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ONSOZ

Hukuk devleti agik veya ortiik hep siyasetle iligkili olmustur. Foucaultcu
bakisla hukuk zannedildigi gibi adalet ve hakkaniyet arayisinin degil, iktidar
arayiginin bizatihi sonucu olarak dogmus ve 6yle de kurumlagmastir.

Hukuk devleti ideolojilere, diinya goriislerine, bilimsel disiplinlere,
toplumsal kesimlere ve siyasi tutumlara gore degisiklik gostermektedir. Hukuk
devleti herkese ve her durumda faydali olmayabilir. Hukuka miiracaat eden
taraflardan biri genellikle kaybeder. Bazan ikisi birden kaybeder. Hukukun
esraf ve esnafi ise her durumda kazanir. Hatta haksizlik ve adaletsizlik arttik¢a
hukuk esrafinin iktidar, hukuk esnafinin ise kazanci artar. Nasil ki sulh ve
istikrar siyasetin 6liimii ise, adalet ve esitligin yerlesmesi de hukuk kurumunun
olimii demektir.

Kelsenci hukukgular diiriisttiir.  Onlar hukuku bir oyun olarak
degerlendirirler. Ona ahlak yiiklemezler. Islerine hak, adalet, esitlik ve
merhamet gibi duygular karistirmazlar. Kendilerini yasa koyucunun yerine
koymaz, siyasetle ilgilenmez, takdir yetkisini kullanmaz, kararlarin1 siipheye
dayandirmaz, okumadigi dosya hakkinda hiikim vermez ve sablonculuk
yapmazlar. Sahit ve delille sabit su¢ eylemi i¢in kanun kitabinda ne yaziyorsa
onu kararlagtirirlar. Onlar sahidin ya da delilin hakikati iizerinde durmazlar.
Adaletle hig ilgilenmezler. Profesyonelce hukuk oyununu oynarlar.

Hukuk devleti 6nce kilise ve aristokrasiye, sonra gii¢lii monarsilere kars1
burjuvanin verdigi miicadelenin {irliniidiir. Ama¢ bu giic odaklarindan
canlarini, girisimlerini ve miilkiyetlerini korumaktir. Miicadelenin
mesrulastirilmasini ise liberal aydinlar yapmustir. Sonugta burjuvanin ¢ikarlari,
aydmlarim ise dzgiirliik istekleri gergeklesmistir. Onlarmn agtiklart yol kuskusuz
bagkalarma da yaramistir. Bagka gelismeleri de tetiklemistir. Ancak hukuk
devletinin her yerde, her zaman ve herkes i¢in faydali oldugu dogru degildir.
Nitekim bdyle olmadigi igin tarih¢i okulun, marxistlerin, demokrasi
yanlilarinin ve farkli kimlik talep edenlerin saldirilarina maruz kalmistir.
Sonugta degisiklige ugrayarak ozerkligini kaybetmis, ancak demokrasiyle
birlikteligi sayesinde varligini strdiirebilmistir. Giiniimiizde bu birliktelik de
siddetle sorgulanmaktadr.

2024 BOLU / Prof. Dr. ishak TORUN
(ishaktorun@ibu.edu.tr & ishaktorun@hotmail.com)
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GIRIS

Bu calisma elestirel yaklasimla yazildi. Bilimin gelenegine saygi
duymak ama onu mutlaklastirmamak, evrensellestirmemek  ve
biriciklestirmemek, bilimi yapanin kisiselligiyle malul gérmek, onun
bulgularm tarihi ve kiiltiirel etkenlerle esneklestirmek ve iddialarmi diyaloji
icinde ele almak bu yaklagimin sinirlaridir.

Amacimiz onun ideal yiiceltileri ile siyasal retoriklerinden ayirarak
hukuk devletinin olgusal analizini yapmaktir. Bu amag bilimsel bakis agisini
merkeze almayi, felsefeye, litopyaya ve ideolojiye mesafeli durmayi
gerektirmektedir. Ote yandan Kant’i elestiri felsefesi gergevesinde felsefenin
analitik degerini diglamak gibi niyetimiz yoktur. Kant, akli analitik islevi
itibariyle olgusal olana arkadas kilmistir. Kendisini mantiksal analizle
sinirlayan felsefe ile kavga etmek higbir akli selimin kafasindan gegmemelidir.
Ciinkii boyle bir felsefe herkes i¢in gereklidir.

Hukuk devletini onun ulus asir1 menseini, gelisim siirecini, teorik geri
planini ve islevsel degerini i¢inde yasadigimiz zamanin, zeminin ve kiiltiiriin
ihtiyaclarin1 dikkate alarak analiz etmek niyetindeyiz. Konunun teorisine katki
yapmak baslica amacimiz degildir. O nedenle bu ¢aligmada teorik tartigmalar
biiyiikk 6l¢iide betimsel sinirlarda tutuldu. Konunun cihangiimul teorisini ve
uygulamalarin1 Tiirkiye’nin gergekligi ¢ercevesinde elestiriye tabi tutmak ve
elestirilerden Tiirkiye igin ibretler ¢ikarmak bu ¢aligmanin 6zgiinliigii olacaktir.

Hukuk devleti tartismasi Tiirkiye’de ifrat ve tefrit edilen konularin
basinda gelmektedir. Konu ya Tirkiye’nin sosyal gergekligiyle
iliskilendirilmemekte ya da partizan rekabete alet edilmektedir. Hukuk devleti
insanligin ortak mirasidir. Kamusal sorunlarin ¢dziimiindeki islevsel degeri
yiiksektir. Kalkinip biiyiiyen, farklilasip modernlesen Tiirkiye’nin hukuk
devletine olan ihtiyaci her gegen giin artmaktadr.

Hukuk devleti usulii ve ilkeleriyle bir biitiindiir. Ama hukukun usul veya
mekanizmalar1 Tiirkiye i¢in efektif bir ihtiyagtir. Bu galisma temel hak ve
ozgirliiklerin Ustlinii ¢izmeden, mekanizma olarak hukuk devletinin altini
cizen, usuli (bicimsel) hukuk devletini vurgulayan bir yonelime sahiptir. Maddi
hukuk devleti ideal olan1 yiiceltmektedir. Bu yiiceltiyi yapan ¢ok sayida ¢aligma
vardir. Biz eksik kalani tamamlamak niyetindeyiz. Tirkiye gibi sonradan
modernlesen toplumlarda en iyinin yiiceltisini yaparken en 6nemli sorunlardan
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sarfi nazar edilmektedir. Binaenaleyh bu caligma romantik fanatikler ile
partizan retorikgilerin beklentilerini kargilamayacaktir.

Tiirkiye’nin hukuk devleti sorunu egitim sorununa ¢ok benzer. Yillarca
egitim {lizerinde yapilan saga sola ¢ekistirmeler kurum olarak egitimin bizatihi
kendisini malul hale getirmigtir. Maalesef! Hukuk devleti de bdyle bir koti
kaderi paylasmaktadir. Tiirkiye sosyal, siyasal ve ekonomik olarak
farklilasmakta ve biiylimektedir. Medeni (muasir) diinya ile entegrasyonu
artmakta ve orta tabakasi genigslemektedir. Bu baglamda hukuk devleti biitiin
gelismig {ilkelerin kamusal sorunlarini ¢ézmek i¢in kullandigi akredite bir
yontemdir. Bu yontem Tiirkiye’'nin efektif sorunlarini ¢6zmek igin de
kullanilabilir. Ama 6nce hukuk devletini anlamaliyiz. ideolojik fantezileri ile
retoriklerinden ayirt etmek onu anlamak adina atilacak ilk adimdir. Calisma ile
buna katki yapma niyetindeyiz.

Konu bagliklarindan her biri miistakil ¢aligma olabilecek biitiinliige
sahiptir. Bunlardan birini bile okuyan digerlerinde bahsedilen konulardan asag1
yukar1 haberdar olacaktir. Bu sebeple konularin tekrarina rastlanabilir. Anlatim
biitiinliiginii bozmamak adina kismi tekrarlara bilingli olarak géz yumuldu.

Calismamiz dort boliimden olustu. Birinci Boliimde hukuk devletinin
gelisim siirecinde farklilasan tanimlar1 ele alinds. Ikinci Béliimde konunun ideal
bi¢imi olan maddi (liberal) hukuk devleti incelendi. Ugiincii Boliimde konunun
yasayan son evresi olan demokratik hukuk devleti analiz edildi. Dordiincii
boliimde hukuk devletinin tiirleri smiflandirildi. Onceki bdliimlerde derinligine
ele alinan ve dolayisiyla dagilan konular tasnif edilerek biitiinlestirilmis oldu.
Bu, konulari toparlamakta faydali oldu ama tekrarlari biraz daha artirdi. Sonug
Boliimiinde konunun Tiirkiye’ye 6zgiin tarafi miistakil bir konu gibi islendi. Bir
nevi konunun Tiirkiye elestirisi yapildi. Dolayisiyla sonug¢ bdliimii sonug
oldugu kadar miistakil bir boliim gibi degerlendirilebilir.
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1. HUKUK DEVLETININ KAVRAMSAL GELISIiMi

Hukuk devletinin biitiin zaman ve zeminde gecerli ortak bir tanimini
yapmak zordur. Bunu Weber yiiz yil once tespit etmisti. Tanim yapmak belki
bir yap1 veya temele dayanan tabiat bilimlerinde miimkiin olabilir. Buna
dogmalara dayal1 disiplinler de dahil edilebilir. Keza formel bilimler de buna
eklenebilir. Kelsencilere gére hukuk disiplini formel bir bilimdir. Oyle ise
konunun hukuk disipliniyle ilgili oldugu kertede hukuk devletinin pekala
tanimi yapilabilir. Ne var ki hukuk devleti esas olarak hukuk biliminin degil,
siyaset biliminin konusudur. Nitekim Kelsenciler hukuk devletiyle, onun
gerekleri olan egemenlikle, kurallar1 kimin koydugu ve bunun ne anlama
geldigiyle ilgilenmemislerdir. Hukuk devletini siyaset bilimi ve siyaset
felsefesine havale etmislerdir (Atay, 2020: 124-125).

Ongoriilebilirlik ilkesi igin cok gerekli olmasina ragmen Ingiliz yargiglar
hukuk devletinin tanimin1 yapmay: 1israrla reddetmistir (Bingham, 2011:42).
Onu bir kalipta dondurmak istememis olmalilar. Ama Tirkiye’de Anayasa
Mahkemesi (AYM) yargiglari oturmus efradini1 cami, agyarint mani tekellifli
bir tanimin1 yapmustir! AYM, ilk defa 1963’te yaptig1 tanim1 1985°te kiigiik
degisikliklerle tekrar etmistir!. Ne var ki bu tanim, tanim olmaktan daha ¢ok,
vesayetci blirokratlarin siyasi aktorlere verdigi Milli Giivenlik Kurulu (MGK)
bildirisi gibidir. Amag¢ siyasal ¢ogunlugun domine ettigi parlamento ve

Y Hukuk devleti insan haklarina saygi gésteren, bu haklart koruyucu adil bir hukuk
diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye zorunlu sayan, biitiin faaliyetlerinde hukuka ve
anayasaya uyan bir devlet olmak gerekir. Hukuk devletinde, yasa koyucu organ da
dahil olmak iizere, devietin biitiin organlart iistiinde hukukun mutlak bir egemenligine
sahip olmast yasa koyucunun faaliyetlerinde her zaman kendisini, anayasa ve hukukun
tistiin kurallaryla bagh tutmasi gerekir. Ciinkii yasanin da iistiinde, yasa koyucunun
bozamayacagr temel hukuk kurallart ve anayasa vardir, yasa koyucu bunlardan
uzaklastigi taktirde mesru olmayan bir tasarrufta bulunmusg olur (Caglayan, 1998:44-
45). Anayasa Mahkemesi’'nin 1963°te yaptigi yukaridaki tanimi ¢ok kiigiik
degisikliklerle 1985°te de tekrar edilmistir. Oz olarak biirokratik vesayet adina konusan
tutumunu siirdiirmiistiic: Hukuk Devieti, her eylem ve islemi hukuka uygun, insan
haklarina saygi gosteren, bu hak ve dzgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda
adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum
ve tutumlardan kacinan, hukuku tiim devlet organlarmma egemen kilan, Anayasa ve
hukukun iistiin kurallariyla kendini bagh sayip yargt denetimine agik olan, yasalarin
tistiinde yasa koyucunun da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa bulundugu
bilincinden uzaklastginda gecersiz kalacagini bilen deviettir Mahkeme daha sonraki
kararlarinda bu tanimi temel alan kismi tanimlar yapmistir. Tanimlar i¢in bkz
(Caglayan, 1998:44-47 & Kuzu, 2001:1)
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hiikiimete vesayet diizeninin kudretini hatirlatmaktir. Ilk ihtar iktidar1 kullanan
hiikiimetedir: lcraatlarinizi vesayet anayasasina uygun yapimn! Her zaman yargt
denetimine acik olun! Jktidarin gercek sahibinin siz olmadiginizi aklimizdan
ctkarmaymn! Ikinci ihtar ise parlamentoyadir: Adimizin yasa koyucu olmasina
aldanmay:n! Caniniz istedi diye olur olmaz yasa ¢ikarmaymn! Ciinkii anayasa
meclisin de iizerindedir! Mutlak egemenlik halka ait degil, biirokratik elitlere
aittir. Bu tehditlerin alt1 da bos degildir. Nitekim yargiglar bu tanimi1 yapmadan
yaklasik 3-4 yil Once siyasal ¢ogunlugun segtigi basbakani onun bakaniyla
birlikte idam etmiglerdir.

AYM yaptig1 tanimla kendisini {i¢ kuvvetten biri olarak degil, biirokratik
vesayetin bir pargasi olarak konumlandirmistir?. Bu tanimla ¢izilen model ise
ne liberal hukuk devleti ne de demokratik hukuk devletidir. Belki Prusya
donemi Alman devletine benzetilebilir.

1
Hukuk devleti, ilgili ilgisiz politik idealleri adlandirmada, politik
rekabette {istlinlik saglamada ve Batili kiiltir ve kimligi yiiceltmede
aragsallastirilan bir kavramdir. Bu sebeple giderek gergeklikle bagi kopmus ve
kaypaklagmistir (Bielefeldt, 2008: 273; Bingham, 2011:42,43; Karayalgin,
1998:127; Marmor, 2008:169; Raz, 2008:149-150).
Hukuk devleti adaleti saglamada tilsiml1 bir sdzciik veya Hz. Musa’nin

asas1 degildir. Onun lafin1 etmek, ona methiyeler dizmek ve afilli adlar takmak

2 Mustafa Erdogan Tiirkiye’de yargi kurumunu bir iiciincii kuvvet olarak degil,
biirokratik elitlerin bir pargasi olarak konumlandirmaktadir. Birinci tarafta yarginin da
icinde oldugu biirokratik elitler, ikinci tarafta ¢ogunluk muhafazakarlara yaslanan
merkez sag parti vardir. Popiiler ifadesiyle biirokratik iktidar ve siyasal iktidar
(Erdogan, 2003; Erdogan, 2000a:107-108; Nisanci, 2000:124). Erdogan’in tespiti
tizerinden yaklasik 24 y1l ge¢mistir. Bu zaman zarfinda Tiirkiye’de Ergenekon olarak
bilinen dava siireci yasandi. Bagkanlik sistemine gegildi. Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu (HSYK)’nun yapisi degisti. Ayrica 15 Temmuz 2016 FETO’nun darbe girisimi
bastirildi. Devlet fiilen yeniden yapilandi. Biitiin bunlardan sonra devletle ilgili ayni
degerlendirme yapilabilir mi? Kanaatimizce bu yapi ¢ogulculagarak aynen devam
etmektedir (Torun, 2024). Gegilen cumhurbagkanligi sisteminde, d6ncesinden farkli
olarak, yiiriitme erkinin giiclendiginden, devletin daha fazla merkezilestiginden
bahsedilebilir. Mesela yiiksek yargi orgami iyelerinin bir kismi Cumhurbagkani
tarafindan, bir kism1 TBMM tarafindan, diger bir kismu1 ise kendi aralarindan se¢ilmesi
suretiyle goreve atanmaktadirlar. Yarginin demokratik denetimini igeren bu
uygulamanin nasil sonug verecegini zaman gosterecektir.
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adalete hizmet etmemektedir. Clink{ kot uygulanan bir hukuk devleti iptidai
bir hukuk diizeninden iyi olamaz. Bilingle suistimal edilen hukuk devleti
adaletsizligin bizatihi kendisi olabilir (Rosenfeld, 2008: 218). Zaten homojen,
kiiciik ve samimi topluluklar® i¢in hukuk devleti bahsi agmak anlamsizdir
(Rosenfeld, 2008: 215, 218). Kaldi ki hukuk devleti farklilasmis modern
toplumlarda bile adaletsizlige yol agabilir. Ornegini Habermas verir. Ona gére
gelismig Batili iilkelerde kadm haklariyla ilgili hukuki gelismeler gergek
hayatta kadin haklarinda gerilemeye yol agmistir (Habermas, 2008: 267 &
Yiikselbaba, 2012: 348-349).

Hukuk devletinin olgusal ve ideal olmak iizere iki yonii vardir. Birinci
yOniiyle hukuk diizenine, ikinci yoniiyle siyasal bir ideale karsilik gelmektedir.
Kavramin iki yoniinii ayirt etmeden yapilan analizler ya baglamsiz kalmakta ya
da aralarindaki gereklilik iligkisi bozulmaktadir. Hukuk devleti her iki halde de
devletin modernlesmesiyle, modern devletin gelisim hikayesiyle ilgilidir.

Hukuk devleti tarihsel siirecte devletin modernlesen safhasina verilen
addir. Modern devlet bir siyasal cografyada ve bu cografyada meskiin
birbirleriyle ortak kiiltiir ve kimligi paylasan halk iizerinde egemen bir
organizasyondur®. Egemenlik seriksiz, muinsiz ve rakipsiz tekel sahibi bir
iktidar1 nitelendirmektedir. Devlet iktidari, Hobbes’un isabetle betimledigi
iizere kahirli bir kudret ve korkulacak bir siddet tekelidir. Ulkenin higbir
metrekaresi ve hicbir ferdi devletin iktidar smirlar1 disina ¢ikamaz. Iktidar
tekeli devleti modern yapan iki vasiftan ilkidir®. Iktidar tekeline hukuku

eklediginizde diizeni devlet yapmis olursunuz.

3 Topluluktan kastimiz Ténnies’in cemaat — cemiyet dikotomosindeki cemaate
(gemeinschafta) karsilik gelmektedir. Samimi ve hasbi iliskilere dayanan aile, hukukun
uygulanmayacagi baslica cemaat tiiriidiir. Hukuk ancak iliskilerin samimiyetten,
hasbilikten ¢ikt1g1 raddede giindeme gelmektedir.

# Halk ile kast edilen millettir. Devlet bu milletin devletidir. Binaenaleyh modern devlet
milletin devletidir; yani milli devlettir. Onun dikotomik karsit1 olan geleneksel devlet
ise bir kiginin / bir siilalenin / bir azinlik grubun devletidir. Halk ise bunlarin tebaasidir.
Modernlikte milletin devleti, geleneksellikte ise devletin milleti s6z konusudur. Bu
betimlemede sosyolojik yaklagimin temel alindigim belirtmis olalim.

5 Modernlesmenin gerceklestii Avrupa cografyasinda feodal {initelere ayrilmis parcali
bir iktidar yapisi s6z konusudur. Bu siyasal yap1 Makyavel, Bodin ve Hobbes’un
basariyla betimledigi iizere burjuvanin miicadelesi sonucu ortadan kalkmis, merkezi /
iiniter devlet ortaya c¢ikmustir. Parcali yapidan {initer yaprya gecis siyasal
modernlesmenin ilk asamasini olusturmaktadir.
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Betimlendigi izere modern devletin iktidar tekeli ve hukuk devleti olmak
tizere iki temel degiskeni bulunmaktadir. Ama devleti devlet yapan belirleyici
degisken ikincisidir. Ciinkii tarihin her doneminde iktidar tekeline sahip
devletimsi siyasal organizasyonlar vardi®. Ancak hukukun belirleyici hale
gelmesi modern doneme, modernligin ortaya ¢iktig1 Avrupa’ya nasip olmustur.
Binaenaleyh hukuk devleti moderndir; yani modern devlettir.

Hukuk devleti koken itibariyle burjuva smifinin siyasi miicadelesine,
ideolojik olarak siyasal liberalizme dayanir (Coban, 2008:15; Hayek, 2008:68;
Huber, 1970: 29; Schmitt, 2008:19; Okgesiz, 1998a: 20). Onun i¢in burjuva
devleti ve / veya liberal devlet olarak adlandiriimaktadir. Liberal 6zgiirlikler
hukuk devletinin hukuku, siyasal liberalizm ise onun iilkiisiidiir (Yayla,
2012:13). Dolayisiyla hukuk devletini savunmak, farkinda olarak veya
olmayarak, bir 6l¢iide ya da biiyiik 6l¢iide burjuva smifinin ve liberalizmin
taraftarligin1 yapmak anlamina gelir.

Hukuk devleti burjuva sinifinin menfaat ve zihniyetini yansitir.
Burjuvanin omuzlarinda yiikselir (Huber, 1970:28-29; Ulgener, 1981:198;
Torun, 2003:50). Miicadelenin ilk meyvesini ingiltere’de alirlar. Dolayisiyla
hukuk devleti burjuva orijinli oldugu kadar Ingiltere menselidir” (Cil, 2019: 36-
37). Biitiin diinya Anglo-Sakson cografyasinda sekillenen hukuk devletini
kendine model almistir (Hayek, 2008: 62 & Okgesiz, 1998a:18). Ote yandan
onu bitiiniiyle Anglo-sakson geleneginden ibaret gérmek abartili olacaktir.
Fransizlarmm devrim miiktesebati, Rousseau’nun genel irade savunusu ve
Montesqieu’nun kuvvetler ayriligi ilkesi, Almanlarin her seyi sifirdan
kurgulayan romantik akli ve Kant’in ahlakilestirme ¢abasi hukuk devletinin
gelisiminde onemli katkilardir (Hayek, 2008:62, 67-70). Giiniimiiz hukuk
devleti  tecriibeleri  kiiresellesmenin  etkisiyle  giderek  Dbirbirlerine
benzemektedir®.

® Cin, Mogol, Misir, Sasani, Bizans, Osmanl imparatorlugu ve daha bircogu giicii
merkezilestirmis devletlerdendi. Ancak bunlardan higbiri hukuk devletini tesis
edememistir. Binaenaleyh devleti modern yapan belirleyici degigken iktidarin
merkezilesmesi degil, hukuk devletinin tesis edilmis olmasidir.

7 Ingiltere aym zamanda hukuk devletiyle demokrasiyi ilk defa sentezleyen iilkedir.
Cagdas diinyanin hegemonik siyasal sistemi liberal demokrasinin patenti ingiltere’ye
aittir. Yine Ingiltere ilk defa kapitalist iktisadi gelismeyi basaran iilkedir.

8 Bu durum Kaboglu (2012:21) tarafindan hukuk devletinin uluslararasilasmasi olarak
tanimlanmaktir.
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2

Hukuk devleti tarihsel olarak Ingiltere menselidir, ama onu erken donem
Alman liberalleri yayginlagtirmistir. Hukuk devleti Almanca Rechtstaat
sozcligliniin Tiirkgeye birebir ¢evirisidir. S6zciik anlami hukuku olan devlet
demektir. Etat de Droit olarak Fransizcaya cevrilmistir. ingilizce’de kullanilan
rule of Law ise Anglo-saksonlara 6zgiidiir, baska bir dilden ¢evrilmemistir.
Kanun hakimiyeti (hukukun hiikiimranligr) anlamma gelmektedir (Uygun,
2022:524). Tiirkgeye hukukun distiinliigii olarak ¢evrilmistir (Coban, 2008:19).
Bu ¢eviri rule of Law’1n s6zciik anlamini degil, zamanla degisen anlamin1 esas
almistir. Ciinkii hukukun iistiinliigiiniin Iingilizce sdzciik karsilig1 rule of Law
degil, supremacy of Law 'dir. Hukukun iistiinliigii Ingiltere geleneginin Anglo-
Amerikan versiyonunu modellemektedir. Akademi kamuoyu bu Anglo-
Amerikan modelini esas almaktadir. Rule of Law evvel emirde insanlarin keyfi
hakimiyetinin dikotomik kargit1 olarak kullanilmigtir. Giiniimiizde ise liberal
demokrasinin paydaslarindan birinin digerine, yani hukuk devletinin temsili
demokrasiye olan iistiinliigiinii simgelemektedir. Anlasilan odur ki rule of Law
lafiz olarak ayni kalmis, anlam olarak ise degismistir.

Josef Raz (2008:151) kavramin yaygin kullanimlarini basariyla
Ozetlemistir. Ona gore hukuk devletinin sézciik anlami devletin hukukla
vonetilmesi, genis anlami insanlarin hukuka uymas: ve hukukla yénetilmesi,
siyaset ve hukuk literatiiriindeki anlami ise devietin hukuka tabi olmast ve
hukukla yonetilmesi demektir.

Hukuk devletinin dayandirilabilecegi temel bir eser veya tarihte
uygulanmig bir prototipi yoktur. Topluma, zamana, yaklasimlara ve tarihsel
degismeye gore farklilagsmaktadir. Su kadar ki kavramin ne olduguyla ilgili
degil ama ne olmadigiyla ilgili bir uzlagi vardir (Rosenfeld, 2008: 213). Bu
baglamda hukuk devleti polis devletinin karsitidir. Polis devleti ise keyfi ve
cebri yonetilen devlet demektir. Bu baglamda hukuk devletini keyfi ve cebri
yonetilmeyen devlet olarak tanimlamak miimkiindiir.

Keyfilik ve cebriligin ayirici vasfi kigiselliktir / sahsiliktir. Binaenaleyh
polis devleti kisilerin / sahislarin / insanlarin yonetimi demektir. Dolayisiyla
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hukuk devleti gayri sahsi yonetim olarak tanimlanabilir®. Hukuk devletinde
yonetici halkin krali, agasi, babasi ve seyhi degildir. Kanun adamidir. Gorevi
kanunlarin islemesine nezaret etmektir. Halk da kimsenin tebaasi, marabasi,
¢olugu -¢cocugu ve miiridi degildir. Kanunlara tabi vatandastir.

Polis devleti Avrupa’da burjuva ve krallarin kafa kafaya vererek Kilise
ve feodal merkezka¢ giiclerini ortadan kaldirdiklari, Makyavel’in
Ozlemlestirdigi, Bodin ve Hobbes’un tarifini yaptigi giicli merkezi
monarsileril® ima eder (Kaya, 2019:12-39). Bu devletler halkin menfaati i¢in
calisan ama aldig1 kararlar i¢in kimseye danigmayan, yaptiklarinin hesabini
kimseye vermeyen, keyfi ve cebri iradeyle yonetilen hukuksuz diizenlerdir. Bu
hukuksuz keyfi ve cebri diizenleri Fransizlar despot devlet!!, Almanlar ise polis
devleti olarak adlandirmustir (Goziibiiyiik, 2003:163; Kuzu, 2001:1; Soysal,
2011:238; Tandr & Yuzbasioglu:99).

Dikotomik yontemle elde edilen tanim ayni zamanda hukuk devletinin
en genel tanimidir. Binaenaleyh hukuk devleti hukuku olan, hukuka tabi olan,
hukuk diizeni olan devlet olarak tanimlanabilir. Bu tanim, Raz’dan aktardigimiz
tanimla da paralellik arz eder. Ne var Ki her basit ve genel tanim dogas1 geregi
soyut ve afaki olmakla maluldiir. Daraltilmaya ve somutlagtiriimaya ihtiyaci
vardir. Nitekim hukuku olmak kapsamina Hammurabi’nin, Cengiz Han’in ve
padisahlarin kanunlar1 da sokulabilir’?>, Keza modern donemin otoriter ve
totaliter rejimleri de bu kapsamda degerlendirilebilir.

® Yénetimin gayri sahsilesmesi (impersonalizm) Weber’e ait bir kavramdir. Kisilere
degil de yasalara bagh olmay1 simgeler (Weber, 1993: 255 & Vergin, 2020: 75-76).
Weber’e gore (1993:256) yasal ussal otoriteye itaatin temelinde, genel olarak
tanimlanmuis, islevsel bir resmi goreve kisisel olmayan baglilik yer alir. Resmi gérev
rasyonel olarak konulmus normlarla, yasalarla, kararnamelerle ve ydnetmeliklerle
saptanir. Bu saptamayla otorite yasalliga doniisir.

10 Klasik polis devletleri birer monarsidir. Ama her monarsi birer polis devleti degildir.
Nitekim fasist rejimler ile Sovyet rejimi de polis devleti kategorisinde
degerlendirilmektedir.

11 Bu kavram Fransizca’da hiikiimdarin simirsiz keyfi iktidar ile birlikte, mutlak hakim
oldugu, kendi iradesi disinda hi¢bir irade tammadigr bir yonetim bi¢imini vasfeder.
Kavramin bu sekilde kullaniminda Montesquieu’niin etkisi biiytiktiir. Kavramin
yayginlagmasindan Once ayni olguyu ifade etmek ilizere Aristo’nun tiran kavrami
kullanilmaktaydi. Ancak Aristo tiran ile despotizmi aymi anlamda kullanmamustir.
Despotizmi Pers sultanlarina mahsus olarak kullanmigtir (Dogan, 2011: 165-168).

12 Sonug, Tartisma ve Oneriler baghginda analiz edildigi {izere, Osmanl’nin Islam
hukukuna bagli oldugu iddiast dogru degildir. Osmanli kamusal diizeni dini hukuka
gore degil, orfi hukuka gore dizayn edilmekteydi. Orfi hukukun kaynag: sultanlarmn
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Hukuk devleti, basit ve yalin haliyle hukuk diizeniyle 6zdeslestirilebilir
(Karayal¢in, 1998:131-132). En azindan ortaya c¢iktigit donem igin bu
miimkiindiir’®. Hukuk devletini bir siyasal ideal olarak degerlendirenler ise
aksini iddia etmektedirler. Onlara gore hukuk devleti hukuk diizenini
nitelendiren siyasi bir idealdir (Hayek, 2008:83). Ancak belli ideale sahip
hukuk diizenlerine hukuk devleti denebilir. Ideallerden kasit ise liberal
ozgiirliklerdir'®. Binaenaleyh hukuk devleti liberal ézgiirliiklere / liberal ideale
dayali hukuk diizeni olarak tanimlanabilir.

II. Diinya Savasi oncesinde ortaya ¢ikan fasist rejimlere ve sonrasinda
giiclenen Sovyet rejimlerine duyulan tepki sebebiyle hukuk diizeninin itibar
sarsilmigtir. Clinkii otoriter ve totaliter rejimlerin de hukuk diizeni vardi®®. Bu

siyasi tasarruflaridir. Genellik ilkesinden ¢ikmamuslardir. Belli zaman ve zemine ait
olaylar i¢in padisahlarin indi iradesini yansitmaktadir. Bunlar her zaman baska bir
padisahin anlik iradesiyle kaldirilabilir ve yerine yenisi konulabilir gegiciliktedir.
Padisah fermani modern literatiirdeki hiikiimet tasarruflarina karsilik gelmektedir.
Hiikiimet tasarruflarinin ise hukuk olarak degerlendirilemeyecegi tariften varestedir.
Ote yandan Osmanli siyasal sisteminde orfi hukuk ilke olarak dini hukuka aykiri
olamazdi. Dini hukuk ilke olarak istiin olan hukuk konumundaydi (Yurtseven,
2019:19-20). Ancak bunu hayata gegirecek bir hukuk diizeni teessiis ettirilmemistir.
Kuvvetler ayriligi ve diger usuli mekanizmalar yoktur. Osmanli devleti sagduyulu bir
degerlendirmeyle seriat devleti degil, seriata saygili devlet olarak tanimlanabilir. Seriati
dini (Islami) hukuk olarak kullandigimiz1 belirtmis olalim.

13 Nitekim Schmitt (2008: 123) genel anlamda pozitif hukuka sayg1 gdsteren her devleti
hukuk devleti saymaktadir.

14 Hukuk devletinin idealleri orijin itibariyle liberaldir, liberal siyasal ideolojiye
dayanir. Ama daha sonra liberal ilkelerin i¢ine her sey boca edilmistir. Dolayisiyla
gliniimiiz hukuk devletinin tam olarak liberal ideolojiye dayandigini iddia etmek hayli
zordur.

15 Ote yandan hukuk diizeni olmadan -liberal- idealler birer {itopyadan ibaret olurdu.
Gergek su ki hukuk diizeni ile -liberal- ilkeler bir biitiiniin vazgegilmez pargalaridir.
Kald1 ki otoriter ve totaliter rejimlerin hukuk diizenleri birer vitrinden ibaretti. Gergekte
yok hiikmiindeydi. Ciinkii bu rejimlerde biitin kurumlar siyasetin tam vesayeti
altindadir. Siyasi otoritenin emirleri / fermanlar1 hukuktan iistiin olmus ve hukukun
yerine gecmistir. Ciinkii genellik ilkesinden dogmayan, esit uygulanmayan, yoneticiyi
ve yOnetici ziimresini baglamayan, yonetim tarafindan istendigi zaman degistirilebilen,
ihmal edilebilen, kuvvetler ayriligina tabi olmayan bir hukuka usuli bakimdan hukuk
denilemez. Bu rejimler ne adaletin evrensel ilkelerine ne Tanrinin yiice iradesine ne de
halk egemenligine deger verir. Egemenlik nemrutlagmis bir liderin ve / veya nemrudi
bir azinligin tekeline dayanir. Schmitt (2008: 131) net bir sekilde adin1 koyar: Sovyet
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degisim aymi zamanda Anglo-Amerikan hukuk devletinin Alman hukuk
devletine olan galibiyetini simgeler. Almanya tecriibesi usuli hukuk ve pozitif
hukuk devletiyle, Anglo — Amerikan tecriibesi ise maddi hukuk devletiyle
Ozdeslestirilmektedir (Karayalgin, 1998:128-129).

4

Maddi hukuk devleti taraftarlarina gore liberal ozgirlikkler hukuk
devletinin hukukudur®®. Liberal 6zgiirliikler temel hukuk, istiin hukuk
konumundadir. Kant’a gore liberal 6zgiirliikler zaman ve mekan iistii evrensel
adalet ilkesinden, Rousseau’ya gore ise toplum sozlesmesinden dogmustur®’.

Maddi hukuk devleti hukuki igerigin liberal Ozgirliikler olmasi
gerektigini sart kosan bir devlet tiiriidiir. ideolojik gerekeesi ise dogal hukuk
doktrinidir (Hayek, 2008:73). Ne var ki dogal hukuk doktrinine yonelik
marxistlerin, demokratlarin ve elestirel hukuk okulu mensuplariin elestirileri
maddi hukuk devletinin itibarin1 sarsmistir:®,

rejimleri hukuka degil, iktidarin giiciine dayanir. Biirokratik elitlerin emirleri aym
zamanda diizenin yasalaridir.

16 Liberal ozgiirliikler Hayek’e gore (2008:55) can, mal ve miilkiyetin korunmasidir.
Schmitt’e gore (2008:120) kisi giivenligi, 6zel miilkiyet, sozlesme 6zgiirliigi, tesebbiis
Ozglrligii ve mitbadele 6zgiirligiidiir. Kant’a gore -sekli- esitlik, -negatif- 6zgiirlik ve
miilkiyetin korunmasidir (Akt Rosenfeld, 2008:226-227). Liberal 6zgiirliikler ile insan
haklar1 birbiriyle 6zdes olarak degerlendirilmektedir. Yine Fransiz devriminin esitlik
ve Ozgiirlik tilkiileri liberalizmin ilkeleri, Fransiz devrimi de liberallerin devrimi olarak
kabul edilmektedir.

Liberallerin 6zgiirligii hedonist ve diirtiisel bir 6zgiirliik degil, negatif nitelikli bir
Ozglirliktiir. Yani bagkalarinin 6zgiirligiiyle siirli 6zgiirliik. Yine esitlikten kasit
imkan esitligi degil, firsat esitligidir.

17 Kant ile Rousseau liberal ilkeleri benimsemek konusunda ayni paydada yer alirlar.
Ama mesrulastirma bigimleri bakimindan farklilagirlar. Kant i¢in bireysel dzgiirliikler,
Rousseau icin ise kamusal ozgirliikler onemlidir. Kant Locke ¢izgisinde Dbir
liberalisttir. Rousseau ise aydinlanmaci hiimanizme bagli bir cumhuriyetcidir
(Habermas, 2008: 264). Habermas liberal demokrasi ve cumhuriyet¢i demokrasi
ayrimini bu temel iizerinden yapmaktadir. Habermas’in kendisi hem egemenligi
mesrulastirma bigimi hem de dnerdigi demokrasi modeliyle (miizakereci demokrasi)
iki kategoriden ayrismaktadir (Akt. Vergin 2020:51).

18 Yerini demokratik hukuk devletine (yani anayasal demokrasiye / liberal demokrasiye)
birakmigtir. Demokrasi ile hukuk devletinin uyumuna dayanan bu tiir naifleserek
giiniimiize kadar ulasmustir (Kaboglu, 2012:21 & Okgesiz, 1998b: 45).
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Usuli (bigimsel) hukuk devieti savunucular1 hukukun igerigine degil,
usuli ilke ve mekanizmalarma belirleyicilik atfederler'®. Savunucularindan
Raz’a gore (2008: 152) hukuk acik, genel ve istikrarli kurallar biitiiniidiir. Bu
baglamda hukuk devleti a¢ik, genel ve istikrarli kurallara tabi ve bu kurallara
gore yonetilen devlet demektir. Burada hukukun teorik tasarimindan daha ¢ok
uygulama bi¢imi 6ne ¢ikmaktadir. Hukukun igeriginde uzlasmak ¢ok zordur.
Cinkii  igerik inang, ideoloji, yaklastm ve siyasi gorislere gore
farklilagmaktadir. Ama hukukun usul ve mekanizmalarinda uzlagmak kolaydir.
Bu baglamda, kurallar genel nitelikli, iyi kodifiye edilmis ve 6ngoriilebilir
olmalidir. Esit uygulanmalidir. Kuvvetler ayri, mahkemeler ise yiiritmenin
tasallutundan azade bulunmalidur.

Belirtmek gerekir ki, maddi hukuk devleti savunuculari hukukun usuli
ilke ve mekanizmalarini reddetmezler. Sadece ikinci plana atarlar. Keza usuli
(bigimsel) hukuk devleti savunuculari da liberal 6zgiirliikleri reddetmezler
(Okgesiz, 1998a: 26). Sadece ikinci plana atarlar. Yine belirtmek gerekir ki
usuli hukuk devleti savunucular1 da hukuk devletini ayakta tutmak igin ¢irpinan
liberallerdir?®, Fark éncelik siralamasindan kaynaklanmaktadir.

Usuli hukuk devletinin tipik temsilcisi Max Weber’dir. Weber devletin
egemenligini Kant gibi evrensel dogrulara veya Rousseau gibi toplum
sozlesmesine degil, rasyonel (ussal) yasalara dayandirir. Usuli hukuk devleti
savunucularina gore -negatif- 6zgiirliigii saglamak, firsat esitligini temin etmek
ve Ozel miilkiyeti korumak amagsa, bu pekald kuvvetler ayriligi, genellik,
esitlik ve ongdriilebilirlik gibi uygulamaya ydnelik ilke ve mekanizmalarla
saglanabilir.

19 Bunlara gore liberal ozgiirliikkler tarihci okul mensuplari, demokrasi yanhlari,
Marxistler ve farklilikgr kimlik siyasetleri yiiziinden itibar kaybetmistir. Yine liberal
Ozgiirliiklerle halk egemenligi (demokrasi) arasindaki igsel iliskiyi argiimiinte eden
Kant akilciligi ve Rousseaucu toplum sdzlesmesi diisiincesi epistemik degerini
yitirmigtir (Akt Coban, 2008:16). Geriye Kant ve Rousseau’dan genellik ilkesi,
Montesquieu’den kuvvetler ayriligi gibi usuli ilkeler kalmistir. Kisaca bigimsel hukuk
devleti savunucularina gore hukukun igerigi degil, usulii nemlidir. Hangi kanun olursa
olsun kanunlar genel nitelikliyse, esit uygulamiyorsa, 6ngoriilebilirse, iyi kodifiye
edilmigse, kuvvetler ayrilig1 ve bagimsiz mahkemeler varsa adalete hizmet edebilir.

20 Liberal ideallerinden kopan usuli hukuk devleti savunucular1 pozitivist hukuk devleti
savunuculari haline gelir. Bunlar aydinlanmanin ideallerinden timidini kesen, hukukun
kaynagi tartismasina girmeyen veya girmeyi gereksiz goren pesimistlerdir.
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Weber gibi iyimserlerin yerini zamanla Hans Kelsen gibi kotiimserler
alir. Boylelikle usuli hukuk devletinin ama¢ bakimdan steril hale getirilmig
pesimist versiyonu olan pozitivist hukuk devletine gegilir. Kelsen, usuli hukuk
devleti yaklasimini, onun amag ve ideolojisinden soyutlayarak, pozitivist hukuk
devletine doniistiiren kisidir. O, Weber’den bir sonraki Alman jenerasyonudur
ve onun disiinceleri yasadigi Alman cografyasinin siyasi konjonktiiriinii
yansitmaktadir?l. Weber’in aragsal rasyonalitesini bir adim 6teye gotiiren ve
hukuk devletinin Kant¢1 baglarindan fiilen koparan Kelsen’dir. O, mesruiyet
tartigmalarma girmez. Dahasi bu tartigmalari dislar. Ona goére hukukun
megrulagtirtimast hukukun ve hukukeularin sorunu degildir. Hukuk disiplini
istatistik ve matematik gibi formel bir bilimdir. Siyaset bilimi ve siyaset
felsefesinden ayr bir disiplindir. Hukuk¢unun gérevi hukukun matematiksel
formiilasyonunu ve hukuka uygunluk denetimini yapmaktir (Akt. Atay,
2020:124-125). Liberal 6zgirliklerin dogal hukuk nosyonuyla bagi boylelikle
kesilmis, iistin hukuk konumunu kaybetmistir.

Kelsen’e gore temel hukuku (grund form), yani anayasal ilkeleri kurucu
siyasi irade belirler. Hukuk¢unun sorumlulugu ise buna sorgulamadan
uymaktir. Anayasacilik ilkesi geregince kanunlar (yasalar) anayasadan,
tiziikler kanunlardan, yonetmelikler ise tiiziiklerden tiiretilir?2. Mevzuat
hiyerarsik diizende ve tutarli bir bigimde kodifiye edilip uygulanir. Hukuk artik
bir orkestra sefinin 6niindeki kusursuz beste kitabi gibidir. Idareci tipik bir
kanun adamidir. Kitaba bakar, ne yaziyorsa onu motamot uygular! Artik
dogaclama yapacak siyasetgiye degil, kitapta yazili olan1 tam olarak icra edecek
idareciye / biirokrata / teknokrata ihtiya¢ vardir. Bu diizen insanlarin ifade
etmekten hoslandig1 liyakat diizenidir. Yani teknokrasi! Insansiz ve siyasetsiz
kendi kendine isleyen mekanik bir diizen! Teknokrat ise bu mekanizmanin
sadece teknisyeni, hukukgu ise bu teknisyeni denetleyen kisisidir!

Pozitivist hukuk devleti savunucularina gore yasalari siyasetgi (asli
irade) veya parlamento (tali irade) yapar. Dogrusu yasalar1 kimin koydugunun
hukukeu i¢in 6nemi yoktur (Oktem,1991:266). Hukukcunun gérevi oniine
koyulan yasalar1 kodifiye etmek, onlari hiyerarsik disiplinle uygulamaktir. En
kritik isi ise anayasa yargiclhigidir. Ama bunu da seklen / usulen yapmakla

21 Kelsen Avusturya vatandagi bir Almandir. Kiiltiir ve cografya birliginden hareketle
Weber ile Kelsen ayni paydada zikredilmistir.
22 Anayasacilik ilkesi i¢in bkz. (Sancar, 2005:45).
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ylikiimliidiir. Anayasa uyusmazligina bakarken, Yerindelik yargilamasi
yapamaz, takdir yetkisini genis kullanamaz?. Yasa koyucunun iradesine saygili
olur. Pozitivist hukukgularin bu savunusu hukuka gére yonetim tanimiyla uyum
icindedir. Halkin, siyaset¢inin veya hukukcunun (yani insanlarin) yonetimi
degil, bizatihi hukukun y6netimi! Yani kendi kendine yonetim. Yani teknokrasi.

5

Kararcilik okul mensuplan kendi kendine yonetim anlayisi
reddederler®. insansiz ydnetim tasavvuruna, siyasetin pay1 adina kars: ¢ikarlar.
Bunlarin baginda Carl Schmitt gelir?®. Schmitt kendi kendine yonetim iddiasin,
yani teknokrasiyi siddetle elestirir. Ona gore bu savunu devleti ve siyaseti inkar
anlamina gelir. Siyasetsizlik?® belki homojen cemaat toplumlari i¢in s6z konusu
olabilir. Ama farklilagmis modern toplumlar i¢in bdyle bir sey diisliniilemez.
Siyasetsizlik iceride otorite bosluguna, disarida ise diisman tehdidine kapi
aralar. Siyaset digmanlig1 son tahlilde devletsizlik savunusuna hizmet eder.

23 Kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi, ABD’de oteden beri Federal Mahkeme
tarafindan yapilmaktaydi. Ama anayasa mahkemesi adiyla, II. Diinya Savas1 sonra, ilk
defa Avrupa’da kuruldu. Anayasa mahkemelerinin kurulmasi biraz da Nazi tecriibesine
olan tepkinin iriiniiydii (Hakyemez, 2007:527). Amag parlamento tarafindan liberal
ozgurliiklerin yok edilmesine engel olmakti (Hakyemez, 2007:531). Tirk Anayasa
Mahkemesi (AYM) de siyasal ¢ogunluga karsi anayasal diizeni korumak amaciyla
1962°de kurulmustu. Su kadar ki liberal 6zgiirliikkleri koruma adina degil, biirokratik
elitlerin iktidarim1 korumak adina kurulmustu. Cinkii Tirk anayasalari liberal
ozgurlikleri degil, biirokratik elitlerin ideolojisini 6ncelemektedir. Soyle ki 1961 ve
1982 Anayasalar1 liberal ozgiirliikleri zikretmekle beraber, onlarin kullanimini
ideolojik ilkelere uygunluk sartina baglamaktadir. Temel haklara sahipsiniz ama
baslangi¢ kismindaki hiikiimlere, ilk maddelere ve anayasanin diger yerlerinde gegen
ideolojik hiikiimlere aykiri olmamak sartiyla.. Turk Anayasalarinin bundan daha koti
yani ise her yone ¢ekilebilir olmasidir. Tiirk Anayasalari tabiri caizse lastiklidir. Yani
kodifikasyon bakimindan sakattir (Hakyemez, 2007: 536).

Tekrar etmek gerekirse Tiirk yargisi ti¢ bagimsiz gligten biri degildir. Tiirkiye’de devlet
iktidar1 ii¢ kuvvete ayrilmamaktadir. Biirokratik elitler ve siyasal iktidar olmak {izere
iki kuvvete ayrilmaktadir. Yargi kurumu ise biirokratik elitlerin bir pargasidir (Erdogan,
2000a:107-108). Pargast oldugu ziimreyi temsil etmektedir.

24 Kararcilik okulu i¢in bkz. (Vergin, 2020:105,106)

25 {lgingtir! Schmitt Kelsen gibi bir Almandir ve Almanya’da anayasa mahkemesi
bagkanlhigr yapmustir. Weimer Cumhuriyeti (1918 - 1933) konjonktiri onun
diigiincelerinin habitusudur (Coban, 2008:14-15).

%6 Post modern literatiirde siyaset ile devlet 6zdes degildir. Ancak geleneksel siyaset
bilimi literatiiriinde devlet siyasetle 6zdestir. Siyasetin burada kullandigimiz baglami
geleneksel siyaset bilimini esas almaktadir.
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Devletsiz bir hukuk devleti varsayimi a’priorik olarak sagmadir. Ciinkii hukuk
kuralini diger toplumsal kurallardan ayiran sey devlet miieyyidesidir.
Elestirileri dikkate alarak, hukuka tabi olmak ve hukuka gére yonetilmek
seklindeki tamimi hukuka aykiri olmayacak sekilde insanlar (siyasetciler ve
idareciler) tarafindan yonetilmek olarak degistirmek gerekir. Schmitt’e gore
hukukun varlig: siyaset¢iye olan ihtiyacit ortadan kaldirmaz. Siyasetin yeri ayri,
hukukun yeri ayridir. Siyaseti kritik kararlari alma ihtiyaci var eder. Kritik
durumlar 6zgiindiir; dnceden hukuk kitabina sokulamaz (Akt.Vergin, 2020:
107, 110). Yine siyasetci ile idareci (biirokrat / teknokrat) ayni kisi degildir.
Siyasetci kararlar alan, idareci ise alinan kararlar1 uygulayan kisidir.
Kararcilarin ikinci temel itirazi anayasanin iistiin konumuyla ilgilidir.
Schmitt’e gbre anayasay1 kim belirliyorsa gercekte egemen odur. Weimer
Almanya’sinda temsili demokratik bir diizen s6z konusuydu. Kelsen,
anayasanin ya kurucu iradeyle tesekkiil ettigini veya halki temsil eden
parlamento tarafindan yapildigini varsaymaktadir. Egemenlik kurucu babalara
veya meclise havale edilmektedir. Schmitt’e gore anayasay1 bir kisi veya meclis
yapamaz. Bu, genellik ilkesine aykiridir. Hukuku hukuk yapan genellik
ilkesidir. Bir kisinin keyfiligi ile parlamenter ¢ogunlugun keyfiligi arasinda
nitelik farki yoktur?’. Keyfilik ise hukuk devletinin dikotomik kargitidir.
Keyfilik anayasanin meclis / halk tarafindan yapilmasiyla sinirh
tutulamaz. Yargiglarin yerindelik yargilamasi yapmasi, takdir yetkisini genis
kullanmasi, amag¢ bakimmdan yorumlamasi da keyfiligin bir tiradir (Kiigtik,
2008: 365-366). Amag cksenli yorum yapan yargiglar hukukun {istiinliigiine
riayet etmemis, kendilerini hukukun {istiine ¢ikarmislardir. Sypnowich
(2008:337) bu durumu c¢ogunluk despotizmine karst ¢ikalim derken
despotizmin sinsi bir tiiriine, hukukg¢u uzmanlarin despotizmine yakalanmak
olarak betimlemektedir.
Schmitt (2008: 129) parlamentonun ¢ikardig: siyasi nitelikli kararlart
anayasa mahkemesinin denetlemesine karsi ¢ikar. Yerindelik yargilamasi Siyasi

2" Hayek bu diisiinceyi daha acik sdyler. Hukuk sadece yiiriitmeyi degil, yasama
organini da baglamali, onun {izerinde konumlanmalidir. Yani ilke olarak yasama organt
anayasa yapmamalidir. Yasalar dogal hukuktan ¢ikmalidir (Hayek, 2008:83). Yasama
organinin adinin da ¢agrigtirdigi yasama iglevi tstlin hukuku, yani anayasayi serh
etmekle smirlidir. Yani anayasanin serhi konumundaki yasalar1 yapmaktir. Bunlara
yiiriitme organini belirlemek, bazi yiiriitme islevlerini yerine getirmek ve siyasi kararlar
almak da ilave edilmelidir.
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bir yargilamadir ve anayasa mahkemesi Siyasi nitelikli uyusmazliklara
bakmamalidir. Yargisal denetim idari islemlerin hukuka uygunluguyla smirl
tutulmalidir. Su kadar ki biitin devlet islemlerinin yarginin denetimine
verilmesi ancak herkes tarafindan kabul edilmis ortak normlarin varligina
baghdir (Schmitt, 2008:126). Ne var ki Kant ve Rousseau’nun
argimantasyonlari, miiteaddit yerde analiz edildigi iizere gecerligini
kaybetmistir (Coban, 2008:16). Dolayisiyla uzlas1 ortadan kalkmistir. Uzerinde
uzlagilmis normlarin olmadig1 yerde hakemlikten bahsetmek ise sagmadir.
Binaenaleyh anayasa mahkemesinin amag eksenli yorum yapmasi kendisine
uzlagsmacilik rolii vermesi anlamma gelir. Oysa uzlastirmacilik ile hakimlik
birbirine zit gorevlerdir. iki zit gérev mantiken ayni kiside toplanamaz?,
Schmitt, yaptigi elestirilerle hukuk devletini savunacaklara adeta
tutunacak higbir dal birakmaz. Yargiglar takdir yetkisi kullanmadiginda yasama
denetimi agikta kalacak, takdir yetkisi kullandiginda ise yasama organindan rol
calmig olacak! Schmitt sanki alternatif biitiin ¢ikis yollarin1 tikayarak herkesi
siyasi reislerin siiriisiine yonlendirmek istemistir. Su teklifi yapar; hukuk ne
yapilacagina degil ne yapilmayacagina iliskin normlar ortaya koymalidir.
Siyasi kararlar konusunda miidahale etmemelidir. Yargiglar koltuklarina
yaslanmali, igi siyasetin ¢obanlarina birakmalidir. Demokrasi yanlilar1 da
Schmitt’in iddialarin1  heyecanla dillendirirler. Mesela Hutchinson ve
Monathan’a gore hukuk devletini yargisal denetimle 6zdes tutmak, halkin kendi
mukadderatin1 belirleme 6zgiirligiine aykiridir (Akt Sypnowich, 2008:337).
Giincel hukuk devleti tartismalart tam da bu noktada diigimlenmektedir.
Hukuk demokrasiyle mesrulastirildiginda ¢ogunlugun despotizmi, yargiya
inisiyatif verildiginde ise laik mollalarin yonetimi giindeme gelmektedir. Bu

28 Uzlastirma ile hakemlik ilke olarak birbirinden farklidir. Yargiglar var olan kurallarm
hakemligini yaparlar. Hakemligin ontolojik gerekgisi budur. Uzlastirma ilke olarak bir
kurala bagl degildir. Uzlastirma ilke olarak hukuk kurallarina kurala bagli degildir.
Uzlasma genelde giiclii tarafin lehine sonuglanir. Hakli taraf 6diin verir, haksiz taraf ise
inadindan vazgeger. Boyle olmasi uzlagmay1 degersiz kilmaz. Hakemlikte ise hakli ya
da haksiz kural kimin lehine ise onun lehine karar verilmesi demektir. Bir futbol
hakemini yurtdisindan getirip Tirkiye liginde hakemlik yaptirabilirsiniz. Ciinki
hakemlik objektif bir istir. Profesyonel bir sekilde kurallarin geregini yapmayi
gerektirir. Ama uzlasmacilik boyle degildir. Boyle de olmamalidir. Uzlastirmacida
hakkaniyet duygusu uyandiracak vasiflar aranmalidir. Hukuk¢u olmasi gerekmez,
hukuku bilmesi yeterli olur.
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sorun demokratik hukuk devleti (yani liberal demokrasi) baglaminda asagida
tartigilmaktadir.

6

Hukuk sadece yasama ve yiiriitmenin degil, yarginin da tstiindedir.
Ustiinliik liberal 6zgiirliiklerin {istiinliigiinden, liberal 6zgiirliiklerin iistiinliigii
ise dogal hukuk Ogretisinden kaynaklanmaktadir. Hukuk devleti ile dogal
hukuk dgretisi birbirinden ayr diisiiniilemez (Hayek, 2008:73-76 & Schmitt,
2008: 134). Bu baglamda hukuk devleti yasama, yiiriitme ve yargi erklerinin
hukuki denetimi olarak tanimlanabilir.

Ote yandan epistemik gelismeler, marxistik elestiriler, farklilik¢1 kimlik
savunular1 ve yiikselen demokrasi sdylemi dogal hukuk &gretisinin itibarini
kirmistir.  Schmitt’in  siyasetin biricikligi adma soylediklerini de itibar
kiriciligina ilave etmek gerekir. Naziler iktidara gelmis, onun istedigi gibi biitiin
inisiyatif siyaset ve siyaset¢inin eline ge¢mistir. Neticede Schmitt’in dualarn
kabul olmustur. Ne var ki hukuk devleti elden gitmistir. Olumsuzluklar1 géren
Schmitt diistincelerini tevil etmek zorunda kalmistir. Ona goére Naziler
teknokratik yonetim bigiminin salik verdigi hafif mesreplik yiiziinden iktidara
gelmistir. Nazilerin iktidara gelmesi onun siyaset yiiceltisiyle alakasi yoktur!
Avam tabiriyle hukuk devletinin elden gitmesinde hirsizin hi¢ sugu
bulunmamaktadir! Sugun tiimii ev sahibine aittir!

Anglo-Amerikan hukuk devleti II. Diinya Savasi sonrasinda Almanya
dahil biitiin diinyada hegemonya kurmustur. Hukuk devletiyle demokrasinin
birlikteligine dayanan bu model liberal demokrasi / demokratik hukuk devleti /
anayasal demokrasi olarak adlandirilmaktadir. Ne var ki hukuk devleti bu
modelde demokrasinin gerisine diismiis, onun golgesinde kalmistir. Bu, bir
anlamda liberal hukuk devletinin 6zerkligini kaybettigi kertedir. Artik ona
kimse kendi adiyla hitap etmemektedir. Demokrasi denince hukuk devleti de
kast edilmis olmaktadir. Demokrasi deyip gecilmektedir.

Demokratik hukuk devletinde (yani liberal demokraside) hukuk devleti
ile demokrasi birbirine muhtag ve birbirlerini tamamlayan bir biitiin olarak
addedilmektedir (Habermas, 2008:266). Bu modelde yasama ve yiiriitme
organini halk segmektedir. Yasama organi yasalari kararlastirmakta, yiiriitme
organi ise yasalar gergevesinde iktidar1 kullanmaktadir. Yargi kurumu ise her
ikisini de denetlemektedir.
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Hukuk devletinin iki islevi vardir. Birinci islevi Siyasal 6zgiirliiklere
garantorliik etmektir. Bu amagla rekabet oyununun kurallarnin zirt pirt
degistirilmesini 6nlemektir. ikinci islevi ise hakemlik yapmaktir. Bu sekilde
demokrasinin asiriliklarina set cekilir ve siyasi rekabetin saglikli islemesi
saglanir. Ote yandan yargiglarm &zgiirliklerin koruyuculugu ve hakemligi
misyonundan bir adim Oteye gecerek yasa koyuculuguna soyunmalart riski
vardir. Bu baglamda anayasa denetimine ciddi elestiriler getirilmektedir. Clinka
yargiglar ictihat yaparak yeni kurallar ihdas etmekte veya yaptiklar
hakemliklerde kendi ideolojik ve partizan diirtiilerine gore haksiz istisnalar
yaratabilmektedirler. Yine grup dayamigmasiyla yargiclarmm konumunu
dokunulmazlagtirabilmektedirler. Yargiclarin bilingli ve bilingsiz tagkinliklar
liberal demokrasilerin kronik sorunudur. Bunu engellemek adina alian
tedbirlerden birisi yargiglarin demokratik yollardan segilmesidir (Soysal, 2011:
242). Bu durumda ise demokrasinin hukuk devletini golgeledigi, mahkemelerin
bagimsizligin1 kaybettigi sikayetleri giindeme gelmektedir. Demokrasi ile
hukuk devleti arasindaki denge adeta keskin bigagin sirt1 gibidir?®. Dengede
kalmak ¢ok zordur.

Anglo-Amerikanlarin modelledigi demokratik hukuk devleti hegemonik
bir modeldir. Bu model hukuk devletiyle demokrasi birlikteligine dayanr.
Rosenfeld (2008:219) bu modelle ilgili ¢ &ge belirlemistir. Birincisi
demokratik olarak hesap verebilir, ikincisi usuli olarak adil, {iglinciisii ise igerik
bakimdan temellendirilmis olmaktir. Bu Kriterler esas itibariyle maddi hukuk
devleti, sekli (usuli) hukuk devleti ve demokratik siyasal sistemin sentezini
yapmaktadir. Bu baglamda hukuk devleti belli hukuki icerige sahip, mesruiyeti
demokratik yontemlerle temellendirilmis ve belli usuli ilke ve mekanizmalarla
donatilmis diizen olarak tamimlanabilir. Rosenfeld’e gore (2008: 218-220)
hukuk igeriginin ne oldugu veya ne olmasi gerektigi konusu séniimlenmemis

bir tartismadir. Bu tartigsma asagidaki iki béliimde ele alinmaktadir.

29 Habermas ve onun gibi post modernler bu dengenin artik bozuldugunu iddia
etmektedir.
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2. HUKUK DEVLETI VE HUKUKUN USTUNLUGU

1

Hukuk devleti ile hukukun istlinliigli arasinda yaygin kullanim itibariyle
bir fark yoktur. Ama literatiir itibariyle vardir. Kavramlarin anlami iki
baglamda farklilasmaktadir. Farklilasmanin birinci baglami yasallik - mesruluk
dikotomosiyle ilgilidir. Ikinci baglami ise hukuk devleti tiirlerini ve / veya
farkli hukuk devleti tecriibelerini ayirt etmekle ilgilidir. Literatiirde hukuk
devleti genelde Almanya tecriibesine, hukukun stiinliigii terimi ise Anglo -
Amerikan tecriibesine gonderme yapmaktadir. Almanya tecriibesi usuli hukuk
devleti ile pozitivist hukuk devletini, Anglo-Amerikan tecriibesi ise liberal
demokrasiyi ima etmektedir.

Liberal demokrasi modern diinyanin akredite olmus siyasal sistemidir.
Anayasal demokrasi, demokratik hukuk devleti gibi adlarla es anlamda
kullanilmaktadir. Modern demokrasiler hukuk devleti ile temsili demokrasinin
uyumlu birlikteligine dayanir. Hukukun istiinliigii ise bu denklemde hukuk
devletinin demokrasiye olan stiinliigiini simgelemektedir. Hukuk devletini
onceleyen bu goriise gore egemenligin esas kaynagi demokratik temsil degil,
liberal oOzgiirliiklerdir (Schmitt, 2008:141). Liberal ozgiirliikkler hukuk
devletinin bir nevi laik kutsalidir. Bu kutsallik dogal hukuk &gretisinden
gelmektedir (Schmitt, 2008:130-133). Binaenaleyh dogal hukuk 6gretisi hukuk
devletinin ideolojisi ve metafiziksel geri plamdir (Hayek, 2008:73-76 &
Marmor, 2008:206-7).

Dogal hukuk doktrini Aristo’nun dogal diizen anlayisi ile Hristiyan
teolojisinin sentezine dayanir. Islam diinyas1 dahil biitiin orta ¢agm siyasal
diigiincesini yansitir®®. Bu diisiinceye gore felsefe ile din farkli yollardan ayni
noktaya parmak basmaktadir. Bu baglamda ilahi diizen ile dogal diizen bir
paranin sirt sirta vermis iki yiizii gibidir. Binaenaleyh liberal 6zgiirliikler bir
yaniyla Hristiyanlikla, diger yaniyla Aristo’nun dogal diizeniyle ilgilidir.
Aydinlanmacilar Hristiyanlik mirasin1 reddedip Aristo’nun dogal diizen

30 Dogal hukuk doktrini ile onun temelinde yatan akil ve dinin uzlasimi sadece orta ¢ag
Avrupasi’na ait bir siyasal diisiince degildir. Bu siyasal diisiince Islam diinyasini da
kapsar (Yayla, 2012: 14). Hatta bir goriise gore dogal hukuk doktrini Eyyiibi
doneminde yasayan Maimonides tarafindan Bati1’ya aktarilmistir (Oktem & Oz, 1987:
513 vd.)
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diislincesini Dbiriciklestirmislerdir (Schmitt, 2008:131). Egemenligin dinle
bagini keserek onu laiklestirmislerdir. Egemenlik Kant 6rneginde oldugu lizere
akilla, Rousseau 6rneginde oldugu iizere halkin iradesiyle mesrulastirilmigtir.
Onlara gore egemenlik, laisistlerin dile getirmekten hoslandiklari sekilde
tanriya degil, akla ve / veya halka aittir.

2

Rousseau  liberal  Ozgiirlikleri  halkin  genel iradesiyle
megrulastirmaktadir®®. Liberal ozgiirliiklere bu sekilde demokratik mesruiyet
kazandirmaktadir. Ancak onun demokrasi anlayisi Lockecular gibi bireysel
ozgiirliikleri degil, kamusal 6zgiirliikleri yiiceltir. O cumhuriyet¢idir. Smirsiz
halk egemenligini savunur. Ona gore egemenlik halkin mutlak ¢ogunluguna
aittir. Halk belli zaman ve zeminde bir araya gelmis, liberal 6zgiirliikler
konusunda uzlagmistir. Toplum sézlesmesi teorisyenlerinden John Locke,
Rousseau’dan farkli olarak, uzlasmanin somut bir mekanizma ile 6l¢tilmesini
teklif etmistir. Ona gore toplumsal uzlagsma bir faraziyata (hipoteze)
dayandirilmamalidir. Halkin rizas1 demokratik siireglerde 6grenilmelidir. Ama
Rousseau temsili demokrasiye giivenmez. Parti ve sendika gibi biitiin bask1
gruplarma karst ¢ikar (Aslan, 2002:181-182). Bu karsithigi paradoksal bir
sekilde demokrasi ve halk egemenligi adma yapar. Ote yandan insanlarm
sozlesmek i¢in bir zaman ve zeminde bir araya geldikleriyle, aralarinda tam
olarak uzlastiklaryla ilgili higbir olgusal kanit gostermez. Acikca sdylemek
gerekirse Rousseau’nun toplum sozlesmesi bir hipotez bile degildir; bir
iitopyadir. iddialar1 herhangi bir ampirik bulguya dayanmamaktadir®2. Su kadar
Ki onun savunulari egemenligin Tanri’da olmadig1 iddiasina somut bir sekilde
hizmet etmistir. Bilumum otoriter ve totaliter rejimler Rousseau’yu bas taci
etmiglerdir.  Gasp ettikleri egemenligi Rousseau’nun {itopyasiyla
megrulagtirmiglardir. Kisaca Rousseau’nun iddialarmin otoriter ve totaliter
rejimlere hizmet ettigi somut bir ger¢ekliktir!

Belki Durkheim’in toplumsal biling kurami Rousseau’nun genel irade
iddiasinin somut delili olabilir. Durkheim’e gére modern toplum ortak kiiltiiriin

31 Toplum sdzlesmesi Ve genel irade hakkinda bkz (Rosenfeld, 2008: 33, 236, 237)

32 Habermas (2008:264) Kant ve Rousseua’nun argiimantasyonlarini basarisiz bulur.
Ona gore liberal 6zgiirliiklerle halk egemenligi arasinda kurulan iliski aldaticidir; bir
hakikati yoktur.
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var ettigi ortak kimlikle birbirine baglidir. Bu ortak kiiltiir ve kimlik ortak
kamusal alan1 paylagsmaktan, ortak kamusal alanda iliski ve iletisim kurmaktan
dogar. Genel irade bu ortak kiiltiir ve kimlikte, bunlarin dayandigi toplumsal
bilingte miindemigtir. Bu sosyolojik argiimantasyon bi¢imi somut oldugu kadar
demokratiktir de®. Ancak iki agmaz1 vardir. Birincisi ortak toplumsal kurallar
ulusal, liberal oOzgiirlikler ise enternasyonaldir. Ortak toplumsal kurallar
ulustan ulusa farklilik gostermektedir. ikincisi ise ortak toplumsal kurallar
tabiat kanunlar1 gibi harici viicuda sahip degildir**. Toplumsal etkilesim
slirecinde ortaya ¢ikmig yapay simgelerdir. Anlamlarinin degismesiyle siirekli
degisim gegirirler. Sorun su ki yapay, degisken ve goreceli Kurallar seti
hukukun tstiinliigiine dayanak teskil edemez. Ciinkii liberal 6zgiirliikler kutsal
yasalar gibi zaman ve mekan isti olma iddiasindadir. Onlar kozmosun
diizeninde icerili evrensel kurallardir. Kant bunu biraz sofistike ederek
arglimente etmistir.

Kant, Rousseau gibi liberal ilkeleri toplumun rizasina dayandirmaktadir.
Farkli olarak liberal ilkelerin toplumun sdzlesmesinden dogdugunu iddia
etmemistir. Ona gore liberal 6zgiirliikkler kozmosun diizeninde var olan evrensel
adalet ilkelerinden sudur etmistir. Onlari saf akliyla insan kesfetmistir. Liberal
Ozgiirlikler evrensel hak ve hakikatlerdir. Hukuk da bu hak ve hakikatten

3 Normatif pozitivizm olarak adlandirilan hukukun toplumun kiiltiir ve kurallardan
devsirilmesi gelismis Batili toplumlara ait bir hususiyettir. Bat1 mukallidi {ilkeler i¢in
gegerli degildir. Ciinkii bu iilkelerin yasalar1 toplumun ne gegmisten gelen orfiinden ne
de hali hazirda yasattigi kurallardan devsirilmektedir. Yasalar Batili iilkelerin
yasalarindan yozlastirilarak iktibas edilmektedir. Bu mukallitlik zannedildigi gibi
aynen iktibasa dayanmamaktadir. Bati’dan alinanlarin iginden hayirli ve objektif
olanlar elenmis, kendi toplumlarinin kotii orfiiyle sentez yapilmistir. Sonradan
modernlesen tilkelerin Bati mukallitligi yoz bir taklitgiliktir.

3 Bu saptamayr bugiinkii epistemik hazir bulunuslugumuzla yapmaktayiz.
Pozitivizmin kasip kavurdugu Durkheim’in yasadigi donemde toplumsal kurallarn
enternasyonal oldugu diistiniilityordu. Modernlesen her ulusun ayni toplumsal kurallara
tabi olacagi zannediliyordu. Toplumsal kurallar teknoloji gibi evrenseldi. Her birey ve
toplumun eninde sonunda sekiilerlesecegi iddiasi bu pozitivist bakis agisinin tirliniiydi.
Oysa etkilesimci teoriye gore toplumsal kurallar tabiat yasalari gibi somut ve evrensel
degildir. Kesfedilecek evrensel toplum kurallar1 da yoktur. Her toplum kendi kurallarini
giindelik iligki ve etkilesim i¢inde var etmektedir. Belki imajlar (isimler) ayni1 kalmakta,
ama bu isimlere yiiklenen anlamlarin degismesiyle toplumsal kurallar da degismektedir
(Giddens, 2013:57-58). Ote yandan diinyanin tek bir iilke ve tek toplum olacagini iddia
eden kiiresellesme teorisi insanhigin giderek ayni toplumsal kurallari gelistirecegini
varsaymaktadir.
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tiiremis normlardir (Rosenfeldt, 2008:225). Ote yandan saf akil, hak, evrensel
ilkeler, aklin i¢goriisiiyle kesfetmek gibi arglimanlar Kant’in yaklagimini
metafiziksel yapmaktadir. Yani Kant’in hipotezi metafiziksel gerekcelere
dayanmaktadir. Yine de Kant riza iddiasin1 Rousseau gibi sdzlesme titopyasina
dayandirmamuis, a’priorik olarak gerekcelendirmistir.

Kant’m liberal ilkelere halkin uyacagi / uymasi gerektigi iddiasi onun
ahlak kuramiyla iligkilidir. Kant’a goére emreden yasalar ayni zamanda
toplumun rizasina dayanmahidir (Habermas, 2008:261). Ciinkii bir davranist,
benimsenen kurala uyma niyeti ahlakli kilabilir. Yaptirim korkusuyla eylenen
davramisin ahlakilik sorunu vardir®. Ne var ki halkin liberal ilkelere riza
gosterdiginin ampirik delilleri yoktur. Bu bir varsayimdir. Kant’a gore liberal
Ozgiirliikler kozmosta var olan adaletin evrensel ilkelerinden aklin i¢gdriisiiyle
kesfedilmistir. Bu ilkeler hak ve hakikattir. Bunlar o kadar dogrudur ki, bunlar1
Tanr bile emretmek zorunda kalmistir®®. Liberal 6zgiirliikler Tanri’nin seriatt
gibidir. Hatta onun bile {izerinde kutsalliga sahiptir®’. Dolayisiyla Tanri’nin
seriatindan bile kutsal olan bu hakikatlere insanlarin riza gdsterecegini
beklemekten daha mantikli ne olabilir? Kant, bu mantalitesiyle egemenligi
Tanriya veren semavi dinleri taklit etmektedir. S6yle ki insanlarin da iginde
bulundugu kozmosu tanri yaratmigtir. Miilk de hilkmetme yetkisi de tanriya
aittir. Tanrt milkini smirsiz irade, ilim ve kudretiyle ¢ekip gevirmektedir.
Insanlar icin hangi kurallarin adil olacagini da en iyi Tann bilir. Binaenaleyh

3 Kant’m ahlak kurami onun diisiincelerinin her tarafina sinmistir. Hukuki kurallari
toplum tarafindan benimsenmis olmalidir. Ciinkii bireylerin davranislar1 ancak bu
sekilde niyet edilmis ve ddevden tiiremis olabilir (Aslan, 2002:147-149). Ancak bu
sekilde seriatin kestigi parmak acimaz!

% Kant’m ahlak felsefesiyle semavi dinlerin ahlak felsefesi arasindaki fark bu
anlayistan kaynaklanmaktadir. Semavi dinlere gore normlar Tanr1 emrettigi igin
dogrudur. Kant’a goére ise normlar evrensel adalet ilkelerinden geldigi i¢in dogrudur
(Aslan, 2002:147). Ote yandan evrensel ilkelerden siiziilen laik ahlaki ilkeler ile semavi
dinlerin vaz ettigi ahlak kurallari arasinda ciddi bir farklilik yoktur. Dayanaklari
farklidir. Birisi evrensel ilkelerden akilla elde edilir. Digeri ise Tanrt’nin iradesinden
sudur eder ve bir peygamber aracihigiyla insanlara ulastirilir. Kant aslinda semavi
dinlerin ahlak teolojisini baglamindan kopararak laik bir zeminde yeniden tedaviile
sokar. Onun ahlaki sistemi bir nevi semavi dinlerin ahlaki sisteminin laiklesmis halidir.
Kant da Descartes da Tanr1’y1 reddetmezler ama bu evrensel diizenin Tanrisiz isledigini
tasavvur ederler. Yani onlar deistir. Siyasal ifadesiyle laik. Kavramlarla ilgili bkz.
(Torun, 2014: 68-70,76,77).

37 Bilmek gerekir ki bahsedilen kutsallik laik bir kutsalliktir. Ciinkii liberal ilkeler tanr1
iradesinden degil, tanridan bagimsiz evrensel yasalardan akil araciligiyla devsirilmistir.
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dini hukuk kurallarinin en dogru, en adil ve en hayirli oldugu iddias1 bu inancin
geregidir (Aslan, 2002:165-168, 188). Iste Kant’1n taklit ettigi diisiince semavi
dinlerden betimledigimiz sistematiktirse,

Kant’in iddialarinin olgusal (ampirik) kaniti yoktur. Nitekim
iddialarindan geri adim atmak zorunda kalmustir. insanlarin liberal ilkeleri
benimsedikleri konusundaki iddiasindan vazge¢mistir. O, insan aklina verilen
role yaslanarak iddialarini yeniden yapilandirir: insan 6yle miikkemmel yasa
yapsin ki, akil ve irade onu kabul etmekten kagmamasin (Akt. Rosenfeld,
2008:225). Kant ickin bir gekilde, liberal dzgiirliikklerin bdyle sekillendigini
varsaymaktadir. Peki! Oyle miikkemmel yasalar1 kim yapacak? Yaptig1 yasanin
miikemmel olduguna kim karar verecek? Bu sorular kargisinda Kant bir kere
daha geri adim atmak zorunda kalmustir: Yasalarin mesruiyeti i¢in halk
tarafindan benimsenmesi sart degildir. Reddedilmemesi yeterlidir der (Akt.
Rosenfeld, 2008:226). Kant, donemin atmosferine uygun olarak, Comte gibi
bilimi 6viip felsefe yapmaya devam etmistir. Nitekim siire¢ iginde tarihgi okul
mensuplarinin, Marxistlerin ve demokratlarin elestirileri Kant gibi liberallerin
hegemonyasini sarsmigtir. Liberal hegemonya, Weber sayesinde, kismi
degisiklikle bir miiddet daha devam etmisgtir®®.

3
Weber, egemenligi mesrulastirmada i¢i bos metafiziksel anlatilara
tenezziil etmez. Egemenligi pragmatizme, ise yaramaya, isleve karsilik gelen
aragsal rasyonaliteye dayandirir. Yaptig1 otorite tasnifine gore modern
toplumdaki egemenligin kaynagi yasal ussal (rasyonel) otoritedir®. Ona gore
modern birey rasyoneldir. Modernligin ayirt edici vasfi rasyonelliktir. Modern
toplum rasyonelligin bir iiriiniidiir. Rasyonel toplum, iktidar ve otorite islerini

% Aydinlanmacilarin epistemik agmazlar1 tam da burada yatmaktadir. Kant evrensel
hukuk kurallar iddiasiyla bir nevi sekiiler (laik) kutsallik var sayar. Kant tabiri caizse
sekiiler (laik) bir seriat¢idir. Ama tek, kesin ve evrensel yasal diizen iddias1 ancak tek
tanr1 varsayimi ile miimkiindiir. Yani Kantcilarin tek tanr1 inancini kabul etmeden
ileri siirdiikleri tek bir kozmos, evrensel ve kesin kurallar 6nerileri a’priorik olarak
tutarsizdir.

39 Habermas Rousseaue ve Kant’m liberal 6zgiirliiklerle halk egemenligini uzlastirma
cabalarimi epistemik diizlemde ciiriitmektedir (Coban, 2008:16).

40 Yasal ussallik Tiirkiye’de geviri carpiklarina bir drnektir. Ceviri pekala rasyonel
(akiler) yasalar seklinde yapilabilirdi. Belki de bu sekilde ceviri pragmatik (aragsal)
akilcilikla teorik (saf) akilciligi karigtirmamak hassasiyetiyle yapilmistir.
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de rasyonel motivasyonla yapar. Bu, mantiki / a’priorik bir gerekliliktir. Ne var
ki Weber rasyonelligin bir sebep degil de sonug¢ olabilecegini hig
sorgulamamustir. Marxistler bu iddianin tam aksini savunmustur. Onlara gére
zihniyet ekonomik gelismenin sebebi degil, sonucudur. Habermas Marxistlerin
Weber’e yonelik iddiasini kiiglimseyici bir iislupla tekrar etmistir. Habermas’a
gore Weber’in modernligi rasyonalitenin sonucu oldugu iddiasi1 psikolojik bir
tevilden ibarettir (Akt. McCormick, 2015:42-43, 317 & Akt.Timur, 2008:110-
111).

Weber’in yonetim anlayisi, bir liberalistten beklenecegi iizere biirokratik
yonetime igkindir. Yani teknokrasidir. Liberal &zgiirliikkler ise yaradigi icin
onemlidir. Artik metafiziksel gerek¢elendirmeye liizum kalmamistir. Ne var Ki
yarara / pragmaya indirgenen liberal 6zgiirliikklerin biiyiisii de bozulmustur
(Schmitt, 2008:144-145). Hukukun {stiinligiine atfedilen kutsalligin tilsim1
kagmistir. Biitiin bu gelismeler hukukun iistiinliigline dayali maddi hukuk
devleti yaklasimini sarsmis, usuli (bigimsel) hukuk devleti ile pozitivist hukuk
devletinin 6niinii agmistir (Rosenfeld, 2008: 229).

Pozitivist hukuk devleti savunuculari egemenligin mesrulastirma
tartigmasina hi¢ girmemislerdir. Daha dogrusu egemenligi anayasay1 ilk defa
yapan giice havale etmislerdir. Almanya’nin II. Diinya Savasi yenilgisine kadar
devam eden pozitivist hukuk anlayist hukukun ustiinliigii konusunda dibe
vurugu simgeler. Ciinkii pozitivist hukuk devleti taraftarlar1 egemenligi dogal
hukuka ya da toplumsal sézlesmeye dayandirmazlar, anayasay1 yapan siyasal
giicii, azinlik bir elite veya parlamentoya dayandirirlar.

II. Diinya Savasi’nda Almanya’nin yenilmesiyle pozitivist hukuk devleti
tedaviilden kalkti. Yerini Anglo-Amerikan yaklasimma birakti. Hukukun
iistiinligii nosyonu hegemonya kurdu. Ne var ki hukuk devleti hegemonyasini
demokrasiyle paylagsmak zorunda kaldi. Artik hukuk devleti yoktu, demokratik
hukuk devleti vardi.

Britanya’da egemenlik Locke’ tan beri demokratik usullerle
mesrulastirilmaktaydi. Bu gelenek Ingiltere siyasi geleneginin bir pargastyd.
Fransizlar ise egemenlik - mesrulastirma sorununu krali ve kralligi ortadan
kaldirarak radikal bir bi¢imde ¢ozmiislerdi. Hatta Fransa’da hukuk devleti
gelenegi devrim miiktesebatindan dolay1 ge¢ olgunlasmustir. Hukuk devletine
bir nevi ihtiyag duymamigslardir (Hayek, 2008: 64). Fransizlar mutlak
monarsinin (yani despotizmin / polis devletinin) keyfiligini hukuk devletiyle
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sinirlandirmak yerine, monarsiyi kaldirarak sorunu kdokiinden ¢ozdiiler.
Neticede monarsiyi cumhuriyete onlar doniistiirdu. Fransa ¢ok ge¢ zamanlarda
yetki alan1 genisleyen demokrasinin asiriligini dengelemek ihtiyaciyla Anglo-
Amerikan gelenegine bagvurdu. Fransiz ihtilalci gelenegini ve onun tezahiirii
Cumhuriyetciligi taklit edenler Fransa’nin sonradan yaptigini yapamadilar.
Hukuk devletiyle sinirlandiramadiklari cumhuriyeti otoriter rejimlere
donistiirdiiler. Geriye ellerinde Rousseau’nun iitopik giizellemeleri ile Fransiz
ihtilalinin sloganlar1 kaldi. Tiirkiye bunun tipik 6rnegidir.

Ingilizler, monarsinin mutlak iktidarmi Fransa’dan daha erken dénemde
hukuk devletiyle dengelemislerdir (Schmitt, 2008:138). Bu gelenek o6nce
Avrupa’ya sonra biitiin diinyaya Ingiltere’den yayilmistir (Bezci, 2006:117 &
Okgesiz, 1998a:18). Hukuk devleti ile temsili demokrasinin birlikteliginden
olusan bu gelenek liberal demokrasi, anayasal demokrasi veya demokratik
hukuk devleti olarak adlandirilmaktadir. Bu sistem bagimsiz mahkemeler ile
demokratik kurumlarin uyum ve is birligine dayanmaktadir. Ote yandan iki
kurum arasindaki iistiinliik ¢atigmalar1 bu sistemin kronik sorunudur (Vergin,
2020: 51).

4

Liberal demokratik sistemin demokrasi ve hukuk devleti olmak tizere iki
bileseni vardir. Cogunlugun azinliga tahakkiimii temsili demokrasinin olagan
sonucudur. Cogunlugu bulanlar egemenlik oyununun kurallarm istedigi gibi
degistirebilir. Bu baglamda keyfi rejimlerden farki yoktur. Ciinkii bir kiginin
keyfiligi ile cogunlugun keyfiligi arasinda nitelik farki bulunmamaktadir
(Schmitt 2008:144-145). Sistemin diger bileseni liberaller ise hukukun
istiinltigi ile sahne alirlar. Onlara gore liberal 6zgiirliikler her seyin tlizerinde
olmalidir. Ciinkii anayasal giivenceye sahip liberal ilkeler, iktidar olamayanlar
dahil toplumdaki biitiin bireylerin temel haklarin1 giivence altina almaktadir.
Cogunlugu arkasima alan iktidar sahiplerine her istedigini yapamazsin, hukuk
senin de iistiindedir denir (Erdogan, 2000a:120). Ote yandan bu iki bilesenin
egemenlikle ilgili duruglar1 farkli olmaktan ote zittir.

Hukuk devletinin elinde yasama ve yiiriitmeyi denetleme yetkisi vardir.
Ancak bu usuli yargilama yapmakla smirli bir yetki olmalidir. Anayasa
mahkemesi  parlamentonun ¢ikardigi  yasalara yerindelik  denetimi
yapamamalidir. Aksi halde parlamentonun yetkisini gasp etmis olurlar.
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Yargiclar boylelikle gii¢ hiyerarsisinin en tepesine yerlesir, egemenlik onlara
ait hale gelir. Biitiin bunlar yarg: giicliniin yasama ve yiiriitmeyle esit oldugu
iddiasim1 tartigmali hale getirir. Habermas’in can yakici elestirileri tam da
burada devreye girer.

Habermas’a gore liberal demokrasilerde egemenligin kayitsiz ve sartsiz
halkta oldugu iddias1 dogru degildir. Degistirilemez, elestirilemez, miizakere
edilemez, dokunulamaz iddiasina sahip anayasanin oldugu yerde halk
egemenliginden bahsedilemez. Boyle bir rejimi demokrasi olarak degil, laik
megrutiyet veya laik teokrasi olarak adlandirmak gerekir. Halka ve evrensel
ilkelere yaslanmayan yargiglar ise laik mollalar olarak nitelendirilmelidir®:.

Habermas’a gore egemenlik halkta olmali, degismez denilen anayasal
ilkeler de degisebilmelidir®2. O sadece hukukun iistiinligiinii elestirmez,
demokrasinin mevcut halini de elestirir. Yeni bir siyasal sistem Onerir.
Hukukun mesrulastirilmasi igin yeni bir yontem vaz eder. Onun bu pesimist
sOylemlerini hayra yoranlar ¢oktur. Bu iyimserlere gére Habermas aslinda
liberal demokrasiyi yikmak degil, distiigli yerden ayaga kaldirmak
istemektedir (Cigdem, 2015:15 & Timur, 2008:77-78).

Habermas’in iitopik Onerilerinin ayaklarin1 yere bastiran kisi
M.Rosenfeld gibi realistlerdir. Rosenfeld mevcut rejimi elestirir ama Habermas
gibi reddetmez. Habermas’in (2008:264) usuli hukuk yaklagimina eklemeler
yaparak ayaklar1 yere basan bir alternatife doniistiiriir. Ger¢i cok basarili oldugu
sOylenemez. Ciinkii onun modeli de ¢ok soyuttur. Buna karsilik Troper’in
hukuk devleti ile demokrasi arasindaki gerilimi soniimlendirmek adina
gelistirdigi model oldukg¢a somuttur. Troper’e gore anayasayi halk yapmall,
ama sonra geriye yaslanip bir seye karismamalidir. Anayasa kolay kolay
degistirilmemelidir®, Denetleme isi Yyargiglara birakilmalidir. Yargig

1 Gauchet’e gore akil, bilim ve halk egemenligi gibi motifler dinin tedaviilden kalkmast
sonucu kutsallastirilmistir. ABD’de anayasa metinleri ve kurucu babalarin yazilar1 halk
tarafindan kutsal muamele gormiistiir. Yargigclar da bu laik kutsallarin koruyucu
melekleri olarak addedilmistir (Vergin, 2020:49-50). Habermas iste bu statiikonun
sarsilip giderek ortadan kalktigini iddia etmektedir. Bu nedenle yeni mesruiyet
yontemlerine ihtiyag vardir demektedir.

42 Habermas’a goére (2008:261-263) yasalar degisebilmelidir. Ama anayasalarin kolay
degismesi de dogru degildir. Yani yasalar ilke olarak halk tarafindan degistirebilmeli
ama zirt pirt degismemelidir.

43 Betimlenen bu ilke literatiirde anayasacilik olarak adlandirilmaktadir (Sancar,
2005:45).
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denetlemesi ise usuli yargilamayla sinirli tutulmalidir. Yargiglar esasa
girmemelidir. Kimse kimsenin igine karismalidir. Boylelikle uyum da
kendiliginden gergeklesecektir4.

ABD ve Britanya’da yargiclarin usuli yargilama disina ¢ikip siyasal
kararlar verdikleri siklikla sikdyet konusu olmaktadir. Bu durum hukukun
degil, yargiglarin Gstiinliigii olarak degerlendirilmektedir. Dworkin, sorunu
¢ozmek igin ufuk agicit bir Oneride bulunur. Yargiglar kendilerini usuli
yargilamayla siirlandirmamalidir. Su kadar ki usuli yargilama parti siyasetine
ve partizan tutumlara dayali karar vermeyle ilgili olarak devam etmelidir. Ama
siyasi ilkelerle, temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili olarak amaca yo6nelik yorum
ve yargilama yapilmalidir. Gergekten de yargig yetkilerinin usuli yargilamayla
siirh kalmasi yasama ve ylriitmeyi denetimsiz birakmaktadir. Siyasi iktidar
eylemleri siyasi maslahat (hikmet-i hiikiimet) bahanesiyle
keyfilesebilmektedir. Yargica itimat edilemeyen yerde, siyasetciye hig itimat
edilemez. Siyasetgiler mesrepleri geregi taskinliga daha meyillidir.
Siyasetcilerin yasama ve yiiriitme islemlerinde yasalarin arkasindan dolastiklart
istisnai durumlar degildir. Dworkin’e gore temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili
konularda inisiyatif yargiglarda, siyasi konulardaki ise siyasi kurumlarda
olmalidir®®, 1ki kurum arasindaki gerilim ancak bu sekilde séniimlendirilebilir.

Anlagilacag tizere liberal demokrasilerde hukukun iistiinliigii konusunda
tam bir uzlagidan bahsedilemez. Artik genel irade ne Rousseau’nun toplum
sozlesmesiyle ne de Kant akilciligiyla mesrulastirilabilir. Ote yandan hukuk
devleti ile demokrasi birlikteliginden olusan anayasal (liberal) demokrasinin
makul bir alternatifi de bulunmamaktadir. Anayasal ilkeler iistiinde belki kabul
edilmese de toptan reddedilmeyecek makul bir uzlas1 yeterli olabilir. Temel
ilkeler, amaca yonelik yorumlamak suretiyle anayasa mahkemesi tarafindan
degistirilmemelidir. Yine temel ilkelerin degismesi siyasetin aktorleri

tarafindan olur olmaz zamanda giindeme getirilmemelidir“e.

44 Bu konu Hukuk Devleti ve Demokrasi basliginda ayrintili olarak incelendi. Burada
Ozetle iktifa edildi. Referanslar i¢in ilgili basliga bakilabilir.

45 Bu konu Hukuk Devleti ve Demokrasi basliginda ayrintili olarak incelendi. Detaylh
incelemeye ve incelemenin referanslari igin ilgili basliga bakilabilir.

46 Bu, Tiirkiye igin anlamsiz bir tartiymadir. Ciinkii Tiirkiye’nin liberal ozgiirliikler
temelinde bir anayasasi yoktur ki liberal 6zgiirliiklerin yetmediginden bahsedilebilsin.
Mevcut 1982 Anayasasinda temel yasa (grundform) olarak kodlanan maddelerin temel
hak ve ozgiirliikklerle iligkisi yoktur. Bunlar anayasayi koyan biirokratik elitlerin
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Sonucu Troper’in (2005:17-21) sagduyulu cagrisiyla baglayalim:
Anayasa mahkemesi ve yasama organi birbirlerine olan istiinliik iddiasindan
vazgecmelidir. Her iki taraf da kendinden tavizler vermeli, bir adim geri
cekilmelidir. Bu temenniler iki giig arasindaki gerilimi ne derece ve ne zamana
kadar sogutur bilinmez.

ideolojisini yansitmaktadir. Baslangig hiikiimleri tipik bir sekilde ideolojiktir. ideolojik
maddeler bunlarla smirli degildir. ik dért madde ve diger maddelere de
serpistirilmistir. Ote yandan mevcut Anayasa temel hak ve ozgiirliikleri de
icermektedir. Bunlarin evrensel standartlarda olduguna da siiphe yoktur. Ne var ki insan
haklariyla ilgili maddelerin sonlar1 amali kayitlarla kadiik hale getirilmistir. Temel hak
ve ozgirliiklerin kullanimi baslangigtaki ideolojik gerekgelerle ve devlet otoritesi
lehine smirlandirilmistir (Erdogan, 2000a: 227-234). Bu baglamda Tiirkiye’de anayasa
degisikligi tartigmalarinin zemini yoktur. Dogru sorunsallastirma soyle olmalidir:
Mevcut insan haklar ilkeleri korunmali, bunlara smirlandirma getiren kayitlardan
kurtarilmalidir. Kisaca Tiirkiye’nin cari anayasasi liberal ozgiirliikklere dayali bir
anayasa degildir ki, liberal ozgiirliklerin yetmediginden hareketle onun degisme
tartismasi anlamli olsun! Erdogan’a gore (2000:139,152) anayasadan kasit baslangi¢
hiikiimleri ve onun gibi temel maddelerdir. Bunun disinda kalan maddeler anayasal
nitelikli degildir. Cogu maddelerin anayasada bulunmasina bile gerek yoktur. Bu
nitelikteki maddelerin degistirilmesini anayasa degisikligi olarak formiile etmemek
gerekir.
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3. HUKUK DEVLETI VE DEMOKRASI

1

Hukuk devleti ile demokrasi birbiri yerine kullanilan kavram setlerinden
biridir. Ama ayni anlama geldikleri dogru degildir. Literatiir baglami ve
tarihselligi itibariyle birbirine zit olduklari bile sdylenebilir (Habermas,
2023:167; Sancar, 2005:44-45; Troper, 2005:12). Bunlar arasindaki iligki
ayni hastaliga murakabe halinde birlikte tatbik edilmeleriyle, birlikte tatbik
edildiginde faydali olmalariyla ilgilidir.

Hukuk devleti ve demokrasi devlet iktidarini sinirlandirmada, onun yol
actig1 keyfilik ve cebriligi izale etmede birlikte kullanilan iki tedavi yontemidir.
Hukuk devleti, keyfiligi gidermede ancak demokrasiyle birlikte tatbik
edildiginde etkinlesmektedir. Hukuksuz kalan demokrasi ise keyfiligi bagka bir
formda yeniden canlandirmaktadir.

Hukuk devleti bir devlet bigimi, demokrasi ise bir siyasi sistemdir (Cin,
2019:1V;  Okgesiz, 1998a: 20; Rosenfeld, 2008:212; Troper, 2005: 12).
Bazilarina gore hukuk devleti de bir siyasi sistemdir. Okgesiz’e gore (1998a:
20-21) hukuk devletinin bir siyasi sistem olmakligi ancak ideal formunda

miimkiindiir?’.

2

Burjuva sinifi evvel emirde serbest ticareti engelleyen aristokrasiye karst
donemin zayif krallaryla is birligi yapti. Is birligi sonucunda burjuvanin
ticareti, merkezi kralliklarin ise giicii artt1 (Torun, 2003: 55,92-93). Burjuva -
monark ittifaki dnce aristokrasiyi etkisizlestirdi. Sonra sinir 6tesine, deniz agir
iilkelere yoneldi. Bu yonelim, bizzat hiikmetme amagh geleneksel bir fetih
hareketi degildi. Ama¢ diinyanin maddi imkanlarin1 sémiirmek, sémiirmeyi
fethetmekti. Sonugcta bu ittifak ticaret burjuvasini zenginlestirip onlar1 endiistri
girisimcisine, zayif kralliklar1 ise T.Hobbes un Leviathan canavarina benzettigi
giiclii devlete donustiirdii. Hukuk devleti diyalektik bir gereklilikle bu kertede
ortaya ¢ikt.

47 Okgesiz’e gore (1998a: 21) hukuk devletinin ideal formu maddi hukuk devletidir.
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Merkezilesip  gliglenen bu  kralliklar  polis  devleti olarak
adlandirilmaktadir®®. Polis sozciigii antik Yunan site devletlerini degil, hikmet-
i hiikimet manti§iyla sulh ve siikunu saglamaya calisan, kolluk kuvveti
maharetiyle herkese giicli yeten, istedigini yaptirmada hukuk dinlemeyen
devleti nitelendirmektedir (Gozler & Kaplan, 2013:25; Kuzu, 2001:1; Tané6r
& Yuzbasioglu:99). Adim1 Almancadan alan polis devleti Montesquieu
tarafindan despot devlet, Osmanli aydinlar tarafindan keyfi ve cebri devlet
olarak adlandirilmistir.

Hukuk devleti, burjuvanin kendi elleriyle yarattigi polis devletinin keyfi
iktidarini sinirlandirmak, miimkiinse kendi hizmetine sokmak i¢in yine kendisi
tarafindan icat edilmistir (Coban, 2008: 11-12; Huber, 1970:29; Ozbudun,
2003:114). Hukuk devleti burjuvayla iliskisi dolayisiyla liberal devlet veya
liberal hukuk devleti olarak adlandirilmaktadir.

Burjuvanin organik aydinlarma®® gore iktidar tekeli modern devlet
olmanin geregidir. Ote yandan iktidar tekeli gereklidir ama yeterli degildir.
Devleti modern yapan belirleyici / yeterli sart iktidarn hukuka gore
kullanilmasidir. Binaenaleyh is ve islemlerini hukuka gore yapmayan, keyfi ve
cebri hareket eden bir devletin herhangi bir siddet organizasyonundan farki
yoktur (Erdogan, 2012:55).

Ote yandan hukukun varlig1 otomatik olarak monarkin / despotun hukuka
uymasini garanti etmemektedir. Bir idea olarak hukuk ilkeleri yeterli gelseydi

48 Mutlakiyetci yonetimler 16-17.yy’da énce Ingiltere’de, sonra 17-18.yy’da kara
Avrupasi’nda ortaya ¢ikti (Yildiz, 2014:218). Burada bahsedilen monark, iktidar
tekelini eline gegirmis hikmet-i hiikiimete gore hareket eden keyfi ve cebri
mutlakiyetlerdir. Ote yandan her monarsik devlet polis devleti degildir. Nitekim birer
cumhuriyet olan fagist ve sosyalist rejimler de despot devlet olarak addedilmektedir.
Yine c¢ogunluga dayali temsili demokrasiler de ¢ogunlugun despotizmi olarak
nitelendirilmektedir.

Despot kavrami Fransa’da sohret kazanmistir. Bunda Montesquieu’niin katkisi
biiyiiktiir. Tiran kavramina yiiklenen anlamm aynisi despotizm kavramina da
yiiklenmekteydi. 14. Louis monarsik yonetimini elestirmek i¢in kullaniliyordu (Dogan,
2011:168-170, 174). Kavramin Almanya’daki kargihigi ise polis devletidir. Yine
mutlakiyet rejimini elestirmek i¢in kullamilmigtir.  Mutlakiyet rejimleri Boden,
Hobbes’un tanimladig1 sekilde giig tekelini ele gegirmis ama hukuk devletiyle terbiye
edilmemis keyfi ve cebri devleti simgelemektedir.

49 Organik aydin Antony Gramsci’ye gore kiiltiirel hegemonyanin bir aparatidir.
Kapitalizm sadece siyasal hegemonyaya dayanmamaktadir. Ayn1 zamanda kiiltiirel
hegemonya ile halkin vicdaninda da yerlesmistir. Kapitalizmin kiiltiirel
hegemonyasinin en 6nemli araci ise liberal aydinlardir (Akt.Vergin, 2020: 91-92).
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bunun Osmanli’ya faydasi dokunurdu. Bati’da 17.yy’da ortaya c¢ikan giiclii
monarsiler Osmanl cografyasinda eskiden beri vardi. Osmanli devleti biitiin
nesebi, dini, siyasi ve ekonomik baski guruplarmi yok ederek ya da
bagimlilastirarak iktidar1 merkezilestirmisti. Hatta bu nitelik Osmanli siyasi
sisteminin temel vasfiydi (Mardin, 1995:209-2012 & Torun, 2008b:238).
Montesquieu’niin 14. Louis’i Osmanli sultanlarina benzetmesi bunu ispatlayan
arglimanlardan biridir. Osmanl igin bu belirlemenin benzerini Makyavel de
yapmistir (Dogan, 2011:168-170)

Burjuva ve onun organik aydinlar1 liberal 6zgiirliikleri vaz etmekle
yetinmediler. Ayni1 zamanda kuvvetler ayriligi, bagimsiz mahkemeler,
anayasacilik, genellik, esitlik, gegmise yiirimeme, ongoriilebilirlik gibi ilke ve
mekanizmalar ihdas ettiler. Hukuk devletini hukuki ilkeler degil, aksine bu
mekanizmalar islevsel kilmistir. Kaldi ki hukuki ilkeler (liberal 6zgiirliikler)
aydinlanmaci diisiiniirlere 6zgli de degildir. Liberaller onlar1 yart dini yari
felsefi orta cag skolastizminden laiklestirerek devsirdiler. ilk cagda dogal
diizen, orta cagda dogal hukuk / ilahi diizen olarak adlandirilan ilkeler liberaller
tarafindan akli diizen olarak adlandirilmustir (Anayurt, 2021:47,66 & Kiigiikali
ve Akbasg, 2016: 69). Hasili hukuk devleti burjuva simifinin omuzlarinda ve
hukuki mekanizmalar sayesinde hayat bulmustur. Iste Osmanli’nin
basaramadigi, modern Bati’nin ise basardigi sey buydu (Gozler, 2019).

3

Burjuva sinifi, 19. yy. Ingiltere’sinde, devlet iktidarmni sinirlamak adina
miicadele verirken demokrasi taraftarlarinin da ayni miicadeleyi verdigine sahit
olur (Huber, 1970:28). Yol arkadasliklar1 bu sekilde baslar. Birliktelikleri
liberal demokrasi, anayasal demokrasi veya demokratik hukuk devleti olarak
adlandirilmaktadir (Erdogan, 2017:41 & Erkipgak, 2020:20). ingiltere’de
baslayan bu birliktelik zamanla kara Avrupasi’na, oradan da biitiin diinyaya
yayild1.

Hukuk devleti ile demokrasi orijin, yontem ve araglar yoOniinden
birbirinden farklidir (Habermas, 2008: 25-260 & Troper, 2005:12). Ama
miicadele ettikleri diisman / hasim aynidir. Onlar1 ortak bir amagtan ziyade
ortak diisman bir araya getirmektedir. Birlikteligin stratejik niteligi aralarindaki
iliskiyi kirilganlastirmaktadir. Nitekim aralarindaki ge¢imsizlik ciddi boyutlara
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ulagmigtir. Modern olana ait her seyin yapi sokiime ugradigi post-modern
konjonktiir ise bu gecimsizlige tuz biber ekmektedir.

Rosenfeld’e gore (2008:212) demokrasi ile hukuk devleti arasinda ciddi
sorunlar vardir. Ama asilamaz degildir. Ustelik iki taraf da birbirine muhtactir,
Varliklar birbirine baghdir. Siyasal rekabetin sulh i¢inde islemesi siyasal
ozgiirliiklerin varligma baghdir. Binaenaleyh anayasa siyasal Ozgiirliiklere
garantor olarak demokrasinin ayakta durmasina hizmet etmektedir. Hukuk
devleti olmadan demokrasi yasayamaz. Demokrasi olmadan hukuk ilkeleri
mesrulagtirilamaz®. Mesrulugu olmayan ilkelerin ise otoritesi zayif olur.
Habermas’a gore otorite zafiyeti soguk savas konjonktiiriinde sistemin isleyisle
ilgili bir sorun olarak tanimlaniyordu. Krizlerin giinahi sisteme ve siyasi
aktorlere yiikleniyordu. 1990 sonrasinda ise sistemin bizatihi kendisi
sorgulanmaya baslandi. Gelinen noktada sistemin ¢okmesi s6z konusudur (Akt.
Vergin, 2020: 49-52).

Demokrasi aktorlerinin hukuk devletine olan tepkileri naz boyutundan
Oteye gecmistir. Onlara gére maskiilen yargiglar hukukun iistiinliigii iddiasini
bahane ederek feminen demokratlara siirekli siddet uygulamaktadir. Tarihgi
okula, marxistlere, elestirel hukuk okuluna, farklilik¢1 kimlik savunucularina
ve post yapisalcilara kulak kabartinca yargiglar hakkinda pek de iyi kanaat
uyanmamaktadir (Sypnowich, 2008:326 vd). Habermas bu durusmanin
avukathigini degil, savciligini yapar ve hukuk devletini direkt itham eder.
Sorgulanamaz, degistirilemez kerameti kendinden menkul hukuk devleti
ilkeleri birer laik dogmadan ibarettir der (Akt. Vergin, 2020). Habermas’in
iddias1 dogru ise bu laik dogmalarin mesrulastirdigi devlet diizenlerini birer laik

% Habermas’a gore eger mesruluk sorununu ¢oziilmezse liberal demokratik sistem
¢Okebilir. Giiniimiizde liberal demokrasinin krizi 1990 6ncesinin bastirilmis krizlerine
benzememektedir. Siyasi aktorlerin ve partilerin degismesi krizi gegici olarak
bastirmigtir. Ama bu kriz normatif bir krizdir. Siyasi sistemin dayanag: olan hukuki
ilkelere duyulan inancin sarsilmasiyla ilgilidir. Sorun su ki hukuki ilkelerin dogal hukuk
veya sOzlesme teorisiyle temellendirilmesinin de modas1 gegmistir. Hukuki normlari
demokratik siireglerde mesrulastirmaktan baska ¢are kalmamistir. Bu ise demokrasiyi
On plana c¢ikarmaktadir. Demokrasinin 6n plana g¢ikarilmasi ise hukuk devletinin
¢ogunluk tarafindan bastirilip yok edilmesinin 6niinii agabilir. Hukukun yok edildigi
kertede demokrasinin sosyalizme doniisme ihtimali vardir (Habermas, 2008: 263,166
& Vergin, 2020:49-52). Habermas demokrasi adina hukuk devletinin baskinligini
elestirse de demokrasi ile hukuk devletinin birlikteligine olan inancini farkli formlarda
stirdirmiistiir.
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teokrasi veya laik mesrutiyet olarak tanimlamak gerekiyor. Orta ¢agin kilise
papazlar1 ile anayasa mahkemesi yargiglar arasindaki fark birincilerin inangl,
ikincilerin ise laik olmasidir. Oziinde fark yoktur. Binaenaleyh bu diizenin laik
molla rejimlerinden bir fark: yoktur.

Habermas, i¢inde kisiligini buldugu Frankfurt Okulunun nihilist izlerini
tasir. Ona gore hukuk devleti demokrasiyi bogmaktadir. Cilinkii demokrasi sivil
toplumla, sivil toplum ise serbest miizakereyle ilgilidir. Aragsal rasyonalitenin
emrine giren hukuk kurumu ve ekonomi kurumu sivil toplumu manipiile
etmektedir. Liberal demokrasinin mevcut halini restore etmenin artik imkani
kalmamistir. Nitekim liberal demokrasinin en iyi kurumlastig§i ABD’de halk
sandiga gitmeyi anlamsiz bulmaktadir. Apolitik tavir sergilemektedir. Yine sart
yelekliler gibi apolitik toplumsal hareketler toplumun siyasi sistemden {imidini
kestigini gostermektedir®® (Atkinson, 2017: 287). Bu iki gosterge liberal
demokrasinin tevil edilemez krizini betimlemektedir (Habermas, 2008: 264).

Habermas liberal demokrasiyi kendi asri saadetinde birakip alternatif bir
siyasal sistem Onerir®?. Bu alternatif sistemin adi miizakereci (iletisimsel)
demokrasidir. Radikal (ileri) demokrasi olarak adlandiranlar da vardir
(Keyman, 2005:105; Timur, 2008: 77-78; Yiikselbaba, 2012:214). Bu sistem
bazilarina gore liberal demokrasinin tevilli bir restorasyonu, bazilarina gore ise
ayaklar1 yere basmayan bir titopyadir (Timur, 2008: 195, 197). Bilmek gerekir
ki Habermas kendi iitopyasinin pesinden kosmak yerine, demokrasinin iistiinii
hukuk devletinin altin1 ¢izen Avrupa Birligi’ne tav olmustur (Timur,
2008:249). Habermas’m savunduklar ile tercih ettikleri arasinda onarilamaz
bir agik vardir. Biitiin iitopyacilar gibi Habermas da gerceklik diizleminden
savrulmustur. Tutarsiz olmak ithami altindadir.

51 ABD ve Fransa’da patlak veren bu apolitik nitelikli eylemler yeni toplumsal
hareketler olarak adlandirilmaktadir. Yeni toplumsal hareketlerin eskiden farkl: olarak
bir rejim ve iktidar degisikligi talebi yoktur. ideolojik angajmani bulunmamaktadir. Bu
hareketlere her ideolojiden, her sosyo-kiiltiirel tabakadan insan katilmaktadir. Bunlar
bir parti adina da hareket etmemektedir. Bundan dolayi apolitik hareket olarak
nitelendirilmektedir. Bu harekete katilanlarin motivasyonu demokrasiye de hukuka da
inanmamaktir. insanlar manipiile edildiklerini diisiinmektedir (Yiikselbaba, 2012:211).
52 Habermas’a gore 1775-1875 aras1 donem liberalizm altin gagidir. Bu dénem her seyin
miizakeresinin kamusal alanda agik¢a yapildigi dénemdir. Daha sonra kamusal alan
acik olmaktan ¢ikmustir (Akt. Timur, 2008:63).
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Sancar’a gore AB miiktesebatt devlet vesayetine dayali Alman hukuk
devleti gelenegine dayanir. Bu gelenek anayasal (liberal) demokrasi degil,
aksine anayasal devlettir®®. AB hukuk devleti modeli demokrasi aleyhine bir
geriye gidisi temsil etmektedir. Ciinkii AB miiktesebat1 biirokratik elitler
tarafindan belirlenmistir. Demokratik siirecleri gorece diglayan vesayetgi bir
yapt sdz konusudur. Avrupa Adalet Divan1 ve Insan Haklari Mahkemesi
kararlar1 tye iilkelerin yargi hiyerarsisinin istinde yer almaktadir. Bu
mahkemelerin kararlar1 ve Kararlara temel olan hukuk ilkeleri demokratik
stireclerle degistirilememektedir. Baglangigta belirlenen maddelerde Avrupa
Parlamentosunun dahli olmadigi gibi bunlari degistirme giiciine de sahip
degildir. Ayrica niifusu az iiyelerin AB parlamentosundaki temsil edilme oran1
cok diisiiktiir. Ulkelerin Avrupa Birligine girmesinde salt ¢ogunlugun tercihi
yeterli olmaktadir. Her durumda AB’de iiye iilke toplumlarinin demokratik
iradesi diglanmaktadir (Sancar, 2005:54-56).

AB miiktesebati anayasal ilkelerinin mesruiyeti noktasinda bir geriye
gidisi temsil etmektedir. AB miiktesebatinin tartismay1 yasakladigi temel hak
ve Ozglrlikklerin mesruiyeti aydmlanmaci savlarla argiimente edilemez.
Metafiziksel argliimanlarin miadi dolmustur. Hatirlanacagi tizere akilct
metafizigiyle Kant, toplum sozlesmesiyle Hobbes, Locke ve Rousseau,
kollektif biling agiklamasiyla Durkheim, rasyonellesme analitigiyle Weber
liberal 6zgiirlikkleri mesrulastirmaya calismislardi. Argiimanlar farkli olsa da
hukuk devleti ilkelerinin toplumun rizasina dayandigi konusunda hemfikirlerdi.
Sadece Locke rizay1 6lgmede temsili demokrasiyi 0nererek yontem bakimindan
digerlerinden ayrismist1 (Rosenfeld, 2008:216). Ote yandan hukuk devletini
sarsacak elestirilerin kapist da Lockecu uygulamalar sonrasinda aralanmisti.
Ciinkii liberal tasavvura gore hukuk devleti son kertede adaletin evrensel
ilkelerine dayanmaliydi. Bunlar ne kral gibi bir faninin ne de parlamento gibi
cogunlugun iradesinden ¢ikamazdi. Hukuk devleti ilkeleri degismez, hatta

% Burada anayasal demokrasi ile demokratik hukuk devleti, baska ifadeyle liberal
demokrasi kast edilmektedir. Anayasal devletle usuli veya pozitivist hukuk devleti kast
edilmektedir. Bu kavramsallagtirma ile i¢inde pozitivist hukuk devletinin izlerini de
barindiran giiniimiiz Alman hukuk devleti gelenegi kast ediliyorsa dogru bir
degerlendirmedir. Ancak terimle salt pozitivist hukuk devleti kast ediliyorsa abartili bir
degerlendirme yapilmustir.
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degismesi dahi teklif edilemez birer dogmaydi. Daha dogrusu dogma olmak
zorundaydi. Neticede hukukun iistiinligii iddiasi betimlenen bu nosyona
baghdir.

Hukuk devletine yonelik elestiriler tam da betimlenen dogmatizmi hedef
almistir. Marxistlerin, tarihgi okul mensuplarinin, demokrasi yanlilarimnin,
elestirel hukuk okulunun, feminizm ve LGBT gibi farklilik¢r kimlik
savunucularinin elestirileri liberal (maddi) hukuk devletini yikmis, bigimsel
(usuli) hukuk devleti anlayisina, oradan da pozitivist hukuk devleti anlayigina
evrilmigtir. Pozitivist hukuk devletinin simgesel savunucusu Kelsen’e goére
hukuku kimin belirlediginin énemi yoktur (Akt. Oktem, 1991:266).

Sonugta hukuk devleti mesruluk islevini kaybedip yasalliga
indirgenmistir. Almanya menseli bu pozitivist hukuk devleti anlayisi, Nazi
iktidarmin gbézden diismesiyle, II. Diinya Savasi sonrasinda islerligini
kaybetmistir. Daha sonra, soguk savas konjonktiiriinde, Sovyet bloguna
duyulan tepkinin de etkisiyle demokratik hukuk devletinin hegemonyasi
baslamstir.

Demokrasi yanllarina gore biitin yasalar halk veya parlamento
tarafindan yapilmalidir. Hicbir yasa parlamentonun yasa yapma yetkisi diginda
tutulmamalidir. Hukuk ilkelerini mesrulastirmanin baska yolu yoktur. Ote
yandan bu savunu temsili demokrasiye yonelik elestirileri de diyalektik bir
gereklilikle pesi sira siiriikklemektedir. Nitekim liberallere gore hukuk devleti
ontolojisi kimsenin degistiremeyecegi evrensel ilkelere dayanmalidir. Kant’a
gore hukuk devlet ilkeleri evrenin diizeninde var olan adalet ilkesinden akilla
kesfedilmis genel, evrensel ve kesin yasalardir. Bu ilkeleri ne kral ne de
parlamento degistirebilir. Ciinkii bir defa degistiren her zaman degistirebilir
(Akt.Schmitt, 2008: 132). Yine parlamentonun g¢ikardig:r kanun ile kralin
¢ikardig1 kanun arasinda nitelik farki yoktur. Her ikisi de hukuk degildir. Siyasi
emirname ve ferman niteligindedir (Schmitt, 2008:131-133). Kralin biitiin
topluma tahakkiimii ile cogunlugun azinlhiga tahakkiimii arasinda nitelik farki
bulunmamaktadir (Schmitt, 2008:138). Neticede demokrasi ile hukuk devleti
arasindaki gerilimin soniimlenmesi goriindiigii kadar kolay degildir.
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Soft liberallerin demokrasi birlikteligine bakis agilar1 cinsiyetgidir®.
Hayek (2008:89-90) hukuk devletinin demokrasiyle birlikteligini demokrasinin
hukuk devletinin himaye ve hizmetine girmesi sartina baglamaktadir. Bu,
hukuk mesleginden olanlarin da hoslandig: bir temennidir (Hayek, 2008:106).
Liberaller aydinlarin ve hukukgularin bu temennisi belki demokrasinin yasama
6gesi igin sz konusu olabilir. Itaatin aynismi iktidar kanadindan beklemek ise
gercekei degildir. Ciinkii yonetici kadrosundaki siyasetciler feminen degil,
aksine maskiilendirler. Schmitt’e gore (2008:120) liberallerin bu beklentisi
ancak hukuk devletinin kendi kendine isleyen teknokratik yonetimle 6zdes
olmasma baglidir. Bu durumda ise teknokratik yonetimin zaafi ve naifligi
giindeme gelmektedir. Nitekim Schmitt’e gore (2008:123,193) Naziler bu
teknokratik yonetimin hafifmesrepligi yiiziinden iktidara yiikselmistir.

Demokratik hukuk devletinin bilesenleri arasindaki gerilimin nasil
sonlimlendirilecegiyle ilgili popiiler iki Oneri bulunmaktadir. Bunlardan
birincisi Tropper ve Dworkin gibi realistlere, ikincisi ise Habermas ve
Rosenfeld gibi idealistlere aittir.

Tropper’e gore (2005:17-18) demokrasi ile hukuk devleti arasindaki
uyum ancak her iki tarafin kendinden taviz vermesiyle miimkiin olabilir.
Ciinkii yapilacak yasalar anayasa mahkemesi tarafindan iptal edilirse
demokrasinin ihlali, anayasa halk / parlamento tarafindan yapilirsa ¢ogunlugun
keyfiligi s6z konusu olur (Troper, 2005:19-20). C6ziim centilmence bir is
bolimiidir. Anayasal ilkeler halk (veya onun temsilcileri) tarafindan, yasalarin
denetimi ise yargiglar tarafindan yapilmalidir. Halk anayasal ilkeleri yapip
arkasina yaslanmali, denetimi ise yargiclara birakmalidir. Boylelikle anayasal
ilkelerin zirt pirt degistirilmesi 6nlenmis olacaktir. Ancak bu dnermeler anayasa
mahkemesinin usuli yargilama yapmasina baghdir®™. Eger yargiclar takdir
yetkisini genis kullanir, esasa iliskin yargilama yaparsa aralarindaki
centilmenlik anlasmas1 bozulacaktir (Troper, 2005; 21).

Iki taraf arasmndaki uyum en azindan birinin kendi aslindan taviz
vermesiyle miimkiin olabilir. Aslinda bu, bir tavizden ¢ok 6tekinin yardimiyla

% Liberalizmin maskiilenligi, demokrasinin ise feminenligi kamuoyunun genel
bilgisine doniismiistiir.

% Bu formiildeki anaysa usuli anayasa olarak, yargilama bigimi ise usuli yargilama
olarak adlandirilmaktadir (Sancar, 2005: 49-50).
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kendi varligin1 devam ettirme mecburiyetidir. Agik ifadesiyle her iki taraf da
birbirine hayati olarak muhtagtir®®. Ancak yargiglarin usuli yargilama digina
cikmayacagini kim garanti edebilir! Nitekim yargiglarin siyasi kararlar
verdikleriyle ilgili sikayetler Ingiltere ve ABD’de tabiri caizse ayyuka
cikmistir. Bu sebeple ABD’de yargiglarin sinirlandirilmasi gerektigi konusu
segimlerin olagan vaatleri arasinda yer almaktadir (Dworkin, 2008:297).
Dworkin’in usuli yargilamayla ilgili ufuk agict onerisi vardir. Yargiclar
bilinenin aksine siyasetin temel ilkeleri adina, esasa iliskin yargilama
yapmalidir. Sadece partizan (parti siyaseti) diirtiilere veya siyasi tercihlere gore
yargilama yapmaktan sakinilmalidir®’. Usuli yargilama ancak ikinci durumda
s6z konusu olmalidir (Dworkin, 2008: 296-298). Bu 6nerinin iki riski vardir.
Birincisi neyin parti siyasasiyla neyin siyasi ilkelerle ilgili oldugunu ayirt etmek
zordur. Ikincisi yargiglarin siyasi tercih ve diirtiilerine yenilmeyecekleri iddias
gercekei degildir. Boyle bir iddia ancak Katolik teolojisiyle Sia doktrininde
miimkiin olabilir®. Kaldi ki yargiglarin ilkesel konularda esasa girmeleri,
kendilerini yasa koyucu yerine konumlandirdiklari iddiasin1 ortadan

% Schmitt’e gore (2008:120,125) anayasalar kolay kolay degistirilmemelidir. Bundan
ote hukuk devleti kapali normlar sistemine tabi olmalidir. Yani dogal hukuk 6gretisine
dayanmalidir. Hatta anayasayr parlamento yapmamalidir. Bu, hukuk devleti
nosyonunun geregidir. Schmitt Ingiltere tecriibesini esas almaktadir. Bundan dolay1
yasalarm yapilmasin parlamentoya vermemektedir. Ne var ki Ingiltere’de igtihatlarla
anayasa ve yasalar degistirilebilmektedir. Schmitt bundan sarfi nazar etmektedir.
Ingiltere’de yasalarin degismesi zordur. Ama mahkeme ictihatlariyla degismesi her
zaman miimkiindiir.

5 Schmitt kat1 bir pesimisttir. Ona goére siyasi konularda Anayasaya uygunluk
yargilamast hicbir surette yapilmamalidir. Yani siyasi kararlar1 denetlemek anayasa
mahkemesinin igi olmamalidir. Anayasa mahkemesi sadece idari uyusmazliklarda rol
oynamalidir. Siyasi uyusmazliklarin ¢6ztimii parlamentoya birakilmalidir (Schmitt,
2008:128-129).

58 Siiler, hukukgularina peygamberlere mahsus giinahsizlik (hatasizlik) atfederler.
Insana hatasizlik atfi Sasani Tanr1 kral geleneginden miras kalmis olmalidir. Ciinkii
giinahsizlik sifati semavi dinlerde sadece peygamberlere aittir. Bundan dolay:
peygamberlerin soz ve eylemleri norm statiisiindedir. Peygamberlerin kural koyma
yetkileri vardir. Normlar hiyerargisinde Tanr1’nin emirlerinden sonra peygamberlerin
emirleri gelir. Islam’in Ortodoks inancinda yoneticilere hatasizhik atfedilemez.
Yoneticiler ne tanrimin ne de peygamberin halifesidir (Hadduri, 2000:37-39). Ama
uygulamada aksi gdzlemlenebilmektedir. Siiler Sasani etkisiyle Islam’m bu
yorumundan ayrilmuslardir. franli  Siiler y®oneticilerine giinahsizlik atfederler.
Boylelikle yoneticilerin agzindan ¢ikan s6z ve emirler kanun olarak addedilmis olur.
Onlara itiraz etmek bagilik (asilik) olarak addedilir (Aslan, 2002:165-166).
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kaldirmamaktadir. Amag eksenli yorum yapan yargiglar halka ait egemenlik
hakkimi gasp etmis goziilkmektedirler. Bu sorunun ¢6ziimii igin bazilar
yargiglarin  demokratik segimlerle goreve gelmelerini  6nermektedir.
Yargiglarin se¢im yoluyla goreve gelmesi belki mesruiyet sorununu ¢ozebilir
denmektedir (Soysal, 2011: 242). Nitekim ¢ok sayida iilkede dzellikle tist diizey
yargiglar demokratik yontemlerle goreve getirilmektedir. Ancak bu sefer
popiilist demokrasinin hukuk devletini etkisi altina aldigi, mahkemelerin
bagimsiz denetleme islevinin sakatlandigi sikayetleri yiikselmektedir. Sorun
doniip dolasip uygulama konusuna, aktérlerin tutum ve davraniglarina gelip
dayanmaktadir. Coziim yolu tikaninca gozler Habermas, Rawls, Benhabip gibi
iitopyacilar1 aramaktadir.

Rosenfeld’e gére (2008: 214-5) demokratik hukuk devleti ¢ogulcu
toplumlarin vazgegilmez siyasal sistemidir. Hukuk devleti ile demokrasinin
birlikteligi dnemlidir. Ote yandan onlarin iliskisi dikensiz giil bahcesi degildir.
Gergekleri gormek gerekir. Artik hukukun {istiin konumu sarsilmistir. Temel
hak ve ozgiirliikklere iistiin konum veren eski uzlasi ortadan kalkmustir.
Farklilagmis post — modern toplumlar i¢in Kant¢1 ve Rousseaucu yontemlerin
gecerliligi kalmamistir. Demokratik mesruiyetten baska care yoktur. Ancak
sorunu artik temsili demokrasiyle de ¢6zmek miimkiin degildir. Binaenaleyh
Rosenfeld Habermas’in wusuli hukuk iitopyasini yeniden yapilandirarak
alternatif olarak sunar. Ona gore Kant ve Rousseaue’nun aradiklari mutlak
uzlasmay1 aramaya gerek yoktur. Makul bir uyum ve uzlasi yeterlidir.
Rosenfeld Habermas’in mesruiyet igin kullandig1 test sorularindan ikisini alir,
bunlara iki soru da kendisi ilave eder (Rosenfeld, 2008:218-221-222):

o Herkes, birbirini esiti olarak kabul etmeli (Habermas’in 6nerisi)

e Uzlagilan ilkelere uymay1 herkes kabul etmeli (Habermas’in 6nerisi)

e Yasalarin tek tek degil de bir biitin olarak kabul edilmesi yeterli
sayilmali (Rosenfeld’in &nerisi)

e Riza sartimin bir makuliyet olarak gerceklesecegi umulmali

(Rosenfeld’in 6nerisi)

Bu formiil tutar m1 bilinmez. Ama somut ¢oziimlerin tilkendigi kertede
titopyacilara kulak asmanin maliyeti yoktur. Kim bilir! Bu titopyalardan bir yol
¢ikarilabilir. Ancak hayal kurarken Habermas’in durumuna diismemek gerekir.
Ciinkii Habermas modernligin tiikendigi son metrede ¢agin en biiyiik
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itopyasini kurguladi. Ama 6nerdigi yolu kendisi takip etmedi. Yaptig tercihle
elestirdiklerinin bile gerisine diistii. Tabiri caizse AB modeline tav oldu®.

59 Bunlar énceki bsliimde incelendi. Detayli bilgi i¢in buralara bakilabilir.
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4. HUKUK DEVLETI TURLERI
Hukuk devleti yaygin olarak iki kategoride smiflandirilmaktadir.

Bunlardan birincisi tilkelerin hukuk devleti tecriibelerini / geleneklerini esas
alan smiflandirma, ikincisi ise teorik acidan yapilan siniflandirmadir. Birinci
siiflandirma hukuk devleti gelenekleri, ikinci siniflandirma ise hukuk devleti
tiirleri olarak adlandirilmaktadir.

Tasnif edilen hukuk devleti tiirleri 6nceki basliklarda dolayimli olarak
incelendi. Ozellikle tanimlarin yapildigi Birinci Béliimde hukuk devleti
tiirlerinin hemen hemen tiimiine rastlanabilir. Demokratik hukuk devleti tiirii
ozellikle Ugiincii Boliimde derinligine analiz edildi. Burada 6zet niteliginde
bilgi verilip, daha ¢ok eksik noktalarin tizerinde duruldu.

4. 1. Hukuk Devleti Gelenekleri

Gelenegi / tecriibesi itibariyle ¢ tirli hukuk devleti vardir
(Rosenfeld,2008:222): Ingiltere hukuk devleti gelenegi, Fransa hukuk devleti
gelenegi ve Almanya hukuk devleti gelenegi. Ingiltere gelenegi hukuk
devletinin gelisiminde baskin olan tiirdiir. Anglosakson hukuk devleti gelenegi
de denilmektedir. Anglosakson terimi sadece Ingiltere icin degil, onun da iginde
olugu biitiin Britanya i¢in kullanilmaktadir. ABD tecriibesi de bu gelenegin
devami sayilmaktadir.

Hukuk devleti ingiltere’de dogmustur. Ingiltere menselidir. Burjuvanin
sinif miicadelesi paralelinde geligsmistir. Burjuvanin menfaat ve 6zlemlerini
yansitmaktadir (Okgesiz, 1998a:20). Hukuk devletinin ilk defa ingiltere’de
ortaya ¢ikmas bir yoniiyle ingiltere’nin ilk sanayilesen iilke olmasiyla ilgilidir.
Bu gelenegin diisiinsel gelisiminde John Locke’un katkilar biiyiiktiir. Asgari
devletci model iginde, liberal bireysel 0zgiirliikleri 6ne ¢ikaran bir yaklagima
sahiptir. Gelenegin onciiliigiinii ikinci Diinya Savasi’ndan sonra ABD almistr,
Gelenegin bu versiyonuna Anglo-Amerikan hukuk devleti gelenegi
denmektedir.

Fransizlar ve Almanlar Ingilizlerden sonra sanayilesmistir. Hukuk
devletinin bu iilkelerde gelisimi hem olgu hem de diisiince olarak ingiltere’den
sonradir. Rol modelleri Ingiltere’dir (Okgesiz, 1998a:18). Almanya’da erken
liberaller ile Kant Ingiltere’ye 0Ozenerek hukuk devleti diisiincesini
gelistirmiglerdir. Almanlar disiince olarak hukuk devleti gelisimine 6nemli
katk1 yapmuiglardir.
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Alman hukuk devleti diisiincesi bireyci ve liberaldir®®. Kant, egemenligin
mesrulastirmasi konusunda hukuk devleti diisiincesinde derin izler birakmigtir.
Yine Weber’in otoriteyi yasal ussalliga baglayan diislincesi ile Kelsen’in
hukuki pozitivizmi hukuk devleti i¢in 6nemli katkilardir. Almanlar romantiktir.
Hukuk devleti diislincesinde Almanlar, Kant ve erken liberal aydinlar
temelinde, ingilizlerden bile fazla Ingilizdirler.

Almanya’da liberal hukuk devletini gormek Kant’a nasip olmamuigtir.
Ancak Birinci Diinya Savasi’ndan sonra Weimer Cumhuriyetinde kismen
uygulama imkan1 bulmustur. Ardindan iktidara gelen Nazi rejimi bu
miiktesebatin ilerleyisini sekteye ugratmistir. ikinci Diinya Savasi’ndan sonra
yeniden hukuk devleti tesis edilmistir. Bu hukuk devleti gelenegi, Anglo-
Amerikan geleneginden farkli olarak, devlete sorumluluklar yiikleyen, ondan
kendi kendini smirlamasimi bekleyen bir anlayisa sahiptir. Ingiltere ve ABD
geleneginde mahkemeler gercekten bagimsizdir. Devlet iktidarinin karsisinda
gergek bir rakip gibidirler. Siyasal parti ve baski gruplar da gii¢liidiir. Almanya
ise gorece farklidir. Alman geleneginde Hegelci bir yon vardir. Erdemli ve
giiclii bir devlet s6z konusudur. Toplum ve baski gruplar1 erdemli devletin
arkasindan gitmeye, ona tabi olmaya meyillidir.

Fransizlarin hukuk devleti hikayesi ¢ok daha ilgingtir. ingiliz ve Alman
hukuk devleti disiincesinde gii¢li monarsiyi dizginlemek, onun giiciinden
korunmak ¢ikis noktasidir. Fransiz burjuvazisi ise bu diisiince dogrultusunda
monarsiyi dizginlemekle ugrasmamis, onu ihtilalle ortadan kaldirip yerine
cumhuriyeti getirmistir. Egemenligi dogrudan millete ve onu temsilcisi
parlamentoya vermistir. Dolayistyla hukuk devletine olan ihtiya¢ ortadan
kalkmistir. Liberal 6zgiirliikkler dolaysiz bir sekilde gergeklesmistir. Bundan
dolay1 hukuk devleti Fransa’da ¢ok ge¢ gelismistir. Fransizlar farkli bir
nedenden dolayr hukuk devletine ihtiyag duymuslardir. Soyle ki Fransiz
parlamentosu zamanla ¢ogunluga dayanarak liberal dzgiirliikleri ihlal etmeye

baglar. Parlamentonun keyfiligini smirlandirmak igin hukuk devleti bir

80 Ancak olgu olarak ingiltere’deki gibi asgari devletgi degildir. ingiltere tecriibesinde
devlet iktidarin1 bagimsiz mahkemeler ve burjuvanin baskisiyla sinirlandiriimaktadir.
Devletin olur olmaz her seye karismasina hos gozle bakilmaz. Devletin
sinirlandirilmasi esastir. Almanlarin devlet anlayist ise boyle degildir. Alman hukuk
devleti gelenegi, tabiri caizse devlet iktidarindan korunmayi yine devletin kendisinden
bekleyen bir anlayisa sahiptir. Hegelci anlayisin izleri s6z konusudur. Bu gelenek AB
miiktesebatina da sirayet etmistir.



41 | Algisi ve Olgusuyla Hukuk Devleti: Elestirel Bir Bakis

gereklilik haline gelir. Yani Fransiz hukuk devleti tecriibesi parlamentonun
agiriliklarii sinirlandirma hassasiyetiyle ortaya ¢ikmistir (Cil, 2019:58).

Fransa’da hukuk devleti tarihsel olarak ge¢ kurumlagmistir. Ama
diisiincesi 6nceden beri vardi. Hukuk devletinin gelismesinde Montesquieu ve
Rousseau’nun etkileri ¢ok biiyiiktiir. Hukuk devletinin hayat bulmasinda belki
en Onemli katki kuvvetler ayriligi ilkesidir. Kuvvetler ayriligi diisiincesi
Locke’da vardi. Ancak onu Montesquieu kemale erdirip soOhrete
kavusturmustur. Yine Rousseau egemenligin mesrulastirilmasinda simge bir
isimdir. Egemenligin mesrulagtirllmasinda iki kategorik ydntem vardir.
Bunlardan biri Kant’a, digeri ise Rousseau’ya aittir. Mesruiyeti Kant evrensel
akla, Rousseau ise halka dayandirmaktadir.

Ote yandan Rousseau’nun diisiincelerinin Fransiz hukuk devletinin
gelisiminde efektif faydast olmamistir. Ciinkii o kamusal ozgiirliikleri
yiiceltmektedir. Cumhuriyet¢i®® ve mutlakiyet¢idir. Hukuk devleti ise ilke
olarak bireyci ve liberaldir. Nitekim Fransizlar Rousseau’nun mutlakiyetci halk
egemenligi modelini degil, Anglo-Amerikan hukuk devleti modelini
benimsemislerdir. Rousseau’nun temsili demokrasiyi, parti ve bilumum biitiin
baski1 gruplarini yadstyan diisiinceleri otoriter ve totaliter rejimleri beslemistir.
Ilgingtir! Tiirkiye gibi sonradan modernlesen iilkeler Fransizlarin yaptigini
yapacak yerde Rousseau’nun sdylediklerini yapmislardir. Tirkiye’de
cumhuriyet anayasalar1 adeta Rousseaucu dogmalarin tutsagi olmustur.
Anayasadaki Rousseaucu dogmalar adeta hukuk devletinin &niindeki engel
haline gelmistir. Tirkiye’de anayasayi degistirmek biraz da Rousseaucu
dogmatizmle hesaplasmak anlamu tasir.

4. 2. Hukuk Devleti Tiirleri

Devletin modernlesmesi devletin hukuk vasfi kazanmasindan sonradir.
Binaenaleyh modern devlet hukuk devletidir. Hukuk devleti ii¢ gelisim
stirecinden gegmis Ve ii¢ farkli sekilde adlandirilmistir: Maddi hukuk devleti,
usuli hukuk devleti ve pozitivist hukuk devleti. Bunlara hukuk devleti ile
demokrasinin melezi olan demokratik hukuk devleti de ilave edilebilir. Sosyal
devleti bunlara besinci tiir olarak ilave edenler de vardir (Okgesiz, 1998a: 23).

61 Habermas siyasal sistemi ikiye ayirir: Liberal demokrasi ve cumhuriyetci demokrasi.
Birincisi Anglo-Sakson gelenegine, ikincisi ise Fransiz gelenegine aittir.
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Ancak sosyal devlet, hukuk devletinin gelisim yolundaki bir asamay1 degil, o
yoldan sapmay1 ifade eder. Binaenaleyh hukuk devletinin tiirii olarak degil,
devletin tiirii olarak ele alinmalidir®?.

Demokrasi ile hukuk devleti arasinda kurulan melezlik iligkisi sosyal
devlet ile hukuk devleti arasinda kurulamaz. Ciinkii demokratik hukuk devleti
Kant¢1 ve Rousseaucu mesrulastirmanin islevsizlesmesi sonrasinda bosalan
yeri doldurmak ihtiyaciyla orta ¢ikmustir. Demokrasi giinimiizde hukuki
ilkeleri mesrulastirmanin bilinen tek yoludur. Bu amagla kurulan birliktelik ayr
bir hitkkmi sahsiyet kazanmistir. Sosyal devlet i¢in ne boyle bir rolden ne de
boyle bir birliktelikten bahsedilebilir.

Sonu¢ olarak hukuk devleti, gelisim siirecini takiple su sekilde
siniflandirilabilir (Cil, 2019: 37 vd & Karayalg¢in, 1998:131): 1) Maddi hukuk
devleti, 2) Bi¢imsel hukuk devleti, 3) Pozitivist hukuk devleti, 4) Demokratik
hukuk devleti. Bu siniflandirma da bir a¢idan eksiktir. Burada basit yalin hukuk
devleti asamasi es gegilmektedir. Oysa hukuk diizeni olarak da adlandirilan
basit yalin hukuk devleti polis devletinden sonra, maddi hukuk devletinden
once gelisen bir tiirdiir. Ama yapilan smiflandirmalarda yer verilmemektedir.
Bunun sebebi onun pozitivist hukuk devletiyle 06zdeslestirilmesinden
kaynaklanmaktadir. Yani tiglincii sirada zikrettigimiz pozitivist hukuk devleti
ayn1 zamanda birinci sirada olmasi gereken hukuk diizenini de igermektedir. Bu
ise hukuk devleti tiirlerini siire¢ iginde ele almayi zorlagtirmaktadir. Hukuk
diizeni ile pozitivist hukuk devletinin nitelik olarak birbirine ¢cok benzedigi
dogrudur. Ama ortaya c¢ikis zamanlar, imajlar1 ve gordiikleri islevler
birbirinden olduk¢a farklidir®.

Basit yalin hukuk devleti 19.yy’lin ilk yarisinda, pozitivist hukuk devleti
ise 19.yy’mn ikinci yarisinda var olmustur (Okgesiz, 1998a:45). Basit yalin

62 Yildiz (2011:213) alt1 devlet tiirii tasnif etmektedir: 1) Miilk devlet, 2) Polis devleti,
3) Hazine teorisi, 4) Hukuk devleti, 5) Demokratik hukuk devleti, 6) Demokratik sosyal
hukuk devleti. Bu tasnif hukuk devletini degil, devletin tiirlerini siniflandirmaktadir.
Burada ancak dordiincii ve besinci sirada zikredilen iki madde hukuk devleti sayilabilir.
63 Basit yalin hukuk devleti ortaya ciktigi dénem itibariyle olumlu imaja sahiptir.
Hukuk devleti konusunda bir gelismeyi ifade eder. Pozitivist hukuk devleti ise olumsuz
imaja sahiptir. Gelisme siirecinde geriye gidisi simgeler. Ote yandan pozitivist hukuk
devleti geri dondiigii noktada bile, yalin basit hukuk devletinin (hukuk diizeninin)
ilerisinde konumlanir. Hatta hukuki usul ve mekanizma bakimindan bir olgunlasma bile
sayilabilir. Olumsuz imaja sahip olmasmin sebebi otoriter ve totaliter rejimler
tarafindan istimal ve istismar edilmesinden kaynaklanmaktadir.
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hukuk devletinin rakibi kilise, lonca ve birincil gruplar ve kral iken, pozitivist
hukuk devletinin rakibi kurucu siyasal irade ile cogunluk rejimleridir. Birincide
bas1 dik magrur bir miicadele, ikincide ise mahcup ve maglup bir miicadele s6z
konusuduré4. Binaenaleyh dogru siralama asagidaki gibi olmalidir:

e Basit ve Yalin Hukuk Devleti: Hukuk diizeni

e Maddi hukuk devleti

e Usuli hukuk devleti

e Pozitivist hukuk devleti

o Demokratik hukuk devleti

Bu caligmada yukarida smiflandirma esas alindi. Adi gegen tiirlerin

gogunlugu 6nceki boliimlerde konu baglamlari gergevesinde incelendi. Burada
kisa ozetle iktifa edildi. Sadece 6nce deginilmemis konular lizerinde miistakil
olarak duruldu.

84 Pozitivist hukuk devleti maddi hukuk devletinden gark etmeyi, hukuk diizenine geri
donmeyi ifade eder. Bu anlamda negatif imaji1 vardir. Ama yalin hukuk devletinden
daha az gelismis degildir. Aksine birgok yonden daha ileridedir. Hukuki kodifikasyon,
usul ve mekanizma olarak miikemmellesmeyi ifade eder. Basit hukuk devletinin
miicadele ettigi devlet gli¢lii merkezi devlettir. Pozitivist hukuk devletinin miicadele
ettigi devlet ise partizan devlettir. Pozitivist hukuk devletinin kotii imaj1 otoriter ve
totaliter rejimlere ve ¢ogunlukgu demokrasilere kosulsuz hizmet etmis olmasindan
kaynaklanir. Ote yandan pozitivist hukuk devleti bir tercih degil, bir maruz kalistir.
Nazizm ve Sovyet rejimlerinin istismarma ugramislardir. Bu otoriter ve totaliter
rejimlerin giinahlari pozitivist hukuk devletine yikilmigtir. Clinkii bu rejimler pozitivist
hukuk devletini bir vitrin ve istismar araci olarak kullanmiglardir. Ama bu rejimlerde
pozitivist hukuk devleti yok hitkmiindeydi. Levithan devletlere karsi ne mahkemelerin
6zerkligi ne de hukuki usul ve mekanizmalar ayakta kalmistir.

Sonugta her iki durumda da pozitivist hukuk devletiyle ilgili negatifligin sebebi
cogunlugu ele gecirmis bir partinin veya kuvvetleri birlestirmis ceberut bir devletin
zulim ve kotiliiginii konsolide etmekte istimal edilmis olmasidir. Polis devleti
ceberuttu. Ama patrimonyal gelenegin etkisiyle halka kars1 koruyucu ve kollayiciydi.
Kaldi ki patrimonyal da olsa babacan bir yoneticinin yonetimi halk tarafindan
memnuniyetle kargilanmaktaydi. Modern fagist rejimleri ile Sovyet diktatorliikleri ise
halkla ilgili patrimonyal bagi yoktu. Halkin refahi ve mutlulugu gibi amaglar da
tagimiyorlardi. Devletin bizatihi kendisi amagti. Devlet tanrinin bizatihi kendisiydi.
Halk devletin amaglarina ulasmada kullanacag: sadece ara¢ ve hammaddeden ibaretti.
Pozitivist hukuk devleti bu nemrutlasmis rejimlerin elinde oyuncak olmustu. Kisaca
hukuk artik halki devletten koruyan ara¢ degil, devletin halk iizerindeki iktidarini
yayan, gii¢clendiren ve mesrulastiran bir arag haline gelmisti.



Prof. Dr. [shak TORUN | 44

4.2.1. Basit ve Yalin Hukuk Devleti

Hukuk diizeni ile pozitivist hukuk devleti ayni anlamda kullanilmaktadir.
Birincisi 19.yy’n ilk yarisinda, ikincisi ise 19.yy’in ikinci yarisinda ortaya
cikmugtir. Genellikle ikisine birden kanun devleti denmektedir. Burada hukuk
devleti siire¢ iginde kavrayabilmek adina ayr1 ayri olarak ele alindi.

Hukuk diizeni genel anlamu itibariyle devlet iktidarinin keyfi olmamasi,
iktidar tasarruflarmin hukuka gore kullanilmasi ve hukukla simirlanmasi
anlamina gelmektedir. Weberci mantaliteyle egemenligin temelliikii ve
kullaniminda gayri sahsilik (impersonalizm) s6z konusudur. Yoneticiler seyh,
reis, aga, baba, bey, senydr ve kral degildir. Yonetilenler de miirit, coluk cocuk,
maraba, tebaa degildir. Iki kesim arasindaki iliski yonetim isleviyle sinrlidir.
Biitiin bunlarin ger¢eklesmesi vatandaglarin hukuki giivenceye sahip olmasina
baglidir®®.

Yoneten - yonetilen iliskilerinin hukuka gdre diizenlendigi siyasal
organizasyonlara hukuk devleti denmektedir. Hukuk devletinde t6hmetle is
goriilemez, bagimsiz mahkemeler aksini sOylemedikce kimseye suglu
muamelesi yapilamaz, malia el konulamaz, canina kiyilamaz. Yalin halde
hukuk devleti iktidarin terbiyeli olmasini ima eder. Ote yandan hukuku kimin
koydugu, neyi icerdigi ve nasil mesrulastirildigi ikinci derecede dnemlidir.

Basit yalm hukuk devleti bir yandan devlet iktidarmin
smirlandirilmasini, diger yandan geleneksel cemaatlere, lonca gibi mesleki
dayanisma birliklerine ve kilise gibi dini gruplara karsi bireysel 6zerklesmeyi
ima eder. Yani hukuk diizeni siyasi ve sosyal bask1 gruplarina karsi bireylere
hukuki giivence vaat eder. Ote yandan biitiin vaatler birinci planda burjuva
smifinin can, mal ve ticaret yapma 6zgiirliigiine matuftur. Ozgiirliik zamanla
orta tabakaya dogru yayilmistir. Genel bir 6zgiirliikk atmosferinin olugmasina
katki saglamistir.

Sancar’in da belirttigi gibi hukuk devleti birden ortaya ¢ikmamustir.
Siire¢ icinde gelismistir. Once 18.yy’da ve 19.yy’m baslarinda hukuki
kurallarmin  kodifikasyonu, sonra devlet iktidarmin bu kurallara gore

% Bu anlatilar keyfilikten hukuk devletine dogru gelisen siireci gostermektedir. Yani
betimlenen olumluluklar bir anda olmus bitmis norm ve kurumlari ifade etmemektedir.
Bilmek gerekir ki tiirlestirmelerin tiimii birer ideal tiplemedir. Sosyal gergeklikte hicbir
renk digerlerinden tam olarak ayrigsmaz. Gergeklik gri renklidir.
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smirlandirilmast ve en sonunda ise hukuki giivenligin saglanmasi seklinde
stireci izlemistir (Cil, 2019:37-38 & Sancar, 2014:79-81).

Hukuk diizeninin hukuk devleti olmadig1, hatta hukuk devletiyle ilgisinin
bile bulunmadiginin olgusal delili yoktur. Bunlar belli iitopya ve siyasal
retoriklerin etkisinde sdylenmis sozlerdir®®. Bu iddia hukuk diizeniyle sinirlh
degildir, biitiin tiirleri kapsamaktadir. Bunlara gore hukuk devleti bir realite
degil; bir idealitedir. Adalet kavramina es deger bir ilkedir. Hatta bir iitopyadir.
Bu iddia dogruysa hukuk devleti herhangi bilimsel disiplinin konusu
olmamalidir. Felsefeyle, metafizikle, {itopyayla, ahlakla ilgili bir konu
olmalidir. Hukuk devletinin kuskusuz felsefik yonii vardir. Bir felsefi ve
ideolojik degerden beslenmektedir. Ama bu degerlendirmenin aynisi
demokrasi, aile vb. biitiin kurumlar i¢in de yapilabilir. Binaenaleyh hukuk
devletinin idealetisi onun realitesini inkar etmeyi gerektirmez.

Hukuk devleti belli bir deger setinden siiziilmiis bir norm ve kurumdur.
Binaenaleyh hukuk devletinin norm ve uygulama olmak iizere iki boyutu
vardir. Ona birinci yonii itibariyle ideal olarak hukuk devleti, ikinci yoni
itibariyle ise reel olarak hukuk devleti demek miimkiindiir. Ama burada
bahsedilen ideal kavrami siyasi tercihlere angaje olmus maksimalizmle,
sahnede biraz daha kalmak igin her kutsali aragsallastiran retorikg¢ilikle ilgili
degildir. Kuskusuz her niyet ve projenin kuvveden fiile (potansiyelden
kinetige) doniisme performansi farklidir. Her niyet sosyal, siyasal ve ekonomik
sartlara bagl olarak farkli oranlarda ger¢eklesmektedir. Her kurumun hayati
organizmact mantaliteyle once yiikselir, sonra da ¢okiise gecer. Bu durum
hukuk devleti i¢in de farkli olmamuastir.

Sonug olarak basit ve yalin hukuk devleti hukuk diizenine karsilik gelir.
Hukuk devletinin ilk tiiriidiir. Bu, zamanla hem mekanizma hem de norm olarak
degismis ve gelismistir. Maddi hukuk devleti bu siireg i¢inde sonraki merhaleye
karsilik gelen bir tiirdiir.

4.2.2. Maddi Hukuk Devleti
Maddi hukuk devletinde hukuki igerik 6n plana ¢ikar. Hukuk diizenine

belli ideallerin yiiklenmesi suretiyle diger tiirlerden ayrisir. Terimde gegen

66 Bu konular énceki bdliimlerde, dzellikle Birinci Béliimde ayrmntili olarak tartisilds.
O boliimlere bakilabilir.
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maddi sifatt hukuk diizeninin sahip olmasi gereken igerige gonderme
yapmaktadir. I¢cerik olarak hukuk devleti bu sebeple onun alternatif adlarndan
biri olmustur (Kaboglu, 2012:22-23).

Maddi hukuk devleti idealize edilen bir tiirdiir. Bu yaklagima gdre hukuk
diizenine sahip olmak yetmez. Hukuk diizeni ayni zamanda adalete hizmet
etmelidir. Bu ise hukuki icerigin adil olmasina baglidir. Nazi rejimi gibi otoriter
ve Sovyet rejimi gibi totaliter rejimlerin de hukuk diizeni vardi. Ama onlarin
hukuk diizenleri adalet yerine, devlet zulmiiniin yayilmasina aracilik etmisti.
Giliney Afrika Apartheid rejiminin hukuku siyah - beyaz ayrimini
megrulagtirmigti. Bu rejimler zulmii hukukilestirmis, hukuk diizenlerini ise
zulmiin hizmetkar1 yapmigti%’.

Maddi hukuk devleti ideolojik olarak siyasal liberalizme dayanir (Hayek,
2008:68 & Schmitt, 2008:19). Binaenaleyh liberal 6zgiirliikler hukuk devletinin
hukukudur®®. Maddi hukuk devletinin maddi vasfi liberal o6zgiirliiklere
gonderme yapmaktadir. Nitekim maddi hukuk devleti ile liberal hukuk devleti
es anlamli kavramlar olarak kullanilmaktadir®®.

Hukuk devleti ilke olarak bir devlet bi¢imidir. Sadece maddi (liberal)
hukuk devleti tiiriiniin yonetim bi¢imi olma, baska ifadeyle teknokrasi olma

67 Bu savunu bazi miifrit romantiklerin veya retorikgilerin iddia ettikleri gibi hukuk
diizeninin gereksizligine hamledilemez. Burada hukuk devleti ile hukuki igerik
arasindaki iligkide ikinciye belirleyicilik atfedilmektedir. Binaenaleyh hukuk diizeni
olmayan bir maddi hukuk devleti tasavvur edilemez. Kaldi ki adil hukuki igerik
tizerinde uzlasmak ¢ok zordur. Ciinkii adalet ilkeleri kiiltiirlere, ideolojilere ve siyasi
tercihlere gore farklilagmaktadir.

8 Liberal ozgiirlikler Hayek’e gére (2008:55) canmn, malin ve miilkiyetin
korunmasidir. Schmitt’e gore (2008:120) kisi giivenligi, 6zel miilkiyet, sozlesme
Ozgiirliigii, tesebbiis 6zgiirliigii ve miibadele 6zgiirliigiidiir. Kant’a goére -sekli- esitlik,
-negatif- 6zgiirlikk ve miilkiyetin korunmasidir (Akt. Rosenfeld, 2008:226-227). Sozii
edilen 6zgiirliikler baskalarmin 6zgiirliikkleriyle siirlidir. Yine esitlikten kasit imkan
esitligi degil, firsat esitligidir. Liberal ozgiirliikkler insan haklariyla da 6zdes olarak
kullanilmaktadir. Yine Fransiz devriminin esitlik ve dzgirlik tlkiileri liberalizmin
ilkeleridir. Fransiz devrimi de liberallerin devrimidir. Modern anayasalarda temel hak
ve Ozgirlikler olarak siralanan maddeler ilke olarak liberal o6zgiirliiklerden
tiretilmistir. Bunlarin tiimii liberal 6zgiirliikler seklinde adlandirilmaktadir.

89 Bilmek gerekir ki hukuk devleti ideali veya ideal olarak hukuk devleti savunusu
burjuva sinifinin ¢ikarlari ile liberalizm tarafgirligini yapmak anlamina gelir.
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iddias1 vardir™ (Okgesiz, 1998a: 20-21). Bu yaklasimi savunanlara gore
insanlar duygularinin, hirslarinin ve ¢ikarlarnin pesinden degil, aklinin
pesinden kosarlar. Insan davranislari rasyoneldir. Sokratcilarm iddia ettigi gibi
herkes sahip oldugu ilmiyle amel eder. Bagta Schmitt olmak tizere kararcilik
okulu mensuplar1 hukuk devletinin bu tasavvurunu siddetle elestirmislerdir.
Boyle bir tasavvuru hafif mesreplik olarak degerlendirmislerdir.

Maddi hukuk devletinin stiinlik iddias1 liberal 6zgiirliiklerin {istiinliik
iddiasina, liberal 6zgirliiklerin Ustiinliik iddiast ise dogal hukuk égretisinin
iistlinliik iddiasina dayanir (Hayek, 2008:73-76 & Schmitt, 2008: 134). Dogal
hukuk 6gretisine gore liberal 6zgiirliikler evrensel adalet ilkelerinden siiziilmiis
normlardir. Bu normlar tek, kesin ve evrensel nitelikli dogrulardir. Dogal hukuk
Ogretisi orta ¢agin egemen diinya goriisii olan skolastizmle ilgilidir. Bu goriiste
din ve akil bir ¢izgide ittifak eder. Dinin hiikiimleri aklin hiikiimlerini, aklin
hiikiimleri ise dinin hiikiimlerini destekler. Kozmosun diizeninden akilla
devsirilenle Tanri’nin kutsal kitabinda yazili olan ayni noktaya parmak basar.
Liberal aydinlar, Grotius’tan baglamak {izere ilahi diizenin distiinii, dogal
diizenin ise altin1 ¢izerek bu Ogretiyi laiklestirmislerdir (Kiigiikali ve Akbas,
2016: 69 & Oktem, 1988:131).). Daha dogrusu liberal aydinlar bu sentez
icinden Aristo’nun akilc1 dogal diizenini biriciklestirmislerdir.

Grotius’a gore dogal hukuk Tanri’nin veya insanlarin iradesinden
ctkmamustir. Insanin dogasinda (fitratinda) vardir. Dogal olarak vardir. Bu iki
kere iki dort eder derecesinde bir dogrudur. Inananlarin veya inanmayanlarm
itiraz edemeyecegi a’priorik bir hakikattir. Iste liberal ozgiirliikler dogal
olandan aklin devsirdigi adalet ilkeleridir. Itiraz etmek mantik ve matematige
aykiridir (Akt. Agaogullari, 1994: 84,86-89).

Dogal hukuk o6gretisi Kant tarafindan hem sofistike edilmis hem de
ahlaki bir zemine oturtulmustur. Kant’a gore bu ilkelere gore suglananlar

seriatin kestigi parmak acimaz kabilinden aldig1 cezalara riza gosterecektir.

70 Ote yandan Schmitt hukuk devletinin y&netimi bi¢imi ve teknokrasi oldugu iddiasini
1918-1933 aras1 Almanya’da uygulanan usuli hukuk ve / veya pozitivist hukuk devleti
icin de yapmustir.

71 Bu tartigmalar onceki konularda detayl1 bir sekilde ele alindi. Uzerinde tekrar
durulmayacaktir.
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Yine ydneticilerin eylemleri bu normlara uygun olursa egemenligi kendi
nefislerine vermemis, kendilerini tanr1 ilan etmemis olacaklardir?.

Liberal oOzgiirlikler Rousseau tarafindan daha farkli yontemle
mesrulagtirtlmigtir.  Ona gore liberal ozgirliikkleri kararlastiran halktir.
Egemenlik halka aittir. Hak, halktan gelir. O, su katilmamis bir demokrattir.
Ama onun demokrasisi temsili demokrasi degildir. Onun demokrasi anlayisi
nispi temsile degil, mutlak temsile dayanir. Yani ¢ogunlugun rizasi degil, biitiin
toplumun rizas1 esastir. S6ziim ona! Biitlin halk bir yerde bir zamanda bir araya
gelmis ve liberal 6zgiirliikler konusunda uzlagsmigtir. Bu farazi toplanti her
nasilsa bir kere olup bitmis ve bir daha tekrarlanmamistir. Ki, liberal
ozgiirliikler konusunda halkin rizasinin devam edip etmedigini anlayabilelim!
Gergek su ki! Yaklagik 250 yil 6nce yapildigi iddia edilen bu toplant1 ve
toplantida akdedilen sdzlesmeye iliskin somut delil ortaya konulamamustir.

Liberal 6zgiirliikklerin mesruiyetine iliskin Rousseau’nun argiimanlari
gercekligi olmayan bir {itopya, Kant’n ileri siirdiigii deliller ise yine gercek dist
metafiziksel bir iddiadir. Nitekim liberalizme yonelik Almanya’da ortaya gikan
tarihgi okul elestirileri ve Ingiltere’de kok salan marxist ve demokrasi kaynakli
elestiriler maddi hukuk devletine olan inanci sarsmistir. Elestirel hukuk okulu
ve post modern entellektiieller ise dogal hukuk anlayisini iyice
itibarsizlagtirmistir.

Liberal 6zgiirliikklerin hegemonyasi kirilmigtir. Ama varligi fiilen devam
etmektedir. Su kadar ki liberal 6zgiirliiklere gorece farkli anlamlar yiiklenmis,
onlara yeni ilaveler yapilmistir. Bunlar ekonomik haklar, kadin haklari, hayvan
haklari, ara cins haklari, ¢evrenin korunmasi gibi haklardir. Bunlar {ilkeden
iilkeye farklilik gostermektedir. Mesela ABD’de jiirili yargilama insan haklari
kapsaminda degerlendirilirken kara Avrupa’sinda bdyle
degerlendirilmemektedir’®. Keza LGBT’nin ozgiirlikler kapsaminda

2 Onceki konularda detayiyla analiz edildi. Detayl1 analiz ve referanslar icin énceki
konulara bakilabilir.

3 Temel haklar paketine sonradan sokulan dinsel, cinsel, etniksel ve kiiltiirel kimlik
ozgiirliiklerine iliskin savunular bireyci liberalizmin dogasina uygun diismemektedir.
Bunlar kamuoyu baskisiyla temel haklar paketine girmislerdir. Bazilar1 demokratik
stireglerde, bazilar1 ise baski gruplarmin tiranhigiyla temel 6zgiirlik paketine dahil
olmustur. Bu 6zgiirliikler sanki dogal hukuk 6gretisinden ¢ikmis kutsal dogmalar gibi
takdim edilmektedir. Tiirkiye gibi modernlesmeye calisan iilkelerde ise kerameti
kendinden menkul bazi ideolojik ilkeler de dogal hukuk Ogretisi imis gibi
savunulmaktadir. Oysa bu ilkeleri ne dogal hukuk ogretisiyle ne de demokrasiyle
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degerlendirilmesi ~ toplumdan  topluma  degisiklik  gdstermektedir
(Topuzkanamig, 2014: 4999). Liberal Ozgiirliiklere ilgili ilgisiz ilavelerin
yapilmasi onun liberal ideolojiyle ve dogal hukuk 6gretisiyle olan bagina zarar
vermistir.

Maddi hukuk devletinin hegemonyasi liberalizmin itibarsizlasmasina
paralel olarak kirilmigtir. Soylem stiinligiini kaybetmis ama varligmi usuli
hukuk devleti i¢inde gorece siirdirmistiir. Son hukuk devleti tiirii olan
demokratik hukuk devleti igindeki liberal &zgiirlerin hayati 6nceki
konumundan daha az kritik degildir’.

Maddi hukuk devleti 6nceki ii¢ basliklarda, 6zellikle Hukuk Devleti ve
Hukukun Ustiinliigii adh Ikinci Béliimde ayrica incelendi. Ayrintili inceleme
icin buralara bakilabilir.

4.2.3. Usuli (Bicimsel) Hukuk Devleti

Usuli hukuk devleti maddi hukuk devletinin hegemonyas: kaybolduktan
sonra beliren bir hukuk devleti tiriidiir. Hukukun igeriginden ¢ok onun usul ve
mekanizmalar1 6n plana ¢ikmaktadir. Ona bu sebeple mekanizma olarak hukuk
devleti de denmektedir.

Liberal o6zgirliikler, dogal hukuk ogretisi, hakikat ariyan teorik akil,
felsefe ve ideoloji geri plana diisiip, sonug ve basar1 odakli aragsal akil, bilim,
usul ve prosediirler 6n plana ¢ikmustir. Kant ve Rousseau sahneden cekilip,
Max Weber sahne almustir.

Weber Kant gibi evrensel yasalardan ve Rousseau gibi biitiin insanligin
bir araya gelip sozlesme yaptigindan filan bahis agmaz. Kant’in teorik

iligkilidir. Bunlar biirokratik vesayet gii¢lerinin zorla anayasalagtirilan iradeleridir.
Bunlarin degil degistirilmesi, elestirilmesi dahi su¢ kapsaminda
degerlendirilebilmektedir.
4 Kritiklik iddias1 gelismis Batili iilkeler i¢in s6z konusudur. Maddi hukuk devleti ve
usuli hukuk devletinin ugramadigi Tirkiye gibi tilkeler i¢in kritiklik iddiasinda
bulunmak anlamli degildir.
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akilciligmi aragsal akilcilikla becayis eder’>. Habermas’in tevilcilikle™
sugladigi onun mantigr dolayimsizdir: Modern toplum rasyonel toplumdur.
Rasyonel toplumun otorite bigcimi rasyonel yasalara baghdir. Binaenaleyh
rasyonel toplumun rasyonel (yani liberal) yasalar1 tercih etmesi a’priorik bir
zorunluluktur”. Aslinda Weber itibar kaybeden liberal ozgiirliikleri ayakta
tutmak icin ¢irpman bir liberaldir (Okgesiz, 1998b: 52). Liberal dzgiirliiklerin

> Egemenligi Kant gibi metafiziksel bir gerekceye degil, biirokrasiye

dayandirmaktadir. Weber egemenligi pozitivist bilim ¢ercevesinde, Kant ise felsefik
diizlemde ele almaktadir. Habermas bu konuyu Horkheimer’in elestirel felsefesi
cizgisinde yeniden ele alir. Habermas’a gore aragsal akilcilik aynm1 zamanda bilimin,
onun bagli oldugu pozitivist episteminin krizidir. Bilim artik bir hakikatin pesinde
degil, somut faydanin pesinde kogmaktadir. Ciinkii yansizlik / objektiflik iddias1 zalim
veya adil herkesin kullanimina amadeyim demektir.

Habermas’a gore bilim 1873 krizi sonrasinda biirokrasi disiplini altinda siyasetin,
pazarlama disiplini altinda ise ekonominin emrine girmistir. Aragsal akilla tahkim
edilen ekonomi ve devlet kurumlar1 kamusal alan1 kolonize edip demokrasiyi kadiik
hale getirmistir. Aragsal aklin hakimiyeti ayni zamanda siyasal mesruiyet krizini
tetiklemistir (Akt. Timur, 2008: 66,67,99, 150). Ote yandan Habermas Horkheimer’in
felsefeye (saf akla) geri donelim c¢agrisimi eski hal muhal diyerek reddeder. Ona gore
Horkheimer saf akilciliktan kopamayarak bagka bir asirihiga savrulmustur. Ciinki
Horkheimer gibi post yapisalcilar yorumlamacilik / hermonitik denen hatali yontemle
on kabullere ve ideolojilere teslim olmusglardir. Coziim ne aragsal akilcilik (yani
pozitivizm) ne de saf akilcilik (yani hermonitik) tir. C6ziim yeni bir tiir olan elestirel
akilciliktir. Habermas elestirel teoriyi elestirir ama reddetmez. Onerdigi yeni akil ve
alternatifler de elestirel akileilik ¢izgisinin ana kulvarinin diginda degildir (Akt. Timur,
2008:105-107).

76 Habermas’a gore Weber’in rasyonellesme tezi mantiga biiriime olarak adlandirilan
psikolojik savunma mekanizmalarindan biridir (Akt. McCormick, 2015: 42-43 &
Akt.Timur, 2008:110-111). Galip ve zenginler bagar1 ve zenginliklerini Tanr1’nin nasip
etmesine, tarihsel ve toplumsal konjonktiire vermezler. Parlak zekalarina, yiiksek
auralarina ve acar girigkenliklerine verirler. Zenginlerin bu egilimi insan tabiatinin bir
pargasidir. Tarihi, insanligin tarihi kadar eskidir. Weber Bat1 kafasinin iistlinliigiine
inanilan bir zamanin ¢ocugudur.

Weber’'e gore gore Bati medeniyetini  burjuva, burjuvayr rasyonellesme,
rasyonellesmeyi ise Bati’nin 6zgiil tarihi yaratmistir (Akt.Torun, 2008). Bu, Dogu -
Bati tartigmalarmin da baslica konusudur. Ulgener (1981) Bati’nin rasyonellesme
sonucunda kalkinmadigini, elde ettigi ticaret ustiinliigli sayesinde kalkindigini,
Dogu’nun ise ipek yolu ve Akdeniz ticaretinin gorece 6nemini kaybetmesi sebebiyle
geri kaldigmi soylemektedir. Yine Wallerstein’in marxist ¢izgideki tezleri de bu
dogrultudadir (Vergin, 2020: 187-214).

" A’priori felsefenin ydntemidir. Dogru olduguna bagtan inanilan 6nciillerden yola
cikilarak yeni bilgi (teori) tiretmek demektir. Tiimdengelim adiyla da anilmaktadir.
Deneysel bilimlerin a’pestiroi ve tiimevarim yonteminin alternatifidir. Genis bilgi igin
bkz. (Aslan, 2002:45-46)
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fiilen devam etmesine faydasi1 da dokunur. Ancak degisen sartlar, bizatihi
Almanya’nin siyasi konjonktiirii, liberal savunularin aleyhine igler (Rosenfeld,
2008: 229-230).

Usuli hukuk devleti savunuculart liberal 6zgiirlikkleri ne savunur ne de
reddederler (Okgesiz, 1998a: 26). Onlar sdylem hegemonyasini kaybeden
liberalizmin mahcup mensuplaridir. Liberal hukuk devletini biitiintiyle yok
olmaktan kurtarmak adina kendi ideolojilerinin reformisti olmuslardir’®.

Usuli hukuk devleti savunuculart gergekeidir. Ciinkii dogal hukuk
Ogretisinin hegemonyas1 bitmistir. Liberal 6zgiirliiklerin evrensellik, genellik
ve akilcilik ilkeleri itibarsizlasmustir. Bu itibarsizliktan sadece genellik ilkesi
kurtarilabilmistir. Iste hukuk devleti bu ve bunun gibi usuli ilkelerle
raptedilmeye galisilmaktadir. Onlara gére hukuk genellik ilkesine uygun olarak
belirlenir ve esit sekilde uygulanirsa adalet saglanabilir (Okgesiz, 1998b: 26 &
Raz, 2008: 152,153). En kétii ihtimalle adil bir adaletsizlik olur. Genellik ve
esitlik ilkesi kurallar1 koyanlari tedbirli olmak zorunda birakir. Ciinkii zalim
yasalar bir giin onu koyanlarin, koyulmasma taraf olanlarin da canini
yakabilir’®, Kaldi ki hukuki icerik adil diye adalet otomatik olarak
kendiliginden gelmez (Marmor, 2008: 173). Adil yasalarla da adaletsizlige
diisiilebilir. Icerik ve usulden birini segmek zorunda kalinsa, usuli hukuk devleti
tercih edilmelidir. Boyle tercih edilmesi gerektigi bizim ¢aligmamizin temel
iddialar1 arasindadir.

Hukuki igerigin adilligi ideolojilere, inanglara, yaklagimlara, kiiltiirlere
ve toplumlara gore degisebilir. Ama hukuki usul ve mekanizmalar objektiftir.
Uzerinde bilimsel / olgusal olarak fayda ve zarar muhasebesi yapilabilir.

78 Hristiyanlik i¢in Luther, Marxizm i¢in Gramsci ne ise liberalizm igin Weber odur.
Her igii de dinlerine / ideolojilerine olan inanci tamdir. Sadece yontem konusunda
elestireldirler. Her tg¢ii de ideolojilerini / dinlerini tekrar ayaga kaldirmak adina
harekete gecmis reformisttir.

9 Avam muhafazakarlara gore adaletsizlik hukukun laik icerigiyle ilgilidir; eger hukuk
kurallar1 Islami icerik kazansa adalet kendiliginden gelecektir. Bu anlayis geregi usuli
hukuk devletine deger vermezler. Oysa usuli ilke ve mekanizmalar olmadiginda zuliim
Islam hukuku araciligi ile yapilmis olacaktir. Dini hukuku benimseyen iilkelerin belki
en 6nemli agmazi budur. Kasike1 cinayeti buna iyi bir 6rnektir. Bagbakan konumundaki
prensten baglayan emir komuta zinciri iginde t6hmetle suglu ilan ettikleri Cemal
Kasikeiyr oOldiiriip asit kazanlarinda yok ettiler. Bunu seriatla iligkilendirmediler
(Torun, 04.12.2018). Seriat bu cinayete miisaade ettigi i¢in degil, hukukun usuli ilke ve
mekanizmalart Suudi  Arabistan’da olmadigi i¢in bu eylem cinayet olarak
nitelendirilmedi.
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Binaenaleyh usuli hukuk devleti igerikten bagimsiz bir sekilde adalet arayan
herkes igin bir zorunluluktur. Agik¢ast usuli hukuk devleti her tiirli hukuk
icerigi entegre edilebilir bir hukuk devleti tiirtidiir. Sonugta usuli hukuk devleti
hukukun adil bir sekilde uygulamasini merkeze alir. Usiil ve mekanizmalari on
plana ¢ikartir®.

Max Weber dogal hukuk 6gretisinin itibarsizlagsmasi sonucu ortaya ¢ikan
boslugu rasyonel (ussal) otorite bi¢imi ile doldurmak istemistir. Bununla amact
burjuvanin rasyonel yatirim karari almasinda 6ngoriilebilirlik saglamaktir®
(Acar, 1993: 106; Ozel, 1993:112; Weber, 1985:12). Weber sonrasi usuli
hukuk devleti savunuculart 6ngériilebilirligi daha bir rafine etmistir. Fuller,
Raz, Finnis ve Cormic bunlardan arasindan 6ne ¢ikanlardir (Marmor, 2008:
177). Bunlar yasalarin uygulanabilirligini 6n plana ¢ikarirlar. Uygulanabilirligi
ongoriilebilirlikle 6zdeslestirirler.

80 Usuli hukuk devletinin her tiir hukuki icerige entegre edilebilir olmasi bu tiire olan
husumetin sebeplerinden biridir. Aslinda bu Weber’in genel metodolojisinin bir
yansimasidir. Weber ister Batili ister Dogulu hangi kiiltiir olursa olsun aragsal
rasyonaliteye gore isleyen biitiin deger, tutum ve davramigt modern, rasyonel
islemeyenleri ise unmodern olarak vasiflandirmigtir (Akt. Torun, 2008a:15-18).
Weber’in aragsal rasyonalitesi (zweckrational) deger icermez. Deger, tutum ve
davranmisi sirf inang, ahlak ve din olduklari i¢in irrsasyonel ilan etmez. Dini tutum ve
davraniglar1 da rasyonel olmak sartiyla modernlik dairesine alir. Bunu deger
rasyonalite (wertrational) ile kavramsallastirir (Aron, 1989:347-348). Katoliklik ile
protestanlik arasindaki iliskiyi bu sekilde aciklar. Protestanligi Hristiyanligin rasyonel
bir yorumu olarak olumlar. Katolikligi ise irrasyonel olmasi dolayisiyla dislar.
Protestanlik, vulgar materyalistlerin sandig1 gibi inangsizliga karsilik gelmez. Aksine
Tanr1 ile kul arasindaki iligkiyi rasyonellestirmesi temelinde saglam bir inang
sistemidir. Sonradan Protestanligin sekiilerleserek dini diinyevi basarimin motifi /
giidiisti haline gelmesi farkl bir konudur.

Wert (deger) rasyonellik anlayigina gore inangh bir kisinin giinlik tutum ve
davramiglarimi inancina goére diizenlemesi, velev ki davramglarin pratik sonuglari
mantiksiz da olsa, rasyonel olarak kabul edilir. Asil samimi dindar muhafazakarin
eylemlerini inancmma gore diizenlememesi irrasyonel bir tutum olacaktir.
Mubhafazakarlik ve ilgili kavramlar i¢in bkz. (K6ni ve Torun, 2013: 183-186 & Torun,
2022: 17-19). Webere gore modern olmanin dlgiisii laiklik degil, rasyonelliktir. Kilik
kiyafet hi¢ degildir. Kisaca rasyonel olanlar modern, olmayanlar ise un moderndir.
Tekrar belirtmek gerekir ki Weber’in rasyonelligi metafiziksel ve ideolojik gerekgelerle
ilgili degil, aragsal akilcilikla ilgilidir. Rasyonellik hakkinda bkz. (Torun, 2003 &
Torun, 2008a).

81 Bu amag liberal hukuk devleti savunucularinin da amacidir. Farklilik ydntemden
kaynaklanmaktadir.
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Raz’a gore (2008: 151,152) hukuk devleti insanlarin hukuka uymast ve
hukukla yénetilmesi demektir. Uyulmast ve tabi olunmasi istenen hukuk
ongoriilebilir olmalhidir. Ongoriilebilirlik uyulmaya ve bilinmeye elverisli
olmak demektir (Raz, 2008: 153). Kisinin hukuka uymasi, uymay1 tercih etmesi
hukuku bilmesine baghdir. Raz 0Ongoriilebilirligi  sekiz maddede
smiflandirmistir. Bunlar usuli hukuk devletinin gerekleridir (Raz, 2008: 153-
156):

o Biitiin yasalar gelecege yonelik, agik ve anlasilabilir olmali

e Yasalar nispeten istikrarli olmali

e Ozel diizenlemeler / hiikiimet tasarruflar1 / idari diizenlemeler seffaf,
acik, istikrarli ve genel kurallara uygun olmali

e Yargi bagimsiz olmali

e Dogal adalet ilkeleri gozetilmeli. Hukuk dogru uygulanmali. A¢ik ve adil
durusma yapilmali. Yargiglar tarafsiz ve dnyargisiz olmal

e Mahkemelere diger ilkelerin uygulanmasiyla ilgili denetim yetkisi
taninmali

e Yargiya kolaylikla erisilebilmeli

o Sugu 6nlemekle gorevli hakimlerin kendilerine taninan takdir yetkisiyle
hukuku yozlastirmasina izin verilmemelidir

Raz idealistler gibi maksimalist beklentiye girmez. Ona gore
ongoriilebilirlik gereklerine uyulursa adalet makul diizeyde gergeklesebilir.
Siyaset¢i ve yoneticilerin yasalari her zaman kendi lehlerine isletmeleri s6z
konusudur. Ama bu istikrarlilik, ge¢mise yiiriimeme gibi ilkeler sayesinde
sinirlandirilabilir. Yargisal keyfilik biitiintiyle ortadan kalkmayabilir. Ama bu,
yargilama usuliine baglilik sayesinde azaltilabilir. iktidar sahipleri kendi
ihtiraslari igin idari diizenlemeler ihdas edebilir. Ama bu idari diizenlemelerin
yasalara uygunluk ilkesi ve diger sekli ilkeler sayesinde sinirlandirilabilir.
Siyaset¢i ve yoneticiler yasalart kendi ¢ikarlarina gore tevil edebilir. Bu
durumda usuli ilke ve mekanizmalar yeterli olmaz. Burada diizgiin zihniyete
ihtiyag vardir (Raz, 2008: 157-158). Bu zihniyetin egemen oldugu toplumda
kamuoyu baskis1 ve sivil toplumun etkinligi olumlu isler gorebilir (Raz, 2008:
157).

Usuli hukuk devlet yanlist Marmor Raz’in siniflamasina benzer bir
siniflandirma yapmustir. Bu ilkeleri Fuller’den uyarladigini belirtmektedir.
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Marmor’un smiflamasi gorece giincel ve daha agiklayicidir (Marmor, 2008:
173-175):

o Genellik ilkesi: Yasalar genellik ilkesine gore yapilmalidir. Yasalarin
fermanlar / kararnameler ile arasindaki fark genellik ilkesinden
kaynaklanir®?

e Yaymmlanma ilkesi: Yasalar giivenilir sekilde yayimlandiktan sonra
yirirliige girmeli

e Gegmise yiirimememe. Yasalar yayimlandiktan sonraki uygulanmali

e Aciklik: Yasalar gramer ve semantik olarak diizgiin kodifiye edilmeli
Net anlamlar icermeli. Avam tabiriyle lastikli olmamali

e Tutarlilik ilkesi: Yasalarin gramer ve semantik olarak agik ve anlasilir
olmas1 yetmez. Ayni zamanda maddeler arasinda anlam biitiinligi
olmalidir. Birinin emrettigini 6teki yasaklamamali

e Imkansiz emirler igermemek ilkesi: Yasalar uyulmasi veya uyulmamasi
imkansiz emir ve yasaklar icermemeli.

e Devamlilik: Yasalar sik degistirilmemelidir. Clinkii bu kurallara uymay1
zorlastiracaktir. Kurallara olan inanci kiracaktir

e Tutarli uygulama: Hukuk kitabinda yazan kurallar hakkiyla uygulanmal.
Bunun i¢in bagimsiz mahkemeler, profesyonel bir adli teskilat, yargiya
kolay erigim, gilivenilir uygulama organlart vb. gerekliliklere ihtiyag
vardir. Kurallar1 hayata gecirmek i¢in saglikli, etkin bir sekilde isleyen
kurumlar yoksa adalet amaci sadece kagitlarda yazi olarak kalir, islevsel
bir degeri olmaz
Usuli devletin ilke ve gereklilikleri konusunda akademi kamuoyunda

tam uzlag1 yoktur. Binaenaleyh yukaridaki yazilanlara ilave ve eksiltmeler
yapilabilir. Adnan Kiiciik usuli devletin ilke ve gerekliliklerinin adeta bir
dokiimiinii yapmuigtir. Bu listeyi aynen aktarmak faydali olacaktir (Kiiciik,
2008: 353-354):

82 Osmanli dénemi padisah fermanlarinin kanun olarak adlandirilmas: kanun olmas
icin yeterli degildir. Ciinkii bunlar belli bir zamanda belli spesifik ihtiyaclar i¢in
serdedilmis irade beyanlaridir. Nitekim padisah fermanlari onu serdedenin &liimiiyle
sona ermektedir. Sonrakiler 6nceki padisahin fermanina uymak zorunda degildir.
Padisah yasaklar1 / kanunnameleri / fermanlar1 6zel diizenleme veya siyasi tasarruf
niteligindedir. Bunlar ancak hiyerarsik olarak genel diizenlemelere (yani yasalara)
uygun olarak serdedilirse kanun olmaz ama hukukilik / mesruluk kazanir. Ozel
diizenleme — genel diizenleme igin bkz. (Raz, 2008: 152)
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o Kuvvetler ayriligt

e Hukukun genel, soyut ve gayri sahsi olusu

o Hukuki esitlik ilkesi

e lyi niyet

e Ahde vefa

e Yargi bagimsizligi

e Sugsuzluk karinesi

e Sug ve cezalarin hukukiligi

¢ Genel miisadere yasag1

e Anayasanin istiinligii

e Yargiglarin tarafsizlig

e Yargic teminati

e Tabii yargig ilkesi

e Iidarenin hukukiligi

e Idarenin her tiirlii islemi ve eyleminin yargisal denetime tabi olmasi

e Anayasal yargi denetimi

e Idari eylem ve islemlerden dolayi kisilere verilen zararin tazmin teminati

e Hak ve hiirriyetlerin anayasal ve yasal teminat altina alinmasi ve sadece
hukukla sinirlandirilmasi,

¢ Kimsenin sahip oldugu haktan fazlasin1 devredememesi

e Kimsenin kendi davasinda yargi¢ olamamast

e Idari seffaflik

e ldari bilgi ve belgelere ulasma hakki

e Devletin faaliyetlerinin dnceden hesap edilebilirligi anlaminda genel
olarak hukuki giivenlik ve dngoriilebilirligin saglanmas,

e Hak arama hiirriyeti

e Sanigin aleyhine olan cezai normlarin ge¢cmise yiirimemezligi

e Adil yargilanma hakk1

e Giivenlik hakki

e Makul bir siire i¢inde agik durusma ve hakkaniyete uygun bi¢imde
dinlenilme

e Kararlarin kamuya agik bir sekilde verilmesi

o Sugluluk hitkmen sabit oluncaya kadar suglu sayilmamak
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e Hukuka aykiri elde edilen bulgularin delil sayilmamasi
e Cezai sorumlulugun sahsiligi
e Ceza hukukunda kiyas yasagi
e Cezai normlarda yiiriirliik 6tesi uygulanmazlik ilkesi
e Idarenin takdir yetkisinin belirginligi ve sinirlilig:
e Savunma hakki
o Kararlarin gerekceli olmasi
e Temel hak ve hiirriyetleri smirlayici nitelikteki hukuki normlarin
belirginligi
o Kazanilmis haklara saygi
e Kamu islemlerinde olgiiliiliik, uygunluk, gereklilik, ytiklenebilirlik ve
belirlilik
e Kisitlamalarin oranli olmast
e Haklarin kdotilye kullanilmamasi
o Fail kusuru yerine kusurlu sorumlulugun benimsenmesi
e Kesin hiikme sayg1
e Zaman agimi
e Miicbir sebep
e Ozel kuralin genel kurali gecersiz kilmasi
Yapilan tasniflerde soyut olanlarla operasyonel olanlarin i¢ ice gectigi
gozlenmektedir. Kiigiik (2008: 353) bu ayrimu ilkeler ve sekli gereklilikler
seklinde adlandirmistir. Ama bu dogrultuda bir tasnif yapmamistir. Kuvvetler
ayriligi, genellik, esitlik, hukukilik, yargi bagimsizlig1, yargiglarin tarafsizligi,
hukukilik vb. ilkeler ile sekli gereklilikler ayr1 ayri tasnif edilebilirdi.
Simiflandirmay1 bu konuyu spesifik olarak ele alan ¢aligmalara havale ediyoruz.
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4.2.4. Pozitivist Hukuk Devleti &

Pozitivist hukuk devleti usuli hukuk devletinden sonra gelen bir tiirdiir.
Bu evre usuli hukuk devletinin ortiik liberal amaglarindan biitiiniiyle
uzaklagmasi veya kopmasina karsilik gelir. Egemenlik artik ussal (rasyonel)
yasalara degil, siyasal giice veya cogunlugun giiciine dayanmaktadir. Ote
yandan pozitivist hukuk devletinde hukuki usul ve mekanizmalar
reddedilmemekte, hatta kemale erdirilmektedir. Usul ve mekanizmalarin
reddedilmediginden hareketle usuli hukuk devletinin devami bile sayilabilir.
Literatiirde usuli hukuk devleti ile pozitivist hukuk devletini 6zdeslestirenler az
degildir®,

Pozitivist hukuk devletinin diisiince 6nciisii Hans Kelsen, siyasi
cografyasi ise 1918-1933 aras1 Almanya’dir (Atay, 2020: 120 & Okgesiz,
1998b: 22). Nazi rejiminin pozitivist hukuk devletiyle iliskisi ikircikli olmustur.
Naziler bir yandan pozitivist hukuk devletini Atlantik merkezli diinyanin
sOmiirii arac1 ve aldatmacasi olarak elestirmis, diger yandan Kelsenci pozitivist
hukuk devletini kendi amaglar1 dogrultusunda kullanmaktan g¢ekinmemistir.
Hukukun igerigini keyfi bir sekilde degistirmislerdir. Degistirdiklerini ise
hukuk diizeni i¢inde uygulamislardir (Okgesiz, 1998b: 24). Pozitivist hukuk
devleti Dbiitiin bunlart yapmaya elverisliydi. Her inang ve ideolojinin
kullanabilecegi bir ara¢ niteligine sahiptir. Bu nedenle Naziler tarafindan

8 Adlandirmada ceviriden kaynaklanan karisiklik séz konusudur. Pozitivistin sdzciik
cevirisi olumludur. Oysa buradaki anlamlari tamamen farklidir. Pozitivist hukuk
devletindeki gegen sifatin konu baglami epistemige gonderme yapmaktadir. Burada
pozitivizm metafiziksel olanin kargitini, yani ampirik olan1 simgelemektedir. Maddi
hukuk devleti egemenligi metafiziksel bir argiimantasyon bigimi olan dogal hukuk
Ogretisiyle mesrulastirmistir. Pozitivist hukuk devleti savunuculari ise betimlenen bu
metafiziksel mesrulastirmay1 reddetmislerdir (Atay, 2020: 121). Egemenligi somut
argiimanlara dayandirmislardir. 11k pozitivist hukuk devleti savunucular1 egemenligi
Hobbescu baglamda siyasal egemenlige, Sonrakiler ise toplumsal orf ve adete
dayandirmislardir. Siyasal iradeye dayandiranlara iradeci pozitivist, toplumsal orf ve
adete dayandiranlara normatif pozitivist denmistir (Anayurt, 2021:64 & Marmor, 2008:
206).

84 Ozdeslestirmenin bir nedeni bu bdliimiin basinda belirtildigi {izere basit yalin hukuk
devleti ile pozitivist hukuk devletini bir potada gérme kolayciligidir. Diger nedeni de
detaylar1 kagirmaktan kaynaklanmaktadir. Bu yanlisa Okgesiz gibi uzmanlik
kaliplarinin disina cikabilen entelektiiel hukukcular bile diismiistiir. Bkz. (Okgesiz,
1998: 46-47)
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istimal edilmis ve dolayisiyla Nazi rejimiyle birlikte ¢agrisim yapan kavram
haline gelmistir®.

Pozitivist hukuk devleti Anglo-Amerikan hegemonyanin baskin oldugu
bir konjonktiirde oteki olarak konumlandirildi. Pozitivist hukuk devleti ile Nazi
Almanya’s: birlikte anildi. Almanya ancak diz ¢oktiiriildiikten ve gegmisine
diisman edildikten sonra 6teki olmaktan kurtulabildi. Bundan sonra Sovyet
rejimi Atantik merkezli hegemon diinyanin koétiisti oldu. Ciinkii Sovyet rejimi
de Nazi rejimi gibi pozitivist hukuk devletini istismar edenlerin baginda
gelmekteydi. Emsalsiz zulmiinii pozitivist hukuk devletini bir vitrin yaparak
gerceklestirdiler. Pozitivist hukuk devletinin imaj1 her iki halde de negatiftir.
Negatiflik Tiirkce cevirisine bile yansimistir. Tiirkgeye cevrilirken diger tiirler
hukuk ile nitelendirilirken, pozitivist hukuk devleti kanun diye
nitelendirilmistir. Akademik camianin g¢ogunlugu pozitivist hukuk devleti
yerine kanun devleti demeyi tercih etmektedir®.

Terimde gegen pozitivist sifat1 bir agidan bilimsel pozitivizme génderme
yapmaktadir. Teorik akilciliga dayali liberal hukuk devleti ile aragsal
rasyonaliteye  bagli usuli  hukuk devletinin itibar  kaybetmesini
simgelemektedir. Artik egemenlik somut / miispet / pozitivist nitelige sahip
siyasi gliglere ve toplum kurallarina dayandiriimaktadir. Egemenligin somut
olgulara dayandirilmasi dolayisiyla pozitivist (olgucu) hukuk devleti olarak
adlandirilmaktadir. Pozitivist sifati felsefik olanin karsitini, ampirik olam

8 Naziler pozitivist hukuk devletine karsi stratejik tutum takinmuslardir. Marxistler gibi
elestirmisler. Onu Ingiltere merkezli sémiirgeci diinyanin iiriinii olarak gérmiisler. Ama
kendilerini onunla mesrulastirmaktan geri durmamuslardir. Hukukun igerigini keyfi bir
sekilde degistirmisler. Bu keyfi icerikleri ise hukuk diizeni i¢inde uygulamiglardir
(Okgesiz, 1988b: 24). Aynisin1 Sovyet rejimi de yapmustir. Kisaca bu rejimler hukuki
igerik haline getirdikleri zuliim politikalarini hukuk diizeniyle konsolide etmislerdir.
Yani hukuk diizenini istismar etmislerdir. Bu istismar ise pozitivist hukuk devletini
adeta nefret objesi haline getirmistir.

8 Cumbhuriyet doéneminde dilin sadelestirilmesi politikas1 eskiye ait kavramlari
Otekilestirmistir. Nitekim kanun eskiye ait bir kavram olarak kotiilenmistir. Hukuk veya
yasa ise iyi olam1 ve yeniyi simgelemistir. Eger kanunla padisah fermanlar1 kast
edilseydi bu dogru bir niteleme olurdu. Ciinkii Nazi ve Sovyet déneminde yapilan
yasalar hukuk olarak nitelendirilemez. Kuvvetler ayriligimin yok oldugu, yiiriitme
organmin levithanlastigi bir yonetim yapisinda c¢ikartilan yasalarin 6zii itibariyle
padisah fermanlarindan fark: yoktur. Hatta padisahlarin 6rfi diizeninden bile zalimdir.
Clnkii patrimonyal kiiltiir bu kadar zulme miisaade etmezdi. Oysa Nazi ve ozellikle
Sovyet rejimi sadece zalimlikle degil, ayn1 zamanda kétiiliikle nitelendirilmeyi hak
etmektedir. Zuliim ve kotiilik bu rejimlerde siradanlagmustir.
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simgelemektedir.  Neticede pozitivist hukuk devleti  metafiziksel
megrulagtirmaya tepki olarak dogmustur (Atay, 2020: 121 & Basgil, 1945: 42).

Pozitivist hukuk devletinin ilk savunuculart devletin mesruiyetini
Hobbescu baglamda siyasal egemenlige dayandirmislardir. Hukuk yapimini
giicli elinde bulunduran siyasal otoriteye teslim etmislerdir. Bunlara gore
hukuk, arkasinda siyasal giiciin bulundugu ve bu giiclin yaptirnma bagladigi
kurallardan ibarettir. Sonrakiler pozitivistler ise hukukun kaynagmi toplumsal
orf ve adete dayandirmiglardir®”. Cagdas hukuki pozitivistlerin gogunlugu
ikinci gorilisii benimsemistir (Marmor, 2008: 206). Birinci kategori iradeci
pozitivizm, ikincisi ise normatif pozitivizm olarak adlandirilmaktadir (Anayurt,
2021: 64).

Hans Kelsen dogal hukuk 6gretisinin itibarmi kaybettigi, herhangi bir
ideolojik goriiste birlesmenin imkansiz oldugu ihtilafli giinlerde hukuku
biitiintiyle usule indirgeyerek bir ¢ikis yolu bulmak istemistir. O hukuk
devletinin mesruiyetini, yani egemenlik tartigmalarini terk etmistir. Biitin
enerjisiyle hukukun normlarma / kurallarina odaklanmstir. Grundform olarak
nitelendirdigi anayasay1r kimin yaptigiyla, kimin yapmasi gerektigiyle
ilgilenmemistir. Ona gore anayasay1 kimin koydugu ve hangi ilkelere dayandigi
hukukeuyu ve hukuk disiplinini ilgilendirmemektedir. Bunlar felsefe, etik,
siyaset bilimi ve sosyoloji gibi disiplinleri ilgilendirmektedir. Hukuk bu
disiplinlerden biitiniiyle ayri, kendi faaliyetini hukukun normlariyla /
kurallartyla sinirlayan formel bir bilimdir®®. Anayasa normlarin en iistiinde yer
almalidir. Alt mevzuat anayasadan tiretilmelidir. Anayasa, yasa, tiiziik,
yonetmelik ve kararnameler yukaridan asagi bir hiyerarsik diizen icinde
kurgulanip, bu hiyerarsiye uygun olarak uygulanmalidir (Atay, 2020: 124-129).
Anayasalar kolay kolay degismemelidir. Yasa paketi gramer, semantik ve

87 Ote yandan Almanya’da orf - adet veya kiiltiir savunusunun 1k savunusuyla dzdes
oldugunu burada hatirlatmis olalim (Torun, 2014: 105-106).

8 Onun bu tarz1 hukuki formalizm olarak da tanimlanmustir. Hukuki formalizm bilimsel
siniflandirmayla ilgili bir kavramdir. Bilim kategorik olarak formel bilimler ve
pozitivist bilimler olmak iizere ikiye ayrilir. Kelsen hukuku formel bilim olarak
tanimlamaktadir. Boylelikle hukuk hem felsefe ve etik gibi bilim dis1 disiplinlerden
hem de siyaset bilimi, sosyoloji, ekonomi gibi sosyal bilimlerden ayristirilmaktadir. Bu
anlayista hukuk bilimi hukukun kurallari arasinda analiz yapan, kurallar1 mantik ve
matematigin sayr ve Onermeleri gibi isleyen ve kodlayan bir ugras olarak
konumlanmaktadir.
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anlam bakimindan agik, net ve tutarli olmalidir. Adeta matematik gibi kodifiye
edilmis olmalidir. Uygulanirken usuli ilkelere kati surette riayet edilmelidir.
Hukukeu kendisini hukuku koyan iradenin yerine koymamali, amaca iliskin
yorum yapmamalidir.

Hukukun bir disiplin olarak sinirlarinin ¢izilmesi, anayasacilik, agik, net
ve tutarh kodifikasyon, uygularken usuli ilkelere riayet etmek, hukukgularinin
hakemlik sinirlarinda kalmasi gibi usuli ilke ve mekanizmalar hukukun gelisimi
itibariyle olumlu olarak degerlendirilmelidir. Hukukun felsefeden, etikten,
ekonomiden, siyasetten, siyaset biliminden, sosyolojiden ayrilmasi ve hukukun
sadece hukukun normlariyla / kurallariyla ugrasan formel bir bilim olarak
tanimlamasi olduke¢a 6zgiindiir. Hukuk biliminin miistakil bir disiplin haline
gelmesi belki de pozitivist hukuk devleti sayesinde gergeklesmistir (Atay,
2020: 124-129). Ote yandan bu nedenden dolay1 elestirileri iistiine ¢ekmistir®.

Itiraz odur ki hukukun kaynagiyla, kimin koyduguyla, nasil olduguyla
ilgili hukukun bagini keserek otoriter ideolojilerin, zalim ve kotii yonetimlerin
ve ¢cogunlukgu temsili demokrasilerin 6niin agmis, bu alan1 biitiiniiyle onlara
terk etmistir (Atay, 2020:129). Hatta Nazi yonetiminin pervasizca iktidara
yuriimesi Kelsenci pozitivist hukuki devletinin hafif mesrepligi yiiziinden
miimkiin olmustur.

Kelsenci hukuki pozitivizm Nazi donemini kapsayacak sekilde
genigletilerek Nazi doneminin hukuk rejimi olarak algilanmaktadir. Nazi
rejiminin giinahlart biiyiik 6l¢lide pozitivist hukuk devletine yikilmaktadir. 1.
Diinya Savagsi sonrasinda galiplerin kurdugu Niirnbeg Mahkemesinde
yargilanan Alman yargiglara bu suglama yoneltilmistir. Ahlaksiz Nazi
yasalarinit neden uyguladiniz diye suglanmiglardir. Suglanan yargiglar ise biz

ontimiize konulan yasalarin geregini yaptik. Asil hukuksuzluk yasalarin disina

89 Atay (2020: 129-132) Kelsenci pozitivist hukuk devletine yonelik elestirileri bes
kategoride toplamustir: 1) Pozitivist hukuk devleti deger ve amag¢ sorunlarini
degersizlestirmistir. Hukuk devleti i¢in 6nemli olan deger ve ilkeler felsefe, etik, siyaset
bilimi, sosyoloji ve ekonomi gibi disiplinlere havale edilmistir. 2) iradeci ve devletci
yaklagimlar1 epistemik olarak mesrulastirilmistir. 3) Iradeci hukuksal pozitivizm
ahlakdigi oldugu kadar ¢agdisi ve demokrasi digidir. 4) Otoriter rejimlerin aparati / araci
haline gelmistir. 5) Herhangi bir ideolojinin kullanmasma tabiri caizse acik ¢ek
sunmustur.
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¢tkmak olurdu diye kendilerini savunmuslardir (Atay, 2020: 49). Konuyla ilgili
tartigmalarda iki agidan asiriliga kacilmistir.

Birincisi Nazi donemi mahkemelerinin ve yargiglarinin bagimsiz oldugu
sOylenemez. Hukuk devletinin en 6nemli mekanizmasi kuvvetler ayriligidir.
Oysa Nazi doneminde kuvvetler ayrilig1 fiilen ortadan kalkmuis, giictin timii
iktidar partisinin ve onun liderinin eline geg¢mistir. Hukuk, mahkemeler ve
yargiglar tek parti ve onun liderinin emrine girmistir. Binaenaleyh Nazi donemi
yargiclarl belki bagka bir baglamda suglanabilirdi. Neden Nazi rejiminin
yargichgini yaptiniz, neden yargic olarak ¢calismaya devam ettiniz, neden kendi
iradenizle bu zalim idarenin arac: oldunuz gibi... Yargi¢lar Mustafa Erdogan’in
(2000a: 107-108) Tiirkiye igin tespit ettigi gibi biirokratik elitlerin organik
parcasi haline gelmistir. Yoneticilerin karsisinda alternatif bir gii¢ degil de
yoneticilerin bizatihi emrinde ¢alisan memur olmuslardir.

Ikinci yapilan yanhs ise hukuki igerigin ideolojilere gore, siyasi
tercihlere ve toplumsal mutabakata gore degisebileceginden sarfi nazar
edilmesidir. Hukuki icerigin dogrulugu sekiiler dogmalarla veya dini naslarla
argiimente edilebilir. Liberal hukukun mesrulugu orta ¢agda dini ilkelerle,
sonrasinda ise dinden laiklestirilerek uyarlanan dogal hukuk Ogretisiyle
mesrulastiritlmaktaydi. Nazi donemi yargi¢larina yapilan suglama ancak
herkesin, her seyin, her miilahazanin istiinde agkin bir hukuk iddiasini
gerektirmektedir. Hatirlanacag iizere liberal hukuk devletinin sonlanmasiyla
bu tarz gerekg¢elendirmelerin de hegemonyasi bitmistir.

Schmitt gibi kararcilarin Kelsenci pozitivist hukuk devletine yonelik
elestirilerinin baglami ise ¢ok daha farkli, hatta Oncesinde anlatilanlara
tamamen zittir. Schmitt her seyi usule indirgeyip siyaseti islevsizlestiren, siyasi
tasarruflari engelleyen pozitivist hukuk devletinin bu hafif mesrepligi yiiziinden
Nazilerin iktidara geldigini savunmustur. Pozitivist hukuk devletinin
Ongordigii teknokratik yonetim anlayist yiiziinden Almanya’nin yonetilemez
hale geldigini, bu yo6netim boslugunun ise Nazileri iktidara tasidigini
belirtmistir.

Sonugta pozitivist hukuk devleti modern diinyanin biitiin otoriter ve
totaliter rejimleri, tek parti ve tek adam rejimleri tarafindan kullanilmasi,
kullanilmaya elverigli olmasi, bu rejimlerin zuliim ve kotiilik amaglarini
mesrulastirmas1  sebebiyle kiyasiya elestirilmistir. Ote yandan usul ve

mekanizmalar1 gelistirip kemale erdirmesi bakimindan hukuk devletinin
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gelisimine 6nemli katki sunmustur. Pozitivist hukuk devleti egemenlik
konusunu dislamasi, bu nedenle otoriter ve totaliter rejimlerin elinde
aragsallagsmasi sebebiyle 6nemini kaybetmis, yerine demokratik hukuk devleti
gelmistir. Demokratik hukuk devleti egemenlik konusundaki pozitivist hukuk
devletinin mirasini1 reddetmis ama usuli ilke ve mekanizmalarim1 ¢ok kiiciik
farkliliklarla sahiplenmistir.

4.2.5. Demokratik Hukuk Devleti

Demokratik hukuk devleti hem kendinden Oncekilere bir elestiri ve
alternatif hem de onlarin mirasimi sahiplenen bir hukuk devleti tiiriidiir.
Demokratik hukuk devleti liberal hukuk devletinin dogal hukuk dogmasina
veya Rousseau’nun toplum sézlesmesine elestirel kalir. Keza pozitivist hukuk
devleti gibi giicliilerin hukuku belirledigi bir egemenlik tiiriinii de kabul etmez.
Yine temsili demokrasinin ¢ogunlugu bulan istedigini yapar keyfiligini de
reddeder. Bunlar1 kabul etmez ama bunlarin her birinden de bir seyler alir. O
melez bir tlirdiir. Liberal hukuk devletinden liberal 6zgiirliikleri, usuli hukuk
devleti ve pozitivist hukuk devletinden usul ve mekanizmalari, demokrasiden
ise temsili sistemi alir. Bunlardan bir sentez yapar.

Demokratik hukuk devleti ilke olarak hukuk devletiyle demokrasinin bir
sentezidir®®. Halk tarafindan benimsenmis olmasi sartiyla liberal 6zgiirliikleri
kabul eder. Ayni sekilde temsili sistemi benimser ama iktidar1 cogunlugun kaba
diirtiilerine teslim etmez. Bu anlati giiniimiiz ABD siyasal sistemini ve
toplumsal yapisini referans almaktadir.

Anayasal demokrasi ve liberal demokrasi olarak da adlandirilmaktadir.
Demokratik hukuk devleti demokratik siyasal sistemle hukuk devletinin
birlikteligini simgeler. Bu hiikmi sahsiyet aslinda siyasal sistem oldugu kadar
hukuk devletidir.

Birlikteligi olusturan taraflar birbirlerine pek benzemezler. Tesbihte hata
olmaz! Biri kadmn digeri ise erkektir. Taraflar tamamen farkli karakter
yapilarina  sahiptir. Birliktelikleri birbirlerinin  eksikligini tamamlama
ihtiyacindan dogmustur. Yani onlarin birlikteligi askla degil, mantikla

% Ust paragraftaki hiikiimle bu ciimlenin hiikmiinii uzlastirma adina sdylemek gerekir
ki; hukuk devleti denince bunun i¢inde hem liberal 6zgiirliikkler hem de usuli ilkeler
vardir. Dolayisiyla demokratik hukuk devletinin hukuk devleti ile demokrasinin
sentezidir hiikkmii usuli hukuk devletini dislayan bir hiikiim degildir.
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kurulmustur. Temsili demokrasinin kaprisleri hukuk devletinin agirbagliligyla,
hukuk devletinin burnundan kil aldirmayan katiligi ise demokrasinin is
bitiriciligiyle dengelenmektedir.

Post-modernler diisiiniirler demokrasi ile hukuk devlet birlikteliginin pek
iyi gitmedigini, hatta iliskilerinin gelecek vaat etmedigini diisiinmektedirler.
Bunlarin simge isimlerinden biri Habermas’tir. O, demokratik hukuk devletinin
bir normatif krize yakalandigin1 ve bu hastaligin 6yle palyatif tedbirlerle
gegmeyecegini iddia etmektedir. Cilinkii bir yandan liberal Ozgiirliikkler
konusundaki toplumsal mutabakat sarsilmis, diger yandan kamusal alanin
demokratik miizakerelere kapatilmasi sebebiyle demokrasi islemez hale
gelmistir.

Demokratik hukuk devletiyle ilgili derinligine analizler i¢in Hukuk
Devleti ve Demokrasi adli Ugiincii Boliime bakilabilir. Burada ozetle iktifa
edildi.
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5. SONUC, TARTISMA VE ONERILER

Bu baglik altinda ¢alismanin kisa bir 6zeti ve konunun Tiirkiye 6zelinde
bir elestirisi yapildi. Boliimlerde kisa gecilmis bazi konularin iizerinde miistakil
olarak duruldu. Bu boliim alt1 kisimdan olustu. Birinci kisminda konunun teorik
ozeti ile bu teorinin elestirisi yapildi. ikinci kisimda hukuk devleti ile demokrasi
birlikteligi Tiirkiye dzelinde ele alindi. Uciincii kistmda 2011 yilinda TBMM
bilinyesinde kurulan Anayasa Uzlasma Komisyonunun c¢aligmalari {izerinde
miistakil olarak duruldu. Komisyonun ulastigi sonuglar analiz edilip
degerlendirildi. Dordiincii kisimda Tiirkiye’nin siyasi yapist baglaminda hukuk
devletine duyulan ihtiya¢ analiz edildi. Besinci kisimda Tiirkiye’nin baskin
siyasi gelenegi dolayiminda hukuk devletinin Oniindeki engeller tartigild.
Altiner kisimda Tiirkiye'nin efektif olarak hangi tiir hukuk devletine ihtiyag
duydugunun tespiti yapilip 6nerilerde bulunuldu.

1

Liberal demokrasi cagcil diinyada uygulanan bir siyasal sistemdir.
Anayasal demokrasi veya demokratik hukuk devleti olarak da
adlandirilmaktadir. Yaygin kullanimda demokrasi deyip gecilmektedir. Liberal
demokrasinin hukuk devleti ve temsili demokrasi olmak iizere iki bileseni
vardir. Cesitli merhalelerden gegerek bugiinkii formuna ulagmigtir. Bu form
hukuk devleti ile demokrasinin uyumlu birlikteligine dayanir. Liberal
demokrasi Anglo — Sakson orjinlidir. Popiiler versiyonu ABD tarafindan devam
ettirilmektedir. Anglo-Amerikan gelenegi olarak adlandirilmaktadir. Biitiin
diinya Anglo-Amerikan tecriibesine 6zenip kendisine model almaktadir.

Demokrasi ile hukuk devleti farkli orijinlere sahiptir. Demokrasi halk
egemenligine dayanir. Gegmisi antik Yunan site devletlerine kadar uzanir. Ama
modern versiyonu Ingiltere mengelidir. Demokrasi egemenligin nihai analizde
halkta olmasini, kritik kararlar1 halkin vermesini ve iktidarin halkin temsilcileri
araciligiyla kullanilmasini 6ngdriir. Hukuk devleti ise iktidarin ne kralda ne de
halkin ¢ogunlugunda olmasini kabul eder. Egemen, hukuktur. Hukuk herkesin,
her seyin ve her miilahazanin {istiindedir. Hukukun {stiinliigli tam da bunu
kavramsallagtirmaktadir. So6ze konu edilen hukuk liberal hukuktur. Liberal
ozgiirliikler veya temel hak ve 6zgiirliikler olarak adlandirilmaktadir.

Liberal 6zgiirliikler orta ¢cag diinyasinin dogal hukuk 6gretisinden iktibas
edilmistir. Bu 6greti kendi ¢aginda ilahi diizen ve | veya dogal diizen olarak
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adlandirilmaktaydi. Biri Hristiyanlik dinine, digeri Aristo’nun diislincesine
dayanir. Skolastik orta ¢ag diinya goriisiiniin bir tezahiiriidiir. Hristiyanligin
ilahi diizen inanciyla Aristo’nun dogal diizen diisiincesinin sentezlenmesinden
meydana gelmistir. Liberal aydinlar ilahi diizenin {istiinii, dogal diizenin ise
altin1 gizerek laiklestirdiler (Kiigiikali & Akbas, 2016: 69). Laiklestirilen
ogretinin mesrulastirmasini akilc1 gerekgelerle Kant gibi bireyciler, iradi
gerekgelerle Rousseau gibi sozlesmeciler yapmistir. Weber’in yasal ussallik
adli mesrulastirmasini ayrica zikretmek gerekir.

Liberal ilkeler Kant’a gore kozmosun evrensel diizeninden aklin
icgoriisiiyle kesfedilmistir. Tabiat yasalari gibi degismezlik ve dokunulmazliga
sahiptir. Rousseau’ya gore ise kalubeladan giiniimiize biitiin insanligin bir araya
gelerek vardigi uzlasinin bir sonucudur. Dolayisiyla bu ilkeler ne bir kisi ne de
¢ogunluk tarafindan degistirilebilir. Hukuk devleti, liberal mesrulastirma
sebebiyle liberal devlet veya liberal hukuk devleti olarak adlandirilmaktadir.
Hukuk devletinin bir tiirii olmasi itibariyle maddi hukuk devleti olarak
smiflandirilmaktadir.

Hukuk devleti burjuva ve onun organik aydinlar tarafindan once kilise
ve aristokrasinin, sonra krallarin iktidarin1 sinirlandirmak igin gelistirilmistir.
Tarihgi okul mensuplari, marxistler, elestirel okul tiyeleri ve alt kimlik siyaseti
giidenler tarafindan kiyasiya elestirilmistir. Liberal hukuk ilkelerinin itibari
boylece sarsilmistir. Sonrasinda ise hukukun uygulanma bigimi, yani hukukun
usul ve mekanizmalar1 esas kadar onemli hale gelmistir. Hatta kuvvetler
ayrihigi, esitlik, genellik, Ongdriilebilirlik, mahkemelerin bagimsizlig1r gibi
usuller hukuki igerigin 6niine ge¢mistir. Ortaya ¢ikan yeni tiir usuli hukuk
devleti olarak adlandirilmustir.

Nazi yonetimiyle O6zdeslesen Almanya tecriibesi liberal ilkeleri
biitiiniiyle 6nemsizlestirmistir. Hukuk devleti salt usulden ibaret hale gelmistir.
Pozitivist hukuk devleti / kanun devleti olarak adlandirilan bu tiir hukuk
devletinin dordiincii tiirii olarak siniflandirilmaktadir. Pozitivist sézcigi
yirirliikteki hukukun sorgulanmadan gegerli hukuk olarak kabul edilmesine
gonderme yapmaktadir. Bu modelde hukukun kaynaginin veya hukuku kimin
koydugunun 6nemi yoktur. Hukuk hukuktur.

Pozitivist hukuk devleti II. Diinya Savasi’nda Almanya’nin yenilmesiyle
gbzden diigmiistiir. Sonraki donemde, soguk savas konjonktiiriiniin de etkisiyle,
Anglo-Amerikan tecriibesi 6ne c¢ikmistir. Bu tecriilbe baslangicta
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betimledigimiz tizere demokratik hukuk devleti / liberal demokrasi / anayasal
demokrasi olarak adlandiriimaktadir. Hukuk devletinin besinci tiirii olarak
smiflandirilmaktadir. Bu tecriibenin hukuk devleti tiirii olarak kabul edilmesi
sorunludur. Ciinkii hukuk devleti demokrasiyle birleserek terkibin i¢inde
kimligini kaybetmistir. Ote yandan biitiiniiyle yok olmadigindan, varhgini bu
birliktelik i¢cinde devam ettirdiginden hareketle bir tiir olarak ele alinmaktadir.

Liberal demokrasi hukuk devleti ile demokrasinin uyumlu birlikteligine
dayanir. Birliktelik birbirinin asiriliklarint torpiilemede denge-kontrol islevi
gormektedir. Ancak birlikteligin uyumla devam ettigi tam olarak sdylenemez.
Her iki tarafin kendinden tavizler vermesi uyumsuzlugun giderilmesinde bir
care olarak onerilmektedir.

Habermas liberal demokrasinin, onun ¢agcil uygulamasi ABD siyasal
sisteminin radikal bir elestirisini yapmustir. Ona gore sistemdeki uyum hukuk
devleti lehine demokrasi aleyhine bozulmustur. Kamusal alan rasyonellesen
siyaset kurumu ile ekonomi kurumunun denetimine girmistir. Demokrasinin
islevsizlesmesi diizeni adeta laik teokrasiye doniigtiirmiigtiir. Cilink{i hukuk
devleti dini hukuka benzer sekilde degismez ve degistirilmesi dahi teklif
edilemez laik dogmalara dayandirilmaktadir. Laik dogmadan kasit liberal
ozgirliiklerdir. Habermas Kant’mm, Rousseau’nun ve Weber’in liberal
Ozgiirliklerle ilgili argimanlarmi epistemik temelde tek tek ¢iiriitmiistir.
Habermas’in elestirileri giiclii ve gerceke¢idir. Hatta olagan istiidiir (Timur,
2008: 277). Ama onerdigi alternatifler soniiktiir. Taner Timur (2008) bunun
elestirisini etkili bir sekilde yapmistir. Habermas’in iitopyasina Rosenfeld,
Rawls ve Benhabip gibi ¢ok kimse katki yapmustir. Ancak bu alternatifler
gergekgilikten bir hayli kopuktur.

Troper, hukuk devleti ile demokrasinin uyumlu birlikteligini basariyla
betimleyenlerden biridir. Ona gore hukuk devleti ile demokrasinin birlikteligi
her iki taraf i¢in zorunluluktur. Birlikteligin devam etmesi her iki tarafin
kendinden taviz vermesine baghdir. Anayasal ilkeler demokratik siirecte
yapilmali, secilmis iktidarlar bu yasalar1 benimseyerek uymali ve denetim isi
yargiglara birakilmalidir. Yargiglar uyusmazliklara esastan degil, usulen
bakmalidir. Anayasal ilkeleri amag eksenli yorumlamamali, takdir yetkisini
genis kullanmamali ve kendilerini usuli yargilamayla smirlandirmalidir.
Yargiclarin amag¢ eksenli yorum yapmasi yasama organindan rol ¢almasi
anlamina gelebilir. Ote yandan yasalarm kolayca degistirilmesi demokrasi
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aktorlerinin keyfiligini giindeme getirebilir. Bu durum liberal demokrasinin
ontolojik paradoksudur.

Anayasa mahkemesi usuli yargilama disina ¢1ksa, yasama organmdan rol
calmig ve rejimi yargiglar despotizmine doniistirmiis olacaktir.  Usuli
yargilama smnirlarinda kaldiginda ise yasama ve yiirlitme kurumu kontrolden
cikmus, rejim de ¢ogunlugun despotizmine doniigmiis olacaktir. Dworkin bu
paradoksun ¢6ziimlenmesi igin cesur bir oneride bulunmustur. Ona gore
yargiclar siyasi tercihlerini yargilamaya karigtirmamali, partizan kararlar
vermemeli ve politik rekabetinin disinda kalmalidirlar. Temel ilkeler s6z
konusu oldugunda ise usuli yargilamanin hassaten disina ¢ikmalidirlar.
Uyusmazlhiga esastan bakmalidirlar. Diger ifadeyle amag eksenli yorum
yapmalidirlar. Siyasal diizeni yok edecek siyasi tekellesmenin 6niine ancak bu
sekilde gegilebilir. Baz1 parti ve 6rgiitlii siyasal hareketlerin siyasi diizene
hegemonya kurmasina bdylelikle engel olunabilir®. Ancak mahkemelere

9 Ote yandan Dworkin’in amag eksenli yorum yapilmali yargis1 ancak demokrasi ve
hukuk devletini kurumsallagtirmig ilkelere genellenebilir. Anayasa mahkemeleri ilk
defa Avrupa’da II. Diinya Savasi sonrasinda Nazi yonetime tepki olarak kuruldu
(Hakyemez, 2007: 527). Cunkii Naziler demokrasinin imkanlarini kullanarak iktidara
gelmisti. Demokrasiyi de hukuk devletini de ortadan kaldirmisti. Anayasa mahkemeleri
betimlenen olumsuz ihtimal gergeklesmesin diye kurulmustu (Hakyemez, 2007: 531).
Tirkiye’de Anayasa Mahkemesi (AYM)’nin amag eksenli yorum yapmasi tam aksi
sonuglar yaratacaktir. Liberal ozgiirliiklere darbe vuracaktir. Ciinkii Tirkiye’de
Anayasa Mahkemesi (AYM) liberal 6zgiirliikleri giivenceye altina almak i¢in degil,
biirokratik iktidarin iktidari1 halka (siyasal c¢ogunluga) karst korumak icin
kurulmustur. Mevcut anayasa da liberal oOzgiirliklere, belki saygilidir ama
dayanmamaktadir. 1961 ve 1982 Anayasalarinda liberal 6zgiirliikler zikredilir ama
onlarin kullanimint kerameti kendinden menkul ideolojik ilkelere uygunluk sartina
baglanir. Temel haklara sahipsiniz ama baslangi¢ kismindaki hiikiimlere, ik maddelere
ve anayasamin diger yerlerinde gegen ideolojik hiikiimlere aykirt olmamak sartyyla..
Anayasanin ideolojik hiikiimlerin anti 6zgiirlikk¢ii olmasi bir kenara, onlarin her yone
cekilebilir olmalar1 usuli olarak sakattir. Tiirk Anayasalar1 tabiri caizse lastikli
anayasalardir. Yani kodifikasyon bakimindan sakattir. Usuli sakatlik ise yargiglara
siursiz yetki vermektedir (Hakyemez, 2007: 536).

Adnan Kiigiik’iin Anayasa Mahkemesi (AYM) kararlar1 {izerinde yaptig1 incelemeye
gore kararlarin ¢ogunlugu ideolojik ilkeler ve kamu giivenligi adina liberal 6zgitirliikleri
engelleyen niteliktedir. Kiigiik’e gore AYM’nin hak ve Ozgiirlikklere aykir1 karar
vermesi varolus gayesine aykiridir (Kiigiik, 2008: 447-448). Varolus gayesine aykirilik
iddiasma katilmadigimizi belirtmek isteriz. Ciinkii AYM ¢ogunluk halka karsi ve
liberal ozgiirliiklere karsi biirokratik vesayet iktidarini korumak i¢in kurulmustur.
Dolayisiyla AYM’nin liberal Ozgiirliiklere aykiri kararlar vermesi onun varolus
gayesine uygundur. Mustafa Erdogan’in dedigi gibi Tiirk anayasa mahkemesi Oyle
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taninacak boyle bir inisiyatifin yargiglar tarafindan koétiiye kullanilma ihtimali
vardir. Ayrica bdyle bir islev yargiglari egemenlik hiyerarsisinin tepesine
konumlandirir. Yargiglarin despotizmi iddiasi giindeme gelir. Bu savrulmaya
kars1 Gist diizey yargiglarin segimle atanmasi bir tedbir olarak onerilmektedir.
Nitekim ABD hukuk sisteminde bu uygulama vardir®>. Ama bunun da
mabhsurlar1 bulunmaktadir. Yargiclarin se¢ilmeleri veya segilmisler tarafindan
atanmalar1 partizanlik elestirilerine sebep olmaktadir. Bundan 6te liberal
demokrasinin  demokratik siireglerle degismesinin  6nii  tikandigi i¢in
Habermas’in soyledigi sistem krizleri giindeme gelmektedir. Bu Kkrizler

kitaplarda yazildigi gibi ti¢ bagimsiz giigten biri filan degildir. Devlet iktidar1 g
kuvvete ayrilmaz. Tiirkiye’de devlet biirokratik elitler ve siyasal iktidar olmak tizere
iki blokta toplanir. Yargi kurumu ise biirokratik elitlerin parcasidir (Erdogan, 2000a:
107-108).

AYM’nin verdigi kararlarinda usuli ilkelere aykiri hareket etmesi asil sorundur. Ciinkii
kararlarina gerekce gosterdigi anayasal ilkeler ile verdigi hiikiimler birbiriyle
uymamaktadir. Keza esitlik ilkesine aykir1 sekilde benzer olaylara farkli hiikiimler
vermektedir (Kiigiik, 2008: 448-454).

Belirtmek gerekir ki AYM’nin liberal 6zgiirliiklere aykir1 karar vermesi anayasanin
liberal ozgiirliiklere aykirt olmasindan kaynaklanmaktadir. Dworkin’in  sézleri
Tiirkiye’ye uygulanamaz. En azindan liberal bir anayasa yapilana kadar, AYM’nin
amag cksenli yargilama yapmasini kars1 ¢ikmak gerekir.

Bu cetrefilli konuda Tiirk anayasa hukukcularmin kafas1 karisiktir. Mesela Ozbudun
(2003: 116-117) dogru bir yaklagimla AYM’nin yargisal denetiminin usuli sinirlarda
kalmasini savunmaktadir. Burhan Kuzu ise yargi¢ yetkisi genis olmalidir. Genis takdir
yetkisi kullanmayan yargi¢lar yasa koyucunun oyuncagi olur demistir (Kuzu, 2001:
10). Kuzu hukukgularin statiisiinii gliclendirmeye odaklanmustir. Yargitay bagsavcisi
Vural Savas ise amag eksenli yorum yapmay1 dzellikle tavsiye etmistir. Biirokratik
vesayet adina liberal 6zgiirliiklere bilingli olarak karsi ¢ikar. Onun bu tutumu militan
demokrat olarak tanimlanmaktadir (Militan demokrasi i¢in bkz. Sancar, 2005: 47 vd).
Miimtaz Soysal ise daha farkli bir rnektir. Soysal (2011: 242) anayasa mahkemesinin
amag eksenli yargisal denetim yapmasina karsi ¢iktigini belirtir. Bu amagla yargiclarin
parlamento tarafindan secilmesini onerir. Ote yandan yargilama yaparken simifsal
hegemonyaya dikkat edilmesini tembih eder. Yani yargi¢lara marxist ideolojinin
misyoneri gibi davranin, yorumlarinizi marxist ideolojinin ilkelerine gére yapin der
(Soysal, 2011: 240). Soysal anlagilan amag eksenli yorum yapilmasina degil, liberal
eksenli yorum yapilmasina kars1 ¢ikmaktadir. Ciinkii Marxist ideoloji temelinde amag
eksenli yorum yapilmasini istemektedir.

Gortiilecegi lizere amag eksenli anayasa yargisinin degerlendirilmesi ideolojilere gore
degisirken, usuli hukuk devleti savunusu ideolojilere gore degismemektedir. Bu
caligmanin usuli hukuk devletini vurgulamaktaki gerekgesi burada da gozler oniine
serilmektedir.

92 Yapilan son degisikliklerle Tiirk yarg: sisteminde de bu uygulama benimsenmistir.
Ozellikle iist yargi mensuplarinin segilip atanmasinda siyasi inisiyatifin pay1 artmistir.
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yoneticilerin ve partilerin degismesiyle soniimlenemeyecek sistem Krizidir.
Habermas’in sisteme yonelik elestirileri ¢ok gergekcidir. Ama gelistirdigi
¢Oziim Onerileri soniiktiir. Ayaklar1 yere basmayan {itopyadir. Nitekim
Habermas kendi ¢6ziim onerilerinde 1srar etmemis, reel politikada yaptigi
tercihleriyle elestirdigi liberal demokrasinin bile gerisine diismistiir. Onun
¢Ozliim Onerileri Rousseau’nunkiler gibi retorik masalarina meze olmustur.

2

Liberal demokrasi Tiirkiye nin de kabul ettigi siyasal sistemdir. Ama ne
kadar anlasildig1, hangi oranda siyasal kiiltiire mal oldugu ve ne derece basaril
oldugu tartigmaya agiktir. Bu ¢alisma ile amacimiz sorunun anlasilma tarafina
katk1 yapmaktir.

Tirkiye’de liberal demokrasinin demokrasi kanadi her seye ragmen
islemektedir. Popiilist iddianin aksine Tiirkiye’de demokrasi vardir.
Demokrasiyle ilgili sikinti hukuk devletinin eksiklik ve aksakligindan
kaynaklanmaktadir. Hukuk  devletinin  giicsiizliigi ~ demokrasiyi
dengesizlestirmekte, onu kontrolden ¢ikarmaktadir. Demokrasideki aksaklik
onun eksikliginden degil, fazlahigindandir. Hukuk devletini olgunlastirmak
¢oziim olarak goriinmektedir. Ne var ki hukuk devletinin sahibi ve taliplisi
yoktur. Hukuk devleti tabiri avamla yetimdir.

Tiirkiye’de hukuksuzluktan yakmanlarmm g¢ogunlugu aktif siyasete
bulasik kimselerdir. Bunlardan bir kism1 siyaseti meslek olarak yapanlardir.
Onlar igin hukuk devleti siyasi rekabette rakiplere kars1 istimal edilecek sadece
silahtan ibarettir. Diger kismi1 ise FETO, PKK ve darbeci askeri biirokrasiden
olusmaktadir. Bunlar ise eylemleriyle hukuk devletinin belki en biiyiik
diismanlaridir. Siyaseti hukukun ¢izdigi sinirlar i¢inde oynamadiklart igin veya
oynamay1 reddettikleri i¢in terdrist sifatin1 kazanmiglardir. Bunlari ahlaken
hukuk devletinden sikayet etme haklar1 da yoktur. Ancak bu genelleme onlara
hukuksuz muamele etmeyi haklilastirmamaktadir®®. Ciinkii darbecilere,

9 Osmanlr’da siyasi ceza basarisiz olan veya yanlis yapan ydneticilere, 6zellikle
devsirme pagalara yonelik uygulanan bir kurumdur. Kardes katli gibi uygulamalar da
bu kapsamda sayilir. Sadrazamlarin, seyh-ul Islamlarin bile kellesi bu gerekgelerle
alinmustir. Tiirklerde kiiltiir olarak siyasi ceza yadsinmaz. Belki de 6rfe (yani padisah
fermanlarina) dayanan devletin en keskin, en bariz, en tipik tezahiirii bu siyasi
idamlardir. Cumhuriyete de aynen intikal etmistir (Mardin, 1995:240-248 & Karaman,
1997:267). istisnai mahkemelerle bagbakanlar1 idam etmek ve devletin selameti i¢in
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terristlere ve bunlarin iltisaklilarina da hukukla muamele etmek hukuk devleti
olmanin geregidir. Mesru devleti bu teror orgiitlerinden ayiran sey hukuktur.
Ote yandan terdristin {istiine gidemeyen, onun belini kirip yok edemeyen devlet
devlet sayilamaz.

Hukuk devleti kendi diismanlarina bile hukuki giivence vaat eder.
Tlgingtir! Hukuk devleti en fazla 6rgiitlii, giiglii ve niifuzlu olanlarin isine yarar.
Siradan halkin vergi vermek ve askerlik yilikiimliliigiinii yapmak diginda
genellikle hukuk devletiyle isi olmaz. Uzlagmazliklarmi da etigin gegerli
oldugu sivil alanda ¢dziime kavustururlar. Mahkemeye isi diisen halk oradan
genelde zararli ¢ikar. Ama oOrgiitlii suclular siradan halk gibi gii¢siiz degildir.
Kural diizeni her zaman orgiitlii ve giiclii olanlarin lehine isler.

Tiirkiye’de hukuk devletiyle ilgili sorunlar hukukun igeriginden ¢ok,
hukukun usulii ve uygulamasindan kaynaklanmaktadir. Tiirkiye’de hukukun
usulii ve mekanizmasini diizeltmek igerigini diizeltmekten dncelikli olmalidir.
Tiirkiye gibi tilkelerde demokratik veya liberal bir Anayasa yapmak imkansiza
yakimndir (Iba, 2016: 49). Ama hukuku usul ve mekanizma olarak diizeltmek
miimkiindiir. Utopyacilarin, retorikgilerin ve maximalistlerin tepkisini goze
alarak sdylemek gerekirse mekanizma olarak (usuli) hukuk devleti Tiirkiye nin
onceligi olmalidir. Kuvvetler ayriligi, esitlik, genellik, ongoriilebilirlik ve
hukukun diizgiin kodifikasyonu gibi usuli mekanizmalar olgunlastirilmalidir.

3

2011°de Tirkiye Biiyiik Millet Meclisinde kurulan Anayasa Uzlagsma
Komisyonu Tiirkiye’de anayasa degisikligiyle ilgili simdiye kadar yapilmis
belki en ciddi tesebbiistiir. Bu komisyon dort partinin esit temsiliyle kuruldu.
Arkasinda % 87 gibi yiiksek bir katilim oraniyla tesekkiil eden bir meclis vardi.
Onerilerin kabulii oy birligi sartina baglandi. Kisaca Komisyonun kurulmast,
yapisi, isleyis ve usulii son derece agik, seffaf ve demokratikti (Barin, 2014:
VII, XXHI-XXV & Iba, 2011: 49-54). Ama yapilan miizakerelerde dort

faili mechul cinayetler islemek bu 6rfi devlet geleneginin devamidir. Bdyle bir gelenek
hukuk devletiyle tevil edilemez. Bagimsiz mahkemelerde yargilanmadan, su¢ eylemi
tespit edilmeden, bu eylemin karsilig1 kanun kitabinda olmadan ne dini hukuk ne de
laik hukuk adma cezalandirilma yapilabilir. Hukuk her seyden o6nce usul ve
mekanizmadir. Hukuki usul ve mekanizmalar evrenseldir. Islam’a, Roma’ya veya
Bati’ya gore degismez.
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partinin temsilcilerinden bazilar1 federasyonu, bazilar laikligi, Atatiirk ilke ve
inkilaplarmi, bazilar1 etnik Tiirk kimligini bazilan ise baskanlik sistemini

miizakerenin olmazsa olmaz sart1 yapt1®*. Neticede komisyonun galigmalari

% 2011 yilinda kurulan Anayasa Uzlasma Komisyon calismalar1 Taylan Barin (2014)
tarafindan kitaplastirildi. Bu Kitap partilerin tekliflerini, hangi maddelerde uzlasip
uzlagmadiklarini1 ve hangi konularda direttiklerini agik etmektedir.

Komisyon c¢aligmalarinin olumlu yani biitiin partilerin insan haklariyla ilgili
maddelerde uzlagsmis olmalaridir. Bir de devletin seklinin cumhuriyet olduguyla ilgili
1. Madde de uzlagmalaridir (Barim, 2014: 7-8). Diger yandan insan haklarmna tahditler
koyan, onlar1 biitiniiyle iglevsiz birakan, hukuki kodifikasyonu bozan maddelerin
diizeltilmesinde uzlasamamislardir. Oysa anayasa degisikligi liberal ozgiirlikklere
sinirlama  getiren anayasanin baglangic hiikiimleri ve anayasadaki ideolojik
igeriklerinin diizeltilmesi ihtiyacindan dogmustu (iba, 2016: 51).

Biitiin partiler liberal anayasadan yana yiiksek perdeden konugmaktadirlar. Ama
masaya oturunca soylediklerinin tam ziddina hareket etmektedirler. Partilerin anayasa
degisikligiyle ilgili konusmalarinin bir séylemden / retorikten ibaret oldugu
anlagilmaktadir. Kamuoyunu mesgul eden popiiler tartisma konulartyla ilgili
maddelerle ilgili tartismalar partilerin s6éylemle eylemleri arasindaki tutarsizligini
gozler Oniline sermektedir.

Egitimin siyasallagsmasinin temel sebebi olan ideolojik angajmanindan temizlenmesine
CHP ve MHP sert bir sekilde kars1 ¢gikmigtir. Bagka popiiler tartisma konusu ise Diyanet
Isleri Baskanhigi (DIB)’nin varhigidir. Tlgingtir! Ak Parti, CHP ve MHP DiB’in
kaldirilmasina net bir sekilde karsi ¢ikmiglardir. CHP ve MHP Diyanetin laik olmasi
ve laiklige hizmet etmesini emreden anayasa maddesinin aynen kalmasini istemistir
(Barin, 2014:433-434). Her firsatta Diyanet’in kaldiralim diyen CHP’lilerin masaya
oturunca oldugu gibi kalsin diye diretmesi tevil edilmesi zor bir paradokstur.

Ote yandan anayasa degisikligiyle ilgili asil sorun DIB’in kaldirilmasi veya amaglarinin
ne olduguyla ilgili degildir. Asil sorun insan haklarmin kullanimimna koyulan
tahditlerdir. insan haklarini kadiik hale getiren tahditlerin kaldirilmasina dért partiden
ikisi net bir sekilde kars1 ¢ikmustir. Bu partiler CHP ve MHP’dir. Su kadar ki MHP
laiklik, Atatiirk ilke ve Inkilaplar1 konusunda daha az, Tiirk kimligiyle ilgili konularda
ise daha fazla israrci olmustur. CHP ise Tirk kimligi konusunda daha az, insan
haklarin1 sinirlandiran ideolojik i¢erigin temizlenmesi konusunda ise daha fazla israrci
olmustur (Barm, 2014: 3,4,8,9,13,18,31,73, 123,124,183,245, 433,434).

Liberal olmayan igerigin temizlenmesi konusunda Ak Parti ve DEP olumlu tutum
takinmisg, bu dogrultuda teklifler vermistir. Ne var Ki onlarin hukuk devletiyle pek az
ilgisi olan konularda israr etmeleri bu olumlu tutumlarimi gélgede birakmustir.

DEP komisyon iiyeleri gok kimliklik, bolgesel meclisler, halklara 6zgiirliik, federasyon
gibi tekliflerde israrci olmuslardir. Bunlart kirmizi ¢izgileri olarak belirtmislerdir
(Barm, 2014: 4,9,10,13,16,18,20). Oysa 1srar ettikleri konular ne dogrudan hukuk
devletiyle ilgili ne de mevcut anayasanin degismesi gereken asli maddeleriyle ilgilidir.
Ayrica bu teklifler toplum ¢ogunlugu tarafindan kabul edilmeyecek konulardir. Bu
maximalist taleplerde diretmek uzlasma niyetiyle tevil etmeyi zorlagtirmaktadir.
Nitekim bu maksimalist talepler uzlagsmaya yardimci olmamis, aksine kutuplagmayi
artirmigtir.
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akamete ugradi. Calismalar1 askiya alind1 ve kendisi de lagvedildi (iba, 2016:
49-56,58,59).

Anayasa demokratik yontemle veya zorla yapilabilir®. Anayasayi
demokratik yontemle yapmak onun liberal veya iyi bir anayasa olmasini garanti
etmez. Zorla yapilmasi anayasanin pesinen anti liberal veya kotii bir anayasa
olacagin1 gostermez. Tirkiye’de ilk meclisin yaptigi anayasa disinda
Cumhuriyetin biitiin anayasalar1 otoriter rejim ve darbeciler tarafindan
yapilmigtir. Hatta gergekte ilk anayasa olarak kabul edilen 1961 anayasasi

Usiil olarak sade, esas olarak liberal teklifler komisyonun Ak Partili iiyelerinden
gelmistir. En fazla toplumsal destege sahip bir partinin liberal onerilerde bulunmasi
kuskusuz ¢ok 6nemlidir. Ancak Ak Partili komisyon iiyeleri anayasanin asli sorunlari
olan ozgiirliiklere konulmus tahditler olan ideolojik maddelerin anayasadan
temizlenmesi konusunda israr etmek yerine, bagkanlik sistemine gegilmesiyle ilgili
maddelerde 1srarct olmuglardir. Baskanlhiga gecisle ilgili degisiklikleri kirmizi ¢izgi
olarak belirlemiglerdir (Barmn, 2014: 20, 21, 228, 230, 132, 235, 279, 316, 321) Ak Parti
komisyon tiyelerinin bu tutumu igerikle ilgili olumlu tutumlarimi golgede birakmustir.
Kamuoyunda bunlarin derdi anayasa degistirmek degil, bagkanlik sistemine gegmekmis
seklinde imaj yaratmistir. Neticede komisyon ¢aligmalarinin akamete ugramasindan
hemen sonra MHP ile is birligi yaparak baskanlik sistemine iligkin diizenlemeleri
yapmiglardir.

MHP ve ozellikle CHP gibi biirokratik vesayete eklemlenmis partilerin liberal
anayasadan tavir alacaklarimi ummak gergekei degildir. Ciinkii bunlar mevcut vesayet
anayasasindan beslenmektedir. Hatta anayasanin baslangic hiikiimleri CHP’nin parti
tiziigiiniin yasalagmig hali gibidir. Tamamen CHP’nin benimsedigi ideolojiyi
yansitmaktadir. Hatta mevcut anayasa CHP parti tiiziigii gibidir. Dolayisiyla CHP nin
anayasa degisikligini istemesi kendini inkar anlamia gelecektir. Nitekim kendilerini
inkar etmemis ve anayasa degisikligine kararl bir sekilde hayir demistir.

Kiirtgli siyasal hareket, hedef ve enerjisini Tirkiye’den ayrilmaya degil de birlikte
kalmaya yoneltse hukuk devletinin gelismesinde biiyiik katki saglayabilirdi. Ciinkii
hukuk devleti en fazla otekileriyle esit ve Ozgiir bir sekilde yasamak isteyen bir
azmligin isine gelecektir. Maalesef DEP’li Komisyon iiyeleri ¢ok kimliklik, bolgesel
meclisler, halklara ozgiirlikk, federasyon gibi toplum tarafindan ayrilik¢ilik olarak
okunacak taleplerde 1srarci olmuslardir.

19 Ekim 2011°de baglayan yeni anayasa yapma tesebbiisii yontem, ortam ve siire¢
olarak belki Tiirkiye tarihinin en sahici tesebbiisiiydii. Partilerin kendi kirmizi
cizgilerinde 1srar etmeleri yliziinden komisyon caligmalari akamete ugratmis ve 22
Aralik 2013 yilinda ise komisyon kendi kendisini lagvetmistir (Barin, 2014: XXIX &
Iba, 2016: 54). Komisyon ¢alismalari sonucunda gériis ayriliklarin giderilmesinin
nerdeyse imkansiz oldugu ortaya cikmistir (iba, 2016: 58).

% Literatiirde zorla yapilan yonteme hiyerarsik yontem, demokratik yontemle yapilana
ise sozlesmeci yontem denmektedir. Bunlara organik yontem adiyla alternatif bir
yontem ilave edilmektedir. Bu yontem anayasada gosterilen yollarla yapilan yontem
olarak tanimlanmaktadir (Iba, 2016: 53).
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basbakan asmis darbecilerin yaptirdig1 bir anayasadir®. Sorun anti demokratik
kisilerce ve yontemle yapilmasi degil, vesayetci biirokratik elitin ¢ikarini halkin
cogunluguna kars1 korumak icin yapilmis olmasidir. Ikinci sorun ise usul olarak
sikintilidir. Her anlama gekilebilen lastikli maddelerle doludur. Kodifikasyon
bakimindan bir anayasa bile sayilamaz.

Hukuk devletiyle ilgili Tiirkiye’nin efektif sorunu hukuki igerik degildir.
Sorun hukuk devletinin mekanizma olarak sakat ve uygulama olarak aksak
olmasidir. Su kadar ki topluma zorla empoze edilen anayasa devletin otoritesini
zayiflatmaktadir. Zayif devlet ise politikalar1 uygulamada ve toplumu
arkasindan siirtiklemede etkisiz kalmaktadir (Torun, 2022: 15-16). Toplumla
zitlagan, hakemlik pozisyonunu kaybeden devlet toplumsal kavgalarin tarafi
olmaktadir. Toplumsal hiziplerden biri haline gelmektedir (Mahgupyan, 1998:
46-47). Kisaca devlet devlet olmaktan c¢ikmaktadir. Eger hukukun ne
oldugundan ¢ok onun usuliine, mekanizmasina ve diizgiin iglemesine 6ncelik
verilse belki de yontem ve iceriginden kaynaklanan hastaliklar da 1slah edilmis
olacaktir. Kald1 ki toplumsal birlikten ayrilmak isteyenlerle, ortak toplum
kurallarin1 reddedenlerle, kendini ve zlimreSini imtiyazli gorenlerle, kendi
inancini, ideolojisini, kiiltiiriinii ve kimligini biitiin topluma dayatanlarla
anayasa yapilamaz. Bunlarin sozleri ciddiye almamaz. Sonugta Tiirkiye
mekanizma ve isleyis olarak hukuk devletine talip olmalidir. Bunda uzlagmak
zor degildir.

4
Popiilist sdylemlerin aksine Tiirkiye’de isleyen bir temsili demokrasi
vardir. Robert Dahl’in demokrasi igin tespit ettigi somut sartlar Tirkiye’de
asag1 yukari bulunmaktadir (Torun, 2014: 23-24). Yiizde 90’lar diizeyindeki
sandiga gitme orani1 toplumun siyasete katilim istahin1 gostermektedir.

% 1961 Anayasasi halk oylamast yapilmis ve % 70 ile kabul edilmistir. Ama 6ncesinde
yiizde ellinin iistiinde bir tevecciihle halkin sectigi bir parti kapatilmig ve bagbakani da
idam ettirilmistir. Bu clirmii isleyen askeri yonetim altinda, onun saldigi korku
ortaminda halk oylamasi yapilmistir. Nitekim baskan1 idam edilen ve kapatilan iilkenin
en biiylik partisi Demokrat Parti yasakli oldugu ic¢in referandumda muhalefet
edememistir. Anayasa taslagini olusturan kurucu meclisin ¢ogunlugu askeri vesayetin
pargast CHP tarafindan olusturulmustur. Askeri idarenin emriyle kurdurulan bu kurucu
mecliste lilkenin en bilyilik partisi Demokrat Parti temsil edilmemistir (Tugluoglu, 2019:
136-138). Anayasa taslagi muhalefetin simirlandigi ve bastirildigi ortamda kabul
edilmigtir. Belki kabul ettirilmistir demek daha dogru olacaktir.
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Demokrasi bir agidan katilimla 6zdestir. Tiirkiye’de eksik ve zayif olan hukuk
devletidir. Bundan dolay1 temsili demokrasinin agiriliklar
dengelenememektedir. Yolsuzluk, liyakatsizlik, adam kayirmacilik gibi
adaletsizlikler demokrasinin yoklugundan degil, asirihigr ve fazlaligindan
kaynaklanmaktadir. A¢ikcasi hukuk devletiyle dengelenmeyen demokrasi her
tirlii limpenlik ve ahlaksizligin sebebidir.

Maalesef! Tiirkiye’de hukuk devletinin sahibi ve taliplisi yoktur. Herkes
iktidar degnegine sahip olmak i¢in yarigmaktadir. Tiirkiye’de iktidar tutkusu
kiiltiirel genetikle ilgili olarak kontrol edilemeyen bir diirtii gibidir. Tiirk
Burjuvazisi hukuk devletini sahiplenmez, firsatini bulunca hemen siyasete
angaje olur (Belge, 2000: 84 & Torun, 2008b: 249-253). Siyaset¢iyle kurdugu
iliski tizerinden kolay kazan¢ pesinde kosar. Spor kuliipleri bile siyasete
yaslanarak sampiyonluga ulasmak ister. Hatta sivillige en fazla yakisacagini
umdugumuz tarikat ve cemaatler devlet olmak i¢in adeta firsat kollar (Torun,
2020). Siradan halkin ise dogasi geregi hukuk devletiyle hig isi olmaz®’. Onlar
himaye ve kayrilma ister. Zaten hukuk devleti siradan halka faydali olsun diye
ihdas edilmemistir. Faydali da degildir. Hukuktan yararlanmak pahalidir.
Uzmanlik ister. Elit bir networka dahil olmay1 gerektirir. Halkin isine sosyal
devlet ile demokrasi gelir. Sosyal devlet halk i¢in sobada yakilacak komiir,
traktore koyulacak mazot, hasta ve yashsina verilecek ilag ve paradir.
Demokrasi ise ¢ocugunun ise girmesinde, tayininde ve yiikselmesinde tavassut
demektir. Devletle ilgili isi ve sorunu olunca gidecegi yerlerin basinda siyasi
partiler gelmektedir. Siradan halkin hukuk kurumlariyla iligkisi Allah mahkeme
kapilarmna diisiirmesin Kavlinden mesafeli bir iliskidir.

5
Tiirkiye’de laik yasam bi¢imine ve muhafazakéar hayat tarzina sahip iki
biiyiik sosyolojik kesim vardir (Torun, 2022: 17-19). Bu iki kesim arasindan
kirik bir toplumsal fay hatti gegmektedir. Cumhuriyetin radikal kiiltiir devrimi
bu kirilganhig: iyice artirmustir. Ilgili ilgisiz her hadise bu fay hattin1
tetiklemektedir (Torun, 2020: 65-67). Bu iki kesim her vesileyle kars1 karsiya
gelmektedir. Birbirine alternatif politikalar1 savunmaktadir. Ote yandan

9 Siradan halktan kastimiz orta tabakanin altindaki kalabalik alt tabakadir. Sosyo-
ekonomik ve sosyo-kiiltiirel yonden orta tabaka olmamig toplumlarin hukuk devletine
ihtiyact yoktur. Hukuk devleti orta tabakasi olan toplumlarin efektif ihtiyacidir.
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aralarinda asaletten, egitimden, beceriden, etik ve estetikten ve siyasi kiiltiirden
kaynaklanan biiyiik bir fark yoktur. Bunlar ayni sosyal yapi ve ayni tarihsel
gelenegin triinleridir. Otoriterlik ve patrimonyal siyasal kiiltiir her iki tarafin
ortak paydasidir. Dolayisiyla hangisi 6ne ¢ikarsa ¢iksin, hangisi iktidar olursa
olsun otoriterlik ve adam kayirmacilik degismeyen kétiiliikler olarak
kalmaktadir.

Serif Mardin’e gore (1995: 240-248) cevrenin zayif merkezin giigli
oldugu siyasal yapi Osmanli’dan Cumhuriyet’e aynen intikal etmistir. ikisi
arasinda kostiimden bagka farklilik yoktur (Kadioglu, 1999: 16,19,21,22,31).
Halil Inalcik Osmanlr’da 6rf-geriat iligkisini inceledigi eserinde, Osmanli’nin
siyasal diizeninin dini hukuka degil, 6rfi hukuka dayandigini tespit etmistir.
Siyasal kamusal alanda padisah tasarruflari, yani 6rf gegerlidir. Bu 6rfi diizen
Cumhuriyet doneminde degismemistir, aynen devam etmistir. Sadece aktorler
ve efektler degismistir.

Osmanli siyasal diizeni Islam hukukuna bagh degil, belki saygilidir. Sivil
alanda diyanet¢i oldugu, dini ve dindarlar1 koruyup kolladigi dogrudur.
Cumbhuriyet’in siyasal elitleri de laik liberal hukuka baglh degil, belki saygilidir.
Onlar da laikligi ve laikleri koruyup kollamaktadir. Ama her ikisi de hukuka
gore degil, hikmet-i hiikiimete gére hareket etmistir. Her ikisi de siyasal
kamusal alanda hukuku degil, kendi tasarruflarimi esas yapmustir. Karsisina
cikanlar biri zindik, digeri ise gerici diye yaftalayip otekilestirmistir. Siyasi
tasarruflara kars1 ¢itkmak her ikisinde de sug skalasinin en iistiinde yer almistir.
Mala, cana ve namusa kars1 islenen suglardan yirtabilirsiniz, ama egemenligi
eline gecirmis olanlarin iradesine, tasarrufuna, kurduklar1 diizene ve diizenin
kurallarina karst gelirseniz her duanizi son dua diye yapmalisiniz. Bu isleyis
Osmanli’dan Cumhuriyete aynen intikal etmistir. Biitiin bunlardan rahatsiz olan
bir toplumsal kesim de yoktur. Kulaklarimizin duydugu nerde hukuk devleti
sedalar1 ya romantik fanatiklerin ya da iktidara gelmek icin istismarct
partizanlarin sesidir. Bu seslerin hakikati yoktur. Bunlar ya ayaklar1 yere
basmayan bir iitopya ya da bir retorik (soylem) dir. Nitekim liberal bir anayasa
yapma teklifine her iki kesimin tepkisi de aymidir: Evet ama.. devlet bizim
olacaksa, ..iktidar biz olacaksak, .. devlet bizim ideolojimize hizmet edecekse,
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..hdkim millet biz olacaksak,® mealinde kosullu ciimleler duyarsiniz.
Tiirkiye’de ¢ok az insan 6tekiyle esit ve 6zgiir bir sekilde yasamak istemektedir.

Laik aydinlara gore Osmanli seriatla, muhafazakar aydinlara gore ise
Cumbhuriyet laik hukuka gore yonetilmistir / yonetilmektedir. Iki iddia da dogru
degildir. iki devlet de siyasi tasarruflara ve hikmet-i hiikiimete gore
yonetilmigtir. Aslolan siyaset ve siyasi tasarruflardir. Tiirk tarihinin belki ilk
hukuk kodifikasyonu olan Mecelle®®, sirf Islami kaynakli oldugu igin laik
aydinlar tarafindan degersizlestirilmistir. Hatta hukuk devletinden geriye gidis
olarak degerlendirilmistir. Yine muhafazakarlar Jontirklerin Il. Abdiilhamit
iktidarina kars1 sura ve geriat isteriz baskaldirisinin bir demokrasi ve hukuk
devleti miicadelesi oldugunu kabul etmemislerdir. Yine milli miicadeleyi yapan

9 Osmanli toplumsal sistemi miislim ve gayri miislim olarak iki sosyolojiye ayrilmust.
Miisliimanlara millet-i hakime, gayri Miislimlere ise millet-i mahkiime denmistir
(Ogiin, 2003:57-73). Devlet hakim milletin devletiydi. Devlette kadrolasmak ve devlet
nimetlerinden yararlanmak hakim millete ait bir imtiyazdi. Bu sablon biiyiik itibarla
Cumhuriyete intikal etmistir (Nisanyan, 1995: 132; Ogiin, 2003: 81; Tiirkdne, 2003:
32). Su kadar ki Batili laik kesim hakim millet konumuna yiikseltilmis, dindar
muhafazakarlar ise mahkiim konumuna indirilmistir (Mahgupyan, 1998: 46-47). Ne
yazik ki Cumhuriyetin mahkiim milleti Osmanli’nin mahkim milletinden dez
avantajliydi. Etyen Mahgupyan (1998: 27,30,31,38) ilgili ¢alismasinda Osmanli
mahkdm milletinin avantajlarindan bahsetmistir. Bunlar kendi kiiltiir ve kimliklerine
gore yasamak, 6zel ve sivil alanda kendi hukuklarin1 uygulamak, askerlikten muaf
olmak gibi avantajlardir. Cumhuriyetin mahkam milletinin ise boyle avantajlar1 yoktu.
Siyasal kamusal alandan dislanmakla kalmamus, sivil alanda da kusatilmiglardi. Hatta
mahkumiyetin 6zel alana tastigi bile oluyordu. Hangi dilde dua edeceklerine, nasil
ibadet edeceklerine bile karisilabiliyordu. Devlet onlarin degildi ama askerlik yapmak
onlar i¢in bir mecburiyetti. Hem de er ve erbas olarak! Muhafazakar kimlikleriyle
komutan olmalar1 imkansiza yakindi. Oyle ki vesayetci duygularin kabardig
doénemlerde zorunlu askerlik hizmetini yapan er ve erbaglarin annelerinin ve kiz
kardeslerinin bile zorla baglar1 agtiriliyordu. Asker annelerine ve kiz kardeslerine
basortiileriyle askerde ziyaretlerine miisaade edilmiyordu. Bu adaletsiz ve merhametsiz
sistem 1950’den sonra kirilmaya basladi. Soguk savas konjonktiirinde daha bir
gevsedi. AB miiktesebatinin kabul edilmesiyle de iyice kirildi. Bu ciiriimleri islemeye
miisaade eden hukuki igerikler mevzuatta halen vardir. Su kadar ki Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesine taraf olmak, AB miiktesebat1 ve en iist mahkeme mercii olarak
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ni kabul etmek gibi standartlar vesayetgi anayasanin
gegerligini gorece kirmistir.

% Mecelle Osmanli’da medeni hukuk alaninda hem uygulama hem de kanunlagtirma
bakimindan ilk 6rnektir. Hukuk devletinin 6nemli usullerinden biri dngoriilebilirliktir.
Ongoriilebilirlik ise kanunlarin diizgiin kodifiye olmasini gerektirmektedir. Mecelle
Osmanli’da kodifikasyonun ilk ornegidir. Yapilan Mecelle Islam iilkelerine ornek
olmustur. Osmanli dagildiktan sonra birgok iilkede kismi degisikliklerle yiiriirliikte
kalmistir (Aydin, 2003 & Hadduri, 2000: 273).
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demokratik meclisin lagvedildigini, Yyerine antidemokratik bir meclisin
kuruldugunu, kuvvetler birliginin benimsendigini, istisnai mahkemelerle
hukuksuz infazlarin yapildigin1 cumhuriyetin laik aydinlari hep tevil etmistir.
Hatta darbeyle devrilip idam edilen se¢ilmis bagbakani baskici, onlar1 zuliimle
idam edenleri ise demokrat ilan etmislerdir. Muhafazakar aydinlar ise usul
itibariyle Batili hukuk taklit edildi diye mecelleyi sahiplenmemislerdir. Yine
Tiirkiye’nin ilk diizgiin anayasasi sayilabilecek 1961 Anayasasina hak ettigi
degeri vermemislerdir. Ciinkii bu anayasay1 laikler yapmustir ve laik iceriklidir!
Yine temsili sistem iginde ¢ogunluga dayanarak kazandiklari iktidar1 hak hukuk
dinlemeden kullanmislardir. Bilgiye deger vermemis, istisare etmemis, emaneti
ehline vermemis ve adaletle hitkmetmemislerdir. Devletin malina, makamina
ve mevkisine yagmalanacak ganimet géziiyle bakmuslardir. Yaptiklarindan
sorumluluk hissetmemis, kendilerine verilen haksiz emirleri sorgulamamis ve
basarisiz olunca istifa etmeyi asla diisinmemiglerdir.

Ote yandan biitiiniiyle enseyi karartmaya da gerek yoktur. Tiirkiye ve
Osmanli her zaman Bat ile yakin iliski i¢cinde olmustur. Dolayisiyla oradaki
gelismelere biitlinliyle bigane kalmamistir. Bu yakilik medeniyete sirtini
donmeyi engellemistir. Hukuk devletiyle ilgili gelismeler bu baglamda
degerlendirilmelidir. Dolayisiyla yukaridaki pesimist elestirileri esneterek
okumak gerekebilir.

6

Bati’da 17.yy’da ortaya c¢ikan gii¢lii monarsiler Osmanli cografyasinda
eskiden beri vardi. Osmanli devleti biitiin nesebi, dini, siyasi ve ekonomik baski1
guruplarin1 yok ederek ya da bagimlilagtirarak iktidar1 merkezilestirmisti. Bu,
Osmanli siyasi sisteminin temel vasfiydi. Osmanli devleti Makyavel, Bodin ve
Hobbes’un yiicelttigi Montesquieu’niin ise yerdigi giic tekelini devlette
toplamakla kalmamis, ayn1 zamanda hukuk ideasma sahip olmustur (Inalcik,
2005 & Okgesiz, 1998b: 56). Bu idea dini hukuktur. Orfi hukuk (yani padisah
fermanlari) ilke olarak Islami hukuka aykir1 olamazdi. Dini hukuk, liberal
Ozgiirlikkler gibi {ist norm islevi gérmekteydi (Yurtseven, 2019: 19-20). Dini
hukuku, basinin seyhiilislam oldugu miiftiiliik makami temsil etmekteydi'®.

100 Bu sebeplere dayananlar Osmanli devletini 1limh polis devleti (1limli despotizm)
olarak tanimlamislardir (Inalcik, 2005: 39-54).
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Ote yandan siyasal diizene sekil veren dini hukuk degil, 6rfi hukuktu. Dini
hukuk biiyiik itibarla 6zel hukuk alaninda gegerliydi. Kamu hukuku olarak
padisah orfi / fermani gegerliydi. Kamu uyusmazliklar1 dini hukuka gore
¢oztimlenmemekteydi.

Osmanli orf ile dini hukuk dengesi yap1 olarak Cumhuriyet dénemine
aynen intikal etmistir. Su kadar ki padisahlarin 6rfii biirokratik elitlerin 6rfiiyle,
dini hukuk ise liberal dzgiirliiklerle yer degistirmistir. Aktorler degismis ama
yap1 aynen kalmistir. Biirokratik elitlerin 6rfii anayasanin birincil nitelikli
maddelerinde; biiyiik itibarla baslangic hiikiimlerinde ve ilk maddelerde
kodlanmistir. Bunlar biirokratik elitin tasarruflarmi yansitmaktadir. Insan
haklariyla ilgili maddeler ise bu maddelerden daha sonra gelmekte ve ikincil
konumda yer almaktadir. Insan haklarmin kullanimi baslangigtaki maddelere
ve biirokratik elitlerin kurdugu diizene aykiri olmamak sartina baglanmistir.
Anlagilacagl tiizere anayasanin baglangic hiikiimleri ve ilk maddeler
Osmanli’daki orf mesabesinde, insan haklar1 ise Osmanli’daki dini hukuk
konumundadir. Padisahlarin fermanlar1 biirokratik elitlerin fermanina, dini
hukuk ise liberal hukuka evrilmistir. Ama o6rf ile hukuk arasindaki denge yap1
olarak ayni kalmigtir'®®, Hikmet-i hiikiimet ile hiikiimet tasarruflar1 siyasal
sistemin temel vasfi olagelmistir.

Padisahlar kritik kararlarinda ser’i hukuka uymamaislardir. Aksine Ser’i
hukuku kendi iradelerine uydurmuglardir. Zaten kuvvetler ayrilig1 gibi usuli
mekanizmalar da yoktu. Mahkemeler bagimsiz degildi. Yargiglar padisaha
kars1 korumasizdi. Padisah fermanina / tasarruflarina direnen Seyhiilislamlara
hadleri bildirilmis, ileri gidenler ise idam edilmistir (inalcik, 2005: 27 vd).
Arkalarindan aglayani bile olmamigtir. Biitiin bunlara ragmen Osmanli’da
hukuk devletiyle ilgili temel eksiklik burjuva sinifinin yoklugu®? ile kuvvetler

101 Mevcut anayasalar biirokratik vesayeti tahkim etmektedir. Insan haklariyla iligkisi
saygili olmakla smirlidir. Asil amag biirokratik vesayetin iktidarimi giiglendirmektir.
Konuyla ilgili Bkz. (Iba, 2016: 51 & Bozkurt, 2017: 300-301).

192 Batict aydinlar Bati diinyasinin iistiinliigiine yénelik hegemonik diisiincenin
etkisiyle hukuk devletinin olusmamasinda Islam dinini sorumlu tutmaktadirlar (Dogan,
2011). Bu hegemonik diisiinceye gore eger hukuk ilkeleri Tanr1 icadi degil de insan
icad1 olsaydi sultanlar bu ilkeye otomatikman uyacaklardi. Nitekim cumhuriyetin
organik aydinlari, hukukun laiklesmesiyle otomatik olarak hukuk devleti gecilecegini
sanmiglardir. Oysa Halil Inalcik’a gére (2005) Osmanli 6rfi diizeni Cumhuriyetle
degismemis, aynen devam etmistir. Osmanli’nin dini hukuka saygili keyfi ve cebri
yonetimi, Cumhuriyet déneminde laik hukuka saygili keyfilik ve cebrilikle yer
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ayriligi gibi hukuk mekanizmalarinin olmamasidir. Bu isleyis Cumhuriyet
doneminde de degigsmemistir. Tiirkiye’de hukuk devletiyle ilgili savsaklanan ve
ihmal edilen sey hukuki usul ve mekanizmalardir.

Bati’da hukuki ilkeler vaz edilmekle yetinilmemis, ayni zamanda
kuvvetler ayriligi, bagimsiz mahkemeler, anayasacilik, genellik, esitlik,
gegmise yilriimeme ve Ongoriilebilirlik gibi mekanizmalar ihdas edilmistir.
Hukuk devletini islevsel kilan sey hukuki ilkeler degil, aksine hukuki
mekanizmalardir. Zaten liberal 6zgiirliikler aydinlanmac diisiiniirler tarafindan
kesfedilmemistir. Yart dini yar1 felsefi orta ¢ag skolastizminden iktibas
edilmistir (Anayurt, 2021: 66) Orta ¢agda ilahi hukuk ve / veya ilahi diizen
olarak adlandirilan ilkeler liberaller tarafindan manevi baglarindan koparilarak
laiklestirilmigtir. Hasili hukuk devleti burjuva siifinin omuzlarinda ve hukuki
mekanizmalar sayesinde hayat bulmustur. Osmanli’nin basaramadig1, modern
Bati’nin ise bagardigi sey buydu (Goézler, 2019).

Ote yandan Osmanl segkinleri de bir yandan Kanun-i Esasi ve Mecelle,
diger yandan mesrutiyet miicadelesi vermekteydi (Yurtseven, 2019: 19-27).
Gelismeler gecikmeyle de olsa takip edilmekteydi. Bu takip ne Osmanlinin ve
ne de Cumhuriyetin ideolojik tercihleri yiiziinden akamete ugramistir. Temel
sorun, burjuva simifinin eksikligidir. Su kadar ki sonradan modernlesen
tilkelerin higbirinde burjuva smifi yoktu. Bu simif biirokratik elitlerin elinde
sonradan biiyiiyliip gelisti. Biirokratik elitler burjuvanm gelismesi igin
kulugkalik islevi gordii (Onis-Tiirem, 2001: 22-26). Nitekim iki marjinal 6rnek
disinda sonradan modernlesen biitiin llkeler biirokratik elitlerin koruma ve
kollamasi altinda modernlesmistir (Chang, 2015: 47). Almanya bile sonradan
modernlesen bir tilkedir!%®, Almanya burjuvazisi de biirokratik elitlerin koruma
ve kollamasinda biiyliylip gelismistir. Bu nedenle Almanya’da biirokratik

degistirmigtir. Mardin (1995:240-248) de Cumbhuriyet’in siyasi yapisimin Osmanli’ya
aynen intikal ettiginde hemfikirdir. Tiirkiye’de hukuk devletinin gelismesinde kritik
sorun hukuki icerik degildir. Kritik sorun, burjuva simifinin ve hukuki mekanizmalarin
yoklugu ve eksikligidir.

103 Hayek ilging bir sekilde Prusya Almanya’sinin hem polis devleti olarak
tanimlandigini hem de hukuk devletinin gelisiminde uygun iklim olusturdugunu
sOylemistir. 18.yy Prusya’simi ilimli (aydinlanmis) despotizm olarak tanimlamaktadir.
Mesela 1l. Frederick’in 1751°de gergeklestirdigi hukuki kodifikasyonu hukuk
devletinin gelisiminde 6nemli katkilar olarak goriilmektedir. O, Prusya i¢in olumsuz
nitelenen despotizmin daha ¢ok 19.yy donemi igin s6z konusu oldugunu belirtmistir
(Hayek, 2008: 64-65 & Sancar, 2005: 54)



Prof. Dr. [shak TORUN | 80

elitlerin yonetimi aydinlanmuis despotizm olarak adlandirilmistir (Sancar, 2005:
54). Tiirk biirokratik elitleri ise modernligin dig goriiniimiine, Kadioglu’nun
deyimiyle modernligin kostiimiine takilmiglardir. Bu kostiime bakarken
modernlesme trenini her defasinda kagirmislardir. Kadioglu (1999: 16, 19, 21,
22, 31) Cumbhuriyet donemi Tiirk modernlesmesini kostiim modernligi olarak
adlandirmaktadir.

Tirkiye’de hukuk devletinin kurumlasmasi veya gelismesiyle ilgili
efektif ¢oziim, mekanizma olarak hukuk devletini Oncelemektir. Bununla
kuvvetler ayriligi, esitlik, genellik, dngoriilebilirlik, hukukun kodifikasyonu,
mahkemelerin bagimsizligi, yargilama siireclerinin kisaltilmasi, hakimlerin
durusma ve dosyaya ayirdigi zamanin artirilmasi gibi usul ve mekanizmalar
kast edilmektedir. Kuskusuz esitlik ve 6zgiirlik temelinde bir anayasanin
yapilmasi istenmelidir. Ancak rasyonel bireyler kabul edilmesi miimkiin duada
bulunur.

Toplumsal ve siyasal uzlagsmayla igerik bakimdan diizgiin bir anayasa
pekala yapilabilir. Bu, farkli toplumsal kesimlerin ve onlar1 temsil eden siyasi
aktorlerin One siirdiikleri olmazsa olmazlarindan vazgegmelerine baglidir.
Vazgegmek ise 6zgiirlik ve esitlik temelinde 6tekiyle birlikte yagsamayi igine
sindirmekle miimkiindiir. Otekiyle birlikte yasamak istemeyenlerin, esit ve
Ozgirliigii icine sindiremeyenlerin, {istinlik ve imtiyaz taleplerinden
vazgegmek istemeyenlerin anayasa talebi sahici degildir. Boyle ortamda
diizgiin hukuki igerige sahip bir anayasa yapilamaz. Yapilsa da ihmal ve
istismar edilir. Akim kalir. Ama igerik olarak hukuk devleti yerine usuli olarak
hukuk devletinin pesinde kogmak hem efektif bir talep hem de efektif bir
ihtiyagtir.
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Hukuk devleti burjuvanin dnce kilise ve aristokrasiye, daha sonra
despotizme (polis devletine) kars1 verdigi miicadelenin bir aracidir. Amact
sayilan giiclerden canlarini, girisim Ozgiirliklerini ve miilkiyetlerini
korumaktir. Bu amacin ideolojik mesrulastirmasint liberal aydilar
istlenmistir. Burjuva ¢ikarlarin1 esitlik ve ozgirlik gibi afilli adlarla
yliceltmislerdir. Binaenaleyh firsat esitligi imkan esitligi olarak, negatif
ozgirliik ise pozitif 6zgiirliik olarak degerlendirilmemelidir. Yani imkaniniz
yoksa yarisa katilamazsmiz. Odiilii alanlarin sevincini de kiskanamazsiniz.

Biitiin miicadelelerin sonucunda burjuvanin c¢ikarlari, aydinlarin ise
ozgiirliik istekleri gerceklesmistir. Onlarin agtiklari yollar kuskusuz baskalarina
da yaramistir. Baska gelismeleri de tetiklemistir. Ancak hukuk devletinin her
yerde, her durumda ve herkes icin faydali oldugu dogru degildir. Nitekim boyle
olmadig1 i¢in Once tarihgi okul mensuplari, sonra marxistler, daha sonra
demokrasi yanhlarmin ve farkli kimlik talep edenlerin saldirisina maruz
kalmistir. Sonugta degisiklige ugramis ve giderek eski 6nemini yitirmistir. En
son demokrasiyle birleserek istiklaliyetini biitiin biitin kaybetmistir.
Giliniimiizde onunla olan birlikteligi de siddetle sorgulanmaktadir.
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