iYi ANAYASA
Yazar: Sir John LAWS!

Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Galip Engin SIMSEK*
l. Girig

iyi bir anayasa nedir? Bu soru toplumda yasayan herkesi ilgilendirir; bu yiiz-
den hepimizin -Pericles’in yararsiz adami, idiotis?, hari¢ hepimizin- bunu bulmak-
ta menfaati vardir. Bu konusmada iyi bir anayasanin 6nemli bir unsuru oldugunu
dislindiglim seyi tanimlayacagim: bir anayasanin iki politik ahlaki icermesi ki
bunlara hukuk ahlaki ve yonetim ahlaki diyecegim.

“Anayasa” terimi ile egemen bir devlette yoneten ile yonetilen arasindaki ilis-
kileri diizenleyen kurallar dizisini kasdediyorum. Bu nedenle bir anayasa yone-
teni tanimlayan, devletin temel organlarini tayin eden (Bati modelinde yasama,
yuritme ve yargi), ve bunlarin yetki ve yiktmlilliklerini tespit eden kosullari
ortaya koymalidir. lyi bir anayasa makul erkek ve kadinlarin riza gdsterecegi bir
Ozellige haiz olmalidir ki bu yonetenin devletin gliclini kendisinin degil halkin
menfaatine kullanmasidir. Ancak insanhgin hasari dogasi geregi neyin halkin
yararina oldugu her zaman tartismalidir. Kamusal iyinin kesin olarak tespit edi-
lebilen tek bir fikirler setine bagli oldugu iddiasi akil ve bilim tarafindan yalan-
lanmaktadir. Boyle bir iddia yalnizca sekiler veya dini bir inan¢ geregi mimkin
gorilebilir. Bdyle bir inang ise sadece baskici ve keyfi bir idarenin sahte mesrui-
yetine gecerlilik kazandirir: tekelci bilgelik iddiasindaki bir yonetici zorunlu ola-
rak zorbaliga dzenir zira tanim geregi her zaman hakhdir. insanlar bazen bu tiir
iddialara kolayca kendilerini kaptirabilmektedir. Bir doniim noktasi olan eseri,
The Power of The Powerless’da, Vaclav Havel’in dedigi gibi:

ideoloji diinya ile iliski kurmanin aldatici bir yoludur. insanlara bir kimlik,
onur ve ahlak hayali verirken ayni zamanda bunlardan yoksun kalmalarini da
kolaylastirir.?

Yrd. Dog. Dr. istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi.gesimsek@hotmail.com.

Bu yazi Kraliyet Mahkemesi Yargici Lord Laws tarafindan 4 Mayis 2012 tarihinde Cambridge’de
verilen 12. Sir David Williams Konusmasi’nin revize edilmis halidir. Orijinal makalenin refe-
ransi: John Laws, Sir (2012). THE GOOD CONSTITUTION. The Cambridge Law Journal, 71,
s. 567-582 doi:10.1017/50008197312000827; http://journals.cambridge.org/abstract_
S0008197312000827.

The Funeral Speech: Thucydides, History of the Peloponnesian War, trans. R.Crawley (London
1910), 2.40.

3 Trans. Paul Wilson, (London 1985), Section Ill.
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Bu nedenle insanlarin menfaatini saglama almak ve zorbaliktan kaginmak
icin iyi bir anayasa farkllik ve tartismaya miisaade etmelidir; yani kisaca ¢ogul-
culuga. Cogulculuk mecburiyeti demokratik yonetimin en iyi gerekgesidir. De-
mokrasi bir sonug degil bir aractir. Cogulculugu tesvik eder ve olasi zorbalari
engeller, zira segim sandiginin onayi dizeltici bir ilagtir: gergi bir panzehirden
ziyade bir kusturucudur.

O halde i¢inde hukuk ahlaki ve yonetim ahlaki seklinde iki politik ahlaki bu-
lunduran iyi anayasa demokratik bir anayasadir. Mevcut demokratik diizenleme-
lerimiz tartismanin baslangic noktasini olusturmaktadir. Kamusal meselelerimiz
son zamanlarda mahkemeler ile segilmis hiikiimet arasindaki bir yetki miica-
delesini gosteren tartismalarla damgalanmistir. Bir mahkeme cezasini cekmek-
te olan mahkumlara se¢me hakki verme yetkisine sahip olmalimidir? Yoksa bu
mesele secilmis hilkimete mi birakilmahdir? Bir mahkeme yabanci bir suglunun
ingiliz vatandasi bir cocugun babasi oldugu icin burada kalmasina izin verilme-
si gerektigine karar vermede tamamen serbest birakilmalimidir? Ulkenin milli
givenligine tehdit olusturan birisinin basina bir sey gelmesi ihtimali nedeniyle
baska bir Ulkeye sinirdisi edilmekten kurtulmasi kararini kim vermelidir? Sayet
hem yiritmenin hem mahkemelerin oynamasi gereken bir rol varsa, bu roller
nasil paylastirilmalidir? lyi bir anayasa bu konularda neler sdyleyebilir?

Bu tartismalara g farkh soyutlama seviyesinden bakilabilir. Tartismalar ge-
nellikle birinci bazen de ikinci seviyede ele alinmaktadir. Bu konusma Uglinci
soyutlama seviyesi Uzerinedir. Burada amag iki deger arasindaki tezati ortaya
cikarmaktir. Bunlar iki farkli politik ahlak alani olan hukuk ahlaki ve yénetim ah-
lakidir. Birinci ve ikinci seviyeler bu iki politik ahlaka basvurmadan tam olarak
anlasilamaz. Bu yizden bunlarin iyi bir anayasanin dogasi hakkinda o6gretecek
cok seyi vardir.

Il. Ug¢ Soyutlama Seviyesi

Son donem tartismalarimizin ele alinabilecegi soyutlama seviyelerinin ilki
bunlarin, ister Strasbourg Avrupa insan Haklari Mahkemesi ister 1998 insan
Haklari Kanunu’nun yirirlGge girisinden itibaren bizim kendi mahkemelerimiz
tarafindan uygulansin, insan haklari hukukunun bir fonksiyonu oldugu algisidir.
Bu konuda mahkemelerimizin kendi insan haklari hukukumuzu Strasbourg ic-
tihatlarina biraz fazla sikica baglamis olup olmadigi sorusu Uzerine degerli kat-
kilarin yapildigi* ve benim de birseyler sdylemek istedigim canli ve 6nemli bir

4 Bkz., 6rnek olarak Savcr’'nin 24 Ekim 2011’de Lincoln Inn’de yaptigi konusma: The European
Convention on Human Rights: Current Challenges (http://www.attorneygeneral.gov.uk, 25
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tartisma bulunmaktadir. Ancak bu soyutlama seviyesinde kamu oyundaki ifa-
deler 6zellikle insan haklarinin gergeklesmesi zor idealleri icin zamani az olanlar
tarafindan sikga yapilan distincesizce bir retorigin izlerini tasimaktadir. 22 Nisan
2012'de The Sunday Telegraph’da okudugum mektubun yazarinin su ifadesi mo-
ralimi bozmustu: “Burasi bir demokrasidir. Sayet ¢ogunluk Abu Qatada’nin Ul-
keden génderilmesini isterse, Hikiimet bunu yapmak zorundadir. Hiikiimet bu
Ulkeyi veya bu halki umursamayan bir mahkeme tarafindan yildirilmamahdir.”
Bu demokrasiye yapilan bir gnderme degildir. Bu Yunanlilarin oklokrasi dedigi
yiginlarin yénetimine dair bir ifadedir.

Amacim agisindan bu ilk soyutlama seviyesi deginmis oldugum tartismalar
bakimindan yalnizca bir vesile ancak ¢cok 6nemli bir vesile sunmaktadir. lyi bir
anayasanin kokleri cok derinlerdedir. ikinci soyutlama seviyesi bizi bunun mer-
kezine daha yaklastirir. Bu su sekilde tanimlanabilir. Tartismalar anayasal bir fe-
nomenin belirtileridir: yani anayasamizin dogasinin parlamenter Gstlinlikten
anayasal Ustlinlige dogru gecisi. International Transport Roth GmbH v. Secre-
tary of State davasinda,® Kanada Yuksek Mahkemesi’nden Yargi¢ lacobucci’nin
yorumuna® referansla sunu soylemistim:

Uzun olmayan bir zaman énce, ingiliz sistemi saf ve basit bir parlamenter us-
tinltge dayaliydi. O zamanlarda, anayasal haklarin kendi basina ileri strilmesi
yanlis bir kullanim olurdu, zira genelde bir haklar hiyerarsisi, ‘anayasal’ ve diger
haklar arasinda bir ayrim yoktu. Parlamentonun her kanunu digerleri ile huku-
ken ayni mertebedeydi, hakimlerin yaptigi hukukeca verilmis haklar bakimindan
ise bunlarin kanunlarin statlist ile yarismasi s6z konusu degildi. Mahkemeler
bazi temel 6zgirliklerin korunmasi lehine yorum kurallari gelistirmis olsalar da
esas olarak Parlamento temel haklara dair bu iddialarla sinirlanmaksizin yasama
yapabilirdi. Su andaki evrimsel durumda, Kanada davasindaki dili kullanmak ge-
rekirse, ingiliz sisteminin parlamenter Ustiinliik ile anayasal Gstiinliik arasinda
ortada bir yerde durdugu soylenebilir. Parlamento egemen yasa koyucu olarak
devam etmektedir; uymasi gereken daha Ust bir belge yoktur (Avrupa Birligine
Gyeligimizin ardindan gelen glincellestirmeleri bir kenara koyuyorum); hukuken
yapamayacagi hicbir kanun yoktur. Ancak ayni zamanda teamdili hukukumuz da

Eyltl 2012; Lord Irvine of Lairg, A British Interpretation of Convention Rights, UCL Judicial
Institute and the Bingham Center for the Rule of Law, 14 Aralik 2011 (http://www.biicl.org/
files/5786_lord_irvine_convention_rights.pdf, 25 Eyliil 2012); ve Avrupa insan Haklari Mah-
kemesi Gizerine Brighton Konferansi raporu, Nisan 2012 (bkz http://www.echr.coe.int/ECHR/
EN/Header/The+Court/Reform+of+the+Court/Conferences, 25 Eylul 2012)

5 [2003] Q.B. 728.

®  Vriend [1998] S.C.R. 493, 563.
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anayasal veya temel haklar kavramini tanimakta ve onaylamaktadir. Bunlar ge-
nel olarak Avrupa insan Haklari ve Temel Ozgiirliikler Konvansiyonu’nda ifade
edilmis olan haklardir..., ancak bunlarin taninmasi teamli hukukun kendisi ta-
rafindan yapilmaktadir...

Bununla beraber parlamenterden anayasal Ustiinlige dogru geciste temel
haklarin hukuken taninmasi ¢abasi 6nemli bir zorlukla karsilasmaktadir. Temel
haklar ve yonetim politikalari birbirleri ile gatisma igine diisebilmektedir. Temel
haklar hukuki bir kurgu olarak genellikle yargiclarin elindedir. Yonetim politika-
si ise elbette ylritmenin elindedir. Bu ylizden Strasbourg Konvansiyonu’nun
sonuglari bir yana, parlamenterden anayasal Ustiinlige dogru ilerleyis mahke-
meler ile politikacilar arasinda ortaya cikan yetki savasinin baslangi¢ noktasini
olusturmaktadir. Profesdr Vernon Bogdanor The New British Constitution adli
kitabinda Sir Stephen Sedley’in “Kraliyet’in Parlamentodaki hakimiyeti ve mah-
kemelerdeki hakimiyetinden olusan cift-kutuplu egemenligine [dair] yeni ve he-
nliz ortaya ¢ikmakta olan bir paradigma”ya yaptigl referansi hatirlatmaktadir.
Bogdanov sdyle devam ediyor®:

Boyle bir paradigmanin gli¢ligi elbette sudur ki yeni ¢ift-kutuplu egemenli-
gin iki ucu yetkinin paylasilmasi icin isbirligi yapmak yerine ¢ok kolaylikla catisma
icine dusebilir.

Mevcut veya potansiyel bu catisma 1siginda bu ikinci soyutlama seviyesinin-
parlamenterden anayasal Ustlinlige ilerleyis- bahsetmis oldugum tartismalara
iliskin diisiincelere yakin zamandaki katkilarini eklemek faydali olur. Jonathan
Sumption gecen yil Lincoln’s Inn’deki F. A. Mann Konusmasi’nda’ su soruyu sor-
mustu: “Bir demokraside yargisal denetim hiikiimetin ve yasamanin diizgin ¢a-
lismasina tecaviz etmeden nereye kadar gidebilir?” Daha sonra da su soruyu:
“Hukuk nerede biter ve politika nerede baslar?” Bu sorulara genel olarak cevabi
yargiclari politik alana tecaviiz etmemeye davet eden bir yargisal kendini sinir-
lama gagrisiydi:

Demokratik kurumlarimizin diizglin islemesi hakkinda kaygi duyanlar agi-
sindan, 6zlinde politik olan meselelerin yargisal olarak ¢6zimini savunmak
zordur. Kamusal rizada bunun mesru bir temeli yoktur, zira yargiglar kararlari
bakimindan hakh olarak kamuya karsi sorumlu degillerdir... Mahkemelerin ge-

7 (Oxford 2009), ch. 3, s. 82.

ay.
®  Judicial and Political Decision-Making: The Uncertain Boundary (http://www.legalweek.com/
digital_assets/3704/MANNLECTURE_final.pdf.)
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leneksel olarak karismaktan imtina ettigi politika-yapim alanlarindaki ¢cekimser
tavirlarina iliskin en ikna edici neden uzun zamandir devam eden anayasal gele-
neklere gore bunlarin yiritme veya yasamanin 6zel alani icinde yer almalaridir.
Asil meselenin devletin farkh organlarinca yapilan kamu tercihlerinin uygunlugu
oldugunda, demokratik hesap verilebilirlik, bu yaklasimin hikiimet faaliyetleri-
nin biitln alanlarina genellestirilmesi icin bir neden olmalidr.

Lord Sumption kendi goriisiine gére bu imtina kuralinin dikkate alinmadigi
ornekleri de vermektedir. Bu durumun insan Haklari Kanunu’nun islemeye bas-
lamasi ile kotiilesmeye basladigina agik¢ca inanmakta ve Strasbourg mahkemesi-
nin i¢tihatlari hakkinda da soyleyecek seyleri bulunmaktadir, ancak yargisal geri
cekilmeyi savunmasi bunu geleneksel anayasal alana saygi duyma erdemi olarak
gdérmesine dayanmaktadir.

Lord Sumption’in tezi bu yilin Subat’indaki London Review of Books’da'® Sir
Stephen Sedley tarafindan elestirilmistir. Sir Stephen, Lord Stumption’in Fransa
ve Birlesik Devletler’deki anayasal ilerleme yorumuna ciddi bir elestiri getirmis-
tir ve bitln saygimla aralarindaki bu tarihsel tartismanin canlanmasini temen-
ni ederim. Sir Stephen kendi adina kamu hukukumuzu idare eden yargiclarin
bulunmamalari gereken bir alani ihlal edecek bir gecis yapmadiklarina yonelik
glcll ve ciddi bir tezi savunmaktadir. Lord Sumption’in bu konuda aksi yondeki
orneklerini de inkar etmektedir. Bu acidan sunu sdylemekte:

Mahkemeler Parlamento’nun anayasal GstinlGgline saygli duymak icin elle-
rinden geleni yapmaktadir; Sumption aksini gbsteren hicbir ciddi 6rnek verme-
mektedir. Bakanlarin yonettigi devlet departmanlarindan -yari hiikiimetdisi ku-
ruluslar ve yerel idareler dahil-olusan yiritme kamu hukukunun kontrollerine
tabidir.

Kanaatimce Lord Sumption birincil yasama ile idari eylem arasindaki farkin
ve mahkemelerin birinciye devam edegelen saygisinin hakkini vermemektedir;
ve yasamanin insan Haklari Kanunu ile yargiya stratejik konular diyebilecegimiz
meselelere girmekten baska secenek birakmadigi gercegine, her ne kadar kabul
etse de, gereginden az bir 5nem vermektedir. Ancak Sir Stephen da kendi adina
parlamentodan anayasal Ustlinlige ilerleyis ve bunun yargi ve politik otoriteler
arasinda devlet glicinln dagilimina etkisiyle acikca ylizlesmemektedir.

Bunlar mahkemeler ve politikacilar arasindaki ihtilafi tartisabilecegimiz ilk
iki soyutlama seviyeleridir: insan haklari hukukunun etkisi ve parlamenterden

10 Sir Stephen Sedley, Judicial Politics, London Review of Books Vol.34 No.4, 23 Subat 2012.
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anayasal Ustlnluge ilerleyis. Ancak bu soyutlamalar cevaplar sunmaktansa iki-
lemler ortaya gikarmaktadir. Sayet iyi bir anayasa yoniinde daha fazla kavrayis
elde etmek istiyorsak zannediyorum hem bu ihtilaflar bakimindan hem de genel
olarak iki politik ahlak alaniyla yGzlesmeli ve bunlari anlamaliyiz: hukuk ahlaki ve
yonetim ahlaki. Bu da Uglincli soyutlama seviyesidir.

1. iki Politik Ahlak

Bu iki ahlak nedir? Bunlar iyi bir anayasaya gore Devlet otoritesinin kararla-
rini verirken veya onaylarken ¢aba gostermesi gereken iki zit degerdir. Bunlari
soyle ozetleyebiliriz (1) her bir bireyin irade 6zglrlGgi ve (2) halkin bir bitiin
olarak menfaatleri. Bunlar hukuk ve yonetime ait ahlak alanlaridir. Bunlarin ilki
ister devletin veya vatandaslarin genel menfaatini iyilestirsin veya aksi olsun,
borglarin ifa edilmesi ve haklarin korunmasi gerektigi kavrami ile alakalidir. An-
cak ikinci ahlak alani devletin ve vatandaslarin refahini merkeze alir: “en fazla
kisiye en fazla mutluluk”. Agiktir ki bunlar birbirleri ile kolaylikla ¢atisabilir.

Bu iki ahlak Profesér Ronald Dworkin’in prensip ve politika arasindaki meshur
ayriminin yakin ve giicli izlerini tasir.!! Daha genis olarak da ahlak felsefesinin
Aydinlanma sonrasi iki temel ve oldukca tanidik geleneklerini yansitir: bir yanda
haklar ve borglar felsefesi, diger yanda faydacilik felsefesi: Kant ve Bentham. Bu
gelenekler karmasik ve zordur. Mesela Kant'in kategorik zorunluluk fikri ile iliskili
pek cok problem vardir; bu fikrin bir bicimi sdyle ifade edilmekte “Ayni zamanda
evrensel bir kural olmasini isteyecegin bir ilkeye gére hareket et”.!? Bununla ala-
kali kisilere bir arag olarak degil bir amag olarak muamele edilmesi fikri de ancak
ciddi kosullarin bulunmasi halinde ikna edicidir. Faydacilik da teorik ayarlamala-
ra ve kural-faydaciligi ve eylem-faydaciligi olarak adlandirilan sonuglara gétiiren
kotu sohretli problemler ile kusatilmistir.

Bu birbirine mubhalif teorilerin tizerinde dislinlrken filozoflarin ¢etin zorluk-
larla karsilasmalarinin bir nedeni de Teklik Kutsal Kadehi’ni aramadaki israrlari-
dir-blttn durumlar icin dogru oldugu gosterilebilen tek bir ahlak teorisi arayisi.
Nitekim, simdiden biylk felsefi 6nemde bir ¢alisma olarak kabul edilen yeni
kitabi ‘On What Matters'da,'> Derek Parft, Kantgilik, sdzlesmecilik ve (faydaci-

' Ornek olarak bkz., Law’s Empire revised edition (Oxford 1998), s. 221-4, 243-4, 310-12, 338-9,
381.

12 Metinde referans gosterdigim On What Matters’da (Oxford 2011), Derek Parfit bu ilkenin de-
gistirilmis bir versiyonu olan “Herkes rasyonel olarak herkesin isteyecegi evrensel olarak kabul
goren prensipleri takip etmelidir” ilkesinin Kant’in bulmaya ¢alistigi sey olabilecegini: Gstiin
ahlak prensibi” ifade etmektedir (ch.14, s. 342).

3 Ornek olarak bkz., Peter Singer’in 20 Mayis 2011 Times Literary Supplement’daki yorumu.
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ligin bir ¢esidi olan) sonugculukdan olusan lg¢ temel normatif gelenegi sentez-
leyerek ‘Triple Theory’ adini verdigi tekgi bir bltline ulasmaya c¢alismaktadir.'*
Ancak teklik kadehi arayisina devam etmeyi 6nermedigimden bunu yapanlarin
karsilastiklari kavramsal zorluklar hakkinda her hangi bir sey sdéyleme ihtiyaci
duymuyorum. Bireyin irade 6zgurligi ve halkin bir bitin olarak menfaatleri
seklinde iki deger arasinda pratikte karsilasilan zithg anlamak i¢in bunlara te-
mel olusturan iki politik ahlaka isaret etmem yeterli olacaktir. Bu ikisinden her
birinin kusatici bir ahlaki teori olarak problemleri ne olursa olsun, bunlar farkli
degerler olarak kendi i¢lerinde tamamen tutarlidir ve aralarindaki zitlik kesin
olmasa da tamamen gercekdir.

iyi bir anayasay! anlamak icin bu zit degerlerin olasi sonuglarini agikhga ka-
vusturmakla ilgileniyorum. insan haklari hukuku ve parlamenterden anayasal
GstlinlGge ilerleyise dair baslangictaki karsi gorislerin ele alinabilecegi ilk iki
soyutlama seviyesindeki konular ve tartismalar bu iki politik ahlak arasindaki
gerilimin bir fonksiyonudur. Bunun daha fazlasi: anayasamizin genel anlami, yo-
neten ve yonetilen arasindaki iliskiler hukukumuzun bu iki ahlaka verdigi izafi
agirhga gore belirlenir. Iyi anayasa bu iki politik ahlakin uyum iginde olmasini,
her birinin digerine en az zarar verecek sekilde korunmasini zorunlu kilar.

IV. iki Ahlak Arasindaki Tezat

iki ahlak alani arasindaki tezati ve dolayisiyla bunlarin her birinin dogasini
daha fazla agiklamaliyim. ilk olarak, her bir bireyin irade ézgiirligiiniin adaletin
bir fonksiyonu oldugu ve bu nedenle mahkemelerin dogal yetki alani icinde ol-
dugu artik bariz sekilde ortada oldugu gibi halkin bir bitiin olarak menfaatleri
de demokratik yonetimin bir fonksiyonudur ve bu nedenle politikacilarin dogal
yetki alanina dahildir. Devletin bu iki temsilcisinin digerinin alanina tecaviiz ede-
bilecek olmasi tartismamin 6nmeli bir kismini olusturacak olup yetki alaninin
bunlar arasinda paylasimi esas paradigmadir.

ikinci olarak, mahkemelerin dogal yetki alani en azindan genis bicimde Kant-
¢l felsefe tarafindan belirlenirken yonetimin alaninin faydaci felsefe tarafindan
belirlenmesi slrpriz degildir. Adaletin idaresi zorunlu olarak belli bir davada,
haklar ve borclarin yerlesmis kural ve prensiplere gore kararlastirilmasiyla ilgi-
lidir. Faydaci bir felsefenin sistematik olarak uygulanmasi bu yargisal fonksiyon
ile celiskili olabilecektir. Bu durum yargiglarin kamunun menfaatine oldugunu
disliinmeleri halinde varsayilan daha biyuk bir iyi adina uygulanmasi gereken

14 Pparfit, age., s. 411-17.
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hukuku bir kenara birakmalarina yol acabilir. Ancak bu adaletin inkari olur; hu-
kukun inkari olur.

Buna kars! politikacilar, yonetimler zorunlu olarak faydacidir. Zira bunlarin
Ozel vazifesi yerlesik haklari ve borglari degil -hastaneler ve okullar arasinda,
sosyal glvenlik ve savunma arasinda, yiksek ve disik vergi politikalariyla ilgi-
li zit talepler arasinda- ¢atisan ve cogunlukla stratejik olan menfaatleri dikkate
almaktir. Elbette yonetimin zaman zaman haklar ve borglarla ve yarginin idaresi
ile (her ne kadar bu konuya bireysel adalet ile kolay uyusmayan faydaci politika-
lari uygulasalar da) ilgilenebilecegini ve ilgilendigini kabul ediyorum. Gergekten
de ceza avukatlari ve yargiclar siklikla ceza hukukunu karmasik hale sokan yasa
fazlaligindan sikayet etmektedir. Ayrica yonetim her konuda s6z soyleyebilecegi
(veya eylemde bulunabilecegi) icin bltin politika ve yasalarin arkasindaki itici
glicun ister faydaci veya aksi olsun tek bir normlar setine indirgenemeyecegini
de kabul ediyorum. Yine de o6zellikle demokratik bir yonetimin fonksiyonu her
alanda genel menfaat acgisindan en iyi sonug olarak gordigi seyi tesvik veya
temin etmektir. Bu ise sonuca yonelik bir pozisyondur ve faydaci olarak adlandi-
rilabilir, zira halkin bitlint veya her hallikarda dikkate alinan sinif veya siniflarin
bitlin Gyeleri bakimindan en iyi sonucu gozetir.

Bu cihetle politikanin felsefi paradigmasi faydaciligin itici glicline dayanir.
Dolayisiyla haklar ve borglar zorunlu ve hakli olarak adaletin ve bu nedenle hu-
kukun ahlaki dili iken faydacilik zorunlu ve hakli olarak yénetimin ahlaki dilidir.

Burada politik ahlaklarin kendi icerikleri hakkinda bir hususa deginmek ge-
rekiyor. Elbette her iki ahlak da eksikligi halinde diger her seyin bosa gidecegi
akil ve samimiyeti varsayar. Ancak su zithga dikkat: hukuk ahlakina yerlesmis
prensipler vasitasiyla etki kazandirilir fakat yonetim ahlakinda bu yoktur. Hukuk
ahlakini ifade eden prensipler nadiren tartismalidir. Bunlarin arasinda tutarlilik,
orantihlik, adil stire¢c ve 6zgirlik varsayimi bulunur. Hukuk prensiplere dayan-
mak zorundadir, zira bu olmazsa, sonug yargicin basit tercihlerinden baska bir
sey olmaz ki bu da hukuk degil yalnizca gii¢ kullanimidir. Fakat yonetim ahlakinin
bir parcasi olan boyle prensipler yoktur. Daha 6nce soéyledigim gibi neyin halkin
genel menfaatine oldugu her zaman tartismalidir ve rekabet halindeki iddialar
bitlin rakiplerin kabul edecegi yerlesik prensiplere indirgenemez veya bir takim
prensiplerden cikartilamaz. Elbette kiiciimseyici bir anlamda yonetim siirecinin
genel olarak kuralsiz oldugunu hicbir sekilde iddia etmiyorum. Yonetim bir ¢ok
faktorle sinirlanabilir: secim sandigi, partiler, parlamenter aritmetik, dis kosul-
lar, kamu oyu ve politik aktorlerin taahhtleri. Politik muhalifler de kendilerine
ait gliclh prensiplere sahiptir; ancak bunlar zorunlu ve hakli olarak partizanca
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olup degiskenlik gosterebilir. Politik bolinmeler arasinda gezinen 6nemli 6zel-
likler vardir: bunlarin arasinda akil ve samimiyetin yaninda iyiniyet varsayimi ve
liyakat ¢cabasi bulunur. Ancak bunlar kararlara uygulanan prensipler degillerdir.
Bunlar karar alicilarin kisisel 6zellikleridir.

Ozet olarak: politikacilar tekerlegi yeniden icat edebilir, yargiglar edemez.
Hukuk evrimcidir. Politika devrimcidir. Hem hukuk hem de yonetim yeni icatlar
¢ikarabilir; ancak hukuk ve 6zellikle teamil hukuku yeni bir icadi eskisinden yola
cikarak yapmak zorundadir. Bu nedenlerden 6tiri yonetim ahlaki hukuk ahla-
kindan ¢ok daha fazla agik ucludur. Hukuk ahlakinin temel prensipleri -tutarlilik,
orantilllik, adil slire¢ ve 6zgirliik varsayimi- tabiatlari itibariyla bireysel haklar
ve borglarin tayini ile cok yakindan ilgilenmek zorundadir ve ilgili olduklari 6l¢i-
de yargisal kararlarin sonucuna dogrudan etki ederler. Fakat yonetim ahlakinin
temel 6zellikleri -iyiniyet ve liyakat- her ne kadar ¢ok 6nemli olsalar da yonetim
faaliyetinin sonucu olan politika yapimi tizerinde sadece stratejik etkiye sahiptir.
Hukuk yonetime kiyasla ¢ok daha evcil bir yaratiktir.

V. iki Ahlakin iyi Anayasa Agisindan Sonuglari

Bunlar hukuk ahlaki ve yonetim ahlakinin baslica zit hatlaridir. Simdi bunlarin
iyi anayasa acgisindan sonuglarina deginmeme izin verin. Burada en kolay soru
sudur: her iki ahlakin da yer almadigi bir anayasa neye benzer? Bu artik bir ana-
yasa olamaz, ya da bu ismi hakeden bir sey sayilamaz. Bu gibi bir durumda sayet
hukuk denen bir sey kalirsa bu her tirli prensip bakimindan eksik bir sey ola-
caktir. Sayet yonetim diye bir sey kalirsa bu da acimasiz ve gayri insani olacaktir.
Acimasiz bir otokrasinin isareti her iki ahlak bakimindan eksik olmasidir.

Arastirmamizla daha yakindan alakal bir baska soru ise sudur: politik ahlak-
lardan her birinin digerine gore daha yliksek veya daha yumusak bir sese sahip
olmasi halinde anayasal meseleler ne halde olur? Surasi agiktir ki iyi anayasa iki
ahlaktan her birinin devlet glcinin dagiliminda esash agirlik tasidigi bir den-
geyi gerektirir. Sayet biri digerinin 6ne cikisi ile tamamen ortadan kalkiyorsa iyi
anayasa artik iyi olmaktan cikar. Her iki u¢ noktayi ele alalim. ilk olarak yénetim
ahlakinin hukuk ahlakindan ¢ok daha biyik bir gii¢c oldugu durumu ele alalim.
Boyle bir durumda bireysel haklar -adalet talepleri- yonetimin faydaci 6ncelikle-
ri tarafindan ezilebilecektir. Aksi durumu distinlrsek: yani hukuk ahlaki yonetim
ahlakindan ¢ok daha biiyik bir giice sahip ise. Bu halde de genel kamu menfa-
atinin sesi bogulacaktir: yani onun sesi yarisan bireysel taleplerin patirtisinda
duyulmayacaktr.

O halde iyi anayasanin her birinin esasl bir agirliga haiz oldugu iki ahlak ara-
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sinda bir dengeyi gerektirdigine dair hicbir siphe yoktur. Hukuk ahlaki bireysel
taleplerin toplum Uzerindeki etkisini unutmamalidir; ve yonetim ahlaki da top-
lumsal taleplerin bireyler lizerindeki etkisini unutmamalidir. Ancak her iki ahlaka
da yalnizca kendi iyiligi icin ihtiya¢ duyulmaz. Zira her bir u¢ durumda hakim
olan ahlak kendi igsel zayifligi ylziinden yozlasir. Bu zayifliklar nelerdir? Yone-
tim ahlakinin zayifligi demokrasi ilacinin iyilestirici giciiniin yan etkisidir: se¢im
sandiginin bedeli olan popilizm. Fakat uygulanabilir haklarin tesisinin pratikteki
etkilerine bakildiginda hukuk ahlakinin da kendi zayifligi vardir. Blylik Amerikan
hukukgusu Oliver Wendell Holmes 1908’de Yuksek Mahkeme oniindeki bir da-
vada soyle soyliyordu “bitlin haklar kendi mantiksal ug noktalarinda kendilerini
mutlak ilan etmeye egilimlidir”.!> Bu kesinlikle dogrudur. Haklarin dogasinda bir
santim verildiginde bir kilometre talep etme vardir.

Bu zayifliklarin her biri ait olduklari ahlakin kesin olarak yikseliste oldugu
zamanlarda en glgli hale gelebilir. Ancak yonetim hukuku ve hukuk da yonetimi
sinirlar. Bu sayede popller baski bireysel haklarin asiri taleplerini frenler. Ayni
sekilde bireysel davalardaki adalet popdlist asiriliklarin atesledigi tedbirleri fren-
lemeye mevyillidir. Su halde iyi anayasa hem kendi iyilikleri icin hem de her biri
digerinin zayifligini azalthgi icin her iki ahlaka da ihtiyag duyar.

ingiltere’de bu esasl denge en azindan bir dereceye kadar A.V. Dicey’in ikiz-
leri adi verilen parlamenter egemenlik ve hukukun Ustinligi tarafindan ko-
runmaktadir. Hukukun Gstlnligi ortak kullanimina ragmen zorlugu yiziinden
kotl sohretli bir kavramdir. Bu konuda bir “ince” teori vardir: buna gore devletin
eylemleri geriye ylrimeyen yayinlanmis yasalara dayanmalidir, ancak bu teori
yasalarin icerigi ve niteligi hakkinda hicbir sey soylemez. Bir de “kalin” teori var-
dir. Buna gore hukukun tstlinltGgl yalnizca bir yasa eger belli agilardan esasli bir
bicimde erdemli ise ortaya cikar.'® Ancak her ne kadar kalin teorinin taraftarlari
genellikle bireysel otonominin atesli savunuculari olsalar da, nasil anlasilirsa an-
lasilsin Dicey’in ikili yapisinin iki politik ahlak arasindaki zithgi ve bunlari denge-
lemek Uzere bir anayasa ihtiyacini yeterince aydinlathigini disinmiyorum.

Bu zithklar baslamis oldugum tartismalarin ele alinabilecegi ikinci soyutlama
seviyesi tarafindan aydinlatilir: yani parlamenterden anayasal Ustiinltge ilerle-
yis; zira bu yonetim ahlakindan hukuk ahlakina bir gecisi temsil eder. Bu gecis

1S Hudson County Water Co v McCarter, 209 US 349, 355 (1908).

16 Bkz., genel olarak T. Bingham, The Rule of Law (London 2010). Ch. 7 (s. 66). Lord Bingham
“ince” teori konusunda Joseph Raz’a atif vermektedir (J.Raz, The Authority of Law: Essays on
Law and Morality (Oxford 1979), s. 211, 221). Lord Bingham’in kendisi tamamen “kalin” teori
kampindadir: bkz. The Rule of Law, s. 67.
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son on bir yil icinde ve 6zellikle insan Haklari Kanunu’nun Ekim 2000’de yiiriir-
lige girmesinden itibaren ¢ok daha fazla ileri gitmistir. Profesér Bogdanov’un
su dustincesi'” ile bir benzetme yapacak olunursa “anayasal reformlar 1997’den
beri [insan Haklari Kanunu’nu da eklemektedir] ingiltere’nin Avrupa Birligi’ne
tiyeligi ile birlikte bize yeni bir ingiliz anayasasi sunmustur”.

O halde demokratik bir devlette politik ahlak alanlari arasindaki denge nasil
kurulmalidir? Bu denge kosullarin etkisi altinda degiskenlik géstermeye mah-
kumdur. Milli bir tehlike zamaninda yonetim ahlakinin sesi hakli olarak daha
glcll cikacaktir. Ancak yine de bir denge kurulmalidir; glivenligin talepleri ve
bireysel haklarin talepleri arasindaki gerilim hem gerekli hem de alisildiktir;'® ve
tam da baslamis oldugum tartismalardan birini olusturmaktadir. Genel olarak
denge devletten devlete degisecek farkh kiiltirel ve politik geleneklerin etkisi
altinda su veya bu yola yonelecektir. Her devletin 6zenecegi tek bir mikemmel
denge noktasi, evrensel bir ideal yoktur. Bir anayasa icin hicbir Platonik Form
mevcut degildir. Bu durumun kendisi anlamlidir: 6zellikle bu iki ahlakin bir dev-
letten digerine farklilasan paylastirilisi, anayasalar arasindaki bu farkliliklar Avru-
pa insan Haklari Mahkemesi’nin ictihatlarina yol gésteren takdir payi doktrinini
mesrulasmakta ve gerekli hale getirmektedir: Lord Sumption’un disiincesine
gore!® Strasbourg mahkemesi tarafindan “neredeyse yok” hilkkmiine distrilmds
bir doktrin. Ancak bir anayasa icin hicbir Platonik form bulunmamasi nedeniyle,
takdir pay! doktrini taraf devletlerin milletlerarasi insan haklari mahkemesine
glven duymalari kosulunun tam olarak kendisidir.

Bundan sonra sunu vurgulamalyim politik ahlaklar arasinda birinin digerini
ezmemesi icin bir denge bulunmasinda dnemli bir zorluk vardir. Onceden 6ngor-
diglm Gzere her biri digerinin alanini bir seviyeye kadar isgal edecektir. Meshur
bir 6rnegi ele alirsak: Avrupa Konvansiyonu’nu i¢ hukukda kabul etmis olmamiz
nedeniyle, Madde 8 altindaki haklarini talep eden istenmeyen yabancilarin geri
gonderilmesinde orantililigin mahkemeler tarafindan degerlendirilmesi gerekli
hale gelmistir. Bu yargiglari yonetim ahlakinin alanina davet etmistir. Hikiimetin
buna cevabi politika adina bireysel haklar Gstiine baski uygulayarak hukuk ah-
lakinin alanini isgal etmek olmustur. Bu karsilikli isgaller Strasbourg’daki Arupa
insan Haklari Mahkemesi dahil biitiin mahkemeler ile hiikiimetler arasinda go-

7" Age., s. 271.

18 Bkz., diger konusmalar arasinda, Professor Aharon Barak, Human Rights and their Limitations:
The Role of Proportionality, FLIS Annual Lecture in Law and Society, 4 Haziran 2009 (http://
www.fljs.org).

¥ Age.
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randrdeki yetki alani savasinin gercek nedenidir. Ancak bitlin bunlar devletin
huzurunu bozmaya da meyillidir. Soyledigim gibi iki politik ahlak biri digerine en
az zarari verecek sekilde uygulanarak uyum icinde bulunmahdir.

Madde 8’e iliskin talepler elbette bu alansal tecavizlerin olduk¢a canli da
olsa yalnizca kicuk bir 6rnegidir. Ancak her bir ahlakin digerinin alanini isgal
etme egilimi bunlardan her birine esasli agirlik atfetmenin genel bir sonucudur.
Bunu akilda tutarak, politik ahlaklar arasinda dengeyi bulmak igin dnemli olan,
ingiltere’de devlet giiciiniin dagilimina dair diizenlemelerin belirli ézelliklerini
ele almama izin verin.

VI. ingiltere Anayasasi’nda iki Ahlak

Yerel 6zelliklerden ilki yazili, kodifiye bir anayasaya, egemen bir belgeye sahip
olmayisimizdir. Bu sunumda boyle bir belge ile daha iyi bir durumda olurmuyuz
meselesine fazla girmeyecegim. Yalnizca sunu séyleyecegim (ic nedenden otiri
kendi adima bdyle olabilecegimizi disinmiyorum. Birincisi yazili bir anayasa
esasa dair sorulari yoruma dair sorulara déniistiirmeye megillidir. ikincisi ana-
yasanin kurucu babalarin saf sesi veya yasayan bir belge olarak mi ele alinmasi
gerektigi tartismasina ¢ok fazla zaman harcanabilir ve bu da ¢ok fazla gerilim
uretilebilir. Uglinciisii teamiil hukukunun esnekligi ve uyum yetenegi zarar gore-
bilir. Ancak ben burada sadece boyle bir egemen belge eksikligimizin 6nemli bir
sonucu ile ilgileniyorum. Bu yargiglarin iki ahlak arasinda dengeyi bulmak lzere
agir bir sorumluluk tasimak zorunda olmasidir. Parlamento yasa ¢ikartabilir fa-
kat teamil hukukunun evrimci metodu boyle hassas bir seyi sekillendirmede
daha iyi bir aractir. Parlamento’nun kanunu bir defada ve tek bir sesle konusur,
gerci yeniden konusabilir de. Hukuk ise zaman icinde ve bir cok sesle konusur.
Bu baglamda yargisal rol fenomeninin yazili bir anayasa yoklugunun gercek 6ne-
mini ortaya koyan baska bir olasi sonucu vardir. Konvansiyon davalarina nasil
yaklasilacagina karar verirken yalnizca insan Haklari Kanunu’nun bize dediklerini
yapmiyoruz. iki politik ahlak arasinda bir denge de buluyoruz; ve bu sayede ken-
di anayasamizi da sekillendiriyoruz. Bu kendi mahkemelerimizin nigin bir yerel
insan haklari hukuku gelistirmeleri gerektigine dair glicli bir nedendir. Bu konu-
da R v Special Adjudicator ex parte Ullah davasinda,?® Lord Bingham’in mutala-
asindaki su tavsiyelere saygi duymakla birlikte dikkatle yaklasmamiz gerekiyor:
“Milli mahkemelerin gorevi zaman iginde evrimlesen Strasbourg ictihatlari ile
uygun adim gitmektir: ne daha fazla, fakat ne de kesinlikle daha az.” Kendi ana-

20 [2004] 2 A.C. 323 [20].
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yasamizdaki yetki dagilimini sekillendirmek, kendi anayasamiza bicim vermek
her seyden énce yerel bir sorumluluktur.

Dengeyi kurarken aklimizda tutmamiz gereken kendi diizenlemelerimizin
ikinci 6zelligi bu hukuk diizeninde her iki politik ahlakin da cok glicli gelenekle-
re oturdugudur. Politik gelenegimizin en belirgin 6zelligi, her ne kadar 6zellikle
Avrupa Birligi ve Avrupa insan Haklari Konvansiyonu hukukunun cifte etkisiyle
ve ayrica parlamenterden anayasal demokrasiye dogru genel ilerleyisin glicliyle
artan bir degisime ugrasa da, yasamanin egemenligine dayali olmasidir.! Huku-
ki gelenegimiz de teamil hukukunun ¢ekismeli yargilama adaletine ve yarginin
yuritmeden tam ve tartismasiz bagimsizligina dayanir. Bu kuvvetli gelenekler
bize hukuk mahkemeleri ve yiritme arasinda bariz ve belirgin bir ayrim sun-
maktadir. Politika sanatinin uygulayicilari hakkinda mevcut stipheciligin derinligi
ne olursa olsun ortak iyiye dair faydaci sorulari yargiglarin yetki alanina teslim
etmeye yonelik hi¢bir etkili kamusal istek yoktur. Ne de bdyle olmasi gereklidir.

Bu gelenekler iki ahlak arasindaki ideal uyuma ek bir agirlik katmaktadir. Bu
geleneklerin glicline, erdemi de diyebiliriz, ahlaklardan her birinin digerinin ala-
nini isgal etme ihtimalini arttirmak yerine azaltacak bir dengeyi gozeterek en
iyi sekilde hizmet edilir. Ayni sekilde kanaatimce anayasal diizenlemelerimiz,
mahkemeler yonetim ahlakinin alanina dogru isgal girisiminde bulunduklarinda,
mahkemelerin kendilerini sinirlamasi gerekliligine hizmet etmelidir. Bu gereklilik
yargiclar bu alana insan Haklari Kanunu gibi bir kanunun buyrugu ile girdikleri
icin daha az 6nemli hale gelmez. Bu anayasal geleneklerimizin olusturdugu arka
plan agisindan da mesrudur zira yonetim ahlakinin bekgileri segilmis glicin mes-
ruiyeti ve secim sandiginin otoritesidir. Yarginin kendini sinirlamasi yalnizca bir
demokratik hesap verebilirlik sorunu degildir. Daha 6nce ¢izmis oldugum iki ah-
lak arasindaki zithig hatirlayacaksiniz: hukuk ahlakina yerlesik prensipler yoluyla
etki taninirken yénetim ahlakinda durum bdyle degildir. Bu nedenle yargiclar
digerinin alanina girdiklerinde, hukuku savunmak icin kullandiklari yerlesik hu-
kuk prensipleri cephaneligi onlara yardimci olamaz. O alanda isleyen sey genel
menfaatin faydaci algilanisidir; ve bu yargiglarin isi degildir.

Kendi kendini sinirlama emrini nasil uygulamah? Bu agidan bir prensipler
cephaneligi ihtiyacinin kendisi bir cevap 6nermektedir. Yargiclar yénetim poli-
tikalarina verilecek gli¢ veya agirlig 6l¢mek icin kendilerine ait hig bir araca sa-
hip olmadiklarindan, bu konulara iliskin yargilari miidahale edici olmaktan ¢ok

2 Lord Steyn ve Lord Hope’un Jackson & Ors v Attorney General ‘deki gérusleri [2005] UKHL 56
[102] ve [159].
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mesafeli olmalidir. Mesela bir Madde 8 davasinda siki bir go¢cmen kontrol poli-
tikasina verilecek agirlik veya yabanci suglularin geri gonderilmesinin kabul edi-
lebilirligi yargiclarin haklar ve ylikiimltltkleri tayin ederken uyguladiklari hukuk
prensipleri cesidine referansla olglilemez; zira bu konular bu tirde prensiplere
bagh degildir. Bu tir politika konulari yonetimin faydaci tercihlerine bagh olup
yargiglarin bu bakimdan kendine ait bir s6zi olamaz. Ayni sekilde bir politika
hukuka aykiri olmadikca (ki bu tamamen farkh bir durum olur), buna verilecek
glic veya agirlik verili bir seye, bir aksiyoma benzer bir seydir ve mahkemelerin
de genel olarak onu boyle ele almalari gerekir.

Bu bakimdan agiktir ki mahkemeler bir yonetim politikasinin etkilerinin
orantililigi sorularina karar vermek Gzere cagrildiklarinda secilmis glicin mes-
ruiyetinin ve politikayr yargilayacak prensip eksikliginin akilda sikica tutul-
masli gerekmektedir. Bu politik haklar olarak adlandirilan seyleri garanti eden
Konvansiyon’un 8-11. Maddeleri altindaki taleplerin yargilanmasi sirasinda ti-
pik olarak ortaya cikan bir meseledir. Ancak politika ve buna verilecek agirlik
aksiyom olarak dogru olsa veya olmasi gerekse de yonetim kendi politikasinin
taslagini cizer ve uygularken mahkemeler bu politikanin miidahale ettigi haklara
uygun ehemmiyetin verilmis oldugundan da emin olmalidir. Bu agidan kendi-
ni sinirlama veya sinirlamama Uzerinde bir ¢esit denge bulunmak zorundadir.
insan Haklari Kanunu ve gercekte teamiil hukuku da en azindan bunu talep
etmektedir. Zorluk bu dengeyi kendi kendini sinirlama zorunlulugu ile uyumlu
sekilde ortaya koyacak bir yontemi bulmaktadir. Politik haklara dair orantililik
meselelerini yargilarken sorun politikanin hakka nereye kadar midahale ettigi
ile ilgili gibi goriinmektedir. 8-11. Maddelerin her birinin 2. paragrafi béyle bir
soru agisindan diizenlenmistir. Genel olarak i¢tihatlar da bu yondedir. Acaba te-
leskobun 6blr ucundan durum nasil goriintiyor? Kendi kendini sinirlama ihtiyaci
dikkate alindiginda karsi soru icin bir yer agmak mimkiin ve uygun olur mu, yani
haklar politikaya nereye kadar miidahale edebilir? Ozel hak ile kamusal menfaat
arasinda kesin veya kati 6nyargilar olmaksizin dengeye varabilecek bir ictihatin
gelistiriimesi mahkemelerimize birakilmal midir?

Hatirlayin: bu sorular valnizca insan Haklari Kanunu veya Avrupa
Konvansiyonu’nun yorumu ile alakali meseleler degildir; bunlar bizim anayasa-
mizi da ilgilendiren meselelerdir. Mahkemelerin yaklasimindaki boyle bir degi-
siklik bizi, sanirim, idari eylemin mesruiyeti icin Wednesbury* asirihigi adi verilen
klasik kamu hukuku testine yaklastirir ve bu test de buradaki ve Strasbourg’daki

22 Associated Provincial Picture Houses Ltd. v Wednesbury Corporation [1948] 1 K.B. 223.
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modern Konvansiyon i¢tihadinin ¢ok uzagina dismektedir. Wednesbury’e done-
cegimize ihtimal vermiyor ve bunun boéyle olmasi gerektigini de sdylemiyorum.
Ancak o davanin da kesinlikle hukuk mahkemeleri ve yiiriitme, nihai olarak da iki
politik ahlak arasindaki belirgin ve acgik bir ayrima iliskin kuvvetli gelenegimizden
dogdugunu dislinmekte fayda var.

O halde yargiclar yuritmenin ahlak alanina istemeden siirtiklendiklerinde bir
kendi kendini sinirlama buyrugunu uygulamalilar. Bunun nasil yapilacagi, ifade
ettigim Uzere, gelecek i¢in ¢cok 6nemli bir sorundur. Ancak kendi alanlarinda,
yani hukuk ahlaki alaninda, yargiclarin yetkisi genistir ve boyle de olmalidir.
Madde 2 (hayat hakki), 3 (iskence yasagi), 5 (hukuksuz tutuklama), 6 (adil ve
makul yargilanma hakki) ve 7 (suglarin geriye ylriimezligi) hepsi bu alana aittir.
5. Madde ikinci Diinya Savasi’nin zirvesinde 1943’de Winston Churchill’in énle-
yici tutuklama hakkinda iyi bilinen sézlerini animsatmaktadir:

Yonetimin bir insani hukuken bilinen herhangi bir suglama formiile etmeksi-
zin hapse atma gticli, ve 6zellikle kendi akranlari tarafindan yapilacak bir yargi-
lamadan mahrum birakmasi, en (st seviyede nefret uyandiricidir ve Nazi veya
Komunistlerinki gibi tamamen totaliter bir yonetimin temelini olusturur.?

Mahkemeler kendi alanlarinda etkin olmaya -isterseniz aktivistlige diye-
lim- devam edecektir. Politik haklar arasinda, gerci bunlara yiritme tarafindan
kamusal fayda temelinde midahale edilebilir, Madde 10 -ifade 6zglrligu- bu-
lunmaktadir; ve bu hukuk ahlakinin tam temelinde, bireyin 6zerkliginde igkin
olan bir haktir. Bu madde 9. Madde’deki diislince ve din 6zgirligi ile birlikte
hukukun temel prensiplerinden birininin -6zglirliik varsayimi; ve iyi bir anaya-
sanin baslangicta ifade ettigim zorunlu 6zelliklerinin: farkhilk ve tartisma, yani
¢ogulculugun ayrilmaz bir pargasidir. Bu ylizden yargiglarin 6zel korumasina ih-
tiyac duymaktadir. Ayrica zannediyorum ki su anda tehdit altindadir. Gegtigimiz
yillarda bazi ifadelerin incitici olmasi nedeniyle yasaklanmasi gerektigine iliskin
sinsi bir egilim ortaya ¢ikmistir. incitici bir ifadenin yalnizca incitici olmasi gerek-
cesiyle hukuken yasaklanmasi gerektigini distinmuyorum.

Politik ahlaklar arasindaki denge i¢cin 6nemli olan Birlesik Krallik’daki devlet
glcinin dagilimina dair dizenlemelerin belirleyici 6zelliklerini ele alacagimi
soyledim. Bunlarin yalnizca ikisini tartistim: yazil bir anayasa ihtiyaci ve mahke-
meler ile yliritme arasindaki ayrima iliskin glicli gelenek. Bunlarin derin sonug-
lari vardir: insan haklari yargisinda oldugu gibi yargiglar yonetimin ahlaki alanina

23 Referans veren AW.B. Simpson, In the Highest Degree Odious: Detention without trial in War-
time Britain (Oxford 1992), 391.
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cekildiklerinde ve iki ahlak arasinda bir denge tutturulmasi gerektiginde sadece
Parlamento’nun bir kanununu uygulamakla kalmadiklarini; anayasamizi sekil-
lendirdiklerini; yonetim ahlaki konularinda kendilerini sinirlamaya zorlayan bir
gerekliligi; ve hukuk ahlaki alaninda da canlilik ve aktivizmin olabilecegini kabul
etmelidirler.

Bitlin bunlarda teaml hukukunun arag ve yontemleri yardim saglar. Bu ya-
ratici bir srectir. Bu glin bile kanunlari Parlamento’nun yaptiginin ve yargiglarin
onlari yorumlamaktan baska bir sey yapmadiklarinin -veya yapmamalari gerek-
tiginin- soylendigini duyarsiniz. Ancak bu hemen hemen daima yanlis veya en
azindan kismen dogru bir ifadedir ve bu nedenle yanilticidir. Teaml hukukunu
yargiclar yapar ve bu daima yarataci bir faaliyettir. Bu her zaman boyle kabul
edilmese de 1970lerin baslarindan itibaren buradaki sis dagilmaya baslamistir.
Lord Reid’in 1972’deki aforizmasini hatirlayacaksiniz:

Bir zamanlar yargiglarin hukuk yaptigini ileri sirmenin neredeyse ahlaksizlik
oldugu dusliniliardi -onlar hukuku yalnizca ortaya koyardi. Masallardan hosla-
nan birileri Alaaddin’in magarasi gibi bir yerde Teamul Hukukunun biitiin gorke-
mi ile sakh oldugunu ve yargicin gorevlendirilmesi tizerine Agil Susam kelimeleri
hakkinda sihirli bir bilginin yargica indigini disinms olmali... Ancak bizler artik
masallara inanmiyoruz.*

Elbette masallar degil; ancak gerceklik bize herhangi bir masaldan daha fazla
yol gosterir. Oniimiizdeki gérev anayasamizi sekillendirirken hukuk ahlaki ve yé-
netim ahlakindan her birinin esasl bir rol oynamasi; ve bunu uyum iginde yap-
malarinin saglanmasidir. Bu eskilerden yeni icatlar ¢ikaran ve bir zaman siireci
icinde, bir cok sesle konusan teamil hukuku tarafindan gerceklestirilebilecek bir
amactr.

Son olarak ¢alinacak daha yumusak bir nota daha var. iyi bir anayasadan ne-
ler ummaliyiz? Platon’un diyalogu Euthyphro’daki meshur ikilemi hatirlayacaksi-
niz: ahlaki eylemler iyi oldugu icin mi Allah tarafindan istenir, yoksa Allah istedigi
icin mi bunlar iyidir? Immanuel Kant’in da aklinda benzer bir soru vardi ve cevap
olarak sunu soylemisdi:?

Onu yapanlar ahlakli insanlar oldugu icin iyi bir anayasanin yapilacagini um-
mamaliyiz. Daha ziyade iyi bir anayasa sayesinde ahlakl insanlardan olusan bir
toplumu umabiliriz.

24 Lord Reid, “The Judge as Lawmaker” (1972) 12 Journal of the Society of Public Teachers of Law
22.
% Alintilayan Lon Fuller, The Morality of Law, revised edition (New Haven 1969), 152.
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Bu distinceden ¢cok emin degilim. Sanirim insanlarin karakteri de oldukca be-
lirleyicidir. insanlar demokrasilerinin kiymetini bilmeli: zira onsuz hukuk yalnizca
zorbanin isteklerinin kuklasidir. Ancak onlar hukukun da kiymetini bilmeli: zira
onsuz demokrasi yalnizca cogunlugun zorbaligidir.
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