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ABSTRACT



GIRIS

Bu tez c¢alismasmmin en genel anlamdaki konusunu siyasal iktidarlarin son
donemlerdeki “tehdit” ve “tehlike” tespitlerinin ilk sirasinda yer alan “terérizm sorunu”
olusturuyor. Bu sorunun ise en ciddi tartisma yaratan boyutuyla; “teror tehlikesi”
karsisinda hukukun askiya alinmasi, “terdrist saldiri”larin 6nlenmesinin hukuksal arag
ve yontemlerinin belirlenmesi ve daha genel anlamda modern demokrasilerin terorle
miicadele siirecleriyle ilgilidir. Hukuk diizeninin disina yerlestirilmek suretiyle bir
“hak” ve “hakkin sinirlar’” probleminin temel nesnesi haline gelen “terdrizm istisnasi”,
yasal diizenleme-kisitlama sorunlarindan baslayarak demokrasi, siyaset ve hukuk
lizerine gelisen genis bir tartisma diizleminin i¢ine oturur. Buna bir de hukuk, diizen ve
yasa iizerindeki geleneksel tartismalara tasidigi somut, tarihsel ve glincel siyasi
ihtilaflar1 da eklemek gerekir. Bu noktada, “terérizm sorunu”na iligkin tartigma diizlemi,
siddet ile adalet arasindaki felsefi baglamin derinliklerine kadar uzanir, oradan bir
toplumsal anlam diinyasina, hakli ve haksiz, yasal ve yasadisi arasindaki ¢6ziimii zor
baglamlara yerlesir ve en sonunda tiim bu sorunlar hukuk diizeninin i¢i ile dis1
arasindaki o genis belirsizlik alanlarindaki gili¢ ve iktidar oyununun en sert, en yogun
hallerinin giindeminde kendi ¢6ziimiinii bulur. Tez ¢aligmamizin asil ilgisi, iste bu
kapsamli tartisma diizleminin hukukun i¢i ile dis1, hukuk diizeni ile “terérizm istisnas1”

arasindaki iliski baglaminda yogunlasmaktadir.



Bu c¢ercevede, tez calismamizda, hukuk diizeni ile “terorizm istisnasi”
arasindaki iligki ve esigi, siirlar1 ve boyutlar1 sorgulamaya c¢alisacagiz. Bir “istisnai
durum” tespiti olarak terdr ve terdrizmin hukuki-siyasi insasi, terdrist faillerin
cezalandirilmasi, “terdr tehlikesi”ne karsi gilivenligin saglanmasi, “terdér durumu”nda
hukukun askiya alinmasi ve bir biitiin olarak terdrizm meselesinin egemen iktidarlarin
siyasal ve hukuksal orgiitlenmesinde yarattig1 sonuglar iizerine yiiriitiilen tartigsmalara
baktigimizda, birincisi terdr eyleminin kendi olaganiistii kosullarina ve “ger¢ekligi’ne,
ikincisi ise modern iktidarlarin siyasal-hukuki yap1 ve orgiitlenmelerine iliskin olarak
iki uc¢ alanda salinim gosterdigi sOylenebilir. Bunlardan birincisi terdér eyleminin
gercekligi ve muhtevasi ile devletin buna miinhasir istisnai 6nlemlerini igerir. Bu
noktada “terdrizm” somut, olgusal ve toplumun genelliklerinden dislanan bireysel bir
“durum”a tekabiil ediyor. “Terdr tehdidi”, “terdr saldiris1”, “terdrle savas” vb. gibi “acil
bir duruma” iligkin tespitler bu somutlugu temsil ediyorlar. Ikinci boyutu ise; bir “terdr
tehdidi” karsisinda orgiitlenen devletin “istisnai” Onlemlerinin daha genel bir hukuki
diizen (kural) ile iligkisi sorunu olusturuyor. Burada “terérizm” hukuksal bir mesele
haline gelir ve hukuki yapi/diizen, hukuk devleti, modern devlet, toplum, temel hak ve
hiirriyetlerin siirlandirilmas: vb. gibi kavramlar ortaya cikarlar. Terérle miicadele
yasalar1 ile hukuk devleti, “terdor ceza hukuku” ile modern ceza hukuku arasindaki
hukuksal-siyasal bag, ceza hukukunun ¢esitli ilkeleri (6rn. Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz
ilkesi) ile anti-terdr yasalari arasindaki iligki ve ayrica giderek daha dar cergevelerdeki,
gbzaltina alma, tutuklama, cezalarin infazi, cezaevleri, idam cezasi, tecrit ve yargilama
siirecleri; habeas corpus (durugsmada bulunma), sanigin haklari, savunma hakki,
masumiyet hakki vb.ler bu noktada iizerinde en ¢ok durulan hukuksal baglamlari
olustururlar.

Tez calismamiz, “diizen”, “hukuk diizeni”, “siyasal diizen” ve giderek modern
siyaset ve hukuk tartigmalarina esas olmak tizere “terérizm istisnasi” sorunundaki bu
“olgusal” ve ‘“hukuksal” baglamlari oldukca biitiinliiklii bir siyasal analizin konusu
haline getirmek istiyor. Bu tez c¢alismasi, modern “diizen”, “hukuk diizeni”, “siyasal
diizen” kavram ve kurumlarint anlamak i¢in tiim bu bilgi ¢ercevelerinin bir “istisna’s1
olan “ter6rizm sorunu’na bakacaktir. Biz “terOrizm istisnas1” ile hukuk diizeni arasinda,

liberal analizlerin hilafina, dogrudan bir siyasal iligkinin varligini, bu yeni terdr istisnasi

yoluyla hukuk diizeninin aciklanabilecegini iddia ediyoruz. Istisnai durumlara,



genellikle, hukuk ve diizen analizlerinin ¢ok disinda bir yer, sira dis1 bir merak, yararsiz
bir bilgi veya en fazlasindan genel olanin dehsetli biiyiikliigii ve giiciinii bireysel varligi
ile ihlal eden anormal, yersiz ve gelisigiizel bir ifade big¢imi olarak bakilir. Buradan
bakildiginda “terdrizm istisnas’” hukuk diizeni ve modern demokrasilerin askiya
alindig1, onun genel hukuksal-kurumsal-rasyonel orgiitlenme ve varliginin ¢ok disinda
bir anormal ve bireysel duruma isaret ediyor. Dolayisiyla bugiiniin siyasal iktidarlarinin
“terdrizm sorunu”nu genel olarak ait oldugu bir “siddet sorunu”ndan ¢ekip alarak, bu
tezde yapacagimiz gibi, modern demokrasi, siyaset ve hukuk diizeninin merkezi olusum
ve vyapilagsmasi igerisine yerlestirerek orada analiz etmeye ¢aligmak, hakim
hukuk,siyaset ve demokrasi kuramlarinin olduk¢a disinda bir egilimi temsil ediyor'.
Terdrizm istisnasi ile siyaset, demokrasi ve hukuk meselesine iliskin bugiine kadar
verilen liberal cevaplarda “hukuk devleti” vurgusu hemen goéze ¢arpar. Bu yaklasimlar,
terorizm meselesinin hukuk devleti ilkeleri ¢ergevesinde nispilestirilmesi iizerinde
dururlar. Boylece, teror hukuku mevzuatinin hukuk devleti ilkelerince denetimi
umudunu tasiyan giiclii bir liberal hukuk diizeni ve bunun terdr karsiti onlemleri
arasinda smirlt kalan bir siyasal devre kurulmus olmaktadir: Modern demokrasi ve
siyaset kendini toplumsal alandaki bir “gercek tehlikeye” karst korumaktadir’. Bu
durum, terérizm sorununu siyasal yapt ve hukuk diizeni karsisinda yalnizca “dikey”
bicimde ele almak anlamina gelir. Buradan da, genellikle yapildig1 gibi, terdrizm ve
hukuk meselesinde “hukuk devleti ilkeleri” ve “insan haklar1 hukuku” veya temel hak
ve Ozgiirliiklere dair belirli ve smirli “tehditler” veya “engeller” konusunda uyarilar

getirilir. Haklar alanmin gelistirilmesi ve ilerletilmesi terdrle miicadele yasalar1 gibi

" “Diizen”, “hukuk diizeni”, “siyasal diizen” ve “toplumsal diizen” vb. gibi siyasal ve hukuksal
analizler lizerindeki dnemli bilgi ¢ergevelerinin Durkheim, David Easton ve Talcott Parsons vb. gibi
sosyal bilimciler tarafindan en kapsamli noktasina kadar tagindigi séylenebilir. Bu girisimler aragtirma
alanini “igerden” kuran bir yaklasima sahiptir ve ona ait olan “toplum”, “kural”, “norm” ve “diizen”
kavramlar1 bir igsel birligi ve onun kendine yeterliligini anlatmaktadirlar. Durkheim’in “toplum”
kavrami ve ona verdigi muhteva bu yaklagimin drneklerinden birisidir. Yine David Easton’in “sistem”
(Easton, 1981) yaklasimi veya Talcot Parsons’un “yapisal islevselci” modeli (Parsons, 1951) bu tiir bir
kavramsallagtirma ¢abasimnin en saf ve katisiksiz 6rneklerini temsil ederler. Hukuk felsefesi baglaminda
ise Kant’1 bu yaklasimin en basinda anmak gerekir. Onun “kategorik emperatif” ilkesi herhangi bir siir
ongdrmeyen, digsal bir alanin varsayilmadigi bir modeli igerir. Her seye agik olan ve her seyi igine alan
bir “hukuksal bi¢imdir” bu. Hukuksal-kurumsal iktidar modelleri buradan dogarlar.

“Terdrizm istisnasi”n1 “terdr eylemleri kronolojisi” ile agiklamaya ¢alisan bu yaklagimin epistemolojik
temelleri Ingiliz filozof David Hume’da en net diisiinsel karsiligini bulur. Buna gére, Hume igin bilgi
bir tecriibenin genellestirilmesidir. Bilgi, olaylarin artarda gelen siradiizeninde kendi nedenselligini
bulur (Hume,1997:69; Wilson, 1986: 81). Onda herhangi bir somut tecrilbbe daima diizenin veya
genelligin igine dogru c¢ekilir. Orada dogrulanir, nesnellestirilir ve bu yolla rasyonellestirilir. Somut
durumlarin birbirini takip eden dizisi bize “deneysel bir akil” saglar ve biz onu bdylece genellestirerek,
normallestirerek, olaganlastirarak bilimsel bilginin igine aktaririz.



istisnai onlemleri de geriletecek ve en sonunda siyasal diizeni kendi hakli bulundugu
(hukuk devleti) yerine iade edecektir.

Bizim modern hukuk diizenlerinin yeni bir istisnast olarak terdrizm meselesi
lizerinden getirdigimiz tez ise, bu hakim yaklasimlarin tersine, terdrizm istisnasinin
hukuk devleti agisindan “dikey” bir problem degil “yatay” bir siyasal iliski dogurdugu
iddiasini sahiplenir. “Terdrizm istisnasi”, modern demokrasilerin hukuk diizenlerine,
siyasal diizenlerine ve modernligin temel yasa ve geleneklerine iliskin olan “nomos”una
eklenmelidir. Bu nedenle de terfrizm istisnast ve ayni anlama gelmek iizere terdr
hukukunu® (corpus 1uris terrere) gordiigiimiiz her yerde onu 6nceden tanimlanmis olan
“demokratik-liberal hukuk diizeni” agisindan “ge¢ici” bir devreye yerlestirmek yerine,
asil ait oldugu yeni siyasi-hukuki diizenin kalic1 yasalar1 ve siyasal iliskilerine tevdi
etmek gerektigini diistiniiyoruz”.

Bu noktada, “terdrizm istisnasi”nin, bu tezin biitiiniinde ayrintili olarak ele
alinacak olan ii¢ onemli 6zelliginden kisaca bahsedilmelidir. Birinci nokta, “terdrizm
istisnasi’nin “hak™ alaninin smirlaria yerlestirilmesiyle ilgilidir. Hukuk diizeninin bir
“hak™ Oznesi olmaktan c¢ikartarak kendi disina yerlestirdigi “terdrist istisnasi’ni,
yeniden ve aynmi hukuk diizeni ile dogrudan bir iligskiye tasimak, ayni zamanda, su
iddiay1 da sahiplenmek anlamina geliyor: Terdrizm istisnasi bir somut gerceklik hali
veya sosyolojik ve tarihsel bir durum degil, hukuk diizeni ile olan dogrudan iligkisi
dolayistyla bir siyasal yerlestirme bi¢imidir. Ciinkii, herhangi bir “durum’u bireysel bir

durum, bir istisna haline getiren sey kuralin kendi biitlinsellik ve genellik tasarimidir.

3 “Teror hukuku”, “terdrizm istisnasi”nin ifade bicimlerinden birisini olusturur. Buna gore, teror hukuku,
terorle miicadele yasalari ve anti-terér mevzuatlarinin kiilliyati (corpus) ile bu kiilliyatin hukuk
diizeninin temel ilke ve kurallar toplamindan ayriligina dayanan bir adlandirmay: igerir. Bu ¢ercevede,
“terdrizm istisnasi”nin hukuksallagtirilmis bigimini temsil eder. “Terdr hukuku” tez ¢alismamizin temel
kavramsal malzemelerinden birisini olusturmakla beraber ayni zamanda tezin bilimsel iddia alanini da
saglamaktadir. Bu ifadenin hukuki soykiitiige uygun diisen bir adlandirmasi “terér hukuku
toplamalar1”dir. Roma hukuku tizerinden aktarmak gerekir ise eger “corpus 1uris terrere” olarak da
ifade etmek miimkiindiir. Bu adlandirma, hem terérle miicadele yasalari ve anti-terdr mevzuatinin
biitiinsel bedenini (corpus) karsilar, hem de bu yasalarin bir istisna yasasi olarak bir modern yasa
biciminde degil, bir Roma hukuku kavram ve kurumu olarak okunmas1 gerektigini ortaya serer. Bundan
sonra “teror hukuku”, “teréor hukuku toplamalar1” “corpus uris terrere”, “corpus”, “terorle
miicadele yasalar1” ve “terorizm istisnas1” adlandirmalarini birbirinin yerine kullanacagiz.

# Istisnanin kural ile iliskisi baglaminda Schmitt’in Kierkegaard’dan aktardigi su giiglii anlatimi da hatirda
tutmak gerekir: “ Istisna hem tiimeli, hem de kendisini agiklar. Ve eger tiimel hakkinda dogru diiriist bir
inceleme yapilmak istenirse, ihtiya¢ duyulan tek sey, gercek bir istisnay1 bulmaya ¢alismaktir. Istisna,
her seyi tiimelden ¢ok daha agik bir sekilde ortaya koyar. Tiimel hakkindaki sonu gelmeyen konusmalar
uzadik¢a bikkinlik verir; istisnalar vardir. Eger bunlar agiklanamiyorsa, tiimel de agiklanamaz.
Cogunlukla bu giicliigiin farkina varilmaz, ciinkii tiimel tutkuyla degil, rahat bir yiizeysellikle
diistiniiliir. Buna karsilik, istisna, tiimeli yogun bir tutkuyla diistiniir.” (Schmitt,2002:22)



Bu yolla, bireysel durum genel durumun disma terk edilir, onun tanimlanmis,
diizenlenmis ve sinirlar1 belirlenmis olan yap1 ve diizen 6ngoriilerinin diginda birakilir.
Daha dogru bir deyisle kuralin disina yerlestirilir. Dolayisiyla bir istisna olarak
“terorizm tehlikesi”, “terdr durumu”, “terdrle savas”, “terdr saldiris1” vb. gibi bugiinkii
diinyadaki yaygin “gergeklik” tespitlerinin sosyal diizeyde olusmadigini, fakat siyasal
diizeyde iiretildigini iddia edecegiz. Yasanin Oongormedigi “terdr eylemleri’ne karsi
hukuk diizenlerinin 6nlem almasindan degil, hukuk diizenlerinin varolan bazi eylemlere
istisnai bir c¢ergeve acarak kendi disina yerlestirmesinden s6z ediyoruz. Bu nedenle,
“terorizm istisnast”nin ilk onemli 6zelligi, onun hukuk diizeninin disinda bir “ciplak
hayat”(gerceklik) iiretme siirecidir. Bu durum su sekilde gerceklesir: “Terdrizm
istisnas1” hukuk diizeninin digina yerlestirilir. Fakat, bu, hukuk diizeninin terdrizm
istisnasindan tamamen c¢ekilmesi anlamina gelmez. Tersine, hukuk diizeni terérizm
istisnasindan ¢ekilerek onun iizerindeki giiciinii siirdiiriir. Ciinkii hukuk diizeninin
herhangi bir “olay” karsisinda kendi yiirlirliiglini durdurma eylemi yine hukuk
diizeninin kendi etkinlik ve gecerliligi iizerine verilen bir karardir. Hukuk diizeni,
terorizm istisnasi”na uygulanmayarak onun tizerindeki hakimiyetini farkli bir bicimde
sirdliriiyor. Dolayisiyla, istisna, hukuksal-kurumsal-rasyonel iktidar modellerinin
savundugu gibi bir “kaos” degil, hukuki yapimin bir parcasidir (Agamben,1999:161-
162)

Terorizm istisnasina iligkin ikinci Onemli nokta, modern demokraside
“egemen”in siyasal ayricaligma iliskindir. Hukuk diizeni ile terdrizm istisnasi,
aralarindaki sinir ve esige iliskin bir karar merciini gerektirir ki bu, “aynm1 anda hukuk
diizeninin hem i¢inde ve hem de disinda” (Agamben,1999:162) varolarak her ikisinin de
varlik kosullarini yaratan egemen karar giiclidlir. Schmitt, “egemen istisnaya karar
verendir” derken iste tam da hukuk diizeni ile terdrizm istisnasi arasindaki bu iliskinin
egemen varlik yapilarini agiga ¢ikariyordu. Dolayisiyla modern demokrasiler “terdrizm
istisnas1” yaratmak suretiyle hukuk diizeninin &tesinde bir yerde bir egemen karar
merciine baglanmaktadirlar. Kendisi esas olarak bir “kural” (hukuk diizeni) ile baglh
olmayan egemen, herhangi bir “kural”in digina ¢ikisin siyasal sinirlarini, yani istisnay1

(terdrizm istisnasi) belirleme hakkini kullanarak egemenligin paradoksunu’ astyor.

> Bu tez galismasiin konusu ve amaci bu paradoksun egemen giigten anayasama giiciine ve oradan da
yargt giicline kadar ulasan sonuglarini ve ¢oziimiinii belirginlestirmek igin kurgulandigindan
paradoksun genel boyutlarindan kisaca bahsetmek gerekir. Egemenlik paradoksunu paradoksun hep



“Terdrizm istisnast” ile hem kendi giiciinli hukuk diizeninin Gtesine tasiriyor, hem de
hukuk diizeninin varlik ve sartlarin1 hazirlayarak onun i¢ine yerlesiyor.

“Terdrizm istisnasi’nin iiclincli 6nemli 6zelligi ise hukuk diizenleri karsisinda
“gecici” bir 6nlem, somut ve bireysel durumlara dair bir “ge¢ici” cevap olarak iiretilmis
olmasina karsin zamanla bizzat hukuki yoOnetimin kendisi haline gelmis olmasidir.
Terorizm istisnasi, erken iddialar itibariyle, “terér eylemleri”, “teror saldirilar1”,“teror
tehdidi” vb. gibi durumlara siki sikiya bagli ve olgusal bir zemine isaret etmekteydi.
Dolayistyla hukukun ©6ngérmedigi kadar biiylik veya sira disi nitelikteki “terdrist
eylemler” nedeniyle hukuk diizeni kendi ilke ve gecerliliklerinin disinda bir somut ve
gecici Onlemler alani agmaktaydi. Fakat, zaman icinde bu “olgusal” durumlar birer
“hukuksal” duruma doniistii, “gecici” terdrle miicadele yasalari kalict bir hale getirildi,
terorizm istisnas1 hukuk diizeninin i¢ine yerlestirildi ve neredeyse biitiin demokrasiler
acisindan gercek bir hukuksal yonetimin kendisine doniistii.

Sonug olarak bu ¢aligmanin temel amacini, 1960’11 yillarin sonlarindan itibaren
modern demokrasilerin i¢inde yaratilan iste bu “terérizm istisnasi”nin yiikselisini haber
vermek ve ayni zamanda bu siirecin “hukuk diizeni” ile siyasal iliskisine dikkat ¢ekerek
“istisnai” bir terdr hukukunun zamanla kalict bir hukuki yonetimin kendisi haline
geldigini  gostermektir. Bu tezde, buradan hareketle hukuk devleti ve bati
demokrasilerinin en giiclii ve giivenilir oldugunun diisiiniildigi bir noktada onlarin
yarattig1 bir “ter0rizm istisnasi’nin izleri siiriilmeye ¢aligilacaktir. Modern demokrasiler
acisindan bakildiginda, “istisna” hi¢ kusku yok ki yeni bir sey degildir. Modern devlet
ve onun hukuki diizeni kuruldugundan bu yana c¢esitli “acil durum”lar nedeniyle sayisiz
kereler  askiya alindi. Olaganiistii hal, sikiyonetim vb. gibi c¢esitli anayasal
adlandirmalar alan bu acil durumlar1 olagan haller ile karsilastirmaya kalkan bir

aragtirmaci i¢in kural ile istisna arasindaki genel kabul goren ayrim, en azindan tarihsel

yaninda tasidig1 popiiler bir Srnekten yola ¢ikarak anlatmak miimkiindiir. Egemenlik paradoksu, kisaca
su Ornekle ortaya konulmaktadir. Egemenligin halka ve onunda temsili yoluyla parlamentoya
devredildigi bir demokratik-temsili-egemen devlette “parlamento her kanunu yapabilir.” Peki,
“parlamento bu iktidarin1 kisitlayan bir kanun yapabilir mi?” Bu soruya cevap, eger evet ise, bu
durumda egemenlige dair dnermemiz yanlislanacaktir, eger hayir cevabi verilirse, birinci 6nermemiz
yine yanlislanacaktir. Benzer bir sorun, “anayasal paradoks” icinde ortaya c¢ikmaktadir. Ornegin,
anayasanin degistirilmesi bir anayasal kuraldir. Peki, anayasanin degistirilmesini igeren kural
degistirilirse durum ne olacaktir? Daha az bir somutluk tasiyan bir baska paradoks ise “yaptirim
paradoksu”dur. Bu da sdyle anlatilabilir. Herhangi bir ceza diizeninde “yargi¢c”in “sanik” oldugu veya
olabildigi bir “yer” var midir? Yargic, kendi gérevini yapmadigi yerde nasil sanik haline gelebilecektir.
Yargicin sanik, samigin da yargic oldugu bir alan var midir? Kuskusuz, “yaptirim paradoksu” diger
paradokslara gore daha az bir maddi igerik tagimaktadir. (Roos, 1991: 59 ve devamu).



bir mukayese yapildiginda, anlamsizlasacaktir. Liberal yaklasimlarin en biiytik sikintisi,
aslinda, siyasal kurumlarin disinda biraktiklar1 “istisna”lar ile ancak “tarihsel sorunlar”
olarak yiizlesmeleri ve bundan yorgun diismeleriydi. Istisna modern siyasal diizenin ve
kurumlarin disindaydi, ama liberaller bu “gecici istisna’lar ile garip bir bigcimde
“ilelebet” karsilagmaya devam ettiler. Yalnizca 20. yiizyila baktigimizda bile; iki biiyiik
savas, ¢esitli bolgesel savaslar, ulus-devletlerin kurulus ve sinir meseleleri, soguk savas,
dogal felaketler, kitlik, isyan, kargasa vb. gibi daha da uzatilabilecek ¢esitli “ger¢ek”
nedenlere dayanilarak olaganiistii yonetim sekilleri devreye sokuldu. Bugiin ise bu
“kotli gegmis”i geride biraktigini diislinerek “hukuk devleti” ve “insan haklari
hukuku”nun eristigi seviye ile gururlanan liberal demokrasiler icin ge¢misteki
olaganiistii hallerden ¢ok daha farkli ve kiiresel capta bir yeni istisna ile basa ¢ikmak
sorunu doguyor. Bu c¢alisma ile modern demokrasilerin bir kez daha bir “istisna”
tirettiklerini, bu istisna yoluyla kendi “hukuk diizen”lerini asarak bir egemen karar
merciine doniistiiklerini gosterecegiz. Boylece, modern siyasetin, bir yandan “hukuk
devleti”ni kurarken diger yandan bir “terdrizm istisnasi” yarattigini, bir yandan bir
“kamu alan1” sunarken diger yandan “kamudis1” bir alan hazirladigini, bir yandan bir
“degerli hayat” vaat ederken diger yandan “degersiz hayatlar” lrettigini gorecek ve
boylece siyasetin ilkel bicimlerinden modernlige kadar gelen bu i¢gleme-dislama, istisna-
kural siireglerine karsilik yeni ve farkli bir siyaset ihtimaline isaret edecegiz.

Daha ilk anda goriilecegi lizere tez calismamiz modern siyaset ve hukuk
analizlerinde neredeyse ana akim ve hakim analiz bi¢imi haline gelen hukuksal-
kurumsal iktidar modelinin disinda ve Schmitt, Foucault ve Agamben’in birbirinden
farkli yollarda gelisen modern iktidar tizerine ¢aligmalarinin siyasal/hukuksal ekseninde
ilerleyecektir. Hukuksal-kurumsal iktidar modelleri “devlet nedir”, “hukuk nedir” vb.
gibi sorular ile ilgilenirler ve toplumsal meseleleri bu sorular karsisinda nispilestirmek
cabasina girigirler. Buna karsilik Schmitt, Foucault ve Agamben modern hukuksal-
kurumsal diizen ile ona bir bicimde dahil edilen bir “hayat” alaninin kurulus ve
isleyisine ilgilerini yoneltmislerdir. Biz de bu tez ¢aligmasinda, “terdrizm istisnasi’ni,
hukuk diizeni ile ona dahil edilen “hayat” alani arasindaki iligkinin baglamina
yerlestirmek istiyoruz. Bu cercevede birinci bolimde “terdrizm tehdidi”, “terorle
savas”, “teror saldiris1”, “terorle miicadele yasalar1” vb. gibi terérizm istisnasinin temel

ifade bi¢imlerinin analizine iliskin siyaset, hukuk ve egemenlik kuramlariin imkanlar



belirginlestirilmeye ¢alisacaktir. Ikinci boliimde terdrizm istisnasinin modern siyasal-
hukuksal diizende yaratilmasi siireci ve siyasal diizeydeki yeri, hukuk devleti ile iliskisi,
bu yeni istisnanin medya ve kamuoyu alanlarindaki sonuglar ile siyasal sug istisnasinin
istisnaya tabi tutulmas: siirecleri degerlendirilecektir. Ugiincii béliimde ise, bu kez,
terorizm istisnasinin  “li¢  demokrasi’deki tarihsel sonuglari analiz edilmeye

calisilacaktir.



I. BOLUM
TERORIZM, EGEMENLIK VE HUKUK
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Bu boliimdeki amacimiz, “terérizm”, “teror saldiris1”, “teror tehdidi”, “terorle
savas” vb. gibi bugiliniin demokrasilerinin yaygin “acil durum” tespitlerini en genel
hukuki-siyasi kapsamina kadar tasiyarak sonraki boliimlerde takip edilebilir temel
kuramsal izlekler olusturmaya ¢alismaktir. Bunun igin, “terérizm istisnasi’nin
ylizyillardir temel diisiinsel ilgimizi olusturan devlet, hukuk, egemenlik, diizen ve hukuk
diizeni tartigmalarinin kavramsal ve tarihsel c¢ergcevesine nasil yerlestirilebilecegi
meselesi iizerinde Oncelikle diisiiniilecektir. Bu ¢aba, ayn1 zamanda, modern demokrasi,
hukuk ve devlet kuramlarinin g¢akistigi temel noktalarin, hukuk-siyaset iliskileri ve
modern devletin hukuksal, kurumsal ve siyasal kapsam ve kapasitesine dair temel

acilimlarin ortaya konulmasi anlamina gelecektir.

L.TERORIZM VE KURAMSAL SORUNLAR

Terorizm meselesinde, bugiin, bilimsel agiklama bekleyen birden ¢ok Onemli
soru ve sorun lizerinde durulmalidir. Bu sorular terérizmin oncelikle bir bilimsel
aciklanmasi sorununa isaret ediyorlar. Terdrizm meselesine iligkin soru ve cevaplar
ikinci Biiyiik Savastan bu yana Nazizm ve fasizm tecriibelerini' modernligin énemli
sorunlarindan birisi olarak c¢oziimlemeye c¢abalayan sosyal bilimler i¢cin 1970’lerden
itibaren hep ertelenmis bir alan olarak bir kenarda bekletilmeye devam edildi. Fakat,
ozellikle de 11 Eyliil 2001 ikiz Kule saldirilarindan sonra bu sorunun siyasal analizlerin
merkezine dogru tasinmaya baslandigi ve bu baglamda cok cesitli soru ve sorun
alaniin yaratildig1 goriiliir. Ter6rizm meselesi, bizim modern siyaset, demokrasi ve
hukuk ile iligkimizde neler getiriyor? Terdrizm meselesinde modern devlet, siyaset ve
hukukun kapsamli bir sorgulanmasina ihtiyacimiz var mi1? Bunlar cevap bekleyen ilk

onemli sorular1 olusturuyor. Ama burada daha gelistirilmesi ve basa ¢ikilmasi gereken

! Nazizmin ikinci Diinya Savasi sonras1 modern siyaset felsefesinin yeniden okunmasinda baslica tarihsel
gondermelerden birisi oldugu ve siyasal kavram ve kuramlarin yenilenmesinde esasli bir ilgi haline
geldigi sdylenebilir. Dogrudan bu konuya iligskin olarak Zygmunt Bauman’in Modernite ve Holocaust
adli calismas1 ornek gosterilebilir (Bauman,1995) Buna karsilik benzer bir diisiinsel sorgulama
stirecinin “terdrizm tartigmalar1” {izerinden gelisebilecegini de ciddi bir ihtimal olarak gérmek gerekir.



muhtemel ve devasa nitelikteki sorular1 syle siralayabiliriz: Terérizm, her seyden once
tarihsel bir sorun mudur? Bagka deyisle terérizm, toplumsal hayatimizin neresinde,
hangi diizeyinde, ne kapsamda varlik sahibidir ve bu cergevede “toplum”, “siyaset”,
“demokrasi”, “dlizen” ve “hukuk diizeni” ile “terérizm” arasindaki indirgeme
bicimlerini nasil kurabiliriz? Boyle bir kavramsallastirmayi1 bilimin gorev alanina hangi
gerekgelerle koyabiliriz? Biraz daha ilerlersek; “terérizm sorunu”nun “siyasal”lig1 hangi
kapsam i¢inde kurulabilir? “Terdrizm”in bir “siyasal eylem” veya bir “devlet
bicimi/tipi” olarak en genel hukuki-siyasi karsiliklarinin aranmasinin tarihsel igerikleri
hangi diizeylerde anlamli ve olgun bir agiklama igerisine yerlestirilebilir? “Devlet
terorizmi” tanimlamasi bu cercevede yeterli bir anlam igcermekte midir? Bir baska
yandan sorulursa, terdrizm sorununa siyasi-hukuki diizenlerin tanimlanmasinda bir
tarihsel deger atfetmek gerekli midir? Daha ileriye gidersek, terdrizm, bir devlet
bicimine, Poulantzas’in “olaganiistii rejim bigimleri” (Poulantzas,1980: 323-347)
dedigi® bir tarihsel kriz doneminin siyasal bi¢imine déniisebilecek kadar toplumsal ve
siyasal diizeyde olusan bir orgiiye sahip midir? Diger yandan, terdrizm sorununda,
“coziilmiis” tarihsel, siyasal ve toplumsal modellerin (devrimci siyasal siddet, silahli
devrim, kir-sehir gerillast vb. ile diger yandaki devlet terdrizmi, fagizm, bonapartizm,
bismarkizm vb.) agiklama sinirlarini asan bir sonuglar dizisiyle karsi karsiya kaldigimiz
sOylenebilir mi ve eger oOnceki tanimlar, agiklamalar, kavramlar bu yeni tarihsel
gercekligi karsilamaya yetmiyor ise bunun sorunlarinin dogdugu yer neresidir? Daha
baska bi¢cimde sorulursa, terérizm sorunu halihazirdaki siyasal ve sosyal kuramda ve
bunlarin kavramsal diizenekleri nezdinde “¢oziilmiis” veya “coziilebilir” bir problem

midir? Yoksa “¢oziilememis” bir sorun olmaya ve bekletilmeye devam edilmekte

? “Ter6rizm bilgisi”ni, “devlet terérizmi” vurgusuyla ulusal ve uluslararasi hakim giicler karsisindaki
muhalif bir ¢erceveye tasimaya calisan ve gitgide viilgerlesen bir ¢abadan sz edilebilir. Latin Amerika,
Ortadogu ve Uzakdogudaki farkli baglamlarda giderek daha da popiiler bir ilgi ¢eken bu yaklasim
Noam Chomsky’nin uluslararasi iiniiyle beraber temsil edilmektedir (Chomsky,1988).

3 Poulantzas’m “olaganiistii devlet bigimleri’nin ayirt edici etmenleri olarak kullandig1 iki 6lgiit vardir:
a)Kapitalist tiretim tarzinin belli bir evresinde ideoloji, iktisat ve politikanin iligkileri, b)Kapitalist
formasyonlarda buna bagli donemlerde sinif savaginin genel karakterleri (Poulantzas,1980:324). Bizim
tez calisgmamiza ait bakis acisinin disina yerlestirilmis olan bu ana akim ve analiz bi¢imi {izerinden
terdrizm sorununun birbirinden farkli boyutlarinin degerlendirilmesine ihtiyag vardir. Bununla beraber
marksizmin “devlet teorisi” tizerine genis bir diisiince birikiminden bahsedilemez. Fakat, bonapartizm,
bismarkizm, sezarizm vb. gibi erken ¢6ziimleme c¢abalarinin 1960’lardan sonra ciddi bir atilim
gosterdigi sOylenebilir. Gramsci’den baglayarak Althusser ve Poulantzas’a kadar gelisen Marksist
“siyaset teorisi” ideoloji teorisi ve devlet bigimleri/tipi tartismalarini igermekle beraber 6zellikle fagizm
iizerindeki ilgilerde yogunlagsmigti. Bugiin ise bu g¢evrelerin terérizm sorununun entelektiiel
¢ozlimlenmesi konusuna duyulan ilgisinin heniiz ciddi bir seviyeye geldigi sdylenemez.
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midir? Bilimsel tanimlamanin kosullar1 terérizm sorununun tarihsel-toplumsal-politik
hatlar1, sinirlar1 ve igeriklerine yeterlilik yiikleyebilecek bir diizeye nasil gelebilir?

Bu sorular biktirict derecelere kadar uzatilabilir. Fakat, genel olarak bakildiginda
tim bu sorularin Oncelikle siyaset ve hukuk felsefesine iligkin olduklar1 ve bilimsel
diizlemde dogrudan yanitlanabilir daha alt sorulara kadar taginmasi gerektigi hemen
fark edilmelidir. Dolayisiyla, burada oncelikle tespit edilmesi gereken nokta “terdrizm
sorunu”nun bir arastirma nesnesi olarak son derece yetersiz, heniiz olgunlastirilmamis
bir kavramsal cergeveye sahip oldugudur. Bu durum, terdérizm sorununun bilimsel
analizinin, kagiilmaz bigimde sosyal bilimlerin temel gelenek, kavram ve kurumlariyla
kapsamli bir yilizlesmeyi devralmasini da zorunlu kilmakta ve hem oldukca giincel olan
bir siirecin sonsuz igerigi ve ayrintilarini hem de siyasal kuramin en genel baglamini
birlestirme sorunlarini yiiklenmesi gerekmektedir. Bu zorluga ragmen terérizm
tartismalarindan  hareket edilerek  bir iktidar, siyaset hukuk ve diizen
kavramsallastirmasi c¢abasina girismek siyaset biliminin bugilinkii temel meselelerinin
basinda gelmektedir veya gelmelidir. Ciinkii, bu disiplinin geleneksel olarak diizen,
yapi, hukuk, devlet, norm vb. gibi alanlar iizerinde oldugu gibi siddet, ayaklanma, isyan,
kaos, anarsi ve dogal felaketler ile bunlara karsilik olaganiistii hal, sikiydonetim veya
fagizm, bonapartizm, bismarkizm, sezarizm vb. gibi diger olaganiistii hal ve rejim
bicimlerinin kavramsallastirilmas1 konusundaki geleneginin devam ettirilmesinin
ontindeki en can alic1 sorunlardan birisi de terdrizm sorunudur. Bu bilimsel ilgi yalnizca
11 Eyliil saldirilarinin yasattigi trajik tecriibeden degil, ayn1 zamanda hukuk diizenlerine
giderek daha fazla yerlesen anti-terér 6nlemlerinin de dayattig1 bir sorundur. Bizim
calismamiz bu kapsamli goérevin belirli bir boyutuyla; terdrizm sorununun hukuk,
siyaset ve hukuk diizeni ile iliskisine dair olacaktir. Bunun i¢in Oncelikle, terérizm
meselesinin egemenligin, siyasetin ve hukukun bir “nesne”si veya “6zne”’sine nasil
taginabilecegi sorusuyla baglayacak ve bunu genel olarak “hayat”in siyasete ve hukuka
nasil tagindig1 sorusuyla beraberce cevaplamaya ¢alisacagiz. Egemenlik kavrami-olgusu

bu konuda elimizdeki en temel hareket noktasini olusturuyor.
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ILTERORIZM VE SiYASAL KURAM
A.Kavramsal Cerceve

Bugiiniin demokrasileri temel giivenlik sorunlarindan birisi veya birincisi olarak
ilan ettikleri terér eylemlerinin cezalandirilmasit ve terérizmin hukuken 6nlenmesi
cabalarmi “terdérizmle savas” formiilasyonuna kadar tasimig bulunuyorlar. Bu tiirdeki
“savas ilanlari”na neredeyse her hukuk diizeninde rastlamak miimkiindiir*. Modern
demokrasilerin terdre karst savasmalari ile hukuk diizeni yoluyla miicadele etmeleri
olarak c¢ergevelenebilecek bu iki eylem diizeyi arasinda nasil bir iliski bulundugunu
oncelikle sormak arastirmamiza genel bir bakisacisi aradigimiz bu béliimde yol
gosterici olacaktir. En azindan, terdrizm tartigmalarinin hukuk diizenleri baglamindaki
kapsam ve kavramlarini genel olarak tayin etmek ve tartismanin sinirlarini kabaca tespit
etmek ic¢in su sorularin dnemsenmesi gerektigini diisiiniiyoruz: Teroriin hukuk diizeni
yoluyla dnlenmesi ile onunla “savasilmasi” arasinda yukarida kurulan dogrudan bag
yalnizca popiiler bir anlatim hatasi1 olarak goriilebilir mi? Terdr karsisinda devletin
“ciplak giici” ile hukuki Orgiitlenmesi arasinda nasil bir iligki vardir? Modern
devletlerin hukuk kurallar1 ile kurdugu kategorik bag “terdrle savas”in yalnizca bir
metafor olarak kullanimina m1 izin vermektedir? Baglayici hukuk kurallari ile yalnizca
kendi varolusundan hareketle kararlarin1 her an yenileme, degistirme ve doniistiirme
kapasitesi ile bunun somut gergekligi anlamina gelen “savas” arasindaki iliskiyi celisik
bir iligki olarak dislamak ve modern devletin ge¢miste biraktig1 ve hatta astig1 bir ¢eligki
olarak gérmek miimkiin miidiir? Siyasal ¢ercevede sormak gerekirse, hukuk diizeni ile
“terorizm istisnas1” arasinda modern demokrasi ve siyaset analizlerine kadar
taginabilecek bir iliski s6z konusu mudur? Soruyu felsefi derinligine kadar tasiyarak
Agamben’in bir eski Yunan siiri lizerinden gelistirdigi ayrimla sormak da miimkiindiir:
Siddet ile adalet arasindaki iliskiyi nasil kurabiliriz? Birbirinin karsiti olan iki seyin

paradoksal birlikteligi mi? (Agamben, 2001:46). Bireysel hayatin siddeti ile kamusal

* Agamben’in, ¢ok kisa ¢alisma notunu igeren “Security and Terror” (Agamben,2002)adli makalesinin
imalari digarida tutarsak, dogrudan “terérizm sorunu” iizerine bir sonuglar dizisi ¢ikardigi séylemez,
fakat 11 Eyliil saldirilar1 sonrasi yaptig1 bir ¢alisjmada ABD’de olaganiistii halin olagan hale geldigini
ve “savas” ile “baris”1n i¢ ice gectigini savunur (Agamben,2005:22).
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alanin dinginligi arasindaki bir fark mi? Ya da tarihsel bir ¢cercevede sormak gerekirse:
“Baris” ile “savag” arasindaki esik modernligi ortacagdan ayiran bir esik midir?

Felsefi baglamdan tarihsel analizlere ve oradan da hukuk ve siyaset alanlarina
kadar olduk¢a kapsamli kuramsal ve tarihsel meselelere isaret eden bu sorular bize
oncelikle bir kavramsal yerlestirme problemi yaratmaktadirlar. Adaletin siddet
karsisinda nereye yerlestirilecegi sorusu ile dogrudan calisma konumuzun kendi
baglami {izerinden ifade edersek “terorizm”in hukuk diizeninde nereye yerlestirilecegi
sorusu, tipki savas ile barig arasindaki iliskinin niteligi gibi, ortak cevaplar bekleyen
sorulardir ve bize bu konuda hem klasik siyasal kuramdan hem de modern siyaset
felsefesi ve siyasal teolojiden genis bir kavramlar seti getirilmistir. Ilerleyen boliimlerde
ayrintili  bigimlerde ortaya koyacagimiz cevaplardan bazilarim1 simdilik kisaca
hatirlatmak ve bizi egemenlik sorununa gotiirecek temel kavramlarin daha da

aciklagsmasini saglamak istiyoruz.

1. Klasik Siyasal Kuram

Savag ve barig, siddet ile hukuk veya hukuk diizeni ile “ter0rizm istisnasi”
arasindaki ayrimin klasik siyasal kuramdaki daha kapsamli ve koklii karsiliklarin1 Antik
Yunan diisiincesinden bu yana gérmek miimkiindiir. Insani hayatin hayvanin “dogal
hayat”’indan (Agamben, 2003:13) ve giderek devletin 06zel hayattan, yasanin
gerceklikten, kamu hayatinin bireysel hayattan, sehir hayatinin ev hayatindan
ayristirtlmasi insani hayatin bugiine kadar etkisi ve Onemi siiren kategorik
boliimlenmelerinden birisini ortaya koyar. Buna gore insani hayat, ortak toplumsal
zamana bi¢im ve igerik verilen bir yer olarak kamu hayati ile yalin-¢iplak hayat; bir
tireme etkinligi, bir “ev” hayat1 arasindaki siniflara ayrilmis, devlet, siyaset ve giderek
de hukuk vb. gibi formlar gercek hayatin somut siireclerinden ayristirilmistir.
Agamben’in hatirlattifi gibi bunlardan birincisi belirli bir tantmlanmis toplumsal hayat
tarzin1 (bios), ikincisi ise ¢iplak hayati (zoe) temsil ederler (Agamben, 2001:9-10).
Birincisi siyasal alani, ikincisi ise siyasetin diginda birakilmis olan alani gdsterirler. Bu
noktadan bakildiginda “hukuk diizeni” bir tasarlanmis toplumsal hayat bi¢cimini (bios)
bize gosteriyor ve bireysel bir durum olarak “terdérizm istisnasi’ndan kesin bir ayriliga

isaret ediyor. Bu c¢ergevede, terorizm sorunu baglaminda “savas” ve “baris” iligkisini
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Antik Yunan diisiincesinde “insan” ve “hayvan” ayrimlarindan baslayarak “gerceklik”
ile “yasa”, “kamu alan1” ile “kamu olmayan alan”, “siyasal hayat” ile “¢iplak hayat”
arasindaki bir iliski olarak okumak ve aralarindaki tiim ortak baglamlar1 dislamak

gerekiyor.

2. Modern Siyasal Kuram

Yukaridaki sorular modern siyasal teoride ise iki Onemli noktaya tekabiil
etmektedirler. Birinci nokta “yasal siddet” ile “yasadisi siddet” arasindaki iligskiye dair
olmasiyla ilgilidir. Siddet ile adaleti, savas ile barisi, hukuk diizeni ile “terdrizm
istisnas1”n1 birbirinden ayiran ¢izgi buradan itibaren g¢ekilmektedir. Siddetin pozitif
hukuk igerisinde tekellestirilmesi ve diger siddet tiirlerinden ayrilarak bir “yasal

3

iktidar”in kurulusu bu gergeveye girer. Ikinci nokta ise, “yasa”nin siddet karsisinda
sonuglandig1 yerin belirlenmesi, yasanin hakikaten devletin kendisini smirlandirdig: bir
yasal siddet yaratip yaratmadigi, aralarindaki “rasyonel” iliski, yani siddet karsisindaki
somut sorunlari ile ilgili olmasidir. Yasanin ve giderek de hukuk diizeninin fiziksel gii¢
veya siddet ile olan iligkisinin niteligi ve bu iki seyin birbirini belirleme, 6ngdérme ve
igerme, bir arada varolma imkanlari, yasanin siddetin sinirlarini belirleme iddias1 ve en
genel anlamda ise “hukuk” ile “gerceklik” arasindaki rasyonel ve teolojik iliskinin
belirlenmesi sorunlari bu noktayi olusturur. Modern egemenlik {izerine diistinmeye
alisik oldugumuz ve bize esas kavramlarimizi veren hukuksal-kurumsal yaklasim,
modern devletin yasal-anayasal yapilar1 ile bunun toplumsal-beseri, bireysel-6zel tim
hayat alanlarina getirdigi rasyonel siyasal dengeye essiz bir inangla baglanmayi
gerektirmektedir.Buna karsilik siyasi ilahiyattan hareket ettigimizde siyaset, hukuk
diizenine veya bir prosediire indirgenemez ve herhangi bir kurumsal-hukuksal birimin
Otesinde bir anlam tasir (Besci, 2006:113). Bu yaklagimlara bir de Foucault’un insan

bedeninin siyasallastirilmasina dair biyo-iktidar analizini eklemek gerekir’.

> Foucault’un biyo-iktidar analizini biz Agamben’in devraldigi noktadan itibaren takip edecegimizden
burada, bu yaklasimm “hukuk diizeni” ve “terdrizm istisnasi” baglamina dair imalarin1 hatirlatmakta
yarar vardir. Foucault, modern diizen ve onun iktidarini insan bedeninin siyasallastirilmasi olarak analiz
eder. Ornegin “Hapishanenin Dogusu”nda ortagag ceza sistemi “fizik ac1, bizzat bedenin ac1 gekmesi”
olarak tanimlanirken modern ceza sisteminde “eza ve aci, cezanin olusturucu unsuru olmaktan ¢ikmis
ve cezalandirma suglularin askiya alinan haklar ekonomisi” olarak yeniden bi¢imlendirilmistir. Fakat
bu, modern diizenin insan bedeninden elini etegini ¢ekmesi anlamina gelmez. Foucault’a gore tam
tersine, beden siyasal haklar temelinde yeniden kuruluyor, arttk bu beden derli toplu kurallara
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B. Terorizm ve Egemenlik

Egemenlik meselesi, bizim hukuk diizeni ile “terérizm istisnasi” arasindaki,
Antik Yunandan modernlige kadar gelisen temel kavram ve kurumlar nezdinde yasadigi
yerlesme ve yerlestirme sorunlarini bilimsel ¢ergevede analiz edebilmemiz agisindan ilk
onemli teorik ¢ergeveyi saglar ve yukarida sordugumuz genel sorularin kapsamli
cevaplar buldugu merkezi bir kavram-olguyu temsil eder.Eger terérizm sorununu
modern hukuk diizenine ve giderek siyasal diizene tasimak ve oradaki sonuglarini
gormek istiyorsak neyin diizenin i¢inde ve neyin diizenin disinda olduguna dair kararin
verildigi yer olan egemenlik sorununa 6zel bir ilgi gostermek gerekiyor. Egemenlik,
siyasal kuramin temel kavram ve kurumlarindan bagimsiz olarak tarih boyunca bu sorun
ile ilgilenmistir ve bugilin de hukuk diizeni ile “terdrizm istisnas1” arasindaki siyasal
bagin kuruldugu yer burada gizlidir. Bu itibarla, egemenlik hem modern Oncesi
donemler ile modern demokrasi arasindaki en kisa siyasal baglantiy1 veriyor ve “savas”
ile “bar1g” arasindaki iliskiye dair kapsamli bir tarihsel ¢erceve sagliyor, hem de modern
demokrasinin terdrizm meselesi ilizerinden yasadigi ve yukarida ayrintili olarak ortaya
konulan sorulara iligskin kapsayici cevaplar getirme imkani sagliyor. Ciinkii her ne kadar
“egemenligin paradoksu”nda icinden c¢ikilamaz bir sorun ile damgalanmis ise de
olaganiistii-istisnai durumlar, bizi “diizen”, “toplum”, “hukuk diizeni” vb. gibi yap1 ve
kurumlarin sinir alanlar1 {izerinde yeniden ve yeniden diisiinmeye zorlayan en can alici
sorunu olustururlar. Biz bu konu tizerinde bir kez daha diisiinerek siyasette, hukukta ve
demokrasilerdeki gii¢ ve iktidar (savas ve baris) sorunlarini, devlet ve siyasetin kurulusu
ve isleyisine iliskin (olaganiistii haller) asil zeminine tasiyabiliriz.

Bu ¢ercevede, Carl Schmitt, olaganiistii halin sinandig1 yerin egemenlik meselesi
oldugunu ifade eder. Ama ona gore egemenlik modern siyasal teori i¢ginde kazandigi
anlamiyla; “en istiin ve asli hiikkmedici gili¢” gibi soyut bir tanimla degil, tam tersine

herhangi bir anlagmazlik durumunda “kamusal ¢ikar1 veya devletin ¢ikarini, kamu

baglaniyor ve “yiiksek amaglarm” bir konusu haline getiriliyor (Foucault,2000:43). Bu haliyle beden
hukuksallagtirilarak modern devletin iktidar pratiklerinin icine cekiliyor ve bireysel hayatlarimizin
cesitli Olgiileri cikartilarak iktidarin bir nesnesine doniistiiriiliiyor. Modern iktidar, bdylece, klasik
siyasal kuramin “kamu” ve “kamu olmayan” ayrimlarinin asildigi bir siyasal mekana doniismektedir ki
buradan bakildiginda “baris” ile “savag” arasindaki 6zgiin bir ¢akisma hali hemen fark edilmelidir. Bu
noktada Agamben’in Foucault’tan aktardigi su soz, hukuk diizeni ile terérizm istisnasinin iligkisine dair
diger her seyden daha fazla agiklayici bir hal aliyor: “Biitiin tarih boyunca ilk defa olarak sosyal
bilimlerin 6niindeki imkanlar orta yere seriliyor ve aym1 anda hem hayati korumak hem de bir
soykirima yetki vermek miimkiin oluyor.” (Agamben,2001:12)
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giivenligi ve diizenini, le salut public’i (kamusal selamet) vb. neyin olusturduguna
kimin karar verecegi”(Schmitt:2002:14) gibi somut bir uygulama olarak anlasilmalidir:

“Olaganiistii hal, yani mevzu hukukta ongoriilmeyen hal, ancak son derece

tehlikeli, devletin varligini tehdit edecek bir durum vb. olarak tanimlanabilir ama

gergege uygun olarak tarif edilemez. Ancak bu durum, egemenligin 6znesine
iliskin soruyu, yani egemenlige iliskin soruyu giincel kilar. Ne acil bir durumun
ne zaman s6z konusu oldugu kesin olarak belirlenebilir, ne de bdyle bir durumda
nelerin meydana gelebilecegi iceriksel olarak tek tek sayilabilir, hele gercekten
son derece acil bir durum ve bunun bertaraf edilmesi s6z konusu ise...”

(Schmitt,2002:14)

Schmitt’in bu ifadesi, herhangi bir “tehdit” ve “tehlike” durumunda, hukuksal
tanimlar ile somut gii¢ iligkileri arasindaki veya yukarida terérizm ve hukuk diizeni
baglaminda sordugumuz gibi “savas” ve “baris” arasindaki iliski iizerinde
yogunlagsmaya c¢agirir. Bu iki nokta arasindaki dogrudan iliskiyi Schmitt somut bir
egemenlik tanimiyla kurar: “Egemen olaganiistli hale karar verendir.” Bu ifade, siyasal
analizi, hukuksal 6ngoriiniin (hukuk diizeni) siirlarinin disi ile ilgilenmeye ¢agirirken
modern siyaseti de olduk¢a genis bir kapsam i¢inde ve kendi gegmisiyle, klasik ve
Roma donemlerinin siyasal kuruluslart ve ortacag teolojisinin derinlikleriyle
yiizlestirerek modernlige dair sorulan sorular iizerine kapsamli bigimlerde diistinmeye
davet eder. Boylece, bu tezin genel baglamina yerlestirdigimiz “hukuk diizeni” ile
“terorizm istisnasi” arasindaki iligkiye dair ¢ok sayidaki arastirmacit ve filozof
tarafindan c¢elisik bulunan baglama yepyeni bir siyasal anlam yiiklenmis olur.
Schmitt’in egemene hukuksal-kurumsal birimleri asan bir “siyasal” kapasite ve gii¢
yiikleyerek paradoksu asmasina karsilik bu sorunun siyasal analizin disina atilmasini
ayni nedenle diisiinenler de vardir. Bu ¢ergevede, egemenligin egemen yapilara ve
giderek hukuk diizenine dogru aktarildigi modern donemin 06zgiin kavram ve
kuramlarina gecmeden Once bu siirecin kavramsal ve tarihsel olusumuna bakmak

gerekir.

16



III. EGEMENLIK VE TEMEL SORUNLAR

A.Egemenlik Tartismalar

1.Kavramin Reddi

Egemenlik kavraminin tarihsel kosullar {izerinden sorgulanmasi, bir yandan
kavramin aciklayiciligina ve devlet analizlerinde kullanilabilirligine olan inancin
zayiflamasima yol agarken, ayni anda, siyasal egilimlerin Slgiilebilmesi bakimindan
makul ve uygun bulunmaktadir (Minogue,1997:62-78). Boylece, egemenlik, Hobbes,
Schmitt vb. gibi disiiniirlerin devletin “anti-demokratik siyasal egilimler’de
orgiitlenmesine dair diisiincelerine dahil edilir ve siyasal analizden diglanir. Politik
gerceklik yoOniinden yapilan bazi analizler ise egemenlik kavramini metafizik

(13

kavramlarin yanina yerlestirmek istegindedir: “...ne kadar mantikli olursa olsun, bu
egemenlik Ogretisinde, bir nebze pozitif gergeklik olmadigini, bunun sekli, tuhaf ve
mantiksal olarak insa edilmis, ama somut gergeklige biitiiniiyle yabanci ve de bugiin
cokmekte olan bir metafizik yapr oldugunu saniyorum.”(Duguit,2000:384) Egemenlik
kavramina karsi, bu derece kat1 olmasa da benzer bir yaklasim Karl Popper tarafindan
gelistirilmistir. Popper’e gore de egemenlik kavrami “hem ampirik bakimdan, hem de
mantik¢a zayif’tir ve farkli kavramsallagtirma imkanlar1 gézden gegirilmeden kabul
edilmemesi(Popper,1994:125-126) istenebilir. Fakat, Popper’in yaklasimi, egemenlik
kavramini-her ne kadar kendisi ayni nedenle terk etmeyi diisiinsede- genel olarak devlet
ve Ozel olarak da modern devlet analizlerinin verimli bir gerilimine isaret ederek daha
ileriye dogru tagimis bulunmaktadir;
“Biitiin egemenlik teorileri paradoxludur. Ornegin, biz ‘en bilge’yi ya da ‘en
iyi’yi yoOnetici diye ayirmis olabiliriz. Fakat, ‘en bilge’ bilgeligi geregi,
kendisinin degilde ‘en iyi’nin yoOnetmesi gerektigini bulabilir; ‘en iyi’de
iyiligi yliziinden, belki de ‘cogunluk’un yoOnetmesi gerektiine karar
verebilir. Surasina dikkat etmekte fayda vardir ki, egemenlik teorisinin
‘yasanin kralligi’n1 isteyen bigimi bile ayni itiraza aciktir. Nitekim,

Herakleitosun bir so6ziiniin gosterdigi lizere, bu durum pek erken fark
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edilmigtir; ‘Bir adamin  iradesine itaat edilmesini yasa da
buyurabilir’”’(Popper,1994:125)

Popper’in belirttigine gore, politik gii¢c veya iradenin ahlaki veya yasal olarak
kurulmasi ve sinirlandirilmast yoniindeki siyasal tarih boyunca aranilan kuramsal
dengenin bicimleri zaman i¢inde degisiklik gostermis, fakat, ortaya g¢ikan sonuglari
itibariyle siyasal gerceklik karsisinda bir yetersizlikle 6ne ¢ikmislardir. Iktidarin ahlaki
ve dinsel simirlart konusundaki kuramsal egilimlere karsilik “hukukun istiinligi” ile
yeni bir smirlama diizenine terfi eden modern devlet, bu niteligiyle tartismanin
sonuc¢landirildig1 iddiasna sahip olsa da, Popper’in bulundugu yerden bakildiginda,
modern devlet de “yasalarin egemenligi” nosyonuyla bile bir paradoks ile kars1 karsiya
kalmis bulunmaktadir.Eger, yasalar egemen iseler, kendi yetkilerini bir diktatore
devrettiklerinde ne olacaktir? Veya eger “egemen, her kanunu yapabilir” ise “kanun
yapma yetkisini siirlandiran bir kanun” karsisinda egemenin durumu ne olacaktir?
Egemenlik ogretisine bu yonden karsi ¢ikan diisliniirler acisindan kavram ancak bir
celiskiyle 6ne ¢ikmaktadir. Buna karsilik Schmitt ve daha farkli bir yandan olmak iizere

Agamben, egemenligi merkezi bir kavram haline getirmislerdir.

2. Egemenlik Kavraminin Siyasal Kurama Tasinmasi

Yasa ile diktatorlik arasindaki iliski Popper’in “egemenligin paradoksuna”
iligkindirler ve soruyu daha verimli bir siyasal analizin par¢asina doniistiirmek tizere
Carl Schmit tarafindan su bigcime ¢evrilmislerdir; Egemen ‘“hem igeride hem de
disarida” olabilir mi? Yani hem yasanin i¢inde hem de disinda olabilir mi? Baska
deyisle hem hukuki hem de hukukdisi olabilir mi? Modern hukuk diizenlerinin terérizm
sorununda kars1 karsiya kaldiklar1 gibi hem savas hem de baris i¢inde olunabilir mi?
Carl Schmit’in cevabi, soruyu yanliglanabilir bir bilimsel bilgi menzilinin disinda tutan
Popper’in tersine evettir ve Schmitt, egemenlik kavraminin siyasi-hukuki diizenin
siyasal gerceklikle sinanmasini sagladig diistincesindedir;

“...yalnizca Tanr1 mi, yani gercek diinyada c¢ekismesiz bir sekilde onun
temsilcisi olarak davranan mi, yoksa imparator, prens veya halk mi, yani

kendilerini tartismasiz bir sekilde halkla 6zdeslestirebilenler mi egemendir
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sorusu daima egemenligin Oznesine, yani kavramin somut kullanimina
yonelir.” (Schmitt,2002:17)

Schmitt’in vurguladii “egemenligin 6znesi”, popper’in igerden tanidigi ve
tanimladig1 6znelerden( “en iyi”, “en bilge” vs.) farkli, egemenlik ve yasa arasindaki
iligkiyi iceriye degil disariya dogru ¢eken ve bu suretle onu siyasal gerceklerle
karsilastiran bir nitelik tagimaktadir. Baska deyisle, o, egemenligi hukuk diizeninin igi
ile dis1 arasindaki sinirin asildigi veya buna iliskin “karar”in verildigi daha genis bir
diizlemin igerisine yerlestirir. Bu, ayn1 zamanda savas ile baris, siddet ile adalet, hukuk
diizeni ile terdrizm istisnasi arasindaki esiktir. Yukarida aktardigimiz gibi, Schmitt
“egemen olaganiisti hale karar verendir” diyerek bizi bu esik ile ilgilenmeye
cagirtyordu. Bu cergevede egemen, olagan halin veya normal diizenin kendi dis1 ile
iliskisine dair kararin verildigi yerde bulunmaktadir. Bu nedenle de normal hukuk
diizeni ile olaganiistii hal arasindaki sinir egemene kendi yerini her an ve gergek
anlamda kanitlama firsat1 vermekte, devlet ile hukuk arasindaki iliskinin liberal krizi
veya paradoksunun tersine egemenin varligina iliskin gercek bir siyasal zemin
hazirlamaktadir. Schmitt’in miidahalesi, egemeni yalnizca devlet ve hukukun tizerinde
bir yere-en {iistiin ve siirekli giig-iade ederek bir siyasal diktatorliik bigimine biirlinmesi
cagrisinin Otesinde siyasi-hukuki diizenlerin temel sorunlarinin sahiplenilerek bilimsel
bir analizine kadar ilerleyen bir igerikte tasimaktadir (Celebi,2001:115).Bu nedenle de
terore karsit “hukuk diizeni” ile “ter0rizm istisnas1” arasindaki iliskinin sonuglarinin
degerlendirilmesinde son derece verimli bir teorik zemin saglamaktadir.

Bu ¢ergevede, onun “istisna” kavramina ytikledigi ve biitiin bir hukuki-siyasi
diizeninin egemen {izerinden yorumlanmasinda yararlandigi kuramsal deger Onem
kazaniyor: “Normal olan higbir seyi kanitlamaz, istisna her seyi kanitlar; Yalnizca
kurali kanitlamakla kalmaz, kural, yalnizca istisna sayesinde yasar. Istisnada gercek
hayatin giicii, tekrarlanmaktan katilasmis mekanizmanin kabugunu kirar” (Schmitt,
2002:53). Burada, “ger¢ek hayatin giicii” ve “istisna sayesinde yasar” sozlerindeki
somut hayat tecriibesine yapilan vurgu, “kural” ile “istisna” arasindaki iliskinin her an
yenilenebilir, degistirilebilir ve her yeni durumda-olaganiistii durumda veya egemen
tarafindan olaganiistii durum olarak tanimlanan bir durumda- gozden gegcirilebilir olan
niteligine de isaret etmektedir. Egemen, istisna ile kural arasindaki dinamik iliskide

dogar. Burada, liberal anayasaciligin tekrarlanmaktan katilagsmis “denge diizeni”
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“istisna” ve ona karar veren egemen sayesinde organik bir igerik kazanmaktadir. Kural
ile istisnanin bu birligi, egemenligin yeniden {iretilebilir bir hale gelmesini saglar.
Ciinkii istisna, olaganiistii durumlara agik bir esneklik yaratir ve bu sayede devlet ve
hukuk kavramlar1 yarisan gergek giiclere donlismek yerine “egemen karar”in yeniden
orgiitledigi bir birlik (diizen) haline gelirler. Hukukun “kural” diginda varolamayacagi
ve bu yondeki herhangi bir hareketin “kuraldisi” veya “sosyolojik™ bilgiye aktarilmasi
gereken digsal bir iligki dogurdugu diislincesine karsilik Schmitt, “istisna’nin hukukdisi
olmadiginin, tersine hukukun en temel pargast oldugunu vurgulamaktadir. Bu, ilging bir
bicimde, Schmitt’in mutlak¢1 yazarlarin ¢gabucak vazgegmeye hazirlandiklari bir hukuk
diisiincesinin ~ doktriner taraflarindan birisi haline gelmesini saglamaktadir. Bagka
deyisle o, hukuk diizenini sahiplenmektedir ve “egemeni bertaraf etmekle” “hukuku
bertaraf etmek” arasindaki bir yerde kendisine yer agmak istegindedir. Bunun ig¢in
Schmitt, hukuk diizeni tanimina “norm” disinda bir baska kavram daha getirir; “Karar”.

Schmitt i¢in karar, “kendini tiim normatif baglardan kurtarir ve ger¢ek anlamda
mutlak hale gelir”. Boylece, “karar”, her bir hukuk diizenini kuran asil mercii oldugu
gibi, kural ile istisna arasindaki iliskiyi de her yeni durumda yeniden sonuglandiran bir
yetkiyi temsil eder. Ciinki, o, gercekte ne oldugu konusundaki soruyu kendi yanitiyla
belirler ; “Somut gerceklikte kamu diizeni ve giivenliginin ne zaman var oldugu ve ne
zaman bozulup tehlikeye diistiigli, buna karar verecek olanin askeri bir biirokrasi,
miitesebbis ruhun hakimiyetindeki 6zerk bir yap1 veya radikal bir parti 6rgiitii olmasina
bagli olarak ¢ok degisik bicimlerde ortaya ¢ikar. (Schmitt,2002:54) Bu durum
“egemenlik olaganiistii hale karar verendir” séziindeki egemenlige yiiklenen
vazgecilmez niteligi ortaya g¢ikarmaktadir. Hukuksal-kurumsal iktidar modellerinin
“yasal-anayasal gii¢”’e verdikleri kurumsal 6nem burada sinirli ve her an ve her “tehdit
ve tehlike” durumunda agilabilir bir prosediire dontisiir. Schmitt’in devlet-hukuk
analizinde egemenlik kavrami merkezi bir yer isgal etmektedir ve dahasi devlet ve
siyaseti her tarihsel durumda yeniden vareden, ¢esitli yasal-anayasal prosediirleri
asabilen gergek bir giictiir. Schmitt’te, ayn1 zamanda, “egemen” kavrami kadar “istisna”
kavrami da politik diizeni gerceklik karsisinda yenilemekte vazgecilmez olmaktadir.

Bu boliimiin sonunda bu felsefi yaklasimin Agamben tarafindan siyasal analize
nasil aktarildigin1 gosterecegiz. Ama gegerken bir kavramsal analiz imkani olarak

egemenlik tartigmasina terdrizmin bilimsel analizi ¢cabalarinda giderek daha ¢ok ihtiyag
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duyuldugunu, “teror tehlikesi’ne karsi giiclii ve “kudretli” bir demokrasinin ingasi
sorunlarinda egemen gii¢ ¢agrilarina giderek daha fazla icabet edildigini hatirlatmadan

gecmemek gerekir.

3.Egemenlik Kavramimmin Kamu Erkine Tasinmasi

Schmitt’in yasanin-hukuksal/kurumsal alanin- disina dogru ¢ekmeye calistigi
egemenlik kavrami normativist diisliniirlerce bir kamu erki bi¢iminde kurulmaya
calisilmigtir. Bu yaklasimin en 6nemli diisiiniirii olan Kant, egemenlik kavramini
normatif bir ¢ercevede kurmustur. Kant, politik felsefe ile normatif hukuk felsefesini
birlikte kavramsallastirdigindan (Kersting,1992:159) egemenligin ampirik bi¢imi ile
yasal bi¢imlerini birbirinden ayirmamistir. Boylece o, egemenligin nasil kullanildig1 ve
ilkeleriyle ilgilenmistir. Baska deyisle onun i¢in egemenlik ile yasa bir ve ayn1 seydir.
Onun “kategorik emperatif”i (kesin emir) bir istisna veya olaganiistii hal karsisinda
“ilkesel durus”unu koruyan bakisiyla “kriz’lere kapali ve onu tanimlayabilecek bir
nitelige sahip olmadigini da ortaya koymaktadir. Kant’in herhangi bir “acil durum” igin
sdyleyecegi sey sudur: “Oyle bir ilkeye gore hareket et ki, bu hareket her yerde ve her
zaman gecerli olsun” (Hill,1991: 199). Bu niteligiyle de onun egemenlik anlayisi
rasyonel/hukuki anayasacilik yoluyla egemenligin ig¢sel bir donligiimiinii umut
etmektedir. Farkli adlandirma (bir yanda “vatandas” bir diger yanda da “terdrist”)
bicimleriyle ve farkli hallerde(olaganiistii haller) birbirinden farkli hukuki uygulamalari
kurumsallastiran olaganiistii-istisnai hukuk agisindan bakildiginda Kant’in yaklagimi
diizenin yenilenmesine kapal bir diisiinsel alanda yer almaktadir®. Bu nedenle de zaten
Schmitt, Kantin takipgileri olan Krabbe ve Kelsen’i olaganiistii halin ortadan
kaldirilmasina olan entelektiiel giivenlerinden dolay1 elestirir.

Modern siyaset felsefesinin hukuk ve siyaset ile her ikisinin biitlinliigiine iliskin
yeterli, kapsayici iddialar1 burada ifade bulmaktadir. Buna gore egemenlik ile yasa
birbirine yeterli kavramlardir. Egemenlik, Schmitt’in kars1 ¢iktig1 gibi bir kurulus veya
bir prosediir haline getirilebilir ve isleyebilir bir kamusal-kurumsal 6zellikle 6ne
cikmaktadir. Bu yaklasim, kapsamli-ayrintili bir hukuksal-kurumsal 6rgiitlenme semasi

ortaya cikarir. Egemenlik olgusu “devlet nedir” veya “hukuk nedir” sorularina

% T.E.Hill biitiin siiphelerine ragmen “istisna” ile “kural” arasinda Kantc1 bir yaklasimdan tutarl bir sonug
iiretilebilecegini iddia etmektedir (Hill,1991:196 ve devami)
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dontstiiriilmiis ve ilerleyen sayfalarda goriilecegi ilizere bu kavram ve kurumlarla

sinirlandirilmis bir analiz ¢ercevesi ¢izilmistir.

B. Egemenlik ve Tarihsel Cerceve

Bu baslik altinda, egemenlik sorunu bu kez tarihsel bir ¢ergevede takip edilecek
ve tarih boyunca “diizen” ile “diizendis1”, “hukuk” ile “hukukdis1”, “kural” ile “istisna”,
“siddet” ile “adalet”, “kamu alan1” ile “kamu dis1 alan”larin kurulusu ve aralarindaki
iligkinin niteligi tizerinde durulacaktir. Egemenlik meselesinin bu sorun ile dogrudan
iliskisi ve egemenligin, siyasetin ilk ve ilkel donemlerinden itibaren temel bir
yapilagsma, yerlesme ve yerlestirme siirecindeki belirleyici siyasal etkisine vurgu
yapilacak, bdylece “hukuk diizeni” ile “terdrizm istisnas1” arasindaki giincel iliskinin

tarihsel kokenlerine isaret edilmis olacaktir.

1. Etimolojik Kokenler

Schmitt, egemenlik {izerindeki modern ders kitaplarini “son moda soyut
formiiller” y1gin1 olarak goriir ve bu kavramin kritik durumlarla, yani olaganiistii hal ile
ilgili oldugu diisiincesinin Bodin’de belirdigini aktarir. Bodin ile beraber egemenligin
algilanmas1 meselesine “si la necessite est urgente” (acil gereksinimler s6z konusu
oldugunda) baglami1 girmistir (Schmitt,2002:16) Buna karsilik ise Agamben,
Schmitt’ten farkli olarak, egemenlik meselesinin daha gerilere, siyasetin ilk ve “ilkel”
kurulusundan itibaren varolan bir i¢cleme-diglama ve yasaklama etkinligi iizerinden
diisiiniilmesi gerektigini savunur ve Roma Hukukunu kadar giderek burada hazirlanan
cesitli hukuki kavram ve kurumlarin dogru ve titiz bir analizinin bu i¢leme-dislama
iligkisini agiga c¢ikaracagini ifade eder. Bu noktada egemenlik sorununun hem
etimolojik siireclerinin ve hem de siyaset ve hukuk alanlarinin kurulusuyla iligkisine
egilmek gerekiyor. Ciinkii bu siireci bu tezde yapacagimiz gibi bir baska bakimdan
modern iktidara da aktarilan bir i¢leme-dislama iligskisinin olusum siireci olarak da
okumak miimkiindiir.

Egemenlik kavrami ilk kullanimindan itibaren herhangi bir esya, bir grup veya
topluluk tizerindeki bir yetkinin tayin edilmesine ve bu yetkinin baskalar1 kargisindaki

igceriginin belirlenmesine yonelik bir kapsam edinmistir. Egemenlik sozciigliniin, Latin

22



hiristiyanligindan mutlak devletlere ve oradan da modern devlete kadar ulasan
etimolojik diizeydeki gelisim siireci, Roma hukukunun “dominium” kavrami iizerinde
yogunlasan hukuki ve teolojik ¢alismalarin ¢ogu zaman ¢elisik,ama ayni zamanda da
birlestirici (Burns,1992:17) egilimleri tizerinde ilerleyerek olgunlagsmistir. Roma
hukukunda dominium 6zel hukukun temel bir kuralin1 temsil etmekteydi. Bu kural
kisinin esya ile olan iligkisini tanimlayan bir igerige sahipti. Ne dogrudan esya ile ne de
dogrudan kisi ile, ama her ikisi arasinda varsayilan bir iligki ile ilgiliydi. Hukukgular
icin “dominium” kavrami bir sey( maddi veya maddi olmayan esya) iizerinde mutlak bir
egemen olmayi, bir seyin maliki olma hakkini ifade ediyordu. Herhangi bir esya
tizerinde intifa(ususfruct), edinme(possession) ve isgal (occupatio) haklarini
icermekteydi(Richard,1935:37-41). Kisacasi, “dominium” kavrami ile egya iizerinde
diger herkesce de kabul edilmis olan bir miilkiyet iligkisi kurulmaktaydi. Buna karsilik,
Roma’da hakkin smirlarinin tayini bakimindan kullanilan bu terim, feodal dénemde
lordun topraklar iizerindeki hakimiyeti(domini) bi¢imindeki bir bagka hukuki anlami da
tasimaya basladi. Burada, “dominium” kavrami, esya ile kisi arasindaki iliskiyi daha
genis bir ¢ercevede kuruyordu. Yani, her ne kadar ¢ok sinirli ve yerel kalsa da, mallar
tizerindeki miilkiyeti asan ve kendi disindaki bir gii¢c ve iktidara tabi olmamayi iceren;
sinirlt bir kamusallik anlami edinmeye baglamistir. Buna karsilik 11. ve 12. yiizyillardan
itibaren “dominium” kavrami; Latin hiristiyanliginin en 6nemli kavramlarindan birisi
oldu ve hatta kavram problematik bir hal aldi(Burns,1992:18). Bu doénemle beraber,
kilisenin iktidarin ruhani kaynagi olusu, ve tanrinin kilisenin egemenliginde viicut
bulmasi da “dominium” kavrami iizerinden temellendirilmeye baslanmistir. Fakat,
kilisenin “dominium” kavrami kendisi ile yarisan bir hakimiyet tanimini
reddetmekteydi. Kavrama yiiklenen hukuki-siyasi anlamlar giderek teolojik anlamlar
edinmeye baglamig, vahiy ve inang meseleleri ile iliskiye girmis ve Tierney’in
“hukukgular ¢ag1” (The age of the Lawyers) (Tierney,1988:97)olarak adlandirdig1 bir
dénemin(M.S.1150-1250) diisiince tarihinde derinlesen kategorik ve hukuki bigimler
almaya baglamiglardir. Dominium kavrami iizerindeki farkli anlamlarin c¢atismali
igeriklerini kilisenin ¢ikarlarina uygun bigcimde ¢dzmeye c¢alisan Gregory VII Giles
kavrama, egemenlik kavraminin sonradan sikc¢a kullanacagi bir “en iistiin” eklemesi ile
miidahalede bulunmustur. Béylece, lordun egemenligi(domini) kilisede temsil edilen en

iistiin egemenligin(dominium directum) aracilig1 igerisine yerlestirilmistir (Tierney,
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1988:193). Miilkiyete dair bir kavram olan egemenlik bdylece ilahi giicilin diger giicler
karsisindaki {istlinliiglinii besleyen bir anlama dogru dontislir. Her ne kadar kilisenin
cikarlarinin diizenlenmesi bakimindan getirilmis olsa da, sonradan Aqinolu Thomas’ta
da goriilecegi iizere,bu yaklasim, kilise disi egemenlik tasarimina dogru ilerlemek
acisindan oldukea islevsel bir nitelige sahip bulunmaktaydi. Kavramin siyasal ¢ercevede
merkezilesmeye baglamasi da bu donemdedir. Fakat bu durum kilisenin siyasal
teolojisinin devralinmasiyla birlikte gerceklesmistir. Bu asamadan sonra Schmitt’in
dedigi gibi: “her seye kadir tanr1 her seye kadir kanun koyucuya
doniismiistiir’(Schmitt,2002:41) Kantorowicz’in  “kralin iki bedeni” tezinin
olgunlagmasini da bu siiregten ¢ikarmak miimkiindiir. Buna gore “en {istiin” (dominium
directum) deyimi, iktidarin somut egemen O6znelerini asan bir siirekliliine isaret etmis
olmaktadir. Bdylece egemenin somut bedeni ile kutsal bedeni birbirinden ayrilmakta ve
egemenin fiziksel Olimiine ragmen egemenligin daimiligi gerceklesmis olmaktadir.
Ortagag teolojisi ile modern devlet arasindaki gegis stireglerini ilk kez ve bu ¢apta analiz
etme basarisin1 gosteren Kantorowicz’in iddialarina karsilik Agamben egemenlik
kavraminin bu teolojik olusumunun bir bagka bi¢imde ve ilkel donemlerden modern
devlete kadar gelen bir siyasal kapasitenin degerlendirilmesi c¢abasina yerlestirilmesi
gerektigi diisiincesindedir. Kantorowicz egemenin kutsal bedeni ile gercek bedenini
birbirinden ayirt etmeye ve sinirlart belirlemeye calisiyordu. Buna karsilik Agamben’e
gore, burada, egemen ve onun kurumsal-teolojik anlamlarinin olusumunu
algilayabilmek icin “kutsal beden” ile “ger¢cek beden” arasindaki esige ve bu esigin en
dogrudan sonuglarmin bulunabilecegi “kutsal insan”a (homo sacer) bakilmalidir.
Modernlige kadar da etkilerini uzatan egemen orada bulunabilir. Bu noktada énemli
olan “kutsal beden”in “ciplak hayat™ icine alma potansiyeli, kutsalin somut
bedeni(gercek hayati) igsellestirme siireci olmalidir. Bu yolla Agamben, egemenin
(dominium) etimolojik siireclerinden fark edilen siyasal baglamlarinin gelisimini
hiristiyan teolojisinin dncesine ait bir siyasal etkinlik olarak goriir:
“Eski diinya, ilk defa olarak, kendisini adayan, ama 6lmeyen kisinin bedeninde
ve tabii daha mutlak bir bigimde de homo sacer’in bedeninde 6zel bir hayatla
karsilasiyordu. Bu hayat, kendi kendisini hayatin hem profan ve hem de dinsel
bicimlerinin gercek baglamindan diglamak suretiyle kendisini bir ¢ifte-istisna

nesnesi yapan, tek oOzelligi, Oliller diinyasma ait olmaksizin olim ile
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ozel/mahrem bir ortak-yasama alanimi paylasmasi olan bir hayatti. Iste Bati

diinyasindaki bu “kutsal hayat” figiiriinde ¢iplak hayata benzer bir sey karsimiza

cikiyor. Ancak burada asil onemli olan sey sudur: Bu kutsal hayat da en
basindan beri ziyadesiyle siyasal bir karakter tasiyan ve egemen iktidarin tesis
edildigi toprak pargasiyla temel bir baglanti icinde bulunan bir seydir.”

(Agamben, 2001:134-135)

Kantorowicz’in Roma ve ortagcag siyasal teolojisi ilizerine ¢oziimlemelerinden
yiikselen ve “devletin daimiligi” {izerine oturan yaklasimina karsilik Agamben’in
“kutsal beden”den ¢ikardigi sonug son derece ¢arpici bir siyasal iktidar ¢oziimlemesidir.
Daha dogrusu egemenligin Roma’dan baglayarak zaman i¢inde edindigi sekiiler-ilahi
anlam biitiinliglinlin i¢inde sakladig1 siyasal kapasiteye dikkat ¢ekilmektedir. Egemen
teriminin etimolojik gelisimi dinsel ile sekiiler arasindaki daimi bagi ele verir. Bu
coziimlemeye gore “kutsal hayat” bir kamu hayati olarak ayn1 zamanda “giplak hayat1”
dislayarak icleyen bir siyasal iktidar siireci insa etmistir. “Kutsal insan” (homo sacer),
aslinda, siddet ile hukuk, savas ile baris, kutsal ile sekiiler, tanr1 ile insan, “kutsal hayat”
ile “ciplak hayat”, istisna ile kural arasindaki egemen iktidarin tesis edildigi bir siyasal
devre yaratir ve biraz daha ileriye giderek sdylersek biz bu siireci, tipki Kantorowicz’in
baska bir nedenle soyledigi gibi modern iktidarin analizine kadar tasiyabiliriz.
Agamben’e gore “imparator iki bedene degil de, ayni bedende iki hayata sahip olmus
oluyor: bir dogal hayat ve bir de kutsal hayat”tir (Agamben,2001:135). Egemen, bu her
iki mekan1 ayn1 anda ve ayn1 bedende yeniden kurma giiciiniin kendisi haline geliyor.
Boylece, bu noktada bir kez daha goriildiigii lizere egemen kutsal ile sekiiler, her seye
kadir tann ile tarihsel-siyasal-hukuksal sinirlarla bagli bir beser ve egemenligin
paradoksu yoluyla dislandig1 tlizere her seye dair bir “karar” verme giicii ile kendi
koydugu sinirlarla belirlenen “prosediir” arasindaki bir iliski de kurulmus olmaktadir.
Kuskusuz ki bu paradoksal birliktelikleri benzer uyumlar gosteren yeni baglamlara
kadar uzatmak ve yeni benzerliklere tasimak miimkiindiir ki zaten bizim tez
calismamizda bu ornekler listesini hukuk diizeni ile terérizm istisnasi arasindaki yeni

baglamlara kadar gelistirmek istemektedir.
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2. Tarihsel Siirec

Egemenligin tarihsel siirecler iizerinden algilanmaya calisilmas1 da bize
etimolojik derinlikleri somut bi¢imlerde anlamamiza olanak verir.Bu silire¢ burada
modern devlete kadarki gelisimi itibariyle ele alinacak, daha sonra ise modern iktidar
meselesi bir yandan hukuk devleti yaklasimiyla, diger yandan da Agamben’in siyasal

coziimlemeleriyle degerlendirilecektir.

i- Roma Hukuku

Roma Hukukunun modern devlet ve hukuk olgulart agisindan tarihselligi, onun
icerdigi ayrintili hukuki kavram ve yapilarin sdde mirasinin Gtesinde, yasayan ve
kendini yeniden liretebilen bir nitelige sahip olmasindan kaynaklanir. Roma Hukuku, bu
nedenle “giincelligini” belirli bir tarihsel donemin 6tesine tastyabilmistir. Bu anlamda
feodaliteden modern devlete kadar gelisen uzun tarihi siirecin ekonomik, toplumsal ve
daha 6nemlisi hukuksal meselelerinin analizlerinde Roma 6zel hukuku ve ¢aligmalarinin
tarihsel katkis1 mutlaka hatirlanmalidir. Igerdigi kavram ve kurumlarin bugiinkii modern
anlamlanyla karsilastirildiginda derin farkliliklara sahip bulundugu, bir rasyonel
doniistimden gectigi ve ulus-devletlere ait yasal-anayasal bigimlere aktarildigi iddia
edilse de, bu kavramsal yenilenme ile yiizlerce yillik toplumsal ve siyasal siireclerin
Ozgiin iligkisi ve irtibati, hem Kantorovicz ve hem de Agamben’in farkli bigimlerde
gosterdigi gibi modern devlet ile roma hukuku baglantisini, bizce, oldukca
derinlestirmektedir. Roma Hukukunun bu niteligi onun “karar” ve “karar”in siyasal
Oznesi (egemen) ile olan derin bagindan gelir. Roma Hukuku, her seyden Once bir
“karar” hukuku olarak belirginlesir, hukuk, Roma’da bir kereligine gerceklesir, sonra
bir baska durumda kendini yeniden yaratir. Hatta su sdylenebilir ki: Roma Hukukunda
hukuk bir kere uygulanabilirligi ile genelliginin bir arada varoldugu bir egemen somut

pratik halindedir’. Tus Civile, Tus Horararium ve Tus Gentium vb. gibi farkli topluluklara

7 Roma Hukukunda “hukuki bilgi” ile “karar” veya “hukuk” ile “gii¢” arasindaki iliskiyi gosteren Corpus
Turis Civilis’in su baglangi¢ boliimiinii hatirlamakta fayda vardir: “...Hukukun ilk bilgisini eskilerin
rivayetlerinden dgreneceginize, imparatorun nurundan elde edesiniz, ayni zamanda ne kulaklarinizi ne
de ruhunuzu faydasiz ve yersiz bir bilgi rahatsiz etmesin... Gayretli ¢alismalarinizla kanunlarimizi
Ogreniniz; hukuku elde ettikten sonra Devletimizin size tevdi edilecek kisimlarimi idare edebilecek
kabiliyetin kendinizde mevcut bulundugunu {imit ettirecek kadar bilgi sahibi oldugunuzu gosteriniz.”
(Honig,1935:11-13). Burada hem geg¢mis tecriibe ve yorumlar toplanarak kiilliyat(corpus) kazandirilmis
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ait “hukuklar” somut durumlar karsisinda siirekli olarak birbirini dislayan istisna
tanimlarina girisirler ve hukukun ici ile dis1 arasindaki iliski burada dogar ve bir yurttas
ile bir yabanci arasindaki belirsiz iliskiler ve gecisler egemen karar sayesinde Roma
Hukukunda yeniden yaratilirlar.

Roma’da hukuki tiretim, kii¢iik bir sehir devletinden evrensel bir imparatorluga
dogru ilerlerken, hemen her doneminde yonetim yapilarina toplumsal diizeyde en fazla
katkiyr saglayan noktalardan birisi olmustu(Delareuil,1996:4; Senel,1982:256).
Tustinianus tarafindan M.S. 536’da Dogu Roma Imparatorlugunda tanzim edilmis olan
Corpus Iurius Civilis(Medeni Hukuk Toplamalari) yalnizca zamaninin siyasi-hukuki
iradesinin hukuki tanimlarini ilan etmemekte, ayn1 zamanda Merkez(Bat1) Romada bin
yillik egemen-ekiimenik bir siyasi-hukuki kiiltliriin tarihi belgelerini de ortaya
koymaktaydi (Ostrogorsky,1981:69). Bu anlamda Roma Hukuku hem bir “yasal” pratik
hem de bir egemen pratiktir. Ve ayn1 zamanda her ikisinin birlikteligidir. Yonetim alani
genisleyen Roma, hukuka giderek daha fazla ihtiyag duymustur ve hakimiyet alanina
her yeni giren kiiltiirel-etnik grup veya siyasal birim, olusan yeni toplumsal-siyasal
karmasa karsisinda hukuki Orgiiyii ve islevlerini daha da derinlestirmistir. Tus
Civile(Yurttag hukuku) ile baslayan merkezdeki hukuki yapi Ius Praetor(practorlar
hukuku) ve Ius Gentium(kavimler hukuku) ile giderek karmasik ve eklemlenmis bir
hukuk kiiltiiriine doniismiis ve en son Corpus Iurius Civilis ile hem bir hukuki biitlinliik,
bir “beden” kazandirilmaya c¢alisilmis, hem de beraberinde Romanin en giiglii
donemlerine yonelik bir siyasal 6zlemi de tagimistir(Koschaker,1983:4-5). Bu anlamda
Corpus Iuris Civilis, Dogu Romanin biitliin Romanin verasetini toparlama hayalinin
hukuki-siyasal karsiligii ifade ediyordu. Miilkiyet, akit, satig, kira, ariyet,
miras,vasiyetname, vekalet,sirket,bor¢ vb.gibi 6zel hukuk iliskileri ve Onceki
hiiklimdarlarin ¢ikarmis olduklart emirnameleri vs. iceren metinler tiim toplumsal
iliskilere bir hukuki tanim ve bir yon verme ¢abasinin bir iirliniiydii, ama ayn1 zamanda
siyasal gli¢ iligkilerince tayin edilen bir hukuksal yerlestirmeyi de iceriyordu. Bu
noktada Roma Hukukunu bir modern “yasa” bi¢iminde degil, yasal Ongoriilerin
Otesinde, bagimsiz ve kendisine ait bir “karar” siireci olarak gormek gerekir. Corpus
Iuris Civilis (Medeni Hukuk Toplamalar1) g¢esitli olaylarin birbirleriyle ¢elisik hukuki

degerlendirmeleri ile siyasal yonetimin degisik kararlari arasinda Roma’nin ilk

olan bir “kanun” vurgusu gelistirilmekte ve hem de bu kanun vurgusunun “imparatorun nuru’na
baglanmasi sézkonusu edilmektedir.
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donemlerinden beridir varolan uyusmazliklari hukuken ¢dzme yoniindeki c¢abalari
tasiyordu. Fakat, bu ¢abalarin bir olay ¢6ziimlemesi niteligi tasimasi genel ve kapsamli
bir yasal 0ngorii alaninin olusturulmadigini da gdosteriyordu. Birbirlerinden farkl
topluluklara seslenmesi de karma bir hukuki ve anayasal yontem ile bir yonetim orgiisii
sagliyordu. Yerel yapilarin sinirl iligki bigimlerini asan bu kiiltiir, sonraki bin yil i¢inde
Avrupadaki cesitli siyasi egemenlik umutlariyla yeniden yesertilmeye calisilmis, buna
karsilik, her bir deneme (Karolenjlerin kismi bir dénemi ayri tutulursa) bu biiyiik
imparatorlugun siyasi-hukuki derinliklerinin yerel seriivenler i¢inde giderek kendi
egemen ufkunu kaybetmesine yol agmistir (Vinogradoff, 1997:30). Modern devlet ile
Roma Hukuku iliskisine bakildiginda ise olduk¢a karmasik bir bag goriiliir. Roma
hukukunun feodal ortacag icindeki muhtelif ve ¢ogu modern dénem hukukgusu
tarafindan savunuldugu gibi olduk¢a carpitilmis ve farkli seriivenler yasamis olmasina
karsin, ulus-devletler Roma medeni hukukunun genisletilmis, inceltilmis, ilerletilmis ve
modernligin iddialarinca sekiilerlestirilmis bir “yasal” alaninin {izerine hukuk diizenini
yerlestirdi. Ayrica Roma Imparatorlugu sonrasmin yeniden dirilis hayallerinin
Otesindeki bir somut,rasyonel ulusal kurulus siirecinin ana malzemelerinin basinda
geldi(Stein, 1999:71-130). Roma hukukunun organik yapisi, modern devlete dogru
ilerleyen uzun bir silirecin siyasal ve hukuki oOrgiilerinin yavas yavas ve belirli bir
“hukuk”, “hukuk diizeni”, “yasa” ve “egemen karar” arasindaki 0zgiin bir giizergah

takip edilerek insa edilmesine dnemli bir vesile olmustur.

ii-Feodalite

Feodalite, genel olarak egemenligin “imkansizlig1” olarak anlatilir. Daha
dogrusu egemenligin biiylik mekanlardan yerel alanlara dogru kaydik¢a parcalanmasi,
yokedilmesi, “giic ve kudret’ten diisliriilmesi ve “karar” giiciiniin sona ermesi olarak
gosterilir. Biiyilk Roma ile karsilastirildiginda burada, egemenin zaman ve mekan
nesneleri dagilmistir. Yeterli hale gelmis bir “kamu alani” olmadigindan sonsuz bir
sinirsizlik durumu ortaya cikar. Icerisi ile disaris1 arasindaki bag kaybolur.Fakat siddet
ile hukuk, savas ile adalet iliskisine ait gii¢ ve iktidar sorunlar1 feodal siirecte de aynen
devam etmistir. Bu noktada, hukuki-politik diizey ile feodal-ekonomik- iliski bigiminin
ve onunla da askeri islevlerin kendine has bir iligki 6rgiisii olusturmasi, feodalizmin

onceki biiylik imparatorluk yapilar1 veya sonraki modern egemenlige ait kavramlarla
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anlasilabilmesini zorlastirir. Yapilar, diizeyler ve islevler arasinda karmasik(Anderson,
1996:148; Anderson,1977:19) bir iliski alan1 acar®.Bu durumu en net bicimde “feodal
diizen”in kendine 6zgili “egemenlik oyun”larinda goriiriiz. Buna goére feodal akit,
ekonomik-askeri merkez etrafinda donen ve dar ve yerel bir iiretim, dagitim, paylasim
ve buna bagli olarak idari-askeri bir iliski iiretiyordu. Bu iligkinin mekani fief idi ve lord
ile vassal arasindaki hukuki-ahlaki aktin asil iiretici serflere yansidigi ve biitiin devrenin
kendi i¢inde tamamlandigi(Ganshof,1996:106) bir ekonomik-siyasi ve askeri alani,
boylece, kurmus oluyordu. Bu feodal devrenin dogrudan {iretici ile efendisi arasindaki
“ekonomik” ve iiretilen iirline efendi tarafindan zorla el konulmasin igeren “politik-
hukuki” yapilarinin hem bat1 avrupa ve diger mekanlardaki tarihsel farkliliklar1 ve hem
de her iki diizeyin iligkisi sorunu genis bir tartisma konusu olmug’ ise de Perry
Anderson’un kapitalizm ve kapitalizm Oncesi lretim tarzlar1 konusundaki tasnifi
tartismay1 belirli 6lgiilerde agmig goriinmektedir:
“Kapitalizm, artifin dolaysiz iireticiden ‘“katiksiz” ekonomik araglarla
disa pompalandig: tarihteki ilk liretim tarzidir... dnceki tiim diger somiirii
tarzlari, ekonomi-digi(extra-ecomomic) yaptirimlarla-kandaslik, gorenek,
din, yasal ve siyasal-... islemektedir... Dolayisiyla, kapitalizm-6ncesi
iiretim tarzlan siyasal, yasal ve ideolojik iistyapilarinin araciligi disinda
tanimlanamaz... Bu yasal ve siyasal bigcimlenmelerin(configuration) titiz
ve eksiksiz bir smiflamasi, dolayisiyla kapitalizm-oncesi {iiretim
tarzlarmin kapsamli bir tipolojisini yapmanin 6n-kosuludur.”(Bottomore,
1987:36)

Burada, Anderson’un feodalizmin de tanimlanmasi agisindan vurguladigi nokta;
feodalitenin, yalnizca serfin efendi i¢in iiretim yapmast ile smirli bir noktada degil,
efendinin zorla iriine el koymasi ile de beraber tanimlanmasi gereken bir nitelik
tasidigl, dolayisiyla egemenligin kendi nesnelerinde dagildigi, onlarin giindelik
pratiklerine doniiserek varoldugudur. “Hukuk™ ile “ciplak gii¢c” burada i¢ icedir. Siddet,
hukuk ve hukuk da siddet haline gelir. Bir belirsizlik esigi daimilesir. Bu “ekonomi” ile

¥ Perry Anderson, feodalizmde egemenligin bir zincir halinde sosyal formasyonlar i¢inde dagildigini ifade
etmektedir (Anderson.1977:19).

? Feodalizmin ekonomik, siyasal ve hukuksal diizeylerde tanimlanmasi ile feodalizmden kapitalizme
gecis siiregleri iizerine 1950°1i yillarda yiiriitiilen ve Paul Sweezy, Maurice Dobb, Christopher Hill, Eric
Hobsbawm gibi daha bir¢ok diigiiniir ve uzmanin katildigi tartigma kiilliyatt “Feodalizmden
Kapitalizme Gegis” adiyla yayimlanmistir (Hilton,1984).
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“iktidar” ve iktidar ile de hukuk arasindaki ayrimla ilerleyen modern bir analizi diglar ve
bunun yerine belirli mekanlari(fief) ve islevleri(serflik, sovalyelik, haydutluk, savas vs.)
veya iliskileri(beneficium, manus vs.) 6ne c¢ikarir. Politik-hukuki ve askeri yap1 ve
islevler bu yerellik sinirlarini tagirlar ve eylemlerinin tizerine oturacagi bir “genel kamu
hukuku”, “diizen” ve “hukuk diizeni” bu nedenle gézlemlenemez. Bununla beraber,
iktidarin i¢inde olustugu yerel zeminin bu yapisi, ayn1 zamanda, feodalizm krizini de
belirginlestirmistir.Bu durum, feodalizm i¢inde bazi zamanlar ve yerlerde ¢ok katmanl
ve birbirine zayif¢a bagli(Poggi,2002:40) lordlara ait bir “kamu hukuku”nun ve buna
iligkin bir “hukuk diizeni’nin filiz vermesini saglar. Diger yandan, feodalizm, ayni
nitelik nedeniyle, Poggi’nin belirttigi gibi; yonetimin dayanak noktasini “asagi dogru,
lord-vassal iliskileri zincirinde daha alttaki halkalara dogru ¢ekmeye meyilliydi. Bu
baglamda ‘“feodal devlet” kendini gligsiizlestiren genis alanlarda merkezi yoOnetimi
zorlastiran bir yapiya sahipti” (Poggi, 2002:41) Baska deyisle; 6zerk, hiyerarsik ve ¢cok
parcal1 bir toplumsal ve siyasal iligki modeli igeriyordu. Bu yapinin sonraki ekonomik
ve siyasal etkilerini besleyen Onemli noktalardan bir digeri de, fiefin ekonomik
devredilebilirliginin kabulii, yani miras yoluyla elde edilebilir veya satilabilir bir birim
haline getirilmesi olmustur. Bu unsuru, ticaretin gelisimi ve kentlerin bir yandan da
zenaata dayanan biiylimesi ile birlestirdigimizde giderek bir 6zgiir iliskiler aginin feodal
yapinin “asagiya dogru” ¢eken zincirini kirmaya basladigin1 goriirliz. Kimi yazarlarin
ayrt bir toplumsal-siyasal asama olarak adlandirma egiliminde oldugu “kent-
devletleri”(Poggi,2002:53-77) (standestat) bu siiregten dogmustur.

Feodalizmde siyasal yapmnin merkezi denetimden kisisel alana dogru
aktarilis1 siddetin toplumsal diizlemdeki 6nemini artirarak siirdiirmesini de saglamistir.
“Savas ve haydutluk” feodalizmin israf ve debdebe ile beraber en 6nemli sonuglarini
olusturmaktadirlar(Sweezy,1984:38). Siyasal siddet tesadiifi oldugu gibi cezalandirma
da tesadiifi giliclerin tasarruflar1 olarak ortaya ¢ikiyordu. Hukukun ne olduguna o an
karar veriliyor, bunu Onceden Ongorebilecek bir ‘“yasal” diizey bulunmuyordu.
Yargilama ve cezalandirma her bir miilkiin kendi i¢inde dahi farkliliklar gdsteriyor

(Bloch,1998:549), herhangi bir genelleme imkan1 bulunmuyordu'’.

' Marc Bloch’un feodal donemdeki yargilama pratigi konusundaki su tespitleri durumu tiim agikhigiyla
ortaya koymaktadir: “... Bu, her seyden once, eski adli yetkilerin muazzam pargalanmigligidir. Ayni
zamanda bunlarin birbirleriyle arapsagi gibi karismis olmalari ve nihayet c¢ok diisiik diizeydeki
etkililikleridir. Bir siirli mahkeme yan yana, en agirina varincaya kadar her tiirlii davada kendilerini
yetkili gormekteydiler.” (Bloch,1998:549)
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Feodalizm ya da avrupa siyasal tarihi icinde genel olarak adlandirildig sekliyle
“ortacag” donemi, arastirmacilar tarafindan, yalnizca biiyiik bir ekonomik gerileme ve
tiretimin diigsme siireci olarak degil, ayn1 zamanda bir toplumsal ve siyasal “kriz” siireci
biciminde, egemenligin yoklugu, hukuk diizeninin parcalanisi olarak da tarif
edilmektedir. Araliksiz siiren salgin hastaliklar, felaketler, siyasal ve sosyal
huzursuzluklar, yikimlar feodal ortagag resminin, Avrupanin genel tarihi i¢erisindeki en
kapsamli ve karmasik bir krizin felaketlerini 6ne ¢ikarmaktadirlar, fakat, tiim bunlar,
Guy Bois’in dedigi gibi, ayn1 zamanda Avrupanin tepeden tirnaga yeniden bir
yapilanma silirecinin i¢ine girmesini saglayan bir karmasik siyasal krizin unsurlarini
olusturmaktadirlar(Bois,1984:1). Mutlak devletler bu tarihsel krizin yanitlar1 haline

gelmiglerdir.

iii. Mutlak Devlet

Mutlak devletler, egemenin kararlarini belirli bir siyasal mekana yerlestirmistir.
Modern egemenligin yikilamaz, bdliinemez, ihlal edilemez g¢elik aksaminin ilk
kuruldugu ve “hukuk diizeni”nin siyasal kapsam ve kurumlarinin belirginlestirildigi ve
egemenligin tanrinin egemenlik alanindan ¢ekip alinarak bir topragin, bir halkin ve bir
vatanin yeniden kurulusuna eklendigi yer mutlak devlettir (Pierson,2000: 81).
Schmitt’in egemenlik tartigmalar1 baglaminda 6zel bir nem verdigi Bodin’in bir mutlak
devlet diisiiniirii olarak degerlendirilmesi de (Hernshall, 1992: 129) herhalde bu
yiizdendir''. Her ne kadar mutlak devletin modern devletle olan siyasi mesafesi tartisan

3

taraflarca heniiz uyusma konusu yapilamamissa da “zayif ve yerel siyasi birimlerin
kendilerini asan bir biiyiik siyasi yapida”(Poggi,2002:79) konumlanmaya baslamalari,
iktidarin merkezilesmesi vb. gibi unsurlar, modern devletin siyasi terminolojisinin ona
olan kuramsal ag¢ikliginin daim (Pierson,2000:77) oldugunu gostermektedir. Diger
yandan “egemenlik, toprak ve temsil”(Pierson,2000:76) yapilarimin insasi, bu yeni

iktidar yapisinin aktig1 tarihsel yoniinii heniiz yasal-anayasal sinirlarin1 bulamamis olan

mutlak bigimleri i¢inde ortaya koymaktadir.

' Jean Bodin’in mutlak devlet ve modernlikle iliskisi tartismalidir. Hernshall, Bodin’in modern anlamda
hukuk disiincesine sahip oldugunun dogru olmadigini, onun feodalizmin entelektiiel yikimini
iistlendigini savunurken (Hernshall,1992:127) Kimmel ise Bodin’in mutlakiyetciligi kral ile uyruklar
arasindaki s6zlesmeye bagli bir yap1 olarak gordiigiinii savunarak onun mutlakiyetgilikle olan iliskisine
farkl1 bir anlam vermektedir(Kimmel,1988:36)
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Mutlak devletlerin aracilik ettigi temel bazi siyasal yeniliklerden ve egemenlik
stratejilerinden bahsedilebilir. Bunlardan birincisi, mutlak devletin kurumsal-islevsel bir
siyasal yap1 olarak modern devlet potansiyeli lizerinde yogunlagsmaktadir. Anderson’un
ihtiyat kayitlartyla beraber kuruluslarmi aktardig; siirekli ordu, merkezi biirokrasi,
genel bir vergi rejimi, diplomatik temsil hizmeti, ekonomi-siyaset gibi merkeziyetci
yenilikler mutlak devletin bir aygit olarak modern devletle olan tarihsel iliskisini
beslemektedir. Mutlak devletin modern siyasal potansiyeline iliskin ikinci nokta;
modern devletlere ait {ilkesel sinirlarin cografi-ekonomik-kiiltiirel igeriklerini tarihsel
olarak kosullandirmig olmasidir. Bir diger nokta ise, mutlak devletlerin “egemenlik”
kavramu ile iligkisidir. Mutlak devletin toprak ve insanlar iizerinde sinirsiz bir yetkisinin
ilani, giiclinii duyurabildigi idari sinirlarinin iginde ve 6tesinde yeniden belirginlesen bir
kavrami ortaya c¢ikarmistir. Bu egemenlik kavramidir ve herhangi bir mesruiyetle
desteklenmesi dahi, simdilik, anlamsiz olan kendine ait ve kendisi i¢in bir igerige sahip
bulunmaktadir.

Tarihsel olarak bakildiginda mutlak egemenlik kavraminin gozettigi birkag
tarihsel durumdan sozedilebilir. Birinci noktay1, mutlak devletin kuruldugu smirlardan
yukartya dogru bakildiginda beliren papalik ve Roma Imparatorlugu gibi “evrensel
egemenlik” iddialar1 ve bunlarin tarihsel giicii olustururken, diger nokta ise; devletin
toplumsal zeminine bakildiginda feodalitenin sinirli “miilk egemenligi” tehdidinin
bulunmasi idi. Fakat, mutlak devletin biitiin yerel sinirlarin kendi biitiinliigiiniin mesru
birer parcasi olarak ihdas edilmesi yoniindeki cetin igsel miicadelesinden daha 6nemli
olan nokta, yeni devletin biiyiik Roma Imparatorlugunun yiizlerce yildir biitiin avrupada
dolasan hayaleti ve papalik karsisindaki digsal sinirlarinin kurulmasi sorunu idi. Teorik
cercevede bakildiginda ise kiiltiirel-idari-cografi ve ekonomik sinirlardan miilhem bir
ulusallik ile dinsel iktidarin yerel iktidar iizerindeki iddialarinin karsilandigi laiklik
kavramlar1 ilk one ¢ikan kavramlar olmaktadir. Ayrica, dinsel iktidarin kovulusu, akil,
deney vb. gibi yollarda bilginin yeniden olusturulmasi yoniindeki epistemolojik
sonuclarda getirmistir. Tiim bu noktalardan mutlak devletin basi olan kral ile imparator
arasinda ciddi ve somut bir sorundan sdzedilemez. Imparator, Avrupadaki muhtemel
iktidarlarin tarihsel hayallerinden birisiydi ve daha ¢ok ideolojik etkiler doguruyordu.
Krallarin nispi imparatorlar haline getirilmesi bu sorunu ¢dzmiistii. Fakat, asil somut

catisma ekseni, papaligin, mutlak devletin iktidar1 agisindan yalnizca digsal degil, aym

32



zamanda igsel bir sorun oldugu anlasildiginda ortaya ¢ikmisti. Bunun en somut 6rnegi,
papalik ile Fransa krali IV. Philippe arasindaki vergi ¢atismasidir. Bu ¢atisma zaman
icinde farklt nedenlerle yenilenerek devam etmis ve mutlak devletin papalik
karsisindaki  bagimsizhiginin  zaferiyle sonuc¢lanmistir(Agaogullar,1997:18). Bu
catismanin egemenligin rasyonel-sekiiler-hukuksal ve kurumsal bir alana taginmasi
yoluyla modern siyaset diislincenin ilerlemesi bakimindan neden Onemsendigini
anlamak son derece kolaydir(Tierney,1988:193) Ciinkii bu siire¢, her seyden once,
devlete bir rasyonel kurumsal-hukuksal alan ag¢maktadir. Dahasi egemenligin bu
hukuksal-kurumsal iktidarin soyut-genel tanimlarina aktarilmasi da bu siirecte
gerceklestirilmis  ve ilahiyat ile sekiiler diisiince arasindaki bag kopartilmig
bulunmaktadir.

Devletin kendisine ait egemenlik alaninin igsel ve digsal sinirlarinin
belirginlestirilmesinin bu siirecine modern devletin bir “Ontarihi” olarak bakilmaktadir.
Gergekten de, egemenlik veya {stiinlik kavraminin mutlak devletteki bu tarihi
tanziminin devletin minimum bir igerigi olarak modern devlete aktarildigi, onu
siirlandirmak iizere rasyonel bir hukuk anlayisinin gelistirildigi ifade edilmektedir.
Modern siyaset diisiincesinde de egemenlik ile hukuk arasindaki catigma en Onemli
siyasal gerilim noktalarindan birisidir ve modern devlet bu odak da tanimlanmaya

gayret edilir.

IV. MODERN HUKUK DUZENi VE HUKUKSAL-KURUMSAL
YAKLASIM

Roma ve feodalitede goriildiigii iizere tarih boyunca bir tiir siyasal ontoloji olma
niteligi tasiyan hukukun modernlikle beraber yeni bir donemine girdigi yaygin olarak
ifade edilegelmektedir. Buna gore, modernlikle beraber toplumsal iliskiler modern
oncesi donemin “keyfi’ligine son vermek iizere hukukla garanti altina alinmis ve
ayrintili bicimlerde tarif edilmiglerdir. Siyasal yonetimde, su¢ ve cezada ve diger tim
alanlarda keyfilik dislanmis ve toplumsal hayat “yasa”nin kusattigi, gozettigi ve
korudugu bir “diizen” haline gelmistir. Hukuk diizeni kurulmus ve egemenlik birbirini
dogrulayan hukuksal elemanlarin olusturdugu akli bir kiime olarak tasarlanmistir. Bu

kiimede her seyin yeri ve sinirlar1 bellidir. Her bir elemanin bir digeriyle iliskisi, onu

33



icerme ve disarida birakma oran ve Olciileri sabittir. Yukaridan asagiya dogru birbirini
dogrulayarak biitlinlesen bir hukuksal-yasal tarife sozkonusudur. Egemenligin
modernlikteki bu hukuksal yeniden kurulusuna ve bir hukuk diizenine tevdi edilisine
iliskin mekanik devreyi burada ayrintili bi¢imde hukuk devleti kavramiyla ortaya
koyacagiz. Boylece modernligin “hukuk diizeni” ile “terdrizm istisnasi” arasindaki

kuramsal bagi nasil olusturduguna dair hukuk devleti yaklasimi ortaya serilecektir.

A.Hukuk Devleti

1. Genel Olarak

Hukuk devleti(law state (Ing.), rechtsstaat (Alm.)), hukukun modern iktidar
olgusuyla olan iligkisi sorunundan ortaya ¢ikmaktadir. Hukukun iktidarin 6rgiisii, 6l¢iisii
ve Olciitii olma niteligi ve miinhasir birer alan olarak hukuk ile siyaset arasindaki
sistematik iligki sorunu hukuk devleti formiilasyonlarinda yanitlarin1 bulur. Dahasi,
hukukun iktidarla, iktidarin hukukla iliskisi sorunundan ote hukuk devleti, modern
devlete iliskin etkin bir model ve degerler sistemiyle de ilgilidir. Devlet tartismalarinin
kamu hukukuna ait temel problematigi oldugu da sdylenebilir. Devlet sorununa iliskin
tartigmalar itibariyle giivenilir bir ¢erceve sunmadigi ile devlet kavrami ve tarihsel
zemininin ¢oziimlenmesinden ¢ok normatif bir tanimlanmasini i¢erdigi yoniinde gesitli
elestirilerden sozedilebilir(Okgesiz,1996). Agamben’in modern siyasal diizen analizinde
bu elestirinin baska sonuglarima da deginilecektir. Diger yandan hukukun degere
hiikmedici niteligiyle devlet tartismalarini giderek ideolojik bir alana siirtikledigi iddias1
mutlaka dikkate alinmalidir. Fakat, hukuk devleti kavraminda modern devletin biitiin
ilkesel-felsefi baslangi¢ noktalariin ve vaatlerinin bir asamadan sonra da politik
mesruiyet noktalarinin  belirginlestirildigi  diistintildiigiinde devlet tartismalarinin
Agamben’in de isaret ettigi toplumsal yapilar ve tarihsel siirecler diizenine bir
biitiinsellik kazandirabilir. Ozellikle hukuk devleti tartismalarinin igerdigi hukuki bicim,
hukuki icerik, maddi hukuk devleti, bicimsel hukuk devleti boliimleri devlet
tartismalarinin sinirli da olsa bir boliimiinii kusatict bir nitelik arzedebilecektir. Biz
“terdrizm istisnas1’nin siyasal analizine bu bilgi alanin1 da tasiyacagimizdan, bu konuda

ayrintili bir degerlendirme yapacagiz.
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2. Hukuk Devleti Kavraminin Gelisimi

Hukuk devleti, ilk olarak Bahr ve Gneist tarafindan “yonetsel islemlerin yargisal
denetimine olanak saglanmasi amaciyla”(Aliefendioglu,1996:73) ortaya atilmistir.
Robert Von Mahl tarafindan ise, politik ve anayasal tartismalarin i¢ine yerlestirilmistir.
Daha genis ve derinligine bir incelemede ise 1798’den itibaren kavramin gelistirilmeye
baslandig1 tespit edilir (Sancar,2000:33) Bu ¢ercevede, kavram Alman dilinin 6zgiin
ifadelerinden birisini olusturmaktadir. Kavramin ilk edindigi anlamin, yani yargisal
denetim isteginin kokeninde egemenligin yasallastirilmast ve sinirlandirilmasi ve bu
yolla egemen ile onun tebasi arasindaki hak ve yetkiler sézlesmesinin kurulmasi vb. gibi
hedeflere dayanan anayasacilik hareketi bulunmaktadir. 18. ve 19. yiizyillarda giiclenen
anayasacilik egilimi 20. yiizyilda hukuk devleti kavrami i¢inde yeni bir hukuki egilim
kazanmigtir. Yasal bir yaklasim ve kapitalist toplumun rasyonel tutumu olarak dogan
kavramin 20. yiizyilda etik ve deger hiikiimleriyle giiglendigi goriiliir. Ozellikle Insan
haklar1 kavrami hukuk devletine 19. yiizyilin hukuki bi¢giminden 6te hukuki bir icerik
kazandirmistir(Bockenforde,1991:47).

Hukuk devleti kavraminin tarihsel gelisiminde,ona yiiklenen anlamlarin celisik
icerikleri gbdzden kacirilmamalidir. Hukuk devleti, mutlak devletler, fasist devlet,
sosyalist devlet vb. gibi oldukca c¢esitli devlet bigimlerine karsilik gelmek iizere
kullanilmigtir. Kavramin ilk kullanimi ise bugiinkii anlamindan kokli bir farklilik
arzetmektedir. Bu ilk donemde, hukuk devleti, iktidarin dinsel ve sekiiler giicler
tarafindan hukuken paylasilma kosullarin1 kesinlestirmekteydi. Buna gore, ilk
olarak,dinsel ve sekiiler giiglerin kendi hukuk sistemlerini, yarg: yetkilerini, hiikiimet
organlarin1 yasal olarak diizenleme baska deyisle hukuken idare(rule by law) etme
haklarinin karsilikli taninmas1 anlanui 6ne c¢ikmaktaydi. Ikinci olarak, bu iki iktidarin
kendi kabul ettikleri kurallara bizzat uyma yiikiimliligiinii, bagska deyisle hukuki
idare(rule under law) anlami gelmekteydi. Buna gore iktidarlarin kendi yasalarini
degistirme haklar1 vardi. Fakat, yasalar yine hukuka uygun bicimlerde degistirilene
kadar iktidarm kendisi tarafindan da uyulmas: zorunluydu. Ugiincii olarak ise, her iki
iktidarin birbirlerinin yetki sinirlarina saygi gostermesi gelmekteydi. Dolayisiyla her
devlet, papalik ve mutlak devlet arasindaki boliislilmiis bir ¢oklu hukuk sistemi i¢inde

varolmaktaydi(Berman,1983:292) Buna karsilik, hukuk devleti, 20. yilizyilda olduk¢a
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farkl1 bir anlam kazandi. Birincisi, mutlak devlet ile papalik arasindaki paylasimin
yerini kuvvetler ayrihg aldi. Ikincisi ise, mutlak devlet ve papaligin egemenlik

haklarinin yerini insan haklar teorisi aldi(Berman,1983:294),

3. Hukuk Devleti Kavraminin i¢erigi

Hukuk devleti kavrami; oncelikle 15. ve 16. ylizyillardan itibaren biitiinciil ve
yekpare bir iktidar alami olarak kurulan egemenlik kavrami ile sonraki ylizyillarda
egemenligin yasal sinirlar1 olarak temel hak ve Ozgiirliik formiilasyonlarina
dayanmaktadir. Daha acgik olarak sdylenirse, hukuk devleti, egemenlik ile yasa
arasindaki iligkinin ilkesel yapilarini insa etmektedir. Bu anlamda, modern devletin
mesruiyet tartismalart konusunda onemi bugiine kadar giderek artan bir bilgi alam
acmaktadir. Bu bilgi alaninin kendi i¢inde tanimlayarak, 6zellikle iktidar pratiklerinin
hukuki denetimi icerisinde ilerletmeye gayret ettigi temel bazi yapilar, bu yapilara bagh
tasnifler ve bu tasniflere bagli bazi gereklilikleri igerir listeler bulunmaktadir. Bu
yoniiyle, hukuk devleti, aslinda bir bilgi alanindan daha fazla bir bilim alan1 gibi calisan
bir kavramdir. Kendi kendisini ilerletir, anayasa mahkemeleri kararlarina ve siyasal
analizlere girerek yeni bilgiler {iretir. Bu yaniyla da, egemen giiciin mesru denetimi ve
iktidar pratikleri karsisinda “deger” iiretimi tizerinde durarak ideolojik bir rol oynar.

Hukuk devleti kavrami, oncelikle, temel bir ayrim iizerinde yiikselmektedir. Bu;
“bicimsel” ve “maddi” ayrimidir. Hukuk devletinin bi¢imsel yani ile maddi unsurlar
arasinda; hemen goriilecegi iizere kavramin kendine yeterligi ve sinirlar1 konusunda
devam eden bir gerilim vardir ve bu, hukuk devleti kavraminin her bir siyasal tarafca
kolaylikla sahiplenilmesinin de yolunu agmustir. Hukuk devletinin “bi¢im” ve “igerik”
kavramlariyla kimi zaman kendi yeterliligini kolaylikla kurabilen, kimi zaman ise devlet
kavrami karsisinda muhalif bir yetersizlik iddiasiyla konum alan taraflarin ilelebet
uzayan taleplerine yanit verebilecek bir esneklik alaninda varolusu bu duruma yol
agmaktadir.

“Bi¢imsel hukuk devleti” ve “maddi hukuk devleti” seklindeki bu ilk ayrimdan
sonra, hukuk devletinin bi¢imsel diizeydeki temel kurumsal yapi,orgiit ve isleyisine
iligkin belirlemeler gelmektedir. Buna gore; bigcimsel hukuk devleti su ilkeleri

i¢cermektedir;
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a)Gtlgler ayriligi,

b)Mahkemelerin bagimsizligi,

c)Her tiirlii idari eylem ve islemlerden dolay1 kisilere verilen zararin giderimi
giivencesi(Okgesiz, 1996:140)

Bunlara bir de “anayasa yargisi’ni eklemek miinkiindiir. Tiim bunlar, hukuk
devletinin kurumsal gériiniimlerini olusturmaktadirlar. Oncelikle, devletin kurumsal bir
boliinmeden daha Oteye giden, birbiri karsisinda ayrismis, islevsellesmis ve daha
Onemlisi birbiri karsisinda konum alarak olusturulmus bir siyasal denge icinde
tanimlanmas1 yoluna gidilmektedir. Yasama, yiiriitme ve yargi, birer kurum olmanin
Otesinde, bir iktidar erkidirler. Hukuk devleti kavraminin gii¢lerin ayriligindan bekledigi
sey, iktidar giiciiniin kendi pargalarinin dengesinde hukuki bir denetim imkanini
saglayabilir olmasidir. Kuskusuz bu durum, bigimsel hukuk devletinin ikinci dnemli
unsuru olan “yargt bagimsizlig1” veya yasama ve ylriitmenin diginda bir yarginin
varlig1 iizerinde kurumsal bir 1srara da yol agmaktadir. Bigimsel hukuk devletinin bu
kurumsal unsurlarinin tiimiintin arkasinda modern hukukun en temel bir kavrami olan
yasa kavrami bulunmaktadir. Yasa, devletin bigimsel unsurlarini genel bir soyutlama
olarak karsilar. Fakat, bir de yasa kavraminin daha oOzellesmis ve devletin maddi
icerigine doniik yapilarmmi da kosullandiran bir kavram daha bulunmaktadir. Bu da
anayasa kavramidir. Anayasa, yasa ile somut devlet arasindaki toplumsal baglar1 kuran
en temel aracidir ve bu nedenle de anayasalar hukuk devletinin maddi igerigi yoniinden
sorgulanmaktadirlar.

Hukuk devletinin maddi igerigi ise, genel olarak bakildiginda su unsurlari
icermektedir;

a)Asgari bir sosyal etkililik,

b)Asgari bir etik mesruluk (Okgesiz,1996:142)

Maddi hukuk devletinin ilk 6nemli unsuru, toplumsal alanin sorunlarinin
hukukilestirilerek ¢oziilebilme yetenegi ile ilgilidir. Hukuk devleti diisiincesine gore, bu
yolla, toplum kendi sorunlarini etkili bir koruma altina almis olmaktadir.Etik mesruluk
sorunu ise; “insan”, “insani olan”, “ahlak™ vb. gibi kavramlarin algilanigina bagl olarak
zaman icinde degisiklikler gostermistir. Modern devletin ilk dogus donemlerinde
ozgirliik, esitlik, miilkiyet, hayat hakki vb. gibi sonradan insan haklar1 evrensel

beyannamesine de giren ¢esitli mesruiyet noktalart 6ne ¢ikarken, zamanimizda giiclii bir
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insan haklar1 ideolojisi ortaya ¢ikmis bulunmaktadir. Insanin temel hak ve
hiirriyetlerinin dokunulamaz sinirlarii oldugu kadar, yasal, idari ve yargisal iiretimleri
kosullandiran anayasal cergcevenin temel yapi ve igerigi de, bdylece, bu ideolojik
iddialarin  igerigince doldurulmakta ve maddi hukuk devletinin unsurlari

belirginlesmektedir.

B. Hukuk Devletinin Temel Yapilar

1. Yasa

Modern devlet, oncelikle, toplumun kendisi hakkindaki Onceden bilgisine
dayandig1 iddiasindadir. Bu nedenle, kendi eylemlerini hem kendisi ve hem de toplum
icin “bilme” konusu yapmaktadir. Bagka deyisle hukuksal-kurumsal iktidar modeline
gore modern iktidar bir yasa devletidir. Yasanin disina ¢ikmasi onun siyasallig ile ilgili
degil, “tarihsel” sorunlar ile ilgilidir. Dolayisiyla, modern devlet ve uyrugu herseyden
once bir “metin” i¢cinde kars1 karsiya gelmektedir. “Yasa” ile “yaz1” arasindaki iliski,
genellikle, dogrudan olmustur; Kodex(codex), levha(table), parsdmen(papyrus) vb. gibi
kavramlar, tarih boyunca, hukukun yasal toplama ve yeniden toplayarak biitlinleme
cabalarmin kavramsal karsiligin1 bulmasinda ikincil, ama, ayni zamanda tamamlayici
bir islev edinmislerdir(Goodrich,1997:65) Buna karsilik, modern yasa kavrami,
oncekilerden ¢ok daha net-kurumsal ve acik bir bicimde “yazi1” ile baglant1 i¢erisindedir
ve hukuki sistemin islerligi “metnin” okunma diizenine de baghdir. Dolayisiyla, ancak
okuryazarlikla igleyebilen bu modern sistem geleneksel devletlerle bazi ahlaki
mesruiyetleri kismen paylasmakla beraber yasal metinleri esas olarak almaktadir.
Boylece modern devlet kendi giiciinlin imkanlarin1 tesadiifi, keyfi ve kigisel bir iradenin
iddialarindan uzaklastirmaya ve smirlarim kendi disindaki metinlerde aramaya soz
vermis olmaktadir. Kisisel ve nesnelere bagl bir adlandirmalar diizeninden soyut
adlandirma bi¢imine dogru bu kaymanin sonucu bizzat yasa olgusunun kendisidir.
Yasanin, toplumsal ve siyasal hayatin biitlin ¢esitlilik ve farkliliklar1 kargisinda giderek
genisleyerek edindigi bu yeni nominal diizen, modernlik i¢indeki hukuki iliskinin
adlandirmalar sistemini ve dilsel igerik ve yapilarini Oncekilerden kokli bigimde

ayirdigi  gibi yasal-hukuki kodifikasyonun biitlin mantiksal sonuc¢larma kadar
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gotlirmiistlir. Yasa, herseyden once, bir nominal deger saglar ve Romalilarin ius(hak)
kavrami tizerindeki reel iliski ve durumlarin modernlikle beraber genel bir
haklar(rights) teorisinin i¢inde soyutlandigi uzun bir etimolojik siirecin sonucunda asil
yerini bulabilmistir(Samuel,1994:53-54). Baska deyisle, “hak™ soyut bireyini bularak,
kendini genis bir diizlem i¢inde yeniden kavramsallagtirmaya baslamis bulunmaktadir.
Boylece Roma’daki “karar”in yerini “norm” almaktadir.

Yasa, hukuksal-kurumsal iktidar modelinden bakildiginda, toplumun yeniden
kuruldugu sistematik, birlesik ve bir o kadar da basit bir diizeyin; yasal ve hukuki bir
alanin araciligini da iistlenmektedir. Hukuk ve yasanin, evrensel, tutarli ve birlesik bir
alan olarak kurgulanmasi,bugiin, neredeyse her diizeydeki yaklasimlar1 baglayan bir
bakisacisina doniismiistiir.Bunu toplumsal gergekligin ¢oklu, karmasik ve 0Ozgiin
yapilariyla degistirmeye doniik her tiir girisim, sonugta, basarisizlifa ugramis gibi
goriinmektedir. Daha dogrusu hukuksal-kurumsal iktidar modelinin modern devletin
analizi agisindan getirdigi en 6nemli noktalardan birisi budur. Biitiin toplumsal ¢esitlilik
ve karmasikliga ragmen hukuk ve yasa bir genellik ve soyutluk i¢inde ¢calismaya devam
ediyor gibi diisliniilmektedir. Gergeklige dair ¢arpict gdzlemler dahi sonuglarini yeni bir
hukuk ve yasa diisiincesine kadar tagiyabilmis degildir (Fitzpatrick,1992:3) Tabii ki bu
boliimiin basinda ortaya koydugumuz Schmitt’in “norm” karsisinda “karar”a vurgu
yapan yaklagimini ve bir sonraki ana baslikta Agamben’in bu yaklasimin siyasal analiz
icindeki sonuglarni ortaya koydugu c¢oziimlemelerini saymazsak. Dolayisiyla, yasa,
politik catismalarin ve egemenlik sorununun her defasinda yeniden derinlestirdigi
farkliliklar1 ~ bir  toplumsal hayat iginde disipline etme giici ile One
cikmaktadir(Sunstein,1996:191). Bu nedenle modern hayatin ‘“hukuksal-kurumsal
iktidar1”nin i¢inden konusanlar “yasa”nin bir “karar” olabilecegini anlamaya hazir
olmazlar. Ciinkii yasa kendi i¢inde zaten “kural” koyar ve “istisna’y1 diglar. Kural ve
yasanin toplumsal ve siyasal etkisi, modernlikle beraber hayatin biitiin karmasiklik
iddialarina kars1 basit bir mekanizmanin i¢inde dogar ve gelisir; O da yasanin birlesik
ve evrensel olarak yarattig1 bir alanin toplumsal hayata digsallig1 diislincesidir. Onun,
orada, kendine ait bir evreni vardir. Modern devletin siyasal-hukuksal kapasitesi de,
hukuk devleti ilkelerinden bakildiginda, bu yaklasimla sinirlidir.

Hak, hukuk ve yasa kavramlarinin feodal yapidaki tarihsel karsiliklarinin bu

modern yapidan ayriliklarinin belirginlestirilmesi ve siirekli vurgulanmasi tizerinde de
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durmak gerekir. Feodal sistemin hukuki iligski diizeyi; statiilerin taninmasina ve her
birinin 6zel ve ayrintili bir imtiyaz alanina doniistiiriilmesine dayanmaktaydi. O biitiin
yerelligine ragmen her zaman bir “karar” olarak varolmaktaydi. Birden fazla seyin
mukayesesi bu nedenle miimkiin olamiyordu. Herkes ve her sey yalnizca kendisiyle
taninabiliyor, genel bir soyutlamanin (hukuk diizeni) i¢cinde-modern dénemde oldugu
gibi- yer alamiyordu (Bloch,1961:441). Kapitalist sozlesme iliskileri ise toplumsal bir
tanimayt kendi disindaki bir alan olarak birakarak genis bir soyutlamalar alani
yaratmayl basardi: “Herkes dogustan esit haklara sahiptir”, “Herkes dogustan
Ozgirdir”. Bu durum toplumsal olanin iistiinde bir hukuki-siyasal bigimler alaninin
dogusunu saglamistir. Yasa,bu yeni hukuki-siyasi siirecin neredeyse biitiin yapilariyla
soyutlandig1 temel bir kavrami olusturmaktadir. Herseyden once; feodal sistemin
anarsik egilimleri karsisinda burjuvazinin bir direnme yolu olarak belirmekle beraber
asil olarak giderek genisleyen bir kapitalist pazarin yeni hukuki-siyasi diizeninin
bicimlenmesinin aract olmustur. Burada, kuskusuz “yasa” kavramini yalnizca siyasi
diizeyde ve “giivenlik ve diizen” araci olarak tanimlamak yeni dénemin asil yapilarim
anlamay1 zorlagtirmamalidir. Yasa, aynt zamanda yeni diizenin ekonomik-toplumsal-
hukuki yapilarina igsel olarak baghdir ve bu yapilarca bigimlendirilmektedir. Her bir
alanin rasyonel yapilarinda saklidir. Bireylerin, nesnelerin ve iligkilerin ol¢iilebilir-
rasyonel bir diizeninin kurulusu, kapitalist sozlesmenin toplumsal islerligini ve
gecerliligini saglarken, diger yandan siyasi-hukuki diizenin yapilarinda da kendi
karsiligini1 bulmaktadir. Bu rasyonel diizenin kurulusunu saglayan ve hukuk devletinde
merkezi bir yer isgal eden ara¢ yasadir (Sancar,2000: 53)

Kapitalist diizenin bu siyasi-hukuki altyapisi, burjuva siyasal diisiincesinin uzun
ylizyillar egemenlik ve yasa veya bagka deyisle devlet ve hukuk kavramlari ve
iligkilerinde kapanan bir nitelik arzetmesine de yol agcmistir. Bu diisiince geleneginin
asil tizerinde durdugu nokta ise; devletin veya egemenligin kurulusu ve hukuken

kurulusu ile ayn1 anda hukuken sinirlandirilmasi problemidir.

2. Anayasa ve Anayasacilhik

Anayasa kavrami ve onun bilgi diizenini olusturan “Anayasa Hukuku”; hukuk

olgusunun kendi disindaki diizeyler veya tarih, politika, ekonomi, kiiltiir, etik vb. gibi
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disiplinlerle iligkilerinin en kapsamli ve problematik bi¢imleriyle ¢oziimlendigi 6zgiin
bir hukuki aracilik edinmistir. Bu itibarla, anayasa kavrami, 6zerk bir alan olarak
hukukun smirlarinda gezinmekte, bundan da Gtesi, biitiin yasal iirlinlerin kendi
anlamlarindan ¢ekip ¢ikartildigi, dogrulandig1 ve kendi disindakilerle biitiin meta(iist)
iligkilerinin karsilandig1 bir ana eser niteligi tagimaktadir. Bu yolla, o, yalnizca bir
hukuki metin olmaktan ¢ikarak bir etik, politik ahlak, felsefe ve bir teoloji metni haline
gelmektedir. Dolayisiyla, anayasa, siyasi-hukuki diizenin meta-anlatisidir. Anayasal
tercihin bilimden ¢ok sanat ile ilgili oldugu sozii bu nedenle yaygin olarak ifade
edilegelmistir (Elazar,1990:3). Bu nedenle modern devletin “hukukun dis1” ile
iliskisinin en fazla anlasilabilecegi ve algilanabilecegi yer anayasa hukuku olmalidir.
Ciinkii “kural” ile “kuraldist” veya “hukuk diizeni” ile “terdrizm istisnasi” arasindaki
iligkinin ilk kuruldugu ve kabul edildigi yer burasidir. Bu niteligi nedeniyle hukukun
kurulusu ve siddet ile iligkisi bakimindan anayasa ve anayasallik lizerinden gesitli ve
yaygin siniflamalarin yiiriitildiigiinii biliyoruz. Benjamin’in “Siddetin Elestirisi”nde
yaptig1 ayrimi burada anmak miimkiin. Benjamin’e gore siddet “yasa koyan siddet” ile
“yasay1r koruyan siddet” olarak ayrilabilir. Bunlardan birincisi Agamben’in de
¢cOziimledigi gibi (Agamben,2001:57) “anayasama giicii’nil, ikincisi ise “anayasal giicii”
ifade etmektedir. Anayasama giicli, hukukun “yaratici siddet anlayisindan”
(Agamben,2001:58) dogar. Anayasal gii¢ ise kurulu diizenin daha dar bir siddet
potansiyeli ile ilgilidir. Bu anlamda anayasa meselesi ise iki seyin; devletten daha genis
bir egemen siyasal mercii olarak anayasama giicii ile devletin i¢inde bir mercii olarak
anayasal gili¢ arasindaki, bir baska deyisle “tarihsel” olan ile “hukuksal” olan arasindaki
bagin kuruldugu bir mekan olmaktadir.

Anayasa kavrami, “anayasal gii¢” cergevesinde bakildiginda, oncelikle, bir
“normlar hiyerarsisi” i¢inde ve asagiya dogru anlam dagitmaktadir. O, yasalarin
siradizisine bir anlam orgiisii ve bir okuma diizeni saglar. Bu ¢er¢evede anayasa hukuku
teorileri, alt ve {ist metin arasinda sonsuzcasma donen bir devrenin i¢inde hareket
etmektedirler. Bir yandan “normlar hiyerarsisi” geregi anayasal anlamin alt metinlere
indirgenmesine dair bir yorumlama diizenegiyle ilgilenmekteler, diger yandan ise,
anayasanin kendi iistiinde daha da daraltilabilir bir ilkesel noktanin yorumlanmasina

caba gostermektedirler. Bu ise anayasa ¢alismalarini yorum diizeninin kapsamli
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sorunlarinin igine dogru itmektedir. Bdylece, metin okuma bigimleriyle ‘“yazarlik”
(Michelman,1998:64) ve onunla da anayasa arasinda dagilan bir iliski olusmaktadir.

Anayasa kavrami, ikinci olarak, coziilmemis felsefi ve siyasal sorulara bir
hukuki konfor, bir siikunet alan1 veya yanitlarin yeterliligine doniik yeni bir inang alani
kurmustur. Modern devlette devlet ve hukuk iligkisi, mutlak devlet ile burjuva sinifinin
anayasal c¢izgisi arasinda uzun zaman devam eden bir siyasi gerilimi iginde
tasimaktaydi. Fakat, siyasi bir muhalefet olarak anayasacilik hareketinden hukuki bir
diizene gegis, bu tarihi gerilime ait felsefi yiiklerin siyasal birer sabiteye donlismesini
sagladi. Bdylece, egemenligin mutlak kurulusu ile yasal bigimlerle sartlanmasi
egilimleri arasinda Hobbes’tan itibaren baglayan gerilim, 19. yiizyil ile beraber felsefi
degerini Eckstein’in “devletin 6zel bilimi”(Eckstein,tarihsiz:32) olarak adlandirdigi
resmi bir kamu hukukunun ayricalikli bir konusuna devretmistir. Siyasal analiz ile kendi
bagimsiz devrelerini sasirtict bir kendine yeterlik iddiastyla olusturan anayasal analiz
arasindaki keskin bir kopusta buradan dogmustur. Modern devletin kurulusu ve esas
teskilat yapisinin olusturulmasi kadar genel hukuki diizenine bi¢im ve icerik verme
gorevi yliklenen anayasalarin, modernlikle dogan yeni politik kiiltiir karsisindaki
onemleri kamu hukukunun baslica vurgusunu olusturmaktadir. Yalnizca politik kiiltiiriin
degil politik diizenin, politik alanin ve politik eylemin tanzim ve tarif edildigi bir metin
olarak anayasanin politik analizin merkezine yerlestirilmesi kamu hukukunu bir disiplin
olmaktan ¢ok bir politik teori haline getirmistir.

Anayasa kavrami, son olarak, olduk¢a genis bir siyasal-hukuki vurgu alanina
sahiptir. Devletin sinirlandirilmasi, hukuk diizeninin kurulusu, kisi hak ve
hiirriyetlerinin teminat altina alinmasi ve sinirlandirilmasi rejimi, yasal mevzuatin esas
dayanak ve mesruiyeti vb. gibi birgok ve farkli kavramsal diizen anayasa hukuku
bilgisinin 0zglin vurgularint olusturmaktadirlar. Biz, burada, bir sonraki bolimde
“ter0rizm istisnasi”nin analizinde kullanacagimiz hukuk diizenine ait anayasa ve
anayasacilik kavramimin temel noktalarini ayr1 ayri agmaya c¢alisacagiz. Anayasanin;
devlet kudretinin simirlandirilmasi, hukuk diizeninin olusturulmasi, siyasi-hukuki
diizenin sinirlar1 problemlerine anayasa hukukunun kendi bulundugu noktadan verdigi

olagan ve olaganiistii haller sorunu yo6niinden teker teker analiz etmeye ¢alisacagiz.
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i. Devlet Kudretinin Simirlandirilmasi

iktidarin smirlandirilmas:  diisiincesi, tarihsel olarak bakildiginda, burjuva
simifinin ilk siyasal tecriibelerinin baginda gelmistir. Mutlak devletin siyasal giiciiniin,
giderek biiyliyen bir ekonomik-toplumsal sinifin siyasal talepleriyle zorlandig1 bu ilk
tecriibe doneminin temel odagi, devlet ile toplum arasindaki sinirlar ve bu smirlarin
belirginlestirilmesi iizerinde kalmistir. Buna karsilik, mutlak devletten mesruti
monarsiye ve oradan da modern devlete kadar uzanan tarihsel siire¢ ve bunu takip eden
kavramsallastirma siirecleri devletin sinirlandirilmasi diisiincesiyle devletin modern
siyasal ilkeler cer¢evesinde yeniden kurulusu problemini ortak bir siyasal sorun haline
getirmistir. Anayasal ge¢migin iki biliylik kurucu Ornegini olusturan Amerikan ve
Fransiz anayasalarina bakildiginda daha ilk anda goze ¢arpan nokta; kisi haklari ile
devletin politik rizasi arasinda biitiin olumlu igeriklerin pekistirilmeye ¢aba gosterilmis
oldugu(Bryner,1987:7) goriiliir. Bugiin ayni1 iilkelerdeki “terérizm istisnasi”, ayni
“yapict amaglar1”, bu kez terér eylemlerinin anayasal 6zgiirliikleri tehdit ettigi ve hukuk
diizenlerinin yok olma tehlikesiyle karsi karsiya oldugu gerekgesiyle bir baska ve
istisnai onlemlerle tagimaktadirlar.

Anayasa kavrami, siyasal alan, devlet ve temel hak ve 6zgiirliiklerle olan hukuki
iliskiyi kendi i¢ine kapali bir devrede yeniden diizenledigi i¢in, devlet ve hukuk
iligkisine kendine has sorularla yaklagarak yanitlar getirmektedir. Anayasa hukuku,
devlet ve hukuk iliskisini, sorunun, bu dilin kendi imkan ve iddialar1 ¢er¢evesinde bir
yetersizlik ile diglanmasi yerine yeni bir bicimde kurularak diger alanlar karsisinda

sahiplenilmesi ile ortaya ¢ikmustir.

ii. Devlet Diizeninin Kurulusu ve Simirlar

Anayasacilik kavraminin temelindeki diisiince, devletin, oncelikle, anayasal bir
gli¢ haline getirilmesi ve bu yolla sinirlandirilmasi(Reynold, 1987:80) ise bir diger islevi
de devletin esas teskilatinin tarihsel kurucu aracilarindan Dbirisi olmasidir.
Boylece,modern devlet anayasa kavramiyla icsel bir iligki kurmus, anayasal niteligi
pekismis ve hatta anayasal bir kurulus niteliginde algilanmaya baglanmistir. Hukuk
diizeni, tamda bu anayasal kurulusun bir sonucu olarak ortaya ¢ikar. Anayasalar,

modern devleti, ona atfedilen tiim nitelikleriyle(iilke, insan toplulugu, iktidar giicii)
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varetme giicline sahip bulunmaktadirlar. Devletin esas yapilarinin kurulusu ile ilgili olan
bu 6zelligi her modern devletin ayn1 zamanda bir “anayasal devlet” haline gelmesini
saglamaktadir. Anayasa, bu cergevede, kendi basina etik-ahlaki bir secim degil bir
“ara¢”tir. Devleti kurumsal olarak varetmektedir. Bununla beraber, devletin anayasada
ve anayasa yoluyla varolmasi, kaginilmaz olarak onu, anayasa metninin kendi sinirlar
sorunuyla bas basa birakir. Devlet giicliniin kuruldugu alan devlet giiciinlin sinirlarini da
belirlemektedir. Bu ¢ergevede, kendi giiciinii biitiin islevselligi ile yliriitebilen bir devlet
ile kendi giiciinii sinirlandiran bir devlet arasinda anayasal bir denge tartigsmalarin
taraflarin1 belirleyen 6nemli bir sorun olmustur. Bir grup, Anayasanin devlet giicii
karsisinda “garanti” niteligi tasidig1 ve bu itibarla anayasalarin bu yondeki gercek bir
icerige sahip olmalar1 gerektigini ileri stirmiisler (Turhan,2004:67), bir diger grup ise,
anayasalarin devlet giiciiniin smirlandirilmast adma toplumsal islevlerine engel
cikartmamas1 gerektigi lizerinde durmuslardir (Turhan,2004:67). Birinci grubun, asil
vurgusu, insan haklar1 ve bireyin devlet karsisindaki haklarinin dokunulamaz siyasal
degeridir. Ikinciler ise; devletin toplumsal islevlerini  orgiitsel bir yeterlilikle
karsilayabilmesi i¢in anayasanin, sinirlama probleminden daha fazla kurulus yapilarinin
giiclendirilmesi ile ilgilenmesi gerektigi {iizerinde durmaktadirlar. Bu tartisma,
genellikle, taraflarin sivil haklar(kisi hak ve hiirriyetleri) karsisinda edindikleri tavirlar
yonlinden anlamli bulunsa bile, bir bagka yandan bakildiginda, aslinda, toplum
karsisinda politikaya yliklenen anlamlar yoniinden derinlesen bir bagka diizeyinin de
bulundugu goriilmektedir. Devletin liberal anayasal bir sinirlandirilmasi diisiincesi,
politik alanin disinda ve ondan bagimsiz olarak varolan, kendi anlam ve yapilarin1 kendi
icinde yaratabilen bir toplumsal hayat tasavvuru ile baslamaktadir. Bu suretle, devlet,
onu anayasasi yoluyla, ancak taniyabilir veya tanimayabilir.Bu o devlet anayasasinin
kisi hak ve 6zgiirliikleri konusundaki konumunu da belirler. Ama, higbir durumda, bu
alan kurulmus, teskil edilmis bir alan degildir. Haklar ve 6zgiirliikler devletten 6ncede
vardirlar. Toplumsal hayatin, boylece, politika karsisinda kendi basina yeterli olmasi,
politikaya negatif bir anlam yiiklenmesi sonucunu dogurmaktadir. Bir bagka deyisle,
devlet toplumsal hayat acisindan bir potansiyel tehlikedir ve bunun bertaraf edilebilmesi
icin, Oncelikle, onun politik imkanlarinin; miidahale alanlarinin elinden alinmasi
gereklidir. Devlet, toplumun hak ve 6zgiirliikklerinin sinirlarinda durmalidir. Anayasanin

devlet giiciinii sinirlayict niteligine yiiklenen anlam da buradan gelmektedir. Devlet,
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kendi politik giicliniin sinirsiz imkanlarinin pesine diiserek, kendince bir hak ve
Ozgiirliik tasarlayamaz, anayasa, kendi disinda varolan bu sivil haklar alanin1 ancak ve
ancak taniyabilir.

Buna karsilik, diger yaklasim, hak ve 6zgiirliiklerin devletin hem politik giicli ve
orgiitlenmesi sayesinde dogdugunu ve hem de bu sayede varligini ve islevselligini
stirdiirebildigini ifade etmislerdir. Dolayisiyla, devlet ile 6zgiirliikler arasinda herhangi
bir catigmadan sozedilemez. Tersine, devlet ile 6zgiirliikler arasinda olumlu bir iliski
s6z konusudur. Politika oOzgiirliikler konusunda kendisine anlamli bir gorev
yiiklemelidir.Onu yaratmali, islevsel kilmali ve kendi dagilim imkanlarina kadar onu
tasimalidir.

Sonu¢ olarak, anayasanin devlet giiciinii sinirlamasiyla, devlet giiclinii insa
etmesi arasindaki bu tartismanin kisi hak ve ozgiirliiklerine karg1 bakis acilar1 kadar,
yine bununla baglantili olarak anayasanin nasil bir politik aracilik yliklenmesi gerektigi
sorusuyla da dogrudan bir iliskisi bulunmaktadir. Bu tartismanin, anayasacilik hareketi
ve diisiincesinin en basindan itibaren belirli hak ve 6zgiirliiklerin politik taninmasindan
baslayarak 19. yiizyildan itibaren asil diiglimlendigi nokta; devlet giiciiyle anayasal statii
arasindaki iligkinin “olagan” ve “olaganiistii”  dilizeylerle yeniden tanimlanmaya
baslanmasidir. Bu durum, su ana kadar ayrintili olarak anlattigimiz hukuksal-kurumsal
iktidar modelinin iddialarinin taninmasinda bash basina bir kriz anlamina gelmektedir.
Devlet giicii anayasal bir gli¢ olmakla beraber, anayasa, devlet giicline, normal anayasal
statiiniin Otesine dogru agilan bir kapi saglamaktadir. Burada, devlet kudretinin
sinirlandirilmasi sorunu kadar, hukuki-siyasi diizenin temel hak ve 6zgiirliiklere bakisi,
sinirlandirma bi¢imi ve bu hususta olaganiistii rejim imkanlarinin hukuki diizen iginde

nasil ongoriildiigl sorusu ortaya ¢ikmaktadir.

iii. Olagan ve Olaganiistii Haller Sorunu

Anayasacilik, egemen ile yasa, iktidar giicli ile norm, siddet ile hukuk veya
devlet/siyaset ile hukuk arasindaki iliskinin modern devlet i¢indeki yeri ve anlami
tizerinde tarihsel bir aracilik roli tstlenmistir. Bu iliski konusunda, ister her iki
kavramin karsitlig, isterse 6zdesliklerine kadar varan uyum iddialar1 ileri siiriilsiin, her
durumda, anayasal statii ve devlet giliciiniin sinirlarinin tespiti temel bir mesele

olmustur. Bu durumun anayasa hukukuna daha 6zel bir yansima big¢imi ise; “kural”
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karsisinda ““istisna”nin  yeri sorunudur (Doehring,2002:246). “Terorle miicadele
yasalari”’nin hukuk devleti ile iligkisi nasildir? Bu durum, egemen ile yasa arasindaki
iligki sorusunun modernlik i¢indeki anayasal ¢oziimiiniin tekrar kendi ilk sorusuna
donmesi anlamina gelmektedir. Devlet ve hukuk kavramlarinin ne oldugu “karari”nin
tespiti sorunu kadar, kavramlarin disg sinirlarinin belirlenmesi de bir sorun olmaya
devam etmektedir. Olagan durumu(kural) tanimlamanin kendi ic¢inde, artik, yetersiz
kaldig1 agiktir. Ciinkii, onun asil sinir1 olaganiistii durumu bulup tespit edebildigimizde
belirginlesecektir. Her durumda egemen giice dayanmay1 secen Hobbes bizi, bu konuda
en basindan uyarmigti. Hukuk ile devlet arasindaki iligkinin asil belirlendigi yer, her iki
kavramin smirlart ve simirlarinin 6tesinin belirlendigi, yine bir “karar” mekanidir
(Doehring,2002:248). Dolayisiyla, egemen ile yasa arasindaki iligski sorununda yeniden
en basa donmekteyiz. Yasa, egemeni belirliyor, onu, eger hukuki bir gii¢ olarak
kurabiliyorsa, bu durumda, her sey bir “kural”’(hukuk) icinde varolacaktir.
“Kural”in(hukuk) 6tesi yoktur. Bagka deyisle kuralin 6tesinde bir alan yoktur. Fakat, bu
tanim kendi basina fazla anlam ifade etmemektedir. Ciinkii, devlet ile hukuku 6zdes
hale getirdigimizde, her ikisinin somut-tarihsel gorlinlimlerine ve devletin toplum
karsisindaki biitiin pratiklerine yabanci bir hale gelmis oluruz. Ciinkii hukuk ve devlet,
aynm1 zamanda bir toplumsal pratik olarak uygulanmaktadir. Bu durumda da, kural ve
kuralin 6tesi, olagan hal ile olaganiistii hal veya norm ile istisna arasindaki iliski sorunu
ortaya ¢cikmaktadir. Diger yandan, egemen ile yasa birbirinden farkli alanlar ise, bu
durumda da, yine egemenin yasanin sinirlarinin 6tesindeki, baska deyisle olaganiistii
haldeki yeri ne olacaktir.

Anayasa kavraminin, bu soruna getirdigi en 6nemli iddia, olaganiistii halin veya
istisnanin veya daha 6zgiil bicimde sOylenirse “terdrizm istisnasi”nin kendisinin de
anayasal bir diizenegin igerisine yerlestirilmesidir. Olaganiistii halde bir hukuki rejimdir
ve “istisna” “kural”in kendi biitiinliigliniin bir “parca”sidir. Bu hukuksal-kurumsal
iktidar modelinin buraya aktarmaya c¢alisti§imiz yaklasimindan hareket ettigimiz de
oldukga celisik bir durumdur. Bir sey hem “istisna” olmaktadir, hem de ayni anda
“kural” olmaktadir. Hukuk, bir siyasal durumun “fiili”yatin1 kabul etmektedir, ama,
ayn1 anda, onu, “hukuki”lestirmektedir. “Istisna”nin igerik ve kapsamu, sinirlar1 sorunu
burada tartisma konusu degildir. Asil sorun, anayasalarin, “istisna”y1 “kural” ile

yonetilebilir bir kurumsal iddianin igerisine girmeleridir. Baska deyisle, “fiili” durumun
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“hukuk” ile yonetilebilir olduguna dair bir kapsayici Onerme ile egemen ile yasa
arasindaki iliskinin hukuki teknik ve mevzuat diizeninin 6zgiin yapilar1 igerisinde
¢oziilebilir oldugu iddiasidir. Anayasa hukukunun, bu konuda genis bir bilgi birikimi
vardir ve “istisna” ile “kural” arasindaki hukuki standartlar1 uzmanlik bilgisi kapsamina
kadar tagimis bulunmaktadir. Sorunun diigiimlendigi nokta da burasidir; “devlet” ile
“hukuk”, siddet ile adalet, kural ile istisna arasindaki sinirlar hala yerinde durmaktadir
ve hukuk veya devlet kavramina dogru taginan her cevap aralarindaki iliskinin 6zelligi
konusundaki merakin1 kaybetmektedir. Ciinkii herhangi bir “durumu” olaganiistii bir
durum olarak niteleyen hukuksal-kurumsal iktidar modeli i¢in o durumu yeniden hukuk
devletine benzetmeye ¢alismak, hukuk devleti ilkeleriyle denetlemeyi umut etmek tam
anlamiyla bir paradoks yaratir. Bir sonraki boliimde bu paradoksun ¢éziimiinii ayrintili

bicimde anlatacagiz.

3. Kuvvetler Ayrihg Ilkesi

Kuvvetler ayrilig1 ilkesine devletin yasal olarak sinirlandirilmast diisiincesinin
Otesinde bir kurumsal anlam verilmektedir. Modern iktidar, boylece, yalnizca yasal-
hukuksal degil, ayn1 zamanda kurumsal bir iktidar haline gelir. Bu ilke, hukuku ve
hukuk devleti yaklasgimini toplumsal ve kurumsal big¢imler yoluyla destekleyen,
demokratik icerigini giiclendiren bir yap1 6zelligiyle taninir. Modern hukuk diizeninin
siyasal diizeydeki karsiliklarini ve onanmasimi orada goriiriiz. Bu niteligiyle hem
hukukun varligi ve yeniden yaratilmasi, hayatin hukuk ile yeniden iiretilmesinin
sonuclar1 garanti altina alinmis oluyor ve hem de iktidar giicii veya egemen tarafindan
verilen ve bundan sonra da verilecek olan “karar’larin  kurumsal temelleri

99 ¢

kesinlestirilmis oluyor. Boylece “karar” “norm”a yeniden ve bir kez daha baglanrtyor.
Modern devletin hukuksal iktidarina kurumsal bir cerceveyle yeni bir destek
gelistiriliyor,

Kuvvetler ayrilig1 ilkesi, devlet giiclinlin yasama, yiiriitme ve yargi organlarinin
islevsel parcalarina ayrilis1 ve her ii¢ kuvvetin siyasi dengelerinde kendi biitlinliigiinii
kurmasi anlamina geliyordu. Bu durum, modern devlet iktidarmin bir kurumsal

yeniligin iizerine oturtulmasinmn biiyiik 6lcekli bir tasnifini saglamaktadir. Oncelikle,

modern devlet, geleneksel devletteki gibi, idari-askeri birim ve islevlerin siyasi merkezi
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olmaktan ¢ikarak kendisini farkli siyasi islev ve kurumlarin kirillgan ve hep tartismali
kalacak bir dengesi i¢ine yerlestirmektedir. Bu kurumsal bi¢imin ilimlilik ve glivenlilik
yonilindeki siyasi avantajlarinin  modern devletin hukuki-anayasal yapilarini
derinlestirdigi ve kanitladig1 sik¢a ifade edilmekle beraber, Althusser’in Eisenman’dan
alarak vurgularmi artirdigir gibi, aslinda Montesquie’nin “kuvvetler ayriligi”dan
bahsettigi her yerde gergek tarihsel ve siyasal giiclere atif yaptig1 ve Kral, soylular ve
halk arasindaki giic paylasiminin tarihsel dengesini gozettigi iddiasi da goz Oniine
alimmalidir(Althusser,2005:123). Bu c¢ercevede, kuvvetler ayriligi, aristokratlar ile
burjuvalar arasindaki bir siyasal savagimin hukuksal ve kurumsal dengesini tarihsel bir
bi¢cimle temsil etmektedir. Baska deyisle, kuvvetler ayrilig1 biciminin toplumsal tabanda
giiclii kargiliklari o donemin kosullarinda varolmustur ve bir siyasal bi¢im olarak ayakta
kalmasimni saglayan sey de; iki gili¢ arasindaki tarihsel iktidar krizine verdigi bu
“denge”dir.

Montesquei’niin , Ingiltere gezine ait tarihi gdzlemlerini siyasi kuramda
denedigi bu “kuvvetler ayrilig1’” tezinin, devletin ve toplumun gercek tarihsel
zeminindeki karsiliklar1 ne olursa olsun, modern devletin anayasal ¢izgisine kurumsal
bir deger(Shklar,1987:111) kattig1 ve sonraki hukuk devleti tartismalarinin yasal-hukuki
diizeyle beraber kurumsal ve islevsel bir boliinmeyi de zaruri bir 6nemde gormeye
basladig1 acgiktir. Boylece kuvvetler ayriligi formiilasyonu, devletin toplumsal yasam
lehine kendini yeniden iiretmesine firsat veren bir orgiitlenme modeli olarak 6zel bir
onem kazanmistir. Bu model; toplumsal ve siyasal giiclere ilimli bir hareket tarzi
asilayarak kendi hukuki devresinin sinirlarinda kalmalarini1 da saglamaktadir. Boylece,
siyasal alanin resmi-merkezi diizeyi ortaya cikar ve onu taniyanlari kendi politik

imkanlari ile donatir.

48



C. Hukuk Devleti ilkelerinin Ceza Hukukuna Aktarilmasi

Hukuksal-kurumsal iktidar modeline gére modern dénem ceza hukuku'?, bir
yandan devletin siddet tekelinin araci kurumlarindan en 6nemlisini temsil ederken, diger
yandan da modernligin ana yap1 ve ilkelerinin su¢ ve cezanin kamusal diizenlenisinde
yeniden kuruldugu ve ona paralel olan bir alanin disiplinini toparlamaktadir. Kendine
ait bir kurum ve bir disiplin haline gelisi, toplumun modern bilimler tarafindan
kendisine sunulan yeni rasyonel bilgisi ile dogrudan baglantilidir. Yalmizca bilgi
diizeyleri ve bilim yontemi acisindan degil, felsefi ve ideolojik kurgulari ve inanglari ile
politik iddialar1 acisindan da onunla beraber bicimlenmektedir. Boylece su¢ ve ceza
“ilahi” bir gili¢ veya egemenin karar1 olmaktan cikariliyor ve bir “norm”a baglanmis
oluyor. Modern devleti, su¢ ve ceza diizenine de yansiyacak bir bigimde “yasa” (kural)
devleti haline getiren de budur.

Ceza hukukunun basit bir iktidar pratigi veya tazminat hukukuna ait bir tasarruf
imkan1 olmaktan ¢ikarak modernite ile kazandig1 yeni diislinsel baglam, onun devlete
ait geleneksel ve bagiml bir siddet diizeyi olmaktan ¢ikarak farklilagmasina yol agar.
Modern devletin olusumuna dair kavram ve ilkelerle olan kagiilmaz iliskisi de burada
baslamaktadir. Modern ceza hukuku, tipki, modern devlet gibi, kendisini ¢evreleyen
miilkiyet iliskileri ve iktidarin ¢iplak giiciinden siyrilabilecegi bir kavramsal ve ilkesel
alanin i¢inde kurulur ve orada kendi cevresinden bagimsizlasir, kendini yeniden
tiretebilecegi bir kavramsal diizen igine girir. Buna bagl olarak, modern ceza hukuku
alan1 modern siyasal toplum alaninin yeniden kuruldugu bir diizey haline gelir. Birey,
hak, 6zgiirliik, esitlik vb. gibi kavramlarca su¢ ve ceza diizeni yeni bastan tasarlanir. Bu
yeni alan, toplumsal olarak taninamaz bir yapida ve biitiin bir topluma hizmet vermeye
baslar. Boylece, geleneksel ceza hukuku, sug¢lunun hukuku(yani nisbi bir hukuk) iken
modernlikte tiim toplumun hukuku haline gelir. Modern ceza hukukunun, sugluya,

biitiin bir topluma seslenir gibi seslenmesi, onu, devletin su¢ ve ceza yetkisine dair basit

12 “Hukuk diizeni’nin dogusu, aym zamanda, “modern ceza hukuku”nun dogusunu da belirlemistir.
Foucault, yeni bir suc¢ teorisi ve hukuk sisteminin 18. yiizyildaki Rus, Prusya, Toskana ve
Avusturya’daki yeni kanunlarla beraber ortaya ¢iktigini aktarir (Foucault, 2000:38-39). Guiseppe
Bettiol ise soyle sdylemektedir: ““...modern ve demokratik bir ceza hukukunu hazirlayan fikirler intibah
devrinin yani 18.nci asrin fikirleridir. Bundan evvelki asirlarda ceza meselelerinin mevcut olmadigini
iddia etmek elbette dogru olmaz, fakat muhakkak olan sudur ki yalniz biiylik Fransiz ihtilali sirasinda
insan zekasi ceza meselesini tam ve bir biitiin olarak nazara almak lazimgeldigini bize 18.inci asir
ogretti.” (Bettiol,1949:14)
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bir konumdan ¢ikartarak kendisini de baglayan kapsamli bir soyutlama alanina dogru
itmektedir. Yani sug¢ faili, devletin bir nesnesi olmakla bir yargilama &znesi olmak
arasindaki bir toplumsal riskin hukuki dengesinde varolmaya baslamaktadir
(Duff,1988:107). iktidarin basit bir konusu olmak ile aktif bir varlik arasinda gidip gelir.
Kisaca ve daha basit olarak sdylemek gerekirse; ceza hukuku geleneksel olarak oldugu
gibi, yalnizca su¢ ve cezanin belirlendigi bir “maddi ceza hukuku” olmaktan ¢ikarak
yargilama slirecinin tiim toplumu baglayan bir “bi¢imsel ceza hukuku”na(Ceza
Muhakemesi hukuku) dontismektedir. Bu, egemenligin hukuk ile kurulusuna ve onunla
iligkisine dair,su ana kadar isaret edilen krizin yeni bir diizeyde yeniden baslamasi
anlamina gelmektedir. Adalet kavrami, artik, “maddi gercek” ile “prosediir” arasinda
yeni bir geometrik yap1 kazanmistir. Fakat, her iki “adalet” diizeyinin vektorel farkliligi
celisik bir yapiya isaret etmektedir. Bunun sonuglarini II. Boliimdeki “siyasal suc”
bahsinde ayrica gorecegiz.

Modern su¢ ve ceza diizeni, herseyden oOnce, bagli oldugu hukuk-devlet
diizeninin yasal yapilanma(Kanunilik ilkesi) ve modern birey(kusur,kast-taksir)
vurgularini kati birer sonug olarak kendi ilkesel diizenine yerlestirdigini ilan etmektedir.
Yasanin su¢ ve ceza dilizenine dnceligi vurgusu, onun devlet diizenine 6nceliginden ¢ok
daha belirgindir. “Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” soziiniin ilkesel giiciinlin, modern ceza
hukukunun genel gelisim siireci géz 6niine alindiginda, ancak sinirli donemlerde sarsinti
gecirdigi goriiliir. Birey ise; su¢ ve cezanin kendi 6zel yapilarinin, isleyisinin ve bir
biitiin olarak varolusunun, toplumsal analizlerin genelleyici ve o oranda da erteleyici
iisluplarina nazaran ¢ok daha islevsel-teknik bir yapida kurulmasini saglamistir. Birey,
devletin su¢ ve ceza diizeninde biitlin sosyal sebeplerden ari olarak teknik bir isleyis
alanin1 agmistir. Bagka deyisle, birey, su¢ ve cezanin toplumdaki fiili-somut varligin
kargilar. Kavramlar tamamen bireyde kurulmustur. Su¢ ve Ceza bireyseldir. Bu
modernlikteki birey vurgusunun en ug¢ noktasidir. Teror hukuku (corpus) acisindan da
modern ceza hukukunun en 6nemli ilkesi olarak kanunilik ilkesini gérmek gerekir. Bir
kez de hukuksal-kurumsal iktidarin ceza hukuku icerisindeki bu 6zgiillesmis halini

gostermek istiyoruz.
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Kanunilik ilkesi

Kanunilik ilkesi, siddet ile hukuk, savas ile barig, hukuk diizeni ile “terdrizm
istisnas1” arasindaki egemen pratigin hukuksal-kurumsal iktidar modelinde kategorik
olarak dislanmasi1 ¢abasini bir kez daha ve bu kez su¢ ve ceza diizeninde ifadeye
kavusturur. Modern devletin hukuksal-kurumsal iktidar iddiasiyla birlikte gelen
kanunilik ilkesi, devletin topluma olan vaatlerinin en kati bigimlerini ceza hukukunda
bulur. Kanun, modern donemde siyasal bir toplumun kurulusunu tistlenmekle beraber,
ceza hukukunda bunu bir garanti olarak topluma sunar; “Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz”.
Bu yolla su¢ ve cezanin yasal metinler disinda varedilme imkanlar1 reddedilmekte ve
yasanin sug¢ karsisindaki onceligi hatirlatilmaktadir. Egemen bu kanuni sinirlari asamaz
ve ona baghdir. Bagka deyisle “karar”in bagimsiz niteligini yok eder ve onu norma
baglar.Bu durum, kuskusuz, devletin veya egemenin degisen/degisebilir politik iradesi
karsisinda hukuka taninan bir onceliktir. Devletin yasal varligi, boylece, yeniden ilan
edilmekte ve toplumsal iligkilerin giivenlik alani giliglendirilmektedir. Diger yandan,
kanunilik, hukuki islemin, ancak kendi dairesi icinde, baska deyisle devletin onu
tanimladig1 anda islerligini 6ngdérmekte, devlet iradesi yeni bir politik egilim gosterdigi
anda da her iki politik durum arasinda hukuki bir uzlagsmay1 devreye sokmaktadir. Bir
yandan neyin su¢ oldugu ve ne bigimde cezalandirilacagi yoniindeki her iki farkl
politik iradeyi tanirken, diger yandan da eski ve yeni kanunlar1 birey lehine/aleyhine
olan durumlar yoniinden ayiklayarak toplumsal iligkilerin bir giiven unsuru lizerine
oturmasini saglamaktadir. Boylece, kamu hukuku teorilerine gore, yasa ile yasama giicii
arasindaki demokratik-anayasal igleyis vurgusu ihlal edilmezken, ayn1 zamanda
toplumsal iligkilerin hukuki garantileri de gii¢ karsisinda elde tutulmus olmaktadir.
Baska deyisle yasamanin yeni bir politik durum tanimlama giicii taninirken, bu giiciin

onceki menfaatlere negatif miidahalesi de engellenmektedir.

i. Kanunilik flkesinin Tarihsel Gelisimi

Kanunilik ilkesinin tarihi gelisimine bakildiginda ilkenin ilk ileri siiriildigi
andan itibaren ¢esitli diizeltmeler gec¢irdigi ve bugiinkii rasyonel anlam ve degerini

kazandig1 goriilecektir. ilkenin siyasi iradenin mutlak ve smirsiz bir etkinliginin disinda
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kalan/kalabilen bir giivenlik alan1 yaratmak amaciyla kullanildig1 13-14. yiizyillardan,
yasal olarak ilan edildigi 18. yilizyila kadarki gelisimi izlendiginde, onun hukuksal-
kurumsal iktidarin tanimlanmasindaki kamusal 6nemi ortaya ¢ikacaktir. Burada, sug¢ ve
cezanin belirlenmesinin anayasallik miicadelesindeki degeri ve yeni bir modern devlete
yonelik bir siyasi hareketteki itici rolii hatirlanmalidir.

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi bugiine kadar, o6zellikle 20.ylizyilin ilk
yarisinda,  Sovyet  devrimi(Conquest,1968:74) ve nazi iktidarinin  ceza
pratikleri(Miiler,1991:46-49; Koch,1989:86-125) ile de biitiinlesen birkag¢ ciddi taarruz
gormiis olmakla beraber, kendi muhaliflerine dogruda giderek genellesen ilkesel
degerini hep korumayi bildigi sdylenebilir. Bu yoniiyle de kanunilik ilkesi, modern
devlet ve ceza sistemlerinde kesinligini buldugu 18. ve 19. yiizyillardan itibaren muhalif
veya rakip kavram veya kurumlarin elestirilerinin etkisinden ¢ok kendi i¢indeki telafi
edici gelismelerin etkisiyle degisimler gecirmistir. .

Egemen iktidarin su¢ ve ceza tanimina olan ilk rasyonalist giiven giderek
oncelikle sugun politik tanimlarinin toplumsal hayati Ongdérme yeteneklerinin
simirliligina ve oradan da ceza yasasi metinlerinin dilsel yapilarinin muhtelif yorum
imkanlarinin isaretlenmesine dogru bir gelisim kaydetmis, bu siire icerisinde yargt ve
yargicin toplumsal rollerindeki artista bunu takip etmistir. Bu c¢er¢evede modern
bilimin, 17. yiizyildan(ve daha ¢ok ta bu cagda:Rasyonalist felsefe ¢agi) itibaren
kendisine atfettigi kesinlik ve sabit sinirlar ile hayatin gergek ve tek temsiline iliskin
iddialarinin(Sorell,1994:24) aym1 bicimde su¢ ve ceza diizenine de yansidigi
sdylenebilir’”. Yeni modern bilim iddiasi, bu kez devletin ceza hukukunu tanimlama
bicimi ve kati bir rasyonel hilkkmetme cabasinin igerisine aktarilmisti. Bagka deyisle,
bilimin diinyay1 dogru, kesin bi¢imlerde tanimlamasi giderek devletin toplumunu kesin,
net ve “dogru” bicimde algilamas1 sekline doniigerek politik yasalarinda bilimsel yasalar
gibi zuhur etmesine yol ag¢ti. Burada, yasa kendi kesinligine hi¢bir miidahaleyi ve
yargicin  kendisini  toplumsal amagclar nezdinde yorumlamasini hosgorii ile
karsilamiyordu. Ciinkdi, yasa, her seyi bir kesinlik ve tek anlamlilik i¢inde topluma ilan
etmisti ve devletin topluma seslenisi herhangi bir bilimsel ve hukuki yorum islemini

gerektirmeyecek kadar kat1 ve sonuglanmis bir bilimsel ve hukuki anlam tagiyordu.

' Descartes ve Bacon ile baslayan yeni bilimsel yontem, 6zellikle 17. yiizyildaki “rasyonalist felsefe” ile
zirvesine ¢ikmis ve bu siire¢ “su¢ ve cezada kanunilik” ilkesinin gelisimini de belirlemistir (Sorell,
1994:17)

52



Kanunilik ilkesinin bu en kat1 hali, devletin hem bilime ve hem de rasyonel yonetime
olan kati inancinin sonuglaridir. Bu donemde kanun her seyiyle, kendi kendisi
tarafindan belirlenir. Herhangi bir giiciin, onu farkli bicimlerde dogrulamasina, kendi
sonuglarin1 yeniden inga etmesine gerek yoktur. Devletin su¢ ve ceza diizeninde
uyguladigi bu 6lgiideki bir katilik, toplumsal alanin gesitliligi ve bunu takip eden her bir
sucun muhtelif c¢esitliliklerde yasanmasi nedeniyle belirli toplumsal araliklarin
tanimlanmastyla yumusamaya baslamis, sugta ve cezada kanunilik ilkesi, devletin adalet
alaninda ilan ettigi yapic1 amaclara uygun olarak kendi tek kesinlik iddiasini bir dizi
farklilik ve bunlara ait araliklar i¢inde yayarak yorumlanmaya acik bir alana
doniigsmiistir.

Bu ilkenin ilk ilan edildigi 1787 tarihli Avusturya Ceza Kanununda, kanuniligin
icerigi, herhangi bir yorum islemine ve yargisal mesaiye 6zel bir yer birakmayacak bir
kesinlik olarak ortaya konulmustu(Artuk,1989:99). Bu kesinlik, hem kanunun su¢lunun
Ozellikleri karsisinda herhangi bir farklilik icermeyen ve su¢ ve cezanin kati ve
miidahale edilemez hiikmiinii tasiyordu ve yargica yasa ile iligkisinde basit bir aract rolii
veriyordu. Politik giiclin tanimladigi her su¢ ve ceza, bagka higbir araciya gerek
kalmaksizin yasada kategorik, kesin ve agik olarak ortaya konmustu. Buna karsilik,
1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu, ayni ilkeyi kabul etmekle beraber yargicin sug
fiilinin 6zelliklerine bagl olarak miidahale edebilecegi bir hareket alani acti. Ornegin
her sug i¢in agag1 ve yukar1 hadler belirleyerek, “kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” ilkesinin
su¢ ve cezanin varolus bicimlerine bagli olarak ayrilabilecegi esnek bir olusumunu
sagladi. Boylece, 19. ylizyildan baslayarak, sucta ve cezada kanunilik ilkesi, tek ve
iktidarin kendine yeterlik yiikledigi bir kesinlik ve kusursuzluk anlamindan, toplumsal
kosullar, sugun 6zelligi, olusumu ve gelisimi ile suglunun karakter yapisi ve gegmisine
dogru yayilan bir dizi unsurun katilimiyla farklilagmis, topluma tek, kesin, bdliinemez
esaslar iizerinden seslenmek yerine muhtelif gézlemlerinde yardimiyla her bir sug¢ ve
cezanin kendi i¢inde biiylik farkliliklar ve ayriliklar tasiyan bir bagka “kesinlik” alanina
dogru taginmaya baslamis ve bu 20. ylizyillin modern ceza hukuku i¢inde en belirgin

0zellik olarak ortaya ¢ikmistir(Donmezer-Erman,1997:22).

53



ii. Kanunilik ilkesinin Ceza Hukukundaki ilkesel Yeri

Kanunun, modern ceza hukuku i¢indeki varligi ile yap1 ve 6zellikleri toplumsal
iliskilerin giivenlik anlayisina ve taleplerine uygun bigimlerde insa edilmistir.
Toplumsal iligkiler medeni hukuktakinden farkli olarak ceza hukukunda 6ngoriilmekten
cok tistii ortiik bigimlerde bulunurlar ve sug¢ ve ceza diizeni bu iligkilerin dis sinirlarini
korumak tiizere harekete gecer. Bu nedenle de, modern ceza hukukunda, kanunun
icerigi, tslubu, dili ve bir biitin olarak yapis1 ¢ok o&zel ilkeler diizeyinde
orgiitlendirilmistir. Kanunilik, ceza hukukunda, toplumsal iliskilerin her bir unsuru
karsisinda, devletin giicli ve yetkileri yonlinden ayrintili bi¢cimlerde tanzim edilerek
hukuk dis1 siddetin sinirlarini belirlemek iddiasinda olmustur. “Terdrizm” ve “teror
tehdidi” meselelerinde de sikca tartigildig: gibi siddetin hukuk ile sinirlarini gosteren bu
noktalar burada soyle ifade edilebilir.

1-Genellik: Sugta ve cezada kanunilik ilkesi, oncelikle devletin topluma somut
birimleri, smiflar1 veya kisileri asan bir genelleme i¢inde seslenmesini zorunlu
kilmaktadir. Buna yasanin soyutlugu da denilebilir ve iginde esitlik ilkesini de
barindirir. Rousseau bunu net bicimde ifade etmistir®.

2-Agiklik:Toplumun bilinen ve siyaseten taninmig diline uygun bigimde
yapilanmis olmayr ve toplumun su¢ ve cezanin igerigine ve emirlerine kesinlikle
ulasabilir olmasini ifade eder.

3-Kesinlik:Devlet iradesinin kac¢inilamaz, uzlasilamaz ve sonradan telafi
edilemez 6zelligini ifade eder.

Bu noktalarin su¢ ve ceza diizeninde yasakladig1 iki 6nemli alan vardir:

a-Gegmise Uygulama Yasagi;, “Ceza yasalarmin gegmise samil olmamasi”
politik giiclin degisen iradesi karsisinda onceden edinilenin dokunulmazligini ilan
ederek degisim karsisinda diizeni esas alan bir alt ilkedir.

b-Kiyas yasagi: Su¢ ve ceza metinlerinin acik ve kesin ifadeleri karsisinda,
yalnizca benzerlikleri esas alarak hiikiimlerini genisletebilme imkanlarini reddetmekte
ve kesinlik ve agiklik ilkelerini sonucuna baglamaktadir(Igel-Donay,1999:83).

Sugta ve Cezada Kanunilik ilkesinin iki unsuru sunlardir:

a)Sugta Kanunilik ilkesi(Nullum crimen sine lege): Sug¢un kanun metninde

agikca ve kesin olarak tanimlanmasidir.
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b)Cezada Kanunilik ilkesi(Nulla poena sine lege): Suca verilecek cezanin agik

ve kesin olarak belirlenmesidir(Dénmezer-Erman,1997:17).

V. MODERN HUKUK DUZENI VE “iISTISNA DURUMU”

Hukuksal-kurumsal egemenlik modelinin epistemolojik temelleri, modern
“rasyonel” diisiincenin “ilahiyat” geride biraktigi yoniindeki bir ilerlemeci anlayisa
dayantyordu. Modern aklin siyasal iktidara yiikledigi yasal-rasyonel-kurumsal anlamlar
tarihsel bir ilerlemeye isaret ediyorlardi. Siyasal diizeyde “haklar” ile “egemenlik”
arasinda dogrulayict bir iligski yaratilmis ve demokratik-temsili sonug¢larinin toplumsal
ve siyasal hayatimizin her bir aninda hukukla garantilendigi ilan edilmisti. “Hukuk
diizeni” de tam bu noktaya yerlestirilmisti. “Insan Haklar1 Hukuku” ile “hukuk devleti”
kavrami bu yaklagimin gelistirilmis ve ayrintili akli kiimelere indirgenmis bi¢imlerini
temsil ediyorlardi. Insani hayatin bu yeni evresinde “karar’lar modern iktidarin
“kanunsuz su¢ ve ceza olmaz”, “kuvvetler ayrilig1”, “yasa” vb. gibi yeni ilke ve
araglarla orgiitlenen bir biiyiik hukuk devleti makinesinin i¢inde verilmekte ve ortacagin
“keyfi gii¢” ve pratikleri, bdylece, engellenmekteydi. Ilahiyata karsi getirilen yeni
diinyevi akil, biitiin bir hayat1 6énceden goriip algilayabiliyor, hayatin karmasiklig1 ve
kaoslariyla basa ¢ikabiliyor, hayati kutsal elemanlarindan arindirilmig bir akil kiimesi
icinde yonetebildigini diisiiniiyordu.

Buna karsilik, Carl Schmitt, modern siyaset felsefesine ait yukarida ayrintili
bigimlerde tanimladigimiz biitiin o rasyonel kavramlarinin “diinyevilestirilmis ilahiyat
kavramlar1” oldugunu savunur. Onun su ifadesi yukarida aktarilan hukuksal-kurumsal
iktidar yaklasimina elestirilerini toparlar:

“...pozitif hukuka iliskin kamu hukuku literatiiriiniin en temel kavram ve

tartismalarin1 inceleme zahmetine katlananlar, devletin her yere miidahale

ettigini goriirler. Bazen pozitif kanun yapmay1 hedeflemis bir deus ex machina

(makine Tanr1) gibi hukuki bilginin bagimsiz eyleminin akla yakin bir ¢oziime

ulastiramadig1 bir tartismay1 karara baglayarak, bazen de magfiret ve af yoluyla

kendi kanunlarina tstiinliiglinii kanitlayan liitufkar ve sefkatli hiikiimdar olarak;
daima aymi agiklanamaz kimlikle, kanun koyucu, yiiriitme giicii, polis, af ve

sosyal yardim mercii olarak karsimiza ¢ikar. Oyle ki, cagdas hukukun biitiinsel
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bir resmine belli bir mesafeden bakmaya cabalayan bir gdzlemci, devletin
degisik kiliklarla ancak ayni goriinmez kisi olarak rol aldig1 bir drama (Degen
und Mantelstiick) goriir. Modern kanun koyucunun her kamu hukuku ders
kitabinda bahsi gegen “Omnipotenz”i (her seye kadir olusu) ilahiyattan yalnizca
dilbilimsel ~olarak devralinmanustir. ilahiyat kalintilarma tartismanin
ayrintilarinda da rastlanir.” (Schmitt,2002:18)

Bu uzun alinti, aslinda, yukaridaki hukuk devleti anlayisina ait biitiin o
“kuvvetler ayrilig1”, “kanunsuz su¢ ve ceza olmaz”, “anayasal hak ve hiirriyetler”,
“genellik”, “esitlik” vb. gibi dzelliklerin ayrintili ve ugsuz-bucaksiz anlatimlarinin en
kisa ve derli-toplu elestirisini sunuyor ve onu kendi kendisiyle yiizlestiriyor. Fakat,
Schmitt bu rasyonel-hukuksal-kurumsal diizeni reddetmekten ¢ok bu diizenin her giin
ve her yerde, yeniden ve yeniden verilen “karar”larla nasil karmagsik bir siyasal
biitiinsellige aktarildigi ve en sonunda “ilahi” bir ¢alisma ritmine donistirildiigiinii
gostermek istiyor. Schmitt, bunun i¢in modernligin geride biraktigini diistindiigii her bir
kavrami siyasal diizene yeniden c¢agirmak iizere yola koyulur. Aklin yanina mucize,
hukuk ve devletin yanina {istiin gii¢ ve irade olarak egemeni, normun yanina “karar”1 ve
rasyonel olanin yanina “ilahi” olan1 yerlestirir. Onun i¢in mucize énemini yitirmemistir.
Ciinkii modernligin tanriyr kovmasiin yarattigi korku ve kaos karsisinda diizenin
yeniden eski yerine iadesi i¢in gerekli olan “olaganiistii hal” bu mucizenin hukuktaki
karsiligini ifade ediyordu (Celebi, 2001:120). Egemenlik kavrami bu noktada énem
kazanmakta ve bu boliimiin en basinda ortaya koydugumuz gibi “diizen”, “hukuk
diizeni” ve devletin kendi hakli bulunduklar1 yerin, varlik ve biitlinliiklerinin, toplum ve
“mekan” iligkilerinin yeniden {iretilmesinde baglica bir siyasal anlam ve islev
edinmekteydi.

Schmitt’in bu girisimiyle, modern demokrasi ve siyasal diizenin siyasi ilahiyat
tizerinden ve hukuksal-kurumsal iktidar analizine refakat eden farkli bir analizinin 6nii
acilmis olmaktadir. Buna gore “toplum”, “diizen”, “hukuk diizeni” vb. gibi temel
biitiinlik ve yapilarin organik bir igerik edinmesi, yasanilan “hayat”in derinliklerinde
kendini yeniden iiretmesinin yeterlilikleri “istisna” ve “egemen” gii¢ diizeylerinde
bulunabilir. Bu a¢idan hukuk diizeni ile terdrizm istisnasi arasindaki iliskinin insa
stireglerine dogru big¢imlerde egilebilmek i¢cin bu yaklagimin siyasal analiz diizeyinin

belirginlestirilmesi gerekir. Bu analizin iizerine oturdugu “hukuk devleti” veya “hukuk

56



diizeni”ni yukarida aktarmistik, burada hukuk devleti ile istisna iligskisine dair daha
genis bir c¢ergeve acilacaktir. “Terdrizm”, “terdr tehdidi” vb. gibi bugiiniin “acil
durum”larinda modern demokrasi ve siyasal diizenlerin nasil calistigini gérmek
acisindan bu yaklasima ait kavram ve konumlarin nasil gelistirilmis oldugu burada

aktarilmaya ¢aligilmalidir.

A.Baslangiclar

Schmitt’in yukarida egemenlik kavrami tartigmalarinda aktardigimiz “istisna
kuram1”, onun “dost-diigman” ayrimi ilizerine oturan politik teorisi ile uyumlu idi ve
Schmitt bu ¢dziimlemeyi icerden bir politik konum alarak ilerletme ve bdylece Nazi
iktidarin1 yeniden kavramsallastirma yoluna gidiyordu. O, bu yolla bir bigimde modern
devletin egemen gii¢ ve kudret vurgusuyla savunulmasini esas aliyordu. Buna karsilik,
bu yaklasimin, Agamben tarafindan yeni ve farkli bir siyasal etkinligin imkanlarinin
arastirilmasina yonelik bir ¢oziimleme haline getirildigi soylenmelidir. Agamben’in
ileride bahsedecegimiz “kutsal insan” (homo sacer) c¢oziimlemesine dayanarak
gelistirdigi, siyasetin, ilkel siyasetin baglangicindan modern demokrasiye kadar uzanan
seriiveni demokrasi ile egemen (“rasyonel” ile “ilahiyat” “akil” ile “mucize”, “keyfilik”
ile “yasallik”) arasinda bir “ikiz”’lik (Agamben,2001: 19) iligkisine isaret ediyor ve
buna kars1 bugiine kadarki siyasi ve hukuki bi¢imlerden (egemenligin devralinmasi
teorileri, temel hak ve hiirriyetlerin gelistirilmesi, demokratik miicadele ve gelenegi vs.)
kesin bir kopusa davet ediyordu. Bu cercevede, Agamben, Schmitt’in aksine istisna-
kural, icleme-diglama iliskisinin yenilenmesiyle varolan modern demokrasi, siyaset ve
hukukun agilmasini ve demokratik birikim ve miitekdmil haklara (hukuk devleti ilkeleri
ve insan haklar1 hukuku) dayanan siyasal miicadele anlayisinin terk edilmesini
savunmakta, dahasi yeni bir siyasetin imkanlarimin gelistirilmesi gerektigini
diistinmektedir. Onun analizinin modern demokrasi ve siyasetin sorunlarina
(anormallikleri) degil temellerine yoOnelmesi ve modern demokrasinin icerdigi
yikiciliklara isaret etmesi itibariyle 6zel bir anlami vardir. Bizim bir sonraki bolimde
hukuk diizeni ile “terérizm istisnas1t” arasindaki iliskinin ¢Oziimlenmesinde temel

alacagimiz bu yaklagimin gelisim ve ana hatlarini kisaca aktarmak gerekiyor.
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Modern Siyasal-Hukuksal Kuramlarin Elestirisi

Carl Schmitt’in yukarida aktardigimiz “siyasi ilahiyat” ve “istisna durumu”nun
siyasal kuram igerisindeki sonuglarim1i arayan Agamben, bu konuda Arendt’ten
Focault’ya kadar ulagsan ¢ok smirli ve sonuglandirilmamis bazi bilgileri toparlamaya
girisir ve en sonunda da sosyal bilimlerin bugiine kadarki kavram ve ¢dziimlemelerinin
nihai dayanak olarak alinamayacagi iddiastyla bir umutsuz ¢agrida bulunur. Bu kavram
ve ¢ozlimlemelerin bir “felaket ivediligiyle” (Agamben,2001:22) gozden gecirilmesi
gerektigini ifade eder. Agamben, modern demokrasi ve siyaset anlayisinda anarsist ve
Marksist elestirilerince de farkinda olunmaksizin onaylanan ve bu suretle de yeniden
tekrarlanan bir “devlet teorisi” sorununun yattig1 diisiincesindedir. Ciinkii bu teori, ister
komiinist bir agidan (proleterya diktatorliigii) ister burjuva diisiincesi (burjuva
demokrasisi ve hukuk devleti) acisindan bakilsin “siyasal diizen igerisinde belli giicleri
kim elinde bulunduruyor?” sorusu ile ilgileniyor, ama bu diizenlerin asil siyasal
kapasitelerini agiga cikaran “sinir” ve “esik’leri sorgulanmiyordu. Dolayistyla “halk
egemenligi” veya “sinif egemenligi” vb. gibi belirlemelerle siyasal giiciin sahibini
bulmaya ¢aligan bu yaklagimlar, asil olarak, egemenligin, siyasetin ilkel bigimlerinden
bu yana igerdigi o hem “nesne” ve hem de “6zne” haline getiren, “kutsayan” ve “alasagi
eden”, “degerli kilan” ve “degersiz kilan”, i¢cleyen ve dislayan, istisna ve kural esigini
hesaba katamiyordu. Hukuk devleti, siyasal analizi yalnizca kurumsal birimlere
sikistirtyordu. Sosyal bilimlerin fark edemedigi bu 6nemli nokta demokrasilerde (veya
baska bir yonden proleterya diktatorliiklerinde) nasil olup da fasizm ve nazizm gibi
tecriibelerin niiksettigi sorularini yanitlayabilecek yeterlilikten yoksun birakiyordu.

Agamben’in bu konudaki en 6nemli cagris1 iktidar meselesini, ozellikle de
hukuksal-kurumsal modellerin (egemenligin tanimlanmasi, devlet teorisi) geleneksel
kavramlarindan ¢ekip almakla ilgilidir. Agamben, bu sayede, oncelikle modern donem
siyaset ve demokrasisinin, siyasetin ilkel donemlerine kadar uzanan ge¢mis koklerine
isaret eder ve “modern ile eski arasindaki kuvvetli ve yapigskan bir ortiisim”den sz
eder. Boylece, modern iktidar analizi modern tarihsel kosullarin tanimlanmasiyla
sonuglandirilmis olmaktan ¢ikiyor. Hukuk devletinin yukarida aktarilan hukuksal-
kurumsal yeterlilikleri de modern dncesi donemlerin siyasal problemleri karsisinda bir

ayricalik yaratmiyor. Siyasi ilahiyat kavramlar1 da burada devreye girmektedir. Modern
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devletin siyasal analizi, siyasetin kutsal donemlerine iligkin ilkel kapasitelerini aramaya
girismelidir. Bu yaklasim modern devlet teorilerini devlet ve hukuk kavramlarinin
kurumsal birimlerin Gtesindeki daha genis bir siyasal diizen tartismalarina dogru
yaklastirilmasi anlamina geliyor. Ayn1 zamanda modern diizenin rasyonel temellerinin
sarsilmast ve yeniden gii¢ iliskilerine tevdi edilerek orada analiz etmek anlamini da
tasiyor. Bu cercevede Agambene gore, yukarida detaylariyla aktarilan hukuksal iktidar
modeli (iktidar1 mesru kilan nedir?) modernligin i¢inde bulundugu siyasal diizeni
anlayabilmek acisindan yetersiz kalir. Agamben’in ilgisi “hukuk nedir?” veya “devlet
nedir” sorular1 degildir. Bunun yerine, o, siyasetin kurulusu ve bunun modernlige kadar
uzanan bir siyasal diizene nasil yansidig1 ve modern devletin kendini nasil yeniledigi ile
ilgilenir. Bu cercevede, oOncelikle, onun siyasal diizen analizine iliskin baslangic
noktalarim1 ortaya koyup, arkasindan bunun somut bir siyasal analize nasil

donistirildigi gosterilmelidir.

B. Kokenler

Istisnanin Schmitt tarafindan Cortose, Kierkegard vb. gibi filozoflarin cesitli
baglamlarda yiiriittiigii analizlerinin toparlanarak getirildigi kuramsal 6nemi, Agamben
tarafindan bu kez Arendt ve Foucault’nun yaklagimlarina eklenerek modern siyasal
diizenin analizinde gelistirilmeye ¢alisilmistir. Agamben “istisna teorisi’ne
taginabilecek olmakla beraber yeterince gelistirilememis ve gercek sonuglarina kadar
eristirilememis diisiinceleri Oncelikle Arendt’ten baglatir. Arendt’ten baslayan ve
Foucault ile ilerleyen bu kuramsal olgunlagma siireci insanligin dogal hayatinin siyasal
eylem tizerindeki onceligi {izerinden takip edilmeye baslanir. Modern toplumlardaki
siyasal alanin doniisiim ve c¢okiisiine dair Arendt’in tespiti Agamben’in baglica
onciillerinden birisidir ve Focault’un biyosiyaset analizini bu noktada devreye sokar.
Foucault’un insan bedeninin siyasallastirilmasi tezi modernlik analizinin hareket
noktasidir Agamben’e gore. Buna gore Foucault ile birlikte “devletin istlendigi ve
merkezine de bireylerin dogal hayatini1 oturttugu siyasal teknikler (6rnegin polis-bilim)
lizerine yapilan ¢aligmalar... 6znelestirme siireclerinin bireyi bir yandan kendi kimlik
ve bilincine, 6te yandan ise, ayn1 zamanda dissal bir iktidara baglamasina yol agan

kendilik teknolojileri hakkindaki incelemeler” (Agamben,2001:14) bize Onemli bir
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baslangic noktas1 vermektedirler: “ Egemen iktidarin ortaya koydugu ilk etkinlik,
biyosiyasal bir beden yaratmaktir. Bu anlamda biyosiyaset, en azindan egemen istisna
kadar eski bir olgudur. Modern devletin, biyolojik hayati kendi hesaplarinin merkezine
yerlestirmekle yaptig1 sey, iktidar ile ¢iplak hayati birbirine baglayan bu gizli bagi giin
1s18ma  ¢ikarmak”tir (Agamben,2001:15) Bu yaklasim hukuksal-kurumsal iktidar
modelinden ve onun temel mesruiyet sOylemini olusturan hukuk devletinden
uzaklagmay1 degil bu iktidar modeli ile biyosiyasal iktidar modeli arasindaki “sakli-
kesisme” noktalarma yonelmeyi gerektirmektedir. Zaten bizde, yukaridaki hukuk
devleti modelini bu nedenle ayrintili olarak ve istisna kural iligkisine bir sonraki
boliimde aktarmak iizere ortaya koymustuk. iste kural ile istisna arasindaki iliski de bu
noktadan itibaren siyasal kuramin sonuclarina yerlestirilmeye ¢alisilir. “Istisna teorisi”
(“Egemen, istisna durumunu belirleyen kisidir”), modern hayati, hukuku, devleti,
siyaseti ve buna iliskin olarak ceza hukukuna kadar Gzgiillesen biitiin bir rasyonel-
kurumsal c¢erceveyi dyle bir bicimde kendi disiyla yiizlestiriyordu ki siyasal diizeni
yalnizca hukuksal-kurumsal iktidar ile biyosiyasal iktidar arasindaki sinirlarda yeniden
yaratmakla kalmiyor, ayn1 zamanda bu sinirlardaki egemen giiclin her iki alani da
kapsayacak sekilde ve dahasi biitiin bir hayatin alaniyla ¢akigsmasina da yol agryordu.
Bu su demektir: “Egemenlik alani ile hayatin alam1 ¢akigsmaktadir.” Bu baglamdan
yararlanarak sdylersek, hem hukuk diizeni ve hem de “terérizm istisnas1” ayni “nesne”
ile caligmaktadir.Bir baska deyisle istisna ile kural i¢ ice geg¢mekte, yukaridaki
sayfalarda ortaya koydugumuz “hukuk devleti” yaklagiminin iddialarinin tersine hukuk
ile olgu birbirine karigsmakta ve aralarinda bir belirsizlik esigi dogmaktadir. Bu durumda
tarthsel aklin Oniline ¢6zmek {iizere koyacagi en temel sorun bu ikili siirecin
cozlimlenmesi olmahidir. “Siyasal diizen iginde belirli giicleri kimler elinde
bulunduruyor?” sorusu yerine hukuk ile olgu, kural ile istisna, i¢cleme ile dislama
arasindaki esige dogru ilgiyi yoneltmek bugiine kadar hukuksal-kurumsal iktidar veya
diger bir yandan bakildiginda siyasal giiciin hangi sinifin elinde bulunduruldugu
yoniindeki tezlerin ¢ikissizligindan kurtulmak agisindan verimli olacaktir.

Schmitt’in bu boliimiin basinda ortaya koydugumuz istisna kavramindan hareket
eden Agamben, modern demokrasi, siyaset ve hukuk analizini bir yandan Roma’dan
itibaren takip ettigi bir siyasallagsma siirecinin icerisine yerlestirerek bu yaklagimi koklii

bir donilistime ugratir, diger yandan da modern diinyadaki ¢ok farkli goriintimlerini

60



arastirmaya girisir. Bu anlamda Agamben’in siyasal analizi Schmitt’in sinirli siyasal
analizlerinin Otesine gider. Schmitt’in asil ilgisi Bodin, Cortose ve Kierkegard gibi
kendi analizine tasidig1 bir diislinsel birikimi egemen devletin savunusunda kullanmak
olmustur. Buna karsilik Agamben, Bat1 siyasetinin koklerine kadar doner ve Batida
“hayat”n diistinsel kurulusunun (Agamben, 2003: 13 ve devami) derinlerine iner. Onun
ilk 6nemli vurgusu Roma Hukukundan getirdigi “homo sacer” (kutsal insan) figiirii ve
bu figilirlin modern siyasal diizen analizine tasinmasi gerektigidir. Siyasal analizini
besleyen ikinci dnemli nokta ise Bati siyasetinin insan ve hayvan algilar1 ve bunlarin
iligkisinin bizim siyasal-kiiltiirel-toplumsal kavramlarimizin kurulusundaki esash

kokleridir.

1.Homo Sacer (Kutsal Insan)

Agamben modern siyaset ve hukuk diizeninin analizine iligkin olarak Roma
Hukukunun bir kavraminin hem agiklayici ve hem de temsil edici oldugunu savunur. Bu
kavram, ozellikle “istisna” ile ilgilenmeyi gereksiz bulan arastirmacilar tarafindan
Roma Hukuku arastirmalarinin hep kenar alanlarinda tutulmus olan “kutsal insan”
kavramidir. Kutsal insan, kurban edilemeyen, ama cinayet islenmeksizin 6ldiiriilebilen
bir insandir. Kurban edilemez, ¢ilinkii, o, aslinda kutsala ait degildir. Cinayet
islenmeksizin 6ldiiriilebilir, ¢iinkii, o, “0zgilir bir insan” veya bir “kisi” de degildir.
Kutsal insan, Roma hukukunun bir “kisi”si olmaktan dislanir. Ama, o, Roma
hukukunun “consecratio” (kurban etme) kavraminda oldugu gibi kutsalliga da tasinmaz.
Kurban ile kutsal insan arasindaki biitiin esdegerlikler de ayn1 zamanda dislanir. “Homo
sacer durumunda... kisi, ilahi hukuk alanina alinmaksizin dylece insani hukukun digina
birakiliyor.” (Agamben, 2001:111) Yani, kutsal insan, hem olagan hukukun disina
itiliyor ve hem de dinsel olanin diginda birakiliyor ve “kurban edilemeyen fakat,
Oldiiriilebilen hayat” (Agamben,2001:112) olarak belirginlesiyor. Agamben, bu
noktadan itibaren “kutsal hayat” figliriinli siyasetin ilkel bi¢imlerinin kurulusundan
baslayarak egemenlik sorununa dogru tasimaya calisir.Oncelikle, bir istisna figiirii
olarak kutsal hayat, yeniden bir istisnaya tabi tutulmak (cifte istisna hali) suretiyle
olduk¢a karmasik bir dislama, yasaklama iligkisi yaratiyor ki bu, egemen “karar”in bir

nesnesinin, yani “hayat” denilen seyin “ciplak” ve “kutsal”, “siyasal” ve “siyasal
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olmayan”, “kamu” ve “kamu olmayan” arasindaki sinirlarinin yaratilmasi ve egemenin
bu “hayat” nesnesinin iizerinde verdigi dislama-yasaklama karari ile ilk siyasal etkinlik
konusu olarak ortaya cikiyor. “Buradaki siyasal egemenlik alani, dinseldeki profan ve
profandaki dinsel bir c¢ikinti olarak, kurban edilme ile katledilme arasindaki bir
belirsizlik mintikast bigimini alan bir ¢ifte dislama araciligiyla olusturuluyor.
(Agamben,2001:113) Bu noktada, bu belirsizligin sonug¢landirildigi ve hiikkmiin verildigi
yer egemenin ve ona ait digslama, yasaklama yoniindeki ilk siyasal etkinligin dogdugu
yer olmaktadir. ik siyaset bicimi bu dislama/yasaklamanin kendisidir ve bugiinkii
siyaset de bu ilk digslamanin hatirasini tasir. Agamben, iste bu kutsal insanin igerdigi bu
dislama-igleme iligkisini modern devlete kadar tasir ve egemen istisna ile kutsal insanin
“ayn1 yapida ve baglantili olan simetrik iki figiir” (Agamben, 2001:114) oldugunu ifade
etmistir. Onu modern siyasal diizen analizine getiren de bu yapinin ortakligidir.Buradan
bakildiginda hukuk diizeni ile bir egemen istisna olarak “terérizm istisnasi” arasindaki
simetrik iliski ortaya cikar. Egemenlige bu bakis agisi, bizi yukarida aktardigimiz
modern hukuk devleti yaklasimindan ¢ok farkli bir noktaya ve bu béliimiin bagindan
itibaren ortaya koydugumuz ve modern Oncesi siyasal egemenlik siireclerine dogru

goturuyor.

2. “Insan” ve “Hayvan”

Agamben, modern siyaset ve demokrasinin analizine tagidig1 “kutsal insan”dan
Oncesine ait baslangiglar {izerinde de durmustur. Bunu da “insan” ve ‘“hayvan”
arasindaki o biiylik ve “dogal” ayrimdan itibaren takip eder. Agamben, insani “hayat”in
“ciplak hayat” ve “siyasal hayat” olarak kurulusunun koklerini ar