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Turkiye Barolar Birligi, Tark Ulusunun ve Tirk Devietinin kaderinde
blyiik etkisi olacak hukuksal-siyasal en 6nemli belgenin Tasarisinda yer
alan, zararl olduguna inandigi cesitli ¢éziimleri ve hele bu taslagin da-
vandigi “‘devlet felsefesinin” tutarsizligini belirtme zorunlugunu, yurt-
severliginin ve gobrev bilincinin kaciniimaz bir sonucu olarak duymakta-
dir. 2-3Ekim 1982 glnleri Ankara’da toplanan Birligimiz Genel Kurulu asa-
gidaki goriislerde birlesmistir.

I. ANA iLKELER

insanoglunun yizyillar boyu verdigi miicadeleler sonucunda ulastig
goérus; onurlu bir varlik olan insanin, devletin bile el uzatamiyacag: bazi
ozgirluklerin ve dokunulmazhiklarin sagladigi bir toplum yasaminda mut-
lu olabilecegi, devletin varlik nedeninin de kisinin 6zgurlik ve guvenli-
ginden gecen mutlulugunu saglamaktan ibaret oldugu yolundadir.

Bu diisiince ; cadimizda - ister Dogal Hukuk inancina, isterse sade-
ce gergekci ve deneyimci bir yaklasima dayandirilsin - tim uygar dinya-
nin benimsedigi ortak bir inanctir. Bu goriisten hareket etmeyen kisiyi
amac degil arac, devleti ise amag sayan “devlet felsefesi” ona dayanan
bir anayasal diizen - yonetimin etiketi ne olursa olsun, isterse demokra-
si olsun - topluma sadece acik ya da kapal dikta rejimi getirir.

Tasanda ise, kisinin amac olusu ve 6zgurluklerinin onun mutlulugu-
nun vazgecilmez kosulunu olusturdugu gercegi benimsenmemis, 6zgur-
lukler bir olciide tahammiil edilebilen ashinda gereksiz kurumlar gibi ele a-
linmis ve sadece iktidarin izinine bagl hale getirilmistir. Oysa; halk adi-
na iktidan elinde bulunduranlarin guglerinin ve yetkilerinin sinirlandiril-
masi zorunlgu anayasa kavraminin ve demokratik yonetim bi¢iminin kay
nagidir.

Caddas cogulcu demokraside, kisiye guvenlik saglamanin yaninda,
onun dzgurliiklerinin givencesi olan Hukuk Devleti (hukuka bagh dev-
let) anlayisi, rejimin vazgecgilmez bir dgesi, sosyal devlet anlayisinin ge-
rektirdigi ,kisiye asgari gonenci (refahi) ve calisma olanagini garanti eden
haklar ve kurumiar da, hem &ézaurliklerin hem de glivenligin dogal uzantisi
sayiimistir. Glivenlik, 6zglrliik ve goénencg birbirinden ayrilimaz bir lc-
gendir. Hukuk Devleti ilke ve kurumlarinin bu licgeni glivenceye bagla-
digi codulcu cagdas demokraside, yonetim ancak halkin 6zglr irade-
siyle yiritilir. Bu irodeden kaynaklanmayan hicbir otorite s6z ko-
qusu olamaz. Halk adina devleti yonetecek temsilcilerin yetki alanlarinin
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ayrilmasi ve -hic degdilse parlamenter demokrasilerde - yasa yapan ve
adalet dagitan glclere 6zel bir agirlik taninmasi geregi, tartisiimaz bir
gercektir. '

Tasarida, degil anayasada, yasalarda hatta tizuklerde bulunmasi
gereken duzenlemelere yer verilmistir. Bir yénetmelik veya genelgede yer
alacak konularin, anayasa maddesi olarak getirilmesi, hukuk teknigi bil-
gisizliginden, yasal sistem karmasikligindan kaynaklanmamaktadir, Ge-
nis ayrintilara girmis oimanin esas amaci, gelecekte olusacak Milli irq-
deyi sinirlamak ve siyasal iktidarlarin elini kolunu baglamaktir.

Tasar yazyillardir uygar dinyaca benimsenmis bir cok 6zgurligiu cok
astr bicimde sinirlamig, hatta kimi ézgurlikleri buaylk kitleler icin orta-
dan kaldirmistir. Boylesine kisith 6zguriklerin tahribedilmemesinin gu-
vencesi olan “6ze dokunamama” kuralini da tanimadigr gibi, ézguriukle-
rin ve dokunulmazliklarin son gilivencesi olan yarginin bagimsizhigini, yar
gi¢ glivencesini de yok ederek, 6zgurlikecl hukuk devleti medelinden (te-
melinden) acikca uzaklagmistir.

Sosyal devlet ve sosyal haklar ise, ¢esitli somut hukimlerin getirdi-
gi sinirlamalar ve yasaklamalarle yalniz kagit Gstindeki birer kavram
dizeyine dusurilmustir. Bilindigi gibi sosyal deviet, glicsuzii glcli kar-
sisinda koruyarak gercek esitligi, sosyal adaleti ve toplumsal dengeyi sag
layan devlettir. Tasarinin Ekonomik ve Sosyal Haklar Bélimindeki 53,
54, 55 ve 56. maddelerinde Sendika Kurma Ozgirligu, toplu is sozlesmesi
ve grev haklari iyice kisiimis, bdylece Sosyal Devlet ilkesinden uzaklasil-
mistir.

Ozgiirlikcii demokratik devlet ve diinya anlayisinin bir toplumda ger
ceklesebilmesinin ve kisinin her alandaki cikarlarinin saglanabilmesinin
mantiksal kosulu, kuskusuz halkin kendi kendisini yonetmesi, yani “Ege-
menligin Ulusta olmasi”dir. Halk egemenliginin gercek yasama yansima-
sinin, kaginilmaz geredi de, kisinin devlet yonetimine - goruslerini ve i-
radesini belirterek - stirekli bicimde katilmasi ile olur. Yoksa, secimlerden
secimlere oy verme durumunda birakilan vatandasin gercek anlami ile
egemenligin sahibi oldugu asla iddia edilemez.

Tasari halkin temsilcilerinin yonetim alanindaki yetkilerini Atatiirk’un
de ilan ettigi “egemenlik kayitsiz sartsiz ulusundur” ilkesine ters dise-
cek bicimde kisitlanmis, dogrudan dogruya halkin secmedigi organlari
cok daha Ustiin yetkilerle donatarak ulusal egemenlik iltkesini zedelemis
tir.

Anayasa’nin ancak dortte ¢ oyla degistirilebileceginin 6ngoérulmesi
ise coguniugun vesayet altina alinmasinin bir baska &rnegdidir. Ayrica
kisinin Uyesi oldugu Orgutlerin, siyasal nitelikleri davranmiglarina cesitli
yasaklamalar getirilerek yurttaslarin her tirlii siyasal faaliyetleri bes yil
da bir oy kullanma islemine indirgenmis ; siyasetle siirekli olarak ugras-
ma vyetkisi ancak kimi cevrelerin tekeline birakilmistir.
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Tasarinin bireyin 6zglrlikleri alanini kisitiamasi ve onun yonetime
katilmasini ¢esitli bicimlerde daraltmasi (ayrica yerel ydnetimleri tam bir
vasilik altina almasi), dinya tarihinin akisina oldugu gibi kendi anayasa
tarihimizin gelismesine de ters dusmektedir.

Uyesi oldugumuzu séyledigimiz uygar uluslar toplulugunun ortak de-
gerleri ve yargilariyla bagdasmiyan bir anayasal diizen, kuskusuz bu ilis
kilerimizi de olumsuz bicimde etkiler.

Atatirk’in yalniz cagdas uygarlik dogrultusunda hizh atilimlani ger-
¢coklestirmek icin dedil, ayni zamanda demokrasinin 6n kosulu saydigi
icin baglandigi “laiklik ilkesi”’nden sapilmistir. Boylece “hir disinceli”
kusaklar yaratma amaci terkedilmis Atatlrk devrimlerine karsit olusumla-
rin tohumlarn atilmistir. (Hem de devrim yasalarinin degistirilemeyecegi
yolundaki 1861 Anayasasinin hikimiini korumak suretiyle acik bir ce-
ligkiye dusulerek..)

Yine tasanda erkler ayriliginda agirlik, Atatirk’iin de benimsedigi
gérise aykin olarak, halk temsilcilerinden kurulu Meclis’'ten alinip halk
tarafindan secilmeyen Yurutmenin basina verilmek suretiyle 1921 Anaya-
sasinin da gerisinde kalan dénemlere yonelinmistir.

Hele devlet yonetiminde en genis yetkilerle donatilan bir kisiyi halk,
ya da halkin temsilcilerince secilmeden, varsayimsal bir tercihle 7 yil icin
devletin basina getirmek gibi garip ¢éziimlere yer verilmesi, bu Tasari-
nin hem “secim” kavramina hem de demokrasinin vazgeciimez o6gesi
olan siyasal partileri ne kadar dnemsiz saydidinin en acik gdéstergesidir.

. TEMEL HAK VE OZGURLUKLER

Genel Kurulumuz, Temel Hak ve Ozgiirliikler bakimindan, Danigma
Meclisince kabul edilen Anayasa Tasarisini kaygi verici bulmaktadir. Cun
ki, demokrasi kisi hak ve ozgurlikleri ile siyasal iktidar dengesini dogru
kurabilen bir diizendir. Boyle bir diizende “insanin, insan olarak tasidig
deger” onemle ele alinir ve anayasai glivencelere baglanir. Demokrasi-
lerde, Anayasalar 6zgurliikleri vermez; sadece belirtmek ve belirlemek-
le yetinir. Kisinin temel haklariyla toplumun ortak cikarlarini dengede tu
tabilmek demokrasinin gérevidir. Bir Anayasa bu dengeyi kurarken dnem
sirasina 6zen gosterir. Yani, cok 6nem verilmesi gereken bir degeri, ikin
ci derecede Oonem verilmesi gereken bir degere feda edemiyecektir. Ki-
sacasi, demokrasiler 6zgurlukieri kismada bodyle bir “sinin” kabul eder-
ler. Eger kisma sinirli tutulmaz, degerler arasinda dogru bir denge kurul-
mazsa, temel hak ve 6zgirluklerin anayasada yer almis olmasinin éne-
mi kalmaz. Clink(, bu durumda 6zgarlikleri kullanabilmek, siyasal iktida
rin insafina birakilmis sayilir. Hak ve Ozgiirlikleri siyasal iktidarin tak-
dirine birakmak ise demokrasi ile bagdasmaz.



Ayrica, Anayasal 6zgurlikier, bunlara saglanan yahut saglanmayan
givencelerle ve Anayasada yer alan diger kurum ve kurallarla birlikte,
bir anlam tasir. Ozgiirliik sorunu Anayasanin yalniz “Haklar ve Hirriyet-
ler” boliminde degdil, hemen her kesiminde kendini duyurur. Deviet or-
ganlarinin kurulusu ve isleyisi, gorev ve yetKkileriyle ilgili kurallar, 6zgiir-
liklerin hukuki cevresini belirlemekte biyik énem tasir. Ornegin, hak ve
ozglriiklerin glvencesi olan “yargisal guvence”yi tanimis olmak yetmez.
Hattd mahkemelerin bagimsiz oldugunu belirtmek de birsey ifade etmez.
Eger yargi “bagimsizlik”, “guvence” ve ‘““dogal yaigic” ilkelerine kavug-
turulmamissa, temel hak ve 6zglriiklerin Anayasaya yazimis oimasi,
bunlarin saglanmis oldugu anlamina gelmez. iste, bu bakimdan da Ana-
yasa Tasarisi kaygil vericidir. GClnki glivencesizdir.

Tasarida, Turkiye'nin de imzaladigi Uluslararasi belgeler olan Birles-
mis Milletler insan Haklar Evrensel Bildirgesi, Avrupa insan Haklarn Soz
lesmesi ve Helsinki Sonuc¢ Belgesinde belirtilen temel hak ve 6zgurlak-
lere yer verilmis gézikulmektedir. Ancak, bu hak ve 6ézgurlikler icin 6y-
le sinirlamalar getirilmistir ki, hak ve 6zglrligin 6z ortadan kaldiriimig-
tir. Ustelik bu simirlama ve hattd durdurma yetkileri siyasal iktidarin is-
tegine birakilmisgtir.

Oysa, bir (lkedeki rejimin niteligi, o Glke Anayasasinin kendi reji-
mine koydugu addan degil, Anayasa ile getirilen dizenlemeden cikarilr.
Rejimi belirleyen ogelerin basinda kisi ile devlet iligkilerinin ¢oziim gek-
li gelir. Demokiatik rejim, kisi-devlet iliskisinde hicbir tarafa agirhk ver-
meden dengeyi kurabilmis olan rejimdir. Bu agidan demokrasilerde asil
olan kisilerin hak ve ozgurlikleridir. Ancak, zorunluluk halinde bunlarin
sinirlandirilmasi dasunilebilir. Ve sinirlamanin belli dlgiler icinde tutulma-
sl, hakkin 6zine dokunulmamasi, ayrica bu sinirlama yetkisinin bagim-
siz yargl organina birakiimasi gerekir. Bu temel Olciilere gére Anayasa
Tasaris! gesitli sakincalar tasimaktadir.

1) TEMEL HAK VE OZGURLUKLERE GETIRILEN iSTISNALAR HAK-
KIN OZUNDU ORTADAN KALDIRMAKTADIR :

Anayasa Tasarisinda Temel Hak ve Ozgiirliikler teker teker sayil-
mistir. Bireylerin bunlara sahip olduklari, belirtilmis, ancak her maddede
ongurilen hak ve ozgirliklere istisnalar, sinirlamalar getirilmistir. Bu is
tisnalarin sayist ve kapsamlari cok genistir. Ozellikle istisna ve sinirlama
gerekcesi olarak onglrilen kavramlar, sinilart ¢ogu kez acikca belirle-
yemiyecek, takdir yetkisine sahip olanin subjektif gérisiine gére kapsami
genigletilebilecek niteliktedirler. istisna ve sinirlamalarin sayisi o dere-
ce cok ve kapsami Oylesine genistir ki, sonu¢ olarak Anayasa Tasa-
risinda istisna ve smilamalar “asil”, hak ve ozgirlikler ise bir “istisna”
haline getirilmislerdir.
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Ayrca, 6zgurligin kullaniimasini 6nleme acisindan yetki esas itiba-
riyle bagimsiz yargiglara taninmig iken, bunun yaninda “‘gecikmesinde sa-
kinca olan hal” kavramina dayanilarak diger mercilere de ayni yetki ta-
ninmistir. Bu mercilerin genellikle “idari merciler” olaca@ aciktir. idari
mercilerin ise, 6zlik haklari acisindan tabi bulunduklarn siyasal iktidar
ve kisilerin etkisinde kalacaklarinda ise kusku yoktur. idari mercilerin
bu yetkiyi kullanmada 6n kosul olarak 6ngériilen “‘gecikmesinde sakinca
bulunan hal” kavrami hemen her olayda kolaylikla varhgi kabul edilebile-
cek bir kavramdir. Buna yetkiyi kullanacak merci karar verecektir. Bu
durumda, yargictan karar alma yoluna hemen hemen hig gidilmiyecek,
yuratmenin karariyla sik sik hak ve ézgurliiklerin kisiimasiyla karsilasilabi-
lecektir. Aslinda boyle bir kurala gereksinim duyulmasinin nedeni de
kolay anlasilamamaktadir. Yargica bagvurma ile karar alma ¢ok uzun zama-
na gereksinim goésteren bir islem degildir. Giniin her saatinde yargictan
karar istenebilir. Hukuk devletinde, hukukun ne olduguna karar verme
yetkisi yalmz yargi organinindir. Ornegin, polisin eve girmesine de an-
cak bagimsiz mahkeme karar verebilmelidir. Aksi halde, yurttaslarin hak
ve Ozgurllikleri yonetimin (yuUritmenin) takdirine terk edilmis olur Ki,
¢yle bir durum Kigisel terérden daha dehset verici sonuclar dogurabilir.
Bunun ¢ok acili érnekleri 1930 lu yillarda Almanya ve ityalya’da goril-
mustir. '

Bazi temel hak ve oOzguriiklerde kisma nedeni olarak onguriilen
“su¢ islenmesini 6nlemek” gerekgesi ile ¢cok tehlikelidir. Hukuk devle-
tinde sug isledikten sonra yetkili merciler gerekli cezayi verirler. Ama
hic bir zaman “belki su¢ islenir” dislncesiyle 6zgiiriiklerin kisiimasi
yoluna gitmezler. Devlet, 6zgirlikleri kismadan, sucu engelleyici dnlem-
leri almakla goérevlidir. Devletin bu gorevini yerine getirmeden, bireyle-
rin 6zgurliklerini kisarak, ya da ortddan kaldirarak sucu 6nlemeye calig
mast, hukuk devletinde degil ancak ‘“polis devleti’nde rastlanan bir o-
laydir. Kaldi ki, devlet, kisilerin ve toplumun hak ve &zgirluklerini gu-
venceli tutmak, mutluluk ve huzurunu saglamakla gérevlidir.

Ozetliyecek olursak : Tasaridaki kisma ve sinirlamalarla cogulcu ve
ozglrlikel demokrsi gerceklestiriimez. istisna hiikiimlerinin ¢oklugu ve
kapsamlarinin genisligi, istisnalarin somut olarak belirlenmemesi nedeniyle
temel hak ve Ozguritkler kullanilamaz bir duruma gelmistir. Bunun 6r-
nekleri kisi dokunulmazligi (Md. 17), zorla calistirma yasagi (Md. 18),
kisi Ozgurliik ve glivenligi (Md. 19), seyahat ve yerlesme 6zgurligi (Md.
23), 6zel hayatin gizliligi (Md. 20), konut dokunulmazhd: (Md. 21), haber-
lesme oOzgurligi (Md. 22) disiince, kanaat ozgurliga (Md. 25), disun-
ceyi aciklama ve yayma 6zglrliga (Md. 26), basin ézgurlugu ile basin
araclarinin korunmasi (Md. 28, 30), toplama 6zgirligia (Md. 34), dernek
kurma 6zgurlagu (Md. 33), ile ilgili hikimlerde acikca belli olmaktadir.
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Bu maddelerde dnce kural konmakta, sonra istisnalar siralanmakta-
dir. Sayidan istisnalar dyle coktur, dylesine genis kapsamli, belirsiz ve
soyuttur ki, sonugta, kural olan temel hak ve o6zgirlikleri kullanabiime
olanag! kalmamaktadir.

inancimiz odur ki, bu maddeler codulcu ve katilimci demokrasi ile
bagdasmaz, Tasari insanlanmizi disincelerini aciklamaktan alikoymayi,
orglitlemekten ve siyasetle ilgilenmekten soyutlamayir amaciamistir. Oy-
sa, demokrasi, halkin halk icin, halk tarafindan yonetilmesi olduguna
gdre; katihmin her an iglemesi gerekir. Dustince agiklama ve basin 6z-
gurlaga ile orgitlenme 6zgurligld bunun icindir. Ama Tasan hak ve 0Oz-
glrliikleri dizenleme adi altinda bu hok ve 6zgurlikleri ortadan kaldir-
mustir. "Ancak”, s6zl ile baslayan her istisna, asil. hakkin yerine gec-
mistir. Demokrasi, bdyle bir dizenleme ile birlikie ylrlyemez. Anayasa,
hak ve 6zguriigu ifade etmekle yetinir. Belirsiz ve soyut istisnalarla dii-
zenleme cabasina girmez. Béyle bir yol, hakkin 6zini bosaltabilir. Nite-
kim, bu tasari, "“hakkin 6ziine dokunulmiyacagi” ilkesinden vazgegmis-
tir. Bu vazgecme kesinlikle benimsenemez. Clnkii, bu ilke, bizim Anaya-
somiza girmis bir itkedir. Onu, yeni metine koymamak arttik hakkin 6zi-
ne dokunulabilecedi yorumunu getirir. Bu yorum ise son derece tehlikeli
dir. Hukukun Ustliinliginde, kisi glivenligine zarar verir. Kisacasi, tasa-
r, bu giine kadarki hukuksal kazanimlarimizi reddeden ve cagdas de-
mokrasi anlayisina ters disen bir cerceve cizmistir. Temel hak ve 6z
gurliklerin 6ziine zarar verici bir yol izlemistir. Bunlan sdylece o6rnek-
leyebiliriz :

A) DUSUNCE OZGURLUGU ACISINDAN : Disiince ozgurliga insa-
nin en dogal hakkidir. Tasari 25. maddesinde bu 6zglirlige yer vermis, a-
ma, 26. maddede bu 6zgurligi aciklama ve yayma ozgurliglinden ayir-
mistir. Oysa diislince 6zgurligl, onu aciklama ve yayma Ozgirliguni de
icerir. Tasari ise diisiinceyi aciklama ve yayma éziigriiigiine sayisiz si-
nirlar getirmistir. Béyle bir anlayis, demokrasinin cogulcu 6zelligi ile bag-
dasmaz. Bazi disincelerin yasaklanmasi sonucunu verir ki, esitlik ilkesi-
ni temelden yaralar. Siyasal iktidarin kendisine karsi gorusleri susturmasi
youlnu acar. Demokrasi acgtk tartisma dizenidir. Domokrasi bir yerde ‘“‘se-
cim”dir. Secimle ¢cogunludun iradesinin belirlenmesidir. Ama, secimle do-
gan cogunlugun acik tartismadan gecmesi gerekir. Azinhgin da haklarn
vardir. Cogunlugun sayginligi buradan gelir. Eger agik tartisma yoksa,
dizenin adi “‘demokrasi” olmaz. Cilinkii demokraside diisiinceyi aciklama
ve yayma 6zgirligi tamdir. Demokrasi, dusinceden ve yayilmasindan
korkmaz. Oysa; Tasari, getirdigi sinirlarla dustinceyi aciklama ve yayma
hakkini tanimamis durumdadir. Ozellikle basin ézgirligii ve basin arac-
larinin korunmasina iliskin 28. ve 30. maddeler bu soylediklerimizi dogru-
lamaktadir. Artik Tilrkiye'de sanslr yasadinin bir anlami kalmayacaktir.
Siyasal iktidarlar bu maddeye dayanarak, muhbir kullanip, basilan yayinia-
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rin dagitimina engel olabilecekler ve yazanla basani cezalandirabilecek-
lerdir. Hattd basin araclarina el koyabileceklerdir. Bu durum sansirden
de agirdir ve daha korkunctur. Cinki, sansir uygulanmasinin bile bir
olcutu vardir. Tasarinin 28. maddesi sansiirden daha adir ve tehlikeli so-
nuclar yaratacaktir.

B) ORGUTLENME OZGURLUGU ACISINDAN : Orgitlenme 6zglirlug,
demokrasinin zavgecilmez kosuludur. Demokrasilerde insanlar dulsince
ozglrlugune sahip olacaklar, duslnceleri dogrultusunda bir araya gelip
toplanacaklardir. Ornegin, dernekier yahut siyasal partiler kuracaklardir.
Meslek kuruluslari olusturacaklardir. Demokrasi, genis bir katilim sagia-
mak durumundadir. Bltin yurttaslar Glke ydnetimine iliskin gorislerini
aciklayacaklardir. Partiler, sendikalar, meslek kuruluslari, dernekler, va-
kiflar ve kooperatifier bu katihmi saglamanin araclandir. Aksi halde, re-
jim demokrasi olmaktan cikar. 4 -5 yilda bir sandik basina gidilmesi ve
oy verilmesi ilsemi tek basina demokrasiyi saglama sayilmaz. Otoriter dii-
zenlerde de secime basvuruldugu bilinen bir gercektir. Ama, yalnizca se-
cim, duzeni demokratik kilmaya yetmez. Demokrasi i¢in yurttaslarin her
an katihimi gereklidir. Bu nedenle, orgitlenme ozglrligla, demokrasinin
geregidir.

Oysa, Tasari 33. 34. 53. 54. 55. 56. 77. 78. 145. maddelerinde, bu 6z-
gurligan 6zinG bosaltmistir: Dernekler, sendikalar, siyasal partiler, vakif-
lar kooperatifler ve méslek kuruluslan sayisiz “yasak” duvarlanyla kusa-
tlmigtir. Ve butin bu kuruluslar yargi denetimi disina c¢ikanlmis, yurit-
menin insafina birakilmistir, Artik bitlin érgutlerin eli kolu baglanmis ola-
caktir. Siyasai iktidar istedigi dernedi kapatabilecek, istedigi meslek ku-
rulusunun ydneticisini gérevden alabilecektir. Tasarinin 145. maddesinde
yer alan hikim, meslek kuruluslarinin varlik nedenini ortadan kaldirmak-
tadir. Cumhuriyetin olusturdugu bu kuruluslar, toplumumuzu ¢agdas uy-
garlik duzeyine c¢ikarmaya yonelik kuruluslardir. Onlan Gyelerinden ko-
parmak, demokratik yapilarini bozmak, goérevin kamusal niteligini yara-
lar. Boyle bir dlizenleme orgutlenme oOzgurligine ve demokrasiye zarar
verir.

C) SOSYAL VE EKONOMIK HAKLAR ACISINDAN : Cagdas sosyal
devlette ekonomik ve sosyal haklar siyasal ve hukuksal haklarin batin-
leyicisidir. Tasarida 13. maddede 6ngoriilen genel sinirlama ve kismalar
ekonomik ve sosyal haklari da kops.oyacak bicimde diizenlenmistir. Bu,
tasarinin da ekonomik ve sosyal haklarla siyasal ve hukuksal temel haklar
birbirinin butlnleyicisi olarak kabul ettigini gdstermektedir.

Tasarinin 53, 54, 55, 56 ve 188. maddelerindeki diuzenlemeler sendikal
ozgurliigu, toplu pazarhik ve grev haklarini kismakta; uygulamada kuila-
nilamaz duru etirmektedir.
etin “gligslizu, guclilye karsi koruma” anlayisindan uzak-
ih cogulcu anayasalarin hicbirisinde bulunmayan ‘“‘Lokavt”
1 esiti bir hak olarak kabul etmek de bu anlayisin bir Grinuadir.

9



2) HAK VE OZGURLUKLERIN DURDURULMASI: Anayasa tasarisi-
nin 15. maddesinde, savas, sikiydnetim ve olaganisti hallerde temel hak
ve 6zgurliklerin kullanilmasinin tamamen veya kismen durdurulmasi on-
gorulmektedir. Savas halinde ancak dusinilebilecek bdyle bir hilkmi, siki-
ybnetime ve olaganisti haller icinde kabul etmek, 6zellikle, Glkemizde
siklyénetim rejiminin sik uygulanan bir rejim oldugu dislinilecek olursa,
temel hak ve 6zgurlakleri butindyle ortadan kaldirmak anlami tasiyacaktir.

Maddenin 2. fikrasinda, durdurulamiyacak ozgurliikler sayilirken, bazi
Gzgurlaklere yer verilmemesi, sikiyonetimde ve olaganistii durumlarda bu
hak ve ézgiirliiklerin “ihlal” edilebilecegi anlamina gelmektedir. Ornegin,
bu fikrada ‘“cezalarin sahsilligi” ilkesine yer verilmemistir. O halde, bir
sikiydnetim déneminde kollektif ceza sorumlulugu kabul edilebilecektir.
Bdyle bir hiikmi hukuk devleti ilkesiyle bagdastirabilmek miimkin degildir.

Ayrica, Tasarinin 14. maddesi bazi kisilerin hak ve 6zgirliklerini kul-
lanmaktan yasaklanabilecegi hiikmiinii getirmektedir. Yasaklama omirbo-
yu stirecektir. Ve mahkeme karariyla verilecektir. Bu karari verecek mah-
keme belirtilmis degildir. Demek ki, bir sikiydnetim doéneminde kisiyi yar-
gillayan sikiyénetim mahkemesi, yasaklama kararini verebilecektir.

Bdyle bir yol toplumumuzda derin yaralar acacaktir. den insanlan
omdir boyu temel haklardan yoksun birakmak demokrasiyle bagdasmaz.

3) YASAMA HAKKININ DURUMU : Yasama hakki kisinin en dogal
hakkidir. Devlet 6nce bu hakki giivenceye baglamak zorundadir. Oysaq,
Tasarinin 17. maddesinde (fikra 3) kamu gorevlileri icin bir ¢esit “6ldiirme
hakki”’na yer verilmistir. Aslinda, fikranin saydigi durumlar TCY. 49. mad-
desiyle, Polis Vazife ve SelGhiyetleri Yasasinda hukukun 6ngoérdiigi ne-
denler ve belirlenen kosullar sayilarak kabul edilmistir. Bunlari bir de Ana-
yasa’'nin ““Yasama hakki” bélimine almak, yasama hakkini tanimamak
anlamina gelir. Glnkl, béyle bir hitkim bir kisim goérevlilerin dldirme ey-
lemini bir anayasal hak durumuna getirerek yasama hakkinin hice sayil-
masi sonucunu dogurur.

Yirne Tasarinin 17. maddesinde “0lim cezasi” anayasal bir kurum du-
rumuna sokulmustur. Ustelik bu cezanin onanmasi Cumhurbaskaninin yet-
kisine birakilmistir. Birligimizin ¢liim cezasina yonelik hukuksal ve top-
lumsal gorisleri bilinmektedir. Bunlari simdi yinelemek istemiyoruz. Sa-
dece, Olim cezasinin anayasal nitelige donusturiulmesi ve bu cezaya ya-
sama hakkl béliiminde yer verilmesini sakincali buluyoruz. Ve onama
yetkisinin yasama organindan alinmasini tehlikeli goériyoruz.

4) OZETLE: Tasari temel hak ve dzgurliikler bakimindan son dere-
ce sakincall bir dizenleme getirmektedir. Demokrasinin ézgurlikei, co-
gulcu ve katihmci yapisi hice sayilarak, insanimiz siyasal iktidarin otori-
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tesine terk edilmistir. Once butiin 6ézgirliiklerin 6zii zedelenmis, sonra
stnirlamay takdir yetkisi ylurutmeye verilmistir. Yargr bagimsizh§ ve de-
netimi de yaralandigindan Kkisiler icin biltun glivenceler yikilmistir. Bu
durumda demokrasiden s6z edilemez. Tasar Turk insanina korkuyla bak-
maktadir; Tirk insaninin 6zglrluge iGyik clmadigi goérusiine dayanmak-
tadir. Onun icin hak ve 6zgurlukleri belirtecegi yerde, onlarn kisitlayabil-
menin, durdurabilmenin, kaldirabilmenin yollarini aramistir. Tasarinin te-
mel hak ve Ozglrlikler boélimundeki feisefesi budur. Anayasa teknigine
uygun olmayisi, daginikligr, bozuklugu, tekrarlar iginde kalisi da bu fel-
sefeden kaynaklanmaktadir. Ornegin temel haklarla ilgili 12. madde “Odev
ve Sorumluluk” dengesiyle baslamaktadir. BOyle bir denge arayisi, hak ve
Ozguriugl engellemeye dénuk ilk adim olmustur. Tasar hak ve 6zgurluk-
ieri tehlike saydigi ig¢in, her adiminda bu tehlikeyi dnlemeye calismistir.
Sonunda tehlikeyi Onleyebilmek icin hak ve ozglrlikleri kullanilamaz ha-
le sokmustur. Giderek "“dzgtritkleri yok etme 6zglrlagi yoktur” dusince-
siyle ézgurliklerin yok edilebilmesi tehlikesini yaratmistir. Aslinda 6zgiir-
ldkleri yok etme oOzgurligi elbet olamaz. Ama, burada olmayacak olan
“yok etme’” Ozgurligiudir. Yok etme maddi bir eylemdir. Anayasa dize-
nini anayasa disi yollarla devirme eyiemidir ki, bu kapsama girer; yoksa,
dislince 6zgurluga, érglitlenme 6zgirlaga “6zgirluga yok edici” eylemler-
den sayilamaz. Kaldi ki, 6zgirliigli yok etme 6zgurliga devlet icin de ola-
maz. Yani hi¢c bir siyasal iktidar yurttaslarinin 6zgirligini ortadan kal-
diramaz. Oysa, tasari, siyasal iktidarlara bu olanad acikca vermektedir.
Bu nedenle demokrasi igin tehlikelidir.

Il — YASAMA VE YURUTMEYE iLiSKiN GORUSLER :

1) SISTEM ACISINDAN : Danisma Meclisince kabul edilen, incelen-
mek ve kesinlestirilmek Uzere Milli Guvenlik Konseyine sunulan tasarinin
sistem olarak “Baskanlik sistemini”mi, yoksa ‘“Parlamenter sistemi” mi
kabul ettigi adi konularak tasarida belirtiimemistir. Adi konulmamis ol-
makla birlikte “yari Baskanlik sistemi” diye niteliyebilecegimiz bir siste-
min kabuledildigi sOylenebilir. Bu durum butiniyle “acikhk” ilkesini be-
nimsememis, sistemsizligi ya da sistem kargasasini ilke haline getirmis
Tasari icin olagan bir sonuctur.

a) Baskanhk Sistemi :

Baskanlik sistemi ABD’'nin kendisine 0zgu tarihsel gelisiminden dogan
ve yalnizca bu tlkede zaman zaman basarih olan bir sistemdir. Turkiye'nin
tarihsel ve toplumsal kosullarina ise uygun degildir. Bu nedenle Buyiik
Ataturk bu sistemi reddetmistir.

b) Parlamenter Sistem :

Cogulcu ve ozglrlikecli demokratik rejimin uygulandig ulkelerin pek
cogunda kabul edilen parlamenter sistem, aksayan taraflarinin diizeltil-
mesi ile llkemiz icin de gecerli bir sistemdir ve ulusumuzun demokratik
deneyim ve birikimlerine uygundur. '
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Bu iki sistemin yarar ve sakincalari, yasama ve yuritme erklerinin
islevierini incelenirken asagida belirtilecektir.

2) GUCLU YURUTME : Anayasa Tasarisini hazirlayaniar 1961 Ana-
yasasinin yuritme erkini guesiiz kildigi varsayimindan cikarak, Tasarida,
ylritme erkinin Cumhurbaskani kanadini alabiidigine guclii kilmaya ¢a-
hsmiglardir. Birinci TBMM'nin Blyuk Ataturk’e tanimadigl, son derece
oiaganiistd kosullarda ise sinirh olarak tanidigi yetkiieri, Meclis iginden
veya dismdan seciiecek Cumhurbaskanina tanirken, Hukiimete, bugune-
dek ileri surilen saviurin aksine, clagan hatid zorunlu yetkileri dahi tani-
mamistir.

a) Giclii Cumhurbaskant, gliclii yiiritme, 6zdes kavramlar degiicir.

Anayasa Tasarisinda dizenienen bigcimde, yetki, gérev ve sorumiu-
tuk bakimindan kavramiann 6zdestigi bir yana, Cumhurbaskani ile Bakan-
far Kurulu adetd birbirinden bagimsiz bulunmaktadirlar. Bu nedenle Ta-
sarinin teme! felsefesi olarak sunulan “Glgli Yuritme'den beklenen so-
nucun elde edilecegi sdylenilemez.

b) Yetki ve Sorumluluk: Yetki ve sorumiuiuk, aralarinda nedenseliik
bagd butuncn, Hukukun iki temel kavramidir. Gerek 6ze! hukukta, gerekse
kamu hukukunda yetki ve sorumluluk birbirinden ayrni distnilemez. Ta-
sart 113. maddesi ile, olaganusitl vetikiler tanidigi Cumhuribagkanini “go-
revieri ile ilgili islemlerin” den sorumlu tutmamaktadir. Cumhurbaskaninca
gerceklestiriten islemier, Bagbakan ve Bakanlar tarafindan sadece imza-
lonmaktadir. imza nedeniyle sorumluluk Bakanlar Kuruiuna ait olmakta-
dir. Tasari, bununla da yetinmemekie, Cumhurbaskaninin tek basina ger-
ceklestirecegi “Turk Silahli Kuvvetlerinin kullaniimasina  karar vermek,”
“Universite Rektorlerini secmek” gibi kararlarindan da dogacak olan so-
rumlulugun Bakanlar Kuruluna ait olacagini hilkme baglamaktadir.

Parlamenter sistemin acgikca ve kuskuya yer vermiyecek bicimde ka-
bul ezilmedigi bir Anayasada, yetkileri Cumhurbagkanina, sorumiulugu
Bakanlar Kuruluna birakmak, hukukla ve hukuk mantigi ile bagdasamaz.

3) Cumhurbaskaninin Atama Yetkisi ve Hiikiimet:

a)Cumhurbaskaninin atama yetkisi: Tasarinin en belirgin 6zeliiklerin-
den birisi, hic kuskusuz hemen her alanda, bir bakima yetki tecavizi
olarak nitelenebilecek boyutlarda, Cumhurbagkanina taninan atama yet-
kisidir. Tasarinin 112. maddesi tim Anayasal kuruluslara atama yetkisini
Cumhurbaskanina vermis bulunmaktadir.

Baskanlik sistemi i¢in olagan karsilayabilecegimiz bdyle bir yetkinin,
adi konulmamis tasari sistemi icinde hukuksal agiklamasini bulmak ola-
naksizdir. Ote yandan, bu denli genis atama isleminin Cumhurbaskanina
birakiimast hem makamin yuceligi, hem de lkemizin kosullar bakimindan
tartisilabitir. Cumhurbaskaninin, bu duruma goére, gercekten saghkli cta-
malar yapabilmesi icin genis bir haberalma o6rgitine sahibolmasi ve
son derece dirist ve bilgili danismanlarinin bulunmasi kacinilmaz bir zo-
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runluluktur. Aksi halde atamaiann yuce makami yardityan en ¢nemii clgu
haline dénlismesi beklenebilir.

b — Hukumet: Gicil yurutme savina karsin, Tasarida “hiukumet”
gligsiiz bir kurulus olarak gézikmektedir. Yirlime gorevini yerine getirme
yukimilidgu altina giren Bakanlar Kurulunun, belirli politikalar oiusturup
vardriige koymasi Hitkimet olmanin docgal sonucu ve amacidir. Bir hiki-
metin, ekonomik ve sosyal politikalarnni uygulayabilmesi igin 6zeliikle
kendi iginde tutarh cimasi, sonra da yénetim mekanizmasinin nirengi nok-
‘talarina, olusturdugu pelitikalart uygulayacadina inandi§: birokratlarr ge-
tireblimesi gerekir.

Tasarida Basbakan disinda tum Bokanlarin Meclis digindan  segil-
mesi yolu aciktir. Boyle br hiikimetin Meclis karsisindaki durumunun ne

clacagi ise her zaman tartisma konusu olobilecektir.

Bakanlar Kurulunun, sorumluluguna karsgin, y8netimin nirengi nokta-
larina atama yetkisi kesinlikie séz konusu degiidir. Ekonomik sistem ter-
cihi yapilan bir Anayasa iie ekonomik paiitika olusturma yetkisi olmayan
ancak, kismen olusturabiiecegi politikaian dahi uyguloma olanagr buiun-
mayan bir hdklmetin glicinden s6z edilemiyecedi ise ac¢ikiir. Bu duru-
"ma gére, 1961 Anayasasina ydneltilen “gugsiz ylrdtme” savini agkiama
olanagdi clmadigi gibi, Tasarinin kendi iginde celiskilerie dolu oidugunu be-
lirtmek de hukuki bir zorunluluktur. Kaldi ki gicti yonetimden amag, Ta-
sarmin anladigr gibi, subjektif davranma rahathdl sagioyan, yargr dene-
tminden uzak codunluk yonetimi degil, 6zglr tariisma ortaminda denge
ve uzlasma saglayabilen ydnetimdir.

Gucli Yuritmenin dogal ve hukuki dayanadi, partiler demokrasisinde
Meclistir. Mecliste yeterli ¢ogunlugu bulunan, yasama ve yargi tarafin-
dan saghkh bir bicimde denetlenen ylritme organinin gligsliz olmasi igin,
hukuk dlzenimiz acisindan hicbir neden yoktur. Ancak, Tasaridaki gibi
asirt yetkili Cumhurbaskani, sinirli yetkili Bakanlar Kurulu dizeniemesi
ile glicll bir ylrGatme organi olusturuldudunu kabul etmek olanaksizdir.

4 — Yasama Erki :

Tarkiye Cumbhuriyetinin temel ilkesidir. Bu nedenle, yasama yetki ve gore-
yitsiz sartsiz Milletindir” deyisinde vecizelesen goéris bir baska agidan
Tarkiye Cumhuriyetinin  temel ilkesidir. Bu nedenle, yasama yetki ve gore-
vini kullanacak olan yasama organinin mutloka demokratik secgimler yo-
luyla olusturulmasi kacimilmaz bir zorunluktur. Baska bir deyisle, dogru-
dan hatk tarafindan secilmemis kisilerin lyesi olacaklar organlarin yasa-
na etkinligine katilmalari, Cumhuriyetimizin teme! ilkesine kesinlikle aykiri
diisecek bir dizenlemedir. Devletin ana Orgltine iliskin bir diger dnemii
nokta, demokrasinin 6nde gelen gereklerinden clan “Erkler Ayrihgi” ilke-
sinden odun verilmemesidir. Kuskusuz bir ilkenin amact, birbirine dusg-
man gucler yaratmak degil, karsilikh ve dengeli bir denetimin saglanabil-
mesidir.
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b) Erklerin Ayrihigi ilkesinde Yasamanin  Yeri: Erkler arasindaki
dengenin mutlak oldugunu sanmak yanhstir. Cumhuriyetimizin “Egemen-
lik kayitsiz sartsiz milletindir’” temel ilkesinden cikilacak olursa, asil agir-
Iiginin yasama organinda bulunmasi, ancak yasama organi Anayasada
yer alan ilkelere aykin yasalar yaparsa, yargi organinca durdurulmasi do-
galdir. Ciink Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir, ama, siyasal tercih-
leri azinlikta kalan ve ulusun bir bolimuni olusturan bireyierin hak ve
Ozgrluklerinin korunmas! da, ¢agdas cogulcu ozgirlikel demokrasinin
iemel gereklerinden biridir. Daha acik bir deyisle hikimdarin mutlak yet-
kilerini bir halk ¢cogunlugunun mutlak yetkileri haline donistirmekle, cag-
das demokrasiye ulasiimaz. ’

Oyle ise, Cumhuriyetimizin temel ilkesine gére yasama organinin te-
kelinde bulunmasi gereken yasama yetkisi, hicbir gerekceyle, dolayh bir
bicimde de olsa, hickimseye devredilmemeli; ancak Anayasanin temel
itkeleriyle sinirh olmah ve Anayasaya aykirihk mutlok yargt organinca
denetlenebiimelidir.

¢) Yasama Erkinin Denetlenmesi: Hukukun Gstinitgi ilkesini pekis-
tirmek, hukuk devletini gerceklestirmek, ancak her alanda saglanabilecek
etkin bir denetimle mumkuindar.

Hi¢c kuskusuz, parlamenter rejimlerde yasama organinin en o6nemli
ve basta gelen gobrevlerinden biri yasama denetimidir. Bu nedenle, yo-
sama organinin denetim goérevini, somut ya da psikolojik olarak engel-
leyecek hicbir hikmin Anayasada yer almamasi gerekir. TBMM'nin gu-
venini kaybederek Basbakanhktan disurulen bir kisiye kosulsuz olarak
Cumhurbagkanindan secimlerin yenilenmesini isteme yetkisinin veriimesi,
gensoru ve guven oylamasini olumsuz yonde etkiliyebilecek ve baski
clarak kullanilabilecektir.

d} Devlet Denetleme Kurulu: Devlet aygitinin saglikh bir bicimde
islemesini saglamak icin etkin bir denetim mekanizmasi gelistirmek ge-
rekli ve zoruniudur. Ancak, boyle bir mekanizmadan beklenen sonucu el-
de edebilmek icin, mekanizmayi olusturan &6gelerin uyum icinde olmasi
da zorunludur. Tasarida bir Anayasal kurulus olarak yer alan Devlet
Lenetleme Kurulunun Tidrkiye Cumhuriyetinin alisilagelmis denetim sis-
temi (Teftis Kurullany), ile nasil bagdasacagr anlasilamamaktadir. Ayrica,
s6z konusu kurula, yarg: yetkisine el atma anigmina gelecek genislikte yet-
ki verilmis olmasini, hukuk devleti anlayisi icinde aciklamaya olanak
yoktur.

.5 — Demokrasi ile Bagdasmayan Kurumlar: Ozglrlikel parlamenter
reiimlerde, egemenlik kayitsiz ve kosulsuz ulusundur. Bu nedenle segimle
is basina gelmiyen higbir kurum ve kisiye yasama yetkisi, ya da yasama
yetkisine el atma anlamina gelebilecek bir yetki verilemez.
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Tasari secimle isbasina gelmeyen bir organa, yasama etkinligine ka-
tlma olanag: taniyarak, demokrasi ile bagdasmayacak bir bicimde
TBMM’sinin yasama gOrevini zorlastirmaktadir, Béylece Meclislere yonel-
tilen en 6nemii elestirilerden biri olan “yasa yapmada gec¢ kalma” sawvi
kendiliginden ortadan kalkmaktadir.

Kamucyumuzun yillardanberi titiz oldugu bir konu da Tasar ile ge-
tirilen demokratik olmayan kurumiar, celiskiden 6te bir huzursuzluk kay-
nag! olarak kamuoyunu mesgul edecektir.

6 — Demokratik Kurum ve Kuruluglarin Etkisizlestirilmesi: Demokrasi
ile ydnetilen Ulkelerde, demokrasinin vazgegiimez 6gelerinden birinin
disltince &zgurliga, digerinin orgitienme o6zgarligi oldugu, artik ¢agdi-
mizda tartisiimaz bir gercektir.

Demokrasilesme surecinin gelismesi ve baski guruplarinin érgitlen-
mesini engelleyen kati merkezcil yonetimler, kisa sirede olmasa bile,
uzun surede ulkede ortaya cikan huzursuzliuk ve partizanlidin baglica
nedenlerinden birini olusturmaktadir.

Tasari bati demokrasilerinin ve iilkemizin bilinen bu gerceklerini goz-
ardi ederek ve sadece 12 Eylul 1980 6ncesini gerekce yaparak yerel yone-
timleri, meslek kuruluslarini, sendikalari, dernekleri, koopratif ve vakiflar
gucsiz kilarak islevsiz birakmistir. Ozellikle yerel yonetimlerin, Kamu ku-
rumu niteligindeki meslek kuruluslarinin yéneticilerinin gérevden alinmasi,
mulki amirlerin bu kurumlara el atmalari toplantilarin yargig gozetiminde
yapilmasi, kamu kuruluslarinda gorevii kisilerin meslek kuruluslarina tGye
olmaiarinin onlenmesi, acik¢a bu kuruluslarin dolayli bir yolla etkisizles-
tirilmelerinden baska bir anlama gelemez. Etkisiz bir meslek kurulusu ise
tiyelerinin meslek aianindaki bilimsel gelismelerine katkida bulunamaya-
cagi gibi, Gyelerinin cikarlarinin yasal yoliardan yeterince savunamaya-
cad icin, bireysel davranislarina engel de olamaz. Bu nedenlerle yerel
y6netim ve meslek kuruluslarini anlamsiz hale getiren, gbérevden alma
yoluyla ybnetim kurullorini baski altinda tutmayl amaclayan antidemok-
ratik nitelikte Tasari hukimlerinin bltinlyle kaldinimasi, katihmcr de-
mokrasi anlayisini gelistirmesi geregi olarak kabul edilmelidir.

Yukarnda aciklamaya calistigimiz nedenlerle kamu kurumu niteligin-
deki meslek kuruluslarinin Tasarida oldugu gibi degil, asagidaki bicimde
diizenlenmesini en azindan kendi meslek kurulugsumuza karsi bir gorev
saymaktayiz:

“Kamu Kurumu niteligindeki mesiek kuruluslari yasayia kurulur ve
organlari kendilerince, Uyeleri arasindan segilir. Secimlerin en genis kati-
limt sagliyacak bigimde olmasina ézen gésterilir. idare, secilmis organlari,
bir yargi kararing dayanmaksizin gecici ya da surekli olarak goérevden
uzaklastiramaz. Meslek kuruluslarinin, tizikleri ydnetim ve igleyisleri de-
mokratik ilkelere aykirt olamaz”.
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7 — Tasarinin Gecici Maddeleri: Tasarinin gegici maddelerinde yu-
ritmeyi ve Yasamayi ilgilendiren 2, 3 ve 12. maddelerle yapilan dizen-
lemeler, Tasar esas metninde ayni konulara iligskin dizenlemelerle celis-
kili bulunmaktadir. Bagka bir deyimle gecici maddeler Anayasa’ya (Md. 6)
aykiridir.

Gecis donemlerinde bazi zorunlu dizenlemelerin yapilacagi kusku-
suzdur. Ancak bu dizenlemenin elden geldigince demokratik kurallara
uygun olmasi ve halkin bu dizenlemeleri icine sindirebilmesi esastir.

Demokratik kurallara, ilk bakista saptanacaok bicimde, aykiri diizen-
lemelerin, uzun dénemde, kurum ve kisilere yarardan ¢ok zarar getirecegi
agiktir.

Ulusumuzun demokrasi yolunda ulastigi asamalar ve gecen ddénem-
lerin surekli tartisma konusu yapilan kurum ve kisileri gézéniine alinarak
fepki niteliginde butlnuyle demokrasiye ve yukarida belirttigimiz gibi Ta-
sarinin da kendisine aykiri bu dizenlemelerin yeniden ele alinmasinin ge-
redine kesin olarak inaniyoruz.

IV — YARGI

1 — Yargmin Bagimsizhgi ve Yargic Giivencesi : Bilindigi lizere Ana-
yasa sistemimiz “Erklerin Ayrihgi” ilkesine dayanmamaktadir. Bu G¢ erk
arasinda cyirima dayall bir denge 6éngdérilmemistir.

Yasama ve Yiriatme erkleri klasik “‘Parlamentolu Demokrasi’’nin ge-
regi olarak TBMM’de toplanmaktadir.

Yarg ile Yasama - YirGtme arasinda ise bir ayinm yaptmistir. Erk-
lerin Ayrili@i ilkesi yalnizca Yargi icin s6z konusudur, Yargiya obir iki erk
Uzerinde denetleme islevi verilmistir. Bu islev “Hukuk Devleti’nin bir ge-
regidir.

Boylece sinirsiz bir “Parlamentonun Ustiinliigii” yerine hukukla sinir-
landinlmis ve yargi ile dengelenmis bir “Demokratik devlet” éngérulmiis-
tor.

Bu kurumsal denge, bu hukukla sinirlama, bir deneyimin ve birikimin
sonucudur. 1960 Oncesi siyasal ve hukuksal olusumlarin bir doha yasan-
mamasi ve yinelenmemesi amacina yoneliktir. ’

Yarg: yetkisi ile ilgili ilke Anayasanin 7. maddesindedir,

“Yarg: yetkisi Tirk Milleti adina bagimsiz Mahkemelerde kullanilir.”

2 — Ayni ilkeyi Tasarinin 9. maddesinde de buluyoruz. Bu belirleme
rahatlaticidir. flkenin uygulanmasini saglayan kurallar ve kurumlar ise
Anayasa Tasarisinin ébiir bélimlerinde aranmalidir.

Yarg: erki Tasar’'da, Anayasamizda oldugu gibi “Cumhuriyetin Temel
Kurulusu™ bashikli Gelinct kisimda “Yargi” bashkl Gelinct bélimi olus-
turmaktadir.
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Tasarinin bu bolimuinde yer aian duzenlemelerin “yargi badimsizhigi”
ve “yargi¢ glivencesi” ilkelerine uygun oldugunu sdylemek kolay degildir.

Yargi erkinin, Anayasayla yuklendigi denetim islevini eksiksiz yapa-
bilmesi icin “yargl bagimsizhgi” zorunludur.

Yarginin bagimsizhgi, “Yargic glivencesi” ile saglanir ve bitlnlenir.
Yargic glivencesi soyut ve fantezi bir dusiince degildir. Gorevin geregidir.
Yargictan ¢ok kisinin ve rejimin glvenidir.

Yargiclarin son derece buylk bir sorumluluk gerektiren islevlerini
yerine getirebilmeleri icin glivence altinda olmalari zorunludur. Bu guven-
ce hem yasama, hem ylritme erklerine hem de hak ve is sahiplerine
karsi olacaktir. Yargiclarin meslek gorevlerini tam bir gliven duygusu iginde
yerine getirebilmeleri icin atamadan baslayarak yukselme ve yer degis-
tirme ve butln 6zluk islerinde bu glven duygusunu silmemelidir.

Yargi¢, devlet ve toplum yasaminda her alanda son sozii sdylemek
goreviyle yukumlenmistir. Son derece agir sorumluluklar yliklenmistir.

Kigiler, cikarlart ile haklarint karistirabilirler. Bu nedenle cikari bo-
zulanlarin yargictan ve yarginin isleyisinden yakinici olmasi beklenebilir.
Bu yakinmalarin etkili bicime dénusmesi yargicin kararlari nedeniyle ye-
rinden ve isinden uzaklastiriimasina yol acamamalidir. Glivence bu nok-
tada gerekmeye baslar.

Bunun igindir ki, yargiclarin azlolunamamasi; istekleri disinda emek-
li edilememesi; aylk ve 6deneklerinden yoksun birakilamamasi gibi ku-
rallar Anayasa ile pekistirilmistir. Ayni kurallara Tasarida da yer verilmis-
tir. ‘

3 — Ancak bu kurallarnin yeterli olmadigini deneyimlerimizie biliyoruz.

1924 Anayasasinin 54 - 56. maddelerinde de su ilkeler yer aliyordu:

“Yargiclar bitin davalarin  gériulmesinde ve hukimde bagimsizdiriar.
ve bu islerine hi¢cbir tirla karisilamaz. Ancak kanun hikmine baghdirlar.

“Mahkemelerin kararlarini Tarkiye Buylk Millet Meclisi ve Bakanlar
Kurulu hicbir turli degistiremezler, baskalayamaziar, geciktiremezler ve
hukimlerinin yerine getirilmesine engel olamaziar.

“Yargiclar kanunda gosterilen usuller ve haller disinda gorevlerinden
cikanlamazlar.

“Yargiclarin nitelikleri, haklarn, gérevleri, aylik ve &denekleri nasil
tayin olunacaklari ve gorevlerinden nasil cikarilacaklan 6zel kanunla
gosterilir.”

1950 - 1960 arasi yillarindaki uygulamalar goésterdi ki, siyasal iktidarlar
adalete etki ve baski yapmak, el uzatmak isterlerse bunu becerebilirler.

mljjk haklarinin yiriatme erkine bagh olmasi halinde bu olanak
co nabilir.
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1950 - 1960 arasinda bir siirec icinde goriintste énemsiz hukuk kuraila-
rt kullanilarak bu yol denenmis ve kullanilmigtir. Dénemin Adalet Bakani
aralarinda Birinci Baskan ve Cumhuriyet Bassavcisinin da bulundugu 35
Yargitay Uyesini topluca emekliye ayirabilmistir. O zamanki Yargitay Uye-
lerinin yaklasik Ggte birinin gbrevinden uzaklastinimas) sonucunu doguran
bu olayin adaleti baski altina almadigr disiindlebilir mi? Turk Adaleti Ta-
rihinin en énemli olaylarindan biri clan bu islem, bicimsel olarak yasaya
uygun; ama yargi erkinin bagimsizhgini ortadan kaldirici niteligi bakimin-
dan Anayasaya aykiri idi. Ne var ki, o ddnemde Anayasa Yargisi da olus-
mamistir.

4 — iste bitiin bu nedenler de gézéniinde bulundurularak yargiglarin
atanma, yer degistirme ve yukselme gibi 6zlik islerindeki glivenceyi pe-
kigtirmek icin, Anayasada cooptation (kendi Uyelerini secme) yolunda
olusturulmus bir “Yiksek Hakimler Kurulu” ongoérilmistir. Bu sistemin
ozelligi yarg'nin yasama ve ylritme erkleri ile deginme noktalarini kal-
dirmasidir. Yarginin bir tur 6zydnetimidir.

Anayasa Tasarisinda da ayni sistemin benimsenmesini beklemekte
idik. Oysa gecis doneminde 6ngérilen “Hakimler ve Savcilar Yiksek Ku-
rulu” sistemi benimsenmistir. (Tasar md. 172)

Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunun gerek, gorevleri geregi dog-
rudan katilan uyeleri gerekse Yargitay ve Danistaydan secim ve atama
yoluyla gelen Uyeleri ylriitme erkinin kesin etkinligi altindadir. Bu tir bir
kuruius gelecekte ‘yargic guivencesi” igin sakincali sonuglar yaratacak-
tir. Ozellikle siyasal nitelikli iktidarlar bu yéntemden yargiclari etki altina
a'abilmek icin yararlanmaya ¢alisacaktir.

Hukuk Devleti'ne uygun sayilmayan bu kurumun Tasaridan ¢ikariimasi
ve Yiksek Hakimler Kurulu’'nun ana ilkede bagimsizliginin olusturulmasi
yerinde olacaktir. Blitin yargi¢c ve savcilarin katihmi ile yapilacak genis
tabanh bir secimle olusacak ““Yiksek Hakimler Kurulu” uygun bir kurum
modeli sayilmahdir. Boylece Yiiksek Hakimler Kurulu'nun isleyiste goru-
len sakincalary da giderilmis olacaktir.

ister “Yiksek Hakimler Kurulu” olsun, isterse “Hakimler ve Savcilar
Yiksek Kurulu” olsun 6zinde idari islev yapmakta olan kurulusiardir. Bu
nedenle islem ve kararlari idari niteliktedir. Bu islem ve kararlarin yargi
denetimi disinda birakilmasi genel ilkeye aykiridir. Tasarinin 172. mad-
desinin 5. fikrasindaki kural sakincalidir.

5 — Yargilama Birligi : Yarg: Yetkisi Anayasa’da “mahkemeler”’e ta-
nmnmistir. Ancak bu ilke de mahkeme niteliginde olmayan kuruluslara yetki
taniyan yasalarin varhgint énleyememistir. Bu nedenle ‘“mahkemelerden
baska kurulus ve mercilere yargi niteliginde yetki verilemez” hikminun
Tasarida yer almamas: eksikliktir.
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Nitekim bu eksiklik sakincali sonuclarini dogurmustur. Tasarinin 148.
maddesinde yer alan “yargi yetkisi meslekten hakimler Cumhuriyet sav-
ciigi da meslekten savcilar eliyle yiritalir”. ilkesinin ardindan “Ancak
idare ve vergi mahkemelerinde nitelik ve &zellikleri ve cocuk mahkemele-
rinde zorunluk nedeniyle meslekten olmayanlarin gérev almalari mimkin-
dir” ayrik kurah ilkeyi 6ziinden zedeleyici bicimde ve genisliktedir.

Bu mahkemelerde, 6zellikle cocuk mahkemelerinde uzman danisman-
lar gdérev alabilir. Ancak yargiclik da bir uzmanlk konusudur. Yargi¢ hi-
kim kurma ve verme isinin uzmanidir. Bunun: icin 6zel bir egitim ve 6g-
renim zorunludur. Bu 6zel egitim, hukuk 6grenimi ile olur. Yargic uzman
danigmanin goéris ve yardimindan yararlanabilir. Ama hikim verme go-
revini devredemez; bu anayasal islevini baskasina birakamaz.

idari yargiyi yeniden diizenleyen 2575 - 2577 sayili Yasalarla, bir kez
icin hukuk 6grenimi yapmayanlara yargiglik yolu acilirken, serbest ¢alisan
hukukculara bu yoi kapatilmisti. Sonra 2661 sayili Yasa ile bu sakincah du-
rum kurumlastiniidi. idari ve vergi mahkemelerinde hukuk égrenimi yap-
mayanlara yargiclk yolu agildi. Tasan ile kurum anayasalastiriimaktadir.

“Hakimler hukuk &égrenimi yapanlardan secilir” yolunda bir kuralin
148. maddeye eklenmesi yargilama birligi ilkesini saglamlastiracaktir. Her
tirfi yozlasma egilimini onleyecektir. Mesledin sayginligi bdylece koru-
nabilir.

6 — Anayasa Mahkemesi : Bilindigi (zere Anayasa Mahkemesi 1961
Anayasasi ile kuruimus bir Yiiksek yargi organidir.

Yasama’'nin yargisal denetimine her hukuk devletinde gerek duyul-
mustur. '

“Yasalarin Anayasa'ya aykiri olmamasi” kurali 1924 Anayasamizda da
yer ahyordu. Ancak bu kuralin yaptirimi ve denetleme yolu belirsiz oldugu
icin kuralin uygulanamamasi durumu ortaya ¢ikmisti.

Ulusal egemenligi kullanan TBMM’de cogunlugun oyunun ‘“Hukuk”la
sinirlanamamast tehlikesi “Hukuk Devleti’ni tehlikeye dusurmuistia. Salt
coguniugunun oyu hukukun Ustine c¢ikabilmisti. Bu deneyimlerin de uruni
ve sonucu olan Anayasa Mahkemesi kurulusundan bu yana gérevini basa-
ryla yapmistir. Kuskusuz bunu sdylerken Yiksek Mahkemenin bitinr ka-
rarlarini benimsedigimizi sdéylemis olmuyoruz. Her mahkemenin oldugu
gibi Anayasa Mahkemesi'nin de tartisilabilir; tartisiimasi gereken karar-
lart vardir. Tartisma, elestirme ve degerlendirme bilimsel, akademik ve
yargisal dizeyde yapilmaldir da. Bu tur tartismalar bilimsel yansimalarini
bulur. Bunun sonucunda inanclar, goérusler, kararlar gelisir, evrim gegirir,
degisir. Anayasa Mahkemesi'nin kararlari arasinda bu anlamda elestiri-
lenleri olacaktir. Bu bir saghk belirtisidir. Onemli olan Yiksek Mahkeme-
nin kurumlasma yolundaki evrimidir. Bu, olumlu bir evrimdir. Yirmi yillik
gelisme sonucu Anayasa Yargisi dvinilecek bir “kurum’” olmustur.
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Anayasa Tasarisi’'nda bu kurumun, bugiine kadarki evrimini ve gelis-
mesini yok edebilecek bir dizenleme yapimis olmasini kayg ile karsila-
mamak elde degildir.

Unutulmamalidir ki, demokrasi ayni zamanda bir “kurumiar rejimi"dir.
Kurumlarin yikilmasi degil, saglamlastiriimasi rejimi guclendirir.

Anayasa Mahkemesi’'nin bitlin Uyelerinin seciminin Yurlitme Erki’'nin
basina birakilmasi “Hukuk Devleti” ile oldugu gibi yarginin bagimsizligi
ile de bagdasmiyacaktir.

Anayasa Mahkemesinin gérev alaninin daraltiimas| da yerinde sayi-
lamayacak bir tutumdur. ilke, Yasama organinin Anayasa’ya aykiri yasa
cikarmamasidir. Her nasilsa bdyle bir yasa c¢iksa da uygulamada uzun
sure kaimamahdir. Anayasaya aykirt kurallarin ve yasalarin yasama ola-
nadl bulmasi hukuk devieti ilkesine aykiridir.

Bicim ydénunden Anayasaya uygunlugun yayimla sinirlanmasi da sa-
kincahdir. (Md. 157/2). Bicim 6zden ayrilamaz. Bicim 6zi de belirler. Ana-
yasanin ya da ictiizigin ongordigu kurallara aykirt ¢ikan yasanin 6z ba-
kimindan “milli irade”ye uygun oldugu soylenebilir mi? Ozellikle Anayasa-
nin 6ngdérdugu cogunluga uymadan c¢ikarilan bir yasa 6z yoninden de
sakathk kuskusunu hep tasiyacaktir.

Dogrudan iptal davasi agma hakkinin (md. 159) kisith kisi ve kurum-
lara taninmasi da sakincalidir. Bir geriye dénis hukmuadur. Turkiye Ba-
rolar Birligi Anayasaya bagliigini kanitlamig bir hukuk kurulugu olmakla
Anayasaya aykiriik konusunda dava hakki verilen kurumlar arasinda yer
alma hakkini kanitlamistir.

Anayasa Mahkemesinin verdigi red karormddn sonra bes yil ayni ko-
nuda basvuruda bulunulmamasi da (Md. 161/son) ¢ok uzun bir sireyle
kisitlama sayiimaldir.

7 — idari Yarg: : idarenin bitin eylem ve ilsemlerini yargi denetimine
tabi tutan Anayasa hikmunden (Md. 114) siyasal iktidarlarin yakinici ol-
duklar bilinmektedir. Bu sakincah uygulamalardan c¢ok idarenin hukukla
kisitlanmasindan dogan rahatsizlikla ilgilidir. Yonetimler, coklukla kendi-
ierini “hukuk”la sinrlamak istemiyocrlar. Yargi denetimi disinda kalmak
istiyorlar. Bu nedenle Tasarinin 133. maddesinde “idarenin eylem ve is-
lemlerine karsi yargi yolu aciktir” demekle yetinilmistir. “Her turlh” deyi-
mine yer verilmemesi Anayasal kuralin mutlakliigini kaldirmak amacina
yoneliktir. Dogru kural “idarenin her tirli eylem ve islemlerine kargi yargi
yolu aciktir” olmalidir.

Bu ilkenin yeri Yiritmedir. Sonuclar bakimindan “idari yargi”yi ilgi-
lendiren bu kurala deginmekle yetiniyoruz. Bu diizenlemenin temelde yar-
giya glivenmeme duygusundan kaynaklandidini ve sakincali oldugunu
belirtmek istiyoruz.
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“Hukuka bagl Devlet” ilkesi Anayasamizin temel niteliklerinden biri-
dir. ldari yargi'nin gérev ve calisma alaninin daraltiimasi Hukuk Devletini
zayif dusurtict bir tutum sayilmahdir.

Ayrica Danistay Gyelerinin segimleriyle ilgili 167. maddenin uglinci
fikrasini “'yargr bagimsizhdi”" ve “yargic giivencesi” ilkelerine aykiri bul-
maktayiz. Bir ylksek yargi organinin Uyelerinin dortte birinin Yuriitme
Erkinin basinca secgilmesi gelecekte sakincal sonuclar dogurabilecektir.

8 — Savunma Mesleginin Anayasadaki Yeri: Savunma mesledi olan
avukathgin Cumhuriyetle cagdas uygarlik duzeyine eristigi bilinmektedir.
Meslek kuruluglari Cumhuriyetten eskidir. Ancak yasayla dizenlenmis
ve Uye olunmasi zorunlu mesiek kurulusu olan barolarin gelismesi Cum-
huriyetten sonradir. Barolar ve Tirkiye Baroiar Birligi Avukatlik Yasasi'nin
icerdigi olumlu anlayisin Grinidir. Avukathk bir kamu hizmeti olarak ge-
lismis ve toplumca kabul olunmustur.

Yarginin “Sav - Savunma - yargl” Gcglemesi ile gerceklesecegi ve bi-
tunlesecegi tartismasidir. Bu li¢c 6genin birbirinden ayn dustnilmesi ola-
nagi yoktur.

Savunma yarginin tamamilayicisi, onurun da koruyucusudur. Cunkii
savunmasiz verilmis karar hep eksik kalacaktir.

Savunmayi, savunucudan ayird edemeyiz.

Sav ve yargt kurumlar “savcilik” ve “yargichik” olarak Anayasada ge-
rekli yeri almistir. Ancak savunucuya bu béliimde yer verilmesi unutulmus-
tur. Bu bir eksikliktir.

“Yazilinmasi (Uye olunmasi) zorunlu meslek kurulusu” . niteligindeki
barolar, meslek onurunu saglamis, mesiek ahlék ve disiplinine uygun ¢alig-

mayi gelistirmistir.
Avukathk meslek orgltlerinin Tasarinin “Yargi béliminde yer almasi
kurumun buttnlugu icin gereklidir.

S ONUC : Turkiye Barolar Birligi Genel Kurulu, Danisma Meclisince
kabul edilerek, Milli Glvenlik Konseyine sunulan Tasartyr getirdigi kurum
ve duzenlemelerle halkin oyuna inanmayan ve genel olarak secimi dnem-
semeyen, ¢ogulcu demokrasiye ve cagimizin tim sosyal ve hukuksal de-
gerlerine ters dusen, Turk Toplumuru cok gerilere ve ¢esitli bunalimiara
sirikleyebilecek nitelikte bulmaktadir. Bu haliyle Tasarinin duzeltilemeye-
cek bir dneri oldugu ve yeni bastan kaleme alinmasi gerektigi goris ve
inancindadir.
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