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Ozet

Habermas’in hukuk anlayisinda, yurttaslarin yasa yapim streglerine katilimina ve yasa metinlerinden
ziyade bu metinlerin ortaya ciktigi sirecin kendisinin demokratik niteligine 6nem verilmektedir.
DisinUran ne dogal hukuk ne de hukuki pozitivizm anlayislariyla bagdasan prosedirel hukuk
anlayisi, demokratik fikir ve irade olusumunun iletisimsel dn-varsayimlarini ve prosedirel kosullarini
mesrulugun tek kaynagi olarak gérmektedir. Buna gore hukuk kisileri, kendilerini muhatap olduklari
yasanin ayni zamanda yasa koyuculari olarak gorebildikleri sirece otonom olabilirler. Bu ¢calismada
Habermas’in otonomi anlayisi, onun hukuk devleti ile demokrasi arasinda kurdugu icsel baglanti
temelinde incelenmekte, dustnlrin bu baglanti Gzerinden hukukilik ile mesruluk arasindaki gerilimi
asma cabasi tartisiimaktadir.

Anahtar Kelimeler: Jirgen Habermas, Prosedirel Hukuk Anlayisi, Siyasal Katilim, Muzakereci
Demokrasi
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Autonomy as a Resource fort he Legitimacy of

Law in Habermas

Abstract

According to Jurgen Habermas’s thought of law, citizens’ participation in lawmaking and the
democratic quality of that process is more substantial rather than the written texts of law. His
understanding of procedural law, which is compatible with neither natural law nor legal positivism,
accepts the communicative presuppositions and procedural provisions of the formation of
democratic notion and idea as the sole resource for legitimacy. Hereunder, those who are subject
to law can be autonomous only if they can see themselves as the makers of law. In this study,
Habermas’s understanding of autonomy will be analyzed based on his idea of internal connection
between the rule of law and democracy, and his attempt to overcome the tension between legality

and legitimacy will be discussed.
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Habermas’ta Hukukun Mesrulugu

Habermas’ta Hukukun Mesrulugunun Kaynagi Olarak Otonomi'

Giris

JUrgen Habermas’in distncesi, hem kaynaklarindan beslendigi Frankfurt Okulu’nun iki 6nemli
temsilcisi olan Max Horkheimer ve Theodor Adorno’nun son dénemlerinde sergiledikleri
dinyaya kiskin ve olumsuzlayan elestiriden, hem de Friedrich Nietzsche ve Martin
Heidegger'den ilhamla gelistirilen himanizm karsiti modernlik elestirisinden farkli bir yol
izlemektedir. Akla ve modernlige karsi duyulan derin kuskunun felsefi tartismalara konu oldugu,
evrensel normatif ilkelerin temellendiriimesinin goézden dustigl ve hatta felsefeye veda
cagrilarinin dile getirildigi bir donemde Habermas’'in belki de en kiskirtici iddiasi, Elestirel
Teori’'nin aklin muhafizligini yapmasi gerektigi yonundeki israridir (Sezer, 2007, s. 48-49).
“Modernlik henlz tamamlanmis degildir” (Habermas, 1994a, s. 42) diyen Habermas’in
dusincesi, bir modernite savunusu olarak belirlenebilecek olan 6zel ve hatta kisisel bir kaygiyla
beslenmistir. Horkheimer ve Adorno’nun aksine, ileri kapitalizme karsi modernitenin trajik bir
bicimde degil, katisiksiz akil tasariminin onaylayacagi bir bicimsellik ve kararhlikla savunulmasi
gerektigine inanan Habermas, modernitenin kazanimlarini dislayan bir pozisyona sahip
ctkmamis (Cigdem, 2015, s. 165), artan sinizme karsi demokrasinin olmazsa olmazi olarak
gordugi aydinlanmis akhin 6zglrlesimci potansiyelini kurtarmaya calismistir (Kubilay, 2011, s.
235).

Max Weber'in modern toplumsal tahayylle soktugu, aracgsal akla teslim olarak
“efsununu yitiren” modern diinya tespiti, Frankfurt Okulu’nun modernlik elestirisinde basindan
beri 6nemli bir yer tutmustur. Aracsal akil kavramiyla hesaplasma ve onu asacak normatif bir
secenek, felsefi olarak temellendirilmis baska bir akil kavrayisi sunma arzusu, Habermas’in
dusincesinin sekillenmesinde merkezi bir rol oynamaktadir. Weber icin Aydinlanma’nin en
blaylk vaadi, yani felsefi olarak temellendirilmis ve evrenselligi Uzerinde bUtln insanlarin
uzlasmaya varabilecegi normatif ilkeler ile 6zgtrlik vaadi, yersiz bir yanilsamadan ibarettir.
Habermas’in Frankfurt Okulu’nun 6nde gelen figlrlerine ve 6zellikle Horkheimer ve Adorno’ya
yonelttigi elestiri ise, Weber’e tatmin edici bir cevap sunamamalari ve aklin aragsal kullanimini
asan normatif bir akil kavrayisini gelistirememis olmalaridir. Toplumu mesgul eden sorunlar ve

gerilimler Gzerine distnen, kamusal tartisma sahnesine sik sik giren bir “yurttas-filozof” olarak
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nitelendirilen (Sezer, 2007, s. 47-50) Habermas’in siyasal hayata dair yUrUtllen tartismalara
hayatinin her doneminde midahil olmasinin nedeni, Horkheimer ve Adorno’nun mimkin
gormedigi cikisi, Aydinlanma cercevesinde mimkin gormis olmasidir (Ozdikmenli, 2011, s.
241). Horkheimer ve Adorno’nun burjuva ideallerinin boyundurugu altinda kalmis ve onlarla
birlikte aragsallastiriimis olan modernitenin rasyonel icerigine haksizlik ettiklerini belirtirken
Habermas, “rasyonel icerik” ifadesiyle (eksiklikleri ve carpikliklarinin da farkinda olarak)
anayasal kurumlara ve demokratik irade olusumuna katkida bulunan ahlak ve hukukun evrensel
temellerinden soz ettigini de acikca belirtmektedir (Habermas, 2003a, s. 91-92). Dolayisiyla bu
bakis acisindan bakildiginda akil, yalnizca hakikate iliskin sorunlari degil, ayni zamanda adalet
sorunlarini da karsilar (Kubilay, 2011, s. 236).

Bu calismada inceleyecegimiz bltin kavramlar, Habermas'in modernite ideasinin
tamamlayicilaridir. Bununla birlikte arastirmamizi Habermas’in hukuk kuramiyla sinirhyor,
ozellikle de dustnirin prosedirel hukuk anlayisini ortaya koydugu yakin dénemine agirlik
veriyoruz. Habermas’in otonomi anlayisini onun hukuk devleti ile demokrasi arasinda kurdugu
icsel baglanti temelinde inceleyerek, distntrin bu baglanti Gzerinden hukukilik ile mesruluk
arasindaki gerilimi asma cabasini ortaya koymayl amacliyoruz. Gostermek istedigimiz noktaya
ulasmak icin ise Oncelikle sistem ve yasam dinyasi ayrismasi, kolonilesme gibi temel
Habermasci kavramlara deginerek hukukun bu iki sektor arasindaki konumunu belirlememiz,
sonrasinda yine Habermas'i takip ederek hukuku &nce ahlaktan ayirip sonra onunla

birlestirmemiz gerekiyor.

Sistem ve Yagsam Diinyasi Arasinda Hukuk

Habermas’in dusincesinde toplumu olusturan iki sektor, iki farkli “akil”a (veya
“rasyonalite”ye) dayanir: Ekonomi ve devlet alt sistemlerinden olusan “sistem” aragsal akla,
“yasam dlnyasi” ise iletisimsel akla dayanir. Habermas’in iletisimsel eylem kurami, bu iki alan
arasindaki gerginligi, baska bir deyisle sistemin yasam diinyasini kolonize etme egilimini ortaya
koyar (Timur, 2008, s. 150). Weber'i izleyerek farkli tiplerdeki rasyonalite kavramlari ve bunlara
karsilik gelen toplumsal eylemleri inceleyen Habermas’a gore aracsal eylem, empirik bilgiye
dayanan teknik kurallarca yonlendirilir. Bu kurallar, gdzlemlenebilir fiziksel veya toplumsal
olaylar hakkinda kesin ongoruler icerirler. Aracsal eylemle belirli hedefler gerceklestiriimek

istenip bunun icin uygun olan araclar organize edilir (Habermas, 1997b, s. 42).
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Aracsal rasyonalite temelli eylemler, basari ydnelimli eylemlerdir. Habermas ise
iletisime yonelik eylem tipini ortaya koyarak, toplumsal bitinlesmede baska bir olanaga dikkat
ceker. Aragsal eylemin disinda yer alan, insanlarin toplum halinde yasamasina olanak saglayan
eylemi, iletisimsel eylem kuramiyla ortaya koyar (Yikselbaba, 2012, s. 241). iletisimsel akil ve
iletisimsel eylem kavramlastirmalarinin temelinde ise Immanuel Kant vardir. Aydinlanmamis bir
yurttasin ahlaki standartlari ve nihai dogruyu tanimlamada digerlerine bagimli olacagini
soyleyen Kant, gelenegin otoritesinden ziyade argimanin gicl tarafindan ydnlendirilen
muhakeme glicline sahip kamuyu savunur. Kant’in soyut ve idealize edilmis rasyonelliginin, yani
o6zne merkezli felsefesinin yerine Habermas, 6znelerarasi rasyonel diyalog kavramlastirmasini
koyar. Baska bir deyisle, Habermas’in iletisimsel eylem kuraminda Kant'in soyut aklinin yerini
dznelerarasilik ve rasyonel uzlasi almistir (Kubilay, 2011, s. 240). iletisimsel eylem, dil ve eylem
yetisi bulunan, kisilerarasi bir iliskiye giren en az iki 6znenin etkilesimine iliskindir. Bu aktorler,
eylem planlarini gorus birligi icinde koordine etmek icin eylem durumu Uzerinden bir anlasma
arayisindadir. Habermas’a gore aracsal eylem modellerinde dil tek tarafli olarak disinilmis
olup, vyalnizca iletisimsel eylem modeli dili daraltimamis bir anlasma bicimi olarak
varsaymaktadir (Habermas, 2001, s. 112-122).

Habermas, Weber’in rasyonellik gorislerinin merkezinde yer alan aragsal rasyonelligin
dayattigi sinirlamalari, iletisimsel rasyonellikle asmaya yonelmektedir. Habermas’a gére Weber,
toplumsal rasyonellesmeyi sadece aragsal rasyonellik agisindan dikkate almistir. Weber'de
nesnel dlnyayl betimleyen aragsal akil tek tarafli bir akildir ve distndr, iletisimsel akh
gérememistir (Habermas, 2001, s. 776). Weber’'in aksine Habermas, giris boliminde de
bahsettigimiz gibi, modernligin ve bununla birlikte rasyonelligin patolojilerine degil, farkl bir
rasyonellesme tipi ortaya koyarak modernligin ilerlemesine yonelmektedir. Aracsal
rasyonelligin etkinligini devam ettirdigi alan olarak sistem ve iletisimsel rasyonelligin etkin
oldugu alan olarak da yasam dinyasi ayristirmasini da bu amacla yapmaktadir (Yikselbaba,
2012, s. 238).

Yasam dlnyasi, Oznelerarasi iletisimde uzlasmaya varmaya calisti§imizda dikkate
aldigimiz arka plani olusturur. Glncel anlasma sireclerinde ortaya cikan goris ayriliklarini
yorumlarken, daha 6nceki kusaklarin yaptigi yorumlamalarin depolandigi bu arka plani farkinda
olmadan temel aliriz. Bireylerin karsilikli olarak uzlastigi ve iletisimsel eylemin gerceklestigi alani
ifade eden yasam diinyasi, Habermas’in deyisiyle “iletisimsel eylemde bulunanlarin zaten her

zaman icinde devindikleri ufuk” olarak karsimiza cikar. Toplumu yasam diinyasi olarak
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kavradigimizda, eyleyenlerin 6zerkligini de varsaymis oluruz. Sosyo-kiltirel bir yasam
dinyasinin Uyeleri olarak aktorler, iletisimin sorumluluk sahibi olabilen taraflaridir. Burada
sorumluluk sahibi olmak, aktorlerin eylem durumlarini bitinlyle denetleyebileceklerianlamina
gelmez. Hatta Habermas’a gore eylemlerinin sonuglarini, anlasma olanaklarini veya
catismalarini asla bitinUyle denetleyemeyecek olan aktorler, “Oykilerin icine karismislardir”.
Ancak ayni aktorlerin hazir bulduklari ¢evre, onlarin icinde ydnlenebildikleri, kavrayislari ve
goriusleri olclsinde basa cikmaya calistiklar bir ortami olusturur. Sistem ise aragsal eylemin
etkin oldugu, ekonomi ve devlet mekanizmalarinin alt-sistemleri olusturdugu alandir. Sistemsel
mekanizmalar normlarla ve degerlerle baglantisi blyUk 6lctide kesilmis bir toplumsal iliskiyi,
yani Weber’in tanimladigl gibi ahlaki-pratik temellerinden bagimsizlasmis ve amac-rasyonel
olan ekonomi ve devlet alt-sistemlerini yonetirler (Habermas, 2001, s. 582-587).

Habermas, yasam dinyasi ve sistem ayrismasinin dncull olarak sosyal bitlnlesme ve
sistem bltldnlesmesi arasinda bir ayrim yapmaktadir. DisUnUre gore, toplumun bitinlesmesini
yalnizca sosyal bUtlnlesme olarak anlarsak, iletisimsel eylemi c¢ikis noktasi olarak alan ve
toplumu yasam dinyasi olarak kuran bir kavram stratejisini se¢mis oluruz. Bu kavram stratejisi,
yapillmak istenen ¢ézimlemeyi sosyal gruplarin ic perspektifine baglar ve arastirmaciyi da kendi
anlayisini bu sosyal gruplarin anlayislarina baglamakla yakimlU kilar. Béylece toplumun yeniden
Uretimi, yasam diinyasinin simgesel yapilarinin varligini siirdiirmesi olarak gériiniir. Ote yandan,
toplumun butlnlesmesini yalnizca sistem bltlnlesmesi olarak anlarsak, toplumu kendi kendini
yoneten bir sistem modeline gdre tasarlayan bir kavram stratejisini secmis oluruz. Bu kavram
stratejisi ise, yapiimak istenen c¢ozimlemeyi bir gozlemcinin dis perspektifine baglar ve
karsimiza sistem kavramini eylem baglamlarina uygulanabilecek bir bicimde yorumlama
sorununu cikarir. Dolayislyla Habermas’a gore toplumlar, es zamanli olarak sistemler ve yasam
dinyalari olarak var olurlar (Habermas, 2001, s. 552-584).

Dil sayesinde saglanan karsilikli anlasma alani olan yasam dinyasi ile dil disi iletisim
araclarina (ekonomi ve devlete) dayanan sistem, yasam diinyasinin rasyonelliginin ve sistemin
karmasikhginin artmasiyla birlikte birbirinden farklilasir. Bu sirada yasam dinyasi, bir bitin
olarak toplumun varhgini tanimlayan bir alt-sistem olarak kalir. Bu sebeple de sistemsel
mekanizmalarin yasam dinyasinda saglamlastiriimalari, yani kurumsallastiriimalari gerekir
(Habermas, 2001, s. 586-587). Yasam dunyasi kavrami, sistem kavramindan hem ayrismis hem
de iki duzeyli bir toplum kavrayisi gelistirmek icin onunla butlinlesmistir (Dellaloglu, 1998, s.

210).
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Bir yandan yasam dlnyasi rasyonellesirken, 6te yandan da alt-sistemler yasam
dinyasini kendi rasyonalitelerinin kontrolU altina almak icin baski yapmaktadirlar (Timur, 2008,
s. 178). Kapitalist modernlesme, aracsal rasyonaliteyi ekonomi ve devletin sinirlari 6tesine
tastyarak iletisimsel olarak kurulmus yasam dunyasini isgal eder. Bu durum, Habermas’in
teorisinde karsimiza “yasam dinyasinin kolonilestirilmesi” olarak cikar (YUkselbaba, 2012, s.
250). Yasam dinyasi, bicimsel olarak 6rgttlenmis eylem alanlarina benzestirilir ve ayni zamanda
kaltirel aktarimdan koparilir. Boylelikle gindelik yasam pratigi deforme olur. Gundelik
yasamdaki iletisimin tek yanli olarak rasyonellestirilmesi, aracgsal akilla yonetilen alt-sistemlerin
bagimsizlasmasina dayanir. Bu alt-sistemler yalnizca yasam dinyasinin ufkunun otesinde
normlardan bagimsiz bir gerceklik olarak nesnelesmekle kalmaz, buyruklariyla yasam
dinyasinin merkezi alanlarina da etki ederler. Boylece yasam dinyasi, ahlaki-pratik unsurlari
Ozel ve siyasal kamusal alanlardan uzaklastiran sistem buyruklari tarafindan kolonilestirilmis
olur. Sistemin yasam dunyasi Gzerindeki etkileri ise gizli kalmak zorundadir. Yasam dinyasini
onun Ozerklik gorintlstne zarar vermeden aracgsallastiran zorlamalarin, iletisimsel eylemin
derinlikleri icinde gizlenmeleri gerekir. Buradan dogan yapisal siddet, kendini belli etmeden
olasi anlasmalarin 6znelerarasi olma 6zelligini ele gecirir. Yapisal siddet, iletisimin sistemsel
sinirlandiriimasi Gzerinden uygulanarak iletisimsel eylemin bicimsel kosullarina dylesine kok
salar ki, iletisime katilanlarin nesnel, 6znel ve toplumsal diinyalari 6nyargilarla dolar (Habermas,
2001, s. 622-778).

Habermas’a gore, sistemin yasam dinyasini kolonize etme egiliminin sinanabilecegi
orneklerden biri, iletisimsel olarak yapilandiriimis eylem alanlarinin hukuksallastiriimasidir.
Hukuksallastirma deyimini modern toplumlarda yazili hukukun artmasi anlaminda kullandigini
belirten dustnir, dort kiresel hukuksallastirma asamasi saptamaktadir: ilk asama, Bati
Avrupa’da mutlakiyet doneminde Avrupa devletler sistemi biciminde olusturulan burjuva
devletidir. ikinci asama, on dokuzuncu yizyil Almanya monarsisinde érnek bicimini bulan hukuk
devletidir. Uctincli asama, Fransiz Devrimi’nin bir sonucu olarak Avrupa ve Kuzey Amerika’da
yayginlasmis bulunan demokratik hukuk devletidir. Son asama ise yirminci ylzyihn akisi icinde
Avrupa isci hareketlerinin savasini verdigi sosyal ve demokratik hukuk devletidir (Habermas,
2001, s. 808-810).

Burjuva devleti, erken modern doénemin meslek odakli toplumunun kapitalist pazar
toplumuna donldsiminin gerceklestigi bir siyasal dizendir. Mal sahipleri arasindaki iliskiler,

birbiriyle sdzlesme iliskilerine giren ve stratejik eylemde bulunan hukuk kisilerine uygun bir 6zel
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hukuk dizeni altinda kurallara baglanmistir. Pozitiflik, genellik ve bicimsellik vasiflarina sahip
olan bu hukuk dizeni, sozlesmeler yapan, milkiyet edinip elden ¢ikarabilen ve miras birakabilen
hukuk kisisi kavramina dayanmaktadir. Diger yanda ise kamu hukuku, siddet tekelini elinde
bulunduran egemen bir devlet gliclinG yasal iktidarin biricik kaynagi olarak yetkilendirmektedir.
Burjuva toplumunun kuruldugu bu asama, Habermas’a gore en tutarli ifadesini Thomas
Hobbes'un Leviathan’inda bulmustur. Hobbes, yasam dlnyasini olumsuzlayici bir bicimde
belirlemekte, sistemden dislanan ve 0Ozel kisilerin tasarrufuna birakilan her seyi yasam
dinyasina kapsatmaktadir. Habermas’a gore ise Hobbes'un yalnizca burjuva devletinin sistem
perspektifini dikkate alan bakis acisindan bakildiginda, modern hukuk bicimlerinde
“kurulmamis” olan her sey bicimsiz olarak goriinecektir. Oysa modern yasam diinyasi da tarihsel
yasam bicimleri gibi kendi yapisina sahiptir. Bu sebeple ilk hukuksallastirma asamasindan
sonraki asamalar, piyasanin ve mutlakiyetci iktidarin hizmetine sunulmus yasam dinyasinin
kendi iddialarini gitgide daha fazla ileri sirmesi biciminde anlasilabilirler (Habermas, 2001, s.
810-811).

Hukuk devleti, bu asamadan 6nce vyalnizca iktidar uygulamanin yasal bicimleriyle ve
birokratik araclariyla sinirli olan otoritenin, anayasal normlara baglanmasi anlamina
gelmektedir. Bu asamada 6zel kisiler olarak yurttaslar, henliz egemenin iradesinin olusumuna
demokratik bir bicimde katilamasalar da, egemene karsi dava konusu edilebilir haklara
sahiplerdir. Hukuk devleti distncesiyle birlikte 6zel kisilerin yasam, ozgirlik ve miulkiyet
givenceleri, artik 6zel hukuk biciminde kurumsallasmis bir is iliskisinin islevsel yan etkileri olarak
dogmaz. Bunun yerine, ahlaken haklilastiriimis anayasal norm mertebesine ulasir ve bir bitln
olarak politik diizenin yapisini belirlerler. Mutlakiyetci devletin 6zel alana itilen yasam dinyasini
bicimlendiriimemis bir malzeme olarak ele aldigl hatirlandiginda hukuk devleti asamasi,
burjuvazinin yurttaslarin modern yasam dinyasinin korunmaya deger oldugunu kabul etmesi
olarak ortaya cikmaktadir. Disaridan bakildiginda bu asama, modern devletin mesrulugunu
kendi icinden, baska bir deyisle yasam diinyasindan elde ettigi ilk asama olarak da gorulebilir
(Habermas, 2001, s. 811-812).

Demokratik hukuk devleti, dogal hukuk geleneginin hukuk anlayisinda zaten bulunan
Ozglrlik dislncesinin anayasa hukukunda dogrulandigl asamay ifade etmektedir. Fransiz
Devrimi’yle bicimlenen, J. J. Rousseau ve Kant'tan baslayarak devlet kuramini ginimuze dek
mesgul eden bu asamada, anayasallastirilan devlet demokratiklestirilmis, yurttaslar siyasal

katihm haklariyla donatilmislardir. Habermas’a goére yasalar, ancak genel cikarlari dile
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getirdiklerine ve tum ilgililerin onlari onaylamasi gerektigine iliskin demokratik olarak
glvencelenmis bir 6nvarsayim bulundugunda gecerlidirler. Bu konudaki talepler ise yasamayi
parlamenter irade olusumuna ve kamusal tartismaya baglayan prosedirler vyoluyla
karsilanacaktir. Toplum kurami acisindan bakildiginda bu demokratiklesme dalgasi, daha énceki
hukuksallastirma asamalariyla ayni dogrultudadir. Modern yasam dinyasi, kendisini tim somut
yasam iliskilerinden soyutlayan iktidar yapisinin buyruklarina karsi bir kez daha ileri sirmektedir
(Habermas, 2001, s. 812-813).

Sosyal ve demokratik hukuk devleti, Habermas’a gore kdokleri sinifli toplum yapisinda
bulunan gii¢ iliskilerinin  hukuk formunda kurumsallasmasi olarak anlasilabilir. Bu
kurumsallasmanin klasik ornekleri arasinda calisma sUrelerinin sinirlanmasi, sendikalarda
birlesme 6zglrligl ve toplu sdzlesme ozerkligi, isten c¢ikarilmaya karsi koruma ve sosyal
sigortalar gosterilebilir. Bu asamada zaten hukuksal olarak kurulmus bir eylem alaniicinde glic
dengeleyen hukuksallastirmalar séz konusudur. Sinif catismasini iceren ve sosyal devlet
tedbirlerini dayatan normlar, hem demokratik yasa koyucunun hem de bu normlardan
yararlananlarin bakis acisindan bakildiginda, 6zglrliglu glvence altina alan bir karaktere
sahiptir. Fakat Habermas’a gére bu durum, tim sosyal devletci dlzenler icin gecerli degildir.
Cunki sosyal devlet politikalari, 6zglrligl glivenceleme ve 6zglrlGgu kaldirma cift degerliligini
bastan itibaren icerirler (Habermas, 2001, s. 814).

Son ¢ hukuksallastirma asamasi, yasam dinyasinin taleplerinin ekonomi ve devletin
otonom isleyisine direnme egiliminde olduguna isaret etmektedir. Bu direnis, 6nce egemenden
bireysel haklarin talep edilmesi, ardindan politik dizenin demokratiklestirilmesi ve son olarak
da ekonomik sisteme karsi hak ve 6zgirlUklerin garanti altina alinmasiyla gerceklesmektedir.
Fakat bu sirada yasam dinyasinin talepleri parasal ve burokratik organizasyonlarin
zorunluluklarina dénuUstirilmekte, bdylece hukuk da glnlik yasamin sosyal iliskilerine
sistematik bir sekilde midahalede bulunmak (zere devreye girmektedir. Hukuki
dizenlemelerin ekonomi ve devletin zorunluluklarina uydugunun gozlemlendigi durumlarda
yasam dunvyasl, hukuk araciligiyla icsel olarak kolonilestirilmis olmaktadir (Habermas, 2001, s.
820-821; Deflem, 2014, s. 883).

Gorulduga Gzere Habermas, para ve iktidar araclarinin yonetiminin bagimsizlasarak
kurumsallasmasi konusunda hukuka normatif dnem tasiyan bir rol atfetmektedir. Para ve
iktidarin hukuksallastiriimasi, ekonomik ve politik sistemin yasam dlnyasindan ayristirilmasina

neden olmaktadir. Yasam dlnyasi ve sistemin birbirinden ayrismasi icin hukuk, yasam dinyasi
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yapilarindan bagimsiz olarak ekonomi ve devletin kurumsallasmasini saglamak zorundadir.
Hukuksallasmayla birlikte degerler, normlar ve anlasma slreclerine dayali yasam alanlari, devlet
egemenligi altinda giderek birokratiklesmektedir. Dolayisiyla sistemin yasam dinyasindan
bagimsiz isleyebilmesi icin yasam dlnyasiyla kendi araglarinin (para ve iktidarin)
hukuksallasmasi yoluyla birlesmesi gerekmektedir (Yikselbaba, 2012, s. 306-307).

Hukukun pozitivist kavranisi, yargilama baglaminda hukukun UstinlUgine vurgu
yaparken, bu dstinligin hukukun kendi otonomisini ve sinirlarini koruma refleksiyle
aracsallastirilabilecek bir iktidar mekanizmasi haline gelmesine dair bir potansiyeli de tasir.
Hukuki pozitivizmin bu niteligi, anayasa yapim sireclerinde kamusalligl ve politik katilimi
kisitlayan otoriter bir iktidar anlayisinin elinde son derece tehlikeli hale gelebilir. Bu sebeple
Habermas icin hukukun mesrulugu meselesi hukuksal degil, ahlaki ve politik bir meseledir.
Mesruluk sorunlarinin ¢ozimd icin disinlrin énerisi, bu sorunlari mizakereci demokrasi ve
kamusallik kavramlari temelinde siyaset felsefesi icerisinde ele almaktir. Hukuku yalnizca
orgltsel bir sistem olarak ele alan hukuki pozitivizm, hukuk normlarinin korumasi ve gelistirmesi
gereken degerleri godzden kacirma tehlikesini barindirir. Habermas'ta yasam dinyasinin
kolonilestiriimesi, bahsedilen bu degerler Uzerinde elestirel disinmenin ve mizakerenin
kisitlanmasi olarak ortaya cikar. Bu kolonilestirilme siirecinin incelenmesi, distinirin iletisimsel
Eylem Kurami’ndaki temel problemidir. Bu eserinde yasam dinyasi ile sistem arasinda koruyucu
siperler insa etmek konusunda karamsar davranmaktadir. Between Facts and Norms ise daha
iyimser bir yaklasim sergilemektedir. Burada artik Habermas, dogru bir sekilde anlasiimis ve
mesrulastiriimis bir hukukun, yasam dinyasinin demokratik bir sekilde bicimlenen degerleri ile
ginlik yasamimizi dizenleyen yonetimsel ve ekonomik sistemler arasinda bir kanal islevi
gorecegini ileri sirmektedir. Bunun anlami, hukukun toplumu dizenlerken yalnizca kisitlayici
olmanin 6tesinde yaratici bir rolinin de olabilecegidir. Hukuk artik modern devlet ve hukuk
kavrayisinin formel yasa temelli, duragan ve hantal bir akil ylritme strecinin koruyucusu olmak
yerine, kendisini kamusal tartismada bicimlendiren sdylemler diizeyinde ortaya c¢ikan pratik bir
yapi olarak kurgulanir (Satici, 2017, s. 229-232; Edgar, 2006, s. 82).

Habermas’in distncesinde hukuk, yasam dinyasi ile sistem arasinda bir arac¢ olarak
ortaya ¢cikmaktadir. Buna gore hukuk, kendisi tarafindan dizenlenen bitin iletisimleri icerir.
Ornegin disinumsel olarak hukuk kurallar, kurumsallasma siirecinde dogrudan uygulanan
toplumsal bitinlesme islevlerine géndermede bulunur. Fakat hukuk sistemi, bir yandan yasam

dinyasinda toplumsal bitinlesmeyi saglayan glnlik iletisimin siradan dilinin araclarinda yer
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alirken, bir yandan da yasam dlinyasinda ortaya cikan soylemleri glicle ydnetilen blrokrasinin
ve parayla yonetilen ekonominin 6zel kodlari tarafindan anlasilabilecek bir bicime sokar. Bu
baglamda hukukun dili, sistem ile yasam dinyasi arasindaki iletisimin gerceklesmesinde bir
dénusturici islevini gdrir (Habermas, 2008b, s. 81). Oyleyse, hukuku dizenleyici islevinin
otesinde icerikli bir kavram olarak belirleyen distnlrin hukuk-ahlak iliskisini nasil kurdugunu

incelemek yerinde olacaktir.

Modern Toplumlarda Hukuk-Ahlak iligkisi

Kendi tarihsel konumu icerisinde Kant, “aklhin demokratizasyonu” olarak
adlandirilabilecek bir projeyi benimser. Bu projenin amaci, akh kullanma yetisini epistemolojik,
etik ve politik dizlemde tim Uyeleriyle insan tlrlne ait bir yeti olarak temellendirmektir. Bunun
icin de once akilsal yetileri analiz edip aklin formel kosullarini tespit etmeye calisir. Boylece
batln akilsal yetilerin ve islevlerin baglamsalliktan ve kiltirel belirlenimden arinmis haliyle bir
dokimunu cikarir (Corekgioglu, 2017, s. 154-155). Ahlak alaninda Kant'i izleyen Habermas,
evrensel ahlak yasasinin prosedirini belirleme cabasindadir. Bu anlamda her iki distndrin
cizgileri, evrensellik Gzerinde birlesir. Kant’in kategorik buyrugu, insanlik idesi ve evrensel ahlak
yasasl, Habermas’ta prosedirel ve 6znelerarasi bir bicimde karsilik bulur (Yikselbaba, 2010, s.
163). Kant’in disltncesinde yurttaslarin otonomisi, ahlaki kisilerin 6zgir iradesiyle 6zdestir.
Dolayisiyla ahlakilik, pozitif hukukun 6zini olusturur. Ornegin dogal hukuk anlayislarinin
kurallar hiyerarsisi modelinde pozitif hukuk, ahlaki hukuk tarafindan yonlendirilmekte ve ona
gore ikincil bir konumda kalmaktadir. Fakat Habermas’a gore hukuk ile ahlak arasindaki iliski
bundan cok daha karmasiktir (Habermas, 2008b, s. 449). Habermas’in ahlak alanindaki
tartismalari, modernitenin ihtiyaci olan bireyin ve Kkisilik yapilarinin ahlaki gramerini ortaya
koyan tartismalardir. Bunlar, ahlaki sorunlarin toplumsal sorunlara, toplumsal sorunlarin da
ahlaki sorunlara oncelikli kiinmamasi gerektiginin, bu iki alanin birbirinden ayristirilmasinin
haklilig garanti etmeyeceginin gdstergesi olarak da ele alinabilir (Cigdem, 2015, s. 170).

Habermas, hukuk ile ahlak arasindaki ayrimi, hukukun rasyonellesmesine
dayandirmaktadir. DislnUre goére toplumun artan rasyonellesmesi, bilimsel ve teknik
ilerlemenin kurumsallasmasiyla baglantilidir. Bilim ve teknigin toplumun kurumsal alanlarina
sizdiklari ve boylelikle kurumlarin kendilerini dontstirdikleri olcide, mesruiyet gerekliligi

tasfiye edilir. Weber'de rasyonellesme ise salt toplumsal yapilarin uzun vadeli degistirilme
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streci degil, ayni zamanda Sigmund Freud'un anladigl anlamda da bir rasyonellesmedir.
Buradaki gercek motivasyon olan “giini gecmis iktidarin ayakta tutulmasi”, teknik buyruklar
gerekgesiyle gizlenir. Habermas’a gore bu gerekge, bilim ve teknigin bastan itibaren bir itaat
ettirme araci olarak kullaniimasiyla baglantilidir (Habermas, 1997b, s. 33-36).

“Hukuk” teriminden modern pozitif hukuku anladigini belirten Habermas, onun hem
baglayici olma hem de mesruluk iddiasinda olma niteliklerine ayni anda sahip olusunu
vurgulamaktadir. Gelenek sonrasi ahlakiligin aksine hukuk, yalnizca kiltirel bir bilgi trQ
olmayip ayni zamanda kurumsal diizenlerin temelini de olusturur. Dolayisiyla hukuk, bir bilgi
sistemi ve bir eylem sistemi olmak lzere “ayni anda iki sey”dir (Habermas, 2008b, s. 79).
Habermas, modern hukuku analiz ederken konuya olgular ve normlar arasindaki, baska bir
deyisle olgusallik ve gecerlilik arasindaki gerilim acisindan yaklasmaktadir. Olgusallik en genis
tanimla toplumsal gercekligi, gecerlilik ise bir mantiksallik iddiasini ifade etmektedir. William
Rehg, Habermas’'in Uzerinde durdugu bu gerilime 6rnek olarak yaptirimlarla desteklenen
emredici kurallari vermektedir. Emredici hukuk kurallari, bir yandan onlara uymayanlari
cezalandirma glicline sahip olan bir yasa koyucunun iradesi olarak ortaya cikarlar. Uyulmasi
zorunlu olan ve gercekten de uyulan bu kurallar, bir toplumsal gercekligi ifade ederler. Diger
yandan ise ayni kurallar, tehditlerle desteklenen emirlerden ibaret olmayip, bir mesruluk
iddiasini da icerirler. Toplumda genel olarak taninmayi hak ettiklerini iddia ederler. Burada
hukuk, emredici kurallar ve kisisel olmayan prosedtrler sistemi olmakla birlikte, ayrica batin
yurttaslarin kabul edilebilir bulmasi gereken mantiksal sebeplere bir basvuruyu da icerir (Rehg,
2008, s. xi-xii).

Habermas’a gore modern hukuk, pozitiflik, mesruluk ve bicimsellik olmak Gzere (g
bicimsel nitelikle tanimlanabilir. Buna gére modern hukuk, pozitif bir bicimde yapilmis hukuk
olarak gorular. Kabul edilmis ve kutsanmis geleneklerin yorumlanmasiyla gelistirilmez. Bunun
yerine, sosyal olgulari hukuksal drgitlenme araclariyla uzlasimsal olarak dizenleyen 6zerk bir
yasa koyucunun istencini yerine getirir. ikinci olarak modern hukuk, hukuk kisilerinin hukuka
genel olarak itaat etmenin disinda torel bir gtdilerinin olmadigini varsayar. Onlarin kisisel
egilimlerini yaptirimli sinirlar icerisinde korur. Bunu yaparken de “kétd” egilimlere degil,
normlardan sapan eylemlere yaptirim uygular. Son olarak modern hukuk, 6zel kisilerin mesru
keyfilik alanlarini tanimlar. Térel acidan notr bir hale getirilmis bir alanda, hukuk kisilerinin 6zel
ama hukuksal sonuclarla baglanmis eylemlerinde keyfi davranma 6zgtrlUklerinin bulundugu

onceden varsayilir. Bu sebeple 6zel hukuk iliskileri, somut yukimlaltkler ve konuya gore
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buyruklar Uzerinden pozitif bir dizenleme vyerine, ilkesel olarak kabul edilmis haklarin
sinirlandirilmasi  yoluyla negatif bir bicimde duzenlenir. Bu alanda hukuksal olarak
yasaklanmayan her sey serbesttir (Habermas, 2001, s. 279).

Bahsedilen Uc¢ bicimsel nitelik, sirasiyla hukukun gecerliligi ve hukuk yapma kipine,
cezalandirilabilirlik kistaslarina ve yaptirim kipine, son olarak da hukuksal eylemin érgiitlenme
turine iliskindir. Bu niteliklerle varsayilan durumlar ise sdyle siralanabilir: ilk olarak kisiler,
kamusal olarak yaptirima baglanmakla birlikte her zaman mesru olarak degistirilebilen kararlar
olarak yasalara itaat ederek, stratejik eylemde bulunmaktadirlar. ikinci olarak, torel kaygilar
gozetmeden kendi cikarlarini kollamaktadirlar. Son olarak ise bu cikar yonlenimlerine gore
gecerli yasalar cercevesinde hesaplanabilir hukuksal sonuclari da gozeterek en iyi kararlari
almaktadirlar. Baska bir deyisle hukuk kisileri, kisisel 6zerkliklerinden amac-rasyonel bir bicimde
yararlanmaktadirlar. Fakat modern hukukun amac-rasyonel eylemin kurumsallastiriimasi
acisindan islevsel olmasi, bu islevin yerine getirilebilecegi yapisal nitelikleri aciklamaz. Modern
hukukun bicimi, daha ¢ok gelenek sonrasi ahlaki biling yapilariyla aciklanir. Habermas’a gore bu
bakimdan Weber, modern hukuk sistemini normatif uygunluk soyut deger dlcltine gore
rasyonellesebilen bir yasam dizeni olarak anlamak zorundadir. Fakat hukukun
rasyonellesmesini yalnizca amacsal rasyonellik gorinimuU altinda incelemeye yodnelik karsit
cabasl, bununla celismektedir (Habermas, 2001, s. 279-280).

Hukukun pozitiflestiriimesi, mesrulastiriimasi  ve bicimsellestirilmesi, hukukun
gecerliliginin artik torel geleneklerin dogal otoritesinden beslenemeyecegi anlamina
gelmektedir. Tam tersine bu gecerlilik sorunu, yalnizca verili amaclarla ilgili olmayan 6zerk bir
temellendirme gerektirmektedir. Habermas’a goére ahlaki biling, boyle bir gerekliligi ancak
gelenek sonrasi asamada karsilayabilir. Hukuk normlarinin ilkesel olarak elestirilebilirligi ve hakli
cikarilmayi gerektirdigi duslncesi, zaten ancak bu asamada dogar. Gelenek sonrasi hukuk ve
ahlak temel kavramlari, ilk olarak dogal hukuk teorileriyle gelistirilmis ve sistematize edilmistir.
Hukuk normlarinin temellendirilmesi, normlardan etkilenen kisilerin ilkesel olarak 6zgir ve esit
olan sdzlesme tarafi rolinde bulustugu, dayatmasiz bir anlasmadir. Fakat temellendirme
tasarimlari tekil durumlarda hangi gorinimu alirlarsa alsinlar, modern hukuk agisindan énemli
olan, genel olarak ozerk, yalin ve gelenekten bagimsiz bir temellendirmenin gerekli olmasi,
Weber’in deyisiyle geleneksel anlasma gecerliliginin yerine rasyonel anlasma gecerliliginin

konulmasidir (Habermas, 2001, s. 280).
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Habermas’a gore, mesru hukuksal zorlamanin ylrirlige konmasi icin gerekli olan siyasi
iktidarin ahlaken nasil gemlenecegi sorusunun cevabini Kant, hukuk devleti anlayisiyla vermistir.
DisUndr, kendi soylem kuraminin Kant’'in anlayisini gelistirerek vardigi yerin, hukukun bir kez
daha kendi kendisine uygulanmasi oldugunu belirtmektedir. Buna gére hukuk, argiimantasyon
strecleriyle olusturulacak ve uygulanacak olan hukuksal programlarin soylemsel tarzini da
givence altina almalidir. Bunun anlami, dirist mizakereler ve zorlamasiz savlar icin gerekli
olan iletisimsel &nkosullarin  yerine getiriimesini saglayacak hukuksal yéntemlerin
kurumsallastirilmasidir. Bu ideal dnkosullar, bitin muhtemel ilgililerin eksiksiz kapsanmasini,
taraflarin esit haklara sahip olmasini, karsilikli iliskinin zorlamadan azade olmasini, konulara ve
katilimlara acikligl, sonuclarin gbzden gecirilebilirligini gerektirecektir (Habermas, 2003b, s. 47).

Habermas’a gére modern hukuk dizenlerinin temelini olusturan 6znel veya subjektif
haklar, hukukun tanimladigi gercek kisilere kendi imtiyazlariyla dizenledikleri eylemleri
acisindan yasal bir hareket sahasi agmakta, boylece hak sahibi kisiyi ahlaki emirlerden azade
kilmaktadir. Hukuken izin verilmis bulunanin sinirlari icinde kisiler, yapip ettiklerini kamusal
dizeyde hakhlastirmakla yikimlt degildirler. Bu 6znel haklari devreye sokmakla modern
hukuk, geleneksel hukuk dizenlerinden farkli olarak belirli bir bicimde yasaklanmis olmayan her
seye izin oldugu ilkesini gecerli kilar. Hukuk ve ahlak kavramlari da bu sekilde ayrismis olurlar.
Ahlak, bireylerin neyi yapmakla yikimli olduklarini, hukuk ise neyi yapmaya hak sahibi
olduklarini ifade etmektedir. Ahlaki evrenin gerek toplumsal gerekse tarihsel olarak bir siniri
bulunmazken, hukuk toplulugu mekan ve zamanla kisitlanmistir (Habermas, 1999, s. 63). Ahlak
sahasinda haklar ve 6devler arasinda zorunlu bir simetri vardir. Hukuk sahasinda ise 6devler,
bireysel o6zglrliklere getirilen sinirlamalardan kaynaklanan haklarin bir sonucudur. Haklara
odevler karsisinda ayricalik taniyan bu yaklasim, modern hukukun kabul ettigi hukuk kisisi ve
hukuk toplulugu kavramlarindan kaynaklanmaktadir. Toplumsal mekan ve tarihsel zamanla
sinirl olmayan ahlak, bitin insanlari, yasamlarinin bitin karmasikhgi icinde kaplar. Baska bir
ifadeyle ahlak, bireysel olarak kisilerin maddi ve manevi varliginin bitinliglinl korumayi
amaclar. Buna karsilik zaman ve mekanla sinirli hukuk toplulugu, bu topluluga tye olan kisileri,
yapay olarak olusturulan subjektif hak sahibi kisi statlslne girdikleri 6lclide koruyabilir.
Dolayisiyla hukuk-ahlak iliskisi, bir tabi olma veya ikincillik iliskisi degil, bir tamamlayicilik
iliskisidir (Habermas, 2008a, s. 262).

Hukuk ile ahlak arasinda dogal hukukcularin savundugu tirden bir hiyerarsi oldugu

dusincesi, Habermas’a gore yanilticidir. DUslnlre goére hukuku daha c¢ok ahlakin islevsel bir
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tamamlayicisi olarak gormek gerekir. Pozitif ylrirligl ve mesrulugu olan, mahkemeler 6ninde
dava konusu edilebilen hukuk kurallari, ahlaki olarak karar veren ve hareket eden kisileri salt
subjektif bilincten kaynaklanan ahlak kurallarinin yol acabilecegi kavramsal, edimsel ve
toplumsal yaktumluliklerden kurtarabilir. Empirik acidan bakildiginda hukuk, yalnizca belirsiz ve
celiskili sonuclara yol agma riski tastyan ahlakin bu tir zaaflarini telafi edebilir. Fakat bu durum,
yarglyl ve yasama organini hukuk kurallarinin ahlakla uyumlu olmasi yéninde caba gosterme
yUkamlaliginden kurtarmaz. Bununla birlikte hukuk kurallari dyle somut dizenlemelerdir ki,
hukukun mesrulugu yalnizca ahlak ilkelerine ters olmama sartina indirgenemez (Habermas,
2008a, s. 262-263). Pozitif hukuk, bireysel vicdana donidsmus olan ahlakiligin islevsel olarak
gerekli bir tamamlayicisi olarak da anlasilabilir. Demokratik anayasal devletlerin hukuk dizeni,
ahlaki bir icerik barindirir. Bu icerigin gerceklestirilmesi icin ise hukuk dlzeni, yalnizca
muhataplarinin iyi niyetine bagimli degildir. Fakat hukukun muhataplarini onun yasa koyuculari
haline getiren demokratik yasa yapim sireci, katiimci bir yurttashk anlayisina ve hukuken
zorunlu olmayan saiklere bagimhdir (Habermas, 19973, s. 72).

Modern hukukla birlikte gerceklesen hukuk-ahlak ayriminin sonucu olarak, mesruluk
alaninin bir butln olarak pratikte hakli ¢cikarilmayi gerektirmesi sorunu da ortaya cikar. Ahlak
icermeyen fakat itaat talep eden hukuk alani, ilkelerle temellendirilmis bir ahlaka isaret eder.
Hukuk duzeninin pozitiflestiriimesinin asil basarisi, temellendirme sorunsalinin ortadan
kaldiriimasi degil, yerinin degistirilmesidir. Hukuki bilincin gelenek sonrasi yapisi, hakli ¢cikarma
sorunsalini temellere 6telenebilen, fakat ortadan kaldirilamayan bir ilkeler sorunu biciminde
keskinlestirir. Bicimsel olarak ortaya konulmus burjuva anayasalarinda icerilen temel haklar
katalogu, zorunlu hale gelmis bu hakli cikarmanin bir 6rnegidir (Habermas, 2001, s. 280-281).

Dolayisiyla hukuk, gelenek sonrasi donemde ahlaktan ayrilsa da haklar sistemi ve
anayasal devletin ilkeleri, evrenselci 6ziinden dolayi ahlakla uyum icindedir (Habermas, 1994b,
s. 137). Ahlaki soylemler, hukuki gerekcelendirmede hukuka dahil edilebilmektedirler
(Habermas, 1986, s. 220). Bu konuda “tercime” metaforunu kullanan distnUre gére karmasik
toplumlarda ahlakilik, hukuki koda cevrilerek yerel diizeyin de 6tesinde etkili olabilir (Habermas,
2008b, 5.110). Yasam dinyasinin toplumsal bilesenlerinden olan hukuk normlari, tipki devletin
yaptirim glclyle donatilmamis olan diger eylem normlari gibi ahlaksallastirilabilirler.
Degistirilmis mesrulastirma temelleri, hukuk normlarinin varligina dogrudan dogruya
dokunmazlar. Fakat pozitif hukukun Habermas’in deyisiyle “sinir durumlarda” devrimci bir

bicimde degistirilmesi icin bir itici glic gorevi gorebilirler (Habermas, 2001, s. 819). DistnUrin
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bahsettigi temellendirmenin nasil yapilacagl veya hukukun mesrulugunu neyin saglayacagi ise

otonomi kavramlastirmasiyla ve prosedirel hukuk anlayisiyla aciklanmaktadir.

Hukuk Devleti ile Demokrasi Arasindaki igsel iliski: Ozel Otonomi ve Kamusal Otonomi Birligi

Geg kapitalizmin krizini analiz eden Habermas bu kavramlastirmasini, devlet kapitalizmi
icerisinde dahi bitin toplumsal gelismelerin krizleri icinde barindirdigl hipotezine dayandirir.
Kriz kavrami ona maruz kalan 6znenin bakis acisindan ayri distntlemeyecegiicin, bir streci kriz
olarak adlandirmak, ona normatif bir anlam ylkleme gerekliligini zimni olarak icerir (Habermas,
1992, s. 1). Siyaset blyUk oranda pragmatik bir is haline geldigi zaman, kitlelerin blyuk bir kismi
sivasal sisteme bagllik hissetmez ve eger sistem de daraltilmis amacini gerceklestirme
konusunda (6rnegin ekonomik blytmeyi stirdirme konusunda) basarisiz olursa, kolayca ondan
yabancilasir. Giderek yayginlasan bu sartlar altinda siyasal sistem, Habermas’in mesruluk krizi
adini verdigi durumla karsi karsiya gelir. Yani siyasal dizen, sinirli ve teknokratik karakterinden
dolayr yonetmek icin ihtiyac duydugu mesru otoriteden yoksun kalir. Habermas'a gore
ekonomik karsitliklardan ziyade mesruluk krizine egilimli olus, modern kapitalizmin en derin
celiskisidir. Sinif ayrimi ve ekonomik istikrarsizligin on dokuzuncu ytzyilda emek hareketine yol
acmasl gibi, ortaya cikan bu celiski de yirminci ylzyilda yeni toplumsal hareketlere neden olma
egilimindedir (Giddens, 2015, s. 175).

Mesrulugun asil kaynagl ise bireylerin dnceden belirlenmis iradesi degil, bu iradenin
olusmasi, baska bir deyisle mizakere sirecleridir. Mesru bir karar genelin iradesini temsil
etmez, zaten genelin mizakeresinden ortaya ¢ikar (Habermas, 2003b, s. 43). Modern anayasal
devletin ahlaki bir olumlamaya hem gereksinimi hem de giicl oldugunu savunan Habermas’a
gore hukuk devletinin, vatandaslarindan, hukuk duzenini cezalandirilmak korkusundan dolayi
degil, gonilli olarak tanimalarini talep eden son derece yiksek bir mesruluk iddiasi
bulunmaktadir. Hukuk kurallarina baglilik, hukuk dizeninin kendisiyle ilgili ortaya attig normatif
adalet iddiasinin makul olusu nedeniyle gonilll olarak benimsenmesinin bir sonucu olmalidir.
Normal kosullarda bu benimseme, hukuki dizenlemelerin anayasal organlarca gorusallp
tartisildigl ve meclislerce kararlastirildigl varsayimina dayanir. Ancak mesruluk kazandiran bu
strecin kendisi, anayasal organlarin hukuka uygun isleyisinin ve nihayet hukuk dizeninin
blatindnin mesrulugu sorusuna yanit vermez. Anayasanin gecerliliginin pozitif hukuka uygun

olmalarina bagimli olmayan prensiplerle olumlanabilmesi gerekir. Bu sebeple modern devlette
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yurttaslarin hukuka itaat etmeleri, o devletin benimsenebilecek degerde ilkeler Gzerine
kurulmus olmasi kosuluna baghdir. Baska bir deyisle demokratik bir devlet, mesrulugunu sadece
hukukilige dayandirmadig icin yurttaslarindan mutlak degil, sadece ilkesel anlamda bir itaat
bekleyebilir (Habermas, 2014, s. 129-130). Hukuka itaat kosulsuz degil, nitelikli veya rasyonel
bir itaattir. Anayasalar dokunulamaz ve devredilemez insan haklarinin varligini taniyarak bunu
kabul etmis olurlar (Habermas, 1985, s. 135).

Hukuk devleti ve demokrasi arasinda uzlasmaz bir gerilimin bulunmasi, modern siyasi
distncenin temelindeki “efsanelerden” biri olarak gortilmektedir (Holmes, 1997, s. 195). Jean
Cohen ve Andrew Arato, Habermas’i cumhuriyetci demokrasinin bir temsilcisi olarak
okumaktadir (Cohen ve Arato, 1994, s. 568). Fakat Lasse Thomassen’e gore boyle bir okuma,
bahsedilen kavram ikilisini birbirine es olarak géren Habermas icin adil degildir (Thomassen,
2008, s. 163-164). Gercekten de Habermas, hukuk teorisi ile demokrasi teorisi arasinda yalnizca
tarihsel degil, kavramsal ya da ic¢sel bir bag oldugunu savunmaktadir. DUslnUre gére hukuk
devleti ve demokrasi, biri digerini dncelemeyen ve es degere sahip olan iki kavramdir
(Habermas, 20083, s. 260).

Habermas, hukuk ile siyasetin akademisyenler arasinda hep bir arada anilmasina
ragmen onlari farkh disiplinlere ait kavramlar olarak gérmeye alistigimizi belirtmektedir. Hukuk
kavrami hukuk bilimi tarafindan, demokrasi kavrami siyaset bilimi tarafindan ele alinmakta;
hukuk devleti normatif acidan hukukcularin, empirik acidan da siyaset bilimcilerin ilgi alanina
girmektedir. Bu bilimsel is béliminde hukuk devleti ve demokrasi, bize birbirinden farkli
kavramlar olarak gériinmektedir. Bu konuda hakli gerekceler de yok degildir. Ornegin her tiirlii
sivasi iktidar hukuk araciligiyla hikim strddglnden, siyasi iktidarin henlz hukuk devleti ilkesine
uygun olarak kullanilmadigi durumlarda dahi bir hukuk duzeninin varligindan soz
edilebilmektedir. Benzer bir bicimde, hiklimet usullerinin hentz demokratiklesmedigi
durumlarda da hukuk devleti mevcut olabilmektedir. Dolayisiyla hukuk devleti ilkesine uygun
olmayan hukuk duzenleri olabilecegi gibi demokratik bir anayasaya sahip olmayan hukuk
devletleri de olabilir. Fakat hukuk devleti ve demokrasi kavramlarinin farkli disiplinler tarafindan
ele alinmasini hakh c¢ikaran empirik verilerden hareketle, demokratik olmayan bir hukuk
devletinin normatif acidan mimkin olabilecegi sonucuna varmamak gerekir (Habermas,
200843, s. 259-260).

Habermas’a gore glinimizde pozitif hukuk, mesrulugunu (dogal hukuk anlayislarinda

oldugu gibi) daha ylksek bir hukuktan alamaz. Modern hukukun mesrulugu, bitin yurttaslarina
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ayni Olclde sagladigl otonomiden kaynaklanir. Devlet tarafindan yaptirima baglanan normlarin
yasa koyucunun her zaman degistirilebilen kararlarina dayanmasi biciminde ifade edilebilecek
olan pozitiflik ile bu sekilde Uretilen hukuk normlarinin batin hukuk kisilerine esit dizeyde
otonomi saglamasi yonindeki mesruluk arayisi, modern hukukun iki temel 6zelligini olusturur.
DisUntre gore ikinci 6zelligin veya mesruluk sartinin yerine getirilebilmesi icin demokratik bir
yasama usulline ihtiyac oldugu acgiktir. Pozitif hukukun cebriligi ve degiskenligi ile hukuk koyma
usulinin mesruiyet kurucu islevi arasinda kavramsal bir bag oldugu, bu sekilde ortaya
ctkmaktadir (Habermas, 200843, s. 260).

Hukuk ve demokrasi teorileri arasinda bulunan bu kavramsal bag, Habermas’a gore
hukukun gtnlUk uygulamalarinda hakim olan 6n kabullerin derinliklerine islemis durumdadir.
Hukukun bir yandan muhataplarina karsi bazi diizenlemeler yaparken bir yandan da onlardan
itaat beklemesi biciminde ortaya cikan celiski, bu durumun bir 6rnegidir. Modern hukuk,
muhataplarina ayni anda iki ylizinU gostererek onlarin hukuka yaklasimlarinda iki secenek
sunmaktadir. Buna gore kisiler, hukuk normlarini hareket alanlarina getirilen birer fiili sinirlama
olma anlaminda salt emir olarak degerlendirip muhtemel kural ihlallerinin hesaplanabilir
sonuclarl konusunda stratejik davranabilirler. ikinci bir secenek olarak ise normlari gecerli
talimatlar olarak gorlp edimsel bir tavir alarak, hukuka ona saygilarindan dolayi uyabilirler.
Devlet bir yandan normlara ortalama bir itaati (gerektiginde cezalandirma yoluyla) temin
etmekte, bir yandan da normun kendisinin mesru olarak dogabilmesi icin kurumsal 6n sartlar
koymakta, boylece hukuka, ona duyulan saygidan dolayr uymak muimkin olabilmektedir.
Habermas’a gore bir hukuk normu, devlet ayni anda bu iki unsuru garantiledigi zaman gecerlilik
kazanmaktadir (Habermas, 2008b, s. 447-448). Disunire gore Kant da hukuk kurallarina itaat
edilebilmesi icin sart olan bu iki hususun dnemine isaret etmektedir. Buna gére hukuk kurallari
oyle vyapilmalidir ki, bu kurallar hem cebir kurallari hem de 06zgirlik kurallari olarak
degerlendirilebilsin. Habermas’a gore bu iki 6zellik, ginimuzdeki hukuk anlayisinin temelini
olusturmaktadir. Bir hukuk kuralinin gecerliligi, devletin hukuku fiilen icra etmesiyle eszamanli
olarak mesru hukuk yapma usuliini de gilivence altina almasina baghdir. Baska bir ifadeyle, hem
ihlal edilmesi halinde yaptirimlarin harekete gecirilecegi normlara uygun davranis anlaminda
hukukilik, hem de hukuk kurallarinin herkes tarafindan gozetilmesine imkan verecek tiirden bir
mesruluk, modern hukukun iki temel 6zelligidir (Habermas, 2008a, s. 260-261).

Habermas’a gore tipki ahlakta oldugu gibi hukuktan da tim katilimcilarin ve ilgililerin

otonomisini glivence altina almasi beklenir. Dolayisiyla pozitif hukukun mesrulugu, 6zgurltklere
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glvence saglama islevinden kaynaklanir. Fakat pozitif hukuk, otonomi konusunda ahlak
kurallarinda karsiligi olmayan bir ikilige veya boélinmeye neden olmaktadir. Kantgl anlamda
ahlaki otonomi, bittnlik arz eden bir kavramdir. Bireylerin bizzat kendilerinin vardiklari veya
baskalariyla birlikte vardiklari tarafsiz yargilara gére hareket etmelerini ister. Hukuk kurallarinin
baglayiciliginda ise yalnizca fikir ve yargi olusturma siireci etkili olmaz. Burada, hukuku yapan
ve uygulayan kurumlarin herkes icin baglayici kararlari da devreye girer. Bu sebeple rollerin bir
yanda hukuku yapanlar ve uygulayanlar, bir yanda da hukuka tabi olanlar seklinde bélisilmesi,
kavramsal bir zorunluluk olarak karsimiza cikar. Ahlak alaninda tek parca olan otonomi, hukuk
alaninda 6zel otonomi ve kamusal otonomi seklinde ikili bir yapi sergilemektedir. Habermas’a
gore bu iki otonomi, bir digerine zarar vermeyecek sekilde uzlastirimahdir. Ozel hukuk
kisilerinin subjektif hareket 6zglrliglyle vatandaslarin kamusal 6zgUrlGgu, birbirini karsilikh
olarak mumkdin kilar. Dolayisiyla 6zel otonomi ve kamusal otonomi, karsilikli olarak birbirinin
on sartidir (Habermas, 2008a, s. 262-263).

Ozgurlukleri giivenceleyen kamu erki ile 6zel hukuka gore drgiitlenmis iktisadi toplum
arasindaki iliskinin kamu hukuku tarafindan tesisi, Habermas’a gore bir yandan kamu hukukuyla
ozel hukukun keskin bir sekilde ayrilmasinda israr eden liberal temel haklar teorisine, diger
yandan da demokrasisiz bir hukuk devleti olusumuna dayanir. Devlet bireyleri ve toplumu
yurttas hirriyetiyle donatmis, yarattigi genel hukuk dizeni ve onun glvenceleri araciligiyla bu
konumu muhafaza etmis, ancak toplum da tek tek bireyler de siyasal 0Ozglrlige
kavusamamislardir. Baska bir deyisle, devlette yogunlasan siyasal karar erkine katilamamislar
ve bu erke aktif bir bicimde katkida bulunabilecekleri kurumsallasmis imkanlardan yoksun
kalmislardir. Bu tarihsel arka plan, devlet erkini ancak iktisadi vatandaslarini siyasal vatandaslar
sifatiyla cikarlarini dengelemeye veya yayginlastirmaya ehil kilacak, boylece bu erkin toplumun
kendi kendisini 6rgltlemesinin araci olarak erimesini sagladigi dlclide siyasal islev gbrme yetisi
kazanabilecek bir kamusalliga isaret edecektir. Ozgir iradeleriyle birlesmis toplum Gyelerinin
kamusal iletisimiyle isleyen bu 6z-6rglitlenme fikri, devletle toplum arasindaki ayrismanin
acllmasini gerektirecektir (Habermas, 2003b, s. 25-26).

Demokratik bir ilke olarak kamusal alan kavraminin kendisi de yurttaslarin ortak
meselelerini esit ve 6zglr katilimla, yani séz, irade ve eylemle halletmeye calistigl bir mekani
ifade eder. Bu sebeple bir toplumda var olan kamusal alanin genisligini ve sinirlarini distnce,
ifade, bilgiye erisme, tartisma, toplanma, érglitlenme ve taninma 6zgtrliklerinin gelismisligi ve

herkesi kapsayiciligi belirler. Yurttaslarin hem temel haklarini hem de kamusal haklarini glivence
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altina almak devletin gorevi olup, anayasal hukuk devletiilkesi de bunu saglar. Kamu hukukunda
teorik olarak kamu erkinin alani olarak devletten bahsedildiginde, bunun hukukun GstinlGgd
ilkesinin baglandigi bir devlet teskilati ve isleyisi oldugu bilinir. Oyleyse “kamusal alan”
kavraminin oncelikle politik kamusal alan, yani tarihsel ve ilkesel olarak devlet aygitinda
yogunlasmis keyfi ve baskici iktidari elestirel olarak denetleyen ve dontstliren demokratik
muhalefetin alani olarak anlasilmasi gerekir (Ozbek, 2004, s. 32).

Bireysel haklar ise yasa yapmanin hem sonucu hem de 6n kosuludur. insan haklari,
kolektif irade olusumu ve dolayisiyla demokrasi icin yalnizca bir arac olmayip, ayni zamanda
mutlak bir statlye sahiptir. Basl basina kendinde bir deger tasir. Kolektif irade olusumundan
once gelir ve onu sinirlarken, ayni zamanda herkese acik bir tartisma vasitasiyla hakli gdsterilir.
Dolayisiyla bireysel haklar, siyasal aktorlerin bireysel otonomilerinin veya kanun koyucunun
otonomisinin kisitlamalari olarak gérilmemelidir. Nitelikli bir kamusal iradenin olusumu 6zgtr
bireylere baghdir. Fakat 6zglr irade olusumunun kosullari ancak kolektif olarak kurulabilir ve
anlasilabilir. Bu durum, hukuk devleti ve demokrasinin esit olarak gerekli ve birbiriyle
kiyaslanamaz kavramlar oluslarini da aciklamaktadir. insan haklari tarafindan garanti edilen
bireysel 6zglrlik, yasa yapma sirecinin hem kosulu hem de sonucudur (Eriksen ve Weigard,
2003, s. 149). Hem ozel alandaki 6zglrlugi ve hukuki kisiligi insa edip garanti altina alan liberal
haklar, hem de kamusal alani hep birlikte ve birbirini ikna yoluyla karar vererek katilimci sekilde
dizenlemeyi, strekli donistirmeyi mimkin kilan demokratik haklar, ancak politik birligin insasi
esnasinda ve es zamanl olarak ortaya cikmis olabilirler. Ozel alanla ilgili olan otonomi fikri ve
pratigi ile kamusal alanla ilgili olan otonomi fikri ve pratigi, birbirini karsilikli olarak insa eder ve
daha da dnemlisi mtUmkuin kilar. Liberal haklarin icerdigi hukuki kimligin temellendirilmesi sireci
demokrasiyi, demokrasi yoluyla yasa yapma sireci ise liberal haklarin kurdugu yasal kisiligi
gereklilik haline getirir (Bilgen, 2007, s. 69). Dolayisiyla hukuk devleti ile demokrasi arasinda bir
UstUnlik iliskisinden soz edilemez. Bu iliskide yurttaslar bir yandan kamusal otonomilerini makul
Olctde kullanabilmek icin 6zel otonomilerinin sagladigl bagimsizliga ihtiyac duymakta, diger
yandan da 6zel otonomilerinin uzlasmaci bir bicimde didzenlenmesi icin kamusal otonomilerini
makul 6lcide kullanmaya ihtiyac duymaktadirlar (Habermas, 20083, s. 266).

Modern hukuk devleti kavraminda artik tarihi birikim olarak icerilmekte olan bireysel
Ozglurlik ve sosyo-ekonomik haklar beraberligi, Habermas icin ginimizin karmasik
toplumlarinda yasanmakta olan, 6zIi ve kapsamli bir ahlaki 6greti ile ¢oziimesi de imkansiz olan

mesruiyet sorunlarinin Ustesinden gelinmesine yardim edecek bir altyapi islevine sahiptir. Bu
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altyapi Uzerinde gerceklestirilecek olan iletisimsel demokrasi pratiginin prosedurel nitelikleri,
cagdas karmasik toplumlarda mesruiyet sorununu ¢cdzme imkanini sunmaktadir. Bu niteliklerin
ozlinde ise ne liberal hukuk devleti anlayisinin ne de sosyal hukuk devleti anlayisinin da
kavrayabildigi bir bicimde, 6zel otonomi ile kamusal otonominin birlikteligini gerceklestirmek

yatmaktadir (Kéker, 2007, s. 46).

Prosediirel Hukuk Anlayisi

Burjuva formel hukuku ve refah devletinin “maddilestiriimis” hukuku, Habermas icin
modern hukukun tarihinde en basarili olmus ve bugin de hala birbiriyle yarismakta olan iki
paradigmadir. DUsinlr, sdylem kurami temelinde Uglncl bir hukuk paradigmasi ortaya
koyarak, liberal hukuk ve refah devleti hukukunu asan bir yorum yapma amacinda oldugunu
belirtmektedir (Habermas, 2008b, s. 195).

Ondokuzuncu yuzyila egemen olan burjuva formel hukuk modelinin liberal paradigmasi,
devletin etkinliginin minimal dlzeyde olmasiyla bireysel 6zglrlige, hukuk 6ninde bicimsel
esitlige ve hukuki kesinlige dncelik verir. Liberal hukuk anlayisi temel olarak yasam, ézglrlik ve
mulkiyet haklarinin korunmasi ve oniindeki engellerin kaldirilmasi amacini tasir. Bu hukuk
anlayisina, devletin bahsedilen haklara midahalesinin yasalarla sinirlanmis oldugu bir devlet
anlayisi karsilik gelir. Buna gore devlet, toplum alanina midahalede minimal yetkilere sahip
olacak, bireylerin haklarini kullanmalarina engel olusturmayacak bir yapida bicimlendirilecektir.
Fakat bu sirada toplumsal esitsizlikler ve kapitalizmin kontrolstzlUguyle ilgili diger problemler,
ozellikle yirminci ylzyilda toplumsal faydanin maddi amaclari icin hukuku bir arac olarak
kullanma yonlndeki cabalari harekete gecirmistir (Rehg, 2008, s. xxxii; Yikselbaba, 2012, s.
333).

Burjuva formel hukukunun reformist elestirisinden refah devleti modeli dogmustur. Bu
anlayisa gore mulkiyet hakki ve sdzlesme 6zglrliginin her seyin Gstinde oldugu 6zel hukuk
biciminde kurumsallasmis olan ekonomik toplum, kamu yararindan ve devletten ayrisarak
piyasa mekanizmalarinin spontane isleyisine birakilmistir. Bu “6zel hukuk toplumu”, piyasa
katiimcilari olarak kendi ¢ikarlarini rasyonel bir bicimde gozeten hukuk kisilerinin otonomisine
uygun hale getirilmistir (Habermas, 1995, s. 772). Refah devleti hukukunu “maddilestirilmis”
olarak nitelerken Habermas’in kasti, refah devleti modelinde maddi toplumsal hedeflerin ve

sosyal vyardim, sosyal glvenlik, ticaretin kurallara baglanmasi gibi degerlerin
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gerceklestiriimesine dnem verilmesidir (Rehg, 2008, s. xxxii-xxxiii). Habermas’in refah devleti
elestirilerini takip ettigi Weber, buradaki duzenleyici hukuk anlayisini “6zel hukukun
maddilesmesi” olarak ifade eder. Burada da maddilesme, refah devleti anlayisina dayanan yasal
dizenlemeler anlamindadir. Hem yénlendiren hem de dengeleyen aktif devletin midahaleci
gereklilikleri karsisinda genellesmis bir arag olarak hukukun islevi ve bicimi, daha genis bir yarar
saglamanin 6tesine gecerek yeni tipte ihtiyaclara uygun olarak degismistir. Bu da sosyal adaletin
taleplerini dengeleyici yeniden dagitimla, istikrar saglayici kontrollerle ve donistlricd
mudahalelerle karsilamaya calisan yasa koyucunun politikalari icin aragsallastiriimis bir hukuk
dlzenini ortaya cikartir (Habermas, 1986, s. 220-221).

Habermas icin hem burjuva liberal kapitalizsm modeli hem de isci sinifinin toplumsal
Utopyasl, bireylerin demokratik olarak kendi kaderlerini tayini acisindan potansiyellerini
tiketmis gorinmektedir (Fraser, 2001, s. 365). Bir yandan toplumsal cogulculuk, paylasilan
kimlikleri parcalamis ve yasam dlnyasinin konsensis icin gerekli olan iceriksel kaynaklarini
asindirmis, diger yandan maddi yeniden Uretimin islevsel buyruklari, bireylerin amacsal
rasyonaliteye gore kendi amaclarini gozetmekte serbest birakildiklari alanlarin artmasini
gerektirmistir. Modern hukukun gorevi ise bu sartlar altinda ortaya c¢ikan toplumsal dizen
sorunlarini ¢dzmektir. Bu sorunlarin ¢ézimdu, 6zglr secim alanlarini diizenleyen ve sinirlayan
genel normlar Uzerindeki mutabakat ihtiyacini belirlemektir (Rehg, 2008, s. xix). Habermas’a
gore giinimuzde hukuk pratigi, ne burjuva formel hukukunun kosullara bagli programlarina ne
de refah hukukunun amaca yonelik programlarina éncelik vermektedir. Organizasyonel ve
prosedurel normlarin genislemesi, karmasik konulari ve itaatsiz fonksiyonel alanlari kurallara
baglama yukina kesinlikle hafifletmemektedir. Dolayisiyla bu hukuk dizeninin seffaf olmayan
ve tutarsiz yapisi, bilinen alternatiflerin 6tesinde yeni bir paradigma arayisini harekete
gecirmistir (Habermas, 2008b, s. 390).

DisUnUre gore toplumsal sdzlesme teorileri, yurttaslarin otonomisini, taraflarin 6zguir
secimlerini sdzlesmeye baglamasi anlaminda burjuva sozlesme hukuku kategorisinde
incelemistir. Fakat toplumsal dizeni temellendirme konusundaki Hobbescu sorun, bagimsiz
aktorler tarafindan yapilan rasyonel secimlerin tesadifi kesisimi yoninden tatmin edici bir
bicimde ¢ozllememistir. Bu durum Kant'i doga durumundaki (sonradan John Rawls’u orijinal
durumdaki) taraflari, ahlaki kapasiteyle donatmaya yoneltmistir. Habermas ise kendisinin
muzakereci teorisinin bu deontolojik ahlakilik anlayisinin farkl bir yorumunu sundugunu ve

sozlesme teorisinin yerini aldigini belirtmektedir. Buna goére hukuk toplulugu, kendisini
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toplumsal sézlesme vyoluyla degil, soylemsel olarak ulasilan uzlasma yoluyla kurmaktadir
(Habermas, 2008b, s. 449).

Habermas’a gore prosedirel hukuk paradigmasi, bu zamana kadar birbiriyle yarisan
liberal hukuk ve refah devleti hukuku paradigmalarina kiyasla, karmasik toplumlar icin daha
uygundur (Habermas, 1995, s. 772). Prosedirel hukuk paradigmasi, demokratik fikir ve irade
olusumunun iletisimsel 6n varsayimlarini ve prosedurel kosullarini mesrulugun yegane kaynagi
olarak oncelikli kilar. Bu anlayis, pozitif hukukun mesrulugunu daha yiksek bir hukuktan aldigi
Platonist anlayisla da, yasama kararlarinin olumsalliginin 6tesindeki bttliin mesrulugun empirist
inkariyla da bagdasmaz (Habermas, 2008b, s. 450). Buradaki “prosedirel” terimi,
kurumsallasmis prosedirlerin otomatik isleyisi anlaminda degil, formel kurumlar ile yasam
dinyasinin 6zel merkezlerinde yerlesik kamusal alandaki iletisimler arasindaki etkilesim sireci
anlaminda kullanilir (Outhwaite, 2009, s. 141).

Politik yasa koyucu tarafindan her zaman degistirilebilecek olan hukuk kurallarinin
mesrulugunu temellendirenin ne oldugu sorusu, kapsamli diinya gorislerinin ve kolektif olarak
baglayici ahlak kurallarinin parcalanmis oldugu, gelenek sonrasi ahlaki bilincin bir zamanlar din
veya metafizikle temellendirilen dogal hukuka ikame edilemedigi cogulcu toplumlarda kritik
hale gelmistir. Bu sebeple de hukuk yapiminda demokratik prosedirler, mesrulugun tek post-
metafizik kaynagidir. Habermas, bu prosedirlere mesrulastirici bir glic veren seyin ne oldugu
sorusuna ise basit ve ilk bakista pek mumkin goriinmeyen bir cevap verilebilecegini
belirtmektedir. Buna gore demokratik prosedurler, sorunlar ve katkilarin, bilgi ve “akillarin”
serbestce vyayillmasini mimkin kilmakta, politik irade olusumuna soylemsel bir 6zellik
vermekte, dolayisiyla prosedirlerin akla uygun oldugu konusundaki yanlislanabilir varsayimi da
temellendirmektedir (Habermas, 2008b, s. 448). DsUnUr, prosedurel hukuk anlayisini hukukun
aracsallastirilarak yasam dinyasina midahalesini engellemenin bir yolu olarak édnermektedir.
Yasam dinyasindaki ve politik sistemdeki kurumsallasmis karar verme slreclerindeki
bozulmalar, prosediirel karar verme sirecleri yaratilarak yeniden tesis edilecektir. Bu anlayisin
sonunda ulasilan nokta, temelinde esit ve 6zglr yurttaslarin hukuk altinda birligi ve kendi
kaderini tayin fikrinin yattigi demokratik anayasal devlettir (Yikselbaba, 2012, s. 342).

Habermas’a gére hukuk kisileri, kendilerini muhatap olduklari yasanin ayni zamanda
yasa koyuculari olarak gordukleri strece 6zerktirler. DistinUrin “kendi yasasini yapma” (self-
legislation) olarak adlandirdigi bu gereklilik, politik yasa koyucu tarafindan kabul edilen ve ahlaki

olarak temellendirilmis haklar olarak esit ozgirlik haklarina vyalnizca sahip olmakla
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karsilanamaz. Zira “ahlaki yasa koyucu” olmak, bu haklarin bahsedildigi muhataplar olarak
hukuk 6zneleri olmakla 6zdes degildir. Ahlaki kisiler olarak her bir hukuk 6znesinin bu temel
haklari onaylamasi da yeterli degildir. Hukukun muhataplarinin yine kendileri tarafindan
yaratilan hukuk dizenini dogru bir sekilde anlayabilmeleri, ancak hukuk yapimina katilimla
muumbkin olabilir. Mesru hukuk, ancak hukuka itaat etmenin rasyonel saiklerini yok etmeyen bir
hukuki zorlama bicimiyle bagdasabilir. Zorlayici 6zelligine ragmen hukuk, muhataplarini
kendisine uymaya mecbur birakmamali, bunun yerine onlara iletisimsel 6zglrliklerini kullanma
secenegini sunmalidir. Dolayisiyla yurttaslarin kendi yasasini yapmasi, tek tek bireylerin ahlaki
yasa koyuculuguna indirgenmemelidir (Habermas, 2008b, s. 120-121). Demokratik kurucu
iktidarin 6nceden var olan insan haklarini yalnizca pozitif hukuka aktarmasinin beklenmesi, bu
dusiinceyle bagdasmaz. Ote yandan bireyler, yasama siirecinde otonomilerini hayata
gecirmelerini saglayacak araclarin secimi konusunda 6zgir degillerdir. Bireyler yasama slirecine
birer hukuk kisisi olarak katildiklarina gére, “kendi kuralini kendi koyma” biciminde ifade
edilebilecek olan demokratik diisiinceye de yine hukuk araciligiyla gerceklik kazandiriimalidir.
Hukuk kisilerinin kamusal alanda kendilerini uymak zorunda olduklari kurallarin ayni zamanda
yapicisi olarak hissedebildikleri zaman otonom olabilecekleri gorisl, hukuk devletiyle
demokrasi arasindaki icsel baglanti dislincesine de hizmet etmektedir (Habermas, 2008a, s.
263-265).

Hukukun refah paradigmasi, yalnizca yasam kosullarinin adil dagitimi problemine
yonelmistir. Adaleti dagitici adalete indirgeyerek, mesru haklarin 6zglrligl garantileyici
anlamini gézden kacirmistir. Buradaki adil toplum tasarimi, 6zgiirlik vaadi ve insan onuruyla
ilgilidir. Esit hukuki statl ve esit muamelenin dagitici gorinimu, her bireyin 6zgirlUgli ve
onurunu garantileme amacinda olan hukukun evrenselci 6zelliginden kaynaklanmaktadir. Fakat
Habermas’a gore ¢6zim refah degil, otonomidir. Bir hukuk toplulugunda bir kisinin
OzgUrluginian baskasinin baskisiyla elde edilmesi gerektigi strece kimse 06zgir degildir.
Faydalarin dagitimi haklarin esit dagitimi sonucunda gerceklesir, haklarin esit dagitimi da
herkesi 6zglr ve esit Uyeler olarak tanimaktan kaynaklanir. Bu esit saygl acisindan bakildiginda
kisiler, esit haklarini talep edebilirler. Habermas’a gore liberal paradigmanin hatasi, adaleti
haklarin esit dagitimina indirgemekte yatmaktadir. Haklarin esit dagitiminin sanki bir esya
dagitimi s6z konusuymus gibi distnilmesi, haklari bélisulebilen ve sahip olunabilen esyalara
6zdes kilmaktir. Haklari birlikte tlketilen musterek esyalar olarak gormek de esit derecede

hatalidir. Haklardan ancak uygulandiklari zaman yararlanilabilir. Kendi kaderini tayin, mesru bir
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bicimde Uretilen normlardan tdretilen bu haklarin uygulanmasinda kendini gosterir. Bu sebeple
de haklarin esit dagitimi, yurttaslarin yasa yapim sirecinde rol alarak uyguladiklari kamusal
otonomiden ayri dusinilemez (Habermas, 2008b, s. 418-419).

Habermas’in disincesinde hukuk ve siyaset kurallarinin ucu, olgusal acidan aciktir.
Bunlar toplumsal yasamin kurallari tarafindan devamli olarak tartisilmaya, degerlendiriimeye ve
donustirilmeye tabidir. Bu nedenle de yasalarin yapilmasi ve uygulanmasi, mutlaka onlardan
etkilenen kisilerin katkilarini gerektirir (McCormick, 2015, s. 138). Hukukun 6zerkligini belirleyen
ve kolonilestirilmesinin 6nlne gecilmesini saglayan sey, normlarin olusumuna onlardan
etkilenen herkesin katilimidir. Katilimcilarin irade olusumlarinin tarafsiz olmasina yonelik
yasama ve hukuki karar vermede kurumsallasmis proseddirlerin varligi garanti altina alinmalidir.
Gergeklestirilmis bir demokrasi olmadan 6zerk hukuk da olamaz (Yikselbaba, 2012, s. 343).

icerisinde informel ve kurumsallasmamis fikir ve irade olusumu sireclerinin
gerceklestigi iletisim bicimleri, hukuk dizenince korunarak toplumun her yerine yayilmistir. Bir
hukuk dizeni de ancak yurttaslarinin 6zel ve kamusal otonomisini esit olarak korudugu sirece
mesrudur. Fakat ayni zamanda bu hukuk dizeni, mesrulugunu bu otonomilerin kendilerini
icinde ifade ettikleri ve sinadiklari iletisim bicimlerine de borgludur. Dolayisiyla hukukun
mesrulugu, tahrif edilmemis kamusal iletisim bicimlerine ve 6zel alanin iletisimsel altyapisina
bagldir. Prosedirel hukuk anlayisinin temeli de burada yatar (Habermas, 2008b, s. 409).
Modern hukuk dizeni, mesrulugunu ancak kendi kaderini tayinden tiretebilecektir. Bu
disince, kisinin kendi 0zglrliglini ancak kendi iradi rizasiyla sinirlamasi halinde bu
sinirlamanin mesru ve dolayisiyla da o kisinin 6zglrlesmis olacagl anlamina gelmektedir. Buna
gore yurttaslar kendilerini her zaman, onlara hitap eden kurallara tabi konumdaki kisiler olarak
bu kurallarin koruyuculari konumunda gorebilmelidirler (Koker, 2007, s. 44). Hukuk dizeninin
mesrulugu, bu hukuk diizenine tabi olan yurttaslarin sadece tabi olmalarina degil, ayni zamanda
onun sahibi ve kaynagi olmalarina da baghdir. Bunun icin de hukuk devleti normatif acidan
mutlak surette demokrasiyi gerektirmektedir. Hukuk devleti ile demokrasinin meydana getirdigi
bu ikili, her biri digeri icin olmazsa olmaz bir bitin teskil etmektedir (Vergin, 2017, s. 51-52).

Habermas’a gore hukuk devleti ile demokrasi arasindaki icsel iliski ciddiye alindigl anda,
haklar sisteminin ne esit olmayan toplumsal kosullara, ne de kilturel farkliliklara kapah oldugu
gorilecektir. Boylesi secici bir okumanin korligi, bireysel haklarin tasiyicilarina éznelerarasi
olarak kazanilan bir kimlik atfettigimiz anda kaybolacaktir. Kisiler (ve dolayisiyla hukuk kisileri)

ancak bir toplumsal bUtinlesme slreci yoluyla birey olabilirler. Dogru anlasilan bir haklar
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kurami, bireyin bGtdnlGgint onun kimliginin olustugu yasam baglamlari icinde koruyan bir
tanima politikasini gerektirir. Bunun icin bireyci bir bicimde tasarlanmis olan haklar sisteminin
kendisini dizeltmeye gerek yoktur. Gerekli olan tek sey, haklar sistemini slrekli olarak
gerceklestirmektir. Distinlre gére bunun toplumsal hareketler ve siyasi micadeleler olmaksizin
gerceklestirilebilmesi ise pek mimkiin degildir. Ornegin tarihsel olarak feminizm, karsisindaki
glclt dirence ragmen hukuki ve politik amaclarina ulasana kadar tekrar tekrar bircok girisimde
bulunmaya devam etmistir (Habermas, 1994b, s. 113).

Bu anlamda Habermas, 6rglitlenmemis iletisim aglari ve siyasal kurumlarin disinda kalan
eylemler anlaminda “vahsi” kamu olarak adlandirdigl olguya blylik 6nem atfetmektedir.
DisUnUre gore parlamenter prosedirlerle yapilan dizenleme faaliyeti, sorunlari gérmek ve
belirlemekten ziyade onlarin Ustesinden gelmekten ibarettir. Bu slireg, sorunlara yeni yollarla
yaklasmaktan cok, bir sorunu ¢cozmek icin birbiriyle yarisan dnerilerden birini secmekle ilgilidir.
Parlamenter organlarin olusturdugu kamusal alan, genellikle haklilastirma baglamina
yerlesmistir. Fakat bu organlar yalnizca idarenin hazirlik islemlerine ve devamindaki streclere
dayanmakla kalmaz, ayni zamanda yurttaslarin genel kamusal alanindan dogan prosedirel
olarak dizenlenmemis kamusal alana da dayanir. Bu ¢ogulcu kamusal alan yapilari, anayasal
haklarin sagladigi garanti cercevesinde spontane olarak gelisir. Kamusal iletisimin dolasimi, kitle
iletisim araclariyla ve gayri resmi olarak olusan farkli kamularin akisiyla gerceklesir. Bu sekilde
de kurumsallasmaya butlnuyle direnen “vahsi” bir yapi olustururlar (Habermas, 2008b, s. 307).

Yurttaslarin hukukun dretilmesine ve haklilastirmasina katilimi, bir batin olarak
toplumun da kendisini anlamasini saglamaktadir. Dolayisiyla hukuk, bizim “nasil insanlar
oldugumuzun” bir ifadesidir. Hukuk Uzerinde rasyonel bir bicimde dusinmekle birlikte
yurttaslar, yalnizca kendi cikarlarini degil toplum icerisinde baskalarinin da ¢ikarlarini gdz 6niine
almakta, onlarla nasil bir iliski kurmalari gerektigini belirlemektedirler. Zira bir hukuk normuna
getirilecek itirazlar, ancak baskalarinin gikarlari da géz éniine alindigl zaman anlasilabilecek ve
rasyonel bir bicimde yanitlanabilecektir. Boylece Habermas’in tasariminda hukuk, yurttaslarin
birbirleriyle anlasmalarini saglayan bir dil islevini kazanmaktadir (Edgar, 2006, s. 85).

Bu anlayista politik mizakereler ile karar verme sirecleri birbirinden ayrilmakta, birinci
asamay! kamusal alanda yapilan mizakereler, ikinci asamayi ise bu mizakerelerle elde edilen
kararlarin secimler yoluyla parlamento dizeyine tasinmasi veya iktidar uygulamalari ya da
yasalar seklinde yurttaslara geri yansitilmasi olusturur. Bir yandan yurttaslarin informel politik

kamusal alani islerken diger yandan da yasa koyucularin, mahkemelerin ve idari yapilarin
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alanindaki iletisim akmaya devam eder. Bu alanlar karsilikli olarak birbirini etkilerken kamusal
glc iletisimsel glce, iletisimsel glc de yonetimsel gice dénusdr. Dolayisiyla demokratik
prosedurler, mesrulastirici gliclerini ve toplumsal butUnlestiricilik islevlerini yurttaslar arasinda
yapilan kamusal mizakereden alirlar. Karar alma streclerine katihm, sistemi tekrar mesru hale
getirmis olur (YUkselbaba, 2012, s. 220-221).

Habermas’in prosedirel hukuk anlayisi, iletisimsel gicin sartlarini, yani politik
tartismalarda herkesin esit katilimini saglayan formel kurallari yasalastirir, sonra da demokratik
streci kendi haline birakir. Distnire gore bu yolla olusan ortak kararlar demokratik adaleti
saglayacaktir. Hem demokratik hem de adil bir ortak iradenin meydana gelmesi icin prosedirel
hukuk ve onun vyasalastirdigl iletisim kurallari yeterlidir. Prosedirel hukuk, yasama islevine
vatandasligin asil islevi olarak bakmakla aslen politik strecler olan yasa yapma slreclerini glic
politikalarinin elinden alip, esitlik ve adalete yonelik bir yapisi olan iletisimsel gliciin eline

birakmayi amaclar (Bilgen, 2007, s. 68).

Sonug

Hukuk devleti acisindan bireylerin 6zel otonomisi icin sart olan klasik temel haklar,
demokrasi acisindan ise yurttaslarin kamusal otonomisini glivence altina alan iletisim ve katilma
haklari dnem tasir. Kanun egemenligine dayanan temel haklar tek tek bireylerin otonom
olmasini, halk egemenligine dayanarak kendi kanunlarini yapma da yurttaslarin otonom
olmasini saglar. Bu sekilde hukuk, 6zel ve kamusal otonomi icin bir glivence olarak mesruluk
kazanir. Bununla birlikte Habermas’a gore siyaset felsefesi, insan haklari ile halk egemenligi
arasindaki arasindaki gerilimi asabilmis degildir. Kdkleri Aristoteles’e ve Ronesans’in siyasi
himanizmine uzanan cumhuriyetcilikte yurttaslarin kamusal otonomisine 6zel kisilerin siyasi
toplum oncesi 6zglrliklerinden daha fazla énem verilmistir. Kokleri John Locke’a uzanan
liberalizmde ise cogunlugun baskici tavrina dikkat cekilmis, insan haklari halk egemenliginin
Ustlne cikariimistir. Fakat her iki anlayis da aslinda hedefledikleri noktaya ulasamamislardir
(Habermas, 20083, s. 264).

Habermas’a gore insan haklari ile halk egemenligi arasindaki iliskiyi dogru bir bicimde
ifade edebilmek icin bu kavramlari toplumsal ve ideolojik yonden cogulcu bir ortamda hukuk
yapma sirecine ayni zamanda mesruluk saglama islevini de kazandiran prosedirel teori

acisindan ele almak gerekir. Mesru bir hukuk yapma usull icin gerekli olan iletisim formlarinin
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hukuksal olarak kurumsallastiriimasi sarttir. Hukuk devleti ile demokrasi arasindaki icsel iliski de
bu noktada karsimiza ¢cikmaktadir. iletisimsel 6zgiirliklerin yurttaslar tarafindan kamusal alanda
kullaniminin hukuksal olarak kurumsallastiriimasi talebi, ancak insan haklariyla karsilanabilir.
Baska bir deyisle insan haklari, halk egemenliginin kullaniimasini mimkdn kilmaktadir. Bu
sebeple onu halk egemenliginin kullaniimasina getirilen bir dissal sinirlama olarak tanimlamak
yanlistir. Ayni sekilde insan haklari da ne egemen yasa koyucu icin salt bir dissal sinir olarak
tanimlanabilir ne de egemen yasa koyucunun amaclari icin islevsel bir gereklilik olarak
aragsallastirilabilir (Habermas, 2008a, s. 264-265).

Ozel ve kamusal otonomiyi hem olanakli hem de birbiri acisindan gerekli kilan unsur,
temel hak ve 6zglrliklerin ayni anda iki anlami icermesi sebebiyledir: Hak, hem 6znel hakka
hem de nesnel hukuka iliskin bir kavramdir. Oznel hakkin ayni anda nesnel hukuka karsilik
gelmesi, Kant'in evrensel hak prensibini de dogrulayacak bicimde, ancak herkesin esit hak ve
Ozgurluklerinin eszamanli olarak temellendiriimesi ile mimkdndir. Fakat Kant’tan farkli olarak
Habermas, evrensel hak kavramini kendi tzerine distnen akil yoluyla degil, iletisimin evrensel
kosullarindan ve iletisimsel akildan tiretir (Bilgen, 2007, s. 68). DisUnUrin hukuk devleti
problematigine katkisi ise konuyu ele alisin temellerini degistirmesindedir. Habermas, modern
hukuk devleti anlayisina yaklasiminda hukuki pozitivizmi elestirmekte, politik baglamdan
kopariimis bir hukuk kavrayisinin imkansizligini dile getirmektedir. Fakat hukuk devletini
disunlrken miracaat ettigi politika kavramindan gruplasma ve iktidar muicadelesini degil,
zorunlu olarak sadece siniflardan olusmayan, farkl kesimlerin nihai bir uzlasmayi hedefledikleri
muzakere slreclerini anlamaktadir (Koker, 2007, s. 43-44). Dolayisiyla, radikal demokrasi
projelerinin tUma icin gecerli olmakla birlikte konumuz baglaminda Habermas’i da icerecek
sekilde, sinifsal perspektife sahip olmayan bir yaklasimin, ekonomik alanda bagimlilik ve sémur(
iliskileri strerken siyasal alanda demokrasinin gelisecegini umdugu biciminde bir elestiri
getirilebilir (Gulencg, 2010, s. 168).

Habermas’in hukuk felsefesinin 6zi, Between Facts and Norms basliginin kendisinde
saklidir. Batlin mesele, olgu olarak hukuk ile norm olarak hukuk arasindaki gerilim, veya orijinal
baslik olan Faktizitdt und Geltung’un daha net bicimde ortaya koydugu Uzere, hukukun hakikati
ile gecerliligi arasindaki gerilimdir. Ayni 6z, hukuki pozitivizm ile dogal hukuk teorileri arasindaki
gerilimi de yansitir (Edgar, 2006, s. 82). Fakat prosedirel hukuk anlayisi, ne dogal hukuk ne de
hukuki pozitivizm anlayislariyla tam olarak bagdasmaktadir. Yurttaslarin aklin kamusal kullanimi

yoluyla problem ¢ozebilme kabiliyetlerine blyik énem atfeden distndr, demokrasinin ancak
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kamusal alanin aktif, acik ve hatta catismaci kalmasiyla gerceklestirilebilecegine inanmaktadir.
Bunun bir sonucu olarak da hukuk teorisi, yurttaslarin yasa yapim slreclerine katilimina ve yasa
metinlerinin kendisinden ziyade bu metinlerin ortaya ¢iktig1 siirecin demokratik niteligine 6nem
vermektedir. Demokratik fikir ve irade olusumunun iletisimsel ve prosedirel kosullarini
mesrulugun tek kaynagi olarak géren bu anlayista hukuk kisileri, kendilerini muhatap olduklari
yasanin ayni zamanda yasa koyuculari olarak gérebildikleri siirece otonom olabilirler. Dolayisiyla
hukukun mesrulugu, batin yurttaslarina ayni 6lclide sagladigi otonomiden kaynaklanir.
Goruldugi tzere liberal ve demokratik gelenek arasinda bir sentez arayan Habermas’in
dusuncesinde hukuk devleti-demokrasi, insan haklari-halk egemenligi ve 6zel otonomi-kamusal
otonomi kavram ciftleri birbirini tamamlayan bir sekilde karsimiza ¢cikmakta, Kantgi elestirinin
merkezinde vyer alan “otonomi” kavrami altinda birleserek hukukun mesrulugunu
saglamaktadir. Kant cizgisine uygun bir bicimde, bu mesrulugun nasil saglanacagina dair bir
recete sunmamakta, iletisim, konusma ve anlamanin (dolayisiyla Uzerinde bitln insanlarin
uzlasmaya varabilecegi normatif ilkeleri birbirini ikna yoluyla dizenlemenin) mimkin oldugunu

gostermeyi amaclamaktadir.
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