Kuvvetler Ayrılığı İlkesi ve Liberal Demokrasinin İç Kısıtlamaları: Anayasacılıktan Demokrasiye*

Giriş: erk-devlet-demokrasi ilişkisine dönük bazı temel saptamalar

Her ne kadar modern demokrasilerin ayrılmaz bir parametresi sayılırsa da güçler ayrılığı ilkesi (GAİ) özünde ve doğrudan politikanın ve politik kuramın kendisiyle ilgilidir. Bu anlamda bir güçler dengelemesi olarak vazedilebilecek GAİ belki de en özgün açılımlarını Aristo’nun Politika isimli yapıtında bulur.
 Bütün politikayı tanımlama çabasına girmiş metinlerde olduğu üzere orada da Aristo, erkin kimin elinde nasıl ve hangi koşullarda bulundurulacağını sorgular. Bu, salt Aristo’ya özgü bir pozisyon değildir. Bütün siyasal tarih iktidar/erkilişkinin bir dolayım sorunsalı olarak ortaya çıkar. Aristo, bunu sistematik olarak belirleyen ilk isimdir. Ne var ki, Aristogil metnin özü bugünkü anlamda bir erkve güçler ayrımı anlayışını kapsamaz. Aristo’nun vurgusu daha farklı bir kolektiviteye dönüktür ki, o da polis  ve yurttaştır. Oysa, zaman içinde Batı siyasal yapısı bu olguyu belli dönemlerde aşmıştır. Fakat, daha büyük bir eksenden bakılırsa, bütün Batı siyasal tarihinin Aristogil bir dokuya (yeniden) dönüşmenin tarihi olarak okunabileceği ileri sürülebilir.
 
GAİ’nin de bir parçasını, ama önemli bir değişken olarak, meydana getirdiği demokrasi kuramı Aristogil bir modelin nasıl yeniden kurgulanabileceğini sorgulamaktadır, gerçekten de. Bu, artık nispeten erkbir model arayışıdır. Çünkü, aradan geçen sürede, Batı siyasal yapıları erk kavramını bambaşka bir temele oturtmuştur.
 Bu, erkle devlet arasındaki ilişkidir. Batı, Roma hukuku bağlamında belli dönemlerde pozitif  bir anlam da yükleyerek tanımladığı devleti daha sonra aşabilmenin arayışı içinde olmuştur.
 Bu süreç zarfında erk/devlet ilişkisinin dönüm, kıvrım noktaları ve kat yerleri mevcuttur. Fakat, ilginç olanı, GAİ’nin devlette temerkiz etmiş erk kavramının kabulünden sonra ortaya çıkan bir öge olmasıdır. Bu nedenle sorun sadece soyut düzeyde güçler ayrılığı (GA) değil, doğrudan doğruya erk/devlet etkileşim ve kesişimi, nihayet erk olgusunun kendisidir. Çünkü, siyasal kuram tarihi erkin sürekli değişen ‘yerinin’ tanımlanması çabası olarak da okunabilir. Bu, erke atfedilen anlam doğrultusunda değişen bir topolojidir.
Bu açıdan bakıldığında ve kavramın soyut yanıyla değerlendirilecek olursa, politika, kuvvetlerin nasıl ayrılacağını belirlemeye ve belirtmeye çalışmaktadır. Ama kuvvet nedir? Siyasal tarihin ve ideolojinin evreleri bu soruya farklı yanıtlar üretmiştir. Toplum-devlet zıtlaşması veya özdeşliği, iktidarın (erkin) zaman içinde devleti vurgulayan farklı kurumsal odaklara kayması (kilise gibi), sınıf kavramının erkin tarihselliğini saptayan bir öge olarak kaydedilmesi, bizatihi Hegelci anlamda tarihselliğin kendisi, Marx’ta artık değerin ve tarihsel öznenin dönüştürülmesi yolundaki önerileri erkin nasıl ayrıştırılacağına ve niçin böyle bir yönteme gerek duyulduğuna dönük farklı sorgulamalardır. Bununla birlikte temel soru, politikanın temel sorusudur: erk hangi koşullarda nasıl ele geçirilecek ve kullanılacaktır?


Bir manada siyasal modernleşme demek olan demokrasi bu sorununun önemini eskisi kadar güçlü olmaktan çıkarmaz ama farklılaştırır. Çünkü, demokrasinin kendisi bu soruya verilmiş yanıtın somut halidir. Nedeni, demokrasinin (tekrar edelim: siyasal modernleşme) erk kavramını mutlak olmaktan çıkarmasıdır. Öte yandan da erkle egemenlik ilişkisini halk kavramı bünyesinde bir araya getirmesidir. Buna göre egemenlik bir erk tanımıdır ve halka aittir. Ya da tersinden söylemek gerekirse, bu makalede yer yer değinilecek aşamalardan geçerek, siyasal us(sallık) ve bilinç uzun mücadelelerle erk kavramını mutlak ve hükümran olmaktan çıkardığında yeni durumu demokrasi diye nitelendirmiştir. Bunu doğal kabul etmek gerekir. Çünkü, temel mesele, Schmitt’in tanımladığı üzere, erki elinde bulunduranın egemen olarak nitelendirilmesidir. Bu meyanda, meşhur tanımla söylemek gerekirse, egemen, istisna haline karar veren kimsedir.
 Demokratik kuramın Atinacı model
 içinde ve doğrudan demokrasi anlayışı çerçevesinde cevap aradığı hayati soru da bize göre bu noktada biçimlenir: egemen kimdir? Bu sorunun pratik ve gündelik yanıtı olan parlamento-halk ikili bütünlüğü şu soruyu yeterince yanıtlamaz: parlamento istisna haline karar verir mi?

Bu anlamda, demokrasi belli bir erk kullanımı durum ve yönteminin adıdır. Bu haliyle demokrasinin erk kavramını belirsizleştirdiği de öne sürülebilir. Bunun iki nedeninden söz edilebilir. Öncelikle, kendisi erkin belli bir haline tekabül eden yöntem/sistem erki ayrıca söyleminin öznesi yapmayacaktır. Kurama (hatta doktrine) göre erk demokrasinin nesnesidir. Bu anlamda erk, demokratik kurama dışsal bir olgudur. Buna bağlı olarak da demokrasi, erkin zincire vurulması, denetim altında bulundurulmasıdır denebilir. İkincisi, demokratik kurama göre, erk/egemenlik, halkındır. Halk, burada, karmaşık bir tarihin sonucunda, erke sahip olan fakat aynı zamanda onu denetim altında tutan modus operandi konumundadır. Ne var ki, bu sanıldığı kadar yeterli bir yanıt değildir. Tam tersine erkin halka ait olduğunu söylemek fazla bir şey söylemek anlamına gelmez. Çünkü, demokratik kuram erkin pozisyonlanmasıyla ve ele geçirilmesiyle değil egemenlikle ilgilenmektedir. Dolayısıyla, yukarıda değindiğimiz ‘terbiye’ sürecini başlatan ve halkı bir modus operandi konumuna iterek onu hem erke sahip olan hem de erki denetim altında tutan organ haline getiren özde egemenlik sorunudur. 
Bu, yani, egemenliğin kime ait olduğu, nasıl belirlenip nasıl kullanılacağı siyasal kuramın biricik sorusudur. Çünkü, şunu kabul etmek gerekir ki, erkin elde edilmesi ve elde tutulması, en dip noktasında, bir doğallık durumudur.
 Yerleşik düzene geçilen ilk gün erk ortaya  çıkmış ve bugüne dek varlığını korumuştur.
 Yukarıda geçerken değindiğimiz dönemeçlerde ise erk kullanımının sistematikleştirilmesi ve meşruiyet kaynakları gibi sorunlar üstünde durulmuştur. Buna mukabil, erkin, mutlak, bölünemez ve etkin olması meşruiyet sorunundan önce gelmiştir. Bu olgunun, aynı zamanda kısıtın, aşılması Rönesansın bile çözemediği bir sorundur. Ancak 18. yüzyıl (sonu) bu soruna köklü bir cevap getirecektir. O da meşruiyetin erkten daha önemli olduğunun toplumsal anlamdaki kabulüdür. Amerikan ve Fransız Devriminin tarihsel plandaki ilk ve en büyük etkisi, önemi bu gerçeği, meşruiyet olgusunu evrenselleştirmesidir.
 
Erkin meşrulaştırılması sorunu bir kültür sorunu olduğu kadar
 tarihselin ortaya çıkmasıyla beliren bir sonuçtur. Ne var ki, sınıfsallıktan uzak ve bağımsız bir tarihsellik düşünmek güçtür. Bu nedenle burjuvazinin kendisini bir sınıf olarak ifade etmesiyle birlikte iki şey bir arada, eşzamanlı olarak başlamıştır: modernleşme ve demokrasi. Bu iki olgunun bireşimi güçlerin ayrılmasına giden en önemli aşamadır. Burjuvazinin doğuşuyla birlikte ilk kez egemen ve yerleşik erkin çok çeşitli düzeylerde sarsıntıya maruz kaldığı hatırlanacak olursa bunun zorunlu bir sonuç olduğu anlaşılabilir. Burjuvazi, erk kullanımını kendi elinde toplamak isterken bunun ilk evresi olarak erkin iki unsura, meşruiyet  ve karşılıklı denge yani uzlaşmaya dayanması gerektiğini biliyordu. Buradaki uzlaşma kendisini çok çeşitli düzeylerde gösteren soyut fakat genel bir kavramdır: Tanrı’yla kul arasında, kiliseyle devlet arasında, devletle toplum arasında. Bu uzlaşmaların bütününü ise sözleşme oluşturacaktı.
 
Uzlaşma kavramı gibi sözleşme kavramı da genel ve soyut bir olgudur. Ne var ki, toplumsal süreçlerin tamamını kapsar.
 Bununla birlikte, burjuvazinin siyasal erki elde etmesi, bu bağlamda sözleşmeler yapması onun devrimci geleneğine dışsal  değildir. Tersine, uzlaşma ve sözleşme gelenekleri burjuva devrimciliğinden türeyen bir sonuç olarak değerlendirilmek gerekir.
 Bu anlamda, daha sonra 1848’le belli bir doruğa ulaşmış farklı sınıfsal hamle ve ihtiyaçlar etrafında oluşmuş devrimler varsa da bunların hiçbirisinin burjuva geleneğindeki sözleşmelerle sonuçlanmaması ilginçtir. O açıdan iki tarihsel belge, devlet-toplum ilişkileri açısından ve kuvvetlerin ayrılığı bağlamında vazgeçilmez derecede önemlidir.
Bunların ilki, İnsan Hakları Evrensel Beyannamesi’dir. Bu belgeyi (modern) insanın tarihle yaptığı ilk sözleşme olarak tanımlamak mümkündür. İkinci belge ise  Amerikan Anayasası’dır. Onu da toplumun devletle yaptığı ilk sözleşme olarak görmek gerekir. Siyasal modernitenin, daha sonra ayrıntısı tartışılacak olan kuvvetler ayrılığı bağlamındaki temel gelişim çizgisi ve evreleri budur. Bu noktayı biraz daha açabiliriz. Çünkü, bu güç-devlet ve toplum ilişkisinin kırılma noktasını meydana getirdiği ve modernitenin ona yüklediği anlamı belirlediği kadar devlet konusundaki çağdaş eleştirinin de başlangıcını hazırlar.
Devletin yasallığı: Weberci bürokratik ussal devletin kısıtlamaları ve liberal çelişkileri

Bugünkü anlamıyla modernite, siyasal düzeyde, erke sahip olmanın koşullarını belirlemesiyle tanımlanabilir. Basit ve kaba erkin ötesinde sistemli ve kategorik erk sahiplenimi ve onun kullanımı kadar sınırları (sınırlandırılması) da moderniteyi siyasallaştıran öz olarak görülebilir. Bu, bir politika sorunsalı olduğu  ölçüde devlet sorunsalıdır.  Machiavelli’nin Prens’le (1532) Hobbes’un Leviathan’la (1651), getirdiği yenilik buradadır. Çünkü, her iki yazar da iki hususu belirlemektedir. İki yazar da i) artık erkin saf ve doğal halini değil sistemik ve kategorik yapısını çözümlemekte ve ii) erkin niçin devlet tekelinde tutulması gerektiğini saptamaya çalışmaktadır. Buna bağlı olarak şu da öne sürülebilir: gerçek anlamda modern siyaset bu noktada başlamıştır. Nedeni açıktır: erkin nasıl el değiştireceğinin tanımlanması siyasal meşruiyet sorununu gündeme getirmektedir. Siyasetin modernleşmesi dediğimiz budur. Erk, bu durumda, doğal bir olgu olma vasfını yitirmektedir. Retorik ve paradoksal durabilecek bir sözcükle ifade edilecek olursa, doğal halindeki erk bu iki düşünürle birlikte lanetlenmiştir. Bütün çaba o erkin devlet elinde, otorite elinde toplanmasıdır. Gerçi Hobbes doğa durumunu söz konusu etmektedir ama bu eleştirel bir konumdur.   
Gerek Machiavelli gerekse Hobbes, doğa durumundan veya doğal halindeki erk olgusundan hareket ederek devletin onu nasıl denetleyeceğini vurgular. Bu düşünürlerin daha sonra gelen özellikle Harrington ve Rousseau’dan farkı şudur: erkin denetlenmesi söz konusu olduğunda ne Machiavelli ne de Hobbes devletten başka bir odak tasavvuru içindedir. Devlet bu nedenle erki denetleyen biricik kaynak olduğu kadar kendisi erki elinde bulunduran unsurdur. Dolayısıyla Machiavelli-Hobbes ekseninde sorun meşruiyetle ilgilidir. Çünkü, erki sınırlayacak ama kendisi de erk kaynağı olacak bir devletin meşruiyeti ancak doğa haline karşı durmaktır. 
Oysa meşruiyet sorunu tam da bu noktada ortaya çıkmaktadır. Çünkü, bu modeli neredeyse tersine çevirecek olan iki büyük metin Montesquieu’nün Kanunların Ruhu (1748) ve Rousseau’nun Toplum Sözleşmesi (1762) erkin meşrulaştırılması sorununu gündeme getirirken bu sorunsalın kaynağını artık erki elinde tutmak isteyen ve doğa durumunu çok aşmış, örgütlü toplumdan almaktadır. Hobbes’tan yaklaşık tam yüz yıl sonra iki Fransız düşünürü birbirine zıt şeyler söylerken dahi ortada bulunan bir sınıfın, burjuvazinin, büyük eleştirel sorusunu seslendirmektedir. Bu, sadece meşruiyet sorunu olarak nitelendirilemeyecek kadar kapsamlı bir sorundur. Çünkü, meşruiyet kavramının kendisi kapsamlıdır. Erkin kaynağı makro olduğu kadar mikro politik süreçleri de içermektedir ki, bu da özellikle egemenlik kavramı ile ortaya çıkar. Kaldı ki, egemenlik  kendi içinde sorunlu bir kavramdır
. Nedeni, mutlak otoriter devlet söz konusu olduğunda egemenliğin kendisinin bir sorunsal olmamasıdır. Hatta daha geniş bir biçimde ele alınarak her devletin bir egemenliği mevcuttur denebilir. Önemli olan egemenliğin kaynağıdır. Bu da neredeyse kendiliğinden çözülmüş bir sorundur, özellikle Orta ve Klasik çağlar düşünüldüğünde. Çünkü, kaynak görünmeyen o  mutlak otoritedir.
Ne var ki, egemenliğin bir sorun haline gelmesi, iki noktada başlar. Halkın egemenliğin kaynağı olduğunun öne sürülmesi bu kritik eşiklerin ilkidir. Egemenlik kaynak olarak ilk kez bu derecede radikal biçimde el değiştirmektedir. İkincisi, demokrasinin ortaya çıkması ve egemenlik kaynağının da sorunları çözmeye yetmeyerek kuvvetler ayrılığına gidilmesidir. Bu ise en geniş anlamda Anayasacılık düşüncesinin belirmesiyle kendisini gösterir. Bununla birlikte yukarıda değinilen Rousseau-Montesquieu ayrımı üstünden ele alınırsa ortada daha girift bir durum ve tartışmanın olduğu anlaşılır. Çünkü, egemenliğin kaynağının radikal değişikliği özünde Cumhuriyetçi bir modeldir.

Cumhuriyetçilik, kaynak sorununu çözmesine karşın demokratik bir yönetimin ancak ilksel (primary) evresini oluşturur. O evrede de güçler ayrılığı gibi bir düşünce mevcut değildir. Demokrasinin oluşturduğu güçler ayrılığı kavramı bu bağlamda cumhuriyetçilikle arasına bir zıtlaşma sokmasa da ciddi bir kopuşma getirir.
 Kuvvetler ayrılığı bu kopuşmanın da ‘Çin Seddi’ niteliği taşımayan denge noktasıdır. Bu da siyasal olanla hukuksal olan arasındaki gerilimi tayin eder.
 Burada hukuksal olan sadece hukuk süreçleri değildir. Hukuksal olan bizatihi devleti de kapsayan ve içeren bir olgudur. Bu anlamda Weberyen klasik tanım hem kendi iç çelişkilerini doğuracak hem de liberal devletin temel iç paradoksunu ortaya koyacaktır. 

Bilindiği üzere, devlet olgusunun modern tanımları arasında en etkili olanı Weber’in getirdiği ve devleti ‘meşru erkkullanımını kendisinde toplamayı talep eden organ’ diye tanımlayan yaklaşımdır. Bu yaklaşım devleti, kamusal-özel ayrımı, hukuk, egemenlik, toprak, bürokrasi ve yönetimin tarafsızlığı gibi olanaklar etrafında tanımlayan faktörlerin
  dışında bir etkenle tanımlamaktadır. Aslında bu önerme, Easton’un çok yerinde olarak vurguladığı ve zamanında çok tartışılan ‘devletin tanımlanamazlığı ilkesi’nin de
 dışında kalmaktadır. Weber, bu özneyle devleti tanımlamaktadır
. Bu, Weber’in tanımının karşısında yer alan ve Green tarafından getirilmiş olup, devleti erkin değil iradenin belirleyiciliğine bağlayan tanım tarafından da aşılmış bir husus değildir. Çünkü, Green de salt ahlak ve irade temelinde tanımlanamayacağını, erkin kullanımının söz konusu olmadığı bir bağlamda insanın içindeki kötülüğün ortaya çıkacağını vurgulamaktadır.
 Buna dayanarak, antropolojik yapıdan uzak bir biçimde
, ‘modern’ devletin bir 16. yüzyıl projesi olduğu söylenebilir. Burada belirleyici olansa liberal devletin iç çelişkisi olan unsurdur. Devletin bir yandan hukuku sağlamak maksadıyla erk kullanması bir yandan da hukuku erki sınırlayan bir unsur olarak tayin etmesi. Bu, salt liberal sistemin bir temel çelişkisini belirlemekle kalmaz aynı zamanda gene 16. yüzyıldan başlayarak burjuva politik sistemi içinde devletle yönetimin (government) birbirinden ayrılmasını da belirler. Bu hususu biraz daha açalım.

Hükümet kavramından daha ileri bir kavram olan yönetim kavramının zorunlu mevcudiyeti son kertede devlet olmaksızın düzenin sağlanamayacağını öngören Hobbescu zihniyetin bir uzantısı gibidir. Bu bağlamda yönetim siyasal bir kavramdır. Fakat yönetimle siyaset arasında birbirini bütünleyen bir ilişkinin bulunduğu da kesindir. Çünkü, siyaset, her toplumda ve tarihsellikte mevcut olan çıkar çatışmasının doğurduğu bir sonuçtur. Siyaset ve onun demokratik platformdaki ayrılmaz parçası olan muhalefet sorunların tanımlanması ve vazedilmesi sürecidir. Sorunun ‘çözülmesi’ ise ancak yönetim aracılığıyla mümkündür. Bununla birlikte klasik doktrinde devletle yönetim birbirinden farklılaşmış iki olgudur. Bu anlamda Weber’e göre yönetim (hükümet) siyasal grupların ‘yönlendirici otoriteleri’ tarafından oluşturulmuştur
. Siyasetin, devletsiz toplumlarda da, yönetim bağlamında erke dayandığı ise bir çok çalışma ile ortaya koyulmuştur
. Bu durumda, Weber’in getirdiği tanımın özgüllüğü ortadan kalkmakta ve siyaset bir erk sistematiği niteliği kazanmaktadır. Bu da Hobbescu anlayışın her şeye rağmen egemenliğini ortaya koymaktadır ki,
 yönetim (hükümet) devlet ayrımı burada başlar. 

Laver, Weber tarafından getirilen tanımı özünde benimsemekle birlikte (‘meşru erk kullanımı’) bunun devlete değil yönetime ait bir kapasite olduğu konusunda ısrarlıdır. Çünkü, yönetim organı bir edendir (agency) ve yargı, askeriye, kolluk kuvveti gibi edenlerden yalnızca birisidir. Bununla birlikte yönetimin özgüllüğü onun bir yürütme organı olmasından kaynaklanır. Bu anlamda, Milliband’a göre, yönetim düzen sağlamakla yükümlüyken devlet erke dayanan bir organdır. Bu etkinlik ve praksis de erkin devlete değil yürütme erkine ait olmasa bile dönük işlevi olduğunu göstermektedir.
 Yönetim kavramının bu yönde öne çıkması ilginçtir. Çünkü, erk kavramı devletin erke dayanmasından farklı ve daha geniş bir anlam taşımaktadır. Çünkü, devletin dayandığı erk daha ziyade Machiavelli’nin Batı siyasal metafiziği içinde somutlaştırdığı ‘devleti idare etmek’ kavramının içerdiği erk kullanımı düşüncesinden bir hayli farklıdır. Nedeni, soyut anlamıyla birlikte ele alındığında, yönetimin sadece erke dayalı ve bağlı olmamasıdır. Yönetim, ahlak, gelenek, görgüllük, kültür gibi unsurlardan da beslenir.
 Foucault’nun yönetişim kavramıyla ilgili önemli saptaması da burada ortaya çıkar. Foucault, bütün bu saydığımız ögelere bağlı olan yönetişim kavramının devlete ait bir nitelik kazandıkça çoğulcu ve uzlaşmacı içeriğini yitirdiğini belirtmekte ve onu ‘tekil paradoksal olgu’ diye tanımlamaktadır.
 


Meşruiyet-erk-devlet 


Bu tanım eşiklerinin tartıştığımız konuyla ilgisini erk kavramından   çıkararak farklı bir kavram etrafında kurmak gerekir. Bu da daha önce değindiğimiz meşruiyet kavramıdır. Bu kavram Weber söz konusu olduğunda ilginç bir özellik kazanır. Cotterrell’e göre, Weber’in kuramında öncelikle egemen olan kavram erk değil meşruiyettir. Cotterrell, bu kavramın Weber’e güç-devlet ilişkisini kurabilmesi için zemin hazırladığını vurgular. Çünkü, Weber, erkin kullanımından değil meşru erk kullanımından söz etmektedir. Bu da, Weber’in hukuksal alanı tanımlamasının ilk ve en önemli basamağıdır.
 Bu, Weber’in siyasal alanı hazırlaması için de temel bir önermedir. Çünkü, siyasal alan, bir meşruluklar alanıdır ve bu meşruluk ussal olarak hazırlanmış meşru kurallardan oluşur.
 Otorite de bu koşullar altında bu kuralların gerektirdiği ve gereksindiği koşulları sağlamak için uygulandığında geçerlilik kazanır. Kuşku yok ki, bu çerçeve yasallık kavramının sınırlarını tayin etmektedir ve bu yanıyla da bu tanım, kuvvetlerin, modern devlette ayrıldığı kadar iç içe oluşunu gösteren önemli bir saptamadır. Modern devletin Weber’le tayin edilen özgüllüğünü de burada aramak gerekir.
‘Weber’e göre, siyasal meşruiyeti meşruluk alanı içinde oluşturmaksa eğer söz konusu olan, bu şartlarda yasanın kapsamını değerlendirmek o derecede önemli değildir. Yasanın bizatihi mevcudiyeti, özsel içeriği ne olursa olsun, kendi ideolojik temelini sağlamaya yeterlidir. Devletin eylemi, yasayla uyum içinde oldukça, meşruiyetini yasadan alır.’
 Burada önemli olan ve kendisini belli eden iki husus söz konusudur. Bunların ilki, Weber’in tanımladığı çerçeve içinde ortaya çıkan yasallık-devlet-otorite ilişkisinin yeni bir kavram türetmesidir: yasal tahakküm (legal domination). İkincisi ise yasanın modern devletin temelini oluşturması. 

Yasallık-ussallık ve itaat
Yasal tahakküm ve ona bağlı olarak ortaya çıkan yasal itaat (legal obedience,  Weber’de, Rousseau’nun ‘genel irade’ ve genel iradeye itaat anlayışını uzak bir çağrışımla da olsa anımsatacak bir içeriktedir. Fakat önemli olan artık itaatin gösterilmesi gereken olgunun soyut genel irade değil somut, ussal kuralların oluşturduğu yasallıktır: ‘bilinçli olarak hazırlanmış ussal kuralların oluşturduğu sistemde) (...) yönetim (command) erkini elinde tutanın meşruiyeti o ussal normların sistemi tarafından sağlanır. İtaat, bu durumda, kişiye değil normlara dönüktür.’
 Bu nokta, modern devletin, Rousseau’nun öngördüğünün çok ötesinde demokratik kurama açıldığı aşamadır.
 Burada kritik rolü oynayan ise, gene Weber’in önerdiği ussal yasallık kavramının eşleniği olan yasal ussallık kavramıdır.
 Cotterrell, bu noktayı değerlendirirken yasanın ussallığının genel kurallara gösterilen uyumdan (amprik yasa yapma süreçleri) veya onların dikkate alınmasından ziyade genel kurallardan türediğini vurgular. Bununla birlikte, ussal yasanın, birbiriyle çelişen iki kavram etrafında biçimlendiğini öne sürer: tözcü (substantively)  ussal yasa ve biçimsel (formally) ussal yasa. Tözcü ussal yasa yasanın kendisi değil doğrudan, etik, din, siyasal değerler gibi, ideolojik sistemin ilkeleri tarafından tayin olunan genel kurallar aracılığıyla yönlendirilir. Biçimsel ussal yasalar ise gene genel kurallar tarafından belirlenir ama, burada dikkate alınan, durumların belirsiz genel nitelikleridir.
 Yasanın ussallığını, yasal tahakkümün zorunlu unusur, eski deyimle söylemek gerekirse lazımı gayrı müfarıkı, sayan Weber’in Roma ve Bizans hukukunun önemini vurgulaması doğaldır. Her iki hukuk sistemi de, yercil (secular) ve dinsel hukuk gibi çatışan ve rekabet eden farklı otorite kaynaklarından doğan formalizsyonu, ayrışmayı ve doğrudan doğruya yetkiden kaynaklanan tahakkümün aşılmasını sağlamıştır.

 Bu noktadan, yani yasanın tahakkümü ve Weberyen hukuk sosyolojisinde kişinin yasaya itaati noktasından hareketle liberal kuramın yasallık bağlamında bir içsel çelişkisine değinebiliriz.  Bununla birlikte, geçmeden, şunu da belirtmek gerekir ki, bu makalenin başından beri değinilen bir temel olgu Giddens tarafından vurgulanmıştır. Bu da Weberyen modelin ve modern devletin temel çelişkisidir. Gidedens, Weber’in devleti ‘meşru güç kullanımını tekelleştiren organ’ diye tanımlarken ‘tekelleştiren’ sözcüğünün önüne parantez içinde ‘başarıyla’ sözcüğünü eklediğini belirterek, modern devletin özgüllüğünü ‘başarı’ kavramının meydana getirdiğini vurgular
. Çünkü, güç kullanımı her devlet ve düzende vardır. Fakat erkin kullanımına ve devlette tekelleşmesine ‘demokratik’ ve daha da önemlisi hukuksal bir onay insanların öz iradeleri aracılığıyla vermesinin farklı bir gelişme olduğunu öne sürer.
 Burada kritik olan nokta gücün sürekli olarak tekrarlanan bir unsur olması, onun yanısıra da hukuk sisteminin erk kavramıyla olan kopmaz bağı ve ilişkisidir. Bu, Parekh’in belirttiği üzere devletin ‘içsel çelişkisi’dir.
 Şimdi bu çelişkinin liberal kuram içindeki konumuna değinebiliriz.
II. Liberalizm, yasa ve içsel çelişkiler 

Liberal kuramın devlet konusunda karşılaştığı ve özünde yukarıda belirttiğimiz çıkmaz devletin yapısal ve işlevsel tanımları arasındaki farktan türemektedir, bir ölçüde. Weber’in getirdiği tanım devletin ne yaptığından çok ne olduğuyla ilgilidir ve bu nedenle de yapısal bir özellik taşımaktadır. Devletin amaçlardan ziyade araçlarıyla ilgilenen tanımlar, bizatihi devlet tanımlarının Poulantzas tarafından da vurgulanan yetersizliğinden ötürü işlevini yitirmektedir
. Bu durumda getirilen her tanımı devlet içerecek ve kendisine ait bir parça haline getirecektir. Bu durumda her devlet tanımı devlet olgusu karşısında boşlukta boşlukta kalmakta, devlet neredeyse sonsuz bir büyüklük, kapasite ve esneklik kazanmaktadır. Burada ilginç olan devletin kapasitesindeki bu büyük genişlemenin toplumla arasındaki sınırı sürekli biçimde tahrip ve tecavüz etmesidir.
 Buradan doğan bir önemli sonuç şudur: toplum devlet ayrışmasında bu erki ve erke itaati talep eden ve işlevselleştiren doğrudan doğruya modern devletin kendisidir. Yasa, modern devlette, devletin bu sürekli erk talebini ancak kısmen dengelemektedir. Çünkü, biraz da Schmittçi bir anlayışla söylenecek olursa, son kertede yasayı uygulayan da devlettir. Bu anlamıyla devletin neredeyse Hegelci bir nihai duruma, bir kapanma-son durumuna tekabül ettiği öne sürülebilir. 

Bu çıkmazın aşılması ancak yasa kavramının anlamını ve sınırlarını kavramak ve genişletmekle mümkündür. Burada şunu belirtelim: yasa bir parksistir. Bir uygulama gerçekliğidir. Ne var ki, bir yasa, ihdas edildikten sonra hiç uygulanmayabilir. Fakat bizatihi mevcudiyeti dahi bir erke ve onun varlığına tekabül etmektedir. Burada çok çetrefil bir sorunla karşı karşıya geliyoruz. Yasayı bu şekilde salt mevcudiyetiyle dahi bir erk kaynağına dönüştüren bizzat onun bir parçası olduğu hukukun kendisi midir yoksa onu sistemleştiren üst otorite midir? Yani, devlet, hükümdar veya parlamento mudur? 

Bu sorunun yanıtını hukuk-otorite ilişkisi içinde vermeye kalkarsak oldukça çetrefil bir yola gireceğimiz kesindir. Çünkü, hukuk özünde otoriteyle özdeş bir olgudur. Otoriteye dayanmayan bir hukuku normatif olarak da kategorik olarak da bulmak mümkün değildir. Yasa bu halin daha da geri bir durumuna tekabül eder. Yasa, tek başına ele alındığında salt bir otorite ile özdeşleşir. Ayrıca yasa her durumda ve düzende mevcuttur. Buradan hareket edilirse sadece hukukun varlığı da yeterli değildir. Belki dar anlamda yasanın kısıtlılığını aşmak için hukuk önemli bir eşiktir ama bu ona belirli bir çizginin ötesinde alan açmaz. Çünkü her sistemin bir hukuku vardır. Hatta, hukuk, Agamben’in saptamasıyla söyleyecek olursak, hiç kullanılmadığı halde, salt mevcudiyetiyle de bir otoriteye tekabül ve bir otoriteyi işaret eder
.

Bu durumda Weberyen anlamda bir güç kullanımının ötesine geçmiş olan hukuk, baştan beri vurguldadığımız üzere demokratik hukuktur. Yani hukukun doğrudan doğruya bir sözleşmeye dayalı olması, temsil, yetki klasman ve hiyerarşileri içinde oluşturulmasıdır. Ne var ki, bu durum da ontolojik olarak hukukun otoriteyle olan ilişkisini devre dışına çıkarmaz. Bu durumu biz Schmittçi sonulluk olarak tanımlıyoruz. Söz konusu duruma dönük tek pansuman meşruiyet ve yetkinin dağıtılmasıdır. Hukuk söz konusu olduğunda meşruiyet önce sözleşme-temsil süreçlerinde ortaya çıkar, ardından hukukun uygulanması olan yargılama süreci ve onun açık bir biçimde cereyanı gelir. Kısacası hukukun yasanın, yetkenin ötesine geçmesi ancak eşli olarak siyasetin ve hukukun modernleşmesi:demokratikleşmesiyle mümkündür. 

 Bu anlamı içinde ancak modern devlette yasa bireylerden bağımsız fakat onların iradi onayını almış, onların üstünde fakat onlar adına yapılmış bir sistematiğe dönüşmektedir. Bu oluşumun bir diğer nedeni devletin modern düzende bir hayli soyut bir gerçeklik olmasıdır. Buna bağlı olarak egemenlik de modern devlette soyut bir nitelik kazanmaktadır. Devlet, egemen bir varlık olarak kendisini toplumdan soyutlayabilmekte ve toplumdan kopabilmektedir. Ne var ki, toplum devlet ilişkisinin çağdaş demokratik kuramda bu derecede kopuk olması kabul edilebilecek bir unsur değildir.
 Klasik anlayışa göre egemenlik bir yanıyla evrensel bir olgudur fakat diğer bir yanıyla da egemenlik toplumu kuşatan bir niteliğe sahiptir.
 
Buna göre ancak (gene modern) devletin egemenlik yapısı onun toplumdan kopmasına yol açmakta fakat aynı zamanda da toplumun soyut bireylerine yurttaş olma olanağını sağlamaktadır. Bu, devlet alanının siyasal bağlamda sonsuzca genişlemesi ve modernite söz konusu olduğunda bir toplum kurucusu niteliği kazanmasıdır. Buna bağlı olarak modern devletteki sınır sorunları açısından bakıldığında, özel olanın doğrudan doğruya kamusal olan tarafından kurulduğu ve biçimlendirildiği de öne sürülebilir ki, bu da Rousseaucu çözümlemenin sonuna dönük bir önerme gibi durabilecektir. Aynı şekilde Hobbescu yaklaşımın da içerdiği sınırsız erk kendiliğinden öne çıkacaktır. Bir başka deyişle, ancak Hobbes’un tanımladığı anlamdaki egemen devlet onayladığı ve olanak verdiği ölçüde yurttaşın özerkliği geçerlilik kazanacaktır ki, gene bunu da baştan beri değindiğimiz içsel paradoksun bir başka boyutu olarak kaydetmek gerekir.
Bu içsel paradoks, hukuk alanının ve kuvvetlerin ayrımı bağlamında, daha örtük olmakla birlikte, yasamanın farklı bir içerik ve etkinlik, aynı zamanda da konum, kazanmasına yol açar görünmektedir. Bu çerçeve, bir bütün olarak, bir başka tarafta, liberal kuramın temel dinamiklerini tayin etmektedir. Liberal model bir yandan bir devlet kuramı
 bir yandan da devlet karşıtı bir kuram/model olarak okunabilir. Bu sorunsalı oluşturan kaynak bir hayli ilginçtir. Başlangıçta da değindiğimiz üzere, liberalizm, Aristo’dan bu yana gelen ve büküm noktalarını Machiavelli, Hobbes ve Rousseau’nun oluşturduğu ‘onay’, ‘uzlaşma’ gibi kavramlar temelinde yükselen toplumsal sözleşme geleneğinin somut pratiğidir. Burada yer alan uzlaşma ve onay kavramlarının, sadece Rousseau üstünde kalınsa bile ne kertede sorunlu olduğu bellidir ve bilinir. Bu bağlam devlet-liberalizm-toplum arasındaki kırılgan ilişkiyi de hazırlamaktadır ve hayati soru şudur: eğer ortada bir onay ve uzlaşma varsa, devlet, toplumun kendisine verdiği onayla belirleniyorsa aynı devletin yurttaştan/toplumdan bir itaat beklemesi nedendir? Rousseau’yu anımsarsak, eşit ve doğallıkla özgür olan insan neden devlete itaatla yükümlüdür? 
John Hoffmann’ın işaret ettiği üzere
 Carol Pateman’ın bu çözümlemeye getirdiği yorum şudur:
 devlete dönük itaat en saf halinde gene bir onaya dayanmaktadır; yani yurttaşlar kendi özgür iradeleri etrafında devlete itaat etmektedir ve bu itaat sözleşmenin ta kendisidir. Çünkü, sözleşme bir özgür irade beyanıdır. Dolayısıyla başından beri en soyut halindeki liberallik düşüncesine egemen olan, sözünü ettiğimiz gönüllülüktür. Ne var ki, bu vargı temel sorunu ortadan kaldırmaz. Yurttaşların kendi kendilerini yönetecek, ussal ve ehil yaratıklar olması eğer söz konusuysa ve liberalizm bu özgürlüğün sistematik güvence altına alınmasıysa o takdirde devlete ne gerek duyulacaktır, bu koşullar altında devlet varlık nedenini nasıl tanımlayacaktır? Bu sorunun yanıtı kısmen yukarıda girilen tartışmadadır: 18. yüzyıldan itibaren başlayan liberal gelenek devleti doğal haklar bağlamında tanımlamıştır. Bu yaklaşımla liberal kuram devleti kendi içine sıkışan bir olgu niteliğinden uzaklaştırmıştır. Buna bağlı olarak devlet ussallık fakat daha da önemlisi işlevsellik ve yararcılık koşulunda tanımlanmıştır. Bu, doğa durumu düşüncesinin de terk edildiği bir aşamadır. Devletin ‘ıslah’ edildiği, bir Canavar (Leviathan) olmaktan çıkıp, doğallaştığı evredir. 
Burada karşımıza şöyle bir yeni bir kavşak çıkmaktadır: devletin doğallaştırılması belki devletin mevcudiyetine dönük kabulü ve o mevcudiyete verilen onayı (gene gönüllülük bağlamında) açıklamaya yetebilir: doğal olan şeyin kabulünde sorun yoktur. Ne var ki, bu durum dahi toplum-devlete itaat ilişkisini çözmeye yetmemektedir. Doğallaştırılarak, liberal kuramın özüne uygun hale getirilmiş, neredeyse doğallıkla minimalleştirilmiş devlet, öte yandan itaat bağlamında kendisini dışsal bir ögeye dönüştürmekte ve Easton’un ‘şizoid rahatsızlık’ dediği sorunu yaratmaktaysa bu durumun açıklaması ek bir hamleyi gereksinmektedir.
 
Pateman’ın Hobbes üstünden bu soruya verdiği yanıt, ayrıntıları bir an için unutulacak olursa şudur: egemenin (yani devletin) eylemi, yurttaşlarınkiyle aynıdır. Çünkü, devlet temsil edilenin değil temsil edenin birliğidir.
 Bu nedenle devlet, herkese aynı ölçüde davranmak durumundadır. Aksi takdirde birlik ilkesi bozulacaktır. Öte yandan, gündelik pratikle öznelerin itaati arasındaki açıklık ‘bağlanabilir’ olmadığından meydana gelen boşlukta biteyler kendi ekonomik ve kültürel çıkarlarını somutlaştıracak, bu da asla devletin güvenliğiyle çelişmeyecektir.
 Bu soyut açıklamayı yorumlayacak olursak buradaki ‘itaat’ egemene boyun eğme anlamından uzaktır. Devletin varlığını bir tehdit veya engel olarak görmeme, devletin de kendisini o şekilde tanımlamaması ve işlevlendirmemesinden kaynaklanan bir kabuldür. Zorlayarak ve bir metaforla söylemek gerekirse devletin liberal kuramdaki varlığı hava gibidir: hissedilmeyen fakat daima mevcut bir varlık. Hava, fırtınaya döndüğünde rüzgar çıkacak, durum değişecektir. Ayrıca bu doğaldır; çünkü, tekrar anımsarsak, liberal kuramda devlet zaten uzlaşma ile oluşturulmuştur. 
Gene buradan hareket edilirse ve Pateman’ın sürdürdüğü Rousseau eleştirisinden esinlenilirse, devlete dönük itaatin özü Toplum Sözleşmesi yazarının düşüncelerinde bulunabilir. Bu iki nedene bağlıdır: i) Rousseau’da insan, doğası ve doğal konumu gereği özgürdür. İstenç (will) bu özgürlük bağlamında oluşturulmuştur. ii) Genel iradenin kurduğu ortam (devlet) özgürlüğün kapsamı içinde sağlanmıştır. Öte yandan, öz çıkarlarına (amour propre) bırakıldığı takdirde herkes kendi çıkarını ençoklaştırmak isteyecek bu da sonuz bir çatışmaya yol açacaktır. Bu durumda, otorite eşitlikçi bir anlayışı egemen kılmak için gereklidir. İtaat ise yasalaradır. Böylelikle, yani yasaya dolayısıyla da yasallık (meşruiyet) temelinde biçimlenmiş devlete itaat, katılımcı siyasal sürecin başlatılması için de zorunlu ve verimli bir zemin hazırlamaktadır. Bu bağlamda yasallık-devlet ilişkisinin kurulması itaatin sadece anlamlı değil aynı zamanda doğal ve kendiliğinden olmasını da sağlayacaktır.
 
Hukuk-devlet ilişkisi, kuvvetler ayrılığı ve iç sorunlar

Bu çerçeve yasallık/devlet ilişkisinin hassas dengesini işaret etmektedir. Liberal devlete dönük model önerilerinin biçimlendirdiği yapılar, bu noktadan başlayarak, kuvvetlerin ayrılmasındaki zorunluluğu ortaya çıkaracaktır. Çünkü, devletin yasallık bağlamında sahip olduğu kendiliğindenlik olgusu ve gene bu nedenden ötürü devletin bir baskı unsuru olmaktan çıktığını varsaymak, her şeye rağmen, devletin liberalizm bağlamındaki içsel çelişkisini aşmaya yetmemektedir. Bu sorunu çözmenin geç modern zamanlarda ortaya getirebildiği en ileri çıkış kuvvetler ayrılığıdır. Bu makalenin başından beri değindiğimiz kuvvetlerin ayrılığı  ilkesinden daha geri bir kavram sayılabilecek bu olgu, Rechtsstaat’ın dönüştürümü ve Neumann’ın Behamoth’unun bir tür ‘panzehiri’ olarak tasarlanmıştır demek abartı olmaz. Kavramlarıyla söylemek gerekirse, amaç, en azından liberal Rechtsstaat’ın Hobbescu Machtstaat tarafından aşılmasını engellemektir.
 Son kertede, devlet sorunsalı burada da egemenliğini ortaya koymakta, liberal devletin iç çelişkisinin, şizoid rahatsızlığının azmasını engelleme amacını gütmektedir. Sorun itaat edilen nihai organ olan devletin bu itaatı erk kullanımı ve cebirle değil demokratik bir rızayla ve doğallık ilişkisi içinde sağlamasıdır ki, bu anlayışı, siyasettin yasallığı olarak tanımlamak gerekir. Bu Hukukun Üstünlüğü (HÜ) ilkesinin tüm katmanlarıyla uygulamaya koyulması sürecidir. Bu nedenle yazının bu bölümünde, HÜ ile Anayasacılık arasındaki ilişkiyi ve özellikle ikinci kavramın birincisinin doğasında bulunabilecek kısıtlamaları nasıl aşabileceğini ele almak istiyoruz. Çünkü, bu, KA ilkesi etrafında biçimlenmiş üç temel soruya cevap değil ama bir tanım çerçevesi hazırlayacaktır. Yasallık önkoşulu bağlamında ele alındığı takdirde bu sorular şu şekilde sorulabilir:
 1. Modern siyasetin en önemli kavramlarından birisi olan egemenliğin halka ait oluşunun
 (popular sovereignty) devlet egemenliği düşüncesine bütünüyle aykırı olduğu öne sürülebilir mi?
2. KAİ, devletin elinde yoğunlaşmış bulunan egemenliğin denetlenmesi için zorunlu bir araç mıdır, yoksa, bizatihi KA’nın kendisi devleti var etmek hatta ihya etmek gibi bir amaca dönüşebilir mi?

3. Nihayetinde bir kurumlar toplamı olan devlet, demokrasi söz konusu olduğunda nereye temellenmektedir? Bir başka deyişle KA ilkesi dışında bir demokratik model söz konusu olabilir mi?

Hukukun Üstünlüğü, yasallık ve KAİ

Bu üç soruyu önce devlet eleştirileri, sonra Rousseau-Sieyes-Duguit bağlamında küçük bir irdeleme ve nihayet siyasetin yasallaşmasından kaynaklanan kısıtlamalar etrafında ele alacağız. 

Jens Bartelson, yaptığı değerlendirmede modern devletin kendisinden önce gelen dönemlerden, yani Orta Çağ ve Rönesans devletlerinden farkının, yönetenler ve yönetilenler bağlamında kavramsallaştırılmaması olduğunu vurgular. Modern devlet, her ikisinden de bağımsız bir olgudur.
 Bartelson, devletin bu bağımsızlığını oluşturduktan sonra üç temel olguyla karşılaştığını saptar. Fakat bunların içinde özellikle bir tanesi konumuz açısından ilginçtir: Bartelson, devletin sivil toplumdan ayrıştığını ve insan etkinliklerinin prima facie apolitik, özerk alanı haline geldiğini vurgular. Ne var ki, bu devlet gene ‘klasik’ ceberrut devletle (rogue state) bir karşılıklı bağımlılık (interdependency) ilişkisi içindedir.
 Bu tanım, devletin ‘imkansızlık’ ölçüsünde bir kapalı ve kendi içinde sonlu alan olduğunun, modern düşünüş içinde dahi, kabul edildiğini göstermektedir. Bu noktadan başlayarak devletle sivil toplum egemenlik bağlamında bir zıtlaşma ilişkisi içine girer. Bartelson, bu zıtlaşmanın en çok devlete çoğulculuk bağlamında eleştiri getirenler tarafından ele alındığını belirtir ve bu eleştirinin egemenlik ve siyasallık bağlamında dört temel noktaya istinad ettiğini öne sürer. Bu dört nokta şunlardır.


1. Çoğulcuların ilk eleştirisi devletin belli bir  toplum tanımından doğmasına dönüktür. Çoğulcular, toplumun, belli bir mantıkta, bileşik bir alan olarak tanımlandığını öne sürerler. Onlara göre bu alanda çıkarlar, bağlılıklar, ahlaki değerler bir aradadır. Ne var ki, özellikle emek ve sermaye düzeyindeki kutuplaşmalar bu beraberliği/bütünlüğü kırmakta ve aşmaktadır. Buna göre devlet artık daha fazla bir birlik (unity) değil fakat bir çoğulculuktur (multiplicity)
. 

2. Klasik doktriner yaklaşımlar devletin sosyokültürel birliğini çözen gelişmelerin bölünmez bütünlükle uyum içinde olmayacağını kabul etmiş ve bunu klasik devletin en önemli özelliği olarak görmüştür. Buna göre otorite bölünemezdir (indivisible) ama köklü bir biçimde ve geriye dönüşü olmaksızın toplumdaki gruplar ve kurumlar arasında bölünmüştür (divided).


3. Buna bağlı olarak devletin kendisine eklemlediği otoritenin artık sınırsız olduğunu düşünmek olanaksızıdır. Demokrasi ve yetki devirleri (franchise) bu tür talepleri ortadan kaldırmıştır. Buna göre egemenlik mutlak ve merkezi değildir ama otoritenin sulandırılabileceğini veya parçalanabileceğini (dispersed) düşünmek de yanlıştır.


4. Çoğulculuk eleştirilerine göre devletin, toplumda birbiriyle rekabet eden değerler arasında moral bir üstünlüğe sahip olduğu öne sürülemez. Tersine, devletin erdemleri çok daha pragmatik terimlerle değerlendirilmelidir.
 

Burada eleştirilen monistik devlet anlayışının iki düzeyde açılımı yapılabilir. Bartelson’u izlemek gerekirse monistik devlet anlayışının en önemli temsilcilerinden birisi, Türkiye’de 1950’li yıllarda hukuk fakültelerinde bir hayli etkili olmuş bir siyasal kuramcı olan Leon  Duguit’dir
. Fransız düşünür, devlet kavramının, uygar insanların çoğu tarafında dinsel bir yoğunlukla kavrandığını  vurgulayacaktır.
 Buna bağlı olarak, Duguit, asıl sorunsallaştırmak istediği kavram olan egemenlik konusuna yönelir ve bu kavramı iki bağlamda temellendirir. Bunların ilki otorite, diğeri ulusallıktır. Buradan hareket ederek Duguit, ulusal egemenliğin bir ve bölünmez olduğunu öne sürecek, hatta ulusal sınırlar içinde bağımsızlık isteyen grupların ezilmesini (suppression) öngörecektir.
 


Duguit’nin bu derecede kesin konuşmasının nedeni Rousseau’nunkine çok benzer bir genel irade yorumu aramasındadır. Gene Bartelson’u izleyecek olursak, Duguit, devlette sadece bazı bireylerin iradesinin mevcut olduğunu, bunun ittifaka dayalı bir irade olması halinde dahi tüm bireylerin toplamının iradesi olacağını öne sürmektedir.
 Gerçekten de Rousseau’nun genel irade yaklaşımını çağrıştıran bu anlayış bizi egemenlik ve devlet ilişkisinde, devletle gerilim halindeki bir toplumun içsel dinamiklerini oluşturabilecek, yukarıda da değinilmiş olan temsil sorununa götürecektir ki, KA kavramının daha ötedeki tartışmasına buradan geçilebilir. 

Nitekim, Bartelson da yapıtında bu noktayı işaret etmekte ve özellikle Rousseau’yla Sieyes
 arasındaki gerilime işarette bulunmaktadır.
 Çünkü, her iki düşünür de egemenliğin halka ait olması üstünde düşünmüştür. İrdelediğimiz konu açısından bunun önemi şuradadır. Bartelson’a göre, Rousseau, halk egemenliği kavramını temellendirmekte başarısızdır. Nedeni, Rousseau, halk egemenliğini ‘devletin yasalarına konumlandırmıştır’
 Oysa, Sieyes, projesinde, halkı (community) egemenliğin en uç (ultimate) kaynağı ve merkezi olarak tanımlamaktadır.
 Burada önemli olan Sieyes’in literatürde belirleyici olduğu bir sonraki adımdır
: Sieyes’e göre esas olan temsilcinin doğası değildir; tam tersine, Sieyes, devleti, yurttaşların toplamı olarak tanımlamak çabasındadır: yurttaşlar, temsilcisi olacakları bir devlet oluşturmaktadır.
 Bu anlamda, Sieyes’e göre, ulus her şeydir. İradesi meşru olduğu kadar o irade doğrudan doğruya yasanın kendisidir.
 


Demokratik kuramın bu en dikkate değer ve çok tartışılmış konusu meseleyi sivil toplum-devlet ilişkisine taşımaktadır. Bartelson, bundan sonra değineceğimiz ve özellikle anayasacılık-demokratik kuram çerçevesinde ele alacağımız bu konuda birbiriyle çelişen şu üç temel görüşü saptamaktadır: 1.Devlet ve sivil toplum, belli amaçlar doğrultusunda ve aynı güçle var olan iki olgudur. 2. Devlet ve sivil toplum birbirine ters olmasa da birbirlerinden ontolojik olarak farklıdır. 3. Bunları birbirinden analitik olarak ayıran şey onları anlamamız için gereklidir. Onları anlamakla da siyasetin nihai olarak ne olduğunu anlarız: devlet ve sivil toplum veya siyasal ve siyasal olmayan arasında olması gereken (proper) ilişki.
 

Bununla birlikte, gene Bartelson, bu sürecin devletin dünyevileştirilmesi  (to temporalize the state)
 yönünde tavır alanlara naif görünebileceğini söyleyerek o kesim için temel önermelerin şunlar olabileceğini vurgulamaktadır: 1. Devlet ve sivil toplumun var oluşunun temel nedeni birbirinden ayrı olmasıdır; 2. devleti sivil toplumdan ayıran unsur analitik olarak gereklidir; 3. devlete yapılan yatırım devletin tarihsel anlamını benimsemekten kaynaklanmaktadır ve bunun sonucunda da devlet sonuna kadar genişleyen bir unsur olma özelliği taşımaktadır.
 Bartelson, bu noktada, böylesi bir tasavvurdan ayrılmakla ne olabilir sorusunu sorduktan sonra buna, Foucault’nun biraz da metaforik bir anlam yükleyerek geliştirdiği ‘kralın kafası koparılmalıdır’
 kavramından hareket ederek bir yanıt veriyor
. Foucault’nun yanıtı felçleştirilen egemenlik kurgusunun (fiction) toptan unutulmasına dönüktür. Bu, modern iktidar kuramını anlamanın tek yoludur.
 

Bu noktadan sonra egemenlik-toplum-devlet-temsil gibi birbirinden koparılması modern demokratik kuramda olanaksız kavramlar bağlamında kuvvetlerin ayrılmasının ne anlama geldiğini irdeleyebiliriz. 

Liberal devletin anayasal kısıtlamaları
KAİ, özünde, Amerikan Anayasası’nın yapılmasıyla birlikte ortaya çıkmış, bir yanıyla liberal demokratik kurama dayanan fakat bir yanıyla da Federal Yazılar’ın  gösterdiği üzere ‘Kurucu Babalar’ın Fransız Devrimi ve hatta Aydınlanma Felsefesinden aldıkları ilhamlarla oluşturulmuş bir sistemdir.
 Kommers ve Thompson, yaptığı çözümlemede bu özelliği çok açık bir biçimde vurgular.
 Yazarlara göre Amerikan Anayasasında kendisini gösteren KA liberal anayasacılık anlayışının belirtilen ilkelere yaslanan en somut halidir ve Aydınlanmanın üç temel ilkesini gözetmektedir: i) halk egemenliği; ii) insan hakları; iii) insan aklının özerkliği.
 Bu üç maddeyi teker teker ele lalabiliriz.

i) Amerika’da meşru hükümetin en güçlü dayanağı halk egemenliğidir. Bu egemenlik, yönetilenlerin rızasıyla (consent) kendisini belli ve ifade edecektir. Ayrıca, iktidarın özel sınırlarını ve biçimini belirleyecek olan da gene bu nihai (ultimate) egemenliktir.
 Siyasal kuram açısından burada ilginç ve hassas olan nokta, Amerikan sisteminde egemen halkın da belli bir sınırlamaya tabi oluşudur. Bu sınırlamanın ilk şartı, makalenin daha önceki bölümünde değinilmiş ve tartışılmış olan ve liberal kuramın en önemli içsel çelişkisidir: (ana)yasanın bizzat yasa irade eden halkı denetlemesi. Bu, yazarların da değindiği iki önemli iç çelişkisinden birisidir. Bunun dışında da bir önemli kısıtlayıcı öge daha söz konusudur. Nihai kaynak olsa bile egemenlik hükümetin günlük icraatını kontrol eden bir otorite değildir.
 


Bu, konumuz açısından ayrıca önem taşıyan bir noktadır. Çünkü, bu yaklaşımla birlikte, Amerikan Anayasası ve yaklaşımı kendisini Avrupa, özellikle de Britanya geleneğinden koparmaktadır. Yazarlar, bu farkı ve farkın çeşitli boyutlarını üç nokta halinde tartışmaktadırlar. Bua göre,

1. Britanya geleneğinde esas olan rızaya dayalı anayasacılık yaklaşımı parlamenter egemenliğin bir uzantısı ve sonucudur.
 Bu anlayışın dayanağı, insan haklarının en iyi şekilde ancak halkın eline bırakıldığında korunacağına dönük inançtır.
 Bu yönde belli bir silsile izlenecektir: halk parlementoyu, parlemento yürütmeyi denetleyecektir. Britanya anlayışının temeli budur. Fakat, bu noktada Kommers ve Thompson, hayati önemde bir soru sorarlar: bu sistem liberal demokrasinin özüyle uyum içinde midir?
 Yazarların, Madison’dan hareket ederek buna verdikleri yanıt olumsuzdur.
 Nedeni şudur: eğer liberal kuramın temel unusuru kişi haklarını korumaya dayanan sınırlandırılmış  yönetimse (limited government)  liberal anayasacılık parlamentonun de jure bir biçimde sahip olacağı sınırsız erki kabul edemez. 

2. Yazarlara göre Britanya’daki durumu meydana getiren en önemli unsur parlamento tahakkümünden ziyade Anglosakson ahkamı umumiye
 (common-law) geleneğidir.
 İngiliz sistemini bütün diğer kıta Avrupa’sı anayasacılık geleneğinden ayıran asli faktör budur. Böyle bir gelenek, halk egemenliğinin, Fransız Devrimi’nden sonra olduğu gibi, bir çoğunluk tiranlığına dönüşmesini engelleyecektir. 
3. Kommers ve Thompson’un liberal anayasacılık bağlamında ve halk egemenliği ilişkisi içinde değerlendirdikleri üçüncü husus, ‘otoriter anayasacılık’ dedikleri modeldir.
 Buna göre, Amerikan anayasacılığı ile Avrupa anayasacılığı arasında bu ikinci geleneği meydana getiren ve siyasal kuramdan kaynaklanan önemli bir fark mevcuttur. O da gene halk egemenliği bağlamında biçimlenmektedir. 
‘Modern Avrupa anayasacılığı tarihi egemenliğin (…) kral ve prenslerden halka devredilmesine dayanan gelişmeci bir çizgidedir. Ne var ki, egemenliğin bu şekilde yeniden konumlandırılması egemenin erkini sınırlamamıştır.
 Devlet erki bütün erkiyle varlığını sürdürmüş, sadece kraldan halka geçerek el değiştirmiştir. Liberal anayasacılık geleneğinde ise egemenliğin kendisi sınırlandırılmış, devlet toplumsal yaşamı düzenlemekle sınırlı bir role hapsedilmiştir. Amerikan anayasacılığı, buna göre, bir doğrudan demokrasi modeline bağlı olarak kurulmamakla birlikte temsile dayanan bir yönetim oluşturmuş fakat burada temsil edilen halk çoğunluğu temel yasanın sınırlarıyla bağlanmıştır. Çoğunluk tiranlığı korkusu yasa yapıcıları hükümetin günlük işleyişini halk iradesinden yalıtmaya itmiştir.’ 

ii) Kommers ve Thompson’un değindiği ve Aydınlanma geleneğinden türemiş ikinci husus olan kişi hakları da liberal anayasacılık bağlamında ilginç bir pozisyon tayin etmektedir. ‘Amerikan geleneğinde bireysel özgürlüğün sadece etkin bir yönetimle güvence altına alınacağına dair bir kabul söz konusudur.’
 Hamilton’a göre yönetim güçlü olursa kişi hakları da o ölçüde güvence altına alınacak bu da yargı(nın) erkiyle temin edilecektir.
 Buna bağlı olarak, yazarlar, Madison’un getirdiği ve gene liberal kuram açısından çok ciddi bir başka çelişkiye dikkat çekerler. Madison, özgürlüğün önünde iki önemli tehlike bulunduğunu belirtmiştir: özgürlüğün kötüye kullanımı (abuses of liberty) ve iktidarın (erkin) kötüye kullanımı (abuses of power). Amerikalılar özellikle ikincisinden kaçınacaktır.’
 Bunun bir sonucu olarak Amerikan anayasasının kurucuları özgürlüğe yaptıkları vurguyu sınırlı bir hükümetin en önemli aracı olarak kullanmışlardır.
4. Aydınlanmadan liberal anayasa kuramına aktarılan üçüncü olgu, Kommers ve Thompson’a göre, insan aklının özerkliğiyle ilgilidir. Yazarlara göre her ne kadar başlangıçta Aydınlanmacılarla Kurucu Babalar arasında bir yakınlık varsa da iş sonunda çok önemli farkların ortaya çıkmasıyla tamamlanmıştır.
 Burada önemli olan Amerikan anayasasının yapılırken gerek erdem gerekse bilgelik açısından mükemmel olmayan insanlar tarafından gene aynı türden insanların yönetimi için yapılmış olduğunun belirtilmesidir.
 Bu ise, siyasal alanın temel belirleyicisi olan halkın sadece tanımlanması değil aynı zamanda somutlaştırılmasıdır. Öte yandan bu halk anlayışı bir sonraki aşamada politik ussallığın bir kollektivite olarak doğmasına olanak verecektir. Bu da liberal kuramın en temel önermelerinden birisi olan insanın ussal bir yaratık olduğu görüşünü katılaştıracaktır. Onunla kalmayıp siyasal aklın bir ortaklık olduğu görüşünü de destekleyecektir. Ne var ki, bu anlayış ve değerlendirme, KA açısından bakıldığında sürecin karşısında duran en hayati sorunu ortadan kaldırmaya yetmemektedir. O sorun, çoğunluk tiranlığının kendisini göstermesidir. Bu da bizi tekrar KAİ etrafında biçimlenmiş denetim sorununun eşiğine getirmektedir.

Denetim olgusu ve KAİ
KAİ’nin şekillendirdiği Amerikan Anaysasının yapılışı sırasında böylesi bir sorunun ortaya çıkması hizip kavramına bağlı görülmekteydi. Hizip, kendi içinde bir çoğunluktu. Bu çoğunluğun genel çoğunluk içinde nispi bir azınlığı temsil etmesi o kertede önemli değildi.
 Bu sorunu aşmanın en önemli çaresi olarak Amerikan Anayasası temsil konusunu yeniden gündeme getirmiştir. Sonuç olarak bu süreç temsilcileri oluşturmuştur. Kommers ve Thompson’a göre bu oluşumun iki avantajı vardır: i) halk görüşünü genişletmek ve damıtmak için bir filtre görevi görmesi; ii) yukarıda değindiğimiz şekilde, yürütmenin gündelik işleyişinin halk iradesinden masun tutulması.
 

Buna ekledikleri bir diğer husus ise temsil sisteminin cumhuriyetin sınırlarını genişletmesi ve onu bir tür doğrudan demokrasiye dönüştürmesidir. Genişlemiş bir cumhuriyette taraflar ve çıkarlar yaygınlaşacak, bu da yaygınlık ve farklılaşma doğuracaktır. Söz konusu çoğullaşma bu görüşlerden herhangi birisinin baskın bir çoğunluk niteliği kazanmasını engelleyecektir.
 Her şeye rağmen ortaya çıkabilecek bir başatlığın engellenmesi ise yürütmenin sıkı denetimini öngören karmaşık bir sistemin geliştirilmesidir. Burada karşımıza çıkan en önemli husus, liberal anayasa modelinde asıl ‘tehlike’yi oluşturanın öncelikle yürütme  olarak görülmesidir. 

Bunun başlıca nedeni yürütme erkinin siyasal kuram açısından bakıldığında nispeten bağımsız bir alan olmasıdır. Özellikle yürütmenin, dayandığı parlamenter sistemin özünü oluşturan çoğunluk partisinin içinden çıkması, onu denetleyecek iki unsurdan birisi olan yasamanın yetersizliğini de pekiştirmektedir.  Bu durumda geriye yargının bağımsız ve güçlü olması kalmaktadır. Nitekim, Kommers ve Thompson da bu vargıyı işaret etmekte ve anayasacıların yargıyı güçlendirmeyi bu kısıtlamaları aşmanın bir yolu olarak gördüklerini vurgulamaktadırlar.
 Bu olgusallık acaba bir yandan demokrasi bir yandan da hukukun üstünlüğü ile çelişen bir husus olarak görülebilir mi? Makalenin bundan sonraki bölümünde bu soruyu ve kuvvetlerin ayrımı bu bileşke içinde ne ifade ettiğini ele almak istiyoruz.
Hukukun üstünlüğü, demokrasi ve liberal anayasacılık


Pozitif ve Negatif Yasa

KA kavramının hem kurucusu olduğu hem de sonucunu belirlediği en önemli olgu hukukun üstünlüğüdür. Bu, makalenin başından beri değindiğimiz çok farklı düzeylerde ortaya çıkmış bir olgudur. Fakat özellikle liberal demokratik kuramın getirdiği kişi hakları hukukun üstünlüğü kavramına ayrı bir gerçeklik kazandırmaktadır. Bununla birlikte salt liberal kuramın kendisinin demokratik bir açılım sağladığını düşünmek o kertede kolay değildir. Daha açık söylemek gerekirse hukukun üstünlüğünü güvence altına almamış bir demokratik sistem kendi içinde maluldür. Çünkü, özgürlük bağlamında tanımlanan bir demokrasi çeşitli ve farklı düzeylerde teşekkül eden hakları ayrıca güvenceye kavuşturamamışsa sadece biçimsel olarak mevcut olacaktır. Çağdaş kavramlaştırması içinde söylemek gerekirse katılımcı bir anlayışla oluşturulan ve özneler arası bir etkileşim yaratması beklenen demokrasinin bu ereğine ulaşması ancak hukuk alanının yeniden tanımlanmasıyla mümkündür.

Bu anlamda Hukukun Üstünlüğü ilkesiyle, Hart’ın belirttiği gibi, yurttaşlar, toplumsal alanda bütünüyle özerk edenler (autonomous agents) niteliği kazanacaktır.
 Bu, sivil toplumun ancak hukukun sınırları içinde teşekkül edebileceğini de vurgulayan çok önemli bir sonuçtur. Çünkü, klasik doktrinde sadece yasayla yasa koyucu arasında bir iktidar ve hiyerarşi ilişkisi belirten hukuk alanı bu niteliğiyle birlikte kamusal ve toplumsal, toplumsal ve özel alanda da hükümran olmaya başlayacak, böylelikle de sivil toplumun oluşumu farklı bir boyut kazanacaktır. 

Bu anlamda hukuk siyasal kuram açısından üç temel çelişki üstünde yükselir. Bunlar düzen ve adalet, yargı ve akıl, hükümet (imperium) ve toplum. 
 Buradaki sorun bu çelişkilerin aşılması için gerekli olan bağlamı toplumun yaratmasıdır. Aksi takdirde geçerli olan hukuk başından beri geçerli olan, yani bir egemenin iradesine dayanan bir hukuk sistemi olacaktır. Liberal demokratik dönüşümün getirdiği boyutu burada aramak gerekir. Bununla birlikte hukukun üstünlüğüyle demokrasi arasında bir çelişkinin olup olmadığı sorulması gereken bir sorudur. Nitekim, Sejersted, bu konuyu irdelerken ortada bir çelişkinin olduğuna değinmekte fakat mevcut halin farklı düzeylerdeki açılımları olduğunu ortaya koymaktadır.
 Burada kritik olan husus hukukun üstünlüğünün devletle toplum arasında baştan beri devam eden içsel çelişkinin giderilmesi için öne sürülen iki ayrı araç olarak görülmesidir.
 

‘Hukukun üstünlüğü, toplumun zorunlu olduğu devletin elindeki otoriteyi sınırlamak maksadına dönükken, demokrasi, toplumun devlet otoritesinin kullanımı için harekete geçirilmesidir.’
 Buradaki ‘harekete geçirilme’ kavramı elbette yasa yapmak bağlamında bir anlam ve işlev ifade edecektir ve Sejersted’in belirttiği üzere sorun da oradadır. Çünkü, yasa yapmak, sadece hukukun üstünlüğü bağlamında ele alınacak bir husus değildir. Ondan çok daha geniş bir anlam içerir. 

Bunun nedeni de hukukun pozitif ve negatif kapsam, işlev ve anlamının mevcudiyetidir.
 Onların dayandığı nokta ise özgürlüktür. Eğer özgürlük otoritenin kısıtlanmasına dönükse negatif, otoritenin kullanılmasına dönükse pozitif anlamlar taşımaktadır.
 Bu bağlamın demokrasi ve toplumsal hareketlenmeyle ilişkisi ise şuradadır: bir toplumda eğer insanlar kendi normlarını yaratacak kertede özgürlerse onun sonucunda oluşan yasa pozitif yasadır. ‘Pozitif yasa, yasanın pozitif erkin bir aracı (instrument) olduğu anlamına gelir.’
  Sejersted’in, Luhman ve Hayek’e atfen belirttiği önemli nokta şudur: pozitif yasanın en son hali normların metanormlara dönüştüğü, yani normları değiştirme erkinin kimde bulunduğunu belirleyen noktadır.
 

Yasanın yapılmasıyla değiştirilmesi arasında önemli bir fark mevcuttur ve gerek demokrasiyi gerekse onunla ilişkili hukuk bağlamını belirleyen unsur da budur. Pozitif hukuk yasanın yapılmasından söz ediyorsa, negatif yasa onun nasıl değiştirileceğini tayin etmekte etkili olacaktır. Demokrasi, Sejersted’ göre, pozitif yasanın gelişmesinin yolunu açmıştır.
 Buna mukabil, negatif erkin gene negatif erki sınırlandırabileceği ve bu şekilde pozitif gelişmenin yolunu açabileceği de mümkün görünmektedir.
 Bu tanımdan da anlaşılacağı üzere negatif erk sadece engelleyen bir erk değildir. Bununla birlikte engelleyici yanıyla negatif erk, pozitif erkin devlette tekelleşmiş hegemonik yapısını kırmanın en önemli aracıdır. Bu yanıyla negatif erk dolaylı bir engelleme erkine sahip olduğu kadar, sivil toplumun hukuksal bağlamda bir dönüştürüm sağlayabilmesinin en önemli unsurudur. 

Yasama-Yürütme-Yargı ayrışımı: yeniden…

Bu saptamayı yaptıktan sonra son olarak iki noktanın üstünde durmak istiyoruz. Bunların ilki yasama, yürütme, yargı şeklinde birbirinden ayrılmış bir toplumsal yapının demokratikleşme süreçleri açısından ne ifade ettiğidir. Bu, önemli bir olgudur. Çünkü, bu ayrıma giren kuvvetlerin herhangi birisinin diğerinin üstünde şiddetli bir başatlık kurması daima demokratikleşmenin tersine bir anlam ve işlev üstlenecektir. Fakat, bu yargıyı biraz daha açmadan önce şunu belirtmek gerekir ki, üç kuvvet arasında demokratik süreci oluşturmak yönünde diğerlerine oranla göreli bir engel teşkil edecek olanı yürütme erkidir.

Makalenin çeşitli yerlerinde doğrudan ve dolaylı olarak değinildiği üzere ve bilhassa Amerikan Anayasası bağlamında tartışıldığı gibi yürütme, demokrasilerin de Tocqueville’den beri en önemli tehlikesi olan çoğunluk tiranlığına giden yolda bir yumuşak karındır. Bu sadece yürütmenin kendisinden kaynaklanan bir husus olarak görülmemelidir. Böylesi bir kısıtlama aynı zamanda parlamenter sistemin temsil ölçeğinde yaşadığı iç çelişkisinin de bir uzantısı olarak tecessüm etmektedir. O nedenle yürütmenin bağımsız bir yargı ile denetlenmesi literatürde en ‘kestirme’, güçlü ve etkisi en kalıcı yöntem olarak görülmüştür. 

Ne var ki, yargının başat ve belirleyici olması da başka bir sorun doğuracaktır. Yargının diğer erkler üstünde sahip olduğu örtücü erk toplumsal süreçlerin gelişmesinde ve açılımlarında başlı başına bir engel olarak değerlendirilebilir. Hatta, daha dar ve nispeten Schimittçi bir anlayışla ele alınırsa böylesi bir oluşum demokratik yapıya karşı bir merkezkaç erk meydana getirecektir. Toplumu aşağıdan yukarıya örgütlemeyi öngören bir sistematikte eğer parlamenter sistem temsilin teşekkül ettiği, dolayısıyla cumhuriyetçi anlayışın tam anlamıyla ortaya çıkmasına olanak sağlayan araçsa yargı, bu düzeyde, demokratik taleplerin somutlaşmasını kesinkes engelleyecek ve temsil-parlamenterizm-yürütme aksında çok ciddi bir kırılmanın ortaya çıkmasına yol açacaktır. Bu itibarla yargının göreli olarak yürütme erkinin denetlenmesiyle sınırlı tutulması fakat yasama üstündeki etkisinin aşılması zorunludur. Aksi takdirde biçimsel bir hukuksallık demokratik özü ortadan kaldırma erkine erişebilecektir. 

Bu nokta liberal demokrasinin, KAİ etrafında yaşadığı en önemli kısıtlamayı da meydana getirir. Çünkü, liberal demokrasi KAİ’ne dayansa bile klasik formunda kişiden kaynaklanan bir sistematiktir. Bu türden bir anlayışın liberal demokrasinin daha ziyade kişisel haklara, hatta doğal haklara dönük korumacılık işlevi üstlenmesinde özgül bir anlamı olabilir. Bilindiği üzere liberal gelenekte, daha önce de değinildiği üzere, haklar bireysel özgürlüğü esas alacak şekilde kişiye aittir ve negatiftir. Kişiye, geniş anlamıyla kişiye, nelerin yapılmaması gerektiğini, kişinin nelerden masun olması gerektiğini saptar. Bu ise, nelerin yapılması gerektiğini söyleyen pozitif haklar kavramının ve dinamiklerinin bir hayli dışındadır. Nitekim bu durumun ne derecede uç örneklere doğru açıldığını Kommers ve Thompson’un zikrettiği bir vakadan çıkarmak mümkündür. 

Sonuç: kuvvetler ayrılığı ve anayasacılıktan demokrasiye

Deshaney-Winnebago Bölgesi’nde bir baba yıllardır çocuğunu ağır zeka geriliğine maruz bırakacak şekilde dövmektedir. Durumdan haberdar olan bölge yetkilileri sadece tutumunu değiştireceği umuduyla babaya danışmanlık seansları hazırlamıştır. Anne, babadan ayrıldıktan sonra Federal Yasaya dayanarak devleti dava eder. İddiası, devletin çocuğu kurtaracak şekilde daha müessir girişimlerde bulunmamasıdır. Devlet, yardımına koşmayarak, çocuğu, Anayasanın 14. maddesiyle güvence altına alınan özgürlüğünden mahrum bırakmıştır. Buna mukabil Yüksek Mahkeme kadının başvurusunu reddeder. Çoğunluk kararında Başkan, zikredilen maddede, devletin, şahısların yaşam, özgürlük ve mülkiyetlerini diğer şahısların tasallutundan koruyacağına dair bir ‘dilin’ bulunmadığını belirtmiştir. Yoruma göre ilgili madde devletin hareket alanını daraltmak maksadına matuftur. Yoksa asgari özgürlük güvencesini vermemekte ve asgari özgürlük güvenliğini garanti altına almayı öngörmemektedir. Başkana göre Amerikan Anayasası ‘halkı devletten korumak için tasarlanmıştır, yurttaşları birbirinden korumak için değil.’
 

Bu yargı elbette, yazarların belirttiği gibi, gerek Amerika’da gerekse ve özellikle kıta Avrupa’sında eleştiriye açıktır. Fakat özünde yargının belirleyiciliğinde bir liberal haklar savunusunu içerdiği ve ona dönük olduğu kesindir. Bu niteliğiyle bir liberal demokratik sistemin KAİ’ne dayandığı koşullarda dahi (ki, farklı bir model bugünkü ahvalde ‘arkaik’ kabul edilecek ve düşünülemeyecektir) ciddi ve dikkate alınması gereken, onarılması zorunlu olan iç çelişki ve kısıtlamları bulunduğunu göstermektedir. Nitekim, bu olgu, 20. yüzyılın ilk yarısında da ikinci yarısında da eleştirilmiştir. İlk yarıda özellikle Schmitt ve Weber bu eleştiriyi getirirken
 ikinci yarısında geliştirilen iki önemli yaklaşım ve iki önemli evre söz konusudur. 

Bunların ilki, 1945 sonrasında ortaya çıkan ve sadece liberal haklar temelinde kalmayarak daha ‘sosyal devlet’ anlayışına dayanan bir modeldir. Bu anlayış nispeten cemaatçi (communitarian) bir tercihe dayanır. Bu bağlamda devlet artık sadece dışsal bir varlık değildir. Regülasyonu temel yöntemi olarak belirledikten sonra devlet toplumun iyiliği için gerekli girişimde bulunmaya ve önlemleri almaya kendisini zorunlu hissetmiştir. Bu, kendisini sosyal devlet veya refah devleti temelinde tanımlayan Avrupa modeliyle yukarıda değindiğimiz ilkeye yaslanmış olan Amerikan modeli arasında 1990’lara kadar etkili olmuş çok önemli bir ayrımdır.

İkinci önemli aşamayı özellikle Locke ve Montesquieu’nun negatif yaklaşımlarından ziyade Kant çevresinde biçimlenen bir anlayış oluşturur. Yukarıda değinilen dokuyu da hazırlayacak biçimde bu yaklaşım özellikle ‘siyasal ahlaksallık’ (political morality) kavramını öne almıştır. Elbette buna bağlı olarak da bireysel iyi yerini olmasa bile önceliğini toplumsal iyiye bırakmıştır. Ne var ki, bu yöntem sanıldığı gibi devletin liberal hakları kısıtlamayı öngören bir yan hareketiyle asla bütünleşmez. Sadece toplumsal iyinin bireysel iyide cisimleşmesine yol açar. Bu anlayış en somut ifadesini Rawls’un görüşlerinde bulur. Rawls’ın özgün duruma (original position) dönük yorumlarından başlayarak sürdürdüğü açılım kamusal iyinin hukukun üstünlüğü bağlamında temellendirilemeyecek bazı adımları devletin atmasını öngörecek kertede toplumsal iyiyi sistemik hale getirmektedir.

Bu yeni açılımın son evresi ise 1990’larda kendisini gösteren yeniden demokrasi hareketleridir. Bu oluşum, toplumsal yapının bireysel iyi etrafında biçimlenmiş ve atomistik bir bireyciliği denetim altına almayı öngören bir liberalizm anlayışına dayanmamaktadır. Her ne kadar 1980’lerde beliren neo-liberal hareketler özellikle Hayek’ten esinlenerek bir kez daha liberal bir çıkış gerçekleştirmişse de 1990’lı yılların getirdiği yeni demokrasi tanımları liberal bir özgürlükçülüğe yaslanmayı ihmal etmeksizin çoğulcu bir toplumsal modeli kendisine hedef almıştır. Bu koşul altında hak kavramı sadece bireyin kendisine dönük olmaktan çıkmış, hak, toplumsal alanın farklı var oluşları bir arada bulunmasına nasıl açılacağını tartışmaya başlamıştır. Bu da KAİ’ne dayalı bir demokratikleşme sürecinden daha fazlasıdır. Çünkü, bu anlayışta devlet modelin zorunlu bir ön şartı olarak en aza indirgenmiştir. Müdahale etmeyen dolayısıyla negatif bir bağlamda temellendirilen devlet, ilginç bir biçimde, liberal doktrinin KAİ’yle ortaya koyduğu öngörüyü çok farklı bir düzeyde sağlayabilmiştir.

Tüm bunlara yapılacak son ek, sivil toplum olgusunun gelişimidir. Sivil toplumun gelişimi, yukarıda da değinildiği üzere, sadece yasama, yürütme ve yargının birbirinden ayrılmasını öngören bir sistematikten çok uzaktır. Gene daha önce vurgulandığı gibi sivil toplumun bizatihi kendisinin yasama sürecini belirlemesi bu yönde atılmış en ileri adım olan temsil-parlamentarizm ilişkisinin çok ötesindedir. Temsile bağlı kırılmalar, ayrıca yargının deneticiliğinden kaynaklanan kısıtlamalarla bileştiğinde toplumsal iyinin teşekkülünün geciktiği ve sistemin beklenmeyen bir ataletle karşılaştığı kesindir. Bugün aşağıdan yukarıya örgütlenmeyi öngören bir demokratik anlayış klasik anayasacılığı, KAİ’ye dayansa bile, aşmaktadır. 

Son dönemde yönetişim ve yönetsellik kavramlarıyla öne çıkan bu yeni yaklaşım Arendt’in bir tarihteki öngörüsünü doğrular gibidir. Arendt, devrimlerin anaysaları yapmadığını, tersine anayasaların devrimleri engellemek için yapıldığını, paradoksal bir biçimde, söylüyordu.
 Özellikle devletin, KAİ’yi çok aşacak biçimde egemenleştiği klasik Marksist yapının çözülmesi ve eski Doğu Avrupa blokunun 1989 sonrasında içine girdiği yeni anayasacılık süreci çoğulcu bir demokrasi tercihi içinde bu yargıyı doğrulamıştır. Fakat bu noktaya gelmek hiç kolay olmadığı gibi bunun nasıl başarılacağı da başlı başına bir sorudur. 
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