GUZEL SANATLARIN BIR DALI OLARAK DEVLET

Sir Thomas More: Seytant yakalamak icin kanunlar: mi ¢igneyelim?
Kendi giivenligim ugruna Seytam da kanunlarin korumasina alyyorum.”

Hiirol Cankaya™
Ozet

Devletin yasadisi faaliyetleri ya da hukuk devleti ilkesinin ihlal
edilmesi, devlet teorisinde ve kamu hukukunda en cok tartisilan
konulardan biridir. Hem devlet akli kavrami hem de istisna hali
kavrami bu tartismalarin odak noktasinda bulunmaktadir.
Hukuki sinirlari belirsiz hale getiren sorun ise, yasal veya yasal
olmayan bazi devlet faaliyetlerinin 6zellikle bu iki kavrama
dayanmasidir. Modern devletin siddet tekeli (izerine insa
edilmesi ve egemenlik ilkesi, kurucu iktidar kavramini siirekli
glindemde tutmaktadir. Modern devletin, istisna hali icinde ya
da disinda, hukuku denklemin disina koymasi hususunda kurucu
iktidarin rolii arastirmamizin rotasini ¢izmistir. Bu ¢alismada,
anayasal bir diizende hukukun temel referans noktasi olan
kurucu iktidar kavraminin, devletin yasadisi eylemlerinin de
dayanadi olup olmadigi ele alinmaktadir. Anayasa ile kurucu
iktidar arasindaki iliskinin niteligi ve siyasi kriz dénemlerinde
devletin “kurulus ani”ni norm olarak kabul etmesi bu ¢ercevede
degerlendirilmektedir.

Anahtar Sozciikler: Modern Devlet, Kurucu iktidar, Devlet Akli,
istisna Hali, Hukuk Devleti.

* Robert Bolt, A Man For All Seasons: A Play in Two Acts.
** Dr., Abant Izzet Baysal Universitesi, Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi,
Kamu Y 6netimi Bolimii.



GIRIS

Thomas De Quincey, “Giizel Sanatlarin Bir Dali Olarak
Cinayet” adli eserinde, cinayetlere karsi ironik oldugu kadar
estetik mesafesini de koruyarak bir¢ok ahlaki sorunun istiinii
kazimaktadir. Derinlesen bu kazi, bizi vicdani meselelerle
yiizlesmeye cagirmakta ve belki de alev alan utancimizla
karanligimizi aydinlatmaya galismaktadir.®

Ronesans doneminde yasayan birgok kisi gibi Machiavelli
de devleti bir “sanat eseri” gibi hayal ederek kavramistir.?
Devletin “giizelligi’nden ziyade dogrulugu ile ilgilenen Hegel’e
gore, devlet bir sanat eseri degildir. Devletin varlig1 rastlant1 ve
yanilgr alanindadir. Devleti digiiniirken, herhangi bir devlet
lizerinde durmadan sadece devlet fikrine odaklanmamiz gerekir.®
Devleti estetik kaygilardan uzaklastiran Hegel, ahlaki
yiikiimliliigii de devletin 6devlerinden c¢ikarmakta ve devletin
kendini koruma o6devini belirgin kilmaktadir. Devletin kusurlari
dahi onun ilahi giizelligini zedeleyemeyecektir.

“Devlet akli” teknigi de bu biyilli “sanat”a dahil
edilmektedir. Devlet akli kavrami, keyfilige ve siddete yonelik bir
cagrisim yapsa da, eskiden devlet yonetme sanatina 6zgl bir
rasyonalite olarak kabul edilmekteydi.* Hukuku deforme eden bir
teorinin, sanat eseri olarak goriilmek istenen devlete ne tiir bir
glizellik katacagi ayri bir tartisma konusu olmakla birlikte, bu
eserin insa siirecinin, yani kurulus aninin da hukuki agidan benzer
bir kaziya ihtiyaci vardir.

! Thomas De Quincey, Giizel Sanatlarin Bir Dali Olarak Cinayet, (Cev. Ismet
Birkan), iletisim Yayinlari, Istanbul, 2011.

2 Bkz. Victoria Kahn, "Machiavelli’s afterlife and reputation to the eighteenth
century”, The Cambridge Companion to Machiavelli, (Ed. John M. Najemy),
Cambridge University Press, Cambridge, 2010, s. 239-255.

3 G.W.F. Hegel, Philosophy of Right, (Cev. S.W. Dyde), Batoche Books,
Kitchener, 2001, s. 198.

4 Michel Foucault, Ozne ve Iktidar, (Cev.Isik Ergiiden - Osman Akinhay),
Ayrint1 Yayinlari, Istanbul, 2000, s. 45.

2



Kamu giicliniin gériinmez bir alanda siirlarini bilmek pek
miimkiin gériinmedigi i¢in, derin sularda yiizdiigli diistiniilen bir
devlet yapisi, ¢ozlilmeyen bir cinayete benzemektedir. Modern
devletin hayaleti olarak beliren bu kotii karakter, her tiir hikaye
icin cazip goriinmektedir. Bir anti-kahraman gibi, suc¢larindan
geride iz birakmayan bu gizemli yapi, belki de siyasi iktidarin
dogal smirlarina karsilik gelmektedir. Hayal edilen odur ki,
derinlerde siddetle hukukun zoraki birlikteligine gerek yoktur.
Yasa zincirinden bagini koparmis bir siddet, devlete yeniden akil
vermektedir.

Bat1 Avrupa tarihi acisindan egemenligin nasil icra edildigi
ya da devletin mesruiyetini nereden aldigi tartismasinin takip
ettigi rotanin bes yoldan ya da duraktan gegmesi miimkiindiir:

1-“Kralin Iki Bedeni” kurgusu. 2-Egemenin hem ilahi giicii hem
de halki temsil ederek goriinmezligini goriiniir kilmasi. 3-
Egemenin karar verme ve hukuku askiya alma niteligi. 4-
Devletin siddet tekeli. 5- Devletin biyopolitika araciligiyla
bireylerin hayatlar1 iizerinde hakimiyet kurmasi.’

Bu calismanin kapsami, devletin modern bi¢imiyle yeni
bedenine alisma silirecindeki egemenlik ve kurucu iktidar
kavramlarmin kurduklari denklemin istisna haliyle bozulup
bozulmadigidir. Devletin, istisna hali i¢inde ya da disinda,
hukuku denklemin digina koymasinda kurucu iktidarin rolii odak
noktamiz olacaktir. Yanit aramaya calistigimiz soru ise sudur:
Devletin hukuki sinirlar iginde veya disinda gosterdigi herhangi
bir refleksin kaynagi “kurulus an1” midir?

Kurucu iktidar kavramimin bize sundugu ve fiili olarak
kabullenilmesi beklenen paradoks, hukuk ve siyasetin bir araya
geldigi egemenlik zeminini sarmaktadir: Hukuki olan, hukuk dis1
olandan tliremistir. Kurucu iktidarin fasit dairesi bu noktadan
baslamaktadir. Devletin hukuk digina ¢ikip ¢ikamayacagi ya da
hangi kosulda yasay1 ¢igneyebilecegine dair sorular, bastan devlet

> Saime Tugrul, Canim Sana Feda-Yeni Zamanlarin Kutsallik Bicimleri,
fletisim Yayinlari, Istanbul, 2014, s. 75.
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akli tarafindan olumlu yanitlanmakta ve kamu giiciiniin sinirlari,
hukuken belirsiz bir ger¢eve i¢inde emanet durmakta ve modern
devlet, kendi giiciinii tanimlamamaktadir. Kurucu iktidar kavrami
tizerinden acgik birakilan bu kapi, aslinda hukukun golgelendigi
bir tartisma alanina agilmaktadir.

HUKUKUN YANLIS TERCUMESi: DEVLET, YASA VE
YASADISI

Birinci Diinya Savasi’nin, arkasinda kapkara ve acimasiz
bir siddet damgas1 biraktigini belirten Hobsbawm, 1914 yilin
milat olarak kaydetmektedir. 1914, tarihi bir doniim noktasi
haline gelmistir; ¢iinkii daha 6nce benzeri goriilmeyen yeni bir
kiimelenmeye insan giicii saglanmaya baglanmistir. Buna gore,
hiikiimetlerin resmen {iistlenmeye heniiz hazir olmadiklar1 kirli
isleri yapan, yar1 resmi nitelikte ya da faaliyetlerine g6z yumulan
vurucu giicler ortaya ¢ikmaya baslamistir. 1914 senesi, uygarligin
barbarliga dogru gerilemesi anlaminda bir kirilma noktasidir.®

Mutlakiyetgi gelenegin degil, ama demokratik-devrimci
gelenegin {irlinii olarak goriilen modern istisna halinin koki ise
1789 sonrasi Fransa’ya uzanmaktadir. Ancak istisna halinin asil
yaygimlik kazandigr dénem Birinci Diinya Savasi ve sonrasidir.
Iki diinya savas1 sirasinda ve arasinda hiikiim siiren istisna hali,
demokratik rejimlerdeki doniistimiin simgesidir. Gegici ve
denetlenebilir bir yetkinin kullanimi demokratik anayasalarla
bagdagsa bile, sistematik ve diizenli bir kullanim demokrasiyi
asindirmaktadir. Agamben’e gore, Birinci Diinya Savasi ve onu
izleyen yillar, istisna hali mekanizmalarinin yetkinlestirildigi bir
zaman dilimi olmustur. Istisna hali uygulamalarinin laboratuvari
olan bu donem, istisna halinin yiiriitme giicii listiinde belirlenen
temel niteliklerinin kalict bir ydnetim anlayisina doniigmesi
egilimine de taniklik etmistir.’

® Eric Hobsbawm, Tarih Uzerine, (Cev. Osman Akmhay), Bilim ve Sanat
Yayinlari, Ankara, 1999, s. 389-390.

" Giorgio Agamben, Olaganiistii Hal, (Cev. Kemal Atakay), Varlik Yaynlari,
Istanbul, 2008, s. 12-15.



Devletlerin ulusal giivenlige yonelik tehditlere karsilik
talep ettigi ihtiyari giliglerdeki artisa dikkat ceken Arditi, bu
durumun her tiirden ayrimi bulaniklagtirdigini diistinmektedir.
Yasa koyma ile uygulamanin birbirine bulagmasi, yiiriitmenin
yasalarin gozetilmesinden feragat edebilecegi ve giivenlik adina
istendigi zaman yasalarin fiilen degisebilecegi anlamina
gelmektedir. Bu kuskusuz yeni bir sey degildir ama kaygi
vericidir. “Her ne gerekiyorsa yapma” hakki, siyaset algisini
degistirmekte ve otoriter popiilizmle 6zdeslestirmektedir.®

Kant, “Ebedi Baris Uzerine Felsefi Bir Deneme” adli
eserinde, kamu hukukunun askin formiiliinii dile getirir: “Baska
insanlarin haklariyla ilgili olan ve dayandigi diisturlar aleniyetle
uzlasmayan biitiin eylemler adalete aykiridir.”® Bu ilke sadece
ahlaki bakimdan bir zorunluluk degil, insan haklaryla ilgisi
bakimindan da hukuki bir ilkedir. Tabi olanlarin bilmedigi gizli
bir yasa, ancak despotlugu mesrulastirmaya yarar. Basari
kazanmas1 i¢in gizli tutulmasi gereken ve izlenen amaci yok
etmeden agiga c¢ikamayacak bir diistur, herkesi tehdit eden bir
adaletsizliktir.*

Zizek, Kant’in ayn1 eserinde yer alan bir muglakliga dikkat
ceker.! Kant’m eserinin ikinci Ek’i “Ebedi Barisin Gizli
Maddesi” basligini tasimaktadir. Kant, kamu hukukuna dair bir
s6zlesmede gizli bir madde bulunmasinin nesnel bakimdan bir
celigki tasidigimi kabul etmektedir. Ancak 06znel nedenlerle
istisnaya bir kap1 aralanmistir bile.!?

Modern devletin teorik c¢ergevesine sigmayan yasadisi
devlet faaliyetlerinin giindeme gelmesi daha ¢ok hukuk devleti
tartismalarinda karsimiza ¢ikmaktadir. Kamu giiciiniin hukuki

8 Benjamin Arditi, Liberalizmin Kiyilarinda Siyaset, (Cev. Emine Ayhan),
Metis Yayinlari, Istanbul, 2010, s. 97-99.

° Immanuel Kant, Ebedi Baris Uzerine Felsefi Bir Deneme, (Cev. Yavuz
Abadan - Seha L. Meray), AUSBF Yayinlar1, Ankara, 1960, s. 50.

0 a.k., s. 50.

1 Slavoj Zizek, Ahir Zamanlarda Yasarken, (Cev. Erkal Unal), Metis
Yaynlari, Istanbul, 2011, s. 32.

2 Kant, a.g.k., .36.



sinirlar i¢inde kullanilmasi kabulii tizerine kurulu olan bir gergeve
bulanik hale geldikge, yasal ve yasal olmayan alan {izerindeki
sinir ¢izgisi silinmektedir. Yasadis1 faaliyetler ¢ogunlukla iilke
icinde siddet kullanilmasiyla giin 1s18ina ¢iksa da, devletlerin
giicleri oraninda bu tiir faaliyetler uluslararasi siyasetin bir
pargasi olmaktadir.'®

Tesadiif sonucunda ortaya ¢ikan herhangi yasadisi bir
faaliyet, iki tir hukuki refleksle karsilanmaktadir: Kamu
gorevlilerinin  kisisel sugu ya da nadir olarak devletin
sorumlulugu tiistlenmesi. Faaliyetin arkasindaki siyasi akil, devlet
sirr1 ve milli glivenlik hatti iizerinden “yasal” bir zemine
siriiklenmekte veya parlamento Kkararlarinin ¢atist  altinda
kaybolmaktadir. Hukuki siirlardaki bu taskinlik yargiya havale
edildiginde, devletin anayasal smirlart  tekrar  gOriinir
kilinmaktadir. Ancak bu med-cezir, hukuki pozitivizmin giivenli
limanimi agiga almakta ve devletin tiim faaliyetlerinin yasal
cizgide yliriimedigini gostermektedir. Yasama ve Ozellikle
yiirlitme fonksiyonu, anayasal golgelerinin 6tesinde kalmaktadir.
Yargi fonksiyonu bu bolgeye uzansa bile artik ortada hukuki bir
O0zne yoktur. Elbette biitin bu saptamalar, hukuk devletinin
kendini gosterdigi bir anayasal diizende yapilabilir.*

Devletin kendine 06zgii biitiinsel ve siirekli bir varlig
olduguna dair bir anlamlandirma yapmadan, devlet akli kavrami
tizerine diisiinmek kolay degildir. Bu varligi korumak i¢in her
tiirlii yola bagvurma, herhangi bir sinirlama olmadan karar alma
ve uygulama imkani olarak devlet akli kavraminin, Hobbes
tarafindan c¢izilen modern devletin kuramsal cercevesi olmadan
degerlendirilmesi de miimkiin gériinmemektedir.’®

13 Aysegiil Sabuktay, Devletin Yasal Olmayan Faaliyetleri, Metis Yaymnlari,
Istanbul, 2010, s. 24-26.

“ak.,s. 31

15 Ozan Eroézden, “Makyavelizm, Hikmet-i Hiikiimet ve Modern Devlet”,
Machiavelli, Makyavelizm ve Modernite, (Haz. Cemal Bali Akal), Dost
Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2012, s. 70.
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YENi POLITIK KURGU: MODERN DEVLET VE
EGEMENLIK

Devlet ideolojisinin esasi, iktidarn iki unsurunun bir araya
getirilmesidir: Gii¢ ilkesi ve onun kullanim bi¢imi. Mairet’ye
gore, egemenlik meselesi sadece bir kavram miicadelesinin
kaynagi degildir. Egemenlik, iktidarin ilkesi ve kullaniminin
bulustugu bir ortamdir. Bu ortam iktidarin kutsal olanla
baglantisinin alt iist oldugu bir zemine dayanmaktadir. Bir giicle
digeri arasinda gidip gelen Orta Cag, modern devletin sundugu
¢Oziimii, yani aymi birlik i¢inde iktidar ile onun kullanim
bi¢iminin ¢akistirilmasini bulamamustir .*6

Egemenlige dair sorun, siyasi iktidar Oznesinin, yani
hukuken ya da fiilen giici kullananin kim oldugunu bilme
sorunudur. Egemenlik, bir soyut gii¢ olarak devleti, siyasi giicii
kullanandan ayirmustir.}” Mairet’nin ifadesiyle, modern devletin
kurucu efsanesi budur.*®

Iktidar iliskisi, iktidarm kaynagi'® ( Ilke-Yasa) ile
uygulama?® (Kili¢) arasinda kurulmustur. Mesru oldugu inanciyla
desteklenen iktidarin uygulamalarina riza gosterilmektedir; aksi
halde halk, kaba giicle karsi karstya demektir. Modern devlete
kadar Yasa ve Kili¢ arasindaki iliski dissallik igerir bigimde
gerceklesmistir. Iktidar iliskisinin kaynagina, toplumu veya
yoneticiyi asan bir askinlik atfedilmistir ve bu da kutsalligi
beraberinde getirmistir. Geleneksel olarak kurucu atalarda ya da
semavi yaraticida tahayyiil edilen kural kaynagi ile toplumun
kendisinde veya yoneticilerde cisimlesen uygulama arasina bir
duvar ¢ekilmis ve Yasa ile Kili¢c ayr1 ve bir araya gelemeyecek
mekanlara yerlestirilmistir. Bu duvari kaldiran ve kuralin kaynagi

16 Gérard Mairet, “Padovali Marsilius’dan Louis XIV’e Laik Devletin
Dogusu”, (Cev. Cemal Bali Akal), Deviet Kurami, (Der. Cemal Bali Akal),
Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2000, s. 219.

17 Cemal Bali AKal, Zktidarin U Yiizii, Dost Kitabevi Yaymlari, Ankara, 1998,
s. 70-73.

18 Mairet, a.g.k., s. 237.

19 Auctoritas.

20 Potestas.



ile uygulamasini tek elde toplayan ilk siyasi yapi modern
devlettir. Modern devlet teorisinde Yasa ile Kilicin ayn1 yerde bir
araya gelmesini ve birlesmesini saglayan kavram ise
egemenliktir.?

Hukuku belirleyen bir kavram olarak egemenlik, hiikiimdar
tizerine insa edilirken, teolojik anlayisla bagi kopmamustir.
Egemenligin, her seyin iistinde ve her seye giici yeten
hiiklimdara devredilmesiyle birlikte sekiilerlik saglanmistir.
Tanri’nin goziinlin kullar1 lizerinde olmasi gibi hiikiimdarin gozi
de artik tebaasinin {izerindedir.’? Zamanla egemenligin
nesnellesmesi, kisinin degil ama yasanin hiikmiine yonelik bir
yonetimi belirgin hale getirmis ve “hukuku hakikat degil otorite
belirler” formiilii ortaya c¢ikmistir. Metafizik temeller iizerine
kurulu hukuk diizeninden uzaklagilmis ve hiikiimdarin buyrugu
hukuki gecerlilik igin yeterli sayilmistir. Bu halde yenicagin
basindaki devlet, bir yasama devletidir. Toplumun yasalarla
bicimlendirilmesi ~ ve  kurallari  yiiriitecek  kurumlarin
olusturulmast ile birlikte eski hukuk kaldirilmistir. Gelenekten bu
kopus, ancak kendi yeni yasalarin1 gecerli kilacak bir hiikiimdar
iradesi ile saglanabilmistir. Yurttag yasalara boyun egmek
zorundadir ve egemenin gozii yasalar bi¢iminde yurttaglarini
gozetmektedir. Bu tiir bir hiikiimdarlik teknigi, yenicagin
egemeninin de hareket alanin1 daraltmaya baslamistir. Egemenin
koydugu yasalar, egemenligi nesnellestirmekte ve yasayla
hiikkmeden ister istemez yasaya baglanmak zorunda
kalmaktadir.?3

Bodin’in 16. yiizyilda tamimladigi sekliyle klasik
egemenlik, herhangi istiin bir otoriteye bagli olmadan kural
koyabilme ve konulan kurallar1 degistirme veya ortadan
kaldirabilme yetkisidir. Bu igerigiyle egemenlik, ortagag Avrupa
siyasi diislincesinden kopmaktadir. Ortacag Avrupa siyasi
diisiincesinde temel yasalari yapma yetkisi Tanri’dadir ve bu

21 Erozden, a.g.m., s. 68.

22 Michael Stolleis, Yasamn Gézii, (Cev. Arif Caglar), Kitap Yaymevi,
Istanbul, 2010, s. 27.

2 ak., s.35-36.



yetki, gokler imparatorlugu agisindan kutsal diizeni tanimlamak
yoluyla kullanilmaktadir. Kutsal diizende oliimliilerin herhangi
bir tasarruf yetkisi bulunmamaktadir. Yine Tanri’nin kurdugu
yeryiizii imparatorlugunda ise auctoritas (Yasa) Kkilisenin,
potestas (Kili¢) ise soylularin elindedir. Bu nedenle yoneticiler,
yasalar1 uygulamaktan Oteye gegcemeyen birer gorevlidirler.
Egemenlik kavrami, mevcut yapiyr sarsmis ve modern devlet
tarihte ilk defa kutsal olan ve kutsal olmayan alana ayni kurumu,
yani devleti yerlestirmistir.?* Yasa ve Kili¢ ayn1 elde birlesmis ve
bu mutlu son modern devleti daha once goriilmemis bigcimde
muktedir bir iktidar odag1 haline getirmistir.

16. yiizyilda sekillenmeye baglayan modern devletin ayirt
edici niteliklerine bakildiginda, Orta Cag’da “devlet” var miydi
sorunu baska bir tartisma konusu olmakla birlikte,?® 6ne ¢ikan
unsurlar su sekilde siralanabilir: Siddet araglarinin tekel denetimi,
toprak, egemenlik, anayasallik, yetki/mesruiyet, kisisel olmayan
iktidar, biirokrasi, yurttashk.26 Weber, devletin taniminda siddet
araglart lizerindeki devlet denetimine dnem vermektedir. Modern
devlet, diger siyasal birlikler gibi, sosyolojik olarak ancak
kendine 0zgli somut araglari acisindan tanimlanabilir; o da
fiziksel giic ve siddet kullanimidir. Bu cercevede en bilinen
devlet tanimlarindan birini yapmistir: “Devlet, belirli bir toprak
tizerinde fiziksel siddetin mesru kullanimini tekelinde bulunduran
insan toplulugudur”. Devlet, siddet kullanma ‘“hakki”nin tek
kaynagidir.?’

Tilly, modern devlet siirecinde siddet araclarinin
denetlenmesi, yonetilmesi ve tekellestirilmesi egiliminde yer alan
bir tezada dikkat ¢ekmektedir: Diinyanin pek ¢ok bdlgesinde
devlet sahasinda meydana gelen siddet ve devletten uzak sivil
yasamdaki siddet disilik arasindaki Ol¢iisiizlik. Bu tezadin
yaratilmasinda bas1 Avrupa devletleri ¢cekmistir. Sivil halki siddet

24 Erdzden, a.g.m., s.69.

%5 Bkz. Mairet, a.g.k., s. 215-242.

% Christopher Pierson, Modern Devlet, (Cev. Dilek Hattatoglu), Civiyazlari
Yaynevi, Istanbul, 2000, s. 24.

2 Max Weber, Sosyoloji Yazilari, (Cev. Taha Parla), Hiirriyet Vakfi Yaymnlari,
Istanbul, 1993, s. 80.



araclarindan arindirirken, kendileri korkutucu boyutta zor araglari
insa etmislerdir. Devlet lehine dengenin degismesi, devletin
silahl1 gorevlilerinin silahsiz sivillere karst koymasmin normal
goriinmesini  saglamigtir. Weber’in devlete dair goriisii bu
noktada anlam kazanmaya baslamustir.?8

Elias’a gore, siddet araglarini tekeline alan devletin bu
icadt muglak bir yeniliktir. Bir yandan iilke iginde baris
saglanmistir; ama diger yandan devlet tarafindan denetlenen barig
siireci, uluslararasi iliskilerde gecerli degildir. Ozii siddet olan
savag, hem devletlerin siddet tekellerini hem de uyruklarinin
siddet icermeyen medeni kosullarmi siirekli tehdit etmektedir. 2°
Keane’e gore Elias sunu sOylemek istemektedir: Siddet
araglarmin bir azinligin elinde kalmasinin getirdigi giic, bagka
devletlere ve onlarin halklarina karst savagmak i¢in kullanilacagi
icin, savas ya da savas sOylentisi, uygarlasma siirecinin her yerde
hazir bulunan kosullaridir. Siddet tekelinin kontrolii nedeniyle
devletler, yasami tehdit eden bu giicii kendi uyruklarina da
yoneltebilirler. Merkezinde yogunlasmis silahli giiclerin yer
ald1g1 modern devlet, bir tahakkiim aygit1 olarak islemektedir.

Modern devleti kendiliginden gelismis bir yap1 olmaktan
ziyade suni bir yap1 olarak goren Poggi, bu goriisiinii insa edilmis
bir ¢erceve olarak devlet kurma konusundaki modern diisiinceye
dayandirmaktadir. Modern devlet, yani bu “suni” gerceklik, bir
kez “kurulduktan” sonra bir devlet olarak siirekli bir amaca ya da
isleve yonelik faaliyet gostermektedir. Sadece ortaya ¢ikis siireci
icin degil, gelecekteki varligi i¢in de bir gerekge olusturan bir
mekanizmadir.®® “Devlet kurma” diisiincesini de sorgulayan
yazar, “kurma” faaliyetinin 6znesi olan ve kendilerini cografya,
dil, etnik yap1 veya kiiltiirel agidan farkli géren insanlarin, sadece
bu farkliliga yonelik siyasi giivence aradiklarini ifade etmektedir.

28 Charles Tilly, Zor, Sermaye ve Avrupa Devletlerinin Olusumu, (Cev. Kudret
Emiroglu), imge Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2001, s. 125-127.

2 Aktaran John Keane, Siddetin Uzun Yiizyih, (Cev. Biilent Peker), Dost
Kitabevi Yayinlari, Ankara, 1998, s. 32-33.

0 ak.s. 34.

31 Gianfranco Poggi, Modern Devletin Geligimi, (Cev. Sule Kut — Binnaz
Toprak), Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul, 2001, s. 117.
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Farkli tarihsel olaylarin belli bir tasariy1 gerceklestirmek igin bir
araya geldikleri gibi bir anlam iceren ‘“devlet kurma”
benzetmesine kuskuyla yaklasmak gerekir.*?

Iktidarin kalic1 olabilmesi i¢in onay gormesi gerektigi; aksi
halde siddet dalgasi1 i¢inde kaybolup gidecegi olgusu, Bodin’den
Kelsen’e kadar birgok hukuk kuramcisini harekete gecirmistir. Bu
konu iizerine diisiinen yazarlarin cevaplari birbirinden farkli olsa
da “referans” fikri 6ne cikmaktadir. Insanlar, iktidari ancak
pargast olduklart bir anlami referans aldiginda kabul
etmektedirler. Iktidar, kendi oyununu ancak mesruiyet sahnesi
tizerinde sergileyebilecektir. Modern devletin icadinda bir hukuk
teknigi olarak iktidara “hakki”nin teslim edilmesi, zaman ig¢inde
Olimsiizliiglin el degistirmesini  beraberinde  getirmistir.
Egemenlik, asla 6lmeyen kraldan, gecmisten gelecege uzanan
hayali bir koprii gibi insa edilen ve siirekli kendini yenileyen
millete gegmistir.3® Diger biitiin iktidarlara boyun egdiren bir
egemenlik, tek bir iktidar kaynagi yaratarak ve siirekli kendisine
gonderme yaparak var olmaktadir. Dogaiistii bir manzara ¢izen bu
egemenlik tablosu, ister istemez totaliter bir figiirii de icinde
saklamaktadir. Oliimsiiz ve her seye muktedir bir egemenlik,
yasal alana geldiginde devlet araciligiyla kamu giicii olarak
giinliik hayata yerlesmekte ve varligmi hissettirmektedir. iktidar
ve otorite ayriminin Bati’daki uzun tarihi, bu iki kavramin
modern devletin icinde erimesiyle sona ermistir.3*

Anayasa kuraminin temellerinin atilmasiyla, halk kendisini
herkesin karariyla kabul edilmis “yasa”lar araciligiyla yonetmek
istemis ve egemenlik kuraminda merkezi hale gelmistir. Artik
topluma bekg¢ilik edecek ne Tanr1 ne de hiikiimdar vardir. Kendi
kendisinin egemeni olan halk, uyumayan ve hicbir seyi gézden
kacirmayan bekg¢i olarak “yasa”yi isaret etmektedir. Tanri’dan
hiikiimdara ve oradan da yasaya dogru ilerleyen rota, bu kez
Schmitt’in iinlii teshisini ortaya cikarmaktadir: Modern devlet

%2 ak., s.120.

3 Alain Supiot, Homo Juridicus, (Cev. Bige A¢imuz Unal), Dost Kitabevi
Yayinlari, Ankara, 2008, s. 157.

%ak.,s. 167.
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Ogretisinin tiim kavramlari “sekiilerlesmis teolojik
kavramlar”dir.®® Yasa, yeni hiikiimdar olarak millete kol kanat
germis ve “yasa’nin egemenligi ile gece giindiiz gbzetimde olan
hukuk, ulus devlet olgusunun birlestirici unsuru olarak da
karsimiza ¢ikmustir.*

Yasa flizerindeki bu mistik sis, 19. ylizyilla birlikte
dagilmaya baglamis ve toplumu yonlendirmenin modern bir araci
olarak hayal kirikligina yol agmistir. Topluma verilen bu siyasi
emrin konusunun herhangi bir sey olabildigi ve gelinen asamada
yasanin igeriginin bosaltildig1 fark edilmistir. Bunun nedeni ise
ozellikle biiyiiyen sosyal sorunlarin ¢dzlimiine yasanin mesafeli
kalmasidir. “Yasa” korlesmis ve arttk ikna giiclinden
uzaklagsmustir. Stolleis’e gore, bu esikten 20. ylizyilin karanligina
gecilmistir.>” Yasanin egemenligi degil aragsalligi 6n plana
cikmig ve “her zaman hakli” oldugunu iddia eden bir devlet
aygitinin da yasaya bu haliyle ihtiyact kalmamistir. “Devletin
gozli” ilke tlizerinde gezinirken, yasasiz bir Leviathan hayal
triini miidiir bilinmez; ama Stolleis’in deyimiyle Tanri’ya
benzemekle gayri insani olmak meselesi birbirine tehlikeli
bigimde yakindir.%®

Arendt’e gore, egemenlige ve hiikiimdarlarin kutsal
haklarina dair yeni kuramlar olmasina ragmen, hiikiimdar varis
degil zorla tahta gecendir. Laiklik ve yeni diinyevi alanin Kilise
vesayetinden kurtulmasi, kaginilmaz bi¢imde yeni bir otoritenin
nasil kurulacagi sorununu dogurmustur. Mutlakiyet, otorite
sorununu yeni bir kurulusun devrimci yollarina bagvurmadan
¢ozmek istemistir. Sorun, verili bir diisiince g¢ergevesinde
giderilmisti ama bu c¢ercevede de yoOnetimin mesruiyeti, bu
diinyadan olmayan bir kaynakla iligkilendirilmistir. Bir otoritenin
dini yaptirim olmadan diisiiniilemez bir hale gelmesi mutlakiyetin
diinyevi dogas1 geregidir. Devrimler, ge¢cmis zamanin ruhuna
bulagsmamis yeni bir otorite tesis etmeyi amacladiklarinda, eski

% Stolleis, a.g.k., s. 37.
%6 ak.,s. 44-47.

%7 ak., s. 53.

% ak.,s. 54
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sorunu goriinlir kilmaktan baska bir sey yapmamislardir. Bu
sorun ise, hukuk ve iktidar meselesi olmaktan ziyade,
yiriirliikteki mevzuata gecerlilik sunacak bir hukuk kaynagi
sorunudur; dolayisiyla iktidarin mesru kaynagina dairdir.3®

Kralin iki bedeni kurgusu ile egemen, gériinmez iktidarini
goriiniir kilmaktadir. “Tanri’nin saltanati vardir ama ydnetmez”
formiilii, Tanr1 egemen olsa da, hiikiimet etme isini varliginda
cismanilestigi Oglu’na birakmaktadir. iktidarm tek kiside
toplandigt monarsi, kendini Tek Tanri-Tek Kral denkligi
iizerinden kurmaktadir.®® Tanrisal goriinmezlik modeli tersine
cevrilmis gibidir. Yeni egemenlik bi¢iminde goriiniir iktidar,
kendisini goriinmez kilmaya ¢aligmaktadir.

Meinecke acisindan devlet tarih digidir.*! Bu siyasi yapinin
zamana ve ¢evre kosullarina gore degismeyen, hep ayn1 kalan bir
O0zii  vardir: Devlet akli. Devletin diger toplumsal
orgiitlenmelerden farkli bir yoni vardir. Dini yapilar dahil, tim
toplumsal Orgiitlenmeler var oluslarim1  {stiin - bir  ilkeye
dayandirmaktadir ve herkesin o ilkeyi gozetmesi sarttir. Oysa
devlet, iktidar1 ve toplumsallig1 bir araya getirirken hukukun da
koruyucusudur. Elbette devlet de iistiin bir ilkenin varligina
ihtiya¢ duymaktadir. Ancak paradoks burada ortaya c¢ikmaktadir
ki, hukuku ve dayandigi istiin ilkeyi ¢ignemeden devlet var
olamaz.*?

% Hannah Arendt, Devrim Uzerine, (Cev. Onur Eyliil Kara), fletisim Yayinlar,
Istanbul, 2012, s. 212-213.

40 Tugrul, a.g.k., s. 79.

4 Meinecke’nin bu yaklasiminda modern devleti, diger devletlerden
ayristirmak gerekmektedir. Modern devlet, farkli bir kurgu {izerinden
yiikselmektedir. Devletin tarih dis1 bir kategori olarak ele alinmasi {izerinde bir
uzlasi yoktur. Ayrica devlet, yoneten/yonetilen ayrimi iizerine kurulu tiim
siyasi yapilarin ortak adi olarak kabul edilse bile, modern devletin diger devlet
tanimlarindan ayr1 bir konuma yerlestirilmesinde fayda vardir. Modern devlet,
Bat1 Avrupa cografyasinda 14. ve 17. ylizyillarda temeli atilan kendine 6zgii
bir siyasi tipi olmakla birlikte, 19. ve 20. ylizyillarda kiiresel yayginlik
kazanmistir. Modern devleti, tarihte kendisinden 6nce yer almis diger siyasi
orgiitlenmelerden ayiran en dnemli nokta, daha dnce de belirtildigi gibi iktidar
ve mesruiyet kurgusuna getirdigi yeni bigimdir. Bkz. Erdzden a.g.m., s. 66.

42 Erozden, a.g.m., s. 66.
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MODERN DEVLETIN HIKMETI

“Bir devlet, yikilmamasi i¢in nasil kurulmus olmalidir?”*
sorusu, sadece Kurulus anmin mimarisini degil, ayn1 zamanda
devletin siirekliligine dair kaygilar1 da icermektedir. Devlet akli
ya da hikmet-i hitkiimet, en yaygmn kullanilan bigimde, devletin
giivenligini  saglamak, varligini korumak amaciyla olagan
kosullar altinda gecerli olan hukuk kurallarin1 ¢ignemenin hakli
goriilmesi anlamina gelmektedir. Kavrami ilk kullanan kisi olan
Botero, devleti bir insan toplulugu tizerinde istikrarli bir yonetim,
hikmet-i hiikiimeti ise boyle bir yonetim kurma, devam ettirme ve
genisletme yollarinin bilgisi seklinde tanimlamaktadir.**

Kavramin modern tarihini ele alan Meinecke ise, devlet
aklini  devletlerin bir numarali hareket yasas1 olarak
degerlendirmektedir. Yazara gore, devletin zirvesinde iktidar
hirsiyla ahlaki sorumluluk arasinda, Kratos ve Ethos arasinda
kurulan koprii olan devlet akli, devlet yoneticisine devletin
varligimi ve giiclinii korumak i¢in ne yapmasi gerektigini soyler.
Devletin  zirvesine ¢ikan, devletin giiciini koruma adina
gerektiginde etik ilkeleri ve hukuk kurallarini ihlal edebilmelidir.
Ancak yonetilen siyasi birimin devamlilig1 adalet, hakkaniyet gibi
ilkelerin hayata gecirilmesini de gerektirebilir. Bu durumda
devlet akli, ilkeleri {istiin tutmaktir. Kisacasi devlet akli, bazen
adil olmay1 bazen de hukuku ¢ignemeyi gerektirebilir. Onemli
olan bunlart iktidar hirsindan siyrilmis bicimde dogru zamanda
dogru sirayla yapabilmektir.*® Foucault acisindan devlet akli
ilahi, dogal ya da insani yasalara gore bir yonetim sanati degildir.
Diinyanin genel diizenine saygi gostermesi gerekmemektedir.
Kisaca devletin giiciine uygun olarak yonetmektir.*®

Yoneticiler, devletin varliginin ve ¢ikarlarinin kendi
varliklarindan {stiin oldugunu disiindiikleri siirece her sey
yolunda gidebilir. Devletin kendi varligin1 giivence altina almak

43 Macit Gokberk, “Hegel’in Devlet Felsefesi”, Istanbul Universitesi Felsefe
Arkivi Dergisi, Cilt: 1, Sayr: 2-3, 1946, s. 99.

4 Erozden, a.g.m., s. 63-64.

4 Aktaran Erdzden, a.g.m., s. 64

4 Foucault, a.g.k., s. 47.
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icin c¢ikardig1 yasalar zaten yoOneticiler tarafindan aynen
uygulanmalidir. Mesele yonetilenlerin arasindaki bazi insanlarin
devletin varhigina katilmayr reddetmesidir.*” O halde ne zaman
yasalara uyulmayacaktir? Diger bir segenek olarak da yasal hat
tizerinden devletin gosterecegi “olaganiistii” refleksin ne tiir bir
boyuta ulasacagi sorusu akla gelmektedir.

Devlet akli kavrami, devletin kendine ait bir varligi oldugu
diistincesine dayanmaktadir. Dolayisiyla, devlet akli igin
kurumsallagsmis siyasi iktidar1 siireklilik unsurunu da igerir
sekilde kavrayan bir bakis agisi gerekmektedir. Bu da bizi
modern devlet kavramina geri gdtiiriir. Modern devlet teorisinin
omurgast olan saf egemenlik kavrami devlet akliyla
ortismektedir.*®

Devlet sirr1, devletin kendini diismanlarindan korumasi
thtiyacinin  6tesinde politik kiiltiire baglanmaktadir. Ancak
Neocleous, politik kiiltiire dair iddialarin gergegin iizerini
orttiigiinii diistinmektedir. Buna gore, gizlilik perdesiyle ortiilen
sey, devletin 6zlinden baska bir sey degildir. Weber de benzer
sekilde, devlette gizlilik egiliminin ulusal kiiltiirle ilgisinin ¢ok az
oldugunu belirtmis ve devlet iktidarinin maddi dogasini isaret
etmistir.*® Devlet akli doktrini, siyasal bilginin kamuoyu
tartismasiyla degil, egemen ve onun Onde gelen memurlari
tarafindan gelistirildigini savunmaktadir. Gizlilik, yonetimin ve
merkeziligin kaginilmaz bir dzelligidir.>

Devlet akli, geleneksel yapidan modern devlet
orglitlenmesine geciste daha farkli bir rol oynamaktadir.
Modernlik ile devlet akli arasindaki bag burada daha
netlesmektedir. Devlet aklinin referans oldugu ve yaygin itibar
gordiigii 17. yiizyihin 6zellikle ikinci yarisi, bireysel hukuki
konumlarin kamu yarar1 gerekgesiyle sinirlanmasini  veya

47 Erdzden, a.g.m., s. 80

® ak., s. 65-66.

4 Mark Neocleous, Devleti Tahayyiil Etmek, (Cev. Akin Sar1), Nota Bene
Yayinlari, Ankara, 2014, s. 110.

% ak.,s. 111.
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kaldirilmasint  mesrulastiracak nedenlerin  gelistirildigi  bir
doneme karsilik gelmektedir.>

Devlet akli doktrininin ¢ikis noktasi, hukuki kurallarla devlet
yonetiminin somut gerekleri arasindaki catismanin ¢oziimii
meselesidir. Devlete bir yarar saglayacaksa hiikiimdar hukuktan
sapabilir mi? Daha acik bir deyisle devlet hukuk disina ¢ikabilir
mi? Devlet akli, bu sorulara olumlu yanit vermekte ve siniri
hiikiimdarin ¢izecegini belirtmektedir. Bu durumda hukukun
karsisinda bir kutsal ¢ikarilmaktadir. Kutsanan modern devlet ya
da Leviathan, yerylizii tanrisina doniistiik¢e, onu kutsalligindan
arindiracak arayiglarin  baslamasi da ayn1 doneme denk
gelmektedir. Elbette modern devletin bu 6zelliklerinin tasfiyesi
yoniinde epey yol kat edilse de kesin ve etkili bir sonug alindigi
sOylemek mimkiin degildir. Modern devletin ilerleyen
donemlerinde dogrudan bir gonderme yapilmasa da devlet akl
kavrami bir goélge olarak varligini = siirdiirmistir. Devlet
felsefesinin devlet akli tarafindan yazilmasi, yurttaslarin haklar
ile devletin ¢ikarlar1 arasindaki ¢atismada tereddiide son vermekte
ve hiyerarsiyi bastan c¢izmektedir.’> Egemenlik cercevesinde
devletin asli ¢ikarlarinin mutlak 6nceligi ve bunun devaminda
kullanilacak araglarin se¢iminde ya da simmirinda hukuk
kurallariin devre dis1 birakilmasi, biiytik bir Kir tortusunu hukuk
diizenine miras birakmaistir.

KENDINI TANIMLAYAN MUTEBER NESNE: KURUCU
IKTIiDAR

Anayasa tarihi, eger bir an kurgusal olmadig: diisiiniiliirse,
“halkin iradesinin dogas1 geregi siirekli degistigi seklinde
okunabilir. Bu irade iizerine dikilen bir yapinin aslinda batakliga
kurulu oldugu goriilmiistiir. Ulus-devletin ¢okiisiinii engelleyen
sey, milli iradenin yonlendirilmesindeki biiyiik kolayliktir.”

51 Mithat Sancar, “Deviet Akli” Kiskacinda Hukuk Devleti, {letisim Yaynlari,
Istanbul, 2000, s. 17-18.
2 ak.,s. 20-25.
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Arendt’in yerlestirdigi bu ¢erceveye gbre, ne zaman Diri
diktatorliigiin ihtisamini tistlenmeye kalksa, bu tablo bir kez daha
karsimiza ¢ikmaktadir. Ulusal liderler iginde Napoléon

Bonaparte, sunu ilan eden ilk kisiydi: “Ben kurucu iktidarim”.>3

Kurucu iktidar kavramia hukuki perspektiften bakmaya
calismak zor bir husustur. Anayasallagmaya direnen ya da
anayasa disinda kalan bir kavramin i¢ine saklanmis olan giic,
normlar hiyerarsisine eklenmeyi reddetmektedir. Hukuk dist bir
iktidarin hukuku diizenlemesi, siireci bastan paradoksal hale
getirmektedir.>* Negri agisindan egemenlik ve kurucu iktidar
kavramlari tezat i¢inde bir araya gelmektedirler. Kurucu iktidarin
her seyden Once tanim1 egemenlik kavramina yapilan gondermeyi
disarida birakmaktadir.® Egemen, kurucu iktidar1 gecersiz
kilandir.

Amerikan Devrimi, yeni siyasi toplum i¢in otorite kaynagi
haline gelecek olan seyin, “6liimsiiz yasa koyucu” ve diinya Otesi
herhangi bir kaynaktan ziyade kurulus eyleminin kendisi
oldugunu fark etmistir. Arendt, bu noktada bir hususun altini
cizmektedir: Binlerce yildir efsanelerin konusu olan kurulus,
aslinda ilk kez, yasayan herkesin tanik olacagi sekilde giin 1g181na
cikmigtir. Kurulus eyleminde kendini gdsteren baslangic
sorununu ¢dzmeye yonelik cabalar ise Antikite’nin siyasi irfanina
ve dzellikle de Roma tarihine yonelmistir.>®

Kant’a gore, milletin haklarini ihlal eden bir tiranin tahttan
indirilmesinde bir kotiiliik yoktur siliphesiz. Ancak tebaanin,
kendi haklarimi1 bu sekilde elde etmeye c¢alismasinda da bir
haksizlik vardir. Miicadele basarisizliga ugradiginda, halkin,
karsilasacag: siddetli cezalardan adaletsizlik gerekcesiyle sikayet
etmesi miimkiin degildir. Halk ayaklanmasi basarili olursa, bu

53 Arendt, a.g.k., s.217.

% Antonio Negri, Insurgencies: Constituent Power and the Modern State,
(ingilizceye Cev. Maurizia Boscagli), The University of Minnesota Press,
Minneapolis, 1999, s. 1-2.

Sak,s. 22,

6 Arendt, a.g.k., s.274-277.
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kez hiikiimdar tekrar tahta ¢ikmak i¢in bir ayaklanma baglatamaz.
Zaten hiikiimdarin kendisi de artik tebaa durumuna diismiistiir.>’

Zizek, Kant’in isaret ettigi bu noktay1 isyanin statiisiine
geri doniislii olarak karar verilmesi seklinde degerlendirmektedir.
Yani basarili olan bir isyan, yasal bir diizen kurarsa, kendi
yasadist kokenlerini ontolojik bosluga itmektedir. Bu durumda
iktidar, kendini geri doniisli bir sekilde temellendirme
paradoksuna girmektedir. Devlet iktidarinin kokenindeki “kurucu
su¢” tzerine diisinen Kant, belki de bu eylemi gerceklestigi
sirada gdrmek istememektedir.>®

Yeni bir anayasa yapma iktidar1 olarak tanimlanan asli
kurucu iktidar, pozitivizm ekseninde hukuk dis1 bir nitelik
gostermekte ve fiili bir sorun olarak degerlendirilmektedir. Ancak
aynt meseleye dogal hukuk g¢ercevesinden bakan yazarlar, asli
kurucu iktidarin hukuki oldugunu vurgulamakta; aksi halde
sadece glice dayanarak var olan bir kurucu iktidarin mesru
olmayacag1 goriisiinii ileri siirmektedirler. Bu durumda, asli
kurucu iktidarin hukukiligi, adalete uygun olup olmadigi
acisindan ele alinmaktadir. Yine asli kurucu iktidarin sinirli bir
giic olup olmadigi tartismasina dair yaklagimlar benzer bigimde
meseleye bakilan perspektife gore farklilik gostermektedir.>®

Asli kurucu iktidar kavrami, Fransiz Devrimi doneminde
ortaya ciktig1 siyasi kosullarin izini tagimakta ve anayasa koyucu,
sinirsiz bir gii¢ olarak tanimlanmaktadir. Kuruculuk kavrami,
siyasal bir gii¢ ile hukuksal olan anayasa terimi arasinda baglanti
saglamaktadir. Kurulus, siyaset ile hukukun, egemenlik kavrami
tizerinde karsilagtigt bir kamu hukuku yaratma ani olarak
nitelendirilmektedir. Hukuk dis1 ile hukukun bulustugu an, hukuk
olusturma siirecini anlatmaktadir.®

57 Kant, a.g.k., s. 50-51.

%8 Zizek, a.g.k., s. 57-59.

5 Bkz. Kemal Gozler, Kurucu Iktidar, Ekin Kitabevi Yayinlari, Bursa, 1998, s.
24 vd.

8 Oykii Didem Aydin, “Biz, Halk: “Egemenligin Sahibi”, Yetkin Yayinlar1,
Ankara, 2011, s. 313.
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Siddet, hukukun karsisina yeni hukuk yaratma tehdidiyle
ciktiginda, devlet kendini bir sis tabakasi i¢inde bulmaktadir.
Siddetin hukuk kurucu Ozelligi, devletin temelinde yer
almaktadir. Koklerinin bilincinde olan pozitif hukuk, hukuku
kuran ve koruyan siddetin kesisme noktasidir. Siddetin birinci
islevi hukuku kurmaysa, ikinci islevi hukuku korumadir.
Yurttasin yasalara tabi kilinmasi ikinci islevde belirmektedir.%
Benjamin’e gore, bir hukuki sdzlesmenin ihlal edilmesinde
taraflardan biri zor kullanma hakkini kazanir. Ancak sdzlesmenin
sadece sonucu degil, kaynagi da giice karsilik gelir. Hukuk kuran
siddet, sozlesmede dogrudan yer almamaktadir; fakat s6zlesmeyi
giivence altina alan iktidar da siddetten dogdugu icin s6zlesmede
temsil edilmektedir.®2

Benjamin’in perspektifinden yasayi doguran siddet “mitik
siddet”tir. Her hukuk sisteminin kendi kendisini mesrulastirma
siireci de mitik bir siirectir. Onceden var olan bir hukuki temel,
yeni yasayr giivence altina alamaz ya da onu reddedip gegersiz
kilamaz. Kurucu edim, o anda ne hakli ne de haksizdir veya ne
yasal ne de yasadisidir. Bu suskunluk onu mistik bir hale getirir.
Her devletin kurulus asamasinda ortaya ¢ikan bir mesruiyet ani
vardir. Bir mesruiyet varmig gibi yapilan bu an, haklilagtirmanin
geriye doniik yapildigini1 gizlemektedir. Basarili bir devlet, geriye
bakinca kendi siddetinin anlamli ve zorunlu goriilecek sekilde
okunmasini saglayacak bir yorum modeli iiretmek ister. Devleti
kuran edim, kendini gelecege firlatarak gelecek kusaklara emanet
etmek ister. Direk’e gore, bu performans bumerang etkisiyle
simdiyi mesrulastirmak iizerine kuruludur. Kurucu siddetin
basarili performansi, siddetin miimkiin oldugunca goériinmez hale
getirilmesine  baglidir.  Mesrulastirma  mitinin ~ sorgulanip
sorgulanmayacag1 ya da mutlu sonlanip sonlanmayacagi sorusu
gelecege aittir.®

61 Walter Benjamin, “Siddetin Elestirisi Uzerine”, (Cev. Ece Goztepe),
Siddetin Elestirisi Uzerine, (Haz. Aykut Celebi), Metis Yaymlari, Istanbul,
2010, s. 26.

62 a k., s. 30.

8 ak.,s. 131-132.
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Kurucu iktidar geleneginde hukuk, toplumsali siyasal
iktidar i¢inde eritmektedir. Tamamen egemen iradeye yonelik bir
bagimlilik, hukuku totalitarizmin bir aracina
dontistiirebilmektedir. Toplumun biitiinlestirilmesi ve
diizenlenmesi i¢in siyasi iktidarin giicline kazandirilan zorunluluk
mesrulastiriimaktadir. Bu durumda hukuk bir adalet, esitlik ve
Ozgiirlik sorunu olmaktan ¢ikmakta ve bir hiyerarsi, birlik ve
biitiinlik sorunu haline gelmektedir. Hukuk, bastan itibaren
esitsiz ve tek tarafli bir seyir izlemektedir. Kurucu hukuk, siyasi
iktidarin toplum {iizerindeki itaat egemenligini gizleyen bir
konuma siiriiklenmektedir. Hukukun istiinliigii ise hukuku
belirleyen siyasi iktidarin ve onun ideolojisinin stiinligi
anlamma gelmektedir. Dolayisiyla hukuk, siyasi iktidar
tarafindan yorumlanan, uygulanan ve gerekirse siyasi iktidarin
cikarlarma gore degistirilebilen bir zemine yerlesmektedir.5

Kurucu iktidar kisir dongiisii, yonetimi ve hukuk diizenini
anayasal kilmak i¢in bir araya gelenlerin anayasal olmamasi
noktasindan baglamaktadir. Anayasa girigimi i¢in  higbir
otoritenin olmamasi, yasamadaki bu kisir dongiiyii goriiniir hale
getirmektedir. Aslinda benzer bir manzara yasa yapiminda
goriinmez; ¢iinkii tiim yasalarin kendi otoritelerini, cisimlestirilen
ist norm iizerinden tiirettiklerini varsaymaktayiz. Hem Fransiz
hem de Amerikan Devrimi aktorleri mutlakiyete duyulan ihtiyag
anin1  belirginlestiren bu tir bir sorunla Kkarsi Kkarsiya
kalmislardir.®® Kurulus aninda bulunan yetkilendirme
sorunu, kurucu iktidarin kendisini zamanda bolerek hem ileri hem
de geriye dogru esnemesine yol agmaktadir. Direk’in deyimiyle
imza, imza atam icat etmekte ve aslinda imza atan, imza atma
yetkisini  kendisine ancak imzasinin sonuna geldiginde
verebilmektedir. ©

Hukuk kurucu ve hukuk koruyucu siddet arasindaki
mesafeyi yoneten kanunlar, hukuku koruyan siddetin, hukuk

8 Meltem Dikmen Caniklioglu, Anayasal Devlette Mesruiyet, Yetkin
Yayinlari, Ankara, 2010, s. 215-218.

& Arendt, a.g.k., s. 247.

6 Zeynep Direk, “Yasamin Kaynag1 Ustiine”, Baskalik Deneyimi, Yap1 Kredi
Yaynlari, Istanbul, 2005, s. 130-131.
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kurucu siddeti goriinmez kilmasina neden olmaktadirlar. Modern
devletin karsisina ¢ikan bir siddet hareketinin bastirilmasi
hukukun askiya alinmasina dayandigi anda, hukuk kurucu
siddetin golgesi ortaya c¢ikmaktadir. Ancak bu ayni zamanda
onun giiciinii kaybetmesinin de baslangic1 olabilmektedir.®’
Egemen, yasa dis1 olarak yasayr yapar ve disarida kalan
konumunu koruyarak bir diizen olusturur. Bu anlamda egemen,
yasa koyarak oOniinde durdugu esikten igeri girmekte ve bunu
yaparken de istisna halini yasal alana tasimaktadir.®

YASANIN GIZLI YASAMI: iISTISNA HALI

Kamu hukuku ile siyaset arasinda sinirlar1 belirsiz bir alan
olarak goriilen istisna hali, hukuk kuramcilan tarafindan genelde
fiili bir sorun olarak degerlendirilmistir. Tanim giigliigii,
kavramin necessitas non habet legem (zorunlulugun yasasi
yoktur) ilkesi ¢ercevesinde ele alinmasini beraberinde
getirmistir.® Istisna hali, yasal ve siyasal alanin kesisme
noktasindaki muglak ve degisken sinira denk gelmektedir. Hukuk
ile siyasetin bu tartismali noktasi, kamu hukuku ve siyasal olgu
arasinda dengesizlik yaratmaktadir.”

Hiikiimdarin  yasayan yasa olmasi, onun yasanin
yikiimliiligi altinda olmadigi ve yasanin yasaminin onda
biitlinsel bir yasasizlikla  Ortiistiigli anlamina  gelebilir.
Hiikiimdarin yasayla 6zdeslestirilmesi, hiikiimdarin yasasizligini
ve bununla beraber onun hukuk diizeniyle temel bagin
yerlestirmeye yonelik ilk girisimdir. Bu girisim, istisna halinin
yasanin dis1 ile i¢i arasinda belirledigi bagin 6zgiin bigimini ve
Agamben agisindan modern egemenlik kuraminin ilk Ornegini

7 Benjamin, a.g.m., s. 41.

8 Tugrul, a.g.k., s. 101.

 Agamben, a.g.k., s. 7.

™ Giorgio Agamben, “Olaganiistii Hal”, (Cev. Ferit Burak Aydar), Siddetin
Elestirisi Uzerine, (Haz. Aykut Celebi), Metis Yayinlari, Istanbul, 2010, s.
165.
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olusturmaktadir. Yasanin gizli ve daha gercek yasami, istisnai
halin kendisidir.”

Schmitt’e gore, istisna hali, egemenligin hukuki tanimina
son derece uygundur. Istisna hali hakkinda verilen karar,
“kelimenin tam anlamiyla bir karar”’dir. Olagan durumda gegerli
olan bir hukuk kurali mutlak bir istisnayi igeremez. Bu nedenle
gergek bir istisna halinin var olup olmadigina dair bir karara
temel olusturamaz. Egemenligin tanimi igin gelistirilen soyut
semanin gecerli kabul edilip edilmemesinin teorik veya pratik
acidan bir farki bulunmamaktadir. Burada tartisilan sadece somut
uygulamadir; yani bir anlasmazlik durumunda devletin ¢ikarinin
ve kamu diizeninin ne olduguna kimin karar verecegidir. Mevzu
hukukta Ongdriilmeyen bir hal olarak istisna hali, son derece
tehlikeli ve devletin varligini tehdit eden bir durum seklinde
tanimlanabilir ama gergege uygun tarif edilemez. Ancak bu
durum egemenligin 6znesine iliskin soruyu giincel kilar. Istisna
halinin ne zaman s6z konusu oldugunun kesin olarak belirlenmesi
veya bu tlir bir durumda nelerin ortaya ¢ikabileceginin igerik
acisindan tek tek sayillmast miimkiin degildir. Acil durumun
bertaraf edilmesi i¢in igerigin sinirlandirilmamasi gerekmektedir.
Dolayistyla istisna halinde, hukuk devletine uygun bir yetkiye yer
yoktur. Anayasa, istisna halinde kimin miidahaleye yetkili
oldugunu belirtebilir ki yapabilecegi de en fazla budur. Bu eylem
denetime tabi  degilse ve farkli organlar arasinda
paylastirilmamigsa egemenin kim oldugu kesin bi¢cimde ortaya
¢ikar. Egemen, hem bir istisna halinin olup olmadigina hem de
bunu bertaraf etmek i¢in ne yapilmasi gerektigine karar verendir.
Egemen, olagan durumda gecerli olan hukuk diizeninin disinda
olmakla birlikte yine de bu diizene aittir; ¢iinkii anayasanin
askiya alinmasina karar vermeye yetkilidir. Bundan sonrasi, yani
istisna halinin ortadan kaldirilip kaldirilmayacag: artik hukuksal
bir sorun degildir.”?

1 Agamben, a.g.k., s. 94-95.
2 Carl Schmitt, Siyasi [lahiyat, (Cev.Emre Zeybekoglu), Dost Kitabevi
Yayinlari, Ankara, 2002, s. 13-15.
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Schmitt’in siirekli yakindigt Weimar Cumbhuriyeti iginde
istisna haline karar verecek bir otoritenin yoklugu, Nazi rejiminin
bizzat kendisini istisna hali olarak tarih sahnesine itmistir.”®
Weimar Anayasasi’nin temel hak ve 0Ozgiirliikleri koruyan
maddelerini askiya alan 1933 tarihli Halkin ve Devletin
Korunmas: Kararnamesi, Uciincii Reich’1 on iki yil siiren bir
istisna hali donemi haline getirmisti. Nazi Almanyasi’ndaki bu
tabloyu hatirlatan Agamben, kasitlh bi¢imde istisna hali
yaratilmasinin modern devletlerin en énemli onlemlerinden biri
oldugunu belirtmektedir.”

Weimar Anayasasi, liberal demokratik diizeni hedeflemis
olsa da, Almanya’da bu tiir bir politik zemin mevcut degildi.
Diizenleyici bir devlet iktidarinin genisligine dair diisiinsel
gerekceyi, bu bolgeye “istisna hali” olarak insa eden Schmitt,
hukuki sinirlar1 da kaldirmis oldu. Istisna halinin hukuki kapsami
ve siiresi gibi sorunlu konular tartisma alanindan ¢ikarilmigtir.
Onemli olan devletin “karar” vermesidir; bu nedenle siyasi bir
karar alan1 olarak ilan edilen istisna hali hukuki degerlendirmeye
kapatilmistir.”

Schmitt’in yaklasiminda, istisna haline dair yetkiler
tanimlansa bile, egemenlige dair sorun ortadan kalkmamaktadir.
Giinliik hayatin siradan sorunlari ile mesgul olan hukuk, pratikte
egemenlik kavramma ilgi duymamaktadir. Hukuk acisindan
normal olan, tanimlanabilir olandir; bunun disinda kalan her sey
“rahatsiz edici” bir sekle buriinecektir. Hukuk, istisna halini ise
daha da saskinlikla karsilayacaktir; ¢ilinkii her sira dis1 yetki veya
acil durum tedbiri istisna hali sayilmaz. Istisna halinden
bahsedebilmemiz i¢in prensip olarak siirsiz yetkinin s6z konusu
olmasi gerekir. Bu durumda mevcut hukuk diizeninin tiimiiyle
askiya alinmasi karsimiza ¢ikar. Yani hukuk geri adim atarken,
devlet baki kalacaktir. Istisna hali, kaostan farkl1 bir sey oldugu
icin, hukuk diizeni degil ama hukuki anlamda bir diizen hala

8 Dikmen Caniklioglu, a.g.k., s. 192.

4 Agamben, a.g.m., s. 166.

> Mehmet Tevfik Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, 12 Levha
Yaynlari, Istanbul, 2008, 5.241-242.
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mevcuttur. Devletin varligi, hukuki normun gecgerliligi karsisinda
tartismasiz  Ustiinligiini  kanitlamaktadir. Karar, kendini tiim
normatif baglardan kurtarir ve ger¢ek anlamda mutlak hale gelir.
Kisaca, istisna halinde devlet kendini koruma hakkina dayanarak
hukuku rafa kaldirmaktadir.”® Schmitt acisindan tim mesele,
yasallik perdesinin diizenin diismanlar tarafindan taktik bir arag
olarak kullanilmasidir. Hukuk diizeninin de yasallik ilkesine
bundan daha fazla deger vermesi anlamsizdir.”’

Agamben, istisna halinin yarattigit basinca Roma
Hukuku’ndaki iustitium kavramin1 6rnek vermektedir. Bu
kavram, Roma Senatosu’nun devletin giivenligini saglamak adina
aldigt bir onlem olarak olaganiisti halin ilanina karsilik
gelmektedir. Dilbilgisi acisindan kavram, yasanin durma
noktasini ifade etmektedir. Buna gore, hukuki bir bosluk alani,
yani ius’tan mahrum alan yaratilmaktadir. Giinesin durmasi kadar
olaganiisti bu durum, yasal kurum olarak olaganiistii halin
paradoksal statilislinii ortaya c¢ikarmaktadir. Aslinda hukuki
bosluk terimi yaniltici olacaktir; ¢iinkii mevcut yorumlar, bu
yapiy1 ya tiim yasal kurumlarin ilga edildigi bir kuralsizlik ya da
yasayla gergegin bulustugu bir alan olarak kavramaktadirlar. O
halde Agamben, su soruyu sormaktadir: lustitium sirasinda
islenen edimlerin niteligi nedir? Burada yasama, yiiriitme ve ihlal
arasindaki  geleneksel ayrim asilmaktadir. Yasalar ne
uygulanmakta ne de ihlal edilmektedir. Bu bir *“yasayr icra
etmeme” siirecidir. Istisna hali, bir diktatorliik degil, yasalarin
olmadig1 bir alandir. Yazara gore, Nazi rejimini nitelendiren ve
bu kadar tehlikeli bir modele doniistiiren sey, bir yandan Weimar
Anayasast’nin varhigimn siirdiirmesine izin vermesi, diger yandan
genellesmis bir istisna halinin destegi ile bununla yan yana var
olan ikincil ve yasal agidan resmilestirilmemis bir yapiyi
¢ogaltmasidir.’

Olaganiistii bir devlet rejiminde hukukun siyasal isleyisini
daha farkli tasvir eden Poulantzas, olaganiistii devleti niteleyen

6 Schmitt, a.g.k., s. 19.
" Sancar, a.g.k., s. 94.
8 Agamben, a.g.m., s. 168-171.
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seyin kurallarin ¢ignenmesi olmadigini, ama devletin kendi
isleyis “kurallar’”’ni koymasi oldugunu belirtmektedir. Hukuk
kurallarinin islemedigi noktada keyfilige siiriiklenen yonetim,
iktidar bloku icinde gii¢ler dengesinin yeniden diizenlenmesi
acisindan siyasi kriz aninda hareket serbestisi kazanmaktadir.”
Hukuki sinirlarin gériinmez olmasi, devletin miidahale sahasini
da genisletmektedir. Mevcut hareketli ¢ergeve icinde her sey, bu
silik hukuki dokunun yiizeyine temas edebilmektedir.

Belirleyici olan nokta ise, teknik olarak yasanin giicii
kavraminin yasaya degil, ama yiirlitme giiciiniin yapacagi hukuki
diizenlemelere gonderme yapmasidir. Bigimsel olarak yasa
olmayan kararnameler “yasanin giicii’ne sahip olurlar. Bu
anlamda istisna hali, yasama ve yiriitme giicliniin birbirine
karismasindan ¢ok, yasanin giicliniin yasadan soyutlanmasidir.
Istisna hali, yasann yiiriirliikte oldugu ama uygulanmadigs; diger
yandan yasa degeri olmayan kararlarin yasa “giicii”’nii edindikleri
bir yasa halini tanimlamaktadir. Yasasizlik alaninda siiriiklenen
bu kavram, mistik bir hale biiriinmekte ve kendi yasasizligini
biinyesine katmaya ¢alisan bir kurmacaya doniismektedir.®

Agamben’e gore, yazili hukukun karsisina yazili olmayan
yasalar koyan Antigone’nin iradesi burada tersine ¢evrilmekte ve
kurulu diizenin savunusu admna gegerli kilinmaktadir. Fiil ile
hukukun ayirt edilemez hale geldigi belirsiz bir bdolgeye
vardigimizda, zorunlulugu tanimlamaya yonelik her girisimin
basarisiz olmasina neden olan agmaz ortaya ¢ikmaktadir. Hukuk
diizeninin yok olma tehdidi altinda oldugu ileri siiriiliiyorsa,
mevcut diizenin korunmasi gerektigi {izerinde goriis birligi
olmalidir. Hukuki kurumlarin ortadan kaldirilmasint ve yeni
ihtiyaclara bagli olarak yeni normlarin gegerli olmasmi ilan
edenlerin de mevcut diizenin yikilmast konusunda yine goriis
birligi i¢inde olmasi beklenmektedir. Her iki durumda da ahlaki
ve siyasi bir degerlendirme yapilacaktir. Zorunlulugun hakkinda

™ Nicos Poulantzas, Fasizm ve Diktatérliik, (Cev. Ahmet Insel), Iletisim
Yaynlari, Istanbul, 2004, s. 375.
8 Agamben, a.g.k., s. 54-55.
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karar verdigi sey de aslinda fiili ve hukuki konumu agisindan
belirlenemez durumdadir 8

Derrida’nin ifadesiyle, hukuku, hukukun i¢inden tehdit
eden siddet kullanma hakkina sahip olan devleti, su¢ tedirgin
etmemektedir. Mafya veya uyusturucu trafigi gibi biiyiik 6lgekte
bir su¢ organizasyonu olsa bile, nihayetinde tikel ¢ikarlar igin
ihlal edilmektedir yasa. Devletin asil korktugu sey kurucu
siddettir. Hukuk iligkilerini mesrulastirmaya veya doniistiirmeye
muktedir bir siddet, kendisini hukuk kurmaya hakki olan bir
siddet biciminde sunmaya baslamaktadir. Hukuku tehdit eden sey
zaten hukuka, yani hukukun kaynagina aittir. 8 Hukukun askiya
alinma ani, hukukun i¢inde hukuk-olmayanin gostergesi olarak
aslinda hukukun da tarihidir. Hukukun kurulusunun boslukta asili
kaldig1 an, verilecek hicbir hesabin olmadigi andir.®

Hukuk diizeni ¢ercevesi i¢inde norm ve karar karsi karsiya
gelmektedir. Bir siire hukuki degerlendirmenin erisim alaninda
kalan karar, ¢ercevenin disina ¢ikarak normu imha etmektedir.
Egemen, “normal” bir durum yaratmalidir ki, bu durumun
gercekten siirdiiriiliip siirdiiriilmeyecegine “karar” verilsin. Devlet
egemenliginin 6zii, onun “hukuken zor kullanma” degil ama
“karar verme” tekelinde yatar. Karar, hukuki normdan ayrilir ve
isin en 1ilging yani otorite, karar vermek i¢in hakli olmak
gerekmedigini kamitlar.®* Kamu hukukunun sinirlar1 burada sona
erer ve artik biz, bilinmeyen topraklara aciliriz.

8ak.,s. 41-44.

8 Jacques Derrida, “Yasammn Giicii: Otoritenin Mistik Temeli”, (Cev. Zeynep
Direk), Siddetin Elestirisi Uzerine, (Haz. Aykut Celebi), Metis Yaymlari,
Istanbul, 2010, s. 93.

8 Derrida, a.g.m., s. 95.

8 Schmitt, a.g.k., s. 20.
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SCHMITT TUZAGI

Schmitt, fiili en istin gli¢ ile hukuki en istliin gii¢
arasindaki iliskiyi egemenlik kavraminin temel sorunu olarak
isaret eder. Normal durum higbir seyi ispatlamaz; ama istisna
halinde alinan kararlar belirleyicidir. Schmitt’in iinlii formiilii
burada karsimiza ¢ikar: Istisnai hale karar veren egemendir. Yasa
askiya alinsa bile hukuk diizenine yapilan génderme, hukukun
istisna sayesinde yasamaya devam ettigi gOriintlisiinli yaratir.
Yasa ile kendini sinirlamayarak karar veren egemen, devletin
varliginin tehdit altinda olup olmadigina da karar verendir.
Aslinda yasa, ozlinde bir gii¢ kullanimi oldugu i¢in, “yasanin
giici” askiya alindiginda, yani sifir noktasinda bos bir alan
belirmektedir. Paradoksal olarak yasama giicii gercekte
yiirlitmenin giicliniin i¢ine yerlesmekte ya da yasadan daha iistiin
“karar”lar alinabilmektedir. Istisna halinin hukuk dis1 niteligini
hukuk i¢ine alma kararini veren egemen merci, bu kez hukuksal
boslugu  dolduran kurucu iktidar giiclinlin  golgesine
cekilmektedir. Bu perspektif icinde devleti korumak igin
gerceklestirilen eylemlerin  hukuki sonuglarini  belirlemek
giiclesmektedir. Siddeti yok etme vaadi, siddeti yeniden
kurmaktadir. Modern  iktidarlar, koruyucu  siddetlerini
gostermeden daha derin ve gizli yollarla diizeni devam
ettirmektedirler. S6z konusu yontem, kime hesap verecegi
belirsiz bir iktidar ortaya ¢ikarmaktadir.®

Bloch’un yaklagimina gore, tiim bu manzarayi, anayasal
devletin kendi edimleri, yani keyfilige kars1 yazili kurumsal
Ofkesi nedeniyle zor duruma diistiigii anlardan biri olarak
seyredebiliriz. Devletin hukuken yarattigi bu vakumlu alan,
pozitif hukukun bir egemenlik teknigi oldugu diisiincesine
dayanmaktadir. Isin ilging yani, bu hukukun kurumsal teknigi de
Machiavelli tarafindan tasarlanmistir. Fasizm ise mevcut teknigi
en u¢ noktaya tasiyarak, pozitif hukuku sadece iktidar temelinden
ele almistir. Pozitif hukukun 6ne ¢ikarildigi ya da terk edildigi bir
iktidar muhasebesinde, “bos hukuki alan™ istisna hali ya da
diktatorliik donemlerinde goriiniir olmus ve Schmitt’in en bilinen

8 Tugrul, a.g.k., s. 96-99.
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mitten arindirma sahasina ulagilmistir. Bloch’a gore bu, kanli bir
kurnazliktir; ¢linkii Medusa gibi sadistce bizi bastan ¢ikaran ve
taglastiran Schmitt, fasist farsa mesruiyet kazandirmak ugruna
liberal hukuk fetisini ve romantik devlet teolojisini yok
etmektedir.2Aslinda biz bu hukuki kasisi “Schmitt tuzag:” olarak
degerlendirebiliriz. Pozitif hukuka olan yaygin giivensizlikle
beslenen bu tuzak, hukuka olan derin kuskuculugu ziddina
doniigtiirmiistiir.  Yasalarin giicliilerin emrinde olduguna dair
inanc1 kullanan bu goriis, yasay1 koyan gili¢ sahiplerinin agik bir
diktatorliik bigiminde iktidara gelmelerine olanak saglamaktadir.

Agamben’e  gore, Schmitt’in egemenlik kurami,
Benjamin’in siddet elestirisine yanit olarak okunmalidir.
Benjamin agisindan ezilenlerin tarihi, olaganiistii halin bir istisna
degil kural oldugunu gostermektedir. Istisna halinin norm haline
gelmesi, Schmitt’in ona bigtigi gorevin de artik yerine
getirilemedigini ortaya ¢ikarmaktadir. Yasal diizenin islemesi,
uygulanmas1 gecici olarak askiya alinan normu uygulanabilir
kilmay1 amaglayan istisna haline dayanmaktadir. Ancak istisna,
kural haline geldiginde, bu diizen isleyemez ve Schmitt’in kuranu
da yerle bir olur. Artik kural ile kural olmayani ayirt
edemedigimiz bir istisna hali iginde yasamaya baslariz. Istisna
halini yasaya baglayan kurgusal bag yok olur ve saf siddetin
egemen oldugu bir kuralsizlik alam ortaya ¢ikar.®” Bu durumda
istisna hali, normatif bir bosluga karsilik vermemekte; aksine
normun varligin1 kurtarmak adina hukuk diizeninde kurmaca bir
bosluk acilmasi anlamina gelmektedir. Istisna hali, uygulamay:
olanakli kilmak i¢in normu uygulamadan ayirir ve hukuka bir
yasasizlik bolgesi sokar. Bu hukuki gerilim bélgesi, norm ve
uygulama arasindaki karsitligin en ¢ok aciga ¢iktig1 alandir.®

8 Ernst Bloch, “Marksizm ve Hukuk” , (Cev. Serhat Oztopbas), Defter, Say:
40, Yaz 2000, s. 120-121.

87 Agamben, a.g.m., s. 172-173.

8 Agamben, a.g.k., s. 52.
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DEVLETIN iKi BEDENI

Fraenkel, “ikili devlet” kavramiyla devlet i¢inde iki ayr
hat cizer: Devletin kanunlarda ifadesini bulan yasal diizeni, yani
Normatif Devlet (hukuk devleti) ve yiiriitme giicliniin yasal
denetime tabi olmayan keyfi uygulamalarina sahne olan ya da
siddete basvurdugu Imtiyaz Devleti. Imtiyaz Devleti bir
diktatorlilk olarak hareket etmektedir. Nasyonal sosyalizmi
imtiyaz mantig1 {izerinden okumak kolaydir; ¢ilinkii Nazi
rejiminin en énemli 6zelligi imtiyaz uygulamasi altinda hukukun
egemenligine son vermesidir. Ancak orada hukuk devleti de
varligim silirdiirmiistiir. Yazara gore, kapitalist sistemin yasal
temelleri korunmus ve hukukun istiinligi o6zel miilkiyet
iliskilerinin hukuki ¢ergevesi olmaya devam etmistir. Ozel
hukukun rasyonelligi korundugu siirece sermaye, keyfi bir
iktidar1  kabul edecek ve diger irrasyonellie kendini
uyarlayacaktir. Ikili devlet, bu zemin iizerinde yiikselmektedir ve
hukuk devleti ile imtiyaz devletinin kosut varligina
dayanmaktadir.®

Neocleous ise, ikili devlet goriisiiniin liberal demokrasi i¢in
de gecerli oldugunu disiinmektedir. Hukuk devletinin arka
planinda daima gizli bir ¢ekince bulunmaktadir: Siyasi ¢ikarin
gozetilmesi. Hukukun egemenligi ile imtiyaz arasinda tehlikeli
bir gerilim bulunmaktadir. imtiyaz Devleti ile Normatif Devlet
karsilikli bagimlilik icinde bir biitiin olusturlar. Fraenkel’ gore,
imtiyaz yetkisinden vazge¢ilmesi, hukuk devleti i¢inde bile s6z
konusu degildir.®® Hukukun egemenligi ile imtiyaz, “normal
siyaset” ile “istisnai siyaset” ya da “olagan diizen” ile “olaganiistii
hal” arasindaki gerilimi kontrol altinda tutar. Istisnai boyut
diktatorliige  uzanmaya  calisgirken, liberalizm  hukukun
istiinliigiinde 1srar ederek devlet akliyla arasina mesafe koymaya
calisir. Bu mesafe kapandiginda, yani istisna halinde, imtiyaz
devletinin tiim olanaklarindan yararlandigini liberal devlet de fark
etmistir. Diizenin restorasyonu i¢in kullanilan araglar ve anayasal

8 Aktaran Mark Neocleous, Giivenligin Elestirisi, (Cev. Tongug Ok), Nota
Bene Yayinlari, Ankara, 2014, s. 58.
©ak.,s. 59.
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smirlarin ihlali, “istisna hali”’nin kosullar1 olarak imtiyazin hakli
gosterildigi bir savas alan1 agmustir. >

Schmitt, liberal devletin olaganiistii durumlar1 gérmezden
geldigi ve istisna hali hakkinda karar alamayip, sadece
tartismakla yetindigini diigiinmektedir. Ancak Neocleous’a gore,
bu goriis gercekei bir nitelik tagimamakta ve hatta liberalizmin
dogru kavranmasimi engellemektedir. Zira olaganiistii yetkilerin
mesrulastirilmas1 ve anayasal temele oturtulmasi, liberalizmin
modern devlete bir armaganidir. Yakin tarihin herhangi bir kesiti
bile, insanligin 6nemli bir boliimiiniin olaganiistii hal yonetimi
altinda yasadigin1 gostermektedir.? Hiikiimetler, faaliyetlerinin
hukuk dis1 bir yiirlitme giicii olarak goriinmesindense, yasallik
ortiisii altinda kalmasini tercih ederler. Ayrica istisna hali adi
altinda hayata gecirilen herhangi bir uygulamanin yasal m1 yoksa
yasa dist m1 oldugu tartisilirken, bu durumun siyasi zorunluluk
diinyasinin sinirlart i¢inde kaldigr hatirlanmalidir. Soylu bir
retorik karsimiza ciksa da, hukukun askiya alinmasindan ziyade,
hukuk  araciligiyla  mesrulagtirllan ~ Onlemler  glindeme
tasinmaktadir.®® Kald1 ki istisna hali tablosu, egemenlerin
kararlarinin ~ denetlenmedigi  anlammma  gelmemekte  ve
uygulamalar, yargi kararlariyla hukuki olarak armmaktadir. Aksi
yonde bir anayasanin normlar hiyerarsisinin zirvesine tirmanma
sans1 yoktur.

KURULUS ANININ GOLGESI ALTINDA HUKUK
DEVLETI

Almanya’da gecikmis bir burjuva devrimi girisimi olarak
1848-49 hareketinin yenilgiye ugramasi, burjuvazinin topluma
yon verme iradesini kirmistir. Siyasal egemenligi ele gecirme
imkanmm1 kaybeden Alman burjuvazisi, care olarak devletin
iktidar araclarini hukukla baglamayr gérmiistiir. Hukuk devleti

1ak.s. 59.
2ak.,, s. 88.
Bak.,, s. 104.
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kavrami, Alman burjuvazisinin elinde asagidan bir doniisiim
gerceklestirememis olmanin yarattifi engelle birlikte, iktidar
hukuk yardimiyla kontrol etmeyi saglayan bir ara¢ islevine
doniismiistiir. Bu nedenle hukuk devleti anlayisi otoriter devletle
bagin1 tam anlamiyla kesememistir. Hukuk devleti kavrami,
otoriterlik ve biirokratizmin unsurlarini igererek sekillenmistir Ki
bu da devlet dis1 alanlardan ¢ok devletle baglantili kalmak
demektir.%*

Hukuk devletinin en yikici ¢eliskileri arasinda,
mitkemmeliyet¢iliginin sonuglarindan biri olarak devletin kendi
ilkelerini ¢ignedigi zamam bile kurala baglamasini sayabiliriz.
Hukuk devleti iktidarin ellerini baglamak amaciyla ortaya ¢ikmis
oldugu halde, kurallara uygun bi¢cimde onlar1 yeniden
¢Oozmiistiir.%®

Schmitt, sekli bir hukuk devletinin her tiirlii siyasi rejimin
ideolojisi ¢ercevesinde kullanilabilecegini iddia etmistir. Bu
dogrultuda nasyonal sosyalist devlet de hukuk devleti sifatina
sahip olabilir; ciinkii Nazi rejiminde yasalar kesinlikle gegerli,
yargiclar bagimsiz ve bireylerin haklarina dair koruma vardir.
Giglii bir devlet, liberal zayif bir devlete oranla hukuk devletinin
sekli unsurlarin1 daha iyi karsilar. Ancak Schmitt’in 6ne siirdiigi
bicimde, sekli bir hukuk devletinin her tiirlii icerikle bir arada
olabilecegine dair kuramsal yaklagim, Nazi rejiminin
uygulamalar ile kisa siirede uyumsuzluk gostermistir. Etkin bir
yonetim adina yasalar1 yapan devletin kendi yasalarmma uymasi
kendi ¢ikarmaysa, Nazi rejimi bu c¢izgiden c¢ok uzaklagmstir.
Nazi rejiminin hukuki giivenligin temel sartlarina uymamasinin
nedeni, hukuki seklin getirdigi tiim sinirlari ithlal ederek kanunilik
ilkesinin  getirdigi asgari gilivenceyi ortadan kaldirmaktir.
Dolayisiyla egemen sinif ¢ikarlarina dayanan otoriter bir yonetim
kisa siirede insa edilmistir. Basta Neumann olmak iizere, birgok

% Mithat Sancar, “Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinirt M1 Giivencesi
Mi?”?, Demokrasi ve Yargi, (Ed. Ozan Ergiil), Tirkiye Barolar Birligi
Yayinlari, Ankara, 2005, s. 54-55.

% Miguel Abensour, Deviete Karsi Demokrasi, (Cev. Zeynep Gambetti-Nami
Baser), Epos Yayinlari, Ankara, 2002, s. 151.
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yazarin hukuk devletinin sekli 6zelliklerine anlam yiiklemesinin
one ¢ikan gerekcesi budur.%

Hukuk devleti ile devlet akli arasinda bir catisma
bulunmadigint savunanlara gore, hukuk devleti Oncelikle bir
devletin varligimi 6n sart haline getirir. Bu tiir bir devletin
anayasasi da, devletin varlik ve bekasina dayandigi dl¢lide anlam
kazanmaktadir. Her anayasa temelini bir devletin varliginda
bulmaktadir. Devlet ve anayasa birbirine muhtagtir. Anayasa,
devleti yok etmek i¢in degil, orgiitlemek i¢in vardir. Kendi
orgiitledigi bir devletin bekasin1 géz ard1 eden bir anayasa, kendi
varligin1 da tehlikeye atar. O halde kendini korumak istiyorsa
once devleti giivence altina almalidir. Sancar’in deyimiyle
“devlet akli” ile “hukuk devleti” arasindaki bu izdivag, klasik
devlet akli doktrininden farkli bir yapinin ortaya ¢iktigina dair bir
savunmadir. Bu birlikteligin  hukuk devletinin niteliklerini
ortadan kaldirmadigini diistinenler, artik belli bir form i¢inde ve
ilkelere dayanan bir devlet aklinin belirleyici oldugunu one
stirmektedirler. Yani bu formiil “hukuk devleti akli”dir. Hukuk
devletinin anayasasi, devlet aklinin igerigini de belirlemektedir.
Ancak devlet akli, hukuk devletinin mesruiyet ¢ergevesi disinda
kalan uygulamalarin yine referansi olmaktadir. Devletin bekasi
icin alinacak hukuki ya da hukuk dis1 tedbirler, diizenle sorunu
olanlar1 hedeflemektedir. Amag ise hukuk devletini korumaktir®’,
Kisaca hukuk devleti, mesruiyet kaynagi olarak gosterdigi
niteliklerini korumak i¢in, o niteliklerini askiya alabilecektir.

Hukuk devleti tarihi, devlet akli doktrinini gizli ya da
acik olarak icermektedir. Muhalefetin giicsiiz ve sistemin
kendinden emin oldugu donemlerde hukuk devleti bir adim 6ne
cikmakta ve devlet akli geride kalmaktadir. Sistemi tedirgin
edecek boyutta bir muhalefet belirdigi ya da “kriz” olgusunun
yasandig1 donemlerde ise devlet akli farkli yontemlerle devreye
girmektedir. Sancar, bu yontemleri li¢ grupta 6zetlemektedir. Bir
kismi yasallik ¢ercevesinde hukuk devletinin maddi iceriginde
yer alan temel hak ve 6zgiirliikleri degisik olciilerde etkisiz ya da

% Berke Ozeng, Hukuk Devleti, letisim Yayinlari, Istanbul, 2014, s. 241-245.
% Sancar, a.g.k., 55-57.
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gecersiz kilma amacimi tagimaktadir. Olagan donemlerde bile
kamu diizeni, milli glivenlik, genel asayis, kamu yarar1 ve benzeri
kavramlarla kamu Ozgiirliiklerinin smirlanmasit s6z konusu
olmaktadir. Yarg: giivencesindeki gerileme ve insan haklarindan
uzaklagilmasindan kaynaklanan mesruiyet boslugu devlet akli ile
doldurulmak istenmektedir.%®

Devlet akli yontemlerinin ikinci grubunda, yasallik
smirinin - muglaklastigt ya da asildigit uygulamalar 6ne
cikmaktadir. Olaganiistii hal, sikiyonetim ve savas halini de
kapsayacak bir sekilde “olaganiistii rejimler”, temel hak ve
Ozgirliiklerin sinirlanmasini, askiya alinmasint ve yiirlitme
organinin yetkilerinin norm koymayir da igerek bicimde
genislemesini beraberinde getirmektedir. Ancak bu tiir dnlemlerin
anayasalarda yer almasi nedeniyle yine de genis anlamda bir
yasallik g¢ercevesi karsimiza g¢ikmaktadir. Ayrica bunlara ilave
olarak yargi denetiminin gevsetilmesi, hatta kimi zaman
kaldirilmas1 s6z konusu olabilmektedir.*®

Uciincii grupta yer alan yontemlerde ise artik geriye ne
yasallik ne de insan haklar1 kalmaktadir. Burada salt “devlet akli”
egemendir. Devletin resmi kuvvetlerinin yaptig1 “yasadis1”
uygulamalar ile devlete bagli olan fakat yasal statiisii ve resmi
kaydi olmayan faaliyetler devreye girmektedir. Hukuk devletine
ait biitiin ilkeler bu kér noktada imha edilmektedir.%

Burjuva egemenligi, “esitlik, 6zgiirliik, kardeslik” adina
Kurulmus olmasma ragmen, bu tir degerler, bir tahakkiim
sistemini mesrulastirmaya elverisli degillerdir. Sancar’a gore,
burjuva devletinin, her kriz karsisinda oncelikle kendi mesruluk
temeline saldirmasinin asil nedenlerinden biri de budur. Sozii
edilen degerler tahakkiimiin mesrulastirllmasina degil, ancak
¢Oziilmesine yardimci olurlar. Tahakkiimii gizleme islevine
yaradiklar1 siirece bunlardan vazgecilmesi anlamsizdir.®* Ancak

9% a.k., 57-58.

9 ak., s.58.

100 5 k., s.59.

101 5 k., s. 63-64.
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tahakkiim ¢iplak bir gii¢ olarak insanlarin karsisina ¢iktiginda ve
egemenle yiiz yilize kaldigimizda bu degerler sadece tehdit haline
gelirler. Egemenin onlar1 kendi mesrulugu igin sirtinda tasimasina
gerek kalmamistir ve hukuk devletinin dekoru kaldirilacaktir.

VE YASA HALKI TERK EDIYOR: TEMEL NORM

Hukuka aykir1 bir devlet faaliyeti, ne zaman devlet
gorevlisinin sadece kendisini sorumlu kilacaktir? Ya da bu
faaliyet ne zaman devleti baglayacaktir? Devletin hukuka aykiri
faaliyetinin olamayacagini savunan bir kuram, sorumluluk
cergevesine sadece kamu gorevlisini 6zne olarak kurar ve devleti
hesap verilebilir yargilama alanindan kagirir. Bu tiir bir kuram,
koklerini Roma Hukukuna uzatmakta ve mandatum ilkesine
dayanmaktadir. Egemenlik hakki imperium, hukuk dis1 bir alan
olarak goriildiiglinden, Roma’da kavramsal bir sorumluluk alani
gelismemistir. Roma Devleti ile gorevlileri arasinda bir vekalet
iligkisi oldugu kabul edilmekteydi. Bu durumda vekilin hukuka
aykir1 faaliyetleri salt onun sorumlulugunu dogurmaktaydi.
Hukuka aykir1 davranan memur, devleti degil kendisini temsil
etmektedir. Devlet, bu formiille kusur ve hatadan muaf tutulmus
ve sorumluluk felsefesi 6zel hukuk alaninda insa edilmistir.
Monarsik devlet anlayisinda da hiikiimdar ve devlet o6zdes
kilindigindan, memurun kusuru hiikiimdar iradesinin uzagina
stirtilmiistiir. %2

Modern devleti anlamak, dogal hukukla pozitif hukuk
arasindaki kesin ayriligi anlamaktir bir bakima.®® Ulus-devletin
mesruiyet argiimani1 olarak egemenlik kavramini temellendiren
dogal hukuk, ayn1 zamanda geleneksel dogal hukuk anlayiginin
dinsel temalarin1 da “toplum soézlesmesi” kuramiyla ortadan
kaldirmigtir.  Devlet ile toplumu ayiran bu anlamda dogal
hukuktur. Ancak kapitalizmin hukuki giivenlik ve kesinlik

102 Ciineyt Ozansoy, “Devletin Bekasindan Hukukun Bakiyesine”, Birikim,

Sayr: 119, Mart 1999, s. 53.
103 Akal, a.g.k., s. 94.
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talebine yanit veremeyen dogal hukuk yerine yeni bir hukuk
kuramina ihtiya¢ duyulmustur. Istikrar ve gii¢lii devlet beklentisi,
hukuki pozitivizmin kuramsal destegiyle karsilanmistir. Hukuki
pozitivizm ise devlet ve hukuku 6zdeslestirerek toplumu yine
disarida birakmustir. 1%

Hukuki  pozitivizm, politik iradeyi etkin hale
getirmektedir. Hukuk devletinin etik kaygilardan kurtulmasi,
hukuki  pozitivizmin  politik  egilimini de  yiiriitmenin
giiclendirilmesi yoniine kaydirmistir. Farkli diinya goriisleri ile
pargalanan ¢ogulcu topluma ve bu parcalanmanin {iriini olan
siyasi partiler ile parlamentoya karst duyulan giivensizlik burada
one ¢ikmaktadir.1%®

Kelsen, devleti “hukuk devleti” olarak mesrulastirma
cabasinin bir dogal hukuk Onyargisi oldugunu diisiinmektedir.
Her devlet, bir hukuk diizeni oldugu i¢in zaten zorunlu olarak
hukuk devletidir. Bu durum siyasi bir deger icermemektedir.
Demokrasi ve hukuk gilivenligi taleplerini karsilayan devletlerin
hukuk devleti olarak degerlendirilmesi, sadece bu tiir zorlayici
diizenlerin gergek hukuki diizenler olarak goriilecegi varsayimina
yol acar. Tutarl bir hukuki pozitivizm ise, devlet gibi hukuku da
bir insani davranis zorlayici diizeni olarak tanimlar ve bu tanim
diizenin ahlak ya da adalet degerine dair bir sey icermez. Devlet-
hukuk ikilemi 6zdeslik {izerinden asildigi i¢in, devletin hukuk
disinda farkl1 bir diizlemde anlasilmas1 miimkiin degildir.1%®

Devleti pozitivizmin rayma yerlestiren Kelsen’in
teshisinde, devletin hukuka aykir1 davranma olanag:
bulunmamaktadir. Devlet ve hukuk oOzdeslestigi icin, devlet
normatif bir tasarim haline gelmektedir. Devlet, hukukun asli

104 Bkz. Jale Karakas, M. Hardt ve A. Negri’'nin Gériislerinden Hareketle
Giiniimiizdeki Deviet ve Hukuk Anlayisina Elestirel Bir Bakis, Yayimlanmamig
Doktora Tezi, Hacettepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, 2009.
195 Biinyamin Bezci, Carl Schmitt’in Politik Felsefesi, Paradigma Yayncilik,
Istanbul, 2006, s. 26-27.

16 Hans Kelsen, “Saf Hukuk Kurami: Devlet ve Hukuk Ozdesligi”, (Cev.
Cemal Bali Akal), Deviet Kurami, (Der. Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi
Yayinlari, Ankara, 2000, s. 456.
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sahibi oldugu i¢in sorunun ¢Oziimii de basitlesmekte ve devlet
kavrami Tanr1 kavramiyla karsilastirilmaktadir. Devletin hukuka
aykirt davranmasi, Tanri’nin giinah islemesi kadar imkansizdir.
Bu nedenle hukuka aykir1 bir faaliyet, devlet iradesinin disinda
kalmaktadir. Devlet ve kamu giicii tartisilmaz ya da sorgulanamaz
bir konuma tasinmaktadir.'%” Kelsen, hukuk diizeninin olusum
anina gonderme yapmaktadir. Herhangi bir kurucu iktidar,
kuramsal olarak her zaman anayasal normlardan kaginabilir,%®

Bodin’den Austin’e kadar uzanan yolda egemenlik
kavraminin hukukun inceleme alani1 disina ¢ikarilmasi, yeni
duraginda Kelsen’in de “temel norm” kavraminin baslangici
olacaktir. Yetkin’e gore temel norm, her tiir fili giice mesruluk
tanimakta ve zorba yoOnetimlerle toplumcu yonetimleri ayni
gergeveye almaktadir. Bir diktatoriin iradesi temel normu
olusturdugu zaman, biitlin hukuk sisteminin gegerliligi bu
iradeden kaynaklanmaktadir. Aslinda Kelsen agisindan devlet
giiclinlin smirlandirilmas1 da bizi dogrudan ilgilendirecek bir
konu degildir. Bu, politik bir sorundur ve hukuk-devlet 6zdesligi,
simirlandirmay1 anlamsiz kilmaktadir.%®

Hukuku yaratan egemen giiciin  hukukla sinirl
olamayacag diisiincesi, hukuku sadece devletin zor kullanarak
diizenlemek istedigi alanlarin hukuki kalibim1 hazirlamakla
gorevlendirmektedir. Devlete bu diizenlemeyi sagladig icin, var
olan bir hukuk normu agisindan 6nemli olan yetkili organlarca
c¢ikarilmasi ve bigimsel kosullara uygunlugudur. Bir devlet iradesi
olarak “kutsal kanun”, herhangi bir toplumsal degere yaslanmasa
bile, bir hukuk normu her tiirlii emri sindirebilecek bir anlama
kavugsmustur. Hukuki pozitivizm, devlet giiclinii elinde
bulunduranlarin hukuki emirlerinin adalete uygun olup olmadig1
ile ilgilenmeye tenezziil etmemektedir. Giiglenen bir devlet icin

107 Ozansoy, a.g.m., s. 54.

18 Philippe Braud, “Devlet: Hukuki Ogretinin ikilemleri”, (Cev. Giilgin
Balamir Coskun), Devlet Kurami, (Der. Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi
Yayinlari, Ankara, 2000, s. 376.

109 Cetin Yetkin, Kaba Kuvvet Felsefesi, Toplum Yayinevi, Ankara, 1969, s.
111-112.
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adalet veya ozgiirliik gibi kavramlara ihtiya¢ kalmamaktadir.'°
Norm kiiltii, usulca yerini devlet kiiltiine birakmaktadir.}1!

Kelsen’in hukuk diizenini kendisiyle temellendirmesi,
Chevallier’in ifadesiyle bir varsayima dayanmaktadir. Farkli
yerlerde ortaya c¢ikan ve devletin araciligindan kismen kurtulan
hukuk normlari, devleti cevreler ve devlete kisa devre yaptirir.!t?
Hukuk diizeninin kapilar1 kendi iizerine kilitlemesi, hukuki ¢ikisi
da kapamaktadir. Kelsen’in politik olan1 hukuki cergeveye
yerlestirmesi, hukuki pozitivizmi Devlet’i olmayan bir devlet
teorisi haline getirmektedir. Otorite sahibi olan egemeni yok
sayan Kelsen, “temel normu” da bu alandan uzak tutmaktadir.
Kendi yetkisini yine bir norma bagl olarak alan otorite, temel
normu belirleyememektedir. Schmitt’in ~ penceresinden
bakildiginda, Kelsen’in kurdugu bu yap1, egemenin otoritesine ve
istisna haline mekan birakmamaktadir. Temel norm tarafindan
belirlenen bir hukuki diizen olarak devlet, hukuki diizenin
yaratictsi ya da kaynagi degildir.!*® “Karar”, hukuki
pozitivistlerin “burada hukuk sona erer” dedikleri yerde hukukun
sona ermedigini gdstermistir.1**

Herhangi bir norm ve gerceklik arasinda goriilebilecek
gerilim, devlet ve hukuk arasinda daha da artmaktadir. Norm
“hukuk”, ger¢eklik olan “devlet’e karsilik gelmemektedir; ¢linkii
hukukun idesi de devlet idesi ile 6zdes degildir. Devlet amaglari
yaninda hukuk, somut bir devlet amaciyla catisabilecek bir ideye,
hukuk giivenligine ya da adalete daha yakindir. Devlet, adaleti ve
hukuk gilivenligini amaclar1 arasina alsa da, bunlar1 “devlet
akli”na feda etmeye hazirdir.*®

110 a.k., s. 92-93.

111 Jacques Chevallier, Hukuk Devleti, (Cev. Ertugrul Cenk Giircan), imaj
Yayinevi, Ankara, 2010, s. 37.

12 ak., s. 47-48.

113 Bezci, a.g.k., s. 99-100.

14 ak.,s. 102.

15 Gustav Radbruch, “Hukuk Devleti”, (Cev. Hayrettin Okgesiz), Hukuk
Devleti, (Haz. Hayrettin Okgesiz), Afa Yaynlari, Istanbul, 1998, s. 14.
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Hukukun pozitif hukuktan ibaret kabul edilmesi ve diger
tim toplumsal kurallardan {stiin tutulmasi, hukuk devleti
kavramimi egemen giici smirlayan bir igerikten yoksun
birakmaktadir. Egemen glice “pozitif hukukla smirlisin”
denilmesi, pozitif hukuku degistirme olanagina sahip bir giice
“kendi kendinle smirlisin” demek anlamina gelir ki bu da ¢ok
tutarli bir ifade degildir. Eger egemen giicii degistiremeyecegi
kurallara tabi kilarsaniz, o zaman egemenligin de bir anlami
olmayacaktir. Hukuki pozitivizm, bu noktada kendisiyle
celismeden yanit vermekte zorlanmaktadir.11

Neumann, modern devletin kurucu unsurlar1 olarak
egemenlik ve hukuk devletini gosterirken bir uzlasmazligin da
altim ¢izmektedir. En yliksek diizeyde kudret ile en yliksek
diizeyde hak talebinin bir araya gelmesi kolay bagdasabilir bir
husus degildir. Egemenlik genisledik¢e, hukuk devletine yer
kalmamaktadir. Bu nedenle egemenlik ve hukuk ya da iktidar ve
ozgirliik iligkisinin rayina oturmasi i¢in hukukun hem irrasyonel
diizenlemelerden hem de normsuz iradeden kurtarilmasi
gerekmektedir.t’

SONUC

Santi Romano’ya gore, “zorunlulugun yasasi olmasa da,
bildik bagka bir deyisin belirttigi gibi, zorunluluk yasa yapar; bu
da onun gercek bir hukuk kaynagi olusturdugu anlamina gelir...
ve en listiin derecede hukuki kurumun, yani devletin kdkenini ve
mesrulugunu ve genel olarak anayasal diizenini, bu kurum fiili bir
stirec  olarak, sozgelimi devrim yoluyla kuruldugunda,
zorunlulukta aramak gerekir. Belirli bir rejimin baslangi¢ aninda
gerceklesen sey, olaganiistii bir yolla ve daha hafiflemis
niteliklerle de olsa, rejim kendi temel kurumlarim
bigimlendirdikten ve diizenledikten sonra bile yinelenebilir.” 8

116 Erozden, a.g.m., s. 72.

17 william E. Scheuerman, Between the Norm and the Exception, The MIT
Press, Cambridge, 1994, s. 134.

118 Aktaran, Agamben, a.g.k., s. 40-41.
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Goriildiigii  lizere zorunluluktan dogan yasa, zorunluluk
gerekcesiyle askiya alinabilmektedir. Zorunluluk her durumda
hukuku belirlemektedir. Devletin istisna hali ¢er¢evesinde hukuki
bir refleksi ya da devlet akli parantezindeki hukuk disi herhangi
eylemi referansini hukuk diizeninin kurulus anindan, yani bagka
bir zorunluluktan almaktadir. Dolayisiyla rejimin kurulus aninda
gergeklesen  uygulamalar, rejim  oturduktan sonra da
tekrarlanabilir. Kurulus ani, devletin hafizasidir ve hukuk diizeni
icinde veya disinda kendini hatirlatma ihtimali yiiksektir.

Hukukun kurulusundaki siddet, hukukun korunmasindaki
siddeti sarmakta ve bagini hi¢ koparmamaktadir.!'® Kurucu
iktidarin temelindeki hukuk disilik veya fiili durum kurulu
iktidarin her aninda saklidir. Kurucu vaadin kendini siirekli
tekrarlama ritiieli hukuku ¢iiriitmektedir. Yasanin disinda ve
icinde kalan siddet ayr1 ayri tarif edilirken ashinda sinir
cizilmektedir. Devlet, diigmaninin portresini ¢izerken kendi
gliciinli resme yansitmaktadir. Bu resim, hukuken giicii
tanimlamamakta; sadece icat etmekle yetinmektedir. Kamu
diizenine yonelik bir tehdit halinde kamu giiciinii tanimlamaktan
kaginma, ihlali yasanin igine yerlestirmektedir. Hukuk kurucu ve
hukuk koruyucu siddet arasindaki ayrim ortadan kaldirilmaktadir.

Herhangi bir hukuki ¢erceveden yoksun bir siddetin
hiikiim siirdiigii  yasasizlik bolgesinde Benjamin, devlet
iktidarinin istisna hali yoluyla yasasizlig1 biinyesine katma
girisimini agi8a ¢ikarmakta ve hukuku, “yasanin giicii” bigiminde
askiya alarak korudugunu 6ne siiren bir hukuk kurmacasiyla karsi
karsiya oldugumuzu gostermek istemektedir. Siddeti her
defasinda yeniden hukuki bir baglama yerlestirmek isteyen
Schmitt’e kars1 Benjamin, siddete hukukun disinda bir varlik
vermeye c¢alismigtir.}2°

[stisna halinin ve kurtaricinin her dénemin egemeni olarak
sunulmasi, anayasal sistemleri diigman algis1 iizerinden siirekli
teyakkuz halinde patolojik yapilar olarak gormektir. Bu hat

119 Derrida, a.g.m., s. 98.
120 Agamben, a.g.k., s. 81-82.
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tizerinden egemenlik, mevcut hukuku devre dis1 birakarak, olusan
hukuk dis1 siirecte kendi iktidarii yerlestirmektir. 1%

Hukuk diizeninin ve tabii ki devletin gegerliliginin temeli
meselesi askida birakilmaktadir. Normlar hiyerarsisinde basamak
basamak yukar1 dogru tirmanarak manzaraya baktigimizda,
pozitif norm olarak anayasayir temellendiren seyin ne oldugu
sorusunun yanit1 bizi her durumda hukuk dis1 bir alana gotiiriir.
Kurucu iktidar ya da siyasi irade goriiniir oldugunda, karar
alanmma  varmis  oluruz. Hukukun kendi gecerliligini
belirleyemedigi kirilgan yapis1 burada belirmektedir.!%2

Istisna halinin hukuk sisteminin disinda kurulmasi ise
farkli bir siyasi rejimin kapir araligidir. Hukuk dis1 alanda
yaratilan sigiaklar, saf bir gii¢ iliskisinin Siyasi zeminidir.
Schmitt’in tiim ¢abasi, bu alan1 hukuki diizene entegre etmek ve
siyaseti bu alanda kurmaktir. Istisna hali, asli kurucu iktidarm
strekliligine dair bir pratik iizerine kendini insa etmeye
baslamaktadir.

Mahkemeler, istisna halinin hukuki isleyis kosullarin
kesinlestirirken, anomiye kars1 ¢ikmak yerine anomiyi hukuk
diizeninin igine yerlestirebilmektedirler. Saf siddeti hukuki bir
baglamda okuma gayreti kararlara yansimaktadir. Birka¢ hamle
sonrasinin hukuki bosluga ya da daha dogru bir deyisle hukukun
niifuz etmedigi bir alana agildig1 goriilebilmektedir.?

Asli kurucu iktidar, temel felsefesi ¢ercevesinde, yeni bir
anayasa yapma iktidar1 olarak degil ama halkin yeni bir anayasa
yapma iktidar1 seklinde diistinilmelidir. Asli kurucu iktidar,
hukuk dis1 kabul edilse bile, hukuk dis1 bi¢cimde bir anayasa

121 Dikmen Caniklioglu, a.g.k., s. 191-192.

122 Chevallier, a.g.k., s. 43-44.

123 11 Eyliil siirecinde ABD Yiiksek Mahkemesi, yiiriitme giiciiniin hukuk
diizeni disinda hareket edemeyeceginin altini ¢izse de, konunun hukuk devleti
cercevesi iginde tutulmadigi bazi kararlardan anlagilmaktadir. Yiiriitme giicline
hukukun digsinda genis bir manevra alam1 taminmaktadir. Bkz. Jean-Claude
Paye, Hukuk Devletinin Sonu, (Cev. G. Demet Liikiislii), Imge Kitabevi
Yayinlari, Ankara, 2009, s. 46 vd.
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yapan her tiirlii egemen giiciin bu tanimin i¢inde tutulmamasi
gerekir.'?* Asli kurucu iktidar kavrami, “yeni bir devlet kursa da
kurmasa da, eski anayasal diizeni kokten degistiren ve/veya
yepyeni bir anayasa yapan halk iktidar1” olarak yeni bir tanim
cizgisine cekilebilir.'®® Hukuk diizenine indirgenen kurucu
iktidar, kurulu iktidar kavramiyla da birlesmelidir.1?®

Hukuk devletinin kuramsal temeli, saf egemenlik
teorisinin kismen gecersiz hale getirilmesine dayanmaktadir.
Modern devletin hukuk devleti olabilmesi i¢in, devlet tarafindan
devletin uymasi i¢in konulan kurallarin yanma ya da daha dogru
bir ifade ile lizerine evrensel hukuk ilkelerinin ve temel hak ve
ozgiirliiklerin eklenmesi gerekmektedir. Modern devletin ilk
kurgusu devlet akli doktrinine dayanmaktadir.'?’ Saf egemenlik
kuraminin torpiilenmesi, hukuk devletine donilisim igin ilk
basamaktir. Modern devletin devlet aklinin goélgesinden
styrilmasi ve milli egemenligin disinda kalan ilkelerden de 151k
almas1 kolay gergeklestirilecek bir hamle degildir. Devlet
iktidarinin dili hukuktur.!?® Bu dilin belirsiz bir hale gelmesi,
giiciin devlet tarafindan otoriter bigimde hayata gecirilmesi
anlamina da gelmektedir.

Abensour’un deyimiyle, tarihsel ve toplumsal diizeyinde
modern devlet, “ancien régime”in izlerini yara gibi gizlemekte,
ama isleyisini de Ortiili olarak bunun sayesinde devam
ettirmektedir.!?® Zaten hukuki zemini kendi giivenligi adina yok
eden bir kamu giicli, artik c¢iplak bir giic olarak karsimiza
cikmaktadir. Devlet, siyasi krizlerinde “kurulus ani”ni referans
aldiginda, kurucu iktidarin gecici oldugu fikri anayasa teorisinde
kalmaktadir. Anayasa teorisi, kurucu iktidar1 benzersizlik
atfetmektedir ve kurucu iktidarin mutlak niteligi de belirgin bir

124 Agli kurucu iktidarm halk diginda bagka bir yerde aranmasmmn kuram
acisindan degerlendirilmesi igin bkz. Aydm, a.g.k., s. 321 vd.

125 Aydin, a.g.k., s. 323.

126 Negri, a.g.k., s. 3.

127 Erozden, a.g.m., s. 73

128 Scheuerman, a.g.k., s. 144.

129 Abensour, a.g.k., s. 68.
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sekilde bu benzersizlikten gelmektedir. Ancak kurucu iktidar ve
anayasa arasinda kesintisiz bir iligki tesis edilmistir.

Anayasa hukukunun “biiyiik patlama”si olarak sadece
baslangict ya da sifir noktasini ifade eden kurucu iktidar, ya bir
hatiraya yaslanarak ya da bir hatira iireterek kendi siirekliligini
saglamaktadir.’®® Bu sekilde anayasal yoriingeye oturan Kurucu
iktidar, hem hukuk sistemine i¢ckin olmakta hem de anayasal
dinamizmin harekete geg¢mesinin kosullarini belirlemektedir.
Iktidar1 ikiye bolerek aslinda kendi anayasalligini da bloke
etmektedir. Gegmisin referansi ile gelecegin sekillendirilmesi
hususunda “simirsiz” olanaklara sahip bir iktidarin hukuki
esiginin ve sonsuzluga uzanma egiliminin yeniden tartisiimasi
gerekmektedir.

130 Negri, a.g.k., s. 321.
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