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Onsdz

Hukuk devletinin, modern siyasi iktidarin mesru orgttlenme
bicimi olarak sahip oldugu islev bu calismanin temel sorunsa-
i1 olusturuyor. Bu baglamda tizerinde yogunlasilan ilk husus;
hukuk devletinin ortaya cikisina zemin hazirlayan toplumsal,
siyasi ve kuramsal gelismelerin tarihsel materyalist bir yakla-
simla incelenmesi oldu. Bu yontemle amaclanan, hukuk devle-
tinin kokenleri tizerindeki idealist perdeyi bir nebze olsun ara-
layabilmek. Diger bir ifadeyle Antik Yunanin mirasina daya-
nan hukuka baglh siyasi iktidar idealinin, distuntrler tarafin-
dan gelistirildigi, ytizyillar boyunca benzer bir icerikle savunul-
dugu ve ardindan insanligin gelisiminin artik “olgunluga” erdi-
gi belirli bir evrede kurumsallastigina dair klasik ve baskin an-
latiy1 sorgulamak.

Hukuk devletine dair bu anlat1 ayn1 zamanda, onun “yukari-
dan” aktarilan tarihine dayanir. Bu nedenle bu klasik anlatinin
elestirisi, kacinilmaz olarak “buytik” distin insanlarinin soyle-
diklerinin karsisinda, “asagida” olanlari, yani toplumsal muca-
deleleri temel almay1 gerektirir. Boylelikle hukuk devletinin ta-
rihi, toplumsal mucadelelere neden olan baski ve somuru ilis-
kilerinin yani sira bu iliskilerin kokenlerinin ve siyasi alana
yansimalarinin tarihi halini alir. Bu izlegin takip edilmesi, mo-
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dern siyasi iktidarin orgiitlenmesi surecinde hukuk devletinin
oynadig roliin kavranilmas: acisindan aydinlaticidir.

Siyasi iktidarin, istikrar ve surekliligini koruyabilmesi icin
hukuk devleti olarak orgiitlenmesinin énemli bir ideolojik is-
levi vardir. Erkek egemen ve simifli toplum yapisinin bicimlen-
dirdigi siyasi iktidar alan1 ve iktidardan masun oldugu var sa-
yilan 6zel alan, hukuk devletinin kurucu rolu aracihigiyla gayri
sahsi bir duzenin parcalari olarak tahayyul edilir. Basta toplum-
sal cinsiyet ve kapitalist uretim tarzindan kaynaklananlar ol-
mak tizere, her turla baski ve somurt iliskisinden soyutlanmis
esit hukuki oznelerin, soyut normlar vasitasiyla 6zgiirce huku-
ki iliskilere girdigi bu kurgusal duizende iktidar gérunmez olur.
Hukuk devleti ilkesinin bu ideolojik islevi karsisinda, devlet ve
hukukun hicbir zaman tarafsiz ya da nesnel olmadig1 ve olama-
yacagina dair saptama onem tasir.

Bu saptama karsisinda, siyasi mucadeleler sonucunda elde
edilen pek cok kazanimin da buinyesinde kurumsallastigi hu-
kuk devletinden, verili toplumsal duzende kolayca vazgecilebi-
lecegi ileri stirtlebilir mi? Bu sorunun kesin bir yanit1 ne yazik
ki elinizdeki calismada da yer almiyor. Bu satirlarin yazarinin
elinden gelen, bu temel sorunsalin 6nemine isaret etmek, Nazi
donemi Almanyasi 6rneginde yasallik ve mesruluk geriliminin
ortaya cikisini incelemek ve sonug olarak hukuk devleti ilkesi-
ni, belirli bir icerige kavusturmak ve askin degerlerden arindir-
mak adina sekli ozellikleriyle tanimlamak oldu. Baska bir de-
yisle, adalet ve mesruiyet sdylemleri karsisinda hukuk devleti
ilkesinin, hukuk guvenligini temel alan bir bicimde tanimlan-
masinin gerekli oldugu, bu calismada savunulan bir diger un-
suru olusturuyor. Cunku eger adaletin ve mesruiyetin degis-
kenligi ve muglaklig1 karsisinda hukuk; baski ve somuriyt uy-
gulayanlar acisindan yapisal bir kisit olusturabilecekse, bu an-
cak hukukun icerik ve uygulamasinin belirli bir butanlik, tu-
tarlilik ve teknik bakimdan da aciklik gostermesi durumun-
da so6z konusu olabilir. Unutulmamasi gereken, esas mesele-
nin hukuku kimin yaptig1 ve uyguladigi ve her zaman icin bu
iki ozellikle baglantili olarak bicimlenen hukukun maddi ice-
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rigidir. Hukuki bicim, bu ti¢c 6genin belirleyiciligini ancak bel-
li oranda kisitlayabilir.

Tesekkur fashina gecmeden 6nce biraz da bu ¢alismanin, ya-
zarin kapasitesinden kaynaklanan eksiklerine deginmek ge-
rek. Bu calismada hukuk devleti, bir 6rgiitlenme bicimi olarak
devlet kurami acisindan tahlil edilirken, hukuk devletinin, ge-
nel olarak kamu hukuku ve daha ¢zel olarak da anayasa huku-
ku uygulamasi acisindan bir ilke olarak sahip oldugu islev an-
cak ikincil bir mesele olarak ele alinabildi. Bir diger husus, hu-
kuk devletinin ortaya cikisi ve islevine dair degerlendirmeler-
de, tretim tarzindan kaynaklanan bask: ve somuri iliskilerini
esas alan bir yaklasimin kullanilmasidir. Uretim tarzindan kay-
naklanan bu iliskilerin toplumsal cinsiyetin insasindaki roliine
deginilmedigi gibi toplumsal cinsiyet ile hukuk devletinin do-
nistmi ve islevi arasindaki baglantilar, bu ¢alismanin kapsa-
m1 disinda kaldi. Son olarak, neredeyse 2500 yillik bir zaman
diliminde Bat1 gelenegi icinde hukukun tstunlugu sdyleminin
ve hukuk devleti kurumunun gelisimi incelenirken kullanilan
kaynaklarin secimine deginmek gerek. Bu noktada klasik eser-
ler ve ozellikle de, makalelere oranla ¢cok daha kapsaml bir ba-
kis acis1 sundugu icin kitap niteligindeki monografiler temel
alinarak, guncel kaynaklar mimkun oldugunca bu eserlerle
birlikte degerlendirilmeye gayret edildi.

Bu ¢alisma, Istanbul Universitesinde savundugum dokto-
ra tezimi esas aliyor. Fakat aradan gecen zamanda, tezi bir bi-
tan olarak gozden gecirme, bazi kisimlarini gelistirme ve de-
gistirme firsatim oldu. Jurimde yer alan Prof. Dr. Aydin Gulan
ve Prof. Dr. Mustafa Kocak’a elestirileri icin tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Oktay Uygun ve Do¢. Dr. Mehmet O. Alkan’in akade-
mik hayatima katkilar1 ise bu siirecle siirh degil. Uzerimdeki
emekleri, en kritik anlarda esirgemedikleri destekleri ve yon-
lendirici elestirileri icin muitesekkirim. Bu kitaba son halini ve-
rirken ttm bu elestiri ve katkilar1 dikkate almaya calistim.

Pek cok insanin oldugu gibi benim de akademik hayatima il-
ham veren Bulent Tanor'i anmadan gecemem. Universitede-
ki en sikintili ve zor zamanlarimda, onun elimden geldigince
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ornek almaya cabaladigim ozellikleri yol gosterici oldu. Fakat
yoklugu hep hissediliyor. Kursu arkadaslarim Gulay Arslan,
Ipek Giilec, Semra Karabacak ve Burcu Ozkan’a da tez siirecim-
de gosterdikleri dayanisma icin tesekkur etmek isterim. Tezi-
mi bastan sona okuyan, elestiren ve her zaman yanimda oldu-
gunu hissettiren Esra Demir ve ismini burada anmadigim diger
tum dostlarim ytikumi hafiflettiler. Ozenli ¢alismalariyla Ile-
tisim Yayinlar ailesinin tyeleri kitabin yayinlanmasini mum-
kun kildilar. Hepsine ayr1 ayr1 tesekkur ederim. Ama en bu-
yuk tesekkuri hayatimin ¢ kadinina bor¢luyum, tarihsel ola-
rak... Anneannem, annem ve esim. Emeklerini ve hayatimdaki
yerlerini anlatmaya bu sayfalar kafi gelmez. Bu kitap onlara it-
haf edilmistir...

BERKE OZENC
Ocak 2014
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Girig

Hukuk devleti, devlet kuraminin ve siyasi alanin temel kav-
ramlar1 arasinda yer alir. Bunun onemli bir nedeni, kavramin
dayandig: devlet ve hukukun, toplumsal iliskilerin hemen he-
men tim yonlerini diizenleyen ve bu dogrultudaki guicleri git-
tikce artan kurumlar olmasidir. Dolayisiyla bu kurumlara refe-
rans vermeden ne siyasi iliskilerin ne de giindelik yasam pra-
tiklerinin surdurtlebilecegini soylemek abartili bir ifade ol-
maz. Fakat bu alt kavramlarin, daha dogrusu kurumlarin gi-
cti, hukuk devletinin anlam ve iceriginin belirlenmesini kolay-
lastirmaz. Aksine, bu kavramlarin icerik ve islevine dair fark-
I1 yaklasimlar, hukuk devletinin acik bir taniminin yapilmasi-
n1 guclestirir.

Bu calismada incelenen eserlerde yer alan farkli hukuk dev-
leti tamimlar1 bu guclugu yansitir. Diger yandan hukuk devle-
tinin tek bir taniminin bulunmamasi, kavramin siyasi bir ideal
olmasiyla baglantihdir. Hukuk devleti, belli bir siyasi orguitlen-
me tarzini ifade eden bir kavramdir; dolayisiyla gerek kuram,
gerekse uygulama acisindan, savunulan ya da idealize edilen
siyasi ve toplumsal yapilarin, farkli hukuk devleti tamimlarina
yol actig1 soylenebilir. Maddi ve sekli ya da liberal ve sosyal ve
hatta bu calismanin ilerleyen bolumlerinde incelenen nasyonal
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sosyalist hukuk devleti tanimlarina dair cesitlilik, kavramin bu
siyasi icerigini ortaya koyar. Bu noktadan hareketle bu calisma-
da, tam farkliliklari asan, tarafsiz ya da nesnel oldugu iddia edi-
len bir hukuk devleti tanim1 olusturmak amaclanmamustir. Ca-
lismanin temel inceleme alanlarindan biri, hukuk devletinin bu
farkl sifatlarinin ortaya cikis surecleridir.

Bu calismanin bir diger inceleme alani, Alman gelenegin-
de Rechtsstaat, Anglo-Sakson geleneginde rule of law kavram-
larinda ifadesini bulan hukuk devleti ilkesinin, 19. yiizyilda
devlet kuraminin ve siyasi alanin temel 6gelerinden biri haline
gelmesine neden olan gelismelerdir. Bu ytzyil bir yandan mo-
dern devlet aygitinin, diger yandan bu aygitin orgutlenme bigi-
mi olarak hukuk devletinin gelisimine taniklik etmistir. Bu aci-
dan her ne kadar Rechtsstaat ve rule of law kavramlar farkh ge-
lenekleri yansitsa ve ayrica soz konusu kavramlarin kendi gele-
nekleri icinde farkli tanimlar1 bulunsa da ortak bir zemine sa-
hip olduklar1 soylenebilir. Bu, siyasi iktidarin, diger bir ifadey-
le modern devletin hukuk aracihigiyla sinirlandirilmasidir. Hu-
kuki duzenlemeler ya da hukuku treten ve uygulayan kurum-
lar kuskusuz 19. ytizyilda ortaya ¢cikmamistir. Bu anlamda, hu-
kuk devleti ad1 altinda yer verilen ilke ve kurumlar butiniantn
Ozgun yani, siyasi iktidarin faaliyetlerinin ¢nceden belirlenmis
hukuki diizenlemeler cercevesinde yurutilmesini saglamak
amactyla gelistirilmeleridir. Hukuk devletine dair tanimlar, si-
yasi iktidarin sinirlarinin ne olduguna ya da hangi kurumlar
araciligiyla korunabilecegine dair farkl yanitlar icerse de, bu
siirlarin varligi noktasinda ortaklasirlar.

Siyasi iktidarin hukuk araciligiyla sinirlandirilmasinin 6z-
gun bir olgu olduguna dair saptama, onceki tarihsel donem-
lerde hukukun bu ac¢idan farkl bir isleve sahip oldugu iddia-
sint icerir. Bu farkliligi degerlendirmek icin, calismanin ilk bo-
limunde, Bat'da modern hukuk devletinin ortaya cikist once-
sinde var olan temel siyasi ¢rgiitlenme bicimleri incelenmis-
tir. Bu yaklasim, dinyanin diger cografyalarinda hukukun ge-
lisimi, islevi ve siyasi iktidarla olan iliskisinin goz ardi edilme-
si sonucunu dogurur. Fakat bu yaklasimin benimsenmesinin
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nedeni, s6z konusu cografyalardaki gelismelerin yok sayilmasi
degil, calismanin konusunu olusturan hukuk devleti kavrami-
nin Bat gelenegi icinde ortaya ¢ikmasidir. Kuskusuz bu gele-
nek, diger cografyalardaki gelismelerden ya da kuramsal calis-
malardan beslenerek sekillenmistir. Fakat bu etkilesim bu ca-
lismanin kapsaminin disindadir.

Hukuk devleti modern bir kavram olsa da siyasi iktidarin ya-
salarla yonetmesinin bir ideal olarak ortaya konmasinin ko-
kenleri Antik Yunan’a dek uzanir. Bu nedenle, bu calismanin
baslangi¢c noktasini Antik Yunan ve ozellikle de Atina’nin siya-
si yasami olusturmustur. Bu noktadan baslayarak, yonetme sa-
natinda yasalarin onemli bir arac olarak kullanilmas: gerekti-
gine dair vurgudan, siyasi iktidarin faaliyetlerini simirlandiran
kurumsal bir butun olarak hukuk devletine gecis streci, calis-
manin ilk boliimintn ana hattini olusturmaktadir. Bu dontisii-
mun temelinde yatan dinamigi kavramak icin yalnizca kuram-
sal alan degil, bu alanin sekillenmesinde belirleyici olan top-
lumsal miicadeleler ve siyasi gelismeler incelenmistir.

Bu dogrultuda birinci bolumuin baslangi¢ konusu, Atina’da
demokrasi doneminin toplumsal ve siyasi gelismeleridir. Bu ki-
simda demokrasinin kurumsallasmasi siirecine ayrintili olarak
yer verilmesinin nedeni, Platon ve Aristoteles’in kuramlarinin
onemli bir parcasini olusturan hukukun ustinlugu ilkesinin,
demokrasinin karsiti olarak tanimlanmasidir. Diger bir ifadeyle
hukukun ustanlugii, demokratik yonetimin zaaflarini ortadan
kaldiracak bir ideal olarak ortaya konmustur. Belli bir sinifin
ya da donemin dustunurlerinin deyimiyle fakirlerin cikarlari-
n1 koruyan demokratik yonetimin temel 6zellikleri bu kisimda
incelenerek, soz konusu karsithgin nedenleri aciklanmaya ca-
listlmistir. Ardindan Roma’da cumhuriyetin kurulmasi, huku-
kun sistematiklesmesi ve donemin en énemli dusiinurlerinden
Cicero’nun, siyasi iktidarin ve hukukun islevine dair gorusle-
ri incelenmistir. Son kisimda ise, Orta Cag'in parcal iktidar ya-
pisinin hukukun tretilmesi ve uygulanmasi tizerindeki etkile-
ri arastirilmis, bu gelismelerin Aquinolu Thomas'in eserlerine
yansimalar1 degerlendirilmistir.
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Her ti¢c donemdeki toplumsal ve siyasi gelismelerin yani sira,
dretim iliskilerinin gelisimi tizerinde de durulmustur. Modern
oncesinde Atina ve Roma’daki kole ekonomisi ve Orta Cag'in
feodal iktisadi duzeni ayr ayri degerlendirilmekle birlikte, or-
tak bir nokta olarak uretim iliskilerinin organizasyonunda si-
yasi baskinin rolune yer verilmistir. Bu baglamda her t¢ do-
nemdeki sinifsal yap1 analiz edilerek, siniflar arasindaki farkli-
liklarin hukuken taninmasinin ve hukuku turetme ve uygulama
yetkisinin sadece belli simiflara ait bir ayricalik olmasinin tre-
tim iliskilerinin organizasyonu ile iliskisi ortaya konmaya cali-
silmistir.

Siyasi iktidarin hukuk devleti seklinde orgutlenmesi, kapita-
list uretim iliskilerinin gelisimi ile buytik oranda eszamanhdir.
Bu noktadan hareketle, calismanin ikinci bolumunde siyasi ve
iktisadi alanin donustimii ve iki alan arasindaki etkilesim in-
celenmistir. Uretim iliskilerinin organizasyonunda siyasi bas-
kinin ortadan kalkmasi ve piyasa mekanizmasinin gelisimi ik-
tisadi alandaki; siyasi iktidarin gorece 6zerk bir devlet aygitin-
da yogunlasmasi ise siyasi alandaki temel dontstimleri olustur-
maktadir. Bu bolimde hukuk devletinin ortaya ¢ikis surecin-
de, bu etkilesimin biiytik oranda belirleyici oldugu iddiasi tize-
rinde durulmustur.

Ikinci boliimde ayrica, hukuk devletinin siyasi bir ideal ola-
rak gelisimi incelenmistir. Bu kisim, bir ilke olarak hukuk dev-
letinin iceriginin doldurulmasi ve bu anlamda, notr bir kavram
olmadiginin ortaya konmasi ac¢isindan énem tasimaktadir. Bu
cercevede ilk olarak hukuk devletinin, —dénemin baskin ideo-
lojisi olan liberalizmin temel degerlerini olusturan— 6zel mul-
kiyetin ve kisisel ozgurliklerin korunmasini saglayan ilkeler
ve kurumlar batunit seklinde gelistirilen tanimi tzerinde du-
rulmustur. Liberal hukuk devletinin kuramsal gelisiminin ana-
lizinde, Hobbes, Locke ve Kant'in eserleri temel alinmistir. Mo-
dern devletin ortaya cikis sturecini sistemli bir kuramsal cerce-
ve icinde degerlendiren ve devletin mesrulugunu, yasayla yo-
netmesinde degil de, sahip oldugu gucte arayan Hobbes, dev-
let kuramini liberalizmin sinirlarina kadar getirir. Locke ve
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Kant ise devletin temeline yasallik ilkesini yerlestirerek, dev-
letin diizenleme ve faaliyetlerinin konu bakimindan siir1 ola-
rak ozel mulkiyete ve kisisel ozgtirluklere isaret ederek ve dev-
letin ancak bu sinira uymasi halinde mesruiyete sahip olabile-
cegini vurgulayarak liberal hukuk devletinin kurucular1 arasin-
da yer alirlar.

Liberal hukuk devletinden sosyal hukuk devletine gecis sii-
reci hukuk devletinin hem donusume acik hem de siyasi bir
kavram oldugunu gostermesi acisindan onem tasir. Bu gecis
streci ikinci boliimun son kisminin konusudur. Liberal hukuk
devletinin temel ozellikleri olarak yasalarin genelligi ilkesi, si-
yasi iktidarin keyfiligini onleme isleviyle ortaya ¢ikarken; sos-
yal hukuk devleti, hukukun yalnizca sinirlandiricr degil, ayni
zamanda toplumsal esitsizlikleri giderici bir bicimde kullanil-
mast taleplerini yansitir. Hukukun islevinin bu sekilde yeniden
tanimlanmasinda toplumsal ve siyasi mticadeleler esas etkeni
olusturur. Bu kisimda, bu mucadeleler karsisinda Almanya’da
Weimar doneminde yasalarin genelligi ilkesinin ve Ingiltere’de
common law geleneginin, sosyal reformlar1 engellemek amaciy-
la kullanilma cabalar1 degerlendirilmistir.

Liberal hukuk devleti ilkesinin, siyasi iktidari, kisisel ozgur-
luklerin yani sira 6zel mulkiyetin ve piyasa mekanizmalarinin
korunmas1 amaciyla sinirlandirmasi ile sosyal hukuk devleti
araciligiyla bu sinirlarin asilmas: arasindaki karsitlik, kuresel-
lesmeyle birlikte guncel bir sorun haline gelmistir. Bu karsithgi
kuramsal olarak ortaya koyan Hayek’in goriisleri, ticincu boli-
mun ilk kisminda incelenmis ve Hayek’in olusturdugu kuram-
sal cercevenin Rechtsstaat ve rule of law gelenekleriyle olan bag-
lantis1 ortaya konmustur. Bu noktada, yasa onunde esitligi te-
mel alan yasalarin genelligi ilkesinin, Hayek tarafindan sosyal
hukuk devletinin mudahaleci politikalari sinirlandirmak i¢in
yeniden yorumlanmas: dikkat ceker. Hayek’in hukuk devletine
dair gorusleri, kuresellesme siirecinde devlet aygitinin islevi-
nin yeniden tanimlanmasi acisindan baskin ideoloji haline ge-
len neo-liberalizmin kuramsal zeminini olusturmasi nedeniyle
ayrintil olarak incelenmistir.
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Son bolumun ikinci kisminda, ¢ncelikle kuresellesmenin ik-
tisadi bir olgu olarak tanimi yapilmistir. Uretim iliskilerinin or-
ganizasyonunun ve sermaye birikiminin ktiresel duzlemde ger-
ceklesmesinin, devlet aygitinin islevi ve sinifsal yapi tizerindeki
etkisi bu kisimda tizerinde durulan temel meselelerdir. Bu cer-
cevede, kiresellesmeyle birlikte giiclenen ulus otesi sermaye
smifi ve bu sinifin, devletlerin egemenligi tzerindeki etkisi de-
gerlendirilmistir. Ote yandan devlet aygiinin islevsizlestigine
dair tezler karsisinda, bu stirecte devletin, tipk: ulusal dizlem-
deki iktisadi iligkilerinin gelisimi acisindan oldugu gibi, kuru-
cu bir role sahip oldugu gorisit tizerinde durulmustur. Kure-
sellesme, iktisadi ve siyasi alanin etkilesim icinde yeniden se-
killendigi bir sturectir. Bu noktadan hareketle son kisimda, hu-
kuk devleti ilkesinin, neo-liberal bir icerikle yeniden tanimlan-
mast ve toplumsal iliskilerin yeniden diizenlenmesi stirecinde-
ki rolit incelenmistir. Bu rol incelenirken, Uluslararasi Para Fo-
nu, Dinya Ticaret Orguti ve Diinya Bankasi'nin, piyasa me-
kanizmasi ve mulkiyet haklarinin etkin bir bicimde korunma-
st amactyla hukuk devleti ilkesini destekleme egilimleri merke-
ze alinmustir. Diger bir deyisle son kismin konusu, ¢ok boyut-
Iu bir kavram olan hukuk devleti ilkesinin, kiiresellesme stire-
cindeki tiretim iliskilerinin dontstumu baglaminda ytklendigi
islevdir. Bu nedenle, hukuk devleti acisindan diger guncel me-
seleleri olusturan, ornegin disman ceza hukuku kuramindaki
gelismeler, bu ¢calismanin kapsami disinda birakilmistir.
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