‘HUKUK DEVLETININ SONU’

Basar YALTT*

“"Devlet, hukuka ancak istedigi icin, istedigi
zaman ve istedigi dl¢tide boyun egiyorsa, ashinda
hi¢ boyun egmiyordur.”

Leon Duguit

Yazinin baslig1 Jean-Claude Paye'nin kitabinin ad. Kitabin alt bas-
lig1 “Olaganiistii Halden Diktatorliige Terorle Miicadele” adin tasi-

yor.

Kitap, El-Kaide’ye bagli kisilerin kacirdiklar: ucaklarla 11 Eylul
2001 tarihinde New York’ta bulunan Diinya Ticaret Merkezi kulelerine
yaptiklar: saldirilar sonrasinda hukukta ortaya ¢ikan olagantstulugii
konu ediyor.

Kitabin girisinde de belirtildigi gibi, “Bugiin almamiz gereken
tiim onlemleri sessiz bir sekilde tekrar giindeme getirmek ve kabul
ettirmek icin ¢ok iyi bir giin” (s.12). Clinkii acil bir durum (terorist
bir eylem) vardir ve boylesi acil durumlarda yurttaslar demokrasiyi
korumak adina dzgtirliiklerinden vazge¢cmeye hazirdirlar.

Teror eylemleri ve toplumsal siddet olaylarinin yayginlastig: or-
tamlarda, hukukun mesrulastiric1 6zelligi siyasal iktidarlar tarafindan
sonuna kadar istismar edilir. Polise ve istihbarat birimlerine olabildi-
gince genis yetkiler verilir. Toplumun goziinde, tertrle miicadele ve
savas, terorist ve diisman kavramlar: 6zdeglestirilir. Ceza hukuku ve
ceza yargilama usulleri olagantistiilestirilir. Insanlar birbirlerine karst
ihbarci hale getirilir. Toplum polislestirilir. Yarg: bagimsizligin yiti-
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rir ve hizla, iktidar1 mesrulastiran ve ytiriitme organinin uzantisini
olusturan bir ara¢ haline gelir. Polisler yargic yetkisine kavusurken,
yargiclar polislesir. Kisilere ait ‘6zel alan’ neredeyse yok edilir. Stirekli
bir tehdit algis1 yaratilarak stire¢ uzatilir ve olaganiistuiliik, olaganlas-
tirilir. insan haklari, adil yargilanma kosullari, ya askiya alinir, ya da
biiyiik 6lgtide kisitlanir. Kaos ve kargasadan beslenen bir iktidar ya-
pist ortaya cikar. Basin denetim altina alinir. inanglar, kutsal degerler
alabildigine somiiriiliir. Muhalefet bastirilir. Siyasal iktidar toplumsal
hayatin her alanini denetler. Hukuk goriuntiisii altinda aslinda hukuk
askiya alinir.

Hukuk, hemen her giin, itaat rejiminin yeniden tiretilmesinde ide-
olojik bir arag olarak basrolii oynar.

Bunun i¢indir ki; “Didier Bigonun yazdig: gibi, ‘terorii tanimla-
mak, neyin demokratik ve neyin demokratik olmadigini tanimla-
mak demektir.” (s.14)

Tuirkiye'yi yoneten siyasal anlayisin yukarida gizilen tabloyu za-
man zaman kopyaladigini yasayarak goriiyor ve 6greniyoruz. Iktida-
rin Cumhuriyet’le bitmeyen hesaplasma arzusuna iktidar: stirdiirme
ihtiyac1 eklenince, siyasal iktidar, elindeki baltayla Cumhuriyet’in en
cok da laik diizenini ve hukuk devleti niteligini budamaktan geri kal-
muyor. Yarginin siirekli bir alt-tist olus yasamasi, mahkemelerin yapi-
styla bu kadar kolayca oynanmasi, hukuk gtivenliginin yerlerde sii-
riinmesi bagka nasil agiklanabilir ki?

Oysa ikinci diinya savasindan sonraki yillardan itibaren biitiin
diinyada yerlesmeye baslayan ve gecerliginin kanitlanmas: dahi ge-
rekmeyen hukuk devleti kavrami, devletlerin 1siltili bir 6zelligi olarak
sunulmaya baslamist1. Liberalizm, her ttirlti yetkinin kaynag1 ve mes-
ruluk temeli olarak gortiyordu hukuk devletini. Hukuk devleti, yeni
olusan burjuva degerlerinin koruyucusu olan siyasal bir sistem olarak
tanimlaniyordu. Ciinki bireysel ozgtirliikler kutsal bir nitelik kazan-
mis, devletin dahi giremeyecegi dokunulmaz 6zgiirliik alanlarinin
varligi taninir olmustu. Insanlik onuru, her seyden daha iistiin ve
onemliydi. Bunun icin devletin iistiin giicii sitnirlanmaliyda.

Boylece hukuk devleti, kamu 6zgtirliiklerini ve devletin demokra-
tik roliinti tanimlayan bir icerige kavusarak, sadece normlar hiyerar-
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sisine dayanan hukuk diizenini degil, haklar ve 6zgiirliikler sistemi-
ni ve iktidarin kullanma sinirin1 da gosteren kiilt bir kavram haline
gelmis oluyordu. Hukuk devletinin bu yeni asamasinda secilmisler,
tisttin hukuk kurallarinin varligini 6ngorerek ve bu kurallarla bagli ol-
duklarini 6nceden pesin olarak kabul ederek iktidara talip oluyorlarda.
Secilenler, hangi makamda olurlarsa olsunlar, insan haklar1 konusun-
daki uluslararasi belgeler, anayasalar gibi tistiin deger atfedilen hukuk
metinlerinin disinda bir iktidar yetkisi kullanma hakkina sahip olma-
diklarini biliyorlardi.

Kuskusuz bir devlete, hukuk devleti niteligini veren baska 6zel-
likler de vardi. Demokratik anayasal diizen, bagimsiz ve tarafsiz yar-
g1, yasal giivenceye baglanmis insan hak ve ozgurliikleri, kuvvetler
ayrilig1 ve en 6nemlisi, laik, sekiiler bir toplumsal diizenin varlig1. Bu
ozellikler, hukuk devletine derinlik kazandiriyor, islevini yerine getir-
mesini sagliyordu.

Boyle bakildiginda hukuk devleti, insan haklarina dayal1 degerler
sisteminin buttintidiir. Hukuk devletini karakterize eden yukarida sa-
yilan 6zellikler asininca hukuk devleti kolayca deforme edilebilmekte,
siradanlastirip, her seye kilif olarak goriilen moda bir kavrama donii-
sebilmektedir. Dolayisiyla sayilan nitelik ve 6zelliklerin, hukuk devleti
kavramu ile ayni1 yapisallik icinde olmalari, canli tutulmalari, olmazsa
olmaz bir kosuldur.

Tiirkiye, hukuk devleti kavramiyla 1961 Anayasasinin yirurluge
girmesiyle daha yakindan tanisti.

O tarihten beri zikzakl1 bir stireg izlense de, 6zellikle Avrupa Kon-
seyi liyesi olmanin gereklerine uyularak kimi somut mekanizmalarin
hayata gecirilmesiyle (6rnegin Anayasa Mahkemesinin kurulmasi,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yetkisinin taninmasi vb. gibi) hu-
kuk devleti daha da somutlasarak, goriiniir hale geldi. Insan haklari
konusunda imzalanmis uluslararasi sozlesmelerin kabul gormesi ve
belli olctide de olsa hayat bulmasi hukukun tstunltigti alanindaki
umutlar: canli tuttu. C)yle ki, 1980 askeri darbesinin iiriini olan mev-
cut Anayasada bile bu temel ilke (m.2) yer aldi. Hukukun tisttinltigtine
olan baglilik vurgulanda.
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Yazinin basina donersek, hukuk devletinin géz kamastiran parlak
15181 tim diinyada, son 15 yildan beri iktidarlar: rahatsiz etmeye bas-
lad1. Bir burjuva devrimi {irtinti olan ‘hukuk devleti), bizzat burjuva-
zinin sikayetci oldugu mekanizma olarak goriilmeye basland1. insan
haklarindaki stirekli genisleme, egemenler igin rahatsiz edici boyut-
lara ulasti. Yonetici kadro, sinirlayici kurallardan kurtulmak igin fir-
sat kollar oldu. Teroriin siddetini artirarak kiiresellesmesi, ekonomik,
siyasal ve kiiltiirel anlamda toplumsal yasami tehdit eden olagantis-
tii durumlarin gelismesi ve yayginlasmasi, iktidarlara istedikleri bu
firsat1 verdi. Ya da bu amagla kaotik ortamlar yaratildi. Ozgiirliik /
giivenlik ikilemine gore genisleyip daralan insan haklarinin hukuksal
sinurlar: givenlik ihtiyaci 6ne alinarak belirlenir oldu. Boylece ‘devlet’
dedigimiz organizasyonun neye tekabiil ettigini daha belirgin olarak
gormeye basladik. Devletin normal donemlerdeki yumusak ytiziiniin
degistigini, disleri oldugunu fark ettik.

Oysa hukuk, uygar ve barisc1 bir toplumsal varolusun temelidir.
Hukuk, temel hak ve ozgiirliiklerin tizerinde yeserdigi bir zemin-
dir. Insanligin temel ihtiyaci olan 6zgiirliik, esitlik, adalet ihtiyacinin
normlar sistemidir. Bu nedenle, ‘hukuk devleti’ nin dis diinyada ger-
ceklik kazanmasi; uygar, barisci, akilcl, ozgiirliik, esitlik ve adalet ih-
tiyacin1 karsilayan bir devlet goriintiistiyle miimkiin olabilir. Bunun
da yolu, devletin dogru / saglam bir insan haklar1 anlayisina uygun
davranmasindan geger. Bu agidan bakildiginda hukuku, 6zgiirltkle-
rin 6niinde bir engel, bir bariyer olarak gormek ve kullanmak mtim-
kiin degildir ve hukukun dogasina aykiridir.

Aslinda hukuk diizeni, devletin kendi diizenidir. Ama bu diizenin
nasil isledigi tiretim iliskileri, iktidar iliskileri ile sekillenir. Egemen
ideoloji, kendi deger yargilarim1 hukuk araciligryla topluma aktarir.
Fakat “Hukuk devleti “herhangi bir hukukun devleti’ degildir, te-
melinde bir degerler ve ilkeler biitiinii yatan bir hukukun devle-
tidir.” (Hukuk Devleti, Jacques CHEVALLIER, 1maj Yayinlari, s.90)
Hukuk devletinde devletin, hukukun disinda ve tistiinde mesru bir
varlig1 olamaz. Devlet, varlik ve mesruiyetini hukuk ve adaletten alir.
Bu nedenle hukuk devleti, sadece kurallar: olan bir devlet olarak da
anlasilmamalidir. Ciinkii totaliter devletlerin de kurallar: vardir. “ Fa-
sist devletin bir hukuk devleti olmamasinin nedeni ‘devletin askin
bir gerceklik olmasi, esasen en iistiin gerceklik olmasi, dahasi, tek
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gerceklik olmas1’ dir.” (s.92) Hukukun kaynaginin bir kisi, sinif, parti
vb olmasi, hukukun 6znesinin devlet olmasi ve devletle hukuka kay-
naklik eden seyin 6zdeslesmesi, totalitarizmin varligini gosterir.

Hukukun 6znesini degistirdiginiz zaman hizmet ettigi alan:
da degistirmis olursunuz. Hukukun 6znesi insandir, yurttastir. Insan
haklar1 miicadelesi tarihi, yurttasin varligini hukuka, hukukun varli-
g1 yurttasa baglamistir. Hukuk - 6zne iliskisinde birbirini mesrulas-
tiran bir diyalektik vardir. Ozne hukuk kurallarina uyarak hukuku
var edip mesrulastirirken, hukuk da kendisine uymakta olan bireye
toplumda yer agar, onu tiim 6zellikleriyle var eder. Dolayisiyla top-
lumun ve yurttaglarin hukuku 6nemsemesinin ve hukuka sahip ¢ik-
masinin nedeni, hukukun, devlet karsisinda, siyasal iktidar karsisinda
yurttaslara giivenli bir liman sagliyor olmasidir.

Hukuk devletinin tarihsel gelisim ¢izgisi, artik ii¢ boyutlu bir
anlayis1 yansitmaktadir: normlar hiyerarsisinin varligi, hukuk ku-
rumlarinin (yarg: sistemi) islerligi ve hukuk kurallarin korudugu
deger, yani kurallarin maddi icerigi. Bu sekilde kurumsallasan bir
hukuk devleti ancak kendi degerlerini tiretebilir. Bu deger, adaletli bir
toplumsal diizenden baska bir sey degildir. Hukuk devleti goriintirlii-
glinti yarg araciligiyla gerceklestirdiginden, dogal olarak, yarg: sis-
temi ve onun da odaginda yer alan yargic, hukuk devletine kimligini
kazandiran kisi konumuna gecer. Bunun i¢in bagimsiz davranmasini
bilen, hukukun ne oldugunu kavramus kisilikli yargiclar hukuk devle-
tinin varolus nedenidir.

Olagantistii donemlerin en énemli sorunu, hukuk / devlet iliski-
sinde ortaya cikar. Yonetici sinif, hukuku devletin koruyucu bir kal-
kani olarak kullanmak ister. Oysa hukuk, devletin varlig1 icin bir gii-
vence olarak goriilemez. Devleti koruma endisesi siyasal alana ait bir
sorundur. Dolayisiyla ‘devletin bekasi” gibi bir kavram yargicin dik-
kate alacag bir ilke degildir. Devlet kendi varligin tasarlarken ‘beka’
sorununu distinmiis ve 6nlemini almis olmalidir. Bu nedenle yargig,
hukuku iktidarin operasyon aracina doniistiiremez. Siyasal hasim-
larin sindirilmesine, hukuk araciligiyla toplumun aklinin karisti-
rilmasina alet olamaz. Yargi¢ hukuku bir din gibi kullanamaz. Hu-
kuk inancy, sosyal mithendislik aracina donusttiriilemez.

Elbette toplumsal kaos ve anominin yasandig1 déonemlerde, ‘nor-
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mal” donemin kurallarinin disina ¢ikilmasi kabul gorebilir. Ama bir
hukuk diizeni olaganustulugii de hesaba katarak kurulur, normale
donmenin siireci, dnceden tasarlanan ve smirlar1 yine énceden belir-
lenmis hukuk diizeni i¢inde kalarak gergeklestirilir. Ctinki{i burjuva
aydinlanma devrimi, yeni bir hukuk diizeni talep edip, insan haklari-
na saygili bir hukuk diizenini kurgularken, ele gecirdigi devletin diize-
nine kars1 da hukuk talebi olabilecegini diistinmemis olamaz. Terorle
miicadelenin de bu kapsamda degerlendirilmesi gerekir. Tertrle mii-
cadele, hukuk diizeninin disina ¢ikilmasinin bahanesi olmamalidir.
Kaldi ki, devletin teror yontemleriyle benzesmesi, devleti devlet yapan
temel degerlere aykir1 diiseceginden, devlet hukukun disina ¢ikamaz.
Bu gibi durumlarda az hukuk, ¢cok hukuk hesab1 da yapilamaz. Tasar-
lanmis bir hukuk diizeninde, anayasal bir diizende, ‘olagantistii” ola-
rak tanmimlanan diizenin hukuk sistemi neyi gerektiriyorsa, var olan
hukuk odur. Yine de var oldugu kadariyla bu hukuk, insanin temel
haklarmin ve insanlik onurunun sinirlarini ¢ignemeye izin veremez.

Paralel iki ¢izgi birbirini hi¢ kesmez. Sonsuza kadar uzar gider.
Ancak goztimiiz, belli bir uzakliktan sonra paralel iki ¢izginin ufuk
noktasinda birlestigini sanir. Siyasal alan ile hukuk iliskisi bu sekilde
bir gortintii verebilir. Bu nedenle hukukun basta politika olmak tizere
ekonomik, kiiltiirel toplumsal baglamda nereye oturdugunun nasil bir
islevi yerine getirdiginin dogru sekilde tespiti gerekmektedir.

Sorunumuz hukukun basina neler geliyor kaygis1 degildir. Asil
kayg1 duyulmasi gereken sey, hukukun basina bir sey geldiginde
insanlarin ve toplumun basina neler gelecegidir!

Notlar:
1- Bu yaz1 15 Temmuz darbe kalkismasindan 6nce yazilmistir.

2- Bu yazinin yazilmasinda (Hukuk Devleti, Jacques CHEVALLI-
ER, imaj Yayinlari, 2010.) ve (Hukuk Devletinin Sonu Olagantistii Hal-
den Diktatorlige Tersrle Miicadele, Jean-Claude Paye,imge Kitapevi,
2009. ) adl1 kitaplardan yararlanilmistir.





