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OzET Bu yazida ilk olarak anayasalarda yer alan kurallarin cok énemli oldugu ve bu nedenle iyi yazilmig
bir anayasaya sahip olmanin gerekliginin inkar edilemeyecegi; ama anayasalarda yer alan kurallarin yo-
rumlaniglarinin 6neminin de yadsinamayacag belirtilmistir. Bu makalede Ronald Dworkin’in anayasala-
rin ahlaksal okunusuyla ilgili goriisleri aciklanmaya caligilmistir. Dworkin anayasal metne sadik kalirken,
metnin yorumlanmasi yoluyla toplumdaki degisikliklerin yakalanabilecegini ileri siirmiistiir. Bunu yazar
“kavram” ve “anlayis” arasindaki farklilikla gerceklestirmektedir. Yazara gore Amerika Birlesik Devletle-
ri Anayasasinda yer alan soyut hiikiimler belirli “anlayislar” degil belirli bir “kavramlar1” gostermektedir.
Bu nedenle bu soyut hiikiimler kurucularin o hiikiimlerle ilgili anlayislarina gore yorumlanmamalidir. Ah-
laksal okuma bizlerin bu soyut hiikiimleri adalet ve siyasal ahlak konusunda ¢agirisimda bulundugu ahlak-
sal ilkeler anlayis1 temelinde yorumlayip uygulamamizi onermektedir. Ahlaksal okuma siyasal ahlaki ana-
yasa hukukunun kalbine yerlestirmektedir. Bu ise ahlak felsefesiyle anayasa hukukun birlesmesini gerek-
tirmektedir. Dworkin’in felsefi yaklagimina yoneltilen elestiriler incelendikten sonra, bu yazida bu yakla-
simin lilkemiz agisindan degerlendirilmesine ¢aligilmistir. Yazida anayasalarin ahlaksal okunuglarinin sag-
likl1 bir bi¢imde gerceklesebilmesi i¢in Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi gibi kisa, ayrintilara girme-
yen ve soyut ahlaksal ilkelerden olusan bir anayasanin varolmasi gerektigi sonucuna varilmigtir.

ANAHTAR KELIMELER ahlaksal okuma, orijinalizm, yasayan anayasa, cogunluk¢u demokrasi, ortaklik de-
mokrasisi, ahlak felsefesi.

ABSTRACT In this article, first I state that the provisions of constitutions are very important and for that reason
the importance of well-written constitutions cannot be denied; but interpretation of the provisions of the
constitution is also incontrovertible. I tried to explain Ronald Dworkin’s view concerning the moral reading
of the Constitution. Dworkin alleged that while abiding by the provisions of the constitution, it is possible to
catch the changes in the society. Dworkin makes this possible by making a distinction between “conception”
and “concept”. According to Dworkin abstract provisions of the United States Constitution cannot be treated
as specific “conceptions”. For this reason, the abstract provisions of the Constitution of the United States
cannot be interpreted as if they are the conceptions of the constitution-makers. The moral reading proposes
that we all interpret and apply these abstract clauses on the understanding that they invoke moral principles
about political decency and justice. The moral reading therefore brings political morality into the heart of
constitutional law. This means that ethical philosophy and constitutional law must fuse. After examining the
criticisms of the Dworkin’s philosophical approach to interpretation, I tried to appraise this approach from the
viewpoint of Turkey. As a conclusion, I arrived to the view that in order to realize the moral reading, consti-
tutions must be short and have abstract moral principles like the United States Constitution.

KEYWORDS moral reading, originalism, living constitution, majoritarian democracy, partnership democracy,
moral philosophy.
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“Anayasamiz 6zlemlerimizin ¢oban yildizidir. Okunmaya deger
her metin gibi berrak degildir. ifadelendirmeler genistir ve hii-
kiimlerin sinirlandirilmalari agik bir bicimde belirtilmemisgtir.
Gorkemli genellemeleri ve yiiceltilmis agiklamalari hem agik
hem de muglaktir. Bu anlam bulaniklari elbette okuyucuyla me-
tin arasinda kargilikli etkilesim olan yorum yapmay1 gerektir-
mektedir.”!

“Anayasa hukukunda liberal ilkelerin yeniden canlanmasina ih-
tiyag duymaktayiz. Ge¢misin biiyiik yargiclarinin gelenegi i¢in-
de, liberal anayasal hukukun temellerini yeniden ifade eden, ce-

sur ve etkili fikirlere ihtiyacimiz var.”?

Hig kugkusuz anayasa hukukunda anayasalarda yer alan kurallarin 6nemi biiytiktiir
ve bu nedenle de iyi yazilmis bir anayasaya sahip olmak 6nemlidir. Ancak anayasalarda
yer alan kurallar kadar bu kurallarin yorumlaniliglarinin 6nemi de yadsinamaz. Anayasa-
lar, genel olarak dogrudan uygulanabilir kurallar icermezler. Anayasa kurallarinin uygu-
lanabilmesi i¢cin somutlagtirilmalar1 gerekir ki, bu da anayasalarin yorumlanmasi demek-
tir.3

Anayasa hukukunda anayasa kurallarinin yorumlanmasinda yorumu yapanlarin bir-
birlerinden farkli farkli anlamlar ¢ikarmasi miimkiindiir. Buna bir 6rnek olarak Anayasa
Mahkemesinin kararlarini verebiliriz. 1961 ve 1982 Anayasalarinda din ve vicdan 6zgiir-
liiklerinin diizenlenisi aynidir. Ancak Anayasa Mahkemesinin bu 6zgiirliigii yorumlama
anlayis1 tiyelerin degisimi nedeniyle degismistir.* 5 Mayis 1972 giinlii 1587 sayili Niifus
Kanunun 43. maddesi “Aile kiitiikleri; ailenin biitiin fertlerinin... dinini... ihtiva eder.”
hiikmiinii icermekteydi. Anayasa Mahkemesi 27 Kasim 1979 giinlii ve E. 1979/9, K.
1979/44 sayil karartyla bu hiikmiin anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir. Anaya-
sa Mahkemesine gore “Soz konusu 43. madde zorlayici nitelikte hi¢bir hiikiim i¢erme-
mektedir. Niifusa kaydolunurken kisinin, Anayasa’nin kastettigi anlamda dini inang ve
kanaatlerini de degil, sadece dininin ne oldugunu agiklamasina yol acabilecek bir durum

yaratmaktadir ki, bu kuralin zorlayici bir niteligi ve zorlama ile iligkisi yoktur.”s

1. William J. Brennan, Jr, “The Constitution of the United States: Contemporary Ratification”, 43
Guild Prc. 1 (1986),s. 1.

2. Ronald Dworkin, “Looking for Cass Sunstein”, The New York Review of Books, 30 April 2009.

3. Yiiksel Metin, Anayasanin Yorumlanmasi (Ankara: Asil Yaym Dagitim Ltd. Sti., 2008), s. 1.

4. Bu da bize hukuk egitiminde yorum konusunun islenmesine daha fazla 6nem ve 6zen verilmesi gerek-
tigini gostermektedir..

5. E. 1979/9, K. 1979/44, k t. 27.11.1979, AMKD, Say1 17, s. 341. Bu karara 7 {iye kars1 oy yazis1 yaz-
mistir. 1961 Anayasasina gore Anayasa Mahkemesi 15 liyeyle karar vermekteydi. Yani karar sekize
kars1 yedi oyla alinabilmigtir.
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Aynmi Yasanin aymi hiikkmii Anayasa Mahkemesine tekrar getirilmistir.Anayasa
Mahkemesi 21.6.1995 giinlii ve E. 1995/17, K. 1995/16 sayil1 karariyla 6 kars1 oyla ye-
niden Niifus Kanunun 43. maddesine Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir. Ana-
yasa Mahkemesi bu konuda sunlar1 belirtmistir: “Niifus Yasasi’nin 43. maddesinin...
Anayasa’nin 24. maddesinde ifadesini bulan dini inan¢ ve kanaatlerin zorla agiklanma-
mas1 ve dini inan¢ ve kanaatlerinden dolay: kisinin kinanmamasi ve su¢lanmamasi ile
hi¢bir ilgisinin bulunmadig1 agikc¢a anlagilmaktadir.”

Ancak Anayasa Mahkemesi sekiz ay sonra 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanununun 61. maddesinde taniklara dinlerinin sorulmasi hiikmiinii Anayasaya aykir1
gormiis ve iptal etmistir. Anayasa Mahkemesine gore itiraz konusu kuralda dininin sorul-
mas1 kiginin istegi disinda inancini agiklamasi sonucunu doguracagindan, Anayasanin
24. maddesinin l¢iincii fikrasina agik bir aykirilik olusturacaktir. Mahkemeye gore kisi-
lere dinleri ile ilgili olarak sorulan sorularin yanitlanmasinin bir yaptirima baglanip bag-
lanmasinin da bir 6nemi yoktur. Anayasa Mahkemesinin Niifus Kanunun 43. maddesiy-
le ilgili karardaki kars1 oy yazilarinda ileri siiriilmiis goriisler bu kararda karar bi¢cimine
doniismiistiir.” Goriildiigii gibi din ve vicdan 6zgiirliigii Anayasa Mahkemesi tarafindan
verilen kararlarda farkli farkli yorumlanabilmistir.

Yorumun 6nemi konusunda verilebilecek bir bagka 6rnek de Anayasa Mahkemesi-
nin 1982 Anayasas: doneminde anayasa degisikliklerini denetleme konusundaki kararla-
rinda goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi E. 2008/16, K. 2008/116 sayili (k.t.
05.06.2008) kararina kadar anayasa degisiklikleri konusunda Anayasanin 148. madde-
sinde, Anayasa degisikliklerinde Anayasa Mahkemesine taninan denetim yetkisi, teklif,
oylama ¢ogunlugu ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartlarina uyulup uyulmadig: hususla-
11 ile sinirlanmistir ve bu nedenle esas yoniinden denetime olanak taninmadig: gibi, 148.
maddede tiiketici bicimde sayilan kosullarin disinda sekil yoniinden denetim yapilmasi
olanaksizdir demekteydi.® Anayasa Mahkemesi 27.11.2007 giinlii kararindan yedi ay gi-
bi kisa bir siire sonra igtihadin1 degistirmis ve 1961 Anayasasi donemindeki anayasay1
yorumlayis bigcimine donmiistiir. Bu kararda Yiiksek Mahkeme Anayasadaki anayasa de-

gisikligiyle ilgili kurallar1 s0yle yorumlamistir:

6. E. 1995/17,K. 1995/16, k.t. 21.6.1995, AMKD, Say1 31/2, s. 548.

7. E. 1995/25,K. 1996/5, k.t. 2.2.1996, AMKD, Say1 32/2, s. 560.

8. Bakiniz: E. 1987/9, K. 1987/15, k.t. 18.6.1987, AMKD, Say1: 23, s. 282-294. E. 2007/72, K. 2007/68,
k,t. 5.7.2007, AMKD, Say1: 44/2,s. 1053-1108. E. 2007/99, K. 2007/86, k.t. 27.11.2007, AMKD, Sa-
yi: 45/1, s. 429-456.
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“Anayasa Mahkemesi’nin, degistirilemezlik kuralinin yalnizca devlet seklinin Cumhuriyet oldugu-
na iligkin 1. maddeyle sinirli kabul edildigi 1961 Anayasas1 doneminde verdigi 16.6.1970 giinlii ve
E. 1970/1, K. 1970/31 sayil1, 13.4.1971 giinlii ve E.1971/41, K. 1971/37 sayil1, 15.4.1975 giinlii ve
E. 1973/19, K. 1975/87 sayil1, 23.3.1976 giinlii ve E. 1975/167, K. 1976/19 say1l1, 12.10.1976 tarih
ve E. 1976/38, K. 1976/46 sayil1, 27.1.1977 giinlii ve E. 1976/43, K. 1977/4 sayil1 ve son olarak
27.9.1977 giinlii ve E. 1977/82, K. 1977/117 sayili kararlarinda anayasal diizenin hukukun istiin
kurallarina ve ¢agdas uygarligin gereklerine aykiri diisen nitelikte yeni ilkelere baglanmasinin bu
diizenin biitiinliigiinii bozabilecegi, Anayasa’nin 1. maddesinde yer alan “Tiirkiye Devleti bir Cum-
huriyettir” kural ile bunu tamamlayan ve Cumhuriyetin temel niteliklerini belirleyen 2. maddesini
degistirecek derecede etkisi olacak bir degisikligin yapilamayacag, aksi takdirde degisiklikten son-
raki yeni diizenin 6nceki Anayasa’da tanimlanan bicimde igsleyemeyecegi, bu gibi sonuglarin 6nlen-
mesi i¢in, cagdas Anayasalarin kendilerini boyle degisikliklere kargt koruyan ve giivence altina alan
hiiktimleri ve kuruluslar1 birlikte getirme yolunu sectikleri ifade edilmis, buna dayali olarak da Ana-
yasa degisikligine iligkin tekliflerin her seyden 6nce Anayasa’nin Baglangi¢ boliimii ile 1. ve 2.
maddelerinde yer alan ilkelerde en kiiciik bir sapmay1 veya degisikligi ongoremeyecekleri, degisik-
liklerin sozii gegen ilkelerin tiimiinii veya herhangi birisini hedef almas1 durumunda teklif edileme-
yecekleri ve yasama meclislerince kabul edilemeyecekleri, teklif edilmeleri ve kabul edilmeleri du-
rumunda ise Anayasa’nin 9. maddesinde belirtilen bi¢cim kosullarina aykir1 olacagi belirtilmisgtir.

Yiiriirliikkteki Anayasamizin 6ngordiigii diizen, anayasal normlar biitiinii ve bu biitiinii somutlagtiran
ilk ti¢ maddede ortaya cikan bir anayasal diizendir. Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel ter-
cihi Anayasa’nin ilk ti¢ maddesinde, bunun somut yansimalari ise diger maddelerde ortaya ¢cikmak-
tadir. 4. madde ise ilk li¢c maddenin giivencesi olma niteligi itibariyle dogal olarak degistirilmezlik
ozelligine sahiptir. Bu durumda Anayasa’nin 4. maddesi dahil olmak iizere her bir maddede yapi-
lacak degisikliklerin siyasal diizende degisikliklere ve kurucu iktidarin yarattig1 anayasal diizende
doniisiimlere yol agmasi miimkiindiir. O halde Anayasa’nin diger maddelerinde yapilacak degisik-
liklerle Anayasa’nin 4. maddesinin yasama organi i¢in ¢izdigi sinirlarin asilma olasiligi géz ardi
edilemez.

Dolayisiyla Anayasanin ilk iic maddesinde degisiklik 6ngoren veya Anayasa’nin sair maddelerinde
yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayli olarak ayni sonucu doguran herhangi bir ya-
sama tasarrufunun da hukuksal gegerlilik kazanmas1 miimkiin olmadigindan, bu dogrultudaki teklif-
lerin sayisal yonden Anayasa’ya uygun olmasi tasarrufun gegersizligine engel olugturmayacaktir.”

Hukukta yorum 6nemlidir. Ancak anayasa hukukunda yorum daha da 6nemlidir;
clinkii anayasa mahkemelerinin yorumlar: ancak anayasa degisiklikleri yoluyla agilabil-

mektedir.”” Eger anayasa mahkemeleri anayasa degisikliklerini de denetleme yetkisini

9. E.2008/16, K. 2008/116, k.t. 05.06.2008, AMKD, Say1: 45/2,s. 1231-1233.

10. Demokrasi halk iradesini gerektirdigine gore se¢ilmemis yargiclar tarafindan gergeklestirilen anayasa-
ya uygunluk denetiminin demokratik mesruluk acisindan problemli goriilmesi sasirtict degildir. Yasa-
lar1 anayasaya aykir1 olduklar gerekcesiyle gecersiz kilma fonksiyonunu yerine getirecek olan segil-
memig yargi¢larin gerceklestirecegi bu gorevin halkin onaylayacagi bir bicimde yapacaklarinin her-
hangi bir garantisi yoktur. Ancak bu durumda halkin yargiclarin ortaya koydugu sonucu begenmeme-
si halinde anayasa degisikligine gidebilecegini soylemek miimkiindiir. Ancak bu durumda da anayasa
degisikliginin yapilabilmesi i¢in nitelikli cogunlugun gerekli oldugu gercegi ortaya ¢ikmaktadir.
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kendilerinde gorecek olurlarsa durum daha da karmasiklagmakta ve zorlagsmaktadir. Bi-
lindigi gibi anayasa yargisi iizerine yapilan anayasal ve felsefi tartismalar genellikle de-
mokratik mesruluk sorunu iizerine yogunlagsmaktadir. Temel sorun, temsili demokrasiler-
de hesap sorulabilir konumda olmayan ve halk tarafindan se¢ilmemis yargi¢larin, halkin
demokratik araclarla hesap sorulabilir temsilcilerinin iradesine karsi ¢ikmasi ve onlarin
yasama tercihlerini etkisiz kilmasinin mesru olup olmadig1 sorunu, anayasa degisiklileri-
nin de yargiglar tarafindan denetlendigi durumlarda iyice ortaya ¢ikmaktadir. Anayasa
degisikliklerinin de anayasa mahkemelerince denetlenmesi durumunda “anayasa yargisi-
nin demokratik mesrulugu” sorunu ¢oziimlenemez bir hal almaktadir.

Yorum yapmak agikc¢a anlagilamayan soze, metne veya davranisa bir amag yiikle-
mek veya anlam vermek demektir. Anayasalarin ve yasalarin uygulanmasi bu metinlerin
yorumlanmasini gerektirir. Bir kurali uygulamak durumunda kalan kisi ister istemez uy-
gulayacagi kurali 6nce anlamak ve anlayabilmek i¢in de yorumlamak durumundadir. O
halde yorum uygulanacak kuralin ne dedigini veya ne anlama geldigini anlayabilmedir.
Bir bagka deyigle, yorum bir metin anlaminin belirlenmesi demektir.!! Ronald Dwor-
kin’in anayasalarin yorumlanmasindaki felsefi yorum anlayisini incelemeye baglamadan
once yorumda metnin 6nemini vurgulamasi agisindan Hart-Fuller tartismasini kisaca

aciklamakta yarar gormekteyim.

YORUMDA METNIN ONEMi: HART-FULLER TARTISMASI

Yasanin yorumu yasada yer alan sozciiklerin yorumuyla baglar. Yorumun yasada
yer alan sozciiklerle basladig1 konusunda herkes hemfikirse de yorumun sozciiklerle bi-
tip bitmedigi konusu son derece tartigmalidir. Yine hukukta yorumun yasalarda yer alan
sOzciikleri yorumlamakla baslayacag: aciksa da, yasalarda yer alan sozciiklerin, sozciik
gruplarinin ve ciimlelerin ne anlama geldigini saptamak kolay bir is degildir. Bu konuyu
aciklamak i¢in 1958 yilinda H.L.A. Hart ve Lon Fuller adli tinlii iki hukuk filozofunun
Harvard Law Review dergisinde yaptiklari tartismada kullandiklar “parkta yer alan ta-
sitlar” Ornegini verebiliriz.

H.L.A. Hart hukuk kurallarinin dogasini tartisirken parklardaki tagit yasagi drnegi-
ni vermektedir. Hart bu tiir diizenlemelerde yer alan “tagit” sozciigiiniin kagcinilmaz ola-

rak “anlaminin yerlesik 6zii” ile “yarigdlge”li bir alanin olacagim soylemektedir. Hart

11. Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargis: (Ankara: Yetkin Yayinlari, 1997), s. 239-240; Kemal Gozler,
Anayasa Hukukun Genel Teorisi Cilt I (Bursa: Ekin Yayinlari, 2011), s. 225.
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otomobillerin kugkuya yer vermeyecek bi¢cimde tasit kavrami i¢inde yer aldiklarini ve
yasaga girdigini sOylemektedir. Bundan sonra Hart sunu sormaktadir: Acaba bu yasaga
bisikletler, patenler, oyuncak arabalar veya ugaklar girer mi?'? Hart’a gore bu yarigolge-
li alanlar1 aydinlatabilmek i¢in 6nce “tagit” sozciigiiniin ne anlama geldigine bakilmali-
dir. Ancak “tasit” sozciigliniin anlamina belirleyebilmek icin de diizenlemenin amacina
bakilmalidir. Eger amag giirtiltii kirligini ve cevreye zarar1 6nlemek ise bisikletlere ve ¢o-
cuk arabalarina parkta izin verilmesi gerekir. Eger diizenlemenin amaci yayalarin giiven-
ligini saglamak ise, bu durumda bisikletlerin de yasak kapsaminda diisiiniilmesi gerekir.
Eger yasagin amaci yollarda yayalarin rahatca yiirtiyebilmesi ise bu kez ¢cocuk arabalari-
n1 da yasak kapsamina sokmak gerekecektir. Ancak kuralin amaci anlagilamiyorsa, yar-
gi¢ bu tiir yarigolgeli alanlarda yasa koyucu gibi hareket edecek ve politik miilahazalari
g0z Oniine alarak takdir yetkisini kullanacak ve bu yolla uyusmazlig1 ¢éziimleyecektir.

Her ne kadar Hart kuralin agik uygulamasiyla agik olmayan uygulamalar1 arasinda
ayrim yapmaktaysa da, “0z” ve “yarigdlgeli” alan ayrimi ¢ok ac¢ik bir ayrim sayilamaz.
Isin aslinda her kural i¢in yarigolgeli alanin nasil aydinlatilmas1 gerektigi sorununun var-
1181 yaninda bazi uygulamalarin 6z alanda m1 yoksa yarigdlgeli alanda m1 oldugu sorunu
da s6z konusudur. “Oz” ile “yarigélgeli” alanin birbirilerinden kesin olarak ayrilamaya-
bilecegi soylenebilir ve bu nedenle de ortada bir derecelenme vardir diyebiliriz. Daha
dogrusu ortada bir siire¢ soz konusudur.!3

Fuller’in Hart’a yOnelttigi elestiri yargicin “yarigdlgeli” alanda nasil davranacagiyla
ilgili degildir. Fuller bu alanda yargicin yasanin arkasinda yatan amaca bakmasi gerektigi-
ni soylemektedir. Hart ise bu alanda yargiclarm yasa koyucu gibi davrandiklarim belirt-
mektedir. iki filozof arasindaki esas tartisma Hart’m sozciigiin anlamim yerlesik 6zii olarak
adlandirdig1 konuda ¢ikmaktadir. Fuller anlamin yerlesik 6zii noktasinda Hart’in yanildig-
n1 sOylemektedir. Hart otomobillerin bu yasak agisindan kuralin 6ziinde yer aldig: iddiasi-
na karsi, Fuller baz1 vatanseverlerin II. Diinya Savasi’nda kullanilmig olan ve hala isler hal-
deki kamyonu bir altlik ile parka koymak istediklerini ve bu 6nerilen aniti ucube olarak dii-
slinen ve anitin parka konmasii engellemeye calisanlarin bu iddialarini “tagit yasagi’na
dayandirdiklar1 6rnegini vermektedir. Fuller ilk bakista kamyonun acikca bir tagit oldugu-

nun sOylenebilecegini; ama parktan bu gerekceyle bu kamyonun ¢ikarilmasimin ise mantik-

12. H.L.A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review (February
1958), s. 606-615. Ayrica bakiniz: H.L.A. Hart, The Concept of Law, Ikinci Baski, der. Penelope A.
Bulloch & Joseph Raz (Oxford: Oxford University Press, 1994), s. 125-127.

13. Frederick Schauer, Thinking Like a Lawyer”, (Cambridge, Massachusett: Harvard University Press,
2009), s. 154.
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s1z olacagini belirtmistir. Fuller bir hukuk kuralinin sozciiklerinin kendiliginden o hukuk
kuralinin uygulanmasi igin agik bir drnek olusturmayacagini ileri siirmiigtiir.'#

Durum sdyle ozetlenebilir: Isler durumdaki askeri bir kamyonun savas aniti olarak
parka yerlestirilmesi durumunda bu kamyonun kesinlikle ara¢ tanimi icinde diisiiniilmesi
gerekir. Oysa bu kamyonu yasak icinde diisiinmek ise mantiksizliktir. Fuller yazisinda ver-
digi bagka orneklerle birlikte herhangi bir hukuk kuralinin sdzciiklerinin yalin bir bigimde
uygulanmasinin her zaman kuralin gerekgelestirmek istedigiyle, yani amaciyla ters diigebi-
lecegini ve hatta zaman zaman basit bir sagduyuyla da bagdagmayabilecegini sdylemekte-
dir. Fuller sozciiklerin belirli bir baglam icinde ele alinmalar1 gerektigini ve ancak bu du-
rumda bir anlamlarinin olabilecegini ileri siirmiistiir. Bir kuralin lafzi uygulanmasi zaman
zaman anlamsiz, giiliin¢, en azindan kuralin arakasinda yatan amaca ters diisen sonuglar do-
gurabilecektir. Fuller’in vurgulamak istedigi nokta dilin yerlesik 6zii gdstermede de yeter-
li olamayacagidir; ¢iinkii bir kuralin agik sozlerinin uygulanmasinin zaman zaman absiird
sonuglar dogurabilmektedir. Ozetle Fuller kuralin arkasinda yatan amaci dikkate alindigin-

da hukuk kurallarinin, hatta hukukun anlaminin kavranabilecegini ileri siirmektedir.!?

ANAYASALARIN YORUMLANMASI

Cagimizda anayasal demokrasilerin ¢cogunda anayasalarin yorumlanmasindan
mahkemeler sorumludur. Anayasalar ya Amerika Birlesik Devletleri’nde oldugu gibi ge-
nel mahkemeler tarafindan ve en son asamada da Yiiksek Mahkeme tarafindan; ya da
Avrupa iilkelerinde oldugu gibi 6zel olarak bu is icin kurulmus anayasa mahkemeleri ta-
rafindan yorumlanir. Kural olarak mahkemelerin anayasayla ilgili olarak yaptiklar1 yo-
rumlar baglayici olarak kabul edilir. Anayasaya uygunluk denetimi yapan mahkemeler
anayasanin son derece sinirli metinsel rehberligi altinda ahlaki ve siyasal sorunlarda uzun
yillar siirecek ve normal demokratik yollarla degistirilebilmeleri ise neredeyse imkansiz
son derece Onemli kararlar verebilmektedirler. Anayasaya uygunluk denetimi yapan
mahkemelerin bu benzersiz hukuksal yetkileri iki temel normatif sorun ortaya ¢ikarmak-

tadir. Bunlardan ilki bu kurumun ahlaksal megrulugu!¢ ikincisi ise bunun nasil gercekles-

14. Lon Fuller, “Positivism and Fidelity to Law-A Reply to Professor Hart”, 71 Harv. L. Rev. s. 663.

15. Frederick Schauer, Thinking Like a Lawyer”, (Cambridge, Massachusett: Harvard University Press,
2009), s. 156.

16. Ingilizce literatiirde ahlaksal (moral) mesruluk dendiginde siyasal alan1 da kapsayan ahlaksal ilkeler ve so-
runlar anlagilmaktadir. Yani “moral” siyaseti de icermektedir. Oysa tilkemizde ahlaksal mesrulugun bu an-
lamu igerdigi net degildir. Bu yazida ahlaksal mesruluk Ingilizce literatiirdeki anlaminda kullanilmaktadir.
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tirilecegidir. Bu iki sorun birbiriyle iligkilidir. Anayasal yorumun anayasal rejimin ahlak-
sal megruluguna duyarl bir bi¢imde gerceklestirilmesi gerekir. 7

Yazili ve sert anayasalarin ortaya ¢ikmalar yliksek mahkemelerin'® veya ozellikle
anayasaya uygunluk denetimi yapmak iizere kurulmus olan anayasa mahkemelerinin
anayasa metnini yorumlamalarina ve bu yorumlarini da devletin diger organlarina daya-
tabilmelerine neden olmustur. Biitiin yazili ve sert anayasalarin mutlaka beraberlerinde
anayasa yargisint zorunlu bir duruma getirdigi sdylenemezse de, yazili anayasaya sahip
hukuk sistemlerinin ¢cogunda anayasa yargisinin soz konusu oldugu sdylenebilir. Anaya-
sanin yorumlanmasinin benzersiz bazi sorunlar1 da beraberinde getirdigi ortadadir. Ana-
yasa yargis1 yapabilen mahkemeler son derece 6nemli bir hukuksal yetki kullanmaktadir.
Bu mahkemelerin verdikleri kararlar ahlaki acidan ¢ok 6nemlidir ve yaptiklar1 yorumlar-
da da son sozii sOylemektedirler. Anayasa mahkemelerinin kararlar1 anayasalarda yer
alan son derece genel ve soyut hiikiimlerin yorumlanmasi sonucunda ortaya ¢ikmaktadir.
Ayrica bu hiikiimler Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi’nda oldugu gibi ¢ok oncele-
11 ve ¢ok farkli kosullarda yasamis insanlar tarafindan da konmus olabilir. Ancak sunu da
belirtmek gerekir ki, anayasa hukukunda biitiin davalarin zor davalar'® oldugu da diisii-
niilmemelidir. Anayasa hiikiimlerin hepsi soyut, genel ve sorunlu hiikiimlerden olugsmaz.
Anayasa hiikiimlerin ¢cogu kolaylikla anlagilir ve yorumlamay1 gerektirmeyecek oOlciide
acik hiikiimlerdir.

Yukarida da belirtildigi gibi, yazili anayasalarin yorumlanmasinda iki normatif so-
run s6z konusudur. Bunlardan ilki yazili anayasalarin ahlaki acidan megsru olup olmadi-
g1dir. Bu sorun iki boyutludur. Bunlardan ilki anayasanin ahlaki mesrulugu; ikincisi ise
anayasa yargisinin ahlaki mesrulugudur. Ulkemizde anayasa yargisinin demokratik mes-
rulugu konusu iizerindeki yayin sayisinin son yillarda gittikce ¢ogaldigi goriilmektedir.

Anayasanin mesrulugu konusu iizerinde ise pek durulmamaktadir. Ikinci temel normatif

17. Andei Marmor, Interpretation and Legal Theory, Ikinci Bask1 (Oxford: Hart Publishing, 2005), s. 141.

18. Anayasa yargist ilk kez 1803 tarihli Marbury v. Madison karartyla birlikte Amerika Birlesik Devlet-
leri Yiiksek Mahkemesi tarafindan baglatilmigtir (1 Cranch 137 (5 U.S. 137) (1803). Kemal Go6zler’in
belirttigi gibi John Marshall’in bu karara yazdig1 gerekce Diinya hukuk tarihinde anayasa yargisi lehi-
ne yazilmis en giizel ve en giiclii gerekgelerden biridir. Bu kararin 6nemli kisimlarinin ¢evirisi i¢in ba-
kiniz: Kemal Gozler, Anayasa Hukukun Genel Teorisi Cilt Il (Bursa: Ekin Yaymlari, 2011), s. 711-
716. Gergek anlamda anayasa hukukunun da bu tarihten sonra bagladig1 sdylenebilir.

19. 1ki tiir zor dava cesidi soz konusudur. Zor davalar bazen dilsel belirsizlikten kaynaklanir. Yasada yer
alan sozciikler ya anlagilmasi giic kavramlar igcermesi nedeniyle, 6rnegin “yasalarin esit korumasi1”,
“agir1 gecikme” veya “makul siiphe” kavramlarinda goriildiigii iizere veya anlagilmasi kolay olmakla
birlikte bisiklet, cocuk arabasi veya kay kayin ara¢ sayilip sayilmayacagi 6rneginde oldugu gibi, be-
lirli durumlarda belirsizligin ortaya ¢ikmasi sonucunda yasanin sozciikleri mahkemenin 6niindeki da-
vada uyusmazlig1 ¢oziimlemede kesin bir yanit getirmemesi durunda ortaya ¢ikar
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sorun ise yargi¢larin anayasay1 nasil yorumlamasi gerektigidir. Thomas C. Grey “Yazili

Olmayan Bir Anayasaya mi1 Sahibiz?” baslikli linlii makalesinde sunlar1 sdylemekteydi:

“Yasalarin anayasal denetiminde yargiclarimiz bu yasalarin yazili anayasadan kaynaklanan norm-
larla celisip celismedigiyle mi kendilerini sinirlandirmalidir? Yoksa kurucu belgenin dort duvari
icinde bulunmayan, 6zgiirliik ve adalet ilkelerini de bu uygunluk denetiminde kullanabilecekler mi-
dir? Anayasa yargisinin mesrulugu sorununu bir yana birakacak olursak, belki de temel yasamiz
hakkinda sorabilecegimiz en énemli soru bu olmaktadir.”2

Biz bu yazimizda bu ikinci sorunla, Ronald Dworkin’in anayasalarin ahlaksal oku-
nusuyla ilgili goriislerini inceleyerek, ilgilenmeye calisacagiz. Ancak Dworkin’in anaya-
salarin yorumlanmasiyla ilgili soylediklerini daha iyi anlayabilmek i¢in yazarin genel
olarak hukukta yorum konusuna yaklagimini incelemek gerekmektedir. Bu nedenle ilk
olarak Ronald Dworkin’in yorum anlayis1 aciklanmaya calisilacaktir. Ancak Dworkin’in
anayasa hukukunda yorum ile ilgili goriisleri yazarin demokrasi anlayisiyla ¢ok yakindan

iligkilidir. Bu nedenle Dworkin’in demokrasi anlayisimi da incelemek dogru olacaktir.

RONALD DWORKIN’IN YORUM ANLAYISI

Ronald Dworkin’e gore hukuki problemlerin 6ziinde yorum meselesi yatmaktadir.
Herhangi bir kimsenin belirli bir toplumda hukukun ne oldugunu anlayabilmesi yalnizca
yorum oyununa katilan birisi olmas1 durumunda miimkiindiir. Dworkin’e gore hukuku
yorum deneyimine katilan kisiler belirler. Dworkin’in yorum anlayisina goére bir kisisel
diisiincenin, romanin ya da hukuk normunun yorumu ile yeni yaratilmis anlamin sz ko-
nusu metinlere yliklenmesini birbirinden ayirt etmek gerekir. Herhangi bir metnin farkl
okunusu eger bu okunus eserin orijinal metninde var ise mesrulagtirilabilir. Ornegin
Charles Dickens’in Christmas Carol adli eserinin bag kahramani1 Scrooge karakterinin
farkl1 okunusu roman metninde var ise kabul edilebilir. Edebi bir eserin yorumu hangi
okumanin metni en iyi sanat eseri olarak ortaya koyacagini gostermektedir. Bu yapilir-
ken metindeki sozciikler dikkate alinmali ve higbiri onu daha iyi bir sanat eseri yapma
adina degistirilmemelidir. Ancak yapilan bu yorumun yorumu yapilan metnin her yoniiy-

le uyusmasi anlamina da gelmez.?!

20. Thomas C. Grey, “Do We have an Unwritten Constitution?”, Stanford law Review 27 (1974-1975),s.703.

21. Sevtap Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk teorisinde Yorum Yaklagim1”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi Cilt: LXI, Sayr: 1-2 (2003), s. 41. Ronald Dworkin’in hukuk teorisi konusunda
Tiirkge bir caligma icin bakiniz: Ahmet Ulvi Tiirkbag, Kanitlanamayan: Kanitlamak: Ronald Dwor-
kin’in Hukuk Kurami 2. Baski (Istanbul: Derin Yayinlari, 2010).
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Ronald Dworkin edebiyat yorumunu hukuki ¢aligmalarda merkezi bir model ola-
rak kullanmaktadir. Hukuku zincirleme roman yazimina benzeten Dworkin Law’s Em-
pire adl1 yapitinda bu konuda sunlar1 belirtmektedir: Bu tegebbiiste bir grup romanci si-
rayla roman yazmaktadir. Zincirde yer alan her romanci romanin yeni bir boliimiinii ya-
zabilmek icin kendisine verilen boliimleri yorumlar; ondan sonra kendi boliimiinii yaza-
rak siradaki romanciya metni verir ve bu boyle devam eder. Her romancinin igi romani
olabilecek en iy1 bicimde ve onceki boliimlere icerik olarak uyacak sekilde yapilandira-
rak kendi boliimiinii yazmaktir (law as integrity). Her romancidan beklenen romandaki
devamlilik konusundaki sorumluluklarini ciddiye almalaridir. Zincirleme roman yazi-
minda her romanci kendine verilen materyalden tek bir roman cikarmayi amaclar.
Dworkin her romancinin kendi boliimiinii yazarken daha 6nceki boliimleri incelemede
iki kosul getirmektedir. Ilk kosula Dworkin uygun olma kosulu ad1 vermektedir. Buna
gore kendi boliimiinii yazan romanct her tiirlii yorumu yapamaz. Tek bagina roman ya-
zan yazarin yazmayacagl veya yazamayacagi seyleri romana koymamasi, yani bunlari
yazmamasi gerekir. Ayni sekilde hukukta da yargicin gorevi daha iyi bir tarih icat et-
mek olmayi1p, buldugu hukuksal tarihi yorumlamaktir. Yapilan yorum yargicin tespit et-
tigi tarihle uyugsmalidir. Ancak bu yaptig1 yorumun metne harfi harfine uymasi da de-
mek degildir. Dworkin ikinci kosulu da sdyle aciklamaktadir: Zincirleme romanda ken-
dine verilen boliimii yazan romanci tek bir yorumun degil birden ¢ok yorumun s6z ko-
nusu metinle uyusabilecegini de gorebilir. Bu ikinci kosula gore, yazar bu durumda ka-
bul edilebilir okumalardan hangisi devam etmekte olan roman yazimini en iyi sekle ge-
tirecekse onu tercih etmelidir.??

Ronald Dworkin’e gore hukukta 6zellikle zor davalarda karar vermek zincirleme
roman yazimina benzemektedir. Bu benzerlik yasalarin yani yazili hukuk metinlerinin
hukukta merkezi bir yer tutmadigr “common law” davalarinda daha da artmaktadir.
Dworkin’e gore ortaya c¢ikan hukuksal sorunda eger uygulanacak yazili bir kural yoksa
tartisma gecmisteki yargiclarin bu konuda verdikleri kararlar ile hukuksal ilkeler tartis-
masina dontismektedir. Boyle bir durumda, yargi¢ zincirleme roman yazimindaki roman-
c1 gibidir. Sorunu ¢6zebilmek i¢in gegmisteki yargiclarin vermis olduklar: kararlar oku-
mak ve neler sOylediklerini bulmak ve bunlar1 yorumlamak durumundadir. Boylece yar-
gi¢ kendinden onceki yargi¢larin kolektif olarak ne yapmis olduklarini 6grenecektir. Her

yargic Oniine yeni bir dava geldiginde karar verirken tarihteki sayisiz kararlara ve uygu-

22. Ronald Dworkin, Law’s Empire (Oxford: Hart Publishing, 2000), s.228-232. (Bu iinlii yapitin ilk ba-
sim tarihi 1986°dir.)
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lamalara karmasik bir zincirin bir halkas1 olarak bakacaktir. Yargicin gorevi daha once-
ki kararlar1 ve yapilanlar1 yorumlamak ve verecegi kararla bu tarihi gelecege tasimak-
tir. Nasil ki zincirleme roman yaziminda her bir yazar devam eden hikayeye yazdig1 bo-
liimii eklerken tiiriiniin en iyi 6rnegi oldugu kadar, romanin biitiin olarak okunacagini da
diistinerek tutarl bir yap1 olusturmak durumundaysa, ayn1 sekilde yargicin gérevi de hu-
kuku biitiinliik icinde yorumlamak ve uygulamaktir. Buna Dworkin “law as integrity”
demektedir.?

Tekrar etmek gerekirse yargicin gorevi varolandan daha iyi bir tarih yazmak degil-
dir. Yargi¢c varolan hukuksal tarihi yorumlamalidir. Yasalar ve anayasalar basta olmak
tizere her tiirlii yazili hukuksal metinlerin yorumunda, hukuksal diisiince tarihinin bir par-
cas1 olarak, yasa veya anayasa koyucunun neyi amacladiginin belirli bir 6nemi vardir.
Ancak yazarin veya yasa koyucunun birbirinden farkli amaclari arasindaki se¢im yap-

mak bir siyaset sorunudur. Dworkin bu konuda aynen sunlari1 belirtmektedir.

“Yazarin amaci teorisini, hukuksal yorumun agiklayici kavrami olmaktan ¢ok, anlaml bir bi¢im-
de bir anlay1s olarak ele aldigimiz1 varsayalim. Daha 6nce belirttim gibi, yorum Anayasasin bir ku-
ralin1 veya bir yasanin bir boliimiinii veya s6zlesmenin veya vasiyetin bir hiikmiinii yorumlamak
oldugunda bu teori daha saglam bir zemin lizerinde oturuyor gibi gériinmektedir. Ama... romanci-
nin amacinin karmasik bir sey oldugu ve edebiyattaki anlagilmasi kolay yazarin amaci teorisini si-
kintiya sokacak bi¢imde yapilandigini gordiikten sonra, simdi de yasa koyucunun amacinin da
benzer bicimlerde karmasik bir sey oldugunun farkina varmaktayiz. Philadelphia Konvansiyonu-
na katilan bir delegenin halkin temel menfaatlerine dokunan konularda irksal duruma bakmadan
esit davranmayi garanti altina alan hiikkme oy verdigini varsayalim; ama bu delege ayni zamanda
egitimin temel bir menfaat olmadigini da diisiinmektedir ve bu nedenle bu hiikmiin irksal olarak
ayrilmis okullar1 anayasaya aykiri hale getirdigini diisinmemektedir. Burada anlamli bir bigimde
soyut ve somut amag ayrimi yapabiliriz: Delege hangi temel menfaat s6z konusuysa bu alanda ay-
rimceiligin yasaklandigini; ama ayni zamanda da irksal olarak ayrilmis okullarin ise yasaklanmadi-
§in1 diigiinmektedir. Bunlar izole, miinferit amagclar degildir; bunlarin ayni1 amaci farkl yollarla ta-
nimlayan tanimlamalarimiz oldugu belirtilmelidir. Ancak yasama amac1 teorisinin hangi tanimla-
may1 mesru olarak kabul edeceginin 6nemli sonuclar1 olacaktir. Eger ilk tanimlamay1 kabul ede-
cek olursak, bu durumda delegenin amacini izlemek isteyen, ama egitimin temel bir menfaat oldu-
gunu da diislinen yargi¢ irksal olarak ayrilmig okul diizenlemelerini anayasaya aykirt bulacaktir.
Eger ikinci tanimlamay1 benimseyecek olursa boyle diigsiinmeyecektir. Her iki tanimlama arasin-
daki tercih gercekte amacin ne oldugunun daha fazla irdelenmesiyle yapilamaz. Bu tercih bu ta-
nimlamalardan birinin 6biiriine gore, en iyi temsili demokrasi teorisi bakimindan daha uygun ol-
dugu gerekgesiyle veya baska acik siyasal tercihlere dayanilarak yapilmalidir. (Bilebildigim kada-
riyla delegenin daha somut amaglarina saygi gosterilmesi lehine inandirici hi¢bir argiimanin bugii-
ne dek bulunamadigini ve bu hususun Kurucularin ‘orijinal amaglari’nin rksal ayrimeiligin veya

23. Ronald Dworkin, “Law as Interpertation”, Texas law Review, Vol. 60 (1981-1982), s. 540-543. Ayr1-
ca bakimiz: Ronald Dworkin, “‘Natural Law’ Revisited”, University of Florida Law Review, Vol.
XXXIV (Winter 1982), s. 165-188.

11



12

MEHMET TURHAN

oliim cezasinin kaldirilmasinda gerekli olup olmadig tartigmalarinda temel bir neme sahip oldu-
gunu da ekleyebilirim.)?*

RONALD DWORKIN’IN DEMOKRASI ANLAYISI

Ronald Dworkin’in yorum teorisini daha iyi anlayabilmek icin diisiiniiriin demok-
rasi anlayisini bilmek gerekir. Dworkin iki tiirlii demokrasi anlayist oldugunu belirtmek-
tedir. Yazar bunlardan ilkini “¢ogunluk¢u demokrasi”, ikincisi ise “ortaklik demokrasi-
si” anlayig1 olarak adlandirmaktadir. Dworkin ¢ogunluk¢u demokrasi anlayiginin “halk
hangi sekilde kendini yonetir?” sorusunu, “halkin ¢ogunlugu halkin geri kalan kismini
yonetmelidir” seklinde yanitlayacagin1 sdylemektedir. Ortaklik demokrasisi anlayisinda
ise, halkin kendi kendini yonetmesi bir futbol takimindaki veya orkestradaki iligkiye ben-
zetilmektedir. Nasil ki bir orkestra veya futbol takiminda yer alanlar sadece kendi cikar-
larin1 degil orkestranin veya futbol takiminin ¢ikarlarini saglamaya yonelik ¢abalarda bu-
lunuyorsa ortaklik demokrasisinde de yoneticiler toplumun tamamin gdzeten kararlar al-
mak durumundadir.?

Ronald Dworkin demokrasi anlayisini cogunluk¢u demokrasi anlayisini elestirerek
aciklamaktadir. Dworkin ¢ogu insana gére demokrasinin ¢ogunluk yonetimi anlamina
geldigini belirtmektedir. Cogunluk¢u demokrasi anlayisinin sadece oy verenlerin sayil-
masindan ibaret olmadigini, siyasal kurumlarin toplum tarafindan alinan kararlarin miim-
kiin oldugu kadar ¢ok sayida insanin yerlesik kanaatlerini temsil edecek sekilde alinma-
sina imkan verecek tarzda yapilandirilmasin1 amacladigini belirten yazar, 6zellikle “yer-
lesik™ sozciigiiniin altinin ¢izilmesi gerektigini belirtmektedir. Yerlesik kanaatlerin orta-
ya ¢ikmasi icin de bireysel haklarin 6zellikle ifade 6zgiirliigliniin taninmis olmasi gerek-
mektedir. Cogunluk¢u demokraside, belirli halk kesimlerini, belirli etnik grup ya da irk
mensuplarini ikinci simif yurttas haline getirecek, 6rnegin belirli gorevlere secilme yasa-
81 gibi ayrimc1 uygulamalar da yasaktir. Ancak cogunluk¢u demokraside ¢ogunlugun
yerlesik kanaatlerini yansitan kanunlar yapmak yasak degildir. Ornegin eger cogunlugun

24. Ronald Dworkin, “Law as Interpertation”, Texas law Review, Vol. 60 (1981-1982), s. 547.

25. Ronald Dworkin, “Moral Basis for a Political Constitution”, Anayasa Yargis: 28 (Ankara: Anayasa
Mahkemesi Yayini, 2011), s. 42. Dworkin’in demokrasi anlayisi i¢in ayrica bakimiz: Ronald Dworkin,
“Introduction: The Moral Reading and the Majoritarian Premise”, Ronald Dworkin, Freedoms Law:
The Moral Reading of the American Constitution (Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press, 1996), s. 1-38. Ronald Dworkin, “Looking for Cass Sunstein”, The New York Review of Books,
April 30, 2009. Dworkin’in demokrasiyle ilgili goriisleri icin bakiniz: Ronald Dworkin, Justice for
Hedgehogs (Cambridge, Masssachusett: Harvard University Press, 2011), s. 379-399.



ANAYASANIN YORUMLANMASINDA FELSEFI YAKLASIM:
RONALD DWORKIN’E GORE ANAYASANIN AHLAKSAL OKUNUSU

bir talebi varsa o iilkede resmi bir din kabul edilebilir. Karar alma siirecine herkesin esit
katilim1 saglanmis olmak kaydiyla, cogunlukcu demokraside ¢ogunluk bu yonde bir ka-
rar verdiyse, bu kararin yani resmi bir dinin kabul edilebilmesi demokrasinin bir geregi-
dir. Bu ¢ogunluk¢u anlayista miimkiindiir.?

Dworkin’e gore ortaklik demokrasisi anlayisi ise demokrasi konusunda farkli bir
bakis sergilemektedir. Dworkin bu farklilig1 agiklayabilmek icin s6yle bir soru sormak-
tadir: Insanlarmn aralarinda anlagmazliklar olsa bile herhangi bir ortaklikta oldugu gibi
birbirlerinin ¢ikarlarini gozeterek kararlar almalarim saglayan sartlar nelerdir? Dwor-
kin’e gore bir ortaklik demokrasisin olusturulabilmesi icin ii¢ sart gereklidir. Ilk olarak,
vatandaslar siyasal kararlar iizerinde esit s6z hakkina sahip olmalidir. Bu, sadece vatan-
daglarin oy hakkina, hatta esit oy hakkina sahip olmasi1 anlamina gelmez. Hicbir vatan-
das, surf diistinceleri rahatsiz edici oldugu i¢in medyaya erisim imkanindan ve siyasal sii-
rece katilim hakkindan yoksun birakilmamalidir. Ortaklik demokrasisinin ikinci sart,
esit 0zen ilkesidir. Herkesin kaderi ortak kararlarda gozetilmelidir. Ortak kararlar sadece
cogunlugun cikarlarin1 degil, herkesin ¢ikarlarini dikkate almalidir. Ciinkii herkesin ha-
yat1 esit oneme sahiptir. Ortaklik demokrasisinin iiciincii sarti, bireylerin onurunu koru-
mak amaciyla, sadece kendilerinin karar vermesi gereken konularda ¢ogunluk tarafindan
herhangi bir sekilde karar alinmamasin1 ongdriir. Siyasal kararlar ancak bireylerin onuru
ile uyumlu oldugu 6lciide ortaklasa alinmalidir.??

Anayasa yargisi yapan mahkemeler acisindan bu iki model arasindaki farkliliklar

Dworkin soyle aciklamaktadir:

“Ilk olarak, Anayasa Mahkemesinin olusumu ve yetkileri konusunu ele alalim....Cogunlukcu de-
mokrasi modelinde, kanunlar1 iptal etme yetkisine sahip bir Anayasa Mahkemesinin varligi demok-
rasiden bir taviz olarak degerlendirilir. Anayasa Mahkemesi, adaletin bir geregi olabilir; ancak, do-
gasi1 geregi, antidemokratik bir kurumdur. Bu nedenle demokrasiye sayginin bir geregi olarak, Ana-
yasa Mahkemesinin yetkileri miimkiin oldugu kadar sinirlandiriimalidir. Anayasa Mahkemesine
tiye atama siirecinde de azami 6lciide halkin iradesi belirleyici kilinmalidir. Ciinkii demokrasilerde

26. Ronald Dworkin, “Moral Basis for a Political Constitution”, Anayasa Yargist 28 (Ankara: Anayasa
Mahkemesi Yayini, 2011), s. 42-43. Dworkin’e gore cogunluk¢u demokraside herhangi bir deger bu-
lunmamaktadir. Ortak kararlarin cogunluk tarafindan alinmas: diigiincesinde iyi olan herhangi bir hu-
sus yoktur. Dworkin bu konuda sdyle bir 6rnek vermektedir: “Bir tekne diisiiniin, lizerinde ¢ok sayida
insan bulunmaktadir ve teknenin kurtulmasi i¢in bir kisinin denize atilmasi gerekmektedir. Tekneden
atillacak kisi nasil belirlenmelidir ki hakkaniyete uygun olsun? Bu durumda bagvurulacak en kotii yon-
tem oylama yapilmasidir; ¢iinkii oylamada en az popiiler kisinin kaybetmesi kesindir. Bu kisi azinlik-
ta bulunan 1irk veya din mensubu birisi ya da teknede herhangi bir dostu bulunmayan bir kisi olabilir.
Bu kisi teknede sevilmeyen bir kisi oldugu i¢in oylama sonucu denize atilacaktir. Bu hakkaniyete uy-
gun bir karar midir? Bu durumda, hakkaniyete en uygun yontem, denize atilacak kisinin rastlantisal
olarak, ornegin kura ¢ekilerek, belirlenmesidir.” Bakiniz: Ibid., s.50

27. 1Ibid., s. 43-44.
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iktidar halkin cogunluguna ait olmalidir. Anayasanin yorumlanmasina gelince, cogunluk¢u demok-
rasi kat1 veya dar yorumu 6nermektedir. Anayasalarda her zaman igin soyut ilkeler vardir. Ornegin
bizim Anayasamizda, ifade hiirriyeti, adil yargilanma hakki, esit muamele yiikiimliiliigii gibi soyut
ilkelere yer verilmistir. Biitiin soyut ilkeler yorumlanmaya gereksinim duyar. Cogunluk¢u demok-
raside, Anayasa Mahkemesinin yapacagi yorum miimkiin oldugu kadar demokratik olarak secilmis
bulunan ¢ogunlugun iradesine saygili olmalidir. Ortaklik demokrasisinin Anayasa Mahkemelerine
bakis1 ise ¢ok farklidir. Bu modelde, Anayasa Mahkemesi demokrasiden bir taviz olarak degil, de-
mokratik sistemin bir unsuru olarak goriiliir. Kuskusuz, Anayasa Mahkemeleri hata yapabilir. Ame-
rika Birlesik Devletleri’nde Yiiksek Mahkeme bana gore pek ¢ok yanlig kararlar vermektedir. An-
cak bu yanlislar Yiiksek Mahkemenin 6ziinde antidemokratik bir kurum olmasindan degil, soyut il-
keleri yanlis yorumlamasindan kaynaklanmaktadir. Tartismanin bu boliimiinii 6zetlemek gerekirse,
ilk modele gore yapilan bir anayasa, Anayasa Mahkemesini istemeye istemeye kabullenmekte; ikin-
ci modele gore yapilan bir Anayasa ise Anayasa Mahkemesinin varligindan haz ve heyecan duy-
maktadir. Cilinkii bu modeli savunanlar, ortaklik demokrasisinin 6n sart1 olan bireysel haklarin gii-
vence altina alinabilmesi i¢in bagimsiz bir kuruma gereksinim oldugunu bilirler.”28

RONALD DWORKIN’DE “KAVRAM” VE “ANLAYIS” AYRIMI

Amerika Birlesik Devletleri’nde anayasanin yorumlanmasinda birbirine karsit iki
temel goriis bulunmaktadir. Bunlardan ilki ve son yillarda gittikge 6nem kazanani “oriji-
nalizm”dir. Orijinalizme gore anayasanin anlami anayasay1 yapanlarin ve/veya onayla-
yanlarin orijinal anlayislarina bakilarak belirlenmelidir. Bir bagka deyisle orijinalizm ana-
yasada yer alan bir hilkkmiin o hiikmiin kabul edildigi tarihteki anlamin1 ortaya ¢ikarmaya
caligan bir yorum metodudur. Orijinalizm anayasanin degisen degerleri degil, kalic1 de-
gerleri icerdigini kabul eder. Orijinalistlere gore anayasal degerlerin evrimi yorumla de-
gil, formel anayasa degisiklikleriyle gerceklesebilir. Orijinalistler yargiclarin faaliyetleri
sonucunda yavasg yavas gelisen “yasayan anayasa” kavramina karsidirlar. Ronald Dwor-
kin’in goriislerine gegmeden Once “yasayan anayasa” kavramina de§inmek dogru olacak-
tir. Dworkin’in anayasanin ahlaksal yorumlanigiyla yasayan anayasa arasinda yakin bir
iliski olmasina ragmen her iki yorum arasinda 6nemli bazi farkliliklarin oldugu da gézden
kacirilmamalidir.“Yagayan anayasa” metaforu 6zellikle yazili anayasaya sahip yabanci iil-
kelerde yargi¢lar, akademisyenler ve siyasal yorumcular arasinda yaygin olarak kullani-
lan bir terimdir. Amerika Birlesik Devletleri’nde Yiiksek Mahkeme bagkanligini da yap-
mis olan William Rehnquist 1976 yilinda yazdig1 bu konudaki énemli makalesinde “ilk
bakista yasayan anayasanin karsiti olan olii anayasadan daha iyi oldugu kesin gibi goriin-

mektedir. Bu goriise sadece nekrofillerin karg1 olabilecegi sdylenebilir.”?® demekteydi.

28. Ibid., s. 44-45. Ayrica bakiniz: Ronald Dworkin, “Looking for Cass Sunstein”, The New York Review
of Books, 30 April 2009.
29. William H. Rehnquist, “The Notion of Living Constitution”, Texas Law Review, 54 (1976), s. 693.
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Aileen Kavanagh’in belirttigi gibi bu konuda iki hususu vurgulamak gerekmekte-
dir. Yasayan anayasa dendiginde anayasa mahkemesinin kararlariyla biiyiiyen, gelisen
veya degisen anayasa hukukunu kast ediyoruz. Anayasa hukukunun gelisimi bicimsel
anayasa degisikligi yoluyla degil, yargisal yolla gerceklestiginden yasayan anayasa kav-
ramindan soz edilmektedir. Ikinci olarak anayasa mahkemesi yargiclari kararlarimni ana-
yasa metnini yorumlayarak vermektedirler. En azindan bu bizim yargi¢lardan yapmala-
rin1 bekledigimiz ve onlarin da yaptiklarini iddia ettikleri husustur. O halde, “yasayan
anayasa” kavrami anayasa mahkemesi yargiclarinin anayasay1 yorumlamalar1 sonuncun-
da anayasa hukukunda ortaya ¢ikan degisiklikleri ve gelismeleri gerceklestirdikleri bir
kavram olmaktadir. Bu iddia mahkemelerin anayasay1 yorumlarken anayasa hukukunu
gelistirmeleri ve giincellestirmeleri gerektigi soylemi olmaktadir. “Yasayan anayasa” dii-
stincesi anayasasin belirli bir bigimde (orijinalist olmayan) yorumlanmasini gerektirmek-
tedir. Bir bagka deyisle, “yasayan anayasa” diislincesine gore toplumdaki degisiklikleri
yakalayabilmek, modern ihtiyaclara ve kosullara anayasay1 uyarlayabilmek i¢in anayasa-
nin belirli bir bicimde yorumlanmasi gerekmektedir.’

Dworkin de degismeyen veya degistirilemeyen anayasal metne sadik kalinirken, o
metinin yorumlanmasindaki degisikliklerle degisimin saglanabileceginin miimkiin oldu-
gunu ileri stirmiistiir. Bu acidan Dworkin’in goriisii yasayan anayasa goriisiine benze-
mektedir. Bunu Dworkin “kavram” (concept) ve “anlayis” (conception) arasindaki fark-
lilikla agiklamaktadir. Anayasalarin kati yorumlanmasini inceleyen Dworkin kati yoru-
mun iki anlamimi belirlemektedir. Bunlardan ilki anayasal metne sadakat, ikincisi ise
devlet karsisinda birey haklarinin dar anlagilmasi veya yorumlanmasi olmaktadir. Dwor-
kin bu iki anlayisin birbirinden farkli ve birbirinden bagimsiz oldugunu belirtmekte ve
anayasal metne sadakatin devlet karsisinda bireylerin haklarinin dar anlasilist anlamina
gelmedigini belirtmektedir. Amerikan Anayasasinin Birinci Degisikliginde ifade edilen
“Kongre... ifade 6zgiirliigiinii... kisitlayan bir yasa yapamaz” kuralin1 hatirlatan Dworkin,
bu metne sadakatin ifadeyi kisitlayan her tiirlii yasanin Anayasaya aykir1 hale getirecegi-
ni belirtmektedir. O halde bu kati yorumun iki anlamim birbirinden ayirmak gerekir.
Dworkin kat1 yorumun bu iki anlamini karigtiranlarin bu karigikliga diismelerini son de-
rece kaba ve ham bir anlam teorisine sahip olmalarina baglamaktadir. Bu ham teoriyi sa-

3

vunanlara gore, anayasada yer alan ‘“yasalarin esit korumasindan yararlanmak™ veya
“adil yargilanma” gibi ifadelerin anlami, anayasay1 yapanlarin bu hiikmii koyduklar ta-

rihte somut olarak zihinlerinde yer alan goriislerle veya hususlarla sinirlidir. Bu goriise

30. Aileen Kavanagh, “The Idea of Living Constitution”, Can. J. L. & Jurisprudence, 55 (2003), s. 56.
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gore bu hiikkmii koyanlar bu hiikmiin daha farklh seyleri de ifade etmesini isteselerdi bun-
lar1 bu hiikme dahil ederlerdi diye diisiinmektedir. O halde, bu teoriye gore Brown kara-
11, eger On Dordiincii Anayasa degisikligini gerceklestirenler irksal olarak beyazlarin ve
siyahlarin birbirlerinden ayrilmalarinin bu Degisiklikle yasaklandigini veya yasaklanma-
s1 gerektigini diisiiniiyorlar idiyse dogru olacaktir. Dworkin bu teorinin yanligligini sdyle
aciklamaktadir:

“...Cocuklarima bagkalarina haksiz davranmamalarini sdyledigimi varsayalim. Kuskusuz bu konuda
aklimda olan veya hemen aklima getirebilecek davranig ornekleri vardir; ama iki nedenden otiirii
kastettigim ‘anlamin’ bu 6rneklerle sinirlandirilmasini kabul etmem. i1k olarak ¢ocuklarimin benim
bu direktifimi diistinmedigim veya diisiinemeyecegim durumlarda da uygulama durumunda kala-
caklarim beklerim. ikincisi konustugum zaman adil oldugunu diisiindiigiim belirli bir davranig daha
sonra eger ¢ocuklarimdan biri beni bu davranisin adil olmadig1 noktasinda ikna edecek olursa veya
kuskusuz bunun tersi de soz konusu olabilir, bu durumda verdigi 6rnegin benim direktifimi kapsa-
digim veya direktifimi degistirmedigini sOylemek isterim. Ailemin aklimda olan hakkaniyetin belir-
li bir algilanma bi¢imi yani anlayis (conception) ile degil hakkaniyet kavrami (concept) tarafindan
yonlendirilmesini amagladigimi sdyleyebilirim.”3!

Barber ve Fleming’in belirttigi gibi anayasa koyucularla gelecek kusaklar arasinda-
ki iligki Dworkin’in 6rnegindeki baba ile ¢ocuklar: arasindaki iligki gibidir. Dworkin’in
ornegindeki baba gibi, ABD Anayasasini yapan kurucu kugak gelecek kusaklar lizerinde-
ki otoritesiyle degil, bu kusaklarin refah1 ve 6zgiirliikleriyle ilgilidir. Bunun boyle oldugu
Anayasanin Baglangicinda refahi artirmak ve 6zgiirliigiin nimetlerini gelecek kusaklara
saglamak i¢in Anayasanin yapildiginin vurgulanmasindan da anlagilmaktadir. Anayasa-
nin VI. Maddesi Anayasadan iilkenin iistiin yasas1 olarak s6z etmektedir; ama bu iistiin
yasa ortak savunmay1 gerceklestirmek, genel refahi artirmak ve 6zgiirliigiin nimetlerini
gelecek kusaklara saglamak icin yapilmistir. Dworkin’in baba orneginde oldugu gibi,
Anayasa koyucular1 da yanilabileceklerini kabul etmekte ve bu nedenle anayasanin nasil
degistirilecegini Anayasanin V. Maddesinde aciklamaktadir. Anayasanin Birinci Degisik-
liginde de ifade ozgiirliigii giivence altina alinarak elestirilerin susturulmayacagi hiikme
baglanmigtir. Giinlimiiziin kusaginin Anayasa ile olan iligskisi, Dworkin’in ornegindeki
baba ile cocuklar arasindaki iligki gibi ise, yarginin bagimsizligi ve “aktivizmi” Anayasa-

nin hem bir 6nkogulu hem de bir emri olmaktadir denebilir.?

31. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1977), s. 134. “Kavram” ve “anlayis”
ayrimint Dworkin daha sonra 1981 yilinda yayimladi§1 “The Forum of Principle” adli makalesinde de
aciklamigtir.. Bakiniz: Chapter 2, “The Forum of Principle”, Ronald Dworkin, A Matter of Principle
(Cambridge, MA: Harvard University Press,1985), s. 39.

32. Sotirios A. Barber ve James E. Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic Questions (Oxford:
Oxford University Press, 2007), s. 33.
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RONALD DWORKIN’IN ANAYASALARIN YORUMLANMASIYLA ILGILI GORUSLERI

Ronald Dworkin’in hukuk teorisi hukuki pozitivizme* ve bunun yaninda hukuki
uzlagicilik, pragmatizm ve kuskuculuga kars1 gelistirilmis bir teoridir. Dworkin biitiin bu
hukuk teorilerine kars1 hukukta keyfi olmayan ahlaki ilkelerin merkeziligini savunmak-
tadir. Dworkin’e gore yargiclar ahlaki temel ilkeleri belirleyerek zor davalarda dogru ya-
nitlar1 bulabilecektir.’* Dworkin’e gore dogru anayasal yorumun yapilabilmesi icin bu
yorum yapilirken hem anayasa metni hem de ge¢mis uygulamalar ele alinmalidir. Ana-
yasal bir sorunla karsilasan hukukcgular ve yargiclar bir biitiin olarak Anayasal yapiyi,
Anayasal tarihi ve belirli hiikiimlerle ilgili anayasal metnin —miimkiin oldugu 6l¢iide bu
farkli kaynaklar1 hem birlestiren hem de gelecekte kararlarin alinmasini yénetecek bir bi-
cimde yorumlanmasini saglayacak- tutarl, ilkeli ve inandirici bir yorumunu inga etmeye
calismalidir. Yani anayasal biitiinliik amaglanmalidir. Bu nedenle anayasa metnine sada-
kat anayasal yorumu ortadan kaldirmaz ve bazi1 durumlarda kapsamli bir anayasal biitiin-
liik, uygulama tarihinden soyutlanarak gerceklestirilecek anayasal metnin en iyi sekilde
yorumuyla haklilagtirllamayacak hatta bu yorumla celisecek bir sonucu da gerektirebilir.
Metinsel yorum anayasal yorumun vazgecilemez bir parcasidir; ¢iinkii Anayasay1 yapan-
larin soyledikleri her zaman ve her tiirlii anayasal tartismanin énemli bir pargasini olus-
turur .3

Dworkin yorumda anayasa metninin onemi konusunda sunlar1 belirtmektedir:

“Elimizde anayasal bir metin var. Hangi yazilarin bu metni olusturdugu konusunda farkli seyler
sOylemiyoruz. Hic¢ kimse hangi harf serilerinin ve bosluklarinin bu metni olusturdugu konusunu tar-
tismiyor. Elbette harflerin ve bogluklarin standart serilerinin saptanmasi sadece yapilacak yorumun
baslangicini olugturur. Ciinkii bu dizinin herhangi bir pargasinin ne anlama geldigi sorunu s6z ko-

33. Dworkin’in hukuk teorisinin her tiirlii pozitivizme kars1 oldugu sdylenemez. Dworkin’in teorisi esas-
ta diglayici pozitivizme (exclusive positvism) kars1 gelistirilmis bir teoridir. Biitiin pozitivistler ahlaki
smirlandirmalarin olmadig: hukuki sistemlerin miimkiin oldugunu kabul etmekle birlikte, bu tiir sinir-
landirmalara sahip hukuki sistemlerin miimkiin olup olamayacag1 noktasinda birbirleriyle celisen go-
riislere sahiptir. Kapsayici pozitivizme (inclusive positivism) (yumusak pozitivizm) gore toplumda va-
rolan tanima kuralimin (rule of recognition) hukuksal gecerliligi belirlemede bazi ahlaki kisitlamalari
kapsayabilmesi miimkiindiir. Diglayici pozitivistler (exclusive positivizm)(sert pozitvizm) ise hukuk
sistemlerinin hukuksal gegerlilik bakimindan ahlaksal sinirlandirmalar1 kapsayamayacagini iddia et-
mektedir.

34. Hilliard Aronovitch, “Liberal Reading of the American Constitution”, Canadian Journal of Law and
Jurisprudence (July 1997), s. 521.

35. Ronald Dworkin, “The Ardous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe, and Nevre”, Fordham
Law Review, 65 (1996-1997), s. 1250. Bu makalenin biraz farkl: sekli i¢cin bakiniz: Ronald Dworkin,
Justice in Robes (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2006), Chapter Five “Origi-
nalism and Fidelity”, s. 139.
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nusudur.... Anayasa Bagkanin en azindan “35 yaginda” olmas: gerektigini hilkkme baglamaktadir.
Acaba bu kronolojik yas midir yoksa bunun yerine duygusal yas m1 kast edilmektedir (eger boyle
olsayd1 bu ¢ok sayida ¢agdas politikaci i¢in ne denli iirkiitiicii olurdu)?”3¢

“Anayasanin Sekizinci Degisikligi “zalimane” ve olagandis1 (cruel and unsual) bir ceza vermeyi ya-
saklamaktadir. Acaba bu anayasay1 yazanlarin zalimane olarak anladiklari cezalar midir; yoksa ya-
sadiklar1 zamanda halkin zalimane olarak kabul ettikleri cezalar midir (biiyiik bir olasilikla ayn1 an-
lama gelecektir)? Veya bu zalimane sozciigii gergek anlamda —bu tiir sorunlar1 belirlemede kullani-
lan dogru standartlara gore belirlenen- zalimane olan cezalar anlamina m1 gelmektedir? On Do6rdiin-
cii Degisiklik hicbir eyaletin kendi yarg: yetkisi i¢indeki bir kisiyi yasalarin esit korumasi (equal
protection of laws) diginda birakamayacagini hilkkme baglamaktadir. Acaba bu hicbir eyaletin tari-
himiz i¢inde eyaletlerin cogunun tanidig1 esit muamelelerden yoksun birakilamayacagi anlamina mu
gelmektedir? Veya bu hicbir eyaletin Amerikalilar ister bu celismeyi once veya sonra anlasin ger-
cek esit vatandaslikla celisen imtiyazlar siirdiiremeyecekleri anlamina mu1 gelmektedir?37

Dworkin’e gore yorumda soz konusu metni yazanlarin neyi sdylemeyi amacladik-
larma bakarak ise baglamaliyiz. Dworkin bunu yapici yorum olarak adlandirmaktadir.
Ancak bu yiizyillarca once 6lmiis insanlarin kafalarinin i¢ine girip aragtirma yapmak de-
mek degildir. Bu tarihsel olayimn —belirli sorumluluklar1 olan birinin veya sosyal bir gru-
bun belirli bir olay nedeniyle belirli bir bicimde konugmalarin1 veya yazilarini— en iyi se-
kilde anlamlandirilmasina ¢alismak demektir.”38

Dworkin Sekizinci Degisiklikteki “zalimane”, On Dordiincii Degisiklikte yer alan
“esit koruma”, Birinci Degisiklikteki “ifade 6zgiirliigii” ve Besinci ve On Dordiincii De-
gisikliklerde yer alan “adil yargilanma hakki” bi¢imindeki ifadeleri anlamlandirmada
cok daha fazla zorluk s6z konusu olacagini belirtmektedir. Dworkin’e gore soyut, ilkeli
ve ahlaksal okuma ile -metni yazanlarin gergekte zalimane olan ve ayn1 zamanda olagan-
dis1 cezalar1 ve sahiden esit vatandaglik ile celisen ayrimciliklar: yasaklamayr amagla-
miglardir- somut ve tarihli okuma —ifade edildigi zamanda yaygin bir bicimde zalimane
ve ayn1 zamanda da olagandis1 olarak kabul edilen cezalar1 veya o donemde genel olarak
haksiz ayrimlar1 yansitan ayrimlarin yasaklandigini sdylemektedirler- arasinda tercihte
bulunmak zorundayiz.*

Ronald Dworkin’e gore anayasa koyucularin anayasadaki ilkelerle ilgili ifadele-
rini soyut emir ve yasaklar koyduklar1 biciminde gormemiz ve buna gore anlamlandir-

mamiz gerekmektedir. Anayasa koyucular1 konustuklar: dili ¢ok iy1 bilen dikkatli dev-

36. Ronald Dworkin, “The Ardous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe, and Nevre”, Fordham
Law Review, 65 (1996-1997), s. 1251-1252.

37. Ibid., s. 1252.

38. Ibid., s. 1252.

39. Ibid., s. 1253.
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let adamlariydilar. O halde, bu sozciikleri kullanan insanlarin normal olarak neyi kas-
tediyorlarsa —soyut bir dil kullanmaktadirlar; ¢iinkii soyut ilkeleri ifade etmeyi amac-
lamaktadirlar- onlarin da bunu amagladiklarini varsaymadan davraniglarini iyi bir se-
kilde anlamlandiramayiz. Bu durumda anayasa koyucularin anayasada yazih ilkelerin
en iyi bicimde uygulanmalarinda, ortaya c¢ikan anayasanin kendi (veya yasadiklar1 do-
nemdeki kisilerin) diisiincelerine yapilan kodlu bir referans olarak degil, soyut ahlaki
ilkelerden bir anayasa yapmaya ¢alistiklar1 biciminde anlasilmasini istedikleri sdylene-
bilir.#

Ronald Dworkin’e gore bu ayirim yapilir yapilmaz “hukukilik”, “esitlik” ve “za-
limlik” gibi kavramlar1 kullanan soyut ve belirsiz anayasal hiikiimleri ele almamizin ge-
rekecegi acgiktir. O halde, Yiiksek Mahkeme “zalimce ve olagandis1 cezay1” yasaklayan
anayasa hiikmiiniin 6liim cezasim1 yasakladigina karar verebilir. Yiiksek Mahkemenin
bu hiikiim kabul edildiginde 6liim cezasinin standart ve sorgulanmayan bir ceza olma-
sindan etkilenmesi yanlig olacaktir. Ronald Dworkin’e gore eger bu hiikmii koyanlar
0zel bir ziiliim anlayisin1 koymay1 amaglamis olsalardi buna gore bir hiikiim koyarlardi
ve boyle bir durumda bu anlagilis genisletilemeyeceginden bu belirleyici olacakti ve
Oliim cezas1 da Anayasaya aykir1 olmazdi.*' Yine Dworkin’e gore bu hiikiimleri ‘belir-
siz’ olarak adlandirma aligkanlig1 su an bir yanlis1 da icermektedir. Bu hiikiimler belir-
li anlayislar1 koymada yetersiz veya bozuk veya sematik cabalar olarak ele alinirsa be-
lirsizdir. Dworkin’e gore eger bu hiikiimler ahlaki kavramlara bagvuru olarak ele alina-
cak olursa, bu kavramlarin daha detayli ve kesin bir hale getirilemeyecegi gercegi de or-
taya ¢ikacaktir 42

Unlii yargigc William J. Brennan’in goriisleri 6ziinde Dworkin’in yorum anlayisini
yansitmaktadir. William J. Brennan “Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi: Cagdas
Onay” (“The Constitution of the United States: Contemporary Ratification”) adl1 {inlii

makalesinde bu konuda sunlar1 belirtmistir:

“Su anki yargiclar olarak bizler Anayasay1 okuyabilecegimiz tek bir sekilde okuyoruz: Yani bu met-
ni Yirminci Yiizy1l Amerikalilar1 olarak okuyoruz. Yapildig1 zamanin tarihine ve aradan gecen za-
man i¢inde yapilan yorumlara bakiyoruz. Ama nihai soru metinde yer alan sozciiklerin zamanimiz-
da ne anlama geldigidir. Anayasamizin 6zelligi 6lmiis ve yok olmus bir diinyada sahip oldugu her-
hangi bir duragan anlamina dayanmak olmayip, cagdas sorunlar ve cagdas gereksinimlerle basa ci-
kabilmede biiytik ilkelerinin zamana gosterdigi uyumlulugudur. Bagka zamanlarin bilgeligine gore

40. Ibid., s. 1253.
41. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1977), s. 135-136.
42. Ibid., s. 136.
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anayasal temellerin ne anlama geldigi zamanimizin goriisii i¢in bir 6l¢iit olamaz. Benzer bi¢cimde
gelecek kusaklarin 6grenecegi bu temellerden bizim ne anladi§imiz kendi zamanlarinin goriigii igin
onlara bir 6l¢iit olusturamaz....”*3

Ronald Dworkin’in Warren Court’tan ve 0zellik de William J.Brennan’dan etkilendigi
sOylenebilir.

Yukarida belirtildigi gibi Ronald Dworkin yorum teorisini yapici yorum olarak ad-
landirilmaktadir. Dworkin’in {izerinde durdugu yorum sosyal teamiillerin veya sanatsal
tirtinlerin yorumu gibi insanlar tarafindan yaratilan ama onlardan ayr1 varliklari olan sey-
lerle ilgilidir. Sosyal teamiillerle sanatsal iiriinlerin yorumu arasinda benzerlikler vardir.
Sosyal teamiillerin ve sanatsal ¢alismalarin yorumu esas itibariyla nedenlerle degil amag-
larla ilgilidir. Yaratici yorum yazarin amaglarini veya belirli bir roman1 yazmasindaki ni-
yeti veya belirli bir sosyal gelenegi korumanin amacini agiga ¢ikarmaya c¢aligir. Sanat
eserlerinin ve sosyal teamiillerin yorumu esasta nedenle degil amacla ilgilidir. Ama
oyunlardaki amaclar temel olarak yazarin degil yorumcunun amacidir. Kabaca yaratici
yorum objeye veya teamiile, o objenin veya teamiiliin ait oldugu bi¢im veya iislubu ola-
st en iyi ornekler haline getirmek icin bir amag yiiklemektir. Yapic1 goriis agisindan ya-
ratic1 yorum amag ile obje arasindaki karsilikli etkilesimdir .44

Ister yasa ister anayasa olsun Dworkin’e gore yapici yoruma basvurmak gerekir.
Yani yorumcunun metni muhtemel en iyi bakis acis1 altinda ele almasi gerekir. Bu sOy-
lenenlerden yasanin yorumlanmasinda devletin veya toplulugun tek ve tutarl bir dizi il-
keler lizerinde hareket etmesini gerektiren tutarlilik ilkesine gerekli agirlik taninmalidir.
Bu sdylenenler yargiya ve yargilamaya uygulandiginda soyle bir sonug ortaya ¢cikmakta-
dir. Yargiclarin miimkiin oldugu ol¢iide, adalet ve hakkaniyet kavramlarini ifade eden,
tek bir yasa koyucu tarafindan yaratildig1 varsayimina dayanarak hukuksal hak ve gorev-
leri belirlemesi gerektirmektedir. Goriildiigii gibi yapict yorumda toplulugun adalet ve
diiriistliik anlayis1 bireylerin zihinsel durumlariyla ilgili degildir. Yapict yorum topululuk
adina alinan biitiin kararlar1 en iyi sekilde aciklayan ve gerekcelendiren tutarh bir dizi il-
kenin belirlenmesini amaclamaktadir. Dworkin’e gore anayasa anayasay1 yapan kusagin

degil, cagdas topulugun degerlerini ve iradesini ifade etmektedir.*

43. William J. Brennan, Jr, “The Constitution of the United States: Contemporary Ratification”, 43 Guild
Prc.1(1986),s.7.

44. Ronald Dworkin, Law’s Empire (Oxford: Hart Publishing, 1998). s. 49-53. Bu iinlii eserin ilk basim ta-
rihi 1986°dir. Yapici yorum konusunda 6nemli bir makale i¢in bakiniz: David Couzens Hoy, “Dworkin’s
Constructive Optimism v. Deconstructive Legal Nihilism”, Law and Philsophy 6 (1987), s. 321-356

45. Ronald Dworkin, Law’s Empire (Oxford: Hart Publishing, 1998). s. 166, 225. Ayrica bu konuda bir ma-
kale i¢in bakiniz: Jeffrey Goldsworthy, “Dworkin as an Originalist”, 17 Const. Comment (2000), s. 49-78.
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Kuskusuz anayasa hukukunun etik teoriyle birlesmesi yargisal aktivizme neden
olacaktir. Yargisal aktivizm mahkemelerin Anayasanin soyut hiikiimlerini yorumlarken
ortaya cikacaktir. Ronald Dworkin Amerika’daki anayasal sistemin insanlarin devlete
kars1 ahlaki haklara sahip oldugu bi¢iminde belirli bir ahlaki teoriye dayandigini belirt-
mektedir. Dworkin’e gore esit muamele yiikiimliiliigii ve adil yargilanma hakki gibi Hak-
lar Bildirgesinin zor hiikiimleri belirli anlayiglar saptamaktan ¢ok, ahlaki kavramlar ola-
rak anlagilmalidir. Bu nedenle bu hiikiimleri uygulamak durumunda kalan mahkeme si-
yasal ahlakin sorunlarini dile getirme ve yanitlamaya hazir olma anlaminda aktivist bir
mahkeme olmak zorundadir.*

Dworkin Amerika’da ilkesel kararlar verme yetkisinin Anayasa tarafindan mahke-
melere verildigini belirtmektedir. Dworkin Anayasanin ilkesel kararlar verme yetkisini
halk yerine yargiclara vermesi durumunun 6nemli oldugunu; ama bunun yargiclarin her
zaman dogru kararlar verecegi anlamina gelmeyecegini bize hatirlatmaktadir. Ronald
Dworkin Yiiksek Mahkemenin zaman zaman hatali kararlar verdiginin diisiinebilecegi-
ni; ama bu tehlikenin abartilmamasi gerektigini ileri siirmektedir.#” Dworkin anayasala-
rin yorumlanmasi konusunda “... Anayasal yorum matematiksel bir sey degildir ve aptal-
lar disinda kimse anayasal degerlendirmelerin her tiirlii tartismanin disinda oldugunu dii-
stiniir.”#8 diyerek onemli bir gercegi dile getirmektedir.

Ronald Dworkin Antonin Scalia’nin goriislerini elestirirken iki tiir orijinalizm ol-

dugunu belirtmektedir. Bunlar semantik orijinalizm ve beklentisel orijinalizmdir:

“Simdi bu sekliyle anlasilan metinselciligin (textualism), Scalia’nin yargi ile ilgili 6devlerinin en
onemli boliimii acisindan getirdigi sonuglarini ele alalim: Haklar Bildirgesinin son derece soyut hii-
kiimleri ve daha sonra kabul edilen haklarla ilgili Anayasada gerceklestirilen degisikliklerin yoru-
mu. Scalia kendisini anayasal “orijinalist” olarak takdim etmektedir. Ama daha 6nce yaptigimiz
ayirim bize iki cesit orjinalizm arasinda bir farklilik yapmamizi gerektigini gostermektedir: ‘Hak-
lar1 getiren hiikiimlerin bu hiikiimlerin neyi soylemeyi amagladiklarina gore okunmasini ileri siiren
‘semantik’ orijinalizm ve bu hiikiimlerin bunlar1 koyanlarin beklentileri dogrultusundaki sonuglar
olarak anlagilmasi gerektigini savunan ‘beklentisel’ orijinalizm. Bu iki orijinalizm arasindaki fark-
lilig1 gormek icin Brown davasinin ortaya ¢ikardigi soruna bakalim: Acaba ‘yasalarin esit koruma-
s’ giivencesini getiren On Dérdiincii Degisiklik devlet okullarinda ik ayrimini yasaklamakta mi-
dir? Bu anayasa degisikligini yapan Kongre’nin {iyelerinin cogunlugunun bu sonucu amaglamadik-
larin1 veya beklemediklerini biliyoruz: Kendileri Columbia Bolgesi’nde bulunan okullarda irk ayri-
muni siirdiirmekteydiler. Bu nedenle ‘beklentisel” orijinalizm yanlis1 bir kisi On Dérdiincii Degisik-
ligi rk ayirimina izin verdigi biciminde yorumlayacak ve Yiiksek Mahkemenin kararini yanlis bu-

46. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1977), s. 147.

47. Ibid., s. 148.

48. Ronald Dworkin, “The Ardous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe, and Nevre”, Fordham
Law Review, 65 (1996-1997), s. 1258.

21



22

MEHMET TURHAN

lacaktir. Ama bu durumda anayasa degisiklini gerceklestirenlerin ‘yasalarin esit korumas:’ sozciik-
leriyle devlet okullarindaki irk ayiriminin anayasal bulunmasi sonucuna varmalarina neden olan yo-
rumu anlayabilmek miimkiin degildir. Aksine, Yiiksek Mahkemenin kabul ettigi gibi, en iyi bakis
acis1 altinda semantik amacin (1954°te bu amag agik bir hale gelmistir) irksal ayirmayr mahkum et-
tigi seklinde anlamlandirilmasini gerektirdigi ve Anayasaya siyasal ahlakin genel bir ilkesinin koyul-
dugu kabul edilmistir. Bu nedenlerle semantik orijinalistler Mahkemenin bu kararina katilacaktir.”*

O halde Dworkin’e gore semantik orijinalizm anayasanin ahlaksal okunuguyla

uyumlu bir orijinalizmdir.

ANAYASANIN AHLAKSAL OKUNUSU

Ronald Dworkin anayasalarin ahlaksal yorumu konusunda sunlar1 sdylemektedir:

“Siyasal bir anayasanin ahlaksal okuma olarak adlandirdigim bir bicimde okunmasi ve uygulanma-
st miimkiindiir. Cagdas anayasalarin ¢ogu, Kongre’nin ‘ifade 6zgiirliigiinii’ sinirlandiracak bir yasa
yapamayacagini hiikme baglayan Amerika Birlesik Devletleri Anayasasinin Birinci Degisikliginde
oldugu gibi, cok genis ve soyut bir ifadeyle devlet kargisinda bireylerin sahip olduklari haklar ilan
etmektedir. Ahlaksal okuma bizlerin —yargiglar, hukukgular ve vatandaslar- bu soyut hiikiimleri
adalet ve siyasal ahlak (political decency) konusunda ¢agirisimda bulundugu ahlaksal ilkeler anla-
yis1 temelinde yorumlayip uygulamamizi énermektedir. Ornegin, Anayasanin Birinci Degisikligi
onemli bir ahlaksal ilkeyi kabul etmekte —hiikiimetin vatandaglarin neyi sdyleyeceklerini veya ya-
zacaklarin1 denetlemesi veya sansiir etmesi yanlistir- ve bunu Amerikan hukukuna dahil etmekte-
dir. Dolayisiyla yeni veya tartismali bir anayasal sorun ortaya ciktiginda —6rnegin Birinci Degisik-
ligin pornografiyi yasaklayan yasalara izin verip vermedigi- belirli bir diisiinceye sahip insanlarin
soyut ahlaksal ilkenin en iyi nasil anlagilacagina karar vermeleri gerekir. Halkin Amerikan huku-
kundaki sansiirii yasaklayan bu ahlaksal ilkenin gercek temelinin pornografi olayma uzatilabilip
uzatilamayacagina karar vermesi gerekir.”"

Ronald Dworkin’in belirttigi gibi ahlaksal okuma siyasal ahlaki anayasa hukuku-
nun kalbine yerlestirmektedir. Ancak {inlii diisliniiriin hemen agikladig1 gibi siyasal ah-
lak dogal olarak belirsiz ve tartismalidir. Bu nedenle bu tiir ilkeleri hukukun bir parcasi
haline getiren hiikiimet sistemleri kimin yorumunun ve anlayisinin gecerli olacagina da
karar vermesi gerekir. Amerikan sisteminde su an yargiclar —en sonunda da Yiiksek

Mahkeme yargiclari- bu yetkiye sahiptir. Anayasanin ahlaksal okunusunu elestirenler

49. Ronald Dworkin, “Comment”, Antonin Scalia, A Matter of Interpretation: Federal Courts and the
Law (Princeton: Princeton University Press, 1997), s. 119. Orijinalizmin elestirisi i¢in bakiniz: Tara
Smith, “Originalism’s Misplaced Fidelity: ‘Original Meaning is not Objective”, 26 Constitutional
Commentary (2009-2010), s. 1-57.

50. Ronald Dworkin, Freedom’s law: The Moral Reading of the American Constitution (Cambridge, Mas-
sachusett: Harvard University Press, 1996), s. 2.
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yargiclarin kendi ahlaksal kanaatlerini kamuya zorla kabul ettirme yetkisini verdigini ile-
ri siirmiiglerdir.>’ Dworkin ahlaksal okumanin ve bu konuda da yargi¢larin kanaatlerinin
belirleyici olmasinin entelektiiel ve siyasal bakimdan kiiciik diisiiriicii olarak goriilebile-
cegini soylemektedir. Dworkin’e gore bu tiir bir yorum hukuku belirli bir dénemde yar-
giclara ¢ekici gelen ahlaksal ilkelere doniistiirerek, hukuk ile ahlak arasindaki onemli
ayirimi agindiriyor olarak goriilebilir. Ayrica halkin kendisinin ahlaksal egemenligini da-
ralttig1 da —siyasal ahlakin biiylik ve 6nemli sorunlarini tiimiiyle ellerinden alip profes-
yonel seckinlere havale ettikleri- diisiiniilebilir.5

Ronald Dworkin Amerikan Anayasasin ahlaksal okuma ag¢isindan getirdigi hiikiim-

ler konusunda sunlar1 belirtmektedir:

“Amerikan Anayasasinin devlete karsi bireyleri ve azinliklar1 koruyan hiikiimleri Haklar Bildirgesi
olarak adlandirilan bildirgede —Anayasanin ilk on degisikligi- ve I¢ Savastan sonra Anayasada ya-
pilan degisikliklerde- bulunmaktadir. ... Bu hiikiimlerin ¢ogu asir1 soyut ahlaksal bir dille yazilmis-
tir. Ornegin, Birinci Degisiklik ifade ‘6zgiirliigii’ne, Besinci Degisiklik vatandaglar icin ‘hukuksal
stirecin gerekleri’ne ve On Dordiincii Degisiklik ‘esit” korumaya gonderme yapmaktadir. Ahlaksal
okumaya gore bu hiikiimler bu hiikiimlerdeki ifade bicimlerinin en dogal anlagilisina gére anlagil-
malidir: Bu hiikiimler soyut ahlaksal ilkelere atifta bulunmaktadir ve devlet iktidarina getirilen si-
mirlamalar olarak Anayasa’ya dahil edilmiglerdir.”53

Ronald Dworkin Amerika Birlesik Devletleri Anayasasindaki hiikiimlerin tiimii-
niin ahlaksal okumaya uygun olmadigini, Amerikan Anayasasinin ¢ok sayida ne soyut ne
de ahlaksal bir dille ifade edilmemis hiikiimler igerdigini belirtmektedir. Dworkin II.
Maddede Baskani en az 35 yasinda olmasi gerektigini belirten ve Uciincii Degisiklikte
yer alan hicgbir askerin bir vatandasin evine yerlestirilemeyecegini hiikme baglayan ku-
rallarin ahlaksal okumaya uygun kurallar olmadigini soylemektedir.* Anayasalarin dev-
let orgiitiiyle ilgili hiikiimleri ahlaksal yoruma miisait olamayan kurallar igerir. Ahlaksal
okumanin gergeklestirilebilmesi i¢in anayasalarda yer alan kurallarin soyut ve ahlaksal
ilkeler getiren kurallar olmasi gerekmektedir. Anayasalarda yer alan hak ve ozgiirliikler-
le ilgili hiikiimler, devletin niteliklerini belirten kurallar ve insan haklar1 sozlesmeleri ah-

laksal okumaya uygun hiikiimler icermektedir.

51. Ibid.

52. Ibid., s. 4. Dworkin’in anayasanin ahlaksal okunusuyla ilgili goriiglerinin elestirisi i¢in bakimiz: Rao-
ul Berger, “Ronald Dworkin’s The Moral Reading of the Constitution: A Critique”, 72 Indiana law-
Journal (1996-1997), s. 1099-1114.

53. Ronald Dworkin, Freedom’s law: The Moral Reading of the American Constitution (Cambridge, Mas-
sachusett: Harvard University Press, 1996),s.s. 7.

54. Ibid., s. 8.
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Dworkin ahlaksal yorumun yargiglara getirdigi ozgiirliigiin sinirsiz olmadigim ve
yargiclara taninan bu 6zgiirliiglin veya bu alandaki takdirin iki bicimde sinirlandigini be-

lirtmektedir. Bu konuda Dworkin aynen sunlar1 yazmaktadir:

“Ahlaksal okumanin yargiclara verdigi 6zgiirliik iki 5nemli kisitlamayla sertce sinirlanmaktadir. Tlk
olarak bu tiir okuma kurucularin ne soyledikleriyle baglamalidir ve nasil ki arkadaslarin ve yaban-
cilarin ne soyledikleriyle ilgili yargilarimiz onlar hakkindaki belirli bilgilere dayanmaktaysa, kuru-
cular hakkindaki anlayisimiz da boyledir. Bu nedenle tarih acikca konuyla alakalidir. Ama sadece
belirli bir bigimde. Tarihe, farkl1 bir soru olan bagka amaclarimin neler oldugunu anlamak i¢in de-
gil, neyi tasarladiklarini anlamak i¢in bagvurmaktayiz. Ne soylediklerinin sonucu olarak ne olacagi
ile ilgili beklentilerini veya ne olacagin1 umduklarini saptamamiza gerek yoktur; 6rnegin bu anlam-
da kurucularin amaglari ¢alismalarimizin bir pargasi degildir. Bu 6nemli bir ayirimdir. Bizler kuru-
cularin somut durumlarda bu ilkeleri nasil yorumlayacaklar1 veya uygulayacaklariyla ilgili herhan-
gi bir bilgiyle degil; yasa koyucularimizin sdyledikleriyle —belirledikleri ilkelerce- yonetiliyoruz.>>

“Ayni dlglide 6nemli olan ikincisi kisitlama ahlaksal okuma altinda gerceklestirilen anayasal yoru-
mun anayasal biitiinliik ilkesi nedeniyle disiplin altina alinmasinin gerekliligidir. Yargiclar kendi
inang¢larini anayasa aktarmamalidir. Soyut ahlaksal hiikiimleri, ilke olarak bir biitiin olarak ele alinan
anayasanin yapisal tasarimiyla tutarli ve gecmiste bagka yargiclarca yapilan anayasal yorumun ege-
men ¢izgileriyle uyumlu olmadig: siirece, kendilerine ne kadar ¢ekici gelirse gelsin, belirli bir ahlak-
sal yargiy1 ifade eder bigcimde yorumlamamalidirlar. Kendilerini ge¢mis ve gelecekteki diger yetki-
lilerle birlikte tutarl: bir anayasal ahlaki birlikte 6zenle olugturan ortaklar olarak gérmelidirler ve yap-
tiklar1 katkinin kalanla uyumlu olmasina 6zen gostermek durumundadirlar. (Bir bagka yerde yargic-
larin hikdyenin bir parcasi olarak bir anlam ifade eden bir boliimiinii yazan zincirleme romant ortak-
lasa olugturan yazarlara benzediklerini belirtmistim). Soyut adaletin ekonomik esitligi gerektirdigine
inanan bir yargi¢ ‘esit koruma’ hiikmiiniin bir anayasal gereklilik olarak servet esitli§ini veya iiretim
kaynaklarinin kolektif sahipligini gerektirdigi bicimde yorumlayamayacaktir; ¢linkii bu yorum Ame-
rikan tarihiyle ve uygulamasiyla veya Anayasanin diger hiikiimleriyle uyumlu degildir.”>¢

Ronald Dworkin ahlaksal okumanin yargi¢clardan, Amerika’nin tarihsel hikayesine
ana hatlartyla uyan, anayasanin en iyi ahlaksal anlasilisini—6rnegin kadin ve erkekler icin
esit ahlaksal statiiniin gercekte neyi gerektirdiginin en iyi anlasiligini- bulmalarimi gerek-
tirdigini soylemektedir. Dworkin bu yorum bic¢iminin yargi¢lardan vicdanlarinin sesini
veya kendi siniflarinin veya mezheplerinin geleneklerini, eger bunlar tarihsel kayitlarda
sakli degilse, izlemlerini istemedigini de vurgulamaktadir. Ayrica Dworkin yargiclarin
bazen yetkilerini suiistimal edebileceklerini de kabul etmektedir. Ama Dworkin’in belirt-
tigi gibi generaller, bagkanlar ve papazlar da yetkilerini kétiiye kullanabilirler. Dworkin
ahlaksal okumanin her tiirlii yorum stratejisinde oldugu gibi, iyi niyetle hareket eden hu-

kukcgular ve yargiclar icin bir strateji oldugunun da altin1 ¢izmektedir.5?

55. Ibid., s. 10.
56. Ibid.,s. 10-11.
57. Ibid.,s. 11.
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Dworkin’e gore ahlaksal okumanin iki alternatifi s6z konusudur. Bunlardan ilki ve
en dogrudan olani ahlaksal okumanin dogru oldugunu —Haklar Bildirgesinin sadece ah-
laksal ilkeler olarak anlasilabilecegini- kabul etmektedir. Ama bunlar yargi¢larin ahlak-
sal okumada —6rnegin kadinlarin kiirtaji tercih etme konusunda anayasal haklara sahip
olup olmadiklar1 veya pozitif ayrimciligin biitiin 1rklara esit ilgi gostermesini gerektirip
gerektirmedigi konularinda- son soze sahip olmalarin1 kabul etmemektedir. Bu goriiste
olanlarin amac1 yargiclara daha az yetki verecek stratejiler gelistirmektir. Temelde bu an-
lay1sin ahlaksal okumayla bir sorunu bulunmamaktadir. Dworkin’e gore ahlaksal okuma,
Anayasanin ne anlama geldigi konusunda kimin goriiglerinin geri kalanimiz tarafindan
kabul edilmek zorunda kalinacagiyla ilgi bir teori olmayip, Anayasanin ne anlama geldi-
&1 hakkinda bir teoridir.>®

Ik alternatif strateji ahlaksal okumayi kabul etmektedir. “Orijinalist” veya “oriji-
nal amac” stratejisi olarak adlandirilan ikinci alternatif ise ahlaksal okumay1 kabul etme-
mektedir. Ahlaksal okuma anayasa koyucular neyi tasarladilarsa Anayasanin o anlama
geldigini sdylemektedir. Orijinalizm ise, Anayasanin kurucularin kullandiklari dilin bek-
lenen sonuglar1 olarak anlagilmasi gerektigini ileri stirmektedir. Orijinalizme gore Hak-
lar Bildirgesinin meshur hiikiimleri gercekte tanimladiklar1 soyut ahlaksal ilkeler olarak
yorumlanmamalidir. Orijinalizme goére bu hiikiimler kurucularin varsayimlarina ve bek-
lentilerine yapilan atiflar olarak ele alinmalidir. Bu nedenle orijinalizme gore “esit koru-
ma veya korunma” hiikmii esit statiiyii emreden bir hiikiim olarak degil, esit statiiden ku-
rucular neyi anliyorsa onun anlagilmasini gerektirmektedir. Dworkin’e gore kurucular
acikca bunu degil ilk sdylenilen standardi getirmek isteseler de orijinalistler durumu bdy-
le anlamaktadir.®

Ronald Dworkin orijinalist stratejiyi soyle aciklamaktadir:

“Biraz once soziine ettiim Brown karar1 bu ayrimi kesin bir bigcimde agikliga kavusturmaktadir.
Mahkemenin Brown karar1 agik¢a ahlaksal okuma sonucunda verilmis bir karardir; ¢iinkii giinii-
miizde okullardaki resmi 1rk ayrimu biitiin irklar i¢in esit statii ve esit ilgi ilkesiyle kesinlikle uyum-
Iu degildir. Oysa orijinalist strateji tutarli bir bicimde uygulanacak olursa, ahlaksal okumanin tersi
bir sonuca varacaktir; ¢iinkii daha 6nce soyledigim gibi, esit koruma veya korunma hiikmiinii ko-
yanlar... okullarda uygulanan irk ayriminin esit statii ilkesinin inkér1 olduguna inanmamaktaydilar
ve gliniin birinde esit statii ilkesinin bir inkar1 olarak anlagilabilecegini de beklememekteydiler. Ah-
laksal okuma ise kurucularin yasalastirdig1 ahlaksal ilkeyi yanlis anladiklarini 1srarla sdylemekte-
dir. Orijinalist strateji ise yapilan bu hatay1 kalic1 anayasa hukuku ilkesine ¢evirmektedir.”®0

58. Ibid.,s. 12.
59. Ibid.,s. 13.
60. Ibid.,s. 13.
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Bu konuda son olarak Ronald Dworkin’in ahlaksal okuma agisindan ve genel ola-
rak yorum konusunda gecerli olmas1 gereken son derece 6nemli bir goriisiinii de aktar-

mak gerekmektedir. Dworkin aynen sunlar1 belirtmektedir:

“Soyut bir dil kullanan egit koruma veya korunma hiikmiiniin yerine somut ayrintili bir hiikiim ge-
cirmek veya Uciincii Degisikligin somut terminolojisinden soyut bir mahremiyet ilkesi ¢ikarmak
veya Bagkanlar i¢in asgari yas koyan hiikiimden bu yagin altinda kalanlar i¢in genel bir ehliyetsiz-
lik hali ¢ikarmak hatalidir.”6!

TEORIYE OVGU

Ronald Dworkin anayasanin yorumunun yasalarin yorumundan farkli oldugunu
belirtmektedir. Bu konuda yazar iinlii “Hukukun Imparatorlugu” (“Law’s Empire”) adl
yapitinda sunlar1 yazmaktadir:

“Anayasa normal yasalardan goze batici bir bi¢cimde farklidir. Anayasa diger yasalarin temelini
olusturur ve bu nedenle Herkiil’iin anayasanin soyut hiikiimlerini ve bir biitiin olarak bu belgeyi yo-
rumlamas: da kurucu nitelikte olmak durumundadir. Bu yorum siyasal teorinin en felsefi tepelerin-
den cikarilmis gerekcelendirme anlaminda olmak iizere, topluluktaki siyasal iktidarin en temel dii-
zenlemelerini megrulagtirabilmeli ve celigkisiz bir yorum olmalidir. Hukukgular her zaman filozof-
lardir; ¢iinkii hukuk bilimi mekanik ve 6zellikleri olmayan bir bigimde de olsa, her hukuk¢unun hu-
kukun ne oldugu konusundaki agiklamalarinin bir parcasini olusturur. Anayasa teorisinde felsefe
tartigmanin yiizeyine yakin bir yerdedir ve eer teori iyi ise ayrica belirgin bir bi¢cimdedir de.”6?

Ronald Dworkin’e gore ahlaksal muhakeme yorum yapmak demektir. Bu yorum
kavramsal yorumdur. Insanlar birlikte makul olma, diiriistliik, giivenilir olma, zarafet,
tlimlilik, sorumluluk, acimasizlik, siiflilik, duyarsizlik, hilekarlik gibi cesitli ahlaksal
kavramlar gelistirmistir. Insanlarin gelistirdikleri ahlaksal kavramlar arasinda mesruluk,
adalet, ozgiirliik, esitlik, demokrasi ve hukuk gibi siyasal kavramlar da vardir. Bizler ah-
laksal kimliklerimizi ahlaksal kavramlar1 yorumlayarak gelistirmekteyiz. Dworkin’e go-
re ahlaksal yorumda edebiyatta s6z konusu olan yazarla eser arasindaki ayrim yok ol-
maktadir. Ahlaksal kavramlar birlikte yaratmaktayiz ve birlikte yorumlamaktayiz. Fel-
sefe tarihinin 6onemli bir kism1 kavramlarin yorumlanmasi tarihinden olugsmaktadir. Filo-
zoflar inceledikleri kavramlar1 ¢ok daha bilingli ve profesyonel bir bicimde yorumlarlar

ve aynl zamanda yorumladiklarinin yaratilmasina da yardimer olurlar.%?

61. Ibid.,s. 14.

62. Dworkin, Ronald, Law’s Empire (Oxford: Hart Publishing, 2000), s. 380. Bu kitabin ilk baskis1
1986’dur.

63. Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Pres,2011),s. 157.
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Ronald Dworkin hukuksal doktrinin kaginilmaz olarak felsefeye acik bir alan oldu-
gunu belirtmektedir. Hukuksal doktrin siirekli irade, amac, anlam, sorumluluk, adalet ve
bunlara benzer ve felsefi acidan karmasik ve karigik kavramlar kullanmaktadir. Dwor-
kin’e gore akademik hukukcular felsefeden kacinamazlar. Hi¢ kuskusuz felsefi yaklagi-
m1 kullanmada hukuk¢u akademisyenler her zaman yeteri denli basarili olamayabilirler;
ama hukukculari ¢aligma alanlarinda yer alan kavramlarin felsefi tartigsmalarini inkar et-
meleri sorumsuzluktur. Anayasalarin tartismali olan soyut ilkelere yer verdigini sdyleme-
nin anlagilmasi gii¢c ve bilinmedik bir yan1 yoktur. Yargiclar bu soyut ilkeleri siyasal ta-
rihimize uygun ve bu tarihi gelistirecek bir bicimde yorumlamak durumundadirlar. Yar-
giclar bu yorumlar1 yaparlarken bu zor konularda diisiinmiis ve bunlar1 kagida dokmiis
diisiiniirlerden de yararlanmalidirlar.®

Ronald Dworkin bu konuda aynen sunlar1 belirtmektedir:

“Anayasa hukuku devlete kargs1 haklar sorununu diger sorunlardan ayirip bu konuyu giindeminin bir
parcast haline getirmedigi siirece gercek bir ilerleme saglayamayacaktir. Bu anayasa hukuku ile ah-
lak teorisinin birlesiminin, bagka bir deyisle ortaya ¢ikmasi gereken bu baglantinin gerekliligini
gostermektedir. Hukukgularin ahlak felsefesine bulagmaktan ve 6zellikle aklin mezarligina doniis-
me tehlikesi iceren acayip diisiincelerden oldugu diisiiniilen haklar iizerine konusan filozoflardan
korkmalar1 kolaylikla anlagilabilir bir geydir. Ancak simdi hukukc¢ularin bildiklerinden daha iyi bir
felsefe mevcuttur. Ornegin, Harvard Universitesinden Profesor Rawls higbir anayasa hukukc¢usunun
gormezden gelemeyecegi adalet ile ilgili soyut ve karmagik bir kitap yayimladi. Hukukgularin dev-
lete karg1 ahlaki haklar teorisinin gelisiminde hukuk sosyolojisi ve ekonomisinde oldugundan daha
fazla pasif bir rol oynamalarina gerek yoktur. Hukukcular hukukun diger disiplinlerde oldugundan
daha fazla felsefeden bagimsiz olmadigini kabul etmek zorundadir.”%

Dworkin’e gore eger yargi¢lar anayasal metne sadik kalacaklarsa “esit koruma” ve
“adil yargilanma hakki” gibi Anayasanin normatif hiikiimlerini genel ve soyut kavramlar
olarak anlamak durumundadirlar. Bu nedenle metne sadik kalmak isteyen yargiclar ister
istemez bu kavramlarin ne anlama geldigine de karar vermek durumundadir. Yarg: ba-
§imsiz olduguna gore yargiglar yasama organinin yorumlariyla bagh olmayacaklardir.
Bu durumda da yargiclar ister istemez yargisal aktivizm i¢inde olacaklardir. Dworkin’e
gore eger yargiclar yasama organinin goriislerine saygili olurlarsa, bu Anayasaya degil
yasamaya sadik olma anlamina gelecektir. Oysa yargiclarin Anayasaya sadik olmalari

gerekir. Anayasa hukuku boyle anlasildiginda, daha dogrusu anayasal yorum konusun-

64. Ronald Dworkin, “Bork’s Own Postmortem”, Freedom’s law: The Moral Reading of the American
Constitution (Cambridge, Massachusett: Harvard University Press, 1996), s. 303-305.
65. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1977), s. 149.
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daki bu anlayis, anayasa hukuku ile ahlak felsefesinin birlesmesi zorunlulugunu ortaya
cikarmaktadir .5

Dworkin’nin ahlak felsefesiyle anayasa hukukunun birlesmesi gerektigi goriisii
anayasalarda yer alan soyut hiikiimlerin yargiclar tarafindan anlamlandirilmas: gerce-
giyle gerekcelendirilmektedir. Yargiclar bu kavramlarin elestirisini yaparak anlamlan-
dirdiklarinda ister istemez felsefe yapmis olmaktadirlar. Isin aslinda kendi bagina dii-
stinmek felsefe yapmak demektir; ciinkii felsefe kendi basina diigsiinmenin en rafine bi-
¢cimidir. Bu durumda ortaya s0yle bir sorun ¢ikmaktadir: Acaba felsefe bu tiir sorunlari
objektif olarak yanitlayabilir mi? Bazi filozoflar bunu olumsuz yanitlamaktadir. Bu go-
riise gore bu sorulara verilen yanitlar kisisel ve keyfi yanitlardir. Dworkin soyut kav-
ramlarla ilgili olarak yapilacak tartismalar sonucunda ahlaksal gercekligin miimkiin ol-
dugunu ve insan kapasitesinin de ahlaksal gerceklige yaklasabilecegini diisiinmektedir.
Bir bagka deyisle, Dworkin ahlaksal gerceklerin varoldugunu ve ahlaksal objektifligin
miimkiin olabilecegini savunmaktadir. Unlii filozof adil olarak kabul edilen bir seyin
daha sonra adil olmadiginin ispatlanabilecegini de kabul etmektedir.” Yine Dworkin’e
gore Warren Mahkemesinin yargisal aktivizmi ahlaksal ilkelerin objektifligi varsayimi-
na dayanmaktadir.%

William H. Rehnquist ahlaksal ilkelerin objektifligi konusunda Ronald Dwor-
kin’den farkli diisiinmektedir. Rehnquist “yasayan anayasa” kavraminin demokratik
bir toplumda siyasal deger yargilarinin dogasinin tiimiinii inkar ettigini soylemektedir.
Rehnquist’e gore toplum bir anayasa kabul eder ve bu anayasayla bireysel 6zgiirliikle-
ri giivence altina alirsa, bu giivenceler genellestirilmis ahlaksal haklilik ve iyilik bigi-
mine doniisiir. Bunlar i¢sel degerleri nedeniyle veya herhangi bir kisinin dogal adalet
diisiincesinde essiz bir orijine sahip olmalar1 nedeniyle degil, halk tarafindan anayasa-
ya dahil edilmeleri gerekgesiyle genel bir sosyal kabule sahip olurlar. Rehnquist’e go-
re toplumda Anayasa ve yasalar diginda ahlaksal yargilarin ele alinabilecegi tek bir yer
vardir, o da vatandaglarin bireysel vicdanlaridir. Mantiksal olarak benim vicdanimin
bagkalarinin vicdanlarindan daha iistiin oldugunu gosterebilmek miimkiin degildir.
Rehnquist’e gore birgogumuz kendi ahlaksal yargilarina ¢ok siki bir bicimde baghdir;

ancak bu ahlaksal yargi hukukun yaptirrmina kavusturulmadigi siirece kisisel ahlaksal

66. Sotirios A. Barber ve James E. Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic Questions (Oxford:
Oxfornd Universityz Press, 2007), s. 28.

67. Ibid., s. 30.

68. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1977), s. 138.

69. William H. Rehnquist, “The Notion of Living Constitution”, Texas Law Review, 54 (1976), s. 704.
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yargi olarak kalacaktir.®® Ancak Barber ve Fleming’in belirttigi gibi Rehnquist deger-
ler konusunda siibjektivizmi ve ahlaksal gercek konusunda da kuskuculugu benimse-
mesine ragmen, demokrasinin ve 6zelilikle de kendi anladigi demokrasi anlayiginin
hem dogru oldugunu hem de bu demokrasi anlayisinin “genellestirilmis ahlaksal iyi-
lik” oldugunu savunmasit Rehnquist’in tutarli olmadigin1 ve ¢eliski i¢inde oldugunu bi-
ze gostermektedir.”®

Barber ve Fleming’in belirttigi gibi hi¢ kimse, tutarli bir bicimde, halkin neye
inanmas1 veya islerini nasil yapmasi gerektigi noktasinda yapilan tartismalarda ahlak-
sal objektifligi inkar edemez. Kuskucular kendi kendileriyle ¢elismektedir; cilinkii
“gercek yoktur” dediklerinde, bu sdylenenden “gercek olmadigi gercektir” anlami
cikmaktadir. Rehnquist kanitlanabilir ahlaksal gercekligin olmadigini iddia etmesine
ragmen; sonunda sadece demokrasinin hatta sadece kendi anladig1 demokrasi anlayi-
sinin gercek iyi oldugunu sonucuna varmistir. Barber ve Fleming kategorik olarak ah-
laksal gercekligin oldugunu iddia etmediklerini, sdylemek istediklerinin anayasayi
yorumlayan yargiclarin gorevlerini nasil yerine getirmeleri dahil islerimizi nasil yap-
maliy1z konusundaki tartigmalarda ahlaksal objektiflik olasiliginin inkar edilemeyece-
gini ileri siirdiiklerini belirtmislerdir. Anayasal yorumun kendisi anayasasin gercek
anlamini veya en iyi yorumu yapmaya ¢alisan sorumlu ve diiriist yorumcular1 varsay-
maktadir. Eger Anayasada yer alan adil yargilanma hakki veya esit muamele yiikiim-
liiliigli gibi kavramlarin ahlaksal karakterleri veya ahlaksal gerceklikleri inkar edile-
miyorsa -veya anayasanin yorumlanmasinda yorum yapanlarin Anayasanin gercek an-
lamin1 veya Anayasay1 en iyi sekilde yorumlamayi amacladiklar1 ret edilemiyorsa-
Dworkin’in anayasa hukukuyla ahlak felsefesinin birlesmesi gerektigi yolundaki cag-
risin1 da dikkate almak gerekmektedir.”!

Barber ve Fleming, Dworkin’in verdigi “baba” ornegini ele alarak nasil oluyor da
Dworkin’in vardig1 sonugtan bu denli emin oldugunu sorgulamaktadirlar. Dworkin ne-
den her babanin ¢ocuklart iizerindeki otoritesinden ¢ok, ¢cocuklarinin refahinm diisiinece-
gini okuyucularin da kabul edecegini diistinmektedir. Dworkin’e gore eger baba adalet
kavramini amaghyorsa, adaletle ilgileniyor demektir ve amaci da ¢ocuklarina bu adalet

kavramini agilamaktir. Eger amaci kendi adalet anlayistysa, bu durumda sadece cocukla-

70. Sotirios A. Barber ve James E. Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic Questions (Oxford:
Oxford University Press, 2007), s. 25. Ancak su belirtilmelidir ki, bilimsel objektiflik konusunda siib-
jektivizmi benimsemek ahlakilik konusunda iyi veya dogru anlayislarini kabul etmeye engel degildir.
Bu konudaki en iyi 6rnek Hans Kelsen’dir.

71. Ibid., s. 31-32.
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rin esenligini degil, cocuklar tizerindeki otoritesiyle de ilgileniyor demektir. Bu iki ola-
silik “iy1 baba” ile “kotii baba” arasindaki fark demektir. Belirli bir otoriteye sadik kisi-
ler bu otoritenin a¢iklamalarini erdemliligini koruyacak bir bicimde yorumlamaya gayret
ederler. Bu nedenle babanin kullandig1 sozciikleri iyi bir babanin nasil oldugu cerceve-
sinde yorumlamak durumundayiz. Ayn1 bicimde neyin bir anayasayi iyi bir anayasa ya-
pacag diisiincesine gore anayasay1 yorumlariz. Bu nedenle Dworkin anayasaya sadaka-
tin bu anayasanin nasil en iyi anayasa olacagi diistincesini gerekcelestirmek tizere yorum-
lanmasini gerektirdigini sdylemektedir.”? Dworkin’in diisiince deneyimindeki babanin
cocuklar karsisindaki durumu anayasa koyucularin gelecek kusaklar karsisindaki duru-
munu kargilamaktadir. Dworkin’in 6rnegindeki baba gibi anayasa koyucular da otorite-
leriyle degil, gelecek kusaklarin esenligiyle ilgilenirler.

Bu sodylenenlerin yaninda Ronald Dworkin yargi¢glarin Anayasada yer alan ahlak-
sal ilkelerin mahkemelerce yorumlanmasinin toplum agisindan iyi sonuglar doguracagi-

n1 da belirtmektedir:

“Sorun son agamada mahkemelerin genel anayasal ilkeleri uygulayarak ¢cozecekleri anayasal bir
konu olarak goriildiigiinde, genellikle kamusal tartigmanin niteligi yiikselmektedir; ¢iinkii tartigma
bagtan itibaren siyasal ahlak sorunlar1 iizerinde yogunlagmaktadir. Yasa koyucular genellikle sa-
dece getirdikleri tedbirin popiilaritesini degil, anayasalligini da savunmak durumda kalacaklardir
ve yasay1 veto eden baskanlar ve valiler de verdikleri kararlar1 hakli géstermek icin anayasal ar-
giimanlar ileri siirecektir. Anayasal sorun Yiiksek Mahkeme tarafindan karara baglaninca ve eger
gelecekte verilecek kararlarla detaylandirilacak, genisletilecek, daraltilacak ve hatta ortadan kaldi-
rilacak denli 6nemli bir karar s6z konusu ise, gazetelerde ve diger medya araglarinda, hukuk fa-
kiiltelerinde ve yemeklerde yapilan sohbetlerde araliksiz siirdiiriilen ulusal bir tartisma baglayacak-
tir...”73

Tara Smith’in belirttigi gibi orijinalistlerin anlayamadiklar1 hukukta kullanilan di-
lin biitiin dillerde oldugu gibi kavramsal bir dil oldugudur. Ozel adlar disinda kelimeler
kavramlar1 temsil eder ve kavramlar da objektiftir ve acik ugludur. Sozciikler sadece o
sozciigii kullanan kiginin siibjektif deneyimini yansitmazlar. Sozciikler belirli bir kiginin
belirli bir seyle ilgili sinirli sayida algisal karsilagmalarini veya bu seyle ilgili diisiincele-
rini gostermez. Tara Smith “kedi’nin sadece kediler hakkindaki kanaatini degil; “kedi”
dendiginde sokaklarda miyavlayan biitiin kedileri yansittigini sdylemektedir.’# Tara
Smith kavramlarin objektifligi ve hukukta kavramlarin uygulanmasi hususunda sunlari

sOylemektedir:

72. Ibid., s. 32. Bu goriis Kant’in ahlak anlayiginin benimsendigini gostermektedir.
73. Ronald Dworkin, “Learned Hand”, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constituti-
on, (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1996), s. 345.
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“Benim belirli bir yasay1 yanlis anlamam benim o yasaya uyma yiikiimliiliigtimii ortadan kaldirma-
dig1 gibi neye uymam gerektigi hususunu da degistirmez. Uygulamada her zaman yazili hukukun
anlamimin objektif oldugunu kabul ederiz. Isin aslinda kavramlarin ucu agik ve objektif olmalari ya-
salarin gelecekte uygulanabilmesini saglar. 18. yiizyilda yazilmig bir yasanin 21. yiizyildaki uyus-
mazliklara tatbik edilmesi, o yasada kullanilan dilin yasa koyucularin karsilasabileceklerinden ve-
ya hayal edebileceklerinden ¢cok daha fazla sayida 6rneklere atif yapan bir dil olmasi nedeniyledir.
Orijinalistlerin korktugu gibi kavramlarin agik uclu olmalari, hukukun objektifligine bir tehdit ol-
maktan ¢ok, hukukun objektif olarak uygulanmasini saglamaktadir.””3

Yine Tara Smith bir bagka makalesinde yargiclarin objektif olabilmeleri i¢in filo-
zofik ve kavramsal olmalar1 gerektigini belirtmektedir. Bunun nedeni yasalarin ve ana-
yasanin hi¢bir hiikkmiiniin felsefeden, daha dogrusu hukuk sisteminin felsefesinden ba-
g1msiz bir bigimde yorumlanamayacagi gerceginde yatmaktadir. Anayasa ve yasalar ken-
di kendilerine yeterli ve bagimsiz olgular degildir. Yasalar ve anayasa toplum i¢inde be-
lirli bir gorevi yerine getirmek iizere ¢ikarilirlar ve bunlar devletin varoldugu daha genis
amaca hizmet ettikleri 6l¢iide otorite kazanir. Bu nedenle yasalar ve anayasalar bu bag-
lamdan koparilamaz ve bu baglam diginda da anlagilamaz.”

Barber ve Fleming Dworkin’e gore anayasa nedir sorusunun iki sekilde yanitlana-
bilecegini belirtmektedirler. Anayasa ya Rehnquist’in belirttigi gibi somut tarihsel anla-
yislardan olugan bir kanundur veya soyut ahlaksal kavramlardan olusan bir metindir. Bu
yanitlarin ise yorum konusu acisindan énemli sonuglar1 s6z konusudur.”” Eger anayasa
metni soyut ahlaksal hiikiimlerden olusan bir metin ise bu metinin okunusunun Dwor-
kin’in sOyledigi bigcimde gerceklesmesi gerekir.

Ronald Dworkin’in hukuk teorisi 6ziinde hukuksal sorunlara verilecek dogru yani-
tin ahlaksal sorunlara verilecek dogru yanitlara dayandigidir. Bu da temelde ahlaksal ob-
jektifligin varligim varsaymak demektir. Ahlaksal objektiflik kabul edilmedigi siirece

hukukun hukuksal sorunlara belirli yanitlar verebilecegini savunmak miimkiin olamazdi.

74. Smith, Tara, “Originalism’s Misplaced Fidelity: ‘Original Meaning is not Objective”, 26 Constitutio-
nal Commentary (2009-2010), s. 28-29.

75. Ibid., s. 35.

76. Tara Smith, “Why Originalism Won’t Die-Common Mistakes in Competing Theories of Judicial In-
terpretation”, 2 Duke Journal of Constitutional Law & Public Policy (2007), s. 208. Ancak yazar
Dworkin’in yargisal yoruma ¢ok fazla felsefe soktugunu ileri siirmektedir. Yazara gére Dworkin’in
sisteminde yargi¢larin yasa koyucunun yerine gecen filozof-krallar haline doniismesi tehlikesi vardir.

77. Sotirios A. Barber ve James E. Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic Questions (Oxford:
Oxford University Press, 2007), s. 33. Dworkin bu goriisiinii {inlii yapit1 Law’s Empire’da da agikc¢a
vurgulamigtir. Bakimiz: Ronald Dworkin, Law’s Empire (Oxford: Hart Publishing, 2000), s. 363-365.
Bu yapitin ilk baski tarihi 1986°dir. Dworkin bu konuda gunlar1 sdylemektedir: “Ondordiincii Degisik-
lige oy verenlerin diisiincelerini irksal sorunun her acidan degismis oldugu yiizyil sonra Amerika Bir-
lesik Devletleri’nin kamusal ahlaki olarak kabul etmek absiird bir sey olacaktir.” (s. 365).
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Bir bagka deyisle, Dworkin’in teorisinde hukuksal sorunlara dogru yanitlar ahlaksal ilke-

lerden kaynaklanmaktadir.”

FELSEFI YAKLASIMA YONELTILEN ELESTIRILER VE FELSEFi YAKLASIMIN ULKEMizZ
ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI

Barber ve Fleming Dworkin’in anayasa hukukuyla ahlak felsefesinin eriyip birbiriy-
le kaynagmas1 gerektigi yolundaki goriislerinin zor davalar1 ¢oziime ulastirmada tek yol
oldugunu belirtikten sonra, bu goriise yonelik 6nemli elestirilerin oldugunu belirtmisler-
dir. Barber ve Fleming bu elestirileri dort baslik altinda toplamaktadirlar. Elestirilere go-
re felsefi yaklasim (1) demokratik degildir, (2) Amerika’ya 6zgii degildir,(3) tehlikelidir

ve/veya (4) basarisizdir. Bu konuda Barber ve Fleming aynen sunlar1 yazmaktadirlar:

“Baz1 teorisyenler ve hukukcular anayasa hukukuyla ahlak felsefesinin herhangi bir bicimde birbi-
ri icinde eriyip kaynasmasimin demokratik olmadigini diistinmektedir; cilinkii bu kisiler felsefeyi
normal yasamin ve normal insanlarin ilgilerinin ve kapasitelerinin 6tesinde sosyal olarak baglanti-
siz gergekler icin arayisla iligkilendirmektedir. Bazilar1 felsefi sorunlarla kamunun mesguliyetini
hem tehlikeli hem de bunun Amerika’ya 6zgii bir sey olmadigina inanmaktadirlar; ¢linkii onlara g6-
re Amerika’nin kurucu babalar1 kasitli olarak politikay1 biiyiik felsefi ve teolojik sorunlardan uzak-
lagtirarak uzlagilabilir ekonomik ilgilere yoneltmeyi amaglamiglardir. Bazi teorisyenler ve hukuk-
cular da felsefi arayislar1 basarisiz ve kisir bulmaktadirlar; ¢iinkii bu kisiler felsefe ile gercek igin
arayis arasindaki iligkiyi toplumsal anlagsma otesi olarak kabul etmektedir ve bunlar gercegi anlas-
ma Otesi gercek olarak ele almamakta ger¢egin —bazi ilgili topululuklarin neye inaniyorlarsa ve
inandiklar1 ne olursa olsun onlarin temsili veya uygunlugu olarak diisiiniilen gercek- kendisi olarak
gormektedir”?

Robert H. Bork Dworkin’in goriislerinin demokratik olmadigini ve diisiiniiriin yar-
giclara fazla yetki verdigini ve Anayasay1 yanlis yorumladigini belirterek elestirmekte-
dir. Robert H. Bork’a gore eger Anayasada etik ve ahlaksal se¢cimler yapilmamaigsa, ki ya-
zara gore Amerika Birlesik Devletleri Anayasasinda boyle bir se¢cim yapilmamaigtir, yar-
giclarin toplulugun yasalar konusundaki degerlendirmelerini ortadan kaldirmalarinda da-

78. David Lyons, “Moral Limits of Dworkin’s Theory of Law and Legal Interpretation”, Boston Univer-
sity Law Review, 90 (2010), s. 595. Niyazi Oktem’in belirttigi gibi “hukuk felsefesinin 6nemini agir-
likl1 bir bi¢imde vurgulayarak ‘diinya hukuk camiasinin’ dikkatini ¢eken ilk diigiiniir bize gore Ro-
nald Dworkin’dir.” Bakimz: Niyazi Oktem, “Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi”, Anayasa Yargi-
st 28 (Ankara: Anayasa Mahkemesi Yaymni, 2011), s. 83. Ayrica bakiniz: Ahmet Ulvi Tiirkbag,
“Hart-Dworkin Tartismasinin Ana Hatlar1”, Anayasa Yargis: 28 (Ankara: Anayasa Mahkemesi Ya-
yini, 2011), s. 71-82.

79. Sotirios A. Barber ve James E. Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic Questions (Oxford:
Oxford Universityz Press, 2007), s. 77.
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yanabilecekleri kendi degerleri disinda bagka hicbir sey bulunmamaktadir.?® Thomas B.

Griffith de Bork’un diisiincelerine dayanarak Ronald Dworkin’in anayasanin ahlaksal

okunusuyla ilgili goriisleri konusunda sunlar1 belirtmektedir:

“Buna ek olarak ayrintilar iizerinde dikkatle ve ¢ok caligsarak meslektaglarim ve ben oniimiizdeki
uyusmazlig anlayabiliriz ve gerceklestirecegimiz yeterli calismayla ve tartismayla uyusmazligi ¢o-
zecek olan hukuksal prensipleri de belirleyebiliriz. Profesér Dworkin’in ele almamiz konusunda
bizleri cesaretlendirdigi siyasal ahlakin zorlu, tartigmali ve derin sorunlarini yanitlayabilecegimize
ise daha az giivenim vardir. Yargiclarin toplum igin bu tiir sorular1 yanitlayabilmede yeterli olup
olamayacaklari sorunu bir yana, Anayasanin yargi¢larin bu tiir tartigmali kararlar vermelerini amac-
lamadig1 agik¢a ortadadir. Bunun yerine bu konularda karar verme iktidar1 Bizlere yani Halka ait-
tir. Halk olarak Bizler tartigmali konularda karar vermek iizere ¢ogunluk ilkesine gore temsilcileri-
mizi secmekteyiz. Kurucularin ¢ogunluk yonetimine karst giivence altina aldigi bireysel ozgiirlilk
alani ihlal edilemez. Mahkemelerin yegane rolii Biz Halkin belirledigi deger tercihlerini uygulaya-
rak onlerindeki uyugmazliklari diizgiin bir bicimde ¢zmektir.”8!

Barber ve Fleming bu elestirileri sdyle yanitlamaktadirlar: Anayasa hukukunun tar-

tismal1 felsefi se¢imleri icerdigini belirtmektedirler. Yazarlara gore yargiglarin bu konu-

lar1 ele almalar bir zorunluluktan dogmaktadir. Yani yaptiklari is bunu gerektirmektedir.

Ahlaki kavramlarin tartismal1 oldugu yolundaki elestirileri ise yazarlar anayasa hukukun-

da tartismali konularin olmasimin yorum yonetmeleriyle bir ilgisi olmadigim belirtikten

80. Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems,” Indiana Law Journal 47

81.

(1971), s. 10. Robert H. Bork anayasa hukuku anlayisini bu makalede soyle aciklamaktadir: “Her ha-
likarda Madison modelinin temel onciillerinden biri ¢ogunluk¢uluktur. Model ¢ogunlukg¢uluk karsiti
onciile de sahiptir; ¢iinkii yasamin ¢ogunlugun denetleyemedigi bazi alanlar1 oldugu da varsayilmak-
tadir. Cogunluk ne denli demokratik bir bicimde karar verecek olursa olsun, yapamayacagi bazi sey-
ler vardir. Bu alanlar bireysel 6zgiirliige birakilmistir ve yagamin bu alanlarinda ¢ogunlugun zor kul-
lanmas1 despotluk olacaktir. Bazilar1 bu modelin i¢sel belki de ¢oziilemez bir agmaz igerdigi goriisiin-
dedir. Eger yasalar bireysel 6zgiirliik alanina birakilmig alanlara tecaviiz ediyorsa ¢ogunluk istibdadi
ortaya ¢ikar. Eger cogunluk iktidarinin megru oldugu alanlarda cogunlugun yonetmesi engelleniyorsa
bu kez de azinlik istibdad1 ortaya c¢ikacaktir. Ancak surasi son derece aciktir ki, ne ¢ogunlugun ne de
azinlig digerinin 6zgiirliik alanini belirlemesine giivenilemez. Bu agmaz anayasa teorisinde ve hal-
kin mutabakatiyla Yiiksek Mahkemeye anayasay1 yorumlayarak ¢ogunlugun ve azinligin her ikisinin
ozgiirliigiinii belirleme iktidar1 verilerek ¢oziime kavusturulmustur. Toplum Anayasada ilan edildigi
diisiiniilen bazi kalic1 ve cogunlugun ulasamayacagi ilkeler icinde demokratik olmayan bir bicimde yo-
netilmeye riza gostermistir. Ama bu agmazin bu bicimde ¢6ziimii Mahkemeye ¢ok ciddi gereklilikler
yiiklemektedir. Ciinkii Mahkemenin iktidar1 ayr1 ayr1 olmak ilizere ¢ogunlugun ve azinligin dzgiirliik
alanlartyla ilgili Anayasadan kaynaklanan ve gerek¢elendirilebilen gecerli bir teorisi varsa mesrudur.
Eger Mahkemenin boyle bir teorisi yoksa ve sadece kendi deger seceneklerini dayatiyorsa veya daha
da kotiisii bir teoriye sahipmis gibi davranip ama gercekte kendi tercihlerini izliyorsa, Mahkeme ikti-
darint haklilagtiran Madison modelinin varsayimlarini ihlal etmektedir. Bu durumda Mahkeme ister is-
temez ya ¢cogunlugun ya da azinligin istibdadina ortak olmaktadir (s. 3).” Robert H. Bork’un goriisle-
ri i¢in bakimz: Robert H. Bork, The Tempting of America (New York: Free Press, 1990).

Thomas B. Griffith, “Was Bork Right About Judges”, Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol.
34 (2011),s. 167.
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sonra, bu durumun sagliksiz da olmadigini belirtmektedirler. Anayasa hukukunda sorun-
lar iizerinde tartigma olamamasinin her zaman iyi bir sey de olmadigini belirtmiglerdir.
Bir yorum yonteminin bagarili bir yontem olmasiyla anayasa hukukunda tartigmalarin ol-
mamasi arasinda bir iligki yoktur.52

Dworkin hukuk uygulamalarinin anlamina biiyiik 6nem vermis ve yargiclarin ger-
cek kuramsal anlagsmazliklar1 ¢6ziimlemelerinde teorisyenler gibi davranmalar1 gerekti-
gini belirtmigtir. Dworkin’e gore farkli hukuk uygulayicilarinin hukuk uygulamasiyla il-
gili farkli anlayiglar1 veya yorumlar1 s6z konusudur. Dworkin’e gore yargi¢lar ahlaksal
ilkelere yapilan bagvurularla ge¢mis hukuksal materyallere uyum kriterlerine bagl ka-
larak uygulamanin olasi en iyi yorumunu yapmalidir. Bilindigi gibi Dworkin bunu ya-
pic1 yorum olarak adlandirmaktadir. Dworkin’e gore normatif gergeklerin objektifligiy-
le ilgili ahlaksal yargilarimiz sabit ahlaksal iddialar1 varsaymaktadir.8® Dayanikli nor-
matif gerekcelerin gercekligini savunan Veronica Rodriguez-Blanco bu goriisiin Dwor-
kin’in yapic1 yorum teorisinin temelini sarstigini ileri siirmiistiir.Rodriguez-Blanco “ev-
lilikte ese tecaviiziin objektif olarak ve giiclii bir bicimde ahlaksal acidan yanlis oldu-
gu” ifadesinin, kisinin esine zarar vermesinin veya kisinin esinin 6zerkligini zedeleme-
sinin yanlis oldugu yolundaki sabit ahlaksal iddialar1 varsaydigini; ancak Dworkin’in bu
tiir ifadelerin yanlighi§inin, belirli bir zamanda ahlaksal inan¢larimizdan bagimsiz ola-
rak, varolan “0zerklik” ve “yanlighik™ gibi normatif gerceklere dayandig1 gercegini ka-
bul etmedigini belirtmektedir. Dworkin tarafindan formiile edilen “olasi en iyi yorum
acisindan hukukun sodyledigi nedir?” sorusu Rodriguez- Blanco’ya gore yamlticidir.
Ciinkii bu soru bizi pratik ve iizerinde diigiiniilmiis akil yiiriitme yerine teorik akil yii-
riitmeye zorlamaktadir. Dworkin’e gore eger bir yargi¢ olarak hukukun ne sdyledigini
karar vermek durumundaysam, niye bir yargic olarak su veya bu ictihadi izlemem ge-
rektigini ve su veya bu “ilke”, “deger”, “ddev” veya “yiikiimliilik” temelinde bunu de-
gistirmem gerektigine karar vermeliyim. Bu diisliniig tarz1 pratik akil yiiriitmedir. Eger
bu soru Dworkin’in yaptig1 gibi hukukun ne oldugu konusunda olas1 en iyi anlayis ola-
rak diisliniilecek olursa, normatif varliklarin gii¢lii gercekligine de ihtiyac kalmayacak-
tir. Bu durumda degerlerin ne oldugu ve neler yapilmasi gerektigine bakmamiza da ge-
rek kalmamaktadir. Yapilmas: gereken gercekligin ne oldugunu yansitan aynalara ve bu
gercekligi temsil eden anlayiglara bakmam ve bu tiir anlayislarin en iyi nasil yorumla-

nacagina karar vermem gerekmektedir. Dworkin’in yapict yorumu gercek anlamda hu-

82. Sotirios A. Barber ve James E. Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic Questions (Oxford:
Oxford Universityz Press, 2007), s. 164-165.
83. Ronald Dworkin (1986) Law’s Empire (Oxford: Hart Publishing, 2000).
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kukun ne oldugunu belirlememektedir. Bu belirlemenin yapilabilmesi icin ise birinci sa-
his olarak miizakereci bir tutum almamiz gerekir. “Ne yapmam gerekir?” sorusu “yar-
gi¢ olarak ne yapmam gerekir?” sorusuyla devam etmektedir. Bir yargic ve bir insan
olarak “konuyu hal etmeliyim” ve “dogru yanit1” bulmaliyim ve bunun olabilmesi i¢in
de normatif gerceklerin ontolojik varligina baglanmam gerekir. Bir bagka deyisle, nor-
matif varliklarin ontolojik varligin1 kabul etmeden dogru yanit bulunamaz. Yargic ola-
rak sadece ge¢mis uygulamalarin farkli anlagiliglarina, gecmiste verilen kararlara ve ah-
laksal savlarima ve sonunda yapilabilecek en iyi yoruma bagvurmuyorum; bunun yanin-
da neyin zorunlu, neyin gérevim, neyin dogru ve neyin yanlis olduguyla da ilgileniyo-
rum. Ve bana bir yargic¢ olarak niye boyle karar verdigim soruldugunda da, ben objek-
tif olarak o kisinin yanlis yaptigin1 ve daha 6nce verilen kararlarin ise yanlis oldugunu
sOylerim % Bu elestiriler kanimca da Dworkin’in yapict yorum goriisiinii derinden sars-
maktadir.

Ronald Dworkin kuramin1 ABD Anayasasini esas alarak gelistirmistir ve bu dene-
yimin diinyada gittik¢e yayginlastigini ileri siirmektedir. Bu konuda Dworkin sunlar1 be-
lirtmektedir:

“Bir ulus olarak bizim temel deneyimimiz ve iilkemizin siyasal ahlaka en biiyiik katkisi agagidaki
ifadelerle bir iicgen olusturan su biiyiik diisiincede yatmaktadir. Ik olarak demokrasinin yalnizca
cogunluk yonetimi olarak ele alinmayip, kendi kendini yonetmede ortak bir girisim olarak kabul
edilmesidir. Tkincisi ahlaksal ilkelere dayanan anayasanin bireylerin tek tek topluma tam iiyelikle-
rinin gereklerini giivence altina almalarini yapilandiran ve bunun gergeklesmesini olasi bir duruma
getiren ortak bir girisim olmasidir. Uciinciisii tarihimiz bizleri —hukuk konusunda egitilmis erkek ve
kadinlardan olusan- yargi¢lara esit vatandagligin garantilerini uygulama yetkisi veren bir kurumsal
stratejiye baglamasidir. Bunlar biiyiik siyasal tutkulardir ve bu nedenle bu biiyiik siyasal maceranin
bir¢ok tehlikesi de bulunmaktadir. Bu maceramiz bir ¢ok tehlike icermesine ragmen gipta edilen bir
macera olmustur ve giiniimiizde Strasbourg’dan Cape Town’a Budapeste’den Delhi’ye gittikce ar-
tan sayida olmak lizere kopya edilmistir ve edilmektedir.”8>

Acaba Amerika Birlesik Devletleri’nin bu deneyimi iilkemizde Amerika’da oldu-
gu gibi ayni bagariy1 saglayabilir mi? Ronald Dworkin’in goriisleri ele alinirken com-
mon law ve roma hukuku sistemleri arasindaki farkliliklar dikkate alinmalidir. Dworkin

teorisini common law sistemi i¢inde ve temelde bu sistem i¢in gelistirmigtir. Ancak bu

84. Veronica Rodriguez-Blanco, “If You Cannot Help Being Committed to It, then It Exists: A Defence
of Robust Normative Realism”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 32, No. 4 (2012), s. 838-841.
Ayrica bakiniz: Veronica Rodriguez-Blanco, “‘Genuine’ Disagreements: A Realist Reinterpretation of
Dworkin”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 21, No. 4 (2001), s. 649-671.

85. Ronald Dworkin, “The Arduous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe, and Nerve”, Fordham
Law Review 65 (1996-1997), s. 1268.
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husus dikkate alindiktan sonra, Dworkin’in goriislerinden roma hukuku sistemine sahip
iilkelerde higbir bicimde yararlanilamayacag1 sonucu ¢ikartlamaz. Onemli nokta Dwor-
kin’in teorisinin common law sistemiyle ¢cok yakin bir iligki icinde oldugunu bilmektir.
Kugkusuz bu teoriyi iy1 anlayabilmek i¢in biraz da olsa common law sistemini anlamak
gerekir.

Ikinci olarak vurgulanmasi gereken husus anayasanin ahlaksal okunusunun sag-
likl1 bir bicimde gerekgelesebilmesi icin ABD Anayasasi gibi kisa, ayrintilara girmeyen
ve soyut ahlaksal ilkelerden olusan bir anayasanin varolmasi gerekmektedir. 1961 ve
1982 Anayasalar1 gibi uzun, ayrintili yani kazuistik yontemle hazirlanmis ve hak ve 6z-
giirliiklerle ilgili ¢ok sayida sinirlandirma nedenleri i¢eren anayasalarin ahlaksal okunu-
sa ¢ok uygun olmadiklari ortadadir. Ayrica 1982 Anayasasi biitiiniiyle anti-demokratik
ve temsili olmayan yontemlerle hazirlanmig ve son sozii de bes generalden olusan Mil-
li Giivenlik Konseyi sdylemistir. 1983’de demokrasiye gegisle birlikte 1982 Anayasasi
elestirilmis ve degistirilmesi gerektigi siirekli vurgulanmigtir. Bu nedenle de 1982 Ana-
yasasinda biiyiik degisiklikler yapilmigtir. Degisikliklerin yonii liberallesme ve demok-
ratiklesme yOniinde olmugtur. Ancak bu gergeklestirilen degisiklikler 1982 Anayasasi-
nin otoriter, vesayetci ve anti-demokratik 0zelliklerini tam anlamiyla ortadan kaldira-
mamigtir.3

1982 Anayasasi Cumhuriyetin kurucu felsefesinin izlerini tasimaktadir. Bir bagka
deyisle, 1982 Anayasas1 Kemalizm’in mirasin1 vurgulayan bir anayasadir. Tiirk milliyet-
ciligi, laiklik ve asir1 merkeziyetci iiniter devlet bu anayasada 6zellikle vurgulanmigtir.
Tek parti ideolojisinin oybirligi tutkusu da anayasaya yansimistir. “Boliinmez biitiinliik”
ilkesi anayasadaki ifadeyle “devletin tilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigii” ilgili il-
gisiz anayasasin bircok maddesine serpistirilmistir.®’ 1982 Anayasasinin Baglangi¢ kis-
minda “Tiirk Vatan1 ve Milletinin ebedi varligim ve Yiice Tiirk Devletinin boliinmez bii-
tiinliigiinii belirleyen bu Anayasa, Tiirkiye Cumhuriyetinin kurucusu, 6liimsiiz 6nder ve
essiz kahraman Atatiirk’lin belirledigi milliyetcilik anlayis1 ve O’nun inkilap ve ilkeleri
dogrultusunda...yorumlanip uygulanmak iizere” kabul edildigi belirtilmektedir. Anayasa-
nin 176. maddesi Baglangi¢c kisminin anayasa metnine dahil oldugunu hiikme baglamis-

tir.Anayasanin 2. maddesi Tiirkiye Cumhuriyetinin Atatiirk milliyetciligine bagl bir dev-

86. Bakiniz: Ergun Ozbudun ve Omer Faruk Gengkaya, Democratization and the Politics of Constitution-
Making in Turkey (Budapest: Central European University Pres, 2009).

87. Ergun Ozbudun, “The Turkish Constitutional Court and Political Crisis”, Democracy, Islam & Secu-
larism in Turkey, edited by Ahmet T. Kuru & Alfred Stepan (New York: Columbia University Press,
2012), 5.150.
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let oldugu vurgulanmaktadir. Anayasanin 42. maddesi “Egitim ve 6gretim, Atatiirk ilke-
leri ve inkilaplar1 dogrultusunda, cagdas bilim ve egitim esaslarina gore, Devletin goze-
tim ve denetimi altinda yapilir. Bu esaslara aykir1 egitim ve dgretim yerleri acilamaz.”
Demektedir. 1982 Anayasasimin 174. maddesi de Anayasanin hig¢bir hikkmiiniin Tiirk top-
lumunu cagdas uygarlik seviyesinin iistiine ¢ikarma ve Tiirkiye Cumhuriyetinin laiklik
niteligini koruma amacini giiden, inkilap kanunlarinin Anayasaya aykiri oldugu seklinde
anlasilamayacagini ve yorumlanamayacagini kurallastirmistir. Bu hiikiimler bakimindan
1982 Anayasasmin orjinalist yorumu nerdeyse zorunlu bir hale getirdigi sdylenebilir.
Orijinalizmin bizdeki bicimi sadece Atatiirk’lin idealleri ve ilkeleri {izerine yogunlas-
maktadir. Anayasanin bu tiir hiikiimlerinde orijinalist yorumun reddi de Atatiirkciiliigiin
ve Atatiirk devrimlerinin reddi olarak anlagilmaktadir.3® Biitiin bunlar diisiiniildiigiinde
1982 Anayasasinin 1961 Anayasasina gore ahlaksal okumaya ag¢isindan daha sorunlu ol-
dugu ortaya ¢ikmaktadir.

Ancak 1982 Anayasasinda temel hak ve 6zgiirliikler konusunda yapilan degisiklik-
lerle 6nemli gelismeler saglanmis ve su an Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi sistemi be-
nimsenmis goziikkmektedir. Ayrica hak ve ozgiirliikkler konusunda bireysel bagvurunun
kabul edilmesi de bu konudaki 6nemli bir gelismedir.

1961 Anayasasi temel hak ve ozgiirliiklere 1924 Anayasasina gore daha genis ve
daha giivenceli bir yer vermistir. Tiirkiye Cumhuriyetinin niteliklerin belirten 2. madde-
de bu nitelikler arasinda “insan haklarina...dayanan...devlet” olma niteligi de sayilmistir.
Bu bize liberal bir siyasal rejimin kabul edildigini gostermektedir. 1961 Anayasasinda
ozgiirliikler diizenlenirken neleri yapamayacagi belirtilmistir. Nihayet 1961 Anayasasi
yasalarin Anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi sistemini kabul etmistir. Boylece
de kisi hak ve 6zgiirliigiinli daha giivenceli bir duruma getirecek bir diizenleme getiril-
meye ¢alisilmistir. Ahlaksal okuma agisindan 1961 Anayasasinin 6zgiirliiklerle ilgili hii-
kiimleri fazla sorunlu gériilmeyebilir.

1924 Anayasasmin kisa bir anayasa olmasi bu anayasanin ahlaksal okuma baki-
mindan 1961 ve 1982 Anayasalarindan daha iyi bir yerde oldugu izlenimini vermektedir.
Ancak 1924 Anayasasi cogu zaman 6zgiirliiklerin sadece adin1 saymakla yetinmis ve si-
nirlamanin kanunla diizenlenecegini hiilkme baglamigstir. 1924 Anayasasinin ¢cogunluk¢u

demokrasi anlayisin1 benimsemistir. Ergun Ozbudun’un sozleriyle,

88. Bakiiz: Ozan O. Varol, “The Origins and limits of Originalism: A Comparative Study”, 44 Vander-
bilt Journal of Transnational Law (2011), s. 1261, 1284.
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“Gergekten, eger Meclis ‘milletin yegane ve hakiki miimessili’ sayiliyor ve egemenligi millet adi-
na onun kullandig1 kabul ediliyorsa, diger bir deyimle meclis iradesi milli irade ile 6zdes addedili-
yorsa, o meclisin yetkilerini herhangi bir sekilde sinirlandirma mantiksiz olurdu. Meclis’in iradesi
de pratikte daima Meclis cogunlugunun iradesi seklinde tezahiir edeceginden, ortaya tam bir ‘co-
gunlukgu demokrasi’ modeli ¢ikiyordu.”8?

Bu nedenle 1924 Anayasas1 1961 Anayasasindan daha farkli bir yerdedir. Zaten 1924
Anayasas1 doneminde yasalarin anayasa uygunlugunun denetimi de s6z konusu olma-
migtir.

Amerika Birlesik Devletleri Anayasasinin 1787 tarihli olmasi ve anayasada degi-
siklik yapabilmenin giicliigii bu iilkede yorum konusunun onemini artirmistir. Ameri-
ka’da orijinalisler ve orijinalist olmayanlar arasindaki tartismanin canlilig1 ve zenginli-
§i diinyanin bagka hicbir yerinde goriilmemektedir. “Yasayan anayasa” veya Dwor-
kin’in yorum kurami “arkaik” sayilabilecek bir anayasanin giiniimiiz kogullarina uydu-
rulmasi ¢abasi olarak da anlagilabilir. Oysa iilkemizde su an yiiriirliikte olan anayasa
1982 tarihlidir ve su ana kadar on sekiz kez degisiklige ugramistir. Bu nedenle anayasa
hukukunda yorum konusunun iilkemizde Amerika’dakinden ¢ok daha az dnemli oldugu
ve bu nedenle de Amerika’daki tartismalarin bizim icin fazla bir onem tasimadigi soy-
lenebilir.

Bir bagka tartisilmasi gereken husus da, Ronald Dworkin’in Anayasanin ahlaksal
okunusu acaba Tiirkiye gibi “demokrasi a¢i81” olan lilkelerde ne derece gecerli veya
olumlu olacagidir. Her seyden once sunu belirtilmek gerekir ki, Amerika Birlesik Dev-
letleri diinyadaki biitiin iilkelerden farkli o6zelliklere sahip bir iilkedir. Bu nedenle
ABD’de gecerli herhangi bir sey otomatik olarak bagka iilkelerde de gecerlidir denemez.
Cogunlugun yonetiminin sik sik askeri darbelerle kesintiye ugradigi, demokrasinin asker
ve sivil biirokratlarin vesayeti altinda isledigi ve demokrasiyi yerlestirmeye calisan, yani
demokrasi acigt olan lilkelerde demokrasinin agiriliklarindan s6z etmek acaba ne derece
gercekcidir? Ancak hemen belirtmek gerekir ki, ne olursa olsun iilkemizde de ¢ogunlu-
gun yani iktidarin denetlenmesi gerekmektedir.®® Anayasanin ahlaksal okunusu bu ne-
denle her zaman iilkemiz agisindan da gegerlidir ve 6nemlidir.

Zaman zaman‘‘¢cogunluk¢u onciiliin” iilkede gericilige neden olacagi diisiincesiyle

begenilmedigi, zaman zaman ¢ogunlugun iilkede her seyi yapabilecegini diisiindiigii,

89. Ergun Ozbudun, 1924 Anayasast (Istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, 2012), s. 80.

90. Ulkemizde 6nemli bir sorun da yargiglarin devletle birey arasindaki iliskilerde yansiz hareket etme-
meleri genellikle devletci bir zihniyetle kararlar vermeleridir. Anayasanin yargiclar tarafindan ahlak-
sal okunusu bu derde de deva olabilir.



ANAYASANIN YORUMLANMASINDA FELSEFI YAKLASIM:
RONALD DWORKIN’E GORE ANAYASANIN AHLAKSAL OKUNUSU

mahkemelerin ve yargiclarin bagimsizliginin ve yansizliginin tam anlamiyla saglanama-
dig1, askerlerin ve yargi¢larin kendilerini siyasiler iizerinde vesayet yetkisine sahip kisi-
ler olarak gordiikleri, Tiirkiye gibi iilkelerde anayasanin ahlaksal yorumunun gerekcele-
sebilmesi icin ilk yapilmasi gereken, yargiclarin gergek anlamda bagimsizliklarinin ve
yansizliklariin saglanmasidir.

Anayasanin ahlaksal okunusunu savunuyorsak Dworkin’in belirttigi gibi cogunluk-

cu demokrasiyi degil ortaklik demokrasini savunmak durumundayiz:

“...cogu insanin yegane demokrasi modeli olarak kabul ettigi cogunluk¢u demokrasi i¢in dramatik
bir sonuca ulagmis bulunuyoruz. Derinlemesine yapilan bir teorik sorgulamada, bu modelin sinifta
kaldig1 goriilmektedir. Bu durumda elimizde kalan alternatif nedir? Bize kalan tek alternatif, ‘kasa-
badaki tek oyun’, ortaklik demokrasisidir.”!

Eger Dworkin’in “ortaklik demokrasisi” olarak adlandirdig1 demokratik rejimi ger-
ceklestirebilecek bir anayasaya sahip olabilirsek, anayasanin ahlaksal yorumlanig1 konu-

sundaki engeller de biiyiik ol¢iide kalkmis olacaktir.
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