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Ozet: Calismada, hukuk devleti kavraminin belirsizlikler, kayg,
endise ve kriz karsisindaki islevi Zygmunt Bauman’in akiskanlik te-
orisi ¢ercevesinde degerlendirilmeye ¢alisiimaktadir. Bu degerlen-
dirmede, akiskanligin giiniimiiz toplumundaki yansimasi isaret edil-
mekte ve belirsizlik karsisinda hukuk 6znesinin kaygisi géz éniinde
tutulmaktadir. Bir ideal olarak hukuk devleti, Martin Krygier’'in go-
rusleri dayanak olusturularak sosyo-hukuki perspektifle degerlendi-
rilmektedir. Bu perspektifin yardimiyla, hukuk devletinin giinlimiiz
krizlerinde etkisi ve/veya etkisizligi aciklanmaktadir.
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GIRIS

COVID-19 salgini nedeniyle diinya yeni bir yasama bicimiyle kar-
silasmustir. Viriisiin etkisinin sosyal alanlarda kendisini gostermesiyle
insan davranislar1 buna paralel olarak diinya ¢apinda kisitlanmustur.
Krizin neden oldugu sosyal belirsizlik, insan yasaminin artik tamamen
eskisinden farkli bir normale ihtiya¢ duydugunu da gostermektedir.
COVID-19 krizinin akiskan yapisi ve virtisin stirekli degisime agik
olarak mutasyonlarla gelisimi, karar mercilerinin stireci yonetirken ka-
liplarin disina ¢ikmalari gerekliligini aciga cikarmaktadir.' insanlarin
salgin donemlerinde mevcut gercekligi, bilgisel bir dayanakla bilme
ihtiyaclar1 dogmaktadir. Ayni1 zamanda bu bilgisel dayanak, kisilerin
gtivende hissetme diirtiilerinin de bastirilmasina yonelik bir hamle-
dir. Kriz dénemlerinde bu tip veriler dogru sekilde yansitilmadiginda,
komplo teorileri insanlar icin cazip hale buirtinmektedir.? Bunun 6te-
sinde devletlerin belirsizlik karsisinda derhal harekete gegcmedikleri

kriz durumlarinda, insanlar kaygi, paranoya ve endise hissetmekte-
dirler.?

Diinya genelindeki tiim yonetim sistemleri, topluluklarin mevcut
kirilganliklar: karsisinda bireylere vaat edilen, refah ve saglik hak-
kinin temini, erisilebilir temel gida, stirdiiriilebilir ekonomik gegim
sartlari, kaynak erisimi, ekolojik duyarlilik, istihdam, ticaret, finans
ve vatandaslhik haklar1 gibi cesitli politikalart COVID-19 nedeniyle re-
vize etmek zorunda kalmislardir. Ciinkii hukuk ve politik sistemler,
salgin karsisinda refleks gosterememis ve aldiklar: kararlar vatandas-
lar1 arasindaki adaletsizligin derinlesmesine neden olmus, ¢oklu ve
kesisen kirilgan gruplarin kronik bir sekilde hasar almasmin oniine
gecilememis, ekonomik istikrarsizlik ve otoriter yonetimlerin de onii
acgilmustir.* COVID-19 salgini son bir senedir hayatimizin tam ortasin-
da konumlanmakta ve yasami1 dontistiiren gecisken bir 6zellik goster-
mektedir. Biitiin diinyada, maske kullanimi, dijital toplantilar, evden

1 Vanessa Ratten, “Coronavirus (COVID-19) and Social Value Co-creation”, Interna-

tional Journal of Sociology and Social Policy Volume: 40, 2020, s. 231.

Ian Freckelton QC, “COVID-19: Fear, quackery, false representations and the
law”, International Journal of Law and Psychiatry 72, 2020, s. 2.

3 Freckelton QC, 2020, s. 2.

Leach, M., MacGregor, H., Scoones, 1., Wilkinson, A., “Post-pandemic transfor-
mations: How and why COVID-19 requires us to rethink development”, World
Development 2020, s. 4.
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calisma rutini, egitimlerin ‘uzaktan egitim” metoduyla verilmesi, di-
jital alis-veris, toplu alanlarda toplulukla faaliyet veren isletme ve/
veya kurumlarm kisitlanmasi, sosyal yasantinin insanlar arasi belirli
bir mesafe gerektirmesi, hijyen kurallarina riayet, kisisel ve temasl ka-
rantina stiregleri, sokaga ¢ikma yasaklar1 ve benzerine dair kural veya
davranislar hayatin biitiinii icerisinde yer almaktadir. Salgin, insanli-
g1 teslim alarak “yeni normal”in olusmasini da kendi sartlarina gore
dayatmaktadir. Boylece hukuk alani, salgin karsisinda yeni kurallarla
stirecin insanlar acisindan daha yumusak gegmesi icin cesitli tedbirle-
re bagvurmaktadir.® Oyle ki hukuk secimlerin diizenlenmesi, mahke-
melerin ¢evrimigi e-durusma uygulamalarina gegisi, resmi gortismele-
rin gevrimici gerceklestirilmesi, parti kurultaylari, devlet kurumlarma
girisler icin “HES Kodu” uygulamasi, yurt disina ¢ikis ve girislerde
PCR test sonuclarimin aranmasi, viriisle enfekte olan kisilerin 6zensiz
davraniglarinin ontine gecilmesi bakimindan zorunlu olarak ¢grenci
yurtlarinda 14 gtinliik karantina stireci uygulanmasi, temash kisilerin
de PCR testlerine gore kisisel alanlarinda karantinada olmalar1 gibi
uygulamalarla yasami tekrar diizenlemeye ve insanlar1 bu diizenler
cercevesinde hareket etmeye zorlamaktadir. Elbette bu kiskag, giderek
hukuk 6znesinin yasamini daraltmakta ve kisisel alanlarinda dahi hu-
kukla kars: karsiya kalmasina sebebiyet vermektedir.

COVID-19"un etkilerini ti¢ farkli kategori igerisinde degerlendir-
mek, gelecekte bu tip salgmlarin yonetimi bakimindan daha etkili bir
sonucu dogurabilecektir. Ilk olarak, bilimsel tavsiye ve kanitlarin sos-
yal-politik-ekolojik siireclerin yonetiminde bilgi temeline dayali poli-
tika tiretilmesi bakimindan 6ncii olmasi gerekmektedir. Tkinci olarak,
kiiresel 6lcekte etkili olan kapitalist sistem unsurlarinin yenilenerek
cogulcu ve muzakere edilebilir siirecleri icermesi gerekmektedir. Son
olaraksa, yeni siyaset bicimlerinin COVID-19 ve buna benzer diger
krizler ortaya ¢ikmadan birey-devlet arasindaki iliskinin temelinin ya-
p1sal dontistimlerle karsilikl dayanisma ve karsilikli 6zenle uygulama
alani bulmas: gerekmektedir.® Hukuk devletinin bu ¢alisma ekseninde
degerlendirecegi 6zellikler tiim unsurlarin igerisinde kendisini goster-

> https:/ /www.worldbank.org/tr/news/ press-release/2020/04/02/world-bank-
group-launches-first-operations-for-covid-19-coronavirus-emergency-health-
support-strengthening-developing-country-responses E.T. 02.02.2021

Leach, MacGregor, Scoones, Wilkinson, 2020, s. 5.
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mektedir. Akiskan diinya dogal bir sekilde belirsizlikleri dogurmak-
tadir. COVID-19"un, insanlara her zaman hatirlatmasi gereken yegane
sey, onlar1 belirsiz bir gelecegin bekledigi gercegi olmalidir.’

Hukuk devleti ilkesi, dogrudan hukuk 6znesinin 6zneliginin insa
edecegi ve onun garanti altinda olacag1 bir ideal etrafinda sekillen-
mektedir. Salgimnin zorlu kosullar1 karsisinda, akiskan dinamiklerde
degisen ve dontisen gerceklikler yasam alaninda belirsizlikleri dogur-
maktadir. Hukuk devletinin bu anlamda hukuk 6znesinin ihtiyaclarin
karsilayamadigr gortilmektedir. Hukuki 6zneligin insa edilememesi,
krizin yaratmis oldugu belirsizlikleri hukuk alaninda daha ¢ok gos-
termesine neden olmaktadir. Ancak hali hazirda, hukuk devleti ideali
keyfi giictin kontrolii bakimindan da salgin neticesinde alinan tedbirle-
rin otoriter sistemlere dontismemesi agisindan etkili olmaktadir. Bu tip
olagan tistii haller ve kriz durumlari, hukuku yasama alaninda tireten
siyasi iktidarin uzun vadede giictin genisletilmesi ve haklarin kotii-
ye kullanilmasina da aracilik etmektedir. COVID-19 déneminde bazi
liderlerin bunu gerceklestirmek i¢in salgin tedbirlerinden faydalandi-
gma dair kanitlar da goriilmektedir.® Hukuk devletinin énemi bu tip
kottiye kullanimlar acisindan aktifligini stirdiiriiyor olsa da insanlarin
kriz karsisinda yasamakta olduklar1 korku, kaygi, endise, mutsuzluk
ve belirsizlige ¢6ztim saglayamamaktadir.

1. Hukuk Oznesi

Hukuk 6znesi kavramina karsilik Fransiz hukukunda ilk olarak,
hak sahibi kavrami kullanilmaktadir. Ozne (sujet)’ terimi, genel ve agik
olmalidir. Ozne tabirinde higbir sekilde uyruk belli edebilecek bir kul-
lanim da yer almamaktadir. Hukuk 6znesi denildiginde, objektif hu-
kukun kime kars1 uygulanacagi ve siibjektif hukuku isaret eden nesne
bulunmaktaysa bunun sahibinin kim olabilecegini gostermektedir.'

7

8 Leach, MacGregor, Scoones, Wilkinson, 2020, s. 5.

Smith, J. and Cheeseman N., “ Authoritarians Are Exploiting the Coronavirus. De-
mocracies Must Not Follow Suit”, Foreign Policy, 28 April 2020, https:/ /foreign-
policy.com/2020/04/28/authoritarians-exploiting-coronavirus-underminecivil-
liberties-democracies/ E.T. 23.01.2021.

Fransizca (sujet) kelimesi hem 6zne hem de uyruk anlamina gelir; (sujet de dro-
it) hukuk 6znesi, (sujet francais) Fransiz uyrugu demektir. Detayl bilgi icin bkz.
Leon Duguit, Kamu Hukuku Dersleri, Ankara Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Anka-
ra, 1954, s. 46.

10 Duguit, 1954, s. 56.
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Hukuk bir 6zne kurgusu olarak viicut bulmaktadir." Ancak bu
ozne olus, farkli bakis acilarina gore degerlendirilebilecektir. Gunii-
miizde 6zneligin genisleyen bir yapida farkli 6znelik tipleri dogurdu-
gu gorulmektedir. Latin Amerika’da bir orangutana insan haklarmin
taninmasi neticesinde, korumakla ytikiimlii olunan hukuk nesnesinin,
oznelige gecisi ile hukuk sisteminin kendisini nasil ve hangi araglarla
yenileyebilecegi goriilebilecektir.”? Benzer bir 6znelesme yapay zekaya
dayali olarak gelistirilen, sibernetik yazilimlarla ortaya ¢ikacak tiriinle-
rin hukuki 6znelerine dair tartismalar1 da beraberinde getirmektedir.”

Hukuk 6zneliginin dontisimii ve haklarin daha siki korunmasi
agisindan insan dis1 (non-human) varliklarin, objelerin ve hukuki ola-
rak var edilmis mekanizmalarin 6znellik tanimlar1 ve hangi konum-
larda nesne olarak ele alindiklar1 dogru tespit edilmelidir. Hukuki kisi,
yasanin temel birimini meydana getiren ve onun kapasitesini ortaya
koyan, hukuki soyutlamanin viicut bulmus halini ifade etmektedir.*
Hukuki 6znelik kapsam itibariyle hukuki kisilikten daha genis bir ala-
n1 kaplamaktadir. Hukuki kisilik egemenin hukuk icerisinde tanimla-
dig1 ve yasalarla tabi kildig1 bir alandayken, hukuki 6zne bundan 6te
“potansiyeli” olan hukuk kisilerini de icermektedir."

2. Akiskan-Endiseli Hukuk Oznesi

Hukuk devletinin ideal haliyle hukuk 6znelerinin kendilerini gii-
vende hissedebilecekleri bir alan yaratamamas: ve krizin/krizlerin
neden oldugu belirsizliklerin bu ideal tarafindan daha da belirsiz bir
konuma getirilmesi nedeniyle, 6zne giderek endiseli ve kaygili bir hale
biirtinmistiir. Glintimiizde hukuk 6znesinin endisesi giderek artan
ekonomik, hukuki, politik ve sosyal yasam alanindaki belirsizliklerle

1 Gokge Cataloluk, “Hukuk Calismaya Devam Etmeli miyiz? Sistemik Bir Analiz”,

Hukuk Kurami, C. 5, S. 1, Ocak- Nisan 2018, s.13.
12 Cataloluk, 2018, s. 14.
13 Bu konu hakkinda ayrintili bilgi i¢in Bkz. Solum, Lawrance B, “Legal Personhood
for Artificial Intelligences”, North Carolina Law Review, Vol. 70, Issue 4 (April 1992),
ss. 1231-1288.
Ngaire Naffine, Law’s Meaning of Life Philosophy, Religion, Darwin and the Le-
gal Person, Hart Publishing c¢/o International Specialized Book Services, North
America (US and Canada), 2009, s. 2.
Emre Simsek, “Hukuk Oznesi Olarak Sivil Toplum”, Ankara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisti, Yaymlanmus Yiiksek Lisans Tezi, 2020, ss. 11-12.

14

15
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daha da derinlesmektedir. Covid-19 salgini neticesinde diinya capinda
uygulanan tedbirler ve belirsizlikler neticesinde bireyler gtivensizlik
hissiyle daha da endiseli bir hale gelmislerdir. Hukuk devleti ideali-
nin, krizler karsisindaki belirsizligi ¢c6zemeyisi, hukuk 6znelerinin de
gtindelik yasamlarina etki ederek endise hali giderek patolojik boyut-
lara erigsmistir.'® Makro olcekte, keyfi iktidarin giictiniin sinirlanisinin
otesinde sosyo-ekonomik ve sosyo-hukuki onemi diistintildiigtinde,
hukuk devleti ideali basarisizliklariyla, hukuk 6znelerinde endise ve
kayginin artisina sebebiyet vermektedir.

Hukuk 6znesinin endisesi Zygmunt Bauman’'in akiskanlik gortisle-
ri ekseninde degerlendirilerek, hukuk devletinin bu endise ve akiskan
modern diinyada yapabilecekleri ve yapamadiklar1 ortaya konabilir.
Bauman, devletlerin ve politikacilarin hukuk 6znelerinin endiselerini
gidermekle ilgilenmediklerini ifade etmektedir. Hukuk devleti ideali-
ne gore eyleyen bu devletler, politikalarini gelecegin belirsizligi ve sti-
rekli somut olarak karsilasilan gtivensizlik duygulari nedeniyle olusan
kaygilar tizerine insa etmektedirler.”” Bu kayg1 yonetimi Bauman icin
oldukga basit politik bir nedenden kaynaklanmaktadir. Guivensizlik
hissinin giivenli hale getirilmesi, adeta bir sihirbaz hilesi gibi kullani-
larak kaygi, hiiktimetlerin tistesinden gelemedikleri (veya tistesinden
gelmeye istekli olmadiklar1) sorunlardan, konunun hevesle ve basarili
bir sekilde ¢ozebilecekleri sorunlara kaydirilmasindan ibarettir. ** Bas-
ka bir deyisle, devletler kaygiin kontroliintin tizeri ortiik bir sekilde
kalmasina gore politika belirleyerek, hukuk 6znelerinin yasama bu
sartlar alinda devam etmesi beklenmektedir.

Akiskan modern zaman icerisinde, insanin en ¢ok ihtiya¢ duydu-
gu sey, glivenlik ve giivenle kurulmus iliskiler agidir. Ancak gtiniimiiz
diinyas: icerisinde krizlerde karsilasilan belirsizlikler ve giivensizlik
kaynagini sadece endiseye doniistiirmektedir.” Bir analoji olarak to-
taliter rejimlerin basvurdugu yontemlerden birisi de bireyleri endise,
kayg, korku ve belirsizlikler icerisinde yonetmesidir. Bu sekilde otori-

16 Fang Tang, Jing Liang, Hai Zhang, Mohammedhamid Mohammedosman Keli-

fa, Qigiang He & Peigang Wang, “COVID-19 Related Depression and Anxiety
Among Quarantined Respondents”, Psychology & Health, Jun 2020.

17 Zygmunt Bauman, Strangers At Our Door, Polity Press, Cambridge, 2016, s. 22.
18 Bauman, 2016, s. 23.

19 Zygmunt Bauman, Liquid Fear, Polity Press, 2006, s. 70.
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te saglanarak, insanlar {izerinde hakimiyet kurulmaktadir. Insanin en
temel guidiilerinden birisi olan yasama refleksi, bu tip bir sistem ige-
risinde onun tiim karakter 6zelliklerinin sogurmasi/ massedilmesine
sebebiyet vermektedir. Aslinda endiseli hukuk 6znesinin yaninda du-
ran temel argtiman, teoride hukuk devletinin de ideal halidir. Ancak
glintimiiz gelismeleri goz ontine alindigida, duraganlig: ve belirsiz-
ligi daha da derinlestirmesi hukuk devleti idealinin pratikte 6znelere
yardimci olamadigini gostermektedir. Modern anlamda demokrasinin
yiikselisi, insanlarin totaliter rejimler altinda endise, belirsizlik ve kay-
gidan arinmasina araci olmasiyla da degerlendirilebilecektir.?

Bauman igin akiskanlik modern diinyanin yeni bir var olma sekli-
dir. Akiskanlik, “postmodern” olarak algilanan modernite sonrasinin
dogru ele alinmasinda ¢nemli bir turnusol 6zelligi gostermektedir.
Kati modernite doneminde, fabrika binalarmin genis hacimli alanlara
kurulmasi, makinelerin devasa yapilari, calisanlarin islerinde rutin bir
mesaide stirekli kalmalar1 gibi akiskan olmayan 6zellikler goriilmek-
tedir.” Ancak kiiresellesmenin etkisi ve yeni modern diinya anlayisin-
da (akiskan donemler) mekan ve zaman eskiye gore 6nemini yitirerek
akiskanlikla kendisine yeni anlamlar elde etmistir. Modernligin kati
alandan s1v1 alana gectigi glintimiiz diinyasinda, kat1 donemde kesin-
lik, kusursuzluk ve iyi yasamin evrensel kosullar1 i¢in gosterilen caba
basarisizlikla sonuglanmustir. Ciinkii katt modern anlayista, gelecegin
kontrol altina alinmasi ve kesinlik ideali s6z konusuyken, akiskan do-
nemde gelecegin garanti altinda olmadiginin giivence altina alinmasi
s0z konusudur.”

Akiskanlik, sivi ve gazlarin kimya terminolojisinde kendilerine
uygulanan basing karsisinda sekillerinin degismesini ifade etmekte-
dir. Yani sivilar, katilarda oldugu gibi belirli fiziksel 6zellikler barin-
dirmaksizin mekansiz ve zamansiz olarak sabit bir sekilde akiskan hal-
delerdir. Akiskanlarin en tipik 6zelliklerinden birisi de belirli bir sekli
uzun siire idame ettiremeden, her an sekil degistirme egiliminde ol-
malaridir. Bu akiskanlik ve kimyasal hal degisimi egilimi de akiskanla-
ra belirsizlik seviyesini artiran 6zellikler kazandirmistir. Bauman’in bu

20" Bauman, 2006, s. 156-157. .
Zygmunt Bauman, Akiskan Modernite, Can Yayinlari, Istanbul, 2019, s. 175.
22 Bauman, 2019, s. 14.
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metaforlastirmasiyla akiskan donemde hukuk 6zneleri, giivencesiz,
belirsiz ve gtivenlik arayisinda bir donem yasamaktadirlar. Akiskan
diinyada her seyin hizli bir sekilde tiiketildigi ve degistigi de dikka-
te alinacak olursa bireyin-6znenin sabitligi de beklenemeyecektir.?
Akiskan toplum, kendisini hukuk 6znelerine etki eden yeni sartlar1 da
beraberinde getirmektedir. Bu haliyle endise, belirsizliklerle perginle-
nerek hukuk 6znesini de stirtiklemektedir. Hukuk devletinin boyle bir
dontisim, degisim ve akiskanlik karsisinda duragan hali hukuk 6z-
nesinin yasamis oldugu krizi derinlestirmektedir. Baska bir ifadeyle,
akiskan diinyada akiskan pratikler ve iliskiler, bireyin stireg igerisinde
varligim tehdit ederek, 6zneliginin kaygiyla dolmasina ve 6zerk bir
sekilde secimlerini gerceklestirememesine sebebiyet vermektedir.

Hukuk 6znesinin 6zerk bir sekilde karar verebilmesi ve 6zerk ol-
mas1 akiskanlik ekseninde tekrar diistintilmelidir. Akiskan diinyada,
her tiirlii iliski iki ucu keskin bir kilica benzemektedir. Gtizel bir riiya-
nin, kabusa ne zaman dontistip dontisemeyecegi belirsizdir.** Bu bag-
lamda, miiphemlik (belirsizlik) hukuk 6znelerinin devlet, kurumlar,
0zne-0zne iliskilerinde de kendisini gostermektedir. Akiskan diinya-
daki tek kesinlik, belirsizligin ta kendisidir. Bauman, akiskan diinyanin
akiskan korkularin ve endiselerin bekciligini yaptigini vurgulayarak,
kiiresel diinya igerisinde mekan ve zaman fark etmeksizin her insanin
bu gtivencesizlik ve giivensizligiyle bas basa oldugunu tespit etmek-
tedir. Bu belirsizlik yasamin tek bicimi haline dontismiistiir.” Bunun
ontine ge¢cmeye calisan yeni bir strateji belirlendiginde de mevcut
tespitin degistigi gortilmektedir. Oyle ki belirsizlik, diinyada hemen
hemen her seyin durmadan dontistigii ve degistigini ortaya cikar-
maktadir. Olgusal olarak boyle bir akis hali, siyasal, hukuki, kisisel
iligkiler gibi birbirine sik1 sikiya ge¢mis tiim alanlarda kendisini gos-
termektedir. Boylece akiskanlik kisa vadeli planlarin yapildigi, anlik
hazlarin popiilaritesinin arttig1, kurumlarinin zayifladigs, gecici iliski-
lerin kuruldugu, kisa vadeli iligkilerin arttig1 ve krizin artis gosterdigi
belirsiz, kirilgan bir diinya gergegini ortaya ¢ikarmistir. 2 Akiskanligin
dogast geregi bircok nedeni, sonucu ve gostergesi vardir. Iktidarin,

2 Bauman, 2019, ss. 23-27.

2% Bauman, 2019, s. 263. .

25 Zygmunt Bauman, Siyaset Arayisi, Metis Yayinlari, Istanbul, 2000, ss. 26-27.

2 Martin Jay, “Liquidity Crisis: Zygmunt Bauman and the Incredible Lightness of
Modernity”, Theory Culture Society 2010 27, ss. 96-98.



TBB Dergisi 2021 (156) Emre SIMSEK 383

politikadan liberal eksende dislanmasi, yonetsel sistemde aktoriin go-
rilmedigi veya zayifladig1 goriilmektedir. Bir baska agidan, karsilikli
bagimlilik sisteminin genisleyerek cok agh bir yapida eylenecek olan
seylerin “cokmerkezli” bir yapida bulunmasi akiskanligi beslemekte-
dir.” Baska bir deyisle, kiiresel sermayenin iplerinin belirli bir hukuki
iktidar tarafindan kisitlanamamasi ve serbest dolasim bu akiskanlig:
stirdiirmektedir. Direkt olarak kiiresel serbest ekonomi sistemi, belirli
gruplarin ve/veya yonetimlerin s6z sahibi olmasina sebebiyet vere-
rek, diinya genelinde esitsizliklerin kendiliginden artmasina neden
olmaktadir.”

Baumanin ortaya koymus oldugu akiskanlik perspektifiyle, CO-
VID-19 karsisinda hukukun sosyal yasam igerisindeki rolii daha da
onemli bir hale gelmektedir. Akiskan dénemlerde belirsizligin kat-
lanarak artmasi ve tek kesinligin belirsizligin kendisi olmasi, birey-
devlet iliskilerinde de bir gerilimin dogmasina sebebiyet vermektedir.
COVID-19 tedbirleri akiskanlik metaforuyla distintildiigiinde, hukuk
alani ve hukuk devleti ideali mevcut belirsizlikler karsisindaki konu-
munu tekrar kurgulamakla ytiktimltidur. Bauman akiskan donem ige-
risindeki siyasi-politik kavramlar1 katt modern zamanin kavramlarin-
dan ayirmaktadir. Bunun esasli nedenlerinden birisi de dontistimiin
daha ¢ok neye evrildiginin goriilmesini istemesidir. Kat1 modernite,
Fransiz devrimini ifade eden 6zgiirliik, esitlik ve kardeslik kavramiyla
diistincesini sekillendirirken gtintimiiz akiskan diinyasinda daha cok
ozgiirliik, farklilik, baris, hosgorii ve dayanisma kavramlar: 6n planda
olmalidir. Bauman, akiskan dinamiklerde belirsizlikle yogrulan insa-
nin, ahlakiligini ve dayanisma kiiltiirtinii gelistirmesi gerektigini ifade
etmektedir. Ahlakilik, 6tekinin/farkli olanin énemsendigi ve temele
alindig1 postmodern etigi isaret eder ve 6zne ancak etik ve dayanis-
mayla 6zerk halde olabilecektir. Dayanismanin varlig1 da ancak oteki
icin miicadele eden kisiler tarafindan “hosgorii” ile miimkiindiir. In-
sanligin dayamisarak, “biz” duygusuyla miicadele etmesi gerekliligini
ifade eden Bauman, devlet kurumlarmin zayifladigin tespit ederek,
kiiresel sermayeye bagl kilinan akiskanligin 6ntinde ancak bu sekilde
durulabilecegini tasvir etmektedir.”

2 Bauman, 2019, s. 18-20.
Bauman, 2019, s. 36.

» Zygmunt Bauman, Modernlik ve Miiphemlik, Ayrint1 Yaynlari, 2003, ss. 221-235.
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Bauman, akiskan dinamiklerde dayanisma ve etigin belirli bir se-
kilde ¢oztim olabilecegi kanisini paylasmaktadir. Ancak bunun nasil
gerceklestirilecegine iliskin ipuglar1 sunsa da bir yol haritasindan bah-
setmemektedir. Boyle diistintildiigtinde, hukukun akiskan, belirsiz ve
kriz igerisindeki giintimiiz sartlarini daha iyi ortaya koyabilmek adi-
na sosyo-hukuki perspektiften yararlanilarak, hukuk devletinin krizle
iliskisi degerlendirilecektir.

3. Sosyo-Hukuki Perspektif

Yeni bir tanimlama veya formiilasyon seklinde degerlendirilecek
olursa sosyo-hukuk calismalar1 gegisli bir alan1 isaret etmektedir. Bu
alanda da smirlar tam olarak dogru ¢izilmis gortilmemekle birlikte,
tam olarak nereye/nasil yonelecegi de belirsiz gibi gortinmektedir.
Ancak sosyo-hukuk calismalar1 temelini disiplinler arasi baglamlar-
la gesitlendirerek, deger ve olguya yaklasmaya calismaktadir. Birbi-
rinden farkli bir¢ok alani iginde barindiran sosyo-hukuk calismalari,
hukuk sosyolojisi, hukuk antropolojisi, siyaset bilimi gibi calismalar-
la temas alanina girmektedir. Bu calismalarin baglami ve yatkinlig:
kendisini daha cok elestirel diisiince ekseninde konumlandiran bilim
insanlariyla ilerlemektedir. Sosyo-hukuk yaklasimi Amerikan hukuk
sistemi igerisinde hukuki realizm ve pragmatizm eksenli bircok yer-
den de faydalanmaktadir.*® Bu yontem, hukukun sosyal ve politik ek-
senli bir okumasina aracilik etmektedir. Sosyo-hukuki pratik, hukuk
siirlarinin ortaya ¢ikarilmasi ve yasalarin konulma amaglari etrafinda
da dustinmeye ve bu alandaki icerigi gelistirmeye calismaktadir. An-
cak sadece belirli analizlerin yapilmasimdan ziyade, temelde bir seyle-
rin degistirilmesine yonelik bir hareket oldugu da stylenebilecektir.
Hukukun igerisinde hukuk devleti idealinin statik bir alan1 isaret ettigi
goriilmektedir. Ancak hukuk ve toplum arasindaki iliski sonsuz iligki-
ler agin1 meydana getirmektedir ve duragan bir kural sistematiginden
uzakta okunmas: gerekmektedir.*!

30" Brian Z. Tamanaha, Realistic Socio-Legal Theory Pragmatism and A Social Theory

of Law, Oxford University Press, Newyork, 2004, s. 2-3.

Naomi Creutzfeldt, “Traditions of Studying the Social and the Legal”, Routledge
Handbook of Socio-Legal Theory and Methods, Routledge Press, New York, 2020,
s. 8-10.
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Diinya tizerinde insanlarin sosyal gruplar icerisinde karsiliklr etki-
lesimlere gegctikleri ve bu etki alanlariyla grup ici biling akislar1 diisti-
niildugu takdirde, metodolojik olarak biling akisi kendisini hukukun
sosyal kaynaklarindan birisi haline getirmektedir. Baska bir agidan
sosyo-hukuki calismalar, sosyal bir varlik olan insanin mevcut yasadi-
g1 gruplardaki normlarin asilmasi yerine bu grup ici biling akisinin far-
kinda olarak calismalarini sekillendirmektedir. Boyle diistintildtigiin-
de de makro-mikro, pozitivizm-nesnellik-6znellik gibi sosyal bilimler
alaninda farkli perspektiflere odaklanmanin 6ne cekildigi goriilebile-
cektir. Boyle bir gecis alan1 karsithiginin temelinde yatan bir baska fak-
tor de bilginin ortaya konulmasinda ve temele alinmasimnda mutlak bir
gerceklik olmadig: diistincesidir. Bilgi temeline iliskin cesitli tartisma-
lar hukukun kaynaginin belirlenmesinde de etkili olmaktadir. Bu tar-
tismalar sosyal kurumlar ve sosyallesen bireylerin geciskenlik alanin-
da bilginin ickin oldugu yonlerde nasil degerlendirildigini goz tniine
sermektedir. Insan bilgisi, tarihsel olarak linguistik ve ¢evirmenlerin
belirli yerel topluluklarin sosyal pratiklerinin zorunlu bir tirtinti olarak
sosyal bilimlerde degerlendirilmektedir. Ancak bundan bagimsiz ve
tarihin kayit altina almadigi/ disladig gercekliklerin de sosyo-hukuki
calismalarda degerlendirildigi goriilebilecektir.*

Guintiimiiz diinyasinda, sosyal bilimler alani kendi igerisinde bilgi-
nin mumkiinltigii ve 6znenin eyleyen yanlariyla ilgilendikleri bir tar-
tisma ekseninde dilin, mantigin ve sosyal teorilerin ¢okiistiyle karsila-
sirlarken, doga bilimleri kendi i¢indeki farkli metot ve yaklasimlarla
calistiklar1 icin onlarin bilgi mutlakiyeti sorunlu da olsa robotik uzay
bilimleri gibi alanlarda ¢alismalarini stirdiirmektedirler. Boyle bir de-
gerlendirme bilim ve felsefe, postmodernizmin tehdidi altinda yalniz
degildir. Bu fikir agi, hukukun 6z kimligi igin gerekli olan iddialara
da meydan okumaktadir. Modern toplumda hukukun kiilliyatin1 olus-
turan kurallar, metinler, kavramlar ve ilkelerin belirleyici bir anlami
oldugu, hukukun yorumlanmas: ve uygulanmasinin tarafsiz veya nes-
nel bir stireg olabilecegini, yasalarin iyiye ya da kotiiye yonelip dogru
veya yanlis olabilecegine iliskin igerik sosyo-hukuki teorinin kendisi-
dir.* Daha genis bir tanimlamayla sosyo-hukuk teorisi, bilgi temeline

52" Brian Z. Tamanaha, 2004, s. 4-5.
Brian Z. 2004, s. 6.
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almis hukuka uygulanan teorik anlamda sosyal bilimlerin bilgisel
iceriginin hukuktaki yansimalarini ifade etmektedir. Ampirik arastir-
malar aksine, sosyo-hukuk calismalar: bilginin tartisilabilir yonleriyle
iligkilendirilmektedir.

Nihai olarak hukukun, yasal kurumlarin, hukuk aktorlerinin ve
bunlara bagh akademik c¢alismalarin oldugu alan sosyo-hukuki teo-
rinin gercevesini meydana getirmektedir. Baska bir acidan da disip-
linler aras1 calismalar yaparak sosyo-hukuk teori, politik alani etkile-
me gticline de sahiptir. Hukuk sosyal diinyanin disinda insanlardan
ozerk bir alanda yer almamaktadir, bilakis kendisini hissettirmeden
toplumun derinliklerine yerlesmistir. Sosyo-hukuk ¢alismalar1 da hu-
kuku, sosyal, ekonomik, politik, dilsel, kiiltiirel ve ideoloji ekseninde
degerlendirmeye calismakta ve mevcut gelisen diinyanin sosyal bilim-
ler alanindaki diger etkileyici faktorlerini de hukuk sahasina davet et-
mektedir.*

Sosyo-hukuk calismalarinda hukuk cergevesinin sinirlandirilma-
masl ve degisen insan iliskileri, yonetim alani, toplum-hukuk iligkile-
ri kriz donemlerini anlamak i¢in uygun bir metodoloji sunmaktadir.
Bunun nedeni insanin belirsizlik karsisindaki yalnizlig1 ve endisesini
anlamaya calisan bir yonden yaklasacak teorik calismalara verilen de-
gerdir. Bu anlamiyla krizler karsisinda etkisiz kalarak bireylerin iceri-
sinde yasadig1 sorunlar1 géremeyen ve ¢oziim tiretemeyen hukuk dev-
leti idealine sosyo-hukuk perspektifinden bakmak sorunu gérmede ve
buna miidahil olmada dogru bir yaklasimi getirecektir.

4. Sosyo-Hukuki Perspektifte Hukuk Devleti ve Kriz

Hukuk devleti anlayisi tarihsel farkli anlayislar ve gortsler gerce-
vesinde glintimiize uzanmaktadir. Hukukun belirli ilkeler ve kurallar
ekseninde devletin keyfiliginin 6nlenmesinde hukuk devleti anlayisi
onemli bir basamak olarak degerlendirilmektedir. Bu ilke ve kuralla-
ra gore iktidarin yetkilerinin kisitlanmasi, doktrin tartismalarinda da
goriilecegi tizere onemli bir tarihsel kazanimdir. Sekli (formal) veya
maddi (substantive) hukuk devleti anlayislar1 eksenindeki tartisma-
lara bakildiginda hukukun ne oldugu ve tam olarak hukukun sekli

34 Creutzfeldt, 2020, s. 10-11.
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unsurlarin tamamlanmasiyla viicut bulup bulamayacag: tartismasi
gortlmektedir. Sekli hukuk teorisinde, hukukun sekli unsurlarmin ta-
mamlanarak yetkili bir organ tarafindan cikarilmasi s6z konusudur.
Sekli hukuk anlayisinda hukukun iyi veya kotti olmasi gibi bir nitelik
degerlendirmesi s6z konusu degildir. Maddi hukuk anlayisinda hu-
kuk yalnizca bu sekli unsurlarin varligiyla yetinmeyerek, hukukun in-
san1 temele almasi ve hukukun tisttinltigii gibi unsurlarin dncelenerek
ilgili teorinin gelistirildigi gortilmektedir ve maddi hukuk agisindan
hangi haklarin hukukun konusu olmasi gerekliligi tizerine tartismalar
yiriitiilmektedir.*® Ancak bu bakimdan gelistirilen hukuk devleti anla-
yisinin giintimiizdeki duraganligi mevcut krizlerin yonetimi agisindan
hukuku yeterince aktive edememektedir. Bu durumun esaslh nedeni,
hukuk devleti anlayisindaki temelde bagli olunan ilke ve kurallarin
sahasinin genisleyen belirsizliklere bir yanit verememesidir. Hukuk
devleti miti kendi varlik alaninda yasadig1 belirsizligi ve duraganli-
g1, kriz donemlerinde insanlarin yasadig: belirsizlikleri daha derinden
hissetmelerine neden olarak genisletmektedir. Boylece, hukuk devleti
belirsizligi, insanlarimn ytiziine vuran bir gercekligi, daha sert ve derin-
den hissetmelerine sebebiyet vermektedir.

Bagska bir acidan hukuk devleti/hukukun tisttinltigti kavrami gii-
niimtizde kullanissiz motto/klise bir sdylem olarak hukuk sahasinda
yer almaktadir. Bu agidan degerlendirildiginde kavramin igerisinin
bosaltildig1 gortilebilecektir. Ana akim neo-liberal veya liberal iktisat
yaklasimlarinda hukuk devleti kavraminin endistrisiyle karsilasil-
maktadir. Demokrasi veya insan haklar1 odakli hukuk devleti soylem-
lerinde yalin ve tutarsiz bir sekilde kavramin iceriginden uzaklastig1 da
baska bir degerlendirme konusudur.* Esasinda hukuk devleti anlayis:
ele almirken, diinyanin neresinde olursa olsun o cografyanin kendine
ozgt unsurlari, farkl tarihi stirecler, kiiltiirel sartlar ve degerler san-
ki ortak bir “deger havuzu” gibi bu methum {izerinde birlestirilmeye
calisiimaktadir. Ancak kavramin kapsayiciligi yine bolgesel ve hukuk
tiplerine gore farkliliklar gostermektedir. Bu agidan hukuk devleti ve
hukukun tstiinliigt kavrami bir teknolojik gelisme seklinde ele alindi-

% Brian Z. Tamanaha, On the Rule of Law History Politics Theory, Cambridge Uni-

versity Press, Newyork, 2004a, s. 91-101.
Martin Krygier, “The Rule of Law: Pasts, Presents and Two Possible Futures”, The
Annual Review of Law and Social Science, 2012, s. 18-19.
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ginda bunu bir “etkilesim” teknolojisi olarak anlamak gerekmektedir.
Bu durum hukukun kliselerden uzak durarak, degerin belirlenmesi
acisindan sdylemlerle iliskilendirilmesiyle miimkiin olabilecektir.?”

Sekli hukuk devleti anlayisi, hukuk 6znesinin davranislarint norm
eksenli degistirebilecegi/doniistiirebilecegi savi karsisinda kendi belir-
sizligi nedeniyle insanlarin kriz donemlerinde yasadiklar1 belirsizligi
ortememektedir ve dahasi bu belirsizligi derinlestirmektedir.”® Hukuk
devleti anlayisinin tarihsel gelisimine bakildiginda keyfi gtic (arbitrary
power) karsisinda belirli ilkelerle mevcut yonetim alaninin kisitlanmasi
s6z konusudur. Hukuk devleti keyfi gii¢ kullanimimnin 6niinde giicti
dengeleyen bir ideal olarak goriinse de yonetilen insanlarin 6zerklik-
leri gtivence altina alinamamaktadir. Hukuk 6zneliginin insasinda ya-
sanan bu zeminin hukuk devleti tarafindan saglanamamasi nedeniyle
belirsizligin yarattig1 bir korku ortami mevcuttur. Bireysel ve toplum-
sal eylemlerin yaratacagi sonuglarda da belirsizlik hakim oldugu igin
vatandaslarin kendi aralarindaki ve devletle olan iliskilerinde de ko-
ordinasyon yoktur. Buradan toplumsallasmanin ve sivil toplumun da
onemli bir yara aldig1 soylenebilecektir. Son olarak bir kisi ve grubun
belirsiz ¢ikislar1 ve/veya ani kararina tabi olan kisi veya kisilerin hay-
siyetlerine saldir1 sz konusu olabilecektir.”

Martin Krygier, keyfi giti¢c kullaniminda bir problem yasanmasi du-
rumunda ¢oziim olarak giictin tavlanmasi*’/yumusatilmasin tempe-
ring power metaforuna gore ele almaktadir.*’ Bu agidan hukukun gti¢
iliskisine mtidahil olmasi, negatif etkiden ziyade, hukuk devletini ki-
sitlamalar etkinlestirerek keyfiyetin 6niine gecilmesinde de etkilidir.
Krygier, “Tempering Power” metaforuyla, gii¢c olgusunu iyiye dontis-
turebilecek bir etki olarak gormektedir. Giiciin yasal yargilamalarda,
sosyal devlet ilkesinin hayata gecirilmesinde ve 6zel hayatin korunma-
sinda etkili olabilecegi bir perspektifi isaret etmektedir. Zaten Krygier
icin mevcut haliyle hukuk devleti anlayisinin gelisen ve dontisen tarihi

7 Krygier, 2012, s. 14-17.

3 Tamanaha, 2004a, s. 91-101.

39 Krygier, 2012, s. 5-6.

40 Tavlama, daha yavas ve daha kontrollti bir sogutma yontemi kullanan bir me-
tal isleme islemidir, temperleme ise daha hizli ve daha az kontrolli bir sogutma
yontemi kullanan bir metal isleme islemidir. Tavlama ile gelik belirli bir sicakliga
1sitilir, daha sonra uzun bir stire boyunca yavasca sogutulur.

1 Krygier, 2012, s. 7.



TBB Dergisi 2021 (156) Emre SIMSEK 389

arka planinda diistintirlerin es gectikleri bir nokta olarak hukuk dev-
letinin sekli unsurlar: ve ilkeleri tartisilirken “hukuk devletinin ne icin
oldugunun” yeterince tartisilmadig1 belirtilmektedir. Bu nedenle de
calismalarmi hukuk devletinin anatomisinin ne oldugunu anlamaya
yonelik gerceklestirerek, hukuk devletinin idealize haline ancak tele-
olojik yaklasimla erisebilmenin miimkiin oldugunu dustinmektedir.*
Hukuk devletinin ne icin olduguna yonelik sorusturmanin biiytik bir
bolumiintin yanitinin da yine giictin tavlanmasi (temper power) oldu-
gunu ifade etmektedir.”® Krygier'in 6zellikle “tempering power” olarak
anlatmak istedigi sey, tavlanmis celigin daha tok, sertligi daha yumu-
sak, ancak asiri 1s1 testlerinde daha az kirilgan bir formda olmas: gibi,
hukuk devleti ilkesini gérmeyi saglamaktadir. Bu metafor, yonetimin
tavlanmus giicle nispeten vahsi yontiniin torpiilendigi, kirilganligimin
da azaltilmasiyla despotik olmaktan ziyade, altyapisal (infrastructural)
yoniiniin olustugunu gostermektedir. Ciinkti tavlanmis giic anlayisty-
la, keyfi iktidarin smirlandirilmanin da tesinde hesap verilebilir ve
olgunlastirilabilir bir alanda viicut bulmaktadir.* Tavlanmus giic, ickin
degere ulasabilmenin yontemi olarak diistintilmelidir. Bu ickin deger
Krygier icin neden hukuk devleti anlayisinin énemli oldugunu goster-
melidir. *

Krygier'in yenilenerek yiiriirlitkte olmasin (post-revival) dustindii-
gt hukuk devleti anlayisi, {ic kademeden meydana gelmektedir. Bu
kademeler, hukuk devletinin normatif, sosyolojik ve yasalligini ihtiva
etmektedir. Bu kademelere erisim, hukuk devletinin igeriginin neyden
meydana geldigini, ne veya nasil oldugunu ve nereden kaynaklandi-
g1 sormastyla miimkiin olmaktadir. Esasinda bu diistince, hukuk
devletinin kurumlarla var olan iliskilerinden ziyade, onun teleolojik
yanin arastirmanin énemini vurgulamaktadir.®® Bu da dolayl olarak
hukuk devletine yaklasimdaki normatif deger arayisini 6n plana ¢i-
karmaktadir. Teleolojik arayis neticesinde, keyfi iktidar kullanimin
onlenmesi ve giictin kottiye kullaniminin 6ntinde durulmasina yone-

42" Nick Cheesman, Ronald Janse, “Martin Krygier’s Passion for the Rule of Law (and

His Virtues)”, Hague Journal on the Rule of Law 11, 2019, s. 263.

John Braithwaite, “Tempering Power”, Hague Journal on the Rule of Law 11, 2019, s.
280.

44 Braithwaite, 2019, s 280.

4 Cheesman, Janse, 2019, s. 274.

46 Cheesman, Janse, 2019, s. 269.

43



390  Sosyo-Hukuki Perspektiften Hukuk Devleti Krizi Karsisinda Kaygil Hukuk Oznesi

lik hukuk devleti vaadinin hala ayakta oldugu goriilmektedir. Krygier,
hukuk devleti eregini dikkatlice ele almaya galismaktadir. Ornegin,
toplumda yer alan korku atmosferinin azaltilmasi, bireysel ve 6zel
haklarin gtivenligi telosun yakininda yer almaktadir. Ancak standart
bir sekilde hukuk devletinin ytiklendigi dissal (extrinsic) amag ve de-
gerler (ekonomik biiytime, insan haklari, politik demokrasi vb.) telo-
sun uzak ucunda konumlanmaktadir. Krygier, ayn1 zamanda hukuk
devleti anlayisinin kolektif yasimin biitiin degerlerini yok etmedigin-
de de 1srarc1 bir tutum gostermektedir.*”

Hukukun ustiinltigtintin kismen ¢oztim olarak kullanildigr yer
keyfi giice iliskindir. Hukuk, her zaman dogru olmayabilir, ancak gti¢
esitsizliklerinin ortaya ¢ikardig1 sorunlarin ¢oziimiinde etkili olmay:
amaclamaktadir. Ctinkti hukuk spesifik ve karakteristiktir, 6ztindeyse
glctin kullanilmast bakimindan bir aractir. Hukuk devleti gticlii bir
arag olabilir, ancak hicbir zaman tek yol degildir. Gug farklilik igere-
rek kanalize edilebilir, yonlendirilebilir, sinirlandirilabilir veya yumu-
satilabilir.® Hukukcularin, avukatlarin ve bu alandaki diisiiniirlerin
hukuk devleti methumuna yaklasimlar: temelde 6ze iliskin olmalidir.
Hukukun gergeklestirildigi alanlar olan kurumlarla biitiinlesmesin-
den ziyade ilkece hukuk devleti idealinin belirli bir 6ze iliskin oldugu
unutulmamalidir.*’ Krygier i¢in hukuk devleti, hem ahlaki (moral) hem
de pratik politika terimleriyle diistiniilmesi gereken 6zlii bir ideal diin-
ya kavramidir. Bu ideal kavramin temelinde 6nemli bir etik perspektif
yer almaktadir ve ayrica kavram hem soyut hem de emprik bir gozlem
alani1 da dogurmaktadir. Krygier icin olgu-deger bilesimi seklinde ele
alman kavramin anatomisi yapilirken, esasinda herhangi bir toplum-
da hukuk devletinin nasil somutlasacagi tartismasi da yapilmaktadir.
Ornegin Sovyet sonrast olusan {ilkelerde hukuk devletine dair bir is-
tem s6z konusudur ancak ithal edilen anlayis o tilkeler igin yeterince
iyi sonuglanmamustir. Ctinkti hukuk devleti anlayisi, her tilke agisin-

" David Lieberman, “Krygier and Selznick and the Rule of Law”, Hague Journal on

the Rule of Law 11, 2019, s. 312.
48 Krygier, 2012, s.17.
¥ Martin Krygier, “The Legal Doctrines of The Rule of Law and The Legal State,
“Rule of Law””, Ius Gentium Comparative Perspectives on Law and Justice 38, s.
56-58.
Theunis Roux, “A Normatively Inflected, Sociologically Aware Account of the
Rule of Law”, Hague Journal on the Rule of Law 11, s. 296.
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dan biriciklige sahiptir ve amaglari, erisim 6zelliklerinin tizerinde faz-
laca diistintilmesi gerekmektedir.

Krygier, hukuk devletinin olas1 gelecegini analiz ederken, sosyal
bilimler alaninda tartismanin tarihselliginin 6ne ¢ikarilmasini isaret
ederek bunun farkli bir sekilde degerlendirilmesi gerektigini belirt-
mektedir. Ogretide cogu diisiiniiriin de belirttigi gibi hukuk devleti
ilkesi ortiilii olarak adaletsizlikleri barindirmaktadir. Ancak bir bagka
taraftan da hukuk devleti idealize bir form olarak karsimiza ¢ikmak-
tadir. Hukuk devletinin dustintirler, avukatlar ve yargiclar tarafindan
ele almirken mevcut sosyolojik perspektiflere gore de degerlendiril-
mesi gerekmektedir.”® Ozellikle sosyo-hukuk calismalarmin da bu de-
gerlendirmelerde yer bulmas: 6nemlidir. Fakat son yillarda, ekonomi
literattirtinde hukukun tsttinltigi ve hukuk devleti ekseninde cesitli
diistinceler gelismektedir. Bu tip calismalar mevcut ekonomik sistem
arglimani olarak kullanilabilirken hukuk devletinin mevcut normatif
yonleri felsefi bilgi temelinde degerlendirilememektedir. Bu durum
dolayl olarak veri analizine dayanan ekonomi politikalarini icermek-
tedir. Hukuk devletinin islevselligi agisindan, bu kosullarda bekleni-
len tepkiyi neden vermedigini daha ¢ok gozlemlemek ve keyfi giic kul-
lanimunt etkili bir sekilde hafifletmek gerekmektedir. Bunun nedenleri
degerlendirilirken de hukukun toplumdaki islevi ve toplumun hukuk
icerisinde nasil degerlendirildigi de g6z ontine alinmalidir. Krygier'a
gore, hukuk devleti soyleminin tirettigi icerik yalnizca sezgilere daya-
nan bir sey olmasindan ziyade, sosyal diinya hakkindaki gerceklerle
ozellikle nedensellik, cesitlilik ve baglamlarla gerekcelendirilmelidir.>
Ancak bu sekilde hukuk devleti anlayisinin 6tesine gegmek miimkiin
olabilecektir.

Hukuk devletinin sekli ve maddi anlamda hukuk sistemlerinde
viicut bulan formu mevcut krizlerde insanlarin ytiztine vuran gercek-
leri daha derinden ve ac1 tecriibelerle yasamalarina sebebiyet vermek-
tedir. Mevcut krizlerin daha farkli degerlendirilerek onlemler alin-
mast ve hukuk 6znesinin endisesinin giderilmesi gerekmektedir. Bu
durum hukuk alaninda, ongoriilebilirligin saglanmasi, 6zneye agik,
glivenli ve belirli bir yaklasimla miimkiin olabilecektir. Ancak mev-

51 Cheesman, Janse, 2019, s. 268.
Krygier, 2012, s. 23-26.
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cut hal, hukuk devletinin belirliligi saglamasimin miimkiin olmadig-
n1 gostermektedir. Hukuk devletinin 6ngoriilebilirlik kriteri esasinda
bu acidan, bir “vaat” icermektedir. Fakat bu vaadin, cesitli ilkelerin
birlikte gerceklesmesi ve hukuki belirlilikle uzlas1 igerisinde olmasi
gerekmektedir. Bu ilkelere ragmen bir ideal olarak hukuk devletinin
kriz doneminde belirsizlik atmosferini daha da genislettigi gortilmek-
tedir. Belirsizlikler ve bireylerin kendilerine gtiven arayislar1 da kaygi
temelinde yasamlar1 kiskag halinde sikistirmakta ve toplumda bireyin
hukuk sistemlerine olan inanci da sekteye ugramaktadir.

Hukuk devletinin giintimiizde yasadig1 kriz, salgin déneminde
kendisini daha acik bir gsekilde ortaya gikarmistir. Covid-19'un DSO
tarafindan pandemi olarak ilan edilmesini izleyen tarihlerde® diinya-
nin hemen hemen her yerinde viral etki kendisini gostermeye basla-
mustir. Neo-liberal ekonomi, kapitalizm ve kiiresellesme kavramlar:
tizerine dustintildtigtinde virtistin bu kadar cabuk bir sekilde diinya-
nin tiim cografyalarina ve hatta Amazon kabilelerine kadar sicramasi
insanin ve metanin dolasimiyla da dogru orantilidir.** Baz: tilkelerde,
hentiz viriistin bilimsel altyapisi ve mortalite hizinin bilinmedigi bir
stirecte “stirti bagisiklig1” gibi bir denemeye girildigi gortilse de insan
yasaminin/degerinin belirsizlikler tizerine konumlandirilamayacagi-
nin anlasilmasiyla gerekli tedbirlerin alindig1 gortilmektedir.™ Ancak
gec de olsa tedbirlere basvurulmasi, hukuk devletinin normun 6ngo-
riillebilirligine olan inanci da zedelemektedir. Kamu sagligini koruma
yikimliliiglintin yasam hakkiyla bagdasan bir degeri ihtiva ettigi
distntildigiinde, duragan anlayis bireyi ilk etapta mevcut salginda
yeterince koruyacak onlemler alinmasinda etkili olamamuistir. Bu ol-
gular ekseninde diistiniilmesi gereken, akiskan dinamiklerde, yeniden
yorumlanmasi gereken bir hukuk devleti idealidir. Bu hukuk anlayi-
sinin degerlendirilmesi, sosyo-hukuki perspektiften kaygili hukuk 6z-

% Covid-19'un ilk goriildugi tarihten bu makalenin ele alindigi 2020 Aralik ayina

kadar yaklasik bir sene ge¢mistir. Avrupa’da ise Subat 2020-Mart 2020 tarihlerin-
de baslayarak yayilim/bulas alan1 bulmustur ve gecen bu siire zarfinda salgin
farkli pik noktalar1 gostererek insan 6ltimlerine neden olmaktadir.
> ] A. Oldekop and Others, “COVID-19 and The Case for Global Development”,
World Development, 2020, ss. 6-7.
loanna Kuguradi, “Covid-19 Salgini Sirasinda Diinyamizin Diintine, Bugtiniine,
Yarinina Bir Kugbakis1”, Salgin: Tiikenis Caginda Diinyay1 Yeniden Diisiinmek,
Tellekt, Istanbul, 2020, s. 166.
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nesinin hukuk alanindaki varligin1 da taniyarak, onun yasam alanini
glivenilir kilmay1 gerektirmektedir. Bunun nedeni krizler karsisinda
belirsizlikleri genisleten hukuk devleti anlayisinin mevcut degisen
ve doniisen yasam kosullarina uygun hareket edecek esneklige sahip
olamamasidir. Bu duraganligin nedeni de dontisen toplum yapisinin
ihtiyaclarina cevap aramaktan ziyade belirli ilkeler ekseninde gtictin
ontinde bir set olarak konumlandirilmaya ¢alisiimasidir. Ancak hukuk
toplumsal yasamin icerisine isleyerek, her giin ve yeniden doniisen be-
lirli dinamikleri kendisinde barindirmaktadir. Bu acidan mevcut hal
gerekli kriterlere gore degerlendirilerek, stirekli hareket halinde olan
olgular1 da cergevesine katacak bir formda degerlendirilmelidir.

Akiskan diinyamiz, hukuk devleti ilkesinin Krygier'in isaret etti-
gi gibi kliselerle, neo-liberal ve liberal ekonomik perspektiflerde en-
diistriyel bir tirtin gibi kullanildig1 ve icindeki ahlaki yanin degersiz-
lestirildigi bir donemden ge¢mektedir. Bauman, mevcut akiskanlik
karsisinda, yer yer devleti giiclendiren argiimanlara basvursa da ni-
hai anlamda deger ve ahlakilik agisindan Krygier’la uzlasabilecegi bir
zemine gelmektedir. Bauman her ne kadar akiskan donemlerde daya-
nismanin insanlar agisindan énemini ¢izse de her iki diisiiniir de 6ze
iliskin bir sekilde gtintimiiz olgularma yaklasarak biri hukuk devle-
tinin ne’ligi digeri ise toplumsal yasamin ne’ligi ve dontisumii tize-
rinden analizini gerceklestirmektedir. COVID-19 donemi akiskanligin
had safhada oldugu ve belirsizliklerin gercekten de Bauman’in tespit
ettigi gibi her giin degistigi bir 6zellik gostermektedir. Sosyo-hukuki
perspektiften yaklasilacak olursa, hukuk 6znesi belirsizlikler icerisin-
de endiseli ve akiskan halde konumlanmaktadir. Salgina bagl: olarak
adalet erisimin belirsizligi, dijital durusmalar nezdinde yasanilan hak
arayisinin ne kadar etkili olacagimin bilinmeyisi, hukuki tedbirler kar-
sisinda hukuk 6znesi her gtin bir baska kurala riayet etmekle ytiktimlii
kilinmaktadir. Belirsizliklerin giderek derinlesmesi, 6znenin toplum-
sal yap1 icerisindeki akiskan halde savrulmasina ve benligini de tam
anlamiyla saglayamamasina sebebiyet vermektedir. Bu haliyle hukuk
Oznesi 0zerk yanini, karar verme kapasitesini ve iradesini kaybetmek-
tedir. COVID-19 sonras1 donemde, akiskanlik yine kendisini giictin
etkisiyle, insanlarmn “yeni normal” yasam alanlarinda gosterecektir.
Sosyal ve hukuki baglamda bu degisim, hukuk 6znesinin varliginin
on planda tutulmasini saglamalidir. Krygierin hukuk devletine teleo-



394  Sosyo-Hukuki Perspektiften Hukuk Devleti Krizi Karsisinda Kaygil Hukuk Oznesi

lojik yaklasimi, hukuk devletinin ne i¢in ve ne oldugunu yeni normal-
de tekrar degerlendirmek gerekmektedir. Akiskan haliyle dontistime
devam eden toplumsal dinamikler, krizler karsisinda degisen hukuki
tedbirler, kisitlamalar, yasaklar giictin tavlanmis ancak zamana uy-
mayan formunu ortaya ¢ikarmaktadir. Dolayisiyla hukuk devleti, akis
halinde, hukuk 6znesinin kaygilarini giderecek, onun 6zerkligini sag-
layabilecek bir yapida olmak zorundadir. Mevcut haliyle krizin 6zne-
lerdeki yikici etkisi ancak bu sekilde azaltilabilecektir.

SONUC

Sosyo-hukuki perspektif, kavramlara ve idealize halde sunulan
teorilerin alanin1 genisletmeye elverisli metotlar sunmaktadir. Bu yo-
niiyle, hukukun yalnizca belirli bir kural sistematigi olmadig1, degisen
ve dontisen ozellikler ihtiva ettigi unutulmamalidir. Hukuk devleti-
nin kendi igerisinde yasamis oldugu kriz COVID-19 salginiyla daha
da ciddi boyutlara ulasmistir. Krygier'in yenilenerek tekrar diistiniil-
mesini istedigi hukuk devleti ideali, tam anlamiyla atil bir halde de
degildir. Keyfi gtictin kisitlanmasi bakimindan tavlanmis giici 6ne
cikarmak ve hukuk devletinin esnekligini arttirmak akiskan diinya-
ya onemli bir uyum cabasidir. Ancak akiskan yasamin icerisinde, her
seyin belirsizlikle sarildig1, devletlerin kiiresel sermaye odakl1 politi-
kalar benimsedigi ve kendi gii¢ alanini yer yer sermayenin ¢ikarlarina
gore konumlandirdig1 ekonomik sistemler bakimmdan hukukun yeni
bir seyler sdylemeye ihtiyaci vardir. Ctinkii Bauman ve Krygier'in or-
taklastiklar1 yer olarak, gerek hukuk devletinin endiistriyel bir meta
gibi piyasada konumlanisi gerekse de kavramlarin icinin bosaltilarak
oze iliskin ahlakiligin unutulmasi mevcut ideal yasam kosullarinin da
saglanamamasini ortaya ¢itkarmaktadir.

Akiskanlik igerisinde hukuk 6znesinin kaygisi ve endisesi hukuk
devletinin cevap tiretemedigi bir sekildedir. Mevcut haliyle stattiko,
Baumanin “sihirbaz hilesi” olarak gordiigu politikalarla bu endiseyi
gidermiyor gibi gortinse de hukuk devletinin belirsizlikler karsisinda
Oznelere 6zerk secim yapma imkéani sunmasi gerekmektedir. Aksi hal-
de, hukuk 6znesinin ingas1 da miimkiin olmayacak ve hukuk devleti
ideali de birey-devlet arasindaki gatiskinin disarisina ¢ikamayacaktir.
Her ne kadar belirsiz akiskan bir déonemden gegiliyor olsa da hukuk
devleti ideali, 6rnegin keyfi giictin stnirlanmasinda bir belirlilik sagla-
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maktadir. Ancak Krygierin da ifade ettigi gibi, hukuka teleolojik yak-
lasim, altyapisal bir dontistim hesap verilebilir ve olgunlastirilabilir bir
hukuk devleti idealini de saglayabilecektir. Bu durum da hukuk dev-
letinin, 6ze iliskin tasidig1 ickinligi ‘Oncelikli telosuna” yaklastirmakla
miumkiin olabilecektir. Dolayisiyla, insanlarin kaygilarindan arindiril-
masl, bireysel ve 6zel haklarin giivenliginin saglanmas1 gerekmekte-
dir. Ctinkti Baumanin da ifadesiyle akiskan diinyamizda insanligin en
¢ok ihtiyac1 olan sey, giiven ve giivene dayali iliskiler agidir.

COVID-19 salgini neticesinde toplum igin hukukun ne ifade ettigi
de tekrar diistintilmelidir. Hukuk devleti idealinin, salgin karsisindaki
yonetilebilirligine dair stiphelerin giderilmesi icin sezgilere dayali bir
kurallar silsilesinden ziyade olgusal bir degerlendirmeyle hukukun ne
icin oldugu dustintlmelidir. Boyle bir degerlendirme nedensellik, ce-
sitlilik ve ele alinan olayin baglamlariyla gerekgelendirildigi takdirde
islevsel olarak hukuk 6znelerinin kaygilarinin azaltilabilecegi ve bu
tip krizlerin 6zneler acisindan daha az hasar ve kayipla atlatilabile-
cegi unutulmamalidir. Hukuk devleti idealinin 6tesine gegebilmek,
Krygier'in ifade ettigi gibi ancak bu unsurlara gore sekillenen bir “yeni-
lenme” haliyle miimkiin olabilecektir.
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