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Altinct Sir David Williams Konusmasini yapmak benim i¢in biiyiik bir
onurdur. Sir David’in akademik saygimlig1 kiyas kabul etmeyecek olclide
yiiksek oldugundan, bu ayni zamanda hayli zorlu bir ugrastir. Ancak
onun —akademisyen, rektor, aile reisi, kamu gorevlisi ve Galler’in sadik
bir evladr olarak- genis kapsamli basarilari, konugmaciya, Sir David’in
temas etmedigi alanlara girismeye gerek birakmaksizin, genis bir konu
yelpazesi sunmaktadir. Konusmanin konusu olarak Hukuk Devleti’ni
belirlerken — ki bir konugma i¢in hayli genis bir konu- en biiyiik arzum,
Sir David’i bu konu hakkindaki saygideger goriislerini, ayrintilariyla,
bizimle paylasmaya tesvik etmektir.

2005 tarihli Anayasal Reform Yasasi’nin birinci maddesinde, bu yasanin
“mevcut anayasal hukuk devleti ilkesini” ve “Lord Chancellor’in bu
ilkeye iliskin mevcut anayasal roliinii” olumsuz yonde etkilemeyecegi
ongoriilmiistiir. Attorney General’in Onerisi olan bu diizenleme', modern
cagda hukuk devletine yiiklenen 6nemi gostermektedir’; bu Onem,
yasanin 17. maddesinin birinci fikrasina gore Lord Chancellor’in
yarginin  bagimsizhigin1  koruyacagma ve hukuk devletine saygi
gosterecegine dair edecegi yeminde de kendisini gostermektedir. Ancak
yasa mevcut anayasal hukuk devleti ilkesini ve Lord Chancellor’in bu
ilkeye iliskin mevcut anayasal roliinii tanimlamamaktadir.

*  Lord Bingham, “The Rule of Law”, Cambridge Law Journal, 66(1), Mart 2007, s. 67-85. Ceviri

Cambridge Law Journal’dan izin alinarak yapilmistir. Makale Prof. Dr. Mehmet Tevfik Ozcan

tarafindan yiiritiilen “Modern Toplum ve Hukuk Devleti” doktora dersinde ¢evrilmis ve bizzat

kendisi tarafindan kontrol edilmistir.

Altinc1 Sir David Williams Konusmasi, Cambridge, 16 Kasim 2006.
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1 Lord Goldsmith QC, “Government and The Rule of Law in the Modern Age”, 22 Subat 2006‘da
yapilan konusma, s. 1.

2 Bu madde tasarimn ilk halinde yer almiyordu. Lord Richard QC'nin baskanhigindaki Lordlar
Kamarasi Komitesi’'nin énerisi iizerine, Lordlar Kamarasindaki Uciincii Gériismede eklenmistir:
HL Hansard 20 Eyliil 2004.
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Mevcut anayasal ilkenin anlaminin yasal bir tanim yapmaya yer
birakmayacak Ol¢lide acik ve anlasilir oldugu diisiiniilmiis olabilir ve
yargi¢larin, kararlarinda hukuk devleti ilkesine her zaman yer verdikleri
dogrudur.’ Ancak yargiglar, bu ilkeyi hangi anlamda kullandiklarim
aciklamamakta ve saygin yazarlar, ilkenin anlam ve degerine golge
distirmektedir. Bundan hareketle Joseph Raz, hukuk devleti ilkesini
herhangi bir politik sistemin olumlu yonlerinin simgesel tarifi olarak
kullanma egilimini yorumlamistir.* John Finnis hukuk devletini, “bir
hukuk sisteminin hukuken diizgiin isledigi olgusal durumun genel ad1”
olarak tarif etmistir.” Judith Shklar kavrammn, ideolojik istismar ve asir1
kullanim nedeniyle anlamsizlastigin1 ifade etmistir: “Anlasilan o ki,
hukuk devleti Anglo-Amerikan politikacilarin kamusal soylevlerini
siisleyen retorik ifadelerden yalnizca bir digeridir. Dolayistyla bu yonetici
sinif gevezeligi iizerine herhangi bir diigiinsel ¢aba harcamanin geregi
yoktur.”® Jeremy Waldron, Bush v. Gore’ davasmna iliskin
degerlendirmesinde - ki her iki tarafin da hukuk devleti ilkesine
basvurdugu bir davadir- bu ifadenin kullanilmasinin “hakli olan biziz”®
demenin disinda bir anlam ifade etmedigi yoniindeki yaygin goriisii kabul
etmistir. Brian Tamanaha hukuk devletini, pek c¢ok kavrays
farkliliklarina neden olan anlagilmasi son derece zor bir kavram ve
herkesin benimsedigi fakat ne oldugu konusunda farkli kanilara sahip
oldugu anlamiyla “iyi” kavraminin bir benzeri olarak tarif etmistir.” 2005
tarihli Kanunu hazirlayanlarin bu elestirel yaklasimlardan haberdar olup
olmadiklarin bilmiyorum. Ancak Dicey’nin ilk olarak 1885'" yilinda ileri
siirdiigli ve bugiine kadar 6nemli tartigmalara yol agan hukuk devleti

3 Pek ¢ok oOrnek verilebilir: 6rnek olarak bkz, R. v. Horseferry Road Magistrates’ Court, Ex p
Bennett [1994] 1 A.C. 42 s. 62 ve s. 64’te (Lord Griffiths), s. 67’de (Lord Bridge), s. 75, 76 ve
77’de (Lord Lowry); A. v. Secretary of State for Home Department [2005] 2 A.C. 68, [2004]
UKHL 56, paragraf [42] (Lord Bingham), [74] (Lord Nicholls).

4+ Joseph Raz, “The Rule of Law and its Virtue”, The Authority of Law: Essays on Law and
Morality Oxford, 1979, s. 210.

5 John Finnis, Natural Law and Natural Rights Oxford, 1980, s. 270.

6  Judith Shklar, “Political Theory and The Rule of Law”,, The Rule of Law: Ideal and Ideology,
Ed. A. Hotchinson ve P. Monahan, Toronto, 1987, s. 1.

7 531US98(2000).

8  Jeremy Waldron, “Is The Rule of Law an Essentially Contested Concept (in Florida)?”, The Rule
of Law anf the Seperation pf Powers, Ed. R. Bellamy, Aldershot, 2005, s. 119.

9  Brian Tamanaha, On the Rule of Law, Cambridge, 2004, s. 3. Ancak herkes hukuk devletinin
taraftar1 degildir. Tarih¢i Thompson’in, hukuk devletinin mutlak ve beseri bir iyi oldugu
yoniindeki goriisii herkesge kabul edilmemistir (Whigs and Hunters: The Origin of the Black
Act, New York 1975, s. 266), bkz. Morton Horwitz, “ The Rule of Law: An Unqualified Human
Good?”, Yale Law Journal, say1 86, 1977, 561; The Transformation of American Law: 1870-
1960, New York, 1992.

10 AV.Dicey, An Inrtoduction to the Study of the Law of Constitution, Londra, 1885, II. Bolim.
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yorumundan biiylik ihtimalle haberdarlardi. Dolayisiyla mevcut anayasal
ilkenin, tanim yapma geregini bertaraf edecek ol¢iide acik oldugunun
diisiiniildiigii kanaatinde degilim.

2005 tarihli Kanunu hazirlayanlarin, yasal diizenlemeye dahil edilmeye
uygun, ag¢ik, 6z ve tam bir tanim yapma zorlugunu gorerek, tanim yapma
gorevini mahkemelere birakmayr tercih etmeleri daha olasi
goriinmektedir.'’ Eger boyleyse, bu kabul edilebilir bir yaklasimdir; zira
kavramin anlami zaman iginde bir takim degisikliklere ugramistir ve
siiphesiz degismeye devam edecektir. Ancak hukuk devletinin mevcut
anayasal ilke olarak kabuliiniin ve ilkeye iliskin Lord Chancellor’n
mevcut roliiniin yasal olarak kabuliiniin 6nemli bir sonucu vardir:
Yargiclar, karar verirken, hukuk devleti ilkesini, anlamsiz laf kalabaligi
veya hukuk bir klise olarak gorerek reddetme imkanina —bu yonde bir
egilimleri olsa dahi- sahip olamayacaklardir. Yargiglar bir yasay1 —eger
miimkiinse- mevcut anayasal ilkeyi ihlal etmeyecek sekilde yorumlamak
zorundadir'? ve Lord Chancellor’in bu ilke karsisindaki tutumu, kural
olarak, yargi denetimine tabi olacaktir. Bu nedenle, mevcut anayasal
hukuk devleti ilkesinin bugiin bu ililkede ne anlama geldigini tanimlama
girisimi yersiz degildir; ancak bu konuda ileri siirlilen goriislerin,
gelecekte somut bir olayda ortaya konacak aksi yonde argiimanlar
karsisinda zayiflayabilecegi veya ciiriitiilebilecegi —6zellikle yargiclarca-
kabul edilmelidir.

Kanaatimce, mevcut anayasal ilkenin 0zli, bir lilkedeki 6zel ya da
kamusal her kisinin veya kurulusun, aleni ve gelecege doniik olarak
yiurirlige konulan ve mahkemelerde aleni bir sekilde uygulanan
kurallarla bagli olmasi ve bu kurallardan faydalanma hakkima sahip
olmasidir. Ancak genel bir ilke olarak dogru olsa bile, bu tarifin istisnasiz
ve sinirlamaya tabi olmaksizin uygulanabilecegi kanaatinde degilim.
Ornegin, bazi usuller vardrr ki, ancak gizli olarak yiiriitiilmeleri
durumunda adalet tesis edilebilir. Ancak, kanaatimce, her istisna siki bir
degerlendirmeyi ve agik bir gerekcelendirmeyi gerektirmektedir.
Kanaatimce bu tarif, siiphesiz Dicey’nin sayesinde, 1690’da John Locke

11 Lordlar Kamarasinda (HL Hansard 7 Eylil 2004, column 742,743) Lord Kingsland, bu
maddenin ( kismen farkli 6nceki bir versiyonunun) yargilama konusu olamayacagini ileri
stirmistiir. Kanaatimce bu goriis kabul edilebilir degildir. Hukuken yargilanamayacak anayasal
bir ilkenin, kanaatimce pek bir degeri yoktur.

12 Bkz. R. v. Secretary of State for the Home Department, Ex p Pierson [1998] A.C. 539, 575, per
Lord Browne-Wilkinson; R. v. Secretary of State for the Home Department, Ex p Simms [2000] 2
A.C. 115, 131, per Lord Hoffman.
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tarafindan ileri siiriilen “ Hukukun bittigi yerde tiranlik baslar.”"® temel
hakikatini ve Thomas Paine tarafindan dile getirilen iinlii “Amerika’da
hukuk kraldir. Monarsilerde kral hukuk olduguna gore, 6zgiir iilkelerde
de hukukun disinda kral olmamaldir.”'* séziinii yansitmaktadir. Ancak,
kanaatimce, mevcut ilkenin kapsami, ilkenin alt ilkelere ayrilarak
degerlendirilmesi yapilmaksizin yeterince anlasilamaz. Asagida kisaca
ele alacagim, bu tipte sekiz alt ilke belirledim. Ne yazik ki bu ilkelerin
icinde sasirtici pek az sey var. Siiphesiz daha hiinerli olanlar, tamamlayic1
ve daha nitelikli alt ilkeler ileri siirebilecegi gibi, bunlar1 daha az sayida
ilke ile de ifade edebilirler.

[Ik alt ilke hukukun, miimkiin oldugunca acik, anlasilir, dngériilebilir ve
ulasilabilir olmasidir. Bu ilkenin anlami gayet aciktir: Eger herkes
hukukla baglh ise, herkes hukukun ne oldugunu —bu tavsiye almayi
gerektirse bile- asir1 bir zorlukla karsilasmadan Ogrenebilmelidir ve
verilen cevap bir davaya dayanak olusturacak Olglide agik olmalidir.
Ingiltere’de bu hususun vurgulandigi yargi kararlari mevcuttur’ ve
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de bu konuyu c¢ok agik bir sekilde
soyle ifade etmistir:

“Hukuk yeterince erisilebilir olmali;; vatandas, belli bir olaya
uygulanabilecek hukuk kurallarmi 6grenebilecek durumda olmalidir...
bir norm, vatandasa davranmislarmi diizenleyebilecek Olgiide kesinlik
icerecek sekilde formiile edilmedikge “hukuk” olarak degerlendirilemez.
Kisi —gerekiyorsa uzman yardimiyla- somut olayda makul bir dereceye
kadar, eyleminin sonuglarmi 6grenebilecek durumda olmalidir.”"¢

Bu husus gayet agiktir; ancak, kanaatimce, Onemsiz degildir.
Devletimizin daimi bir 6zelligi olan yogun yasama faaliyeti goz Oniinde
bulunduruldugunda -2004 yilinda 3500 sayfa birincil mevzuat ve 2003
yilinda 9000 sayfa ikincil mevzuat- mevcut yasalar, internetin varligina
ragmen, ulasilabilirlik hususunda ciddi sorunlara yol agmaktadir. Bu
sorun, tim teknik ustaligina ragmen, agirlikli olarak capraz referanslara
ve birlestirmelere dayanan Ingiliz yasa yapma gelenegiyle daha da
biiytimektedir.

13 John Locke, Second Treatise of Government (1690), Boliim XVII, s. 202, Cambridge, 1998, s.
400.

14 Thomas Paine, Common Sense, Londra, 1994, s. 279.

15 Black-Clawson International Ltd v. Papierwerke Waldrof-Aschaffenberg AG [1975] A.C. 591,
638; Fothergill v. Monarch Airlines Ltd [1981] A.C. 251, 279.

16 Sunday Times v. United Kingtom (1979) 2 E.H.R.R. 245, 271, par. 49.
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Ancak tek sorumlu olarak yasa koyucuyu gostermek dogru degildir.
Glinlimiiz ortak hukuk yargi kararlarimin uzunlugu, karmasiklhigi ve
gereksiz s0z kullanimi, o6zellikle yiiksek yargida, kendi problemlerini
dogurmaktadir. Bu problemler, Lordlar Kamarasi’nin tek bir goriis beyan
etmesi durumunda, en azindan teoride, azaltilabilir, ki bu ¢6ziim Onerisi
merhum Lord Brightman tarafindan zaman zaman savunulmus ve R.
(Jackson) v. Attorney General'’ davasinda Lordlar Kamarasinm ayrintili
goriislerine istinaden, 6liimiinden kisa bir siire 6nce bana yoneltilmistir.
Bu goriis, Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi Bagskani
Roberts’m American College of Trial Lawyers’da yaptig1 konusmada'®
da yer alan ciddi bir argiimandir, ancak Lord Reid’in 1971 yilinda Society
of Public Teachers of Law’da yapmus oldugu konusmasmnda' ileri
siirdiigli gerekcelerin pek ¢oguna istinaden, benim genel olarak kabul
ettigim bir goriis degildir. Lord Reid’in ileri siirdiigii, her bir Privy
Council kararinin niteliginin, hukuku gelistirme acisindan, genel olarak,
Lordlar Kamarasinin c¢esitli goriislerine bagli  oldugu goriisiine
katiliyorum. Birbiriyle uyusan dort kisa goriisle desteklenen kisa ve 6zlii
tek bir karar yorum problemleri dogurabilir, ancak bu problemler diger
tiyelerin karara katilma gerekcelerini kisaca 6zetlemeleri durumunda en
azindan azaltilabilir. Ayrica bes veya daha fazla sayida kigsiden olusan bir
komite hukuku sekillendirmede degerli olan mesleki ve yargisal
tecriibeleri uygulamaya dokebilir.

Ancak ii¢ 6nemli hususa dikkat cekmek istiyorum. Ilk olarak, goriisler ne
kadar ¢esitli olursa olsun, yargiclar acik bir ¢ogunluk oraninin varliginm
temin etme gorevinin, buna her zaman riayet edilmese de, farkinda
olmalidirlar. Buna riayet edilmezse, hi¢ kimse, parlamento veya sonraki
bir yargi karari, acik bir kural koyana kadar, hukukun ne oldugunu
bilemeyecektir. Ikincisi, degerlendirme konusu olan alt ilke, kanaatimce,
yargi¢larin maceraciligini ve asir1 yenilesmeyi onlemektedir.”” Hukukun
yoniinii birka¢ derece degistirmek baska bir sey, hukuku yeni bir yone
sokmak bambaska bir seydir. Ilki, basiretli bir kisinin hesaba
katabilecegi, ongoriilebilir ve tahmin edilebilir bir durum iken; digeri
boyle degildir. Bu nedenle asiriya varan yargisal aktivizmin hukuk

17 [2005] UKHL 56; [2006] 1 A.C. 262.

18 Grosvenor House, Londra, 15 Eyliil 2006'da.

19 Lord Reid, “the Judge as Law-Maker”, Journal of the Society of Public Teachers of Law (NS),
1972, s. 28-29.

20 Hukukun mesru gelisimi ile yerlesik ilkelerden kabul edilemez bir bigcimde ayrilma arasindaki
ayrim, siiphesiz, keskin fikir ayriliklarina yol agabilir. Bkz, 6rnegin, Kleinwort Benson Ltd v.
Lincoln City Council [1999] 2 A.C. 349.
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devletinin sonu olabilecegini ifade eden Avustralya Yiiksek Mahkemesi
Yargict Heydon’a hak vermek miimkiindiir.”' Ancak iigiinciisii ve daha
Onemlisi, tim bu hususlar ceza hukuku alaninda daha da 6nemli hale
gelmektedir. Ceza hukuku alaninda son zamanlarda yapilan yasalar ciddi
Oziimseme problemleri dogurmaktadir. Yapilan yasalarin tiimii kolay
anlasilir nitelikte degildir.** Ister bir yasadan isterse bir yarg: kararindan
kaynaklansin, hukuk, bir yargicin bir jiiriye veya vasifsiz bir katibin
meslekten olmayan yargiclar kuruluna asir1 bir zorlukla karsilagmaksizin
aciklayabilecegi sekilde diizenlenmelidir. Yargiclar yeni sug¢ tipleri
yaratamazlar veya daha Once cezalandirilmayan davranislar
cezalandirilabilir kilacak 6lciide mevcut sug tiplerini genisletemezler®,
zira bu, yapildig1 anda su¢ olmayan bir davranigin cezalandirilamayacagi
yoniindeki temel ilkenin ihlali anlamima gelir.**

Ikinci alt ilke, hukuki hak ve sorumluluk meselelerinin takdir yetkisinin
kullanimi yoluyla degil, hukukun wuygulanmasi yoluyla ¢oziime
kavusturulmasidir. Cagdas yorumcularin pek c¢ogu, Dicey’nin takdir
yetkisi kullanimma yonelik muhalif tutumunu paylagsmamaktadir.
Ornegin gd¢ konusunda yargiglar, go¢men yasalarinda yer alan kriterleri
karsilamayan, ancak kisisel durumlari ve geg¢misleri anlayish bir
degerlendirmeyi gerektiren basvuruculara giris izni veya oturma izni
verme konusunda takdir yetkisini kullanirken Disisleri Bakanligini
diizenli olarak davet etmektedir. Ancak Dicey’nin yaklagiminin esasi
gecerliligini korumaktadir. Takdir yetkisi ne kadar genis ve esnek
kavramlarla ifade edilirse, -ister bir kamu gorevlisine isterse bir yargica
taninmis olsun- 6znelligin ve dolayisiyla hukuk devletinin antitezi olarak
keyfiyetin alam o Olgiide genisler.”> Bu alt ilke takdir yetkisinin dar
bicimde tanimlanmasimni ve kullaniminin makul gerekgelere dayanmasin
gerektirmektedir. Bunlar, hukukumuzun, kanaatimce, hemen hemen her
zaman riayet ettigi kriterlerdir; zira takdir yetkisi iki muhtemel karar veya

21 ].D. Heygon, “Judicial Activism and the Death of the Rule of Law”, Quadrant, Ocak-Subat 2003.

22 2003 tarihli The Criminal Justice Act 6nemli bir 6rnektir. R. v. Lanf [2005] EWCA Crim. 2864,
[2006] 1 W.L.R. 2509, para. [16] ve [153]te Rose L.J. Yasanin getirdigi diizenlemeleri
dolambagh ve sasirtici derecede karmasik olarak degerlendirmistir. R. (Crown Prosecution
Service) v. South East Surrey Youth Court [2005] EWHC 2929 (Admin), [2006] 1 W.L.R. 2543,
para. [14]'te ise, Yasanin getirdigi diizenlemeleri “fazlasiyla muglak” bulmustur.

23 R. v. Withers [1975] A.C. 842, 854, 860, 863, 867, 877; R. v. Rimmington [2005] UKHL 63,
[2006] 1 A.C. 459, para. [33].

24 Bu ilke Avrupa Insan haklar1 Sézlesmesi’nin 7. maddesince korunmaktadr.

25 “Anayasal hakkin korunmasini yargisal takdir yetkisinin alanina dahil etmek, 6zgirligin
temellerini yikmak demektir”: Scott v. Scott [1913] A.C. 417, 477, per Lord Shaw of
Dunfermline.
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usul arasinda bir tercih yapilmasi anlami tagir ve bu tercih alani genellikle
¢ok smirhidir.

Her seyden Once, ister kamu gorevlisi isterse yargi¢ olsun, bir karar
vericinin esas alacagr maddi olaylara iliskin takdir yetkisi s6z konusu
degildir. Maddi olaylarin degerlendirilmesi elbette gereklidir ve bu
degerlendirme kanitlarin karar vericinin zihninde yarattigi izlenime
dayanir. Yapilan degerlendirme dogru veya yanls olabilir; ancak nasil ki
bir tarih¢inin, eldeki veriler Kral John’un 1215 Haziraninda
Runnymede’de Magna Carta’y1 kabul ettigini gdstermesine ragmen,
aksini iddia etme yOniinde bir takdir yetkisi yoksa, kanitlar karar vericiyi
bir sonuca gotiiriiyorsa, karar vericinin bagka bir sonuca ulagma yoniinde
bir takdir yetkisi yoktur. Benzer sekilde takdir yetkisi olarak adlandirilan
yetkilerin pek ¢ogu, yapilmasinin ardindan izlenecek yolu belirleyen ve
segenek imkanmi birakmayan bir 6n degerlendirme yapilmasina baghdir.
Yargisal takdir yetkilerinin en az smirlanmis olani —yani yargilama
giderlerine iliskin takdir yetkisi- bile ilkeler ve teamiil 151¢inda
kullanilir.®® ikisi yargisal ve biri idari olmak iizere ii¢ Ornegi ele
alacagim.

Bilindigi iizere ihtiyati tedbir karar1 verilmesi takdiri bir karardir. Ancak,
eger bir hakkin agikca ihlal edildigi gosterilmisse ve magdura yonelik
tazminatin telafi edemeyecegi nitelikte agik zarar riski varsa ve hukuku
ihlal eden tarafin durumu diizeltmeye yonelik bir girisimi yoksa, dava
yargicinin baska bir segenegi yoktur. Genellikle takdir yetkisi yalnizca
bir yonde kullanilir. Bir ikinci ve benzer bir 6rnek 1984 tarihli Polis ve
Cezai Delil Yasasmin 78/1. maddesinde yer almaktadir:

“Her davada mahkeme, iddia makaminin sundugu delilleri, eger -delilin
elde edildigi kosullar dahil olmak tiizere- tiim kosullar1 g6z Oniinde
bulundurarak, delilin kabul edilmesinin yargilamanimn hakkaniyetini
zedeleyecegi kanaatine varirsa, kabul etmeyebilir.”

“kabul etmeyebilir” ifadesinin kullanilmasi, yargica takdir yetkisi
tanindigina isaret eder. Ancak ilgili fikra, kanaatimce, yapilmasinda
giicliikle karsilagilabilen fakat neticeyi belirleyecek bir degerlendirmeyi
gerektirmektedir. Eger yasal kosullarin yerine getirilmesi gerektigine
karar verilmisse, yargi¢c sunulan delili kabul etmemelidir. Eger kosullara

26 Ceza verirken, bazi davalarda verilecek cezanin tiirii konusunda alternatifler vardir, ancak pek
¢ok davada, alternatifler yalnizca cezanin miktarina iliskindir ve bu alternatifler bazen
zannedildiginden daha sinirli olmaktadir.
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riayet edilmigse, ilgili fikra yargica delili reddetme yetkisi
vermemektedir. Ugiincii rnegim igin tekrar gd¢ alanma dénecegim. Eger
bir memur, gé¢men yasalarinda yer alan kriterleri karsilamayan veya
durumu 06zel bir muamele gosterilmesini gerektiren istisnai durumlar
tasimayan bir kisiye giris veya oturma izni verirse, bu karar makul
gerekcelendirmeden yoksun olur ve takdir yetkisinin kullanimi olarak
degerlendirilemez. Esasen, idari veya yargisal olsun, smnirsiz takdir
yetkisi diye bir sey yoktur; zira bu hukuk devleti ilkesiyle bagdagmaz.

Ucgiincii alt ilke, nesnel farklhiliklarm farkli muameleyi hakli gdstermesi
istisnas1 disinda, lilkenin hukukunun herkese esit sekilde uygulanmasidir.
Bu ilkenin herhangi bir itirazla karsilasacagi kanaatinde degilim.
Cocuklar, mahkimlar, akil hastalar1 gibi baz1 kategorilere, bu
kategorilerin 6zel durumlarina dayanarak o6zel bir takim diizenlemeler
yapilabilirken, (Warrington L.J.’in &rnegini kabul edersek)?’ dogrudan
kizil saghlara yonelik bir diizenleme yapilmast hukuk devleti ile
bagdagmaz. Daha ¢arpict bir 6rnek, Rochester Piskoposu as¢ist Richard
Rose’u yargilama yapmaksizin, vatana ihanetten mahkim eden VIIL
Henry’nin 22. yasasmin 9. bdliimiidiir(statute 22 Henry 8 cap 9). ilgili
olayda, Rose piskoposun mutfaginda yemege zehir koymus ve yasa,
kendisinin rahiplik statiisiinden yararlanmaksizin, 6lime mahkum
edilmesini  emretmistir. Diger zehirleyiciler de benzer sekilde
cezalandirilmig, fakat yasa esas olarak Rose’u hedef almistir. Yakin
zamana kadar bizim hukukumuz Katoliklere, Anglikan Kilisesi
Karsitlarina, Yahudilere ve cinsiyetlerinin farkli muameleyi hakli kilan
herhangi bir oOzelligiyle ilgili olmaksizin kadinlara yalnizca telorans
gostermemekle kalmiyor, bunun yaninda rasyonel olmayan kisithiliklar
getiriyordu.

Bu alt ilkeye yalnizca eski bir ilgi olarak yaklasilabilir. Ancak bu tilkede
veya baska yerlerde, vatandas olmayanlara yonelik tutumun gosterdigi
tizere, bu dogru bir yaklasim olmaz. Bu iilkede ikamet hakki olmayan
yabancinin durumu, ikamet hakki olan vatandastan, ilkinin sinir dist
edilmeye tabi olmasi, fakat ikincisinin olmayis1 noktasinda farklilasir. Bu
onemli bir ayrimdir ve bu ayrima iligkin farklilasma itiraz edilemez ve
kagimilmazdir. Ancak bu durum, bu ayrimla ilgisiz farklilagmalar1 hakli
cikarmaz. Lord Scarman’in R. v. Secretary of State for the Home
Department, Ex p Khawaja davasinda ifade ettigi gibi:

27 Shortv. Poole Corporation [1926] Ch. 66, 91.
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“Habeas corpus giivencesinin genellikle Ingiliz vatandaslarma mahsus
oldugu ifade edilir. Peki ilke sadece Ingilizlere mi 6zgiidiir? Yalmz su
kadarini sdyleyeyim ki, ictihat bu soruya gii¢lii bir hayir cevabi vermistir.
Yarg: yetkisine dahil olan herkes hukukumuzun giivencelerinden esit
sekilde yararlanirlar. Ingiliz vatandasi olanla olmayan arasinda bir ayrim
yoktur. Ingiliz hukukuna tabi olan herkes bu giivenceden yararlanir. Bu
ilke en azindan Sommersett Case (1772) 20 St Tr 1 kararinda Lord
Mansfield’in kélelere 6zgiirliiklerini vermesinden bu yana hukukumuzda
yer almaktadir. Dolayisiyla Ozgiirliigii ihlal edilenlere hukukumuzun
tamidig1 yargisal gilivenceyi, yabancilara ve ikamet izni olmayanlara
tanimamanin bir gerekgesi olamaz.”*®

Oldukga acik bir mesaj! Ancak bu, Parlamentoyu, 2001 tarihli Anti-
terorizm, Su¢ ve Giivenlik Yasasmin 4. boliimiinde, uluslararasi terérizm
siiphelisi yabancilarin, ayni tehlikeyi tasiyan ve yargiclarca niteliksel
olarak yargilanan vatandaslardan farkli olarak, yargilama ve su¢ isnadi
olmaksizin siiresiz gozaltina tabi kilinmasima izin veren bir diizenleme
getirmekten ahikoymamustir.”® Amerika Birlesik Devletlerinin  bu
konudaki sicili bizden daha kotii durumdadir. Bir Amerikah
akademisyenin ifade ettigi gibi:

“Esas itibariyle medeni 6zgiirliiklere miidahale eden, devletin her 6nemli
giivenlik girisimi — konusmay1 yasaklama, etnik ayrimlama, suga yataklik
isnadi, ceza muhakemesinin gilivencelerinden ka¢mmak i¢in idari
tedbirlerin kullanimi ve dnleyici tutuklama dahil- yabancilar1 hedef alan
bir tedbirden kaynaklanmaktadir.”*

Kanaatimce, Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi yargici
Justice Jackson’1n ifadelerinde biiytlik bir haklilik pay: var:

“Sehirlerin, eyaletlerin ve Federal Hiikiimetin kamu giiciinii kendi halki
arasinda, diizenlemenin amaci ile ilgili bir takim makul farklilagtirmalar
disinda, ayrim yapmayacak sekilde kullanmasi geregini faydali bir kuram
olarak goriiyorum. Bu esitlik yalnizca soyut adalet degildir. Anayasay1
hazirlayanlar, keyfi ve 6l¢iisiiz bir hiikiimete karsi, kamu gorevlilerinin

28 [1984] A.C. 74,111, 112.

29 Bkz. A. v. Secretary of State for the Home Department [2004] UKHL 56, [2005] 2 A.C. 68.
Hiikiimet Ingiliz vatandaslarinin benzer sekilde gozaltina alinmasimin “agir bir tedbir” olacagi
ve “bunun hukuken gerekeelendirilemeyecegi” kanaatindedir. Parlamentonun bir karma
komitesi, “Hiikiimet’in yabancilarin 6zgirliigiiniin korunmasinin vatandaslarinkinden daha az
ehemmiyetli oldugu kanaatinde oldugunu gozlemlemistir.”, Ibid, para. [64]-[65].

30 David Cole, Enemy Aliens, New York, 2003, s. 85. Bu kitapta yazar, vatandas olmayanlara
yonelik ayrimcilig ayrintilari ile ele almistir.
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bir azmhga uygulayabilecegi hukuk ilkelerinin genel olarak
uygulanmasi gerekli kilmaktan daha etkin bir gilivence olmadigmin
farkindaydi. Tersinden ifade edilirse, kamu gorevlilerine yasalari
uygulayacaklar1 azinligi segme ve boylece genis kitlelerin etkilenmesi
durumunda karsilasacaklar1 siyasal yaptirimdan kag¢inma imkani
vermekten daha fazla keyfiyete yol agan bir sey yoktur. Mahkemeler
yasalarin adil olmasim1 temin etmek igin, yasalarin esit sekilde
uygulanmasini saglamaktan daha iyi bir tedbir alamazlar.”"

Aradan gecen 60 yilin ardindan bunun yalmizca faydali bir kuram
olmadigmi, aym1 zamanda hukuk devletinin 6nemli bir ayagi oldugunu
sOyleyebiliriz.

Doérdiincti alt ilke, hukukun temel insan haklarina yeterli giivence
saglamasidir. Bu ilke herkes¢e hukuk devletinin bir pargasi olarak kabul
edilmeyebilir. Dicey, yukarida ifade edildigi gibi, hukuk devleti kuramina
maddi bir anlam yiiklememistir.** Raz’a gore:

“Insan haklarimin reddine, yaygm yoksulluga, wk ayrimma, cinsiyet
esitsizligine, irk temelli zulme dayanan, demokratik olmayan bir hukuk
sistemi, kural olarak, hukuk devleti gereklerine, gelismis Bati
demokrasilerinin hukuk sisteminden daha fazla uygunluk gosterebilir. Bu
Olciisiiz derecede kotii bir hukuk sistemi olacaktir, ancak bir hususta
basar1 gosterecektir: hukuk devletine uygunluk... Hukuk, ... hukuk
devletinin ihlal etmeden, kéleligi tesis edebilir.”**

Ote yandan, Geoffrey Marshall’mn ifade ettigi gibi, Dicey’nin, bugiin
medeni 6zgiirliikler olarak adlandirilan konuyu ele aldig1 Introduction to
the Law of the Constitution®* kitabmm 5 ila 12. bolimii, kitabin Hukuk
Devleti bashkli ikinci bolimiinde yer almaktadir ve Marshall’in
gbzlemledigi gibi, “okuyucu Dicey’nin medeni &zgiirliikleri Ingiliz
hukuk devleti kuraminin bir pargasi kilma amacinda oldugu yanilgisina
diisebilir.”*> 1948 tarihli Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin
onsoziinde “insanin zorbalilk ve baskiya kars1 son c¢are olarak
baskaldirmak zorunda kalmamasi igin, insan haklarinin hukukun

31 Railway Express Agency Inc. V. New York 336 US 106,112, 113 (1949).

32 Paul Craig, “ Formal and Substantive Conception of the Rule of Law: An Analytical Framework”,
Public Law, 1997, s. 467,473, 474.

33 Joseph Raz, “The Rule of Law and its Virtue”, The Authority of Law, Oxford, 1979, s. 211, 221.

3¢ AV.Dicey, An Introduction to the Study of the Law of the Constitution.

35  Geoffrey Marshall, “The Constitution: Its Theory and Interpretation”, The British Constitution
in the Twentieth Century, Ed. Vernon Bogdanor, Oxford, 2003, s. 58.
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egemenligiyle korunmasinin 6nemli oldugu” ifade edilmistir. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin
esinlendigi hukuk devleti kavramma atif yapmaktadir.’® Avrupa
Komisyonu, siirekli olarak, demokratiklesme, hukuk devleti, insan
haklarma saygi ve iyi yoOnetisimi ayrilmaz sekilde birbirine bagh
kavramlar olarak gérmektedir.®’

Bu nedenle, Profesér Raz’in goriisiiniin mantiksal tutarliligini kabul
etmekle birlikte, bu goriise katilmiyorum. Halkinin bir boliimiinii baski
altinda tutan veya eziyet eden bir devlet, zulme ugrayan azinligin toplama
kamplarina gonderilmesi veya kiz cocuklarmin dag eteklerine terk
edilmesi gibi uygulamalari, usuliine uygun olarak ¢ikarilmis ayrmtil
yasalara tabi tutsa ve bu yasalara uygunlugu gozetmis olsa bile,
kanaatimce, hukuk devletine saygili bir devlet olarak goriilemez. Aksi bir
kabul, kanaatimce, 2005 tarihli Yasanin 1. maddesinde tasdik edilen
mevcut anayasal ilkenin i¢inin bosaltilmasi ve son bdliimde
aciklayacagim, hukuk devletini ayakta tutan temel 6ziin ihlali anlamina
gelir. Ancak bu hususta bir takim a¢gmazlar var, zira hukuk devletinin,
ornegin, diger iilkelerdeki veya uluslararasi insan haklar1 belgelerindeki
haklar bildirilerince korunan ozgiirlik alanmin tiimiine ya da yakin
zamanda kabul edilen 1998 tarihli Insan Haklar1 Yasasindaki veya
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinde diizenlenen (iskence yasag, ifade
ozgirliigli, 6zel hayatin gizliligi gibi) haklar listesine cevap vermedigi
hususunda Profesér Jowell’a katiliyorum.”® Medeni iilkelerde genel
olarak kabul edilen bir insan haklar1 standardi yoktur. 18 yasindan once
suc isleyenlere Oliim cezasi verilmesini yasaklayan 1989 tarihli BM
Cocuk Haklar1 Sozlesmesini’’ Amerika Birlesik Devletleri’nin
imzalamamasindan ve Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin 16 yasinda
cinayet isleyen bir kisiye 6liim cezasi verilmesini onaylayan kararmdan®
rahatsizlik duyabiliriz, ancak uluslararas1 sézlesmelere taraf olma ulusal
bir tercih meselesidir ve farkl iilkeler 6liim cezasinin etkinligi konusunda
farkli yaklasimlara sahiptir. Bir devlet, baz1 devletlerin yaptig1 gibi*', bir

36 Engel v. The Nedherlands (No 1) (1976) 1 E.H.R.R. 647, 672, para. [69]. Ayrica bkz.Golder v.
United Kingdom (1975) 1 E.H.R.R. 524, 589, para. [34].

37 Bkz., ornegin, Commission Communication to the Council of Parliament, 12 Mart 1998, COM
(98) 146.

38 Jeffrey Jowell, “The Rule of Law Today”, The Changing Constitution, 5. bs., Ed. Jeffrey Jowell ve
Dawn Oliver, Oxford, 2004, s. 23.

39 Madde 37(a).

40 Stanford v. Kentucky 492 US 361 (1989).

41 Matthew c. State of Trinidad and Tobago [2004] UKPC 33, [2005] 1 A.C. 433, para. [36].
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cezanin anayasalarinin c¢ergevesi icinde zalimane ve olagandisi bir
muamele veya ceza oldugunu kabul etme veya bu cezanin anayasal
anlamda hukuki oldugunu iddia etme konusunda 6zgiirdiir. Kabul etmem
gerekir ki, bu alt ilkenin igerigi hususunda bir belirsizlik s6z konusudur,
zira temel insan haklarinin smir1 konusunda bir kesinlik yoktur. Ancak
belli bir iilkede smirlarin nerede ¢izilecegi konusunda bir standart
olacaktir ve son carede (bu lilkedeki yasalara tabi olarak) mahkemeler bu
sinirlar1 belirleyecektir. Hukuk devleti bir toplumda kabul goren temel
insan haklarina hukuki korumayi sunmak zorundadir.

Besinci alt ilke, taraflarin kendi aralarinda ¢oziime kavusturamadiklar
medeni uyusmazliklari, fahis masraflar veya asir1 gecikmeler olmaksizin
cozmeye yonelik usullerin var olmasidir. Bu ilke, herkesin hukukla baglh
olmast ve son c¢are olarak mahkemeye basvurarak hak ve
sorumluluklarini belirleme yoniinde hukukun faydalarindan yararlanmasi
ilkesinin dogal bir sonucudur. Bu ilke, usuliine uygun olarak basvurulan
ve usuliine uygun olarak yiriitiilen, hukuk devletine fevkalade katkilar
saglayacak olan tahkim veya daha enformel uyusmazlik ¢6ziim yollarina
kars1 bir ilke degildir; ancak ne kadar ger¢cek dis1 ve esastan yoksun
olursa olsun her iddia ve savunmanin hukukun tiim giivencelerinden
yararlanacagini ifade eden bir ilke de degildir. Bu ilkenin anlami, i¢
hukukumuzca korunan** ve kanaatimce hukuk devleti ilkesinin
kapsaminda da yer alan, mahkemelere herhangi bir engel olmaksizin
basvuru yapma hakkini temel bir hak olarak tanimaktir. Eger bu kabul
edilirse, cevaplanmasi gereken soru, mali durumu iyi olmayan bir kiginin
hakkin1 mahkemede nasil koruyacagi olmalidir. Ozgiir ve bagimsiz
hukukegularin varliginin, hukuki miitalaa almanin ve temsilin bir bedeli
oldugunu varsayarsak; hukuki hizmetler, daha fazla mesleki zaman
almas1 sebebiyle, kaginilmaz olarak pahalidir. Ritz Hotel hakkinda
yapilan istihzay1 kimse gz ardi edemez.

Yillarca bu problem, savas sonrasi Attlee hiikiimetinin 1948 tarihinde
kurdugu cesur, iyi planlanmis ve kismen pek bilinmeyen Adli Yardim
programi yoluyla c¢oziilmeye calisilmistir. Goze ¢arpan kusurlaria
ragmen, program adli yardimi mali durumu iyi olmayanlarin erigimine
sunmugtur. Ancak, bildigimiz gibi, programin masraflar1 katlanarak
artmis ve bu durum programda kisintiya gidilmesine neden olmustur.
Sarta bagli {icretlerin, ¢esitli hayir amagli programlarin ve basit

42 Raymond v. Honey [1983] 1 A.C. 1, 12-13; R. v. Secretary of State for the Home Department, Ex
p Leech [1994] Q.B. 198, 210; R. v. Lord Chancellor, Ex p Witham [1998] Q.B. 575, 585-586.
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anlagmazlik usullerinin bu kisinti nedeniyle olusan boslugu kapatip
kapatmadigin1 bilmiyorum. Belki kapatmis olabilirler ve halen mali
durumu iyi olmayanlara adli yardim sunulmaktadir. Ancak cezai adli
yardim fonlarini sémiiren uygulayicilar hakkindaki sansasyonel iddialarin
ve daha genel olarak, avukatlara yonelik giivensizligin ve avukat
icretlerinin, sosyal adaletin Onemli bir giivencesini (adli yardim
programini) ortadan kaldirabilecegi kaygisini tagiyorum.

Hukuk devleti taraftarlarini ilgilendirmesi gereken bir baska husus, arka
planda gizlenmektedir. Art arda gelen Ingiliz hiikiimetleri yargic maaslari
disinda, mahkemelerin kendisini finanse edebilecek durumda olmasin ve
mahkemelerin igletme giderlerinin dava taraflarindan alinacak iicretlerle
kargilanmasii savunmaktadirlar. Yargiglar mahkemelere basvuranlarin
mahkeme giderlerine katkida bulunmalar1 fikrini kabul etmekle birlikte,
kanaatimce, mahkeme giderlerini karsilamay1 liberal demokratik bir
devletin temel islevlerinden biri olarak gorerek, mahkeme giderlerinin
tiimiiyle dava taraflarinca karsilanmasini asla kabul etmemektedirler.*
Tehlike, bir kez daha, adli yardimdan yararlanma masraflarinin, adli
yardima ihtiya¢ duyanlarin bu yardimdan yararlandirilmamasi sonucunu
dogurmasidir. Hukuk devleti adli yardimin diisiik maliyetli bir hizmet
olmasmi gerektirir. Adli yardimin asir1 gecikme olmaksizin ulasilabilir
olmas1 gerekir.

Altinc alt ilke, pek coklarinca, hakli olarak, hukuk devleti ilkesinin 6zii
olarak goriilmektedir. Buna gore, bakanlar ve her diizeyde kamu
gorevlileri, kendilerine verilen yetkileri makul bir bicimde ve iyi niyetli
olarak, yetkinin verilme amacina uygun ve yetkinin sinirlarin1 agsmadan
kullanmalidir. Bu alt ilke yargisal denetimin yerlesik ve bilinen
gerekgelerini yansitmaktadir.* Bu ilke birinci derecede dnemlidir. Bir
demokrasinin vatandaglarinin, kendilerini temsil eden kurumlara, usuliine
uygun ve uygulandigi herkesi baglayan yasalar yapma giicii vermesi ve
bu yasalar1 uygulamaya koymanin yliriitmeye, o giiniin hiikiimetine,
diismesi nedeniyle, ylriitme, genel olarak, bu yasalarin gosterdigi

43 Yargiclar bu konuda yalniz degiller. Bkz. Michael Beloff QC “Paying Judges: Why, Who, Whom,
How Much?”, Denning Law Journal, 2006, s. 21; Shimon Shetreet, Justice in Israel: A Study
of the Israeli Judiciary, Dordrecht, 1994, s. 143. Bu yazarlar yargi¢ maaslari konusu ele
almaktadir. Ancak ulastiklart sonug, “hukuk sisteminin hayati bir hizmet sunmasi1” nedeniyle,
yargl¢ maaslarinin devletce 6denmesi geregidir.

44 Bkz. Jeffrey Jowell, “The Rule of Law Today”, The Changing Constitution, Ed. Jowell and Oliver,
(yukarida dipnot 38), s. 20-21. Dicey ve bir grup yazar, Bay Blunkett'in, “Yargisal denetim
modern bir icattir. Maddi olarak 1980’lerin basindan beri uygulanmaktadir.” dedigini
ogrenselerdi ¢ok sasirirlardi, David Blunkett, The Blunkett Tapes, London, 2006, s. 607.
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cergevenin disinda hareket etme yetkisine sahip degildir (“genel olarak”
ifadesini denetlenemeyen ayricalikli yetkilerin kalintilarini ifade etmek
icin kullaniyorum). Mahkemelerin tarihsel rolli, siiphesiz, yiirlitme
gliciiniin asiriliklarin1 kontrol etmektir. Bu rol, son yillarda, yonetimin
artan karmasikligi ve kamunun (genis anlamda) devletin tasarruflarina
kars1 koyma iradesinin artmasi nedeniyle geniglemistir. Bizim anayasal
diizenimizde bile, kuvvetler ayriligi, mahkemelerin bu rolii tam bir
sekilde yerine getirmesini temin etmede son derece 6nemlidir.

Ingiliz Hiikiimeti, kuruluslar1 vasitasiyla, sik sik dava tarafi olmaktadir.
Genellikle davalar1 kazanmakla birlikte, her durumda sonug¢ bu yonde
olmamaktadir. Davanin kaybedilmesi durumunda hem her dava tarafi
gibi iddialarinin dogruluguna olan inancindan ve hem de kamu yararim
en 1yi sekilde kendisinin belirleyebilecegi inancindan dolay:
memnuniyetsizlik gostermektedir. Gegmiste teamiil su sekildeydi:
yargisal karar ne kadar onemli olursa olsun, bakanlar, karar aleyhine
temyize bagvurma haklarin1 kullanarak ya da son care olarak, karari
ortadan kaldirmak igin gecmise etkili yasa gikararak® halk arasimndaki
itibarinin zedelenmesinden kaginirlardi. Bu teamiil son zamanlarda
asinmustir’®; zira eger bakanlar, yargiglarca tepki gosterirlerse yargiglar
da bakanlara benzer elestiriler getirmektedir ve kanaatimce hukuk
devleti, devletin iki erki arasindaki bu c¢ekismeden zarar gérmektedir.
Basmin bir boliimii, yargi ve yiiriitme arasindaki agik bir savastan
bahsetmektedir. Bunun dogru bir degerlendirme oldugu kanaatinde
degildir. Ancak iki erk arasinda ka¢milmaz ve kanaatimce tamamen
olagan bir gerilim vardir. Diinyada yarginin tiim kararlarinin yiiriitme
lehine oldugu {ilkeler vardir ancak buralar kimsenin yasamak
istemeyecegi yerlerdir. Bu gerilim olagan donemlerde bile kendini
gosterir. Ancak ulusal glivenlige tehdit algilarinin oldugu doénemlerde
hiikiimetler, anlagilabilir bir bigimde, kamuyu korumak amaciyla,
yetkilerinin sinirlarin1 zorladigindan, bu gerilim daha siddetlidir ve boyle

45 1965 tarihli Savas Zarar1 Yasasi’'nda Parlamento, Lordlar Kamarasi’'nin Burmah Oil Co Ltd v.
Lord Advocate [1965] A.C.75’teki kararini iptal etmistir.

46 Bu konuda en bilinen 6rnek, ugak kagirma suglamasi sebebiyle sinirdisi edilen bir grup Afgan’in
oturma izni talebinin Icisleri Bakanligi'nca reddi kararmni Sullivan J.’in iptal ettigi karardir: R.
(on the application of S) v. Secretary of State for the Home Department [2006] EWHC 1111
(Admin). Yargic bakanligin kararinin yetkinin kotiiye kullanilmasi anlamina gelen agik bir
hakkaniyetsizlik olarak degerlendirmistir. Basbakan karara iliskin yorumunda ( BBC 10 May1s
2006): Bizim sinir dis1 karar1 vermemiz bir suistimal degildir, bu karar1 veremeyecek durumda
olmamiz sagduyunun suistimalidir.” demistir. The Court of Appeal Bakanligin temyiz talebini
reddetmis ve yargicin kararini “kusursuz bir karar” olarak degerlendirmistir, [2006] EWCA Civ
1157 para. [50].
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durumlarda yargigclarin gorevi, eger hukuk devleti gozetilecekse,
hiikiimetin yetki sinirlarin1 agmamalarini temin etmektir. Burada ciddi
kaygilar dogmaktadir, zira tarih gdstermistir ki, hiikiimetler kriz anlarinda
asir1 tepki gosterme egilimindedir ve mahkemeler bir sekilde etkisiz
kalmaktadir.*” Hem iilkemizde hem de Amerika Birlesik Devletleri’nde
mahkeme kararlar1 her iki {llkenin de gurur duyacagi sekilde
olmamistir.*® Amerikan Yiiksek Mahkemesi yargici Justice William
Brennan’mm 1987 yilinda dile getirdigi uyarilar halen gecerliligini
korumaktadir:

“Ulusal giivenlige tehdit algisinin var oldugu zamanlarda veya savag
anlarinda, Amerika Birlesik Devletleri’nde medeni 6zgiirliiklerin ugradigi
haksiz muamele goz Oniinde bulunduruldugunda, gurur duyulacak pek
fazla bir seyin olmadigi, ancak utanilacak pek cok seyin bulundugu
goriiliir. Bu kriz anlarmin sona ermesinin ardindan Amerika Birlesik
Devletleri pismanlik duyarak, medeni 6zgiirliikklerin askiya alinmasimin
gereksiz oldugunu fark etmistir. Ancak yeni bir kriz ortaya ¢iktiginda
ayni hatanin yapilmasinin énlenemeyecegi goriilmiistiir.”*

Yedinci ve sondan bir Onceki alt ilke, devletge yiiriitiilen karar alma
usullerinin adil olmasidir. Bu hukuk devletinin temel bir geregidir. Ac¢ik
yargilama lehine ileri siiriilen argiimanlar agina olunan konulardir; bunlar,
Avrupa’da, adaletin agik ve siipheye yer birakmayacak oOlglide tesis
edilmesi gerektigi sekilde ifade edilirken®; Amerika’da “demokrasilerin

kapali kapilar ardinda sona erdigi”' goriisii ile 6zetlenir.

Tim kararlarin  salt yargisal nitelikte olmadigi g6z Oniinde
bulunduruldugunda®®, bu alt ilkenin olagan medeni yargilama usuliine
uygulanmas1 genel olarak bir sorun dogurmaz. Avustralya Bas

47 Bkz. Tom Bingham, “Personal Freedom and Dilemma of Democracies”, I.C.L.Q., say1 52, 2003, s.
841.

48 Bu iilkede R. v. Halliday [1916] 1 K.B. 738, [1917] A.C. 260 ve Liversidge v. Andersen [1942]A.C.
2006 karari; Amerika Birlesik Devletleri’de ise, Korematsu v. United States 323 US 214 (1944)
karar1 6rnek gosterilebilir. Bu son karari Scalia J. Dred Scott’taki ile esdeger tutmustur. Bkz.
David Cole, Enemy of Aliens, New York, 2003, s. 99 ve 261, dn. 42.

49 William ]. Brennan Jr.,, “The Quest to Develop a Jurisprudence of Civil Liberties in Times of
Security Crises”, Israel Yearbook of Human Rights, 1988.

50 R.v.Sussex Justices, Ex. p McCarthy [1924] 1 K.B. 256,259.

51 Detroit Free Press v. Ashcroft 303 F 3d 681, 683 (6. Cir. 2002).

52 Bkz., ornegin, R. (Alconbury Developments Ltd) v. Secretary of State for the Environment,
Transport and the Regions [2001] UKHL 23, [2003] 2 A.C. 295; Runa Begum v. Tower Hamlets
London Borough Council [2003] UKHL 5, [2003] 2 A.C. 430.
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Yargict’'nin ifade ettigi gibi, “ Hukuk devleti hukukcularin yonetimi
demek degildir.”*

Bir kisi yaptigi veya yapmadigi sOylenen veya diisiiniilen bir sey
sonucunca, aleyhine bir sonugla karsilagirsa, bu ister resmi sug¢ isnadi
(iddianame) baglaminda olsun; isterse, 6rnegin, sinir dist etme, Onleyici
tutuklama, sartlh saliverme talebinin reddi veya sarthh salivermenin
bozulmas1 baglaminda olsun, sorun dogma olasilig1 artar. Bu gibi
durumlarda hakkaniyet neyi gerektirir? Her seyden Once, kararlar, her ne
sekilde tanimlanmis olursa olsun, bagmmsiz ve tarafsiz yargiglarca
verilmelidir: Yargiclar, digssal bir etki ve baski altinda kalmaksizin,
davanin hukuki ve maddi yonii ilizerine karar vermekte Ozgiir olma
bakiminda bagimsiz; her tiirlii tarafgir baghliktan ve kisisel menfaatten
azade ve mimkiin oldugu 0&l¢iide agik fikirli olmalar1 bakimindan
tarafsizdirlar. Bunun yaninda, bir takim ¢ekirdek ilkeler kabul
edilmelidir: Bir kisiye savunma hakki taninmadan aleyhine karar
verilmemesi gerekir; bir sorumlulukla karsilasmasi veya cezaya ugramasi
muhtemel kisiye, ne ile suclandigi, hangi ithamlarda bulunuldugu
bildirilmelidir; su¢ isnadinda bulunan taraf, kendisi aleyhine veya kars1
taraf lehine olabilecek hususlar1 yeterince ag¢iklamalidir; bir kisinin
menfaati avukat yardimi olmadan yeterince korunamiyorsa ve ilgili
kisinin maddi durumu yoksa kendisine adli yardim saglanmalidir;
suclanan taraf, aleyhine ileri siiriilen iddialara cevap vermek i¢in yeterli
imkana sahip olmalidir; suclulugu kanitlanana kadar, su¢ isledigi iddia
edilen kiginin masum oldugu varsayilmaldir.

Miinhasiran ceza hukuku alaninda, bu ilkelerin 6zellikle iki tanesi soru
isaretleri dogurmaktadir. Ilk soru isareti aleniyet ile ilgili olarak
dogmaktadir, zira savcr kamu yarar1 gerekgesiyle sahip oldugu bilgileri
savunma makamma aciklamak istemeyebilir. Bodyle bir sorun
dogdugunda, dava yargicinin titiz bir degerlendirme yapmas1 gerekir.
Ancak mevcut hukuki durumda, ilgili bilgilerin a¢iklanmasinin, savunma
makamina hicbir sekilde faydasi olmayacaksa, bunlarin agiklanmasina
gerek yoktur; eger aciklamama savunma makamina Onemli derecede
zarar verici ise, savcl hem bunlar1 agiklamali hem de sorusturmayi
birakmalidir.>* Bir baska soru isareti, ispat yiikiinii saniga yiikleyecek
bigimde tanimlanmig suglara iligkin olarak dogmaktadir. Bunlar

53 Murray Gleeson, “Courts and the Rule of Law”, Melbourne University’de verilen konferans, 7
Kasim 2001, http://www.hcourt.gov.au/speeches/dj/dj-ruleoflaw.htm.
54 R.v.H[2004] UKHL 3,[2004] 2 A.C. 134.
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kendiliginden bir sorun dogurmamaktadir, ancak eger sanigin iizerine
birakilan ispat yiikii, sanik masum olsa bile, uygulamada altinda
kalkamayacag bir yiik ise, bu durumda sorun dogabilir.’® Bu ¢dziimlerin,
ideal olmamakla birlikte, hukuk devletini ihlal ettigi kanisinda degilim.

Parlamentonun, bir kararin gerekcesi olarak hakime sunulan dosyanin
tim iceriginin davanin karsi tarafina veya onun yetkili temsilcisine
aciklanmamasini diizenledigi, ceza hukuku alam disinda kalan ve sayisi
gittikge artan dava kategorilerinde durum daha da problemli bir hal
almaktadir.”® Ne ile itham edildiginin ilgilisine agiklanmasina ve
dolayisiyla bunu ciiriitmesine olanak vermeyen her usul ciddi kaygi
dogurmaktadir. Ancak bu kategoriler bir takim c¢ok hassas bilgilerin
aciklanmasinin yaratacagi kagcinilmaz tehlikeye iliskindir ve Parlamento,
genel kuraldan ayrilmanin ancak gerekli durumlarla sinirli olmasini sart
kosmus ve bunun smirlarmi belirlemistir.”” Acik yasal diizenleme
yoklugunda, sarth tahliye komisyonunca benzer bir usule bagvurulmasi,
Lordlar Kamarasinda goriis ayriligina yol agmistir. Cogunluk uygulamayi
hakli bulurken, -benim de dahil oldugum- azinlik, karara kesinlikle kars1
cikmistir.”® Mesele dylece duruyor. Muhtemelen herkes bunun zor bir
alan oldugu konusunda hemfikirdir.

Sekizinci ve son alt ilkeye gore, mevcut hukuk devleti ilkesi, devletin
uluslararast hukuktan dogan yiikiimliiliikklerine, bu ister bir anlagmadan
ister devletlerarasi teamiilden kaynaklansin, baglh kalmasini gerektirir. Bu
ilkenin herhangi bir itirazla karsilasacagi kanaatinde degilim. 1990
Eyliiliinde Irak’in Kuveyt’i isgalinin ardindan Kongrenin birlesik
oturumuna hitaben Baskan Bush, yeni bir diinya diizeninin dogmakta
oldugunu ifade etmistir: hukuk devletinin orman kanunlarinin yerini
aldig1 bir diinya, uluslarin adalet ve Ozgiirliigiin tesisi igin ortak
sorumluluklarini kabul ettikleri bir diinya, gii¢liiniin zayifin hakkina saygi
gosterdigi bir diinya. Amerika ve diinya hukuk devletinin tarafinda
olmalidir ve biz bu tarafta olacagiz.”” Baskan Bush, 2002’de yaptig1
ulusa sesleniste uluslararas1 meselelerden bahsederken ayni goriisleri dile
getirmistir: “Fakat Amerika insan onurunun gereklerinden, hukuk

55  Sheldrake v. Director of Public Prosecutions, Attorney General’s Reference (No 4 of 2002)
[2004] UKHL 43, [2005] 1 A.C. 264.

56 Bkz. R. (Roberts) v. Parole Board [2005] UKHL 45, [2005] 2 A.C. 738, para. [26]-[30].

57 Kararda tartisilan 6rnegi konuyla ilgisi olmadig1 i¢in buraya almiyorum. Bkz. R. (Roberts) v.
Parole Board [2005] UKHL 45, [2005] 2 A.C. 738, para [29].

58 R. (Roberts) v. Parole Board [2005) UKHL 45, [2005] 2 A.C. 738.

59 Baskanin Kongrenin birlesik oturumundaki konusmasi, New York Times, 12 Eylil 1990, A
20’de.
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devletinden, devletin giicline getirilen sinirlamalardan, kadina saygidan,
ifade Ozgiirliiglinden, 6zel miilkiyetten, kanun karsisinda esitlikten, din
ozgiirliigiinden asla 6diin vermeyecektir.” Bugiiniin Ingiliz devlet
adamlar1 da kanaatimce bu goriise istirak edeceklerdir.

Ancak yaklagim her zaman bu sekilde olmamistir. 1914°te savasin patlak
vermesi lizerine Alman Basbakani, Parlamentoya soyle hitap etmistir:

“Baylar, bir zaruret halinin i¢indeyiz ve zaruret hali hukuk tanimaz.
Birliklerimiz ~Liiksemburg’u isgal etti ve muhtemelen Belgika
topraklarindalar. Yaptigimiz uluslararas1 hukuka aykiri. Ancak askeri
amacimiza ulastiktan sonra, yaptigimiz yanlis1 diizeltmek icin c¢aba
gosterecegiz.”®

Bagbakan Asquith, Ingiltere’nin, hukukiligi tartismali olan, Almanya
kusatmasinin savunurken hukuki kaygilardan uzaktz:

“Insanligm ve hukukun tiim smrlarini agik¢a reddeden bir diismanla
miicadele ederken, miicadelemizin hukuki hassasiyetler agina takilmasina
g6z yumamazdik.”®!

Acik sebeplerden dolayi, 2003’te Ingiltere’nin Irak isgaline katilmasimin
uluslararas1 hukukun ve sekizinci alt ilke 15181inda hukuk devletinin ihlali
olup olmadig1 konusuna temas etmeyecegim. Ancak 2003’te izlenen
usulle, 1956°da Siiveys isgalinde izlenen usul arasinda aydinlatic1 bir
karsilagtirma yapilabilir ve bu karsilastima 1956’dan 2003°bu iilkede
hukuk devletinin iyiye dogru gittigini ve gilicliniin zayifi ezdigi
diizeninse geriledigini gosterecektir. Ik olarak, 1956’da Basbakan olan
Sir Anthony Eden, hukuki degerlendirmelere en fazla ikincil derecede
onem atfediyordu. Eden, Asquith’i animsatan bir sekilde, sunlar1 ifade
etmistir:

“Misir mengeli bir sirketi Misir Hiikiimetinin devletlestirme hakk: gibi
onemsiz meselelerle ugrasmamaliyiz.”®

Krizin sonraki saﬂiasmgla Basbakan, Digisleri Bakanligi’nin seckin bir
Legal Advisor olan ve Ingiltere’nin tutumunun hukuka aykir1 oldugunu
siddetle savunan Sir Gerald Fitzmaurice’in gelismelerden haberdar

60 G. P. Gooch, Germany, New York, 1925, s. 112-113’ten alinmistir. Ayrica bkz. Patrick Devlin,
Too Proud to Fight, Oxford, 1974, s. 142.

61 HC Hansard, 1 Mart 1915, col. 600.

62 Geoffrey Marston, “Armed Intervention in the 1956 Suez canal Crisis: The Legal Advice
tendered to British Government”, I.C.L.Q., say1 37, 1988, s. 773, 777’ den alinmistir.
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edilmemesi talimatin1 vermistir. Basbakan, “Fitz danisacagim son
kisidir.” demis ve sunlar1 eklemistir: “Hukukcgular yaptigimiz her seyin
karsisinda. Rica ederim onlar1 bu meselenin diginda tutun. Bu siyasi bir
mesele.”® Bildigimiz kadariyla, benzer ifadeler Basbakan Blair
tarafindan asla dile getirilmemistir.

Ikinci olarak, 1956’da ve 2003’te Hiikiimete hukuki goriis sunma Law
Officers’m goérevi olmasma ragmen, 1956’da Misir’a verilen
iiltimatomdan 6nce kendilerine higbir surette danisiimamustir.** Aksine
Hiikiimet, Profesér Waldrock’un bir makalesindeki muglak bir dipnota,
Waldrock’un goriisiinii  almaksizin dayanan Lord Chancellor’un
tavsiyelerine itimat etmistir.”> Bilindigi kadariyla, 2003’te Lord
Chancellor savasin hukukiligine iliskin hukuki bir goriis beyan etmemis,
ancak Attorney General savasin arifesinde kamuya yonelik kisa bir
aciklama yapmis, yaklasik iki yil sonra, konu hakkindaki detayl goriisii
kamuya ac¢iklanmistir. Kanaatimce burada miisteri gizliligi kurallarinin,
diger sartlarin da varlhigi halinde, bir law officer’in savasin hukukiligi
hakkindaki goriisiine uygulanip uygulanamayacagi sorusu sorulabilir.
Kanaatimce devletten ziyade savasa katilacak ve belki de hayatini
kaybedecek olan insanlarin miisteri olarak goriilmesi yanlis olmaz. Eger
—O0rnegin- bir askeri hastanede meydana gelen bir kazanin veya bir savas
aracinin neden oldugu zararlar i¢in kusuru oldugu gerekgesiyle Devlet
aleyhine tazminat davast aciliyorsa, misteri gizliligi kurallarinin
uygulanmamasi i¢in bir neden goremiyorum. Eger bunun aksi kabul
edilirse, devletin davali olarak pozisyonu ciddi ol¢iide ve adaletsiz bir
bi¢cimde zayiflayacaktir. Egemenligin mutlak kullanimi olan ve tiim halk:
ilgilendiren savagin hukukiligi hakkindaki bir goriis, kanaatimce, bu
kapsamda degerlendirilemez. Attorney General’in Meclis’te dogrudan
sorgulamaya tabi olmayan bir sifat tasimas1 durumunda, bu goriigiin tam
olarak agiklanmasi, kanaatimce, daha da 6nem kazanmaktadir. Ancak bu
kabul edilen bir goriis degildir ve biliyoruz ki, 2003’te Attorney
General’1n goriisii, planlanan eylemi destekler nitelikteydi.

63 Marston, Ibid, s. 798.

64 Marston, Ibid, s. 804.

65 C. H. M. Waldrock, “The Regulation of the Use of Force by Individual States in International
Law”, Hague Rec, say1 81, 1952, s. 451, 497, 503. Ayrica bkz. Marston, Ibid, s. 792-793, 796.
Eger Waldrock’a danisilsaydi, makalesinin bu sekilde yorumlanmasini kabul etmezdi, Marston,
Ibid, s. 806.
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Ucgiincii olarak ve gorece taze olan Niiremberg anilarina ragmen, 1956°da
generallerin, iggalin hukuki olduguna iliskin herhangi bir giivence istedigi
goriilmemektedir. 2003’te ise, iyi bilindigi lizere, bu giivence istenmistir.

Doérdiincii ayrim iglerinde en carpici olamidir. 1956°da, planlanan
miidahalenin hukukiligine iliskin resmi olarak danigilmamasina ragmen,
Law Officers, yapilan planlar1 6grenmis ve bunlarin hukuken kabul
edilemez oldugunu agik¢a ifade etmislerdir.®® Ancak buna ragmen
Hiikiimetin eylemini desteklemislerdir. Attorney General Sir Reginald
Manningham-Buller QC, 7 Kasim 1956’da Basbakana yazisinda, “hukuki
olarak savunamasam bile, Hiikiimetin eylemini destekledim ve
desteklemeye devam edecegim.”®’ demistir. Ertesi giin yapilan bir
toplantinin ardindan, kendi adina ve Solicitor General Sir Harry Hylton-
Foster QC adma, Basbakan’a sunlar1 yazmistir: “Yapilanlar
desteklememe ve bunu agikca ifade etmeme ragmen, bunun hukuki
goriisiimiiz oldugu yoniinde Hiikiimet tarafindan yapilan agiklamaya
katilmiyoruz.”®® Sir Harry ise Basbakan’a sunlari yazmistir: “Hukuki
degerlendirmelerin beni ¢ok fazla etkilemesine izin vermekle hata
yaptim.”® Siiphesiz bugiin bile biiyiik demokratik devletlerin, siipheli
durumlarda kuvvet kullanimimi gerekcelendirmek icin hukuk hilelerine
basvurmadigini ileri siirmek saflik olur. Ancak biiyiik zorluk anlar
istisna tutulursa, boyle bir devletin agik¢a hukuka aykir1 kabul edecegi bir
yol izleyebilecegine veya bu hiikiimete goriis bildiren iist diizey
hukukgularin hukuki gerek¢e bulamayacaklar1 bir eylemi agikca
destekleyebileceklerine inanmiyorum. Aksine bir tutum, mevcut anayasal
hukuk devleti ilkesine sayg1 gostermemek anlami tasir.

Hukuk devletinin demokrasi olmadan var olup olamayacagi konusunda
pek cok tartigma yapilmistir. Bazilar1 bunun miimkiin olabilecegini iddia
etmistir.”’ Ancak kanaatimce hukuk devleti devletle birey arasinda,
yonetilenle yoneten arasinda, her iki tarafin 6zgiirliik ve giiciinden feragat
ettigi zzimni fakat temel bir sdzlesmeye dayanir. Toplum i¢cinde yasayan
birey, zimni olarak, Havva yaratilmadan dnce Cennet’te Adem’in sahip
oldugu sinirsiz ozgiirliige sahip olamayacagimi kabul eder ve usuliine
uygun olarak yapilan yasalarin sagladigi avantajlar karsiliginda bu
yasalarin getirdigi smirlamalar1 kabul eder. Devlet ise kendi payma,

66 Marston, Ibid, s. 803-805.

67 Marston, Ibid, s. 810.

68 Ibid.

69 Marston, Ibid, 811.

70 Tamanaha, On The Rule of Law, s. 37.
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ilkesinde veya smirlar1  diginda, giicliniin  yettigi  her seyi
yapamayacagini, sadece yasalarin verdigi yetkiyi kullanabilecegini kabul
eder. Bu sonug, eger dogru ise, hangi sifatla olursa olsun, mesleki
yasamlarmi hukukun hizmetine adamis bizlere umut vericidir. Zira bu,
bizlerin buyurgan kurallar yigininin bekgisi olmadigimizi, fakat digerleri
ile birlikte’', icinde yasadigimiz topluma hayat veren ve onu aydinlatan
adeta kutsal bir atesin muhafizlar1 oldugumuzu gésterir.”

*kk

7t Hukuk devletini koruma sorumlulugunun mahkemeler kadar Parlamento’ya da ait oldugu
konusunda Lord Goldsmith son derece hakli. Bkz. yukaridaki dn. 1, s. 10-19.

72 Yardimcilarim Richard Moules ve Matthew Slater’e, bu konusmanin hazirlanmasinda
sunduklar1 yardimlardan dolay: tesekkiir ediyorum ve Diana Procter’a her zaman ki gibi
minnettarim.
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