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HERMENEUTIK VE ANAYASANIN YORUMLANMASI

Hermeneutics and Interpretation of Constitution
Ars. Gor. Yesim Oztiirkmen ICAN

OZET

Bu ¢alismada “hermeneutik” kavrami, anayasa hukuku gercevesinde
ele alinmaya calisilmaktadir. Metin, anlama, anlayis ve yorum gibi
kavramlar etrafinda sekillenen, insana 6zgii bir siiregler toplami olarak
din, tarih, edebiyat ve hukuk gibi cesitli farkli alanlara temas etmekle
birlikte bu alanlarin biitiintii¢in genel bir karsilig1 dabulunan hermeneutik,
anayasa hukukunda yorum problemi konusu 6zelinde islenmektedir.
Calismanin birinci boliimiinde “hermeneutik” kavrami kelime kokeni
ile birlikte tarihsel gelisimi cercevesinde kisaca agiklanmakta, daha
sonra da hermeneutik kavrami {izerinde hukuksal yorum baglami
esas alinarak durulmakta ve hukuk metinlerinin hermeneutik anlamda
degerlendirilmesinin amaci ve 6zellikleri, modern hermeneutik yaklagimi
sekillendirdigi kabul edilen H. G. Gadamer'in gortiisleri dogrultusunda
ele alinmaktadir. Calismanin ikinci boliimiine, anayasanin yorumlanmasi
tartismasinda hermeneutigin konumu orijinalist yaklasimla karsilastirmali
olarak ele almarak baslanmaktadir. Ardindan da sirasiyla anayasa
hukukunda hermeneutik somutlastirma metoduna, Amerika Birlesik
Devletleri ve Almanya anayasal hermeneutiklerinde temel degerlerin
roltine ve yapibozumcu yaklasima kisaca deginmek suretiyle anayasal
hermeneutige dair birkag drnek verilerek ¢alisma sonlandirilmaktadir.
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Hermeneutik ve Anayasanin Yorumlanmasi

ABSTRACT

In this study, the concept of “hermeneutic” is tried to be discussed
within the framework of the constitutional law. As a sum of human
specific processes shaped around concepts such as text, comprehension,
understanding and interpretation; hermeneutics who come into contact
with various fields such as religion, history, literature and law, have a
response for the whole of those fields, are discussed in the context of the
problem of interpretation in constitutional law. In the first part of the study,
the concept of “hermeneutic” is explained briefly within the framework
of its historical development along with its etymological origin; then,
the concept of hermeneutic is emphasized on the basis of the context of
legal interpretation and the purpose and characteristics of hermeneutical
consideration of legal texts are discussed in the light of H. G. Gadamer's
views, which are considered to shape the modern hermeneutical approach.
The second part of the study begins with the position of hermeneutics
in the discussion of the interpretation of the constitution in comparison
with the originalist approach.Then, respectively; the study concludes by
giving a few examples of constitutional hermeneutics by briefly touching
on the hermenutic concretization method in constitutional law, the role
of fundamental values in constitutional hermeneutics of the USA and
Germany, and the deconstructive approach.

Key Words: Hermeneutics, law, constitution, text, interpretation
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I. HERMENEUTIK VE HUKUKSAL HERMENEUTIK
A. HERMENEUTIGIN TARIHCESI

Bati felsefesinin en eski konularindan biri olan hermeneutigin kokeni
Yunan mitolojisine dayanmaktadir. Hermes tanrilarin habercisidir,
onlarin buyruklarmi 6liimliilere iletir. Onun bu gorevi yerine getirisinde
hermeneutik kavraminin tiim kapsamiyla anlami yatmaktadir. Hermes,
tanrilardan aldig1 mesaji once anlar ve yorumlar. Boylece tanrilarin
iletilmesini istegi mesaji kavrar. Ardindan bu mesaji dillerine hakim
oldugu oliimliilerin anlayabilecegi sekilde yalinlastirir ve onlara aktarir.
Yani hermeneutik bir bildirme, bir haber verme, ¢eviri yapma ve aciklama
sanatidir’.

Hermeneutik kavrami, Yunanca bir fiil olan ve genellikle yorumlamak
anlaminda kullarulan “hermeneuein” ve yorum anlaminda kullanilan
“hermeneia” kelimelerinden tiiremistir. Hermenenutik, Almanca anlamak
anlamina gelen “verstehen” terim karsili1 ile modern anlamina kavusmus
ve ilk donemlerdeki yaklasimin aksine yalmizca kutsal metinlerin degil
tiim insani ifadelerin anlasilmasinda kullanilabilecek bir felsefi yaklasim
niteligine bilirtinmiistiir. Hermeneutik faaliyet; agiklama, yorumlama,
tercime etme gibi eylemlerle anlasilmaz olanlar1 agiga ¢ikarmaya,
anlasilir kilmaya yoneliktir. Neticede tiim bu eylemler, anlama hedefi
ekseninde sekillenmektedir?.

Hermeneutik, Homeros ve diger sairlerin eserlerinin yorumlanmasi
ihtiyact nedeniyle dogmustur. Sofistler ve retorik okulunun retorik ile
bu anlama sanati arasinda baglanti kurmalari ile birlikte hermeneutik
saglam bir temel kazanmistir. Iskenderiye Okulunun eski Yunan
metinlerini derleme, diizenleme ve yorumlama cabalar1 hermeneutigin
gelisim stirecinde ikinci bir basamak olusturmustur. Daha sonralari
Antakya Okulu ve Iskenderiye Okullari arasinda Hiristiyanligin
kutsal metinlerinin anlasilmasi ve yorumlanmasi bakimindan dogan
tartismalar neticesinde ilk hermeneutik kuramlar ortaya atilmistir.
Antakya Okulu daha ¢ok gramatik-tarihsel ilkelere bagvurup metinlerin
cifte anlam tagiyabilecegini kabul etmezken Iskenderiye Okulunda
metinlerin yiiksek tinsel anlaminin basit sdzel anlamdan ayrilabilecegi

! Tasdelen, V. (2008). Hermeneutigin Evrimi “Kesitler”, Ankara: Hece Yaymevi, s.15.
2 a.g.e., s.20.

3

Cilt: 36, Say1 2, Aralik 2019



Hermeneutik ve Anayasanin Yorumlanmasi

savunulmustur. Hermeneutigin en uzun siire kullanildig1 alan kutsal
metinlerin yorumlanmasi olmustur®.

Ronesansin Antik Yunan ve Roma metinlerini asillarina uygun
olarak yeniden insa etme amacin1 tasiyan filolojik elestiri yontemleri ile
birlikte hermeneutigin en biiyiik adimlarindan biri atilmis ve sistematik
yorum kurallarinin gelistirilmesi i¢in bir temel olusturulmustur. Incil'in
yeniden anlasilmasini amaglayan Reform Hareketleri de genel geger bir
kutsal metin yorumuna ulasilmas: hedefi dogrultusunda psikolojik veya
teknik aciklama ilkesi gibi daha once kullanilmamis aracglar olusturmus
olmasi bakimidan hermeneutigin gelisiminde 6nemli bir yere sahiptir.
Ronesansla baslayip Schleichmacher'e kadar gegen siire zarfinda
yapilan ¢alismalar, teolojik hermeneutigin yaninda felsefi ya da filolojik
hermeneutik ile hukuk hermeneutiginin de dogmasin saglamistir. Daha
sonra bu ii¢ hermeneutigin i¢ ice gecmesi ile birlikte genel hermeneutik
olusmustur*.

Bilim ve metodolojinin o6ne ¢iktigt yeni ¢agda hermeneutik
epistemolojik bir yaklagim halini almaya baslamistir. 1668-1774 yillar
arasinda yasayan Giambastista Vico, hermeneutigin insan bilimlerinin
metodolojisi haline gelmesinde Onemli bir rol oynamistir. Alman
Tarih Okulu ve Dilthey {istiinde etkili olan Vico, insan, tarih ve kiiltiir
diinyasinin  anlagilabilirligini vurgulayarak empatik bir tarihsel
yaklasimla insanin kendi {irettigi diinyayr dogal diinyadan daha iyi
anlayabilecegini savunmustur®.

1710-1759 yillar1 arasinda yasayan Johann Martin Chladenius,
geleneksel hermeneutik anlayisini benimsemistir. Bu anlayisa gore
olagan sartlarda okunan bir metin herhangi bir giigliikle karsilasilmadan
anlagilir. Fakat anlamay1 engelleyen faktorler bulunabilir. Chladenius'a
gore hermeneutik, metnin anlamayi engelleyen etmenler dolayisiyla
kapali hale gelmesi durumunda islevsellik kazanir. Yazarin vermek
istedigi mesaji okuyucunun anlamasi ve okuyucunun bu metni
okumasindaki amaci gergeklesirse tam anlama olusur. Chladenius'a
gore gramer ve dil kurallar: ile psikolojik anlamanin sundugu bilgiyle

3 Tagdelen, V. (2008). 5.96,101. , Dilthey W., (2011). Hermeneutik ve Tin Bilimleri, Cev. OzlemD.,
Istanbul: Notos Kitap, s.26-28.

4 Dilthey, W. (2011), 5.29-30.
®  Tasdelen, V. (2008). s.53-54.
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tam anlama miimkiin olabilir. Manti§1 hermeneutikten ayirmaya calisan
Chladenius; yazarin niyeti, okuyucunun niyeti, tam anlama, anlamanin
psikolojik yonii ve anlamada parga ile biitiin iligkisi gibi kavramlar1 6ne
¢ikararak hermeneutigin gelisimine katkida bulunmustur®.

Genel hermeneutik anlayisin1 benimseyen Schleichmacher 1768-1734
yillar1 arasinda yasamistir. Hermeneutigi ayr1 ayr1 hermeneutikler olarak
degil insani ifadeleri anlamanin bilim ve sanati olarak temellendirmek
istemistir. Genel bir hermeneutik olusturma c¢abasi onu c¢agdas
hermeneutigin kurucusu konumuna getirmistir. Hermeneutik artik
yalnizca kutsal metinleri degil tiim insani ifadeleri anlama ve yorumlama
sanati seklini almistir. Gramatik ve psikolojik anlama, anlamanin
biitiinselligi, anlamanin tarihselligi ve anlamanin dongiiselligi gibi
kavramlarla hermeneutige 6nemli katkilar sunmustur’.

1833-1911 yillar1 arasinda yasayan Wilhelm Dilthey, hermeneutigi tin
bilimlerinin metodolojisi haline getirmek istemistir. Dilthey, yasadig:
donemde doga bilimlerinde kaydedilen muazzam ilerlemeden etkilenmis
ve doga bilimlerinde benimsenen metodolojik yaklasimin bir benzerini
tin bilimlerine aktarmay1 hedeflemistir. Anlamay1 bilimsel bir gerceve
icinde, nesnellik ve evrensellik bakimindan temellendirmeye calismistir.
Ona gore hermeneutik yontemin nihai amaci, yazari onun kendisini
anladigindan daha iyi anlamaktir®.

Martin Heidegger 1889-1976 yillar1 arasinda yasamistir. Heidegger,
hermeneutigi bir yontem olma iddiasindan uzaklastirarak felsefi bir
yapiya doniistiirmiistiir. Hermeneutik bir yontem degil insan ¢abasini
anlamaya ve yorumlamaya yonelik bir girisim halini almigtir®.

1900-2002 yillar1 arasinda yasayan Hans Georg Gadamer,
hermeneutigi, bagka bir diinyaya ait anlam baglamini, i¢cinde yasanan
diinyaya aktarma ve cevirme etkinligi olarak ele almistir. Dilthey'in
hermeneutige metodolojik yaklasiminin hedefledigi nesnellik, evrensellik
ve genellik ideallerine karsi ¢itkmistir. Hermeneutige felsefi bir boyut
getirmis ve yasam diinyasin1 bu yasam iginde ¢ikan anlam ile birlikte

a.g.e. s.55-71.

Tasdelen, V. (2008). 5.83,105; Dilthey W. (2011), s.106.
Tasdelen, V. (2008). s.118,146.

a.g.e.s.147.

© ®» N o
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anlamay1 hedeflemistir'’. Hukuki hermeneutigin ve anayasa hukukunda
hermeneutigin giincel degerlendirilmesi biiyiik Ol¢iide Gadamer'in
goriisleri ve onlara kargi yoneltilen elestiriler etrafinda sekillenmektedir.

B. HUKUKTA YORUM VE HUKUKSAL HERMENEUTIK

Klasik yorum bakis acisi ile ele alindiginda yorum, genis manasiyla
anlama anlamma gelmektedir. Dilsel isaretlerin anlasilmasi onlarin
yorumlanmasint  gerektirmektedir. Dilsel isaretler, anlamlarim
yorumlanmalar1 ile birlikte kazanmaktadirlar. Ifadenin anlami
konusunda siiphe olmamasi durumunda derhal ve diistinmeksizin
anlamanin gerceklesecegi ileri siiriilmektedir. Boyle bir durumda
yoruma ihtiya¢ duyulmayacaktir. Aksi halde ise anlam, ilgili dilin yorum
kurallar1 yardimiyla belirlenecektir. Burada somut durumda kullanilan
bir ifadenin anlami konusunda siiphelerin dogmasi neticesinde yapilan
bir belirleme islemi olarak ifade edilen, dar anlamiyla yorum faaliyeti
devreye girmektedir. Anlam, govdesinde somutlastig1 metin biciminden
mekanik yapibozum yoluyla elde edilebilir bir varlik olarak kabul
edilmektedir'’.

Hukuksal yorum, klasik yorum teorisi ¢ergevesinde hukuksal metnin
yazildig1 dilin Ozelliklerinden ya da bu dilin metnin hazirlanmas:
siirecinde sorunlu sekilde kullanilmasindan kaynaklanan anlamsal
belirsizliklerin giderilmesi araci olarak ele alinmaktadir. Klasik yorum
yontemleri ve kuramlarinin ortaya ¢ikmasimna neden olan bu anlayis,
yorumu, metinleri yalnizca dil bilimsel baglamlarinda ele alarak
yontemsel bir ¢erceveyle sinuirli kaldig1 yoniinde elestiriye ugramaktadir.
Tiim kavrayiglarin hatta doga bilimsel anlayisin bile pozitivist goriislerin
aksini iddia etmesine ragmen yorumsal ve hermeneutik oldugu
savunulmaktadir'?

Doktrinde Gozler, Fransiz ve Tiirk hukuk literatiiriinde yorum
konusu tizerinde pek durulmadigini ifade etmektedir. Yorum konusunun

10 ag.e. s.192.

T Kilig, M. (2011). “Hukuksal Yorumun Filozofik-Yorumbilimsel Baglami”, Siileyman Demirel
Universitesi iktisadi ve idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C. 16, S. 1, 5.63-78, 65; Gozler, K.
(1998). Hukukun Genel Teorisine Giris: Hukuk Normlarimin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, Ankara:
US-A Yaymalik, s.158, 159.

2 Perry, M.J. (1992). “Why Constitutional Theory Matters to Constitutional Practice (and vice
versa)”, Legal Hermeneutics, History, Theory and Practice, Ed. Leyh G., Los Angeles: University
of California Press, 5.243, Kili¢, M.(2011). s. 64.
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genellikle klasik yorum teorisi dogrultusunda yorum cesitleri, yorum
metotlar1 ve yorumda kullanilan mantik kurallar1 bakimindan
yaklasildigini  belirterek yorumun niteliginin ele alinmadigina
deginmektedir’®. Yorumun amacma bakis hususuna deginen Uzun
ise Tiirk hukuk literatiirinde yorum konusunun yalnizca anlami ve
dogru sonucu hedeflemek amaglar1 bakimindan ele alindig1 noktasinda
bir elestiride bulunmaktadir. Bu noktada A. Aarnio ve A. Peczenik'ten
ornek vererek yorum ifadelerinin amacimin hukuki belirlilik ile ahlaki
kabul edilebilirlik arasindaki optimum dengenin saglanmas: olarak
ifade edilebilecegini belirtmekte ve boyle bir tamimda yer alan ifadelerin
de tartisma konusu yapilabilecegini ancak nihayetinde bu sekildeki bir
amacin amagsizliktan daha iyi olacagi yorumunu eklemektedir'.

Hukuksal hermeneutik, yorum konusuna klasik yorum teori ve
metotlarindan farkli bir bakis agisi ile yaklasmaktadir. O; metni evrensel
verili, okuyan tarafindan per se (kendiliginden) anlasilan ve sonra
da tikel durumlar i¢in kullanilan bir sey olarak kabul etmemektedir.
Aksine yorumcunun amagcladig: sey, yalnizca bu evrenseli (metni) yani
onun soOyledigi seyi, anlamini ve 6nemini olusturan seyi anlamaktir.
Metni anlamak icin yorumcu, kendisini ve kendi &6zel hermeneutik
durumunu hesap disinda tutmaya ugrasmamalidir. Metni bir sekilde
anlamak istiyorsa bu durumla iliskilendirmelidir®. Bir hukuk metninin
uygulayicisi, elindeki metni bilingli ya da bilingsiz mutlaka yorumlayacak
ve onun etkisiyle de metnin uygulanacagi olay1 yorumlayacaktir. Bu
noktada hermeneutik daire kavrami one c¢ikmaktadir. Hermeneutik
dairenin bir tarafinda yer alan norm metninin lafzi, olayimn betimlenmesini
belirlerken dairenin diger tarafinda yer alan olayin betimlenmesi siireci
de uygulanmasi olasi normlari belirlemektedir’e.

C. GENEL HERMENEUTIK ILE ILISKiISI BAKIMINDAN
HUKUKSAL HERMENEUTIK

Yasanin 6ziinde miikemmel oldugu ancak dis goriiniimii bakimimdan

5 Gozler, K. (1998). s. 158.

4 Uzun, E. (2012). “Yorum Yontemlerini Bilmek Yorum Yapabilmek icin Yeterli Midir? Hukuk
Doktrini, Klasik Yorum Yontemleri ve Hukuki Argtimantasyon Teorisi”, Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi Arkivi, 25, Istanbul: Istanbul Barosu Yaynlari, s. 93.

15 Gadamer, H. G., (2008). Hakikat ve Yéntem, 11. Cilt, Cev. ASLAN, H. ve YAVUZCAN, I
Istanbul: Paradigma Yayinlary, s. 87.

16 Heper, A. (2012). “Almanya'da Hukukta Yorum Uzerine Baz1 Diisiinceler”, Ankara Barosu
Dergisi, 2012/1, s. 81.
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dilsel/anlamsal sorunlar1 bulunabilecegi ve yargicin gorevinin de bu
sorunlar1 asarak dogru anlami ortaya koymak oldugunu savunan
pozitivist bakis agis1 karsisinda hermeneutik anlayis, yasanin da mutlaka
eksiklikleri bulunacagmi ve yargicin yorumlariyla bu eksiklikleri
tamamlama yikiimliligiint tasidigii kabul etmektedir. Bu husus,
Aristoteles'in hakkaniyet analizinde ifadesini bulmaktadir. Hakkaniyet,
yasanin diizeltilmesidir. Aristoteles, her yasanin somut eylemle zorunlu
bir gerilim halinde oldugunu ve dolayisiyla tam somutluguyla pratik
gercekligi tasiyamadigini belirtmektedir. Hukuki hermeneutik kendini
burada gostermektedir. Yasa her zaman eksiktir ancak kendi iginde
yetersiz olmasi nedeniyle degil insani gercekligin hukukun diizenlenmis
diinyasina gore kusurlu olmasi ve dolayisiyla da hukukun birebir
uygulanmasina izin vermemesi nedeniyle. Ona gore yasalar sistemi,
mutlak anlamda dogru hukuk degildir. Hakkaniyet kavrami da hukuka
zorunlu ek olarak dikkate alinmalidir. Mutlak anlamda degistirilemez
bir yasa/hukuk fikrini kesinlikle kabul etmekte ancak onu agik¢a
tanrilarla sinirlandirarak insanlar arasinda yalnizca yazili hukukun degil
aynt zamanda dogal hukukun da degisebilecegini/degistirilebilecegini
sOylemektedir"’.

Anlagilmasi gereken anlamin ancak yorum faaliyetiile somutlagtirilarak
anlasilabilecegi goriisti tiim hermeneutik alanlar bakimindan ortaktir.
Hukuki hermeneutik ile anlam bilimleri hermeneutigi arasinda esasinda
bliylik bir ugurum bulunmamaktadir. Egemen goriis, amacin1i mevcut
metinleri anlamak degil hukuk dogmatigi sisteminde bir gedigi kapatan
bir 6l¢ti olarak gormek suretiyle hukuki hermeneutigi farkli bir baglama
tastmistir. Bu sebeple hukuki hermeneutigin hermeneutigin anlam
bilimlerindeki goreviyle (gelenege ait materyali anlamak) hicbir alakas:
olmadigr distintilmiistiir. Fakat Schleichmacher bilingli olarak onu
biitiiniiyle genel hermeneutige yerlestirmis ve onun 6zel bir uygulamasi
olarak gormiistiir’®.

Gadamer, hukuki hermeneutigin yapisin1 ve genel hermeneutik
kapsaminda ele alinmasinin miimkiin olup olmadigini gézlemleyebilmek
amaciyla hukuki ve tarihsel hermeneutigin birbirlerinden ayrilmasi
tzerinde durmustur. Bu degerlendirme, hukuki ve tarihsel
hermeneutigin ayni nesneyle ilgilendigi durumlari dikkate alinarak

7 Kilig, M. (2011). 5.69; Gadamer, H.G. (2009), s. 88.
B Kilig, M. (2011). s.68; Gadamer, H.G. (2009).s.88.
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gerceklestirilebilecektir. Ornegin hukuk tarihgisi ile hukukgunun ayni
hukuk metni karsisinda gelistirdikleri yaklasimlari ele alinarak dogmatik
ilgi ile tarihsel ilgi arasinda kesin bir ayrimin var olup olmadig:
degerlendirilebilecektir’.

Bir hukukgu, yasanin anlamini, ele aldig1 davadan hareketle ve bu
dava adina anlamaktadir. Tersine hukuk tarihgisi i¢in baslangi¢ noktasi
olacak bir dava bulunmamaktadir. Hukuk tarihgisi yasanin anlamini,
uygulamalarindan yekpare bir seri insa ederek belirlemeyi dener. Bu
yilizden hukuk tarihgisi yasanin ilk uygulamasini asil anlamin1 belirleyen
sey olarak gormekle yetinemez. O bir tarihci olarak daha ziyade yasanin
maruz kaldig: tarihsel degismeyi dikkate alacak ve anlama sirasinda
yasanin ilk uygulamas: ile simdiki uygulamasi arasinda arabuluculuk
yapacaktir®.

Bu durumda tarihginin gorevi yalnizca yasanin ilk anlamini insa
etmek olarak kabul edilirken hukuk¢unun gorevi, tarihcinin gorevini
de kapsar sekilde bu anlami yasayan gergeklikle uyumlu hale getirmek
olarak goriilecektir ve Gadamer'e gore de bu yeterli degildir. Hukuk
konusunda genel egilim, onun anlaminin agik oldugunu ve simdinin
hukuki pratiginin ilk giinkii anlamini korudugu varsayimini benimseme
yoniindedir. Bunun dogru olmasi halinde yasanin anlami sorunu,
hem hukuki ve hem de tarihsel bakimdan ayni olacaktir. Hukuk¢unun
hermeneutik goérevi yalnizca yasanimn ilk anlamini tespit etmek ve onu
dogru/adil bir yasa olarak uygulamak olacaktir. Bu goriisii benimseyen
Savigny hukuki hermeneutigin gorevini tamamen tarihsel kabul
etmistir. Schleiermacher'in yorumcunun kendisini ilk okuyucuyla
ozdeslestirmesinde hi¢bir sorun gérmemesi gibi Savigny de ilk anlam
ile simdiki hukuki anlam arasinda hicbir hukuki gerilim bulunmadigini
distinmiistiir?.

Bu yaklasim karsisinda Ernst Forsthoff, bir yasanin ilk anlami
ile halihazirdaki hukuk pratiginde aldigi anlam arasinda ayrim
yapilmasin gerektiren bir tarih bilinci gelistirmenin zorunlu oldugunu
ortaya koymustur. Hukuk¢u her zaman bizzat yasanin kendisiyle
ilgilenmektedir fakat o, yasanin normatif igerigini yasanin uygulandig:

19 Gadamer, H.G. (2009).s.89.
% ag.e., s.89,90.
2 age.s.92.
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davaya ya da duruma gore belirlemektedir. Bu icerigi tam anlamiyla
belirlemek icin ilk anlaminin tarihsel bilgisine sahip olmak zorundadir
ve bu nedenle yargig, yasanin yasama eylemi sirasinda tasidig: terimsel
degerle ilgilenir. Fakat kendini bununla smirli tutmaz. Daha ¢ok
sartlardaki degisimleri dikkate alarak yasanin normatif islevini yeniden
tanimlar. Tarih¢i de bunu yapmaktadir. Tarihsel bilgiyi, ge¢misi yalnizca
simdiyle siirekliligi dahilinde gorerek elde etmektedir. Bu; hukuk¢unun
pratik, normatif “hukukun kesintisiz stirekliligini teminat altina alma ve
hukuki diistince gelenegini koruma” faaliyeti sirasinda yaptig1 ile ayni
seydir?.

Her hermeneutik bi¢im icin ortak olarak goriilen sey, anlasilmasi
gereken anlamin, yalmizca yorumda somutlasarak tam anlamiyla
kavranabilecegidir. Yorumlama eylemi biitiiniiyle kendisini metnin
anlamina bagli gorecektir. Ne bir hukuk adami ve ne de bir teolog
uygulama faaliyetini metinden bagimsizlasma olarak okuyabilecektir®.

D. GADAMER’IN ANLAYISINDA HUKUKi HERMENEUTIGIN
AMACI, KAPSAMI VE NiTELIiGi

Yargig, hukuku/yasay1 giincel ihtiyaclara adapte ederken pratik bir
gorevi yerine getirmeye ¢alismaktadir fakat onun hukuku/yasay1 yorumu
bu nedenle kesinlikle keyfi bir revizyon degildir. Burada anlamak
ve yorumlamak, gecerli anlami kesfederek bilmektir. Yargig, hukuki
diisiinceyi aracilik ederek simdiye uygun hale getirmeyi denemektedir.
Bu hukuki bir uzlastirmadir. Yargig, yasanin yiiriirliige konmasinin veya
belli uygulama durumlarinin tarihsel anlamini degil hukuki anlamin
anlamaya ¢alismaktadir®.

Anlam bilimlerinde anlamanin sartlarindan biri gelenege aidiyettir.
Bu, anlamay1 miimkiin kilan bir durum olarak hi¢ smirlayici degildir.
Gadamer, yorumcunun metne ait olma tarzini bir resme baktigimiz
noktadan onun perspektifine ait olma tarzimiza benzetmektedir. Bu, bir
goriis noktasi arama ve bir bakis acis1 olarak onu benimseme meselesi
degildir. Yorumcu da ayni sekilde kendi goriis noktasmni verili halde
bulur ve onu iradi olarak secemez. Bu yiizden yasanin hukuk cemaatinin
biitiin {iyeleri icin ayni sekilde baglayici olmasi hukuki hermeneutik

2 age.s.93.
»  age.s98.
#  age.s93.
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imkanmin temel sartidir. Bunun boyle olmadigi yerde hermeneutik
var olamayacaktir ¢iinkii artik mutlak yoOnetici sozlerini genel yorum
kurallarmi iptal edecek sekilde izah etmektedir®.

Yorumun isi, her 0zel davada yasayr somutlastirmak yani
uygulamadir. Uygulanacak yasaya yaratici ilavelerde bulunmak yargica
tahsis edilmis bir gorevdir. Ancak o da hukuk cemaatinin diger biitiin
tiyeleriyle birlikte ayni sekilde yasaya tabidir. Yargicin yargisinin keyfi
ve oOngoriilemez bir karardan degil biitiinden hareketle adilane bir
degerlendirmeden dogmas:t hukuk yonetimi fikrinin unsurlarindan
biri olarak kabul edilmektedir. Kendini belli bir duruma yerlestirmis
herkes, adaletli diisiinmeye ve degerlendirmede bulunmaya yetenekli
goriilmektedir. Bu, hukuk devletinde hukuki durumun ilke olarak
kesin olarak bilinebilmesinin nedeni kabul edilmektedir. Yani her
hukukcu, mevcut yasalar temelinde yargicin kararmmi kesin gekilde
tahmin edebilecektir. Yasayr uygulamak, basit¢e bir yasay1 bilme
meselesi olarak goriilmez. Kisinin belirli bir dava hakkinda hukuki bir
yargida bulunmas: gerektiginde bu kisi, yasay1 ve onu belirleyen biitiin
unsurlar1 bilmek zorunda kabul edilir. Burada yasay1 zorunlu kilan
yegane sey, hukuki diizenin herkes icin gegerli sayi1lmasi ve hi¢ kimsenin
ondan muaf olmamasidir. Bu yiizden mevcut hukuki diizeni bu sekilde
kavramak -yani herhangi bir ge¢misteki ilaveyi dogmatik sekilde yasaya
ilave etmek- miimkiin goriiliir. Dolayisiyla hukuki hermeneutik ile
hukuki dogmatik arasinda temel bir iligkinin varlig1 kabul edilmektedir.
Hermeneutigin dogmatikte ¢ok 6nemli bir yeri vardir. Clinkii her yargiy:
kapsamu icine alacak, basit bir mantiksal icerme islemi olarak bir hukuki
dogmatik fikri savunulamayacaktir®.

Modern bilimsel arastirma siirecinde gelenegin nesnellestirildigi,
yorumcunun etkisinin ve anlama zamanmin metodolojik olarak hesap
dis1 tutuldugu ifade edilmektedir. Bu bakis agisinin bilimin y&ntemi
dolayisiyla her siibjektif uygulamadan bagimsiz kaldigini iddia etmekte
oldugu kabul edilmektedir. Yorumcunun dogrudan dogruya ilk
muhatabin yerini alamadig1 durumlar 6rnek verilerek metnin anlamini
biitiintiyle anlamak igin yorumcunun kendisini neredeyse s6z konusu

»  age.s.94.

% Gadamer, H.G. (2009). 5.95,96., Ugur, A. (1983). “Hermeneutik: Eski .]_31r Yorum Yonteminin
Yeniden Giindeme Gelisi ve Hukuk Alanina Uygulanmas1”, Ankara Universitesi SBF Dergisi,
C.38,5.1,.191.
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muhatabin yerine koymas: gerektigi ve bu yer degistirme metne tam
somut bigciminin verilmesine katkida bulundugu siirece, yorumun
basarili olarak goriilebilecegi fikri modern bilimsel bakis acis1 olarak
goriilmektedir. Fakat kisinin kendisini ilk okuyucunun konumuna
yerlestirmesi (Schleiermacher) uygulamadan ¢ok farkli bir sey olarak
benimsenmektedir. Uygulama, fiilen aracilik gorevini o zaman ile simdji,
sen ile ben arasinda arabuluculuk/iliski kuruculuk gorevini iptal eden
hukuki hermeneutigin de gorevi saydig1 sey olarak kabul edilmektedir®.

Yorumlayanin i¢inde bulundugu tarihsellikten, 6n yargilarindan ve ait
oldugu gelenek diinyasindan kendini soyutlamas: soz konusu degildir.
“On yargl” aragtirma konusu ile ilgili én yargi ve on kavramlarm
varligina atifta bulunmaktadir. Higbir metin karsimiza oturup anlamini
ilan etmemektedir. Okuyucular, metne ve onun gelenegine sorular
sormal1 ve herhangi bir anlam inga etmeden 6nce metnin sadik sekilde
uygulanabilecegi yollarin bilincinde olmalidir. Metne yoneltilen sorular
ve olas1 uygulama yollar1 Gadamer tarafindan 6n yarg: terimine dahil
edilmektedir. Ancak bu 6n yargi tanimi kor bir iradeyi ya da gerekce
yoklugunu ima etmemektedir®.

Hukuki metinde bulundugu varsayilan hakikat; yorumlayanin metni,
bilincinde oldugu 6n yargilarindan ve geleneklerinden siyrilmaksizin
ele almas1 sonucunu ortaya ¢ikaracaktir. Burada anlama dongiisii olarak
aktarilabilecek bir devinim s6z konusudur. Bu etkilesim, biitiinden
parcaya ve parcadan biitiine dogru bir dongiisellik tasimaktadir.
Yorumcunun anlam ufku ile metnin anlam ufku arasinda bir kaynasma
meydana gelmektedir®.

Gadamer, hermeneutik ¢abay1 bir yontem ya da metodoloji sorunu
olarak gormez. O, daha ¢ok aydinlatic1 ve iyilestiricidir. Buna uygun
olarak anlama siirecini 0n yargidan armmuis, teknik ve doga bilimsel
bir problem olarak ele almamaktadir®. Amacinin metinlerin terciime
edilmesi icin kurallar ya da prosediir serileri gelistirmek olmadigini sik
stk vurgulamistir. O, yasay1 yorumlarken hangi adimlari atacagimizi
sOylemez. Onun amact felsefidir. Felsefi hermeneutik kendisi icin

¥ Gadamer, H.G. (2009). s.100,101.

#  Leyh, G. (1988). “Toward a Constitutional Hermeneutics” American Journal of Political Science,
C.32,S.2,s.375.

»  Kilhg M. (2011). s.73; Gadamer H.G. (2009).s.105-110.

% Kilig, M. (2011).s.73.
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ontolojik bir gorev belirlemektedir. Bu ilk basta anlayisin meydana
gelmesine izin veren, okur ile metin, ge¢mis ile gelecek arasindaki
kagmilmaz iligkiyi belirlemedir®. Yasal yorum, dogasi geregi dinamik bir
kurumdur ve o, yorumda bulunanin yasaya yaklasimini canlandirmasi
gereken arastirmanin ruhudur®.

Bir metnin anlaminin agikg¢a anlasilamadig1 yerde yorum zorunludur.
O, bir fenomenin bize dogrudan sundugu seye giivensizlik duydugumuz
her durumda kaginilmazdir. Yargi¢c kendini bir yasa metnine eklemeler
yapma konusunda yetkili kisi olarak gordiigiinde tam olarak her
anlamada gerceklesen seyi yapiyordur. Anlama ve uygulama ayni
anlamda kabul edilmektedir. Uygulama verili bir evrenselin somut bir
duruma uygulanmas1 olarak goriilemeyecektir. O, metnin anlanmasi
demektir®.

II. ANAYASA HUKUKUNDA HERMENEUTIK

Anayasa maddelerinin diger hukuk normlarma gore daha genel
ve soyut bir nitelige sahip olmalari, onlar1 yorum tartismalarina daha
acik hale getirmektedir. Anayasa hiikiimleri ayrica, iceriklerinin genis
bir toplumsal boyutu kucaklamasi nedeni ile de siyasal-toplumsal
gercekliklerle yogun bir iliski igindedir*. Bu noktada anayasa
hukukunda hermenuetik bakis agisinin teorisyenlerin belirgin sorunlara
farkli bir 1sik altinda bakmalarma imkan tamiyabilecegi, savunulan
bir gortistiir. Anayasal hermeneutigin oncelikli tstiinltigiiniin kendi
pratik uygulamalarinin felsefi varsayimlarini daha iyi kavramak isteyen
anayasa yorumcularinin kendi anlayislarini derinlestirmesi oldugu ifade
edilmektedir. Bu teorik iistiinliigiin giincel anayasal anlamin daha agik
hatta daha dogru anlasilmas: igin pratik diizeyde araglar saglayarak
kendini gosterecegi savunulmaktadir®.

Anayasalarin yorumlanmas: bakimindan hermeneutik yaklagima
basvurulmasma ornek olarak literatiirde daha ¢ok ABD Anayasasinin
yorumlanmasina iligkin tartismalarda rastlanmaktadir. Hermeneutik
yaklasim genellikle orijinalist yorum yaklasimina karsitligi bakimindan

% Leyh, G. (1988). 5.372.

%2 Eskridge, W. N. (1990). “Gadamer/Statutory Interpretation”, Cardozo Law Review, Cilt 90, S.
3, 5.679.

3 Gadamer, H.G. (2009). s.111.
% Ugur, A. (1983).5.192.
% Leyh, G. (1988). 5.369.
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ele alinmaktadir. Asagida anayasanin yorumunda hermeneutik
yaklasim, bu karsithk ve orijinalizmin o6zellikleri 6rnegi baglaminda
degerlendirilmeye calisilmaktadir. Ardindan ABD ve Almanya anayasal
hermeneutikleri Ornegi tiizerinde temel degerlerin rolii baglaminda
durulmus ve son olarak da pozitivist yaklagim ve sosyolojik yaklagimlar
arasinda bir orta yol sunma iddiasindaki hermeneutik somutlastirma
yaklasimi1 ve yapibozumculuk yaklagimi Ornekleri degerlendirilmeye
calisilmustur.

A. AMERIKA BIRLESiK DEVLETLERI ANAYASASI’NIN
YORUMLANMASINDA ORiJiNALIZM-HERMENEUTIK
TARTISMASI

Hukuksal hermeneutik, Amerika Birlesik Devletleri yasal soylemine
1839'da Francis Lieber ile girmistir. Ancak yirminci yiizyilin ikinci
yarisinda, hermeneutik ile ilgili esas calismalar edebi kuramcilar
tarafindan gerceklestirilmistir. Hukuk kuramcilar1 ise 1970 ve 80'lerde
yasal metinlerin yorumlanmasi ile ilgili sorunlar {izerine odaklanmaya
baslamistir. Yasal metinlerin yorumlanmas: tartismasinda ise en fazla
tizerinde durulan metin sliphesiz anayasa olmustur. Anayasa, tilkenin
hukukunun ve kamu politikasinin baglayici gercevesi konumundadir.
Medeni bir toplumda hukukun iistiinliigiine inanan insanlarin baslangic¢
noktast olarak goriilmektedir. Bu nedenle anayasanin anlaminin
anlagilabilir oldugu olctide yorumculari baglamas:1 gerektigi kabul
edilmektedir. Fakat anayasa metninin anlamini belirlemek her zaman
¢ok kolay goriilmemektedir®.

ABD, hukuk teorisinde 1970 ve 1980'1i yillar; hukuki metinlerin
yorumlanmasmna dair farkli bakis agilarina sahip yorumcular ve
yorumcu olmayanlar, orijinalistler ve orijinalist olmayanlar, siki ve
liberal yapisalcilar ve metinselciler ile metinselci olmayanlar gibi
farkli yaklasimlar arasinda yogun tartismalarin yasandigi bir donem
olmustur. Tartismanin odak noktasinda yargisal denetimin amaclarimni
yerine getirmek icin tek kaynagin anayasa mi1 oldugu yoksa hakimlerin
yazili metni, igtihat, uygulama ve ortak ahlakta {istii kapali olarak var
olan yazili olmayan kurallarla da desteklemesi mi gerektigi sorusu yer

% Davis D. H. (1994). Preserving the Integrity of the Constitution: an Examination of Deconstruction
and Other Hermeneutical Theories, s.5. http://academics.umhb.edu/sites/all/files/academics/
documents/CRL/integrity_of_the_const.pdf. (Erisim Tarihi: 21.12.2018).
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almistir. Anayasanin kesin dogasmin ve anlaminin arayisi, anayasal
anlamin belirlenmesinde anayasa kurucularimin niyetlerinin konumunun
sorgulanmasi ve anayasa kurucularin degerlerini asan degerlerin -hatta
onlara zit olan- Yiiksek Mahkeme tarafindan anayasallastirilmasimnin
mesru olup olmayacag ile ilgili kaygilar1 da igeren gesitli sorunlar
tizerinde durulmaktaydi”. 1980'li yillarda, ¢oziimsiiz goriilen bu
tartismalara edebi teoriler de dahil edilmistir. Metnin bir sekilde subjektif
yorumlardan siyrilabilecegine iliskin metinsel otonomi iddiasina meydan
okunmustur.

1. Orijinalist Yorum Anlayis1

Doktrinde Davis, hakimin anayasal kararlar alirken hangi diistincelere
dayanmasi gerektigi sorusuna iligkin olarak verilen cevaplarin iki temel
eksene baglh olarak ele alinabilecegini iddia etmektedir. Bu konudaki
terminoloji gesitliliine ragmen ona gore orijinalistler ve orijinalist
olmayanlar ayrimi ile anayasanin modern yorumunda anayasay1
yapanlarin “orijinal” niyetlerinin ne 6l¢tide goz oniinde bulundurulmas:
gerektigi tartismasinin odak noktasini yakalamak miimkiin olmaktadir®.

Orijinalizm iizerinde duran Leyh'e gore bu teorinin ana temas;,
kavramsal gercegin metnin orijinal anlamindan ibaret oldugudur.
Anayasal anlamin gec¢miste yattig1 sOylenmektedir. Yorumun amaci,
beklemekte olan ge¢mis amaci yeniden canlandirmaktir. Fakat
Leyh'e gore aslinda boyle bir bakis agisi, tarihsel anlayisin ontolojik
karakterini bildirme konusunda basarisizdir ve bu nedenle yorumsal
eylemi yanlis algilamakta ve tanimlamaktadir. Orijinalizm homojen bir
bakis acis1 degildir ve onun hakkindaki genellemelerin savunucular:
arasindaki farkliliklara hassas olmasi gerektigi ifade edilmektedir. Ortak
noktalari, anayasal anlamin prensipte sabit ve degismez oldugu ve bu
anlamin anayasal metni dogru tarihsel baglama yerlestirme yoluyla
kesfedilebilirligi fikirlerini benimsemeleridir. Buna gore anayasal anlam;
olas1 metnin anlam araligini sinirlandiracagi sdylenen, tarihsel baglamla
smirli, dikkatli bir calisma yoluyla geri kazanilabilmektedir®.

¥ Leyh, G. (1988). 5.370.
¥ Davis, D. H. (1994). s.5.
¥ age.sb.

4 Leyh, G. (1988). 5.378.
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Orijinalizm taraftarlar;, metnin orijinal anlammin sabitlenmesi
gerektigini ve temel deger secimleri yapildiginda Yiiksek Mahkemeye
metni basibos yorumlama yetkisinin taninmamas1 gerektigini iddia
etmektedirler. Orijinalizm, yargisal yorum yoluyla hakimlerin anayasada
modern deger onceliklerini okumalarin1i ve boylece modern ahlaki
normlarin anayasalastirilmasini  kisitlamak gibi bir arzu tarafindan
giidiilenmis kabul edilmektedir. Orijinalizm ayrica metnin orijinal
sekilde anlamlandirilmasina sadik kalmanin hiikGimet suistimallerine
kars1 en giiglii koruma oldugu inancindan esinlenmektedir. Anayasanin
yapimu sirasinda dogan biiyiik uyusmazliklar: ancak sonug¢ metnine nasil
ulasildiginin anlasilmasi bakimindan dikkate aldiklar ileri siirtilmektedir.
Orijinalistlerin, orijinal niyetleri {ilkenin kilavuzu olarak gordiikleri ve
bu kilavuz olmazsa amagsizca siiriikleneceklerini ve nihayetinde atanmis
Yiiksek Mahkeme yargiclarinin diledigi gibi belirledikleri kanunlar
tarafindan yonetileceklerini iddia ettikleri belirtilmektedir. Ayrica
orijinal hiikiimden ayrilabilme imkaninin anayasal metnin degisim
prosediirlerinin 6ngoriilmesi yoluyla tanindigmi savunduklari ifade
edilmektedir*'.

Leyh'e gore orijinalistler, giincel dil felsefesinin basit fakat belirgin
bir noktasmni gozardi etmektedir. Bu da sosyal yasam degisirken
ahlaki kavramlarin da degistigidir. Anayasalar ahlaki kavramlarin
kullanimini belirgin hale getirdiginden beri siyasi, sosyal, ekonomik
ve yasal diizenlemeler degistikce anayasal anlam da kagmnilmaz olarak
degismelidir. Ona gore ahlaki dilde istikrar1 zorunlu tutmak, ahlaki dilin
kendi dogasini kii¢limsemektir*.

Metinler ve tarihceleri, objektif anlamlarinin tarafsizca ortaya
cikarilmasmi ge¢miste bekler sekilde mevcut degillerdir. Tarihsel
sOylemin Ozneler arasi dogasindan izole basit tarihi gercekler yoktur.
Gegmisi gormemiz igin bize yol agan 6n yargilarimizdir. Boylece anayasal
yorumu kurucularin tarihsel baglamlarmin tortularindan sabit anlamlar
cikarma olarak goren bakis acisi, anayasal hermeneutiklerin zayiflatilmis
bir agiklamasini sunar goriilmektedir. Bu aciklama; anlami inga etmeye
olanak taniyan mevcut kosullari, kategorileri ve sorular1 unutmaktadir®.

4 Leyh, G. (1988). 5.378; Davis, D. H. (1994). s.5.
2 Leyh, G. (1988). 5.378.
® ag.e. s.379.
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Leyh, dar bir orijinalist yorum fikrinin sonucunu pratik olarak gok
onemli goriir. Ona gore burada anayasal yorum politikalar1 aldaticidir.
Yorumun orijinalist yanlis anlasilmasi, ahlaki ve siyasi degisime anayasal
frenler ekleme sonucunu dogurmaktadir. Soylemi kisitlamak yasam
tarzimizi kisitlamaktir. BOylece temel hukuka baglilig: ifade etmek
olan anayasal hermeneutiklerin amacimin bu baglilig1 orijinalizmin
ilkeleri tarafindan yikilmaktadir. Leyh, orijinalizmin metnin anlaminin
glintimiiz ahlaki diline yargisal terclimesi olasiligini inkar ettigi stirece
anayasaya sadakat diislincesini baltaladigini oysa bdyle bir terciimenin
yasal hermeneutigin 6zii oldugunu savunmaktadir*.

Terrence Ball'un orijinalizm elegtirisi ise iki iddia {izerinden
sekillenmektedir. lk iddia, bir yazarin inang ve niyetlerini kesfetmenin,
bu niyet ve inanglarin ilk kez cerceve altina alindigi zamanki dil
veya sOylemin yeniden insa edilmesini ya da geri kazanilmasini
gerektirdigidir. Bu, gilic olmasma ragmen yapilabilir bir seydir ve
kavramsal tarihgiler tarafindan yapilmaktadir da. Ball'un ikinci ve daha
tartismali iddiasi ise neden hakimlerin, Yiiksek Mahkeme hakimlerinin
ya da siradan vatandaslarin anayasa kurucularin duygularini ifade ettigi
ve niyetlerini agikladig1 kelimeler diinyasini yeniden insa etmeye egilen
kavramsal tarihgiler olmadiklarina ve olmamalar1 gerektigi konusunda
sundugu dikkate deger gerekgelere iliskindir. Anayasa kurucularin
niyetlerini i¢inde gerceveye aldiklar1 inanglar, sdylemsel ve dilsel kurallar
bizimkilerden bircok bakimdan dikkate deger derecede farklidir®.

Fallon, anayasal orijinalizm elestirilerinin ¢ogunlukla, orijinalist
projelerin gerceklestirilmesi zor ve hatta imkansiz oldugunu ileri
stiren hermeneutik teori ile dolu oldugunu 6ne siirmektedir. Bir grup
hukuk yaraticisinin niyetlerinin ya da bir metnin orijinal anlaminin
azimli arastirmacilar tarafindan kesfedilmeyi bekleyen basit gergekler
olmadigini ifade ederek niyet kavraminin ¢ok karmasik ve cok yiizli
bir yap1 oldugunu belirtmektedir. Cok tiyeli bir yapmnin, bazi tiyelerin
hakkinda hi¢ diisiinmedigi ve bazilarinin da hakkinda fikir ayriliklar:
yasadig1 belli baz1 konularla ilgili niyetini tespit etmenin yorum yapanin
varsayimlarindan, degerlerinden ve de hedeflerinden asla tamamen ayr1
tutulamayacak, yapici bir girisim oldugunu ifade eder. Bir hukuki metnin

#  age.s.379.
4 Ball, T. (1992). Constitutional Interpretation and Conceptual Change, Legal Hermeneutics, History,
Theory and Practice, Ed. Leyh G., Los Angeles: University of California Press, s. 138.
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orijinal anlamin1 belirlemek, ona bir amag yiiklemeye dayanmaktadir.
Ozellikle tarihsel kosullar degisirken amag yiikleme kagmilmaz
sekilde varsayimlar, degerler ve eger bireysel bir yorum degilse bile
yorumlayan toplulugun hedefleri 1s181nda olugsmaktadir. Bu tartismalarin
elestirmenler tarafindan ideal tarihgi ile iliskilendirilen pozisyonlar
bakimindan yikici goriilmesine ragmen goriis taraftarlarinin bu saldirilar
pek de haksiz sayilmayacak gerekcelerle genelde dikkate almamaktadir.
Onlara gore eger hukukun tistiinliigii bir ideal ise onun hi¢bir zaman tam
olarak gerceklestirilemeyecegini gostermek, fikrin terk edilmesi gerektigi
anlamina gelmeyecektir. Yontemin hassas savunucular: ideal tarihgi ile
iligkili olarak hukukun tstiinliigiine miimkiin oldugunca yaklasmaktan
daha fazla bir iddiada bulunmamaktadir®.

Fallon'a gore bu bakis agisindan tarihsel anlama basvuran hukukun
tstlinltigiine iliskin kavramlar, yorumcu ve orijinal anlami1 kesfedilecek
metin arasinda karakteristik olarak savunulamaz bir ikilik oldugunu
farz etmektedir. Aslinda tartisma, yorumcu ve metnin her ikisini de
belli bir paylasilmis kiiltiir ve tarihin igine yerlestirilmis ve kismen onlar
tarafindan olusturulmus olarak muhafaza eder; hicbiri her ikisinin birden
konumlandirildig1 hermeneutik halkadan bagimsiz olarak algilanamaz
ve yorumcunun degerleri ve cikarlar1 da dahil olmak iizere yorum
baglamindan bagimsiz ideal bir anlamin ortaya ¢ikarilmasi yalnizca
imkansiz degil ayrica da anlamsizdir da. Hukukun iistiinliigiiniin ideal
tarihgi tipinin tutarli olmasi i¢in hukuki bir kiiltiire, yasam bicimine veya
yorum topluluguna dahil olarak algilanmasi gerektigine dair elestiriler
dogrudur. Anlam; kiiltiir, baglam ve paylasilan anlayislardan bagimsiz
olarak algilanamaz. Bu degiskenlerin kagmilmaz ilgisi kabul edildikten
sonra bununla birlikte bir metin veya yasal normu anlamak igin girisilen
hermeneutik ¢abalar ve diger zeminlerde ulasilan sonuglar i¢gin tarihsel
temelli rasyonalizasyonlar, sekillendirme girisimleri arasinda ayrim
yapabilmek savunulabilir kalmaya devam etmektedir. Tarihselci ideal
tip artik 1srar etmeye gerek duymamaktadir. Hermeneutik ideal tabi
ki tutarhidir, az ya da ¢ok yaklasabildigi tarihsel anlayisin zenginligine
dayanir. Kisacasi orijinalizm, orijinal anlayislar ve tarihselci ideal tip
hermeneutik teorinin asil anlayiglarinin hayatta kaldig: sekillerde
algilanabilir .

4 Fallon, R.H. (1997) “The rule of law as a Concept in Constitutional Discourse”, California Law
Review, C.97,S.1, s. 13, 14.

a.g.e.s. 14.
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Davis'e gore ise orijinalistler, kurucular bugiin yasasaydi
diistinceleri nasil olurdu diye diisiinmek yerine onlarin anayasa
haline doniistiirdiikleri diistincelerini kesfetmeye ¢alismaktadir®.
Onlarin distincelerinin yeniden canlandirilmasi hakimlerin ve aym
zamanda da bizlerin bu diislinceleri, 6nceki dénemin modasi gecmis
ve hatta gozden diismiis teorik sOylemlerini giincel ve mesru kabul
etmesini gerektirmektedir®. Ayni kiiltiirii ve ortak dili paylastigimiz
cagdaslarimizla ilgili davalarda bile ne yaptiklarin1 ve neden yaptiklarini
anlatmaya calisirken kayiplar yasariz. Gozlemci ve siijenin farkh dil ve
kiiltiirlerden olmas1 halinde ise uyum sorunu bariz ve akut olacaktir.
Anayasa kurucularla ayn kiltiirden gelindigi ve ortak bir dile sahip
olundugu dogrudur fakat gegen zaman zarfinda kelimelerin anlamlarinda
onemli degisimler olmustur®. ABD Anayasasinin hazirlayicilarindan
biri olan Madison'in da modern “resepsiyon” teorisyenleri gibi metinleri
dogalar1 geregi tamamlanmamis olarak gordiigli hatta yazar1 olan belli
bir metnin bile etrafin1 gergeveleyip anlamini kazandiracak bir okuyucu
ya da yorumcuya ihtiya¢ duydugunu ifade ettigini belirtmektedir®'.

Eoin Daly, Dworkin'in irk¢ilik gibi belli konularda anayasa kurucularin
kabul edilen niyetlerine hiirmet eden tarihgi goriisii elestirisi iizerinde
durur ve Dworkin'in anayasal hiikiimlerin “prensiplerine” dayanarak
yorumlanmalar1 geregini ifade ettigini belirtir. Belli bir konu hakkinda
bu prensiplerin gilincel anlanis sekilleri ile hiikmii diizenleyenlerin
niyetleri arasinda bir tutarsizlik bulundugunda diizenleyicilerin niyetleri
dikkate alinmamalidir. Bu onun inga edici yorum teorisinde yer alan “bir
biitiin olarak hukuk” anlayisindan ve anayasal yorumun -temel hukuku
ilgilendirdigi olclide- temel “siyaset teorisi” sorulari tizerinde hiikiimde
bulunmay1 gerektirdigi inancindan kaynaklanmaktadir®.

Raz'in orijinalizm elestirisi {izerinde de duran Daly, onun bir
anayasanin ahlaki otoritesinin onu yapanlarin ahlaki otoritelerine
degil de yonetimin gerceve icine alinarak stabil hale getirilmesine
dayandirildigindan beri mahkemelerin anayasaya ahlaki bir yaklasimla
hukuku mesru olarak degistirebileceklerini ileri siirdiigtinii belirtir®.

¥ Davis, D. H. (1994). s.6.
©  Ball, T. (1992). s. 130.

% age.s. 132.

1 age.s. 141.

2 Daly, E. (2008). “Hermeneutic Perspectives on Judicial Activism: Dworkin, Constitutional
Interpretation and Judicial Law Making”, Cork Online Law Review, Volume 7, s.19,20.

a.g.e.s.20.
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Daly, orijinal anlamin geri ¢agrilmasi seklindeki yorum anlayisini
reddeden bu diistinceleri anayasanin kendisini erisilebilir en yiiksek
hukuku kaynagi olarak sunmadigl, sadece yarginin hiikiim vermek
yoluyla ulasabilecegi bir onciil dogal ve ahlaki adalete ulagsmak igin
yorumlanabilecek bir mekanizma oldugu yoniindeki inanisa denk diiser
gormektedir™.

2. Orijinalizm ile Anayasa ve Hermeneutik iliskisi

Leyh'e gore gilinlimiizde anayasal teorinin ihtiya¢ duydugu,
anayasanin orijinal anlami1 veya anayasa kurucularin niyetleri hakkinda
daha fazla bilgi degil yorumun kendisinin 6ne ¢ikan kavramlarinin
altinda yatan onciillerin elegtirel incelenmesidir. Anayasa teorisyenlerinin
genelde tarihsel bilgiyi miimkiin kilan sartlara tepki vermediklerini
savunur. Onlarin durusunun tarihsel anlamanin sorgulanmasinin
epistemik olarak sorunlu olmadigini varsayan tipik bir ortak akil
bakis acis1 oldugunu belirtir. Hermeneutik, bu aligkanligi sorgulama
cagrisinda bulunmakta ve nihayetinde bizi yorumun nasil miimkiin
oldugu hakkinda kendimizi yansitan bir tartisma baglatmaya davet
etmektedir. Leyh, Gadamer'in metinleri felsefi tarzda anlamanin pratik
aktivitesine yerlestirmesini, onun diisiincesinin {istiinliiklerinden biri
olarak gormektedir. Gadamer'in tarihsel anlamanin dogasini1 anlamaya
calisarak onun daha zengin felsefi damarmin icinde metinsel anlam ve
terctime hakkindaki sorunlar birlestirdigini ifade etmektedir>.

Leyh, felsefi hermeneutigin iki yoniiniin anayasa teorisi igin 6zellikle
uygun goziiktiiglinti diistinmektedir. Bunlarin ilki, Gadamer'in
tiim bilgilerin temeli olan tarihi yapilarin istekli olarak farkinda
kalmamizi 6neren, anlamada dilin roliine iliskin bakisidir. ikincisi ise
yukarida belirtildigi tizere ge¢gmise pencereler olarak o6n yargilarimiz
ve On kavramlarimizin karakterini etkin kilmaya yaptigi vurgudur.
Gadamer, bir tarih bilgisinin giiniimiize derin referans yapmaksizin
sorgulanmasinin miimkiin olmadigini belirtmektedir®.

Siyasi, ahlaki ve yasal diinyalarimiz, dilsel olarak ifade edilen
diinyalar olarak algilanan konudan bagimsiz sekilde var oldugu
sOylenebilecek dogal diinyada bulunan nesneler gibi “verili” degildir.

% ag.e.s.20.
% Leyh, G. (1988). .372.
% ag.e.s.372.
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Onlar1 anlasilabilir kilan yalnizca dil tarafindan igi doldurulmus
kavramlar ve kategorilerdir. Insan iliskilerinde dilin insa edici dzelligi
iki sonu¢ dogurmaktadir: Birincisi stabil degismez anlamlar1 olmayan
kavramlarimizda kendini gostermektedir. Dilin bdyle degismez
icerikleri ifade eden, degismez ozellikleri yoktur. Ikinci olarak da insan
iligkilerindeki anlamin derinlemesine tarihsel olmasi gelmektedir.
Dilimizin degismesi gibi toplumdaki diger kimselerle pratik iliskilerimizi
anlayabilmeye yarayan kategoriler de degismelidir. Siyasi ve yasal sdylem
her zaman amacinin kavramsal yapisina hizmet etmeye calismalidir,
aksi halde kurucu metninde gomiilii anlamlar1 kapsama ve uygulama
konusunda basarisizlik riski dogacaktir®’.

Gadamer icin dilin tiim insan deneyiminin araci olusu {izerinde
duran Leyh, kelimelerin iginde yasadigimiz diinyay1 anlamamiza izin
verdigini belirtmektedir. Bu, diinyada bizi onceleyen dildir. Kavram
ve kategorilerimizi yeniden sekillendirme imkanimiz yalnizca mevcut
kosullar ve kisitlar altinda s6z konusu olabilir. Gadamer dili, agik bir
arabuluculuk tarafindan bilingli olarak tasarlanmasi gereken bir anlama
aract olarak gozlemlemektedir. Bir metni basarili sekilde yorumlamak;
onun anlamini, yapisal pargalarinin degiskenligini kabul etmek gibi bir
yolla tam olarak gerceklestirilebilecektir. Metin anlamini bu pargalar,
yeni dilsel alanlara yerlestirilirken almaktadir®®.

Leyh'e gore dilin insan tecriibesinin aract olduguna dair iddianin
anayasa teorisine ithal edilmis oldugu aciktir. Anayasanin yorumu
-ge¢mis anlami bugiiniin sartlarinda anlasilabilir sekilde aktarma
girisiminde bulundugunda- kendini dogru sekilde kavramaktadir. Yasal
yorum arkaik kavramlar1 sosyal olarak anlamli terimlere terciime etme
sorumlulugundadir. Gergekten tarihi bir anayasa yorumu, bizi yasay1
yapan nesilden ayiran kavramsal devamsizliklarin farkindadir. Boylece
hermeneutik ve anayasal yiikiimliiliiklerini sergilerken ¢ekinmeyecektir®.

Ge¢misle karsilasmalarimiz daima bugiiniin iletisimsel yapilar
boyunca gerceklesmektedir. Bu yapilar1 ortadan kaldirmaya ya da
baskilamaya calismak, anlama olasiligini diistirecektir. Arastirmanin
tarihselligi ~ ayrintilandirilmaya ve  gerekgelendirilmeye ihtiyag

7 ag.e.s.373.
% ag.e.s.373.
¥ ag.e.s.373.
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duymaktadir. Anayasay1 yorumlayanlar, giincel baglamin tutsagi olmus
ve de ge¢mis geri dontilemez sekilde kaybolmus goziikebilecektir. Fakat
bu bakis agis1 hatali sekilde tarihin nihayetinde gercekten objektif bir
karakterinin oldugunu varsaymaktadir. Bu basit tarih bakis agisinin
tistesinden gelindiginde ise bizi bugiine mahkim birakmaktansa ge¢misi
gormemiz igin yol acan giincel baglamimiz yeni bir cehre kazanacaktir®.

Leyh, Gadamer'in 6n yarg1 ve aklin agilamazlig1 arasinda oldugu iddia
edilen gerilimi acikca inkar ettigini ifade eder. On yarginin gerekgeyi
engelledigine dair yaygin bakis agisi, aydinlanmanin saf aklin yiiksek
konumunu elde etmek amaciyla tarihselligin {istesinden gelme hedefinin
bir sonucu olarak goriiliir. Bununla beraber felsefi hermeneutik, tiim
aklin tarihi oldugunu ve ifadesini sadece somut olarak uygulandiginda
buldugunu iddia etmektedir. Tarihi metinlerin amacini incelemek igin
bugiin tarafindan miidahale edilmemis bir alan yoktur. Tarihi bilgiyi
yalnizca onun geg¢misini bugtinle birlikte stirekliligi ile birlikte gorerek
elde edebiliriz ve hukuk¢unun uygulamada yaptigi da tam olarak
budur: “Hukukun kirilmig siirekliligini temin etmek ve hukuki fikir
gelenegini korumanin normatif ¢alismas1”. Bu fikrin radikal belirsizlige
ve smirlandirilmamis gorecelilige yol acacagi yoniindeki iddialara
ragmen Leyh aslinda bunun bir istikrarsizlastirma i¢goriisii olmadigini
savunmaktadir. Aksine anayasal metinlerin 6n yargilar aracili: ile
giiniimlizde bizimle konugmalarina izin vererek aslinda anayasal
hukukun tistiinliigli miimkiin olan tek yol ile korunmaktadir®.

Hukukc¢unun yorumdaki amaci, onu eldeki dava tarafindan sunulan
somut giincele uygulayarak hukukun anlammi gegerli kilmaktir.
Yargisal hermeneutikte yorum ve uygulama ayri seyler degildir. Bir
davanin gergekleri kismen yorum yapicilaridir. Hukuktaki gergekler
ve uyusmazliklar hakimin anayasal anlami muhasebe etmesinde yol
gostericiler olarak kabul edilmektedir. Bu yolla yasal hermeneutikler,
gecmisimizin yeniden insasinda mevcut kosullarin yapict karakterini
gostermektedir®.

Hakimi bir yasal metni yorumlamaya yonlendiren, hukuk, metin
ve onun orijinal yazarlar1 arasindaki elde edilmesi gerektigi soylenen
iliskiden ziyade yasal metnin konusudur. Hakimin yiikiimliliigi,

0 ag.e.s.375.
o ag.e.s.376.
2 ag.e.s.376.
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hukukun mevcut ihtiyaglara cevap vermesini saglamaktir. Bu sorumluluk
ancak giincel baglamin bir yasal metnin anlamin tesis etmek i¢in gerekli
arena olarak kabul edilmesi yoluyla yerine getirilebilecektir. Felsefi
hermeneutik anayasal anlamin tam anlasilmasinin, 6n yargilarimizin
ve metnin sergilendigi dilin degisken dogasinin bilincinde olmamiz
gerektigini One siirmektedir. Uygulama sartlarinda bu, yorumcunun
kavramsal dil ve siyasi degerlerle ilgili degisiklikleri bilmesi ve
anayasanin sartlar1 ile gelenegini eldeki davaya anayasanin amacina
uygunluk sergileyen bir yolla uygulamas:i anlamma gelmektedir.
Anayasal anlam uygulama alaninda iiretilmektedir ve mutlaka tarihsellik
ile simirlandirilmistir. Leyh'e gore -Gadamer'in soylemine paralel sekilde-
anayasal yorumun amaci, ge¢mis ile gelecegin ufuklarmin bir almasigini
elde etmektir®.

Leyh, anayasal hermeneutigin arzulanan belli baz1 siyasi ¢iktilar:
tiretmek icin tasarlanmis bir yorum teorisi {iretmeyisi tizerinde durur.
Hermeneutik, liberal ya da muhafazakar hedefler icin kullanilabilecektir.
Bu gercek onun orijinalizm elestirisine gii¢ vermektedir. Orijinalizmin ise
sik stk muhafazakar siyasi sonuclara katki sagladigini ifade etmektedir.
Leyh, orijinalistlerin yanlhs anladig1 noktanin kendi tarihi kuruluslarinin
dogas1 oldugunu savunmaktadir. Tarihi sorgulamanin karakteri
hakkinda elestirel bir farkindaligin yoklugu orijinalistleri dilin, metnin
ve yorumun dogasi hakkinda savunulamaz Onerilerde bulunmaya
yonlendirmektedir. O, orijinalizmin bu tarihi ciddiye alma girisiminde
kendi tarihini unuttugu igin basarisizliga ugradigi ve orijinalizmin
yetersiz bir anayasal yorum muhasebesi sundugunu iddia etmektedir®.

Yukarida belirtildigi {izere felsefi hermeneutik, anayasal sorunlara
dogru cevaplar iiretmek icin tasarlanmamistir. Onun katkisy, tiim
insan soylemi ile ilgili gerekli arka plan sartlarinin aydinlatilmas:
hususundadir. Uygulamada bu, herhangi bir verili anayasal yorumun
bu arka plan prensip ve sartlari ile ne oOlgiide uyumlu oldugu ile
Olgiilebilecektir. Bir yorumun insan anlayisinin arka plan kosullar:
ile tutarsiz oldugu noktada boyle bir yorumu, kendini hakli ¢ikarma
bakimindan yetersiz olmakla yargilayabiliriz. Boylece felsefi hermeneutik
bir metni kesin olarak okuma yontemi durusu sergilemeden bunun
yerine metinsel anlami anlamay1 hedefleyen metodolojik uygulamalara

% ag.e.s.376.
#  a.g.e. s.380.
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bir degerlendirme standardi sunmaktadir. Anayasal hermeneutik,
temel yasanin verili bir yorumu hakkindaki anayasallik tartismalarmi
yargilamak igin gerekli materyalleri saglamaktadir®.

Anayasal yorum, temel metni yeni tarihi ve pratik baglamlara iletme
aktivitesidir. Yorum, anayasal hiikiimde yatan “yasal fikri” uygulamaya
koymaktir. Boyle bir teori pratikle bir arada oldugu 6lciide herhangi
bir yorumun igerigi, bir sorgulamay1 baslangigta cerceveleyen giincel
kavram, gercek ve kategorilerle derin sekilde birbirine dolagsmaktadir.
Sadece orijinal anlami tarif etmek veya digerlerinin anayasal pasaj
hakkinda soylediklerini tekrar etmek, hukuku mevcut dinleyiciye
konusturmak ytiktimliliigiinden kaginmak demektir. Hukuka uygun
bir etki verme arayisindaki hakimler, geleneksel anlayislarin yorumsal
ve vyasal yargilamalar1 sekillendirdigi yol hakkinda kendilerini
bilgilendireceklerdir. Verili bir yasal metnin dilsel alani1 dahilinde bir
se¢im olan yorumun hedefi, yasa koyucunun niyetini ortaya koymak
degil metinde yatan amaci agiga ¢ikarmaktir. Yasanin amaci psikolojik
degil normatiftir®.

Yasal bir normun amaci iizerinde duran Barak'a gore normun amaci,
hem subjektif hem de objektiftir. Yani amag, yasa yapicilarin niyeti ile
birlikte yasay1 uygulayan toplulugun bu uygulama vasitasiyla basarmak
istedikleri ve onlarin temsil ettikleri hukuki toplulugun derin ve temel
anlayiglarinin olusturdugu bir biitiindiir. Toplumun kimligini olusturan
deger ve politikalardan meydana gelmekte, hukuki toplulugun kendi
kimligini ve bu kimligin cesitliligi anlayisini yansitmaktadir. Objektif ve
subjektif anlamlar genellikle Ortiisiir ancak yine de bu anlamlar arasinda
bir ayrima gidilmesi gerekmektedir®.

Barak'a gore objektif ve subjektif anlamlar sorgulandiginda normun
dilsel anlamini ortaya koyan subjektif anlam tercih edilmelidir. O, bunu
glicler ayrilig1 ilkesinin bir geregi olarak gormektedir. Bu durum objektif
anlamm onemsiz oldugu anlamina gelmemektedir. Objektif anlam,
catisan subjektif anlamlarin degerlendirilmesinde onemli bir kriterdir.
Bunun da Otesinde toplumdaki degisimler ve giincel yasalardaki
degisimler subjektif anlam1 kabul edilemez kilabilecektir. Bu durumda

% a.g.e.s.380.

% a.g.e. s.380; Barak, A. (1993). “Hermeneutics and Constitutional Interpretory”, Cardozo Law
Review, C. 14, s.770.

7 a.g.e.s.770.
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anayasanin metninde yatanin objektif anlam olmas1 nedeniyle subjektif
anlam1 yansitan yasa anayasaya aykir: bulunabilecektir®.

Hakimin takdir yetkisi ise onun hukuki simirlar dahilindeki cesitli
yorum alternatiflerinden birini tercih etmesi anlamina gelmektedir.
Hakimin takdir yetkisi olmadan yorum yapamayacagi kabul edilmektedir.
Takdir, duygusal ya da zihinsel degil normatif bir durumdur. Subjektif
teori, cesitli subjektif amaclar arasinda genel diizeyde takdiri kabul
eder. Objektif teori de farkli seviyedeki objektif amaglar arasinda ve
catisan degerler ile prensipleri dengelemek konusunda takdirin varligini
benimser. Barak, takdirin kullanimmna iliskin tavsiyeleri herhangi
bir yorum teorisinin en 6nemli yonlerinden biri olarak gormektedir.
Yorumda objektif ve subjektif amaglar arasindaki secimin daha genis
bir yargisal takdir kavramina yerlestirilmesi gerektigini savunmaktadir.
Konu anayasal yorum oldugunda bu ozellikle gerekmektedir cilinkii
yargisal takdire iliskin temel diistinceler dogasinda anayasaldir. Bu
diisiinceler, demokratik bir toplumda hakimin rolii hakkinda sorular
dogmasina neden olmaktadir. Bu sorular, anayasal metnin yorumcusu
olarak hakimin anayasal rolii ile yakindan ilgilidir®.

Anayasal yorumun objektif ve subjektif amaclarmin uygun bir
karisgmmin nasil olacagr hukuki toplumun genel fikri tarafindan
olusturulacak siyasi bir karar olarak degerlendirilmektedir. Anayasal
yorum, yasal yorumdan ve tiim diger hukuki yorumlardan farklhidir.
Anayasal metinin amaci milll varhiga kati temeller saglamaktir.
Insanlarin temel &zlemlerini somutlagtirmak, temel secimleriyle gelecek
nesillere rehberlik etmek, cogunlugu kontrol etmek ve bireysel haysiyet
ile 6zgtirligii korumaktir. Biitiin bu amagclara ulasmak i¢in yorumda
yalnizca anayasa koyucularin subjektif amaglarim1 esas almak yeterli
olmayacaktir. Subjektif amaclar en genis anlamlar1 ile kullanilsa bile
yeterli olmayacaktir. Onlar modern insanlarin 6zlemlerine karsilik
veremeyebilir ve modern insanin haysiyet ve Ozgiirliikleri ile tutarl
olmayabilir. Bir anayasa, yaraticisindan daha bilge olmalidir. Diger
hukuki yorumlarin aksine anayasal yoruma, normatif nitelik tasiyan
objektif amaglar hakim olmalidir. Objektif amag¢ kokeni gegmiste yatan,
dilsel anlamimn sinurlar1 dahilinde somutlasan bir hayat vizyonudur.
O, bir nesilden digerine aktarilan {istiin degerlerin bir yansimasidir.

% ag.e.s.770.
¥ ag.e.s.773.

25

Cilt: 36, Say1 2, Aralik 2019



Hermeneutik ve Anayasanin Yorumlanmasi

Objektif amaclar dogrultusunda yorum, yasa yoluyla hareket eden
cogunlugu kisitlayacaktir ancak ayni sey subjektif amag¢ dogrultusunda
yapilacak yorum bakimindan da gegerlidir. Herhangi bir yorum
teorisinin mesruiyeti metinden ya da kurucularin niyetlerinden
kaynaklanmaz. Anayasa yorum teorisinin mesruiyeti, anayasanin
mesgruiyeti gibi yorumun subjektif amacmin disindaki hukuk disi
kaynaklardan tiiremektedir ve ayrica yorumun objektif amacini
megrulagtirabilmektedir?.

Anayasanin amacini belirlerken hakim, koklerini tarih ve gelenekten
alan takdir yetkisini kullanmaktadir. Hakimin modern amaglara iliskin
bakisi tarihsel amaglara iliskin bakisi ile uyumlu olmalidir. Modern amag,
diger modern hakimler tarafindan taninan genellik diizeyi ile uyumlu
olmalidir. Emsallere saygi gosterilmelidir. Hakim kisisel degerlerini
empoze etmeye c¢alismak yerine milli yasamin temel degerlerini
yansitmaya calismalidir. Bu degerler azinliklarin ya da ¢ogunluklarin
degerlerini degil temel idealleri yansitir. Anayasal yap1 ve sisteme
uygun olmali ve anayasal semada siireklilik arz etmelidir. Anayasa;
maddelerinden birinin yorumlanmasi, tiim metninin yorumlanmasin
gerektiren biitlinlesmis bir belgedir. Hakimden metni yorumlarken bir
tarihgi, bir filozof ve bir kahin olmasi istenir. Ancak hakim hata yapabilir
ve hatay1 Onleyebilecek bir yorum metodu yoktur. Burada énemli olan,
yorumcunun genel anayasal semaya uygun islevini yerine getirmesidir”.

Yorumun “yasal fikri” uygulamaya koymak oldugunu ileri stirmek,
bir hukuk¢unun yazili hukuk tarafindan isaret edilen bilgi ve deneyime
sahip olmasi gerektigini iddia etmektir. Tiim anlama ilgilerindeki ana
konu, metnin ifadeleri ile bizim tartisma konusu gercegi anlayisimiz
arasindaki anlaml iligkidir. Yargi tizerinde ©nemli siyasi kontroller
de vardir. Metnin dili siirlayicidir. Hakimin metne veya metin ile ne
yapmak isterse serbest olarak yapabilecegi bir yer yoktur. Yorum, yasal
metne dilsel anlamini tarafindan desteklenmeyen bir anlam vermemeli;
daima dilsel anlamin sinirlart dahilinde kalmalidir. Ek olarak bir hakim,
glincel normatif soylemin kosullar1 ve karakteri ile simirlandirilmistir.
Ciinkii anayasal yorumun amaci, hukukun anlamini giincel baglamimiza
terciime etmektir. Yasanin mesru kalmasi isteniyorsa metnin dilsel ve
ahlaki sinirlaria sayg1 gosterilmesi gerekmektedir”.

N ag.e.s.772-774.
1 ag.e.s.772-774.
72 Leyh, G. (1988). 5.381; Barak, A. (1993). 5.768.
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Tiim bu kisitlamalara Amerikan hukuk geleneginde emsal igtihatlara
verilen biiyiik deger de eklenmektedir. Hakimlere “hukuki fikir”
ile eldeki dava arasinda, kabul edilmis yasal metinlere sadik olacak
sekilde anlaml baglar kurmak 6gretilmektedir. Bunun hukukun genel
amaglarina baghlik ve deneyim tarafindan bilgilendirilmis bir pratik
yargilama uygulamasindan baska bir sey olmas: gerekmektedir. Tiim
yargisal takdiri ortadan kaldiracak boyle algoritmik bir yargilama
uygulamasi miimkiin degildir. Bu anlayista, anayasal yorum bir sanattir.
Yorum nihayetinde pratik yargilamanin gesitli yonlerine dayali goriliir.
Bunlar deneyim, bilgi, ilgili hukuki fikirler, davanin ilgili béliimlerini
ayirt etme konusunda analitik yetenekler ve bu gesitli parcalardan
gerekgeli bir biitiin olusturmada zarafettir”.

Anayasanin yorumunun taglasmis kelimelere yeni bir yasam verdigini
vurgulamak, anayasal anlamin yeni olaylara dogal uygulanis1 sirasinda
stirekli degistigini ifade etmek olarak goriilmektedir. Anayasal anlam ne
sabit ne de belirlidir. Ciinkii anlamin aktarimi degisken dilsel, siyasi ve
ahlaki yapilara dayanmakta ve anayasal anlam da mutlaka gelismektedir.
Anayasal hukuk, bir siyasi uygulama bic¢imidir. Ancak mahkemenin
anayasa yorumu, tilkenin iist hukuku degildir. Anayasal yorum, tilkenin
tist hukuku olarak anayasanin ne anlama geldigine dair yasal manada
baglayici bir se¢im olarak kabul edilmektedir™.

Barak'a gore metnin olas1 dilsel yorumlar1 arasinda yapilacak
secimlerden herhangi birini dogru olarak nitelendirmek miimkiin
olmayacaktir. Ancak, “uygun” ifadesini kullanmak miimkiindiir.
Dilsel anlamdan hukuki anlami ¢ikarmak icin kullanilacak yontemin
se¢imi yorumsal bir se¢im degildir. Hermeneutik bize hangi yaklasimi
sececegimizi soylemez. Hangi yontemi ya da teoriyi benimseyecegimize
iliskin se¢imimiz politiktir. Biitlin yorum teorileri, yorumsal olmayan
diisiincelerin sonuglaridir. Yontem secimi hakime ya da teorisyene
ait degildir. Secim, nesiller boyunca hakim ve teorisyenlere aktarilan
birikimin bir tirtintidiir”.

Leyh felsefi hermeneutigin tiim insan anlayisinin belli, yok edilemez
sartlarin1 ortaya koydugunu oOne siirmektedir. Anayasal teoriler,

% Leyh, G. (1988). 5.382.
7 Leyh, G. (1988). 5.382; Barak, A. (1993). s.768.
7 ag.e.s.768.
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orijinalizmin yaptig1 gibi bagli olduklar1 yorumsal aktivitenin “anlayis”a
dair eksikligini sergileyerek bu sartlari inkar etmektedir. Leyh'e gore
felsefi hermeneutik, yorumun bulanik olarak diistiniildiigli, anayasa
teorisi gibi disiplinler i¢in bir sekilde deger tasiyabilecektir™.

B. HERMENEUTIK SOMUTLASTIRMA

Hermeneutik somutlastirma yontemi, anayasanin diger yasalara gore
farkliligini 6n plana ¢ikarip bu farkliligin niteligine uygun olacak sekilde
norma baglh kalmak yoluyla kontrol edilebilir ve akilci bir yontem
olusturarak yorum sorununa bir ¢6ziim aramay1 amaglamaktadir”.

Ugur, pozitivizmin agir1 bicimci, “hukuk esittir kanun metni”
anlayisina ve bu anlayisin yargici kanunun sozlerini tekrar eden bir
siije konumuna yerlestirmesine dikkat cekmekte ve bu anlayisa karsi
gelistirilen sosyolojik akima deginmektedir. Sosyolojik akim, hukuk
diizeni ile toplumsal diizen arasindaki iliskiler tizerinde dururken yorum
agisindan da deger ve amag kavramlarina yaygin ve kapsayict deger
taniyan bir metodoloji benimsemektedir. Ugur'un {izerinde durdugu F.
Miiller'e ait hermeneutik somutlastirma yontemi ise her iki yaklagimin
asir1 yanlarim1 gidererek uzlastirma amacit tasimaktadir. Miiller
yaklagimini olustururken Gadamer'in ¢alismalarindan etkilenmistir”.

Tipki Gadamer gibi anayasanin yorumlanmasi islemini onun
somutlastirilmasi islemi olarak goren Miiller'e gore bu islem, toplumsal
gerceklik baglaminda gerceklestirilmelidir. Miiller, somutlastirma
siirecini daha yakindan analiz ederek norma baglilig1 yapisallastirma
ve rasyonellestirme girisiminde bulunmustur. Yorumun amaci, normun
toplumun ve zamanin gereklerine uydurulmasidir. Somutlagtirma
stirecinde norma bagliligi daha bastan farkli bir konuma oturtmustur.
Miiller, hem metnin istiinliigliniin ve hem de toplumsal gercekligin
onemini bir arada koruyabilmek igin bir anayasa normu anlayisi
gerceklestirmek istemistir. Bunu, gercegin belli bir kesitini normun bir
parcast haline getirerek, norm-gercek biitiinliigii olusturarak yapmay
hedeflemistir™.

7% ag.e.s.386.

7 Giilsoy, M.T. (2007). Ozgiirliiklerin Korunmasinda Anayasa Yargisumn Yeri ve Mesrulugu,
Ankara: Yetkin Yayinlari, 5.229,230.

78 Ugur, A. (1983).5.193.

7 age.s. 193.
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Olan ile olmasi gereken arasindaki iliskiyi ¢ozmeyi amaclayan Miiller,
pozitivistlerin aksine “olan”1 bir kenara birakmadan, onun bir kesitini
normun bir parcas1 haline getirerek olan ile olmas1 gerekeni bir biitiin
olarak degerlendirmeye almaktadir®. Miiller'e gore her normun metni
bir program icermektedir. Normun sozii ile ilgili verileri kapsayan norm
programi klasik teorideki hukuki buyruga denk diismektedir. Norm
metni ile iligkili olabilecek tiim nesnel veriler ise normun nesnel alanidir.
Norm alani ise normun nesnel alandan sectigi verilerdir. Nesnel veriler,
norm olay tizerinde somutlagtirilirken normun kurucu unsuru halini
almakta ve kararin olusumunda belirleyici bir rol {istlenmektedir®.
Normun somut olaya uygulanabilmesi, karar normuna dontisebilmesi
icin somutlastirilmasi, igeriginin belirlenmesi gerekmektedir. Ayni
zamanda norm, kural ve igerik olarak acikliga kavusmakta; farklilasip
gelismektedir®.

C. AMERIKA BIiRLESiK DEVLETLERI VE ALMANYA ANAYASA
HERMENEUTIKLERINDE TEMEL DEGERLERIN ROLU

Anayasa yargisinda, farkli tilke uygulamalarmin belli bazi1 kavramlara
yaklasimindaki ve bunlar1 kendi anlayislarinda konumlandirmasindaki
farkliliklar anayasa metninin ele almisinda ve yorumlanmasinda
farkliliklara neden olmaktadir. Bu duruma Ornek olarak ABD ve
Alman anayasa yargisinda temel degerlerin konumlandirilmasindaki
farklilasmay1 vermek miimkiindiir. ABD'de, ilke veya siyaset iizerine
onermeler olarak goriilen deger argiimanlarnin olasiliklar1 makul
iki secenege indiren anayasa hakimini, ahlaki bakimdan zorlayan:
secerek ahlaki deger argiimanini kesin elde edilebilir kilmas1 gerektigi
kabul edilmektedir. ABD'de degerler Anayasa metninin disinda yer
almaktayken Almanya'da anayasaya dahildir®.

Wagner, Federal Alman Anayasa Mahkemesinin anayasal metnin
otesinde var olan bir objektif ahlaki diizenin temel biitiinliigline ve
bilinebilirligine giivene dayali olarak oniine gelen davalarda anayasal
degerler semasimin taleplerini karsilayan somut hak ve ddevlerin daha
genel bir ifadesine katkida bulunmay1 hedefledigini savunmaktadir.
Yargisal aktivite ile degeri ortaya cikarirken mahkemeyi somutlasmis

80 Eyrenci, O. (1981). “Anayasanin Yorumlanmast Yonetmelerine Genel Bir Bakis”, Amme
Idaresi Dergisi, C. 14, S. 1, s. 53,54.

8t Ugur, A. (1983). s. 194.
8 Metin,Y. (2008). Anayasanin Yorumlanmasi, Ankara: Asil Yaymn Dagitim, s. 90.
% Gillsoy M.T. (2007). s. 232, 233.
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sosyal ve politik hesap verilebilirlikte viicut bulan bireysel insan
kisiliginin gercek gelisimini ©Ongoriir kabul etmektedir. Mahkeme,
yargilamasmin bu gelisim iizerinde etkili oldugunu go6z Oniinde
bulundurmaktadir. Bunu sadece anayasal hak ve 6devlerin kapsaml
ifadesi ve somut uygulamas: yoluyla degil ayrica ortak iyi i¢in genel
sosyal is birligine rehberlik sunan, degisen sartlarin ortak ahlaki yorumu
ve siyasi karar ve idari yonetimin daha etkili yollarina bagvurusu ile de
gerceklestirmektedir®.

Federal Alman Anayasa Mahkemesinin anayasal uyusmazliklari
¢ozmek icin bagvurdugu metodoloji, degisen sartlardan dogan materyal
uyusmazliklarinin anayasanin ilk prensipleri ile verilen temel degerlerinin
somut iceriginin belirli kilinmasma izin verdigini varsaymaktadir. Belli
uyusmazliklar, birden fazla temel degerle ilgili olma kapasitesine sahip
kabul edilmektedir. Fakat Mahkeme, prensiplerin ayrica somut yiiklerin
¢oziimlerine ulastirilmas: iginde var olduklarimni farz etmekte ve ilgili
biitiin degerlerin ¢ekirdek anlamlarinin temin edilmesi hicbir temel
nitelik aranmaksizin her durumda hakli ¢ikarilabilmektedir®.

Wagner'e gore ABD uygulamasinda, anayasa ve diizeltmeleri
farkli bir vurgu tasimaktadir. Metin, az ya da ¢ok faydaci bir refah,
adillik ve hiikiimet miidahalesinden bagimsizlik anlaminda bir kisisel
ozgiirliik nosyonu ifade etmektedir. Amerikan Yiiksek Mahkemesinin
yorum metodu; hiikiimetin etkinligi, adalet ve kisisel otonominin
temel degerlerini temin etmek icin degisen sartlarda hakemlik giiciine
odaklanmistir. Hitkimetin etkinligi ve kisisel otonomiye iliskin hedefler
catistiginda Mahkeme genellikle somut 6nceligi, faydayailiskin kaygilarin
zorlayic1 yogunlukta gortindiigii durumlar disinda kisisel otonomiye
tanimaktadir. Sitipheci bir ahlaki ve siyasi epistemolojinin rehberliginde
Mahkeme, somut kararlarimin bir¢ogunda ¢oklu ve tartismali gerekgeleri
tercih etmektedir. Calismasint mesru kilmak icin muglak kavram ve
anlamlarin ortak kabullerinden ziyade ictihadin istikrarina ve hiiktimetin
pratik basarisina yaslanmaktadir. Mahkeme {iyeleri, kararlar: icin daha
teorik gerekgeler sunduklarinda ise onlar1 somut veya sistematik deger
nosyonlarma degil kurucularin niyetlerine ya da yalitilmis kavramlarin
bicimsel faaliyet alanlarina dayandirmaktadirlar®.

8 Wagner, W. J. (1996). “The Role of Basic Values in the Contemporary Constitutional
Hermeneutics of Germany and the United States”, ss.183. http://www.zaoerv.de/56_1996/5
6_1996_1_2_a_178_204.pdf. (Erisim Tarihi: 30.10.2019)

% Metin,Y. (2008). 5.90.

% Wagner, W.]. (1996). s.183.
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Wagner'in karsilastirmali bakis agisindan Alman anayasal semast,
temel degerler olarak deger sahibi ahlaki hedefleri onaylamaktadir.
Amerikan gsemas: ise onlari, kisisel mutluluk arayisina yardimci
olduguna inanilan ozgiirligiin ve refahin dogal geregi gormektedir.
Almanya anayasal yorumu, objektif sosyal degerlerin farkina varmaya
yonelik, devletin ve toplumun genel ortak bir projesi igin somut
durumlarin anlamimnin kesfi olarak belirlemistir. Amerika'da ise refahi
katlamak ve bireysel hayal glictiniin gesitli projelerinin farkina varmak
icin hem toplum, hem de bireyler igin degisen sartlardaki materyal
firsatlar1 bulmaya ¢alismaktadir®.

D. YAPIBOZUMCU YAKLASIM

Doktrinde Sandu, yapibozumculugu bir kiiltiirel paradigma olarak
postmodernizmin karakteristigi kabul etmektedir. Yapibozumcu-yeniden
inga edici hermeneutik analizde, tarihi veya sosyal fenomenin varolugsal
anlami, sosyal-tarihsel gercekligi; yeniden cercevelendirilmis bir
yorum tarafindan olusturulan bir yapi olarak anlayis anlaminda analiz
edilebilir. Yasal sistemin analizi, yorumsal insanin kolektif karakterini
mutlaka dikkate almalidir. Yorumun veya baglamin radikal sekilde
degistirilmesi durumunda bilincin gergekligin kendisinin yerini tuttugu
gercekligin sunumunun yorumu degistirilir. Bir toplumdaki kolektif
yorum kiimesi o toplumun kiiltiiriinti olusturmaktadir. Bu, durumda
ahlaki degerlere bagl belli toplumlarin hukuki bu degerlerin igerikleri
ile uyumlu olmas: olasidir. Hukukun ahlaki degerinden vazgecen diger
baz1 toplumlarda ise onun faydaliligi on plana cikarilacaktir. Yasal
kurumlarin sosyal yapilandirilmasinin nasil gergeklestirildiginin her biri
farkli bir kiiltiire, ideolojiye veya tarihi bir doneme adanmus bircok farkl
yorumu bulunmaktadir®,

Yapibozumcu ve okuyucu-cevapli terminoloji yasal yazina sizmigtir.
Edebi analiz bigimlerinden en popiileri yapibozumculuk olmustur.
Onde gelen bir yapibozumcu olan ve ABD'de birgok takipgisi bulunan
Derrida'nin edebi metin ilgilendiren baskin iddiasi; dilin bagimsiz olarak
var olan isaretleri gosteren bir isaretler zinciri olarak kabul edilmesinin
birakilmasindan beri metinler, dilden bagimsiz var olan digsal bir

¥ ag.e.s.183,184.

8 Sandu, A. (2010). Constructive-Postmodern Approaches on the Philosophy of Law, s.23,29.
http://postmodernopenings.com/wp-content/uploads/2010/10/PO-3-2.pdf. ~ (Erisim  Tarihi:
30.10.2019)
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diinyanin resmini ¢izmemektedir. Metnin disinda bir diinya yoktur.
Sonug¢ olarak bildigimiz diinya yalmizca bir sunumdur. Derrida'nin
goriisleri nihilizm elestirileri ile karsilagmistir®.

Yapibozumculuk, basitlestirilmis anlatim1 ile uzay ve zamanin
disinda yer alan ve onlarin olusturduklar: algilardan farkli olan, alg:
kavramlarimiza dayanarak yaratida bulundugumuzu savunmaktadir.
Kisi kendi kavramini paylasmak istediginde onu fiziksel bir sekilde ifade
eder ve bagka bir kisi de onu kendi zihinsel kavrami olarak yeniden
sekillendirir. Yapibozumcu analizin nesnesi olan hicbir sey daha 6nceki
bir ayricaligin1 koruyamaz. Hicbir sey kutsal degildir ve bir metin her
zaman yalnizca bagka bir seyin sunumu olabilir. Uzerinde, dogrulugun
onaylanabilecegi temel bir dayanaga hi¢bir zaman ulasilamaz. Bu
sonsuz isaretler zinciri karsisinda hicbir sey metnin disinda kabul
edilemeyecektir. Bu yaklasima gore kimse dogru, tercih edilen bir anlama
ulasamaz ancak yapibozumun amaci da bu degildir®™.

Yapibozumun amaci, sadece yeni anlam olasiliklarini tartismaya
agmaktir. Onun bir metin i¢in bu olasiliklar1 ortaya koyabilecegini
tahmin etmek gii¢ goriilmemektedir. Hele ki anayasa gibi belirsiz ve
soyut anlama sahip metinler s6z konusu oldugunda. Ancak anayasal
yorum soz konusu oldugunda yapibozumsal yaklagimin verimli sonuglar
dogurabilecegi fikri kusku uyandiricidir. Yapibozumu anlami belli kabul
edilen kutsal metinlere yer vermemektedir .

Anayasa da temel toplumsal degerleri yansitmasi dolayisiyla
tstiinliigli ve baglayiciligina derin bir inan¢ duyulan bir metin olmasi
nedeni ile kutsal metinlere benzeri olarak ele alindiginda yapibozuma
tabi tutulmasi gli¢ goriilmektedir. Ayrica anayasay1 yorumlama yetkisi,
hukukun {stiinliigli tarafindan bir arada tutulan bir yorumlayicilar
toplulugu tarafindan sinirlanmistir. Anayasal yorum iizerinde yapibozum
tekniklerinin uygulanmas1 halinde ise kamu yararinin anayasal yorum
stirecinde yalnizca o giiniin kazananlarmin kisisel ¢ikarlar1 tarafindan
belirlenmesi gibi bir durum s6z konusu olabilecektir®.

% Davis, D. H. (1994). s.17-21.

0 age.s.17-21.

1 age.s.17-21.

2 Davis, D. H. (1994). s.17-21; Sandu, A. (2010). s.23-29.
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SONUC

Anayasa metinlerinin yorumlanmasi, modern demokrasilerde
anayasal diizene verilen biiyiik ve vazgecilmesi miimkiin olmayan énem
karsisinda her daim giincelligini koruyacak bir tartisma konusu olarak
varligini siirdiirecektir.

Anayasanin yorumlanmasi tartismasina hermeneutik yaklagimin
katkis1 dikkate deger goziikmektedir. Yaklasimin anayasa metninin
smirlarindan ayrilmaksizin, gegmis ve bugiinii bagdastirir bir anlama ve
uygulamaya iliskin yorum anlayis1 -her ne kadar bir metodoloji sunma
iddias1 tasimasa da- yorum anlayisina bir gerceve ¢izmesi bakimindan
onemli goziikmektedir.

Anayasa baglaminda hermeneutigin metin, tarihsel baglam ve
yorumlayan kargilikli bir etkilesim i¢inde sunan yaklasimi ve toplumsal
birikimin bir sentezi olarak 6n yargi kavramini yadsimayip kabullenisi,
anayasa yargisinin ve anayasa yargicinin mesruiyetine iliskin tartismada
anayasal yorum yararina bir giiglendirici katki saglar goziikmektedir.

Anayasanin tarihi, kurucularmin ve metninin kendisinin amaclari,
glintimiiz kogullar1 ve anlayis1 ve tiim bunlardan hareketle yorumcunun
olusturacagr on yargilar:1 ile sekillenen anlama ve wuygulamadan
meydana gelecek bir anayasal yorum anlayist sinirlandirict olmayip yeni
tartismalara agik ve tesvik edici olmasit bakimindan 6nemli ve hukuk
diisiincesinin siiregelen devinimine katkida bulunabilmek bakimindan
degerlidir.
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