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|. GIRIS
Sayin dekanlar, saym ogretim iiyeleri, sevgili 6grenciler!

Bu konferans, benim Isparta’da verdigim ikinci konferans olacaktir.
1980 yilinda Isparta Ticaret ve Sanayi Odasinin davetlisi olarak bir konferans
vermistim. 1981- 1983 yillar1 arasinda ise Isparta Devlet Miihendislik ve
Mimarlik Akademisinde, Devrim Tarihi, Genel Hukuk, Isletme Hukuku ve Ig
Hukuku dersleri vermistim. Bu sebeple, ben bir bakima bu Universitenin bir(ve
eski) 6gretim tiyesi sayilirim.

Bir hatirami anlatarak konferansima baglamak istiyorum. Isparta Devlet
Akademisinde dersler verirken, 12 Eylil 1980 askeri darbesi gergeklesmisti. Bir
gun akademiye resmi bir yazi gelmis ve biz 6gretim tiyelerinin ertesi giin belli
saatte sehirdeki bir sinema salonunda toplanmamiz istenmisti. O giin, o saatte
ogretim iiyeleri olarak orada toplandik. Sahneye Genel Kurmay Baskanligindan
gonderilen bir tegmen c¢ikti. 12 Eyliil 1980 askeri darbesinin gerekgelerini
anlatti. Bu gerekgeler ozetle soyle idi: 1-bozulan kamu dizeni 2-sendikalarin
yikict faaliyet yapmalart 3-TBMM’nin Cumhurbagkanini segememesi vb.
Tegmen son derece giizel Tiirk¢e konusuyordu. Konugmalarini slayt gosterileri
ile de destekliyordu.

1982 Anayasasi, yapildigi giinden bugiine kadar heniiz 30 yillik bir
miiddet gecmis olmasina ragmen, degistirilmesinden en ¢ok bahsedilen anayasa
olmustur. 1982 Anayasasmin yapildigi giinleri gayet iyi hatirliyorum. Daha
halkoyuna sunulmadan 6nce bile, bu anayasanin degistirilmesi ve memleketin
gergeklerine uygun hale getirilmesi geregi; hukukcular, politikacilar ve
miinevverler tarafindan ileri stiriilmiigtiir. O tarihten bu yana da diyebilirim ki en
cok tenkide ugrayan, degistirilmesi en ¢ok arzu edilen ve hatta, en ¢ok yipratilan
anayasa, 1982 Anayasasi olmustur. Ger¢i bundan evvel 1961 Anayasasi da
tenkid ediliyordu ama 1982 Anayasasi kadar degil. Daha 6nceki 1924 Anayasasi
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doneminde ise fazla bir tenkid ve degisiklik talebi goriilmiiyordu. Gergi 1924
Anayasasi da bir kag¢ defa degistirilmistir, ama tizerine ¢ok yiiklenilen, degisiklik
talebine en ¢ok muhatap olan ve maruz kalan bir anayasa olmamustir.

Uzunca bir zamandir memleketimizde yeni bir anayasa yapilmasi veya
hazirlanmasi tizerine yogun bir fikri faaliyet goriilmektedir. Medyada ve ilim
cevrelerinde hemen her firsatta yeni bir anayasa yapilmasmimn Tiirkiye i¢in bir
“ihtiyac” oldugu ifade edilmektedir. Bu yondeki agiklamalarin belki de en
dikkat ¢ekeni, memleketimizin artik sivil bir anayasaya muhtag oldugu,
askerlerin yapip yiiriirliige koydugu 1982 Anayasasindan mutlaka kurtulmamiz
gerektigi yolundaki aciklamalardir. 1 Ekim 2008’de ve 1 Ekim 2011°de
baslayan yeni yasa donemi a¢is konugmalarinda Cumhurbagkani da bu yonde
dileklerini TBMM 06niinde dile getirmistir. Cumhurbaskaninin bu agiklamalari,
yukarida bahsettigimiz medyadaki agiklamalarla paralellik arz etmekte ve zaman
zaman da tekrarlanmaktadir.

Bendeniz bir hukukcu olarak ve 50 yila yakin hukuk mesleginin iginde
ve bunun 40 kiisur yili Anayasa Hukuku alaninda 6gretim ve aragtirma ile
geciren miitevazi bir ilim eri olarak miisahede, tespit ve tekliflerimi arz etmek
isterim:

1-Cok Konusulmasinin Sebepleri:

Acaba neden anayasa degisikliginden bu kadar ¢ok bahsediliyor ve her
giin bu konu konusuluyor? Bunun sebepleri:

1- Anayasadaki bazi hiikiimlerin igtimai, siyasi ve iktisadi
huzursuzluklarin kaynagi oldugu diisiincesi veya bu sekilde bir kanaatin
toplumumuzda yerlesmesidir. Mesela enflasyon mu yiksek? Kabahat anayasada
bulunuyor. PKK terérii mu devam ediyor? Kabahat anayasada bulunuyor.
Ahlaksizlik basgostermis ve pornografik yaymlar m1 ¢ogaliyor? Yine anayasa
kaynak ve sebep olarak gosteriliyor.

2- Bu Anayasa militer rejim déneminde yapildi. Askeri darbenin
arkasindan ve darbeyi yapanlar tarafindan hazirlandi. Aslinda halen yiiriirliikte
bulunan anayasayi sadece askerler hazirlanmamistir: Danigma Meclisi ve 1980
askeri darbesini yapan komutanlar kurulu birlikte hazirlamiglardir. Bu iki kurula
birden Kurucu Meclis unvani ve yetkisi verilmis ve 1982 Anayasasi boylece
hazirlanmigtir. Ancak, Danisma Meclisi Anayasa Komisyonu ve Genel Kurul
tiyeleri darbeci komutanlarin tesirinde ve egilimi yoniinde hareket etmislerdir
denilebilir.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, 23.9.1982 tarihinde Danisma Meclisi
ve 18.10.1982 tarihinde de Milli Giivenlik Konseyi tarafindan kabul edilmistir.
Halkoyuna sunulmak iizere 20.10.1982 tarih ve 17844 sayii RG’ de
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yaymlanmig, 7 Kasim 1982 giinii halkoylamasi sonucu kabul (halkimizin kahir
ekseriyeti tarafindan, yani % 98’i tarafindan) edildikten sonra, 2709 sayili
Kanun olarak RG’ de 9.11.1982 tarih ve 17863 sayisinda yaymlanmuistir.

2-Anayasalar Degisir mi ?

Anayasalar degismez diye bir kaide yoktur, elbette degisebilir.
Degigmeyen bir anayasa varsa o da Allah kelami olan ve kiyamete kadar baki
kalacak Kuran-1 Kerim’dir. Bunun diginda insan eseri olan her anayasa
degisebilir, degismistir ve degigsmesi yadirganmaz. Meseld su anda yiiriirliikkte
bulunan Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi yaklagik 250 yillik bir
anayasadir ve bazi degisiklikler geg¢irmistir. 1949 tarihli Bati Almanya
Anayasasi, hiikiimleri itibartyla ¢ok giizel bir anayasadir fakat 50°‘den fazla
degisiklik ge¢irmistir. Bizim anayasamizda da degisiklikle ilgili birkag madde
yeraliyor ama anayasanin degistirilmesi usulil esas itibariyle 175. maddede
diizenlenmistir.

Degistirilemeyen maddeler:

Tabii biitin bunlarin disinda ve otesinde hi¢ degistirilemeyen
maddeler de vardir. Bunlar Anayasanin 4. maddesinde belirtilmigtir. 1.
maddede yer alan Devletin Cumhuriyet oldugu ve 2. maddede Cumhuriyetin
Ozelliklerini belirten hiikiimlerin degistirilemeyecegi yine anayasa tarafindan
belirtilmistir. Bunlar da: Tirkiye Cumhuriyetinin demokratik, laik ve sosyal bir
hukuk devleti oldugu ve 3. maddede yer alan, Tiirkiye‘nin Boliinmezligi, resmi
dilinin Tiirkce oldugu, Bayraginin sekli, Milli Marsinin Istiklal Mars1 oldugu ve
Bagkentin Ankara oldugudur.

Tiisiad’in  Anayasa Raporunu hazirlayanlar, Cumhuriyet 0&zelligi
disindaki hiikiimlerin degistirilemez hiitkmiiniin anayasadan kaldirilmasmi teklif
etmislerdir.2 Gercekten de bu sekilde, degistirilemez ve degistirilmesi teklif
dahi edilemez seklinde bir hiikiim modern demokratik anayasalarda yer
almamaktadir’.

2 Ama daha sonra basma yaptiklari agiklamada bu ve benzeri goriislerin, TUSIAD’ 1n degil, ilgili

tasarty1 hazirlayanlarin sahsi goriisleri oldugunu ifade etmislerdir! (Bkz. 28 Mart 2011 tarihli
gazeteler) 30 Mart 2011 tarihinde Kanal 24 ekranlarinda, benim de konusmaci olarak katildigim
“Agik Goriis” programinda; TUSIAD Taslagini hazirlayanlardan ve basin oniinde sunan Prof. Dr.
Ergun Ozbudun’ a Program sunucusu Yavuz Baydar bey, TUSIAD tarafindan béylece yalniz
birakildigin1 ve bu tarz davranisin uygun olmadigimi ifade etti, bizlerin katini aldi. Ozbudun, bu
degerlendirmeyi dogruladi ve konugmasi ve davranisi ile kirgin oldugunu gosterdi. Taha Akyol, Dog.
Mustafa Sentop ve bendeniz, TUSIAD’ 1n agiklamasinin uygun olmadigini ifade ettik. Ben ayrica,
bu sekilde yalniz birakmanmn bir belirtisinin TUSIAD Taslagi Sunus Raporunun son paragrafinda
sezildigini de ilave ettim.

Avrupa Parlamentosu ile Avrupa Konseyinin en 6nemli danigma organi Venedik Komisyonunun
Genel Sekreteri Thomas Markert 1982 Anayasasindaki degistirilemez ve degistirilmesi teklif dahi
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Tabii, degistirilemez yolundaki hitkmiin kaldirilmasi, ilgili hiikiimlerin
hemen kaldirilmas1 veya degistirilmesi gerektigi seklinde anlasilmamalidir.
Kanaatimce ,,degistirilemez ve degisitirlmesi teklif edilemez* yolundaki bir
hiikim, modern anayasalarda yer almiyor, ama bugiin, bu hiikiimlerin hemen
degistirilmesini, ilgili hiikiimlerin tiimiinde hakli gdsteren bir zaman ve zemin
yoktur.

Burada degistirilemez gibi goriinen bir diger maddeden de bahsetmek
lazim. Gergekten de 174. maddeye gore; bazi kanunlar hakkinda Anayasa
Mahkemesine iptal davasi agilsa bile, bunlarin ,,Anayasaya aykir1 oldugu
seklinde anlagilamaz ve yorumlanamaz.“ Bu maddede sayilan ve ,,inkilap
Kanunlari® ismi verilen kanunlar 8 adet kanundur.

Anayasamizda yapilan en kapsamli degisiklik 2000 yilinda, DSP, MHP
ve ANAP Koalisyonu doneminde yapildi. Bu degisiklik ile 34 madde
degistirildi. Bkz: 4709 sayili ve 3.10.2001 giinlii kanun (RG 17/10/2001 - 24556
mukerrer). 6. degisiklik o zaman o kadar siikse yapti, o kadar ¢ok konusuldu ki,
bu degisiklik hakkinda, yiiriirliige girdigi giinlerde gazetelerimizde 6vgii dolu
climlelerle haberler ¢ikmisti: Arttk daha fazla hiirriyete sahibiz, Avrupa
standartlarina biz de ulastik vb... Bu degisikligin amac1 medyamizda kisaca,
halkimiza “daha ¢ok 6zgurlik ve daha ¢ok esitlik saglama ve Tiirk halkim
Avrupa standartlarma yaklastirma” seklinde 6zetlenmistir.

Ayni durum, 12 Eyliil 2010 referandumuna sunulan ve anayasanin 26
maddesini degistiren metnin(5982 s. Kanun) kabuliinden sonra medyada yer
alan haberler ve yorumlarda da goriildii. Bilhassa Avrupa Birligine adaylik
goriigmeler sebebiyle, anayasa hiikiimlerinin de Avrupa standartlarina uygun
haline getirilmesine gayret edilmistir.

3- Anayasa Degisikligi Neleri Hedefler? Toplumdaki
Rahatsizhiklarla Anayasa Arasinda ne gibi bir Miinasebet
Vardir?

Bu baslik altinda su esaslar1 belirtebiliriz:

1- Her seyden Once, anayasa, toplumdaki siyasi, ictimai, iktisadi ve

edilemez maddeler (bkz. Md. 4) i¢in sunlar1 sdylemistir: “Prensip olarak biz bu maddelerin
tartistlmasindan ve hatta degistirilmesinden yanayiz ama siyasi olarak bu konuda anlagsma saglanmasi
zor goriiniiyor. Asil 6nemli olan bu maddelerin nasil yorumlandigi. Eger bu maddeler genis degil de
dar kapsamda yorumlanirsa daha az problem olarak karsimiza ¢ikacak” (9 Ekim 2011-Zaman).
Ayrica yapilacak yeni anayasanin Tiirk toplumunun genel biinyesini yansitmasi gerektigini de
vurgulamistir:  ”En  Onemli beklentimiz, yeni Anayasanin toplumu yansitan bir yapiya
kavusturulmasidir.” (Ayni kaynak).
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benzeri huzursuzluklardan mesul degildir, daha dogrusu tek mesul degildir.
Mesela enflasyon artiyorsa bunun sebebi sadece anayasada aranmaz. Askeri bir
muvafakiyetsizlik varsa yine sadece anayasa mesul degildir. Bir terdr fiili
gelismis ve devam ediyorsa yine anayasa mesul degildir. Ciinkii anayasa bu gibi
marazi veya patalojik hallerin devamini istemez. Tersine, anayasalar; refah ve
saadetin temini, huzur ve istikrarin tesisi i¢in yapilir. Gergi huzursuzlarin
kaynagi olarak anayasay1 gosterenler, hi¢ bir zaman “Anayasadaki su madde, su
sefaletimize sebeptir” diye bir madde gostermemekte; “enflasyona sebep olan
Anayasanin su maddesidir; PKK teroriine sebep olan su maddedir” seklinde her
hangi bir maddeye isaret etmemektedir. Bu sebeple her seyden evvel
“yagadigimiz problemlerin kaynagi anayasadir” diisiincesini pesinen silmek
gerekir. Mesela biz Turkiye’nin bazi problemlerini sayalim ve bunlarin
hangisinin ¢dzlimiinde bugiinkii anayasanin nasil engel oldugunun veya
olabildiginin cevabini arayalim:

a- Memleketimizde uzun bir zamandir devam eden ve Tiirkiye
ekonomisini kemiren enflasyonu diisiirmek tesebbiislerine anayasanin hangi
hukmu engeldir?

b- Memleketimizde en az 30 yildir devam eden ve resmi beyanlara gore,
en az 600 milyar dolar devlet harcamasi yapilan ayriliker terorii sona erdirmek
yolundaki adimlara anayasanin hangi hiikmii veya hiikiimleri engel olmustur,
idarecilerimizin elini kolunu baglamaktadir? Bazi hukuki engeller, kanun ve
yonetmeliklerden kaynaklanmaktadir.

c- Yolsuzluklar, ceteler-mafya vb. patolojik durumlarin giderilmesi i¢in
alman tedbirlerin hangisine ve ne Ol¢lide anayasa engel olmustur? Son aktiiel
olay Ergenekon c¢etesinin veya sug orgiitiiniin olusmasina 1982 Anayasasi hangi
hiikmii ile destek verdigi kabul edilebilir? Ergenekon vb. davalarin acilmasi ve
takibine de anayasa engel olmadig1 gibi.

d- Senelerdir biitgemiz agik, yani denk biitce yapamiyoruz. Benim
bildigim rakamlara gore, halen vergi gelirimizin % 100’1 faiz 6demelerine
gidiyor, % 26 ise acgik ve ancak i¢ bor¢lanmalarla kapatiliyor. Bu ac1 ve acikli
duruma gelinmede ve bu marazi halin giderilmesi istikametindeki adimlara 1982
Anayasasmin hangi hilkkmii engel olmustur veya olmaktadir?

e- Maalesef lise seviyesine kadar inen uyusturucu aligkanligi veya
salginin1  Onlemede anayasanin hangi hiikkmii engeldir? Tersine anayasa
hiikiimleri bu gidise engel hiikiimleri ihtiva etmektedir. Mesela bu konu ile ilgili
anayasa maddesini ele alalim. Anayasanin 58.madde hiikmii sdyledir:

,.1X. Genglik ve spor
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A. Gengligin korunmasi

Madde 58 — Devlet, istiklil ve Cumhuriyetimizin emanet edildigi
genglerin miisbet ilimin 1518inda, Atatiirk ilke ve inkildplar: dogrultusunda ve
Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii ortadan kaldirmay: amag
edinen goriislere karsi yetisme ve gelismelerini saglayict tedbirleri alir.

Devlet, gencgleri alkol diiskiinliigiinden, uyusturucu maddelerden,
sucluluk, kumar ve benzeri kotii aliskanliklardan ve cehaletten korunmak igin
gerekli tedbirleri alr. *

Devlet idarecilerimiz bu maddenin uygulamasin1 gerceklestirmek igin
attiklar1 hangi adima bu anayasa engel olmustur? Veya bu ugurda alinan hangi
tedbirin ger¢ceklesmesine bu anayasa engel olmustur?

Bu ve buna benzer problemlerimizin giderilmesinde 1982 Anayasasi
acik-secik bir engel ihtiva etmiyor. Dolayli olarak engel kabul edilen maddeler
ise, zaten degistirilmektedir. Kamu hak ve hirriyetlerinin  tam
uygulanamamasinda, kanaatimce, idarecilerimizin yanhs tutumlar ile bazi
yargiglarimizin modern demokrasilerdeki gelismelere ve uygulamalara sirt
ceviren yorum ve kararlari sebep olmaktadir.

2- Anayasa hiisnii niyetle uygulandigi takdirde birgok problem
kendiliginden halolur. Bir diger deyisle; her kanun gibi anayasa da bir kanundur.
Bu sebeple de serh ve tefsire miisaittir. Bagka tiirli diisliniilemez. Anayasa
uygulanirken;  hakimler, politikacilar ve bilim adamlar1 tarafindan
yorumlanirken, muayyen bazi istikAmetlerde yorumlanmasi ve netice ¢ikarilmasi
miimkiindiir. Eger bu yorumlar hiisnii niyetle yapilirsa,yani yorumlar anayasanin
metnine ve ruhuna ve memleket menfaatine uygun ve onlarla ahenkli (ratio
legis) bir bi¢cimde yapilirsa, toplumdaki bir ¢ok huzursuzluk ortadan kalkabilir.
Aksi takdirde oyle bir yorum yaparsaniz ki, bu, anayasaya karsi bir hile
(Fransizlarin ”Froude a la Constitution” dedigi) olur. Yani anayasanin mevcut
bir hilkkmiinden istifade ile yasak getiren baska bir hiikkmiin bertaraf edilmesi
demek olur. Bu, emredici bir hilkmiin bertaraf edilmesi neticesini douran bir
tatbikat ve bu tatbikatin esasini teskil eden tefsir anayasaya karsi bir hiledir.
Hiisnii niyetle yapilan tefsir ise; yukarida da belirttigim gibi, memleket
menfaatini dikkate alan, anayasanin 6ziine ve ruhuna uygun olan yorumdur.

Bonn Anayasasi diye de isimlendirilen 1949 tarihli Alman Anayasasi,
bir hukuk abidesidir. Ifadesi giizel, mihkem hiikiimler ihtiva eden, yaklasik 60
yildir muvaffakiyetle tatbik edilen ve biiyiik bir sikayete maruz kalmayan bir
anayasadir. Kanaatimce bunun baglica sebebi; bu anayasanin tatbikatcilar elinde
hiisn-ii niyetle tatbik edilmesidir. Bonn Anayasasi bugiine kadar 50‘den fazla
degisiklige ugramistir.
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3- 1982 Anayasas1 simdiye kadar 17 defa degistirildi (6. ve 17.
degisiklik en kapsamlilaridir). Biitiin bu degisiklikler Tiirk halkinin daha modern
ve c¢agdas medeniyet diizeyine kavusmasi icin yapildi. Ozellikle Avrupa
Birligine uyum gayesi ile atilan adimlar olarak degerlendirildi.

4- Kurucu Meclislerin yaptiklan anayasalarimz ve
memleketimizdeki Anayasa Halk Oylamalar1

Bu giine kadar memleketimizde iki anayasamiz Kurucu Meclis
tarafindan hazirlanmus, iki defa da Anayasa Halk Oylamasi yapilmstir:

1-1961 Anayasasi

27 Mayis 1960 tarihinde, basta bulunan DP iktidar askeri bir hareketle
devrilmistir. Bu hareketi yapanlar ordu mensubu subaylar idi ve kendilerine T.C.
Milli Birlik Komitesi ismini vermiglerdir. Milli Birlik Komitesi, 27 Mayis
1960°tan sonra bir kanun yapmis ve 1924 tarihli Anayasanin ehemmiyetli bazi
hiikiimlerini degistirmis veya yiirlirliikkten kaldirmistir. 12 Haziran 1960 tarihli
ve 1 sayili olan bu kanun®* 1924 tarihli Anayasanin yasama ve yiriitme ile ilgili
hiikiimlerini degistirmistir.

13 Aralik 1960 tarihli ve 157 sayili Kurucu Meclis teskili hakkindaki
kanun® ¢ikarilmig, bundan sonra Kurucu Meclis’in teskili igin ¢aligmalar
yapilmustir. Sunu belirtelim ki, Kurucu Meclis iki meclisten meydana gelmistir;
birinci Meclis, Milli Birlik Komitesidir. Bu komite 27 Mayis 1960 askeri
darbesini yapan subaylardan meydana gelmistir. Ancak daha sonraki bir tarihte
bu komitenin i¢inden 14 iiye uzaklastirildigi ve 1 kisi de vefat ettigi i¢in 23
kisiden meydana gelmis bir heyet idi. ikinci meclis, Temsilciler Meclisi adi
altinda kurulacak meclis olmustur. Bu meclisin tesekkiilii 13 Aralik 1960 t. ve
158 s. “Temsilciler Meclisi Secimi Kanunu™® na gére yapilmstir. Bu iiyelerin
teskil ettigi komisyon bir Anayasa tasarisi hazirlamis ve Temsilciler Meclisi’nde
miizakereye baglanmigtir. Bu tasar1 9 Temmuz 1961 tarihinde halkin oyuna, yani
referanduma sunulmus ve halkin % 61, 5’i tarafindan kabul edilmistir. Bu metin
daha sonra 20 Temmuz 1961 tarihli RG’ de 9 Temmuz 1961 tarih ve 334 sayili
“Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasas1” ismiyle yaymlanmis ve hemen yiiriirliige
girmistir.

4 Bkz. RG 14/6/1960 - 10.525. Bu kanun daha sonra 12.8.1960 t. ve 55 s.K. ile degistirilmistir (RG
16/8/1960 - 10.579

® Bkz. RG 16/12/1960 - 10.682.

®  Bkz. RG 16/12/1960 - 10.682.
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2-1982 Anayasasi

12 Eyldl 1980 tarihinde vuku bulan bir askeri darbe sonucu, 1961
Anayasasinin bazi hiikkiimleri askiya alinmistir. Daha sonra bir Danigma Meclisi
teskil edilmis, ve yeni bir Anayasa hazirlama gorevi kendisine verilmistir.
Hazirlanan Anayasa Taslagi evvela Danigma Meclisinde, daha sonra da askeri
darbeyi yapan Kuvvet Komutanlarinin, Genel Kurmay Bagkanliginda teskil
ettikleri Komitede miizakere edilmistir. En sonunda, Tirkiyemizde, tekrar bir
referandum yapilarak Anayasa Taslagi Halkin oyuna sunulmustur. Halk 7 Kasim
1982 tarihinde anayasay1 biiyiik bir cogunlukla kabul etmistir’.

I1- DUSUNCELER VE TEKLIiFLER

Hazirlanan yeni anayasamizda yer almasmi uygun gordiigiimiiz bazi
ozelliklere ve hiikiimlere de kisaca temas etmek isteriz. Kanaatimce asagidaki
aciklamalari, anayasanin yapilmasinda iizerinde Ozenle durulmasi gereken
maddelere misal gosterebiliriz.

1- Anayasanin dili

Anayasanin dili, agik-se¢ik olmali, teknik hukuk tabirleri kullanilmal,
okurken ve uygularken teredditlere yer vermemelidir. Maalesef, 1982
Anayasasinin dili kétiidiir, yer yer anlagilmaz ifadeler vardir. Hatta biz anayasa
hukukgularinin dahi zaman zaman bir okuyusta anlayamadigimiz hiikiimler
bulunmaktadir!

Avusturya ve Federal Almanya Cumhuriyetinde Parlamento biinyesinde
“Dil Komisyonu” bulundugunu gordiim. Bu komisyon, hazirlanan taslak ve
tasarilari, Almanca dil yapist bakimindan kontrol etmekte ve gerekirse
dizeltmektedir. Tabii soylemeye gerek yok ki, bu Komisyon metinleri
diizeltirken, muhtevasini degistirecek istikamette dil degisiklikleri yapamaz.

2- Anayasanin  “Giris” kismu belli bir resmi ideolojiyi Tiirk
halkina kabule zorlayan istikamette hiikiimler ihtiva
etmemelidir.

3-Devletin Ana organlari
1-Yasama

a-Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin iiye sayis1 azaltilmahdir:
Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinin {iye sayisi kanaatimce en fazla 300 olarak

" Anayasamin Halk Oyu ile kabul edilip RG’ de yaymlanan bu Anayasayi su sekilde adlandirabiliriz:

“7/11/1982 tarihli ve 2709 sayih TURKIYE CUMHURIYETI ANAYASASI”. Resmi Gazete ile
ilan1 : 9/11/1982-17863.
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belirtilmelidir. Clnkd: Birincisi, bu kadar milletvekilinin devlet bitcesine
getirdigi yiik ¢cok fazla. Ocak 1995 ay1 i¢inde, Show TV’nin bir programinda,
milletvekili sayisinin 600°e ¢ikarilmasi halinde, biitceye gelecek triliyonluk
masraflar uzun uzadiya anlatilmsti.

Diger yandan, 550 milletvekilinin yaptig1 fonksiyonu c¢ok rahat bir
sekilde, 300 milletvekili de yapabilir. Mesela “Milli Egitim Komisyonu” 11
kisiden meydana gelmez de 5 kisiden meydana gelir. Veyahut “Milli Savunma
Komisyonu” 21 kisiden degil de 11 kisiden meydana gelir. Boylece “Plan ve
Biitce Komisyonu” dahil biitiin komisyonlarin iiye sayisi azalir ve kanunlarin
kabulii, kaldirilmasi, ilgasi gibi diger tesrii faaliyetlerde hi¢ bir sekilde bir
aksama meydana gelmez.

TBMM iiye sayisinin 450 den 550 ye gecmesinin garip bir gelismesi
var: Yapilan bir degisiklik ile, “Tiirkiye Milletvekilligi“ ismi altinda 100
milletvekilligi ihdas edilmisti. Bu degisiklige karsi Anayasa Mahkemesine dava
acildi. Anayasa Mahkemesi, bu degisikligin bazi hiikiimnlerini iptal etmis, ama
100 sayisina dokunmamisti. Boylece ., Tiirkiye Milletvekilligi“ iptal sebebiyle
kalkmig, ama onun sayisi olan 100 kalmigtir!

b-Parlamento segimleri-Yasama Donemi: Gerek Cumhuriyet
doéneminde, gerekse daha dnceki dénemlerde parlamento secimleri 4 senede bir
yapilirdl. Parlamento segimlerinin 5 senede bir yapilacag: sekilde diizenlenme
(AY m.77) vardi ama bir fayda temin etmedi. Nitekim 2007 degisikligi ile bu
hiitkim kaldirild, eski hale donildi. Yasama doéneminin 4 sene olarak
muhafazasi yerinde olur kanaatindeydim.

c-TBMM “Cogunluk Sistemi” ile secilmelidir®: Memleketimiz,
“Nispi Temsil” sistemi ve bunun ¢ok defa normal bir neticesi “Koalisyon
Hiikiimetleri”’nden ¢ok c¢ekmistir. Son 3 donemdir bir siyasi parti tek basina
iktidara gelebilecek sayiya ulagmistir ama bu durum, her zaman boyle
olmayabilir. istikrar” iilkemizin muhtag oldugu hedeflerin baginda
gelmektedir. Kiiciik partilerin, seslerini ve goriislerini duyurmak igin tek
alternatifleri Parlamentoya girmek degildir. Medya ve diger yollarla da, varsa,
¢oziim tekliflerini halkimiza duyurabilirler.

2-Yurutme:

a-Yiiriitme zayiflatilmamahdir: Mademki yiiriitme organindan hizmet
bekliyoruz ve onu siyasi ve hukuki mesuliyete bagliyoruz, o halde yiiritmenin
eli kolu bagli ve her sekli ile sadece kisiyi koruyan ve kollayan bir organ olarak

8 Cogunluk sisteminin memleketimiz igin en uygun segim sistemi oldugunu seneler 6nce yazdigim ve

ilmi bir dergide yaymnladigim su makaleme bkz: Cogunluk Sistemi ve Bazi Disiinceler.
[HFM,c.XXXVLs.1-4,1971.
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diizenleme ve uygulama, sikintiya sebep olur ve olmaktadir. Mesela bilhassa
Toplant1 ve Gosteri Ydrlylisii Hakkinin saglikli sekilde gerceklesmesi
yiriitmenin de karar inisiyatifinin  olmasii  gerektirir.  Yiirlitmenin
giiclendirilmesi, onun fiill ve islemlerine karsi dava agilmasina engel
degildir(Gerek hizmet kusuru ve gerekse sahsi kusur esasina gore). Asagida
bahsedecegimiz, Idari Yargi mercilerinin bazi kararlarmin, Anayasanin 125.
madde hiikmiinii ihlal ederek, yiiriitmeyi islemez hale getirmesi, kabul edilemez
sagliksiz bir gelismedir.

b-Mahalli idareler kuvvetlendirilmeli: Kanaatimce, mahalli idareler,
halk tarafindan segilen birimlerdir ve bu sebeple halka hizmet gétiirme yolunda
biraz daha gigclendirilmelidir. Bu arada, “Yerel Yonetim Reformu” diye
adlandirilan degisikliklerin de ana hatlar1 anayasada yer almalidir.

c-Baskanhk sistemi fayda saglamaz: Zaten bu sistem, ABD disinda
muvaffak olmustur denemez. Memleketimizde 1876 Anayasasi doneminden beri
aligilmig ve uygulanmig Parlamenter sistem muhafaza edilmelidir.

d- Cumhurbaskammmin yetkileri: Cumhurbaskaninin  yetkileri
Parlamenter Sistemin gereklerine uygun 6lgiide olmalidir. Bu sebeple 1982 AY
m.104’deki hikimlerin ve Cumhurbaskanina verilmis yetkilerin bir kismi
kaldirilmahdar.

e-Milli  Givenlik Kurulu bir Anayasal Kurum olmaktan
cikartilmahdir: Zaten 1961 Anayasasi ile hukuk hayatimiza giren bu kurumun,
daha sonraki senelerde, yetkileri ve fonksiyonu daraltilmistir. Ustelik modern
demokrasilerde de bizdeki kurulus ve ¢alisma sekli ile mevcut degildir.

f-Genel Kurmay Baskanhgi, Milli Savunma Bakanhgimna
baglanmahdir. Boylece senelerdir devam eden tartigmalar ve sikintilara son
verilmelidir.

. g-YOK kaldirlmamah, ama yetkileri azaltilmah ve Yiiksek
Ogrenim Kurumlarinda “Koordinator” ve ¢ Denetici” rolii agirhk
kazanmahdir.

h-Ombudsman: 1982 Anayasasina son degisiklikle giren bu miessese
yeni A.da da muhafaza edilmelidir.

i-Bazi konular Anayasa ile degil, kanunlar ile
diizenlenmeli(Universitelerin isleyisi, mahkemelerin kurulusu vb .) Bdylece
Anayasa daha kisa ve anlagilir hale gelir.

3- Yargi:

a- Anayasa Mahkemesi kendisinden beklenen faydalari saglamamustir.
Yani 50 kiisur yillik uygulamasi ile: 1- Kisi haklarin1 koruyan ve 2- Hukuk
Devletini koruyan ve isleten fonksiyonunu ifa edememistir. Anayasa
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Mahkemesi kendisinden beklenen umitleri gergeklestirememistir. Anayasa
Mahkemesinin, AY m.153/2’deki agik hitkkme ragmen “...kanun koyucu gibi
hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak bicimde hikim tesis...” eder
Ozellikte karar vermesi; ve yine AY m.148/1’deki *“...Anayasa
degisikliklerinin ise sadece sekil bakimindan uygunlugunu denetler”
hiikkmiine ve o degisikligin muhtevasina inmemesi yolunda emredici hiikme
ragmen (AY, m.148/2), aksi yonde kararlar vermistir. Siiphesiz bu uygulama
Anayasa Mahkemesinin bir anayasa ihlalidir ve Uyelerinin Yiice Divanda
yargilanmalarii gerektirir. Bu ve benzeri konular, doktora tezimde incelenmis,
daha sonra yazdigim bazi1 makalelerde de ele ahnmls‘ur.9

b-Anayasa Mahkemesinin en azindan belli sayidaki tiyeleri TBMM
tarafindaan se¢ilmelidir.

c-Askeri yarginin sahasi daraltilmalidir; Askeri Yargitay ve Askeri
Yiiksek idare Mahkemeleri ilga edilmelidir. 12 Eylil 2010 Referandumunda
kabul edilen son Anayasa degisikliginden sonra zaten Askeri Ceza yargisinin
sahast daraltilmistir. Bu anlayisa paralel olarak 1-Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi ilga edilmeli, gérevleri Danistay biinyesinde, 2-Askeri Yargitay ilga
edilmeli, gorevleri Yargitay biinyesinde bir veya birkag daireye verilmelidir.

d-idari ~ Yargi icin, Anayasa Mahkemesi  miinasebetiyle
soylediklerimizin bir benzerini sdyleyebiliriz: Idari Yarg: ve bilhassa Danistay,
Anayasanin 125. madde hiikmiine ragmen, zaman zaman “idari eylem ve
eylem niteliginde ve takdir yetkisini kaldiracak bicimde yargi...” kararlarn
vermistir. Saym Basbakan bu durumdan son zamanlarda hakli olarak sik sik dert
yanmaktadir.

e-Danistay ve Anayasa Mahkemesine ¢ok sayida iptal davasi aciliyor.
Bu hak kisitlanamaz. Ama boyle bir gelisme, Anayasa Mahkemesini *“ikinci bir
parlamento “ ve Damstaymn ikinci bir Idare haline doniismesine yol actig1
unutulmamalidir.

f-Yargi fonksiyonunun saglikli gelismemesi neticesinde “Hakimler
HUklUmeti” tabiri yerlesmis durumdadir. Bu patolojik durumdan Tiirk
Demokrasisi bir an 6nce kurtulmalidir.

g-1982 Anayasasinda 2010 yilinda yapilan 125. madde degisikligi ile:

°®  Bu konuda ilmi tahlilleri ihtiva eden makalelerim ilmi dergilerde seneler evvel yayinlanmisti: Bkz. 1-

Memleketimizde Anayasa Mahkemesi ve Bazi Kararlartin: 50.Y1l Armagani. Cumhuriyetin
Déneminde Hukuk, Istanbul, 1973, IHFY. 2- Anayasa Mahkemesi ve Bazi Miilahazalar.in: Prof.Dr.
Nurullah Kunter e ARMAGAN, TUHF y., istanbul, 1998;

Meslektasim Prof. Ergun Ozbudun bir ilmi toplantida sunlari soylemistir: “1960larda sandiktan hep
Demokrat Parti ¢ikiyordu. CHP bunu &nleyemedigi i¢in hi¢ olmazsa hiikiimetin yetkilerini smirlamak
icin “Anayasa Mahkemesi”ni kurdu. Anayasa Mahkemesi de 1960’dan bu yana onu kuranlarin
sozlerinden ¢ikmamustir. Anayasa Mahkemesi resmi ideolojinin degil, bireylerin ve elitlerin
koruyucusu olmustur:” (9.10.2011 Zaman Gazetesi).
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Kadrosuzluk sebebiyle emekliye ayirma ve terfi islemleri harig, diger sebeplerle
TSK den ihrag kararlarina karsi taninan dava hakki ve AY m.159°daki Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulunun karalarna karsi, ama sadece meslekten ¢ikarma
kararlarina karsi, dava agilma hakkinin verilmesi muhafaza edilmelidir.

4-Temel Hak ve Hirriyetler

Genel olarak hak ve hiirriyetlerde asir1 derecede sinir getiren,
vatandasin temel hak ve hiirriyetlerine kisitlamalar getiren maddeler
diizeltilmelidir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta sudur: Bir taraftan
kisilerin hak ve hiirriyetleri korunurken, diger taraftan da iktidarin yetkileri
korunmali ve boylece, kisi hak ve hiirriyetleriyle kamu otoritesi arasinda bir
denge saglanmalidir.

Yeni anayasa biirokratik ideolojilerin degil, milletin eseri olacak

Saym Bagbakanimiz hakli olarak bu konuda su ifadeleri kullanmistir:
“Sozlesme, toplumsal mukavele gibi kavramlarin hepsinin sinirlayict oldugunu
diisiiniiyoruz. Biitiin vatandaslara kendi {ilkelerinde ev sahibi olduklarim
hissettiren bu anayasa kiraci ile ev sahibi arasinda bir mukavele degil, istisnasiz
her vatandasimizin hukukunu giivence altina alan toplumsal bir mutabakat metni
olmalidir. Bagta Cumhuriyetimizin bekasi olmak iizere, biitiin kazanimlarimizin
guvencesi de demokrasidir, millet iradesidir. Devletimizin hukuk zeminini
saglam kilmaktir, gerisi teferruattir, detaydir, usule iliskindir. Herkese ¢agrimiz
sudur. En az Tiirkiye biiylikliigiinde diislintin. Zira Tiirkiye yeni diinyanin kutup
yildizi olmak ig¢in sabirsizlaniyor. Eski yanliglarin yerine dogrulari koymak
mecburiyetinde.“*°

Bu konuda asagidaki misalleri vermek isterim:

1-Toplant1 ve Gosteri Yiirliylisii Hakkit memleketimizde, belki de en sik
kullanilan haktir. Bu hak, bir bakima diislinceleri agiklamanin bir seklidir.
Silahsiz ve saldirisiz olmasi yaninda, baskalarinin malina ve giivenligine de
zarar vermemesi gerekir. Bu gereklerin ger¢eklesmesi, kamu giiciinii kullanan
gorevlerinin elinin kolunun bagli olmadan tedbirler alabilme konumunda
olmalar1 da gerekir. Bu noktaya “Yiiritme Organi” ile ilgi yukarida temas
etmistik.

2-Din ve Vicdan Hiirriyeti konusu memleketimizde en ¢ok konusulan
bir hiirriyettir. Yeni Anayasada bu hiirriyetin, teorisine uygun ve ayni zamanda
halkimiz1 rahatsiz etmeyecek tersine onu memnun edecek bir sekilde
dizenlenmesi temennimizdir.

3-Din ve Vicdan Hiirriyeti ile ilgili olarak 1982 Anayasasinin 14 ve 24.

10 16 Ekim 2011 Zaman.
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maddelerine de temas etmek isteriz. Bu maddeler iizerinde 1982 Anayasasi
yapildigindan beri ¢ok konusuluyor. Ayni maddeler son zamanlarda da giindemi
biiyiik dlciide isgal ediyor. Seneler 6nce, Meclis Bagkani1 bagkanliginda kurulan
ve parti iiyelerinden meydana gelen komisyonda her noktada anlagma saglanmus,
fakat bu maddelerin kalmasi veya kaldirilmasi konusu ihtilafin baslica noktasini
teskil etmisti. Bu iki madde din ve vicdan hiirriyetini diizenlemesi yaninda, bu
hiirriyetlerin kotiiye kullanilmasi ismi altinda, din ve vicdan hiirriyetine sinirlar
getiren maddelerdir. Gergekten de AY m.24/son, Tirk Ceza Kanununun 163.
maddesinde yer alan ve daha sonra kaldirilan hiikiimlerin bir bagka sekilde
ifadesidir. Tek farki, TCK m.163‘de ceza miktar1 belirtilmigken, anayasada ceza
belirtilmemigstir. Fakat “Su su fiiler anayasaya aykiridir ve kabul edilmez”
seklindeki hiikiim hem 163. maddede vardi, simdi ise, bu maddede yer aliyor.
Halbuki 163. madde kaldirildigima gore, ayni manadaki bu hiikmiin artik
Anayasada yer almamasi1 gerekirdi. Tisiad hazirladigi Taslak Raporda, AY
m.24/son hiikmiiniin de kaldirilmasini ve 14. maddedeki sinirlamalarin da 1slah
edilmesini teklif etmistir(Mart 2011).

4- Ve nihayet {iniversiteli kizlarimiza uygulanan “basértii yasagi”
konusu. Yaklasik ¢eyrek asirdir iiniversitelerimizde, kiz 6grencilerimiz igin bir
basortii yasagr uygulanmaktadir! YOK baskan1 Kemal Giiriiz devrinde
siddetlenen bu yasak, maalesef binlerce gen¢ kizimizin Universitede
okuyamamasina yol agmis veya iniversite 6grenimine baglamissa bile, terk
etmek mecburiyetinde birakmistir!

Anayasada bagortiisii kullanmaya yasak bir hiikiim yok, iistelik 2547 s.
YOK Kanununda agikga serbest olduguna dair madde var! (bkz. Ek m.17). Buna
ragmen, geng iiniversiteli kizlarimiza karst bir bagortiisii terdrii uygulanmugtir!
Halbuki modern temel hak ve hiirriyetler teorisi ve tatbikatina gore: 1-Kilik
kiyafet, kisinin tercihine baghidir 2-Dini sebeplerle baslarini értmek, ”Din ve
Vicdan Hiirriyeti”nin bir uzantisidir 3-Hatta saglik sebepleri ile veya moda
sebebiyle dahi bir kiz bagimi 6rtmek istese, ona mani olan bir anayasa hiikmii
yoktur. Diger yandan belirtelim ki, Universiteli kiz dgrencilerimizin basortiisii
kullanmalarim1 engelleme, bir temel hak smirlamasidir. Ve bu smirlama
Anayasaya dayali hukuki bir simirlama degil, tersine fiili ve hukuk dis1 bir
siirlamadir.

Sayan-1 takdir ve siikran olan ise, son 2 seneden beri YOK Bagkam
Prof. Dr. Yusuf Ziya OZCAN’ m inisiyatifi ile ve saym rektorlerimizin
demokratik hiirriyet anlayislarinin neticesi bu problem asgari seviyeye inmis
veya kalkmis bulunuyor. Halen YOK Bagkami olan Prof. Dr. CETINSAYA da
bu dogru anlayigin devamini saglamistir.

Temel Haklarin Stmirlanmasi:
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Konunun burasinda modern anayasa hukukunda temel haklarin
simirlanmasi konusuna girmek mecburiyetinde kaldik ¢linkii basortii yasagi bir
agidan temel haklarin smirlanmasi konusuyla ilgilidir. Oyle ya, bir kiz dgrenci
tiniversite kapisindan igeriye her hangi bir kiyafetle girebilir, yeter ki bu kiyafet
ceza kanunlarimizda belirtilen “vatandasin ar ve haya duygularim rencide
etmeyen” bir kiyafet olsun. Basortiilii olsun veya olmasin, o kiz 6grenciye okula
giremezsin ya da yiiksek 0grenim yapamazsin demek, onun din ve vicdan
hiirriyetine bir miidahale oldugu gibi, 6grenim hakkina ve hayat felsefesine de
bir saldiridir, bir hak ihlalidir.

Temel haklarin smirlandirilmas: konusunda kisaca su basliklar
verebiliriz:

a) Temel haklar konusunda asil olan hiirriyettir. Sinirlanma istisnadir.

b) Temel haklar ancak bir kanunla sinirlanabilir. Yani halkin ve milletin
temsilcisi olan parlamento ancak temel hak ve hiirriyetlere bir sinir getirebilir
(AY m.13).

¢) Temel haklar sinirlanirken o temel hak i¢in Anayasada gosterilen
0zel sebeplerle sinirlanabilir.

d) Temel haklari smnirlayan kanun da olsa “Anayasanin soziine ve
ruhuna, toplum dizeninin ve laik toplum dizeninin gereklerine ve
olgiiliiliik esasmma uygun” olmalidir. Bu konuda genis bilgiyi “Sosyal ve
Siyasal Hayatimiza Ait Pratik Bilgiler” isimli kitabimizda bulabilirsiniz ™

Kamusal Alan

Universitelerimizde anayasaya aykiri olarak uygulanan basortiisii
(tirban) yasag: ile ilgili bir konuya daha temas etmek istiyoruz. Bu konu
“Kamusal Alan”dir. Bir yanliglik eseri olarak bu s6z hukuk literatiiriimiize
girmek tizeredir. Giinliik lisanimiza ¢oktan yerlesti, ama korkum, onun hukuk
edebiyatimiza da yerlesme ihtimalidir. ““Yanhshk eseri” diyoruz, clnki
asagidaki aciklamalardan da goriilecektir ki, bu sdz bir hukuki tabir degildir ve
olamaz da. Ciinkii Hukuk ilminin verilerine aykiridir ve iistelik, Anayasa
Hukuku ve Idare Hukuku esaslarina da uymamaktadir.

Isin daha acikli yani1, bu sdziin, bir hukukgu tarafindan “din ve vicdan
hiirriyeti” ni kisitlamak i¢in ortaya atilmis olmasidir. Hem de bu hukukeu,
Yiiksek Mahkemelerde iiyelik yapmustir, en son olarak da Anayasa Mahkemesi
bagkani idi. 7 yil da Tiirkiye Cumhuriyetinin Bagkan1 olarak gérev yapmistir!

1 Cagn y.istanbul,2008. Bkz. sh. 213-228.
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Bu soziin asagidaki hukuki sebeplerle ilmen yanlis oldugunu ve
Anayasa ve Idare Hukuku tabiri sayilmadigini agiklamak isteriz:

a- “Kamusal Alan” s6zi bir idare Hukuku kavrami degildir. Hukuk
dgrenimim esnasinda idare Hukuku okudum, imtihanlar verdim ve senelerce de
Idare Hukuku anlatttm. Ama bdyle bir tabir kullanmadim, ¢iinkii idare Hukuku
lizerine yazili eserlerde bu kavram yer almamaktadir. idare Hukuku zevkli bir
hukuk bransidir. Bu hukuk dalinin kavramlar1 Tiirk hukuk literatiiriine, Fransiz
Idare Hukuku kavramlarindan aktarilmistir. Memleketimizde modern Idare
Hukuku’nun kurucusu sayilan Ord. Prof. Dr. Siddik Sami ONAR’in “Idare
Hukukunun Genel Esaslar” adli kitabinda bu tabire rastlanmaz. Osmanli idare
Hukuku’nun esaslarini1 da giizel bir sekilde anlatan yine bu zattir ve kitab1 en az
40 sene hukuk fakiiltelerinde ders kitabi olarak okutulmustur, halen de
kendisinden istifade edilmektedir. Ondan sonra yazilan diger degerli idare
Hukuku kitaplarinda da bu tabire rastlanmaz. Mesela, merhum hocam Prof. Dr.
Seref GOZUBUYUK, ayrica, Prof. Dr. Pertev BILGEN, Prof. Dr. Akin
DUREN gibi meslektaslarimin kitaplarinda da “kamusal alan” sdzii bir Idare
Hukuku kavram olarak kullanilmamistir. Memleketimizde Idare Hukuku
alaninda yazilan en genis ve en ilmi kitap Prof. Dr. Kemal GOZLER’e aittir*,
Bu kitapta da aym sekilde “kamusal alan” sozciikleri bir idare Hukuku tabiri
olarak kullanilmamaktadir. Buna benzer ve fakat dogru olan kavramlardan
bazilar1 sOyledir: “Kamu mallar1”, “kamu miilkiyeti”, “kamulastirma”, “kamu
giicli”, “kamu(amme)”, “kamu hukuku”, “kamu yarar1” vb.

b- “Kamusal Alan” soézii bir Anayasa Hukuku tabiri de degildir.
Anayasa Hukukegusu sifatiyla diyebilirim ki, “kamusal alan” s6zii bir Anayasa
Hukuku tabiri de degildir ¢iinkii okudugum ve 6grendigim Anayasa Hukuku
kitaplarnda bu tabire rastlamadim. Tirk Anayasa Hukuku otoritelerinin
kitaplarinda “kamusal alan” soziine rastlamadigim gibi, yabanci dildeki
kitaplarda da rastlamadim ¢iinkii bir Anayasa Hukuku kavrami degildir! Bu
tabirin, hukuk 6grenimi gormiis bir kimse, tistelik bir Yiiksek Mahkeme yargici
tarafindan kullanilmis olmasi ise gergekten ¢ok acidur.™®

12" dare hukuku, 2.bask1, Bursa, 2009,Ekin y(Biiyiik by 3000 sh.den fazla)

B ilim dist bu sézii kullanan ve memleketimizde sayisiz haksizliklara sebep olan, zamanm
Cumhurbaskamt A. Necdet Sezer ile ilgili bir hatiram var ve soyledir: 1999 yilinda, Anayasa
Mahkemesi tarafindan diizenlenen “Anayasa Yargis1 Sempozyumu” i¢in Anayasa Mahkemesinde
idim. Tebligimi sundugum giin, tartismalardan sonra, o zaman Anayasa Mahkemesi Bagkani olan A.
Necdet Sezer, koluma girip, “Buyurun odamda bir kahve igelim” dedi. Beni odasina ¢ikartti. Ve daha
oturmadan, camli dolaplardan birisinin kapisini agti, bir kitap ¢ikartt1 ve “Servet Bey! Bu kitap sizin
Anayasa Mahkemesi lizerine yaptiginiz tezdir. Basimiz sikistigi zaman bu kitaba bagvuruyoruz”
demisti. Sezer, bu goriismemizden kisa bir miiddet sonra Cumhurbaskani secilmisti.
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c- “Kamusal alan” soziiniin getirdigi sinirlama karisikliga ve haksizliga
acar ve agmistir! Cumhurbagkani tarafindan ortaya atilan “kamusal alan” s6zii,
kadinlarimizin bagortiilerini “kamusal alan” i¢inde takamayacaklari seklinde idi
ve bu amagla kullanilmigtir. Kullanilmistir ama karisikliga ve hak ihlallerine yol
acabilir bir s6z idi ve agmustir. Bazi yerler, kamu iktidarinin kullanildig:
yerlerdir, bu sebeple bu yerlerde de bagortiisii kullanilamaz neticesi ortaya ¢ikar.
Ornekler: 1- Otobiis duraklar;, 2-Devlet hastaneleri,:3- Vergi daireleri, 4
Belediyeler, 5- Oy Sandik Mahalleri ve 6-TBMM Binasi ve eklentileri. Halbuki
ne teorik olarak ve ne de uygulamada, yukarida sayilan yerlerde basortiisii
kullanilmasina engel olunamaz ve olunmamaktadir.

I11- ANAYASA, DEVLET VE MANEVI HAYATIMIZ

Temas etmek istedigimiz bir baska konu da sudur: Anayasa denildigi
zaman ¢ogu defa meclisler, secim sistemleri, temel haklar ve hiirriyetler,
devletin merkez kuruluslar1 vs. hatira gelir. Yani ilk anda, daha ¢ok siyasi tarafi
olan ve toplum hayatimizin maddi tarafiyla ilgili hiikiimler hatirlanir. Halbuki
asagida da gorecegimiz gibi, Anayasamizda, ve bu arada modern demokrasilerin
anayasalarinda, manevi hayatla ilgili de bir hayli hiikiim bulunmaktadir. Burada
bunlarm bir kismina temas etmek istiyoruz. Daha dogrusu Anayasamizdaki,
manevi hayatla ilgili hiikiimlerden genel hatlar1 verecek ve ana istikametler
tespit edecegiz. Yaymladigimiz iki eserimizde®®, bilhassa din ve vicdan
hirriyetini ele alarak Anayasanin bu konuya nasil baktigini1 gostermeye calistik.
Boylece anlasilacaktir ki, Anayasa sadece maddi hayati degil, manevi hayat1 da
korumak i¢in hiikiimler koymus ve devlete vazifeler yiiklemistir.
Vatandaglarimiz bu hiikiimleri iyice bilmediklerinden, manevi hak ve
hiirriyetlerini talep etmek hususunda yetersiz kalmaktadirlar.

1- Her Tiirk Vatandas1 Maddi ve Manevi Saadetini Temin Etme
Hakkina Sahiptir:

Bu durum, Anayasanin metnine dahil olan baslangic kisminin 4.
fikrasinda dikkatimizi g¢ekmektedir. Gergekten bu fikrada, devletin, Tiirk
Milletinin ve onu olusturan fertlerin maddi ve manevi saadeti ve cagdas
uygarlik seviyesine ulagmak igin azimle ¢alisacagi belirtilmigtir. Anayasanin
genel felsefesini belirten baslangi¢ kismindaki bu ifadeler dikkat ¢ekicidir.

¥ Bkz. Prof. Dr. Servet ARMAGAN: Din ve Vicdan Hiirriyeti-Laiklik,2.baski, Istanbul , 2012,insan
y. ve 2- Tiirkiye’de Kadin-Erkek Esitligi ve Tiirban Yasag, 2. baski, Istanbul,2010,Mavi Ufuklar y.
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Yine baslangi¢ kismimin 8. fikrasinda, her Tiirk vatandaginin maddi ve
manevi varhgm gelistirmek hak ve yetkisine “dogustan sahip oldugu”
belirtilmistir ki, 5nemli bir mesajdur.

Bir adim daha ileri atalim: Anayasamiz, devlete, maddi ve manevi
varligimizi gelistirmek i¢in gerekli sartlar1 hazirlamak vazifesini de yiiklemistir.
Gercekten AY m.5’e gore, “Kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk
devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette simirlayan, siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi
varhgmmin gelismesi icin gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢alismak” devletin
vazifesi olarak gOsterilmektedir. Bu madde, vatandaglara, devlet
kuruluglarindan, kendi maddi ve manevi varliklarinin gelismesine engel olacak
birtakim kayitlar, sinirlart ve engellemeleri kaldirmayr talep hakkim
vermektedir.

Akla gelen bir diger madde de, kiginin dokunulmazligini diizenleyen 17.
maddedir. Bu maddeye gore “herkes yasama, maddi ve manevi varh@m
koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” Maddi varligin gelistirme hakkini,
sol kesim daha ¢ok idam cezalarina karsi olmakla izah etmekteyse de, bununla
smirlanamaz. Maddi varlik da tipki manevi varlik gibi, birgok bakimlardan izah
edilebilecek, genis kapsamli bir kavramdir. Bu maddenin kapsami iginde,
vatandasin manevi hayatini gelistirme hakki da, agik¢a belirtilmistir.

2- !)evlet, Ozel Olarak Korunmasi Gereken Kimseleri Korumak
I¢in Tedbirler Almakla Yukimludur.

Devletin korumakla yiikiimli oldugu kimselerin basinda kadinlar ve
cocuklar gelmektedir. Calisan kadin ve cocuklarin 6zel olarak korunacagi
Anayasada belirtilmistir. Bu hiikiim bundan 6nceki Anayasalarda bulundugu
gibi, buginki Anayasamizda da 49 ve 50. maddelerde diizenlenmistir. Mesela
50. maddede sdyle denmistir: “Kiiciikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi
yetersizligi olanlar, calisma sartlar1 bakimindan 6zel olarak korunurlar.”

3- Gengligin Kotii Ahskanhklardan Korunmasi

Goriildiigii gibi maddi ve manevi varligimizi koruma konusunda bir
adim daha ileri atmaktayiz. Burada gengligin korunmasi ile ilgili bir hayli
enteresan ve tebrike sayan bir fikradan bahsetmek istiyoruz. 58. maddenin son
fikras1 g0yle demektedir: “Devlet, gengleri alkol diiskiinliigiinden,
uyusturucu maddelerden, sucluluk, kumar vb. ahskanhklardan ve
cehaletten korumak icin gerekli tedbirleri ahr.” Goriildiigii gibi burada,
devletimizin ve biitiin diinyadaki devletlerin, gelecegi olan gencligin korunmasi
Ozel olarak genel bir hiikkiim halinde belirtilmis, basta alkol olmak iizere,
uyusturucu, kumar vb. kotii aliskanliklar, tehlike odaklart olarak siralanmustir.
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Belirtelim ki devlet, bu konuda gerekli tedbirleri almistir denemez ¢iinkii elde
bulunan az sayidaki istatistiklere gore, genglerimiz arasinda alkol ve uyusturucu
aligkanligi baslamigtir. Devlet alkol, uyusturucu, zina, fuhus gibi koti
aligkanliklart 6nlemek i¢in daha kapsamli ve etkin tedbirler almahidir ¢iinkii
Anayasamin 58. maddesi devletin her kademesindeki gorevlilere bu
mukellefiyeti yiiklemistir.

59. maddede belirtilen sporun gelistirilmesi ise sadece genglere degil,
her vatandasa taninmis olan bir imkandir. Nitekim 59. maddeye gore, "'Devlet,
her yastaki Tiirk vatandaslarinin beden ve ruh saghgim gelistirecek
tedbirleri alarak, sporun Kkitlelere yayilmasini tesvik eder." Devlet spor
imkanlarini her yastaki vatandagslara saglamakla gorevlidir, ama spordan maksat
sadece futbol degildir ¢ilinkii futbolun bedeni ve maddi varligimiz1 biiyiik capta
gelistiren bir 6zelligi yoktur. Bunun yerine ylizme, yiirlime gibi sporlarin
gelistirilmesi diistiniilebilir ve diistiniilmelidir.

Son olarak belirtelim ki, kisinin manevi varligi hakkindaki Anayasa
hiikiimleri bunlardan ibaret degildir. Anayasamizin birgok maddesinde kisilerin
manevi varligin1 koruyacak hiikiimler vardir. Mesela 19. maddede kisi
dokunulmazliginin genel hatlar1 belirtilmis, 20. maddede kisilerin 6zel hayatinin
gizliligi korunmus, 63 ve 65. maddeler arasinda tarih, kiiltiir ve tabiat
varliklarinin korunmasi, sanatin ve sanat¢inin korunmasi ile devletin diger
sahalardaki gorevleri sayilarak manevi varligimizin korunmasini saglayacak
hiikiimler yer almstir.

Ozet olarak su noktalar1 belirtelim:

1-Vatandaglarimiz, devletimizden ve Dbiitin kamu kurum ve
kuruluglarindan, manevi hayatlarinin da korunmasi ve gelistirmesini talep
hakkina sahiptirler.

2-Vatandaslarimiz, manevi hayatlarina sekil verecek ve onlari manen
tatmin edecek ibadet, dinlerini 6grenmelerini saglama ve bu arada hanim
vatandaglarimizin bagortiilerine karigilmamasini talep hakkina da sahiptirler
¢linkii Basortiisii kullanmak, kisilerin manevi hayati ve manevi mutlulugu ile
yakindan baglantilidir.

3-Vatandaslarimiz, resmen Kur’an kurslarinin  kurulmasimi talep
hakkina da sahiptirler ¢iinkii vatandasin, bir kamu hizmeti oldugu igin, dinini
ogrenmek icin devletten talep hakk: vardir. Devlet de, bu istikametteki taleplere,
mali imkanlar1 Olgiisinde (Bkz. A. md.65: “Devlet sosyal ve ekonomik
alanlarda Anayasa ile belirtilen gorevlerini, bu gorevlerin amaclarina
uygun oncelikleri gozeterek mali kaynaklarimin yeterliligi 6l¢iisiinde yerine
getirir”).
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4-Maddi hayatlar1 yaninda, manevi hayatlarmin korunmasi ve
gelistirmelerini saglayacak tedbirleri almada ihmalleri gorilen resmi kamu
gorevlilerinden davaci olma hakkina da sahiptirler(AY m.40/son) B

Anayasanin tatbikatinda, daha cok, siyasi tarafi nazara verildigi i¢in,
vatandaglarin yukarida bahsettigimiz manevi hayatlarinin  korunmasi ve
gelistirilmesini talep yolu kullanilmamaktadir. Biz de bir Anaysa Hukuku
uzmant olarak bu gergegi yazdik, ta ki vatandaglarimiz bu konuda aydinlasinlar.
Yaklasan secimler vesilesiyle, vatandaglarimiz, milletvekili adaylarindan, se¢im
propagandalar1 esnasinda manevi hayatlar1 ile ilgili de talepte bulunabilirler.
Manevi varligimizi korumakla yiikiimlii olan devletin bu sahadaki vazifeleri ve
Anayasa hiikiimlerinin agiklamasini daha yakin bir perspektiften yaparak din ve
vicdan hiirriyetini ana hatlartyla ele aldik. Bu konuda iki kitabimiz cikmigtir™®,

SONUCLAR

40 kisur yillik bir Anayasa Hukukg¢usu ve bu konuda bir¢ok yaym
yapmis bir ilim adamu olarak yukaridaki gerekgelerimi ve su sonuglari
sunuyorum:

1-Anayasa degisikligi veya yeni bir Anayasa yapilmas: konusunda
belirtmek istedigimiz hususlar kisaca bunlardir. Ulkemizde 196 Anayasasinin
tizerinden yaklasik 20 y1l gectikten sonra, 1982 Anayasasi yapildi ve yiiriirliige
konuldu ¢iinkii 12 Eyliil 1980 de bir “Hiikiimet Darbesi” yapildi. Yapilan bu
1982 Anayasasi, yapildigindan beri agir tenkitlere hedef tegkil etmis ve
degistirilmesi lehinde beyanda bulunanlarin boy hedefi haline gelmis bulunuyor.

2-Turkiye’nin 6ninde yeni bir Anayasa yapmak kadar énemli ve acil
ihtiyaglar1 vardir. Mesela enflasyonu diisiirmek, uygulamada hiirriyetlere fiilen
genis yer vermek, bilimsel kuruluslara ve 6zellikle iiniversitelere ilmi aragtirma
ve yaym i¢in daha yeterli 6denek ayirmak, refah seviyesini arttirmak ve teror
belasindan kurtulmak gibi.

3-Anayasa ve kanunlari uygulayanlar, modern bir anlaysla
uygularlarsa, bir anayasadan ¢ok iyi neticeler almabilir. ”En kot bir kanun
bile, iyi ellerde, yani iyi niyetli uygulayicilarin elinde cok iyi neticeler
verebilir.” idarecilerimiz ve yargiglar Anayasa hiikiimlerini, bu hiikiimlerin

%5 Belirtelim ki, vatandaslarimiz manevi haklarmi talep etmekte yeteri kadar inisiyatif
kullanmamaktadirlar.

16 Bkz.1-Prof. Dr. Servet ARMAGAN: Anayasa Hukukunda Temel Haklar ve Hirriyetler (Din ve
Vicdan Hiirriyeti.-Teori ve Pratik),Harran Universitesi yaymlari, Sanhurfa, 1996.2- Prof. Dr. Servet
ARMAGAN: Din ve Vicdan Hiirriyeti-Laiklik, 2.baski, Istabul, 2012,Insan y.
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“Ratio legis” ine uygun uygulamali ve yorumlanmalidir. Modern hukukun
geregi budur.

4-Cok soylenen ve istenen Milli Birlik ve Beraberlik bu Anayasa
doneminde de rahatlikla saglanabilir. Yeter ki, iktidar ve muhalefet parti veya
partileri milli birlik ruhu ile hareket etsinler. Tam bir Uzlasma (Konsensis) ise,
TBMM catist altinda bile maalesef gerceklesmiyor! TBMM Saymn Bagkaninin
Anayasa Hukuku oOgretim {iiyelerini toplantiya davet etmesi ve onlarla
goriismesi, takdire deger bir davranistir. Ayrica TBMM’nde temsilcisi bulunan
partilerin esit sayidaki temsilcilerinden olusan bir “Uzlasma Komisyonu”
teskilini de saglamasi, her tiirli takdirin istiindedir. Parlamentodaki siyasi
partiler, ”6n sart” ileri siirmeksizin, hazirlik ¢aligmalarina katilmah, goriis ve
diisiincelerini sozlii veya yazili ortaya koymali ama teklifi kabul edilmeyince de
calismalari tikama yoluna gitmemelidir."” Maalesef medya haberlerine gore
bilhassa muhalefet partileri sik sik “kirmmzi ¢izgilerinin oldugunu” ifade
etmektedirler. Bu kirmizi ¢izgileri nazara alinmazsa, Uzlasma Komisyonunu
bile terk edeceklerini eklemektedirler.

5-Hazirlanan yeni Anayasamiz ve herhangi bir Anayasa, tek basina
huzur ve siikkunun, refahin ve kalkinmanin temin edilmesi vb. hedeflerin
gergeklesmesi neticesini dogurmaz. Anayasa kadar, onu uygulayanlarin iyi
niyeti de 6nemlidir. Bunun ac1 ve acikli misali, Anayasada dogrudan ve dolayli

7 istanbul Bilgi Universitesi ve gesitli sivil toplum orgiitleri iiniversitenin Dolapdere Kampiisiinde 'Yeni
Anayasa Yolunda' isimli konferans diizenledi. Olaganiistii durumlar sonrasinda anayasa yapmis olan
Almanya, Ispanya, Giiney Afrika ve Polonya'dan gelen anayasa profesdrleri, anayasa yapim
stirecindeki olumlu ve olumsuz gelismeleri paylagsarak su Onerilerde bulundu: "Yeni anayasa
caligmalarinda asilmasi en zor konulart sona birakin, anayasay1 en sade sekliyle hazirlaym."

Almanya Asagi Soksonya Eyaleti Anayasa Mahkemesi tiyesi Hans Peter Schneider, anayasa yapim
strecinde kurulacak komisyondaki parti temsilcilerinin esit olmasini olumlu buldugunu belirtti.
Schneider, komisyona "Anayasa tartigmalarinda ele alinacak ihtilafi yiiksek konulari en sona
birakmak ve en kolaydan baslamak anayasa siirecinin tikanmasini engelleyecek en oOnemli
yontemdir." ¢agrisinda bulundu. Olusturulacak yeni anayasayr “iktidarin anayasasi” seklinde
degerlendirmenin de yanlis oldugunu dile getirerek, "Ortaya gikacak metin iktidar partisi metni degil
uzlas1 metni olacaktir" diye konustu.

Ispanya'dan katilan Prof. Dr. Carles Viver Pi-Sufier (Barselona Universitesi) de kendi
anayasalarinin, kurucu meclis ile degil secimle gelmis meclis tarafindan yapildigini anlatti.
Tiirkiye'nin de bunu yapabilecegini kaydederek, anayasa siirecinde karsilastiklari zorluklar1 aktard:
"Biz, yeni anayasayla askeri yapiyr demokrasiye adapte ettik ve askeri egitimin yapisini anayasa ile
demokratik hale getirdik." Guney Afrika'dan Dr. Albie Sachs (Anayasa Mahkemesi eski (yesi) ile
Polonya'dan Prof. Miroslaw Wyrzykowski (Anayasa Mahkemesi eski Uyesi) de kendi tlkelerindeki
anayasa yapim deneyimlerini aktardilar. Sachs, "Kiirt sorunu olarak adlandirilan mesele aslinda Tiirk
sorunudur ve bu agidan degerlendirilmelidir." ifadelerini kullandi.

Konferansta Prof. Dr. Turgut TARHANLI da konusma yapti. Halkin gelecegini kendisinin tayin
etmesinin bu siiregte asil unsur oldugunun altim ¢izerek sunlari dile getirdi: "Yeni anayasadan 6nce
tizerinde uzlastigimiz ortak metni hazirlamak ve bu gerceve metinle yeni anayasa siirecine girmek
gerekiyor. Hizimiz 6ncelik olmamali &nceligimiz nitelikli demokrasi olmalidir." (16 Ekim 2011
Zaman).
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engelleyici bir hilkiim olmamasina ragmen, iiniversiteli kizlarimiza uygulanan
”Bagsortiisii yasagr” dir.

6- Halen yiiriirliikkte bulunan 1982 Anayasasi kusursuz mudur? Hayir
elbette ki degildir. Esasen higbir kanun veya anayasaya kusursuz olmaz, ¢unkii
insan eseridir. Yapilmakta olan 6. anayasamizin da bazi kusurlart olacaktir veya
uygulamada bunlar goriilecektir. Bununla beraber kusurlar zamanin seyri i¢inde
giderilir ve dlzeltilir. Zaten bu amagla ve 6zellikle Avrupa Birligi standartlarina
uyum saglamak i¢in, Anayasa simdiye kadar ka¢ defadir degistiriliyor.

7-Esas kusur, hazirlanacak taslak komisyonlarda ve TBMM Genel
Kurulunda gorisiiliirken, goriismeleri tikama (obstruction), veya “6nergelerle
uzatma,” dedigim-dedik” tavirlar ile tasarinin kanunlagmasini geciktirmek vb.
davranislardir.

8- Militer rejimlerin bir eseri olan 1982 Anayasasinin kaldirilip yeni bir
Anayasanin yapilmasi veya hazirlanmasi, bu rejimleri seven ve isteyenleri belki
memnun etmeyecektir ama milletimizin gogunlugu memnun olsun yeter. Umit
ederim, halen TBMM catisi altinda ve Saym Baskani Cemil Cigek’in inisyatifi
ile baglamis bulunan Anayasa hazirlama ¢aligmalar1 tam manasiyla milletimizi
memnun edecektir.

9-Memleketimizde guzel gelismeler yasamaktayiz. Bu giizelliklerin
farkina varmak ve onlardan istifade etmek lazim. Anayasa Hukuku sahasinda
yasadigimiz en son giizellik ise, 2010 Referandumuna sunulan Anayasa
degisikligidir. Ve bu degisikligin, uygulama gayesi ile ¢ikarilan kanunlar ve
mevzuat hiikkiimlerine yansimasidir.

10-TBMM’nde kabul edilecek metin mutlaka Halkin Oyuna
(Referandum) sunulmalidir. Yani 6. Anayasamiz hakkinda son ve kesin sozii
halk  sdylemelidir. Su anda, Halk Oyu ihtimalinden nedense
bahsedilmemektedir.

Yeni bir Anayasanin yapilmasi veya hazirlanmasi ile militer rejimlerin
izlerinin silinmesi gayretlerini tebrik ediyor, altinct Anayasamiz gimdiden
milletimize hayirli olsun diyorum.

Errare humanum est.
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