Siyasal Orgiitlenmenin
Vazgecilmez Referans Kavrami:
Hukuk Devieti

Bildl KILINC
pas>

GIRIS

ukuk devleti kavrami son zamanlarda
Hsnkga referans gosterilen kavramlar-

dan biri olmustur. Bu sihirli kavram
adeta bir maymuncuk gibi her kapiyr acabil-
mektedir. Yazilan her makalede, yapilan her
konusmada temel argiiman olarak bu kav-
ram kullanilmakta ve adeta bir tanr buyrugu
imis gibi itiraz edilemez noktaya ulasilmak
istenmektedir. Tabii bir de kavrami siyasi
manivela araci olarak kullanan bircok hukuk-
cu ve siyasetciye de rastlanmaktadir. Ayrica
devletler de kendilerine hukuk devleti den-
mesinden hoslanmakta ve bunu bir paye
olarak kabul etmektedirler. Bir hukuk devle-
tinin vatandasi olmak gurur verici statu gibi
algilanmaktadir. Kavram belli tarihsel ve psi-
kolojik birikimle gelip toplumsal yasamimizin
merkezine oturmus gibi goérinmektedir. Bu
hususu 6zellikle yeni anayasa yapim sirecin-
de de cok net bir sekilde miisahede etmekte-
yiz. Toplumda yapilacak yeni bir anayasada
hukuk devleti ibaresinin yer almasi hususunda
hi¢ kimsenin bir itirazi yok gibidir. Bu genis
konsensisun sebebi nedir? Baska konularda
hic de kolay konsensiuse varamayacak olan
bir toplum ve siyasal cevreler neden bu ko-
nuda bu kadar net tavir ortaya koymaktadir?
iste bunun cevabi sihirli bir kavram olan “hu-
kuk devleti"nde yatmaktadir. Bugilinki tablo-
yu anlamlandirabilmek, kavrami tahlil etmek
suretiyle mimbkin olacaktir.

“Hukuk devleti” kavraminin her yerde kul-
lanilir olmasi onu bir sarkinin nakaratina ben-
zetmistir. Oyle ki bu nakarat sarkinin diger
boélimlerinden daha uzun ve daha anlamsiz-

dir. Bu sarkiy1 séyleyenler de “seslerinin giizel
olup olmadigina bakmadan” ulu orta kendile-
rini kaybedercesine séylemektedir. Ancak na-
karatin ici bilerek bos birakimaktadir. Goéru-
nirde bir hukuk devleti yeterlidir; ¢linkii daha
fazlasina gerek yoktur.

“Hukuk devleti” kavrami ilk bakista her se-
yi ¢c6zen bir anlama sahiptir. Devleti hukukla
baglamak iddiasinin istif edilmis hali olarak
hukuk devleti bu edayla hukukgularin, siya-
setcilerin, akademisyenlerin, hukuk fakultesi
ve siyasal bilimler 6grencilerinin ve diger ke-
simlerin kullanmaktan c¢ok haz aldiklan bir
meta haline gelmistir ne yazik ki... Sosyal bi-
limler alaninda bir kavramin metalasmasi ise
onu aslindan uzaklastirnr. Nitekim sosyal bi-
limler sahasinin laboratuvaridir kavramlar. Bu
laboratuvarda hesapsiz kitapsiz bir sekilde
deney yapmaya kalkmak veya laboratuvar-
daki malzemelere bir cocugun oyuncagina
yaklastig gibi yaklasilmasi durumunda fela-
ketler kapida beklemektedir.? Buglin modern
devletlerin adli tegkilatina bakmak bile kav-
ramlari ve hukuku oyuncak héline getirmenin
sonuglarini géormek icin yetecektir. Kavram
ozelinde ele alirsak, hukuk devletinden bah-

Burada felaketten kastettigimiz Prof. Dr. Hayrettin
Okgesiz'in “Hukuk Devleti Olgusu” adl tebliginde
vurguladigl gibi gerceklikle baglarin kopartilmasidir.
Okgesiz tebliginde bu hususu soyle izah etmektedir:
“Hukuk devleti kavrami da bir ide, bir hukuki, siyasi
kurum, anayasal bir buyruk olarak kendi toplumsal
gergekligi ile birlikte diisiniilmediginde, iyi niyetli 6z-
lemler ayri tutulmak lizere, cogu zaman art niyetlerin
saklanmasi, aldatma ve oyalamalar icin kullaniimak-
tadir.” Teblig icin bkz.: Hukuk Felsefesi ve Sosyoloji
Arsivi, C: 3, Haz.: Hayrettin Okgesiz, Allkim Yayinlari,
istanbul 1996.
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settikten sonra hukuka ve adalete mugayir
mahkeme kararlarinin ¢ikmasinin baska izahi
var midir?

Yine buradan devam edecek olursak adil
yargilanma hakkinin dahi taninmadig) yarg-
lama siireglerinden sonra verilen kararlarin ge-
rekcelerinde hukuk devleti yazsa ne degisir?
Kanunlarin ve hatta anayasanin evrensel hukuk
ilkeleriyle ve adaletle bagdasmamasi duru-
munda bir devletin anayasasinda hukuk devleti
ilkesi degistirilemez yazmasinin bir kiymet-i
harbiyesi var midir? idarecileri kisisel kapris-
lerinden kaynakli olarak yapmasi gereken
gorevi yapmayip bir de bundan otirid so-
rumluluguna gidilemeyecek olmasinin verdigi
gluivenle davranan bir devletin hukuk devleti
diye anilmasinin kime ne faydasi vardir? Po-
lisin yazdig fezlekeleri iddianame diye mah-
kemeye sunan savcilar hukuk devletinin sav-
cilari olmakla 6vinebilirler mi? Mahkemede
sanigin savunmasini yaptigl esnada uyuyan
tye hakimin tutuklulugun devami kararina
katilabilmesinin hukuk devletinin maddi ice-
rigiyle bir ilgisi var midir? Yoksa sadece sekli
yoniiyle mi ilgisi vardir? insanlara haklarini
bir miikéfat olarak sunan bir devletin hukuk
devleti olarak tasvir edilmesi hak ve ézgir-
liklerin glivence altina alindigl anlamina ge-
lebilir mi?

Biitiin bu sorulan ¢ogaltmak mimkindr.
Belirtmek gerekir ki butiin bu sordugumuz
sorular hukuk devletinin daha ¢ok maddi an-
lamina yoneliktir. Kavramin bir de ilk ¢ikis
hali olan ve “bicimsel (formel) hukuk devleti”
olarak tarif edilen yoni vardir. Kavramin bu
yontyle ilgili olarak su soru sorulabilir: Ana-
yasasinda kuvvetler ayrihiginin kabul edildigi,
mahkemelerin bagimsizliginin vurgulandig
ve idarenin her tirli eylem ve islemlerine
karst yargl yolunun acik oldugu yazan bir
devletin hukuk devleti oldugu séylenebilecek
midir??2 Burada vurgulamak istedigimiz hukuk

Hukuk devletinin sekli ve maddi yoniine asagida ay-
rintistyla deginilecektir. Burada bu ayrima deginme-
mizin nedeni kavramin giinlik kullanimi ile aslinda gi-
kis noktasi arasinda bir farkhlik olduguna dikkat cek-
mektir. 19. yilizyilda Max Weber’in bicimsel ussallik
tasariminin hukuka ve siyasi sahaya yansimis hali
olan “sekli hukuk devleti” ile daha sonra 20. yiizyilda
bu salt bicimsel tasarima bazi degerlerin de katilmasi
gerektiginin anlasiimasi lizerine gelistirilen “maddi
hukuk devleti” buglin birbirini butiinler bir yapi arz

devletini dillerine dolayanlarin kavramin sa-
dece sekli boyutuyla ilgileniyor oldugudur.
Bunlar 19. ylUzyilda kalmis ve realiteyle bagla-
rin1 kopararak gelinen noktaya bihaber olmus-
lardir.

Yukarida bahsettigimiz hususlar kavramin
sadece “devlet” aygitinin hukukla sinirlanmasi
anlamu ile ilgilidir. Oysa kavram bu anlaminin
yaninda belli tarihsel yikleri de tizerinde ta-
simaktadir. Bu sebeple calismamizda kavra-
ma deginirken bir tarih bilinci ile hareket et-
mek mecburiyetindeyiz. Aksi halde kavrami
dogru bir sekilde tahlil etmemis oluruz ve
“hukuk devleti kavramsallastirmasi ilk Bati’'da
yapildi, bizde ise herkes kelle koltukta dolas-
maktaydi” gibi ezberlenmig bir sonuca ulasiriz
ki bu sonu¢ ilmi bir calismanin sonucu ola-
maz.

Calismamizda incelenecek konu Kita Av-
rupasi’nin (Almanya ve Fransa) “hukuk devle-
ti” (Almanca: Rechtstaat, Fransizca: Etat de
droit)®* kavramsallastirmasi olmakla birlikte
Anglosakson memleketlerde yapilan bir kav-
ramsallastirma olan ve hukuk devletiyle asagi
yukart ayni seyleri karsilayan “hukukun haki-
miyeti” [Rule of /aw] kavramsallastirmasina
da deginilecektir. Bu itibarla farkli hukukgula-
rin hukuk devleti hakkindaki gorusleri de ca-
lismamizda yer alacaktir.

Bu calismada oncelikle kisaca hukuk ve
devlet kavramlari, daha sonra hukuk devleti
kavraminin tarihi slreg icerisinde kazandig
anlamlar ve oynadig roller incelenecektir. Bu
baglamda ingiltere, Almanya ve Fransa hukuk
ve siyasi tarihlerinde hukuk devletinin gelisimi
ele alinacaktir. Kavramin bu tarihi ve siyasi ar-
ka plani agiklandiktan sonra Tirkiye'de hukuk
devleti kavraminin nasil anlasildigini analiz
edebilmek icin Anayasa Mahkemesi kararla-
rinda hukuk devleti kavramina atfedilen an-
lamlar aktarilacaktir.

etmektedir. Belirtmek gerekir ki Anglosakson gelene-
gin “rule of law” kavrayisi en basindan beri maddi
hukuk devletine daha yakindir. Ozellikle Albert Vin-
cent Dicey meshur Anayasa Hukukuna Giris kitabinda
sistemlestirdigi maddi hukuk devleti duglncesi bi-
cimsel olarak gelisen Kita Avrupasi gelenegine 20.
ylizyllda yol gdsterici olmustur. Bunun ayrintisina
asagidaki bolimlerde deginilecektir.

3 Tirk Hukuk Ligati, Tirk Hukuk Kurumu, Ankara
1991.
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MODERN DEVLET VE HUKUK

1. Genel Olarak

“Hukuk devleti” kavrami malum oldugu
Uzere hukuk ve devlet kavramlarinin bir araya
gelmesiyle olusan bir tamlama kavram niteli-
gindedir. Temel olarak devletin hukukla sinir-
landinimasi olarak anlasilir. Bu sebeple devlet
ve hukuk kavramlan aciklanmalidir. Bu bo-
limde Once modern siyasal diisiincenin do-
gusu ile ortaya cikan devlet ve sonra hukuk
kavramina deginilecektir. Modern devlet bas-
g1 altinda modern egemenlik ve toplum s6z-
lesmesi kuramina kisaca deginecegiz. Hukuk
bashg altinda da hukukun ne oldugu ile ilgili
kisa bir degerlendirme yapacag)z.

2. Modern Devlet

Hemen belirtmek gerekir ki “hukuk devle-
ti” [Rechtstaat, Etat de droit] veya “hukukun
hakimiyeti” [ Rule of law] kavramsallastirmala-
rn bu topraklara ekilmis ve bu topraklarin su-
yuyla beslenerek filizlenmis kavramsallastir-
malar degildir. Bu sebeple Bati tarihinde do-
gan ve akabinde kiresellesen bu kavrami
izah icin devlet kavrami incelenirken Bati du-
stincesi ile smirh kahnacaktir; ¢linki hukuk
devleti kavramsallastirmasinda hukukla sinir-
lanan devlet Bat'min Urettigi modern devlet-
tir.# Tabii sunu da unutmamak gerekir ki; Tan-
zimat Donemi ile birlikte modern devlet bu-
tin felsefe ve kurumlariyla bu topraklara kék
salmaya baslamistir. Bu dénemden sonradir
ki daha 6nceden klasik devleti sinirlayan “se-
riat”in yerini “pozitif kanunlar” ve bu kanunla-
rn en yiicesi “anayasalar” almaya baslamis-
tir.5 Daha sonra da 1961 Anayasasi ile hukuk

Prof. Dr. Hiiseyin Hatemi, Prof. Dr. Konrad Low’Un
hukuk devleti terimi hakkinda sunlar séyledigini akta-
rir: “Terim yeni olsa bile hukuk devleti kavrami ol-
dukga eskidir. Heniiz Eski Cag doneminde bile hukuk
devleti yoniinde bazi talep ve milahazalar ortaya
atilmig ve kismen de gerceklestirilebilmistir.” Bkz.:
Hiiseyin Hatemi, Hukuk Devieti Ogretisi, isaret Ya-
yinlari, istanbul 1989, s. 8.

Burada “seriat” ile kastedilen sey sudur: Osmanl
Hukuku, Ser’i Hukuk ve Orfi Hukuk olarak iki ana
kola ayrilir. iste bu kollardan Ser’i Hukuk yani hii-
kiimdarin miidahale edemedigi sadece islam hu-
kukgularina minhasir bir alan olarak géze carpan ve

devleti kavramsallastirmasi hukukumuza girig
yapmigstir.

Modern devlet baslig altinda inceleyece-
gimiz iki temel husus bulunmaktadir. Bunlar-
dan birincisi egemenliktir ve ikincisi ise devle-
tin menseini agiklama gayesiyle ortaya atilmis
olan toplum sézlesmesi kuramidir. Bu iki dii-
sinsel gelisme anlasiimadan hukuk devleti
kavraminin anlasilacagini séylemek pek mim-
kiin gériinmemektedir.

a. Egemenlik

Modern devleti, klasik devletlerden ayiran
distince modern siyasal diisiincedir. Bu du-
stincenin ortaya c¢ikmasinda Niccolo Mac-
hiavelli (1469-1527) O6nemli bir yer tutar.
Machiavelli siyasal birligin bulunmadigi ve su-
rekli savaslarin yasandigi bir italya’da yetis-
mistir. Bu parcali yap1 zamanla siyasal birligini
tamamlamis Fransa, Ispanya gibi giicli dev-
letler tarafindan tehdit edilmeye baslamistir.
iste artik bu boliinmislikkten kurtulmak ge-
rektigini savunan Machiavelli'nin politik go6-
raglerini ifade ettigi kitabinin ismi belki de bu
yizden /I Principle’dir.® Bu eserinde Mac-
hiavelli yeni bir siyaset kitasi kesfettigini belir-
terek kendinden &ncekiler gibi salt kurgusal
olan bir siyaset teorisini benimsemedigini ifa-
de etmektedir. Buna goére incelenmesi gere-
ken sadece siyasal yasamin olgulandir, yani
siyasal iktidar sorunsalidir. iktidarin ne oldu-
gu, nasil kazanildig ve kaybedildigi, nasil elde
tutulabilecegi gibi sorularn sorarak salt eylem-
sel olani yakalamaya calisir. Bdylece Antik
Cag’in siyaseti ahlaka ve Orta Cag Avrupa-
sI’'nin siyaseti Hiristiyanlik’a baglayan mirasini
reddetmistir. Bunun yerine politikay1 (uygu-
lamali siyaset) koymustur. Politikanin temeli
ise glice dayanmaktaydi. Yonetici gayri ahlaki

Orfi Hukukun (Kanunnamelerin) mesruiyetini sagla-
yan alandir. Béylece hiikiimdarin otoritesini sinirla-
yan bir sistemlestirme yapilmigtir. Bkz.: Ekrem Bug-
ra Ekinci, Osmanli Hukuku, An Sanat Yayinlari, is-
tanbul 2008. Osmanl Devleti'nde hiikimdar sinir-
layan herhangi bir yapinin olmadig yéniindeki karsit
gorls icin bkz.: Mehmet Akad-Bihterin Vural Ding-
kol, Genel Kamu Hukuku, Der Y., istanbul 2006, s.
271 vd.

Tirkgeye Prens veya Hiikiimdar olarak cevrilmistir.
Bkz.: Niccolo Machiavelli, Hikimdar, Cev.: Necdet
Adabag, Is Bankasi Yayinlari, Istanbul 2011.

117



Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

araclarn bir sonuca varmak icin kullanabilirdi.
Din ise sosyal bir olguya dayandirlarak onun
ritGelleri hdkimdarin ve devletin diizenini
saglamak gibi pratik bir amac i¢in kullanilma-
lydr.”

Yine Machiavelli’'ye gore insanlar genellikle
nankor, kaypak, ikiylzli ve kazang¢ digkini
varliklardir. Burada vurgulamak istedigi insa-
nin éziinde kétl oldugudur.® insanin dziinde
kotl olusundan kaynakh olarak iktidar sahibi,
yani bir devlet kurmak ve yasalar yapmak is-
teyen her kisi insanlari bastan kot olarak ka-
bul etmelidir. Nitekim her insan bir digerinin
karsisinda engeldir. Bu engel olma durumu “si-
fir toplaml iktidar” anlayisini gindeme getir-
mektedir. Buna gore birinin iktidarinin artmasi
digerininkinin azalmasi ve hatta yok olmasi
anlamimna gelmektedir.® Goruldugi gibi Mac-
hiavelli, italya'nin siyasi daginikhigina bir ilac
sunmak istemistir; fakat bu dustinceleri biitin
bir Bati siyasi ve felsefi tarihini etkileyecek uy-
gulamalarin ve fikirlerin ortaya ¢ikmasina ne-
den olmustur.

Machiavelli'nin vefatindan u¢ yil sonra
Fransa'da diinyaya gelen Jean Bodin (1530-
1596), yukarida bahsedilen politik temel tze-
rine egemenlik teorisini oturtmustur. Yukarida
gordiigimuz gibi Machiavelli siyaset alanini
prensin alani olarak tespit etmisti. Bodin bu
tespiti bir adim daha ileri gotiirerek krah
“egemen” olarak tarif etmistir. BOylece mo-
dern devlet kuraminin ihtiyaci olan temeli
atmistir.

Bodin devleti soyle tanimlamaktadir:1®
“Devlet, bircok ailenin ve bu ailelere ortak olan
seylerin egemen erk tarafindan dogrulukla
yonetilmesidir.” Goruldiigu gibi devleti diger
organizasyonel yapilardan ayiran temel nitelik
egemen erk yani egemenlikle donanmis ol-

7 Ed.: Mehmet Ali Agaogullari, Sokrates ten Jakobenle-
re Bati'da Siyasal Disiinceler, iletisim Yaynlan, is-
tanbul 2011, s. 324, 325. Akad-Dingkol, a.g.e., s.
76, 79-80.

Machiavelli’'nin insanin 6ziinde koétu oldugu vurgusu
ile kendisinden 130 yil sonra gelecek Thomas Hob-
bes’un “insan insanin kurdudur” formiillestirmesinin
yakinlig: dikkat cekicidir.

9  Agaogullar, a.g.e., s. 327, 328.

10 Agaogullan, a.g.e., s. 405; Akad-Dingkol, a.g.e., s.
85.

masidir." Peki, egemenlik nedir? Bodin bu
sorunun cevabini séyle vermistir:'2 “Yurttaslar
ve uyruklar Ustliinde yasayla kisitlanmamis en
Ustiin iktidardir.”

Bodin bu tanimdan hareketle egemenligin
i¢ unsurunun oldugunu belirtmistir.*® Birincisi
egemenligin mutlakligidir. Buna gére egemeni
sinirlayan hicbir sey bulunmamaktadir. Ege-
men uyruklarin hicbirine sormadan yasa ya-
pabilir, onu kaldirabilir ve gelenegi ilga edebi-
lir.14

ikincisi egemenljgin stirekliligidlir. Burada
vurgulanmak istenen husus ydnetici ile ege-
menin kanstiriimis oldugudur. Sureyle kisith
olanin egemen oldugunu sdylemek mantikh
degildir. Unutmamak gerekir ki her yonetici
egemenin iradesi ile mesrulasmaktadir. Mo-
dern devletlerde, “devlet sirekliligi” denilen
seyin Bodin’in bir armagani oldugunu gérmus
bulunmaktayiz.

Ugiinciisii egemenligin bélinemezIigi ve
devredilemezIigidir. Bu unsura gére egemen-
lik devredilemez ve parcalara béliinemez. Bo-
din’in bu kuramsallastirmasinin altinda yatan
pratik neden Fransa’da devam eden dinsel

M Devleti diger organizasyonel yapilardan ayiran ege-

men erk unsurunu Bodin sdyle bir benzetmeyle agik-
lamaktadir: “Nasil ki kenarlari, pruvayi, pupayi, gu-
verteyi bir arada tutan omurgaya sahip olmamis bir
gemi bigimsiz bir tahta yiginindan baska bir sey de-
gilse; biitin Uyeleri ve bunlarin pargalarini, biitin ai-
leleri ve dernekleri tek bir beden seklinde birlestiren
egemen erki olmayan bir devlet de devlet degildir.”
Bu benzetme igin bkz.: Agaogullari, a.g.e., s. 407.

12 Akad-Dingkol, a.g.e., s. 87.

13 Agaogullari, a.g.e., s. 407 vd.

14 Bu mutlakliga ragmen egemenin belli sinirlamalara

tabi oldugunu vurgular. Bu sinirlamalar sunlardir: 1)
Tannisal ve dogal yasalar. 2) Ustiin yasalar (egemenin
kendisinin yapmadigi yasalar). 3) Ozel miilkiyet. Bu-
rada dikkat ceken sey egemenin bir roliiniin olmadigi
kurallar tarafindan siirlanmasidir. Yani egemenin
kendisinden kaynakli bir kuralla sinirlanabilecegi di-
stindlmemistir; zaten bunun aksi mantikli bir sonug
olmazdi. Bu hususun devletin kendi yaptig1 kanunlar-
la nasil ve ne kadar sinirlanabilecegi sorusuna arana-
cak bir cevap igin akilda tutulmasi gerekmektedir.
Bkz.: Halil ibrahim Aydinli-Veysel Ayhan, “Egemenlik
Kavraminin Tarihsel Gelisimi Perspektifinden iktidarin
Sinirlandinimasi Tartismas1”, Cumhuriyet Universitesi
Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C: 5, S: 1,
s. 67-84; Sadri Maksudi Arsal, Hukuk Felsefesi Tarihi,
Hukuk Fakiiltesi Talebe Cemiyeti Y., istanbul 1945, s.
166.
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bolinmelerdir. Bu c¢atismalarin sonlandirila-
bilmesi icin krala béyle bir “egemen” konum
kazandirimasi gerekmekteydi. iste Bodin bu-
nu yaparken modern siyasal diisiincenin yapi
taslarindan biri olmus ve egemen konum sa-
dece krala kazandirmakla kalmamis diger bii-
tiin devletleri de bu konuma tasimistir.

Bu bahsi Thomas Hobbes ve onun Leviat-
han’indan'® bahsetmeden ge¢cmek olmaz. Zi-
ra Hobbes, egemen devleti bir simgeyle izah
ederek egemenlik teorisine 6nemli bir alg
kazandirmistir. Hobbes 1588’de ingiltere’de
diinyaya gelmistir. Bu doénemin Ingilte-
re’sinde politik catismalar ve kavgalar yogun
bir sekilde yasanmaktadir. Bu yuzden Hob-
bes, insanin &6ziinde kéth bir varlik oldugu
vurgusunu bir sloganla formiillestirir: “insan
insanin kurdudur.”*¢ Buradan hareketle en ko-
tl diizenin bile bu diizensizlik halinden daha
iyi oldugu sonucuna ulasmistir.’ Onun top-
lum soézlesmesi kuramina goére doga duru-
munda yani egemenin bulunmadig! bir or-
tamda insanlar kaos ortaminda yasmaktaydi.
Bu isin bdyle gitmeyecegini anlayan insanlar
bir araya gelerek yetkilerini Leviathan'a ak-
tarmistir.*®

iste egemen olan bu yeryiizii tanrisi yani
Leviathan'dir.?® Leviathan mutlak, sinirsiz, su-
rekli ve bolinemez bir iktidara sahiptir.2® Bir
iktidar sahibi sinirlanabiliyorsa ona egemen
denilemez. Gorildigu gibi Hobbes oncdlleri-
nin kuramlarini toplum soézlesmesi icinde ye-
niden yorumlamistir.

ingiltere’nin bu ikliminde yetismis ve mut-
lak monarsileri ve dolayisiyla mutlak egemen-

15 Leviathan sézciigiintin kdkeni Babil mitolojisine kadar

uzanmaktadir. ibranice Leviathan sézciigli gorinii-
style insanlar yikan biyiik bir su canavarini ifade
etmektedir. Bu s6zciik Eski Ahit’te de gecmektedir.

16 Latince ifadesi soyledir: “Homo Homini Lupus” Bkz.:

Jacqueline Russ yonetiminde, Felsefe Tarihi, C: 2-
Modern Dinyarn Yaratimasi, Cev.: Ismail Yerguz,
lletisim Yayinlari, Istanbul 2012, s. 286.

17 Ahmet Cevizci, Felsefe Tarihi, Say Yayinlari, istanbul

2011, s. 473.

18 Akad-Dingkol, a.g.e., s. 90.

19 Aydinh-Ayhan, a.g.m.

20 Cevizci, a.g.e., s. 478. Egemenin sinirlanabilmesi hu-

susunda Hobbes da Bodin gibi diisiinmektedir: Ege-
meni ancak Tanr sinirlandirabilir. Bkz.: Cevizci,
a.g.e., s.478.

ligi savunan bir diigiiniirden bahsettikten son-
ra yine ingiltere’de ayni dénemde yetismis
ama farkh diistinen bir siyaset kuramcisindan
bahsetmek yerinde olur. Bu meshur kuramci-
nin adi John Locke (1632-1704)'dur. Locke
da Hobbes gibi toplum s6zlesmeci bir disu-
nirdidr; ama onun toplum sézlesmesi bazi
temel farkhlklar tasimaktadir. Locke’'a gore
insan 6zilinde iyidir ve dolayisiyla doga halin-
de yani egemenin bulunmadig tabiat duru-
munda iyilik icinde yasamaktaydi. Fakat bazi
insanlar digerlerinin hak ve 6zgiirliiklerine te-
cavuzde bulunmaya baslayinca bu cirimleri
isleyenleri cezalandirma sorunsal ortaya cik-
mustir. Bunun i¢in insanlar bir araya gelerek
devleti olusturmuslar ve yetkilerinin kullani-
mini ona vermislerdir. iste tam bu noktada
Locke, devletin bu yetkilerinin bizzat sozles-
me tarafindan sinirlandigini ifade ederek mut-
lak monargsiye ve dolayisiyla mutlak egemen-
lige karsi cikar. Locke, egemeni dogal kanun-
lart uygulamakla gorevlendirir. Nitekim bu ka-
nunlar doga durumunda mevcuttur ve bu se-
beple egemenden énce olan kanunlar ege-
meni sinirlandinr. Hatta Locke, daha sonralan
bicimsel hukuk devletinin esaslarindan biri
héline gelecek kuvvetler ayriig ilkesinin te-
melini atmistir.?* Boylece aslinda egemenlik-
ten kaynakl gtici bélmek istemistir.

Yukarida modern egemenlik kuraminin te-
mel paradigmalarini gérmis bulunmaktayiz.
Miiteaddit defalar belirttigimiz gibi egemenli-
gin en Ustlin, asli ve sirekli iktidar olarak ta-
nimlanmasinin ardindan Avrupa’da krallar giic-
lenmis ve mutlak monarsiler dénemi baslamis-
tir. Sinirsiz yetkilerle donatilmis yonetimler,
soylularin (aristokratlarin) bazi ayricaliklarini
korumakla birlikte siyasi islevlerine son vermis-
lerdir. Bu soylularin ordulari dagitilmis, krala
bagll ordular glclendirilmis ve kentlere mer-
kezden yoneticiler atanmustir. Bunu en keskin
yasayan Ulke Fransa olmustur.?2 Fransa’'nin bu
siyasi ikliminde soylular mutlak monarsiye
yani krala karsi ciddi elestirilerde bulunmaya
ve eskiden oldugu gibi siyasi glicten (aslinda

21 Aydinli-Ayhan, a.g.m.

22 By noktada Fransa Krali XIV. Louis’'nin “Devlet be-

nim.” s6ziini hatirda tutmak gerekmektedir. Bu s6z
mutlak monarsinin Fransa’da yerlestigini gostermek-
tedir.
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egemenlikten) pay istemeye baslamistir.z
Ama ne yazik ki artik egemenligin en ustin ve
boélinemez bir asli glic oldugu “kesfedilmisti.”
Ayrica kesfedilen bu Leviathan hak ve 6zgiir-
liklere meydan okumaya baslayinca mutlak
monarsiye karsi olan dusunirler bir arayisa
girmistir.

Bu noktada beklenen ses, Charles-Louis
de Secondat Baron de la Bréde et de Monte-
squieu (1689-1755)’dan gelmistir: “Kuvvetler
Ayriig) ilkesi.”2* Bu ilkeye gore devletin iic
temel fonksiyonu bulunmaktadir. Bunlar ya-
sama, ylriitme ve yargl fonksiyonudur. iste
devlet bu fonksiyonlarini yerine getirirken bir
glic (egemenlik) kullanir. Hak ve 6zguirltiklerin
teminat altina alinabilmesi i¢in bu ¢ fonksi-
yonun tek bir elde toplanmamasi gerekmek-
tedir.2®> Daha sonralan sekli hukuk devletinin
olmazsa olmazlarindan biri héline gelecek bu
ilke gucu Uge bolerek egemenlik tarifini yu-
musatmis bulunmaktadir.2¢

Merkezi egemen devlet anlayisina 6zgur-
likleri tehdit ettigi gerekcesiyle bu itirazlar
yikselirken 6zgurligin sadece mutlak ege-
menlikle donatilmis devlet ile mimkiin olaca-
81 karsi cevabini veren bir ses yiikselir: Jean-

23 Mutlak monarsiye karsi soylu (aristokratik) muhalefe-

tin onde gelen isimleri sunlardir: Fénelon (1651-
1715), Saint-Simon (1675-1755), Boulainvilliers
(1658-1722).

Belirtmek gerekir ki bu ses ciliz da olsa ilk defa ingil-
tere’den John Locke’dan gelmistir. Locke’un su li¢
kuvvetten bahsettigi bilinmektedir: Yasama, yiiriitme
ve federatif erk. Fakat bu ¢ kuvveti ve bunlarin rolle-
rini agikga ortaya koyan ilk disiinir Montesquieu
olmustur. Bkz.: Agaogullari, a.g.e., s. 559.

24

25 Montesquieu’'nun sdyle dedigi aktariimistir: “Bu kuv-

vetlerin hepsinin tek bir kisi veya kurumda toplanma-
si hélinde fertlerin hiirriyetleri tehlikeye diser. Yasa-
ma ve ylriitme birlesirse hiirriyet yoktur. Yiriitme ile
yargl birlesirse vatandaslarin hiirriyeti tehlikededir.”
Bkz.: Arsal, a.g.e., s. 208.

26 Alman hukukgu Carl Schmitt 1919 tarihli Alman Ana-
yasasi’'nin 48. maddesini yorumlarken séyle demek-
tedir: “Halen ydrirliikte olan 1919 Alman Anayasa-
s’'nin 48. maddesine gore, olaganisti hal, devlet
baskani tarafindan ilan edilir ancak diledigi zaman
bunun askiya alinmasini talep edebilen parlamento-
nun kontroll altindadir. Bu diizenleme, yetkilerin bo-
lustiirilmesi ve karsihkli denetimi yoluyla egemenlik
sorununu olabildigince ertelemeye c¢alisan hukuk
devleti gelisim ve pratigine uygundur.” Bkz.: Carl
Schmitt, Siyasi llahiyat Egemenlik Kurami Uzerine
Dért Boliim, Cev.: A. Emre Zeybekoglu, Dost Y., An-
kara 2010, s. 18.

Jacques Rousseau (1712-1778). Ona gore
egemen devlet halkla Szdestir. Artik kutsal
olan kral degil halktir. Hobbes’un belirginles-
tirdigi modern devlete yepyeni bir temel ka-
zandirmistir. Bu temel egemenligin halka ait
olmasidir. Egemenligin unsurlar bakimindan
genel olarak Hobbes'u takip eder. Egemenlik
devredilemez, bélinemez ve mutlaktir. Hob-
bes’tan ayrildig1 nokta egemenligin temsil edi-
lemeyecegi hususudur. Boylece halkin temsili-
ne iliskin diisiinceyi elestirmekte ve yasama
alaninda halkin egemenligi dorudan dogruya
kullanmasi gerektigini savunmustur. Boylece
bundan sonra meclisler yiice birer mekan ola-
rak dustinilmeye baslamistir; ciinki halk ege-
menliginin dogrudan dogruya tecelli ettigi
mekandir artik meclis.?? Buradan hareketle
sekli hukuk devletinin niteliklerinden biri olan
hak ve oézgirliiklerin ancak kanunla sinirlana-
bilecegi esasinin anlami tam da burada yat-
maktadir.

Egemenlik bahsinde son olarak Carl Sch-
mitt (1888-1985)’in digslincelerine deginece-
8iz. Schmitt, Alman hukukgu ve siyaset ku-
ramcisidir. Onun amacinin “liberallerin hukuk
devletine ve Marksistlerin ise ekonomiye bo-
gazlattigl egemeni yeni bir Leviathan olarak
diriltmek” olarak gosterilmektedir.2® Buradan
hareketle Schmitt’'in egemenlik kavrayisinin
Hobbesvari bir kavrayis oldugu ortaya konul-
maktadir.2® Ona gore aslolan sey politik birli-
gin devamidir ve bu birligi saglayan kanunlar
degil, egemen olan devlettir. Onun bu ege-
menlik kavrayisi cercevesinde politik birlige
yonelik tehditlere karsi koyabilme kabiliyeti
6n plana ¢ikmaktadir. Yine ona gore liberal
hukuk devletinin ise boyle tehditlere karsi ko-
yabilme kabiliyeti yoktur. Bu bakis agisindan
Schmitt egemen tanimini ise su carpici ifade-
lerle yapmistir:3® “Egemen, olaganlsti hale
karar verendir.”

Egemenligin yukarida anlatmaya calistigi-
miz tarihsel gelisim sulrecindeki biitiin bu tar-

27 Agaogullari, a.g.e., s. 586.

28 Biinyamin Bezci, Carl Schmitt’in Politik Felsefesi Mo-
dern Devietin Miidafaasi, Paradigma Y., istanbul
2000, s. 2.

Biinyamin Bezci, Modern Tiirkiye'de Mesruiyetin Po-
litik Igerigi: Schmittyen Bir Dederlendirme, Finans Po-
litik ve Ekonomik Yorumlar, C: 44, S: 508, s. 5-13.

Schmitt, a.g.e., s. 13.

29

30
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tismalar g6z onunde tutularak bir 6zet yapmak
icin tekrar sormak gerekir: Egemenlik nedir?
“Egemenlik esas olarak, egemenin kendisinden
daha ust bir otoritenin bulunmamasidir.”31

Boylece egemenlik kavraminin tarihsel sey-
rini kisaca ele almig olduk. Modern devletin ve
dolayisiyla egemenlik kuraminin Avrupa’nin ta-
rihsel siirecinden kopuk olmadigina o6zellikle
dikkat cekmek gerekmektedir. Degisen siyasi
durumlara goére kafalarda ya mutlak egemen-
lik sahibi varliklar tretilmis ya da bu mutlak
egemenlik sinirlandirnlmaya galigilmistir. Yani
modern egemenlik kurami onun sinirlandiril-
masi gerekliligini de dogurmus ve hukuk dev-
leti kavramsallastirmasi boyle bir siirecin eseri
olmustur.

b. Toplum Sézlesmesi

Modern devletin mensei®? aydinlanma do6-
nemi digslindrlerince farazi bir izaha dayandi-
rilir.3® Bu dénemin sosyal sézlesmeci kuram-
cillarinin temel hareket noktasi ilkel insanin
ozinde nasil oldugudur. Buna gore ilkel in-
sanlar “bon sauvage” [iyi vahsi]”dir. Bu insan
tanimlamasi modern devletin dogusu icin
o6nemli bir tamimlamadir. Bundan sonra goére-
cegiz ki Bati'da modern devletin kuramcilar
hep bu cikis noktasindan hareket edecekler-
dir.3* Farkh dusunurler arasinda degisiklik de
arz etse temel olarak yukarida bahsettigimiz
“iyi vahsi”ler zamanla miulkiyeti icat etmisler
ve birbirlerine dismislerdir. Devlet ise bu
anarsiyi 6nlemek icin bireylerin bir araya gelip
bir s6zlesme yapmasi sonucunda ortaya ¢ik-
mistir.3s

Belirtmek gerekir ki bu toplum sézlesmesi
bir varsayimdan ibarettir; tarihi gercekligi yok-
tur. Thomas Hobbes®*®¢, Jean Jacques Rous-

31 Mehmet Ali Kiighay, “Devletin Yeniden Yapilanmast”,

Dogu-Bati dergisi, C: 1 (Devlet Sayisi), Ankara 1997,

s. 17-22.

Egemenligin mesruiyet temelinin aranmasi gabasi

olarak da isimlendirilebilir.

33 jlber Ortayl, “Devlete Nasil Bakmali?”, Dogu-Bati
dergisi, C: 1 (Devlet Sayisi), Ankara 1997, s. 11-15.

Ortayll, a.g.m.

32

34

3% Agm.

36 Bkz.: Thomas Hobbes, Leviathan, Cev.: Semih Lim,

Yapi Kredi Yayinlari, istanbul 2012.

seau®’, John Locke toplum sdzlesmeci kuram-
clardandir ve modern devleti toplum soézles-
mesi baglaminda temel olarak bu ti¢ dustnir
kurgulamistir. Bu ylUzden bahsi gecen dusu-
nirleri tanimadan modern devlet hakkinda
pek de bir sey sdylenemeyecektir. Her sey-
den once bu distnirler siyasi cekismelerin
ve bundan kaynakl savaslarin ¢ok¢a yasandigi
bir Avrupa’nin disiinsel ikliminde yetismisler-
dir. Devleti soézlesmeye dayandirma dusun-
cesi, her ne kadar icerik olarak tarihsel ger-
ceklige dayanmasa da bicimsel olarak tam da
Avrupa’nin siyasal istikrarsizligindan ve mer-
kezi otoritenin gugsuzliglinden kaynaklandigi
soylenebilir. Soéyle ki, Avrupa toplumlarinda
tarihsel bir siire¢ icinde akitler sistemi uygu-
lanmistir. Bu sisteme goére en biiyik senyor
(imparator) kral, dikler ve baronlar arasinda
akitler vardir. Kral béylece duklerin ve baron-
larin destegini saglar. Digerleri de kendi arala-
rinda akitler yaparak siyasi iligkilerini bu akitler
cercevesinde dizayn ederlerdi.*® Bu mirasi te-
varis eden aydinlanma dusunurlerinin “top-
lumsal s6zlesme” kuramini ortaya atmalarinin
hi¢ de tesaduf olmadigini anlamig bulunuyo-
ruz.

Bu boélimde bilhassa farklh toplum s6z-
lesmelerinin ayrintisina deginilmemistir. Bu-
nun nedeni konuyu dagitmamaktir. Aktarmak
istedigimiz husus devletin menseini aciklama
gayretiyle gelistirilmis bu kuramin modern
devletin temel taslarindan biri oldugudur. Bu-
gln bile yeni bir anayasa yapimi siirecinde bu
anayasanin toplumsal bir konsensilis olarak
ifade edildigine sahit olmaktayiz. Bu diisiin-
cenin altinda yatan felsefi temel yukarida
bahsettigimiz toplum soézlesmesi anlayisidir.
Toplum sdézlesmelerinin her ne kadar tarihi
gercekligi bulunmasa da modern devletin
menseini aciklayan birer faraziye olarak hala
yasamaktadirlar.

37 Bkz.: Jean Jacques Rousseau, Toplum Sézlesmesi,

Cev.: Vedat Giinyol, is Bankasl Y., istanbul 2006.

38 Ortayll, a.g.m. Oral Sander, Siyasi Tarih, C: 1, imge

Kitabevi, istanbul 2011, s. 78-7?. Yavuz Abadan,
Hukuk Felsefesi Dersleri, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Y., Ankara 1954, s. 154.
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c. Devlet Nedir?

Yukarida modern devletin glicinden ve
menseinden bahsettik. Burada ise bitiin bu
miilahazalardan sonra kisaca devletin ne ol-
dugunu anlamaya ¢alisacagiz.

Devlet, belli sinirlarla cevrili bir yeryizi
parcasinda orgiitlenmeyi ifade eder.*® Anaya-
sa hukukunda genel olarak kabul edildigi tize-
re bu tanimdan ¢ikan ¢ unsur vardir: Ulke,
niifus, egemen bir otorite.

Ulke, devletin {izerinde 6rgiitlendigi toprak
parcasidir.

Niifus, devletin lizerinde hakimiyet kurdu-
gu insan toplulugudur.

Egemen bir otorite ise devletin orgutlen-
mesini saglayan unsurdur.4°

Belirtmek gerekir ki bu unsurlar biri olmaz-
sa digeri olmaz sekilde bulunmaldir.4* Dikkat
edilirse devletin ayirt edici unsuru belli bir top-
rak pargasi ve insan toplulugu lzerinde ege-
menlik kurmasidir. Hatta Max Weber'e gore
modern devletin ayirt edici unsuru siddet te-
kelidir. Weber soéyle demektedir:#2 “Modern
devlet, butiin siyasal birlikler gibi, sosyolojik
olarak ancak kendine 6zgii somut araglan
acisindan tanimlanabilir: O da fiziksel gli¢ ve
siddet kullanimidir.” iste boyle bir siyasi tasa-
nmin nasil sinirlandirlacaglr sorunu devletin
hukuka uyma sorunudur ve bugiin bu sorun
hukuk devleti kavramsallastirmasinda anlam
bulmaktadir.#* Ayrica bu siddet tekeline sahip
bu siyasi organizasyonun hukuktan hareketle
temellendirme ve orgiitleme sorunu da hukuk
devleti kavramsallastirmasinda yerini bulmak-
tadir.44

39 ibrahim Ozden Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri,
Legal Y., istanbul 2006, s. 51.

Devleti diger organizasyonel yapilardan ayiran unsu-
run egemenlik oldugunu hatirlatmakta fayda var. Bu
konuyla ilgili olarak yukarida egemenlik bahsine ba-
kilmasi gerekmektedir.

41 Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, Beta Y., istanbul
2007, s. 115.

42 Mithat Sancar, “Siddet, Siddet Tekeli ve Demokratik
Hukuk Devleti”, Dogu Bat: dergisi, S: 13 (Hukuk ve
Adalet Ustline sayisi), Ankara 2008, s. 28-46.

40

43 Kabogly, a.g.e., s. 75.

44 Sancar, a.g.m.

3. Hukuk

Arapca bir kelime olan hukuk, “hakk” ke-
limesinden tiretilmis bir kelimedir ve haklar
anlamina gelmektedir. “Hakk” ise liigatte asil
olan, sabit olan, adalet, mesru iktidar, emek,
pay ve din gibi anlamlara gelir.

Hak kavramina g turli yaklasim vardir:

Birinci gorus “irade kurami”dir. Buna gore
hak, “hukuk dizeni tarafindan bir kisi lehine
bahsedilen irade kudreti veya hakimiyeti-
dir.”4®

ikinci goriis “menfaat kurami”dir. Buna go-
re hak, “hukuken korunan ve sahibine bu ko-
runmadan yararlanma yetkisi taninan menfa-
attir.”4e

Uciincii goriis ise ilk iki goriisiin sentezini
yapan “karma gorus”tir. Buna gore hak, “in-
sana sahibi bulundugu menfaati korumak lize-
re taninmis olan irade kudretidir.”47

Hak kavraminin bu sekilde anlagildigini ifa-
de ettikten sonra denilebilir ki hukuk, sagla-
nan bu menfaatlerin veya iradenin belli bir
diizen icinde sunulmasidir. Hukuk bir dizeni
deyimlerken, hak bu dizenin kisilere sagladigi
yetkiyi anlatir.

Hukuk, “adalete yonelmis bulunan bir top-
lumsal yasam duizenidir.”4® Dikkat edilirse bu-
rada kullandigimiz hukuk tanimi bilingli bir
tercihtir. Zira kanaatimizce hukukla sinirlan-
dirllmis bir devlet ancak adalet idesinin go-
zetildigi bir hukuk sisteminde mimkin ola-
bilecektir. Nitekim adalet idesine y6nelmis
hukuk, insanlarda bir kdltir gérinimi ola-
rak belirir. insanlar hukuka sadece yaptiri-
ma baglandig icin degil, ayn1 zamanda igle-
rinden gelerek uyarlar. Tabii burada hukukla

45 smet Sungurbey, “Hak Nedir?”, (Der.: Hayrettin Ok-
cesiz), Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurami In-
celemeleri, Alkim Y., Istanbul 1997, s. 152.

46 Kemal Oguzman-Nami Barlas, Medeni Hukuk, Arikan
Y., istanbul 2006, s.105.

47 Necip Bilge, Hukuk Baslangici (Hukukun Temel Kav-
ramlan ve Kuramlari), Turhan Kitabevi, Ankara 2002,
s. 12-13.

48 Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, istanbul
Universitesi Y., istanbul 1979, s. 13; Yasemin Isiktac,
Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamasi,
Filiz Kitabevi, istanbul 2004, s. 2.
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sinirlanmis bir devletten kastettigimiz kadim
dénemlerden beri bir ide olan anlamidir.4®
Yoksa Bati'da belli tarihi ve siyasi kosullarda
ortaya g¢lkan kavramsallastirma olan hukuk
devleti degildir.

Adalet degerini icermeyen bir hukuk, ca-
lismamizin giris boliminde kismen bahsetti-
gimiz sekli hukuk devletinin gerceklestirile-
bilmesine yeter. Auguste Comte’un “bilimsel
felsefesi’nin hukuk sahasina yansimis hali
olan pozitivist hukuk ekolliiniin savundugu an-
layisa gore metafizik olan her sey hukukun
kapisinin disina konulmaliydi. Bu distincenin
sonucunda hukukun adalet gibi deger tasiyan
kavramlarla iliskisi kesilmistir. Bunun yerine
belli prosediirler 6ngoérilmus ve bu prosedur-
ler takip edilmek suretiyle hazirlanan anaya-
salara, kanunlara ve diger kurallara adalete
mugayir bile olsalar hukuk adi verilmistir. Bu
sekilciligin mahzurlari zamanla ortaya ¢ikma-
ya baglamis ve 20. ytlizyllda bu bicimsellikten
vazgecilerek hukuka bazi degerler “enjekte”
edilmeye baslanmuistir.5°

iste boylece hukuk devleti kavramsallas-
tirmasina maddi hukuk devleti gibi tabiri caiz-
se bir “zeyl” yapilmistir.5!

Bu parantezi kapattiktan sonra yukarida
verdigimiz hukuk tanimindan hareket edelim.

Hukuk diizeni “insanlara bans, giivenlik,
ozgurlik ve esitlik saglar.”s2

Baris, bireylerin, gruplarin ve devletlerin ca-
tismasini 6nlemek anlamindadir. Béylece top-
lumda kavga degil, huzur ve siikiin hakim ola-
caktir.

Giivenlik, bazi saldinlarin yasaklanmasi kar-
stiginda yaptinnm ongodrilmesi ve hukuk gii-
venligi anlamina gelir.

49 Giris bélimiinde aktardigimiz Prof. Dr. K. Léw'lin

sOylediklerini hatirlamak gerekecektir.

50 Bu degerlerin ne olduguna asagidaki béliimlerde de-

ginilecektir.

51 Belirtmek gerekir ki bu “zeyl” Anglosakson gelenek-

ten adeta bir kan nakli gibi yapilmistir. Bu konuda Al-
bert Vincent Dicey’in maddi hukuk devleti ile ilgili g6-
riglerine asagida deginilecektir.

Aral, a.g.e., s. 19. Anll Cecen, “Hukukta Norm ve
Adalet”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C: 32, S: 1-4, Ankara 1975, s. 71-115.

52

Hukuk giivenligi ise su unsurlan bunyesin-
de barndinr:5® “6ngorilebilirlik, kanunlarnn ke-
sin ve aglk kavramlar icermesi, degismez bazi
temel cizgilerin bulunmasi, streklilik.” Bu un-
surlarin bulundugu bir dizende insanlar hak-
larini ve yiikiimlulGklerini kesin bir sekilde 6n-
gorebileceklerdir. Esitlik, kanunlar karsisinda
esitlik anlamindadir. Ozgiirliik, hukukun sag-
ladig1 bir dizende insanin 6zgtirliiklerini kul-
lanabilecegi anlamindadir. Diizensizligin ve
kaosun hakim oldugu bir toplumda teorik ola-
rak ozgurlik olsa bile fiili olarak 6zgirlikten
bahsetmek muiumkin degildir. Bu bakimdan
hukuk denilince sadece akla 6zgrligtini in-
sanin elinden alan cezalar ve hapishaneler
gelmemelidir. Batiin bu kabullerden sonra bir
kural adalete yonelmemis ve yukaridaki un-
surlarl tasimiyorsa ister bir meclisin veya mo-
narkin iradesindens* isterse de ustin bir ya-
sadan®® kaynaklansin hukuk olarak kabul edil-
mesi mimkuin degildir. Hukuk denilemeyecek
kurallarla bagl olan devlete de hukuk devleti
denilemeyecektir. Nitekim boyle bir devlet
sadece “kurallar” ile sinirlanmistir, yani hukuk
vasfini kazanmamis kurallar ile...

Yukarida bahsettigimiz hukukun anlam
dunyasinin derinlikleri bir tarafa ayni zamanda
hukuk toplumsal gerceklikle de baghdir. Top-
lumda bas gosteren bir ihtiyacin karsilanmasi
hukukla mimkin olabilecektir. Zira hukuk du-
zen kurar. Bu somut gereksinimler arasinda
saglik ihtiyaci, konut ihtiyaci, gida ihtiyaci gibi
alanlar 6rnek gosterilebilir.%¢ Biitiin bu ihtiyac-
larin karsilanmasi hukuk kurallari ile miimkiin
olabilecektir. Bu durum hukukun bir diizen
saglamasinin sonucudur.

Bitin bu anlatilanlardan sonra denilebilir
ki “hukuk devletindeki hukuk herhangi bir hu-

53 Aral, a.ge.,s. 22-24.

54 jradeci Pozitivizm: Egemenin koydugu kurallarin hu-

kuk oldugunu savunan diisiincedir. Hobbes, Bent-
ham ve Austin bu distincenin énemli savunucularin-
dandir. Bkz.: Sururi Aktas, “Pozitivist Hukuk Kavram
Uzerine Elegtirisel Bir Refleksiyon”, Ankara Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: IV, S: 1-2, s. 257-
274.

55 Normativist Pozitivizm: Kurallarin hukuk olma vasfi-

nin Ustlin bir yasadan yani anayasadan kaynaklandi-
gini savunan disiincedir. Bu disiince temel olarak
normlar hiyerarsisine dayanir. En énemli savunucusu
Hans Kelsen’dir. Bkz.: Aktas, a.g.m.

56 Aral, a.g.e., s. 27.
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kuk degildir’s” ve olmamalidir. Bu itibarla hu-
kuk devleti ile kanun devleti veya mevzuat
devletini birbirine karistirmamak gerekmekte-
dir.

HUKUK DEVLETININ
TARIHSEL GELISIMi

1. Genel Olarak

Giriste de bahsettigimiz tizere hukuk dev-
leti kavramsallastirmasi belli sosyal ve siyasal
kosullarda yapilmis bir kavramsallastirmadir.
Boyle bir kavramsallastirmaya 18. yilizyildan
once rastlanmamasinin nedeni ortada hukuk
sistemlerinin veya devletin bulunmuyor olu-
sundan kaynaklanmamuistir. Nitekim hukuk
sistemleri ve devletler o zaman da mevcuttu.
Bu tarihi hakikatten hareketle denilebilir ki
modern devletin icadi beraberinde insanligin
daha o6nceden karsilasmadigl nevzuhur so-
runlar dogurmus ve bu sorunlarin ¢6zimu
icin yeni bir kavramsallastirmaya ihtiya¢ du-
yulmustur.58

Yukarida bahsettigimiz egemeni sinirlan-
dirma zarureti hukuk devletini dogurmustur.
Hukukla sinirlanmis devlet olarak anlagilabile-
cek bu kavram ingiltere’de “kisilerin degil,
hukukun hakimiyeti” [Rule of law] sloganiyla
monarka karsi girisilen bir sire¢ olagelmistir.
Almanya’da ise idarecilerin keyfi eylem ve is-
lemlerinin hakim oldugu polis devletinin tam
ziddini ifade etmek Ulzere hukuk devleti
[Rechtstaat] kullanimaya baslanmistir. Fran-
sa kavrami Almanya’dan oding almis; fakat
Fransiz Devrimi'nden miras kalan &geleri de
bu kavrama eklemistir.®® Boylece kavram si-
yasal tartismalarin odaginda olagelmis ve II.

57 Mustafa Erdogan, “Hikmet-i Hiikiimet'ten Hukuk

Devletine Yol Var mi?”, Dogu Bati dergisi, S: 13 (Hu-
kuk ve Adalet Ustiline sayisi), Ankara 2008, s. 48-59.

58 Bu konuda Mithat Sancar séyle demektedir: “Hukuk

devleti, insan hayatini istila etmesine ve insan onuru-
nu git gide artan endise verici yollarla tehdit etmesi-
ne imkan veren yeni kurum ve uygulamalar yaratmis
olan modern devlete karsi gelistirilmis bir emniyet
kemeridir. Malum, emniyet kemerinin tasarlanip ge-
listirilebilmesi icin, énce otomobilin icat edilmesi ge-
rekmistir.” Bkz.: Sancar, a.g.m.

59 Jacques Chevallier, Hukuk Devieti, Cev.: Ertugrul
Cenk Giircan, imaj Y., Ankara 2010, s. 19.

Dinya Savasi’'ndan sonra hukuki metinlere
girmeye baslamistir.®® 1980’den sonra ise kii-
resellesmeye basladi ve “zorunlu bir siyasal
soyleme donisti.”®* Dikkat edilirse birkac sa-
tirda ozetledigimiz bu sire¢ ylUzyillar almistir.
Hukuk devleti kavrami iste boyle bir tarihsel
arka plana sahiptir ve kiresellesmesiyle birlik-
te bitln bu tarihsel yuki yeryiiziine yaymis-
tir. Calismamizin en basinda da ifade ettigi-
miz gibi yeryliziiniin timinde bd&yle bir tarih
yatiyormus gibi degerlendirme yapmak butiin
insanlik tarihini Bati tarihine indirgemek olur
ki bu yanilsama ile kavram dogru tahlil edil-
mis olmaz.

2. Rule Of Law: Hukukun Hakimiyeti

a. Terim Farkliig

Hukukun hakimiyeti kavramsallastirmasi
Anglosakson gelenegin devleti hukukla sinir-
lama duistlincesinin bir Grinddir. Almanya’da
ve Fransa’da oldugu gibi “rechtstaat” veya
“etat de droit’in Ingilizce karsiligl olan “state
of law” terimine rastlanmaz; bunun yerine
“rule of law” terimi ile karsilasinz. Cunki hu-
kuk devleti teriminin ana vatani Almanya’dir.
Her ne kadar calismamizin bashg hukuk dev-
leti ise de hukuk devleti ile ayni seyleri ifade
eden “hukukun hakimiyeti” kavramsallastir-
masina deginmeden gecmek yanlis olacaktir.
Nitekim hem Anglosakson gelenek hem de
Kita Avrupa’si geleneginin bu iki farkli kav-
ramsallagtirmasinin ortak noktasi egemen
modern devletin hukukla sinirlandirilmasinin
tasarimini ifade etmesidir. Denilebilir ki hu-
kukla sinirlanmis devlet ideali ingiltere’de da-
ha erken belirmis ve tatbik edilmeye calsil-
mustir. Bu ylizden de ingiltere’deki siireci 6zet-
lemeden Kita Avrupasi’ndaki gelismeleri acik-
lamak kronolojik olarak hatali olacaktir. Tabii
belirtmek gerekir ki kavrayislar bu iki gelenekte
temel olarak ayni olsa bile yapilanmanin du-
stinilmesi bakimindan farklilik arz etmekte-
dir. Soyle ki Anglosakson gelenek asagida
bahsedecegimiz Ulzere parlamentonun krala

60 By hususu Prof. Dr. ibrahim Ozden Kaboglu, hukuk

devletinin uygulamaya konusu olarak ifade etmekte-
dir. Bkz.: Kaboglu, a.g.e., s. 382.

61 Chevallier, a.g.e., s. 1.
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karsi verdigi micadeleden sonra liberal teori-
nin yarattigl “birey”in hak ve ozgurliiklerini
koruma kaygisina dayanir. Kita Avrupa’s: ge-
lenegi ise “esas itibariyle bicimsel sekilde di-
stinulmustir.”

b. Ingiliz Tarihinde 17. Yiizyil

Bu konuya Friedrich A. von Hayek’in su
ifadeleri ile bagslamak dogru olacaktir:¢2 “Mo-
dern dinyada, azinligin imtiyazi olan 6zgiir-
liklerin disinda genel insan ozgurligi, 17.
ylizyllin ingiltere’sinden énce neredeyse yok-
tu. Siiphesiz ingiltere’deki bu gelisme, takip
eden yuzyll boyunca Avrupa’'nin geri kalani
icin imrenilecek bir model haline gelmis ve
yenidinyadaki daha ileri gelismelerin temeli
olmustur.” Hayek'in bu ifadesiyle bu bélimde
anlatacaklarimizin 6zetini en basindan yapmis
oluyoruz. 17. yiizyll ingiltere tarihi agisindan
kokleri 1215’'te Magna Charta ile atilmis en
uzun yuzyildir. Bunun nedeni monarsi, ozel
mal-mulk sahipleri ve halk arasinda cereyan
eden miicadeledir. Bu gerilimi baglatan ana
faktor 15 ve 16. yuzyillar boyunca Tudor ve
Stuart hanedanliklarinin ingiltere’yi parlamen-
toyu dikkate almadan mutlak monarsi ile yo6-
netme arzusudur. Ancak bu hanedanliklarin
dikkate almadigl husus parlamentonun giicii-
dur. Parlamento bu glicinu su bes unsurdan
aliyordu:s3 ilk olarak parlamento, temel hakla-
r iceren belge ve bildirilere dayanan bir moral
glice sahipti.®4 ikincisi parlamento hem top-
rak sahibi s6valyeleri hem de kentlileri biinye-
sinde barindiryordu.®s Ugiincii unsur olarak
Uyelerinin cogu mal ve miilk sahibi zenginler-
di.®¢ Dordiincii olarak parlamento tekti, tlke-

62 Friedrich A. Von Hayek, Ozgtirlik ve Hukuk Devieti:
Tarihsel Bir Inceleme, Cev.: Seda Giiltekin Goktolga-
Ali Riza Goban, Hukuk Devieti Hukuki Bir flke Siyasi
Bir Ideal icinde, Ed.: Ali Riza Goban-Bilal Canatan-
Adnan Kiiglik, Adres Y., Ankara 2008, s. 43-59.

63 Sander, a.g.e., s. 108.

64 Bunlanin en basinda 1215 tarihli Magna Charta gelir.

85 jleride goriilecegi iizere monarkin vergileri artirmasi

halinde bu grubun ayaklanmamasi icin hicbir neden
yoktur.

66 parlamentonun bu 6zelligi sebebiyle miilkiyetin dne-

mine vurgu yapan retorikler gelisecektir. Ozellikle
hukuk devleti kavramsallastirmasinin temelindeki li-
beral 6gretinin buradan geldigini sdyleyebiliriz.

de baska bir parlamento yoktu.s” Sonuncu
unsur ise soylular ve orta smifin parlamento-
da temsil edilmesidir.s® Bu 6zellikleri sayesin-
de ingiliz Parlamentosu krala karsi girisilen
miicadelelerde gucli kalabilmistir. Asagida in-
celeyecegimiz lizere hukuk devleti tasarimin-
da parlamentolara verilen “manevi” anlam
belki de bu miicadeleden gelmektedir.

Kral I. Charles (1625-1649) Parlamento’ya
danismadan ispanya ve Fransa’ya savas ilan
etmis ve bunun i¢in vergileri artirmigtir. Boy-
lece devam etmekte olan siyasi miicadele iyi-
ce kizismistir. Bu gelismeler Uzerine Parla-
mento, 1628’de “Haklar Bildirisi"ni [Petition
of Rights] yayimlamistir. Bu bildiride daha
sonra hukuk devletinin esaslarindan kabul
edilebilecek bazi ilkeler ifade edilmistir. Bu il-
kelerden belki de en 6nemlisi sudur: “Kral,
hukuk surecinden gecilmeksizin kimseyi suc-
layamaz ve cezalandirmaz.” Kralin bu bildiriye
tepkisi ise parlamentoyu dagitmak oldu. An-
cak mali sikintilar dolayisiyla kral Parlamento-
yu on bir yil sonra 1640’ta yeniden toplantiya
cagirmak zorunda kaldi. Fakat parlamento
“uslu” durmadi ve bir bakani idama mahkim
etti. Bunun Uzerine siyasi calkantilar iyice art-
ti. Bu kansikliktan istifade eden parlamento-
dan Oliver Cromvell halktan tesekkil eden bir
ordu topladi ve krala karsi micadele baslatti.
Bu silahli miicadele bir tarafa bir de parla-
mento krall vatana ihanet sucundan yargila-
maya basladi. Bu dava 1649’da kralin idama
mahkim edilmesiyle sonuglandi. Dinya tari-
hinde ilk defa bir monarkin kellesi halk tara-
findan aliniyordu. Kralin idamindan sonra In-
giltere Dbir cumhuriyet olmustur; ancak
1658’de Cromwell’in 6limu tzerine II. Char-
les tahta gecmis ve Onceki monarsi devam
etmistir. II. Charles’tan sonra kardesi Il. Ja-
mes 1685’te tahta gecmis ve o da babasi gibi
parlamentoyu dikkate almadan ulkeyi yonet-
meye kalkinca kral ile parlamento arasindaki
micadele yeniden baslamistir. Fakat parla-
mentonun yurittigli etkin miicadele sonu-

87 Parlamentonun bu 6zelligi monarka karsi girisilecek
bir miicadelede boliinmiis bir muhalefet yerine tek
elden organize edilen bir muhalefetin 6niinii agmis-
tir.

68 Parlamentonun bu 8zelligi sinif farkliliklarini keskin-

lestirmiyordu. Bu sebeple monarka karsi elde edilen
bitlin haklardan orta ve alt siniflar da faydalanabili-
yordu.
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cunda kral 1688’'de llkeden kacmak zorunda
kalmistir. Bu gelismeler Uzerine parlamento
1689’da “Haklar Yasasi”ni [Bill of Rights] ya-
yimlamistir. Bundan sonra higbir yasa kral ta-
rafindan ilga edilemeyecek, parlamentonun
izni olmaksizin vergi toplanamayacak ve hu-
kuk stirecinden geciriimeden kimse tutukla-
namayacaktir.

Yukarnida 17. yiizyll ingiltere’sinin kisa bir
ozetini yapmis bulunuyoruz. Bdylece Leviat-
han olmak isteyen krala karsi girisilen miica-
delede parlamento kazanan taraf olmus ve
bu siyasi gelismeler sonucunda Ingiltere’de
“hukukun hakimiyeti’ne giden temeller atil-
mistir.

c. Albert Vincent Dicey

Dicey, “rule of law’u sistemlestiren Kkisi
olarak anilir.®® Ona gore yukarida anlattigimiz
parlamento lehine sonuclanan glic miicadele-
si tacin Gstlinliglini parlamentonun Gstinli-
gline donugtirmistiir. Buna bagl olarak da
yasanin ustin ve mutlak otoritesi glindeme
gelmistir. Dicey, “rule of law”’un ¢ anlaminin
oldugundan bahseder. Bunlardan birincisi hii-
kimetin keyfi giic kullanamamasidir. Buna
gore hi¢ kimse olagan hukuki usullere gére ve
olagan mahkemelerce hukuku ihlal ettigi tes-
pit edilinceye kadar cezalandirilamaz. /kincisi
hukuk 6niinde esitlik ilkesidir. Buna gore her-
kes hukuk o6nlinde esittir ve ydnetenler va-
tandaslardan farkli muamelelere tabi tutula-
maz. Tam da burada Dicey, Fransa’daki idare
hukukunu ve idare mahkemelerini elestirir.
Uciinciisii ise anayasanin {ilkenin olagan hu-
kukunun sonucu olmasidir.” Dicey bu nokta-
da anayasay!r hukukun yaptigini vurgulamak
ister. Diger llkelerde oldugu gibi anayasalar
hukuku yaratirsa “hukuk devleti”’nin formel bir
anlamdan 6teye gidemeyecegini ifade eder.™

89 Chevallier, a.g.e., s. 7.

70 ingiliz Anayasas’nin ozellikleri icin énemli bir yazi

igin bkz.: Walter Bagehot, Ingiliz Anayasasi, Bati’ya
Yén Veren Metinler icinde, Der.: Alev Alatli, C: 3, Ka-
padokya Meslek Yiiksek Okulu, s. 1193-1198.

™ Albert Vincent Dicey, Hukuk Devieti: Dogasi ve Genel
Uygulamalar [Rule of Law: Its Nature and General
Applications, in Introduction to the Study of the Law
of Constitution], Cev.: Ali Riza Coban, Hukuk Devileti
Hukuki Bir llke Siyasi Bir Ideal icinde, Ed.: Ali Riza

3. Alman Rechtstaat Doktrini

a. Terimin llk Defa Kullaniisi ve
Yayginlasmasi

Prof. Dr. Hiseyin Hatemi (Prof. Konrad
Low’den naklen), hukuk devleti teriminin ilk
defa 1798'de Almanya’da Johann Wilhelm
Placidus tarafindan yayimlanan Literatur der
Staatslehre bashkh eserde kullanildigini ak-
tarmaktadir.”? Bu ilk kullanimin akabinde K.
Theodore Welcker tarafindan bircok yazida
kullaniimistir. Bu yeni terim artik siyasi tartis-
malarla giindeme gelmis ve bir arguman ola-
rak kullaniimaya baslanmistir; fakat kabul
gormesi 19. yuzyillin ikinci yarisint bulmus-
tur.” Terimin ilk kez bir hukuki metinde kul-
laniimasi II. Diinya Savasi'nin bittigi yila rast-
lar. 1946 tarihli Bavyera Anayasasi, hukuk
devleti teriminin ilk kez kullanildigl anayasa
olmustur. Bu Anayasa’'nin 3. maddesine go-
re Bavyera, “bir hukuk, kultiir devleti ve sos-
yal bir devlettir.””* Bundan sonra anayasa-
larda kullanilmaya baslayan kavram devleti ni-
telendirmekte referans kavramlardan Dbiri
héline gelmistir. 1949 tarihli Federal Alman-
ya Anayasasi™, 1961 tarihli Turkiye Anayasa-
s1’®¢ ve 1982 tarihli Turkiye Anayasasi” “hu-
kuk devleti” terimini aynen kullanmistir. 1978
tarihli ispanya Anayasasi’® “hukukun dstinli-
gu” ve 1997 tarihli Polonya Cumhuriyeti Ana-
yasasi”™ ise “hukukun egemenligi” lafzini ter-
cih etmistir.

Coban-Bilal Canatan-Adnan Kiigiik, Adres Y., Ankara
2008, s. 25-38. Bu konuda yapilmis bir baska
onemli gahisma icin bkz.: Deniz Gokkilig, Ihgilte-
re’de ‘Hukuk Devieti’ Anlayisi, Garanti Matbaasi, is-
tanbul 1970.

Hatemi, a.g.e., s. 8. Bu tarihin ve miiellifin zikredildi-
&i bir bagka calisma igin bkz.: Dogan Ozlem, “Hukuk
Devletini Sosyal Devlet iginde Diisiinmek”, Dogu Bati
dergisi, S: 13 (Hukuk ve Adalet Ustiine sayisi), Anka-
ra 2008, s. 11-25.

Chevallier, a.g.e., s. 9.

72

73

74 Hatemi, a.g.e., s. 8.

5 M. 16/2, 23/1, 28/1.
% M. 2.
7 M. 2.
% M. 1.
¢ M. 2.
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b. Maddi Hukuk Devleti-
Sekii Hukuk Devleti Ayrimi

Hukuk devleti kavrayisi Anglo-Amerikan
gelenegin “hukukun hakimiyeti” duslincesine
yakin bir kavrayistir. Hukuk devleti, liberal bir
kavrayis olarak polis devletine tepki olarak or-
taya atilmis ve bdylece keyfi hareket eden bir
devlet yerine hukuksal prosedurler icinde ha-
reket edebilen bir devlet diistincesinin slogani
haline gelmistir. Fakat zamanla bu “maddi”
dustince yerini bicimsellige birakacaktir. Bu-
nun altinda yatan neden pozitivist diisiince-
nin kuvvetli olmasidir. Hukuku sadece ama
sadece bir bilim hdline getirmeyi amaclayan
teorisyenler matematik kesinligin pesine
dusmuslerdir. Liberal goriise tepki olarak Fri-
edrich Julius Stahl (1802-1861), hukuk devle-
tinin devletin drglitlenmesinde hukukun rol
oynamasli anlamina geldigini savunur. Bdylece
bicimsel hukuk devletine giden yolu agmustir.
Artik hukuk devleti idarenin yasalara boyun
egdirildigi ve idareye karsi yargisal yollarin
acik oldugu devlet olarak anlasiimaya baslan-
di. Bu da hukuk devletini yasal bir bicimsellige
goturdu.

Bu bicimselligin en sistematik ve zirve
noktasi Hans Kelsen (1881-1973)’in “saf hu-
kuk kurami”dir.8 Kelsen'in hukuk devletini
soyle tanimladig) aktarnlir:®* “Anayasa, yasa ve
tiziklerin asamali katmanlasmasina dayanan,
her bir organin i¢ ice ge¢mis ve birbirine bag-
lanmis normlar cercevesinde hiyerarsik ve pi-
ramidal bir hukuk diizeninde yapilanmasidir.”
Bu sistemlestirmesiyle Kelsen hukuk dizeni
ile devlet dizenini esitlemistir. Zaten ona go-
re hukuk devleti tam bir “laf kalabalig”dir; zi-
ra hukuk ile devlet farkh seyler degildir. Kel-
sen’in hukukla devleti 6zdeslestirmesindeki
ama¢ hukukun mu devletten 6nce geldigi
yoksa devletin mi hukuktan énce geldigi so-
rusunun tartisiimasini  engellemistir. Kelsen
onciligindeki normativist okulun bu kavrayi-
s1 bicimsel hukuk devletinin en net ifade tar-
zidir.®2 Bazi muellifler boyle bir hukuk devleti

80 Bkz.: Vecdi Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teori-sinin Me-
todu ve Degeri, istanbul Universitesi Yayinlari, istan-
bul 1978.

81 Kabogly, a.g.e., s. 381-382.

82 (Chevallier, a.g.e., s. 39.

dugstincesini “devletsel yapillanma tarzi anla-
minda hukuk devleti”®® olarak ifade etmekte-
dir. Hukuk devletinin bicimsellige hapsedil-
mesinin zamanla ¢ok ciddi sorunlara yol acti-
81 goriliince Anglo-Amerikan gelenekteki gibi
bazi “maddi” asilamalar yapilacaktir.

Alman distincesindeki sekilciligin gelisimi-
ni kisaca anlattiktan sonra “sekli hukuk devle-
ti” ile kastedilenin ne oldugunu birkag keli-
meyle ifade etmek gerekecektir. Kamu gilicu-
nin hukuka baglandigl, hukukla kayitlandig),
bagimsiz mahkemelerce denetlenebildigi ve
kanun yollarinin agik oldugu devlet sekli an-
lamda hukuk devletidir.84

“Maddi anlamda hukuk devleti’nin ayirt
edici ozelligi ise bazi sekli prensiplerin ko-
runmasinin yaninda, “hakim kiinmasi gerekli
hukukun belli bir maddi icerige sahip olma-
s1”85 gerekliligidir. iste bu gereklilik bir hukuk
devletinde sadece sekli glivenceler getiriime-
sinin yaninda ayni zamanda adalet ve insan
onuruna aykir hi¢cbir eylem ve islemin yapi-
lamamasini saglar.®® Devletlerin kendili§inden
boéyle bir hareket tarzi benimseyecegini bek-
lemek hata olur. Nitekim tarihi tecrtbeler ve
yakin bir ge¢miste yasananlar géstermektedir
ki olaganustii bazi durumlarla karsilasildiginda
devletin insanlara sagladigi sekli glivenceler
kolaylkla bizzat kanunlar tarafindan askiya
alinabilmektedir. Kanunlarin adalet idesine ve
insan onuruna uygun olmadigini ifade eden
insanlar ise “devlet dismani” olarak gosteril-
mektedir. iste hukuk devletinin maddi icerigi
burada devreye girerek adalet ve insan onu-
runa aykir bir kanunun hukuk vasfini kazan-
mamis oldugunu ifade eder. Ancak ne yazik
ki “bir toplumsal orgutlenme ve etkilesim
modeli”® s6z konusu olmadiginda hukuk
devletinin maddi igerigini doldurmak pek
mimkin gérinmemektedir. Devlete yonelik
disaridan surekli bir mesruiyet ve hukukilik

83 Sancar, a.g.m.

84 Hatemi, a.g.e., s. 19.

85 Adnan Kiiciik, AHukuk Devieti Kavrami ve Anayasa
Mahkemesi Kararlarinda Hukuk Devieti, Hukuk Dev-
leti Hukuki Bir flke Siyasi Bir Ideal icinde, Ed.: Ali Riza
Coban-Bilal Canatan-Adnan Kiiglik, Adres Y., Ankara
2008, s. 351-454.

8 Hatemi, a.g.e., s. 19.

87 Sancar, a.g.m.
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sorgulamasi olmadigl miiddetce asagida go-
recegimiz “Ozsimirlama” fikrinin pek bir anlami
kalmamaktadir.

c. Ozsinirlama Fikri

Ozsinirlama  fikri, temel olarak Wilhelm
Friedrich Hegel (1770-1831)'in siyaset ve
hukuk felsefesine dayanir. Her seyden once
Hegel'in 6zgiirlik tanimina bakmak gereke-
cektir:®® “Sadece yasaya itaat eden irade 6z-
gurdir.” Bu tanimdan hareketle ona gore
devletin hukuku, bireysel 6zgiirligu glivence
altina almakta ve “ozgiirliik fikri, devlet ola-
rak tam anlamiyla gerceklesmektedir.”®® He-
gel 6zglrligi boyle tarif ettikten sonra huku-
kun ne oldugu ile ilgilenir. Ona goére sadece
devletten kaynaklanan hukuk vardir. Bu ytiz-
den hukukun devleti dissal olarak sinirlamasi
mumkiin degildir. Devlet hukuku yaratandir
ve boylece kendi kendini duzenlemektedir.
Kendi iktidarini cevreleyecek hukuku da yara-
tan devlettir. Hal béyle olunca bu sinirlamayi
da degistirme yetkisini haizdir. Iste bu di-
suinceler idare hukukunu ve idare hukuku ile
devleti sinirlandirma dusincesini temellen-
dirmistir.°°

4. Fransiz Etat de droit Kavrayisi

Alman Rechtstaat Teorisi'nin Fransa'da 20.
yuzyilin ilk yarisindan itibaren kabul gérmeye
basladig aktarilir.®* Terimi 1901'de Léon Du-
guit’in, 1903’te Maurice Hauriou’'nun ve
1906'da Léon Michoud’un kullandigi bilin-
mektedir.®2 Bu duisunirler, kavrami hizla
1789 Fransiz Devrimi’'nden miras kalan muk-
tesebata uyarlamislardir. Bundan sonra kav-
ram “Etat de droit” olarak Fransizca hukuk li-
teratlirlinde yer alacaktir.

Egemenlik bahsinde anlatti§imiz hususa
kisaca deginmekte fayda vardir. Fransa'da

88 | arry Arnhart, Platon’dan Rawis'a Siyasi Diisiince Ta-

rihi, Cev.: Ahmet Kemal Bayram, Adres Y., Ankara
2011, s. 285.

89 Arnhart, a.g.e., s. 286.

90 Chevallier, a.g.e., s. 39.

9 Age.,s. 17.

92 Age.,s. 17.

mutlak monarsiye karsi verilen miicadele hi-
yerarsik bir hukuk diizenini dogurmustur.®?
1789’da bitin dinyayr etkileyecek Fransiz
Devrimi olmus ve kral devrilmistir. Devrimden
iki yil sonra (1791) insan ve Yurttas Haklari
Bildirisi'nden ilham alan bir “anayasa” yapil-
mustir.®® Bu anayasa ile nasil ki eskiden kral
sinirlandirimaya calisiimissa simdi de ulusun
egemenligini kullanacak olan organlar sinir-
landiriimak istenmistir. iste boyle bir Devrim
mirasi hukuk devletini anayasacilik hareketle-
riyle iliskilendirecektir.

Yukarnda bahsettigimiz hiyerarsik yapilan-
mada en basta Insan ve Yurttas Haklari Bildi-
risi, akabinde Anayasa ve daha sonra yasalar
geliyordu. Yiritmenin islemleri ise yasalari
ortadan kaldiramaz, degistiremez ve yasadan
daha Ustiun olamazdi. Boyle bir yapilanmada
evrensel hak ve 6zgurliklerin énemine vurgu
yapan bir bildirinin bulunuyor olmasi sistemi
kusursuz olarak gostermisti. Fakat ayni bildir-
genin 4. maddesinde haklarin yasayla sinirla-
nabilecegi ifade edilmekte ve bdylece yasaya
cok fazla glivenilmekteydi.

Boyle bir gliven genel iradenin yaniimazhg)
dislincesinin bir sonucudur. Tarihi hakikatler
gostermektedir ki genel irade de yanilabil-
mektedir. Unutmamak gerekir ki bugtin bile
temel hak ve &zgurliklerin ancak ve ancak
yasayla sinirlanabilecegi ilkesinin cok buyiik
bir kabul gérmesi s6z konusudur. Yasa ile de
temel hak ve ozgurliiklerin keyfi olarak sinir-
landirilabilecegi tartisma disi birakilmak is-
tenmektedir.

Fransiz Devrimi’'nden sonraki bu sirecle
Almanya’dan ithal edilen hukuk devleti kav-
ramsallastirmasinin  birlestirilmesi  sonucu
Fransa’da su ilkeler hukuk devletinin bir gere-
gi olarak belirecektir: Anayasanin Ustiinligu,
idareyi yasalliga sikica baglamak ve bunun
icin orgtlitlenmis bir idari yarg teskilati. Boyle-
ce 1799 yilinda Napolyon tarafindan kurulan
Conseil D’Etat, hukuk devleti icinde kendine
yer bulmus oluyordu.

93 Bakiniz yukarida “Modern Devlet” bashg altinda

egemenlik bahsi.

94 Bu anayasa 1787 tarihli Amerikan ve 3 Mayis 1791

tarihli Polonya Anayasalarindan sonra dinyanin
U¢lincl anayasasidir.

128



Siyasal Orgiitlenmenin Vazgecilmez Referans Kavrami: Hukuk Devleti / B. Kiling

DUNYANIN DEGISIK
ANAYASALARININ BASLANGIC
METINLERINDE HUKUK DEVLET]

Anayasalarin baslangic metinleri birer ma-
nifesto niteligindedir.®® Cok kuvvetli ve cosku-
lu bir dili ihtiva eden bu metinler adeta ana-
yasalarin “ruhu”durlar. Bu ruh anayasalarin
bedenlerine istikamet verir. Bu bakimdan
baslangic metinlerinde yer alacak ilkeler ana-
yasalara ve dolayisiyla devletlere yon vere-
cektir.®¢ iste bu boliimde diinyanin degisik
anayasalarinin “ruhunda” bulunan hukuk dev-
leti kavramlar ¢ok ayrintiya girmeden incele-
necektir.

Bulgaristan Anayasasi’'nin baglangic met-
ninde hukukun Ustiinligl [governed by the
rule of law] vurgusu vardir. Buna gére Bulga-
ristan Cumbhuriyeti “hukukun GstinlGgu”niin
benimsendigi bir devlettir.®?

Estonya Anayasasi’'nin baslangic metninde
de mana olarak hukuk devleti ilkesine yer ve-
rilmistir. Burada lafiz olarak “hukuk devleti”
yer almamaktadir. Estonya Cumbhuriyeti'nin
Ozgiirlik, adalet ve hukuk Ustiine kurulan bir
devlet [which is founded on liberty, justice
and law] oldugu vurgulanmistir.®8

Cek Cumbhuriyeti Anayasasi’'nin baslangic
metninde hukuk devleti ilkesi farkh bir sekilde
ifade edilmistir. Buna goére Cek Cumhuriyeti
“hukuk devletinin bitin teamdillerine uyma
konusunda kararli” [resolute to take heed to
all the well-proven tenets of law-abiding sta-
te] bir devlettir.®®

95 Bkz.: Tarik Zafer Tunaya, Siyasal Kurumiar ve Anaya-

sa Hukuku, 10 Hukuk Fakiiltesi Yayinlar Fakiilteler
Matbaasi, istanbul 1980, s. 112.

Bilent Tanér ve Necmi Yiizbasioglu, 7982 Anayasa-
sma Gore Tiirk Anayasa Hukuku, Beta Yaymlar, Is-
tanbul 2009, s. 29.

Bulgaristan Parlamentosu, “The Constitution of Re-
public Bulgaria”, Erisim: 15.11.2012, http://www.-
parliament.bg/en/const.

926

97

98 Estonya Parlamentosu, “The Constitution of The Re-

public of Estonia”, Erisim: 15.11.2012, http://-
www.legaltext.ee/text/en/XO000K1 .htm.

99 Cek Cumbhuriyeti Temsilciler Meclisi, “The Constitu-

tion of the Czech Republic”, Erisim: 15.11.2012,
http://www.psp.cz/cgibin/eng/docs/laws/1993/1 .html

ispanya Anayasasi’nin baslangic metninde
de hukukun Ustiinligi [rule of law] ifadesine
rastlanmaktadir.1°°

Litvanya Anayasasi’'nin baslangic metninde
Litvanya Cumbhuriyeti’nin “hukukun héakimiyeti
altinda” [State under the rule of law] olan bir
devlet oldugu vurgusu vardir.1®

Portekiz Anayasasi’'nin baslangic metninde
Portekiz Cumbhuriyeti’'nin hukukun UstinlGgu
dayali demokratik bir devlet oldugu ifade
edilmistir.1°2

TURKIYE'DE HUKUK DEVLETI

1. Turkiye Anayasalarindaki
Dizenlemeler

Daha 6nce de bahsettigimiz gibi hukuk
devleti kavrami Turkiye'nin hukuk hayatina ilk
kez 1961 Anayasasi ile adim atmistir. Ayni
Anayasa ile Anayasa Mahkemesi kurulmus ve
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetle-
necegi mahkeme olarak gosterilmistir. Bunun
anlami anayasada yer alan kavramlarin yoru-
munun anayasa mahkemesine birakilmis ol-
dugudur. Yine hukuk devleti kavrami ve Ana-
yasa Mahkemesi 1982 Anayasasi’'nda da ko-
runmustur. Il. Diinya Savasi’'ndan sonra ana-
yasa mahkemelerinin kurulmasindaki maksat
normlar hiyerarsisini takviye etmektir. Artik
hukuk devleti de bir anayasal ilke olduguna
gore bu ilkeyi yorumlayacak ve igini doldura-
cak mercii de Anayasa Mahkemesidir. Bu iti-
barla hukuk devleti kavraminin Tirkiye'de na-
sil anlasildiginin analizi icin Anayasa Mahke-
mesinin bu konudaki ictihatlarina bakmak ge-
rekecektir.

100 jspanya Anayasasi’nin Tiirkge cevirisi igin bkz.: Eri-
sim: 15.11.2012, http://www.adalet.gov.tr/duyuru-
lar/201 1/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/ 1 4-%C4%BOS-
PANYA%20533-584.pdf

Litvanya Parlamentosu, “The Constitution of the Re-
public of Lithuania”, Erisim: 15.11.2012, http:/-
www3.Irs.It/home/Konstitucija/Constitution.htm

101

102 portekiz Anayasasi'nin Tiirkce cevirisi icin bkz.: Eri-

sim: 15.11.2012, http://www.adalet.gov.tr/duyuru-
lar/201 1/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/13-PORTEK%-
C4%B0Z%20439-532.pdf

129


http://www.parliament.bg/en/const
http://www.parliament.bg/en/const
http://www.legaltext.ee/text/en/X0000K1.htm
http://www.legaltext.ee/text/en/X0000K1.htm
http://www.psp.cz/cgi-bin/eng/docs/laws/1993/1.html
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/14-%C4%B0SPANYA%20533-584.pdf
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/14-%C4%B0SPANYA%20533-584.pdf
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/14-%C4%B0SPANYA%20533-584.pdf
http://www3.lrs.lt/home/Konstitucija/Constitution.htm
http://www3.lrs.lt/home/Konstitucija/Constitution.htm
http://www.adalet.gov.tr/duyuru-lar/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/13-PORTEK%25-C4%B0Z%20439-532.pdf
http://www.adalet.gov.tr/duyuru-lar/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/13-PORTEK%25-C4%B0Z%20439-532.pdf
http://www.adalet.gov.tr/duyuru-lar/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/13-PORTEK%25-C4%B0Z%20439-532.pdf

Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

2. Hukuk Devleti ve
Anayasa Mahkemesi

1876 tarihli Kanunuesasi’de “hukuk devle-
ti” kavrami bulunmamaktaydi. Ayni sekilde
1921 tarihli Tegkilat-1 Esasiye Kanunu ve 1924
tarihli Teskilat-1 Esasiye Kanunu’'nda da hukuk
devleti kavramina yer verilmemistir. Zaten
yukarida da bahsettigimiz tizere bu kavramin
ilk defa kullanildig1 anayasa 1946 tarihli Prus-
ya Anayasasi’'dir. 1924 tarihli Teskilat-1 Esasi-
ye Kanunu’'da “hukuk devleti” veya “hukukun
Ustiinligu” ifadeleri gecmemektedir. Ancak
bugliin hukuk devleti ilkesinin kapsadigl bazi
hususlar 1924 Anayasasi’'nda yer almistir. Hak
ve ozgiirliklerin “hududu”nun ancak kanun ile
belirlenebilecegini ifade eden 68. madde, ka-
nun onunde esitligi iceren 69. madde, “kanu-
nen muayyen olan ahval ve eskalden baska”
hicbir sekilde kimsenin “derdest ve tevkif”
edilemeyecegini hikme baglayan 70. madde
bunlara érnektir.

1961 Anayasasi’'nin baslangic metninde
hukuk devletini kurmak idealinden bahsedil-
mistir. 1961 Anayasasi’'nin 2. maddesi Turki-
ye Cumbhuriyeti'nin nitelikleri arasinda hukuk
devleti ilkesini de saymistir. Madde metni sOy-
ledir: “Turkiye Cumbhuriyeti, insan haklarina ve
‘Baslangi¢’ta belirtilen temel ilkelere dayanan,
milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devletidir.” Goruldigu gibi ikinci madde bas-
langic metninde belirtilen temel ilkelere ve
dolayistyla hukuk devletine atif yaparak bu
kavramdan adeta iki kez bahsetmistir. Ayrica
1961 Anayasasi’nda hukuk devleti kavraminin
gectigi iki madde daha vardir. Bunlar temel
haklarin niteligi ve korunmasi bashgini tasiyan
10. maddesi ile Cumhurbaskaninin and icme-
sini dizenleyen 96. maddesidir.

1982 Anayasasl da hukuk devleti ilkesine
acikca referans veren bir anayasadir. Belirt-
mek gerekir ki 1961 Anayasasi’nda oldugu
gibi 1982 Anayasasi’'nin baslangic metninde
hukuk devleti ilkesine yer verilmemistir. Ana-
yasanin baslangic metninde bircok gereksiz
ifade bulunmasina karsin hukuk devleti gibi
temelde devleti sinirlamaya doénik bir yoni
olan bir kavramin atlanmis olmasi bilingli bir
tercihi yansitir kanaatindeyim. Anayasa bas-
langic metinlerinin en énemli 6zelligi o ana-
yasay! yapanlarin manifestosu olmasidir. Bu

bakimdan hukuk devleti ilkesinin manifestoda
yer almamasi, her ne kadar bu ilke anayasa
metninde li¢ yerde geciyor ise de, Anaya-
sa’'nin “ruhunu” gostermesi bakimindan il-
gingtir. Anayasa’'nin 2. maddesi Turkiye Cum-
huriyeti’nin nitelikleri arasinda hukuk devleti
ilkesini de saymistir. Madde metni soyledir:
“Turkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli
dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan hak-
larina saygili, Atatirk milliyetciligine bagl,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti-
dir.” Ayrica 1982 Anayasasi’'nda hukuk devleti
kavraminin gectigi iki madde daha vardir. Bun-
lar devletin temel amag ve gorevleri bashgini
tastyan 5. maddesi ile parti kurma, partilere
girme ve patilerden ayrilma baslikll 68. mad-
desidir. “Hukukun ustinligi” ifadesi ise mil-
letvekilleri ve cumhurbaskaninin géreve bas-
larken yapacaklari yemin metinlerini diizenle-
yen 81 ve 103. maddesinde gecmektedir.
Belirtmek gerekir ki hukukun tstiinligu ifadesi
1961 Anayasasi’'nda bulunmamaktaydi.

3. Anayasa Mahkemesi’'nin
Hukuk Devleti Tanimi

Anayasa Mahkemesi hukuk devletini soyle
tanimlamaktadir:1°® “Hukuk devleti, insan hak-
larina saygl duyan ve bu haklan koruyan, top-
lum yasaminda adalete ve esitlige uygun bir
hukuk dizeni kuran, bu duzeni siirdiirmekle
kendisini yikimll sayan, biitiin davraniglarin-
da hukuk kurallarina ve anayasaya uyan, islem
ve eylemleri yargl denetimine bagli olan dev-
lettir.” Bu tamimdan anladigimiz kadariyla
Anayasa mahkemesi yukarida aciklamaya ca-
listigimiz hukuk devletinin sekli ve maddi an-
lamlarindan her ikisini benimsiyor gézikmek-
tedir.

4. Anayasa Mahkemesi Kararlarinda
Hukuk Devletinin Gerekleri

Anayasa Mahkemesi yuzlerce kararinda
hukuk devleti ilkesine referans vermis ve Tr-
kiye’'de tarihi ve felsefi temelleri bulunmayan

103 21.04.1992 tarihli bu karar igin bkz.: Gilines Miiftii-
oglu, Sosyal Deviet ve Hukuk Devleti, Saypa Y., An-
kara 1996, s. 335.
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bu kavramin icini doldurmustur. Anayasa
Mahkemesi hukuk devleti kavramindan her
biri birer ilke olan onlarca anlam cikarmistir.
Burada Anayasa Mahkemesinin hukuk devleti
kavramini nasil yorumladig incelenecektir.

a. Insan Haklarina Saygi
Gosterilmesi ve Korunmasr*

“Anayasa’nin 2 ve 5. maddelerinde belirti-
len “hukuk devleti” ilkesine gore islem ve ey-
lemlerin hukuka uygun olmasi, hukukun s-
tinlagu ilkesinin ictenlikle benimsenmesi, yasa
koyucunun calismalarinda kendisini her zaman
Anayasa ve hukukun ustun kurallanyla bagh
tutmasi, insan haklarina saygi gostermesi ve
bu haklari korumayi, adil bir hukuk dizeni ku-
rarak bunu gelistirmeyi zorunlu saymasi gere-
kir. Yasalarin Ustinde yasa koyucunun da uy-
mak zorunda bulundugu Anayasa ve temel hu-
kuk ilkeleri vardir. Anayasa'da éngodriulen dev-
letin amaci ve varligiyla bagdasmayan, huku-
kun ana ilkelerine dayanmayan yasalar kamu
vicdanini olumsuz etkiler. insanin dogustan
sahip oldugu onurlu bir hayat sirdirme,
maddi ve manevi varligini gelistirme hakkini,
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, sosyal
hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmayacak eko-
nomik ve sosyal engelleri kaldirmak sosyal hu-
kuk devletinin temel amaci ve gérevidir.”

b. Temel Hak ve Hiirriyetlerin
Anayasal llke Héline Getirilmesis

“Anayasa’nin 2. maddesinde Tirkiye Cum-
huriyeti’'nin bir hukuk devleti oldugu, acikca
belirtilmistir. Hukuk devleti olmak, idare edi-
lenlere hukuk gilivenini saglayan bir diizen
kurmaktir. Boyle bir diizen kurulmasi, yasama
ve yargl yetkileri ile yiritme alanina giren bi-
tin faaliyetlerin, hukuk kurallari icinde kalma-
s1, temel hak ve hirriyetlerin, degistirilmesi ve
aykirt davranilmasi kolay almayan metinler
icinde, Anayasa ilkesi haline sokulmasi ile ger-
ceklestirilebilir. Hukuk kurallari kendisini, en
yogun sekilde, yargl alaninda gosterir. Bu ne-
denle yargi mercilerinden verilen karar veya

104 AYM, E. 1997/59, K. 1998/71, KT: 18.11.1998.
105 AYM, E. 1968/61, K. 1969/23, KT: 29.04.1969.

hikimlerin, kisinin temel hak ve hiirriyetleriy-
le ilgili yoni Gizerinde énemle durmak gerek-
tir. Ceza Mahkemelerinden verilen kararlarin
cogu, kisi dokunulmazhgini cesitli yonlerden
etkileyici niteliktedir. Bundan dolayidir ki Ana-
yasa, hakimlerin, kisi dokunulmazhgini ve hiir-
riyetini sinirlayan kanun hdkidmlerini uygular-
ken, yasaya baghhk kural icinde kalmalarini,
ilgililerin, mahkeme kararlarina karsi kanun
yollarina basvurma olanagina sahip bulunma-
lar saglamak eregi ile yuksek mahkemeleri
kurmus bulunmaktadir.”

c. Haklanin Oziine ve Demokratik
Toplum Diizenine Riayet

“Savunmanin hazirlanmasi i¢in gerekli za-
mana sahip olma hakki, kuskusuz, Anaya-
sa’'nin 36. maddesinde belirtilen mesru vasita
ve yollardan yararlanmak kavraminin kapsa-
mindadir. Bu surenin yasayla yetersiz bicimde
saptanmasli olanag) yoktur. Cunkd her sucun
ve her sanigin, savunmasini hazirlamak igin
gerek duyacag! sirenin higbiri digerine ben-
zemez. Savunma olanaklari, su¢ yapilan fark-
lidir. Bittin bu durumlar ¢ gunlik bir sire ile
karsilama amacini gliden bir dizenleme, ister
istemez savunma hakkinin 6zini zedeleyen,
dolayisiyla demokratik toplum diizeninin ge-
reklerine aykin bir sinirlama olacaktir. Anaya-
sa’'nin 13. maddesi uyarinca yapilmasi gere-
ken sinirlamayi, yasanin dngordigu alt ve Ust
sinirlar icinde yargic yapabilmelidir. Nitekim
genelde Ceza Yargllama Yontemi Yasasi'nin
benimsedigi kural da budur. Yine Anayasanin
2. maddesinin 6ngoérdiugi “hukuk devleti” ilke-
sinin geregi de budur. Aciklanan nedenlerle,
3005 sayili Yasa'nin itiraz konusu 12. madde-
si, Anayasa’nin 36. maddesinin birinci fikrasi
ile 2. maddesindeki hukuk Devleti ilkesine ay-
landir, iptal edilmesi gerekmektedir.”

d. Deviet Organlarin Biitin [slem
Yargr Denetimine Tabi Olmasr

“Hukuk devleti, tim islem ve eylemleri ba-
gimsiz yargl denetimine agik, her alanda ada-

106 AYM, E. 1992/8, K. 1992/39, KT: 16.06.1992.
107 AYM, E. 1995/20, K. 1996/4, KT: 01.02.1996.
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letli bir hukuk dizeni kurmayr ve surdirmeyi
amag edinmis, Anayasa ve hukukun Ustiin ku-
rallarina baghhga 6zen gosteren devlettir.”

e. Tabii Hikim llkesit

“Hukukun genel prensipleri ve o&zellikle
hukuk devleti olabilmenin ana ilkeleri kanimi-
za gore genel Olgiilere gore ve evvelden da-
valarin ozelligi hig bir sekilde diisiinilmeksizin
kisilerin yargilanacaktan hakimin suctan evvel
gosterilme esasini gerektirir. Sanigin bu esasa
aykiri olarak suctan evvel gosterilen hakimden
baskasinin oniine cikarilmasi yasagina karsi
her turli uygulama kanimiza gére Anayasa’ya
aykindir. Kaldi ki bu kuralin yénetsel ve siyasi
bir kisilik tasiyan Adalet Bakani eli ile degisti-
rilmesi hi¢ bir sekilde savunulacak bir yéntem
olamaz.”

£ Kanunlarin Kamu Yararina
Dayanmasi Gerekliligi*

“Hukuk devleti ilkesinin 6geleri arasinda
yasalarin kamu yararina dayanmasi, kurallarin
herkes i¢in konulmasi, kamu duizeninin ku-
rulmasi ve korunmasi amacina yonelik bu ku-
rallarda adalet ve hakkaniyet Olcttlerinin de
g6z énunde tutulmasi gerekliligi bulunmakta-
dir... Hukuk devleti ilkesi, yasalarin kamu ya-
rarina dayanmasi geregini de igcermektedir.
Buna goére kamu yarar diglincesi olmaksizin
diger bir anlatimla, yalniz 6zel ¢ikar veya belli
kisilerin yararina olarak herhangi bir yasa ku-
rali konulamaz.”

8. Yargl Bagimsizligr

“Anayasa’nin kurmayi hedef tuttugu de-
mokratik hukuk devletinin temeli ve teminati
adalettir. Adaletin dagitilmasinda ise, hakim-
lerin gorevlerinde bagimsizhig ilkesinin yeri ve
6nemi meydandadir. Anayasa koyucusu bu il-
ke tzerinde titizlikle durmustur. Gene Anaya-
sa Komisyonu raporunun genel gerekce kis-
minin yargl bolimiinde de bu konuya ayrica

108 AYM, E. 1977/36, K. 1977/130, KT: 03.11.1977.
109 AYM, E. 1995/20, K. 1996/4, KT: 01.02.1996.
10 AYM, E. 1963/99, K. 1964/38, KT: 13.05.1963.

deginilmis ve bitlin devlet faaliyetlerinin ka-
zai denetime tabi tutuldugu, bu denetimi ya-
pacak olan organlarin bagimsizliiginin bu de-
netiminin ciddi ve tesirli olmasinin sart1 bu-
lundugu, bu bakimdan hakimler ve mahkeme-
ler Gzerinde her tirlu etkileri dnleyici hikim-
lerin tasarya konuldugu ve mahkemelerin ya-
sama ve yuriitme organlan karsisinda tama-
miyla bagimsiz hale getirildigi belirtildigi gibi
Anayasa’nin 132'nci maddesindeki agik ve
kesin hiikiimlerle de héakimlerin bagimsizhg
korunmustur.”

h. Hak Arama Hiirriyeti

“Anayasa’nin ‘Hak arama hurriyeti’ bashkh
36. maddesinde, herkesin, gecerli ara¢ ve yol-
lardan faydalanarak yarg yerlerinde davaci ve-
ya davali olarak sav ve savunma hakkina sahip
oldugu belirtilmistir. Kisiye, hukuka uygun arag
ve yollardan yararlanarak hakkina kavusmasi
olanagl taninmasinin, hukuk devletinin vazge-
¢ilmez bir geregi oldugu tartismasizdir.”

I Kanunsuz Sug ve
Ceza Olmaz llkesi?

“Hukuk devleti, kisaca; kisi hak ve ozgiir-
luklerine saygi gosteren, bu haklari koruyan,
adaletli bir hukuk diizeni kuran ve bunu de-
vam ettirmeye kendini zorunlu kilan, bitiin ca-
lismalarinda hukuka ve Anayasa’ya uyan devlet
demektir. Devlet organlarinin ¢alismalarinda
hukuka ve Anayasa’ya uymalari, bu organlarin
bitiin islemlerinin yargl denetimine bagl tu-
tulmasi hakimlerin bagimsizlig), hakimlik gu-
vencesi, ‘kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz’ ilkesi
ile “kanuni yargl yolu” ilkesi de hukuk devleti
kavraminin gereklerindendir.”

J. Kamu Hizmetlerinin Diizenli ve
Sdrekli Yirdtilmesi

“Kamu hizmetlerinin dizenli ve surekli bi-
cimde yiritilmesi bir hukuk devletinin basta

11 AYM, E. 1996/66, K. 1997/7, KT: 31.01.1997.
12 AYM, E. 1977/36, K. 1977/130, KT: 03.11.1977.
13 AYM, E. 1973/23, K. 1974/2, KT:15.01.1974.
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gelen gorevlerindendir. Yurttaslarin hak ve
hurriyetleri, mal ve can glivenlikleriyle ilgili
adalet ve yarg islerinin ise otekilerinden ay-
rimh ve ¢ok daha 6nemli oldugu; 6zellikle bu
hizmetlerin goriilmesinde hicbir kayg! ve kus-
kuya yer verilmemesi gerektigi tartismasiz be-
nimsenecek gerceklerdendir. Onun icindir ki
konu Anayasa’da dogrudan dogruya ele alina-
rak mahkemenin ve hakimlerin bagimsizlig| ve
glivenceleri yoniinden genel nitelikte kurallar
konulmus; s6z gelimi hakimlerin nitelikleri,
atanmalari, haklan ve 6devleri, aylik ve 6de-
nekleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gecici
veya surekli olarak degistirilmesi gibi konula-
rin mahkemelerin bagimsizligl esasina gore
kanunla diizenlenecegi (degisik madde 134);
mahkemelerin kurulusu, gérev ve yetkileri, is-
leyisi ve yargilama usullerinin yine kanunla
duzenlenecegi (degisik madde 136) yolunda
kurallara yer verilmigstir. Hastalik, izin ve ben-
zeri gibi nedenlerle goérevinden ayrilan bir
hakimin gorevi basina dénmesine veya hakim-
lik yeri bossa o yere baskasinin atanmasina
degin beklemenin hizmetin niteliginin ve
oneminin gerekleri ile bagdasamayacag), isin
bir sire duraklamasi ve aksamasinin sakincal
sonuclara yol acacagl ve bdyle durumlarr 6n-
leyebilmek Uzere bir yasal diizenlemeye ge-
reksinme oldugu ortadadir, iste incelenen ya-
sa kurali bu gereksinmeyi karsilamaktadir ve
yargl hizmetinin dizenli, sirekli bicimde yu-
riitilmesine dnemli katkilarda bulunacag) icin
bu konuda buyuk titizlik gosteren Anayasa
Koyucunun eregi dogrultusunda oldugu da
kuskusuzdur.”

k. Anayasa Mahkemesi Kararlarina
Uymamak I¢in Kanun
Yapillamamasr

“Yasama organinin, bir Anayasa Mahke-
mesi kararini uygulanamaz hale getirmek igin
yasa ¢ikarmasi, Anayasa’'nin 153. maddesine,
11. maddesine, Baslangic boliminin 3. ve
4. fikralarina ve 2. maddedeki hukuk devleti
ilkesine aykiridir... Bu duzenlemelerin timu-
niin “acil ihtiyaclar’dan kaynaklandigi ileri su-
rilebilir ama hukuk devleti, mazereti ve ge-
rekcesi her ne olursa olsun, bir an bile hukuk

14 AYM, E. 1996/56, K. 1997/58, KT: 24.06.1997.

dizeni ve Anayasa disina cikmayan devlet
demektir: Yuritme organi da, mazeret degil,
¢6zim Ureten yerdir ve bu ¢oziumler higbir
bicimde Anayasa’nin disina ¢ikamaz. Yasa ta-
sarisinin TBMM’de gorugstilmesi sirasinda ge-
tirilen agiklamalar icin sdylenebilecek tek sey
“Ozrun kabahatten de buyiik oldugu”dur. Da-
ha o6nce defalarca Anayasa Mahkemesi'nce
iptal edildigi biline biline, ayni diizenlemeler
bir kez daha getirilmektedir ki, bu, Anaya-
sa’ya karsi suctur. Ancak, bu sucun ortadan
kaldirlmasi ve hukuk devletinin korunmasi
gorevi, yine Anayasa Mahkemesi'ne diismus-
tar.”

I. Idareye Keyfilige Imkén Verecek
Sekilde Takdir Yetkisi
Taninmamasrs

“Ote yandan bu izni Bakanlar Kurulu uy-
gun gordigu dernege verebilecegi igin izni
alan dernek, izni almayan derneklere gore
tim anlamiyla imtiyazli, Ustiin bir duruma
gecmis olacaktir. Boyle bir sonuca yol acacak
bir kurali Anayasanin 2. maddesindeki hukuk
devleti ilkesi ve 12. maddesindeki kisilere, ai-
lelere, ziimrelere, siniflara imtiyaz tanima ya-
sagl ile bagdastirmaga olanak yoktur.”

m. Esitlik likesi

“Hukuk devletinin dgeleri arasinda, ...esitlik
ilkesi vardir.”

n. Lehe Olan Ceza Normlarinin
Gecmise Yirimesi

“ltiraz konusu kuralda, haklarinda yakala-
ma, tutuklama veya mahkimiyet karari bulu-
nup da firar halinde olanlarin Yasa’'nin yirir-
lige girmesinden itibaren Ug¢ ay icinde resmi
mercilere teslim olmadiklan takdirde madde
hiikiimlerinden yararlanamayacaklar belirtil-
mistir... Adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu
surdirmekle yikimliu olan hukuk devletinde,

1S AYM, E. 1973/3, K. 1973/37, KT: 18-19-20.12.1973.
116 AYM, E. 1991/38, K. 1991/38, KT: 24.10.1991.
M7 AYM, E. 2003/42, K. 2003/44, KT: 27.05.2003.
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itiraz konusu kuralda oldugu gibi aleyhe so-
nu¢ doguran bir dizenlemenin adil oldugun-
dan soz edilemez. Kural, Anayasa’'nin 2. mad-
desine aykiridir. iptali gerekir.”

o. Haklarin Elde Edilmesinin
Zorlastirilmamas! Gerekliligi®

“Dava acildiktan sonra davacinin muddea-
bihi ‘islah’ yoluyla artirmasini onleyen itiraz
konusu kural, bir hakkin elde edilmesini zor-
lastirdigindan, ‘hukuk devleti’ ilkesine aykiri-
dir.”

p. Vergi Yikidnin Adlil Dagiliminin
Engellenmemesi Gerekliligi

“03.04.2003 tarih ve 4837 sayili Kanun’un
1. maddesiyle, daha 6nceden belirlenmis hu-
kuk kurallarina gore tarh ve tahakkuk islemleri
tamamlanmis motorlu tasitlar vergilerini 6de-
mis veya 6demeye hazirlanan mikelleflerden
2003 yih icin ek bir motorlu tasitlar vergisi
alinmasi, verginin éngorilebilirligini, vergilen-
dirmenin belirliligi ilkesini ve dolayisi ile hu-
kuki glivenligi acikca ihlal ettigi icin Anaya-
sa’nin 2. maddesinde ifadesini bulan hukuk
devleti ilkesine aykiridir.”

r. Kuvvetler Ayriligr>

“Anayasa’nin Baslangi¢c Boliimiiniin 4’'iincli
fikrasinda kuvvetler ayriminin, Devlet organla-
rt arasinda Ustiinlik siralamasi anlamina gel-
meyip, belli Devlet yetki ve gorevlerinin kulla-
nilmasindan ibaret ve bununla sinirll medeni
bir isbolimi ve isbirligi oldugu ve Ustinlugin
ancak Anayasa ve kanunlarda oldugu hiitkme
baglanmigtir. Anayasa’'nin 2’'nci maddesinde
de Turkiye Cumhuriyeti’'nin hukuk devleti ol-
dugu acik olarak belirtilmistir. Hukuk devle-
tinde devleti yonetenler Anayasa’ya ve yasa-
lara baghdir ve saygihdir.”

118 AYM, E. 1999/1, K. 1999/33, KT: 20.07.1999.
119 AYM, E. 2003/48, K. 2003/76, KT: 23.07.2003.
120 AYM, E. 1997/36, K. 1997/52, KT: 20.05.1997.

s. Hukuk Devleti Tticcar Gibi
Davranan Bir Deviet Degildir*

“Kugkusuz hukuk devleti, Anayasa’'nin 2.
maddesinde belirtildigi gibi ‘adalet anlayis
icinde’ki devlettir ve bu nedenle Ulke icin ye-
tistirdigi 6grencilerine bir tliccar gibi davrana-
maz. Krediyi geri alirken, verdigi kurallar icin-
de geri alir.”

t. Acil Ihtivaglarin Hukukun Disina
Cikilmasini Mesru Kilmamasr

“Bu diizenlemelerin timiinin ‘acil ihtiyac-
lar’'dan kaynaklandig ileri sirdlebilir ama hu-
kuk devleti, mazereti ve gerekcesi her ne
olursa olsun, bir an bile hukuk dizeni ve Ana-
yasa disina cikmayan devlet demektir: Yu-
riutme organi da, mazeret degil, c6zim Ure-
ten yerdir ve bu coézimler hicbir bicimde
Anayasa’nin disina ¢ikamaz.”

u. C"_ezalandlrmamn Amaci
Oc¢ Almak Degildir=

“...Kaldi ki modern ceza infaz sisteminde
sucluyu cezalandirmanin eresgi, ondan oc¢ al-
mak degildir; Bunun tamamen tersine sucluyu
dizeltip iyilestirerek onu yararl bir kisi haline
getirip topluma kazandirmak ve bdylece top-
lumu korumaktir. Ceza infaz sisteminin amaci
bu olduguna gore sucgluyu toplum disina iten
ve temelli hak yoksunlugu doguran bir diizen-
lemenin hukuk devleti ilkesiyle de acik¢a cati-
sacag) ortadadir.”

SONUC

Calismamizda hukuk devleti kavramini izah
etmenin gayretinde olduk. Bunun i¢in éncelikle
modern devlet ve hukuk kavramlarini konudan
sapmayacak dlcude ele almaya calistik. Daha
sonra hukuk devleti kavraminin belli tarihsel
yikleri tizerinde tasidigindan bahisle kavramin

121 AYM, E. 1996/56, K. 1997/58, KT: 24.06.1997.
122 AYM, E. 1996/56, K. 1997/58, KT: 24.06.1997.

123 AYM, E. 1973/3, K. 1973/37, KT: 18-19-20.12.1973,
(Karsi oy yazisi).
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tarihsel gelisimini ve oynadig rolleri anlayabil-
mek maksadiyla ingiltere, Almanya ve Fransa
tarihlerinden bazi kesitleri sunduk. Akabinde
hukuk devleti kavraminin Tirkiye’'de nasil anla-
sildigini analiz edebilmek i¢in Anayasa Mah-
kemesinin bircok kararina basvurduk. Béylece
kavramin hukuksal pratigini de gormus olduk.

Suphesiz calismamiza yon veren en onemli
kavramlardan birisi de “tarih bilinci” olmustur.
Hukukgular normatif calisma yapmanin ya-
ninda hukuk felsefesi, tarihi ve sosyolojisiyle
ilgilenmek mecburiyetindedir. Nitekim hukuk
devleti kavraminda da gorduik ki bu kavram
felsefe, tarih ve sosyoloji bilinmeden izah edi-
lemez. Aksi takdirde hukuk corak bir tarlaya
doénusur ve boyle bir tarladan verim alinamaz.
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