyi kabul etmedikleri, devleti miistakil bir olgu olarak
kabul ederek devletin yararina oldugu durumlarda iktidarin ilkeler ve hukuktan
sapabilecegini kabul ettikleri anlasilmaktadir. Bununla beraber devletin yararina olan
durumunu degerlendirmesini ve takdirini de yine siyasi iktidara birakan bu goriis
dogrultusunda, hukukun siyasal iktidarin elinde bir ara¢ oldugu, iktidarin amacina gére
bicimlendigi, gereksiz ya da engel goriildiigiinde ise ortadan kaldirilabildigi ifade
edilmektedir (A.g.e., 2009).

27 Mayis 1960 darbesinden sonra gergeklesen Yassiada yargilamalari, 12 Mart 1971
muhtiras1 sonrast 1402 Sayili Sikiydnetim Kanunu’na goére yapilan yargilamalar ve 12
Eyliil 1980 darbesi sonrast uygulamalarin, hukukun siyaset ve ideoloji dogrultusunda
nasil bigimlenebildiginin en 6nemli gostergelerinden oldugu ifade edilmektedir (A.g.e.,
2009). Bununla beraber hukukun siyaset ve ideolojiye acik hale gelmesinin sadece bu
donemlerle siirli olmadigi, 2007 yilt sonrasinda goriilen kumpas davalari ile bu siiregte

yasananlardan da anlasilabilmektedir (Ulugakar ve Cinar, 2020; Erdem, 2019).

Demokratik bir toplumda darbe asla kabul edilemez. Buna ek olarak sikiydonetim yahut
olaganiistii hal ilanin1 gerektiren, sivil ve siyasal toplumu tehdit eden durumlar her
zaman miimkiin olup, bu dénemlerin asilabilmesi i¢in bazi tedbirlerin alinmasi gerekirse

de bir hukuk devletinin higbir donemde hukuk disina ¢ikmasi kabul edilemez. Yani
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sikiyonetim ya da olaganiistii hal ilanin1 gerektiren donemlerin asilmasi da her

haliikarda hukuk icinde, hukuk ile yapilmalidir.

Hukukun siyasilegsmesi konu oldugunda hukuktan daha ¢ok yarginin siyasallasmasindan
bahsedilmektedir. Siyasi olarak yapilamayacak ya da toplum tarafindan kabul
edilemeyecek islemlerin yarg: tizerinden gergeklestirilmesi, yapilan islemlere mesruiyet
sagladig1 gibi siyasileri de risklerden korumaktadir (Ulugakar ve Cinar, 2020; Erdem,
2019).

Hukukun siyasilestigi iddialar1 genellikle sorusturma organi olan C. savciliklari ile yargi
organi olan mahkemelerde goriilen sorusturma ve kovusturmalar igin “‘siyasi
sorusturma-siyasi dava” nitelemesiyle yapilmaktadir. Yargilama ve sorusturma birimleri
hukuk sisteminin uygulama boyutundaki alt sistemleri olarak kabul edilince bu alt
sistem unsurlar iizerinden siyasallagma terimi, dolayli yoldan hukukun siyasallagmasi
anlamma gelmekte, boylelikle hukuk normlarinin, siyasi yahut ideolojik saiklerle

uygulandig: ifade edilmektedir.

Hukukun siyaset ve ideolojiye acikligi, kuvvetler ayriligt ve yargi bagimsizlig
kavramlarin1 giindeme getirmektedir. Yargi bagimsizligi, biiyilk oranda devletin
orgiitlenmesi ve isleyisi ile alakali bir durum olup, demokratik bir siyasi orgiitlenmede
yargl bagimsizligmin saglanabilmesi, bu kavramin anayasal bir norm olarak ifade
edilmesiyle degil, kiiltiirel bir deger olarak tiim sivil-siyasal toplum unsurlarinca
benimsenmesi, bu degerin igsellestirilmesiyle miimkiindiir. Siyaset ile anayasal hukuk
sisteminin arkasinda yer almasi gereken ilke ve degerler, tiim sivil-siyasal toplum
aktorlerince benimsenmedigi, igsellestirilmedigi takdirde, bu ilkelerin anayasal diizeyde
ifade edilmesi, yiiriitme ve yargi organlari hatta yasama organi nezdinde dahi
uygulanmalarmi temin edememektedir. Hukuk sadece normlardan ve ifadelerden
olusmayip, algilanma ve degerlendirme ile bir biitiin oldugundan, “hukuku uygulayan”
ve “hukukun uygulandigi” muhataplari tarafindan algilanma ve kabullenme sekli yani
“yorum” hayati O6nem tasimaktadir. Hukukun yargisal uygulama boyutu ise bu
uygulamay1 saglayan mahkemelerin, yargi bagimsizligi kavrami ile Dbirlikte
degerlendirilmesini gerektirmektedir. Nitekim Rawls (2017: 263), yargiglarin ve hukuk
normunu uygulayanlarin hukuk normunu yanlis uygulamasi ve yorumlamasini haksiz

fiil olarak nitelendirmekte, hukuk sisteminin siyasi rakipleri cezalandirmak gibi bir arag

213



olarak kullanilmasi ile Onyargili davranma ya da toplumdaki belli gruplara yargisal

stirecte ayrimcilik yapmay1 buna 6rnek olarak vermektedir.

Hukukun arka planinda siyasal bir irade ve organizasyon olmakla birlikte hukukun
yiriitme organinin  (kamu yoOnetimi {izerinden) uygulamas: disinda yargisal
uygulamasinin, tiim safhalariyla birlikte siyaset dis1 olmasi gerekir. Hukukun yargisal
uygulanmasinda siyasetin etkili olmasi, hukuku degersizlestiren ve mesruiyetini
kaybettiren bir durumdur, ¢iinkii hukukun tim toplumu kusatan, insan hak ve
ozgiirliikleri ile adalet degerleri lizerinden rasyonel bir dizge oldugu kabul edilmektedir.
Hukukun siyaset ve ideolojiye acik hale gelmesi bu kabulii sarsarak hukuka ve uzun
vadede tiim devlete olan giiveni yok eden bir durum olup, hukukun objektif, esit ve adil

oldugu 6nermelerinin asla sarsilmamasi gerekmektedir.

Siyaset ve ideolojiye agik hukuk normlari, siyasal toplum-iktidar/devlet elinde bir
silahtir. Nazi Almanya’sinda da sekli hukuk normlar1 bulunmakla birlikte hukuk
normlart siyasi ve ideolojik olduklari i¢in esasinda hakim Nazi ideolojisinin elinde
silahtan baska bir sey degildi. Tarihte yasanabilen bu durum salt kural ihdas etmenin
hukuk anlamina gelemeyecegini gostermektedir. Alman filozof-hukukcusu G.L.
Radbruch’un Tiirk¢eye “Yasal Haksizlik ve Yasaitistii Hukuk™ olarak ¢evrilen makalesi
tam da bu konuyu irdelemektedir. Radbruch bu makalesinde yasay1 hukuk sayan anlayis
olarak ifade edilebilecek hukuki pozitivizmin, Nazi Almanya’sinda keyfi ve sug iceren
yasalara kars1 Alman hukukculari savunmasiz biraktigini belirterek, hukuki gecerlilik ve
yiikiimliiliiglin, yasanin olusum bi¢iminden ziyade yasanin bizatihi i¢inde yerlesik bir
deger olmasi gerektigini one siirmiistiir. Radbruch, sekli gecerliligin hukuki giivenlik
saglayabilecegini, fakat bunun yeterli olmadigini, hukukun adalet ve amagsallik gibi
sahip olmasi gereken iki degerinin daha oldugunu, hukukun amagsalliginin ise kamu
yararini saglamak olup salt halka faydali olan bir seyin hukuk olamayacagimni da ifade
etmistir. Radbruch, sonug itibariyle halka faydali olan seyin hukukun bizzat “hukuki
giivenlik yaratmasi ve adalete yonelme g¢abasi” oldugunu one siirmiistiir (Metin ve

Heper, 2015 75-101).

Yani salt norm olusturma hukuk sayillamaz. Eger hukuk normu, adaletsiz bir sonuca yol
actyor ve hukuki giivenligi saglamayacak tarzda farkli uygulaniyorsa ortada bir hukuk

normu degil, yasa gorliniimii altinda hukuka aykir1 bir diizenleme bulunmaktadir.
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Radbruch makalesinde, Nazi Almanya’sinda ihdas edilen ve uygulanan hukukun,
adalete hizmet etmedigini, dogru-yanls ve hakikat gibi degerlerden yoksun olmasi
nedeniyle gegerli bir hukukun niteliklerini tasimadigini belirtmistir. Radbruch, Nazi
Almanya’sindaki hukukun, tasimasi gereken dogasindan tamamen yoksun olmasindan
dolayr higbir sekilde hukuk dahi olmadigini ifade ederek bu sekilde pozitif yasa
hiikiimlerini (bu hiikiimler esasen hukuk olmadigi igin) uygulayan mahkemelerin bir
ara¢ niteligi tasidigini ve yargiglarin da hukuku tahrif suglarini islediklerini 6ne

stirmistir (A.g.e.: 93-97).

Hukuk normlar siyasi ve ideolojik bir araca doniismeyecek tarzda, rasyonel olarak,
ideal tipe yakin ihdas edilmeli ve uygulanmalidir. Hukukun sivil toplum ile baglantisi,
hukukun olusum ve uygulanmasi sathalarin1 da kapsayacak sekilde kurulmali, hukukun
yargisal boyutta uygulanmasinda yarginin, Sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki
denge ve denetim islevini gergeklestirebilmesi i¢in de kuvvetler ayriligi ilkesiyle
uyumlu bir yargisal 6rgiitlenmeye gidilmelidir. Mizrak ve Temiz’de (2009), hukukun
siyasallagmasinin Onlenebilmesi i¢in hukukun evrensel bir kiiltiir olarak anlasilmasi ve
degerlendirilmesi gerektigini belirterek, insan haklarina dayal hukuk devleti anlayisinin

yerlesmesi gerektigini 6ne siirmektedir.

YORUM
SORUNLARI

iDEAL TIPTEN
HETEROJEN UZAK HUKUK YARGISAL

UYGULAMA NORMU AKTIVIZM

SIYASET VE

iDEOLOJIYE

ACIK HALE
GELME

Sekil 5. Ideal Tipten Uzak Hukuk Normunun Sonuglar:
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SONUC

Insanlarin yerlesik yasama ge¢mesinden sonra ortaya cikan yonetici smif, zaman icinde
toplumu yonetme, kural koyma ve yargilama yetkilerini bilinyesine alarak, toplum {izerinde
zorlayic1 aygitlarla iktidarini kurmustur. Bu siireg i¢cinde devlete dontlisen ve toplum {izerinde
zorlayici giice sahip tek mesru gii¢ olarak kabul edilen devlet ile toplum arasinda siirekli bir
catigma-gerilim olmustur. Magna Carta Libertatum ile ilk ornekleri goriilen uygulama
sonucunda yonetici-kralin yetkilerinin sinirsiz olmadigi, vergi toplama gibi kararlar1 almadan
once toplumdaki onemli kesimlerin olusturdugu bir kuruldan izin almas1 gerektigi seklindeki
anlayis, iktidar sahibinin yetkilerinin toplum tarafindan sinirlandirilabilecegi anlayisinin
baslangicin1 teskil etmektedir (Saylan, 1998: 24-25). Bu gelismelerin disinda 6zellikle
aydinlanma donemi disiiniirleri de iktidarin kural koyma yetkisinin sinirsiz olmadigini
aciklama adina dogal hukuk, s6zlesme kurami gibi goriislerle iktidari sinirlamanin 6nemine

dikkat ¢ekmislerdir.

Avrupa’nin sosyoekonomik ve kiiltiirel dinamikleri, merkezi iktidarin olusmasini1 geciktirmis,
toplumda feodal giiglerin bulunmasi, iktidar1 parcali bir hale getirmistir. Parcali bu iktidar
yapisinda merkezi orgiitsel yapisiyla ayakta kalan kilise, ayr1 bir giic odagi olarak varligini
stirdiirmiistiir. Avrupa’daki cografi, bilimsel, ekonomik gelismeler devletten, daha 6énce var
olan krallik, aristokrasi ve kiliseden bagimsiz yeni bir smifin dogmasiyla sonuclanmistir.
Burjuva smifinin ekonomik giicii arttik¢a konumunu muhafaza ve gelistirmek igin, iktidarin
yetkilerini ve giiciinii sinirlama geregi daha da belirginlesmistir. iktidar1 sinirlamak igin en
uygun yontem hukuk normlar1 olarak goriilmiistiir. Hukuk normlart boylelikle sivil toplum
icinde hem belirginlesen burjuva sinifinin giivencesi, hem de siyasal toplum-iktidarin iglem ve

eylemlerinin mesruiyet kaynag: olmustur.

Sivil toplum esas olarak siyasal toplum-devletten bagimsiz var olma kapasitesine sahip birey
ve toplumsal organizasyonlar anlamina gelmektedir. Siyasal toplum-devlet esasen sivil
topluma bagimlidir. Sivil toplum i¢inde mesruiyet kazanmayan bir siyasal sistem uzun vadede
ayakta kalamaz. Sivil toplum ile siyasal toplum arasindaki en 6nemli etkilesim kamusal
alanda, hukuk normlar {izerinden gerceklesmektedir. Sivil toplum, cesitli orgiitlenme ve
faaliyetlerle siyasal toplum tizerinde belirleyici olmaya ¢alismakta, (iktidar1 elde eden) siyasal
toplum i¢indeki yapi-anlayis da sivil toplum nezdinde mesrulugunu 6zellikle hukuk normlari

lizerinden temin ederek kamusal faaliyetlerini stirdiirmektedir.
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Sivil toplumun en 6nemli vasfi, siyasal topluma bagimli olmamaktir. Her ne kadar bugiin i¢in
baskin goriis, ekonomik faaliyetleri, sivil toplum disinda kabul etmekte ise de ekonomik
faaliyetlerin gerceklestigi alan da 6zii itibariyle siyasal toplumun disindadir. Ekonomik
toplum, siyasal toplumun norm ve diizenlemelerine daha fazla agik olmakla birlikte,
ekonomik toplumu olusturan ve aktive edenler de esas olarak sivil toplum igindeki bireyler ve
organizasyonlardir. Ekonomik toplumu da igeren sivil toplumun; siyasal toplum-devlet
karsisinda bagimsizligi, egitimli, maddi yonden kendine yeten, kendi kararlarin1 kendi alan

bireyler ile bu nitelikteki bireylerin olusturdugu organizasyonlar1 gerektirir.

Siyasal toplumun karsisinda kendi i¢sel dinamikleriyle var olan bir sivil toplum, hukukun da
en onemli belirleyicisidir. Sivil toplumun gelismedigi bir toplumsal yapida siyasal toplum-
devletin elinde hukuk, zorlama aracindan bagka bir sey degildir. Sivil toplumun gelismedigi
bir sistemde hukuk, toplumu her yo6niiyle kusatan, toplumu siyasal topluma-devlete tabi kilan

bir enstrimandir.

Hukuk, sivil toplumun (sivil toplumu olusturan bireylerin, organizasyonlarin, toplumsal-
ekonomik faaliyetlerin ve etkinliklerin) giivencesidir. Siyasal toplumun temel islevi de sivil
toplumun (sivil toplumu olusturan bireyler, etkinlikler ve organizasyonlarin) yeniden
tretilmesi ve gelistirilmesidir. Yetkisi ve islevi, kendisini olusturan sivil toplumun kendi
kendine istesinden gelemedigi alanlarla sinirli olan siyasal topluma zorlama yetkisi veren

mesru tek arag, hukuktur. Siyasal toplum-devlet, ancak hukuk ile yonetir.

Her ne kadar sivil toplum esas insani-toplumsal faaliyet alaniysa da sivil toplum her yoniiyle
baris iginde, esitlik¢i bir iliskiler orgiisii anlamina gelmemektedir. Sivil toplum i¢inde siddet,
haksizlik, asimetrik iligkiler ve rekabet yaygin olup, bu tiir 6zellikler sivil toplum i¢inde
dezavantajli kimselerin aleyhine isledigi gibi, sivil toplumun kendini yeniden iiretmesinin
oniinde de engel teskil etmektedir. Iste siyasal toplum-devlet, sivil toplumun iistesinden
gelemedigi-gelemeyecegi alanlar1 diizenlemek, kontrol etmek ve daha iyi bir sivil toplumsal
yapiin olusmasini temin etmek zorundadir. Asli islevi, sivil toplumun tamamini etkileyen ve
ilgilendiren alanlara yonelik bir organizasyon olan siyasal toplum-devletin islevini yerine
getirebilmesi i¢in ortaya koydugu hukuk normlarmin da belli bir standardi olmasi gerekir.
Olmas1 gerekeni betimleyen hukuk normlari, normatif o6zellikleri nedeniyle bir tercihin
sonucudur. Siyasal toplum-devlet hukuk normlari ihdas ederken varlik amaci dogrultusunda
sivil toplumun kendisini yeniden iireterek gelistirmesi olmalidir. Siyasal toplum-devletin,

varlik amacinin digina ¢gtkmamasi i¢in hukukla da siirlanmasi gerekir. Hukuk devleti iste bu
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sekilde tesekkiil eder. Hukuk devleti, pozitif hukuku ihdas eden devletin; varlik amacim
gozetecek diizenlemeler yapmasi, bu baglamda amaci digina ¢gikmamasini temin edecek hukuk
normlart ortaya koymasidir. Eger devlet-siyasal toplum hukukla sinirlanmazsa, hukuk her

tiirlii normu ihdas etme yetkisini kendinde goren bir iktidarin elinde bir silaha doniigebilir.

Hukuk, sivil toplum ve i¢indeki etkinlikler ve organizasyonlarin en 6nemli giivencesidir. Sivil
toplum, hukuk ile nefes alir. Sivil toplum igindeki haksizliklar, suglar v.b. sivil toplumun
iistesinden gelemeyecegi hususlarin (ideal bir) hukukla dengelenecegine duyulan giiven ve
inang, sivil toplumun en 6nemli dayanagidir. Nitekim Radbruch, bu konuda “Hukuk devleti,
bizim giinliik ekmegimiz, igecek suyumuz ve aldigimiz nefes gibidir ve demokrasi hakkindaki
en iyi sey, sadece demokrasinin bdyle bir hukuk devletini teminat altina alabilecegidir.”
demektedir (Metin ve Heper, 2015: 101). Radbruch, hukuk devletini ancak demokratik bir
sistemin teminat altina alabilecegini 6ne stirmiigse de bunun tam tersinin de gecerli oldugu,
yani hukuk devletinin, demokratik bir sistemin teminat1 oldugu da ortadadir. Esasen hukuk

devleti ve demokrasi kavramlari birbirlerini etkileyen, tamamlayan kavramlardir.

Ideal tip hukuk normu, bir hukuk normunun tasimasi gereken dzellikleri biinyesinde tasiyan
hukuk normudur. Hukuk normlari, ideal tipten saptigi 6l¢iide islevini yerine getiremeyecek bu

da sivil toplumun kendini yeniden iiretmesini ve gelismesini engelleyecektir.

Buglinkii durumda yasa boyutundaki hukuk normlarinin Anayasaya aykirilig1 iddialarina esas
tutulan maddeler, yasalarin anayasaya aykiriliginin degerlendirilmesine uygun olmadig: gibi
aykirilik degerlendirmesinin igerigini nerdeyse tamamen AYM’ye birakmis olmaktadir.
Bunun disinda AYM yasa boyutundaki hukuk normlarini degerlendirirken uluslararasi
sozlesmelerden de yararlanmakla birlikte, anayasa degisikliklerini yargisal aktivizm yoluyla
esastan degerlendirirken yararlanabilecegi temel ilkeler bulunmamakta, Mahkeme bu
eksikligi, Anayasanin baslangic hiikiimleri ile degistirilemeyen maddeleri iizerinden
temellendirmektedir. AYM’nin anayasa degisikliklerini adalet ve insan haklar1 lehine
degerlendirmesi, birey ve sivil toplum yoniinden olumlu bir gelisme olabilirse de bunun

hukuki ve nesnel bir garantisi de bulunmamaktadir.

Ideal tip hukuk normunda bulunmasi gereken dzellikler, siyasal toplum-devletin tiim normatif
diizenleme ve uygulamalarinda esas almasi gereken ilkeler oldugundan; bu ilkeler mevcut
hukuk normlarinin muhataplarinca anlagilmasini, degerlendirilmesini kolaylastiracaktir. Bu
anlayis dogrultusunda hukuk normlarinin tagimasi gereken 6zellikler-nitelikler anayasada ayri

bir baslik altinda diizenlenmelidir. Boylelikle yasama, yiirlitme ve yargi organlarinin gorev
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tanimlar yapilarak, yasama organinin yasa diizeyinde, yiiriitme organinin da daha alt diizeyde
hukuk normlar1 ihdas ederken uymasi gereken ilkeler, anayasada agik segik ve net bir bicimde
ifade edilmis olacaktir. AYM yasalar1 Anayasaya gore, Danistay da idari diizenleyici islemleri

yasaya gore degerlendirirken bu ilkeleri nazara almalidir.

AYM’nin bireylerin AIHS ve Anayasa ile temin edilmis hak ve dzgiirliiklerinin ihlal edildigi
iddialarina kars1 bireysel bagvuru yapilacak mahkeme olarak belirlenmesi kanaatimizce uygun
olmamistir. AYM’nin gorev tanimina bu bagvurularin dahil edilmesi, Mahkemenin asli
islevlerini aksatabilecek derecede bir is yiikii ile karsilagsmasina yol agmistir. Asirt is yiki
altindaki bir mahkemenin insan hak ve 6zgiirliikklerinin ihlal edildigi iddialarmni saglikli bir
sekilde inceleyip degerlendirmesi oldukca zordur. Bunun disinda AYM’nin olusum sekli de
insan hak ve oOzgiirliklerinin kamu giiciinii kullanan bir birim tarafindan ihlal edildigi
yoniindeki bagvurularm sivil toplum ve bireyler lehine degerlendirilebilecegini kabul etmeye
imkan verecek nitelikte goriinmemektedir. Zira AYM biitiiniiyle yasama ve yiirlitme
tarafindan belirlenen iiyelerden olusmaktadir. Yasama, yiiriitme ve yargi organlar tarafindan
temel insan haklarinin ihlal edildigini 6ne siiren bir kisinin talebini degerlendirecek birimin,
sivil toplum ile siyasal toplum arasinda, yasama ve yiiriitmeden tam anlamiyla bagimsiz farkli
bir mahkeme-birim tarafindan degerlendirilmesi daha uygun olabilir. AIHS™nin adil
yargilanma hakkini diizenleyen 6.maddesinde yer alan bagimsiz mahkeme kavrami, yasama
ve yiiriitme erki ile diger dis etki ve baski gruplarindan bagimsiz olabilme iktidari anlamina
gelmektedir. Bu baglamda mahkemede gorev yapanlarin atanma bigimleri, gorev siireleri,
gorevden alinamamalari, dis miidahalelere kars1 korunma tedbirlerinin bulunup bulunmadig:
kadar mahkemenin bagimsiz bir goriinlime sahip olup olmamasi da bagimsizlik kavramanin
AIHM tarafindan degerlendirilmesinde g6z oniinde tutulan faktdrlerdendir (Inceoglu, 2007:
33-38).

Bugiinkii durumda Tiirkiye’de (sivil) toplum, hukukun hi¢bir safthasina katilamamaktadir. Bu
durumda “bireysel bagvuru davasi” olarak nitelendirilen davada, davalinin insan haklarini
ihlal ettigi one siiriilen kamu kurumu oldugu gozetilerek, karar verecek mahkemenin ya da

birimin, yasama ve yliriitmeden her yonilyle bagimsizliginin temin edilmesi zorunludur.

Bunlarin disinda Hofstede’nin (2011) calismalarinda goriildiigi gibi Tiirkiye’de tam olarak
birey ve sivil toplum yapisi gelismemistir. Sosyokiiltiirel 6zelliklerimiz géz oniine alindiginda
(sivil) toplumun cezai uyusmazliklardaki yargisal siireclere, jiiri sistemine benzer sekilde

katilmas1 miimkiin degildir. Ciinkii bireysellik gelismedigi ve insanlar biiyiik oranda edinilmis
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ozellikleriyle topluma katildiklar1 i¢in bu nitelikteki insanlarin olusturdugu bir toplumsal

yapida, jiiri sisteminin islemesi s6z konusu olamaz.

Bununla beraber insan hak ve o&zgirliiklerinin ihlal edildigi yoniindeki basvurularin
degerlendirilecegi yeni bir olusum olarak “insan Haklar1 Mahkemesi” ya da adi ne olursa
olsun bu birimin, sivil toplum ile siyasal toplum arasinda yer alacak sekilde 6rgiitlenmesi,
sivil toplumun hukuk ve yargiyla bagmin kurulmasi yoniinde olaganiisti bir asama
olabilecektir. Yasa diizeyindeki hukuk normunun olustugu parlamentoda gorev yapan ve
siyasi birer figlir olan milletvekillerinin segimle belirlenmesi hukuk normunun mesruiyeti
yoniinden bir sorun olusturmadigna goére, hukuk normunun uygulama boyutunda gorev

yapanlarin bir kisminin sivil toplum tarafindan belirlenebilmesi de mesru karsilanmalidir.

Sonug olarak hukukun kaynagi ve asli muhatabi sivil toplum ve bireylerdir. Siyasal topluma
verilen ve mesru zor kullanma yetkisini tekellestiren pozitif hukuk normu ¢ikarma yetkisine
karsi, sivil toplum da hukuk normunun adalet ve insan haklarina uygun olmasini talep etme ve
boyle olmadigimi diisiindiigii takdirde bunu ifade etme, bu baglamda sivil itaatsizlik hakkina
sahiptir. Demokrasi sadece siyasal iktidarin belirlenmesi siireci olmayip; sivil toplumun,
siyasal toplumun olusmasina ek olarak biitiin faaliyetlerine katilmasini, denetlemesini ve
degerlendirmesini gerektirir. Bu gerekler hukuk agisindan da gegerlidir. Hukukun toplumsal
mesruiyetinin saglanabilmesi, toplumun hukuk ve uygulamasma ulagmasini, anlamasini ve
degerlendirebilmesini gerektirir. Biitin bunlarin olabilmesi i¢in de elbette ki bunlar
saglayabilecek sivil ve ekonomik toplumsal yapinin olusmasi, bununla baglantili olarak da

birey anlayisinin gelismesi gerekmektedir.

Hukuk, toplumun temel yapisi, deger ve normlariyla iliski iginde olan kiiltiirel bir kurumdur.
Ifade hiirriyeti ile sivil itaatsizlik hakkinn siyasal toplum yoniinden hukuk normuna yénelik
bir geribildirim olarak kabul edilmesi de bu yonde siyasal-toplumsal demokratik bir kiiltiirii
gerektirmektedir. Hukuk norm ydniinden devlet ile toplum arasinda bir iletisim ve dil mevzuu
oldugu i¢in hukuk dilinin sivil toplum ve bireyler tarafindan anlasilip degerlendirilebilecek
Ozelliklere sahip olmasi da gerekir. Hukuk, esas olarak toplumu diizenleme ve adaleti
saglamaya yoneldiginden bunlar1 yerine getirebilecek 6zelliklere sahip hukuk normu, ideal tip
hukuk normu kavramiyla tanimlanabilir. Zaten hukuk normunun kendisi de olmas1 gerekeni
ifade eden normatif 6nermelerdir. Buradan yola ¢ikarak hukukun da olmas1 gereken ideal bir
tipi, yapist olmalidir. Hukuk normu dilsel bir boyutta varlik buldugundan, hukuk normunun

yazili ifade edilmesinde uzmanlardan yararlanilmasi kaginilmazdir.
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Bunlara ek olarak hukuk normunun diizenlemeye ¢alistigi toplumsal-ekonomik kurum ve
iligkiler de bu alanlara yonelik bilim insanlarindan elde edilecek veriler 1s18inda
diizenlenmelidir. Hukuk normunun olusum sathasinda siyasal tercihler olabilirse de hukuk
normunun toplumsal-reel gercekler nazara alimnmadan ihdas edilmesi, insan hak ve
Ozgiirliikleri ile adaletten yoksun olmasi normun, hukuk olmasini da dnleyecektir. Zira siyaset
toplumsal ¢ogunlugun karar almasi iizerinden islerken hukuk, tiim topluma yoénelik olmak, bu
baglamda insan haklarina, adalete ve evrensel ilke ve degerlere uygun olmak ve uygulanmak

zorundadir.

Bunlarin diginda en 6nemlisi hukukun yargisal uygulamasi, yasama ve yiiritmeden tam
bagimsiz bir “yarg1”’y1 gerektirmektedir. Hukuk normu her ne kadar siyasal bir arka plani olsa
da bagimsiz bir yargi elinde adil sonuglar tiretecek sekilde yorumlanabilir. Zira hukuk sadece
norm olmayip, uygulamayi da kapsayacak sekilde yorum ve anlam vermedir. Hukukun
uygulamasi sadece yargiya iliskin olmasa da nihai karar ve degerlendirme yargiya ait olacagi-
olmas1 gerektigi i¢in, demokratik bir sivil-siyasal toplum yapilanmasi bagimsiz bir yargi
olmadan olamaz. Elbette ki bunlar i¢in birbiriyle baglantili sosyoekonomik, toplumsal ve

kiiltiirel bir seviyeye ulasmak gerekmektedir.

Arastirmanin amaci kisminda problem ciimleleri olarak ifade edilen sorularin, aragtirmanin
sonunda cevaplandirilmasi gerekirse soyle bir durum ortaya ¢ikmaktadir: Sivil toplum ve
bireylerin hukukla iligkisi nedir sorusuna verilecek cevap, sivil toplum ve bireylerin hukukun
hem kaynagi hem de hedefi oldugudur. Zira hukuk sosyal bir olgu olarak sivil toplumun onay
verdigi siyasal toplum iizerinden pozitif olarak var olmakta ve esas olarak sivil toplumun

kendisini yeniden liretmesi ve gelismesi i¢in gerekli normatif diizenlemeyi saglamaktadir.

Sivil toplum, hukuk {izerinde ne derece s6z sahibidir sorusunun yanitinin verilmesi ise
oldukga sorunludur. Bu sorunun yanitlanabilmesi i¢in oncelikle ortada bir sivil toplum var
midir sorusu sorulmalidir. Tiirk toplumunun sosyokiiltiirel degerlerinin mevcut durumda sivil
toplumu karsilayacak nitelikte olmadigi ortaya ¢ikmistir. Sivil toplum tam olarak olusmadan
hukuk iizerinde s6z sahibi olmasi da miimkiin goriinmemektedir. Bat1 Avrupa tarihinde sivil
toplum, ulusal devlet, insan hak ve ozgiirliikleri, kapitalizm, anayasal demokrasi modelinde
modern hukuk devleti ve anlayis1 gibi gelismeler birbiriyle neredeyse esgiidiim iginde
gelismis ve bugiinkii seviyesine ulagsmustir. Sivil toplumun hukuk {izerinde etkisi, dncelikle
sivil toplumun, siyasal toplum {izerinde ne derece s6z sahibi oldugu sorununa baghdir. Zira

pozitif hukuk siyasal toplum araciligiyla tretilmekte, siyasal toplum ise mesruiyetini sivil
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toplumdan almaktadir. Sivil toplumun hukuk tizerinde s6z sahibi olabilmesi, siyasal toplumun
demokratik bir hukuk devleti olmasini, sivil toplum ve bireyler ile siyasal toplum arasinda
iletisim ve etkilesim kanallarinin agik olmasini, sivil itaatsizlik gibi geribildirim yollarinin

mesru ve gecerli sayilmasini zorunlu kilmaktadir.

Sivil toplum tam olarak olusmadan siyasal toplum karsisinda varligini siirdiirebilir mi
sorusunun yaniti ise siyasal toplumun karsisinda her seviyede toplumun var olabilecegidir.
Sivil toplumun belirleyici vasfi, siyasal toplum ile aralarinda simetrik bir konumlanmanin
olmasidir. Bunun saglanabilmesi bireyciligin gelismesi, sivil toplumun ekonomik toplumla

birlikte siyasal toplumdan bagimsiz faaliyetlerle otonomiye sahip olmasidir.

Hukukun sivil toplum ile siyasal toplum arasinda bir rolii var midir, varsa rolii ve islevi nedir
sorusunun yanitinda ise hukuk, sivil toplumun yeniden {iretilmesi ve gelistirilmesini

saglamakta, siyasal toplum ve ¢iktilarina da mesruiyet vermektedir seklindedir.

Hukukun sivil toplum siyasal toplum arasindaki roliinii yerine getirebilmesi igin hukuk
normunun tagimast gereken ozellikler, ideal tip hukuk normu olarak ifade edilebilir. Bu
baglamda hukuk, normatif olarak sivil ve siyasal toplumun ortak diliyle ifade edilmeli, sivil
ve siyasal toplum unsurlar1 tarafindan ayni oranda erisilebilir, belirlenebilir ve anlasilabilir
olmalidir. Anlagilamayan ve yorumlanamayan bir hukuk normunun degerlendirilmesi
miimkiin degildir. Bunun yaninda hukukun mesru, toplumsal gergekliklere uygun insan
haklar1 ve adalete uygun olmasi da hukuk normunun tagimasi gereken o6zelliklerdendir.

Hukuk, ancak bu niteliklere haiz olursa hukuk vasfini kazanir.
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