Tiirkiye’de Hukuk Devleti ilkesi Nasil Giiclendirilebilir?

Hukuk Devleti Kavrami ve Tarihsel Gelisimi

Dilimize Alman hukuk literatiiriinden giren ve Almancada “Rechtsstaat” kelimesine karsilik gelen
“hukuk devleti” kavrami, on dokuzuncu yiizyil baslarindan itibaren telaffuz edilmeye baslanmistir.
Anavatant Almanya olan bu kavram diger hukuk literatiirlerinde yer almamig ancak farkli isimlerde
tezahiir etmistir. Ornegin, Anglo-Sakson hukuk literatiiriinde hukuk devleti kavrami yer almasa da
bu kavramin muadili sayilabilecek baska bir kavram vardir: “Rule of law”. Tiirk¢e’ye “hukukun
egemenligi” olarak ¢evirebilecegimiz bu kavram, Tiirkiye’de daha ¢ok “hukukun iistiinligi” olarak
telaffuz edilmistir. Keza Fransiz hukuk literatiiriinde hukuk devleti kavrami insan haklar1 teorisi
icerisinde yer almistir.

Hukuk devleti kavraminin ortaya c¢ikisinda liberal burjuvazinin biliylik 6neme sahip oldugunu
sOyleyebiliriz. Soyle ki; hukuk devleti kavrami, burjuva toplumunun hem ekonomik iligkilerini
giivence altina almakta hem de siyasal egemenlik miicadeleleri ile ortiismekteydi. Burjuva
toplumunun, toplumsal ve ekonomik iligkilerin Ongdriilebilir olmasi talebi hukuksal giivenlik
kavraminit ortaya g¢ikarmisti. Hukuksal giivenligin saglanabilmesi ise ancak normlastirmayla
mimkiindii. Bu da kanunlar araciligiyla gerceklestirilebilecekti. Hukuksal giivenligi saglayacak
olan kanunlarin genel ve soyut olmasi da olduk¢a 6nemliydi burjuvazi i¢in. Kanunlarin genel ve
soyut olmasi, yani herhangi bir ayrim goézetmeden herkese yonelik olmasi; kapitalist ekonomik
diizende herkesin esit firsatlara sahip olmasi gerektigini kabul eden burjuvazinin taleplerine uygun
diismekteydi.' Goriildiigii iizere, hukuk devleti kavramu liberal burjuvazinin ihtiyaglarina cevap
vermekteydi. Iste bu yiizden, hukuk devleti kavrami liberal burjuvazinin bir talebi olarak ortaya
cikmisgti.

Biitiin bu agiklamalardan sonra hukuk devletini; vatandaslarin hukuki giivenlik i¢inde bulunduklari,

devletin eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina bagli oldugu bir sistem olarak tarumlayabiliriz.2
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Bu tanimla yetinmeyip Anayasa Mahkemesi’nin ictihadinda yer verdigi tanimi belirtmemiz
gerekirse eger; “insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyucu adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu
devam ettirmekle kendisini yiikiimlii sayan, biitiin islem ve eylemleri yargi denetimine bagli olan

devlet”®

diyebiliriz hukuk devletine.

Polis Devleti, Kanun Devleti, Hukuk Devleti

Literatiirde hukuk devleti kavrami, devletin hukuk kurallariyla bagli olmadig “polis devleti”
kavraminin karsitt olarak kullanilmaktadir. Ancak devlet kudretinin hukuk kurallariyla
siirlandirilmasit bizi her zaman hukuk devletine gotiirmez. S6z konusu hukuk kurallarinin
icerikleri, hukukun genel ilkeleri ve insan haklar ile bagdasmadigi takdirde hukuk devletinin
varligindan s6z edemeyiz. Iste burada “kanun devleti” kavrami karsimiza ¢ikmaktadir. Kanun
devleti kavraminin ortaya cikisi ile birlikte, polis devleti - hukuk devleti ayrim1 yerini kanun devleti
- hukuk devleti ayrimina birakmistir. Artik giiniimiizde polis devletinin varligindan s6z edemeyiz;
biitiin devletler eylem ve iglemlerini baz1 normatif kurallara bagl kalarak yerine getirirler. Ancak bu
onlart hukuk devleti olarak kabul etmemiz sonucunu dogurmaz. Eger ki, kanun devleti - hukuk
devleti ayrimimi yapmazsak gerekli yasal diizenlemeleri yapan biitiin ceberut devletleri - Hitler
Almanya’smi, Mussolini Italya’smmi, Stalin Sovyetler’ini - hukuk devleti olarak kabul etmek
zorunda kaliriz. Nitekim iinlii Alman hukuk¢u Kelsen, normativist olmasi sebebiyle, Hitler donemi
Almanya’sii hukuk devleti olarak kabul etmistir. Oysa ger¢ek anlamda hukuk devleti eylem ve

islemlerinde evrensel hukuk kurallarina bagl kalir, salt kendi koydugu yasalara degil.4
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Hukuk Devleti flkesinin Gerekleri

Woodrow Wilson, “6zgiirliigiin tarihi, devlet giiciiniin sinirlandirilmasinin tarihidir” der. Ona gore,
bireylerin 6zgiirliiklerine yonelik en ciddi tehdit devlettir. Ciinkii devlet mesru giic kullanma
tekeline sahiptir. Iste bu yiizden devlet kudretinin smirlandiriimas: ihtiyaci ortaya ¢ikmustir. Bu
ihtiyac1 gidermenin en iyi yolu ise hukuk devleti ilkesini tesis etmektir.”

Hayek’e gore, hukuk devleti ilkesinin baglica dort geregi vardir. Bunlar; kanunlarin genel ve soyut
olmasi, kanunlarin herkesge bilinir ve acik secik olmasi, herkesin hukuk oniinde esit olmasi, kisi
haklarina miidahale teskil eden idari takdire dayali cebri islemlerin bagimsiz mahkemelerce
denetlenmesidir.®

Hukuk devleti ilkesinin varligindan séz edebilmemiz i¢in, dncelikle devletin eylem ve iglemlerinin
yargisal denetiminin miimkiin olmasi gerekir. S6z konusu denetim, hukuk kurallarina bagliligin
saglanabilmesi agisindan olduk¢a Onemlidir. Yapilacak bu denetimin etkin bir bigimde
isleyebilmesi i¢in ise mahkemelerin bagimsiz, hakimlerin giivenceli olmasi1 gerekir. Organik ve
islevsel olmak {iizere iki farkli anlamda mahkemelerin bagimsizligindan s6z edebiliriz. Organik
anlamda bagimsizlik, mahkemelerin yasama ve yiirlitmeden bagimsiz olarak orgiitlenmelerini ve
kendi o6zliik islerini kendilerinin yiiriitmelerini ifade eder. Islevsel anlamda bagmmsizlik ise,
hakimlerin gorevlerini yerine getirirken emir ve talimat almaksizin sadece hukuka ve vicdani
kanaatlerine gore karar verebilmelerini ifade eder. Mahkemelerin bagimsizliginin yaninda
tarafsizligi da olduk¢a Onemlidir. Yarginin amacia uygun isleyebilmesi i¢in hakimlerin ayni
zamanda tarafsiz olmalar1 gerekir. Hakimler iki farkli anlamda tarafgir bir tutum sergileyebilirler.
Bunlardan birincisi olan dissal tarafgirlik, siyasi kurumlarin yarginin iizerinde etkili olmasindan

kaynaklanir. Yarginin igsel tarafgirligi ise, hakimlerin 6nyargilarinin ve sempatilerinin karar verme
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siirecinde etkili olmasidan kaynaklanir.” Bir diger énemli konu ise hakimlik teminatidir. Bu
teminata gore hakimler azlolunamaz, kendileri istemedik¢e kanuni yas haddinden 6nce emekli
edilemezler. Ayrica yasama veya yiiriitme organi, g¢esitli yollarla - aylik, 6denek ve diger 6zlik
haklardan yoksun birakma - hakimlerin meslek hayati ve 6zliik haklari iizerinde etkili olamaz.® Ote
yandan hukuk devleti ilkesinin bir baska geregi ise tabii hakim ilkesidir. Bu ilkeye gore,
uyusmazligi yargilayacak olan mahkemenin, o uyusmazligin dogmasindan once kanunen belli
olmasi gerekir. Boylece davanin, uyusmazligin ¢ikmasindan sonra ¢ikarilacak bir kanunla baska bir
mahkemenin 6niine getirilmesi engellenmis olacaktir.’ Son olarak hukukun genel ilkelerine
bagliliktan s6z edebiliriz. Hem kurallarin konulmasinda hem de kurallarin uygulanmasinda bu
ilkelere bagl kalinmasi gerekir. Hukukun genel ilkeleri olarak kabul goren ilkelerin bazilari ise
sunlardir: iyi niyet, ahde vefa, kazanilmis haklara saygi, haklarin kotiiye kullanilamamasi, haksiz

. . y - 1
olarak verilen zararin tazmini, sorumlulugun kusura dayanmasi, kesin hitkkme saygi. 0

Hukuk Devleti flkesi ve Tiirkiye

Resmi Ideoloji Uzerine

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 2. maddesinde, cumhuriyetin nitelikleri arasinda hukuk devleti
ilkesine yer verilmistir. Ancak yine ayni1 anayasada bu ilkeye aykir1 bir¢cok hiikiim yer almaktadir.
Ik olarak belirtmemiz gereken husus anayasada bir resmi ideolojiye yer verilmesidir. Devletin
resmi ideolojisi olan Kemalizm, anayasanin 2. maddesinde Atatiirk milliyetgiligi ad1 altinda tezahiir
etmistir. Yine anayasanin baslangic kisminda higbir faaliyetin Atatiirk milliyetciligi, ilke ve

inkilaplar1 karsisinda korunma goéremeyecegi belirtilmistir. Anayasanin 81. ve 103. maddelerinde
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ise milletvekilleri ve cumhurbaskaninin Atatiirk ilke ve inkilaplarina bagli kalacagina dair yemin
etmesi dlizenlenmistir. Bir bagka 6rnek ise anayasanin 134. maddesinde karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
maddeye gore, Atatiirkcii diisiinceyi, Atatiirk ilke ve inkilaplarin1 yaymak amaciyla, cumhurbagkani
gozetiminde, basbakanliga bagli; Atatiirk Kiiltiir, Dil ve Tarih Yiiksek Kurumu’'nun kurulmasi
hiikkme baglanmigtir. Yine anayasanin 42. maddesinde egitim ve Ogretimin Atatiirk ilke ve
inkilaplar1 dogrultusunda yapilacagi belirtilmistir. Goriildiigli tizere bu Ornekleri g¢ogaltmak
miimkiindiir. Atatiirk milliyet¢iligi, Atatiirk ilkeleri, Atatlirk inkilaplar1 ya da kisaca Kemalizm
anayasada siklikla yer almistir. ideolojik devletlerin hukuk devleti ilkesi ile bagdasmayacag: bir
gercektir. Resmi ideolojisi olan devletlerin, yurttaslari arasinda resmi ideolojiye bagli olanlar ve
olmayanlar olarak ayrim yapmasi kaginilmazdir. Bu da esitlik ilkesine aykiridir. Yine ideolojik
devletlerin topluma belli bir diinya goriisii ve hayat tarzim1 dayatmasi Ozgiirliiklere zarar
verecektir."! Resmi ideolojinin halka dayatilmasinda en énemli ara¢ ise milli egitim politikalaridir.
Sanilanin aksine parasiz egitimin asil amaci; halkin egitim seviyesinin yiikseltilmesi degil, resmi
ideolojinin halka benimsetilmesidir. Bu ama¢ ugruna resmi makamlarca tarihin yeniden yazilip

okullarda 6gretilmesi bunun en agik 6rnegidir.

Yargisal Denetim Uzerine

Ik olarak yiiriitme islemlerinin yargisal denetiminden bahsedecek olursak, bu konuda karsimiza
cikacak olan ilk kavram “hikmet-i hiikiimet” ya da “devlet akli doktrini”dir. Hikmet-i hiikiimet
kavraminin tarihsel ¢ikis noktasini, hukuksal ve etik normlarla devlet yonetiminin somut gerekleri
arasindaki ¢atismanin nasil ¢oziilecegi meselesi olusturur. Bu doktrine gore, devletin ¢ikarlari i¢in
etik kurallardan ve yiiriirlikteki hukuktan sapilabilir. Devletin bekasinin saglanmasi siyasi eylemin

nihai hedefi olarak gérijh'ir.12 Devlete kutsallik atfeden bu doktrinin Tirkiye toplumunda kabul
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gormesi oldukca kolay olmustur. Devletin bekasi icin kardes katline izin veren Osmanli geleneginin
varligi bunun en agik gostergesidir. Hikmet-i hiikiimet doktrini 6zellikle hiikiimet tasarruflart
bahsinde karsimiza g¢ikar. 24 Anayasasi doneminde, Danistay kendi kendisini sinirlayarak (oto-
limitasyon) hiikiimet tasarrufu adi verilen bir kisim yiirlitme iglemlerini siyasal nitelikli gorerek,
bunlardan dogan uyusmazliklara bakmayi reddediyordu. Bdoylelikle bir yargi organi tarafindan
yargisal denetim smirlandirilmis oluyordu. Ote yandan yine 24 Anayasasi déneminde, yasama
organt tarafindan kanunlarla bir kisim yiiriitme iglemleri hakkinda yargi yoluna bagvurulmasi
yasaklanmisti. Bu iki aksaklik 61 Anayasasi’nin 114. maddesiyle ortadan kaldirilmistir. S6z konusu
maddeye gore, idarenin higbir eylem ve islemi yargisal denetimin diginda birakilamayacakti. Bu
hilkkme anayasada yer verilmesi hukuk devleti ilkesi a¢isindan olduk¢a 6nemlidir. S6z konusu
hiikiim benzer sekliyle korunmustur. Ancak bu hilkmiin istisnalari da mevcuttur. Bunlar;
cumhurbagkaninin tek basina yapacagi islemler, YAS kararlar1 ve HSYK kararlaridir. 2010°da
yapilan referandum ile Yiiksek Askeri Sura’nin terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye
ayirma hari¢ her tiirlii ilisik kesme kararlarina ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun
meslekten ¢ikarma cezasina iliskin kararlarina karsi yargi yolu agilmistir. S6z konusu degisiklik
hukuk devleti ilkesi agisindan olumlu ancak yetersizdir. Hem YAS’mm hem de HSYK’nin biitiin
kararlarina kars1 yargi yolunun acik olmasi gerekir. Cumhurbaskaninin tek basina yapacagi islemler
konusunda ise Ergun Ozbudun’un gériisii kayda degerdir. Ozbudun’a goére; cumhurbaskaninin
devlet baskanlig1 sifatiyla yaptigi islemlerin, idari nitelikte sayillamayacagi icin, yargi denetimi
disinda birakilmasinin  hukuk devleti ilkesi agisindan ¢elisir bir yonii yoktur. Ancak
cumhurbagkaninin yiiriitme organinin basi sifatiyla yaptigi islemlerin yargi denetimine tabi olmasi
gerekir.®

Yiriitme islemlerinin yargisal denetimi, bu islemlerin kanunlara uygunlugunun denetlenmesini

konu alir. Ancak kanunlarin anayasaya aykiriligi séz konusu oldugunda, yiiriitme islemlerinin
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yargisal denetimi hukuk devleti ilkesinin gergeklesmesi i¢in yetersiz kalir. Burada karsimiza
yasama iglemlerinin yargisal denetimi ihtiyaci ortaya ¢ikar. Kanunlarin anayasaya uygunlugunun
yargisal denetimi konusunda anayasanin 174. maddesinde bir istisnaya yer verilmistir. Bu hiikkme
gore, “inkilap kanunlar1” adi verilen sekiz kanunun anayasaya aykiriligi iddia edilememektedir.
Boyle bir hilkkme anayasada yer verilmesinin tek bir sebebi olabilir o da devletin resmi ideolojisinin
varlig1. S6z konusu kanunlar arasinda sapka iktisasina dair kanunun yer almasi ideolojik devletin
belli bir yasam tarzini benimsetme egiliminin gostergesidir. Keza tevhid-i tedrisat kanuna yer
verilmesi resmi ideolojinin milli egitim politikalart ile halka benimsetilmesi agisindan oldukca
onemlidir. Ote yandan tekke ve zaviyelerin kapatilmasi hakkinda kanun ile bazi kisvelerin
giyilemeyecegine dair kanunun yer almasi, laik devlet ilkesine aykir1 olarak toplumun
sekiilerlesmesine hizmet etmektedir.

Bir baska onemli konu ise “anayasallik bloku”dur. Anayasa yargisinda yapilacak denetimde, ol¢ii
normlar olarak anayasanin yaninda bagka normlara da yer verilir. Boylelikle anayasaya uygunluk
denetiminde, anayasanin disinda baska normlara da uygunluk denetlenmis olur. Anayasallik bloku
ise, bu dl¢li normlarin tamamina verilen addir. Anayasallik blokunda anayasanin yaninda hukukun
genel ilkelerine ve milletlerarast1 hukuk kurallarina yer verilir. Olgii normlar anayasa ile
belirlenebilecegi gibi ictihatlar yoluyla da belirlenebilir. Ulkemizde igtihatlar yoluyla belirlenen
anayasallik blokunda anayasanin yaninda milletleraras: hukuk kurallarina, hukukun genel ilkelerine
ve Atatiirk ilke ve inkilaplarina yer verilmistir. Atatiirk ilke ve inkilaplarina yer verilmesi bizi yine
ideolojik devlet kavramina gotiirmektedir. Boyle bir 6l¢li norma yer verilmesi yarginin resmi
ideolojinin  bekgiligini  yaptigin1 agikca gostermektedir. Anayasa Mahkemesi kararlarina
baktigimizda, bu ama¢ ugruna hukuka aykiri kararlar verildigini gormekteyiz. 2008 yilinda
anayasanin 10. ve 42. maddelerinde yapilan degisikligi esas yoniinden denetleme yetkisi

bulunmadigi halde icerikleri nedeniyle iptal etmesi bunun en agik 6rnegidir.



Yarginin Bagimsizhig ve Tarafsizhg Uzerine

Yargi organlarinin sahip oldugu mesruiyetin giicii, bagimsizligina ve tarafsizligina olan inancin
kuvvetine bagldir. Ulkemizde bu inancin giderek azalmasi yargimin mesruiyetine zarar
vermektedir. Toplumda yarginin siyasallagtigina dair yaygin bir kani1 vardir. Siyasal yargidan soz
edebilmemiz i¢in mahkemelerin agik¢a siyasi otoritenin emrinde olmasi gerekmez. Yargilama
siirecinde egemen ya da resmi ideolojiye veya devlet aklina bagli kalintyorsa yarginin
siyasallastigindan séz edebiliriz.* Ancak bu konuda iyimser bir gelismenin varligindan
bahsetmemiz gerekir. Mahkemelerin bagimsizligini ve hakimlik teminatini saglamakla gérevli olan
HSYK’nin, 2010°da yapilan referandum sonucu yeniden diizenlenmesi hukuk devleti ilkesi
acisindan olduk¢a olumludur. S6z konusu degisiklikler sonucu Yargitay ve Danistay ile HSYK
arasindaki kooptatif iliski onemli Sl¢lide zayiflamistir. Kurul daha c¢ogulcu bir yapiya sahip
olmustur. Adalet Bakani’nin yetkileri azaltilmis ve kurul igerisindeki rolii sembolik hale
getirilmistir."> Bu konuda Avrupa Konseyi Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu ya da bilinen
adiyla Venedik Komisyonu’nun hazirladigi rapora baktigimizda, yeni HSYK’nin Avrupa
standartlarina uygun oldugunun belirtildigini gérmekteyiz.'® HSYK’nin bu yeni yapisi sayesinde

yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi konusunda 6nemli bir asama kaydettigimizi s6yleyebiliriz.

Sonuc¢

Hukuk devleti ilkesi konusunda karsilastigimiz her sorunun arkasinda resmi ideolojiye
rastlamaktayiz. Anayasada resmi ideolojiye baglilikla ilgili hiikiimlerin yer almasi ve devlete
kutsallik atfeden bir anlayisin hakim olmasi hukuk devleti ilkesi ile bagdasmamaktadir. Kutsal

devlet anlayis1 ile hikmet-i hiikiimet doktrini mesruiyet kazanmakta ve hukuk devleti ilkesinden
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uzaklasilmaktadir. Buna dayanarak, resmi ideolojinin yer verilmedigi ve “Yiice Tiirk Devleti”
anlayisindan uzak, bireyi temel alan yepyeni bir anayasaya ihtiya¢ duyuldugunu sdyleyebiliriz.
Nitekim 2000°de, Abant Platformu tarafindan yapilan “demokratik hukuk devleti” konulu toplanti
sonucu yayinlanan bildiride sivil bir anayasa ihtiyacina yer verilmistir.!’ Bunun disinda birkag
somut Oneriye yer vermek gerekirse, yapilmasi gerekenler arasinda HSYK’nin ve YAS’in tim
kararlarina kars1i yargi yolunun acilmasi, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi’'nin kaldirilarak
yetkilerinin Danistay’a devredilmesi, Diyanet Isleri Baskanligi’nin kaldirilmas: ya da her kesimin
inanglarim1 kapsayacak bir bigimde oOrgiitlenmesi ve zorunlu din derslerinin kaldirilmasi yer

almalidir. Boylelikle hukuk devleti ilkesinin gliglendirilmesi saglanmig olacaktir.
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