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Ozet: Bu makalede istisna hali kavrami, egemenlik kavrami ve
egemenligin icrasi izerinden agiklanacaktir. Ancak bu konu, Carl
Schmitt ve Giorgio Agamben’in teorileriyle sinirli tutulmustur. Belir-
siz bir alan olan istisna halinin ele alinmasinda hukuk ile siyaset ara-
sindaki iliski g6z 6niinde bulundurulmalidir. Calismada istisna halinin,
egemenligin icrasinda kural olmaya dogru gittigi vurgulanacaktir.
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Abstract: In this article, the concept of the state of excepti-
on will be explained through the concept and execution of sovere-
ignty. However this subject is confined to Carl Schmitt and Giorgio
Agamben’s theories. In order to address the state of emergency
as an ambiguous sphere, the relationship between law and politics
should be taken into consideration. In the study it will be indicated
that the state of exception evolves to being the principle in the exe-
cution of sovereignty.
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1. Giris

Istisna hali gerek siyasetin hukukla iligkisinin belirlenmesi, gerek
egemenligin glictiniin gosterilmesi bakimindan 6nemli bir kavramdir.
Carl Schmitt, egemenligi istisna haliyle baglantili olarak tanimlamustr.
O gtinden bugtine Giorgio Agamben’in de belirttigi gibi istisna haliyle
ilgili kuramsal bir cerceve cizilememistir. Aslinda bu durum istisna
halinin ickin zorlugundan kaynaklanmaktadir. Hukuk ve siyasetle
iliskisi getrefilli olan bu konu tizerinde Schmitt ve Agamben’in goriis-
lerine deginilecektir.
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Giintimiizde mutlak ve tistiin bir gii¢ olarak tanimlanan egemen-
lik kavramindan ziyade hayatin her anina sindirilmis iktidar iliskile-
rini 6ne ¢ikaran biyosiyaset tizerinden tartismalar yiirtitiilmektedir.
Istisna hali biyosiyasetin bir taktigi olarak nasil aragsallastirildi1 gos-
terilmeye calisilacaktir.

2. Hukuk ile Siyaset iliskisine Kisa Bir Giris

Hukuk ile siyaset arasindaki iliskiye bakildiginda siyasetin yanin-
da hukukun ikincil konumda oldugu goriiliir. Egemen erkin hukuku
kuran ve koruyan “tistiin” konumundan 6tiirti hem hukuk ile siyaset
arasinda zorunlu bir iliski vardir hem de bu iliskide siyaset birincil ko-
numu almaktadir. Nitekim hukuk egemen ideolojinin paradigmasin-
da bigim kazanan hak ve ozgiirliikleri korur. Kisacasi siyaset, hukuku
kuran, onu 6nceleyen ve belirleyen bir olgu olarak ortaya ¢ikmaktadir.
Hukuk ise kendi belirledigi degil, egemen erkin belirledigi sinirlar1 go-
zeten bir konumdadir. O halde hukuk ile siyaset, “dogal” bir 6zellik
olarak kabul edilen zorunlu bir iliski icerisindedir.!

Siyasetin, esasen hukukun belirledigi sinirlarda hareket etmesi zo-
runludur. Ancak egemenligin kurucu ve koruyucu dinamigi iginde ya-
sal olan1 askiya alip asma olanag1 egemen iktidarin dogasina ickin bir
durumdur.? Egemenin hukuku askiya aldig1 bu durum, hukukun si-
yasal olan karsisinda bagka bir sebepten 6tiirti ikincil konuma geldigi
istisna halidir.? Calisma boyunca bu iligki istisna hali tizerinden ele ali-
nacaktir. Bunun icin 6ncelikle Carl Schmitt’in goriisleri aciklanacaktir.

3. Carl Schmitt: Egemen, Olaganiistii Hale Karar Verendir!

[stisna hali denildiginde akla ilk gelen isim, bu konuyu “Siyasi
Hahiyat” adli eserinde isleyen Carl Schmitt'tir. Schmitt, su meshur
ctimleyle baslar kitabina: “Egemen, olagantistii hale karar verendir.”*
Bu ctimle, calisma boyunca hangi kavramlar tizerinde tartisacagimi-

Feysel Tasgler, “Hukukun (Si)yasal Kaynag1 Olarak Egemenligin Iki Yiizii”, Fel-
sefe ve Sosyal Bilimler Dergisi, 2009 Bahar, Say1 7, s. 48-49.

Tasgier, s. 50.

Tasgier, s. 51.

Carl Schmitt, Siyasi flahiyat Egemenlik Kurami Uzerine Dort Boliim, gev.: Emre
Zeybekoglu, Dost Kitabevi, Ankara, 2005, s. 13.
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z1 acikca gostermektedir. Egemenlik nedir ve nasil isler, karar derken
kastedilen nedir, egemene olaganiistii hale karar verme yetkisini veren
glic nedir ve nihayetinde ttim bu sorularm hem sebebi hem de sonucu
olabilecek sekilde olagantistii hal yani bizim ¢alismamizda tercih ede-
cegimiz diger ismiyle “istisna hali” nedir?°

Schmitt’in olagantistii hal ile kastettigi olaganiistii hal kararname-
leri veya sikiyonetim halleri degildir. Schmitt’e gore olagantistii hal,
olaganitistii onlemlerin uygulanmasini gerektiren her titirlti ciddi, acil,
siyasi veya ekonomik karisiklik durumudur. Olaganiistii hal kavra-
min1 bir sinir-kavram olarak kabul eden Schmitt, bu kavrami devlet
kuraminin genel bir kavramu olarak ele almaktadir. Zira olaganiistii
hal hakkinda verilen karar onun deyimiyle “kelimenin tam anlamiyla
‘karar’dir.”®

Olagan hallerde uygulanan genel bir norm, mutlak bir istisnay1
hi¢bir zaman igeremeyeceginden hicbir zaman olagantistii halin var
olduguna iliskin karara kusursuz bir temel teskil edemez.” Schmitt,
hukuki dtizen kavraminin iki unsuru dedigi norm ve karari tamamen
farkli kavramlar olarak ele almaktadr.

Egemenligin en istiin ve asli hiitkmedici gti¢ seklindeki klasik ta-
niminin islevsel olmadigini diistinen Schmitt, somut olay halinde, yani
bir anlasmazlik durumunda kamusal ¢ikar veya devletin ¢ikari, kamu
giivenligi ve diizeni, kamunun selameti ve benzeri konularda kimin
karar vereceginden yola cikarak bir egemenlik analizi yapmay1 tercih
etmektedir.® “Ne acil bir durumun ne zaman s6z konusu olacagi kesin
olarak bilinebilir, ne de boyle bir durumda nelerin meydana gelebile-
cegi iceriksel olarak tek tek sayilabilir, hele son derece acil bir durum
ve bunun bertaraf edilmesi s6z konusu olursa...” Oyleyse olagantistii
hal mevzu hukukta “tanimlanabilir ama gercege uygun olarak tarif
edilemez.” Schmitt'e gore ekstrem olagantistii halin ortadan kaldirilip
kaldirilamayacag1 hukuksal bir sorun degildir. Olagantistti halde hu-

Calismanin kimi yerlerinde “istisna hali”, kimi yerlerinde “olagantistti hal” kav-
rami yazarlarin kavramlarina ve gevirilere sadik kalma amaciyla kullanilmakta-
dur.

Schmitt, Siyasi ilahiyat Egemenlik Kurami L:Izerine Dort Boliim, s. 14.
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kuk devleti anlayisina uygun bir yetkiye yer olmadigini soyleyen ya-
zara gore “Anayasa, boyle bir durumda, olsa olsa kimin miidahaleye
yetkili oldugunu belirtebilir.”®

Egemen hem son derece acil bir durumun s6z konusu olup olma-
digina, hem de bu durumu bertaraf etmek icin nelerin yapilmas: ge-
rektigine karar verendir. Egemen boyle bir karar1 vermekle bir yandan
normal hukuk diizeninin disinda yer almakta, 6te yandan, anayasanin
tiimiiyle askiya aliip alinamayacagi onun elinde oldugu i¢in, ayni za-
manda bu diizenin i¢ginde yer almaktadir.”

Schmitt kendi icat ettigi “desizyonist” kavramindan yola ¢ikarak
karari tanimlar. Ona gore desizyonist tipin klasik temsilcisi Hobbes'tur.
Bu kavramu en iyi anlatabilecek olan herhalde Hobbes un kullandig:
su ctimledir: Autoritas, non veritas facit legem [Yasay1 yapan otoritedir,
hakikat degil]." Bu karar somut ve belli bir merciden kaynaklanan bir
karardir. Kararin bagimsiz anlami onun igerigi kadar, karar1 verecek
olanin bagimsizligini da icermektedir. Hukuki yasamin gercegi baki-
mindan dnemli olan ise karar1 kimin verecegidir.'

Schmitt hukuki diizenin norma degil, karara dayandigini belirt-
mektedir. Ona gore somut durumda kamu diizeni ve giivenliginin ne
zaman var olduguna ve ne zaman bozulup tehlikeye dusttigiine de-
gisik hukuk diizenlerinde degisik merciler karar verir. Iste bu hukuki
diizenler norma degil karara dayanan dtizenlerdir."

Schmitt’e gore, egemenligin olaganiistii hal ile ilgili oldugunu Jean
Bodin de belirtmistir. Bodin’in “Prensin tebaaya veya halka kars1 so-
rumlulugu, verdigi soziin yerine gelmesi halkin ¢ikarma oldugu stire-
ce devam eder, ancak si la nécessité est urgente [acil gereksinimler stz
konusu oldugunda] baghlig1 sona erer” ifadesine deginen Schmitt’e
gore, egemenligi boliinmez birlik olarak algilayan ve devlet icinde-
ki iktidar sorununu nihai ¢oztime kavusturan asil nokta Bodin’in,
“karar”1 egemenlik kavramu icerisine yerlestirmis olmasidir."* Oyle ki

Schmitt, Siyasi [lahiyat Egemenlik Kurami Uzerine Dort Bolim, s. 14-15.
Schmitt, Siyasi [lahiyat Egemenlik Kurami Uzerine Dért Boliim, s. 15.
Schmitt, Siyasi [lahiyat Egemenlik Kuramui Uzerine Dért Boliim, s. 38.
Schmitt, Siyasi Ilahiyat Egemenlik Kuramui Uzerine Dért Boliim, s. 39.
Schmitt, Siyasi [lahiyat Egemenlik Kurami Uzerine Dért Boliim, s. 17.
Schmitt, Siyasi Ilahiyat Egemenlik Kurami Uzerine Dort Bolim, s. 16.
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egemenligin alamet-i farikas: yirtirliikteki kanunu ilga etme yetkisi-
dir ve Bodin egemenligin diger tiim ayirt edici niteliklerini (savas ilan1
ve baris yapilmasi, af ve nihai temyiz yetkisi gibi) buradan ttiretmek
istemistir.’

Schmitt'e gore olaganiistii halde bahsedilen yetkilerin, karsilikli
kontrolle, zaman sinirlamasi ile ve hukuk devletinin sikiyonetim dii-
zenlemelerinde oldugu gibi olagantistii yetkilerin tek tek sayilmasiyla
tanimlanmasi, egemenlige iliskin sorunun 6nemini buiytik dlctide asin-
dirsa da bunu ortadan kaldiramaz.'

Schmitt, yalnizca genel bir kanun hitkmiintin yetkili olabilecegini
daima ¢ikis noktasi alan hukuk devleti gelenegini elestirir. Ona gore
kanunun yetkiyi kime verdigi belli degildir. “Bir karar normu olarak
kanun hitkm{i, yalnizca nasil karar verilmesi gerektigini belirtir, kimin
karar vermesi gerektigini degil. Nihai bir merci olmasaydi, herkes ice-
riksel dogrulugun ne oldugunu ileri stirebilirdi. Ama nihai merci, ka-
rar normundan anlasilamaz.” O halde sorun yetkiye iliskindir. “Yetki
sorununu maddi olana gonderme yaparak ¢oztimlemek, biriyle alay
etmekle es anlamlidir.”?”

Olagantistii halde karar verenin kim oldugunu belirlemek, as-
linda sinirsiz iktidar faraziyesinin kime ait oldugu sorunudur. Ctnki
egemen tam da yetki unsurunun ongoriilmedigi, hukuk diizeninin
yetki sorununu ¢6zmedigi durumda kimin yetkili olacagi sorunuyla
baglantilidir. Schmitt’e gore, bu nedenle olagantistii hal (extremus ne-
cessitatis casus) hakkindaki tartisma da buradan kaynaklanmaktadir.'
Schmitt, 1919 Alman Anayasasini 6rnek verir. Anayasa’nin 48. madde-
sine gore, olagantistii hal, devlet baskani tarafindan ilan edilir, ancak
diledigi zaman bunun askiya alinmasini talep edebilecek parlamen-
tonun denetimi altindadir. Schmitt’e gore hukuk devleti gelisimi ve
pratigine uygun olarak boyle bir yetki bolustimii ve karsilikli denetim
yoluna gidilmistir. Bu yolla egemenlik sorununun olabildigince erte-
lenmeye calisildigini belirten Schmitt, bu sorunun bu sekilde ertelen-
se dahi yok edilemeyecegini ima etmektedir. Zira hukuk devletinin
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geregi olarak 48. maddede diizenlenen, ancak olaganiistii yetkilerinin
on sartidir; maddenin igeriksel diizenlenmesi degil. Dolayisiyla bu
madde smirsiz gii¢ bahsetmektedir ve bu gti¢ uygulandiginda egemen
ortaya ¢ikmuis olacaktir. Schmitt bir Alman tilkesinin devlet olup olma-
diginin tespitinde, referans noktasi olarak da olaganitistii hal ilan etme
konusundaki bagimsiz yetkilere sahip olmasini gérmektedir."

Schmitt olagantistii hali su sekilde agiga kavusturmaktadir: Ola-
gantistii halin s6z konusu olabilmesi igin kural olarak sinirsiz yetkinin
mevcut olmasi, yani mevcut diizenin buitlintiyle askiya alinmas: ge-
rekmektedir. Elbette devletin bu durumda tstunltigii tartismasizdir,
zaten amag devletin varligini korumasidir. Bu diistincenin temelinde
yatan ise devletin kendini koruma hakkina dayandigidir. Olagantistii
halde hukuk geri adim atarken devlet hep bakidir. Kaostan ve anarsi-
den farkl olarak olaganiistii halde hukuki olmasa da bir diizen mev-
cuttur.” Olaganiistii hali yaratan karar, tiim normatif baglardan kurtu-
larak gercek anlamda mutlak hale gelir. Hukuki diizenin iki bagimsiz
unsuru olan karar ve norm karsi karsiya gelirler ve norm olagantistii
halde yok edilir. Yine de olagantistii hal bir yoniiyle hukuki diizenin
icerisindedir, zira karar da norm gibi varligini hukuk cercevesinde
sturdurmektedir.”!

Agamben, Schmitt’in istisna hali kuramini ele alirken bu durumu,
disarida olmak, gene de ait olmak olarak ele alir. Nitekim istisna halinin
topolojik yapist da budur. “Egemen istisna haline karar verendir” denil-
diginde egemenin tanimu istisna tarafindan belirlendigi icin, sirf bu
ylizden, egemen de disarida olma-ait olma gibi iki z1t 6zellikle ifade edi-
lebilir.”

Olagantistii halin ortaya ¢ikabilmesi i¢in her seyden 6nce, kanun
hiikiimlerinin ytirtirliik kazandiklar1 bir olagan halin s6z konusu olma-

19

2 Schmitt, Siyasi flahiyat Egemenlik Kurami Uzerine Dért Bsliim, s. 19.

Schmitt’in gerek bu sekildeki ifadesine gerek de Diktatorliik eserindeki “Dikta-
torliik, ister temsili diktatorliik olsun, ister egemen diktatorliigii, bir hukuk bagla-
mina gondermeyi gosterir” ifadesine deginerek amacinin istisna halini hukuki bir
baglama yerlestirmek oldugunu belirtir. Schmitt'in kuramimnin kendine 6zgii kat-
kis1 tam da istisna hali-hukuk diizeni arasinda boyle bir iliski kurmasidir. Giorgio
Agamben, Istisna Hali, cev.: Kemal Atakay, Otonom Yayincilik, Istanbul, 2006, s.
44.

Schmitt, Siyasi Hahiyat Egemenlik Kurami Uzerine Dért Bslim, s. 20.

Agamben, Istisna Hali, s. 46.
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s1 gerekmektedir. Schmitt’e gore her norm kendi ickin gecerliligi gere-
gi uygulama alani bulabilecegi ve normatif diizenlemesine tabi olacagt
hayat sartlar1 talep eder. Normun, bu yapis1 geregi, kaos ortaminda
uygulanmasi miimkiin degildir. iste gereken bu normal durumu ya-
ratacak olan ve bu durumun gercekten hiikim strtip stirmedigine
karar verecek olan egemendir. Egemen bu diizeni yaratir ve garan-
ti altina alir. Egemenin buna yonelik verecegi karar, olagantistii hal,
devlet otoritesinin 6ziinii en net sekliyle ortaya koyar. Karar burada
hukuki normdan ayrilir; ¢ctinkii “hukuk tiretmek i¢in hakli olmak ge-
rekmedigini kanitlar.”* Agamben’e gore, Schmitt istisna hali kuramin
egemenlik doktrini seklinde sunmustur; ¢tinkii “istisna hali hakkinda
karar verebilen egemen, istisna halinin hukuk diizeniyle baglantisini
giivence altina alir.”*

Schmitt metninin ilerleyen kisminda hakli olmanin gerekmemesinin
ne demek oldugunu kararin niteligini belirtirken aciga vurmaktadir.
Ona gore kararin yetkili makam tarafindan verilmesi, iceriginin dog-
rulugundan bagimsiz olarak goreli, bazi1 durumlarda ise mutlak hale
getirir. “Karar, bir anda, tanitlayici gerekcelerden bagimsiz hale gelir
ve otonom bir deger kazanir... Zaten mutlak anlamda agiklayic1 olan
bir kararin asla var olamayacag), karar diistincesinin tabiatinda var-
dir. Temel teskil eden normun icerigi agisindan bakildiginda, kararin
bu kurucu ve spesifik unsuru yeni ve yabanci bir seydir. Normatif
acidan bakildiginda, karar, bir Hi¢"ten dogmustur”.” Kisacas: kararin
referans noktasi bir norm olamaz, bir norma atif yapilarak karar acik-
lanamaz.*

Kaostan, anarsiden ayrilabildigi siirece olagantistti hal yine de
hukuki bir sorundur. Anayasal diizenin, olagantistii hali miimkiin ol-
dugunca ayrintili bir sekilde diizenlemeye calisirken esasen yapilan
hukuk sisteminin olagantistti hali ongoérmeye calisip “kendini askiya
alabilecegi” durumu tanimlama girisimidir.”” Peki, bu nasil miimkiin
olmaktadir ve hukuk bu gticti nereden almaktadir?
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Schmitt, bir ilahiyat¢inin su ifadelerine de dayanarak istisnanin
her seyi kanitladigini, normun ancak istisna sayesinde yasayabilecegi-
ni savunmaktadir: “Istisna hali hem tiimeli, hem de kendisini acgiklar.
Ve eger tiimel hakkinda dogru diiriist bir inceleme yapilmak istenirse,
ihtiyac duyulan tek sey, gercek bir istisnay1 bulmaya calismaktir. Istis-
na, her seyi tiimelden ¢ok daha acik bir sekilde ortaya koyar. Ttimel
hakkindaki sonu gelmeyen konusmalar uzadik¢a bikkinlik verir; is-
tisnalar vardir. Eger bunlar acgiklanamiyorsa, tiimel de acgiklanamaz.
Cogunlukla bu gticliigiin farkina varilmaz, ¢tinkt tiimel tutkuyla de-
gil, rahat bir ytizeysellikle diistiniiltir. Buna karsilik, istisna, ttimeli yo-
gun bir tutkuyla diistintir.”?® Schmitt’e gore “istisnada gercek hayatin
guicii, tekrarlanmaktan katilasmis mekanizmanin kabugunu kirar.”*

Schmitt “Parlamenter Demokrasinin Krizi” adli eserinde de ege-
men ve olagantistti hal iliskisine deginir. Buna gore, “egemenlik, somut
durumun geregine gore kaideyi bozan istisnalar1 tanimak gerektigi bi-
lincinden dogar ve egemen, istisnanin ne olduguna karar verendir.”*
Sonrasinda Schmitt, yukarida degindigimiz “yasay1 yapan otoritedir,
hakikat degil” ctimlesine agiklik getirmektedir. Yine Hobbes’tan ald1g1
“yasa, tavsiye degil, emirdir” (Law is not Counsell, but Command) ctim-
lesini de referans gosteren Schmitt otoritenin dogal, rasyonalist hukuk
devletinin yasa kavraminin ise dogal olan hakikat ve adalet oldugu-
nu belirtir. Tam da bu belirlemeden yola cikilarak, neden olaganiistii
hale karar vermenin otoriteyi acikladig1 anlasilmaktadir. Yukarida da
belirttigimiz gibi, olagantistii hale karar verme normdan baska bir sey-
dir. Norm ise rasyonalist hukuk devletine gore adalet ve gercek iken,
esas gii¢ karar1 veren otoritededir.

“Siyasal Kavrami1” adli eserinde siyasetin dost-diisman ayrimu
tizerinden isledigini anlatan Schmitt, siyasal birligin dogas: geregi ta-
yin edici birlik oldugunu soyler. Siyasal birlik en tisttin gtigtiir, yani
kriz aninda belirleyici olan birliktir. Devletin bir birlik olmasi ise onun
siyasal karakterinden kaynaklanir.’! iste siyasal birlik olarak devlet,
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bevi, Ankara, 2006, s. 65-66. ]

Carl Schmitt, Siyasal Kavrami, ¢ev.: Ece Goztepe, Metis Yayinlari, Istanbul, 2006,
s. 62-63.

31



TBB Dergisi 2017 (132) Sibel YILMAZ 391

devasa bir yetkiyi kendinde toplamustir. “Savasma olasiligini ve boyle-
likle insanlarin yasamlari tizerinde acikca tasarrufta bulunma yetkisi. ..
Kendi halkindan 6limii ve dldiirmeyi goze almayzi talep etme ve diis-
manin dldiirme yetkisi.” Ancak devletin esas performansi, Schmitt’in
diger eserlerinde de otoritenin esas gostergesi olarak belirttigi gibi,
“devlet iginde ve kendi egemenlik alaninda mutlak memnuniyeti, ‘hu-
zur, giiven ve diizeni’ saglamak, bu yolla hukuk normlarinin gecerliligi
i¢cin 6nkosul niteligindeki normal durumu tesis etmektir”. Daha 6nce
de soyledigimiz gibi, ¢tinkii “norm bastan olagan bir durum varsayar
ve hi¢bir norm kendisi i¢in anormal bir durum karsisinda gegerliligini
koruyamaz.”?* Bu belirlemelerden sonra Schmitt, devlette huzuru sag-
lama mecburiyeti geregi, siyasal birlik olan devletin eger varsa kendi
i¢ dusmanini kendiliginden tespit etmesi gerektigini belirtir.*® Elbette
i¢ diismanin varligmin tespit edilmesi ve buna yonelik olarak siyasal
birlik olan devletin diismani belirlemesi, bu yonde yapilacaklari tespit
etmeye girismesi olagantistii hal ile dogrudan alakalidir.

4. Agamben’in Bakis Acisindan Istisna Hali

Schmitt’'ten sonra istisna hali tizerine calismis olan Agamben,
Schmitt’in de gortislerini ele alip, kendi degerlendirmelerini yapmustir.

A. Istisna Hali Kuramsallastirmasi

Agamben “Istisna Hali” kitabin1 George Bush’un emriyle, Irak’mn
isgal edilmesinden sonra yazmistir. Dolayisiyla yakin zamanda ger-
ceklesen olaylar {izerine yazilan bu kitap, Schmitt’ten itibaren konu-
nun hala giincelligini korudugunu gosterir. Oyle ki Agamben’e gore
istisna halinin (state of exception) oturmus bir kuramsal analizi mevcut
degildir hentiz ve onun Istisna Hali kitab1 bu cabayla yazilmistir.

Istisna hali kavrammin esas 6nemi, kavramm “kamu hukuku”,
“siyasal olgu” ve “hukuk diizeni” ile “yasam” arasindaki bolgenin ta-
nimlanmasinda anahtar rol oynayan bir kavram olmasindan kaynak-
lanmaktadir. Bu alanin belirlenmesi ¢abas1 esasen “Siyasi karar nedir?”
sorusunun cevaplanmasi ¢abasidir. Bu ¢alisma da onceki ctimlelerde
belirtildigi gibi hukuku, siyasi karar1, yasami ve bunlar arasindaki ilis-
kiyi anlama ¢abasindadir.

32 Schmitt, Siyasal Kavramu, s. 62-63.

Schmitt, Siyasal Kavramy, s. 62-63.
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Agamben’e gore, bugiin bile kamu hukukunda bir istisna hali
kurami yoktur ve hukukcular ile kamu hukuku kuramcilari, sorunu
gercek bir hukuk sorunundan ¢ok, fiili durum olarak degerlendirmek-
tedirler. Bu yazarlar necessitas legem non habet [zorunlulugun yasasi
yoktur] deyiminden yola ¢ikarak istisnanin dayandig1 zorunluluk ha-
linin hukuki bi¢imi olamayacagini savunmaktadirlar. Bu durum ayni
zamanda istisna hali teriminin siyaset ile hukuk arasindaki sinirdaki
konumunu da belirsizlestirmektedir.*

[stisna halini “kamu hukuku ile siyasal olgu arasinda bir dengesiz-
lik noktas1” dir ve istisna hali, i¢ savas, ayaklanma ve direnis gibi, “ikir-
cikli ve belirsiz bir sinr ¢izgisinde, hukuki olan ile siyasal olan ara-
sinda kesisme noktasinda” konumlandiran yaygin goriise deginen®
Agamben, kavrami su sekilde sorunsallastirir: “stisnai onlemler, siya-
sal kriz donemlerinin {irtinii iseler ve bu nitelikleriyle hukuki-anayasal
alanda degil, siyasal alanda anlasilmak zorunda iseler; bu 6nlemler,
hukuk ditizleminde anlasilamayan hukuki onlemler gibi paradoksal
bir durumda konumlanirlar ve istisna hali, yasal bigimi olamayan se-
yin yasal bigimi halini alir. Ote yandan, eger istisna, hukukun onun
aracilifryla gonderme yaptig1 ve kendini askiya alarak yasami biin-
yesine kattig1 6zgiin arag ise, o zaman bir istisna hali kurami, canliy1
hem hukuka baglayan, hem ona terk eden iliskinin tanimlanmasinin
on kosuludur.”3¢

B. Istisna Halinin Tanimlanmasi

[stisna hali ile i¢ savas, ayaklanma ve direnis arasindaki yakin bag
onun tanimini giiclestirmektedir. Bu bakimindan Agamben, istisna ha-
linin normal halin zidd1 ve devlet giictiniin en asir1 i¢ catismalara dog-
rudan yanit1 olmasindan 6ttirti, i¢ savasin istisna haline nazaran belir-
siz bir alanda kaldigini belirtmektedir. Bu noktada Hitler'in iktidar1 ele
alir almaz “Halkin ve Devletin Korunmasi Karar1”n1 6rnek gosteren
Agamben, bu kararin Weimer Anayasa’sinin kisisel 6zgiirliiklerle ilgili
maddelerini askiya almasini ve hicbir zaman yiiriirliikten kaldirilma-
masint gostererek, durumu hukuki agidan on iki yil boyunca stiren

34 Agamben, Istisna Halj, s. 9.

Agamben, 1stisna Hali, s. 9.
Agamben, Istisna Hali, s. 10.
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bir istisna hali olarak ele almaktadir. Bu aynm1 zamanda, modern to-
talitarizmin istisna hali araciligiyla yalnizca siyasi hasimlarmi degil,
farkli nedenlerden otiirti siyasi sistemle biittinlestiremeyecekleri belli
olan yurttas kesimlerinin bedenen ortadan kaldirilmasmna izin veren
yasal bir i¢ savas olarak da tanimlanabilir.’” Bu noktada Agamben, We-
imer Anayasasi’nin askiya alinmasindan bu yana esasen kalici bir acil
durum halinin iradi olarak olusturuldugunu ve istisna halinin cagdas
siyasette bir yonetim teknigine dontismekte oldugu uyarisin1 da yap-
maktadir. Oyle ki “istisna hali demokrasi ile mutlakiyet arasinda bir
belirsizlik esigine dontismektedir.”?® ““Istisna hali...kural haline gel-
digi’ igin, her gecen giin istisnai bir 6nlem olarak degil, bir yonetim
teknigi olarak kendini gostermekle kalmayip, hukuk diizeninin olus-
turucu paradigmasi seklindeki dogasini apacik belli etmektedir.”*

Kavramin belirsizligiyle terminolojik belirsizligin birebir ortustii-
giini soyleyen Agamben, “istisna hali” kavramin tercih etmektedir.
Ona gore “kusatma hali” ve “askeri yasa” kavramlar: tarihsel gelis-
meleriyle irtibath olarak savas haliyle bir baglantiy1 dile getirmekte,
olgunun kendine 6zgii yapisini tanimlamakta yetersiz kalmaktadir.*’
“Istisna hali 6zel bir hukuk degildir (savas hukuku gibi), hukuk dii-
zeninin kendisini askiya alinmas: olarak, hukukun esigini ya da sir-
kavramini belirler.”*' Kald1 ki Agamben’e gore, modern istisna halinin
mutlakiyetci bir gelenegin degil; demokratik devrimci gelenegin bir
trtinii oldugu unutulmamalidir.*?

Yiirtitme yetkilerinin, “tam yetkili” denen yasalarin icerdigi yet-
kilendirme sonucu kararnameler ve yasal onlemler ¢ikarma yoluyla,
yasama erkini kapsayacak sekilde genisletilmesi olgusu tizerinde du-
ran yazar, tam yetkinin gegici ve denetlenebilir bir kullaniminin ku-
ramsal olarak demokratik anayasalarla bagdassa dahi, bu yetkilerin
kullaniminin sistematik ve diizenli hale gelmesinin zorunlu olarak de-
mokrasi tasfiyesine yol agacagini belirtmektedir. Glintimtizde de par-
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lamentonun yasa yapma yetkisinin asindigi, cogunlukla ytirtitmenin
yasa hiikmiindeki kararnamelerle aldig1 yasal onlemleri onaylamak-
la yetindigini gormekteyiz. Istisna halinin temel niteliklerinden biri,
kuvvetler ayriliginin ortadan kalktig1 bu gecici durumu kalic1 yonetim
uygulamasina dontistiirme egilimidir.*

Agamben, Schmitt’in ayrimi olan temsili diktatorliik-egemen dik-
tatorligti ayrimima ve anayasal diktatorltigtin bizzat kendisine kar-
sidir*. Temsili diktatorliik ile egemen diktatorliigiin arasindaki fark
esasen nitelik degil, nicelik farkidir ve temsili diktatorliigiin her an
egemen diktatorliigii haline dontisme ihtimali vardir. Anayasal dikta-
torliik, yani istisna hali her an kural haline gelebilir.*

Doktrinde istisna halinin anayasa ya da yasada diizenlenmesini sa-
vunanlar ile kavramin tanimi geregi norma sokulamayacagini, yasay-
la diizenlenemeyecegini sdyleyen iki grup vardir. Ayni sekilde istisna
halini mevzuatinda diizenleyen ve diizenlemeyen {iilkeler mevcuttur.
Agamben’e gore bu ayrim bicimsel anayasa anlaminda bir anlam ifade
edebilse de, maddi anayasa diizleminde istisna hali gibi bir sey, biittiin
sistemlerde yer alir.* Istisna hali bu yoniiyle direnis hukuku sorunuy-
la da 6nemli benzerlikler gosterir. Direnisin anayasada dtizenlenerek
hak haline gelmesi, ayn1 zamanda 6dev halini almas1 sorunlu bir nok-
tadir, bu nedenle anayasanin ortadan kalkmasina karsilik halkin di-
renmesinin normatif olarak diizenlenmesinden yana olanlar ve buna
karsi olanlar vardir. “Gerek direnis hukukunda, gerek istisna halinde
s6z konusu olan, kendi icinde hukuk dis1 olan bir eylem alaninin hu-
kuki anlaminin ne oldugudur.” Burada catisan gortisler, hukukla nor-
mun Orttismesi gerektigi tezi ile hukuk alaninin normu astigini iddia
eden tezdir. Ancak, son tahlilde, “iki konum da, biittintiyle hukuk dis1
bir eylem alaninin varligini dislama noktasinda birlesirler.”

43
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C. Istisna Halinin Hukuk Diizeniyle iligkisi

Istisna halinin hukuk diizeniyle iliskisi baglaminda farkli goriisler
mevcuttur: Istisna halini hukuk diizeni icerisinde gorenler, hukuk dist
olgu olarak degerlendirenler. Istisna halini hukuk diizeni baglaminda
ele alanlardan bir kismy, istisna halinin temeli olarak zorunlulugu ka-
bul ettikleri ve zorunlulugu 6zerk bir hukuk kaynagi olarak gordiikle-
ri icin istisna halini pozitif hukukun belirleyici bir parcas: olarak algi-
larken; bazilariysa istisna halini devletin kendini korumasina yonelik
oznel-dogal ya da anayasal bir hak olarak gormektedirler.*

Doktrindeki diger kesim ise zorunlulugu ve istisna halini fiili bir
durum olarak ele almakta, bu kavramlar1 hukuk dis1 olarak degerlen-
dirmektedir. Agamben yetersiz buldugu bu goriisleri bu sekilde ak-
tardiktan sonra, su esas meseleyi sorularla aydinlatmaya ¢alisacaktir:
“Istisna halinin temel niteligi, hukuki diizenin (biitiinsel ya da kismi
olarak) askiya alinmasi ise, bu askiya alma nasil olur da yasal diizen
icinde yer alabilir? Nasil olur da hukuki diizen iginde bir yasasizliga
yer verilebilir? Bunun aksine, istisna hali, yalnizca fiili ve bu niteli-
giyle yasaya yabanci ya da onunla celisik bir durum ise, diizenin tam
da belirleyici durumu ilgilendiren bir boslugu igermesi nasil miimkiin
olur?” Bu sorulara, ¢alismanin ilerleyen kisimlarinda tizerinde daha
fazla duracagimiz su cevabi verir: “Aslinda, istisna hali hukuki diize-
nin ne disinda, ne de i¢indedir ve istisna halinin tanimi sorunu, tam
olarak, i¢ ile disin birbirini dislamadigy, tersine birbirini belirledigi bir
esik ya da bir ‘ne o ne bu’ bolgesi ile ilgilidir. Normun askiya alinmasi,
ortadan kaldirilmasi anlamina gelmez ve askiya almanin kurdugu ya-
sasizlik bolgesi, hukuk diizeniyle baglantisiz degildir.”*’ Peki, istisna
halinin hukukun ne i¢inde ne disinda olmasi, bir belirsiz alanina bir
esige tekabiil etmesi ne demektir?

D. Istisna Halinin Zorunluluk ile Tliskisi

Istisna halinin temeline zorunluluk kavraminin yerlestirilmesi,
yaygin bir goriistiir. Necessites legem not habet (zorunlulugun yasasi

48" Bu ikinci goriis devlet akl ile istisna hali arasindaki iliskide de goriilebilecegi gibi

pek de hafife alinan bir goriis degildir. Agamben, [stisna Halj, s. 32-33.
Agamben, Istisna Hali, s. 33.
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yoktur). Bu deyiminin su iki karsit anlami barimdirdigini séyler Agam-
ben: “Zorunluluk hicbir yasa tanimaz”, “zorunluluk kendi yasasini1 ya-
ratir.” Bu her iki durumda da, zorunluluk halinin mesrulugu, istisna

halini mesru kilmaya yetmektedir.”

Agamben, Gratianus'un Decretum yapitindan yola ¢ikarak “zo-
runlulugun yasasi yoktur” deyiminden iki anlam cikarir. flkinde su
anlam ortaya ¢ikmaktadir: “Bir sey zorunluluktan 6tiirii yapiliyorsa,
yasal olarak yapiliyor demektir, ¢tinkti hukukta zorunluluk yasal ol-
mayani yasal hale getirir. Keza zorunlulugun yasasi yoktur.”>* Diger
bir durumda ise zorunluluk, “yasal olmayamn yasal kilmaktan ¢ok,
belirli tek bir vakiada bir istisna yoluyla bir ihlalin hakli gosterilmesi
islevini goriir.”>? Burada zorunluluk hali istisna hali kuramidir esasen.
Bu istisnaya bagl1 olarak hukuk askiya alinmamakta, yalnizca tekil bir
ornek yasaya uyma zorunlulugu disinda birakilmaktadir.

Agamben’e gore Ortacag istisnasi bu sekilde hukuk sisteminin bir
dis olguya agilmasinin temsil edilmesi iken; modern istisna hali, istis-
nanin kendisini hukuk diizenine katma, olgu ile hukukun ortistiigu
bir belirsizlik alani yaratma girisimindedir.”® Ortacag’da gecerli olan
zorunluluk yasasimin zorlayici giicini yitirdigi tekil bir durumu ta-
nimlamasi ilkesi modernlerle birlikte tersine ¢evrilmis, zorunluluk hu-
kuk diizenine dahil edilmeye ve yasanin gergek bir ‘hali” olarak sunul-
maya baglamistir.** Oyle ki zorunluluk adeta yasanin nihai temeli ve
kaynagini olusturan ilke haline getirilmistir. Bu durum hem bir devle-
tin bu yolla ulusal ¢ikarlarini baska bir devlete kars1 hakli gostermeye
calismasi hem de yasa hiikmiindeki kararnamelerin gecerliligin temeli
olarak zorunlulugu gérmek bakimindan gecerlidir.”

Agamben’e gore istisna halinin zorunluluk haliyle aciklanmasi
ciddi agmazlara yol agar. Neyin zorunlu oldugu, bir kere her seyden
once 6znel bir degerlendirmeyi gerekir. Bu da ulasilmak istenen amag-
la baglantilidir ve bu amaci herkesin isteyip istemedigi muammadir.
“Zorunluluga basvurma ahlaki ya da siyasal (ya da, her durumda hu-
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kuk dis1) bir degerlendirmeyi ima eder; hukuk diizeni bu degerlendir-
meye gore yargilanir ve olasi bir ihlali pahasina da olsa korunmaya ya
da giiclendirilmeye deger bulunur...”* Ikinci olarak, su sorular yine
zorunluluk ilkesiyle istisna halinin aciklanamayacagini gostermekte-
dir: “Zorunluluk 6nlemi, yalin bir olgu degil de zaten hukuk normu
ise, nicin... elzem gordugii tizere, bir yasa araciligiyla onaylanmasi
ve meclisten gecirilmesi zorunludur? Zaten hukuk ise, yasama organ-
larinca onaylanmazsa nigin gegersiz hale gelmektedir? Buna karsilik,
eger Oyle degil de yalin bir olgu idiyse, nasil olur da onaylamanin hu-
kuki etkileri yasaya dontistiirme anindan itibaren degil de, ex tunc [o
zamandan] baslar?”>’

E. Yasanin Askiya Alinmasi-Yasanin Giicii

Agamben, istisna halinin “yasanin giictinii” yasadan soyutlamasi
tizerinde durmaktadir. “Istisna hali, bir yandan normun yiiriirliikte ol-
dugu, ama uygulanmadig (‘gii¢’tintin olmadig1), 6te yandan, yasa de-
geri olmayan kararlarin yasanin ‘gtic’tinii edindikleri bir “yasa halini’
tanimlar.” “Istisna hali, yasasiz bir yasa giictiniin s6z konusu oldugu
bir yasasizlik uzamidir.”

Normun uygulanmasi, normda igerilmis degildir, o normdan ¢1-
karilmasi da olanaksizdir. Istisna hali bu anlamda, uygulama ile nor-
mun ayriliklarini sergiledikleri, katisiksiz “yasasiz bir yasa gtictine sa-
hip yasanin”, uygulamasi askiya alinmis bir normu gerceklestirdigi bir
alanin acilmasidir.®’ Yani, esas yasa istisna halinde askiya alinmakta,
bu durumda s6z konusu olan “yasasiz bir yasa giictine sahip yasa” bu
askiya alma halindeki mevcudiyetiyle, su anda uygulanmasa bile, s6z
konusu normun uygulanmasini saglamaktadir, tam da bu askiya alma
islemiyle. Istisna hali, norm ile gergeklik arasinda bu sekilde bir bag
oldugu varsayimindan dogar. Agamben’in deyimiyle “bu bir normu
uygulamak icin, son tahlilde, onun uygulanmasini askiya almak, bir
istisna tiretmek gerektigi anlamina gelir.”*"
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F. Istisna Halinin Yénetim Paradigmas1 Haline Gelmesi

[talya’daki istisna halini 6rnek olarak ele alan Agamben, hiikii-
metlerin yasa hiikmiinde kararnameler yoluyla yasama uygulamala-
riin kural haline geldigini gostermektedir. Siyasal kriz anlarinda acil
durum kararnamelerine bagvurulmasi, bdylece yurttaslarin haklarinin
ancak yasayla sinirlandirilabilecegini 6ngéren anayasa ilkesinin goz
ard1 edilmesi s6z konusudur (Terdrizmin bastirilmas: icin, 28 Mart
1978 tarihli yasa hitkmiinde kararname ile 15 Aralik 1979 tarihli yasa
hitkmtinde kararname yasalastirilmistir). Bu kararnameler olagan bir
yasama bi¢imi haline gelmislerdir. Bu durum gticler ayriligiin kis-
men ortadan kalktigini, yiiriitme erkinin kismen yasama erkini biin-
yesine aldigini gostermektedir. Cumhuriyet artik parlamentoya degil,
yiiriitme erkine dayalidir; ¢linkii parlamentonun yaptig ytirtitmenin
cikardigr bu kararnameleri onaylamaktan ibarettir. Kisacas1 “parla-
mento yurttaslara yasa yoluyla yaptirrm uygulama gtictinii elinde bu-
lunduran en tist organ degildir.”®

Yukarida da belirtildigi gibi bugiin cumhuriyet parlamenter ol-
maktan ¢ok hiikiimetseldir. Bu esasen yasanin giictiniin yasadan ya-
litilmast sonucuyla elde edilir. “Istisna hali askiya olan normun hala
gecerli ama (giicti olmadig1 icin) uygulanamadig1 ve yasa degerine sa-
hip olmayan tasarilarin/ eylemlerin yasa giictinii elde ettigi bir hukuki
rejimi ifade eder.”® Bu haliyle “istisna hali, yasasiz bir yasa gticliniin
s6z konusu oldugu kuralsiz bir alandir.”* Elbette bu durum sadece
[talya’da degil biitiin Avrupa’da ve modern devletlerde gozlenmekte-
dir.® Agamben durumu su vurucu ifadelerle agiklamaktadir: “Bati'nin
siyasal kiiltiirti, tam da farkli kiiltiirlere ve geleneklere demokrasi
dersleri vermek istedigi bir anda, demokrasinin dayandig; ilkeleri bii-
tiintiyle yitirdiginin farkina varmamaktadir.”®
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G. Tustitium Uzerinden Istisna Halinin A¢iklanmasi

Agamben istisna hali kavramini aydinlatabilmek yani “hukukun
kendi etkisini stirdtirdiigi ve olaganiistii halde salt bir gti¢ olarak ha-
reket ettigi bu ttir mistik bir 6geyi” agiklamak i¢in Roma hukukun-
daki iustitium kurumunu ele alir. Istisna halini paradigmatik olarak
ele almak i¢in, minyatiir bir model olarak bu kurumdan yararlanir.’
Roma’da Senato, Cumhuriyet’i tehlikeye sokan bir durumda, bir se-
natus consultum ultimum [son senato karari] ¢ikarmaktadir. Bu kararla
konstillerden, bazi durumlarda pretor ve pleb tribtinlerinden, u¢ du-
rumlarda ise biittin yurttaslardan devletin kurtulusu igin gerekli gorii-
nen onlemlerin alinmasi talep edilmektedir. Bu senato kararinin teme-
linde tumultus (bir dis savas, ayaklanma ya da i¢ savas sonucu ortaya
¢ikan acil durum) ilan eden ve genellikle bir iustitium ¢ikarilmasma/
ilan edilmesine yol agan bir karar vardir.®®

Iustitium, buitin hukuki diizenin durdurulmasmna ve askiya alin-
masina yol agmaktadir, bu nedenle Roma’daki diktatorlitk kurumun-
dan tamamen farklidir.®” Agamben burada adeta parantez acarcasina,
bu durumun modern istisna hali igin de gegerli oldugunu; yani istisna
haliyle diktatorliik rejimlerinin karistirilmamasi gerektigini belirtir.”
Iustitium’da “6zel olan ile kamusal olamin, ius civile ile imperium’un
ve u¢ noktada hukuki olan ile hukuki olmayanin bu paradoksal or-
tiismesi, aslinda, temel bir sorunu, diisinmenin giicliiginii ya da
olanaksizligini ortaya koyar: Iustitium sirasinda yapilan eylemlerin
dogas1 sorunu”.” Bu sorun esasen somut olarak, mahkdm edilmemis
bir Roma yurttasinin 6ldiiriilmesinin cezalandirilip cezalandirilmaya-
cagiyla ilgiliydi. Agamben senatus consultum ultimum un hicbir pozitif
icerigi olmadigini belirttikten sonra (bu kararda “konstiller... saglasin-
lar” seklindedir ifade ve bu tamamen bir tavsiyeyi dile getirmektedir)
iustitium sirasinda eylemde bulunan yoneticinin veya sivil yurttasin,
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acik olarak ne bir yasay1 yerine getirmekte, ne bir yasay1 ihlal etmekte,
ne de yasa yapmakta oldugunu soyler.”” Bu bir yasasizlik alanidir ve
bu alanda hareket eden kisi yasay1 yerine getirmis veya ihlal etmis ol-
maz; yalnizca yasay1 yerine getirmemis olur. Dolayisiyla bu sorunun de-
gerlendirilmesi iustitium sonrasinda, kosullara bagl olsa da iustitium
stirecinde bu konu hakkinda higbir karar verilemez ve bu eylemlerin
dogalarinin tanimi hukukun disinda kalir.”

[ustitium tizerine yukarida belirttigimiz degerlendirmelerde bulu-
nan Agamben istisna hali i¢in su sonuglara varmaktadir:

1. “Istisna hali, diktatorliik degildir; btittin hukuki belirlenimlerin -
ve her seyden 6nce, kamusal olan ile 6zel olan arasindaki ayrimin-
devre dis1 birakildigr bir hukuki bosluk alani, yasasizlik bolgesi-
dir”. Dolayistyla istisna halini hukuka baglamaya calisan biittin
doktrinler ve Schmitt’in yaptig1 gibi istisna hali dolayli yoldan bir
hukuki baglama oturtmaya ¢alisan doktrinler yanhgtir.”*

2. Hukuk diizeni, bu hukuki bosluk haliyle iliski kurmak zorunda
gibidir. Bir yandan bu hukuki bosluk hukuk agisindan diistintile-
mezken; 6te yandan istisna hali hukuk diizeni icin elinden kacir-
mamasi gereken belirleyici bir stratejik 6nem tagimaktadir.”

3. Hukukun askiya alinmasiyla baglantili bir sorun olarak iustitium

sirasindaki eylemler her tiirlti hukuki tanimin disinda kaliyor gi-
bidir.”

4. “Yasasiz bir yasa gtictine sahip yasa”, bu tanimlanamazliga ve yok-
yere karsilik geliyor gibidir. Hukuk boyle bir yasa araciligiyla “ken-
di yoklugunu kendi biinyesine katmaya ve istisna halini temelliik
etmeye ya da hi¢ olmazsa onunla bir iliskiyi gtivence altina almaya
calisir.””” Agamben bunu bir kurmaca olarak goriir; dyle bir kur-
maca ki istisna halinde, yasasizligin hala hukuk diizeniyle iliski
icinde oldugu ve normu askiya alma erkinin yasami dogrudan et-
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kiledigi gibi bir varsayim stz konudur.”® Bu anlamda “istisna hali,
son ¢oztimlemede, yasasizlik ile yasa, yasam ile hukuk... arasinda
bir belirlenemezlik esigi olusturarak, hukuki-siyasal makinenin iki
eklemlemesi ve bir arada tutmasi gereken diizenektir.””

5. Agamben ve Schmitt’in Istisna Kuramlarinin Elestirisi

Agamben’e gore, “biittinliigu icerisinde yasal diizeni askiya aldi-
§1” oranda, istisna halinin “her tuirlti yasal diizenlemeden kagimniyor”
gortiindigtiniin farkina varmasina ragmen Schmitt, istisna hali ile yasal
diizen arasinda bir iliski kurmaya galismistir. Schmitt'in yukarida da
degindigimiz su ifadesi bunun en net gostergesidir: “Olagantistii hal
ile anarsi ve kaos arasinda her zaman bir fark vardir ve yasal anlam-
da, hala icinde bir diizen barindirir, her ne kadar bu yasal bir diizen
olmasa da.”® Aslinda bu s6z paradoksal goriinebilir; zira yasal alanda
yazilmasi gereken sey, esas olarak ona digsaldir. Schmitt’in kuraminda
olaganiistti hal, yasalara bir kuralsizlik alan1 sokar ve bu ona gore, ger-
cekligin etkili bir sekilde diizenlenmesini saglar. Agamben’e gore tam
da istisna halini hukuk diizeniyle iliskili olarak kurgulama cabasin-
dan 6ttirti Schmitt egemenlikle olagantiistii hal arasinda boyle siki bir
iliskiden bahsetmistir. “Olagantistii hal ilan edebilen bir egemen, bu
suretle yasal diizenin sinirlar1 dahilinde kalmay1 garanti altina almis
olur. Fakat tam da buradaki karar, normun iptaline iliskin oldugu icin
ve dolayisiyla olaganiistii hal dis ya da i¢ bir alanin denetimini temsil
etmedigi icindir ki ‘egemen normalde gecerli olan yasal diizenin disin-
da kalir ve yine de ona aittir, ¢tinkii Anayasa’nin toptan askiya alinip
alinamayacag1 kararinin sorumlulugu ona aittir.””*

Schmitt’e gore istisna hali, olgusal bir gerekliliktir. S6z gelimi il-
kenin icinde tilkeyi bolmek icin calisan, devlete isyan eden, ona kars:
ayaklanan bir diismanin varligia hiikmedilirse, egemen gerekli bu-
lursa tilkenin bir boliimiinde veya tamaminda acil durum ilan eder,
bununla birlikte de bireysel haklar, demokratik yasalar askiya alinir.
Bu stiregte diisman, normal zamanda gegerli olan hukuk normlarma

78 Agamben, 1stisna Hali, s. 103.

7 Agamben, Istisna Hali, s. 102.

80 Akt. Agamben, “Olagantistti Hal”, s. 167.
81 Agamben, “Olagantistti Hal”, s. 168.
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tabi olmayacaklar1 bilinerek yok edilir.®> Agamben ise istisna hali ile
askiya aldig1 hukuk arasindaki iliskiyi olgusal olarak kabul etmemek-
tedir. Olgusal degildir, yani fiili bir duruma, s6z gelimi belli bir ta-
rihte belli bir yerde ortaya ¢ikan diismana dayanmamaktadir istisna
hali. O halde Schmitt’te acil durum, hukuka kayith ve baglidir, ancak
ona ozsel degildir. Agamben’e goreyse istisna hali ile hukuk arasinda-
ki iliski 6zsel bir iliskidir. Agamben’in teorisinde “istisna hali ile hu-
kuk zamansalliklar itibariyle birlikte bulunan, birlikte ikamet eden,
birbirini tamamlayan varliklardir. Istisna hali yalnizca hukukta ka-
yitl bir imkéan degildir; bir kuvve veya bilfiil olarak gizli olarak veya
acikca bilfiil olarak, goriiliir veya goriilemez bir bicimde her zaman
mevcuttur.”®

6. Istisna Halinin Aracsal Kullanimi

Agamben’in esas amaci yukarida da belirtilen kurmacay: ortaya
cikararak “icinde yasadigimiz” istisna halini gozler 6niine sermeye
calismaktadir. “Iktidar sandiginin/lahtinin merkezinde barindirdig
sey, istisna halidir- ama bu temel olarak, hukukla iliskisiz bir insan
eyleminin yasamla iliskisiz bir normla kars1 karsiya geldigi bos bir
uzamdir.”® Istisna hali bugiin uygulamasimin azami noktasina ulas-
muistir; disarida uluslararast hukuk goz ardi edilmekte, ulusal alanda
ise kalic bir istisna hali yaratilarak, hukuku uyguladigini 6ne siiren
bir siddet rejimi varligini korumaktadir. Istisna hali de, bu “hukuku
uygulama” iddiasinin dayandigi o kurmaca zemindir. Bu sekilde, ceza
gormeksizin hukukun normatif yonii yok sayilabilmekte ve ona kars:
cikilabilmektedir.*® Boyle bir durumda kuran ve yerlestiren giig ile et-
kinlige son veren ve alasag1 eden gii¢ arasindaki gerilimin azami nok-
tasini istisna hali olusturmaktadir ve bu kuralla ortiistiigti noktada bu
iki gticti birbirinden ayirmak zorlasmaktadir. Bu sekliyle istisna hali
adeta oliimcil bir makineye dontismiistiir.*

82 Zeynep Direk, “Yasa, Adalet ve Siyaset”, Siddetin Elestirisi Uzerine, yay. haz. Ay-
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Istisna halinin cagdas egemen siyasette bir yonetim paradigmasi
olarak sunulmaktadir. Ancak istisna hali bir kural haline geldiginde,
yani bir hitkiimet etme teknigine doniistiigtinde, anayasanin farkl bi-
cimleri arasinda geleneksel ayrimin ortadan kaldirilmasina yol agma
tehlikesi vardir.?” Iste Judith Butler tam da hiikiimet etme bicimi olarak
istisna halinin kullanilmasindan, hukukun bu durumda taktiksel bir
arac olarak ele alinmasindan bahsetmektedir.

Butler’e gore, devletin kendi hukukunu askiya almasi, bu egemen
iktidarin bir islemi olmaktan daha ziyade, hukuksuz bir egemen ik-
tidarin, sayesinde varlik buldugu, hatta yeni bir sekle btirtinerek ye-
niden ortaya c¢iktig1 bir islemdir.* Bu tam da Agamben’in istisna hali
kurmacasmin bahsettigi islevidir. Nitekim Butler de Agamben’in,
devletin hukukun tsttinltigline istisna teskil eden bir durum belirle-
diginde, boylece hukuku askiya aldiginda, yasatistii statiistinii ortaya
koymus olmasi diistincesine deginmektedir.*

Butler'e gore, hukukun askiya alindigi an, kuvvetler ayriligim
ortadan kaldirmaya calisan ¢agdas bir egemenlik versiyonudur. Ona
gore, “Devlet geri cekme edimi (Butler askiya alma yerine geri cekme
tabirini kullanmaktadir) tizerinden hukuk olmayan bir hukuk, mah-
keme olmayan bir mahkeme, yasal islem olmayan bir yasal islem tire-
tir. Olagantistii hal, iktidarin isleyisini bir dizi yasadan (adli) bir dizi
kaideye (yonetimsel) geri tasir ve kaideler egemen iktidar1 eski yerine
tasir.”*

Butler, esasen Michel Foucault'nun “yonetimsellik”® terimi tize-
rinden istisna halinin degerlendirmesini yapmaktadir ve burada ytne-
timselligi egemenligin yeni icrasinin kosulu olarak gormektedir. Zira
istisna hali burada taktiksel bir olaydir. Bu yonetimsellik yoluyla ege-
menligin icrasinda buiytiik bir biirokrasi s6z konusudur ve burada mev-
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cut olan “egemenler”dir ve elbette bunlar gercek egemenler degildir.*>
“Bunlar kiiciik egemenler, yaptiklar: isten bir yere kadar habersizler,
ama edimlerini tek yanli olarak ve devasa tnemde yol agacak sekilde
gerceklestiriyorlar. Edimleri agik¢a kosullanmis durumda, ama yine
de yeniden incelemeye ya da temyize tabi olmayip nihai yargilar ol-
malar1 bakimindan bu edimler kosulsuz.”* “Buna ragmen yonetimsel-
ligin sinurlar1 icinde kimin alikonulup kimin alikonmayacagina, kimin
hapishanenin disindaki yasami tekrar gortip kimin gormeyecegine
karar verecek olanlar, karar verenler olarak kurulmus haldedirler; bu
da iktidarin had safhada dolayh bir sekilde verilisini ve ele gegirilisini
teskil eder.”*

Judith Butler meseleyi iktidarin hukukun tstiinligtinti askiya al-
mastyla ele almaktansa, hukukun sttunliigiintin askiya alinmasiyla
hem eylem tizerinden hem de sonug olarak egemenligin {iretilmesi
tizerinde durmaktadir. Egemen iktidarin bu eylemi gayrimesru olma-
nin yaninda ayni zamanda “sorumlu tutulamazhik” niteligine de sahip
olmaktadir.”

Butler’e gore egemenligin hedefi kendini icra etmek igin iktidarim
kullanip arttirmayi siirdiirmektir. Bu hedefe ise ancak niifusu hukuk
disindan idare ederek ulasabilir. Dolayisiyla egemenlik yonetimsel-
ligin sahasinda, niifusun idaresinde isler.”® Burada s6z konusu olan
yasadisilik degil, yasatistiiltikttir. Yonetimsellik hukuku taktik olarak
goriir ve hukuk taktik haline geldigindeyse mesrulastirict bir islev
olmaktan ¢ikar, “yonetimsellik iktidarm hukuka indirgenemeyecegi
anlayisini somutlastirir.” Boylece yonetimsellik egemenligin kendi-
ni yeniden gosterdigi saha haline gelir ve bu durumda egemenligin
hukuk iginde bir temeli bulunmamaktadir.” istisna halinde egemen-
lik temelde hukuksuz bir iktidar bigimini alir, bu hukuksuzlugu da
hukukun askiya alinmasinda kendisini gostermektedir.”® Bu durumu

92" Butler bu durumu “yonetimsellik i¢cinde egemenlerin nasil ortaya ¢iktigini goste-
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somutlastirmak adma Guantanamo Korfezi'ndeki hapishane ¢rnegi
verilebilir: “Savas hapishanesi kendisini kendi gerekcesi olarak goren
ve yonetimselligin yasaiistii boyutunu canlandirip harekete geciren
egemenligin bu kendini gerekgelendirici bi¢imini yaymaya calisan bir
yonetimsellik teskil ediyor.” ¥

7. 11 Eyliil Saldirilarindan Sonra Egemenlik-Siyaset-Hukuk-
Istisna Hali Degerlendirmesi

Amerikan tarihinde istisna haline verilecek 6rneklerdense, istisna
halinin hala giincelligini korudugunu gosteren 11 Eyliil 2001 sonrasi
olaylara bakmak daha anlamlidir. Bush kendisinden ordunun basku-
mandani olarak s6z etme karariyla, istisna haline gonderme yapmus;
acil durum kural haline getirilmeye ve baris ile savas arasindaki ayri-
min olanaksiz oldugu bir belirsizlik yaratmaya calismigtir.'®

ABD’nin 11 Eyliil saldirilarindan sonra yaptig1 sey, daha dogrusu
ABD’de net goriilen sey denilebilir; ¢tinkii bu diger devletlerde de el-
bette boyledir, daha ¢ok giivenlik icin daha az 6zgtirliik, hukuka esnek
bagllik ve daha ¢ok otorite saglamaktir. Iste tam bu noktada béyle bir
rejimi saglayabilecek hafif ama kapsamli bir terim ve uygulama giin-
deme gelmektedir: Olagantistii hal. Bu da beraberinde diinyay1 stirekli
bir olagantistii hal rejimiyle ytirtitmeyi getirmektedir.’® ABD kiiresel
olcekte bir olagantistii hal karar1 alarak da esasen tam da Schmitt’in
belirttigi anlamda diinya egemenligini ortaya koymustur. ABD bu
egemenligi diinya {izerinde kural (norm) koymaktan ¢ok Schmitt'i tas-
dik edercesine, kurali sistemli ve kapsamli bir sekilde ihlal edebilme
glictiyle gostermektedir.'”

Kalic1 global olagantistii hali esasen 11 Eyliil 2001 sonras1 daha yo-
gun olarak tartistimaktadir. 11 Eyliil saldirilarinin ardindan ABD’de
“siyasetin reel bir savas ihtimali 6nsartina” dayan dost-diisman ayri-
minin en somut uygulamasini, bunun dogal sonucu olarak da global
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bir istisna hali yonetim tekniginin devreye girdigini gormekteyiz.'®
ABD bunu “bizden yana olanlar” ve “bizim karsimizda olanlar” yani
terorist olan ya da terdristlere yardim edenler gruplamas: yaparak ger-
ceklestirmektedir. Nitekim saldirilar sirasinda yapilan ilk agiklamalar-
dan biri olarak Henry Kissinger’in ifadesi su sekildedir: “Her kim ki
destek saglar, finanse eder yahut teroristlere ilham verir, bunlar en az
teroristler kadar sucludur.”1%

11 Eyliil olayindan sonra ABD gerek ulusal gerek uluslararas: dii-
zeyde hukuku fiilen askiya almistir. 21 Mart 2002'de ABD Savunma
Bakanlig1 ile Adalet Bakanlig: yurticinde ve Guantanamo Korfezi'nde
alikonulan tutsaklarin yargilanacag: askeri mahkemeler icin bazi kul-
lar yiirtirlige sokmustur.'® Bu kurallara gore bazi durumlarda siire-
siz alikoyma, herhangi bir mahkeme karar1 olmaksizin miimkiin ola-
bilmektedir. Siiresiz alikoyma hukukun ne zaman ve nerede askiya
almacagy, yasal yarg: yetkisinin smnirlar1 ve kapsami bakimindan ince-
lenecek bir 6rnek olusturmaktadir.'®

Stiresiz alikonulan tutsaklar askeri mahkemelerde yargilanmakta-
lar ve buradan beraat etseler dahi zorunlu olarak ytirtitmenin yeniden
incelenmesine tabi kalmaktadirlar. Yine bu kisilerin sivil mahkemelere
basvurma haklar1 bulunmamaktadir.'” Yiirtitme organlar: kisinin ma-
sumiyeti, sucu, cezastyla ilgili karar verme yetkisine sahiptir. Esasen
ne alikonulma karar1 ne askeri mahkemenin ytirtirliige konmas1 huku-
ka dayanmaktadir. Birini alikoymak, devletin resmi yetkilisi tarafin-
dan miimkiin olabilmektedir.'®

Guantanamo Korfezi'ndeki Delta Kampindaki tutsaklar “tutsak”
olarak dahi adlandirilmamakta, “gozaltindaki kimseler” olarak ali-
konulmaktadirlar. Bdylece bu insanlar icin hukuk s6z konusu olmak-
tan ¢itkmaktadir. Bu insanlar hukukun korunmasindan siiresiz olarak
mahrum edilmislerdir, tam bu noktada da egemenligin hukuksuz

103 Sancar, s. 14.
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kullanimi sinirsizlasmaktadir. Bunun sebebi ise ulusal olagantistii hal.
Boylece olagantistii hal zaman ve mekénla sinirli olmaktan da ¢tkmak-
tadr.'”

Agamben yasanin kendisini askiya alarak canli varliklari kendisiy-
le birlestirmesini saglayan 6zgtin bir yapi olarak istisna haline 11 Eyliil
olaylarindan sonraki ABD 6rnegini vermektedir. Ona gore Bush'un
verdigi emir ile simirsiz olarak alikonulacak kisilerin yasal konumu
ortadan kaldirilmakta ve yasalar tarafindan ne adlandirilabilecek ne
siiflandirilabilecek bir konuma sokulmaktadir. Bu kisiler yalnizca sti-
resi bakimindan degil dogas: bakimindan da belirsiz olan saf fiili bir
egemenlige/tutukluluga mahktmdurlar. “Guantanamo Ussii'ndeki
tutuklularla ¢iplak yasam, en ug belirsizligine geri donmektedir.”**

Butler, stiresiz alikoymay1 iktidarin yonetimsellik ve egemenlik
dikkate alindiginda nasil ve ne yollarla isledigini daha agik bir sekilde
ifade etme amaciyla olsa gerek, stiresiz alikoymanin, istisnai bir du-
ruma degil, istisnanin notrlestirilmis norm olarak tesis edilme yolla-
rina isaret ettigini belirtir: “’Siiresiz alikoyma’ gayri mesru bir iktidar
kullanim1 olmakla beraber, giivenlik adma hukukun usttinlugtini
notrlestirmeye yonelik daha genis bir taktigin énemli bir parcasidur...
Devlet iktidarinin yasatistii kullaniminin siirsizca gerekgelendirilme-
si i¢in bir firsat ve arag haline gelir, boylece kalicilik ihtimali bulunan
bir 6zellik olarak...siyasi yasama yerlesir.”'"!

Her ne kadar 11 Eyliil saldirisindan sonra ABD’deki ve Avrupa’ya
yanstyan durumdan bahsedilse de, stiphesiz son yillarda radikal din-
ci orgutlerin Avrupa’da gergeklestirdigi siddet eylemlerinin sonu-
cu olarak Avrupa da bariz bir olagantistii hal alanina dontsmustiir.
Fransa’da, en son Cezayir savasinda tiim tilkeyi kaplayan olagantistii
hal ilan edilmisken, silahl1 ve bombal1 2015 Paris saldirilariyla beraber
(13 Kasim 2015), ayn1 giiniin gecesinde olagantistii hal ilan edilmis ve
Ikinci Dtinya Savagindan bu yana Fransa sinurlari ilk defa kapatilmis-
tir."'? Fransa’da ilan edilen bu olaganiistii hal, 15 Aralik 2016 parla-

109 Butler, s. 77.

110 Agamben, “Olagantistti Hal”, s. 167.

m Butler, s. 78.

12 https:/ / tr.wikipedia.org/wiki/2015_Paris_sald % C4%B1r%C4%Bllar%C4%B1
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mento karariyla, 15 Temmuz 2017"ye kadar olmak tizere besinci kez
uzatilmigtir. '

Fransa’daki olagantistii hali “Hukuk Devletinden Giivenlik Dev-
letine” baslikli yazisinda degerlendiren Agamben, olagantistii hal
ilaninin demokrasiyi koruyacak kalkan oldugu iddiasma kesinlikle
kars1 ¢ikip, bunun tam tersini, yani olaganustti hal ilanlarinin totaliter
iktidarlar1 kurmak icin ara¢ oldugunu yeniden vurgulamaktadir.'*
Agamben’e gore, Bat1 demokrasileri artik Giivenlik Devleti olarak ad-
landirilmalidir. Burada s6z konusu olan, ilk olarak, Hobbes un top-
lum s6zlesmesi teorisine gore korkuya son verme nedeniyle olusmus
olan devletin aksine, korkuyu ayakta tutan ve esas islev ve mesruiye-
tini bu korkudan saglayan devlettir. Yazara gore teror nedeniyle ile-
ri stirtilen gtivenlik tedbirleri, terérist hedefleri 6ngoriip onleyemez;
ancak insanlarla umumi ve sinirsiz bir denetimi igeren bir iliski kur-
ma amagchidir. Bu tip devletteki ikinci 6nemli husus ise egemenlige
iliskindir. Egemenligin asil sahibi kabul edilen yurttaslarin ve halkin
siyasi stattistinde degisim yasanir. Apolitiklesen halkin rolii, secimler
araciligiyla smirli olmak {izere siyasi yasama katilan ve varlig: dev-
letin koruma ve biiytimesi i¢in gereken, 6ztinde siyasi olmayan bir
roldiir. Aslinda burada Agamben’in egemenlige iliskin olarak belirt-
tigi durum yeni bir durum degildir. Kendisinin bu degerlendirmesi
onceki calismalariyla beraber alindiginda anlasilacag gibi, yazarin bu
goriist Batt demokrasilerinin tarihinde rastlanilan durumun 6zetidir.
Egemenligin halka ait oldugu iddiasinin dogruluguna yonelik stiphe,
ozellikle olagantistii halin ilan1 ve devami durumlarinda gticlii ve go-
runtir olmaktadir. Agamben’in niteledigi Giivenlik Devleti'nin {i¢tin-
cii ozelligi ise, bircok alanin yani sira olagantistii hale iliskin yasal
diizenlemelere de yansiyan belirsizlik, hukuki kesinlikten vazgecis-
tir. Bunlarin sonucu olarak Agamben, Giivenlik Devleti'nin yoneldigi

(Son erisim tarihi: 10 Nisan 2017).

13 http:/ /www.loc.gov/law/foreign-news/article/france-state-of-emergency-
extended-to-july-2017/ (Son erisim tarihi: 10 Nisan 2017).

“Hukuk Devletinden Giivenlik Devletine”, Cev. Haldun Bayri, “http://medyas-
cope.tv/2015/12/27 / giorgio-agamben-hukuk-devletinden-guvenlik-devletine/.
Yazinin orijinal hali, http://www.lemonde.fr/idees/article/2015/12/23/de-1-
etat-de-droit-a-l-etat-de-securite_4836816_3232.html (Son erisim tarihi: 10 Nisan
2017).

114



TBB Dergisi 2017 (132) Sibel YILMAZ 409

alanin, kamusal ile 6zelin birbirine gectigi, sinirlar1 belirlenemeyen
belirsiz alan oldugunu yine vurgular.

8. Sonug

Yukaridaki acgiklamalardan anlasilabilecegi gibi, istisna hali ege-
menligin icra edildigi ve kendini daha da gticlendirdigi bir belirsiz
alan olarak cagdas siyasette yerini almistir. Su anda ¢ogu cagdas dev-
lette parlamenter sistemden, rasyonel hukuk diizeninden bahsetsek de
esasen istisna halinin yonetim teknige haline geldigi, hiikiimet yone-
timlerinin bu sekilde mevcut oldugu sistemlerle karsi karsiyayiz. Us-
telik boyle parlamenter, demokratik rejimlere sahip oldugunu iddia
eden cagdas devletlerde siyasetin, hukukun belirledigi sinirlar igeri-
sinde kalmas:1 gerekirken; egemenin, herhangi bir durumu kriz ola-
rak (ekonomik veya siyasi) iddia ettigi veya buna karar verdigi her
durumda siyasetin, yine hukuku 6nceledigini gormekteyiz. Bu bakim-
dan calismanin basinda da belirtildigi gibi, istisna hali siyasal olan ile
hukuksal olanin sinirlarini ve bu ikisinin birbiriyle iliskisini gosteren
bir durum olmakla son derece 6nemli bir kavramsal-olgusal kurum
olarak varligini stirdirmektedir.

Esasen acil durum ile kamu hukuku arasindaki iliski yapisal ola-
rak aydinlatildiginda siyaset ile hukuk iliskisinin ontolojisinin 6zsel
bir kism1 da agiklanmus olacaktir.!”® Bu acil durum ile kamu hukuku
arasimdaki iliskinin anlasilmasi bakimindan istisna hali, kilit bir kav-
ram haline gelmektedir. Bu nedenle Agamben’in bahsettigi “kurmaca”
tizerinde biraz daha dustinmekte fayda vardir.
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