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1. Giriş 
Uygarlık tar ih in in incelediği toplumlara genel olarak baktığı

mızda, bu toplumların bütünsel varlığının belli bir iktidar düzeni 
içinde olanak dahiline girdiğini, kendilerini destekleyen iktidar 
yapılan etkisiz kaldığında varlıklarını da yit irdiklerini görürüz. 
Bu genelleme ile hemen devletçi bir siyasal tavır belirlemek veya 
sosyal bilimlere ilişkin konuların tümüne birer iktidar sorunsalı 
olarak bakmamız gerekmiyor. En azından, iktidarın türlerini, 
birbirleriyle bütünleşmelerini, siyasal meşruluğun inşası şekille
r in i , ikt idara tabi olma d u r u m u n u ve çıkar çatışmalarını, i lk ba
kışta ikt idarla ilgil i olan, ancak sadece iktidar yapısının bilgisiyle 
aydınlatılamayan sorunlar olarak özel bir şekilde incelemek ge¬
rekir. iktidarın dağılımı ve meşrulaştırılması bakımından modem 
öncesi toplumlarda, kura l olarak, egemenlik yapıları kuvvete da
yalı olarak inşa edilmiş olan toplum yapılarının meşruluklarının 
yine aynı ikt idar yapısıyla bütünlüklü din ve hukuk tarafından 
inşa edildiğini görürüz. Uygarlığın erken aşamalarından beri gö
rülen yasaların (bildiğim kadarıyla en eskisi MÖ 2330 a 
tarihlenen Sümer uygarhğmdaki Urugakina Yasasıdır) toplumsal 
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yaşamı sürdürmeye dönük rol ve işlevi dinsel meşruluk tarafın
dan inşa edilen daha kuşatıcı b ir z ihin yapısı ve d in adamları ta
rafından işlenen kanon içinde yer t u t a r 1 . Kapitalizmle bir l ikte, 
askeri kapasiteye bağlı kuvvet kullanımıyla ikt idara sahip olan 
egemenlik yapısının önce burjuvazi tarafından yeni bir ikt idar 
paylaşımına itildiği b ir süreç yaşandı. Bu, tek merkezli olan i k t i 
darın sermaye sahipliğinin yaygınlığı ölçüsünde birden fazla 
merkez arasında paylaşılmasının talep edildiği b ir demokratik
leşme sürecini ortaya çıkardı. İngiltere gibi, b u iktidarın krallık, 
toprak sahipleri ve burjuvazi arasında zamana yayılan çatışma
lar ve alt üst oluşlarla tedricen paylaşıldığı örneğin yanında, mo
narşinin bu paylaşımda hasislik yaparak burjuvazi tarafından 
alaşağı edildiği örnek olarak i k i ideal tipe sahibiz. B u süreç, sa
dece düşünce dünyasına ait değil, dünyevi olarak da varlığı d ik
kat i çeken bir k u r u m olarak d in in meşruluk üretme kapasitesi
n in sona ererek özel alana taşındığı b ir gelişmeyi ortaya çıkardı. 
Abartılı çıkarsamaları b ir yana bırakılırsa, Habermas'm incele
diği seküler söylemin meşruluğu inşa etmesi olarak "iletişimsel 
rasyonellik" b u dönemin meşruluk ideal idir 2 . Zira, bur juvazinin 
çıkarları sahiplerine pazarlık yapma cesaretini verecek düzeyde 
belirgin unsurdur . Bu d u r u m din adamının okuyup üflemesiyle 
geçiştirilemez; bu yüzden hem d in b u çıkarlara göre anlaşılacak 
şekilde özel alana ait hale gelir, hem de devletin muhatap almak 
veya dikkate almak zorunda olduğu bir kamusallığm inşasıyla 
sonuçlanır. Bu dünya sisteminin de kapitalist sistem olması ko
şullarında, devletin egemenlik yapısının burjuvazi aracılığıyla 
teşhis edildiği bir noktaya evrilir. 

Toplumsal düzenin yasalarla temin edildiği toplumları mo
dem toplumlarla sınırlı saymak olanaksızdır. Devlet yapılarının 
var olduğu koşullarda beliren uygarlık örneklerinin tamamında 
yasaların toplumsal düzeni temin etmede siyasal ve geleneğe 
ilişkin yapılarla bir l ikte az veya çok rol oynaması d ikkat i çeker. 
Ancak, " hukuk devleti" olarak adlandırılan, yönetilenler bakı
mından top lumun h u k u k üzerinden tari f edildiği modeli sadece 
modernlik koşullarında görürüz, 1075 Papalık Devrimi sonra
sında Avrupa'da h u k u k u n bilimleşmesi sürecinde, Harold 
Berman, h u k u k u n özerkleştiğini ifade ile bu özelliği batı h u k u -

J a n Assman, Kültürel Bellek, Eski Yüksek Kültürlerde Yazı, Hatırlama ve 
Politik Kimlik, Çev. Ayşe Tek in , İstanbul, Ayrıntı, 2 0 0 1 , pass im. Bu k o n u 
dak i görüş açım için bkz. Mehmet Tevfik Özcan, Hukuk Sosyolojisine Giriş, 
2. b., İstanbul, Set, 2003, s. 179, et seq. 
Cf., Jürgen Habermas, Between Facts and Norms, Trans . By, W i l l i am 
Rheig, Cambridge, Polity Press, 1998, pp.118 et seq. 
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k u n u n h u k u k devleti geleneğinin temeline oturtmuştu3. Bu sa
dece batıya özgü bir d u r u m da değildir. Osmanlı Devleti'nde 17 
ve 18. yüzyıllarda şeriatın daha görülür hale gelmesi de aynı 
yönde değerlendirilebilir4. Ancak bu ik i örnekte de hukuka riayet 
etmek durumunda olan insanların gerçek veya saymaca onayla
rına ihtiyaç duyan bir siyasal sistem söz konusu değildir. Hu
k u k i topluluğun mensupları, kendi yaşamlarını h u k u k kural la
rına göre algılamalarının öncesinde, dinsel olarak meşrulaş tırıl-
mış, yani yurttaşların meşruluk üretmelerine olanak vermeyen 
bir egemenlik yapısına tabi durumdadır. Toplumsal düzenin din
sel referans olmaksızın sadece h u k u k aracılığıyla tanımlandığı 
koşullarda seküler ve kendi kendini meşrulaştıran bir düzen i l 
kesi ve meşruluk gereklidir. Hukuk devleti olarak tanımlanması 
henüz söz konusu olmaksızın ve uzun bir siyasal tar ih sürecinde 
görece olarak kısa b ir yer tu tan Atina'da MÖ 510-51 l'de kanun 
koyucu yapılan Kleisthenes'in kurduğu demokraside, yurttaşlık 
hakkına sahip olanların karar süreçlerine katılması yanında, 
kanun önünde eşitliğini ifade eden tsonomia güvencesine sahip 
olduklarını görüyoruz. B u n u n , h u k u k devleti tartışmalarının 
tabanında yer alan, kanun önünde eşitlik i lkesinin tarihsel kö
keni bakımından hatırlanması gerekir 5. Ant ik Yunandak i 

Harold J . Berman, Law and Revolution, Cambridge, Mass. Harvard 
University. 1983 ©, p. 165 et seq. 
Osmanlı Devleti 'nde bugünün h u k u k devleti anlayışına yakın sayılabile
cek olan "şeriat" ile yine h u k u k devlet inin asli u n s u r u olan " k a n u n " ara
sında bell i b i r ger i l im mevcut tur . H u k u k devleti yasa yapmaya da h u k u k i 
b i r form getirir, dolayısıyla yasama ile h u k u k devlet inin ger i l iml i o lmayan 
bir ilişki model i mevcut tur . Oysa, Osmanlı Devleti'nde bun la rda b i r i önde 
olduğunda diğerini güçten düşüren b ir ilişki vardır. Osmanlı Devleti 'nde 
h u k u k devleti arayışı adına k a n u n u suçlarsak, b u kez devletin reform 
yapmasını ve bütün olarak modernleşmeyi yadsımamız gerekir. Tanzimat 
Fermanı ve izleyen gelişmeler başarılı olsaydı, gidiş yönü h u k u k devleti 
i s t ikamet inde o lab i l i rd i . Cf.. Ömer Lütfi Barkan , XV. Ve XVI. yy.'da Os
manlı İmparatorluğunda Zirai Ekonominin Hukuki ve Mali Esasları, C.l. İs
t anbu l , İ. Ü. Edebiyat F., 1943, s. ix -x i i i ; Richard Repp, "Osmanlı Bağla
mında K a n u n ve Şeriat", Sosyal ve Tarihi Bağlamı İçinde İslam Hukuku, 
Der. Aziz el-Azme, Çev. Fethi Gedik l i , İstanbul. İz, 1992, s. 155-181. Prof. 
Hatemi h u k u k devlet ini "adalet değerinin top luma h a k i m kılınması" öl-
çütüyle algıladığı için, b u değeri t op lumda h a k i m kılma çabalarının ta
mamını, özellikle İslam h u k u k u n u n tutarlı uygulandığı bütün siyasal yö
net imler i h u k u k devleti içinde değerlendiriyor. Bkz. Hüseyin Hatemi. Hu
kuk Devleti Öğretisi 1. b., İstanbul, İşaret, 1989, s. 47, 77 et pas sim 
Isonomia kavramında ifade edilen k a n u n önünde eşitlik, demokras in in 
özü sayılmıştır. Isonomia kavramının i lk kullanımının Samos adasında ol
duğu saptanmıştır. Kavramın, adanın Pers istilası altında olduğu yıllarda, 
Pers soylularının MÖ 522'de başlayan ik t idar kavgaları sonrasında, geliş
tiği ifade edilmiştir. Bkz., Charles W. Fornara. and Loren J . Samons I I , 
Athens Jrom Cleisthenes to Pericles. Berkeley: University of Cal i fornia 
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demokrasi deneyimi dışında, modern öncesi h u k u k yapıları meş
ruluğunu dine dayandıran ve h u k u k u polit ik sistemin uzantısı 
haline getiren bir yaklaşım biçimine sahipti. Oysa, modernlikle 
birl ikte, imparator luk modeline uygun düşen tabiiyet biçimleri 
yerinden edilmiş, birey meşruluğu ulus devlet formunda inşa 
edilen yeni devlet yapısında dünya sistemi bakımından kendisini 
u lusun mensubu olarak tanımlamak durumuna gelmiştir. Bu 
koşullarda bireyler ve birey grupları da kendi top lumundaki ko
numlarını h u k u k aracılığıyla algılamaya başlamışlardır. 

2. Prosedüral Hukuk Devleti: Modus Vivendi 

Modernliğin siyasal meşruiyetin genel formunu yapı bozu
muna uğratması, modem öncesinden miras alman top lumun 
devlete göre tari f edilmesi olgusuyla bir arada düşünüldüğünde, 

Press, 1991 c., pp. 38-47, 166-167. A t ina ve İsparta arasındaki 
Peloponesos Savaşı'nın başında (MÖ 431'de), savaşta yaşamını kaybetmiş 
Atinalılar için yapılan cenaze töreninde yaptığı meşhur konuşmasında 
Pericles h u k u k devleti açısından önem taşıyan b i r k a m u yaşamını be t im
lemiştir. Perikles, Demokra t Part i l ider i o larak başa geçmiş, ancak Pers 
savaşlarının yol açtığı o r t a m koşullarında b i r yandan tıpkı b i r k r a l g ibi 
olağanüstü yetki ler kullanmış, diğer taraf tan yine b u savaşın yarattığı 
kr izden yarar lanarak Atina'yı impara to r luk siyasetine yöneltmiştir. Ko
nuşmasında şovenizme varan b i r milliyetçilik vu rgusu görülen Perikles, 
A t ina kurumlarını Atinalıların özgürlüğü (tabii burada köleler kas t edi l 
memekte), yasalara tabi olmaları, h u k u k u n üstünlüğü ve demokras i u n 
surlarına dayandırmıştır. Konuşmada Atinalıların k a h r a m a n a t a l anndan 
ve geleneklerinden söz edilse de, b i r dinsel meşruluk söylemi görülme
mektedir . Eğer söz edilen yaşam kalıcı b i r model olsaydı, h u k u k devleti 
tartışması için A t ina s i tes inin MO 510'da Kleisthenes reformları ile başla
yan demokrasi dönemi hareket noktası olabilecekti. Ne var k i , istikrarlı b i r 
süreç hal inde gelişmeyen b u dönem, MÖ 411'de tiranlık idaresi k u r u l m a 
sıyla son bulmuştur. Burada At ina si tesinin tek merkezl i b i r monarşiye 
sahip olmamasıyla parale l l ik gösteren merkezi şekilde meşruluk üreten 
bir dinsel k u r u m u n yokluğu meşruluğun dine dayandırılması yerine, işle
yişi farazi veya eylemsel o larak demokrasiye göre bel ir lenen h u k u k a göre 
tanımlanması d i k k a t i çekiyor. Konuşmadaki milliyetçi vu rgu da, yüksek 
modernliğin b i r yanda evrenselliği i lke edinmesi ile, diğer yanda u l u s i n 
şasına dönük pratiğinin i lk örneğini karşımıza çıkarmakta. Perikles' in 
söylevi için bkz., Thucydides, The History of the Grecian War, T rans by, 
Thomas Hobbes, Vol. I , London, J o h n Bohn, MDCCCXLIH (1843), i i . 34¬
46, pp. 187-201 . Aristoteles po l i t ika üzerine eserinde iy i yönetim k o n u 
sundak i görüşlerini be l i r t i rken , savunduğu anayasal yönetim [politea) 
modeli demokras in in özgürlüğe dayanması ve yönetimin yasalar la icra 
edilmesi noktalarının üzerinde duruyor . Aristoteles'de (örneğin bkz. i i .6 . 
i i , 12, i i i . 14, iv. 1, iv.6, iv.8) h u k u k devleti algısı yönünden değer taşıyan ve 
Perikles'in görüş açısıyla tutarlı unsurları bulmaktayız. Bkz. Aristot le , 
Politics, Trans, by, B. Jowett , Vol . I , Oxford, Clarendon Press, 1885, p. 42. 
64, 96. 108. 119, 122. 
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rasyonellik iddiasının toplumsal ilişkiler alanının tümünü kap
samasına neden oldu. Toplum, bir kez Tanrı edimi olarak algı
lanmaktan çıkınca, her bireyin devletle ve başka bireylerle yaşa
dığı çıkar uyuşmazlıkları da aynı terimlerin alanına dahil olur. 
Hukuk, artık top lumu ahlaklı kılmanın aracı değil, bireysel dün
yalara ait hale gelmiş ahlakları yaşanabilir kılmaktır. Modernli
ğin inşasındaki burjuvazinin mutlakçı krallara, soylu sınıflara ve 
kiliseye karşı eşitlik mücadelesi daha sonra sosyal sınıf haline 
gelecek işçilerin de tanınma ve eşit kabul edilme istemlerinin 
modelini biçimlendirmiş oldu. H u k u k devleti bu koşullarda ayrı 
bir meşruluk söylemine ihtiyaç duyulmayan, belli sınırlarda 
kullanıma elverişli yaşam dünyasını inşa e t t i 6 . Bu sınırların ne 
olduğu üzerinde f ikir birliği yoktur, ancak verili b ir top lumun 
inşa ettiği denge durumuna göre, su kaülmamış liberalizmden 
devletin yeniden paylaşımda düzenleyici fonksiyonlarını icra 
ettiği modele kadar kapital ist devlete uygun düşen bir h u k u k 
yaşamına kadar değişiklik gösterir. Burada dikkate alınması 
gereken, h u k u k devleti konusundaki söylemin veya toplum ke
simlerinin arzularının formları değil, bunların ne kadarının ya
şandığıdır. 

Dicey, 19. yüzyılın sonlarında Britanya İmparatorluğu'nun 
anayasal düzeninin dünyanın en meşru düzeni olduğunu belir
t irken, bunu h u k u k devletinin varlığına dayandırmıştı7. Dicey, 
h u k u k devletini üç asgari ilkeye göre betimlemişti8: (1) Hiç 
kimse, olağan şekilde yapılmış hukuka göre, olağan mahkemeler 

Yaklaşım farklarının olabilirliğine rağmen, h u k u k devlet inin A lman h u k u k 
yazınında "rechtsstaat" kavramı ile 1798'den beri kullanılmakta olduğu 
belirtilmiş. J . W. Placidius, A d a m Müller C. Th . Welcker, J . Ch. Frhr von 
Aret in ve R. Von Moh l g ib i yazarların kavramı kullandığına işaret edilmiş
t i r . Bkz., Hayre t t in Ökçesiz, " H u k u k Devleti, * Hukuk Devleti Ed. Hayret
t in Ökçesiz, İstanbul, Afa, 1998 ©. s. 17; Hatemi. op. cit, s. 7. İngiltere'de 
h u k u k devlet inin karşılığı o lan " rule of law" aşağıda ele alacağım Dicey'in 
1895'lerden başlayan görüş açısının çerçevesi içinde tartışılmıştır. Ancak, 
E. P. Thompson h u k u k devlet ini 1723'de Kral I . George tarafından çıkarıl
mış ve yüz yıl sonra zımnen yürürlükten kalkmış Drakon t ipinde b i r ceza 
yasası olan "The W a l t h a m Black Acf'ın uygulaması içinde h u k u k i eşitlik 
f i k r in in gelişmesiyle ilişkilendirmiştir. Söz konusu yasa kırsal bölgelerde 
yoksulların sebep olduğu mülkiyete ve şahsa karşı suçlan önlemeyi amaç
lamışken, süreç mülk sah ip le r in in de belli oranda yasayı ih la l etmeleriyle 
mahkemeler i h u k u k i eşitlik yönünde b i r algı oluşumuna zorlamıştır. Yine 
b u noktada, Thompson'ın h u k u k devletini siyasal iktidarın maskelenme
sinden ibaret saydığını da hatırlatmalıyım. Bkz.. E. P. Thompson. Whigs 
and Hunters. London, Penguin Books. 1990. p. 258, et seq. 
A. V. Dicey, Introduction of the Study of the Law of the Constitution, 8 t h 
ed., London, Mac Mi l l an &Co, 1915. pp. 182-226. 
Ibid., pp. 193-198. 
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karşısında h u k u k ihlal ler inin yargılanması dışında, cezalandırı-
lamaz ve bedensel ve malvarlığı ile ilgil i kısıtlamalara tabi t u t u 
lamaz. Bu anlamda, h u k u k devleti idari mahiyetteki geniş ve 
keyfi kararlara tabi olmanın tersidir. (2) Hangi toplumsal sınıftan 
veya mevkiden olursa olsun, herkes eşit şekilde memleketin ola
ğan kanunlarına tabi olmasıdır. (3) İngiliz kurumlarında görül
düğü üzere, toplumsal düzende h u k u k i r u h u n önde gelmesidir. 
Bu üç ilkeye baktığımızda, bireylere göre anlaşılan kapital ist 
toplumda her bir bireye temin edilebilecek ölçüdeki güvenli ya
şam dünyasının tanımının yapılmış olduğu görülür. Yine her üç 
ilkeye baktığımızda, toplumsal ilişkiler dokusunun h u k u k algı
sına göre tanımlandığı d ikkat i çeker. Bu h u k u k tarafından be
timlenmiş bir "olağan" yaşamın sürdüğü toplumdur; b u n u n kar
şıtı olan olağanüstü had anayasa hukukçularının minimize et
mek üzere çaba gösterdikleri, sadece yoğun siyasal bunalım ko
şullarında kısa süreli olarak kabul edilebilir yaşamdır. Yine bu 
olağan toplum, " h u k u k u n r u h u n u " sadece olağan yargı mercile
r in in tanımlayabildiği dikkate alınarak, bireylerin hak ve yü¬
kümlülüklerini tanımlamada yargıçların k i l i t rol oynadığı, deyim 
yerindeyse, yargıçların her türlü idari karar alıcının üstünde ol-

# 

duğu yargıçlar devletidir. Nitekim, Dicey, ingiliz Anayasa H u k u 
k u n u n üstünlüğünü, b u h u k u k u n yargı kararları ile yapılması 
(kendi deyimiyle "yargısal yasama" yoluyla yapılması) olduğunu 
belirtmiştir; bu ifade h u k u k devleti güvencesinde temel rolü yar
gıya terk etmektedir. 

Dicey'in h u k u k devletini b ir anayasa h u k u k u ilkesi olarak 
ortaya koymasında d ikkat i çektiği üzere, konu, son tahlilde bur
juva top lumunun siyasal kurumlarının meşruluğunu temellen-
dirmektir. Liberal bir toplum, başkaca bir meşrulaştırıcı söyleme 
ihtiyaç duymaksızın, mensuplarının ortak yaşamını tanımlama
da h u k u k u n yeterli b ir yaşam tablosu sunmasıdır. Waldron'ın 
işaret ettiği gibi, h u k u k devleti tanrısal bir top lum yerine, insan 
eseri yasalarla yönetilen bir top lumun tablosunu sunar 9 . B u n u 
ifade ederken, ne liberal düşünürler, ne de kısaca onların gö
rüşlerini ortaya koyan ben, topluma ait kurumların tümünün 
h u k u k u n içinde soğurulduğunu ifade etmiyorum. Esasen, yasa
ların içeriğinin minimal ist b ir maddi h u k u k u ihtiva etmesi ge
rektiğini açık veya örtülü olarak ifade eden liberaller için h u k u 
k u n toplumsal alanı dakik bir tasarrufla düzenlemesi gerekir. 
Sadece, h u k u k devletinde toplumsal düzen algısının h u k u k 

Jeremy Waldron, The Law, London, Routledge, 1990, pp. 39, 45 
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olarak ortaya konulduğunu, politikanın da bu ölçüt aracılığıyla 
meşruluk sınırının belirlenmeye çalışıldığını ifade ediyorum. 
Böyle olunca, h u k u k u n polit ika üstü veya polit ikadan etkilen
meyen, hatta ona meşruluk ölçütü sunan bir üst konuma yer
leştirildiğini düşünmemiz gerekir. Gerçekten, İngiliz h u k u k dü
şüncesinin temelinde yer tu tan John Locke'un liberalizmi, siya
sal top lumun kurulması için yapılan sosyal sözleşmenin akde-
dilmesinin ratio decidendisi olarak doğal hakların korunmasını 
göstermiştir. Locke, bu korumayı sağlayacak olan toplumsal dü
zene ilişkin (çivili yasaların siyasal toplum tarafından yapılabile
ceğini dikkate alarak, siyasal top lumun sosyal sözleşme ile inşa 
edileceğini belirtmiştir1 0. Bu görüş açısına göre, insan eseri olan 
h u k u k u n da meşruluk temelini temin eden "yaşam, özgürlük ve 
mülkiyet" olarak belirlenen üç doğal hakkın korunması h u k u k 
devleti i lkesinin temelini oluşturur. 

İngiliz hukukçularının rule of law, Amerikalıların due 
process olarak adlandırdıkları h u k u k devleti ilkesi her ik i h u k u k 
sisteminde doğal hakların korunması sınırında ele alınır. Bu, 
belirti len h u k u k sistemlerinin sadece ve sadece Locke un siyasal 
meşruluk söylemiyle sınırlı b i r algıya sahip oldukları anlamına 
gelmez. Nitekim, Hume'un an ti-rasyonalist çizgisini izleyen 
Herbert Spencer 1 1 veya çağımızın liberal düşünürü Hayek, doğal 
hakların yerine yerleştiği "kendiliğinden doğal düzen" gereğince, 
özgürlük alanı olarak ifade ett ikleri Locke'daki mülkiyet ve söz
leşme serbestisi ile teşhis edilen nüvenin mutlak şekilde korun
ması görüşündedir1 2. Konuya liberal özgürlük kavramı açısın
dan bakan bu ik i h u k u k çevresinde haklar yeniden düzenlene-
meyeceğinden, siyasal meşruluk için maddi h u k u k u n değiştiril
memesi asıldır. Locke'un, doğal h u k u k içinde özetlediği siyasal 
alanın müdahalesinden masun kılman hukuk , Hayek de "kendi
liğinden düzen" olarak ifade edilen laissez faire l iberalizminin 
görünmez el inin düzenlediği piyasa temelinde betimlenen ilişkiler 

J o h n Locke, Two Treatises of Civil Government In t roduct ion by, Wi l l i am S. 
Carpenter, London, Everyman's L ibrary. 1966, pp. 118-119, 159-160. 
201-207, 220. 
The Man Versus The State, London. Wi l l iams & Norgate, 1885, passim. 
Friedr ich A. Hayek, Kanun. Yasama Faaliyeti ve Özgürlük C.I (Kural lar ve 
Düzen), Çev. At i l la Yayla, (Ankara), T. İş Bankası Yay., 1994. 5 5 - 7 1 . 76, 
92. Görüşlerini ik t i sad i p lan lama karşıtlığı temelinde geliştiren Hayek, 
plancılığın h u k u k devletine aykırı olduğunu, h u k u k i eşitlik ilkesiyle ye
t inmek gerektiğini ifade etmişti. Bkz.. Frederich A. von Hayek. Kölelik 
Yolu, Çev. T u r h a n Feyzioğlu ve Yıldıray Arsan. Ankara . Liberie. 2004 c. s. 
106 et passim S u r u r i Aktaş, Hayek'in Hukuk ve Adalet Teorisi Ankara . 
Liberie, 2 0 0 1 , s. 137 et seq. 
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alanıdır. Hayek. bu noktada demokrasinin popüler kabul gören 
her türlü talebi yasalaştırması nedeniyle, kendiliğinden doğal 
düzene zarar veren bir unsura dönüşebildiğini belirterek, de
mokrasi ile h u k u k u n üstünlüğünü cesur bir şekilde karşı kar
şıya get irmektedir 1 3 . Amerika Birleşik Devletlerinde İç savaş 
sonrasında konulan Fourteenth Amendment'de düzenlenen due 
process yukarıda belirti len üç doğal hakkın eşit olarak bütün 
insanlarca kullanılması, özellikle, idare ve yasamanın bunların 
kullanımına müdahalesinin önlenmesi amacıyla yürürlüğe ko
nulmuştur 1 4. H u k u k devletine "prosedüraT bir gereç olarak 
yaklaşan Amerikan hukukçuların Anayasa tadi l in in yasalaştığı 
1866'dan önce, daha 1850'lerde bazı mahkemeler eyaletlerin bu 
alana dönük olarak çıkardıkları yasaları sınırlayan kararlar ver
mişlerdi 1 5. 1866 tar ih l i anayasa tadi l i yine aynı tarihlerde özel
likle kölelikten yakın tarihte kurtulmuş olan siyahların medeni 
haklarını düzenleyen Civil Rights Act ve Freedman Bureau Bi l i 
ile ortak mantığa sahiptir. Belirti len i k i yasa, siyahların sözleşme 
ve mülk edinme haklarını engelleyen uygulamaların kaldırılma
sını bir inci hedef olarak benimsemiştir1 6. Bu suretle, maddi h u 
k u k bakımından üç hakkın korunması yargı organlarının yoru
muna bırakılmıştır. 

Hukuk devleti h u k u k u n kendisi için gerekli b i r i lke olması
nın yanında, siyasal meşruluğu h u k u k ölçütüne bağlamanın 
ilkesidir. Burada, gerçekte hukuka ait özellikler olarak ele al
mamız gereken bazı i lkelerin bir kez daha h u k u k devleti için de 
ifade edilebildiğini görüyoruz. Bunlar arasında h u k u k kuralları
nın genel olması, formelliği, açıklığa sahip olması, hesaplanabilir 
olması sayılabilir1 7. Bütün bu çerçeve, başkaca bir meşruluk 
söylemine müracaat etme gereği olmadan, devletin h u k u k l a bağlı 
olması ölçülüyle meşruluğun gerekli ve yeterli koşulunun sağ-

1 3 Cf. Hayek, Kanun..., C. I . , s. 209 . 
1 4 Bkz., Edward Keynes, Life, Liberty and Privacy: Toward a Jurisprudence of 

Substantive Due Process, w. Place, Pennsylvania State University, 1996, 
p. 31 et seq. 

1 5 Ibid., p. 32 
1 0 Bu esnada, eski kölelik ta ra f tan olan Güney eyaletlerin asker i yönetim 

altında olduğu unutulmamalıdır; b u yasalarla Kuzeyli sanayici ler seçmen 
hal ine gelecek siyahların desteğini elde ederek, federal organlara yapılan 
seçimlerde Güneyli toprak sah ip le r in in e tk is in i min imize etmeyi başarmış 
görünüyorlar. Cf., Keynes, op. cit., p.38, 42-43. 

1 7 Cf., B i l i Schuerman, "The Rule of Law and the Welfare State: Toward a 
New Synthesis, " Politics and Society, Vol.22, No:2 (June 1994), pp .197; 
Roger Cottcrel l , Law's Community, Oxford, Clarendon Press, 1995 ©, pp. 
166-168. Cotterel k o n u y u Franz Neuman ve Otto Kirche imer ' in görüşleri 
çerçevesinde araştırmaktadır. 
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lanmasıdır. H u k u k devletinin, en ikna edici sunumu liberal bir 
ideal olarak bireysel özgürlüğün güvence altına alınmasıdır1 8. 
Burada, Locke'un çizgisini izleyen doğuştan haklar doktr ini veya 
bu yaklaşımın sosyal sözleşmeci retoriğinden soyulmuş olan 
Hayek'in görüş açısı, t op lumun kurucu edimini bireylere indir
geyen yaklaşımıyla h u k u k devletini, pratikte mülkiyet haklarına 
dokunmama kabulüyle tanımlanan özgürlüğün olanaklı hale 
geldiği bir modus vivendi olarak betimlemektedir. Bu görüş açısı 
h u k u k u n bir pozitivist için betimsel bilgi konusu olması du ru 
munda anlamlıdır 1 9. H u k u k devleti, tıpkı aralarında ateşkes 
yapmış devletler gibi, yurttaşların hukuka mevcut koşullarda 
değişiklik istemeden riayet etmesi anlamına gelir. 

Liberal yaklaşımın söylem düzleminde kolay, ancak pratikte 
zorlu olan bu görüş açısı Raz tarafından ik i temel ilke ve izleyen 
sekiz ilke ile betimlenmiştir2 0. Bu ik i temel ilke şöyle ifade 
edilmiştir: ( l ) insanlann h u k u k tarafından yönetilmeleri ve h u 
kuka riayet etmeleri: (2) söz konusu olan hukuk insanlara reh
berlik yapabilecek olmalıdır. İzleyen sekiz ilke ise şöyle sıralan
mıştır: 1. Bütün yasalar geleceğe dönük, açık ve sarih olmalıdır. 
2. Yasalar görece olarak istikrarlı olmalıdır. 3. Tekil olarak yapı
lan yasalara (tekil h u k u k i emirler) açık, istikrarlı ve genel kura l -
larca yön verilmelidir. 4. Yargı bağımsızlığı güvenceye alınmış 
olmalıdır. 5. Doğal adaletin ilkeleri gözetilmelidir. 6. Mahkemeler 
diğer ilkelerin kullanılmasında kuvvetleri (yasama ve yürütmeyi-
yazarın notu) denetleyebilmelidir. 7. Mahkemeler kolayca ulaşı
labilir olmalıdır. 8. Suçu önlemeye yönelik kamu k u r u m ve k u 
ruluşlarının h u k u k u ihla l i önlenmelidir. Bu ilkelerin liberal top
lumun yaşam koşullarını betimlerken, h u k u k u n yargıçların ağ
zından ifade edilen haliyle dikkate alındığı, temel bir h u k u k kay
nağı olan yasamanın sorunlu hale geldiği görülmektedir. Aslında 
bu ilkeler Lon Fuller tarafından h u k u k u n ahlaksallığı olarak be
timlenmiş olan sekiz temel prensibin tekrarı mahiyet indedir 2 1 . 
Fuller, kapitalist piyasa modeline göre tasarımladığı ideal toplu
mun işleyiş koşullarını h u k u k u n güvenceye alacağı beklentisin-
dedir. Aralarında geçmiş olan tartışmalar bir tarafa. Fu l l e r in 
" h u k u k u n iç ahlaksallığı". Razın da "değer" olarak ifade ettiği 

19 

1 8 Bkz.. B runo Lconi. Freedom and The Law, Princeton, New Jersey, D. Van 
Nostrand Co. Inc., 1961 ©, p. 59, et seq. 
Waldron. op. cit., p. 33 . 

2 0 Bkz.. Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, 
Oxford, Oxford Universi ty . Press. 1979, p. 210, et seq. 

2 1 Bkz., Lon Fuller, The Morality of Law, revised ed. New Haven, Yale 
University Press, 1969 c., p. 33. et seq. 
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h u k u k devleti t a s a n n u 2 2 , pol i t ika alanında liberalizmi zorlayan 
taleplerin olmadığı laissez faire kapital izmi koşullarında yaşam 
şansı bulur . Bu gerçekten bir modus vivendi oluşturabilir; ancak 
bu görece eşit koşullarda sözleşme ilişkileri kurabi len b ir mülk 
sahipleri top lumuna aitt ir . H u k u k devleti bu koşullarda sadece 
prosedüral adalet olarak d ikkat i çeker. Bu noktada, prosedüral 
h u k u k devleti yaklaşımmm liberal kamusal alan algısıyla tam bir 
paralellik gösterdiği d ikkat i çekmektedir. 

Nihayet, h u k u k devleti -Razın ilkelerinde d ikkat i çektiği 
gibi- sadece bireylerin hak aramalarıyla i lgi l i değil, aynı zamanda 
yasama organının edimlerinin h u k u k a uygunluğunu da gerekti
rir. Türk h u k u k u n u n da içinde bulunduğu geniş b ir h u k u k ailesi 
kanunların anayasaya uygunluğu denetimi usulünü benimse
mesi bu anlayışın sonucudur. Burada, kanunların dar anlamda 
anayasa metnine nazaran yargılanabilmesinden daha çok, ana
yasanın ne olduğuna yüksek mahkemenin karar vermesi 
Dicey'in tanımındaki h u k u k devletinin unsurudur . B u n u n ya
nında, yine Dicey'in üstünde özellikle durduğu husus, h u k u k 
devletinin patriyarkal yönetim metotlarına aykırı düştüğüdür. 
Ona göre Fransa'nın Droit Administratifi yürütme gücüne yargı
sal bir sınır getirmediği için h u k u k devletine aykırıdır. Dicey'in 
söz konusu ettiğim çalışmasının i lk baskısı 1885 tar ih l i olmakla, 
daha sonra 1915'deki sekizince baskıya yazdığı girişte zayıflaya
cak bir görüş olsa da, kendisi 19. yüzyıl sonlarında Fransız siya
sal sisteminin h u k u k devleti içinde değerlendirilemeyecek olduğu 
görüşündedir2 3. H u k u k devleti tekil bireylerin dar anlamdaki 
h u k u k güvenliğinden daha fazla olarak toplumsal meşruluğun 
tümünü inşa etmeyi hedeflediğinden, idarenin her türlü yönetsel 
ve kol lukla ilgil i edimlerini yasalarla bağlı hale getirme çabasını 
içine alır 2 4 . 

3. Maddi Hukuk Devleti: Hukuk Devletinin Maddi 
Hukuku İnşası 

Dicey'nin parlamento yasamasının liberalizme aykırı sonuç
lar vermeyeceği yönündeki örtük kabulü, 19. yüzyılın son çeyre
ğinden it ibaren yasama yoluyla kura l koymanın yaygınlaşması 
koşullarında sıkıntı kaynağı haline gelmeye başlamıştır. Dicey, 

2 2 Cf., Fuller, op. cit., p. 42 ; Raz, op. cit., p. 2 2 1 . 
^ Dicey, Introduction..., pp . 185-188. 
^ 4 Bkz., Waldron, op. cit., p. 45; İl Han özay, Günışığında Yönetim, İstanbul, 

Alfa, 1996, s.11-17 



Hukuk Devleti: Modern Toplumun 
Hukuk Aracılığıyla Siyasal Meşruiyeti 

129 

İngiltere için parlamentonun üstünlüğü görüşünü ifade ederken, 
h u k u k devleti yönünden mahkemelerin h u k u k yapması anla
mında "yargısal yasama"nın varlığını güvence olarak ifade et
mişti 2 5 ve b u liberalizmin sınırlamalarını aşan bir yasa yapmayı 
konu dışında bırakıyordu. Liberalizmin prosedüral h u k u k devleti 
ile yasama arasındaki denge, yasama organının görece olarak az 
yasa yapması, hatta özel mülkiyet ve sözleşme ilişkileri alanlarım 
düzenlememesi durumunda işleyebilirdi. Kapitalizmin ağırlıklı 
olarak küçük mülk sahiplerini içine aldığı koşullarda bu olanak
lıdır; ancak kapital ist rekabetin yerini tekelleşmeye bıraktığı ko
şullarda bu yaklaşımı sürdürmek olanaksızlaşmıştır. Örneğin, 
İçsavaş'ı izleyen yıllarda b u sorun Amerikan hukukunda mah
kemelerin eyalet veya federal parlamentoların yasa yapmasına 
direnç göstermesi ile d ikkat i çekti 2 6. Kapitalist sermaye b i r ik imi 
n in tekelciliğe yönelik eğiliminin belirginleştiği aşamada, doğası 
gereği liberal olamayan alt sınıflarda yol açtığı demokrasi istemi 
ya yasama organlarının kompozisyonunu değiştirerek işledi, ya 
da sosyal yasama yönündeki baskılar önem kazandı. Çoğulcu 
demokrasi ve parlamentonun halk egemenliği doktrinine uygun 
düşen şekildeki üstünlüğü prosedüral h u k u k devleti açısından 
elverişli bir d u r u m değildir. Nitekim, Cotterell de İngiltere'nin 
anayasa sisteminde i k i temel taşı olan h u k u k devleti ve parla
mentonun üstünlüğünün sarih ve tutarlı bir model halinde işle
mediğini ifade etmiştir 2 7. Nihayet, laissezfaire liberalizmine uy
gun düşen prosedüral h u k u k devletinin yargıçların k i l i t rol oy
nadığı bir anayasal sistem içinde söz konusu olabileceği düşü
nülmelidir. Buradaki temel sorun, gerek kurumsal yapı, gerekse 
de demokrasi açısından, toplumsal alandan çıkan liberalizmin 
sınırlarını zorlayan yeni talepler karşısında h u k u k devletinin 
d u r u m u n u n ne olacağıdır. Özellikle, serbest rekabetçi kapita
lizme uygun olan bir kurumsa l yapıda bu sistemin temel unsuru 
olan kamusal ve özel arasındaki ilişkiyi değişikliğe uğratmaya 
yönelik talepler başarılı olduğu durumda h u k u k devletinin temin 
ettiği meşruluk anlayışı bir yana mı bırakılacak? Başka bir yön
den sorun, dünya piyasasındaki tekelci kapitalizm koşulları al
tında ülkedeki sanayicilerin korumacı veya serbest rekabeti 
bertaraf eden düzenlemeleri talep etmeleri durumunda bu meş
ru luk ölçütünün ortadan kalkıp kalkmayacağıdır. 

Dicey, Introduction..., p. 191 . 
2 6 Cf., Duncan Kennedy, The Rise and Fall of Classical Legal Thought, 

Cambridge, Afar, 1998. p. 56 et seq. 
2 7 Cotterell, op. cit., p. 175. 
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Hukuk devleti yaklaşımı, doğal h u k u k u n alanında kabul 
edilen ve mahkeme karar lan aracılığıyla dışa vurulduğu iddia 
edilen çerçeveden uzaklaşıldığmda, daha yalın bir deyimle ya
sama organlarının kura l koyma ediminin yaygın b ir d u r u m ha
line geldiği koşullarda farklılaşmaya uğramaktadır. Prosedüral 
h u k u k devleti anlayışında eksen özelliği gösteren faaliyet, ya
sama organının maddi h u k u k u değil, liberalizme göre ifade edi
len h u k u k i ilişkileri korumaya yönelik kuralları koyması (bun
lara Locke "civil laws", veya Hayek "organizasyon kuralları de
mişti) ve siyasal-yönetsel edimleri mahkemelerin ifade ettiği 
maddi hukuk la sınırlandırmasıdır. H u k u k devleti, maddi h u 
k u k u yasama organı aracılığıyla şekillendirdiğinde, hem libera
lizme aykırı kural lar koydu h u k u k oluşturmanın siyasal kay
naklarını hukuksallığın alanına dahil e t t i 2 8 . Yasama organının 
kaynaklan siyasal olan faaliyetinin hukuksa l b ir görünüm ka
zanması hukukçu imgelemi için sempatik görünür; ancak bu 
noktanın liberalizmin korunaklı yapısını zedeleyeceği u n u t u l 
mamalıdır. İngiltere'de monarşinin Fransız Devrimi örneğini ya
şamamak çabasının da etkisiyle 20. yüzyılın i lk 30 yılında i k t i 
darda olan Tory Partisi yasama karşıtı bir t u t u m i z l ed i 2 9 . Bu dö
nemde hiç yasa yapılmamış değildir; mümkün olduğu kadar m i 
nimize edilen yasa yapma edimi muhali f lerin faaliyetlerini engel
leyecek polis düzenlemeleriyle sınırlı olmuş, hatta yıllarca olağa
nüstü hal gerekçesiyle Habeas Corpus Act askıya alınmıştı. Du
rum, endüstri devrimini yapmış bir toplumda siyasal sistemin 
çağdışı konumunu koruması sonucunu vermiş ve al t tan alta 
burjuvazinin rahatsızlıkları artarken, ayrı bir "problem" olarak 
işçi sınıfı ortaya çıkmıştı. 1830'dan itibaren Whig Partisi ve radi-

Cf., Ernst Rudolf Hubcr . "Modern Endüstri Top lumunda H u k u k Devleti ve 
Sosyal Devlet, " Çev. Tuğrul Ansay, Hukuk Devleti Ed. Hayret t in Ökçesiz. 
İstanbul, Afa. 1998 O, s 6 1 . 
Bkz., A. V. Dicey, Lectures on the Relation Between Law & Public Opinion 
in England During the Nineteenth Century, London, MacMi l lan and Co. 
1905, p. 71 et seq. Yazarın referans verdiğim diğer eseri Introduction of the 
Study of the Law of the Constitution i lk kez 1895'de yazıldığı halde, göre
bildiğim kadarıyla h u k u k devleti k o n u s u n d a k i yaklaşım bu yeni eserde 
tartışma k o n u s u yapılmamıştır. Buna rağmen. Law of Constitutionun 
1915'deki sekizinci basımına yazarın kend is in in eklediği Giriş'de İngil
tere'de h u k u k devleti k o n u s u n d a k i eski saygının kalmadığı şikayeti ya
pılmaktadır. B u n u n sebepleri arasında, sosyal yasama yo luy la h u k u k i l c -
şen k u r u m l a r , bun la ra ait bürokrasi ve bunların İngiliz h u k u k u n u Fran
sız Droit Administratifyönünde b i r gelişmeye mecbur bırakması sayılmış
tır. Ona göre, geçen zamanda FYansa'da k a m u yönetimi kend i h u k u k u n u 
geliştiriken, İngiliz h u k u k u n u n kavramsal ve k u r u m s a l yapısının b u 
yönde b ir gelişime o lanak vermediği d i kka t i çekmektedir. Bkz., Dicey. 
Introduction..., p. xxv i i i . et seq. 
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kal liberallerin etki l i olduğu Benthamcı veya Sosyal Darwinist 
yasama dönemi başladı 3 0. Bentham, "hukuk devleti" gibi soyut 
bir ilkeyi telaffuz etmek yerine, bununla uyumlu sonuçlar ver
mesi beklenen laissez fatre esaslı bir yasama politikasını öner
mişti. 1870e kadar devam eden bu süreçte burjuvazi temsil 
hakkını genişletti, İngiltere Kilisesi dışındaki kiliselerin faaliyet
leri serbest bırakıldı, Sosyal Darvvinizme uygun bir liberalizmin 
gereği olarak yoksulları korumaya dönük patriarkal yasalar yü
rürlükten kaldırıldı. Ancak, bu koşullarda, hem niceliği, hem de 
toplumsal etkisi bakımından büyüyen, üstelik daha da yoksul-
laşmış olan işçi sınıfından destek alan Chartism'e taviz olarak 
bazı örgütlenme hakları kabul edilmek zorunda kalındı. 1870 
sonrasında ise. Dicey'in "kollektivizm" dediği refah devleti veya 
sosyal devlet politikaları diyebileceğimiz tedbirler yasalaştırıldı31. 
Bu tarih, küresel ölçekte liberal piyasanın ortadan kalkıp koru
macılık ve düzenleme yaklaşımının öne geçtiği bir dönemi ifade 
etmektedir. Şimdi gelinen bu son noktada hukuk devletinin bire
y in hak ve özgürlüklerini kamusal alanın müdahalelerine karşı 
koruma olarak betimlenen özelliği sona ermiştir. Artık, h u k u k 
devleti. Max Weber'in yasal-ussal otorite olarak ifade ettiği bir 
meşruluk modeline dönüşmeye başlamıştır32. Prosedüral hukuk 
devletinin egemen olduğu yaklaşım ideal ifadesini doğal hukuk
çulukta bulurken, yeni dönem Rousseu n u n "genel irade" yakla
şımı da dahil olmak üzere, toplumdaki hukuksal alt sistemin 
siyasal iradeye dayandığı, rasyonelliğin de bu politikadan kay
naklanan düzenleme ediminin dışa karşı rasyonellikle meşru 
kılındığı dönemdir 3 3. 

o n 
o u Dicey. Lectures.... p. 125 et seq. 
3 1 Ibid., p. 210 e i seq. 
3 2 Max Weber, On lxiw in Economy and Society, Ed. by. Max Rheinstein. 

Trans, by, Edward Shils and Max Rhinestein, New York. Simon and 
Schuster, 1954 ©, pp.156, et seq. 

3 3 Weimar Anayasası dönemi b u özellikle d ikka t i çekmiştir. Liberal bir top
l u m hedefiyle yapılan anayasa, b i r yandan top lumdan gelen baskı nede
niyle l iberal izmi uygu lama olanağına sahip iken, anayasayı kaleme alan 
Hugo Preuss'ıın ifadesinde bile pat r iyarka l b i r yönetime kapı açan şekilde 
devleti sınıfların ilişkisini düzenleyen bir güç hal ine getirmiştir. Ana-
yasa'daki liberalleşme hedefiyle u y u m l u olması dahi söz konusu olmayan 
ar istokrat ve asker kökenli bürokrasi ve idare dışa dönük olarak çok sözü 
edildiği halde, h u k u k devlet inin yaşama geçmesini bütünüyle engellemiş
t i r . C f , Hugo Preuss. "The Significance Of The Democratic Republic For 
The Idea Of Social Just ice (1925). " Weimar, A Jurisprudence of Crisis, Ed. 
by, A r t h u r J . Jacobson and Bernhard Schl ink, Translated By Bel inda 
Cooper w i t h Peter C. Caldwell , Stephen Cloyd. David Dyzcnhaus. Stcphan 
Hemetsberger. A r t h u r J . Jacobson. and Bernhard Schl ink. Berkeley Los 
Angeles, University of Cal i fornia Press, 2000, pp. 116-127. Otto 
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Yasamanın etki alanındaki genişleme, liberalizmin güçler ay
rılığı i lkesinin yeni b ir forma bürünmesini sağlar. Hukukçular ve 
liberal politikacılar, l iberalizmin temel kazanımı olarak, güçler 
ayrılığı i lkesini ifade etmeyi sürdürse de, kura l koymanın sınır
ları genişlemiş ve yasakoyucunun sınırlandırılması zorlaşmıştır. 
Doğal hukukçu yaklaşıma eşlik eden modus vivendi yerine, 
Weber'in tasvir ettiği şekilde, h u k u k u inşa eden siyasal iktidarın 
yasal-ussal meşruiyeti öne geçmiştir. İradeci pozitivizme daya
nan yaklaşım biçimi h u k u k u egemenin iradesine dayandırırken, 
Hobbesun Leviathan i i.26'da ifade ettiği 3 4 egemenliğin bölü-
nemeyeceği ve sınırlandırılamayacağı düşüncesinin hayaleti bu 
pozitivizmin arkasında dolaşır. Bu, h u k u k devleti yönünden, sa
dece demokrasinin bulunmadığı koşullar açısından değil, de
mokrasi açısından da b i r ütopya oluşturan genel iradenin libe
ralizmi aşan sonuçlar üretmesiyle de h u k u k devleti konusundaki 
söylemin eylemsel olarak tehdit altına girmesidir. Rousseau'nun 
1762'de yazdığı Toplum Sözleşmesinin ik inci kitabında yanılmaz 
olan genel iradenin tezahürü olan yasama yetkisi, bir yönüyle 
h u k u k devleti algısının doğal sonucu gibi çelişkisiz bir görünüm 
sunmaktadır3 5. Liberalizm ütopyasına elverişli ve görece yaygın 
küçük mülkiyet koşullarında yaşamış olan Rousseau, daha önce 
1758'de Ansiklopedi için yazdığı "Ekonomi Politik" başlıklı ma
kalede mülkiyeti kutsa l kabul etmekle birl ikte, k a m u n u n iyiliği 
için genel irade tarafından müdahale edilebilir saymıştır 3 6. 
Rousseaunun görüş açısındaki bu özellik, h u k u k u n liberal 
modus vivendinin koşulu olmaktan çıkıp, genel iradenin teza
hürü haline gelmesinde, artık liberalizme uygun formdaki h u k u k 
devletinin mülkiyeti korumada işlevinin -yani l iberalizmin temel 
işlevinin- ortadan kaldırılma tehlikesine maruz kaldığını göster
mektedir. 

Hukuk kültüründe yasama yoluyla kura l koymanın ağırlıklı 
yer tuttuğu bir h u k u k sisteminde, yasakoyucu ile hukukçuların 
ayrı ayrı faaliyetlerinin u y u m l u kılınması ortak bir diyalog zemi-

34 

Kirchheimer, "Legality and Legit imacy. " The Rule of Law under Siege, Ed . 
by, Wi l l i am E. Schuerman, Trans by., Anke Grosskopf and W i l l i am E. 
Schuerman, Berkeley. University of Cal i fornia Press, 1996, pp . 44-63 . 
Thomas Hobbes, Leviathan, Çev. Semih L im, I s tanbu l , Yapı Kredi , 1992, 
s. 189-205. 
Jean-Jacques Rousseau, The Social Contract and Discourses, Trans, and 
In t roduc t i on by, G. D. H. Cole, London, Everyman's L ibrary, 1973 c. p. 
191 et seq. "V--M' 
Ibid., p. 138. Cf. Fred Dal lmayr , "Hermenuücs and Rule of Law, " Legal 
Hermeneutics, Gregory Leyh, Berkeley, University of Cal i fornia, 1992, p. 7. 

36 
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nin in varlığını gerekli kılar. Bu diyalogda, Habermas'ın iletişim-
sellik kavramına dayanarak konu ettiği demokratik bir o r t a m 3 7 

bulunmasa bile, i k i profesyonel zümre olarak yasakoyucu ve hu 
kukçu arasındaki uyumlulaştırma gereğinden kaynaklanan ileti
şim kaçınılmazdır. Böyle bir durumda, inşa edilebilecek ortak 
zemin akıl kavramıyla ifade edilen müşterek alandır. Yasama 
politikasının öne çıktığı veya konunun yoğun tartışıldığı reform 
dönemlerinde hukuksa l pozitivizmin ve bunun ürünü olan çö
zümlerin akılla temellendirilmesi bu nedene dayanmaktadır. Ya
sama yoluyla h u k u k sisteminin tümünün yeniden biçimlendi
rilmesi, usu l h u k u k u kadar, maddi h u k u k u n da -büyük ölçüde 
eski malzeme kullanılarak da olsa- yeniden inşa edilmesini ge
rektir ir. Puchta i lk kez 1822'de yazdığı, İngilizce çevirisi 1887'de 
yayınlanmış denemesinde h u k u k a dönük olarak Hegele dayalı -
ilave olarak b i r ölçüde Hıristiyanlık tonu taşıyan- bir 
temellendirme oluşturma girişiminde bulunmuştu3 8. Puchta, 
h u k u k u insanın özgürlüğüne dönük bir sistem olarak ele alır
ken, hümanist yaklaşımının temeline "insan ruhu "nu yerleştir
mişti. Düşünür, aşağı hayvanların doğasını içgüdüye dayandı
rırken, insan r u h u n u akıl ile ifade etmiştir. Puchta, ayrıca. 
Hegel'in "gerçek olan akl i , ak l i olan gerçektir" ifadesine dayana
rak, rasyonel olanın, aynı zamanda zorunlu olan olduğunu ifade 
e t t i 3 9 . Yine, akıl ve özgürlük arasındaki çatışkıda, kendisi 
özgürlüğün daha yüksek olduğunu belirterek bu özgürlüğü ah
laki ideal haline getirdi. Puchta'nın akılla özgürlük arasında 
yaptığı aynm, bana göre biraz bulanık bir çıkarsamayla sunul
muş olsa da, yazar, buradan ahlaki özgürlük/hukuki özgürlük 
ayrımına ulaşıyor. Puchta, hak olarak Tanrıdan geldiğini belirt
tiği özgürlüğü eşitlik olarak tamamlamışür. Puchtada h u k u k i 
özgürlük, (1) kişilerle, (2) kişilerin dışa dönük edimleriyle ilgilidir. 
Puchta, buradan da, hak kavramının i k i kullanım şekliyle ilgili 
olarak i k i tür iradeye göndermede bu lundu . Birincisi, evrensel ve 
ortak irade, ik incis i ise bireyin i rades id ir 4 0 . Birincisi objektif 
h u k u k u n dışavurumu sayılırken, ikincisi sübjektif hakla tari f 
edilmektedir. Burada bireyin h u k u k i özgürlüğünün vücut bu l 
duğu alan, dış objelere sahip olabilme, yani mülkiyettir. Mülki
yetle ilgili diğer edimler de buna eklenmiştir. 

3 7 Habermas, op. eil, p. 132. et seq. 
3 8 Bkz., G. F. Puchta, "Out l ines of Jur isprudence , as The Science of Right. A 

Jur i s t i c Enyclopedia, " Outlines of The Science of Jurisprudence, Ed. and 
Trans by, W. Hastie, Ed inburgh , T. & T. Clark, 1887, pp. 1-134, passim. 

3 9 Ibid., pp. 4-6. 
4 0 Ibid., pp. 14-16. 
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Burada asıl hedefim Puchta'nın görüşlerinin eleştirisi olma
dığı için, konuyu yorumlamayı daha ileri götürmüyorum. Ancak, 
Puchta in görüşlerinden, yasayı yapacak ortak irade, b u n u n 
ürünü olan objektif hukuk , h u k u k u n akl i ve zorunlu şekilde 
bağlayıcılığı ve nihayet bunların tümünün meşruluğu da dahi l 
olmak üzere yasama politikasının gerisinde yatan mantık ortaya 
çıkmaktadır. Bu yaklaşım, "yaşam, özgürlük ve mülkiyet"i ko
rumaya dönük olan prosedüral h u k u k devletinden, rasyonel bir 
düzen olarak h u k u k devletine dönük anlam kaymasını d ikkat i 
çeker hale get i rmektedir 4 1 . Kanımca, İngiliz rule of law (ve 
Amerikan due process) ile Alman rechtsstaat arasındaki ayrım, 
burada aranmalıdır. İlki, bireyin haklarına (özel h u k u k alanına) 
dönük olarak h u k u k kurallarını yasama yoluyla koymanın ağır
lıklı olmadığı bir sisteme uygun düşmekte, ikincis i de, tersine 
yasamanın ağırlıklı yer tuttuğu ve top lumun bütününün refa
hına ilişkin bir algının korunduğu bir sistemi ifade etmektedir. 
Devleti kural lar la sınırlandırma maddi h u k u k u da içine alan 
objektif h u k u k algısına dayanınca politikanın hukuksallaşmasmı 
temin etmekte, bu da liberalizmin kısıtlılığından kurtulmuş de
mokrasinin anayasa ve hukuk l a özdeş hale gelmesiyle sonuç
lanmaktadır. Anayasa ve h u k u k yorum yoluyla anlam kaymala
rına yatkın olduğundan, bu kayma Weimar döneminde olduğu 
gibi, bu tek adamın iktidarının onaylanmasına kadar ulaşabil
mekted i r 4 2 . 

Aslında, bu anlam kayması yeni de değildir; sadece yorum 
çerçevesinden kaynaklanan bir kayma değil, h u k u k devletinin 

Cf., Otto Kirchhcimer, 'The Rechtsstaat as Magic Wall " The Critical Spirit. 
Essays in Honor of Herbert Marcuse, Ed. by, Kurt H. Wolif and Barrington 
Moore. Boston. Beacon Press, 1967 €>, pp. 288-289; Ökçesiz, op. cit., s. 19 ei seq. 
Dietze'nin görüş açısın üzerinden b u yönde bir y o r u m için bkz Dal lmayr , 
op. cit.. pp. 9-10. Franz L. Neumann, Weimar Anayasası döneminde A l 
man cumhur i y e t i n in en can alıcı sorunlarının kaynağını oluşturan işçi sı
nıfının top lu pazarlık re j imindek i zorlamasını kırma çabası içinde bu de
ğişmeyi ifade etmiştir. Antikomünizmde uzlaşmış olan A lman bürokrasisi 
ve tekelci sermaye (tabii sosyal demokrat lar da, sonuçları görecek basi 
ret leri olmadığından b u kervana katılmıştır) tarafından desteklenen yargı 
örgütü, işçi ve işverenler arasındaki "uzlaşmaz çıkarları b i rb i r ine uyar 
lama" k o n u s u n d a uzunca b i r çaba göstermiş, b u n u n sonucunda h u k u k 
sal pozit ivizm yaklaşımından b i r ölçüde h u k u k devleti güvencesi oluştu
ran h u k u k u "genel prensipler h u k u k u " n a dönüştürmüştür. Kurumsalcılık 
( inst i tut ional ism) o larak adlandırılan b u yaklaşım h u k u k u üzerinde çokça 
oynanır hale ge t i r i rken, sonunda Hi t ler ' in h u k u k söyleyicisi b i r diktatör 
olmasının y o l u n u açmıştır. Bkz., Franz L. Neumann, "The Change in the 
Funct ion of Law in Modem Society (1937), " The Rule of Law Under Siege, 
Ed. by., Wi l l i am E. Scheuerman, Berkeley, University of Cal i fornia, 1996 
c. pp. 101-141 . <te > 
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liberal modelinin koşullarının ortada olmaması veya ortadan 
kalkmasının sonucunda, liberal temel hak ve özgürlüklere ilişkin 
olan h u k u k kurallarının parlamentolarca konulmasının sonucu
dur. Immanuel Kant h u k u k bi l imi üzerine yazdığı denemesinde, 
h u k u k düzeninin doğa durumundan farklı olarak kuvvetler den
gesine dayalı bir anayasa ile bireysel ve kamusal arasında denge 
kurduğunu bel irt irken tam bu noktayı ortaya çıkarmıştı: 

"Bu üç kuvvetin -Yasama, Yürütme ve Yargının- işbirliği ile 
Devlet kendi otonomisini yaşama geçirir. Bu otonomi kendisini 
Özgürlüğün Yasalanyla uygunluk içinde onun kendi kendine 
örgütlenmesi, biçimlendirilmesi ve sürdürülmesinden mürek
keptir. Kendi birliği içinde Devletin Gönenci yaşama geçirilir. 
Salus reipublicae suprema lex (devletin selameti en yüksek yasa
dır) Bununla, açıkça Devletin vatandaşlarının bireysel iyi halleri 
anlaşılmamalıdır; çünkü -Rousseau'nun iddia ettiği gibi- bu He
def Doğa durumunda veya hatta despotik bir Hükümet altında 
daha Kabul edilebilir ve daha arzulanabilirdir. Fakat, Devletin 
Gönenci, kendi en yüksek iyisi içinde, kendi Anayasası ve Hak 
Prensipleri arasında ulaşılabilir en yüksek uyumun koşuluna 
işaret eder - Devlete ait bir durumu Akıl Kategorik Emperatifi 
aracılığıyla daha sonra bu yolda çaba göstermek üzere bizim için 
yükümlü kılıcı hale ge t i r i r . " 4 3 

Alıntıdaki mantığın geniş açılımları olduğu bellidir. Alıntıda, 
bir taraftan modern sanayi top lumunun refah devleti politikala
rının koşullarının taslağının çizildiği görülür. Diğer taraftan Cari 
Schimtt tarafından geliştirilmiş kamusal ve politik olanı öne çı
karmanın gerekçeleri de aynı yerde bulunabilir. Bu konuyu tar
tışmayı daha ileri taşımaksızın, şimdilik, sosyal hukuk devletinin 
politik olarak tehlikeli bir zeminde durduğunu belirtelim. Nasyo
nal Sosyalist Almanya ve Faşist İtalyadaki gündelik politikanın 
söylemi ve kitleleri denetleme politikaları dikkate alındığında, bu 
kaygımın yersiz olmadığı görülür. Huber, Almanya'da sosyal dev
leti kuranlar arasında tutucuların bulunduğuna işaret ederken, 
aynı çevrelerin Nazilere destek verdiği dikkate alınırsa, bu yargı
mın yersiz olmadığı anlaşılır4 4. Ama, bundan hareketle, şahsen, 
insanların kitlesel yoksulluklarını göze alan liberalizmi, özellikle 
Hayek liberalizmini savunacak değilim. Her halde, politikanın 
nasıl herkesi aynı anda ve aynı programla tatmin eden bir masu-

4 3 Immanue l Kant, The Philosophy of Law: An Exposition of the Fundamental 
Principles of Jurisprudence, Trans, by, W.Hastie, Ed inburgh , Clark, 1887. 
p. 173. 

4 4 Huber, op. cit., s 6 1 . 
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miyet alanı olmadığını biliyorsak, h u k u k u n da toplumsal düzenin 
güvencesi olarak aynı kaderi paylaştığını düşünmeliyiz. 

Yasama politikası b ir kez öne geçtikten sonra, i k i ayrı geliş
menin b u n u n bileşeni olduğu görülür. Birincisi, yasama ile teş
his edilen h u k u k devletine toplumsal düzen hedeflerini iht iva 
eden dışsal amaçlar ilave edilmesi konusunda ağırlık kazanan 
bir ihtiyaçtır. İkincisi ise, yasama organına devlet dışı kamusal-
lıklardan gelen toplumsal düzenleme taleplerinin karşılık bu l 
ması beklentisinin artışıdır. 19 yüzyıl sonundan it ibaren görül
düğü üzere, bu , polit ika alanından kaynaklanan ve başlı başına 
ağırlığı olan bir d inamikt ir . Bu vatandaşlık alanından gelen, aynı 
zamanda belli b i r demokratikleşme gelişimine eşlik eden talep ve 
istemlerin sonucudur. B u noktadan itibaren, prosedüral h u k u k 
devleti anlayışından, Huber ' in "maddi h u k u k dev l e t i 4 5 " veya 
Ökçesizin "içerikli h u k u k dev le t i 4 6 " kavramlarıyla ifade ettiği, 
ideal ifadesini "sosyal h u k u k devleti"nde bulan bir gelişmenin 
karşısındayız. Burada, l iberalizmin bireysel haklara dönük 
prosedüral güvencelerle sınırlı tutuğu h u k u k devleti, maddi h u 
k u k u da belli b i r adalet algısı ışığında yeniden düzenleme terci
hine yönelir. Liberalizm h u k u k algısının çekirdeğini oluşturduğu 
müddetçe bu çok zorlu b ir problemdir. Liberalizmin prosedüral 
h u k u k devleti b i r modus vivendi getirmiş ve mantık zorlamala
rına ihtiyaç duymayan kendiliğinden bir rasyonelliğe sahiptir; 
zira bu yaklaşımın egemen olduğu koşullarda iktisadi ikt idar ile 
siyasal ikt idar arasında kısmi bir paralellik vardır. Seçmenlerin 
servet düzeylerine göre belirlenen sınırlı oy haJdo b u n u kolay
laştırmıştır. Kapitalist mülkiyetin dağılım modeli elverişli olduğu 
ve çalışan sınıflar kendi ler inin çıkarları ve beklentileri mülk sa
hiplerinden ayn bir toplumsal kategori oluşturdukları b i l inc i 
üretmedikleri sürece b u tutarlı bir şekilde işleyebilir. Ancak 19. 
yüzyılın ik inci yarısından it ibaren madalyonun her i k i yüzü bir
den değişince, yani hem kapital ist mülkiyetin tekelcilik yönünde 
gelişmesi, hem de çalışan sınıflardaki sınıf bi l inci oluşumu baş
layınca, artık h u k u k devleti maddi h u k u k alanına girecektir. Bir 
taraftan iktisadi ikt idar daha az sayıda merkezin elinde toplanır
ken, oy hakkının genişlemesi yönündeki baskılar siyasal katılma 
ile iktisadi sistemin paralelliğini bozmuştur. Aşağıdan gelen b u 
talepleri karşılamak, kapital izmin bütününün kurtarılması için 
tavizlerden oluşan 4 7 ve l iberalizmin dokunulmaz alanlarını da 

4 5 IbfcL, s. 63-64 . 
° Ökçesiz, op. cit., s. 25 . 

4 7 Bkz., Huber, op. cit., passim. 



Hukuk Devleti Modern Toplumun 
Hukuk Aracılığıyla Siyasal Meşruiyeti 

137 

yeniden düzenleyen bir h u k u k politikasına yön verdi. A lman 
sozialrechtsstaat (sosyal h u k u k devleti) yaklaşımı bu gelişmenin 
kaçınılmaz ürünüdür 4 8. Bu arada, I . Dünya Savaşı öncesinden 
itibaren Avrupa devletlerinin korumacılığa yönelerek ekonomi 
alanını tekelci düzenlemelere uyruk hale getirdiklerini ve b u n u n 
burjuvazinin istemi veya onayı ile yapıldığını hatırlamak gerekir. 
Burada, önemli faktörler olarak, dünya savaşına hazırlanan 
devletlerin yurttaşlanyla barışık olma baskısı altında olduklarım 
ve yeni yasalarla devlete yüklenen görevlerdeki artışın -liberaliz
min kabusu olan- bürokrasiyi olağanüstü büyüttüğü olgularını 
da zikretmek gerekir. Ayrıca, bir iktisat tar ihi sorunsalı olarak, 
dönemin sosyal devlet yaklaşımının ekonomik durgunluğu aş
makta kullanıldığına, b u n u n da yüksek enflasyona yol açtığına 
işaret etmek gerekir. 

Klasik liberalizm veril i olan özgürlüğü koruma iddiasını 
taşırken, maddi h u k u k devletinde yapılan, bu özgürlüğü akıl 
aracılığıyla yeniden tasarlamaktır. Bu liberalizmin sihir dolu 
paradigmasının kaybedilmesidir. Ökçesizin Kant'a dayanarak 
yaptığı betimleme çıkarılan " h u k u k yasalarının i lk h u k u k devleti 
için biçimlendirici akıl i lkeleri" olarak anlaşıldığını göstermekte
d i r 4 9 . Bu yaklaşım, akla gönderme yaparak sağlam bir zemine 
oturmuş görünürken, I . Dünya Savaşım izleyen yıllarda h u k u k 
devletinin liberal biçimini de işlemez duruma getiren b ir dizi 
soruna yol açmıştır. Önce, i lk d ikkat i çeken, dönemin h u k u k 
yazınında devleti hukuk l a özdeş hale getiren bir görüş açısının 
gelişmiş olduğudur. Ortaya çıkacak olumsuz gelişmelerin bilinçli 
şekilde sorumlusu olduğunu söyleyemeyeceğimiz bir kişi, Hans 
Kelsen bu görüş açısını ortaya koymuştur 5 0. Hukukçu imgelemi 
yönünden belli b i r değere sahip olan bu yaklaşım, hukukçuyu 
toplumsal düzenin asli aktörü durumuna getirip altından kal
kamayacağı b ir yükün altına sokmuştur. Diğer taraftan, kamu
sal alan ile özel alan arasındaki kapitalizme uygun ayrımı ve 
kamusalın pol i t ik yönünü ortadan kaldıran bu görüş, toplumsal 
imgelemde, daha sonra Nazi Part is in in zaferini kolaylaştıracak 

4 8 Cf., K irchheimer , 'The Rechtsstaat..., " pp. 293-294. 
4 ^ ökçesiz, op. cit, s. 19. 
5 0 Bkz., Hans Kelsen, Pure Theory of Law, Trans by, Max Knight. Berkeley, 

University of Cal i fornia Press, 1978. p. 279. et seq. Hans Kelsen. "Legal 
Formal i sm and Pure Theory of Law, " Weimar, A Jurisprudence of Crisis, 
Ed. by, A r t h u r J . Jacobson and Bernhard Schl ink, Translated By Bel inda 
Cooper w i t h Peter C. Caldwell , Stephen Cloyd, David Dyzenhaus. Stephan 
Hemetsberger, A r t h u r J . Jacobson, and Bernhard Schl ink, Berkeley, 
University Of Cal i fornia Press, 2000. pp.76-83. 
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olan politikasızlaşmayı get irecekt ir 5 1 . Franz Neumann, ik i savaş 
arasındaki dönemde A lman h u k u k u n u n önce Serbest H u k u k 
Okulu yaklaşımıyla, h u k u k u n şekilsiz -ve söylem inşasıyla her 
şeyi meşrulaştırabilen- b ir hale geldiğini ve pozitif h u k u k u n hızla 
"genel prensipler h u k u k u ' n a dönüştüğünü belirtmiştir5 2. Bu 
yeri geldiğinde güvenlik gerekçesiyle grevleri yasaklamak, veya 
özgürlük bahanesiyle burjuvazi, toprak sahipleri veya askerleri 
korumaya almayı içerir; ayrıca yasaların geçmişe etki l i olmaması 
gibi. h u k u k u n formelliğinden kaynaklanan güvenceler ortadan 
kalkmıştır. Dönemin söylem kullanımı siyasal kavramları o denli 
bulanıklaştırmıştır k i , Alman kapital izmini korumayı hedefleyen 
Nazi Partisinin adına, dönemin en ziyade yok edilmek istenen 
polit ik hareketin adı olan "sosyalizm" iliştirilmiştir53. 

Yine, Weimar döneminde liberalizmin kısıtlılıklarından kur 
tulan devletin düzenleyici faaliyeti demokratik kazanımların ta
mamının ortadan kaldırılmasıyla sonuçlanmıştır. Weimar Ana
yasası liberal demokrasiyi kurmayı hedefleyen bir anayasa ola
rak planlanmakla bir l ikte, Almanya'da böyle bir politikanın d i 
namikleri mevcut değildi. İmparatorluk zamanından kalma bü
rokrasi ve örgütlü olmayan halk nedeniyle bu demokrasi 
plebisiter demokrasiye dönüştü 5 4. Cari Schimitt, milliyetçi bir 
gerekçeyle, b u anayasanın Almanya'yı yenen devletlerin iste
miyle, Almanya'nın üstüne giydirilmiş bir İngiliz elbisesi oldu
ğunu, esasen l iberalizmin devleti denetlemekle ilgil i olduğunu, 
oysa devletin bundan daha ileri görevleri olması gerektiğini be
l irten hafife alınamayacak gerekçeler b u l d u 5 5 . Bunca gerekçenin 

52 
53 

C 1 
Cari Sch imi t t makales inde devletin depolit izasyonu görüşünü alkışlamış 
ve Nazi Partisi yönünden b u n u o lum lu b i r gelişme moment i o larak algıla
mıştır. Bkz., Car i Sch imi t t . "Tarafsızlaşma ve Depolit izasyon Çağı. " Çev. 
A. Emre Zeybekoğlu. /. 0. Hukuk Fakültesi Mecmuası, C: LXH1, No: 1-2 
(2005) s. 359-372. 
Neumann, op. cit., pp. 126-133. 
Almanya 'da dönemin temel özelliği ağır sanayileri yöneten büyük sermaye
n in devletle içli dışlı olmasıdır. Hafi f sanayi ler in sahipler i t op lumsa l uz
laşma arayışında olsa da, s i lah, otomotiv, demir-çelik gibi en büyüklerin 
devletle bütünleşmeden yaşama şansı y o k t u . Bkz., Danie l Guer in , 
Fascism and Big Business, Trans , by Frances and Mason Me r i l l , New 
York, Monad Press, 1973, pp. 21-40. 
Kirchheimer, "Legality..., " p. 49 . 
Carl Schmit t , "Par lamentar i zm ile Modern Kil le Demokrasis i Arasındaki 
Tezat Üzerine, " Çev. A. Emre Zeybekoğlu, İ. Ü. H u k u k Fakültesi Mecmu
ası. C. LXTV, No: 1 (2006). s. 359-374. Cari Schmit t , "The Liberal Rule Of 
Law, " Weimar, A Jurispnıdcnce of Crisis, Ed. by, A r t h u r J . Jacobson and 
Bernhard Schl ink , Translated By Bel inda Cooper w i t h Peter C. Caldwel l , 
Stephen Cloyd, David Dyzenhaus, Stcphan Hemetsberger, A r t h u r J . 
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sonucu dönemin temel sorununun "işçi sınıfını devletle bütün
leştirmek" veya Nazi Part is in in getirdiği düzenin liberalizme 
karşı, fakat demokratik olduğunu ifade etmekti. Schimit, etkileri 
modem sosyal h u k u k devletinde de görülen düzenleyici devletin 
iktidarının genişliğinin düşünsel gerekçesini sağlam bir şekilde 
kurdu . Bu "olağanüstü hal" durumuydu; burada devletin dü-
zenleyiciliğinin sınırı artık tartışılamaz56. Olağanüstü hal ne ka
dar sürer, kapsamı nedir ve benzeri soruların yanıtını aramak da 
çok verimli değildir. Önemli olan devletin buna karar vermesidir; 
günümüzde bazı devletlerin azgelişmiş ülkelerde askeri darbeler 
yapabilmek veya kendi ülkesini savaşa sürüklemek için geniş 
kullanımlı bir "olağanüstü hal yaratma" teknolojisi ile iş gör
dükleri d ikkat i çekmektedir. Kapitalizmin bugünkü tekelci aşa
masında liberal h u k u k devleti artık taraftarları için de eski bir 
nostaljidir; maddi h u k u k u yeniden düzenleyen günümüz "sosyal 
h u k u k devleti" de, ya olağanüstü halin sürekliliği ya da sınırla
rında gezinmesi baskısı altındadır. 

Nihayet bu tartışmayı liberal h u k u k devletinin ilkelerini 
yeniden yorumlamayı deneyen girişimleri sergilemek ve eleştir
mekle tamamlamak düşünülmelidir. Belirgin bir tutarlı tablo 
sunmayan bu tartışmayı bir başka çalışmaya bırakmak yerinde 
olur. Bu noktada d ikkat i çeken, önemli hukuk kuramcıları yö
nünden açık veya örtülü şekilde meşrulaştırma sorununun his
sedildiğidir. Bu noktada, en sakıncalı yol, Razın yukarıda zik
rettiğim görüşü gibi, olarak ahlaki değerlere göndermede bu lu 
nan yazarların tutuğu yoldur. Demokratik kamusallığı ortadan 
kaldıran bu görüş açısı patriyarkal bir devlete davetiye çıkar
maktadır. Benzer şekilde h u k u k u n formelliğini eleştiri konusu 
yapan eleştirel h u k u k kuramları h u k u k u bir polit ik gereç du ru 
muna düşürmektedirler. Yine çokkültürlülük ekseninden yakla
şan cemaatçi algı h u k u k u n gavnresmileşen şekilde anlaşılma
sıyla belirsizleşmesine kaynaklık etmektedirler. 

4. Sonuç 
Hukuk devleti toplumsal düzenin hukuka gönderme yapılarak 

mcşrulaşürılmasıdır. Bu anlamda, hukukçu, poliükacı ve sıradan 
yurttaş ortak bir referansa gönderme yaparak hukuku meşrulaştı-

Jacobson. and Bernhard Schl ink. Berkeley Los Angeles. University Of 
Cali fornia Press, 2000, pp. 294-300. 
Bkz., Cari Sch imi t t , Siyasi İlahiyat. Çev. Emre Zeybek oğlu, Ankara . Dost, 
2000, passim. 



140 Mehmet Tevfik Özcan (İÛHFM C. LXN, S.2, s. 119-144. 2006) 

rır. Bu meşruluk, başarılı olduğu durumda, sadece siyasal iktidarı 
meşrulaştırmakla kalmaz, bunun yanında hukukçu etkinliğinin 
politikanın ve başkaca toplumsal alt sistemlerin müdahalesi ol
maksızın kendine yeterli bir toplumsal alt sistem olarak işlemesini 
temin eder. Burada, bir ideal olarak hukuk devletinin laissez Jaire 
liberalizminde tutarlı şekilde işlediğini, tekelci kapitalizm koşulla
rında bu durumun ortadan kalktığım ifade ederken, böyle bir ütop
yayı terk edip etmeme sorusunu sormak akla geliyor. Toplumsal 
düzen için h u k u k u n dışında meşruluk ölçütü bulunmadığı sürece 
konunun kapanmayacağı anlaşılıyor. Belki, maddi h u k u k u yeni
den inşa eden h u k u k devleti tasanmını, demola'atiMeşmenin sağ
lıklı işleyişi koşullarında, demokrasiyi mülkiyetin kutsallığı yargı
sını taşıyan liberalizmden kurtaracak, ancak kötüye kullanılmasını 
da önleyecek yeni bir algı altında ele almakla, daha yaşanabilir hale 
getirmek mümkün olur. Ancak, bu da hukukçuların çözemeyeceği 
bir sorundur. Sorunun çözümü, olsa olsa, politika alanındaki güç 
paylaşımının yeniden düzenlenmesiyle, yani politika yoluyla söz ko
nusu olabilir. Bu noktada siyasal meşruluğu ve h u k u k u dine da
yandırma konusundaki revitalist hareketlerin hiç başarı şansının 
olmadığı hatırlanmalıdır; şayet bu hareketler kısmi bir başarı gös-
terebilirlerse, bu ülkenin modernliğin dışına düşmesi ve nihai şe
kilde dünya sistemi içinde sömürgeleştirilmesine hizmet edebilir. 
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