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EGEMENLIK VE HUKUK ILiSKiSi UZERINE
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Ozet

Bu calisma egemenlik ve hukuk iliskisini incelemektedir. Calismada hukukun
fonksiyonlar1 ve devlet ve ideoloji ile iliskileri tartisiimaktadir. Bu fonksiyonlar; siyasal
iktidarin kurulu diizeninin mesrulastirilmasi, devletin kisisinin yaratilmast ve toplumun
sosyal ve siyasal miithendislikle yeniden kurulmasi olarak incelenmektedir.

Caligmada, oOnciiliigiini Machiavelli, Bodin, Hobbes ve Rousseau’nun yaptigi
klasik/kurucu egemenlik teorisindeki hukukun devletin bir araci olarak ele alinmasi
tartisilmakta ve bu yoniiyle Locke ve liberal gelenek 1s181nda bu teoriler elestirilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Egemenlik, Hukuk, Mesruiyet, ideoloji, Ozgiirliik.

Abstract
On the Realitionship between the Sovereignty and the Law

This study analyzes the relationship between sovereignty and law. The functions of
law and the relationship between political power and ideology are discussed. These
functions consist of the legitimization of the status quo, the creation of the person of the
state and the reconstruction of the society in terms of the social and political engineering .

In this study, law is examined and criticized as the means of the state, from the point
of view of Locke and liberal tradition, in the classical theory of which Machiavelli, Bodin,
Hobbes and Rousseau leaded.

Keywords: Sovereignty Law, Legitimacy, Ideology, Freedom.

Giris

Bu vyazi, modern devlet siirecinde yogunlasan siyasal iktidar
tartigmalarindaki arglimanlar1 inceleyerek gilinlimiizde siirdiiriilen egemenlik ve
hukuk konusundaki tartigmalara 151k tutma amaci tasimaktadir. Klasik egemenlik
kuramindaki mutlak, tek, biitiin ve siirekli iktidar anlayigsinin hukukun istiinligii
ilkesiyle simirlandirilarak siyasal iktidara karst bireyin hak ve Ozgiirliikklerini
savunan bir devlet anlayisina evrimlenen tartigmalari ¢oziimleyebilmemiz igin bu
stirecin baslangi¢ noktasina gitmemiz gerekir. Bu evrimin 6zilinde siyasal iktidarin
kullandig1 egemenligin kaynagi yani mesruiyet gerekcesi {izerine yapilan
tartigmalar vardir. Modern devlet kuramlariyla bu tartigmalar biri kurucu iktidar
gelenegi, digeri 6zgiirliik¢ii devlet kurami olarak iki koldan siirdiiriilmiistiir. Birinci
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gelenegi Machiavelli, Bodin ve Hobbes’un ikinci gelenegi ise Locke’un fikirleri
15181nda incelemeye ¢alisacagiz.

Siyasal iktidar/devlet ve mesruiyet iizerine tartismalar modern devlet
siirecine geciste yogunluk kazanmistir. Bu siiregte siyasal iktidar olgusunun
mutlak, bir, boliinmez, siirekli nitelemeleriyle ‘egemenlik’ kavramiyla tartisildigina
sahit olmaktayiz. Machiavelli ile baslayan modern devlet diislincesi, Onceki
donemin dinsel, mitolojik ve geleneksel mesruiyet arayislari yerine rasyonel
temeller lizerine bir devlet kurami gelistirmistir. Modern Oncesi siyasal iktidar
iligkileri dogaiistii gii¢ eksenlidir. Bu iliskiler toplum dis1 giiglerin din, mitoloji ve
onderlerin telkinleri ile toplumda i¢sellesmesi sonucu ortaya ¢ikmustir. Iktidar, bu
toplumlarda kurumsallasmamus ve siireklilik kazanamamistir. Iktidarm beslendigi
mesruiyet kaynaklar1 da yine dogaiistii, mitolojik ve dinseldir.

Ortagcagdaki papa ve imparatorun ikili iktidari, modern devletin tek ve
boliinmez iktidarini engellemekteydi. Krallarin iki iktidar yerine tek, mutlak ve
boliinmez iktidar ile tarih sahnesine ¢ikmalart modern devletin kurulusunun ilk
asamasidir. Bu doniisiim doneminin diigiiniirii olan Machiavelli siyasal iktidarin
niteliklerini, ¢ikar iligkilerini, ama¢ olan icin siyasal iktidarmn bir arag¢ olarak
kullanilmasi gerektigini savunmaktadir (Cassirer,1984:141). Bu yeni donem siyasal
iktidara rasyonel gerekceler ve mesruiyet kaynaklarinin arastirildigi bir donemdir.
Eskinin mitolojik, dinsel ve dogaiistii mesruiyet yasalar1 yeni ¢agin aydinlanmaci
akli karsisinda tutunamamistir. Machiavelli’nin insan1 devletin otoritesi ve disiplini
altina alarak, neyin iyi neyin kotii oldugunu artik devletin belirleyecegi; egitim,
din, insan ve ekonominin kendi basina bir erek olmayip siyasal iktidarin bir araci
oldugu sodylemi, modern iktidarin devletini haber vermektedir (Agaogullari,
1991:194).

1. Machiavelli’in Egemeni: Devlet Benim; Hukuk, Benim Icin!

Machiavelli ile, yeni bir insan, yeni bir toplum anlayigina dayanan yeni bir
egemenlik ve mesruiyet gelenegi kurulmustur. Dinin egemenligi pargalayan
iktidar red edilerek ‘tek’ bir iktidar ve mesruiyet sdylemi ortaya ¢ikmistir. Onun
i¢cin iktidar bir, biitiin, mutlak ve smirsizdir. Machiavelli iktidar1 korkunun esas
oldugu bir giic kullanma aracina indirger (Machiavelli,1994:69). iktidarm mutlak
oldugu bu kuramda birey ve toplum iktidarin mesruiyet ilkelerine uyum gdstermesi
gereken araglardir. Iktidar1 smirlandiracak bir gii¢ olamayacagi gibi iktidar
bireylerin ve toplumun iradelerinin iistiinde mutlak erektir. Hukuk ise (toplumun
yargisal denetimi anlaminda) siyasal iktidarin toplumu tek tarafli olarak kurmanin,
egemenin iradesinin topluma dayatilmasinin bir aracidir. Asil olan ister korku
isterse ikna ile toplumun itaatinin saglanmasidir. Egemen bunu saglamak ig¢in
hicbir kayit altinda degildir ve “tuzaklar tanimak i¢in tilki, kurtlar tirkiitmek igin
aslan gibi” olmalidir (Machiavelli,1994:110).
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Machiavelli’ye gore halk, basinda biri olmadigi zaman caresizdir,
kararsizdir, iyi ve kotiiyii tam anlayamaz. Bu yiizden egemen, halkin tek yol
gostericisi, iktidarin birlik ve biitiinliigliniin tek teminatidir. Egemen, bu yiice
amaci gerceklestirmek i¢in higbir engel tanimayan, halkin1 bazen oksayarak bazen
tepeleyerek yoneten, ama her zaman tilkesinin birlik ve beraberligi i¢in ¢alisan bir
kisidir. Egemen; halkini yoktan var eden ve bu yiizden herkesin ona siikran borcu
oldugu kimsedir. O, insanlara inanma gilciinii asilayan, bir amag etrafinda
kenetleyen ve hi¢ hata yapmayan kisidir (Machiavelli,1994:69). Machiavelli igin
egemenligin en temel ilkesi siyasal iktidarin birlik ve biitiinliigiidiir. Bu ilkenin
amagcsallig1 dogrultusunda birey ve toplum aragsallastirilir. Bu amaca ulastiran her
sey mesru kabul edilir. Machiavelli’de egemenligin mesruiyet ilkeleri ahlaki ve
evrensel degerlerden yoksundur. Egemeni denetleyecek, simirlandiracak higbir
diisiinsel, fiziki ve ahlaki glic yoktur. Machiavelli ile siyasal iktidar “yalnizca din
ve metafizikle olan baglantisin1 degil, ayn1 zamanda insanin ahlaksal ve kiiltiirel
yasaminin tim  Oteki  bicimleriyle olan baglantisim1 da  yitirmistir”
(Cassirer,1984:144). Machiavelli, egemenligin mesruiyet ilkesini “ortak iyi”
kavramiyla agiklar. Ortak iyiligin bilicisi, uygulayicisi, yargilayicisi “hiikiimdardir.
O, her zaman bu ortak 1iyi’yi kendi 6zel ¢ikan ile dzdeslestirecek ve L’etat C’est
moi (devlet, benim) kuralina gore eylemde bulunacaktir”’(Cassirer,1984:148).
Ciinkii egemeni sinirlandiracak veya egemenligi pargalayacak (erkler ayrimi) hi¢bir
giic bulunmamaktadir. Biitiin erk egemenin uhdesindedir.

Machiavelli’nin bireyi ve toplumu siyasal iktidarin araci kilan, topluma
giivensizlik duyan, egemeni mutlak, sinirsiz, bir ve biitiin olarak tanimlayan, ahlaki
ve kiiltiirel yasamin evrensel mesruiyet ilkeleri yerine siyasal iktidarn birligi ve
biitiinliigiinii 6nceleyen, ortak iyi ilkesini salt egemenin iradesine birakan, egemeni
siirlandiracak hicbir giicli kabul etmeyen, amag-arag iliskisinde zor, baski ve giicii
Onceleyen, itaat olgusunu pasif bir boyun egmeye doniistiren devlet anlayisi
Bodin’in “siireklilik” ilkesiyle giiclenerek siirdiiriilmiistiir. Bodin bu baglamda
siyasal iktidarin siirekliligi icin egemen giice degil egemenlik olgusuna atifta
bulunur. Egemen o6limlii iken egemenlik oOliimsiizdiir. Bu modern devletin
kurumsallagmasi ve siirdiriilebilir bir egemenlik arayiginin habercisidir.

2. Bodin’in “Egemenlik”i; Bir, Mutlak ve Kutsal Iktidar

Bodin’e gore “devlet; birgok ailenin ve bu ailelerin ortak ¢ikarlarinin
egemen bir giicle, dogruluk iizere yonetilmesidir” (Bodin,1969:93). Ailedeki baba
otoritesi ile devletteki egemen otorite birbiriyle 6zdeslestirilmistir. Dogal,
tartisilmaz ve sinirsizdir. Toplumdaki tiim iktidar odaklar yetkilerini bu ilkeden
almiglardir. Mesruiyet ise, tiim ailelerin iyiligi ve ortak c¢ikar1 esasina
dayandirilmistir. Egemenligin 6zii bu ¢ikarlarin korunmasinda ve siirdiiriilmesinde
gizlidir. Ortak c¢ikar1 belirleyen giic ise Machiavelli’den higbir kirilma
gostermeksizin yine egemen giictiir. “Egemenlik yurttaglar ve uyruklar {izerindeki
en yiiksek, en mutlak ve en siirekli giictiir. Egemenlik, giicliiliik niteliginden otiirii
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boyle adlandirilmaktadir. Egemenin egemen giicten yoksun birakilmasi
disiiniilemez. Egemenligin sahibi prens veya halk ise tanri disinda hi¢ kimseye
hesap vermek durumunda degildir. Egemenlik daima bdliinmez ve devredilmez
olacaktir” (Bodin,1969:95-98). Bodin’in bu denli giicle donattifi egemenlik
anlayis1 icerisinde bireysel Ozgiirliikler, toplumsal riza ve katilim unsurlarina
rastlamak miimkiin degildir. Her ne kadar Bodin egemenligin mesruiyet ilkesi
olarak “dogrulukla yonetim” ve “halk refahi”mi dillendirse de tanr1 diginda hig
kimseye hesap vermeyecek simnirsiz bir egemenin bunlar1 nasil gergeklestirecegi
stiphelidir.

Bodin, egemenlige yiikledigi gii¢, iktidarin kaynakligini1 dayandirdigi aile
cikari, mesruiyetin gerceklestirilmesindeki ortak ¢ikar teorileri ¢ergevesinde
Machiavelli’nin kurucu mutlak iktidar cizgisindeki takipgisidir. Bodin’le birlikte
egemen, sadece somut bir bedeni degil ayni zamanda kurumsallasmis siyasal
iktidarin mesruiyet bedenini temsil etmektedir. “Kral 6ldii, yasasin kral” ifadesi
egemenligin bir bedensel var olusu degil siirekli var kilisi anlatmak igin
sOylenmistir. Siyasal beden mutlak, boliinmez, bir ve ayn1 zamanda Sliimsiiz ve
stireklidir. Mesruiyet ise hala digsaldir ve iktidarin kendi digindaki bir gergekligin,
dinsel ve mitolojik onamasina muhtagtir. Mesruiyet hala, dinin kutsal ve mutlak
giiclinden siyasal iktidar1 beslemeye devam etmektedir. Bu siirecin kesilip tiim
geleneksel mesruiyet kaynaklarindan kurtulmus bir modern devlet kuraminin
gerceklesmesi icin Hobbes’u beklemek gerekir (Agaogullari-Akal-Koker,1994:56).

3. Hobbes ve Mutlak Kurucu iktidarin Kolelik Hukuku: Devlet

Hobbes, mutlak iktidarin mutlak kuruculugunu savunur. Hobbes i¢in bireyin
ve toplumun 6zii kavga, savas, glivensizlik ve kaostur. O, insanin dogasinda ii¢
temel kavga nedeni kesfeder; “rekabet, giivensizlik ve san-seref tutkusu. Birincisi
insanlar kazang igin, ikincisi giivenlik i¢in, ti¢iinciisii sohret icin miicadele etmeye
iter” (Hobbes,1993:94). Insanlarin dogustan esitligi giivensizlige, giivensizlik ise
savaga yol acar. Devletin olmadig1 durumda herkesin herkese karsi daima savas
hali vardir. Insanlar1 bu durumdan kurtaran sey bir sézlesme ile dogal durumdaki
tiim haklarin1 bir egemene devretmeleridir. “Yani, kendi kisiliklerini tasiyacak tek
bir kisi veya bir heyet tayin etmeleri ve, herkesin, bu kisi veya heyetin ortak baris
ve giivenlikle ilgili islerde yapacagi veya yaptiracagi seylerin amili olmay1 kabul
etmesi, ve kendi iradesini o kisi veya heyetin iradesine ve muhakemesini de onun
muhakemesine tabi kilmasidir...Bu, herkesin bir ve aym kisilikte gergekten
birlesmeleridir. Bu yapildiginda, tek bir kisilik halinde birlesmis olan topluluk, bir
devlet olarak adlandirilir. Iste o, Leviathan’m (ejderha) veya daha saygili
konusursak, 6liimsiiz tanrinin altinda, baris ve savunmamizi borglu oldugumuz, o
olimli tanrinin dogusudur. Clinkii devletteki her bir kimsenin ona verdigi yetkiyle
onun elinde o kadar ¢ok kudret ve gii¢ toplanmis olur, iste devletin 6zii o kiside
toplanmis olur...Bu kisiligi tagiyana egemen denir ve onun egemenlik kudretine
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sahip oldugu soylenir, onun disinda kalan herkes ise, onun uyrugudur”
(Hobbes,1993:130).

Hobbes toplumsal sodzlesmeye/mesruiyete sadece devletin = kurulus
asamasinda gerek duyar. Bu anlamda mesruiyet sadece devleti kuran bir ilkedir.
Ama devlet kurulduktan sonra bu ilkenin siyasal iktidar1 siirlandirabilme
korkusuyla mesruiyet ortadan kaybolur. Mesruiyet artik kurulu iktidarin egemenlik
ilkesinin “mutlakligi1”, “birligi”, “siirekliligi” ve “boliinmezIligi” geregi egemenin
uhdesindedir (Hobbes,1993:131-136). Ciinkii Hobbes’a gore egemenlik “bireysel
kudretlerin toplamint egemenin kendi iradesine gore kullanmak yetkisidir”
(Hobbes,1993:68). Hobbes kurucu iktidarin dogasi geregi devleti bir kurucu ilkeyle
siirlandirmak ister. Fakat bireyi yok eden, toplumu ve toplumsal iradeyi egemenin
iradesine baglayan teori burada yine tanriya siginir. Hobbes i¢in siyasal iktidarin
mesruiyeti “halkin gilivenliginin saglanmasinda yatar; egemen, bu goreve doga
yasastyla baglidir ve bunun hesabini, doga yasasini yaratan Tanr1’ya ve sadece ona
vermekle yiikiimliidiir” (Hobbes,1993:234). Yani egemen sinirsizdir.

Hobbes, tanrisal iradeyi egemenin kisiligine vermekle mesruiyetin hala
kutsal degerlerle beslendigi doneme bagliligini1 gosterir. Bunun sebebi insanlardaki
rekabete, glivensizlige ve serefe dayali dogay1 bozup kulluga dayali bir diizen insa
etmek istemesidir. Bu siire¢ persona civitatis’in (devletin kisisi) yaratilmasidir.
Insan1 koti dogalarindan kurtarmaktir. Hobbes bunu “genel bir rehberlik
yoluyla”(Hobbes,1993:234) egemenin haklar1 arasinda siralar. Egemenin diger
haklar1 ise sinirlandirilmamis bir siyasal iktidarin ne denli totaliter ve otoriter
olacaginin ip uc¢larini vermektedir. Uyruklar egemenin karar ve eylemlerine kendi
eylem ve kararlar1 imiscesine boyun egecek, itiraz etmeyecek, elestirmeyecek,
uyruklar i¢in neyin gerekli olduguna egemen karar verecek, hangi seylerin
uyruklardan kime ait olduguna egemen karar verecek, yargilama ve anlagmazliklari
¢ozme hakki egemene ait olacak, iyi, kotii, yasal, yasal olamayana egemen karar
verecek, uyruklara hangi diisiincelerin &gretilecegine, kanilarm denetlenmesine,
kimlerin halk topluluklarinin karsisinda hangi durumlarda ve nereye kadar
konugmalarina  izin  verilecegi ve  biitlin  kitaplardaki  diisiinceleri
yayimlanmalarindan 6nce kimin incelenecegine egemen karar verecek, 6diil ve
ceza, seref veya payeyi egemen verecektir (Hobbes,1993:131-136). Ciinkii
“egemen gilic yoklugu kadar zararli degildir” (Hobbes,1993:135). Kurucu iktidar
teorilerinin en 6nemli ilkelerinden birisi olan giivenlik kaygisi ve kaos korkusu
Hobbes da doruk noktadadir. Hobbes egemen gii¢ yoklugunu tam bir kaos, kargasa
ve savags durumu olarak tasvir eder ki daha iyiye, Leviathan’a, itaati
mesrulagtirabilsin. Bu, olimii gosterip sitmaya razi etmektir. Bu mesruiyet
diinyasinda tek diisiinen, tek karar veren, tek yasa yapan, tek Ogreten, tek yoOneten
egemendir. Uyruklarm tek gorevi, ki bu yapida haktan bahsetmek olanaksiz,
kendilerini kaos ve savastan kurtaran bu tanrtya minnet edip kullukta kusur
etmemeleridir.
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Hobbes’un toplumsal riza ve katilima dayali mesruiyet/sdzlesme anlayisi
egemenin yaratilmasiyla son bulur. Ozgiirliik¢ii gelenegin olmazsa olmaz olarak
kabul ettigi “mesruiyetin siirekliligi” yerini “iktidarin siirekliligi”ne birakir.
Toplumsal riza da yerini giivenlik korkusuyla yok edilmis bireylerin mutlak
itaatine birakir. Bireylerin tiim hak ve Ozgiirliiklerinden vazgectikleri toplum
sozlesmesi bir kulluk ve boyun egis anlasmasina doniigiir. Bu asamadan sonra birey
ve bireysel hak ve Ozgiirliikler yok edilir, gorevler siralanir. Uyruklarin artik
kendilerine 6zgii diisiinceleri, iradeleri ve eylemleri yoktur. Toplumsal irade siyasal
iktidarin iradesinde eriyerek yok olur. Egemenin iradesi sinirsizdir, mutlak ve
kutsal egemenin disinda ya da tistiinde hicbir gili¢ yoktur. Bu giiciin parcalanmasini
disiinmek ise imkansizdir. Bunu mesrulastiracak ara¢ ise toplumu ve siyasal
iktidar1 bir biitiin olarak algilayan organizmaci devlet teorisidir; “...devlet adli o
bliyiik Ejderha (Leviathan), dogal insanin korunmasi ve savunulmasi igin
tasarlanmis olup ondan daha biiyiik bir cesarete ve kudrete sahiptir ve onda,
egemenlik biitiin gévdeye (organizmaya) canlilik ve hareket veren yapay bir ruhtur;
yargiglar ve diger yargi ve yiirlitme gorevlileri yapay eklemler; egemenlik
makamina bagli her eklem ve organa kendi gorevini yaptiran 6dil ve ceza; dogal
govdede ayni isi yapan sinirlerdir; tek tek organlarn/iiyelerin servet ve
zenginlikleri ise kuvvettir; salus populi (halkin esenligi) onun gorevidir; bilmesi
gereken her seyi ona bildiren hukukgular hafizadir; adalet ve yasalar yapay bir akil
ve iradedir; uyum sagliktir; nifak hastaliktir; i¢ savas ise 6liim” (Hobbes,1993:17-
18). Goriilecegi gibi bu organizmaci yapida hukuk siyasal iktidarin aklinin toplumu
diizenleme aracindan baska bir sey degildir. Hukuk bu diizende Leviathan’in ‘salus
populi’ igin ‘persona civitatis’1 kontrol etmek i¢in diizenledigi tek tarafli ‘pactum
subjectionis’tir.

Hobbes un modern devleti, mantiksal olarak kurulmustur ve ona hakim olan
giic ve mesruiyet artik rasyoneldir. Bu rasyonellik, tek tek bireylerin aklindan daha
askin ve daha giiclii bir akil olan kurucu iktidarin mutlak aklidir. Bu akil, raison
d’etat, hikmet-i hiikiimettir. Rouseau bu akli ayn1 mutlakliklar1 vererek genel irade
olarak adlandirir. Genel iradeyi temsil eden egemen gii¢ tektir ve asla parcalanmaz.
Mutlak, yanilmaz, bdlinmez egemenlik genel iradeyi temsil eden bir egemenin
elindedir ve bu egemen tek tek bireylerin iradesinin iirlinii oldugu icin egemene
itaat edenler aslinda kendi iradelerine itaat etmis olurlar (Rousseau,1965:32-41).

Machiavelli, Bodin, Hobbes ve Rousseau’nun egemenlik anlayisinda
giiniimiiz demokrasi anlayisinin en 6nemli ilkesi olan siyasal iktidarin sinirlanmasi
gerekliligini bulamayiz. Toplumu bir biitiin olarak algilama, bu biitiinliigli soyut
irade ile tanimlama, egemenligi bu iradenin yansimasi olarak sunma ve sonugta da
bu iradeyi tek bir kisinin/egemenin temsiliyetine indirgeme seklinde gelisen bu
stirecte siyasal iktidarin mesruiyeti sadece kurulusa ait bir arayistir. Oysa
mesruiyet, siyasal iktidarin diisiin ve eylemliliklerinin her ifade edilisinde aranmasi
gereken bir toplumsal mutabakattir ki kaynagi toplumsal riza ve siyasal katilimdir.
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Bu ilkeleri siyasal kuraminin merkezine oturtan diigiiniir ise hi¢ kuskusuz
Locke’tur.

4. Locke ve Ozgiirliik¢ii Hukuk Kurami: Herkes Kendinin Yargicidir!

Modern anlamda iktidarin mutlakligina ilk itiraz Locke’tan gelir. Locke
teorisine iktidarin bir gii¢ ve siddet iiriinii ve yonetimin de en gii¢liiniin yonetim
hakki olarak savunan Machiavelli’yi ret ile baslar (Locke,1969:166). Daha sonra
yonetici ve uyruk arasindaki iktidar iligskisini babanin ¢ocuklari, efendinin kdlesi,
kocanm karist iizerindeki erkiyle agiklayan dogal iktidar kuramcis1 Bodin’den
ayrilir (Locke,1969:167). Son olarak da Hobbes’un mutlak, iistiin, siirekli,
boliinmez, sinirsiz olarak kutsadigi 6liimlii tanr1’y1 (Leviathan) reddeder. O’na gore
siyasal erk “miilkiyeti diizenlemek ve korumak icin 6liim cezasi ve dolayisiyla
bundan daha az siddetli cezalar verebilen yasalar koymak, bu yasalar1 uygulamak
ve devleti yabancilarin isleyecegi zararlardan esirgemek i¢in toplulugun giiciinii
kullanmak, biitiin bunlar1 da yalnizca kamunun iyiligi ugruna yapmak hakki”dir
(Locke,1969:167).

Bu tanimlama bizi Locke’da iki temel mesruiyet ilkesine gotiirmektedir;
birincisi miilkiyet, ikincisi ise kamunun iyiligi. Yalniz hatirlatmak gerekir ki
Locke’da miilkiyet dar kapsamda mal sahibi olmak degil “miilkiyet genel adi
altinda, canlarin, 6zgiirliikklerin ve mallarin korunmasi”dir (Locke,1969:177). Bu
mesruiyet ilkeleri hem Locke’nin hem de liberal gelenegin siyasal iktidar
siirlandiran temel argiimanlaridir. Yani devletin amaci “baris, giivenlik ve kamu
iyiliginden baska bir sey degildir”. Ciinkil toplum sdzlesmesi ile kurulan devlet
“herkesin Ozgiirliigiinii ve mallarin1 daha iyi korumak amaciyla yapildigindan
toplumun ya da onlarca kurulan yasamanin etki alanmnin genel iyiligin Gtesine
yayilacagi diisliniilemez”’(Locke,1969:177). Bu diizende hukuk bireyi kontrol
etmek i¢in topluma yayilan bir yap1 degil bireysel 6zgiirliiklerin siyasal iktidarin
egemenligine karsi korunmasini garanti eden bir erktir. Ciinkii dogal durum
“Ozgiirlik durumudur. Bu durum, insanlarin kimseden izin almadan ve baska
birinin iradesine bagli olmadan, doga yasasimin smirlar1 iginde, eylemlerini
diizenlemek, mallarin1 ve kisiliklerini uygun bulduklar1 gibi kullanmak konusunda
yetkin bir 6zgiirlik durumudur” (Locke,1969:167). Doga durumu tam bir 6zgiirliik
durumu ise devlet bireyi ve toplumu bundan daha az bir 6zgiirliige mahkum edecek
hukuk diizenlemelerine gidemez. “Hi¢ kimse 6zgiirliik hakkima aykir1 olarak zorla
kole yapmaktan baska bir sey igin beni mutlak erki altina almak istemez”
(Locke,1969:172) ifadesiyle Locke mutlak, smirsiz egemenlik anlayisina dayali
hukuku reddeder. Devletin amaci giivenlikten uzak dogal durumun giivenlik i¢cinde
stirdiiriilmesini saglamaktir (Locke,1969:177). Devlet de zaten mesruiyetini bu
giivenligi, barist ve 6zgiirliigli saglama yetkinliginden almaktadir.

Locke’u ozgiirliik¢ii devlet kuraminin modern 6nciisii yapan ikinci teorisi
doneminin gerceklerinin ¢ok iizerinde olarak mesruiyetin kaynaginin toplumsal
riza oldugu, bunun sadece siyasal iktidarin kurulus mesruiyeti (Hobbes’ta bu
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mesruiyet sadece egemen yaratilana kadardir. Daha sonra egemeni sinirlandiran
hicbir giic olmaz) degil onun tiim eylemlerinin ve yasalarinin mesruiyet
kaynakligin1 toplumsal rizada aranmasi gerektigidir. Locke “egemenlik erkinin her
hangi bir boliimiinii topluluk yasalarinin gosterdiginden bagka yollarla yiiriiten bir
kimsenin yasalarin atadig1 ve halkin onayladigi kisi olmadigi i¢in soziini dinletmek
hakki yoktur” (Locke,1969:181-182) ifadesiyle mesruiyetin siirekliligini iddia
etmis, bir kez kazanildiginda hep mesru kalacak bir siyasal iktidarin olamayacagin
vurgulamis ve her eylem ve yasamada mesruiyet kaynakligi olarak toplumsal
iradenin mutlakligini iddia etmistir. Ciinkii Locke’a gore higbir egemen “halkin
hem onaylama o0zgiirliigi hem de ger¢ekten onayi olmadan yasal bir hak
kazanamaz” (Locke,1969:182) ve “adalete aykir1 olarak zor kullanamaz”
(Locke,1969:184).

Locke, toplumsal riza ve egemenlik arasinda toplum so6zlesmesi ile kurulan
mesruiyet mutabakatini egemen lehine tek taraflilia doniistiirmeyi gasp,
(Locke,1969:182) egemenligin halkin iyiligi disinda kullanilmasim1 ve mesruiyet
ilkesini “topluluk yasalar1” olarak da ifade ettigi 6zgiirliik, can ve mal haklarin1 bu
mesruiyet ilkelerinden bagka bir kaynaktan beslenerek veya baska bir amagla
kullanarak halki kendisine boyun egdirmek yolunda kullanan egemeni “ister bir
ister bir ¢ok olsunlar tiranlik” (Locke,1969:183) olarak niteler. Biz tezimizde gasp
ve tiranlik durumlarint mesruiyet bozumu olarak agiklamaya caligiyoruz. Ona gore
“yasanin bittigi yerde tiranlik baglar” ve egemen mesruiyet ilkelerinin digina ¢ikar
veya asarsa “‘egemen olmaktan ¢ikar ve yetkisiz olarak hareket ettigi icin ona karsi
konabilir” (Locke,1969:183).

Locke, siyasal iktidarin mutlak, sinirsiz, bir ve bdliinmezligi teorisinin
tiranlik oldugunu ve bunun dogal haklar mesruiyetini bozucu bir yon oldugunu
sOyledikten sonra bu sorunu ¢oézmek i¢in siyasal iktidarin egemenlik alaninin
yasama, ylirlitme ve federatif erkler seklinde bdlinmesi gerekliligini savunur.
Hobbes’un her seyin diizenleyicisi olarak tanrilastirdig1 siyasal iktidarin egemenlik
alanin1 Locke “genel 1iyiligin Otesine yayilacagi disiiniillemez” ifadesiyle
sinirlandirir  (Locke,1969:179). Toplumun {izerinde bir iktidar alani1 olarak
betimlenen devleti elestiren Locke onun toplumsal alana totaliter ve otoriter bir gii¢
olarak yayilmasini da ret eder.

Kisaca oOzetlemeye calistigimiz bu iki gelenek egemenlik kavramina
yiikklenen anlamlarin ve amaclarin farkliligindan kaynaklanmaktadir. Total bir
diinya kurgusu, toplumsal birlik, biitiinlik ve uyum arayisi, giivenlik ve kaos
sendromu ve devletin amacliligi kuramini savunan kurucu iktidar gelenegi ile
bireysel 0zgiirliiklerin, toplumsal riza ve siyasal katilimin mesruiyet kriteri kabul
edildigi 6zgiirliik¢ii devlet kurami bu iki gelenegin temelini olusturmaktadir.

Machiavelli, Bodin, Hobbes ve Rousseau’nun temsil ettigi mutlak egemenlik
anlayisinda erkler ayrimi ve hukukun iistiinliigii egemenligi sinirlandirici bir olgu
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olarak ret edilmektedir. Locke ise tersine egemenligin sinirlandirilmasi i¢in bu
ilkelerin zorunluluguna inanir ve aksi durumu tiranlik olarak degerlendirir.

Machiavelli, Bodin, Hobbes ve Rousseau geleneginde halk sadece
egemenligin kaynagidir, egemenligin kullanicisi ise egemendir. Locke da ise halk
egemenligin hem kaynagi hem de kullanici giiciidiir. Bu baglamda birinci ¢izginin
totaliter gelenek ile ikinci ¢izginin demokratik devlet gelenegiyle ortiistiigilini
sOyleyebiliriz. Clinkii demokrasi en basit tanimiyla halkin iktidaridir. Egemenlik
halkindir, halktan gelir, iktidar halkin vekili, hizmetgisi ve halka karst sorumludur.
Halkin iktidara karsi korunmasinin sarti yasama, ylriitme ve yargi giiglerinin
birbirinden ayr1 ve bagimsiz olmasidir. Bu sayede demokrasinin temel sartlarindan
olan halkin farkli tercihleri segebilecegi Ozgir katilm imkani, hukukun
uistiinliigiine dayali hukuk devleti ve giiclii siyasal kontrol gerceklesmis olur.
Hukuk siyasal iktidarin kontrol edilmesinde en 6nemli aragtir. Bu ylizden siyasal
iktidardan bagimsiz olmasi gerekir. Siyasal iktidara bagimli bir hukuk (kuvvetler
birligi) mutlak egemenlik gelenegi icerisinde siyasal iktidarm toplumu denetlemek
ama kendisini denetletmemek i¢in kullandig1 bir bask1 aracina doniisir.

5. Hukuk: Egemen Giiciin Buyrugu mu, Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Giivencesi mi?

Hukuk; siyasal iktidar ve toplumsal rizanin kesistigi mesruiyet alanidir.
Ciinkii siyasal iktidarin amaglar1 ve eylemlerinin nitelikleri sorunu, ayn1 zamanda
siyasal iktidarin kendisini ve eylemlerini topluma kabul ettirme sorunudur. Bir
mesruiyet kaynagi aramayan, diizenleyici ya da uygulayict giiclinii bir ‘yasa’ya
baglh kilmayan siyasi iktidar var olamaz. Bir ilkeye ya da yasaya gonderme
yapilmadan siyasi iktidar kullanilamaz, siirdiiriilemez. iktidar, toplumu ne adma
yonettigini sdylemeden, toplumdan onay almadan mesrulasamaz. Ayni zamanda,
hicbir toplum da, saygi duydugu bir ilke adina siyasi iktidara riza gostermeden
kendisini yOnettirmek istemez. Mesru otoritenin beslemedigi bir gii¢ iligkisine
siyasi iktidar adi verilemeyecegi; otoritesiz giiclin, yasasiz uygulamanin, ilkesiz
kullanimin her tiirlii toplumsal diizenlemeyi imkansiz kilan bir kaosa yol acacagi;
(Akal,1991:7) gercegi bizi hukukun nedenselligi sorununa gétiirmektedir.

Siyasal iktidar toplumsal rizaya doniismedikce bir zoru, bir zorunlulugu ve
bir zorbalig1 temsil etmektedir. Bu yiizden tiim siyasal iktidarlarin temel problemi,
toplumsal riza arayisidir. Siyasal iktidarin kaginilmaz olarak su soruyu cevaplamasi
gerekir ki yasalari adil, eylemleri hakli, emirleri uyulabilir, cezalar1 katlanabilir,
hatalar1 mazur goriilebilir olsun; ‘neden’ ve ‘ne adina’, ‘hangi amag¢’ ve ‘ne/kim
i¢in’ iktidar? Bu giicii kullanma hakkini ve yetkisini nereden aldin? Iste hukukun
nedenselligi kisaca bu sorulara verilen cevaplarda saklidir. Yukarida 6zetledigimiz
iki farkli siyaset gelenegi icinde bu sorulara verilen cevaplar da farklilagir.
Hukukun yeri siyasal iktidarin ya yanindadir ya da karsisindadir. Bu yiizden
hukuku tanimlama sorunu, siyasal iktidar1 tanimlama sorunudur. Siyasal iktidarin
hukuka bakis acisi, yeri ve tanimi konusundaki argiimanlari siyasal sistem
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farkliliklarinin temelini olusturmaktadir. Hukuku siyasal iktidarca belirlenen ve
kullanilan bir arag olarak goren totaliter ve otoriter kuramlar onu, gii¢, etki, otorite,
hegemonya ve baski unsuru seklinde ele alirken 6zglirliik¢ii diisiinceler hukuku
birey ve toplumun belirleyiciligi altinda kullanilan bir gilivenlik araci olarak ele
alirlar. Birincisinde hukuk mutlak, askin, bir, biitiin, béliinmez ve sinirlandirilmaz
siyasal iktidarin bir araci iken ikinci kuramda bireysel haklara, toplumsal rizaya,
adalete, Ozgiirlik ve miilkiyetin korunmasina, siyasal iktidarin smirlandirilip
denetlenmesine dayali bir ara¢ olarak demokratik degerlere ve evrensel insan
haklarina baghlik seklinde degerlendirilir. Siyasal iktidar mesruiyetini bu olgulara
olan bagliligindan alir. Bu yiizden siyasal sistemler hukuku kendi mesruluk ilkeleri
dogrultusunda kullanir. Unutulmamalidir ki mesruiyet siyasal iktidara var olus ve
stireklilik gerekgeleri ile yasa ve eylemlerine haklilik kazandirir. Kendisini mesru
bir siyasal otoriteye doniistiirmek isteyip de mesruiyet aramayan siyasal iktidar
olamaz. Bu yiizden egemenlik, siyasal iktidar ve mesruiyet olgulari ihmal edilerek
bir hukuk incelemesi yapilamaz. Kurucu iktidar gelenegi ve oOzgiirliik¢ii devlet
kuramlarinda hukukun yerini anlamamiz bu incelemeye bir katki yapacaktir.

Kurucu iktidar geleneginin mutlak egemenlik ilkesi geregi hukuk, egemen
giiclin bir buyrugu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kurucu iktidar geleneginde hukuk
siyasal iktidarin mutlak egemenligine hukuksal temel ve rasyonel uyum
kazandirmaktadir. Kurucu iktidar geleneginde egemenlik kavraminin iki yoni
vardir. Ilki, yasalari yapma iktidarmi ifade eder: sert yaptirnmlarla toplumun
iiyelerini baglayic1 direktiflerdir. Ikincisi ise, diger tiim toplumsal varliklar, egemen
varliktan daha asagi ve ona bagl ve bagimlidir. Bu egemen yapi, diger egemen
yapilardan hicbirine bagli degildir. Hepsinin istiinde egemen giictiir
(Ekstein,1996:40). Bu bagimsizlik ile beraber ortaya ¢ikan siyasal iktidarin
tartisilmaz ve sorgulanmaz yapist hukuk araciligiyla mutlaka ve kutsala
doniistirilmektedir. Kendi iktidarini ‘tartisilamaz’ ve sorgulanmaz kilan bu anlayis
geregi hukuk, egemen giiciin egemenlik aracidir. Hobbes’ta gordiigiimiiz sinirsiz
iktidarin hukuk anlayis1 igerisinde bireylerin haklarindan degil goérevlerinden,
toplumsal rizadan degil toplumsal itaatten bahsetmek miimkiindiir.

Kurucu iktidar geleneginde devlet, siyasal iktidarin kullanici giicii olarak
cebri iktidar ve adaletin dagitilmasinin diizenleyiciligini temsil etmektedir. Devlet
bu tekelini kamunun iyiliginin mutlak bilicisi ve uygulayicisi olma iddiasindan
almaktadir. Devletin iistlenmis oldugu gorevler olan giivenlik, adalet, egitim ve
diger siyasal, toplumsal ve ekonomik diizenlemeler, temelde toplumun organizmaci
biitiinliigiiyle paralel olan hiyerarsi ve toplumsal esitsizlik anlayisiyla mesruluk
kazanan gorevlerdir. Esitsizlik ve hiyerarsik diizen ile kurulu bir toplumda
egemenlik, kendisini bu esitsizlikten kaynaklanan toplumsal uyumsuzluk ve
diizensizlige karsi korumak zorundadir. Bu zorunluluk, hukuku ve hukukun
toplumsal uyum ve diizen misyonunu ortaya ¢ikarmistir. Bu misyon geregi hukuk
siyasal iktidarin toplumu diizenlemek i¢in kullandig1 bir aragtir. Amag ise, sadece
siyasal iktidarca rasyonalize edilmis ve benimsenmis toplumsal diizen ilkelerinin
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gerceklestirilmesidir (Dennis,1969:101). Bu yoniiyle devlette somutlagsmis olan
siyasal iktidar, hukuki olarak resmilesmis bir oOrgiitiin modern halini temsil
etmektedir.

Hukukun temel problemi, siyasal iktidarin egemenlik ilkesinin
yasatilmasinin gergekligi ile toplumun esitlik, 6zgiirlik ve adalet beklentileri
gergekliginin cevaplandirilmasi arasindaki ugurumda tercihe zorlanmig olmasidir.
Siyasal iktidar kaynakli ilkesellige biirinmiis hukukun, siyasal iktidarin
cikarlarinin Oncelenmesi aragsalligi nedeniyle  toplumsal itaatin saygi ve
kabuliinden uzaklasarak kabul ve riza yerine dayatma ve zorlamanin, esitlik,
Ozgiirliik ve adalet yerine disiplin, giivenlik ve diizenin araci olmasi bu problemi
daha da biiytitmektedir.

Ozgiirliikcii gelenekte hukuk, mutlaklastirilan devletin sinirlandirilmasi igin
toplum tarafindan 6ngériilen bir diizenlemedir. Toplumun kendi kendisinin yargici
oldugu ve siyasal iktidar1 kendi mesruiyet ilkeleri dogrultusunda smirlandirdig1 bir
yapidir. Ozgiirliik¢ii gelenekte hukuk bireysel hak ve ozgiirliiklerin garanti altina
alinmasi, gliven igerisinde gerceklestirilmesi ve iktidarin sinirlandirilmasi igin
Ongoriilen bir toplumsal riza alani iken kurucu iktidar geleneginde “o6zgiirliikler,
haklar giivenceye baglansin diye yaratilan bu kurum, 6zgiirlikklerin ve haklarin bas
diismani kesilmigtir. Bu, tipik bir yabancilasmadir” (Selguk,1998:13). Bu durum
tam da mesruiyet bozumu dedigimiz siyasal iktidarin toplumsal rizadan kopmasi
durumudur. Hukukun var olma nedeni toplumun devlete kars1 korunmasi iken bu
yapida toplumun giivenlik ihtiyacindan dogan devletin toplumu koruma ve
diizenleme aracina doniismiistiir (Huber,1970:37). Hukukun amaci insanlarin temel
hak ve Ozgiirliikklerini korumak, yasamlarimi gilivence altina almak, adil, esit ve
Ozgiir bir toplumsal diizen kurmak ve “6zgiirlik kanunundan ¢ikan adil davranma
kurallarina”(Hayek,1994:183) dayanmak iken ve devlet bu amacin bir araci olarak
kurumsallastirilirken devleti sinirlayict degil devlet tarafindan toplumu diizenleyici
bir duruma doniistiiriilmistiir. Béylece hukuk Bastiat’in ifadesiyle “kendi kendisini
yok etmistir”’(Bastiat,1997:4). Bastiat’a gore bu bir bozulmadir ve “bu ylizdendir ki
hukuk, kendisinden korumasinin bekledigimiz adaleti yok etmeye, saygilt olmasi
gereken haklar1 da sinirlamaya, hatta tahrip etmeye yoneltilmistir. Hukuk, kollektif
giicli hicbir risk ve sorumluluk yiiklenmeden baskalarinin kisilik, 6zgiirlik ve
miilkiyet haklarini istismar edenlerin eline terk etmistir” (Bastiat,1997:4). Kurucu
iktidar geleneginde bir bozulmaya doniisen hukuk, siyasal iktidar ve toplum
arasindaki ¢atigmalara adalet arayan bir sistemden ¢ikip toplum igindeki
uyumsuzluklar1 ve diizensizlikleri kontrol eden ve toplumun siyasal iktidarin
mesruiyet ilkelerine uymamasini cezalandiran bir diizenegi temsil etmektedir.

Hukukun bu sekilde bozulmasinda en oOnemli unsur olarak kurucu
rasyonalizm ve paralelinde gelisen pozitivizm yatmaktadir. “Pozitivist hukukun
temel felsefesinde hukuk, hiikiimran giiciin iradesinin yansimasindan bagka bir sey
degildir. Modern devlet kurucularinin bu hukuk anlayigini kabul etmelerinin asil
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sebebi toplumu ydnlendirme ve yeni bir bigim verme amacidir” (Giiriz,1985:446).
Pozitivizme gore hukuk, bir emirler serisi olarak degerlendirilmektedir. Bu emirler,
toplumun ihtiyacindan kaynaklandig1r gibi toplumu etkileme amacindan da
kaynaklanabilmektedir. Devletin miidahaleci yapisinin, sosyal adaleti korumak
amaciyla, gerektigi kadar ve hukuk devletinin tabii haklar1 ile sinirh olarak yerine
getirmek yerine, pozitivist bir karakterle adalet amacindan daha g¢ok toplumu
bicimlendirici ve yeni bir toplum kurucu nitelikte oldugu goriilmektedir
(Basbug,1998:40).

Kurucu iktidar geleneginde hukuk, bu haliyle toplumsali siyasal iktidar
icinde erittigi ve tamamen egemen iradeye bagli ve bagimli kildig1 i¢in ¢ok 6nemli
bir totaliterizm aracina doniismektedir. Hukuk sayesinde, toplumsal ve siyasala ait
olanlar birbirinden ayrilmakla kalmayip birbiriyle catisir hale doniismektedir.
Eskinin tanrisal iradesi ve yasalarinin kutsalligmin yerini toplumun iyiligi ve
giivenligi, siyasal iktidarin istikrarinin fetigizmi, toplumsal birlik ve bitiinligin
temsilcisi adinanin totaliterizmi almistir. Bu, toplumun biitlinlestirilmesi ve
diizenlenmesi i¢in siyasal iktidarin giicline zorunluluk kazandirmakla
mesrulastirilmaktadir. Bu agidan bakildiginda, hukukun olmazsa olmazi olan adalet
islevi, siyasal iktidarin birliginin ve bitiinliigliniin  korunmas1 islevine
donigmektedir. Yani hukuk, esitlik, 6zgiirliikk ve adalet sorunu olmaktan c¢ikip
disiplin, hiyerarsi, birlik ve biitiinliik sorununa doniistiiriilmiistiir. Amac1 da, siyasal
iktidarm ilkelerine olan baglilig1 ve bagimlilig1 azamilestirmek olmustur.

Kurucu iktidar gelenegi, hukuk aracilifiyla temel yasasinin olmasi
gerekenler diinyasini belirler. Bu baglamda hukuk, mesruiyetin temel yasasi ve
ilkelerinden devsirilmis toplumsal itaat alaninin siyasal iktidar tarafindan
cergevelendirilmesidir. Toplumun neyi, ni¢in, nasil yapacagmin gosterildigi
normatif alandir. Hukuk, toplumun siyasal iktidar tarafindan belirlenen kanunlar
cergevesinde yasamalarii diizenler. Bu sinirlarin agilmasi halinde neye gore nasil
yargilanacaklarint = 6gretir. Topluma, siyasal iktidarin mesruiyet alaninin
cignenmezligini, mutlakligimi ve dolayisiyla kutsalligini dikte eder. Hukuk,
mesruiyetin  yasal, resmi ve aciklayict yonii olarak toplumun itaatinin
cercevelendigi alan olarak da toplumsal miihendisligin aracina indirgenir.
Althusser, siyasal iktidarin kendi varligim1 devam ettirebilmesi igin baski
aygitlarina ve ideolojik aygitlara sahip oldugunu ve bunlari yogun bir sekilde
kullandigin ifade etmektedir. Devletin baski aygitlari, agik giic kullaniminin veya
zorlamanin bulundugu alanlarda isleyen hukuk, mahkemeler, polis, ordu gibi
kurumlardir. Devletin ideolojik aygitlar ise aile, okul ve din gibi alanlarda siyasal
iktidarin onanmasini devam ettiren kurumlardir. Bu alanlar igerisinde bireyler
adlandirnlir, kimlik kazandirilir ve egemenlik alanina hapsedilir.

Kurucu iktidar geleneginde hukukun gerek kurucusu, gerek yeniden lireticisi
ve gerekse uygulayicisi siyasal iktidar oldugu i¢in hukuk, bastan itibaren esitsiz ve
tek tarafli bir boyut arz etmektedir. Hukuk, siyasal iktidarin toplumsal itaati terbiye
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etme, diizenleme ve cezalandirma hakkini kullandigi bir ara¢ olarak ele
almmaktadir. Bu yiizden kurucu hukuk, siyasal iktidarin toplumsal itaat {izerindeki
egemenligini en fazla gizleyen, 6rten ve anlam kaydiran bir bozulmadir. Kurucu
iktidar geleneginde hukukun bir iktidar araci olarak en giicli yani, kanun
koyucular1 gizleyerek kanunlara tabi olunmasini emreden yanidir. Anayasal
diizenlemeler ile hem siyasal iktidara hem de topluma karsilikli bir kontrol ve
siirlama getirildigi varsayimi tizerinde yiikselen hukuksal iktidarin toplumsal
irade ile degil de siyasal irade ile belirleniyor olmasi, hukuku toplumsal iradenin
iistiinde bir gii¢ olarak askin, kutsal, dogmatik ve mutlak bir alana yiikseltmektedir.
Siyasal iktidar alaninin dinsel, ideolojik ve geleneksel yasalari isim degistirerek
anayasa ve kanun adin1 almaktadir. Bu baglamda kanunlar, kurucu siyasal iktidarin
giclinii topluma dayattig1 ilkelerdir. Hukuk bu yoéniiyle kurucu, statiikoyu
koruyucu ve toplumu yeniden iiretip diizenleyici bir ara¢ olarak mutlak egemenlik
cizgisinin kendine tanidigi olaganiistii bir ayricaliktir. Geleneksel hukuktan tek
farki, kanun koyucularin yerine kanunlarin kutsanmasi ve mutlaklagtirilmasidir.

Hukukun egemenligi demek, herkes tarafindan sonuglart Onceden
kestirilebilen ve gelecegin ona gore diizenlendigi kanunlarin herkes icin esit
uygulanabildigi kanun hakimiyetidir. Kanun hakimiyeti sayesinde devletin tim
islemleri 6nceden ilan edilmis kanunlara baglidir. Bireyler bunu 6nceden goriir ve
bilir, ona gore davranir. Devlet ve bireyler her tiirlii davraniglarini ve gelecekle
ilgili planlarini ona gore ayarlar (Hayek, 1999:101). Hukukun iistiinliigiiniin temel
gayesi devletin tiim eylemlerinin 6nceden ilan edilmis olmasi ve toplum tarafindan
biliniyor olmasidir. Her bir birey kendi gelecegini kendi tercihleriyle belirler.
Kendi gelecegine hilkkmeden gii¢ kendi iradesi olur. Bu yilizden hukuk, insanlarin
geleceginin, mukadderatinin, temel hak ve oOzgiirliikklerinin giivencesidir. Eger
kanunlarin siirekliligi ve hukukun {stiinligi yerine iktidarin iradesi ve
belirleyiciligi oOncelenirse yani “hukuk planlamaciligi” yapilirsa devlet bu
planlamaciligin tarafi olur ve toplumu bu planlara uydurmak i¢in hukuku ideolojik
bir baski araci olarak kullanir. Ciinkii devlet artik “ahlaki” bir kurumdur ve iyi,
kotii, hakli haksiz artik devletin tekelinde bir olgudur. Hukuk planlamacilig
genisledikge hukuki ilkelerin yerine devletin belirledigi bir eylemin iyi, makul veya
adilligi alir. Bu ise iktidarin takdir alanin1 bireylerin aleyhine genisletir. Iktidarin
¢ikarina ve zamanin sartlarina gore iyi, makul ve adil olan sey degisebilir. Bu da
ortaya keyfi iktidar1 ¢ikarir. Keyfi iktidarin ziddi sadece kanun hakimiyeti degildir.
Kanun hakimiyeti diktatorliige de yol acabilir. Asil olan, kanunlarm 6zel
tesirlerinin herkes tarafindan onceden bilinebilmesi ve bunun bilecek bir smifin
veya liderin olmamasidir. Her fert kanunlar oniinde esit olacak ve kanunlarin
sonuglarmi dnceden bilerek kendi gelecegini planlayabilecektir. Ikincisi ise her
seyin kanunlarla diizenlenmesi gerektigi anlaminda degil iktidar sinirinin ancak
kanunlarla diizenlenmesi, yasama hakkinin sinirli olmasi, toplumsal gelenege ve
kendiliginden isleyen toplumsal yapiya uygun olmasi, insan haklarinin ve bireysel
Ozgiirliiklerin “daimi” dokunulmazlig1 gerekir (Hayek, 1999: 106-114).
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Hukukun bu ideal amagliligina karsin kurucu iktidar gelenegine gore
hukukun iistiinliigii demek, hukuku belirleyen siyasal iktidarin ve onun mesruiyet
yasasinin/ideolojisinin iistiinliigii/iktidart1 demektir. Ciinkii kurucu devlet, toplum
tizerine kanun koyma ve hukuk belirleme tekelini elinde bulunduran iktidar oldugu
icin toplumu diizenleme, kontrol etme ve belirledigi ilkeler ¢ercevesinde disipline
etme araci olarak hukuku kullanir (Yoffe,1988:173). Siyasal iktidarin mesruiyet
yasast gergevesinde onu korumak ve diizenlemek i¢in kurulmus hukukun tim
yasalari, tiim siireci bu yasaya gore diizenlenmistir. Dolayisiyla hukuk, siyasal
iktidarca yorumlanan, uygulanan, gerekirse siyasal iktidarin ¢ikarlarina gore
degistirilebilen bir durumu gosterir. Bu yiizden mutlak egemenlikle kutsanmis siyasal
iktidar hukuk kuvvetinin kendisini denetlemek, yargillamak ve cezalandirmak
korkusuyla kendisinden ayrilmasina, bagimsiz olmasina izin vermez.

Sonug¢

Kurucu iktidar gelenegi egemenlik kavraminda odaklasan siyasal iktidar
teorilerinde gii¢ ve otorite kaynakli bir iktidar ¢oziimlemesi yaparak mesruiyeti
siyasal iktidarin kendinden menkul kurucu bir araci olarak ele alir. Bu teoride
hukuk siyasal iktidarin toplumu diizenlemesinin bir aracina indirgenmistir. Bireysel
haklar ve toplumsal rizaya dayali bir mesruiyet ve hukuk reddedilmektedir. Buna
karsin ozgiirliik¢ii devlet kurami sadece gii¢ ve otoriteye dayali bir siyasal iktidarin
mesru olamayacagini, mesruiyet kaynaginin bireysel hak ve ozgirlikler ile
toplumsal riza olmasi gerektigini savunur. Siyasal iktidarin toplumsal rizaya
dayanmadan kullandig1 egemenligin ise bir gasp ve tiranlik oldugunu iddia eder.
Devletin amag, birey ve toplumun bu amacin kurulup yasamasi i¢in ara¢ oldugunu
iddia eden kurucu gelenek ile devletin 6zgiirliikkleri korumak ve gelistirmek igin
bireyler tarafindan kuruldugunu ve smirmin da bu alan oldugunu savunan
ozgiirliikk¢li gelenek arasindaki bu c¢atigma kendisini en yogun olarak hukuk
alaninda gostermektedir. Birincisinde hukuk mutlak ve biitiin kurucu iktidarin bir
egemenlik araci iken ikinci gelenekte ise hukuk siyasal iktidart mutlakligini birey
hak ve ozgiirliikkleri ve toplumsal riza ile sinirlandiran ve boliinmezligini erkler
ayrimi ve kanun hakimiyeti ile parcalayan mesruiyet alanidir. Giintimiizdeki
tartismalarin temelinde yatan sorun da egemenlik, mesruiyet ve hukuk arasindaki
iligkilerin hangi ilkeler iizerine bina edilecegidir. Evrensel deger olarak hukukun
istiinliigli  fikrinin yiikseldigi gercegine paralel olarak klasik egemenlik
anlayisindan taviz vermeden toplumu diizenlemek ve ideolojik bir totalitenin
icerisinde kontrol etmek isteyen kurucu iktidar geleneginin de halen siirdiigii
gozlemlenmektedir. Kurucu devlet gelenegi, geleneginin de kendisine verdigi giicle
elindeki iktidar araglarimi toplumsal alanin etkinligine terk etmek istememekte,
bireysel haklar, 6zgiirliikler ve toplumsal rizaya dayali hukukun tstlinliigii ilkesine
uyma konusunda isteksiz davranmaktadir.
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