“ANAYASAL DERINLIK”
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Anayasa Hukukcusu

Turkiye, yeni bir anayasanin yazimi sUrecine girmistir. Yeni bir anayasa
yapilmasini toplumun hemen her kesimi istemektedir. Universiteler ve cesitli
kurum ve kuruluslar yeni anayasa Onerilerini hazirlamakta ve bircogu
yaptiklar1 anayasa oOnerilerini kamuoyu ile paylasmaktadirlar. Yapilan
anketlere gore halkimizin % 70’ yeni bir anayasa yapilmasini istemektedir.

1. Yeni bir anayasaya ihtiyac¢ gercekten de vardir. Ciinkti mevcut anayasa
darbe urtnudur, halkin iradesine el konulmustur. 17 kez degistirilerek
insicami bozulmustur. Mevcut haliyle bile meshur “367 sorunu”
benzerlerine tesne olabilme ihtimali vardir. “Baslangic hiikiimleri” ve
“degistirilemez hiikiimler” yeni nesillere saygisizlik ve goéruislerine ipotek
koymaktir; bu hiktumler nedeniyle Anayasa Mahkemesi kendisini sinirsiz
yetkili gorebilmektedir. Ayrintili olusu sorunlara gebe olabilmektedir. Yeni
Ortadogu ve yenidiinya diizeni cercevesinde artan roll nedeniyle Turkiye
yeni bir anayasaya muhtactir. Biitiin bu belirtilen nedenlerle tarih Turkiye’yi
eteklerinden tutup yeni roliine dogru cekmektedir.

Bu ve benzeri gerekceler yeni bir anayasa yapilmasini gerekli kilmaktadir.

2. Yeni bir anayasa yapimi icin TBMM, soruna el koymus, actig1 web sitesi
ile cesitli Onerilere acik oldugunu belirtmis, isteyenlerin s6zlii olarak da
onerilerini “I'BMM Anayasa Hazirlik Alt Komisyonu’na bildirmelerini
istemistir.

3. TBMM’de grubu bulunan 4 siyasi parti, Anayasa Hazirlik Komisyonu
icin Uger milletvekilini tayin etmistir (toplam 12 Milletvekili). Bu Komisyon
15 maddelik bir I¢ Tiiziikk yaparak 2012 yilini yeni anayasaya hazirlik yili
olarak etmislerdir. Buna goére tim kamu ve 06zel kuruluslar ile bireyler
goruslerini 30 Nisan 2012 tarihine kadar yazili veya s6zlU olarak
sunabilecekleri gibi, bu konudaki materyallerini TBMM web sitesinde
yayiumlayabileceklerdir. 1 Mayis 2012 tarihinde ikinci asamaya gecilecek,
sunulan bu goérusler tasnif edilecek ve ulasilan sonuc¢ yeni bir anayasa teklifi
halinde kamuoyuna sunulacaktir. Isteyenler bu yeni anayasa 6nerisine de
kars: goruslerini TBMM’e bildirebileceklerdir. 2012 yilinin sonunda TBMM
Anayasa Hazirlama Komisyonu, gelen gorusleri yeniden degerlendirerek
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nihai bir Yeni Anayasa Onerisi hazirlayarak TBMM Genel Kuruluna
sunacaktir.

4. Goruldugu gibi 2012 ve 2013 yillan (2012 yilinda TBMM Anayasa Hazirlik
Komisyonunun faaliyetleri, 2013 yilinda TBMM Genel Kurulunun anayasa
ile ilgili caligmalari) anayasa tartismalar: ile gececektir. Bir baska deyisle
2012 ve 2013 yillar1 anayasa yillar: olacaktir.

5. “Anayasacilik”, devlet iktidarinin sinirlanmasi ve insan haklarinin
korunmasi hareketi olduguna goére, goriisu olan herkesin bu strece katkida
bulunmalar:1 mutlak bir gerekliliktir.

6. “Yeni Turkiye icin yeni anayasa” yapimi hazirliklarinda 3 tir arastirma
yapilabilir;

a. Cumhuriyet anayasalar1 ve uygulama sonuclari.
b. Cagdas ulkelerin anayasalar1 ve uygulama sonuclari.
Cc. Anayasal derinligimiz.

7. Cumhuriyet déonemi anayasaciligimiz ile cagdas tlkelerin anayasalari ve
uygulama sonuclar1 yaninda neden “anayasal derinligimiz” O6nem
tasimaktadir?

ABD Anayasas1 225 yil 6énce 1787 tarihinde yapilmistir. Gliniimuizde ABD
dinyanin en o6nemli ve en cagdas tulkelerinin basinda yer aliyor. Yeni
anayasa yapiminda ABD anayasaciligi ve Supreme Court uygulamalar
kuskusuz ki o6nem tasimaktadir. ABD’nin 225 yil o6nceki anayasal
hareketleri 6nem tasiyor da bizimki neden 6nem tasimasin? Acaba bizim
anayasal hafizamizin, anayasal tarihimizin arastirilmasi gerekmez mi? ABD
Anayasasi yapilirken, ABD’liler, o dénemin suUper glicli olan Osmanli’y1
kuskusuz ki incelemisler, belki de yararlanmislardir. O doénemde Fatih
Sultan Mehmet’in yaptig1 Anayasa (Kanuni Osmani) yururlikteydi. Fatih’in
yaptig1 anayasa yaklasik 400 yil yurtrlikte kalmisti. Fatih’in bu Anayasasi,
bu Anayasaya etki eden sosyal, siyasal, tarihsel ve felsefi etkenler tizerinde
durmak gerekmez mi?

8. Wikipedi'ye gére, Osmanli Imparatorlugu, gintmuiizdeki 50 devlete
tekabull etmektedir. Bu 50 devletin 16 tanesi Balkanlarda, 4 tanesi
Kafkaslarda, 15 tanesi Ortadogu’da, 15 tanesi de Afrika’da olmak Uzere
toplam 50 devletti. Ayrica Osmanliya bagli himaye bolgeleri Avrupa’da 3,
Asya’da 2, Afrika’da 3 olmak tizere 8 tane idi. Buna ek olarak hilafete bagh
devlet sayis1 3 idi. Ayrica ordunun bulundugu devlet sayis1 26 taneydi. Bu
sekildeki toplam devlet sayis1 87’dir. Bugtinkil en az 50, en cok 87 devlete
hitap eden bu Imparatorlugun anayasal yapisini irdelemek Illizumsuz
mudur?

Diinyanin her yerinde Osmanli eserlerine rastlamak muimkiindir; irlanda,
Isvec, Fransa, Isvicre, ABD, Misir, Ortadogu tlkeleri vs.



Gercek bu iken, bizde uzun yillar tarih dismanligi ve tarihe karsi 6nyargi
pompalanmis, tarihi miras reddedilmis, Anadolu’daki Islam eserleri yerine
Islam 6ncesi tarih ve kultiir eserlerine vurgu yapilarak, diger milletlerin
Anadolu’ya karsi istahlar kabartilmistir.

9. Belirtilenlerin yaninda Pakistan, Hindistan ve Banglades’i anlamak icin
Gazneliler’in, Ortadogu tulkelerinin ve 6zellikle Turkiye’nin anayasal yapisini
iyice bilmek icin de Selcuklu-Osmanli anayasal cizgisini bilmek gerekmez
mi? Arap bahari sonras:i model-iilke olabilmek icin 400 sene birlikte
yasadigimiz musterek devletimiz Osmanli’nin anayasal yapisini arastirmak
dogru olmaz mi1?

10. Osmanli anayasal duizeni ile ilgili nesnel olmayan, carpitilan veya
ideolojik yaklasilan tartismali konular bilimsel acidan sorgulanmalidir.

11. Kald: ki giniimuizde tartisilan cogu konularin kékeni Osmanli dénemine
aittir. “Kole”, “Cariye”,2 “Harem”, “Alevilik” gibi kavramlar anayasal acidan
nesnel olarak irdelenmelidir. “insan haklar1”, “kadin haklar1”, “muhalefet
haklar1”, “hukukta degisim”, “hukuk ekolleri’, “mezhepler ve resmi
mezhep”, “padisahi sinirlayan esaslar” “su¢ ve ceza hukukunun esaslar1”,
“Divan-1 Hiimayun”, “Yeniceri”’, “Devsirme”, “Insan kavram1”, “Yahudilik,
Hiristiyanlik- Islam ve hukuk”, “Osmanli’da laiklik” gibi konular
irdelenmelidir. Bu ve benzeri kavramlar/konular derinligine sorgulanmali,
baslangicindan itibaren derinligine tartisilmali, geldikleri asamalar ve
yonetim Uzerindeki etkileri tartisilmalidir. Kisaca milletimizin baslangicindan
itibaren ne tir anayasal gelismeler icerisinde bulundugu anayasal acidan
irdelenmelidir. Bu incelemeler karsilastirmali yapilmali, ABD ve Avrupa’daki
anayasal sistemlerle birlikte incelenmelidir. Ornegin 19 uncu yuzyilda
ABD’deki satilik insanlarla ilgili gazete kuptrleri ve Avrupa uygulamasi
incelenmelidir.

12. Medeniyet zincirinin halkalar1 sayilirken, bize ait olan halkalar yok
sayillmakta, atlanmakta, gizlenmekte ve inkar edilmektedir. Demokrasi ve
insan haklarinin temelleri arastirilirken neden anayasal derinligimiz g6z ardi
edilir, anlasilir gibi degildir.

13. Cogulculuk kavrami calisilirken, Osmanli’'nin dinde, dilde, idarede,
kabilede, hukukta, kiltirde ve ticaretteki cogulculugu da tartisilmalidir.

14. Osmanli anayasa kurumlarinin Bizans’tan alinma olup-olmadigi, hatta
[slam hukukunun Roma hukukundan alinip alinmadig irdelenmelidir.

2 Osmanlr’da kole/cariye almanin tek kaynagi mesru bir savasin esiri olmaktir. Mesru bir savasin esiri
olmayan kisi, asla kole/cariye stattistine konulamaz. Savas esiri, mutlaka kole/cariye olacak degildir.
Osmanli Devletinin 5 farkli secenegi olabilirdi; (1) Savas esirlerini bir bedel almadan serbest
birakabilirdi; (2) Savas esirlerini bir bedel alarak serbest birakilabilirdi; (3) Savas esirlerini kendi
vatandas1 yapabilirdi; (4) Savas esirinin sayet bir sucu varsa yargilayabilirdi; (5) Asagidaki 5 kosulun
tamami mevcutsa koéle/cariye yapilabilirdi. Bu bes kosul sudur: (1) Kisi mesru bir savas sonucunda
esir alinmis midir? (2) Muitekabiliyet (karsiliklilik) var midir? (3) Diinya konjonkttirti uygun mudur? (4)
Kamu yarar: var midir? (5) Yetkili makamin karari var midir? Ancak bu bes kosulun tamaminin varligi
halinde kisinin kéle/cariye statistine konulmasi mimktndd. Genis bilgi icin bkz. Fendoglu, H.T.,
Anayasal Derinlik, Yetkin Yayinlari, Ankara 2012, s. 475.



15. Bir taraftan, Papa tarafindan da onaylanan engizisyon
mahkemelerinin kurulmasi1 sonucunda Avrupa’da Miusliman ve
Yahudilerin “ya Hiristiyanlik veya oliitm”™0 secmeleri gercegi; diger yanda
Fatih’in Galata ve Bosna Ahitnameleri insan haklarn acisindan
incelenmelidir.3

16. “Anayasacilik hareketi” acisindan Ittihat Terakki olay: analiz edilmeli,
bazi macera-perestlerin oldu-bittilerle Imparatorlugu tuz-buz etmeleri
irdelenmelidir. Hiirriyet-Itilaf Partisi ile Ittihat-Terakki Partileri
arasindaki iligkiler anayasal acidan arastirilmali, tecrtibesi ve birikimi
olmayanlarin Imparatorlugu Birinci Diinya Savasina sokarak parcaladiklari
ve binlerce insanin hayatina mal olduklar: belirtilmelidir.

17. Turkiye'nin anayasal hafizasi anlatilirken sadece “anayasa tarihi”
calismas1 yapilmamali, 6tesine gidilerek karsilastirmalar yapilmali, AIHS,
AIHM ve cagdas anayasalarla da karsilastirmalar yapilmalidir.

18. Osmanli Devletini kurtarmak icin yapilan reformlar, modernlesme ile
Osmanli ve Cumhuriyet modernlesmeleri incelenmelidir. Osmanlh
Imparatorlugunun anayasal dlizeninin yikilisinin anayasal, felsefi,
sosyolojik nedenleri analiz edilmelidir.

19. Anayasacilik, devlet glicinin kendi halkina karsi sinirlandirilmas: ve
insan haklarini korumasidir. Bu acidan Osmanli dénemi ile Cumhuriyet
donemi anayasacilik hareketleri karsilastirilmalidir. Acaba Cumhuriyet
donemi anayasaciliginda devlet iktidar1 halkina karsi sinirlandirilabilmis
midir? Goruldigd kadariyla 1924 Anayasast 1960 darbesi ile
sonlandirilmistir. 1961 darbe anayasas: bir baska darbe (1982 darbesi) ile
kesilmigtir. 28 Subat Light Darbesi ile demokratik dengeler yeniden alt-tst
edilmis, 27 Nisan 2007 tarihli e-Muhtira HukUmet’in dik durusu ile
onlenebilmistir. Mevcut HukUmete karsi yapilan gizli darbelerin sayisi bir
goruse gore 10 adettir.

Bu haliyle Cumhuriyet anayasacilig1 adeta darbeler tarihidir.

20. Belirtilen durumlar nazara alindiginda, Cumhuriyet doénemi
anayasaciligimizin pek de ideal meyveler verdigi séylenebilir mi? Belirtilen
darbeler, secilmisler tarafindan kullanilmas1 gereken siyasal iktidari,
diismana karsi kullanmasi gereken silahin gtict ile haksiz olarak ellerinden
almistir. Ayrica Dersim katliami, Istiklal Mahkemeleri, faili mechuller,
siyasal cinayetler ve insan haklar1 ihlallerinin oldugu Cumhuriyet
déneminin anayasacilik acisindan ne kadar verimli oldugu ortadadir. Ctinkti
bir anayasa, devlet iktidarina karsi, halki koruyamiyorsa, o anayasa gercek
anayasa degildir, nominal anayasadir. Bu acidan Ulkemizin yeni bir
nominal anayasaya ihtiyaci olmadig: belirtilmelidir.

3 Eski Basbakanlardan Biilent ECEVIT’in ABD Baskani Clinton’a hediye ettigi Fatih Sultan Mehmet’in
bu ahitnameleri, Clinton'un da dikkatini cekmisti. Saymn ECEVIiT’in 6lmeden énce Osmanli Tarihi
lzerinde calistig1 da belirtilmektedir (bkz. Wikipedi).



21. Anayasacilik acisindan pek de olumlu bir sinav veremeyen 20 inci ylzyil
Turk Anayasacilik Hareketinin gecmisi Uizerinde yeterince arastirma yapildigi
sdylenemez. Lozan Antlasmasi ile Osmanli demek yasaklanmis, Cumhuriyet
ile Osmanli Ozal zamaninda barismistir. Latin harflerine gecildikten sonra,
kulttrel bir kesinti olusmus, gecmis red edilmis, hatta “tukaka” denilmistir.
Tarihimiz icin “redd-i miras” politikas1 uygulanmis, Basbakanlik Osmanh
Arsivleri (BOA) ancak Ozal déneminde faaliyete baslayabilmistir. Turkiye
Osmanlinin kurulus yildéntmu ilk kez 1999 yilinda kutlayabilmistir.

22. Anayasacilik hareketlerinde cagdas iilkeler kendi gecmislerine buyuk
bir 6nem vermislerdir. Bu 6nemin Turkiye’de verildigi séylenemez. ABD ve
Avrupa’da kendi gecmisimizle ilgili olarak yapilan arastirmalarin cok daha
azini bizim yaptigimiz aciktir.

Bununla birlikte Turkiye’de bu tir calismalarin yapilmis ve yapilmakta
oldugunu belirtmekle birlikte sayilarinin c¢ogalmasini beklemenin dogru
olacagi kanisindayiz. 4

Alint1 (iktibas) Konusunda Aciklamalar

Bu c¢alismadan yapilacak alintilarda (iktibaslarda) 5846 Sayili Fikir ve Sanat Eserleri
Kanununun 35’inci maddesinde 6ngériilen su sartlara uyulmahdir: (1) iktibas, bir eserin “baz:
ciimle ve fikralarinin” bir baska esere almmasiyla smirli olmalidir (m.35/1). (2) Iktibas,
maksadin hakli gosterecegi bir nispet dahilinde ve miinderecatini aydinlatmak maksadiyla
yapilmalidir (m.35/3). (3) Iktibas, belli olacak sekilde yapilmalidir (m.35/5) [Bilimsel yazma
kurallarina gore, aynen iktibaslarin tirnak i¢inde verilmesi ve iktibasin ii¢ satirdan uzun
olmas1 durumunda iktibas edilen satirlarin girintili paragraf olarak dizilmesi gerekmektedir].
(4) Iktibas ister aynen, ister mealen olsun, eserin ve eser sahibinin ad1 belirtilerek iktibasin
kaynag gosterilmelidir (m.35/5). (5) Iktibas edilen kismim alindifi yer belirtilmelidir
(m.35/5).

Ayrica Yargitay Ictihadi Birlestirme Genel Kurulunun 18 Subat 1981 tarih ve E.1980/1,
K.1981/2 sayili Igtihad1 Birlestirme Kararina gére kararma gore, “iktibas hususunda
kullanilan eser sahibinin ve eserinin adi belirtilse bile eser sahibi, haksiz rekabet hiikiimlerine
dayanarak Bor¢lar Kanununun 49. maddesindeki kosullarin gergeklesmesi halinde manevi
tazminat isteyebilir”. Bu sayfaya izin almadan link verilebilir.Ancak,bu web sayfasi,6nceden
izin  alinmaksizin  ne suretle olursa  olsun,kopyalanamaz,gogaltilamaz,tekrar
yayinlanamaz,dagitilamaz,bagka intent sitelerine metin olarak konulamaz.

Yukaridaki sartlara uygun olarak alinti yapilirken bu c¢alismaya su sekilde atif
yapilmasi onerilir:

FENDOGLU,HasanTahsin,“ANAYASAL DERINLiK” (03.03.2012)
http://www.hasantahsinfendoglu.com / http://www.sde.org.tr/

4 Bu tlr calismalarda metne eklenen harita, resim, 6zet ve benzeri yontemler, daha rahat
okumay: saglayabilir.


http://www.hasantahsinfendoglu.com/
http://www.sde.org.tr/

