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Oz:

Hukuk devleti tarih boyunca farkli sekillerde, farkli anlamlandirmalarla belirmis, ondan farkli islevleri yerine getirmesi bek-
lenmistir. Hukuk devleti, rule of law, dueprocess, reichstaadt gibi farkli kavramlaria ifade edilse de, prosedtirel- maddi hukuk
devleti gibi ayrimlarla farkli anlamlari éne ¢ikarilip belirleyici kabul edilse de, keyfiligi onleyecedi dngorillen ve amaglanan
bir ilkeden séz edildigi konusunda tereddiit bulunmamaktadir. Bu calisma, kavramin farkli anlamlarinin tiiketici bir sekilde
aciklanmasini amaglamamaktadir. Fakat kavramin 6nleyecegi iddiasinda/vaadinde bulundugu keyfiligi hangi kaynaktan
temellendirerek dnleyecegi tizerinde distinmenin énemini akilda tutmak gerektiginden hareketle kaleme alinmistir. Buna
gore hukukun kaynagi konusundaki felsefi kabul, hukuk devleti kavramina igerigini kazandiracak temel unsurdur. Kimin ya
da devletin hangi unsurunun kimin lehine sinifaniyor oldugu da bu baglamda belirleyicidir. Bireye hukuk 6zneligini teslim
eden modern devlet, bunu ancak hukukun kaynagini bir dine baglamamakla ve bununla birlikte bireylere istedikleri dine
mensup olmak ve dahi higbir dine mensup olmamak 6zgurliguni saglayarak gergeklestirebilir.

Anahtar Kelimeler:
Hukuki Pozitivizm, Hukuk Devleti, Laiklik, Kaynaklar Tezi.

Abstract:

The rule of law has appeared in different forms and with different meanings throughout history, and it has been expected
to fulfill different functions. Even though the rule of law is expressed with different concepts such as rule of law, due
process, reichstaadt, and its different meanings are highlighted and accepted as decisive with distinctions such as
procedural-substantive rule of law, there is no doubt that we are talking about a principle that is foreseen and intended
to prevent arbitrariness. This study does not aim to explain the different meanings of the concept in an exhaustive way.
However, it was written based on the need to keep in mind the importance of the rule of law’s this particular claim/
promise: On which source would the rule of law prevent arbitrariness base? Accordingly, the philosophical assumption
on the source of law is the fundamental element that will give its content to the concept of the rule of law. In this context,
it is also decisive who or which element of the state is being restricted in whose favor. The modern state, which gives
legal subjectivity to the individual, can only achieve this by not linking the source of law to a religion and by providing
individuals with the freedom to belong to any religion they want or even not to belong to any religion.
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GiRi$

Insanlar, bir arada yasamaya yazgili canhlardir. “Yazgi1” kavramina metafizik
ya da dinsel bir anlam yiiklemeden, felsefi, antropolojik ya da sosyolojik kavram
ve bilgi seti de bu ctimleyi kurmaya yetecektir. Gergekten, aligilmis sekilde Ro-
binson Crusoe ya da Hay Bin Yakzan ile dérneklenen yalniz yasama kurgularini
hari¢ tutarsak, bir arada yagamanin kendisi degil ama bicimleri ve en ¢ok da
“kurallar1” tartigma konusu olagelmistir.

Insanlarin bir arada yasamalarini fiilen miimkiin kilan sey, cesitli normatif
alanlarin kurallaridir.' Gelenekler, ahlak kurallari, din kurallari, gorgii kurallar:
ve nihayet modern ¢agda hepsini galebe calan hukuk kurallari, bir insanin, bir
toplulugun, bir ilahin vs “génliint yapmak” icin mevcut degillerdir. Ama bu nor-
matif alanlar, insanlar o kurallar dahilinde yasadiklarinda hayatin daha “iyi” ve
“dogru” olacagi iddiasin1 tagir. Her normatif alan, insanlarin davraniglarina yéne-
lik bir takim sinirlamalar igerir. Ne sekilde davranmak/davranmamak gerektigine
iliskin 6nermeler, bu oézelligiyle 6zgiirligii kisitlarlar. Ya da ézgiirlitk kavramina
hukuki baglamda “hak” anlamin1 yitklemeden de, normatif énermeler, insanlarin
davranma olanaklarini kisitlayan, engelleyen goriinmez ellerdir. Bu énermelerin
ongordiigii sekilde davranmak, insanlar kendilerini mecbur hissettikleri icin, dyle
aligtiklart icin, yaptirimini géze alamadiklar igin, kargiligindaki 6diilii istedikleri
icin, ya da gercekten ddev saikiyle dyle davranmay1 dogru bulduklar: icin séz ko-
nusu olabilir.? Hukuk, bu piir 6zgiir/ keyfi davranmalara sinirlar getirme islevini
hukuk devleti kavrami gergevesi icinde gerceklestirir. Hukuk devleti, gtindelik
dilde de, hukukcularin dilinde de korunmasi, muhafaza edilmesi, ona uyulmasi
gereken, olumlu anlamlarla yiiklii bir ilke, bir amac, bir idealdir. Hukuk devleti
ilkesine uygun sekilde diizenlenmis ve uygulanan hukukun keyfilikleri 6nleyece-
gi, bireylerin ve vatandaglarin hakkinin korunmasini saglayacagi, adalet duygusu-
nu tatmin edecegi diigtiniiliir. Oysa kavramin barindirdig: celigkiler, hukuk dev-
letine riayetin bir alanda engelledigi varsayilabilecek keyfiligin bagka bir alanda
belirmesine, bu beklentilerin kargilanamamasina sebep olur. Hukuk devleti bu
sebeple tarih boyunca farkl sekillerde, farkli anlamlandirmalarla belirmis, ondan
farkli iglevleri yerine getirmesi beklenmistir. Hukuk devleti, rule of law, due pro-
cess, reichstaadt gibi farkli kavramlarla ifade edilse de, prosediirel- maddi hukuk

Durkheim’in “insanlarin bir arada yagsamasini saglayan sey nedir’ ciimlesinin cevabini tartistig li-
teratlrini ya da buna paralel veya alternatif sosyolojik ve politik yaklagimlari gérmezden gelmek
amacimiz bulunmamaktadir. Bu indirgemeci climle, agtigi tartisma alanlarinin farkinda olarak
yazilmistir ve bunlari bu yazinin sinirlari igine almak da kanimizca gerekli ya da mimkin degildir.
2 GURLER, Sercan, Felsefi Bir Sorun Olarak Hukuka itaat Yikimliliga, IUHFM C. LXXII, S. 1,
2014, 5.268., RAZ, Joseph, “Ozgiirlilkk Ahlaki”, Cev. Giirkan Ozturan, Sakarya Universitesi Kiiltiir
Yayinlari, Sakarya, 2016, s.89.
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devleti gibi ayrimlarla farkli anlamlar1 6ne c¢ikarilip belirleyici kabul edilse de,
keyfiligi onleyecegi ongoriilen ve amaglanan bir ilkeden séz edildigi konusunda
tereddiit bulunmamaktadir.

Bu calisma, kavramin farkli anlamlarinin tiiketici bir sekilde agiklanmasini
amaclamamaktadir. Fakat kavramin 6nleyecegi iddiasinda/vaadinde bulundugu
keyfiligi hangi kaynaktan temellendirerek dnleyecegi tizerinde diistinmenin 6ne-
mini akilda tutmak gerektiginden hareketle kaleme alinmistir. Hukukun kaynagi
konusundaki felsefi kabul, hukuk devleti kavramina icerigini kazandiracak temel
unsurdur. Bu baglamda kimin, devletin hangi unsurunun kimin lehine sinirlani-
yor oldugu da belirleyicidir. Bu calismada, hukuk devleti kavraminin dinamik
icerigine bir bakisla, i¢inde bulundugumuz yiizyilin degiskenleri iginde nasil be-
lirdiginin/belirebileceginin degerlendirilmesine cahisilacaktir.

TARIHSEL TEMELLER

Hukuk devleti kavramini olusturan iki kelime olan “hukuk” da “devlet” de
tarih icinde degisik anlamlara sahip olmustur. Bir terim olarak “hukuk devle-
ti” birlesimini olusturduklarinda da kavram siyasi, ekonomik, toplumsal kogul-
lar sebebiyle farkli sekillerde iceriklendirilmistir.* Hukuk, ekonomi ve siyaset
birbirinden ayr alanlarda, birbirinden bagimsiz terim ve dinamiklerle gercekle-
sen yasantilar degildir. Bu birbirini etkileme olgusu, farkli diistintirler tarafindan
farkli enstriimanlarla aciklanip yorumlansa da, hepsi hukuk diizeninin bir iktidar
dengesi tarafindan belirlendigini séyler.* Iktidarin kim/kimler/ne oldugu, iktida-
ra nasil sahip olundugu ise tarihsel verilerin farkli yorumlamalarina tabidir.

Hukuk devleti ve hukukun tistiinligii kavramlari arasindaki tarihsel niianst
simdilik gérmezden gelerek ve her iki kavramin da isaret ettigi ortak bileseni
esas alarak denilebilir ki, s6z konusu kavramlarin adin1 birer terim olarak 17. yy
oncesinde aramak anakronizm sayilabilir. Ama yine de kavramin 17. ytizyildan
bugiine uzanan dinamik karakterini anlamak igin bir kéken izi stirmek de kacinil-
mazdir. Ingiliz hukukunda “rule of law”, Alman hukukunda “rechsstaat”, Fransiz
hukukunda I’etat de droit ve Amerikan hukukunda “due process” olarak ifade
edilen kavramlar, farkl tarihsel siirec ve saiklerle ortaya konmus olsalar da ikti-
darimn kullanildig: farkl: ellerden yargiya atfedilen iistiinliige isaret eder. Ingiliz ve
Amerikan sistemlerinde devletin hukuk devleti olmasi, dogal haklara dokun(a)
mamasi anlamina gelir.> Amerikan sisteminde bu dokunulmazlik, 14. Amend-

®  AKTAS, Sururi, Hukuk Devleti Idealine Felsefi Bir Bakis, Yildirm Beyazit Hukuk Dergisi, S.
2020/1, s.3.

¢ OZCAN, Hukuk Devleti..s.119-120.
5 OZCAN, age, s.125.
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ment ile korunmustur. Buna gore 6zellikle yasama ve idare bu temel haklara
miidahale edemeyecek, maddi hukuk bakimindan bu haklarin korunmasin1 yarg
organlan saglayacaktir.® Bu ti¢ kavramin aralarinda tarihsel farklar bulunmakta ve
odak noktalarina farkli degiskenler almaktadirlar. Hukuk devleti terimi, geviri
olarak diigiiniiliirse “rechstaadt”a kargilik gelmekle birlikte, hepsi farkli niians-
larla bir keyfilik 6nleme islevini yerine getirmeyi amaclamislardir. Bu baglamda,
kullandigimiz “hukuk devleti” kavrami, bu keyfilik énleme anlamina isaret eden
ve bu nispette bu terimlerin hepsini kapsayacak sekilde ele alinmigtir.”

Hukukun iistiinliigii

Amerikali hukukcu Tamanaha, mensubu oldugu hukuk cevresinin konuya
kargilik gelen kavramini, yani “hukukun tstiinligi"nii degerlendirdigi kitabinda
meselenin Antik Yunan ve Roma’dan baglattigi koklerinden, uluslararas: diizeyde
nasil igledigine uzanan bir hat ¢izmistir. Yazarin hukukun tstiinligiine tarih bo-
yunca atfedilen olumlu anlamin, onun degisken icerigini ortadan kaldirmadigina,
hatta bireysel haklara, demokrasiye, bicime ya da insan onuruna verdikleri agir-
liga bagli olarak birbiriyle ¢elisen anlamlara da yol agabilecegine isaret etmistir.®

Devlet yonetimi deyince gidilecek ilk adres olan antik Yunan diisiincesi,
hukukun {stiinliigi icin de énemli bir kaynaktir. Atina’da bir profesyonel hu-
kukgular sinifi ya da devlet gorevlilerinin olmadigi, hukukun yurttaglarin kati-
limiyla konulup uygulandigi bilinmektedir. Yurttaglarin hukukun 6znesi oldugu
bu uygulama Atina’y1 demokratik hukuk devletinin kokeni yapar ama yurttashk
sifatinin pek ¢ok sinifi digarida birakmasi ve herkese farkli hukuk standartlarinin
uygulanmasi, durumu bugiiniin bakigiyla tartismali hale getirir.® Platon'un, hii-
kiimetin hukukla sinirlandirilmas: gerektigini sdylemesi,® Aristoteles’in hukuku
tutkulardan etkilenmeyen akil olarak tanimlamasi" gelisigtizel, keyfi uygulamalar

8 OZCAN, age, s.126.
Pek ¢ok kaynakta hukuk devleti kavraminin farkli anlamlara sahip oldugu, farkli tarihsel kosullar-
dan kaynaklandigi ve farkli degerleri 6ne cikardigi ortaya konulmustur. Her bir yaklagim, kavrama
kendi bakis agisindan korunmasi ya da ulasilmasi gereken bir ideal olarak anlam yuklemistir. Lo-
ughlin, hem bu cesitlilik hem de icerdigi celigkili anlamlar sebebiyle hukuk devletinin filen gergek-
lesmesi imkansiz oldugunun teslim edilmesi gerektigini sdylemektedir. Bu haliyle kavram ideolojik
bir ara¢ olmaya mahkumdur ve islevi de hukuki degil siyasi olacaktir. Dolayisiyla hukuk devleti
kavrami yazara gére kamu hukukunda kurucu bir kavram degildir. LOUGHLIN, Martin, Kamu
Hukukunun Temelleri, Cev. Dilsad Cigdem Sever, Kivilcim Turanli, Dipnot Yay., Ankara, 2017, s.
267.
& TAMANAHA, Brian Z, Hukukun Ustinligi, Cev. Ali Fahri Dogan, Runik Kitap, istanbul 2020, s.17.
Aslinda bizim “hukuk devleti’ni kapsayici bir terim olarak kullanmamiz gibi, farkli iceriklerine isaret
ederek, Tamanaha da “hukukun Ustlnligind” bir kesisim noktasi olarak ele almistir.

°  TAMANAHA, s. 22.
1 PLATON, Yasalar, Cev. Candan Sentuna- Saffet Babiir, Kabalci Yay., istanbul, 3.b., 2007, s. 173.
" ARISTOTELES, Politika, Cev. Mete Tuncay, Remzi Kitabevi, 1975, s.103.
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kargisinda bulunan bir sinirin, bir 8l¢tiniin formiilleridir. Gergekten kisilerin ya
da gruplarin keyfi uygulamalarina karsi giivence ve diizen olarak hukuku iste-
mek, zamandan ve mekandan bagimsiz bir amac olarak goriinmektedir. Platon da
Aristoteles de hukukun uygulanmak igin insan eline muhtag¢ olmasi gercegi kar-
sisinda, bu yetkiyi keyfi davranma ihtimali en az oldugunu diistindiikleri kisilere
vermek gerektigini de sdylemisler, egitimsiz ve yeteneksiz avamin dahil oldugu
demokrasiye mesafeli durmuslardir."

Roma hukuku da hukukun sistematiklesmesinin ve profesyonellesmesinin
dogal hukukun gelismesine esligiyle birlikte, bir 6lciide hukukun tistiinliigi ve
demokrasi arasindaki ¢atismaya sahne olmustur. Bununla birlikte Roma huku-
kunun esasen 6zel hukukun sistematiklegsmesi oldugu akilda tutulacak olursa,
hukukun tstiinliigi aracih@iyla keyfiligi énlenmek istenen bir siyasi iktidardan
ziyade, coklu hukuk ortami icinde, yazili yasalar araciligiyla yaratilacak giiven
ortaminin dncelikli oldugu sdylenebilir.” Bu baglamda Yunan ve Roma meclis
yapilari, dolayisiyla demokrasileri arasindaki fark belirleyici sayilabilir. Yunan
yurttasinin sahip oldugu esit konusma hakk: karsisinda, Roma’da statiilere gore
belirlenen meclis, deneyimsiz ve yetersiz kisilerin séz sahibi olmasini engelliyor
ve yonetime bir disiplin getiriyordu."

Cicero, hukuku insanin zihninde tasarlamadig1, halklarin karar1 olmayan, ev-
reni emir ve yasaklariyla bilgece yéneten ebedi bir olgu olarak nitelendirir. Bu ilk
ve son yasa, her seyi diizenleyen en yiiksek akil olan tanrinin aklidir. Insan bu akli
koruyup hukuk olarak diizenler." Dogaya uygun dogru akil olarak nitelendirilen
gercek yasay1 degistirmek giinahtir, ne Senatus ne de halk bu yasay1 yiirtirliikten
kaldirabilir. Bu yasanin kurucusu olan, efendi niteligindeki tanridir.*

Gériinen odur ki Roma hukuku dinsel bir karakter tagimaktadir ve Impa-
ratorluk sonrasi feodal boliinmiiglitk kosullarinda dahi kilise tarafindan temsil
edilen bir ilahi 8l¢ti bulunmaktadir.” 11. Yiizyilda Bologna’da kurulmus olan ve
ilk tniversite sayilan 6gretim kurumunun verecegi hukuk egitimi de hukukla
teolojiyi uzlagtiracak, kilisenin denetiminde faaliyet gosterecektir.™

Ortagag’da krallar ve imparatorlarin mutlak hakimiyetlerini sinirlamak icin
ise kosulan hukuk, esas olarak dinden ya da kadim 6rflerden temelleniyordu.

2 TAMANAHA, s. 26; ARISTOTELES, Politika, s.182.

® VINOGRADOFF, Paul, Ortacag Avrupasinda Roma Hukuku, Cev. Ferhat Diizgéren, Sevtap Me-
tin, Ahmet Ulvi Tiirkbag, Erol Oz, Taner Ayanoglu, Gécebe Yay., Istanbul, 1997, s. 23.24.

" ARSAL, Sadri Maksudi, Umumi Hukuk Tarihi, 3.b. istanbul, 1948, s. 86, 144, 199.

® CICERO, Yasalar Uzerine, Cev. C. Cengiz Cevik, Tiirkiye is Bankasi Kiiltiir Yayg, istanbul, 2016, s.37.
® CICERO, Devlet Uzerine, Cev. C. Cengiz Cevik, Ithaki Yay., Istanbul, 2014, 5.202.

7 OZCAN, Mehmet Tevfik, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, Tekin Yay., Istanbul, 2017, s.33.

8 OZCAN, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, s. 36.
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Tamanaha, bu sinirlama kaygisi ve ilkesinin hukukun egemenligi oldugunu séy-
leyerek ne sekillerde belirdigini formiile etmistir: Bunlardan biri, krallarin keyfi
davranmayacaklarinin garantisi olarak hukuka uyacaklarina dair yemin etmeleri-
dir. Yine krallarin uyacaklari hukuka dair anlagmalar imzalamasi ve genel olarak
hukuka uygun davranmanin monarklara megruiyet kazandirdiginin farkina var-
malar1 da bu ciimleden sayilmistir.® Elbette hukuka uyma giivencesini kralin et-
tigi yemine ya da sahip oldugu mesruiyetten vazgecemeyecegi zannina baglamak
fazla iyiniyetlilik olurdu. Bununla birlikte monarklar1 “baglayan” “hukuk”, ya da
daha dogrusu bu hukuku anlamlandirma bicimi, monarklarin keyfi davransalar
da zaten uygulayacak olduklar1 hukuka denk diistiyorsa bu giivencenin anlamini
ve modern hukuka bu tereddiitiin nasil yansiyacagini da degerlendirmek gerekir.
Nitekim Ozcan’in da Napolyon 6rnegi iizerinden, sekiiler karakterli monarsinin
dahi mesruiyetini giiclendirmek i¢in dinsel kurumlara ihtiya¢ duyduguna isaret
etmis olmasi bu ¢ekincemizi giiclendirmektedir.®

Antik Yunan diisiincesinde siyasi alan, birbirinden zengin ve fakir olarak ay-
rilan ama esit yurttaglardan olusuyordu. Feodal ortagagda ise fakir sinifin siyasi
alanda hicbir sekilde yeri yoktu.? Iktidarin her sekilde zenginlikle ilgili oldugu
vakiast kargisinda, Antik Yunan’'da keyfiligi 6nlenecek olan iktidarin belirlenme-
si daha kolaydi. Ancak feodal ortacagda feodal lordlar, kilise ve monarklardan
olusan, degisen kosullara ve cikarlara gore degisen ittifaklar olusturabilen iktidar
bilesenlerinin hangilerinin keyfiliginin kimin lehine dnlenecegi daha belirsizdi.

Reform ve Aydinlanma, ilahi olanla diinyevi olan1 birbirinden ayirdi. Bu
baglamda modernite, insanlarin bir arada yasama bicimlerini pek cok agidan
degistirmis, yeniden bicimlendirmis, modernitenin bu déniistiiriicii etkisinden
hukuk da payina diigeni almigtir. Modern éncesi dénemde hukuk, mesrulugunu
ve iktidarin1 dinden alirken, kapitalizmin geligme siirecinde bu duruma meydan
okuyan insan akli, kendi mesruiyet zeminini formiile etmistir.? Yeni bir toplum-
sal grup olarak ortaya ¢ikan burjuvazinin yasam bigimi ve cikarlari, dinin hayatin
her alanini diizenleyen iktidarinin yerinden cikarilmasini, dinin diizenleme giicti-
niin 6zel alanla sinirlanmasini, kamusal alanin ise bagka dinamiklere birakilmasini
getirmistir.® Imparatorluklardan ulus devletlere giden bu yeni yonetim modeli
icinde artik toplum Tanri'ya/devlete gore belirlenmeyecek, birey 6zneligini hu-

" TAMANAHA, s. 51.
% HZCAN, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, s. 45.

2 WOOD, Ellen Meiksins, Yurttaglardan Lordlara, Eskigaglardan Ortagaglara Bati Siyasal Diisiince-
sinin Toplumsal Tarihi, Cev. Oya Okmen, Yordam Yay., istanbul, 2008, s.207.

OZCAN, Mehmet Tevfik, Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciliiyla Siyasal Mesruiyeti,
IUHFM, C. LXIV, S.2, 20086, s. 119.

B OZCAN, Hukuk Devleti, s. 121.

22

@ Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi I Cilt: 10-Sayi: 1 | Ocak 2024



Hukuk Devleti Kavramina Hukuki Pozitivizm Penceresinden Bir Bakig

kuka dayandiracaktir. Bir bagka deyisle Ortacag’da monarklarin uymak zorunda
olduklar1 ya da uymayi taahhiit ettikleri mevcut hukukun, Tanridan, kadim &rf-
ten ya da dogal hukuktan formiile edildigi igin, “Gstiinligii” konusunda kimse-
nin tereddiitii yokken, artik mutlak kanun koyma yetkisi dogal hukuktan ya da
Tanri’dan diinyevi iktidarin kendisine gecmistir ve bu iktidarin kendisini nasil
sinirlayacagi kisirdongiisii igine girilmistir.®

Reform hareketleri devaminda, feodalite yavas yavag coziiliirken belirme-
ye baglayan hukukun {stiinliigii kavrami kargisinda Hobbes, hukuku egemenin
buyrugu olarak tanimlamisti. Herhangi bir yasal sinirlamaya tabi olmayan ege-
men, hukukun onu yapan tarafindan degistirilebilecegi mantiiyla dahi huku-
ka tabi kilinamazdi. Kuvvetler ayrihigi da toplumsal diizeni bozacag: igin kabul
edilemezdi. O zaman Hobbes i¢in hukukun tistiinliigii imkan1 da yoktu. Aslinda
Antik Yunan- Roma ve Ortacaglarda monarki en azindan teorik olarak kisitlayan,
ondan tistiin bir giic bulunuyorken, Hobbes bu olanag1 da ortadan kaldirmus olu-
yordu. “Uriah’in Davud tarafindan éldiiriilmesinde oldugu gibi bu eylem, hak-
kaniyete aykiri olarak, dogal hukukla celiskili oldugu halde; bu Uriah'a degil
Tanr'ya yapulnus bir haksizlik idi. Ciinkii... istedigi her seyi yapabilme hakka,
ona (Davud’a) bizzat Uriah tarafindan verilmisti; eylemin Tanri'ya yapilmag
bir haksizlik olmaswn nedeni ise, Davud'un Tanri'min bir uyrugu olmasi ve
Tanri'min, dogal hukukla, biitiin adaletsizlikleri yasaklamis olmasidir.”* Hob-
bes, kaynagi Tann olan bir ilahi yasayi, evrensel ve degismez, biitiin insanlarin
tabi oldugu doga yasasim1 kabul ediyordu. Bu anlamda egemenin yasasinin buna
uygun olmasi gerektigini de soyliiyordu. Ancak Hobbes, ilahi yasay: ilan eden
kisinin yetkisinden, onun ilahi yasay1 dogru beyan edip etmediginden asla emin
olunamayacagini da teslim ediyordu. “Kutsallik taklit edilebilir"” diyerek ifade
ettigi bu durum, bu taklit edilebilme tehlikesini belki de tek bir yere, devlete
toplamis oluyordu. Kutsal kitaplarin ancak devlet otoritesiyle yasa hitkmii olabi-
lecegini kabul etmesi,® hukukun maddi kaynaginin ilahi olabilecegini, fakat bu-
nun ancak egemen eliyle pozitif hukuka déntisebilecegini ifade ederek, egemene
hukuku ilahi kaynaktan olmayacak bir sekilde iceriklendirebilme kapisin1 agmig
oluyordu. Bu yeni akil yiiriitme, egemenin Tanr1’ya olan sorumlulugun halk tara-
findan hesap sorulamaz bir kisisel sorumluluk haline getirilmesi anlamin1 dogu-
ruyordu. Yani Hobbes, hukuku dinsel kaynaktan koparip begeri iktidara verirken
aslinda hukukun {istiinl{igiinii temelsiz ve bireyi de giivencesiz birakmus oluyor-

% OZCAN, Hukuk Devleti, s. 122.

B TAMANAHA, s. 52.

% HOBBES, Thomas, Leviathan, Cev. Semih Lim, YKY Yay., 6. b., Istanbul, 2007, s. 157.
" HOBBES, s.203.

% HOBBES, s.472.
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du.® Bireyin sézlesme sonrasinda elindeki tek imkan, yagam haklarina bir teh-
dit yoneldiginde direnme haklariydi.* Bu diisiinsel kisirdongtiden ¢ikma yolunu
Locke, egemeni de sézlesmenin tarafi yaparak ve yasamayla yiiriitmeyi ayirarak
gosterdi. Buna gore devletin halki olugturanlarin yasamlari ya da servetleri tize-
rinde bir keyfiligi soz konusu degildir. Ciinkii devletin iktidari, halkin ona verdigi
ile sinirlidir. Bu iktidar, adalet dagitmak yiikiimliltgint gikar yiiziinden yanhs
aktarabilir ya da ya da yanlis uygulayabilir diye, ilan edilmis ve kurumsallagmig
yasalar garttir. Bununla birlikte yasa yapma iktidarina sahip organin yasay1 kendi
6zel cikarina uydurmamas: igin de yasalarin yiiriitiilmesini gézetlemesi gereken
bir iktidar dngdriir.”' Ancak ne yasamaya sinirlama, ne yargiya bagimsizlik, ne de
idareye kars1 bir yargisal denetim mekanizmasi éngérmiistiir.? Kuvvetler ayrili-
gin1, hukukun tstiinligi altinda yasanan bir hayat olarak 6zgiirliigiin garantisi
olarak, Montesquieu formiile edecektir: “... kendisine yetki verilen her insan bu
yetkiyi kotiiye kullanmaya egilimlidir; bir svmrla karsilasincaya kadar kétiiye
kullanmaya devam eder... Iktidarin kétiiye kullamlmamast icin... iktidarin biz-
zat iktidar durdurmasi gerekir.”®

17-18. yiizyillarda ortaya cikan liberalizm, ekonomik, kiiltiirel, etik yonleriyle
cok boyutlu bir kavramdir. Konumuzun baglami dogrultusunda, hukukun ve devle-
tin kokeninin bulundugu sosyal sézlesme gelenegine odaklamilacak olursa, indirge-
meci olmak pahasina denilebilir ki 6zgiir insanlarin barig icinde bir arada yagamalarini
saglayan sey, miistereken yaptiklar1 baglayici bir sosyal sézlesme ile olugturduklar:
hukuki diizendir. Bu hukuki diizene uyma zorunlulugunun kaynag: artik Tanr1 ya da
dogal hukuk degil sézlesmeci bireylerin 6zgiir rizalandir. Bu 6zgiirlige, her bir rizanin
esit degerde oldugu fikri eglik eder. Bireyler tesis edilen hukuki diizene uymaya riza
gosterirken de, o hukuki diizen karsisinda/tarafindan yaptirima tabi tutulurken de
esittirler. Bu esitligi saglayacak olan da, yonetimin kendileri karsisinda nétr olmasi-
dir. Bu noktada Tamanaha, hukukun iistiinliigii kavraminin Antik Yunan-Roma ve
Ortagag kokenlerindeki seklinde, bireyi degil krallarin sinir1 asma ihtimaline karsi
toplulugu korumas: esasken; liberal désnemde kavramin esitlik yoluyla/ én sartiy-
la bireysel 6zgiirliigii korumak icin var oldugunu vurgular.* Ancak iki liberal deger
olan esitlik ve dzgiirliigiin aslinda bir gerilim halinde bulundugu, esitligi saglamak

»  WAGNER, Peter, Modernligin Sosyolojisi, Cev. Mehmet Kiigiik, Ayrinti Yay., istanbul, 2005, s. 89 vd.
% HOBBES, .99, 104, 161.

¥ LOCKE, John, Yénetim Uzerine Ikinci inceleme, Cev. Fahri Bakirci, Ebabil Yay., 2.b., Ankara,
2012, s.88-96.

2 TAMANAHA, s. 83.

% MONTESQUIEU, Kanunlarin Ruhu Uzerine, Cev. Dog. Dr. Sevki Ozbilen, Seckin Yay., Ankara,
2014., s.173.

% TAMANAHA, s. 60, 61.
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icin 6zgtirliiklerim kisitlanmasinin gerekebilecegi de hukukun tistiinligiiniin bir kriz
noktast olarak belirmektedir.* Monarkin tanrisal hukuk ile simirlandigi erken huku-
kun {istiinltigii diisiincesinden sonra, inangtan bagimsiz evrensel akli/ahlaki ilkeler
formiile etmek isteyen Aydinlanma diisiincesine de inancla degil ama kismi irade-
ler ve tutkular degiskenleriyle romantikler ile, haz degiskeniyle faydacilar tarafindan
kars1 cikilmistir. Bunlarla birlikte hukukun tistiinligi- hukuk devleti farkliliginin ana
eksenini olusturan degisken olarak, ahlaki ilkelerin géreceligi ve tartigmah karakteri
kargisinda liberalizm agisindan hukuk kavramimin usulle sinirlandirilmas: fikri 6ne
ckmistir.® Usuli esitlikle sinirlanan, devletin kendisinin bir “iyi” secmedigi, cesitli
iyiler kargisinda tarafsiz olmasini gerektiren, ancak bunlar birbirine siddet uygularsa
yaptirim uygulayan bu yeni sistem, ortak bir amaca yénelmiyor ya da bir temel de-
gerden kaynaklanmiyor, insanlarin birbirlerinin farkli amag ve degerlerine karigma-
dan yasamasini saglamayi vaat ediyordu.”

Rule of law

Hukukun tstiinligi / rule of law kavraminin bir terim olarak literatiire
girmesi, Ingiliz Anayasa hukukcusu A.V. Dicey etkisiyle gerceklesmistir. Dicey,
19. yy. Ingilteresi baglaminda hukuk devleti kavramini formiile ederken hukuki
esitlik fikrini eksene almistir. Hukuk devletinden séz edebilmek icin Dicey’e
gore olagan mahkemeler, olagan kanunlar ve toplum diizeninde hukuki ruh, yani
anayasanin diizenlenmesinde geleneklerin rolii gereklidir. Bu ti¢ asgari ilke, bire-
yin giivenli, kendisinin ve bagkalarinin davranislarinin sonuclarin1 éngorebilecegi
sekilde yasama olanagi saglar.® Bununla birlikte hukuk devleti icin mesele sade-
ce bireylerin kisisel hukuk giivenliklerini degil toplumsal mesrulugun tiimiini
temellendirmek oldugu icin idarenin yasalara baglanmasi énemlidir.* Ingiltere
common law sisteminde hukuk esasen parlamentonun yasalariyla degil mahkeme
kararlartyla sekillenmistir. Dicey'in anlayisina gore yoneticiler dahil herkes mah-
kemeler kargisinda ayni sorumluluga sahiptir. Bunun Kita Avrupasi’ndan ayirt
edici bir ézellik oldugunu sdyleyen Dicey, bu baglamda taraflar arasinda esitsizlik
yarattif1 icin idare hukukuna karsidir.® O, yasama eliyle olusmakta olan huku-
kun, parlamentonun istiinligiinii éne ¢ikarmig, bununla birlikte mahkemelerin
hukuk yapmasi anlaminda bir “yargisal yasama” yaklagimiyla bir gesit uzlag sag-

% TAMANAHA, s. 68.
*®  TAMANAHA, s. 72.
¥ TAMANAHA, s. 74.

% DICEY, A.V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Macmillan Co Ltd., 10. b.,
London, 1959, s. 34.

®  OZCAN, Hukuk Devleti, s. 128.
“  DICEY, s. 188-195.
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lamigtir. Yargi, liberal diizenin giivencesi olmay1 stirdiirecek, yasamanin liberaliz-
min sinirlarini agan yasalar yapmasini engelleyecektir.’ Bu, bir taraftan da parla-
mentonun yasayi ¢ikarmasindan sonra yasanin mahkemeler tarafindan “ge¢misin
derinliklerinden siiregelmis olan 6zgiirliikle ilgili yiice geleneklere gore” yapa-
caklar1 hukuksal yorum konusu haline gelmesi ile miimkiin olacaktir.? Ciinki
burjuvazi yiikselirken, bir tarafta iktidar sahibi monark, bir tarafta onun giiciinii
sinirlayan hukukun mevcudiyeti yaninda, s6z konusu hukukun uygulayicisi olan
kisilerden olusan, iktidar1 kendinden menkul bir profesyonel hukukcular sinifi
da kristallesmisti.® Dicey de, idarenin keyfi ya da sosyal refah devleti egilimleri
dogrultusunda kullanacag inisiyatiflere kargi yarginin istiinliigiinii dngérmekle
birlikte, mahkemelerin sadece hukukun araglari, yargiglarin hukukun gerektirdi-
gi seyleri ilan eden kisiler oldugunu soyliiyordu.*

Ortagag’da gecerli hukuku tanimlamak igin, bugiinkii anlamda kamu huku-
kuna yakin bir kavram olan “temel hukuk” ile, parlamentonun, idari makamlarin
ve mahkemelerin ilan edip uyguladiklari hukuku ifade eden, bugiiniin medeni
hukukuna karsilik gelebilecek olan “siradan hukuk” kavramlar: kullaniliyordu.®
Dicey’in keyfi iktidarin kargisinda tistiin oldugunu formiile ettigi hukuk, siradan
hukuktu. Hukuk éntinde esitlik de, siradan hukuk mahkemelerinde goriilen da-
valarda esitlik anlamina geliyordu. Bu baglamda Anayasa da tilkenin siradan hu-
kukunun iiriini oluyordu. Kamu hukuku- 6zel hukuk ayriminin kabul edilmedigi
Anglo Sakson hukuk diinyasinda anlamini bulan bu yaklagim, klasik liberalizmde
“hukuk ile yonetmek” olarak ifade edilen yarginin tstiinligtidiir.®

Due process

Anglo Sakson diinyada hukukun tstiinligii (rule of law), Alman hukukunda
hukuk devleti (rechstaat) olarak ortaya ¢ikmus ve tartigilmis olan kavramin Ame-
rikan hukukundaki karsiligi due process kavramidir. Bu kavram, Amerikan Ana-
yasast Ek 5 ve 14. Maddelerinde diizenlenmis olan “hi¢ kimsenin hukuki usule
uygun olmaksizin; yasam, hiirriyet ve miilkiyetinden mahrum edilemeyecegi”
ilkesinden kaynaklanmaktadir. Adinda da, bu ilk diizenlendigi icerikte de pro-
sediire uygunluk vurgusu olsa da siire¢ icinde maddi bir icerik de kazanmustir.”

' OZCAN, Hukuk Devleti 129.

“  BURNS, Edward McNall, Cagdas Siyasal Distinceler: 1850-1950, Cev. Alaeddin Senel, Birey ve
Toplum Yay., 2. Basi, Ankara, 1984, s.13.

® TAMANAHA, s. 53.

“ TAMANAHA, s.104.

% LOUGHLIN, s.13.

“  LOUGHLIN, s. 269.

7 ALTIPARMAK, Kerem, “Due Process of Law” Kavraminin Amerikan Hukukundaki Yeri Uzerine Bir
inceleme, AUHFD, C.45, S.1-4, Ankara, 1996, s.219.
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S6z konusu iki maddede, hem federal devletin hukuka uygun davranmasi hem
de federe devletlerin de kisileri hiirriyet, miilkiyet ve yasam haklarindan usuliine
uygun olmayan sekilde mahrum edememesi diizenlenmistir. Yapilan mahkeme
islemlerinin ve idari iglemlerin usuliine uygun sekilde muhataplarina teblig edil-
mesi ve tam ve adil bir durugsmayla yargilama yapilmasi, yasama organinin da
anayasadaki diiger hiikiimlere, “atalardan kalan Ingiliz ortak ve yazili hukukuna”
uygun usullerle hareket etmesi gerekir.®

Due process kavramimnin da hukuk devletinin diger goriiniimlerinden ba-
gimsiz olmayan bir tarihsel seyri bulunmaktadir. Kaynagini Ingiltere’den Mag-
na Carta’dan alan due process, Kolonistler tarafindan Amerika’ya taginmistir ve
hem kamu hukuku hem 6zel hukuk uyusmazliklarinda uygulanagelmistir. Kav-
ramin yazili diizenlemesi usuli bir giivenceye 6zgii olup, maddi icerigi ictihat
yoluyla olusmustur.” Esasen due process de temelde hukuk devletinin esitlik ve
giivenlik ilkesini ifade etse de, Amerikan siyasi, toplumsal ve hukuki yapisina
dair pek cok sey gibi Amerika'ya 6zgii irkcilik ve kolelik olgulariyla iligkili olarak
kavramsallagmustir.*

Hukuk devleti

Antik Yunan ve Roma, feodal ortacag, Rénesans ve Aydinlanma siireclerinde,
hentiz devlet, hukuk, egemenlik, vatandas gibi terimlerin icerikleri modern ve or-
tak anlamlarina kavugmamigti. Antikgag ve Ortacag dogal hukuklarinda hukukun
tstiinliigii, yonetene/pozitif hukuka tistiin olan bir agkin hukuka isaret ediyordu.
Bu agkin dogal hukuk, yonetenin tabi oldugu sinir1 gostermekle birlikte, onun
nasil yasa koyacagi- yonetecegi- eyleyecegi ile ilgili bir icerik de dngériiyordu.”
Dogal hukukun 17-18. yiizyillarda dogal haklar kuramina evrilmesi, bir yoniiy-
le, “hukuk” olan ¢ogul ve biitiinsel agkin dogal otoritenin, “haklar”a béliinerek,
bireylere “indirilmesi” olarak da degerlendirilebilir. Toplum sézlesmesi yaparak
medeni hayata gegcme iradesini ortaya koyan birey, bu sekilde, tabi olacagi huku-
kun yaratilmasina dahil oluyordu ve bu da hukukun tistiinliigii kavraminin yeni
ve kurumsal bir anlam kazanmasinin yolunu aciyordu. Liberal hukuk devleti, 6z-
giir, hukuken esit ama iktisadi ve dolayisiyla fiili olarak esit olmayan bireyler icin
ongoriilebilir bir hukuk uygulamasi ve hukuk “giivenligi” “saglamist1.®

% ALTIPARMAK, s. 221.
“  ALTIPARMAK, s.224.
% ALTIPARMAK, s. 226.

5" SCHMITT Carl, Liberal hukuk Devletinin ilkeleri ve Hukuk Devletinde Kanun Kavram, Cev. Bilal
Canatan, Hukuk Devleti, Hukuki Bir llke, Siyasi Bir Ideal, Ed. Ali Riza Coban, Bilal Canatan, Ad-
nan Kuguk, Adres yay., 2008, s.119-148.

2. OZCAN, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, s. 201.
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Ozcan, hukukun iistiinliigi baglami icine yerlestirdigimiz rule of law ve due
process kavramlarinin yasam, ozgiirlik ve miilkiyet temel haklarini korumaya
yonelik, 6zel hukuk bakis acili bir sistemi ifade ettigi; buna karsilik hukuk devleti
olarak rechtstaadtta yasamanin agirlikli ve toplumun biitiiniiniin refahinin esas
oldugu tespitini yapmaktadir.®

Rechstaat

[lk kez Almanya’da kullanilmis olan hukuk devleti terimi (rechstaat) ise, dev-
let ad1 verilen siyasi iktidar bigiminin yaptig1 her seyin hukuka uygun olmas: ge-
rektigi ve bu sekilde vatandaslarin hukuk giivenligine sahip olmasi anlamin1 tagir.
Vatandaglarin kendi onaylamadiklari hicbir yasaya itaat etmeme ozgiirliigii olarak
ifade edilen kavramin ilk izini Kant’ta bulmak miimkiindiir.* Kant, yasalarin ya-
pimina katilabilecek yurttasglar: cesitli sekillerde belirlemis, kadinlar ve erkekler
icin farkli olciitler 6ngdrmiis, vatandagligr aktif ve pasif olarak ikiye ayirmigtir. Bu
belirlemeler yasa karsisindaki durumunu bilen, esit ve 6zgiir insanlardan olusan
bir model olusturmustur.® Hukuk devleti bu sekliyle belli bir siyasi rejime kargi-
lik gelir ve Kelsen bu rejimin igeriginin “demokrasi ve hukuk giivenligi” oldugunu
sdylemigtir. Devletle hukuku 6zdeslestiren Kelsen, bu anlamda hukuk devleti teo-
risinin, megruiyet kaynagin1 metafizik/dinsel temelden kurtarmak icin devleti hu-
kuk yapan kurum olarak kurdugunu, bunun da ideolojik bir icerige karsilik geldigi
tespitini yapar.® Buna gore devlet, kendisini sinirlayacak, kendisinden {istiin bir
egemene tabi olmamalidir. Yani devlet, ne devlet &ncesinin niceliksel olarak daha
basit organizasyonlarina ne de uluslararasi topluluklarin merkezi olmayan yapisina
benzer. O, bunlardan nitelik olarak da farklidir. Devletin devlet olmaklig1, koydugu
bir takim kurallara vatandaslarin uymasin1 beklemesi, uyulmadiginda da yaptirim
uygulamasi seklinde belirmez. Devlet, kendi organlarina, resmi gorevlilerine de
hukuka aykir1 hareket halinde cebir kullanan bir idari aygittir.”” Kuskusuz bu énem-
li bir kirilma noktasidir. Hukuki pozitivizmin hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik
ilkesini 6ne gikararak ortaya koydugu bu yaklagim, iktidarin keyfi olarak, istedigi
sekilde ve istedigi zaman uygulanacak kurallar yapabilmesini engelleyen bir nor-
matif sistem 6ngdriiyordu. Artik devlet organlarinin memurlan eliyle gerceklesti-
recegi keyfi diizenleme ve uygulamalarin sinir1, kim oldugu belirsiz bir “{ist mercii”

% OZCAN, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, s. 227.

% KANT, Immanuel, Ahlakin Metafizigi Hukuk Ogretisi, Cev. Altan Heper, Fol Yay., ANKARA, 2022,
s. 168, 169.

OZENC, Berke, Hukuk Devleti, Kdkenleri ve Kiiresellesme Cagindaki Islevi, lletisim Yay., istan-
bul, 2014, s. 198.

% KELSEN, Hans, Saf Hukuk Kurami, Cev. Ertugrul Uzun, Nora Yay., Istanbul, 2016, s. 123.
5 KELSEN, Saf Hukuk Kurami, s. 128, 129.
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bariyeri degildi. Kaldi ki bu duvarin keyfi diizenleme ve uygulamalar1 gerceklesti-
ren egemeni ne sekilde durduracagi da hi¢bir zaman apacik olmamisti.® Séz gelimi
hukuku ihlal eden kralin “halki tarafindan terk edilmeye mahkum”* olmasi soyut
bir tespitten bagka bir sey degildi. Bu sekliyle hukuki pozitivizmin hukuk devleti,
keyfi davraniglara karg1 hesap sorma yetkisini, liberal kapitalizmin ihtiyag duydugu
Ozgiir ve esit bireye veriyordu. Liberal kapitalist hukuk devleti, ulus devlet catist
altinda kavramlagmistir. Diger yandan, bu devlet bi¢iminin esasen, sermayenin ola-
bildigince &zgiir ve giivence altinda dolasabilmesini saglayacak bir mekanizma ol-
dugu cesitli bakig acilarindan cesitli aciklamalarla ortaya konmustur. Bu baglamda
modern zamana ait 6zgiin bir kavram olarak hukuk devletine, daha dnceki iktidar
bicimlerinin keyfiligini énlemek igin var oldugu kabul edilen askin sinirin belirsiz-
ligini - bu vesileyle sinirin kendisini- ortadan kaldirmak icin insa edilmis bir truva
at1 goziiyle bakmak da miimkiindiir. Ancak bu ¢alismada hukuk devleti kavrami ve
uygulamalarina yapisokiici bir elestiri getirmek niyetinde olunmayip; tam tersine,
ancak bu tarihsel ortaya cikis kosullarinin farkinda olunarak bu truva at1 islevini
yerinden ¢ikarmanin miimkiin oldugu diistiniilmektedir.

Devleti hukukla 6zdeglestirerek egemenligi kisiden alip normatif yapiya veren
Kelsen'e alternatif bir okumayla, egemeni karar vericide somutlagtiran Schmitt
de hukuk devleti kavramini anlamak igin énemli bir diger isimdir. Schmitt, dev-
letin mutlak kudretinin mesruiyetini, onun hukukun ne olduguna karar vermesi
ve bu kararin daha yiiksek bir merciin denetimine tabi olmamasiyla aciklammgtir.
Buna gére modern devlet kuraminin biitiin énemli kavramlari, 6rgiitsel modeli-
ni Kilise’den almig oldugu diinyevilestirilmis ilahiyat kavramlaridir. Kelsen hukuk
devletini saf hukuk kurami ile acikhiyor idiyse, Schmitt’te séz konusu olan saf si-
yasal kuramdi. Schmitt, ilahi kuvvetteki siyasi giicii gercekten ilahi olanin elinden
alip o askin belirsizlikten kurtararak hukuk devletine ulagtyordu.®

Hukuk devletinin agkin baglarindan kopmasiyla ortaya cikan soruyu da Jhe-
ring formiile edecekti: “Devletin {istiinde bir gii¢c olmadigina gore devlet iktidar
nasil sinirlart belli bir olusum olmaya tabi tutulabilirdi?” Bu soru, kendi kendi-
ni sinirlandirma kavramiyla cevap bulmus ve yirminci yiizyil Alman hukukunda
formel pozitivizm olarak hakim olmustur. Bu da fiilen ancak idarenin sinirlandi-
rilabildigi, yasamanin ise sinirsiz oldugu bir hukuk devletidir ve rule of law kargi-
sinda daha siirhdir. Tkinci Diinya Savagi siirecinden sonra bu sakincanin ortadan

%8 BERMAN, Harold J., Hukuk ve Devrim: Bati Hukuk Geleneginin Olusumu, Cev. Kivileim Turanli,
Pinhan Yay., istanbul, 2020, s.417.

®  KULAKSIZOGLU MERCAN, Nergiz, Hukukun Ustiinligti Kavraminin Felsefi Temelleri, Oniki lev-

ha Yay., Istanbul, 2021, s.60.

SCHMITT Carl, Siyasi llahiyat: Egemenlik Kurami Uzerine Dért Bolim, Cev.. Emre Zeybekoglu,

Dost Yay, 2. basi, Ankara 2005, s. 37, 41.
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kaldirilmasi i¢in 6ngériilen Federal Anayasa Mahkemesi de bugiine uzanan sekli-
maddi hukuk devleti tartismalarina alan agmistir.”

L'Etat de droit

Hukuk devletinin Kita Avrupasi’'ndaki diger karsihgi da Fransiz modelidir (I'Etat
de droit). Bu model de, devrim sonrasinda genel irade anlamina gelen yasamanin nasil
bir hukuka tabi olacagi sorgulamasinin zemini olmustur. Sekli- maddi hukuk devletine
benzer sekilde burada da tartigma, kanun devleti- hukuk devleti (I'Etat legal- I'Etat
droit) ayrimi arasinda sz konusu olmustur. Her iki kavram cifti arasindaki tartigmada
da meselenin sadece idarenin hukuka uygun hareket etmesini mi salamaktan ibaret
olacag, yoksa yasamaya da bir takim sinirlamalar m1 getirecegi oldugu fark edilmek-
tedir.”? Bunun da hukuk felsefesinde pozitivist ve pozitivist olmayan bakig acilari ara-
sindaki farka denk diistiigii sdylenebilir. Dolayisiyla hukuk devleti kavramimin kendi
icindeki tartigma zemini, kavramin hukuki pozitivistlerce ya da porzitivist olmayanlarca
sahiplenil(e)medigini, hepsi tarafindan farklh degiskenlerce yticeltilip savunuldugunu,
bir élciide slogan araci olarak kullanilabildigini géstermektedir.®

SEKLi - MADDi HUKUK DEVLETi AYRIMI

Hukukun, anayasanin, yasalarin, asagiya dogru biitiin diizenleyici iglemlerin
vaadi, bu kurallara tabi olan kisilere giivenli bir alan saglamak, ne yaparlarsa- ya
da ne yapmazlarsa hangi yaptirimla karsilasacaklarini- ya da kargilasmayacaklarini
onceden bildirmektir. Bu bilginin sagladig1 giivence, kisinin kendi davranislar:
icin oldugu kadar bagkalarinin davraniglari ve en ¢ok da iktidar1 karsisinda hukuk-
tan bagka siginilacak bir liman bulunmayan devletin davranislari icin de gecerli
oldugunu bildigi 6lctide gercektir. Hukuk, davraniglari sinirlar. Devletin davra-
niglari, yasama yiiriitme yargi fonksiyonlarinin iglemleriyle belirir. Peki bunlarin
sinirlanmasi ne demektir? Devletin sinirlanmast ne demektir? Bu sinir1 koyan
hukuksa ve hukuk da devletin bir enstriimani/ fonksiyonu/bileseni ise devlet
kendi kendini mi sinirlamaktadir, yoksa bu sinirlama bir illiizyondan mu ibarettir?
Bu sinirlamayi fiilen uygulayacak/denetleyecek olan yargi, bu durumda devletin
disinda ya da bir kismi1 disarida kalacak bir kesisim kiimesinde mi tanimlanacak-
tir? Peki devletin sinirlanmasi, idarenin insanlara nasil muamele edecegi- onlart
nasil yargilayacagi- esit davranma yiikimliiliigiinti yerine getirip getirmedigini
denetlemekten mi ibaret olacaktir? Yoksa sinirlama, yasamanin yaptig1 diizenle-
melerin igerigini, insanlarin neyi yapip neyi yapamayacaklarina iliskin olmak tize-

8 LOUGHLIN, s. 271-272.
2 LOUGHLIN, s. 273.
% LOUGHLIN, s. 275.
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re maddi diizeyde denetlemeye imkan verecek midir? Yukarida iki farkli sekilde
ortaya ¢ikmig hukukun tstiinligii ve hukuk devleti kavramlarimin birbiri yerine
kullanildigindan soz edildi. Basitce formiile etti§imiz bu sorularin cevabi, hangi
yaklagimin temel ilke olarak benimsendigine gore degisecektir.

Hukuk devleti kavrami tartigmalari bu tarihsel stirecin bilgisi 1s1§inda bugiin
sekli-maddi hukuk devleti anlayiglar1 baglaminda yapilmaktadir.

Sekli hukuk devleti

Sekli hukuk devleti, hukuk kurallarinin maddi igerigine, hangi olmasi gere-
keni icerdigine dair degerlendirmenin yapilmadigi, kurallarin tagimasi gereken
sekli niteliklerin belirleyici oldugu hukuk devleti anlayigidir. Bu sekli niteliklerin
icine temel olarak kurallarin vaz edilmesi ve kaldirilmasina dair usul kurallar1 ile
yargilama kurallari girer. Ilkesel diizeyde de genellik, geriye yiirimeme, esitlik,
kazanilmig haklara saygi, kuvvetler ayriligi gibi iktidari sinirlayan ilkeler de sekli
hukuk devleti anlayis1 kapsamindadir.*

Gelenek olarak hukukun {stiinliigii anlayigina daha yakin oldugu ve yasama-
nin roliini ikincillestirdigi goriilen sekli hukuk devleti anlayisi, yine de ne buna
indirgenemez. Nitekim hem Anglo Sakson diinyadan hem Kita Avrupasi’'ndan, bu-
nunla birlikte hukuki pozitivistlerden de dogal hukukculardan da sekli hukuk dev-
leti anlayisimin taraftarlart bulunmaktadir. Ornegin Lon L. Fuller, A.V. Dicey, Jo-
seph Raz birbirlerinden farkli bakis agilarindan sekli hukuk devleti yaklagimini esas
alirlar. Fuller'in temelde kanun yapma stirecine iligkin olan, yasakoyucunun uymasi
icin 6ngordiigii sekiz ilke, keyfiligin 6nlenmesi, ve hukuk giivenliginin saglanmasi
iglevlerini yerine getirecegi igin dogrudan hukuk devleti ile ilgilidir.* Raz’a gore
hukuk devleti, hukuk sisteminin sahip olmas: gereken degerlerden biridir. Hukuk
devletinin iki boyutu, insanlarin hukukla yoénetilmesi ve hukuka uymalar1 gerek-
mesi ile hukukun insan davraniglarina yon verebilecek durumda olmasidir. Asil
belirleyici ve tartigmali olan, Raz'in hukukun insan davraniglarina yén verebilir ni-
teligini nasil acikladigidir. Buna gore hukuk kurallari ancak sekli bir takim dlciitlere
uygunsa insan davraniglarina yon verebilir durumda olur. Raz, hukuk kurallarindan
ahlaken iyi bir icerik beklenemeyecegini, bu anlamda hukukun ahlaki acidan nétr
oldugunu ve potansiyel olarak kétii amaclar igin de kullanilabileceginin farkinda
oldugunu soyler.* Farkli tarihsel dénemlerden isimler olarak Dicey ve Hayek icin
devletin maddi adaleti gerceklestirmek ugruna ekonomik hayata miidahale etmesi

%  AKTAS, s. 9.
AKI, E. Irem, Hukukun i¢ Ahlaki: Lon L. Fuller'in Gériigleri Cergevesinde Bir inceleme, AUHFD,
64 (1), 2015, 5.21.

% RAZ, Joseph, Hukuk Devleti ve Erdemi, Cev. Bilal Canatan, Hukuk Devleti: Hukuki Bir ilke, Siyasi
Bir ideal, Ed.. Ali Riza Coban, Bilal Canatan, Adnan Kiigiik, Adres Yay. Ankara, 2008, s. 150.
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kabul edilemez. Bu miidahale, devletin hukuk devleti olmasini saglamamakta, hu-
kukiliginin azalmasina sebep olmaktadir. Ancak ekonomik hayatin kendiliginden
isleyebilmesi de bireylerin 6zel haklarinin yasalarla korunmasini gerektirmektedir.
Dolayisiyla bu iki isim, sekli- maddi hukuk devleti ayriminda mutlak bir sinir ¢izi-
lemeyebileceginin 6rnegini olusturmaktadir.

Sekli hukuk devleti, kurallarin genellik, kesinlik, aciklik gibi niteliksel zel-
liklere sahip olmasini gerektirmesinin yaninda, bir asamada demokrasiyi de hu-
kuk devletinin bir sekil sart1 olarak 6ngoriir. Demokrasi, kurallarin igerigiyle ilgili
bir sey sdylemeyen, en fazla bu icerigin nasil doldurulacagini tespit eden bir yon-
temdir. Ancak tam olarak hangi biciminin kast edildigi bilinmeden kutsallastiri-
lan hukuk devleti kavrami gibi, demokrasinin de elestiriden muaf bir dokunul-
mazhig oldugunu sdéylemek miimkiindiir.®

Maddi hukuk devleti

Maddi hukuk devleti, hukuku olusturan kurallarin degerinin belirli bir iceri-
ge sahip olup olmamasina gore belirlendigi anlayistir. Buna gére hukuk kurallari-
nin tagimasi ve gerceklestirmeyi amaclamasi gereken bazi degerler vardir. Bunlar
belli bazi hak ve 6zgiirliikler olarak belirir. Sekli hukuk devleti anlayisi, hukuku
siyasi alanin diginda birakmaya ¢alismis, hukukun igerigiyle ve gerceklestirmesi
gereken degerlerle ilgili tartigmay: siyasi alana birakmigtir. Maddi hukuk devleti
anlayisinda ise yasakoyucu, sekli hukuk devletinin ilkelerine ek olarak hukuk
kurallarini igeriksel bir degerlendirmeye tabi tutar.® Bu icerik, kanunlarin birey-
sel haklari saglamasi, insan onuru veya daha genel anlamda adaleti, ya da sosyal
refahi gerceklestirmesi gerektigi seklinde belirebilir.”

Sekli hukuk devletinin, icerikle ilgili hicbir kaygi giitmeden gerceklestiril-
diginde, bugiin “hukuka aykir1” oldugu diisiiniilen pek cok seyin hic de “keyfi
olmayan” sekilde uygulanmig oldugu, tiim bu iglemlerin “mevzuata uygun” ol-
duklan gercegi karsisinda hukuk devletinin baska sekilde iceriklendirilmesi ge-
regini dogurdugu o6ne siiriilmiistiir. 2. Diinya Savagt ve Nazi hukukuna kargilik
gelen dénemde sdz konusu dontigiim, Anayasa’ya insan onuru, esitlik, 6zgiirlik
gibi genel ilkelerin konulmasi ve kanunlarin bunlara uygunlugunu denetlemek
icin anayasa yargisinin kurumsallastirilmasi ile gerceklestirilmistir.”

¥  KULAKSIZOGLU MERCAN, Gagdas Hukuk..., s.113.
®  KULAKSIZOGLU MERCAN, Cagdas Hukuk Diisiincesinde Maddi- Sekli Hukuk Devleti Ayrimi,

Anayasa Hukukundaki Gelismelerin Isiginda Kamu Hukuku Sempozyumu, Maltepe Universitesi
Yayinlari, istanbul, 2022, s. 112.

%  KULAKSIZOGLU MERCAN, Cagdas Hukuk ..., s. 111.
™ KULAKSIZOGLU MERCAN, Cagdas Hukuk ..., s. 113.
" UYGUN, Oktay, Hukukun Ustiinliigii ilkesi, YUHFD, C.XIX, 2022/Ozel Sayi, s.534.
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Aslinda bir bagka sekilde formiile edilecek olursa, hukukun tstiinligiine
kargilik gelen yargisal denetim, devletin idari fonksiyonunu, yiirtitmede cisim-
lesen iktidarini kontrol altinda tutmak anlamina geliyordu. Esasen bu konuda
ilerleyen zamanlarda da bir tartigma s6z konusu olmamis ve hukukun tsttinligi/
hukuk devletinin mahiyetiyle ilgili olarak bu agsama zaten verili kabul edilmistir.
Ancak yasama iglemlerinin “hukuka” uygunlugu meselesi, denkleme demokratik
mesruluk, temsili demokrasinin niteligi, kurucu- kurulmus iktidar gibi degisken-
leri de katarak tartisilagelmistir.”

Hukuk devletinin anlagilmasi igin kavrama verilen anlamlarla ilgili olarak dilsel
bir niians da terimi olusturan bu iki kelimeyle olusmustur. “Rule by law”, hukukun,
hitkmetme isinin ytirtitiilmesindeki ana ara¢ oldugunu ifade eder. Buna gore devlet,
anayasanin trettigi bir olusumdur ve bir hukuk devleti bir yasama devletidir. Bu,
hukuk devleti kavramimin kurallar sistemi olarak gelistirildigi, demokrasi ya da sosyal
adalet degerlerine genislemeyen (hatta bu sebeple diktatorliiklerle bile uyumlana-
bilen) igerigidir.® “Rule of law”, yani bizzat hukukun hitkmetmesindeki niians ise
mesru siyasi iktidarin kosullarini betimliyor olmasidir. Bunun icin anayasal kurallar
setiyle devlet iglemleri tamamen kurumsallagtirilarak kisisel tekellesmelerden uzak
tutulacak, devlet giicti aynigip dagitilmig olacak, devlet otoritesini fiilen icra edenler
de bu kurumsallagmis diizeni yikmamak niyetine sahip olacaklardir.™"

Hukuk devletinin hangi baglami esas alinirsa alinsin, hukukun temelde bir
kurallar biitiint oldugu bilgisinden hareketle, tistiin olan, hitkmeden ya da onun
aracihigiyla hiitkmedilen kurallarin hangi kurallar oldugunun tespiti dnemlidir. Bu
baglamda cesitli diistiniirlerce de kullanilmig olan satrang oyunu 6rnegi tizerin-
den kurucu ve diizenleyici kurallar ayrimi islevsel olabilir. Taglarin nasil hareket
edecegini gosteren kurallar diizenleyici kurallardir. Ona uyacak olanlar satrang
masasina oturmus olanlardir. Kurucu kurallar ise satran¢ oyununun kurum ola-
rak kendisini yaratan kurallardir. Diizenleyici kurallar, mevcut kurucu kurallar
tarafindan yaratilmig olan iktidar iligkilerine sinirlama getiren kurallardir. Kurucu
kurallar ise satrang oyununu miimkiin kilan kurallardir.”® Bu metafor tizerinden,

2. KABOGLU, Ibrahim O., Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), Legal Yay., 14. Bs. istanbul,
2019, s. 20.

™ LOUGHLIN, s. 282-283.

™ LOUGHLIN, s. 284.

Gerald Postema, bu kelimeleri farkli bir sekilde dizmistir. “Rule of law” tamlamasinda “rule” isminin

basta olmasi, hukukun olusturdugu, kurulmus bir nizami ¢agristirirken, yazar kitabina isim ola-

rak “Law’s rule” seklinde bir tamlama kullanmistir. Bu kullanimda “rule” ismi hukuka iyelik ekiyle

baglanmis; bdylece hukuk, kural koymak ya da dizen kurmak eylemine devam eden bir 6zne

olmustur. POSTEMA, Gerald J., Law’s Rule, The Nature, Value, and Validity of the Rule of Law,

Oxford University Press., New York, 2022.

® LOUGHLIN, s. 285.
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hukuk devleti, anlaminin kurucu kurallar tizerinden mi diizenleyici kurallar tize-
rinden mi verilecegi ile tanimlanabilir. Loughlin, siyasi alanda pek ¢ok anaya-
sal kuralin kurucu olmadif1 tespitini yapar. Bu kurallara itaat edip etmeme ya
da onlar1 degistirme meseleleri, oyunu oynayip oynamamaya dair degildir. Bu
baglamda hitkmedenlerin kabul ettikleri kurallara uyma nedeni, oyunun parcasi
olma iradesi ile agiklanabilir.”

DiN DEGiSKENi

Hukukun kaynaklari

Hukuk devleti kavrami, tarihsel siirec icinde temel olarak yukaridaki de-
giskenlerle tartisilip ortaya konulmustur. Elbette hukuk biliminin, hukuk felse-
fesinin ve siyaset biliminin pek c¢ok spesifik konusunu hukuk devletiyle iligkisi
baglaminda ele almak miimkiindiir. Bu anlamda hukuki pozitivizmin kaynaklar
tezi de giiniimiiz hukuk devleti tartismalarinda ihmal edilmemesi gereken tartis-
ma zemini olmalidir.

Hukuki pozitivizmin hukukun unsurlarina dair aciklamalarinda ahlaki 6gele-
rin kapsanip kapsanmayacagina dair kaynaklar tezi, kapsama tezi ve uyumluluk
tezi s6z konusudur. Kaynaklar tezine gore hukuk, hukuk olmak icin herhangi bir
ahlaki deger bigme gerekmeksizin teshis edilebilir olmalidir. Bu baglamda ahlak-
tan bagimsiz sekilde teshis edilmesi beklenen hukuk, hem sistemin kavramsal
biitiiniinii hem de mevzuat unsurlarini ifade etmektedir.” Raz, kaynaklar tezini
agiklarken elestirdigi Dworkin’in uyumluluk tezi kapsamindaki argiimaninda,
hakimin hukuki faaliyet olarak hukuku degil aslinda siyasi ahlaki teshis ettigini;
Dworkin’in iddia ettiginin aksine, aslinda burada hakimin hukuku uygulamad:-
gini, hukuk yarattigini ya da degistirdigini sdylemektedir.” Hart'in temsilcisi ol-
dugu kapsama tezine gore de hukuku belirlemek icin ana degisken olan tanima
kuralinin gegerli kildig1 yasalarla birlikte ve ahlaki kurallarla ilkeler de hukuktur.
Raz bu goriisii de elestirmektedir. Tanima kuralinin igerigi heniiz bilinmeyen her-
hangi bir ahlaki kural ya da ilkeye hukukilige dair bir nevi acik ¢cek veremeyece-
gini sdyler. Hukukun yapacagi sey, ahlaki kural ya da ilkeleri somutlagtirmak, on-
lara eylem sebepleri olarak belirlilik kazandirmaktir.® Burada 6zne olarak hukuk,
hem karmagik bir yasakoyucu figiiriiyle hem de mahkemelerde somutlasir. Her
haliikarda bir ahlaki ilkenin kapsami ancak hukuk tarafindan hitkme baglandigin-

" LOUGHLIN, s. 286.

™ ARIKAN, Engin, Sert Pozitivizm, Oniki Levha Yay., Istanbul, 2019, s. 66.
™ ARIKAN, s. 70, 71.

% ARIKAN, s. 73.
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da hukuki otorite kazanir. Bir hukuk kuralinin, uygulanmasini yiikiimli kildig
bir bagka sistemin kurali (ahlak kural ya da ilkeler) hukuk sistemine dahil olmus
olmaz.® Pratikte ahlaki ilkelerin yargilama siirecine dahil olmasi ve hiikmii etki-
lemesi bakimindan yumusak pozitivizmle arasinda bir fark yokmus gibi goriinse
de, Raz'in, hakimin ahlaki sebepleri degerlendirmesini hukuku uygulamak de-
gil hukuk yaratmak olarak nitelendirmesi, asagida s6z edecegimiz, ahlaki ilkenin
dini igerige sahip olmasi halinde énem arz edecektir. Ciinkii kaynaklar tezi esas
alindiginda yasakoyucu ya da hakim, hukuk yaraticis1 olma sifatin1 ve iktidarini
hicbir kiymeti kendinden menkul alana birakmamis olmaktadir.

Hukuk devleti kavraminin, sekli ve maddi pek ¢ok baska kavramla birlikte
degerlendirilip iceriklendirilip anlam kazandigi malumdur. Bunlardan en énem-
lilerinden oldugunu ve gorece ihmal edildigini diistindtigiimiiz hukukun kaynak-
lart meselesi de, kacinilmaz olarak hukukun yorumlanmasiyla i¢ ice bir konudur.
Basli bagina bir alan ve tartisma konusu olan yorumun, ¢alismamiz baglaminda ve
bakig acimiz cercevesinde dnemi, yorum faaliyetinin nesnesinin aslinda hukukun
kaynaklari tarafindan belirlenmesidir. Raz'in tanima kuralinin kapsamiyla ilgili
yaptigi elestiride, ahlaki ilkenin hukuk kuralinda zikredilmesinin onu hukuk yap-
madig1 tespiti, tam burada anlamlidir. Buna gére yorum faaliyeti bir yorum nes-
nesi gerektirir. Yorum nesnesi bir kaynaga muhtactir. Ahlak, kaynaktan bagimsiz
oldugu icin yoruma konu olmaz, dolayisiyla ahlak hukuk olamaz.? Ama dinin
kaynaklar1 vardir, kendi normatif alaninda kendi kurallar1 dahilinde yorumlanir,
hukukla benzer dinamiklere sahiptir,® dolayisiyla hukukun dinsel bir kaynagin
hukuk kapsaminda yorumlanmasina alan acmasi ve bir taraftan da kendi tistiin-
liigiinii muhafaza etmesi miimkiin degildir. Hukuk devletiyle birlikte hukukun
islevinin artik “toplumu ahlakli kilmak degil, bireysel diinyalara ait hale gelmis
ahlaklar1 yasanabilir kilmak” oldugu tespiti énemlidir.*

Bizim, onun kaynaklar teziyle iligkilendirdigimiz hukuk devletiyle ilgili
Raz'in kendi yaklagimi, hukuk devletini sokaktaki insan i¢in anlamiyla acikla-
maktir. Buna gore hukuk sokaktaki insan icin acik, genel ve gorece istikrarl olan
kurallardan ibarettir. Maddi icerigi belli olmayan ve esasen maddi igerikten ba-
gimsiz olan bu sekli yaklagim,® bir hukuk sisteminde belli bir ahlaki deger olma-
masini gerektirse de, hukuk devletinin bu negatif 6zelligi mutlak olmayan bir

¥ ARIKAN, s. 74.

RAZ, Joseph, Otorite ile Yorum Arasinda Hukuk Teorisi, Cev. Ertugrul Uzun, Fol Yay., Ankara,
2022, s. 117.

& ARIKAN, s.115.

&  OZCAN, Hukuk Devleti: Modern..., s. 123.

% UYGUR, Giilriz, Adalet ve Hukuk Devleti, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 53, S.
3, 2004, s. 36.
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deger olusturur. Raz i¢in hukuk devleti, diger ilkeler arasinda bir ilkedir ve bu
baglamda bir istiinligii ya da bir kutsalligi, dokunulmazligi yoktur. Hukuk devle-
ti, tizerine pek ¢ok bagka kavramin da eklemlenmesiyle karmasik bir icerige sahip
kilinmigtir.® Bu yaklagimi bir gesit elestiri olarak kabul edersek, hukuk devletine
atfedilen bu kutsal haleye yoénelik bagka elestirel yaklagimlar da bulunmakta-
dir. Ornegin Marksist elestiri, hukukun tistiinliigiiniin egemen sinifin, dolayisiyla
somiiriiniin giivencesi oldugu,” hukukun politika oldugunu eksen alan Elestirel
Hukuk Hareketi de hukuk devletinin liberalizmin ayricaliklarin1 koruyup giic-
lendirmeye yaradigimi® sdyler. Bir goriise gore de, ozellikle milliyetgilik ve la-
iklik ilkeleri hukuk devletinin ideolojik gerekcelerle sinirlandirilmasina olanak
saglamaktadir.® Anayasa mahkemelerinin mevcudiyetine ve isleyisine yonelik bu
elestiri karsisinda, tam tersi bir degerlendirmeyle, laikligin hukuk devletinin 6n
sart1 oldugunu ve ideolojik bir sinirlama olarak nitelenemeyecegini ifade etmek,
bunun anayasa mahkemelerinin yapisi ve igleyis kosullarini tartigmaktan bagimsiz
bir ilke olarak benimsenmesi gerektigini diistindiigiimiizii belirtmek isteriz.

Hukukun yasakoyucunun iradesinden/sosyal kaynaklardan temellenmeyen
ahlaki ilkeler icermesi ve bunun sebep olacag: belirsizlik goriisii kargisinda, kay-
naklar tezinin yasakoyucuya hukuku belirleme konusunda verdigi miinhasir yet-
kinin, hukuk devleti ilkesinin énlemek istedigi keyfiligi yasakoyucuya/egemenin
fani iradesine verdigi mutlak ve sinirsiz yetkiyle gerceklestirdigi elestirisi® bir
tahterevallinin iki ucunda gibidir. Ancak séz konusu mesruiyetin ahlaki ilkeler
yerine ilahi bir yerden kaynaklandirilmas: durumunda egemen, kendinden men-
kulliigi ve keyfiligi elestirilen (ve tartigilabilen) diinyevi iktidarina bir de tartigi-
lamayacak bir ilahi iktidar1 eklemis olacaktir.

Hukuki ¢ogulluk

Hukuki cogulluk, tek bir devlet catisi altinda birden fazla hukukun gecerli
olmasini miimkiin kilan bir kavramsal zemine isaret eder. Hukuki cogullugun
farkli tilkelerde farkli yaklagimlarla farkli uygulama bicimleri bulunur. Kavramin
tarihsel olarak, somiirgeci devlet bir bagka devlet tizerinde sémiirge kurdugunda,
kendi getirdigi hukukun yaninda sémiirge devletin yerel hukuklarinin da uygu-
lanmasina ve yasamasina cesitli sebeplerle izin vermesiyle ortaya ciktigi soyle-

%  ARIKAN, s. 120.
&  COLLINS, Hugh, Marksizm ve Hukuk, Cev. U. D. Tuna, Dipnot Yay., Ankara, 2016, s. 24.
%  TAMANAHA, s. 121.

¥  TURHAN, Mehmet, Albert Venn Dicey’nin Hukuk devleti Anlayisinin Isigi Altinda Tiirk Anayasa
Mahkemesi'nin Kararlari, Cankaya Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.5, S.1, nisan 2020,
s.3256.

® UYGUN, s. 535.
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nebilir. Yagamasina ve uygulanmasina izin verilen, bir arada bulunan birbirinden
farkli hukuki diizenlemeler daha ¢ok 6zel hukuk alaniyla ilgilidir. Somiirgecilik
stireci ortadan kalktiktan sonra ise modern Batinin farkl “degerlere” yaklagimiy-
la ilgili yeni bir bi¢im almigtir.** Hukuki ¢ogulluk, bir vakia olmanin 6tesinde,
savunulan ya da karsi olunan, ideolojik bir gériintimii de olan bir diinya goriisiine
de kargilik gelir. Buna gore hukuk tanimi ya devlet merkezli yapilacaktir ya da
hukukun bir sosyal gerceklik oldugu ve devletle sinirlandirilamayacagi kabul edi-
lecektir.? Hukuki gogulluk, somiirge zamanlarindan kalan bir ayrim olarak yerli
hukuk/transfer hukuk, baska bir baglamda devlet hukuku/azinlik hukuku, hu-
kukunu degistirmek icin girisimde bulunmusg devletlerde de geleneksel hukuk/
modern hukuk seklinde siniflandirmalara tabi tutulmaktadir.®® Bir bagka acidan
cogul hukuk diizenleri hane icinde, isyerinde, miibadele alaninda, topluluklarda
ve diinya sistemi alaninda belirir. Bu alanlar da kendi iclerinde alt alanlara ayrilir
ve alt hukuklarini yaratirlar.* Bir bagka tasnif ise resmi hukuk sistemi, gelenek-
sel normatif sistemler, dini normatif sistemler, ekonomik normatif sistemler ve
kiilttirel normatif sistemleri, aralarinda hiyerarsi olmaksizin bir arada bulunan
hukuklar olarak kabul eder.® Hukuki cogullukla ilgili bir ortak kabulden s6z edi-
lemeyecegi goriilmekle birlikte, hukuki cogulluk lehindeki anlayislar, her halii-
karda hukukun devletten bagimsiz bir sosyal olgu oldugu kabuliine dayandigini,
hukuku bu sosyal olguyu gérmezden gelerek devletin sinirlarina hapsetmemek
gerektigini, hukuk- kiiltiir ikileminde ozgiirliikler tarafinda yer aldigini soyle-
mektedir.* Esasen hukukun bir sosyal olgu olmasi sosyolojik bir bakigin tespiti ve
sonucudur, bu sekilde kendiliginden bir normatif ¢ikarima yol agmaz. Buradan
hareketle, cogul hukuk diizenlerinin varlhigi, hukuk devletinin tanimi hukukun
kaynaklar1 baglaminda yapildiginda hukuk devletini ihlal eder.”

Diinyada hukuk devleti kavrami, kiiresellesme kosullarinda hukukun, dev-
letin, egemenligin tanimlar1 baglaminda yeniden iceriklendirilmektedir. Talep
edilen ve tartisilan yeni hak kategorileri, yeniden anlamlandirilan eski hak kate-
gorileri, kiirtaj ya da tagtyict annelik gibi kadin bedeniyle ilgili olan ve her dinin
de soyleyecek soziiniin oldugu alanlar ve bu konularda ne séyleyecegi énemli

® MERRY, Sally Engle, Legas Pluralism, Law and Society Review, C. 22, S. 5, 1988, 5.872-874.

%2 GRIFFITHS, John, What is Legal Pluralism?, Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, S. 24,
1986, s. 10.

% HOS, Serdar, Hukuki Cogulluk, HFSA 26, Istanbul Barosu Yay., 2014, s.185.
% UYE, Saim, Teoride ve Pratikte Hukuki Cogdulluk, Turhan Kitabevi, Ankara 2013, s. 112-114.

% ARSLAN, Ezgi, Hukuki Cogulluk Olgusunun Hukuk Devleti ilkesi Bakimindan Degerlendirilmesi,
inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S. 13/2, 2022, s. 466.

% HOS, s. 189.
7 Aksi goriis icin ARSLAN, s. 473-474.
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olan cesitli uluslararasi kuruluglari, hukuk “devleti” tartismasinin genisleyen yeni
zeminini olusturmaktadir.

Ozcan, tekelci kapitalizm kosullarinda hukuk devletinin ulagilmasi zor bir
ideal oldugunu ama toplumsal diizen icin hukuk disinda bir mesruluk &lciiti
olmadig1 i¢in bundan vaz gecilemeyecegini séylemektedir. Bu durumda demok-
rasi yeniden iceriklendirilebilir, miilkiyetin kutsallig1 tartigilabilir. Ancak bunu
yapmak hukukun degil politikanin isidir. Bu noktada hukuka diisen, kendi ala-
nina dinin niifuz etmesini engellemek ve politikaya “temiz” bir tartigma alanmi
yaratmak olacaktir.® Gergekten laik normlarin yaninda dini kurallarin da hukuki
uyusmazlik ¢éziimiinde kullanildigi érnekler bulunmaktadir® ve laik hukuk dii-
zeniyle catigma yaratan bu durum yukarida deginildigi gibi, kavramsal diizeyde
kaynaklar teziyle ilgili bir tartigmanin da konusudur.

Laiklik

Hukuk devleti kavrami, netice itibariyle liberal siyasi 6rgiitlenme bigimidir.
Yasamay1 ya da yargiy1 6ne ¢ikarmasiyla, neyi diizenleyecegi ve hangi alanlara
dokunup dokunmayacagiyla, toplumsal sinif miicadelelerinin ve cesitli iktidar
merkezlerinin belirleyiciligi dogrultusunda farkli isimler ve bicimler alarak var
olagelmistir. Bu sekliyle “hukuk araciligiyla keyfiligi énleme” cekirdek anlami
cercevesinde dinamik bir karakteri vardir. Bu dinamik karakteri belirleyen de-
giskenler kapitalist tiretim iligkileri, siyasi 6zneler arasindaki cekigmeler ve simif
catigmalar1 arasinda belirlenmis gériinmektedir. Din olgusu ise bu denklemde
belirleyici degisken olarak gériinmemektedir. Bizce hukuk devleti kavrami, hu-
kuki pozitivizmin hukukun kaynaklari baglaminda laikligin belirleyiciligiyle bir-
likte de diisiiniilmelidir.

Hukuk devleti, agirlik noktas: olarak devleti de, bireyi de, toplumu da esas
alsa, asil belirleyici 6zelligi toplumun dinsel temelli degil insan iiriinii yasalarla
yonetiliyor olmasidir.® Insan tiriinii yasanin liberal diizende tagidigi 5nem, bire-
yin 6zgiirliigiiniin ancak kendi yaptig1 yasayla saglanabilmesindedir. Birey, tem-
sili demokrasi yoluyla tabi olacagi yasalari belirler. Bu “kendi kendini yonetme”
keyfiyeti, kuvvetler ayrilig1 yoluyla kendi icinde bir denetim olusturan sistemin
giivenlik mekanizmasidir.™

Antik Yunan ve Roma déneminden sonra uzun Ortacag, Avrupa’da tam da
siyasetin, giindelik hayatin ve hukukun, farkli kombinasyonlarla dinle miicadelesi

% OZCAN, Hukuk Devleti: Modern..., s. 140.

% UNVER, Serdar, Negatif Din Ozgirliiii, Astana Yay., Ankara, 2022, s. 67.
0 GZCAN, Hukuk Devleti: Modern..., s.124.

" TAMANAHA, s. 65.
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cagidir. Farkli kombinasyonlar vurgusu, taraflarin kristalize ve kalic1 sekilde belli
olmadigini ifade etmek icin yapilmistir. Feodal Avrupa’da niifuzlu papazlarin da
birer baron oldugu, kasabalarinin hem diinyevi hem uhrevi islerini yonettikleri
ve kendi mahkemelerinin bulundugu; buna kargin kiiciik yerlesim birimlerinde-
ki papazlarin geg¢inmek igin adeta serfler gibi caligtiklar1 gercegi bu duruma bir
bakis saglayabilir."” Durumu “laiklesme siireci” olarak degerlendirmek gerekirse,
modernlik dncesi dinin etkili oldugu tiim toplumsal katmanlardan ¢ekilip yerini
aklilige birakmas: siirecine bakmak gerekir. Ancak laikligi bu baglamda Amerika
Birlesik Devletlerinin dini orgiitlerle devlet yapisini ayiran ilk toplumlardan ol-
makla birlikte dini bagliliklarinin fazla olmasi gibi bir 6rnek tizerinden anlamaya
calismak eksik kalacaktir. Ciinkii modern hukuk 6zel alani da diizenler. Daha-
s1, 6zel alan kural olarak bireysel dzgiirliiklerin yagsandigi mahrem alan olmakla
birlikte feminist hukuk teorisinin sloganlastirarak dile getirdigi gibi, politik bir
miicadele alanidir ve hukukun o alandaki hukuki catigmalara kamusal diizeyde
miidahale etmesini ister. Dinsel kokenli bir catisma séz konusuysa, bu miidahale
devletin terazinin bir kefesine temel hak ve 6zgiirliiklerinden yoksun kalacak
insanlari, diger kefesine dini “6zgiirliikleri” koyuyormusg gériinmesine sebep ola-
bilir.™ Fakat aciktir ki, bireylerin ¢zel alanda da dinden &zgiirliigiinii, herhangi bir
dine mensup olmama ya da mensup oldugu dinin gereklerini yerine getirmeme
Ozgiirliigiini, ™ hukukun kaynaklarini dinsel temellerden mutlak olarak ayri tutan
bir hukuk devleti anlayis1 gerceklestirebilir. Bu da bizce laikligin kamusal alanla
ilgili olmakla yetinemeyecegi anlamina gelir.

Hukuk devleti- hukukun tistiinliigii tartismasini degerlendirirken gercekten
din, 6nemli ve belirleyici bir degiskendir. Devletin hukuk tarafindan sinirlandi-
rilmasi tistiinde diistiniirken din degiskeninin hangi tarafta konumlandirilacag:
onemlidir. Bunun icin birkag segenek kurgulanabilir: 1- Sinirlandirmak istenilen
devlet, dini otoriteyi de temsil ediyorsa onu sinirlandirmasi beklenen/istenen
hukuk, dindisi/dinden bagimsiz olabilir. 2- Sinirlandirmak istenilen devlet, askeri
giice ya da din dig1 bir otoriteye dayaniyorsa onu siirlandirmak igin 6l¢ti alina-
cak hukuk dinden temellendirilebilir. Bu da aslinda meselenin hukukun kaynak-
lar1 tartismasindan uzak olmadigimi gosterir. Ornegin Hristiyan azizi Aquinolu
Thomas’in, yargiglarin karar verirken kanunlara bagli olmasi gerektigi goriisti, pa-
gan Aristoteles’ten temelleniyor,™ pozitif hukukun giiciiniin hiikiimdar1 sinirlan-
dirmaya yetmeyecegini bildiginden, hiikiimdarin keyfiligini énlemek icin ¢dziimii

2 TAMANAHA, s. 36.

% UNVER, s. 69.

% NUSSBAUM, Martha C., Sex and Social Justice, Oxford University Press, New York, 1999, s. 84.
% UNVER, s. 6.

% TAMANAHA, s. 38.
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Tanri'nin hukukunda buluyordu. Gergekten Roma imparatorlar1 Konstantin’den
beri mutlakiyetciliklerine teokratik bir nitelik de vermis ve kanunlarina kutsallik
kazandirarak sadece Tanri’ya hesap verebileceklerini kabul etmislerdir. Benzer
sekilde Roma’da papalar da krallar ve prensler {istiinde Tanri’dan aldiklar1 ege-
menligi iddia ediyorlardi.’” Germen &rfi hukukunda da monarkin kadim hukuku
kendi iradesi icinde 6ziimsemesi ya da o hukuku cigneyen kralin halk: tarafin-
dan terk edilmek suretiyle direnis hakkina isaret ediliyordu. Bu tablo, hukuki-
lik/ hukuka uygunluk bakimindan karmagik gériinmektedir. Hukuk devleti ya da
hukukun {stiinliigiiniin niiveleri Ortacag uygulamalarinda aranacak olsa, hangi
hukukun hangi iktidarin keyfiligini engelleyebilecegi cok tartismalidir. Tam ter-
sine, Tanri’dan kaynaklanan hukuku Tanri adina uyguladiklarini iddia edenlerin
keyfiligini onleyecek yeni ve farkli bir arag, mevcut dinsel karakterli hukuku
(onu kullanan somut iktidari) sinirlayacak yeni bir tiir “hukuk” gerekecegi de zor
bir ¢ikarim degildir.

SONUG

Calismanin baglangi¢ ctimlesine geri dontilecek olursa, insanlar bir arada ya-
samaya yazgili canlilardir. Bu bir arada yasamay1 miimkiin kilan seyin ne oldu-
gu betimsel saikli sorusu, bunun en iyi sekilde nasil miimkiin olabilecegine dair
normatif soru ve cevaplarla yan yana durmaktadir. Bu normatif icerikle ilgili,
hukukun {istiin olmasi- hukuk devleti diizeni icinde yasanmasi gerektigi ctim-
lesi iizerinde asgari bir uzlagma saglanmig goriinmektedir. Tam da bu kavsakta,
kavramlarin anlamlarinin, iceriklerinin, tarihsel konumlarina dair bilginin 6nemi
ortaya ¢itkmaktadir. Demokrasi ve hukuk devleti, birbirini tamamlayan, birbirle-
rini gerektirir iki kavram ve olgu olarak kullanilmaktadir. Ancak tarihsel bakigla
bunun pek de dogru olmadigi goriilmektedir. Gercekten demokrasi, niceliksel
bir cogunlugun icerikten bagimsiz olarak hukuk olusturabilmesini ifade eder. Bu
baglamda sekli hukuk devleti/hukukun tistiinliigii demokrasi ile bagdagir. Ama
hukuk devletine niteliksel bir igerik kazandiran maddi hukuk devleti/sosyal hu-
kuk devleti gibi kavramlar, niceliksel cogunluga “ragmen” séz konusu olurlar.
Yani demokratik cogunluga karsilik geldigi var sayilan yasama meclisi ya da secil-
mis hiikiimeti sinirlandiracak kendinden menkul bir “hukuk” kavrami, demok-
rasi ve hukuk devleti/hukukun tistiinltigii kavramlarinin kars1 karsiya geldikleri
noktadir. Bu yeni olmayan tespiti yeniden ele alma ihtiyact hissettiren sey, huku-

07« her bir kanun adalet fikrini cisimlestirecegi icin, adalet de Hristiyan inancinin temel taglarindan

biri oldugu icin, bu alegoride “ruh” Hristiyan adalet fikri anlamina gelecekti. Bu tezin Orta Cag’'daki
“hukukun Ustunligu” fikri oldugu ve bunun da hukukun egemenligi fikrinde tezahur ettigi konusun-
da pek suphe olmasa gerektir” Ullman, Walter, A History of Political Thought: The Middle Ages,
Middlesex, NY: Penguin, 1965, pp.103’ten aktaran, TAMANAHA, s. 44.
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kun kaynagi tartismasini gézden kagirmamak gerektigini diisinmemizdir. Basitce
formiile etmek gerekirse:

- Insanlarin modern kosullarda bir arada yasamasi bir hukuk diizeni gerektirir.

- Bu hukuk diizeninin nasil olacagina ya niceliksel cogunluk ya da nicelikten
bagka niteliklere sahip bir iktidar karar verir.

Bugiin hukukun tstiinligi deyince yazili anayasa, yasamanin yargisal dene-
timi, demokratik serbest secimler, bireysel haklarin korunmasi ve kuvvetler ayri-
l1iginin olmas geregi konusunda bir fikir birligi oldugu sdylenebilir. Yazili anayasa,
Antik Yunan ve Roma ile Ortagag Avrupasi’'nda hiikiimdara dogal hukuk, teamiil
hukuku ya da din tarafindan konulan sinirin yerini almis,'® ancak bu durumda
hukukun tistiinliigiiniin saglanmasi yasakoyucunun basiretine, toplumun hukuk
ve demokrasi gelenegine bagl kilinmig olmustur.® Hukuk devleti/hukukun {is-
tiinliigiiniin tarih icinde nerelere denk diistiigiine dair bu kisa bakigin bakiyesi,
ozgiirlitk/demokrasi, birey/kamu ya da bireysel haklar/sosyal haklar geriliminde
ve siyasi iktidar kargisinda giicii kendinden menkul bir yargiclar iktidari tartigma-
larinda somutlasir. Devleti sinirlamasi beklenen hukuk demokrasiyi kisitlayacak
midir ve hukuk kendi kendini yoneten insanlarin, tizerinde uzlagtig1 kurallardan
mu ibarettir?" Cogunlugun ya da ¢ogunluk olmayan iktidarin iradesine hukuk
denilecekse, bu hukukun nasil formiile edildigi énemli midir? Egemen, insani is-
teklerine, c¢ikarlarina, tutkularina gore bir hukuk yaratabiliyor mudur? Bu hukuk
bir toplum sézlesmesi midir? Egemenin hukuk yaratirken kendisini sinirli saydigi
bir sey varsa bu nedir? Bu denklemde bazen anayasa mahkemelerine karsi cogun-
lugun niceliksel giicii 6ne cikarilabilir, bazen ise hukukun belirleyicisi olarak bas-
kaca maddi igerikler kullanilabilir. Kavramsal olarak celiskili goriilen bu durum
bir kafa karigikliginin ya da aslinda gergek anlamda bir tercih yapmaktan imtina
edildiginin isaretidir.™ Hukuk devletinin anlami sekli olarak belirlenecekse hu-
kuk giivenligini saglayacak olan, ¢ogunluk tarafindan belirlenmis kurallar biitiini
gergevesinde kalmak gerekir. Bu da sistemi demokrasi yanlisi yapar. Hukuk gii-
venliginin miimkiin olmasi icin demokrasinin /cogunlugun cesitli sebeplerle gii-
venilmezligini 6ngdrerek maddi bir igerik gerekir deniliyorsa da, o maddi icerigin
dinsel referanslardan kaynaklanamamasi gerekir. Ciinkii bu halde bir oksimoron

% TAMANAHA, s. 92.
' TAMANAHA, s. 95.

110

TAMANAHA, s.19, 26.. (Yazarin, bu kaygilari ortaya koyduktan sonra hukukun ustinliginin
uyumsuz oldugu sosyokdlturel baglamlarin varligini kabul ederek, gerektiginde baska sosyal de-
gerlere yol agmak gerektigi dislincesine din temelli de@erlerin s6z ettigimiz yikici potansiyeli
karsisinda serh dusuyoruz.).

" SAHIN UNVER, Fatma Siizgiin, Hukuk Sistemimizin Kimlik Sorunu (1): Dogal Hukuk- Hukuki
Pozitivizm, MHFD, 2021/2, s. 221, 222.
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yaratilmig, bir arada bulunmasi kimyasal olarak miimkiin olmayan iki element
birlestirilmeye galisilmig olur. Bu iki element dinsel referanslardan kaynaklanan
bir hukuk icerigi ile cogunlugun kararindan kaynaklanan bir hukuk icerigidir. Bir-
birine kargit olarak gelismis bu iki kavrami birbirine referans gostermek dogru bir
akil ytirtitme degildir.

Raz, kaynaklar tezine gdre hakimlerin kaynak temelli yasalar disindaki
normlari da kullanip hukuk yaratabileceklerini ama bu normlarin hukuk olmadi-
gin1 sdylerken normatif degil betimsel bir ctimle kurdugunu séylemektedir. Buna
gore hukuki pozitivizm bir siyasi ahlak kurami degil, analitik bir kuramdir." Bize
gore ahlaki ilkelerden anlasilacak sey dinsel kurallar ise bu ctimlenin normatif
sekilde kurulmasi gerekir. Yani, eger bir hukuk normu, iceriginin hakimler tara-
findan dinsel bir ilkeyle doldurulmasina isaret ediyorsa, hakimin bunu gercek-
lestirmesi dinsel kurali hukuk haline getirmez. Ancak bunun da hukuka dinden
bagimsiz bir iktidar ver(e)meyecegi, durumun bir retorikten ibaret kalacag: da
acitktir. Hukuk devleti taniminin hukukun kaynaklar tezi icinde nis bir alan acip
degerlendirilerek, hukuk kurallarinin isaret edebilecegi hukuk dig1 kural ya da
ilkelerin dinsel karakterde olamayacagi seklinde anlagilmasi, kaynaklar tezinin
hukukilik yorumunu tutarli bir anlama kavusturur kanaatindeyiz. Aksi halde hu-
kukun tanimuyla ilgili hangi modern bakis acis1 kabul edilirse edilsin (bagdagim
tezi, kapsama tezi ya da kaynaklar tezi), tartismanin fiilen dinsel icerikli dogal
hukukun tartisma zeminine geri donerek yapilmasi séz konusu olacaktir. Din-
sel kural ve ilkelerin ahlaki geleneksel uluslararasi hukuk ilkeleri gibi alanlardan
farkli olarak, hukuk olma iddiasi tasiyan karakteri, hukuk biitiin digsal ilkeleri
aym1 nitelikte kabul ettigini sdylese, onlar1 hukuk haline getirmedigi iddiasiyla
kullansa bile durum fiilen dyle olmayacak, dinsel kurallar kendi hukuki iktidarini
fiilen saglamig olacaktir.

Pozitif hukuk diizenleyicilerinin ve uygulayicilarinin keyfiliklerini énlemek
icin 6lcii alinacak olan ve bu yiizden tistiin oldugu kabul edilen hukuk, acik ya
da ortiilii bir sekilde dinden temellendirilmisse, baglamla ilgili tartigilan her ge-
yin anlami ve icerigi de degisecektir. Hukukun dinsel bir kaynaga dayandiginin,
mesrulugun o kaynaktan ilkesel diizeyde kabulii elbette hayatin biitiin somut
pratiklerinin diizenlenmesiyle ilgili mutlak bir miidahaleyi gerektirmez. Ama
demokratik her talebin, degistirilmesi istenen her diizenleme ya da uygulama-
nin kargisina, denk olmayan bir gériinmez ve direnilemez iktidarin korumasi al-
tinda ¢ikmay1 ve bu sayede kaginilmaz sekilde kazanan olmayi dogurur. Tekra-
ren, ilahi veya metafizik bir kaynaga dayanmak, biitiin somut yasam pratiklerini
diizenle(ye)mese bile, 6zel hukuktan usul uygulamalarina kadar hukuk sistemi-

"2 ARIKAN, s. 80, 81.
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nin biitiin alanlarindaki diizenleme ve uygulamalarin gerekcesini saglama hattini
diiello yargilamalarindan engizisyon sorgulamalarina, taraf yeminlerine kadar geri
gotiirme tehlikesini barindirir.™

Hukuk devletinin modern devlet catis1 altinda kurumsallastigi, bunun da
olmazsa olmaz bilegeninin laiklesme oldugunu akilda tutmak gerektigi diistin-
cesindeyiz. Bireye hukuk &zneligini teslim eden modern devlet, bunu ancak hu-
kukun kaynagini bir dine baglamamakla ve bununla birlikte bireylere istedikleri
dine mensup olmak ve dahi hicbir dine mensup olmamak 6zgiirliigiinti saglayarak
gerceklestirebilir. Hukuk devletiyle ilgili akil yiirtitme tuzagi tam da buradadir.
Nicel ¢ogunluktan kaynaklanan mesruiyetin sakincalarini bertaraf etmek igin
kurgulanan maddi hukuk devletinin icerigi dinsel referanslardan kaynaklanirsa,
amacinin tam tersi bir igleve sahip olacaktir. Toplumsal diizen “Tanr &yle istiyor”
ya da “Tann dyle yarattigi icin dyle olmalidir ya da 6yle kalmalidir” diyerek dii-
zenleniyorsa, bu diizenlemeyi yapanlar dinsel kurumlar degil halkin demokratik
yollarla sectigi siyasi irade bile olsa megruiyet sosyal kaynaktan degil dinden kay-
naklandirilmis olur.

Hukuk devletinin gerekliligi konusunda bir uzlagma var olduguna gére, tis-
tiin oldugu iddia ve kabul edilen hukukta tistiin olanin dinden bagimsiz ve fakat
cogunlugun keyfiligi tarafindan da giinliik olarak belirlenip degistirilemeyecek bir
icerik oldugu, bilgiye dayali olarak ve kararli bir sekilde ortaya konulmalidir. Yok-
sa hem cogunluk tistiinliigii anlamindaki basit sekliyle demokrasiyi hem de dinsel
referanslarla temellendirilen hukukun “Gstiinliigiinii” aragsal olarak kullanan bir
hukuk devleti savunusunun egemene sagladigi cifte iktidar ile kars1 karsiya kali-
nacak; tarihsel olarak demokrasinin de hukuk devletinin de engellemeye calistigi
keyfilik, bu iki kavramin giiclerini birlestirerek yerini saglamlagtirmis olacaktir.
Kaynagin tanrisal olmamasi sadece iktidar yetkisinin tanridan kaynaklanmamasi
anlamma gelmez. Toplum sézlesmesinin bu diizeyde bir ¢esit meydan okuma,
iktidarin megruiyetini gokten yere indirme girigimi oldugu akilda tutulmalidir.
Ama bundan sonra mesruiyetini insani iradeden alan bir iktidarin hukukun ice-
rigini yeniden ilahi bir kaynaktan doldurmasi bir aldatmaca, bir bypass anlamina
gelecektir. Ustelik bu kez, mesruiyet temeli olmak yerinden cikarildig: icin ilahi
kaynak diinyevi iktidar igin bir duvar olma vasfin1 da yitirmistir. Ve bu durum
diinyevi iktidara hem ilahi iktidar tarafindan dizginlenmeyen bir fiili iktidar, hem
de artik olmadig1 tizerinde uzlagilmig olan ilahi iktidarin hukukunun icerigini kul-
lanmasindan kaynaklanan, kargt konulmaz bir uhrevi iktidar saglamig olacaktir.

" Van CAENEGEM, R.C., Ozel Hukuk Tarihi, Cev. Ali Acar, Caner Birdal, ibrahim Dogan Takavut,
O. Vahdet Issevenler, Zeynep Arslan, Pinhan Yay., istanbul, 2022, s.51.
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