Bans, Hiirriyet ve Adalet

Tirkiye’de hukuk devleti ilkesinin giiglendirilmesi hususunda bulunabilinecek her girisim ve
onerilecek her ¢oziim Onerisi zorunlu olarak, evvela Tirkiye’deki devlet gelenegi anlayisi
tizerine ciddi tahlillerle baglamali kanaatindeyiz. Zira mevcut devlet yapist ve zihniyeti iizerine
yapilacak tahliller neticesinde ¢oziim Onerileri gelistirilebilinir ve bdylece sorun(lar)a ¢oziimler
getirilebilir. Bu yazida Tiirkiye’deki devlet gelenegi iizerine kisa bir analiz yaparak, mevcut
sorunlara liberal degerler 15181inda ¢6ziim Onerileri sunucagiz. Temel tezimiz, Tiirkiye’deki devlet
gelenegi temel olarak devleti dogal bir yap1 olarak goéren, mesruiyetini varligindan alan, kerameti
kendinden menkul, hukuku ise devletin filleri dogrultusunda ortaya ¢ikan kurallar biitiinii olarak
goren bir devlet-merkezli goriise dayanir. Bu goriis, Tiirkiye’ye has olmamakla birlikte felsefi
temelleri en basta Plato tarafindan atilmis daha sonra realist goriis (realistic approach)
mensuplari tarafindan teorize edilmistir. Bu dogrultuda bizim ¢6ziim olarak sunacagimiz tezler
evvela devletin dogal bir birim (entity) olmadigi ve bdylece mesruiyet kaynaginin bireyler
oldugu, haliyle devletin bireyler karsisinda sorumlu degil®, bireylerin ¢ikarlart dogrultusunda
kurulan ve ve bu cikarlar dogrultusunda tarafsiz bir sekilde hareket etmesi gereken bir yapi
olarak kuruldugudur. Kurulmus olan bu yapinin denetimi ve kontrolii de yine bireyler tarafindan
belirlenen yasalar ¢ercevesinde saglanmali ve bdylece bireyler hem kendi aralarinda giivenli
olabilecek hem de devlete karsi korunmus olacaklardir. Haliyle yasa yapma siireci ve yasalarin

mahiyeti burada ¢ok 6nemli bir yer teskil etmektedirler.

! Sorumlu olmak ézellikle bazi konularda itopist ve cumhuriyetci teorilerde kullanilan manada bazi sorunlar teskil
ettigi icin kullanmak istemedik, zira ‘devletin sorumlu olmasi’ kavrami devlete, bireylerin bazi durumlarda neye
ihtiyaci olduklari yahut asli faydalarinin ne oldugu yoninde karar alma konusunda genis bir alan yaratmak igin
avantaj saglayabilmektedir, ve bu da otoriterizme sebep olabilmektedir.



Biz de bu yazida 6zellikle bu konu iizerinde duracagiz ve liberal yasalar dogrultusunda insa
edilmis bir devletin Tiirkiye’deki devlet geleneginin sorunlarinin iistesinden gelebilecek en etkili
ve saglikli yontem olacagini savunacagiz. Bu baglamda realist goriisiin 6nermis oldugu hikmet-i
hiikkiimet (raison d’etat) anlayisi yerine hukuk devleti (Rechtsstaat, Rule of Law) ilkesini

savunarak hukuk devleti ilkesinin Tiirkiye’de nasil gelistirebilecegimizi arastiracagiz.

Hikmet-i Hiikiimet ve “Kendinde Varhk” Olarak Devlet

Devletin “kendinde bir amag¢” olarak diisliniilmesi belki de siyaset felsefesi kadar eski bir
diisiincedir, bu diisiincenin ilk defa sistemli bir sekilde savunulmasini Plato’nun eserlerinde
gormekteyiz. Plato kurguladig: iitopyasinda devlete bireyler ve yasalar iistii bir yer vermis ve
devleti bireylerin tistiinde - ve hatta onlara ragmen olarak - kurgulamistir. Boylece, her ne kadar
bir ¢ok toplumda onciil fikirlerine rastlansa da ilk defa Plato ‘“acik toplum” ve onun
gerekliklerine sistematik bir sekilde saldirmis ve K. Popper’in yerinde tespitiyle bat1 felsefe
tarihindeki en biiylik tehlikeyi baslatmistir. Ciinkii bir titopya 6rnegi olan Devlet kitabinda Plato,
toplumu yeniden kurgulamaya girismis, siyaseti ve devleti bir bilgi (episteme) sorunu haline
getirerek yetkili kisilerin — filozoflarin - ellerine teslim edilmesi gerektigini savunmustur.
Buradan hareketle de devlete bireylerin ve toplumsal olanin istiinde ve hatta bireyleri ve
toplumsali yeniden kurgulayabilen bir gii¢ atfetmistir. Bu goriis araliklarla kendini farkli siyasal
diisiincelerde kendini gostermistir. Utopya gelenegi; toplumu ortak iyi dogrultusunda yeniden
kurgulamak, ortak irade, homojenlik ve planli ekonomi adi altinda tarihin ¢esitli donemlerinde
tekrar tekrar hortlamistir (Popper,2008). H. Arendt’e gore Plato’dan Marx’a kadar bu goriis
cesitli sekillerde giin yiiziine ¢ikmis ve bati siyasal hayatinda en etkili diisiince olmustur

(Arendt,42,1958).



Tarihsel olarak ilk defa hikmet-i hiikiimet kavramimi kullanmamis olsa da bu kavramla
Ozdeslesmis isim Machiavelli’dir. Hikmet-i hiikiimet kavrami 6zellikle Machiavelli’nin Prens
kitabin1 yayimlanmasindan sonra ragbet gormiistiir. Devletin ¢ikar ve amaglarinin araglari hakli
gosterdigini, devletin en temel gorevinin varligmin devami oldugu diislincesi, Prens’in
yayimlanmasindan sonra biiyiik bir destekleyici kitle olusturmustur. Machiavelli’ye gore siyaset,
kendine ait kurallar1 olan ve en nihayetinde iktidarin nasil ele gegirilecegini ve ele gegirilmis
olan iktidarin nasil muhafaza edilecegiyle ilgili bir “sanattir”.? Devletin ¢ikarlar ugruna yapilan
ve egemenin iktidart elinde tutabilmesi i¢in yaptig1 ve yapabilecegi her sey mesru goriilmiis ve
kanunlar egemenin manevra alanini belirledigi bir zemin haline gelmistir. Egemenin {istiinde hig
bir yetki ve kural koymayan Machiavelli boylece devletin aklinin geri kalan her seyi dnceledigini
ve mutlak dogru oldugunu savunmustur. Tiirkiye baktigimiz zaman “devletin bekas1”, “devletin
ali menfaatleri” ve de “milli birlik ve beraberlik” gibi kavramlarinin ne kadar da
Machiavellismin bu tilkede gecerli oldugu ve hakim sdylem haline geldigi goriilebilir. Devletin
bekast ve menfaatleri adina islenen suglarin “sug¢ teskil etmeyisi” yahut askeri mahkemelerin
sivil denetime tabi tutulmayisi devletin ve gesitli organlarinin Tiirkiye’de hukukun {istiinde bir
yerde goriildiigliniin bir delilidir.

Her ne kadar teorisinin yorumlanmasinda birgok farkli yorumlar mevcut ise de, Hegel realist
okulun mensuplar1 arasinda sayilabilinecek bir diger filozoftur. Ozellikle devlet merkezli
diistiniisiin doruk noktalarindan biri olan Hegel ve geleneginin liberal gelenekten en temel farkini
B. Russell soyle ozetliyor: ‘Hegel ile ilgili sormamiz gereken temel soru su: Devletin kendi

basina bir amag olarak iyi olup olmadigidir; vatandaglar m1 devlet i¢in vardir, yoksa devlet mi

? Sanat kelimesini kullanmasi tesadfi yahut retorikle ilgili degillir, clink( sanat bilindigi (izere sadece yetenegi olan
insanlarin icra edebilecegi bir alandir, béylece Machiavelli siyaseti ve boylece devleti siradan bireylerin Gstlinde bir
yere yerlestirerek Plato’nun izinde gitmeye devam etmistir.



vatandaglar i¢in? Hegel birinci goriisii savunur, Locke’dan esinlenen liberal felsefe
ikincisini.’(Russell, 713,1964) Devletin mesruiyetini kendinden aldigini, “tanrinin yeryiiziindeki
ayak sesleri” oldugunu iddia etmis ve boylece devleti mitlestirerek (mystification) bireyler
iistiinde ve onlardan ayr1 bir yere “kendinde varlik” olarak konumlandirmistir. Haliyle devlet
artik vatandaslari i¢in degil kerameti kendinden menkul bir varlik olarak vatandaslarinin varlik
sebebi halini almistir. Yasalar ise bu sistemde vatandasin devletle biitlinlesebilmesini ve bir
biitiin halinde “devletlesmesini” saglayacak kodlar sistemi haline getirilmistir, artik bireyin ve
bireye ait dzgiilliikklerin (particular) kayboldugu totaliter bir bir sistem arzulanmistir. Hegelci
devlet anlayisinin tezahiirleri 6zellikle erken cumhuriyet doneminde rahatlikla goriilebilinir.
Ulusun insa edilmesi siirecinde tam da Hegelci bir yol izlenilmis, vatandas tanimi devlet
merkezli bir sekilde kurgulanmis, devlet vatandasin nihai amaci haline getirilmistir. Artik devlet
vatandaglarin iyiligi i¢in degil vatandaglarinin varlik sebebi haline getirilmistir, yani devlet
olmadan yahut devleti tanimlamadan vatandas tanimlanamaz hale gelmis ve bu dogrultuda
yasalar yapilmistir. Ulus-devlet mantig1 igerisinde Ozgiilliikklere ve farkliliklara miisamaha
gosterilmemis, devletin igerisinde biitiin 6zgiilliikler ve farkliliklar 6glitiilmiistiir.

Hikmet-i hiikiimetin en 6nemli baski alanlarindan bir digeri ise, piyasa kavramidir, zira piyasa
salt ekonomik olarak anlasildigi takdirde devletin kontrolu yahut vatandaglarin “ortak iyisi”
dogrultusunda miidahalesi mesrulastirilabilmektedir. Halbuki piyasa salt ekonomik olan degildir,
zira bireyin ekonomik tercih ve yonelimleri sosyal ve siyasal hayatindan ayr1 bir yerde degildir.
Devlet piyasaya her miidahale ettiginde dogrudan yahut dolayli olarak bireyin siyasal ve 6zel
alanina da miidahale etmis olacaktir. Fakat devleti bireylerin iistiinde ve kendinde bir amag
olarak tanimlayan devlet merkezli diisiince boylece devletin piyasa {iistiinde ve de haliyle 6zel

alanina da miidahale etmesini mesru kilmaktadir. Bir diger deyisle devletin giicii ve denetimi



bireye 6zgiirce hareket edebilecek bir alan birakmamaktadir. Bunu yapabilmek i¢in, devlet bir
ideolojiyi benimseyecek ve yapip ettiklerinin hakliligin1 bir mit (myth) gonderme yaparak
haklilastirabilecektir. Bu modern mitler “herkes i¢in en iyisi/dogrusu olan”, ya da “ebedi bir
baris i¢in son kez savas” sloganlariyla bireyi ortadan kaldirarak yerine ulus, cemaat yahut
topluluklar1 ikame eder. Bu baglamda iitopyalar ve ileriye doniik yapilan toplum kurgular1 hep
bireyler Ustii agkin (transcendental) bir seye/yere gonderme yaparak toplum miihendisligine
soyunurlar. Cumhuriyet déoneminde o6zellikle bu fikir hakim goriis olup, toplum cumhuriyetgi
ideoloji geregince yeniden yapilandirilmistir. Ozellikle Rousseaucu diisiiniis etrafinda
olusturulan bu devlet “pozitif Ozgirlik” kavramiyla hareket ederek bireye ve topluma
miidahaleyi mesru hatta gerekli gormiistir. Homojenlik, ortak irade ve sorumluluklar gibi
terimler etrafinda olusturulmus anayasa bunun en biiyiikk Ornegidir. Yine erken donem
cumhuriyet mirasi olan devletin piyasa iizerindeki kontrolii de bu diislince sisteminin mirasi
olarak yorumlanabilinir.

Goriildugi gibi Tiirkiye’deki devlet gelenegi ve yapilanisi ve yonetimdeki hakim degerler dizisi
stirekli devlet merkezli olup, bireylerin devlet eliyle ozgiirlestirilecegini (emancipation) ve
devletin boyle bir misyonun oldugu iddiasiyla hareket etmistir. Kendisine boyle bir amag
yiiklemis olan devlet haliyle iki biiyilk kazanim elde etmistir, birincisi, bu misyon geregi
kendisinin mesru bir varlik oldugunu kabul ettirmis ve yapip ettiklerinin bu kutsal misyon
geregince en dogru ve gerekli oldugu tezini savunabilmistir, ikinci olarak ise bu misyonun
hayatin anlam1 ve insan olabilmenin gerekliligi olarak sunan devlet kendisini dogal ve zorunlu
bir yaprt oldugunu iddia edebilmistir. Devletin yoklugu yahut varliginin tehlikeye girme
thtimaliyle siirekli tehdit altina alinan bireyler devlet terdriine maruz kalmak zorunda

brrakilmistir.



Tiirkiye’deki devlet gelenegini ve hikmeti hiikiimet anlayigina son bir 6rnek olarak C. Schmitt’in
devlet teorisinden bahsetmek istiyoruz. Schmitt devletin olaganiistii halde (State of exception)
yasalarin Ustlinde hareket edebilecegini, zaten yasa denilen seyin devletin bu tiir durumlarda
egemenin yapip ettikleri dahilinde olustugunu savunmustur. Olaganiistii halde egemen dost-
diisman ayriminda bulunan ve kurucu iktidar pozisyonundadir. Haliyle yasa egemen tarafindan
yapilir ve dost-diigman ayrimina dayanir, bu durumda biitiin anayasalar devletin belirledigi
diismanlarma takindigi tavirlar, bekasina yaptigi gondermelerle doludur. Schmitt’in teorisi,
kanaatimizce, darbe donemlerinde ve darbe anayasalarinda ¢iplak gozle goriilebilinir. Kendisine
kurucu iktidar misyonu atfeden ordu, i¢inde bulunulan donemi olaganiistii bir donem olarak
niteleyip, sivil iktidari cebirle uzaklastirarak, yeni diismanlar belirler ve anayasada “devletin
bekasi ve menfaatlerini” giivene alir. Yaptiklari da hikmet-i hikiimet ilkesi dogrultusunda
mesrulastirilir, zira devlet akli bireysel aklin ¢ok {istiinde ve hatta bazen bireylerin menfaatlerine
zit olabilir fakat devlet ve devletliler vatandaslar i¢in en iyisi ve en dogrusunu bilecek

pozisyondadirlar.

Hikmet-i Hiikiimetten Hukuk Devletine
Tiirkiye’deki devlet geleneginin devlet merkezli sistemlerle olan iligkileri ve devlet akli ilkesinin
hakim diisiince oldugu tezini yukarida bazi 6érneklerle gostermeye calistik. Buradan sonra, hukuk
devleti ilkesinin nasil gii¢lendirilebilinecegi konusunu tartisacagiz. Temel savimiz, devlet
merkezli bir sistem yerine birey odakli bir anlayisin, devlet akli yerine hukuk devleti ilkesini
giiclendirebilecegidir. Tiirkiye’de hukuk devleti ilkesinin gelisimi 6niindeki en biiylik engel,
yapilan biitiin yasalarin ve siyasalarin (policy) devlet akli ilkesi referansli olmasi ve devletin

bireyler iistii bir yerde konumlandirilmasidir. Haliyle Tiirkiye’de devletin alani sinirsiz ve giicii



mutlaktir, birey devletin bu sinirsiz giicii ve alani kargisinda korunamamakta ve temel hak ve
ozgiirliklerini kullanamamaktadir. Bu noktada yapilmasi gereken, bireyin temel hak ve
ozgiirliikklerinden faydalanabilmesi i¢in elinde giicii bulunduran devletin sinirlandirilmast ve
kontrol altina alinmasidir, yani devlet, asil amacina bireylerin hayatlarini haklar ve 6zgiirliikleri
dahilinde 6zgiirce yasayabilecek sekilde idame ettirmelerine olasi en iyi kosullar1 saglamakla
miikellef olmalidir. Devletin vatandaslarima 06zgilirce yasayabilecekleri kosullarin garantorii
olarak, ne yapip etmeleri gerektigini degil - pozitif 6zgiirliikk - ancak bireyleri “baska birinden ve
devletin kendi keyfi isteginden bagimsiz kilmak”(Hayek,12,1960) zorundadir. Goriilecegi gibi
devletin bireyi kendinden korumasi bir yaptirim yahut zor olmadan yapabilmesi fazlasiyla
iyimser olacaktir. Bu nokta da anayasacilik (constitutionalism) fikri ortaya atilmis fakat Hayek’in
de gosterdigi gibi klasik paradigmanin “giicler ayriligi ilkesi”ve “yasama erki” terimleri modern
cagda yetersizligini ispatlamistir. Cilinkii temsili demokrasinin sonucu olarak ¢ogunlugun ihtiyag
ve cikarlart dogrultusunda yasalar iiretilmesi, J.S. Mill’in yerinde analiziyle bireyi ¢ogunlugun
miidahalesine kars1 savunmasiz birakir ve bireyin kendini gergeklestirmesine (self-realization) ve
kendi bireyligini olusturmasina engel olmaktadir. Klasik manada anayasalcilik cesitli sorunlarla
kars1 karstya kalmis olsa da, biz yine de devletin giicliniin sinirlandirilmasi, bireyi hem devletten
hem de c¢ogunluk olarak da toplumdan koruyabilecek tek giiciin yasalar olabilecegini
diistintiyoruz, ¢iinkii “iktidarin etkili bir sekilde smirlandirilmasi toplum diizeninin en 6nemli
meselesidir’(Hayek,193,1997). Mevcut sistemde iktidarin sinirlandirilmasinda en etkili yontem

de hukuk devleti ilkesi 1s1ginda devletin yeniden yapilandirilmasidir.



Tiirkiye’de Hukuk Devleti ilkesinin Giiclendirilmesi

Tirkiye baglaminda distintildiigiinde, hukuk devleti ilkesinin hakim paradigma haline
getirilebilinmesi icin evvela devletin ideoloji-Siz-lestirilmesinin en bilyikk faktor oldugu
kanaatindeyiz. Zira kurulusundan beri belli bir ideoloji iizerine insa edilmis olan devletin
ideolojik yanlarmin tasfiyesi, devlet geleneginden kopusu da saglayacaktir. Hikmet-i hiikiimet
anlayigi tizerinden hareket eden devlet, yaptigi illegal eylemlerini hakim ideolojiye gonderme
yaparak mesrulastirmayr da aliskanlik haline getirmistir. Kendine, vatandaslari iizerinde
Ozgiirlestirici ve modernlestirici bir misyon atfeden Kemalist-elitist zihniyetin tasfiye
edilebilmesi ve olasi iitopyalardan siyrilabilmesi igin, liberal degerler dogrultusunda, hukuk
devleti ilkesiyle simirlandirilmis yeni bir devlet organizasyonuna ihtiya¢ vardir. Bunun
gerceklesebilmesi icin de Oncelikli olarak yeni bir anayasaya ihtiya¢ vardir, yeni anayasada
bireylere yiikiimliiliikler koyan, piyasay1r kontrol altina alacak “pozitif ozgiirliikler” degil,
“negatif 6zgiirlikkler” dahilinde sinirlayict genel (bicimsel) kurallar koymalidir. Ozgiilliikleri ve
farkliliklar1 tanimayip tek tiplestirici cumhuriyet mantiginin yerine bireye ve dzgiilliiklere saygi
duyan Kant¢i manada bireyi “kendinde bir amag” gbren yeni bir anayasa yapilmalidir. Devlet
merkezli ve kerameti kendinden menkul bir diisiiniis yerine, devleti bireyleri i¢in kurulmus ve
herhangi bir ideolojiye bagli olmayan evrensel insan haklarina bagli yeni bir anayasa, mevcut
devlet merkezli yapinin yerine, hukuk devleti ilkesi dogrultusunda hareket eden, bireye ve 6zel
alanina ekonomik ve siyasal tercihlerine saygili yeni bir devlet yapisinin ortaya ¢ikabilmesini
saglayacaktir. Ayrica, yasa yapma siirecinin salt “demokratik yontemler” 1s18inda yapilmasi,
yani ¢gogunlugun se¢mis oldugu iktidar partisinin ¢ikarlar1 ve ideolojisi dogrultusunda yapilmasi
da biiyiik bir sorun teskil etmektedir. Zira Hayek’in de belirttigi gibi c¢ikar gruplarinin ve salt

politik iktidarin ¢ikarlar1 dogrultusunda hareket eden yasa-koyucu gii¢, bireyin ve azmhigmn



haklarin1 gasp edebilme ihtimalini de beraberinde getirecektir (Hayek,198,1997). Haliyle
yapilmast gereken bir diger ayrim demokrasiyle liberalizm ayrimi olmali ve yasalar salt
cogunlugun isteklerini yansitan kurallar degil, biitiin bireyleri tatmin edecek ve birey haklarina
riayet eden kodlar olmalidir. Bu dogrultuda biz liberaller, yeni bir anayasa yapilmasi siirecinde
aktif olarak siirece dahil olmaliy1z ve yapilacak olan anayasanin liberal degerler dogrultusunda
oOlusturulmasinda 1srarci olmaliyiz. Aksi halde, devlet aklinin, devletin ideolojik eylemlerinin ve

miidahalelerin baskisi altinda kalmaya mahkim olacagiz.
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