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Tiirkiye’de {iniversitelere bagortiisliyle girilemeyecegi yolundaki yasagin Anayasa
Mahkemesi karariyla getirildigi ve yasalarin yiiriirliglinii durdurma yet-kisinin
de Anayasada agitk¢a taninmamis olmasina karsin Yiiksek Mahkemenin yi-ne
yorum yoluyla kendisinde gordiigii yetkilerden oldugu diisiintildiiglinde, il-
kemizde yorum konusuna gosterilen ilgisizligi sasirtict bulmamak imkansizdir. Bu
calisma ile s6z konusu eksiklik Ronald Dworkin’in Anayasanin ahlaksal okunusu
kuraminin irdelenmesi suretiyle belli dlclide giderilmeye calisilmistir. Dworkin’in
kuraminda, Anayasada yer alan haklarla ilgili soyut hiikiimlerin siyasal adalet ve
ahlaksallik agisindan cagristirdigr ahlaksal ilkeler dogrultusunda yorumlanmasi
Onerilmektedir. Profesér Dworkin bu yorum bicimiyle baglantili olarak ¢ogun-
lukgu demokrasiyi degil, anayasal demokrasiyi savunmaktadir. Bir bagka deyisle,
bu yorum bi¢imi anayasal demokrasiyle i¢ ice gegmis durumdadir; yazara gore de-
mokrasilerde ¢ogunluk¢u kurumlar demokratik kosullara uymadiklarinda bunlari
daha iyi koruyan yontemlere demokrasi adina itiraz edilemez. Anayasa yargisi ve
hatta aktivist bir anayasa yargis1 dahi anayasal demokrasilerde demokrasiye aykiri
kurumlar olarak diistiniilemez. Calismada Dworkin’in goriisii iilkemiz acisindan
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ele almarak degerlendirilmis ve bu degerlendirme sonucunda, diisiiniirden farklh
olarak pekismis bir demokrasinin olmadig; {ilkelerde ve bu arada Tiirkiye’de giic-
lii ve aktivist bir anayasa yargisinin siyaset yapimina sik stk miidahale ederek de-
mokrasiye zarar verebilecegi goriisii savunulmustur. Anayasanin ahlaksal yoru-
munun iilkemizde kabul edilebilmesi icin her seyden 6nce mahkemelerin devlet
sOylemini esas alan amag-temelli bir yorum bicimini degil, bireylerin hak ve
ozgiirliiklerine oncelik veren hak-temelli bir yorum bicimini kabul etmeleri gerek-
mektedir.

Anahtar kelimeler: Anayasamin Ahlaksal Okunusu, Yorum, Demokrasi,
Cogunlukgu Onciil, Hak-temelli Yorum.

%rum yapmak agikca anlasilamayan soze, metne veya davranisa bir amag

yliklemek veya anlam vermek demektir. Yasanin uygulanmasi onun yorum-
lanmasini gerektirir. Bir kurali uygulamak durumunda kalan kisi ister istemez
uygulayacag1 kurali 6nce anlamak ve anlayabilmek icin de yorum-lamak du-
rumundadir. O halde yorum, uygulanacak kuralin ne dedigini veya ne anla-
ma geldigini anlayabilmedir diyebiliriz. !

Anayasa yargisinin varoldugu iilkelerde yorum anayasa yargisinin
olmadig: tilkelerde oldugundan daha 6nemlidir; ¢iinkii bu tilkelerde anayasa
mahkemelerinin verdigi kararlar kurallar hiyerarsisinde en iistte yer alirlar.
Anayasa mahkemelerinin yaptig1 anayasa yorumlarimin yasalarla degistirile-
bilmesine olanak yoktur. Degisikligi saglayabilmenin tek yolu ise anayasa
degisikligidir.? Turkiye’de tiiniversitelere basortiisiiyle girilemeyecegi 3 ve
anayasa yargisinda Anayasa Mahkemesinin yasalarin yiiriirliigiiniin durdu-

1 Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargis: (Ankara: Yetkin Yayinlari, 1997), s. 239-240.

2 Ulkemizde {iniversitelere bagortiisiiyle girilemeyecegi yolundaki yasak Anayasa
Mahkemesinin kararlarindan kaynaklandigindan bu yasagin kaldirilabilmesi sadece yapilacak
anayasa degisikligiyle miimkiind{ir.

3 E. 1989/1, K. 1989/12, k.t.7.3.1989, AMKD, Say1 25, s.133-165; E. 1990/36, K. 1991/8, k.t. 9.4.1991,
AMKD, Say1 27/1, s. 285-323. Bu son kararda Anayasa Mahkemesi kararmn hiikiim
boliimliinde aynen sdyle demistir: “ ...2547 sayil1 Yiiksekdgretim Kanunu'na eklenen ve igerigi
bakimindan dini inang ve gereklere dayali bulunmayan, Anayasa Mahkemesi'nin 7.3.1989
giinlii, E. 1989/1, K. 1989/12 sayil kararma aykir1 olmayan ve Yiiksekogretim Kurumlarinda,
cagdas kiyafet ve goriiniime ters diisen dinsel nitelikli kilik ve kiyafetin serbest birakilmasini
ongdrmeyen, ancak yiiriirliikteki yasalara aykirt olmamak kaydiyla kilik ve kiyafette serbestlik
tamyan “Ek Madde 17”nin Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal isteminin REDDINE” oy
¢okluguyla karar verilmistir. Bu anayasa hukukumuzda yorumlu ret karari olarak
adlandinlmisgtir.
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rulmasi yetkisini kullanabilecegi* yolundaki son derece énemli bazi kurallarin
Anayasa Mahkemesi kararlariyla ortaya ¢iktigr diisiintildiigiinde, tilkemizde
hukukta yorum konusuna gosterilen ilgisizlik sasirticidir. Tiirkiye’de ders
kitaplarinda yorumla ilgili yazilan ve hemen hemen biitiin ders kitaplarinin
birbirini tekrarladig1 birkag paragraflik yazilar diginda bu konuda higbir ciddi
calisma bulunmamaktadir. 3

Biz bu calismada Ronald Dworkin’'in Anayasamin ahlaksal okunusu veya
yorumu goriislinii aktarmaya c¢alisacagiz. Profesér Dworkin Anayasanin
ahlaksal okunusuyla ilgili tezini Amerikan deneyimini dikkate olarak ortaya
atmustir. Yazar bu konuda aynen sunlar1 sdylemektedir:

“Bir ulus olarak bizim temel deneyimimiz ve {ilkemizin siyasal ahlaka
en biiyiikk katkisi asagidaki ifadelerle bir tiggen olusturan su biiyiik
diisiincede yatmaktadir. flk olarak demokrasi yalnizca ¢ogunluk ydnetimi
olarak ele alinmayip, kendi kendini yonetmede ortak bir girisim olarak
kabul edilmesidir. fkincisi ahlaksal ilkelere dayanan anayasanin bireylere
tek tek topluma tam bir iiyeliginin gereklerini giivence altina almay1
yapilandiran ve bunu olas: bir duruma getiren ortak bir girisim olmasidir.
Uciinciisii tarihimiz bizleri ~hukuk konusunda egitilmis erkek ve kadin-
lardan olusan- yargiclara esit vatandasligin bu garantilerini uygulama
yetkisi veren bir kurumsal stratejiye baglamasidir. Bunlar biiyiik siyasal
tutkulardir ve bu nedenle bu biiyiik siyasal maceranin birgok tehlikesi de
bulunmaktadir. Bu maceramiz bir¢ok tehlike icermesine karsin gipta edilen
bir macera olmustur ve su an Strasbourg’dan Cape Town’a Budapeste’den
Delhi'ye, gittikce artan sayida olmak tiizere kopya edilmistir ve edil-
mektedir.” ©

Acaba Dworkin'in Amerikan Anayasasim ve hukukunu g6z oniine alarak
gelistirdigi bu goriis iilkemiz agisindan ne derece gecerlidir? Bunun yanitin

4 Anayasa Mahkemesinin yasalarn yiiriirliigliniin durdurulmas: yetkisine yorum yoluyla sahip
oldugunu ilan eden karar igin bakiniz: E. 1993/33, K. 1993/40-2, AMKD, Say1 29/1, s. 564—604.
Bu kararda Anayasa mahkemesi aynen sdyle demistir: “Sonug olarak, yukarida aciklanan
gerekgelerle, Anayasa’nin dziine ve amacina uygun olarak, hukukun tistiinl{igiinii, kararlarimin
etkinligini korumak zorunda olan Anayasa Mahkemesi'nin bir yasa, kanun hiitkmiinde karar-
name ya da Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiztigiiniin yiiriirliigiinti durdurma karar verebile-
cegi karisina varilmustir.”

5 Bu konuda bir istisna i¢in bakimiz: Bakir Caglar, “Anayasa Yargisinda Yorum Problemi:
Karsilastirmali Analizin Katkilar1” Anayasa Yargis: 2 (Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayini,
1986), s. 163-195.

6 Ronald Dworkin, “The Arduous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe, and Nerve”,
Fordham Law Review 65 (1996-1997), s. 1268. Bundan sonra bu ¢alisma “The Arduous Virtue”
olarak kisaltilacaktir
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calismanin sonunda Dworkin’in goriislerini degerlendirirken agiklamaya
calisacagiz.

Anayasanin ahlaksal yorumu her zaman en dogru yorumu yapmak
olmayabilir. Yorum konusunda da Dworkin sunlar1 belirtmektedir:

“Anayasanin yorumu matematiksel bir sey degildir ve aptallar disinda
kimse kendi anayasal degerlendirmelerinin makul higbir itirazla
karsilasmayacagini umabilir. Yaptigimiz anayasal yorumla en iyi ve en
diiriist yorumu ortaya ¢ikardigimizi savunurken baskalarinin kag¢inilmaz
bir bigimde bizim savlarimizi reddedecegini ve hakli oldugumuzu
gosterecek ortak siyasal ilkelere veya anayasal bir yonteme de bagvuram-
ayacagimizi bilmek durumundayiz.” 7

Ronald Dworkin'in soyledigi gibi anayasamin yorumu anayasanin
anlasilmasinda matematiksel bir kesinlik saglayamayabilir. Ancak yine
Dworkin'in hemen hemen her yazisinda vurguladig1 gibi yorum yapmak
kefilik degildir. Ne yazik ki iilkemizde mahkemelerimiz ve bu arada Anayasa
Mahkemesi yorum konusu iizerinde yeteri kadar durmamakta ve hatta zaman
zaman “diriist yorum” yerine keyfi yorumlar yapmaktadir. Anayasa Mahke-
mesinin “garip” 367 karar1 keyfl yoruma verilebilecek belki de en iyi 6rnektir.
Anayasa Mahkemesi Anayasanin Cumhurbagkanimin secimini diizenleyen
102. maddesini s6yle yorumlamustir:

“Cumhurbagkanin secimi siirecinde ilk iki oylamada uzlasmanin sag-
lanmasi, 102. maddenin birinci fikrasindaki ‘Cumhurbagkani, Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi iiye tamsayisinin {icte iki ¢ogunlugu ... ile secilir.’
kuralinin toplanti yeter sayisin1 da kapsamasiyla olanaklidir. Aksi halde,
tiglincii fikradaki birinci ve ikinci oylamalar anlamsiz hale gelecek, igiincii
ve dordiincii oylamalarda {iye tamsayisinin salt cogunlugu ile Cumhurbas-
kani segilebilecegi icin, bir uzlasmaya da gerek kalmayacaktir. Ugiincii
fikrada ongoriilen {iglincii ve dordiincii oylamalarda, TBMM'nin, adaylar-
dan birini {iye tamsayisinin salt ¢cogunlugunun oyuyla segebilme olanag:
karsisinda, Meclis'te salt ¢ogunluga sahip parti ya da partiler, birinci ve
ikinci oylamada tigte iki ¢ogunlukla aranan uzlasmaya sicak bakmaya-
bileceklerdir. Bu durum Anayasa’nin, Cumhurbagkan1 se¢iminin uzlasmaya
dayanmasi amaciyla bagdagmamaktadir.” &

Oysa karst oyda belirtildigi gibi Anayasamin 102. maddesinin birinci
fikrasindan bir toplanti yeter sayis: tiretmek miimkiin degildir. Hasim Kili¢'in

sozleriyle, “Fikrada ‘licte iki’, ‘gizli oy’ ve ‘se¢im’ sozciikleri gectigine gore,

7 Dworkin, “The Arduous Virtue”, s. 1258-1259.
8 E. 2007/45, K. 2007/54, k.t., 1.5.2007, Resmi Gazete, 27 Haziran 2007, Say1: 26565, s. 6.
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bunun toplanti nisab1 igin 6ngériildiiglinii sdylemek yorumda isabetsizlik
degil, Anayasa’y1 yorum yoluyla dolayl yoldan degistirmek anlamir tagir.” °
Her nedense Anayasa Mahkemesi 102. madde diginda Anayasanin genel
kurala istisna getiren diger maddeleri bakimindan bu sdylenenlerin gegerli
olmadigim da belirtmistir. Anayasa Mahkemesi hicbir ilkeye, gecerli bir
yoruma ve dolayisiyla da iyi bir gerekceye dayanmadan Anayasay: yanlis
yorumlamistir. Anayasanin 102. maddesine gore, Cumhurbagkaninin segile-
bilmesi i¢in Meclis Genel Kurulunun toplant1 yeter sayisinin en az 367 olmasi
gerektigi bigimindeki yorumun siyasal amaglarla yapildigim ve “diiriistliik
ilkesine” aldirmadan yapilan bir yorum oldugunu soyleyebiliriz. 10

I- RONALD DWORKIN'E GORE ANAYASANIN AHLAKSAL
OKUNUSU

Ronald Dworkin'in Anayasamin ahlaksal yorumu hak ve Ozgiirliiklerle
baglantilidir. Dworkin’in anayasa hukuku anlayisinin temelini haklar: ciddiye
almak olusturur. Unlii Profesdr Haklar: Ciddiye Almak adli iinlii yapitinda
anayasa yargisindan neyi anladigini sdyle belirtmektedir:

“Devletimizin dayandig1 anayasal kuram sadece yalin bir ¢ogunlukcu
kuram degildir. Anayasa ve Ozellikle Haklar Bildirisi (Bill of Rights),
¢ogunlugun kamu yararina hareket ettigi durumlarda dahi, kisi olarak
vatandaslarin veya azinliklarin, vatandaslarin ¢ogunlugunun gereglestir-
mek istedigi durumlara karsi korunabilmeleri ic¢in olusturulmustur. Bu
anayasal sinirlandirmalardan bazilar1 kesin kurallar biciminde Anayasada
yer almistir. Ornegin federal ceza yargilamasinda jiiri ile yargilanma
hakkinda oldugu gibi ve belki de Kongre'nin ifade 6zgiirliiglinii sinirlandi-
rabilmesini yasaklayan kural gibi. Ancak baska sinirlamalar, Ornegin
yonetimin kisilerden yasalarin uygulanmasini veya hukukun esit koruma-
sin1 esirgeyemeyecegi hiikiimleri gibi sik sik “belirsiz’ standartlarla ortaya

konmus anayasal hiikiimler bicimindedir.”!!

Ronald Dworkin ahlaksal yorumun anayasanin belirli bir bigimde
okunmasini, yorumlanmasini ve uygulanmasini ifade ettigini soylemektedir.
Bircok ¢agdas anayasa aynen Amerikan Anayasasinda Kongre'nin “ifade

9 Hasim Kili¢'in Kars1 oy Yazisi. Bakinz: E. 2007/45, K. 2007/54, k.t., 1.5.2007, Resmi Gazete, 27
Haziran 2007, Say1: 26565, s. 11.

10 Diiriist yorum ilkesi konusunda bakimiz: Robin West, “Integrity and Universality: A
comment on Ronald Dworkin’s Freedom’s Law”, Fordham Law Review , Vol. 65 (1996-1997), s.
1313-1334.

11 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1977), s. 132-133. Bu yapit

Dworkin, Haklar: Ciddiye Almak, cev. Ahmet Ulvi Tiirkbag (Ankara: Dost Yayinlari, 2007), s. 169.
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Ozgiirliigiinii” smirlandiramayacagr yolundaki hiikmii gibi, devlete karsi
kisilerin haklarini ¢ok genis ve soyut dille ifade etmektedir. Anayasamin ahlak-
sal okunusu bu soyut hiikiimlerin siyasal adalet ve ahlaklilik bakimindan ¢ag-
ristirdigy ahlaksal ilkeler dogrultusunda yorumlanmasini ve uygulan-masin
6nermektedir. Dworkin bu konuda bize 6rnek olarak Amerikan Ana-yasasi-
nin Birinci Degisikligini vermektedir. Amerikan Anayasasinin Birinci Degisik-
ligi devletin vatandaslarin ifadelerinin ve yayinlarmin sansiir edil-mesinin
veya denetlenmesinin yanlis oldugu yolundaki bir ahlaksal ilkeyi Amerikan
hukukunun bir pargasi durumuna getirmektedir. Anayasanin ahlaksal okunu-
su Birinci Degisikligin pornografiyi yasalarla yasaklamaya izin verip vermedi-
gi gibi yeni ve tartismali bir anayasal sorun ortaya giktiginda bu konuda
diisiince olusturacak kisilerin bu soyut ahlaksal ilkenin nasil anlasilacagina
karar vermesini saglayacaktir. Yani bu kisiler sansiirii yasak-layan boyle
ahlaksal bir ilkenin 6ziiniin pornografiyi de kapsayip kapsamadi-gina karar
vereceklerdir. Anayasanin ahlaksal okunusu ahlaki anayasa huku-kunun
temeline yerlestirmektedir. Ama siyasal ahlak dogasi geregi tartismali ve
belirsizdir; bu nedenle bu tiir ahlaksal ilkeleri hukukunun bir pargas1 haline
getiren iilkelerin ayni1 zamanda kimin yorumunun ve anlayisinin bu konuda
yetkili olacagina da karar vermesi gerekir. Amerikan sisteminde bu yetki,
yargiclarin ve son asamada Yiiksek Mahkeme yargiclarinindir. Bunu elesti-
renler yargiclarin kendi ahlaksal anlayislarini kamuya mutlak bir bigimde zor-
lama yetkisine sahip olduklarim sdylemektedirler. 12

Anayasanin ne anlama geldigini anlayabilmek i¢in anayasa koyucunun
actkca soyut ifadelerle soyut ilkeler koydugunu kabul etmek gerekir Anayasa
koyucunun amac belirli bir tarih icin gecerli emirler ve yasaklar getirmek
degildir. Anayasay1 yapanlar 6zenli devlet adamlaridir ve ne sdylediklerini de
bilmektedirler. Ozellikle bu sdylenen Amerika Birlesik Devletleri Anayasasir
yapanlar i¢in gegerlidir. ABD kurucu babalar1 anayasa yaziminda soyut bir dil
kullanmuslardir; ¢iinkii soyut ahlaki ilkeleri ifade etmek istemislerdir. O halde
Anayasanin ahlaksal okunusu 6ziinde Anayasaya gosterilen sadakati da ifade
etmektedir. Dworkin, “eger biz vatandaslar, yasa koyucular1 ya da yargiclar
olarak Anayasada yazili soyut ahlaksal standartlar1 uygulamak durumunda
isek sormamiz gereken sorular ve varmamiz gereken yargilar ahlaksal olmak
durumundadir” demektedir. Sorulacak ahlaksal sorulara sunlar 6rnek verile-
bilir: Anayasada hiikiim altina alinmis “zalimlik” ne anlama gelmektedir? Esit

12 Ronald Dworkin, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution (Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1996), s. 2. Bu yapit bundan sonra “Freedoms Law”
olarak kisaltilacaktir.

54



M. Turhan: Ronald Dworkin’e Gire Anayasanin Ahlaksal Okunusu

vatandaglik neyi gerektirir? Hukuk devletinde yasalarin neleri igermesi
gerekir? 13

Ronald Dworkin’e gore yasama organinin yetkilerini siirlandiran yazih
bir anayasaya sahip bir {ilkede mahkemelerden bagka bir kuruma da 6rnegin
yasamanin kendisine anayasay1 baglayici bir bicimde yorumlama yetkisini ve-
rebilir. Anayasanin ahlaksal okunusu kurumsal diizenlemeden ¢nce ve ondan
bagimsiz bir konudur. Sorun Anayasay1 baglayici bir bigimde yorumla yetkisi
kime verilirse verilsin Anayasanin ne anlama geldigini dogru bir bigimde
bulabilmektir.!*

Profesor Dworkin gore her ne kadar ahlaksal okuma devrimci olarak
nitelendirilip bu nedenle anayasa hukuk¢ularinin bunu savunmayacaklari
sOylense de uygulamada hukukcular ve yargiclar ister istemez Anayasay1
soyut ahlaksal gerekler kabul etmek durumunda kalmaktadirlar ve somut
olaylara Anayasay1 uygularlarken ahlaksal degerlendirmelerde bulunmakta-
dirlar. Anayasanin ahlaksal okunusunu elestirenler bunun entelektiiel ve
siyasal agidan savunulamayacagini da belirtmektedirler. Bu elestirilere gore
hukukla ahlak arasindaki smur ortadan kalkmakta ve hukuk belirli bir
donemdeki yargiglarin ahlaksal anlayislari durumuna gelmektedir. Ayrica
halkin ahlaksal konulardaki egemenligi de elinden alinmakta ve bu egemenlik
profesyonel bir seckinler grubuna verilmektedir.!’> Anayasanin ahlaksal
okunmasinda son soziin yargiglara verilmesini elestirenler bunun anti-popii-
list, anti-cumhuriyetgi, anti-demokratik, yani seckinci oldugunu iddia etmek-
tedirler. Ronald Dworkin’e gore bu goriis demokrasiyle ¢cogunluk iradesini bir
tutan bir varsayima dayanmaktadir. Oysa Dworkin’e gore demokrasi ¢ogun-
luk iradesiyle ayni anlama gelmez. 16

Amerikan Anayasasinda devlete karsi kisileri ve azinliklar1 koruyan ve
insan haklan olarak adlandiran maddeler soyut ve ahlaksal bir dille ifade
edilmiglerdir. Ahlaksal okunusa gore bu hiikiimler bu ifadelerin en dogal
anlasilisina gore yorumlanmalidir; ¢iinkii bu hiikiimler devletin iktidarim
sinirlayan soyut ahlaksal ilkelerdir. Profesor Dworkin Anayasadaki Haklar
Bildirgesinin ortaya koydugu ilkelerin belirli baz1 siyasal ve hukuksal idealleri
kapsadigini soylemektedir: Siyasal iktidar1 kullananlar egemenligi altinda-
kilere esit ahlaksal ve siyasal statiiye sahip olduklarinmi kabul ederek davran-
malar1 gerekir. Kisilere esit ilgi ve saygi gosterilmeli ve Anayasada ifade ve

13 Dworkin, “The Arduous Virtue” s. 1254.
14 Dworkin, “Freedom’s Law”, s. 1251.

15 Ibid., s. 4.

16 Ibid., s. 6.
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vicdan Ozgiirliigli gibi yazili olan veya olmayan Ozgiirliiklerin kullanabil-
meleri icin ne gerekli ise onlar gergeklestirilmelidir. Su da belirtilmelidir ki,
Anayasadaki biitiin hiikiimler ahlaksal okuma icin uygun degildir. Ahlaksal
okumaya uygun hiikiimler hak ve 6zgiirliiklerle ilgili olanlardir.!”

Ahlaksal agidan yorum yapilirken yargiclar ge¢mis siyasal ve hukuksal
uygulamay1 géz Oniine almali ve anayasa koyucunun ne sdylemek istedigini
de arastirmalidirlar. O halde yargiclar yorum yaparken tiimiiyle serbest degil-
lerdir. Her seyden 6nce yorumun anayasa koyucularinin ne soylediklerinin
arastirilmasiyla baglamasi gerekir. Yalniz burada énemli olan ve arastirilmasi
gereken anayasa koyucunun neyi amagladigim bulmaktir. Dworkin’e gore
bizler anayasa koyucunun ne soyledigiyle veya koydugu ilkelerle yonetili-
yoruz; bu nedenle de anayasa koyucularin bu ilkeleri nasil yorumlayacag:
veya bunlari somut olaylarda nasil uygulayacagiyla ilgilenmemeliyiz.1s

fkinci olarak anayasamin yorumu anayasal biitiinliik (integrity) veya
diiristliik geregiyle de disiplin altina alinmaktadir. Yargiclar kendi kanaatleri-
ni anayasa yorumu olarak takdim etmemelidirler. Ne kadar cekici olursa
olsun herhangi bir ahlaksal ilkeyi eger anayasanin yapisal diizenlenis
biitlintiyle uyumlu degilse benimsememelidirler. Yargiclar kendilerini tutarh
bir anayasal ahlaki bu konudaki diger yetkilerle birlikte ortaya c¢ikaran
ortaklar olarak gormeliler ve katkilarmin uyumlu olmasimna 6zen gostermeli-
dirler. Dworkin yargiclar1 zincirleme roman yazanlara benzetmektedir. Her
boliimii yazan yazar nasil ki yazdiklarimin hikayenin biitiiniiyle uyum icinde
olmasini gozetmek zorunda ise, yargiglar da bu uyumu karar verirlerken go-
zetmelidirler. Anayasanin ahlaksal yorumu yargiglara ahlaksal ilkeleri &nle-
rindeki anayasadan ¢ikarma gorevi yiiklemektedir.!

Dworkin’e gore anayasanin ahlaksal yorumunun yargiglara smirsiz
yetkiler verdigi sOylemi abartili bir goriis olarak kabul edilebilir. Ancak
yargisal yetkinin demokrasiyle celistigine inananlar igin ortada oldukga
rahatsiz edici bir durum da s6z konusudur. Anayasacilar demokrasiyle yar-
giclarin anayasa yorumunun ¢elistigi noktasindan hareketle anayasal yorum
konusunda yargiglara daha az yetki veren stratejiler gelistirmislerdir. Bunlar-
dan ilki anayasalardaki haklar bildirgesinin ahlaki ilkeler oldugunu ve anaya-
sanin ahlaksal okunugunun bir gereklilik oldugunu kabul etmekle birlikte,
yargiclarin bu konuda son s6zii sOyleme yetkilerinin olmamas: gerektigini
savunmaktadir. Bu goriiste olanlar anayasayl yorumlama yetkisini halka

17 Ibid,, s. 8.
18 Tbid., s. 10.
19 Tbid., s. 10.
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vermektedir. Tkinci grup ise anayasanin ahlaksal okunusunu reddetmektedir.
Anayasanin orijinal amacim anayasanin yorumunda esas alanlar anayasa koyu-
cunun o dille ne anlatmayr umdugunu kesfetmenin gerekli oldugunu belirt-
mektedir.20

ABD’de anayasa hukukcularinin 6nemli bir boliimii anayasanin ¢ogunluk
ilkesine dayanan siyasal siirece haklar ve 6zgiirliikler agisindan simirlamalar
getirmesinin ve Ozellikle de bu simirlamalarin yargiglar tarafindan uygulan-
masimnin anti-demokratik oldugunu iddia etmektedir. Anayasanin ahlaksal
yorumu ise bu anti-demokratikligi daha da ¢ogaltmaktadir. Boylece ABD’de
akademik tartisma demokrasiden hak ve ozgiirliikler dahil diger degerleri
koruma amaciyla ne oOlgiide taviz verilebilecegi noktasinda toplanmaktadir.
Ronald Dworkin’e gore bu, sorunun yanlis bir bigimde ortaya konusudur.
Tartisma demokrasinin baska degerlere ne Slgiide egilmek zorunda kaldig:
noktasinda degil, demokrasinin ne anlama geldigi konusunda yapilmalidir.?!

Michael W. McConnell Profesér Dworkin’in hukuku ve bu arada da ana-
yasa hukukunu zincirleme roman yazimina benzetmesinin yerinde oldugunu
belirtmekte ancak neden bu roman yaziminda yazar olarak yalnizca yargiclar:
ele aldigini sorgulamaktadir. Yazara gore anayasa yargisinin varoldugu bir
iilkede hukukun yaratilmasi yasama, yiiriitme ve common law kararlari veren
yargiclarla birlikte ortaya gikar. Yargiclarin temel gorevi her bolimii yazan
yazarin zincirleme roman yaziminin kurallarina uyup uymadiklarim denet-
lemektir. 22

Zincirleme roman yazimini bozan iki husus vardir. Bunlardan ilki kendine
diisen boliimii yazacak olan yazarin yazacag romamn konusuyla ilgili yaz
yazmak istememesi ve bambagka seyler yazmaya calismasidir. iste boyle bir
durumda mahkemenin devreye girmesi ve zincirleme romanin konusu icinde
kalinmasim saglamasi gerekir. Zincirleme romam bozan ikinci husus kendine
diisen boliimii yazacak olan yazarm diger yazarlarca siirekli olarak uyarilmas:
ve bu durumun romanin yazimim giiglestirmesidir. Anayasanin ahlaksal
okunusunda mahkemeler sadece zincirleme roman yaziminin kurallarina
uyulup uyulmadigini degil; ayni zamanda romanin nasil daha iyi yazilacagina
da karismaktadirlar. 2

2 Ibid., s. 12-13.

21 Tbid,, s. 15.

2 Michael W. McConnell, “The Importance of Humility in Judicial Review: A Comment on
Ronald Dworkin’s “Moral Reading” of the Constitution”, Fordham Law Review, Vol. 65 (1996-
1997), s. 1274.

2 Ibid., s. 1275.
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McConnell bu konuda sunlar1 yazmaktadir:

“Eger tek, biitiin ve tutarli bir taslaga ve perspektife sahip bir hikaye
isteniyorsa roman tek bir yazara yazdirilmalidir. ‘Zincirleme roman yazimi’
bigiminin segimi ister istemez kitabin daha az ‘biitiinlik” ve ‘birlik” i¢inde
olacagr ve bazi béliimlerinin olabileceginden daha az tatminkar olmasi
anlamina da gelir. Temsili demokrasinin gerekgesi —en azindan gerekgele-
rinden biri- halkin bir¢ok soruya en iyi yanmitin ne olacagi hakkinda
birbirleriyle anlasamadiklar1 ¢ogulcu bir ulus olmasinda aranmalidir.
Ancak bizler sanatin bigimsel kurallarmna bagli olmak kosuluyla her
vatandasin hikayenin gelisimine esit katilma hakkina sahip oldugu
onerisine kendimizi adamis bulunmaktayiz. Eger roman yazimina katilan-
lardan biri hikayeye istedigi bicimde miidahalede bulunabiliyorsa
(Dworkin’in sozleriyle ‘iilkeye en ¢ok hangi kavram giiven veriyorsa ona

karar vermek’) ortaya demokrasi degil maskaralik ¢ikar.” 24

Ronald Dworkin Anayasadaki ifadelerin anayasa koyucusunun veya
halkin iletmek istediklerinden bagimsiz soyutlamalar olarak okunmasi
gerektigini belirtmektedir. Ornek olarak Anayasanin “Esit Koruma” hiikmii-
nii vermektedir. Dworkin yargiclara anayasa koyucunun bundan neyi anladi-
gin1 veya bizlerin bu konudaki diisiincelerini bir kenara birakmalarini éner-
mektedir. Dworkin soruna dogru yanitin bulunmasiri yani esit vatandaghgin
soyut bir ahlaki ilke olarak ele alinmasmi istemektedir. Ahlaki okuyus
yargiclarin Anayasanin dilini kendi goriislerine gore en dogru yanit1 verecek
bicimde soyut olarak okumalar1 anlamina gelmektedir. Dworkin bu yaklasi-
mum yargiglarin daha erdemli olmalar1 nedeniyle savunmadigim belirtmekte
ve bunun ger¢ek anlamda Anayasaya bagh bir yorum oldugunu ileri siir-
mektedir.

Michael W. McConnell’e gore, Anayasanin yorumlanmasinda ii¢ alternatif
bulunmaktadir. Bunlar sunlardir.

1. Anayasayr uygularken Anayasa Koyucunun beklentilerinin 1s181
altinda okumak;

2. Ahlaki ve siyasal ilkeleri ifade etmek istedikleri dogrultuda
yorumlamak;

3. Soyut ve ahlaksal ifadeleri simdi en iyi nasil anlasilacaksa ona gore
okumak.

Yazar bu {i¢ okuyusu actklamak i¢in su 6rnegi vermektedir:

2 ]bid., s. 1275-1276.
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“Varsayalim ki bir bilim adami Aristoteles’in siyasal ve ahlaki diisiincesi
tizerine bir monografi yazmaktadir. Bu c¢alisma Aristoteles’in ahlaki
diisiinceler konusunda ¢ok fazla sayida soyut ifadeler kullanmas: ve ayni
zamanda da yiiriittligli mantigin nasil uygulanmasi gerektigi konusunda
¢ok fazla sayida 6rnek vermesi nedeniyle yorum yapmayi gerektirmektedir.
Bilim adamu ilk secgenekte belirli orneklerle sinirli kalacaktir; ikincisinde
Aristoteles’in savlarmin altinda yatan ilkeleri bulmaya ve aciklamaya
¢abalayacak; ticlincii yaklasimda ise Aristoteles’in soyut ifadesini ahlaki
sorunlarin ortaya ¢tkardigi sorunlari ¢oziimlemede en iyi yanitlari nasil
verecegi noktasinda yorumlayacaktir.” 2

Yazara gore bunlardan birinci ve fiigiincii alternatifler sorunludur.
Aristoteles’in verdigi Orneklerin kutsal Ornekler oldugu ve bu nedenle
degistirilemez olduklar1 sdylenemez. Bunlardan bazilarinin ¢agdas kosullar
altinda bazi degisikliklerle ele almmas:i da gerekebilir. Hatta Aristoteles
koleligi savunmus olmasina ragmen, Aristoteles’in ilkelerinden hareketle
Amerika’daki koleligin yanlis oldugu dahi iddia edilebilir. Aristoteles’in kendi
ilkelerini yanhs uyguladigi da sOylenebilir. Ancak ne zaman ki kisi ortada
sadece soyut ahlaki ifadeler oldugunu soylerse Aristoteles, John Stuart Mill’e
benzeyebilir. Bu ise yorum yapan kisinin Anayasaya sadik kalmamas: demek-
tir. Yapilan yorumun Aristoteles’in ahlak kuramini yazarin kendi goriisiine
gore diizeltmesi olmamalidir. 26

Anayasa koyucular gelecekte mahkemelerce belirli davalarin nasil
sonuclandirilacagini hiikiim altina almay: diigiinmezler. Ancak 6zenli bir ana-
yasa koyucu gelecekteki mahkemelere simrsiz yetkiler vermek de isteme-
yecektir. Mahkemelerle ilgili deneyimlerin tiimii mutlu sonla sonuglan-
mamustir. Bu nedenle McConnell’e gore common law geleneginden gelen
anayasa koyucular “6zgiirliikk”, “hukuk devleti” veya “vatandaglarin ayri-
caliklar” gibi sozciiklerin federal yargiclarin soyut kuramsallastirmalarindan
daha ¢ok ulusun yerlesik yargisina birakilmasini daha dogru bulacaklardir. %7

1I- ANAYASANIN AHLAKSAL OKUNUSU VE DEMOKRASI

Demokrasi halk tarafindan yonetim anlamina gelir. Ama bu ne demektir? Bu
konuda derin tartismalar olmakla birlikte, Ronald Dworkin’e gore sorulmasi
gereken temel soru “gogunlukcu onciiliin” kabul edilip edilmemesi olmalidir.
Cogunlukcu onciile gore siyasal siire¢ Oyle diizenlenmelidir ki, nemli konu-
larda salt gogunlugun veya en azindan basit cogunlugun istedigi olmalidir.

%5 Ibid., s. 1285.
2 Ibid., s. 1285.
27 Ibid., s. 1287.

59



Mubhafazakar Diisiince / Adalet

Cogu kisi bunu rasyonel bir amag olarak kabul etmekte ve demokrasinin 6zii-
nii bu gogunluk¢u onciiliigiin olusturdugunu ileri siirmektedir. Cogunluk¢u
onciile inananlara gore demokratik siireci olusturan siyasal diizenlemeler bu
¢ogunlukculugu gergeklestirme hedefine yonelik olmalidir. Karmasik demok-
ratik siirecin ortaya ¢ikardig yasalar ve siyasetler son noktada vatandaslarin
¢ogunlugunun onayma dayanmalidir. Cogunluk¢u onciilii savunanlar da,
kisilerin ¢ogunlugun saygt duymak zorunda oldugu ahlaksal haklara sahip
oldugunu kabul ederler. Bazi siyasal topluluklarda, 6rnegin Ingiltere’de,
kisilerin haklarinin neler oldugu ve bunlarin nasil korunacag: ve uygulanacagi
hakkinda c¢ogunlugun goriisii gegerli kabul edilir. Amerika Birlesik
Devletleri'nde ise ¢ogunluk¢u onciilii demokrasinin tanimi olarak benimse-
yenler bazi durumlarda ¢ogunlugun iradesinin gecerli olamayabilecegini de
benimsemislerdir. Bu anlayis kisilerin haklarimi korumak ig¢in ¢ogunlugun
iradesine smirlamalar getirilmesini gerekli goriir. Haklar ve oOzgiirliikler
noktasinda cogunlukculuktan vazgecilmekle birlikte cogunluk¢u Onciile
inananlar bu durumda belirli bir ahlaksal bedel 6dendigini de diisiiniirler.2

Profesér Dworkin ¢ogunluk¢u onciilii reddetmekte ve onun yerine baska
bir demokrasi anlayisini benimsemenin gerekli oldugunu ileri siirmektedir.
Bunu demokrasinin anayasal anlasilis1 olarak adlandirmaktadir. Bu anlayis
demokrasinin tarmimlayici amacimn kolektif kararlarin normal olarak her
zaman c¢ogunlugun onaylamasi gerektigini kabul etmemektedir. Demok-
rasinin tanimlayici amaci bu goriise gore farklidir: Bir demokraside kolektif
kararlar kisilere esit ilgi ve saygiyla davranan siyasal kurumlarca alinmalidir.
Demokrasinin amacinin bu alternatif anlasilist da ¢ogunlukgu 6nctil gibi ben-
zer siyasal yapilar ister. Yine giinliik siyasal kararlar bu goriise gore de genel
oydan ¢ikmis organlarca alinmalidir. Ama bu ¢ogunluk¢u usuller vatan-
daslarin esit statiileri bakimindan s6z konusu degildir. Bu nedenle esit statiiyii
daha iyi gergeklestirme durumunda ¢ogunluk¢u olmayan yontemlerin benim-
senmesi bu anlayis iginde olasidir ve bu durum ahlaksal agidan sorunlu olarak
kabul edilemez.?

Demokrasinin anayasal anlasilisina gore demokrasilerde vatandaslarin
“esit statii” kosuluna bagli olmasi gerekir. Bu nedenle demokratik kosullarin
en basinda “esit statii” kosulu gelir. Cogunlukcu kurumlar demokratik kosul-
lar1 saglayip bunlara saygi gosterdiklerinde, bu kurumlarin verdikleri bu
kararlara herkesin uymas: beklenir. Demokrasilerde gogunluk¢u kurumlar
demokratik kogullara uymadiklarinda veya saygi gostermediklerinde, bunlar

2 Dworkin, “Freedom’s Law”, s. 16.
2 Ibid., s. 17.
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daha iyi koruyan ve saygi gosteren yontemlere demokrasi adina itiraz
edilemez. @rnegin, demokratik kosullar kamu gorevlerinin, ilke olarak, her
tiirlit 1rk veya gruba agik olmasimi gerektirir. Eger bir yasa sadece belirli bir
irktan olan kisilerin kamu gorevlerine gelebilecegini hiitkme bagliyorsa ve o
iilkedeki mahkemelere de bu yasay1 anayasaya aykir1 bulma yetkisi taniyorsa
ve bu yasa mahkemelerce anayasa aykir1 goriildiigiinde bu durum kesinlikle
ahlaksal agidan sorunlu olarak goriillemez. Mahkemelerin bu karari ¢ogun-
luk¢u oOnciile gore ahlaksal agidan sorunlu olmakla birlikte, demokrasinin
anayasal anlasilis1 bakimindan sorunlu degildir.®

Kuskusuz demokrasi halkin yonetimi demektir. Yani halk hi¢ kimsenin tek
bagina yapamayacag bazi isleri kolektif olarak yapmaktadir. Ornegin lider
segme gibi. ki tiir kolektif faaliyet vardir: Istatistiksel ve komiinel (ortak veya
miisterek) kolektif faaliyet. Eger grubun yaptiklar1 grubun bireysel {iyelerinin
kendi baslarma gerceklestirdigi bir islev ise yani grup olarak bunlar
gerceklestirilmediyse kolektif faaliyet istatistiksel bir faaliyet olur. Kolektif
faaliyet kisisel davramsin istatistiksel fonksiyonuna indirgenemiyorsa, bu
faaliyet 6zel, farkls, kolektif bir ajan varsayiyorsa, kolektif faaliyet komiinel bir
faaliyet olacaktir. Bireyler birlikte hareket ederken farkli davramslarini daha
oOte bir birlikte birlestirerek ortaya c¢ikan faaliyeti kendilerinin ortak faaliyeti
haline doniigtiirebilirler. Bir orkestranin performans: veya bir futbol takiminin
oynadig1 magclar ortak kolektif davranislara 6rnek olarak gosterilebilir.3!

Ronald Dworkin’e gore iki tiir demokrasi anlayisi vardir: Bunlar ¢ogun-
lukgu ve anayasal demokrasi anlayiglaridir. Cogunluk¢u demokrasi anlayisi
¢ogunluk onciiliinii kabul ederken; anayasal demokrasi anlayist bunu red-
deder. Cogunluk¢u demokrasi anlayist istatistiksel davranis anlayisini esas
alirken, anayasal demokrasi anlayisi ortak davrarus diislincesini benimser. Bu
konuyu biraz agmak gerekirse ¢cogunluk¢u demokrasi anlayisi1 demokrasilerde
siyasal kararlarin bireysel olarak vatandaslarin ¢ogunlugunun istegi dogrultu-
sunda alinmasini demokratik olarak gormektedir. Demokrasinin anayasal
anlasilisi ise siyasal kararlarin tek tek bireylerden farkli bir varlik oldugu
diistiniilen toplulugun veya halkin aldig1 varsayiminin demokratik oldugunu
sOylemektedir. Jean-Jacques Rousseau’nun genel irade kavrami demokrasinin
istatistiksel anlasilisindan ¢ok komiinel anlasilisina uygundur. Amerikan siya-
sal diistincesinde istatistiksel demokrasi anlayist hakimdir. Siyasal bilimciler
cogunlukla komiinel anlayis1 gizemli ve totaliter ¢agrisimlar yapmasi nede-
niyle de tehlikeli bulmaktadirlar. Ancak Dworkin bu sOylenenlerin tersine

3 Ibid., s. 17-18.
311bid., s. 20.
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¢ogunlukgu anlayisin en giiglii argiimanlarimin komiinel okumay1 varsaydi-
g1 ileri stirmektedir.®

Cogunlukcu onciile gore bir siyasal kararin vatandaslarin ¢ogunlugunun
istediginin aksi yonde alinmasi durumunda ahlaksal agidan 6nemli bazi
seyler zedelenecektir. Zedelenen en 6nemli ahlaksal bedel esitlik ilkesidir.
Ancak anayasalarin yasaklayic1 hiikiimlerinin yani ¢ogunlugun istedigini
yapmasini sinirlandiran hiikiimlerin énemli bir boliimiiniin hak ve 6zgiir-
litkklerle ilgili olduklar diisiiniildiigiinde sinirlandiran toplumun yani komii-
nitenin Ozglirliigii olmaktadir. Bir baska deyisle, simirlandirilan Isaiah
Berlin'm pozitif 6zgiirliigii*> veya Benjamin Constant’in eskilerin 6zgiirliigii-

32 Ibid., s. 20. Dworkin bir makalesinde iki tiir komiinel kolektif faaliyetin s6z konusu oldugunu
belirtmistir. Bunlar biitiinlesmis ve monolitik kolektif faaliyetlerdir. Biitiinlesmis kolektif
faaliyette katilimcilarin miisterek tutumlar sorumlulugun kolektif birimini yaratsa da bunlar
kolektif bir degerlendirme birimi yaratmaz. Biitiinlesmis kolektif faaliyetlerde degerlendirme
birimi biitliniiyle bireysel kalir. Bunun aksine monolitik faaliyette hem sorumluluk hem de
degerlendirme birimleri kolektiftir. Dworkin iyi bir orkestra ile teokratik despotizmi karsilagtir-
maktadur. 1yi bir orkestrada miizisyenlerden kendi miiziksel basarimlarini gelistirmeleri ve
bunu da korumalari beklenir. Orkestralarinin performansindan duyduklar: gurur kendi bilingli
bireysel miizikle ilgili meziyetler konusundaki degerlendirmelerine dayanir. Bunun aksine
teokratik despotizmde bagimsiz inan¢ zemini iddiasinda bulunanlar, bu bagimsiz inanglar
teokrasiyi onaylasa dahi devrimci olarak kabul ederler. Béyle bir toplum kendi kendini deger-
lendirir. Bakimz: Ronald Dworkin, “Equality, Democracy, and Constitution: We the People in
Court”, Alberta Law Review, Vol. XXVIII No. 2 (1989-1990), s. 336.

3 Isaiah Berlin’e gore ozgiirlitk sozcliglintin pozitif anlam1 bireyin kendi kendisinin efendisi
olma isteginden kaynaklanmaktadir.Yani ben yasamimin veya verecegim kararlarin dis giiclere
degil bana bagh olmasini isterim. Bir nesne degil 6zne olmak isterim. Berlin negatif 6zgiirliik ile
ilgili olarak da sunlar bize aktarmaktadir: “Pliiralizmin gerektirdigi ‘negatif’ dzgiirliik dl¢iisii
bana, asir1 disipline dayanan otoriter diizenlemelerde smniflarmn, halklarm ya da biitiin
insanligin kendi kendine hiikmetmesi bi¢cimindeki ‘pozitif’ ideali arayanlarin amaglarindan
daha gergek ve daha insani bir ideal olarak goziikmektedir. Daha gergektir ¢iinkii en azindan
insamin amaglarinin ¢ok oldugunu, téimiiniin birbirleriyle karsilastirllamayacagini ve bu
amaglarin birbirleriyle siirekli rekabet icinde olduklarinu kabul etmektedir. Tiim degerlerin tek
bir skala iizerinde siralandirilabilecegini, bdylece en yiiksekte yer alan degerin belirlenmesinin
sadece basit bir incelemeyle gergeklestirilebilecegini varsaymak bana insanlarin 6zgiir oldugu-
nu yalanlamak ve ahlaki agidan karar vermenin kural olarak siralamay1 gosteren bir cetvele
bakilarak gerceklestirilebilecek bir sey oldugunu sdylemek gibi gelmektedir. Sonunda, her seyin
birbiriyle uzlastigl, gerceklesmesi olasi bir sentezde goérevin ¢ikar ya da bireysel dzgiirliigiin saf
demokrasi veya otoriter bir devlet oldugunu sdylemek, kendi kendini kandirmanin veya bilingli
bir ikiy{izliiligiin tistiine metafiziksel bir battaniye 6rtmek demektir. Bu daha insanidir ¢iinkii
(sistem kurucular gibi) insanlari, uzak ya da tutarsiz bir ideal adina, kendilerini 6ngoriilemez
bir bicimde degistiren insanlar olarak yasamlarinin vazgecilmez pargalarindan yoksun kilmaz.
Sonugta insanlar mutlak degerler arasinda segim yaparlar; bu segimleri yaparlar, ¢iinkii
yasamlar ve diistinceleri, genis zaman ve mekan iginde ve nihai kokenleri ne olursa olsun,
varliklarinin ve diislincelerinin bir parcasi, kimliklerinin bir anlamu olan ve onlar insan yapan
seyin parcasi temel ahlaki kavramlar ve kategoriler tarafindan belirlenir.” Isaiah Berlin, “Two
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diir.3* Berlin'in pozitif 6zgiirliigii veya Constant'm eskilerin (eski Yunandaki)
ozgiirliigii halklarin kendi kaderini saptama hakki veya halklarin kendi
kendilerine iilkeyi yonetme hakki anlamina gelmektedir. O halde anayasal
demokrasi anlayisi ifade Ozgiirliigli veya mahremiyet hakki gibi negatif
haklar1 ve 6zgiirliikleri kendi kaderini belirleme bi¢imindeki pozitif 6zgiirliige
karst korumaktadir. Cagimizdaki demokrasilerde ulusal kararlar iizerinde
bireyin iktidar1 o denli azdir ki, anayasal sinirlamalarin bu iktidari bu nedenle
sorunlu hale getirecek denli sirlandirdigr iddia edilemez. Aksine ¢ogunlu-
gun iradesine konacak smirlamalar kisilerin kendi kaderleri tizerindeki
denetimlerini genisletecektir. Komiinel anlayista 0zgiirliik vatandaslarla
siyasal iktidar arasindaki her tiirlii iliski olmayip, daha ¢ok devlet ile kolektif
olarak anlasilan vatandaslarin toplami arasindaki iliskidir. Bu bigimde anlasi-
lan pozitif 6zgiirliikte halk en son ¢oziimlemede yoneticilerini yonetebilme-
lidir. Bu nedenle de cogunluk iradesini gerceklestiremediginde pozitif 6zgiir-
likkten diin verilmis olur.®

Kendi kaderini saptama hakki Dworkin’e gore ¢agimizin en etkili ve aym
zamanda da en tehlikeli idealidir. Insanlar sadece ait olduklar bir grup tara-
findan degil, ayn1 zamanda belirli bir bigimde kendilerini tanimlayabildikleri
grup tarafindan yonetilmek istemektedir. Yani ¢agimizda insanlar ayni1 din
veya aym 1rk veya ayni ulus veya aym dile mensup bir grup tarafindan
yonetilmek istemekte ve bu istemleri karsilamayan topluluk baska agilardan
ne denli tatmin edici olursa olsun bir tiranlik olarak kabul edilmektedir. 3

Dworkin bu konuda sunlar belirtmektedir:
“Ancak demokrasilerin temelinde yer alan kendi kendine yonetim ilkesi

gibi gliclii bir diisiince, ¢ok biiyiik Olciide gizemli bir goriistiir. Baska
insanlarin verdigi kararlara bu kararlarin yanls oldugunu, akillica alinmig

Concepts of Liberty”, Liberty, der. Henry Hardy (New York: Oxford University Press, 2002), s. 216-
217. Isaiah Berlin’in bu iinlii makalesinin giizel ve dogru bir gevirisi igin bakiniz: Isaiah Berlin, “Iki
Ozgiirliik Kavrami”, ¢ev. Mustafa Erdogan, Liberal Diisiince (Kig-Bahar 2007), s. 69-82.

3 Benjamin Constant bu konuda sunlart belirtmekteydi: Eskilerin o&zglirliigii “mutlak
egemenligin kolektif olarak ve dogrudan kullamilmasindan olugsmaktaydi: A¢tk meydanlarda
savas ve baris iizerine diisliniip tartismak; yabanci devletlerle ittifaklar olusturmak; oy verme
yasalari tizerine degerlendirmelerde bulunmak; yoneticilerin yonetimleri sirasindaki islemlerini
inceleyerek onlari sorumlu tutmak, onlar1 suglamak, veya aklamaktir.” Yine Constant sunu
belirtmektedir: “Boylece eskiler arasinda hemen her zaman kamu islerinde egemen olan birey-
ler &zel iligkilerinde birer kéle idi.” Bakiniz: Benjamin Constant, “The Liberty of Ancients
Compared with that of Moderns”, Constant: Political Writings, der. Biancamaria Fontara
(Cambridge: Cambridge University Press, 1988), s. 311.

35 Dworkin, “Freedom’s Law”, s. 21.

3 Ibid., s. 22.
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kararlar olmadigimni veya bana ve aileme haksizlik yaratacagini diisiinsem
dahi bunlara uymak durumunda kaldigimda -nasil olur da béyle bir
durumda kendimi yonetebildigim diisiiniilebilir- neden acaba 0zgiir sayil-
maktayim? Eger benim alinan kararla ilgili diisiincelerim énemli degilse, bu
durumda kag kisinin alinan bu kararin dogru, adil ve akillica oldugunu
diisiinmesi gerekmektedir? Bu nasil bir 6zgiirliiktiir? Bu son derece karma-
stk sorulara yanit kolektif faaliyetin komiinel anlasilisinin 15181 altinda
verilebilir. Eger ben siyasal bir toplulugun gergek bir tiyesi isem bu toplu-
lugun eylemi bu eyleme karsi olmama ve bu konuda karsit oy vermeme
ragmen, aynen nasil ki oyuncusu oldugum takimin bagarisi veya yenilgisi
benim bireysel katkim bu sonuca higbir bicimde etkili olmasa dahi benim
basarim veya yenilgim oluyorsa, bu eylemde gecerli bir bi¢imde benim
eylemim durumuna gelmektedir. Bagka hicbir varsayim anlasilir bir sekilde
geliskin bir demokrasinin birer tiyesi olarak kendi kendimizi yonettigimizi
sOylememizi gegerli bir duruma getiremez.” %

Ronald Dworkin siyasal toplulugun gercek iiyesi olmanin ne anlama
geldigini sorgulamaktadir. Bu hangi anlamda bir grubun kolektif davranis
ayni zamanda her bir {iyenin davranisi durumuna gelebilir bi¢ciminde de ifade
edilebilir. Eger gercek demokrasi komiinel anlamda kendi kendine yonetim
demekse, yani demokrasi halk tarafindan yonetim anlamina gelmekteyse,
gercek demokrasinin ahlaksal iiyelige dayandigi kabul edilmelidir. Ahlaksal
iyeligin ve pozitif 6zgiirliigiin ve yine bu nedenle anayasal anlasilis temelinde
demokrasinin kogullar1 nelerdir? Dworkin’e gére iki tiir kogul vardir. ilki
yapisal kosullardir. Bu kosullar bir biitiin olarak herhangi bir toplulugun
gercek bir siyasal topuluk olarak kabul edilebilmesi igin o toplulugun sahip
olmas: gerektigi karakteri tanimlar. Bu yapisal kosullarin bazilar1 esas olarak
tarihseldir. Siyasal topluluk gostermelik bir topluluk olmamalidir. Bu siyasal
topluluk uluslararas: alanda genel olarak kabul goren istikrarh simirlara sahip
olmalidir. Bunun yaninda bu toplulugun ortak bir siyasal kiiltiire ve tarihe
sahip olmasy; ayn1 dili konugmas: ve ortak degerlere de sahip olmasi gerekir.
Ayrica toplulugun iiyelerinin birbirlerine giivenmeleri de 6nemlidir. 3

Ikinci dizi kosullar iligkisel kosullardir. Bunlar gergek bir siyasal topluluk
tarafindan bireye o kisinin o toplulugun ahlaki bir {iyesi olabilmesi igin
kendisine nasil davramilmasi gerektigini belirler. Bir siyasal topluluk eger bir
kisiye herhangi bir kolektif kararda bir pay vermiyor, bir destek saglamiyor ve
ayrica o kigiye ahlaksal bir bagimsizlik da getirmiyorsa o kisiyi ahlaksal bir
tiye olarak kabul edemez. Her kisi kolektif kararlarda bir farkliik yaratma
olasiligina sahip olmalidir. Bu nedenle bu kosul genel oy, etkin segimler ve

¥ Ibid., s. 22.
3 Ibid., s. 24.
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siyasal temsili gerektirir. {fade 6zgiirliigii bu baglamda demokrasilerde gok
onemlidir.®

Tkincisi gercek bir toplulugun siyasal siireci samimi bir bicimde biitiin
iiyelerinin menfaatlerine esit ilgi gostermesini yani servet, yarar ve yiikiim-
liiliikleri etkileyen siyasal kararlarin herkes igin esit ilgi ilkesiyle uyumlu
olmasini gerektirir. Bu nedenle demokrasinin komdiinel anlasilisi ¢ogunlugun
bazi azinliklarin geleceklerine ve gereksinimlerine saygisizlik yapmasini gayri
mesru ve haksizlik olarak goriir. 4

Ugiincii kosul ahlaksal bagimsizliktir. Bu goriisiin bireysel dzgiirliigii
gelistirdigi savinin temeli siyasal toplulugun tiyelerinin benimsemedikleri
seyler olsa bile calismalarini ve kaderini paylagtiklar: bir ortakligin ortaklars,
bir futbol takiminin oyuncular1 veya orkestramn iiyeleri gibi algilayabilecek-
leri diisiincesine dayanmaktadir. Bu diislince onur sahibi insanlar tarafindan
kabul edilmedikge ve hangi tiir kararlar1 kolektif tesebbiisiin almaya yetkili
oldugu da belirlenmedigi siirece zirvalamaktan bagka bir sey olarak
diisiiniilemez. Ornegin, orkestra sefi belirli bir parcamn nasil yorumlanaca-
gina karar verebilir. Bu konu da orkestranin biitiin miizisyenleri birbirleriyle
anlasmis durumdadir. Bunu kabul etmeleri miizisyenlerin kendi yasamiyla
ilgili denetimi konusunda herhangi bir 6zveride bulundugu anlamina
gelmedigi gibi, bu nedenle 6zsaygilarindan da vazge¢mis sayilmazlar. Ancak
orkestra sefinin, sadece miizisyenlerin kendi denetimi altinda nasil ¢almasi
gerektigini degil de, hangi tiir zevklere sahip olmalar1 gerektigine de karar
vermek istemesi durumunda, durum tiimiiyle degismis olur. Kendisi igin bir
baskasinin degerlendirmelerde bulunmasini kabul etmesi halinde o kisi o
tesebbiisiin ortagl olmaktan ¢ikar. Bu nedenle kendi yasaminin temel deger-
leri konusunda sorumluluguna inanan kisi bu sorumlulugunu esit oy hakkina
sahip olsa bile topluluga devredemez. O halde gercek siyasal bir topluluk
bagimsiz ahlaksal ajanlar tarafindan olusturulmalidir. Toplulugun vatandas-
larin siyasal, ahlaksal ve etik konularda nasil diisiinmesi gerektigini belirleye-
memesi gerekir. Aksine boyle bir siyasal topluluk vatandaglarin kendi deger-
lendirmeleri ve bireysel inanglari dogrultusunda bu konularda goriiglere
varabilmeleri igin gerekli kosullar1 ger¢eklestirmeye ¢alismasi gerekir. 4

Kolektif davrarusin istatistiksel modelinde siyasal esitlik, bir iktidar sorunu
olarak degil bir statii sorunu olarak tamimlanmak durumundadir. Yalnizca
erkeklerin veya {iiniversite mezunlarinin oy kullanabilmeleri esitlige aykir

¥ Ibid., s. 24.
40 Jbid., s. 25.
4 1bid,, s. 26.
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olacaktir; ¢iinkii bu durumda bazi insanlarin diger baz insanlardan kolektif
kararlarin alinmasinda daha degerli veya bu kararlara almaya daha uygun
olduklar1 varsayimi soz konusu olacak ve bu da siyasal esitlik ilkesine
aykirilik olusturacaktir. Ancak siyasal bir otorite yani siyasal bir makama
bagh bir iktidar veya yetki esitlige aykir1 degildir. Bir bagka deyisle, kamu
gorevlilerinin yetkileri siyasal esitligi zedelemez ve bu gorevlilerin dogrudan
secimle isbasina gelip gelmedikleri de 6nemli degildir. Demokrasilerde atan-
mis birgok yetkili secilmislerden ¢ok daha fazla iktidar kullanabilmektedir.#

Cagimizdaki demokrasilerde herhangi bir vatandasin siyasal giicli gok
kiicliktiir ve ¢ogunluk iradesi {izerine konan smirlandirmalardan kaynakla-
nan bireysel iktidarin azalmasi da ihmal edilebilir bir diizeydedir. Cogunluk
onciilii igin ileri stiriilen esitlik¢i argiimani kolektif davranisin istatistiksel
anlasilisindan koparip komdiinel anlasilis perspektifine bagladigimizda bu
argiiman daha ikna edici olacaktir. Bu perspektiften bakildiginda esitlik tek
tek vatandaglar arasindaki iliski olmayip, kolektif olarak halkla yani
vatandaslarla yoneticileri arasindaki iliskidir. Siyasal esitlik en son
¢oziimlemede halkin yoneticilerini yonetmesi anlamina gelir. Demek ki bu
acgidan bakildiginda anayasa yargisi ve diger cogunlugu engelleyici diizenle-
meler siyasal esitlikten taviz vermektir. Ciinkii halkin temsilcileri yoluyla
gikardig1 bir yasayr mahkemelerin anayasaya aykiri bularak iptal etmeleri
halkin istedigini gerceklestirememesi anlamina gelecektir. 43

Yapilacak bir anayasal degisiklikle secilmemis uzmanlardan olusan bir
azinliga yasamanin islemlerini adil veya rasyonel olmadig gerekgesiyle gegersiz
kilabilme yetkisi kabul edilecek olursa kuskusuz ki ortada demokrasi kalmaz.
Ancak mahkemelerin 6niine gotiiriilen kural toplulugun demokratik niteligini
zayiflatiyor, demokrasinin dibini oyuyor ve anayasal diizenlemeler bu tiir
kurallarin mahkemelere gotiiriilebilmesini hitkme bagliyorsa ortada farkh bir
durum vardir. Bu konuda Profesér Dworkin bizlere protesto davranis: olarak
bayrak yakmay1 cezalandiran yasa ornegini vermektedir. Yazar bu yasanin
ifade 6zgiirliigli yanhs yorumlanarak demokratik kendini yonetme haklkinin
zedelendigi ileri siiriilerek mahkemelere bagvuruldugunu ve mahkemelerin
de bunu kabul ederek yasayi iptal ettigini belirtmektedir. Eger mahkemenin
karar1 dogruysa bu karar anti-demokratik degildir, tersine demokrasiyi
gliclendiren bir karardir. Boyle bir karar sonugunda kimsenin yonetime
katilma hakki zedelenmemistir. Tam tersine bu kararla yonetime katilma
hakki gliglenmistir. S6z konusu kararla esitlik ilkesi de zarar gormemistir;

27bid,, s. 28.
#1bid., s. 28.
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aksine bu ilke daha da giiglenmistir. O halde mahkeme bu konuda bdyle bir
karar vermemis olsaydi yani yasamanin yaptig1 norm yiiriirlitkte kalsaydi
demokrasinin biitiin boyutlar1 daha kétii bir durumda olacakti. Boyle bir
durumda mahkemenin verdigi karar1 demokrasiye aykiri gérmemek gerekir.
Kusgkusuz eger mahkemenin karar1 dogru degilse, o zaman bu sdylenenlerin
higbiri gegerli sayilamaz. Demokrasinin kosullarmin neleri gerektirdigi
konusunda mahkeme yanlis bir karar verdiginde bu karar demokrasiyi
zedeleyecektir. Ancak yasama orgammnin veya mahkemelerin yanlis yapma
olasiliklar1 simetriktir. Ama Profesér Dworkin’e gore ¢ogunlukqu onciiliin
isleri karistirdig1 ve bu nedenle de terk edilmesi gerektigi ise tartisilmayacak
denli agik bir husustur.#

Ronald Dworkin bu agiklamalarin anayasa yargisimin demokratik olmadig:
ve bu nedenle de anayasanin ahlaksal yorumlanisinin demokrasiye zarari
daha da artiracag1 konusunda popiiler goriisiin yanlighgim ispatladigin ileri
stirmektedir. Ancak Dworkin’e gore bu sonug anayasa yargisi lehine pozitif
argiimanlar getirmemektedir. Bu anayasal tartismanin ortaya ¢ikardig: gergek
ve esas gliclilk demokrasinin yontemsel agidan eksik bir hiikiimet semasi
oldugudur. Demokratik hiikiimet semas: demokrasi icin gerekli oldugunu
belirttigi kosullarmn karsilanip karsilanmadigini test edebilecek yontemler
belirlememektedir.

Dworkin su sorulari sormaktadir:

“Demokrasiyi amaclayan siyasal bir topluluk demokrasinin gerektirdigi
kosullarin karsilanip karsilanmadigina nasil karar verecektir? Bir tilke temel
bir yasa olarak yazil1 bir anayasaya sahip olmali midir? Boyle bir anayasa
demokratik kosullarin anlasilisini bir anayasal kodda ortaya ¢ikabilecek her
tiirlti olasiligr diisiinerek en ufak ayrintiya kadar belirlemeli midir? Veya
Amerikan Anayasasinda ve bir ¢ok c¢agdas anayasada da oldugu gibi
anayasanin demokratik kosullar1 soyut ifadelerle belirlenip bunlar ¢agdas
kurumlarin kusaktan kusaga yorumlamasma mu terk etmelidir? Eger soz
konusu olan bu sonuncu yol ise 0 zaman hangi kurumlar bu konuda yetkili
olmalidir? Acaba bunca yildir ingiliz Anayasasinin 1srarla benimsedigi gibi
bunlar normal cogunluk¢u parlamenter kurumlar mi olmalidir? Veya
bunlar {iyelerinin se¢imle geldigi ama belki de daha uzun bir zaman
gorevde kalacak veya normal parlamenterlerden farkli yollarla gelen &zel
anayasa mahkemeleri mi olmalidir? Veya bunlar John Marshall'm Marbury

#Tbid., s. 32-33.
45 Ibid., s. 33.
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v. Madison davasinda dogal veya son derece normal bir sey olarak ilan ettigi

mahkemeler hiyerarsisi mi olmalidir?”46

Ronald Dworkin bir toplulugun bu degisik yanitlar1 degisik bicimlerde de
bir araya getirebilecegini belirtmektedir. Yazara gore anayasamin ahlaksal
okunusu demokratik kosullar verilen biitiin bu degisik yanitlarla uyum
igindedir; ¢iinkii bu yorum bigimi anayasanin hiikiimlerinin nasil okunaca-
giyla ve anlasilacagiyla ilgili bir kuramdir. Anayasamin ahlaksal okunusu
anayasa uygulamasiyla baglantili genel kuramin 6nemli bir parcasiru olustu-
rur. Ahlaksal okunusun ulasamadig: geriye kalan diger sorularla, yani kurum-
sal sorularla ilgili olarak neler sdyleyebiliriz? Bunlarla ilgili kararlar verebil-
mek igin Ronald Dworkin’e gore ister istemez ydntem-merkezli degil sonuc-
merkezli bir standarda basvurmaliyiz. En iyi kurumsal yap1 6ziinde ahlaksal
bir sorun olan demokratik kosullarin neler olmasi ve bu kosullara istikrarli
uyumu saglama konusunda en iyi yarutlari {iretmesi diisiiniilen yapidir.
Bazilar iktidarin ahlaksal siirlarmin belirlenmesinde segimler sonucunda
olusmus parlamentonun yetkili olmasi gerektigini sdylerken bunun tersini
savunanlar da vardir.¥

Anayasanin ahlaksal okunusu anayasal diisiincelerin siyasal inanglara
duyarli oldugunu kabul eder. Ronald Dworkin’e gore anayasal siyaset yargic-
larin anayasa yorumu yaparlarken yansiz kalabilecekleri gibi bir varsayima
dayanmasindan ¢ok zarar gormiistiir. Anayasanin ahlaksal okunusu anayasa-
ya ve hukuka bagliligin yargiclarin siyasal ahlakin ¢agdas yargilarina gore
davranmalarini gerektirdigini ileri siirmektedir. Anayasanin metni ve “dii-
riistliik ilkesi” yapilacak yoruma onemli simirlamalar getirmektedir. Her ne
kadar bu smirlamalarin yargiglarin siyasal inanglarmin etkisini azaltacag
dogruysa da, bu etkiyi tiimiiyle ortadan kaldiramayacaktir. Profesér Dworkin
bu etkinin agtkca kabul edilmesi ve inanglarin tamimlamip diiriistge ahlaksal
ilkeler diizeyinde savunulmasi kosuluyla ¢ok da zararli olmayacagi iddia
etmektedir.#

Ronald Dworkin’in demokrasi anlayisi elestirilebilir. Yargi¢larin anayasaya
uygunluk denetiminin sinurlandirilmasimin temel nedeni temsili kurumlarin
cikardig1 yasalara saygi duymasi geregidir. Temsili kurumlara duyulan sayg:
ise bu kurumlarin halk egemenliginden kaynaklaniyor olmasidir. Profesor
Dworkin bu goriisii “cogunlukcu dnciil” olarak nitelendirmekte bunun dogru
olmadigim ileri siirmektedir. Dworkin’e gore c¢ogunlugun karar verme

4 Ibid., s. 33.
#71bid., s. 34.
#Ibid., s. 37.
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hakkimi degil, “kolektif kararlarin ... yapilari, olusumu ve uygulamalar
toplulugun biitiin {iyelerine birer kisi olarak esit ilgi ve sayg1 gosteren siyasal
kurumlar tarafindan verildigi®* sistemlere deger vermemiz gerekir. Siyasal
sistem cesitli nedenlerle bu sdylenenleri gerceklestirmede yetersiz kalabilece-
ginden anayasanin ahlaksal okunusu bizi esit ilgi ve saygi ilkesine daha fazla
yaklastiracaktir.

Dworkin’in demokrasi anlayisi kanimca sorunludur. Demokrasi sadece
halk igin hiikiimet degil ayn1 zamanda halk tarafindan da yonetimdir. Oysa
Dworkin’in diisiiniisiine gore ideal hiikiimet bi¢cimi her birimize esit ilgi ve
saygl gostererek menfaatlerimiz dogrultusunda kararlar veren sevecen ve
yansiz giivenilir kisilerden olusur. Bu diisiince demokrasinin 6nemli bir
yanini disarida birakmaktadir. Yani hemen her zaman 6zgiirliigiin 6nemli bir
parcast kabul edilen yonetime katilma hakki Dworkin tarafindan dislanmis
olmaktadir. Oysa bizler vesayet altindaki ¢ocuklar olarak kabul edilemeyiz.
Ayrica Dworkin’in demokrasi anlayist ayni1 zamanda geliskili bir anlayistir da.
Esit ilgi ve saygi gorme hakki her vatandasin adalet ve kamu yaran
konusundaki goriislerinin isitilmesini isteme hakkini da igerir. Esit ilgi ve
saygl hakkinin s6z konusu oldugu bir demokraside bazi kisilerin belirli bir
statiide bulunmalar1 veya belirli bir egitimden gegmis olmalar1 veya belirli bir
yerde olmalari nedeniyle toplumun boliinmiis oldugu durumlarda goriis-
lerinin en iyi yamt verdigi diisiiniilen bir seckinler sinifi olamaz. Cogunluk¢u
onciiliin ahlaksal gerekgesi de iste budur. Vatandagslar arasinda adalet ve
kamu yarar1 konularinda anlasmazliklar s6z konusu oldugunda “esit ilgi ve
saygl” saglayabilecek tek yol halkin kendi kendine getirdigi sinirlamalar
cercevesinde karar alabilmesini saglayacak demokratik yonetimdir.

Ronald Dworkin'in gériisiiniin de “yargisal 6nciil” olarak nitelendiri-
lebilecegi soylenebilir: Yani yargi¢larin davalan akillica ve adil bir bigimde

1bid,, s, 17.

5 Michael W. McConnell, “The Importance of Humility in Judicial Review: A Comment on
Ronald Dworkin’s “Moral Reading” of the Constitution”, Fordham Law Review, Vol. 65 (1996-
1997), s. 1290-1291. Bu yapit bundan sonra McConnell, “The Importance of Humility in Judicial
Review” olarak kisaltilacaktir. Dworkin’in goriislerinin ve Anayasanin ahlaksal okunusunun
elestirisi i¢in bakimiz: Jeremy Waldron, Law and Disagreement (Oxford: Oxford University Press,
1999), s. 282-312. Jeremy Waldron haklarin korunmasinda mahkemelere degil halka
glivenilmesi gerektigini savunmaktadir. Bu konuda yazar bu kitabin 310 sayfasinda aynen
sunlar1 sOylemektedir: “Eger bireysel Ozgiirliikle ilgileniyorsak, ilk yapmamiz gereken
mahkemelerce uygulanacak bir haklar bildirisi kabul etmek degil, temel sosyal ve siyasal
kararlara katilacak olanlarin ciddiye aldiklar1 ve degerlendirmelerinde kullanacaklar1 6zgiirliik
kiiltiirtinii kendi aramizda gelistirmemiz olmalidir.” Ayrica bakiniz: Jeremy Waldron, “The
Core of the Case Against Judicial Review”, Yale Law Journal (2006) 115, s. 1346.
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¢ozdiikleri diisiincesi. Ama gergekte cogunlukla ve hemen hemen her tilkede
yargiclar bu idealden uzaktir. Bazi1 yargiglar tarafli davranabilir, bazilar yeteri
kadar zeki degildir, bazilar1 ise kendi smifinin diisiince ve menfaatlerinin
iistiine cikabilmede sorunlar yasayabilir. Yargisal kurumlar akilli ve adil
kararlar saglayabildiklerinde bu kurumlarin kararlarina bu nedenle herkesin
uymast gerekir. Ancak durum boyle olmadiginda, yani yargiglar s6z konusu
idealden uzak olduklar1 durumlarda ne olacaktir? Yargisal kurumlarin deneti-
mi acaba yasama organlarinca mi yapilacaktir? Verdikleri kararlar yasalar
veya anayasa degisiklikleriyle mi asilacaktir? 5

Kuskusuz insanlarin yarattii biitiin siyasal kurumlar idealden uzaktir.
Bunlarin hepsi eksik ve kusurludur. Ancak bu kurumlar kusurlu diye ne
temsili kurumlar ne de yargisal kurumlar bir kenara da birakilamaz. Temsili
kurumlar biitiin eksikliklerine ve kusurlarina ragmen hald halki temsil
etmektedirler ve bu kurumlarin alternatifi de heniiz bulunamamaistir. Aymn
sekilde yargiglar da esas olarak {istlerine diisen gorevleri iyi bir bi¢cimde yani
esitlik ilkesine uygun ve adil kararlar vererek yerine getirmektedirler. Cogun-
lukgu Onciil anayasal sistemin 6nemli bir pargasi olmakla birlikte tek ve rakip-
siz bir ilkesi de degildir. Ustiine diisen gorevleri eksiksiz yerine getiremedigi
nedeniyle elestirilebilirse de anayasal sistem igindeki mesru yerini bu nedenle
kaybetmez. Halkin yoneticileri yine halkin koydugu anayasal sinirlamalari, bu
sinirlamalar ister teamiil kurallariyla ister yazili anayasal kurallarla konsun,
ihlal etmedikleri siirece iilkeyi yonetme hakkina sahiptirler. 52

Ronald Dworkin'in komiinel demokrasi anlayis1 iistiine de birkag soz
sOylemek gerekmektedir. Bu anlayis Jean-Jacques Rousseau’nun “genel irade”
kavramini animsatmaktadir. Rousseau bu konuda sdyle demekteydi:

“Uyelerinden her birinin canini, malin1 biitiin ortak giicle savunup
koruyan &yle bir toplum bi¢imi bulmali ki, orada her insan hem herkesle
birlestigi halde yine kendi buyrugunda kalsin, hem de eskisi kadar 6zgiir
olsun.”” Iste toplum sézlesmesinin ¢6ziim buldugu ana sorun budur.”

“Bu kosullarin hepsi, kuskusuz bire indirilebilir ki, o da sudur: Toplum
tiyelerinden her biri, biitlin haklariyla birlikte kendini bastan basa
topluluga baglar; clinkii bir kez, her kisi kendini tiimiiyle topluma

51 McConnell, “The Importance of Humility in Judicial Review”, s. 1291. Ulkemizde Anayasa
Mahkemesinin ve Damistayin kararlariyla ortaya ¢ikan {iniversitelerde bagortiisii yasagini
asabilmek artik sadece yapilacak Anayasa degisikligiyle miimkiin olabilecektir. Mahkemelerin
basortiisii yasaginin ne derece adil veya dogru bir karar oldugu ise sorgulanabilir.

52 Ibid, s. 1291.
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verdiginden, durum herkes i¢in birdir; durum herkes icin bir olunca da
bunu bagkalarinin zararina ¢evirmekte kimsenin bir ¢ikar: olamaz:”

“Kisacast, kendini topluma baglayan kisi, hi¢ kimseye baglanmamuis olur
ve kendi iizerinde baskasina tanidigr haklarin aynini elde etmeyen hicbir
iiye bulunmadigina gore de, herkes hem yitirdiginin tam karsiligini, hem de
elindekini korumak daha ¢ok gii¢ kazanmuis olur.”

“QOziine bagli olmayan seyler bir yana birakilirsa, toplum sdzlesmesi
sOyle Ozetlenebilir: Her birimiz biitiin varligimizi ve biitiin giicimiizii bir
arada genel istemin (irade) buyruguna verir ve her {iyeyi biitiiniin boliin-

mez bir parcast kabul ederiz.” %3

Ronald Dworkin’in komiinel demokrasi anlayigimin Rousseau'nun genel
irade kavramiyla yakin bir benzerligi bulunmaktadir. Rousseau’'nun genel
irade kavrami mistik bir kavramdir ve kolaylikla bizi totaliter bir yonetime
gotiirme tehlikesi tasimaktadir. Ciinkii Rousseau’ya gore genel irade kisisel
iradelerin sadece bir toplamindan ibaret degildir. Bunlardan ayri, onlarmn
iistiinde, kendine 6zgii varligi olan kolektif bir iradedir. Egemenlik de bu
kolektif iradeye aittir. Bu nedenle de siyaset biliminde giiniimiizde yaygin
olan demokrasinin istatistiksel anlasilisidir. Rousseau’nun bu diisiinceleri ¢ok
bulanik ve mantik yoniinden de tartisilabilir seylerdir. Bu nedenlerle
Rousseau’nun genel irade kavramindan ve buna benzer mistik goriislerden
uzak kalinmasinda yarar vardir. 5

1I- DWORKININ GORUSUNUN TURKIYE ACISINDAN
DEGERLENDIRILMES]

Oncelikle belirtilmesi gereken Anayasamn ahlaksal okunusunun saglhkl bir
bicimde gerekgelesebilmesi icin ABD Anayasas gibi kisa, ayrintilara girmeyen
ve soyut ahlaksal ilkelerden olusan bir anayasanin varolmas: gerekmektedir.
1961 ve 1982 Anayasalar1 uzun, ayrintili yani kazuistik yontemle hazirlanmis
ve hak ve oOzgiirliiklerle ilgili ¢ok sayida simirlandirma nedenleri igeren
anayasalarm ahlaksal okunusa ¢ok uygun olmadiklar: ortadadir. 1924 Anaya-

% Jean-Jacques Rousseau, The Social Contract (London: Penguin Books-Great Ideas, 2004), s. 14-
Rousseau, gev. Vedat Giinyol, Toplum Sozlesmesi (Istanbul: Tiirkiye Is Bankas: Kiiltiir Yayinlari,
2006), s. 14-15. Yukarida yaptigimiz alinti bu geviriden yapilmistir. Ancak gevirideki isteng
sozcligli irade olarak degistirilmistir. Bunun nedeni siyaset teorisinde Rousseau’nun bu
kavramimn daha ¢ok “genel irade” olarak bilinmesidir.

5 Miinci Kapani, Politika Bilimine Giris 20. Basim (Ankara: Bilgi Yayinlari, 2007), s. 77-78.
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sasl ise ahlaksal okumaya ¢ok daha uygun bir anayasadir. 1924 Anayasasinda
hak ve ozgiirliikler kisa, 6zgiirliiklerle ilgili simirlandirma nedenleri ¢ok az ve
ayni1 zamanda da 6zgiirliikler soyut bir bigimde kurallastirildigindan bu yoru-
mu yapabilmek daha kolay olacaktir. Bu bize 1924 Anayasasinin 1961 ve 1982
Anayasalarindan 6zgiirliikler agisindan daha farkli ve Dworkin’in goriislerine
gerceklestirmede daha uygun bir anayasa oldugunu gostermektedir.

Ronald Dworkin’in Anayasanin ahlaksal okunusu goriisii acaba Tiirkiye
gibi “demokrasi agig1” olan iilkelerde ne derece gegerli veya olumludur? Yazi-
mizin bu sonug boliimiinde bunu yanitlamaya ¢alisacagiz. Her seyden once
sunu belirtilmek gerekir ki, Amerika Birlesik Devletleri diinyadaki biitiin
iilkelerden farkli ozelliklere sahip bir {ilkedir. Bu nedenle ABD’de gecerli
herhangi bir sey otomatik olarak bagka tilkelerde de gecerlidir denemez.

Bu sdyledigime bir 6rnek olarak ABD’de uygulanan bagkanlik sistemi
verilebilir. ABD’de uygulandig1 bigiminde bagkanlik sistemi bu sistemi taklit
eden bagka iilkelerde iyi isleyememistir Burada su soru akla gelmektedir:
Neden bagkanlik sistemi Amerika Birlesik Devletleri'nde oldukga tatminkar
bicimde isleyebilmistir? Baskanlik sisteminin Amerika Birlesik Devletleri'nde
isleyebilmesinin birgok nedeni vardir. Her seyden 6nce bu tilkede ideolojileri
birbirine ¢ok benzer iki biiyiik parti bulunmaktadir®. Bu iki parti de disiplinli
ve tutarli partiler degillerdir. Bu nedenle bagkan zaman zaman muhalefetteki
partiden de Kongrede destek bulabilmektedir. Yine Amerika Birlesik Devlet-
leri'nde federal bir yapinin bulunmas: yapilmas: gereken bir¢ok kamu hizme-
tinin eyaletlerce gerceklestirilmesi sonucunu dogurmakta ve federal devletin
yiikii boylece azalmaktadir. Hi¢ kuskusuz bunlara ek olarak baska iilkelerde
kolay kolay rastlanmayacak bir demokrasi kiiltiirliniin ve geleneginin bu
iilkede bulunmas: sistemin islemesini saglamaktadir. ABD ile ilgili tarigma-
larda hi¢ unutulmamas: gereken bu {iilkedeki demokrasi kiiltiiriiniin baska
tilkelerle kiyaslanmayacak dlgiide gelismis oldugudur.

Ronald Dworkin’in ahlaksal okuyus tezi ABD diisiiniilerek yaratilmistir.
ABD’de anayasa yargist ABD Anayasasinin 3. maddesini yorumlayan Yiiksek
Mahkemenin 1803 tarihinde Marbury v. Madison, davasinda verdigi kararla
ortaya gtkmigtir. Bu iilkede iki yiiz yildan fazla bir siiredir anayasa yargisi stz
konusudur. Diinyamn higbir iilkesinde anayasa yargis: bu denli bir ge¢mise
sahip degildir. Anayasa hukuku agisindan da ABD’nin diger iilkelerle
arasinda agigin kapanamayacag: bir iistiinliige sahip oldugu belirtilmelidir.

5% Son yillarda bu iki parti arasindaki ideolojik farkliliklar 6zellikle Cumhuriyetci
Parti’'nin daha saga kaymasiyla artmistir.
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Diinyadaki higbir {ilke ABD’de oldugu kadar geliskin bir anayasa hukukuna
sahip degildir.

Anayasa yargist demokratiklesmenin bir iiriiniidiir. Demokratik olmayan
devletlerde anayasa yargisinin olup olmamasinin bir anlam yoktur. Yasalarin
anayasaya uygunlugunun anayasa mahkemelerince denetlenmesinin demok-
ratik mesrulugu tartisma konusu yapilmis olsa da, anayasa yargisinin demok-
rasiyle birlikte ortaya ¢iktigini ve yine demokrasiyle birlikte gelistigini belirt-
mek gerekir. Otoriter rejimler anayasa yargisina gerek duymazlar; duysalar
dahi ortaya c¢ikacak olan gostermelik bir anayasa yargisi olacaktir.5

Anayasanin ahlaksal okunusu s6z konusu oldugunda ve eger bu okumay1
yargiclar yapacaksa ister istemez aktivist bir anayasa yargisi s6z konusu
olacaktir.” Dworkin kendi goriislerinin mahkemeleri ister istemez miidahaleci
bir tutuma gotiirecegini soyle aciklamaktadir :

“... Anayasal sistemimiz belirli bir ahlaksal kurama dayanmaktadir;
yani insanlar devlete karsi ahlaksal haklara sahiptirler. Hukuk kurallar:
geregine uygunluk ve esit koruma hiikiimlerinde oldugu gibi Haklar
Bildirisinin zor hiikiimleri belirli algilanma bigimleri belirlemekten ¢ok
ahlaksal kavramlara bagvuru olarak anlagilmalidir; bu nedenle bu hitkiim-
leri, siyasal ahlakin sorular1 olarak dile getirip bunlar1 yanitlamaya ¢alismak
anlaminda olmak {izere, hukuk kurallar1 olarak tam olarak uygulamak
yluktimliliigiinti kabul eden bir mahkeme aktivist bir mahkeme olmak
zorundadir.” %

Aktivist bir anayasa yargisinin ise demokrasinin heniiz yeteri kadar
pekismedigi {ilkelerde demokratiklesmeye katki yapip yapmayacag: ise son
derece kugkuludur.

Stephan Holmes parlamentolarin sayginhginin zayiflatilmasi pahasina
aktivist (miidahaleci) bir tutum izleyen mahkemelerin demokrasinin kurulma-
sinda ve yerlesmesinde sorunlara yol actigimi belirtmistir. Holmes'a gore
yasama organinin ¢itkardigi yasalar: mahkemelerin sikga iptal etmeleri demok-
rasinin ¢ogunluk¢u Onciiliine zarar verebilir. Oysa mesrulugu kabul edilmig
bir parlamento ve gogunlugun yonetimine saygi olmadan demokratik rejimi
kurmak ve yasatmak olasi degildir. Bu nedenle yerlesik bir demokrasinin s6z

% Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies. Constitutional Courts in Asian Cases
(Cambridge: Cambridge University Press, 2003), s. 261-262.

57 Ronald Dworkin'in segimle gelmeyen, segmene kars: sorumlulugu olmayan ve gorevlerine
hicbir bicimde son verilemeyen yargiclara kendi ahlaksal goriislerini dayatabileceklerini
sOyleyerek yapilan bir elestiri i¢in bakiniz: Raoul Berger, “Ronald Dworkin’s The Moral
Reading of the Constitution: A Critique”, Indiana Law Journal, Vo. 72 (1996-1997), s. 1098-1114.

5 Dworkin, “Taking Rights Seriously”, s. 147.
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konusu olmadigr azgelismis {ilkelerde giiclii bir anayasal yargi denetimini
ortaya gikarmak ve bunun sonucu olarak mahkemelerin siyaset yapimina sik
sik karismalar1 demokrasiye zarar verebilecektir.>

Cogunlugun yonetiminin sik sik askeri darbelerle kesintiye ugradig:,
demokrasinin asker ve sivil biirokratlarin vesayeti altinda igledigi ve demok-
rasiyi yerlestirmeye calisan yani demokrasi agig1 olan iilkelerde demokrasinin
agiriliklarindan s6z etmek acaba ne derece gercekgidir? Ulkemizde yargiglar
devletle birey arasindaki iliskilerde yansiz hareket etmemektedir. “Cogun-
lukeu onciiliin” iilkede gericilige neden olacag: diisiincesiyle seckinler arasin-
da begenilmedigi, mahkemelerin yansizhigimin saglanamadigl, askerlerin ve
yargiglarin kendilerini siyasiler {izerinde vesayet yetkisine sahip kisiler olarak
gordiikleri Tiirkiye gibi iilkelerde anayasanin ahlaksal okunmasinin gerekge-
lesebilmesi igin ilk yapilmasi gereken yargiclarin yansizliginin saglanmasidir.
Oysa Tiirkiye'de yargi kurumlar1 Murat Belge'nin sozleriyle “biirokratik
iktidar yapisi’nin® savunma ¢izgisini savunmay1 kendilerine gorev olarak
kabul etmislerdir. Yargiclarin yansizhigini ortadan kaldiran da iste budur.
Yargiclarin yansizhigimi gerekgelestirmek yargi bagimsizliginin saglanmasin-
dan daha zordur; ¢iinkii degismesi gereken psikolojik bir durumdur. Yani
yargiglarin kafalarinin iclerinin degismesi gerekmektedir. Yargi¢lar demokrat
olmadan ve bunun yamnda da hak temelli yaklasimi benimsemeden o iilkeye
demokrasi ve Ozgiirliiklerin gelebilmesi gii¢ olacaktir. Yargiglarin yansiz-
ligimin, demokrathgimin ve oOzgirliikgiiliigiiniin tam anlamiyla gergekles-
medigi durumlarda Anayasanin ahlaksal okunusu Dworkin’in beklentilerinin
tersine sonugclar ortaya ¢ikarabilir.!

Anayasa mahkemeleri liberal degerlere bagh kalarak hak-temelli veya hak-
eksenli bir yorum bigimi kabul ederlerse; yani devleti ve devletin resmi
sOylemini degil de, bireylerin hak ve 6zgiirliiklerine 6ncelik veren bir yorumla
anayasay1 okuyabilirlerse, anayasa yargisi demokratik mesrulugu ¢ogaltan ve
demokrasinin pekismesine neden olan bir kuruma doniisecektir. Bugiinkii
diinyada gelinen noktada insan haklar1 ulusal iradeyle birlikte demokrasinin
tanimsal unsurunu olusturmaktadir ve yine insan haklarimin korunmasi da
anayasa mahkemelerinin mesruluk temelini olusturur. Anayasa yargiglar
kararlarini bireylerin haklarini korumay1 amaglayan bir siyasal ilkeden kay-

% Stephan Holmes, “Back to the Drawing Board”, East European Constitutional Review, No. 2
(1993), s. 21-25.

6 Murat Belge, “Yeni Seferberlik”, Radikal, 20 Ocak 2008.

61 Mustafa Erdogan, “Anayasa Mahkemeleri Onemli Midir? Orta Avrupa’da Anayasa Yargisi ve
Demokrasinin Pekismesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 54, Say1: 33 (2005), s. 18.
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naklanan goriislere dayandirmak zorundadir.®? Profesér Dworkin’in
Anayasanin ahlaksal okunusu goriisii bizlere bu &zgiirliik¢ii siyasal ilkeyi
nasil bulabilecegimizin yolunu gostermektedir.
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