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The problem of the legal personality of the state in the doctrine of pre-republican
Turkish constitutional law: the example of Celalettin Arif Bey

Anil Ibrahim BAKIRCI*

Ozet: II. Mesrutiyet déneminde ilk anayasa
hukuku eserlerimizden birisini de Celalettin
Arif Bey kaleme almistir. Kamu hukukumuzun
hususiyetle de anayasa doktrinimizin gelisimi
acisindan Hukuk-1 Esasiye’si olduk¢a buyuk
o6nem ihtiva etmektedir. Celalettin Arif Bey
anayasa hukukculugunun yanisira 6nemli bir
siyasi figiir olarak déneme damgasini vurmus
Mebusan Meclisine riyaset etmis ve 1921
Anayasasi’nin hazirlanmasinda rol Gstlenmistir.
Hali ile Celalettin Arif Bey Osmanl ile Turkiye

arasinda anayasal birikimin teorik
panoromasini  izlemek bakimindan kopri
vazifesi sahibi baglica isimlerden de bir

tanesidir. Modern devletin ortaya c¢ikisi ile
beraber modern kamu hukukundaki en buytik
sorunlardan birisi devletin tuzel Kkisiliginin
taninmasi olmustur. Bu bakimdan devletin
hukuken tescil edilmis olan tizel kisiligi
modern devletleri kendinden onceki
devletlerden keyfiyet itibari ile farklilastiran
aywricl nitelik olmugtur. Devletin soyut bir
varlik ve hukuki cepheden ise tiizel bir kigilik
olarak ele alinigi ise II .Mesrutiyet akabinde
Darulfunun ve Istanbul Hukuk Mektebi'nde
verilen dersler Gizerinden izlenilebilinmektedir.
Bu tarihge icerisinde Celalettin Arif Bey baslica
isimlerden birisini ifade etmektedir. Bu
makalede Celalettin Arif Bey’in anayasa
hukukgusu sifat1 ile devlet tiizel kisiligine bakist
ve yukledigi anlam incelenmektedir.

Anahtar Kelimeler: Celalettin Arif Bey, Hukuk-
1 Esasiye, Anayasa Hukuku, Devlet, Hikiimet,
Devletin Tiuizel Kisiligi

Abstract: II. Celalettin Arif Bey wrote one of
our first works on constitutional law during the
Second Constitutional Era. In terms of the
development of our public law, especially our
constitutional doctrine, the Hukuk-1 Esasiye is
of great importance. Celalettin Arif Bey, besides
being a constitutional lawyer, was an important
political figure, presided over the Parliament of
Parliament and played a role in the preparation
of the 1921 Constitution. Hali ile Celalettin Arif
Bey is one of the main names who have the task

of bridging the theoretical panorama of
constitutional ~accumulation between the
Ottoman Empire and Turkey. With the

emergence of the modern state, one of the
biggest problems in modern public law has
been the recognition of the legal personality of
the state. In this respect, the legal personality of
the state, which is legally registered, has been
the distinguishing feature that differentiates
modern states from the previous states in terms
of arbitrariness. The handling of the state as an
intangible entity and from the legal side as a
legal entity can be followed through the courses
given in Darulfunun and Istanbul Law School
after the Second Constitutional Monarchy. In
this history, Celalettin Arif Bey refers to one of
the main names. In this article, Celalettin Arif
Bey's view of the state legal entity as a
constitutional lawyer and the meaning he
attributed to it are examined.
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GIRIS

Modern kamu hukuku disincesi igerisinde Machiavelli'den
Jellinek’e kadar bir geniglikte! Osmanli Devleti hikmettigi cografya ve
devlet tegkilat1 itibari ile bir¢ok siyaset teorisyeni ve hukukc¢unun ilgi
odagi olmustur. Hem bati diinyasinda hem dogu diinyasinda devlet
olarak varligina iligkin yapilmig bircok c¢alisima olmasina ragmen
Osmanli devleti kendi hususiyeti igerisinde incelenmemis doktrinde
kahir ekseriyetle iktidarin kaynag: itibari ile bir tasniften hareketle
kisisellesmis  iktidar  seklinde bir ezber Uzerinden kolayca
¢6zimlenmeye calisilmistir.2 Genel bir ifade ile Osmanogullar ile
devlet arasinda mulkiyet iliskisi olduguna iligkin bir 6én kabul Gizerinden
devlet ile hikkimdar arasinda tam bir geciskenlik oldugu? devletin higbir
soyut keyfiyet ve varlik arz etmedigi tezi kabul edilmigstir. Nitekim
Osmanli Devletine dair benzer bir ezber devletin modern devlete iliskin
alamet ve nitelik tagimadigina iligkin tezlerde kendini géstermektedir.
Bu bakimdan Osmanli Devletinin halen modern kamu hukuku
perspektifi icerisinde degerlendirilmesi hususunda nakisa mevcuttur.

Modern devletin temel teorisyenlerinden Machiavelliden Genel Devlet Teorisi
disiplininin baglica isimlerinden Jellinek’e kadar Osmanli Devleti ve devletin teskilati
ilham verici olmustur. Bkz. Niccolo, Machiavell, Hiikiimdar, Is Bankas1 Kiltir Yay.,
Cev.: Necdet Adabag, Istanbul, 2016, 6.Basim. Jellinek, George, Allgemeine Staatslehre,
verlag von o.Haring, 1. Auflage, Berlin, 1914.

Anayasa Hukuku Genel Huktmleri ve Tirk Anayasa Hukukunu ihtiva eden hemen
butin eserlerde bu hakim yaklasim mevcuttur. Osmanli ¢agdast Avrupa devletlerine
muadil olarak Avrupa’min kendi krizini anlamlandirmak bakimindan hatta Avrupa
icinde dahi Fransa i¢in daha yerinde olan teokratik yap1 ve bunun lzerinden gelisen
mulk devlet tipi ile 6zdeslestirilmeye gayret edilmistir. Bu modelin Osmanli'ya da
dogrudan tatbik edilen teorik cercevesi icin bkz. Tezi¢, Erdogan, Anayasa Hukuku Genel
Esaslar, Beta Basim Yayim, Istanbul, 2016, 22. Basi, 5.103-107. Ayrica bkz. Berkes,
Niyazi, Teokrasi ve Laiklik, Yap1 Kredi Yay., Istanbul, 2016, s5.268.

Umumiyetle killi miitefekkir hususiyetle tarih¢i sifat1 ile ibn-til Emin Mahmut Kemal
Inal’a Devlet-i Aliyyenin hukuki niteligini kavramak bakimindan miiracaat ettigimizde
devletin bir sultanlar devleti oldugu kadar ayni zamanda bir sadrazamlar devleti de
oldugu gercegi ile karsilagiriz. Ayni zamanda tarihin kahraman kualtd esasli olarak
okunmasi devletler tarihimiz hususunda hiitkiimdarlarin hem biyografik olarak hem de
siyasal yonetimi ve devleti kavramak noktasinda kisilik dis1 olarak devlet kurumuna
odaklanmay1 zayiflatmigtir. Hukuken ve fiilen bir imparatorluk olarak sona eren
Osmanl altiytizyillik varligr ve devlet teskilatinin tekamil siireci incelendigi takdirde
devlet hayatinda sadrazamlarin ve nesiller boyu sadrazam ailelerinin etkinliginin
uygulamada sarfi nazar etmek imkan dahilinde degildir. Bir bagka yaklagim olarak
Ahmet Cevdet Pasa Osmanli’da hiikkimdarin hem hilafeti hem de saltanitin sahsinda
cem ederek tekemmiil eden bir makam oldugunu ifade etse de devleti aciklarken Ibn
Haldun uzerinden asabiyet teorisi hatta sosyal sbzlesme teorisinden de istifade
etmektedir. Bu bakimdan Osmanli hem kendi tarihgesi bakimindan hem de devletin
modern teoriler Gizerinden kavranmas: bakimindan 19.yy verimlilik arz etmektedir.
Bkz: Merig, Umit, Cevdet Pasa’nin Cemiyet ve Devlet Gériigii, Otitkken Yay., Istanbul 1970,
$.30-34. Hususiyetle sadrazamlik kurumunun 2.Mesrutiyet dénemindeki hukuki ve fiili
baskinlig1 adina bkz. Okandan, Recai Galip Umumi Amme Hukukumuzun Ana Hatlar:
1.Kitap, Ismail Akgiin Matbaasi, Istanbul, 1948 5.303-307.
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Osmanl'nin modern kamu hukuku perspektifinden saglikli bir sekilde
vasiflandirilmasi ile beraber hi¢ siphesiz Turkiye ile kurulan streklilik
iligkisi derinligine kuvvetlenecektir. Ozellikle devletin hukuken
belirlenmesi bakimindan anayasal bir ilk adim olarak Sened-i Ittifak ve
bilhassa da Gulhane Hatt-1 Himayunu'nun ilani ile baglayan strecte
ayrica bir milat olarak go6zetilmelidir.* 1876 tarihli Kanun-1 Esasi ile
anayasali devlet niteligi kazanan Osmanlida anayasal degerler
manzumesinin imparatorluk kiiltiinin imkanlar1 igerisinde tekamili ise
hi¢ stiphesiz 2. Mesrutiyet ile baglar. Nitekim modern kamu hukukuna
gore devletlerin halefiyeti prensibi dahilinde Turkiye'yi doguran,
Turkiye'nin siyasal sistemi ve devletin temel niteliklerinin ¢ekirdeginin
teorik zeminde mayalandig1r bir déonem olarak 19.yy1 degerlendirsek
dahi® modern anayasa doktrinimiz anayasa hukukunun kendi
metodoljisi Uzerinden II. Mesrutiyet akabinde gelisim saglamistir.®
Ancak 1908 devriminde devlete dair temel giindem liberal anayasaciligin
tesisi ve tahkim edilmesinden ziyade iktidar ve beka sorunun telafisi
hususunda siyasi sistemin yeniden tanzimidir. Dénem iginde soyut bir
devlet fikri mevcut olsa dahi bu toplumsal beden temelli bir gelisimden
ziyade’ Turk tarihi boyunca devletin tek oldugu yalnmizca hanedan
degisikligi ifade ettigi silsile Uzerinden devletin soyutlanmasini
kavramak gerekir. Ancak bu durum devletin hukuki bir kisi olarak
varligini acgiklayacak olan kisilik dig1 iktidarin varhigini géstermek yahut
da ispat etmek adina kafi degildir. Nitekim sadrazamin sultanin varligina
ragmen etkinligini de kigisellesmis iktidarin sultanin devlet tegkilatina
hakimiyeti bakimindan pasifligine istinaden sultan lehine tadili ve
ikmali olarak sistem adina okumak mumkundur.? II. Mesrutiyet’e iliskin
bu parantezi kapattiktan sonra esasinda devletin soyut kisiliginden
ziyade devlete atfedilen kutsal ve mistik degerin oldugunu géruruz.®

Tarik Zafer Tunaya'ya gore Turk Anayasa Hukuku doktrini
Osmanli ve Cumhuriyet devri olarak ikiye ayrilmakta Osmanli dénemi

Bkz. Kaynar, Resat Mustafa Resit Pasa ve Tanzimat, Turk Tarih Kurumu Basimevi,
Ankara, 2010, s.164, 165.

Bkz. Gozler, Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku, Ekin Basim Yayim Dag., Bursa, 2018, 2.Baski,
s.19-57.

Bkz. Gozler, Kemal, Anayasa Hukuku'nun Metodolojisi, Ekin Kitabevi Yay., 2. Baski, 5.198.

Ozellikle bu hususta ulus devletin teorisinin sézlesme teorilerine dayanmasindan
hareketle toplumun meydana getirdigi devlete dair milli bir bilin¢g diizeyine sahip
olmasi1 ve bir anlamda da toplumsal yasamin kendiliginden siyasi organizasyon var
eden dogasina ilaveten taginan yiksek siyasi biling bakimindan kahir ekseriyetle
devlete olan baglihigin gelenekselligi dikkate alindiginda bu ¢ikarim yapilmaktadir.
Bkz. Kéktiirk, Milay Devlet ve Siyaset, Otiiken Yay., Istanbul 2017, 5.17-20.

Bu anlamda anayasanin devlet tegkilatin1 bigcimlendirmesi bakimindan kurumculuk ve
davraniscilik ekolleri tasnifinden hareket edildiginde Osmanli sistemi i¢in davranisci
bir okuma elzem gérinmektedir.

Niyazi, Mehmed, Tiirk Devlet Felsefesi, Oti'}ken Yay., 1spanbul, 2021, 14.Baski, ss.287.
Ayrica bkz. Milay Kokturk, Devlet ve Siyaset, Otiiken Yay., Istanbul, 2017, 5.24-30.
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de kendi icerisinde II. Mesrutiyet milat alinarak iki doéneme
bolunmektedir.'® Bu bakimdan Turk anayasa hukuku doktrininin
Osmanli devrinin ikinci dénemine tekabul eden Celalettin Arif Bey'in!!
devletin hukuki kisiligine iligkin goérusleri her ne kadar kendi dénemi
icerisinde aktiiel bir anlam ifade etmese dahi modern Turkiye
Cumbhuriyetimnin kurulusundaki teorik birikime ve hukuk devleti
kiltiine etkin bir katkida bulunmustur. Modern kamu hukukunda
hakim bir ezber niteliginde olarak imparatorluklarin siyasi hedefleri
bakimindan tekamil etmis birer modern krallik olarak devlet tlzel
kisiliginden mahrum oldugu yaklasimi dikkate alindiginda eserin telif
edildigi donem her ne kadar anayasal kaltiriin Osmanli siyasi sistemi
icerisinde varlik gosterdigi gercegi mahfuz olsa dahi rejimin karakteri
itibari ile devlet tiizel kisiliginin tesisi bakimindan ulusun devlet yaratici
toplumsal bir beden fenomeni barindirmadig1 apagik ortadadir.? Bu
bakimdan Celalettin Arif Bey'de devletin tizel kisiligi sorunu kita
Avrupasrndaki kamu hukuku doktrininden etkilenmeye doénik bir
aktarim ve anlatim olup devletin ne Hegelyan anlamda mistik bir
soyutlamas1 ne de Fransiz Ihtilali'ne bagl olunarak egemen niteligini
haiz iktidarin ulus minvalinden kavranmasindan hareketle devletin
soyutlanmas1 geklinde dogrudan nitelendirilemez. Bu bakimdan
Tunayanin Esmein ve Duguit dénemi®® olarak tabir ettigi bu dénem
icerisinde her ne kadar dogrudan bir etkilenme mevcut ise de Osmanli
Devletini yalmizca modern kamu hukukunun imkanlar1 tzerinden
anlamlandirmamaktadir.

I. CELALETTIN ARIF BEY VE DONEMI

A. ILMESRUTIYET'IN ANAYASAL iKLIMI

Yukarida da degindigimiz Uzere anayasa doktrinimizi iki satha
halinde tasnif ettigimizde Osmanli déneminde II. Mesrutiyet iklimi ile
anayasal anlamda devletin bir canlihik kazandigi izahtan varestedir. II.
Mesrutiyet ile beraber Osmanli devlet sisteminin parlamenter bir nitelik
kazanmasi, milletin meclis Uzerinden temsil edileceginin beyan

Tunaya’ya gore ilk devir 1880-1908 tarihleri arasi iken ikinci donem 1908-1922 arasini
ifade etmektedir. Bkz. Gozler, 2013, s.197, 198.

Bkz. Gozler, Kemal, 2013, 5.198.

Aym zamanda bu durum igin “.halkin anayasayr olusturan iktidar:..” nitelemesinde
bulunuldugunda 2.Mesrutiyet i¢cin Rumeli havzasinin ve Istanbul tebasinin tesiri olsa
dahi Osmanli milletinin yekununa tesmil edilebilir nitelikte bir halk iktidar1 yahut
belirleyiciligini iddia etmek mumkiin degildir. Nitekim 2.Mesrutiyet bir zimni halk
olarak burjuvaziden mahrumdur. Tabir i¢in bkz. Kirchhof, Paul,,, “Anayasa ve Anayasa
Teorisi” , Cev. Meri¢, Nedim, Anayasa Teorisi, Ed. ilyas Dogan, Lale Yay., Ankara, 2014,
s.88.

Gozler, s.198.
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edilmesi, 1909 degisiklikleri ile beraber parlamenter ruhun daha da
baskin hale gelmesi iklimi meydana getiren etmenlerin baglicalaridir.
II. Mesrutiyet doénem icerisinde ideolojik cihet fark etmeksizin
munevverlerin kahir ekseriyeti tarafindan ¢osku ile karsilanmistir.'® Bu
ortam icerisinde hukuk doktrininin tretimi ile ilgili olarak Istanbul
merkezli Darulfinun Hukuk Mektebi ve Istanbul Mektebi Hukuk'ta
verilen dersler ehemmiyet tasimaktadir. Nitekim Tunaya’dan hareketle
biz bu devri Babanzade Ismail Hakki Bey'in ve Celalettin Arif Bey'in
Hukuk-1 Esasiye eserleri lizerinden miusahede etmekteyiz. Her iki
anayasa hukukcusu da Kita’da anayasa hukukuna iligkin temel
problemleri Turk diisincesine doktrinel anlamda aktarmig ve anayasal
problemler hakkinda agik¢a tartismada bulunmuglardir.”” Ancak anayasal
gelismeleri meydana getiren siyasal hareketler karsisinda anayasa
doktrinimiz vyetersiz kalmistir. Anayasal gelismeleri sekillendiren
butincil bir anayasal okumadan ziyade donem igerisinde yasanan
gelismeler Uzerinden kamusal hayatta saglanmaya c¢alisilan yeni
dengenin tesis edilmesi adina elde edilen kazanimlardir. Devletin hukuki
kisiligi ilkesi bakimindan hem Kita Avrupa’sinda hem de Osmanlr’da en
kriz mesele devletin U¢ erki Uzerinde de baskinhigini koruyan
hikiimdarin konumu olmustur. Konumuz itibari ile II. Mesrutiyet'e
bakacak olursak padisah ile devlet kurumu arasindaki geciskenligi
azaltan bir takim anayasal 6nlemler gelistirilmistir. Bunlar siras1 ile
padisahin Meclis-i Umumi’de anayasaya baghlik yemini etmesi,
yetkilerini kabine usulii dahilinde bakanlar kurulu ile birlikte
kullanmasi, sadrazamin meclisten givenoyu almasi, yasamanin giciinin
artirtlmasi, mutlak veto edici yetkisinin kaldirilmas1 ve meclisin
padisahtan bagimsiz sekilde yasama siirecini baglatmas1 olarak
belirtilebilinir.!® Hali ile yasama uzerinden milletin anayasal statiisi
pekismistir. Millet soyutlamas1 devletin hukuki kisiligi bakimindan
devletin soyutlanmasinin 6ncilid oldugu tizere modern ulus devlet i¢cin
kayda deger bir gelisme yasanmis olmaktadir.

Bkz. Gozubuyuk, A.Seref, A¢iklamaly Tiirk Anayasalar:, Turhan Kitabevi, Ankara, 2017,
9.Basi, $.25-30.

Gozubuyuk, A.Seref Anayasa Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, 2013, 19.Basi, s.117-119.
Bkz. Turk, Hatem, 10 Temmuz Megsrutiyet Bayrami, Bogazici Yay., Istanbul, 2017, s5.888.

Babanzade Ismail Hakki Bey’in temel anayasal gorisleri icin bkz. Babanzade, Ismail
Hakki, Hukuk-1 Esasiye, (Haz. : Fernaz Balcioglu, Ayse Bisra Balcioglu), Erguvani
Yayinevi, Ankara, 2014.

Tanér, 2.Mesrutiyet'i degerlendirmesinde egemenlik yetkisinin padisah ve millet ile
paylastirildigini ifade etmektedir. Bu bakimdan ulus devleti besleyici bir ana kirilma
olarak dénemi ele alirken ilaveten de Heyet-I Ayan kararnamesinde milli egemenlik
ilkesinin kabul edildigini belirtmektedir. Tanér, Bilent, Osmanl: — Tirk Anayasal
Gelismeleri, Yap1 Kredi Yay., 82.Baski, Istanbul 2019, 5.193, 194. Ancak buradaki millet
vurgusu yaniltict olmamalidir. Anayasal tarihimiz igerisindeki kazanim ve gelisimler
agsagidan yukani bir dénisimden ziyade dikey bir hareketi ifade etmektedir. Bu
anlamda bkz. Tanér, Biilent, Anayasal Gelisme Tezleri, Yap1 Kredi Yay. 1.Baski, Ankara
2008, ss.174.
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Babanzade Ismail Hakki Bey, Hukuk-1 Esasiye’nde eserinin bircok
yerinde bu sorunu ele almig hem de bu soruna miustakil bir baglik
ayirmistir. Babanzade temelde devletin tiizel bir kisi olarak varligim1 su
ifadelerle aciklamaktadir : “Cemiyet haline gelen devlet hicbir nevi insan
kiimesinde mevcut olmayan bir hal-i i¢timaiyyeyi de nefsinde tecessiim
ettirmistir. Devlet bu hal-i i¢timaiyyenin terceme-i hukukisi ve tekemmiil etmis
seklidir. Bu hal-i i¢timai ise millet denilen seydir ki semere-i tarih ve tabiattir.”
Burada Babanzade Fransiz kamu hukuk¢usu Esmein’in diistincelerini
anayasa doktrinimize kazandiracak sekildeki yaklagimini Ozetler
niteliktedir. Bu noktada Babanzade'nin yapmis oldugu tanimda 19.yy’da
olgunlasan Klasik Dénem Fransiz Anayasa hukuku doktrinin hemen
butin yaklasimlar1 goérilmektedir. Temelde devlete teskilathh halde
varlik gosteren millet olarak belirli bir nizama sahip olan insan toplulugu
olarak bakilmaktadir. Ancak insan toplulugunun teskilatl haldeki varlig
bilhassa olarak devlet olarak nitelendirmek siyasi organizasyon kabiliyeti
bakimindan bir tamlik haline mal edilirken bir de devletin bu objektif
durumun hukuki bir yansimasi oldugunu ifade etmektedir. Hi¢ siphesiz
devletin ayn1 zamanda insan toplulugunun hukuki anlamda bir varlik
ifade ettigini ortaya koymak devletin hukuki kisiliginden dahasi
hukukun devlete verdigi temel manay1 da gdésterir niteliktedir. Devletin
kendini olusturan belirli bir nizam sahibi insan toplulugunun
organizasyonu olmak bakimindan soyut karsiliginin hukuken tescil
edilmesi ve boylelikle devlet olarak nitelendirmenin bizatihi hukuki bir
anlam icerdigi yaklasimi hususunda Celalettin Arif Bey’in dustinceleri
6nem kazanmaktadir. Cuinku Celalettin Arif Bey, Babanzade ile baslayan
ve cumhuriyet doénemi anayasa doktrinimizde de goérdigumuz
yaklagima ilaveten devletin bizatihi sahip oldugu hukuki anlamin esas
oldugunu ifade ederek 6zgiin bir yerde durmaktadar.

B. CELALETTIN ARIF BEY’'IN HAYATI VE HUKUKCULUGU

Celalettin Arif Bey ( 1875 — 1930 )Basimiza Gelenler” eseri ile
entelektiiel hafizamizda yer alan Mehmet Arif Bey’in ogludur. Hukuk
6grenimini Paris’te tamamlamigtir. 1908 devrimi ile beraber Istanbul’a
donerek Istanbul Mekteb-i Miilkiye’de Anayasa Hukuku dersi vermistir.
Hukuk ve siyaset adamliginin muhtelif alanlarinda tebariiz etmistir.
Ittihat ve Terakki Firkasi’na muhalefeti ile mukayyet Milli Ahrar
Firkas'nin kurucu kadrosu arasinda yer almis 1914 yilinda Istanbul
Baro’su bagkanliginda bulunmus 1920 yilinda Erzurum’dan milletvekili
secilerek Mebusan Meclisine girmis ve mecliste Bagkanvekilligi
vazifesini deruhte etmistir. Mebusan Meclisinde bulundugu bir yillik
stre icerisinde daha sonra Milli Mucadele taraftar1 olan Felah-1 Vatan
grubuna bagkanlik etmis ve Misak-1 Milli'nin kabuli esnasinda Mebusan
Meclisine bagkanlik etmistir. Mebusan Meclisinin feshedilmesi ile

19 Babanzade, s.122.
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beraber Heyet-i Temsiliye'nin talimatina bagli kalarak Ankara’ya gelmis
ve Millet Meclisinin acilisinda bulunarak vekillik vazifesini
surdirmustar.2® Ayni yil Adliye Vekilligi goérevine getirildi. 1921
anayasasini hazirlamakla vazifeli komisyona riyaset etti. 1930 yilinda
Paris’te o6lmustiir.?! Bu temel biyografik anlatim akabinde hukuka
yaklagimini ¢ergevelendirecek olursak Arif Bey hukuk dustincesini insan
tekinden hareketle baslatarak hukuku, yurarlukte olan kanunlar
uzerinden pozitif ve dogal hukuk anlaminda iki sekilde ele alir.??2 Bu
noktada pozitif hukuktan ve dogal hukuktan istifade hususunda tipk:
Babanzade Ismail Hakki Bey gibi aciktir. Anayasa hukuku hususiyetinde
cagdags1 anayasalara iliskin farkindaligr yalnizca Kita Avrupasi ve Anglo
Sakson dinya ile sinirli olmayip mubhtelif kitalardaki hareketliligi de
go6zlemdigi eserinde agikca bellidir.2? Ancak anayasa hukukunun temel
konularma iligkin tartismay: Bat1 kanonu iginde kalarak teorik olarak
yuritmis ve Osmanli siyasal sistemini tesrih etmemistir. Arif Bey,
hukuki kisilige iliskin bircok teorinin temelde tek bir esasa dayandigini
ifade ederek meseleyi insanin varliginda diigiimler. Insanin 6zgiir olarak
dogan akil sahibi bir canli olmasi ile hukuki kisilik distincesini
temellendirir.?* Bu bakimdan her bir bireyin hukuki kisiligi evleviyetle
varlik hakkini percinlerken bu durum tersinden bagkalarinin varlik
hakkina olan riayet ile?® dengelenerek hukukun haklar ve o6devler
dikatomisi vurgulanarak insan toplumsal bir varlik seklinde disinilmiuig
olunur.?6 Bu bakimdan bizim i¢in insan ile hukuk arasindaki iligkide iki
cihet goérinir. Bunlardan ilki insanin diger insanlardan tenzih edilerek
tahayyuli hatta miicerret olarak munferiden sahip oldugu hak, ikincisi
ise toplumsal bir varlik olmasi1 bakimindan yerytziundeki somut
durumudur. Arif Bey sosyal yonu itibari ile insanlardan tegkil eden bir
toplumda idare edenlerle idere edilenler arasindaki bir farklilagsma
uzerinden iktidar digslincesini ortaya koyarak devleti toplum igindeki bu

Anayasal meselelerde muhafazakar bir tavir ortaya koymustur. Bkz. Gézler, s.199.
Bkz. TDV Islam Ansiklopedisi, C : 7, , Istanbul, 1993, 5.246, 247.

Celalettin Arif Bey, Hukuk-1 Esasiye, Yay. Haz. Ekrem Yildirim, Erguvani Yay., Ankara,
2015, s.11.

Ingiltere, Amerika, Almanya, Avusturya, Isvicre, Norveg, Belcika, Liiksemburg,
Yunanistan, Romanya, Sirbistan, Bulgaristan, Rusya, Japonya, Misir ve Iran’dan
bahsetmektedir. Celalettin Arif Bey, s.146-154. Fransa'nin anayasal gelismelerini
tafsilatlica incelemektedir. Celalettin Arif Bey, s.154-178.

Celalettin Arif Bey, s.12.

Bu noktada Arif Bey'de Fransiz devriminin ve Fransiz Insan ve Yurttas Haklar
Bildirgesi'nin temel degerlerinin etkileri butiini ile goralir.

Celalettin Arif Bey, s.13, 14. Cumhuriyet donemi hukuk miifredatimiz da benzer bir dil
Uzerinden insan, toplum ve hukuk iligkilerini temellendirmektedir. Bkz. Aybay Rona,
An Introduction To Law, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlar1, 5.Baski, Istanbul 2018, s
3-4. Insanin sosyalligi ve toplumsal diizen ihtiyaci ve hukuk iliskisi icin Ayrica
Bkz.Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Oniki Levha Yay., Istanbul, 2012, 7.
Baski, s.16-17.
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ayrismadan kavrayarak iktidar kavrami tUzerinden dustinur.?” Bu
noktada goruslerini Fransiz anayasa hukukcusu Duguit Gizerinden ifade
etmektedir.?® Arif Bey eserinde evleviyetle iktidarin ilahi kaynagi
sorununu tartisirken akabinde demokrasi doktrinini ele alr.
Demokrasinin mutlak surette halkin 6zgurligini saglayan bir idare
sekli oldugunu iddia etmenin feragat edilmesi gereken bir zehap
oldugunu belirterek tartismaya baslar.?® Demokrasiyi siyasi iktidarin
olusmasi bakimindan halkin ortak iradesine dayali hali ile de mesru bir
kuvvet veren doktrin seklinde hulasa eder.3® Ancak Arif Bey'e gore
demokrasi hicbir zaman siyasal sisteme kendi basina bir cumhuriyet
niteligi kazandirmamaktadir.3! Bir bagka ifade ile iktidarin gicini
halktan aliyor olmasi dogrudan bir cumhuriyet neticesi dogurmayacagi
gibi muhtelif siyasal rejimler turetebilecektir.3? Arif Bey 19.yy'da
Fransa’da halktan gii¢ alan bir parlamentonun tesekkiil etmesi ile butin
siyasal krizlerin ve sorunlarin éntine gecilebilecegi noktasindaki yaygin
kanaat ile cumhuriyetin demokrasi usuline en uygun yonetim sekli
oldugu yoéntindeki yaklasimlari ezber olarak nitelendirmektedir.?® Ancak
yonetim hususunda bir ezberi yahut fikri sabitesi yoktur. Arif Bey
demokratik bir secim usuli ve husule gelen parlamentonun da istibadat (
otoriter idare ) meydana getirebilecegini ve hatta mistebit bir idarenin
bu sekilde hikimdarlar tarafindan tesis olunan istibdattan daha kesin
olacagim1 ifade ederek temelde bireylerin hakkinin midafas:
bakimindan siyasal sistemi ele alir.3* Demokrasinin anayasal felsefesini
1789 tarihli Fransiz beyannamesine ve 1791 tarihli Fransiz Anayasasina
dayandirir.®> Bu noktada Fransa’daki parlamenter usulin esasinda
hiukimeti bir zimre eline hapsettigi Uzere oligarsi oldugunu ifade

Arif Bey bu noktada Fransiz Anayasa hukukcusu Duguit’in gorislerini paylagsmaktadir.
Bu farklilasma Afrika’daki kabile riyaseti nevinden bir farklilagsmadan ziyade zorlayic
bir iktidar mekanizmasini gerektirecektir seklinde durumu érneklendirir. Celalettin
Arif Bey, s.19.

Bkz. Zabunoglu, Yahya K. Devlet Kuramina Giris, Tamm- Kaynak-Unsurlar, Imaj
Yayinevi, Ankara 2015, s.85, 86. Ayrica bkz. Bkz. Abadan, Yavuz, Amme Hukuku ve Devlet
Nazariyeleri, Giney Matbaacilik ve Gazetecilik, Ankara, 1952, 5.137, 138.

Celalettin Arif Bey, 5.22.

a.e.

a.e.

Nitekim demokrasi ve cumhuriyetin gecigken yaygin kullanimi sorunu bugin i¢in de
mevcuttur. a.e.

a.e.

Bu bakimdan iki meclisin meydana getirdigi tek bir parlamento ile yasama faaliyetinin
yapilmasi ve parlamentonun gicinin yine iki meclis vasitasi ile dengelenmesi
gerektigi fikrini savunmaktadir. Bkz. Celalettin Arif Bey, s.23, 121, 122.

Arif Bey demokrasinin bu yolu tercih edenler tarafindan adeta din gibi telakki
edildigini belirterek mealen taassup arz eden bir fikri sabite oldugunu ifade
etmektedir. Celalettin Arif Bey, s.23.
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etmektedir.36 Arif Bey'in yine cagdasi1 Babanzade Ismail Hakk: Bey gibi
kamusal meselelere ve kamu hukukuna liberal bir yaklasim iginde
bulundugu goérilmektedir.

II. DEVLET VE HUKUMET GORUSU

A. DEVLETIN HUKUKI KiSiLIGI SORUNUNA YAKLASIMI

Devletin hukuki kisiligi, devletin bir tiizel kisi olarak kendini
meydana getiren insan toplulugundan ve yuratici gucinden
bagimsizlasarak kisilik digi, batiin ve siireklilik arz eden 6zetle kurumsal
varligini ifade etmektedir.?’” Devletin tiizel bir kisi olarak disinulmesi
oncelikle devletin toplumsal bir yap1 olarak 6n kabulint gerektirir. Hali
ile toplum devletten 6nce kurularak topluma da kendini meydana
getiren insanlardan farklilasan bagimsiz bir varlik atfedilmis olunur. Arif
Bey kollektif bir blinye olarak toplumun tegkilatlanmasim1 ve bu
kollektiviteye bagl olarak tek bir iradeye sahip olmasi i¢in bu yapiya bir
kisilik atfedilmesi ve bu durumiun ispatinin da imkansiz oldugunu dile
getirir.3®8 Kendi tabiri ile miisterek bir benlik giinimuzde doktrindeki
karsilig1 ile ulusun tizel kisiliginin tesisi icin Rousseau ve Hobbesun
sosyal sozlesme teorisine miuracaat edinildigini s6ylemektedir.?® Arif
Bey toplulugun her bir bireyinin ortak bir arzu ve irade sahibi
olmasindan hareketle meydana tek bir kisilik ve ve bu bireylerden
bagimsiz bir iradenin meydana gelecegi tezini mutlak surette imkansiz
bir ispat durumu dogurdugunu ifade etmektedir.*° Eserde ulusun hali ile
de yekpare bir bir varlik tesis etmek Uzerinden tek bir tiizel kisilik ve
irade olarak neget edecek olan devletin tuzel kisiligine iliskin tez ve
teklifleri Duguit'in goérislerine muadil olarak sekillenmistir.#! Ortak bir
iradenin tesekkul ettigi farz edilse dahi bu iradenin mesruiyeti*? ve

Celalettin Arif Bey, s.140.

Akbay, Muvaffak, Umumi Amme Hukuku Dersleri, Glizel Sanatlar Matbaasi, Ankara, 1958,
3.Baski, 5.458, 459. Konunun ayrintili tahlili i¢in bkz. Anil Ibrahim Bakirci, Devletin
Hukuki Kisiligi ( Yayinlanmamis Yitksek Lisans Tezi ), Ankara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisti, Kamu Hukuku Anabilimdali1 Ankara, 2020, s.314.

Celalettin Arif Bey, 5.23.

Arif Bey'e gore bu durum yalnizca varsayimdan ibarettir. Zira topluluk olarak var
olmak bir s6zlesme Gzerinden agiklandig: takdirde insanin zaten topluluk icinde var
olmasindan kaynaklanan sézlesme fikri gercegi 1skalanmis olunacaktir. a.e.

Celalettin Arif Bey, s.24. Bu noktada da Duguit’in gorislerinden etkilendigi agiktir. Bkz.
Duguit, Leon, Hak Kavram: Ve Devletin Déniigiimii Uzerine U¢ Konferans, Gev : Edip
Serdengecti, Yay. Haz. : Emre Partalci, Pinhan Yay., Istanbul, 2019, 5.22-44, 71-73, 97-99.
Duguit'in gériigleri i¢in bkz. Leon, Duguit, Kamu Hukuku Dersleri, Cev : Sitheyp Derbil,
Istikalal Matbaacilik, Ankara 1954, s.49-68.

Ancak su nokta dikkate degerdir ki direnme hakki seklinde tevil edilebilecek olan

otoriter idareci olarak hiikkimdara kars1 yapilan devrimleri hikmeti kendinden menkul
sekilde megru bulmakta yalnizca demokrasi Gzerinden dogacak olan seyin bir halk
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uygulanabilirligi noktasinda tereddit tagir.#® Bu noktada Russocu
anlamda genel iradenin tek bir kisiligin iradesi oldugu yonundeki tezi
reddederek nihayetinde iradenin insani bir nitelik ve disavurum
olmasindan hareketle bireylerden miitesekkil ve bireyleri tenzih eden
kamu adina tek ve butin bir irade disincesini elestirir, buradan bir
tahakkiim sahibi siyasi iktidar dogmasini imkansiz olarak niteler.** Bu
varsayimsal iradeyi Fransiz devrimi 6ncesinde Kral Gizerinde mesruiyet
ve kuvvet dayanagl oldugu farz edilen ilahi hukuk cinsinden bir
varsayim oldugunu Dbelirtir.#* Nitekim Duguit'te modern kamu
hukukundaki egemenlik dusitincesini temelde Romavari olarak
nitelerken Hristiyan teolojisindeki ilahi kudretin sekiiler manada Kral’a
ve dolayisi ile devlete aktarildigini dile getirmektedir.*6 Bu anlamda Arif
Bey’e gore ulusal egemenlik distncesinde ispata kabil olmayan benzer
bir kabulden ibarettir.#’ Egemenlik meselesine yaklasimi egemenlik ve
kisiligin doktrinde birlikte ele alinmasi*® bakimindan o6énem tegkil
etmektedir.

Siyasi iktidarin toplumun olgunlasmasi ile dogdugunu belirterek
toplum icerisindeki bir grup ya da zUmrenin digerlerine olan cebri
ustinliginden kaynaklandigini dusunir.4® Arif Bey kuvvet olarak

otoriterlesmesi olmasindan kurtarmak gerektigini ifade etmektdir. Celalettin Arif Bey,
s.25

Celalettin Arif Bey, s.24

a.e. Ornegin bu noktada genel iradenin subiit etmesi bakimindan demokratik
kistaslarla yapilan genel secimler olsa dahi Fransa’'da iktidarin belirli bir ziimre elinde
olmasini isaret etmektedir. Celalettin Arif Bey, s.30.

Celalettin Arif Bey, s.24. laveten otoriter bir siyasal sistem iiretmek bakimindan bir
Kral ya da parlamentonun fark uretmeyeceginden hareketle hem ilahi hukuk
doktrinini hem de sosyal sézlesmeden kaynaklanan ve demokratik ilkeler ihtiva eden
laik sistem arasinda bir fark gérmemektedir. Celalettin Arif Bey, s.27. Ilaveten bu
yaklasimi modern devlet teorisine hristiyan ilahiyatinin tesiri bakimindan Carl
Schmitt’in yaklasimini giindeme getirmektedir. Bkz. Schmitt, Carl, Siyasal Ilahiyat, Cev:
A .Emre Zeybekoglu, Dost Kitabevi Yay., Ankara, 2010, 3. Baski, s.52.

Tezic, Erdogan, Anayasa Hukuku (Genel Esaslar), Beta Basim Yaymm , Istanbul, 2016, 22.
Basi, s.139.

Celalettin Arif Bey, s.24.

Duguit, 2019, 5.22-44, 71-73.

Celalettin Arif Bey, 5.26, 64. Arif Bey'in bu goriusi Fransiz Kamu hukukc¢usu Leon
Duguit'in géruslerini aynen yansitmaktadir. Alternatif bir okuma icin bu noktada
belirtmek gerekir ki Ibn Haldun'un El-Iber isimli eserinin girisi mahiyetindeki kism1
olan Mukaddime’deki devlet ve toplum goérigine miuracaat etmek gerecektir.
Haldun’un devlet ve siyaset distncesinin temelinde yeralan asabiyet teorisine gore
kabileler seklinde tegkilatlanmis ve bolinmis olan toplum igerisinde siyasi iktidar bir
grubun asabiyet tesis edip digerlerine galebe ¢almasi ile mimkiin olacaktir. Bkz. Ibn
Haldun, Mukaddime, Haz. Sileyman Uludag, Dergah Yay., Istanbul, 2018, 17. Baski,
5.385. Bir degerlendirme icin ayrica bkz. Umit Hassan, Ibn Haldun Metodu ve Siyaset
Teorisi, DoguBat1 Yay., Ankara, 2015, 6. Baski, s.212, 251. Ilaveten bu yaklasim Ahmet
Cevdet Paga tarafindan Osmanli modernlesmesi siirecinde de giclii hikiimet ihtiyaci

368



50

51

52

58

54

ustinliik bakimindan mubhtelif etkenler sayar. Bunlar : dini / manevi,
fikri, maddi yahut da ekonomik anlamdadir.’® Boylelikle Duguit’in
devletin temeline koydugu iktidar etkeni ve yoneten yoOnetilen ayrimi
dogrudan gindeme gelmektedir.”! Arif Bey devletin temeline iktidar
olgusu dahilinde yoneten ile yonetilen farklilasmasini yerlestirdikten
sonra bu iktidarin mesruiyeti bakimindan devletin megsrulugu
bakimindan hukukiligini tartisir. Ilaveten bu noktada su hususu tefrik
etmek gerecektir. Devletin sosyolojik sartlar icerisinde insanin toplumsal
yonl ve varligi dahilinde iktidar olgusu tizerinden olusumu ile 19.yy’da
hakim devlet doktrinlerinden biri olarak anayasal felsefeyi de
bicimlendiren liberal hukuk devleti disincesi dahilinde bir hukuk
devleti olarak kurulusu tefrik edilmelidir. Boylelikle devletin hukuki
teorisi bakimindan devletin mesruiyetini temin etmesi bakimindan bir
hukuk dahilinde kurulmasi gerekecek hali ile de devlete hukuken
taninan bir kisilik atfetmek gerekecektir.’? Bu ayrim devletin sosyolojik
manada tesekkila ile bir hukuk devletinin tesekkiilii arasindaki fark:
gostermektedir. Bir devlet hukuki anlamda kisilikten yoksun olsa dahi
fiilen devlet irtifasinda kavranacak bir siyasi iktidar olarak goérilebilse
dahi megruiyet sahibi bir devletin hukuk devleti olarak tescili icin
devletin hukuki bir kisiligi hukuk éntinde kazanmasi zaruri olacaktir. Bu
noktada Arif Bey’e bir devletin hukuk devleti olabilmesi bir bagka
deyisle hukuka dayanan bir devlet statiisiine sahip olabilmesi i¢cin hukuki
kigiliklerinin olmas1 gerekecektir.’8 Nitekim adi Krallkk ya da
cumhuriyet olsun hukuku baglattig1 insanin dogal olarak hayata gelmek
ile insan olmasi bakimindan sahibi oldugu haklar manzumesinin
korunmasi hususundaki kaygisina ruci edecek olursak hikimet sistemi
ve devlet sekli ne olursa olsun devletin liberal bir felsefe dahilinde
tesekkillinii 6nemsemekte bunun da siyasal iktidar olarak gérunimiuni
bir hukuk devleti ( devlet-i kanuniye fikri ) olarak nitelemektedir.’* Arif
Bey devletin kisiligini var eden unsurlar1 hukuk teorisinde Jellinek’in
ismi ile miisemma olan Ui¢ unsur teorisi dahilinde ele almigtir. Bunlar :
toplum ( heyet-i i¢timaiye ) , arazi ve huikimet bagliklar1 ile verir. Ancak
ginimiz anayasa doktrininde ve Jellinek’in eserinde bu basliklar ulus,
vatan ve egemenlik olarak gecmektedir. Hali ile Arif Bey hikimeti

uzerinden benimsenmistir. Bkz. S6zen, Kenan, Ahmet Cevdet Pasa’nin Felsefi Diisiincest,
M.U, Ilahiyat Fakultesi Vakfi Yay., Istanbul, 1998, s.1-7. Nitekim Arif Bey’de iktidar1 elde
eden grup ve toplumsal birim olarak toplumun tesekkilii evvelinde taifelerin ve
agiretlerin oldugunu ifade etmektedir. Celalettin Arif Bey, 5.27, 28.

Celalettin Arif Bey, 5.26, 27.

Arif Bey bu ayrimi dogrudan kabul etmektedir. Celalettin Arif Bey, 5.28.

Celalettin Arif Bey, s.32.

ae.

Celalettin Arif Bey, s.32, 79, 104. Hukuk devletinin siyasi tarihimizdeki serglzesti i¢in

bkz. Kaynar, Resat, Tirkiye'de Hukuk Devleti Kurma Yolundaki Hareketler, Istanbul Tan
Matbaasi, Istanbul, 1960, ss.196.
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anayasa hukuku anlaminda iktidar1 temsil eden bir ziimre olarak teknik
bir kullanim yerine iktidar olarak kullandigini goérmekteyiz.®> Bu
aciklamadan sonra tekrar devletin hukuki kisiligine ( devletin sahsiyet-i
hukukiyesi, devletin sahs-1 kanunisi ) donersek bu kavrama iligkin teorileri
tartisgmaya acmaktadir. Bu noktada temelde iki yaklagimdan hareket
etmektedir. Bunlar : zarureten kabul edilen bir varsayim ve gercekten
bir kisiligi olmasi seklindedir. Devletin hukuki kisiligininin fiktif
anlamda mevcut olan zaruri bir kabul oldugu tezini devletin hukuken
kurulan bir siyasi iktidar olmas1 bakimindan verirken devletin kisiliginin
gercege dayanmasi tezini ise temelde devletin esas unsuru olarak ifade
ettigi toplumun gercek anlamda bir idrak ve irade sahibi olmasinda
aramaktadir’6 Arif Bey, topluma atfedilecek olan kisiliginde hali
iradenin de maddi anlamda bir gercek ihtiva etmemesinden hareketle
kisilik nitelendirmesinin hukuki bir tasarruf olarak hukuken uretilen ve
takdir edilerek devlete oOzgilenen bir hukuki gerceklik oldugunu
belirtir.’” Nitekim bu noktada devletin ne oldugunu ve kisiligini hilasa
ederken devlet i¢in izaha gerek olmaksizin asikar anlaminda bedahet
ifadesini kullanir.’® Eserde devletin hukuki kisiliginin delil ve ispata
gerek duyulmaksizin agikar bir bicimde bedihi sekilde idrak edilebilir
varligini su cimleler ile dile getirmektedir : “Devlet bir bedahettir, bir kitle-
i igtimaidir. Ve heyet-1 igctimaiyenin vahid-i kvyasisidir ve bu vahid-i kvyasilik
de hicbir zaman farzi degildir. Ohalde, heyet-i ictimaiyenin vahid-i kyyasileri de
insanlar gibi, bir sahsiyet-i hukukiye malik olurlar.” % Nitekim Arif Bey bu
teorilerin artik bir anlam ifade etmedigini konunun tartisma ve
tansiyon®® barindirmadigini devletin kisiliginin herkes tarafindan kabul
edildigini ifade etmektedir.6! Arif Bey bu hukuki kisiligin maliki oldugu
kuvveti egemenlik ( hakimiyet ) olarak ifade eder.®? Hillasa edecek olursak
Arif Bey'de devletin kisiligi devletin objektif anlamda fiziki
mevcudiyetinden ziyade hukuk tzerine ve hukuk eli ile vasiflandirilarak
tesekkill etmesine ickindir.%3

Hiukimet kavramina iligkin olarak hukimetin mustakil bir hukuki kisiligi haiz varlik
yahut toplum adina vekaleten var olan bir ziimre oldugu hususunu tartismaktadir.
Celalettin Arif Bey, 5.32.

a.e.
Celalettin Arif Bey, 5.33.
a.e.
a.e.

19.yy Alman hukuk doktrininde Almanya’ya hususi siyasi sartlar icerisinde tartisilmig
ve Alman kamu hukuku doktrininin devlete iligkin temel tartismasini temsil etmistir.
Bkz. Akkaya Kia, Rukiye, Bir Ders Konusu Olarak “Deviet” ya da Genel Kamu Hukuku
Dersinin Kékenleri, Beta Basim Yay., Istanbul, 2016, 2.Bask, 5.87, 88, 90.

Celalettin Arif Bey, s.33.
a.e.

Bunu hukuken varligi ve faaliyetleri belirlenmis devlet anlaminda kullanmakta ve
Alman hukuk devleti (Rechstaat) atifta bulunmaktadir. Celalettin Arif Bey, s.33-37.
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B. HUKUK-I ESASIYE'NDE OSMANLI DEVLETI’'NIN HUKUKI

TESRIHI

Arif Bey, devlet ve hukuka iligkin bu temel girizgah akabinde
Osmanli anayasa hukukunun (Osmanli hukuk-1 esasasiyesi) esaslarini
tartigir.* Devleti U¢ temel gorev Uzerinden kavramaktadir. Bu da
devletin modern anayasa hukukunda da goériilen ti¢ temel fonksiyonunu
gostermektedir. Bunlar : yasama ( vazife-i kanuniye ), yuriutme ( vazife-i
idare ), yargl (vazife-i kazaiye ) verir.% Yukaridaki boélimde devlete
yaklagimini inceledigimiz Arif Bey’e gore hiikkimet ise temelde yturatiicii
heyet anlaminda kullanilmaktadir.6¢ Ancak hiuktmetin iki ayr1 manaya
delalet ettigini ifade eder. Oncelikle hilkkiimet mustakil bir erk
olmaksizin devletin idari kurumlarinin tamamina samil parlamentonun
denetimi altinda bir heyet iken ylUritmenin klasik fonksiyonlar1 diginda
da faaliyetleri mevcuttur.®’” Huktmeti Monark ( hikimet reisi ) temsil
etmektedir.5® Sistemde hiikiimet mevkiinde Monark bakimindan kalitsal
bir sureklilik var ise sistemi Monarsi ( Hiikiimet-i vahid ) olarak nitelerken
aksi yondeki sistemi cumhuriyet ( hdkimat-1 cumhuriye )% olarak
nitelendirir.”® Mutlak monarsi ve otoriter rejim ( hikiimat-1 miistebide )
arasinda tefrike giderek mutlak monarside kanunu vaaz eden Monark’in
kanun ile baghhginin hilafina otoriter rejimde kanunla baglilik
yoninden keyfilige vurgu da bulunmaktadir.””? Cumbhuriyetlerde ise
hitkiimetin bir ya da birkag kisi elindeki heyet oldugunu ifade etse de
devlete ait iktidarin bu heyetin elinde toplanmasi durumunda yine
otoriter rejimin ( hdkimet-i mutlak ) Greyecegini ifade etmektedir.”? Arif
Bey devrindeki monarsilerinin sinirlandirilmis bir iktidara sahip
olduklarimi vurgulayarak parlamentoyu devletin yiritme erkine dayali
faaliyetleri  bakimindan  etkin  gérmektedir.”? Bu  yOnetime
siirlandirilmis monarsi ( mahdut monarsi ) adin1 vermektedir.” Arif Bey
milli egemenlik doktrini cercevesinde hiukimdarin konumunun bir
temsil organi olarak ¢6ziimlenmeye calisildigini bu noktada da 1791
tarihli Fransa anayasasini misal vererek Kral'in Fransanin degil
Fransizlarin krali olmasindan milhem vasiflandinldigimi ifade

Celalettin Arif Bey, s.45.

Celalettin Arif Bey, s.80.

Celalettin Arif Bey, 5.130.

a.e.

Celalettin Arif Bey, s.131.

Kullanim i¢in bkz. Celalettin Arif Bey, 5.132.
Celalettin Arif Bey, s.131, 133.

Celalettin Arif Bey, s.131.

a.e.

a.e.

Hikimdarin bahsettigi haklar ve meclisin varlig: lutfedilme olarak yine hikiimdarin
takdirindedir. Celalettin Arif Bey, s.132.
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etmektedir.”” Meseleyi mesruti monarsilerde parlamentonun zuhurati
uzerinden ( hikimat-1 mesrute ) iki hiikiimdarin bulundugu bunlarin Kral
ve parlamento oldugu tespiti ile hilasa eder.”

Osmanl1 anayasa hukukunun temelinde Islam dininin ve hali ile de
seriat-1 Muhammediye de oldugunu ifade etmektedir.”” Bunun da
temelinde bulunan asli ilkenin megveret oldugunu beyan eder.”
Osmanl yénetimini bu ana ilke tizerinden kavrarken Sultan Siileyman
ile tekemmiul eden idari dizenin Sultan Selim Salis ile beraber
yenilenmeye basladigini belirterek Sultan Mahmut, Sadrazam Alemdar
Mustafa Pasa, Sultan Abdiilmecid, Sadrazam Mustafa Resid Pasa, Sultan
Abdilaziz, Ali Paga ve Mithat Pasa’y1 zikreder.”” Ancak Arif Bey mevcut
anayasal sistem ve devlet teskilatini tartismaz. Devleti husule getiren
unsurlara iligkin olarak evleviyetle insan toplulugunu ( heyet-i i¢timaiye-i
insantye, millet )*° esas kabul ederken akabinde belirli bir ulkenin (
malumii’l- hudut bir iilke, vatan ) varligim1 U¢lncl unsur olarak ise
egemenligi ( hakimiyet, kuvve - nufiiz ) akabinde ise hikimet organini
vermektedir.#! Devleti tamaman modern devletin standartlar1 ile
kavradigini gostermektedir.8? Arif Bey acgikca Osmanli'da devletin
hukuki anlamda tizel kisiligine iligkin bir tartismaya girmeksizin
kisiligin devlet bakimindan varligin1 bedihi buldugu tzere kabul ederek
millet-i Osmaniye’nin, devlet-i Osmaniyye’'nin sahsiyetinin bir unsuru
oldugunu dile getirirken zimnen bu kabulini goéstermektedir.s?
Osmanli’y1 bir hukuk Gizerine insa edilen bir devlet olarak tasavvur ettigi
uzere kisiligi dogrudan Osmanh hakkinda takdir etmis gézikmektedir.
Bu tespiti akabinde Arif Bey milletin devletten ayri1 bir Kkisiliginin
bulunup bulunmadig1 sorusu Uzerine yogunlasir. 19.yy icinde milletin
devletten bagimsiz bir kisilik tegkil edip etmedigi tartisilmistir. Arif Bey
evleviyetle Fransiz teorisinin bir hiilasasin1 sunar. Fransiz Ihtilaline

“Milletin miimessilleri, heyet-i tesriiye ve kraldir.” a.e.
a.e.
Celalettin Arif Bey, s.45.

Bir¢ok hadisi eserine iktibas etmistir. Ibni’'l Arabi ve Imam Gazali'den miisavere
esasin1 desteklerken Hz. Omer Gizerinden rol model bakimindan konuyu somutlagtirir.
Ibn Haldun’dan da misal verir. Celalettin Arif Bey, s.45-48, 178.

Arada bir otoriter dénem oldugunu belirterek isim vermeksizin Sultan Abdilhamid
devrine atifta bulunur. Osmanlilarin tekrar ytkselisini Kanun-1 Esasi olarak anayasaya
dayanmakta bulur. Celalettin Arif Bey, 5.179-182.

Osmanl vatandashik hukuku bakimindan mesrutiyetin de teskil ettigi hukuki durum
dahilinde Osmanlicilig1 miidaafa etmektedir. Celalettin Arif Bey, s.52.

Celalettin Arif Bey, s.49.
Nitekim devlet hakkinda modern kamu hukuku doktrininin tanimlamasini benimser.
“Bugiinkii kavanin-i esasiyenin kaffesi tarafindan kabul olunup, meydan-1 intisara vaz’olunan

nazariye mucibince devlet, kuvve ve tktidar-1 siyasiye malik ve bir arazi iizerinde meskun bir
kitledir...” seklinde izah getirir. Celalettin Arif Bey, s.64.

Celalettin Arif Bey, s.53.
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hakim olan siyasi felsefe dahilinde millet hem kendini meydana getiren
bireylerden ayrilirken hem de devletten bagimsiz bir varlik arz
etmektedir. Devletin egemenlik unsuru da esasta millete ait oldugu
uzere millet mustakil bir kisiligi haiz olarak gorilir.®* Fransiz teorisinde
milletin sahibi oldugu mustakil kisiligi egemenligin asli sahibi olarak
gorulmesinden kaynaklandigini ifade eder.’® Egemenligi devletin asli
unsuru olarak igler.8¢ Egemenligi evleviyetle bir irade hali olarak ele
alirken esasta devletin de belirli bir tlke Gizerinde tegkilatli bir millet
oldugu kabuliinden hareketle Rousseau Uzerinden millete ait olarak
kabul ederek 1789 Fransiz devrimine de atifta bulunarak egemenligin
iradi anlamda ifadesini yasalar olarak kabul etmektedir.8’ Ikincil olarak
egemenligi emretme hali olarak nitelerken devletin meydana gelmesi
bakimindan hikimet edici mevkiideki grubun digerlerine kars
ustiinligine de bir mehazda bulunur.®® Egemenligi bltinl ile modern
bir yaklasim ile kavrar.®® Millet tizerinden islemesi ise laik bir iktidar
Uzerinden anayasal goruglerini temellendirmektedir.

Devletin hukuki kisiligine giden surecte devletin toplumsal bir
beden olarak kavranmasi hali ile de toplum minvalinde dustinilmesi
bakimindan millet kavrami 6zgial agirligi olusturmaktadir. Arif Bey
eserin hemen tamaminda millet izerinden kamu hukukuna iligkin temel
sorunlar1 tartisir. Devletin hukuki kisiligi ilkesine devlet namina ve
millet adina yapilacak faaliyetlerin ti¢ ayr1 erk®® tizerinden yapilmasi hali
ile de devlet ve hikkiimet edici mevkiide olanlarin mistakil bir organ
olarak farklilagan yuritme Uzerinden gerceklesmesi de yine devletin
hukuki kisiligine yo6nelik bir siyasi felsefeye sahip oldugunu
gostermektedir. Bu baglamda Osmanli’nin anayasal diizeni igerisinde
kuvvetler ayriligin tartisir. Arif Bey mevcut Osmanli anayasal sisteminin
1791 tarihli Fransiz anayasanin 6ngordiaga sisteme butini ile muhalif
oldugunu zira kuvvetlerin birbirlerinden ayrilmasindan ziyade kuvvetli
irtibat1 yoéninde oldugunu belirtir.®! Bu noktada o6zellikle hikimdar

a.c.

Nitekim milli egemenlik teorisinin temelinde yatan da budur. Celalettin Arif Bey, 5.53,
54.

Celalettin Arif Bey, s.64-66.
Celalettin Arif Bey, 5.67.
Celalettin Arif Bey, s.67-71.

Egemenligi emretme giicline sahip ve disardan sinirlandirilamaz bir irade olarak
tanimlar. Bu yaklasimi modern egemenlik teorisine seklini veren Bodin’in egemenlige
iligkin olarak mutlak, bélinmez ve devredilemez ve sireklilik kistaslarini vermesi
uzerinden goruriz. Celalettin Arif Bey, s.71-76.

Montesquieu ve Locke Gzerinden teorik olarak konuyu islemektedir. Ancak konuya
iligkin anayasal yaklasimini kesin olarak sekillendiren 1791 tarihli Fransa anayasasinda
“..bitin kuvanin masdart olan millet, bu kuvay: ancak vekalet ile istimal eyliyebilir.”
hiukmiudir. Celalettin Arif Bey, s.115.

Celalettin Arif Bey, s.116.
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olarak Osmanli Sultani’nmin anayasal mevkiine odaklanildiginda
makamin teoride yurutme icinde telakki edilmesine ragmen fiiliyatta
devletin butiin faaliyetlerine katildiginmi ifade etmektedir.?? Egemenligin
temelde bir ve tek oldugunu bu erkler vasitas: ile ortak bir bicimde
kullanildigini ifade eder.® Hali ile her ne kadar devletin hukuk tGzerine
inga edildigini dile getirse de Osmanli’da ideal bir yénetim bakimindan
kuvvetler ayriliginin varligint kabul etmemektedir. Bu noktada
Osmanlr’da devlete hukuki kisilik atfetmesi ilk olarak devletin olmazsa
olmaz sart1 olarak bir kisiliginin oldugundan bahisle genel bir
nitelendirmeye ve zaten devletin hukuk Gizerinden temellendirilmesine
hali ile de hukuki anlamda bir kisilige sahip oldugu yoénindeki 6n
kabulden hareket etmektedir. Hali ile Celalettin Arif Bey’'in devletin
tuzel kisiligi ne Hegelyan anlamda tinsel bir gerceklik olarak devletin
mistifikasyonuna ne de soézlesme teorilerinden hareketle toplumsal
beden tasavvurunun hukuki bir yansimasi olarak gézlemlenemez. Ayni
zamanda kisilige yukledigi anlamin bugin pozitif hukukta devlet
islemlerinin strekliligi bakimindan anlamlandirilmasi dahilinde de ilave
bir hassasiyet barindirmamaktadir. Onun i¢in devletin hukuki kisiligi
devletin ontolojik olarak mevcudiyetinin hukuk tizerinden dig diinyada
var olacagt bir temellendirmeye ickindir. Bu manada da
Nizamilmilkin Siyasetname eserinden beridir Turk devletlerine
hakim bir ilke olarak devletin zulim ile abad olamayacag1 s6ziinin
mevhum-u mubhalifinden hareketle gelen geleneksel bir adillik ve
hukuk algis1 baskin goérilmektedir. Bu anlamda da modern kamu
hukuku doktrininin devletin varligi bakimindan devletin hukuki
kisiligine ve bu kisiligin varlik sebebi ve sonuglarina yaklasimi ile tam bir
6zdeslik icinde degildir.

SONUC

Osmanlr’da 19.yy’da yaganan anayasal gelismeler etrafinda modern
anayasa hukuku doktrini de gelisim goéstermistir. Bu bakimdan Turk
Anayasa Hukuku doktrininin Osmanli Dénemi icerisinde ikinci devresi
olarak telakki edilen Cumhuriyetin kurulusuna kadar gecen sure
zarfinda Celalettin Arif Bey ve Babanzade Ismail Hakki Bey 6ne cikan
isimler olmuslardir. Celalettin Arif Bey hem anayasa hukukc¢ulugu hem
de onemli bir siyasi figir olarak anayasal gelisim strecimizde bir
kosetagini ifade etmektedir. Hukuk-1 Esasiye isimli eseri Avrupa’da
anayasa hukuku ozelindeki tartismalarin Turk dastncesi ve Turk

Parlamento’ya iligkin olarak ise Kanun-i Esasi dahilinde tertip edildigi kanuni hadler
dahilinde caligtig1 ve Sultan’a yonelik olarak hukuk uUretmini gerceklestiren yasama
faaliyetleri kapsaminda sahip oldugu bazi haklar1 isaret etmektedir. flaveten yarginin
uctnch bir kuvvet olarak varligini tartigmali bulmakta ve mustakil bir kuvvet olarak
telakki edilmesine kars1 cikmaktadir. Celalettin Arif Bey, s.117, 118.

Celalettin Arif Bey, s.119, 120.
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Anayasa Hukuku Doktrini igerisinde taninmasi ve kavranmasi
bakimindan da 6nci nitelikte bir metin olarak tarihe ge¢cmistir.

Osmanli devleti muadili Avrupa Kralliklarina Avrupa’nin kendi
g6zu ile yapilan okuma uUzerinden halihazirda anayasa doktrinimiz
dahilinde ele alinmaktadir. Bu anlamda Osmanli’ya yonelik olarak
hususi bir okuma bir bagka ifade ile anayasa hukuku Gizerinden devletin
tesrih edilecegi calismalar halen ihtiyac olarak goriinmektedir. Ozellikle
modern ulus devlet olarak Turkiye'nin kurulusu ve sahip oldugu
anayasal felsefe dikkate alindiginda devletlerin halefiyeti dahilinde silsile
ifade ettigi Osmanl ile iligkisinin derinlesmesi ve daha da 6énemlisi
Turkiyenin daha iyi anlamlandirmasi bakimindan Osmanli ile modern
kamu hukuku paradigmasi tizerinden kurulacak bilimsel ve objektif bir
irtibatlandirmanin zarureti aciktir. Bu anlamda da en temel husus
devletlerin halefiyeti dahilinde Osmanli Devleti'nin hukuki bir kisi
olarak Turkiye'nin hukuki kisiliginde tekabul ettigi anlam olacaktir. Bu
hususta da zorlama irtibatlandirmalar ve anokronizm pay1 yuksek
ortakliklar yerine objektif olarak devletlerin halefiyeti ilkesi dahilindeki
bilimsel bakisin hem siyasi tansiyonu dustiricii hem de tarih ve hukuk
algimiz bakimindan genigs bir mutabakati toplum nezdinde tesis edici bir
cihet ifade ettigi de agiktir. Bu tespitler arka planinda hukuk dusuncesi
bakimindan Celalettin Arif Bey kopri vazifesi goren isimlerden
baslicalarindandar.

Celalettin  Arif Bey'in Hukuk-1 Esasiye’sine baktigimizda
Cumbhuriyet sonras1 anayasa hukukumuzda, anayasal gelismelerde ve
siyasal hayatimizda goézlemlenen tartisma ve olgularin kahir
ekseriyetinin nuveleri gorulecektir. Devletin modern bir sekilde
kavranmasi, devletin erkler Uizerinden tarif edilmesi, millet unsuruna
yapilan vurgular ve en 6nemlisi de devletin hukuk tizerinden kendini
inga ederek sahip olacagi kisiligin ortaya konulmasi hukuk hafizamiz
bakimindan ihmal edilmemesi gereken tarihi bir realite olarak yerini
korumaktadir.

Celalettin Arif Bey’'in anayasa hukuku dusiincesi Fransiz Anayasa
hukuk¢usu Leon Duguit’'ten oldukca etki barindirmaktadir. Nitekim bu
durum Tunaya'nmin II. Megrutiyet'ten Cumhuriyet’e kadar gecen siire
icerisinde anayasal perspektifin yine Fransiz kamu hukukc¢usu Esmein
ve Duguit lzerinden tesis edildigi tespitinin saglamasi mahiyetindedir.
Ancak devlete hukuken bahsedilmis olan kisiligi kabul ederek gercekligi
tanimaktadir. Boylelikle nispeten fiksiyon teorisindeki hukuki yaratim
ile beraber sosyolojik olarak ortak bir kisilik fikrini kabul etmektedir.
Ancak Celalettin Arif Beyi 19.yy'da ve 20.yyin basinda temel
tartisgmalardan biri olan devletin hukuki kisiligi sorununda diger
hukukc¢ulardan ayiran, devletin hukuk tGzerine insa edilmesi bakimindan
bir kisilige sahip olup olmayacag: hususundaki yaklagimidir. Boylelikle
devletin varlik gostermesi i¢in egemenligin uhdesinde oldugu kisilik
devletin hukuk devleti niteligini gerceklestirmesine baglanarak halen
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kiiresel o6lcekte tahkimi devam eden devletin butini ile hukuk
Uzerinden var olmast ve bigcimlendirmesi sireci igin anayasa
doktrinimiz bakimindan milat niteligini haiz perspektif ortaya koymus
olmaktadur.
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