HUKUK DEVLETI OLGUSUNUN ESK!
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Ozet: Kamu hukukunun temel kavramlarindan biri haline gelen
hukuk devleti olgusu, tarihsel izdiigtimleri ile modern hukuk sistemi-
ne 1sik tutmaktadir. Diistinsel ve kurumsal kékleri kadim dénemlere
kadar uzanan bu olgu, patrimonyal devlet ve polis devleti gibi insan-
hgin gegmisten bugiine tecriibe ettigi farkli devlet yonetimi yakla-
simlart ile gelismis ve Antik Cag’dan Yeni Cag’a uzanan bir ge¢cmisin
bakiyesi ile devlet kudretinin hukuk ile sinirlandirimasinin araci ol-
mustur.
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Abstract: The rule of law, which is one of the leading legal the-
ories in ensuring social justice and political legitimacy, sheds light on
the modern legal system with its historical projections. This pheno-
menon, which ideational and institutional origins date back to old
times, has developed with different state forms such as patrimoni-
al state and police state that humanity has experienced from past
to present. It is the outcome of the need to limit the state power
by law, which emerged as a result of this experience from Ancient
Greek to the New Age. The rule of law has become a rising value
with the struggles for the establishment of a state where the law
is hegemon.
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Birlikte yasama arzusu ile topluluk olabilmeyi basarabilen insanla-
rin, kendilerine yonelen tehditlerden armabilmek igin devleti icat ettigi
sOylenir. Devlet gerceginin ortaya ¢ikisi, onun toplumsal hayatta sor-
gulanmasin1 ve degisime ugramasini dogal olarak giindeme getirmis-
tir. Zira devlet giicti, yoneticilerin siyasi yaklasimlarmin golgesinde,
toplum tizerinde denetimden yoksun ve sinirlar1 asan bicimde yozla-
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sabilmektedir. Insanlik tarihi, bunun deneyimlendigi devlet yonetimi
yaklasimlari ile oraltidiir.

Hukuk devleti olgusu, klasik donemlerden modern zamanlara
dogru diger adalet kuramlari ile benzer izdiistimdeki siireclerden gegc-
mistir. Aristoteles’in tabiriyle zoon politikon olarak kaginilmaz bi¢cimde
sosyallesen ve toplu halde yasamaya baslayan insanoglu hentiz ilkel
yasam tecriibelerinde dahi can ve mal gitivenligini teminat altina al-
may1 amaclamistir. Bu ihtiyaca matuf muhtelif kurallar, zamanla bir
normlar sistemine dontistiirtilerek devlet yapisi igerisinde toplumsal
diizen saglanmak istenmistir. Tarihsel stiregte devlet anlayisindaki bo-
zulmalar ile bu kurallar kimi imtiyazli siniflara hizmet etmisse de son-
rasinda onlara direnen kitleler, bu ayricaliklar: bertaraf edebilmistir.

I. HUKUK DEVLETININ KADIiM DONEMLERDEKI YERI

Modern bir kavram olan hukuk devletinin olgusal anlamda gec-
misini, iki bin y1l1 agkin bir siire 6ncesine kadar gotirmek miimkiin-
diir. Bilinen ve aktarilan tarihsel gercekler 1s1§inda Antik Yunan'in
kent devletinden Yeni Cag'da ortaya ¢ikan modern devlete kadarki
stirecte hukuk devletinin bugtin kabul gérmiis temel ve bicimsel un-
surlarina! dair izleri ile karsilasilmaktadir. Hukuk devletinin diistinsel
ve kuramsal koklerinde kadim uygarliklarin eski ¢aglardaki diistince
ve uygulamalarinin ortaya ¢ikardig: tarihsel tecrtibenin etkin oldugu
gortilmektedir. Bu nedenle, modern diinyada kamu hukukunun temel
kuramlarindan biri olan bu olgunun bahsi gegen donemlerdeki yerine
kronolojik sirasi ile deginilmelidir.

A. ANTIK YUNAN

Antik Yunan’da devlet anlayisy, ataerkil krallik ile zengin bir azin-
ligin tstunliigiine dayanmaktadir.? Egemenlik diistincesi, site denen

Modern donemlere 6zgtilenen hukuk devletinin unsurlari, bicimsel ve maddi
yaklagimlarla aciklanmaktadir. Bu belirlemeler ekseninde modern anlamiyla hu-
kuk devleti, siyasal sistemini hukukun tistiinltigii ile temellendiren, evrensel hu-
kuk ilkelerini kabullenen, yasalara gore hareket eden, bagimsiz ve tarafsiz yargi
gticli ile demokrasiye ve adalate dayanan bir kamu diizenini hedefleyen, temel
hak ve dzgtirliiklerin temin edildigi devlettir. Selim Misafir, “Modern Zamanlar-
da Hukuk Devleti Olgusu”, Yargitay Dergisi, 2022, C. 48, S. 3, s. 815.

2 {lhanF. Akin, Devlet Doktrinleri, 2. baski, Beta Yaymnlari, 2013, s. 1.
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sehir devleti icinde bireyin eritilmesini esas almaktadir. Sitenin 6zel
veya kamusal her alana miidahale edebilecegi 6n kabulii s6z konu-
sudur. Bu durum, sitenin birey tizerindeki mutlak hiiktimranligimnin
gostergesidir. Bireysel hak ve 6zgiirliiklerin benimsenmedigi Antik
Yunan demokrasileri, esitlik ve insan haklarindan uzak demokrasiler-
dir.? Bununla birlikte Yunan sitelerinde vatandaslarin bir bolimii dog-
rudan yonetime katilmaktadir.* Atina demokrasisinin bu kisilerden
teskil edilmis ekklesia denen halk meclisinin yoneticilerini tayin etmek,
bazi siyasi davalar1 karara baglamak veya yabanci devletlerle iliskile-
ri yurtitmek gibi birtakim hukuki yetkilerinde,” yine halk jurilerinin
olusturdugu dikasterion denen mahkemelerin yargisal faaliyetlerinde®
hukuk devletinin bicimsel izlerine rastlanmaktadair.

Antik Yunan filozoflari, yasalarin hiikiim stirmedigi bir toplumun
siyasal olarak gticlii olabilecegine inanmamaktadir.” Perikles, tiim
Atina vatandaglarimin miizik, siir gibi sanatlardan anladig: gibi siteyi
yonetme sanatindan da anladiklarini distintir.® Aristoteles, hukukun
ustiinltugtinti vurgulamis ve herkesi bagladigini 6ne stirmisttir.” Yu-
nanlilar, hukuk devleti olgusuna denk diisebilecek bicimde isonomia
ifadesine sahiptir ki yasalar ontinde herkesin esitligi anlamini gelen bu
kelime, ytiksek bir erdemi temsil etmektedir."

B. ESKi ROMA

Eski Roma’nin cumhuriyet donemindeki devlet ve egemenlik an-
layis1, Antik Yunan anlayisindan -soyut ve kurgusal diistince yapisin-
dan uzak olmasma' uyar bicimde- farkliliklar arz etmektedir. Kiictik

Ayferi Goze, Siyasal Diistinceler ve Yonetimler, 14. baski, Beta Yayinlari, 2013, s.
5-6.

4 Ak, s. 2.

Oktay Uygun, Demokrasi Tarihsel, Siyasal ve Felsefi Boyutlar, On ki Levha Ya-
yinlari, 2011, s. 23.

Uygun. s. 30. Atinalilar, meclis kararlar1 ve yasalarin anayasaya uygunlugu dene-
timi anlamina gelebilecek bir sistem dahi kurmustur. Uygun. s. 40.

7 Akin, s. 2.

Uygun, s. 99.

Robert Stein, “Rule of Law: What Does It Mean?”, Minnesota Journal of International
Law, 2009, C. 18, S. 2, s. 297.

10 Stein. s. 297-298.

1 Mehmet Ali Agaogullary/Levent Koker, imparatorluktan Tanr1 Devletine, 7. baski,
Imge Kitabevi Yayinlari, 2011, s. 13.
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bir cumhuriyet tarafindan bir kent-devlet olarak kurulan ve hukuk
fikrini bir 6greti olarak benimseyen'> Roma uygarlig1, yonetimi altin-
daki topraklarda ayni hukuk kurallarinin gecerli olmasi ilkesini -6zel-
likle Res Publica olarak bilinen cumhuriyet doneminde- uygulayabil-
digi icin hukuk yaratma iktidarma sahip kudretli bir siyasal yapiya
kavusmustur. Roma topraklarmin tamaminda hakimiyet kurabilmis
bir kamu gticii ve bu topraklar tizerinde gegerli bir vatandaslik anlayi-
st bulunmaktadir. Bugtinkii cumhuriyetci gelenegin en cazip izleriyle
Roma’da karsilasilmaktadir.’®

Roma cumhuriyetinin ilk dénemlerinde, egemen olanin halk ol-
dugu soylenebilir. Roma’nin giiclii oldugu yillarda, yurttaslar: arasin-
da adalet, kanunlara riayet ve hukukun tstiinlugi gelenegi vardir."
Halk, iktidarin ve otoritenin kaynag1 olmustur. Ancak sonraki donem-
lerde halkin bu yetkiyi ve onunla ortaya ¢ikan giicti bir tist otorite olan
imparatora devrettigi goriilmektedir. Imparatorlar, keyfiyete dayanan
ve mutlak olan bu yetkilerini kullanmaya devam ettikce, emperyalist
genisleme ile zengin olma hirsinin yol ag¢tig1 yozlasmanin ve secim
sistemlerinde yasanan bozukluklarin da etkisiyle' hukuk devletinin
gorinimii olan gelenek ve uygulamalardan uzaklasilmis ve Roma’da
ciirtime baslamustur.

C. ORTA CAG

Bati Roma Imparatorlugu dagildiktan sonra 7. yiizyila kadar var-
ligin1 ve etkinligini siirdiirebilen Roma medeniyeti, bu ytizyil ile bir-
likte ekonomik, sosyal, kiilttirel ve hukuki alanlardaki belirgin gticii-
nii kaybetmeye baslamistir. Goze’ye gore bu durumun yasanmasinin
esas sebebi, Islam egemenliginin Bati Roma ve Dogu Roma impara-
torluklarmi birbirinden ayirmis olmasidir.’® Akdeniz cevresinde ya-
yilma gosteren Islam egemenligi, Akdeniz yolunu Avrupali tilkelere
kapayarak Kita Avrupasi’'m1 Dogu’dan koparmis ve dolayisiyla diinya
ticaretinin disinda kalmasina neden olmustur. Bir yandan dis istila-

127 Akin, s. 27.

13 Uygun, s. 121. ] )

14 Oral Sander, Siyasi Tarih Ilkcaglardan 1918’e, 27. baski, Imge Kitabevi Yaymlari,
2014, s. 43.

15 Oral. s. 43.

16 Goze, s. 66-67.
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lar ile miicadelelere girisen Avrupa devletleri, kendi igine kapanmis
ve siyasal ve toplumsal yasamda yeni yapilanmalara gitmistir."” Bu
donemde Avrupa’ya hakim olan siyasal goriiniim, iktidarin boliistui-
rildugi kiictik birimlerden miitesekkil feodal bir diizen bicimindeki
adem-i merkeziyetci bir yapiya dontismiistiir. Klasik egemenlik kura-
minin dogusuna zemin hazirlayan feodalite, donemin iktidar iliskile-
rini, ekonomik, dini, siyasi, hukuki vb. alanlarda biittiniiyle sarsmis ve
degistirmistir.

Orta Cag'da feodal diizen, bireysel, toplumsal ve hukuki diize-
ninin esasin belirleyen toprak malikligi tizerine kurulu®® ekonomik
sistemdir. Feodalitede siyasal ve toplumsal yapida belirleyici olan,
kisilerin toprak tizerindeki miilkiyetidir. Topragin sahibi olan kisi,
ayni zamanda iktidar giiciine sahip olmaktadir.” Sosyal hayatta sinif
ayrimimin derin ve keskin oldugu feodal diizenin siyasal olarak yer-
lesmeye basladig1 donemde 6ne ¢ikan niteligi, toplumsal iliskileri s6z-
lesmeler tizerine insa etmesidir. Buna gore, topragin maliki olan feodal
bey (Senyor) ve fief maliki yani timar/zeamet sahibi Vassal arasinda
imzalanan fief s6zlesmesi ile Senyor topragin kullanimini Vassala bi-
rakmaktadir. Gelecek ¢aglarin anayasal hiikiimet anlayisi, feodalizmin
sozlesmeye dayanan bu 6zelliginden dogacaktir.

Merkezi otoritenin bulunmadig feodalitede, parcali ve dagmik
bir siyasal iktidar yapis1 s6z konusudur. Kisisel iktidar ile kurumsal
iktidar arasinda bir gecis asamast olan bu donemde, hentiz kurumsal
biling gelismemistir.* Kisiler hiyerarsik olarak tist katmanda olanin
iktidarin tamidiklarini, sergiledikleri itaat ve sadakatleri ile gosterir-
ler.? Siyasi ve idari yetkiler, malvarligi hakkinin uzantisidir. Senyoriin
yargt yetkisi gibi kamu hizmeti faaliyetleri, kosulsuz benimsenir. Bir
anlasmazlik durumunda kendi feodal beyleri kimse ona basvururlar
ve kuracag1 mahkemenin verecegi hitkmii kabul ederler.” Bu baglam-

7 Goge. s. 67.

18 Pinar Ulgen, “Ortacag Avrupa’sinda Feodal Sisteme Genel Bir Bakis”, Mukaddime,
2010C.1,S.1, s. 4.

9 Goge, s. 68.

20 Sander, s. 74.

2 Ilyas Dogan, Sivil Toplum Anlayisi ve Siyasal Sistemler, 3. baski, Astana Yaynla-
1, 2013, s. 218.

22 Ulgen, s. 6.

3 Goze, s. 77.
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da, tist stnif mensuplariin s6zlesmeler sistemi araciligiyla kendilerin-
ce tayin ettikleri hukukun ortaya ¢ikardig: toplumsal iliskiler agin1 bir
iktidar yapisina dontistiirdugii gortilmektedir.

Feodalitenin kendi igerisindeki hak miicadelesinin iiriinii 1215
tarihli Magna Carta Libertatum, demokrasiye erisilmesinin ilk adimi1
olarak* hukuk devleti anlayis1 bakimindan 6ncti bir metin olmustur.
Siyasi iktidarin mesrulugunu sorgulamaya agarak yonetimin takdire
dayanan keyfi uygulamalardan arindirilmasini amaglayan hukuk dev-
letinin bir yazili belgede yer bularak pozitif hukuka déntisme ge¢misi,
Magna Carta’ya kadar uzanmaktadir.”? Bu metni hukuk devleti olgu-
su acisindan onemli kilan en temel 6zellik, kimseyi hukukun tistiinde
konumlandirmayarak hukukun tsttinltigii ilkesine yer vermis olma-
sidir.?

D. YENI CAG

Yeni Cag ile ytikselen kral-devletlerin hiikim stirdtigti dénem,
zorba devletin gortintirltigiiniin arttig1 bir zaman dilimi olmustur. Hu-
kuk devleti bakimindan kurumsal bir devlet anlayis1 onem arz eder.
Buna mukabil, mutlak monarsiler caginda devlet ile kralin kisiligi bir
tutulmustur.” Kendisini kralliginin merkezinde tasavvur etmesinden
olsa gerek “L’Etat c’est moi” (devlet benim) dedigi sdylenen® Fransiz-
larin giines kral1 XIV. Louis'nin devleti 6z varlig: ile birlestirdigi go-
riilmektedir. Kral ile devletin ic ice gectigini ve devlete ayr1 bir hukuki
kisilik taninmadigini gosteren bu durum aydinlanma mutlakiyeti ile
degismis,” aradan bir asir gegcmemisken XV. Louis 1771’de ilan ettigi
termaninda; “Bazi kurumlar vardir ki onlar: degistirmeye bizim giiciimiiz

2 Karl Doehring, Genel Devlet Kurami (Genel Kamu Hukuku), cev. Ahmet Mumcu,

4. bask, inkilap Yayinlari, 2002, s. 259.

Kralin yetkilerini kisitlayan bu durum, (1688) Bill of Rights ile daha da genisleye-
cek ve kralin Common Law karsisinda gorevli sayildig, diger bir deyisle hukuk
kuralina bagli oldugu kabul edilecektir. Doehring. s. 52.

Goze, s. 471. 39. maddede, -mahkemelerce kanunlara uygun olarak alinan bir karar
olmadikga- kralin 6zgiir kisilerin mallarina el koyamayacagi ve bu kisileri siirgti-
ne yollayamacag, tutuklayamacagi, mahktim edemeyecegi ve herhangi bir sekil-
de zarara ugratacak eylemlerde bulunamayacagi hitkme baglanmistir. Goze, s.
472.

2 Doehring, s. 48.

28 il Han Ozay, Giinisiginda Yonetim, Alfa Yaymlari, 2002, s. 30.

2 Doehring, s. 48.
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yetmez ve biz onlar karsisindaki bu gii¢stizltigiimiizden kivang duyariz”*
diyerek kisisel iktidar ile kurumsal iktidar arasindaki ayrimi kabul et-
mek zorunda kalmistir.

Kralin kisiliginden arindirilabilmis kurumsal bir devlet® ihtiya-
c1 ile hukuka bagli devletin insa edilmesine yonelik olarak devletin
smirlandirilmasi, devlete ayr1 bir hukuki kisilik kazandirilarak mtim-
kiin olabilir. Orta Cag’dan bu yana stiregelen ta¢ giyme torenlerinde
kralin Tanrisal iktidara ve geleneklere uygun hareket edecegine dair
yemin etmesi,*> hukuka bagliligin taahhtit edilmesidir. Prusya krali
I. Friedrich’in kendini devletin birinci hizmetkar: olarak gordiigiini
soylemesi,* kralin kisiliginden ayr1 tutulan devletin hukukun konusu
yapilmast gayretinin neticesidir. 17. yiizy1l baglarinda Ingiltere krali I.
James’in idam cezas1 fermanina yargic Lord Coke un “Kral insanlara
degil, Tanr1’ya ve hukuka tabidir” sozleri ile yargisiz infaz yapilamaya-
cagina dair itirazi ise yonetimde hukuk devleti arayisinin isaretlerin-
dendir.* Kadim donemlerden bu yana -iki bin yil1 askin bir stiredir®-
zikredilen devlet kudretinin smirsiz olamayacag diistincesi, bundan
boyle daha ¢ok taraftar kazanmustir.

II. HUKUK DEVLETINE GiDEN YOL

Hukuk devletine giden yolda 6nemli olan iki devlet ttirtine ayri-
ca yer vermek gerekir. Bunlar, feodal diizenin kamu giictinti toprak
sahipligine dayanan ekonomik esaslara bagladig1 patrimonyal devlet
ve bireylerin hak ve 6zgtirliiklerden mahrum edildigi polis devletidir.
Bugiintin hukuk devleti anlayis1 6ncesinde insanligin deneyimledigi
patrimonyal devlet ve polis devleti yaklasimlarinda yasanan gelisme-
lerle hukuk devletine giden yolun acildig1 soylenebilir. Ogretide, pat-

30 Ozay, s. 41.

3 Ozay’'in Cesare Pascarella’dan aktardigma gore, cikacagi yolculuk igin bir gemi
arayan Kristof Kolomb’un kendisinin ytice bir kral m1 yoksa siradan bir insan mi1
oldugu sorusuna Aragon Krali II. Ferdinand sdyle yanit vermistir: “Kral olmasma
kralim, bunda kusku yok; ama her aklima eseni de yapamam ya...” Ozay, s. 48.
Brian Z. Tamanaha, “The History and Elements of the Rule of Law”, Singapore
Journal of Legal Studies, 2012, s. 237.

Doehring, s. 48. )

Meltem Dikmen Caniklioglu, “Hukuk Devletinde Siyasi Iktidar ve Yarginin Kar-
silikli Konumu-lliskileri”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2008, C.
10,S.1, s. 13-14.

% Stein, s. 297.

32
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rimonyal devlet ve polis devleti yaklasimlarinin sonrasinda modern
anlamda hukuk devletine ulasildig1 genel olarak kabul ediliyor olsa
da bu devlet yaklasimlarinin geride kalmadiginin ve hukuk devletinin
bir ideal olmasi1 gergegi karsisinda hukuk devletine saf ve keskin bir
gecisten soz edilemeyeceginin alt1 ¢izilmelidir.

A. PATRIMONYAL DEVLET

Kita Avrupast hukuk doktrininde Almanca Patrimonialstaat ve
Anglosakson hukuk yazininda Ingilizce patrimonial state olarak terim-
lestirilen devlet anlayisi icin, Tiirkge 6gretide yazarlarin “miilk devleti”
tabirini kullandiklar1 goriilmektedir.* Bu devlet anlayisinda yonetilen-
lerin tisttinde yasadiklar1 topraklarla birlikte yoneticilerin miilkii olarak
goriilmesi sebebiyle basvuruldugunu tahmin ettigimiz bu kullanimin,
yanlis oldugu one suirtilemez. Ancak miilk devleti ifadesi kavramsal
olarak salt idare hukuku yazinina 6zgiileniyor gibi anlasilmakta, daha-
s1; miilk sozcligu secimi patrimonial kavramini karsilamamakta ve miilk
devleti ibaresinin kullanimi bu devlet yaklasiminin terim anlamini ver-
memektedir. Dolayistyla bu ¢alismada, ilgili ibarenin miilkiyet hakkina
dayanan -bahse konu devlet yaklasiminin tarihsel gercekligine karsit
bicimde- olumlu ¢agrisimlar yapmasinin yani sira bu yonetim anlayi-
sinin bitiin bir toplum tizerinde olusturdugu ekonomik esitsizlikleri
izah etmekte yetersiz kalabilecegi diistincesine doniik elestirel hukuk
bakis agisiyla, miilk devleti tabiri tercih edilmemistir. Bunun yerine
sz konusu devlet yaklasimini yansitan kavramin Tiirkce yazilist olan
patrimonyal ifadesine basvurulmustur. Ancak patrimonyal kelimesi de
Turkge’ de yerlesik olarak kullanilmamaktadir.

% Basta duayen idare hukukcusu ordinaryiis Siddik Sami Onar olmak tizere cogu

yazar, kavrami miilk devleti olarak ifade etmistir. Bu gelenegi baslattigini tahmin
ettigimiz Onar’in esasen konuya iliskin olarak baslarda -yazimina 1938’ de basla-
dig1 ve 1944 tarihinde ikinci baskisi yayimlanan eserinde goriilecegi tizere- boyle
bir tabir vermedigi ve anlattmmda “patrimonial” s6zctigtinti gecirdigi gortilmek-
tedir. Bkz. Siddik Sami Onar, Idare Hukuku Birinci Cilt, 2. basi, Ismail Akgiin
Matbaasi, 1944, s. 113. Bundan 22 yil sonra 1966 yilinda basilan -6nséztinde ya-
zimina 1951"de baslandigini sdyledigi- eserinde ise, bu devlet anlayisini “miilk-
devlet teorisi” olarak adlandirmistir. Bkz. Siddik Sami Onar, Idare Hukukunun
Umumti Esaslar1 I. Cilt, 3. basi, Ismail Akgiin Matbaasi, 1966, s. 124. Hukuk tarih-
¢isi Ahmet Mumcu ise, farkli bir ibareye basvurmustur. 2001 yilinda Tiirkge cevi-
risini yaptig1 Karl Doehring’in kitabinda, Mumcu'nun kavrami “yonetim devleti”
olarak terctime ettigi anlasilmaktadir. Bkz. Doehring, s. 210.
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Kanaatimizce yoneticilerin tilke tizerindeki ekonomik kaynaklara
tam hakimiyetine dayanmasi sebebiyle bu devlet rejimine patron dev-
leti demek, anlam ve kapsamini dogruca vermek bakimindan isabetli
olabilir. Zira patron devleti teriminin tercihi, doktrinel anlamda asl-
na” ve kavramin dogdugu dillerdeki karsiligina® uygun dismektedir.
Nitekim bu devlet sisteminin esasi, yonetici siifin her seyin belirleyi-
cisi olarak patron konumunda oldugu bir ekonomik iliskiler agidir.*
Yine patron devleti tabiri, Orta Cag’a ait bu devlet yaklasiminin geg-
miste kalmadigini gosterebilecek ve bugtiniin diinyasinda karsilasilan
izleri® ile bag kurulmasin saglayabilen bir modern algiy1 yansitabile-
cek ozelliktedir. Vurguladigimiz nedenlerle, miilk devleti ifadesinin
yerini bu tabirin almasi tarafimizca onerilmektedir.

37" Patrimonialstaat ile gliclti bir ya da daha fazla sayida patriarkin (aile ya da ka-

bilenin basindaki kisi) hiikiim stirdiigii siyasal yap: tarif edilir. Bu yapi, Alman
sosyolog Max Weber’in 6zellikle Wirtschaft und Gesellschaft. Grundrif$ der vers-
tehenden Soziologie adli eserinde ortaya koydugu patrimonyalizm ve sultanizm
gibi kavramlar ile de genisletilerek izah edilir. Yine patrimonyal terimi genellikle
patriarsi yani ataerkillik ile iliskilendirilir. Bu konuda bkz. Mikhail Ilyin, “Pat-
rimonialism. What Is Behind the Term: Ideal Type, Category, Concept or Just a
Buzzword?”, Redescriptions: Political Thought, Conceptual History and Feminist
Theory, 2015, C. 18, S. 1, ss. 26-51.

Patrimonial ve patron kelimeleri ayni1 kokten gelmektedir. Her iki stzciik de baba,
ata anlamina gelen Latince pater kelimesinden ttiremistir. Merriam-Webster,
“Patrimonial”, Merriam-Webster.com legal dictionary, 22 Subat 2022 tarihinde
https:/ /www.merriam-webster.com/legal / patrimonial adresinden erisildi.
Ayrica Tiirk Dil Kurumu'na gore Tiirkge’ye Fransizca’dan gecen patron kelime-
sinin s6zliik anlami, “bir ticaret veya sanayi kurumunun sahibi, basi, isvereni”
olarak verilmektedir. Tiirk Dil Kurumu, “Patron”, Giincel Tiirkge Sozliik, 22 Subat
2022 tarihinde https:/ /sozluk.gov.tr/ adresinden erisildi.

Geleneksel yontemlerle elde edilmis ekonomik avantajlara dayal1 olarak ekono-
mik giiciin korundugu bir siyasal yonetim ile agiklanan bu devlet anlayisinin stir-
diigii donemde, ayni zamanda Avrupa’da -kisaca ticaretgilik olarak tarif edilebi-
lecek- merkantalizm dogmustur. Bu konuda bkz. Immanuel Wallerstein, Modern-
Diinya Sistemi II Merkantalizm ve Diinya Avrupa Ekonomisinin Giiclendirilmesi,
1600-1750, cev. Latif Boyact, Yarin Yayinlari, 2012. Bu devletin iilke topraklarinin
almip satilabildigi ya da devredilebildigi bir ticari organizasyonlar zincirine da-
yanmast ve merkantalizm yani ticaretcilige gecisteki rolii, -patron kelimesinin
Turkce’'deki yeri ve yaygin kullanimi da diistintldugtinde- patron devleti tabirini
desteklemektedir.

Ornegin giintimiizde Rusya’da siyasi iktidara fiilen hakim konumda olan ve iil-
kenin ekonomik kaynaklarini biiyiik oranda elinde tutan oligarklarin her biri, bii-
yiik sermaye sirketlerinin patronu olan is adamlaridir. Bu bakimdan Orta Cag
patrimonyal devletinin benzer goriintimlerine, modern diinyada de facto olarak
rastlanabilir. Zira oligarsik bir yonetim bicimi olan patrimonyal devlette tilke, bir
grup giiclii ve ayricalikli elit arasinda paylasilmistir.

38

39

40
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Patrimonyal devlet, “isgal ettigin yer sana aittir” gibi bir yaklasi-
min teskilatlanmis halidir. Bu gergekligin esasen modern yasama gok
uzak oldugunu soylemek haksizlik olur. Zira bugiin de bir baskasina
ait olanin hukuksuz olarak zaptedildigi pek ¢ok durumla karsilasmak
miimkiindiir. Insana igkin bu yazgiy1 Rousseau, su veciz deyisiyle ifa-
de eder: “Bir parca toprag: citle cevirerek ‘Bu benimdir” diyen ve ona ina-
nacak denli saf baskalarini bulan ilk insan, uygar toplumun gercek kurucusu
oldu” *

Hukuk devleti idealine ulasma yolunda, idari anlamda ilk olarak
patrimonyal devlet tecriibe edilmistir. Patrimonyal devlet anlayisinin
temelleri, Orta Cag hakim toplumsal yapisi feodaliteye** ve feodal dii-
zen ile ortaya ¢ikan parcalanmis siyasal yapiya dayanmaktadir. Bu an-
layisa gore devlet, o devleti yonetenlerin malidir. Kral ile lordlar yani
feodal beyler, tilke topraklarinin tamaminin ve tilkede yasayan herke-
sin sahibidir. Bununla birlikte patrimonyal devlet anlayisinda devlet
kudreti, kral ve feodal beyler arasinda -vurgulanan miilkiyet iliskisi
bozulmaksizin- paylasilmistir.* Devlet, bu patronlar agmin kontroli
altindadir. En biiyiik feodal bey olan kralin sonsuz hak ve yetkileri
sistem igerisinde boltinmiis, feodal beyler ve kilisenin yani1 sira kimi
yontemlerle imtiyaz elde etmis kentlere verilen bazi hak ve yetkilerle
stnirlamaya tabi tutulmustur.*

Roma hukukuna dayanan kamu hukuku-6zel hukuk ayrimimin
benimsenmedigi*® ve kamusal giictin kullaniminda muiilkiyetin esas
alindig1 patrimonyal devlette halk yani yonetilenler, o devlet tizerin-
deki egemenlerin mali sayilmaktadir.* Bir meta olarak tizerinde ya-
sadiklar1 toprak ile birlikte alinip satilabilir, sozlesme ya da miras ile
baskalarina devredilebilirler.*” Bu durum, miilkiyete dayanarak kamu

4 Jean-Jacques Rousseau, Insanlar Arasinda Esitsizligin Kokeni, cev. Aziz Yardimli,

2. baski, Idea Yayinevi, 2011, s. 63.

Fazil Hiisnti Erdem, “Hukuk Devleti ve 1982 Anayasas1”, Liberal Diistince Dergisi,

1999, C. 4,S. 16, s. 38.

Ali Kuyaksil, “Hukuk Devleti Kavrami ve Tiirkiye’de Geligimi”, KSU Sosyal Bilim-

ler Dergisi, C. 4, S. 2, 2007, s. 32.

#oOA Seref Goziibtiytik/Tekin Akillioglu, Yonetim Hukuku, 6. baski, Turhan Yayi-
nevi, 1993, s. 21.

4 Gozibtiyiik/ Akilliogly, s. 21.

4 Ahmet M. Giines, “Uber Die Rechtsstaatlichkeit”, Dicle Universitesi Hukuk Fakiilte-

si Dergisi, 2015, C. 20, S. 33, s. 7.

Giines, s. 21.
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glictinii elinde tutan kralin ve feodal beylerin mutlak hak ve yetkile-
ri anlamina gelmektedir. Kral ve feodal beyler, hak ve yetkilerini hig-
bir kayit ve sarta bagh olmaksizin kullanabilir ve bunlar1 s6zlesme ile
devredebilir.

Patrimonyal devletinde devleti yonetenleri baglayan herhangi bir
kosul yoktur. Arzu ettikleri bir yetkiyi dogrudan ve sahsen saglayabi-
lir, denetimsiz olarak kullanabilirler. Miilkiyete dayanan* kamu giicii-
ni elinde bulundurmalari, kralin ya da lordlarin yetkilerini herhangi
bir kurala bagh olmaksizin kullanmasinin éntinti agmustir. Patrimon-
yal devletin faaliyet alanlarinin simirlarini belirleyen bir hukuki dii-
zenleme bulunmamaktadir. Kuvvetler ayriligindan bahsedilemeyecek
bu devlette kamusal kudretin kullaniminda karsilasilan basibos uy-
gulamalar, yargi alanina da yansimstir. Kral, feodal bey vb. imtiyazl
smiflarin sahip olduklar1 yargisal yetkilerini,* kurduklar1 sui generis
mahkemeler araciligiyla hukuksuz bicimlerde kullandiklar1 gortil-
mektedir.

Patrimonyal devletin toplumsal yapis1 zamanla asinmistir. Kralla-
rin giic kazanmasiyla feodal beylerin ve kilisenin etkinligi sona ermistir.
Merkezi otoritenin giiclenmesi sonucu, kralin sinirs1z egemenligini yan-
sitan polis devleti anlayis1 gelisme gostermistir. Boylece kralin mutlak
yetkilerini paylasmak zorunda kalmadig: bir dénem ile patrimonyal
devlet anlayisinin yerini, despotizmden beslenen polis devleti almigtir.”
Devletin hukuka bagliligi1 konusunun énemine dair yasanan gelismeler
bakimindan patrimonyal devlet asamasinin akabinde kronolojik siraya
da uygun bigcimde polis devleti incelemeye tabi tutulmalidir.

" Erdem, s. 38.

49 Goziibiiyiik/ Akilliogly, s. 21.

% Ancak bu degisimin kokten ve kesin olmadig1 vurgulanmalidir. Gintimiiziin 6zel
hayat telakkilerinde dahi patrimonyal devlet anlayisindan kalma uygulamalarin
izlerine rastlanabilir. Ornegin 20. yiizyilin baglarina dek, babalarinin ve eglerinin
mali olarak goriilen Ingiliz kadinlarm bir miilk tizerinde sahipliklerine ya da is-
letmelerine izin verilmiyordu. Ayrica geleneklere gore, esinden ayrilmak isteyip
bosanmay1 maliyetli bulan koca, kadini acik artirmaya cikararak satiyordu. Kadin
es, boynuna takilan kayis ile miizayedeye gotiirtiltirdii. Boylece koca, kadin tis-
tiindeki miilkiyetini ispat ediyordu. Fatmagiil Berktay, Tarihin Cinsiyeti, 6. bas-
ki, Metis Yayinlari, 2018, s. 44. Yine 1970’lere kadar Ingiltere’de kocanin karisiyla
zina yaptig1 kanitlanan erkeklerden tazminat talep etme hakk: varken kadinlarmn
boyle bir hakki bulunmuyordu. Berktay, s. 43. Kadimin kocasimin mali olarak go-
rildtglintin acgik bir gostergesi olan bu gibi uygulamalar, bu devlet anlayisinin
birer yansimasidir.
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B. POLIS DEVLETI

Yunanca bir sozciik olan polis, etimolojik kokeni itibariyle kent/
sehir anlamini tasimaktadir. Bununla birlikte bu kelime, sehrin ida-
resi manasinda siyasal rejim ve devlet diizeni ile iliskilendirilmekte-
dir.”* Nitekim politika kelimesi, ayn1 kokten tiiremistir. Gtinumiizde
polis sozciigii, asayisi saglamak tizere gorevli kolluk gticleri igin kul-
lanilmaktadir. Ancak polis devleti, kolluk olan polis tarafindan idare
edilen devlet anlamina gelmemektedir. Zira burada polis ifadesi daha
genis anlamdadir® ve polis ile kastedilen devlet kudreti ve kamusal
otoritedir.® Fransiz Devrimi'nin yasandigi 18. ytiizyil sonlarina dek
Avrupa’da kral-devletler hiikiim stirmiistiir. 17. ve 18. ytizyila tekabiil
eden bu yillarda, Kita Avrupasi devletlerinde merkezi yonetimin mut-
lak giictine dayanan siyasal rejimleri yansitan devlet anlayisina polis
devleti denmektedir.

Polizeistaat terimiyle bir Alman hukuk doktrini deyimi** olarak ilk
kez Almanya’da ortaya atildig1 goriilen polis devleti kavrami, toplum-
sal huzurun tesisi i¢in her tiirden tedbire basvurabilen, bu yolda birey-
leri ytikiimli kilarken bireysel hak ve 6zgtirliiklere miidahale etmekte
beis gormeyen ve kendini herhangi bir bicimde hukukla bagh gérme-
yen devleti ifade etmektedir.”> Bu meyanda polis devleti, sinirsiz ve
kontrolstiz bir kamusal gii¢ kullanimini ihtiva etmektedir. Kendini hu-
kuka bagli hissetmeyip salt gii¢ odakli olarak hareket eden® devlettir.
Antik Yunan geleneginin devami olarak polis deyimi, genis anlamiyla
kamuyu ilgilendiren tiim devlet faaliyetlerine isaret etmektedir. Dev-
letin bu faaliyetleri yerine getirmekte kullandig1 simirlamalardan ve
denetimden yoksun® giicti ise, Polizeigewalt yani polis kuvveti seklin-
de isimlendirilmistir.

L Aristotales diisiincesinde devleti ifade eden polis, her seyi kapsama iddiasinda-

dir. Dogan, s. 33. ]
32 Metin Giinday, idare Hukuku, 10. baski, imaj Yayinclik, 2011, s. 38.
3 Goziibiiyiik/ Akilliogluy, s. 22. Kuyaksil, s. 32.
54 Doehring, s. 208.
> Giinday, s. 37-38.
% Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, 10. baski, Siyasal Kitabevi, 2013, s. 116.
57 Giinday, s. 38.
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Polis devletinin yonetim tarzi, “hikmet-i hiikiimet™® diistincesi
ile bagdastirilabilir. Hikmet-i hiikiimet, devleti amag ve kendinde bir
varlik olarak degerlendirmektedir. Buna gore devletin hikmeti, hukuk
ile bagh degildir ve ondan 6nce gelmektedir. Asil olan devletin varlik
ve bekasidir ve herhangi bir amag¢ bunun 6niine gecemez.” Devlet or-
ganizasyonunun her icraatt mesru gorulir. Herhangi bir ahlaki ya da
hukuki sinir ¢izilmeyen bu icraatin devletin bekas: igin basar1 getire-
cek girisimler olmasi mesruiyet kazanmalari icin yeterlidir.®’ Bu yolda
devlet aygit1 icin faaliyete bulunanlarin sorumlu tutulmas: da mtim-
kiin degildir. Kral vb. devlet adamlarindan olusan yonetici sinifin yar-
gisal bagisiklig1 vardir.® Bu yaklasim, devletin hukuk ile baglanmasini
benimsemedigi ve devletten baskasinin tistiin tutulmasina cevaz ver-
medigi icin polis devleti ile uyusmaktadir.

Polis devletinde yonetim anlayis1 keyfilige ve kural tanimazliga
dayanmaktadir. Devlet idaresi, despot bir kralin elindedir. Sinirsiz
yetkilerle donatilmis olan kral, diledigini yapabilir. Krala yonetilen-
ler tizerinde tam bir sorumsuzluk taninmistir. Nitekim kralin tiim
faaliyetlerini, rejimin temsilcisi olarak devlet adimna ytrtttiigii kabul
edilmektedir. Bu yetkinin kaynagi, patrimonyal devlette oldugu gibi
miilkiyet degil temsil ettigi ilahi gtictiir.®> Temsil yetkisi ise kralin
sahsindan dogmaktadir. Kralin egemenlik yetkisini dogrudan dogru-
ya sahsindan almasindan dolay1 devlet ile kralin sahsinin birlestigini
soylemek miimkiindiir.®® Bununla birlikte kral, yetkilerini patrimonyal
devlettekine benzer bicimde kullanmaktadir.

Polis devletinde kamu gtictiniin tamamu, kral ve onu temsil eden
organlar nezdinde toplanir. Devletin basinda olan kral, diger tiim dev-
let gorevlilerini belirler. Bu gorevliler, kralin verdigi emirleri, temsilci
sifatiyla uygulamaktadir. Bu ytizden yonetilenlere verdikleri zararlar-

58 Sancar, hikmet-i hiikiimet tabiri yerine “devlet akli” ibaresini kullanmakta ve bu

ibare tizerinden kavram analizini yapmaktadir. Bkz. Mithat Sancar, “Devlet Akl”
Kiskacinda Hukuk Devleti, 6. baski, Iletisim Yaynlari, 2012, s. 13 vd.

59 Erdogan, s. 116.

60 Sancar, s. 48.

61 Erdogan, s. 116.

62 Ozay, s. 25.

63 Hayrettin Yildiz, “Hukuk Devleti'nin Gelisim Siirecinde Miilk Devleti ve Polis
Devletinin Yeri”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2013, C. 15, S. 2,
s. 218.
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dan 6tiirti kral gibi sorumsuz kabul edilirler.** Kralin kutsal kabul edi-
len devlete halel getirmemekle ve devlete yonelik tehlikeli girisimleri
onlemekle gorevli olduguna inanilir. Bu durum, ongoriilebilir olma-
yan bir kamu diizenine ve devlet yonetimine yol acmaktadir. Devlet
cikari gibi muglak birtakim kavramlara dayanarak alian emirler sor-
gulanmaksizin uygulanmakta® ve yonetilenlere dikte edilmektedir.

Polis devletinde yoneticilerin yonetilenler tizerindeki her ttirden
eylem ve islemlerinde mutlak sorumsuzluk esas1 benimsenmistir. Hu-
kuki baglayicilik anlaminda yalnizca egemenin belirledigi kurallar ile
Tanr1 buyrugu olan dini emirlerden bahsedilebilir.®® Muktedirin iki
dudagi arasindan ¢ikan her s6z, sorgusuz sualsiz emir telakki edilir.
Bu emirlerin yargi vb. organlar ile ortadan kaldirilmasi s6z konusu
degildir. Bu manada, polis devletinde idari kararlarinin yargisal dene-
timinden bahsedilemez.

Polis devletinde devletin bekasi ve kamusal ¢ikarlar esastir. Bir
polis devletinde rejim, kendince ltizumlu addettigi her uygulamaya
girisebilir. Bu rejimde, kisisel hak ve 6zgtirliiklerinin 6neminden bah-
sedilmesi miimkiin degildir. Ozgiirliikleri 6lciistiz olarak sinirlamasi-
nin ve kisilere agir ytikiimliiliikler getirmesinin 6nitinde herhangi bir
engel yoktur. Tiim bunlar, devlet faaliyetlerinin bir kurallar dizgesi ile
islemedigi anlamina gelmemektedir. Bununla kastedilen, daha ziya-
de mevcut kurallarin yoneticileri bakimimndan smirlayiciliginin bulun-
mamasidir.” Her ne kadar polis devletinde belirli kurallara dayal1 bir
sistemden soz edilebilse de bu kurallar yalnizca yonetilenleri kapsa-
maktadir. Yonetici sinif, devletin tisttin yararinin gozetilmesi gibi ge-
rekgelerle bu kurallardan muaf tutulmustur.®®

Esasinda polis devletinde mer’i olan bir hukuk sistemi bulunmak-
la beraber devletin, bu sistemin 6ngordiigii kurallara tabi kilinmadig:
gortilmektedir. Tam da bu ytizden polis devleti, hukuku olan ancak
kendisini hukukla bagl tutmayan devlettir.” Bu husus, devletin yetki

o4 Gilines, s. 7.

65 Kuyaksil, s. 32.

66 Ozay, s. 26.

67 Kuyaksil, s. 32.

8 yildiz, s. 219.

% Mehmed Akad /Bihterin Vural Dinckol, Genel Kamu Hukuku, 7. baski, Der Ya-
yinlari, 2013, s. 318.
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alanini kisitsiz olarak genisleterek devlet giictiniin kullaniminda keyfi-
lige ve orantisizliga yol agmistir. Boylece mutlak bir rejim ve o rejimin
keyfi yetkileriyle donatilmis yonetici sinifin bireylerin hayatina dog-
rudan miidahale edebilmesine olanak veren bir keyfi diizen, kendili-
ginden ortaya cikmaktadir. Bu gibi keyfi ve kontrolstiz uygulamalarin
onuntin agildig: bir ortamda, bireylerin hukuki gitivenliginin tehlike
altina girmesi kaginilmazdir.”

Polis devleti dendiginde daha ziyade hukuk devleti olamamus,
eski baskic1 ve otoriter rejimler anlasilir. Ancak ¢cagdisi bir yonetim an-
layist olan polis devleti uygulamalarinin ortadan kalktigini soylemek
gugcttir. Yakin tarihte ve glintimtizde diinyanin farkli cografyalarinda
bu yaklasimi yansitan pek cok devlet pratigi” ile karsilasmak miim-
kiindtir. Monarsinin hiiktim stirdiigii ve otoriteryenizm ve totaliterye-
nizme dayanan idarelere artik dogrudan rastlanmryor olsa bile bugtin
de sozde demokratik yontemlerle siyasi iktidar1 elde eden cogunluk¢u
yonetimlerin baskici rejimlere dontisebildigi tecriibe edilmektedir.”

Polis devleti yaklasiminda onceleri benimsenen kat1 tutumda es-
neklikler olmus ve ilerleyen dénemlerde yonetilenlere kimi hukuki
glivenceler saglanmasi yoluna gidilmistir. Kisitli da olsa yonetilenle-
rin yargisal gtivenceleri haiz olmalarinin 6nii agilmistir. Yonetilenlere
devlet faaliyetleri nedeniyle ugradiklar1 zararlar1 tazmin etme hakk:
verilmis ve bunun igin yargiya basvurma olanag: getirilmistir.”” Hazi-
ne teorisi olarak adlandirilan bu uygulamalara hukuk devletine giden
yol baslig1 altinda ayrica deginilecektir.

II. HUKUK DEVLETININ GELISIMI

Patrimonyal devlet ve polis devleti yaklasimlarini torpiileyerek
hukuk devletine giden yolu belirginlestiren ve olumlu ya da olumsuz
uygulamalar olmalarindan bagimsiz olarak hukuk devletinin gelisi-

70" Akad/Vural Dinckol, s. 318.

L' Bu duruma polis devleti niteligindeki baskici iki rejimden 6rnek verilebilir. Ekim
Devrimi sonrasi hazirlanan 1922 tarihli Sovyetler Birligi Ceza Kanunu ve Nazizm
eseri olan 1935 tarihli Alman Ceza Kanunu’'nda, polis devletinin keyfi uygulama-
larma kars1 bireyin korunmasi amaciyla gelistirilen “sug ve cezada kanunilik ilke-
si” ozellikle diizenlenmemistir. Zeki Hafizogullari/ Muharrem Ozen, Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiiktimler, 11. baski, US-A Yayincilik, 2018, s. 22.

72 Kuyaksil, s. 32.

& Giinday, s. 38.
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minde ve esasen ideal hukuk devletinin ne oldugunu tespit etmekte
onem arz eden baslica iki devlet yonetimi pratigine birer bashk acarak
deginmekte fayda vardir. Bunlardan ilki polis devletine karst olum-
lu bir gelisme mahiyetinde, yonetilenlere birtakim yasal teminatlarin
saglanmasr” adimi olarak hazine teorisidir. Ikincisi ise hukuk devleti-
nin temel bileseni olan sistemli kurallar1 yansitmakla birlikte pozitivist
yaklagimlar golgesinde hukuk devleti idealinde geriye gidisi temsil
eden bir olumsuz gelisme olarak kanun devleti modelidir.

A. HAZINE TEORISI

18. yiizyilda Almanya’da gelistirilen hazine teorisi anlayisi, hu-
kuk devleti yolunda katedilen mesafede énemli bir adim olmustur.
Almanca Fiskustheorie terimi ile ifade edilen bu sistem ile devletin ey-
lem ve islemleri sebebiyle zarar goren kisilere yargi makamlar1 nez-
dinde saglanan mali nitelikteki hukuki giivenceler kastedilmektedir.
Bu yoniiyle hazine teorisi, patrimonyal devletin esas1 olan her seyin
sahibi olan yonetici anlayisindan ve polis devletinin yildiric1 adaletsiz
uygulamalarindan kayda deger bir kopusu simgelemektedir. Ozellikle
polis devletinin kisileri tamamen hukuki korumadan yoksun birakan
yapisinin bu donemde hukuk alaninda yapilan kismi iyilestirmelerle
esnetildigi soylenebilir.

Hazine teorisinde kralin sahsi mallar1 ile kamu mallar1 ayrimina
gidildigi gortilmektedir. Kralin sahsi miilk ve iratlar1 haricinde kalan
kamu mallar1 ve kamusal gelirler devlet hazinesine gecirilerek 6zel
hukuka tabi kilinmistir.”” Boylece hazine, 6zel hukuk ttizel kisisi ko-
numunu haiz olmus ve yargisal denetimin 6znesi haline gelmistir.
Artik devletten ayr1 tutulan hazine, 6zel hukuk bakimindan taraf ve
hukuk diizeninin 6ngoérdiigu kurallarin muhatabi olabilmistir. Done-
me hakim polis devleti ideolojisinin tirtinii olan hukuksuz devlet anla-
yisinin hazine teorisi modeliyle asilmak istendigi goriilmektedir. Zira
hazinenin 6zel hukuk kisisi yapilmasi suretiyle hazineye dava agmak,
devlete dava agmak olarak degerlendirilmemistir.”

7 Goziibiiyiik/ Akilhoglu, s. 22.
Giinday, s. 38.
76 Kuyaksil, s. 32.
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Hazine teorisinin koklerine Roma hukukunda rastlanmaktadir.”
Eski Roma’da hazineye imparatordan ayr1 bir statii tanindig1 ve dev-
letin haksiz islemleri nedeniyle hak kaybina ugrayan Romalilara yar-
g1 araciligiyla tazminat hakk: verildigi bilinmektedir.”® Bu minvalde
hazine teorisinin temelinde, devlet faaliyetlerine bagli olarak kisilerin
ugradig hak kayiplarmin tazminat yoluyla giderilmesi yatmaktadir.
Devlet muidahaleleri ile ortaya ¢ikan haksiz mali islemlere karsi 6zel
hukuk hiiktimleri uyarinca hazine aleyhine dava yolu getirilmistir.

Kamusal yarar amaciyla hareket eden devletten bunu yaparken
yol actig1 zararlarin tazmin edilmesi diistincesi, hazine teorisi mode-
linin esasmi olusturmaktadir. Kisilerin talebi halinde aleyhinde dava
agma hakkina sahip olduklar1 hazinenin kamu kudretinin temsilcisi
olarak her tiirlii denetimden ari tutulan devletten ayr1 tutulmasi ile
kimi mali haklarin temin edilmesi miimkiin olabilmistir.” Hazine te-
orisi ile hazineyi devletten ayirma fikri, devlet iktidarinda béliinmeye
yol agtig1 gerekgesiyle sakincali®* bulunmasi ragmen yonetilenlere sag-
ladig1 hukuki gtivenceler nedeniyle hukuk devleti kavramina geciste
yararli bir islev tistlenmistir. Zira hazine islemlerinin yargi faaliyetleri-
ne konu olmasinin 6ntintin agilmasiyla, kisilerin hak arama 6zguirlugi
alaninda bir kilometre tasi olmus ve hukuk devletine dair doniisiime
kap1 aralamistir. Hazinenin devlete miindemig ve devlet tiizel kisiligi-
nin de tek oldugu gercegi kabullenilmeye baslandik¢a hazine teorisi
yerini hukuk devleti anlayisina birakmaya baslamistir.®

B. KANUN DEVLETI

Kanun, toplumsal yasama dair belirli kurallar1 diizenleyen ve
uyulmamasi halinde yaptirimlarin éngoruldiigu yazili ve bicimsel hii-
kiimlerden olusur. Bu hiikiimlerin icerigi, her zaman akil ve ahlak ile
bagdasmayabilecegi gibi adil ve dogru olmasi da yer ve zamana gore
degisebilir. Bu ytlizden kanunlarin tizerinde bir hukuk ve adalet ger-
¢ekligi vardir. Kanunlar, bu ilke ve kuramlardan beslenmelidir. Ka-
nunu da ihtiva eden hukuk, ondan fazlasidir. Yalnizca yazili kurallar

7" Goziibiyiik/ Akillioglu, s. 22.
78 Yildiz, s. 221.

79 Giinday, s. 38.

80 Kuyaksil, s. 32.

81 Giinday, s. 39.
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formundan ibaret degildir ve kurallarin ne kadar adil olduguyla da
ilgilenir.®> Her hukuk sisteminin hukuk devleti idealiyle uyusmayaca-
g1® aciktir. Hukuk kavrami kanun kavraminin 6tesinde oldugu gibi,
hukuk devleti de kanun devletinin 6tesindedir.**

Kanun devleti, devlet erkinin ytirtirlige konan kanunlara dayan-
dig1 bir devlet anlayisini agiklayan kavramdir. Devletin kudretini elin-
de tutan siyasi iktidar, ¢cikardigi kanunlarla devleti diizenlemekte® ve
devletin hareket alanini tayin etmektedir. Kanun devleti, yonetimi sek-
len®* kanunlara dayanmakla beraber bu kanunlarin hukukun ilkeleri-
ne uyumunun bir kistas olmadig1 ve aynm kanunlarin hukukun amaci
olan adalete ulasma idealine degil de toplum tizerinde gti¢ devsirme-
ye hizmet ettigi devlet yapisidir. Kanunlarin niteliginin yani hukuk
ve adalet ihtiyacini karsilayip karsilamadiginin bir 6nemi yoktur. Bu
manada kanunlarin ahlakiliginden ya da evrensel hukuki standartlara
uygunlugundan bahsedilemez. Ayrica bu kanunlarin yasalasma stire-
ci yani anayasal normlarla ortaya konan yasa yapma usullerinin 6nemi
tizerinde durulmaz. Egemen giictin iradesi, kanunlarin ihdas edilmesi
icin yeterli goriilmektedir. Diger bir deyisle siyasi iktidara sahip olanin
acikladigr irade, kanun hiitkmiindedir.

Adil toplum diizeni bakimimndan amagsal yorumlandiginda hukuk
devleti ile 6rtlismeyen kanun devleti ondan ayirt edilmelidir. Zira ka-
nun devletinde hukukun keyfi*¥ kanunlar yoluyla aragsallastirilmasi
s6z konusudur. Ustelik bu hukukun unsuru olan bigimsel yap1 yani
kurallar silsilesi ile yapilmaktadir. Egemenin ¢ikardigi kanunlar ile
hukukun tstlendigi adaleti saglama islevinden uzaklasilir. Kanun

82" Buna kars: cikan hukuki pozitivizm, bir kuralin adil olup olmamasi tizerinde dur-

maz ve onun toplumdaki hukukun kaynagi ile illiyet bagina sahip olmasim geger-
liligi icin yeterli goriir. Sururi Aktas, “Hukuk Devleti Idealine Felsefi Bir Bakis”,
Yildirim Beyazit Hukuk Dergisi, 2020, C.1,S.1, s. 5.

83 Erdogan, s. 117.

8 Cicero soyle demistir: “Topluma en bityiik ihanet, kotii yasalar yapmaktir”. Ozay,

s5.47. ML.O. 1. ytizyilda yasayan Romali soylev ustasinin bu s6zii, hukuk devletinin

kanun devletinden farkim vurguluyor.

Hasan Tahsin Goksu, “Kanun Devletinden Hukukun Ustiinliigtine”, Sayistay Der-

gisi, 2007, S. 64, s. 60.

86 Erdem, s. 34.

87 Ender Ethem Atay, “Insan Haklarinin Gerceklestirilme Sarti Olarak Hukuk Dev-
leti”, Polis Dergisi, 2003, S. 36, 10 Mart 2022 tarihinde http:/ /www.hukuki.net/
hukuk/index.php?article=781 adresinden erisildi.
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devletinin yonetim pratigi, siyasi iktidarin varligini ve giictinti stird{ir-
mesinde kanunlara basvurularak hukukun asindirilmasidir. Yasama
yetkisinin antidemokratik usullerle kullanilmasi suretiyle kanunlar
adaletsiz devlet uygulamalarinin kilifi yapilmaktadir. Yonetim orga-
ni1, yasama faaliyetleri tizerinde hegemonya kurmustur. Kanunlar,
rejimin bu hegemonik giictintin yansimasi olarak ideolojik metinlere
dontismektedir.

Kanun devletinde siyasi iktidarin is ve islemleri icin yasal daya-
naklar getirilmis olsa da bireylerin demokratik talepleri goz ardi edil-
mekte, insan hak ve ozgiirliikleri birer liituf olarak goriilmektedir.®
Kanunlar, yirirliikte ve gecerli kabul edilse de bunlarin hukuk ve
adalete uygunlugu tartismaya kapalidir. Biirokrasi mekanizmasi yo-
netici sinif lehine isletilir. Yarg: sistemi ve mahkemeler kanunlarin ¢iz-
digi siurlarda karar verir. Hukuku manipiile eden siyasi iktidar, ka-
nun yapma giicii ile mevzuat devletine dontistiirdiigii siyasal yapida
baskic1 yonetimini yasallastirmistir.

Kanun devleti diistincesi, devleti kutsayan geleneksel yaklasim-
lar ile ortiistir. Bodin, Machiavelli ve Hobbes ile stiregelen klasik ege-
menlik savunuculugunun bir trtintidiir.** Devleti Leviathan yapan
Hobbes un kanunun mantikli bir 6ngorii degil emri agiklayan bir irade
oldugu savina benzer bigcimde, kanun devletinde ahlak ve mantik ¢cer-
cevesinde sorgulama yapilmaksizin bir emir olmasi sebebiyle kanuna
uyulur.” Kanun devletinin mevzuati, yonetilenlere hukuki giivenceler
saglamaktan ziyade egemene hizmet eder. Hukuk sistemi, kanunlar
eliyle devlet kudretini insan odakl1 olarak sinirlamaktan ziyade giic-
lendirmek tizerine isler. Yargisal makamlar, yonetim mekanizmasinin
gudiimune girmistir. Yiirtirliikteki kanuni diizenlemeleri sekli olarak®
tatbik eden mahkemeler, esasen yonetici sinifin giictine boyun egmis-
tir. Kanun devleti, hukuka uygun hareket eden devlet demek degildir.
Bu halde ancak yonetimi yasalara dayanan sekli hukuk devletinden

8 Goksu, s. 65.

89 Goksu, s. 63. .

2 Carl Schmitt, “Liberal Hukuk Devletinin Ilkeleri ve Hukuk Devletinde Kanun
Kavrami”, ¢ev. Bilal Canatan icinde Hukuk Devleti, edr. Adnan Kiiciik, Ali Riza
Coban ve Bilal Canatan, 2. baski, Adres Yayinlari, 2008, s. 132.

91 Goksu, s. 60.
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bahsedilebilir.”> Adaletin tesisi i¢in salt kanunlara dayanilmasmin ve
kanuni ¢ercevenin disina ¢ikilmamasinin devletin hukuka 6zgtilenme-
sinde yeterli oldugu soylenemez. Kanun devletinin yonetim anlayisin-
da hukukun egemen oldugunu soylemek miimkiin degildir.

19. yiizy1l sonlarma kadar kanun devleti goriintimiinde sekli bir
hukuk devleti anlayis1 hakim olmustur. Bu donemde hukuk devletinin
ilk kademesi® olarak kanun devleti, siyasi iktidarin kanunla sinirlan-
dirilmas1 bakimmdan hukuk devletinin gelisimine katki saglamustir.
Nitekim état 1égal terimiyle bir Fransiz hukuk doktrini olarak kav-
ramlastirilan kanun devletinin diistinsel kaynagi, Fransiz Devrimi'ne
dayanmaktadir. Halk egemenligi ve milli irade fikriyatinin kaynak-
lik ettigi bu anlayis demokrasiyle 6zdeslesse de zamanla kuramsal
boyutunda ongoriilenin disina ¢ikmis ve cogunlugun tahakkiimii
olarak nitelenebilecek bir yonetim tarzina evrilmistir.** Antik Yunan
demokrasilerinde saf gortintimleriyle karsilasilabilecek bu yaklasim,
parlamentoda ¢ikarilan kanunlar ile toplumun nesne konumuna
indirgendigi,” giiclii konumda olanlarin devleti tek elden yonetmesi
gibi oksimoron bir durumu ortaya ¢ikarabilmistir.

Kanun devletinde tisttin olan hukuk degil, tipk: polis devletinde
oldugu gibi devlettir. Kanunlar halk: temsil eden meclis tarafindan ¢1-
karilsa da bu kanunlarin tilkedeki hak ve 6zgtirltkleri giivence altina
almak gibi bir ¢abas1 yoktur. Ortaya konan mevzuatin gayesi, siyasi
iktidara itaat gosterilmesini ve rizanin devsirilmesini saglayarak dev-
let otoritesini benimsetmektir. Cogunluktan aldig1 giic ile yasama me-
kanizmasima hakim olan yonetim, arzu ettigi hedefe ulasma yolunda
istedigi yasal diizenlemeyi yapabilir. Boylece milli irade olgusunun
ardmna saklanmak suretiyle kanuna uygun ancak hukuka aykir1 bir
durum meydana gelir. Yasal ancak mesru sayillamayacak bu sistem,
kanun devletini izah etmektedir.

92 Erdem, s. 34.

93 Atay a.g.e.

%% Adolf Hitler onderliginde hiikiimete gelen Naziler, parlamentodan ¢ikardig: yetki
yasalari ile devleti ele ge¢irmis ve nasyonel sosyalist diktatorlik donemini agmis-
tir. Goze, s. 372. Bundan sonra Hitler'in her istediginin yasa oldugu bir kanun
devleti modeli olarak nasyonal sosyalist devlet ortaya ¢ikmistir. Kanun devletinin
ne denli tehlikeli bir rejime dontisebileceginin somut 6rnegi, Nazi Almanyasi’dir.

% Goksu, s. 64.
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SONUC

Devlet, hukukun tistiinltigii olgusal ve ilkesel olarak gelistikge de-
mokratik ve 6zgurliik¢li bir anlayisa teslim olabilmistir. Tarihin kanlt
sayfalar1 arasindan ¢ikip gelen ve yasanan haksizlik tecriibelerinin bir
trtinti olan hukuk devleti olgusu, adalet, insan onuru ve insan hak ve
ozgurluklerine dair miicadelenin de neticesidir. Fikri kokeni oldukga
eskilere dayanan bu olgu, klasik zamanlardan bu yana 6ne siirtilen
devlet giictiniin smirli olmasi gerektigi diistincesini esas alarak gelis-
mistir. Izlerine katmanli ve karmasik bicimde Antik Yunan’'da ve Eski
Roma’da rastlanmakta ve patrimonyal devletten polis devletine degin
cesitli ve getrefilli pratikler ile karsilasilmaktadir. Hukuk devletine dair
bu tarihsel kavrayis, modern ve mevcut yaklasimlara 1sik tutmaktadir.

Hukuk devleti, gegerli yasalar1 olan devlet anlamina gelmemek-
tedir. Bu yoniiyle kanun devletinden ayrilir. Hukuk devleti, huku-
ku olan devletten ziyade hukukun egemen oldugu devlettir. Hukuk
devletinin gelisimine dair yonetim anlayislarinin kuvvetler ayrilig: ve
devlet fonksiyonlarina etkisine iliskin su ¢ikarimlar yapilabilir: Hak
kuramlar1 ve yasalarin goriinmez oldugu polis devletinde, devlet yo-
netimi idarecilerin takdirine birakildig1 icin yuriitme organi tek erktir.
Devlet yonetimini belirleyen yasalar1 kontrolsiiz olarak ¢ikarma yetki-
sinin belirli bir ztimre tarafindan ele gegirildigi kanun devletinde ise
yasama organi etkin erktir. Hukuk devletinde 6ne ¢ikan erk ise hak ve
gorevler ile bunlari igeren yasalar1 gozetme ve yorumlamanin yani sira
devlet yonetimine de hesap sorma yetkilerine sahip yargi organidir.
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