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esruiyet sozclgliniin zihinlerde
uyandirdigl kavramin yerli yerine
oturtulmasi, en az mesruiyet kav-

raminin beslendigi ve bu kavrami destekleyen
evrensel hukuk kavramlarinin zihinlerde net-
lestirilmesi kadar zordur. Oyle ki biitiinilyle
“hukuk” kavramina getirecegimiz tanimlarn,
hali hazirda var olan hukuka veya olmasi ge-
reken hukuka yonelik bakis acilarina goére
degisim gostermesi kacinilmazdir. Rodney
Barker’'in belirttigi gibi glinimiizde hemen
hemen her turli sosyal iliskide mesruiyet
kavramina atif yapilmakta, bu durum da ister
istemez mesruiyet kavraminin igerigini belirsiz
hale getirmektedir.*

Mesruiyet kavramini hukuk temelinde agik-
lamaya calismak icin olan/olmasi gereken
hukuk ikilemi incelenmeli ve sorgulanmali,
ardindan biutlnsel bir bakis agisi ortaya kona-
bilmelidir.

Bastan belirtmek gerekirse, mesruiyet kav-
rami tarih boyunca strekli tartisila gelmistir.
Oyle ki; ayni zaman dilimi icerisinde farkh
toplumlar, birbirinden farkli mesruiyet kay-
naklarini tanimiglardir. Ayni zaman dilimi ice-
risinde farklh devletler, birbirinden farkli mes-
ruiyet temelleri Uzerine insa edilmisler ve
buna ragmen birbirlerini taniyarak dostane
iliskiler kurabilmislerdir. Bugiin diinya zerin-
de bulunan iki ytze yakin ulkenin ve bu lke-
lerin hukuk sistemlerinin birbirinden farkh
mesruiyet anlayislart vardir. Sadece devletler
acisindan degil bolgesel ve kiresel capl or-
gltler icin de bu durumu gézlemlemek mim-
kiindir.

1 Rodney Barker, Political Legitimacy and the State,
Clarendon Pres, s. 20.

Mesruiyet meselesini irdelemek, matema-
tiksel bir problemi ¢c6zmek gibi kesin bir so-
nuca ulasmak demek degildir. Bu mesele
tizerinde zihin yormanin tarihi, insanoglunun
kendi 6zgiirliglu, demokrasisi, modernizmi
tzerinde zihin yormasinin tarihiyle paraleldir.
Oyle ki, siyasi ve felsefi anlayislarin degismesi
hukuki paradigmanin degismesine, hukuki
paradigmanin degismesi, hukuki mesruiyet
algisinin bagka bir kaynaktan beslenmesine
yol agmistir. Bu kaynak ise cogu zaman ikti-
dari mesru kilan siyasi mesruiyetin dayanagi
olmustur.

Mesruiyet sorunsali acisindan toplumlar-
da kafa karisikligl oldugu asikardir. Bu ba-
kimdan farkh toplumlarin tecribelerini ince-
lemek, mesruiyet lizerine diisinmek ve bir
kavram calismasi olarak mesruiyet kavrami
tizerine okuma yapmak bu kafa karisikligini
bisbiitlin arttiracaktir. Mesruiyeti tartismak
yukarida izah edilen sebeplerle sonuca var-
mayan bir tartisma gibi gériinse de bu tip
kavramlarin kafa karisikhgina ve zihin yor-
gunluguna doéniusmesi faydahdir. Zira icinde
bulunulan siyasal sistemin ve hukuk sistemi-
nin mesruiyet temeli Gizerinde her daim sor-
gulanmasi ve fert fert bireylerin olmasa bile
hukukcularin bu yénde bir zihin yorgunlugu-
nu tasiyor olmasi; gicu elinde bulunduran
erke, mesruiyetine dair saglam, ikna edici
temeller ve kaynaklara sahip olma ve da-
yanma zarureti yikler.

Bu calismamizda mesruiyet sorunsalini
hukuki ve siyasi mesruiyet bashklari altinda iki
kategoriye indirgemek suretiyle inceleyecegiz.
Bilhassa mesruiyetin bu iki kategori bagla-
minda kaynagl ve bir kurall ya da iktidari in-
sanlar i¢in “mesru” kilan sebepleri arastiraca-

g1z.
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1. Mesruiyet Kavraminin Etimolojisi

Mesruiyet kavrami sozlik anlami ya da
etimolojik kékeni bakimindan mesru ve gay-
rimesru kavramlarl dogrultusunda incelenebi-
lir. Mesru kavrami sézliikte dar anlamiyla
“yasal” ve dine yani (ayni kokten tiredigi)
seriata uygun olan anlamlarina gelir. Farkli
toplumlarda ise genellikle vicdana, kamu
vicdanina, dine, dinin temel kaynaklarina
uygun olan, bunlar tarafindan onaylanan an-
lamlarinda kullaniimaktadir.?

Bat1 dillerinde mesruiyete muadil olarak
kullanilan  terimlerin kokeni Latincedir.
“Legitimus” kavrami Roma’da hukuka uygun,
yasal anlamlarinda kullanilmistir. Her ne ka-
dar gecmisten gunimuze mesruiyet kavrami,
hukuksal anlamiyla kullanilsa da bu kavramin
siyasi cagrisimlari da yok degildir. Cicero,
“Legitium imperium” ve “Potestas legitima”
kavramlarini ve benzerlerini hukuka uygun ve
hukuka goére olusturulmus gilicler anlaminda
kullanmistir. Geleneksel anlamda dinsel ice-
rikli olarak kullanilan mesruiyet kavrami, mo-
dern donemde sekiiler icerikli anlamlan cag-
ristirmaktadir.?

Bu acidan bakildiginda igine tarih yorumu
katilmasi zarureti dogan bir mesruiyet kavra-
mi bulunmaktadir. Mesru soziinden tiireyen
kavramlan tarihsel olarak tasidiklari anlamlar
agisindan incelemek gerekirse, Mesruiyet,
Mesruluk; mesru olma, kanuna uygun bulun-
ma; yasalara uygunluk, egemen sistemin hu-
kuksal yapisina, kanun ve kurallarina uygun-
luk, yururlukteki yasalarla celismemek; hakh
ctkarma veya ¢ikma, mazur gosterme. Mes-
rulastirma; var olan veya onerilenin, muhatap
olan insanlar icin en iyi, en istenilen sey oldu-
gunu gosterme sireci; mevcut durumun bir
oneri yahut beklentinin genel kabul goéren
ahlaki veya toplumsal normlara uygun hale
getirilmesi, mesruiyet kazandirma anlamla-
rinda kullanilir.

2 Bkz.: Tirkge S6zltik, Tirk Dil Kurumu.

3 Ahmet Giirbiiz, Hukuk ve Mesruluk, s. 3.
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2. Hukuksal Mesruiyet,
Siyasal Mesruiyet Ayrimi

Oncelikle belirtmek gerekir ki; bu ayrim
mesruiyet kavraminin birbirinden farkl iki
gorinimunu ortaya koymamaktadir. Hatta su
sekilde soylenebilir ki; hukuksal mesruiyetin
siyasal mesruiyetin bir gérinimi oldugu ya
da tam tersi sekilde siyasal mesruiyetin hu-
kuksal mesruiyetin bir gériinimi oldugu tar-
tisiimakta ve dile getirilmektedir. Ne var ki
siyasal mesruiyet ya da hukuksal mesruiyet
dendiginde birbirinden farkh kavramlar kaste-
dilmektedir. Benzerlik ise bu iki kavramin igini
dolduran argiimanlar ile ilgilidir. Cogu zaman
bir iktidan siyaseten mesru kilan argiimanlar,
hukuksal megruiyetin arglimanlari olabilecegi
gibi ayni sekilde bir yasa maddesine mesrui-
yet kazandiranlar da siyasi mesruiyetin argi-
manlari olabilir.

Tarihi siire¢ incelendiginde gorilecektir ki
birinin, digerinden 6nce vuku bulmas! gerek-
mektedir. Keza siyaseten mesruiyeti haiz
olmayan bir glicin yasama faaliyetleri de
gayrimesrudur. Yahut hukuki mesruiyeti ol-
mayan bir yasaya dayanan ya da hukukun
evrensel ilkelerini hige sayarak olusturulmus
bir iktidarin, siyasi mesruiyetinden de bahse-
dilemez.

Gen¢ Hukukgular Hukuk Okumalar1 Gru-
bu’'nda bu tebligi sunarken konuya iligkin ver-
digimiz ornek; 1986 yilinda Meksika'da yapi-
lan Diinya Kupasi Finalleri'nde Arjantinli Ma-
radona’'nin eliyle attigi goldii. Bu ornekte
oldugu uzere calismamizin basinda golin elle
atilip atilmadigina bakmaksizin yeniden sant-
ra noktasindan baslayacak musabakanin han-
gi kurallara goére oynanacagl yani hukuksal
megsruiyet meselesini inceleyecegiz.

HUKUKSAL MESRUIYET

Frankfurt Okulu distinurlerinden Habermas,
kapitalist sistemin olgusal hukuk temeline
dayanmak suretiyle normatif sistem igerisin-
de ve normatif sistem araciliglyla mesruiyet
temellendirmesi yaptigini dile getirmektedir.?
Habermas’a gore mesruiyet kavrami, olgusal

4 Bkz.: Tom Bottomore, Frankfurt Okulu, s. 71.
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agidan degil gereksel agidan incelenmelidir.
Ona goére hukuk devleti vatandaslarindan,
kendi glici ve zor kullanma yetkisi sebebiyle
degil vatandaslarinin kendi 6zgiir iradeleriyle
hukuk sistemini tanimalarini istemelidir.®

Habermas'in vurgu yaptigl, olan ve olmasi
gereken hukuk ayrimidir. Devletin vatandasla-
rinin yasaya baglligl, bu irade dogrultusunda
adaletin normatif sisteme baglanmasidir. Bu
sekilde normatif sistem; hukuk duizeninin,
adaletin tecellisi i¢in sundugu diizendir ve
vatandaslar tarafindan taninir.

Mesruiyet kavrami ile hukukgulardan daha
cok (ellerinde bulundurduklari siyasal glice bir
sekilde mesruiyet kazandirma zorunlulugu
hissetmelerinden dolayi) siyasetciler ilgilen-
misler ise de mesruiyet kavrami, hem etimo-
lojik hem de kavramsal temeli itibari ile hu-
kuksal bir terimdir. Evrensel bir mesruiyet
actlimi yapabilmek icin Habermas'in degindigi
olan/olmasi gereken hukuk ayrimi gozetilme-
lidir.

1. Olan/Olmasi Gereken Hukuk Ayrimi

Yalniz hukuk agisindan degil her anlamda
“olan” ya da “olgu” salt bicimiyle olmasi ge-
rekeni anlatmaz. Yalin halleriyle olgular, bir-
den cok olmasi gerekeni gdsterebilirler. Bu
durum olandan olmasi gerekene yoénelik bir
timevarimin olanaksizligini ortaya koymakta-
dir.® Habermas'in deyimiyle “saf varhgin kar-
sisina soyut bir gerek koymak” s6z konusu
olmaktadir. Yine Kant'in dile getirdigi gibi
“ideal diizey” yani olmasi gereken alani, insa-
nin etik yasantisina karsilik gelir.”

Yukarida aciklamalardan da anlasilacagi
tzere hukuk, anayasal sistemin [olanin] hu-
kuk kurallarindan daha Ustte ve bilhassa on-
dan daha baska bir kavrami betimlemektedir.
Hukuk, birincil idesi olan adaleti gercekles-
tirmek dogrultusunda olani, olmasi gerekene
gore tanzim eder. Hukukun 6ngordiugi du-
zen, somut hayatin fiillerini nizama sokan bir
dizen olmayip ilerisi icin tasavvur edilen adil

Bkz.: Habermas, Sivil itaatsizlik, s. 38-39.

Bkz.: Cahit Can, Hukuk Sosyolojisinin Gelisim Yond,
s. 84.

Ahmet Giirbliz, a.g.e., s. 14.
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bir diinyanin dizenidir. Bu bakimdan hukuk
salt olarak anayasaya, anayasaya gore cikari-
lan kanunlara ve bunlarla uyum icerisindeki
tuzik ve yonetmelikler gibi hukuki metinlere
ve hiyerargik sisteme indirgenemez. Hukuk
somut olgulardan bagimsiz lakin soyut olgular
dogrultusunda somut hayata uygulanmasi
sart olan bir kavrami, olmasi gerekeni dile
getirmektedir.

Roscoe Pound, olmasi gerekenin somut
uygulamada bulunan/olan kadar énemli oldu-
gunu dile getirmis ve hukukun “yargiclarin
nasil karar verdikleriyle” degil hukukun gelisi-
mi icin “nasil karar vermeleri gerektigiyle” de
ilgilenmesi zorunlulugunu belirtmistir.®

Norm &gesi, yani uygulamadaki hukuk ku-
rallari, olmasi gereken anlayisi dogrultusunda
toplumca biiylik oranda ihtiya¢ duyulanlara
yonelik dizenlemelerin yapilmasi gereginin
bir sonucudur. Bu dizenlemeleri yapacak ve
yuritecek mekanizmalarin amaci toplumun
yiksek degerlerinin ve idelerinin gergeklesti-
rilmesidir. Dogal olarak sdylenebilir ki ytrlr-
likteki hukuk kurallari her zaman igin toplum-
sal gercekligi yansitmaz. Bunun aksini iddia
etmek ise az evvel dile getirdigimiz gibi olan-
dan olmasi gerekene yonelik bir timevarima
ulasmak olur ki bu da yanlis bir yontemin
izlenmesi anlamina gelir.

Bu noktada yararcilik teorisine deginmekte
fayda goriiyoruz. Bentham’in, yarar ilkesinin
ne olduguna dair aciklamalari ve sosyal yarar-
cilarin hukukun her tirli felsefi yahut mekanik
isleyisinde etik ilkelere baglanmak gerektigi
yonundeki gorislerini yabana atmaksizin ya-
rarcilik teorisini genel olarak, hukuk ile yarar
ayni kabul etmek seklinde tanimlayabiliriz.®
Yukarida belirtildigi Uzere hukuk, toplumun
genel kabul gérmiis deger ve idelerini gercek-
lestirmek yolunda olmasi gerekenden olana
yani normatif dizene dogru ilerleyen ve soyut
kabulli, somut norma doénustiren bir meka-
nizma isletir. Peki, topluma faydali olan her
sey hukuk mudur? Bu soruya evet yanitini
vermek hukuk devleti ilkesinden ve idesinden
yolun basinda feragat etmek anlamina gele-

Bkz.: Burns, Edward McNall, Cagdas Sivasal Diisiin-
celer, s. 137-138.

Bkz.: Roscoe Pound, Law and Morals, s. 112; Roscoe
Pound, An Introduction to the philosophy of Law.
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cektir. Keza bir tiranin, hukuka aykir oldugu
halde keyfi uygulamalarini sirf topluma yararh
oldugu saviyla bir nevi mesruiyet temeliyle
hukuk olarak kabul ettirmesi olasiliktan 6te
pek ¢ok kez tecriibe edilmis bir gercekliktir.
Boyle bir temelle elitlerin ve glicti elinde bu-
lunduran zumrelerin c¢ikarlarinin, toplumun
cikarlan gibi telakki edilmesi sonucuna ulas-
mak gli¢ olmaz.

Toplumsal yarar, her zaman hukuk anla-
mina gelmeyebilir. Toplumun yararina da
olsa, ahde vefa gibi hukukun temel ilkelerin-
den vazgecmek veya temel insan hakki ihlal-
lerini mesru géstermek distintilemez. Yine de
dile getirmek gerekir ki hukuk “norm”, “top-
lumsal olgu” ve “etik deger” dgelerini biinye-
sinde barindirir. Etik degere digerlerinden
daha fazla stunlik ve oncelik verilmesi ge-
rektiginde kusku yoktur.1® Keza evrensel kabul
gormis ahlaki degerlere inang ve baglilik ol-
maksizin, hukukun baglayiciigindan bahsedi-
lemez. Bu durum da gecmisten gunimiuze
yapilagelen ahlak ve hukuk arasindaki kesin
cizgiyi siliklestiren bir gercektir. Bu ayrima
gore ahlak i¢ diinyaya, hukuk ise dis diinyaya
hitap eder. Boylece hukuk ve ahlak, ic ve dis
diinyanin intizamini saglar.

Fakat yukarida aciklananlar dogrultusunda
ahlak ile hukuk arasinda net bir ¢izgi olmadi-
81, bu ikisinin ve O6zellikle ahlakin digerinin
alanina taalluk ettigi kuskusuzdur.

2. Hukuksal Pozitivizm

Hukuksal Pozitivizm™, hukukun mesruiyet
temeline dair cesitli tezler sunan hukuk felse-
fesi akimlarindan biridir. Oyle ki, Pozitivizm,
hukukun ayni zamanda mesruiyetin temeli ve
kaynagl olmasi ozelligine sahip olabilmesi icin
hangi kosullarin bulunmasi gerektigi yoniinde
mesruiyeti, neredeyse hukuk olarak ele almis
bir felsefi akimdir.

Pozitivizm, tarihsel siirec icerisinde dogal
hukuk¢u anlayisa karsi gelismis bir hukuki
akimdir. Dogal olarak adil oldugu kabul edilen
ya da ilahi kaynagindan éturii adaleti sorgula-
namayan degismez hukuk ile yurirlikte bulu-

10 Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 25.

11 Tebligde kisaca “Pozitivizm” olarak anilacaktir.
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nan pozitif hukuk arasinda strekli bir ikilem
bulunmaktadir. Bu ikilem, XIX. Yiizyll basla-
rinda pozitif hukukun kodifiye edilmeye bas-
lanmasiyla bir nebze asilmissa da dogal hu-
kuk ve pozitif hukuk anlayiglari arasindaki
gorus farkhligi, her turld hukuki meselenin
tartisiimasinda kendisini gostermektedir. Do-
gal Hukukgu goriis ile Pozitivist goriis temel-
de megsruiyetin kaynagl meselesinde birbirin-
den neredeyse tamamiyla ayrnilmaktadir. Hat-
ta su sekilde séylenebilir ki “Dogal Hukukcu
Goris” ile “Pozitivist Goris”in en temel ay-
rim noktasi; hukukun mesruiyeti meselesine
getirdikleri acilimlardir.

Dogal Hukukgu goéris hukukun, nesnenin
dogasini aciklayan ilkeler sisteminin felsefi
olarak ortaya cikarilmasindan olustugunu,
degismez nitelikli moral ilkeleri arastiran ve
deklare eden bir yapi1 biciminde gorilebilece-
gini dile getirmektedir.’? Dogal Hukukgu go-
ris, hukukun norm unsurunu yadsimadan
daha cok etik boyutunu 6ncelemektedir. Do-
gal hukukcu goris daha ziyade olmasi gere-
ken ile ilgilenirken asagida da aciklanacag)
gibi Pozitivizm “olan” ile ilgilidir.

Dogal Hukukgu goris, olmasi gereken hu-
kuk kavrayisina daha yatkin bir gérinim arz
etmesinden dolay: tarihsel sireg icerisinde
esitlik¢ci ve daha insancil dislinceleri destek-
ler mahiyette ortaya c¢ikmistir.’®* Dogal Hu-
kukcu anlayig yururliikteki hukukun yetersizli-
gini adalet idesi baglaminda her an dile geti-
recek bir sdyleme yatkinken Pozitivizm, yu-
rarlukteki hukukun icerigini ve onu koyan
yasama iradesini neredeyse kutsayan bir sOy-
leme sahiptir.

Pozitivizm genel olarak yirtrlikte bulunan
emredici ve diizenleyici 6zelligi bulunan so-
mut pozitif hukuk kurallarini, hukukun yegéane
kaynagl ve normu olarak kabul eder. Bu se-
bepledir ki Pozitivizme goére, hukuksal agidan
dogrulugun, hakkaniyetin ve de mesruiyetin
tek kaynagi pozitif hukuktur.

Pozitivizm, hukuku soyut ve sosyal bir ge-
rek olarak degil somut ve ampirik bir olgu
olarak ele alir. Hukuk sosyal gerek olarak

12 Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 23.

13 Karl Popper, Agtk Toplum ve Diismanlari, (Gev.:
Mete Tuncay), C. 1, s. 80.



Hukuksal ve Siyasal A¢idan Mesruiyet / M. Buhari Cetinkaya

soyut halde var olan bir kavram degil yasa
koyucunun iradesine goére belirledigi bir kural-
lar diizenidir. Bu haliyle Pozitivizm, hukukun
kaynag olarak yasa koyucuyu, daha dogru bir
ifade ile gli¢ sahibini gorur. Hukuk yasa koyu-
cu tarafindan “konur”. Yani gli¢ sahibinin
koydugu kurallar yoksa hukuk da yoktur. Hu-
kuku var eden, yasa koyucunun yasama ira-
desidir. Bu sebeple hukuk, ancak ve ancak
yasa koyucu tarafindan konulmus normlardan
ibaret sayildigindan az evvel yukarida da izah
ettigimiz hukukun biinyesinde barindirdig
“toplumsal olgu” ve “etik degerden” bagim-
sizdir. Haliyle hukuk sadece “normdan” olu-
sur. Tarihsel bir olgu olarak pozitivizm tahmin
edilebilecegij lizere tutucu, statiikocu ve bas-
kici bir hal almistir.14

Giris kisminda belirttig§imiz lizere cogu
zaman hukuksal mesruiyet, siyasal mesruiye-
tin bir goriinimu seklinde veyahut tam tersi
sekilde ortaya cikabilmektedir. Pozitivist an-
layisin mesruiyet sorunsalina bakisi; siyasal
mesruiyeti disarida birakan, siyasal mesrui-
yetten tamamiyla bagimsiz bir bakistir. Poziti-
vist anlayis, gliciin ne sekilde ele alindigi,
iktidarin ne sekilde neset ettigi ve yasa koyu-
cu erkin hangi yollarla olustuguyla ilgilenmek-
sizin, yasa koymaya muktedir glici en somut
gerceklik olarak ele alip yasama faaliyetinde
ekonomik, toplumsal, bireysel ve sinifsal ol-
gulan gozetip gozetmedigiyle ilgilenmez. Giig
sahibinin kendi biyolojik yapisinin, ekonomik
kosullarinin etkisinde kalmasi ya da yalnizca
isteyince davranmasi gibi durumlar &nemli
degildir."s

Pozitif Hukuk ile tarihsel periyot icerisinde
var olmus ve bugtn hali hazirda var olan po-
zitif normlar deyimlenir.’® Kant ise hukuku,
sadece pozitif normlardan mutesekkil pozitif
hukuk olarak ele almayip sartlarin ve ihtiyac-
larin degismesi karsisinda degisir nitelikte
bulunan pozitif hukukun yaninda, ahlaka da-
yanan akli buyruklar olmasi sebebiyle degis-
mez nitelikli dogal hukukun da bulundugunu
belirtir.

14 Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 32.

15 Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s.

143-144.

Bkz.: Ralp Barton Perry, Realms of Value: A Critique
of Human Civilization, s. 237.
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Yukarida kisaca o6zetlendigi gibi Poziti-
vizm’in hukukun ne oldugu yénindeki soruya
verecegi cevap ve hukukun tanimlanmasi
yolundaki tezi; hukukun bir gili¢ tarafindan
“konulmug” olmasi ve norm ya da normlar
sistemi olarak gecerli, yurtrlikte ve “etkin”
olmasidir."”

Pozitivist anlayisa gére hukuk ile ahlak
arasinda dogrudan bir baglanti yoktur. Hukuk
derken yasa koyucunun iradesi kastedilmek-
tedir. Ahlak ile hukuk arasindaki baglant1 an-
cak adalet kavrami binyesinde var olabilir.
Dolayisiyla adaletsiz bir hukukun var olmasi
miimkiindiir sonucuna ulasmak giic degildir.

Sonug olarak Hukuksal Pozitivizm'in hukuk
incelemesi icerisinde, olmasi gereken hukuka
yer yoktur. Pozitivistlere gére olmasi gereken
hukuk, hukukgularin inceleme alanina dahil
degildir.1®

a) Hukuksal Pozitivizm'in
Mesruiyet Anlayisi

Pozitivizm’in mesruiyet anlayisi, yasallik
anlayisi ile hemen hemen ortiisen bir anlayis-
tir. Syle ki; yasa olan bir norm ayni zamanda
mesrudur ve mesru olan bir norm mesruiyeti-
ni daha yuksek dereceli bir normdan aldig
icin bir yasal hiyerarsiye tabidir. Aradaki farkli-
lik, mesruiyet ile pozitif hukuk normuna yani
yasaya uygun olmaktan ziyade normlar hiye-
rarsisinde kendisine mesruiyet kazandiran st
norma uygun olmak kastedilir. Arada cok
kicuk bir fark olmasina kargin aslinda Poziti-
vizm’in mesruiyet olarak zikrettigi kavram,
yasalliktan baska bir sey degildir.

Pozitivizm, pozitiflesmis normlara sahip
her toplumsal sistemin, hukuk devleti 6zelli-
gini zorunlu olarak bulundurdugunu dile geti-
rir. Buna gore hukuki normlar mesruiyetini,
normlar hiyerarsisi icerisinde kendisinden bir
Ust derecede bulunan normdan alirlar. Kisa-
casi Pozitivizm ig¢in hukuksal mesruiyetin
kaynagl; mesru olan bir Ust derecedeki
normdur. Hukuksal islemler megruiyetlerini

17 Bkz.: Ralf Dreier, Hukuk Kavrami (Cev.: Altan Heper),
2. Kitap, s. 10; Roscoe Pound, An Introdoction to
the philosophy of Law, s. 64.

18 Bkz.: Cahit Can, a.g.e., s. 108-109.
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tuzukler ve yonetmeliklerden, tizikler ve
yonetmelikler mesruiyetini kanunlardan, ka-
nunlar ise mesruiyetini anayasadan alir. Dola-
yisiyla en yuksek norm olan anayasadan bas-
lamak suretiyle asagiya dogru bir mesruiyet
temellendirmesi yapilmaktadir. Burada so-
rulmasi gereken soru “anayasalarin mesruiye-
tinin kaynaginin ne oldugu” sorusudur.

Anayasalarin, normlar hiyerarsisi icerisinde
kendilerinden daha ytiksek derecede bir norm
olmamasi sebebiyle mesruiyetini nereden al-
diklarina dair pozitivist felsefe icerisinde pek
cok agiklama olsa da biz bu tebligimizde bas-
lica Kelsen ve Schmitt’in aciklamalarina degi-
necegiz.

i. Anayasalarin Mesruiyetine
Kelsenci Bakis Agisi

Kelsen, genel pozitivist anlayistan farkl
olarak yasa koyucu otoritenin mesruiyetinin
onemine vurgu yapmaktadir. Genel pozitivist
anlayisa uygun olarak; devletin her fiilinin
mesru bir eylem oldugunu disuniyor olmasi-
na karsin Kelsen’in devlet kavrayisi, normlari
temel alan ve normatif sistem temelinde
yurliyen bir devlet kavrayisidir. Kelsen, otori-
tenin belirledigi hukuktan ziyade hukukun
belirledigi otoriteye daha yatkindir. Kelsen, bir
nevi glice biriinmis normlardan bahsetmek-
tedir. Bu normlarin basinda temel norm ya da
“grandnorm” gelmektedir.

“Grandnorm, bir yikimlilik duygusuna,
toplumsal yarara karsi duyulan ve salt hukuk-
sal normlara baghhgl asan bir saygly: ifade
etmektedir.”?® Kelsen bireyin bitlinlyle dev-
lete ait olmadigini ancak belirli sartlar altinda
devlete tabi oldugunu dusiinir. Fakat dogal
hukuk kaynakli bireysel 6zgurlikleri savun-
mamaktadir.2°

Kelsen, pozitivist bir anlayisla hukukun
olmasi gerekenle degil olanla ilgilenmesi ge-
rektigini belirtir. Kelsen icin 6ncelikli sorun,
hukukun mesruiyeti sorunudur. Hukukun ge-
cerli ve etkin olabilmesi icin 6ncelikle yetkili
organlar tarafindan konulmus olmasi gerekir.

19 Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 42.

20 B{inyamin Bezci, “Modern Tiirkiye'de Mesruiyetin
Politik icerigi: Schmittyen Bir Degerlendirme”, Fi-
nans, Politik ve Ekonomik Yorumiar, Cilt 44, Say
508, s. 7.
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Normlar hiyerarsisini, pozitivist anlayis icine
yerlestiren Kelsen’dir. Yukarlya dogru piramit
seklinde daralan bu hiyerarsi, pozitivist anla-
yisin hukuk devleti Slctisudir. Buna gore ey-
lemsel anlamdaki hukuki islemler, tuzukler ve
yonetmeliklerden baslayarak anayasaya kadar
ist norma uygunsa yani mesru ise burada bir
hukuk devletinden bahsedilebilir. Peki anaya-
salar mesruiyetini nereden alir sorusunu tek-
rar soracak olursak Kelsen, bu megruiyet me-
selesine iki acidan yaklasmaktadir.

Anayasa koyucu otorite bariscil bir nitelige
sahipse anayasa, mesruiyetini ahde vefa
[Pacta Sund Servanda] ilkesinden alir. ici
dogal hukukun ilkeleri, ahlak ve toplumsal
gerceklikle doldurulabilecek bu ilke, anayasa-
ya mesruiyet kazandiran “grandnorm”dur.
Grandnorm, pozitif bir norm olmamakla yani
hukuk olmamakla birlikte Kelsen icin “Hukuk
Otesi”dir.2! Anayasa koyucu otoritenin baris-
¢l olmamasi yani baskici ve zorba olmasi
durumunda Kelsen, otoritenin mesruiyetin-
den bahsedilemeyecegini dile getirir.22 Buna
karsin anayasaya mesruiyetini kazandiran;
yukarida ifade ettigimiz hukuksal normlara
salt baglihgl asan saygl boyutuyla yine
grandnormdur. Fakat bu halde ortada otoriter
bir grandnorm vardir ve Kelsen icin bu tir bir
grandnorm hig de tercih edilir nitelikte sayan-
1 arzu degildir. Kelsen’in grandnorma iligskin
bu ac¢iklamalarindan grandnormun, ilk yasa
koyucu iktidarin ya da kurucu glciin iradesi
oldugu yolunda bir yorum da yapilabilir.

ii. Anayasalarin Mesruiyetine
Schmittyen Bakis Agisi

Alman Filozof Karl Schmitt’e gore devlet
iki farkl ruha sahiptir. Bunlardan ilki “politik
olan” kavrami cercevesinde sekillenen “So-
mut Duzen"dir. Digeri ise devletin “Hukuk
Dizeni”dir.2 Schmitt, pozitivist anlayistan
farkll olarak hukuk diizenini degil somut di-
zeni ele almakta ve siyasal mesruiyet teme-
linde politik diizeni incelemektedir. Ona gore

21 Bkz.: Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi ve Anayasa

Yargisi, b.y. Anayasa Yargisi Il, s. 269.

Bkz.: Hans Kelsen, “Society and Nature”, A
Sociological Inquires, ed. Dr. Karl Mannheim, Kegan
Paul, Trench, Trubner & Sons Ltd. s. 266.

Bilinyamin Bezci, a.g.e., s. 5.

22

23
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devletin politik ruhu olan somut diizen devle-
tin tabiatidir. Siyasi mesruiyetten bahsetmesi
sebebiyle de mesruiyetin yegane temelini
yasallik géren normatif pozitivist anlayistan
ayrilmaktadir.

Schmittyen bakis acisi, modern devletin
resmini ¢izmek baglaminda oldukca 6nemli-
dir. Keza ilahi yahut dogal 6zelligi nedeniyle
adil sayilan hukuk ile uygulamadaki hukuk
arasindaki dualizm, hukukun yazili hukuka
indirgenmesi yani kodifiye edilmesiyle asil-
mustir. Alman Hukuku 19. yiizyll basinda bu
sorunu asan hukuk sistemlerinin basindadir.
Schmitt, pozitif hukuk karsisinda mesruiyet
sorununu kanunilik cercevesinde ele alma-
maktadir. Bununla beraber kanunilik bagla-
mindaki bir mesruiyet dayanagini yeterli bul-
mamaktadir.

Schmitt’e goére devlet, hukukun uygula-
yicisi olmakla hukukun yaraticisi olmak ara-
sinda her ikisi de olan bir kurumdur.?* Yurr-
likte bulunan pozitif herhangi bir kanuna
dayanan devlet, kendi kendisini temellendir-
mekten uzaktir.

Schmitt’in normativizm elegtirisi, dogru-
dan dogruya Kelsen’in bakis agisina yoneliktir.
Kelsen gibi devletin temeline hukuksal poziti-
vizmi yerlestirmemektedir. Schmitt, Kelsen’den
farkh olarak politik olani yani somut dizeni,
devletin dogasindan saydigl icin hukuku sa-
dece kanunilik olarak ele almamaktadir. Kel-
sen icin en basta mesruiyeti sorgulanamaz
olan grandnorm varken Schmitt icin baslan-
gicta fetih vardir.

Schmitt, karsi koydugu normativizmi, 6n-
de gelen isimlerinden oldugu kararcihik bag-
laminda asmaya calismistir. Pozitivist huku-
kun yalnizca olaganustii hale 6zgu bir kavrami
olan karar, onun icin hukuk diizenini yaratan
politik bir kavramdir. Schmitt, Kelsen’den
farkli olarak egemeni de sorgulamaktadir.
Ona gore “egemen, olaganusti hale karar
verendir.”

Schmitt’in kararciigl [desizyonizm] hukuk-
sal anlamdaki bir belirsizlikten ve somut bir
anarsi halinden egemen karara ulasmaktir.
Goruldugl tzere Schmitt, hukukun baslangi-

24 Henrique Ricardo Otten, Der Sinn Der Einheit im
Recht, Akademie Verlag, Ber, s. 37.
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cinda karar gérmekte ve egemenin iradesini
merkeze almaktadir. Bu sebeple devleti sa-
dece normatif diizenden ibaret olarak gor-
meyip somut diizeni yani politik olani, huku-
ki mesruiyetten 6nce sorgulamaktadir. Bir
yandan da kararcilik, pozitivizmin cevap
bulamadigl bir bakima hukukun tiikendigi
noktada, hukukun tiikenmedigini gbstermek-
tedir.

Somut bir diizen ve bi¢im olan devletin
otesinde politik olan somut dizenin var-
olussalligl, en yiksek norm olan anayasalarin
da mesruiyetinin dayanagidir. Her anayasa,
bir politik varolusun iradesini yansitir.

Goruldugu tizere Schmitt, “Hukuk Devleti”
ilkesinin icini pozitivist muhteva ile dolduran
Modern Devletin mesruiyet temellendirmesi-
ni, Kelsen’den daha ayrintili resmetmistir.
Schmitt’in kararciligl, anarsiyi her zaman saf
disi birakacak bir karar ve karar organi arayisi
icerisindedir. Kararci anlayisin, “egemeni”
ylicelten ve hukukun sahibi géren bir para-
digma gelistirdigi s6ylenebilir.

Anayasayl Schmitt i¢in mesru kilan, onun
bir politik karar olmasidir. Anayasalar hukuki
olarak korunmayan ama politik olarak savu-
nulan normlardir. Bu sekildeki “karar” yasal
saldirilara karsi anayasaya bagisiklik kazandi-
rir.?®

Politik olan somut diizen, varolussal oldu-
8u icin 6ncelige sahiptir. Var olan politik birli-
gin 6nemi, normlarin dogrulugu ya da etkinli-
gi ile ilgili degildir. Politik birlik, zaten var ol-
dugu i¢in 6nemlidir, bir deger sahibidir.2¢
Dolayisiyla her politik karar, varolussallik bag-
laminda temellendirilmekte ve bu karar nor-
matif bir baslangic olmaktadir.

Schmitt’in yukarida o6zetlenen gorusleri
baglaminda sorulacak olursa; normatif olana
karsi politik olan somut dizenin éncelenme-
si, anayasal dizenin devrimle yok edilmesine
yol agmaz mi? Keza Schmitt anayasal diize-
nin, bir somut dizen olmasindan bahisle
somut dizeni saglayanlar tarafindan, politik
olarak korunmasindan bahsederken diger

25 Biinyamin Bezci, a.g.e., s. 8.

26 Kraus, Hans-Christof, Verfassunglehre und Verfas-

sungsgeschichte, Duncker und Humblod Verlag, s.
642.
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yandan her politik kararin yeni bir normatif
baglangi¢ oldugunu dile getirmektedir.

Schmitt, boyle bir acmazda asil olanin;
politik birligin devami oldugunu dile getir-
mektedir. Ona gore birlik ve diizeni saglayan
kurallar degil somut politik varolus olarak
devlettir.?” Bu nedenle 6nemli olan somut
diizenin korunmasidir.

Schmitt, somut diizen kavrami ile toplum
ve normatif sistem arasinda bir bitunlik bir
alaka kurmak istemektedir. Somut dizen
kavrayisi ile toplumun yasam tarzinin ve ge-
reksinimlerinin, hukuk anlayisina sirayet et-
mesini arzulamaktadir. Bu haliyle somut di-
zeni yaratan ancak ve ancak toplumun kendi-
sidir.

Yukarida belirtildigi tizere somut diizenin
ne kadar korunabildigi somut diizeni sagla-
yanlarin politik performansini gosterir. Huku-
kun tanidigl bireysel haklar ve o6zgurlikler
somut diizenin varligl halinde tam anlamiyla
kullanilabilir. Bu sebeple devlet hukukun hiz-
metkari degildir. Clinkii hukuk kendiliginden
gerceklesmez. Devlet, diger glic odaklarindan
daha giicli oldugu icin degil daha yiice oldu-
gundan muktedirdir.2®

3. Sosyolojik Hukuk Akimi

Pozitivizm’in mesruiyet icin belirledigi
pozitif kaynaklar, en Gist norm olan anayasa-
nin mesruiyeti sorgulandiginda tikanmaktadir.
Kelsen, Schmitt gibi politik bir agilim getir-
mese de anayasalarin mesruiyetine dair sdy-
ledikleri, toplumsal gerceklerden soyutlana-
maz tirdendir. Schmitt ise anayasalarin
mesruiyeti konusunu, politik bir mesele ola-
rak goérmekte ve toplumsal diizeni ve ger-
cekleri 6nemseyen bir megruiyet temeline
isaret etmektedir.

Pozitivizm, her ne kadar pozitif hukuk me-
tinlerinden bagka bir gergekligi g6z 6ninde
bulundurmasa da hukuk gibi tamamiyla top-
lumu ilgilendiren bir kavramin, toplumsal
realitelerden bagimsiz dustinilmesi olanak-
sizdir.

27 Gary L Ulmen, Politische Mehrwert, s. 324.

28 Henrique Ricardo Otten, a.g.e., s. 34.
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Hukukun, muhtevasinda normu, etik de-
geri ve sosyal olguyu barindirdigini belirtmis-
tik. Tipki pozitivist gorusiin, etik deger ve
sosyal olguyu degerlendirme disi birakarak
hukuku normatif olarak ele almasi gibi; yine
etigi g6z 6nlnde bulundurmaksizin sadece
toplumsal gerceklerin g6z 6ninde bulundu-
rulmasi suretiyle bir “hukuk” kavramsallasti-
riimasi yapiimasi mimkiin midir? Daha agik
bir ifadeyle soracak olursak; “Toplumsal bir
gercekligin, yalmz bu &zelligi dolayisiyla hu-
kuk tarafindan taninmasi ve hukuk sistemine
dahil edilmesi, bu tiir bir hukuki faaliyete
mesruiyet kazandirir mi?”

Hukuk anlaminda toplumdan bahsederken
hemen beraberinde disiiniilmesi gereken
kavram bireydir. Hukuk olarak sadece toplum-
sal gercekligin esas alindigl bir hukuk diizenin-
de bireyin, topluma bagimli olmaktan, toplum-
sal her gercekligi onaylamaktan ve toplumun
genel kabul gérmis uygulamalarini benimse-
mekten baska bir secenegi yoktur. Oysa huku-
kun idesi adalettir. Adaletin, toplumsal gercek-
lige de uygulanmasi gerekmektedir. Hukuk,
toplumsal gercekligi yansitmak gibi bir misyo-
na sahipse de diger yandan adaletin, toplum-
sal gerceklige uygulanmasina da calismak
mecburiyetindedir. Bu anlamda toplum, birey,
adalet gibi kavramlar i¢ ice diistiniilmelidir.2®

Toplumsal gerceklik, hukuku belirlemede
onemli bir etkendir. Buna ragmen toplumsal
gerceklerin belirlenmesinde hukuksal kavram-
larin etkisi de yadsinamaz. Hele bu kavramla-
rin toplumun idealine yerlesmesi durumunda
toplumsal gergekligin, hukuksal kavramlar ve
degerler dogrultusunda degisen bir yola ve
stirece girdigi sdylenebilir.

Sosyolojik Hukuk Gérust, yukanda belirti-
lenler dogrultusunda 6zellikle hukukun temel-
lendirilmesi acisindan toplumsal gerceklige
vurgu yapmaktadir. Norm, etik deger ve sos-
yal olgu olarak belirttig§imiz hukukun temel
o6gelerinden sosyal olguyu 6n plana cikarmak-
tadir. Diger iki 6genin disarnida birakiip bira-
kilmadigina dair sosyolojik gorus icerisinde
farkh distinceler mevcuttur.

Sosyolojik goériisin mesgsruiyet temellen-
dirmesi, toplumsallik temelinde ele alinmak-

29 Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 53.
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tadir. Duguit onceleri, hukukun toplumsal
gercekligin bir yansimasi oldugunu diisin-
mistir. Belirttig§imiz 6geleri gbz 6niinde bu-
lundurarak bir baska sekilde séyleyecek olur-
sak; hukukun kaynaginin sosyal olgu oldugu-
nu dile getirmekteydi. Yasaminin son dénem-
lerinde hukuka, sosyal olgu disinda tinsel bir
6ge katma zorunlulugu duymus ve “hukukun,
toplumsal cevrede gecerli olan adalet duygu-
su dogrultusunda belirlendigini” belirtmistir.3°
Duguit, hukukun kaynag) olarak toplumsalliga
her zamanki gibi vurgu yaparken sonlara dog-
ru “adalet duygusu” diyerek ona etik bir bo-
yut da getirmistir.

Burada ozellikle Amerikali diisinir Roscoe
Pound’un yukarida belirttig§imiz gorislerine
tekrar vurgu yapmak gerekirse; Pound, huku-
kun sosyal olgu 6gesini, yalnizca olandan
ibaret gormemektedir. Toplumsal gerceklige
“olan” [olgu] olarak yaklasmaktan ziyade
sosyal olgu boyutunda olan ile olmasi gere-
ken arasinda olabildigince bir uyumun yara-
tilmasi gerektiginden bahseder.?! Yine hatir-
latmak gerekirse Pound, hukuk biliminin yar-
giclanin “nasil karar verdigi” ile oldugu kadar
“nasil karar vermeleri gerektigiyle” de ilgilen-
mesi gerektigini sdylemektedir.

Pound’un olmas! gereken hukuk baglamin-
daki séylemleri, dogal hukukcu goriisiin mes-
ruiyete dair sdylemleri ile értlismektedir. Oyle
ki dogal hukukcu gorus; hukukun mesruiyetinin
evrensel hukuki kavramlarla uyumlu olmasi
gerektigi yoniindeki goruse egilimlidir. Gerek
Duguit gerek Pound, adalet ve olmasi gereken
hukuk sdylemlerini dillendirerek hukukun etik
bir boyutu oldugunu kabul etmektedir.

Yukaridaki aciklamalarimiz, Duguit ve Po-
und’'un sdylemlerinden de anlasilabilecegi
Uzere yasa yapim sureci ve faaliyeti, toplum-
dan bagimsiz digiinilemez. Fakat sosyolojik
goristen pek cok disinurin de dile getirdigi
gibi hukuku belirleyen, salt toplumsallik degil-
dir. Hukuk ve toplum surekli bir sekilde birlik-
te bir devinim icerisindedir.32

30 Bkz.: Cahit Can, a.g.e., s. 155-159.

31 Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, Gdzden Gegirilmis,

Degistirilmis ve Genisletilmis 5. baski, s. 229-230.

32 Omer Yérikoglu, Yirminci Yizyiin flk Yanisinda Ame-

rika Birlesik Devletlerinde Hakim Olan Hukuk Teorisi,
s. 44-45, A8, 77; Adnan Giiriz, a.g.e., s. 226-227.
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4. Hukuksal Mesruiyetin Kaynagi
Olarak “Evrensel Hukuki
Kavramlar ve Degerler”

Yukarida, hukukun t¢ temel 6gesi olan
norm, sosyal olgu ve etik deger 6gelerinin
hukukun olmazsa olmaz 6&geleri oldugunu
belirttik. Norm 6gesinin, hukuksal mesruiyete
tek basina kaynaklik etmesi meselesini Poziti-
vist goriis ve bu goriisin 6nde gelen dusi-
nurlerinin tezleri baglaminda inceledik. Bu-
nunla beraber bir diger temel 68e olan sosyal
olgu 6gesinin yine hukuksal mesruiyete kay-
naklik etmesi meselesini, toplumsallik ve
toplumsal gerceklik temelinde Sosyolojik go-
risiin tezleri ve bu goriise sahip disinurlerin
acilimlan dogrultusunda ele aldik.

Hukukun etik deger 6gesi, hukuksal mes-
ruiyete dayanak teskil etmesi agisindan diger
iki 6geden farkh gorinimler arz etmektedir.
Oncelikle etik degerler, diger iki temel 6geye
nazaran ¢ok daha evrenseldir ya da evrensel-
lestirilebilir. Diger taraftan etik degerler, ¢ok
daha baglayicidir. Hukukun baglayiciigl aci-
sindan ne sosyal olgu 6gesi ne de norm 6gesi
etik degerler kadar etkin degildir. Normun
basl basina baglayici oldugunu séylemek bizi
kural devleti ya da polis devletine goturur.
Hakeza sosyal olgunun tek basina baglayici
oldugunu dile getirmek bireyi saf disi birakan
bir bakis acisidir ki birey, topluma bagimh
olmak durumunda kalir. Etik degerler ise i¢sel
bir istegi dile getirir. Buyurucu bir bicimde
gerceklesmeyi beklerler. Bu buyruk, inanilan
bir ahlak yargisi ise olabildigince ona uygun
davranilmasi gerektigi yoninde baglayicilik
glictine sahiptir.33

Kant’a gore bir eylem, evrensel bir kural
olusturabilecek nitelikteyse ahlaki anlamda
iyidir. Ya da tam tersini sdyleyecek olursak bir
eylem, evrensel bir kural olusturabilecek nite-
likte degilse ahlaki anlamda iyi degildir.
Kant’'in vurgusu; bir acidan etigin evrensel
oldugu yoniindedir. Dolayisiyla etik degerin,
diger iki 6geden farklh olarak evrensel oldu-
gunu soyleyebiliriz. Keza norm 6g8esi hukuk
dizenlerine gore farklihlk gdsterebiliyorken,
yine her toplumun sosyal gerceklikleri, birbiri-

33 Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 72.
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ne bazen taban tabana zitken, bir deger ve bir
ide olarak adalet kavrami evrenseldir.

Kant, hukukun yalnizca bir llke sinirlari
dahilinde ve bir lilkenin vatandaslar arasinda
uygulanmamasi gerektigini sdylemektedir.
Kant'a gore devletler arasinda gercek mana-
styla bir hukukun var olabilmesi i¢in butin
devletlerin dayandig ve kendilerini bagh his-
settigi bir mesruiyet O6lcisiiniin bulunmasi
gerekmektedir.3* Kelsen’e goére hukuk nosyo-
nu, devlet nosyonundan daha temellidir. Ya-
sal bir dizen olmaksizin hukukun olmayaca-
gint kabul etsek bile yasal diizenden illa ki
devletin algllanmamasi gerekir. Pek ala bu
diizen baska bir sekli ile karsimiza ¢ikabilece-
gi gibi bu diizenin ulusal Usti alanda tesis
edilmesi de olanaklidir.3s

a) Evrensel Hukuksal Degerlerin
Goreceliligi Noktasinda,
Degerler ve Deger Yargilari

Meselenin tartisiimasi gereken bir diger
noktasi; evrenselliginde kusku bulunmayan bu
degerlerin iceriginin 6znel yorumlara acik
oldugudur. Oyle ki adalet, demokrasi, hukuk
devleti, 6zgurlik esitlik, insan haklar1 gibi
evrensel hukuki deger ve idelerin, kisilere ve
politik goriislere gore birbirinden farkh deger-
lendirilmesi olasidir. Evrensel etik degerler
aslinda insanin, insan olarak var olmasinin ve
insan olarak gelisiminin davranis kurallarini
belirler. S6z gelimi insan éldirmenin ahlaki
olmadigina dair farkh dinlerde, farkh politik
goruglerde, farkli hukuk sistemlerinde birbi-
rinden farkli hikimler bulunsa da evrensel
olan oldiirmenin “iyi olmadigi”"dir. Zaten in-
sanlar, herkesce benimsenen ortak bir degere
dayanmiyorlarsa insan i¢in insan anlasilamaz
kaltyor demektir.3€

Degerlerin rolativitesinin yani goreceli ol-
dugunun tartisiimasi noktasinda “deger” ile
“degerlendirme” kavrammnin birbirinden ayril-

34 Ernst Hirsch, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi

Dersleri, s. 202.

George Whitecross Paton, A Text-Book of Jurispru-
dence, s. 139.

35

36 Albert Camus, Bagkaldiran Insan, (Cev.: Tahsin Yi-

cel), 3. baski, s. 23.
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mas! gerekmektedir. Zamana goére degisen
degerlendirmelerin tlizerinde, degismez nite-
likli degerler bulunmaktadir. Her bireyin, bir
degere yonelik yargisinin olmasi kacinilmaz-
dir. Sézgelimi Islam’in insan haklari kavramini
degerlendirmekteki yargisi, Batr'nin insan
haklarin1 degerlendirmekteki yargisindan fark-
Iidir. Bu yargilar, degerleri farkllastiran yarg-
lar degil degerlendirmeleri goérece kilan deger
yargilandir. Degisen ve baskalasan objektif ve
evrensel olan deger degil 6znel olan deger-
lendirmelerdir. Bu degisimler, degerlerin degil
degerlendirmelerin niteliginden ileri gelmek-
tedir.3” Degerlendirmeler, siibjektif zaman ve
sartlara gore surekli bir degisim iginde olsalar
da degerler her daim degismez niteliktedir.
Ornek verecek olursak yesil renkli bir otomo-
bil pek cok kisi tarafindan begenilebilecegi
gibi yine pek coklarinin da zevkine hitap et-
meyebilir. Bu durum yesil renge karsi olan
deger yargilarinin bir sonucudur. Oysa bir
deger olarak yesil renk evrenseldir. Yani hic
kimse, otomobilin yesil renkte olmadigini 6ne
siirmez. Zira deger sabittir.

Deger kavraminin, etik bir anlami oldugu
aciktir. Yine etik ile hukuk arasinda ayrilmaz
bir iliski oldugunu ve 6zellikle etigin, hukukun
alanina taalluk ettigini vurgulamistik. iste bu
sebeple deger kavraminin hukuksal bir boyutu
da bulunmaktadir.

b) Adalet Idesi

Aciklananlar dogrultusunda verilebilecek
en glizel érnek adalettir. Adalet, bakildiginda
ici bos bir kavrami deyimler gibi goérinir.
Hi¢bir zaman icin adalet kavraminin, yeniden
tanimlanmasina ihtiya¢ duyulmamuistir. Keza
genellenebilecek bir tanimi yoktur ve bilinen
erdemlerin en eskisidir. Deneysel olarak ne
oldugunun saptanmasina da asla olanak
yoktur. Adalet kavraminin niteligindeki bu
ozellikler, adaletin ustlin, askin, tinsel ve
hatta metafizik bir deger oldugunu gdzler
online serer.

Adalet kavrami temelini daha Gstin bir
degerden almamaktadir. Fakat diger hukuksal
degerlerin kaynagini adalet idesinden aldig;

37 Vecdi Aral, lnsan ve Mutlu Yasam (Yasamin Anlamy),

Birinci Kitap, s. 95.
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pek ala séylenebilir. Adaletin kavramlar eliyle
bir yazili formile dékilmesi olanaksizsa da
hukuk eliyle adaletin saglanmasi igin evrensel
hukuki degerlerin formiile edilmesi gerekmek-
tedir.®® Dolayisiyla hukuk, kendisini kaginilmaz
bir sekilde etik degerleri idealize etmek yo-
lunda seferber etmelidir.

¢) Adalet Idesi’nin Icerigini Belirleyen
ve Hukuksal Mesruiyetin Dayanagi
Olan Degerler

Evrensel hukuki degerler, adalet kavraminin
icerigini dair ipuglan verir. Soyut ve tanimla-
namaz olan adalet kavrami, evrensel hukuki
degerler eliyle somutlagir. Tarihsel streg iceri-
sinde insanligin yiiksek degerleri, pozitif hukuk
metinlerine dokiilerek temel haklar bigimini
almistir. Pozitif hukukun deyimledigi kodifiye
edilmis bu haklar, dogal hukuk anlayisinin
yani olmasi gereken hukuka yénelik ¢6zim-
lemelerin bir sonucudur.

i. insan Haklan

insanlar dogustan, insan olarak var olma-
larindan dolayi belli haklara sahiptirler. Bu
haklar insanin kendisine miindemig, higbir
glic ve kurumun dokunamayacagl haklardir.
Pozitivist gorisiin deyiminin aksine haklar,
yazili hukuk metinleri ve hukuk sistemleri
tarafindan devlet eliyle “bahsedilen” haklar
degil insanin, insan olmasindan dolay! sahip
oldugu haklar olmasi sebebiyle hukuk sistem-
leri tarafindan “taninan” haklardir. insanlar bu
haklar! diger insanlar ve glglere karsi evrensel
olarak ileri strebilir.

insan haklari, insan dogasinin degil insanin
ahlaksal dogasinin bir sonucudur. insan hak-
larl, yasam icin degil insan onuruna yakisir bir
yasam icin elzem ve dokunulmazdir. insan
haklarina yénelik kayitlamalar, cogu zaman
insanin yasami icin gerekli olan ihtiyaglarin
karsilanmasini engellemezler ama onurlu bir
yasam icin gereken ihtiyaclarin karsilanmasini
engellerler.3®

38  Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 97.

3% Jack Donnelly, Teoride ve Uygulamada Evrensel
Insan Haklar (Cev.: Mustafa Erdogan-Levent Kor-
kut), s. 27; Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 108.
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Degerlendirme 6gesinden siyrilmis olarak
salt deger halindeki insan haklari kavrami
tzerinde oldugu gibi; insan haklarinin doku-
nulmaz kildig1 ve goézettigi degerler tizerinde
de evrensel bir kabul vardir. Bir deger olarak
insan haklarina ve insan haklarinin bu evren-
sel kabul gérmus degerlerine saygl duymayan
bir hukuk sisteminin ve bu hukuk sisteminin
eylemlerinin adil oldugundan bahsetmek glig-
tar. Bu durumun ise hukuk sisteminin mesrui-
yeti acisindan soru isareti yaratmasi kacinil-
mazdir.

Hukuk sisteminin kendisinin bizzat insan
haklarina saygili olmasi ve vatandaslarinin
haklarini tanimis olmasi, sistemin adil bir
sekilde islemesi icin yeterli degildir. insan
sahip oldugu haklar sadece devlete karsi ileri
siirme yetkisine sahip degildir. Kisi bu haklar
diger bireylere karsi da ileri surebilir. Bu aci-
dan devletin, politik giic olarak bireyleri birbi-
rinden koruma gorevi bulunmaktadir. Bu glic
ise cogu zaman devletin, bireyler lGzerinde bir
baski glicline doniismesi sonucunu dogura-
bilme 6zelligine sahiptir. Weber’in deyimiyle
mesruiyet, gucl yetkiye donusturir. Devletin
glic sahibi olmaktan cikip yetki sahibi olmasi-
nin birincil kosulu olarak bir diger hukuksal
kavram ve deger olan hukuk devleti ilkesi
karsimiza ¢ikmaktadir.

ii. Hukuk Devleti

Hukuk devleti ilkesi cogu zaman, devletin
yetkiyi kullanirken yasalara bagh kalmasi sek-
linde tanimlanabilirse de hukuk devleti olma-
nin kosulu yalniz ve yalniz pozitif hukukun
icinde kalmasi ya da bir pozitiflesmis hukuka
sahip olmasi demek degildir. Bir deger olarak
hukuk devletinin degersel igerigi temel haklar
ve Ozgurluklerdir. Temel hak ve 6zgiirltklerin
disunsel ve eylemsel olarak hayatiyet kaza-
nabildigi bir toplumsal yapi, mesruiyetin da-
yanagidir.4® Hukuk Devleti, en yiiksek dere-
cede bir mesruiyet istegini icermek zorunda-
dir. Vatandaslarindan, hukuk dizenini ceza
korkusuyla degijl 6zgiir iradeleriyle tanimalari-
ni istemelidir.%* Bir deger olarak hukuk devle-
tinin, insan haklar kadar evrensel kabul gor-

4% Hayrettin Okcesiz, Hukuk Devieti Olgusu, b.y. HFSA,
3. Kitap, s. 145-146.

4 Ahmet Giirbiiz, a.g.e.,s. 111.



Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

dugiini sdyleyemeyiz. Buna karsin bir deger
olarak hukuk devleti, evrensellesmeye dogru
giden bir caba gériinimu arz etmektedir.

Evrensel hukuksal kavramlar ve degerlerin,
hukukun baglica idesi olan adaletin icerigini
dolduran degerler oldugunu belirtmistik. Bir
sonucun adil olduguna dair bireyleri icsel
anlamda tatmin eden cevaplarin baslicasi,
herhalde “neden ben ya da biz degil?” soru-
suna verecekleri cevap olsa gerek. Cogunlukla
siyasi bir megsruiyet temeli icerse de yonetim-
ler, bu soruya tatminkar bir cevap vermeyi,
mesru bir temele oturmakla 6zdes gérmius-
lerdir. Basta da belirttigimiz gibi cogu zaman
siyasi mesruiyet, hukuki mesruiyetin bir gori-
nimi seklinde ortaya ¢ikabilir. Boyle olmasi
da cok dogaldir. Cunkd bir hukuksal deger
olarak insan haklarini ve hukuk devletini isle-
tecek olan somut diizenin koruyucusu siyasi
iktidardir. Ginimiuz dinyasinda neredeyse
bitlin yonetimlerin mesruiyetinin bir Slgiitl
olarak “demokrasi” benimsenmektedir.42
iii. Demokrasi

Demokrasi kavramiyla kastettigimiz, sade-
ce yoOneticilerin demokratik usullerle belirlen-
mesi degildir. Demokrasiyle kastettigimiz as-
inda demokrasi kiiltiriinin varligl ve bu kil-
tire saygl duyulup duyulmadigidir. Yoneticile-
rin demokratik usullerle belirlenmedigi 6rne-
gin monarsi llkelerinde hukukun ya da siyasi
iktidarin mesru olmadigini séylemek zordur.
Fakat demokrasi ulkesi olmasa da yoneticile-
rin, baskici bir tutum icinde bulunmasi, de-
mokrasi kiltlriine aykin oldugu icin iktidarin
mesruiyetini sakatlar. Suudi Arabistan gibi bir
mutlak monarsi llkesinde sdzgelimi askerle-
rin, dileklerini dayatmak icin savas ucgaklarini
bagkent semalarinda alcaktan ugurmasi du-
rumunda bu yéntem, demokratik olmadig;
icin elestirilecektir. Yoksa siyasal sistemin
demokrasi rejimi olmasi bash basina bir mes-
ruiyet gerekcesi degildir. Diger bir deyisle
demokrasi disinda bir siyasal rejimin pek ala
mesruiyetinden bahsedilebilir.

Yukarida belirttigimiz gibi demokrasinin
somut bir sistem olarak gérilmesinden ziya-
de ahlaki bir deger olarak benimsenmesi hu-
kuk yapim asamasinda da kendisini gostere-

42 Bkz.: International Encyclopedia, s. 245.
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cektir. Demokrasi kiltiriiniin yerlestigi bir
hukuk sisteminde yasa yapim surecine katilim
daha ¢ogulcudur. Toplumda farkli siniflara
mensup kisiler yasa yapim siirecinde aktiftir.
Bu da bir etik deger olarak belirttigimiz de-
mokrasinin i¢ini dolduran cogulculuk, katilim,
temsil gibi kavramlarin ne oélcide islevsel
olduguyla dogru orantiidir. Bir etik deger
olarak demokrasi, hukuksal megsruiyetin temel
kaynaklarindan biridir.

“Demokrasi kiiltiiri” olarak ifade ettigimiz
kavramin iglerlik kazanabilmesi, siyasal gug
olan devlet karsisinda bireyin ve toplumun
irade, eylem ve inang 6zgurligline sahip bu-
lunmasi ile mimkindir. Boylece hukuksal
mesruiyetin dayanaklarindan birisi olan 6z-
gurliik kavrami ve degeri karsimiza cikar.

iv. Ozgirliik

Ozgiirliigiin, yukarida belirttigimiz irade,
eylem ve inang ozgirlikleri boyutlarinin ta-
maminin bir arada ele alinmasi gerekmekte-
dir. Bir hukuk sisteminin mesruiyetine dair en
onemli ipucunu verecek olan; bireyin ve top-
lumun irade, eylem ve inang 6zgurligini
muhafaza etmesi ve kullanmasi icin gerekli
sartlarin saglanmis olup olmadigidir. Hukuka
disen baslica 6dev, bu sartlarin saglanmasi-
dir.#® Bu belirttiklerimiz dogrultusunda Spinoza,
her insanin ortadan kaldirlamaz bir hakla
kendi fikirlerinin efendisi oldugunu, yikim
getirici sonuglar dogurmadikca siyasi gliclin
buyruklar dogrultusunda konusmaya zorla-
namayacagni, iktidarin ger¢ek 6devinin 6z-
gurlik ortamini saglamak oldugunu Dbelirt-
mektedir.#4

Siyasal Mesruiyetin kaynaklarindan biri
olmasi anlaminda 6zgurliik kavrami ve degeri,
her bir birey i¢in sahip olduklari dis 6zellikler
g6z oniinde bulundurulmaksizin gecerlidir.
Hukuk her bir bireyi, kendi baslarina birer
amag olarak benimsemek durumundadir.

Hukukun ¢ézime kavusturmak zorunda
oldugu bir bagka sorun da 6zgiir irade, eylem
ve inang sahibi bireylerin birbirine baski olus-

43 Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 114.

44 Frederick Copleston, Felsefe Tarihi, Cilt 4: Cagdas
Felsefe, Bolim b, Kita Ussalcilari (Cev.: Aziz Yardim-
l), s. 149; Ahmet Giirbiiz, a.g.e., s. 115.
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turmasinin 6niine ge¢cmektir. Hukuk bunu,
her bir bireyin kendi 6zgurligunu, digerlerinin
Ozgurligu ile uyumlu bir sekilde kullanabile-
cegi halde tanzim ederek yapacaktir.4®

Ozgiirliikten bahsederken baslica ele aldi-
gimiz kavram birey olsa da bireyin, toplumsal
bir varlik oldugu gézden kacirilmamaldir.
Cogu zaman hukuk, bireylerin eylemlerine
yonelik sinirlamalar getiren kurallan barindir-
masi itibariyla 6zgiirliik kavraminin 6zine ters
bir gérinim arz etse dahi bireyin, toplumsal
bir varlik olmasi g6z 6ninde bulunduruldu-
gunda aslinda 6zgirlik kavrami ile bagintili
oldugu goriilecektir. Ozgiirliik kavrami ve
degeri, esitlik ve glivenlik kavramlar ile birlik-
te disunilmelidir.

Evrensel hukuki kavramlarin ve degerlerin,
hukuksal mesruiyetin kaynagl olmasi ve ada-
let idesinin icini doldurmasi agisindan 6zgur-
lik kavraminin bir baska degeri vardir. Ozel-
likle irade ve inang 6zgtirlikleri bu kavramla-
rin ve etik degerlerin yerli yerine oturtulmasi
acisindan hayati éneme sahiptir. Neyin adil
olup olmadig ancak 6zgur bir ortamda tarti-
silabilir.

Yukarida da belirttig§imiz gibi; hukukun, bi-
reye Ozglr bir alan tanimasi icin bireyleri tek
tek birer amag olarak ele almasi gerekmekte-
dir. Bir anlamda hukuk karsisinda her bir bire-
yin esit kabul edilmesi elzemdir. Keza 6zgiir-
lik anlaminda bireylere birbirinden farkh
standartlarda 6zgurlik taninmasi, esitligi ze-
deleyecek ve bu bireylerin birbirine yonelik
baski olusturmasini sonuglandiracak ve niha-
yetinde 6zgurluk ortami kaybolacaktir. Tim
bunlar bir deger olarak esitlik kavraminin ele
alinmasi ve hukuksal mesruiyetin kaynaklarin-
dan biri olarak esitlik degerine 6nem atfedil-
mesini gerektirecektir.

v. Esitlik

Esitligi, en klasik anlamda Bentham’in “her
bir bireyin tek bir degeri oldugu ve higbir kim-
senin birden fazla degeri olmadigl” yéniindeki
aciklamalariyla tamimlayabiliriz. Kisi dogustan,
tim insanlar gibi insan dogasina sahip olma-
sindan 6tiirt herkesle esit konumdadir. Diger

45 Roscoe Pound, Laws and Morals, New York, 1969,
s. 97.
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insanlarla esit dogaya sahip bulundugu igin
diger insanlar kadar saygl gérme ve yetenek-
lerini kullanabilmesi icin esit sartlara sahip
olma hakkini haizdir. Kisi devlete ve diger
insanlara karsi esit oldugunu ileri siirmek icin
insan olmaktan baska bir gerekce gostermek
zorunda degildir. insan olmak disindaki &rne-
gin milli, etnik, sinifsal kimlikler bu kimligin
oniine gecemez ve bu esitligi bozucu 6zellige
sahip degildir.4¢

Kiginin dogustan sahip oldugu haklan kul-
lanabilmesi, diger insanlar gibi esit bir sekilde
sahip oldugu dogasinin ihtiyaclarini gidere-
bilmesi ve yeteneklerinin Urinlerini ve kaza-
nimlarini elde edebilmesi icin diger insanlarla
esit olmasi kadar esit firsatlara da sahip ol-
masi gerekmektedir. Hukuk diizeninin, birey-
ler arasindaki bu firsat esitligini g6z 6niinde
bulundurmasi, onun mesruiyetine dair énemli
bir emare olusturur. Oyle ki toplum icerisin-
de bir sinif veya grubun ya da belli 6zellikleri
ve nitelikleri haiz olanlarin digerlerinin aley-
hine gliclenmesini saglayacak mekanizmala-
ra g6z yuman bir hukuk sisteminin ya da
siyasal diizenin mesruiyetinden bahsetmek
olanaksizdir. Bu anlamda esitlikle beraber
firsat esitligini ya da bir evrensel hukuki de-
ger olarak toplumsal adaleti, hukuksal mes-
ruiyetin bir dayanagl olarak gérmek mim-
kinddar.

5. Sonug

Hukukun, olani olmasi gerekene gore be-
lirlemesi gerekmektedir. Hukuk her ne kadar
geneli itibartyla olmasi gerekenle ilgili bir kav-
ram da olsa toplumsal dizeni saglamakta
norm 6gesi, olmazsa olmaz 6zellige sahiptir.
Norm &gesinin dizene soktugu toplumsal
yasamin daha ideal bir diizeye ulasmasi, hu-
kuki metinler belirlenirken sosyal gerceklikler-
den soyutlanmamasi suretiyle mumkinddr.
Son tahlilde sosyal gercekliklerin, salt sosyal

46 Ornek olarak; YOK'in meslek lisesi mezunlarina
uygulanan katsay! esitsizligini kaldirmasina yonelik
kararini esitsizlik olarak yorumlayan istanbul Barosu
Baskani Muammer Aydin, katsay! esitsizliginin esitlik
oldugunu dile getirmek igin “esitlik esitler arasinda-
dir” ifadesini kullanmustir. Esitligi esitler arasinda go-
ren anlayisa sahip bir giiciin siyasi mesruiyetinden ve
bdyle bir hukuk sisteminin hukuksal mesruiyetinden
bahsedilmesi olanaksizdir.
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olgu diizeyinde adil oldugunu sdylemek dog-
ru degildir.

Hukukun temel &geleri olan norm, soysal
olgu ve etik deger égeleri birbirinden bagim-
siz duginiilemez kavramlardir. Hukuksal mes-
ruiyetin sorgulanmasi agamasinda bu &geler-
den sadece biri baglaminda yapilacak mesru-
iyet temellendirmesi, eksik ve sakat bir te-
mellendirmedir. Normlarin belirlenmesi ve
sosyal olgularin degerlendiriimesi noktasinda
hukukun bir diger 6gesi olan etik deger, sahip
oldugu evrensellik 6zelligi nedeniyle elimiz-
deki en temel malzemedir.

Hukukun, ahlaktan bagimsiz oldugunu dile
getirmemiz giictiir. Oyle ki hukuku, toplum
icin baglayici kilan cogu zaman ahlaki 6geler-
dir. S6z gelimi kimsenin bulunmadig) bir yol-
da kirmizi 1sikta durmayan bir siirlic, soze
konu sartlar altinda ahlakin, kirmizi 1sikta du-
rulmasi gerektigi yoniinde bir buyrugu olma-
mas! sebebiyle bu davranisini gerceklestir-
mektedir. Kirmizi 1gikta durulmasi gerektigi
yoniindeki salt bir norm, baglayiciligini sadece
bir kural olmasindan almamaktadir. Ahlak,
ayni yoldan yayalarinda yararlanma hakki
oldugunu dolayisiyla yayalara da gecis hakki
taninmasi gerektigini buyurur. Bu sebeple
yayalarin ve aracglarin ortak kullanimini dizen-
leyen i1siklandirma sistemi, bu ahlaki baglayi-
ciligindan dolayr hukuken baglayicidir. Kisaca,
hukukun i¢sel olarak baglayici addedilmesi,
hukukun etik boyutunun varliginin kabul edil-
mesiyle mimkindur.

Etik deger boyutu yadsinan bir hukukun ya
da ahlaki insanin sadece i¢sel yasamina hap-
seden bir hukuk sisteminin mesruiyetinden
bahsetmek olanaksizdir. Etik degerlerin goze-
tilmesinin hukukun mesruiyeti icin olmazsa
olmaz kabul edilmesi durumunda dahi somut
duzen, toplumun i¢sel olarak hukuku benim-
semis olmasiyla saglanamayabilir. Somut
duzeni koruyacak ve megru hukuk dizeninin
belirledigi yollarla yonetme iktidarini elde
edecek siyasi otoritenin bulunmasi, hukukun
mesruiyet kaynaklarindan beslenmeye devam
eder bir sekilde faal kalmasi icin gereklidir.
Zira megsru otorite, kendisine megsruiyet ka-
zandiran 6gelerden biri olan hukuk diizenini
degistirme iktidarina da sahiptir.

Yukarida belirtilen durum, ifade ettigimiz
gibi; hukuksal mesruiyet ile siyasal mesruiye-
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tin bazen bir digerinin gérinimi seklinde
ortaya ¢ikmasini, bir birinin icine ge¢mis ol-
masini ve ¢ogu zaman da birinin digerinden
once gerceklesmis olmasini sonuclar.

Bu ytizden hukuksal mesruiyeti distiinmek,
siyasal mesruiyeti disinmekten bagimsiz de-
gildir. Tebligimizin bundan sonraki kisminda,
mesruiyet sorunsalinin bir diger gérinimu olan
siyasal mesruiyet meselesini inceleyecegjz.

SIYASAL MESRUIYET

Tebligimizin en basinda verdigimiz 6rnegi
tekrarlayacak olursak; bundan énceki kisimda
Maradona’'nin goli elle atip atmadigiyla ilgi-
lenmeksizin yeniden baslayacak macin, hangi
kurallarla oynanmasi gerektigi lizerinde yani
hukuksal mesruiyet tizerinde durmustuk. Bu
kisimda ise 6nce siyasal mesruiyetin ne sekil-
de saglandigl ve mesru bir gliciin ne 6zellikle-
re sahip olmasi gerektigini elverisli kavramlari
belirterek tartisacagiz ve yine drnegimiz dog-
rultusunda; goliin elle atilmasinin magin kalan
kisminin mesruiyetini ortadan kaldirip kaldir-
madigini inceleyecegiz. Yani hukuk sistemini
yaratan siyasi diizenin mesru olup olmadigini,
mesru ise; mesruiyetinin Sl¢cisinun neler ol-
dugunu, mesru degil ise; mesruiyetini sonra-
dan kazanip kazanamayacagini ya da hukuk
diizeninin, mesruiyetini kazanabilmesi icin
neler yapilmasi gerektigi tizerinde duracagiz.

Siyaseti, bir toplumda mesru otoriteye da-
yanmak suretiyle yapilan varlik ve deger da-
gitma faaliyeti olarak tamimlayabiliriz.4” Boyle
bir tanimlama dogrultusunda tanim igerisin-
deki en belirleyici 6genin; mesruiyet oldugu-
nu belirtmemiz gerekir. Yukarida belirttigimiz
tzere siyasal mesruiyeti tartismak, elverisli
kavramlar eliyle mimkindir.

Bugtin siyasal otorite ve mesruiyet uzeri-
ne kullandigimiz kavramlan ve bu alanda
uretilen dusunceleri Max Weber'e borclu-
yuz.*8 Weber’in siyasal megruiyet meselesinin
tartisiimasi icin kullandigl kavramlari ve yasa-
nan dénisumleri gosteren ideal tiplerini kul-
lanarak tebligimizin bu kisminda siyasal mes-
ruiyet meselesini irdeleyecegijz.

47 Bkz.: Cemil Oktay, Siyaset Bilimi incelemeleri, s. 6.

48 M. Hilmi Ozev, Mesruiyet Kavraminin Déndisiim.
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Geleneksel usullerin belirleyici rol oynadig
caglarda mesruiyetin dayanagy, toplumun di-
sinda ve toplumun Ustiinde &geler, bir nevi
kutsal ve tartisilamaz kaynaklardi. Geleneksel
dénemdeki bu mesruiyet anlayisinin ¢oziile-
cegine dair ilk belirtileri, Descartes’in suphe-
cilige dayanan disince sistematiginde gor-
mek muimkiindir. Buna karsin geleneksel
mesruiyet anlayisinin ¢ézilmeye baslamasi
Machiavelli'ye dayanmaktadir.

Yukarida, hukuksal mesruiyet bashg altinda
agikladigimiz ve dzellikle Alman Filozof Karl
Schmitt’in tezleri dogrultusunda dile getirdigi-
miz sosyal diizenin, bir baska deyisle siyasi
birligin olusumunun temeline Machiavelli,
soylular-halk catismasini koymustur. Bu bakis
agisl, geleneksel olarak tanridan yénetme
iktidarini alan krallarin elde tuttugu siyasi
birligin olusumuna, bir nevi halki da dahil
etmek anlamina gelmektedir. Buna karsin
Machiavelli, mesruiyetin kaynagina iliskin her
hangi bir sey s6ylememektedir.

Megsruiyet anlayisinin, kutsaldan diinyevi
alana inmesinin baslangic noktasi Bossuet ve
Bodin’dir. Bossuet, egemenligin yanilmaz,
vazgecilmez, devredilmez ve bolinmez bir
bitiin oldugunu ve mutlak bir gii¢ olarak be-
nimsenmesi gerektigini dile getirmektedir.4®
Jean Bodin de egemenligi benzer bir sekilde
nitelendirmektedir. Yeni tip mesruiyetin filiz-
lenmesine, Bossuet ve Bodin'in bélinmez
egemenlik kavramindan beslenen bir sirekli-
lik anlayisi sebep olmustur. Machiavelli'in
mesruiyet kavramini zikretmemesine karsin
Bodin, yeni tip mesruiyet anlayisinin temelini
atmistir. Bodin’in aksine Machiavelli'de siya-
si birligin bir mesruiyet kaynagi yoktur. Ta-
rihsel sire¢ icerisinde mesruiyet anlayisinin,
sosyal sozlesmeye dogru kaydigi goérulur.
Oyle ki baslarda Suarez, dine dayall bir sosyal
sozlesmeden bahsederken sonradan Hobbes,
sekuler bir sosyal s6zlesmeyi temellendir-
mistir.®® Zamanla ve modernite siireciyle
birlikte kutsalin tahtina devlet oturmustur.
Yurtta sulhu saglayan cihanda savasan dev-
let...5

49 Niyazi Oktem, Egemeniik, Hukuk Devleti ve Mesruiyet.
50 M. Hilmi Ozev, a.g.m.

51 Cemal Bali Akal, /ktidarn Ug Yiizdi s. 18.
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1. Weber'in Kavramsallagtirmasi

Siyasal mesruiyetin, hukuksal mesruiyet-
ten daha fazla inan¢ meselesi oldugunu dile
getirebiliriz. Bu inang, iktidarin ve yonetici-
lerin mesru olduguna dair bir inanctir. Bu
anlamdaki bir siyasi mesruiyeti “Siyasi sis-
temin kurum ve yodntemlerinin en uygun
kurum ve yontemler oldugu yolundaki inang
ve gliven”®? olarak tanimlayabiliriz. Tanimi-
mizda belirtilen inang ve gliven, siyasi gi-
cun ve yoneticilerin mesruiyetlerini belli bazi
mesruiyet dayanaklarindan almalar halinde
olusabilmektedir. Bu inan¢ ve gilivenin ne
sekilde olustuguyla ilgili Weber’in kavramsal-
lastirmasi yeteli degilse bile meselenin tarti-
silmasina yarar nitelikte oldugundan 6nemli-
dir.

Weber, sirasiyla ¢ tip mesruiyet mode-
linden bahsetmektedir. Bunlar Geleneksel,
Hukuki-Rasyonel [Yasal-Ussal] ve Karizmatik
Mesruiyet tipleridir.

Sunu hemen belirtelim ki geleneksel mes-
ruiyet anlayisindan buginkii modern devletin
rasyonel megruiyetine dogru yasanan doéni-
sim, aslinda modernite sirecinin ta kendisi-
dir. Buglin i¢in sorun megruiyet sorunu ol-
maktan c¢ikip bir bakima mesrulastirma, mes-
ruiyet kazanma ya da mesruiyet devsirme
sorunu halini almistir.

a) Geleneksel Mesruiyet Modeli

Geleneksel usullerin hakim oldugu gele-
neksel dénemde iktidar, gunlik hayatin ali-
siimis ve basit ihtiyaclarinin giderilmesine
yoneliktir.5® Siyasi iktidar gelenekseldir. Siyasi
iktidart mesru addetmek geleneksel inanglara
dayanir. Geleneklerden dolay: siyasi iktidarin
glictine boyun egilir. Siyasi iktidarin kurallar-
na uyma, dinsellik ve kutsallik icerir. Sadece
siyasi iktidarin kurdugu diizene riayet edenler
icin degil yoneticiler de ellerindeki iktidar bu
sekilde gorar. Kurallarin dayanaginin kutsal
olduguna dair toplumda ve ydneticilerde
ortak bir anlayis birligi vardir ve geleneksel

52 Bkz.: Cemil Oktay, s. 53.

53 Max Weber, Sosyoloji Yazilari, (Cev.: Taha Parla), s.
325.
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iktidara siyasi mesruiyetini kazandiran bu
anlayis birligidir.%

Weber’in geleneksel mesruiyet modelinin
elestirildigi noktalardan birisi budur. Weber,
mesruiyetin kaynagi olarak yonetenler ve yo6-
netilenler arasindaki yénetme hakkinin kutsal
tarafindan siyasi otoriteye verilmis oldugu
yoniindeki kabull ve anlayis birligini gorr. Bir
yandan da geleneksel dénemin, yoénetilenler
ve yonetenlerinde mesruiyetin kaynaginin
kutsal oldugu distincesi vardir. Yani Weber,
megruiyetin kaynaginin kutsal oldugunu her
iki tarafin da dustiniiyor olmasini; mesruiyetin
kaynagi olarak gérmektedir.

Geleneksel mesruiyet anlayisinda siyasi
sistem, fonksiyonel olmak yerine kigisel iliski-
ler cercevesinde hiikim veren efendinin kisit-
lanmamis keyfiligini ve lituflarini beraberinde
getirir. Bu anlamda, gelenekgi otorite irrasyo-
neldir.s®

Cografi kesifler, ulasim imkanlarinin art-
masi, iletisimin kolaylasmasi gibi bir dizi ne-
den, geleneksel toplumun tarihsel surec ice-
risinde sanayi toplumuna eviriimesine ve
demokratize olmasina neden olmustur. Or-
negin; Osmanli’’da Tanzimat’la birlikte hukuk
laiklestirilmis ve Osmanli vatandasliginin hu-
kuka yerlestiriimesiyle birlikte geleneksel te-
baa anlayisi ¢6zilmeye baslamistir.

b) Hukuki-Rasyonel [Yasal-Ussal]
Mesruiyet Modeli

Geleneksel mesruiyet anlayisina dayal
toplumda iktidar, giinlik yasantinin olagan ve
basit ihtiyaclarini karsilamaya yoéneliktir ve
usuller gelenekseldir. Yine geleneksel toplum-
da, gelenegi siirdirme istegi hakimdir. Do-
layisiyla geleneksel toplumun megruiyet anla-
yisi da buna dayali olarak geleneksel olanin
yonetmeye, muktedir olmaya devam etmesi
dogrultusundadir. Bir nevi gelenegi siirdirme
gldist hakimdir. Geleneksel dénemin ¢o6-
zilmeye baslamasiyla modernite siirecine
girilmis ve geleneksel mesruiyet anlayisi, yeri-
ni yavas yavas hukuki-rasyonel mesruiyet
anlayisina birakmistir. Weber'e goére 19. yuz-

54 M. Hilmi Ozev, a.g.m.

55 Max Weber, a.g.e., s. 375-377.

24

yil'in bunalimi; geleneksel mesruiyet anlayi-
sindan hukuki rasyonel mesruiyet anlayisina
dogru dénlisuimin getirdigi bunalimdir.

Yukarida belirtilenlerin aksine hukuki-
rasyonel mesruiyet anlayisina dayal toplum-
da gelenegi siirdirme degil degisim ihtiyaci
hakimdir. Artik giinlik yasanti geleneksel top-
lumda oldugu gibi olagan ve basit degil de-
gisken ve karmasiktir. Dolayisiyla i¢inde bulu-
nulan sartlar tatmin edecek pragmatik ¢o6-
zimlerin, her an degisebilecek nitelikte bu-
lunmasi gereklidir. Toplumsal ve toplumlar
arasi iligkiler ve diinyevi sorunlar arttig icin
bu sorunlari ¢b6zecegine inanilan dinyevi
ilkeler, toplumsal itaati belirleyen olgulardir.
Bu ilkelerin korunmasi, sirdirilmesi ve yu-
celtiimesi degil istenilen sonuca ulasmakta
fayda saglamasi onemlidir. Bu o6zelliklerini
yitirdikleri anda degisirler, donustirdlirler ya
da kaldirilirlar. Kisacasi mesruiyetlerini kay-
bederler.

Mesruiyetin kaynagi, kutsal olmaktan cikip
dinyevi olan olmustur. Kurallar1 koyanlar,
kavramlarin igerigini belirleyenler, kurumlar
ihdas edenler, kisisel olmaktan cikip bicimsel
hal almistir.%¢ Hukuki-rasyonel mesruiyet an-
layisina dayali toplumda itaat, kisilere degil
kurumlaradir. Yonetilenler de adeta bicimsel
bir hal almistir. Yonetilenler; memur, esnaf,
ogrenci, yikimli olarak tanimlanir. Bireyler-
den ziyade roller iliski halindedir. Bu durum
rasyonalizasyonun kaynagidir. Hesabi iyi ya-
pan ustin tutuldugundan uzmanlasma gelis-
mis, birokrasi ortaya cikmistir.5?

Hukuki-rasyonel mesruiyet anlayisindan
bahsederken burokrasi mevhumuna ayr bir
parantez agcmakta fayda goriyoruz. Modern
toplumda burokrasinin ortaya cikisi, iscilerin
urettiklerine yabancilagsmasi ve urettiklerinin
sahibi olmamasina benzer sekilde yonetenle-
rin de yonetim aygitlarina yabanci olmasi ve
yo6netim araclarinin sahibi olmamasi sonucu
ortaya c¢ikmistir.®® Bu durum blylk oranda
birokrasi kavraminin ortaya ¢ikisinin sebebi
olsa da birokrasinin sonuclarindan sadece
biridir.

56 Max Weber, a.g.e., s. 379.
57 M. Hilmi Ozev, a.g.m.

58 M. Hilmi Ozev, a.g.m.
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Burokrasi sistemi icerisinde yoneten ol-
mak, geleneksel donemin yoneteni olmaktan
cok farklidir. ilk olarak yénetenler, yasada be-
lirtilen gorevleri yapmakla gorevli memur kisi-
lerdir. Yonetenlerin gorevleri yasayla belirlendi-
8i gibi yetkileri de yasaca kisitlandinlmigtir. Bir
Ust diizeydeki yoneticiye baglilik, geleneksel
dénemin kulluk sisteminden ¢ikip ast-ust iliski-
si halini almustir. Bu iliski de hiyerarsik olarak
yasalar eliyle belirlenir.5® Burokrasi, hukuki-
rasyonel mesruiyet anlayisina dayali toplu-
mun en temel mekanizmasi durumundadir.®®

¢) Karizmatik Mesruiyet Modeli

Karizma s6zclgu, Tirkceye “etkileyicilik” ve
yine karizmatik s6zclgl de “etkileyici” anla-
minda dahil olmustur.®? Sosyolojik anlamda
diinyevi bir icerikle kullanila gelse de “kariz-
ma”, kusku ile karsilanan bir kavramdir. Siyaset
literatlrinde; esine az rastlanan, alisimamis,
kural disi, sira dist olmak gibi 6zellikleri vurgu-
layan karizmatik kavrami 6zellikle bu 6zellikle-
re sahip bulunmayi degil yonetilenler ve hay-
ranlik duyanlar tarafindan bu sekilde alglan-
may1 deyimler. insanlar karizmatik lidere gele-
nekler ya da yasalar nedeniyle degil inandiklar
icin itaat ederler.®2 Cogu zaman karizmatik
lider, itaat edenlerin zannettikleri 6zelliklere
sahip kisi degildir. Icinde bulunulan sartlar ve
firsatlar, karizmatik lideri bahsedilen konuma
getirmistir. iste bu tip mesruiyet modelinde
mesruiyetin kaynag) karizmatik lidere yonelti-
len hisler ve inanctir. Karizmatik lider ve top-
lum arasinda cok giiglii bir bag vardir.

Karizmatik mesruiyete dayali bir siyasal
dizende hukuk ve ydnetim mekanizmasi
yoktur. Varsa bile iptidai diuzeydedir. Keza
kanun, neredeyse karizmatik liderin séyledik-
leri ve ilkeleridir. Geleneksel mesruiyet anlayi-
sina dayal toplumda oldugu gibi kulluk, hu-
kuki-rasyonel megruiyet anlayisina dayal top-
lumda oldugu gibi memuriyet sistemi yoktur.
Karizmatik liderin yandaglar vardir. Karizma-
tik mesruiyet tipine 6zgl bir toplumdan; ge-
leneksel mesruiyet ve hukuki rasyonel mesrui-

Max Weber, a.g.e., s. 290.
M. Hilmi Ozev, a.g.m.
Bkz.: S6zlik, TDK.

Max Weber, a.g.e., s. 135.
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yet anlayiglarina 6zgi toplumlardan bahsetti-
gimiz gibi bahsedemeyiz. Ciinki bu tip mesru-
iyet anlayisina dayal bir diizen, toplumsal kriz
ve darbogaz anlarinda ortaya cikar. Bir top-
lumsal devrim ya da toplumsal bir huzursuzluk
vardir. Onceki mesruiyet anlayisinin temelleri-
nin sarsildig], yeni bir arayis i¢inde bulunuldugu
dénemde gecerlidir. Yeni bir mesruiyet anlayi-
sinin edinilememesi ve karizmatik lider doé-
neminin uzamasi sorun yaratir.%3

Karizmatik mesruiyet anlayisina dayah di-
zen genellikle fazla uzun sureli olmaz. Yukari-
da belirtildigi gibi; bir gecis déneminin mesru-
iyet anlayisidir. Siyasal calkantinin dinmesin-
den sonra baskaca bir mesruiyet anlayisinin,
karizmatik mesruiyet anlayiginin yerine ikame
olmasi gerekmektedir. Ornegin (ilkemiz agi-
sindan Mustafa Kemal, karizmatik ve ulkeyi
savastan c¢ikaran bir lider olarak toplumun
blyik bir kesimince benimsenmisse de ya-
saminin son dénemleri ve dlimiinden sonra,
karizmatik megruiyet anlayisinin, hukuki ras-
yonel mesruiyet anlayisina evirilmesi sonucu
CHP iktidarina yonelik tepkiler artmis ve bu
sosyolojik siire¢ sonunda cok partili hayata
gecilerek Demokrat Parti iktidar olmustur.
Halk, mesruiyet anlayisindaki bu déniisiim
sonucunda ulkeyi savastan ¢ikaran Milli M-
cadele kadrosundan inénii gibi bir karizmatik
lidere ve onun kadrosuna karsilik, CHP iktida-
rnin “Hasolar Memolar” diye tanimladigi DP
kadrosunu iktidara getirmistir.

Karizmatik megruiyete dayal tek parti do-
nemi, Turkiye'de en fazla yirmi ti¢ sene hukim
surebilmigstir. Sonrasinda, halkin yeni gelisen
mesruiyet anlayisina direnemeyerek iktidar
yeni megruiyet anlayisinin belirledigi yoneticile-
re devretmek zorunda kalmistir. Halbuki halk,
geleneksel mesruiyet anlayisina dayal sultanin
yo6netim hakkina alt1 yUz yil siiresince itiraz
etmemigstir. Zira sultana karsi olan itiraz, yo-
netme becerisine sahip olmadig! yoniindedir
ama yoénetme hakki olduguna yoénelik bir tar-
tisma degildir. Oyle ki zorla tahttan indirilen,
zindana kapatilan ve sarayda oldirilen sultan-
lar olduysa da iktidar, hanedan soyundan bas-
ka bir sultana verilmistir. Bu durum, karizmatik
mesruiyet modelinin, diger mesruiyet model-
leri gibi siirekli olmadigini géstermektedir.

63 Bkz.: Cemil Oktay, s. 48-54.
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Yukarida sirasiyla saydigimiz, geleneksel,
hukuki-rasyonel ve karizmatik mesruiyet mo-
delleri, mesruiyet anlayisinin kavramsallagti-
riimasi agisindan yeterli gibi goriilse de bir
yandan megru siyasi iktidar ile zorbalik ara-
sindaki farki belirtmek; bir bakima zorbalgin
siyasi iktidara déniismesini aciklamak nokta-
sinda eksik kalacaktir. Weber’in kavramsal-
lastirmasi, gayrimesru kavramiyla ilgilenmez
gibi gérinmektedir. Yine mesruiyeti kavram-
sallastirirken yonetilenleri degil yonetenleri
g6z oniinde bulunduran bir siniflandirmaya
gitmistir. Oysaki siyasi iktidar, sosyal ya-
samda sadece giiclin tek bir boyutu ile go-
rinmemektedir. Weber, mesru iktidar kav-
ramini sosyal yasamin icinde, glcilin diger
boyutlartyla hicbir baglantisi yokmus gibi
degerlendirmistir.%4

Siyasal mesruiyeti acgiklarken geleneksel
mesruiyet inancinin, modern devletin mesrui-
yet inancina dogru evirildigini ve kutsaldan
dinyevi olana donustiglini belirtmistik. Siya-
sal mesruiyet cok iptidai bir sekilde “neden
ben degil” sorusunun yanitidir ve yonetenle-
rin, yonetme hakkinin olduguna ve ellerindeki
glicin mesru bir giic olduguna inanmaktir.
Kisacasi mesruiyet, bir inang meselesidir. Bu
durumda yonetenlerin, yonetilenlerde bdyle
bir inanci olugturmasi muhtemeldir ve iktidar
icin mesruiyetten daha ziyade mesrulastirma
birincil sorun halindedir.

Mesru olmayan bir siyasi iktidarin mesrui-
yet kazanmasina gercekten olanak yok mudur?
Ya da érnegimiz baglaminda soracak olursak;
elle atilan gol, macin geri kalan kismini gayri-
mesru mu kilar, yoksa sadece gol hanesine
yazilan art1 bir skor mu gayrimesrudur?

iktidar, bir baskasina yapmayabilecegi bir
seyi “yaptirabilmeyi” ifade eder. Tirnak igeri-
sinde kullandigimiz “yaptirabilme” iktidarina
devlet, mesru gli¢ kullanma yetkisi ile birlikte
sahip oldugundan sosyal hayatta goriilen bas-
kaca iktidar turlerinden ayrnlir. Siddet tekelini
elinde bulunduran devlet iktidarinin yalnizca
glice dayandigini dile getirmek yanhs olur.
Keza mesru bir glic olmadigi miiddetce gug,
ancak zorbaliktan ibaret kalacaktir. iktidar,

64 ]. G. Merquior, Rousseau and Weber: Two Studies in
Legitimacy, Routlegde, s. 135; M. Hilmi Ozev,
a.g.m.
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mesru temellere dayanmak zorundadir. Yine
iktidarin tekelinde bulunan gti¢ de yaptirabilme
kudretini mesruiyetinden almalidir.

Bir siyasi diizende iktidar ellerinde bulun-
duranlar, iktidara pozitif hukukun belirledigi
yollarla gelmis olabilirler. Bununla beraber
iktidan ellerinde bulunduranlar, pozitif huku-
kun kurallarina riayet ediyor da olabilirler. Ne
var ki tim bu durumlar yoénetenleri, yoneti-
lenlerin géziinde mesru kilmaya yeterli degil-
dir. Tim bunlarin disinda iktidar ellerinde
bulunduranlar, iktidart mevcut yasal diizenin
kurallarina uymadan zorla elde etmis olabilirler
ve mevcut siyasal diizeni zorla degistirebilirler.
Ulkemizde 1960 ve 1980 yillarinda oldugu gibi
askeri darbe yoluyla iktidar elde edilmis ve
mevcut anayasal sistem degistirilmis olabilir.
iste tim bunlar gjbi ortaya ¢ikabilecek durum-
lar, mesruiyet temelinin sorgulanmasini da
beraberinde getirmektedir. Kuskusuz mevcut
anayasal diizende yapilacak degisikliklerin ya
da anayasanin degijstiriimesinin, anayasal du-
zenin belirledigi yontem ve usullerce yapilmasi
bu tir bir hukuki eyleme mesruiyet kazandira-
bilir. Lakin bu sadece hukukilikten kaynaklanan
bir mesruiyettir. Tarihi siire¢ icerisinde sahit
oldugumuz tecriibeler, anayasal ya da hukuki
devamliigin hukuki mesruiyeti saglama konu-
sunda bazen yeterli olgit olabilecegini ama
siyasal mesruiyetin saglanmasinda yeterli ol-
madigini gostermektedir.

Peki, siyasal mesruiyeti olmayan bir glictin
kurdugu anayasal diizen, sonsuza dek gayri-
mesru kalmaya devam mi edecektir? Ornegin
12 Eylul y6netiminin gayrimesru oldugunu
kabul edersek; bugiin dahi yururlukte olan
1982 Anayasasi’'ni, bu anayasaya uygun ola-
rak yuritulen tim hukuki islemleri ve bu ana-
yasanin belirledigi sekillerde kurulmus biitln
siyasi iktidarlar gayrimesru mu kabul etmeli-
yiz. Ya da bu surec bir noktada mesruiyetini
elde eder mi?

2. Siyasi Kultir

Weber'i fikren takip eden Saymour Mar-
tin Lipset, siyasi sistemin mesruiyetini, “si-
yasi sistemin ve bu sistemin siyasi kurumla-
rinin, icinde yasanilan toplum icin en ideal
sistem ve kurumlar olduguna dair inanci
yaratma ve siirdiirme kapasitesi” olarak ifa-
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de eder.®® Basit bir sekilde bu tanimi ta-
mamlayacak olursak toplumun, mevcut sis-
temin ve kurumlarnin yetersiz dahi olsa ku-
rulacak baska sistemlerden ve kurumlardan
daha uyun olduguna dair inanca sahip olmasi
ve sistemin bu inanci sirdirebilme kapasi-
tesine sahip olmasi, siyaseten mevcut siste-
me ve yOneticilere mesruiyet kazandirir.

Toplumlarda yukarida belirtilen ttrde bir
inanci belirleyen, toplumlarin siyasi kisilere ve
kurumlara yonelik deger yargilarini belirleyen
ve toplumun siyasi tavrini belirleyen, toplu-
mun “siyasi kiltiridar”. Siyasi kdltar, genel
itibariyla siyasi kurumlarin ve siyasi diizenin
mesruiyetine katkida bulunan &énemli etken-
lerden biridir. Siyasi sistem icinde var olan
kurumlarin varliklarini sirdirebilmeleri, o ku-
rumlarin, icinde bulunulan toplumun siyasi
kiltira ile bansik olmasina, uyum iginde bu-
lunmasina baghdir.®® Siyasi kiltir, mevcut
anayasal diizenin kurumlarinin, en uygun
anayasal diizen ve kurumlar olduguna yénelik
inanci, kisaca anayasal dliizenin mesruiyetine
dair inanci destekleyici mahiyettedir.

Yasanilan toplumun siyasi kiltiriint belir-
leyici etken; cogu zaman toplumun elitlerinin
siyasi kiiltirii olmustur. Oyle ki anayasalar,
cogu zaman elitlerin siyasi kiltlrind yansitir
nitelikte olusturulmustur. Bu tir anayasalar,
cosunlukla toplumun siyasi kulturiyle tezat
teskil eder. Bu tur anayasalara II. Diinya Sa-
vagl sonrasl bagimsizliklarini kazanan tlkeler-
de olusturulan anayasalar érnek olarak goste-
rilebilir. Dolayisiyla ortada kitlenin destegin-
den yoksun bir anayasa koyucu siyasi gli¢ ve
bu kurucu giiciin ortaya koydugu kitle deste-
ginden yoksun bir anayasa vardir. Toplumun
desteginden yoksun bir siyasi gliclin ve bu
gliciin olusturdugu anayasal diizenin mesrui-
yetinden bahsedilmesi gligtr.

Belirttigimiz sekilde bir anayasal diizenin
ve bu anayasal diizene gore kurulmus yone-

65 Bkz.: Seymour Martin Lipset, “Political Man”, The

Social Basis of Politics, s. 77; Levent Goneng, Mes-
ruiyet Kavrami ve Anayasalarin Mesruiyeti Problemi.

Bkz.: Dennis Kavanagh, “Political Culture”, The
Blachvell Encyclopedia of Political Science icinde,
Vernon Bogdanor, (der.), Blackvvell, s. 447. Bkz.:
Gabriel A. Almond, “Civic Culture”, The Blacfovell
Encyclopedia of Political Science icinde, Vernon
Bogdanor, (der.), Blackwell, s. 98.

66

27

timlerin mesruiyetlerini kazanabilmeleri, kitle-
nin destegini saglamis olmalarina baghdir.
Soyle ki; anayasal duzen, toplumun siyasal
kisilere, kurumlara ve siyasi glice yonelik tavri-
ni belirleyen siyasi kiiltirle uyumlu degilken ya
bu uyumu saglayacak hale gelecektir yani ana-
yasal diizen degisecektir ya da anayasal diizen
ile uyumlu olmayan siyasi kulttr degisecektir.

Siyasi kultiirtin degismesi ¢ok siklikla karsi-
lasilan bir degisim olmamakla birlikte imkan-
siz degildir. Keza siyasi kiltir duragan, sabit
bir kavram degildir. Siyasi kultir, oncelikle
bireylerin ve toplumun ihtiyaclarini, deger yar-
gilarini, inanclarini, orfini tatmin eden siyasi
yontemlerin dogru oldugu yoniindeki kabuller
tarafindan belirlenir. Bununla birlikte siyasi
kiltlr, bu sayllanlara en uyumlu siyasi yon-
temlerin belli bir rejim igerisinde ve belli vasif-
lara sahip yoneticiler tarafindan yerine getiri-
lebilecegini diistiniir. Ornegin toplum; ihtiyac-
larina, inanclarina, geleneklerine ve yasam
tarzina en uygun rejimin monarsi oldugu ve
en uygun yoneticilerin de belli bir hanedana
ya da oligarsiye mensup kisiler oldugu yo6-
niinde siyasi kiiltire sahip olabilir. Var ola ge-
len monarsi yonetiminin elitist bir devrimle
yikilmasi ve yerine demokratik bir siyasal di-
zenin getirilmesi durumunda, hem yeni siyasi
iktidar hem de siyasi diizen toplum destegin-
den yoksundur. Buna karsin yeni diizenin top-
lumun ihtiyaclarina, inanclarina, geleneklerine
ve yasam tarzina eskisi kadar ya da eskisin-
den daha fazla uyumlu olmasi halinde toplu-
mun siyasi kultiri de degisecektir.

Yukarida belirtilen durum, yeni anayasal
diizenin, fonksiyonel anlamda etkin olmasiyla
dogru orantiidir. Oyle ki baslangicta siyasal
megruiyet temelinden yoksun olarak yururlu-
ge giren yeni siyasal ve anayasal sistemin,
yukarida sayilanlar yéninden tatmin edici
oldugu gorullrse siyasi kiltir de degisecektir.

Gorilecegi tzere mesruiyet temelinden
yoksun bir siyasi glice dayanan hukuk sistemi-
nin, mesruiyetini sonradan kazanmasi mim-
kindir. Mesruiyetini asla kazanamayacak olan
ise gayrimesru yollar ile siyasi iktidan elde
eden guclerdir. Keza mesruiyetini kazanabilme
yetenegine sahip hukuk sistemi, halkin taleple-
rini karsilar niteligini elde etme imkanina sa-
hiptir. Boylelikle sonradan mesruiyetini ka-
zanmis, hukukun kuralarina gore iktidara gel-
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mis siyasi glicler mesru addedilir. Baslangicta
kurucu gii¢ niteligindeki iktidar ise mesruiyetini
hukukun icerisinde devsirmedigi icin gayrimes-
ru kalmaya devam edecektir. Bu gerceklik de
en basta belirttigimiz sekliyle; hukuksal megru-
iyet ile siyasal mesruiyetin i¢ ice ge¢cmis olmasi
ve birinin saglanmasi igin digerine ihtiya¢ bu-
lunmasi gercegini dogrulamaktadir.

3. Fonksiyonel Etkinlik

Yukarida; baglangicta siyasal mesruiyet
temelinden yoksun bir siyasi diizenin ve hu-
kuk sisteminin, sonradan nasil mesru bir hal
alabileceginden bahsederken fonksiyonel an-
lamda etkin olmasi kavramindan bahsettik. Bu
kavrami biraz daha agacak olursak; bir siyasi
sistem, kendisinden beklenen fonksiyonlari
yerine getirebiliyorsa etkindir. Bununla beraber
bir siyasi sistemin fonksiyonel anlamda etkin
olup olmadigini incelerken o sisteme tabi olan-
larin tavirlarinin ve sistem ile ilgili kanaatlerinin
de g6z 6niinde bulundurulmasi gerekir. Sade-
ce o siyasal siteme tabi olanlarin degil siyasi
sistemle muhatap olan yoneticilerin de talep-
leri 6nemli rol oynar. Bir siyasi sistem, fonksi-
yonlari itibariyla yoneten ve yoénetilenlerin
siyasi kiltlirind degistirecek nitelikte taleple-
rini karsilamaya yeterse etkindir.”

Bu anlamda hukukculara diisen 6dev; yo-
neticilerin, siyasi iktidart mesru yollarla elde
edip etmediklerinin takipcisi olmak ve megru-
iyeti saibeli siyasal sistemi toplum nezdinde
gayrl mesru ilan ederek, —demokrasi kiiltii-
riiniin geregi olarak— megruiyeti kabullenilen
bir siyasi sistem icin toplumsal talepleri
uyandirmak olmalidir.

Clnku siyasi gliclerin mesruiyetinin dontip
dolasip tikanacagl nokta; hukuksal alandir.
Bunun o6tesinde hukukun mesruiyeti, siyasal
mesruiyetten cok daha énemli bir meseledir.
Cinki 14. Louis'ye “devlet benim” dedirten;
otoritenin ayni zamanda kendisini kanun ola-
rak gérmesidir. 14. Louis egemenlik glictini
tanridan almistir. Dolayisiyla hicbir diinyevi
glictin onu sinirlandiramayacagini digtinmek-
tedir. Siyasal olarak mesru olduguna gore
kendisinin koydugu kurallar da hukuksal an-
lamda mesrudur inancina sahiptir.

87 Levent Géneng, a.g.m.

28

Gegmis caglann bu uygulamalarindan bu-
gline gelinmistir. Bugln i¢in hukuk ve siyasi
iktidar arasinda, birinin digerinden o&ncelen-
mesi gibi bir gereksinim varsa hukukun énce-
lenmesi gerektigi fikri yerlesmistir. Yani bugtin
icin 14. Louis devlet degildir. Sultandan bu-
yuk Allah ve hukuk vardir.

SONUC

Mesruiyet meselesine metajuridik [hukuk
otesi] bir agidan bakilmasi zorunludur. Poziti-
vist gorisin temsilcileri Kelsen ve Schmitt
her ne kadar hukuku, metajiridik tim &geler-
den temizleme gayreti icerisinde olsalar da —
ornegin Kelsen mesruiyeti, grandnorm gibi bir
Uistlin norma baglama zorunlulugu hissetmis-
tir— “grandnorm”, siyasal iktidarin bariscil bir
karakteri olmasi ihtimalinde Pacta Sund
Servanda’dir. Yani Ahde Vefa ilkesi... Bu ilke
ise tamamiyla ahlaki bir tavri 6zetler. Huku-
kun etik boyutunun yadsinamayacagl ve hu-
kuksal mesruiyetin hicbir ortamda etikten
soyutlanmis olarak tartisilamayacag) agiktir.

Yukarida belirttig§imiz durum, bir baska
acidan bakildiginda mesruiyetin kesinlikle
normlar piramidi icerisinde aranmamasi ge-
rektigini gostermektedir. Pozitif hukuk norm-
larinin, hukukun bir pargas! oldugu su gotir-
mez bir gercektir. Fakat sirf yazili veya kabul
edilmis kurallar olduklari icin pozitif hukuk
normlarinin “hukuk” oldugunu dile getirmek
ve hemen bunun yaninda hukukun tstunli-
gunu talep etmek olanaksizdir. Sayet bir hu-
kuk diizeni, engizisyon mahkemelerinde ol-
dugu gibi iskenceyi yasal kabul etmis ise ve
bu tur bir uygulamanin hukuk sisteminin icin-
de var olmasi sebebiyle mesru oldugunu dile
getiriyorsa hukuk, o sistem icinde “Ustin”
degil “baskindir”, “baskici”dir.

Hicbir gliciin ve kimsenin, hukuktan Gstiin
olmadigini dile getirecek olursak pozitif huku-
kun, hukuk oldugunu séylemenin imkansiz
oldugu biraz daha acik bir sekilde ortaya ciI-
kacaktir. Ornegin iskencenin yasal oldugu bir
hukuk dizeninde halk, bu uygulamaya bir
miiddet boyun egecek ve fakat bu uygulama-
y1 er ya da gec¢ sonlandiracaktir. Bu durumda
halk, hukuktan tstiin gelecektir. Bdyle bir
hukuk kavramsallastirmasi ise mimkiin degil-
dir. Yani halk da bireyler ve yoneticiler gibi
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hukuktan ustiin olma 6zelligine sahip degildir.
Eger halk, hukuk zannedilen bir olguya Ustiin
gelip onu kendine uygun sekilde bicimlendiri-
yorsa demek ki hukuk normdan 6te bir kav-
ramdir. Halk, verdigimiz érnekte oldugu gibi;
olani, olmasi gerekene dogru degistirmisse
bu durumda olana degil olmasi gerekene
hukuk olarak yaklasmamiz daha dogru ola-
caktir. Hukuk olan degil olmasi gerekendir.

Su unutulmamalidir ki; daha 6nce belirtti-
gimiz sekliyle hukuk, G¢ temel 6geden olug-
maktadir. Bunlar norm, sosyal olgu ve etik
degerdir. Hukukun mesruiyet vasfini kazana-
bilmesi igin etik degere digerlerinden daha
fazla oncelik verilmesi gerekmektedir. Keza
yine yukarida ifade ettigimiz gibi hukukun
baglayiciligl, onun mieyyidelendirme unsu-
rundan ileri gelmemelidir. Hukuk devleti, en
yiksek derecede mesruiyet istemini binye-
sinde barindirmahdir. Bu da hukukun, etik
boyutuna norm boyutundan daha fazla deger
verilmesi suretiyle olur. Yine hukukun bagla-
yiciiginin temelinde, blyilik oranda ahlaksal
buyruklar vardir.

Pozitivistler, hukukun norm boyutunu ve
normatif sistemi neredeyse kutsamaktadirlar.
Yine ayni sekilde sosyolojik goriis de hukukun
sosyal olgu 6gesini kutsar bir egjlim icerisinde-
dir. Tim bunlarin disinda, dogal hukukcu go-
ris ise olmasi gereken, etik gibi soyut kavram-
lan cok fazla 6ne ¢ikarmasi sebebiyle bazen
gerceklerden uzaklasip neredeyse utopik bir
hukuk kavramsallastirmasi yoluna girmektedir.

Bizim bu teblig ile amacimiz; ne pozitivist-
ler gibi hukuku sadece normatif diizenden
ibaret gorerek onu mesrulastirmaya ¢abalamak
ne sosyolojik goris gibi sosyal gerceklerin ve
toplumsal taleplerin kayitsiz sartsiz mesru
oldugunu kabul edip bu yénde ve tamamiyla
diinyevi bir mesruiyet temellendirmesi yapmak
ne de dogal hukukgu goérus gibi hukuk ile ahla-
ki neredeyse 6zdes kabul etmektir.

Bu tebligimizde, etik deger 6gesinin diger
6gelerden oncelenmesi gerektigini sdyleme-
miz onu asla kutsamak anlamma gelmemeli-
dir. Keza hukuksal mesruiyet sorununun ce-
vabi sadece hukukun etik deger boyutunun
icine gizlenmis degildir. Yine etik deger 6gesi
de kesin cizgilerle diger iki 6ge olan norm ve
sosyal olgudan ayrilmig degildir. Hukuk diize-
ninin saglanmasi ancak normatif sistem ve
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normlar eliyle miimkindir. Yoneticilerin, yi-
rarlukteki normlar hice sayar sekilde keyfi
uygulamalarda bulunmalari halinde mesrui-
yetleri sorgulanir. Norm, bdyle bir érnekte
mesruiyetin dayanagl goérinimuindedir. Yine
mesruiyet kavraminin ve mesruiyeti énemli
bir mesele olarak géren bir anlayisin toplum
psikolojisine yerlesmesi gerekmektedir. icin-
de bulunulan siyasal dizende, yoneticilerinin
ve hukuk sistemlerinin mesruiyetini her daim
sorgulayan bir toplumun ve toplumsal ger-
cekligin var olmasi, toplumu “olmasi gere-
ken” daha adil bir ideale dogru gotirir. Bu
durumda siyasal iktidar, toplumdaki mesrui-
yet istemine cevap vermek mecburiyetindedir
ve boylelikle sosyal olgu 6gesi karsimiza mes-
ruiyetin bir dayanag) olarak ¢ikmaktadir.

Montesquieu’nun sdylemiyle dile getirecek
olursak; insanlar hayvanlardan farkli olarak
sadece fizik yasalari ile bagli degildirler. insan-
lar diisiinen ve treten varliklar olarak baskaca
yasalar ile de baghdirlar. Bugilin icin insanin
akli, felsefi, iradi dogas! sadece belli ziimrelere
mensup olanlarin dogasi olmaktan cikip artik
tim insanligin dogas! halini almustir.

Kelsen’in belirledigi normlar piramidini di-
zenleyecek olan devlettir. Ama hukuk, devlet
g6z Onlnde bulundurularak Uretilmez. Keza
devletin bir dogasi yoktur ve devlet, 6zne degil
nesnedir. Devlet aci cekmez. Devletin normlar
piramidine uygun davranmasi, onu belki bir
yere kadar hukuk devleti statiisiine sokar ama
insanin dogasina aykir1 bir normatif sistemin
mesruiyeti her zaman sorgulanacaktir. Bu du-
rumda megruiyet, bir Ust derecedeki normda
degil tim bu normatif sistemin Uzerindeki
temel normda aranacaktir. Bu da mesruiyeti
normatif sistemden bagimsiz disiinmek ama
devletten, siyasi diizenden ya da iktidardan
bagimsiz diisinmemek anlamina gelecektir.

Mesruiyeti devletten, siyasi dizenden ya
da iktidardan bagimsiz diusinmemek, mesru-
iyeti siyasal agidan da sorgulamak anlamina
gelecektir. Egemenlik muessesesi bir sekilde,
bir siyasi diizen icerisinde, birileri tarafindan
kullanilacaktir. Siyasi diizen icerisinde digerle-
rini saf disi birakma imkanina sahip her giig,
egemen olma ihtimaline sahiptir. Modernite
siirecinin bizi getirdigi nokta; diger gticleri
etkisiz hale getirip siyasi diizeni saglayan en
glicliniin egemenlik hakkina sahip oldugudur.
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Bu durum modernitenin bir 6nerisi degil bir
tespitidir. Gercekten bakildiginda modern
devlette egemen olan; digerlerine baskin
gelen ve en glclu olandir. Schmitt’in ifadesiy-
le olaganusti hale karar verendir.

Modernitenin yukarndaki yanilgisi, insanliga
20. yiizyilin acilarini yasatmustir. ideale ve
gelecek 6ngodrusine sahip hukukcularin, siyasi
mesruiyeti gl ile adlandirmasi olanaksizdir.
Egemenlik, mesru olan glcin hakkidir. Clnki
gli¢, egemeni megru kilmaz. Mesruiyet, gilicl
egemen kilar. Bu sebeple modernite sirecinin
tespitlerini 6neri olarak degerlendirip glicliiye
mesruiyet vasfi kazandirma arayislari belki
fuhrerleri, duceleri, milli sefleri tatmin edebi-
lir, fakat hukukunu arayan toplumlari tatmin
edemez. Adaletli bir toplum ideali, bugtiniin
devletini tespit ederek gerceklestirilemez.

Olmasi gereken hukukun, olmazsa olmaz
evrensel degerleri vardir. Bu degerler, geneli
itibariyla gelecek ongoriistine 1sik tutan insan-
ligin elindeki mesaleler gibi olsalar da kokleri-
ni gecmiste bulurlar. AlIman ekoliiniin dedigi
gibi; egemenligi, devletin bizatihi dogal bir
hakki kabul etmenin, devletin nasil olustuguy-
la ilgilenmeksizin devleti somut bir 6zne ola-
rak gérmek ve devlet kavramiyla birlikte dev-
lete egemenligi ilahi bir kaynagin mi yoksa
toplumun sosyal bir s6zlesme ile mi devretti-
gini arastirmamanin sonucu, 20. ylzyilin ikin-
ci ceyreginin Alman devletidir.

Pozitivist yaklasimin aksine devlet, hakimi-
yetin kaynagini bizzat kendisi olarak gérme-
melidir. Diinya Uzerinde egemen olan, mute-
ber olan nesne devlettir. Fakat bu fiili bir du-
rumdur. Hukuki olan egemenlikten bahsetti-
gimiz anda ise devreye hukukun egemenligi
girecektir. Benzer bir sekilde ifade edecek
olursak hukukun GstiinlGgu... Devletin hukuk-
tan Ustin oldugunu dile getirmek, egemeni
hukuk kabul etmek ya da 14. Louis gibi “devlet
benim” demek ile mimkindir. Buglin dev-
letin, egemenlik olarak ifade edebilecegimiz
yasama, yuriitme ve yargl guclerini elinde
bulundurmasi onu asla hukuktan Gstin bir
noktaya getirmez. Devletin yasama egemen-
ligine sahip bulunmasi neticesinde yasama
faaliyetlerini hukuk olarak nitelendirmek;
tabiri yerindeyse egemenin “devlet benim”
sOzlinld kulagl diger taraftan gostererek soy-
lemesi demektir.
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Son iki yiizyildir revacta olan distince;
egemenligin devlete sosyal bir sdzlesme ile
devredildigidir. Oncesinde Hiristiyan Avru-
pa’da egemenligin, krallara (papa araciligiyla)
tanri tarafindan tanindigi fikri hakimdi. islam
diinyasinda ise egemenligin kaynagiyla ilgili
ciddi tartismalar, bati diinyasinda kralin ege-
menliginin tartisiimaya basladigl ana denk
diser.®® Bu da hemen hemen 19. yiizyilin
ikinci yarisidir. Arap dinyasinda devlet gele-
neginin ve tegkilatlanmis gtliclii bir devlet ya-
pisinin var olmamasi, Islamiyet’ten sonra
kirlmis ve Islamiyet’in yayllmasi icin giiclii bir
devlet yapisina ihtiyac duyulmustur. Islam
anlayisinda da ozetle egemenligin kaynaginin
ilahi olduguna dair egilim hakimdir. Kuran’da
gecen “Hukim Allah’indir” ifadesindeki “hi-
kiim” lafzinin tam manasiyla siyaset literatii-
riindeki egemenlik kavramina denk dismedigi
soylense de islami doktrinde mesruiyetin
kaynagi vahyi gonderen Allah’tir.

Siyasi egemenligin mesruiyetinin ister ge-
leneksel olarak ilahi olduguna dair gorisu
benimseyelim ister diinyevi bir kaynak olarak
sosyal sOzlesme oldugunu soéyleyelim, ege-
menlik giiciniin bir kaynaktan beslendigini
kabul etmek elzemdir. Devlet, egemenlik
gliclind tanriyla ya da toplumla yaptigl s6z-
lesmeye uygun olarak kullanmak zorundadir.
Devleti baglayan bu s6zlesme, bizim hukuk
olarak ifade ettigimiz kavramdir. Bu sézles-
menin yiksek maddeleri de evrensel deger-
lerdir. Bu degerler, insanoglunun fiziki doga-
sinin yaninda sahip bulundugu distinsel do-
gasinl da onuruna yakisir bir sekilde yasaya-
bilmesi i¢in var olan degerlerdir. Ya insani
yaratan ve onun dogasini belirleyen yaraticiya
ait egemenligi kullanan devlet ya da insanin
kendi dogasini daha iyi sartlar altinda yasaya-
bilmesi icin tek tek onlara ait egemenligi on-
lardan devralan devlet, kendisini mesru kilan
s6zlesmeye ve mesruiyetin siyasi kaynagina
riayet ettigi middetce mesru bir gli¢ olarak
hukuku olmasi gerekenden olana indirgeyebi-
lir. Yoksa mesru olmayan bir egemen giic
olarak devlete sahip oldugu egemenligi veren
ondan bu glicu geri alir ve mesru olan glce
verir. Ozetle olandan alir ve olmasi gerekene
verir.

68 Bkz.: Mustafa Sentop, Siyasi Hakimiyetin Kaynagi
Meselesi ve Osmanli Telakkisi.
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