YENI ANAYASAYA DOGRU

Prof. Dr. Ersan SEN*

* Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Anabilim Dalt
Ogretim Uyesi.






Yeni Anayasaya Dogru / SEN

I. GIRIS
2 010 yilinda Anayasada yapilan kapsamli degisiklik sirasinda da soyle-

digimiz gibi, “Bu degisiklik de son olmayacak, kisa zamanda kapsamls

veya tiimden Anayasa degisikligi giindeme gelecektir’. Anayasa degisikligi
konusunda simdi gosterilen gayret ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin birlikte
calisma istegi o tarihlerde saglansa idi, biiyiik ihtimalle bugiin Yeni Anayasa
tartismalari yapilmayacak veya gok sonra yapilacak idi. Ulkemizin, Anayasa ve
kanun degisiklikleri konusunda ne kadar hizli oldugu diistiniildiigiinde, Anayasa
ve kanun yorgunu olan Ulkemiz, her sorunun Anayasa ve yasa degisikligi ile
coziilebilecegini diistinebilir ve hatta buna inanabilir. Ancak bu tespit dogru
degildir. Esas olan, en iyi hukuk kuralini elde etmek amaciyla siirekli yeni
diizenlemeler yapmak degil, bu kurali istisnasiz ve istikrarli sekilde uygulamakuar.

1961 Anayasas’nin kisi hak ve hiirriyetlerine verdigi 6zel 6nem ve has-
sasiyetin aksine, Tiirkiye Cumhuriyeti’'ni 1980’li yillara getiren sebep ve sart-
lara tepki igeren 1982 Anayasasi’'nda, kisi hak ve hiirriyetlerine soyut ve agiri
sinirlama getiren hitkiimlere yer verildigini gérmekteyiz. Belirtmeliyiz ki, bu
sinirlayict hitkiimlerin bircogu 1982 Anayasas’'nda yapilan degisikliklerle
ortadan kaldirilmistir.

Ulkeyi demokratik diizene miidahale asgamasina getiren istenmeyen olay-
lara duyulan tepkiden hareketle, kamu diizeni ve bariginin tekrar saglanmasi
gerekgesiyle, otoriter anlayisa dayali, Devletin Ulkesi ve Milleti ile boliitnmez
biitiinliigii esasindan yola ¢ikan, bu nedenle de kisi hak ve hiirriyetlerine yonelik
bir¢ok genel ve 6zel sinirlama sebepleri iceren 1982 Anayasasi kabul edilmistir.

Kisi hak ve hiirriyetlerine kargi dar anlayigla hareket eden 1982 Anayasas’'nin
yuriirliige girmesi ile birlikte, giiglii otorite ve birey tizerinde getirilen stk
denetim anlayisiyla kamu barisina ydnelik sorunlarin ¢dziilecegi, kisi hak ve
hiirriyetlerinin sinirlandirilmasi yoluyla da bozulan kamu diizeninin saglanacag;
distiniilmiis, en azindan bu tiir dayanaklarla Anayasanin ozgiirliik¢ii olma esast
gozard1 edilmistir. O tarihlerde etkin muhalefet imkan ve ortami olmadig; i¢in
hi¢ kimse 1982 Anayasast’na direnememis ve halkin ytizde 91,37 kabul oyu ile
bu Anayasa yiiriirliige girmistir.

1982 Anayasast’'ni, yliriirlige girdigi tarihte benimsemeyen, sessiz kalan,
hatta alkiglamak zorunda kalanlarin, seslerini yiikseltemediklerini veya yiikselt-
mediklerini, simdi ise Anayasa ile ilgili bircok itirazda bulunduklarini; meveut
Anayasanin bir kismini degistirmek isteyenler oldugu gibi, 1982 Anayasasi’'nin
yuriirligiine tiimii ile son verilmesini savunanlarin oldugunu, bunun i¢in de
oncelikle toplumda bir uzlasmanin saglanmast gerektigi fikrinin ileri stiriil-
dugiini, fakat her nedense 1982 Anayasasi degisikligi veya bu Anayasanin
kaldirilip yerine gelecek Yeni Anayasa ile ilgili somut 6nerilerin yeterince ortaya
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konulmadigini veya konulamadigin: ve maalesef Ulkenin tiim insanlarint ilgi-
lendiren Yeni Anayasanin hazirlanmasinda tiim yetki ve sorumlulugun Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi’nde temsilcisi bulunan siyasi partilerce olusturulan Anayasa
Uzlagma Komisyonu'na birakildigini gormekteyiz.

Bu dayatmaci anlayista isabet bulunmadigini, her ne kadar “halkin tem-
silciler” olduklar gerekgesiyle milletvekillerinden olusan bu Komisyonun
mesrulugu savunulsa da, Yeni Anayasanin herhangi bir yasal diizenleme ve sair
mevzuat gibi goriilemeyecegini, halkin sadece Meclisten yeterli kabul oyu elde
edemeyen hiikiimlerin oylanmasi (halk oylamasi/referandum) agamasina degil,
Yeni Anayasanin hazirlik agamasina da dogrudan dogruya veya sivil toplum
orgiitleri vasitasiyla aktif kauliminin saglanmasinin gerektigini, halkin talep-
lerinin dikkate alinmasinin zorunlu oldugunu, akademisyenlerin ve konunun
uzmanlarinin goriislerine bagvurulmasinin isabetli olacagini, hukukun evrensel
ilke ve esaslart ile Ulkenin yonetim sistemi ile uyumlu olmast sartiyla bu talep-
lerin kargilanmasinin yerinde olacagini ifade etmek isteriz.

Anayasa, bir tlkenin “kurulug belgesi” olmast sifatiyla ayri bir dnem tagi-
maktadir. Anayasa, sadece hukuki belge olarak kabul edilemez. Siyasal belge
niteligi de tagiyan Anayasa, kisi hak ve hiirriyetleri ile tilkenin yonetim bi¢imini
diizenlerken, kamu kudreti sahibinin kim oldugunu ve iradesini ortaya koyar.
Anayasa adli belgeye yansiyan bu irade, “kuvvetler ayriligs” ilkesine bagli olarak
yasama, ylirtitme ve yargt erkleri ile “devles” ad1 verilen kamu tiizel kisiliginin
yetkilerini gosterip, alt hukuk normlari yolu ile bu yetkilerin kullanimina izin
verir. Bu iradenin ve kamu kudretinin sahibi millettir. Bu yetki kullanimi sinirsiz
olmayip, hukukilik denetimine tabidir. Yetkilerin kullaniminda esas olan, kisi
hak ve hiirriyetlerinin korunmasi ve gelistirilmesidir.

Yasama ve yargi organlari devlete degil, millete bagli olup, kamu kud-
retini kullanim yetkisini dogrudan dogruya milletten alirlar. Bu noktada
devlet, yiiriitme organi ve idari makamlar eliyle kamu kudretini kullanir.

Yeni Anayasa, 6z hiikiimlere ve bir anayasanin gercekte tagimasi gereken
amag ile fonksiyonlara sahip olmalidir. Kisa Anayasa; net hitkiimlerle anayasal
dayanak kazandirilmak istenen konu ve miiesseselere yer vermedigi ve bircok
hususu kanunlara birakug; icin elestirilebilecektir. Ancak bu tiir elestirilerin
isabetli olmadigina, kisi hak ve hiirriyetlerinin, Ulkenin yonetim biciminin,
temel ilke ve esaslarin Anayasada diizenlenmesi kaydiyla, diger konu ve miiesse-
selerin halkin iradesini tagiyan Tiirkiye Biiyitk Millet Meclisi ne birakilmasinda
sakinca bulunmadigina inanmaktayiz. Sirf megruiyet kazandirmak amaciyla her
konu ve miiesseseye Anayasada yer verilmesi dogru degildir. Belki bu yolla, o
konu ve miiessese yasal bir zemine kavugacakutir, ancak hukukun evrensel ilke
ve esaslarina aykurilik varsa, bu ihlal ortadan kalkmayacakur.
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Herkes gibi Meclis de, tasarruflarinda tiimii ile serbest ve keyfi hareket
edemez. Meclisin yetki kullaniminin sinirini, basta Anayasa hiikiimleri ve
Ulkemizin taraf oldugu uluslararast sozlesmeler ile hukukun evrensel ilke ve
esaslar1 olugturacakur. Hatta bu sinir, egemenligi elinde bulunduran Millet
icin de gegerlidir.

Yeni Anayasa, hukukun evrensel ilke ve esaslar1 dikkate alinarak hazir-
lanmalidir. Demokratik hukuk toplumlari, hukuk kurallarinin diizenlenme-
sinde ve uygulamasinda bu ilke ve esaslar ugruna caligip ¢cabalamaktadirlar.

Bu ilke ve esaslar; “hukuk devleti, kuvvetler ayriligs, yarg: birligi, tabii
mahkeme ve hakim giivencesi, esitlik, sozlesme zgiirliigii ve giivenligi,
hak arama hiirriyeti, haklarm kullanilmas: ve bor¢larin ifasinda diiriist
davranma, iyiniyet, bor¢larin nisbiligi, bor¢tan dolay: ézgiirliikten yoksun
birakilmama (hapsedilmeme), miiktesep (kazanilmas) hak, miilkiyet hakks,
bir sugtan iki defa ceza verilemez, sugta ve cezada kanunilik, ceza sorumlu-
lugunun sabsiligi, kusur sorumlulugu, diiriist yargilanma ve savunma hakle,
bukuk giivenligi hakk:, masumiyet (sugsuzluk) karinesi, yarg: bagimsizlig,
hakim tarafsizligs, iddia edenin ispat kiilfeti, yarg: kararlarinin gerekgeli

olmast ve ceza kanunlarini bilmemek mazeret sayilmaz” olarak siralanabilir.

1. OZ ANAYASA

Yasama ve yarg organlari halka bagli oldugundan, bu organlari Devletin erkleri
olarak saymamak ve yiiriitme organi ile idari makamlari, Devletin kamu kud-
retini kullanim vasitast kabul etmek isabetli olacaktir. Devletin parlamentosu
veya yargisit degil, halkin kanun diizenleyen yasama ve uyusmazliklari ¢oziip
hukukilik denetimi yapan yargi organlari ifadeleri tercih edilmelidir. Devlet ise,
yliriitme organt ve idari makamlar eliyle kamu kudretini kullanir. Hitkiimet ve
Bakanlar Kurulu olarak bilinen yiirtitme organi ile Devletin farkli kavramlar
oldugu, Devletin bir kamu tiizel kisiligi olarak tiim erkleri ve kamu kudretini
temsil ettigi ileri siiriilebilir. Ancak, Anayasada yer alan tanim ve agiklamalara
bakildiginda bu diisiincenin dogru olmadigy, erklerden ozellikle yasama ve yargt
organlarinin tiimil ile halka bagli tutuldugu anlagilacakur.

“Hukuk devleti” ilkesinin dayanag: olan yarg yetkisi, “kuvvetler ayriligs”
esast cercevesinde diizenlenmistir. Ulkemizde, herkesi kapsayacak bigimde
aynt usul ve esaslarla yargilama ve hukukilik denetimine imkan taniyan yargt
birligi saglanmali, “senin mahkemen-benim mahkemem” ayirimina son verilmeli,
mahkemelerde ihtisaslasmaya gidilerek, yargt bagimsizligi ve yargicin tarafsizli
her bakimdan teminat altina alinmalidir.

Anayasa, az sayida madde icerdigi ve 6z oldugu miiddetce daha 6zgiirliikeii
nitelik kazanip, her miiessese ve konuyu diizenleme aliskanligina dayali otoriter
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kimliginden uzaklasacaktr. Giinlitk hayata iligkin her konu ve miiesseseyi
Anayasada diizenlemek, kisi hak ve hiirriyetlerini gereginden fazla sinirlamaya
neden olacakur. Bu sebeple Anayasayi, kisi hak ve hiirriyetlerini diizenleyen,
koruyan ve gelistirilmeye elverisli hale getiren tist normlar olarak kabul etmek,
bu konuda korkusuz davranmak ve Anayasaya aykirilik iddiasindan kurtulmak
amaciyla her miiesseseyi Anayasa i¢ine almamak isabetli olacaktir. Boylece birey,
oz hitkiimler igeren Anayasa vasitastyla hak ve hiirriyetlerinin neler oldugunu
ogrenip bilecektir.

Opysa 1982 Anayasasi, ayrintlt ve detayli hitkiimler igeren, Baslangi¢
hiikiimleri hari¢ toplam 177 madde ile 17 gecici maddeden olusan “kazuistik
anayasa” ozelligini tagimaktadir. Birey, bu kadar ¢cok madde arasinda hak ve
hiirriyetlerinin neler oldugunu tam manas ile kavrayamaz. Kazuistik olmayan
ve 6z hitkiimler iceren Anayasa, bireyler tarafindan kisi hak ve hiirriyetlerinin
ogrenilip bilinmesine ve demokratik, 6zgiirliik¢ii birey ve toplum bilincinin
gelismesine yarar saglayacakur.

Kamu barigi ve diizeninin bozulmasina duyulan bir tepki ve endisenin
tirtinii olan 1982 Anayasasi, bu mantktan hareketle birgok maddeye, uzun bir
metne, Anayasaya aykirilik iddiasinin 6niine gecmek amaciyla da Anayasada
diizenlenmemesi gereken konu ve miiesseselere yer vermistir.

[htilal dénemine ve o dénem iiriinii olan 1982 Anayasast’na zamanla
duyulan tepki ve ortaya ¢ikan ihtiyacla, demokratik hukuk devletlerinde sirf
diizeni saglamak amaciyla kisi hak ve hiirriyetlerine getirilen agir1 sinirlamalarin
hatali oldugu, bu durumun otoriteyi gereginden fazla giiclendirdigi, kisi hak
ve hiirriyetlerini ise zayiflatugi ve keyfi hukuk kurallari ile uygulamalara zemin
olusturdugu anlagilmustir.

Bu noktadan hareketle ve Avrupa Birligi uyum siireci kapsaminda, 1995,
2001, 2004 yillarinda ve son olarak 2010 yilinda, 1982 Anayasasi’'nda koklii
degisiklikler yapilmustr. Bu degisikliklerle, kisi hak ve hiirriyetlerine yonelik
olarak 13. maddede 6ngoriilen genel sinirlama hitkmii ortadan kaldirilmus,
demokrasi anlaysst ile kisi hak ve hiirriyetlerinin giiglendirilmesi, Ulkemizin
baglayici sekilde taraf oldugu Insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerinin
Korunmasina Iliskin Sozlesme ve bu Sozlesmeye ek protokollerde yer alan
hiikiimlere ulagiimasi hedeflenmistir. Anayasada bugiine kadar toplam 17 kez
degisiklik yapilmis, Anayasa m.10 ve 42°de degisiklik yapan 16. degisiklik
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmis, digerleri yiiriirliige girmistir.

1982 Anayasasi’'ndaki bu degisiklikler, bir ihtilal tiriinii olan Anayasa tize-
rindeki elestirilere son vermemis ve sorunlari ¢6zmeye yeterli olamamis, Anaya-
sada olmasi gereken toplumsal mutabakat ve inan¢ saglanamamuistir. Ayrica bu
degisikliklerle, 1982 Anayasasi, amag ve oziinii kaybetmis, maddeler arasindaki
denge kaybolmustur. Kisi hak ve hiirriyetleri bakimindan olumlu veya olumsuz
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hiikiimler icerdigine bakilmaksizin, Anayasanin 6ziine yapilan bu miidahale ve
degisiklikler biitiinliik ve denge kaybina sebebiyet vererek, yeni bir diizenleme
ihtiyacini kaginilmaz hale getirmistir. Mevcut Anayasa yerine kabul edilecek Yeni
Anayasa yoluyla, biitiinliik ve ahenk saglanarak, uzun miiddet 6ziine miidahale
edilemeyecek Anayasaya kavusulmast amaglanmalidir. Boylece, her hiikiimet
degisikliginde Anayasa degisikligi istek ve tartismalarindan kurtulup, Ulkenin
daha 6nemli sorunlarina dikkat ¢ekilmesi miimkiin olacakur.

[1I. KIMLIK

Ulke iizerinde yasayan insanlarin dini ve irki diginda, ana dilleri ile kiil-
tiirlerinin de farklilik gostermesi olagan olmakla birlikte, farkl: inang
ve kiiltiir zenginliklerine sahip olup ayni iilkede yasamak isteyen, iilke
iizerinde ortak deger ve yararlar1 paylagan insanlarin bagli oldugu bir
millet ve kimlik mutlaka olmalidir. Bazi kompleks ve inatlagmalar ugruna,
bir milletin kimliginin kaybolmasina neden olmamak gerekir; zira bu tiir bir
kayip ve kimliksizlesme, toplumu telafisi miimkiin olamayacak sorunlarla karst
karstya birakabilir.

Milletin ad ve kimliginin, bireyin irki veya nereden geldigi boyutunda
tartigilmast yanlistir. Ciinkii bu cografyada yapilacak “kimlik” tarusmas: sadece
emperyalist giiclerin ekmegine yag siirecek, ayni cografyay: paylastigimiz bazi
tilkelerin durumu dikkatlice incelendiginde, Milletimizin yasayacag: “kimlik”
tartismasinin muhtemel olumsuz sonuglart daha iyi anlagilacakuir.

Egemenlik Milletindir, cografi anlama dayali sézciiklerle “Millet”
tanimi yapilamaz. Cografi kavram olarak iilke, egemenligin bir unsurunu
olugturur, tamamini degil. Ayrica, milletin bir pargasina veya iilkenin bir
bolgesinde yasayan insanlara egemenlik de taninamaz. Ciinkii iilke ve
millet bir biitiindiir.

Tiirkiye Cumbhuriyeti, {initer yapty1 benimsemis, birlik ve biitiinligii
korumay1 hedefleyen, cumhuriyetci ve demokratik yapilanmaya sahip, irkei-
lig1 reddeden bir hukuk devletidir. Tek millet vardir; o da irk¢ilik esasina
degil, “Tiirk Vatandagligr” unsuruna ve “esitlik” ilkesine dayanan “Tiirk
Milleti”dir. Yeni Anayasada, “ Tzirkiye Cumburiyeti Devleti’ne vatandagslik bag:
ile bagly olan herkes Tiirk'tiir.” ibaresi bu sebeple yer almalidir. Aksi yaklagim,
bu cografya tizerindeki birlik ve biitiinliige agir darbe vuracags gibi, toplumu
olusturan bireyler yoniinden de esitsizlige yol acacakur.

Millet ve vatandaslik baginin irk tizerinden ele alinip “7iirkliik” kelimesinin
de bu ¢er¢evede tartgilmast yersizdir. Tiirkliigiin, bu tiir bir kaygist ve beklen-
tisi yoktur. Ayrica su husus da unutulmamalidir ki, Milletin bir ad1 vardur, o
da “Tiirk Millet7”dir. Tiirk Milleti’nin bireyi olmak, gurur kaynag: sayilmali,
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Ulusu olugturan bireylerin kimlikleri ve aidiyetleri hakkinda ortak bir tanim
yapilmalidir. Bu anlamda “7zirk Milleti” kavraminin, toplumun vazgecemeyecegi
ortak degerleri arasinda yer aldig1 tartgmasizdur.

Belirtmeliyiz ki burada, Tiirk Milleti’ni olusturan bireylerin kimden ve
hangi cografyadan geldikleri tarugilmamakeadir. “Ziirkiye Cumburiyeti Vatan-
daghgr” gibi hukuki ve cografi statii belirten kavrami tercih etmek suretiyle
milli kimlige zarar verilmemeli, bir ortak degeri ifade eden “u/us ads” korumasiz
birakilmamalidir. Milletin kimligi basit bir isimden ibaret degildir. Esas olan,
bu adin bizler i¢in ne anlam tagidig ve neyi ifade ettigidir.

“Anayasal vatandaslik” kavrami alunda “Tiirkiye vatandashg’” veya “ Tiir-
kiye Cumburiyeti vatandagligs” kavramlarint kullanmak ve bu kavramlari Yeni
Anayasaya yerlestirmeye caligmak da isabetli ve faydali olmayacakur. “Tiirkiye”
kavrami, cografi anlam icerse de Tiirklerin yasadig: yer veya Tiirklerin yurdu
demektir.

Ayrica, “ Tiirk vatandasi” kavramu ile bir irk degil, bireyin ait oldugu “millet”
ifade edilmektedir. Bu acidan Milleti ifade etmek icin kullanilan “ 7zirk Millet:”
kavramini kullanmaktan kaginmamak ve bu konuda tereddiit yasamamak gere-
kir. Cografi aidiyet belirten “7zirkiyelilik” yerine de, milli kimlige isaret eden
ve Anayasal vatandasligin tam da karsilig olan “ 7iirk vatandasligs” kavraminin
kullanilmast daha dogru olacaktir. Bu kavram, irki ifade etmek amaciyla kul-
lanilan “7iirk” kelimesi ile farkli anlam tasimaktadir.

Diinya iizerinde bulunan her milletin bir ads, kimligi ve aidiyeti vardir. Bu
kimlik ve aidiyet, cografi adla degil, bir millet ad1 ve nitelendirmesi ile anlam
kazanir. Ornegin; Ingiliz Milleti (iilke ismi olarak Ingiltere), Alman Milleti
(iilke isimi olarak Almanya), Ispanyol Milleti (iilke isimi olarak Ispanya),
Bulgar Milleti (iilke ismi olarak Bulgaristan), Rus Milleti (iilke isimi olarak
Rusya), Fransiz Milleti (iilke ismi olarak Fransa), Yunan Milleti (iilke ismi
olarak Yunanistan) ve Italyan Milleti (iilke isimi olarak Italya) isimleri, cograf-
yalarinda farkli inang, ik ve kiiltiirden gelen insanlar yasasa da, bu milletleri
digerlerinden ayiran ve nitelendiren temel unsur olarak kullanilir. Bu nedenle,
“Tiirk Milleti” ve “Tiirkiye Cumhuriyeti Vatandagligr” kavramlar1 ayni
baslik altinda degerlendirilemez.

Adsiz vatan olmayacag gibi, adsiz millet de olmaz. Bir millet olarak, “millet
olamayan” topluluk veya toplum 6rneklerinin emsal kabul edilmesi de dogru
degildir.

Ulkemizde yasanan sorunlar, Milletin adindan kaynaklanmamakrtadir.
Herkes, baris ve diizen konusunda yasanan olumsuzluklarin sebeplerini ve
kimin ne istedigini az veya ¢ok bilmekte, en azindan tahmin edebilmektedir.
Baris ve huzur, Milletinin adinin ortadan kaldirilmast ile saglanmaz. Bu dogru
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da degildir. Ciinkii vatandagin ilkesi ile arasindaki bag, milletine olan aidiyet
duygusu korur. Bu bagin kopmamast i¢in gayret sarf edilmelidir.

Baris ve huzur ortamina, hukukla, esitlikle, adaletle hareket edip, kanun
ve nizamlari kararlilikla uygulayarak ulagilabilir. Farkli niyetlere dayali talepler
ve bunlarin kabulii amaciyla atilacak adimlar, atesten topu elimize almaktan
baska bir anlam tagimayacakur. Kisa zamanin zahiri mutluluklar i¢in, kalici
ve agir bedellerin 6denmesi kabul edilemez.

Son zamanlarda ¢ok sik kullanilan “baris” s6zii ise, savasan veya gatisan
devletler ya da taraflar arasinda kullanilir. Bizde savagan iki devlet veya
catigan iki taraf olmadigina gore, “barig” soziiniin ne anlamda kullanildi-
gini da iyi tespit etmek ve bu kavrami yerinde kullanmak isabetli olacaktir.

Demokratik hukuk toplumu olmanin sagladigi nimetlerden hareketle,
fayda saglamayacak, Ulke ve Milletin gelecegini endise ve karanliga birakacak
taleplerde bulunmak hatalidir. Unutulmamalidir ki diinya tizerinde hicbir tilke,
sonu mutsuzluga, umutsuzluga, ayriliga ve parcalanmaya kadar gidebilecek bir
yolun agilmasina izin vermez, bu konudaki talepler de kisi hak ve hiirriyetleri
kapsaminda goriilmez.

Netice itibariyle; bugiinlerimizi aramamak ve yarinlarimizi karanliga
terk etmemek icin, Milletimizin ismine ve kimligine simsiki bagli kalin-
mali, bu konuda devam eden suni tartigmaya da bir an 6nce son verilmeli,
Tiirk Milleti isminin, bu topraklarin ve degerlerimizin 6nemi ve ne kadar
zor sartlarda kazanildig gergegi gozardi edilmemelidir. Bunu anlamak
icin 6nce kaybetmek, bizler ve sonraki nesiller adina yasanabilecek en aci
tecriibe olacaktir.

IV. YONETIM SISTEMI

Yeni Anayasada; yasama organinin yetkileri 6n plana ¢ikarilmali, “baskan-
lik sistemi” degil, “parlamenter sistem” kabul edilmeli, 6nsecimle milletvekili
aday1 belirleme usulii benimsenmeli, se¢im baraji diisiiriilmeli, Tirk Milleti
adina yasama yetkisini kullanan Turkiye Biiyiik Millet Meclisi tarafindan
Cumbhurbagkanr’nin segilmesi 6ngoriilmeli, kanun diizenleme konusundaki
tiim yetkiler Mecliste toplanmali, Bakanlar Kurulu tiyelerinin Meclis i¢inden
belirlenmesi kabul edilmekle birlikte, yasama ve yiiriitme organlari arasinda
yetki miidahalelerinin 6niine gegecek nitelikte hitkiimlere yer verilmeli ve
“kuvvetler ayriligs” esasinin zedelenmesinin oniine gecilmesi hedeflenmelidir.

Esas sorun, milletvekili segimi sisteminden kaynaklanmakrtadir. Milletvekili
on se¢imi olmadig, se¢im baraji oraninin yiiksek tutuldugu ve dzellikle siyasi
partilerinin genel baskanlarina dayali otoriter anlayis devam ettigi, yani parti
i¢i demokrasi saglanmadig siirece, temsili demokraside ve Mecliste yasanan

2013/1 Ankara Barosu Dergisi 365



Yeni Anayasaya Dogru / SEN

sorunlar bitmeyecektir. Siyasi partilerin olmadigi ve herkesin bagimsiz olarak
adayligint koydugu secim sistemi ilk bakista iyi gibi goziikse de, neticede bu
sistemde zengin ve niifuzlu insanlarin éniinde de kimse duramayacakur. Bu
agidan siyasi partilerin terk edilmemesi ve parti i¢i demokrasi saglanmak sure-
tiyle varliklarini korumalar isabetlidir.

Parlamenter sistemde yasama ile yiirtitme organlar: arasinda yaganan haki-
miyet sorununun, bagkanlik sistemine gegilmesi ile hemen ¢6ziilecegini soyle-
mek de dogru degildir. Ciinkii baskanlik sisteminde, baskan: halk segecek ve
baskan, hitkiimet tiyelerini belirleyecek, kanunlari ise bagimsiz meclis ¢ikara-
cakur. Bagkan ile parlamento arasinda uyum oldugunda bir sorun ¢tkmayacak,
ancak aralarinda ihtilaf oldugunda, hem bagkan ve hem de yénetim sistemi
kriz yasayacakur. Her iki durum da halk i¢in olumsuz sonuglar doguracakur.
Parlamento ile arasi iyi olan bagkan istedigini yapacak, arast kotii olan ise sis-
temi ¢ikmaza sokabilecektir. Bu sorun, parlamenter sistemde yasanan sorunla
benzerlik gostermektedir. Temel sorun, “insan” unsuru ve parlamentonun
bagimsiz olamamasidir. Milletvekilleri ve meclis bagimsiz olmadikga, yasama
ile yiirtitme organlarinin birbirine miidahalesi, agirtya kagan etkisi ve aralarinda
olmasi gereken dengede bozukluk siirecektir.

Bagkanlik sistemi, denetimin zayif oldugu, sivil toplum orgiitlerinin heniiz
gelismedigi, basin-yayin ve sendikalarin bagimsizlik ve tarafsizlik elde edemedigi
tilkelerde, demokrasilerde iyilesme yerine otoritenin daha da giiglenmesine yol
acabilir. Bu nedenle, parlamenter sistemde ortaya ¢ikan sorunlarin bagkanlik
sisteminde de olabilecegi dikkate alinarak, cumhurbagkaninin parlamento
tarafindan secildigi, kuvvetler ayrilig1 esasina dayali tiniter bir yapinin benim-
senmesinde, yani parlamenter sistemden vazgecilmemesinde yarar oldugunu
diistinmekteyiz.

Ulkemizde izlenecek bagkanlik sisteminde, 6rnek iilke olarak takip edile-
bilecek Amerika Birlesik Devletleri’nin sosyolojik yapust, Ulkemize kiyasla son
derece farklidir. Bu Ulkede uygulanan baskanlik sistemi ile birlikte kurulan
milesseselerin, Tiirkiye Cumhuriyeti’nde eszamanli olarak kurulup, etkin sekilde
yuriirlitk kazanabilecegini soylemek de miimkiin degildir. Diinya {izerinde bu
konuda yasanmis ve yasanan birgok kotii 6rnek bulunmakeadir.

Belirtmeliyiz ki, daha fazla demokrasinin yolu bagkanlik sisteminden ve
buna uygun Yeni Anayasa diizenlemekten gecmemektedir. Demokrasi ve hukuka
olan inancimiz ile bu noktalarda kiiltiirtimiiziin gelismesinde fayda vardir. Bu
inan¢ ve gelisimin de ancak zamanla saglanabilecegi kuskusuzdur.
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V. SONUG
B irey ve toplum, kisi hak ve hiirriyetlerini ve bu amagla olusturulan

yonetim bi¢imini diizenleyen ve koruyan, mutabakata dayali bir ana-

yasa metnine ihtiyag duymaktadir. Boylece, kisi hak ve hiirriyetlerinin
temel taslarindan, Insan Haklari Evrensel Bildirisi, Insan Haklarinin ve Temel
Ozgiirliiklerinin Korunmasina Iliskin Sézlesme ve bu Sozlesmeye ek proto-
koller 1s1¢1nda; yeni, toplumsal mutabakata ve inanca dayali, kalici bir anayasa
hazirlama geregi dogmustur.

Yapilmasi gereken; kisi hak ve hiirriyetlerini kapsayan ve Ulkenin yonetim
bi¢imi ile niteliklerini gosteren, az maddeden olusan ve degisiklige ugratilmak-
sizin uzun siire uygulanacak istikrarlt Anayasa hiikiimlerini benimsemektir.
Normlar hiyerarsisinin tepesinde olan, kisi hak ve hiirriyetlerini koruyan ve
gdzeten Anayasaya sahip olma hakki bulunan Tiirk Milleti boylelikle; demokra-
siye, kisi hak ve hiirriyetlerine dayali, Devletinin Ulkesi ve Milleti ile boliinmez
bitiinliigiine, kisi hak ve hiirriyetlerinin korunmasi hassasiyeti ile yaklasan,
hukukun evrensel ilke ve esaslari ile kisi hak ve hiirriyetlerinin gelistirilmesi
konusunda uluslararasi sozlesmelere deger verip, bunlarin gereginin yerine
getirilmesine imkan taniyan Anayasasina kavusmus olacakuir.

Kisi hak ve hiirriyetleri ile Ulkenin yonetim bigimi ve niteliklerini diizenle-
mesi gereken Anayasa metninin uzun ve ayrintli olmamasi gerektigi tartigmasiz-
dir. Boylece, temel ilke ve esaslar1 gosteren normlar hiyerarsisinin en tepesindeki
hukuk kurallarindan olusan Anayasa'nin, stirekli degisiklik ve eklemelerle kars
karstya kalmasinin 6niine gegilebilecegini belirtmek isteriz.

Baslangi¢, Genel Esaslar, Kisi Hak ve Hiirriyetleri ile Tiirkiye Cumhuriyeti’nin
temel organlari bagliklari ile d6rt kisim altinda ve toplam 20 maddeden olusan
Anayasa, yol gosterdigi kanun ve diger alt hukuk normlart uygulamalar: ile
sorunlart ¢dziicii, toplum ve bireyleri kapsayici olma ozelligini kazanacakur.

Kisa ve 6z anayasanin, miiesseselerin giiclii oldugu iilkelerde yararl
olacagi sdylenmektedir. Bu diisiinceye gore, kazuistik anayasa ile miiesse-
selerin diizenlenmesi ve dolayistyla kisi hak ve hiirriyetlerinin korunmasi
gerekir. Aksi halde, otorite yetkilerini kotiiye kullanir ve kontrolii tiimii
ile ele almaya ¢alisir. Demokratik hukuk devleti ilkesini hazmetmemis,
toplum olarak heniiz benimsememis iilkelerde, ayrintily, tiim miiesseseleri
tanimlayan ve koruyan bir anayasa diizenlense de, iyi uygulama olmadik¢a
otorite, kuvvetleri ve tatbikat1 kontrol altina alarak ve hatta anayasay1
kazuistik olmas1 sebebiyle yap-boz tahtasina gevirerek, sézde sorunlarin
c¢oziilecegi vaadi ile demokratik hukuk devleti anlayisindan uzaklasabilir.
Oysa kisa ve 6z anayasa vasitastyla, kisi hak ve hiirriyetleri ile iilkenin
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sistemi ve erklerini diizenleyen kisa ve 6z anayasaya miidahale edilebilmesi
imkani ortadan kalkacaktir.

Burada sorun, yasama-yiiriitme erkleri arasindaki kesigme ve etkileme,
kanun yoluyla anayasay: ihlal ve bunun Anayasa Mahkemesi tarafindan
hukukilik denetiminin tam manasi ile yapilip yapilamayacagi noktasinda
yasanmaktadir. Ayni sorunun daha biiyiigii, kazuistik 6zellik tagryan 1982
Anayasast’'nda zaten yaganmaktadir. Bu sorunun kaynagi, belki insan ve
hukuk kiiltiirii olarak da tanimlanabilir. Bir bagka ifadeyle, Ulkemizde
anayasalar iizerinde yasanan sorun ve tartigmalarin biitiiniinde, insan ve
hukuk kiiltiirii 6n plana ¢itkmaktadir. Anayasa metninin kisa veya uzun
olmasindan ziyade, demokratik hukuk devleti anlayiginin iyiniyetli ve 6zde
benimsenip uygulanmasi esas alinmalidir.

Bu tartisma neticesinde, kisa ve 6z anayasa metinleri i¢in yoneltilen elesti-
rilerin isabetli olmadigini, Ulkemizin heniiz kisa ve 6z bir anayasaya sahip olup
uygulama sansini elde edemedigini, bu sebeple de herkesin anlayabilecegi, kisi
hak ve hiirriyetler ile Ulkenin yénetim sistemini gosteren genel gerceve kurallara
sahip bir anayasa metninin isabetli olacagini ifade etmek isteriz.

Anayasanin bu 6zellik ve sekli ile Ulkemizde yiiriirliige konulmasinin
vaktinin geldigini, hak ve hiirriyetleri esas alan Anayasa metninin kisi ve Ulke
sorunlarint ¢6zmede 6nemli bir rol tistlenecegini diistinmekteyiz. Ancak Yeni
Anayasa, bu Ulke ve Millet ile Devletin yonetim sisteminin temel taglari olan
unsurlara zarar verecek sekilde de kaleme alinmamalidir. Elbette tek basina
sorunlari ¢dzmeye yeterli olamayacak Yeni Anayasa, Tiirkiye Cumhuriyeti ve
Tiirk Milleti igin ¢6ziimsiiz sorunlar tiretmek yerine, kisi hak ve hiirriyetleri
ile hukukun evrensel ilke ve esaslarini taniyip gelistiren hiikiimlere yer verme-
lidir. Anayasanin bunun disinda bir amag ve hedefi de olamaz. Kamu diizeni,
huzuru ve barisint saglamanin yolu, Anayasa degistirmekten, Anayasaya, kabulii
ve pratige doniistiiriilmesi miimkiin olmayan hiikiimler koymaktan ge¢mez.
Toplumsal inang, kabul ve uygulanabilirlik saglanmadigi miiddetge, hukuk
kurallarinin yagamini stirdiirmeleri miimkiin degildir. Kural ve uygulamada bir
tirlii istikrar kazanamayan Tirk Hukuku, bu olumsuzlugun birgok 6rnegini
tecriibe etmistir.

Anayasanin kismen veya tiimden degisikligi usuliinde, yiiriirlitkte
olmasi sebebiyle 1982 Anayasast’nin 4. ve 175. maddelerinin esas alinmasi
gerektigi noktasinda ise tartigma olamaz. Ciinkii hukuk devletinde, yiiriir-
litkkteki anayasa ve kanunlar, ancak bu mevzuatta degisiklik yapilmasini
ongoren hukuk kurallarina gére diizenlenebilir.

Sonug olarak; ideal anayasaya sahip olmakla tiim sorunlarin ¢oziile-
bilecegini diisiinmek yanligtir. Ideal anayasa, tam manast ile diiriist ve esit
uygulandig: takdirde olumlu sonug verir. Hukuk kurallarinin diiriist, iyi
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ve esit uygulamasi yoksa, en iyi anayasay1 yazdiginizi ve diizenlediginizi
diigiinseniz bile, uygulamasinin kétii olmasi sebebiyle yeni anayasa da
sorunlari ¢6zmekten uzak kalacaktr.

Yeni Anayasa yolunda dogru ilerlemek ve birlestirici bir unsur olarak
goriilmesi gereken Anayasanin herkese ait oldugu gercegini gézardi etme-
mek gerekir. Yeni Anayasa stratejisinin, asagidaki yer alan iki tespit is1g1inda
gizilmesinin faydali olacagini inanmaktay1z.

Son zamanlarda sik¢a kullanilan “baris” s6zii, savasan veya ¢atigan
devletler ya da taraflar arasinda kullanilir. Bizde savagan iki devlet veya
catigan iki taraf olmadigina gore, “barig” soziiniin ne anlamda kullanildi-
gini da iyi tespit etmek ve bu kavrami yerinde kullanmak isabetli olacaktir.
Kazanilan veya kaybedilen bir savas veya Ulkeye yaygin ¢atisma ortami m
var ki, barig goriigmeleri, baris siireci ve Tiirk Milletini inciten “tutsak”
kelimesi kullanilmaktadir? “Insan kagirma”, ne zamandan beri “tutsaklik”
kavrami ile eg anlamli hale gelmigtir?

Egemenlik Milletindir, cografi anlama dayali sézciiklerle “Millet”
tanimi yapilamaz. Cografi kavram olarak iilke, egemenligin bir unsurunu
olusturur, tamamin degil. Ayrica, milletin bir pargasina veya iilkenin bir
bolgesinde yagayan insanlara egemenlik de taninamaz. Ciinkii iilke ve
millet bir biitiindiir.

2013/1 Ankara Barosu Dergisi 369






