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Devlét—Toplum Arasinda Hukukun Ruhu

Abdulkadir ZORLU*

GIRIS

Hukukun gelismesi  acisindan
toplum, toplumun degisimi, siifsal
olugumlar ve sivil toplum orgiitleri zor-
layict ve doniistiiriiciidiir. Bu ¢izgide,
hukuk toplumsal degismeyi izler.
Toplum degistikce hukuk anlayisi ve
yasalar bu dogrultuda degismek duru-
mundadir. Hukukun daha etkili olmas:
icin toplumun gecirdigi doniigiimlere
bagli olarak degismelidir.

Hukukun ruhundan kast edilen sey,
aslinda hukukun kaynagidir. Kaynak, bir
nehrin ciktifn  ve dogdugu nokta
anlamma gelir. Oyleyse hukukun
kaynag: nedir, nereden cikmistir? Genel
anlamda hukuk bir toplumsal gruptan
kaynaklanir. Toplumsal grubun diinyaya
bakisi, biligsel haritasi ve zihinsel kod-
lart hukuksal kurallart bicimlendirir. Bu
gercevede, devlet, insanlara egemen olan
insanlarin iligkileridir.

Hukuk sistemleri, uygulamada,
devlet ile toplum arasindaki kurumsal
organizasyonlarla  gergeklesir. Hukuk
kurallari, devlet ile bireylerin, gruplarin,
toplumun ve toplum icindeki gruplarin
iligkilerini diizenler. Calismada, bu bag-
lamda hukuk sosyoloji, devlet ve toplum
arasindaki olast iligkiler, hukuk olusumu
ve hukuka bakiglar ele alinmistir.

1. HUKUKA SOSYOLOJIK
YAKLASIMLAR

Hukuk  sosyolojisi  a¢isindan
hukukun ne oldugu ve hukuku ele alis
bigimleri, temelde toplum varsa-
yimlariyla iligkilidir. Teorik diizeyde
hukuk sosyolojisi ti¢ farkli toplum
varsayimiyla bicimlenir. Pozitivist iglev-
sel yaklasima gore toplum, bireyin
disinda varolan bir yapidir ve genel
isleyis yasalarina sahiptir. Catigmaci
yaklagima go6re, toplumun, iiretim
araclar1 ve toplumsal hareketlerle
degisebilir bir yapisi vardir. Yorumlayici
yaklagima gore ise, toplumun, insanlar
tarafindan stirekli inga edilen degerlerle
degistirilebilen bir dogasi vardir. Bu iic
teorik yaklasim, toplum varsayimlarida
oldugu gibi; insan dogasi konusunda da
birbirinden farklilagirlar. Pozitivist
yaklasima gore, insan digsal kosullara
uyum saglayan ve bu digsal kosullari
degistirme iradesine sahip olmayan bir
varlik olarak ele alinir. Catismaci yakla-
sima gore, insan toplumsal hareketlerle
digsal kosullar1 degistirebilen hiir ira-
deye sahiptir. Yorumlayici yaklagima
gore ise, birey, sosyal gercekligi anlam
temelinde stirekli inga eden aktif
katthmcidir (Neuman 1991:85), Vago
2006: 22, 24; Dikecligil 2002:110; Guba,
Lincoln 1990:109-11).

Pozitivist yaklagim, toplumu ve
hukuku gordiigli islevler acisindan ele
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alir. Bunun otesinde, hukuku, toplumun
on kosulu olarak gorlir; ‘toplumun bir
hukuk sistemi olarak okunabilecegini
diigtintir. Bu a¢idan hukuk hem toplumun
kurucu unsuru hem de norm olarak
toplumu biitiinlestiren zorlayict kurum-
sal mekanizmadir. Bu yaklasimn ilk ve
etkili teorisyeni olan Durkheim, sadece
zorlayic1  kurallardan yola cikarak
toplumu tanimanin yollari bulmaya
caligmamis (Can 1989:12), yagayan
hukukun zorlayici kurallarindan yola
¢ikarak toplumu ve toplumsal olguyu
actklamaya caligmigtir. Yasayan hukuk
kurallarinin zorlayici karakterini toplum-
sal ve sosyal alan alana tagimig, toplumu
bu zorlayicilik vasfi ile agiklama
caligmustir. Organik toplum tipini analiz
ederken zorlayici hukuk kurlarindan
yola cikmasi ve bunu aciklamasinin
odagina oturmast anlamlidir (Durkheim
1984:68). Hukukun zorlayicilik vasfin-
dan yola cikarak toplum icin “kolektif
vicdan” inga etmigtir. Hukuku, kolektif
vicdanin kendini koruma araci olarak
diisiinmiigtiir. Sugun ortaya c¢ikmasini,
acik ve belirgin olarak kanunda gosteril-
mis olanin ihlali kolektif vicdan: zayifla-
tan bir eylem olarak degerlendirmistir.
Dayanigmact bakis acist hukuku, grup-
larin ve insanlarin ilgilerini, eylemlerini
biitiinlestiren ve ortak amaca yoOn-
lendiren bir ara¢ olarak goriir.
Dayamigmaci perspektif yasayan
hukuku isleyisi ve amaci acisindan ele
alir, bu nedenle de hukukun olusumunda
ve hukukun igleyisinde insanin yerini
ikincilegtirir. Zaten, toplum varsayimiyla
insana etkin bir yer vermez. Bu anlayisla
insan davraniglarini toplumsal cevre
kogullarinin belirledigini kabul eder.
Boylece, teorik diizeyde insana segme
sanst tanimaz. Hukukun olusumu,
hukukun igleyisinde insana 6nem ver-
memesiyle ve bu temelde, yasayan
hukuku merkeze almasiyla hukukun

sosyal yoniinii goriilmez hale getirir. Bir

bagka ifadeyle, yasayan hukuka agi -

vurgu hukuktaki insan ve sosyal boyutu
gldiiriir, yok eder (Cotterrell 2006). By
anlayis insansiz bir hukuk sosyolojisi
ortaya cikarir, insansiz hukuk sosyolojisi
ise, “Mektepsiz Maarif Vekaleti”ne
doniistir.

Dayanismac1  yaklasima  karsit
olarak catigmaci yaklasim, hukuku,
sosyal catigmanin silahi olarak ele alir,
Hukuk, yonetici elittin kendi ¢ikar ve
faydast icin kullandig: bir baski aracidir
(Vago 2006: 24). Catismact yaklagim,
hukukun toplumun 6n kosulu oldugu
varsaymmini kabul etmez. Karl Marx’a
gore, toplumsal yapiyr olusturan ve
degigtiren faktor hukuk degil, lretim
araclart  ve toplumsal siniflardir.
Hukukun degisimi, iiretim araclarinin ve
siifsal pozisyonlarin bir sonucudur. Ona
gore, belirli zamandaki gecgerli olan
yasayan hukuk egemen smifin baski
araclarindan biridir. Hukuksal degis-
menin temeli yiikselen yeni siniftir. Yeni
bir hukuk talebi toplumsal degismenin
onemli bir gostergesidir. Karl Marx ve
Max Weber, ¢ogu kanunlarin 0zel
ekonomik cikarlara hizmet icin yara-
tildigint diigiinmislerdir (Yiicel 2004:
8.

Bununla birlikte Max Weber’e
gore, toplumu inga eden etkili unsur
degerlerin  farklilagsmasidir. Weber,
toplumsal hayat1 birbirleriyle savas
halinde olan bir degerler diinyas: olarak
goriir, degerler arasinda da bir tercih
imkani oldugunu diigtintir (Weber 1987:
70). Her toplum ve toplumsal diizen
uyum kadar catigmayi da icerir (Ozlem
2001: 350). Weber, yagayan hukuku,
Durkheim gibi zorlayict kurallarla
tanimlar. Bunun yaninda, hukuk kural-
larinin degerlere iligkili oldugunun altini
cizer. Ona gore, hukuk kurallari, “insan-
larin bagka insanlar iizerindeki egemen-
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ligini icerir”. Hukuka uyanlar, bireylere
degil, mesru emirlere ve mesruluk
anlami atfetmeleri icin uyarlar. Bu
nedenle Weber, itaat etme giidiilerinin
akilcl, geleneksel ve karizmatik temelleri
iizerine odaklanir. (Aron 1989: 385-6).
Diger taraftan bir zorlama organi olarak
hukukun toplumu ve devleti agan bir
entite olmadigim1 diisiinmiis, bunu da
sOyle belirtmistir. “Gergekten de hukuk,
devleti asan bir zor giiciine sahip
degildir”  (Ozlem 2001: 348,50).
Hukukun degismesi, degerlerin farklilag-
masinin bir béliimiidiir, genel cercevede
diinyaya bakislarin degisme-sinin sonu-
cudur.

Catigsmact  yaklasim, hukukun
olusumu ve isleyisi acisindan sosyal
boyutu 6nemser. Hukukun olusumunu ve
yagayan hukukun isleyisini toplumsal
siniflar ve gruplar baglaminda ele alir.
Hukukun olusumunun &tesinde; yasayan
hukukun isleyisini toplumsal gruplarin
maddi ve diisiinsel cikarlariyla iliski-
lendirir. Bu baglamda, hukukun sosyal
boyutu acisindan, toplum, toplumsal
siiflar ile hukuk arasinda olast iki
iliskiden soz edilebilir. Birincisi toplum-
sal catigma diizleminde egemen simifin
kendi maddi ve diisiinsel c¢ikar icin
hukuku bir silah olarak kullanmasidir.
Ikincisi, yiikselen yeni siniflarla birlikte
toplumsal yapi farklasir, degerler degisir
ve hukuk rasyonellesir.

Bu teorik perspektiflerin, topluma,
insana ve hukuka yaklagimlar1 Tablo
I’de gorildiigti gibi 6zetlenebilir.
Teorideki bu karsitlifa ragmen, gercek-
likte toplum ve hukuk, c¢atisma ve
uzlasma diyalektiginde varligimi devam
ettirir. Hukuk kurallar1 ve mekanizmalar:
toplumsal gruplarm giic dengesi sonu-
cudur (Yiicel 2004:12). Uzun siireli
catigma, toplumu, toplum olma halinden
cikarir. Toplum olmanin gereginin ilk
kogulu, catigmanin temel degerlere

iliskin olmamast ve catigmanin bir
uzlagsma formu icerisinde gercekles-
mesidir. Bununla birlikte, toplumu
biitiinlesmis bir yap1 olarak okumak,
toplumdaki catigmalart ve farklilas-
malar1 g6z ardi etmek demektir; bu da
duragan ve statik bir toplum Ozlemini
ima eder. Gergeklikte boyle bir sey olast
degildir.
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Tablo 1: Hukuka Sosyolojik Yaklagimlar

Porzitivist, Iglevselci,
Davranige: ve
Dayamigmaci Perspektif

Elestirel ve Catismaci
Perspektif

Yorumiayici
ve Anlamaci
Perspelktif

Toplum varsayimi

Toplumun, bireyin
disinda ve iistiinde bir
gercekligi vardir. Toplum
biitiinlesmis bir yapiya
sahiptir.

Toplum, alt yapi ve {ist
yap1 unsurlartyla bigim-
lenen kargilikli catisan
bir yapiya sahiptir.

Her toplum Ve toplumsa]
diizen, uyum ve catisma
icerir.

Insan dogast varsayimi

Insan digsal kosullar
tarafindan yonlendirilen,
rasyonel ve edilgen bir

Insanlar, toplumsal
hareketlerle digsal
kosullar1 degistirebilir,
bu acidan da insan hiir

insanlar toplumu anlam-
lar temelinde degistire-
bilen ve aktif
katilimeidir.

dogaya sahiptir.

iradeye sahiptir.

Yasayan/ytiriirliikteki
hukuk merkezli bir
aciklama oldugu icin
hukukta sosyal boyut
Hukuk, Toplum ve Insan |6nemini kaybediyor. Bir
iligkisi anlamda, insansiz hukuk
anlayisini barmndirtyor.
Insan, toplumsal
dayanisma icin bir arac
olarak diisiiniiliiyor.

| Yiiriirlitkteki/yasayan

hukuku toplumsal
siniflar acisindan
degerlendirilmektedir.
Yine de bir simifin 6zgiir-
liigiiniin cogalmasi diger
siniflarin da 6zgiirliik-
lerin de gelistigi
anlamina gelmiyor.

Insan ozgiirliikleri
acisindan hukuk engel-
leyici ya da destekleyici
olabilir. Insanlarin huku-
ka anlam atfetmeleri
onemlidir.

Dayanigmanin ve

Aracsal Olarak Hukuk
g uyumun aracidir.

Hukuk dayanigmanin ya
da catigmanin araci
olabilir.

Catigmanin ve simflar
arasi rekabetin aracidir

Zorlayicilik ozelligi ile
hukukun toplumsal
biitiinlesmedeki islevi

Hukukta odaklanilan
konu

Hukuk aracihigiyla
smifsal esitsizliklerinin
stireklilik kazanmas:

Hukukun
mesrulastiriimast sorunu

ideal durum

yonlendirmektir.

Bireyin oldugu kadar devletin de ve toplumun da ¢ikarlarimi korumak
onemlidir. Onemli olan farkliliklari ve ¢atismalar1 yok saymadan,
toplumsal gruplarn iist degerler temelinde ortak bir amaca

Kaynaklar: Neuman (1991), Dikecligil (2002), Guba, Lincoln (1990), Vago (2006),
Yiicel (2004), Simmel (1999), Ozlem (2001).

2. DEVLET VE TOPLUM
ETKILESIMI OLARAK HUKUK

Weber’in ifadesiyle, devlet,
toplumu yoneten kurallar yetkisine sahip
ve belirli toprak parcasinda mesru siddet
kullanma tekelini elinde bulunduran
kurumlar biitiintidiir. Toplum ise, sosyal
gereksinmeleri kargilamak icin etkilesen
ve ortak bir kiiltlirii paylasan ¢ok sayida
insanin olusturdugu bir birlikteliktir.
Grup, kisilerden; toplum ise gruplardan,
topluluklardan olusur. Toplum, bir

cografyada varolur; diger taraftan, ulus
ile toplum kavramini es anlamh olarak
gormemek gerekir. Clinkii, toplumlarm
icinde ayrt bir kiiltiirle ayrt toplulugu
olusturan gruplar s6z konusudur
(Fichter 1996:73-74). Bu farkliliklarin
diizenlenmesi de 6nemli bir hukuksal
sorundur.

Devlet ve toplum arasindaki
iligkiler iic diizeyde gerceklesebilir.
Birincisinde, devlet, toplum icindeki
gruplarin ¢ikarlarina gore hareket ede-
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pilir. Ikincisinde, devlet, cikar ve baski
gruplarinin aract haline gelebilir; ciinki,

" baskt gruplari devleti fiilen ele gecirmis

durumda olabilir. Ugiincijsij ise, devlet
cesitli ¢ikar gruplarinin talepleri arasinda
hakemlik yaparak ulusun ve toplumun
ortak ¢ikarlarmimn korur. Ideal durumda,
devletin, diisiinsel, ideolojik ve cikar
gruplart arasinda tarafsiz bir hakem
olmast beklenir. Bunun olabilmesi icin
de ilk kosul olarak haklar ve 6zgiirliikler
agisindan ideal hukuk ile yasayan hukuk
arasinda ucurum olmamas: gerekir. Bir
bagka ifadeyle, ideal hukukun “6zgiirliik,
kural; sinirlama ise, istisnadir” (Kaboglu
2002: 60) ilkesi ile yasayan hukukun
uyumlu hale getirilmis olmasi beklenir.

Weber, devleti, mesru siddet kullan-
ma tekelini elinde bulundurmaya
dayandirmasiyla, devleti, araclariyla
tanimlamaktadir. Oysa, ideal durum
olarak devlet amaclart acisindan ele
alinmak durumundadir. Bu cercevede,
devlet, insan Ozgirliigtiniin, toplumun
etkinlifinin gelismesi ve ortak iyiligi
saglamak icin cikar gruplari arasinda bir
hakemdir. Devlet, ozglirtiigiin varlik
kosuludur; fakat, ozgiirliglin gercek-
lesmesi icin devlet yeterli degildir.
Ozgiirliiklerin devlet karsisinda yasayla
teminat altina alinmig olmasi 6nemlidir.

Toplumu olusturan gruplarin ve
topluluklarin ortak ¢ikarini korumak,
birey devlet iliskilerinin 6zgiirliik
temelinde kurumlagmas: etkin bir devlet
ve toplum olmanin yoludur. Cesitli ¢ikar
gruplarinin  ortak bir c¢ikara yon-
lendirilmesi  acisindan  “karsitlarin
isbirligi” (antagonistic cooperation)
(Summer 1940:16) kavrami vazgecilmez
sosyal bir bulugtur. Bu baglamda,
Montesquieu’nun odaklandigi  konu
siyasal 6zgiirliigiin kosulu olan toplum-
sal giiclerin dengesidir (Aron 1989:32).

Ban agisindan toplumsal dengenin
saglanmas: tarihsel bir sorun olmustu.
Ortacagdan on sekizinci yiizyila kadar,
Bati diisiincesinin en ¢nemli sorunu
siyasal anarsidir. Siyasal anarsiden kay-
naklanan kaosa son vermek ve toplum-
lar1 biitiinlegtirmek  amaciyla hukuk,
yasa ve mesruluk konulari ele alinmistir.
Hegel’in, devleti, oOzgiirliigiin varlik
kosulu olarak degerlendirmesi, ancak bu
tarihsel siirecle anlagilabilir. Feodal
diizenden miras kalan siyasal anargi bur-
juvazinin ve ekonomik gelismenin
motoru da olmustur. Boyle bir tarihsel ve
toplumsal zeminde, Emile Durkheim,
hem toplumsal degigsmeyi hem de sos-
yolojik olarak yagsayan hukukun
isleyisini  aciklamaya  calismigtir.
Durkheim, toplumsal de8igmenin yo-
niinii  benzerligin zorunlu dayanigma-
sindan/mekanik toplumdan farklilag-
maya dayanan organik topluma dogru
analiz eder. Farklilagmanin ve grup
cikarlarin getirdigi dayanigma sorun-
larim toplumsal olgu ve toplumsal baski
kavramlariyla agmaya caligir.

Ortacagdan AB’ye Avrupa toplum-
larmin  modernlesmesi, toplum ve
toplumlararas:  iliskilerin  gelismesi
“karsitlarin igbirligi” zeminde ilerle-
mistir.  Durkheim’in  cabasi1  da,
dayanisma ve toplumsal baski kavram-
lartyla, toplumsal gruplarin iistiinde
biligsel bir otorite inga etmek olmustur.
Boylece, Durkheim icin toplumsal bask:
konusu, sadece bilimsel, akademik sorun
degildi, aym zamanda, grup cikarlarmm
iistiinde bir otoriteyi bulma sorunu ve
Fransa’nin Cumhuriyet rejimine mesru-
luk kazandirma sorunuydu. .

Bununla birlikte, Durkheim, ig
boliimiiniin getirdigi islevsel daya-
nismay! Onemsemektedir ve igboliimit,
bireysel  0Ozgiirliiklerin kazanimi
acisindan onemlidir. Avrupa’da bireysel
ozgiirliigti ifade etmek igin kullamlan
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“kentin havasi insan1 6zgiir kilar” ibaresi
tarihsel, toplumsal ve ekonomik
kogullann bireye getirdigi olanaklarla
aciklanabilir. Tarihsel olarak, Avrupa’da
kente dahil olmakla pazara dahil olmanin
neredeyse dzdeg oldugu bir durum soz
konusudur. Kente dahil olmak kent
hukukuna katilmak demekti, bunu
saglayan da ekonomik gelisme ve is
boliimiiydii. Diger taraftan, ekonomik
geligmeyle birlikte rasyonellesme ve
sekiilerlesme gelisiyordu.

Durkheim’in toplumsal ¢6ztim-
lemeleri 6nemli dlciide Tiirk devletinin
olusumuna kaynaklik etmig, hukuka
bakista teorik temel saglamstir. Lise
ders kitaplarindan, iiniversite ders kitap-
larina; 6zellikle hukuk sosyolojisi kitap-
larimin 6nemli bir kayna8i olmustur.
Durkheim’in  amaci, farklilagmig bir
toplumda, bu farkliliklar dayanigmaya
gotiirecek bir diisiinsel zemin sala-
makt; bununla birlikte, toplumsal
siiflarm geligmedigi Tiirk toplumunda,
toplumsal farklilagmay1 gelistirmekten
cok, tarihsel olarak farkhlagmay:
engelleyen unsurlara hizmet ettigi
soylenebilir. Tarihsel olarak, farkli-
lagmay1 engelleyen en etkili unsur
devlettir ve devletin bekast anlayigidir.
Dahasi, Durkheimci tema devletin
bekasi anlayigina ek bir vurgu getirmistir
(Durakbaga 1994:117).

Devletin bekasi anlayist,
Durkheim’in toplumsal baski, kolekitif
vicdan kavramlarinin igerigi ile Ortiigiir
mahiyettedir. Herkesin tizerinde istese de
istemese de kendini kabul ettiren ve
kolektif vicdani olugturan bu toplumsal
baski nedir? Kessler’in ifadesiyle
toplumsal bask: bir kralm, bir sefin
baskisindan  bagka bir sey degildir
(Celebi, Kizilgelik 2002:117). Bu anla-
yis, insanin akliyla ve eliyle hazirlamis
oldugu hukuk kurallarmmn yasayan
hukuk olmasiyla kutsal metin statiisiine

S S

doniistirmektedir. Onun ardindaki ikg-
dar giiciinii de, devleti de, kutsal--
lastirmaktadir. Ortiik olarak, hukukun
ardmdaki egemen otoritenin ve egemen
smifin insani cabalarini ve dogru ya da
yanlig olabilecek dogrularim tartigilmaz
dogmalar haline getirmektedir.

Tirk modernlegsme siireci, eko-
nomik temelde, bir modernlesme stiireci
olmamis, yasam tarzi modernlesmesi
olmustur. Kendi tarihsel ve hukuksal
seriivenimiz acgisindan 19. yiizy1ll Comte
ve Dukheim pozitivist teorik varsa-
yimlari, hukuka biligsel temel olma
agisindan  kurucu unsur olmustur.
Modern yagam tarzi 19. yiizy1l pozitivist
rasyonalitesi ile insa edilmis, bu yasam
tarzt toplum icin bir model olarak kur-
gulanmigtir. Bu temelde de, hukuk,
sosyal deZigme icin arac olarak kurgu-
lanmigtir. Oysa, toplumsal de§igsmeler
ancak hukuksal degismelere neden ola-
bilirler. Bunun kaynagt da; Durkheim’e
gore yapisal farkhlasma ve ig bdliimii,
Marx’a gére modern toplumsal siniflarin
gelismesi ve Weber’e gore ise, defer-
lerin farklilagmasidir. Bu degismelere
paralel olarak da hak ve Ozgiirliikler,
anayasalarla garanti altina alinmistir.

Hukuku, modernlegtirici bir arag
olarak degerlendiren bu yaklagim,
toplumu biitiinsel bir yap1 olarak kabul
etmistir. Bununla birlikte, bu yaklagmmu
kabul eden aydinlar toplumun ve halkin
kendilerinden farkli olduunu diisiin-
miislerdir. Bdylece, pozitivist rasyonalite
ile eril olmayan birey ve toplum goriigti
ortaya ¢ikmigtir. Eril olmayan birey ve
toplumun ne anlama geldigini Vasfi
Rasit’e atfedilen su ifadeler agiklar
mahiyettedir (Berkes 2005:146).

“Azizim,.. demokrasi denen sey
nedir? Halkin devleti yonetmesi degil
mi? Peki, bu cahil halk nasil devleti
yonetir ya da denetler ? Olur mu? Cahil
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Halkin eline bir devlet nasil, teslim
edilir?”

Bu ifadeler demokrasi, toplum,
devlet ve hukuk iliskileri agisindan geri-
lim alanlarini degifre eder mahiyettedir.
Eril olmayan birey ve toplum varsayimi
demokrasiyle uyusmaz bir zeminde
hazirlar. Bu bakis acisi, birey ve toplum
merkezli olmayan, kamucu ve devletci
bir hukuk anlayisinin bigcimlenmesine
yol acar. Bu baglamda, yukaridan
agaftya 1961 Anayasasi ile verilen insan
hak ve ozglirliikleri, 1982 Anayasasi ile
yukaridan agagiya dogru bir hukukla
toplum inga etme mantig: ile geri
alinmistir.  Bireyin  6zgirligli  ve
toplumun 6zerkligi, yerini, devlete 6nce-
lik veren bir otoriter anlayis hukukta
yerini almigtir. Ozgiirliik hem taninirken
hem de geri almirken hukukun toplumu
degistirme ve denetlemesine yonelik bir
arac olarak goriildiigii aciktir. Unut-
mamalt ki, toplumlar bizim kafamiza
uymak icin degigmezler. Diger taraftan,
eril olmayan birey ve toplum varsayimi
demokrasiyle uyusmaz bir zeminde
hazirlar. Bir bakima, zaten eril olarak
goriilmeyen topluma verilen Ozgiirliik-
lerin, hukuk elbisesinin topluma bol
geldigi diisiiniilerek evrensel hukuktan
geri adim atilmistir. Boylece 1982
Anayasast ile sadece yasayan hukuk
elbisesi daraltilmamigtir, ayni zamanda,
devletin  bekasi  anlayigmna  geri
dontilmiigtiir.

Toplum, birey ve devlet iligkileri
acisindan asil sorun dort noktada
diigiimlenmektedir. Birincisi, hukuk
kurallarinin  6zgiirlik¢ti olup olma-
digidur. Ikinei nokta, hukuk kullarindan
bagimsiz olarak hukuk uygulayicilarinin
ozgiirliikcti bir zihniyet diinyasina yatkin
olup olmadiklaridir. Ugiincii olarak
bireyi ve ozgiirliikleri ikincilestiren bir
bakis acisiyla toplumda geligen Ozgiir-
likeli anlayigt goriip goéremedifimizdir.

Bir dordiincii nokta ise, ozglrliikten
kacisin baskici toplumsal hareketlere
prim verdigi, Ozgiirliikkcii olmayan
kosullarin bireyleri devlet ya da din
temelinde zihniyet diinyalarina yon-
lendirdigi konusudur. Her iki grubun
diinyaya bakugi, biligsel haritas1 ve zihin-
sel kodlar1 epeyce bir oranda da bir-
biriyle ¢rtiistiigii soylenebilir. Bu iki zih-
niyet diinyasinin birbirine ne kadar ben-
zer Ozellikler tagidifinin g6z Oniinde
bulundurmasi bireysel oldugu kadar
toplumsal olarak ta faydalidi. Bu
cizgide Tiirkiye’deki hukuk sorunu,
sadece, yasa ve hukuk mekanizmalarinin
isleyis sorunu degildir, biirokrasiden
/siyasetten giindelik hayata toplumun her
alanina sirayet etmis olan yaygin bir zih-
niyet sorunudur.

Avrupa orta ¢caginda kilise, Osmanl
toplumun da ise, devlet toplumun
merkezidir. Bir anlamda, Avrupa’da
insan kilisenin, Osmanli’da devletin aleti
haline gelmistir. Bireyin 6zgiirlesmesi ve
diinyalasmas: sorunu, sadece episte-
molojik bir sorun da degildir. Bireyin
Ozgiirlik kazanmas: ile ekonomik
gelisme arasinda dogru bir orant1 bulun-
maktadir. Sosyal yasamdaki ilerleme,
bireyin din, devlet ve toplum karsisinda
bagimsizli§a kavusmastyla iliskilidir. Bu
bagimsizlig1 saglayan toplumsal zemin
ozgiirliik¢ii toplumsal hareketlerdir. Son
kertede hukuk, sadece bu 6zgiirliiklerin
devamligim saglayabilir ve diizenleye-
bilir.

Bireyin oOzgiirlesmesi acisindan
Tiirkiye’nin toplumsal ortami, ne devlet
ne de toplum cercevesinde Ozgiirliikeii
bir ruhla ozgiirliik¢ii bir hukuk ortaya
cikarmamustir. Toplumsal ortam iki
yonde bir dislama stratejisi igermis;
sekiiler olan toplumdan, geleneksel olan
da devletten diglanmigtir. Her iki yonde
de dislanmaya kars tepki olarak da etkin
bir siyasal hareket ortaya ¢ikmadig: gibi
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Devlet-Toplum Arasinda Hukukun Ruhu

halihazirda 6zgiirlilk¢ti  bir  hukuk
anlayist da olasi gozitkmemektedir.

Bu cercevede, ne tarihei hukuk oku-
[unun savundugu “hukukun toplumun
orf, adetine ters diigmemesi gerektigi”
yaklagimi, ne de pozitivistlerin “hukuk
aracihgiyla top-luma istenen yon ve-
rilebilir” yaklasimi 6zgtirliik yolunu aca-
bilecek bakig acisidir. Topluma istenilen
yon verilebilecegi varsayimi bir miihen-
dislik  girisimidir. Bu mihendislik
cabasi, kendi modernlesme seriivenimiz
acisindan  Durkheim’ci  sosyolojinin
iizerine oturmaktadir. Devlet zoru ve
zoraki toplumsal degis(tiryme modeli ile
toplumu yeni bagtan dizayn etme, masa
baginda ikna edici gelebilir. Bununla
beraber, toplum ile devlet arasan da
uzlagma ve anlagsma zemini de olustura-
maz.

Toplumsal swuflar ve gruplar
arasindaki catigma, yikicilifa yonelme-
digi, toplumsal ve biyolojik olarak
diglayict olmadigs stirece, catigma olurm-
ludur ve rekabete yoneliktir (Ozlem
2001: 350). Simmel ifadesiyle, “her tiirlii
olug karsitlarin savagimndan meydana
gelir” (1999: 17,31). Bu bakis acisiyla,
rekabet, catigmanin degil igbirliginin bir
aract olarak kullanildiginda yikict
olmaktan cikmakta, gelistirici olmak-
tadir (Celebi 2007:19).

Peki, karsitlarin uzlagmasin sagla-
yacak bir temel soz konusu mudur?
Diisiinsel ve teorik diizeyde buna olumlu
cevap verilebilir. Toplumsal simflar ve
aydinlar tarafindan kabul edilecek olan
“herkes icin Ozgiirlik ve esitlik” gibi
bazi genel gecer degerler, bu temeli
saglayan baglica ilkelerdir. Karsitlarm,
bu degerleri, kendi smifsal ve diislincel
cikarlarin distiinde gdrmesiyle igbirligine
gitme olasilig1 vardir.

Sonug olarak, diisiinsel, politik ve
ekonomik  gruplarin  farkliliklarim

S

merkeze almayan bir anlayisla, evrenge]
insan haklar1 ve ilkleriyle anayasay;
uyumlu hale getirmek icin daha fazla
caba harcamalidir. Kargitlar “dzgiirliik,
kural; siirlama ise, istisnadu” ilkesinj
kabul ederek bunu gruplar iistli norm
haline getirerek isbirligi zemini olugtura-
bilirler.

Ideal diizeyde kisilik haklar1, kim-
likler ve ozgiirliikler konusunda hukuk
yasaklayict degil, diizenleyici olmalidir,
Bu baglamda kisisel ozgtirliikler alanina
iligkin yasaklayic1 bir mantik, toplumsal
katilim: siurlar ve diizenleyici mantik
ise, kimlikleri belirli dl¢iilerde diizenle-
yerek toplumsal katimi etkin bir bicimde
saglar.

Hukuk uygulamasi acisindan,
devlet ve hukuk organlari farkl kimlik-
ler, ¢ikar gruplart karsisinda ve yaris-
masinda yansiz bir diizenleyici olmalidir,
Nesnellikle karsitlarin isbirligini sag-
layan, kargitlart isbirligine zorlayan
hakemdir; uzlasmanin ve dayanigsmanin
organlaridir. Unutmamalr ki, devletin
toplum icerisindeki ¢ikar gruplarindan
birinin  yaninda yer aldigi durumda
toplumsal rekabet alani daralir, ilerleme
yerini catigmaya birakir, toplumsal
dinamikler karsitlarin isbirligi formun-

dan ve dayanismadan uzaklasir.

Toprak ve su metaforuyla, hukuk su
ise, toplumda onun suladigi topraktir. Su
topragin derinliklerinden cikar, su’nun
ciktigi zemin ne kadar derinse salinarak
ilerledigi topraklar ve cografyalar o
kadar uzundur. Su medeniyettir, hukukta
uygarh@mm kurucu unsurudur. Nerede
yiiksek bir uygarlik varsa, orada insani
merkeze alan evrensel bir hukuk vardir.
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