MODERN HUKUKUN BELIRLENMESI

SERUVENI UZERINE BIiR DENEME
AN ESSAY ON THE JOURNEY OF DEFINING MODERN LAW

Semih Batur KAYA*

“Observe how parts with parts unite
In one harmonious rule of right;

See countless wheels distinctly tend
By various laws to one great end”".

Ozet: Hukukun ne oldugu sorunu oldukga sofistike bir sorun-
dur. Bu sorun 6zellikle iktidar iliskisi s6z konusu oldugunda bera-
berinde pek ¢ok tartisma getirmektedir. Bu baglamda temelde iki
yaklasim s6z konusudur. Birinci yaklagima goére hukuk iradenin bir
tiirevidir. Egemenin her buyrugu hukuktur; egemenin iradesi hu-
kuk olmalidir. Tekel ve tekil bir iktidar kurgusu ile ¢ikan bu yaklagim
kanimizca sorunludur. ikinci yaklagim ise hukuku askin degerlerde
yani deyim yerindeyse idealar diinyasinda aramaktadir. Bu yaklasi-
ma gore hukuk tinsel bir iradenin Grinddir. Ancak bu yaklasim da
sorunludur. Zira bu her iki yaklasimda organik bir benzerlik ve hu-
kukun iradeye indirgenmesi s6z konusudur. Nitekim her iki irade de
otoriter ve totaliter rejimlere kapi aralayabilmektedir. iste bu nokta-
da kanimizca hukukun belirlenmesi seriiveni anayasacilik ve bunun
beraberinde getirdigi degerler dizisinden olusmalidir. Buna gére hu-
kuk ¢ogulcu demokrasi ve hukuk devleti ilkeleri lizerinde temellen-
mektedir. Clinkd bu sekilde bir yandan hukukun norm sorunu diger
yandan hukukun irade sorunu ¢éziimlenmektedir. Sonug olarak bize
gdére modern hukuk bilissel bir devrimin sonucudur. ileride kitaplasa-
cak bu ¢alismanin amact modern hukukun ne oldugu sorunu {izerine
provokatif bir tartisma baslatmaktir.
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Abstract: The issue of defining the law is a sophisticated issue.
This issue brings about several debates particularly when it comes
to relationship with the power. In this context, there are two funda-
mental approaches. The first approach suggests that law is a deri-
vative of the will. Each order of the dominant power is the law; the
will of the sovereign should be the law. We believe that his approach
appears with the single and autonomous power is problematic. The
second approach seeks the law in extreme values, in other words,
in the world of the ideal. According to this approach, law is the pro-
duct of unworldly will. However, this approach is also problematic.
There is an organic similarity in both approaches and the law is redu-
ced to the will. Likewise, both wills can open doors to the authorita-
rian and totalitarian regimes. At this point, we have the opinion that
the journey of defining the law should lead the constitutionalism
and the relevant series of values. In this case, the law is founded on
the pluralistic democracy and the principles of the state of law. In
this way, the norm problem and the self-control problem of the law
can be solved.

Keywords: Rights, Modern Law, Journey of Defining the Law,
Pluralistic Democracy, State of Law, Constitutional Democracy

Giris

Hegel, birey-devlet arasindaki iliskide ontolojik 6nceligi devlete
vermektedir.? En ytice gorevi devletin tiyesi olmak olan bireyler kar-
sisinda devlet, en ulvi dogruyu temsil etmektedir. Diger taraftan “6z-
gurlik de ancak devlet icerisinden en ulvi dogruya ulasir”. Hegel'e
gore, bireyin “hakikate ve etik yasam”a sahip olmasinin yolu devletten
gecmektedir.’ Hegel der ki: “Eger devlet, sivil toplumla karigtirilir, amact
da miilkiyetin ve kisisel 0zgiirliigiin giivenligi ve korunmasindan ibaret ka-
bul edilirse, bireylerin ¢ikari, ugruna etrafinda birlesilen nihai gaye oluverir.
Diger yandan bu yolla Devlet’e iiyelik secenekli hale gelir... Oysa Devletin
bireyle iliskisi oldukca farkly bir tiirdendir. Devlet objektif tin oldugu icin,
birey, objektiflige, hakikate ve etik yasama ancak Devlet'in bir tiyesi olmak
yoluyla sahip olabilir” *

Modern oncesi donemlerde hukuk koken ve gelecek bakimindan Tanriya
dayandiriliyordu. Peter Fitzpatrick, The Mythology of Modern Law, Routledge,
New York 2002, s. 44. Ger¢ci hukukun tanriya dayandirilan ontolojik mesruiyetinin
yerine hukukun devletin tiirevi oldugu anlayisinin gelismesi modern bir olgudur
ve modern oldugu kadar da demokratik hukuk devletine gecis siirecinde bir ara
basamak oldugu olctide de yerindedir.

Ziihtii Arslan, “Devletin Hukuku, Hukuk Devleti ve Ozgiirh‘ik Sarkac1”, Dogu Bat
Dergisi, 3. Baski, Ankara 2012, 67-89, s. 70.

Akataran, Arslan, a.g.e., s. 70-71.
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Modern devletle® cisimlesen iktidar oldukca karmasik siyasal ve
sosyal iligkilerin bir sonucudur. Ancak her ne kadar form bulsa da ik-
tidar modern devletle birlikte de arkaik 6zelliklerini korumakta ve ya-
sam rejimini olusturmaya egilim gostermektedir. Tktidar bu yontiyle
yaraticidir. Ancak iktidarin yaraticiligi hukuk olgusu s6z konusu ol-
dugunda daha bir sofistike bir hale biirtinmektedir. Tktidar iliskilerinin
hukuku gerekli kildig1 dogrudur; fakat iktidar iliskilerinin ayni sekilde
hukuk olgusunu da dogurdugu savi ¢ok tartismalidir. Stiphesiz ikti-
dar giictintin temel alametinin hukuk yaraticilig1 oldugunu belirtmek-
tedir. Bu ona norm giicti ve eylemsellik kabiliyeti katmaktadir. Do-
layisiyla burada esas tartisma bas gostermektedir: Tktidar, yani irade
hukukun yaraticis1 midir degil midir? Veya iktidar hukukun yaraticisi
olmali midir olmamali midir? Kanimca burada evleviyetle hukuk ne-
dir veya ne olmalidir sorusunun yanitini bulmak gerekir.

Hukuk nedir sorunu beraberinde iki temel soruna isaret etmek-
tedir. Hukukun norm ve irade sorunu olarak sekillenen bu iki sorun
hukukun belirlenmesi sertiveninde hukuk olgusunun yapitas1 niteli-
gindedir. Bu yapaitaslar1 sayesinde hukukun kimliginin tespit edilme-
sinde pozitivist egilimden® de dogal hukuk egiliminden de sryrilirmis
olunur. Hukukun norm sorunu hukuk devleti ile agilabilir. Esasinda
hukuk devleti olgusu tam da bu sorunu ¢ézmektedir. Hukuk devleti
maddi ve bigcimsel olmak tizere bir biittinltigii ortaya koyar. Buna gore
hukuk devleti maddi yoniiyle insan onurunu siyasal ve sosyal yasam
pratiginde gerceklestirmeyi hedeflemektedir. Hukuk devletinin amact
hukuksal belirliligi, gtivenirliligi ve dngoriilebilirligi saglayarak insan
hak ve ozgiirliiklerinin iktidar iradesi karsisinda korunmasimni sagla-

Degisen icerigiyle modern olgusu antik cagin yap: taslariyla iliskilidir. Modern
olgusu eskinin yeniye aktariminin bir fotografi ve farkindaligidir. Ayrica Haber-
mas’in diistinceleri icin bkz. Jurgen Habermas, “Modernity — An Incomplete Pro-
ject”, icinde H.Foster (ed.), Postmodern Culture, Pluto Press, London 1985, s.9.
Ayrica bu baglamda modernitenin parametreleri igin bkz. Christopher Pierson,
The Modern State, Routledge, 2. Baski, New York 2004, s. 28. Kanimizca modern
olgusu bilissel bir evrimin devrimsel bir doniim noktasdir. Iste modern devlet de
bu bilissel devrimin bir sonucudur.

Hukuk mhtesem biittinltigii ile devleti de yaratir. Bize gore devlet iradesi huku-
kun kokeninde ve geleceginde yegane belirleyici bir konumda degildir. Dolay1-
styla pozitivist egilim hukuku devlet iradesinin veya iktidarin diger gérinim
bicimlerinin bir ttirevi olarak gérmekteyken biz burada hukuku modern anlamda
bilissel bir gelisim stirecine baglamaktayiz.
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maktir. Bicimsel yonden hukuk devleti de nitelikli bir normlar toplami
olusturarak hukuku hak ve ozgiirliiklerin gelistirilmesi bakimindan
islevsel kilmaktir.

Hukukun bir diger temel sorunu olan irade sorunu da ¢ogulcu
demokrasi ile asilabilir. irade sorunu matematiksel bir cogunluga in-
dirgenemez. Ciinki her bir irade ayr1 bir anlam diinyasini, ayr1 bir ya-
sam1 temsil etmektedir. Dolayisiyla her irade siyasal ve sosyal karar
alim stirecine ayn1 oranda katilmali, ayni oranda nimetlerinden yarar-
lanmal1 ve kiilfetlerinden sorumlu tutulmalidir. Cogulcu demokraside
hukuk devletiyle olusturulan nitelikli normlar biitiinii ayn1 zamanda
modern devletin demokratik pratigini, bir diger ifade ile hareket ka-
biliyetini de belirler, tanimlar ve sinurlandirir. Boylelikle yonetim faa-
liyetinde insan hak ve ozgiirliikleri dogrultusunda norm ve iradenin
mitkemmel buittinltigu saglanir. Iste calismada hukukun belirlenmesi
seriiveni s6z konusu bu norm ve irade sorunun asilmasi iizerinde te-
mellendirilmektedir. Dolayisiyla ¢alismada miimkiin oldugunca pozi-
tivist ve idealist yaklasimlarin disinda bir paradigmayla hareket edil-
meye calisiimaktadir.

A. Modern Hukukun iktidar Sorunu

1. Modern Hukuku iktidarin Tiirevi Olarak Géren Anlayisin
Kokeni

Hukukun ne oldugu sorunu oldukga sofistike tartismalar berabe-
rinde getirmektedir. Hukukun kokeni sorunu olarak da adlandirilabi-
lecek bu sorun oldukca geriye gitmektedir. Ger¢ekten de dogal hukuk
ve hukuksal pozitivizm baglaminda ve bunlarin motivasyonunu al-
dig1 maddeci ve idealist gortisler cok eskiden beri tartismalara konu
olmustur. Her ne kadar arkaik bir sorun olsa da hukukun kdkenini
modernite ile birlikte ele almak ve modern devlet ve onun iktidar
pratigi izerinden agiklamak yerinde olur. Iktidarin somut bir formu
olan modern devlet ve bunun hukukla iliskisi bu bakimdan ilgi cekici
goziikmektedir. Iste burada bu nedenle hukukun ne oldugu sorunu
veya bir baska soylemle hukukun irade sorunu Machiavelli, Bodin ve
Hobbes {izerinden aciklanacaktir. Ciinkii onlarin goriisleri modern
diistincenin de iktidar ve hukukun da iliskilerini gorece bize somut-
lastirmaktadir.
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Machivelli insaninin dogasinda koétiiliik bulundugunu sik sik dile
getirmektedir. Ona gore insanlar genellikle nankor, kaypak, ikiytizly,
tehlikeler karsisinda tirkek ve kazang diiskiinii varliklardir. Kotii olan
ve verdikleri sozleri tutmayan insanlar yalnizca zorunlu olduklar: za-
man iyi davranirlar. Ancak yakalanmadan kottiliik yapmak secenegine
ve ozgilirltigtine sahip olduklar1 an her yerde kargasa ile dtizensizli-
gi gotiirmekten kesinlikle geri durmazlar. Insanlar iyilikten daha gok
kottiltik yapmaya her zaman daha hazirdirlar.” Herkes daha fazla giic
daha fazla iktidar pesinde kosar. Iktidar elde edilmesi istenen en iistiin
seydir.® Machiavelli'nin Prensi en tistiin emretme giiciine sahiptir ve bu
anlamda egemenin ta kendisidir. Egemen devlete ickin olan egemen-
ligin kullanicist ya da sahibi olarak algilandigindan Machiavelli'nin
Prensi esasinda ardinda kurumlarla donanmus bir yapiys, yani “devlet”i
ifade etmektedir. Nitekim Ona gore Prensin etrafinda iktidarin yticeli-
gi, yasalar ile devletin ve yakinlarinin destegi vardir.’

Gelenegi ve gecmisi olan iktidar, yani belirli bir zaman var olmus
iktidarin devamlilig1 daha kolay olur. Prensin bu tiir iktidarlarda ik-
tidarlarini koruma durumu yeni bir prenslige gore daha kolay olur.”
Bunda ge¢mis iktidarda kalan anilarin rolii de vardir." Dolayisiyla bu-
rada var olanin statikligi ve bunun belirli bir devamlilig1 ve aliskanlig:
olusturma durumu bulunmaktadir. Bu iktidar icin de boyledir. Buna
iktidarin gegmisi artikca bu gegmisten aldig1 var olma ve devam etme
kaynagmin artis1 etkinligi denilebilir. Iktidarm gecmisi arttikca kok-
lenme ve yayilma hiz1 artar. Cunki iktidar bu sekilde ontolojik mes-
ruiyetini ¢ozer ve toplulugun belleginde belirli bir episteme, bilgi ve
yonetim pratigi olusturur. Bu nedenle bundan sonra bu iktidarin et-
kinliginin azalma durumu ¢ok zor olur. Bu durum ancak toplulugun
veya diger bir etkenin dinamikliginin iktidarin var olan statikligini
¢bzmesi ile s6z konusu olabilir.

Iyi bir iktidarda tek bir hiikiimdar bulunur ve geriye kalanlar ta-
mamiyla kuldur. Yonetim icin hiikiimdar cesitli yoneticiler atar ve

Mehmet Ali Agaogullar1 ve Levent Koker, Tanr1 Devletinden Kral Devlete, imge
Kitabevi, 6. Baski, Ankara 2013, s. 180.

Agaogullar1 ve Koker, a.g.e., s. 182.

Agaogullar: ve Koker, a.g.e., s. 187-188. ]

Nicolo Machiavelli, Prens, Remzi Kitabevi, 3. Basim, Istanbul, 2016. s. 10.
Machiavelli, a.g.e., s. 25.
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bunlar1 diledigi bicimde konumlandirabilir.”? Tekil ve tekel iktidar
ve geriye kalanlarin tamamaiyla kul olma durumu iktidarin bittinlii-
g icin oldukga gticlii bir tutkaldir. Ctinkii egemenden baska 6zne ve
irade yani herhangi bir iktidar1 olan veya herhangi bir bicimde aday
olabilen yok, geriye kalanlar ve her sey iktidar amacinda ancak aragtir.
Bu heterojen olan, birden ¢ok degiskeni olan denklem ve iktidar bicimi
degildir; bu tek bir degiskeni olan bir denklem ve homojen bir iktidar
bicimidir. Bu iktidar1 biittintiyle tek ve tekil olan egemenin varligiyla
kosullandirma durumudur.®®

Normun politika, iktidar baglaminda, yonetim baglaminda ve
yasamin tiim boyutlarinda ve genel olarak biitiin boyutlarda toplum
bellegini olusturmadaki rolii vardir. Norm bir toplulukta belirli bir
iktidar ve yonetim bellegi olusturur. Bu iktidar norm ile daha giicli
olur ve daha da devamlilik kazanir. Norm iktidar i¢in dinamik bir kay-
naktir ve tutkaldir. Norm toplulugu iktidara baglh olarak homojen bir
duruma getirir, iktidarla biittinlestirir; bu nedenle norma dayal1 ikti-
dar daha giicli, direngli olur ve daha zor yikilir. Yikilinca da yeniden
kurulumu daha kolay olur.

Prens iktidarini korumak ve devam ettirmek icin gerektiginde ah-
laki ve erdem degerlerinden vazgecebilir ve kétiltigun tum yollari-
n1 kullanabilir. Ciinkii temel amag iktidar ve bunun devamliligidir.**
Prens korkutucu, acimayan olmalidir. Machiavelli'ye gore bireyler
nankor, hakikatsiz, tehlikeler karsisinda korkak ve a¢gozIliidiir; ihtiyac
duyuldugunda yaninda degillerdir. Bu nedenle egemen bireylere gii-
venmemelidir."”> Miicadele etmenin iki yolu oldugu bilinir; biri norm-
lar yoluyla digeri de zor kullanarak. Birinci yol insana 6zgudiir, ikinci
yol hayvanlara; ancak ilk yolla birlikte ikinci yolu da egemen kullan-
malidir. Bu nedenle bir egemen hem insani hem de hayvani 6zellikleri
iyi kullanmalidir. Bu nedenle iktidar ve miicadele i¢in egemenin yar1
insan yar1 hayvani bir yonti olmalidir. Prens ¢ikari igin vaadini tutma-
yabilir ve hatta tutmamalidir; gerektiginde yalanci ve ikiytizlii veya
tilki gibi olmalidir.*

12

. Machiavelli, a.g.e., s. 22.

Machiavelli, a.g.e., s. 24.
14 Machiavelli, a.g.e., s. 77.
15 Machiavelli, a.g.e., s. 82.
16 Machiavelli, a.g.e., s. 85-86.
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Egemenlik sosyal sozlesmelerde ve daha sonra anayasalarda so-
mutlasan bir olgudur.” Egemenligin somutlasmasi modern diistince-
nin kurumlastirilmasimnin bir sonucudur. Bodin Devletin Alt1 Kitab1
(1576) adl1 eserinde egemenligi “bir devletteki yurttaslar ve tebaa tize-
rindeki en tistiin, mutlak ve daimi yetki/ gti¢” olarak tanimlamaktadir.
Egemenlik “en biiytik emretme giicti” diir ve bu giic “ne yetki ve gorev
bakimindan ne de muayyen bir zamanla sinirli”dir. Bodin’e gore, bi-
reylere emir verme yetkisine sahip olan egemen ister bir kisi isterse bir
heyet olsun onun otoritesi mutlak, boliinmez ve daimidir. Egemenli-
gin mutlak olmasi, onun yapabileceklerinin hicbir sinirinin olmamast
anlamina gelir. Zira kayda ve sarta bagli olan bir hiikiimdar egemen
degildir."”® Bodine’e gore her istikrarli siyasi yonetimin hiyerarsik ola-
rak orguitlenmesinin kaginilmaz oldugunu belirtir. Stirdtirtilebilir her
devletin tim yonetim yetkilerini kapsayan tek bir tistiin otorite merke-
zine sahip olmas1 zorunludur.”

Bodin’e gore, egemen olan kisi ve kurul baglayici kanunlar yapma
yetkisine sahip oldugu gibi, kanunlar1 uygulamada da hi¢ kimsenin
sinirlandirilmasina tabi degildir. Ister monarsi, ister aristokrasi ister-
se demokrasi biciminde olsun her devlette mutlaka bir egemenin bu-
lunmasi gerekir. Zira siyasal toplumun birlik ve biittinliigtinti ancak
egemen gii¢ saglayabilir. Kanun ihdas etmek ise 6ziinde tebaaya emir
verebilmek demektir.* Tabanin egemene itaatten baska bir secenegi
yoktur. Dolayisiyla tebaanin egemene simir koymas:t miimkiin degil-
dir. Bireylerin egemenin mesruluguna direnme haklar1 yoktur. Bu
durum iktidarin mutlak olmasinin mantiki bir sonucudur. Bu nedenle
egemen hukuk bakimindan hata yapmaz ve sorumlu tutulamaz. Hu-
kuk egemen icin bir ylikiimliiliikten ziyade bir liituf veya erdem me-
selesidir. O halde, yetkisi tizerindeki sinirlandirmalara ragmen, siyasal
ve sosyal yasam pratiginde Bodin'in egemeni mutlaktir, hukukun kay-
nagidir ve bagkalariin rizasini saglama gibi bir zorunlulugu yoktur.?

17" Leon Duguit, Law in the Modern State, Cev. Frida ve Harold Laski, B. W. Huebsch,
London 1919, s. 1.

Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, Siyasal Kitabevi, 13. Baski, Ankara 2017,
s. 384.

9" Erdogan, (2017), s. 383.

20" Brdogan, (2017), s. 383-384.

2L Erdogan, (2017), s. 384-386.

18
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Hobbes’e gore devletin amaci, bireysel gtivenliktir. Dogal olarak 6z-
gurliigu ve baskalarina egemen olmay1 seven insanlarin, devletler ha-
linde yasarken kendilerini tabi kildiklar1 sinirlandirmanin nihai nede-
ni, amac1 veya hedefi, kendilerini korumak ve boylece daha mutlu bir
hayat stirmektir. Bu gtivenlik dogal hukukla saglanamaz. Cunkt adalet,
hakkaniyet, tevazu, merhamet ve, 6zet olarak, bize ne yapilmasini istiyor-
sak bagkalarina da onu yapmak gibi doga yasalari, bunlara uyulmasini
saglayacak bir giictin korkusu olmaksizin, bizi taraf tutmaya, kibre, 6¢
almaya ve benzer seylere siirtikleyen dogal duygularimiza aykiridir.
Kilicin zoru olmadikga ahitler sézlerden ibarettir ve insani giivence
altina almaya yetmez. Bu nedenle, doga yasalarina ragmen, (bu ya-
salara uyulmak istendiginde ve giivenlik icinde uyulmasi miimkiin
oldugunda) kurulu bir iktidar yoksa veya bu iktidar gtivenligimiz igin
yeterince biiyiik degilse; herkes, biitiin diger insanlara kars: korunmak
icin, kendi giictine ve kurnazhigimma dayanacak ve tiistelik bunu mesru
olarak yapabilecektir.”> Hobbes’e gore bu durumda giivenlik “Tek bir
karar verici tarafindan yonetilmeyen bir cogunlukla da saglanamaz. Tek karar
verici siirekli olmalidir.”*

Hobbes’e gore insanlar seref ve itibar igin stirekli rekabet halinde-
dir. Dolayisiyla insanlar arasinda kiskanclik ve nefret, ve en sonunda
da savas cikar. Insanlar arasinda ortak cikar 6zel cikardan farklidir ve
onlar arasinda 6zel cikar tstiin gelir. Akil nedeniyle digerlerine na-
zaran daha akilli ve toplumu yonetmeye daha yetenekli olduklarin:
diistintirler, yenilik ve degisiklik yapmaya calisirlar ve bu sekilde kar-
gasaya neden olurlar. lyiyi kotii, kétiiyii iyi gosterebilme yetenegini
bulundururlar, iyi ve kéttintin goriintirdeki oranini degistirmeye yo-
nelik yetenekleri vardir. Bilgeliklerini gostermeyi ve devleti yonetenle-
rin eylemlerini denetlemeyi severler. Insanlarin mutabakati dogal de-
gil yapaydir. Bu nedenle onlarimn mutabakatin sabit ve stirekli kilmak
icin, ahit disinda baska bir sey daha gereklidir; yani, hepsini korku
icinde tutacak ve eylemlerini ortak faydaya yoneltecek genel bir gtig.*

Hobbes’a gore bir devleti olusturmanin tek yolu bireylerin tim
kudret ve giiclerini, tek bir kisiye veya hepsinin iradesini oylarmn ¢ok-

22 Thomas Hobbes, Leviathan, Cev. Semih Lim, Yap1 Kredi Yayinlari, 14. Baski,
Istanbul 2016, s. 133.

2 Hobbes, a.g.e., s. 134-135.

2 Hobbes, a.g.e., 135-136.
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lugu ile tek bir iradeye indirgeyecek bir heyete devretmeleridir. Yani
kendi kisiliklerini tasiyacak tek bir kisi veya heyet tayin etmeleri ve
herkesin, bu kisi veya heyetin, ortak baris ve giivenlikle ilgili islerde
yapacagl veya yaptiracagl seylerin amili olmay1 kabul etmesi ve kendi
iradesini o kisi veya heyetin iradesine ve muhakemesini de onun mu-
hakemesine tabi kilmasidir. Bu onaylamak veya riza gostermekten cte
bir seydir; herkes herkese, senin de hakkini ona birakman ve onu tim
eylemlerinde ayni sekilde yetkili kilman kosuluyla, kendimi yonetme
hakkini bu kisiye veya bu heyete birakiyorum demiscesine, herkesin
herkesle yaptig1 bir ahit yoluyla, hepsinin bir ve ayni kisilikte gercek-
ten birlesmeleridir. Bu yapildiginda, tek bir kisilik halinde birlesmis
olan topluluk, bir devlet, olarak adlandirilir. i@te o Ejderhanin veya
olumstiz Tanr’'nin dogusu bdyle olur.”

Hobbes’a gore uyruklar hiikiimet seklini degistiremez. Egemen
glicten vazgecilemez, Hi¢ kimse, cogunluk tarafindan belirlenen ege-
menin kurulusuna, adaletsizlik etmeden karsi gelemez. Egemenin
eylemleri uyruklar tarafindan elestirilemez. Egemenin yaptig1 hicbir
sey, uyruk tarafindan cezalandirilamaz. Uyruklarinin barisi ve savu-
nulmasi icin neyin gerekli olduguna egemen karar verir. Uyruklara
hangi dtistincenin 6gretilecegine egemen karar verir. Yargilama ve
anlasmazliklar1 ¢c6zme hakki da egemene aittir. Egemenin bu hakla-
11 boliinemez.* Norm koyma yetkisinin tiimii egemene aittir. lyiyi ve
kotiiyti, yasal olan1 ve yasal olmayani belirleme hakki egemenindir.
Toplum yasalarini, yani devlet yasalarini egemen yapar. Yargilama ve
anlasmazliklar1 ¢ozme hakk: da egemenindir. Egemenligin bu haklari,
bir baska deyisle parcalar1 boliinemez bir biittindiir. Bu haklar temel
ve boluinemezdir ve onlardan biri herhangi bir sekilde terk edilemez
ve bu nedenle bu haklar, egemen gticten feragat edilmesi disinda, asla
yok olamaz.”

Bodin’den sonra Leviathan’i yazan Hobbes klasik egemenlik an-
lay1sinin ikinci buiytik dustintirtidiir. Hobbes ayrica devleti hem bas-
langigta onu kuran halktan hem de ayni zamanda iktidar sahiplerinin
kisiliginden ayirmakla da modern devlet kavraminin ilk kapsamli teo-

B Mete Tuncay, Bati'da Siyasal Diisiinceler Tarihi, Istanbul Bilgi Universitesi

Yayinlari, 5. Baski, Istanbul 2014, s. 229-230.
26 Tuncay, a.g.e., s. 231-237.
%" Hobbes, a.g.e., 141-144.
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risini olusturmustur.” Lane’e gore Hobbes un egemen iktidar modeli-
nin dort kilit unsuru vardir. ilk olarak devlet egemenlige sahiptir. Tkin-
ci olarak egemenlik en basta insanlarin uymakla yiiktimlii olduklar:
kanunlar1 koymayi ifade eder. Ugiincii olarak hukuk egemenin buy-
rugudur. Dordiincti olarak da devletin rasyoneli, yani mantig1 ve ge-
rekgesi, anarsiden kaginmaktir.* Hobbes da Bodin gibi egemenligi en
tisttin hukuk yaratma otoritesi olarak niteler. Gerceklestirmeyecegi ve
kaldirmayacagi higbir kanun olmadigindan, egemenin hukukla bagl
olmasi diistintilemez. Dolayisiyla Hobbes egemen prense veya hal-
ka, herhangi bir yasal ya da anayasal kisitlamay1 goz oniine almama
hakkini kayitsiz ve sartsiz tanimaktadir.** Egemen zaten ortak yarar
icin kanunlar yapmak tizere var oldugundan, kanunun adilligi hak-
kinda hiikiim vermeye kalkismak sagmadir; zira iyi ve kotti eylemin
Olctisti egemenin koydugu hukukun kendisidir. Hobbes “hukukun
emir teorisi”nin kurucusudur, Leviahtan’da hukuku “bagkalar1 iize-
rinde hakli olarak emretme yetkisine sahip olan kisinin sdzii” olarak
tanimlamastir. Hobbes “o6rf ve adet” bicimindeki eski hukuk tanimini
tamamen terk ederek, hukukun yoneten otorite tarafindan ilan edilen,
tamamuyla insan yapis1 bir olgu oldugunu ileri stirer. Bu tanima gore
yegane “temel hukuk” egemenin koydugu kurallara tebaanin itaat et-
meleri geregidir. Bunun disinda bir dogal yasa soz konusu degildir.
Egemenin kanun koyma yetkisi mutlak oldugundan, egemenle tebaa
arasindaki iliski hukuk tarafindan diizenlenemez. Hobbes “hukuk”la
pozitif hukuku kastetmektedir. Ve “iyi ve kotii fiillerin 6l¢tisti”nti bu
hukuk sagladigi i¢in de adaletsiz kanun diye bir sey yoktur.* Egemen-
lik hukuk yaratmak demektir. Egemen herhangi bir kisitlamaya tabi
degildir ve egemenin hukukla bagh olmasi diistintilemez.*

Hobbes’e gore norm bir emirdir. “herhangi bir kisinin bir baska-
sia verdigi bir emir de degildir ama; daha 6nce belirli bir kisiye itaat
etmeye zorunlu kilinmis birine, o kisi tarafindan verilmis bir emirdir.
Toplum normu ise persona civitatis olarak adlandirilir. “Toplum yasa-

2 Erdogan, (2017), s. 387.

% Erdogan, (2017), s. 387.

30 Leo Strauss, “Tabii Hak ve Tarih” icinde Devlet Kurami, Der. Cemal Bali Akal,
Dost Kitabevi, 4. Baski, Ankara 2013, s. 286.

31 Erdogan, (2017), s. 388-390.

32 Erdogan, (2017), s. 391.
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s1, her uyruk icin, sozle, yaziyla veya iradenin bir baska yeterli isa-
retiyle, dogru ve yanlisin ayirdedilmesi i¢in, yani neyin kurala aykir:
olup neyin olmadigimnin ayirdedilmesi icin kullanilmak tizere, devletin
uyruklarina emrettigi kurallardir. Yasalar hakli ve haksizi gosteren
kurallardir; haksiz olarak bilinip de bir yasaya aykir: olmayan hicbir
sey s0z konusu degildir. Devletten baska kimse yasa yapamaz; zira
tabiyet yalnizca devlettedir.®® Norm yalnizca egemen tarafindan ko-
nulur ve kaldirilir. Egemen giig, normlara tabi degildir; mutlak 6zgtir-
diir. Norm egemen giiciin iradesi ve iznine baghdir. Dogal hukuk ile
toplum normlar1 ayn biittintin pargalaridir. Bunlar farkli norm tiirleri
degildir. Dogal hukuk ile toplum normlar1 birbirini igerir. Adalet, hak-
kaniyet ve kadirbilirlikten ve bunlara dayali diger ahlak erdemlerin-
den olusan dogal hukuk doga durumunda, tam anlamiyla yasa degil,
insani baris ve uyuma tesvik eden niteliklerdir. Dogal hukuk, yalnizca
bir devlet kuruldugunda, gercekten yasa hiitkmii kazanir, daha 6nce
degil; zira ancak o zaman devletin buyrugu ve devletin yasasi haline
gelir. Insanlar1 ona uymaya zorlayan sey egemen giictiir. Neyin adalet,
hakkaniyet ve ahlaki erdem oldugunu tayin eden ve bunlar1 baglayici
kilan sadece egemen gtigttir. Toplum yasalarmma uymak dogal huku-
kun bir parcasidir. “Dogal hukuk ve toplum yasalari farkl: yasa ttirleri
olmay1p ayni biittintin parcalaridir”. Bunlardan yazili olanlar toplum
normlari, yazili olmayanlar ise dogal hukuk veya doga normlari olarak
ortaya konulur. Dogal hukuk, yani dogal hak ve ¢zgiirliikler toplum
normlari ile sinirlanabilir; zaten norm koyucunun hedefi de budur. Bu
yapilmadig1 takdirde baris ve huzur olmaz. Hukukun yaratilis nede-
ni, insanlarin dogal 6zgiirltiglinti sinirlamaktan baska bir sey degildir;
oyle ki insanlar birbirlerine zarar vermesinler, ancak yardim etsinler
ve ortak diismanlarina kars: bir araya gelsinler. Yazili ve yazisiz tim
normlar gii¢ ve yetkilerini egemenin iradesinden alir.®

Gorildug gibi gerek Machiavelli, gerek Bodin, gerekse Hobbes,
hukuku egemenin iradesine indirgemektedir.*® Buna gore egemenin

33 Hobbes, a.g.e., s. 200-201.

3 Hobbes, a.g.e., s. 201-203.

% Bunlara Rousseau da eklenebilir. Gergekten de Onun “ genel iradesi” tam da bu
noktada somutlasmaktadir. Ona gore yasa her zaman dogru olan genel iradenin
bir eylemidir. Jean Jacques Rousseau, Toplum Sozlesmesi, Cev. Ayse Meral, Alfa
Yayinlari, Istanbul 2016, s. 58-59.
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buyrugu hukuktur; hukuk ancak egemenin iradesinden neset eder.
Ustelik buyrugu hukuk olan egemen koydugu hukukun altinda veya
onunla 6zdes de degildir. Zira egemen ihdas ettigi hukukun da tizerin-
dedir. Bu durum bu teorisyenlerin iktidari, yani egemenligi tekil ve te-
kel olarak gormesinin bir sonucudur. Dolayisiyla burada anayasacilik
diistincesinden eser yoktur. Egemen irade yanilmazdir, boltinmezdir.
Bu yaklasimin en somut kurucusu ise John Austin ve Hans Kelsen’dir.
Kelsen “saf hukuk kuraminda”® yukaridaki teorisyenlerin irade ve
hukuk baglamindaki diistincelerini sistemlestirmistir.”” Biz bu maka-
lenin genisletilmis biciminde Austin ve Kelsen’i ¢zellikle ele alacagiz;
ancak burada buna yalnizca deginmek yerindedir.

2. Degerlendirme: Hukukun Iktidar Sorunu ve “Devlet Akl1”

Hukukun iktidar sorunu veya bir baska ifade ile hukukun irade
sorunu ile “devlet akli” arasinda organik bir bag vardir. Bu organik
bag bize devlet aklinin da kodlarini vermektedir. Ctinkti hukuku ikti-
darm, yani iradenin bir tiirevi olarak goren anlayis ister istemez yasam
pratiginde devlet aklina kap1 aralamaktadir. Kapinin aralanmasindan
sonra ise iki anlayis birbirlerine dontismekte, birbirlerinin akisini sag-
lamakta ve birbirlerini beslemektedir. Tktidar1 gokytiztinden yerytizii-
ne indirilmis tinsel bir olgu olarak goren yaklasim hukuku da bu tinsel
glictin formu olarak tasarlanan modern devletin bir tiirevi olarak gor-
mektedir. {lgingtir devlet aklinin teorisyenleri ayn1 zamanda hukuku
devletin bir tiirevi olarak gorenlerdir.

Devlet akl1 belirli bir siyaset ve yonetim anlayisini, bir biitiin ola-
rak belirli bir devlet zihniyetini ifade etmektedir.* Stiphesiz devlet akl
olgusu belirli bir hukuk anlayisin1 da icermektedir. Siyaset ve hukuk ic

% Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami, Nora Kitap, 1. Baski, Cev. Ertugrul Uzun,

Istanbul, 2016.

Esasinda Kelsen'den 6nce burada John Austin’e deginmek gerekir. Zira Ona
gore “Hukuk biliminin konusu pozitif hukuktur: Tam anlamiyla yasa olarak
adlandirilan, siyaseten iistiin olanlarin siyaseten altta olanlar icin yaptig1 yasadir...
Bir yasa, kelimenin gercek ve tam anlaminda, akil sahibi bir varliga yol gostermek
i¢in, onun tizerinde gticii olan akil sahibi (diger) bir varlik¢a koyulan bir kural
olarak tamimlanabilir.” Bkz. John Austin, Hukukun Belirlenmis Alani, Cev. Ulker
Yiikselbaba, Saim Uye ve Umut Kolos, Tekin Yaynlari, Istanbul 2015, s.27. Austin
hukukun belirlenmesi sertiveni adli kapsamli calismamizi beklemektedir.

Mithat Sancar, “Devlet Akli” Kiskacinda Hukuk Devleti, Iletisim Yaymlari, 7.
Baski, Istanbul 2014, s. 15.
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ige aragsal kurumlardir. Siyasetin kokeni de hukukun kokeni de devlet
ve onun aklmin eseridir. Tiirev olan siyaset ve hukuku amaca giden
yolda islevsel birer diistince ve degerler biitiintidiir. Bu yoniiyle devlet
akli modern devletin olusumunda ve kurumsallasmasinda bir zihni-
yet baslangicini ifade etmektedir.

Sancar’in da belirttigi gibi kabaca tasvir etmek gerekirse modern
devlet, feodal parcalanmishigin cografi ve siyasi merkezilesme yoluy-
la asilmasi sonucu ortaya ¢ikmistir. Bu bakimdan modern devlet, i¢
ve dis egemenlikle donanmus territoryal egemenlik birligi olarak ta-
nimlanabilir. Bu yapinin ana rahmine diistigii an1 15. Yiizyila kadar
gottirmek olanakli ise de, esas olgunlasmaya basladig1 donemin 17.
Yiizyil oldugu soylenebilir.*” Ortagag'in siyasal sisteminin ¢oziilmesi
ve yerini modern devletin almasi1 her acidan koklii bir dontisim sii-
reci olmustur. Zira burada s6z konusu olan, icerde yerel ve kesimsel
iktidarlar1 ¢okertecek, idarenin ve hukukunun birligini, biittinlugtini
saglayacak, siddet araclarini kesinlesmis siirlar icerisinde tekel altina
alacak, dolayisiyla tiim tekellerin en 6nemlisi silah ya da siddet teke-
lini elinde tutacak, dini diinyevi alanin disina ¢ikaracak, birbirleriyle
miicadele halindeki toplumsal katmanlari belirli sinirlar iginde tutacak
ya da zorunlu goriiniiyorsa bu gticlerden birini imha edecek, disa kar-
s1 koruyucu giimriikler meydana getirecek, sinirlar1 koruyacak, yeni
pazarlar fethedecek bir devin leviathan'in dogusudur.®

Bu bakimdan devlet akli doktrini bakimindan merkezi soru su-
dur: “Sayet devlete bir yarar saglayacagi umuluyorsa, hiiktimdar etik
kurallardan ve yiiriirliikteki hukuktan sapabilir ya da agik¢a haksizlik
yapabilir mi?” Iste bu soruya olumlu cevap verilmesiyle devlet akl
doktrinin temeli atilmis olunur. Ancak burada “devletin bekas1”nin
saglanmasinin siyasal eylemin nihai amaci olmasi gerekir. Tarihsel
acidan bakildiginda, devlet aklina uygun siyasal eylemin 6n kosulu-
nu da, hiikiimdara, degisen i¢ ve dis sartlara gore serbestce hareket
etme imkan ve yetenegini tanimak teskil eder. Stiphesiz siyasal eylem,
her donemde oldugu gibi bu donemde de ickin ve dissal sinirlara tabi
olmustur. Fakat bu doktrin, “eylemin siirlar1” konusunda da belir-
leyici karar1 verme yetkisini, bizzat eylemin aktoriine, yani tarihsel

% Sancar, a.g.e., s. 16.

Sancar, a.g.e., s. 17.
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olarak hiikiimdara tanir.*’ Devlet akli doktrinin gelistigi donemde,
siyasal eylemin mesruluk referansinin ve simirlariin, “kutsal” oto-
riteye ve ona dayanilarak kurulan “kutsal” 6gretiye gore belirlendi-
gi dustintilecek olursa, sz konusu bu doktrinde ongoriilen siyasal
eylem mekanizmasinin islemesini saglayacak en elverisli yolun, bir
“kutsal”in karsisina bir diger “kutsali” ¢ikarmak, yani siyasal eylemin
merkezi birimi olarak “devlet”i tanrisallastirmak oldugu soylenebilir.
Iste modern devlet ya da leviathan, yani gormeyen, isitmeyen, kendi-
sine dokunulamayan, ancak her seye kadir, her yerde hazir ve nazir
olan yapi, esasinda bir tiir yerytizii tanrisi, bu ugraslarmn bir sonucu
olarak meydana geldi.*?

Bununla beraber devlet akl1 doktrininin temelinde yatan sorun, fak-
I sekillerde giincellestirilebilmektedir: Ornegin Nazi hukuk anlayisini
dile getiren “hukuk, halka yararli olan seydir” slogani ya da Hitler'in
“halkin esenligi, kanun maddelerinin tistiindedir” s6zii veya “devletin
bekast her tiirlii miilahazadan 6nce gelir”, “hukuk, devletin korunma-
sinda zaaf yaratirsa, bir kenara birakilabilir” gibi deyimler, hep aym
zihniyeti yansitirlar.®® Ancak Sancar'in da belirttigi gibi bu zihniyetin
tarihi, ancak “kir” ve “kan” ile yazilabilir.* Yine Meinecke'ye gore etik
ve hukuk kurallarinin ihlalinin yarattig1 stirekli bir “kirlenme”, devlet
aklinin 6ztinde vardir. Devlet aklinin gereklerine gore harekete eden
bir devlet, siirekli “gtinah islemek” zorunda kalir. Tarihin her cesit or-
nekten olusan dokusu icinde devlet aklinin kirmizi, ama neredeyse her
zaman “kan kirmiz1” rengini teshis etmek kolaydir.*

Devlet aklinin deginirken Machivaelli’"den mutlaka s6z etmek ge-
rekir.* Makyavelizm’den “siyasal basar1 i¢in zorunluluk dogrultusun-
da davranmak, dolayisiyla gerekiyorsa kotulugii secmek” anlasilir.”
Machiavelli amag-arag iliskisini oldukca net bir bicimde ortaya koy-
maktadir. Ona gore insanlarin, hele hele herhangi bir itiraz mahke-
mesine izin vermeyen prenslerin eylemlerini yargilamak s6z konusu

41
42
43
44
45
46

Sancar, a.g.e., s. 19.

Sancar, a.g.e., s. 19.

Sancar, a.g.e., s. 24.

Sancar, a.g.e., s. 25.

Sancar, a.g.e., s. 26.

Peter S. Donaldson, Machiavelli and Mystery of State, Cambridge University
Press, New York 1988, s. 111.

ud Agaogullar1 ve Koker, a.g.e., s. 228.
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oldugunda araglara degil amaca bakilir. Bir prens, amac olarak dev-
leti elde etmeyi ve korumay1 segsin o halde araglar1 hep ovgtiye de-
ger bulunacak ve herkesce oviilecektir. Dolayisiyla prens gerektiginde
sahtekarlik, hile, siddet ve cinayet gibi yollara basvurabilir. Vatani,
ister alcaklikla ister onurla olsun korumak gerekir; tiim araglar iyidir.
Devletin esenligi s6z konusu oldugunda herhangi bir birey adalet ya
da adaletsizlik, insanlik ya da vahset, 6viing ya da utanc gibi hicbir dii-
stince tarafindan durdurulmamalidir;*® yani bunlara aldiris etmeden
kendisini amacina gottirebilecek tiim araglari kullanmalidir.*

Machiavelli'ye gore giic ve siddet hicbir ahlaki deger tasimaz. An-
cak ne var ki, siyasette son hitkmii veren daima giictiir ya da giicii
iceren virtu’dur; ahlakilik ise, hemen her zaman acizdir. Su halde, ya-
pilmasi gereken sey, ahlak ile siyasetin birbirinden ayr1 tutulmasi ya
da daha dogrusu siyasetin ahlaki degerlerin hiikmiinden kurtarilma-
sidir.® Bununla beraber, ister bir monarsi ister bir cumhuriyet olsun,
Machiavelli i¢in gercek bir devlet yasalarla islemeli ve genel iyiligi go-
zetmelidir. Fakat devlete ytiklenen bu 6zellik, Makyavelizmi dislama-
makta hatta devlet aklina kapiy1 agmaktadir. Amag devletin kurulup
strdiirtilmesi ve bu sayedde ortak iyiligin gerceklestirilmesi oldugun-
da, en ahlaksiz olarak nitelendirilebilecek bir arag bile siyasal agidan
mesruluk kazanmaktadir. Gergekten de devlet akli olgusu anlam ola-
rak Machiavelli'nin diistinceleri arasinda yer almaktadir. Zira O, Mak-
yavelizmin bir uzantist olarak, devletin iyiligi icin yapilan hicbir ey-
lemin ahlaki bakimdan sorgulanmamasini ya da hukuksal kurallarla
baglanmamasini kabul eder. Ister prens ister halk zorunlu ise yasalarin
bile disina ¢ikabilir.>!

Gortldugi gibi devlet akli siyasi ve hukuksal bir anlayisin sem-
bolik adidir; bu devlet merkezli bir felsefedir. Bu felsefe devleti bizati-
hi bir amac ve “kendinde varlik” olarak goriir. Buna gore iktidar; ah-
lak, adalet ve hukuktan bagimsiz olup, bunlardan 6nce gelmektedir.>

48 Zaten Machiavelli burada otokratik yonetimin dogasiyla ilgillenmektedir. E. A.

Rees, Political Thought from Machiavelli to Stalin, Palgrave Macmillan, New York
2004, s. 1.

Agaogullar1 ve Koker, a.g.e., s. 228-229.

Agaogullar1 ve Koker, a.g.e., s. 229-230.

Agaogullar: ve Koker, a.g.e., s. 232-233.

Mustafa Erdogan, “’Hikmet-i Hiikiimet'ten Hukuk Devletine Yol Var M1?”, Dogu
Bat1 Dergisi, 13, 3. Baski, Ankara 2012, 47-59, s. 48-49.

49
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Devlet aklinin yasasi devlet adamina devletin saglamligini ve gtictinii
korumasi i¢in ne yapmasi gerektigini soyler. Bu diistincenin temel var-
sayimi politika ile ahlak ve adalet arasinda bir catismanin var oldugu
ve bu gatismada belirleyici olanin politika olmas: gerektigi fikridir.>
Burada devlet kudretinde tistiin bir deger ve bu degerin hukukla etki-
lesimi s6z konusudur.>*

Ote yandan devlet aklinin hukuk devleti iizerinden degerlen-
dirmek gerekir. Ciinkti devlet akli hukuk devletinin tam karsisinda
konumlanir. Hukuk devleti sosyo-politik sistemin yapi ve isleyi-
si bakimindan hangi esaslara dayanmasi ile ilgili siyasi ve hukuksal
bir idealdir. Bu idealin 6ztinti de, devletin mesrulugunu kendisinin
bir gii¢ organizasyonu olarak var olmasindan degil, tisttin bir huku-
kilik anlayisindan, “hukuk” denmeyi hak eden evrensel bir normlar
manzumesinden almasi geregi olusturmaktadir. Burada gerek maddi
gerek bigimsel acidan bir normlar biitiinii ve en tepesinde anayasa™
s6z konusudur. Bunun dogal bir sonucu olarak hukuk devleti, devle-
tin hukukla baglanmasi ve hukukla yetkilendirildigi clgtide ve cerge-
vede faaliyette bulunabilmesi; ayrica kaba kuvvet ve keyfilik yerine
onceden belli edilmis, herkes igin gecerli kurallarin, yani devlet akli
yerine hukukun egemen olmasi demektir. Dolayisiyla hukuk devleti
anlayisina gore hukuk yoksa devlet de yoktur; hukukun olmadig: yer-
de var olan sirf 6rguitlii bir siddettir.”® Hukuk devleti yalnizca kendini
hukukla kayitlayan devlet demek degildir; o ayn1 zamanda bireylere
hukuki gtivenligi saglayan devlet anlamina da gelir. Yine hukuk dev-
leti, hukukun, hukuk uygulamasinin ve biitiin devlet pratiginin esitlik
ilkesini gozetmesini, bireyler arasinda keyfi olarak -bu arada diinya
gorisiine ve hayat tarzina gore- ayrim yapilmamasini zorunlu kilar.
Hukuk devleti, onlar1 ister “insan” (insan haklar1), ister “kisi” (medeni
haklar/hukuk), isterse “vatandas” olarak (siyasi haklar) muhatap al-
sin, her durumda bireylere esit muamele etme ytikiimliiltigi altinda
olan devlet demektir.”

55 Erdogan, (2012), s. 48-49.

> Rees, age.,s. 1.

5%  Blandine Kriegel, The State and the Rule of Law, Cev. Marc A. LePain and Jeffrey
C. Cohen, Princeton University Press, New Jersey, 1995, s. 11

% Erdogan, (2012), s. 55.

7 Erdogan, (2012), s. 55.
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Devlet hukuksal bir olgu olmak zorundadir. Hukukun disinda
devlet bir tiir leviathan’a dontistir. Nitekim Troper’in de belirttigi gibi
devlet her ne kadar sosyal bilimlerim konusu olsa da, 6ncelikle hukuki
bir kavramdir ve yalnizca hukuki olarak tanimlanabilir.® Dolayisiyla
su sorularin cevab:r hukuk devletinde agiktir: Devleti kim ve nasil yo-
netmeli? Bu sorular kendi icerisinde iktidarin norm ve irade sorununu
barindirmaktadir. irade sorunu cogulcu demokrasi ve norm sorunu da
ancak hukuk devleti ile asilabilir.

B. Modern Hukukun Belirlenmesini Saglayan Kodlar: Hak,
Hukuk Devleti ve Cogulcu Demokrasi

1. Genel Olarak

Devlet ulusal hukuk sisteminin kisilestirilmis veya bir baska deyim-
le somutlastirilmis halidir. Bu bakimdan devlet ulusal bir yasal diizen
tarafindan olusturulan topluluktur.”® Bu baglamda devletin temel nor-
mu ise anayasadir. Bu temel, iktidar ve kurumlar: i¢in norm sinirlilig
ve engeller yaratir.®* Anayasa bu 6zelligini iistiin norm olmasi ile elde
eder.! Anayasanin vazgecilmez temel ilkeleri veya bir baska deyimle
kendisiyle beraber getirdigi degerler dizisi vardir. Bu degerler anaya-
saciligin dziinden kaynaklanan kuvvetler ayriigi®?, hukuk devleti ve
¢ogulcu demokrasidir. Bunlar formel ve maddi anlamda devletin huku-
kunu tegkil eder. Dolayisiyla devletin hukuku demokratik hukuk dev-
leti veya diger bir sdylemle anayasal demokrasidir. Su halde modern
devletin oldukca sofistike iki temel sorunu olarak hak, norm ve irade
sorunlarindan s6z edilebilir. Hukukun belirlenmesi sertiveni bu sorun-
lar tizerinde sekillenir. Bu baglamda ilk olarak hak sorunu, ikinci olarak
hukuk devleti ve tictincii olarak ¢cogulcu demokrasi incelenecektir.

%8 Michel Troper, “Hukuki Devlet Kurami Ustiine”, icinde Devlet Kurami, Der.

Cemal Bali Akal, Dost Kitabevi, 4. Baski, Ankara 2013, s. 341.

Hans Kelsen, General Theory of Law, and State, Cev. Anders Wedberg, Oxford

University Press, London 1949, s. 181.

60 Ronald Dworkin, Law’s Empire, Harvard University Press, Cambrdige 1986, 355.

1 Dworkin, (1986), 356.

62 Abbe Sieyes’in belirttigi gibi “anayasa devletin i¢sel yapilanmasini, farklt kamu
guiclerinin icsel orgtitlenmesini, bunlarin zorunlu baglantilarin1 ve aralarindaki
karsilikli bagimlilig1 kusatan bir kavramdir. Anayasa, giiclerin akilli bir sekilde
dagitilmasiyla ilgili politik ©nlemlerin alinmasini da ©6ngoriir. Bu sayede,
toplumsal fayda stitirekli hale gelir ve bu giicler hi¢bir zaman tehlikeli olmaz.
Anayasa kavraminin gercek anlami budur”. Aktaran Isensee, a.g.e., s. 213.

59



26 Modern Hukukun Belilenmesi Seriveni Uzerine Bir Deneme

2. Haklar1 Daha Cok Ciddiye Almak

Haklar bireyi 6zne haline getiren yegane dirimsel kaynaklardir.
Insan haklariyla birey haline gelip 6znelesmektedir. Dolayisiyla insa-
nin ne kadar ¢ok ciddiye alindig1 haklarin ciddiye alinmasina baglidir.
Zira insan haklariyla vardir. Su halde haklar bir siyasi ve hukuki re-
jiminin belirlenmesinde en 6nemli dlgtittiir. Peki kiiresel anlamda yo-
netimler bireylerin ahlaki ve siyasi haklarma saygi duymakta midir?
Dworkin’in de belirtttigi gibi giintimtizde bu tiir sorularin oncelikli
tartisma konusu haline gelmesine sasirmamak gerekir. Siyasi bir top-
lumun boliinmeye ugradigi, isbirligi ya da ortak bir hedef icin verilen
ugraslar anlamsizliastig1 zaman haklar kavraminin, 6zellikle yonetime
karsi sahip olunan haklar kavraminin giindeme gelmesi oldukca do-
galdir.®® Bu baglamda haklarin iktidara kars1 konumlanmasinda orta-
ya ¢ikan sorunlari teker teker tartisalim.

Birincisi iktidarin hukuk tiretmi yoluyla ihdas ettigi haklar soru-
nudur. Bu sorun hukukun kokeni ve gelecegini yakindan ilgilendir-
mektedir. Bu konuda pozitivist yaklasim ve dogal yaklasim olmak zi-
ere iki temel yaklasimdan s6z edilebilir. Birinci yaklasim esas anlamini
Austin’in su sozlerinde bulmaktadir: “Her pozitif hukuk veya basitce ve
harfiyen bu sekilde adlandirilan her hukuk bir egemen kisi veya egemen kisi-
lerden olusan bir egemen organ tarafindan, bu kisi veya organinin egemen
veya tistiin oldugu bagimsiz bir siyasi toplumun bir tiyesine veya tiylerine
uygulanir. Bagka bir ifadeyle bir monark veya belirli sayida kisiden olusan
egemenlik tarafindan, otoritesine tabi konumda olan bir kisiye veya kigile-
re uygulanir.”** kinci yaklasimda ise bir tutarlilik olmamakla birlikte
cogunlukla, en azindan koken bakimindan hukukun kokenini askin
degerlerde, idede, irade tistii olgularda aramaktadir. Biz burada her
iki yaklastimin da yerinde olmadig1 kanaatindeyiz. Ozellikle modern
hukukun kokenini ve gelecegini bilissel bir evrime ve bu dogrultuda
atilan devrimsel adimlarda olduguna inanityoruz. Buradaki bilissel ev-
rim modernite ile yakindan ilgili iken devrimsel adim ise anayasacilik
ve buna bagli degerler dizisi olarak genel ilkeler, hukuk devleti, kuv-
vetler ayrilig1 ve cogulcu demokrasi gibi degerler dizisine iliskindir.

6 Ronald Dworkin, Haklar1 Ciddiye Almak, Dost Yayinevi, Cev. Ahmet Ulvi
Tuirkbag, Ankara 2007, s. 223.
Austin, a.g.e., s. 139.
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Ikincisi bireyler iktidarin norm yoluyla ihdas ettigi haklarin disin-
da birtakim haklara sahip midir? Biz esyanin tabiatinin beraberinde
getrigi determinist bag ve bu bagmn olusturdugu yasalar dizisinden
olustugunu 6ngormekteyiz. Tktidar ve norm birbiriyle ontolojik mes-
ruiyet bakimindan bagli olgulardir. Burada rasyonel bir tercih ve buna
bagl olarak rasyonel bir irade olgusu s6z konusudur. Ancak hukukun
bilissel devrimi tam da bu noktada hukukun genel ilkelerinin olus-
turmaktadir. Hukukunun genel ilkeri iradenin tiirevi degildir. Ozsel
ve tozsel anlamda ontolojik mesruiyeti ve epistemeolojik gelecegi ken-
dinden menkul bir olgu ile kars1 karsiyayiz. Dolayisiyla bize gore bas-
ta sordugumuz sorunun cevabi agiktir: Evet, iktidarin norm yoluyla
ihdas ettigi hukukun ve dolayisiyla haklarin disinda bireyler birtakim
haklara sahiptir. Bu haklar iktidarin birer tiirevi degildir. ilk kez bu-
rada iktidarla iliskilendirilemeyen bir hukuk ve buna bali haklar s6z
konusudur. Su halde uygulamada ne kadar bu yaklasimiza karsilas-
mazsak da (¢linki sonucta ortada bir yonetim iradesi vardir ve bu ira-
deye bagli polisi, mahkemesi vb. s6z konusudur) teoride bu mantiksal
tutarliligr saglayabiliriz. Bu noktada Dworkin tam da sunu s6ylemek-
tedir: “Ancak bu Yénetimin bakis agisinimn mutlak anlamda dogru oldu-
gunu gdstermez; bunun béyle oldugunu diistinen bir insan, kadin-erkek her
yurttasin, ancak Yoentimin onlara bahsetmeyi sectigi haklara sahip olduguna
da inanmak zorundadir ki, bu da bireylerin aslinda hicbir ahlaki hakka sahip
olmadiklart anlamina gelir” .

Son olarak hukukun bilissel devriminin somut bir adimi1 olan ana-
yasacilig1 bu iki sorun karsisinda nasil degerlendirebiliriz? Dworkin
bu noktada “Anayasal sistem Yonetim karsisinda sahip olunan ahlaki hak-
larin korunmasina katkida bulunmakla birlikte, bu haklar: tam garanti altina
almak bir yana bunlarin tam olarak ne olduklarimi saptamada bile yetersiz
kalmaktadir. Bu da bazi hallrde, yasama disindaki bir béliimiin bu sorunlar-
da son sozii syleyecegi anlamina gelmektedir ki, boyle bir béliimiin temelden
yanhs oldugunu diisiinen birini nadiren tatmin edebilir.” Biz bu anlamda
Dworkin’e katilmaktayiz. Gergekten de anayasa igerik acisindan ikti-
dar karsisinda haklar: yeterince ortaya koymayabilir ve ciddiye alma-
yabilir. Bu ise iki durum ile ilgilidir. Birincisi s6z konusu bu tiir bir
anayasa sahte veya goriiniiste anayasa olabilir. Anayasaciligin 6z si-

5 Dworkin, (2007), s. 224.
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yasi iktidarin sinirlandirilmasi ve bu sinirli ortamda bireylerin hak ve
ozgurliklerinin krounmasidir. Goriildtigti gibi anayasaciligin temel
motivasyonu haklardir. Tkincisi ise anayasa yalmzca basit bir metin-
den ibaret degildir; bir normlar biittinii ve ilkeler dizisidir. Dolayisiyla
anayasa derken bilissel devrimin esas sonucunu, yani hukukun genel
ilkelerini de ortaya koymaktayiz.

Ote yandan haklarin gelecegi ile ilgili de burada bir konuya degi-
nelim. Oncelikle belirtmemiz gerekir ki haklar rejimi anayasa diizeni
icerisinde bir rasyonel bir tercih olarak demokratik hukuk devleti for-
mu ile somutlasmaktadir. Ancak kolektif bir bilin¢ olusturulmadikca
demokratik hukuk devletinin hicbir cografyada garantisi yoktur. Bi-
lissel evrim ve anayasacilik ekseninde atilan devrimsel adim modern
hukukun dirimsel kayanagim tegkil etmektedir. Bu dirimsel kaynak
kolektif bir biling ile yasatilmadikca haklar her zaman igin tehlikede
olur. Dolayisiyla modern biling ile baslayan “haklar ¢ag1” yine bu bi-
ling ile ancak yasasatilabilir. Glintimtiizde otoriter ve totaliter rejimler
her an haklara iliskin bu bilingin kirilmasini, yani bir kriz anini kova-
lamaktadir. Kriz anlarindan beslenen otoriter ve totaliter rejimer tipki
haklar gibi her an giincellenen bir rasyonel bilincin eseridir. Stiphesiz
bizim burada tercihimiz haklardan yanadir; fakat buna yonelik bir bi-
lin¢ olusturulmadikca ve devam edilmedikce her zaman i¢in haklarin
sonu gelebilir.

3. Hukuk Devleti

Hukukun iktidar ile iliskisinde temel sorun yukarida da deginildi-
gi gibi iradenin tstunltgii mii yoksa hukukun tstiinligiiniin mi ol-
masi gerektigidir?® Biz bilissel bir evrime bagladigimiz modern huku-
ku iradenin bir tiirevi olmaktan kurtarmaktayiz. Bu baglamda hukuk
basit bir normlar toplami veya biuitiinti degildir. Gelisen ve degisen
anlamiyla hukukun belli bir 6zii ve hedefi vardir. Bu 6z ve hedef insan
hak ve ozgitirliiklerinin korunmasidir; yani insan onurunun saglanma-
s1 ve yasam pratiginde insanin anlam diinyasinin gerceklestirilebilme-
si igin ortam hazirlanmasidir. Dolayisiyla hukuk maddi ve bigimsel

% Bobbio'nun da belrttigi gibi bu sorun oldukca antikite bir sorundur. Norberto

Bobbio, The Future of Democracy, Cev. Roger Griffin ve Ed. Richard Bellamy,
University of Minnesota Press, Minneapolis 1987, s. 138.
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olarak belirli degerler ve ilkeler icerir. Bu degerler ve ilkeler hukukun
telosudur. Bu degerler ve ilkeler sarmali ise hukuk devleti, kuvvetler
ayrilig1 ve cogulcu demokrasi, insan haklar1®” etrafinda somutlasmak-
tadir. Bu nedenle hukuk burada bu baglamda degerlendirilecektir.

Hukuk devleti, hukukun tstunltgtint saglayan, bireyin hak ve
ozgurluklerini gerceklestiren, adaletli bir hukuk diizenine ve bagimsiz
bir yargiya sahip olan ve hélihazirda ytirtirliikteki normlar1 evrensel
hukuk kurallarina uygun olan devlet biciminde belirtilebilir.®® Baska
bir deyisle hukuk devleti, birey hak ve 6zgiirliiklerinin giivenceye
alindig1 ve gerceklestirilmeye dair hukuki ortamin hazirlandig: bir dii-
zendir.® Dolayistyla hukuk devleti yalnizca devlet ile birey arasindaki
iliskileri diizenleyen ve normlarin baglayiciliginin saglandig: bir sis-
temden ibaret degildir. Elbette hukuk bireyi ile devlet ve birey ile birey
arasindaki dikey ve yatay iliskileri diizenler; bireylerin yapabilecek-
lerinin ve yapamayacaklarinin smirlarini belirtir. Ancak bu iligkilerin
niteligi bir hukuk devletinde gerek maddi gerek ise bicimsel olarak
niteliklidir; yani hak ve ozgtirliiklere gore konumlanir.

Bunun gergeklestirilmesi ise her seyden tnce hukukun tisttinltigii-
niin saglanmasi gerekir. Gergekten de ¢okga tekrarlanan bir anekdota
gore XIII. Yiizyil sonlarinda Ingiltere’de fakir bir koylii pencereleri ki-
rik bir barakada ailesi ile birlikte yasamini stirdiirmektedir. Hava gok
soguktur ve kirik camlardan karla karisik soguk riizgar girmektedir.
Bunu goren birisi koyliiye “listimiis ve mutsuz olmalisiniz” der. Koy-
lii ise “hayir” der “biz burada mutsuz sayilmayiz, evimize kar girer,
yagmur girer, soguk girer, ancak ‘kral’ giremez”. Iste bu kéyliiye kral
veya bir baska deyisle devlet iktidar1 karsisinda 6zerk bir alan tantyan
hukukun iktidar karsisindaki tisttinltiguidiir.”

o7 Gergekten de hukuk devleti haklar konusunda ulagilmis en miikemmel normatif

formdur. Ayrica bkz. Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University
Press, Cambridge 1985, s. 11-12.

Fiiruzan [kinciogullari, “Hukuk Devleti”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C.1,S.1,1991, 28-30, s. 28.

Bununla birlikte hukuk devleti tarihi siire¢ igerisinde gelisen ve antik yapisi
bulunan da bir olgudur. Brian Z. Tamanaha, On ht Rule of Law, Cambridge
University Press,New York 2004, s. 7. Hukuk devleti evrimsel siire¢ igerisinde
kimi zaman gergeklestirilen devrimsel adimlarla gelisim gostermistir.

Yilmaz Aliefendioglu, “Hukuk- Hukukun Ustiinltigi- Hukuk Devleti”, Ankara
Barosu Dergisi, 2001-2, 29-68, s. 29-30.
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Modern devletin anayasal devlete evrimlesmesi stirecinde hu-
kuk devleti ilkesi 6nde gelmektedir.”! Yol gosterici niteligindeki hu-
kuk devleti gifte isleve sahiptir. Bu bir yandan anayasa hukukunun
kimi kurumlarini paranteze alirken (paranteze alma islevi) diger yan-
dan anayasa hukuku icin yeni ve tiiretilmis alt ilkelerin olusumunda
(olusum islevi) yol gosterici olarak rol oynar. Bu cifte islev genelde
anayasal devletin ne oldugu ve onun temel ilkelerinin gelisimini az
ya da ¢ok belirleyen prensiplerin listelenmesi istendiginde (ki bunlar
ayni1 zamanda hukuk devletinin temel ilkeleridir) yeterince agikla-
namaz veya gormezden gelinir.”? Biittinliik¢ti bir yaklasimla hukuk
devleti bu islevleriyle normatif anayasa teorisinin sinirlarim belirler.
Dolayistyla alan disi ilkelere bagvurmaya gerek kalmaksizin, hukuk
devleti, bize anayasal devletin hukukunun pesinde dogru bir iz tize-
rinde oldugumuzu gosterir. Ctinkii modern anayasal devletin huku-
ku mumkiin oldugunca anayasal giivenceler etrafinda formiillestiril-
mesi gerekir. Su halde hukuk devleti modern devletin hukukunun
anlasilmasinda siki sikiya bagli kalinmas: gereken bir gergekligi sun-
maktadir.

Hukuk devleti, hukuka bagli ve hukukla boyunduruk altina alin-
mis devlettir. Bu tiir bir devlet, kendi istegiyle degil, 6zgiir ve esit in-
sanlarin yasalar araciligiyla bir araya gelerek olusturduklar: bir dev-
lettir. Bu cifte teoloji sayesinde, hukukun baglayicilig1 ve 6zgiirliigun
glivence altina alinmasi, hukuk devletinin bigimsel ve maddi yonii-
ni agiga ¢ikarmaktadir. Bu baglamda hukuk devletinin temel ilkeleri
kuvvetler ayrilig: ilkesi, anayasanin ve yasanin ¢nceligi, yasal ¢ekin-
celer, yasalarin belirli ve agik olmasi, hukuksal giivence ve giivenin
korunmasi, yasanin geriye dogru islemesinin sinirlandirilmasi, tek tek
bireylerin haklarmin devlet karsisinda giivenceye baglanmasi ile ilgili
olan ilkelerdir.”

"L Gergi adalet olgusu Ortacag dénem ve sonrasinda da kral ve devlet arasindaki

iliskiyi belirleyici bir olgu olmustur. Alan Harding, Medieval Law and the
Foundations of the State, Oxford University Press, New York 2001, s. 295.
Dolayistyla hukuk devletinin izlerini burada adalet olgusu tizerinden de srmek
miimkiindiir.

Andreas von Arnauld, “Hukuk Devleti”, Anayasa Teorisi, Ed. Otto Depenheuer,
Christoph Grabzenwarter, Cev. Ed. Ilyas Dogan, Cev. Arslan Topakkaya, Lale
Yayncilik, 2014, s. 715.

Arnauld, a.g.e., s. 716.
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Su halde anayasal devlet, iki farkli anlamda hukuk devleti ilkesi-
nin genisletilmesi olarak ifade edilebilir. En ytiksek norm olmasi sa-
yesinde yasalarin baglayici niteligini arttirir; yasanin 6nceligini ana-
yasanin onceligi sayesinde radikallestirir. Bu sekilde, yasa koyucuya
hukukun baglayici ilkesini genisletme imkani sunar; anayasa hukuku
bakimindan daha dogru bir soylemle temel haklar baglaminda bagla-
yic1 bir hukuk haline gelir. Anayasa, anayasal devlet olgusunun maddi
boyutunu yasama gtictinii de gegerli hukukla bagl kilarak daha anla-
silir hale getirir ve ayn1 zamanda sosyal diizenin korunmasini saglar.”
Dolayisiyla anayasal devlette ne bir sihirbaz olur ne de deyim yerin-
deyse sapkadan tavsan ¢ikar. Hukuk ve devlet olgular1 ancak bu sekil-
de, yani hukuk devletiyle saglam bir birliktelik olusturur.

Hukuk devleti Hegelvari bir devlet genislemesinin karsisinda hu-
kukun genislemesi s6z konusudur. Insanin bedenine ve hareket ka-
biliyetine sahip olmasi, insanin hak ve dzgtirliiklerinin garanti altina
alinmasi ve devlet iktidarinin sinirlandirilmas1 hukuk devleti saye-
sinde gerceklestirilmistir. Kuvvetler ayrilig1 ilkesi ve sosyal ve siyasal
diizenin temeli olarak insan haklarmin ilan1 yine hukuk devleti dii-
stincesinin tirtintidtir. Hukuk devleti denge ve denetimiyle her an oy-
lanabilen bir diizen kurarak demokrasiye de gtz kirpmustir. Bu bakis
acist iktidar olgusunu gokytiziinden yerytiiziine indirmis ve mesruiyet
olgusunu tekil ve tekel yoneticiden iyi yonetim olgusuna evirmistir.
Gortldugii gibi, burada anayasacilik diistincesi ortaya ¢ikmaktadir.

Bununla beraber hukuk devletinin teolojik kokenine de deginmek
gerekir. Zira belirtilen hukuk devletine iliskin gtivenlik tedbirleri ken-
di baslarina bir amag giitmezler. Yasalarin baglayiciligi, hukuksal ko-
runma, hukuk gitivencesi gibi prensip ve kurumlar nihai olarak insan
onuruna, bireysel otonomiye duyulan sayginin bir ifadesidir. Bireysel
otonomi bireyin giivenli bir ortamda yasamini planlayabilmesini ge-
rektirir. Bu tiir bir gtiveni gerceklestirmekle gorevli hukuksal diizenin
kendisinin de giiven icerisinde olmas: gerekir. Kendi giivenligi igin
konulmus kurumlar1 her seyden 6nce bizzat kendileri hukuksuzluga
neden olmamak baglaminda hukuka baglh olmalidirlar. Dolayisiyla ta-
ninan, givenilir (yalnizca kagit tizerinde kalmayan) ve ongoriilebilen
(keyfi ya da stirprizlere acik olmayan) hukuk, mahkeme yoluyla hu-
kukun korunmasinda oldugu gibi, bireyin ¢zgiirliigtine duyulan say-

74 Arnauld, a.g.e., s. 719.
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ginin bir ifadesidir. Iste bu otonomi diisiincesi “mutlulugun pesinden
kosan ve ona kabiliyetli olan” bir insan tasavvuru ile baglantilidir. Bu
tiir bir insan kendine hedef koyar, kendini bizzat amac olarak gortir ve
buna gore davranir. Dolayisiyla insan onuru diistincesinden yalnizca
“insanin 6zgiir oldugu (kendini ve ¢cevresini belirleme baglaminda) so-
nucu degil, ayn1 zamanda her insanin esit oldugundan bu 6zgurluge
sahip olmasi gerektigi sonucu da ¢ikar”.”

Ote yandan burada hukuk devletinin denge ve denetim yaninu
olusturan yargi iradesinden, 6zellikle de anayasa yargisindan soz et-
mek gerekir. Yargi iradesi burada aragsal bir 6zellik arz etmektedir.”
Burada anayasanin yasama iradesi yasasi karsisinda onceligi ilkesin-
den hareket edilmektedir. Gercekten de anayasa yargisina verilen
en biiytk yetkilerden biri yasalarin iptali diger ide anayasa sikayeti
yoluyla hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ve gelistirilmesidir. Belli bir
kuruma anayasanin hukuki baglayiciligini giivence altina alma yetki-
sinin verilmesi, siyasi iktidarin hukuki temellendirmesinin bir netice-
sidir. Anayasa yargisi, yazili anayasa fikrinin mantigini, baglayict hu-
kuk normu seklinde fiilen hayata gecirmektedir. Yazili bir anayasa bir
tilkede en tist yasa ve yalnizca belli bir usulle ve zorlastirilmis sartlarla
degistirilebilir olmak zorundaysa, yasama iradesinin onunla gelisin
islemleri hiikiimsiiz olmalidir. Hiiktimstizliiguin tespitini bir anayasa
mahkemesinin yapmasi engellenemez, zira aksi durumda anayasanin
tstinltgl pratik sonugcta terk edilmis olacaktir. Dolayisiyla bu islev
icin 6zel olarak kurulmus ve kendisi dogrudan dogruya hicbir siyasi
gucli elinde bulundurmayan bir anayasa mahkemesi var olmalidir.”
Anayasanin son operasyonel kurumu olan anayasa mahkemesine ana-
yasanin korunmasi ve uyarlanmasi, giivenirligi ve esnekligi arasinda
dengenin ve anayasanin kimliginin korunarak déntistimtiniin tistesin-
den gelme gorevi diismektedir. Dolayisiyla her seyden 6nce bir ana-
yasa mahkemesi, siyaseti kapsamli olarak hukukilestirmekten ve ayni
sekilde kendisini siyasilestirmekten kaginmalidir.”

75

7 Arnauld, a.g.e., s. 729.

Brian Z. Tamanaha, Law as a Means to an End, Cambridge University Press, New
York 2006, s. 77. )

Otto Depenheuer, “Anayasanin Islevleri”, icinde Anayasa Teorisi, Ed. Otto
Depenheuer, Christoph Grabzenwarter, Cev. Ed. Ilyas Dogan, Cev. Misra Tan,
Lale Yayincilik, 2014, s. 562-563.

Depenheuer, a.g.e., s. 563. Ancak anayasa mahkemeleri diger mahkemelerden
daha cok siyasi ozellikler tasiyan hususlarda karar vermek zorundadirlar.
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3. Cogulcu Demokrasi

Hukuk diizeni ani ¢ekilmis bir resimde (enstantane) isabetli ve
net olarak goriilebilen statik bir olgu degildir. Aksine hukuk olgusu
degisim ve doniisiime ugramaktadir.” Iste anayasa bu degisim ve do-
niistimiin basin1 gekmektedir. Anayasa devlete halkin genel iradesine
uygun olarak mesruluk kaynaklar1 saglar. O, halki mesruluk 6znesi
olarak kosullandirir.®® Bu ayn1 zamanda modern devletin hukukuna
iliskin irade sorunudur. Anayasal devletin parametrelerinden biri hu-
kuk devletiyse digeri de ¢ogulcu demokrasidir. Dolayisiyla anayasal
devlet demokrasiyi ihmal edemez; zaten demokrasi anayasal hukuku-
nun irade sorunuyla birebir iliskilidir. Zaten bdyle olmasaydi, hukuk
devleti hedefinden sapardi. Dolayisiyla eger anayasal devletin huku-
ku, demokrasinin, yani irade sorununun dogru anlami hakkindaki fik-
ri gabalar1 ihmal ederse, kendisiyle ilgili verilen karar farkinda olma-
dan bir dontistime ugrar ki nihayetinde kimsenin icinden ¢ikmayacagt
bir sanriya dontisiir. Su halde anayasal demokrasi teorisi salt bir de-
mokrasi kavramindan ziyade, normatif gecerliligi yaninda hukuk bi-
limi tarafindan da gelistirilmesi gereken islevsel iceriklere de sahiptir.

Demokrasi diistincesi iktidara yonelik irade ve istekten kaynak-
landigma gore, o zaman halkin iktidar: tek tek bireylerden yola ciki-
larak gerekgelendirilebilir. Halkin kendisi, varlik bilimi agisindan bir
biitiin olarak, ne irade ne de fiil ehliyetine sahiptir; yani yonetmeye
muktedir degildir. Yalnizca halk miintesipleri, bireylerin toplamini
olusturur. Onlarin siyasi icraat ve etki birligi ile olan baglantis1 bir
diizenleyici stirece ihtiyac duyar ki “mesruiyet saglayan olgu olarak”
halk egemenliginin talebine devlet iktidarin fiilen halka ve onun ira-
desine dayandirilarak yanit verebilsin. “Esit toplumsal firsatlara sahip
bir demokraside de vatandaslar (devlet halki) ancak devlet vasitasiy-

Mahkemelerin kararlar1 genellikle genis kapsaml1 siyasal etkiler dogrumaktadir.
Ayrica anayasa mahkemelerinin kararlar1 ayrintili hukuksal kurallara daynilarak
degil zorunlu olarak ilke normlar biciminde konulmus olan ve ayrmtilarmin
sonradan belirlenmesi gereken anayasa kurallarina dayanilarak verilmektedir.
Zafer Goren, “Anahyasa Yargisi ve Yasama Ttirk ve Alman Hukukunda Anayasa
Mahkemesi ve Parlamentonun Karsilikl: Etkilesimi”, Anayasa Yargis: Dergisi, 81-
145, s. 90.

Cristoph Grabenwarter, “Hukuk Diizeni Hiyerarsisinde Anayasa”, icinde
Anayasa Teorisi, Ed. Otto Depenheuer, Christoph Grabzenwarter, Cev. Ed. Ilyas
Dogan, Cev. Hilal Kafkas, Lale Yayincilik, 2014, s. 403.

Isensee, a.g.e., s. 214.
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la bir siyasi diizen tesis edebilir”.® Bu iradeye olanak taniyan diizen
demokrasinin hakikatini de dile getirir. Iste bireysel iktidar iradesinin
halkin ortak iradesine “dontistimii” hayali, yani Rousseaunun 6lcii-
stinde volente de tous unvolontegenereale’ye inkilabi, o oranda inandirici
hale getirilmeli ki bir diger yoruma imkéan kalmamali; bunu saglamak
icin de kurum ve stireclere ihtiyag vardir.** S6z konusu bu veriler 1s1-
ginda demokratik bir anayasa ya zorunlu olarak su ti¢ hususu diizen-
leme gorevi verilmistir: vatandaslik sartlari, iradeyi ifade etme hakk:
ve bunun yol ve yontemi. Demokrasinin acik taslagi, bir yandan fark-
liliklara agik alan birakiyor, bunlar birbirinden uzak duran diizenleme
bicimleri de olabilir, diger yandan da demokratik devlet diizeni icin
yapict olan kimi asgari hususlar1 sart kosuyor.*

Anayasal demokrasi fikrine giden neden, burada, hukuka uyma
emrinden kaynaklanan iktidara itaat gerceginde yatmaktadir. Ancak
ayni ¢ikis noktast farkli bir alg1 gerektirmektedir. Zorunlu olan, fazlaca
one ¢ikarilan hiirriyetgi-ideolojik yaklasimi teorik bir gerceklikle ika-
me eden baska bir anlam tasavvuruna gecilmesidir. Yalnizca bu anla-
y1s demokrasinin gercek anlamda ne oldugunu ortaya koymaktadir. O
da halki olusturan bireylerin iktidar iradesinden kaynaklanan devlet
yonetimidir. Iste bu iktidar iradesi veya hitkmetmek istegi demokrasi
diistincesine temel teskil etmektedir. Bireysel ozgiirliige degil, insan
dogasinda bulunan yonetmek iradesine isaret etmektedir.* Siyasi ikti-
darin sahibini belirleme (zorunlu olarak diger hukuki normlardan {is-
tin) halkin anayasasi araciligiyla gerceklesmektedir, halka aktarildig:
durumda da ayn1 husus gegerlidir. Demokrasi 6zerk bir anayasal ka-
rarin {irtintidur. Halk egemenligi ile bag kurar ve bunu asli kurucu ik-
tidarin sahipligi tizerinden bir devlet ve yonetim sekline dontistiiriir.*

Demokrasi burada halk-oylamaci degisim iradesine etkin bir saha
saglayarak ve anayasa hukuku agisindan énem vererek, siyasi iktida-
rin bir diizenleyici sekli olmaktadir. Iktidar iradesini halkin denetimine

81 Hans-Detlef Horn, “Demokrasi”, icinde Anayasa Teorisi, Ed. Otto Depenheuer,

Christoph Grabzenwarter, Cev. Ed. ilyas Dogan, Cev. Hiiseyin Yildiz, Lale
Yayncilik, 2014, s. 786-787.

82 Horn, a.g.e., s. 786-787.

83 Horn, a.g.e., s. 787.

8 Horn, a.g.e,s.783.

85 Horn, a.g.e., s. 774.
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tabi kilmaktadir ki zaten halk yonetiminin can alici noktas: da budur.
Bu ttir niifuz olanaklarinin bulunmadig: yerde devlet iradesi yalniz-
ca hukuk devleti sinirlarmin ve iyi niyetli amaglarin disinda kalarak
halkin genel menfaatlerini dikkate almasi gerekirken bireysel olanlara
hizmet etmek tehlikesiyle kars1 karsiya kalmaz. Bununla beraber, 6zel-
likle siyasi iktidardan dislanip genel bir muvafakat imkanini -beklen-
tilere yanit vermeksizin- asgariye indirerek, toplumsal bir isyan ¢tkma
ihtimalini de ytikseltebilir. Ancak devletin demokratik irade olusumu
herkesi kapsar. Devlet icerisinde nesnellestirilmis iktidarin, bireyin
oznel iradesinde topraklanmasi gerceklestirilir; onun toplamindan
da halkin iradesi meydana gelmektedir. Ger¢i bu durum iktidarin yo-
gunlasmasina ve “niifuz altina alinmis yasam sahasmin” genislemesi-
ne neden olan bir egilimi dogurmaktadir. Yalniz etkisi ayn1 zamanda
nev-i sahsina miinhasir bir sekilde mutedillestirilmektedir. Demokrasi
boylelikle diger devlet sekillerine nazaran ihtilallere kars1 daha direng-
lidir ve “hiiktimetin kan akitilmadan secimler vasitasiyla degisebilme-
sinin” kosullarini saglamaktadir.®

Gorildugi gibi demokrasi de anayasa yoluyla mesrulasmaktadir.
Devlet iktidar: ve ytirtirliikteki hukuk artik degistirilemez olarak ev-
velden saptanmuis, yani ilahi olarak yasalastirilmis goriilmiiyorsa; akil
mahkemesinde, somut olarak bireylerin 6zgiirliik talepleri karsisin-
da, rasyonel olarak mesrulastirilma ihtiyaci duyar. Iste anayasalar bu
gorevi yerine getirmektedir. Belirledikleri, anayasal bir devlette 6nsel
olarak mesrulastirilir. Devlet iktidarinin mesrulastirilmas islevi, her
normatif anayasada kendine 6zgtidiir. Devlet iktidarinin mesrulasti-
rilmasi, anayasa ile sonuca ulasir. Bunun disinda bir mesrulastirma
artik gerekli degildir. Modern devlette anayasa, mesruluk sorununun
yap1 tasini teskil etmektedir. Siyasi nizamin mesruluguna iliskin soru,
pozitif hukuka gore kendine atifla anayasay: isaret etmektedir.” Ana-
yasalar hukuk normlar1 olup sadece, baglayici olmayan programlar,
devletin amaglarinin tespiti, simgeler ya da taahhtitler degildir. Nor-
mun muhataplarina yonelik baglayici bir ytirtirliik ve teminatlarin gii-
venirliligini hedeflemektedir. “Toplulugun temel diizenlemesi olarak”
anayasa, hukukun siyasi tistiinltiginti gticlendirmektedir. Halkin yap-

% Horn, a.ge., s. 777-778.
Depenheuer, a.g.e., s. 555-556.
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t181 anayasa, kisisel mesrulugu olan egemenligin 6znel keyfiliginden,
kendi yaptig1 yasalar uyarinca halkin nesnel, 6ngoriilebilir ve denetle-
nebilir egemenligine gecisi ifade etmektedir. Yetki kullanimi, verase-
te, dini hakikatlere ya da siyasi zorunluluklara degil, sadece hukuka
dayali oldugunda mesrudur. Anayasa sadece hukuku mesrulastirma-
maktadir, her seyden once kendisi de pozitif bir normdur.®

Su halde anayasa ile beraber pozitif hukuk ve halk egemenligi,
siyasi keyfiligin ve hiikimdarin egemenliginin yerine ge¢mektedir.
Devletin buittinltigiti artik hitkiimdar ile degil, anayasa ile temsil edil-
mektedir. Otokrasilerde hukuk olagan veya otokratin ilan edilmis ira-
desidir. Modern demokrasilerde ise hukuk toplumlarin temsilcileri
tarafindan, yani bir meclis iradesi tarafindan ihdas olunur.*” Ancak de-
mokratik hukuk devletine varma tirmanisinda meclis iradesi de bir ra
basamaktir. Zira hukuk bilissel bir devrim sonucunda genel ilkelerini
gelistirmistir. “Biiytilti parsomen” anayasa, devlet teskilatini meydana
getirmekte ve devleti hukuki anlamda bir devlete donustiirmektedir.
Hukukun diizeninin belirledigi, sadece, hukuk mantiginda devletin
ne oldugudur. Yasa olarak anayasa devletin biitinltigtinti gercekles-
tirmekte ve sembolize etmekte; ancak devlet ile 6zdes hale gelmemek-
tedir. Aksine devlet olmak, hukukun temeli ve giivencesi olmaktir.”

Ote yandan ¢ogulcu demokrasi de anayasaciligin beraberinde ge-
tirdigi degerler dizisinden biridir. Tktidar1 sinirlandirmak ve hak ve
ozgiirliikleri gtivenceye baglamak hedefini kendisine koyan anayasa-
cilik iktidar karsisinda irade sorununu ¢cogulcu demokrasi ile asmakta-
dir. Cogulcu demokrasiyi tam zitt1 yonde Machiavelli'nin ifadelerinde
bulmak miimkiindiir. Ona gore nasil gorundiigiiniizi herkes gortir,
ama ¢ok az kisi gercekte nasil oldugunuzu bilir ve o az sayidaki kisi,
arkalarinda devletin destegi olan cogunlugun goriisiine karsi ¢ikma-
ya cesaret edemez ve insanlarin, 6zellikle de basvurulacak bir mahke-
menin olmadig1 prenslerin eylemlerine gelince 6nemli olan sonuctur.
Yani bir prens iktidari ele gecirecek ve koruyacak sekilde bulunmali-
dir; basvurdugu yontemler daima onurlu sayilacak ve herkes tarafin-
dan oviilecektir, ctinkii siradan insanlar daima bir seyin goriinttisiine

88 Depenheuer, a.g.e., s. 561-562.

Bernard Crick, Democracy, Oxfrod University Press, New York 2002, 97.
Depenheuer, a.g.e., s. 565.
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ve sonuglarina aldanir. Diinyanin biiytik kismu siradan insanlardan
olusur ve az sayida olanlar ancak ¢ok sayida olanlar dayanacak yer
bulamayinca kendilerine yer bulurlar.”

Demokrasi Bobbio'nun deyimiyle bariscil bir sekilde bir arada var
olmaya ve yasamaya dair bir kurallar® ve kurumlar sistemidir. Cogul-
cu demokrasiyi ise en etkileyici bicimde Dworkin aciklamaktadir. Ona
gore ortaklik demokrasisi anlayisinda, halkin kendi kendini yonetmesi
bir sirketteki veya bir ortakliktaki iliskiye benzemektedir. Nasil ki bir
sirkette yonetici olarak secilenler yalnizca kendilerini icin degil tiim
ortaklarin ¢ikarlarimi saglamaya yonelik kararlar aliyorsa, ortaklik de-
mokrasisinde de yonetici olarak secilenler toplumun tamamini goze-
ten kararlar almak zorundadir.” Iste bu yoéniiyle ortaklik demokrasisi
anlayis1 ¢cogunluk¢u demokrasi anlayis: kadar yaygin bilinmemekle
birlikte, demokrasi hakkinda cok farkli bir bakis acisi sunmaktadir.
[nsanlarmn arasinda anlasmazliklar olsa bile, ayni bir ortaklikta oldu-
gu gibi, birbirlerinin ¢ikarini gozeterek karar almasini saglayan kosul-
lar nelerdir? Bu baglamda su {i¢ sart en azindan dusiince diizeyinde
gerceklestirilmelidir. Tlk olarak bireyler siyasal kararlar tizerinde esit
s0z hakkina sahip olmalidir. Bu yalnizca bireylerin oy hakkina, hatta
esit oy hakkina sahip olmasi anlamina gelmez. Hicbir birey, sirf dii-
stinceleri rahatsiz verici oldugu i¢in medyaya erisim olanagindan ve
siyasal stirece katihm hakkindan yoksun birakilmamalidir. Ortaklik
demokrasisinin ikinci sart1 esit 6zen ilkesidir. Herkesin bireysel varo-
lus kosullar1 ortak kararlarda gozetilmelidir. Ortak kararlar yalmizca
cogunlugun cikarlarini degil, herkesin ¢ikarlarmi dikkate almalidir.
Zira herkesin hayat1 esit onemdedir. Ortaklik demokrasisinin tigtincii
sart1 en tartismali olanidir ve ayn1 zamanda en ¢nemlisidir. Bu sart
bireylerin onurunu korumak amaciyla, yalnizca kendilerinin karar
vermesi gereken konularda ¢ogunluk tarafindan herhangi bir sekilde
karar alinmamasini 6éngoriir. Siyasal kararlar ancak bireylerin onuru
ile uyumlu oldugu oranda ortaklasa alinmalidir.**

9 Machiavells, a.g.e., s. 87-88.

2 Norberto Bobbio, Old Age and Other Essays, Cev. Allan Cameron, Polity Press,
Cambridge 2001, s. 76.

Ronald Dworkin, “Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri”, Anayasa Yargis: Dergisi,
C. 28,2011, 27-39, s. 28.

% Dworkin, (2011), s. 29-30.
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Sonug

Anayasa basit bir normlar toplami degildir; ayn1 zamanda bir de-
gerler ve diistinceler biittintidiir. “Biiytlt parsdmen” olan anayasa bir
yandan modern devleti dizayn etmekte diger yandan insanlarmn hak
ve ozgitirliiklerini korumaktadir. Dolayisiyla anayasal devlette iktidar
iliskilerinde 6zne birey ve onun iradesidir. iktidar ve onun somut for-
mu niteligindeki devlet ise bu s6z konusu iktidar iligkilerinde nesne
konumundadir. Ozne-nesne iliskisi bu sekilde kuruldugunda ancak
anayasal devlet bir anlam ifade eder. Iste bu dogrultuda anayasacilik®
iktidarin sinirlandirilmasi ve bu sinurl ortamda bireyin hak ve 6zgiir-
litkklerinin taninip giivenceye baglanmasini ifade eder.”® Anayasacili-
gin 6zl bu baglamda denge ve denetimdir. Bu sekilde iktidar karsisin-
da konumlanan anayasacilik diistincesi beraberinde cesitli degerler ve
diistinceler biitintint getirmektedir. Bunlardan en temelleri de hukuk
devleti, cogulcu demokrasi ve kuvvetler ayriligidir. Anayasa hukukun
kaynagiysa anayasacilik da bunun temel felsefesi ise o halde huku-
kun da buna gore sekillenmesi beklenir. Dolayisiyla gelisen ve degisen
anlamiyla hukuk olgusu modern zamanlarda anayasacilik diistincesi
tizerinde temellenmektedir. Bu durum ayn1 zamanda Rousseaunun
su endisesini de coziimlemektedir: Insanlar ozgtir dogdular; ancak her
yerde prangalanmislardir.””

Iste bu dogrultuda norm ve irade sorunu hukuk olgusunun ka-
rakterini belirlemede iki 6nemli etkendir. Norm sorunu hukuk olgu-
sunun koken veya kaynak sorununu ¢oziimlerken irade sorunu ise
hukuk olgusunun eylemselligini ortaya koyar. Yonetime iliskin norm
ve irade olusumlar1 ve gelisimleri bir biittin olarak birbirinden farkl-
dir. Norm hukuksal alana, irade ise politik alana aittir. Bu bakimdan
norm ve irade birbiriyle uyusmazlar ve ¢ogunlukla catisma halinde-

% Anayasacilik modern siyasal diistince igerisinde énemli bir ara¢ konumundadir.

Anayasacilik, s6zlesmesel metaforlarin konuslandirilmasi, siyasi diizenin 6zgtir
ve esit bireylerin anlasmasma dayandig1 yoniinde bir inang tasmasi nedeniyle
ozellikle yararhidir. Anayasacilik 6zgtirliik ve esitlik degerleriyle iliskilidir. Martin
Loughlin, Sword and Scales, Hart Publishing, Oxford, Portland Oregon, 2000, s.
174.

Locke bu baglamda anayasciligin ¢nemli temsilcilerinden biridir. O smirh
iktidar teorisinin 6nemli bir temcilcisidir. Ona gore iktidar hi¢bir zaman keyfi
olmamalidir. Loughlin, a.g.e., s. 166.

Loughlin, a.g.e., s. 162.
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dirler. Buradaki gerilim iradenin norm {iretmeye, bir baska sdylemle
politik alaninin hukuk {iretmeye girisimi ile ortaya ¢ikmaktadir. Nor-
mun etkinligi ve uygulanmasi asamasinda ise gerilim gittikce artmak-
tadir. Nitekim iradenin normu tiretme ve norma egemen olma girisimi
tarihsel siireg icerisinde yonetimlerin karakterini belirleyen en 6nemli
degisken konumunda olmustur. Gercekten de Machiavelli'nin iktidar:
hiikiimdara esitleme ve hiikiimdar iradesini yticeltme teorisi, Bodin’in
ve Bossuet’in monarsiyi ve devlet iradesini yticeltmesi, Hobbes un
Leviathani, Rousseau’nun genel iradesi ve Hegel'in kutsali bu bag-
lamda 6rnek gosterilebilir. Dolayisiyla norm ve irade 6zdesligi veya
iradenin norma karsi egemenliginin yonetimleri nasil bir baskalasima
ugrattiklar1 acik bir sekilde ortadadir.

[radenin hukuku tekel olarak sahiplenmesi normun kkeninin
irade oldugu anlamina gelmez. iradenin burada yaptig1 bir tiir zorba-
liktir. Boylece irade normu yasam rejimindeki bir aleti ve oyunun bir
parcast olarak tasarlar. frade yasam rejimini olusturur ve oyun kura-
larmi belirler. Temel normun, yani anayasacililigin somut bir formu
olarak anayasanin, degerler ve duistinceler dizisinden olusan ve buna
bagli olarak gelisen bir deger yargisi vardir. Ancak temel norm aymn
sekilde mantiksal tutarliliga ve reel biitiinltige de sahiptir. Dolayisiy-
la temel norm ile tiirev norm arasindaki bag belirli bir dayanag: ve
teknigi bulunan bir etkilesim olarak somutlasir. O halde temel norm
ile tirev norma arasinda bir deger hiyerarsisi sorunu yoktur. Bura-
da temel normun viicut bulup cisimlesmesi ve eylemsellik kazanmasi
s6z konusudur. Yani tiirev norm bir anlamda temel normun bizatihi
kendisidir. Ancak tiirev norm temel norma, bir bagka deyimle dirim-
sel kaynagina varma tirmanisinda degisken ve dinamik bir yap: ser-
giledigi ve yerytiziinde reel siireclerde miimkiin olan en dogru formu
kazanmayi1 hedefledigi soylenebilir. Bu nedenle tiirev normun dina-
mik bir yapisinin oldugunu ve statigi ve statiikoyu amaglamadigini
belirtmek gerekir. Bu durumda tiirev normun kaynagi sorunu ortaya
¢ikmaktadir. Pozitivist yaklasim bu soruna “devletci pozitivizm” yak-
lasimiyla karsilik vermektedir. Oysa tiirev norm yukarida da belirtil-
digi gibi temel normdan kaynaklanmaktadir ve ona dayanmaktadir.”

% Normun gerek olusumu gerek etkinligi ve uygulanmasi asamasinda politik veya

hukuk dis1 diger etkenler tarafindan miidahale gérmesi normu yozlastirir ve
aragsallastirir. Nitekim Orwell'in Hayvan Ciftligi adli eserinde temel normun tiirev
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Dolayisiyla ttirev normun olusuma iliskin bir politik veya belirsiz ira-
de sorunu yoktur.

Politik alan ve hukuksal alaninin birbirinden ayrimlanmas: ye-
rindedir. Bununla birlikte ayni ayrimlanma esas anlamini normun ve
normlar biitiin olarak hukukun olusum siirecinde bulmaktadir. Ancak
hukuksal pozitivizm olan normu politik alandan ayrimlamakta ancak
olusan normu, yani hukukun tiretimi asamasin politik alandan ayni
sekilde ayrimlamamaktadir. Halbuki temel ve ttirev normuyla bir bii-
tin olarak hukuk politik alandan gerek olusumu gerek uygulanmasi
stirecinde tamamiyla ayrimlanmalidir. Dolayisiyla bu bir celiskidir.
Zira aksi takdirde normun normalligi, bir diger deyisle yasanin yasal-
l1g1 sorunu ortaya gikar. Buna gore politik alandan norma yonelen her
turli irade bildirimi yasal olurken temel normdan ileri gelen herhan-
gi bir deger ve bunun somutlasmis bigimi olarak bir norm “normal”
ve yasal olarak kabul edilmeyebilir. Ancak bir yandan kaynagi hukuk
dis1 olan bir normun normal olarak gortilmesi diger yandan ise 6zii
ve bicimiyle tamamiyla hukuksal alana ait olan bir normun normal
olarak goriilmemesi kabul edilemez. Sonug olarak hukukun gerek olu-
sumu gerek uygulanmasinda anayasacilik ve buna baglh degerler di-
zisi olarak hukuk devleti, cogulcu demokrasi ve kuvvetler ayrilig: bir
gercekliktir ve dikkate alinmasi kaginilmazdir.
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