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Adorno, Auschwitz’den sonra artik siir yazilamayacagini sdyliiyordu. Bu yargi, Frankfurt Oku-
lu'nun kaygi dolu kirillganligina baglanabilir ve ardindan da, “bu entellektiiellerin tek avuntu-
su(nun) estetik deneyim” oldugu sanistyla “iiyeleri bizi birer ¢oziimleyici olmaktan ¢ok birer
tanik olarak ilgilendiriyor ’[1] denebilir. Ancak, bdyle bir deyisin kolayciligr bir yana, ¢oziimle-
yiciligi igermeyen bir tanikligin miimkiin olmadigir Onciiliinii, bilgi kuramlarinin miitemmim

cliz’li sayan “liyeler”’e hakkaniyetle yaklasilmadigi da sdylenebilir.[2]

Adorno’nun yukarida anilan yargisi, bizi boylesi bir tanikliga ortak eder. Bu ortaklik zorunlu, ama
tedirgin edicidir de. Tedirginlik, Auschwitz’de olan bitenden dolay1 degildir yalnizca; olay mahalli,
insan tiirtiniin koti sicilinden dolay1 ziyaret¢i turistlerin yiizlerini burus burus eden o maliim bara-
kalarla sinirl kalmaz ve tarihin kabul etmeyip tekrar giinlimiiz diinyasina génderdigi bu kamp, tiim

cografyamizi isgal eder. Geride birakilan bir gegmis yoktur artik. Gegmis, bugtindiir.
Besbelli, Frankfurtlu’nun kaybettigi sey suara degildi, okur da degildi: Dil kaybolmustur!

Tirkiye’nin Susurluk Vak’asi ile ve onun dolayimiyla yasadiklarinin 6niimiize koydugu tablo
karsisinda, durdugumuz yer, Adorno’nun durdugu yerdir. Soru da aynidir: Auschwitz’den sonra
siir, Susurluk’tan sonra hukuk, artik yazilip-s6ylenebilecek bir s6ze sahip oldugu savinda bulu-
nabilir mi? Daha kisaca: bu tlilkede hukukun artik bir dili kalmis midir?

Muhtemeldir ki, “yasananlar1 tasvip etmek miimkiin degildir” diye diye bu iilke insanlarinin her
tiirden melaneti yasamasina neden olan ya da kayitsiz kalanlar, bu soruyu da abartili bir karam-
sarlik sayacak ve “devleti ve kurumlarini yipratmayalim”in tahammiil fersa retorigine siginacak-
lardir. Bazi ehl-i vukuf erbabi da, yukarida anilan yaklasima destek ¢ikarak, daha inceltilmis bir
dil ile bu bedbinlerin sikintisim, “tek avuntusu, ‘fiyakasi bozulmamis’ bir hukuku savunmanin
estetik hazzina siginmak olan entelektiiel zevatin ¢oziimleyici olmayan tanikligt” ile niteleyecek-
tir.[3]

Ancak, bu taniklik da, sanilanin aksine, taginmasi zor bir tanikliktir ve fena halde tedirgin edici-
dir.[4] Auschwitz’in izini siirmeye devam edersek, ortada tikel bir olgu ve onun agilimlar1 yoktur
yalmzca. Olay mahalli de, bir siire sonra o kiigiik il¢eyi terk ederek yayilir, tiim tilkeyi ve cog-
rafyayr isgal eder.[5] Burada artik zaman ve uzam boyutlar1 degisir: Susurluk Tirkiye’dir ve
gecmis bugilindiir. Artik bir vak’adan bahsedemeyiz, bdylesi bir vak’a ile ylizlesen ve bu yiiz-
lesmenin sonuglarindan sorumlu olan bir toplumdan ve devletten bahsederiz. Sartre’in, “Vietnam
savagindan sorumluyum” demesi gibi, bu olayin failleri de magdurlar1 da, bu kagiilmaz ytizles-

menin i¢inde “secilecek” tavrin anlamiyla belirlenir artik.
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Diger yandan, yine bu tedirginlik, hukukun ve devletin yara almasindan, onlar1 var eden normla-
rin ihlalinden kaynaklanmamaktadir. Daha fazla degil, daha baska bir sey olmustur: hukukun ve
devletin i¢inde yer aldig1 ve birbirlerini mesrilastirdiklart diizlem, kendilerini var eden zemin
yitip gitmistir.[6] Ozellikle pozitif kamu hukuku kiilliyat1 i¢in bir niteleme aransa, yine hukukgu-

larin sevdigi bir eski deyimden daha yakisan1 yok gibidir: keenlemyekin!

Boyle bir nitelemenin sonucu olarak, Tiirkiye’de kamu hukukg¢ularinin isi artik ziyadesiyle miis-
kiildiir ve kiirsiilerde, kitaplarda bugiine degin yiiklerinin biiyiik¢e bir kismini iistlerinden alan o
referans siitunlarin ve normlarin tebahhur etmesi karsisinda, ciddi sikint1 yasayacaklardir. Daha
dogrusu, yasanmali! Ve sorulmali: yazilmakta olan kamu hukuku eserlerinin kapaklarina, “dnce-

kinden tipki basim” ibaresi, hatta “gézden ge¢irilmis yeni basim” ibaresi eklenebilecek midir?[7]

3 Kasim 1996 tarihinden sonra, Tiirkiye nin kamu hukukgular1 gizli igsizdir!

BASKA BIiR ACI: GUNESIN ALTINDA YENI BiR SEY YOK!

Bu ag1, buraya dek soylenenleri gereksiz bir heyecanin dili sayar. Bu yaklasima gore, Susurluk
ve benzeri ornekler devletimizin geleneksel ve tipik bir tavrina isaret eder: s6z konusu olay, Os-
manlinin devlet anlayisinin, devletin bekas: adina kendi insanlarini katletme uygulamasinin
Cumbhuriyet tarafindan tevariis edildigini gosteren, ne ilk ne de son sayilacak bir vak’ay:1 adiye-
dir. Susurluk vesilesiyle “evreka” ¢igliklar1 atarak yeni analizler pesinde kosmak, tarih ve siyaset
bilgisinden bir yoksunlugu gosterdigi gibi; bu yoksunlukla maldl olanlarin aslinda kendilerinin

salt bu nedenle ve farkinda olmadan gizli issiz olarak uzunca bir siire ¢alistiklarini da ele verir.
Bu itirazin igerdigi haklilik pay1 biiytiktiir.

Yasananlari, sui generis bir kavramsallastirmaya oturtmak ve hak etmedigi bir 6zgiinliik vasfi
taniyarak irdelemek, bu calismanin segtigi yontem degildir. Ancak, haber biiltenlerinin giiniibir-
lik dilinde kalmak ve biitiinii ihmal ederek salt par¢a hakkinda konusmak ne denli beyhude bir
cabaysa; evrensel yapilara ve iktidar olgusunda tarihsellikten arindirilmis semalara, salt 6zgiicii

olmama diirtiisiinden beslenen tahlillerle kilitlenmek de o denli anlamsiz goriiniiyor.

Susurluk’un simgeledigi alanin igcerdigi bir 6zgiinliik boyutu vardir ve bu boyut gosterilmeye
calisilacaktir. Bu boyut, i¢cinde yer aldigi biitiinle bir ¢catismaya girmeden dogmus; ancak gelinen
kertede, biitiinlin hukuk ve mesriiyet referanslarinda ortaya ¢ikan tenakuzu da bertaraf edeme-
mistir. Bu referanslarla kastim, bir devletin sectigi ve kendini tanimladig salt bi¢imsel diizeyde-
ki kamu hukuku ilkeleri ve bunlarin pozitif ifadeleri olan normlardir. Bu, bir hukuk devletinin
asgari alanim bile tanimlamaya yetmeyecek bir referans boyutudur. Iste bu alan bile, artik kuru-
lamaz ve savunulamaz haldedir.[8]

Gelinen bu noktada, devletin kendisiyle bir yiizlesmeyi gerekli gériip gormedigi bir yana, Tiirki-
ye’de devlet ve hukuk iliskisine yonelik yeni bir sorgulama/irdeleme zorunlulugu 6niimiizde

durmaktadir. Boylesi bir ¢abanin karsisina dikilen tehdit, yalnizca “devlet”in bizatihi varolus
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pratiginden dogmamakta; toplumun azimsanmayacak bir kesimi de (onca farkli konumlarina
karsin) bu tehdidin 6znesi olmak i¢in yarigmaktadir. Dolayisiyla, “Susurluk™ gibi bir vak’ay1
anlama ve inceleme ¢abasi da, s6z konusu vak’ay1 doguran zihniyetin ve aktorlerinin menzili
icinde yiiriidiigiiniin farkindadir. Tiirkiye’de devleti, Aydinlanma ve modernlesme projesinin tek
aktorli goriip, bu aktdre yonelik her tiirlii sorgulamay1 bizatihi anilan projeye ihanetle 6zdeslesti-
rerek, devletin “6teki” yaratmasina ve ¢ogaltmasina var giicliyle omuz vermeyi ilericilik sayan

paradigma, anilan tehdidin goniillii ve en ziyade miisaadeye mazhar alemdaridir.

Kamu hukukgularini yeniden -veya ilk kez- is sahibi yapacak yol, “hukuka aykir1 devlet faaliyeti”ni
incelemenin devlete zeval veren bir ¢aba oldugu Onciiliinii ytkmaktan gegmektedir. Ama salt orada
da kalinamaz; “ilmini hayatin yiikiinden kagmaktan alan... kuramlar”’in[9] bu alandaki iggali de sergi-
lenmeli ve bu kuramlarla bir hesaplasmaya girilmelidir. Devletin, “Susurluk™ sonrasinda baslattig
sorusturma ve yargilama siireclerinde bir tiirlii ortaya konamayan vak’a faili, s6z konusu hukuki sii-
reci nesnesiz birakmistir. Bu baglamda, kamu hukukgulart da inceleme nesnelerine bir kez daha
egilmeli; icerik derdinden azade bigimsel ve kavramsal semalarin, kendi baslarina konusabilen, an-
lamu salt kendine igkin degerler oldugu sanistyla bunlart yegane inceleme konusu gérmekte -en azin-
dan- kuskuya diismelidirler. Ciinkii yine Arendt’in deyisiyle, “teorilerin siklikla gerceklik tarafindan
bosa ¢ikarildiktan sonra da hayatlarm siirdiirdiikleri bilinir”.[10]

Susurluk baglaminda, onerilen bu yeni dil, olgunun kendisinden ¢ikarilamaz. Ciinkii o kendi
basina pek bir sey sdylemez. Bu cevap, soz konusu olguyla yiizlesmenin, bu zahmetli karsilas-

manin i¢inden ¢ikacaktir.

“Giinesin altinda yeni bir sey yok” itirazina verilecek ilk -ama son degil- yamit budur belki de:

Maelstrom girdabinin orada oldugunu goriip, bilenin diliyle, onun i¢ine diisenin dili arasindaki fark!

ADINI DOGRU KOYMAYA DAIR
“Hamlet’i anlyyor musunuz? Siiphe degil, kesinliktir insani deli eden...” Nietzsche[11]

Yaklasik bir asir 6nce yazilan bir kamu hukuku kitabi, devlet ile ilgili bir alandaki ¢aligmanin,
oncelikle bilgikuramsal se¢cimlerden bagimsiz olmadigina deginir.[12] Taniyan 6znenin ve tani-
nan nesnenin konumlandirilmasi, bunlar araciligiyla bir bilimsel kavramsallastirmaya gidilmesi,
ulasildig: ileri siiriilen bilginin kimin ve hangi baglamin, hangi tanima araclariyla ulastig1 bilgi

oldugunun sorgulanmasi..., bu alandaki sonuglarla kopmaz bir baga sahiptir.[13]

Burada epistemolojik semalar ve sonuglari lizerinde duracak degiliz. Belirtilmek istenen, tizerin-
de konustugumuz konunun bu saptamadan bagimsiz olmadigi ve bilgi diye bu alanda zuhur eden

her savin aslinda bu tiir semalarla baginin ithmal edilmemesi geregidir.

Tablomuza bakildiginda ilk elde fark edilen, Susurluk vak’asinin 6znesinin bir sekilde kaybetti-
rildigidir. Sorunu ¢6zmek bir yana, adinin konulmasina bile direnilmis, gercekte “ne ile karsi

karsiyay1z?” sorusu ait olmasi gereken alandan tiimiiyle kacgirilarak bambaska bir zemine tagin-
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mis, bdylelikle olay 6znesiz ve konusuz birakilmistir. Oznesi olmayan bir sug, malim sorgulama
ve yargilama safahatin1 de dogal olarak nesnesiz kilmistir. Goriinen o ki, bu vak’anin davalisi
yoktur. Aslinda faili de yoktur! Anayasa hiikiimleriyle alay edercesine, bir hukuk devletinin te-
mel normlar tiimiiyle alagagi edilmis, insan haklar1 diye bir kategori kiilliyen yok sayilmis ya da
¢ignenmis ve tiim bunlar, “Hi¢bir kimse veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet
yetkisi kullanamaz” diyen T.C. Anayasasi hilkmii (m.6 /f.2, son ciimle) karsisinda, devlet yetki-

leri kullanilarak ve/veya onlarin tavassutu ile gergeklestirilmistir.

Buna karsin, Tiirkiye, 3 Kasim 1996 tarihinden beri Oniindeki olguyu tanimlayamayan hatta
tesbit dahi edemeyen bir kimligin sahibidir. Susurluk olay1, gézlem diizeyinde, bir ampirik olgu
boyutuyla bile, ¢arpitilmadan teshis edilip nitelenememekte; ad1 bir tiirlii konamamaktadir. Epis-
temolojide harikalar yaratmayi gerektirmeyen, cilt cilt hukuk metinleri iginde yolculuklara ¢ik-
madan da sOylenebilecek o asgariler, belki de dile gelmek i¢in yalin bir vicdan ve diislince na-
musuyla yetinebilirdi. Bu dilin ortaya ¢ikmadigini ileri siirecek degilim; ancak, igeriksiz, carpi-
tilmis ve baskin bir tezahiirat soyleminin kusatilmisliginda bu ses kendini yeterince duyurama-
makta, “devleti yipratmak isteyenler” retorigi araciligiyla bastirilmaktadir. Belge, malim kaza
ertesinde kaleme aldig1 bir yazida, bu baskin zihniyetin hemen u¢ veren tavrini ifsa eder:
“...birileri, ‘Bu olay yiiziinden asil sorunlar unutuluyor’ demeye basladi bile. Boyle bir olayin

varliginda, ‘asil sorun’ ne olabilir ki? Bundan asil bir sorunu yok bu toplumun”.[14]

Ama bu sorun, “devletin beka sorunu” ile “reytingin beka sorunu”nu asip, hak ettigi giindemi
yakalayamamistir. Yiizlerce isim, olay..., medyanin darmadagin edip, Van Goli Canavart (!)
islibuyla ele aldig1 konu yine birilerinin gérdiigiinii iddia ettigi, ama bir siire sonra kimsenin pek
de inandiric1 ve ilging bulmadigi bir goriinmez canavar dykiisiine doniistliriilmiistiir. Zaman i¢in-
de, onun da hayal giicii yliksek vatandaslarimizin (hassaten ‘entel kesimi’nin) bir uydurmasi ol-

dugunun kabulii muhtemeldir.

DIRAYETIN DiLi: DEVLETiI NESNELESTIREMEYEN BiR HUKUK
DEVLETI ANLAYISI

Susurluk sonrasi, Cumhurbagkan1 Siilleyman Demirel, gazeteci Yavuz Donat’la konusu-
yor: “Tartisma devlete sigratilmasin. Konuyu tartisin, devleti degil. Spesifik bir konudan, devlete
sicranmasini yanls bulurum (...) Devlet bir muhtesem kurumdur. Deviet herkese lazimdir. Ikin-
cisi de yoktur. Konu devlet olunca uluorta konusulmamali (...) Konu neyse onu konus. Konu ney-
se onun tizerine git. Cekinmeden git. Sonuna kadar git. ‘Suna mi uzaniyor’ diye korkmadan git.
Yalniz devleti gagalama ”.[15]

Bu kisa agiklama, i¢erdigi onca mugalataya karsin, Tiirkiye’de devlet ve hukuk anlayisina ege-
men olan dili tiim ¢iplakligiyla gosterir. Bu dil ¢ok sey sdyler, ama yine de yarattig1 sorunlardan
daha fazlasini degil! Bu o kadar boyledir ki, bu dilin kullandig1 terimler, ait olduklar1 kavramlari

akil almaz doniisiimlere ugratir ve iceriklerini baskalastirirken, “devletin haklilastirilmasi ile


http://www.birikimdergisi.com/birikim-yazi/2865/devletin-bekasindan-hukukun-bakiyesine#_ftn14
http://www.birikimdergisi.com/birikim-yazi/2865/devletin-bekasindan-hukukun-bakiyesine#_ftn15

devletin varlik nedenlerini karistirmak”[16] gibi bir yontemi bilingli olarak izler ve kendi goriis-
lerine kars1 olunmasini devlete kars1 olmayla bir tutan diyalog bi¢imini de stirekli olarak dayatir.
Ciinki bu dil, devleti ne epistemolojik ne ontolojik alanda nesne olarak géremeyen, onu nesne-

lestiremeyen bir yaklagimin dilidir.

Boylesi bir yaklagimin, hukuk devletinin asgari degerleri karsisinda anlami nedir? Bu anlam,
sanildiginin aksine, devlet gorevlilerinin {izerinde pek de diisiinmeden bagvurdugu pragmatik bir
hamasetten beslenmez; onu asar ve devlet kuraminda epeyce agirligi olan bir dogmaya eklemle-
nir. Buna ve devlet kurami igindeki yerine, sonuglariyla beraber deginilecek. Ancak, bu degin-
mede basvurabilecegimiz bazi bagka parcalar da var. Anilmasinin bikkinlik yarattigini bilerek,

salt tabloyu tamama erdirme adina, bu goriisleri aktarmak istiyorum.

Tansu Ciller konusuyor: “Susurluk olayint sahipleniyoruz. Ciinkii giivenlik giiclerinin ve devletin
cete ilan edilmesi, Tiirkiye’ 'nin savunma refleksini zayiflatiyor, milletin biitiinliigiinii tehdit edi-
yor. Bu olay, dis giiclerin federal pldnlarini destekler. ’[17] Devletin zaafa diismemesi, Coskun
Kirca’nin da biiyiik sorunudur: “Susurluk olay: vesilesiyle Tiirk Devletini, hattd devlet kavramini

kasitll tarzda karalamak isteyen milli ve laik Cumhuriyetin diismanlarini etkisiz kilmak da DeV-
let’e devletligini iade etmekle olur. ”[18]

Ancak, Mithat Sancar’m naklettigi ve dénemin Anayasa Mahkemesi Baskan1 Y. Giingér Oz-
den’e ait su sozler, bu tabloya ait en 1yi se¢im goriinliyor: “Devlet kiiciilmeyecek kadar biiyiiktiir.
Elde bir delil yoktur; o yiizden devleti su¢layamam. Devlet biiyiiktiir, uludur ve yiicedir. Devleti
asla su¢lamam, sayet kanitlanirsa sahislarin sorumlulugundan soéz edilebilir, devlet suglu ola-

maz. ’[19

Ozden’in, Adorno’nun bu yazinin Giris’inde yer alan yargisin1 dogrulamaya adanmis manzum
caligmalar1 bir yana, nesirde de aymi basariy1 yakaladigi soylenebilir. Ancak hukuk ve devlet
teorisi bahsinde -Homeros’un diliyle konusursak- “kanatli sdzler” soyleyememektedir. Egrisiyle
dogrusuyla, 1982 Anayasasi da, 1961 Anayasas1 gibi “Devletin Sorumlulugu”nu gayet acik dii-
zenler ve bu sorumluluk s6z konusu anayasalarimizdan ¢ok 6nce Danistay ictihatlariyla taninmig

ve yerlesmistir. Ama bizim a¢gimizdan anilma nedeni bu teknik nokta degil.

Burada yer verilen gorisler, tek bir paydada birlesmekte, bir devlet ve hukuk iliskisini goster-
mektedirler: devlet hukuka aykir1 davranamaz. Sayet, devletin i¢cinde yer alan gorevliler hukuka
aykir1 davranirsa bu da keza devlete baglanamaz ve devleti sorumlu kilmaz. Boylesi bir durum-
da, kamusal yetkiler s6z konusu fiillere alet edilse bile, ortada devletin bir fiili yoktur ve sorum-

luluk, kendisine verilen yetkiyi verilis amaci disinda kullanan kamu gérevlisine yiiklenir.

Bu yaklagim esas olarak hukuki degil, siyasaldir ve “devletin yargilanamayacagi” mitosundan
beslenir. Ancak, bu siyasal icerik dogal olarak kendi hukukunu da yaratmis ve giderek 6rnegin

Hans Kelsen gibi bir pozitivistin norm ve hukuk kuraminda, en muhkem haline kavusmustur.
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Tahmin edilebilir ki, yukarida goriislerini andigimiz kisiler, bu kurama olan bilgi ve saygilarin-
dan, anilan retorigi seslendirmis degillerdir. Ama s6z konusu retorik bu devletin yabancist da

degildir ve her giin yeniden ve yeniden lretilir.

DEVLETIN HUKUKA AYKIRI DAVRANMAYACAGI OGRETISI

Devlet ile hukuk arasindaki iliski, hep cetin sorunlar dogurmustur. Devletin kendini hukukla
ifade etme ihtiyaci i¢inde olmadig1 bigimlerden, hukuk devletine dogru doniismesinin siireci, bir
bakima, otorite ile onun diginda kalan toplumsal zeminlerin ve dinamiklerin birbirlerini karsilikli

olarak etkilemelerinin de siirecidir.[20]

Diger yandan, bu siiregte 6nemli bir boyut “devlet iktidarinin sinirlanmasi” olgusudur. Otoritenin
her zaman bir miidahale giicii igermesi, bu miidahalelerin hangi kosul ve durumlarda mesr ve
yasal sayilacagini, hangi durumlarda artik hukuk disina ¢ikilmig sayilacagini ve tiim bu alanlarin
hangi ilke ve dayanaklarla yaratilabilecegi sorusunu da, kamu hukukunun en canli konusu yap-

mistir.

Hukuk bu anlamda bir diizene gonderme yaptigi gibi, yine hukukun uygulayicisi olan devlete ve
otoritesine de biiyiik bir miidahale alan1 saglar; boylelikle dnce giice, sonra kamu giiciine sahip
olan devlet hem bir diizen saglayici otorite, hem de diizene kars1 bir tehdit olarak belirir. Burju-
vazi bu tehditi, devlet miidahalesini ongoriilebilir alanlara sikistirarak, zamanla hukuk devleti
olusumu i¢inde eritmeye calismistir. Gergekten, “yasal temelden yoksun devlet miidahalesi, soS-
yolojik bakimdan, yalnizca dogal hukuk ilkelerine ve hakkaniyete aykirt oldugu icin degil, ¢ok
basit bir nedenle, énceden hesaplanamaz oldugu ve akilct bir kistasa vurulamaz oldugu igin red-
dedilir. ’[21]

Devletin hukuka aykiri miidahalelerinin 6nlenmesi programi, zaman i¢inde farkli boyutlarda ele
alinsa da, esas olarak iki problemi ¢6zmek zorunda kalmistir. Bunlardan ilki, siyasal ve tarihsel
nedenlerle, devletin ylice varligi, corpus mysticum’un kayit ve sart altina alinip denetlenebilme-
sinin glicliigiidiir. Digeri, ¢oziimii gliniimiizde dahi sikint1 yaratan ve tam olarak asilamamis bir
problemdir: Devletin davranisi, nihayet i¢inde yer alan kamu gorevlilerinin islem ve eylemleriyle
saglanir ve ortada bir hukuka aykirilik varsa, bu ihlalin 6znesi de kamu gorevlisidir. Bir baska
deyisle, hukuka aykir1 devlet faaliyeti, ne zaman devletin kendi faaliyeti sayilacak, ne zaman

yalmzca devlet gérevlisinin salt kendini baglayan ve dolayisiyla sorumlu kilan fiili sayilacak-
tir?[22]

Bu sorulara verilen yanitlar, biliyiik 6l¢iide giiniimiizdeki yanitlarin da temelidir ve etkisini biiyiik
Olciide stirdiiriir. Hemen belirtmeli ki, bu konuda egemen 6greti, uzun siire, “devletin hukuka
aykirt davranma olanaginin olmadigi” yolundadir. Bu kuram, sorumluluk siijesi olarak yalnizca

kamu gorevlisini tanir ve devleti yargilanabilir ve hesap verebilir bir konumdan kagirir.

Kuramin kokleri Roma Hukukuna ve Mandatum Ilkesine dek gider.[23] Egemenlik hakki

imperium, hukuk diginda bir alan olarak goriildiiglinden, Roma’da kamusal bir sorumluluk anla-
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yist da gelismemisti. Roma Devleti ile gorevlileri arasindaki iliski bir vekalet iliskisi (mandatum)
olarak kabul ediliyor ve vekilin hukuka aykir1 faaliyetleri salt onun sorumlulugunu doguruyordu.

“Si excessit privatus est”: Hukuka aykir1 davranan memur, devleti degil kendisini temsil eder.

Gorevlilerinin hukuk dis1 davranislarindan dolayi, devletin sorumluluk almayacag: ilkesi, dene-
bilir ki 19. yiizy1l baslarina dek egemenligini siirdiirdi.[24] Bu dénemde, sorumluluk felsefesi
tiimiiyle 6zel hukuk kaynakliydi; devlet ile memuru arasindaki iligki de, bdylesi bir akit olan
vekalete sikisip kaldi. Bunun sonucu suydu: memurlarin davranist yalnizca hukuka uygun oldu-
gu zaman devlete baglanabilirdi. Ciinkii onlara verilen vekalet hukuka aykirt bir fiilin iznini
icermezdi! Gorevine aykiri davranan memurun sorumlulugu da, contra mandatum (vekalete ay-

kir1) davranan vekilinki kadardi ve miivekkili (devleti) baglamazdi.

Anilan kuram, hiikiimdar1 devlet ile 6zdes kilan ve memurun kusurlu davranisini hiikiimdar ira-
desiyle bir karsitlik icinde degerlendiren monarsik devlet anlayisina hizmet etmekteydi ve sonu-
cu da dogal olarak, devleti kusur ve hatadan uzak tutarak, devletin hukuka aykir1 faaliyetini tii-

miiyle gorevinin listiine boca eden bir anlayisi yerlestirmesi oldu.

Bu stirecgte, kokeni yine Roma Hukukuna dayansa da, 6zellikle Alman hukukgular tarafindan
gelistirilen “Fiscus” (Hazine) kurami dikkat gekicidir. Fiscus, imperiuma sahip monarkin
yanisira, ama yine de ondan ayr bir kisilik olarak hazineyi hukuk siijesi yapar.[25] Bir bagka
deyisle, devletin egemenlik yiizii ile kasasi, patrimuan ayr1 ayn kisilikler sayilmis ve devletin
hukuka aykir1 faaliyetlerinden dogan zararlarda, hazineyi muhatap ve davali yapip egemen dev-

letin yargilanma ve hesap verme siirecinden styrilmasi saglanmak istenmistir.

Alman ogretisinde, “Priigelknabe” (samaroglani) olarak adlandirilan[26] Fiscus; devletin davali
koltuguna gonderdigi, devletin egemenligi temsil etmeyen ikinci bir yliziinli yaratarak kamu hu-

kuku ac¢isindan ironik sayilabilecek bir durum olusturmustur.

Ancak burada dikkat c¢ekici bir nokta var ve atlanmamali. Ayn bir yiizliyle de olsa, “devletin
dava edilebilirligi”nde bir asamadir Fiscus Kurami. Davali ehliyeti olan bir taraf yaratarak, so-
nugta devletin tazminle yiikiimlii kilinabilmesi, gelismeye baslayan burjuvazinin ve sermaye
birikiminin, devletin miidahaleleriyle magdur edilmemesiyle ilgilidir ve Ongoriilebilir alanlar

olusturulmasinda dikkat ¢ekici bir asamay1 gosterir.

Anilmasi gereken ilging ve o dlgiide etkin bir ilke de, Ingiliz kamu hukukunda gelistirilen “The
King can do no wrong” ilkesidir. Ancak etkisi adalarla sinirli kalmamis ve Kita Avrupasi’nda da

uygulama alani bulmustur.

Ilkenin kaynag Ortagagdir ve feodal beyin kendi mahkemesinde yargilanamayacagini goste-
rir.[27] Salt kendi vicdanina ve Tanr1’ya kars1 sorumlu olan kral, dogal olarak diinyevi ve kendi

kurdugu bir mahkemede yargilanamayacakti.

“Kralin hata yapamayacagi” ilkesinin de ait oldugu kurami anlamak zor degildir. Feodalitenin

tipik bir diizenlemesine isaret eden bu durum, kralin yargisal muafiyetini gosterdigi gibi, genel
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olarak feodal yapinin (ve sonrasinda devletin) hesap vermeyen, hatadan ari niteligini de yeniden

iiretmesinde yardimci olmustur.

Hukuk bilimini “saf” hale getirme adina, onu “ona yabanc1 tiim elementlerden bagimsiz kilmaya
yonelik...”[28] bir yontemi benimseyen, boylelikle, “valnizca hukuka yénelik bir bilgiyi saglam-
lastirmak ve tam anlamiyla hukuka ait olmayan tiim konular: bu bilgiden ayirmak ”[29] isteyen
Hans Kelsen, devlet ve onun hukuka aykir1 faaliyetine iliskin ¢ok agik bir saptamada bulunur:

devletin hukuka aykir1 davranma olanag: yoktur!

Pozitivizmin bu agir topu, devleti hukuk ile 6zdeslestirir. Bu anlamda devlet dogal bir gergeklik sa-
yilmaz, fakat salt normatif bir yaratim haline gelir: “...deviet, hukuk kurallarimin bir sistemi olan
hukuk diizeniyle identiktir. ’[30] Bu yoniiyle devlet, diger tiizel kisilerden farkli bir konuma sahiptir;
artik o hukuk diinyasinin bir siijesi olmaktan ¢ok 6teye gotiiriiliir: devlet hukukun asli sahibidir.

Hal boyle olunca, sorunun ¢oziimii de karmagikligini yitirmekte, devlet kavrami Tanr1 kavramiy-
la karsilastirilarak, devletin hukuka aykirt davranmasinin Tanri’nin giinah islemesi kadar imkan-
siz oldugu sonucuna varilmaktadir: “Gott kann nicht das Bose wollen, der Staat kann kein
Unrecht tun. ’[31]

Gergekten, ortada bir hukuka aykiri faaliyet varsa, bunun hukukla 6zdes olan -dolayisiyla onun
disinda bir karsilig1r olmayan- devlete baglanmasi, isnadiyetin bdyle kurulmasi Avusturyali dii-
siiniire gore konu bile olamaz. Hukuka aykirilik devlet iradesinin (ki o hukuktur) disinda kalir ve

yalnizca kamu gorevlilerini baglar.

Kendi i¢inde tutarli bir yap1 izlenimi verse de, Kelsen’in degerlendirmesi ¢agdas devlet kurami
ve hukuk devleti anlayisinda savunulamaz. Bu degerlendirme yiizyillar 6ncesinin “Mandatum”
kuramiyla ayn1 sonuglara vardigi gibi; degerden arinmis olmakla dviinen bir yontem, bizatihi bir
deger ve ideolojiye doniismekte, devleti ve kamu otoritesini tartisilmazliga ve hatadan bagimsiz-

liga tastyarak, totaliter rejimlerin mesriiyet sdylemini yaratmaktadir.

Glinlimiiz devlet ve hukuk kurami, devletin de hukuka aykir1 davranabildigini ve bu sorunun da
yine hukuk devleti anlayis1 i¢inde, devletin kendi faaliyeti sayilmasi gerektigini tartismasiz kabul
etmektedir.

SUSURLUK VE HUKUK DEVLETI: KARSITLIK DEGIL CELIiSKIi!

“.. Aber an K.s Gurgel legten sich die Hdinde des einen Herrn, wdihrend der andere das Messer
ihm tief ins Herz stiess und zweimal dort drehte. Mit brechenden Augen sah noch K., wie die
Herren, nahe vor seinem Gesicht, Wange an Wange aneinandergelehnt, die Entscheidung

beobachteten. >Wie ein Hund!< sagte er, es war, als sollte die Scham ihn iiberleben.”
Kafka, Der Prozess (son paragraf).[32]

Resmi agizlar ve destekgileri ne denli aksini sdylese de, “Susurluk”, devletin ve kamusal yetkile-

rin hayata ve ozgiirliiklere kars1 nasil biiyiik bir glice ve kiyiciliga dontisebilecegini ve/veya alet
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edilebilecegini gostermistir. S6z konusu faaliyetler, devletin “kendi” faaliyetleri disinda goriile-
mez; kullanilan yetkilerin ve gili¢lerin “kamusal” sifatindan koparilmasi ve devletin disina tasin-
masl, her sey bir yana, “tlizel kisilerde organ kurami1” karsisinda bile savunulamazken; varolus
sebebi, kendi koydugu hukuka bagli kalmak, aksi halde yine kendi hukuku karsisinda yargilana-
bilmek ve hesap vermek olan “hukuk devleti” kurami karsisinda higbir degere sahip degildir.
Devlet, bu kuramda; kendi faaliyetlerini iistlenmek ve bunlardan dolay1 yargilanabilmek baki-

mindan herhangi bir hukuk siijesinden farkli ve ayricalikli konumda degildir.

“Glu Glu Danst”nin ucuz oportiinizminden, “fare icin ev yakmaym”in dirayetli devlet adami
sOylemine kadar, “devlet kat1”, kendisini bdyle bir problemle karsi karsiya gormemektedir. Daha

dogrusu sorunu, degindigimiz boyutuyla yok saymaktadir.

Bu tavrin da bir mantiga sahip oldugu aciktir. Aksi yonde bir tutum, devletin bugiine degin sa-
vundugu (ya da savunur goriindiigli) cogu hukuki ve etik referanslarin aslinda hilaf-1 hakikat
oldugunun tescili tehlikesini icermektedir. Bu tablonun yegane 6znesinin kendisi oldugu, dolay1-
styla bu davanin nesnesinin de kendisi olacaginin kabulii, devletimizin bekasina kendi eliyle bir

saldirt olarak algilanmaktadir.

Ancak paradoksal bir sonugla da kars1 karsiyayiz. Bu referanslar1 koruma adina savunma goste-
ren devlet, bizatihi bu savunmasi ve olaya layik gordiigii betimleme ve sorgulama siireciyle ken-
dini ¢okertmektedir. Bu stiregte, hukuk devleti ilkesinin, hi¢bir diizeyde, hi¢cbir kurumuyla bu

iilkenin bir gercegi olmadig1 miiseccel hale gelmistir. Ciinkii:

Yasananlar, hukuk devleti ile bir karsitlig1 degil, ¢eliskiyi ortaya koymaktadir. Bu, bir terim se-
ciminden Gte, bambagka bir alana isaret eder. Karsit iki olgu, ayn1 anda var olabilirler ve bu du-
rum hasmane bir konumlanisi icerebilse de, bilimsel olarak miimkiindiir. Celisiklik boyle degil-
dir; bir olgu, c¢elisik oldugu olgunun olmadigi, olamayacagi bir konumdadir: canh ile cesedin

konumlanis1 gibi.

Hukuk ile hukuka aykirilik karsit kavramlardir. Bir hukuk diizeni, kendi dizgesine aykir1 bir so-
nucla kargilagsmak istemez. Ama bu istek, s6z konusu sonucun dogmayacagini garanti edemez.
Hukuk da bunu bilir. Hukuka aykir1 davranis/sonug, hukuk tarafindan kabaca iki yolla yine hu-
kukun ¢izdigi alan icinde degerlendirilir: Onleyici mekanizmalarla ve telafi edici mekanizmalar-

la, hukuk olaydan 6nce ve sonraya ait tavrini ortaya koyar.

Bir hukuka aykiriligin ortaya ¢ikmasi, bir yoniiyle onleyici mekanizmalarin yeterli olmadigim
gosterebilir ve/veya hayatin dinamiginin hukukun bunu dnceden her boyutuyla yakalayamayacak
denli karmagsik olduguna isaret edebilir. Bu sonug¢ bir hukuk devletini yikmaz (ayriksi1 olarak bu
hukuka aykirilik bir sistematige doniismezse). En azindan, kendi basma yikamaz. Onemli olan,
bir hukuk devletinin bu karsitlik 6niinde sergileyecegi tavirdir. Sistem, dngdrmedigi veya 6ngor-

se de onleyemedigi bu sonucla “beraber var olma” hakkina sahip degildir. Mesri bir “hukuk’un,



bu karsithigr ¢ozmesi ve ongoriilebilir hukukun sonuglarini ona baglamasi gerekir. Hukuk devle-

ti, bu konuda bir segenege sahip degildir.

Iste bu noktada, telafi edici mekanizmalarin/normlarin -bir mesrfiyet icinde- kirilan yapiy1
onarmasi beklenir. Onleyici mekanizmalar, ¢ogunlukla devletin yiiriitme ve idare kanadinda yer

alirken, telafi edici devrede yargisal faaliyet 6ne ¢ikar.

Buradan suraya: Susurluk gostermistir ki, Tiirkiye Devleti her iki alanda da yoktur. Dahasi, hu-
kuka aykirilig1 bizzat kendisi iiretmektedir! Ve yine bu nedenle, Susurluk bir miinferit olguya
isaret etmez artik, bu olguyla karsilasan bir devletin tiim bu siirecteki tavrini ve yliziinii sergiler.
Susurluk devlettir, demek yalnizca gercek davaliyr gostermez; biitiin hukuk zeminlerini, kendini
savunma adma sifirlayabilen bir kamu giliciiniin, kamu sifatin1 tasiyamayacak kadar ¢iplak bir
gii¢ oldugunu da tescil eder. Bu gii¢, durusuyla ve hareket edisiyle, geride kalan tiim hayatlar ve

varoluslar i¢in bir tehdit olarak kendini her giin yeniden yaratir.
Nietzsche alintisiyla daha 6nce andigimiz kesinlik, iste bu kesinliktir.
Ve buna taniklik, Auschwitz’e tanikliktan daha az trajik degildir.
VAK’A-I HAYRIYYE BEKLENTISININ TUKENISI YA DA
SONUC YERINE BiRKAC SOZ

Isiyle Basbasa

Biitiin gece, ¢ilgin gibi, actmadan

mahmuzlayarak sagrisint

dortnala siirdii atimi. Bekliyorlar, diyordu;

kuskusuz

isi aceleydi. Giin dogarken vardiginda,

kimseler beklemiyordu, bekleyen kimse

yoktu. Dort bir

yanina bakti -

kapilar siirgiilii, evler ipissiz, herkes

uykudaydi.

Yanmibasinda atimin solumasint duydu -

agzi kopiik i¢inde, kaburgalar: ezik,

yagrt soyulmus.

Atinin boynuna sarilip aglamaya basladi.
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Hayvanin iri, karanlik, 6liime yakin gozleri
uzak, yagmur yagan bir iilkede, yapayalniz
iki kuleydi.

Ritsos (Cevat Capan gevirisi)

Adorno’nun siirin akibetine iliskin soziiyle baslattigimiz yaziy1, akibetimize iliskin bir siirle biti-
relim. “Artik higbir sey eskisi gibi olmayacak” beklentisinin ugradig1 diskirikligina, galiba en
cok Ritsos’un bu dizeleri uyuyor. Belki de yasadigimiz ama “bilim”in nefesinin iletmekte -
simdilik- yetersiz kaldig1 bu siire¢, daha ¢ok “Kafkaesk bir seriiven”e benziyor. Boyle olmas1 da
dogal galiba: “Nice sozde bilginler, ozamn diinyasini, ayri, bilimsel bir diizeye aktararak iin ve
onem kazanwrlar. ”’[33]

Yasananlar karsisinda, Safo ve Dava romanlarinin gercekeiligi, su ana kadar anlatilanlarin hep-
sinden daha basarili goriiniiyor. Ve hala, “6ngoriilemez hukukun ne anlama geldigi, Dava’nin

Josef K.’s1 ile bir yilizlesmeden kaginarak anlagilamaz sanirim.

Ancak, diger yandan, bu nokta bir sonug¢ degil, bir baslangi¢ olarak da kabul edilebilir. Dolay1-
styla, s6z konusu yiizlesme, décadent bir dile degil, tam da Camus’niin absurde karsisinda oner-
digi tavra doniisebilir: Simdiye dek bir sonug olarak ele alinan uyumsuzun, bir ¢ikis noktasi ola-
rak ele alinabilmesi.[34]

Ama belirtmek gereksiz: salt uyumsuzun felsefesi ile yetinemeyiz, bir olgunun anlamsizligini
saptayan Oonermenin anlamli bir 6nerme olmas1 da kurtarici bir sonug degildir. Salt absurde’ii
asmak degil, devlet-toplum iligkisinde hepimizin i¢inde yer alip, sahiplenecegi bir anlami da

“liretmek” zorundayiz.

Bu yol, hukuk kavramlarini, iceriklerinden kopartarak, hatta bu icerikleri hi¢ merak etmeyerek,
kendi baslarina var olan anlamlara tagiyan; normlarin ve kurumlarin salt rélevesi ile yetinen;
bunlari, hayatla “karsilasmamis” kendinde degerler olarak goren bir bicimciligi degil; her kav-
ramin ve normun ait oldugu alani biitiinsellik i¢inde degerlendiren bir elestirel yaklasimi gerekli

kiliyor.

Ve yine bu yol, kendilerini kimlerin bekledigini hi¢ bilmeseler de, “Isiyle Basbasa” olmay1 goze

alanlarin yoludur.

(*) Sonraki bir sayida, “Tiirkiye’de Kamu Giiciiniin Hukuki ve Siyasal Boyutu” baslhikli ikinci

bir makaleyle tamamlanacak incelemenin, “Girizgah” sayilmasin diledigim, ilk boliimiidiir.
[1] A. Touraine, Modernligin Elestirisi (gev. H. Tufan), 2. Bas, Istanbul 1995, s. 179.

[2] Kanit kabilinden bkz. T. W. Adorno, Zur Metakritik der Erkentnistheorie, Stutgart 1956; ayni
yazar, “Zur Logik der Sozialwissenschaften”, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie, 14, 1962.
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[3] Metin Toker’den destek: *“ ‘Derin devlet’ kiiglimsemesi, numarali Cumhuriyetgilerle halki
Miisliiman laik bir devlette, ‘tuhaf bir demokrasi’ anlayisina diismiis ‘entel’lerin bir miicadele
silahindan ibarettir. Kiymet-i harbiyesi de yoktur. Devletin bir derinligi olmaz m1?”, Milliyet, 27
Eylil 1998.

[4] Kutlu Savas da Raporunda, soyle demekte: “Susurluk olayinin genel degerlendirmesi sikinti
veren bir goriiniim arzetmektedir”, Kutlu Savas’in Hazirladig: Susurluk Raporu, istanbul 1998,
s. 80. Belirtmeye gerek var mi: bu sikintinin ¢alismamizda dile getirilen sikinti ile hi¢bir ortak

yan1 yoktur.

[5] Bu nedenle, Birikim’in 116. Sayis1 i¢in uygun gordiigii dosya adi tam da bu gergegi vurgular:
“Susurluk I¢inde Bir Tiirkiye”, Bkz. Aralik 1998.

[6] Burada bicimsel diizlem ve zeminlerden s6z ediyorum; dolayisiyla, devletin ve hukukun
kendi lugatcelerinde yer alan “mesruiyet”in asgari referanslarindan. Mesruiyet kavraminin hukuk
devleti baglami i¢inde bir degerlendirmesi i¢in bkz. J. Habermas, “Recht und Moral”, Faktizitdt
und Geltung - Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats i¢inde, 4. Aufl., Frankfurt am Main 1994, s. 541-599.
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