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ĠHTĠYATĠ TEDBĠR KARARINA MUHALEFET 

EDENLERĠN CEZALANDIRILMASI (HUMK M. 113/A) 

 

 

Ġbrahim ERCAN* 

 

 

A-GĠRĠġ 

Bilindiği gibi, bir davanın açılması ile hükme bağlanması arasında çoğu kez 

uzunca bir zaman geçmektedir. Bu zaman süresi içerisinde, gerek dava konusu 

Ģeyi elinde bulunduran davalının gireceği bir takım muamele ve fiiller sonucun-

da, gerek dava konusu Ģeyin özelliğinden kaynaklanan bazı nedenlerle davacı 

haklı çıksa da, mahkemenin verdiği kararın icrası imkansız hale gelebilir. Oysa 

bizzat hak almayı yasaklayan devletin vatandaĢa etkin bir hukuki himaye sağla-

ması gerekir. Etkin bir hukuki himayenin sağlanması için de, sadece adli siste-

min vatandaĢın emrine verilmesi yeterli değildir. Bunun yanında, bu sistemin 

iĢletilmesi ile elde edilen sonucun gerçekleĢebilmesini sağlayacak önlemlerin de 

düzenlenmiĢ olması gerekir. ĠĢte, yukarıda belirtilen nedenlerle, ihtiyati tedbir 

kurumu öngörülmüĢtür1. Bunların yanında, ihtiyati tedbir, davanın açılmasından 

                                                        

*  Yrd. Doç. Dr., Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medenî Usul ve Ġcra-Ġflas Hukuku 

Anabilim Dalı 

1  Bkz. Yılmaz, E., Geçici Hukuki Himaye Tedbirleri C. I, Ankara 2001 (Yılmaz-Geçici 

Hukuki Himaye), s.7; Üstündağ, S., Ġhtiyati Tedbirler (Geçici Hukuki Himaye-Koruma-

Tedbirleri), Ġstanbul 1981, s.1 vd.; Ercan, Ġ., Medeni Usul Hukukunda Ġhtiyati Tedbir, 

BasılmamıĢ Yüksek Lisans Tezi, Konya 1992, s.4 vd.; Berkin, M. N., Tatbikatçılara 

Medenî Usul Hukuku Rehberi, Ġstanbul 1981, s.506-507; Pekcanıtez, H./Atalay, 
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sonra, uyuĢmazlık mahkeme tarafından bir sonuca bağlanıncaya kadar, taraflar 

arasında geçici de olsa bir hukuki barıĢın sağlanması da hizmet etmektedir2. 

Ancak, ihtiyati tedbirden beklenen bu hususların gerçekleĢebilmesi için, ihti-

yati tedbir kararının verilmiĢ olması ve verilen kararın icra edilmesi tek baĢına 

yeterli değildir. Bunların yanında, icra edilmiĢ olan kararın geçerli olarak kalma-

sı gerekir. Bu da, ilgili kiĢilerin bu karara uymalarına bağlıdır. KiĢilerin icra 

edilen ihtiyati tedbiri ihlal etmemeleri ve mahkemenin verdiği karara uymaları 

için, bu konuda bir hukuki otorite bulunması gerekir. ĠĢte, bu otoriteyi sağlamak 

amacıyla, 1711 sayılı Kanun ile Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununa 113/a 

maddesi eklenmiĢtir. Bu madde ile ihtiyati tedbir kararına muhalefet suç sayıl-

mıĢ ve bir yaptırıma bağlanmıĢtır. 

HUMK m. 113/A hükmü yapısı itibari ile bir cezai hükümdür. Bu nedenle, 

aslında Türk Ceza Kanununda düzenlenmesi gerekirken, Hukuk Usulü Muha-

kemeleri Kanunu'nda düzenlenmiĢtir. Belki de bu yüzden, ne medeni usul hu-

kukçuları, ne de ceza hukukçular tarafından yeteri kadar rağbet görmemiĢtir. 

Oysa, uygulamada ihtiyati tedbirlere yapılan baĢvuruların artmasına paralel 

olarak3, tedbirlere muhalefet de artmaktadır. Nitekim, bu konudaki Yargıtay 

kararlarında son zamanlarda önemli bir artıĢ gözlenmektedir. Öte yandan, 

03.10.2001 tarih ve 4709 sayılı Kanun ile Anayasanın 38. maddesine eklenen, 

"Hiç kimse, yalnızca sözleĢmeden doğan bir yükümlülüğü yerine getirmemesin-

den dolayı özgürlüğünden alıkonomaz" hükmünün bu maddeyi de kapsayıp 

kapsamadığı konusunda tereddütler ortaya çıkmıĢtır. ĠĢte, bu konudaki boĢluğu 

bir nebze olsun doldurabilmek ve mevcut sorulara cevap bulabilmek amacıyla 

bu çalıĢma kaleme alınmıĢtır. Ġncelemede, uygulayıcılara da yararlı olması ama-

                                                                                                                                  

O./Özekes, M., Medenî Usul Hukuku, Ankara 2001, 2. Baskı, s. 557 vd.; Kuru, 

B./Arslan, R./Yılmaz, E., Medenî Usul Hukuku, Ders Kitabı, GeniĢletilmiĢ 13. Baskı, 

Ankara 2001, s.701; Deren-Yıldırım, N., Haksız Rekabet Hukuku ile Fikri ve Sınai 

Mülkiyet Hukuku‟nda Ġhtiyati Tedbirler, 2. Baskı, Ġstanbul 2002, s.3 vd.; Musielak, 

H.J., Grundkurs ZPO, 5. Auflage, München 2000, No. 717; Othmar, J., 

Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 20. Auflage, München 1996, s.165; 

Schlosser, P., Zivilprozessrecht II, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, München 

1984, No: 236; Rosenberg, L./Gaul, H.F./Schilken, E., Zwangsvollstreckungsrecht, 

zehnte, völlig neubearbeitete Auflage, München 1987, s.769; Stein/Jonas/Grunsky, W., 

Kommentar zur Zivilprozessordnung, 21. Auflage, Tübingen 1996, vor § 916 No: 1; 

Arens, P./Lüke, W., Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren Zwangsvollstreckung, 6. 

Auflage, München 1994, No: 715; Brox, H./Walker, W-D., Zwangsvollstreckungsrecht, 

6. neubearbeitete Auflage, Köln-Berlin-Bonn-München 1999, No: 1492 ve 1580 vd.; 

Lackmann, R., Zwangsvollstreckungsrecht, München 1989, s.223; Staehalin, 

A./Sutter, T., Zivilprozessrecht nach den Gesetzen der Kantone Basel-Stadt und Basel-

Landschaft unter Einbezug des Bundesrechts, Zürich 1992, s.303; Rechbergerö 

W.H./Simotta, D.A, Exekutionsverfahren, Wien 1989, s. 403 vd. 

2  Staehalin/Sutter, s.303. 

3  Bkz. Yılmaz-Geçici Hukuki Himaye, s.7. 
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cıyla çoğu metin Ģeklinde olmak üzere bol miktarda Yargıtay kararlarına da yer 

verilmiĢtir. 

B-GENEL OLARAK 

1711 sayılı Kanun ile Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununa 113/A maddesi 

ekleninceye kadar ihtiyati tedbir kararına uymayanların cezalandırılıp cezalandı-

rılamayacağı konusunda bir açıklık bulunmamakta idi. Ġhtiyati tedbir kararına 

uymayanlar için ĠĠK m. 342 ile TCK m. 309 veya 526‟nın uygulanıp uygulana-

mayacağı konusunda tereddütler vardı4. Yargıtay, baĢlangıçta ihtiyati tedbir 

kararına aykırı hareket etmenin bazı kararlarında ĠĠK m. 343‟ e uyan bir suç 

olduğunu, bir kısım kararlarında ĠĠK m. 342 delaletiyle TCK m. 309‟un uygula-

ma alanı bulacağını ve nihayet bazı kararlarında da TCK m. 526‟e uygulama 

alanı bulacağını karar vermiĢti5.Yüksek Mahkeme daha sonra içtihadını değiĢti-

rerek, ihtiyati tedbire aykırı davrananların ne TCK m. 3096, ne de TCK m. 

                                                        

4  Bu konuda bkz. Yılmaz, O., Ġhtiyati Tedbirler, Ereğli/Konya (Yılmaz-Tedbir), s.94; 

Yılmaz, O., ĠĠD‟nin Bir Kararı Münasebetiyle ĠĠK.nun 342, TCK.nun 309 ve 526. mad-

deleri Üzerinde Bir Ġnceleme, HĠD 1950/27, s.83 vd.; Fırat, E.O., Ġhtiyati Tedbir Karar-

larına Uyulmaması Halinde Türk Ceza Kanununun 526. maddesinin Uygulanabilme 

Olumluluğu (AD 1962, S. 7-8, s.810 vd.); Ercan s.109 vd. 

5  Bkz. 2.CD 7.4.1944, 3598/3519 (Fırat, s.814); 2.CD 4.5.1951, 5272/5155 (Fırat, s.814); 

bkz. ayrıca; Yılmaz-Tedbir, s.94 ve orada belirtilen Yargıtay kararları. 

6  CGK 28.6.1965. 4/295-273 (Kuru, B., Hukuk Muhakemeleri Usulü, Altıncı Baskı, 

Ġstanbul 2001, C. IV, s.4308-Kuru-Usul-): “Sanıklara uygulanan TCK‟nun 6123 sayılı 

yasa ile değiĢik 309 uncu maddesinin birinci fıkrasında: “Hükmen yedinez olunup da 

müstahaklarına teslim kılınan gayrimenkul malları tekrar zapt ve iĢgal eden kimse iki ay-

dan bir yıla kadar hapsolunur” denilmektedir. Maddenin yazılıĢından açıkça anlaĢılıyor 

ki, sanıkların elleri çektirilen taĢınmaz malların hak sahipleri belli olmalı ve onlar yeni-

den oraya el atmalıdırlar ki, bu maddeye göre cezalandırılabilsinler. Halbuki inceleme 

konusu olayda Ģikayetçi Hüseyin taĢınmaz malların kendisinin mülkü olduğunu öne sü-

rüp buna el atan sanıklara karĢı hukuk mahkemesine el atmanın önlenmesi davası açmıĢ 

ve bu dava dolayısıyla ayrıca bir de tedbir kararı istemiĢ, Asliye Hukuk Mahkemesinin 

verdiği 10.7.1963 günlü tedbir kararıyla sanıkların elleri dava sonuna kadar çektirilmiĢtir. 

Bu tedbir kararı 309/1 inci maddedeki anlamda bir hüküm olmadığına göre sanıkların ve 

hükmü temyiz eden sanık Süleyman‟ın bu madde ile cezalandırılması yolsuzdur”. Aynı 

görüĢte Yılmaz-Tedbir, s.94. 

 8.CD 29.6.1995, 9595/10415 (YKD 1996/1, s.142): “MüĢtekinin icra takibine koyduğu 

mahkeme kararının tedbir niteliğinde bir ara kararı olduğu ve ilam mahiyetinde olmadığı, 

bu nedenle ĠĠK.nun 341. maddesindeki suçun yasal unsurları oluĢmadığı, sanığın eylemi-

nin ancak HUMK.nun 113/A maddesine aykırılık suçu oluĢturabileceği, bu konudaki da-

vaya da iddianame ile açılması halinde bakılabileceği gözetilemeden, yazılı biçimde 

mahkumiyet hükmü kurulması bozmayı gerektirmiĢ”. 
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526‟ya7 göre cezalandırılamayacaklarına karar vermiĢti. Böylece, ihtiyati tedbir 

kararına karĢı gelenler cezalandırılamıyorlardı. Bu boĢluğu doldurmak amacı ile 

30.4.1973 tarih ve 1711 sayılı Kanun ile Hukuk Usulü Mahkemeleri Kanununa 

113/A maddesi eklenmiĢtir. 

Maddenin gerekçesi Ģu Ģekildedir: “Tasarını 2 nci maddesi, 1086 sayılı Ka-

nunun ihtiyati tedbirler faslının son maddesi olan 113 üncü maddesinden sonra 

(113/A) maddesinin eklendiğini ifade etmektedir. Eklenen bu madde tedbire 

aykırı davranıĢın müeyyidesini düzenlemektedir. Halen böyle bir müeyyide 

mevcut olmadığı ve T.C.K. nun 526 ncı maddesi sınırı içinde uygulama yeri 

bulması mümkün görülemediği ve son Yargıtay içtihatları da bu yönde olduğu 

cihetle, bir boĢluğu doldurmak amacıyla bu madde düzenlenmiĢ ve kanunun 

genel madde sırasının bozulmaması için (113/A) maddesi Ģeklinde eklenmiĢ 

bulunmaktadır”. 

Bu maddeye göre, ihtiyati tedbir kararının uygulanması dolayı ile verilen em-

re uymayan veya bu yolda alınmıĢ tedbire aykırı davranıĢta bulunan kimse, ey-

lemi Türk Ceza Kanunu‟na göre daha ağır bir cezayı gerektirmediği takdirde, ait 

olduğu ceza mahkemesince bir aydan altı aya kadar hapis cezası ile cezalandırı-

lır. 

Bu suçla korunan hukuki yarar, ihtiyati tedbir kararının hukuki otoritesidir8. 

1711 sayılı Kanunun yürürlüğünü gösteren geçici maddesi, "1086 sayılı Hu-

kuk Usulü Mahkemeleri Kanunun bu Kanunla değiĢtirilen hükümlerinin ancak 

                                                        

7  CGK 12.11.1973, 3/333-705 (ĠKĠD 1974, S. 757, s.2499-2500):“Olay, Asliye Hukuk 

Mahkemesinin 16.6.1971 günlü kararı ile ihtiyati tedbir konan yerlerden iki tarlanın sa-

nık tarafında sürülmek suretiyle bu tedbire aykırı davranıĢta bulunmasından ibarettir. 

Mahkeme kararında, TCK.nun (526. maddesinin) yazılıĢ Ģekline göre eylemin suç teĢkil 

ettiği belirtilerek bu madde hükmünce verilen mahkumiyette direnilmiĢtir. Özel daire 

ilamında belirtildiği üzere kiĢisel haklarla ilgili olarak verilen ihtiyati tedbir kararlarına 

aykırı davranıĢlarda bu maddenin öngördüğü suç unsurunun bulunmadığı anlaĢılmıĢtır. 

Zira, TCK.nun 526. maddesi ammenin nizamına müteallik kabahatler baĢlığını taĢıyan 

birinci babın birinci faslında yer almıĢtır. Maddenin ilk fıkrasında, yetkili makamlar tara-

fından verilen bir emre itaatsizlik ve alınmıĢ bir tedbire riayetsizlik esaslarına yer veril-

miĢtir. –ġu hale göre, dava konusu eylemde, yasanın öngördüğü kamu güvenliği, kamu 

düzeni gibi ölçülerin bulunmadığının kabulü lazımdır. Hukuk mahkemelerince verilen ih-

tiyati tedbir kararlarına aykırılık suçları, kamu düzenine iliĢkin olmadığından TCK.nun 

526. maddesinin uygulanamayacağından direnme kararının bozulmasına”. Bkz. ayrıca: 2. 

CD 4.4.1962, 3833/4419 (Yılmaz-Tedbir, s.95); 2 CD 9.7.1965, 6266/6056 (ĠKĠD 

1966/61, s.4245-4246); aynı görüĢte; Yılmaz-Tedbir, s.95; bu yöndeki kararların eleĢtiri-

si için bkz. Fırat s.814 vd. 

8  Bkz. CGK 09.03.1992, 7-50/74 (Gökcan, Hasan, Tahsin; Mühür Bozma, Yediemin 

Yükümlülüğüne Uymama, Ġhtiyati Tedbir Kararına Aykırılık Suçları ve Zarar Yol Açan 

Yediemin ile Haksız Tedbir Uygulatana KarĢı Tazminat Davaları, Ankara 2001, s.209); 

CGK 04.02.1991, 362/3 (Gökcan, s.210-211). 
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kanun yürürlüğe girdikten sonra açılacak davalarda uygulanması mümkündür. 

ġu kadar ki, bu kanunla eklenen 113/A maddesi ile 176, 289 ve 507 inci madde-

lerde değiĢiklik yapan hükümler, kanunun yürürlüğünden önce mevcut dava ve 

iĢlerde de uygulanır" Ģeklinde idi. Buna göre, Hukuk Usulü Mahkemeleri Kanu-

nunun 113/A maddesinin 1711 sayılı Kanunun yürürlük tarihi olan 8.6.1973 

tarihinden önce var olan dava ve iĢlerde de uygulanması gerekiyordu. Bu durum, 

“Anayasanın kimseye, suçu iĢlediği zaman kanunda o suç için konulmuĢ olan 

cezadan daha ağır ceza verilemeyeceği ilkesi ile hukuk devleti ilkesine” ters 

düĢüyordu9. Bu nedenle, bu geçici maddenin birinci fıkrasının ikinci cümlesin-

deki "... bu kanunla eklenen 113/A maddesi ile..." kelimeleri Anayasa Mahke-

mesi‟nin 26.2.1974 gün ve 45/7 sayılı kararı ile iptal edildi10. 

Buna göre, Hukuk Usulü Mahkemeleri Kanunun 113/A maddesi 1711 sayılı 

Kanununun yürürlük tarihi olan 8.6.1973 tarihinden önce varolan dava ve iĢlerde 

uygulanmayacaktır. Ayrıca, Anayasa Mahkemesi‟nin bu kararı 8.6.1973 tarihin-

den önce iĢlenmiĢ olan suçlar hakkındadır. Bu nedenle, 8.6.1973 tarihinden önce 

mevcut olan ihtiyati tedbir ile ilgili dava ve iĢlerde, ihtiyati tedbir muhalefet 

suçu 8.6.1973 tarihinden sonra iĢlenmiĢ ise, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanu-

nunun 113/A maddesinin uygulanması gerekir11. 

C- HUMK m. 113A’NIN ANAYASA’NIN 38. MADDESĠNĠN 9. 

FIKRASI ĠLE ÇELĠġĠP ÇELĠġMEDĠĞĠ SORUNU 

03.10.2001 tarih ve 4709 sayılı Kanun ile Anayasanın 38. maddesine eklenen 

9. fıkra ile “Hiç kimse, yalnızca sözleĢmeden doğan bir yükümlülüğü yerine 

getirmemesinden dolayı özgürlüğünden alıkonamaz” hükmü getirilmiĢtir. Uygu-

lama açısından son derece önemli olan bu hükmün gerekçesini, Anayasakoyucu; 

“SözleĢme kavramına borçlar da dahildir” Ģeklinde oldukça kısa tutmuĢtur. Bu 

hükmün hangi hususları kapsayacağı, yapılacak uyum yasaları ile kanunkoyucu 

tarafından ortaya konacaktır. Ancak, Ģimdiden bu maddenin uygulama alanı 

konusunda kamuoyunda büyük tartıĢmalar baĢlamıĢtır. Bu bağlamda, Anayasa-

nın bu hükmünün HUMK m. 113/A‟yı da kapsayıp kapsamadığı da irdelenmesi 

gereken bir husustur. 

Yukarıda sözü edilen Anayasa değiĢikliğinin temel amacı, Türk hukukunun 

Avrupa Birliği hukuku ile uyumunun sağlanmasıdır. Bu nedenle, Avrupa ülkele-

                                                        

9  Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 26.2.1974 gün ve 45/7 sayılı kararı (RG. 29.5, 1974, S. 

14899, s. 3-4). 

10  Bkz. Bir önceki dipnotta belirtilen Anayasa Mahkemesi Kararına. 

11  Kuru-Usul, C. IV, s. 4348; Postacıoğlu, s. 496. 
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rinin bu konudaki yasal düzenlemelerini kısaca incelemek konunun irdelenmesi 

bakımından yararlı olacaktır. 

Ġnceleme yaptığımız Alman, Ġsviçre ve Avusturya hukuklarında HUMK m. 

113/A‟yı tam olarak karĢılayabilecek bir düzenlemeye rastlamadık. Ancak, bu 

ülkelerin hukukî düzenlemelerinde mal beyanında bulunmamak, bir ilamın yeri-

ne getirilmesinde gerekenin yapılmaması gibi benzer durumlarda, hürriyeti bağ-

layıcı cezalar öngörülmüĢtür. Gerçekten, örneğin, Ġsviçre Federal Ġcra ve Ġflas 

Kanunu ile12 Alman Medeni Usul Kanunu (ZPO)13 ve Avusturya Ġcra Kanu-

nunda (Exekutionsordnung)14 buna iliĢkin hükümler bulunmaktadır. 

                                                        

12  SchKG 91. maddesine göre, borçlu, haciz sırasında hazır bulunmak veya kendisini bir 

temsilci ile temsil ettirmek zorundadır. Bu yükümlülüğünü yerine getirmeyen borçlu Ġs-

viçre Ceza Kanununun (StGB) 323. maddesine göre cezalandırılacaktır (Amonn, Kurt, 

Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Bern 1993, s. 163). Bunun yanın-

da, dinlenmesi gerekli ise, kendisine mal beyanında bulunma ihtarı yapılmıĢ olması kay-

dıyla, zabıta tarafında zorla getirilebilir. Bu son yaptırım, borçlunun iflas idaresinin tali-

matlarına uymaması halinde de sözkonusu olabilecektir (SchKG m. 229 I) (BGE -Ġsviçre 

Federal Mahkemesi-, 87 III 89). 

 SchKG m. 91‟de ayrıca, borçluya borcuna yetecek kadar malın haczi için, malvarlığı 

hakkında bilgi vermek (mal beyanında bulunmak) mecburiyeti de getirilmiĢtir. Buna gö-

re, borçlu, gerek kendisinde gerekse üçüncü Ģahıslarda bulunan mal, alacak ve hakların-

dan borcuna yetecek kadar olan miktarını bildirmek zorundadır. 

13  Alman icra ve iflas hukuku sisteminde borçlu için hürriyeti bağlayıcı cezalar öngörüle-

bilmektedir. 

 a) ZPO § 807‟ye göre, yapılan haczin alacaklının alacağını karĢılamaması halinde veya 

alacaklının yapılacak haczin alacağını karĢılamayacağını inandırıcı bir Ģekilde ortaya 

koymasından sonra, borçludan mal beyanında bulunması istenecektir. 

 Borçlunun mal beyanında bulunmak zorunda kaldığı bir diğer durum da, ZPO § 883‟de 

düzenlenmiĢtir. Bu maddeye göre, alacaklı menkul bir malın teslimi için borçluya karĢı 

icra takibine giriĢir; ancak takip konusu menkul mal bulunmazsa, alacaklının talebi ile 

borçludan sözkonusu malın nerede olduğunun belirtilmesi istenir. 

 Borçlu, yukarıda belirtilen mal beyanı ile ilgili yükümlülüklerini yerine getirmemesi 

halinde, ZPO § 901‟e göre, onu mal beyanında bulunmaya zorlamak için hapis ile tazyik 

edilir. Ancak, bu süre altı aydan fazla olamaz (ZPO § 913). Bunun dıĢında, borçlu mal 

beyanında bulununca hemen salıverilir (ZPO § 902 II). Ayrıca, alacaklı talep ederse, mal 

beyanında bulunmayan bir borçlu da serbest bırakılır. Bu Ģekilde, bırakılan borçlu, ala-

caklının talebi ile mal beyanında bulunması için tekrar hapis ile tazyik edilir (ZPO § 

911). 

 Mal beyanında bulunması için altı ay süre ile hapis ile tazyik edilen bir borçlu, mal beya-

nında bulunmamıĢ ise, baĢka bir borcundan dolayı ve baĢka bir alacaklısının talebi ile 

yeniden hapis ile tazyik edilebilir (ZPO § 914). 

 b) Borçlunun hapis ile tazyik edilmesi sonucunu doğuran bir diğer düzenleme de, ZPO § 

888 I öngörülmüĢtür. Bu maddeye göre, konusu misli olmayan bir Ģeyin yerine getirilme-

sindeki ilamların icrasında, borçlu, icra emrine rağmen yükümlülüğünü yerine getirmez-

se, para cezası veya hapis ile tazyik edilebilir. Burada öngörülen hapis ile tazyikin süresi, 



ERCAN 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

 

 

Bu konuda karĢılaĢtırmalı hukuktaki durumu ortaya koyduktan sonra, hürri-

yeti bağlayıcı ceza öngören bir kanun hükmünün Anayasanın anılan hükmüne 

aykırı olup olmadığının tespiti konusunda, kanımca Ģöyle bir ayırım yapmak 

gerekir: ġayet suç, doğrudan doğruya bir sözleĢmeden doğuyorsa, sözkonusu 

Anayasa hükmüne aykırı olacak; buna karĢılık, suç, yalnızca sözleĢmeden doğ-

muyor, kanundan ve ona dayalı olarak verilen bir mahkeme kararından kaynak-

lanıyorsa, Anayasaya aykırı olmayacaktır. Bu bağlamda, örneğin karĢılıksız çek 

keĢide etmek suçu, Anayasanın 38. maddesinin 9. fıkrasındaki hüküm ile çeli-

Ģirken15, nafaka hükmüne uymamanın suç olarak düzenlendiği ĠĠK m. 34416, 

mal beyanında bulunmama suçunun düzenlendiği ĠĠK m. 33717 ile gerçeğe ayı-

                                                                                                                                  

ZPO § 888 I c.3, ZPO § 913 atıf gereği altı aydır. Bunun yanında, para cezasını ödeme-

yen borçlunun bu cezası da hapis ile tazyike dönüĢtürülebilir. Bu cezaların verilebilmesi 

için, borçlunun kusurlu olması Ģart değildir. Borçlu, icra emrini yerine getirirse, hemen 

bırakılır (Jauernig, s. 123, vd.; Brox/Walker, Nr. 1086; Thomas, H./Putzo, 

H/Reichold, K./Hüsstege, R., Zivilprozessordnung, 24. Auflage, München 2002, § 888 

Nr. 14 vd.; Schilken, E. in: MünchenerKommentar zur Zivilprozessordnung, 2. Auflage, 

München 2001, § 888 Nr. 1 vd.). 

 Bunların yanında, ZPO § 890‟da da, bir Ģeyin yapılmamasına ve bir Ģeye katlanmasına 

iliĢkin ilamların icrasında, icra emrine uymayan borçlu için yine para cezası ile hapis ile 

tazyik öngörülmüĢtür. Buradaki hapis ile tazyikin azami haddi iki yıl olarak düzenlen-

miĢtir(ZPO § 890 I son cümle). 

14  Avusturya icra hukukunda da, borçlunun hürriyeti bağlayıcı bir ceza ile cezalandırılması 

(Ancak, bu hukuk sisteminde, öngörülen bu tedbirler klasik anlamda hürriyeti bağlayıcı 

ceza değil, sadece cebri icranın uygulanmasını temin eden zorlayıcı tedbirler 

(Beugemittel) dir mümkündür). 

 a) Burada da, borçlunun süresi içinde mal beyanında bulunmaması halinde, hapis ile 

tazyik edilmesi sözkonusudur. Buradaki cezanın süresi her olay için iki ayı, toplam altı 

ayı geçmemesi gerekir (Avusturya Ġcra ve Ġflas Kanunu- Exekutionsordnung m. 48). 

 b) Yine Alman hukukunda olduğu gibi, burada da, bir Ģeyin yapılmasına iliĢkin bir ilamı 

(ilamın konusu misli olmayan bir Ģey olması gerekir) veya bir Ģeyin yapılmamasına ya da 

bir Ģeye katlanmaya iliĢkin bir ilamın yerine getirilmesine muhalefet eden borçlu, altı aya 

kadar hapis ile tazyik edilir (Avusturya Ġcra ve Ġflas Kanunu m. 354, 355) (Bkz. 

Holzhammer, R., Österreichisches Zwangsvollstreckungsrecht, Vierte neubearbeitete 

Auflage, Wien 1993, s. 129, 389 vd., 391 vd.; 394 vd.). 

15  Bu yönde, CGK 20.11.2001 tarih, 2001/10-249 esas ve 2001/257 K. (YKD, 2002/1, s. 

115 vd.). 

16  Bkz. CGK 11.12.2001 tarih, 2001/17.HD-281 esas ve 2001/284 K. (YKD 2002/6, s. 923 

vd.). 

17  CGK 22.01.2002 tarih, 2002/17-298 E, 2002/2 K. (YKD 2002/4, s. 604 vd.). 
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kırı mal beyanında bulunma suçunun düzenlendiği ĠĠK m. 338/118 hükümleri bu 

kurala aykırı değildir. 

HUMK m. 113A‟da düzenlenen suç da doğrudan doğruya sözleĢmeden do-

ğan bir suç değildir. Burada, kanundan ve ona dayalı olarak verilen bir mahkeme 

kararından kaynaklanan bir suç sözkonusudur. Zira, Yargıtay‟ın da bir çok kara-

rında belirttiği gibi19, HUMK m. 113/A ile korunan hukuki yarar, ihtiyati tedbir 

otoritesidir. Kanunkoyucu, ihtiyati tedbir ile ilgili mahkeme kararına uyulmasını 

sağlayarak, hak arayana etkin bir hukuki koruma imkanını vermek düĢüncesi ile 

bu maddeyi öngörmüĢtür. Bu nedenle, HUMK m. 113/A‟nın Anayasanın belirti-

len hükmü ile çeliĢmediği düĢüncesindeyim. 

D.  ĠHTĠYATĠ TEDBĠRE MUHALEFET EDENLERĠN 

CEZALANDIRILMASI ĠÇĠN GEREKLĠ OLAN ġARTLAR 

I. Geçerli Bir Ġhtiyati Tedbir Kararının Bulunması 

Ġhtiyati tedbire muhalefet edenin cezalandırılabilmesi için, öncelikle geçerli 

bir ihtiyati tedbir kararının bulunması gerekir. O halde, ihtiyati tedbir kararı 

geçersiz ise, bu geçersiz tedbir kararına aykırı davranan kiĢi HUMK m. 113/A 

hükmüne göre cezalandırılamaz20. Örneğin, dava açıldıktan sonra her çeĢit ihti-

yati tedbir kararının davaya bakmakta olan mahkeme tarafından verilmesi gere-

kir (HUMK m. 104, II). Bu nedenle, baĢka bir mahkemenin bu dava hakkında 

vereceği ihtiyati tedbir kararı geçerli değildir. ĠĢte, böyle bir mahkeme tarafın-

dan verilen ihtiyati tedbir kararına muhalefet eden kimseye ceza verilemez21. 

II. Ġhtiyati Tedbir Kararının Ġcra EdilmiĢse, Bunun Usulüne Uygun Ya-

pılmıĢ Olması ve Ġlgiliye Tebliğ EdilmiĢ Olması 

Yargıtay, bir çok kararında, HUMK m. 113/A‟nın uygulanabilmesi için, 

açıkça, ihtiyati tedbir kararının icra edilmiĢ olmasını ve sanığın tedbirin infaz 

edilmiĢ olmasından haberdar olmasını Ģart koĢmaktadır22. Bu konuda doktrinde 

                                                        

18  CGK 29.01.2002 tarih, 2001/17-407 E, 2002/133 K. (YKD 2002/4, s. 614 vd.). 

19  Bkz. yuk. B. 

20  Yılmaz-Tedbir, s. 97; Kuru-Usul C. IV, s. 4348. 

21  7.CD 15.5.1979, 3713/3650 (YKD 1979/ 7, s.1089). 

22  Bkz. 7.CD 28.10. 1976, 8266/8304 (YKD 1977/5, s.734): “HUMK‟ nun 106. maddesi 

gereğince ihtiyati tedbir kararının infaz edilip edilmediğinin ve sanıklara tebliğ olunup 

olunmadığının araĢtırılmaması yasaya aykırı olduğundan...”; 7.CD 14.10.1994, 

7165/10231 (Yılmaz-Geçici hukuki himaye, s.951): “...Her ne kadar mahkemece ihtiyati 

tedbir kararına ve meni müdahale davasına ait dosyalar getirtilerek incelenmiĢ ise de, ih-

tiyati tedbir kararının infazı ile tedbir ve infazın sanığa tebliğine dair dosyada açıklık bu-
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yapılan açıklamalar da genellikle bu Ģekildedir23. Buna karĢılık, Ceza Genel 

Kurulu, 09.03.1992 gün, 7-5-/74 sayılı kararında24, ihtiyati tedbir kararının infa-

zı için gerekli iĢlemlerin yapılması sırasında, ihtiyati tedbir kararının yerine 

getirilmesini engellemek suretiyle verilen emre uymayanların da HUMK m. 

113/A‟ya göre cezalandırılmalarının gerekçesi olarak, ihtiyati tedbir kararının 

infazının ve bu durumun aleyhine tedbir kararın verilenlere duyurulmasının 

suçun oluĢması bakımından zorunlu olmadığını belirtmektedir25. 

ġu halde, Yargıtay Ceza Genel Kurulu kararı ile daire kararlarının birlikte 

değerlendirilmesinden Ģöyle bir sonuca varmak mümkündür: Ġhtiyati tedbir kara-

rının icra edilmesi sırasında, ihtiyati tedbir kararını icra eden icra memurunun, 

yazı iĢleri müdürünün veya zabıt katibinin ihtiyati tedbir kararının uygulanması 

için verdiği emre uyulmaması veya tedbir kararının icrasını engelleyici nitelik-

teki eylemler de HUMK m. 113/A‟nın kapsamına girer. Buna karĢılık, ihtiyati 

tedbir icra edilmiĢse, bu tedbir kararına uymayanların cezalandırabilmesi için, 

icranın usulüne uygun olması ve sanığın bundan haberdar olması gerekir26. Bu-

nun için de, icra iĢlemi sanığa tebliğ edilmiĢ olmalıdır. Ancak, tedbir kararı, 

aleyhine tedbir konulan Ģahsın vekilinin huzurunda icra edilmiĢse, sanığın tedbi-

rin icra edilmiĢ olduğundan bilgisi olmadığı iddiası kabul olunmaz27. 

                                                                                                                                  

lunmamaktadır. Ġlgili dosyaların getirtilerek tedbir kararının hangi tarihte, ne Ģekilde in-

faz edildiği sanığın tedbir ve infazdan haberdar olup olmadığı, -Yargıtay denetimine ola-

nak verecek Ģekilde zapta geçirilmeden eksik incelemeye dayalı olarak yazılı Ģekilde ka-

rar verilmesi, -yasaya aykırıdır”; aynı yönde: 7.CD 21.5.1999, 3390/5854 (Gökcan, 

s.212); 7.CD 30.10.1997, 8422/8530 (Gökcan, s.218). 

23  Bkz. Kuru-Usul, C. IV, s.4345; Yılmaz-Tedbir, s.98. 

24  Karar metni için bkz. Gökcan, s.208-209. 

25  CGK 09.03.1992, 7-5-/74 (Gökcan, s.209): “-Tedbir kararına aykırı davranıĢta bulunmak 

suçunun oluĢması için infazın yapılması ve durumun aleyhine tedbir kararı verilenlere 

duyurulmasına gerek var mıdır? Maddedeki düzenlemeye bakıldığında; a) ihtiyati tedbir 

kararının uygulanması dolayısıyla verilen emre uymayan, b) veya kararın uygulanması 

dolayısıyla alınmıĢ tedbire aykırı davranıĢta bulunan kimsenin eylemi suçu oluĢturmak-

tadır. Buna göre, tedbir kararının infazı ve bu durumun tedbir verilenlere duyurulması 

suçun oluĢması bakımından zorunlu değildir. Öyleyse, tedbir kararının infazı için gerekli 

iĢlemlerin yapıldığı sırada, bu infazın yapılmasını engellemek suretiyle verilen emre uy-

mayan kimselerin eylemi de, ihtiyati tedbir kararına aykırı davranıĢta bulunmak suçunu 

oluĢturur-”. 

26  Gökcan, s.206. 

27  7.CD 30.12.1998, 10144/11529 (Gökcan, s.214): “Dosyada mevcut 7.10.1993 tarihli 

ihtiyati tedbir kararının infazına dair tutanak, mahkemece incelenen ihtiyati tedbir dosya-
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III. Ġhtiyati Tedbir Kararının KalkmamıĢ Olması 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 113/A maddesine göre ilgilinin ce-

zalandırılabilmesi için, ihtiyati tedbirin kalkmamıĢ28 veya kaldırılmamıĢ29 olma-

sı gerekir. Örneğin, dava açılmadan önce verilmiĢ bir ihtiyati tedbir kararı, kara-

rın verildiği tarihten itibaren30 on gün içinde esas hakkındaki dava açılmaması 

halinde kendiliğinden kalkacağından (HUMK m. 109), böyle bir tedbire dayanı-

larak ceza verilemez31. 

                                                                                                                                  

sı ve tanık olarak dinlenilen Av.N.M. beyanına göre; ihtiyati tedbir kararının infazının 

aleyhine ihtiyati tedbir kararı verilenler vekili Av.N.M. huzurunda yapıldığı ve sanıklar 

tarafından mahkemede anılan Avukatın infaz sırasında vekaletinin bulunmadığı gözetile-

rek iĢin esasına girilerek tedbire rağmen yayın yapılıp yapılmadığı ve HUMK‟un 109. 

maddesi gereğince ihtiyati tedbir kararını müteakip yasal süre içinde esas ihtilafla ilgili 

dava açılıp açılmadığı araĢtırılıp tüm delillerin toplanmasından sonra sanıkların hukuki 

durumlarının değerlendirilmesi gerekirken eksik incelemeye dayalı karar verilmesi”; aynı 

yönde: 7.CD 24.1.1995, 13098/7109 (YKD 1995, s.831-832). 

28  Bkz. HUMK m. 109. 

29  Bkz. HUMK m. 111. 

30  Bu sürenin baĢlaması için, kararın ilgiliye tefhim veya tebliğ edilmiĢ olması Ģart değildir 

(Bkz. Ercan, s.118). CGK 8.11.1976, 413/465 (Sınmaz, B./KarataĢ, Ġ., Ġçtihatlarla Hu-

kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu ve Ġlgili Mevzuat, Ankara 1987, s.275):“HUMK. nun 

101 ve müteakip maddeleri uyarınca verilen ihtiyati tedbir kararının, karar tarihinden iti-

baren on gün içerisinde esas hakkında dava açılmadığı takdirde bir güna merasime hacet 

kalmaksızın kendiliğinden kalkacağı, ayını yasanın 109. maddesinde açıkça hükme bağ-

lanmıĢtır. Maddede yazılı karar tarihinin tebliğ tarihi olarak kabulü ile buna göre uygu-

lama yapılması madde açıklığına ve yasa koyucunun amacına aykırı düĢer. Zira yasa ko-

yucu bu maddede koyduğu on günlük sürenin baĢlangıcının gıyabi kararlarda tebliğ tari-

hinden baĢlatmayı öngörse idi, yine ihtiyati tedbirin sona ermesi sebeplerinden birini dü-

zenleyen 112. maddede yazılı olduğu gibi -kararın tefhimi ve tebliğ tarihinden itibaren on 

gün zarfında esas hakkında dava ikamesi lazımdır- Ģeklinde maddenin düzenlenmesi ge-

rekirdi„. 

31  4.CD 3.30.1988, 1434/1725: (YKD 1989/7, s. 1035-1006): “HUMK‟ nun 101. maddesi-

ne göre verilen ihtiyati tedbirin, aynı Kanunun 109 maddesi uyarınca 10 gün içinde dava 

açılmadığı takdirde kendiliğinden kalkacağı ve bu itibarla sanığın cezai sorumluluğun 

hukuki dayanağının kalmayacağı göz önünde tutularak, bu konuda yasal süresi içinde da-

vanın açılıp açılmadığının araĢtırılması ve sonucuna göre sanığını hukuki durumunun ta-

yini gerekirken bu husus araĢtırılmadan eksik soruĢturmaya dayanılarak yazılı Ģekilde 

mahkumiyet kararı verilmesi, bozmayı gerektirmiĢ...”. Bu konuda bkz. ayrıca: 7.CD 

17.11.1987, 9857/14064 (YKD/3. s.431); 4.CD 14.5.1986, 3303/3531 (YKD 1986/11, 

s.1717- 1718); 7.CD 9012, 1985, 3198/8272 (YKD 1986/5, s.751); 7.CD 15.12.1997, 

10441/10333 (Gökcan, s.216); 7.CD 12.2.1999, 338/579 (Ulukapı, Ö./Akcan, R., Kay-

nakçalı, Ġçtihatlı ve Notlu Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu ve Ġlgili Mevzuat, Konya 

2000, s.179); Yılmaz-Tedbir, s.99. 
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Aynı Ģekilde, HUMK m. 112‟ye göre, ihtiyati tedbir ile ilgili esas davaya ba-

kan mahkeme, esas hakkında hükmünü verirken hükmün icrasını sağlamak için 

ihtiyati tedbirin bir süre daha devamını karar vermemiĢse, mahkemenin esas 

hakkındaki kararının tefhim veya tebliğ edilmesiyle ihtiyati tedbir kendiliğinden 

kalkacaktır. Bu hükme göre ihtiyati tedbir kalktıktan sonra, artık bu tedbire aykı-

rılık HUMK m. 113/A anlamında suç teĢkil etmez32. 

E-SUÇUN FAĠLĠ 

Buradaki hüküm ile korunan hukuki yarar, tedbir kararının hukuki otoritesi 

olduğundan maddedeki kimse tabirinden, suç failinin aleyhine tedbir kararı veri-

len kiĢi veya herhangi kimse olabileceğini anlamak gerekir33. Buna göre, suçun 

faili, aleyhine tedbir kararı verilen kiĢi olabileceği gibi, lehine tedbir kararı veri-

len kiĢi de olabilir34. Aynı Ģekilde, tedbir kararına taraf olmayan üçüncü kiĢinin 

                                                        

32  7.CD 25.12.1998, 10146/11163 (Gökcan, s.214): “... Taraflar arasındaki boĢanma dava-

sının yargılanması sırasında kiĢisel iliĢkinin düzenlenmesine dair verilen ihtiyati tedbir 

kararı 30.6.1993 tarihli olup, ihtiyati tedbir kararından sonra 7.10.1993 tarihinde esas 

hakkında taraf vekillerinin yüzüne karĢı hüküm verildiği ve kiĢisel iliĢkinin kurulması 

için yeni bir düzenleme yapıldığı gibi ihtiyati tedbirin devamına karar verilmediği cihet-

le, suç tarihlerinde geçerli bir ihtiyati tedbir kararı mevcut olmadığı gözetilmeden yazılı 

Ģekilde ceza tayini...”. Bkz. ayrıca: 7.CD 20.10.1997, 8080/8084 (Gökcan, s.218). 

33  CGK 17.4.1995, 7-98/124 (ĠzBD 1995/3, s.154-155); CGK 04.02.1991, 7/362-3 (Yasa 

1991/2 s.300-302); 7.CD 20.12.1996, 8484/8656 (Gökcan, s.219); Kuru-Usul, C. IV, 

s.4344; Gökcan, s.205. 

34  CGK 17.4.1995, 7-98/124 (ĠzBD 1995/3, s. 154-155):“Çözümlenecek sorun, lehine 

verilen tedbir kararına uymayan sanığın bu eyleminin ihtiyati tedbir kararına aykırı dav-

ranıĢta bulunma suçunu oluĢturup oluĢturmayacağının belirlenmesidir. Sorunun çözümü 

için HUMK‟un 1711 sayılı yasa ile genel madde sırasının bozulmaması için 113/A mad-

desi biçiminde eklenen düzenlemeye bakmak gerekir.-Bu hükümden anlaĢılacağı üzere 

ihtiyati tedbir kararına aykırı davranıĢ suç olarak düzenlenmiĢ ve yaptırımı düzenlenmiĢ-

tir. Suçla korunan hukuki yarar tedbir kararının hukuki otoritesi olduğundan maddedeki 

kimse tabirinden suç failinin tedbir kararının tarafları veya herhangi bir kimse olabileceği 

açıktır. Aksine kabul, yasa koyucunun iradesine aykırı olarak maddenin iĢlerliğini orta-

dan kaldırır. Esasen lehine tedbir kararı verilen kimse de, en az karĢı taraf kadar tedbir 

kararına uymak zorundadır. Çünkü, lehine verilen karar ona sağladığı hak kadar da yü-

kümlülük getirmiĢtir. Maddi olayda... mahkemenin ihtiyati tedbir kararıyla babası ile an-

nesi arasında boĢanma davası olan küçüğün her ayın ilk haftası Cuma günü saat 13 

00‟den Pazar günü saat 17 00‟ya kadar annesi N.‟ye teslim suretiyle kiĢisel iliĢki düzen-

lemesi yapıldığı, sanığın bu karara dayanarak teslim aldığı çocuğunu alıkoyup müdahil 

babaya geri vermediği saptandığına göre bu eylemi ihtiyati tedbir kararına aykırı davra-

nıĢta bulunmak suçunu oluĢturur”. Aynı doğrultuda; 8.CD 29.6.1995, 9595/10415 (YKD 

1996/1, s.142). 
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de suçun faili olması mümkündür35. Örneğin, yapılmakta olan bir inĢaat hakkın-

da verilen inĢaatın durdurulmasına iliĢkin tedbir kararına rağmen, inĢaatı yapan 

üçüncü kiĢi de (örneğin, inĢaat ustası) tedbirden haberdar olması Ģartı ile yukarı-

da belirtilen Ģekilde cezalandırılır. Yargıtay, önce ihtiyati tedbir kararına aykırı 

davranan üçüncü kiĢiler hakkında TCK m. 65/3 hükmünün uygulanması gerek-

tiği görüĢünde iken36, daha sonra içtihatını değiĢtirerek, üçüncü kiĢilerin asli 

maddi fail olarak cezalandırılacaklarına karar vermiĢtir37. 

Buna karĢılık, kendisine idare ve iĢletme için bir gayrimenkul teslim edilen 

yedieminin tedbire aykırı davranması halinde, TCK m. 276 mı, yoksa HUMK 

m. 113/A‟ya göre mi cezalandırılması gerektiği konusunda fikir ayrılığı bulun-

maktadır. Bu konuda ileri sürülen bir görüĢe göre38, aleyhine ihtiyati tedbir kara-

rı verilen ve mal yediemin olarak kendisine teslim edilen kiĢinin eylemi hem 

TCK m. 276, hem de HUMK m. 113/A‟ya uysa bile, yalnızca 113/A‟ya göre 

                                                        

35  CGK 04.02.1991, 7/362-3 (Yasa 1991/2 s.300-302): “...Suçla korunan hukuki yarar 

ihtiyati tedbir kararının hukuki otoritesi olarak belirlendiğine göre, maddedeki kimse ta-

birinden, suç failinin aleyhine tedbir kararı verilen kiĢi dahil, maddi yanılgı veya tedbir 

kararı olduğunu bilmemek dıĢında, herhangi bir kimse olabileceği açıktır. Aksine kabul 

maddenin eklenmesinden önceki dönemde yaptırımı bulunmadığı ve Yargıtay‟ın 

TCY.nın 526. maddesinin uygulanamayacağına iliĢkin içtihatları nedeniyle boĢluğu dol-

durmak amacını güden yasa yapıcının iradesine aykırı olarak maddenin iĢlerliğini ortadan 

kaldırır. Böyle bir kabul halinde tedbir kararına karĢı aleyhine tedbir kararı verilenler de-

ğil, tedbir kararının varlığından haberdar olan üçüncü kiĢiler aykırı davranıĢta bulunmak 

suretiyle, suçla korunmak istenen hukuki yararı bertaraf edebilmek olanağına kavuĢurlar. 

UyuĢmazlık konusu olayda, aleyhine tedbir kararı verilen kimse dıĢında ve üçüncü kimse 

durumunda bulunan, aleyhine tedbir kararı verilen C.Y.‟nin babası ve kardeĢi olan sanık-

lar, taĢınmaz üzerinde ihtiyati tedbir kararı bulunduğunu bilerek, bu karara aykırı davran-

dıklarından üzerlerine yüklenen suç oluĢmuĢtur...”; Kuru-Usul, C. IV, s.4345; Gökcan, 

s.205. 

36  Bkz. 7.CD 17.11.1981, 6309/6346 (ĠKĠD 1981/252, s.709-710); bkz. ayrıca; Kuru-Usul, 

C. III (Bası 5), s.3086; Kuru-Usul, C. IV, s.4346 dn. 184a. 

37  Yargıtay 7.Ceza Dairesinin bu içtihat değiĢikliği, Ceza Genel Kurulu tarafından da onay-

lanmıĢtır. BaĢtarafı yukarıda dipnot 13‟te verilen Ceza Genel Kurulu‟nun bu kararının 

konumuzu ilgilendiren devamı Ģu Ģekildedir: “...Sanıklar tedbir kararı verilen taĢınmaza, 

bizzat tecavüz etmek suretiyle, suçu oluĢturan fiili iĢleyenledir. Asli fail denecek baĢka 

hiç kimse söz konusu değildir. O halde sanıklar asli maddi fail durumundadırlar. Fiili 

doğrudan doğruya beraber iĢlemiĢ olduklarından haklarında TCY.‟nın 64. maddesi yol-

lamasıyla yazılı Ģekilde uygulama yapılmasında isabetsizlik görülemediğinden, TCY.‟nın 

65/3 maddesinin uygulanması gerekeceğine yönelik (2) numaralı itiraz da yerinde değil-

dir. Aynı yönde; 7.CD 26.5.1998, 1424/4680 (YKD 1998/10, s.1565-1566). 

38  4.CD 26.10.1993, 5912/6909: “Sanığın taraf bulunduğu hukuk davasında ihtiyati tedbir 

konulan ve yediemin olarak kendisine teslim edilen taĢınmaza ekin ekmekten ibaret ey-

lemi HUMK m. 113/A‟ya giren suçu oluĢturduğu gözetilmeden TCK m. 276 ile hüküm 

kurulması” ; aynı yönde; 4.CD 21.9.1998, 6860/7992; 4.CD 24.11.1992, 6590/7294 

(Gökcan, s.206); Kuru-Usul, C. IV, s.4345. 
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cezalandırılmalıdır. Bu konuda daha isabetli olan görüĢe göre ise39, HUMK m. 

113/A, bu hükmün (HUMK m.113/A‟nın) uygulanmasını eylemin Türk Ceza 

Kanunu‟na göre daha ağır bir cezayı gerektirmemesi önĢartına bağlamıĢtır. Bu 

nedenle, sanığın eylemi, TCK m. 276 ve HUMK m. 113/A hükümlerinden her 

ikisine de uyduğu anda, hangi maddenin uygulanması gerektiği konusunda, 

bunlardan hangisinin uygulanmasının daha ağır olacağı konusu ölçü olarak 

alınmalı; dolayısıyla bu durumda TCK m. 276 uygulanmalıdır. 

F-GÖREVLĠ MAHKEME 

HUMK m. 113/A‟da görevli mahkeme gösterilmeyerek sadece “ait olduğu 

ceza mahkemesince” deyimi kullanılmıĢtır. Kanunda belirtilen bir suça ait dava-

nın hangi mahkemede görüleceği gösterilmemiĢ olan hallerde o suça ait dava 

asliye ceza mahkemesinin görevine girdiğinden40, ihtiyati tedbir kararına muha-

lefet edenlerin cezalandırılması davası için görevli mahkeme asliye ceza mah-

kemesidir41. Ceza mahkemesinin inceleme yetkisi, sadece yukarıda belirtilen 

suçun oluĢması için gerekli olan Ģartların42 olayda gerçekleĢip gerçekleĢmediği 

ile sınırlıdır. Bu nedenle, ceza mahkemesi, verilen ihtiyati tedbir kararının ye-

rindeliğini tartıĢamaz43. 

                                                        

39  Gökcan, s.207; bkz. ayrıca; 4.CD 27.10.1993, 6397/7285 (Gökcan, s.206). 

40  Bkz. Öztürk, B./Erdem, M. R./Özbek, V. Ö., Uygulamalı Ceza Muhakemesi Hukuku, 

Bası 5, Ankara 2000, No. 149; Kunter, N./Yenisey, F., Muhakeme Hukuku Dalı Olarak 

Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. Bası, Ġstanbul 1998, No. 89; Arslan, R./Tanrıver, S., 

Yargı Örgütü Hukuku, Ders Kitabı, GeniĢletilmiĢ, Tümüyle Gözden GeçirilmiĢ ve Yeni-

lenmiĢ 2. Baskı, Ankara 2001, s.82. 

41  106- 7. CD 10.2.1976, 1102/994 (YKD., 1976 , S. 76, s.1079-1080); “Ġhtiyati tedbir 

kararına muhalefetten sanık ġaban hakkında yapılan duruĢma sonunda beraatine dair 

Sulh Ceza Mahkemesinden verilen hükme iliĢkin dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 

gereği düĢünüldü: Özel kanundaki suçun mahiyetine ve mahkeme merciinin gösterilme-

sine göre, davanın rüyetinin Asliye Ceza Mahkemesine ait olduğu gözetilmeden Sulh 

Ceza Mahkemesinde duruĢmaya devamla nihai hüküm tesisi kanuna aykırıdır”; aynı 

yönde; aynı yönde: 2. CD 13.3.1995, 1846/3058 (YKD 1996/1, s.117-118); Yılmaz-

Tedbir, s.96; Kuru-Usul, C.IV, s. 4344; Gökcan, s.207. 

42  Bkz. yuk. D. 

43  Bkz. 7.CD 26.5.1999, 2818/6182 (Gökcan, s.211). 
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G-ZAMANAġIMI 

Olağan dava zamanaĢımı, TCK m. 102/4‟e göre 5 yıldır. Olağanüstü dava 

zamanaĢımı ise, TCK m. 104/2 uyarınca 7 yıl 6 aydır44. 

H- SONUÇ 

Ġhtiyati tedbir ile amaçlanan sonuçların elde edilebilmesi için, ihtiyati tedbi-

rin kararının verilmesi ve uygulanması yeterli değildir. Belirtilen hususların 

yanında, verilmiĢ ve uygulanmıĢ olan ihtiyati tedbir kararına tarafların uymaları 

gerekir. Bu nedenle, ihtiyati tedbir kararına muhalefet edenlerin cezalandırılması 

konusundaki boĢluğun doldurulması amacıyla HUMK m. 113/A‟ün konulması 

isabetli olmuĢtur. Sözkonusu madde, 03.10.2001 tarih ve 4709 sayılı Kanun ile 

Anayasanın 38. maddesine 9. fıkra olarak eklenen ile “Hiç kimse, yalnızca söz-

leĢmeden doğan bir yükümlülüğü yerine getirmemesinden dolayı özgürlüğünden 

alıkonamaz” Ģeklindeki hüküm ile çeliĢmemektedir. Zira, HUMK m. 113A‟da 

düzenlenen suç da doğrudan doğruya sözleĢmeden doğan bir suç değildir. Bura-

da, kanundan ve ona dayalı olarak verilen bir mahkeme kararından kaynaklanan 

bir suç sözkonusudur. Gerçekten, Yargıtay‟ın da bir çok kararında belirttiği gibi 

HUMK m. 113/A ile korunan hukuki yarar, ihtiyati tedbir otoritesidir. 

Kanunkoyucu, ihtiyati tedbir ile ilgili mahkeme kararına uyulmasını sağlayarak, 

hak arayana etkin bir hukuki koruma imkanını vermek düĢüncesi ile bu maddeyi 

öngörmüĢtür. 

Ġhtiyati tedbir kararına muhalefet edenin cezalandırılabilmesi için, geçerli bir 

ihtiyati tedbir kararının bulunması, ihtiyati tedbir kararının icra edilmiĢse, bunun 

usulüne uygun yapılmıĢ olması ve ilgiliye tebliğ edilmiĢ olması ve ihtiyati tedbir 

kararının kalkmamıĢ olması gerekir. 

Ġhtiyati tedbir kararına muhalefet suçunun failinin, aleyhine tedbir kararı ve-

rilen kiĢi veya herhangi kimse olabilmesi mümkündür. Buna göre, suçun faili, 

aleyhine tedbir kararı verilen kiĢi olabileceği gibi, lehine tedbir kararı verilen 

kiĢi de olabilir. Aynı Ģekilde, tedbir kararına taraf olmayan üçüncü kiĢinin de 

suçun faili olması mümkündür. Buna karĢılık, kendisine idare ve iĢletme için bir 

gayrimenkul teslim edilen yedieminin tedbire aykırı davranması halinde, 

HUMK m. 113/A‟ya göre değil, TCK m. 276‟ya göre cezalandırılmalıdır. Çün-

kü, HUMK m. 113/A, bu hükmün (HUMK m.113/A‟nın) uygulanmasını eyle-

min Türk Ceza Kanunu‟na göre daha ağır bir cezayı gerektirmemesi önĢartına 

bağlamıĢtır. 

                                                        

44  Gökcan, s.207; 7.CD 15.12.1997, 10441/10333 (Gökcan, s.216): “Ġhtiyati tedbir kararına 

muhalefet eyleminde suç tarihi kararın verildiği veya infazın tebliğ edildiği tarih olma-

yıp, anılan karara aykırı fiilin tespit olunduğu 22.10.1993 günü olup, bu tarih itibariyle 

zamanaĢımının gerçekleĢmediği gözetilmeden yazılı Ģekilde kamu davasının ortadan kal-

dırılmasına karar verilmesi..”. 
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CEZALARIN BĠREYSELLEġTĠRĠLMESĠ 

 

 

Doğan SOYASLAN* 

 

GĠRĠġ 

Her Ģeyden önce bireyselleĢtirmenin anlamına iĢaret etmek gerekiyor. Birey-

selleĢtirme cezayı failin kiĢiliğine uydurmaktır. BaĢka bir ifade ile kiĢinin bün-

yesine uygun ceza vermektir. Peki kiĢi kimdir?  Ceza kavramına girmeden önce 

kiĢi kavramına değinmek gerekiyor.  

 Hemen belirtelim ki, birey ve bireyselleĢtirme, kiĢi kavramını cezadan, ce-

zanın amacından, cezadan beklenen fonksiyondan ayırmak mümkün değildir. 

Ayrıca, kiĢi kavramı ceza infaz biliminin geliĢmesine paralel olarak değiĢe-

rek geliĢmiĢtir. Bu nedenlerle kiĢi kavramına, dolayısıyla cezanın kiĢiselleĢme-

sine zaman içinde bakmak ve değerlendirmek isabetli olacaktır. 

Cezanın amacının, suçluları veya suçlu adaylarını korkutmak, yıldırmak, 

baĢkalarına gözdağı vermek, böylece kamu düzenini sağlamak olduğu dönem-

lerde, kiĢinin suç olan bir fiili iĢlerken fiili isteyip istemediğine bakılmakta, 

iĢlediği suça, verdiği zarara göre yargıç tarafından cezalandırılmakta idi.  

Kendisine görev veren iktidar veya kraliyet adına hareket eden yargıcın gö-

revi kamu düzenini yeniden tesis etmekti. Suç iĢleyen fail çoğu zaman aynı za-

manda günah da iĢlemiĢ sayılmaktaydı. ġiddetle cezalandırılmalıydı. 

                                                        

*  Prof. Dr., BaĢkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim 

Dalı BaĢkanı 
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Yargıç, örf ve adet kuralları, kraliyet emirnameleri uyarınca veya bunlara 

bağlı kalmaksızın kıyasa da baĢvurarak keyfi ve Ģiddetli bir Ģekilde sanığı ceza-

landırabilirdi. Çünkü sanık kuralları ihlal etmiĢti.  

Aydınlık çağa kadar bu uygulama ile yargıç cezayı kiĢiselleĢtiriyordu. Bunu 

yaparken o zamanki kuralları ve o zamanki zihniyeti uygulamaktaydı. Ama 

bunu yaparken bir yandan emirnameleri diğer yandan örf ve adeti uygulamakta, 

takdir yetkisi gereği failin cezasını kendisi belirlemekteydi.  

Hukuka bağlı devlet kavramı henüz geliĢmemiĢti. Ancak böyle de olsa krali-

yet tarafından konulan ceza normlarını cezaların idari bireyselleĢmesi olarak 

değerlendirmek mümkündür. Yasama bireyselleĢmesinden söz edilemezdi. Çün-

kü, yasama organı mevcut değildi. Ancak, idari bireyselleĢmeden söz edilse de, 

bu bireyselleĢtirme bugünkü anlamda bireyselleĢtirme değildir. Suç iĢleyen kiĢi-

yi korkutmaya, muhtemel suçlulara gözdağı vermeye yönelik bireyselleĢtirme-

dir. Daha doğrusu, suç iĢleyen kiĢinin cezalandırılmasıydı.  

Suç ve cezaların kanuniliği ve esasen birey kavramının devlet karĢısında bir 

varlık olarak bulunmadığı ortamda cezanın failin kiĢiliğine uydurulmasından 

sözetmek kolay değildir.  

Yürütme, yasama ve yargı bir bütündü. Yargı gücü yoktu. Ġdareden ayrı de-

ğildi. Bugünkü anlamda bireyselleĢmeden söz edilemezdi. Çünkü, bugünkü 

anlamda bireyselleĢme yasama, yargı ve idare bireyselleĢtirmesidir. Ama yine 

de Kara Avrupasında yargı uygulamalarından çıkan, Aydınlık çağ öncesi huku-

kuna dair bir bireyselleĢmeden söz etmek mümkündü 1. 

Mademki suçlu, fiili isteyerek yapmıĢtı, o halde onu cezalandırmak gerekir-

di. Cezanın amacı, suçluyu cezalandırarak suç iĢlenmesini önlemekti. Suçlunun 

bünyesine nüfuz ederek onu topluma kazandırmak değildi. Cezalar, bedene ve 

mala yönelik ve eĢit değildi. KiĢinin sosyal statüsüne göre değiĢmekte, buna 

göre, fail ya daha Ģiddetli veya daha hafif Ģekilde cezalandırılmaktaydı. Biyoloji, 

tıp, psikoloji bilimi olağanüstü ilerlemeyi henüz katedememiĢti.  

Modern hukukta bireyselleĢtirme ceza veya güven yaptırımının, suçlunun 

psikolojik, psikiyatrik, patolojik durumuna uydurulması olup, amaç suçluyu 

topluma yeniden kazandırmaktır.  

Aydınlık çağ bireyi getirmiĢtir. Yapılan ihtilaller sonucu insanoğlu kendi ke-

dini keĢfetmiĢtir. HerĢeyin üzerinde bir değer olarak insan kabul edilmiĢtir. Ġn-

san insan olma dolayısıyla doğuĢtan birtakım haklara sahip sayılmıĢtır. Ġnsanla-

rın eĢit ve hür doğdukları kabul edilmiĢtir. Devletin kiĢinin temel özgürlük ala-

nına giremeyeceği kabul edilmiĢtir. 

                                                        

1  Saleilles R. L‟individualization de la peine, Paris, 1927, s.43,45. 
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KiĢiler beraber olarak özgürlüklerinden taviz vererek devleti kurmuĢlar, aynı 

zamanda devletin koyacağı kurallara tabi olacaklarını, yükümlülük olarak kabul 

etmiĢlerdir. Suç iĢlenmesi halinde devlet ceza verme yetkisini kullanmakta, fail 

de ceza çekme yükümlülüğünü yerine getirmektedir. Bir suç iĢlenmekle bu an-

laĢma ihlal edilmekte ve fail bu nedenle cezalandırılmaktadır 2. 

Ġhtilallerin amacı keyfiliği ve cezalarda Ģiddeti önlemek, eĢitliği getirmek 

olmuĢtur. Çağının felsefesi içinde yapılan ihtilallerin kanunlara yansıması müm-

kün değildi. Bu nedenle ihtilaller insanlar arasında suçlunun sosyal statüsüne 

göre ağır veya hafif Ģekilde cezalandırılmasına dayanan eĢitsizliği ortadan kal-

dırmıĢ, keyfiliği önlemek için suç ve cezaların kanuniliği ilkesini getirmiĢtir. 

Keza yine keyfiliğe karĢı sabit ceza sistemi öngörülmüĢtür. Ancak her iki sistem 

de hayatın gerçeklerini görememiĢtir. HerĢeyi düzenleyememiĢler ve soyut kal-

mıĢlardır.  

KiĢi özgürlüklerini korumak için yargı, yürütme ve yasamadan ayrılmıĢtır. 

Çünkü özgürlüklerin teminatı yargının bağımsız olmasındadır.  

KiĢi, özgür, en yüksek değer kabul edilince bunun sonucu olarak sorumlu, 

suç iĢleyip iĢlememekte serbest, irade özgürlüğüne sahip sayılmıĢtır. Suç iĢle-

mekte serbest olduğuna göre, bunu cezalandırmak gerekir. Çünkü yaptığı kötü-

lüğe kötülükle karĢılık vermek lazımdır. Ayrıca suçluluğu önlemek için failin 

mutlaka cezalandırılması gerekir.  

Mademki kiĢi yaratıkların en onurlusuydu, o halde bunun onuruna uygun bir 

ceza vermek gerekti. Bu ceza da çok değerli olan hürriyetin bağlanması olma-

lıydı. Ayrıca hürriyetin bağlanmasıyla suçlu kiĢi, hem özgürlük gibi bir nimetten 

mahrum edilerek cezalandırılacak ve hem de cezaevinde eğitilerek kendisini 

suça iten faktörler ortadan kaldırılacak, kendisine bir iĢ eğitimi verilecek, böyle-

ce topluma yeniden kazandırılabilecekti. 

XVIII. Asrın sonlarına tekabül eden bu düĢüncelerin değiĢmesi gereği kısa 

zamanda kendisini göstermeye baĢladı. Ġhtilal yılları ilkelerinden ilk taviz suç ve 

cezaların kanuniliği ilkelerinde verildi. Yasama organı bazı konularda suçların 

detaylarını belirleme yetkisini yerel idareler ve yürütme organlarına devretti. 

I-   BĠREYSELLEġTĠRME 

A- Kanuni bireyselleĢtirme ve yargısal bireyselleĢtirme 

ĠĢlenen suçların çokluğu ve çeĢitliliği, suçluların birbirlerinden farklılığı kar-

Ģısında cezalarda alt ve üst sınırlar belirlenerek, yargıca ceza belirlemede takdir 

                                                        

2  Garraud R. Traite theorique et pratique du droit penal Français, Tome I, Troiseme 

Edit.,Paris, 1913 s.79. 
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yetkisi verildi3. Bunun anlamı, cezanın hakim tarafından failin Ģahsına uydurul-

masıydı. Bunun ismine yargı bireyselleĢtirilmesi veya yargısal bireyselleĢtirme 

adı verilmektedir. Amacı suçluyu topluma kazandırmaktır4. 

Ancak burada aynı zamanda cezanın kanuni bireyselleĢmesi söz konusudur. 

Çünkü kanun yoksa yargıcın uygulayacağı kural ve bireyselleĢme de yoktur.  

Kanun koyucu, ceza normunu koymakta, yargıç kanunu uygulamakta, idare 

kanuna uygun olarak cezayı infaz etmektedir. Bu durumda kanuni bireyselleĢme 

veya yasama bireyselleĢtirmesi, yargıç soyut kuralı uyguladığı için yargı birey-

selleĢmesi, idare infazı yerine getirdiği için idare bireyselleĢmesinden söz edil-

mektedir. ġu durumda yasama bireyselleĢmesi (fazla genel ve aslında bu du-

rumda bireyselleĢmeden söz etmek bile doğru olmamakta) yargı bireyselleĢmesi 

tarafından tamamlanmalı, yargı bireyselleĢmesi de idari bireyselleĢme tarafından 

tamamlanmalıdır5.  

Kanuni bireyselleĢme soyuttur. Kanun geneldir. Herkes için eĢittir. Çünkü 

kural belli bir Ģahıs için konulmamaktadır. Ancak böyle bir bireyselleĢme olma-

dan yargıç, yargılama yaparak ceza belirleyemez. Yargıç somut olarak bireysel-

leĢme yapmaktadır. Verilen yaptırım cezayı kiĢinin Ģahsına uydurmaktadır. Yani 

hastalığı teĢhis etmektedir. 

B- Ġdari BireyselleĢtirme 

Ġnfaz idaresi ise teĢhis edilen hastalığın tedavisini yapmaktadır6. Ġdare elbette 

hastayı göz önüne alarak tedavi yapacaktır. Suçlunun kiĢiliğine uygun olarak 

verilen cezayı yine suçlunun kiĢiliğine uygun olarak uygulayacaktır. Ancak her 

ne kadar kuvvetler ayrılığının ihdasından sonra ceza infazının bireyselleĢtirilme-

si uzun süre idarenin elinde kalmıĢsa da bazı ceza kanunları XX.yy‟ın ilk çeyre-

ğinden itibaren ceza infazının bireyselleĢmesine yargıcı veya mahkemeyi de 

ortak etmeye baĢlamıĢlardır. Bunun nedeni yargıcın suçluyu bireyselleĢtirmek 

için daha iyi tanıması, ayrıca kiĢi özgürlüğünün teminatı olmasıdır7. 

                                                        

3  Bouzat P.- Pinatel J. Traite de droit penal et de criminologie, Tome I, 2eme Edit., Paris, 

1970, s.643. 

4  Levasseur G. Les techniques de l‟individualisation judiciare. R.S.C. 1972, s.333. 

5  Pradel J. L‟individualisation de la sanction: essai d‟un bilen a la veille d‟un nouveau 

code penal. R.S.C. 1977, s.726. 

6  Saleilles, a.g.e.s. 267. 

7  Antolisei F.Manuale di dritto penale. Parte generale. 14 ediz.Milano, 1997, s.736. 
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C- Ġnfazda yargı bireyselleĢtirmesi 

Gerçekten söz konusu kanunların ilki 1930 tarihli Ġtalyan Ceza Kanunu olup 

cezaların infazını denetleyen “Denetim Yargıcı” ve “Denetim Mahkemesi” ihdas 

etmiĢlerdir8. Keza Fransa, kiĢi hak ve özgürlüklerini en iyi Ģekilde yargıcın ko-

ruyabileceği düĢüncesiyle 1954 yılından itibaren ceza infaz hakimliğini ihdas 

etmiĢtir9.   

Türkiye‟de uzun yıllar cezalar sadece idare tarafından infaz edilmiĢtir ve ha-

len de cezaevi idaresi tarafından infaz edilmeye devam edilmektedir. Ancak 

16.05.2001 tarih ve 4675 sayılı Ġnfaz Hakimliği Kanunu cezaları infaz için infaz 

hakimliğini ihdas etmiĢ, böylece ceza infazının yargı tarafından bireyselleĢtiril-

mesi sağlanmak istenmiĢtir. Doğru olanı Türk infaz hukukunun bir an önce infaz 

hakimliğine kavuĢması, infazın yargıcın denetiminde olmasıydı. Bunun birinci 

nedeni yargıcın bağımsızlığı, ikinci nedeni ise yargıcın ceza verdiği kiĢiyi daha 

iyi tanımasıdır.  

Gerçekten Ġtalyan Ceza Kanununa göre denetim yargıcı hükümlünün tehlike-

liliğini yeniden incelemek, güvenlik tedbirini uygulamak, değiĢtirmek, gözden 

geçirmek, hükümlünün veya güvenlik tedbiri mahkumunun haklarına uyulup 

uyulmadığını denetlemek, Ģikayetler üzerine karar vermek, hükümlüyü iĢe kabul 

etmek, izin vermek, sosyal servise denenmek için teslimde değiĢiklik, evde infaz 

kararı, mahkumiyetten sonra meydana gelen akıl hastasının hastaneye yatırılma-

sına karar vermek(md.69 Cezaevi Tüzüğü).  

Denetim mahkemesi ise deneme için sosyal servise teslim kararı, evde infaz, 

geceleri infaz, Ģartlı tahliye, erken tahliye için cezada indirim, belirtilen kararla-

rını geri alması gibi iĢlemleri yapmaktadır10.  

Fransa‟da ise infaz hakimi her hükümlü için tretman Ģeklini tayin ederek ce-

zanın infazını bireyselleĢtirmektedir. Ġnfaz hakiminin tretman uyguladığı hü-

kümlü, cezaevinde olabileceği gibi cezaevi dıĢında da olabilir. Bunlar dıĢarı 

çıkma, geceleri infaz, izin, Ģartlı tahliye teklifi, kademeli rejimin çeĢitli safhala-

rına geçiĢ, merkez cezaevlerinde sınıflandırma komisyonu baĢkanlığı, infaz 

                                                        

8  Antolisei, a.g.e., s.706. 

9  Stefani G.-Leuvasseur G.-Jambu-Merlin, Criminologie et science penitentiaire, 

Troisieme edit., Dalloz, 1972, s.328. 

10  Antolisei, a.g.e., s.737. 
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rejiminin kontrolü, denetimli tecilde denetim komisyonu baĢkanlığı ve tedbirle-

rin değiĢtirilmesi kararı gibi11. 

Türü ne olursa olsun bireyselleĢtirmeler, gayri adil, eĢitsiz olmamak, kesin 

hükmün kesinliğine gölge düĢürmekle eleĢtirilmiĢtir12. 

D- BireyselleĢtirmeye pozitivistlerin katkısı 

Cezanın bireyselleĢmesi kavramı yeni klasiklerle ortaya atılmıĢsa da, kavra-

mın dikkati çekecek Ģekilde güçlenmesi, Ġtalyan Pozitivist Okulunun ceza huku-

kuna getirdiği katkılarla gerçekleĢmiĢtir. Gerçekten bu okulun mensuplarına 

göre (Lombrosso, Ferri, Garofalo) klasik okulun tezleriyle suçlulukla mücadele 

etmek mümkün değildir. Mümkün olsaydı cezaevleri suçluları ıslah eder ve 

tekerrür oranı yüksek olmaz ve suçluluk artmazdı. O halde suçlulukla mücadele 

için yeni bir vizyonla suç politikasını değiĢtirmek gerekir.  

Pozitivistlere göre klasik okul mensupları, irade özgürlüğü konusunda ya-

nılmaktadırlar. Ġnsan iradesi özgür değildir. Onlar bir faraziyeye göre hareket 

etmektedirler. Pozitivistlere göre tüm insanlar, az çok tehlikelidirler. Toplumu 

bu tehlikeli insanlardan korumak gerekir. Bunun için gerekli güvenlik tedbirleri 

alınmalıdır. Bunlar toplumu savunmak için gerekli sosyal savunma tedbirleridir-

ler. Ceza değildirler. Akıl hastaları, doğuĢtan suçlular toplumdan dıĢlanmalı, bir 

yerde kapatılmalıdırlar. Aksi halde toplumu bunların zararlı hareketlerinden 

korumak mümkün olamaz.  

Pozitivistlere göre, klasik okul mensupları ceza hukukunun temel konusu 

olarak suçu almıĢlardır.Oysa doğru olanı suçu değil suçluyu ele almaktır.Ceza 

Hukukunun temel uğraĢı alanı suçlu olmalıydı13.  

Klasik okul ve pozitivist okulun görüĢleri, yeni sosyal savunma doktrini ile 

birleĢtirilmiĢtir14. Bu okula göre irade özgürlüğü mevcuttur. Suç iĢleyen kiĢi, 

baĢkasına zarar veren bir seçim yapmıĢtır. Ceza hukuku suçun yanında suçluyu 

da incelemelidir. Bir yandan suçluya karĢı toplum, diğer yandan da kiĢinin hak-

ları korunmalı, suçlunun sorumluluk duygusu geliĢtirilmeli, suçlu topluma ka-

zandırılmalıdır. Bu okulun fikirsel öncülüğünü yaptığı Marc Ancel, cezalarla 

                                                        

11  Stefani-Levasseur-Jambu-Merlin., a.g.e., s.327; Conte, P.-De Chambon P M., Droit penal 

general, Paris 1990, s.287 vd. 

12  Pradel, a.g.e., s.728vd. 

13  Pradel, J.; L‟individualisation de la sanction: essai d‟un bilan à la veille d‟un nouveau 

code pénal R.S.c. 1977, s.726. 

14  Larguier, J.; Droit Penal et Procedure Penale, Paris, Dalloz, 1970, s.5. 
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güvenlik tedbirlerinin aralarında pek fark olmadığını ve bu nedenle yaptırım 

olarak aynı çatı altında birleĢtirilmeleri gerektiğini savunmuĢtur15. 

II-CEZALAR VEYA YAPTIRIMLAR 

Ceza hukukunda yaptırım, dar ve geniĢ anlamda olmak üzere iki Ģekilde an-

laĢılır. 

Dar anlamda yaptırım, geleneksel olarak suç olan bir fiile karĢı toplum reak-

siyonudur. Mesela adam öldürme suçuna karĢılık ağır hapis veya idam cezası 

verilmesi gibi. 

GeniĢ anlamda yaptırım ise, suç olan veya olmayan bir fiilin failini veya suç 

iĢleme tehlikesi içinde olanlara uygulanacak tedavi tedbirlerini kapsar. Suç iĢle-

yen bir alkol veya uyuĢturucu müptelasının tedavisine karar verilmesi,sokakta 

yaĢayan tehlikeli bir akıl hastasının hastaneye yatırılması, bir uyuĢturucu müpte-

lasının bağımlılıktan kurtulması için tedavisine karar verilmesi gibi.  

Bir suçun yaptırımı, kural olarak ceza mahkemesi tarafından belirlenir. An-

cak istisnaen idari mahkemeler tarafından da verilebilir. Mesela Rekabet Kuru-

munun haksız rekabet halinde para ceza sı vermesi gibi.  

Suçun karĢılığı olan toplumsal reaksiyon çoğu zaman hapis gibi cana zarar 

veren, para cezası gibi mala zarar veren, veya kiĢinin haklarını kısıtlayan bir fiili 

durumdur. Ancak bazen toplumsal reaksiyon sadece açıklama olabilir. Mesela 

çocuk mahkemelerinin çocuklara yaptıkları ihtar16, çok hafif hapsi gerektiren 

fiiller için uygulanan adli tevbih gibi.  

Teknoekonomik geliĢme ve toplumların sanayileĢmesine paralel olarak hem 

suçlar ve hem de suçlu tipleri çeĢitlenmiĢ ve çoğalmıĢtır. Bu durumun doğal 

sonucu olarak suç ve suçlulara uygulanacak olan yaptırımlar da çeĢitlenmiĢtir. 

Bunun sebeplerinden birincisi, suçun yeni yaptırımı, ikincisi ise farklı kiĢilikte 

olan suçların kiĢiliklerinin farklı yaptırımı gerektirmesidir.   

Bugünkü hukukta halen yaptırımlar iki büyük blokta toplanmaktadır. Bun-

lardan birincisi cezalar ikincisi güvenlik tedbirleridirler.  

Cezalar, bir suç karĢılığı olarak her zaman var olmuĢlardır. Güvenlik tedbir-

leri ise XIX.yy‟ın sonlarında ortaya çıkmıĢtır. Geleneksel cezaların suçlulukla 

mücadele ve tekerrüre karĢı yetersiz kaldığı, insanoğlunun iradesinin özgür ol-

madığı gerekçeleriyle Pozitivistler tarafından ortaya atılmıĢ, toplumun tehlikeli 

                                                        

15  Pradel J.,Droit penal general, septieme edit.,Paris, 1990, s.524.  

16  Pradel, a.g.e., s.584. 
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suçlulardan korunması için cezaların yerini güvenlik tedbirlerinin alması gerek-

tiği ileri sürülmüĢtür.  

Pozitivist okulun önerdiği güvenlik tedbirleri önce çocuk ve küçük suçlular 

için XX.yy‟ın baĢından itibaren uygulanmıĢ, daha sonra uygulama alanı tüm 

Batılı kanunlarda geliĢtirilerek geniĢletilmiĢtir. Bunlar bir eğitim veya tedavi 

kurumuna teslim, güvenli bir yere yerleĢtirme, denetleme gibi tedbirlerdir.  

Halen Pozitivist hukuk düzeyinde bu iki tedbirin varlığı Ġnsan Hakları Avru-

pa SözleĢmesi‟nin 3ncü maddesinde zımnen, Anayasa‟nın38/3 ncü maddesinde 

ise açıkça tanımlanmıĢtır.  

Her ne kadar ceza ve güvenlik tedbiri ayrımı, günümüz kanunlarında varlığı-

nı korusa da öyle görünüyor ki ceza hukukunun geliĢimi bu iki yaptırım türü 

arasındaki farkı kaldırmaktadır. BaĢlangıçta varolduğuna inanılan farkın artık 

ortadan kalktığı, bu iki tür yaptırımın birleĢtirilmesi gerektiği, iddia ve teklif 

olunmaktadır17.  

Ceza ve güvenlik tedbirleri arasında benzerlikler ve farklılıklar mevcuttur. 

Bu konuda açıklama yapmak için iki kurumun amaçlarına ve bunların rejimine 

bakmak gerekir. Ancak geleneksel olarak amaçlarında ayrılık olsa da ceza ile 

güvenlik tedbirleri arasında artık amaçları yönünden de bir yaklaĢma olduğu 

Ģüphe götürmemektedir. 

A- Geleneksel Farklılıklar 

1) Cezanın Amaçları 

GeçmiĢe bakıldığında ve iĢlenen kusurlu fiil göz önüne alındığında cezanın 

ödetici bir amaç izlediği görülmektedir. Suç, topluma karĢı yapılan bir kötülük-

tür. Toplum adaletin yerine gelmesi için reaksiyon göstermektedir. Suçlunun 

yaptığına karĢı bir nevi denge sağlamak için toplum da suçluya bir kötülük yap-

maktadır.  

Bu tezin kabulü halinde suçlunun akıl sahibi, seçme özgürlüğü ile donatılmıĢ 

bir varlık oluĢu karĢımıza çıkmaktadır. 

Ne olursa olsun kanun koyucu halen cezanın ödetici fonksiyonunu kabul et-

mekte ve bundan bir takım neticeler çıkarmaktadır. Ceza, suçlunun suçluluğu 

ölçüsüne göre verilmektedir. Acı vericidir. Aynı zamanda toplumda küçültücü, 

aĢağılayıcı bir niteliğe sahiptir. Acı verici oluĢunun sebebi insanın hassas yanla-

rına dokunmasıdır. Mal varlığı, özgürlük, hatta hayat gibi. 

Küçültücüdür çünkü suçluyu bir takım haklardan mahrum ederek toplumdan 

dıĢlanma neticesini doğurmaktadır. 

                                                        

17  Antolisei, a.g.e., s.825, Pradel a.g.e., s. 514. 
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Geleceğe yönelik olarak ceza birinci derecede korkutma, gözdağı verme, 

ikinci derecede suçluyu cezaevine kapatarak tasfiye amacı gütmektedir. Cezanın 

öncelikli amacı toplumsal korkutmadır. Suçlunun cezalandırıldığını gören suçlu 

adayları suç iĢlemekten vazgeçeceklerdir. 

Ancak eğer bir toplumda cezanın varlığına rağmen adalet iĢlemiyorsa, polis 

etkisiz, çalıĢmıyorsa, soyut cezanın varlığı bir iĢe yaramayacaktır. 

Ceza, genel önleme amacı yanında özel önleme amacı da gütmektedir. Ceza-

evine giren suçlu cezaevlerindeki günlerini düĢünerek suç iĢlemekten kaçınacak-

tır. Bugün suçluların %50‟si mükerrir olmaktadır. Cezaevine giren suçlu 

mükerrir psikolojisine alıĢmaktadır. Mahkum olan ve cezaevine giren kimsede 

suçlu psikolojisi geliĢmektedir. Bu durum failin tekrar suç iĢlemesine sebep 

olmaktadır. O halde tecil tekerrürü önlemede hapis cezasının çektirilmesinden 

daha iyidir18. 

2) Güvenlik Tedbirinin Amacı 

Güvenlik tedbiri münhasıran geleceğe yönelik olup amacı suç iĢlenmesini ve 

tekerrürü önlemektir. Bu amaca da kiĢinin denetlenmesi ve ortadan kaldırılması 

sonucu ulaĢılır. Pozitivistlerin amacı toplumu kiĢinin zararlı hareketinden bu 

vasıtalarla korumak idi. Akıl hastası, doğuĢtan suçlular ve alıĢık suçluların ömür 

boyu kapatılması, bazı seksüel suçluların kastraksiyonu, berduĢların çalıĢma 

merkezinde toplanması gibi. Suç iĢlenmesinin önlenmesi suçlunun ıslahı ile 

sağlanabilir. Islah suçluyu suça iten kiĢisel nedenlerin ortadan kaldırılmasıyla 

gerçekleĢtirilebilir. Küçük suçlulara, uyuĢturucu bağımlılarına uygulanan tedbir-

ler gibi. 

Kusur ve iĢlenen fiil kavramlarından ayrılan bu durum, cezadan farklı olarak 

ne acı verir ve ne de küçük düĢürücü bir özelliğe sahiptir. 

B- Aralarındaki Yakınlıklar 

Hiç Ģüphesiz modern cezanın bir amacı da ödetici ve korkutucu olmasıdır. 

Fakat diğer amacı ise suçlunun ıslahı ve topluma yeniden kazandırılmasıdır. 

Güvenlik tedbirlerinin amacı da budur. O halde ceza ile güvenlik tedbirleri ara-

sında amaç yönünden bir yakınlık vardır19. 

Cezanın amacının suçluyu topluma kazandırma süreci XIX. Yüzyılda baĢla-

mıĢ, güvenlik tedbirleri kavramının ortaya atılmasından sonra söz konusu amaç 

                                                        

18  Pradel, a.g.e., s.515. 

19  Bouzat, P.et Pinatel, J.; Traite de Droit Penal et de Criminologie, Tome I, Paris, 1970, s. 

404.  
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daha da güçlenmiĢ, özellikle Ġkinci Dünya SavaĢı‟ndan sonra sonucu itibariyle 

kiĢiye acı çektirse de hemen tek amaç haline gelmiĢtir. 

Mükerrirler ve küçük suçluların durumu göz önüne alındığında cezanın suç-

luyu topluma kazandırma amacına ulaĢtığı söylenemez.  

III- CEZA VE GÜVENLĠK TEDBĠRLERĠNĠN UYGULANMASI 

Ceza ve güvenlik tedbirlerinin veriliĢ ve icra ediliĢ Ģekilleri birbirlerinden 

farklıdır.  

A- Yaptırımın HükmediliĢ ġartlarına ĠliĢkin Farklar 

Ceza ile güvenlik tedbirlerini belirleme teknikleri birbirinden farklıdır. Ġki 

yaptırım türü arasında önemli farklar vardır. Cezasızlık sebepleri, hafifletici 

sebepler, tecil sadece cezalar için uygulanabilir.  

Buna karĢılık, yaptırımın verilmesi için genel Ģartlar birbirlerine yakındırlar. 

Hukuk düzeni her ikisi için de önce bir fiilin iĢlenmesini öngörebilir. 

Ceza ve güvenlik tedbirlerinin mantığı farklı olduğundan ceza için zorunlu 

olarak bir suç iĢlenmesi gereklidir. Ancak güvenlik tedbirleri için tehlike hali 

kâfidir. BaĢkaları için tehlikeli olan alkoliğin suç iĢlemeden önce bağımlılıktan 

kurtarılması için tedavi edilmesi gibi. 

Kanunilik konusunda da bu iki yaptırım arasında yakınlaĢma vardır. Ġkisi de 

kanunsuz olmaz. Suçu ve yaptırımı kanun belirler20. Güvenlik tedbirlerini de 

kanun belirler. Ancak güvenlik tedbirleri için derhal uygulanma ilkesi geçerlidir. 

Cezada ise lehe kanun ilkesi uygulanır. 

YakınlaĢma eĢitlikte de vardır. Gerek ceza gerek güvenlik tedbiri herkes için 

eĢittir. Tehlikeli olanlar için de keza güvenli tedbiri eĢittir. 

ġahsilik konusunda da yakınlık vardır. Fiili kim iĢlemiĢ ise o sorumludur, 

üçüncü Ģahıslar değil. Güvenlik tedbiri de prensip olarak Ģahsa uygulanır. Ama 

gerek ceza gerek güvenlik tedbiri baĢkalarını hep etkilemiĢtir. Baba hapse girin-

ce tüm aile efradı cezayı çeker. Bir binanın yıkılması güvenlik tedbiri de olabilir. 

Ama bina sahibi suçsuz olabilir21. 

Bir baĢka açıdan yakınlık da insan onuruna saygı yönündendir. Gerek ceza 

ve gerekse güvenlik tedbiri insan onuruna uygun olmak zorundadır (ĠHAS md. 

3).  

                                                        

20  Bouzat, P. et Pinatel J., age. S. 404. 

21  Pradel, a.g.e., s. 520. 
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Her ikisine de adlî makamlar karar verir. Ama ön kosültasyonlar farklıdır. 

Güvenlik tedbirleri için doktor raporunun aranması gibi. 

B- Yaptırımın Ġnfazına ĠliĢkin ġartlar 

Ceza yaptırımı için klasik doktrin sürenin belli olmasını savunmuĢtur. Hü-

kümlü mademki bir suç karĢılığı ceza çekecekti ceza süresini bilmeliydi. 

Buna karĢılık güvenlik tedbirinin süresi belirsiz olmalıydı. Çünkü yargıç teh-

like halinin nasıl seyredeceğini bilemezdi. O halde temel kural belirsizlik olma-

lıydı. Pozitivistler de bunun böyle olmasını istemiĢlerdi. Güvenlik tedbirinin 

süresinin belirsizliği kiĢi özgürlüğü için çok tehlikelidir. 

C- Gözden Geçirilmeye ĠliĢkin Farklar – DeğiĢtirilme 

Kural olarak ceza değiĢtirilmez. Ancak tehlike haline paralel olarak tedbir 

değiĢtirilebilir. Güvenlik tedbirine karar veren makam önceki tedbiri baĢka bir 

tedbire çevirebilir22. Kararının icrasını gözden geçirebilir. BaĢka bir tedbire 

hükmedebilir. Mesela, çocuklara hükmedilen tedbirlerin mahkeme tarafından 

değiĢtirilmesi gibi. Ancak artık cezalar da gözden geçirilmektedirler. Aflar, Ģartlı 

tahliyeler, kısmî teciller gibi. 

Affetme ve unutmaya dayanan özel ve genel af açıkça cezalara uygulanabilir. 

Güvenlik tedbiri affedilmez. Çünkü af tedbirin mahiyetine aykırıdır. Ancak bu 

konuda iki kurum arasında yakınlaĢma görülmektedir.  

IV- CEZA VE GÜVENLĠK TEDBĠRĠNĠN BĠRLEġTĠRĠLMESĠ – TEK 

YAPTIRIM 

Günümüz kanunlarında iki yaptırımın da yer aldığı görülmektedir. Ancak 

doktrinde bu iki yaptırımın birleĢtirilmesi gereği savunulagelmiĢtir. Gerçekten 

Marc Ancel Yeni Sosyal Savunma isimli eserinde sosyal güvenlik tedbirlerini 

oluĢturan bu iki yaptırımın bir tek yaptırım ismi altında birleĢtirilmesini savun-

muĢtur. 

Ünlü hukukçu, birleĢtirmenin gerekçesini üç temel argümana dayandırmıĢtır. 

Cezaya maruz kalan hükümlü ile tedbire maruz kalan hükümlünün kaderi aynı-

dır. Cezaevi idaresi suçluyu sadece cezalandırmak amacında değil aynı zamanda 

topluma kazandırmak amacındadır da. Tecilli hükümlüler de aynı konumdadır. 

                                                        

22  Stefaini G.et Levasseaur G. Droit penal general Huitieme edit., Dalloz, 1975, s. 344. 
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Korkutuculuk ve acı çektiricilik sadece cezaya has değildir. Bir terbiye ve ıs-

lah kurumuna yerleĢtirme de korkutucu özelliğe sahiptir23. 

Bir yaptırımın ceza veya güvenlik tedbiri mi olduğu birbirine karıĢtırılmak-

tadır. Ayırma sorunu vardır. Mesela meslekten men veya bazı mahkumiyetler 

ceza mıdır yoksa güvenlik tedbiri midir? Bunu ayırmak zordur. Mesela müsade-

re bazen ceza bazen güvenlik tedbiri niteliğindedir24. 

Marc Ancel tarafından ileri sürülen gerekçeler birçok hukukçuyu tatmin et-

memektedir. Esasen kanunlarda iki yaptırımın yan yana oluĢunun sebebi bu 

tatminsizliktir.  

Gerçekten ikilik sistemini savunanlara göre yaptırımın mahiyetini belirleme 

hususu zor bir soru değildir. Yaptırımın mahiyetini anlamak kolaydır. Bu konu-

da mübalaa edilmektedir. Ölüm, hapis, para cezasının ceza olduğunda; eğitim 

tedbirlerinin amacının suçlunun eğitilmesi olduğunda Ģüphe yoktur. 

BirleĢtirmeye karĢı çıkanların ikinci gerekçesi, iki yaptırımın temel ve amaç-

larının birbirinden farklı olmasıdır25. 

V- CEZALARIN SINIFLANDIRILMASI 

Cezalar asıl ceza, fer‟i ceza ve mütemmim cezalar olarak sınıflandırılırlar. 

Asıl ceza kanunun suç için öngördüğü, suçun iĢlenmesi halinde zorunlu cezalar-

dır. Fer‟i ceza, asıl cezanın verilmesi halinde bu cezaya bağlı olarak verilmesi 

gereken bir cezadır. Mütemmim ceza ise, asıl cezanın verilmesinden sonra veri-

lip verilmemesi yargıcın takdirine bırakılan bir cezadır. 

Cezalar cürümler ve kabahatlere, politik ve adî suçlara iliĢkin olarak da ay-

rılmaktadır. Bunlardan baĢka cezalar bedene yönelik olup olmadıklarına göre de 

ikiye ayrılırlar. Bedenin hareketini, fizik Ģahsın özgürlüğünü ortadan kaldıran 

veya sınırlayan cezalar veya bedeni yaralayan veya bedeni büsbütün ortadan 

kaldıran cezalar olarak ikiye ayrılırlar. 

Bedenin hareketini sınırlayan veya ortadan kaldıran ceza hürriyeti bağlayan 

cezadır. Ceza olarak aydınlık çağ ile beraber kanunlara girmiĢtir. 

Bedeni yaralayan veya ortadan kaldıran cezalar vücudun kızgın demirle dağ-

lanması, dayak, kırbaç, vücut organının kesilmesi ve ölüm cezalarıydı. Bunlar 

ölüm hariç Aydınlık çağ ile ortadan kalktılar. Çünkü insanı aĢağılayan, insan 

onuruyla bağdaĢmayan cezalardı. Bunların yerini hürriyeti bağlayıcı cezalar 

aldılar. 

                                                        

23  Pradel, a.g.e., s.524. 

24  Pradel, a.g.e., s.524. 

25  Pradel, a.g.e., s.525. 
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Ölüm cezasından baĢka cerrahinin ve tıbbın geliĢmesine paralel olarak bazı 

tedavi edici tedbirler de insan vücudunu etkileyen yaptırımlar arasındadırlar. 

Mesela alkol veya uyuĢturucu müptelasının tedavi edilmesi gibi. 

Söz konusu tedbirler, insan vücudunda var olan suçluluk faktörlerini tıbbî ve 

cerrahî operasyonlarla ortadan kaldırırlar.  

V-HÜRRĠYETĠ BAĞLAYICI CEZALAR 

KiĢinin hareket özgürlüğünün ortadan kaldırılması halinde özgürlüğün bağ-

lanması söz konusu olur. Failin özgürlüğü ceza hukukunda dört nedenle ortadan 

kaldırılabilir. Failin gözlem altına alınması ve tutuklanması halleri, failin iĢlediği 

iddia olunan fiili iĢlediğinin sabit olmasına bağlı olarak özgürlüğünden mahrum 

edilmesine karar verilmesi, güvenlik tedbiri olarak bir terbiye ve ıslah kurumuna 

tevdî edilmesi halleridir. 

Failin gözlem altına alınması ve tutuklanması bir ceza usul hukuku kurumu 

olan koruma tedbiridir. Bu aĢamada henüz suçluluğu sabit olmadığı için kiĢi 

henüz sanıktır. Delilleri ortadan kaldırma durumu mevcut, suç belli bir ağırlıkta, 

sanığın kaçması söz konuysa sanık tutuklanır. 

Sanığın tutuklanması bir ceza değildir. Bir muhakeme tedbiridir. Ancak tu-

tuklamanın yine de bir korkutuculuğu vardır (CMUK m. 104). Tutuklamanın bir 

de dezavantajı vardır. Sanığın cezaevine, mahkumiyet psikolojisine alıĢtırması-

dır. 

Tüm sanıklar tutuklanmadığına ve kanun hakime sanığı tutuklayıp tutukla-

mama konusunda yetki verdiğine göre, kanun hakime tutuklamayı sanığın Ģahsı-

na uydurma, bireyselleĢtirme konusunda yetki vermiĢtir. 

Güvenlik tedbiri olarak sanığın veya hükümlünün bir terbiye veya ıslah ku-

rumuna tevdî edilmesi halinde de özgürlüğün kaybı söz konusudur. Ancak öz-

gürlüğün kaybı burada bir sonuçtur. Amaç özgürlüğün kısıtlanması değildir. 

Hükümlünün tedavisidir. 

Hürriyetin bağlanması, ceza olarak XVIII. Yüzyıl sonlarında ortaya çıktı. 

Bunun beĢ nedeni vardı. Birincisi insanın temel değer olarak kabulü ve bedene 

acı veren cezaların insan haysiyetiyle bağdaĢmadığı düĢüncesinin yayılması, 

ikincisi ihtilallerle mutlak krallıkların yıkılıĢı ve özgürlüğün bir nimet telakkî 

edilmesi, üçüncüsü ekonomik durumun iyileĢmesi ve yaĢamın tatlı olması, dör-

düncüsü suçluların özgürlük gibi bir değerden mahrum edilmesi, beĢincisi kiĢi-

nin özgürlüğünden mahrum edilerek aynı zamanda cezaevinde düzeltilmesi, 

ıslahıdır. Bu düzeltmede hükümlünün cezaevinde çalıĢtırılması önemli bir rol 

oynayacaktır. 
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Özgürlüğün bağlanması XIX. Yüzyılda ceza olarak uygulandı. Ama kendi-

sinden umulan netice elde edilemedi. Cezaevine girip çıkanların yarısı on yıl 

içinde tekrar cezaevine döndü26. Hürriyeti bağlayıcı ceza ıslah edici bir rol oy-

nayamadı. Cezaevlerinde kurulması düĢünülen iĢ düzeni kurulamadı. Cezaevleri 

intihar edilen, kiĢinin aklî dengesinin bozulduğu yerler oldu. Sağlık bozucu bir 

fonksiyona sahip oldu. 

KoğuĢ egemenliği kuran çeteler, homoseksüel iliĢkiler, rehin almalar, mües-

sir fiiller, adam öldürmeler, memura mukavemetler sıkça iĢlenen suçlar oldular. 

Özgür hayata kavuĢtuktan sonra iĢlenmek üzere cezaevlerinde suç çeteleri ceza-

evlerinde oluĢturuldu. Hürriyeti bağlayıcı cezaya mahkum olan kiĢi, mükerrir 

oldu. 

Kısacası okul olacağı umulan cezaevleri suçluluk yuvaları oldular. 

A-Tretman Uygulamasına ĠliĢkin Sorunlar 

Cezaevinin hükümlüyü kötü yönde etkileme derecesi, kiĢiye ve cezanın süre-

sine göre değiĢmektedir. 

Çok kısa süreli cezalar (15 günden az süreli) kiĢinin cezaevine uyumu için 

çok az geldiler. Sağlıklı bir psikolojik Ģok için uzun oldular27. Ayrıca bunlara bir 

tretman uygulamak mümkün değildir. Çünkü süre kısadır. Hükümlülerin cezae-

vine girmeleri ile çıkmaları arasında fazla zaman olmadığı için bunlara herhangi 

bir iĢ vermek veya öğretmek mümkün olmamaktadır. 

Kısa süreli hürriyeti bağlayıcı cezaların (bunlar süresi altı aya kadar olanlar) 

bir baĢka mahzuru da hükümlü veya tutukluyu cezaevine alıĢtırmasıdır. Cezae-

vini gören hükümlü, cezaevinin soyut korkutuculuğunu üzerinden atar. Cezaevi-

ne girmek artık onun için olağanüstülüğünü kaybeder, olağan bir olay olur. Kısa 

süreli olarak cezaevinde kalan Ģahsa göre cezaevi yenip içilip yatılan yer olur. 

Kısacası bu cezalarda kiĢi, cezanın dolayısıyla Devletin korkutuculuğunu his-

setmez. 

Oysa altı aydan yukarı hapis cezalarına mahkum olanlara belli bir program 

dahilinde bir tretman uygulamak mümkündür. Ayrıca bunların cezaevlerinde 

uzunca bir süre kalmaları, kamu vicdanını de tatmin etmektedir. Çünkü suçlu bir 

süre cezaevinde kalarak yaptığının bedelini ödemektedir. Cezaevinde düzenli bir 

iĢgücü olacağı için, bunlara has bir iĢ organizesi yapmak mümkün olacaktır.  

                                                        

26  Prade, a.g.e., s.l 544. 

27  Pradel, a.g.e., s. 545. 
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B-Hürriyeti Bağlayıcı Cezalara Alternatifler Aranması 

Hürriyeti bağlayıcı cezadan umulan netice elde edilemeyince XIX.yy. sonla-

rına doğru Pozitivist okulun da etkisiyle hapis cezalarına alternatif cezalar aran-

maya baĢlandı. Önce tesadüfi suçlular için tecil öngörüldü. Böylece hafif suçları 

iĢleyen fırsat suçluları, cezaevlerinin kötü etkilerinden korundu.  

Hafif suçları iĢleyenlerin hapis cezalarının para cezalarına çevrilmesi ilkesi 

benimsendi. 

Küçük suçlular için cezalar yerine eğitici nitelikte güvenlik tedbirleri benim-

sendi. 

Cezasının bir kısmını (2/3 ve ¾) iyi hal ile cezaevinde çeken hükümlü, ceza-

sını tamamlamadan önce serbest bırakıldı. 

Elbette, hürriyeti bağlayıcı cezalara alternatif olan bu tedbirler suç ve cezala-

rın kanuniliği ilkesi gereği kanun tarafından öngörülmüĢtür. Kanunun bu öngö-

rüsünün anlamı, hürriyeti bağlayıcı cezanın kiĢinin Ģahsına uydurulması yani 

bireyselleĢmenin kanuniliğiydi. 

O halde suçlunun tanınmasından sonra yapısına uygun bir cezanın verilmesi 

için önce kanun bazında bireyselleĢme gerçekleĢmiĢtir. Kanunun kendisine ver-

diği yetkiye dayanarak suçluyu yakından tanıyan yargıç, kanunun verdiği yetkiyi 

somut olaya uygulamıĢtır. 

Keza aynı Ģekilde hükümlüye cezasını çektiren idare kanundan aldığı yetkiyi 

somut olaya uygulamıĢ, iyi halli hükümlünün tahliyesine öncülük etmiĢtir. 

Hürriyeti bağlayıcı cezaların bireyselleĢmesi durumu yukarıda sayılan tedbir-

lerle sınırlı kalmamıĢ, geliĢerek geniĢlemiĢtir. 

Bu geniĢlemenin bir anlamı kiĢinin özgür bir seçimle suç iĢlediği kavramının 

kabulü yerine, tehlike hali kavramının kabulüdür. 

Diğer anlamı ceza infaz rejiminde devletin baĢarısızlığa uğradığının tescili-

dir. 

C-Hürriyeti bağlayıcı cezalara alternatif tedbirlerin geniĢlemesi 

Kanun yapıcılar, cezaevi rejimlerinin baĢarısızlığını gördükçe suçluyu top-

luma yeniden kazandıracak baĢka alternatif tedbirler de aramaya koyuldular. 

Sözkonusu tedbirlerle bir taraftan mahkemelerin iĢyükünü azaltmayı amaçladı-

lar, diğer taraftan failin cezaevine girmesini engellemek ve mahkumu cezaevinin 

kötü neticelerinden kurtarmak istediler. 
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Alternatif tedbirlerin bir kısmı ağırlıklı olarak Ceza Usul, diğer bir kısmı Ce-

za ve Ġnfaz hukukunu ilgilendirmektedirler. Sözkonusu tedbirler cumhuriyet 

savcılığı veya mahkeme tarafından uygulanmaktadır. 

1) Cumhuriyet savcısı tarafından uygulananlar 

Bunlardan birincisi davanın açılmasının ertelenmesidir. Cumhuriyet savcısı 

sanığın ahlaki temayülleri itibariyle bir daha suç iĢlemeyeceği kanaatinde ve 

esasen sanık ilk defa suç iĢlemiĢ ise dava açmayabilecektir. Ancak bunun için 

iĢlenen suç hafif olmalıdır(bir veya iki yıl hafif hapis gibi). Eğer sanık kendisine 

verilen sure içinde tekrar suç iĢleyerek adalet önüne gelirse hakkında her iki 

suçtan da dava açılacaktır.  

Savcı tarafından uygulanan diğer tedbir önödemedir. Yaptırımı para cezası 

veya üç aya kadar hafif hapis olan suçlarda fail para cezasını ödeyerek hakkında 

dava açılmasını engelleyebilecektir. 

2) Yargıç veya mahkeme tarafından uygulananlar 

Açılan dava sonucunda uygulanacak yaptırımın üç aya kadar hafif hapis ol-

duğu anlaĢılırsa mahkeme bu hapis cezasını para cezasına çevirebilir. Böylece 

yargılama daha fazla uzamadan sorun çözülmüĢ olur. 

Keza sulh ceza hakimi üç aya kadar hafif hapsi gerektiren suçlarda hafif hap-

si para cezasına çevirerek yargılamaya son verebilir (ceza kararnamesi yolu). 

Mahkeme tarafından uygulanan bir diğer tedbir de mahkumiyetin ertelenme-

sidir. Mahkeme suçu iĢlediği sabit, ancak gelecekte suç iĢlemeyeceği anlaĢılan, 

esasen tesadüfen suç iĢlediği görülen sanığa ceza verilmesini erteleyecektir. 

Eğer sanık belli bir süre içinde suç iĢleyerek tekrar mahkeme önüne gelirse hem 

iĢlediği suçun cezasını hem de mahkumiyeti çekecektir. 

Mahkeme tarafından uygulanacak bir diğer tedbir de tecildir. Belli bir süre 

içinde tekrar suç iĢlemeyen iki yıl hapse mahkum olan hükümlünün mahkumiye-

tinin vaki olmamıĢ sayılmasıdır. Tecil denetimli ya da denetimsiz olabilir. Dene-

timli olduğu zaman kendisine belli yerlere gitme yasağı (alkol içilen yerler), bir 

mesleği öğrenmeye baĢlaması, zararın tazmini gibi tedbirler konabilir. Yargıca 

bağlı olan bir denetim ekibi tecil ile beraber verilen yükümlülüklerin yerine 

getirilip getirilmediğini denetler. 

Sanık belli bir sürenin sonunda suç iĢlemez ise tecil edilen mahkumiyet 

meydana gelmemiĢ sayılır. 

Mahkeme tarafından takdir edilen bir diğer tedbir de hapis cezasının (bir yıla 

kadar) para cezasına veya aynen iade ve tazmine, altı ayı geçmemek üzere bir 

eğitim veya ıslah kurumuna tevdiine veya bir yılı geçmemek kaydıyla muayyen 

bir yere gitmekten, bazı meslek ve sanatları icra etmekten men‟e, bir aydan bir 

yıla kadar ehliyet ve ruhsatnamenin geri alınmasına karar verilmesidir(CĠK md. 

4). 
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Bunlardan baĢka çok kısa süreli hapis cezalarının (süresi iki ay) oturdukları 

yerde (hükümlü altmıĢ beĢ yaĢını tamamlamıĢ, sıhhi durumu cezaevine mani ise 

evinde) infaz edilir(CĠK md. 8).  

Keza süresi 60 günü geçmeyen mahkumiyetlerin infazının hafta sonu yapıl-

masına karar verebilir. 

Hükümlülük süresi 4 ayı geçmiyorsa mahkeme infazın geceleri yapılmasına 

karar verebilir. Hükümlü iĢ günleri sabah 7‟de cezaevinden çıkar akĢam 19‟da 

cezaevine döner. 

Depenalizasyon akımının son otuz yılda doğması ve güçlenmesinin nedenle-

rinden birisi de hürriyeti bağlayıcı cezalara mahkumiyetleri azaltmaktır. 

Hafif suçlular için öngörülmüĢ bulunan alternatif tedbirler hükümlüyü bir 

yandan cezaevinin kötü etkilerinden korumakta diğer yandan da hükümlünün 

iĢini aile ve çevre bağlarını sürdürmesini sağlayarak adaptasyonunu tehlikeye 

düĢürmemektedir. 

Hakim ceza miktarını belirler, yukarıdaki alternatif tedbirlere baĢvururken 

suçun iĢleniĢ biçimi, kullanılan araçları, suç konusunun önem ve değerini, suçun 

iĢlendiği zaman ve yeri, fiilin özelliklerini, zararın veya tehlikenin ağırlığını, 

kastın veya taksirin yoğunluğunu, suçun sebep ve saiklerini, failin amacı, geç-

miĢi, Ģahsî ve sosyal durumunu, fiilden sonraki davranıĢı gibi hususları da göz 

önünde tutacaktır (md. 29/son). 

VI-BĠREYSELLEġTĠRMENĠN ĠSABETĠ ĠÇĠN GEREKLĠ ġARTLAR 

Hürriyeti bağlayıcı cezalara alternatif tedbirlerin uygulanması veya hürriyeti 

bağlayıcı cezaların daha isabetli bir Ģekilde bireyselleĢtirilebilmesi için bir takım 

Ģartlar gerekmektedir. 

Bunlardan birincisi suçluyu iyi tanımaktır. Bunun için suçlu Ģahsiyete nüfuz 

etmek gerekir. Ancak böyle bir iĢlemi yapmak kolay değildir. Yetenekli bilgili 

anketçiler, kaliteli elemanlar gerekir28. 

Ġkincisi, mademki alternatif tedbirler cezanın bireyselleĢtirilmesi tedbirleri-

dir, o halde suç ve suçlu tipinin çokluğu karĢısında hükmedilebilecek tedbir 

türünün de çok olması, böylece hakimin manevra alanının da geniĢ olması gere-

kir. Mevcut hukuk düzeninde var olan tedbirler yeterli değildirler. 

Üçüncüsü, bireyselleĢtirme hakime önemli yetkiler verilmesini gerektirmek-

tedir29. Küçük suçlu, yetiĢkin ilk defa suç iĢleyen, mükerrir ayrımları artık yeter-

                                                        

28  Levasseur, a.g.m., s. 343. 
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siz kalmaktadır. Çünkü kanun, yapısı gereği Ģahsi değildir. Sadece yargısal bi-

reyselleĢtirme gerçek bireyselleĢtirme teĢkil etmektedir. Çünkü olaya hakim tek 

baĢına bakmaktadır30 ve suçluyu yakından tanıma imkanına sahip olmaktadır.  

Tedbirlerin çeĢitliliğine rağmen mahkeme failin kiĢiliğine uygun görmeyerek 

sanığı hürriyeti bağlayıcı cezaya mahkum edebilecektir. 

VII-HÜKMÜN ĠNFAZININ SAVCI TARAFINDAN 

BĠREYSELLEġTĠRĠLMESĠ 

Hapis cezasını infaz etmek devlete ait bir yetki, esasen suç olan fiil kamu dü-

zenini bozduğu, suçlu kamu düzeninin yeniden tesisi için cezalandırıldığı için, 

hakim veya mahkeme mahkumiyet kararını Cumhuriyet Savcısına gönderecek-

tir. 

Evrakın savcıya gelmesinden itibaren hürriyeti bağlayıcı cezanın bireyselleĢ-

tirilmesinden söz edeceğiz. 

Cumhuriyet savcılığına kesinleĢen mahkeme kararı gelmiĢ olduğunda sanık 

ya cezaevinde tutukludur ya da dıĢarıdadır. Tutuklu olan sanık artık hükümlü 

olur. Bu konuda sorun yoktur. 

Eğer dıĢarıda ise savcılık, mahkeme kararını kararda gösterilen adrese tebliğ 

edecek, hükümlü gelmez ise hakkında yakalama müzekkeresi çıkarılacaktır. 

Hükümlü hakkında davetiye çıkarmadan da yakalama müzekkeresi çıkarmak 

mümkündür. Gerçekten hükümlü bazı hareketleriyle kaçma Ģüphesi uyandırır 

veya kaçar veya saklanırsa cumhuriyet savcısı doğrudan doğruya yakalama mü-

zekkeresi çıkarabilecektir (CMUK m. 401). 

Bazı sebepler hükümlünün henüz infazına baĢlanmamıĢ olan cezasının infa-

zının geri bırakılmasına neden olabilir. Bunlar hastalık ve gebelik gibi sağlık, 

zarara uğrama gibi ailesel nedenlerdir. 

Akıl hastalığına tutulan mahkumun cezalarının infazı iyileĢmelerinden sonra 

gerçekleĢtirilir.Gebe olan kadının cezası doğumdan altı ay sonra yerine getiril-

meye baĢlanır. Çocuk ölür veya anasından baĢka birisine verilmiĢ olursa do-

ğumdan itibaren iki ay geçince hürriyeti bağlayıcı ceza infaz olunmaya baĢla-

nır(CMUK m. 399). 

Süresi iki yıla kadar olan hürriyeti bağlayıcı cezanın derhal infazı mahkum 

ve ailesi için mahkumiyetin gayesi haricinde ağır bir zarara sebep olacaksa, 

mahkumun talebi üzerine cezanın infazı tehir olunabilecektir. Tehir müddeti dört 

ayı geçemez(CMUK m. 400). Ancak ağır cezaların tehiri mümkün değildir. 

                                                                                                                                  

29  Pradel, a.g.m., s. 730. 

30  Pradel, a.g.e., s.585. 
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Hükümlü cezasını çekmesi için yapılan davete rağmen gelmez veya kaçacağı 

hakkında Ģüphe uyandırır veya kaçar veya saklanırsa cumhuriyet savcısı hürriye-

ti bağlayıcı cezanın infazını sağlamak için yakalama müzekkeresi çıkarabi-

lir(CMUK m. 401). 

Cumhuriyet savcısı tarafından gerçekleĢtirilen tüm bu iĢlemlerin anlamı ce-

zanın infazının idarî bireyselleĢtirilmesidir. 

VIII-CEZANIN YARGISAL BĠREYSELLEġTĠRĠLMESĠ 

Prensip olarak hükmedilen cezanın infazı cumhuriyet savcısına aittir. Çünkü 

cezaevinden cumhuriyet savcısı sorumludur.Ancak günümüz infaz rejiminin 

sadece cumhuriyet savcısı ve cezaevi müdüriyeti tarafından yerine getirileceğini 

söylemek mümkün değildir. Gerçekten 16.05.2001 tarih ve 4675 sayılı Ġnfaz 

Hakimliği Kanunu ile cezaların infazına itiraz makamı olarak infaz hakimi de 

iĢtirak ettirilmiĢ, böylece cezaların yargısal bireyselleĢtirilmesi güçlendirilmiĢtir. 

Ġnfaz hakimliği idarenin uygulamıĢ olduğu infaz rejimine iliĢkin itirazlara 

bakan bir kurumdur. 

Her ne kadar infaz hakimliği kurulmasından önce infaz edilecek cezaya iliĢ-

kin hükmün yorum ve infazında tereddüt edildiğinde, aylık ceza indirimine hak 

kazanan ve cezasının yarısını iyi halle çeken hükümlünün tahliyesine mahkeme-

ce karar verilse ve bunun anlamı ceza infazının yargısal bireyselleĢtirilmesi olsa 

da infaz hakimliğinin kurulması, temel hak ve özgürlüklerin korunması, suçlu-

nun topluma kazandırılması açısından önemli bir adımdır. Ancak kanaatimizce 

yargıcın itiraz makamı olmaktan ziyade doğrudan doğruya karar makamı olması 

daha isabetli olurdu. 

Ġnfaz hukukunda hürriyeti bağlayıcı cezalar cumhuriyet savcısı ve infaz ha-

kiminden baĢka cezaevi idaresi (yönetim ve disiplin kurulları) ve Bakanlık bün-

yesinde Ceza ve Tevkif Evleri Genel Müdürlüğü tarafından yerine getirilmekte-

dir. 

IX-HÜRRĠYETĠ BAĞLAYICI CEZALARIN 

BĠREYSELLEġTĠRĠLMESĠNDE TEMEL AMAÇ VE ĠLKELER 

Tüm cezalar gibi hürriyeti bağlayıcı cezaların infazının amacı da suçluyu 

topluma yeniden kazandırmaktır. Ancak özgürlüğün bağlanması nedeniyle elbet-

te, hapis cezasının bir acı ve sıkıntı verici, cezalandırıcı yönü vardır. Çünkü kiĢi 

istediğini yapamamakta, özgürlüğünden mahrum yaĢamaktadır. 

Hürriyeti bağlayıcı cezaların infazında ırk, din mezhep, milliyet, renk, cinsi-

yet, siyasal fikir ve düĢünce, felsefî inanç, millî veya sosyal köken ayrımı yapı-

lamaz. Hiç kimseye ayrıcalık tanınamaz. 
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Cezaların infazında zalimane, insanlık dıĢı, onur kırıcı ve aĢağılayıcı muame-

le yapılamaz. Cezaevinde de olsa hükümlü baskı altına alınamaz, Ģiddete maruz 

kalamaz, obje muamelesi göremez. Ġnfazda insan haklarına temel hak ve özgür-

lüklere uyulur. 

Hükümlünün topluma yeniden kazandırılmasının anlamı yeniden suç iĢleye-

rek tekrar cezaevine düĢmesini önlemek, suç iĢlemesini engelleyecek etkenleri 

güçlendirmektir. Bunun için kiĢiyi suça iten kiĢisel ve çevresel etkenleri ortadan 

kaldırmak gerekir. Suçun sebebi alkol ise alkol içmesini yasaklamak, alkol içilen 

çevreden uzaklaĢtırmak, iĢsizlik ise hükümlüye iĢ temin etmek veya kendisine iĢ 

kapasitesini kazandırmaktır. Aslında bunlar da yetmez. Hükümlüde hak, hukuk 

ve baĢkalarına saygı duygusunu da geliĢtirmek gerekir. 

BaĢkasını sayması için kiĢinin önce kendisini sayması gerekir. Kendisini sa-

yan baĢkasını da sayacaktır. Kendisini saymak için kendisinin bir değer olduğu-

na inanması gerekir. Kendisinin değer olduğuna inanması kendisine baĢkalarının 

değer vermesi, insan muamelesi yapmasıyla mümkündür. Ailesiyle, çevresiyle, 

avukatıyla sağlıklı bir Ģek,ilde iliĢkisini sürdürmesi, cezaevinde insan gibi yedi-

rilmesi, içirilmesi, giydirilmesi, eğitilmesi ve sağlığının korunmasıyla mümkün-

dür. 

Keza insanın kendisine saygısının diğer kaynağı, kimseye muhtaç olmadan 

hayatını kazanmasıdır. Ġster cezaevinde olsun, ister dıĢarıda olsun hükümlünün 

kendisi ve ailesinin hayatını kazanması kendi kendisini saymasının nedeni ola-

caktır. 

Ayrıca iĢ insanın kendisini boĢaltma, sıkıntıdan kurtarma, yeteneklerini ge-

liĢtirme, özgür hayatta varlığını sürdürme aracıdır. 

Eğitim ve iĢ kiĢinin geleceğinin teminatı, ayrıca kendisini bir değer olarak 

ifade etmesinin vasıtasıdır. Eğitimli ve belli bir düĢüncesi olan kiĢi kendisinin 

bir değer olduğuna inanacaktır. Öte yandan, eğitimin düzeyi ile suçluluk arasın-

da bir iliĢki vardır. Cezaevine giren kiĢinin özgür hayatta tekrar aynı hatalara 

düĢmesini engellemek için eğitim düzeyi yükseltilecek, bu konuda gerekli ted-

birler alınacaktır. Okuma yazması olmayana okuma yazma öğretilecek, orta 

öğrenimini bitirenlere lise öğrenimi, lise öğrenimini tamamlamıĢ olanlara üni-

versite tahsili yapma olanakları sağlanacaktır. 

Cezaevine giren kiĢinin özgür hayattaki iĢini cezaevinde de devam ettirebil-

mesi, ailesinin geçimi açısından önemlidir. Ayrıca, iĢ kiĢiyi hayata bağlayan, 

kendisini ifade etmesini sağlayan önemli bir araçtır. Bu nedenle hükümlünün 

özgür hayatta sahip olduğu iĢi ve iĢ yeteneğini kaybetmemesi için gerekli özen 

gösterilecektir. 

Mesleksizlikle ve iĢsizlikle suç arasında bir bağlantı hatta önemli bir ilgi var-

dır. Bu nedenle mesleksiz suçluya cezaevinde bir meslek öğretilecektir. 
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Eğitim sadece bir meslek öğretmek veya okur yazarlık düzeyini yükseltmek 

ile gerçekleĢmez.Hayatın diğer aktiviteleri, hükümlüler arasındaki arkadaĢlık 

iliĢkileri, kütüphaneden istifade, sinema ve televizyon programları, sportif faali-

yetler, boĢ zamanların değerlendirilmesi, tiyatro, tartıĢma grupları oluĢturulması, 

hükümlünün sosyalizasyonu için önemli etmenlerdir. Hükümlüler cezaevleri 

arasında taksim olunurken tüm belirtilen bu hususlar göz önüne alınacaklardır. 

Hasta olan hükümlünün tedavisi de devletin görevleri arasındadır. Çünkü 

devlet hükümlünün sağlıklı bir Ģekilde cezaevinde hayatını sürdürmesini temin 

etmek zorundadır. Bu nedenle hasta olan hükümlü ya cezaevinin revirinde veya 

hastanede tedavi edilecek, tedavi süresi ceza süresinden indirilecektir. 

X-HÜKÜMLÜLERĠN SINIFLANDIRILMASI 

Ceza takdir eden yargıç, hükümlü için hürriyeti bağlayıcı cezaya alternatif 

bir tedbiri uygun görmemiĢ ve sanığın cezaevinde hürriyeti bağlayıcı bir ceza ile 

cezalandırılmasını isabetli görmüĢ veyahutta kanun koyucu sanığın mutlaka 

cezaevinde hürriyeti bağlayıcı ceza ile cezalandırılmasını yerinde görmüĢ olabi-

lir. Alternatif tedbirin o suçlu için faydalı olmayacağına inanabilir. Özellikle 

kasden iĢlenen ve kiĢi veya topluma ağır zarar veren suçlar için alternatif tedbir-

ler öngörülmemektedir. 

Hürriyeti bağlayıcı ceza uygulamanın amacı hükümlüyü topluma yeniden 

kazandırma olunca, Ceza ve Tevkifevleri Genel Müdürlüğüne düĢen ilk görev 

hükümlüye uygulanacak tretmanı belirlemektir. Bunun da yolu hükümlülerin 

Ģahsını, psikolojik, psikiyatrik, patolojik yapısının, aile, okul, sokak, iĢ çevresi-

nin incelenerek tanınmasından geçmektedir. 

Ancak tüm hapis cezasına mahkûm olanları incelemek faydalı olmayabilir. 

Ayrıca buna imkân bulunmayabilir. Gerçekten çok kısa süreli hürriyeti bağlayıcı 

cezalara mahkûm olanlara belli bir tretman uygulamak mümkün değildir. Çünkü 

zaman kısadır. Ayrıca bir tretman uygulamak için yapılması gereken gözlem 

zaman almaktadır. 

Belirtilen nedenle, Ceza Ġnfaz Kurumları ile Tevkifevlerinin Yönetimine ve 

Cezaların Ġnfazına Dair Tüzük‟ün 71. maddesi infaz yönünden altı aydan kısa 

süreli cezaları kısa, altı aydan fazla süreli cezaları uzun süreli saymıĢtır. 

Oysa 647 sayılı Cezaların Ġnfazı Hakkında Kanun hürriyeti bağlayıcı cezala-

ra alternatif tedbirler yönünden bir yıldan fazla süreli cezayı uzun, bir yıldan az 

süreli cezayı kısa süreli saymıĢtır (md.3). 

Ġnfaz yönünden kısa süreli cezalara mahkûm olanlar müĢahade ve sınıflandı-

rılmayı tâbi tutulmayacaklar, uzun süreli cezalara mahkûm olanlar müĢahade ve 

sınıflandırmaya tâbi tutulacaklardır. 
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Ancak kısa süreli cezaya mahkûm olanlar müĢahadeye tâbi tutulmasalar da 

kendileri hakkında uygulanacak tretmanı belirlemek için bulunduğu cezaevinde 

çalıĢtırılacak, çalıĢmaları denetlenecek, hakkında bir sanat fiĢi düzenlenecektir. 

Keza bulunduğu cezaevinde ilkokul diplomalı değilse cezaevi okuluna de-

vam ettirilecek, okul ve eğitim durumu hakkında okul fiĢi düzenlenecektir. 

Bedenî ve aklî durumu ve zekâsı incelenecek, hakkında bir sağlık fiĢi düzen-

lenecektir. 

Hükümlünün mensup olduğu dine yatkınlığı, dinin gereklerini icra edip et-

mediği hakkında din fiĢi tanzim olunacaktır. 

Cezaevi müdürü, memuru, psikoloğu, doktoru, psikiyatrı, pedagogunun kat-

kısıyla sicil müĢahade fiĢi düzenlenecek ve idare kuruluna tevdi olunacaktır 

(md.13). 

Çekmesi gereken ceza süresi altı aydan fazla olan hükümlü müĢahade ve sı-

nıflandırmaya tâbi tutulacak, takiben topluma kazandırmak için kendi kiĢiliğine 

uygun bir cezaevine yerleĢtirilecektir. 

XI-MÜġAHADE VE SINIFLANDIRMA MERKEZLERĠ 

Adalet Bakanlığı, içerisinde hücre olan cezaevlerini müĢahade merkezi, bazı-

larını da sınıflandırma merkezi olarak belirlemektedir. 

MüĢahade ve sınıflandırma merkezlerinde, kriminoloji ve ceza hukuku saha-

sında bilgi ve tecrübe sahibi bir müdür, psikiyatr, psikolog, pedagog, sosyal 

hizmet mütehassısı ile meslekî ehliyeti bulunan sair personel bulunmaktadır. 

Her merkezde savcının baĢkanlığında, kurum müdürü, idare memuru, öğret-

men, doktor, teknik personel, sosyal hizmetler uzmanı, psikolog ve pedagogdan 

oluĢan bir idare kurulu bulunur. 

MüĢahade merkezlerinde hükümlülerin ahlakî temayülleri, ayrılmaları gere-

ken kurum, haklarında uygulanacak rejim belirlenir ve Adalet Bakanlığına bildi-

rilir. 

Sınıflandırma merkezleri ise hükümlüleri cezaevlerinde gruplara ayırır. Bun-

lara uygulanacak metodu belirler ve durumu Adalet Bakanlığına bildirir. 

Merkez suçlunun Ģahsi haline, suçun iĢlenmesindeki suret ve Ģekil hususiyet-

lerine göre gereğinde müĢahadeye tâbi tutmaktan vazgeçebilir. 

MüĢahade süresi altmıĢ günü geçemez. Gerekli görülürse müĢahade altına 

alınan hükümlü tek kiĢilik odaya konulabilir. 

MüĢahade ve sınıflandırma merkezlerinde hükümlü hakkında kazai, sosyal, 

tıbbi, kriminolojik, psikoteknik, psikiyatrik ve ceza hukuku bakımından her türlü 

inceleme yapılabilir. 
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Hükümlüler müĢahade ve sınıflandırma merkezlerinde toplu olarak yemek 

yerler, konferans dinler, sinemaya girerler, spor yaparlar, kütüphaneden faydala-

nırlar, okula gider, atölyede çalıĢırlar. Yakınlarıyla görüĢebilir, mektup alıp 

mektup gönderebilirler. 

Hükümlü hakkında sanat, sağlık, okul, din fiĢleri düzenlenir. Ayrıca merkez 

müdürü, idare memuru, tâbip, psikolog, pedagog tarafından doldurulmak ve 

idare kuruluna tevdi edilmek üzere sicil müĢahade fiĢi tanzim edilir. 

Müdür, hükümlüyü suç iĢlemeye sevkeden amiller, ahlaki eğilimleri, baĢka 

hükümlülerle iliĢkileri, ailesi, mağdur ve suça karĢı tutumu, iĢ kabiliyeti ve eği-

limlerini inceler, sanat, okul, sağlık, sicil müĢahade fiĢlerini de gözden geçirdik-

ten sonrauygulanması gereken rejim hakkında idare kuruluna kanaatini bildirir. 

MüĢahade ve sınıflandırma merkezi idare kurulu, gereğinde hükümlüyü de 

dinledikten sonra, hükümlünün cezaevine girmeden önceki ve daha sonraki 

durumunu, okul ve iĢ sahasındaki çalıĢmasını, kavgacı, serkeĢ, zorba veya kötü 

halleri olup olmadığını, hükümlü hakkında uygulanacak rejim, cezaevinde ayrı-

lacağı grup ve uygulanacak metodla ilgili tavsiye kararı alır. Bu karar Adalet 

Bakanlığına bildirilir (Yönetmelik md.15). Bu rapora dayanan Bakanlık, hüküm-

lünün gönderileceği kurumu tayin eder. 

XII-HÜKÜMLÜLERĠN GRUPLARA AYRILMASI VE TASNĠFE 

TABĠ TUTULMASI 

Hükümlüler cezaevlerinde; Ġlk defa suç iĢleyenler, mükerrirler, itiyadî veya 

meslekî suçlular; Aklî ve bedenî durumları ve yaĢları dolayısıyla özel bir infaz 

rejimine tâbi tutulacak suçlular; Siyasi suçlular gibi gruplara ayrılırlar. 

A- Ġlk defa suç iĢleyenler, mükerrirler ve itiyadî ve meslekî suçlular 

Bu gruba giren suçlular yaĢları, hükümlülük süreleri, suçlarının nevileri itiba-

riyle birbirinden ayrılırlar. 

aa) YaĢları itibariyle: Hükümlüler yaĢları itibariyle üç gruba ayrılmıĢtır. 18-

20, 21-34 yaĢ arası, 35‟den büyük olmak üzere. 

bb) Hükümlülük süreleri itibariyle: Hükümlülük süreleri itibariyle de hüküm-

lüler üç gruba ayrılmıĢlardır. 3 yıla kadar, 3 yıldan 6 seneye kadar, 6 seneden 

fazla olarak. 

cc) Suçların nevi itibariyle: Hürriyet aleyhine suç iĢleyenler, Devlet idaresi 

aleyhine suç iĢleyenler, Adliye aleyhine suç iĢleyenler, Amme nizamı aleyhine 

suç iĢleyenler, Ģahıslara karĢı suç iĢleyenler olmak üzeredir (Yönetmelik md.20). 
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Mükerrir olanlar yukarıdaki belirtilen tasnife tâbi olmakla beraber, ayrıca ka-

bahat veya cürüm nevinden bir suçla mükerrir olup olmadıklarına göre bir alt 

ayrıma tâbi tutulurlar. 

B- Aklî ve bedenî durumları ve yaĢları dolayısıyla özel bir infaz rejimine 

tâbi tutulacak olan suçlular: 

Bu grup, 65 yaĢını geçmiĢ olanlar, sakatlar, aklî zaafiyeti olanlar, alkolikler 

olmak üzere tasnife tâbi tutulurlar. 

C- Siyasi suçlular: 

Siyasi suçlular, yaĢları, hükümlülük süreleri itibariyle birbirinden ayrılırlar. 

MüĢahade ve sınıflandırma merkezinden geçsin veya geçmesin cezaevinde 

bulunan hükümlüler yaĢlarına, hükümlülük sürelerine, iĢledikleri suçlara, cinsi-

yetlerine (kadın veya erkek) göre koğuĢlara ayrılırlar. Keza tutuklular da aynı 

Ģekilde tasnife tâbi olmaktadır. 

XIII- DIġARISI  ĠLE ĠLĠġKĠLER VE TAHLĠYEYE HAZIRLIK 

Cezanın infazının bireyselleĢmesi, hükümlülerin belli bir tretman uygulan-

ması için cezaevlerine tasnif edilmesiyle bitmemekte, cezaevi disiplin kurulu 

kararıyla hükümlülük süresinin 1/5 ini iyi hal ile geçiren hükümlülere, yakın 

akrabalardan birinin ölümü halinde 15 güne kadar veya aileden birisinin bir 

felakete uğraması nedeniyle 10 güne kadar Cumhuriyet Savcısının teklifi, Adalet 

Bakanının onayıyla mazeret izni, açık infaz kurumlarında bulunanlar ile yarıaçık 

veya kapalı infaz kurumlarında olup da açık infaz kurumlarına geçmeye hak 

kazananlardan hükümlülük süresinin dörtte birini iyi hal ile geçirmiĢ olanlara 

ayrıca yol hariç 72 saate kadar kurum müdürünün teklifi ve Cumhuriyet Savcı-

sının onayı ile özel izin verilebilir. 

Hükümlülük süresinin en az altı ayını iyi halle geçirmiĢ ve Ģartla salıverilme-

lerine 15 gün kalmıĢ hükümlülere normal hayata dönüĢlerini sağlayacak iĢ bul-

ma imkânı vermek için 8 saate kadar, müdürün teklifi ve Cumhuriyet Savcısının 

onayı ile izin verilebilir (C.Ġ.K. md.14). 

Hükümlülük süresinin yarısını disiplin kurulu kararıyla iyi halle geçiren, açık 

ve yarıaçık cezaevlerine geçmeye hak kazanan hükümlünün cezasından her ay 

için 6 günlük indirimle beraber toplam sürenin yaklaĢık 40‟ını iyi halle geçi-

ren hükümlü Ģartla tahliye edilmektedir (C.Ġ.K. md.19). 

Hayatının bir kısmını cezaevinde geçirdikten sonra dıĢarı çıkan kimsenin iĢ, 

meslek, aile ve barınacak yer problemi mevcut olup, tekrar suç iĢleyip cezaevine 

dönme ihtimali de vardır. Bu nedenle cezaevinden çıkan hükümlü baĢıboĢ bıra-

kılmamalı, cezaevinden çıktıktan sonra Cumhuriyet Savcılığı veya infaz hakimi 
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baĢkanlığında Koruma Kurulları oluĢturulmalıdır. Öyle görünüyor ki, bunu yeni 

infaz kanunu öntasarısı gerçekleĢtirecektir (beĢinci kısım ikinci bölüm). 
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KÜRESELLEġME VE DEMOKRASĠ 

 

 

Reyhan SUNAY* 

 

 

I- GĠRĠġ 

1990‟lı yılların baĢından itibaren toplumsal hayatın ve bilimsel platformların 

en popüler tartıĢma kavramları arasında „küreselleĢme‟nin özel bir yeri bulun-

maktadır. Her tartıĢmada olduğu gibi, küreselleĢme kapsamında yapılan yorum-

larda da bazı ön kabullerin ve dıĢlamaların yer aldığını görmek mümkündür. 

Nitekim bu yoğun tartıĢma içinde küreselleĢme, kimi zaman hayat standartları-

nın yükselmesine yol açan ve bu sebeple insanlığın ulaĢabileceği en iyi aĢama 

olarak yorumlanırken, kimi zaman da toplumları yabancılaĢmaya sürükleyen, 

hiçbir sınır tanımayan ve devlet egemenliğini aĢındıran olumsuz bir süreç olarak 

değerlendirilmektedir. Farklı görüĢlerin ortak noktası ise küreselleĢmenin top-

lumları belirli ölçülerde etkilediği ve bundan sonra da etkilemeye devam edece-

ğidir. 

Toplumsal hayatın hemen hemen bütün alanlarını etkileyen bir süreç olarak 

küreselleĢme Ģüphesiz, demokrasiyi de çeĢitli yönlerden etkilemekte ve onu hem 

ulusal hem de uluslararası düzeyde yeniden biçimlendirmektedir. Bu aĢamada, 

küreselleĢme ve ulus devlet etkileĢiminin sonuçlarından hareket eden bazı yazar-

larca, küreselleĢmenin demokrasiyi garanti altına alan ve onu evrensel hale geti-

ren bir süreç olduğu savunulurken, bazı yazarlarca da, demokrasinin normatif 

ilkelerinin aĢındığı ve demokrasiyi evrensel kılma çabalarının kendisinin de-

mokrasiye zarar verdiği belirtilerek bu durumun ciddi bir tehdit oluĢturduğu ileri 

sürülmektedir. 

                                                        

*  Yrd.Doç.Dr., Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Genel Kamu Hukuku Anabilim Dalı 
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Sözü edilen argümanların ortaya konulması ve değerlendirilmesi bu çalıĢma-

nın konusu olarak belirmektedir. Bu çerçevede, küreselleĢmeyi ortaya çıkaran 

nedenlerden çok sonuçlarının ne olduğu ve bunların demokrasinin ulusal ve 

uluslararası düzeydeki iĢleyiĢini nasıl etkiledikleri hususları, üzerinde 

yoğunlaĢılacak temel meseleler olacaktır. 

II-KÜRESELLEġME VE DEMOKRATĠKLEġME ÜZERĠNDEKĠ 

GENEL ETKĠLERĠ  

 KüreselleĢme genel bir ifadeyle toplumlar arası iliĢkilerin artması ve dünya-

nın iletiĢim bakımından iç içe geçmesidir. Bu doğrultuda küreselleĢmeyi; top-

lumsal, ekonomik, siyasi ve kültürel yapının bir dizi ulusötesi geliĢme ile etkile-

Ģimi biçiminde tanımlamak mümkündür1. 

Belirtilen özellikleriyle yaĢanmakta olan süreç genellikle, „dünya toplumu-

nun artan karĢılıklı bağımlılığı‟ Ģeklinde tasvir edilmekte ve bu niteliğin bir 

sonucu olarak, ülkeler arasında cereyan eden ve sınır ötesi nitelik taĢıyan top-

lumsal, siyasal ve ekonomik iliĢkilerin, farklı ülkelerde yaĢayanların kaderini 

önemli ölçüde etkilediğine iĢaret edilmektedir2. Bunun dıĢında küreselleĢme 

için, „Soğuk SavaĢın ardından gelen yeni çağ‟ ya da „Soğuk SavaĢın yerini alan 

uluslararası sistem‟ değerlendirmeleri de yapılmakta ve bu sistemin hemen her 

ülkenin iç politikasını ve uluslararası iliĢkilerini etkilediği belirtilmektedir3.  

Sözkonusu özellikleri dikkate alındığında küreselleĢmenin birbiriyle iliĢkili 

iki olguyu ihtiva ettiğini söylemek mümkündür. Bunlardan ilki; siyasal, ekono-

mik ve sosyal faaliyetler zincirinin dünya çapında bir ölçeğe ulaĢması olup, 

„geniĢleme‟ olarak nitelendirilebilecek bu olguya göre küreselleĢme, modern 

dünya sistemini oluĢturan devletleri ve toplumları aĢan bağ ve karĢılıklı bağlantı 

çokluğu meydana getiren süreçler dizisine iĢaret etmektedir. Ġkincisi ise, devlet-

                                                        

1  COCHRANE, Allan / PAIN, Kathy, „A Globalizing Society?‟, David Held (ed.), A 

Globalizing World? Culture, Economics, Politics, The Open University, London 2000, s. 

15-17. Tanımın doğru olmakla birlikte sade bir içeriği yansıttığı, küreselleĢmenin aynı 

zamanda çeĢitli düzeylerde alınan karar ve politikalarla Ģekillendirilen bilinçli bir siyasal 

proje olduğu konusunda bkz. CAMILLERI, Josep A./ MALHOTRA, Kamal / 

TEHRANIAN, Majid, Reimagining the Future: Towards Democratic Governance, 

Australia 2000, s. xvii-xviii. Öte yandan küreselleĢmenin; „uluslararasılaĢma‟, „liberal-

leĢme‟, „batılılaĢma ya da modernleĢme‟ ve „topraksallık üstünün yayılması‟ gibi kav-

ramların karĢılığı olarak kullanılması konusunda bkz. SCHOLTE, Jan Aart, 

Globalization, Palgrave, New York 2000, s.15-16. 

2  HIRST, Paul / THOMPSON, Grahame, „Globalization: Ten Frequently Asked Qestions 

and Some Surprising Answers‟, Soundings, Vol. 4, 1996, s. 48; SCHOLTE, s.44. 

3  Bkz. FRIEDMAN, Thomas L., Lexus ve Zeytin Ağacı. KüreselleĢmenin Geleceği, Çev. 

Elif Özsayar, 2. baskı, Boyner Yayınları, Ġstanbul 2002, s. 10, 18. 



SUNAY 

 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

 

53 

ler ve toplumlar arasında etkileĢim ve karĢılıklı bağımlılık düzeylerinde bir „yo-

ğunlaĢma‟nın yaĢanmasıdır4. 

YoğunlaĢmanın yaĢanması anlamında küreselleĢme esas itibariyle yeni bir 

olgu olmayıp, önceden var olan çeĢitli iliĢki biçimlerinin, hızla geliĢen ulaĢım ve 

iletiĢim teknolojisi ile ulaĢtığı aĢamayı ifade etmektedir5. Bunun yanında özel-

likle Soğuk SavaĢın sona ermesinin ardından yaĢanan geliĢmeler de küreselleĢ-

me sürecini belirgin hale getiren hususları oluĢturmaktadır. Etkilediği iliĢki bi-

çimleri dikkate alındığında küreselleĢme, tekil bir durum olmaktan çok toplum-

sal hayatın çeĢitli alanlarını ilgilendiren bir kavram olarak ortaya çıkmaktadır. 

Nihayet küreselleĢme, bir yönüyle bütünleyici diğer yönüyle parçalayıcı, evren-

sel olan ile yerel alanın ironik bir Ģekilde birbirine geçtiği ve karıĢtığı bir dünya 

tasavvuru olarak belirdiğinden, aynı zamanda çeliĢkili ve birbirine zıt etkenlerin 

de bir arada bulunduğu bir süreç özelliğini taĢımaktadır6. 

Çok boyutlu oluĢuna paralel olarak küreselleĢme esas itibariyle farklı disip-

linler tarafından değiĢik Ģekillerde ele alınıp incelenen bir kavramdır. Tarihsel 

geliĢim sürecinde, her ne kadar sınır ötesi ticaretin yayılmasıyla temelleri eko-

nomiye dayalı olarak atılmıĢ olsa da, günümüzde pek çok farklı boyutuyla küre-

selleĢme, sosyal ve siyasal bilimlerin de inceleme alanına girmiĢ bulunmaktadır. 

Bu çerçevede küreselleĢmenin siyasi boyutlarını ele alan bir çok araĢtırmada, 

küreselleĢme-demokrasi iliĢkisi bağlamında birbirinden oldukça farklı yorum-

larda bulunulduğu gözlenmektedir7. Nitekim, küreselleĢme ve demokratikleĢme 

süreçlerinin paralel geliĢtiği, bu itibarla „küreselleĢme ile demokrasi arasında 

                                                        

4  COCHRANE / PAIN, s. 15-16; HELD, David, Models of Democracy, Second Edition, 

Polity Press, Cambridge 1997, s. 340. 

5  Nitekim Wolf‟a göre küreselleĢme bir seyahattir, fakat bu seyahat yeni değildir. Geçtiği-

miz beĢ asır boyunca teknolojideki ilerlemeler, uluslararası bütünleĢmedeki engelleri 

azaltmıĢtır. Ancak bugünkü küreselleĢme seyahati, geçmiĢten sayısız faktörlerle ayrıl-

makta ve farklı sonuçlar doğurmaktadır. Bu farklar, daha hızlı iletiĢimi, küresel pazarı ve 

üretilen mal ve hizmetlerin küresel bütünleĢmesini içermektedir. WOLF, Martin, „Ulus-

Devlet KüreselleĢmeye KarĢı Durabilecek mi?‟, Çev. Doğan Ergin, Türkiye ve Siyaset, 

sy. 5, Kasım-Aralık 2001, s. 211; Aynı değerlendirme için bkz. SCHOLTE, s. 44, 51-52.  

6  GIDDENS, Anthony, Elimizde Kaçıp Giden Dünya, Çev. Osman Akınhay, Alfa Yayın-

ları, Ġstanbul 2000, s.23, 25; CAMILLERI/ MALHOTRA/ TEHRANIAN, s.xviii ; 

COCHRANE / PAIN, s. 16; HELD, s. 340-341. 

7  Yorumlar için bkz. BURCHILL, Scott, „Democracy and World Order‟, Andrew 

Vandenberg (ed.), Citizenship and Democracy in a Global Era, St. Martin‟s Pres, New 

York 2000, s. 275 vd.; SCHOLTE, s.261-263; CERNY, Philip G., „Globalization and 

the Erosion of Democracy‟, European Journal of Political Research, Vol. 36, 1999, s. 1 

vd. 
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doğru bir orantı bulunduğu‟ ya da benzer Ģekilde „küreselleĢmenin, doğrudan 

demokratikleĢmeye yol açtığı‟ yönündeki değerlendirmeler, bunların bir bölü-

münü oluĢturmaktadır. 

Somut düzeyde incelendiğinde, küreselleĢmenin demokratikleĢmeye yol aç-

tığı yönündeki argümanın dayanaklarını baĢlıca üç grupta toplamak mümkün-

dür. Bunlar; iletiĢim teknolojilerindeki ilerleme, insan hakları anlayıĢının evren-

sel nitelik kazanması ve sivil toplum kuruluĢlarının ulusal ve uluslararası düzey-

deki faaliyetlerinin geniĢlemesidir.  

Belirtilen hususlardan, küreselleĢmenin meydana gelmesinde önemli etken 

konumundaki iletiĢim teknolojilerindeki yeniliklerin, bireyler ve toplumlar için 

yeni fırsatlar oluĢturduğu bir gerçektir. Yeni iletiĢim sistemleri her Ģeyden önce, 

insanlara baĢka türlü ulaĢamayacakları haberlere ulaĢma fırsatı vermektedir. 

Böylece kamusal meselelerle ilgili bilgi, bireyler ve devlet dıĢı aktörler tarafın-

dan elde edilebilir duruma gelerek, bireyleri ve toplumları güçlendirici etkiler 

meydana getirmektedir8. Bu etkinin önemli yansımalarından biri, otoriter ve 

baskıcı yönetimlerin giderek aĢınmakta olmasıdır. Nitekim Giddens, otoriter 

yönetimlerin, küresel çaplı elektronik ekonomiyle baĢa çıkmak için gerekli olan 

esneklik ve dinamizm dahil olmak üzere, yaĢamın diğer alanlarındaki deneyim-

lerle giderek uyumsuzluğa düĢtüklerini belirtmektedir. „Siyasal sistemin dayan-

dığı bilgi tekelinin, küresel iletiĢimin açık olan çerçevesinde bir geleceği bulun-

madığı‟nı ifade eden Giddens, otoriter komuta sistemine dayalı siyasi gücün, 

saygı duyurma kudretinden de yoksunlaĢtığına iĢaret etmektedir9. 

Siyasal güçteki azalmaya karĢılık, toplumsal gücün artmasının önemli boyut-

larından biri, her Ģeyden önce kamusal meseleler hakkındaki geniĢ kapsamlı 

haber iletiminin, insanları hükümetlerden açıklama yapmaya veya eylemde bu-

lunulmasını istemeye yöneltebilmesidir. ĠletiĢim devrimleri gerçekte, eskisinden 

daha aktif ve düĢünerek tepki veren yurttaĢlar toplumunu ortaya çıkarmıĢtır. 

Teknolojik araçlar yoluyla bireyler, bir yandan kamusal sorunlara iliĢkin görüĢ-

lerin açıklanması ve tartıĢılması sürecine katılabilirken, diğer yandan yöneticile-

rin davranıĢlarını etkilemek suretiyle siyasi faaliyetler üzerinde kontrol kurma 

imkanını elde etmektedirler10.  

                                                        

8  SCHOLTE, s. 275; DAHL, Robert A., Demokrasi ve EleĢtirileri, Çev. Levent Köker, 

Yetkin Yayınları, Ankara 1993, s. 430.  

9  GIDDENS, s. 87-88. 

10  ĠletiĢim alanındaki yenilikler diğer taraftan, kamusal kurum ve kuruluĢların fonksiyonla-

rını ve iĢleyiĢ biçimlerini de derinden etkilemektedir. E-devlet anlayıĢı olarak bilinen ve 

bazı devlet hizmetlerinin elektronik ortamda sunulmasına imkan veren uygulamalar dün-

yanın pek çok ülkesinde yoğunlaĢmaktadır. Bu yolla esas itibariyle, karar süreçlerinin ve 

izlenen politikaların, devamlı olarak toplumun eriĢilebilirliğinde olması sağlandığı gibi, 

çeĢitli kamu hizmetlerinin sunulmasına yönelik uygulamalar da geliĢtirilmektedir. Gele-
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Bununla birlikte iletiĢim alanındaki yeniliklerin etkileri konusunda bazı 

olumsuz faktörlerin de düĢünülmesi gerektiği, sözkonusu geliĢmelerin 

baĢlıbaĢına demokrasiyi güçlendirici bir sonuca yol açmadıkları hususu üzerinde 

de durulmaktadır. Örneğin, geliĢmekte olan ülkelerde halen bu sürece katılabi-

lenlerin sayısının, sanayileĢmiĢ ülkelerdekilere oranla çok daha az olduğu, bü-

yük kitlelerin Ģimdilik kapsam dıĢı bulundukları, yine geliĢmekte olan ülkeler-

den gelen ve bu ülkelerin içinde yer alan enformasyon akıĢının doyurucu olma-

dığı, telekomünikasyon ve medya gücünün az sayıda özel Ģirketler elinde top-

lanmıĢ olmasının da, çoğulculuk ve sorumluluk olgusu açısından tehdit oluĢtur-

duğu dikkat çekilen konular arasındadır11. 

Bu süreçte özellikle, iletiĢim sistemlerinin; bilgili yurttaĢların yönetime geniĢ 

çapta katılmasının temelini oluĢturabileceği gibi, bir seçkinler topluluğunun 

halkı köleleĢtirmek için kullandığı teknolojilerden biri haline de gelebileceğine 

iĢaret edilmektedir. Nitekim Giddens, kamusal diyalog zeminini açan medyanın 

ve diğer kitle iletiĢim araçlarının, aynı zamanda siyasi sorunları kiĢiselleĢtirmek 

suretiyle bu zemini kendi elleriyle yok etmeye de eğilimli olabileceklerini belir-

tirken12, Pierson, halkın yönetime katılımına imkan veren teknolojinin, aynı 

zamanda yurttaĢlar hakkındaki en mahrem bilgilere de anında eriĢme imkanı 

sağladığını, böylece bilgi teknolojisi aracılığıyla yönetici otoritelerin ellerine, 

daha önceki geleneksel devlet oluĢumlarında var olmamıĢ ölçüde bir gözetim ve 

                                                                                                                                  

cekte bu tür hizmetlerin yoğun olarak sanal aleme taĢınmasıyla, hem kamusal hizmetlerin 

etkinliğinin artacağı hem de devletin iĢleyiĢinin ĢeffaflaĢacağı belirtilmektedir. 

Sözüedilen geliĢmelerden hareketle yaĢanılan sürecin, „teledemokrasi‟, „e-demokrasi‟, 

„dijital demokrasi‟ gibi sıfatlarla olumlu yönde değerlendirilmesi sözkonusu olmaktadır. 

Bu görüĢü paylaĢan yazarlar, iletiĢim araçları sayesinde son derece iyi bilgilenmiĢ seç-

men kitlesinin ortaya çıktığını, geliĢmelerle ilgili enformasyonun, yöneticiler kadar hızlı 

ve çabuk elde edilebildiğini ve bu durumun vatandaĢlara kamusal alanda daha katılımcı 

ve daha doğrudan faaliyetlerde bulunma imkanı sağladığını ileri sürmektedirler.Bkz. 

MARGETTS, Helen, „The Implications for Democracy of Computerisation in 

Government‟, Paul Hirst-Sunil Khilnani (eds.), Reinventing Democracy, Blackwell 

Publishers, Oxford 1996, s. 70-71, 74; AKGÜN, Birol, „KüreselleĢme, Sanal Siyaset ve 

E-Demokrasi‟, Akif Çukurçayır (ed.), Küresel Sistemde Siyaset Yönetim Ekonomi, Çizgi 

Kitabevi, Konya 2003, s. 67-70; ATAR, Yavuz, Demokrasilerde Anayasal DeğiĢmenin 

Dinamikleri ve Anayasa Yapımı, Mimoza Yayınları, Konya 2000, s. 16-17. 

11  MUNCK, Ronaldo, „Globalization and Democracy: A New Great Transformation?‟, 

Annals, AAPss, 581, May 2002, s.14; CARLSSON, Ingvar / RAMPHAL, Shridath (Or-

tak BaĢkanlar), Küresel KomĢuluk, Küresel Yönetim Komisyonu Raporu, Çev. Belkıs 

Çorakçı DiĢbudak, Türkiye Çevre Vakfı Yayını, Ankara 1996, s. 45, 68 ; SCHOLTE, 

s.276. 

12  GIDDENS, s. 93. 
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denetim kapasitesinin verildiğini ifade etmektedir13. Böylece gerek medyanın 

gerekse siyasi yönetimlerin; Ģeffaflığın ve açıklığın iĢlevi, çoğulculuk ve halka 

karĢı sorumluluğun önemi gibi demokratik yapının temel unsurları hakkındaki 

tutumlarının, bu hususta belirleyici kriterler olarak ortaya çıktıkları görülmekte-

dir. 

Aynı sorumluluk bilincinin Ģüphesiz toplumlara ve vatandaĢlara da hakim 

olması gerekmektedir. Çünkü bu tür araçlar, toplumların kendi kendilerini yö-

netmelerine katkıda bulunacak tarzda kullanılabileceği gibi, organize suçların 

iĢlenmesi gibi toplumsal barıĢı bozmaya yönelik amaçlarla da kullanılabilmek-

tedir14.  

KüreselleĢmenin demokratikleĢmeyi artırdığı yönündeki argümanın bir baĢka 

dayanağını oluĢturan insan hakları alanında yaĢanan geliĢmeler, son elli yıl için-

de dünyada gözlemlenen en önemli olgulardan biridir. Ġnsan haklarını geliĢtirme 

yolundaki ilerlemeler; BirleĢmiĢ Milletler AndlaĢması ile baĢlayarak Evrensel 

Beyanname ile pekiĢtirilmiĢ ve daha sonra sivil, siyasal, ekonomik, sosyal ve 

kültürel haklarla ilgili sözleĢmelerle ve diğer bölgesel insan hakları metinleriyle 

„insan hakları ortak hukuku‟nun oluĢumu gerçekleĢmiĢtir.  

Sözü edilen geliĢmelerin en önemli sonucu, bireylerin uluslararası hukukun 

öznesi haline gelmesi ve insan haklarına saygının devletlerin iç sorunu olmaktan 

çıkarak, uluslararası bir sorun niteliğine dönüĢmesidir. Oysa Westphalia düze-

ninde geçerli olan anlayıĢ; hükümetlerin, kendi vatandaĢlarına ya da denetimleri 

altındaki diğer insanlara iliĢkin tutumlarında, dıĢ sorumluluk standartlarına veya 

süreçlerine bağlı bulunmamalarıdır. Dolayısıyla insan haklarına iliĢkin normla-

rın oluĢturulması ile devletler, kendi ülkelerinde yaĢayan insanların temel hakla-

rına saygı göstermek ve bu hakların korunmasıyla ilgili yükümlülüklerini yerine 

getirmek konusunda resmi taahhüt altına girmiĢlerdir15. 

Bununla birlikte baĢlangıçta, insan hakları konusundaki normların etkisi ol-

dukça sınırlı kalmıĢtır. Sözkonusu sürecin yaĢanmasında etkili olan bir faktör; 

devletlerin, zorlayıcı mekanizmaların oluĢturulması giriĢimlerine karĢı belli bir 

direnç göstermeleridir. Ancak daha sonra hukuki açıdan zorlayıcı ve belirli dav-

ranıĢ standartlarını öngören SözleĢmelerin kabul edilmesiyle, insan hakları ala-

                                                        

13  PIERSON, Christopher, Modern Devlet, Çev. Dilek Hattatoğlu, Çiviyazıları, Ġstanbul 

2000, s.313; Ayrıca bkz. MARGETTS, s. 71-72. 

14  Bkz. VANDENBERG, Andrew, „Cybercitizenship and Digital Democracy‟, Andrew 

Vandenberg (ed.), Citizenship and Democracy in a Global Era, St. Martin‟s Press, New 

York 2000, s. 302-303. 

15  Bkz. MILLS, Kurt, „Reconstructing Sovereignty : A Human Rights Perspective‟, 

Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol. 15, Issue 3, 1997, s. 276-278; HAZIR, 

Hayati, „Devletin Egemenliği ve Ġnsan Haklarının Uluslararası Korunması‟, SÜHFD, c. 

3, sy.1, 1990, s. 23-24. 
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nında yeni bir döneme geçilmiĢtir. Bu dönemde Avrupa Konseyi bünyesinde 

kabul edilen ve 1953‟te yürürlüğe giren Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi, öngö-

rülen yargı denetimi aracılığıyla önemli bir rol ifa etmiĢtir. Yargısal denetim 

organı olan Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi, çeĢitli kararlarında SözleĢmenin 

temel amacını, taraf devletlerin kendi egemenliklerine tabi kiĢilerle iliĢkilerinde, 

uymaları gereken uluslararası standartların belirlenmesi Ģeklinde açıklamıĢtır. 

Mahkemeye göre SözleĢme, devletlere insan haklarını koruma ve geliĢtirme 

yükümlülüğü getiren, bu itibarla buyurucu nitelikleri olan bir „ortak hukuk‟ 

belgesidir. SözleĢme, belirtilen özellikleri dolayısıyla, insan hakları alanında 

Avrupa kamu hukuku düzeninin Anayasal belgesi olarak kabul edilmektedir16. 

SözleĢme dıĢında insan haklarının korunması alanındaki bir diğer önemli aĢama, 

8.12.2000‟de Avrupa Birliği Temel Haklar ġartı‟nın17 yürürlüğe girmesidir. 

ġart‟ın önemi, Avrupa Birliğinde hazırlık çalıĢmaları devam eden Anayasa Ta-

sarısının „Haklar ve Özgürlükler‟ bölümünü oluĢturmasından kaynaklanmakta-

dır. ġart‟ta, esas itibariyle somut bir denetim ve izleme mekanizması öngörül-

memektedir. Ancak Birliğin yargı organı olan Avrupa Adalet Divanı, 1969‟dan 

bu yana temel hak ve özgürlükleri içtihat yoluyla koruyucu bir fonksiyon yerine 

getirmektedir. Bu bakımdan ġart‟ın etkisi de büyük ölçüde, Adalet Divanının 

içtihatlarına ve ayrıca üye devletlerin mevzuat yoluyla ya da yargıç kararlarıyla 

ġart hükümlerine hukuken bağlayıcı nitelik kazandırmalarına bağlı görünmekte-

dir18. 

                                                        

16  Bkz. SHORTS, Edwin / de THAN, Claire, Civil Liberties Legal Principles of Individual 

Freedom, Sweet and Maxwell, London 1998, s. 445. Bunun dıĢında ayrıca, hukuki açıdan 

bağlayıcı bir denetim mekanizması öngörülmemiĢ olmakla birlikte 1.8.1975‟te Helsin-

ki‟de kabul edilen Avrupa Güvenlik ve ĠĢbirliği Konferansı (AGĠK) Sonuç Belgesi de, 

insan hakları kavramının „ideolojiler arası ortak bir değer‟ olarak benimsenmesi nedeniy-

le özel bir önem taĢımaktadır. Nitekim AGĠK bünyesinde çeĢitli aralıklarla yapılan izle-

me toplantıları çerçevesinde 1990‟da kabul edilen „Yeni Bir Avrupa Ġçin Paris ġartı‟nda, 

bütün insanların doğuĢtan sahip oldukları vazgeçilmez hakların korunmasının ve bunlara 

iĢlerlik kazandırılmasının, hükümetlerin baĢlıca sorumluluğu olduğu kabul edilmiĢtir. Ġl-

gili belge ve diğer geliĢmeler konusunda bkz. KABOĞLU, Ġbrahim Ö., Özgürlükler Hu-

kuku, 6. baskı (Gözden geçirilmiĢ ve geniĢletilmiĢ), Ġmge Kitabevi, Ankara 2002, s. 206 

vd.; DÖNER, Ayhan, Ġnsan Haklarının Uluslararası Alanda Korunması ve Avrupa Sis-

temi, Seçkin Yayınları, Ankara 2003, s. 79 vd. 

17 Temel Haklar ġartı‟nda düzenlenen haklar; „insanlık onuru‟, „özgürlükler‟, „eĢitlik‟, 

„dayanıĢma‟, „vatandaĢlık hakları‟, „adalet‟ ve „genel hükümler‟ olmak üzere yedi bölüm 

altında toplanmaktadır. ġart‟ta kiĢiler bakımından iki tür haklara yer verilmiĢ olup, bun-

lardan kiĢisel, ekonomik, sosyal ve kültürel haklar Birlik vatandaĢları olup olmadıklarına 

bakılmaksızın herkes için geçerli olurken, vatandaĢlık haklarından sadece Avrupa birliği-

ne üye devlet vatandaĢları yararlanabilecektir. Bkz. DÖNER, s. 126-127.  

18  Bkz. KABOĞLU, s. 208-209. 
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Hukuki düzeydeki geliĢmelerin yanında ayrıca, ulusal sınırları aĢan sivil giri-

Ģimlerin etkinliği ve özellikle Doğu Bloku ülkelerindeki muhalefet hareketleri-

nin, uluslararası insan hakları taleplerine dayanmaları da; insan hakları olgusu-

na, uygulama alanında önemli bir siyasi güç kazandırmıĢ ve devlet-toplum iliĢ-

kilerinde radikal bir dönüĢüme sebep olmuĢtur19. Böylece insan haklarına saygı, 

sadece normatif bir yükümlülük olarak değil, aynı zamanda uluslararası alanda 

meĢru ve saygın siyasi birlikler olarak kabul edilmenin de temel Ģartı haline 

gelmiĢtir. 

Hukuki ve siyasi düzeydeki geliĢmeler hiç Ģüphesiz 20. yüzyılın en önemli 

baĢarılarından biridir. Fakat bu yüzyıl, aynı zamanda hakları koruyucu ilke ve 

değerlerin tam olarak pratiğe aktarılamadığı ve yoğun hak ihlallerinin yaĢandığı 

bir yüzyıl olmuĢtur. Bu sebeple hakların uygulamada gerçekleĢtirilmesi sürecin-

de, nasıl bir siyasal tutum içerisinde bulunulduğu, insan hakları alanındaki ge-

liĢmelerin demokratik sonuçlarının değerlendirilmesinde belirleyici nitelikteki 

temel unsur olarak ortaya çıkmaktadır. Bu hususta benimsenmesi gereken temel 

yaklaĢım öncelikle, insan haklarının, kiĢilerin sırf insan olmak itibariyle doğuĢ-

tan sahip oldukları haklar olarak kabul edilmeleri ve gerçek fonksiyonlarının 

devlet iktidarının sınırlandırılması olduğudur. Dolayısıyla haklara sahip olma-

nın, kiĢiliğe bağlı görülmeyip, belli bir topluma ya da kollektiviteye mensubiyet 

Ģartına bağlanması, onların çoğu zaman topluma ve onun adına hareket eden 

siyasi otoriteye karĢı ileri sürülebilmelerinin önünde ciddi bir engel oluĢturacak-

tır. Öte yandan devletin meĢruluğu da insan haklarını korumasına ve toplumda 

barıĢı temin etmek üzere kurulmuĢ bir müessese olmasına dayandığından, devle-

tin kendi baĢına bir varlık olarak meĢru kabul edilmesi de20, insan haklarının 

devlet iktidarını sınırlandırıcı fonksiyonunun reddedilmesi anlamına gelecektir. 

Bu durumda ise ne anayasalarda yazılı olan hakların, ne de taraf olunan insan 

hakları belgelerinin pratik bir etkinlikleri olabilecektir.  

Diğer taraftan insan hakları konusundaki geliĢmelerin demokratikleĢtirici et-

kisi bakımından belirleyici olan bir baĢka husus, insan hakları ve dıĢ politika 

bağlantısıdır. Esas itibariyle evrensel hale gelen bazı kavramların, uluslararası 

sistem içinde farklı muhtevalara bürünmesi gözlemlenebilen bir olgudur. Nite-

kim Held, insan hakları söyleminin evrensel hale gelmiĢ olmasına rağmen, her 

zaman haklar sorunu hakkında ortak bir anlaĢmayı yansıtmadığına iĢaret eder-

                                                        

19  FALK, Richard, Yırtıcı KüreselleĢme, Çev. Ali Çaksu, Küre Yayınları, Ġstanbul 2001, 

s.130-132. 

20  ERDOĞAN, Mustafa, Anayasal Demokrasi, 5. baskı (Gözden geçirilmiĢ), Siyasal 

Kitabevi, Ankara 2003, s. 150-151; ÇEÇEN, Anıl, Ġnsan Hakları, Selvi Yayınları, Anka-

ra 1990, s. 105. 
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ken21; Pierson, insan haklarının, bazı politikacıların uluslararası olaylarla ilgili 

hegemonyacı tutumlarını gerçekleĢtirmekte kullandıkları bir araç haline gelebi-

leceğini belirtmektedir22. Bundan dolayı, evrensel insan hakları standartlarının 

dıĢ politikadan dıĢlanması ya da ikili iliĢkilerde bazı devletlerin iç iĢlerine karı-

Ģılmasının veya belirli düzenlemelerin empoze edilmesinin aracı olarak kullanı-

larak siyasallaĢtırılması halinde, insan haklarını geliĢtirme yolunda elde edilen 

kazanımların uluslararası etkinlikleri kalmayacağı gibi, bütün insanlığın ortak 

yararına kullanılmaları da sözkonusu olmayacaktır.  

Teknolojik yenilikler ve insan haklarının evrenselleĢmesi dıĢında küresel-

leĢme ve demokratikleĢme arasında kurulan bağlantının bir diğer dayanağı ola-

rak, sivil toplum kuruluĢları aracılığıyla yürütülen faaliyetler gösterilmektedir. 

Esas itibariyle enformasyona daha kolay ulaĢılması, eğitim aracılığıyla elde 

edilen kazanımlar sivil toplumda canlanmaya, bu da halkın kendi hayatının 

kontrolünü kendi eline alma ve daha iyiye doğru geliĢtirme kararlılığında ve 

kapasitesinde büyük bir değiĢikliğe yol açmıĢtır. ÇeĢitli sivil toplum kuruluĢları 

aracılığıyla yürütülen hareketler, halkın yetkilendirilmesi ve güçlendirilmesi 

yolunda bilinçli çabaların ortaya çıkıĢına yol açmıĢtır23.  

Gönüllü organizasyonlar Ģeklinde biçimlenen bu kuruluĢların oluĢumu, in-

sanların, değiĢik alanlarla ilgili (demokrasinin, insan haklarının, çevrenin, kültü-

rün korunması vb.) kaygılarındaki artıĢa paralel olarak geliĢmiĢtir. Bu süreçte, 

halkın yönetime katılımına duyulan ihtiyacın daha iyi anlaĢılması; gerek hükü-

metlerin sınırlı kapasiteleriyle gerekse onların performansları karĢısında uğranı-

lan hayal kırıklıklarıyla birleĢince, gönüllü kuruluĢların çeĢitlenmesinde itici bir 

rol oynamıĢtır. Bu tür grupların çeĢitlenmesi ve çoğalması, etkin temsili sağlayı-

cı bir özellik taĢıdığı gibi, çoğulculuğa ve demokrasinin iĢlerliğine de katkıda 

bulunan önemli bir faktördür. Gönüllü kuruluĢlar, yönetimle vatandaĢ arasındaki 

mesafeyi daraltıcı, belli konularda halkı seferber edici ve siyasal tutum geliĢtirici 

rolleriyle pek çok ülkede önemli bir toplumsal desteğe sahip organizasyonlar 

konumundadırlar24.  

                                                        

21  HELD, David, Democracy and the Global Order: From the Modern State to 

Cosmopolitan Governance, Polity Press, Cambridge 1995, s. 95. 

22  PIERSON, s. 287-288. 

23  Bkz. APPADURAI, Arjun, „Grassroots Globalization and the Research Imagination‟, 

Arjun Appadurai (ed.), Globalization, Duke University Pres, Durham & London 2001, s. 

16-17; CARLSSON / RAMPHAL, s. 49. 

24  McGREW, Anthony, „Power Shift: From National Government to Global Governance‟, 

David Held (ed.), A Globalizing World? Culture, Economics, Politics, The Open 
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Öte yandan sivil toplum kuruluĢları bugün sadece ulusal düzeyde değil, ulus-

lararası düzeyde de pek çok alanda faaliyet göstermektedirler. Yeni iletiĢim 

sistemleri aracılığı ile giderek daha çok sayıda insan arasında ortak konulara ve 

kaygılara yönelik iliĢkiler kurulmakta ve sınır ötesi bağlar geliĢtirilmektedir. 

Böylece elde edilen enformasyon ve bilgi aracılığıyla uluslararası siyasetin ha-

rekete geçirebilmesi sağlanmaktadır. KüreselleĢme süreci ile birlikte, artık ulusal 

sınırlarda biten bir devlet-toplum iliĢkisinin yeterli görülmediğini ortaya koyan 

bu durum aynı zamanda, ulus devlet çerçevesinde kendi kendine yeten bireyden 

farklı olarak, diğer toplumlarla iç içe iliĢkileri bulunan bireyi ön plana çıkarmak-

tadır. Bundan dolayı, sivil toplumun sınır ötesi iliĢkilerle iç içe bir konum ka-

zanması olgusundan hareketle yaygın olarak „uluslararası bir sivil toplum‟ dan 

sözedilmektedir25.  

Sınır ötesi faaliyet ve etkileĢimlerden vücut bulduğu kadar, aynı zamanda bu 

iliĢkilerin büyümesinde de itici bir güç konumundaki „uluslararası sivil toplum‟, 

gerek ulusal düzeydeki ihlalleri ve yetersizlikleri, gerekse küresel düzeyde orta-

ya çıkan sorunları dile getirme ve takip etme ortamı olarak iĢlev görmektedir. 

Bu ortamın aktörleri olan hükümet dıĢı gönüllü kuruluĢlar, insanlığın ortak me-

seleleri hakkında; kitleleri harekete geçirebilmede, bir dünya kamuoyu oluĢma-

sında ve çeĢitli sorunlara iliĢkin ortak hukuk normları geliĢtirilmesinde önemli 

katkılarda bulunabilmektedirler26.  

Bununla birlikte ulusal ve ulusaĢırı düzeydeki sivil toplumun geniĢlemesinin 

ve sivil toplum kuruluĢlarının etki ve rollerinin artmasının kendiliğinden demok-

ratikleĢmenin bir ifadesi olup olamayacağı hususu da tartıĢmaya açıktır.  

Her Ģeyden önce, ulusal düzeyde sivil toplumun iĢlevselliği bakımından be-

lirleyici olan husus, ilgili kuruluĢların hükümetleri denetlemedeki etkinlikleridir. 

Siyasal otoritenin etkisinde ve denetiminde bulunan bir gönüllü kuruluĢun, top-

                                                                                                                                  

University, London 2000, s. 138-139; SCHOLTE, s. 277-278; CAMILLERI / 

MALHOTRA / TEHRANIAN, s.24 ; CARLSSON / RAMPHAL, s. 24, 47. 

25  McGREW, s. 141, 147-148; DOĞAN, Ġlyas, Özgürlükçü ve Totaliter DüĢünce Gelene-

ğinde Sivil Toplum, Alfa Yayınları, Ġstanbul 2002, s. 287; KAISER, Karl, „ Demokrasi 

Sorunu Olarak KüreselleĢme‟, Çev. Feridun Timur, Türkiye ve Siyaset, sy. 4, Eylül- 

Ekim 2001, s. 90, 93. 

26  REINICKE, Wolfgang H. / WITTE, Jan Martin, „Interdependence, Globalization, and 

Sovereignty:The Role of Non-Binding International Legal Accords‟, 

http://www.loccum.de/ materialien/globalisierung/Reinicke-Witte.pdf (B.T. 12.1 2004); 

APPADURAI, s. 19; SCHOLTE, s. 278. Sözkonusu katkıları, küreselleĢmenin olumsuz 

etkilerini dengelemeye yönelik çabalar niteliğinde ve buna bağlı olarak ilgili kuruluĢları 

da „aĢağıdan küreselleĢmenin taĢıyıcıları‟ Ģeklinde değerlendiren Falk, bu sosyal güçle-

rin, aynı zamanda demokrasinin ulusaĢırı düzeyde desteklenmesi sürecindeki „araç-

lar‟olduklarını belirtmektedir. Bkz. FALK, s. 199, 217; „AĢağıdan küreselleĢme‟ tabiri 

için ayrıca bkz. APPADURAI, s. 16. 

http://www.loccum.de/
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lumu ilgilendiren meseleler hakkında etkin bir rol oynaması mümkün olmadı-

ğından, bu tür kuruluĢların devletle iliĢkilerinde özerk olmaları öncelikli bir 

Ģarttır. Özerklik çerçevesinde iĢleyen böyle bir yapıda, sivil toplum kuruluĢları-

na yönelik olarak yasaklayıcı, engelleyici ya da yönlendirici bir tutum alınması 

sözkonusu olmayıp, destek verici, imkan sağlayıcı ve gerektiğinde iĢbirliğini 

geliĢtirici bir davranıĢ ortaya konulmaktadır. Hiç Ģüphesiz böyle bir yapıda, 

devlet açısından saydamlık ve hesap sorulabilirlik ön Ģart olarak belirmektedir. 

Öte yandan gönüllü kuruluĢlar bakımından da, devletten özerk olunması, mutla-

ka devlet karĢıtlığını ifade etmediği gibi, bağımsız olarak faaliyette bulunulması 

da, iĢbirliği imkanlarının ortadan kalkması anlamına gelmemektedir. Dolayısıyla 

her iki taraf için de, diyaloğa açık ve uzlaĢmacı tutumların geliĢtirilmesi önem 

taĢımaktadır27.  

Öte yandan sivil toplum alanında çok çeĢitli tüzel kiĢilikler bulunmakla bir-

likte, hepsinin yapısının demokratik olduğu söylenemeyeceği gibi, bazı gönüllü 

kuruluĢların faaliyetleri bakımından da yıkıcı bir tutum içerisinde olabildikleri 

gözlenmektedir. Oysa sivil toplum, baĢta hoĢgörü olmak üzere demokratik tu-

tumların geliĢtirildiği bir alandır. Bu sebeple kendi ilke ve değerlerini diğer 

toplumsal kesimlere empoze etme eğiliminin ya da toplumu yukarıdan aĢağıya 

topyekün değiĢtirme amacıyla hareket edilmesinin, sivil toplum kuruluĢlarının 

gerçek iĢlevleriyle bağdaĢtırılması mümkün değildir. Çünkü sivil toplum kuru-

luĢları, „kendi projelerini sınırlayan, çoğulculuğu kabul eden ve aĢağıdan yuka-

rıya doğru hareket eden‟ organizasyonlar olup28, bu ilkelere riayet edilmeksizin 

faaliyete bulunulması, despotizme yol açma olasılığını her zaman içinde barın-

dırmaktadır.  

Aynı Ģekilde, benzer davranıĢların ya da yapılanmaların küresel düzeyde de 

gerçekleĢebileceğini ve bu itibarla uluslararası sivil toplumun da kendiliğinden 

demokratikleĢmenin bir anlatımı olmadığını ileri sürmek mümkündür. Çünkü 

küresel toplumun önünde de her Ģeyden önce; küresel sorunlar üzerine fikirler 

geliĢtirme ve gerek hükümetlerin gerekse uluslararası kuruluĢların denetiminde-

ki bürokrasilerden bağımsız olarak faaliyette bulunabilmek kadar, gerektiğinde 

onlarla iĢbirliği yapmak gibi zorlu görevler bulunmaktadır. Öte yandan küresel 

                                                        

27  ġENATALAR, Burhan, „STK- Devlet ĠliĢkilerine Kuramsal BakıĢ‟, Türkiye‟de Sivil 

Toplum KuruluĢları Sempozyumu-VII : Avrupa Birliği Yolunda Türkiye‟de STK-Devlet 

ĠliĢkileri (2-3 Haziran 2000), AyĢen Anadol (Yay. Haz.), Türkiye Ekonomik ve Toplum-

sal Tarih Vakfı Yayını, Ġstanbul 2001, s.13-14. 

28  GÖLE, Nilüfer, „YurtdıĢı ĠliĢkilere Kuramsal Bir BakıĢ‟, „Küçülen Dünyamızda Büyü-

yen Sivil Toplum‟ Sivil Toplum KuruluĢları ve YurtdıĢı ĠliĢkiler Sempozyumu (23-24 

Haziran 1995, Ġstanbul), Sivil Toplum KuruluĢları:Üç Sempozyum, Türkiye Ekonomik 

ve Toplumsal Tarih Vakfı Yayını, Ġstanbul 1998, s.115. 
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sivil toplum içinde de, özellikle yabancılara karĢı ırkçı fikirlerin yayılması, faĢist 

tutumları içeren gruplaĢmaların ve talepleri yönünden özgürlük karĢıtı fikirlerin 

ortaya çıkması dolayısıyla çeĢitli gerilimlerin yaĢanması da mümkün olabilmek-

tedir29. Bu tür geliĢmeler, küresel sivil toplumun pozitif boyutları olduğu kadar, 

negatif boyutları da bulunduğunu ortaya koymaktadır. Negatif yönlerin ortadan 

kaldırılması için Ģüphesiz, küresel düzeyde de sivil toplumun hoĢgörü, dürüstlük 

ve özgürlük gibi ilkelere dayanan ortak bir ahlaki temel üzerinde yükselmesi 

gerekmektedir. 

„KüreselleĢme ile demokrasi arasında doğru bir orantı bulunduğu‟ yönündeki 

değerlendirmeye dayanak olarak gösterilen sözkonusu argümanlarla ilgili olarak 

buraya kadar yapılmıĢ olan açıklamalardan, demokrasiye yönelik imkanların ve 

tehditlerin paralel bir süreç izlediği sonucunu çıkarmak mümkündür. Esas itiba-

riyle Soğuk SavaĢın sona ermesi ve sosyalist sistemlerin yıkılmasıyla birlikte 

demokrasinin 1990‟lı yıllarda popülerlik kazanması, bu kavramın küreselleĢme 

ile bağlantılandırılması sürecinde etkili bir rol oynamıĢtır. Fakat küreselleĢme-

nin, baĢta sosyalist sistemlerin çökmesi olmak üzere demokrasiye yönelik bir 

takım göstergelerinin ya da imkanlarının varlığı, Ģüphesiz demokrasinin her 

yerde kurulduğu veya kurulmuĢ olduğu yerlerde büyük zorluklarla karĢılaĢma-

dığı anlamına gelmemektedir30. Demokrasinin karĢılaĢtığı zorluklar, esas itiba-

riyle demokratik süreçlerle ilgili etkinlik kaybına ve belirli ölçüde hayal kırıklık-

ları yaĢanmasına neden olmaktadır. Sözkonusu etkinlik kaybının dayanağını 

oluĢturan faktörler konusunda ise küreselleĢme ve ulus devlet etkileĢiminin so-

nuçları belirleyici olmaktadır. 

III- KÜRESELLEġME VE ULUS DEVLET 

Ulus devlet, küreselleĢme ve demokrasi ile ilgili tartıĢmalar çerçevesinde 

merkezi bir önem taĢıyan temel kavram konumundadır. Ulus devletle demokrasi 

arasında kurulan bu bağlantının nedeni her Ģeyden önce, günümüzde demokrasi-

nin iĢlediği siyasi mekanın ulus devletler olmasıdır. Bunun dıĢında, demokratik 

kurumların tarihsel olarak ulus devlet bünyesinde geliĢmiĢ olması da böyle bir 

bağlantının kurulmasındaki önemli etkendir. 

Ulus devletler esas itibariyle, 16. yüzyılda temelleri atılan modern devletin, 

daha sonra „ulus‟ kavramı etrafında yeniden biçimlenmiĢ halini ifade etmektedir. 

Batı Avrupa toplumlarında ulus devlet kurma sürecindeki aĢamaları teĢkil eden; 

                                                        

29  Bkz. ROSENAU, James N., „Change, Complexity, and Governance in Globalizing 

Space‟, Jon Pierre (ed.), Debating Governance, Oxford University Press, New York 

2000, s. 192-195; SCHOLTE, s. 279. 

30  Manent, bu durumun daha ziyade demokratik meĢruluk ilkesinin artık dünyanın hiçbir 

yerinde siyasi olarak önemli bir rakibi bulunmadığı Ģeklinde değerlendirilebileceğini be-

lirtmektedir. MANENT, Pierre, „Milletsiz Bir Demokrasi DüĢünülebilir mi?‟, Çev. Sadir 

Karabekir, Türkiye ve Siyaset, sy. 5, Kasım- Aralık 2001, s. 59. 
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„devletin ortaya çıkıĢı‟, „ulusal kimliğin oluĢması‟, „politik yurttaĢlığın yerleĢ-

mesi‟ ve kaynakların /fırsatların yeniden dağılımı anlamında „sosyal yurttaĢlığın 

yerleĢmesi‟ aynı zamanda demokrasilerin de arka planını oluĢturmaktadır31. 

Demokrasi her ne kadar „halk iktidarı‟ anlamında ilk kez eski Yunan‟da uygu-

lanmakla birlikte, çağdaĢ biçimini 19. ve 20. yüzyıllarda almıĢtır. YurttaĢların 

çoğunluğunun, kendi baĢına siyasal kararlar alabilen temsilcilerin seçimine en 

geniĢ biçimde katılmasını sağlayan bir dizi, kural, prosedür ve kurum bu süreçte 

oluĢmuĢtur. Bu anlamda demokratik anayasal devlet, milletin özgür iradesiyle 

meĢrulaĢtırılmıĢ bir düzen anlayıĢına tekabül etmektedir32.  

Böyle bir düzen anlayıĢının belirmesi, ulus devlet ile meĢruiyetini milli ege-

menlik ilkesinden olan demokrasinin, tarihsel bakımdan örtüĢtüğünü ortaya 

koymaktadır. Her ne kadar ulus devletin kurulması, doğrudan doğruya demokra-

siye yol açan ve onu garanti eden bir olgu olmamıĢ ise de, demokrasinin kurul-

ması için gerekli öncülleri sağlamıĢtır. Örneğin ulus devlet, insanları modern 

öncesi toplumun barındırdığı kiĢisel bağımlılık iliĢkilerinden arındırarak, birer 

birey olarak özgürleĢtirmiĢ ve onları vatandaĢlık bağları ile kendisine bağlamıĢ-

tır33. Öte yandan ulus devletin meĢruiyeti, genellikle toprakları üzerinde yaĢa-

yanların bir kültürel homojeniteye sahip olması ya da bir arada yaĢama iradesi-

nin bulunmasıyla temellendirilmektedir. Böylece sınırları belli bir toprak 

(territory) içinde çeĢitli bağlılıkları olan bir topluluğun bulunduğu hususu, temsi-

li demokrasinin bir diğer ön kabulü olarak ortaya çıkmıĢtır. Sözkonusu topluluk 

ayrı bir kimliğe sahiptir ve bu kimlik, bireylerin kimliğini belirlemekte baskın 

bir konumda bulunmaktadır. Ayrıca territoryal devlet düzeni gereğince, bu top-

rak içinde yaĢayanların kaderlerinin, büyük ölçüde ulus devletlerce alınan karar-

larla belirlendiği kabul edilmiĢtir. Fakat bu düzenin aktörleri konumundaki ulus 

devletler kategorisi, uzun bir süredir, devlet ve yönetim denildiğinde alternatifi-

nin düĢünülmesine yer bırakmayacak ölçüde bir hegemonya kurmuĢ olmakla 

birlikte, son yirmi yılda etkinlik kaybına uğramaya ve buna bağlı olarak da eleĢ-

tirilmeye baĢlanmıĢtır34. 

                                                        

31  Bkz. SARIBAY, Ali YaĢar, Global Bir BakıĢla Politik Sosyoloji, Alfa Yayınları, Ġstan-

bul 2000, s. 94. 

32  GELBER, Harry G., Sovereignty Through Interdepence, Kluwer Law International, 

London 1997, s. 3-5; GÖZE, Ayferi, Siyasal DüĢünceler ve Yönetimler, 9. baskı, Beta 

Yayınları, Ġstanbul 2000, s. 180 vd.; HABERMAS, Jürgen, Öteki Olmak Ötekiyle Ya-

Ģamak: Siyaset Kuramı Yazıları, Çev. Ġlknur Aka, Yapı Kredi Yayınları, Ġstanbul 2002, s. 

15 vd. 

33  HABERMAS, s. 19-21. 

34  HIRST, Paul / THOMPSON, Grahame, KüreselleĢme Sorgulanıyor, Çev. Çağla Erdem- 

Elif Yücel, Dost Kitabevi Yayınları, Ankara 1998, s. 204 vd.; CERNY, s. 4; TEKELĠ, 
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Ulus devletteki etkinlik kaybının, öncelikle egemenlik ilkesi üzerindeki 

aĢınma dolayısıyla ortaya çıktığını söylemek mümkündür. Egemenlik ilkesinde-

ki aĢınma yönünden de devletin, bağlayıcı kural koyma ve uygulama yetkisine 

karĢılık gelen resmi ya da hukuki egemenliği ile kamu politikalarını belirleme ve 

bu politikaların iĢleyiĢini yönlendirme kabiliyeti anlamındaki operasyonel-fiili 

egemenliği mukayese edildiğinde ise, sözkonusu aĢınmanın daha ziyade ikinci 

anlamdaki egemenlikle ilgili olduğu görülmektedir35. Bu durumun gözlemlene-

bileceği somut alanlardan biri ekonomik alandır. Özellikle teknolojik değiĢime 

bağlı olarak sermaye dolaĢımının hız kazanması ve etki alanının geniĢlemesi, 

ulus devletlerin para ve maliye politikalarını belirleme ve uygulama güçlerini 

azaltmıĢ ve onları artan bir Ģekilde küresel ekonominin dalgalanmalarından etki-

lenebilir hale getirmiĢtir. Devletlerin, ulusal ekonomik stratejiler üzerindeki 

denetimlerini sürdürmeye gerçekten muktedir olup olmadıklarını tartıĢılır hale 

getiren ve kilit politika alanlarının küresel ekonominin gerekleri doğrultusunda 

Ģekillenmesi olgusuna iĢaret eden bu süreç, ekonomik geleceğin ve toplumsal 

gündemin belirlenmesi çerçevesinde aynı zamanda yönetilebilir olma sorununu 

da ortaya çıkarmıĢtır36. 

Benzer değerlendirmenin ekonomi dıĢında baĢka alanlarda da geçerli oldu-

ğunu ileri sürmek mümkündür. Çünkü ulus devletin bir siyasi kurum olarak 

etkinliği sadece mal ve kapital akımları yönünden değil, sınırlarından geçen 

bilgi ve insan akımları üzerindeki denetimi yoluyla da sağlanmaktadır. Oysa, 

ulus devletlerin, bilgi iletiĢimine yönelik bir takım düzenleyici normları demok-

ratik süreçler aracılığıyla kararlaĢtırabilmeleri mümkün olmakla birlikte, bunla-

rın teknik sebeplerden ötürü tam olarak etkin olamadıkları ve bu itibarla söz 

konusu normların ülke sınırları içinde gerçekleĢtirilmeleri imkanının kaybedil-

diği gözlenmektedir37. Öte yandan çevre sorunu, insan ticareti, terör, uyuĢturucu 

kaçakçılığı gibi sınır tanımayan sorunların tek tek ulus devletler tarafından çözü-

lemeyeceğinin kavranması da, gerçekte siyasi toplulukların kendi yönetimlerine 

iliĢkin kararları ve politikaları kendi tercihleri doğrultusunda ve bağımsız olarak 

                                                                                                                                  

Ġlhan, „KüreselleĢen ve Moderniteyi AĢan Dünya Artık Temsili Demokrasiyle Yetinemi-

yor‟, Yeni Türkiye, y.4, sy. 19, Ocak- ġubat 1998, s. 431; HELD, Models of Democracy, 

s. 341-342. 

35 Bkz. REINICKE, Wolfgang H./WITTE, Jan Martin, „Interdependence, Globalization, 

and Sovereignty : The Role of Non-Binding International Legal Accords‟, http://www. 

loccum.de/materialien/globalisierung/Reinicke-Witte.pdf (B.T. 12.1 2004). 

36  THOMPSON, Grahame, „Economic Globalization?‟, David Held (ed.), A Globalizing 

World? Culture, Economics, Politics, The Open University, London 2000, s. 94 vd.; 

PIERSON, s.277, 281-282; CERNY, s. 10-12; BURCHILL, s. 286.  

37  KAISER, s. 90; TEKELĠ, Ġlhan /ĠLKĠN, Selim, Türkiye ve Avrupa Birliği, Ümit Ya-

yıncılık, Ankara 2000 , s. 558 
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belirlemeleri esasına dayanan özerklik ya da fiili-operasyonel egemenlik fikrin-

deki aĢınmanın önemli göstergelerinden biri olarak ortaya çıkmaktadır38.  

Fiili-operasyonel egemenlik fikrindeki aĢınma ile ilgili olarak, belirtilenlerin 

dıĢında özellikle yerel, bölgesel ve global düzeyde iĢlev gören çeĢitli yapı ve 

mekanizmalar yönünden düĢünüldüğünde de benzer sonuçlara varılması müm-

kündür. Örneğin halkın yönetim düzeyindeki etkinliğini arttırmaya yönelik ola-

rak yerel yönetimlerin idari, mali ve ekonomik boyutta özerkleĢmesi amacıyla 

gerçekleĢtirilen çeĢitli düzenlemeler39 bir taraftan katılımı güçlendirici etkiler 

meydana getirirken, diğer taraftan ulus devletin, toprakları üzerindeki ve vatan-

daĢları hakkındaki politikaları belirleme kapasitesini ve onun bu yöndeki merke-

zi konumunu da sorgular hale getirmektedir.  

Aynı tutum, bölgeselleĢme eğilimi40 ve ulus devletlerin küresel boyuttaki 

yapılanmalarla olan bağlantıları dolayısıyla da ortaya çıkmaktadır. Geçtiğimiz 

elli yılda hızlanan ulusaĢırılık, esas itibariyle birçok uluslararası siyasi otoriteye 

varlık kazandırmıĢ ve bunların faaliyetlerini güçlendirmiĢtir. Nitekim Uluslara-

rası Para Fonu (IMF), Dünya Bankası, Dünya Ticaret Örgütü, Avrupa Birliği, 

Avrupa Konseyi, BirleĢmiĢ Milletler gibi kuruluĢlar aracılığıyla ulus devletlerin; 

hukuki, siyasi, ekonomik, ticari vb. olmak üzere pek çok alanda evrensel olarak 

nitelendirilen norm ve standartları benimseme eğilimi içine girmeleri, hatta be-

nimsemeye zorlanmaları söz konusu olmaktadır41. Evrensel normlara uymanın, 

                                                        

38  HELD, Models of Democracy, s. 352; McGREW, s.138. 

39  KAZGAN, Gülten, KüreselleĢme ve Ulus Devlet, Yeni Ekonomik Düzen, Ġstanbul Bilgi 

Üniversitesi Yayınları, Ġstanbul 2000, s. 35 

40  Bu eğilime örnek olarak , bazı bölgelerdeki yerel yöneticilerin, kendi bölge ekonomileri 

içinde kamu-özel sektör ortaklığının yeni biçimlerini kurma arayıĢına girmelerini ve 

merkezi hükümeti atlayarak öteki bölge yönetimleriyle doğrudan bağlar geliĢtirmelerini 

göstermek mümkündür. Bkz. PIERSON, s.300; PAYNE, Anthony, „Globalization and 

Modes of Regionalist Governance‟, Jon Pierre (ed.), Debating Governance, Oxford 

University Pres, New York 2000, s. 202-206. 

41  Örneğin sözü edilen kurumlar arasında yer alan ve uluslararası ekonominin iĢleyiĢini 

belirlemede artan ölçüde güç kazanan IMF, Dünya Bankası gibi kuruluĢlarca uygulanan 

yapısal uyum programları aracılığıyla, uluslararası ekonomi politiğin oluĢturulması süre-

ci yaĢanmaktadır. Öte yandan bölgesel düzeyde bir yapılanma biçimi olan Avrupa Birli-

ğinde, gerek Bakanlar Konseyinin direktif ve yönergeleri ile gerekse Avrupa Adalet Di-

vanının yorum ve uygulamaları ile oluĢan uluslarüstü hukuk, Birliğe üye ülkelerin ulusal 

hukuk düzenlerinin üstünde yer alan bir ortak hukuk olarak ortaya çıkmaktadır. Aynı Ģe-

kilde Avrupa Konseyi çerçevesinde kabul edilen ve „Avrupa ortak kamu düzeni‟ anlayı-

Ģının kaynağını teĢkil eden Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi; hukuken bağlayıcı nitelikte 

olup, SözleĢmenin denetim organı olarak görev yapan Avrupa Ġnsan Hakları Mahkeme-

sinin kararlarına, taraf devletlerin uyma zorunlulukları bulunmaktadır. Bunun dıĢında 
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ulus devletler için bir zorunluluk haline gelmesinin egemenlikle ilgili en önemli 

yansıması, böyle bir olgunun ulusal otoriteleri uluslararası kuruluĢlara ve meka-

nizmalara daha bağımlı hale getirmesi, böylece tam bağımsızlığın yerini „kısmi‟ 

bağımsızlığa, tam egemenliğin de yerini „sınırlı‟ egemenliğe bırakmasıdır42. 

Bununla birlikte egemenliğin sadece bugün değil, ulus devlet tarihinin hiçbir 

döneminde „tam bağımsızlık‟ teriminde ifadesini bulan mutlaklıkta bir gerçek 

olmadığı 43, ayrıca sözü edilen kurumlara üyeliğin de devletlerin kendi iradi 

tercihleriyle gerçekleĢtiği ve bunun egemenlik yönünden daha farklı bir değer-

lendirmeye tabi tutulması gerektiği ileri sürülebilir. Fakat diğer taraftan 

sözkonusu olguların gerçekte, küreselleĢmenin Ģarta bağlı olarak geliĢtiğini ve 

ulus devletlerin aynı zamanda karĢı karĢıya kaldıkları aĢınmanın niteliği konu-

sunda da belirleyici rol oynadıklarını gösteren olgular olarak değerlendirilmeleri 

mümkündür. Bundan dolayı küreselleĢmenin ulus devletleri nasıl ve ne yönde 

aĢındıracağının, yine ulus devletlerin sağlayacağı meĢruiyet kalıpları içinde 

gerçekleĢmekte olduğu söylenebilir44. Ancak küreselleĢmenin, uluslararası eko-

nomik ve siyasi düzende farklı konumda bulunan devletlere farklı etkiler yaptığı 

gözlendiğinde, bu gerçekleĢmenin tüm ulus devletler için aynı oranda geçerli 

olmadığını söylemek mümkündür. Bu itibarla, uluslararası sistem içinde yer alan 

devletlerden bazılarının, egemenliğin aĢınması sürecinde daha çok dıĢa bağımlı 

hale gelirken, bazılarının dıĢa bağımlılıklarının görece daha az olduğu ve bu 

dengesizliğin „asimetrik (eĢit oranlı olmayan) karĢılıklı bağımlılık‟ teorisiyle45 

                                                                                                                                  

BirleĢmiĢ Milletlerin, özellikle Soğuk SavaĢın son ermesinden sonra ulus devlet içindeki 

uyuĢmazlıklara „insani‟ esaslarla müdahale etmesi de, uluslararası sistemin geleneksel 

temeli olan „iç iĢlerine karıĢmama‟ kuralının değerini büyük ölçüde azaltmaktadır. Bkz. 

McGREW, s. 145-146; ERDOĞAN, Mustafa, Anayasa ve Özgürlük, Yetkin Yayınları, 

Ankara 2002, s. 55-57; SCHOLTE, s. 146-151. 

42  ERDOĞAN, Anayasa ve Özgürlük, s. 53. 

43 Bkz.KRASNER,StephenD.,„Sovereignty‟, 

http://www.questia.com/PM.qst?action=openPageViewer&docld=5000. 960062 (B.T. 

20.1.2004); ERDOĞAN, Anayasa ve Özgürlük, s. 53; Öte yandan Dahl, özerklik kaybı 

ile ilgili olarak, dünya ölçeğinde ortaya çıkan büyük dönüĢümün makul bir bakıĢ açısına 

oturtulması için, kent devletinin özerkliği ile ulus devletin egemenliğinin gerçek olmak-

tan çok bir kurgu olduğunun hatırlanması gerektiğine iĢaret etmektedir. Yazara göre, sa-

dece ulusal çatıĢmalar değil, fakat alıĢveriĢ, ticaret ve finans da her zaman devlet sınırla-

rından taĢmıĢtır. Bu nedenle demokratik devletler, üzerinde az veya hiç kontrol sahibi 

olmadıkları dıĢ güçlerin eylemlerini dikkate almadan, özerk bir biçimde davranma yete-

neğine hiçbir zaman sahip olmamıĢlardır. Bkz. DAHL, s. 405. 

44  CAMILLERI / MALHOTRA / TEHRANIAN, s. xvii-xviii; TEKELĠ / ĠLKĠN, s. 556. 

45  „Asimetrik karĢılıklı bağımlılık‟, asimetrinin güçlü tarafında yer alan devletler için global 

siyasal sistemin denetlenmesini mümkün kılarken, zayıf tarafında yer alan devletler için 

„bağımlılık‟ ve egemenliğin görece daha fazla aĢındığı anlamına gelmektedir. Bkz. 
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açıklanabileceği belirtilmektedir. Fakat, düzeyi farklı olmakla birlikte, egemen-

liğin ulus devletler açısından aĢınmasının iĢaret ettiği önemli husus, siyasal ikti-

darın ulusal, bölgesel ve uluslararası düzeyde farklı güçler tarafından paylaĢıl-

mak durumunda olduğudur. Bu doğrultuda, siyasal kader birliğinin çerçevesi, 

karmaĢık siyasi ve ekonomik örgütsel süreçler ve yapılar tarafından belirlenir-

ken, ulus devlet yönetimleri de kendi yurttaĢları için uygun olan politikaları 

belirleyecek tek merci olmaktan çıkmaktadırlar46. 

Yöneticilerin siyasi seçeneklerinin sınırlandığı böyle bir süreçte, devletler 

esas itibariyle „politika üretmekten‟ ziyade, giderek daha çok „politika uygula-

yan‟47 birimler haline gelmektedirler. Oysa „siyaset yapabilme kapasitesine 

sahip olunması‟nın, demokratik yönetimlerin dayanması gereken bir olgu oldu-

ğu düĢünüldüğünde48, bu durumda ulusların kendi kaderlerini tayin konusunda 

tam yetkili olmaktan çıktıklarını söylemek mümkündür.  

Bununla birlikte küreselleĢmenin, „kendi kaderini belirleme‟ ya da „kendi 

kendini yönetme‟ kapasitesindeki aĢındırıcı etkilerine rağmen, ulus devletler, 

uluslar arası boyutta tanınmıĢ tek siyasal birlik yapısı olmaya devam ettikleri 

gibi, ülke içinde de temel aktör konumunda bulunmaktadırlar49. Bu çerçevede 

bir yandan, bölgesel ve küresel kurumlarla olan bağlantıları devam ettirirlerken, 

diğer yandan insanların hayatlarını yakından ilgilendiren pek çok alanda politika 

ve karar verme aracı olmayı sürdürmektedirler. Dolayısıyla gerek güvenliğin 

                                                                                                                                  

ÇINAR, Özen, „Global Siyasal Sistem ve Türkiye Üzerine Bir Değerlendirme‟, Doğu-

Batı, y. 6, sy. 24 , 2003, s. 278-279, 281,287. 

46  HELD, Democracy and the Global Order, s.16-17. 

47  Pierson bu tabirin , daha ziyade „en güçlü‟ devletler dıĢında kalan devletler için düĢü-

nülmesi gerektiğini ileri sürmektedir. Bkz. PIERSON, s. 312. 

48  Cerny, ulus devlete dayalı liberal demokrasilerin bu potansiyellerini 20.yüzyılın ilk 

yarısında gerçekleĢtirmeye baĢladıklarını, ancak ironik bir Ģekilde küreselleĢme ile ortaya 

çıkan koĢulların sadece yarım yüzyıl sonra onun bu kazanımlarını aĢındırdığına iĢaret 

etmektedir. Bkz. CERNY, s. 6. 

49  Esas itibariyle çok sayıda ekonomik organizasyonun, ulus devleti aĢtığı ve devletlerin, 

egemenlik yetkilerinin belli bir kısmını, gönüllü olarak ulusüstü kuruluĢlara ve birliklere 

devretme eğilimi içinde oldukları bir gerçek olmakla birlikte, küresel aktörlere yönelik 

güç kaymasının her alanda ve bütünüyle geçerli olduğunu ileri sürmek mümkün değildir. 

Örneğin bu süreçte ulusal ekonomiler, kaynakların düzenlenmesinde ve tahsisinde stan-

dart birim olmaya devam etmektedirler. Öte yandan, birçok ülkenin bütçesinden daha 

fazla miktarda kaynağı denetimleri altında bulunduran ve faaliyetleri ulusal sınırlarla 

çevrili olmayan çok sayıda ulusötesi firmaların da, gerçekte ilgili devletlerin düzenleme-

lerinden ve politikalarının sonuçlarından tümüyle uzak olmadıkları görülmektedir. Bkz. 

SMITH, Anthony D., KüreselleĢme Çağında Milliyetçilik, Çev. Derya Kömürcü, 

Everest Yayınları, Ġstanbul 2002, s. 116,132; PIERSON, s. 298-299, 312. 
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temininde ve gerekli hukuk çerçevesini yürürlükte tutmada gerekse, ekonomi 

politikalarının hayata geçirilmesinde ve -iĢlev kaybına uğramakla birlikte- va-

tandaĢların refahını sağlamada siyasal aktörler olarak ulus devletler, önemli bir 

role sahip bulunmaktadırlar. Ayrıca, esnek bir yapıya bürünmüĢ olmakla birlik-

te, sınırların tamamen yok olduğundan sözedilemeyeceği gibi, dünya mekanı da 

sadece ağlar mekanından ibaret bulunmamaktadır. Fakat burada ulus devletlerin 

korudukları sınırların bazı alanlarda sıkı iken, bazılarında daha esnek yapıda 

olduğunu söylemek mümkündür. Örneğin ekonomi alanı ya da ticaret iliĢkileri, 

sınırların daha esnek olduğu alanlardır. Ancak bu durum, ulus devletlerin orta-

dan kalkması biçiminden ziyade, uluslararası alanın temel birimleri olarak dev-

letlerin, müĢtereken dünya ekonomisini denetlemelerini gerekli kılan bir olgu 

biçiminde yorumlanmalıdır. Belirtilenlerin dıĢında, uluslararası toplumun; baĢta 

kanunların yapılması, uygulanması ve uygulamaların denetimi ve koordinasyonu 

açısından hukuki anlamda yaptırım gücüne sahip organizasyonlara ihtiyaç duy-

duğu görülmektedir ki, bu da bugünkü ve yakın gelecekteki konjonktürde ulus 

devletlerin önemini koruyacağını ortaya koymaktadır50.  

Kısacası küreselleĢme devletleri gereksiz ya da önemsiz hale getirmemekte, 

aksine yukarıda belirtilen hususlar ulus devletlerin, siyasi teĢkilatlanmanın asli 

biçimleri olarak varlıklarını korumaya devam edeceklerini ortaya koymaktadır. 

Pierson, bu süreçte, ulus devletin güçlerinden bazılarının ulus-altı (devlet faali-

yetlerinin ademi merkezileĢmesi biçiminde) ya da uluslar-üstü düzeydeki ku-

rumlara „yeniden dağıtımı‟ hususunun yaĢandığını ve bundan dolayı „devletin 

eylem parametrelerinin değiĢimi‟nden sözedilebileceğini belirtmektedir51. Dola-

yısıyla ulus devlet açısından „sınırların tümüyle geri çekilmesi‟ sözkonusu ol-

mayıp, bu aĢamada yaĢanan daha ziyade, fiili-operasyonel anlamda egemenliğin 

geleneksel kullanım biçiminin farklılaĢmaya ve dönüĢüme uğramasıdır. Bu se-

beple egemenlik, devletlerarası iliĢkilerde yine kritik bir istikrar kaynağı sayıl-

maya devam edecektir. Fakat ulusal politikaların belirlenmesi ve hayata geçiril-

mesi sürecinde yaĢanan farklılaĢma ve dönüĢüm nedeniyle, bu ilkenin yeni ko-

Ģullara uyumlu hale getirilmesi zorunluluğu ortaya çıkmaktadır52.  

Egemenlik ilkesinin yeni koĢullara uyumlu hale getirilmesi zorunluluğunun, 

Ģüphesiz bir siyasal sistem olarak demokrasinin iĢleyiĢini yeniden biçimlendiren 

                                                        

50  Bkz. PIERSON, s. 297; FALK, s. 200; THOMPSON, s.123-124; KRASNER, Stephen 

D., Sovereignty, http://www.questia.com/PM.qst?action=openPageViewer&docld=5000. 

960062(B.T. 20.1.2004). 

51  PIERSON, s. 299-280. 

52  Bkz. REINICKE, Wolfgang H./WITTE, Jan Martin, „Interdependence, Globalization, 

and Sovereignty : The Role of Non-Binding International Legal Accords‟, http://www. 

loccum.de/materialien/globalisierung/Reinicke-Witte.pdf (B.T. 12.1 2004); McGREW, 

s.142,163; HIRST / THOMPSON, KüreselleĢme Sorgulanıyor, s.255; PIERSON, 

s.296-299; FALK, s.46. 

http://www.questia.com/PM.qst?action=openPageViewer&docld
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önemli sonuçları bulunmaktadır. Çünkü ulus devletin hareket alanının aĢındığı 

ve egemenliğin dönüĢüme uğradığı bir süreçte, bireylerin; resmi olarak oy hak-

ları aracılığıyla yöneticileri belirleme gücünü ellerinde tuttuklarını söylemek 

mümkün olmakla birlikte, kamu politikalarını biçimlendirme ya da siyasi siste-

me nüfuz etme anlamında yönetme gücüne ne ölçüde sahip oldukları tartıĢılır 

hale gelmiĢ bulunmaktadır. 

IV-KÜRESELLEġMENĠN DEMOKRASĠNĠN NORMATĠF ESASLARI 

ÜZERĠNDEKĠ ETKĠLERĠ 

„Halkın yönetimi‟ ya da „halk tarafından yönetim‟, demokrasi konusundaki 

açıklamaların merkezinde yer alan kavramlardır. Buradaki yönetimden kasıt, 

siyasal kararların alınması ve uygulanmasıdır. Böyle bir yönetim iĢlevinin fiilen 

halk tarafından yerine getirilmediği düĢünüldüğünde, Sartori‟nin belirttiği gibi 

günümüz demokrasileri „yöneten‟ değil, „yönetilen‟ demokrasiler özelliğini 

taĢımaktadırlar. Sartori‟ye göre yönetilen demokrasilerin en temel sorunu, „öz-

gür halkın yönetimi‟ni gerçekleĢtirmektir53.  

Özgür halkın yönetiminin gerçekleĢtirilmesi, öncelikle temel siyasal kararla-

rın otorite kaynağının halk olarak tayin edilmesini gerektirir. Fakat karar alıcıla-

rın kim olacağının tespitine iliĢkin bir yetkilendirmeyi ifade eden bu aĢamanın 

dıĢında demokrasiler, yöneticilerin kontrolünü ve halka karĢı sorumluluklarını 

da mümkün kılan sistemlerdir. Bu itibarla Pierson‟un belirttiği gibi demokratik 

süreç, gerçekte -siyasal kararların alınması ve uygulanması anlamında- „de 

facto‟ (fiili) egemen olmayan halkın, bu gibi yetkileri elinde tutan devlet aktörle-

rine karĢı bir tür kısıtlama uyguladığı bir süreç haline gelmekte54 ve böylece 

halka, kendi geleceğini biçimlendirme gücü sağlanmaktadır. Bu itibarla demok-

ratik siyasetin merkezinde yer alan temel fikir, „bir topluluğun kendini doğru 

olarak yönetmesi ve kendi kaderini tayin etmesi‟ olarak ortaya çıkmaktadır55. 

KüreselleĢmenin sözüedilen olguyu güçlendirici etkileri bulunduğu Ģüphesiz 

yadsınamaz. Ne var ki küreselleĢme, aynı zamanda ve paradoksal olarak parla-

menter demokrasinin sınırları da belirlemektedir. Nitekim ulus devlet sınırlarını 

aĢan bağlantılar ve yönetim iliĢkileri dikkate alındığında, bir topluluğun kendi 

geleceğini biçimlendirmesi fikrinin önemli ölçüde sorgulanır hale geldiği göz-

                                                        

53  SARTORĠ, Giovanni, „How Far can Free Government Travel?‟, Journal of Democracy, 

Vol. 6, Issue 3, 1995, s. 101-102. 

54  PIERSON, s. 36-37. 

55  HELD, Models of Democracy, s.337; DAHL, s. 414. 
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lenmektedir56. Böyle bir geliĢmeyi esas itibariyle, demokrasilerin yönetim ilke-

sini oluĢturan „çoğunluk ilkesi‟ yönünden karĢılaĢılan bazı ihtimalleri değerlen-

direrek açıklamak mümkündür. 

Temel siyasal kararların alınmasında ve izlenecek siyasetlerin belirlenmesin-

de en çok oyu alanın öne çıkacağına iĢaret eden bu ilke, aynı zamanda siyasal 

kararların ne Ģekilde geçerli ya da meĢru sayılacağının da temelini oluĢturmak-

tadır. Seçimler aracılığıyla ortaya çıkan bu uzlaĢma fikri, esas itibariyle sınırları 

belirli bir toprak parçasını ve bu sınırlar içinde yaĢayan toplulukları ilgilendir-

mektedir. Dolayısıyla toprakların sınırları, bireylerin kendi yaĢamlarını etkileyen 

kararlara katılacakları ya da katılamayacakları alanı belirlemektedir. Fakat için-

de yaĢadığımız dönemde çoğunluk tarafından alınan kararların sonuçlarının 

ulusal sınırların dıĢına taĢması ve bu itibarla sadece kararların alındığı ülke va-

tandaĢlarının değil, diğer toplumlardaki vatandaĢların da etkilenmesi söz konusu 

olup57, burada diğer toplumlardaki vatandaĢlar bakımından ortaya çıkan husus, 

kendi ulusal çoğunlukları tarafından alınmamıĢ olan bir kararla karĢı karĢıya 

bulunmalarıdır. Böyle bir durumda ilgili devlet de; vatandaĢlarını, kendi sınırları 

dıĢında olan ve baĢka aktörler tarafından alınmıĢ kararların meydana getirdiği 

sonuçlara karĢı kendi baĢına koruyamaz bir konuma gelmiĢ olmaktadır. Ancak 

bu takdirde, sözü edilen kararların nasıl bir meĢruiyeti olabileceği hususu önemli 

bir tartıĢma konusu olarak belirmektedir. Diğer taraftan; organize suçlar, silah 

kaçakçılığı, çevre kirliliği, salgın hastalıklar gibi ani sınır ihlalleri niteliğinde 

olan sorunlarla ilgili politikalar da gerçekte, bir ulus devletin sadece kendi yetki 

sınırları içinde etkinlik kazanamayacağı ya da baĢarılı olamayacağı alanlardır. 

Fakat bu durumda da, karar alıcıların kararlarını kime göre meĢru sayacakları 

kolay cevap bulamayan bir sorun olarak belirmektedir. Küresel bağımlılık dün-

yasında bu tür sorunlar, ayrıca ulusal karar alıcıların etkinlikleri ya da yönetile-

bilirlikleri ile ilgili sorunların da doğmasına da yol açmaktadırlar58.  

Benzer sorunların; Nato, AB, IMF gibi bölgesel ya da ulus ötesi kuruluĢlarca 

alınan kararlar dolayısıyla da ortaya çıktığını ileri sürmek mümkündür. Çünkü 

bu kuruluĢlarca alınan kararlar da, sonuç itibariyle „ulusal çoğunluklar‟a verilen 

karar alma alanını daraltmaktadırlar. Her ne kadar bu oluĢumlara katılımın, kar-

                                                        

56  HELD, Democracy and the Global Order, s. 17. 

57  Örneğin, enflasyonun önlenmesi ya da döviz kurlarındaki istikrarsızlığa engel olmak 

amacıyla alınan faiz oranlarını yükseltme kararı, „ulusal‟ çoğunluğun aldığı bir karar ol-

masına rağmen, diğer ülkelerde de önemli değiĢimlere yol açabilmektedir. Öte yandan 

komĢu bir ülkenin yakınına nükleer bir iĢletme inĢa etme kararı, o toplumda yaĢayanlar 

açısından meydana getireceği pek çok riske rağmen, genellikle ilgili ülkeye ya da ülkele-

re danıĢılmadan alınmaktadır. HELD, Models of Democracy, s. 337. 

58  HABERMAS, Jürgen, KüreselleĢme ve Milli Devletlerin Akıbeti, Çev. Medeni 

BeyaztaĢ, BakıĢ Yayınları, Ġstanbul 2002, s. 27-28; HELD, Democracy and the Global 

Order, s. 17. 
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Ģılıklı rızaya dayalı olarak gerçekleĢtiğini söylemek mümkün ise de, esas itiba-

riyle demokratik temsil, meĢruluk ve sorumluluk alanları ile ilgili sorunların bu 

tür yapılarla olan iliĢkiler açısından da geçerliliklerini korudukları görülmekte-

dir59.  

Belirtilen hususlar, gerçekte siyasal kader birliği fikrinin, Westphalian düze-

nindeki gibi60 artık sadece bir ulus devletin sınırları içinde bir anlama sahip 

olmadığını, siyasal iktidar alanın farklı güçlerle etkilenen ve mücadele edilen bir 

alan konumuna geldiğini ortaya koymaktadır. Her Ģeyden önce siyasal karar 

alanlarında ölçek değiĢiminin yaĢandığı bu süreçte, kararları alanlar ile kararla-

rın uygulamalarından etkilenenler grubunun birbiriyle örtüĢmesi sözkonusu 

değildir. Böyle bir farklılığın doğması, mekansal temsilin sınırlılığı problemine 

bağlı olarak, demokrasinin temellendirilmesi bakımından da önemli kavramsal 

zorluklar ortaya çıkarmaktadır61.  

Bunlardan ilki, halk iktidarının iĢlevselliği ile ilgili olup, söz konusu iĢlevsel-

liğin dayanağını oluĢturan temel ilke milli egemenlik ilkesidir. Milli egemenlik 

ilkesinin etkinliği, siyasi iradenin Ģekillenmesinde olduğu kadar iĢleyiĢi sürecin-

de de önem taĢıyan bir sorun olduğundan, alınacak kararlardan etkilenecek olan-

ların, karar alma sürecine özgürce katılmaları, sözkonusu ilkenin iĢlevselliği 

bakımdan belirleyici bir husustur. 

Günümüzde her ne kadar, siyasal kader birliğinin çerçevesi, büyük ölçüde 

karmaĢık süreçler ve yapılar tarafından etkilense de, milli egemenliğin tamamen 

ortadan kalktığı yönünde bir sonuca varılması Ģüphesiz mümkün değildir. Fakat 

küreselleĢme, milli egemenliği önemli alanlarda, açık veya örtülü bir biçimde 

dönüĢüme zorlamaktadır. Nitekim yürütmenin bir çok alanda kontrol gücünü 

kaybetmesi ve parlamentonun kendi yurttaĢları için doğru ve gerekli politikaları 

belirlemedeki kilit rolünün azalması gerçekte, demosun, siyasi varlığının ve 

etkinliğinin gerilemesine iĢaret ettiği gibi, bu durum aynı zamanda demokratik 

siyasi sistemin meĢruluğu yönünden de önemli problemler doğurmaktadır. 

Esas itibariyle, temel siyasal kararların seçilmiĢ temsilciler tarafından alın-

ması, meĢruluğun önemli dayanaklarından biridir. Bu itibarla, yönetici gücün 

meĢruiyetinin ilk aĢaması, temsili kurumlar ve süreçler aracılığıyla gerçekleĢ-

                                                        

59  HELD, Models of Democracy, s. 337-338. 

60  Westphalian düzenindeki ortak anlayıĢ; demokrasinin, egemen devletler tarafından yöne-

tilen belirli topraklarda, ayrı milletler olarak bir araya gelmiĢ topluluklarla sınırlı olarak 

mevcut olduğudur. Dolayısıyla ulus devletlerin toprağı, sınırları çevrili bir alan olarak 

düĢünülmekte ve burada yaĢayanların kaderini belirleyen kararların da yine bu alan için-

de alındığı varsayılmakta idi. Bkz. SCHOLTE, s. 263; McGREW, s. 133-134, 162-163. 

61  BURCHILL, s. 286. 
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mektedir. Ancak, gerek bir devletin bir baĢka devlette sonuç doğuran, gerekse 

bölgesel ya da ulus ötesi kuruluĢlarca alınanlar yönünden olsun, kararlardan 

etkilenenlerin bu kararları verenleri oylarıyla seçme hakkı bulunmadığından, iki 

kesim arasında ulusal devlet içinde ve siyasal haklar aracılığıyla kurulmuĢ bulu-

nan bir temsiliyet iliĢkisi yoktur62. Öte yandan, bir ülkenin iĢlerinin halkın çıkar-

larına ve isteklerine göre yönetimini ve yönlendirilmesini garanti altına alan 

sistemler olarak demokrasiler, aynı zamanda halkın tercihleriyle doğru orantılı 

iĢledikleri takdirde meĢruluk niteliğine sahip olan sistemlerdir63. Bu anlamda 

meĢruluk, halkın hedeflerine ulaĢılmasının sağlanmasıyla iliĢkili olup, Ģüphesiz 

bu olgunun gerçekleĢebilmesi sürecinde seçilmiĢ temsilcilerin siyaset belirleme 

ve uygulama alanındaki iĢlevlerini serbest ve iradi tercihleri doğrultusunda yeri-

ne getirebilmeleri önem taĢımaktadır. Fakat siyaset belirleme ve yürütme ala-

nındaki gücün etkinlik kaybına uğradığı bir ortamda, halkı temsil edenlerin, 

tamamen bağımsız olarak hareket edebildikleri söylenemez. Fiili ya da 

operasyonel anlamda egemenliğin aĢınmasına iĢaret eden bu durum, yönetimin, 

halkın tercihleri ile doğru orantılı olarak iĢlemesi olgusunu tartıĢılır hale getirdi-

ğinden, meĢruluk konusunun da sorgulanmasına yol açmaktadır. Çünkü siyasal 

toplum dıĢından empoze edilen kurallar ya da siyaset uygulamaları gerçekte 

bunlara tabi olanların yönetimi biçimlendirme ve kendi geleceklerin belirleme 

özgürlüğünü aĢındırmaktadır64.  

Siyasal toplum dıĢından empoze edilen karar ve politikaların, Ģüphesiz meĢ-

ruluk yanında denetim konusunu da tartıĢılır hale getirdiğini ileri sürmek müm-

kündür. Çünkü, demokratik meĢruluk aynı zamanda kamu gücünün iĢleyiĢi üze-

rinde sürekli bir kontrolü ve tartıĢmayı da gerektirmekte olup, yönetimi biçim-

lendirme gücündeki aĢınma, siyaset mekanizmasının halk tarafından kontrol 

edilememesi ve demokratik iĢleyiĢ üzerinde etkinlik kurulamaması anlamına 

gelmektedir. Oysa, demosun gündem üzerinde nihai kontrol uygulaması, 

Dahl‟ın belirttiği gibi65, demokratik süreç için gerekli olgulardan birini teĢkil 

eden ve demokrasileri diğer sistemlerden ayırt eden temel bir husustur. Ancak 

ulusötesi faaliyetlerin çeĢitliliği ve yoğunluğu karĢısında, yurttaĢların kendi 

ulusal yönetimleri aracılığıyla, kendileri için hayati öneme sahip konular üzerin-

deki kontrol kapasitelerinin giderek azalması, Dahrendorf‟un iĢaret ettiği gibi, 

demokrasi krizinin yeni iktisadi ve siyasi geliĢmeler çerçevesinde Ģekillenen 

                                                        

62  BURCHILL, s. 286. 

63  CARLSSON / RAMPHAL, s. 65. 

64  DAHL, s. 135. 

65  DAHL, s. 254. 
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meĢrutiyet krizi yanında, aynı zamanda bir denetim krizine de neden olduğunu 

ortaya koymaktadır66.  

Dahrendorf‟un, bu yöndeki tespitinin gerçekte sorumluluk krizini de ihtiva 

ettiğini söylemek mümkündür. Çünkü, fiili anlamda egemenliğin aĢındığı ve 

ulusların kendi kaderini tayin konusunda tam yetkili olmaktan çıktığı bir süreçte 

yönetimin sorumluluğu olgusunun nasıl gerçekleĢtirilebileceği hususu da çözüm 

bekleyen bir diğer sorun olarak belirmektedir.  

Sorumluluk olgusunun gerçekleĢmesini sağlayan önemli bir aĢama esas itiba-

riyle, kamu gücünün iĢleyiĢi üzerinde kontrol kapasitesinin varlığıdır. Nitekim 

Cerny, demokratik bir yönetim için sahip olunması gereken iki temel özelliğin 

kendini yönetme yeteneği ve kolektif sorumluluk olgusu olduğuna iĢaret etmek-

tedir67. Sözüedilen özellikler arasında bağlantı olup, kendini yönetme gücünün 

artmasına paralel olarak, yönetimin sorumluluğu olgusunun gerçekleĢtiğinden 

sözedilebilecektir. Ancak, gerek hükümet ve parlamento organlarının kararları-

nın özerk bir Ģekilde programlanamaması gerekse, demosun siyasi iĢlevselliği-

nin gerilemesi, demokratik yönetimlerde sorumluluk kavramını aĢındırmaktadır. 

Oysa, sorumluluğun sağlanmasının demokrasinin temel ölçütlerinden biri oldu-

ğu düĢünüldüğünde, siyasi elitlerin sorumlu tutulmaları hususundaki aĢınma, 

demokrasinin sınırlarını ve imkanlarını da zorlamaktadır. 

Demokratik esaslar yönünden ortaya çıkan bu sonuçlar, esas itibariyle yeni 

arayıĢlara kaynaklık etmekle birlikte, demokrasi sürecinde belirli hayal kırıklık-

ları yaĢanmasına de neden olmaktadır. Her Ģeyden önce halk, kendi iradesinin ve 

iĢlevinin ne olabileceğini sorgularken, devletler de bugün neleri baĢarabilecekle-

ri konusunda sorunlarla karĢı karĢıyadırlar. Böyle bir durumda, „özgür halkın 

yönetimin gerçekleĢtirilmesi‟ daha da kritik bir önem kazanmakta olup, bu sü-

reçteki temel sorun, ulusötesi iliĢkiler ve küresel bağlantılar karĢısında belirleyi-

ci olma gücünü yitiren demokratik bir yönetimin nasıl ayakta tutulabileceğidir.  

Giddens, bu soruyu öncelikle ulusal düzeyde geçerli olmak üzere, demokra-

sinin kendisinin derinleĢtirilmesi olarak karĢılamakta ve bu süreci „demokrasinin 

demokratikleĢtirilmesi‟ olarak adlandırmaktadır. Ona göre, bu süreçten muaf 

olacak kadar ilerlemiĢ bir ülke yoktur. Yazar, bu kavramla esas itibariyle, „ikti-

darın etkili bir biçimde kullanılmasını‟ ifade etmektedir. Fakat bu, tek boyutlu 

iĢleyebilecek bir yapı olmayıp, her Ģeyden önce yurttaĢların, iktidarı kullananlar-

la aynı bilgi ortamlarında yaĢadığı bir sistemde, eski yönetim mekanizmalarının 

iĢlemesi mümkün değildir. Bunun için örneğin, siyasi konularda daha fazla Ģef-

                                                        

66  DAHRENDORF, Ralf, „Avrupa Demokrasisi KüreselleĢme Ġle BaĢa Çıkabilir mi?‟, 

Çev. Ebru KuĢçu, Türkiye ve Siyaset, sy. 9, Temmuz- Ekim 2002, s. 137-139. 

67  CERNY, s. 6, Ayrıca bkz. SCHOLTE, s. 262. 
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faflığın sağlanması, özellikle siyasal kararları, yurttaĢların gündelik sorunlarına 

daha fazla yaklaĢtırabilecek alternatif demokratik prosedürlerin iĢletilmesi ge-

rekmektedir. Bunun dıĢında yazar ayrıca, siyasi partilerin, belirli bir sorun üze-

rine odaklanan sivil toplum kuruluĢları ile geçmiĢtekine göre daha fazla iĢbirliği 

yapmaları gerektiğini ve güçlü bir yurttaĢlık kültürü ile beslenecek olan bu süreç 

aracılığı ile „bir duygular demokrasisi‟nin inĢa edilebileceğini ileri sürmekte-

dir68. 

Böyle bir yapıda öne çıkan husus gerçekte, halkın sürekli olarak olayların 

çok seçenekliliğine dahil edilmesi ve aktif desteğinin sağlanması olup, yönetim-

le vatandaĢlar arasındaki uzaklığın daraltılmasının69, çözülmesi gereken öncelik-

li sorunlardan biri olduğunu söylemek mümkündür Bunun için de esas itibariyle, 

siyasetin; sadece devlet veya hükümet aygıtlarının, vatandaĢlarla ve öteki devlet-

lerle iliĢkilerinin düzenlenmesi, örgütlenmesi ve iĢlemesi Ģeklinde dar anlamda 

algılanmayıp70, bireylerin geleceklerini ve kaderlerini belirlemelerine imkan 

veren bir yol olarak düĢünülmesi önem taĢımaktadır. 

Esas itibariyle dünyada yaĢanan geliĢmelerin etkisiyle, demokrasi teriminin 

günümüzde „katılımcı‟ ya da „çoğulcu‟ nitelemeleriyle birlikte kullanılması, 

demokratik sistemleri böyle bir dönüĢüme zorlamaktadır. Bununla, öncelikle 

kararların alınmasının ve uygulanmasının mümkün olduğunca serbest ve halka 

açık tartıĢmalar sonucunda gerçekleĢtiği bir sistem kastedilmektedir. Bu çerçeve 

içinde ayrıca; siyasal gücün ve toplumsal iyinin oy çokluğu ile belirlenmesinin, 

iyi iĢleyen bir demokrasi için yeterli olmadığı, geçerli bir demokrasinin aktif bir 

sivil toplumu gerektirdiği, siyasal sürece yabancılaĢma tehlikesinin önlenmesi 

için yönetim reformlarına, yeni katılım biçimlerine, geleneksel demokratik sis-

temlerde uygulanandan daha büyük ölçüde halk katılımını gerçekleĢtirmeye 

ihtiyaç bulunduğu da ileri sürülmektedir. Bunların büyük bir kısmına genel ola-

rak „modernitenin sorunları‟ denilmekle, birlikte, küreselleĢme olgusunun da söz 

                                                        

68  GIDDENS, s. 89-92. 

69  HIRST, Paul, „Democracy and Governance‟, Jon Pierre (ed.), Debating Governance, 

Oxford University Pres, New York 2000, s. 27; Aynı Ģekilde Dahl, tıpkı PoliarĢı I‟in, 

demokrasiyi ulus devlete uyarlamak için gerekli olan yeni kurumların meydana getiril-

mesinin bir sonucu olması ve PoliarĢi II‟nin de, uzmanlaĢmıĢ bilginin kamusal sorunları 

çözmek için seferber edilmesi yönünde artan ihtiyaca cevap verilmesi için demokrasiye 

yeni kurumların eklenmesinin bir sonucu olması gibi, PoliarĢi III‟ün de, siyasa elitlerini 

demostan ayıran ve giderek büyüyen boĢluğun daraltılması ihtiyacından kaynaklanacağı-

nı ifade etmektedir. DAHL, s.430. 

70  Böyle bir siyasetin gerçekte, ulus devletin baĢarı ya da baĢarısızlıklarıyla sınırlı bir siya-

set anlayıĢına karĢılık geldiği, ancak böyle bir anlayıĢ ile geniĢ kitleleri yönetime dahil 

etmeye ya da yönetimde söz sahibi kılmaya imkan bulunmadığı konusunda bkz. 

KORAY, Meryem, „KüreselleĢme Süreci ve Ulus Devlet, Ekonomi, Siyaset TartıĢmala-

rı‟, http://www.stratejik.yildiz.edu.tr/makale1.htm (B.T. 2.1.2004). 
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konusu sorunların artmasında etkili olduğu 71 ve bunun sonucunda girilen ara-

yıĢlar çerçevesinde yeni bazı kavramların geliĢtirildiği gözlenmektedir. 

Sözü edilen arayıĢlara paralel olarak geliĢen bir kavram yönetiĢimdir. „KarĢı-

lıklı etkileĢim yoluyla yönetim‟ anlayıĢına karĢılık gelen yönetiĢim esas itibariy-

le, gücün bölüĢümüne imkan veren ve bundan dolayı, bireyle devlet arasında 

yeni bir iliĢki biçiminin geliĢmesine iĢaret eden bir kavramdır. Bu yönetim anla-

yıĢının aktörleri, bir yanda devlet olurken, diğer yanda yönlendirme gücüne 

sahip bireyler, birey toplulukları ya da gönüllü kuruluĢlardır. Niteliği itibariyle 

çok aktörlü bir sistemin, birlikte ve karĢılıklı etkileĢimle yönlendirilmesi süreci-

ni ifade eden bu yapının temel özellikleri; ortaklık ve katılım, Ģeffaflık ve hesap 

verebilirlik olarak ortaya çıkmaktadır72. Söz konusu özellikleri dolayısıyla yöne-

tiĢim, gerçekte toplumu yönlendirmekte sorumluluk dengesinin devletten sivil 

topluma doğru kaydığı bir yapıya iĢaret etmekte ve böyle bir yapı, iyi iĢleyen bir 

demokrasinin temel Ģartı olarak değerlendirilmektedir. Nitekim Giddens, „hü-

kümet‟, „ekonomi‟ ve „sivil toplum‟ arasındaki dengenin, iyi iĢleyen bir demok-

rasi bakımından önemli bir gösterge olduğunu, bunlardan birinin diğerleri üze-

rinde hegemonya kurmasının, olumsuz sonuçlara yol açabileceğini belirtmekte-

dir73. Bu tür sonuçların engellenmesi açısından, yönetiĢime hakim olan özellik-

lerin pratiğe aktarılmasının iĢlevsel bir önemi bulunmaktadır. Bununla birlikte 

Giddens, sözüedilen üç temel gücün dengelenmesinin sadece ulusal siyaset çer-

çevesinde gerçekleĢtirilebilecek bir husus olmadığını da belirtmektedir. Bu doğ-

rultuda, yönetiĢim ilkelerinin yaĢama geçirilmesinin ulusal düzeyde olduğu ka-

dar, uluslararası düzeyde de önemli bir fonksiyonu bulunmaktadır74. Özellikle, 

dünya toplumunun yüzyıl öncesine göre, çok daha fazla birbirine bağımlı hale 

geldiği göz önünde tutulduğunda, birlikte ve karĢılıklı etkileĢimle yönlendirme-

nin varlığı, tek yönlü kararlarla yönetilmenin etkilerini azaltıcı bir rol oynayabi-

lecektir. Bundan dolayı Giddens, yalnızca ülke düzeyinin aĢağısında değil, yuka-

rısında da demokratikleĢmeye ihtiyaç bulunduğunu ve bu itibarla „demokrasinin 

demokratikleĢmesi‟nin sadece ulus devlet düzeyi ile sınırlı bir husus olarak gö-

rülemeyeceğini belirtmektedir. Yazar bu görüĢü ileri sürerken hareket noktası 

olarak da; küresel bir çağın, küresel taleplerde bulunduğu ve bu durumun diğer 

                                                        

71  TEKELĠ, Ġlhan, Modernite AĢılırken Siyaset, Ġmge Kitabevi Yayınları, Ankara 1999, s. 

245; CARLSSON /RAMPHAL, s. 50-67; KORAY, Meryem, „KüreselleĢme Süreci ve 

Ulus Devlet, Ekonomi, Siyaset TartıĢmaları‟, http://www.stratejik.yildiz.edu.tr/makale1 

.htm (B.T. 2.1.2004). 

72  Bkz. HIRST, s. 14-15,19. 

73  GIDDENS, s. 92-93. 

74  HIRST, s. 15-16. 
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alanlar için olduğu kadar, siyaset içinde geçerli bulunduğu hususuna dayanmak-

tadır75. 

V- DEMOKRASĠNĠN ULUSLARARASI DÜZEYDE BĠÇĠMLENĠġĠ 

1- Ulusötesi Demokrasinin Temellendirilmesi 

Demokrasinin ulusal düzeyde yaĢamakta olduğu dönüĢümler, Giddens‟in gö-

rüĢlerine paralel bir biçimde, onun uluslararası düzeyde de yeniden tanımlanma-

sına, yeni kurumlarla ve mekanizmalarla zenginleĢtirilmesine yönelik görüĢleri 

konu ile ilgili tartıĢmaların merkezine yerleĢtirmiĢ bulunmaktadır. 

Söz konusu tartıĢma sürecinde esas itibariyle, demokrasinin ulus devlet mer-

kezli iĢleyiĢ biçimlerindeki yetersizliğin kısa ve uzun vadeli kökten reform ge-

reksinimlerini ortaya çıkardığı, ulus devlet düzeyinde aĢınan demokrasinin geli-

Ģiminin ve sürdürülebilirliğinin, küresel düzeyde yeni bir yönetim anlayıĢı ile 

mümkün olabileceği ve bu itibarla demokrasinin boyutlarının bölgesel ve küre-

sel iliĢkiler düzeyine taĢınması gerektiği belirtilmektedir. Nitekim ileri sürülen 

argümanların güçlü savunucularından Held‟e göre; günümüzdeki demokrasi 

sorunu, birbiriyle bağlantılı bir dizi güç ve yetki merkezi içinde demokrasinin 

nasıl güvence altına alınabileceğinin belirlenmesi sorunudur. Yazar, sözkonusu 

güç ve yetki merkezlerinin; iç politikanın sınırlarını değiĢtirerek, siyasal karar 

alma koĢullarını dönüĢtürdüklerini, aynı Ģekilde hükümetlerin ve devletlerin 

eylem özgürlüklerini kısıtlayıp, sorumluluk ve hesap verme çizgilerini de belir-

sizleĢtirdiklerini ifade etmektedir. Held‟e göre, demokrasinin gerçekleĢtirilmesi 

yalnızca birtakım hakların tanınması ile sağlanabilecek bir husus olmayıp, aynı 

zamanda bu hakların hükümetler ve ulus ötesi güç yapıları içinde de hayata 

geçirilmesi gerekmektedir. Yazar bu doğrultuda demokrasinin, ulus devletin 

sınırları ile kesiĢen kurumlar ve örgütler aracılığıyla korunabileceğini ifade et-

mektedir76. Öte yandan küresel düzeyde demokrasiye iliĢkin olarak „Kozmopolit 

Demokrasi‟ baĢlıklı eserde devletler ve toplumlar arasındaki karmaĢık bağlantı-

ların ve iliĢkilerin hızla büyümesinin ortaya çıkardığı sorunların yanı sıra, ulusal 

ve uluslararası güçlerin ve süreçlerin açıkça kesiĢmesinin, hala büyük ölçüde 

keĢfedilmeyi bekleyen bir alan olduğuna iĢaret edilmektedir77. 

Sözkonusu argümanların dayandığı temel nokta, Ģüphesiz demokrasinin top-

raksallık-üstünün doğuĢuyla birlikte zor bir dönemle karĢı karĢıya oluĢudur. 

Nitekim Scholte‟ye göre, çoğu devletlerin demokratik güven ve etkinlik açısın-

dan zayıf olmalarının yanı sıra, büyük ölçekli küreselleĢme de devlet merkezli 

                                                        

75  GIDDENS, s. 90. 

76  HELD, Models of Democracy, s. 339 vd. 

77  ARCHIBUGI, Daniele / HELD, David (derl.), Kozmopolit Demokrasi, Çev. NeĢe Nur 

Domaniç, Ütopya Kitabevi Yayınları, Ġstanbul 2000, s. 13. 
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demokrasinin iĢleyiĢ biçimlerinin yetersiz olduğunu ortaya koymaktadır78. Bun-

dan dolayı demokratik ilkelerin, öncelikle ulusal düzeyde olduğu gibi, küresel 

düzeyde de yükselen bir ivmede olması gerektiğine, ulusal ölçekteki „demokrasi 

kaybı‟nın giderilmesinin, gerçekte küresel kurum ve süreçlerin daha demokratik 

hale getirilmesiyle mümkün olabileceğine vurgu yapılmaktadır. Bu düzeydeki 

demokratikleĢme zorunluluğu, esas itibariyle meĢruiyetle etkinlik arasındaki 

yakın bağlantı ile temellendirilmektedir. Çünkü meĢruiyeti olmayan kurumların, 

uzun vadede etkin de olamayacakları, bu itibarla küresel yönetimde uluslararası 

kurumların rolünün artıĢına paralel olarak, bunların demokratik biçimde iĢleme-

lerinin sağlanması ihtiyacının da arttığı belirtilmektedir79.  

Öte yandan, etkileri ulusal sınırları aĢan ve insanlık ailesinin ortak sorunları 

niteliğindeki olay ve geliĢmeler karĢısında, devletlerin ortak çaba ve iĢbirliği 

içerisine girmeleri gerektiği olgusu da, uluslararası düzeyde demokrasi ihtiyacı-

nın temellendirilmesi noktasında üzerinde durulan hususlardan biridir. Özellikle 

terör, çevre kirliliği, salgın hastalıklar, açlıkla mücadele, uyuĢturucu ve silah 

kaçakçılığı gibi küresel düzeyde varlık gösteren faaliyetlerin ve iliĢkilerin so-

nuçlarının da küresel ölçekte ele alınması gerektiği, tek baĢlarına ülkelerin ya da 

belirli uluslararası örgütlerin baĢarılı bir Ģekilde çözüme ulaĢtıramayacakları bu 

tür sorunlar karĢısında, iĢbirliğinin ve ortak çözüm arayıĢlarının, daha stratejik 

bir önem kazandığı belirtilmektedir. Bu çerçevede özellikle, bireylerin ve hü-

kümetlerin kendi kaderlerini kontrol edebilmelerinin baĢkalarıyla iĢbirliği ve 

dayanıĢmayı gerektirdiği, ortak sorumluluklara ve çabalara yönelindiği ölçüde, 

dünyadaki olayların yönetim biçiminin de bazı ortak değerlere oturtulması sure-

tiyle barıĢçı bir dünya tasavvurunun gerçekleĢtirilebileceği ileri sürülmektedir80.  

Demokrasinin boyutlarının uluslararası alana yayılması konusunda, bunların 

dıĢında ayrıca, demokrasinin ulusal düzeylerde hangi biçimi alırsa alsın herkesin 

yararlanmasının güvence altına gereken küresel bir hak olduğu görüĢü savunul-

maktadır. Buradan hareketle, demokrasiyi ulusal düzeyde haklı ve geçerli kılan 

argümanların (her kiĢinin çıkarlarının eĢit değer verilmeyi hak ettiği, her yetiĢ-

kinin kendi çıkarlarını herhangi bir baĢkasından daha iyi bildiği, insanın kendini 

geliĢtirmesini mümkün kıldığı vb.)81, küresel düzeydeki yönetim için de geçerli 

kabul edildiğini söylemek mümkündür.  

                                                        

78  SCHOLTE, s. 281. 

79  CARLSSON / RAMPHAL, s. 70; PIERSON, s. 313. 

80  CERNY, s. 18; HELD, Models of Democracy, s. 338. 

81  DAHL, s. 265. 
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Belirtilen argümanların yöneldiği nihai hedef ise, „halk yönetimi‟ kavramının 

iĢlevsel hale getirilmesi olarak belirmektedir. Ayrıca, bireyin kendi geleceğini 

ve kaderini belirleme ve bu kader üzerinde etkisi bulunan kararları ve etkinlikle-

ri denetleme hakkı bulunduğu Ģeklinde algılanması gereken siyasetin gerçek bir 

anlam kazanabilmesi için de, yeni bazı hakların ve daha geniĢ bir demokrasi 

anlayıĢının hayata geçirilmesi gerektiği ileri sürülmektedir. Her Ģeyden önce, 

siyasetin ulusal sınırları aĢmasının, ulusötesi ekonomik ve siyasal aktörler ile 

siyasal hakların iliĢkilendirilmesi zorunluluğunu ortaya çıkardığı, bunun için 

küresel kurum ve süreçlerin giderek geniĢlemesi karĢısında, yalnızca ulusal 

sınırlar içinde devlet iktidarına karĢı bazı birey haklarının geliĢmesini istemenin 

yeterli bir çözüm olamayacağı, örneğin bu tür kurumların karar ve uygulamala-

rını, bireylerin „bilgi edinme hakkı‟ ve bunun gibi küresel düzeyde daha baĢka 

bazı haklar aracılığıyla denetlemek Ģeklinde bir yaklaĢıma ihtiyaç bulunduğu 

vurgulanmaktadır. Buna gerekçe olarak, küresel düzeyde bazı haklar olmadan, 

yalnızca ulusal sınırlar içine kapanan insan hakları veya demokratik mekanizma-

larla, küreselleĢen bir dünyada genel olarak insan haklarının varlığının tehlike 

altında bulunduğu, fakat bu durumda da insaniyetçi ve demokratik değerlerle 

bezenmiĢ bir dünya düzeninin inĢasının mümkün olamayacağı hususu gösteril-

mektedir82.  

2- Ulusötesi Demokrasi GörüĢleri 

Demokratik değerlerle bezenmiĢ bir dünya düzeninin inĢası için, ortak ilke 

ve değerlerin belirlenmesi ve bu doğrultuda politika oluĢturulması fikri, günü-

müzde hız kazanmıĢ olmakla birlikte yeni değildir. Nitekim, BirleĢmiĢ Milletler 

AndlaĢmasının Gerekçe bölümünde yer alan, „..iyi komĢuluk zihniyeti içinde 

birbirimizle barıĢık yaĢamaya......kararlı olan biz BirleĢmiĢ Milletler Halkı..‟ 

ifadesiyle; dünya insanlarının, barıĢ ve hoĢgörü içinde bir arada yaĢayacakları 

hususundaki kararlılık ortaya konulmaktadır. Böyle bir kararlılığın önemi, Ģüp-

hesiz barıĢın sağlandığı ve insan haklarının ihlal edilmediği bir dünya hayatı 

oluĢturulması hedefi bakımından anlam taĢımaktadır. Öte yandan aynı yüzyılın 

baĢlangıcında oluĢturulan Milletler Cemiyetini ortaya çıkaran husus da yine 

buna benzer bir ideal olup, ondan çok daha önceleri de bazı felsefe akımları ve 

düĢünürleri tarafından „evrensel barıĢ düzeni‟ idealinden ve ihtiyacından söz 

edilmiĢtir. Örneğin, Eski Yunan döneminde Stoa okulunda görülen bu fikir, 

daha sonra Kant tarafından savunulmuĢtur. Kant‟a göre, ebedi barıĢın sağlanma-

sı güç olmakla birlikte, bu yöne doğru önemli adımlar atılabilir. Yazar gerek 

                                                        

82  KORAY, Meryem, „KüreselleĢme Süreci ve Ulus Devlet, Ekonomi, Siyaset TartıĢmala-

rı‟, http://www.stratejik.yildiz.edu.tr/makale1.htm (B.T. 2.1.2004). 



SUNAY 

 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

 

79 

ulusal, gerekse uluslararası hukuka, ebedi-doğal-hukuktan gelen a priori kanun-

ların yol göstericilik etmesi gerektiğini ileri sürmüĢtür83. 

Demokratik değerlere dayalı dünya düzeninin gerekliliği yönünde günümüz-

de yapılan yoğun tartıĢmalar da esas itibariyle, bir çok yazar tarafından alternatif 

demokrasi kavramlarının ortaya atılmasına yol açmıĢtır. Örneğin, küreselleĢme 

karĢısında insan hakları konusunda yaĢanan aĢınmaların telafisi için, „post-

liberal demokrasi‟ kavramını ortaya atan Bowles ve Gintis‟e göre, bu modelde 

temel amaç, kiĢisel hakların geniĢlemesini sürdürmek ve buna bağlı olarak hem 

mülkiyet haklarının hem de devlet iktidarının kullanılmasını, demokratik hesap 

verme yükümlülüğü esasına dayandırmaktır. Demokrasinin, özgürlük ve halkın 

egemenliği ile özdeĢ olduğunu belirten yazarlar, sözkonusu modelin temsili 

demokrasinin geleneksel biçimlerini ve bireysel özgürlüğü onayladığına iĢaret 

ederek, bunun yanında ayrıca günümüz dünyasında demokratik hakların, eko-

nomik kararları da içerecek biçimde geniĢletilmesini, çünkü artık en az devletler 

kadar güçlü ekonomik ve siyasi aktörlerin bulunduğunu, bu nedenle hem eko-

nomik hem de toplumsal ve siyasal alanın, demokratik sorumluluk ve özgürlük 

ölçütleri içinde tutulması gerektiğini ileri sürmektedirler84.  

Öte yandan Falk, küreselleĢmenin kurumsal yapısını ve iĢleyiĢ tarzını kap-

samlı bir eleĢtiri sürecine sokarak, „normatif demokrasi‟ kavramını öne sürmek-

tedir. Falk‟a göre, normatif demokrasinin pratik amacı, insan hakları alanındaki 

aĢırılıkların ve anti demokratik tutumların denetim altına alınarak barıĢın, adale-

tin, refahın ve çevrenin korunmasına dayalı insani yönetimin varolduğu bir yapı-

lanmanın oluĢturulmasıdır. Böyle bir yapılanma içinde demokrasi, serbest ve 

düzenli seçimlerin ötesine giderek, yurttaĢların karar verme alanlarına girebil-

meleri gibi bir dizi teminatı da içermektedir. Falk, esas itibariyle küreselleĢme-

nin „tepeden‟ ve „aĢağıdan‟ olmak üzere iki boyutu bulunduğunu, küresel dü-

zeyde insani bir yönetimin de „aĢağıdan küreselleĢme‟ yoluyla gerçekleĢtirilebi-

leceğini belirtmektedir. Yazara göre, tepeden küreselleĢtirme; ulusötesi güç ve 

yetki merkezlerinin, devlet iktidarının biçimlendirilmesi dahil, siyaset alanına 

hakim olma tarzı ile iliĢkili iken, bu Ģekildeki küreselleĢmeye yönelik olarak 

yerel ve ulusaĢırı düzeyde ortaya çıkan sivil giriĢimler aĢağıdan küreselleĢtirme-

yi oluĢturmaktadır. Falk, aĢağıdan küreselleĢmenin, tepeden küreselleĢtirmeye 

dogmatik olarak karĢı olmayıp, ulusötesi güç merkezlerinin antidemokratik iĢle-

                                                        

83  ÖKTEM, Niyazi / TÜRKBAĞ, Ahmet Ulvi, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Der 

Yayınları, Ġstanbul 1999, s. 161. 

84  BOWLES, Samuel / GINTIS, Herbert, Demokrasi ve Kapitalizm, Çev. Osman Akınhay, 

Ayrıntı Yayınları, Ġstanbul 1996, s. 32, 273-274, 310-311. 
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yiĢine karĢı dengeleyici bir unsur oluĢturulmasıyla ilgili bulunduğunu ileri sür-

mektedir85.  

Aynı Ģekilde Archibugi ve Held de, uluslararası alanda demokrasiye ulaĢıl-

masının yalnızca bir iç politika sorunu olarak ele alınamayacağını, demokrasiye 

devletler arası iliĢkiler alanında da ulaĢılmaya çalıĢılması gerektiğini belirterek 

„kozmopolit demokrasi‟ adını verdikleri yeni bir demokrasi anlayıĢını dile ge-

tirmektedirler. Yazarlara göre, „kozmopolit‟86 ifadesi, dünyanın neresinde bulu-

nurlarsa bulunsunlar, yurttaĢların hem hükümetleri aracılığıyla hem de onlardan 

bağımsız biçimde seslerini duyurabildikleri, uluslararası olaylara girdiler yapa-

bildikleri ve siyasal olarak temsil edildikleri bir siyasal örgütlenme modelini 

anlatmak için kullanılmaktadır. Buradaki „demokrasi‟ kavramı ise, yalnızca bir 

rehber kurallar dizisinden ibaret olmayan, aynı zamanda siyasal süreçlere halk 

katılımını yaygınlaĢtırmayı içeren bir yapı olarak değerlendirilmektedir87. 

Archibugi ve Held, kozmopolit teriminin bugüne kadar önerilenlerden tü-

müyle farklı bir coğrafi yönetim sistemine karĢılık geldiğini88, bu kavramla 

demokratik devletleri hem içeren hem de kesen bir demokratik topluluğun oluĢ-

turulmasının amaçlandığını vurgulamaktadırlar. Bunun için de her bir ülkenin 

siyasi rejimini gözlemleyebilen ve gerekli olduğunda devletlerin içiĢlerini etki-

leyen yetkili küresel mekanizmaların oluĢturulması gerektiği belirtilmektedir. 

Fakat yetkili küresel organların oluĢturulması öngörülmekle birlikte kozmopolit 

demokrasi savunucularına göre, bu model mevcut devletleri ortadan kaldırmayı 

ya da bunların iktidarlarını tümüyle farklı bir kurumsal çerçeve ile değiĢtirmeyi 

hedefleyen bir proje olmayıp, devletler, kendi yönetsel görevlerini yapmaya 

devam edeceklerdir. Bu yapılanma içinde kozmopolit kuruluĢlar, devletlerin 

kurulu iktidar alanlarını belirli faaliyet alanlarına çekerek, onlarla birlikte var 

olmak zorundadırlar. Böylelikle kurulu olan kamu gücüne ya da ulusal egemen-

                                                        

85 FALK, s. 174-175, 186, 196.  

86  Kozmopolit teriminin kökleri, Eski Yunana ve özellikle Stoa felsefesine dayanmaktadır. 

Terim ilk olarak, sanayi öncesi Avrupasında, Avrupa entelektüel elitleri arasında, devlet-

lerin belirleyiciliğine meydan okuyan, siyasal ve kültürel evrenselliğe olduğu kadar, dini 

evrenselciliğe de atıfla kullanılan bir kavramdır. Bkz. HELD, Democracy and the Global 

Order, s. 227, dp. 1.  

87  ARCHIBUGI / HELD, s. 18-19. 

88  Archibugi ve Held, „uluslararası demokrasi‟ terimini muğlak olduğu gerekçesiyle tercih 

etmediklerini, çünkü bu terimin, örneğin Viyana Kongresi modelinde olduğu gibi, ilgili 

devletlerin çoğunluğunun otokratik olmasına rağmen, devletler arasında demokratik ku-

rallar sistemi ve iĢleyiĢinin var olduğu bir yapıyı anımsatabileceğini ya da Nato modeli 

gibi üyelerinin esas olarak demokratik hükümetlerden oluĢtuğu ama devletler arasındaki 

iliĢkilerin demokratik değerlere dayanmadığı bir sistemi akla getirebileceğini, buna karĢı-

lık kozmopolit demokrasi kavramı ile kastedilenin, bu örneklerin kapsadığından çok daha 

baĢarılı bir proje olduğunu belirtmektedirler. ARCHIBUGI / HELD, s. 18. 
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lik ilkesine yönelik sınırlamanın da sınırı bulunduğuna iĢaret edilmektedir. 

Archibugi ve Held, kozmopolit demokrasi ile ulusal egemenliğin, demokratik 

kamuoyunun doğrudan müdahalesi ile ya da Richard Falk‟ın „olgunlaĢmakta 

olan küresel sivil toplum‟ adını verdiği olgu ile sınırlanması gerektiğini belirt-

mektedirler89. 

Söz konusu argümanlardan hareket edilerek kozmopolit demokrasinin siyasi 

programında, gerçekte siyasetin „egemenlik biçiminden bir hizmet biçimine 

dönüĢtürülmesi‟ sürecinin bulunduğu vurgulanmaktadır Bu süreçte, yetkili ku-

rumlar, daha geniĢ bir demokrasi anlayıĢıyla yerel düzeyden ulusal düzeye, böl-

gelerden kentlere oradan küresel sorunlara kadar her düzeyde demokratik tar-

tıĢma forumları olarak iĢlev görecek mekanizmalardır. Bu mekanizmalar içinde 

reforma tabi tutulmuĢ ve demokratik bir yapıya kavuĢturulmuĢ BirleĢmiĢ Millet-

ler Örgütünün önemli bir rol oynayabileceği savunulmaktadır90.  

Held ve Archibugi kozmopolit demokrasi modeli ile nihai olarak, yerel re-

jimlerin çeĢitliğine rağmen daha demokratik bir devletlerarası örgütlenmenin 

öngörülebileceğini, ancak bunun hazırlığının -en azından iki nedenle- uluslara-

rası topluluğun tüm üyelerinin „belirli bir demokratiklik düzeyine‟ ulaĢacakları 

bilinmeyen bir geleceğe ertelenemeyeceğini ileri sürmektedirler. Bu nedenlerden 

birincisi; demokrasi kavramının bir süreç olarak, çok farklı düzeylerde de olsa 

tüm ülkeleri ilgilendirmesidir. Buna göre, demokrasinin yerleĢtirilmesine, en 

temel sivil ve siyasal haklardan baĢlanılabilir, geliĢmiĢ demokrasilerin de daha 

da derinleĢtirilmesi yoluna gidilebilir. Ġkinci neden ise, ülkeler içinde demokra-

sinin boyutlarının ve alanının geniĢlemesinin, dünya düzeninin kendi sorumlu-

luğunun artmasına bağlı oluĢudur. Çünkü dünya düzeni daha demokratik olmaz-

sa, ülkelerin kendi içlerindeki demokrasi de daima kısıtlı olacak ve eğer engel-

lenmezse tehdit altında kalacaktır91. 

3- Ulusötesi Demokrasinin Ġmkanları ve Sınırları 

Demokrasinin uluslararası alana yayılması yönündeki fikir ve önerilerin yo-

ğunluğuna paralel ortaya çıkan önemli bir sorun, ulusötesi demokrasinin iĢlerliği 

ya da imkan ve sınırlarının ne olduğu hususudur. Nitekim bu konuda ihtiyatlı bir 

yaklaĢım içinde olan Dahl, demokrasi fikrinin dünyada yaĢanan büyük dönüĢü-

me uyarlanması gerektiğini ve bunun muhtemel yollarından birinin ulusötesi 

demokrasinin kurulması olduğunu, fakat söz konusu sürecin aynı zamanda belir-

li tehlikeleri de bünyesinde barındırdığını ifade etmektedir. Yazara göre, böyle 

                                                        

89  ARCHIBUGI / HELD, s. 20; Ayrıca bkz. HELD, Models of Democracy, s. 352. 

90  ARCHIBUGI / HELD, s. 20; HELD, Models of Democracy, s. 354. 

91  ARCHIBUGI / HELD, s. 19. 
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bir yapı örneğin, finans piyasalarının koruyucu bir anlayıĢla devletleri ve halkla-

rı yöneteceği bir yapıya dönüĢebilecektir92. Benzer Ģekilde Scholte, küresel sivil 

toplumun ve küresel iletiĢimin negatif boyutlarına iĢaret ederek, ulus ötesi de-

mokrasinin, pratik değeri bakımından sorgulanabilir olduğunu belirtmektedir93.  

Öte yandan ulusötesi demokrasi konusunda belirli bir model öngören 

Archibugi ve Held de, bu düzeydeki demokrasinin iĢlerliği ile ilgili sorunların 

gözardı edilemeyeceğini ve „kozmopolit demokrasi‟ açısından da ciddi engelle-

rin varolduğunu ifade etmektedirler. Ancak yazarlar, bunların aĢılmasının tü-

müyle imkansız olmadığını da vurgulayarak sözkonusu modelin gerçekleĢtirile-

bilmesi için, öncelikle uluslararası iliĢkilerin yeniden değerlendirilmesine ve 

ülkeler arasında sorumluluk esası üzerine kurulan yeni bir demokrasi anlayıĢının 

geliĢtirilmesine ihtiyaç bulunduğunu belirtmektedirler94. 

Demokrasinin ulusötesi boyutlarına iliĢkin olarak genel düzeydeki ihtiyatlı 

yaklaĢımlar dikkate alındığında, ortaya çıkan temel sorunun esas itibariyle, „sı-

nırları belli olmayan bir toplum için bir demokrasi pratiği tasarlamanın mümkün 

olup olmadığı‟ Ģeklinde formüle edilmesi mümkündür. Bu temel sorun çerçeve-

sinde ele alınması gereken öncelikli husus da ölçek sorunu olarak belirmektedir. 

Ölçek konusundaki bir yaklaĢım; demokrasinin bugünkü noktaya geliĢinin 

ulus devlet formu içinde gerçekleĢtiği ve bundan sonra da ulus devletler olma-

dan varlığını sürdüremeyeceği yönündedir. Nitekim Touraine, belli bir siyasal 

topluluk ve ülke tanımına dayandırılmamıĢ bir demokrasinin düĢünülemeyece-

ğini ileri sürmektedir95. Aynı Ģekilde, ulus devletin 21. yüzyılın baĢlarında hala 

önemli siyasi birim olduğuna iĢaret eden Dahrendorf, yetkileri bakımından 

önemli bir aĢınma ile karĢı karĢıya olmasına rağmen ulus devletin, çoğu insan 

için hala en uygun topluluk olduğunu belirtmektedir. Yazara göre, örneğin, eski 

Sovyetler Birliği altındaki Orta ve Doğu Avrupa ülkeleri için ulus devlet modeli 

sadece bağımsızlık anlamına gelmemekte, aynı zamanda özgürlük anlamına da 

gelmektedir. Dahrendorf, bu durumun demokrasinin hala tükenmediğinin bir 

göstergesi olduğunu, ayrıca her türlü baskıya karĢı savunulabileceğini ve bunun 

ötesinde parlamentoların ve temsili demokrasilerin savunulması için pek çok 

sebep bulunduğunu ifade etmektedir96. Nitekim bu sebeplerden birinin kurum-

sallaĢma olduğuna değinen Cerny, kararların alınmasının ve siyasal sorumlulu-

                                                        

92  DAHL, s. 248 vd.  

93  SCHOLTE, s. 281. 

94  ARCHIBUGI /HELD, s. 14. 

95  TOURAINE, Alain, Demokrasi Nedir?, Çev. Olcay Kunal, Yapı Kredi Yayınları, Ġstan-

bul 2000, s. 46. 

96  DAHRENDORF, s. 140. 
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ğun gerçekleĢtirilmesinin en iyi Ģekilde baĢarıldığı devlet yapılanmasının ulus 

devlet olduğunu ileri sürmektedir97.  

Ölçek konusunda, küresel ölçekteki geliĢmeleri ve iliĢki ağlarını esas alan 

diğer yaklaĢım ise; demokrasi tarihinin ve pratiğinin Ģimdiye kadar Ģehir devleti, 

topluluk, ulus devlet gibi belirli bir bölge ve yer fikrine dayandığını, bu merke-

zin gelecekte muhtemelen uluslararası ya da küresel alan olacağını, aksini dü-

Ģünmenin küreselleĢmenin doğasının yanlıĢ anlaĢılması anlamına geleceğini ileri 

sürmektedir98. Nitekim Caldor; savaĢ sonrası dönemin, ulus devletin doruğu 

olarak değerlendirilmesi mümkün olmakla birlikte, gerçekte 20. yüzyılın baĢla-

rından itibaren ulus devletin geliĢmiĢ sanayi ülkelerinde büyümekte olan top-

lumsal, ekonomik ve askeri baskılarla baĢa çıkmakta yetersiz kalmaya baĢladı-

ğını, ayrıca 19. yüzyılın baĢlarında Giuseppe Mazzini ya da Friedrich List gibi 

ulus devlet savunucularının da, bunu nihai bir amaç ya da değiĢmez bir oluĢum 

olarak değerlendirmediklerini, ulus devlete daha çok demokrasi ve sanayileĢme 

için canlı bir siyasal birim olarak ve iĢlevsel açıdan baktıklarını, onu, insan ev-

riminde bölgeselden ulusala ve nihai olarak da küresel topluma geçiĢin bir aĢa-

ması olarak gördüklerini belirtmektedir99. 

Bu konuda benzer bir yaklaĢım içinde olan Dahl da esas itibariyle, ulus dev-

letin kendinden öncekiler gibi tarihte bir an olarak değerlendirilebileceğini ve 

21. yüzyılın baĢında ulus devletin, demokratik sürecin doğal çevresi ya da sınırı 

olarak görülüp görülemeyeceği hususunun tartıĢılabileceğini belirtmektedir. 

Fakat bu yorumuna karĢılık yazar, „ulusötesi‟ ya da „uluslararası alan‟ biçimin-

de, açıkça en iyi olduğu gösterilen alternatif bir çözümün belirlenmesinin de 

mümkün olmadığına iĢaret ederek, „demokratik fikirlerin mükemmeliyetçi 

vaadlerine rağmen, eriĢilebilir en iyi birimin, bazı yurttaĢlar için ikinci en iyi 

birim olacağı‟nı belirtmektedir. Kısacası alternatif birimlerden bazıları her ne 

kadar diğerlerinden daha iyi olabilirse de sorun, bunların kesin olmamaları ve 

son derece tartıĢmalı olmalarıdır. Fakat bu noktada Dahl, demokratik sürecin 

kendi geçerliliğinin dayandığı belli varsayımların devreye sokularak, bazı ölçüt-

lerin karĢılanması durumunda, demokratik bir birimin alanı ve kapsamı hakkın-

daki bir iddianın haklılaĢtırılabileceğini de belirtmektedir. Yazara göre örneğin, 

önerilen kapsam, öncelikle siyasal hakları veya diğer temel haklar ile değerleri 

                                                        

97  CERNY, s. 7. 

98  HELD, Democracy and the Global Order, s. 278. 

99  CALDOR, Mary, „Avrupa‟daki KuruluĢlar, Ulus-Devletler ve Milliyetçilik‟, Daniele 

Archibugi- David Held (derl.), Kozmopolit Demokrasi, Çev. NeĢe Nur Domaniç, Ütopya 
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ihlal etmemeli ve önerilen alan içindeki insanlar kendi kendilerini demokratik 

sürece uygun olarak yönetme yeterliliğine sahip olmalıdırlar100. 

Sözkonusu ölçütlerle gerçekte, ulus ötesi demokrasinin imkanları ve sınırları 

çerçevesinde ele alınması gereken bir baĢka temel soruna daha iĢaret edilmiĢ 

olmaktadır. Bu sorun, kurumsal bir temelin varlığı ve bunun demokratik biçimde 

iĢleyiĢinin sağlanmasıdır101. 

Kurumsal mekanizmaların oluĢturulması ve iĢlerliği, esas itibariyle ulus ötesi 

demokrasiye ihtiyatlı yaklaĢımların odağında yer alan bir baĢka husustur. Bu 

çerçevede cevabı aranan temel sorular; tüm dünya için demokratik bir regülas-

yon (düzenleme) sisteminin geliĢtirilip geliĢtirilemeyeceği veya tüm dünya in-

sanlarını ilgilendiren kararların demokratik olarak alınıp alınamayacağı, halkın 

küresel karar alma süreçlerine demokratik katılımının sağlanıp sağlanamayacağı 

Ģeklinde belirmektedir. 

Bu tür sorulardan hareketle her Ģeyden önce, devletlerin eĢit temsiline daya-

nan bir kurumsal yapının gerekliliği vurgulanmakta ve böyle bir yapı aracılığıyla 

gerçekleĢtirilecek demokrasi sürecinde de daha ziyade BirleĢmiĢ Milletler Örgü-

tü üzerinde durulmaktadır. Nitekim bu konuda, uluslararası toplumun en somut 

biçimde kendisini BirleĢmiĢ Milletler Örgütünde gösterdiği, Ģimdiye kadar bu 

Örgütün uluslararası iletiĢime ve iĢbirliğine önemli katkılarda bulunduğu ve 

ayrıca bugün de küreselleĢme için „olmazsa olmaz‟ niteliğinde olan iĢbirliği ve 

dayanıĢma çerçevesini hala sağlayabildiği belirtilmektedir. Fakat bu tür kaza-

nımlara rağmen BirleĢmiĢ Milletler sisteminin aynı zamanda, antidemokratik bir 

yapı ve iĢleyiĢe sahip bulunduğu, birçok uluslararası sorun karĢısındaki pasif 

tutumunun hayal kırıklığına yol açtığı, 21. yüzyılın sorunlarıyla baĢa çıkabilecek 

bir donanıma sahip olmayan bu sistemde geniĢ kapsamlı reforma gidilmesi ge-

rektiği de önemle vurgulanmaktadır102. Nitekim, kozmopolit demokrasi modeli-

nin kısa ve uzun vadeli siyasal uygulamalarla mümkün olacak bir dönüĢüm 

programı içerdiğini belirten Held, sözkonusu modelin gerçekleĢtirilmesi amacıy-

la BirleĢmiĢ Milletlerin yeniden düzenlenmesi ve reforma tabi tutulması önerisi 

çerçevesinde; hakların kullanılması ve geliĢtirilmesi için tedbirler alınması, yeni 

bir Uluslararası Ġnsan Hakları Mahkemesinin kurulması ve Uluslararası Mahke-

me önünde zorunlu yargılama sisteminin getirilmesi, kolektif güvenlik sistemi-

nin harekete geçirilmesi, Güvenlik Konseyindeki veto uygulamasının düzeltil-

mesi ve Konsey temsiliyetinin bölgesel sorumluluğu mümkün kılacak Ģekilde 

yeniden tasarlanması, Genel Kuruldaki oy hakkına uluslararası yasanın meĢrui-

                                                        

100  DAHL, s. 248, 265-268.  

101  SCHOLTE, s. 269-272. 

102  CARLSSON / RAMPHAL, s. 26; FALK, s. 221; CAMILLERI / MALHOTRA / 
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yetini sağlayacak tarzda bir iĢlevsellik kazandırılması hususlarına iĢaret etmek-

tedir103.  

Held‟e göre böyle bir sistemde, her devlet, eĢitlikten yararlanacak ve bölge-

sel çıkarlar bu Ģekilde daha iyi temsil edilecektir. Yazar, söz konusu dönüĢüm 

programının amacını daha somut olarak, tüm demokratik devletler ve temsilciler 

için „yetkili bir meclisin kuruluĢu‟ biçiminde açıklamaktadır. Ancak, BirleĢmiĢ 

Milletler Genel Kurulunun reforma tabi tutulması ya da eksikliklerinin gideril-

mesi suretiyle oluĢabilecek böyle bir meclise referansta bulunmakla birlikte, 

yazar, bir takım hususlar üzerinde (örneğin; temsilcilerin tayininin ne Ģekilde 

olacağı, temsilcilerin nüfusa göre belirlenip belirlenmeyeceği, uluslararası kuru-

luĢların da temsil edilip edilmeyeceği, uluslararası yasanın nasıl yürürlüğe soku-

lacağı, merkezleĢtirilmiĢ bir polis gücünün ve askeri gücün bulunup bulunmaya-

cağı, meclisin, alınacak kararları uygulatabilecek ölçüde etkin olup olmayacağı 

vb.) anlaĢmanın zor olacağına da iĢaret etmektedir104.  

Held, bu tür kaygıların önemli olmakla birlikte çoğuna yanıt verilebileceğini 

ileri sürmektedir. Buna göre örneğin, herhangi bir yasama kuruluĢu her Ģeyden 

önce „çerçeve çizen‟ bir kuruluĢ olarak algılanmalıdır. BirleĢmiĢ Milletler bakı-

mından da, küresel konulara iliĢkin olan ve bağımsız yasa statüsünde bulunan 

düzenlemelerle, küresel özellikte olmayan ve hükümet düzeyinde kalan konulara 

iliĢkin tavsiye niteliğini taĢıyan düzenlemeler arasında ayrım yapılmalıdır. Bun-

lardan küresel düzeyde olan yasaların yürürlüğe konulması da ilkesel olarak 

çözümlenemez değildir. Bunun için bölgesel parlamentolar oluĢturulabilir, ulus 

ötesi konuların niteliğine ve alanına bağlı olarak genel referandumlar yapılması 

yoluna gidilebilir, aynı Ģekilde ulus devletlerin ordularının bir bölümü, uluslara-

rası yetkililerin kullanımına verilebilir, yine uluslararası yetkililer, „yürütme 

yeteneklerini‟, tüm ülkelerden gönüllü olarak seçilen bireyler aracılığıyla, kalıcı 

ve bağımsız bir güç oluĢturmak suretiyle artırabilirler105. 

Belirtilen önerilerle birlikte BirleĢmiĢ Milletlerin ilk etapta, iĢbirliğine dayalı 

bir biçimde, hükümetlerin ve toplumun diğer kesimlerinin dünya olaylarının çok 

taraflı yönetimine dahil edilmesi için gerekli temel mekanizmayı sağlayacağı 

düĢünülebilir. Fakat sözkonusu önerilerin gerçekte küresel düzeyde demokrasi-

                                                        

103  Held, böylece BirleĢmiĢ Milletler sisteminin, kendi siyasi kaynaklarını oluĢturmasının ve 

özerk bir karar alma merkezi olarak davranmasının sağlanması yönünde bir temel oluĢtu-

rulabileceğini, bunun ötesinde „kanun hakimiyeti‟nin kurulup korunması ve uluslararası 

olaylardaki tarafsız iĢleyiĢi konusunda önemli adımlar atılabileceğini ileri sürmektedir. 

HELD, Democracy and the Global Order, s. 273-274, 279. 

104  HELD, Models of Democracy, s. 355-356. 
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KüreselleĢme ve Demokrasi 

 86 

nin bütün gereklerinin karĢılanabilmesi bakımından yeterli olup olamayacakları 

tartıĢmaya açıktır. Nitekim Held de, BirleĢmiĢ Milletlerin yeniden düzenlenmesi 

doğrultusundaki her hareketin önemli olmakla birlikte, küresel barıĢ perspektifi-

nin geliĢtirilmesi açısından düĢünüldüğünde, hala en iyi durumda uluslararası 

düzeyde demokrasinin kısmi veya eksik biçimi Ģeklindeki bir hareketi temsil 

edeceğini belirtmektedir. Yazara göre bu süreçte özellikle, devletlerarası siste-

min dinamiklerinin ve mantığının küresel olaylarda etkili bir rol oynamaya de-

vam edeceği ileri sürülebilir. Öte yandan, fiili güç eĢitsizlikleri, küresel olayların 

yönlendirilmesinde temel faktör olmayı sürdürebileceği gibi, zorlu alanları oluĢ-

turan ulusötesi konulara bu zamana kadar verilen yanıtlar da özgünlüğünü koru-

yabilir. Ayrıca böyle bir yapının, küresel sorunlar bakımından doğrudan bireyle-

re ve sivil toplum temsilcilerine hesap verebilecek bir forum niteliğinde olma-

ması da mümkündür ve bundan dolayı, uluslararası kuruluĢların ve küresel or-

ganların hesap verme sorunu bütünüyle çözülmemiĢ olarak kalabilir106. 

Held, bu tür sorunlardan hareketle, BirleĢmiĢ Milletlerin reforma tabi tutul-

ması yönündeki düzenlemelerin ilk bakıĢta hiçbir iĢlevsellikleri bulunmayan 

hususlar olarak görülebileceklerini, fakat günümüz dünyasında demokrasinin, 

burada ele alınan konular kapsamında düĢünülmeksizin savunulmasının da aynı 

değerlendirmeye tabi olacağını vurgulamaktadır. Held‟e göre, yeni geliĢen ulus-

lararası düzenin demokratik olabilmesi için, bu konularla karĢılamak zorunda 

kalınacaktır, fakat böyle bir zorunluluğun bulunması gerçekte, kozmopolit de-

mokrasi modelinin hemen uygulanabilir bir Ģey olduğunun iddia edilmesi anla-

mına gelmemektedir. Bununla birlikte yazar, son on yılda meydana gelen geliĢ-

meler dikkate alındığında, kozmopolit demokrasi modeli için alan açıldığını, 

çevre ve küresel finans sistemindeki krizler ve savaĢların yol açtığı istikrarsızlık-

lar nedeniyle daha da fazla alan açılacağını ifade etmektedir107. 

Aynı Ģekilde, küresel düzeyde insani yönetim için BirleĢmiĢ Milletler siste-

minde reformun önemini vurgulayan Falk da, bu hususta oldukça ihtiyatlı bir 

yaklaĢım içindedir. Falk‟a göre, BirleĢmiĢ Milletler reformu gerekli olmakla 

birlikte, özellikle hakim jeopolitik yapılar nedeniyle Ģu an için gerçekleĢmesi 

mümkün olmayan bir projedir. Bununla birlikte yazar; sözkonusu durumun de-

ğiĢebileceğini, bunun için özellikle kürsel düzeydeki sivil toplumun baskısının 

ve duyarlılığındaki artıĢın belirleyici faktörler olduğunu ileri sürmektedir108. 

BirleĢmiĢ Milletler dıĢında, ulusötesi demokrasinin iĢleyebileceği bir zemin 

olarak üzerinde durulan ve yoğun tartıĢmalar yapılan bir diğer kurum ise Avrupa 

Birliğidir. Bu konuda benimsenen yaklaĢımlardan biri, demokrasinin ulusötesi 

                                                        

106 HELD, Democracy and the Global Order, s. 273. 
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alanda ilerletilmesi sürecinde Avrupa Birliğinin durumunun BirleĢmiĢ Milletler-

den farklı olduğu, bu örgütlenmenin, uluslarüstü bir yönetim biçiminin öncülü-

ğünü yapması nedeniyle, baĢka bölgelerin de izleyebileceği bir yol olduğudur. 

Nitekim bu görüĢü savunan Giddens, Avrupa Birliğinin varlığının, küresel dü-

zen açısından bakıldığında temel bir demokrasi ilkesini ortaya koyduğunu be-

lirtmektedir. Yazara göre bu ilke, ulusaĢırı sistemin kendi aralarındaki demokra-

siye olduğu kadar, devletler içindeki demokrasiye de çeĢitli katkılarda (özellikle, 

insan haklarını koruyucu önlemler yoluyla) bulunabileceğidir109. Fakat bunun 

dıĢında Avrupa Birliğinin, dünyanın baĢka bölgelerinin izleyebileceği bir model 

olmadığını110 ve ayrıca Avrupa deneyiminin, demokrasiyi ulus devlet dıĢında 

uygulama yönünde gerçekleĢtirilmiĢ baĢarılı bir akım olmaktan ziyade, bunun 

mümkün olamayacağını kanıtlayan bir yapı olarak değerlendirilmesi gerektiğini 

savunan111 ihtiyatlı yaklaĢımlar da bulunmaktadır. 

Sözkonusu ihtiyatlı yaklaĢımların, öncelikle Birliğin kendine özgü yapısın-

dan kaynaklandığını ileri sürmek mümkündür. Avrupa Birliği, esas itibariyle 

baĢlangıçta „ortak pazar‟ olarak düĢünülen, ancak daha sonra kabul edilen ant-

laĢmalarla „siyasi birlik‟ amacına yönelmiĢ olan bir oluĢumdur. Bu süreçte, özel-

likle dönüm noktası niteliğindeki Maastricht AntlaĢması ile Birliğin yönetim 

dengelerinin, devletlerarası bir yapılanmadan supranasyonel bir yapılanmaya 

doğru dönüĢtürülmesi sözkonusu olmuĢtur. Bununla birlikte Birliğin karar alma 

sisteminde, üye devlet hükümetlerinin rolü tümüyle dıĢlanmıĢ değildir. Nitekim 

Pierson, bu olgudan hareketle Avrupa Birliğinin, tamamen „ulus devletlerin 

iktidarının sürdüğü‟ bir yapı olarak değerlendirilemeyeceği gibi, ulus devletlerin 

üzerinde „global bir otoritenin kurulduğu‟ bir yapı biçiminde de nitelendirileme-

yeceğini belirtmektedir112. Bu bakımdan kendine özgü bir bütünleĢme örneği ile 

Avrupa Birliği; federal bir devlet ya da uluslararası bir kuruluĢ niteliği taĢıma-

maktadır113.  

                                                        

109  GIDDENS, s. 95. 

110 KRASNER, Stephen D., Sovereignty, http://www.questia.com/PM.qst?action=open 

PageViewer&docld= 5000. 960062 (B.T. 20.1.2004). 

111  DAHRENDORF, s.140. 

112  PIERSON, s. 305. 

113  SBRAGIA, Alberta, „The European Union as Coxswain: Governance by Steering‟, Jon 

Pierre (ed.), Debating Governance, Oxford University Pres, New York 2000, s. 220; 

LYNCH, Philip, „Sovereignty and the European Union: Eroded, Enhanced, Fragmanted‟, 

Laura Brace- John Hoffman (eds.), Reclaiming Sovereignty, Pinter, London 1997, s. 45, 

PAYNE, s. 211-212. 
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Bunun dıĢında, bir yandan hükümet temsilcilerinden oluĢan Bakanlar Konse-

yinin direktifleri ve yönergeleri ile üye devletlerin vatandaĢları ve Ģirketleri 

üzerinde bir yaptırım gücü oluĢturulurken, diğer yandan ulusal yasalar ile Birlik 

yasaları arasında çeliĢki ortaya çıktığında, antlaĢmalar gereğince Birlik hukuku-

na öncelik verilmektedir114. Ancak bu tür yetkilerin ve sonuçların meĢruluk 

temellerinin ne olduğu, daima sorgulanan bir konu olmaktadır. Bu çerçevede 

supranasyonel karar alma süreçlerinin, dolaylı bir meĢruiyete sahip makamlar 

oldukları, ekonomik ortaklık amacı ile yapılan antlaĢmaların ve oluĢturulan 

kurumların supranasyonel bir yapıyı ortaya çıkardığı ancak bu yapının demokra-

tik bir tabana oturmadığı ileri sürülmektedir. Bundan dolayı Birliğin, bugünkü 

haliyle kıta alanı içinde pazarlar üzerinden yatay bağlantılar tesis edebilen, an-

cak dikey düzlemde zayıf bir siyasi düzenleme görüntüsü veren bir yapılanma 

olduğuna dikkat çekilmektedir115. 

Sözkonusu olgulardan hareketle çoğu gözlemciler, Avrupa Birliği bünyesin-

de bir „demokrasi açığı‟ bulunduğu konusunda hem fikirdirler. Bu doğrultuda 

Birliği ilgilendiren tüm stratejik kararların, temsil yeteneği ve hesap verme so-

rumlulukları olmayan siyasi ve bürokratik seçkinler arasındaki anlaĢmalarla 

alındığı, sonuçların onaylanması dıĢında demokratik yöntemlerin çok az rol 

oynadığı belirtilmektedir. Dolayısıyla demokratik nitelik taĢıyan kurumsal bir 

temelin bulunmayıĢı, Avrupa Birliği içindeki temel tehdit olarak belirginleĢmek-

tedir116. Bu çerçevede Parlamentonun, gerek hukukun oluĢumunda gerekse Ko-

                                                        

114  LYNCH, s. 45-46. 

115  HABERMAS, KüreselleĢme ve Milli Devletlerinin Akıbeti, s. 37. 

116 Birliğin kurumsal mekanizması içinde yer alan Komisyon, çeĢitli idari ve yarı yargısal 

yetkileri kullanan, uygun ördüğü yasaları Bakanlar Konseyine öneren ve bu itibarla ya-

sama ve bütçe gündemleri üzerinde önemli bir siyasal role sahip olan bir kurumdur. Ko-

misyon üyeleri, Bakanlar Konseyi tarafından atanmakta ve bu atama Avrupa Parlamento-

sunun onayına sunulmaktadır. Avrupa Parlamentosunun, 2/3 çoğunlukla Komisyonu bir 

bütün olarak görevden uzaklaĢtırabilme yetkisi olmakla birlikte, Komisyonun asıl gücü, 

Birliğin kurumsal yapısı çerçevesinde hem ulusal hükümetlere hem de Birliğin diğer or-

ganlarına karĢı sorumlu olmayıĢına dayanmaktadır. Birlik hukukunun oluĢumunda önem-

li bir rolü bulunan Bakanlar Konseyi, ulusal hükümetleri temsil eden, direktif ve yöner-

geler Ģeklinde yasaları yapan organdır. Özellikle topluluk bütçesinin kabulünde her ne 

kadar Avrupa Parlamentosu ile ortaklaĢa hareket edileceği öngörülmekle birlikte, harca-

maların çoğunluğu üzerindeki son söz hakkı Konseyindir. Konseyin çalıĢmalarının büyük 

bir gizlilik içinde yürümesi, Birliğin kurumsal yapısı içindeki temel problemdir. Birlik 

kurumu olarak Konseyin herhangi bir sorumluluğu ya da hesap verme yükümlülüğü bu-

lunmamaktadır. Konsey, genellikle üye devletlerin yürütme organında yer alan kiĢilerden 

oluĢtuğundan, bunların yalnızca ulusal-anayasal çerçevede bir sorumlulukları söz konusu 

olabilmektedir. Doğrudan seçimle gelen Avrupa Parlamentosu ise, baĢlangıçta gerçek bir 

fonksiyonu bulunmayan bir kurum olarak öngörülmüĢtür. Her ne kadar tedrici olarak ye-

ni bir takım yetkiler elde etmiĢse de, bunlar örneğin, para toplama hakkını içermediği gi-

bi, üye devletlerin bağımsız temsilcisi olarak yasa çıkarma hakkını da kapsamamaktadır. 
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misyonun denetiminde sınırlı bir role sahip oluĢu, Bakanlar Konseyinin ve Ko-

misyonun sorumlu tutulabilmesi için gerekli olan araçların bulunmaması Birlik 

içindeki demokrasi açığının önemli boyutları olarak ortaya çıkmaktadır117. Bun-

dan dolayı öncelikle, Birlik yapısı içinde Ģeffaflığın sağlanması, bunun için de 

karar alma süreçlerinin anlaĢılabilir ve açık olması, kararların kendisinin, kamu-

ya açık ve elde edilebilir bilgi kaynaklarına dayanması, kararların vatandaĢlara 

en yakın kademelerde verilmesini ifade eden „subsidiarity‟(yetki ikamesi) ilke-

sine uygulamada daha fazla iĢlevsellik kazandırılması gerektiği belirtilmektedir. 

Öte yandan Bakanlar Konseyinin daha sorumlu hale getirilebilmesi bakımından 

da, ulusal parlamentoların rolünün güçlendirilebileceği, ancak bunun tek baĢına 

yeterli olmayıp Komisyon düzeyinde de demokratik temsil meĢruluğunun sağ-

lanması ve bunun dıĢında Avrupa Parlamentosunun hukuk oluĢturma ve Komis-

yonun denetimindeki rolünün artırılması hususları üzerinde durulmaktadır118. 

Belirtilen hususlardaki eksiklik, Dahrendorf‟un belirttiği gibi, Avrupa Birliğinin 

tek pazarın sınırlarını aĢarak; dıĢ iĢleri, güvenlik, adalet, iç iĢleri gibi yeni alan-

lara kaymaya çalıĢtığı bir zamanda daha da kritik bir sorun haline dönüĢmüĢ 

durumdadır119. 

BirleĢmiĢ Milletlerle ilgili reform sürecinin baĢarısında olduğu gibi, buradaki 

kritik sorunun giderilmesi sürecinde de esas itibariyle, ulus devletlerin belirleyi-

ci bir konumda olduklarını söylemek mümkündür. Çünkü, Avrupa Birliğinin 

konjonktürel geliĢimlere ve durumlara bağlı olarak nitelik değiĢtiren ve yeniden 

tanımlanan bir proje olduğu dikkate alındığında, Birliğin iĢleyiĢi hakkında ulus 

devlet yönetimlerinin etkili bir rol oynamaya devam ettikleri görülmektedir120. 

Yeni ve benzersiz bir kurumsal yapı olmakla birlikte, Avrupa Birliğinin ege-

                                                                                                                                  

Parlamentonun, Konsey tarafından çıkarılan yasalar üzerinde, sadece Komisyonun onayı 

ve Konseyin oybirliği ile reddetmemesi durumunda değiĢiklik yapabilme yetkisi bulun-

maktadır. Hukuk oluĢturmaktan veya bu süreci baĢlatmaktan ziyade, gözden geçirici ve 

düzeltici fonksiyonu bulunması nedeniyle Parlamentonun, Birlik yapısı içinde ikincil bir 

konumda olduğu belirtilmektedir. Bkz. SCHOLTE, s. 268-269; HARDEN, Ian, 

„Democracy and the European Union‟, Paul Hirst- Sunil Khilnani (eds.), Reinventing 

Democracy, Blackwell Publishers, Oxford 1996, s. 132-133; DAHRENDORF, s. 139. 

117  HARDEN, s. 133. 

118  LYNCH, s. 56; HARDEN, s.134-138. 

119  DAHRENDORF, s. 140. 

120 Bkz. SBRAGIA, s. 222; LYNCH, s. 49-50, 58; TEKELĠ /ĠLKĠN, s. 555-556; 

KRASNER, Stephen D., Sovereignty, http://www.questia.com/PM.qst?action=open 

PageViewer&docld=5000.960062(B.T. 20.1.2004); Öte yandan, Avrupa Birliği kurumla-

rının güçlerinde ve nüfuzlarında bir büyüme yaĢanmakla birlikte sözkonusu kurumların, 

üye devletlerin kendi ulusal hükümet gündemlerini gerçekleĢtirmeye çalıĢtıkları bir fo-

rum niteliğinde oldukları hususunda bkz. PIERSON, s. 303-304. 

http://www.questia.com/PM.qst?action=openPageViewer&docld
http://www.questia.com/PM.qst?action=openPageViewer&docld
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men- devlet modeli ile birlikte var olan bir sistem özelliğini taĢıması121, Birlik 

içinde demokrasinin de ulus devletler aracılığıyla iĢleyebileceğinin bir gösterge-

si olmaktadır. 

Bununla birlikte, böyle bir yapılanma çerçevesinde, demokratik mekanizma-

ların oluĢturulması ile ilgili sorunlar bir yana bırakılsa bile, her Ģeyden önce 

Birlik içindeki demokrasiye temel oluĢturabilecek bir demosun bulunmadığı; 

kültürel, tarihi ve ulusal nedenlerin bunu oldukça zorlaĢtırdığı belirtilmektedir. 

Bu konuda esas itibariyle, hakların kullanılması anlamında sahip olunabilecek 

siyasal kimlik ile tek bir Avrupa devletine temel oluĢturabilecek ortak bir kimlik 

arasında ayrım yapılmakta ve bunlardan ikincisinin mümkün olamayacağı, bu 

anlamda bir Avrupa kimliğinin, kendi içinde sorunlu olduğu, öncelikle halkın 

zihninde böyle bir bilincin yerleĢip yerleĢmediğinin sorgulanabileceği, bu sebep-

lerle de demokrasinin tam olarak iĢleyemeyeceği ileri sürülmektedir122. 

Aynı Ģekilde ulusötesi demokrasi için BirleĢmiĢ Milletlerin yeniden reforma 

tabi tutulmasını öngören Held de, kozmopolit bir topluluk söz konusu olduğunda 

çeĢitli kimliklerin daima barıĢ içinde yaĢayacağının bir teminatı bulunmadığını, 

ulusötesi alanın; çoğul kimliklerle parçalanmıĢ bir yapıya dönüĢebileceğini ve 

bundan dolayı sözü edilen hususun, uluslararası topluluğun belirsiz bir gelecekle 

karĢı karĢıya olduğu noktalardan birini oluĢturduğunu belirtmektedir123. 

Sözkonusu ihtiyatlı yaklaĢımlar, esas itibariyle ulusötesi bir düzeyde gerek 

demosun gerekse ulusal ve siyasi kimliğin ulus devlet içinde iĢleyen biçimleriyle 

gerçekleĢmelerinin beklenemeyeceğini ortaya koymaktadır. Bu bakımdan 

ulusötesi alandaki otorite ve meĢruiyete temel teĢkil etmesi düĢünülen demosun 

ve yurttaĢlığın baĢka „siyasi act‟ler çerçevesinde (insan haklarının geliĢtirilmesi 

gibi ortak sorunların çözümü için uluslararası toplulukla iĢbirliği ve dayanıĢma 

içine girilmesi, kendi geleceğini belirleme anlayıĢı içinde uluslararası mekaniz-

malarla ve diğer toplumlarla iliĢki kurulması vb.) düĢünülmesi gerektiği ileri 

sürülebilir. Fakat bunun gerçekleĢmesi için de, bu tür ilke ve değerlerin; 

ulusötesi siyasi yapı ve organizasyonlara, hükümetlere ve sivil toplumlara hakim 

olması gereklidir. Ayrıca böyle bir demos ve yurttaĢlık anlayıĢını çevreleyen 

kültür de, sadece belirli kesimlerin değerlerini yansıtan hegemonyacı bir kültür 

olmayıp; insan onuru, adalet, eĢitlik gibi ilkeleri temel alan ve barıĢ ve huzur 

ortamının sağlanmasına katkıda bulunabilecek bir kültür olabilecektir.  

                                                        

121  KRASNER, Stephen D., Sovereignty, http://www.questia.com/PM.qst?action=openPage 

Viewer&docld=5000. 960062 (B.T. 20.1.2004). 

122  SMITH, s. 161-162; HARDEN, s.136-137. 

123  HELD, David, „Demokrasi ve Yeni Uluslararası Düzen‟, Daniele Archibugi- David Held 

(derl.), Kozmopolit Demokrasi, Çev. NeĢe Nur Domaniç, Ütopya Kitabevi Yayınları, Ġs-

tanbul 2000, s. 97. 

http://www.questia.com/PM.qst?action=openPage
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VI- SONUÇ: DEMOKRASĠNĠN GELECEĞĠ 

Uzun geçmiĢinde birçok farklı anlamlara sahip olan demokrasi, esas itibariy-

le muhtevası ve sınırları uygulama sırasında sürekli değiĢebilen bir kavram ol-

duğundan, „durağan bir süreç‟ ya da „değiĢmez bir an‟ olarak nitelendirilemeye-

cek olan bir sistemdir124. Dolayısıyla demokrasinin muhtevası ve sınırları konu-

sunda, geçmiĢte olduğu gibi Ģimdi ve geleceğe iliĢkin olarak da, aynı çerçevenin 

geçerli olacağının ileri sürülmesi mümkün değildir.  

Demokrasinin değiĢime uğraması, gerçekte üzerinde yer aldığı siyasi mekan-

daki değiĢikliklere bağlı olarak gerçekleĢmektedir. Nitekim demokrasinin Ģehir 

devleti ve ulus devlet içindeki iĢleyiĢ biçimleri birbirinin aynı olmadığı gibi, 

küreselleĢmenin ulus devlet üzerindeki aĢındırıcı etkileri de, demokrasiyi daha 

farklı bir muhtevaya büründürmektedir. Her Ģeyden önce, küresel etki ve iliĢki-

ler, demokrasiyle ilgili sorunların da küresel çerçevede düĢünülmesini zorunlu 

kılmakta ve bu durum, demokrasinin boyutlarını ulusötesi alana taĢımaktadır. 

Demokrasiyle ilgili sorunların küresel çerçevede düĢünülmesi zorunluluğu ise, 

demokrasinin sözkonusu dönüĢüme nasıl uyarlanabileceği sorununu gündeme 

getirmektedir.  

Demokrasiyle ilgili dönüĢüm sorunu ele alınırken, göz önünde bulundurul-

ması gereken husus, dünya düzeninin biçimlenmesinde devlet dıĢında baĢka 

unsurların da artan bir güç ve etkiye sahip olmalarına karĢılık, ulus devletlerin, 

ulusal ve uluslararası düzeyde temel siyasal aktörler olarak varlıklarını sürdür-

mekte olduklarıdır. Bu durum, ulus devlet ile demokrasinin birbirine bağlı ol-

dukları gerçeğine tümüyle kayıtsız kalınamayacağını gösterdiği gibi, küresel 

düzeyde de demokrasinin ulus devletle birlikte var olması ve iĢletilmesi gibi 

önemli bir uzlaĢtırma sorunuyla karĢı karĢıya kalındığını ortaya koymaktadır.  

UzlaĢtırma sorununun taraflarından biri olan ulus devletlerin her Ģeyden ön-

ce, temel siyasal aktör konumlarını elde tutmak için, ulusal ve ulusötesi alanda 

beliren gerilimleri (insan hakları ihlalleri, çevre ile ilgili sorunlar, finans krizleri, 

barıĢın sağlanması vb.) azaltma zorunlulukları bulunmaktadır. Bu süreçte ulusal 

düzeyde demokrasinin geliĢtirilmesi yanında, diğer devletlerle ve devlet dıĢı 

aktörlerle iĢbirliği gerekli bir unsur olarak ortaya çıkarken, bu iĢbirliğinin ku-

rumsal çerçevesini oluĢturabilecek mekanizmaların da (BirleĢmiĢ Milletler, 

Avrupa Birliği vb.), rollerinin yeniden tanımlanmak suretiyle güçlendirilmeleri 

                                                        

124  Arblaster, sözkonusu durumu , demokrasinin „bir olgu olmaktan önce bir düĢünce olduğu 

ve bunun için de açık ve ortak bir anlamı bulunmadığı‟ Ģeklinde değerlendirmekte-

dir.Yazara göre bugün, demokrasi diye adlandırılan kavramın ne olduğu, geçmiĢte ve 

Ģimdi farklı bir demokrasi düĢüncesine sahip olanları tatmin etmeyecektir. 

ARBLASTER, Anthony, Demokrasi, Çev. Nilüfer Yılmaz, Doruk Yayınları, Ankara 

1999, s. 14,18. 
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önem taĢımaktadır. Sözkonusu yapının iĢlerliği için Ģüphesiz, güç iliĢkilerine 

dayalı olan talep ve uygulamalardan vazgeçilmesi gerekmektedir. Çünkü bu 

konudaki ısrar, bürokratik ve seçkinci karar mekanizmaları ile de birleĢtiğinde 

devletlerin, hegemonik bir güç olarak belirmelerine, insanların haklarından çok 

devletlerin ve hükümetlerin rolünü güçlendirmeye eğilimli bir yapının ortaya 

çıkmasına yol açabilmektedir. Hegemonik güç iliĢkilerine dayalı bir yapının 

varlığı ise, demokratik değerlerle bezenmiĢ dünya düzeninin inĢası önündeki en 

önemli engeldir. Dolayısıyla bu süreçte, insani değerleri içeren küresel bir ahla-

kın rehberliğinde adaletli bir temsil düzeninin sağlanarak, temel insani değerle-

rin izlenmesi ve devletler arasında demokratik iliĢkilerin geliĢtirilmesi temel 

öncelikler olarak belirmektedir.  

Öte yandan, demokratik değerlerle bezenmiĢ dünya düzeninin inĢası için, 

devlet dıĢında kalan aktörlerin de (bireyler, birey toplulukları, gönüllü organi-

zasyonlar vb.) uymaları gereken bazı prensipler bulunmaktadır. Çünkü bu unsur-

lar yönünden, baĢkalarının kendi hayat koĢullarını belirleme özgürlüğüne ve 

bireylerin eĢit hak ve yükümlülükler ifa edebilme durumuna saygıyı ifade eden 

„demokratik otonominin‟ ihmal edilmesi de despotizm oluĢturma olasılığını her 

zaman bünyesinde taĢıyan bir tehlikedir125.  

Bunun dıĢında, daha somut düzeyde ulusötesi mekanizmalardaki temsilciler-

le ya da delegelerle demos arasındaki iliĢkinin zayıf oluĢu da demokratik temel-

den yoksunluğa yol açan ve demokratik meĢruiyet sorununu ortaya çıkaran bir 

husustur. Nitekim Dahl, bu durumda, demokratik sürecin var olan poliarĢilerde 

olduğundan daha çok zayıflatılmıĢ olacağını, böyle bir ihtimal karĢısında, de-

mokratik sürecin devamlılığının korunması için, ülkelerin kendi içlerindeki de-

mokratik kurumların güçlendirilmesi gerektiğini, çünkü daha güçlü hale gelen 

demokratik kurumlarla, ulus ötesi karar alıcılara devredilen otorite üzerinde her 

türlü demokratik denetimin sağlanabileceğini belirtmektedir126. 

Sözü edilen tehlikelerin belirli düzeylerde yaĢanmakta oluĢu sebebiyle, ulus 

ötesi demokrasinin, esas itibariyle Ģimdilik iĢleyen bir olgu olmadığı ileri sürü-

lebilir. Fakat diğer yandan, bu olumsuz yapı kesin ve değiĢmez nitelikte de de-

ğildir. Çünkü küreselleĢme doğrudan doğruya ideal bir dünyayı ifade eden bir 

süreç olmadığı gibi, doğal olarak ve mutlak anlamda antidemokratik bir süreç de 

değildir. Belirli koĢulların karĢılanması durumunda küreselleĢme ve demokratik-

leĢmenin birbirini tamamlayıcı mahiyet arz etmesi mümkündür. Dolayısıyla 

demokratik değerlerle bezenmiĢ bir dünya düzeninin inĢası yönündeki fikirler, 

bu noktada bir anlam ifade edip, ulusötesi siyasette demokrasiyi iĢler kılabilecek 

                                                        

125 HELD, Models of Democracy, s. 316 vd. 

126  DAHL, s. 407. 
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yeni kavram ve uygulamalar için yapılmıĢ araĢtırmalar niteliğindedirler127. Fa-

kat, bu hususta en iyi model öngörüsünde bulunulması da söz konusu değildir. 

Çünkü bu düzeyde demokrasinin iĢlemesine temel teĢkil edebilecek açık ve 

kesin kavramlar henüz mevcut değildir.  

Açık ve kesin kavramların bulunmamasından dolayı, ulus ötesi demokrasinin 

ve uluslararası topluluğun, bir çok yönden belirsiz bir gelecekle karĢı karĢıya 

olduğunu söylemek mümkündür. Nitekim Dahl, demokratik süreçte Ģimdiye 

kadar ortaya çıkan teorik ve pratik bir çok sorunun yine çözülmeden kalabilece-

ğine iĢaret ederken128, benzer Ģekilde Held; küresel nitelikli bir çok olayın, ortak 

sorunların çözülebilmesini engelleyecek tarzda, uluslar ve gruplar arası çatıĢma-

ya dönüĢmesi ihtimaline dikkat çekmektedir. Fakat bunun yanında bölgesel ya 

da küresel kuralların, özellikle karĢılıklı hoĢgörü ve Ģeffaflığa dayalı bir yapı 

içinde, yeni bir uluslararası demokratik kültür ve ruh oluĢturulması doğrultusun-

da iĢlev görebileceklerini de ileri sürerek; „…demokrasinin yeni önemli sınav-

lardan geçeceğini düĢünmek için pek çok neden olmasına rağmen, bu doğrultuda 

ilerleneceği konusunda iyimser olmak için de pek çok neden bulunduğunu‟ be-

lirtmektedir129. 

Sözkonusu iyimserliğin temelini esas itibariyle demokrasiyi haklı ve geçerli 

kılan argümanlara dayandırmak mümkündür. Nitekim insanın geliĢimine hizmet 

eden bir sistem olarak demokrasinin, „her kiĢinin çıkarlarının eĢit değer verilme-

yi hak ettiği ve her yetiĢkinin kendi çıkarlarını bir baĢkasından daha iyi bildiği‟ 

yönündeki argümanları130; geçmiĢte olduğu gibi bundan sonraki dönemlerde de, 

insanların, mümkün olabilen en iyi hayatı birlikte bulmaya çalıĢacakları bir top-

lum arayıĢında, yol gösterici bir kılavuz olarak iĢlev görmeye devam edecekler-

dir. 

 

 

                                                        

127  Falk, bu yöndeki araĢtırmalar bakımından Ġnsan Hakları Evrensel Bildirisinin 28. madde-

sini („Herkesin, bu bildirgede yer alan hak ve özgürlüklerin tam olarak gerçekleĢmesini 

sağlayacak toplumsal ve uluslararası bir düzende yaĢamaya hakkı vardır‟) önemli bir 

normatif dayanak olarak göstermektedir. FALK, s. 230.  

128  DAHL, s. 433. 

129  HELD, „Demokrasi ve Yeni Uluslararası Düzen‟, s. 97. 

130  DAHL, s. 265. 
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ĠDARE VE HUKUK KURALI:  FRANSIZ CONSEIL 

D’ETAT’SININ ÖNLEYĠCĠ ROLÜ* 

  

Nicole QUESTINAUX** 

Çeviren: Cemil KAYA*** 

 

  

Bir yüzyıldan daha uzun bir süre önce Dicey, bir Ġngiliz‟in idare mahkemele-

rinin kiĢi hürriyetlerini tam olarak koruyabileceğine inanmasının zor olduğuna 

iliĢkin değerlendirmeler yaptı ve Ġngiliz hukuk kurallarını, Fransız idare hukuku 

(Droit Administratif) kuralları ile aralarında tercihte bulunmaksızın karĢılaĢtırdı. 

Ġngiltere‟deki kamu hukukçularına yönelik bu bilimsel toplantıda sunulan fırsatı, 

idari yargıcın onun yargıladığı idareye bir danıĢman da olduğu gerçeğine odak-

laĢmak ve bu görünüĢteki rol karıĢıklığının, Fransa‟daki hukuk kuralı kavramı-

mızın bir parçası olduğunu önermek üzere kullanmak istiyorum. Bu konu kıta 

Avrupalı bağlamımızda özel bir ilgi alanı olabilir. 

Son yıllarda kesinlikle pek çok Ģey değiĢmiĢtir. Özellikle önemli sayıda Ġngi-

liz bilim adamı Fransız hukukunun ikili yapısına daha çok aĢina olmuĢtur. Pro-

fesör Harry Street idare hukukuna yönelen tutumların açılıĢına bir öncü olmuĢ-

tur. Diğerleriyle birlikte, Profesör Brown ve Garner ve Ģimdi Bell1, iki sistemin 

daha iyi anlaĢılmasına ortam sağlamada çok kıymetli çalıĢmalar yapmıĢlardır. 

                                                        

*  Bu makale 10 ġubat 1995‟te Manchester Üniversitesinde verilen yıllık Harry Street 

seminerine dayanmaktadır. Makale daha sonra Public Law adlı dergide yayımlanmıĢtır. 

(Summer 1995, s. 247 – 258). Makalenin Türkçeye çevirisi için 11 ġubat 2002 tarihinde 

yazardan, 6 Mart 2002 tarihinde yayınevinden izin alınmıĢtır.  

**  Conseil d‟Etat Daire BaĢkanı. Bayan Questiaux aynı zamanda 1981-1982 yılları arasında 

Milli DayanıĢma Bakanlılığı (Le Ministre de la Solidarité Nationale) görevinde de bu-

lunmuĢtur. 

***  Yrd. Doç. Dr.., Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ġdare Hukuku Anabilim Dalı  

1  L. Neville Brown and John S. Bell, French Administrative Law, (4 th ed.), 1992. 
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Bu durum, Ġngiliz hukuk dinleyicilerinin kabul ettiği üzere, Fransa‟da idarenin 

gerçek yargıçların kontrolü altında olduğu ve bu yargıçların hukuka aykırı iĢ-

lemleri iptal ettiği varsayımı üzerinde yol almamı mümkün kılmaktadır. Diğer 

bir deyiĢle, Fransa‟da idare hukuk kuralları çerçevesinde faaliyette bulunmakta-

dır. 

Bununla birlikte paradoksal olarak, belki de bizdeki idare mahkemelerinin 

uzaydan gelmediğine ortak hukukçuları ikna etmeye baĢlıyor olduğumuz zaman, 

Fransa‟da genel olarak yargıçların rolü önemli bir fikir değiĢikliğinin merkezin-

de olacaktır: Hukuk Devletinin (L’etat de droit), yargıcı en üst hakem konumu-

na yerleĢtiren yeni ideal bir demokratik toplum modeli olacağı görünmektedir. 

YurttaĢ (ve onun vekili) bir ekvator ormanında palasını bırakır gibi haklarını 

terketmekte ve bütün güç ve özgürlüklerin nihai düzenlemesi giderek yargıçlara 

bırakılmaktadır. Bu değiĢim, uluslararası bir gerçekliğe sahiptir ve idare hukuku 

(Droit Administratif) içine inĢa edilmiĢ olan gizemli geleneklerin önemini 

azaltmaya yönelik bir rol oynamaya meyillidir. 

Bu durumun niçin yargıçları endiĢelendirdiğini sorabilirsiniz. Ġdari yargıç 

hiçbir Ģekilde mahkemelere ve yargıçlara olan güvenin dıĢında tutulmamıĢtır. 

Ġdare mahkemeleri önüne gelen davaların sayısı sürekli olarak artmaktadır. On-

lar, mahkemeler hiyerarĢisinin ciddi bir Ģekilde merkezden uzaklaĢmasına adap-

te olmak zorundaydılar. Conseil d’Etat, Avrupa Topluluğuna üyelikten 30 yıl 

kadar sonra Topluluk hukukunun parlamentoda kabul edilen yasalardan üstün 

olabileceği kuralını benimsemiĢtir. Bu durum, Fransız toplumunun, bir çeĢit 

idari yargıçlar (gouvernement de juges) modelini kabul etmeye hazır olduğu 

anlamına gelmiĢtir. Conseil d’Etat, eğer bu yönde ileriye doğru bir adım atma-

mıĢ olsaydı, ikinci sınıf bir yargıç gibi görüneceğinin farkına varmıĢtır. 

Bununla birlikte yargıçlar, dava açmanın insan enerjisi ve kaynakları açısın-

dan pahalı olduğunu bilmektedir. Bu durum, iliĢkileri zedelemeye meyillidir ve 

kendi içinde bir amaç değildir. Fransa‟da sağlıklı bir idari yargı sistemine ulaĢ-

mak için bu tür sancıları çekenler olarak, Ģu anda kaybettiğimizi bulmuĢ bulunu-

yoruz ve idari iĢlemin yapılması aĢamasında hazırlıklara dayanan eski fonksiyo-

numuzu geliĢtirmeye hazırız. Ġdareye karĢı iĢlem yapılmadan önce tavsiye fonk-

siyonumuzu ifa ederek, hukuk kuralı ihlallerini önlemeyi iyi bir Ģekilde yerleĢti-

riyoruz. 

HÜKÜMETE DANIġMAN OLARAK CONSEIL D’ETAT 

Conseil d’Etat, idari yargıca idarenin iĢlemleri üzerinde karar verme hakkı 

verilmesinden çok önce, uzun bir süre hükümete danıĢmanlık yapmıĢtır. Conseil 

d’Etat daha sonra da bu danıĢmanlık görevini devam ettirmiĢ ve aynı zamanda 

da yargıç olarak karar vermiĢtir. Conseil d’Etat‟nın bu ikili iĢlevi onun yapısına 

yansır. Yargı dairesi (section du contentieux) bir mahkeme olarak çalıĢır. Fakat 

paralel olarak, beĢ “idari daire” (sections administratives) danıĢma rolünü yeri-

ne getirir.  
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Burada Ģuna dikkat etmek önemlidir ki, Conseil d’Etat‟nın bütün aktif üye-

leri farklı veya aynı zamanda her iki görevde de çalıĢırlar. Bütün Conseil d’Etat 

üyeleri (Conseillers d’Etat), her PerĢembe günü baĢkan yardımcısının baĢkan-

lığı altında toplanan ve danıĢma konusunda daha önemli iĢlerle ilgilenen “Genel 

Kurul” a (Assemblée Générale) katılma hakkına sahiptir. Diğer taraftan, “Ġdari 

Daireler” in (Sections Administratives) baĢkanları, bir mahkeme olarak 

Conseil d’Etat‟nın daha önemli kararlar aldığı “Yargı Kurulu” nun (Assemblée 

du Contentieux) üyesidir.  

Ġdari Daireler veya Genel Kurul, görüĢ alınmak için Conseil d’Etat‟ya geti-

rilen sorunlarla ilgilenmek üzere her Salı ve PerĢembe günü toplanır. Bunun 

daima böyle olduğu görülür. Ġsimler yıllar boyunca nadiren değiĢmektedir. Ör-

neğin, “Bayındırlık Dairesi” (section des travaux publics) 1872‟de “Bayındır-

lık, Tarım, Ticaret ve DıĢ ĠĢleri Dairesi” (section des travaux publics, de 

I’agriculture, du commerce et des affaires étrangères) olarak adlandırılmıĢ-

tır. Bu daire bugün hala, kamu iĢleri, tarım, endüstri, ulaĢım, çevre ve benzeri 

konularla ilgilenir. Aynı geleneksel eğilim “Mali Daire” (section des finances) 

için de geçerlidir. Bugün Mali Daire, maliye, savunma, dıĢ iĢler ve kamu hizmeti 

konularını incelemektedir. “Mali Daire” yi (section des finances) Napolyon 

dönemindeki Conseil d’Etat‟nın baĢlangıç oluĢumunda bulabilirsiniz ve bunu 

“Kral Konseyi”ne (Conseil du Roi) kadar geri götürebilirsiniz.  

Genel Kurul (Assemblée Générale) salonunda oturduğumuzda, tavan etra-

fındaki semboller yüzyılın baĢında bakanların iĢlevlerini tasvir etmektedir. Çalı-

Ģan çiftçiler ve ellerinde ağlarıyla balıkçılar, sanayileĢen Fransa‟nın bizden ken-

di geliĢimi için sağlıklı bir çerçeve hazırlamamızı beklediği anlamına gelmekte-

dir. 

Bu, önerilen bütün yasalar için Conseil d’Etat‟nın tavsiyesinin gerektiği an-

lamına gelir. Bu husus Anayasada açıkça düzenlenmiĢtir. Hükümet, daha önce-

den Yasama organınca kabul edilen metinleri değiĢtirmek üzere 1958 Anayasa-

sıyla tanınan yetkisini kullandığında, Conseil d’Etat‟nın tavsiyesi gerekmekte-

dir. 

Conseil d’Etat‟nın görüĢüne, hükümetin hukuku uyguladığı formları belir-

lemek zorunda olduğu pekçok alanda Parlamento tarafından açıkça ihtiyaç du-

yulur. Her bir bakanlık, sorumluluk alanı içine giren bütün konularda belirli bir 

“idari daire” ye (section administrative) baĢvurur ve bu durum, ilgili idare-

ciler ve her bir bölüm arasında sürekli ve yakın çalıĢma iliĢkisi doğmasına neden 

olmaktadır. 

Conseil d’Etat‟ya danıĢma, yerel otoritelerin veya bireylerin menfaatlerini 

etkileyebilecek bir kararın söz konusu olduğu pek çok durumda bir güvence 

olarak görülür. Örneğin, TGV‟ye bir taĢınmazı kamulaĢtırma yetkisi veren bir 
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“kararname” (décret), ilgili daire tarafından dikkatlice incelenir. Bu, kamu so-

ruĢturmasının ardından, Bakanların arasındaki tartıĢma aĢamasının sonunda, 

daha fazla belgenin Conseil d’Etat‟daki bir “raportör” (rapporteur) tarafından 

kontrol edileceği anlamına gelmektedir. Raportör, soruĢturma süresince ortaya 

çıkabilecek en küçük noktayı dikkatlice inceleyebilecek, belgeleri kontrol edebi-

lecek, danıĢma uygulamalarına ulaĢabilecek, mühendislerin sağladığı deliller 

çerçevesinde Çevre Bakanının gerekçelerini karar vermeden önce dikkatlice 

düĢünecektir. 

Diğer bir gün konu, François Mauriac‟ın Bordeaux‟ya yakın (hatta Kral 

Arthur‟un Guinevere ile buluĢmasının beklendiği Fransa‟nın bir yerlerindeki taĢ 

çıkıntıda) evi etrafındaki üzüm bağlarının, korunmayı hak eder biçimde Fran-

sa‟nın mirası için yeterince önemli olup olmadığı hakkında olabilir. Ya da bir 

baĢka alanda olabilir: Örneğin “Sosyal Daire”, (section sociale) hükümetin, 

Fransız vatandaĢlığının kazanılmasına karĢı bir konumda olduğunu her zaman 

söyleyecektir.  

Böyle bireysel durumlarda Conseil d’Etat‟ya danıĢma, genellikle, temel hak 

ve özgürlükleri, mülkiyet haklarını veya yerel yönetimin haklarını korumak için 

yasa tarafından öngörülmüĢtür. Anayasa Konseyinin, hükümetin bu gibi durum-

larda ve eğer parlamento tarafından özel olarak yetkilendirilmemiĢse, kararlarını 

“Conseil d‟Etat Kararnamesi” (decret en Conseil d’Etat) yoluyla alması gere-

ğinden kaçınamayacağı kuralını koyması oldukça sık gerçekleĢmiĢtir. Bu durum 

aynı zamanda, örneğin bir toplumun modern sistem ve hizmetlerini sağlama 

ihtiyacı ile çevre bilincinin yükselmesi arasında ortaya çıkan bir uyuĢmazlık 

halinde bir uzlaĢma bulma yoludur.  

Aynı zamanda Conseil d’Etat, kural ve düzenlemelerin hazırlanması aĢama-

sına kurumsallaĢmıĢ bir Ģekilde katılmaktadır. Hükümet tarafından hazırlanmıĢ 

bir “kanun tasarısı” (projet de loi) parlamentoya sunulmasından önce, Conseil 

d’Etat tarafından incelenmek zorundadır. Bu durum, anayasa ile ilgili kurallar 

veya andlaĢmaların onaylanması dahil bütün kuralları kapsar. Aynı Ģey, hukuku 

uygulamak veya asli kural koyma Ģeklinde olsun hükümet tarafından yapılan 

pek çok kural için de geçerlidir. Teknik olarak bu, raportörün farklı hükümet 

birimleriyle biraraya gelmesi ve onların önerilerini prensipte ve madde madde 

tartıĢması anlamına gelir. Bundan sonra taslak, raportörün sorumluluğu altında 

daire önüne gelir.  

Konudan sorumlu olan idarecilerin hazır bulunmasıyla, 15 kadar üye 

biraraya gelir ve metni inceler. Üyeler, öneri sahibinin konu hakkında yetkili 

olup olmadığını, uygulanan herhangi bir ilkenin bulunup bulunmadığını, öneri-

nin ilgili hukuk veya normlar hiyerarĢisine uyup uymadığını, tasarlanmıĢ yapı-

nın tutarlı ve uygulanabilir olup olmadığını vs. sorar. Daire bu önemli soruları 

çözdükten sonra, sağlıklı bir metin geliĢtirmek için çalıĢmalarını sürdürür. Eğer 

metin hukuk ile ilgili ise daire, Anayasanın, uluslararası hukukun veya Topluluk 
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hukukunun dikkate alınıp alınmadığını kontrol eder. Eğer metin hükümet düzen-

lemeleri ile ilgili ise daire, tabii ki, ilgili hukuk kuralı veya kurallarına yollama 

yapar. Bütün durumlarda Conseil d’Etat, idarenin amaçlarına anlam vermeye 

çalıĢır. Fakat Conseil d’Etat, her zaman için önerinin kalitesi konusunda karar 

verme hakkını saklı tutar.  

Ġdari yargıcın, ihlal etme hakkının bulunmadığı bir alan olan önerinin haklı-

lığı veya yerindeliği konusuna gelindiğince, “idari daire” (section 

administrative), idarecinin sorumluluklarını paylaĢmayı üstlenir. Kendi yargıla-

rını, mutlak siyasi nitelik taĢıyan konularda iĢletmez. Fakat, gereksiz olduğu, 

mantığa aykırı olduğu, kamu yararı veya bireysel haklara zarar verdiği veya iyi 

idare (good administration) standartlarına ulaĢmada baĢarısız olduğu gerekçele-

riyle bir öneriye karĢı çıkmada kendini özgür hisseder. Bu durum, Conseil 

d’Etat‟nın bütün idari iĢlem çeĢitlerine kapsamlı bir bakıĢ açısıyla edindiği 

deneyim doğrultusunda sonuç çıkartması anlamına gelir. Eğer ortaya çıkan soru-

lar zorsa ve önerinin yasa koyma statüsüne sahip olduğu bütün durumlarda Dai-

re, öneri taslağını kabul ettikten sonra bunu Conseil d’Etat Genel Kuruluna 

bildirir, rapor eder. Genel Kurulda, bütün dairelerin temsil edilmesiyle aynı 

prosedür iĢletilir. 

Buraya kadar anlatılan bütün aktivite alanlarında Conseil d’Etat, idari iĢle-

me getirilen sınırları özenle hazırlayan kurulu bir sürecin parçasıdır: Birisi bunu 

bir hukukilik çerçevesi olarak tanımlayabilir. 

Bununla birlikte Conseil d’Etat‟nın tavsiyesi, daha az resmi biçimde idare 

tarafından karĢılaĢılan bir zorluğu çözmek için de aranabilir. Bir iĢlem yapılma-

dan önce tavsiyeye gereksinim çok açık bir biçimde ortaya çıkabilir. Bakanların 

imzasıyla bu “görüĢ istemleri” (demandes d’avis) artmaktadır ve bu istemler 

çok çeĢitli sorunlara iliĢkin olabilmektedir. Örneğin, ilköğretim okuluna giden 

müslüman bir kızın dersler sırasında baĢörtüsü takması Fransız okullarının dine 

karĢı tarafsız davranıĢıyla bağdaĢır mı? Veya son zamanlarda oluĢturulan Tele-

komünikasyon Kurumunun personeli, kamu görevlisi olarak kaldığı halde bu 

Kurum bir “anonim Ģirket” (société anonyme) statüsü kazanmalı mı sorusu 

kabul edilebilir mi?2 Eğer demiryolları, uzaklıkla ilgili olarak belirlenmiĢ tarife-

lerden vazgeçerse ve kalabalık saatlerde veya hızlı trenler için farklı hizmetlere 

iliĢkin farklı fiyatlar belirlerse, acaba biz kamu hizmetine uygulanan eĢitlik ilke-

sine uygun davranmıĢ olur muyuz?3 gibi. 

                                                        

2  Etudes et documents du Conseil d‟Etat, No. 45, 1993, p. 320 (Documentations françaises, 

Paris). 

3  Ġbid. at p. 338. 
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RAPOR ETME FONKSĠYONU 

Conseil d’Etat, danıĢma iĢlevinin geliĢtirmiĢ olduğu rol kadar son yıllarda 

yeni bir fonksiyon üstlenmiĢtir. Doğal olarak Conseil d’Etat, her yıl aktiviteleri 

hakkında yeterince rapor vermektedir. Bu rapor yayımlanır ve Conseil d’Etat, 

idaredeki merkezi konumundan çıkan dersleri belirlemeye ve diğerleriyle pay-

laĢmaya kalkıĢır. Conseil d’Etat, ortak eğilimleri ve yapısal kusurları tam ola-

rak teĢhis edebilme yeteneğine sahip olmaktadır. Bu yüzden Conseil d’Etat, her 

yıl Genel Kurulunda dikkatlice müzakere ettikten sonra, metin ve düzenlemele-

rin gereğinden fazla yapılmasını, yerinden yönetim sisteminde Ģüphe götürme-

yen çeliĢkileri veya milli hukuk ile Topluluk hukukunu kaynaĢtırmada karĢılaĢı-

lan sert itirazları Ģiddetle eleĢtirmektedir.  

Diğer “idari daireler” (sections administratives) ile aynı usulde çalıĢmayan 

“inceleme ve rapor dairesi” (section du rapport et des études) rapor etme iĢlevi 

konusunda uzmanlaĢmıĢtır. Bu daire, olağanüstü uzmanlık gerektiren çalıĢma 

gruplarını da yönetir ve detaylı bir çalıĢma gerektiren bir dizi konu üzerinde 

odaklanmıĢtır. Örneğin birisi, hukuki yardım sistemi reformunu, bioetik konu-

sundaki hukuk kurallarının özenle hazırlanmasını, taĢınmaz kullanımı konusun-

daki mevzuatın gözden geçirilmesini, çocuk haklarını ve benzerlerini sayabilir. 

Aynı Ģekilde, bireylerin idare ile iliĢkilerinin bazı yönleri hakkında bilgi sahibi 

olan her bir daire gibi, “rapor dairesi” (section du rapport) idare mahkemesi 

kararlarının yerine getirilmesindeki bütün önemli hususları denetler. 

Ġdarenin mahkeme kararını yerine getirmeyi reddedebileceği veya geciktire-

bileceği bütün durumlarda, Dairenin müdahalesi talep edilebilir. Raportör, ilgili 

görevliyle irtibat kurar ve gerekli baskıyı da yapmak suretiyle mahkeme kararı-

nın yerine getirilmesini sağlar. 1994 yılında Daire, haklarında 6 aydan daha kısa 

bir sürede karar verilmiĢ olan 1300 kadar bu tür durumla ilgilenmiĢtir.  

Conseil d’Etat‟nın iĢlevinin bu yönü özetlenirse, idari daireler 1993 yılın-

da 1600 tanesi metinlerin hazırlanmasıyla ilgili olan 2300 kadar dosyayı incele-

miĢtir. Genel Kurul bunların 50 kadarını görüĢmek üzere toplantıya çağrılmıĢtır. 

Tabii ki bu danıĢma idari iĢlemin zamanlamasıyla uygun olmak zorundadır. 

Genel olarak, altı hafta ile sekiz hafta arasında bir süre bunun Conseil 

d’Etat‟dan geçmesi için tayin edilir. Fakat acil durumlarda Conseil d’Etat 
yanıtını, iki hafta veya bir haftada bile verir. 

KORUMA KÜLTÜRÜ 

Conseil d’Etat‟nın, Devletin çok geniĢ alandaki faaliyetlerini denetlemek 

üzere donatıldığı açıktır. Conseil d’Etat, çok özel bir gözlem merkezine otur-

tulmuĢtur ve bu durum, koruma kültürü olarak adlandıran Ģeyin nasıl özenle 

hazırlandığını gösterir. 
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Günden güne bütün uzmanlık alanlarına ve Parlamentodaki ilk hukuk kura-

lından uygulama tedbirlerine kadar uzanan devamlı bir denetleme sürecinde 

Conseil d’Etat, hukukilik konusunda bir kontrol yürütme ve yapmada idareyi 

gözlemler. 

Bu ayrıcalıklı bakıĢ açısından kendimi, atlantik üzerinden gelen alçak basınç 

alanına iĢaret eden ve onun bir ülkeden diğerine eriĢeceğini bilen televizyonlar-

daki tanıdık bir hava tahmincisi gibi hissediyorum. Fransa‟da bir hava tahminci-

si olarak, ülkelerimizden birinde bu noktadan gözlenen Ģeyin, bir hukuk kuralı-

nın farklı hukuki durumlara uygulanması halinde bile diğer ülkeler için bir değe-

re sahip olduğu konusunda ikna oldum.  

Ġdari usulü ve maddi hukuku ilgilendiren birkaç gözlem yapmak istiyorum. 

Demokrasilerimizde, özel bir konu üzerinde karar verilmeden önce, kamunun, 

idareye daha iyi eriĢmesine olanak tanıyan yaygın ve meĢru bir eğilim vardır. 

Fransız geleneğinde bir Ģekilde gözardı edilmiĢ olan bu eğilim, Fransa‟yı bekle-

nenden çok daha büyük ölçüde etkilemiĢtir. ġimdi biz kamu soruĢturmasını iyi 

bir Ģekilde kullanıyoruz. Mevzuatın hazırlık iĢlemi gerektirmediği herhangi yeni 

bir müdahale alanı (örneğin, su, çöp vb. hakkında yasa yapma) bulmak zordur. 

ġimdiye kadar bu düzenleme tamamıyla tatmin edici görünmektedir. Fakat, 

birkaç ayda bir daha detaylı belgeler verilmesini, ekolojik ve çevresel etkilerin 

tam olarak Ģu ya da bu biçimde tanımlanmasını istemek yerinde olur mu? Kural 

olarak, eğer idare toplumun baskısı altında olursa, usullere yeni bir adım daha 

ilave etmeyi yasalaĢtıracak veya düzenleyecektir. 

Ayrı olarak ele alındığında, problemi çözmeye yönelik bu giriĢimler ilginçtir. 

Genel bir eğilim olarak gözlendiğinde, aĢırı Ģekilde danıĢmada bulunmanın bir 

bedeli vardır. Kararlar gecikmeye meyilli olur. Mahkeme önüne getirilen önem-

siz bir kuralı katı Ģekilde uygulama usullerin ayrıntısında varolan kusurları se-

vindirir. Bunun gibi daha çok gecikmelere sebep olunur. Sonuç olarak, danıĢ-

maya engel getirmek uyuĢmazlığı çözme gereğini ortadan kaldırmayacaktır.  

Diğer bir belirti farklı nitelikteki hukuk kurallarının çoğalmasıyla yaratılan 

durumdur. Ġdarenin denetim altına alınması giderek daha karmaĢık gözükmekte-

dir. Conseil d’Etat‟daki Raportörler, artık kalemlerini ve yazım programları-

nı, etkileyici ve zarif hukuk kuralı yapımında kullanamadıklarını mutsuz bir 

Ģekilde dile getirmektedir. Onlar daima daha fazla bilgi için madde X‟e atıfta 

bulunmakta ya da madde Z‟yi değiĢtirmektedirler. Metinlerin çokluğu bugün bir 

handikap haline gelmiĢtir. Bu bizim alfabeyi niçin yeniden keĢfediyor olduğu-

muzu açıklar: Metinlerin okunaklı, açık olması, birbirine zıt kuralları tanımla-

ması ve iĢe yaramaz materyali kesip atması bakımından önemlidir. Bu bağlamda 

kodifikasyon usulü yeni bir kabul görmüĢtür. Bu çalıĢma, doğrudan Conseil 

d’Etat‟ya yetki verilmemekle birlikte, hukuk kuralları ve düzenlemeler mode-
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lini tekrar gözden geçirme sürecinde olan bir hükümet komisyonu nezdinde, 

Conseil d’Etat‟nın çok saygın bir üyesinin baĢkan yardımcılığı altında yürü-

tülmektedir. ÇalıĢma, özde bir değiĢme olmaksızın, sistemli bir tarzda, var olan 

hukukun geçerliğini, tekrar teyit etmek amacıyla yapılmaktadır. Bu yolla, “ka-

nun projesi” (projets de loi) Ģeklinde özenle hazırlanan dokümanlar, Parla-

mento tarafından kabul edilmeden önce Conseil d’Etat‟nın önüne gelecektir. 

AVRUPA HUKUKU  

Bu tür kurallar kabul edilebilir olmasına ve her geçen gün kabul edilmesine 

rağmen, bu nitelikteki kanunlaĢtırmalarda bugüne kadar topluluk hukukunu 

kapsam içerisine almaya teĢebbüs edilmemiĢtir. Bu, bizim hava fotoğrafımız 

içinde milli hukuku ve topluluk hukukunu bütünleĢtirmemizi zorunlu kılmakta-

dır. Konu, Fransa‟nın yazılı hukuk geleneği dolayısıyla büyük önem taĢımakta-

dır. Zorluklar, ne yabancı hukuk kavramlarını özümsemedeki yetersizlikten ne 

de -nadiren- idarenin Brüksel‟de müzakere konusu yapılması gereken Ģeyi ihlal 

etmeye meyilli olmasından kaynaklanmaktadır. Günden güne biz AndlaĢmanın 

amaçlarıyla çeliĢen uygulamaları ortadan kaldırma gerçeği ile yüz yüze kalıyo-

ruz. Milli hukuku ve düzenlemeleri değiĢtirmek ve daha sık ve daha çok düzen-

leme yapmak zorundasınız. Avrupa Topluluğunun yetkisinin global olmayıp 

bölgesel olması gerçeği, gerekli yeni kuralların geleneksel mevzuatı etkileyeceği 

anlamına gelmektedir.  

GörünüĢte, sınırlı amaçlı çevresel bir direktif bile, birkaç farklı bakanlığın 

yetki alanına iliĢkin olabilir. Ġyi idarenin, örneğin sadece resmi olarak yayım-

lanmıĢ normların uygulanması gerektiği gibi basit bir ilkesi bile, Avrupadaki 

ortaklarımız tarafından mutlak olarak kabul edilmiĢ değildir. Bu durumda, 

“Resmi Gazete” mizin (journal officiel) yerine neyi ikame etmemiz gerektiği 

konusunda yapmıĢ olduğumuz çalıĢmalar boĢuna olacaktır. 

Topluluk hukukunu, “kamu hizmeti” (public service) kavramımız içerisine 

oturtmaya çalıĢtığımızda, hayal gücümüze yönelen itirazlar daha da artmaktadır. 

Fransız idare hukuku ile ilgilenen herkes, bizim “kamu” faaliyetleri alanı tanı-

mımızdan memnundur.  Bu tanım idare hukukuna bir köĢetaĢı olarak hizmet 

etmiĢtir. Bu tanıma, idarenin geleneksel alanını belirlemek veya geniĢ çaplı 

kamu hizmetlerine kendi faaliyetleri için bir çerçeve oluĢturmak üzere yasama 

organımız tarafından sürekli olarak baĢvurulmuĢtur. Burada alıĢılmıĢ olmayan 

bir durumla karĢılaĢıyoruz. Fransa‟da Parlamento demiryollarını, postaneyi veya 

elektrik üretimini kamu hizmeti olarak sınıflandırmıĢken, bugün biz hizmetlerin 

çok farklı bir tanımını Ģimdiden düĢünmek zorundayız. Tren taĢımacılığı hizme-

tini demiryolundan (raydan) ayırdığınızda, bunların her biri ayrı bir kamu hiz-

meti mi olacaktır?  Posta dağıtma kavramını belli ağırlıktaki mektupların dağı-

tılmasına mı indirgemeliyiz? Yeni tanımları tecrübe ediyoruz ve tuhaf hukuk 

melezlerinin doğduğuna tanıklık ediyoruz. 
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TEMEL HAKLAR 

Köklü bir demokrasi olarak Fransa, özgürlükler alanındaki genel ilkelere 

övünçle baĢvurur. Bunlar Fransa‟nın geleneklerine yerleĢtirilmiĢtir. Bu yüzden 

bir mahkeme olarak iĢleyiĢinde Conseil d’Etat, yasa tarafından açıkça belir-

tilmemiĢ olsa bile idarenin bu tür genel ilkelere uymak zorunda olduğuna karar 

vermiĢtir. Yasaların Parlamento tarafından yürürlüğe konulmasından önce bu tür 

ilkelere uygunluğunun gözden geçirilmesi, Anayasa Konseyinin 

(Constitutional Council) lehine bir adımdır. Ülkemizin, Avrupa Ġnsan Hak-

ları SözleĢmesini uzun süre geciktirerek onaylamasını memnuniyetle karĢıladık.  

Ancak bu, genel ilkelerin çeĢitli mahkemelerde veya durumlar açıklandığı 

anlamına gelmektedir. Tutarsızlık veya çeliĢkileri, ya da ilkelere referanslardaki 

karıĢıklığı önlemek, bu göreve iĢtirak eden herkesin sorumluluğundadır. Bu, etik 

alanında Ģahit olunan geliĢmelerde olduğu gibi, modern toplumların yeni ilkeleri 

çok istemeleri yoluyla daha kolay yapılamaz. Temel hakların tanımında yarıĢ-

mak kesinlikle mantıklı değildir ve bir kiĢi, özgürlükler alanında baĢkalarınca 

özenle hazırlanan Ģeyler için bilgi, saygı ve duyarlılık zenginliği beklemelidir. 

KARġILIKLI ĠLĠġKĠLER 

Bu gözlemler ve diğer alanlardaki benzer tespitler bizi idare hukukunda ön-

leyici fonksiyonların geniĢ bir alana yayıldığı inancına sevketmektedir. Bütün 

insanoğlu türleri gibi, bu alandaki hukuk kuralı, kendisine ait bir yaĢama sahip-

tir. Güzel ve köklü bir bahçede bile aĢırı büyümüĢ çalılar ve birbirine karıĢmıĢ 

kökler olabilir. Hukukilik, gereksiz tekrarlar içeren normları, çeliĢkilerin kabu-

lünü, dildeki karmaĢayı, baĢarısız bir müzakeredeki ödünleri, mahkemeye baĢ-

vurma (dava açma) konusunda gereğinden fazla güveni önleyebilir. 

Fransız Conseil d’Etat‟sının bütün bu problemleri ve bir önleme teorisini 

çözmeye yönelik bir yanıtı bulunmamaktadır. Fakat bazı değerler ona miras 

olarak kalmıĢtır. Bu değerlerden biri, iki hususta devamlılıktır. Bunlar, yıllarca 

süregelen uzun bir gelenek ve belli bir aĢamadan üstün bir norm ya da kuralı 

uygulanabilir hale getirinceye kadar özenle hazırlama konusundaki devamlılık-

tır. Conseil d’Etat, idari iĢlemlerin bütün farklı ve özellik arzeden çeĢitlerini 

denetlemek konumundadır. Bugüne kadar üzerinde tartıĢma olmayan metinlerle 

ilgilenirken, mahkemeye baĢvurmada ortaya çıkabilecek problemleri öngörebil-

mektedir. Son fakat aynı derecede önemli olarak, Conseil d’Etat ulusal kurum-

ların ağında bir Ģekilde ihtiyatlı fakat merkezi bir yer tutar ve bundan özel bir 

sorumluluk duygusu üzerine alır. 

Hükümet, idare mahkemelerinin yargılama fonksiyonu, Anayasal Konseyi, 

Avrupa kurumları, Parlamento ve son olarak da toplumla ilgileniyoruz. Hükü-

metle olan iliĢki iyi tesis edilmiĢtir. Ġdare, Conseil d’Etat‟nın tavsiyelerine uy-
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makla yükümlü değildir. Bununla birlikte idare sıklıkla bu tavsiyelere uyar. 

Hükümetin Genel Sekreteryasında 9 ayı aĢan bir sürede yapılan örnek bir çalıĢ-

ma ve 420 kararname (décrets), 399 olayda tavsiyelere tamamen uyulduğunu ve 

diğer 21 olayda tavsiyelere kısmen uyulduğunu göstermiĢtir4. Conseil d’Etat‟ya 

danıĢmanın zorunlu olduğu durumlarda hükümet, eğer danıĢma aĢamasını ihmal 

ederse (atlarsa) yetki aĢımında (ultra vires) bulunmuĢ sayılır. Bu nitelikteki 

istatistikler, danıĢmanın nihai sonucunun geniĢ ölçüde Conseil d’Etat‟ya bağlı 

olduğu birçok olayın gerçek resmini vermeyebilir.  ĠliĢkinin diğer bir ilginç yanı, 

bir kararı incelerken hukukiliğin katı sınırlarının dıĢına taĢma ihtimaline ve ge-

rekli ihtiyatla hükümetin aktüel somut kararına katkıda bulunmaktır. 

Güzel bir örnek kamu hizmetleri alanında, iĢin yararı hakkında bir yargıç ta-

rafından uygulanan kontrol ile idari dairece uygulanan kontrol arasındaki nüans-

larda bulunur. Ġdari yargıç, belli bir durumda bir iĢin (örneğin bir otoyol), avan-

taj ve dezavantajlarının tatmin edici bir dengesinin –maliyet - kar analizi- kuru-

lup kurulmadığını kontrol edecektir. Yargıç, izlenecek yolun rota seçimini tar-

tıĢmayabilir. Aynı iĢi inceleyen idari daire ise, idare tarafından önerilenden daha 

tatmin edici bir baĢka yol rotası önerebilir. Bu sağlıklı iliĢkinin göstergelerinden 

birisi, tavsiye istemeye baĢvuran idare sayısındaki artıĢtır. Tavsiye verildiğinde 

hükümet bunun kendisinde kalmasına hak kazanırken, idarece kamuya yapılan 

açıklamalarda görüĢlerimize her geçen gün artan bir Ģekilde atıfta bulunulduğu-

nu gözlemliyoruz. 

Ġkinci olarak, danıĢman olarak Conseil d’Etat, yargıçla çok açık bir iliĢki-

ye sahip olması nedeniyle idare için de etkilidir. Burada bir türlü esas konuya 

girmemek söz konusu değil. Conseil d’Etat‟nın bir iĢ hakkında tavsiyede 

bulunmasından sonra, bu tavsiyeye aykırı olarak yapılan bir iĢlem, Conseil 

d’Etat veya yargılama yetkisine sahip herhangi bir idare mahkemesi tarafından 

iptal edilebilir. Bu bir kuraldır ve aynı zamanda bir gerçektir. Bu durum sadece 

kabul edilebilir olmakla kalmaz; hukuka aykırılık sebeplerini belirlemede çok 

titiz olmayı en iyi Ģekilde teĢvik eder. Çünkü Conseil d’Etat danıĢman olarak 

saygı duyulan yargısal denetim kılıcını harekete geçirebilir.  

Yargıç olarak görev yaptığınızda ve hukukilik labirentinde her bir noktaya 

aĢina olduğunuzda, hukuka aykırılıkları önlemenin o kadar da kolay olmadığının 

farkına varmak ilginçtir. Bir örnek verebilirim. Fransa‟da planlama izninin, 

kendi sınırları içerisindeki taĢınmaz kullanımını belirleme yetkisine sahip yerel 

otoritelerce verildiği bir sisteme sahibiz. Fakat içtihat hukukumuza göre bu plan-

lar, daha genel projede hükümlerle veya daha yüksek düzeyde yapılan plan hü-

kümleriyle, bazen de bölgesel ve Paris (Île-de-France) örneğinde olduğu gibi 

hükümet tarafından onaylanmıĢ planlarla (uygun değil) uyumlu olmalıdır. ġimdi 

                                                        

4  Bernard Stirn Le Conseil d‟Etat, 1994. 
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biz davayı çözerken uyumlu gözüken Ģeye karar vermede eski ve deneyimli 

öğreticileriz.  Ülkenin bir köĢesine uygulanan kurallar hiyerarĢisini yorumlamak 

kolaydır. Fakat, Paris (Île-de-France) için genel bir plan hazırlamaya yardım 

etme konumunda olduğunuzda ve size, “harita üzerindeki belirli bir alanda Ģehir 

geliĢmesindeki öncelik için bir bölge belirlemek doğru mudur?” diye soruldu-

ğunda zorlukları görebilirsiniz. Eğer plan çok belirsizse bu faydasız olacaktır. 

Eğer plan haritayla uygunluk içerisinde ise, “Belediye BaĢkanı” (Maire) beledi-

yedeki Ģehir bölgelerini belirlemede takdir yetkisini kullanabilecek midir? soru-

su sorulabilir. Bu durum, niçin idari yargıçların idarenin deneyimlerinden çok 

fazla uzaklaĢmadığı bir sistemle yaĢamayı sürdürmek zorunda olduğuna inandı-

ğımızı gösterir. Bu zorunluluk, idare mahkemelerinin oldukça yeni bir hukuk 

kuralı uyarınca sahip oldukları yeni yetkileri uygulamaya baĢladıklarında daha 

fazla ortaya çıkacaktır5. Gelecekte, karardan sonra eğer ilgili kamu otoritesinin 

bu kararı tamamıyla etkin kılmak için bazı doğru adımlar atmak zorunluluğu 

ortaya çıkarsa, yargıç gerekli emri verme hakkına sahip olacaktır. Bu durum 

yargıcın, öncekinden daha fazla aktif idarenin sorumluluklarıyla içli dıĢlı olacağı 

anlamına gelmektedir.  

Problemlerden biri, yargısal denetimin merkezden uzaklaĢması sağlandığın-

da, bu uzaklaĢmanın bizim tavsiye fonksiyonumuzu nasıl etkileyebileceğidir. 

Anayasa Konseyi ile olan iliĢkiler, çeliĢki ve tutarsızlıktan kaçınma konusundaki 

ortak bir arzuya bağlıdır. Bu, binalarımızın fiziksel yakınlığı ile kolay hale gelir. 

Her iki kurum, bütün kanun tasarılarının (projets de loi) Conseil d’Etat tarafın-

dan gözden geçirilmesini, önlemenin temel bir esası olarak görmeye baĢlamıĢtır. 

Bu durum, sadece Anayasa Konseyine havale edilebilecekler değil, bütün hukuk 

kuralları için Anayasa Konseyi yargıcının görüĢünün ne olabileceğini önceden 

bir canlandırma demektir. Conseil d’Etat, sadece Anayasa Konseyinin benzer 

durumlardaki yorumunu bilmek zorunda değil, aynı zamanda prensiplerin bir 

yorum alanı tanıdığı yeni durumlarda veya prensipler formüle etmenin gerektiği 

hallerde kendi hayal gücünü de kullanmak durumundadır. Örneğin, son zaman-

lardaki bir metin  Conseil d’Etat‟yı, geleneksel kamu malı rejiminin (Bunlar 

kökleri 16. yüzyıla kadar dayanan prensiplerdir. Bu prensipler sayesinde kamu 

malı, kamu hizmeti ile irtibatlandırıldığında herhangi bir yolla baĢkasına devre-

dilemeyecektir) temellerinin Anayasa‟da bulunup bulunmadığını düĢünmeye 

sevketti. Conseil d’Etat, kamu malı üzerinde faaliyet gösteren özel teĢebbüsle-

rin, ruhsatları  belli bir süreyle sınırlı olmak koĢuluyla, kabul edilen tasarruf 

hakları süresince bazı hakları elinde bulundurmalarına izin veren bir hukuk ku-

ralını tavsiye etmiĢtir. Hükümet, bu zaman limitini Conseil d’Etat‟nın tavsiyesi 

                                                        

5  Loi No. 95-125 du 8 fèvrier 1995 relative al‟organisation des jurisdictiones et à la 

procédure civile, pénale et administrative: art. 62, journal officiel, February 9, 1995. 
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hilafına uzatmaya çalıĢmıĢtır. Ancak nihayetinde Anayasa Konseyi, Conseil 

d’Etat‟nın bu konudaki Anayasal analizini uygun bulmuĢtur. 

Bioetikler konusunda bizi önemli yeni hukuk kuralları koymaya iten teĢeb-

büslerden alınacak dersler de vardır. Conseil d’Etat‟nın rapor etme fonksiyonu 

sırasında hazırladığı bir rapor, kuralları hukuki Ģekilde ortaya koymanın ve insan 

vücudunun ticari alanın dıĢında bulunduğunu özellikle kabul etmenin zorunlu 

olduğu sonucuna varmıĢtır. Bu husus doğal olarak Conseil d’Etat tarafından, 

önerilen yasaları inceleme fonksiyonu sırasında uygun bulunmuĢtur ve Anayasa 

Konseyi, bu gibi bütün konularda insan onurunun korunması gerektiği düĢünce-

siyle, genel prensibin tam ve doğru bir yorumunun yapıldığına karar vermiĢtir.  

Topluluk hukuku ile ilgili konularda bile yeni bir duruma adapte olmak, çok 

daha zor olmakla birlikte önemlidir. Bu durumda kurallar, Komisyon içerisinde 

özenle hazırlanır ve gerçekte diplomatik uygulama alanına taĢınmadan önce 

farklı ülkelerdeki idareler tarafından müzakere edilir. Bu özenli hazırlama sıra-

sında Conseil d’Etat hiçbir görüĢ belirtmemiĢ; idarenin, denetimine hiç tabi 

olmamıĢ üstün normlarla bağlı bulunan Conseil d’Etat‟ya baĢvurması halinde, 

Conseil d’Etat bunu, geleneksel rolünün giderek zayıfladığı veya kaldırıldığı 

Ģeklinde yorumlamamıĢtır.  

“Ġdari daireler” (sections administratives), topluluk hukukunu uygulama 

konusunda rol oynamalarının çok önemli olduğuna dikkat çekmektedir. Örneğin 

idari daireler, müdahalenin yerinde olduğu zamanlarda, ilgili topluluk organları-

na danıĢılıncaya kadar, sürekli olarak kendi fikirlerini belirtmekten kaçınmıĢlar-

dır. Lakin Conseil d’Etat da, Anayasa‟da, Maastricht AndlaĢmasının onaylan-

masının zorunlu kıldığı çeĢitli değiĢiklikler konusunda bir hareket baĢlatmıĢtır. 

Anayasanın değiĢtirilen 88-4. maddesi, yasa yapılması konusunda Avrupa Ko-

misyonu tarafından Bakanlar Konseyine yapılan bir teklifin, bilgi edinilmesi 

amacıyla milli Parlamentoya gönderilmesi gerektiğini belirtir. Parlamentonun bu 

denetimi Fransız Anayasasında, yasama organı ile ilgili konular ve hükümet ile 

ilgili konular arasında çok özel bir ayrımın içerisine yerleĢtirilmiĢtir. Yasama ile 

ilgili konular doğru bir kategori olarak belirlenmiĢtir. Conseil d’Etat‟nın “idari 

daireleri” (sections administratives) Avrupa Komisyonundan gelen belgelerden 

hangilerinin yasamayla ilgili olduğunu ve Parlamentoya havale edilmesi gerek-

tiğini makul bir süratle halledebileceğini baĢarıyla göstermiĢtir. 

Bu görev, iki yıldır yapılmakta ve Eylül 1992‟den beri 1274 metin incelen-

miĢ bulunmaktadır. Bu niçin görevlerimize yapılan önemli bir ilavedir? Çünkü 

Conseil d’Etat, bir normun yapılmasının ilk aĢamasında bir kez daha bilgilendi-

rilmeye devam edilir. ġimdi biz, bu önerilerin milli hukukta değiĢiklere 

yolaçabileceğini yasama organının bilmesini sağlayabilmekteyiz. Bir teklifte 

birtakım hukuki problemler tespit ettiğimizde, ilgili idarenin konuyu araĢtırma-

sını sağlama ve Bakana uyarı mektubu gönderme görevini üzerimize almıĢ bu-

lunuyoruz. 
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Conseil d’Etat‟nın bu müdahalesi daha Ģimdiden çok faydalı sonuçlar ver-

meye baĢlamıĢtır. Conseil d’Etat‟nın çalıĢanlarını topluluk meselelerinde gün-

cel tutmak ekonomik bir yoldur. Bu yol idarenin, müzakere yoluyla kabul edil-

miĢ bir metinle bağlı olmasından önce, uluslararası çeliĢkileri ve tutarsızlıkları 

çözmesine yardım eder. Bu durum Parlamentonun, hukuk kuralı koyma iĢinin, 

Ģimdi müzakere iĢlevi sayesinde paylaĢıldığı gerçeği konusundaki bilincini arttı-

rır. (1274 metinden 384‟ü Parlamentonun ilgisini gerektiren konuları içermiĢtir). 

Hava tahmincisine, Ģimdi topluluk hukukunu gözlemleyebileceği bir görev 

verilmiĢtir. Umuyoruz ki, gelecekteki bir zamanda anlam veremeyebileceğimiz 

bir biçimde birileri, Fransız Conseil d’Etat‟sının deneyimine tepki göstermeyi 

düĢünecek ve topluluk düzeyinde birtakım hukuki ve birleĢtirilmiĢ denetleme 

usullerinin düzenlenmesini önerecektir. Bu hissi rica, Fransız Teknokrasisinin 

kendi metodlarını dayatmak üzere yapılmıĢ bir hareket olarak yorumlanmamalı-

dır. Bu, tecrübeden ve önümüzdeki zorlukları sezmekten doğmaktadır. 

Burada Conseil d’Etat‟nın tavsiyesi ilk defa Parlamentoya doğrudan bir 

fayda sağlamaktadır. Conseil d’Etat‟ya, sonuncu fakat diğerleri kadar önemli 

bir itiraz, hükümete tavsiyede bulunmak ile yetinmeli mi yoksa yetinmemeli mi 

konusunda bir karar vermeye iliĢkindir. Bu durumun sakıncaları, Conseil 

d’Etat‟nın zaten daha önceden dikkatlice incelediği bir hukuk kuralının, Parla-

mentodaki tartıĢmaları sırasında yapılan değiĢiklikler hakkında söz söyleme 

hakkı olmadığında; görüĢünün gizliliğini korumak zorunda olduğunda; halk 

veya Parlamentonun Conseil d’Etat‟nın incelemesinin çok yardımcı olacağı 

hususunu kamuoyu tartıĢmalarının ortaya çıkardığında; Conseil d’Etat‟nın gizli 

tavsiyesinin hükümet tarafından siyasi tartıĢmalarda kullanıldığında ortaya çıkar.  

Bunun için, süreç içerisinde yer alan ve hepsi gelenekçi olmayan birçok ak-

tör Ģu yanıtı verir: Ġdare, eğer onların uzmanlığını diğerleriyle paylaĢmak zorun-

da olmaz ise, ancak kendi danıĢmanlarına güvenecektir. Ayrıca, iĢlemlerini aynı 

zamanda iptal etme hakkımızın da bulunduğu yürütmenin adımları üzerine kendi 

ayaklarımızı koymak idareyi etkilemede en iyi yoldur. Biz, gece geç saatlerdeki 

Parlamento tartıĢmaları kadar etkili olamazdık ve görüĢümüze, doğrudan doğru-

ya siyasi tartıĢmaların lehinde ve aleyhindekiler olarak baĢvurulmuĢ olsaydı, 

olmamız gerektiği kadar bağımsız olamazdık. Bizim perde arkasındaki gelenek-

sel rolümüzün destekçileri ve açıklık savunucuları sayesinde görüĢlerimizin 

kamuoyunda yaygınlık kazanması üzerine yine aynı tartıĢma ortaya çıkar. Bura-

da yine Conseil d’Etat, aĢırı Ģekilde kıĢkırtıcı olmaksızın sınırları değiĢtirmeye 

yönelmiĢtir.  

Yıllık raporlar, hükümetle olan görüĢ ayrılıkları konusunda gittikçe daha açık 

hale gelmekte ve sorunun sahibinin bir itirazının bulunup bulunmadığı idare 

tarafından kontrol edildikten sonra, sorulara verilen bütün özel yanıtlar bir ek 

halinde yayımlanmaktadır. Açıklığa yönelik bu hareket Ģimdi tersine çevrilemez 
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ve tabii ki bu durum Conseil d’Etat‟nın görüĢlerini tartıĢmayı ve eleĢtirileri 

baĢlatabilir. Bu ve Topluluk hukukuna karĢı olmaya bir yanıt bulma ihtiyacı, 

Parlamento komisyonunun sorularına yanıt veren veya değiĢim sürecine müda-

hale eden bir Conseil d’Etat‟yı görmeyi arzu edenler için argümanlar üretebilir. 

SONUÇ 

Yukarıda bahsedilen Ģeylerin çoğu ancak Fransa örneğinde tam anlamıyla 

kavranabilir. Yargıçlar veya tavsiye verenler olarak Conseil d’Etat üyeleri, 
birer yönetici olarak aynı okulda eğitilmektedir ve onların kariyer yapılandırma-

sı, idare ve idari iĢlemi denetleme hakkına sahip olan kurum arasında yakın bir 

iliĢki olduğu anlamına gelir. Fakat bunlardan hiçbirisi, yani ne yargısal denetim 

ne de önleme, eğer Conseil d’Etat hükümetten tamamen bağımsız olarak 

yapılandırılmamıĢ olsaydı iĢlemeyecekti.  

Bununla birlikte Fransız sahnesinin dıĢında bir Ģey söylemek istiyorum. Tec-

rübeden hareketle konuĢmak gerekirse, idareye uygulanabilir olarak hukukiliğin 

veya bir hukuk kuralının, karmaĢık ve hassas bir yapı haline geldiğine inanıyo-

rum. Eski demokrasilerimizdeki, Eiffel Kulesi veya Forth Road Köprüsünün 

yeniden boyanması veya bakımının sürdürülmesinin zorunluluğu kadar hukuka 

aykırılığı önlemeyi düĢünmek de zorunludur. 
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BAġBAKANIN HUKUKĠ DURUMU VE BAġBAKANA 

VEKALET 

Faruk BĠLĠR  

 

I- BAġBAKANIN HUKUKĠ DURUMU 

A-BAġBAKAN 

Bakanlar Kurulu, BaĢbakan ve bakanlardan oluĢan kollektif bir karar organı-

dır. Ancak, Bakanlar Kurulu içinde BaĢbakanın özel bir siyasi liderlik mevkii 

vardır1. Parlâmenter rejimin doğuĢunda o da diğer Bakanlar Kurulu üyeleri gibi, 

bir bakan konumunda iken daha sonraları kurulun önde gelen bir üyesi ve baĢ-

kanı konumuna yükselmiĢtir. Gerçi günümüzde de BaĢbakan bakanların Ġdare 

Hukuku anlamında hiyerarĢik amiri değildir,ama bu kurul içinde BaĢbakanın 

çok özel bir yeri vardır2. BaĢbakanın zamanla beliren bu yeri, artık eĢitler ara-

sında birinci (primus inter pares) deyimiyle ifade edilmeyecek bir niteliğe ulaĢ-

mıĢtır3. 

BaĢbakanın, Bakanlar Kurulu içindeki konumunu güçlendiren çeĢitli faktör-

ler vardır. Her Ģeyden önce BaĢbakan, Bakanlar Kurulunun baĢkanı olarak hü-

kümetin genel siyasetini kendisi belirler ve bu siyasetin koordineli bir Ģekilde 

yürütülmesini kendisi gözetir. BaĢbakanın, Bakanlar Kurulu içindeki konumunu 

güçlendiren bir baĢka faktörde, BaĢbakanın, Bakanlar Kurulu üyelerini seçebil-

mesi yani, hükümeti oluĢturma yetkisine sahip olmasıdır. 

Yine Bakanlar Kurulu üyelerinin görevlerine son verilmesini CumhurbaĢka-

nından istemek ya da istifa ederek Bakanlar Kurulunun görevden çekilmesini 

sağlamak, BaĢbakanın Bakanlar Kurulu içindeki konumunu güçlendiren faktör-

                                                        

  Yrd. Doç. Dr., S.Ü. Hukuk Fakültesi  Anayasa Hukuku Anabilim Dalı 

1  ÖZBUDUN, Ergun, Türk Anayasa Hukuku, Ankara 2002, s. 322-323. 

2  TURHAN, Mehmet, Hükümet sistemleri ve 1982 Anayasası, Diyarbakır 1989, s. 133.  

3  ERDOĞAN, Mustafa, Anayasacılık-Parlementarizm – Silahlı Kuvvetler, Ankara 1993, s. 

41. 
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lerdendir4. Ayrıca, bu faktörlere BaĢbakanın kiĢiliğinden kaynaklanan özellikleri 

de ekleyebiliriz. Mesela, BaĢbakan olan kiĢinin karakter yapısı, yönetme yetene-

ği ve siyasi tecrübesi gibi5 1982 Anayasası da Bakanlar Kurulu içinde BaĢbaka-

nın durumunu önemli ölçüde güçlendiren hükümlere yer vermiĢtir. 

Anayasanın 112. maddesine göre, "BaĢbakan, Bakanlar Kurulunun baĢkanı 

olarak, bakanlıklar arasında iĢbirliğini sağlar ve hükümetin genel siyasetinin 

yürütülmesini gözetir." Ayrıca 1982 Anayasası, 1961 Anayasasından farklı ola-

rak, bakanların Türkiye Büyük Millet Meclisi'nden baĢka, BaĢbakana karĢı da 

sorumlu olduklarını belirtmiĢtir. (An. md. 112/2). Bu hükmün doğal sonucu 

olarak, 1982 Anayasası BaĢbakana gerekli gördüğünde bir bakanın görevden 

alınmasını CumhurbaĢkanından isteme yetkisi de tanımıĢtır (An,md.109/3). Yine 

1982 Anayasası, 1961 Anayasasından farklı olarak, BaĢbakanın, bakanların 

görevlerinin Anayasaya ve kanunlara uygun olarak yerine getirilmesini gözet-

mek ve düzeltici önlemleri almakla yükümlü olduğunu ifade etmiĢ-

tir.(An.md.112/3). 

BaĢbakanın gerekli gördüğü zaman, Bakanlar Kurulunda görüĢtükten sonra 

T.B.M.M'den güven isteyebilme yetkisi de (An.md.111/1) BaĢbakanın Bakanlar 

Kurulu içindeki konumunu güçlendiren bir hükümdür. Çünkü, bu hükümle Ba-

kanlar Kurulunun görevinin sona ermesi BaĢbakanın tutumuna bağlanmıĢtır6. 

Anayasa ile getirilen bu düzenlemeleri, ortak sorumluluk ilkesini kaldıran, 

BaĢbakan ile bakanlar arasındaki iliĢkiyi, Ġdare Hukuku anlamında bir ast-üst 

iliĢkisi durumuna getiren bir düzenleme olarak görmemek gerekir7. Çünkü, ge-

rek 1961 gerekse 1982 Anayasasına göre, BaĢbakan, bakanların hiyerarĢik amiri 

değildir. BaĢbakan, bakanlıkların tasarruflarına karĢı hiyerarĢi kuvvetine daya-

narak, bu tasarrufları değiĢtiremez ve ortadan kaldıramaz8. 

BaĢbakanın, bakanların hiyerarĢik anlamda amiri olması ortak sorumluluk il-

kesini de zedeler. Çünkü, eğer bakanlar BaĢbakanın emirleri doğrultusunda ha-

reket etmek zorunda iseler, T.B.M.M'ye karĢı da sadece BaĢbakanın sorumlu 

olması gerekir. Halbuki, parlâmenter rejimlerde Bakanlar Kurulu hükümetin 

genel siyasetinin yürütülmesinden birlikte sorumludur9. 

                                                        

4  TANÖR, Bülent- YÜZBAġIOĞLU, Necmi, 1982 Anayasasına Göre Türk Anayasa 

Hukuku, Ġstanbul 2002, s. 349. 

5 ERDOĞAN, Anayasacılık, s. 58. 

6  ERDOĞAN, Anayasacılık, s. 43. 

7  GÖZÜBÜYÜK, ġeref, Anayasa Hukuku, Ankara 1995, s. 215 

8  TURHAN, Hükümet Sistemleri, s. 129  

9  TURHAN, Hükümet Sistemleri, s. 129 
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1982 Anayasası ile getirilen, bakanların BaĢbakana karĢı olan sorumluluğunu 

da siyasi sorumluluk olarak anlamak gerekir. Yani, BaĢbakanın gerekli gördü-

ğünde bir bakanın görevine son verilmesini CumhurbaĢkanından isteyebilmesi-

dir10. 

Getirilen bu düzenlemelerin, BaĢbakanın, Bakanlar Kurulu içindeki durumu-

nu önemli ölçüde güçlendirmiĢ olduğu bir gerçektir. Bu düzenlemeler, BaĢbaka-

nı artık "eĢitler arasında birinci" durumundan çıkarıp, çağdaĢ parlâmenter rejim-

lerin geliĢimine uygun olarak Bakanlar Kurulunun gerçek lideri durumuna ge-

tirmiĢtir11. Ayrıca, BaĢbakanı güçlendirici bu düzenlemeler, Bakanlar Kurulu-

nun görevini uyum içinde ve hukuka uygun olarak yerine getirmesine yönelik 

düzenlemelerdir. 

B-  BAġBAKANIN GÖREVE ATANMASI 

 1982 Anayasasına göre, BaĢbakan, CumhurbaĢkanı tarafından atanmaktadır. 

Anayasanın 109. maddesine göre, "BaĢbakan, CumhurbaĢkanınca, Türkiye Bü-

yük Millet Meclisi üyeleri arasından atanır." Yani Anayasamıza göre baĢbakanın 

milletvekili olması zorunludur. Bunun aksine bir düzenleme, parlamenter 

sistemden bir sapma olarak değerlendirilebilmektedir. Parlamenter hükümet 

sistemi, yürütme iktidarının yasama iktidarından kaynaklandığı ve ona karĢı 

sorumlu olduğu bir hükümet sistemidir. Parlamenter hükümet sisteminde, 

hükümetin baĢı olan baĢbakan yasama organı içinden seçilir. Yani baĢbaka-

nın yasama organı üyesi olması parlamenter sistemin bir özelliğidir12. Bunun 

aksine bir düzenlemede baĢbakan, halk tarafından seçilmemiĢ bir kiĢi olacağı 

için, sorumluluk ilkesini de zedeler. Çünkü, halk tarafından seçilmeyen bir 

kiĢinin, temsil meĢruiyetine sahip olması düĢünülemez. BaĢka bir ifadeyle, 

temsil yetkisi almamıĢ kiĢilere hükümette yer verilmesi, pek parlamenter 

sistem mantığı ile bağdaĢır gözükmemektedir. Partiler demokrasisinin pa r-

lamenter rejimde iĢlerliği, seçmenin kendisini yönetenleri siyasi bakımdan 

sorumlu tutabilmesini gerektirir. Bu da baĢbakanın meclisten olmasını zo-

runlu kılmaktadır13. 

                                                        

10  ERDOĞAN, Anayasacılık, s. 42 

11  ÖZBUDUN, s. 335-336. Yazar bu düzenlemeleri klasik parlementerizmden bir sapma 

olarak değil, “ rasyonelleĢtirilmiĢ parlamenterizm” yönünde bir geliĢme olarak görmek-

tedir.  

12  ATAR, Yavuz, Türk Anayasa Hukuku, Konya 2002, s. 154-155. 

13  YAVUZ, K. Haluk, Türkiye‟de Siyasal Sistem ArayıĢı ve Yürütmenin Güçlendirilmesi, 

Ankara 2000, s. 490-491.  



BaĢbakanın Hukuki Durumu ve BaĢbakana Vekalet 

 112 

Belirtmek gerekir ki, böyle bir düzenleme, seçimler sonrasında, hiçbir parti-

nin tek baĢına mecliste çoğunluğu sağlayamadığı durumlarda, koalisyon hükü-

metlerinin kurulmasında daha da zararlı sonuçlar verebilecektir. ġöyle ki, parti-

ler arasında koalisyon hükümeti kurulması aĢamasında bir anlaĢmazlık olduğu 

durumlarda, meclis dıĢından baĢbakan atanması yoluna gidilebilecektir. Böyle 

bir durum ise, partiler üstü baĢbakan atanmasına sebep olacaktır. 

Parlamenter rejimde bakanların dahi, meclis dıĢından atanması istisna 

teĢkil etmektedir. Parlamenter rejimde kural bakanların parlamenter olmasıdır. 

Parlamenter sistemlerde, bakanlar genellikle ve çoğunlukla seçilmiĢ parlamen-

terlerdir14. Bu durum parlamenter rejimin iĢleyiĢinde fiili zorunluluğun sonucu-

dur. Yasama organına karĢı sorumluluk kuralı bunlar içinde geçerlidir15. Seçim-

den çıkmıĢ bir parlamentoya karĢı sorumlu bir hükümet olarak tanımlanabilecek 

olan ve Anayasamızca da benimsenen parlamenter sistem geleneği de, seçmen-

lerden temsil yetkisi almamıĢ kiĢilerin baĢbakan ve bakan olmasına esas olarak 

yabancıdır.  

Anayasamız, 109. maddesinde BaĢbakanın T.B.M.M üyeleri arasından ata-

nacağını belirtmekle yetinmiĢ, BaĢbakan olarak atanacak kiĢiyle ilgili olarak 

baĢka herhangi bir kurala yer vermemiĢtir16. 

Acaba CumhurbaĢkanının, BaĢbakanı seçme ve atama yetkisi sınırsız mıdır? 

Yani, CumhurbaĢkanı istediği bir milletvekilini BaĢbakan olarak atayabilir mi? 

HerĢeyden önce Ģunu belirtelim ki, CumhurbaĢkanının BaĢbakanı seçme ve 

atama yetkisi sınırsız değildir17. Çünkü, kurulan Bakanlar Kurulunun, Türkiye 

Büyük Millet Meclisinden güven oyu alması zorunluluğu, CumhurbaĢkanının 

ancak, Türkiye Büyük Millet Meclisin'de çoğunluğun güvenini sağlayacak bir 

kiĢiyi BaĢbakan olarak atayabileceği anlamına gelir. CumhurbaĢkanı buna hu-

kuken değilse de, fiilen mecburdur18. Aksi halde, yani CumhurbaĢkanının atadı-

ğı BaĢbakanın Meclis'te güven oyu alamaması, CumhurbaĢkanlığı makamının 

tarafsızlık niteliğine zarar verebileceği gibi, otoritesi de sarsılabilir19. Ayrıca bu 

durum bir siyasi krize de yol açabilir. 

                                                        

14  ERDOĞAN, Anayasacılık, s. 30. 

15  ERDOĞAN, Anayasacılık, s. 32. 

16  ERDOĞAN, Mustafa, 1982 T.C. Anayasasına Göre CumhurbaĢkanı‟nın Hukuki Duru-

mu, (YayınlanmamıĢ Doktora Tezi), Ankara 1987, s. 99.  

17  ÖZER, Attila, Batı Demokrasilerinde ve Türkiye‟de Hükümetin KuruluĢ Yöntemleri, 

Ankara 1981, s. 142. 

18  ÖZER, s. 142; ARMAĞAN, Servet, 1961 Anayasası ve Bakanlar Kurulu, Ġstanbul 1978, 

s. 33; TURHAN, Hükümet Sistemleri, s. 126.  

19  TURHAN, Hükümet Sistemleri, s. 126.  



BĠLĠR 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

 

113 

CumhurbaĢkanının, BaĢbakanı belirleme yetkisi çeĢitli durumlarda ortaya çı-

kabilir. Örneğin, genel seçimler sonucunda, bir parti tek baĢına mecliste çoğun-

luğu sağlamıĢ olabilir. Ya da partilerden hiç biri tek baĢına mecliste çoğunluğu 

sağlayamaz, bu nedenle ya bir koalisyon hükümetinin kurulması ya da muhale-

fetin desteğiyle bir azınlık hükümeti kurulması gündeme gelebilir. 

Genel seçimlerden sonra, bir partinin tek baĢına Millet Meclisin'de üye sayısı 

bakımından salt çoğunluğu elde etmesi halinde, CumhurbaĢkanının hükümeti 

kurma görevini bu partinin genel baĢkanına vermesi gerekir20. Yukarıda belirtti-

ğimiz gibi, hukuken CumhurbaĢkanı, Meclis'te çoğunluğu sağlayan partinin 

baĢkanı yerine, bir baĢka partinin baĢkanına da bu görevi verebilir21. Ancak, 

CumhurbaĢkanının görevlendirdiği, BaĢbakanın kurduğu Bakanlar Kurulunun 

Meclis'te güven oyu alamaması, CumhurbaĢkanlığı makamının otoritesini sarsa-

bilir ve bu durum bir anayasa bunalımına sebep olabilir22. Millet Meclisi'nde tek 

baĢına çoğunluğu sağlamıĢ partinin baĢkanına hükümeti kurma görevinin veril-

mesi, aynı zamanda CumhurbaĢkanının tarafsızlığının da gereğidir23. 

Ancak, ülkemizde zaman zaman bu söylediğimiz kurala uygun davranılma-

mıĢtır. Bu duruma gerekçe olarak, ülkenin içinde bulunduğu olağanüstü Ģartlar 

gösterilmiĢ ve "Partiler üstü Hükümet" kurma yoluna gidilmiĢtir24. Bizce de, 

"Partiler Üstü Hükümet" modelleri, Millet Meclisi'ndeki çoğunluğun istekleri 

dıĢında hareket etmektedir. Oysa, parlementer rejimde, parlemento çoğunluğun 

istekleri dıĢında bir hükümet kurulamaz25. Nitekim, ülkemizde 12 Mart 1971 

Muhtırasından sonra AP Millet Meclisi'nde çoğunlukta olduğu halde, hükümeti 

kurma görevi, bu partinin liderine verilmemiĢtir. CumhurbaĢkanı bu görevi AP' 

li olmayan milletvekiline vermiĢtir26.  

Millet Meclisi'nde hiç bir parti tek baĢına çoğunluğu sağlayamamıĢ ise, hü-

kümetin kurulması açısından, bu gibi hallerde görevin kime verilmesi gerektiği 

konusunda doktrinde çeĢitli görüĢler ileri sürülmüĢtür.  

                                                        

20  ÖZER, s. 142; TURHAN, Mehmet, Siyaset ve Anayasa, Anakara 1995, s.284; 

ARMAĞAN, 33.  

21  GÖZLER, Kemal, Devlet BaĢkanları, (Bir KarĢılaĢtırmalı Anayasa Hukuku Ġncelemesi), 

Bursa 2001, s. 169. 

22  ÖZBUDUN, s. 322. 

23  ERDOĞAN, CumhurbaĢkanı, s. 100.  

24  ÖZER., s. 143; ARMAĞAN, s. 33-34.  

25  TURHAN, Siyaset, s. 287; ÖZER, s. 143. 

26  ARMAĞAN, s. 33-34.  
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Bir görüĢe göre, bu gibi durumlarda CumhurbaĢkanına kısmen serbesti ta-

nınmıĢtır. CumhurbaĢkanı mecliste en çok milletvekiline sahip olan ancak ço-

ğunluğu sağlayamamıĢ olan parti liderini, BaĢbakan olarak atamak zorunda 

değildir. Eğer partiler etrafında toplanarak çoğunluğu sağlamıĢ iseler, Cumhur-

baĢkanı partilerin üzerinde anlaĢtığı kiĢiyi BaĢbakan olarak atamak zorundadır27. 

Bir baĢka görüĢ, CumhurbaĢkanının en çok oy alan partinin liderini değil, 

mecliste güven oyu alabilecek bir kimseyi BaĢbakan olarak atamasının maksada 

daha uygun olacağı yönündedir28. 

Bu konuda bir diğer görüĢ ise, CumhurbaĢkanının, tarafsızlık ilkesine uygun 

davranarak, ilk olarak en çok milletvekiline sahip parti liderini hükümeti kur-

makla görevlendirmelidir. CumhurbaĢkanının öncelikle meclis aritmetiğini göz 

önüne alması, daha sonra diğer seçeneklere yönelmesi gerekir. Eğer en çok mil-

letvekiline sahip parti lideri hükümeti kuramayacağını biliyorsa, görevi kabul 

etmemesi gerekir29. 

Bizce de, CumhurbaĢkanı, en çok milletvekiline sahip olan ancak çoğunluğu 

sağlayamayan partinin genel baĢkanını BaĢbakan olarak atamak zorunda değil-

dir. Yani bu konuda CumhurbaĢkanı'nın seçim hakkı vardır30. Ancak en çok 

milletvekiline sahip partinin, mecliste çoğunluğun güvenini sağlayabileceği 

ihtimali var ise, öncelikle görevinin bu partiye verilmesi parlamenter rejimin 

kurallarına daha uygun olacaktır31. Bu konuda önemli olan hükümeti kurmakla 

görevlendirilen kimsenin oluĢturduğu Bakanlar Kurulunun Millet Meclisinden 

güven oyu alabilmesidir. 

Ayrıca, günümüz partiler demokrasisinde, bu milletvekilinin, mecliste ço-

ğunluğu sağlayan partinin genel baĢkanı olması gerekir. Her ne kadar, Cumhur-

baĢkanının çoğunluk partisi içinden genel baĢkan dıĢındaki bir milletvekilini de 

baĢbakan olarak ataması hukuken mümkün ise de, böyle bir davranıĢ partiler 

demokrasisine ters düĢer. Bu durum, genel baĢkanı seçen partili üyelerin iradesi 

yanında, seçimlerde o partiye oy veren seçmenlerin iradesine de karĢı çıkmak 

demektir32. 

                                                        

27  ÖZER, s. 143.  

28  ARMAĞAN, s. 34.  

29  TURHAN, Siyaset, s. 286.  

30  ÖZER, s. 143.  

31  TURHAN, Siyaset, s. 286.  

32  TANÖR- YÜZBAġIOĞLU, s. 337. 
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C-  BAġBAKANIN GÖREV VE YETKĠLERĠ 

BaĢbakanın görev ve yetkisi Ģunlardır33: 

Bakanları Seçmek ve Görevlerinden Alınmalarını Önermek 

Bakanlar Kuruluna BaĢkanlık etmek 

Bakanlıklar Arasında ĠĢbirliğini Sağlamak 

Bakanların Görevlerinin Yerine Getirilmesini Gözetmek 

Hükümetin Genel Siyasetinin Yürütülmesini Gözetmek 

Milli Güvenlik Kuruluna Katılmak 

Yönetmelik Çıkarmak 

D-  BAġBAKANIN GÖREVĠNĠN SONA ERMESĠ 

1. Ġstifa 

BaĢbakanın belli bir hukuki zorunluluk olmadığı halde görevinden ayrılması 

halinde, BaĢbakanın görevi sona erer. Bu durumda, BaĢbakanı görevinden ay-

rılmaya zorlayan, Anayasanın öngördüğü bir sebep yoktur, ancak o kendiliğin-

den görevinden ayrılmaktadır34. 

Ġstifa yenilik doğurucu kiĢiliğe bağlı bir haktır. Bu hak tek taraflı bir irade 

beyanı biçiminde kullanılır. Dolayısıyla istifanın kabulüne gerek yoktur. Ancak 

Anayasamız, BaĢbakanın istifasının CumhurbaĢkanı tarafından kabul edileceğini 

öngörmüĢtür (An. md. 104/b-1). Ancak burada CumhurbaĢkanının istifayı red-

detme hakkı yoktur35. CumhurbaĢkanının, BaĢbakanın istifasını kabul etmemesi, 

BaĢbakanın görevde kalması arzusunu gösterir, bu ise hukuki olmaktan çok, 

siyasi bir durumdur36.  

Belirtmek gerekir ki, 1982 Anayasasına göre CumhurbaĢkanının, BaĢbakanı 

görevden alma yetkisi yoktur. CumhurbaĢkanının yetkileri arasında sayılan, 

BaĢbakanı atamak ve istifasını kabul etmek yetkisinden, CumhurbaĢkanının 

BaĢbakanı görevden alabileceği sonucu çıkarılamaz. Ancak, Anayasanın 109. 

maddesinin gerekçesi, bunun mümkün olabileceğini ifade etmektedir37. Bu ge-

                                                        

33  GÖZLER, Kemal, Türk Anayasa Hukuku, Bursa 2000, s. 595-596. 

34  ARMAĞAN, s. 114. 

35  GÖZLER, Anayasa, s. 587- 588. 

36  GÖZÜBÜYÜK, s. 217. 

37  ÖZBUDUN, s. 336.  
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rekçeye göre, "CumhurbaĢkanı, gereğinde BaĢbakanın ve bakanların görevine 

usulüne uygun olarak son verir. Hiç Ģüphesiz ki CumhurbaĢkanı parlementer 

rejim gereği Türkiye Büyük Millet Meclisi'nin güvenine haiz bir BaĢbakanı 

azledemez, o zaman çoğunlukla ihtilafa düĢmüĢ olur, tarafsızlık niteliğini yitirir. 

Hüküm ender de olsa T.B.M.M.'de 105 ve 28. maddeler uyarınca güvensizlik 

oyu alan ve 132/1 maddesinin uygulanmasını istemeyen ve istifada etmeyen bir 

BaĢbakan düĢünülerek konmuĢtur. Bu anda krizin tek çözüm yolu CumhurbaĢ-

kanının, BaĢbakanın görevine son vermesidir." Ancak bu gerekçe artık bütünüy-

le anlamını yitirmiĢtir. ġöyle ki, DanıĢma Meclisi Anayasa Komisyonunun Ana-

yasa Tasarısında, BaĢbakanın "usulüne uygun olarak CumhurbaĢkanınca görevi-

ne son verilebilir" ifadesi yer almaktaydı. Fakat bu ifade DanıĢma Meclisi tara-

fından madde metninden çıkarılmıĢtır. Yapılan bu değiĢiklik, Milli Güvenlik 

Konseyi tarafından da benimsenmiĢtir. Gerekçe değiĢtirilmediğinden, bu Ģekliy-

le Anayasamızda yer almıĢtır38. "Ayrıca DanıĢma Meclisi tasarısında (md. 124) 

BaĢbakanın isteğine bağlanmıĢ olan meclis seçimlerinin CumhurbaĢkanınca 

yenilenmesi yetkisi, Anayasada (md. 116) doğrudan doğruya CumhurbaĢkanına 

tanınmıĢtır. Dolayısıyla, gerekçede değinilen durumun, yani güvensizlik oyu 

almıĢ bir BaĢbakanın ne istifa etmesi ne de CumhurbaĢkanından seçimlerin yeni-

lenmesini istemesi halinin ortaya çıkması mümkün değildir. Böylece gerekçe, 

anlamını tamamen yitirmiĢ olmaktadır"39. 

BaĢbakan çeĢitli sebeplerle görevinden ayrılabilir. Bunlar arasında sağlık se-

beplerini, siyasi sebepleri ve özellikle koalisyon hükümetlerinde, koalisyon 

ortağı partiler arasındaki uzun süren görüĢ ayrılıklarını sayabiliriz40. 

2. Meclis Seçimleri 

Genel seçimler sonucunda, yeni Meclisin toplanması ile Bakanlar Kurulunun 

ve BaĢbakanın görevi sona erer. Bu husus Anayasamızda düzenlenmemiĢtir, 

ancak bu parlamenter sistemin yerleĢmiĢ bir geleneğidir41. Ülkemizdeki uygu-

lamada bu yöndedir. CumhurbaĢkanınca seçimlerin yenilenmesine karar veril-

mesi halinde, BaĢbakanın görevi sona erer.  

3. Yüce Divana Gönderme  

1982 Anayasasına göre, Türkiye Büyük Millet Meclisi kararıyla Yüce Diva-

na verilen bir bakan bakanlıktan düĢer. Hakkında Meclis soruĢturması açılan 

BaĢbakanın Yüce Divana sevki halinde hükümet istifa etmiĢ sayılır. (An. md. 

113/3). 1961 Anayasası konuyla ilgili maddesinde, sadece Yüce Divan'a 

sevkedilen bir bakanın bakanlıktan düĢeceğini belirtmekle yetinmiĢtir. (1961 

                                                        

38  TURHAN, Hükümet Sistemleri, s. 127-128. 

39  ÖZBUDUN, s. 336- 337. 

40  ARMAĞAN, s. 114. 

41  ARMAĞAN, s. 113. 
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An. md. 106/3) Ancak, 1961 Anayasası döneminde de, her ne kadar Anayasada 

açık bir düzenleme olmamasına rağmen, BaĢbakanın Yüce Divan'a sevki halinde 

Bakanlar Kurulunun görevinin sona ereceği doktirinde kabul edilmiĢtir. Bu gö-

rüĢe göre, "Bu madde de sadece “bakan” dan bahsetmesi böyle bir tefsire engel 

teĢkil etmez: BaĢbakan da bir bakandır. Ġkincisi, bakan seviyesinde bir kimsenin, 

Yüce Divan'a sevkedilme kararından sonra bakanlıktan düĢmesi istendiğine 

göre, BaĢbakanın evleviyetle aynı neticeye uğraması kabul edilmelidir"42 

4. BaĢbakanın Ölümü  

Ölümü halinde BaĢbakanın görevi sona erer.  

5. BaĢbakanın Milletvekilliği Görevinin Sona Ermesi 

 BaĢbakanın milletvekilliğinin sona ermesini gerektiren sebepler, Bakanlar 

Kurulunun da görevinin sona ermesini gerektirir. Çünkü, Anayasamıza göre, 

BaĢbakanın Türkiye Büyük Millet Meclisi üyesi olma zorunluluğu vardır (An. 

md. 109/2). Ancak Anayasamızda, milletvekilliği sona eren BaĢbakanın, BaĢba-

kanlık görevinin nasıl sona ereceği konusunda bir hüküm yoktur. Yukarıda be-

lirttiğimiz gibi, CumhurbaĢkanın BaĢbakanı görevden alma yetkisi de yoktur. Bu 

konuda açık bir hüküm olmadığı gibi, pratikte de ortaya çıkan bir durum yoktur. 

Ancak, herhangi bir Ģekilde milletvekilliği sona eren BaĢbakanın, bu sıfatının 

kendiliğinden sona erdiğini söyleyebiliriz. Çünkü, BaĢbakan olacak kiĢinin mil-

letvekili olması gerekir. Milletvekili sıfatının kaybı halinde, BaĢbakan olmanın 

zorunlu bir unsuru da ortadan kalkmıĢ demektir. 

Anayasamızda öngörülen milletvekilliğinin sona erme sebeplerini aĢağıdaki 

gibi sıralayabiliriz43 :  

a) Ġstifa 

b) Mahkumiyet 

c) Kısıtlanma  

d) Milletvekilliğiyle BağdaĢmayan Bir Görev Kabul Etme  

e) Meclis ‚alıĢmalarına Ġzinsiz ve Özürsüz Katılmama  

f) Milletvekilinin Partisinin Kapatılmasına Sebep Olması 

                                                        

42  ARMAĞAN, s. 115. 

43  Bu konuda geniĢ bilgi için bkz. BĠLĠR, Faruk, Türkiye‟de milletvekilliği ve Milletvekil-

liğinin Sona Ermesi, Ankara 2001. 
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II- BAġBAKANA VEKALET 

Konuyu Ģu açılardan ele almak mümkündür. Birincisi baĢbakan kendi yerine 

geçmek üzere uzun süre bir kiĢiye vekalet verebilir mi? Ġkincisi, baĢbakanlığın 

geçici olarak boĢalması durumunda BaĢbakana vekalet mümkün müdür? Üçün-

cüsü ise, baĢbakanlığın uzun süreli (kesin olarak) boĢalması durumunda BaĢba-

kana vekalet mümkün müdür?  

A- BaĢbakana Kısa Süreli Vekalet 

Bu konuda da Anayasamızda bir hüküm bulunmamaktadır. Ancak bu konuda 

iki Ģekilde düĢünülebilir. Birincisi bu durumda BaĢbakana BaĢbakan yardımcıla-

rının vekalet etmesini düĢünebiliriz. Çünkü, BaĢbakanın herhangi bir sebeple 

görevi baĢında bulunamadığı durumlarda, baĢbakan yardımcısı ona vekillik eder. 

BaĢbakana ait bütün yetkileri kullanabilir. 3046 Sayılı Kanunun44 4. maddesiy-

le45, “BaĢbakana yardım etmek ve Bakanlar Kurulunda koordinasyonu sağla-

mak üzere bakanlar arasından en çok ikisi BaĢbakan Yardımcısı olarak görev-

lendirilebilir. Ayrıca BaĢbakana yardım etmek ve BaĢbakan tarafından verilecek 

görevleri yerine getirmek, Bakanlar Kurulunda koordinasyonu sağlamak, özel 

önem ve öncelik taĢıyan konularda tecrübe ve bilgilerinden istifade edilmek 

amacıyla BaĢbakanın teklifi ve CumhurbaĢkanının onayı ile sayıları yirmiyi 

geçmemek kaydıyla Devlet Bakanları görevlendirilebilir” hükmü öngörülmüĢ-

tür.  

BaĢbakana yardım etmek ve Bakanlar Kurulunda koordinasyonu sağlamak 

üzere bakanlar arasından en çok ikisinin baĢbakan yardımcısı olarak görevlendi-

rileceği düzenlenmiĢtir. BaĢbakan yardımcılığı kavramı ilk defa 13.9.1946 tarih 

ve 4951 Sayılı Kanunda (m.1/son) yer almıĢtır. Uzun süre kullanılmayan baĢba-

kan yardımcılığı kavramı 1961 Anayasası ile birlikte siyasi hayatımıza girmiĢ ve 

bir anayasa geleneği haline gelmiĢtir. Ülkemizde baĢbakan yardımcılığı görevi, 

koalisyonu teĢkil eden parti veya partilerin genel baĢkanları tarafından yerine 

getirilmektedir. BaĢbakan yardımcısı aynı zamanda devlet bakanıdır46. 

                                                        

44  Bakanlıkların KuruluĢ ve Görev Esasları Hakkında 174 Sayılı Kanun Hükmünde Karar-

name ile 13/12/1983 Gün ve 174 Sayılı Bakanlıkların KuruluĢ ve Görev Esasları 

Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin Bazı Maddelerinin Kaldırılması ve Bazı 

Maddelerinin DeğiĢtirilmesi Hakkında 202 Sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin 

DeğiĢtirilerek Kabulü Hakkında Kanun, Kabul Tarihi:27.9.1984, R.G. 9.10.1984, Sayı: 

18540. 

45  Kanun No:4060, R.G. 22.12.1994. 

46  57. V. Ecevit Hükümeti Koalisyon Protokolünde, “Koalisyon ortağı partiler, Hükümette 

birer BaĢbakan Yardımcısı görevlendireceklerdir. Üçüncü BaĢbakan Yardımcılığı için 

gerekli yasal düzenleme öncelikle yapılacaktır. Ortaklık süresince, BaĢbakan 'a vekalet 
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Ġkinci olarak da Anayasanın 113. maddesinden hareketle baĢbakana da kısa 

süreli olmak Ģartıyla kendi belirlediği bir bakanın vekalet edebileceğini söyleye-

biliriz. Çünkü bu maddeye göre, açık olan bakanlıklarla, izinli veya özürlü olan 

bir bakana, diğer bir bakan geçici olarak vekillik eder. Ancak, bir bakan birden 

fazlasına vekillik edemez (An. md. 113/2). Kısa süreli vekaletlerde, gerek baĢ-

bakan yardımcılarının gerekse diğer bir bakanın vekaleti, baĢbakanın önerisi ve 

CumhurbaĢkanının onayı ile gerçekleĢmesi gerekir47. 

B-  BaĢbakana Uzun Süreli Vekalet 

1-  Kendi Yerine Geçmek Üzere Uzun Süreli Vekalet 

BaĢbakanın kendi yerine geçmek üzere uzun süre (genel seçimlere kadar gö-

rev yapmak üzere) bir kiĢiye vekalet verip vermeyeceği konusunda Anayasa-

mızda bir hüküm bulunmamaktadır. Ancak bunun mümkün olmaması gerekir. 

Yukarıda belirttiğimiz gibi, 1982 Anayasasına göre, BaĢbakan, Cumhur-

baĢkanı tarafından atanmaktadır. Anayasanın 109. maddesine göre, 

"BaĢbakan, CumhurbaĢkanınca, Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri 

arasından atanır."CumhurbaĢkanının, yürütme organının baĢı sıfatıyla, 

yürütme organının bir parçası olan Bakanlar Kurulunun BaĢkanını seç-

mesi parlementer rejimin bir gereği ve özelliğidir. CumhurbaĢkanının 

bu yetkisinin baĢka biri tarafından kullanı lması ve özellikle BaĢbakanın 

kendi yerine uzun süreli bir vekil belirlemesi parlamenter sistemin man-

tığıyla bağdaĢmamaktadır. Bu sistem ancak iktidarın veraset yoluyla 

geçtiği sistemlerde düĢünülebilir.  

Son yıllarda siyasi literatürümüzde ifadesini bulan “dönüĢümlü baĢbakanlık” 

formülü zaman zaman gündeme gelmektedir. Anayasamızda bu konuyla ilgili 

bir hüküm bulunmadığı gibi uygulamada da görülmemiĢtir. “DönüĢümlü baĢba-

kanlık”formülü özellikle koalisyon hükümetleri döneminde gündeme gelmekte-

dir. Bu kavram ile kastedilen, koalisyonu teĢkil eden siyasi partilerin genel baĢ-

kanlarının dönüĢümlü olarak baĢbakanlık yapmalarıdır48. Örneğin, beĢ yıllık 

                                                                                                                                  

görevi, BaĢbakan Yardımcısı Dr. Devlet Bahçeli tarafından yürütülecektir” cümlesine yer 

verilmiĢtir. Bkz. http://www.tbmm.gov.tr/ambar/KP57.htm. 

47  GÖZLER, Anayasa, s. 593. 

48  Nitekim 53.II. Mesut yılmaz hükümeti Koalisyon Protokolünde “Aziz Milletimizin 24 

Aralık seçimleriyle ortaya koyduğu tercih, uygulanacak hükümet modelinde siyasi parti-

lerimizin daha geniĢ çerçeveli uzlaĢma, fedakarlık ve her alanda uyumlu iĢbirliği 

yapmaları ve BaĢbakanlığın dönüĢümlü olduğu bir hükümet modelini zorunlu kılmıĢtır” 

cümlesine yer verilmiĢtir. Bkz. http://www.tbmm.gov.tr/ambar/KP53.htm; Aynı Ģekilde, 

54. Erbakan Hükümeti Koalisyon Protokolünün 10. maddesinde, “BaĢbakanlık eĢit süre-

http://www.tbmm.gov.tr/ambar/KP53.htm
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seçim döneminin bir yarısında genel baĢkanlardan birisi, diğer yarısında ise 

diğer genel baĢkanın baĢbakanlık makamına geçecektir. Belirtmek gerekir ki, 

koalisyonu teĢkil eden partilerin, aralarında yapmıĢ oldukları bir anlaĢma ile 

böyle bir formül benimsemeleri Anayasamıza aykırı değildir. ancak yapılan bu 

anlaĢmanın CumhurbaĢkanı açısından bir bağlayıcılığı yoktur. Yani, Cumhur-

baĢkanının koalisyon ortaklarının anlaĢması doğrultusunda hareket etmesi zo-

runlu değildir. BaĢka bir ifadeyle, beĢ yıllık seçim döneminin ilk yarısında baĢ-

bakanlık yapan genel baĢkanın istifası üzerine, baĢbakanlık görevini daha önceki 

yapılan anlaĢmaya göre diğer genel baĢkana vermek zorunda değildir.49 Çünkü, 

yukarıda belirttiğimiz gibi, baĢbakanı belirleme yetkisi CumhurbaĢkanına aittir 

ve bu yetkiyi CumhurbaĢkanı tek baĢına kullanır.  

2-  BaĢbakanlığın Kesin Olarak BoĢalması Halinde Uzun Süreli Ve-

kalet 

BaĢbakanlığın uzun süreli (kesin olarak) boĢalması durumunda BaĢbakana 

vekalet konusuna gelince, belirmek gerekir ki bu durum da Anayasamızda dü-

zenlenmemiĢtir. BaĢbakanlık makamı ölüm, CumhurbaĢkanı seçilme, BaĢbaka-

nın milletvekilliğinin sona ermesi ya da milletvekili seçilememesi, görevi yapa-

mayacak derecede hastalık, istifa gibi sebeplerle uzun süreli boĢalabilir. Hangi 

sebeple olursa olsun, BaĢbakanın görevinin sona ermesi, Bakanlar Kurulu-

nun da görevinin sona ermesini gerektirir. Bu gibi durumlarda, yeni bakanlar 

kurulu kuruluncaya kadar, eski bakanlar kurulunun görevini sürdürmesi ge-

rekir. Ancak, eski bakanlar kurulunun olabilmesi için, bir baĢbakanın olması 

gerekir. Eski BaĢbakanın, ölümü, görevi yapamayacak derecede hastalığı, 

CumhurbaĢkanı seçilmesi, BaĢbakanın milletvekilliğinin sona ermesi ya da mil-

letvekili seçilememesi gibi durumlarda, eski baĢbakanın göreve devam etmesi 

düĢünülemez. Böyle durumlarda, yani baĢbakanın görevini çeĢitli nedenlerle 

yapamaması durumunda kendisine kimin ve nasıl vekalet edebileceği Anayasa-

mızda düzenlenmemiĢtir. Oysa bu konu CumhurbaĢkanı bakımından Anayasa-

mızın 106. maddesinde açıkça ve ayrıntılı olarak bir biçimde ele alınmıĢtır. Bu 

maddeye göre, CumhurbaĢkanının hastalık ve yurt dıĢına çıkma gibi sebeplerle 

geçici olarak görevinden ayrılması hallerinde, görevine dönmesine kadar; ölüm, 

çekilme veya baĢka bir sebeple CumhurbaĢkanlığı makamının boĢalması halinde 

de yenisi seçilinceye kadar, Türkiye Büyük Millet Meclisi BaĢkanı CumhurbaĢ-

kanlığına vekillik eder ve CumhurbaĢkanına ait yetkileri kullanır. Ancak zorun-

luluklardan dolayı hem 1924 hem 1961 hem de 1982 Anayasası dönemlerinde 

baĢbakanlık konusunda da bakanlardan birinin vekalet etmesi uygun görülmüĢ-

                                                                                                                                  

li, dönüĢümlü olacaktır” cümlesine yer verilmiĢtir. Bkz. http://www.tbmm.gov.tr/ambar/ 
KP54.htm. 

49  Nitekim 54. Hükümetin baĢbakanı Necmettin Erbakan‟ın 18.06.1997 tarihinde 

baĢbakanlık görevinden istifası üzerine, 20.6.1997 tarihinde CumhurbaĢkanı Süleyman 

Demirel hükümeti kurma görevini Mesut Yılmaz‟a vermiĢtir. 

http://www.tbmm.gov.tr/ambar/KP54.htm(Koalisyon
http://www.tbmm.gov.tr/ambar/KP54.htm(Koalisyon
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tür. BaĢbakana vekillik edecek bakanın seçimi ve atanması yalnızca Cumhur-

baĢkanı ve BaĢbakanın siyasal takdir ve tensibine kalmıĢ bir iĢlemdir50 Ancak 

belirtmek gerekir ki, baĢbakanlığın geçici olarak boĢalması ya da uzun süreli 

boĢalması halini göz önünde bulundurmak gerekir. BaĢbakanlık makamının 

ölüm, görevini yerine getirememesine sebep olan hastalık ya da BaĢbakanın 

CumhurbaĢkanı seçilmesi nedeniyle kesin olarak boĢalabilir. Burada ancak yeni 

hükümet kuruluncaya kadar bir vekalet düĢünülebilir. Yukarıda belirttiğimiz 

gibi, uzun süreli yani bir sonraki seçimlere kadar bir vekalet söz konusu olmaz. 

BaĢbakanlık makamı geçici olarak da boĢalabilir. Yani, yurtdıĢı seyahati ya da 

geçici bir hastalık olabilir. Bu durumlarda yukarıda yapmıĢ olduğumuz açıkla-

malar altında BaĢbakana vekalet mümkündür. Yine yukarıda belirttiğimiz gibi 

baĢbakan bu vekaleti verme konusunda yetkili midir? Bu soruya olumlu cevap 

vermek gerekir. Çünkü daha önce belirttiğimiz gibi, bakanlara vekaleti düzenle-

yen Anayasanın 113. maddesinin ikinci fıkrasının burada uygulanmaması için 

hiçbir sebep yoktur. Ayrıca vekalet verilecek kiĢinin de bakan olması gere-

kir.Nitekim ülkemiz uygulamasına baktığımızda, uygulamanın da bu Ģekilde 

olduğunu görmekteyiz. Ülkemizde, 1989 tarihinde Turgut Özal‟ın CumhurbaĢ-

kanı seçilmesiyle göreve baĢlaması arasında BaĢbakanlığa vekalet etmesi konu-

sunda Ģu Ģekilde bir çözüme gidilmiĢtir. CumhurbaĢkanlığı devam eden Kenan 

Evren, Özal‟ın CumhurbaĢkanı seçilmesi ve böylece BaĢbakanlık makamının 

boĢalması üzerine, Özal‟ın önerisi üzerine bakanlar kurulu üyelerinden Devlet 

Bakanı ve BaĢbakan Yardımcısı Ali Bozer‟in BaĢbakanlığa vekalet etmesini 

uygun görmüĢtür51. Çünkü bu durumda yeni Bakanlar kurulunun oluĢturulması 

için, CumhurbaĢkanının bir baĢbakan ataması ve atanan kiĢinin bakanlar kurulu 

oluĢturması bir zaman alacaktır. Bu süre içinde, baĢbakanlığın vekalet yoluyla 

yürütülmesi, uygun olacaktır. 

Yine ülkemizde 1942 yılında, BaĢbakan Refik Saydam‟ın ölümü üzerine dö-

nemin CumhurbaĢkanı Ġsmet Ġnönü, yeni hükümet kuruluncaya kadar, ĠçiĢleri 

Bakanı Fikri Tüzer‟i BaĢbakanlığa vekalet etmek üzere atamıĢtır52. 

1972 yılında da, dönemin BaĢbakanı Nihat Erim‟in istifası üzerine, BaĢba-

kanlığa Milli Savunma Bakanı Ferit Melen‟in vekalet etmesi dönemin Cumhur-

baĢkanı tarafından uygun görülmüĢtür53. Bu dönemde de, vekalet yeni bakanlar 

kurulu kuruluncaya kadar devam etmiĢtir.  

                                                        

50  TURHAN, Siyaset, s. 293. 

51  TURHAN, Siyaset , s. 289. 

52  Resmi Gazete, 9.7.1942, Sayı:5153; TURHAN, Siyaset, s. 289. 

53  Resmi Gazete, 18.4.1972, Sayı:14163. 
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1993 yılında, dönemin CumhurbaĢkanı Turgut Özal‟ın ölümü üzerine, dö-

nemin BaĢbakanı Süleyman Demirel‟in CumhurbaĢkanı seçilmesi üzerine baĢ-

bakanlık makamı boĢalmıĢtır. CumhurbaĢkanı Süleyman Demirel bu dönemde, 

yeni bakanlar kurulu kuruluncaya kadar, baĢbakanlığa Devlet Bakanı ve BaĢba-

kan Yardımcısı Erdal Ġnönü‟nün vekalet etmesini uygun görmüĢtür54.  

BaĢbakana vekalet edilebileceğini açıkladıktan sonra burada cevaplanması 

gereken bir soruda Ģudur: Acaba baĢbakana vekalet edecek kiĢi milletvekili 

olmalı mıdır? Bu konuda vekilliğe atanacak bakanın “vekil asilin vasıf ve Ģartla-

rını taĢımalıdır”ilkesi uyarınca Meclis üyesi bir bakan olmalıdır denilebilir. Be-

lirtmek gerekir ki ülkemizde milletvekili olmayan bir bakanın baĢbakana vekil-

lik etmesi durumuna rastlanmamıĢtır. Ancak milletvekili olmayan bir bakanın da 

BaĢbakana vekillik edebilmesi mümkün olmalıdır55. Anayasamız, 109. mad-

desinde BaĢbakanın T.B.M.M üyeleri arasından atanacağını belirtmekle 

yetinmiĢ, BaĢbakan olarak atanacak kiĢiyle i lgili olarak baĢka herhangi 

bir kurala yer vermemiĢtir56.Aynı Ģekilde BaĢbakan vekili ile ilgili bir 

hükmede yer vermemiĢtir. Anayasamıza göre milletvekili olmayanlarda 

bakan olabilmektedir. Nitekim Anayasamızın 109. maddesine göre, “Bakanlar 

Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri veya milletvekili seçilme yeterliliğine 

sahip olanlar arasından BaĢbakanca seçilir ve CumhurbaĢkanınca atanır; gerek-

tiğinde BaĢbakanın önerisi üzerine CumhurbaĢkanınca görevlerine son verilir”. 

Ayrıca Anayasanın 112. maddesinin son fıkrasına göre “Bakanlar Kurulu üyele-

rinden milletvekili olmayanlar; 81 inci maddede yazılı Ģekilde Millet Meclisi 

önünde and içerler ve bakan sıfatını taĢıdıkları sürece milletvekillerinin tabi 

oldukları kayıt ve Ģartlara uyarlar ve yasama dokunulmazlığına sahip bulunurlar. 

Bunlar Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri gibi ödenek ve yolluk alırlar”. 

BaĢbakan vekili baĢbakan olmadığı ve baĢbakan vekilliği konusunda Anayasa-

mızda bir hüküm bulunmadığına göre milletvekili olmayan bakanın da baĢbakan 

vekilliği yapabileceğini kabul etmek gerekir57. 

Üzerinde durulması gereken bir konu da hükümette baĢbakan yardımcısı 

varken BaĢbakana vekilliğin bir baĢkasına verilip verilemeyeceğidir. Ülkemizde 

tartıĢmalara neden olan bu konu Bülent Ecevit‟in 1974 yılında Eylül ayında 

Ġskandinav ülkelerine ziyareti sırasında kendisine bir devlet bakanının vekalet 

edeceğini açıklaması ve koalisyon ortağı MSP‟nin lideri ve baĢbakan yardımcı-

sının sert tepkisine neden olması üzerine tartıĢılmıĢtır.  

                                                        

54  Resmi Gazete, 16.5.1993, Sayı:21583. 

55  TURHAN, Siyaset, s. 293. 

56  ERDOĞAN, CumhurbaĢkanı, s. 99.  

57  TURHAN, Siyaset, s. 294 
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Sonuç olarak Ģunları söylemek gerekir. CumhurbaĢkanlığına vekaletin aksi-

ne, Anayasamızda baĢbakana vekalet konusu düzenlenmemiĢtir. Yukarıda belirt-

tiğimiz gibi, baĢbakana vekalet edecek bakanın seçimi ve atanması yalnızca 

CumhurbaĢkanı ve baĢbakanın siyasal takdir ve tensiplerine kalmıĢ bir iĢlemdir. 

Ancak, eğer Hükümette baĢbakan yardımcıları var ise baĢbakan yardımcısının 

baĢbakanlığa vekalet etmesidir. Eğer baĢbakan yardımcılığı yoksa en kıdemli 

bakanın vekilliği yoluna baĢvurmak en doğru yol olacaktır58. 

CumhurbaĢkanının, yürütme organının baĢı sıfatıyla, yürütme organının bir 

parçası olan Bakanlar Kurulunun BaĢkanını seçmesi parlementer rejimin bir 

gereği ve özelliğidir. CumhurbaĢkanının bu yetkisinin baĢka biri tarafından kul-

lanılması ve özellikle BaĢbakanın kendi yerine uzun süreli bir vekil belirlemesi 

parlamenter sistemin mantığıyla bağdaĢmamaktadır. 

Kanımızca bu konunun da Anayasada düzenlenmesinde fayda vardır. Bu dü-

zenlemede, baĢbakanlığın gerek kısa süreli boĢalmasında gerekse uzun süreli 

boĢalmalarda yerine kimin vekalet edeceği açıkça düzenlenmelidir. Kanaatimiz-

ce, bu gibi durumlarda, baĢbakan yardımcılarının, baĢbakana vekalet etmeleri 

yoluna gidilmelidir. 3046 sayılı Kanunun 4. maddesiyle, BaĢbakana yardım 

etmek ve Bakanlar Kurulunda koordinasyonu sağlamak üzere bakanlar arasın-

dan en çok ikisinin baĢbakan yardımcısı olarak görevlendirileceği düzenlenmiĢ-

tir. Ülkemizde baĢbakan yardımcılığı görevi, bir koalisyon hükümeti söz konusu 

olduğu durumlarda koalisyonu teĢkil eden parti veya partilerin genel baĢkanları 

tarafından yerine getirilmektedir. BaĢbakan yardımcısı aynı zamanda devlet 

bakanıdır. BaĢbakanın herhangi bir sebeple görevi baĢında bulunamadığı durum-

larda, baĢbakan yardımcısının ona vekillik etmesi uygun olacaktır59. belirtmek 

gerekir ki, bu durumda, BaĢbakan vekilinin, baĢbakana ait bütün yetkileri kulla-

nacağı muhakkaktır. Ancak bizce de, özellikle baĢbakanlık görevinin uzun süreli 

boĢalmasında, baĢbakan vekilinin yetkileri sınırlı olmalıdır. Zira bu gibi durum-

larda, vekaletin nedeni, yeni bakanlar kuruluncaya ve dolayısıyla yeni baĢbakan 

atanıncaya kadar bir vekalet öngörülmesi ve ülkenin baĢbakansız kalmasının 

önlenmesidir. Bu nedenle, baĢbakan vekilin günlük iĢleri ve gecikmesinde sa-

kınca bulunan önemli iĢleri yapabileceğini, bunlar dıĢında herhangi bir iĢlem 

yapamayacağını kabul etmek gerekir. Özellikle, siyasal tercihi gerektiren, önem-

li kararlar almamalı, önemli atamalar yapmamalıdır60.  

 

                                                        

58  TURHAN, Siyaset, s. 294. 

59  ARMAĞAN, s. 24-25. 

60  GÖZLER, Anayasa, s. 594. 
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ÜREME AMAÇLI KLONLAMANIN 

CEZALANDIRILABĠLĠRLĠĞĠ ÜZERĠNE ETĠK VE HUKUKĠ                            

ARGÜMANLAR 

 

 

M. Onursal CĠN* 

 

 

GiriĢ 

Moleküler Biyoloji ve genetik deneylerde son yirmi yılda görülen ilerlemeler 

bu konudaki kitapların yeniden yazılmasına neden olmuĢ, hastalıkların teĢhis ve 

tedavisinde çağ açan bir değiĢim yaĢanmıĢtır. Özellikle Ġnsan Genom Projesi 

çerçevesinde gen haritalarının deĢifre edildiğinin açıklanması, bu projeyle eĢ 

zaman dilimlerinde önemli aĢamalar kaydetmiĢ olan klonlama çalıĢmalarını, 

sansasyonel bir biçimde dünya gündeminin önemli sıralarına yerleĢtirmiĢtir. 

Yunanca‟da aynı kökten yeni dallar elde etmek anlamına gelen „clone‟ kelime-

sinin karĢılığı olarak dilimize giren klonlama; mikrobiyoloji ve biyoloji alanla-

rında kendisinin aynısı molekül veya canlıların çoğaltılması anlamında kulla-

nılmaktadır.1 

Klonlama, insanlığın kurtuluĢu yahut sonu da olsa konuyla ilgili çalıĢmalar 

hızla sürmektedir. Bu çerçevede her geçen gün ortaya yeni ikilemler ve prob-

lemler çıkmakta, klonlama tekniği üzerindeki etik ve hukuki tartıĢmaların odak 

noktasını, tekniğin üreme amaçlı kullanılması oluĢturmaktadır. Bu çerçevede 

pek çok hukukçu ve bilim adamı insan klonlamayı reddederken bazıları da bu 

tekniğin istisnasız ve mutlak olarak yasaklanmasını gerektirecek etik ve hukuki 

gerekçelerin halen ortaya konulamamıĢ olduğu düĢüncesindedirler. AĢağıda 

bunun doğru olup olmadığını ele almaya çalıĢırken, insan klonlama yasağının 

uygulanmasının ceza hukukunun yardımı ile haklı gösterilip gösterilemeyeceği 

sorusunun da cevabı aranacaktır. 

                                                        

*  Yrd. Doç. Dr., Selçuk Üniversitesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dalı  

1  Bökesoy, IĢık. “Klonlama” YaĢama Dair Etik Bir BakıĢ Ankara 2002 syf 159 
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ġüphesiz ki Ceza Hukuku destekleyici bir kiĢisel ve kamusal haklar koruma-

sıdır. Ayrıca bir ifadeye göre „düzenli bir toplumsal yaĢamın temel dayanakları-

nı korumanın en son çaresidir ve ancak belli bir davranıĢın, yasak olmasının 

ötesinde özel bir Ģekilde; sosyal açıdan zararlı ve insanların düzenli toplumsal 

yaĢamı bakımından katlanılmaz ve bundan dolayı da engellenmesi kaçınılmaz 

durumlar olduğunda devreye girmelidir”2 ĠĢte bu nedenledir ki insan klonlama-

nın neden hiç istisnasız cezayı müstelzim olduğu araĢtırılmalıdır. Ve her Ģeyden 

önemlisi; klonlama yasağı hangi hukuki değerleri korumaktadır? Bu çerçevede 

ortaya konan temel argümanları incelemekte fayda görüyoruz.  

I) Güvenlik ve Ayırımcılık Argümanı 

Bio teknolojinin bugün ulaĢtığı seviye itibarıyla, Dolly adlı koyuna uygula-

nan ve insanlara tatbik edilmesi bakımından henüz yeterince olgunlaĢmamıĢ 

olan tekniğin insan üremesinde kullanılmasının kontrolsüz bir deney olduğu ana 

fikrinin iĢlendiği bu argümana göre; klonlamanın sakat doğumlara, büyük sayıda 

kabul edilemez rizikolar taĢıyan ceninlerin meydana gelmesine, anormal biçim-

ler taĢıyan hilkat garibelerine sebebiyet vereceği kaygıları dile getirilmektedir.3 

Ayrıca bugün için; ne daha önce biyolojik olarak yaĢlanmıĢ ve ayrılmıĢ bir hüc-

reden klonlanan bir insanın hangi yaĢlanma sürecine tabi olacağını, ne de vücut 

hücrelerinin uğradığı mutasyonların, nükleer transfer durumunda klonlamayla 

elde edilen üründe kanser ve diğer hastalıklara neden olup olmayacağının bili-

nemediği belirtilmektedir.4  Bu görüĢü destekleyen California Üniversitesinden 

Friedmann, mevcut teknolojinin insanlar üzerinde henüz güvenli olmadığını 

belirtmekte; gen yönetimi ve klonlama deneylerinin hep baĢarılı yanlarıyla gün-

deme geldiğinin, her zaferin ardında korkunç ve ölümcül genetik problemlerle 

doğan hayvanlar bulunduğunun altını çizmektedir.5 Güvenlik argümanı çerçeve-

sinde sayılan durumların, bugün itibarıyla insan klonlanmasının istisnasız olarak 

yasaklanmasını haklı kıldığı, zira bu yasağın koruduğu değerlerin, klonlanmıĢ 

insanın en önde gelen yaĢam hakkı ve sağlık menfaatleri olduğu, ayrıca bu Ģe-

kilde sorunlu doğacak bireyin toplumda ayırımcılıkla karĢılaĢacağı da ifade 

edilmektedir.6 

                                                        

2  Roxın, Claus. Strafrecht A.T Band 1 München 1997 

3  Strong, Carson, “Cloning and infertility Ethical Problems” Cambridge Quarterly of 

Healthcare Ethics, London 1998 No 7 syf 279 

4  Strong, syf 280 

5  Ġnsanlarda Genetik deneylere Hayır! (http://www.ntvmsnbc.com/news/61285.asp.  

6.1.2000) 

6  Rendtorff, Trutz/Winnacker, Ludwıg. Menschenwürde und Medizinische Konfliktfalle 

Berlin 2000 syf 9 
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Bu görüĢleri insan klonlanmasının yasaklanması için yeterli bulmayanlar ise 

farklı fikirlerle tartıĢmaya katılmaktadır: “Teknoloji sürekli olarak geliĢmektedir 

ve bundan kısa bir süre önce In vıtro Fertilizasyon (Tüpte Dölleme) metoduyla 

dünyaya getirilen tüp bebekler için de aynı kaygılar dile getirilmiĢ, oysa günü-

müzde bu kaygılar boĢa çıkmıĢtır. Kısa süre sonra güvenlik sorunları ortadan 

kalktığında dahi insan klonlama tekniği ceza tehdidi altında yasak mı olacak-

tır?”7  

Çok yakın zamanda uluslararası sularda ilk klon bebeği dünyaya getireceğini 

iddia eden Ġtalyan doktor Antinori ise Ģu anki teknolojik olanaklar sayesinde ana 

rahmi içerisindeki bebeğin anomalisi olup olmadığının ilk 8 ila 10 hafta içeri-

sinde saptanabildiğini belirterek, eğer anomali varsa bebeğin doğumuna izin 

verilmeyeceğini bunun yasal bir kürtaj iĢlemi olduğunu savunmakta, güvenlik 

argümanı çerçevesinde dile getirilen kaygıların yersizliğini ifade etmektedir.8  

Aynı fikri destekleyen bir baĢka görüĢe göre, klonlama tekniğinin kullanıl-

masıyla, ikinci sınıf insanlar yaratılacağı yönündeki endiĢelerin yeri yoktur. 

Popüler korku fantazilerinin aksine, klonlanmıĢ ve bu yolla dünyaya gelmiĢ 

insan ne bir Homonculus (bir baĢkası tarafından sun‟i olarak organları bir araya 

getirilen ve canlandırılan insan) ne de bir Golem (yahudi mitolojisinde sun‟i 

insan) olacaktır.9 “Klon insanın, haklara ehil ve diğer bütün insanlar gibi hukuk 

düzeninin ve bilhassa anayasanın tam koruması altında olacağı Ģüphesizdir. Zira 

üreme tarzına iliĢkin farklılıklar, doğmuĢ insanın suje olarak hukuki statüsünde 

hiçbir olumsuz etki yaratmaz. Bu sebepten ötürü klonlama, insanlar arasında bir 

eĢitsizliğe yol açmaz ve buradan çıkarılan ayırım yapmama ilkesine aykırı düĢ-

mez.” Yazara göre burada en tehlikeli olan Ģey hiç gerek olmadığı halde sırf 

bahane olsun diye klonlanmıĢ insanların doğum defektlerinden ötürü hukuken 

ayırımcılığa uğrayabileceklerini kabul etmek ve bunu dile getirmektir.10 

Alman hukukçu Gutmann ise klonlanan insanların hukuki değil ama sosyal 

bir ayırımcılığa uğramaları ihtimalini dile getiren klonlama karĢıtlarına ülkemiz 

insanlarını da ilgilendirdiğini düĢündüğümüz bir soru cümlesiyle karĢılık ver-

mektedir: “Böyle bir argüman esas alınırsa; bu durumda en azından Alman-

                                                        

7  Gutmann,Thomas. Auf der suche nach einem rechtsgut: Zur Strafbarkeit des Klonens 

von Menschen. Ġn Medizinstrafrecht,hrsg Roxin,Claus/Scroth,Ulrich. Stuttgart 2000 s 

364 

8  “Kopya Ġnsanı Bir YaĢına Geldiğinde Açıklayacağım”, (http:// www.ntvmsnbc.com/news 

/80642.asp 8.03.2003) 

9  Birnbacher, Dieter “Aussichten eines Klons” in Ach, Johann/Brudermuller, Gerd/ 

Runtenberg, Christa. “Hello Dolly? Über dos Klonen” München 1998 s 36 

10  Birnbacher, s 37 

http://www.ntvmsnbc.com/news%20/80642.asp
http://www.ntvmsnbc.com/news%20/80642.asp
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ya‟nın bazı bölgelerinde yaĢayan yabancılara, en iyisi artık çocuk yapmamaları-

nı mı önermek gerekir?”11 Ayrıca yazar, güvenlik argümanı yaratıcılarını, klon-

lanmıĢ bir insanın mevcudiyetinin sosyal veya hukuki ayırımcılık doğuracağını 

vurgulamaktan yorulmayarak, problemin çözümünün değil bizatihi kendisinin 

bir parçası olmakla itham etmektedir.12 

Kanaatimizce, klonlama sürecinde halen ciddi yaĢamsal tehlikelerin bulun-

duğunu kabul etmek zorunludur. Bu sebeple bir suç yaratmak elbette mümkün-

dür ve çoğu kimseye göre haklı sayılacaktır. Fakat bu fiilin niteliği bizce insan 

üzerinde yapılan bilimsel araĢtırmalar çerçevesinde vücut bütünlüğünün ihlal 

edilmesi değildir.Zira klonlanana karĢı değil, klona yönelik tehlikelerden bahse-

dilmektedir. Bu konuda ihdas edilecek bir suç, insan nesline yönelik suçlardan 

olabilecektir. Fakat ayrımcılık argümanı ile bu konuda bir suç yaratmanın müm-

kün olmadığı kanaatindeyiz. KlonlanmıĢ insanların çevrelerinde bir ayırımcılığa 

uğrayabilecekleri düĢüncesi, klonlamayı yasaklamayı ve dolayısıyla bu iĢleme 

katılan hekim veya bilim adamlarını cezalandırmak için iyi bir sebep olamaz. 

Klonlama iĢlemini gerçekleĢtirenlerin, üçüncü kiĢilerin olası kötü davranıĢları 

nedeniyle cezalandırılması kabul edilmemelidir. Bir ceza tehdidini böyle azami 

bir dolaylı tehlikelilik anlayıĢına bağlamak, faili amaç için salt bir araç olma 

konumuna itecektir ki bu durum cezalandırmanın amaçları arasında yoktur. 

II) Psikolojik Zarar Argümanı 

Bu argüman çerçevesinde ortaya konan görüĢlere göre, klonlanmıĢ çocuklar 

genetik olarak benzersiz olmadıklarından bağımsız bir birey ve otonom olmama 

duygusuna kapılacaklardır.13 Genetik profilinin bir baĢka kiĢide nasıl geliĢtiği 

gözü önünde bulunan bir çocuk, karakterinin de göz rengi gibi önceden belir-

lenmiĢ olduğuna inanacak bu durum psikolojik geliĢmesini olumsuz etkileyecek-

tir. Klonun kendisini sübjektif olarak salt bir kopya olarak hissetmesi onun biza-

tihi kendisi olmasını engelleyecektir. Babadan klonlanan bir çocuk, annesinin, 

bir zamanlar kendisinin aynısı olan bir adama seksüel hisler duyduğunu düĢü-

nünce bu ödipal durumla nasıl baĢ edecektir? KlonlanmıĢ bir insan hücre çekir-

deği alınan kimsenin çocuğu mudur yoksa kardeĢi midir? Çocuk bu karmakarı-

Ģık akrabalık iliĢkileri içinden nasıl çıkacaktır?14 

Klon insanın klonlanmıĢ olmaktan dolayı psikolojik olarak zarar göreceğini 

savunan bir baĢka görüĢe göre sorun sadece çocuğun neler hissedeceği değil 

                                                        

11  Gutmann, s 365  

12  Gutmann, s 366 

13  National Bioethics Advisory Commission Reports On Cloning Human Beings 

(http://www.bioethics.gov/bioethics/pubs.html.7.3.1997) 

14  Strong, s 281 
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ailenin ona bakıĢ açısıdır. Yazar, klonlanmıĢ çocukların ebeveyninin, çocukta 

önceden ĢekillendirilmiĢ davranıĢ beklentilerine yönelebileceğini, ona tek taraflı 

olarak genetik orijinaline yönelmiĢ geliĢme Ģansı sunacaklarını,  kelimenin tam 

anlamıyla çocuk üstünde kendi yaĢamlarını sürdürme imkanı bulacaklarını ve bu 

durumun çocukta, kendisine ait bir hayatı olmadığı izlenimlerini doğuracağını, 

bu tarz yaĢamaya ancak „gölgede yaĢam‟ adı verilebileceğini ifade etmektedir.15 

Bu çerçevede görüĢ bildiren bir baĢka yazara göre, klonlanmıĢ bir çocuk kendi-

sini çekirdek bağıĢlayıcısına normal bir çocuğun ebeveynine hissettiğinden daha 

bağımlı hissedecektir. Çünkü klonlanmıĢ insanlarda psikolojik olarak „genetik 

gereklilik ve önemlilik (Essentialismus) duygusu bulunmayacaktır.16 

Psikolojik Zarar argümanının insan klonlamaya yasak getirmek için yeterli 

ve haklı görüĢleri içermediğini savunanların en temel itirazı ise klonlanmıĢ kiĢi 

ile klonun bire bir benzerliklerinin kiĢilik yönünde olmadığıdır. Gutmann‟a 

göre, bir bireyin kiĢilik olarak benzersiz olması onun genetik yapısından daha 

çok doğal ve kültürel çevresi, öğrenme süreci ve arkadaĢları ile bir değiĢim etki-

sinin sonucudur. Bundan dolayıdır ki insanların genetik olarak belirlenebilir 

varlıklar olduğu düĢüncesi mutlak olarak yanlıĢtır.17 Nitekim klonlama uzmanla-

rı da yeni Hitler‟lerin ya da azılı teröristlerden oluĢan orduların meydana geti-

rilmesinin imkansızlığını vurgularken bu gerçeğe değinmektedirler. Amerikalı 

genetikçi Garrison‟a göre „Doğacak canlı ile klonlanan kiĢi sadece fiziksel ola-

rak aynı olacaktır. Bu benzerlik doğal bir klonlama Ģekli olan tek yumurta ikiz-

liğinde görülen türdendir. Yani, doğan yeni birey ile genleri kullanılan birey tek 

yumurta ikizlerinde olduğu gibi düĢünce, ve ruh olarak tamamen farklı kiĢiler-

dir. Zaten insanı insan yapan, taĢıdığı ruh değil midir?”18 

Gölgede YaĢam fikrini eleĢtiren bir fikre göre tüm bu kaygılar spekülatif ve 

yersizdir: “GörüĢte ortaya konanlar ile günümüzde bazı anne babaların doğal 

üreme yoluyla sahip oldukları çocuklarını tıpkı kendileri gibi yahut belli bir 

model gibi Ģekillendirme çabaları nitelik olarak aynıdır. Bugün bir kimseye, 

nasıl sırf çocuklarına optimalin altında bir geliĢme Ģansı sunacağı veya onları 

sıkı bir disiplin altına alacağı endiĢesi ile doğal yoldan çocuk sahibi olmayı ya-

                                                        

15  Holm, Soren, “A life in the Shadow. One Reason Why we should not Clone humans” 

Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, Vol.7 1998 s 160-161 

16  Nelkin, Dorothy. “The Gene as a Cultural Icon” Cambridge Quarterly of Healthcare 

Ethics, Vol.7 1998 s 145 

17  Gutmann, s 367 

18  Garrison, Clark “who is clone?” J.A.M.A December 2002 s.261 
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saklayamazsak, gölgede yaĢam fikrinden dolayı da klonlamayı yasaklamamalı-

yız.”19 

Ġnsan klonlamanın klon‟a karĢı bir psikolojik zarar tehlikesi taĢıdığı argüma-

nına felsefi açıdan yaklaĢan bir görüĢe göre ise çocuğa kendisine varlık kazandı-

ran bir davranıĢla (klonlama) psikolojik zarar verildiği iddiası mantığa aykırıdır. 

Zira bir zarardan söz edebilmek için, zarar verici davranıĢtan önceki ve sonraki 

duruma bakmak gereklidir. Ama böyle bir mukayese batılı düĢünce anlayıĢında 

klonlanmıĢ varlık ile mevcut olmama durumu arasında yapılamaz. “Klonlanma-

saydılar hiç mevcut olmayacak olan insanların klonlanmasını, bu sözü edilen 

bireylere verilecek muhtemel zararlara basit bir atıf yapmak suretiyle gerekçe-

lendirmek, olayı son derece kompleks bir yapıya büründürmektedir.”20 

Kanaatimizce psikolojik zarar argümanı insan klonlamanın bazı yan tesirle-

rini haklı olarak ifade etse de tekniğin yasaklanması ve cezalandırılması açısın-

dan tek baĢına yeterli bir sebep olamaz. Klonlama suretiyle dünyaya gelen çocu-

ğun psikolojik dengesinin anılan kaygıların gerçek olması yüzünden bozulması-

nı; zorlayarak, T.C.K‟nun 456.maddesinde kullanılan ifadeyle „akli melekelerde 

teĢevvüĢ‟ mahiyetinde algılasak bile, bu argüman ancak insan klonlamanın bu 

yolla dünyaya getirilen birey için ağır sağlık tehlikeleri taĢıması nedeniyle ya-

saklanması gerektiğini savunan güvenlik argümanı için bir basamak teĢkil et-

mektedir. Bir baĢka ifadeyle burada da klon‟un sağlığı ve esenliğini tehdit eden 

olası tehlikelerden söz edilmektedir.  

III) Onur Argümanı 

Klonlama tartıĢmaları çerçevesinde neredeyse ittifakla kabul edilen görüĢ, 

insan klonlamanın insan onurunu yaralayacağı ve bu nedenle de yasaklanması 

gerektiği yönündedir. Bu tez, bir insanın varlık kazanmasını engellemenin, ona 

insan onurunu zedeleyen Ģartlar altında varlık kazandırmaktan daha iyi olduğu 

ön kabulünü getirmektedir. Diğer bir deyiĢle, gelecekteki potansiyel bir insanın 

onuru, onun varlığından önce gelmektedir. Bu yönde bir görüĢe göre: “Ġnsan 

onuru, fonksiyonu itibarıyla hiçbir hak ve hukuki değer ile tartılamaz, karĢılaĢtı-

rılamaz. Hatta konu klonlama olunca yaĢam hakkıyla bile!”21 

                                                        

19  Jonas, Hans “Lasst uns einen Menschen Klonieren” Technik, Medizin und Ethik, Vol 5 

1999 s 162 

20  Parfit, Derek. The Moral Limits of Human Cloning, Birmingham 1997 s 325,326 

21  Neumann, Ulfried “Die Würde des Menschen, in der Diskussion um Gentechnologie und 

Befruchtungstechnologien ARSP Heft 33 1998 s 154 
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BaĢka bir ifadeye göre, klonlamayla insan Ģahsiyetinin bireyselliği ihlal 

edilmekte, bu Ģekilde üremeyle insanın „bir kezlik‟i kaybolmakta ve sübje nite-

liği elinden alınmaktadır.22 

Federal Anayasa Mahkemesi, (Bundes Verfassungs Gericht) Alman Anaya-

sasının 1/I maddesinde koruma altına alınan insan onurunu, “obje formülü” 

(objektformel) adını verdiği bir yöntem çerçevesinde Ģu ifadelerle açıklamakta-

dır: “Ġnsanı devletin veya toplumun salt bir objesi yapmak insan onuru  ile çeli-

Ģir. Ġnsanın daima bizatihi kendisinin amaç olarak kalması zorunludur”23 Bu 

formülün Kant‟tan esinlendiği dile getirilmektedir. Nitekim Kant‟a göre “akıllı 

varlıklar, kendilerine akıllarını veren evrensel moral/etik kanunlara bakarak 

hareket etme yeteneğine  ve bundan dolayı da saygı gösterilmeyi talep etme 

hakkına sahiptirler. Ġnsan baĢka hiçbir insan tarafından (kendi dahil) salt bir araç 

olarak kullanılamaz; aksine o her zaman amaçtır ve onuru da bundan oluĢmak-

tadır.”24 

Bu çerçevede bir grup Alman bilim adamı Ģu görüĢü ortaya koymaktadırlar: 

“Ġnsan klonlamada zorluk gösteren husus Ģu vakıadır ki klonlamada bir insan 

bizatihi kendisi olmadığı bir amaç için bir araç olarak meydana getirilmekte ve 

bu amaç için ona bir baĢka insanla genetik aynılık yüklenmektedir. Bu yön, 

kendi genlerini taĢıyan bir baĢka insanın yerine geçmek, bir baĢkasının organ 

veya doku bağıĢlayıcısı olarak hizmet etmek veyahut transfer edilen hücre çe-

kirdeğinin kendisinden geldiği bir insanın tekrarı olan bir çocuk olmak durumla-

rında gayet aĢikardır. Tüm bu hallerde genetik kiĢilik, üretilen insanın hizmet 

etmesi amacı uğruna manüple edilmektedir. Klon, genleri kendisi ile aynı olan 

kiĢi olmak zorundadır veya bir baĢkasına genetik aynılığı sayesinde hizmet et-

mek için var olmak durumundadır. Özetle, bir insanı üçüncü kiĢilerin amaçları 

uğruna, genetik kiĢiliğinde manüple etmek, hiç Ģüphesiz insanın özüne dokunan 

ve bu nedenle de insanın salt insan olması nedeniyle sahip olduğu onur rütbesiy-

le korunan bizatihi amaç olma, ilkesini ihlal eden bir araçlaĢtırmadır"25 

Bu görüĢlere karĢı olarak; “insanın bir kezlik”i, ve sübje niteliğinin elinden 

alınması fikri yanlıĢ ve tehlikeli bulunmaktadır. Bu iddiaların içlerinde zımni 

                                                        

22  Kıenle, Thomas “Das  Verbot des Klonens von Meschen” Z R P Heft 16, 1998. s 186 

23  Kararı aktaran Kienle s 187 

24  GörüĢü aktaran Gutmann s 371 

25  Eser, Albin/ Frühwald, Wolfgang/Honnefelder, Ludger/Markl, Hubert/Reiter, 

Johannes/Tanner, Widmar/Winnacker, Ernst-Ludwig “Klonierung beim Menschen” 

Biologische Grundlagen und Etisch-Rechtliche Bewertung. in: Ach, Johan/Brudermüller, 

Gerd/Runtenberg, Christa (Hrsg) “Hello Dolly? Über das Klonen Menschen” 1998 s 234 
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olarak barındırdıkları genetikle ilgili basite indirgenmiĢ kabullerle, doğal yoldan 

dünyaya gelmiĢ tek yumurta ikizlerinin Ģahsiyet ve onur haklarının da sorgula-

maya açıldığı ifade edilmekte; genetik kimliğin, ikizler örneğinin de gösterdiği 

gibi Ģahsi kimliğin olmazsa olmaz bir parçası konumunda bulunmadığı belirtil-

mektedir.26 

AraçlaĢtırma ithamını kabul etmeyen bir görüĢe göre ise, “Klonlama tekniği-

nin sırf anne babasına genetik akraba, sağlıklı ve istenilmiĢ bir çocuk elde etme 

amacıyla kullanılmıĢ olması durumunda, doğan çocuk bizatihi amaçtır. Diğer 

taraftan doğal yolla elde edilen çocuklar her zaman salt amaç olmayabilirler. 

Örneğin kendi yaĢamlarına bir anlam katmak, eĢleri birbirine bağlamak, bir 

mirasçı veya iĢin bırakılacağı kimseye sahip olmak, bazı kültürlerde evlilik dıĢı 

bir iliĢkiyi evliliğe götürmek gibi sair amaçlar için araç olarak düĢünülmektedir-

ler. Ayrıca üremeyi bir amaca hizmet eder yapmakta, insan onurunu yaralayan 

Ģey nedir?”27 

Klonlamanın insan onuruna aykırılık teĢkil ettiği yönündeki görüĢlerin bir 

baĢka boyutu „üreme hürriyeti‟ çerçevesinde ele alınmaktadır. Amerikalı hukuk 

felsefecisi Dworkin tarafından üreme serbestisi hakkı olarak isimlendirilen hak-

kın temelini; insanların kendi yaĢamlarının anlam ve önemi ile ilgili meseleler 

hakkında, öncelikle kendilerinin karar verme hakkına ve ahlaki sorumluluğuna 

sahip oldukları yani kiĢinin kendi geleceğini belirleme hakkı oluĢturmaktadır. 

Bu çerçevede Dworkin‟e göre, yetiĢkin insanlar hem ahlaki hem de hukuki ola-

rak üreyip ürememe ve bunu nasıl yapacakları hakkında bizzat karar verme hak-

kına sahiptirler.28 Bu hakkı ABD için anayasal bir hak gören yazar, üreme hak-

kının nasıl kullanılacağı yolundaki seçimin doğal üreme, suni döllemeler ve 

embriyo aktarımları arasında kullanılabileceğini, klonlamanın üreme faaliyetinin 

onurunu zedelediğini dile getirmektedir.29 Bu fikri temel alan baĢka bir görüĢe 

göre ise: “KiĢinin kendisini serbest olarak geliĢtirmesi onun doğal üreme yapısı-

nı gerçekleĢtirmesiyle öyle bir sıkı ve bütünsel iliĢki içindedir ki bireyin onur ve 

özgürlüğü uğruna insan cinsi ile de irtibatlı olan doğal üremenin onuru da dikka-

te alınmak zorundadır”30 Bu görüĢü mantıksız bulan Neumann‟a göre insanların 

üreme faaliyetlerinin bir onuru yoktur. Onlar kendi doğallıkları içinde insanları 

hayvanlardan ayıran bir husus da değildirler. Yazar üreme hürriyeti çerçevesinde 

                                                        

26  Harris, John “Goodbye Dolly? The Ethics of Human Cloning” Journal of Medical Ethics 

Vol 23 1998 s 353 

27  Birnbacher, s 46 

28  Dworkin, Ronald, “Freedom and the new Reproductive Technologies” Journal of 

Medical Ethics Vol 23 1998 s 176 

29  Dworkin, s 177 

30  Eser/Frühwald/Honnefelder/Markl/Reiter/Tanner/-Winnacker. s 236 
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ortaya konan klonlama karĢıtı görüĢleri „doğadan vazife çıkarma‟ olarak yorum-

lamaktadır.31 

Onur argümanı çerçevesinde ortaya konan bir baĢka görüĢ Ģu Ģekilde dile ge-

tirilmektedir: “Kim olduğunu ve nasıl bir yaĢam sürmek istediğini araĢtırmak, 

gerçekte insanın genlerine nasıl sahip olduğu konusundan çok önemli bir fark 

taĢır. Bu, ilgili kiĢinin kendi geliĢiminin doğal dayanaklarını bir baĢka kiĢiye 

izafe etmesi durumunda değiĢen etik bir kavramdır. Bununla insan klonlamak, 

kendi davranıĢlarından bizatihi kendisinin sorumlu olması ilkesini; klon bu so-

rumluluğu bir baĢkası üzerine yükleyebildiği ölçüde, ihlal etmektedir. Aynı 

zamanda bir baĢkasının genetik programı üzerinde karar veren kimse “bir kiĢinin 

bir baĢka kiĢi üzerinde onun özgürlüğünün bir parçasını gasp edecek Ģekilde 

tasarrufta bulunamaz” Ģartını da ihlal etmektedir. Bununla, klonlama kiĢilerin 

normatif eĢitliği Ģeklindeki zorunlu Ģartın ihlal edildiği bir üretim usulü olmak-

tadır”32 

Amerikalı hukukçu Andrews ise klonlamayı, “ailenin çocukları üzerinde öl-

çülü olmayan bir güç kullanımı” olarak nitelendirmektedir. Yazar‟a göre sorun, 

bir hücreden oluĢan kısımların aynılığı değil, aksine haksız ve orantısız güç 

kullanımı, köleleĢtirme ve boyunduruk altına alma durumu ve klonlama ile geti-

rilen üstünlüğe dayanmayan karar verme yetkisidir.33 Andrews, görüĢünün de-

vamında Ģu ifadelere yer vermektedir: “Klon ve Klonlanan yani genetik halef 

selef arasında bugüne kadar bilinmeyen bir iliĢki kurulur. Bu bağımlılık iliĢkisi, 

insanlar arasındaki bugüne değin bilinen iliĢkiden Ģu yönüyle ayrılmaktadır ki 

bu durum kural olarak normatif bazda eĢit insanlar arasındaki iliĢkinin değiĢimi-

ne tabi olmamaktadır. Dizayn edici ya da ettirici kimse, ürününün baĢlangıç 

yapısını karĢı konulamaz ve asimetrik olarak tespit etmekte böylece prensipte 

mevcut olan rollerin değiĢimi imkanı ortadan kalkmaktadır.”34 

Gutmann‟a göre burada hangi hukuki değerlerin çatıĢtığı belirsizdir. Soyut 

bir özgürlüğü, ciddi olarak anne babanın güç kullanımı önünde bir ceza yaptırı-

mına bağlı hukuki değer olarak kabul etmek doğru değildir. Eğer Andrews‟in 

görüĢlerinden hareket edilirse, anne babanın çocuk yapıp yapmama veya onun 

nasıl yetiĢtirileceği konusundaki günlük kararları da, rollerin prensip olarak 

                                                        

31  Neumann, s 157 

32  Habermas, Jürgen. “Über das Klonen” Süddeutsche Zeitung. 18.1.1998 den aktaran 

Gutmann s 373 

33  Andrews, Lori-Bill. “Mom, Dad, Clone: Ġmplications for Reproductive Privacy “ 

Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics vol 7 1998 s 176 

34  Andrews, s 176-177 
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değiĢimi imkanını bulunmadığı asimetrik bir iliĢki anlamında orantısız güç kul-

lanımı olacaktır.35 

Kanaatimizce klon insanın onurunun salt; klonlamayla onun bizatihi kendisi 

olmadığı bir amaç için araç olarak üretilmesi ve bu amaçla da kendisine bir baĢ-

ka insanla genetik aynılık taĢıma yükünün yüklenmesi sebebiyle ihlal edilmiĢ 

olduğu yönündeki görüĢler geçerli bir mantık taĢımamaktadır. Klonlamada insa-

nın araçlaĢtırılması, yukarıda yer verdiğimiz bazı görüĢlerde örneklendiği üzere 

her durum için doğru değildir. Organ nakillerinde uyum sorunu yaĢamamak için 

bu yola baĢvurulduğunda bizce araçlaĢtırılan klondan öte klonlama tekniğidir. 

Klon her Ģeyden önce bir insandır ve kendi geleceğini belirleme hürriyetine 

sahiptir. Bu çerçevede dönüĢürsek, Klon‟un, ihtiyaç duyulduğunda genetik oriji-

nine mutlak surette organ bağıĢlayacağı garanti edilebilecek midir? Rızası hari-

cinde organı alınabilecek midir? Ayrıca bugün için doğal yollardan dünyaya 

gelmiĢ insanların baĢkalarına organ bağıĢlamaları onları araç haline mi getir-

mektedir? Klonlamanın mutlaka insan onurunu zedeleyeceği kabul edilecekse, 

klon‟un değil hücre bağıĢlayanın yani klonlananın onurunun zedelenmesi düĢü-

nülebilir. Kanaatimizce klonlamanın, münferit olarak klonun veya klonlananın 

değil insan cinsinin onurunu zedeleyebileceğini söylemek daha geçerli bir ifade-

dir. Bu haliyle onur argümanının, klonlamanın istisnasız suç teĢkil eden bir fiil 

olmasına gerekçe olamayacağını düĢünüyoruz. 

Değerlendirme  

Yukarıda yer verdiğimiz argümanlar çerçevesinde, klonlama alanı o derece 

geniĢ ölçüde sınırlandırılabilirdir ki bu yolla elde edilecek çocuklar için anılan; 

klonlamaya özgü bedensel veya zihinsel tehlikeler, somut olarak bir yasak için 

yeterli bulunabilir. Bununla beraber, insan klonlamaya dair mutlak ve istisnasız  

hukuki yasak, ekstrem durumlar bakımından da kamusal bir haklılığa elveriĢli 

olmalıdır. Bir anlamda, böyle bir yasağın kural olarak herkese karĢı zorlayıcı 

sebepleri bulunmalıdır. Bu durum, ancak, argümanların somut bir ahlak ve hu-

kuk teorisi zeminine oturtulması ile mümkün olabilir. Anılan çerçevede, insan 

klonlamanın istisnasız olarak cezayı müstelzim bir fiil olarak kabul edilmesinin 

sınırlı gerekçesi olabilecek görüĢler; klonlama tekniğinin muhtemelen belli bir 

zamanla sınırlı olacak olan güvensizliği Ģeklindeki argüman bir tarafa bırakılır-

sa, çok da sağlam temellere oturmamaktadırlar.  

Bu noktada mevcut teknolojik metotlarla her açıdan sağlıklı bir bireyin dün-

yaya gelip gelmeyeceğinin bilinememesi, pek çok fiziksel veya zihinsel özürlü 

çocuğun yahut hilkat garibelerinin ortaya çıkabilir oluĢu, herkes için klonlama-

nın  en ürkütücü boyutunu oluĢturmaktadır. Bazı bilim adamlarının “böyle ço-

                                                        

35  Gutmann, s 375 
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cukların ana rahminde önceden tespit edilip doğumlarına izin verilemeyeceği”36 

görüĢü güvenlik sorununu minimize eder görüntüsü verse de en az sorunun ken-

disi kadar ürkütücüdür. Zira insan cinsinin onuru asıl bu noktada zedelenmekte-

dir. Ayrıca böyle bir iĢlem Ġnsan Hakları Bio Tıp sözleĢmesine de aykırıdır. 

Anılan düzenlemenin 15. maddesi, Biyoloji ve Tıp alanında insan üzerinde yapı-

lacak bilimsel deneylerin,  insan ve insanlık onuruna aykırı olamayacağını be-

lirtmektedir.  

Her ne kadar klonlama konusundaki literatür, bu kavramı “tedavi” ve “üre-

me” amaçlı olarak ayırsa da biz bu  tasnifi içerik açısından yerinde bulmuyoruz. 

Üreme amaçlı klonlama tüm dünyada yasaklandığı buna karĢın metodun tedavi 

amaçlı uygulanması hukuka uygun kabul edildiği için yapılan tasnifle hatalı 

sonuçlara ulaĢılabilir. 

 Bilindiği üzere üremeye yönelik olarak gerçekleĢtirilen yapay döllenmeler 

tedavi amacı taĢıdıklarından bahisle, tıbbi müdahale olarak kabul edilmekte, 

özellikle homolog döllenme usulünün hukuka ve ahlaka uygun bir nitelik taĢıdı-

ğı görüĢü üzerinde birleĢilmektedir.37 Bu bağlamda insan klonlama tekniği, 

amacına göre kendi içinde tasnife tabi tutulabilir. Kısırlığın belli çeĢitlerine sa-

hip olan çiftler açısından bu yol, heterolog bir döllenme olmaksızın eĢlerden en 

az birinin genetik yakını olan bir çocuk elde etmenin mevcut olarak bilinen tek 

yoludur. Aynı Ģekilde genetik bozukluklar taĢıdığı durumlarda klonlama tekni-

ğinin kullanılması eĢlerden birinin sağlıklı çocuklar dünyaya getirilebilmesi 

açısından önemli bir imkandır. Olaya bu perspektiften bakıldığında üreme amaç-

lı klonlama tekniğinin, tedavi amacına yöneldiği görülmektedir. Kanaatimizce, 

evlat edinme imkanları olsa da çiftlerin bu yolla çocuk sahibi olmak istemeleri 

yadırganacak bir talep olmamalıdır. Elbette ki bilim adamları klonlamanın ba-

rındırdığı tehlikelerin ihtimal harici olduğu durumları kesin olarak belirleme 

imkanına sahip olamazlarsa, bu durumda klonlamayı istisnasız olarak yasakla-

mak hukuka uygundur. Fakat bu tehlikeler doğal üreme halinde de zaman zaman 

ortaya çıkabilmektedir. Özellikle ülkemizde sık görülen yakın akraba evlilikle-

rinde, doğacak çocuklar ciddi bedensel ve zihinsel problem riski altındadır. Fa-

kat bu çocukları dünyaya getiren anne-baba cezalandırılmamaktadır. Hamileliği 

esnasında aĢırı sigara ve alkol kullanan kimselerin doğacak çocukları da yine 

aynı riski fazlasıyla taĢımakta fakat anne bu duruma kendi davranıĢlarıyla sebe-

biyet vermesine rağmen herhangi bir yaptırımla karĢılaĢmamaktadır.AĢırı sigara 

                                                        

36  Bkz. Dn. 8 

37  Ayrıntı için bkz Çakmut-Yenerer,Özlem. Tıbbi Müdahaleye Rızanın Ceza Hukuku Açı-

sından Ġncelenmesi Ġstanbul 2003 s.172, Zevkliler,Aydın. Tedavi Amaçlı Müdahalelerle 

KiĢilik Hakkına Saldırının Sonuçları D.Ü.H.F.D Diyarbakır 1983 sy1 s.34, 

Ayan,Mehmet. Tıbbi Müdahalelerden Doğan Hukuki Sorumluluk Ankara 1991 s.43 
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ve alkol kullanan anne adayının bu davranıĢları kiĢi özerkliği ile de açıklanamaz 

zira kendisi ile birlikte karnında taĢıdığı canlıya da ciddi oranda zarar vermekte-

dir. 

 Bu noktada cevabına belki ulaĢamayacağımız bir soru zihinlere takılmakta-

dır. Acaba yapay döllenmelerle ve izin verildiği oranda tedavi amaçlı genetik 

manüplasyonlar esnasında hiç mi anılan türde canlılar oluĢmamıĢtır? Elbette ki 

bugün bizlere rutin gelen pek çok tıbbi tedavi usulü ilk keĢfedildikleri zamanlar-

da önemli riskler içermekteydi ve yeterli sayıda hayvan deneyleri sonunda in-

sanlara uygulanır hale geldiler. Bu bağlamda, güvenlik sorununu aĢmanın önce-

likli yolu insan genetiğiyle ciddi benzerlikler gösteren hayvanların klonlama 

çalıĢmalarının arttırılmasıdır.  

Ġnsan klonlamanın tedavi amaçlı üremeye yönelmediği durumlar da söz ko-

nusudur. Kanaatimizce klonlama yasaklanırken asıl bu noktaya dikkat edilmeli, 

tedavi amaçlı üreme ile bu amacı taĢımayan üreme birbirinden ayırt edilerek 

aynı kefeye konulmamalıdır. Nitekim klonlamaya iliĢkin çalıĢmaların getirdiği 

en önemli tedirginliklerden birinin eugenics (insan türünü geliĢtirmek) fikirleri 

olduğu bilinmektedir. Nazi Almanya‟sında belirginleĢen ve üstün ırk yaratmak 

adı altında yapılan uygulamalar, çok daha geliĢmiĢ tekniklerle klonlamada görü-

nüm bulabilecektir. Bize göre insan klonlamanın suiistimale açık ve en tehlikeli 

olan yönü budur. Doğa Ģartlarına daha dayanıklı ya da hastalıklara karĢı daha 

dirençli bir insan nesli ortaya çıkarmaya çalıĢırken, güvenlik argümanında belir-

tilen türden canlıların ortaya çıkabilmesi bir yana; gen havuzu daralmıĢ, tek tip 

ve idealize edilmiĢ bir nesil oluĢması iĢten değildir. Bu bedenen ve mental ola-

rak idealize edilen kuĢak (ki bu durum tamamen görecelidir) yeni ortaya çıkan 

bir virüsten toplu olarak etkilenebilecek belki de toplu ölümler olacaktır. 

Elbetteki bu yönüyle insan klonlama istisnasız olarak yasaklanmalıdır. 

Her ne kadar Amerikan Hukuk sistemi insan klonlamayı ağır Ģekilde ceza-

landırsa da aslında aynı amaçla yapılan fakat adı klonlama olmayan tekniklere 

cevaz vermektedir. Bunlara en somut örnek sperm bankalarıdır. California eya-

letinde bulunan Repository For Germinal Choice, adlı ve bu yönde faaliyet gös-

teren kuruluĢun kendisine, üstün bilimsel, atletik, giriĢimcilik veya mental özel-

likleri nedeniyle seçilmiĢ erkekleri bulmak ve onların spermlerini toplamak 

misyonunu edindiği ifade edilmektedir.38 Bu spermler yüksek zekalı kadınların 

kullanımına sunulurken elbet amaçlanan Ģey, insan toplumunun uzun vadeli 

mutluluğunu ve dengesini sağlayacak, genetik açıdan üstün çocuklardan oluĢan 

bir nesil ortaya çıkarmaktır. Ayrıca çocuğun boyu, saç, göz ve ten rengi gibi 

                                                        

38  Özgün, Yüksel. “Gen Mühendisliği ve Etik Kaygılar” Bilim ve Teknik Dergisi Sayı 391, 

Haziran 2000 s. 36  
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fiziksel özelikleri belirlenebilmekte, ciddi bedeller karĢılığı talep edenlere su-

nulmaktadır.39 

Yapılan iĢlem aynı amaçlara hizmet etse de tekniğin adı klonlama olmadığı 

ve heterolog döllenmeler yasal olduğu için, ciddi bir sektör oluĢturmuĢ olan bu 

tip kurumlar ve temsilcileri cezalandırılmamaktadırlar. Olayı bir de Onur Argü-

manı çerçevesinde ele alırsak çiftlerin bu Ģekildeki seçimleri iddia edildiği gibi 

orantısız güç kullanımı olmayacak mıdır? 

Öte yandan insan klonlamanın organ naklindeki sorunların giderilmesi ama-

cıyla gerçekleĢtirilmesini de tedavi amacına yönelmiĢ bir üreme olarak görme-

mekteyiz. Zira önceden de belirttiğimiz gibi klonun,  klonlanana mutlak surette 

organ bağıĢlayacağı garanti edilemez. Buradaki akrabalık iliĢkisi organ bağıĢı 

konusunda her zaman için belirleyici olmayabilecektir. Ayrıca bu amaçla klon-

lamayı kabul etmek, gelecekte gerçekleĢip gerçekleĢmeyeceği belli olmayan bir 

iĢlem için kötüye kullanılmaya son dererce müsait olan bir alana yeĢil ıĢık yak-

mak olacaktır.  

Tüm bunların dıĢında, insan klonlamanın sorun yaratacağı en önemli alanlar-

dan biri suçluların belirlenmesinde büyük katkıları olan Adli Tıp bilimidir. 

Mevcut teknolojik metotlarla dünyadaki tüm ırkları birbirinden ayırt edebilen ve 

kimlik tespiti açısından DNA analizleri ile ĢaĢmaz sonuçlar elde edilebilen bu 

saha; yeryüzünde birbiriyle aynı genetik yapıya sahip onlarca veya yüzlerce kiĢi 

olması halinde çaresiz kalabilecek ve bu kiĢilerden hangisinin suçun faili olduğu 

tespit edilmeyecektir. Bu kimselerin parmak izleri bile aynı olacağından önemli 

kriminalistik problemler yaĢanabilecektir. Öte yandan tedavi amaçlı insan klon-

lanmasında bu sayı klon ve klonlanandan ibaret olduğunda,tıpkı tek yumurta 

ikizlerinde doğal olarak bulunan bu genetik aynılığa tolerans gösterildiği gibi 

belki de anılan klonlama usulü de reddedilmeyecektir.Ayrıca mantıklı düĢünül-

düğünde; klon ve klonlanan tek yumurta ikizleri gibi aynı yaĢta olmayacakların-

dan,görgü tanıklarının beyanları veya olay yerinde bulunan bir deri parçasının 

analizinde hücresel yıpranmanın tespiti sayesinde suç faili tespit edilebilecek, 

tek yumurta ikizlerinde yaĢanan sorun burada yaĢanmayacaktır. 

Oysa tedavi amacı taĢımayan klonlamalarda aynı anda birden çok klonun 

dünyaya getirileceğini düĢünürsek sorununun içinden çıkmak mümkün olmaz. 

Bu durum aklımıza Ģunu getirmektedir. Tedavi amaçlı insan klonlanmasına izin 

verilse bile bu amaç doğrultusunda birden fazla klon dünyaya getirilmemelidir. 

Sonuç olarak, tüm bu argümanlar ve bizim yürüttüğümüz fikirler henüz tek-

nolojik olarak gerçekleĢtirilemediği var sayılan ve ispatlanamayan iddialara 
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sahne olan bir alan üzerinedir. ġüphesiz ki bu durum statik kalmayacaktır. Ülke-

ler insan klonlamayı yasaklasa da doğabilecek tüm tehlikeli sonuçlara rağmen 

bu konudaki çalıĢmaların; bilim tarihinde de örneklerine mutlaka rastlanacağı 

gibi, gizli olarak sürdürülebileceği ayrı bir vakıadır. Halen ekonomik ve bilimsel 

nedenlerle hayvanların ve bitkilerin genlerinin manüple edilmesine hatta klon-

lanmasına olanak tanınmaktadır. Bunun ötesinde insan, doğası gereği bilmek 

ister. Kanaatimizce insanın bilme isteğinin ardında, doğaya egemen olma arzu-

sunun yanında ölüm korkusu ve ölüm karĢısında çaresiz olması gerçeği yatmak-

tadır. Bu çerçevede; konuyla ilgili bilimsel araĢtırmaların istisnasız yasaklanma-

sı yerine; bunlara kontrollü olarak izin verilmeli, ortak davranıĢ kuralları belir-

lenmeli, etik ve yasal metinler çerçevesinde yapılacak sıkı denetimlerle, kontrol 

dıĢı klonlamalar en aza indirgenmelidir.Klonlama tekniğinin; bilimsel  deney 

niteliğinden çıkıp,legal bir tıbbi müdahale halini alması durumunda,müdahaleyle 

ilgili davranıĢ kurallarının ihlali elbetteki ceza sorumluluğunu gerektirecektir. 

Tüm bunların ötesinde, insan vücut hücrelerinden elde edilen kök hücrelerle 

yapılan tedaviler hızla geliĢmektedir. Klonlamaya ayrılan zaman ve aktarılan 

maddi kaynak ölçüsünde bir yaklaĢımla belki de insan vücudundan kök hücre 

elde edebilmek kolay ve rutin bir uygulama haline gelebilecek böylelikle klon-

lama konusu gelecekte ihtiyaç duyulmayan ya da en azından ihtiyaç bahanesi 

üretilemeyen bir teknik olarak  bilim tarihinin tozlu raflarına kalkacaktır. 
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TÜRK HUKUKUNDA CUMHURBAġKANIN KANUNLARI 

DENETLEME YETKĠSĠ 

 

 

Hayri KESER* 

 

 

GĠRĠġ 

1982 Anayasası demokratik parlamenter yönetim sistemini benimsemiĢtir. 

Yasama- yürütme dengesi içerisinde, yürütmenin yetki ve görevlerini artırmıĢtır. 

Özellikle iki baĢlı yürütme içerisinde de CumhurbaĢkanının yetki ve görev açı-

sından anayasal konumunu güçlendirmiĢtir. CumhurbaĢkanının 104. maddede 

Yasama, Yürütme, Yargıya iliĢkin yetki ve görevleri ayrıntılı olarak belirtilmiĢ-

tir. 1982 Anayasasının 89. maddesi, CumhurbaĢkanının Türkiye Büyük Millet 

Meclisince kabul edilen kanunları 15 gün içerisinde yayımlayacağını, yayım-

lanmasını kısmen veya tamamen uygun bulmadığı kanunları ise bir daha görü-

Ģülmek üzere, bu hususta göstereceği gerekçe ile birlikte aynı süre içerisinde 

Türkiye Büyük Millet Meclisi‟ne geri gönderilebileceğini, CumhurbaĢkanınca 

kısmen uygun bulunmama durumunda Meclisin sadece uygun bulunmayan 

maddeleri görüĢebileceği hükmünü öngörmektedir. 

Kanunların CumhurbaĢkanınca geri gönderilme iĢlemi günlük dilde veto ola-

rak nitelendirilmektedir. Halbuki CumhurbaĢkanının geri gönderme iĢlemine 

kanunlar olduğu kadar, Anayasa değiĢikliğini içeren kanunlar da girmektedir. 

ÇalıĢmamıza kanun kavramından hareketle geri gönderme ve veto kavramlarına 

iliĢkin temel bilgiler verilerek baĢlanacaktır.  

                                                        

* AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Genel Kamu Hukuku Anabi-

lim Dalı 
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ÇalıĢmada öncelikle ülkemizde geri gönderme iĢleminin tarihi geliĢimi ince-

lendikten sonra CumhurbaĢkanının geri gönderme yetkisine değinilecektir. 

CumhurbaĢkanının geri gönderme iĢlemini tek baĢına yapıp yapamayacağı kamu 

hukukunun ilkeleri ıĢığında açıklanarak belli bir sonuca varılmaya çalıĢılacaktır. 

I- 1982 ANAYASISINA GÖRE KANUN YAPIMI 

Demokratik parlamenter yönetim sistemlerinde, devlet içerisindeki erklerin 

yumuĢak ve dengeli bir Ģekilde kullanılması söz konusudur. Demokratik parla-

menter sistem, kuvvetler arasında iĢ birliği esasına dayanmaktadır. Dolayısıyla 

devletin en üst yazılı metinleri olan anayasalar, devlet organlarının yetkilerini ve 

görevlerini açık olarak belirtmektedir. Hiç bir organ veya kiĢi kaynağını anaya-

sadan almayan yetkileri kullanamamaktadır. Bu nedenle yasama organı, ege-

menliğin tek ve gerçek sahibi olarak millet adına bazı tasarruflar da bulunmak-

tadır ki bu tasarruflar “kanun” ya da “karar” adını taĢımaktadır. 

Kanun “Ģekli ve organik manada kanun” ve “maddi manada kanun” olmak 

üzere iki değiĢik anlamda kullanılmaktadır. ġekli manada kanun, anayasanın 

öngördüğü bütün içerisinde, yetkili organ tarafından, anayasa tarafından belirle-

nen usul ve Ģekle uygun olarak kabul edilen ve yürürlüğe konulan yazılı hukuk 

kurallarıdır. ġekli anlamda kanun, kendisini yapan organa göre belirlenmektedir. 

Bu yönüyle kanunun içeriği ve kapsamı önemli değildir. Kanun onu yapan orga-

na göre nitelendirilir1. 

Maddi anlamda kanun ise, geniĢ ve dar anlamda olmak üzere iki farklı açıdan 

izah edilmektedir. Buna göre geniĢ anlamda kanun, kaynağına bakılmaksızın 

bütün hukuk kurallarını kapsamına almaktadır. Dar anlamda kanun ise, yasama 

organı tarafından belirli Ģekillere uyularak düzenlenen ve yürürlüğe girmesinden 

itibaren toplum için uyulması zorunlu kurallar ihtiva eden genel, soyut, sürekli, 

objektif, kiĢilik dıĢı tasarruflardır2. Maddi anlamda kanun, kanunun içeriği ile 

ilgili bir özellik taĢımaktadır. Bu nedenle genel, soyut, objektif, sürekli ve kiĢilik 

dıĢı karakter taĢıyan tüzük ve yönetmelikler de maddi anlamda kanun kapsamına 

girmektedir. 

Anayasanın 7. maddesi “Yasama Yetkisi” kenar baĢlığını taĢımaktadır. Bu 

madde “Yasama yetkisi Türk Milleti adına Türkiye Büyük Millet Meclisi‟nindir. 

Bu yetki devredilemez.” hükmünü içermektedir. Yasama organı anayasaya aykı-

rı olmamak kaydıyla her konuyu kanunla düzenleyebilmektedir. Yasama orga-

nın bu yetkisine anayasa hukukumuzda yasama yetkisinin genelliği ilkesi den-

                                                        

1  TEZĠÇ, Erdoğan, Anayasa Hukuku, Ġstanbul-1991, s.10 ; YÜZBAġIOĞLU, Necmi, 

Türk Anayasa Yargısında Anayasallık Bloku, Ġstanbul-1993, s.229; ATAR, Yavuz, 

Türk Anayasa Hukuku, GüncelleĢtirilmiĢ 2. B., Konya-2002, s.182. 

2  ATAR, s.183; Ayrıca bkz, Türk Hukuk Lügatı, BaĢbakanlık Basımevi, 3. B., Ankara-

1991, s.184. 
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mektedir. Ayrıca yasama organı, bir konuyu araya baĢka bir vasıta girmeksizin 

doğrudan doğruya düzenleyebilmektedir. Bu durum yasama yetkisinin asliliği 

ilkesi ile açıklanmaktadır3. 

Yasama organın görev ve yetkileri Anayasa‟nın 87.maddesinde düzenlemiĢ-

tir. Bu maddeye göre, kanun koymak, değiĢtirmek ve kaldırmak yetkisi münha-

sıran yasama organı tarafından ifa edilmektedir. Yasama organı iradesini kanun 

Ģeklinde açıklayabileceği gibi karar Ģeklinde de irade izharında bulunabilmekte-

dir. Örnek olarak para basılmasına ve savaĢ ilanına karar vermek, genel ve özel 

af ilanına karar vermek, mahkemelerce verilip kesinleĢen ölüm cezalarının yeri-

ne getirilmesine karar vermek, seçimlerin yenilenmesine karar vermek Ģeklinde-

ki tasarrufları verilebilir. Yine aynı Ģekilde Türkiye Büyük Millet Meclisi üyele-

rinin, üyelik sıfatlarının düĢmesi (AY.m.84) ve dokunulmazlıklarının kaldırıl-

masına (AY.m.83) iliĢkin kararlar yasama organı tarafından alınmaktadır. 

Yasama organınca kabul edilen kanunlar, kanun teklifi veya kanun tasarısı 

Ģeklinde gelir. Kanun teklifinde bir veya birden çok milletvekilinin imzası bulu-

nabilmektedir. Yani teklif milletvekillerince yapılabilmektedir. Kanun tasarısı 

ise, Bakanlar Kurulu tarafından imza edilerek Meclise sunulmaktadır. Bu neden-

le kanun tasarısı yapma ve bunu teklif yetkisi Bakanlar Kurulu‟nun yetkisi dahi-

lindedir4. 

Kanun tasarı ve tekliflerinin Meclis Genel Kurulunda görüĢülmesi iki aĢama-

lı bir usule bağlıdır. Ġlk aĢamada kanun tasarı ve tekliflerinin tümü üzerinde 

genel kurulda görüĢme yapılır. Daha sonrada maddelere geçilmesi oylanır. Bu 

oylama neticesinde red oyu verildiği takdirde, tasarı veya teklif kabul edilmemiĢ 

sayılır ve reddedilen metin ret tarihinden baĢlayarak bir yıl içinde, aynı yasama 

döneminde yeniden verilememektedir5. Ġkinci aĢamada kanun tasarı ve teklifinin 

tümü üzerindeki görüĢmeler tamamlanıp kabul edildikten sonra maddelerin tek 

tek görüĢülmesine baĢlanır6. 

Kanun tasarı ve tekliflerinin kabulünde de ikili bir nisap aranmaktadır. Bu 

nisaplar; toplantı yeter sayısı ve karar yeter sayısıdır. Anayasanın 96. maddesi 

“Toplantı ve Karar Yeter Sayısı” kenar baĢlığını taĢımaktadır. Bu maddenin 

içeriğine bakıldığında Türkiye Büyük Millet Meclisi üye tam sayısının en az 

                                                        

3  ÖZBUDUN, Ergun, Türk Anayasa Hukuku, 7. B., Ankara-2002, s. 191-192; GÖREN, 

Zafer, Anayasa Hukukuna GiriĢ, DEÜ.Yay., 2. B., Ġzmir-1999, 167-168; ATAR, s.178. 

4  Bkz., Anayasa m.88, Ġçtüzük m.74 için KUZU, Burhan, Türk Anayasa Metinleri ve 

Ġlgili Mevzuat, Ġstanbul -1994, s.111 ve 695; GÖZLER, Kemal, Türk Anayasa Huku-

ku Dersleri, Ekin Kitabevi, Bursa-2000, s. 291. 

5  Bkz., Ġçtüzük m.77 Ġçin KUZU, s.696. 

6  TEZĠÇ, s.37. 
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üçte biri ile toplanır7. Yani 184 milletvekili ile toplantı nisabı sağlanmaktadır. 

Kanun teklif ve tasarısının Genel Kurul tarafından kabul edilebilmesi için top-

lantıya katılanların salt çoğunluğu yeterlidir. 

Kanunun oluĢumu için ikinci bir nisap aranmaktadır. Bu nisap karar yeter 

sayısıdır. Karar yetersayısı için Meclis Genel Kurulunda, toplantıya katılanların 

salt çoğunluğu yani yarıdan bir fazla oran gerekmektedir. Ancak karar yeter 

sayısı hiçbir Ģekilde üye tam sayısın dörtte birinin bir fazlasından az olmamalıdır 

(AY.m.96). Yani en az Meclis Genel Kurulunda 139 milletvekilinin kanun tasarı 

ve teklifi lehinde kabul oyu vermesi gerekir. Aynı zamanda ret oyu verenlerin 

sayısı kabul oyu verenlerin sayısını geçmemelidir. 

Kanun tasarı ve teklifleri Genel Kurul tarafından, Anayasa ve içtüzükte belir-

lenen kurallar ve usuller dahilinde kabul edildikten sonra kanunlaĢır. Ancak 

kanunun yürürlüğe girebilmesi ve uygulama özelliği kazanabilmesi için yayım-

lanması gerekmektedir. Anayasanın 89. maddesi, yasama organı tarafından ka-

bul edilen kanunların, CumhurbaĢkanı tarafından yayımlanması esasını düzen-

lemektedir. Aynı zamanda CumhurbaĢkanınca yapılacak yayımlamanın Resmi 

Gazete vasıtasıyla yapılacağı, Anayasa Mahkemesine iptal davası açılması süre-

sini düzenleyen Anayasanın 151. maddesinin içeriğinden anlaĢılmaktadır. Ayrı-

ca 23 mayıs 1923 tarih ve 1322 sayılı “Kanunların ve Nizamnâmelerin Sureti 

NeĢir ve Ġlânı ve NeĢriyat Tarihi Hakkında Kanun” uyarınca, kanunların Resmi 

Gazetede yayımlanmaları gerekmektedir8. Kanunlar BaĢbakanlık tarafından 

çıkarılan Resmi Gazetede yayımlanır. Genellikle kanunların yürürlük tarihi ilgili 

kanun metninin sonunda yer alır. Ancak kanunun yürürlük tarihi belirtilmemiĢ 

ise, 1322 Sayılı Kanuna göre, kanunun Resmi Gazetede yayımını takip eden 

günden itibaren 45 gün sonra yürürlüğe girer. 

II-GERĠ GÖNDERME KAVRAMI 

Kanunun ülke çapında yürürlüğe girebilmesi için yayımlanması gerekmekte-

dir. Yayımlanma iĢlemi, kanunların vatandaĢlara duyurulması amacıyla yapılır. 

Meclis tarafından kabul edilen kanunların yayımlanması, Anayasa (m.75) ve 

1322 sayılı kanuna göre CumhurbaĢkanınca gerçekleĢtirilir9. CumhurbaĢkanı, on 

                                                        

7  GÖZLER, s. 292; Anayasanın 75. maddesinde yapılan değiĢikliklerle 450 olan TBMM 

üye tam sayısı, 23.7.1995 tarih ve 22355 sayılı R.G.de yayımlanan 4121 sayılı kanun ile 

550‟ye yükseltilmiĢtir. 

8  TEZĠÇ, s. 40. 

9  Anayasa‟nın 89. maddesinin birinci fıkrası, TBMM‟ce kabul edilen kanunların 15 gün 

içerisinde CumhurbaĢkanınca yayımlanacağını hükme bağlamıĢtır. Ġkinci fıkra, 

TBMM‟nin 3.10.2001 Kabul Tarihli ve 4709 Sayılı Kararı ile değiĢtirilmiĢtir. Yayınlan-

ması kısmen veya tamamen uygun bulunmayan kanunlar, bir daha görüĢülmek üzere, bu 

hususta gösterilen gerekçe ile birlikte aynı süre içerisinde Meclise geri gönderilir. Cum-

hurbaĢkanınca kısmen uygun bulunmama durumunda, Meclis uygun bulunmayan madde-
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beĢ günlük süre içerisinde, yayımlanmasını kısmen veya tamamen uygun bul-

madığı kanunların bir daha görüĢülmesini sağlamak ve bu hususta göstereceği 

gerekçeleri belirtmek suretiyle TBMM‟ne geri gönderebilir. Meclis kısmen uy-

gun bulunmama durumunda uygun bulunmayan maddeleri görüĢebilir. Fakat 

geri gönderme iĢlemine bütçe kanunları dahil değildir. 

CumhurbaĢkanınca gerçekleĢtirilen, kanunların geri gönderilmesi yetkisi ile 

güdülen amaç; kanunların anayasaya uygun, eksiksiz ve hatasız çıkarılması için 

yasama organının ikaz edilmesidir10. Hukuk normunun henüz yürürlük kazan-

madan anayasaya uygunluk denetimine konu olması önleyici denetim türünü 

oluĢturur. Bu denetimin devlet baĢkanlarınca yapılması ise siyasi denetimdir11. 

1-Ülkemizde Geri Gönderme Kavramının Tarihi GeliĢimi 

Devlet BaĢkanının yasama organı tarafından kabul edilen kanunları yeniden 

görüĢülmek üzere yasama organına göndermesi iĢlemi, Kanuni Esasi döneminde 

baĢlamıĢtır. Bu yönüyle geri gönderme iĢlemi, günümüze gelinceye değin tarihi 

bir geliĢim özelliği taĢımaktadır. Özellikle, yazılı hukuk kuralları hiyerarĢisinde , 

üst hukuk normlarının yer aldığı anayasalarda geri gönderme kavramının tarihi 

geliĢim çizgisi daha net görülebilmektedir. Ülkemizde ilân edilen ve yürürlüğe 

konan ilk yazılı anayasa niteliğini taĢıyan 1876 Kanun-i Esasi de geri gönderme 

kavramına rastlamaktayız. Özellikle o döneme kadar kanunların yapımı ve ya-

yımı hususunda devlet baĢkanının sahip olduğu mutlak yetkilerin sınırlandırıl-

maya çalıĢıldığı görülmektedir. Bu yönüyle yazılı hukuk kurallarından yola 

çıkarak devlet baĢkanının veya cumhurbaĢkanının geri gönderme yetkisini ince-

leyebiliriz. 

A-1876 Kanun-i Esasi Dönemi 

1876 tarihli Kanun-i Esasi‟nin 54. maddesine göre kanun tasarılarının uygu-

lanacak yasa haline gelebilmesi için padiĢahın buyruğuna gereksinim duyulu-

yordu. O dönemin Meclis yapısı ikili bir görünüm taĢımaktaydı. Meclisi 

Mebusanı, Heyeti Mebusan ve Heyeti Ayan üyeleri oluĢturmaktaydı. Bu üyele-

rin iĢtirakiyle oluĢan ve her iki Meclisin ayrı ayrı oylayarak kabul ettiği kanun 

tasarıları padiĢahın buyruğu ya da uygun görmesi ile yasa haline gelebilmektey-

di. Ancak her iki Meclisin kabul ettiği bu tasarıları PadiĢah uygun görmezse, 

hukuk aleminde uygulanabilirlik ya da hayatiyet kazanması mümkün hale gel-

memekteydi. Bu yönüyle padiĢahın iradesi mutlak manada önem taĢımaktaydı. 

                                                                                                                                  

leri görüĢebilir. Bütçe kanunları bu madde hükmüne tabi değildir Bkz., 17.10.2001 Tarih-

li, 24556- Mükerrer Sayılı RG., s. 10. 

10  ÖZBUDUN, s. 295. 

11  TUNÇ, Hasan, KarĢılaĢtırmalı Anayasa Yargısı, Yetkin Yay., Ankara-1997, s. 65. 
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Bu nedenle padiĢahın tasarılar üzerinde mutlak veto yetkisi bulunmaktaydı12. 

Yani kanunun oluĢumu ve yürürlük kazanması için padiĢahın iradesi gerekiyor-

du. 

II. MeĢrutiyet döneminde ise padiĢahın iradesi kanunun oluĢumu bakımından 

bir derece geri plana atılmıĢtı. ġöyle ki, Heyeti Mebusan ve Heyet-i Ayan tara-

fından kabul edilen tasarılar kanun haline geliyor, padiĢahın onayı ve buyruğu 

ile yürürlüğe giriyordu. Yapılan değiĢiklikle, padiĢahın iradesi yasanın yürürlüğe 

girmesi açısından değer taĢımakta, tasarıların yasalaĢma evresinde etkili olama-

makta idi13. Yani her iki Meclisçe kabul edilen tasarı kanun haline gelmekte, 

padiĢahın iradesi sadece kanunu yürürlüğe sokuyordu. Bununla birlikte, padiĢah 

yürürlüğe girmesini istemediği kanunları iki ay içerisinde tekrar görüĢülmek 

üzere Meclise geri gönderebilmekte idi. Buna karĢılık padiĢah yürürlüğe girme-

sini istediği kanunları da bu iki aylık süre içerisinde onaylayabilmekte idi. An-

cak Meclisçe ivedilik kararı verilen kanunlarda bu süre kısaltılarak 10 günlük 

süreye indirilmiĢti. II. MeĢrutiyet döneminde yapılan değiĢiklik padiĢahın irade-

sini mutlak olmaktan çıkarıp, kanunları geciktirici bir hale getirmiĢti. Çünkü 

tekrar görüĢülmek üzere Meclise gönderilen kanunların, her iki Meclisin üçte iki 

çoğunluğu ile tekrar kabul edilmesi halinde padiĢah bu kanunu onaylamak zo-

runda kalıyordu14. 

B- 1924 TeĢkilat-ı Esasiye Kanunu Dönemi 

1924 Anayasanın 35. maddesinde, CumhurbaĢkanının kanunları ilan ve Mec-

lise iade etme müesseseleri düzenlenmiĢtir. CumhurbaĢkanı, Meclis tarafından 

kabul edilen kanunları 10 gün içerisinde ilan eder. Ancak ilanını uygun görme-

diği kanunları gerekçesi ile birlikte bir daha görüĢülmek üzere Meclise gönderir. 

Meclis kendisine gönderilen kanunu yine kabul ederse, CumhurbaĢkanının kabul 

edilen kanunu ilân etmesi zorunludur15. 

                                                        

12  1876 Kanun-i Esasi‟nin konu ile ilgili tam düzenlemesi için Bkz., KĠLĠ, SUNA-

GÖZÜBÜYÜK, A. ġEREF, Türk Anayasa Metinleri, Türkiye ĠĢ Bankası Kültür Yay., 

Ankara-1985, s.37; ALĠEFENDĠOĞLU, Yılmaz, “Yasaların CumhurbaĢkanınca Geri 

Gönderilmesi” , AĠD, C.21, Mart 1988, s.5; TEZĠÇ, Erdoğan, “CumhurbaĢkanın Geri 

Gönderme Yetkisi” Anayasa Yargı 3, Anayasa Mahkemesinin 23. KuruluĢ Yıldönümü 

Nedeniyle Düzenlenen Sempozyumda Sunulan Bildiriler, Ankara-1989, s.84; GÖZLER, 

Kemal, Devlet BaĢkanları, Ekin Kitabevi, Bursa-2001, s.148 (Devlet BaĢkanları). 

13  ALĠEFENDĠOĞLU, s.5; II. MeĢrutiyet döneminde yapılan değiĢiklikler için Bkz; KĠLĠ-

GÖZÜBÜYÜK, s.77 vd. 

14  ALĠEFENDĠOĞLU, s.6; TEZĠÇ, s.85; GÖREN, s.345. 

15  ALĠEFENDĠOĞLU, s.6; CumhurbaĢkanının TeĢkilatı Esasiye kanunları ve bütce kanun-

larını ilân etmesinin gerekliliği ise, 35. madde açısından istisnai bir özellik taĢımaktadır. 

Bkz.,KĠLLĠ-GÖZÜBÜYÜK, s.117. 
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Görüldüğü üzere Meclisin kabul ettiği metin kanun niteliğini taĢımakta ve 

CumhurbaĢkanı, kanunu yürürlüğe sokup sokmama hususunda bir yetkiyle do-

natılmamaktadır16. Meclisin kabul ettiği kanunun ilan edilip edilmemesi açısın-

dan CumhurbaĢkanı yetkilendirilmemiĢtir. Buna karĢılık CumhurbaĢkanı ilanını 

uygun bulmadığı kanunları Meclise tekrar gönderebilmektedir. 

C -1961 Anayasası Dönemi 

1961 Anayasanın 93. maddesi, CumhurbaĢkanının kanunları geri gönderme 

yetkisini düzenlemiĢti17. Tek fıkra halinde düzenlenen geri gönderme yetkisi, 

esas açısından 1924 Anayasası ile bir fark taĢımamakta idi. Ancak Meclisçe 

kabul edilen kanunların yayımlanması yönünden farklılık göze çarpmaktadır. 

1924 Anayasası ilandan söz ederken, 1961 Anayasası yayınlanır ibaresini kul-

lanmıĢtır. 

1961 Anayasası, CumhurbaĢkanının 10 günlük süre içerisinde, yayınlanma-

sını uygun bulmadığı kanunları, yine aynı süre içerisinde, Meclise geri gönder-

me yetkisi düzenlemiĢti. Meclis, geri gönderilen kanunu yine kabul ederse, 

CumhurbaĢkanının bu kanun yayınlaması zorunluluğu bulunmaktaydı. 

CumhurbaĢkanının, uygun olmadığı kanunları Meclise geri göndermesi, tek 

baĢına yapacağı iĢlemler arasında yer almaktadır18. Nitekim Anayasa mahkeme-

sinin 1979 yılında vermiĢ olduğu kararda, CumhurbaĢkanının kanunları Meclise 

geri gönderme yetkisini tek baĢına kullanabileceği belirtilmiĢtir19. 

Meclisin, kendisine geri gönderilen kanunları değiĢtirerek kabul etmesi ha-

linde, CumhurbaĢkanının kanunları tekrar Meclise geri gönderip göndermeyece-

ği hususunda bir netlik bulunmamaktaydı. Bu durum doktriner tartıĢmaların 

uzamasına sebep olmaktaydı. Ancak bu tartıĢmalar 1982 Anayasası döneminde 

son bulacaktır20. 

                                                        

16  ALĠEFENDĠOĞLU, s. 6. 

17 1961 Anayasasının 93. Maddesi aynen Ģöyledir; “ CumhurbaĢkanı Türkiye Büyük Millet 

Meclisince kabul edilen kanunları 10 gün içinde yayınlar; Uygun bulmadığı kanunu, bir 

daha görüĢülmek üzere, bu hususta gösterdiği gerekçe ile birlikte, aynı süre içinde Türki-

ye Büyük Millet Meclisine geri gönderir. Bütçe kanunları ve Anayasa bu hükmün dıĢın-

dadır. Türkiye Büyük Millet Meclisi, geri gönderilen kanunu yine kabul ederse, kanun 

CumhurbaĢkanınca yayınlanır.”, ÖZER, Atilla, Gerekçeli ve 1961 Anayasası ile Muka-

yeseli 1982 Anayasası, Ankara-1996, s.373. 

18  KarĢı görüĢ için Bkz., GÜNEġ, Turan, “Devlet BaĢkanı- Meclis ÇatıĢması”, AÜSBFD., 

C.19, N.2, Ankara- 1964, s.184. 

19  E:1979/22, K:1979/45, KG:18.12.1979, AMKD, S:17, s.373. 

20  CumhurbaĢkanının bir kanunu ikinci kez geri göndermesi örneğine 1973 yılında rastlıyo-

ruz. 22 ġubat 1972 gün ve 1542 sayılı “Bazı Orman Suçlarının Affına ve Bunlardan Mü-
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D- 1982 Anayasası Dönemi 

1982 Anayasasının 89. maddesi “Kanunların CumhurbaĢkanınca Yayımlan-

ması” kenar baĢlığını taĢımaktadır. Getirilen bu yeni düzenleme, kendinden önce 

yer alan anayasal düzenlemelerden farklı özellikleri ihtiva etmektedir. Nitekim 

kanunların 15 günlük süre içerisinde yayımlanabileceği ya da Meclise geri gön-

derilebileceği belirtilerek, süre hususunda CumhurbaĢkanına tanınan yetki uza-

tılmıĢtır. Bununla birlikte, Meclisin geri gönderilen kanunda yeni bir değiĢiklik 

yapması halinde, CumhurbaĢkanına değiĢtirilerek kabul edilen kanunu 15 gün-

lük süre içerisinde tekrar Meclise geri gönderebilme yetkisi tanınmıĢtır. Ayrıca, 

anayasa değiĢikliklerine iliĢkin Meclisin yapmıĢ olduğu düzenlemeler de geri 

gönderme yetkisinin kapsamına dahil edilmiĢtir. 2001 yılında 4709 sayılı kanun-

la yapılan değiĢiklikle de yasama ekonomisi bakımından CumhurbaĢkanına 

kısmen veya tamamen geri gönderme yetkisi tanınmıĢtır. CumhurbaĢkanınca 

kısmen uygun bulunmama durumunda Meclis sadece uygun bulunmayan mad-

deleri görüĢebilir. Böylece kanunların geri gönderilmeyen kısımları yayımlana-

rak yürürlüğe girmekte, Meclis sadece geri gönderilen kanunları görüĢebilmek-

tedir. Bu yönlerden CumhurbaĢkanına tanınan yeni yetkiler 1961 Anayasası ve 

sonrası dönemdeki tartıĢmaları da sona erdirmiĢtir21. 

Geri göndermeye iliĢkin yeni düzenlemeler, aynı zamanda 1961 Anayasasın-

dan çeĢitli farklılıkları da beraberinde getirmiĢtir. Öncelikle CumhurbaĢkanına 

1961 Anayasası ile tanınan geri gönderme süresi 10 günden 15 güne yükseltil-

miĢtir. Böylece geri göndermeye konu olabilecek kanunun, CumhurbaĢkanınca 

daha kapsamlı incelenmesi için süre uzatılmıĢtır. Ancak CumhurbaĢkanının bu 

süreyi aĢması halinde ne gibi Ģartlarla karĢılaĢılacağı yapılan düzenlemeden 

anlaĢılmamaktadır. CumhurbaĢkanının 15 günlük süre içerisinde kanunu geri 

göndermemesi ya da yayınlamaması halinde CumhurbaĢkanı - Meclis gerilimi 

yaĢanacağı gibi, aynı yasanın ikinci kez CumhurbaĢkanına gönderilmesi yasama 

tasarrufu açısından uygun görülmemektedir. 

                                                                                                                                  

tevellit Ġdare ġahsi Haklarının DüĢürülmesine Dair Kanun” CumhurbaĢkanınca Meclise 

iade edilmiĢ, bunun üzerine Meclis bu kanunda bazı değiĢiklikler yaparak 26 Haziran 

1973 ve 1179 sayılı kanunla aynı baĢlık altında kabul etmiĢtir. Ancak CumhurbaĢkanı 

1779 sayılı kanunla yeni değiĢiklikler yapılarak kabul edilmesi sebebine istinaden yeni 

bir kanun oluĢturulduğu, bu bakımdan da Anayasa 93. maddesi gereğince bir daha görü-

Ģülmek üzere Meclise göndermiĢti. Meclisçe ikinci kez geri gönderme sayılan bu kanun 

tekrar CumhurbaĢkanlığına gönderilmiĢ, daha sonra da Resmi Gazetede yayımlanarak 

yürürlüğe girmiĢti. Bunun üzerine CumhurbaĢkanı Anayasa Mahkemesine iptal davası 

açmıĢ ve Anayasa Mahkemesi de kanunu Ģekil bakımından Anayasaya aykırı bulunarak 

iptal etmiĢtir. E.1979.22, K.1979.45, KT.18.12.1979, AMKD., S.17, s.377; Ayrıca Bkz., 

TEZĠÇ, s.89, Dn., 6. 

21  TÜLEN, Hikmet, “ 3.10.2001 Tarihli Ve 4709 Sayılı Kanunla Yapılan Anayasa DeğiĢik-

likleri Üzerine Genel Bir Değerlendirme”, AÜEHFD., C.V, S.1-4, AÜEHF‟nin 10. Öğre-

tim Yılına Armağan, s.234. 
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1961 Anayasası döneminde, CumhurbaĢkanının Meclise geri gönderdiği ka-

nunun Meclisçe yeni değiĢiklik yapılarak kabul edilmesi halinde, değiĢtirilerek 

kabul edilen kanunun tekrar CumhurbaĢkanınca Meclise gönderilip gönderile-

meyeceği hususunda bir açıklık yoktu. Bu konudaki tartıĢmaları 1982 Anayasası 

gidermiĢtir. Yeni düzenlemeye göre Meclis, geri gönderilen kanunda yeni bir 

değiĢiklik yapması halinde, CumhurbaĢkanı değiĢtirilen kanunu tekrar Meclise 

geri gönderebilecektir. CumhurbaĢkanının Meclise geri gönderebileceği bu ka-

nunda da süre 15 gündür. 1961 Anayasasında, anayasa değiĢikliklerine iliĢkin 

Meclisin yapacağı düzenlemeler geri gönderme kapsamı dıĢında bırakılmıĢtı. 

Ancak 1982 Anayasasında, anayasa değiĢikliklerine iliĢkin hükümlerin geri 

gönderilme kapsamına dahil edildiği görülmektedir. Ayrıca CumhurbaĢkanına 

kanunların kısmi veya bütün olarak geri gönderme yetkisi tanınmıĢ, Meclisin 

kısmi geri göndermede sadece uygun bulunmayan maddeleri görüĢebileceği 

düzenlenmiĢtir. Böylece geri gönderme hususunda CumhurbaĢkanına tanınan 

yetkinin kapsamı da geniĢletilmiĢ, Meclisin kısmi geri gönderme durumunda, 

sadece o kısımları görüĢebileceği hüküm altına alınmıĢtır22. CumhurbaĢkanının 

Meclis tarafından kabul edilen kanunları kısmen uygun bulmayarak Meclise 

gönderebilmesi, kanunların kısmen de olsa geciktirilmeden yürürlüğe girmesini 

sağlayacak bir düzenlemedir. Ancak, bu düzenleme uygun bulunmayarak Mecli-

se gönderilen kanun maddeleri ile uygun bulunan maddelerin birbirleri ile ay-

rılmaz bir bağlantı içerisinde olmaması halinde bir yarar sağlayabilecektir23. 

1961 Anayasası, Meclise geri gönderilen kanunun yine kabul edilmesinden 

ve CumhurbaĢkanınca yayınlanmasından bahsetmesine rağmen, 1982 Anayasası 

geri gönderilen kanunun Meclis tarafından aynen kabul edilmesinden ve Cum-

hurbaĢkanınca yayımlanmasından söz etmektedir. Fakat bu farklılıklar esas yön-

den aynı sonuçları doğurmaktadır. 

2- GERĠ GÖNDERME VE VETO KAVRAMLARININ FARKLILIĞI 

Günlük konuĢma dilinde, CumhurbaĢkanının, Meclis tarafından kabul edilen 

kanunu yayımlamaksızın Meclise iade etme iĢlemine veto denilmektedir. Ancak 

veto ile geri gönderme iĢlemi farklı karakterler arz etmektedir. Ayrıca Cumhur-

baĢkanının kanunları onaylama iĢlemi ile yayımlama iĢlemi birbirinden farklı-

                                                        

22  ALĠEFENDĠOĞLU, s.7; TEZĠÇ, s.92; ABD‟de kısmi vetoya madde vetosu da denmek-

tedir ve BaĢkanlar aktif olarak bu yetkiyi kullanmaktadırlar. BaĢkan kısmi veto yetkisini 

kullanmak suretiyle tasarıdan kısmi çıkarmalar yapabilmektedir. Ancak bu yetkinin kul-

lanılması tasarının aktif biçimde yeniden yazılmasını gerektirmektedir. Bkz., SARTORĠ, 

Giovanni, KarĢılaĢtırmalı Anayasa Mühendisliği, Çev: Ergun Özbudun, Yetkin Yay., 

Ankara-1997, s.211. 

23  ATAR, s.189. 



Türk Hukukunda CumhurbaĢkanının Kanunları Denetleme Yetkisi 

 148 

dır24. Anayasa Hukuku anlamında veto, devlet baĢkanın Meclis tarafından kabul 

edilen bir kanunu onaylayıp onaylamama yetkisini ifade eder. MonarĢik devlet-

lerde, devlet baĢkanının iradesi, kanunun oluĢumunda gerekli bir unsurdur. Mo-

narĢilerde görülen bu yetkiye mutlak veto yetkisi de denilmektedir25. 

Devlet baĢkanınca yapılan denetim, kanunların yürürlük kazanmasından ön-

ce yapıldığı için önleyici denetim türünü oluĢturmaktadır. Aynı zamanda yapılan 

bu denetim siyasi mahiyet taĢımaktadır. Bu yönüyle de siyasi denetim kategorisi 

içerisinde yer almaktadır. Devlet baĢkanınca yapılan, siyasi ve önleyici anaya-

sallık denetimi, yasama organınca kabul edilen kanun tasarı ve tekliflerinin aynı 

organa iade iĢlemini içerir. Devlet baĢkanının yapmıĢ olduğu iade iĢleminde, 

anayasaya aykırılık düĢüncesi etken rol oynar26. Devlet baĢkanının kendi kanaati 

neticesinde oluĢan anayasaya aykırılık denetimi, tek baĢına yapılan bir denetim-

dir 27. 

MeĢruti monarĢilerde devlet baĢkanının genel olarak mutlak veto yetkisi bu-

lunmaktadır. Meclis tarafından kabul edilerek devlet baĢkanına gönderilen metin 

kanun taslağıdır. Bu taslağın, devlet baĢkanınca onaylanması ile birlikte kanun-

laĢma iĢlemi tamamlanmaktadır. Bu nedenle, devlet baĢkanının iradesi metnin 

kanunlaĢabilmesi için zorunlu bir özelik taĢımaktadır. O halde devlet baĢkanının 

Meclisçe kabul edilen kanun tasarısını onaylayıp onaylamama yetkisini haiz 

olması, onun aynı zamanda mutlak veto yetkisine de sahip olduğunu ortaya 

çıkarır. Bunun en önemli sonucu ise, devlet baĢkanınca veto edilen bir metnin, 

hiçbir Ģekilde kanun olarak ortaya çıkamaması ve yürürlüğe girememesidir28. 

Devlet baĢkanı, Meclis tarafından kabul edilerek kendisine gönderilen kanun 

tasarısını, uygun bulmayarak Meclise geri gönderebilir. Bunun üzerine Meclis 

tasarıyı tekrar görüĢerek nitelikli bir çoğunlukla aynen kabul ederse, metin ka-

                                                        

24  TEZĠÇ, Erdoğan, “CumhurbaĢkanın Geri Gönderme Yetkisi”, Anayasa Yargısı 3, Ana-

yasa Mahkemesinin 24. KuruluĢ Yıldönümü Nedeniyle Düzenlenen Sempozyumda Su-

nulan Bildiriler, Ankara 1987, s.83. (CumhurbaĢkanı); Gazete yazarları CumhurbaĢkanı-

nın geri gönderme yetkisini veto olarak nitelendirmektedir. Bkz., KIRCA, Ali, “Asker 

Gönderme Ġçin Referandum”, http://www.sabah.com.tr/21/www/m/y05.html, 12.9.2003;  

BABACAN, Nuray, KORKMAZ, Saffet, “Bankacılık Yasası Ġçin Acil Plan Hazırlığı”, 

http://arama.hurriyetim.com.tr/devam.asp?id=50932, 12.09.2003; AKYOL, Taha, “Se-

zer‟in Vetosu”, http://www.milliyet.com/2003/07/03/yazar/akyol.html, 12.09.2003;  

25  GÖZLER, Kemal, (Devlet BaĢkanları) s.148; TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.84; 

ALĠEFENDĠOĞLU, s.7. 

26  TUNÇ, s.66-67; KABOĞLU, Ġbrahim Ö., Anayasa Yargısı, Ġmge Kitabevi, Ankara-

1994, s.41-42. 

27  TUNÇ, s.70. 

28  ARSEL, Ġlhan, Türk Anayasa Hukukunun Umumi Esasları I, Birinci Kitap, Cumhu-

riyetin Temel KuruluĢu, Ankara-1965, s.375. 

http://www.sabah.com.tr/21/www/m/y05.html
http://arama.hurriyetim.com.tr/devam.asp?id=50932
http://www.milliyet.com/2003/07/03/yazar/akyol.html
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nunlaĢır. Bu aĢamadan sonra devlet baĢkanı kanunun yayımlanmasını sağlar. 

Devlet baĢkanı geri gönderme iĢlemi ile, kanunun oluĢumunu bir süre ertele-

mektedir. Bu durumda geciktirici vetodan söz edilmektedir. Geciktirici veto da 

devlet baĢkanının iradesi, kanunun oluĢumunda bulunması zorunlu bir unsur 

niteliği taĢımamaktadır 29. 

Ġngiliz Kamu Hukukunda Taç‟ın Meclis30 tarafından kabul edilen kanunları 

halen onaylamama yetkisi bulunmaktadır. Kralın sahip olduğu yetkiler, “Kral 

kötü bir Ģey yapamaz” ilkesinden kaynaklanmaktadır. Kralın sorumsuzluğu 

ilkesi gereğince kralın yaptığı bütün iĢlerden dolayı Kabine ve özellikle baĢba-

kan sorumludur. Bu sorumluluk siyasal konularda olduğu kadar diğer konular 

için de geçerli sayılır. “Kral bir Bakanı öldürürse, baĢbakan sorumludur, ama 

Kral BaĢbakanı öldürürse, hiç kimse sorumlu tutulamaz” sözü bu kuralı teyit 

eder31. Ġngiltere‟de Taç‟ın kanunları onaylama ayrıcalığı 1707 yılından beri 

uygulanmamaktadır32. Özellikle, siyasal açıdan sorumlu kabinenin ortaya çık-

ması ile birlikte, veto yetkisinin kullanılmasında, baĢbakanın imzasının aranması 

bu yetkinin pratikteki değerini kaldırmıĢtır. Nitekim sorumsuz devlet baĢkanının 

kanunu veto etmesi, Meclisten güvenoyu almıĢ hükümete karĢı bir güvensizlik 

ifade eder33. 

ABD‟de BaĢkan‟ın Kongre34 tarafından kabul edilen yasalar üzerinde veto 

yetkisi bulunmaktadır. BaĢkan‟ın elinde, yasama ve yürütme arasındaki dengeyi 

sağlayacak bir kuvvet bulunmaktadır. Bu kuvvet veto yetkisidir35. 

Montesquieu‟nun güçler ayrılığı ilkesine uygun olarak, yasama, yürütme ve 

yargı birbirinden kesin ve sert bir Ģekilde ayrılmıĢtır. Yürütmenin, yasamanın 

yapmıĢ olduğu iĢlemleri durdurma hakkı bulunmaktadır. Bu hak veto hakkıdır. 

Aksi taktirde yasama zorbalığa kayabilir ve tüm yetkileri kendi elinde toplamak 

                                                        

29  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.84; GÖZLER, (Devlet BaĢkanları) s.150. 

30  Ġngiliz siyasal rejiminin organları arasında yer alan Meclis Avam Kamarası ve Lordlar 

Kamarasından oluĢmaktadır. Bkz., ayrıntılı bilgi için, GÖZE, Ayferi, Siyasal DüĢünce-

ler ve Yönetimler, Beta yay., beĢinci B., Ġstanbul-1989, s.462 vd. 

31  GÖZE, s.474; BaĢkanın veto yetkisi baĢkanlık makamını güçlendirmiĢ ve yürütmenin 

yasama karĢısındaki ağırlığını artırmıĢtır. Bkz; SERĠM, Ekrem, “Amerika‟da BaĢkanlık 

sistemi”, Ankara Barosu Dergisi, Y.1983, S.3-4, s.35. 

32  GÖZE, s.475; TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.84; ALĠEFENDĠOĞLU, s.8. 

33  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.84-85 . 

34  Kongre, Temsilciler Meclisi ve Senato olmak üzere iki Meclisten oluĢur. Bkz., GÖZE, 

s.510. 

35  GÖZE, s.505; GÖZLER, (Devlet BaĢkanları) s.149. 
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isteyebilir36. ABD‟de 1787 tarihli Anayasa‟ya göre, Kongre‟nin kabul ettiği 

metnin kanun haline gelebilmesi için baĢkanın bunu on gün içerisinde onayla-

ması gerekmektedir. Ancak baĢkan onaylanmasını uygun bulmadığı kanunları 

yine on günlük süre içerisinde tekrar görüĢülmek üzere gerekçesi ile birlikte 

Kongre‟ye geri gönderebilmektedir. Kongre‟nin, Temsilciler Meclisi ve Senato 

Kanadının bu metni üçte iki çoğunlukla tekrar kabul etmesi halinde metin ka-

nunlaĢır. Bu bakımdan, geri göndermede Kongre‟de nitelikli (üçte iki) çoğunluk 

arandığı için, baĢkanın veto yetkisi geciktirici veto niteliğindedir37. 

ABD‟de, Kongrenin tatiline on günden az bir zaman kalmıĢsa, BaĢkan bu sü-

re içerisinde kabul edilen metnin onaylanması iĢlemini tatil sonuna kadar gecik-

tirebilir. BaĢka bir deyimle, baĢkan kendisine gönderilen metnin kanunlaĢmasını 

istemiyorsa bu metni saklar ve imzalamaz. Buna günlük dilde cep vetosu denil-

mektedir38. 

Kanunların bir daha görüĢülmesi için Meclise geri gönderilmesi iĢlemi, veto 

yetkisinden farklıdır. Ġlk olarak, kanunun oluĢum süresinde devlet baĢkanının 

iradesi zorunlu bir unsur değildir. Çünkü kanun metni, Meclis de kabul edildiği 

anda kanunlaĢmıĢtır. Burada devlet baĢkanının, kanunun oluĢumu açısından 

irâdesini belirtmesi gerekmez. Ayrıca, geri gönderme halinde, Meclis aynı ka-

nunu, herhangi bir nitelikli çoğunluk koĢulu aranmaksızın aynen kabul ederse, 

bunun devlet baĢkanınca imzalanması zorunludur39. Meclis geri gönderilen 

yasada yeni bir değiĢiklik yaparsa, devlet baĢkanı değiĢtirilen yasayı Meclise 

tekrar geri gönderebilmektedir40. 

                                                        

36  GÖZE, s.190; ABD‟de veto yetkisi 19. Yüzyılın sonlarından beri yaygın olarak kullanıl-

maktadır. BaĢkan Cleveland, iki kez geldiği baĢkanlık döneminde 414 defa veto yetkisini 

kullanmıĢ ve “Vetocu BaĢkan” olarak anılmıĢtır. Keza Rousevelt 631, Truman 250 kez 

veto yetkilerini kullanmıĢlardır. Bkz., KUZU,Burhan, “ Türkiye için BaĢbakanlık Sistemi 

I ”, Liberal DüĢünce, C.1, S.2, Ankara-1996, s.24; ÇAM, Esat, Devlet Sistemleri, Ġstan-

bul-1976, s.107 . 

37  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.85 . 

38  KUZU, s.24; ÇAM, s.108; Cep vetosu, BaĢkana sadece bir tasarıyı imzalamama yetkisi 

verir. Cep vetosu kesin bir vetodur. Çünkü geçersiz kılınamaz. Eğer BaĢkan tasarıyı im-

zalamazsa, o tasarı ölmüĢ sayılır ve bu konuda kimsenin yapabileceği bir Ģey yoktur. 

Bkz., SARTORĠ, s.210-211. 

39  TEZĠÇ, s.85; ALĠEFENDĠOĞLU, s.9. 

40  Bkz., Anayasanın 89/3 maddesi için ÖZER, s.371; ALĠEFENDĠOĞLU, s.9; TANÖR, 

Bülent, YÜZBAġIOĞLU, Necmi, 1982 Anayasasına Göre Türk Anayasa Hukuku, 

YKY., Cogito, 2. B., Ġstanbul-2001, s.279. 
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III- 1982 ANAYASASINA GÖRE GERĠ GÖNDERME KAVRAMININ 

 NĠTELĠĞĠ 

CumhurbaĢkanınca kullanılan kanunların geri gönderilmesi yetkisi, 1924 

Anayasası döneminde yürütme görevi içerisinde düzenlenmiĢti. Ancak 1961 ve 

1982 Anayasalarında CumhurbaĢkanının geri gönderme yetkisi yasama bölü-

münde düzenlenmiĢtir. Geri gönderme yürütme iĢleminden çok, yasaların ya-

yımlanması sürecinde kullanılabilen ve yasama iĢlevinin devamı niteliğinde olan 

bir iĢlemdir41. Meclisçe kabul edilen ve yayımlanmak için CumhurbaĢkanına 

gönderilen metin, bir tasarı olmayıp kanundur. CumhurbaĢkanının bir kanunu 

yayımlaması da onun oluĢumunu tamamlayan bir unsur olmayıp, topluma veya 

3. kiĢilere duyurulmasını sağlayan bir iĢlemdir. CumhurbaĢkanına gönderilen 

metin hukuki bir varlık kazanmıĢtır ve tamamlanmıĢ bir iĢlemdir. Ancak yayım-

lanmadığı için kiĢiler yönünden bağlayıcılık özelliği kazanmamıĢtır42. 

1982 Anayasasının 89. maddesi, CumhurbaĢkanına bir veto yetkisi tanıma-

maktadır. Çünkü madde metninde “Türkiye Büyük Millet Meclisince kabul 

edilen kanunlar” ifadesi mevcuttur. Ancak, bazı yazarlar geri gönderme iĢlemi-

nin geciktirici veto niteliğinde olduğunu öne sürmektedirler43. Fakat geri gönde-

rilen kanun Meclis tarafından nitelikli ya da farklı bir çoğunluk koĢulu aramak-

sızın kabul edildiği taktirde CumhurbaĢkanı bunu yayımlamak durumunda kal-

maktadır. Bu nedenle gerçek anlamda bir geciktirici veto yetkisi değildir 44. 

CumhurbaĢkanı devletin baĢı olması sıfatıyla Türkiye Cumhuriyeti ve Türk 

milletinin birliğini temsil etmektedir. Anayasanın uygulanması, devlet organla-

rının düzenli ve uyumlu çalıĢmasını gözetmektedir. Anayasa‟nın 104. madde-

sinde CumhurbaĢkanının yapacağı görev ve kullanacağı yetkiler geniĢ bir Ģekil-

de belirtilmektedir. CumhurbaĢkanının yasamaya iliĢkin yetkileri arasında “ka-

nunların tekrar görüĢülmek üzere TBMM.‟ne geri gönderme”si de yer almakta-

dır. Sistematik açıdan, 89. madde de düzenlenen kanunların CumhurbaĢkanınca 

yayımlanması iĢlemi Cumhuriyetin Temel Organları arasında yer alan yasama 

bölümünde düzenlenerek uyum sağlanmıĢtır. Kısaca CumhurbaĢkanının geri 

                                                        

41  ALĠEFENDĠOĞLU, s.11; Kerse, CumhurbaĢkanının kanunları imzalayıp, yayımlanmak 

üzere baĢbakanlığa gönderilmesi iĢlemini idari bir iĢlem olarak görmektedir. KERSE, 

Ahmet, Türkiye’de 1961 Anayasasına göre CumhurbaĢkanı, Ġstanbul-1973, s.86; Ay-

nı yönde görüĢ için Bkz., TEZĠÇ, ( CumhurbaĢkanı ) s.86 . 

42  DAVER, Bülent, “ Kanunla Ġlgili Meseleler ”, AÜSBFD, C.16, N.2, Ankara-1961, s.230 

vd; ALĠEFENDĠOĞLU, s.11; TEZĠÇ, s.86. 

43  ERDOGAN, Mustafa, 1982 T.C. Anayasasına Göre CumhurbaĢkanının Hukuki 

Durumu, YayımlanmamıĢ Doktora Tezi, Ankara-1987, s.66; KERSE, s.90-92 ; Aksi gö-

rüĢ için Bkz., TANÖR- YÜZBAġIOĞLU, s.279. 

44  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.88. 
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gönderme yetkisini düzenleyen 89. ve 104. madde yasamaya iliĢkin bölüm ile 

uyum içerisindedir ve yasama üst baĢlığı altında düzenlenmiĢtir. Bu yönüyle de 

CumhurbaĢkanlarının geri gönderme yetkisi yasamayla ilgilidir. 

CumhurbaĢkanının bu yetkisi yasamayla ilgili olmasına rağmen yasama iĢ-

leminin paylaĢılması niteliğinde değildir. Yasama yetkisi, Türk Milleti adına 

TBMM‟ce kullanılır. Yasama yetkisi, Meclise ait bağımsız ve taktiri bir yetki-

dir. Yasama organı, yasama yetkisinin genelliği ve ilkelliği prensipleri gereğin-

ce, çıkaracağı kanunun biçimini ve içeriğini kendi özgür iradesine göre belirler. 

Her ne kadar çıkarılan bir kanunun yürürlüğe girebilmesi CumhurbaĢkanının 

yayımlamasına bağlı ise de, uygun bulmadığı kanunları kesin olarak durdurma 

yetkisi yoktur. Meclis, geri gönderilen kanunu aynen kabul ederse, CumhurbaĢ-

kanı o kanunu yayımlamak durumunda kalmaktadır. CumhurbaĢkanının kanunu 

yayımlaması, kanunun yürürlüğe girmesini sağlamaktadır. Bu nedenle, Cumhur-

baĢkanı bağlı bir yetki kullanmaktadır45. CumhurbaĢkanının, yayımlanmasını 

uygun bulmadığı kanunları Meclise geri göndermesi bir uyarı niteliğindedir. 

Böylece yürürlüğe girmesi uygun görülmeyen bir kanunun, Meclis tarafından 

tekrar incelenmesi imkanı doğmaktadır 46. 

CumhurbaĢkanının yayımlanmasını uygun bulmadığı kanunları, gerekçe gös-

tererek Meclise iade etmesi dolaylı bir kanun teklifi niteliği taĢımaktadır. Mecli-

sin, geri gönderme gerekçesine uygun olarak değiĢiklik yapması halinde, Cum-

hurbaĢkanına dolaylı yasa teklif etme imkanı tanınmıĢ olmaktadır. Bu durumun 

“Hiçbir kimse veya organ, kaynağını anayasadan almayan bir devlet yetkisi 

kullanamaz” kuralı ile bağdaĢmadığı söylenmektedir47. Anayasanın 88. maddesi 

                                                        

45  ALĠEFENDĠOĞLU, s.11. 

46  ÖZBUDUN, s.295; SAVCI, Bahri, “Devlet BaĢkanı-Meclis ÇatıĢması ”, AÜSBFD, 

C.XVIII, N.3-4, 1963, s.319; ERDOĞAN, s.69 ; TANÖR - YÜZBAġIOĞLU, s.279; 

Gözler CumhurbaĢkanının uyarı yetkisinin icrai yetkiler kullanılmasını gerektirmeyen ve 

hukuken önemsiz görevler olduğunu belirtmektedir. Bkz., GÖZLER, (ÇatıĢma) s.7-8. 

47  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.91; Ancak Erdoğan, CumhurbaĢkanına dolaylı kanun teklif 

etme yetkisinin anayasal dayanağı olduğunu Anayasanın 89. maddesinin CumhurbaĢka-

nına böyle bir yetkiyi verdiğini ifade etmektedir. Bkz., ERDOĞAN, s.71; Demokratik 

yönetim sistemleri arasında yer alan BaĢbakanlık Sisteminde BaĢkanın Kongreyi dolaylı 

olarak etkilemesi söz konusu olmaktadır. BaĢkanlık sisteminde yürütme tek baĢlıdır. 

BaĢkan aynı zamanda Devlet BaĢkanıdır. BaĢkanlık sisteminde, kabine ya da kolektif bir 

yürütme organı yoktur. Bütün yürütme yetkisinin sahibi BaĢkandır. Bakanlıkların baĢı 

durumunda olan kiĢiler (sekreterler) BaĢkanın yardımcılarıdır. Sekreterler BaĢkanın emir 

ve talimatı dıĢına çıkamazlar ve BaĢkan tarafından atanırlar ve görevden alınırlar. BaĢka-

nın varlığı yasama organının iradesinden kaynaklanmaz. BaĢkanlık sisteminde baĢkanın 

tek baĢına iĢlem yapması, demokrasi ilkesi açısından sorun çıkarmaz. BaĢkanın bakanla-

rın desteğine ve karĢı imzalarına ihtiyacı yoktur. ABD Kongresi, Temsilciler Meclisi ve 

Senato olmak üzere iki kanatlı yasama organından oluĢmaktadır. Kongre, 438 Temsilci-

ler Meclisi üyesi ve 100 Senato üyesinden müteĢekkil bir kuruluĢtur. Bkz., ÇAM, s.111; 
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gereğince kanun teklif etmeye Bakanlar Kurulu ve milletvekilleri yetkilidir. Bu 

nedenle baĢka bir organ veya kiĢi tarafından bu yetkinin kullanılması söz konusu 

olamaz. 

Anayasanın Geçici Ġkinci Maddesi CumhurbaĢkanlığı Konseyinin kurulma-

sını öngörmekteydi. Bu Konsey Türkiye Büyük Millet Meclisi toplanıp göreve 

baĢlayıncaya kadar Milli Güvenlik Konseyi olarak görev yapmıĢtı. Daha sonra 

Meclisin açılıĢı ve göreve baĢlamasından itibaren CumhurbaĢkanlığı Konseyi 

haline dönüĢerek altı yıllık bir süre ile bu görevi yerine getirmiĢlerdi. Konsey 

üyeleri Meclis üyelerinin haiz oldukları özlük hakları ve dokunulmazlıklarla 

donatılmıĢlardı ve altı yıllık süre ile göreve atanmıĢlardı. Konsey üyeleri altı 

yıllık süre içerisinde, Meclis tarafından CumhurbaĢkanına yayımlanmak üzere 

gönderilen kanunları CumhurbaĢkanına tanınan on beĢ günlük sürenin ilk on 

gününde incelemekle görevlendirilmiĢlerdi. Böylece konsey tarafından yapılan 

inceleme sonucu, Meclise geri gönderme teklifi CumhurbaĢkanına yapılarak, 

konseye de dolaylı kanun teklif yetkisi tanındığından bahsedilmektedir48. 

Geri gönderilen kanun, Meclis tarafından ilk metniyle yahut CumhurbaĢka-

nının gerekçesi doğrultusunda kabul edebileceği gibi, bazı hükümlerini değiĢti-

rerek ya da bazı hükümler ilave ederek de kabul edebilir. Bu tamamıyla Mecli-

sin taktirine giren bir husustur. Bu nedenle kanunların geri gönderilmesi teknik 

anlamda kanun teklifi olmayıp, Meclisin yaptığı kanunu yeniden ele alabilmek 

ve değiĢiklik yapabilmek imkanını sağlamaktan ibarettir. Ancak burada yeni bir 

kanunun yapılması değil, CumhurbaĢkanınca gönderilen kanunun yeniden ele 

alınması söz konusudur49. 

IV-GERĠ GÖNDERME YETKĠSĠNDE USUL 

1982 Anayasası devlet yapısı içerisinde yürütme organını güçlendirmiĢtir. 

Yürütme organı düalist bir yapı arz etmektedir. Yürütmenin bir kanadını Cum-

hurbaĢkanı, diğer kanadını ise, Bakanlar Kurulu oluĢturmaktadır. Bu iki organ 

arasında, CumhurbaĢkanının görev ve yetkilerinin daha da arttırıldığı görülmek-

tedir. Diğer bir ifade ile, yürütme içerisinde yer alan CumhurbaĢkanlığı maka-

mının geniĢ yetkilerle donatıldığı anlaĢılmaktadır. Bunun sebebinin ise, parla-

menter sistemde, siyasi partiler veya koalisyonlara karĢılık CumhurbaĢkanlığı 

makamının tarafsız olmasında aramak gerekmektedir50. Kamu hukukunun temel 

                                                                                                                                  

SERĠM, s.38,; BRYCE, James, Amerikan Siyasi Rejimi, çev; Türkkaya Ataöv, Arif 

Payaslıoğlu, Türk Siyasi Ġlimler Derneği yay., Ġstanbul-1962, s.54; KUZU, s.20; Devlet 

BaĢkanlarının Meclise mesaj göndermeleri ile ilgili olarak Bkz., GÖZLER, (Devlet BaĢ-

kanları) s.143-144; GÖZLER, (ÇatıĢma), s.7-8. 

48  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.91, Dn., 9. 

49  ALĠEFENDĠOĞLU, s.13. 

50  ÖZBUDUN, s.61-62 ve 306. 
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ilkelerinden birisi yetki ve sorumluluğun birbirine paralel olmasıdır. Cumhur-

baĢkanının sorumsuzluğu aslında onun yetkisizliği demektir. Siyasal sorumlulu-

ğu üstlenen BaĢbakan ve bakanlar yürütme yetkisinin gerçek sahibi konumun-

dadırlar51. 

CumhurbaĢkanı, Anayasa ve diğer kanunlarda gösterilen bazı iĢlemleri BaĢ-

bakan ve ilgili bakanın imzalarına gerek olmaksızın tek baĢına yapabilmektedir. 

Bu iĢlemlere yönelik Anayasa mahkemesi dahil diğer yargı mercilerine baĢvuru-

lamayacağı hüküm altına alınmıĢtır. Ancak hukuk devleti açısından CumhurbaĢ-

kanının tek baĢına yaptığı iĢlemlerin yargı denetimine açılması gerekmektedir52. 

CumhurbaĢkanın Anayasadan kaynaklanan ve devletin baĢı sıfatıyla tanınmıĢ 

olan yetkileri kullanmasını, kanunların uygulanması faaliyeti olarak nitelendir-

mek mümkün değildir. Diğer bir ifade ile, CumhurbaĢkanının kanunların bir 

defa daha görüĢülmek üzere Meclise geri göndermesi veya Anayasa Mahkeme-

sine iptal davası açması idari fonksiyon içerisinde sayılmamaktadır 53. 

CumhurbaĢkanının Anayasa ve diğer kanunlarda BaĢbakan ve ilgili bakanla-

rın imzalarına gerek olmaksızın tek baĢına yapabileceği belirtilen iĢlemler dıĢın-

daki bütün kararları BaĢbakan ve ilgili bakanlarca imzalanması gerekmektedir54. 

Bu durum kanunların bir daha görüĢülmesi için Meclise geri gönderilmesinde 

karĢı imza sorununu karĢımıza çıkarmaktadır. 

1-Geri Göndermede KarĢı Ġmza 

CumhurbaĢkanı, yayımlanmasını uygun bulmadığı kanunları, bir daha görü-

Ģülmek üzere, bu hususta göstereceği gerekçe ile birlikte Meclise geri göndere-

bilir. Geri gönderme iĢleminin karĢı imzayı gerektirip gerektirmediği hususu 

                                                        

51  ÖZBUDUN, s.311; Gözler yürütme organındaki iki baĢlılığın sona erdirilmesi için devlet 

baĢkanının etkisiz bırakılması gerektiğini savunmaktadır. Bkz., GÖZLER, (ÇatıĢma) 

s.11-12; Parlamenter sistemlerde kural Devlet BaĢkanının sorumsuz olması ve bunun so-

nucu olarak da yetkilerinin bulunmamasıdır. Bkz., TURHAN, Mehmet, Hükümet Sis-

temleri, Gündoğan Yay., Ankara-1993, s.122. 

52  CumhurbaĢkanının tek baĢına yaptığı idari iĢlemlerin hukuka aykırılığı söz konusu oldu-

ğunda, bu iĢlemlere karĢı dava açılarak iptal edilmeleri sağlanmalıdır. Hukuk devleti ku-

ralı Anayasanın temelini oluĢturan kurallardan birisidir. Bu nedenle CumhurbaĢkanının 

idari nitelik taĢıyan ve yürütme organının baĢı sıfatı ile yaptığı iĢlemlerin karĢı imza ku-

ralına göre yapılması biçimindeki yorumun benimsenmesi halinde, bu tür iĢlemler aley-

hine yargı yolu kendiliğinden açılmıĢ olacaktır. Bkz., TURHAN, s.123. 

53  ÖZBUDUN, s.312. 

54  ALĠEFENDĠOĞLU, s.15; Gözler parlamenter sistemlerde karĢı imza kuralını, devlet 

baĢkanını hükümete tabi kılmak ve etkisizleĢtirme yöntemi olarak görmektedir. Bkz., 

GÖZLER, (ÇatıĢma) s.13. 
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doktrinde tartıĢmalı idi55. CumhurbaĢkanının tek baĢına yapabileceği iĢlemler, 

karĢı imzanın dıĢındadır. Ancak Anayasada CumhurbaĢkanının tek baĢına yapa-

bileceği iĢlemlere iliĢkin bir hüküm de bulunmamaktadır. 

KarĢı imzada kural, yürütme yetkisinin gerçekte, CumhurbaĢkanında olma-

dığı, yürütme organının sorumlu kanadı olan Bakanlar Kurulunda olduğu anla-

mına gelmektedir. KarĢı imza ilkesi, meĢruti monarĢiden parlamenter rejime 

geçiĢ döneminde ortaya çıkmıĢtır. MeĢruti monarĢi döneminde, sorumsuz olan 

hükümdarın iĢlemlerine, parlamentoya karĢı sorumlu olan BaĢbakan ve bakanla-

rın katılması gerekiyordu. Böylece, yürütme yetkisi hükümdarın münhasır yetki 

alanından çıkarılıp halkın temsilcileriyle paylaĢımı sürecini baĢlatmıĢtır. Günü-

müzde ise, CumhurbaĢkanının aldığı bir kararın BaĢbakan ve ilgili bakanının 

imzalamasından ziyade, baĢbakan ve ilgili bakanlar tarafından alınan bir kararın 

devlet baĢkanınca imzalanarak Ģeklen tekemmül ettirilmesi söz konusudur56. 

Parlamenter sistem ilk olarak Ġngiltere‟de geliĢtiği için, hükümdarın sorum-

suzluğu ilkesi daha baĢlangıçta kabul edilmiĢti. Hükümdarın sorumsuzluğu mut-

laktı. Yani her alanı kapsamaktaydı. Devlet BaĢkanlığına ait yetkiler, sorumlu-

luğu üstlenen BaĢbakan ve Bakanlar Kurulu tarafından kullanılmaktadır. BaĢba-

kan ve bakanların sorumlulukları kural olarak siyasidir. Bu nedenle yaptığı iĢ-

lemlerden dolayı yasama organının güvenoyuna ihtiyaç duyar. Yasama organı-

nın güvenini sağlayamayan BaĢbakan ve bakanlar görevlerine devam edemezler. 

Bu nedenle Devlet BaĢkanı kararnameleri imzalamadan önce, hükümetin parla-

mento çoğunluğu tarafından desteklenip desteklenmediğini göz önünde bulun-

durmak zorundadır57. 

1961 Anayasası döneminde, CumhurbaĢkanının bütün iĢlemlerinin BaĢbakan 

ve ilgili bakanlarca imzalanması kuralı getirilmiĢti (m.98). Buna paralel olarak 

CumhurbaĢkanının kanunları Meclise geri gönderme yetkisini tek baĢına kulla-

namayacağı belirtiliyordu. Ancak uygulama aksi yönde olmuĢtur. Nitekim Ana-

yasa Mahkemesi, CumhurbaĢkanının geri gönderme yetkisini tek baĢına kulla-

nabileceğine karar vermiĢtir58. Anayasa mahkemesinin verdiği kararın gerekçe-

                                                        

55  ALĠEFENDĠOĞLU, s.14. 

56  ÖZBUDUN, s.311; GÖZLER, s.345. 

57  ALDIKAÇTI, Orhan, Anayasa Hukukumuzun GeliĢmesi ve 1961 Anayasası, ĠÜHFY., 

Ġstanbul-1970, s.280-281; GÖZLER, (ÇatıĢma) s.48-49; Ġngiltere‟de Taç‟ın sahip olduğu 

bir çok yetki karĢı imza kuralına uygun olarak kullanılmaya baĢlamıĢ ve böylece kral sa-

hip olduğu bir çok yetkiyi kaybetmiĢtir. TURHAN, s.123. 

58  ALĠEFENDĠOĞLU, s.14; Ayrıca Anayasa Mahkemesi 18.12.1979 tarihinde 1779 sayılı 

“Bazı Orman Suçlarının Affına ve Bunlardan Mütevellit Ġdare ġahsi Haklarının DüĢü-

rülmesine Dair Kanun” un biçim ve öz yönünden iptali amacıyla CumhurbaĢkanınca açı-

lan davada “CumhurbaĢkanını devletin baĢı olması nedeniyle bir takım görev ve yetkiler-

le donatılmıĢtır. CumhurbaĢkanına bu yönden tanınan yetkilerden birisinin de, Anayasa-
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sinden de anlaĢılacağı üzere, CumhurbaĢkanının devletin baĢı sıfatıyla hareket 

etmesi, tarafsız olması, Cumhuriyeti ve milletin birliğini temsil etmesi gibi et-

kenlerle bir takım görevleri olduğunu, geri gönderme yetkisinin karĢı imza ile 

kullanılmasına iliĢkin Anayasada bir hüküm bulunmadığına karar vermiĢtir. 

Ayrıca, Meclisin çıkardığı kanunların büyük bir çoğunluğunun Bakanlar kurulu 

tasarısı olduğu göz önünde bulundurulduğunda, geri gönderme iĢlemi karĢı imza 

düĢüncesine aykırılık teĢkil eder. Yani CumhurbaĢkanının Bakanlar Kurulu 

tasarısının Mecliste kabul edildikten sonra tekrar geri gönderme iĢlemi için BaĢ-

bakan veya ilgili bakanın imzasına ihtiyaç duyması, bu müessesenin kullanılma-

sını engelleyebilir. Böyle bir düĢünce tarzının ise, Anayasa tarafından kabul 

edildiğinin savunulması zordur. 

1982 Anayasasının 104‟üncü maddesi, CumhurbaĢkanınca kullanılan yetkile-

rin hangilerini tek baĢına kullanabileceğini tam bir açıklıkla belirtmemiĢtir. Bu 

durumda Anayasanın ilgili hükmünde yetkinin kullanılmasına iliĢkin bir açıklık 

varsa ona, aksi taktirde kullanılacak yetkinin mahiyetine bakılmalıdır59. Mesela 

Genelkurmay BaĢkanını atamak yetkisi 117. maddeye göre, ancak Bakanlar 

Kurulu ile birlikte kullanılabilir. Anayasal düzenleme bu yöndedir. Bununla 

birlikte, Türk Silahlı Kuvvetlerinin kullanılmasına karar vermek, olağanüstü 

halde veya sıkıyönetim hallerinde Kanun hükmünde kararnâme çıkarmak ve 

kararnâmeleri imzalamak yetkileri iĢin mahiyeti gereği Bakanlar Kurulu ile 

birlikte kullanılır60. 

CumhurbaĢkanının yetkilerinin kullanılmasında Anayasa Mahkemesince de 

benimsenmiĢ olan ikili bir ayrımından da yola çıkılabilir. Buna göre, Anayasa-

nın ilgili hükümlerinde bir açıklık bulunmaması halinde yetkinin niteliğine bakı-

lır. Kullanılacak yetki yürütme alanına iliĢkinse, CumhurbaĢkanı bu yetkiyi 

Bakanlar Kurulu ile birlikte kullanmalıdır. Buna karĢılık CumhurbaĢkanın dev-

letin baĢı sıfatıyla hareket ettiği hallerde, bu yetkiyi CumhurbaĢkanı tek baĢına 

kullanacaktır. Çünkü bu tür iĢlemlerde yetkinin siyasal bakımdan taraflı olan 

hükümetle paylaĢılması, yetkinin mahiyetine ve amacına aykırı olacaktır. Nite-

                                                                                                                                  

nın 93. maddesiyle düzenlenen ve yasaları bir daha görüĢülmek üzere TBMM‟ne geri 

göndermeyi içeren yetkiyi BaĢbakan ya da ilgili bakanla birlikte kullanacağını gösteren 

bir açıklık olmadığı gibi, dolaylı bir anlatım da yoktur. Gerçekten CumhurbaĢkanının bu 

yetkiyi bakanlar kurulu üyeleriyle birlikte kullanacağının kabulü, onları yetkinin kulla-

nılmasın ortak eden bir sonuç ortaya koyar ki, Anayasanın böyle bir durumu istediği dü-

Ģünülemez. E.1979/22, K.1979/45, KT.18.12.1979, AMDK., S.17, s.373; TANÖR-

YÜZBAġIOĞLU, s.280. 

59  ÖZBUDUN, s.313; Yönetime dahil olan ve icrai yetkiler kullanan kurumlara yapılan 

seçme ve atamalarda karĢı imza kuralına uyulması gerekir. CumhurbaĢkanının yönetime 

ait seçme ve atama yetkileri yürütmenin baĢı olarak kullandığı yetkilerdir. Bkz., 

TURHAN, s.122. 

60  ÖZBUDUN, s.313. 
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kim iptal davası açma, yargı organlarına üye seçme, kanunları Meclise geri gön-

derme iĢlemleri bu nitelikte sayılan yetkiler arasındadır61. 

1982 Anayasası daha önceki dönemde yapılan doktrinel tartıĢmaları sona er-

dirmek istemiĢtir. Nitekim Anayasanın 105. maddesi “ CumhurbaĢkanının Ana-

yasa ve diğer kanunlarda BaĢbakan ve ilgili bakanın imzalarına gerek olmaksı-

zın tek baĢına yapabileceği belirtilen iĢlemleri dıĢındaki bütün kararları, BaĢba-

kan ve ilgili bakanlarca imzalanır” hükmünü getirmiĢtir. Anayasanın 104‟üncü 

maddesi CumhurbaĢkanının yasamaya iliĢkin görev ve yetkilerini belirtmektedir. 

Buna göre, Anayasanın yasaları geri gönderme yetkisini CumhurbaĢkanının tek 

baĢına kullanacağı yetkiler arasında kabul ettiği söylenebilir62. Uygulama da bu 

yönde geliĢmiĢtir. 

1982 Anayasası temel olarak parlamenter sistemi benimsemiĢtir. Ancak ge-

nel yaklaĢım olarak, yasama yürütme dengesinde yürütmeyi güçlendirici bir 

özellik taĢır. Yürütme içerisinde de CumhurbaĢkanının yetki ve görevleri arttı-

rılmıĢtır. Anayasanın getirdiği bu güçlü yürütme anlayıĢından hareketle, Cum-

hurbaĢkanının tek baĢına iĢlem yapma alanının oldukça geniĢ olduğu sonucuna 

varmak da mümkündür. 

Parlamenter sistemlerde yürütme iki baĢlıdır. Yürütmenin parlamentoya karĢı 

sorumlu kanadı Bakanlar Kuruludur. Bu nedenle asıl ve gerçek manada yürütme 

yetkisini Bakanlar Kurulu kullanır. Devlet BaĢkanı ise, hükümet etme fonksiyo-

nunun yerine getirilmesinde karar yetkisine haiz değildir. Bundan dolayı siyasi 

açıdan sorumsuz olan devlet baĢkanı, yaptığı faaliyetlerden dolayı herhangi bir 

kuruma ya da parlamentoya hesap vermez. Dolayısıyla parlamenter sistemin 

uygulandığı ülkelerde, devlet baĢkanının siyasi açıdan sorumsuz olması, bütün 

iĢlemlerinin yürütmenin diğer kanadı tarafından imzalanmasını gerektirir. 

                                                        

61  Anayasa Mahkemesine göre “CumhurbaĢkanının bütün kararları, BaĢbakan ve ilgili 

Bakanlarca imzalanır. Bu kararlardan BaĢbakan ve ilgili Bakan sorumludur ilkesini 

CumhurbaĢkanının yürütme ile ilgili görev ve yetkileri ile sınırlı olarak anlamak gere-

kir...Anayasa CumhurbaĢkanına, yürütme organının baĢı olması yönünden değil, Devle-

tin ve milletin bölünmez bütünlüğünü temsil eden, insan haklarına dayalı demokratik hu-

kuk devleti ilkelerini korumak ve Laik Türkiye Cumhuriyetini yüceltmek ve kollamak 

görevlerini üstlenen tarafsız olması yönünden de kimi görevler vermiĢtir. Bunlardan biri-

de Anayasanın 149. maddesinde belirtilen iptal davası açma yetkisidir. Bu yetkinin kul-

lanılmasını 98. madde çerçevesi içinde görmek olanaksızdır. Çünkü böyle bir durumda, 

bu yetki ancak BaĢbakan veya ilgili Bakanca uygun görülmesi halinde kullanılabilecek-

tir. BaĢka bir deyimle, siyasal iktidarca yasalaĢtırılan bir metin hakkında CumhurbaĢka-

nının iptal davası açma yetkisini, BaĢbakana veya ilgili Bakana devreden veya onları bu 

yetkiye ortak eden ters bir sonuç çıkar ki, Anayasanın böyle bir sonucu kabul ettiği düĢü-

nülemez.” Bkz., E.1975/183, K.1976/15, KT.16.3.1976, AMKD., S.14, s.68; Ayrıca bkz., 

ÖZBUDUN,s.312-313; GÖZLER, s.346. 

62  ALĠEFENDĠOĞLU, s.15. 
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Demokratik bir sistemde, sorumluluğu olmayan bir yetkinin kullanılması dü-

Ģünülemez63. Ancak 1982 Anayasasının CumhurbaĢkanına tanıdığı yetkilerle 

birlikte, parlamenter sistemden kısmen uzaklaĢtığını söyleyebiliriz. CumhurbaĢ-

kanına tanınan bu geniĢ yetki ve görevlerin, onun tarafsız olduğu ve devletin 

baĢı sıfatıyla hareket etmesi düĢüncesinden de kaynaklandığını söylenebilir. 

Diğer taraftan 1982 Anayasasını yapanlarca siyaset kurumuna duyulan güven-

sizliğin etkin bir rol aldığı da düĢünülebilir. 

Geri gönderme yetkisinin kullanılmasında karĢı imza kuralına, yarı baĢkan-

lık64 rejimini öngören ve getirdiği hükümlerle CumhurbaĢkanını oldukça güç-

lendiren 1958 Fransız Anayasasında da rastlamaktayız. CumhurbaĢkanı, Meclis 

tarafından kabul edilen bir kanunu 15 gün içerisinde yeniden görüĢülmesini 

isteyebilir (m.10/2). Fransız Anayasasında geri gönderme yetkisinin kullanımın-

da karĢı imza kuralı düzenlenmemesine rağmen bu yetki BaĢbakanın karĢı imza-

sı ile kullanılmaktadır (m.19)65. Ġtalyan Anayasasına göre de, CumhurbaĢkanının 

hiçbir iĢlemi, bunu teklif etmiĢ olan ve sorumluluğunu taĢıyan bakanlar tarafın-

dan imzalanmadıkça geçerli değildir (m.89). Ġtalyan Anayasası, siyasi sorumlu-

luk taĢıyan bakanların imzasını zorunlu bir unsur saymaktadır. Böylece siyasi 

sorumluluğu olmayan CumhurbaĢkanının iĢlemleri, ilgili bakanca imzalanmadı-

ğı sürece geçerli hale gelememektedir66. Alman Anayasasına göre ise Federal 

BaĢkanın karar ve tasarruflarının geçerli olabilmesi için Federal BaĢbakan veya 

bakanın imzası gerekmektedir (m.58)67. Görüldüğü gibi Demokratik sistemi 

uygulayan Fransa, Ġtalya ve Almanya‟da karĢı-imza kuralı esastır68. 

Devlet baĢkanının yetkilerini karĢı imza ile kullanılmasının demokratik sis-

temlerin mantığına daha uygun düĢeceği söylenebilir. Demokratik bir sistem 

                                                        

63  ATAR, s.283; GüneĢ, CumhurbaĢkanının geri gönderme yetkisini kullanması halinde 

Meclis-Devlet BaĢkanı ve Bakanlar Kurulu- devlet baĢkanı çatıĢması ihtimalinin bulun-

duğu belirtiyor. Bkz., GÜNEġ, s.184; Ayrıca Teziç, CumhurbaĢkanının geri gönderme 

yetkisini tek baĢına kullanmasını aynı zamanda siyasi açıdan sorumsuzluk taĢımasını 

onun politika içinde yer alması sonucunu doğurduğu vurguluyor. Bkz., TEZĠÇ, s.101; 

ALĠEFENDĠOĞLU, s.15; GÖZLER, (ÇatıĢma) s.50. 

64  Yarı BaĢkanlık Sisteminin özelliği, halk tarafından seçilmiĢ bir BaĢkan, ya da hiç değilse 

Meclis içinden ve Meclis tarafından seçilmemiĢ bir BaĢkanın bulunmasıdır. Bkz., 

SARTORĠ, s.161 ve 173 vd. 

65  GÖZLER, (Devlet BaĢkanları), s.150. 

66  GÖZLER, (Devlet BaĢkanları), s.241. 

67  GÖZLER, (Devlet BaĢkanları), s.237. 

68  1937 Brezilya ve Ġrlanda Anayasalarındaki geri gönderme yetkisi ile ilgili Bkz., 

ALĠEFENDĠOĞLU, Yılmaz, Anayasa Yargısı, Yetkin Yay., Ankara-1997, s.29, (Yar-

gı); 1958 Fransız ve 1976 Portekiz Anayasaları geri göndermeyi karĢı imza kuralına tabi 

tutmuĢtur. Bkz., GÖZLER, (Devlet BaĢkanları) s.150-151; GÖZLER, (ÇatıĢma) s.51 vd. 
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olan BaĢbakanlık sisteminde ve parlamenter sistemde, devlet baĢkanı yetkilerini 

karĢı imza ile kullanılmaktadır. Ancak geri gönderme yetkisinin karĢı imza ile 

kullanılması halinde onun bütün anlamını yitireceğini de belirtmek gerekir. 

Çünkü partilere dayanan günümüz demokratik sistemlerinde, bir kanunun hü-

kümete rağmen çıkması oldukça zayıf bir ihtimaldir. Hükümetin kendi görüĢünü 

yansıtan bir programın yürütülmesi amacıyla çıkarılan bir kanunun yeniden 

görüĢülmek üzere Meclise iadesini düĢünmek anlamsız olacaktır69. Böylece 

CumhurbaĢkanı bu yetkisini tek baĢına kullanmak, belki de hiç kullanmamak 

durumunda kalacaktır70. Uygulamada CumhurbaĢkanı bu yetkisini tek baĢına 

kullanmaktadır. Geri göndermede önemli olan husus, CumhurbaĢkanının taraf-

sızlığını daima koruyarak, siyasi polemiklere girmeksizin ve ciddi gerekçelerle 

bu yetkisini kullanmasıdır71.  

2- Geri Göndermede Gerekçe 

Anayasanın 89. maddesinin ikinci fıkrası CumhurbaĢkanının yayımlanmasını 

kısmen veya tamamen uygun bulmadığı kanunları bir daha görüĢülmek üzere, 

gerekçesini belirtmek suretiyle aynı süre içerisinde Meclise geri gönderebilece-

ğini düzenlemiĢtir. CumhurbaĢkanının geri gönderme gerekçesi hukuka uygun-

luk ve yerindelik unsurlarından birini veya her ikisini kapsayabilmektedir72. 

CumhurbaĢkanı Anayasaya veya Ġç Tüzük kurallarına aykırı olan veya devletin 

temel yapısındaki uyumu bozacağı açık seçik belli olan kanunları bir daha görü-

Ģülmek üzere, gerekçesini belirtilerek Meclise iade edebilir73. Geri gönderme, 

yerindelik açısından siyasi, sosyal ve ekonomik olabilmektedir. CumhurbaĢkanı 

Anayasaya aykırı olmasa bile, ülke menfaatlerine uygun bulmadığı gerekçesiyle 

de bir kanunu geri gönderebilir74. Ancak bu hallerde, CumhurbaĢkanı tarafsızlı-

ğını gölgeleyecek ve kendisini bir partinin yanında gösterecek Ģekilde davran-

mamalıdır. CumhurbaĢkanının sürekli olarak, kendi sübjektif görüĢ alanıyla bu 

yetkiyi kullanması, Meclisin de sürekli olarak ilk metinde ısrar etmesi halleri 

                                                        

69  ÖZBUDUN, s.312; Gözler, anayasa ve kanunlarda bir istisna getirilmediği için Cumhur-

baĢkanının geri gönderme yetkisinin karĢı imza kuralına tabi olmasını ileri sürmektedir. 

Bkz., GÖZLER, (ÇatıĢma) s.64. 

70  ARSEL, s.379 . 

71  Aliefendioğlu, geri gönderme gerekçesinin değiĢik kaynaklara dayanılarak hazırlanması 

ve parlamentoya yol gösterici bir içerik taĢıması halinde CumhurbaĢkanının geri gön-

derme yetkisini tek baĢına kullanabileceğini belirtiyor. Ancak parlamenter sistemde bu 

yetkinin tek baĢına kullanılmaması gerektiğini savunuyor. Bkz., ALĠEFENDĠOĞLU, 

s.16.  

72  ÖZBUDUN, s.296. 

73  ERDOĞAN, s.75; TANÖR- YÜZBAġIOĞLU, s.279-280. 

74  ARSEL, s.377. 
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CumhurbaĢkanının prestij kaybına yol açabilmektedir75. Bu sebeplerle Cumhur-

baĢkanının siyasi ve hukuki açıdan kuvvetli gerekçelere dayanarak bu yetkisini 

kullanması ve Ģüpheli hallerde iptal davası yolunu tercih etmesi daha uygun 

olacaktır. 

Uygulamada en fazla dayanılan gerekçeler arasında, Anayasanın ilgili kural-

ları ile konuya iliĢkin Anayasa Mahkemesinin emsal kararları yer almaktadır 

76.Bunun yanında yerindelik unsurlarının da geri göndermeye gerekçe teĢkil 

ettiği görülmektedir77. Ayrıca yabancı ülke mahkeme kararlarının, yurt içi veya 

yurt dıĢı yayınlarında ileri sürülen görüĢlerinde gerekçe de yer alması mümkün-

dür78. 

Ġade edilen kanunu Meclis aynen kabul edebileceği gibi, iade gerekçesinde 

gösterilen yönde değiĢiklik de yapabilir. Aynı zamanda Meclis iade edilen ka-

nunda yeni bir düzenleme de getirebilir. Meclisin bu konuda serbest taktir hakkı 

vardır. CumhurbaĢkanı, değiĢtirilerek kabul edilen kanunu tekrar Meclise iade 

edebilir. Ancak Meclisin iade gerekçesinde yer alan düĢünce doğrultusunda 

değiĢiklik yapması halinde, bu kanunu tekrar iade etmemesi gerekir. Kısmi iade 

durumunda Meclis sadece uygun bulunmayan maddeleri görüĢebilir. Yasama 

ekonomisi bakımından kanunun tamamının değil, sadece belirli bir maddesinin 

ya da belli bir bölümünün geri gönderilmesine imkan sağlayan düzenleme 

3.10.2001 yılında 4709 Sayılı kanunun 29. maddesi ile yapılmıĢtır. Böylece bir 

kanunun tümünün yeniden görüĢülmesi zorluğu ortadan kalkacaktır. Ayrıca 

yapılan bu değiĢiklik, yasama sürecini hızlandırmaya da yarayacaktır79. 

                                                        

75  SAVCI, s.320; TEZĠÇ (cumhurbaĢkanı), s.94; ERDOĞAN, s.75 . 

76  3963 Sayılı Özel Dedektiflik Kanununun iade gerekçesini Anayasanın 20‟inci maddesi 

ile teminat altına alınan “özel hayatın ve aile hayatının gizliliğine dokunulamaz” ilkesinin 

ihlâl edildiği, “kiĢilik hakları ve kiĢi güvenliği” açısından tehlike oluĢturduğu düĢünceleri 

teĢkil etmektedir. Bkz., CumhurbaĢkanımızca Bir Defa Daha GörüĢülmek üzere TBMM‟ 

ye Ġade Edilen Kanunlar, Sıra No: 46. 

77  Meclisçe 6 ġubat 1992 tarihinde kabul edilen 3772 sayılı Küçük Çiftçilerin T.C Ziraat 

Bankasına ve Tarım Kredi Kooperatiflerine Olan Bir Takım Borç Faizlerinin Silinmesine 

Dair Kanun “Kuraklık ve tabii afetler gibi gerekçesiz faiz affını öngören bir kanunun uy-

gulamaya konulması, kamu bankalarına kredi borcu olan küçük çiftçi ve esnafımızın af 

beklentisini artıracak ve borçlarını zamanında ödememeye teĢvik edecektir” Ģeklindeki 

yerindelik yönünden yapılan denetim ile Meclise iade edilmiĢ ve tekrar Meclisçe aynen 

kabul edilerek CumhurbaĢkanınca yayınlanmıĢtı. Bkz., CumhurbaĢkanımızca Bir Defa 

Daha GörüĢülmek Üzere TBMM‟ye Ġade Edilen Kanunlar, Sıra No:37 . 

78  TEZĠÇ, s.105. 

79  Kısmi geri gönderme yetkisinin CumhurbaĢkanına tanınması gerektiği yönündeki görüĢ 

için Bkz., dönemin Adalet Bakanı olan Hikmet Sami Türk‟ün “Türkiye‟de Anayasa Re-

formu- Prensipler ve Sonuçlar” Kongresinde yaptığı konuĢma metni, Türkiye’de Ana-
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CumhurbaĢkanı geri gönderme yetkisini kullanırken Anayasa‟nın kendisini 

devletin baĢı sıfatıyla, Anayasa‟nın uygulamasını, devlet organlarının düzenli ve 

uyumlu çalıĢmasını gözetmekle görevli kılmıĢ olmasını göz önünde bulundura-

caktır. Bu nedenle CumhurbaĢkanı, Anayasaya aykırı olan veya devletin temel 

yapısındaki düzen ve uyumu aleni bir Ģekilde bozan kanunları, gerekçesiyle 

birlikte bir daha görüĢülmek üzere Meclise iade etmelidir 80. 

3-Geri Gönderme Üzerine Meclisin Yapacağı ĠĢlemler 

Türkiye Büyük Millet Meclisi geri gönderilen kanun ile ilgili olarak yaptığı 

görüĢme neticesinde, herhangi bir değiĢiklik yapmaya gerek görmeyerek, kanu-

nu aynen kabul edebilir. Geri gönderilen kanun üzerinde Meclisin serbest tasar-

ruf yetkisi bulunmaktadır. Aynen kabul halinde CumhurbaĢkanı kanunu yayım-

lamak zorundadır. Kısmi geri gönderme hususunda da Meclisin aynı taktir yet-

kisi bulunmaktadır. 

Aynen kabul ifadesi yerine 1924 Anayasasında “bu defa da kabul” (m.35/3) 

1961 Anayasasında ise “yine kabul” (m.93) ifadeleri vardı. “yine kabul” deyimi 

ile “bu defa da kabul” deyimi eĢ anlamlı terimlerdir. ġöyle ki, Meclisin geri 

gönderilen kanunu bir defa daha görüĢerek, gerek CumhurbaĢkanının geri gön-

derme gerekçesi doğrultusunda gerekse, kendi yapacağı değiĢikliklerle kabulü 

halleri “yine kabul” deyiminin kapsamı içerisindedir. Çünkü, ister ilk biçimi ile, 

ister bazı hükümlerin değiĢtirilmesiyle, isterse yeni hükümler eklenerek kabul 

edilmiĢ olsun, yeniden kabul edilen kanunun CumhurbaĢkanının geri gönderdiği 

kanundan soyutlanmaması gerekir81. 1982 Anayasası aynen kabul ibaresini 

getirerek konu ile ilgili tartıĢmaları sona erdirmeye çalıĢmıĢtır. CumhurbaĢkanı-

nın geri gönderdiği kanunda Meclis değiĢiklik yaparsa, CumhurbaĢkanı aynı 

kanunu tekrar Meclise geri gönderebilecektir. 

Geri gönderilen kanunda Meclisin yapabileceği düzenlemeleri göz önünde 

bulunduracak olursak üçlü bir ayrım yapabiliriz. Meclis ilk olarak CumhurbaĢ-

kanının geri gönderme gerekçeleri doğrultusunda düzenleme yapabilir. Bu du-

rumda CumhurbaĢkanının aynı kanunu geri göndermemesi gerekir. Ġkinci olarak 

geri gönderilen kanunu Meclis ilk hali ile kabul edebilir. Bu durumda Cumhur-

baĢkanı kanunu yayımlamak zorundadır. Üçüncü olarak Meclis geri gönderilen 

kanunda ne gerekçe doğrultusunda ne de ilk metin üzerinde ısrar etmeyerek yeni 

                                                                                                                                  

yasa Reformu Prensipler ve Sonuçlar, Konrad Adenauer Vakfı, Ankara-2001, s.19; 

TÜLEN, s. 234. 

80  ERDOĞAN , s.74-75. 

81  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.90; Ancak Anayasa Mahkemesi, CumhurbaĢkanının geri 

gönderme gerekçesiyle ilgili olmayan yeni hükümlerin konması halinde, yeni yasa koy-

makla eĢdeğerde bir metin oluĢturulduğunu ve yasanın “yine kabul”ün den söz edileme-

yeceğini belirtmiĢtir. Bkz., E:1979/22, K:1979/45, KG.18.12.1979, AMKD., S.17, s.376. 
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düzenlemeler getirebilir. Bu halde CumhurbaĢkanı kanunu tekrar Meclise on beĢ 

günlük süre içerisinde gerekçesini belirtilerek gönderebilir. 

CumhurbaĢkanı kanunların yanı sıra, anayasa değiĢikliklerine iliĢkin kanun-

ları da bir daha görülmek üzere Meclise geri gönderebilir. 1982 Anayasası, ana-

yasa değiĢikliklerine iliĢkin bir ayrım yapmaktadır. GeçiĢ dönemi (Geçici Mad-

de 9) ve olağan dönem (m.175) anayasa değiĢiklikleri Ģeklinde ikili bir ayrım 

vardır. 

1982 Anayasası geçiĢ dönemine yönelik anayasa değiĢikliklerini ayrı bir usu-

le tabi tutmuĢtur. Ġlk genel seçimler sonucu toplanan TBMM‟nin BaĢkanlık 

Divanı kurulduktan sonra 6 yıllık geçici dönem için yapılacak anayasa değiĢik-

liklerini, CumhurbaĢkanı tekrar görüĢülmek üzere Meclise gönderdiği taktirde, 

Meclisin geri gönderilen metni aynen kabul edebilmesi için üye tam sayısının en 

az dörtte üçünün oyu gerekmekteydi. Böylece bu dönemde aynen kabulün ger-

çekleĢebilmesi için ağırlaĢtırıcı nisap aranmıĢtı. 

Kanunların geri gönderilmesinde olduğu gibi aynen kabul deyimi Meclisin 

değiĢtirmeden kabul ettiği anayasa değiĢikliğine iliĢkin eski metni ya da Cum-

hurbaĢkanının geri gönderme gerekçesi doğrultusunda düzenlenen yeni metni 

kabul etmesi anlamına gelir82. Meclisin anayasa değiĢikliğine iliĢkin kanunu 

aynen kabul etmesi halinde CumhurbaĢkanının tavrının ne olacağı geçici 9. 

maddede düzenlenmemiĢti. Bu durumda CumhurbaĢkanı, Meclisin aynen kabul 

ettiği yasayı ya yayımlamalı ya da halk oyuna sunmalıdır83. 

1982 Anayasası ilk genel seçimler sonucu toplanan TBMM‟nin BaĢkanlık 

Divanı kurulduktan sonraki 6 yıllık geçici dönemin bitiminde yapılacak anayasa 

değiĢikliklerinin 175. maddedeki usule göre yapılmasını öngörmektedir. Bu 

maddeye göre, CumhurbaĢkanı anayasa değiĢikliklerine iliĢkin yasaları bir daha 

görüĢülmek üzere Meclise geri gönderebilir. Meclis geri gönderilen yasayı üye 

tam sayısının üçte iki çoğunluğu ile aynen kabul ederse CumhurbaĢkanı bu ya-

sayı ya yayımlar ya da halk oyuna sunabilir84. 

Anayasanın 175. maddesi anayasa değiĢikliği ile ilgili üç nisap esası getir-

miĢtir. Ġlk olarak, anayasa değiĢikliği Meclis üye tam sayısının en az üçte biri 

tarafından yazılı olarak önerilebilir. Ġkincisi Anayasa değiĢikliği önerisinin ka-

bulü için Meclisin beĢte üç çoğunluğunun gizli oyu gereklidir. Üçüncüsü, Cum-

hurbaĢkanınca bir daha görüĢülmek üzere geri gönderilen anayasa değiĢiklikle-

                                                        

82  ALĠEFENDĠOĞLU, s.19. 

83  ALĠEFENDĠOĞLU, s.19; Anayasa değiĢikliklerinin geri gönderilmesine iliĢkin ayrıntılı 

bilgi için Bkz., GÖZLER, Kemal, “Anayasa DeğiĢikliği Kanunları Üzerinde Cumhur-

baĢkanının Yetkileri”, http://www20.uludag.edu.tr/~gozler/cbyetki.htm, 12.09.2003. 

84  ALĠEFENDĠOĞLU, s.20 TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.92. 

http://www20.uludag.edu.tr/~gozler/cbyetki.htm
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rinin aynen kabulü için üye tam sayısının üçte iki çoğunluğunun oyu gerekmek-

tedir85. 

Anayasa değiĢikliklerinin CumhurbaĢkanınca Meclise geri gönderilmesi tek-

nik anlamda geciktirici vetodur. Çünkü anayasa değiĢikliklerinin CumhurbaĢka-

nınca geri gönderilmesinden sonra ikinci aĢamada yapılacak oylamada Meclisin 

kendi metnini aynen kabul edebilmesi için daha fazla bir nisap aranmaktadır. 

Ayrıca Anayasa değiĢikliklerini içeren yasaların halk oyuna sunulması da bizi 

aynı sonuca götürecektir. 

SONUÇ 

Demokratik parlamenter sistemin kabul edildiği Anayasamızda, CumhurbaĢ-

kanına geniĢ yetki ve görevler tanınmıĢtır. Yasama, yürütme ve yargıya iliĢkin 

yetkiler açık bir Ģekilde Anayasada sayılmıĢtır. Bunlar arasında CumhurbaĢka-

nının geri gönderme yetkisi de düzenlenmiĢtir. Meclis tarafından kabul edilen 

kanunların CumhurbaĢkanınca geri gönderilmesi veto niteliğinde değildir. Çün-

kü CumhurbaĢkanının uygun bulmadığı kanunları kesin olarak durdurma yetkisi 

bulunmamaktadır. Meclis geri gönderilen kanunu aynen kabul edebileceği gibi, 

değiĢtirerek de kabul edebilir. CumhurbaĢkanı değiĢtirilerek kabul edilen kanu-

nu 15 günlük süre içerisinde tekrar geri gönderebilir. Ancak, CumhurbaĢkanının 

gerekçesi doğrultusunda yapılan düzenlemenin iade edilmemesi gerekir. 

Geri gönderme yetkisi bir geciktirici veto yetkisi olarak da görülmemelidir. 

Çünkü geri gönderilen kanunun tekrar kabulü için nitelikli bir çoğunluk koĢulu 

aranmamaktadır. Ancak Anayasa değiĢikliğini içeren kanunlarda geri gönderme 

teknik anlamda geciktirici veto niteliğindedir. Çünkü anayasa değiĢikliklerinin 

ikinci aĢamasında yapılacak oylamada daha fazla bir nisap aranmaktadır Ayrıca 

anayasa değiĢikliği içeren bu yasaların CumhurbaĢkanınca halk oyuna sunula-

bilme imkanının varlığı da bizi bu sonuca götürmektedir. 

Kanunların Meclise geri gönderilmesi iĢlemi, CumhurbaĢkanının tek baĢına 

yapacağı iĢlemler arasında olmasını gerektirir. Anayasamız CumhurbaĢkanının 

karĢı imza kuralına gerek olmaksızın tek baĢına yapabileceği iĢlemleri belirle-

memiĢtir. Ancak geri gönderme iĢleminin mahiyeti, devletin baĢı sıfatıyla Cum-

hurbaĢkanının tek baĢına yapabileceği iĢlemler arasında olmasını gerektirir. Aksi 

taktirde karĢı imza kuralı geri gönderme iĢlemini anlamsız kılabilir. Parlamenter 

sistemin kuralları dikkate alındığında, karĢı imza kuralı esastır. KarĢı imzada 

kural, yürütme yetkisi CumhurbaĢkanında değil yürütme organının sorumlu 

kanadı olan Bakanlar Kurulunda olmasıdır. Çünkü, yetki sorumluluğu gerektirir. 

Burada önemli olan husus, CumhurbaĢkanının geri gönderme yetkisini titizlikle, 

ciddi gerekçelerle, tarafsızlığını gölgelemeyecek Ģekilde, ülke menfaatleri doğ-

rultusunda kullanmasıdır. 

                                                        

85  TEZĠÇ, (CumhurbaĢkanı), s.92. 
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GĠRĠġ 

Maddi ceza hukukunun hayata geçirilmesi demek olan ceza muhakemesi hu-

kukunun bütün kuralları, ceza muhakemesinin amacını elde etmeye çalıĢır. Suç 

iĢlendiği Ģüphesi ile iĢlemeye baĢlayan ceza muhakemesinin amacı ise, suç ve 

suçluların tespiti, maddi gerçeğin belirlenmesidir. Maddi gerçeğin ortaya çıka-

rılması, ceza muhakemesinin bünyesi gereği birbirinden farklı esaslar içinde 

oluĢan; hazırlık soruĢturması ve son soruĢturması bölümlerinde gerçekleĢir. Bu 

bölümlerde maddi gerçeğin belirlenebilmesi için, bazı iĢlemlerin yapılması ge-

rekir. En önemli iĢlemler olarak, Ģüphelinin, sanığın ifadesini alma, tanık dinle-

me, keĢif yapma ön plana çıkmaktadır. Bu gibi ceza muhakemesi iĢlemlerinin de 

yapılabilmesi için ilgili kiĢilerin yetkili makamlar önünde hazır bulunmaları 

gerekir. 

Hazırlık soruĢturması sırasında, sanık ve tanığın kollukta ve savcılıkta ifade-

sinin alınabilmesi için, bu makamlar tarafından çağrılıp hazır bulunması istenir. 

Son soruĢturma safhasında ise, delillerle doğrudan doğruya temasa geçerek karar 

verecek olan mahkemede sanığın sorgusunun yapılabilmesi, tanığın dinlenmesi 

amacıyla söz konusu kiĢilerin davet edilip mahkeme huzurunda hazır bulunma-

ları gerekir. Böylece ilgili kiĢinin hareket özgürlüğü kısıtlanmıĢ olur ve istenilen 

yerde ve zamanda hazır bulunmak durumunda kalır. Bu nedenle kiĢilerin hak ve 

özgürlüklerine müdahale niteliği taĢıyan hazır bulunmanın, ceza muhakemesi 

                                                        

*  Bu çalıĢma 2000 yılında Selçuk Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Kamu Hukuku 

Anabilim Dalında aynı isimle hazırlanmıĢ olan Yüksek Lisans Tez çalıĢmasının özeti 

Ģeklinde kaleme alınmıĢtır. 

*  AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku 

Anabilim Dalı 
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safhaları dikkate alınarak, hangi muhakeme makamları önünde ve hangi iĢlemler 

bakımdan söz konusu olduğunun incelenmesi üzerinde yapılacak bir çalıĢmanın 

yararlı olacağı düĢüncesindeyiz. 

ÇalıĢmanın temel amacını, ceza muhakemesi iĢlemlerinin yapılabilmesi için, 

yetkili makamlar önünde hazır bulunmanın ilgili kiĢilerin açısından bir hak mı 

yoksa ödev mi olduğunun tespiti oluĢturmaktadır. Ancak çalıĢmamızda bunu 

sadece sanık ve tanık açısından ele alarak incelemeye çalıĢtık. 

§ 1. HAZIR BULUNMANIN NĠTELĠĞĠ 

I. ġüpheli ve Sanık Açısından 

Bazı muhakeme iĢlemlerinin yapılması sırasında, ilgili kiĢilerin hazır bulun-

maları gerekir. Bu ise, o iĢlemin yapılabilmesi bakımından çağırılan kiĢinin 

bizzat hazır bulunmasının zorunlu olmasına bağlıdır. Bu nedenle yazılı cevapla 

yetinilebilen durumlarda hazır bulunmaya gerek olmayacaktır. 

Ġfade alma sırasında kiĢilerin bazı temel haklarının sınırlandığı açıktır. Ayrı-

ca verilen ifade, beyanda bulunan kimse için çok daha vahim sonuçlar doğurabi-

lir. Bu nedenle, ifade alma faaliyeti sırasında çok dikkatli olmak gerekir. Burada 

toplumun menfaati ile bireyin çıkarları çatıĢma halindedir. Bir yandan insan 

hakları, diğer yandan ise, maddi gerçeğin ortaya çıkarılması ve suçlunun ceza-

landırılması bulunmaktadır1. Bu bakımdan hazır bulunma iki yönlü bir kavram-

dır. Sanığın hazır bulunması onun için bir hak olarak düĢünülebileceği gibi, bir 

ödev olarak da düĢünülebilir. Sanığın bazı muhakeme iĢlemleri yapılırken hazır 

bulunması, çeĢitli bakımlardan faydalı olduğundan, kanunlar da hem hak hem de 

ödev olarak düzenlenmiĢtir2. Bu itibarla sanığın hazır bulunması sorunu, bazen 

sanığın hakları arasında, bazen de sanığın ödevleri kısmında ele alınmaktadır. 

Doktrinde bazı yazarlar bunu bir ödev olarak görmektedirler3. Sanığın kendi 

                                                        

1  Sokullu-Akıncı, Füsun, Polis Toplumsal Bir Kurum Olarak GeliĢmesi, Polis Alt Kültürü 

ve Ġnsan Hakları, Ġstanbul 1990, s. 156. 

2  Kunter, Nurullah/Yenisey, Feridun, Muhakeme Hukuku Dalı Olarak Ceza Muhakemesi 

Hukuku, 11. Bası, Ġstanbul 2000, No 247. 

3  Özgen, Eralp, Ceza ve Ceza Muhakeme Hukuku Bilgisi, EskiĢehir 1988, s. 157; Tosun, 

Öztekin, Türk Suç Muhakemesi Hukuku Dersleri, Genel Kısım, C. 1, GeniĢletilmiĢ 4. 

Bası, Ġstanbul 1984, s. 644; Yurtcan, Erdener, Ceza Yargılaması Hukuku, Bazı Bölümle-

ri Yeniden YazılmıĢ 7. Baskı, Ġstanbul 1998, s. 166; Öztürk, Bahri/Erdem, M. Ru-

han/Özbek, Veli Özer, Uygulamalı Ceza Muhakemesi Hukuku, Gözden GeçirilmiĢ ve 

GeniĢletilmiĢ 4. Bası, Ankara 1999, No 184; Toroslu, Nevzat, Ceza Muhakemesi Huku-

ku, Ankara 1998, No 94; Hafızoğulları, Zeki, “Ġnsan Hakları, Polis Görev ve Yetkisi”, 

AÜHFD, C. 44, 1995/1-4, s. 584; Özgenç, Ġzzet, “Suç Zanlısı KiĢinin Gerçeği Söyleme 

Yükümlülüğü ve Bunun Hukuki Sonuçları”, Hukuk AraĢtırmaları, C. 9, 1995/1-3, s. 135; 
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sorgusunda hazır bulunması, sahip olduğu savunma, meramını anlatabilme ve 

adil yargılanma hakkının gerçekleĢtirebilmesi bakımından, onun için bir haktır. 

Fakat diğer taraftan, hazır bulunma, maddi gerçeğin daha iyi ortaya çıkarılması-

nı sağlama imkanını da veren bir yükümlülüktür4. 

Sanığın kendi sorgusunda hazır bulunmaya zorlanamayacağı, sorguda hazır 

bulunmama hakkı da kabul edilmektedir. Sanığın sorguda bulunma gibi bir yü-

kümü yoktur ve polis zorla hazır bulunmayı sağlayamaz. Sanık isterse gelir ve 

Anglo-Amerikan hukuk sistemini benimsemiĢ Ġngiltere örneğin de olduğu gibi, 

istediği zaman sorguyu terk edebilir. Ancak, sanığın polisin davetine rağmen 

sorguda hazır bulunmaması durumunda polis savcıya müracaat ederek, savcının 

yapacağı sorguda sanığın hazır bulunmasını sağlayabilir. Bu durumda sanık 

gelmek zorundadır, aksi halde zorla getirilir (bkz., ĠtCMUK m. 362)5. Kıta 

Avrupası hukuk sistemini benimsemiĢ olan ülkelerde de, kural olarak, sanığın 

bizzat kendi sorgusunda hazır bulunmaya zorlama hakkı bulunmamaktadır6. 

Ġfade alma sayılmayan iradi açıklamalarda, kiĢi kendiliğinden, rızasıyla, yet-

kili makamların önüne gelip açıklamalarda bulunduğu için, yine kiĢi istediği 

zamanda oradan ayrılma yetkisine sahip olmalıdır. Aynı Ģekilde ön bilgi edinme 

faaliyeti sırasında kolluğun olaya iliĢkin olarak sorduğu sorular, teknik anlamda 

bir ifade almanın baĢlangıcını göstermeyeceğinden, bu aĢamada bir ifade alma 

söz konusu değildir. Dolayısıyla ön dinleme ve ifade alma kavramları birbirin-

den farklıdır. Zira ön bilgi edinme faaliyeti çerçevesinde dinlenen kiĢiler Ģüphe-

li, sanık veya tanık olarak nitelendirmek mümkün değildir7. Bu nedenle, ön bilgi 

edinme faaliyeti çerçevesinde dinlenen kiĢiler üzerinde basitte olsa herhangi bir 

suç iĢleme Ģüphesi olmadığı için, kovuĢturma makamlarının bu kiĢilere hak 

öğretme yükümlülüğünden bahsedilemeyecektir8. Ayrıca kovuĢturma organları-

nın bu aĢamada bilgi toplamaları, bilgi vermek isteyenlerin rızasıyla iĢbirliği 

yapmalarına bağlı olduğundan, bu kiĢilerin herhangi bir bilgi verme mecburiyet-

                                                                                                                                  

Yenisey, Feridun, Uygulanan ve Olması Gereken Ceza Muhakemesi Hukuku, DuruĢma 

ve Kanun Yolları, 2. Baskı, Ġstanbul 1990, s. 80. 

4  Bkz. ġahin, Cumhur, Sanığın Kolluk Tarafından Sorgulanması, Ankara 1994, s. 142; 

Yurtcan, Ceza, s. 166; Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 247. 

5  ġahin, Sanığın, s. 88; SavaĢ, Vural/Mollamahmutoğlu, Sadık, Ceza Muhakemeleri 

Usulü Kanununun Yorumu, C. 1, (Madde 1-257), Ankara 1995, s. 702-703. 

6  ġahin, Cumhur, “Polis Tarafından Yapılan Sanık Sorgusunun Mukayeseli Hukukta 

DüzenleniĢi”, SÜHFD, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu‟nda Yapılan Son DeğiĢikliler 

Sempozyumu Özel Sayısı, C. 4, 1994/1-2, s. 79. 

7  Koca, Mahmut, “ „Yakalama, Gözaltına Alma ve Ġfade Alma Yönetmeliği‟ Hakkında 

Genel Bir Değerlendirme”, AÜEHFD, C. 3, Erzincan 1999/1, s. 62. 

8  Yenisey, Feridun, Uygulanan ve Olması Gereken Ceza Muhakemesi Hukuku Hazırlık 

SoruĢturması ve Polis, 3. Baskı, Ġstanbul 1993, No 441; ġahin, Sanığın, s. 60. 
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leri de bulunmamaktadır9. Bunun sonucu olarak da ön bilgi edinme faaliyeti 

sırasında kiĢilerin hazır bulunma gibi bir zorunluluğu bulunmamaktadır. Çünkü, 

kendi rızalarıyla bilgi veren kiĢiler yine kendi istekleriyle bu bilgi vermelerini 

bitirebilir ve oradan ayrılabilirler ve kolluk bunu engelleyemez10. 

Kanaatimizce çağrılan sanığın belli muhakeme iĢlemlerinde hazır bulunması, 

adil yargılanma hakkı, hakim önünde meramını anlatabilmesi ilkesi ve savunma 

hakkı gereğince bir hak olarak düĢünülebilir. Ancak maddi gerçeğin ortaya çıka-

rılması da toplum menfaatinedir. Bu bakımdan toplum menfaatinin gerçekleĢ-

mesi için sanığın ifadesinin alınması üzerine hazır bulunması bir yükümlülük 

olmaktadır. Çünkü sanık çoğu defa olayı en iyi bilenlerden birisidir. Bu itibarla 

sanığın ifadesi olayın aydınlatılmasında son derece önemlidir. Ayrıca mevzua-

tımızda sanığı ifadesine gelmeye zorlayan hükümlerde bulunmaktadır. Mesela 

CMUK 132. maddesi, kiĢinin, ifade alınması veya sorgusu için celpname ile 

davet olunacağını gelmediği takdirde zorla getirilebileceğinin celpnameye yazı-

labileceğini belirterek kolluğun, ifade alınması için kiĢileri zorla getirilebilece-

ğini hükme bağlar. Ayrıca JTGYY‟nin 36. maddesi de, jandarmanın, yapmakta 

olduğu soruĢturmalarla ilgili olarak veya görevi yerine getirmek maksadıyla 

bilgi ve görgüsüne baĢvurulması gereken kiĢileri çağırabileceğini; yine aynı 

maddenin son fıkrasına göre ise, (a) bendi gereğince çağrılan kiĢiler, bu çağrıya 

uymadıkları takdirde zor kullanılarak götürüleceğini ve hakkında kanuni iĢlem 

yapılacağını belirtilmektedir. Sanıklar da jandarma tarafından tanıklar gibi çağrı-

labilir (JTGYY m. 124/2). Bundan baĢka yetkili makamların çağrısına uymayıp 

gitmeyen kiĢilerin TCK 546. maddesindeki suçu iĢlemiĢ olacakları da düĢünü-

lürse, sanığın hazır bulunmasının bir yükümlülük haline geldiği söylenebilir. 

II. Tanık Yönünden 

Suç iĢlediği Ģüphesiyle iĢlemeye baĢlayan ceza muhakemesinin amacı, suç ve 

suçluların tespiti, maddi gerçeğin ortaya çıkarılması olduğu için, yetkili makam-

lar tarafından bazı araĢtırma ve soruĢturma iĢlemleri yapılır. Bu iĢlemlerin en 

önemlileri arasında tanık dinleme ve Ģüphelinin ve sanığın ifadelerini alma ön 

plana çıkmaktadır11. Çünkü suç, geçmiĢte iĢlenmiĢ ve sona ermiĢtir. Bu nedenle 

geçmiĢte olmuĢ ve bitmiĢ bir olayın muhakeme sırasında temsil edilmesi gerek-

mektedir. Bu temsil sırasında muhakemeye katılan kiĢilerin geçmiĢte olmuĢ bir 

olayın daha sonradan yeniden yaĢamaya, yeniden ortaya koymaya, yani ispata 

                                                        

9  Yenisey, Hazırlık, No 441; Koca, s. 63. 

10  Eryılmaz, M. Bedri, “Kolluğun Yetkileri Açısından Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu 

(CMUK) ile Yeni CMUK Tasarısının KarĢılaĢtırması ve Yeni Tasarının DüĢündürdükle-

ri”, ABD, Yıl: 57, 2000/1, s. 72, dn. 12. 

11  Yurtcan, Ceza, s. 383. 
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yarayan bir takım araçlara baĢvurmak zorunluluğu bulunmaktadır12. Bu ispata 

yarayan araçların en önemlisi ise tanıktır. Çünkü tanık; iĢlenen suçu sanıktan 

baĢka bilen, olayın tarafı olmayan, olayla ilgili beĢ duyusuyla elde ettiği gözlem-

lerini, bildiklerini hakim önünde açıklayan kiĢidir13. 

Ceza muhakemesinde amaç; adaletin gerçekleĢtirilmesi ve maddi gerçeğin 

ortaya çıkarılmasıdır. Bu ise toplumun menfaatinedir. Bu nedenle, kural olarak, 

herkes tanıklık yapmak ve suç konusu olayla ilgili olarak bildiklerini hakim 

önünde söylemek zorundadır. Bu ceza muhakemesine hakim olan vasıtasızlık 

(doğrudan doğruyalık) ve sözlülük ilkelerinin bir sonucudur. Çünkü, mahkeme, 

yargılayacağı olay, olayın tanıkları, sanık ve diğer tüm deliller ile doğrudan 

doğruya temasa geçerek karar verir. Bu bakımdan tanıkların yaĢadıkları olayları 

bizzat anlatması gerekir. Bunun içinde tanıkların hakim önünde hazır bulunması 

durumu söz konusu olur. 

Hakim tarafından suç konusu olay hakkında bildiklerini anlatmak üzere, da-

vetiye ile çağrılan tanık (CMUK 45), davetiyede belirtilen yer ve saatte hazır 

bulunmak zorundadır14. Esasında tanığın, belirli bir yerde ve belirli gün ve saat-

te hazır bulunması, tanığın haklarını kısıtlayıcı bir iĢlemdir. Fakat savunma, 

iddia hak ve görevlerinin yerine getirilebilmesi açısından bir zorunluluk olmak-

tadır15. Bu nedenle tanıklık kamu hukukundan kaynaklanan toplumsal ve kamu-

sal bir görevdir16. Zira kiĢilerin tanıklık etmeleri toplumun menfaati gereğidir17. 

Diğer taraftan mevzuatımızda, hazır bulunmayı zorunlu hale getiren hüküm-

ler bulunmaktadır. Anayasanın 38/5. maddesinde “Hiç kimse kendisini ve ka-

nunda gösterilen yakınlarını suçlayıcı bir beyanda bulunmaya veya bu yolla 

delil göstermeye zorlanamaz” hükmü yer almaktadır. Böylece Anayasa, bu hü-

                                                        

12  Feyzioğlu, Metin, Ceza Muhakemesi Hukukunda Tanıklık, Ankara 1996, s. 7-8. 

13  Öztürk/Erdem/Özbek, No 223; Tosun, Türk, C. 1, s. 742. 

14  Kantar, Baha, Ceza Muhakemeleri Usulü, 4. Bası, Ankara 1957, s. 71; Taner, M. Tahir, 

Ceza Muhakemeleri Usulü, 3. Bası, Ġstanbul 1955, s. 192; Toroslu, No 124; 

Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 345; Öztürk/Erdem/Özbek, No 224; Yurtcan, Ceza, 

s. 276; Cihan, Erol/Yenisey, Feridun, Ceza Muhakemesi Hukuku, GeniĢletilmiĢ ve Gün-

celleĢtirilmiĢ 2. Bası, Ġstanbul 1997, No 236; Önder, Ayhan, “Ceza Muhakemeleri Usulü 

Hukukunda ġahitlikten Çekinme Hakkı”, ĠHFM, C. 29, 1964/3, s. 876; Feyzioğlu, s. 101; 

Erdem, Mustafa Ruhan, “Ceza Muhakemesinde Tehlikede Bulunan Tanıkların Korun-

ması”, ĠzBD 1995/3, s. 51. 

15  Feyzioğlu, s. 103. 

16  Toroslu, No 124; Taner, s. 192; Feyzioğlu, s. 101; ġahin, Cumhur, Ceza Muhakeme-

sinde Delillerin Doğrudan Doğruyalığı Ġlkesi,(YayınlanmamıĢ Doçentlik ÇalıĢması), 

Konya 1999, s. 129. 

17  Taner, s. 192. 
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kümle tanıklıktan çekinmeyi bir hak olarak görmek suretiyle, tanıklığın kural 

olarak yerine getirilmesi zorunlu bir ödev olduğunu öngörmektedir. Anayasanın 

12/2. maddesinde yer alan “Temel hak ve hürriyetler, kişinin topluma, ailesine 
ve diğer kişilere karşı ödev ve sorumluluklarını da ihtiva eder” hükmü de tanık-

lığın bir ödev olduğunu destekler niteliktedir18. Ayrıca CMUK‟un 46. madde-

sinde usulüne uygun olarak çağrılıp ta mazeret bildirmeksizin gelmeyen tanığın 

zorla getirileceği, sebep olunan masrafların kendisine yükletileceği ve hafif para 

cezasına mahkum edileceği hükmü yer almaktadır. Ayrıca, çağrılıp ta gelmeyen 

tanık, TCK‟nın 546. maddesindeki suçu da iĢlemiĢ olmaktadır. O halde, suç 

konusu olay hakkındaki bildiklerini anlatmak üzere çağrılan tanığın, yetkili 

makamlar önünde hazır bulunması, bir ödev, yükümlülük olarak görülmektedir. 

§ 2. ġÜPHELĠ VE SANIĞIN HAZIR BULUNMASI 

I. HAZIRLIK SORUġTURMASINDA HAZIR BULUNMASI 

1. Kollukta Ġfadesinin Alınması Amacıyla Hazır Bulunması 

a) Kollukta Hazır Bulunma 

Mevzuatımıza göre kolluk, yaptığı tahkikat sırasında ifadesine gerek duydu-

ğu kiĢileri çağırır. Sanık sorgu için celpname ile çağrılır. Gelmezse celpnameye 

zorla getirilebileceği yazılabilir (CMUK m. 132). Sanığın bu davete uymamak 

gibi bir hakkı yoktur. Bu konudaki davete uymak, onun pasif süje olarak bir 

yükümlülüğüdür19. Diğer bir ifade ile, suç soruĢturması dolayısıyla ifadesine 

baĢvurulacak olan sanığın gerektiğinde hazır bulunması bir zorunluluktur. Bu 

zorunluluk, bazı koruma tedbirlerini gündeme getirmektedir. Bu tedbirlerden 

birisi, kiĢinin ikametgah veya iĢ adresinde, yani bulunduğu yerde kalmasını 

sağlamaktır20, diğeri ise zorla getirmedir21. Aslında sanığın kendi sorgusunda 

hazır bulunması savunma hakkı, meramını anlatabilmesi ilkesi gereğince, onun 

için bir hak olarak düĢünülebilir. Bunun sonuncu olarak da sanık kendi sorgu-

sunda isterse bulunmayabilecektir. Fakat diğer taraftan sanığın sorgusunda hazır 

bulunması, mevzuatımız tarafından maddi gerçeğin ortaya çıkarılması sağlama 

bakımından bir yükümlülük haline getirmiĢtir (CMUK m. 132, PVSK m. 15, 17, 

PVST m. 16, TCK m. 526). 

                                                        

18  Feyzioğlu, s. 30. 

19  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 246. 

20  Hafızoğulları, s. 584. 

21  Öztürk/Erdem/Özbek, No 307. 
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b) Zorla Getirilme 

PVSK 15. maddesine göre, polis yaptığı tahkikat sırasında, ifadesine müra-

caat etmek gereğini duyduğu kiĢileri çağırır. Aynı Ģekilde, JTGYY‟nin 36. mad-

desine göre de, jandarma, yapmakta olduğu soruĢturmalarla ilgili olarak veya 

görevi yerine getirmek maksadıyla bilgi ve görgüsüne baĢvurulması gereken 

kiĢileri çağırır. Yine aynı maddenin son fıkrasına göre ise, (a) bendi gereğince 

çağrılan kiĢiler, bu çağrıya uymadıkları takdirde zor kullanılarak götürülür ve 

hakkında kanuni iĢlem yapılacağı belirtilmektedir. Sanıklar da jandarma tarafın-

dan tanıklar gibi çağrılabilir (JTGYY m. 124/2). 

Diğer taraftan CMUK 132. maddesi “Kişi, ifade alınması veya sorgu için 

celpname ile davet olunur. Gelmezse zorla getirilebileceği celpnameye yazılabi-

lir”22 diyerek kolluğun, ifade alınması için kiĢileri zorla getirilebileceğini hükme 

bağlar. Hatta CMUK 133. maddesine göre, hakkında tutuklama kararı verilmesi 

için yeterli nedenler bulunan sanık hakkında doğrudan doğruya zorla getirme, 

yani polis zoru ile getirilmesi mümkündür. Kolluk tarafından yürütülen hazırlık 

soruĢturmasında, kolluk kiĢileri yazılı veya sözlü olarak çağırabilir23. Fakat, 

çağırılan kimseler bu davete uymayıp, gelmedikleri zaman ne olacağı konusu 

doktrinde tartıĢmalıdır. Bazı yazarlarımız, kolluğun çağrısına uymayan kimsele-

rin zorla götürülemeyeceklerini belirtmektedirler24. Zira, zorla getirme ancak 

hakimin ve savcının kararı ile uygulanabilen bir koruma tedbiridir. Bu nedenle 

kiĢi gelmediği takdirde zorla götürülemez25. Fakat gitmemek kabahattir (TCK 

                                                        

22  Ancak, 3842 Sayılı Kanun‟un 11. maddesi ile değiĢtirilen CMUK 132. maddesinin bu 

hükmü eleĢtirilmiĢtir. Doktrinde bazı yazarlar, eski metinde yer alan „sanık‟ teriminin 

kaldırılıp yerine „kiĢi‟ teriminin konulmasını olumlu bulmaktadır. Çünkü ifadesi alınacak 

kiĢi sanık olabileceği gibi tanık veya mağdurda olabilir. Bu bakımdan yapılan değiĢiklik 

yerindedir(Bkz. Ġçel, Kayıhan/Yenisey, Feridun, CMUK Eki 3842 Sayılı Kanunla Yapı-

lan DeğiĢiklikler ve Zabıtayı Ġlgilendiren Maddeler, Ġstanbul 1993, s. 29). Bazı yazarlar 

ise, 132. madde de çok genel ve belirsiz bir kavram kullanılarak, ifade alınması ve sorgu 

için celpname ile davet olunacak „kiĢi‟den söz edilmesinin isabetsiz olduğunu belirtmek-

tedirler. Zira „kiĢi‟den anlaĢılması gereken „sanık‟ olmalıdır. Çünkü, CMUK‟nun 10. fas-

lı sanığın sorgusuna iliĢkin olduğundan, tanık, bilirkiĢi, mağdur gibi süjeler maddedeki 

kiĢi kavramına dahil değildir(Bkz. ġahin, Sorgu, s. 83-84). 

23  AteĢoğlu, Erdoğan/Terzioğlu, Alaeddin, Açıklamalı, Notlu, Ġçtihatlı, Örnekli ve Mevzu-

at Ekli, Jandarma TeĢkilat, Görev ve Yetkileri Kanunu; Yönetmeliği, C. 2, Ankara 1984, 

s. 254; Derdiman, R. Cengiz, Polis Yönetimi ve Hukuku(Görev ve Yetkileri), Tokat 

1997, s. 111. 

24  Cihan/Yenisey, No 290; Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 422. 

25  Fransa‟da kolluğun çağrısına uymak zorunluluğunun bulunmadığı kabul edilmiĢ-

tir(Tosun, Türk, C. 1, s. 882, dn. 1). 
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m. 526)26. Diğer bazı yazarlarımıza göre ise, ifadesi alınması gereken kimsele-

rin, çağrıya uymadıklarında zorla getirilmesi ve kendisine lüzumlu olan konula-

rın sorulmasına dair bir engel bulunmamaktadır. Çünkü, PVST 16. maddesine 

göre, tahkikat için ifadesine lüzum olan kiĢilerin polis tarafından yapılan davete 

icabet etmeleri ve ifade vermeleri zorunludur. Bu davete icabet etmeyenler hak-

kında, PVSK 17. maddesi gereğince iĢlem yapılır. Yani, bu kimseler zorla kara-

kola götürülüp haklarında tanzim edilecek evrakla birlikte adliyeye götürülebi-

lirler27. Hatta PVSK 17. maddesinde düzenlenmiĢ olan zorla getirme, polisin zor 

kullanma yetkisi olarak belirtilmektedir28. Bu kimse tanık olabileceği gibi, müs-

takbel sanık ta olabilir. Böyle bir davete muhatap olan kimsenin, bu davetle 

Ģahıs hürriyeti sınırlanmaktadır29. 

Kanaatimizce, kolluğun zorla getirme yetkisi kabul edilmemelidir. Çünkü, 

yukarıda bahsettiğimiz gibi, zorla getirme, kiĢi hürriyeti ve güvenliği ile yakın-

dan alakalı olan bir koruma tedbiridir. Bu sebeple, kiĢilere teminat sağlaması 

bakımından, kural olarak hakim kararı ile verilmesi gereken zorla getirme tedbi-

rine, savcıya bile gecikmesinde tehlike olan durumlarda verilmiĢken, kolluğa 

böyle bir yetkinin verilmemesi gerekir. Ancak, JTGYY‟nin 36. maddesinde, 

jandarmaya zorla getirmeye benzeyen bir yetkinin verildiği görülmektedir. Aynı 

maddenin son fıkrası da, jandarma tarafından (a) bendi gereğince çağrılan kiĢile-

rin, bu çağrıya uymadıkları takdirde zor kullanılarak götürülebileceğini ve hak-

kında kanuni iĢlem yapılacağını belirtilmektedir. Böylelikle jandarmaya kabulü 

mümkün olmayacak bir yetki tanınmıĢtır. Kanunla tanınmamıĢ böyle bir yetki-

nin yönetmelikle tanınmasının mümkün olmaması gerekir30. 

                                                        

26  Kunter, Nurullah/Yenisey, Feridun, Yakalama ve Ġfade Alma, Ġstanbul 2000, s. 83. 

27  Derdiman, Polis, s. 115. 

28  Hafızoğulları, s. 574; AteĢoğlu, Erdoğan/Terzioğlu, Alaeddin, Açıklamalı, Notlu, Ġçti-

hatlı, Örnekli ve Mevzuat Ekli, Jandarma TeĢkilat, Görev ve Yetkileri Kanunu; Yönet-

meliği, C. 1, Ankara 1984, s. 511-512; Mesela, bilgisine baĢvurmak üzere çağrılıp da 

gelmek istemeyen veya direnen kiĢiye zor kullanılabilir. Bunun amacı da o kimseyi kara-

kola götürmek ve devlet otoritesinin gölgelenmesini, gecikmeksizin ilgilinin yargı önüne 

çıkarılmasını sağlamak olarak ifade edilmiĢtir(AteĢoğlu/Terzioğlu, Jandarma, C. 1, s. 

510). 

29  Gölcüklü, Feyyaz, Ceza Davasında ġahıs Hürriyeti (Muvakkat Yakalama-Tevkif) (Türk 

Hukukunda), Ankara 1958, s. 3, dn. 3. 

30  Öztürk, Bahri, Ceza Muhakemesi Hukukunda KoğuĢturma Mecburiyeti (Hazırlık SoruĢ-

turması), Ankara 1991, s. 111; Yenisey, Feridun, Ġnsan Hakları Açısından Arama, 

Elkoyma, Yakalama ve Ġfade Alma, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi Uygulamasında 

KiĢisel Haklar Semineri, Mart-Haziran 1995, AÜSBF Ġnsan Hakları Merkezi Yayınları, 

No: 12, s. 118. 
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c) Zorunlu Ġkamete Tabi Tutma 

PVSK Ek 3. maddesine göre polis, belirli durumlarda bazı kiĢilerin ikamet 

ettikleri yerden veya iĢ adreslerinden ayrılmamalarını isteme yetkisine sahiptir. 

Bu istemin yazılı yapılması zorunludur. Bu haller Ģunlardır: a) Devletin bütün-

lüğü, genel güvenliği ve Anayasal düzeni ile kaçakçılık ve uyuĢturucu madde 

suçlarında yapılan soruĢturmalarda ifadesine baĢvurulacak kimseler için, b) 

VatandaĢlık durumu tespit edilecek kiĢiler ile, PVSK‟nın 17. maddesindeki, 

kimlik tespiti yapılacak kiĢiler için, polis bulundukları yerden ayrılmama yükü-

mü getirebilir. Dolayısıyla bu kiĢiler ikametgah ve iĢ yerlerinden ayrılamayacak 

ve burada zorunlu olarak geçici de olsa ikamet etmek durumunda kalacaklardır. 

Bu kiĢiler bulunabilecekleri yeni adreslerini bildirmek Ģartıyla, o yerin en büyük 

mülki amirinin yazılı emriyle ayrılabilirler31. 

PVSK Ek 3. maddesi ile, polise, kiĢilerin bulundukları yerden ayrılmamala-

rını emretme yetkisi verilmesi, kiĢi hürriyetine büyük bir tehlike getirmiĢtir. 

Elbette, suç soruĢturması nedeniyle ifadelerine baĢvurulacak kiĢilerin gerekti-

ğinde hazır bulundurulması bir zorunluluktur. Bu zorunluluk da, koruma tedbir-

lerinden birisi olan, kiĢinin ikametgah veya iĢ adresinde, yani bulunduğu yerde 

kalmasını gerektirmiĢtir. Fakat, buna karar verecek olan, polis değil, hakim veya 

acele hallerde savcı olmalıdır32. 

2.  Savcılıkta Ġfadesinin Alınması Amacıyla Hazır Bulunması ve Zor-

la Getirilmesi 

Sanık, savcı tarafından ifadesinin alınması için celpname ile çağrıldığında 

gelmek zorundadır33. Çağrıya rağmen kendiliğinden gelmeyen sanık, kolluk 

tarafından zorla getirilecektir. Zorla getirilmesi için hakim kararı ile sanık hak-

kında ihzar müzekkeresi çıkartılır. Bu ihzar emrini alan kolluk, savcının dinle-

mek istediği sanığı, zor kullanarak, savcının emrettiği yerde ve zamanda hazır 

bulundurabilir. Fakat savcılığın celpname olmaksızın, sanığı ifade vermek üzere 

kolluk aracılığıyla getirilebilmesi de mümkündür. Gerçekten de, 3842 Sayılı 

Kanunla değiĢik CMUK 154/3. maddesinin “Cumhuriyet Savcısının yazılı emri 

üzerine yakalanan kişiler, olayın sanık ve tanıkları, yapılan işleme ait evrak ile 
birlikte belirtilen gün saat ve yerde zabıta kuvvetlerince hazır bulundurulur” 

hükmü karĢısında, savcı, sanığı ihzar kararı olmaksızın da zorla getirtebilecektir. 

                                                        

31  Yenisey, Hazırlık, No 464. 

32  Hafızoğlulları, s. 584; Doktrinde bazı yazarlar ise, böyle bir yetkinin polise verilmesini 

gerekli bulmaktadırlar(Bkz. AlikaĢifoğlu, Kemalettin/Doğu, Engin, Son DeğiĢiklikleriy-

le Ġçtihatlı-Notlu, Türk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu Ġle Polis 

Mevzuatı, Gözden GeçirilmiĢ ve Ġlaveli 5. Bası, Ankara 1988, s. 994-995). 

33  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 247. 
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Söz konusu değiĢiklikten önce, savcının bu yetkisi, sadece tutuklu ve acele iĢler-

le sınırlı idi34. 

Kolluk, Devlet Güvenlik Mahkemesi BaĢkanın, C. Savcısının, hakimin veya 

naip hakimin emriyle, sanığı, getirmek zorundadır. Kolluk kanunla verilen bu 

yetkiyi, sanığı, karakola davet ederek ve oradan adliyeye sevk ederek yerine 

getirir35.  

3.  Hakimin Sorgusu Sırasında Hazır Bulundurulması ve Zorla Geti-

rilmesi 

Sanığın sorgusu esasında iki fonksiyonlu bir kavramdır. Hem olayın aydınla-

tılmasına yarayan bir delil vasıtasıdır, hem de sanığın kendisini savunmasına 

imkan verme bakımından, yani hakkındaki suç Ģüphelerinin aksini ispatlaması 

ve lehine olan delilleri sunabilme imkanı vermesi bakımından bir savunma vası-

tadır36. Bu bakımdan sanığın sorguya çekilebilmesi, kendisinin hakim karĢısına 

çıkması ile mümkündür. Esasında, sanığın sorgusunda hazır bulunmasındaki 

gaye de budur; yani, sanığın hakim önüne çıkması, sorguya çekilmesi, olayı 

anlatması ve kendisini savunma imkanının verilmesidir. Bu itibarla sanık, sorgu 

için çağrılabilir ve çağrıldığında da gelmek zorundadır37. 

Sanığın hakim tarafından sorguya çekilebilmesi, celpname ile davet edilmesi 

halinde mümkündür. Celpnameye gelmediği takdirde zorla getirileceği yazılır. 

Bu çağrı üzerine gelmeyen sanık kolluk aracılığıyla sorgusu için belirtilen gün 

ve saatte hazır bulundurulur. 

II.  SON SORUġTURMADA HAZIR BULUNMASI ve ZORLA 

GETĠRĠLMESĠ 

1. Hazır Bulunması 

DuruĢma hazırlığı devresi, duruĢma ve hüküm devresi olmak üzere üç devre-

den oluĢan son soruĢturmanın, duruĢma hazırlığı devresinde iĢlemler evrak üze-

rinden yapıldığından, tarafların duruĢma hazırlığı devresinde bir araya gelmeleri 

söz konusu değildir. Bu bakımdan duruĢma hazırlığı devresinde kural olarak, 

sanığın hazır bulunma mecburiyeti yoktur38. Buna karĢılık sanık, duruĢma dev-

                                                        

34  DemirbaĢ, Timur, Sanığın Hazırlık SoruĢturmasında Ġfadesinin Alınması, Ġzmir 1996, s. 

87-88. 

35  Yenisey, Arama, s. 119. 

36  Sorgunun fonksiyonu ve amacı hakkında bkz. ġahin, Sanığın, s. 100 vd. 

37  Taner, s. 122; Çağlayan, M. Muhtar, “Sanığın Sorguya Çekilmesi”, AD, Ocak 1964/1, 

s. 9. 

38  Toroslu, No 94. 
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resinde kural olarak hazır bulunmak zorundadır39. Bununla birlikte sanığın du-

ruĢmada hazır bulunması sadece zorunluluk değil, aynı zamanda hakkıdır40. 

Çünkü, sanığın duruĢmada hazır bulunması yüze karĢılık özelliğinin olduğu 

kadar, savunma hakkının da bir sonucudur. Bunun içindir ki, sanığın yokluğun-

da duruĢma yapılmayacağı ilkesi kabul edilmiĢtir41. Diğer taraftan gerçeğin daha 

iyi ortaya çıkarılması, cezaların ĢahsileĢtirilmesi sebepleri de sanığın yokluğun-

da duruĢma yapılmaması kaidesini açıklar42. Bu nedenle, duruĢma sanığı gerek-

tirir ve duruĢmada hazır bulunmayan sanık hakkında kural olarak duruĢma yapı-

lamaz (CMUK 223)43.  

Ayrıca sanık duruĢmada kesintisiz olarak hazır bulunmak zorundadır. Sa-

vuĢmasının önüne geçmek için mahkeme baĢkanı gereken tedbirleri alır ve du-

ruĢmaya ara verildiği müddetçe sanığı nezaret altına dahi aldırabilir (CMUK 

224/1). 

Sanığın duruĢmada hazır bulunma zorunluluğu44 veya istisnalarına iliĢkin 

kurallar ihlal edilirse, mutlak bir temyiz sebebi meydana gelir. Sanık olmadan 

                                                        

39  Kantar, s. 224; Taner, s. 294; Tosun, Öztekin, Türk Suç Muhakemesi Hukuku Dersleri, 

Muhakemenin YürüyüĢü, C. 2, 2. Bası, Ġstanbul 1976, s. 139; Kunter/Yenisey, Muha-

keme, No 247; Önder, Ayhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Muğla 1997, s. 144; Toroslu, 

No 94; Yenisey, DuruĢma, s. 80; Yurtcan, Ceza, s. 166; Öztürk/Erdem/Özbek, No 

366. 

40  Erem, Faruk, Ceza Usulü Hukuku, GeniĢletilmiĢ BeĢinci Bası, Ankara 1978, s. 298; 

Yüce, Turhan Tufan, Ceza Muhakemesi Hukukunda Hukuk Devleti Esasları, Erzurum 

1968, s. 43; Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 247. 

41  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 470. 

42  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 247; Tosun, Türk, C. 1, s. 644; Yargıtay‟da “ CMUK 

135 ve 236 ncı maddeleri gereğince duruĢma “sanığın sorguya çekilmesi ile baĢlayacak-

tır”. Sanığın duruĢmada hazır bulunması, “yargılamanın yüze karĢı olması”, kuralının 

yanında, “savunma hakkının kısıtlanmaması ve cezanın kiĢiselleĢtirilmesi” ilkelerinin 

doğal bir sonucudur. Bu kuralın istisnası olan 223. maddenin 4. fıkrası, dosya kapsamına 

göre ilk bakıĢta eylemin suç oluĢturmayacağının anlaĢılması halinde uygulanır. Sanığın 

sorgusu yapılmadan, mevcut kanıtlar tartıĢılarak, delil takdiri suretiyle beraat kararı ve-

rilmesi olanaksızdır” demektedir, (YCGK, 21.9.1992, 5-225/236, SavaĢ/ 

Mollamahmutoğlu, s. 765). 

43  Alman Kanunu sanığın duruĢmada bulunmasını güvence altına almak üzere hakkında 

kamu davası açılan her kiĢinin tutuklanacağını hüküm altına almıĢtır(Bkz. CMUK 1999 

Tasarısı m. 191 gerekçesi, Dönmezer, Sulhi/Yenisey, Feridun, KarĢılaĢtırmalı Ceza Mu-

hakemeleri Usulü Kanunu ve 1999 Tasarısı, Gerekçeler, Ġstanbul 1999, s. 332). 

44  Yargıtay hazır bulunma mecburiyeti ile ilgili olarak bir kararında; “DuruĢmaya gelmeye-

rek hazır bulunmayan ve CMUK md. 135 ve 236 ıncı maddeleri uyarınca sorguları ya-

pılmamıĢ sanıklar hakkında beraat kararı verilmesi yasaya aykırıdır”, demektedir(Y, 8. 

CD, E. 1978/7136, K. 1978/8838, AlikaĢifoğlu/Doğu, Türk, s. 606). 
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duruĢma yapılırsa kanuna aykırıdır ve “kanunen vücudu lazım diğer Ģahsın gı-

yabında duruĢma yapılması”45 mutlak bozma sebebidir (CMUK 308)46. 

ġahsi davada da sanığın hazır bulunmaması durumunda, aynı kamu davasın-

da olduğu gibi, duruĢma yapılmaması kuralı uygulanmaktadır. Bu nedenle ha-

kim sanığın duruĢmada bizzat hazır bulunmasını emredebilir. Yine sanık hazır 

bulunmaksızın duruĢma yapılabilen hallere iliĢkin kurallar Ģahsi davada da uy-

gulama alanı bulur47. 

Burada, sanığın duruĢmadaki hazır bulunması konusunda, uluslararası söz-

leĢmelere de bakmak gerekir. Sanığın duruĢmada hazır bulunması, uluslararası 

sözleĢmelerde bir hak olarak düzenlemiĢtir. Sanığın duruĢmalarda hazır bulun-

ma hakkı, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesinde açık olarak belirtilmemiĢ olduğu 

halde48, bu konuda Divan, 3. fıkra “her ne kadar sarahaten öngörmemekte ise 

de, sanığın duruĢmaya katılması olanağı bütünüyle 6. maddenin konu ve amaçla-

rından kaynaklanmaktadır” diyor49. Zira, sanığın aleyhindeki iddiaları dinlemek 

ve savunma yapmak için; yani kendi kendini savunabilmesi için mahkeme 

önünde bizzat hazır bulunması, bu imkana sahip bulunması gerektiği Ģüphesiz-

dir50. Bununla birlikte, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi, Almanya‟nın orta 

ağırlıktaki ve ağır suçlarda kabul ettiği mecburiyetin aksine, sanığın duruĢmada 

hazır bulunmasını mecbur kılmamıĢtır. Bu nedenle, sanık duruĢmaya katılmak 

istemez, bu hakkını kullanmaktan vazgeçerse, yapılan iĢlem Avrupa Ġnsan Hak-

                                                        

45  Bu tabir ile, en baĢta hakim veya hakimler olduğu halde, zabıt katibi, sanık eğer varsa 

müdafi kastedilmiĢtir(Çağlayan, M. Muhtar, En Son DeğiĢiklikleriyle Birlikte Gerekçeli, 

Açıklamalı ve Ġçtihatlı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu, (Madde 289-426), C. 3, An-

kara 1981, s. 109; CMUK 1999 Tasarısı m. 294 gerekçesi bent 5, Dönmezer/Yenisey, s. 

448). 

46  Tosun, Türk, C. 2, s. 139; Alman Ceza Usul Kanunu da, sanığın yokluğunda yapılan 

iĢlemler açısından, sanığın yokluğunu mutlak bozma sebebi olarak kabul etmiĢtir(StPO 

338 No. 5). Bunun sebebi, Alman Hukukunun sanığın duruĢmada hazır bulunmasını sa-

dece onun haklarının korunması açısından değil, aynı zamanda maddi gerçeğin ortaya çı-

karılması açısından zorunlu görmesidir(Bkz. Schroeder, Friedrich-Christian, (Tercüme: 

Feridun Yenisey), “Ceza Muhakemesinde „Fair Trial‟ Ġlkesi”, Yayımlandığı yer: 

Schroeder, Friedrich-Christian/Peukert, Wolfgang M.C.L./Yenisey, Feridun, Ceza Mu-

hakemesinde „Fair Trial‟ Ġlkesi, Ġstanbul 1999, s. 74 vd. s. 112).  

47  Bkz. Yurtcan, Erdener, ġahsi Dava, Ġstanbul 1977, s. 230 vd; Kantar, s. 441.  

48  Gölcüklü, Feyyaz/Gözübüyük, A. ġeref, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi ve Uygula-

ması Ankara 1994, s. 237; Weissbrodt, David, (Çevirenler: Fadıl Ahmet Tamer/Erol 

Kaplan), Uluslararası Af Örgütü Adil Yargılanma Hakkı, Ġstanbul 2000, s. 219. 

49  Divan Kararı, Ġtalya, 12.10.1992, a 245-c § 26 ve 28-29; Colozza/Ġtalya, 12.2.1985, s. 14, 

§ 27; Brozicek/Ġtalya, 19.12.1989, A 167, s. 19 § 45, (Gölcüklü/Gözübüyük, s. 237-

238‟den naklen) 

50  Gölcüklü/Gözübüyük, s. 237. 
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ları SözleĢmesinin 6/1. maddesine aykırı değildir51. Sanık duruĢmalarda hazır 

bulunma hakkından vazgeçebilir, ancak bu vazgeçme açık ve tercihen yazılı 

olmalıdır52. 

Sanığın duruĢmada hazır bulunma hakkı, sanığı duruĢmanın yapılacağı yer 

ve zaman hakkında yeterli bir önceden isteme ve sanığı usulsüz bir biçimde 

duruĢma dıĢında bırakmama görevini de yüklemektedir53. Ġnsan Hakları Komi-

tesi, Zaire makamlarının bir davada, yurt dıĢında yaĢayan bir sanığa duruĢmadan 

sadece üç gün önce davetiye çıkarmalarının ve adresini bilmelerine rağmen 

davetiyeyi gönderme giriĢiminde bulunmamalarının hazır bulunma hakkını ihlal 

ettiği sonucuna varmıĢlardır54. 

Sanığın duruĢmada hazır bulunması kural olmasına rağmen, bu kuralın tam 

ve kati olarak uygulanması bazen yargılamayı felce uğratabilir. Bu nedenle sa-

nığın bu yükümüne bazı istisnalar tanınmıĢ ve sanığın hazır bulunmadığı durum-

larda da yargılama yapılmasına imkan tanınmıĢtır55 56. Sanık hazır olmadan da 

istisnai olarak yargılama yapılabilen durumlar Ģunlardır: Gaip olan sanık hak-

kında duruĢmanın yapılması, sanığın yokluğunda duruĢmanın yapılması ve sanı-

ğın kaçak olması halinde duruĢmanın yapılmasıdır. 

                                                        

51  Yenisey, Fair Trial, s. 108. 

52  Bkz. Colazza ve Rubinat Davası, 12.2.1985, 89 Seri A 14, § 28; Poitrimol v. Fransa, 

(39/1992/384/462) 23.12.1993, s. 13, (Tamer/Kaplan, s. 220‟den naklen); Aynı yönde 

bkz. Div. K. Colozza/Ġtalya, 12.2.1986, A 89, s. 14 § 28; Peifer et Plank/Avusturya 

25.2.1992, A 227, s. 16, § 37, (Gölcüklü/Gözübüyük, s. 238).  

53  Mbenge v. Zaire, (16/1977), 25.3.1983, 2 Sel. Dec. 76, s. 78, (Tamer/Kaplan, s. 

220‟den naklen). 

54  Mbenge v. Zaire, (16/1977), 25.3.1983, 2 Sel. Dec. 76, s. 78, (Tamer/Kaplan, s. 

220‟den naklen). 

55  Yurtcan, Ceza, s. 418. 

56  Yargıtay “Mahkemeye gelmemiĢ olan sanık hakkında duruĢma yapılamaz. Sanık gelmese 

bile duruĢma yapılacak haller istisnai olarak CMUK. nun 225 nci maddesinde gösteril-

miĢtir. Bozma ile önceki hüküm tamamen ortadan kalktığına göre sanığın celbi ile sorgu-

sunun yapılması ve ondan sonra yeniden hüküm kurulması gerekir”, demektedir(YCGK, 

10.7.1978, E. 1978/9-219, K. 1978/274, AlikaĢifoğlu, Kemalettin/Doğu, Engin, Son De-

ğiĢiklikleriyle Ġçtihatlı-Notlu, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu, Gözden GeçirilmiĢ 

Ġlaveli 2. Bası, Ankara 1984, s. 208); Diğer bir kararında da Yargıtay “CMUK‟nun temel 

ilkesi mahkemeye gelmeyen sanık hakkında duruĢma yapılamayacağıdır. Anılan yasanın 

223. maddesinde bu ilke, çok açık bir biçimde ifade edilmiĢtir. Sanık gelmese bile du-

ruĢma yapılabilecek haller aynı yasanın 225. maddesinde sınırlı olarak gösterilmiĢtir. Öte 

yandan, duruĢma CMUK‟nun 236. maddesi hükmüne göre sanığın sorguya çekilmesi ile 

baĢlıyacağından sorgusu yapılmaksızın duruĢma açılmıĢ sayılamaz”, demektedir(YCGK, 

29.1.1979, E. 1978/7470, K. 1979/34, AlikaĢifoğlu/Doğu, Türk, s. 608).  
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2. Zorla Getirilmesi 

CMUK 209. maddesine göre duruĢmada hazır bulunmak üzere çağrılan sa-

nık, mazereti bulunmaksızın duruĢmaya gelmezse; zorla getirme kararı verilebi-

lir veya tutuklanarak getirilebilir (CMUK 223)57. Fakat sanık, gelmemenin ma-

zeretini ispat edilebilirse, yine duruĢma yapılmayacak, fakat zorla getirme ve 

tutuklama söz konusu olmayacaktır58. Sanık duruĢmadan vareste tutulmuĢ olsa 

bile (CMUK 226), hakim sanığın bizzat hazır bulunmasına ve ihzar ve tutukla-

ma müzekkeresiyle zorla getirilmesine her vakit karar verebilir (CMUK 229). 

Disiplin yargılamasında da gelme zorunluluğu bulunmaktadır59. 

III. KANUN YOLUNDA HAZIR BULUNMASI 

1. Ġtiraz Ġncelemesinde Hazır Bulunma 

Ġtiraz, CMUK 299. maddesinde gösterilen merciler tarafından incelenir. Bu 

incelemede baĢvuruda hatalı olduğu belirtilen hususlar ele alınır. Ġnceleme mer-

cii, itiraz dilekçesini alınca yazı ile cevap verebilmesi için itirazı hasma bildirir. 

Bu merci, hukuki sorunla birlikte maddi sorunu da ele alabildiğinden, gerekli 

soruĢturmanın yapılmasını emredebileceği gibi bunu kendisi de yapabilir 

(CMUK 301). Bu soruĢturma dolayısıyla tanık dinlenmesine gerek görürse, 

bunu kendisi dinleyebileceği gibi naip vasıtasıyla ya da istinabe yoluyla da din-

leyebilir60. 

Ġtirazı inceleme mercii, aksine hüküm bulunmayan hallerde, duruĢma yap-

maksızın, yani belgeler üzerinden karar verir. Ancak mahkeme gerek görürse 

savcıyı dinleyebilir (CMUK 302). Teminatla salıvermede teminatın irat kaydı 

kararına karĢı acele itiraz yoluna gidildiğinde duruĢma yapılması (CMUK 

122/2) bu kuralın istisnasını oluĢturur. 

DuruĢmasız yargılamadan amaç, her iki tarafın itiraz davasının konusu ile iti-

raz sonunda verilecek olan karar hakkındaki görüĢlerini sözle bildirmemeleridir. 

                                                        

57  Ceza usul hukukunda, kovuĢturma mecburiyeti ilkesi hakim olduğundan, bir suç iĢlendi-

ğinde savcı suçlu aleyhine kamu davasını açmaya mecburdur. Ancak medeni usul huku-

kunda, hakkı ihlal edilen kimse dava açmaya zorlanamaz(Taner, s. 7). Bu nedenle me-

deni usul hukuku sistemine göre, tarafların duruĢmaya zorla getirilmeleri söz konusu de-

ğildir, davaları takip etmek kiĢilerin iradesine bırakılmıĢtır(Ulukapı, Ömer, Medeni Usul 

Hukukunda Tarafların DuruĢmaya Gelmemesi, Konya 1997, s. 5, 85). 

58  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 247. 

59  Yenisey, DuruĢma, s. 80. 

60  Kantar, s. 353. 
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SoruĢturma iĢlemi olarak tanıkların dinlemesinde tarafların hazır bulunması, 

duruĢma yapılması demek değildir61. 

Kanun yolu davalarının duruĢmalarında sanık için hazır bulunma mecburiye-

ti yoktur62. Yani sanık hazır bulunmaksızın da duruĢma yapılabilecektir. Aynı 

Ģekilde, son soruĢturmanın duruĢma safhasında olduğu gibi, kanun yolundaki 

duruĢmalarda da müdafiin hazır bulunma zorunluluğu bulunmamaktadır. 

Ġtiraz üzerine merci tarafından verilen kararlar kesindir (CMUK 303). Bu ka-

ralara karĢı ancak yazılı emir yoluna baĢvurulur (CMUK 343). 

2. Temyiz Yargılamasında Hazır Bulunma 

Yargıtay, ağır cezalık iĢlerde sanık isterse veya Yargıtay kendiliğinden gerek 

görürse duruĢma yapar. DuruĢma yapılacak olursa, duruĢmanın günü sanığa ve 

isterse müdafiine haber verilir. Sanık ve müdafi bakımından hazır bulunmak bir 

yetki olup, bir ödev değildir63. Sanık bizzat hazır bulunabilir veya isterse kendi-

sini bir müdafii ile de temsil ettirebilir. Fakat sanık tutuklu ise, hazır bulunma 

yetkisine de sahip değildir (CMUK 318). Sanık ve müdafii gelmemiĢse, duruĢ-

ma isteğinden vazgeçtikleri açıkça anlaĢılmadıkça, yargılama yine duruĢmalı 

olarak yapılmalıdır. Zira duruĢma sanık bakımından bir teminattır64. Sanık haklı 

bir sebebe dayanarak duruĢmanın ertelenmesini isteyebilir65. 

Esasında yüksek dereceli mahkemeler önünde hazır bulunma hakkı, bu du-

ruĢmaların niteliğine bağlıdır. Bu hak özellikle, yüksek derece mahkemesinin 

                                                        

61  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 521. 

62  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 247. 

63  Avrupa Ġnsan Hakları Divanı, ĠHAS 6. maddesinin kural olarak yargılamanın her derece-

sinde uygulanacağını, bu nedenle sanığın mahkeme önünde Ģahsen hazır bulunması hu-

susuna, kural olarak istinaf ve temyiz yargılamalarında da uyulacağını belirtmektedir. 

Bununla birlikte, istinaf ve temyiz derecelerinde hazır bulunmanın ilk derece mahkeme-

lerindeki kadar önemli olmayacağını da ifade etmektedir(Div. K. Kamasinski,/Avusturya, 

19.12.1989, A 162, s. 44, § 106; Fejde/Ġsveç, 20.10.1991, A 212-c, s. 68, § 3, Gölcük-

lü/Gözübüyük, s. 238).  

64  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 539; Yargıtay da duruĢma gününü bildikleri halde 

gelmeyen sanığın ve müdafiin yokluğunda incelemenin duruĢmalı yapılmasına karar 

vermiĢtir(Y, 6. CD, 28.6.1962, 2373/3307, Yüce, Turhan Tufan, Türk-Alman Ceza Mu-

hakemeleri Hukukunda Kanun Yolları(Ġtiraz-Ġstinaf-Temyiz), Ankara 1967, s. 148); Aksi 

görüĢ için bkz. Erem, s. 593. 

65  Erem, s. 593; Yargıtay da bir kararında, aynı gün Adapazarı mahkemesinde duruĢması 

olduğunu ve bu nedenle müdafaa gelemeyeceği bildiren bir müdafiin, mazeretini haklı 

görerek duruĢmanın baĢka bir güne ertelenmesine ve müdafie yeniden davetiye çıkarıl-

masına karar vermiĢtir(Y, 6. CD, 23.1.1963, 5823/488, Yüce, Türk-Alman, s. 149); Aksi 

görüĢ için bkz. Yüce, Türk-Alman, s. 148-149.  
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hukuki noktaları olduğu kadar maddi noktaları da inceleyip incelemediğine ve 

sanığın yararının temsil edilme ve korunma tarzına bağlıdır66. Yüksek derece 

mahkemesi hem usule hem de esasa iliĢkin karar verme yetkisine sahipse, adil 

bir yargılama genellikle sanığında hazır bulunmasını gerektirir67. 

Hukukumuzda temyiz incelemesi sadece hukuki noktalar açısından yapıldığı 

için, sanığın veya müdafiin duruĢmada hazır bulunma mecburiyetleri yoktur. 

Yani sanık ve müdafi olmaksızın da duruĢma yapılabilmektedir68. 

3. Bozma Kararından Sonraki Yargılamada Hazır Bulunma 

Bozma kararı üzerine dosya kendisine gelen mahkeme, ilk iĢ olarak, bozma-

ya uyup uymayacağı konusunda karar vermek üzere ilgililere bozmaya karĢı ne 

diyeceklerini soracaktır. Bu nedenle bir duruĢma yapılacak ve ilgililer çağrıla-

caktır (CMUK 326/2). Uyma veya uymama konusunda karar vermek üzere yapı-

lan bu duruĢma uyup uymama konusunda karar verilince sona erecektir. Ancak 

uyma kararı verildikten sonradır ki, normal nitelikte olan yeni bir duruĢma baĢ-

layacaktır. Bu duruĢma aslında, bozmadan önce yapılan ilk son soruĢturma du-

ruĢmasının devamı niteliğindedir. Kural olarak orada uygulanan kurallar burada 

da uygulanacaktır69.  

Ancak 1985 değiĢikliği, ilgililerin hazır bulunması konusunu ortada tek du-

ruĢma varmıĢçasına düzenlemiĢse de, ortada, uymadan önceki duruĢma ve uy-

madan sonraki duruĢma olarak iki ayrı duruĢma bulunmaktadır. Bu nedenle, 

uymadan önceki duruĢmaya sanık, müdafi, katılan ve avukatı davetiye ile çağrı-

lacaktır. Bunlar, tebliğe rağmen gelmemeleri yüzünden veya davetiyenin tebliğ 

edilememesi sebebi ile hazır bulunmasalar dahi duruĢma yapılabilecek ve uyma 

veya uymama kararı verilebilecektir70. 

                                                        

66  Tamer/Kaplan, s. 222-223. 

67  Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi, Norveç Yüksek Mahkemesinde görülen bir davada, 

Yüksek Mahkemenin, hem usul hem de esasa iliĢkin incelemede bulunmuĢ ve hiçbir hak-

lı gerekçe göstermeksizin sanığı mahkemeye çağırmadan mahkumiyet kararı vermiĢ ol-

masını, sanığın haklarının ihlali olduğunu belirtmiĢ ve Yüksek Mahkemenin sanığı çağı-

rıp doğrudan ifadesini almıĢ olması gerektiğini vurgulamıĢtır(Botten v. Norveç, 

(50/1994/497/579), 19.2.1996, s. 22; ayrıca bkz. Kremzow v. Avusturya, 

(29/1992/374/448), 21.9.1993, s. 16, Tamer/Kaplan, s. 223‟den naklen). 

68  Ġnsan Hakları Komitesi, sanığın yüksek mahkeme önündeki duruĢmada hazır bulunmadı-

ğı, fakat avukatı tarafından temsil edildiği Jamaika‟daki bir davada bu hakkın ihlal edil-

mediğine hükmetmiĢtir. Jamaika‟daki yüksek mahkeme önünde sadece hukuki noktalar 

incelenmektedir(Henry v. Jamaika, (2301987), 1.12.1991, ĠHK Raporu, (A/47/40), 1992, 

s. 225, Tamer/Kaplan, s. 223‟den naklen). 

69  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 549. 

70  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 548. 
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Bozmaya uymadan sonra yapılan duruĢmada ilgililerin hazır bulunmaları ko-

nusunda ayrı bir düzenleme için, kaide olarak bir neden yoktur. Bozmadan önce 

duruĢma kimlerin yokluğunda yapılıyorsa, yani gaip olmaları veya hazır bulun-

mamaları duruĢmanın yapılmasına engel olmuyorsa burada da engel olmamalı-

dır. 

4. Muhakemenin Yenilenmesinde Hazır Bulunma 

Muhakemenin yenilenmesi muhakemesi, davanın kabule Ģayan olup olmadı-

ğının araĢtırılması safhası, delillerin toplanması safhası ve son soruĢturma safha-

sı olmak üzere üç safhadan oluĢmaktadır. Muhakemenin yenilenmesi davasının 

kabule Ģayan olup olmadığının araĢtırıldığı safhada duruĢma yapılmayacağı için 

(CMUK 335/2), tarafların hazır bulunmasını gerektirecek bir durum bulunma-

maktadır. 

Delil toplama safhasında ise, ilgililerin hazır bulunması konusunda 1985 de-

ğiĢikliği ile, hazırlık soruĢturmasındaki hükümler uygulanacağı belirtilmiĢtir 

(CMUK 337/3). Bu nedenle hazırlık soruĢturması safhasında hazır bulunma 

kısmında bahsettiklerimiz burada da geçerli olacaktır. Dinlenecek tanıklara ve 

bilirkiĢilere yemin verilip verilmeyeceğini mahkeme takdir edecektir (CMUK 

337/2). 

Muhakemenin yenilenmesi kural olarak, duruĢma yapılması suretiyle olur. 

Bu itibarla, ikinci safhanın sonunda muhakemenin yenilenmesine karar verilir-

ken yeniden duruĢma yapılmasına da karar verilir (CMUK 338). Fakat bu du-

ruĢma genel hükümlere göre yapılır. Diğer bir ifade ile, birinci derece yargıla-

madaki duruĢma kuralları burada da kıyasen uygulanmalıdır. Bunun sonucu 

olarak taraflar hazır bulunmalı ve duruĢma iĢlemleri sıra içinde yapılmalıdır71. 

IV. KEġĠFTE VE DĠĞER ĠġLEMLERDE HAZIR BULUNMA 

1. KeĢif Sırasında Hazır Bulunma 

Hakimin delillerin içeriğini öğrenebilmek, delilleri değerlendirebilmek ve 

karar konusunda hükme varabilmek için, beĢ duyusu ile yaptığı inceleme keĢif-

tir. 

KeĢif bir kararla yapılır. Karar verme yetkisi kural olarak yargılama makam-

larına aittir. Bu kararı hazırlık soruĢturmasında sulh hakimi, son soruĢturmada 

mahkeme verir. KeĢif, kararı veren hakim veya hakimler tarafından yapılır. An-

cak gerektiğinde naip hakim veya istinabe olunan hakim tarafından da yapılabi-

lir. Gecikmesinde sakınca olan durumlarda savcının da keĢif yapabilmesine izin 

verilmiĢtir. Gerçekten CMUK 78. maddesinde “keşif, hakim veya naibi veyahut 

                                                        

71  Yurtcan, Ceza, s. 586. 
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istinabe olunan hakim ile tehirinde mazarrat umulan hallerde Cumhuriyet Sav-
cısı tarafından yapılır” demek suretiyle bu husus belirtilmiĢtir. 

Niteliği bakımından muhakemenin her aĢamasında keĢif yapılabilir. Hazırlık 

soruĢturması safhasında olabileceği gibi son soruĢturma safhasında da olabil-

mektedir72. Son soruĢturmada ispat konusunda kanaat sahibi olabilmek için 

hakim tarafından yapılan keĢif73; duruĢma salonunda olabileceği gibi, duruĢma 

salonunun dıĢında da olabilir74. Mesela suç sırasında çekilmiĢ bir filmin mah-

kemede veya sinemada gösterilmesi de keĢif olarak kabul edilmiĢtir75. DuruĢma 

dıĢında yapılan keĢiflerde ayrı bir tutanak tutulurken, duruĢma sırasındaki keĢif-

lerde ayrı bir tutanağa gerek yoktur76. Yargılama konusu olayla ilgili olarak 

daha önce bir hakim tarafından bir keĢif yapılmıĢ, buda tutanağa geçirilmiĢse, 

son soruĢturmada, hakimin bir daha keĢif yaptırmasına gerek yoktur. Bu tutana-

ğın duruĢmada okumasıyla yetinilebilir (CMUK 242/1). Son soruĢturmayı yapan 

mahkeme, daha önce yapılmıĢ olan keĢifleri yeterli bulmadığında, yeniden keĢif 

yapabilir77. 

Sanık da, son soruĢturmada, suçsuzluğunu ispatlamak için keĢif isteminde 

bulunabilir. Sanık CMUK 135/5. maddesine göre hakimden, CMUK 78. madde-

sine göre, keĢif yapılmasını isteyebilir. Hakim sanığın bu talebini, maddi olaya 

ve savunmasına temel oluĢturuyorsa yapmak zorundadır78. 

KeĢif iĢleminin aleni olup olmadığı konusunda kanunumuzda bir hüküm 

yoktur. SoruĢturmanın gizli olduğu muhakeme devrelerinde bile keĢfin aleni 

yapıldığı görülmektedir. DuruĢmanın gizli yapılmasına karar verildiği durumlar-

da da keĢif aleni yapılmaktadır79. 

Gerek hazırlık soruĢturmasındaki, gerekse son soruĢturmadaki keĢif sırasın-

da; savcı, sanık, müdafi ve mağdur hazır bulunabilir (CMUK 162). ĠĢin gecik-

                                                        

72  Yurtcan, Ceza, s. 299; Tosun, Türk, C. 1, s. 781; Öztürk/Erdem/Özbek, No 246. 

73  Yurtcan, Ceza, s. 299. 

74  Tosun, Türk, C. 1, s. 782; Kantar, s. 96; Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 340. 

75  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 340, dn. 274. 

76  Tosun, Türk, C. 1, s. 782. 

77  Yurtcan, Ceza, s. 300; Toroslu, No 141. 

78  Yargıtay, “Kestikleri ağaçların damgalı olduğunu bildirerek mesaha ve damga memuru-

nun dinlenmesini, keĢif yapılmasını isteyen sanıkların bu istemlerinin reddedilmesi 

CMUK. nun 308/8 inci maddesine aykırıdır”, demek suretiyle bu talebin reddedilmesini 

savunma hakkının kısıtlanması olarak kabul etmiĢtir (Y, 3. CD, 2.6.1976, E. 1976/848, 

K. 1976/4170, AlikaĢifoğlu/Doğu, Ceza, s. 294). 

79  Erem, s. 448-449; Tosun, Türk, C. 1, s. 782. 
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mesine sebebiyet vermeyecekse, keĢif günü, hazır bulunmaya hakkı olanlara 

haber verilir. Bunların çağrılmaları yeterli olup gelmeleri kendi isteklerine bıra-

kılmıĢtır. Hazır bulunmadıkları takdirde de keĢif yapılabilmektedir. Çünkü 

CMUK 162/4. maddesinde “bu işlerde hazır bulunmaya hakkı olanlar işin geri 

bırakılması gününden evvel haberdar edilir” demek suretiyle keĢifte hazır bu-

lunmayı ilgililer bakımından bir hak olarak görmektedir80. Bu bakımdan sanığın 

gerek kendi talebi gerekse hakim tarafından keĢif kararı verilmesi üzerine keĢfe 

katılma hakkı vardır81. KeĢifte hazır bulunmak hakkı, hazır bulunan tanık ve 

bilirkiĢilere soru sorma hakkını da içine alır82. Sanık, mümkün olan her durumda 

gerçeğin ortaya çıkarılması için, keĢif gibi yapılacak olan araĢtırmalarda hazır 

bulunmasını isteyebilir83. Sanık tutuklu ise, ancak bulunduğu yerdeki mahkeme 

binası içindeki keĢiflerde hazır bulunmayı isteyebilir (CMUK 162/5, 217). Zira 

tutuklu sanığın, gecikmesinde sakınca olan hallerde, bütün keĢiflere bizzat geti-

rilmesi çok zor olabilir84. Ancak, mahkeme gerek görürse, bina dıĢındaki keĢifte 

de hazır edilebilir85. Sanık kendi mazereti dolayısıyla keĢfin ertelenmesini iste-

yemez (CMUK 162/son). 

Sanığın keĢifte hazır bulunmasının istisnası da vardır. Eğer sanığın huzuru 

tanıklardan birinin gerçeğe uygun tanıklık etmesine engel olabilecekse, o iĢte 

sanığın bulunmamasına karar verilir (CMUK 162/3). 

Sanığın keĢifte hazır bulunması, Almanya Ceza Muhakemesi Kanununun 

338/5 maddesinde düzenlenmiĢ olan, „sanık hazır bulunmaksızın iĢlem yapılabi-

                                                        

80  Yargıtay, sanık tarafından sonradan kabul edilse de keĢif gününün CMUK 162/4 . mad-

desi uyarınca sanığa haber verilmemesini savunma hakkının kısıtlanması olarak kabul 

etmiĢtir(Y 8. CD, 27.3.1986, E. 1648, K. 2126, Erdurak, Yılmaz Güngör, En Son Deği-

Ģiklikleriyle Notlu-Ġçtihatlı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu, Gözden GeçirilmiĢ ve 

Ġlaveli, 2. Bası, Ankara 1988, s. 258); Yine Yargıtay, mahkemece keĢif kararı verilme-

den, keĢfin yapılacağı gün ve saat taraflara bildirilmeden keĢfin yapılmasını savunma 

hakkının kısıtlanması olarak kabul etmiĢtir, (Y, 8. CD, 20.2.1986, E. 114, K. 1117, 

Erdurak, s. 191; Aynı yönde bkz. Y 8. CD, 7.5.1986, E. 2795, K. 2984; Sa-

vaĢ/Mollamahmutoğlu, s. 585).  

81  Erem, s. 448; Kibar, Recep, Türk Hukukunda Sanık Hakları, Ankara 1997, s. 60. 

82  Kantar, s. 97; Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 340. 

83  Belgesay, Mustafa ReĢit, Hukuk ve Ceza Usulü Muhakemesinde Deliller, Ġstanbul 1940, 

s. 33. 

84  Belgesay, s. 106. 

85  Tosun, Türk, C. 1, s. 783; Bardak, Cengiz, Ceza Muhakemesinde Hazırlık SoruĢturma-

sı, Ankara 1996, s. 297. 
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len‟ durumlar arasında yer almamaktadır. Bu nedenle, keĢif iĢleminin sanık hazır 

olmaksızın yapılması hukuka aykırı kabul edilmektedir86. 

2. Diğer ĠĢlemlerde Hazır Bulunma 

Sanığın ifade alma ve keĢif dıĢında hazır bulunma bulunması gereken diğer 

bir durum yüzleĢtirmedir. YüzleĢtirme; ifadeleri arasında çeliĢki bulunan kimse-

lerin karĢı karĢıya getirilmesi suretiyle, onların beyanlarından yeni ip uçları elde 

etmek ve hangisine değer verileceğini belirlemek amacıyla yapılan bir iĢlem-

dir87. YüzleĢtirmenin, tanıklar veya tanıkla sanık arasında yapılabilmesi kabul 

edilirken, Ģikayetçinin yüzleĢtirilmesi kabul edilmemiĢtir88. YüzleĢtirilen kimse-

lerin psikolojik etki altında kalmaları mümkün olduğundan, bu iĢlemin inceliği 

açıktır. Bu yüzden, yüzleĢtirme kural olarak son soruĢturmada mahkeme tarafın-

dan yapılmalıdır89. Çünkü hazırlık soruĢturmasında amaç, delillerin toplanması-

dır. Son soruĢturmada ise amaç, maddi gerçeğin ortaya çıkarılması olduğu için, 

son soruĢturmada hakimin duruĢmada yapacağı ve psikolojik sonuçlar çıkaraca-

ğı bu iĢlemin önceden yapılması durumunda, ileride hakimin bu imkandan yok-

sun kalmasına neden olacaktır. Çünkü yüzleĢtirmenin psikolojik değeri ancak ilk 

defa yapıldığı anda görülür90. Bu itibarla yüzleĢtirme iĢlemi kural olarak sübut 

konusunda karar verecek olan hakim huzurunda yapılması yerindedir. Ancak 

gecikmede tehlike varsa veya kimliğinin tespiti için gerekiyorsa, hazırlık soruĢ-

turmasında da tanıklar birbirleriyle ve sanık yüzleĢtirilebileceklerdir (CMUK 

54). Ġfade verenlerin yüzleĢtirilmesi hakkında bir kural olmadığından, araĢtırma 

için gecikmeden yapılması zaruri olan hallerin dıĢında, kolluğun yüzleĢtirme 

yapması kabul edilmemelidir91.  

Fakat yüzleĢtirmenin yapılması için, sanığın hazır bulunması konusunda bazı 

yazarlar, sanığın iradesine rağmen yüzleĢtirilmesinin caiz olduğunu, bu sebeple 

sanığın bir tanıkla zorla yüzleĢtirilmesinin CMUK 135a‟yı ihlal etmeyeceğini 

                                                        

86  Bkz. Yenisey, Fair Trial, s. 110. 

87  DemirbaĢ, Sanığın, s. 148. 

88  Cihan/Yenisey, No 288. 

89  Kunter/Yenisey, No 422. 

90  Çağlayan, M. Muhtar, En Son DeğiĢiklikleriyle Birlikte Gerekçeli, Açıklamalı ve Ġçti-

hatlı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu, (Madde 1- 146), C. 1, Ankara 1981, s. 346; ġa-

fak, Ali/Bıçak, Vahit, Ceza Muhakemesi Hukuku ve Polis, Gözden GeçirilmiĢ ve GeniĢ-

letilmiĢ 3. Baskı, Ankara 1999, s. 211. 

91  DemirbaĢ, Sanığın, s. 148; Cihan/Yenisey, No 288; CMUK 1999 Tasarısı da, yüzleĢ-

tirmeyi kural olarak son soruĢturma safhasında kabul etmektedir. Fakat gecikmesinde sa-

kınca bulunan veya kimliğin belirlenmesine ait durumlarda tanıkların birbirleriyle ve 

Ģüpheli ile yüzleĢtirilebileceğini kabul etmektedir(Bkz. Dönmezer/Yenisey, s. 104). 
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belirtirler92. Buna göre, sanığın, hazırlık soruĢturma sırasında yapılan yüzleĢtir-

me iĢleminde hazır bulunma zorunluluğu bulunmaktadır. Diğer bazı yazarlar ise, 

Ģüphelinin yüzleĢtirmeyi serbest iradesi ile önceden kabul etmiĢ olması gerekti-

ğini, zira hiç kimsenin kendi aleyhine delil vermek zorunda olmadığını belirtir-

ler93. Buna göre de, o zaman, Ģüphelinin, hazırlık soruĢturma sırasında yapılan 

yüzleĢtirme iĢleminde hazır bulunma zorunluluğu bulunmamaktadır. 

Kanaatimizce, maddi gerçeğin bulunabilmesi için, ifadeleri birbirini tutma-

yan kimselerin yüzleĢtirmeleri gerekir. Çünkü bu toplumun menfaatinedir ve 

toplum menfaati sanığın menfaatine tercih edilmelidir. Bu nedenle sanığın, yüz-

leĢtirme iĢlemi sırasında hazır bulunma zorunluluğu olmalıdır. Bu bakımdan, 

sanığın hazır bulunması, onun için bir yükümlülük olmaktadır. 

Diğer hazır bulunmayı gerektiren iĢlem olan tanıma ve tanıtma (teĢhis) ise; 

sanığın birey olarak belli olabilmesi94 için bir suçu iĢlediğinden Ģüphe edilen 

kiĢinin veya fotoğraflarının suç mağduruna veya tanığa gösterilmesi ve bu Ģekil-

de suçlunun teĢhis ettirilmesidir95. KiĢilere ve eĢyaya iliĢkin olabilen bu teĢhis 

iĢleminin araĢtırma bakımından çok önemli olmasına karĢın, tehlikeli olduğu da 

açıktır. Çünkü, teĢhis eden kimsenin kolaylıkla etki altında kalarak hataya düĢe-

bilmesi mümkündür. Bunun içindir ki, bazı kanunlar teĢhis iĢleminin yüzleĢtir-

me iĢleminde olduğu gibi hakim tarafından yapılmasını kabul etmiĢlerdir96. 

Kolluğun teĢhis iĢlemini kendiliğinden yapması ise ancak, hazırlık soruĢturma-

sındaki görevlerini düzenleyen 156. maddesi uyarınca, gecikmesinde tehlike 

olan hallerde mümkün olmalıdır97. 

Sanığın, mağdur veya tanık tarafından teĢhis edilebilmesi için baĢvurulan 

teĢhis iĢlemi, isnatla ilgili olarak98 maddi gerçeğin ortaya çıkarılabilmesi için 

ceza muhakemesinde büyük önem taĢır. Bu nedenle, sanığın mağdur veya tanık 

tarafından teĢhis edilebilmesi için, rasgele seçilmiĢ birkaç kiĢi ile birlikte durma-

sı kendisi aleyhine delil verme niteliği taĢımayacağından99 sanığın teĢhis için 

                                                        

92  DemirbaĢ, Sanığın, s. 149. 

93  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 422. 

94  Bu kavram hakkında bkz. Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 244; Çağlayan, M. Muhtar, 

“Hazırlık SoruĢturması Yapılırken Dikkate Alınacak Önemli Noktalar Üzerinde Bir Ġzah 

Denemesi II”, YD, C. 10, Ocak-Nisan 1984/1-4, s. 35. 

95  Toroslu, No 174; Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 422. 

96  Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 422. 

97  Cihan/Yenisey, No 287; DemirbaĢ, Sanığın, s. 146. 

98  DemirbaĢ, Sanığın, s. 147. 

99  Yenisey, Arama, s. 161. 
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hazır bulundurulabilmesi gerekir. TeĢhis iĢleminin belirli bir yerde yapılması 

zorunlu değildir. Mesela, cinayet mahallinde bulunan anahtarın sahibi olduğu 

için yakalanan kiĢi, öldürülen kiĢinin karısı olan ve fail tarafından bıçaklanmıĢ 

olan mağdura, yattığı hastanede gösterilmiĢtir100. 

Bunlardan baĢka, bilirkiĢinin gerek görmesi ve bunun da kabul edilmesi ha-

linde sanığı sorguya çekmek yetkisi (CMUK 73) bulunduğundan, sanığın, bilir-

kiĢinin sorgusunda hazır bulunması gerekir. 

Diğer taraftan, Ģüphelinin hazırlık soruĢturmasında, tanık ifadesi alınırken 

hazır bulunması kabul edilmemiĢtir ve hatta hazır bulunmayı talep etme hakkı 

dahi yoktur101. Bazı hukuk sistemlerinde de, hazırlık soruĢturmasında tanık 

ifadesi alınırken, Ģüphelinin hazır bulunması kabul edilmemiĢtir. Alman Huku-

kunda 1974 yılında yapılan değiĢikliğe göre, hazır bulunma hakkı tanınmıĢ ol-

makla birlikte, Ģüphelinin hazır bulunması soruĢturmanın amacını tehlikeye 

düĢürecekse (StPO 168 c), hazır bulunmamasına karar verilebilir102. 

§ 3. TANIĞIN HAZIR BULUNMASI 

I.  HAZIRLIK SORUġTURMASINDA HAZIR BULUNMA 

1.  Kollukta Ġfade Vermek Amacıyla Hazır Bulundurulması ve Zorla 

Getirme 

Mevzuatımıza göre kolluk, yaptığı tahkikat sırasında ifadesine gerek duydu-

ğu kiĢileri çağırır. Bu çağırmanın sözlü yada yazılı olması hususunda kanunda 

bir ayrım yapılmamıĢtır. Her iki Ģekilde de çağrı yapılabilir. Uygulamada genel-

likle çağrının sözlü yapıldığı görülmektedir103. 

PVSK 15 ve kaynak teĢkil ettiği JTGYY 36. maddelerinde, sanık ve tanık 

ayrımı yapılmadığından tanık da bu hükümlere girer104. Bu bakımdan tanık, 

kolluk tarafından çağrılabilir ve gerekli olan Ģeyler sorabilir. Kolluk tarafından 

çağrılan tanık, çağrıldığı zaman ifade vermek üzere gitmek zorundadır. Tanığın 

kendiliğinden gitmemesi halinde; görüĢlerine katıldığımız bazı yazarlara göre, 

kolluk bizzat harekete geçerek tanığı zorla getiremez105. Zira, zorla getirme 

ancak hakim kararı veya savcının emri ile uygulanabilen bir koruma tedbiridir. 

                                                        

100  Bkz. Kunter/Yenisey, No 422. 

101  Yenisey, Fair Trial, s. 74 vd. 

102  Yenisey, Fair Trial, s. 76. 

103  AteĢoğlu/Terzioğlu, Jandarma, C. 2, s. 245. 

104  ġafak, Ali/Bıçak, Vahit/ġafak, Ahmet ġükrü, Güvenlik Kuvvetleri ve Polis Mevzuatı, 

Polisin El Kitabı, Ġlaveli 5. Baskı, Ankara 1999, s. 18. 

105  Kunter/Yenisey, Yakalama, s. 83; ġafak/Bıçak/ġafak, s. 18; Feyzioğlu, s. 305. 
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Fakat gelmemek suçtur (TCK 526). Ancak tanığın mutlaka celbi gerekecekse 

savcılık aracılığıyla sulh hakiminden ihzar müzekkeresi çıkartılır. Bundan baĢka 

suçüstü suçlarında, polis olayın failini, tanığı ve mağdurunu hep birlikte savcının 

emrettiği yerde hazır bulundurabilir ki, bu da bir ihzar iĢlemidir106. Diğer yazar-

lar göre ise, kolluk tarafından çağrılan tanığın, kendiliğinden gelmemesi halinde, 

zorla getirilmesi ve kendisine gerekli Ģeylerin sorulmasına dair bir engel bulun-

mamaktadır107. Çünkü, PVST 16. maddesine göre, tahkikat için ifadesine lüzum 

olan kiĢilerin polis tarafından yapılan davete icabet etmeleri ve ifade vermeleri 

zorunludur. Bu davete icabet etmeyenler hakkında, PVSK 17. maddesi gereğin-

ce iĢlem yapılır. Yani, bu kimseler zorla karakola götürülüp haklarında tanzim 

edilecek evrakla birlikte adliyeye götürülebilirler108. Bu tanıklar hakkında, 

TCK‟nun “Yetkili makamlar tarafından adli işlemler dolayısıyla... kanun ve 

nizamlara aykırı olmayarak verilen bir buyruğu dinlemeyen” kimselerin ceza-

landırılmasını öngören 526. madde uygulanacaktır. 

2.  Savcılıkta Ġfade Vermek Amacıyla Hazır Bulundurulması ve Zorla 

Getirilmesi 

Tanık, savcı tarafından ifadesinin alınması için davetiye ile çağrıldığında 

gelmek zorundadır. Gelmemesi suçtur (TCK 526). Davetiye ile çağrılmalarına 

rağmen gelmeyen tanıklar hakkında, sulh hakimi kararı ile tanıklar ihzar edile-

ceklerdir. Bu ihzar emrini alan kolluk, savcının dinlemek istediği tanığı, zor 

kullanarak, savcının emrettiği yerde ve zamanda hazır bulundurabilir. Fakat 

savcılığın davetiye olmaksızın, tanığı ifade vermek üzere kolluk aracılığıyla 

getirilebilmesi de mümkündür. Gerçekten de, 3842 Sayılı Kanunla değiĢik 

CMUK 154/3. maddesinin “Cumhuriyet Savcısının yazılı emri üzerine yakala-
nan kişiler, olayın sanık ve tanıkları, yapılan işleme ait evrak ile birlikte belirti-

len gün saat ve yerde zabıta kuvvetlerince hazır bulundurulur” hükmü karĢısın-

da, savcı, tanığı ihzar kararı olmaksızın da zorla getirtebilecektir. Söz konusu 

değiĢiklikten önce, savcının bu yetkisi, sadece tutuklu ve acele iĢlerle sınırlı 

idi109. MeĢhut suçlarda 3005 Sayılı Kanunun 7. maddesi de savcıya zorla ge-

tirtme kararı vermek yetkisi tanımaktadır. Devlet güvenliğini ilgilendiren suç-

larda da savcıya tanıkları zorla getirme yetkisi verilmiĢtir (DGMK 14). Savcının 

                                                        

106  ġafak/Bıçak/ġafak, s. 18. 

107  Yargıtay da “Zor kullanma yetkisinin tutuklama ve hazır bulundurma(ihzar) gibi hususla-

ra hasrına yasa bakımından olanak yoktur; tanık sıfatıyla karakola getirilen kimse hak-

kında da zabıta mensuplarının zor kullanma yetkileri vardır”, demektedir(Y, 4. CD, 

30.9.1964, E. 10390, K. 10217, AteĢoğlu/Terzioğlu, Jandarma, C. 1, s. 497). 

108  Derdiman, Polis, s. 115; Feyzioğlu, s. 103-104. 

109  Feyzioğlu, s. 307-308. 
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zorla getirme emrini alan kolluk, tanığı, karakola davet ederek oradan da adliye-

ye sevk ederek yerine getirir. 

3. Hakime Ġfade Vermek Amacıyla Hazır Bulunma 

a) Tanığın Hazır Bulunması 

Daha önce de ifade edildiği gibi hakim tarafından uyuĢmazlık konusu olay 

hakkında bildiklerini anlatmak üzere davetiye ile çağrılan tanık, davetiyede 

belirtilen yer ve saatte hazır bulunmak zorundadır. Zira tanık, mahkemeye ıĢık 

tutmakla, toplumsal bir görev yapmaktadır110. 

Usulüne uygun olarak çağrılan tanığın hazır bulunma zorunluluğu, Türki-

ye‟de yaĢayan herkes için geçerlidir. Bu zorunluluk davetin yapıldığı sırada 

Türkiye‟de yaĢayan yabancılar için de geçerlidir111. Hatta tanıklıktan çekinme 

hakkına sahip olan kimseler dahi, bu zorunluluğu yerine getirmekle yükümlü-

dürler. Tanıklar, kendilerinde çekinme sebeplerinin bulunduğunu söyleyerek, 

hazır bulunma zorunluluğundan kurtulamazlar112. Zira, söz konusu tanıklar, 

ancak davete icabet edip yetkili makamın önüne çıktıktan sonra, kendinde bulu-

nan çekinme hak ve zorunluluklarını beyan edecek ve bu Ģekilde çekinme sebep-

leri yetkili makam tarafından tespit edebilecektir113. 

CumhurbaĢkanı, Bakanlar Kurulu üyeleri ve milletvekilleri de hazır bulun-

mak yükümlülüğü altındadır114. Ancak CMUK 1999 Tasarısı 46/4. maddesinde 

                                                        

110  Bu ıĢıktan faydalanmak isteniyorsa, tanıklığı angarya haline getirmemek gerekir. Tanık-

lığı angarya haline getiren sebeplerden bazıları, lüzumlu lüzumsuz çağrılması ve zorla 

getirilmesine karar verilmesi(Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 345, dn. 316), belirtilen 

saatte dinlenmemesi, yol masrafları ile tazminatın verilmemesidir(Cihan, Erol, “Hakim 

Unsuru Açısından Ceza Davalarının Uzamasının Sebepleri”, ĠHFM 1979-1981/1-4, C. 

45-47, Atatürk‟e Armağan, Ġstanbul 1982, s. 886); Tanıklığın angarya haline getirilme-

mesi için; a) tanıklar davet edildiği saatte dinlenmelidir, b) tanıklara bekleme yerleri gös-

terilmelidir, c) tanıklara yol masrafları ile yeterli tazminatı mutlaka ödenmelidir, d) tanık-

lık görevine mazereti olmaksızın gelmeyenler için CMUK‟nun hükümleri uygulanmalı-

dır, e) tanıklığın kanuni ve toplumsal bir olduğu topluma ve halka telkin edilmeli, suçlar-

la, suçlularla mücadelede adliyeye yardım bilincinin uyandırılması zorunludur(Cihan, 

Hakim, s. 887). 

111  Yurtcan, Ceza, s. 276; Feyzioğlu, s. 101. 

112  Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 876-877; Toroslu, No 124. 

113  Buna karĢın, HUMK‟nun 250. maddesi gereğince, hukuk mahkemelerinde, tanıklıktan 

çekinme hak ve zorunluluğunda olan kiĢiler(HUMK m. 245, m. 246, m. 249), dinlene-

cekleri günden en az bir gün önce, çekinme sebeplerini sözlü ve yazılı olarak mahkeme-

nin yazı iĢlerine sunar ve doğruluğunu ispata yarayan delil araçlarını da eklerse, artık ha-

zır bulunmak zorunda değildir.  

114  StPO, Devlet BaĢkanını, Federal Meclis, Eyalet Meclisi ve Ġkinci Meclis üyelerini, Fede-

ral ve Eyalet Hükümet üyelerini, tanıklık yapmakta zorunlu tutmasına rağmen, 49. ve 50. 
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“Cumhurbaşkanı tanık sıfatıyla duruşmaya çağrılamaz. Cumhurbaşkanın tanık 
sıfatıyla beyanı konutunda alınır. Cumhurbaşkanı bu beyanını yazılı olarak 

gönderebileceği gibi, beyanı hakim tarafından tutanağa geçirilmek suretiyle de 

alınabilir”115 demek suretiyle yetkili makam önünde hazır bulunma zorunlulu-

ğuna istisna getirmektedir116. Tasarı m. 46/son fıkrası ise, “Başbakan ve Bakan-
lar ile Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri tanık sıfatıyla Ankara Mahkemele-
rinde de dinlenebilirler” hükmü yer almaktadır. Buna göre asıl olan, bu kiĢilerin, 

yetkili mahkeme önünde dinlenmeleridir; ancak, Ankara Mahkemelerinde de 

dinlenebilecekleri belirtilmektedir117.  

Tanığın hazır bulunma zorunluluğu, beyanının alınması iĢleminin sonuna ka-

dar devam eder118. Tanık soruĢturmaya beyanda bulunacak bir halde gelmelidir. 

Mesela, sarhoĢ gelen tanık, bedenen hazır bulunsa bile, beyanından yararlanılma 

imkanı bulunmadığı için mahkemeye gelmiĢ sayılamaz119. Yine tanık hazır 

bulunmakla birlikte, dinlenilmesi mümkün olmayacak kadar geç gelmiĢse, gel-

memiĢ kabul edilir120. 

Tarafların talebi olmaksızın kendiliğinden gelerek beyanda bulunmakta ısrar 

eden tanığın dinlenmesini, ne hukuk ne de Ceza Muhakemeler Usulü Kanunu 

kabul etmemiĢtir. Zira, bir tanığın kendiliğinden gelerek tanıklık teklifi doğrulu-

ğundan Ģüpheyi gerektirir121. 

Hazır bulunma zorunluluğu, tanığın belirli bir yerde ve belirli bir gün ve sa-

atte hazır bulunmasını gerektirdiği için, tanığın haklarını kısıtlayıcı bir iĢlemdir. 

Fakat savunma, iddia hak ve görevlerinin yerine getirilebilmesi açısından bir 

zorunluluk olmaktadır122.  

                                                                                                                                  

paragraflarında, söz konusu kiĢilerin dinlenecekleri yerlerle ilgili özel düzenlemeler ge-

tirmiĢtir. Mesela, Devlet BaĢkanının ikametgahında dinleneceğini ve dinleme sırasında 

tutulan tutanağın duruĢmada okunacağını hükme bağlamıĢtır(Bkz. Feyzioğlu, s. 101, dn. 

221). 

115  Tasarı m. 46 gerekçesi için bkz. Dönmezer/Yenisey, s. 90. 

116  Fakat doktrinde bazı yazarlar, devlette büyük makamlarda yer alsalar da, bazı kiĢilerin, 

bulundukları mahalde dinlenmesini öngören bir kuralın Anayasadaki eĢitlik kuralına ay-

kırı olacağı görüĢündedir(Erem, s. 427). 

117  Bkz. Dönmezer/Yenisey, s. 90-91. 

118  Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 878. 

119  Feyzioğlu, s. 103. 

120  Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 878. 

121  Belgesay, s. 125. 

122  Feyzioğlu, s. 103. 
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Tanıklık, aynı zamanda tanığın hürriyetini kısıtlayıcı bir iĢlem olduğu için, 

davet olunan her tanığın, tarifeye göre kaybettiği vakit ile uygun bir tazminat 

alma hakkı bulunmaktadır. Bu tazminat devlet hazinesinden ödenir. Tanık hazır 

olmak için seyahat etmiĢse, yol masrafıyla tanıklığa davet olunduğu yerdeki 

ikamet masrafını alır (CMUK 64). Uygulamada maalesef, tazminata ya hükme-

dilmemekte ya da ödenek yokluğundan hükmedilse bile ödenememektedir. 

Bundan baĢka, adliyeye gelen tanıklar saatlerce bekletilmekte ve tanıklar açısın-

dan büyük zaman kaybına ve strese neden olmaktadır. Bu durum tanıklığın bir 

angarya haline gelmesinin önemli sebeplerinden birisidir123.  

b) Tanığın Davete Uymaması 

CMUK 46. maddesine göre, usulüne uygun olarak çağrılıp da mazeret bil-

dirmeksizin gelmeyen tanık; zorla getirilir, sebep olunan masraflar kendisine 

yükletilir ve hafif para cezasına mahkum edilir. Esasında zorla getirmenin, hafif 

para cezasının ve masrafları ödemeye mahkum etmenin ortak özelliği, tanığın 

yetkili makam önüne gelmesini sağlayan kuralların müeyyideleri olmalarıdır124. 

Gelmemenin kanuni sonuçları yazılı olmayan bir davet üzerine gelmeyen ta-

nık hakkında, CMUK 46. maddesindeki müeyyidelerin uygulanıp uygulanmaya-

cağı tartıĢmalıdır. Bir görüĢe göre, CMUK 45. maddesi davetiyenin üzerine 

gelmemenin kanuni sonuçlarının yazılı olması aradığı için, bu hususun yazıl-

maması halinde, tanığa bu müeyyideler uygulanamayacağını belirtir. Diğer bir 

görüĢ ise, kanun bilmemek mazeret sayılmaz kuralı gereğince, davete uymama-

nın müeyyidelerinin davetiyede gösterilmemesi, bu müeyyidelerin uygulanma-

sına engel teĢkil etmez125. 

Gelmeyen tanık mazeret bildirir ve kabul edilirse, bu müeyyideler uygulan-

maz ve yeniden davetiye ile çağrılır. Mazeret bildirmediği için zorla getirilen 

tanık, sonradan mazeret bildirir ve bunun doğruluğunu ispat ederse, hükmedilen 

para cezası ve masraflar kaldırılır (CMUK 46). 

II. SON SORUġTURMADA HAZIR BULUNMA 

1. DuruĢma Hazırlığı Devresinde Hazır Bulunma 

Son soruĢturma safhasında, esas itibariyle; tanıkların hazır bulunmalarını ge-

rektiren devre duruĢma devresidir. Bununla birlikte, her ne kadar duruĢma hazır-

lığı devresinde yapılacak olan iĢlemler evrak üzerinden yapılsa ve tarafların 

duruĢma hazırlığı devresinde bir araya gelmeleri söz konusu olmasa da, istisnai 

                                                        

123  Bkz. Öztürk/Erdem/Özbek, s. 448-449; Feyzioğlu, s. 261 vd.  

124  Feyzioğlu, s. 293. 

125  Bkz. Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 877. 
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bazı hallerde tanıkların dinlenmesini ve dolayısıyla hazır bulunmasını gerektiren 

durumlar da bulunmaktadır. 

Hastalık ya da sakatlık veya aĢılması mümkün olmayan bir nedenle, bir tanı-

ğın ya da bilirkiĢinin duruĢmada hazır bulunamayacağı anlaĢıldığı durumlarda, 

bunların dinlenilmesine duruĢma hazırlığı devresinde baĢvurulmasına kanun izin 

vermektedir. Ancak bir delilin kaybından korkulduğu için, buna baĢvurulması 

uygun görülmüĢtür126. DuruĢma hazırlığı devresinde tanıkların dinlenmesinde 

istinabe yolu uygulanabileceği gibi, naip hakim yoluna da baĢvurulabilecektir. 

Böyle bir engel yüzünden hakim huzuruna gelmesi mümkün olmayan tanık, naip 

hakim aracılığıyla onu bulunduğu yerde dinleyecektir. Dinlemenin yeminle 

yapılması gereken durumlarda, yemin ettirildikten sonra dinleme yapılacaktır 

(CMUK 216). 

Kanun bu yola tanık veya bilirkiĢilerin meskenlerinin uzak olması sebebiyle 

de baĢvurulabileceğini, bu kiĢilerin çağrılmalarının zor olduğu durumlarda, yine 

istinabe veya niyabet yolu ile bu kiĢilerin duruĢma hazırlığında dinlenebilecekle-

rini belirtmektedir (CMUK 216/son). 

2. DuruĢmada Hazır Bulunma 

a) Tanığın Hazır Bulunması 

DuruĢmada geçerli olan temel ilkelerden biri vasıtasızlık ilkesidir. CMUK 

254/1. maddesine göre mahkeme, irad ve ikame edilen delilleri, duruĢmadan ve 

tahkikatten edineceği kanaate göre takdir eder. Bu nedenle esas hakkından karar 

verecek olan mahkemenin; yargılayacağı olay, olayın tanıkları, sanık ve diğer 

tüm delillerle doğrudan temasa geçmesi ve ilk elden edinilmiĢ bilgileri kullanıl-

ması prensip olarak kabul edilmiĢtir.  

Bu ilke gereğince tanıkların duruĢmada bizzat dinlenmeleri gerekir. Tanığın 

olay hakkındaki Ģahsi bilgisini doğrudan doğruya anlatması, bu bilgilerin bizzat 

onun tarafından mahkemeye sunulması gerekir (CMUK 243). Bu bakımdan 

hakim tarafından uyuĢmazlık konusu olay hakkında bildiklerini anlatmak üzere 

davetiye ile çağrılan tanık, davetiyede belirtilen yer ve saatte hazır bulunmak 

zorundadır. Tanığın duruĢmaya gelmek zorunluluğu CMUK‟un 45. ve devamın-

daki maddelerinde düzenlenmiĢtir127. CMUK 45. maddesinde tanıkların çağrıl-

ması usulü, 46. maddesinde de bu çağrıya uymamanın müeyyideleri düzenlen-

miĢtir. 

CMUK 45. maddesine göre usulüne uygun olarak çağrılan tanık hazır bu-

lunmak zorundadır ve Türkiye‟de yaĢayan herkes için bu zorunluluk vardır. 

                                                        

126  Yurtcan, Ceza, s. 408. 

127  HUMK‟nun 253. maddesinde benzer bir düzenlemeye yer verilmiĢtir. 
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Ayrıca bu zorunluluk, davetin yapıldığı sırada Türkiye‟de yaĢayan yabancılar 

için de geçerlidir128. Hatta tanıklıktan çekinme hakkına sahip olan kimseler 

dahi, bu zorunluluğu yerine getirmekle yükümlüdürler129. Tanıklar, kendilerinde 

çekinme sebeplerinin bulunduğunu söyleyerek, hazır bulunma zorunluluğundan 

kurtulamazlar130. Zira, söz konusu tanıklar, ancak davete icabet edip yetkili 

makamın önüne çıktıktan sonra, kendinde bulunan çekinme hak ve zorunlulukla-

rını beyan edecek ve bu Ģekilde çekinme sebepleri yetkili makam tarafından 

tespit edebilecektir131. 

Usul kanunumuzda tanıkların nerede dinleneceğine dair açık bir hüküm bu-

lunmamaktadır. Bununla birlikte tanığın ifadesinin alınacağı yer önemli değildir. 

Bu, mahkeme binası olabileceği gibi, bunun dıĢında bulunan bir yerde olabi-

lir132. Fakat tanıkların daveti esas olduğuna göre huzurda dinlenmeleri gerekli-

dir133. CumhurbaĢkanı, Bakanlar Kurulu üyeleri ve milletvekilleri de hazır bu-

lunmak yükümlülüğü altındadır134. Ancak CMUK 1999 Tasarısı 46/4. madde-

sinde “Cumhurbaşkanı tanık sıfatıyla duruşmaya çağrılamaz. Cumhurbaşkanın 

tanık sıfatıyla beyanı konutunda alınır. Cumhurbaşkanı bu beyanını yazılı ola-
rak gönderebileceği gibi, beyanı hakim tarafından tutanağa geçirilmek suretiyle 

de alınabilir” demek suretiyle yetkili makam önünde hazır bulunma zorunlulu-

ğuna istisna getirmektedir135. Tasarı m. 46/son fıkrası ise, “Başbakan ve Bakan-
lar ile Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri tanık sıfatıyla Ankara Mahkemele-
rinde de dinlenebilirler” hükmü yer almaktadır. Buna göre asıl olan, bu kiĢilerin, 

                                                        

128  Yurtcan, Ceza, s. 276; Feyzioğlu, s. 101. 

129  Erdem, s. 51. 

130  Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 876-877; Toroslu, No 124. 

131  Buna karĢın, HUMK‟nun 250. maddesi gereğince, hukuk mahkemelerinde, tanıklıktan 

çekinme hak ve zorunluluğunda olan kiĢiler(HUMK m. 245, m. 246, m. 249), dinlene-

cekleri günden en az bir gün önce, çekinme sebeplerini sözlü ve yazılı olarak mahkeme-

nin yazı iĢlerine sunar ve doğruluğunu ispata yarayan delil araçlarını da eklerse, artık ha-

zır bulunmak zorunda değildir. 

132 Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 877. 

133  Erem, s. 427. 

134  StPO, Devlet BaĢkanını, Federal Meclis, Eyalet Meclisi ve Ġkinci Meclis üyelerini, Fede-

ral ve Eyalet Hükümet üyelerini, tanıklık yapmakta zorunlu tutmasına rağmen, 49. ve 50. 

paragraflarında, söz konusu kiĢilerin dinlenecekleri yerlerle ilgili özel düzenlemeler ge-

tirmiĢtir. Mesela, Devlet BaĢkanının ikametgahında dinleneceğini ve dinleme sırasında 

tutulan tutanağın duruĢmada okunacağını hükme bağlamıĢtır(Bkz. Feyzioğlu, s. 101, dn. 

221). 

135  Fakat doktrinde bazı yazarlar, devlette büyük makamlarda yer alsalar da, bazı kiĢilerin, 

bulundukları mahalde dinlenmesini öngören bir kuralın Anayasadaki eĢitlik kuralına ay-

kırı olacağı görüĢündedir(Erem, s. 427). 
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yetkili mahkeme önünde dinlenmeleridir; ancak, Ankara Mahkemelerinde de 

dinlenebilecekleri belirtilmektedir136.  

DuruĢmada hazır bulunmak mecburiyetinde olan tanığın, duruĢma sırasında 

hazır bulunma yetkisi sınırlıdır. Tanıkların sadece yoklama sırasında toplu halde 

bulunmaları kabul edilmiĢtir. Bir tanık dinlenirken olayın diğer tanıkları salonun 

dıĢına çıkarılırlar (CMUK 54). Sanık sorguya çekilirken de aynı Ģekilde davranı-

lır (CMUK 236)137. Tanığın hazır bulunma zorunluluğu, beyanının alınması 

iĢleminin sonuna kadar devam eder138. Tanığın mahkeme tarafından ifadesinin 

alınması sona erdikten sonra, salondan çıkabilmesi için baĢkanın izin vermesi 

gerekir139. 

Tanık soruĢturmaya beyanda bulunacak bir halde gelmelidir. Mesela, sarhoĢ 

gelen tanık, bedenen hazır bulunsa bile, beyanından yararlanılma imkanı bulun-

madığı için mahkemeye gelmiĢ sayılamaz140. Yine tanık hazır bulunmakla bir-

likte, dinlenilmesi mümkün olmayacak kadar geç gelmiĢse, gelmemiĢ kabul 

edilir141. 

Kendiliğinden gelen tanığın dinlenip dinlenemeyeceği konusun da ise; ne 

hukuk ne de Ceza Muhakemeler Usulü Kanununda, tarafların talebi olmaksızın 

kendiliğinden gelerek beyanda bulunmakta ısrar eden tanığın dinlenmesini kabul 

etmemiĢtir. Bir tanığın kendiliğinden gelerek tanıklık teklifi doğruluğundan 

Ģüpheyi gerektirir142. 

Hazır bulunma zorunluluğu, tanığın belirli bir yerde ve belirli bir gün ve sa-

atte hazır bulunmasını gerektirdiği için, tanığın haklarını kısıtlayıcı bir iĢlemdir. 

Fakat savunma, iddia hak ve görevlerinin yerine getirilebilmesi açısından bir 

zorunluluk olmaktadır143. 

Tanıklık, aynı zamanda tanığın hürriyetini kısıtlayıcı bir iĢlem olduğu için, 

davet olunan her tanığın, tarifeye göre kaybettiği vakit ile uygun bir tazminat 

alma hakkı bulunmaktadır. Bu tazminat devlet hazinesinden ödenir. Tanık hazır 

olmak için seyahat etmiĢse, yol masrafıyla tanıklığa davet olunduğu yerdeki 

                                                        

136  Bkz. Dönmezer/Yenisey, s. 90-91. 

137  Yenisey, DuruĢma, s. 95. 

138  Önder, Ceza Muhakemeleri s. 878. 

139  Yenisey, DuruĢma, s. 95. 

140  Feyzioğlu, s. 103. 

141  Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 878. 

142  Belgesay, s. 125. 

143  Feyzioğlu, s. 103. 
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ikamet masrafını alır (CMUK 64). Uygulamada maalesef, tazminata ya hükme-

dilmemekte ya da ödenek yokluğundan hükmedilse bile ödenememektedir. 

Bundan baĢka, adliyeye gelen tanıklar saatlerce bekletilmekte ve tanıklar açısın-

dan büyük zaman kaybına ve strese neden olmaktadır. Bu durum tanıklığın bir 

angarya haline gelmesinin önemli sebeplerinden birisidir144. 

Tanığın duruĢmada hazır bulunması kural olmakla beraber; istisnai olarak, 

mağdur tanığın korunması, tehlike olması nedeniyle korunması gereken tanıklık 

bakımından ve erken dinleme durumlarında duruĢmada hazır bulunmaması da 

kabul edilmiĢtir. 

b) Tanığın Davete Uymaması 

Herhangi bir mazereti olmaksızın davete uymayıp duruĢmaya gelmeyen ta-

nıklar, davanın geç sonuçlanmasına neden olurlar. Davaların ise, erken sonuç-

lanması toplumun menfaatinedir. Bunun için usul kanununa davete uymayı zor-

layıcı hükümler konulmuĢtur145. CMUK 46. maddesine göre, usulüne uygun 

olarak çağrılıp da mazeret bildirmeksizin gelmeyen tanık; zorla getirilir, sebep 

olunan masraflar kendisine yükletilir ve hafif para cezasına mahkum edilir. Esa-

sında zorla getirmenin, hafif para cezasının ve masrafları ödemeye mahkum 

etmenin ortak özelliği, tanığın yetkili makam önüne gelmesini sağlayan kuralla-

rın müeyyideleri olmalarıdır146. 

Gelmemenin kanuni sonuçları yazılı olmayan bir davet üzerine gelmeyen ta-

nık hakkında, CMUK 46. maddesindeki müeyyidelerin uygulanıp uygulanmaya-

cağı tartıĢmalıdır. Bir görüĢe göre, CMUK 45. maddesi davetiyenin üzerine 

gelmemenin kanuni sonuçlarının yazılı olmasını aradığı için, bu hususun yazıl-

maması halinde, tanığa bu müeyyidelerin uygulanamayacağını belirtir. Diğer bir 

görüĢ ise, kanunu bilmemek mazeret sayılmaz kuralı gereğince, davete uyma-

manın müeyyidelerinin davetiyede gösterilmemesi, bu müeyyidelerin uygulan-

masına engel teĢkil etmez147. 

Gelmeyen tanık mazeret bildirir ve kabul edilirse, bu müeyyideler uygulan-

maz ve yeniden davetiye ile çağrılır. Mazeret bildirmediği için zorla getirilen 

tanık, sonradan mazeret bildirir ve bunun doğruluğunu ispat ederse, hükmedilen 

para cezası ve masraflar kaldırılır (CMUK 46). 

                                                        

144  Bkz. Öztürk/Erdem/Özbek, No 224; Feyzioğlu, s. 261 vd.  

145  Canpolat, ġerafettin, Usul Hukukunda Tanık ve Psikolojisi, Adana 1974, s. 32. 

146  Feyzioğlu, s. 293. 

147  Bkz. Önder, Ceza Muhakemeleri, s. 877. 
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III. KEġĠFTE VE DĠĞER ĠġLEMLERDE HAZIR BULUNMA 

1. KeĢif Sırasında Hazır Bulunma 

Muhakemenin amacına ulaĢmak için hakim, yaptığı keĢif sırasında, tanığın 

da bilgisine baĢvurulmak üzere hazır bulunması isteyebilecektir. Çünkü, olay 

yerinde yapılan bir keĢif sırasında tanık hem bildiklerini daha iyi hatırlayabile-

cek hem de hakim onun söylediklerinin doğru olup olmadığını denetleyebilecek-

tir. Mesela olay sırasında gördüğü kiĢinin sanık olduğunu ileri süren tanık, aynı 

yerden ve mesafeden çeĢitli kiĢilerin kim olduğunun tespit edilmesi istenebi-

lir148.  

Tanıklık, kamu hukukundan kaynaklanan toplumsal bir görevdir ve kiĢilerin 

tanıklık etmeleri toplumun menfaati gereğidir. Bu bakımdan usulüne uygun 

davet edilen her tanık keĢfe katılmak zorundadır. Bununla birlikte, tanığın keĢfe 

katılması nedeniyle uğradığı maddi kayıp da devlet tarafından karĢılanmalı-

dır149. 

2. Diğer ĠĢlemlerde Hazır Bulunma 

Sanığın fert olarak bilinmesi demek olan, belli olması için, baĢvurulan teĢhis 

yönteminde, Ģüpheli kimsenin veya fotoğraflarının suç mağduruna veya tanığa 

gösterilir ve bunlardan hangisi olduğu sorulur150. Bunun için mağdurun veya 

tanığın hazır bulunması gerekir. TeĢhis iĢleminin belirli bir yerde yapılması 

zorunlu değildir. Mesela, cinayet mahallinde bulunan anahtarın sahibi olduğu 

için yakalanan kiĢi, öldürülen kiĢinin karısı olan ve fail tarafından bıçaklanmıĢ 

olan mağdura, yattığı hastanede gösterilmiĢtir151. 

Kural olarak son soruĢturma safhasında söz konusu olan yüzleĢtirme; tanıkla-

rın veya sanıkların birbirlerini tutmayan ifadeleri söz konusu olduğunda, karĢı 

karĢıya getirilmelerine denir. YüzleĢtirme sırasında tanıkların her biri kendi 

sözlerinin doğru olduğunda direnebileceği gibi, yanıldıkları hususları birbirleri-

ne hatırlatarak belli konularda veya tümünde anlaĢabilirler. Bu arada yüzleĢtiri-

len tanıkların birbirlerinin etkisi altında kalacakları unutulmamalıdır. Bununla 

                                                        

148  Yargıtay, ceza muhakemesinin amacının maddi gerçeği ortaya çıkarılması olduğunu ve 

gerçeğe ulaĢmada tanıkların beyanlarının önemli rol oynadığını ifade etmiĢtir. Bu bakım-

dan tanıkların beyanlarının değerlendirilmesi açısından keĢfin önemli bir araç olduğunu 

vurgulamıĢtır. Çünkü gördüm diyenin gerçekten görüp görmediği yapılacak olan keĢifle 

denetlenecektir(Bkz. YCGK, 16.11.1981, E. 307, K. 379, SavaĢ/Mollamahmutoğlu, s. 

584). 

149  Bkz. Feyzioğlu, s. 258 vd. 

150  DemirbaĢ, Sanığın, s. 146. 

151  Bkz. Kunter/Yenisey, Muhakeme, No 422. 
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beraber ifadesinden dönmeyen tanık, bunun nedenlerini inandırıcı bir biçimde 

anlatabilirse birleĢtikleri konuların değerlendirilmesinde yüzleĢtirme yararlı 

sonuçlar verebilir152. Onun için yüzleĢtirme iĢleminin yapılması kural olarak 

hakimlere verilmiĢtir. YüzleĢtirmenin nerede, ne zaman ve ne Ģekilde olacağı 

konularını hakim takdir eder. Mesela olay yerinde yapılacak bir keĢifte yüzleĢ-

tirme yapabilir153. Ayrıca bilirkiĢi raporunu hazırlamak için gerekli görürse, 

tanık dinleyebilir (CMUK 73). Bu durumda tanığın bilirkiĢi önünde hazır bu-

lunması gerekir. 

SONUÇ 

Ceza muhakemesinde maddi gerçeğin ortaya çıkarılabilmesi için, Ģüpheli, 

sanık ve tanığın belli bazı muhakeme iĢlemlerinde hazır bulunmaları gerekir. 

ġüpheli ve sanığın bazı muhakeme iĢlemlerinde hazır bulunması, bir açıdan 

bakıldığı zaman hak kısıtlayıcı, baĢka bir açıdan bakıldığı zamanda hak doğuru-

cudur. Çünkü, savunma ve sorgu hakkının kullanılabilmesi, sanığın ancak sor-

guda hazır bulunması ile sağlanabilir. Sorgulama ve ifade almanın sanığın bazı 

temel haklarını sınırladığı açıktır. Bu nedenle ifade alma ve sorgulama faaliyeti 

sırasında çok dikkatli olmak gerekir. Burada toplum menfaati ile bireyin menfa-

ati çatıĢma halindedir. Bir yandan insan hakları, diğer yandan ise, maddi gerçe-

ğin ortaya çıkarılması ve suçlunun cezalandırılması bulunmaktadır. Bu bakım-

dan sanığın sorgulanması sırasında hazır bulunması iki yönlü bir kavramdır ve 

kanunlarda da hem hak hem de ödev olarak düzenlenmiĢtir. Doktrinde sanığın 

hazır bulunmasını ödev olarak kabul edenler olduğu gibi, hak olarak görenlerde 

vardır. Eğer sanığın kendi sorgu sırasında hazır bulunmasını bir hak olarak kabul 

edersek; sanığın kendi sorgusunda hazır bulunma yükümü yoktur ve hazır bu-

lunmaya da zorlanamayacaktır. Sanık isterse gelir ve istediği zamanda terk ede-

bilir. 

Kanaatimizce çağrılan sanığın belli muhakeme iĢlemlerinde hazır bulunması, 

adil yargılanma hakkı, hakim önünde meramını anlatabilmesi ilkesi ve savunma 

hakkı gereğince bir hak olarak düĢünülebilir. Ancak maddi gerçeğin ortaya çıka-

rılması da toplum menfaatinedir. Bu bakımdan toplum menfaatinin gerçekleĢ-

mesi için sanığın ifadesinin alınması üzerine hazır bulunması bir yükümlülük 

olmaktadır. Ayrıca mevzuatımızda sanığı ifadesine gelmeye zorlayan hükümler-

de bulunmaktadır. Mesela CMUK 132. maddesi, kiĢinin, ifade alınması veya 

                                                        

152  Yargıtay da “Önce dinlenenlerin sadece söyledikleri okunmak suretiyle tanıkların yüzleĢ-

tirilmesi icra edilmiĢ sayılmaz. YüzleĢtirme yapılırsa tanıkların birbirlerinden utanma ve 

sair sebeplerle gerçeği gizlemekten vazgeçmeleri mümkündür”, demek suretiyle yüzleĢ-

tirmenin tanıklar üzerinde oluĢturacağı psikolojik etki ile önemli olduğunu belirtmiĢ-

tir(YCGK, 9.4.1962, 23/82, Canpolat, s. 70). 

153  Canpolat, s. 68. 



AKSAN 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

sorgusu için celpname ile davet olunacağını gelmediği takdirde zorla getirilebi-

leceğinin celpnameye yazılabileceğini belirterek kolluğun, ifade alınması için 

kiĢileri zorla getirilebileceğini hükme bağlar. Ayrıca JTGYY‟nin 36. maddesi 

de, jandarmanın, yapmakta olduğu soruĢturmalarla ilgili olarak veya görevi 

yerine getirmek maksadıyla bilgi ve görgüsüne baĢvurulması gereken kiĢileri 

çağırabileceğini; yine aynı maddenin son fıkrasına göre ise, (a) bendi gereğince 

çağrılan kiĢiler, bu çağrıya uymadıkları takdirde zor kullanılarak götürüleceğini 

ve hakkında kanuni iĢlem yapılacağını belirtilmektedir (JTGYY m. 124/2). 

Bundan baĢka yetkili makamların çağrısına uymayıp gitmeyen kiĢilerin TCK 

546. maddesindeki suçu iĢlemiĢ olacakları da düĢünülürse, sanığın hazır bulun-

masının bir yükümlülük haline geldiği söylenebilir. 

Ġfade alma sayılmayan iradi açıklamalarda, kiĢi kendiliğinden, rızasıyla, yet-

kili makamların önüne gelip açıklamalarda bulunduğu için, yine kiĢi istediği 

zamanda oradan ayrılma yetkisine sahip olmalıdır. Aynı Ģekilde ön bilgi edinme 

faaliyeti sırasında kolluğun olaya iliĢkin olarak sorduğu sorular, teknik anlamda 

bir ifade almanın baĢlangıcını göstermeyeceğinden, bu aĢamada bir ifade alma 

söz konusu değildir. Bunun sonucu olarak da ön bilgi edinme faaliyeti sırasında 

kiĢilerin hazır bulunma gibi bir zorunluluğu bulunmamaktadır. Çünkü, kendi 

rızalarıyla bilgi veren kiĢiler yine kendi istekleriyle bu bilgi vermelerini bitirebi-

lir ve oradan ayrılabilirler ve kolluk bunu engelleyemez. 

Gerek hazırlık soruĢturmasındaki, gerekse son soruĢturmadaki keĢif sırasın-

da; sanığın hazır bulunması CMUK 162/4. Maddesi hükmü gereğince sanık 

bakımından bir hak olarak karĢımıza çıkmaktadır. 

Sanığın yüzleĢtirme ve teĢhis iĢlemleri sırasında hazır bulunması ise, maddi 

gerçeğin, dolayısıyla toplumun menfaati olduğu için bir yükümlülük olmalıdır. 

Tanık yönünden ise, gerek hazırlık soruĢturması ve gerekse, son soruĢturma 

safhasında dinlenmek üzere hazır bulunması mecburidir. Esasında tanığın, belirli 

bir yerde ve belirli gün ve saatte hazır bulunması, tanığın haklarını kısıtlayıcı bir 

iĢlemdir. Fakat savunma, iddia hak ve görevlerinin yerine getirilebilmesi açısın-

dan bir zorunluluk olmaktadır. Bu nedenle tanıklık kamu hukukundan kaynakla-

nan toplumsal ve kamusal bir görevdir. 

Diğer taraftan mevzuatımızda, hazır bulunmayı zorunlu hale getiren hüküm-

ler bulunmaktadır. Anayasanın 38/5, 12/2, CMUK‟un 46. maddesi bunlardandır. 

Ayrıca, dinlenmek üzere çağrılan tanık hazır bulunmazsa, TCK‟nın 546. madde-

sindeki suçu da iĢlemiĢ olmaktadır. O halde, suç konusu olay hakkındaki bildik-

lerini anlatmak üzere çağrılan tanığın, yetkili makamlar önünde hazır bulunması, 

bir ödev, yükümlülük olarak görülmektedir. 

Aynı Ģekilde tanığın keĢif, yüzleĢtirme ve teĢhis iĢlemlerinde hazır bulunma-

sı da maddi gerçeğin belirlenmesine yardımcı olduğu için bir yükümlülük ol-

maktadır. 
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1917 TARĠHLĠ HUKUK-I AĠLE KARARNAMESĠ VE 

OSMANLI AĠLE HUKUKUNA GETĠRDĠĞĠ YENĠLĠKLER 

 

 

 

Yılmaz YURTSEVEN* 

 

I. GĠRĠġ 

Bütün hukuk sistemlerinde olduğu gibi Ġslam-Osmanlı hukukunda da aile 

hukukunun önemli bir yeri ve hukuk dünyasında oynadığı önemli bir rolü vardır. 

Bu bakımdan sistematik Ġslam hukuku eserlerinde ve fetva mecmualarında aile 

hukuku bölümleri ciddî bir birikim oluĢturur. Bir baĢka söyleyiĢle aile hukuku, 

Ġslam-Osmanlı hukukunun doktrin ve uygulamada üzerinde en çok çalıĢılmıĢ ve 

iĢlenmiĢ bölümüdür.  

Türk hukuk tarihi içerisinde Osmanlı aile hukuku, temel anlamda Ġslam aile 

hukukunun altı yüzyıllık uygulamasıdır. Bu süreç içerisinde Osmanlı uygulama-

sının Ġslam aile hukukuna yaptığı katkılar inkar edilemez büyüklüktedir. Bu 

uzun sayılabilecek süreç içerisinde Osmanlı aile hukukunun geliĢimini incele-

mek çok geniĢ araĢtırmalar ve çalıĢmalarla mümkün olabilir. Dolayısıyla bu kısa 

çalıĢmada son dönem Osmanlı aile hukukundaki geliĢmeler ve bu geliĢmelerin 

en önemli ürünü olan 1917 tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi incelenmeye çalıĢı-

lacaktır. 

Genel hukuk tarihi açısından XIX. Yüzyıl, dünyada kanunlaĢtırma hareketle-

rinin en yoğun yaĢandığı dönem olmuĢtur. Bu bağlamda Osmanlı Ġmparatorlu-

ğu‟nun son yıllarında gerçekleĢtirilen Hukuk-ı Aile Kararnamesi, millî hukuk 

tarihimiz açısından çok önemli bir kanunlaĢtırma hareketidir. Kanunun önemi 

                                                        

*  AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Türk Hukuk Tarihi Anabilim 

Dalı. 
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sadece Osmanlı hukukunda değil, tüm Ġslam hukuk tarihinde bu alanın ilk kez 

kanunlaĢtırılmıĢ olmasında yatmaktadır. 

Bu çalıĢmada öncelikle HAK öncesi Osmanlı aile hukukuna kısaca değindik-

ten sonra, baĢlangıçtan 1917‟ye kadar Osmanlı Ġmparatorluğu‟nda yapılan ka-

nunlaĢtırmalar ve özellikle Mecelle üzerinde durulacaktır. Daha sonra, HAK‟nin 

kanunlaĢma süreci, hazırlanıĢ sebepleri ve o dönemde Osmanlı düĢünce hayatın-

da rol oynayan fikir akımlarının Kararnamenin hazırlanmasında oynadıkları 

roller incelenecektir. Bu incelemelerin ardından kararname sistematik ve teknik 

açıdan değerlendirilmeye çalıĢılacak ve kararnamenin özellikleri üzerinde duru-

lacaktır. Ayrıca Kararnamenin eksiklikleri ve yürürlükten kaldırılması inceleme 

konumuz olacaktır. Bu genel bilgilerden sonra Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟nin 

Osmanlı aile hukukunda evlenme ve boĢanmaya getirdiği yenilikler ve bu yeni-

liklerin önemi hakkında bilgiler verilmeye çalıĢılacaktır. 

II. 1917 ÖNCESĠ OSMANLI AĠLE HUKUKU VE 1917 TARĠHLĠ 

HUKUK-I AĠLE KARARNAMESĠ 

Türk Hukuk Tarihi ile ilgili çalıĢmalarda genellikle Osmanlı Hukuku iki dö-

neme ayrılarak incelenmektedir. Devletin kuruluĢundan baĢlayarak Tanzimat 

Fermanı‟nın ilan edildiği tarih olan 1839‟a kadar olan dönem “Klasik Dönem”, 

bu tarihten Cumhuriyet‟in ilanına kadar geçen süre ise “Tanzimat Sonrası” veya 

“Son Dönem” olarak adlandırılmaktadır. Tanzimat dönemi, hemen her alanda 

olduğu gibi hukuk alanında da köklü değiĢikliklere ve yeniliklere sahne olduğu 

için böyle bir ayırım yapılmıĢtır. 

ÇalıĢmamızın bu bölümünde baĢlangıçtan 1917‟ye kadar Osmanlı Aile Hu-

kuku‟nun genel bir incelemesini yapmaya çalıĢacağız. Klasik Dönem uygulama-

sına kısaca değindikten sonra Tanzimat sonrası Osmanlı hukukundaki geliĢme-

ler, kanunlaĢtırma hareketleri ve ardından Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟ne giden 

süreç, bu kararnamenin hazırlanmasına etki eden sebepler ve Kararnamenin 

genel özellikleri üzerinde durmaya çalıĢacağız. 

A.  1917’YE KADAR OSMANLI AĠLE HUKUKUNA GENEL BĠR 

BAKIġ 

Tanzimat‟a kadar Osmanlı aile hukukunda ve hatta genel olarak özel hukuk 

alanında çok köklü değiĢikliklerin olduğunu söylemek mümkün değildir. Çünkü 

modern anlamda özel hukuk olarak adlandırdığımız aile, miras, Ģahsın hukuku 

gibi alanlar, Osmanlı hukukunun ġer‟î ve Örfî hukuk olarak adlandırılan düalist 

yapısı1 gereği, daha çok ġer‟î hukuk çerçevesinde ġer‟î hükümlere tabi olmuĢ-

                                                        

1  Osmanlı hukukunun yapısı hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. AYDIN Mehmet Akif, “Os-

manlı Hukukunun Genel Yapısı ve ĠĢleyiĢi” Türkler, c. X, Ankara 2002, s. 15 vd.; 

ÖZBĠLGEN Erol, Osmanlı Hukukunun Yapısı, Ġstanbul 1985; ġEN Murat, “Osmanlı 
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tur. ġer‟î hukuk, doğrudan doğruya Kur‟an, Sünnet, icma ve kıyasa dayanan ve 

fıkıh kitaplarında tedvin edilmiĢ (toplanmıĢ) bulunan normlar bütünüdür. Bir 

baĢka ifadeyle ġer‟î hukuk kavramı, geçerliliği için hiçbir kiĢi veya kurulun 

onayına gerek olmayan ve fıkıh kitaplarında toplanmıĢ bulunan hukukî hüküm-

leri ifade etmektedir2. Dolayısıyla özellikle temel kaynaklar olan Kur‟an ve 

Sünnet kaynaklı hükümler üzerinde herhangi bir değiĢiklik söz konusu olmamıĢ, 

bu hükümler aynen uygulanmıĢtır 

Osmanlı aile hukuku, XVI. Yüzyılın ortalarına kadar özellikle evlilik akdi 

açısından mezhepler arası görüĢler arasında esnek sayılabilecek bir karakter 

sergilemiĢtir. Bu dönemde örneğin evlenme akdi konusunda Ebu Hanife, Ebu 

Yusuf ve Ġmam Muhammed‟in görüĢleri uygulama alanı bulduğu gibi, hem 

evlilik kurumu hem de aile hukukunun diğer alanlarında Hanefî mezhebinin 

dıĢındaki mezheplerin görüĢlerine de yer verilmiĢtir. Fakat 1544 yılından itiba-

ren sistemde bir katılaĢma gözlenmiĢtir. KatılaĢmanın nedeni, XVI. Yüzyılın 

ortalarından itibaren resmî mezhep anlayıĢının bizzat devlet otoritesince yoğun 

bir Ģekilde benimsenmiĢ olmasıdır. Dolayısıyla Hanefî mezhebi XX. Yüzyılın 

baĢlarına kadar Osmanlı Devleti‟nin resmî mezhebi olma özelliğini korumuĢ ve 

uygulamada büyük oranda bu mezhebin görüĢlerine bağlı kalınmıĢtır3. ġüphesiz 

resmî mezhep anlayıĢının yerleĢmesinde dönemin sosyal, siyasî ve iktisadî Ģart-

larının etkileri olmuĢtur. Resmî mezhep meselesini ayrı bir çalıĢma gerektirecek 

bir konu olarak gördüğümüz için burada ayrıntıya girmeyi uygun görmüyoruz. 

Ġleride üzerinde duracağımız gibi Tanzimat sonrası, Osmanlı hukukunda ka-

nunlaĢtırmalar açısından önemli bir dönemdir. ġüphesiz bu dönemde yapılan en 

önemli kanunlaĢtırma hareketi modern anlamda bir özel hukuk kodifikasyonu 

olarak kabul edebileceğimiz Mecelle-i Ahkam-ı Adliye‟dir4. Medeni hukukun 

önemli dallarını kanunlaĢtırmasına rağmen Mecelle, aile ve miras hukukuna 

iliĢkin hükümler ihtiva etmemektedir. Bu yönüyle Mecelle‟yi tam bir medeni 

kanun olarak görmek mümkün değildir5. Tanzimat sonrası aile hukukunda mey-

dana gelen değiĢiklikleri kanunlaĢtırmalar bahsinde ayrıntılı olarak ele alacağız. 

                                                                                                                                  

Hukukunun Yapısı”, Osmanlı, c. VI, Ankara 1999, s. 327 vd. YURTSEVEN Yılmaz, 

Klasik Dönem Osmanlı Ceza Hukukunda Ta‟zir Suç ve Cezaları (YayınlanmamıĢ Yük-

sek Lisans Tezi), Konya 2001, s. 57-60. 

2  ÖZBĠLGEN, s. 43; ġEN, s. 328. 

3  ”Osmanlı padiĢahlarının mahkemelerde uygulanacak mezhep konusunda almıĢ oldukları 

tavır, uygulanacak hukuk kuralını da doğrudan etkilemiĢtir. Bu durum hukukun her ala-

nında devletin nazım bir rolünün olduğunu göstermektedir”, AYDIN Mehmet Akif, Türk 

Hukuk Tarihi, Ġstanbul 1999, s. 271; AKYILMAZ Gül, Ġslam ve Osmanlı Hukukunda 

Kadının Statüsü, Konya 2000, s. 25. 

4  AYDIN Mehmet Akif, Ġslam-Osmanlı Aile Hukuku, Ġstanbul 1985, s. 131. 

5  ORTAYLI Ġlber, Ġmparatorluğun En Uzun Yüzyılı, Ġstanbul 1995, s. 12. 
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B.  1917 YILINA KADAR OSMANLI DEVLETĠNDE 

KANUNLAġTIRMA HAREKETLERĠ 

1. Klasik Dönem 

Osmanlı Devleti‟nin klasik dönemini ifade eden, devletin kuruluĢundan 1839 

Tanzimat Fermanı‟na kadar gelen süreç içerisinde Osmanlı sultanları ġer‟î hu-

kukun çizmiĢ olduğu sınırlar dahilinde bazı Örfî hukuk düzenlemelerinde bu-

lunmuĢlardır. PadiĢahların emir ve fermanlarıyla va‟zettikleri kanun ve nizamla-

rı bir araya toplamak yoluyla düzenlenen mecmualara “kanunname” adı veril-

miĢtir. Ayrıca bu mecmualarda toplanan kanunlardan, belli bir zümre veya alana 

ait olanlar da aynı adla anılmaktadır. Birer Örfî hukuk düzenlemeleri olan ka-

nunnamelerde daha çok idare, maliye ve ceza hukuku gibi kamu hukuku alanla-

rında düzenlemeler mevcuttur. Çünkü özel hukuka iliĢkin kurallar ġer‟î hukukun 

aslî kaynaklarında genellikle ayrıntılı olarak düzenlenmiĢtir6.  

Osmanlı kanunnameleri bugünkü modern anlamda kanunlaĢtırma hareketleri 

olarak görülemez. Çünkü söz konusu düzenlemeler herhangi belirli bir hukuk 

alanını tümüyle düzenleyen bir kanunlaĢtırma eseri niteliğinde değildir. Ayrıca 

bu kanunnameler kazuistik bir yorumla oluĢturulmuĢ bireysel kurallardır ve 

daha çok birtakım yerel ve süregelen örf ve adet kurallarının derlenmesinden 

oluĢmuĢlardır7. Ancak va‟zedildikleri dönem dikkate alındığında Osmanlı huku-

kunun ve özellikle Örfî hukukun ne derece geliĢmiĢ olduğu konusunda oldukça 

olumlu izlenimler sergilemektedirler. PadiĢahlar tarafından va‟zedilen bu düzen-

lemelerin en Önemlileri Fatih‟in TeĢkilat Kanunnamesi ve Kanuni Sultan Sü-

leyman Kanunnamesi‟dir8. 

2. Tanzimattan 1917’ye Kadar KanunlaĢtırmalar 

Pek çok alanda oldukça köklü değiĢikliklere sahne olan Tanzimat Dönemi, 

Osmanlı Devleti için asıl önemli değiĢim ve geliĢmelerin hukuk alanında yaĢan-

dığı bir dönem olmuĢtur. Batı‟nın baskıları ve dönemin sosyal ve siyasi Ģartları-

nın bir ürünü olarak ortaya çıkan Tanzimat Fermanı9, ölü bir belge olarak kal-

                                                        

6  BARKAN Ömer Lütfi, “Kanun-name”, MEBĠA, c. VI, Ġstanbul 1977, s. 185 vd; 

VELĠDEDEOĞLU Hıfzı Veldet, “Ġslam Ülkelerinde KanunlaĢtırma Hareketleri ve Bu-

nun Batı Hukuk Sistemleri ile ĠliĢkileri”, AÜHFD, Fikret Arık‟a Armağan, Ankara 1973 

s. 568. Osmanlı Kanunnameleri hakkında geniĢ bilgi için bkz. AKGÜNDÜZ Ahmet, 

“Osmanlı Kanunnameleri (DoğuĢu, ÇeĢitleri ve Tarihi Seyri)”, Türkler, c. X, Ankara 

2002, s. 21 vd. 

7  BĠLGE Necip, Hukuk BaĢlangıcı, Ankara 1990, s. 103; VELĠDEDEOĞLU, s. 569. 

8  VELĠDEDEOĞLU, s. 568. 

9  HAZIR Hayati, “Tanzimat Fermanı‟nın Anayasa Hukuku Açısından Tahlili”, SÜHFD 

Prof. Dr. Jale G. AKĠPEK‟e Armağan, Konya 1991 s. 191 vd. 
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mamıĢ, Ġmparatorluk içinde geniĢ siyasî hareketlere yol açmıĢ ve geleneksel 

sosyal yapıyı derinden sarsmıĢtır10. Bu yönleriyle Tanzimat Fermanı gerek ka-

nunlaĢtırma hareketleri açısından, gerek siyasî ve sosyal açıdan inkar edilemez 

bir hukuk metnidir11. 

Tanzimat Dönemi Osmanlı Devleti‟nin modern kanunlaĢtırma hareketlerine 

giriĢtiği dönemdir. KanunlaĢtırmalar, milli kanunlar hazırlamak yoluyla olduğu 

gibi tamamen Batı‟dan iktibas yoluyla da gerçekleĢmiĢtir12. Bu dönemde, XX. 

Yüzyılın baĢlarına kadar, ceza hukuku, ticaret hukuku, kısmen medeni hukuk, 

usul hukuku ve anayasa hukuku alanlarında kanunlaĢtırmalar yapılmıĢtır13. Bu 

kanunların baĢlıcaları 1840, 1851 ve 1858 (önemli ölçüde 1810 Fransız Ceza 

Kanunu‟ndan iktibas) Ceza Kanunları, 1858 Arazi Kanunnamesi, 1850 Ticaret 

Kanunu (1807 Fransız Ticaret Kanunu esas alınmıĢ ve ayrıca Hollanda ve Prus-

ya kanunlarından da yararlanılmıĢtır), ceza ve hukuk yargılama usulü hakkında 

yapılan kanun ve nizamnameler, Mecelle-i Ahkâm-ı Adliye ve çalıĢma konumuz 

olan 1917 tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟dir. Konumuz, Hukuk-ı Aile Karar-

namesi ve dolayısıyla aile hukuku olduğu için Mecelle dıĢındaki kanunlaĢtırma-

lar üzerinde durmayacağız. Ancak bazı eksiklikleriyle birlikte bir medeni hukuk 

kodifikasyonu olarak tanımlayabileceğimiz Mecelle hakkında burada bazı açık-

lamalar yapmanın konumuz açısından fayda sağlayacağını düĢünüyoruz. Hukuk-

ı Aile Kararnamesi‟ni (HAK) ise ayrı bir baĢlık altında incelemeye çalıĢacağız. 

Tanzimat sonrası hukuk alanında gerçekleĢtirilen yenilikler ve kanunlaĢtırma 

çalıĢmaları, eksikliği büyük ölçüde hissedilen bir medeni kanun hazırlanması 

konusunu gündeme getirmiĢtir. Bu dönemde Batı‟dan alınan kanunların genel-

likle Fransız kökenli olmasının da etkisiyle, dönemin en ünlü medeni kanunu 

olan Fransız Medeni Kanunu‟nun iktibas edilmesi fikrini savunan Ali PaĢa‟nın14 

                                                        

10  ĠNALCIK Halil, “Tanzimat‟ın Uygulanması ve Sosyal Tepkiler”, Belleten, sy. 112, 

Ankara 1964, s. 624. 

11  HAZIR, s. 191. 

12  Ġktibas yoluyla kanunlaĢtırmalar hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. BOZKURT Gülnihal, 

Batı Hukukunun Türkiye‟de Benimsenmesi, Ankara 1996. 

13  BERKES Niyazi, Türkiye‟de ÇağdaĢlaĢma, s. 215 vd.; MARDĠN ġerif, Türk Modern-

leĢmesi, Ġstanbul 1997, s. 123 vd.; GÜNGÖR Erol, Ġslam‟ın Bugünkü Meseleleri, Ġstan-

bul 1990, s. 98 vd.; ORTAYLI, s. 159 vd.; AYDIN, Aile, s. 127 vd.; BĠLGE, s. 103 vd. 

14  Ali PaĢa, 1867‟de Sultan Abdülaziz‟e sunduğu raporda bu görüĢlerini Ģöyle dile getiri-

yordu: “Devlet ve hükümetlerin ilk iĢi, herkesin haklarını sağlamak ve vazifelerini 

hakkıyle yerine getirmesine nezaret ve dikkat etmektir. Ġçinde bulunduğumuz yüzyılda 

ise servet ve kuvvet Avrupa‟nın elindedir. Bunların her gün dünyanın her tarafında yaya-

rak telkin ettikleri yeni fikirlerin özeti, her ferdin hürriyetle ve her Ģeyde eĢit olması ve 

azasından bulunduğu heyet ve cemiyetin iĢlerinde reyi bulunması ve o cemiyetin Ģekil ve 

hali bile fertlerin reyi ile kurulması ve gerek din ve gerekse asalet bakımından asla fark 
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önderliğindeki bazı Osmanlı aydınları ile millî bir kanunun hazırlanması görü-

Ģünü savunan, büyük bir Osmanlı hukukçusu olan Ahmet Cevdet PaĢa15 ve ta-

raftarları arasında ciddi mücadeleler ve tartıĢmalar olmuĢtur16. Ancak sonuçta, 

Ahmet Cevdet PaĢa ve grubunun görüĢleri kabul görmüĢ ve Ahmet Cevdet Pa-

Ģa‟nın baĢkanlığında Mecelle Komisyonu oluĢturularak 1868‟de çalıĢmalarına 

baĢlamıĢtır17. 

Osmanlı medenî kanunu diyebileceğimiz Mecelle-i Ahkam-ı Adliye veya kı-

sa ifadesiyle Mecelle, sadece Türk hukuk tarihinde değil, Ġslam hukuk tarihinde 

de ilk kanun olma özelliğini taĢımaktadır. Daha önce bu alanda görülen kanun-

laĢtırma hareketlerinin hiçbirinde, Ġslam hukukunun belli bir bölümünü bütün 

olarak düzenleyen bir kanun metni ortaya konamamıĢtır18.  

1851 maddeden oluĢan Mecelle, 1869-1876 yılları arasında hazırlanmıĢ ve 

yürürlüğe girmiĢtir. Ġslam hukukunun ve çok küçük istisnalar dıĢında Hanefî 

mezhebinin görüĢlerinin dıĢına çıkılmadan ve kazuistik (meseleci) bir anlayıĢ-

                                                                                                                                  

ve imtiyaz olmayıp, liyakat ve istihkaka göre herkesin her mertebeye ve her hizmete nail 

olabilmesi esaslarından ibarettir. Bu kaideler bugün Avrupa‟nın bütün devletlerinde yü-

rütülmektedir. Devletler nazarında hizmetlerde ferdi kullanma hususunda Katolik, Pro-

testan ve Yahudi ve dinsiz lakırdıları bütün bütün unutulmuĢ kalmıĢtır. ...”Bir de baĢlıca 

Ģikayet bizim mahkemeler olduğundan, o konuda dahi bir yol aranmalı ve Mısır‟da oldu-

ğu gibi, bizde dahi Code Civile tercüme ettirilip, karma mahkemelerde davalar bu ka-

nunnameye göre görülmelidir. Bunun içeriği Ģer‟i Ģerîfe asla dokunmayarak, sair nizami-

ye mahkemeleri gibi tanzimi kabil olur zannolunur. Tüm tebaanın din ve mezhepten baĢ-

ka maddelerde birleĢtirilerek, aralarındaki haset ve rekabetin tamamen kaldırılması, mey-

danda olan tehlikeleri kaldırmak için tek ilaçtır.” BOZKURT, s. 159-160. 

15  Ahmet Cevdet PaĢa bu konudaki görüĢlerini Ģöyle dile getirmektedir: “...Bundan dolayı 

bazı zevat Fransa kanunları Türkçe‟ye tercüme olunup da mahakim-i nizamiyyede anlar 

ile hükmolunmak fikrine sahib oldular. Halbuki bir milletin kavanîn-i esasiyyesini böyle 

kalb-ü tahvil etmek ol milleti imha hükmünde olacağından, bu yola gitmek caiz olamayıp 

ulema güruhu ise o makule alafranga efkâra sapanları tekfir ederlerdi. Frenkler dahi “Ka-

nununuz ne ise ortaya koyunuz. Biz de görelim ve teba‟amıza bildirelim” derler idi...” 

BOZKURT, s. 160. 

16  ÜÇOK CoĢkun/MUMCU Ahmet/BOZKURT Gülnihal, Türk Hukuk Tarihi, Ankara 

1996, s. 290; ORTAYLI Ġlber, Osmanlı Toplumunda Aile, Ġstanbul 2001, s. 143; LEWIS 

Bernard, Modern Türkiye‟nin DoğuĢu, Ankara 1984, s. 122-123; AYDIN Mehmet Akif, 

Ġslam ve Osmanlı Hukuku AraĢtırmaları, Ġstanbul 1996, s. 68-69; EDĠS Seyfullah, Me-

denî Hukuka GiriĢ ve BaĢlangıç Hükümleri, Ankara 1979, s. 48; ÖZSUNAY Ergun, Me-

denî Hukuka GiriĢ, Ġstanbul 1986, s. 144; ORTAYLI, Ġmparartorluğun, s. 160; 

BOZKURT, s. 159-160. 

17  AYDIN, Hukuk Tarihi, s. 432. 

18  AYDIN, Ġslam ve Osmanlı Hukuku, s. 59 vd; MARDĠN Mecelle‟nin kanunlaĢmasını 

Osmanlı‟da adlî evrimin bir ürünü olarak görmektedir. MARDĠN, s. 123. 
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la19 hazırlanan kanunda borçlar hukuku, ticaret hukuku, Ģirketler hukuku gibi 

medeni hukuk alanlarının yanında, usul hukuku gibi bir medeni hukuk kodunda 

olmaması gereken alanlar da düzenlenmiĢtir20. Türk-Ġslam hukuk tarihinin bu ilk 

ve önemli özel hukuk kodunda sadece Hanefî mezhebinin görüĢlerine bağlı 

kalınması ve diğer mezheplerin içtihatlarına neredeyse hiç yer verilmemesi Me-

celle açısından bir eksiklik olarak görülmüĢtür. Çünkü Osmanlı Devleti yalnızca 

sünnî hanefîlerin yaĢadığı bir ülke değildi. Ülke toprakları üzerinde diğer üç 

sünnî mezhebin mensupları yaĢadığı gibi ehl-i sünnetten kabul edilmeyen ġia 

gibi mezheplerin mensupları da yaĢamaktaydı21.  

Mecelle konusunda çalıĢmamız açısından en önemli soru, bir medeni hukuk 

kodu olarak kabul edilen Mecelle‟de medeni hukukun ana dalları olan aile ve 

miras hukuku gibi alanların neden düzenlenmemiĢ olduğu meselesidir. Bunun 

birkaç nedeni vardır: 

Öncelikle, bilindiği gibi Osmanlı devleti çok uluslu bir devlettir. Osmanlı 

millet sistemi çerçevesinde gayrimüslim cemaatlere tanınan yargı muhtariyeti 

sebebiyle gayrimüslimler, aile hukuku alanında kendi dinlerinin öngördüğü 

hükümlere tabi olmuĢlardır. Dolayısıyla çeĢitli din ve mezheplerden insanların 

aynı topraklar üzerinde yaĢaması ve çeĢitli dini hukukların aile hukukunda etkili 

olması, herkese uygulanacak bir aile hukuku kanununun hazırlanmasını güçleĢ-

tirmiĢtir22.  

Ġkinci olarak, aile hukukunun tedvini sırasında, toplumdan ve hukukçulardan 

kaynaklanacak muhtemel itirazlarla karĢı karĢıya kalmamak için bu hukuk alanı 

düzenleme dıĢında bırakılmıĢtır23. Ayrıca Mecelle‟nin hazırlandığı dönemde 

Osmanlı adli sistemi Ģer‟iyye ve nizamiye mahkemeleri olmak üzere düalist bir 

yapı sergilemekteydi. Dolayısıyla Mecelle, Ġslam hukukunu bilen Ģer‟iyye ha-

                                                        

19  KarĢı görüĢte; “Mecelle‟nin sistemi, tıpkı fıkıh kitaplarının sistemidir ve bazı iddiaların 

tersine kazuistik=meseleci değildir. Belki o devrin tedvin (kodifikasyon) geleneğine uya-

rak, bazı konularda ayrıntılara girildiğinden mücerred-kazuistik diyebileceğimiz karma 

bir metod esas alınmıĢtır.” CĠN Halil/AKGÜNDÜZ Ahmet, Türk Hukuk Tarihi c. II, 

Konya 1989, s. 161. 

20  AKĠPEK Jale/AKINTÜRK Turgut, Türk Medenî Hukuku, Ġstanbul 1998; ÜÇOK/ 

MUMCU/BOZKURT, s. 290; AYDIN, Hukuk Tarihi, s. 432; VELĠDEDEOĞLU, s. 576. 

21  ÜÇOK/MUMCU/BOZKURT, s. 291. 

22  AYDIN, Aile, s. 133. 

23  ...Nihayet, aile hukukuna ve Ģahsın hukukuna iliĢkin konuların bu eserde düzenlenmeyiĢi, 

Cevdet PaĢa ve arkadaĢlarının henüz bu konuya el atmaya cesaret edemediklerini gösterir 

ve o günün Ģartları karĢısında çaresizliklerini kabul ettiklerinin açık belirtisidir. PaĢa 

“Mecelle Cemiyeti” çalıĢırken medreselilerin yerli yersiz hücumlarıyla da uğraĢmak zo-

runda kalmıĢtır.” ORTAYLI, Aile, s. 143-144. 
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kimleri için değil, bu konuda yetersiz oldukları düĢünülen nizamiye mahkemesi 

hakimleri için hazırlanmıĢtır. Aile ve miras hukukuna iliĢkin uyuĢmazlıklar 

Ģer‟iyye mahkemelerinin görev alanına girdiğinden, nizamiye mahkemeleri için 

hazırlanan bu kanunda, söz konusu hükümlere yer verilmesine gerek duyulma-

mıĢtır. Ayrıca Mecelle‟de yer alan borçlar, eĢya, ticaret ve usul hukuklarına 

iliĢkin düzenlemeler, yeni mahkemeler tarafından müslim, gayrimüslim tüm 

Osmanlı tebaasına uygulanacaktı. Oysa aile ve miras hukuku gibi alanlarda 

müslüman ve gayrimüslimlere yönelik olarak farklı hükümler uygulanmaktadır. 

Bu konularda hukuk birliğinin sağlanması güçlüğü ile karĢı karĢıya kalınacağın-

dan bu alanlarda düzenlemeye gidilmediğini söyleyebilmek mümkündür. Kaldı 

ki 1917 tarihli HAK‟nin kabulünden sonra bu güçlükler daha iyi anlaĢılmıĢtır24. 

Üçüncü sebep ise aile hukuku alanında bir kanunlaĢtırmaya gidilmesine o 

dönemde acil bir ihtiyacın duyulmayıĢıdır. Mecelle‟nin hazırlanmasına etki eden 

sebepler ve etkenlerin ve bu kanuna o dönemde duyulan ihtiyacın aile hukuku 

alanında da aynı Ģekilde var olduğunu söylemek güçtür. Çünkü, öncelikle Os-

manlı ailesi devrin iktisadî ve sosyal yenilikleri karĢısında henüz köklü bir deği-

Ģime uğramamıĢtır. Ayrıca Tanzimat‟la ivme kazanan BatılılaĢma hareketinin 

etkileri daha çok iktisadî alanda kendini göstermektedir. Dolayısıyla aile huku-

kunun fıkıh hükümlerine sadık kalacak bir tedvine bile henüz tahammülü yok-

tur. Osmanlı hukukunun en çok iĢlenmiĢ sahası olan aile hukuku, bu alandaki 

uyuĢmazlıkları çözmek ve iliĢkileri düzenlemek açısından fazla güçlük çekme-

mektedir25. Ayrıca o dönem için feminist hareketler oldukça cılızdır ve bu alan-

da bir kanunlaĢtırma hareketinin yapılmasına etki edecek bir baskı grubu henüz 

oluĢturulabilmiĢ değildir26.  

C.  BĠR KANUNLAġTIRMA HAREKETĠ OLARAK 1917 TARĠHLĠ 

HAK 

1. Genel Olarak 

Buraya kadar olan açıklamalarımızda Osmanlı Ġmparatorluğu‟nda genel ola-

rak kanunlaĢtırma hareketlerinden bahsettik. Bir kanunlaĢtırma hareketi olarak 

Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟ni ayrı bir baĢlık altında inceleyecek olmamızın ne-

denleri vardır. Bunlardan birincisi, çalıĢmamızın adını ve konusunu Hukuk-ı 

Aile Kararnamesi‟nin oluĢturuyor olmasıdır. Dolayısıyla kanunlaĢtırma konusu-

nu ayrı ve daha geniĢ bir Ģekilde ele almamızın incelememiz açısından faydalı 

olacağını düĢünüyoruz.  

                                                        

24  CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 160-161. 

25  CĠN Halil, Ġslam ve Osmanlı Hukukunda Evlenme, Konya 1988, s. 286-287; ORTAYLI 

Aile, s. 142; AYDIN, Aile, s. 134-135. 

26  AYDIN, Aile, s. 135. 
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Ġkinci olarak, HAK‟nin yasalaĢmasıyla Ġslam ve Osmanlı aile hukukunda ilk 

defa modern anlamda bir kanunlaĢtırma hareketine giriĢilmiĢtir. Ġslam ve dolayı-

sıyla Osmanlı aile hukuku neredeyse tamamen Ġslam hukukunun aslî kaynakları 

olan Kur‟an, Sünnet ve icma ile düzenlenmiĢtir. Bir anlamda, 1917 yılına kadar 

adeta “dokunulmaz” sayılan aile hukuku alanında modern bir kanunlaĢtırmaya 

gidilmesi, Osmanlı ve dolayısıyla Türk hukukunun modernleĢme süreci açısın-

dan çok önemli bir geliĢmedir27. Arazi Kanunu ve Mecelle-i Ahkam-ı Adliye ile 

baĢlayan söz konusu modernleĢme sürecinin, bir bakıma Türk Hukuk Tarihi‟nde 

Cumhuriyet dönemi hukuk devriminin ilk tohumlarının atıldığı dönem olduğunu 

söylemek, kanaatimizce çok da yanlıĢ olmasa gerektir. 

2. HAK’nin KanunlaĢma Süreci  

Osmanlı Aile hukukunun Mecelle ile birlikte kanunlaĢtırılması, medeni ka-

nunun bütünlüğünün çok daha erken sağlanması açısından Ģüphesiz çok iyi bir 

geliĢme olurdu. Ancak dönemin siyasî, sosyal ve iktisadî Ģartları, aile hukuku 

alanındaki modern düzenlemelerin gecikmesi sonucunu doğurmuĢtur. Yarım 

asırlık bir gecikmeyle de olsa HAK‟nin kanunlaĢmasıyla, Osmanlı medeni hu-

kuk düzenlemelerinin tamamlanması yolundaki amaç ve arzular gerçekleĢmiĢ-

tir28.  

Aile hukuku alanında bir anlamda radikal bir geliĢme olan HAK‟nin kanun-

laĢması, aynen Mecelle‟nin hazırlanmasında olduğu gibi bir takım tartıĢmaların 

ardından gerçekleĢmiĢtir. Dönemin bazı aydınları, çeĢitli gazete ve dergilerde 

yayınladıkları makalelerde, aile hukukunun kanunlaĢtırılmasını ve kadının hu-

kukî statüsünün düzeltilmesinin zorunlu olduğunu ileri sürmüĢlerdir. Bu aydın-

lardan biri olan Ziya Gökalp, 1917‟de Ġttihat ve Terakki Fırkası‟nın kongresine 

sunduğu tebliğde, aile hukuku alanında köklü bir reform yapılması gerektiğini 

ileri sürmüĢtür29. Gökalp‟in bu fikirleri ve daha pek çok aydının aile hukuku ve 

kadının statüsü hakkındaki önerileri, dönemin devlet idarecilerini Mecelle‟de 

aile hukukuna iliĢkin eksiklikleri tamamlamaya itmiĢtir. Ayrıca, bu konuda dik-

kate alınması gereken bir diğer nokta da Tanzimat‟tan itibaren süren BatılılaĢma 

hareketlerinin etkisiyle ve I. Dünya SavaĢı‟nın erkeklerin yerini almak üzere 

kadınları iĢ hayatına itmesiyle, toplumun geleneksel değer yargılarında meydana 

gelen değiĢimin aile hukukunun tedvini konusunda itici bir güç olmasıdır30. 

                                                        

27  VELĠDEDEOĞLU, s. 578-579. 

28  AYDIN, Aile, s. 152. 

29  HEYD Uriel, Türk Ulusçuluğunun Temelleri, çev. Kadir Günday, Ankara 1979, s. 42; 

BOZKURT, s. 167. 

30  BOZKURT, s. 167. 
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ĠĢte bu geliĢmelerin ıĢığında HAK‟nin kanunlaĢma süreci baĢlamıĢtır. Yuka-

rıda Mecelle bahsinde iĢaret ettiğimiz, Ġzhar-ı Kavanin Komisyonları üç komis-

yondan oluĢmaktaydı. Bunlar, Mecelle, aile hukuku ve ticaret hukuku alanların-

da yapılacak düzenlemeleri hazırlamak için oluĢturulmuĢtu. Bunlardan aile hu-

kuku ilgili çalıĢmalar yapmak için kurulan Ahval-i ġahsiye Komisyonu, çalıĢ-

maları sonucunda Osmanlı aile hukukunun ilk modern kanunu olma özelliğini 

taĢıyan Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟ni hazırlamayı baĢarmıĢ ve kararname, 8 

Muharrem 1336/25 Ekim 1917 tarihinde yürürlüğe girmiĢtir. Zaten Ġzhar-ı 

Kavanin Komisyonları‟nın çalıĢmaları sonucunda hazırlanıp yürürlüğe giren tek 

kanun da Hukuk-ı Aile Kararnamesi olmuĢtur31. 

3. Ġslam-Osmanlı Hukuk Tarihinde HAK’nin Yeri ve Önemi 

Osmanlı ve dolayısıyla Türk hukuk tarihinde Tanzimat‟tan sonra aile hukuku 

alanında en önemli geliĢme, Osmanlı Devleti‟nin yıkılıĢ aĢamasına geldiği yıl-

larda bir aile kanununun hazırlanmasıdır32. 1917 tarihli Hukuk-ı Aile Kararna-

mesi sadece Osmanlı hukuk tarihinde değil, Ġslam hukuk tarihinde de bu alanda-

ki ilk kanunlaĢtırma hareketi olduğu gibi aynı zamanda ilk resmî düzenleme 

olma özelliğine de sahiptir33. Bu yönüyle HAK, Ġslam hukuk tarihi açısından da 

en önemli kodifikasyon çalıĢmasıdır34. 

HAK, aile hukuku alanında hukuk birliği sağlayamamıĢ olmasına rağmen, ilk 

kez farklı dinlere mensup Osmanlı vatandaĢlarının evlenme ve boĢanmalarına 

iliĢkin kuralları bazı değiĢikliklerle bir araya getirmiĢtir35. Kararnamenin bir 

baĢka önemli yönü de genel çerçevesi bakımından Ġslam hukukuna uygun olarak 

düzenlenmesiyle birlikte, bazı konularda büyük yenilikler getirmiĢ olmasıdır. 

NiĢanlanmanın hukukî bir kurum olarak kabul edilmesi, evlenme yaĢı açısından 

kadın ve erkek için belli bir yaĢın doldurulmuĢ olması Ģartının getirilmesi, akıl 

hastalarının evlenme ehliyetini ortadan kaldırması, nikahın ilanı, çok eĢliliğe 

sınırlama getirmesi gibi hükümler, bu yeniliklere örnek olarak gösterilebilir36. 

Hukuk-ı Aile Kararnamesi, ilginç bir kader tecellisi olarak, Osmanlı hukuk 

tarihinde oynadığı rolden çok daha büyüğünü Ġslam hukuk tarihinde sergilemiĢ-

tir. Osmanlı Devletinde sadece birbuçuk yıl gibi kısa bir süre yürürlükte kalma-

                                                        

31  VELĠDEDEOĞLU Hıfzı Veldet,Türk Medenî Hukuku, c. I, Ġstanbul 1956, s. 69; 

BOZKURT, s. 172; EDĠS, s. 51.  

32  AYDIN, Ġslam ve Osmanlı Hukuku, s. 177. 

33  Daha önce Mısır‟da Kadri PaĢa tarafından bu konuda özel bir çalıĢma yapılmıĢtır. 

BOZKURT, s. 173, dt. 463. 

34  AYDIN, Ġslam ve Osmanlı Hukuku, s. 177. 

35  BOZKURT, s. 173; ÖZSUNAY, s. 146. 

36  BOZKURT, s. 173. 
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sına karĢın Suriye, Mısır, Lübnan gibi bazı Ġslam ülkeleriyle birlikte Ġsrail‟de de 

1950‟li yıllara kadar uygulanan bir düzenleme olma özelliğini sürdürmüĢtür. 

Ayrıca Sudan ve Mısır‟da yapılan bazı kısmî düzenlemeler dıĢında 1950‟lere 

kadar bu alanda ikinci bir düzenleme yapılmamıĢtır. Yukarıda da ifade ettiğimiz 

gibi, Ġslam hukuk tarihinde aile hukuku alanında yapılan ilk kanun olan HAK, 

diğer ülkelere örnek olması ve yol gösterici bir fonksiyon taĢıması açısından da 

önemli bir görev üstlenmiĢtir. Böylece HAK, Ġslam hukuk tarihinde kanunu 

hazırlayanların bile tahmin edemeyecekleri ölçüde bir ömre ve etkiye sahip 

olmuĢtur37. 

4. Kararnameyi Doğuran Etkenler 

Osmanlı Devleti‟nin siyasî, hukukî ve sosyal alanlarda en kötü dönemlerini 

geçirdiği bir sırada böyle bir kanunun hazırlanması oldukça önemli bir geliĢme-

dir. Özellikle I. Dünya SavaĢı‟nın tüm sıcaklığı ve zorluklarıyla yaĢandığı bu 

dönemde devleti bir aile kanunu hazırlamaya iten etkenler nelerdir? Bu konunun 

ayrıntılı incelenmesinin çalıĢmamız açısından yararlı olacağı düĢüncesindeyiz. 

Kararnameyi doğuran etkenleri dört ana grupta incelemenin uygun olacağı 

kanaatindeyiz. Bunlar; hukukî etkenler, siyasî, iktisadî ve sosyal etkenler, kadı-

nın sosyal statüsünde ortaya çıkan değiĢiklikler ve kadın hareketleri ve fikir 

akımları olarak sayılabilir. 

a. Hukukî Etkenler 

Aile hukuku Osmanlı toplumunda en son değiĢebilecek, en mukaddes, daha 

doğrusu müdahalelere en kapalı alan olmuĢtur. Bu nedenle değiĢim teĢebbüsle-

rini Osmanlı hep ertelemiĢ, ancak asla düĢünmekten de vazgeçmemiĢtir38. ĠĢte 

bu erteleme bir anlamda Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟ne kadar sürmüĢtür. 

Tanzimat‟la birlikte Osmanlı hukuk sisteminde bir kanunlaĢtırma hareketinin 

baĢladığını daha önce de ifade etmiĢtik. Söz konusu kanunlaĢtırma dalgasıyla 

hukukun pek çok dalı kanunlaĢtırılmıĢ, bu alanların esasları uygulamada ve 

hukuk öğretiminde büyük kolaylık sağlayacak Ģekilde bağımsız kanunlar halinde 

düzenlenmiĢtir. KanunlaĢtırma hareketlerinin sonuncusunu da aile hukuku oluĢ-

turmuĢtur. Bu hassas alanın kanunlaĢtırılmasının gecikmesi ileride üzerinde 

duracağımız pek çok nedenle ilgilidir. Ancak kısaca ifade etmek gerekir ki, aile 

hukuku alanında ġer‟iyye mahkemesi hakimleri hukukî problemleri hala eskiden 

olduğu gibi fıkıh kitaplarına ve fetva mecmularına bakarak çözümlemeye çalıĢ-

maktaydılar. Bununla birlikte son dönemde hakimlerin hukuk nosyonu açısından 

yetersizlikleri ve diğer taraftan ġer‟iyye mahkemelerinin dava yükünün her ge-

                                                        

37  AYDIN, Aile, s. 152-153. 

38  ORTAYLI, Aile, s. 142. 
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çen gün artması aile hukukunun da bir kanun halinde düzenlenmesi zaruretini 

ortaya çıkarmıĢtır39. 

Aile hukukunun düzenlenmesi konusunda ortaya çıkan zaruretlerin sonucu 

olarak bazı düzenlemeler yapılmıĢtır. Örneğin, 1841 yılında çıkarılan bir fer-

manla velisi tarafından evlenmesine izin verilmeyen baliğa (akıl-baliğ olmuĢ) 

kızların ve dul kadınların kadı izniyle evlenmesi sağlanmıĢtır. Fermanda yer 

alan bir diğer önemli düzenleme de ülkenin bazı yörelerinde âdet olarak yerleĢ-

miĢ baĢlık vb. gibi para veya mal alma usullerinin terk edilmesine dair hüküm-

dür40. 1841 yılında “Sicill-i Nüfus Nizamnamesi”, 1916‟da, kocanın kaybolması 

ve hastalanması durumunda kadına boĢanma hakkını veren iki irade-i seniyye 

çıkmıĢtır. Ancak bu söz konusu düzenlemeler sorunlara sadece kısmî çözümler 

getirebilen eksik düzenlemelerdi41. Dolayısıyla eksikliklerin giderilmesi ve ihti-

yaçları karĢılayacak çözümlerin üretilmesi ancak bağımsız ve kapsamlı bir aile 

kanunu ile sağlanabilirdi. ĠĢte Kararnamenin hazırlanmasında rol oynayan en 

önemli etken, duyulan bu hukukî ihtiyaç olmuĢtur. 

Bir aile kanununun hazırlanmasında etkili olan diğer bir önemli nokta da Ġm-

paratorluk içinde hukuk birliğini sağlama arzusudur. Osmanlı Devleti‟nde ol-

dukça uzun bir geçmiĢi olan kapitülasyonlarla Ġmparatorluk içinde daha çok 

ticarî amaçlarla bulunan yabancılara, hukukî ve yargısal imtiyazlar tanınmıĢtı. 

Yabancılar, özellikle medenî hukuk alanında kendi konsolosluk mahkemelerinde 

ve kendi hukuklarına göre yargılanmaktaydılar. ÇeĢitli dönemlerde değiĢik yol-

larla kapitülasyonları kaldırmak isteyen Osmanlı Devleti, nihayet 1914‟te tek 

taraflı olarak kapitülasyonları kaldırdığını ilan etmiĢti. Bu yolla, o zamana kadar 

devam etmiĢ olan hukuk ve yargı alanındaki üçlü yapı ikiye inmiĢ ve konsolos-

luk mahkemeleri kaldırılmıĢtır: Devletin normal hukukî ve yargısal yetkisinin 

yanında, gayrimüslim cemaat mahkemelerinin aile hukuku alanında sahip olduk-

ları hukukî ve yargısal yetki42. ĠĢte bu yapının da değiĢtirilmesi ve tamamen 

hukuk ve yargı birliğinin sağlanması arzusu da kararnamenin hazırlanmasında 

önemli bir etken olarak görülebilir. Kaldı ki zaten kararnamenin Esbab-ı Mucibe 

Layihası‟nda, “Müslüman ve gayrimüslim tebaanın ayrı kanun hükümlerine tabi 

olmalarının sakıncaları anlatılarak, her iki gruba da hitap edecek bir kanun hazır-

lanmasının uygun görüldüğü” belirtilmiĢ ve “Müslümanlar için medeniyetin 

icatlarına dayanan kanunu fıkıh esaslarına dayandırmanın kolay olduğu, gayri-

müslimler hakkında da onların din ve mezheplerinin kanunlarından gerekli hü-

kümlerin alınarak, ortak kuralların herkese uygulanmak üzere kanunun tedvin 

                                                        

39  AYDIN, Aile, s. 154. 

40  CĠN, s. 287. 

41  AYDIN, Aile, s. 155. 

42  AYDIN, Aile, s. 156. 
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edileceği” ifade edilmiĢtir. “Müslümanlar için konacak genel hükümlerin, mez-

heplerine aykırı ise gayrimüslimlere uygulanmayacağı, onlar için bu konuda ayrı 

ayrı belirtilerek ve düzeltilerek istisnai hükümler konulacağı” açıklaması yapıl-

mıĢtır43. 

Sonuç olarak kararname, hukuk birliğini sağlama açısından çok baĢarılı ola-

mamıĢsa da44 birliği sağlama amacı kararnamenin hazırlanmasında önemli bir 

etken olarak karĢımıza çıkmaktadır. 

b. Siyasî, Sosyal ve Ġktisadî Etkenler 

Bilindiği gibi ardarda yaĢanan Balkan ve I. Dünya SavaĢları Osmanlı Devle-

ti‟nin iktisadî ve siyasî yapısında önemli değiĢiklikler ortaya çıkarmıĢtır. Bu 

değiĢiklikler Osmanlı aile hukuku alanında da etkisini göstermiĢ ve bir bakıma 

Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟nin hazırlanmasında önemli rol oynamıĢtır.  

Çok sık aralıklarla büyük savaĢların yaĢanması toplumda bir takım sosyal 

problemleri de beraberinde getirmiĢtir. Pek çok erkek savaĢlardan dönmemiĢ, 

birçoğundan da ölü veya diri olup olmadığı hususunda haber alınamamıĢtır. 

Kocalarından bu Ģekilde hiçbir haber alamayan ya da kocalarını savaĢta kaybet-

miĢ olan kadınlar çok zor Ģartlarla karĢı karĢıya kalmıĢlardır. Her ne kadar 

1916‟da yayınlanan bir irade-i seniyye ile bu durumda olan ve nafakasını temin-

den uzak bulunan kadınların durumları kısmen düzeltilmeye çalıĢılmıĢsa da 

sorun sadece nafaka temininden ibaret kalmamıĢtır. Özellikle kocalarından ha-

ber alamayan kadınların durumlarının askıda olması pek çok sosyal ve hukukî 

problemi de beraberinde getirmiĢtir. ĠĢte bu problemlere çözüm bulabilme amacı 

gibi sosyal nedenler de kararnamenin hazırlanmasında etkili olmuĢtur45. 

Bu büyük savaĢlardan önce özellikle Ģehirlerde kadının iktisadî hayatta etkin 

bir rol aldığını söylemek güçtür. Ancak iktisadi ve sosyal alanı neredeyse tama-

men elinde tutan erkek nüfus önemli ölçüde savaĢlara katılmak durumunda ka-

lınca, Osmanlı kadını ister istemez iktisadî ve sosyal hayatta erkeklerden boĢa-

lan alanlara girmek durumunda kalmıĢtır. Bu Ģekilde kadının iktisadî hayat içeri-

sinde daha etkili bir rol üstlenmesi, kadınları yakından ilgilendiren aile hukuku-

nun derli toplu bir biçimde ortaya konması gerekliliğini daha kuvvetle hissettir-

miĢtir46. 

                                                        

43  ANSAY ġakir Sabri, Eski Aile Hukukumuza Bir Nazar, Ankara 1952, s. 18; BOZKURT, 

s. 172. 

44  BOZKURT, s. 173. 

45  AYDIN, s. 159. 

46  ONAY Perihan, Türkiye‟nin Sosyal Kalkınmasında Kadının Rolü (yayın yeri ve tarihi 

yok), s. 73; CĠN, s. 291; BERKES, s. 437; LEWIS, s. 237; AYDIN, s. 157. 
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Mecelle‟nin aile hukukunu tedvin etmemiĢ olması, sosyal ve iktisadî Ģartların 

değiĢmesi ve geliĢmesi, Avrupa ile iliĢkilerin çok boyutlu olarak artması ve 

toplumun bazı kesimlerinde gerçekleĢen zihniyet değiĢiklikleri aile hukukunun 

kanunlaĢtırılmasına duyulan ihtiyacı körükleyen etkenler olmuĢtur. Özellikle I. 

Dünya SavaĢı bu yolda harcanan çabalara hız vermiĢtir47. 

Tanzimat‟la birlikte BatılılaĢma hareketlerinin de etkisiyle Türk toplumunun 

sosyal yapısı değiĢmeye baĢlamıĢtır. Klasik Osmanlı toplumunun yerini artık 

giderek daha çok Batı‟ya benzeyen bir toplum almaktadır. Özellikle Ġstanbul, 

Selanik ve Ġzmir gibi sosyal ve iktisadî hayatın daha canlı olduğu Ģehirlerde Batı 

tarzı toplum hayatı belirmeye baĢlamıĢ, bunun bir sonucu olarak da Osmanlı 

ailesi klasik, konak tipi geniĢ aileden yavaĢ yavaĢ daha dar bir yapıya bürünme-

ye baĢlamıĢtır. Tüm bu geliĢmeler kadının sosyal hayatta ön plana çıkmasına 

yardımcı olmuĢ ve Kararnamenin hazırlanmasında belirgin bir etki ortaya koy-

muĢtur48. 

c. Kadının Sosyal Statüsünde Ortaya Çıkan DeğiĢiklikler ve Kadın 

Hareketleri 

Tanzimat Dönemi‟nin en belirgin özelliklerinden olan kodifikasyon faaliyet-

leri kadının hukukî statüsünde de değiĢikliklere yol açmıĢtır. Bu değiĢiklikler 

olumlu ve kanun önünde kadın-erkek eĢitliğini sağlamaya yönelik düzenleme-

lerdir49. Yukarıda da kısaca değindiğimiz bu geliĢmelerin ortaya çıkıĢında Os-

manlı kadınının hak arama mücadelesinin de göz ardı edilemeyecek etkileri 

vardır.  

XIX. Yüzyılın ortalarından itibaren kadınların yavaĢ yavaĢ ilkokuldan üni-

versiteye kadar eğitim kurumlarının hemen hepsine kabul edilmeye baĢlanması, 

buralardan yetiĢen genç kızların giderek artması ve sosyal hayatta kendilerine 

yer edinme çabaları özellikle 1900‟lerden itibaren kadınlık anlayıĢının değiĢme-

sine ve bir feminizm hareketinin doğmasına yol açmıĢtır50.  

Tanzimat sürecinde kadının statüsünde değiĢiklik yaratabilecek en önemli 

geliĢmeler, eğitim ve hukuk alanında yapılan reformlar, birçok kadın derneğinin 

kurulması ve sadece kadınlara yönelik gazete ve dergilerin yayınlanmaya baĢ-

laması Ģeklinde ortaya çıkmıĢtır. Bu geliĢmeler sonucunda kadın toplumda ken-

dini daha fazla belli etmeye ve kamusal alanda yer almaya baĢlamıĢtır. Ġlk kez 

kadınlar açıkça erkeklerle eĢit haklar talep etmiĢler, konumlarını sorgulamaya 

baĢlamıĢlar ve kadına biçilen tek görevin eĢ ve annelik olmaması gerektiği yö-

                                                        

47  CĠN, s. 291. 

48  ORTAYLI, Aile, s. 149; AYDIN, Aile, s. 158. 

49  AKYILMAZ, s. 85. 

50  AYDIN, Aile, s. 160. 
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nünde yazılar kaleme almıĢlardır51. Sonuç olarak Balkan ve I. Dünya SavaĢı‟nın 

ortaya çıkardığı iktisadî ve sosyal Ģartlar ve Tanzimat‟tan sonra eğitim imkanla-

rının artmasıyla oluĢan kültürel geliĢmeler sonucunda doğan kadınlık hareketi 

(feminizm), XX. Yüzyılın baĢlarında kadın hakları konusunda önemli bir faali-

yet göstermiĢ ve kadının hukukî, iktisadî ve sosyal durumunu düzeltme yolunda 

büyük çabalar harcanmıĢtır52.  

Bu dönemde kadın haklarını ve Osmanlı kadınının statüsünü savunma yö-

nünde pek çok dernekler kurulmuĢ, çok sayıda dergi ve gazeteler yayınlanmıĢtır. 

Kadınlar, ilk kez yardım derneklerinde bir araya gelerek örgütlenmeye baĢlamıĢ-

lardır. Bu derneklerin baĢlıcaları; 1898‟de Selanik‟te kurulan “ġefkat-i Nisvân”, 

yine Selanik‟te 1908‟de kurulan “Osmanlı Kadınları ġefkat Cemiyet-i 

Hayriyesi”, “Muhtaç Asker Ailelerine Muavenet Cemiyeti” (1914), “Müdafa-i 

Milliye Osmanlı Hanımlar Cemiyeti”, “Osmanlı Cemiyet-i Hayriye-i Nisvaniye” 

(1909) gibi derneklerdir. Yardım dernekleri fakirlere ve savaĢ mağdurlarına 

yardım gibi amaçlar taĢımıĢlardır53. 

Hayır amacı güden derneklerin yanı sıra feminist amaçlarla kurulan dernek-

ler de bu dönemde kurulmuĢtur. Bu dernekler kadınları eğitmeyi, onların yaĢam 

biçimlerini, giyim kuĢamlarını değiĢtirmeyi, onlara iĢ imkanı sağlamayı, sanat 

öğretmeyi amaçlamıĢlardır. Bunlardan baĢlıcaları, 1908 yılında Halide Edip‟in 

önderliğinde kurulan “Teali Nisvan Cemiyeti, 1916 yılında kurulan “”Osmanlı 

Kadınlarını ÇalıĢtırma Cemiyet-i Ġslamiyesi” ve 1913‟de kurulan “Osmanlı 

Müdafaa-i Hukuk-ı Nisvan Cemiyeti”dir54. ĠĢte tüm bu geliĢmeler Osmanlı‟nın 

son döneminde bir aile kanununun hazırlanmasında önemli kilometre taĢları 

olmuĢtur. 

d. Kararnamenin Hazırlanmasında Rol Oynayan Fikir Akımları 

1917 tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟nin içeriğindeki hükümlerde son dö-

nem Osmanlı fikir akımlarının etkilerinin de olduğunu söylemek mümkündür. 

Özellikle Tanzimat sonrası Osmanlı aydınlarının devletin içinde bulunduğu 

olumsuz Ģartlar karĢısında çıkıĢ yolları arama düĢünceleri bazı düĢünce çevrele-

rinin oluĢmasına yol açmıĢtır. Türk fikir hayatında Batıcılar, Türkçüler ve Ġs-

lamcılar olmak üzere üç ana grupta toplanan aydınların ileri sürdükleri fikirlerin 

HAK‟ın hazırlanmasında ne kadar etkili olduklarını incelemek çalıĢmamız açı-

sından yararlı olacaktır.  

                                                        

51  AKYILMAZ, s. 81. 

52  AYDIN, s. 160. 

53  AKYILMAZ, s. 87. 

54  AKYILMAZ, s. 87. 
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Bu konuda öncelikle ifade etmemiz gereken nokta, her üç fikir akımının da 

Osmanlı aile hukukunun kanunlaĢtırılmasından yana olduklarıdır. Dönemin 

Ģartları onları aynı noktada birleĢtirmiĢtir. Ancak her üç akım da kanunun içeri-

ğiyle ilgili olarak derin görüĢ ayrılıkları içerisinde olmuĢlardır55. 

aa. Batıcılar 

Mardin, “Türk ModernleĢmesi” adlı eserinde Batıcılığı Ģu Ģekilde tanımla-

mıĢtır: “Osmanlı Ġmparatorluğu‟nda baĢlayıp Cumhuriyet Türkiyesi‟nde yeni 

boyutlar kazanan, Batı Avrupa‟nın toplumsal ve fikirsel bileĢimine eriĢilmesi 

gereken bir hedef olarak gören yaklaĢım. Bu görüĢ bazen ılımlı bir biçimde or-

taya çıkmıĢ, bazen çok köktenci-geleneksel kültür ögelerimizi eleĢtiren ve karĢı-

sına çıkan- boyutlar kazanmıĢtır. Ancak sözcüğün kendisi daha çok Batı‟yı her 

hususta örnek almak isteyenlerin yaklaĢımını adlandırmak için kullanılmıĢtır”56. 

Mardin‟in de ifade ettiği gibi Batıcı Osmanlı aydınlarının düĢünceleri, Osmanlı-

Türk kültürel değerlerine zaman zaman ılımlı bir tavır sergilerken bazen de geri 

kalmanın nedenlerinden biri olarak klasik yapıyı görmüĢlerdir.  

Batıcılar içerisinde hukuk alanında en çok fikir ileri sürüp yazılar yazan, 

ılımlı bir Batıcı olan Celal Nuri‟dir. Batı‟dan kanun iktibası konusunda çeliĢkili 

düĢüncelere sahip olmakla birlikte tam anlamıyla teslimiyetçi bir Batıcılık anla-

yıĢına da karĢıdır57. 

Genel olarak hukuk alanında fikirler ileri süren Celal Nuri aile hukuku ile de 

yakından ilgilenmiĢtir. Nuri‟ye göre aile hukuku alanında ve özellikle nikah 

konusunda çok köklü yenilikler yapılmalıdır. Bu yenilikler: Nikahın, tarafların 

bizzat katılımı ile ve resmî memur önünde kıyılması, evlenmek için asgari yaĢ 

sınırı belirlenmesi, çok evlenmelerin (taaddüd-ü zevcât) ortadan kaldırılması 

veya en azından bir geçiĢ devresi için sınırlandırılmasıdır58. 

Yine Celal Nuri‟ye göre mevcut boĢanma usulleri mutlaka gözden geçirilip 

yeniden düzenlenmelidir. Yazar‟a göre erkeklerin boĢanma nedenleri sınırlan-

malı, keyfî boĢamalar ortadan kaldırılmalıdır. BoĢanma (talak) kesinlikle hakim 

kararıyla gerçekleĢmeli ve boĢanma gerekçeleri hakimin kabulüne bağlı olmalı-

dır. Ayrıca Celal Nuri, kadının kusurunun olmadığı durumlarda ödenecek 

mehrin yanında tazminat talebinde bulunma hakkının olmasını da savunmakta-

dır. BoĢanma sonucunda çocukların durumu da iyi değerlendirilmeli, taraflar 

                                                        

55  AYDIN, Aile, s.167. 

56  MARDĠN, s. 9. 

57  AYDIN, Aile, s. 166-167. 

58  Celal Nuri, Kadınlarımız, Ġstanbul 1331, s. 190-191, 193-194, 143-145‟ten naklen, 

AYDIN, Aile, s. 167-168. 
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boĢanma konusunda anlaĢmıĢ olsalar dahi, çocukların durumu dikkate alınarak 

boĢanmaya izin verilmemelidir59.  

BoĢanma konusunda Hanefî mezhebinin içtihatlarının yetersiz kaldığını dü-

Ģünen Celal Nuri, kadınlara kazaî (yargısal) boĢanma hakkının tanınmasını ve 

diğer mezheplerin konu hakkındaki görüĢlerinden faydalanılması gerektiği dü-

Ģüncesini ileri sürmüĢtür60. 

Görüldüğü gibi Batıcı aydın Celal Nuri‟nin aile hukuku alanındaki görüĢleri 

gerek dönemin Batı ülkelerindeki düzenlemeler gerek Cumhuriyet dönemi 

TMK‟nun aile hukuku hükümleriyle paralellik arzetmektedir. Dolayısıyla Celal 

Nuri‟nin düĢüncelerinde Batı‟nın etkisi açıkça görülmektedir. Ayrıca Celal Nuri, 

o dönemde yürürlükte bulunan hukuka oranla oldukça köklü değiĢiklikler öner-

mektedir. Ġleride görüleceği üzere HAK, Celal Nuri‟nin ileri sürdüğü bazı görüĢ-

leri hükme bağlamıĢtır. 

bb. Türkçüler 

Özellikle II. MeĢrutiyet‟ten sonra hukukun modernleĢmesi konusunda Türk-

çüler de önemli fikirler ileri sürmüĢler, pek çok yazılar yayınlamıĢlardır. Türk-

çülük hareketinin içinde hukukla ve özellikle aile hukuku ile ilgili olarak görüĢ-

ler ileri sürüp yazılar yazan aydınların baĢında Ziya Gökalp gelir. Gökalp‟in 

fikirleri diğer Türkçüleri de etkilemiĢ, onlara yol göstermiĢtir61. 

Gökalp, temel olarak hukukta laikleĢme taraftarı bir tutum izlemiĢtir. Ancak 

Ġmparatorluk döneminde bu düĢüncelerini çok açık ifade edememiĢ olsa da 

Cumhuriyet‟in ilanından sonra bu düĢüncelerini “Hukukî Türkçülük” adlı maka-

lesinde Ģöyle dile getirir: “Bu çağın milletleri arasına geçebilmek için en esaslı 

Ģart, millî hukukun bütün dallarını teokrasi ve klerikalizm kalıntılarından kur-

tarmaktır62.  

Hukukun bir ayağının kültüre, bir ayağının pozitif bilimlere ve çağdaĢ uygar-

lığa dayandığına inanan Gökalp‟e göre aile ve kadın hakkındaki düĢünce ve 

değer yargılarımızı değiĢtirmemiz, Avrupaî bir zihniyeti kabul etmemiz zorunlu 

idi. Bununla birlikte ailede millî kültürün ortaya koyduğu bir tarafın da varlığı 

unutulmamalı dolayısıyla hukuk alanında tam teslimiyetçi bir Batıcılık sergi-

lenmemeliydi. Ona göre Tanzimatçılar BatılılaĢmayı millî kültürümüzün derin-

                                                        

59  Celal Nuri, s. 136-137, 154-156‟dan naklen, AYDIN, s. 168. 

60  Celal Nuri, s. 154‟ten naklen, AYDIN, s. 168. 

61  AYDIN, Aile, s. 169. 

62  GÖKALP Ziya, Türkçülüğün Esasları, Ġstanbul 1976, s. 174. 
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liklerine kadar götürdükleri için hatalıydılar63. Batı hukukunda bulunan bu esas-

lar eski Türk hukukunda da varolduğu için bu alanda BatılılaĢmaya gerek de 

yoktu64.  

Görülüyor ki Gökalp, usulen Batıcı, yani modern bir hukuk sistemi oluĢtu-

rulmasını, ancak bu hukuk sisteminin tamamen millî bir karakter taĢıması gerek-

tiğini vurgulamıĢtır.  

Bunun nasıl olacağı konusunda da görüĢler ileri süren Gökalp‟e göre, fıkhın 

iki kaynağı vardır, naklî Ģeriat ve içtimaî Ģeriat. Naklî Ģeriat değiĢmez, ancak 

içtimaî Ģeriat toplumsal hayat gibi sürekli bir geliĢim içerisindedir. Dolayısıyla 

zamanın değiĢmesiyle hükümlerin değiĢmesinin caiz oluĢu da bu yüzdendir. Bu 

düĢünceden hareketle Gökalp, Ġslam hukukunun da nass ve örf olmak üzere iki 

aslî kaynağı bulunduğunu, nassın hüküm getirmediği yerde örf ile amelin nass 

ile amel gibi olduğunu ileri sürer. Nassın bulunduğu yerde örfe gidilmez, fakat 

bazı fıkıhçılara göre nass örften mütevellit (kaynaklanıyor) ise nassın bulunduğu 

yerde de itibar örfedir Bu durumda nassın dıĢında en önemli kaynak örftür. Örf 

değiĢir ise hükümler de tabiatıyla değiĢecektir. O halde Gökalp‟e göre Ġslam 

hukuku içinde kalınarak dahi örf değiĢtikçe istisnasız bütün hukukî esasların 

değiĢmesi mümkündür65.  

Aydın, fikirleri ile ilgili olarak Gökalp‟in Ġslam hukukunun kavram ve ku-

rumlarına bağlı kalıp kalmadığına dikkat etmediğini ileri sürmektedir. Yazara 

göre Gökalp, aslında Ġslam hukukunda da bir delil olarak kabul edilen örfün 

sınırlarını bütün diğer delilleri silecek ölçüde geniĢletmiĢ ve örfün ne olduğu 

konusunda açık bir tanımlama getirmemiĢtir. Yazdığı yazılarla Ġslamcılarla 

Türkçüler arasında büyük bir tartıĢma yaratacak olan Gökalp, bu dönemde Ġslam 

hukuku çerçevesinde kalır görünerek aklında olan her fikri bu çerçeveye sokma-

ya çalıĢmıĢtır. Ayrıca bunu yaparken Ġslam hukukunun kavram ve kurumlarını 

çarpıtmıĢ, bunu hissetmiĢ olmakla birlikte dikkate de almamıĢtır. Cumhuriyetin 

kuruluĢ yıllarında ise hukukun laikleĢmesi konusundaki fikirlerini doğrudan 

ortaya koymuĢtur66. 

cc. Ġslamcılar 

Aile hukukunun kanunlaĢtırılması sırasında Ġslamcılar aksiyoner bir görüĢ 

ortaya sunmamıĢlar, tamamen Batıcıların ve Türkçülerin görüĢlerine olan tepki-

lerini dile getirmiĢlerdir.  

                                                        

63  GÖKALP Ziya, “Aile Ahlakı”, Yeni Mecmua, sy. 20, s. 382‟den naklen, AYDIN, Aile, 

s. 170. 

64  FINDIKOĞLU Ziyaeddin Fahri, Hukuk Sosyolojisi, Ġstanbul 1958, s. 247-248. 

65  AYDIN, Aile, s. 170. 

66  AYDIN, Aile, s. 171-172. 
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Ġslamcıların önemli aydınlarından Ġzmirli Ġsmail Hakkı, özellikle Gökalp‟in 

ve Mansurizade‟nin görüĢlerine karĢı çıkmıĢ, örfün sınırlarını geniĢletme ve 

taaddüd‟ü zevcadı yasaklama gibi fikirleri Ģiddetle eleĢtirmiĢtir67. 

Tüm bu açıklamalarla birlikte, dönemin Ģartları içerisinde aile hukukunun 

kanunlaĢtırılmasının gittikçe artan bir ihtiyaç olduğunu bilen ve birbirlerine zıt 

düĢünceler ileri süren bu üç grubun birleĢtikleri bir nokta olmuĢtur: Toplumun 

tüm hukukî bünyesine hükmeden, ve ihtiyaçlara cevap verebilecek hukukî dü-

zenlemelerin yapılmasının gerekliliği inancı68. 

D. SĠSTEMATĠK VE TEKNĠK AÇIDAN HAK 

1917 Tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi, Ġslam-Osmanlı hukuk tarihinde ya-

pılmıĢ olan ilk modern aile hukuku kanunudur. Kararname, Ġslam aile hukuku-

nun evlenme ve boĢanmaya iliĢkin hükümlerini düzenlemiĢtir.  

Münakahat (evlenme) ve Müfarakat (boĢanma) olmak üzere iki kitaptan olu-

Ģan kararnamenin Münakahat kitabında 6 bab, 15 fasıl, 101 madde bulunmakta-

dır. BoĢanmayı düzenleyen Müfarakat adlı kitap ise 3 bab, 5 fasıl ve 56 madde-

den oluĢmaktadır69. 

HAK, dört sünnî mezhebin esaslarından yararlanılarak hazırlanmıĢ olup, 

gayrimüslim tebaanın evlenme ve boĢanma iĢlemlerini de kendi dinlerinin kural-

larına göre düzenlemiĢtir. Dinî liderlerin nikah akdine ve feshine bağlı olarak 

karĢılıklı nafaka, drahoma ve cihaza iliĢkin uyuĢmazlıklardaki yargı yetkilerini 

kaldırmıĢtır. Bunlarla birlikte HAK, Ġslam aile hukukunun ve gayrimüslim teba-

anın Ģahsî hükümlerine iliĢkin kurallarının ilk resmî kanunlaĢtırması olmaktan 

öteye de gidememiĢtir70. 

Ġlke olarak hukuk birliğini sağlama amacı güden Kararname ile bu amaç ger-

çekleĢtirilememiĢtir. Ancak ilk kez farklı dinlere mensup Osmanlı vatandaĢları-

nın aile hukukuna iliĢkin kuralları bazı değiĢikliklerle bir araya getirilmiĢtir71. 

Kararnamenin bir baĢka önemli yönü, genel çerçevesi bakımından Ġslam huku-

kuna uygun olarak düzenlenmesine rağmen, bazı konularda büyük yenilikler 

getirmiĢ olmasıdır. NiĢanlanmanın hukukî bir kurum olarak kabul edilmesi, 

kadın ve erkek için evlenme yaĢını belirlemesi, akıl hastalarına evlenme ehliyeti 

tanımaması, evlenmenin ilanını zorunlu hale getirmesi, evlilik akdine kadının 

                                                        

67  AYDIN, Aile, s. 175. 

68  FINDIKOĞLU, s. 248. 

69  BOZKURT, s. 172; CĠN, s. 293; AYDIN, Aile, s. 181-182. 

70  CĠN, s. 292. 

71  BOZKURT, s. 173; CĠN, s. 293. 
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“evlilik sırasında kocasının baĢka bir kadınla evlenmemesi, eğer evlenirse ken-

disinin veya ikinci kadının boĢ olması Ģartı”nı koyabilmesi, böylece poligaminin 

bir ölçüde sınırlandırılması bu konudaki önemli düzenlemelerdir72. 

E. KARARNAMENĠN EKSĠKLĠKLERĠ 

Ġslam-Osmanlı aile hukukunun ilk kanunu olan 1917 tarihli Hukuk-ı Aile 

Kararnamesi, hazırlandığı dönem itibariyle büyük yenilikler getirmekle birlikte 

bir takım eksiklileri de bünyesinde taĢımaktadır. Elbette ki kanunun taĢıdığı 

eksiklikler, hazırlandığı dönemin Ģartlarıyla yakından ilgilidir. Her Ģeyden önce 

I. Dünya SavaĢı‟nın tüm hızı ve sıcağıyla yaĢandığı bir dönemde kanunun biraz 

aceleci bir tavırla hazırlandığı söylenebilir. Daha önce de ifade ettiğimiz gibi 

savaĢ, kanunun hazırlanmasında ve çıkarılmasında rol oynamıĢtır. Ancak ülke-

nin o dönemde içinde bulunduğu sosyal, iktisadî ve siyasî Ģartlar dikkate alındı-

ğında, acele ile hazırlanmıĢ bir kanunda bazı eksikliklerin ortaya çıkması da 

doğaldır.  

Esasında kararnameyi hazırlayanlar da kanundaki eksikliklerin farkındadır-

lar. Ancak ileride bu eksiklikleri giderebilme ümidi taĢımıĢlardır73. Zaten karar-

namenin yürürlüğe konuluĢ Ģekli de bu aceleciliği ortaya koymaktadır. Kanunu 

hazırlayanlar bunu normal usullerle meclisten geçirecekleri yerde, biraz da mec-

liste takılacağı endiĢesiyle, Kanun-ı Esasî‟nin 36. maddesinin74 kendilerine ver-

diği yetkiyle muvakkat bir kanun olarak çıkarmıĢlardır. ġu da bir gerçek ki hü-

kümet bu konuda bu kadar aceleci davranmamıĢ olsaydı 1917‟yi takip eden 

yıllardaki siyasî olaylar, Kararnamenin çıkarılmasını yüksek ihtimalle imkansız 

kılabilirdi. Dolayısıyla HAK‟nin kanunlaĢmasını biraz da bu aceleci tutum sağ-

lamıĢtır75. 

HAK‟nin birtakım eksiklikler ve boĢluklarla dolu olmasının ikinci sebebi, bu 

kararnameyi hazırlayan komisyonun Mecelle komisyonu gibi güçlü isimlerden 

oluĢmayıĢıdır. Örneğin Ahmet Cevdet PaĢa gibi büyük bir hukukçu ve bu çalıĢ-

mayı olabildiğince sağlıklı yürütebilecek birisinin bu komisyonda bulunmayıĢı, 

kanunun eksik ve boĢluklarla dolu olması sonucunu doğurmuĢtur. Ancak bu 

                                                        

72  BOZKURT, s. 173. 

73  FINDIKOĞLU, s. 263. 

74  “Meclisi Umumî mün‟akit olmadığı zamanlarda Devlet bir muhataradan veya emniyeti 

umumiyeyi halelden vikaye için bir zaruret mübreme zuhur ettiği ve bu bapta vaz‟ına lü-

zum görünecek kanunun müzakeresi için Meclisin celp ve cem‟ine vakit müsait olmadığı 

halde Kanunu Esasî ahkamına mugayir olmamak üzere Heyeti Vükela tarafından verilen 

kararlar Heyeti Mebusanın içtimaile verilecek karara kadar bir iradei seniye, muvakkat 

kanun hüküm ve kuvvetindedir.” ATAR Yavuz, Türkiye Cumhuriyeti Anayasası ve Ön-

ceki Anayasalar, Konya 2002, s. 200. 

75  AYDIN, Aile, s. 218. 
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dönemde kurulan komisyonlar içerisinde bir kanunu tamamlayabilen tek komis-

yon da yine Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟ni hazırlayan komisyon olmuĢtur. ġu da 

bir gerçek ki komisyon çok daha olumlu Ģartlar içerisinde çalıĢabilseydi belki de 

daha mükemmel bir kanun ortaya konulabilirdi76. 

Bir medeni kanunda bulunması gereken hükümler açısından Kararname, tam 

anlamıyla bir medeni hukuk kodu olmadığı gibi aile hukukunun bazı çok önemli 

meselelerini bile içermemektedir77. Konuyla ilgili olarak komisyon üyelerinden 

biri HAK‟nin yürürlüğe giriĢinin beĢinci ayında gazetelerden birine verdiği be-

yanatta Ģunları söylemiĢtir: “Hukuk-ı Aile Kanununu henüz bitirmedik. Evvelce 

münakahat (evlenme) ve müfarakat (boĢanma) mebahisini (konularını) tanzim 

etmiĢtik. Komisyonumuz bu mebahisi arîz ve amîk tetkik eyledikten sonra 

mevadd-ı kanuniyesini tanzim eylemiĢti. ...ġimdi nesep, nafaka, müfarakat vu-

kuundan sonra hadane, yani çocuk büyütme, vasiyet, miras mesail-i 

mühimmesini tetkik ediyoruz. Teehhül (evlenme) etmiĢ olan bir adamın teehhü-

lünden itibaren vefatına kadar kendisiyle akrabası arasındaki muamelet-ı 

umumiyeye biz “hukuk-ı aile” deriz ki fevkalade ehemmiyeti haizdir”78. 

Kararname aile hukukunda yer alması gereken bazı hükümleri içermemesi-

nin yanında bizzat maddelerde de boĢluklar taĢımaktadır. Genel hükümler de 

içermeyen kararname, boĢlukların ne Ģekilde doldurulacağı konusunda bir yol 

göstermemektedir. Her ne kadar söz konusu boĢluklar yargısal ve bilimsel içti-

hatlarla doldurulmaya çalıĢılmıĢ olsa da meselenin açık bir dille kanunda hükme 

bağlanması kanun tekniği açısından çok yararlı olurdu. Bunlara ek olarak 

HAK‟nin batıl ve fasid nikahlar hakkında sağlıklı bir ayırıma gittiğini söylemek 

de zordur. Ayrıca dilsizin nikahı, Ģahitlerin cinsiyeti, mükatebe ve mürasele 

yoluyla nikah, fuzulinin nikahı, muhalaa, evlenme yasağı olarak liân, hata ve 

gerçekleĢen boĢanmanın sonuçları konularda yeterli ve açık hükümler getiril-

memiĢtir79.  

Modern kanunlaĢtırma hareketlerinin temel ilkelerinden biri de hukuk birli-

ğini sağlama amacıdır. Müslüman, gayrimüslim tüm Osmanlı vatandaĢlarına 

yönelik olarak devletin evlenme müessesesine müdahalesini düzenleyen HAK, 

kanunlarda bulunması gereken hukuk birliği ilkesinden uzaktır. Devlet, 

müslüman, hıristiyan ve museviler için ayrı ayrı kurallar getirmiĢ ve dinî cema-

atlerin teamüllerini kanunlaĢtırmıĢtır80. 

                                                        

76  AYDIN, Aile, s. 218-219. 

77  FINDIKOĞLU, s. 262. 

78  Ġkdam Gazetesi, 14 Mayıs 1918, s. 2‟den naklen, FINDIKOĞLU, s. 263. 

79  AYDIN, Aile, s. 220; CĠN, s. 303. 

80  CĠN, s. 304; BOZKURT, s. 173. 
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Sonuç olarak HAK, dağınık bir Ģekilde fıkıh kitaplarında yer alan Ġslam aile 

hukuku kurallarının bir araya toplanmasıyla meydana getirilmiĢ bir kanundur. 

Bu çıkarımdan hareketle, çıkarıldığı dönemin Ģartları da düĢünüldüğünde, karar-

namenin köklü değiĢiklikler ve yenilikler getirmesini beklemek fazla iyimserlik 

olur. Aslında durağan bir Ģekilde fıkıh kitaplarında yer alan Ġslam aile hukuku-

nun geliĢtirilip yenileĢmesi için yepyeni bir anlayıĢa ve ortama ihtiyaç vardır. 

Fakat tüm eksikliklerine rağmen HAK, evlenme ve boĢanma konusunda gele-

cekte gerçekleĢtirilecek kanunlaĢtırma hareketlerine bir baĢlangıç olmuĢtur. 

Ayrıca ahval-i Ģahsiye konusunda baĢvurulabilecek kuralları toplu bir hale ge-

tirmek yoluyla uygulayıcılara esaslı bir kolaylık sağlamıĢtır81. 

F. HAK’IN YÜRÜRLÜKTEN KALDIRILMASI 

Bir aile hukuku kanununda bulunmaması gereken eksiklikleri bünyesinde ta-

Ģımakla birlikte, Ġslam-Osmanlı aile hukuku alanında bir boĢluğu dolduran ve 

pek çok yenilikleri içeren ilk modern aile kanunumuz HAK, 20 Ramazan 

1337/19 Haziran 1919 tarihli “Hukuk-ı Aile Kararnamesinin Lağvı Hakkında 

Kararname” ile yürürlükten kaldırılmıĢtır82. Üzülerek belirtmek gerekir ki aile 

hukuku alanında yepyeni bir anlayıĢın ilk ürünü olan bu kararname sadece iki yıl 

gibi kısa bir süre uygulanma imkanı bulabilmiĢtir.  

HAK‟ın yürürlükten kaldırılmasında rol oynayan baĢlıca etkenler, tutucu Ġs-

lamcıların muhalefeti ve gayrimüslim Osmanlı vatandaĢlarının iĢgal kuvvetleri 

üzerindeki etkileridir83. Bu iki grubun kararname karĢısındaki muhalefeti ve 

Osmanlı Devleti‟nin içerisinde bulunduğu Ģartlar, tutucu Ġslamcıların hükümet 

üzerinde, gayrimüslimlerin de iĢgal kuvvetleri üzerindeki etkisini önemli ölçüde 

artırmıĢtır. Bu yüzden kararnamenin bu kadar erken yürürlükten kaldırılmasının 

bu iki grubun etki ve gayretleri sonucu gerçekleĢtiği konusunda genel bir kanaat 

vardır84. 

Ġslamcılar, kararnamenin Osmanlı aile hukukunun klasik yapısında derin de-

ğiĢiklikler yapan bazı hükümlerine Ģiddetle karĢı çıkmıĢlardır. Özellikle taaddüt-

ü zevcad‟ı kısıtlayan hüküm bu grubun en fazla tepki gösterdiği konu olmuĢtur. 

Hatta o dönemde bir müderris çok evliliğin kısıtlanmasına karĢı olarak Ģunları 

söylemiĢtir: “Nikah-ı sânî (ikinci evlilik) için zevce-i ûlânın (ilk hanım) muva-

fakatine bakılmıyacağı kitap ve sünnet ile malum olduğu halde yine Ģart imiĢ 

gibi nazar-ı itibara alıp da andan sonra biddelale rızasını iddia... etmek gibi ah-

                                                        

81  CĠN, s. 304. 

82  CĠN, s. 305; AYDIN, Aile, s. 221. Bozkurt, HAK‟ın iĢgal kuvvetlerinin isteği üzerine 

yürürlükten kaldırıldığını ifade etmektedir. BOZKURT, s. 174. 

83  CĠN, s. 305; AYDIN, Aile, s. 221; BOZKURT, s. 174. 

84  FINDIKOĞLU, s. 251; CĠN, s. 293, 305; AYDIN, Aile, s. 221. 
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valin yakıĢır ciheti olmayıp usul-ü Ġslam ile kabil-i tevfik olmadığı müstağni-i 

azade-i beyandır”85. Aynı müderris Kararnamenin evlenme yaĢı ve izin konula-

rında getirdiği hükümlere de Ģu ifadelerle karĢı çıkmaktadır. “ġu surette bikes 

(kimsesiz) olup en ziyade izdivaçla setrü selamete muhtaç olan genç kızlar bu 

nimetten mahrum kalacaklardır. Ahlakları bozulacak, fakrü zaruret taammüm 

edecek, memleketimizde fuhĢiyatın ve bilvasıta emraz-ı zühreviyenin (zührevi 

hastalıklar) tekessürü (artıĢ) münteç olacak. Bunun maslahat (kamu yararı) nere-

sinde?”86. Görüldüğü gibi bu eleĢtiriler oldukça popülist ve bilimsel bir temele 

dayanmayan eleĢtiriler olmuĢtur. 

Kararnamenin özellikle alıĢılagelmiĢin dıĢında olarak diğer mezheplerin gö-

rüĢlerine de yer vermesi bazı Ġslamcı muhaliflerin Ģiddetle karĢı çıktıkları konu-

lardan biridir87. Mütareke ile birlikte bu muhalefetin dozu daha da artmıĢtır88. 

HAK‟nin yürürlüğe girmesinden rahatsız olan gayrimüslim tebaa da kanunun 

ortadan kaldırılması için çeĢitli faaliyetlere girmiĢtir. Kararnamenin gayrimüs-

limler hakkında hükümler içermesi ve özellikle 156. maddesiyle89 ruhani lider-

lerin aile hukuku alanındaki yargı yetkilerinin kaldırılması, bu grupların Ģiddetli 

bir biçimde kararnamenin karĢısında olmaları sonucunu doğurmuĢtur. Gayri-

müslimler iĢgal kuvvetleri üzerinde etki kurmaya çalıĢarak kararnamenin yürür-

lükten kaldırılması için ellerinden geleni yapmıĢlardır. Özellikle I. Dünya Sava-

Ģı‟nın Osmanlı Devleti‟nin yenilgisiyle sonuçlanması ve devletin iĢgali gayri-

müslimlerin giriĢimlerinin etkilerini artırmalarına yol açmıĢtır90. Sonuç olarak 

tüm bu sebepler, Ġslam-Osmanlı Aile hukukunun bu ilk modern kanunlaĢtırma-

sının yürürlükten kaldırılmasını sağlamıĢ ve HAK, alanında bir ilk olmasıyla 

hukuk tarihimizdeki yerini almıĢtır. 

III. HUKUK-I AĠLE KARARNAMESĠ’NĠN GETĠRDĠĞĠ 

YENĠLĠKLER  

Bu ana baĢlık altında 1917 tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi ile Osmanlı aile 

hukukunda gerçekleĢtirilen yenilikleri incelemeye çalıĢacağız. BaĢlıca inceleme 

konularımız, aile hukukunun temelini oluĢturan evlenme ve boĢanma kurumları 

                                                        

85  SADREDDĠN, “Hukuk-ı Aile ve Usul-i Muhakemat-ı ġer‟iyye Kararnamesi Hakkında”, 

Sebil-ür ReĢad (tarih yok), c. X, s. 320‟den naklen CĠN, s. 305. 

86  SADREDDĠN, s. 339‟dan naklen, CĠN, s. 305. 

87  AYDIN, Aile, s. 220. 

88  TUNAYA Tarık Zafer, Ġslamcılık Cereyanı, Ġstanbul 1962, s. 103. 

89  “Ruesâ i ruhaniyenin akd ve fesh i nikah ile müstetbeatından olan nafaka-i zevcât, 

dırahuma ve cihaz hakkındaki hakk i kazaları mülgadır”. ANSAY, s. 17. 

90  AYDIN, Aile, s. 222-224. 
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olacaktır. HAK‟nde yasal hükme bağlanmasıyla önemli bir yenilik olarak karĢı-

mıza çıkan “niĢanlanma” konusu, bu bölümde inceleyeceğimiz konuların baĢın-

da gelmektedir. 

A. NĠġANLANMA 

1. Genel Olarak 

Evlenmeyi diğer akitlerden ayıran özelliklerden bir tanesi bu akitten önce bir 

hazırlık döneminin geçirilmesidir. Bütün toplumlarda taraflar nikahın kıyılma-

sından önce birbirleriyle bir evlenme arzusu ortaya koymakta, ardından kısa 

veya uzun süreli bir hazırlık dönemi geçirmekte ve sonuçta da evlenip bir araya 

gelmektedirler91. 

 Modern aile hukuku literatüründe evliliğin ilk adımı olarak kabul edilen ni-

Ģanlanma, hemen hemen tüm modern hukuk sistemlerinde aile hukukunun 

önemli müesseselerinden biri olarak görülmektedir. Nitekim 1 Ocak 2002 tari-

hinde yürürlüğe giren Türk Medeni Kanunu‟nun (TMK)118-123. maddeleri 

niĢanlanmayı düzenlemiĢtir. NiĢanlanma 1926 tarihli TMK‟nunda da 82-82. 

maddeler arasında hükme bağlanmıĢtır. 

Ġslam hukuk literatüründe “hıtbe” olarak adlandırılan niĢanlanma, Türk örf 

adetlerinde de bulunan söz vermek, söz kesmek, bir kadının nikahına talip ol-

mak, niĢanlanmak gibi anlamlara gelmektedir92. Bir fıkıh terimi olarak hıtbe ise, 

erkeğin kadına evlenme teklif etmesi, ona ilgi duyması, belirli bir mehir üzerin-

de anlaĢmaları ve karĢılıklı rızanın ortaya çıkmasıdır. Ancak burada dikkat 

edilmesi gereken husus, bu iĢlemlerin henüz nikah akdi yapılmadan önce oluĢu-

dur93. 

Evlilik akdinin geçerli bir Ģekilde kurulabilmesi için mutlaka önce bir niĢan 

törenine ya da baĢka bir iĢleme gerek yoktur. Fakat toplumsal gelenek ve âdet-

ler, evlenmeden önce bir evlenme teklifinin olması gerektiği yönündedir. Ġslam 

hukuku, bugünkü anlamda bir niĢanlılık iliĢkisini düzenlememiĢ ancak erkek 

tarafından yapılan evlenme teklifine bazı hüküm ve sonuçlar bağlamıĢtır. Ev-

                                                        

91  AYDIN Mehmet Akif, “Aile Hayatı”, Ġlmihal, c. II, Ġstanbul 2000, s. 201 vd.  

92  KARAMAN Hayrettin, Mukayeseli Ġslam Hukuku, c. I, Ġstanbul 1991, s. 238; BĠLMEN 

Ömer Nasuhî, Hukuk-ı Ġslamiyye ve Istılahat-ı Fıkhıyye Kamusu, c. II, Ġstanbul (tarih-

siz), s. 7. 

93  KARAMAN, s. 239. “NiĢanlanmakla veya vaad ile nikah mün‟akid olmaz”, HAK, m. 1, 

AKGÜNDÜZ, Ahmet, Mukayeseli Ġslam ve Osmanlı Hukuku Külliyatı, Diyarbakır 

1985, s. 331. 
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lenme teklifi, erkeğin bir kadına, onunla evlenmek istediğini açık veya kapalı bir 

Ģekilde hissettirmesi veya anlatmasıdır94.  

Günümüz modern aile hukukunda da niĢanlanmanın tanımı Ġslam hukukçuk-

larının tanımından çok farklı değildir. Modern aile hukukumuza göre niĢanlan-

ma, ileride birbiriyle evlenmek isteyen ayrı cinsten iki kiĢinin, bu konudaki ni-

yetlerini aralarında dile getirmeleri, birbirlerine karĢı açıklamalarıdır. Diğer bir 

ifadeyle, bir erkek ile bir kadın, karĢılıklı olarak evlenme vaadinde bulunmakla 

niĢanlanmıĢ olurlar. NiĢanlanmakla da aralarında hemen bir hukukî iliĢki doğar. 

NiĢanlanma sonucunda bu kiĢilerin girmiĢ oldukları hukukî iliĢkiye “niĢanlılık” 

denir95. 

2. NiĢanlanmanın Hüküm Ve Sonuçları 

a. Evlenme Teklifi ve NiĢan Engelleri 

Taraflardan birinin evlenme teklifinin diğeri tarafından kabulüyle ortaya çı-

kan durumu günümüz modern hukukunda olduğu gibi “niĢanlılık” olarak nite-

lemek mümkündür. NiĢanlanma ise tarafların birbirlerine karĢılıklı olarak ev-

lenme vaadinde bulunmalarıdır. Kendisine evlenme teklifinde bulunulan taraf bu 

teklifi kabul etmiĢse taraflar arasındaki niĢanlılık iliĢkisi kurulmuĢ olur. Yukarı-

da da ifade ettiğimiz gibi Ġslam hukukunda niĢanlanma bir sözleĢme olarak ka-

bul edilmemiĢ ve ona hukukî sonuçlar bağlanmamıĢtır96. Ġslam hukuk tarihinde 

niĢanlanma ilk kez HAK ile hükme bağlanmıĢtır97. 

Ġslam hukukunda evlenme teklifi olarak görülen niĢanlanmanın gerçekleĢe-

bilmesi için bazı engellerin bulunmaması gerekir. Bu durumda Ģu kiĢilere ev-

lenme teklifinde bulunulamaz 98: 

a. Soydan veya süt hısımlığından doğan nikah engeli bulunan kiĢiler. 

b. Evli kadınlar. 

                                                        

94  CĠN, s. 46. 

95  AKINTÜRK Turgut, Aile Hukuku, Ġstanbul 2002, s. 15-16  

96  CĠN, s. 48. 

97  HAK, m. 1-3, ANSAY, s. 3. CĠN, s. 293-294. AYDIN bu görüĢe katılmamaktadır: “Ka-

rarnamenin niĢanlılık kelimesini ilk defa kullandığı doğrudur, fakat bu ad altında tanzim 

ettiği hükümler Ġslam hukukunda zaten var olan “hıtbe” müessesesinin hükümleridir. 

Hıtbe ile niĢanlılığın aynı Ģey olup olmadığı tartıĢılabilir. Netice ne olursa olsun karar-

name niĢanlılık adı altında söz kesme de diyebileceğimiz hıtbeyi tanzim etmiĢtir. Esasen 

ikinci madde açıkça söz kesmeden bahsetmektedir. O halde Kararname Ġslam hukukunda 

olmayan bir müesseseyi ilk defa kabul etmiĢ ve düzenlemiĢ değildir. Haddı zatında var 

olan bir müesseseyi tanzim etmiĢtir”. AYDIN, Aile, s. 183. 

98  KARAMAN, s. 239. 
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c. Ricî veya bain talakla boĢanıp iddet bekleyen kadınlar. Bunlara açıkça ya 

da zımnî olarak hiçbir Ģekilde evlenme teklifinde bulunulamaz. Ancak ölüm 

iddeti bekleyen kadına sadece ima yoluyla teklifte bulunmak mümkündür. 

d. BaĢkası tarafından kendisine evlenme teklifinde bulunulmuĢ kadınlar. Bu 

konuda dört değiĢik durum söz konusudur. Kadın, kendisine yapılan teklife 

olumlu cevap vermiĢse bu kadına ikinci bir kiĢi teklifte bulunamaz. Kadın, tekli-

fi reddetmiĢse ikinci bir kiĢi ona teklifte bulunabilir. Kadın, teklife olumlu ya da 

olumsuz bir cevap vermemiĢ, tereddütlü bir durum söz konusu ise, bu halde 

ikinci teklifin geçerliliği tartıĢmalıdır. Ayrıca ilk teklif sahibi ikinci kiĢiye teklif-

te bulunabilmesi için izin vermiĢse bu durumda ikinci teklif geçerli olacaktır. 

b. NiĢanın Bozulması ve Sonuçları 

NiĢanlanma ile evlenme vaadi gerçekleĢmiĢ olup, evlenme yükümlülüğü 

doğmayacağından mazeretli veya mazeretsiz olarak niĢandan dönülebilir. Aynı 

Ģekilde ölüm de niĢanı bozan nedenlerden birisidir99. 

NiĢanın bozulması iki bakımdan önem taĢımaktadır: 

1. Haklı sebep olmaksızın niĢanı bozan tarafın kusursuz tarafa bir tazminat 

ödeyip ödemeyeceği meselesi: 

Hukuk sistemlerinin çoğu, niĢanı haklı bir sebebe dayanmadan bozan tarafın 

kusursuz niĢanlıya veya onun yakınlarına bir tazminat ödemesini kabul etmiĢ-

lerdir. Sözgelimi TMK‟nun 120. maddesi maddî100, 121. maddesi manevî taz-

minatı101 hükme bağlamıĢtır. Ġslam hukuku, haklı sebep olmaksızın da niĢanın 

bozulabileceğini kabul etmiĢ ve kusursuz tarafa niĢanı bozanın tazminat ödeme-

sine cevaz vermemiĢtir. Bu bir bakıma normaldir. Çünkü Ġslam hukukunda borç-

ların birinci ve en temel kaynağı akitlerdir. Ġslam hukukunda niĢanlanma bir akit 

olarak kabul edilmediğinden niĢanın bozulmasından dolayı da bir tazminat is-

tenmesi hukuken kabul görmemiĢtir102.  

                                                        

99  KARAMAN, s. 240. 

100  TMK m. 120:” NiĢanlılardan biri haklı bir sebep olmaksızın niĢanı bozduğu veya niĢan 

taraflardan birine yükletilebilen bir sebeple bozulduğu takdirde; kusuru olan taraf, diğeri-

ne dürüstlük kuralları çerçevesinde ve evlenme amacıyla yaptığı harcamalar ve katlandığı 

maddî fedakarlıklar karĢılığında uygun bir tazminat vermekle yükümlüdür. Aynı kural 

niĢan giderleri hakkında da uygulanır” 

101  TMK m. 121:” NiĢanın bozulması yüzünden kiĢilik hakkı saldırıya uğrayan taraf, kusurlu 

olan diğer taraftan manevî tazminat olarak uygun miktarda bir para ödenmesini isteyebi-

lir” 

102  CĠN, s. 50. 
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HAK, Ġslam hukukunun klasik öngörüsünü aynen devam ettirmiĢ, niĢanın 

bozulması sonucunda kusursuz tarafın tazminat talebinde bulunup bulunamaya-

cağı konusunda bir hüküm getirmemiĢtir103.  

2. NiĢanın bozulması halinde hediyelerin iadesi meselesi: 

Erkeğin verdiği hediyelerin kadın tarafından kabulü ya da evlenme için tespit 

edilmiĢ mehrin bir kısmının veya tamamının ödenmesi niĢanın bozulmasına 

engel değildir. Ancak bu durumda hediye ya da mehir olarak verilen nesnelerin 

iade edilip edilmeyeceği problemi karĢımıza çıkmaktadır. Eğer erkek niĢanlısına 

verdiği Ģeylerin mehrin bir kısmını ya da tamamını oluĢturduğunu iddia eder ve 

bu iddiasını da ispatlarsa bunların iadesi gerekir. Çünkü mehir hukuken nikah ile 

kazanılır. Diğer taraftan kadın mehrin tamamına ancak hakiki ya da hükmî cin-

sel birleĢmeden sonra hak kazanacaktır. Bu durumda ileride ödenecek mehrin 

bir kısmı veya ona mahsuben verilmiĢ Ģeylerin iadesi gerekir. Mehir belirli Ģey-

lerden oluĢmakta ve niĢanın bozulmasından önce bu Ģeyler yok olmuĢsa, niĢanlı 

kadın veya temsilcisi söz konusu malların değerini ödemek zorundadır104. 

NiĢanlı kadına verilen Ģeylerin hediye olduğu ispat edilirse bu durumda “sağ-

lar arası bağıĢlama” hükümleri iĢleyecektir. Ancak sağlararası bağıĢlama mez-

hepler arasında farklı Ģekilde yorumlanmıĢtır. Hanefî mezhebine göre bağıĢlanan 

Ģey yok olmadığı ya da Ģekil değiĢtirmediği veya caymaya engel baĢka bir du-

rum ortaya çıkmadığı sürece ilke olarak bağıĢlamadan dönülebilir. Dolayısıyla 

erkek niĢanı bozan kendisi olduğu halde çoğu zaman verdiği Ģeyleri geri alabile-

cektir105. 

Malikilere göre hediyeleri veren niĢanı bozmada kusurlu taraf ise geri ala-

maz. NiĢanı bozan hediyeyi alan taraf ise mutlaka iade edecektir106.  

ġafiiler ise farklı bir tutum izlemiĢlerdir. Bu mezhebe göre niĢanı hangi taraf 

bozarsa bozsun, eğer hediyeler duruyorsa aynen, yok olmuĢsa bedeli ile iade 

edilir107. 

HAK, niĢanın bozulması durumunda mehir ve hediyelerin tabi olacağı hü-

kümleri 2. maddede hükme bağlamıĢtır: “Söz kesildikten sonra tarafeynden biri 

nikahdan imtina veya vefat etse hâtıbın mehre mahsuben vermiĢ olduğu Ģeyler 

mevcud ise aynen ve telef olmuĢ ise bedelen istirdad olunur. Ama hediye olarak 

                                                        

103  AYDIN, Aile, s. 183. 

104  CĠN, s. 50. 

105  CĠN, s. 51; KARAMAN, s. 241; BĠLMEN, s. 12. 

106  KARAMAN, s. 241; CĠN, s. 51. 

107  KARAMAN, s. 241. 



1917 Tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi ve Osmanlı Aile Hukukuna Getirdiği Yenilikler 

 226 

tarafeynin yekdiğere verdiği Ģeyler hakkında hibe (bağıĢlama) ahkamı cereyan 

eder”108. Madde metninden de anlaĢılacağı üzere HAK, hediyelerin iadesi konu-

sunda ġâfii mezhebinin içtihadını hükme bağlamıĢtır. Ancak hediyelerin hiçbir 

Ģekilde iade edilmemesi durumunda herhangi bir hüküm getirmemiĢtir. 

B. EVLENME 

Bu baĢlık altında HAK‟nin evlenme kurumuna getirdiği yenilikleri incele-

meye çalıĢacağız. ÇalıĢmamızın birinci bölümünde de iĢaret ettiğimiz gibi HAK, 

Osmanlı aile hukukuna Ġslam-Osmanlı hukukunda bulunmayan hükümler getir-

miĢ değildir. HAK ile birlikte özellikle XVI. Yüzyılın ortalarından itibaren res-

mî mezhep halini alan Hanefî mezhebinin içtihatlarının dıĢına çıkılmıĢ, diğer 

mezheplerin içtihatlarına da yer verilmiĢtir. Biz bu baĢlık altında, HAK‟nde 

evlenme ile ilgili olarak hükme bağlanan yeni düzenlemeleri incelemeyi uygun 

gördük 

1. Evlenme Ehliyeti 

Aile hukukunda ehliyet kiĢilerin kendi irade beyanlarıyla geçerli bir evli-

lik akdi kurabilme veya var olan bir evliliği sona erdirebilme yeteneğini ifade 

etmektedir. Bunun için kiĢilerin hür olma Ģartı dıĢında temyiz gücüne sahip ve 

ergenlik çağına gelmiĢ bulunmaları, bir baĢka deyiĢle akıl-baliğ olmaları gerek-

mektedir. Bu niteliklerden birinde var olan eksiklik evlenme ve boĢanma ehliye-

tini ya tamamen ortadan kaldırmakta veya sınırlı hale getirerek yapılan hukuki 

iĢlemin geçerli hale gelebilmesi için velinin de devreye girmesini gerektirmek-

tedir109.  

a. Akıl-Baliğ Olan Erkek ve Kızların Evlenmesi 

Klasik Ġslam hukuku doktrininde evlenmek için herhangi bir yaĢ sınırı öngö-

rülmemiĢ, çok küçük yaĢtaki çocuklar bile velileri tarafından evlendirilebilmiĢ-

tir110. HAK, evlenme ehliyeti ile ilgili olarak, Hanefî mezhebinin dıĢındaki 

mezheplerden de yararlanarak çarpıcı düzenlemeler getirmiĢtir. Evlenme yaĢının 

yeniden düzenlenmesi ve akıl hastalarının durumu bu bakımdan çok ilgi çekici-

dir. 

Kararname akıl baliğ olan erkeklerde 18, kızlarda 17 yaĢını bitirenler ve bi-

tirmeyenler olmak üzere ikiye ayırmaktadır. 

                                                        

108  AKGÜNDÜZ, s. 331. 

109  AYDIN, Hukuk Tarihi, s. 304; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. 2, s. 65. 

110  AKYILMAZ, s. 85. 
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Kararnamenin 4. maddesine göre evlenme ehliyetine sahip olabilmek için 

kızların 17, erkeklerin 18 yaĢını bitirmiĢ olmaları Ģarttır111. Kararname bu hük-

müyle gerek Mecelle öncesi Osmanlı uygulamasındaki gerek Mecelle‟deki akit-

lere ehliyet ile evlenme ehliyetini birbirinden ayırmıĢtır. Hanefî mezhebinde Ebu 

Yusuf ve Ġmam Muhammed, buluğ yaĢının üst sınırını erkek ve kızlarda 15, Ebu 

Hanife ise kızlarda 17, erkeklerde 18 olarak kabul etmektedir. Mecelle Ebu Yu-

suf ile Ġmam Muhammed‟in görüĢünü kabul etmiĢ, 986. maddede rüĢt yaĢını 

hükme bağlamıĢtır. Buna karĢılık HAK ile Ebu Hanife‟nin görüĢüne itibar edile-

rek rüĢt yaĢı kızlarda 17, erkeklerde 18 olarak kabul edilmiĢtir (HAK, m. 4.)112. 

Hanefi mezhebinde Ebu Hanife ve Ebu Yusuf‟a göre tam ehliyetli (mümey-

yiz, akıl-baliğ ve reĢit) nikah aktedebilir. Ancak Ġmam Muhammed ve diğer 

mezhep imamları kızların, tam ehliyetli olsalar bile ancak velilerinin izniyle 

evlenebileceklerini kabul etmiĢlerdir. Bu konuda 1544‟e kadar Osmanlı uygu-

lamasında Ebu Hanife ve Ġmam Muhammed‟in içtihadı kabul edilmiĢ, bu tarih-

ten 1917‟ye kadar geçen dönemde Osmanlı uygulaması Ġmam Muhammed ve 

diğer mezheplerin içtihatları doğrultusunda olmuĢtur113.  

HAK, nikah ehliyetine sahip erkekle kız arasında da bir ayrıma gitmiĢ, rüĢt 

yaĢını dolduran erkek dilediği gibi evlenebilecekken, kızlar için hakimin durumu 

kızın velisine bildirme Ģartı getirmiĢtir114. Ancak buradaki veliye bildirim, HAK 

öncesi Osmanlı uygulamasında olduğu gibi velinin iznini alma Ģeklinde düzen-

lenmemiĢtir. Bu düzenlemede veliye sadece kızın evlenmesine itirazının olup 

olmadığının sorulması söz konusu olup, bu itirazın da sadece kefaet (denklik) 

konusunda olacağı belirtilmiĢtir. Dolayısıyla izin konusunda getirilen bu sınır-

lama Osmanlı uygulamasında HAK ile getirilen önemli bir yenilik olmuĢtur. 

Velinin denklik konusundaki itirazına rağmen kız velisinin rızası dıĢında evle-

nirse veli, nikahtan sonra bile erkeğin kızına denk olmadığını ileri sürerek nika-

hın feshini talep edebilir (HAK, m. 47.)115. Kararnamenin velinin düĢüncesine 

gidilmesini düzenlemesi, sosyal bir gerekçeye dayanmaktadır. HAK, evlilik 

gerçekleĢtikten sonra erkeğin denk olmadığı gerekçesiyle evlilik birliğinin orta-

dan kaldırılmasını sakıncalı gördüğü için Maliki mezhebinin içtihadına dayana-

                                                        

111  HAK, m. 4: “Ehliyet-i nikah-ı haiz olmak için hatıbın onsekiz, mahtubenin onyedi yaĢını 

itmam etmiĢ olmaları Ģarttır”, ANSAY, s. 3. 

112  AYDIN, Aile, s. 184; CĠN, s. 294. 

113  AKYILMAZ, s. 27. 

114  HAK, m. 8, “Onyedi yaĢını itmam etmiĢ olan kebire, bir Ģahıs ile tezevvüç etmek üzere 

müracaat ettikte hakim keyfiyeti velisine tebliğ eder ve veli, itiraz etmediği veya itirazı 

varit görülmediği halde izdivacına müsaade eyler”, ANSAY, s. 3. 

115  AYDIN, Aile, s. 185. 
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rak, nikahtan önce velinin bir itirazı olup olmadığını sorma yoluna gitmiĢtir. 

Kefaet dıĢında velinin izninin alınması gibi bir Ģart söz konusu değildir116. 

Kararnameye göre rüĢt yaĢına ulaĢmamıĢ erkek ve kızlar buluğa erdikleri id-

diasıyla evlenme baĢvurusunda bulunurlarsa, hakim de uygun Ģartları haiz ol-

duklarına kanaat getirirse evlenmelerine izin verebilir. Ancak bu durumda kızlar 

için velilerinin iznini almaları Ģart koĢulmuĢtur (HAK, m. 5-6). Dolayısıyla, 17 

yaĢından önce buluğ iddiasında bulunan kız için yine Ġmam Muhammed‟in gö-

rüĢü kabul edilerek, kızın rızası yanında velisinin izni de istenmektedir117. 

Kararname, Ġslam hukukundaki hakim görüĢe bir yenilik olarak evlenmeye 

de bir alt sınır getirmiĢtir. Buna göre 12 yaĢını bitirmemiĢ erkek ile 9 yaĢını 

bitirmemiĢ kız hiçbir Ģekilde evlendirilemezler118. Oysa hakim görüĢe göre veli-

lerin küçükleri evlendirme yetkisi sınırsızdır119. Ġslam hukuku nikahta taraflar 

için bir yaĢ sınırlaması getirmediğinden, hangi yaĢta olurlarsa olsun çocuklar 

velileri tarafından evlendirilebilirler. Çünkü evlenme için mümeyyiz olma Ģartı 

yoktur. Bu esaslar çerçevesinde, HAK öncesi Osmanlı uygulamasına baktığı-

mızda çok küçük yaĢta evlendirilen kız çocuklarına rastlanmaktadır120.  

b. Akıl Hastalarının Evlenmesi 

Hanefî mezhebine göre akıl hastalarının velileri tarafından evlendirilmeleri 

mümkündür121. HAK ise akıl hastalarının bir zorunluluk olmadığı müddetçe 

evlenmelerine izin vermemektedir. Kaldı ki, zaruret bulunduğu takdirde bile 

nikahın hakimin izniyle ve velileri tarafından gerçekleĢtirilebileceği hükme 

bağlanmıĢtır122. Bu konuda HAK, ġafii mezhebinin görüĢlerinden yararlanmıĢ-

tır. Evliliği zorunlu kılacak nedenlerin neler olduğu konusunda açıklık olmadığı 

için bunun takdiri hakime bırakılmıĢtır. Doktrinde daha çok evlilik yoluyla iyi-

                                                        

116  AYDIN, Aile, s. 185. 

117  CĠN, s. 294-295; AYDIN, Aile, s. 185. 

118  HAK, m. 7: “Oniki yaĢını itmam etmemiĢ olan sagir ile dokuz yaĢını itmam etmemiĢ 

olan sagîre hiçbir kimse tarafından tazvic edilemez”, ANSAY, s. 3. 

119  CĠN, s. 295; AKYILMAZ, s. 85; AYDIN, Aile, s. 186. 

120  AKYILMAZ, s. 29-30. 

121  CĠN Halil/AKGÜNDÜZ Ahmet, Türk Hukuk Tarihi c. II, Konya 1995, s. 66; 

KARAMAN, s. 244; AYDIN, Aile, s. 186. 

122  HAK, m. 9. “Mecnun ile mecnunenin bir zarurete mebni olmadıkça nikahları caiz değil-

dir. Zaruret bulunduğu takdirde hakimin izniyle nikahları velileri tarafından akdolunur”, 

ANSAY, s. 3. 
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leĢmenin olabileceği ümidi üzerinde durulmuĢtur. Uygulamada akıl hastası ka-

dının hamile kalması da evliliği gerektirici bir zorunluluk olarak görülmüĢtür123. 

2. Nikahı Yasak Olanlar (Evlenme Engelleri) 

Kararnamenin ikinci bâbının birinci faslında birbirleriyle evlenmeleri yasak 

olsan kimseler sayılmıĢtır (HAK m. 13-19). Genel olarak nikahı yasak olan kim-

seler hakkında mezhepler görüĢ birliği içerisindedir. 13-19 maddeler arasında 

nikahı sonsuza kadar yasak olanlar teker teker sayılmıĢ, sadece zina konusunda 

ġafii içtihadına uyulmuĢtur. ġöyle ki, Hanefîlere göre kiĢi zina ettiği kimsenin 

usul ve füruu ile evlenemez. ġafiiler “hürmet-i musahara”124 olarak adlandırılan 

bu durumun bir nimet olduğunu ve buna da haram yolla ulaĢılamayacağını kabul 

etmektedirler. Zaten zinanın ispat güçlüğü de bu duruma engel teĢkil etmekte-

dir125. 

Kararname klasik Ġslam-Osmanlı aile hukukundaki evlenme yasaklarını ay-

nen muhafaza etmekle birlikte bazı durumları içermemiĢtir. Nikahı geçici olarak 

haram olanlardan üç zümre, büyük bir ihtimalle iĢlerliği kalmadığı düĢüncesiyle 

HAK‟ne alınmamıĢtır. Buna göre; HAK‟nin hazırlandığı dönemde kölelik-

cariyelik hemen hemen kalktığı için, kiĢinin mülkünde olan cariyeyi nikahlaması 

hakkındaki geçici evlenme yasakları bu fasılda belirtilmemiĢtir. Yine liândan 

doğan evlenme yasağı da bu fasılda hükme bağlanmamıĢtır. Ayrıca din farkı 

konusunda da evlenme yasağı içeren bir hüküm getirilmemiĢtir. Bunun nedeni 

de o dönemde Osmanlı Devleti‟nde artık ehl-i kitab (yahudi, hıristiyan) dıĢında 

diğer dinlere mensup olanların bulunmayıĢıdır. Müslüman bir kadının gayrimüs-

lim ile evlenmesinin geçersiz olacağı 58. maddede126 hükme bağlanmıĢtır127.  

Kararnamenin 13. maddesinde baĢkası ile nikahlı olan veya baĢkasının 

iddetini bekleyen kadın ile nikahlanma yasaklanmıĢtır128. Buna ilave olarak 

HAK ile aynı tarihte kabul edilip yayınlanan Ceza Kanununun 200. maddesinin 

19 Rebiulevvel 1332 tarihli zeyyl-i sanisini muaddil kararname ile de baĢkasının 

nikahında bulunan bir kadınla bilerek evlenen, böyle bir nikahta vekillik veya 

                                                        

123  AYDIN, Aile, s. 186. 

124  Musahara, bir aileden kız almak yoluyla ortaya çıkan sıhrî hısımlık iliĢkisidir. Hürmet-i 

musahara ise bu hısımlık iliĢkisinden doğan evlenme engelini ifade etmektedir. 

BĠLMEN, s. 9. 

125  AYDIN, Aile, s. 187; CĠN/AKGÜNDÜZ, s. 72. 

126  HAK, m. 58: “Gayrimüslimin bir müslimeyi tezevvücü batıldır”, ANSAY, s. 7. 

127  AYDIN, Aile, s. 187. 

128  HAK, m. 13: “BaĢkasının menkuha veya mu‟teddesi ile izdivac memnudur”, ANSAY, s. 

4. 
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Ģahitlik yapanlar veya böyle bir nikahı bilerek akdedenler hakkından altı ayadan 

üç yıla kadar hapis cezası getirilmiĢtir129. 

3. Nikah Akdi 

Bir aile kanunu olarak HAK, nikah akdi konusunda oldukça ayrıntılı düzen-

lemeler getirmiĢ, o döneme kadar Ġslam-Osmanlı aile hukukunda uygulanan 

veya uygulanmayan hükümleri bir araya toplamıĢtır. Zaten devletin evlilik akdi-

ne müdahalesi de HAK ile gerçekleĢmiĢ, evlilikler düzenli bir Ģekilde kayıt altı-

na alınmaya çalıĢılmıĢtır. Bu baĢlık altında nikah akdi üzerinde devletin rolü, 

taraflar, Ģahitler ve nikah akdi anında kullanılan ifadeler ve kararname ile hükme 

bağlanan nikahta ileri sürülen Ģarlar gibi konuları incelemeye çalıĢacağız. 

a. Nikah Akdi ve Devletin Müdahalesi 

Osmanlı Devletinin baĢlangıçtan beri evlenme iĢlemlerine kayıtsız kalmadı-

ğı, nikahların genellikle hakim kontrolünde kıyıldığı bilinmektedir. Ġslam huku-

kunda evlenme akdinin geçerliliği için mutlak resmi bir memur veya bir din 

adamı huzurunda yapılması Ģart değildir. Buna karĢılık hem evlenmenin Ģartları-

nın gerçekleĢip gerçekleĢmediğini kontrol ve hem de nikah akdinin diğer akitler 

karĢısındaki önemini ortaya koymak için Osmanlı uygulamasında nikahın bizzat 

kadılar veya kadıların kontrolünde bir din adamı (örneğin imam) tarafından 

kıyılması esası benimsenmiĢtir. Bu tip akitler Ģer‟iye sicillerine de iĢlenmiĢtir. 

Ancak pek çok alanda olduğu gibi bu alanda da yozlaĢmaların ve zayıflamaların 

olması, Tanzimat‟ın ardından tekrar düzenleme yoluna gidilmesi sonucunu do-

ğurmuĢtur. Bu dönemde çıkarılan Sicil-i Nüfus Nizamnameleri ve Sicil-i Nüfus 

Kanunuyla aile hukuku alanında devletin kontrolü artırılmıĢtır. Özellikle 

HAK‟nin kanunlaĢması, bu konuda önemli bir adım teĢkil etmiĢtir130. 

Kararnamede devletin evlenmeye müdahalesi açık olarak 37. maddede ifade 

edilmiĢtir: “Esnayı akitte hâtıb ve mâhtubeden birinin ikametgahı bulunan kaza 

hakimi veya bunun izinname i mahsus ile mezun kıldığı nâib hazır bulunup 

akitnameyi tanzim ve tescil eder”. Madde metninden de anlaĢıldığı gibi nikah 

akdinin hakim ya da onun yetkili kıldığı bir naib huzurunda olması hükme bağ-

lanmıĢtır. Bu hükümle Kararname, evlilikleri resmî ve sağlıklı bir Ģekilde ger-

çekleĢtirme amacı gütmüĢtür131. Madde hükmüne göre hakim veya nâibin iki 

görevi vardır. Birincisi, tarafların irade açıklamaları sırasında hazır bulunmak, 

ikincisi ise hüccet-i nikah tabir edilen senedi düzenlemek ve tescil etmektir. 

Görüldüğü gibi HAK, bugünkü hukukta olduğu gibi evlenme akdinin belirli bir 

                                                        

129  AYDIN, Aile, s. 187-188. 

130  AYDIN, Aile, s. 188; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. 2, s. 78-79. 

131  CĠN, s. 296; AYDIN, Aile, s. 188. 
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resmî memur önünde yapılması132 ve tescil edilmesi zorunluluğunu getirmiĢtir. 

Ancak önemle belirtmek gerekir ki arada bir fark vardır: Kararnamenin 37. 

maddesine aykırı olarak gerçekleĢen evlilikler yine geçerli akitlerdir. Bu usule 

uyulmadan kıyılan nikahlar için bazı müeyyideler getirilmiĢtir. Ceza kanununda 

yapılan bir değiĢiklikle133 bu tip evlenmelerde koca, varsa tarafların vekilleri bir 

aydan altı aya kadar, Ģahitler bir haftadan altı aya kadar, yetkisiz Ģekilde nikahı 

kıyan imamlar da bir aydan altı aya kadar hapis cezası ile cezalandırılacaklar-

dır134. Dolayısıyla burada hakimin müdahalesi sadece idarî bir kontrol meka-

nizması olup aynı zamanda bir ispat aracı amacı taĢımaktadır135.  

Kararnamenin evliliğe getirdiği bir diğer önemli Ģart, nikahın ilan edilmesi 

zorunluluğu olmuĢtur. Aslında bu durum Ġslam hukukunda sünnet olarak kabul 

edilmektedir. Ancak kararname öncesinde uygulamada bu konuda herhangi bir 

yasal bir zorunluluk yoktur. HAK bu durumu 33-37. maddelerinde yasal bir 

zorunluluğa dönüĢtürerek iki önemli esası hükme bağlamıĢtır. Birincisi, evlenme 

akdinden önce durumun ilan edilmesi mecburiyetidir. Ġkincisi ise evlenme akdi 

sırasında taraflardan birinin ikametgahı hakiminin veya yetkili kıldığı naibin 

hazır bulunması ve evlenme akitnamesinin düzenlenerek tescilinin yapılması-

dır136. HAK‟nin 33. maddesinde düzenlenen ilan137, nikah akdinden önce taraf-

ların evlenmelerine engel herhangi bir sebebin olup olmadığını öğrenmek için 

mahkemece yapılan resmî bir duyurudur138. 

b. Taraflar, ġahitler ve Akitte Kullanılan Sözler 

Kararnamenin 35. maddesine göre nikah, nikah meclisinde tarafların veya 

vekillerinin icab ve kabulleriyle akdedilmiĢ olur139. HAK bu hükmüyle açıkça 

belirtmemiĢ olmakla birlikte, Ġslam hukukunda kabul edilmiĢ olan birkaç evlen-

me Ģeklini yürürlükten kaldırmıĢtır. Bunlardan birincisi mektup göndermek 

yoluyla evlenmedir. Kararnamede veya ilgili nizamnamede buna iliĢkin bir hü-

                                                        

132  TMK. M. 141‟de evlenmenin evlenme memuru huzurunda gerçekleĢeceği hükme bağ-

lanmıĢtır. 

133  Kanun-ı Cezanın 200. maddesinin 19 Rebiulahir 1332 tarihli zeyli sanisini muaddil 

kararname, md. 1, CĠ, 34/1021-1022, naklen, AYDIN, Aile, s. 190, dipnot, 140. 

134  AYDIN, Aile, s. 190. 

135  CĠN, s. 296-297. 

136  CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 79-80. 

137  HAK, m. 33. “Akdi nikahın icrasından evvel keyfiyet ilan olunur”, ANSAY, s. 6. 

138  CĠN, s. 299. 

139  HAK, m. 35. “Nikah, meclisi nikahta tarafeynin veya vekillerinin icap ve kabuliyle 

akdolunur”, ANSAY, s. 6. 



1917 Tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi ve Osmanlı Aile Hukukuna Getirdiği Yenilikler 

 232 

küm söz konusu değildir. Diğeri ise fuzulinin nikahıdır. Ġslam hukuku, vekalet 

veya velayet yetkisi olmaksızın baĢkası hesabına evlenme akdi yapmayı da dü-

zenlemiĢtir. Bu tür akitlere “fuzulî akit” ve bu Ģekilde evlenme akdi yapanlara 

da “fuzulî” yani yetkisiz temsilci adı verilir. ġafiilerin kabul etmediği bu nikah 

türü esasında Hanefiler tarafından, icazete bağlı olarak kabul edilmektedir. ġöy-

le ki, adına nikah kıyılan kimse, kendisi adına nikah kıyan kimseye daha sonra 

icazet vermiĢ ise nikah gerçekleĢmiĢ kabul edilmektedir. HAK, her iki nikah 

Ģeklini de hiçbir hüküm taĢımamak yoluyla yürürlükten fiilen kaldırmıĢtır140. 

Kararnamenin 36. maddesi nikah akdinde icap ve kabul beyanlarının Ģeklini 

düzenlemiĢtir141. Akitte icap ve kabulün ne Ģekilde olacağı konusunda Karar-

name, Hanefî mezhebinin görüĢünden ayrılarak Ġmam ġafii ve Ahmet bin 

Hanbel‟in görüĢünü kabul etmiĢtir. Buna göre icap ve kabul beyanları Ģüpheye 

yer bırakmayacak Ģekilde açık olarak ileri sürülecektir. Bilindiği gibi Hanefî 

mezhebi içtihadına göre nikahta icap ve kabul beyanları kinayeli sözlerle de 

olabilmektedir142. 

Ġslam hukukunda evlenmenin sıhhat Ģartlarından biri olarak kabul edilen Ģa-

hitlik meselesi kararnamede açık olarak düzenlenmemiĢtir. Kararnamenin 34. 

maddesi143 nikah anında “mükellef” iki Ģahidin hazır bulunması gerektiğini 

hükme bağlamıĢtır. Burada tartıĢmalı olan konu, mükellef ifadesiyle anlatılmak 

istenen Ģahitlerin erkek mi olacağı, yoksa cinsiyet ayırdetmeksizin iki Ģahidin 

yeterli olup olmayacağıdır.  

Kur‟an‟da Bakara suresinin 282. ayeti Ģahitlikle ilgilidir. “... Erkeklerinizden 

iki kiĢiyi de tanık tutun. Eğer iki erkek yoksa rızanızla kabul edeceğiniz tanık-

lardan bir erkek ve iki kadın gerekir. Bu kadınlardan biri ĢaĢırırsa/unutursa öte-

kisi onu hatırlatsın diyedir.” Kur‟an‟ın en uzun ayeti olan 282. ayet, borçlanma 

akdini düzenlemektedir. Esasen bu ayetteki ifadeye dayanarak, Ģahitlik konu-

sunda iki kadının bir erkeğe denk olduğunu ileri sürmek, ayetin düzenlediği borç 

akdi konusunda bile mümkün değildir144. Ayete göre “belirlenmiĢ bir süre için 

borçlanma” ve “onu kaydetme” iki Ģahit gerektirir. Bu Ģahitlerin ikisi de erkek 

olabileceği gibi biri yanılırsa/ĢaĢırırsa diğerinin ona hatırlatması için iki kadın 

olacaktır. Ancak ayetin lafzında kadınların ikisi de Ģahit olarak nitelenmemekte-

                                                        

140  AYDIN, Aile, s. 190-191; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 69. 

141  HAK, m. 36. “Nikahta icab ve kabul, tenkih ve tezvic gibi sarih lafızlarla olur”. ANSAY, 

s. 6. 

142  KARAMAN, s. 263-264; AYDIN, Aile, s. 191. 

143  HAK, m. 34. “Akdi nikah esnasında mükellef iki Ģahidin huzuru nikahın sıhhatında 

Ģarttır. Hâtıb ile mâhtubenin usul ve furuu da Ģahid ittihaz edilebilir.”, ANSAY, s. 6. 

144  ÖZTÜRK YaĢar Nuri, Kur‟an‟daki Ġslam, Ġstanbul 1992, s. 452; AKYILMAZ, s. 55. 
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dir145. Kadınlardan birinin görevi, diğeri eğer unutur veya ĢaĢırırsa onu hatırlat-

maktır. Sonuçta Ģahit olarak konuĢacak kadın bir tanedir. Ġki kadından biri Ģahit-

lik ettiği borçlanma akdiyle ilgili olarak yanılmaz veya unutmaz ise Ģahitliğini 

tam olarak yaptığı için erkek Ģahitle kadının Ģahitlikleri yeterli ve eĢit değerde 

olacaktır146. 

Ġslam hukukunun erken dönemlerinde iĢ ve ticaret hayatına henüz girmemiĢ 

olan kadın, borçlanma akdi gibi bir konuda hakim önünde gerekli ve çoğu teknik 

içerikli bilgileri değerlendirip hukuk açısından hükme esas olacak Ģekilde ortaya 

koymakta zorluk çekebilecek ve bazı kiĢilerin hakları zarar görecektir147. Bu 

sebepten dolayı ortaya çıkan bir düzenlemenin genelleĢtirilmesiyle, tüm hukukî 

meselelerdeki Ģahitliklerde iki kadının bir erkeğe denk olduğu yargısına ulaĢmak 

mümkün değildir. Bu yargının kabul edilmesi durumunda iki erkek yerine dört 

kadının Ģahitlik etmesi de mümkün olacaktır. Ancak Kur‟an böyle bir seçeneğe 

iĢaret etmemektedir. Dolayısıyla iki kadının Ģahitlikte bir erkeğe eĢit tutulması 

mali yönü olan akitlerle ilgili olup, hüküm kadınlık üzerine değil unutkan-

lık/yanılma üzerine kurulmuĢtur148. Görüldüğü üzere Kur‟an‟da mali konular 

dıĢında kadının Ģahitliği hakkında bir kısıtlama gözlenmemektedir. Ancak 

HAK‟nin Ģahitlik konusundaki düzenlemesi açık bir ifade taĢımamaktadır. Bu 

durumda söz konusu hüküm, nikah akdinde kadının da Ģahitlik yapabileceği 

Ģeklinde bir yoruma açıktır. 

c. Nikahta Ġleri Sürülen ġartlar 

HAK‟nin Osmanlı aile hukukuna getirdiği önemli yeniliklerden birisi de ni-

kah anında Ģart koĢmanın geçerli sayılması yoluyla çok evliliğin (taaddüd-ü 

zevcat – poligami) sınırlanmasıdır. Kararnameye göre üzerine evlenmemek veya 

evlendiği takdirde kendisi veya ikinci karısı boĢ olmak Ģartıyla evlenmek sahih 

ve Ģart geçerlidir149. ÇalıĢmamızın baĢlangıcında ifade ettiğimiz gibi, Kararna-

menin hazırlanması sırasında o dönemin fikir akımları olan Türkçülük, Ġslamcı-

lık ve Batıcılık taraftarları arasında ciddi tartıĢmalar olmuĢtur. Bu tartıĢmaların 

önemli konularından birisi de çok evliliğin sınırlanması meselesidir. Türkçüler 

                                                        

145  VEDUD MUHSIN Amine, Kur‟an ve Kadın (Çev. Nazife ġĠġMAN), Ġstanbul 1997, s. 

146‟dan naklen, AKYILMAZ, s. 55. 

146  KIRBAġOĞLU Hayri, “Kadın Konusunda Kur‟an‟a Yöneltilen BaĢlıca EleĢtiriler”, 

Ġslamda Kadın Hakları, c. I, Ankara 1993, s. 162; ÖZTÜRK, s. 452-453; AKYILMAZ, s. 

55. 

147  HATEMĠ Hüseyin, Ġlahi Hikmette Kadın, Ġstanbul 1999, s. 61; ÖZTÜRK, s. 452-453; 

AKYILMAZ, s. 56. 

148  ÖZTÜRK, s. 453; AKYILMAZ, s. 56. 

149  HAK, m. 38. “Üzerine evlenmemek ve evlendiği surette kendisi veya ikinci kadın boĢ 

olmak suretiyle bir kadını tezevvüc sahih ve Ģart muteberdir.”, ANSAY, s. 6. 
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tek evliliği savunurken, Ġslamcılar, maddedeki hükümle ilgili olarak çok Ģiddetli 

eleĢtiriler getirmiĢler ve ikinci evliliği birinci hanımın rızasına bağlamanın Ki-

tap, Sünnet ve Ġcmaa aykırı olduğunu ileri sürmüĢlerdir. Ancak bu maddeyle 

Ġslamcılarla Türkçüler arasında telifçi bir yol kabul edilmiĢ, Türkçülerin istekle-

rine Ġslam hukuku çerçevesi içerisinde kalınarak belirli bir ölçüde cevap veril-

miĢtir150. 

Kararname, taaddüd-ü zevcata makul bir sınırlama getirebilmek amacıyla 

Hanbelî mezhebinin kabul ettiği bir imkandan yararlanarak, kadının evlenirken 

kocasının evlilik boyunca monogam kalması Ģartını ileri sürebileceğini kabul 

etmiĢtir. Böyle bir Ģart Hanefî mezhebine göre fasit sayıldığı halde, Hanbelî 

mezhebine göre geçerli ve yerine getirilmesi gereklidir151. 

Kararnamenin çok evliliğe bu yolla bir sınırlama getirmesi, Türk aile hukuk 

açısından önemli bir geliĢmedir. O dönem Türk toplumunun sosyal ve iktisadî 

Ģartları da dikkate alındığında bu adımın önemi daha da ortaya çıkar. Esasında 

Kararnameye kadar poligaminin serbest olmasına rağmen Osmanlı toplumunda 

poligaminin çok düĢük yüzdelerde seyrettiğini yapılan araĢtırmalar göstermek-

tedir152. Bu araĢtırmalara göre birden fazla evlenme daha çok gelir düzeyi yük-

sek yönetici sınıf arasında yaygın olup, dar gelirliler arasında son derece düĢük-

tür153.  

4. Kefaet (Denklik) Meselesi 

Kararnamenin klasik Osmanlı aile hukukuna getirdiği değiĢikliklerden biri 

de kefaet konusu olmuĢtur. Kelime anlamı denklik olan kefaet, evlenecek çiftler 

arasında dini, iktisadi ve sosyal seviye açısından bir denkliğin var olmasıdır. 

Daha önce de ifade ettiğimiz gibi, HAK‟nin yürürlüğe girmesine kadar, bazı 

istisnalar dıĢında, resmî mezhep olarak kabul edilen Hanefî mezhebinin içtihat-

larına göre Ģekillenen Osmanlı aile hukuku, kararnamenin yürürlüğe girmesiyle 

bu karakterinden biraz sıyrılmıĢ ve diğer mezheplerin görüĢlerine de yer veril-

miĢtir. Bu durumun en iyi örneklerinden biri de nikahta kefaet (denklik) duru-

mudur.  

Kararname kefaet için bir fasıl ayırmıĢtır. 45-51. maddelerde düzenlenen 

kefaet hükümlerinde göze çarpan en önemli nokta, o döneme kadar Hanefî görü-

                                                        

150  AKYILMAZ Gül, “Osmanlı Aile Hukukunda Kadın”, Türkler, c. X, s. 371; ÖZTÜRK 

Said, “Osmanlı‟da Çok Evlilik”, Türkler, c. X, Ankara 2002, s. 379; AYDIN, Aile, s. 

192-193. 

151  AYDIN, Aile, s. 192; KARAMAN, s. 270-272; CĠN, s. 300-302. 

152  Bu araĢtırmalar ve oranlar hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. AKYILMAZ, Kadının Statü-

sü, s. 33-35. 

153  AKYILMAZ, Kadının Statüsü, s. 34. 
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Ģü doğrultusunda altı yerde aranan denkliğin154 iki konuya indirilmiĢ olması-

dır155. Madde hükmünden de anlaĢılacağı gibi HAK, sadece meslek ve servette 

(mal ve sanatta) denkliği evliliğin lüzum Ģartı olarak almıĢtır156. Kocanın mehr-i 

muacceli verecek ve karısının nafakasını temin edecek bir mali güce sahip olma-

sı, servette denklik için yeterlidir. Meslekte (sanatta) denk olması ise Ģeref ve 

itibarca karısının velilerinin meĢgul oldukları mesleğe denk olabilecek bir mes-

lekle uğraĢmasını ifade eder157. 

Kefaetle ilgili olarak kararnamede önemli bir hüküm getirilmiĢtir. 47. mad-

deye göre158 HAK‟nin kabul ettiği meslek ve servette denkliğe uyulmadan yapı-

lan evliliklerde velînin rızası alınmamıĢsa, onun nikahı fesih hakkı vardır. Ancak 

kararname bu hususta değiĢik bir yol izleyerek 17 yaĢını doldurmuĢ kızların 

nikahında velîsinin bir itirazı olup olmadığını sorarak nikahtan sonra fesih im-

kanını en aza indirmiĢtir. Bu durumda kararnamenin de açık olarak belirttiği gibi 

ancak bir kızın velîsinden saklayarak dengi olmayan bir erkekle evlenmesi du-

rumunda, velînin nikahı feshetme yetkisi bulunmamaktadır159. 

Kararname mehrin denk olması konusunda herhangi bir hüküm getirmemiĢ-

tir. Mehirde denk olmaktan kasıt, evlenecek olan kızın dini, iktisadi ve sosyal 

bakımdan aynı seviyede sayılabilecek kızlara verilen mehirle denk olması du-

rumudur. Ebu Hanife mehrin denk olmasını kefaetten kabul etmektedir. Karar-

name ise bu konuda Ebu Yusuf ve Ġmam Muhammed‟in görüĢüne uymuĢtur160. 

                                                        

154  Hanefî fıkhına göre kefaet aranan noktalar Ģunlardır: 1. Nesepte denklik. 2. Müslüman 

olma. 3. Meslekte denklik. 4. Servette denklik. 5. Dindarlık ve iyi ahlak sahibi olmakta 

denklik. 6. Hürriyette denklik. CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 77; AYDIN, Hukuk Tarihi, s. 

283; CĠN, s. 161-164. 

155  HAK, m. 45. “Mal ve hirfet gibi hususatta erkeğin kadına küfü‟ (denk) olması nikahın 

lüzumunda Ģarttır. Malda kefaet zevcin mehr-i muacceli i‟taya ve zevcenin nafakasını te-

darike muktedir olmasıdır. Hırfette (meslekte) kefaet zevcin süluk ettiği ticaret veya hiz-

metin Ģerefce zevce velilerinin ticaret ve hizmetleriyle mütekarib olmasıdır.”, ANSAY, s. 

7. 

156  CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 77. 

157  AYDIN, Aile, s. 193. 

158  HAK, m. 47. “Bir kebire, velîsini ketm ile rızasını istihsal etmeksizin nefsini ahere tezvic 

ettiği surette nazar olunur. Eğer küfü‟üne tezvic etmiĢ ise akid lazım olur; velev ki mehr i 

mislinden noksan ile olsun. Amma küfü‟ olmayan kimseye tezvic etmiĢ ise velî hakime 

müracaatla nikahı feshettirebilir.”, ANSAY, s. 7. 

159  AYDIN, Aile, s. 194; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 77. 

160  AYDIN, Aile, s. 194. 
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5. Evliliğin Hükümleri 

HAK, evliliğin hükümlerini mehir, nafaka161 ve mesken162 gibi maddî borç-

lar ile birden fazla karısı olan kocanın eĢlerine adil ve eĢit davranması163, karı-

kocanın karĢılıklı olarak birbirleriyle iyi geçinmeleri164 gibi manevî yükümlü-

lükler Ģeklinde düzenlemiĢtir. Ayrıca Kararnameye göre koca, baĢka karısından 

olan gayrı mümeyyiz çocuğunun dıĢında akrabalarını, eĢinin rızası olmaksızın 

aynı evde barındıramaz. Aynı Ģekilde kadın da kocasının rızası dıĢında önceki 

evliliğinden olan çocukları ve akrabalarını aynı evde oturtamaz165. Osmanlı 

Devleti‟nin ilk yıllarından itibaren aynı hükümler geçerli olduğu halde bu hü-

kümlerin her zaman uygulanma imkanı bulduğunu söylemek güçtür. PederĢahi 

aile sisteminin yaygın olduğu Osmanlı toplumunda kadınlar isteseler de isteme-

seler de çoğu kez kocanın ailesiyle birlikte oturmak zorunda kalmıĢlardır166.  

Mehir ve nafaka konularını önemlerinden dolayı ayrı baĢlıklar altında ince-

lemeyi uygun buluyoruz. 

a. Mehir 

Mehir konusuna 12 madde ayıran kararname genel olarak Hanefî mezhebine 

bağlı kalmakla birlikte, ayrıldığı noktalar da vardır. HAK, mehrin alt sınırı ko-

nusunda herhangi bir miktar belirtmeyerek, alt sınırı 10 dirhem olarak kabul 

eden Hanefî görüĢünden ayrılmıĢtır. Bu durum Esbab-ı Mucibe Layihası‟nda 

                                                        

161  HAK, m. 69, “Nikahın sahihen in‟ikadıyla beraber zevc üzerine zevcenin mehir ve nafa-

kası lazım gelir ve aralarında hakkı tevarüs sabit olur.”, ANSAY, s. 8. 

162  HAK, m. 70, “Zevc kendi istediği mahalde zevcesi için bilcümle levazımıyle bir mes-

ken‟i Ģer‟i tedarikine mecburdur.”, ANSAY, s. 8. 

163  HAK, m. 74, “Müteaddid zevcesi olan kimse onlar beyninde icrai adalet ve musavata 

mecburdur.”, ANSAY, s. 9. 

164  HAK, m. 73, “Zevc zevcesiyle hüsni muaĢerete, zevce dahi umur‟i muba hada zevcine 

itaata mecburdur.”, ANSAY, s. 8. 

165  HAK, m. 72, “Zevc, hanesinde gayrı mümeyyiz veled i sağirinden baĢka ehil ve ekaribini 

zevcesinin rızası olmaksızın iskan edemez. Zevce dahi zevci razi olmadıkça kendi evlat 

ve ekaribini birlikte iskan eyleyemez.”, ANSAY, s. 8. 

166  Nitekim Üsküdar Ģeriye mahkemesi 16 Haziran 1917 tarihli bir kararında kocanın 

kızkardeĢinin küçük ve ana babasının olmadığı gerekçesiyle kadının ayrı oturma konu-

sundaki müracaatını reddetmiĢtir. Bu karar kararnameden öncedir. Fakat kararname ön-

cesinde de kararnamedeki görüĢ geçerlidir. AYDIN, Aile, s. 195. Ancak 72. maddeye 

uygun kararlar da vardır. Nitekim Edirne mahkemesinin 16 Ramazan 1337 tarihli bir ka-

rarında davacı kadın, kayın validesi ve görümcesiyle birlikte oturduğunu ve bundan mu-

tazarrır olduğunu beyan ederek ayrı bir mesken talebinde bulunmuĢtur. Mahkemece yapı-

lan tahkikatta kadının talebinde haklı olduğu anlaĢılarak kadının lehine hükmedilmekte 

ve ayrı bir mesken temin edinceye kadar koca üzerine karısı için nafaka takdir edilmek-

tedir. EġS 612/94b-95a. AYDIN, Aile, s. 197-198, dipnot 168. 



YURTSEVEN 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

dile getirilmiĢtir. Layiha‟da, 10 dirhemin çok önemsiz bir miktar olduğu, ülke-

nin hiçbir yerinde artık bu miktar üzerine nikah kıyılmadığı, bu yüzden de Han-

belî mezhebine uyularak mehr-i müsemmada bir alt sınır tespitinin terk edildiği 

belirtilmektedir167. Aynı Ģekilde Kararname mehr-i müsemmaya bir üst sınır da 

getirmemiĢtir. Oysa Tanzimat‟tan sonra ülkenin iktisadî Ģartlarıyla ilgili olarak 

Osmanlı toplumu dört tabakaya ayrılmıĢ, her bir tabaka için mehirde bir üst sınır 

belirlenmiĢti. Ancak o zaman bile uygulama imkanı bulmuĢ olduğu çok Ģüpheli 

olan bu karar, Kararnamenin hazırlandığı sırada hiç dikkate alınmamıĢ ve bir üst 

sınır getirilmemiĢtir168. 

Kararnamenin 87. maddesine göre169 mehr-i müsemmanın miktarında uyuĢ-

mazlık çıktığında, koca mehir olabilecek bir mal iddia ederse onun sözüne itibar 

edileceği hükme bağlanmıĢtır. HAK, bu konuda, Osmanlı uygulamasında o 

döneme kadar kabul edilen Ebu Hanife‟nin görüĢünü terk etmiĢtir. Ebu Hani-

fe‟ye göre söz konusu uyuĢmazlık durumunda mehr-i misile itibar edilmelidir. 

Ancak mehr-i misili objektif ve adil olarak tespit edebilmek her zaman kolay 

değildir. Bu durumu dikkate alan komisyon üyeleri, mehr-i misil tespitinde orta-

ya çıkacak uyuĢmazlıkları önlemek için Ebû Yusuf‟un görüĢüne uyularak koca-

nın sözüne itibar edilmesini hükme esas almıĢlardır170. 

b. Nafaka 

Kararnamenin nafaka ile ilgili faslında sadece evlilik nafakasıyla ilgili hü-

kümler yer almıĢ, aile hukuku içerisindeki diğer nafaka türlerine girilmemiĢtir 

HAK‟nin nafaka ile ilgili hükümleri Hanefî içtihadına göre düzenlenmiĢtir. 

Söz konusu hükümlerde, evinin ihtiyaçlarını karĢılamayan171 ya da çeĢitli ne-

                                                        

167  AYDIN, Aile, s. 196-197; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 85. “... Ancak on dirhem gümüĢ 

zamanımızdaki kıymeti itibariyle bir Ģey-i hasis olup memleketin hiçbir tarafında bu mik-

tarda mehir tayini tarafeynin fikrinden mürur etmiyeceği gibi dirhemin sadr-ı Ġslamdaki 

kuvveyi iĢtiraiyyesi nazarı itibara alınırsa hem kaideye muhalif hem çoklarının te‟diyye 

edemeyeceği bir hadde vasıl olur. Ulemâ-i Hanbeliyye ... mehrin ekal mertebesi için bir 

had mutasavver olmayıp tarafeynin rızasıyle taayün edeceğinden iĢbu layihada mehrin 

ekal mertebesine taarruz edilmeyerek tarafeynin bitterazi ta‟yin edecekleri miktar malın 

lazım geleceği kabul ve 80. madde bu esas üzerine tanzim edildi.” EML, ANSAY, s. 28. 

168  AYDIN, Aile, s. 196. 

169  HAK, m. 87, “Mehri müsemmanın miktarında ihtilaf olunup da zevc mehir olması 

mütearef olan Ģey iddia ettiği halde söz onundur.”, ANSAY, s. 10. 

170  AYDIN, Aile, s. 196-197; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 85. 

171  HAK, m. 96, “Zevc zevcesini infaktan aciz kalıp da zevce nafaka talep ederse hakim 

zevc zimmetinde deyn olmak üzere yevmi talepten itibaren nafaka takdir eder. Ve zevc 

namına istidane etmesi için zevceye izin verir.”, ANSAY, s. 11. 
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denlerle karĢılayamayan172 kocalara karĢı kadınların mahkemeye baĢvurabile-

cekleri ve kendileri için kocaları üzerine nafaka takdir ettirebilecekleri hükme 

bağlanmıĢtır173. 

C. BOġANMA (TALAK) 

1. Genel Olarak 

Bu baĢlık altında Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟nin boĢanma konusunda Os-

manlı aile hukukuna getirdiği yenilikleri inceleyeceğiz.  

Kararname boĢanma konusunda klasik Osmanlı aile hukukunda reform sayı-

labilecek hükümler getirmiĢtir. XVI. Yüzyılın ortalarından beri resmî mezhep 

durumunda olan Hanefî mezhebinin içtihatları yanında, diğer mezheplerin bo-

Ģanma ile ilgili hükümlerine de baĢvurulmuĢtur. Özellikle kadının sosyal hayatta 

yeni yeni yer almaya baĢlamasının, kararnamede kadının lehine düzenlemelere 

gidilmesinde etkili olduğu söylenebilir.  

HAK‟nin ikinci kitabı “Müfarakat” baĢlığı altında boĢanma hükümlerini içe-

rir. Bu kitapta talak ehliyeti, talakın yeri ve talak lafızlarına yer verilmiĢtir. Ka-

rarnameye göre talak ehliyetine sahip olan kimse kocadır174. Koca herhangi bir 

mahkeme hükmüne gerek olmaksızın karısını boĢayabilir. Ġslam hukukunun 

esaslarına da uygun olan bu hükme göre, kocanın karısını boĢamasına devletin 

bir müdahalesi söz konusu değildir. Kadının eĢini boĢaması söz konusu ise bu 

durumda devlet boĢanmaya müdahale etmekte ve ancak hakimin kararından 

sonra boĢanma gerçekleĢmektedir175. 

                                                        

172  HAK, m. 97, “Zevc zevcesini bila nafaka terk ile ihtifa yahut müddet-i seferi baid veya 

daha karib bir mahalle giderek tagayyup eder ve mefkut olursa hakim zevcenin zevciyyet 

hakkında ikame edeceği beyyine üzerine zevcin nafaka terk etmediğine ve elan nâĢize ve 

iddeti geçmiĢ mutallaka olmadığına zevceyi tahlif ettikten sonra yevmi talepten itibaren 

nafaka takdir eder. Ve ledelhâce zevc namına istidane etmesi için zevceye izin verir.”, 

ANSAY, s. 11 

173  Bu konuda oldukça fazla mahkeme kayıtlarına rastlanmaktadır. Burada iki örneği ver-

mekte yarar görüyoruz: Edirne ġeriyye Mahkemesinin 3 Ramazan 1337 tarihli bir kara-

rında davacı kadın, dört yıldan beri kayıp olan kocasından nafaka talebinde bulunmakta 

ve mahkeme isteğe uygun olarak gaib koca üzerine nafaka takdir ettirmektedir. EġS, 

612/92a.‟dan naklen, AYDIN, Aile, s. 197, dipnot 168. Benzer Ģekilde yine Edirne Mah-

kemesinin 3 Zilkade 1336 tarihli bir kararında da davacı kadın hapiste bulunan kocasın-

dan nafaka talebinde bulunmakta, mahkeme isteğe uygun olarak kadın için nafaka takdir 

etmektedir. EġS, 612/25a‟dan naklen, AYDIN, Aile, s. 197, dipnot 168. 

174  HAK, m. 102, “Talakın ehli, mükellef olan zevcdir”, ANSAY, s. 11. 

175  CĠN Halil, Eski Hukukumuzda BoĢanma, Konya, 1988, s. 126; AYDIN, Aile, s. 198; 

AKYILMAZ, Kadının Statüsü, s. 42. 
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Kocanın karısını dilediği zaman boĢayabilme hakkını kabul etmesine rağmen 

Kararname, nikah ve boĢanma iĢlemlerinin belirli bir düzen içerisinde yürüye-

bilmesi için, 110. maddede176 karısını boĢayan kocaya durumu hakime bildirme 

zorunluluğunu yüklemiĢtir. Bu uygulama boĢanmanın hakim tarafından tutulan 

sicile iĢlenmesi amacını taĢımaktadır177. Ceza kanununda yapılan bir değiĢiklik-

le, bu yükümlülüğe uymayan koca için bir haftadan bir aya kadar hapis cezası 

öngörülmüĢtür178.  

HAK‟nde mektup ve elçi aracılığıyla yapılan boĢama ile fuzulinin boĢaması-

na hiç yer verilmemiĢtir. Ancak bu Ģekilde karısını boĢayan ve durumu mahke-

meye bildiren kimselerin boĢamalarını yine de geçerli saymak gerekecektir179. 

HAK‟nin boĢanma konusunda getirdiği büyük yeniliklerden birisi sarhoĢun 

karısını boĢaması konusudur. Kararnameye kadar Osmanlı aile hukukunda Ebu 

Hanife‟nin görüĢüne uygun olarak, bilerek ve isteyerek sarhoĢ olan kimsenin 

yapmıĢ olduğu boĢama geçerli kabul edilmiĢtir. Ancak cebir veya tehditle veya 

baĢka bir zorunluluk sonucunda, örneğin doktor tavsiyesi ile ilaç ya da alkol 

almıĢ kocanın boĢanma iradesi hüküm ve sonuç doğurmamaktadır180. HAK ise 

sarhoĢun karısını boĢaması konusunda bir ayrıma gitmeksizin, bu tip boĢamaları 

geçersiz saymıĢtır181. Burada sarhoĢun boĢaması geçersiz sayılırken, sarhoĢun 

boĢamasından sadece kendisinin değil, ailesinin de zarar gördüğü ve dolayısıyla 

cezalandırıldıkları göz önüne alınmıĢtır182. 

Ġkrah altında gerçekleĢen boĢanmaların geçersiz olacağı183 da kararnamenin 

boĢanma konusunda getirdiği yeniliklerden bir tanesidir. Kararname bu hük-

müyle o döneme kadar süregelen Hanefî görüĢüne bağlılıktan ayrılmakta ve 

diğer üç mezhebe uymaktadır. Esbab-ı Mucibe Layihasında bu görüĢün zamanın 

Ģartlarına daha uygun olduğu ifade edilmiĢtir184. SarhoĢun boĢaması ve ikrah 

                                                        

176  HAK, m 110, “Zevcesini tatlik eden zevc, keyfiyeti hakime beyan etmeye mecburdur”, 

ANSAY, s. 12. 

177  CĠN, BoĢanma, s. 127; AYDIN, Aile, s. 198. 

178  Kanun-ı Cezanın 200. maddesinin 19 Rebiulahir 1332 tarihli zeyl-i sanisini muaddil 

kararname, m. 1., naklen, AYDIN, Aile, s. 171. 

179  AYDIN, Aile, s. 198. 

180  CĠN, BoĢanma, s. 41; KARAMAN, s. 299. 

181  HAK, m. 104, “SarhoĢun talakı muteber değildir”, ANSAY, s. 11. 

182  AYDIN, Aile, s. 199. 

183  HAK, m. 106, “Ġkrah ile vukubulan talak muteber değildir”, ANSAY, s. 11. 

184  AYDIN, Aile, s. 199; CĠN, BoĢanma, s. 126. 
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altında boĢanma hakkında hükümler getiren kararname, hatayla ve Ģaka beyanıy-

la yapılan boĢamalar konusunda herhangi bir hüküm getirmemiĢtir. 

Kararnameye göre koca boĢanma iradesini sarih sözlerle açıklayabileceği gi-

bi kinayeli sözlerle de açıklayabilir185. Fakat boĢanma iradesi olarak kullanılan 

üstü kapalı (kinayeli) ifadelerden asıl irade tam olarak anlaĢılamıyorsa, kocanın 

gerçekten boĢanma niyetinin olup olmadığını araĢtırmak gerekir. Bu konuda 

HAK, Ġmam ġafii‟nin görüĢüne uymuĢtur. Bu durumda Hanefî mezhebine uy-

gun olarak durumun delaletine itibar edilmez186. Görülüyor ki boĢanmanın tek 

taraflı bir hukukî iĢlem olduğu esası, ilke olarak korunmakta ve üstü kapalı söz-

lerle boĢanma iradesi açıklandığı durumlarda gerçekten boĢanma amacının olup 

olmadığı araĢtırılmaktadır. Kocanın talaka niyetli olup olmadığı konusunda karı 

koca uyuĢmazlığa düĢmüĢlerse kocanın yeminli beyanına itibar edilecektir (bkz. 

HAK, m. 109)187. Koca boĢanmaya niyet etmemiĢse durum ona delalet ediyor 

diye talaka hükmetmek komisyon tarafından kamu yararına uygun görülmemiĢ-

tir188. 

Yine kararnameye göre koca boĢanma iradesini taliki bir Ģarta ya da vadeye 

bağlayabilmektedir189. BoĢanmayı ifade eden irade beyanı, kayıtsız ve Ģartsız 

olabileceği gibi, taliki (geciktirici) bir Ģarta veya vadeye de bağlanabilir. Bu 

konuda evlenme boĢanmadan ayrılmaktadır. Taliki bir Ģarta bağlanan boĢanma, 

bu Ģart gerçekleĢtiği anda hüküm ve sonuçlarını doğurur. Bununla birlikte, Ģart 

gerçekleĢinceye kadar evlilik tüm hükümleriyle devam eder. Yine vadeye bağ-

lanmıĢ talak da vade geldiğinde sonuçlarını doğurur190 

2. Ric’i Ve Bain Talak 

Kararname ric‟i (dönülebilir) talak ve bain (ayırıcı) talak konusunda Hanefî 

mezhebinin görüĢlerini esas almıĢtır. Bu yüzden bu boĢanma türleri hakkında 

fazla ayrıntıya girilmeyecektir.  

                                                        

185  HAK, m. 109, “Talak, elfaz ı sariha ile vaki olur. Mütearif olan elfaz ı kineviyye dahi 

sarih hükmündedir. Amma mütearif olmıyan elfaz ı kineviyye ile talakın vukuu ancak 

zevcin niyyetine mütevakkıftır. Zevcin talaka niyyet edip etmediği hakkında tarafeyn ih-

tilaf etseler zevc, yemini ile tasdik olunur”, ANSAY, s. 12. 

186  AYDIN, Aile, s. 199. 

187  CĠN, BoĢanma, s. 126-127. 

188  AYDIN, Aile, s. 199. 

189  HAK, m. 106, “Talakın Ģarta taliki sahihtir”; m. 107, “Talakın zaman ı müstakbele izafe-

si sahihtir”, ANSAY, s. 11. 

190  CĠN, BoĢanma, s. 53-54; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 91-92. 
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Ric‟î talak, boĢanmanın dönülebilir olduğunu gösterir sarih bir ifadeyle, ge-

çerli bir Ģekilde evlenmiĢ ve zifafı geçirmiĢ olan kadın hakkında geçerli olur191. 

Dönülebilir boĢanma, evlilik bağını hemen ortadan kaldırmaz. Ġddet içinde koca, 

boĢanma iradesinden fiilen veya sözlü olarak dönerek karısı ile yeniden birleĢe-

bilir. Ġddet içinde boĢanma iradesini geri alan koca, mevcut nikahı devam ettir-

miĢ sayılır. Bu konuda kadının rızasına ve yeni bir mehir ödemeye gerek yok-

tur192 (HAK, m. 112-113)193. Ayrıca talak iradesinden dönme Ģarta ve vadeye 

bağlanamaz194. Dönülebilir boĢanma ancak üç kez tekrarlanabilir. Üçüncü bo-

Ģamadan sonra artık kesin ayrılık hükmü gerçekleĢir. Bu durumda kocanın eski 

eĢiyle tekrar evlenebilmesi için hülle usulüne baĢvurması gerekir195. 

Bain (ayırıcı) talak ise kararnamenin 116. maddesinde hükme bağlanmıĢ-

tır196. Eğer koca, karısını zifaftan önce boĢarsa veya zifaftan sonra boĢamanın 

ayırıcı olduğunu gösteren sözlerle boĢanma iradesini açıklarsa ya da boĢanma 

için eĢinden bir karĢılık alırsa baîn talak söz konusu olur197.  

Baîn talakta ric‟î talakın aksine, evlilik bağı derhal ortadan kalkar. Üç talak-

tan sonra kesin ayrılığın ortadan kalkabilmesi için kadının hülle kastı olmaksızın 

bir baĢka erkekle evlenmesi ve bu evliliğinde ölümle ya da talakla son bulması 

gerekir. Hanefîler dıĢındaki üç mezhebin görüĢü bu yöndedir. Ebû Yusuf ve 

Ġmam-ı Muhammed‟in görüĢleri de buna yakındır. Ġmam-ı Azam‟ın mezhepte 

hakim olan görüĢüne göre ise böyle bir ikinci nikah mekruhtur. Fakat bu Ģart 

yok farzedilerek bu nikah geçerli kabul edilir. Talak ve ölümle son bulması du-

                                                        

191  HAK, m. 111, “Bir kimse nikahı sahih ile menkuhasını takarrübden sonra lafz ı sarih ile 

tatlik etse talak ı ric‟i vakı olur”, ANSAY, s. 12. 

192  CĠN, BoĢanma, s. 127; KARAMAN, s. 303; BĠLMEN, c. II, s. 175. 

193  HAK, m. 112, “Talak-ı ric‟î filhal zevciyyeti izale etmez. Ġddet içinde zevcin zevcesine 

kavlen veya fiilen hakk î rücuu vardır. Bu hak, iskat ile sakıt olmaz”; m. 113, “Zevc, 

iddet içinde rücu ederse henüz mevcut olan nikahı idame etmiĢ olur. Bu hususta kadının 

rızasını istihsale muhtaç olmaz ve mehr i cedid lazım gelmez”, ANSAY, s. 12. 

194  HAK, m. 114, “ġarta talik ve zaman i müstakbele izafe olunan rücu‟ sahih değildir”, 

ANSAY, s. 12. 

195  CĠN, BoĢanma, s. 127. 

196  HAK, m. 116, “Bir kimse nikah ı sahih ile menkuhasını takarrübden evvel tatlik ederse 

talak i baîn vaki olur. Ve keza beynunet ifade eden elfaz ile veya bir ivaza mukarin ola-

rak tatlik ederse talak ı baîn vaki olur”, ANSAY, s. 12. 

197  CĠN, BoĢanma, s. 127-128; KARAMAN, s. 303-304; BĠLMEN, c. II, s. 175; AYDIN, 

Aile, s. 40. 
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rumunda da kadın birinci kocasına helal olur. Kararname bu görüĢü terk etmiĢ-

tir198. Ġkinci evliliğin maksad-ı tahlil ile olmayarak gerçekleĢmesi gerekir199. 

HAK, muhalaaya hiç yer vermemiĢtir. Ancak 116. maddeden muhalaanın 

geçerli olduğu anlaĢılmaktadır (bkz. m. 116). Fakat bu konuda açık bir hüküm 

getirilmemiĢtir. Büyük ihtimalle bu konudaki boĢluğun doldurulması doktrine 

bırakılmıĢ olmalıdır200. 

3. Tefrik 

Kararnamenin en önemli bölümlerinden birisi de kadına bazı durumlarda 

kazaî boĢanma hakkını tanıyan hıyar-ı tefrik bölümüdür. Tefrik konusunda mez-

heplerin görüĢleri farklıdır. Bu konuya en katı yaklaĢan Hanefî mezhebi olmuĢ-

tur. Ebu Hanife ve Ebu Yusuf‟a göre sadece kocanın iktidarsız olması kadına 

tefrik hakkı verir. Ġmam Muhammed göre ise iktidarsızlık dıĢında akıl hastalığı, 

cüzzam, baras (alaca hastalığı) da tefrik nedenidir201. Kararnameye kadar, Os-

manlı Devleti‟nde resmî mezhep olarak kabul edilen Hanefî mezhebinin ve do-

layısıyla Ebu Hanife ve Ebu Yusuf‟un görüĢüne uyularak, kadına sadece koca-

sında bulunan ve evliliğin devamına engel bir kusur nedeniyle kazaî boĢanma 

(tefrik) hakkı tanınmıĢtır202. Ancak HAK, bu klasik görüĢe ilave olarak hem 

Hanefî mezhebinin diğer görüĢlerinden hem de diğer mezheplerden yararlanarak 

kadına baĢka durumlarda da tefrik yoluyla boĢanma hakkı tanımıĢtır. Böylece 

1916‟da kadına bazı durumlarda tefrik hakkı tanıyan iki irade-i seniyye ile baĢ-

layan geliĢme HAK ile tamamlanmıĢ olmaktadır203. 

Kararname tefriki dört ana baĢlık altında düzenlemiĢtir. Bunlar, Evliliğe en-

gel bir kusur (ayıp) nedeniyle tefrik, hastalık nedeniyle (akıl hastalığı, cüzzam, 

baras ve zührevî hastalıklar) tefrik, gaiplik nedeniyle tefrik ve geçimsizlik nede-

niyle tefriktir204. 

                                                        

198  HAK, m. 118, “Beynunet i kat‟iyye zevcenin iddeti mürur eyledikten sonra maksad i 

tahlil ile olmayarak zevc i ahere varup ba‟dettekarrub ondan iftirakı ve iddetinin müruru 

zail olur”, ANSAY , s. 12. 

199  AYDIN, Aile, s. 200. 

200  AYDIN, Aile, s. 200. 

201  CĠN, BoĢanma, s. 88 vd.; AYDIN, Hukuk Tarihi, s. 301; AKYILMAZ, Kadının Statüsü, 

s. 47. 

202  AKYILMAZ, Kadının Statüsü, s. 47-48; AYDIN, Aile, s. 200. 

203  AYDIN, Aile, s. 200. 

204  AKYILMAZ, Osmanlı Aile, s. 371; AYDIN, Ġslam ve Osmanlı, s. 185. 
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a. Evliliğe Engel Fizyolojik Bir Kusur Nedeniyle Tefrik 

HAK‟ne göre kocasında cinsel iktidarsızlık vb. gibi evliliğin devamına engel 

bir ayıp bulunan kadın mahkemeye baĢvurarak tefrikini isteyebilir. 119. madde-

de205 düzenlenen bu hükme göre kadının böyle bir gerekçe ile tefrikini isteye-

bilmesi için kendisinde de benzer bir kusurun bulunmaması gerekir. Ayrıca 

nikahtan önce kocasının iktidarsızlığından baĢka, cinsel birleĢmeye engel bir 

kusurunu bilen ve nikahtan sonra bu duruma razı olan kadın tefrik talebinde 

bulunamaz206. Bu tip bir tefrik talebi sonucunda hakim, eğer kusurun düzelme 

ihtimali söz konusu ise tefriki bir yıl süre ile erteleme yetkisine sahiptir. Bu süre 

içerisinde kusurda düzelme olmaz, koca boĢanmaya yanaĢmaz ve kadın da tale-

binde ısrar ederse hakim tefrike hükmeder207. 

b. Hastalık Nedeniyle Tefrik 

Kararname akıl hastalığı, cüzzam, baras ve zührevî hastalıkları tefrik nedeni 

olarak kabul etmiĢtir. 

Ġlke olarak akıl hastalığını evlenme engeli sayan HAK‟ne göre akıl hastaları 

ancak zaruret halinde ve hakim izniyle evlenebilmektedirler. Evlilikten sonra 

kocada akıl hastalığı belirir ve kadın bu gerekçe ile tefrik talebinde bulunursa, 

hakim tefriki bir yıl süre ile erteler. Bu süre içerisinde hasta iyileĢmez ve kadın 

                                                        

205  HAK, m. 119, “Mani i takarrub uyubdan salim olan kadın, zevcinin böyle bir illet ile 

malul olduğuna muttali oldukta hakime bilmüracaa tefrikini talep edebilir. Amma ken-

dinde böyle bir ayıp bulunan kadının talebi mesmu olmaz. ġu kadar ki takarrub edilmiĢ 

olan zevcenin zevcde hadis olan bu kabil ayıp sebebiyle hak ı hiyarı yoktur”, ANSAY, s. 

12. 

206  HAK, m. 120, “Kablen nikah zevcinin innetten maada manii takarrub aybına muttali‟ 

veya ba‟d en nikah her hangi bir ayıba razı olan zevcenin hakk ı hiyarı sakıt olur. Fakat 

kablen nikah innete ıttıla hakk ı hiyarı iskat etmez.”, ANSAY, s. 12-13; CĠN, BoĢanma, 

s. 128; AYDIN, Aile, s. 200-201. 

207  HAK, m. 121, “Zevce mevadd ı sabıkada muharrer olduğu üzere hakime müracaat 

ettikde nazar olunur. Eğer illet kabil i zeval değilse hakim derhal beyinlerini tefrika hü-

küm eder ve eğer kabil i zeval ise hakim zevci zaman i mürafaadan ve Ģayet mariz ise 

vakti ifakatinden itibaren bir sene müddetle te‟cil eyler. Esnay i te‟cilde zevc veya zevce 

az çok bir müddet takarrube mani olacak derecede hasta olur veya zevce gaybubet ederse 

bu suretle geçen müddet hesaba idhal edilmez. Lakin zevcin gaybubeti ve zevcenin 

eyyem ı hayz ı hesaba idhal edilir. Bu müddet zarfında illet zail olmadığı ve zevc talaka 

razı olmayıp zevce dahi talebinde musır olduğu halde hakim tefrike hükmeder. 

Mürafaanın gerek bidayet ve gerek nihayetinde zevc, takarrubunu iddia eylediği takdirde 

zevce seyyib ise söz ma al yemin zevcindir. Bakir ise söz bila yemin zevcenindir.” 

ANSAY, s. 13; AYDIN, Aile, s. 201. 



1917 Tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi ve Osmanlı Aile Hukukuna Getirdiği Yenilikler 

 244 

da tefrik konusunda ısrar ederse hakim tefrike karar verir208. Bu konuda da 

HAK Ġmam Muhammed‟in görüĢüne uymuĢtur209. 

HAK, yukarıda saydığımız diğer hastalıklar nedeniyle tefriki 122. maddede 

hükme bağlamıĢtır210. Söz konusu hükme göre kadın, kocasının cüzzam, baras 

veya zührevî bir hastalığı olduğunu evlendikten sonra öğrenir ya da kocası bu tip 

hastalıklardan birine evlendikten sonra yakalanırsa mahkemeye tefrik talebinde 

bulunabilir. Talep sonucunda, eğer hastalığın iyileĢme ihtimali varsa hakim 

tefriki yine bir yıl süre ile erteler. Bu süre içerisinde koca iyileĢmediği gibi bo-

Ģanmaya da yanaĢmaz ve kadın da isteğinde ısrar ederse hakim tefrik kararı 

verir. Bu, Ġmam Muhammed‟in görüĢüdür. 1916 tarihli irade-i seniyye de bu 

görüĢü kabul etmiĢtir211. 

Kararnamenin 124. maddesine göre kadının dava hakkına sahip olduğu bu 

durumlarda hemen mahkemeye baĢvurma zorunluluğu yoktur. Davayı bir süre 

geri bırakabileceği gibi açılmıĢ davayı da bir süre takip etmeyebilir212. Ġktidar-

sızlık ve yukarıda saydığımız diğer hastalıklar nedeniyle boĢanmadan sonra, eski 

karı koca yeniden evlenirlerse artık kadın aynı nedenlere dayanarak boĢanma 

talebinde bulunamaz213. 

Kararname, aynı tip hastalıklara kadının yakalanması durumunda kocanın 

tefrik hakkının bulunup bulunmadığından söz etmemektedir. Hanefî mezhebine 

göre zaten boĢama yetkisine sahip olan koca için tefrik hakkı tanımaya gerek de 

                                                        

208  HAK, m. 123, “Akd i nikahtan sonra zevc tecennum edip de zevce hakime bilmüracaa 

tefrikini talep etse hakim tefriki bir sene müddetle te‟cil eder. Bu müddet zarfında cinnet 

zail olmadığı ve zevce musır bulunduğu halde tefrika hükmeyler.”, ANSAY, s. 13. 

209  AYDIN, Aile, s. 201; CĠN, BoĢanma, s. 129; KARAMAN, c. I, s. 315. 

210  HAK, m. 122, “Cüzam, beres ve illet i zühreviyye gibi bila zarar birlikte ikamet mümkün 

olmayan illetlerden birinin zevcde vücuduna ba‟d en nikah muttali‟ olur veya muahharan 

böyle bir illet tahaddüs ederse zevce hakime bilmüracaa tefrikini talep edebilir. Ġllet i va-

kıanın zevali ümid olunursa hakim tefriki bir sene te‟cil eder. Bu müddet zarfında zail 

olmadığı ve zevc talaka razı olmayıp zevce dahi talebinde musır olduğu takdirde hakim 

tefrike hüküm eyler. Amma kör veya topal olmak gibi uyubdan birinin zevcde bulunması 

tefriki mucib olmaz.”, ANSAY, s. 13. 

211  CĠN, BoĢanma, s. 129; AYDIN, Aile, s. 201; AKYILMAZ, Kadının Statüsü, s. 47-48. 

212  HAK, m. 124, “Muhayyer olduğu yerlerde zevcenin hiyarı fevrî değildir. Davayı bir 

müddet tehir veya ikame i davadan sonra bir müddet terkedebilir.”, ANSAY, s. 13; CĠN, 

BoĢanma, s. 129. 

213  HAK, m. 125, “Mevadd ı sabıkaya tevfikan tefrikten sonra tarafeyn tecdid i akd ederlerse 

ikinci tezevvüc de zevcenin hakk ı hiyarı yoktur.”, ANSAY, s. 13; CĠN, BoĢanma, s. 

129-130. 
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yoktur. Ancak diğer üç mezhep bu konularda erkeğe de tefrik hakkı tanımakta-

dır214. 

c. Gaiplik Nedeniyle Tefrik 

Gaiplik nedeniyle tefrik konusunda iki durumu birbirinden ayırmak gerekir. 

Bunlar, kocanın nafaka bırakmaksızın kaybolması ve nafaka bırakarak kaybol-

masıdır. 

Kararname, kocanın nafaka bırakmadan kaybolması durumunda kadının tef-

rik hakkını 126. maddede düzenlemiĢtir215. Söz konusu hükme göre, koca aile-

sinden uzaklaĢıp kaybolur ya da bir yerde gizlenir ve evin geçimini sağlamak 

kadın için güçleĢirse kadının mahkemeden tefrik isteme hakkı vardır. BaĢvuru 

üzerine hakim, gerekli araĢtırmayı yaptıktan sonra tefrike karar verir. Bu hüküm, 

kararnamenin getirdiği önemli yeniliklerden birisidir. Çünkü Hanefî mezhebi 

böyle bir durumda kadına tefrik hakkı tanımamaktadır. Aynen 1916 tarihli irade-

i seniyyede olduğu gibi HAK de bu konuda diğer üç mezhebin görüĢlerine uy-

muĢ, dönemin iktisadî ve toplumsal Ģartlarına daha uygun çözümü benimsemiĢ-

tir. Bu görüĢün kabul edilmesinde yaĢanan bazı sosyal problemler de etkili ol-

muĢtur. Örneğin, bazı yabancı devlet uyruklu müslüman erkekler, Osmanlı uy-

ruklu müslüman kadınlarla evlenmiĢler ve eĢlerini çok zor durumda bırakarak 

ülkelerine döndükleri ve bir daha geri gelmedikleri görülmüĢtür. Söz konusu 

durumlarda mağdur olan kadınların baĢvuruları üzerine tefrike karar vermenin 

artık kaçınılmaz olduğu, 1916 tarihli irade-i seniyyede ifade edilmiĢtir216. 

Kocanın nafaka bırakarak gaip olması konusunda HAK‟ne kadar Osmanlı 

uygulaması Hanefî görüĢü doğrultusunda gerçekleĢmiĢtir. Hanefîlere göre gaip-

liğin kazaî boĢanma nedeni sayılabilmesi için gaibin yaĢıtlarının hayatı kadar bir 

süre beklenmesini veya ömrünün 90 yıla tamamlanmasını Ģart koĢmaktadırlar. 

Esas itibariyle bu durum kadına tefrik hakkı tanınmaması anlamına gelmekte-

dir217. ĠĢte bu durumu kadın için bir yıkım olarak gören komisyon üyeleri Hane-

fî görüĢünden ayrılarak bu konuda Malikî görüĢünü esas almıĢlardır218. Ancak 

HAK, kadın için iki ayrı durumda iki ayrı bekleme süresi kabul etmiĢtir. 

                                                        

214  AYDIN, Aile, s. 201. 

215  HAK, m. 126,” Bir kadının zevci ihtifa veyahut müddet i sefer veya daha karip bir ma-

halle giderek tegayyüb edüp veya mefkud olup nafaka tahsili müteazzır olur ve zevce tef-

riki talep ederse hakim tahkikatı lazime icrasından sonra beyinlerini tefrika hükmeder.”, 

ANSAY, s. 13. 

216  CĠN, BoĢanma, s. 130-131. 

217  CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 99. 

218  AYDIN, Aile, s. 202;  
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Ġlk olarak, gaip olan kocanın nerede olduğu bilinmiyor, hayat ve sağlığı hak-

kında bir haber de alınamıyorsa, haber alınmasından ümit kesildiğinden itibaren 

hakim tefrik zamanını dört yıl erteler. 127. maddeye göre219 eğer bu süre içeri-

sinde de gaip kocadan haber alınamaz ve kadın da tefrik isteğinde ısrar ederse 

hakim tefrike hükmeder220. 

Ġkinci olarak Koca bir savaĢta gaip olmuĢsa, hakim tefriki, iki tarafın askerle-

rinin ve esirlerinin yerlerine dönüĢünden itibaren bir yıl süre ile erteler. Bu bir 

yıl içerisinde koca dönmemiĢ ise hakim tefrik kararı verir. Her iki durumda da 

kadın, hüküm tarihinden itibaren ölüm iddeti bekler (bkz. m. 127)221. 

Bu hükümlerin kararnamede Maliki mezhebinin görüĢlerine uyularak yer 

almasında ardarda yaĢanan Balkan ve I. Dünya savaĢlarının ve bunların neden 

olduğu toplumsal ve iktisadî çalkantıların da büyük rolü vardır222. 

Hak, gaiplik konusunda sadece kendisinden haber alınamayan kocaları dik-

kate almıĢ, nerede oldukları bilinen fakat evlerine dönmeyen kocalar için her-

hangi bir hüküm getirmemiĢtir. Ayrıca Malikîlere göre hapis vb. gibi durumlar 

da tefrik nedeni olarak görülürken HAK, süresi ne olursa olsun bu durumda 

tefriki kabul etmemiĢtir223. 

HAK‟ne göre224 gaiplik nedeniyle tefrikine hükmolunan kadın baĢka bir er-

kekle evlenirse, daha sonra ilk kocasının dönmesi ikinci evliliğin feshini gerek-

tirmez. Ancak kocanın ölümüne hükmedilmesi durumunda, ikinci bir erkekle 

evlenmiĢ olan kadının bu evliliği, eğer ilk kocası geri dönerse feshedilir (m. 

129.)225. Tefrik, bir mahkeme kararı olduğu için bu durumdan dönme kabul 

                                                        

219  HAK, m. 127,” Nafaka cinsinden mal terkettiği halde tegayyüb eden bir kimsenin zevcesi 

hakime bilmüracaa tefrikini talep etse hakim o kimse hakkında icrayi tahkikat eder. Ne-

rede olduğuna ve hayat ve mematına dair haber alınmasından yeis hasıl olursa yeis tari-

hinden itibaren dört sene te‟cil eyler. ĠĢbu müddet zarfında haber alınmadığı ve zevce ta-

lebinde musır bulunduğu halde tarafeyni tefrik eder. Eğer zevc muharebede gaybubet et-

miĢ ise hakim tarafeyn i muharibeynin ve useranın yerlerine avdetinden itibaren bir sene 

müruru eyledikten sonra tefrika hükmeder. Her iki halde zevce hüküm tarihinden itibaren 

iddet i vefat bekler.”, ANSAY, s. 14. 

220  AYDIN, Aile, s. 202; CĠN, BoĢanma, s. 131; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, s. 99-100. 

221  CĠN, BoĢanma, s. 131; AYDIN, Aile, s. 202. 

222  AYDIN, Aile, s. 203. 

223  AYDIN, Aile, s. 203. 

224  HAK, m. 128, ”Mevadd ı sabıka mucibince tefrikine hüküm olunan kadın âher bir Ģahıs 

ile tezevvüc ettikten sonra zevci evvelin zuhuru nikah ı ehîrin infisahını mucip olmaz.”, 

ANSAY, s. 14. 

225  HAK, m. 129, ”Vefatına hüküm olunan kimsenin zevcesi âher bir Ģahısla tezevvüc ettik-

ten sonra zevc i evvelin hayatı tahakkuk etse nikah ı sâni münfesih olur.”, ANSAY, s. 14. 
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edilmemiĢtir. Fakat ölümüne hüküm verme durumunda bir tefrik kararı söz ko-

nusu olmadığından ikinci nikahın feshi yoluna gidilmiĢtir. Bu konuda, Hanefîler 

içerisinde de ikinci nikahın feshedilmeyeceği görüĢünde olanlar bulunmakla 

birlikte komisyon, Ebussuud‟un görüĢünü kabul ederek 129. maddeyi ona göre 

düzenlemiĢtir226. HAK‟nin bu konuda böyle bir düzenlemeye gitmiĢ olması, 

dönemin Ģartları da dikkate alındığında bir eksiklik olarak görülebilir. Kaldı ki 

Hanefî mezhebinde bile bu durumda ikinci nikahın feshedilmemesi yönünde 

görüĢlerin bulunduğu belirtilmektedir. 

d. Geçimsizlik Nedeniyle Tefrik 

Geçimsizlik nedeniyle kadına tefrik hakkının tanınması kararnamenin getir-

diği önemli yeniliklerden birisidir.  

Geçimsizliğin kadından kaynaklandığı durumlarda kocanın zaten karısını bo-

Ģama yetkisi vardır. Ancak geçimsizlik kocadan kaynaklanır ve koca talak veya 

muhalaa yoluyla karısını boĢamaya yanaĢmazsa, Hanefî ve dolayısıyla klasik 

Osmanlı hukukuna göre kadının yapabileceği hiçbir Ģey yoktur227. 

Bu konuda Maliki içtihadını esas olan kararnameye göre, eĢler arasında an-

laĢmazlık ve geçimsizlik ortaya çıkar da eĢlerden birisi mahkemeye baĢvurursa 

hakim eĢlerin ailelerinden birer hakem belirler. Bu hakemlerden oluĢan “aile 

meclisi”nin görevi tarafların arasını düzeltmeye çalıĢmaktır. Bu mümkün olmaz 

ve kusurun kocada olduğuna kanaat getirilirse aile meclisi tefrik kararı verir. 

Kusurun kadında olduğu anlaĢılırsa aile meclisi mehrin tamamı veya bir kısmı 

üzerinde muhalaaya hükmeder. Eğer hakemler anlaĢamazlarsa, mahkeme üçün-

cü bir hakem veya yeni bir hakem heyeti atar. Bu hakemlerin vereceği hükümler 

kesin olup bunlara itiraz mümkün değildir228. 

                                                        

226  AYDIN, Aile, s. 203. 

227  AYDIN, Aile, s. 203; AKYILMAZ, Kadının Statüsü, s. 49. 

228  HAK, m. 130, ”Zevceyn beyninde niza‟ ve Ģikak zuhur edipte tarafeynden biri hakime 

müracaat ederse hakim tarafeyn ailelerinden birer hakem ta‟yin eder. Bir veya iki taraf 

ailesinden hakem ta‟yin olunacak kimse bulunmaz veya bulunup ta hakem olacak evsafı 

haiz olmazsa hariçten münasiplerini ta‟yin eder. Bu suretle teĢekkül eden aile meclisi ta-

rafeynin ifadaat ve müdafaatını tetkik ile beyinlerini ıslaha çalıĢır. Kabil olmadığı surette 

kusur zevcde ise beyinlerini tefrik eder. Ve zevcede ise mehrin tamamı veya bir kısmı 

üzerine mühalaa eyler. Hakemler ittifak edemezlerse hakim evsaf i lazimeyi haiz diğer 

bir hey‟et i hakemiyye veya tarafeyne karabeti olmayan üçüncü bir hakem ta‟yin eyler. 

Hakemlerin verecekleri hüküm kat‟i ve nâkabil i itirazdır.”, ANSAY, s. 14; AYDIN, Ai-

le, s. 204; CĠN, BoĢanma, s. 131-132; KARAMAN, c. I, s. 319; CĠN/AKGÜNDÜZ, c. II, 

s. 100. 
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Kararnamenin 131. maddesine göre tefrik yoluyla gerçekleĢen boĢanmalar 

birer bain talak hükmündedir ve durum tescil olunur229. 

4. Ġddet 

Talak ve vefat iddetini düzenleyen kararname sadece 140. maddede230 Mali-

kî mezhebinden yararlanmıĢ, bunun dıĢında Hanefî mezhebinin esaslarından 

ayrılmamıĢtır. Kadın talaktan sonra eğer hamile değilse, üç hayız dönemi iddet 

bekler. Bir hastalık nedeniyle hiç hayız görmeyen kadın, Hanefî mezhebine göre 

hayızdan (regl) kesilme yaĢı olan (sinn-i iyâs) 55 yaĢına kadar bekler. Bunun 

arkasından tekrar üç ay iddet bekler. Doğal olarak bu durum kadın için büyük 

problemler yarattığı gibi erkek için de büyük bir külfet oluĢturmaktadır. Çünkü, 

hastalık nedeniyle hayız görmeyen kadın, neredeyse bir ömür boyu ne evli ne de 

dul bir durumda beklemekte, erkek ise yine bu kadar süre karısına iddet nafakası 

ödemektedir. Özellikle kötü niyetli kadınlar için bu durum istismara çok açıktır. 

HAK, hakkaniyete aykırı görünen bu durum karĢısında Malikî görüĢünü esas 

almıĢ, Hanefî görüĢünü terk etmiĢtir. 140. madde hükmüne göre, iddet içerisinde 

kadın hiç hayız görmezse veya bir ya da iki kez gördükten sonra üçüncüsünü 

görmezse ya da reglden kesilmiĢ ise bu tarihten itibaren üç ay, eğer kesilmemiĢ-

se iddetin lüzumu tarihinden itibaren dokuz ay iddet bekler231. Görüldüğü gibi 

kararname bu hükümle daha adil bir çözüm getirmiĢtir. 

IV. SONUÇ 

1917 tarihli Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟ni ve Osmanlı aile hukukuna getirdiği 

yenilikleri incelemeye çalıĢtığımız bu çalıĢmada görüleceği üzere, Kararname 

son dönem Osmanlı aile hukukuna ve Türk aile hukukunun geliĢimine önemli 

katkılar sağlamıĢtır. 

ÇalıĢmanın baĢında kararnamenin hazırlanıĢı ve özellikleri üzerinde durduk. 

HAK ile, Ġslam hukuk tarihinde aile hukuku ilk kez kanunlaĢtırılmıĢtır. Ancak 

bu çok kolay olmamıĢtır. Gerek Ġslam hukukunun ve buna bağlı olarak Osmanlı 

hukukunun klasik yapısı, gerek içinde bulunulan dönem itibariyle Osmanlı top-

lumundaki siyasî, sosyal ve ekonomik Ģartlar göz önünde tutulduğunda böyle bir 

kararnamenin çıkarılması bir bakıma ciddî bir hukuk reformu olarak kabul edi-

lebilir. Çünkü HAK, Osmanlı hukuk tarihi içerisinde gerçekleĢtirilmiĢ ilk aile 

kanunu olmasının yanı sıra Ġslam hukuk tarihi açısından da bu özelliği bünye-

                                                        

229  HAK, m. 131, “Mevadd ı salife mucibince tefrika dair sadır olan hüküm talak ı baini 

tazammum eder ve keyfiyet alelusul tescil edilir.”, ANSAY, s. 14. 

230  HAK, m. 140, “Mu‟tedde zikrolunan müddet zarfında hiçbir hayız görmediği ve yahut 

bir veya iki hayız gördükten sonra münkati‟ olduğu takdirde eğer sinn i iyâs a vasıl ol-

muĢsa vusul tarihinden itibaren üç ay, olmamıĢ ise iddetin lüzumu zamanından itibaren 

dokuz ay iddet bekler.”, ANSAY, s. 15. 

231  AYDIN, Aile, s. 205; CĠN, BoĢanma, s. 114. 
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sinde taĢımaktadır. Ayrıca, XVI. Yüzyıldan beri Hanefî mezhebinin resmî mez-

hep olma özelliği HAK‟nin kanunlaĢmasıyla büyük ölçüde zedelenmiĢtir. Dola-

yısıyla HAK‟nin kanunlaĢma sürecinde ortaya çıkan ciddî görüĢ ayrılıkları ve 

tartıĢmalar bu Ģartların doğurduğu sonuçlardır.  

ÇalıĢmamız boyunca yansıtmaya çalıĢtığımız gibi HAK ile yapılmak istenen, 

dağınık aile hukuku hükümlerini bir araya toplamaktır. Bununla birlikte sadece 

müslüman Osmanlı vatandaĢlarının değil, gayrimüslim vatandaĢların aile huku-

kuna iliĢkin hükümleri de kararnameye alınmıĢtır. Daha önce de belirttiğimiz 

gibi burada amaç hukuk birliğini sağlamak olmuĢ ancak bu tam olarak sağlana-

mamıĢtır. Kararname hazırlandığı sıralarda özellikle kapitülasyonlar ve konso-

losluk mahkemeleri vasıtasıyla yabancıların ve dolayısıyla gayrimüslim Osmanlı 

vatandaĢlarının bir takım imtiyazlara sahip olmaları, kararnameyi hazırlayanlar 

için hukuk birliği amacını ateĢleyen etkenler olmuĢtur. 

ÇalıĢmamız sırasında vardığımız sonuçlardan birisi de sistematik ve teknik 

olarak kararnamenin modern bir kanun anlayıĢıyla kaleme alındığıdır. Ġslam 

hukukunun bu en geniĢ ve dağınık alanını tedvin amacı güden kararnamenin, 

dönemin Ģartları dikkate alındığında, modern bir kanun metni olduğunu söyle-

mek çok iddialı bir görüĢ sayılmasa gerektir. Ancak bir aile kanununda bulun-

ması gereken bir takım hükümleri ihtiva etmeyiĢi kararname için bir eksiklik 

olmuĢtur. Bu eksikliklerin neler olduğunu ifade etmeye çalıĢtık. 

Kararname evlenme ve boĢanma konularında, Ġslam hukukunun dıĢına çık-

mamakla birlikte içinde bulunulan dönemin ve XVI. Yüzyılın ortalarından beri 

süre gelen Osmanlı hukuk geleneğinin dıĢına çıkmıĢtır. Kararname ile “resmî 

mezhep anlayıĢı” önemli ölçüde esnekleĢtirilmeye çalıĢılmıĢ, XVI. Yüzyılın 

ortalarında beri resmî mezhep olan Hanefî mezhebinin dıĢındaki diğer hukukî 

mezheplerin görüĢlerine de baĢvurulmuĢtur. ġüphesiz ki bu durum, hukukun 

geliĢimi açısından önemli bir yenilik olmuĢ, mezhep taassubunun kırılabileceği-

nin bir göstergesi olmuĢtur. Kaldı ki Kararnamede görüĢlerine yer verilen diğer 

mezhepler de Hanefî mezhebi gibi “sünnî” hukuk mezhepleridir. 

HAK, evlenme ve boĢanma konusunda klasik yapıyı bir bakıma değiĢtirmiĢ-

tir. Özellikle çok evliliği sınırlayıcı hükümler getirmesi, kefaet konusundaki 

düzenlemeler bu konuda çarpıcı örneklerdir. Yine boĢanma konusunda tefrik 

sebeplerinin artırılması, kadınlar lehine olumlu geliĢmeler olup, dönemin Ģartla-

rına daha uygun çözümler olarak karĢımıza çıkmaktadır. 

Evlenme ve boĢanma konusunda dikkatimizi çeken bir diğer nokta da bu iĢ-

lemlerde devletin rolünün ve müdahalesinin artmasıdır. Bu durumu aile hukuku-

nun modernleĢme süreci açısından önemli bir geliĢme olarak görüyoruz. 

Sonuç olarak, Osmanlı Devleti‟nin son günlerini yaĢadığı bir dönemde, ek-

sikleri bir tarafa olmakla birlikte, Hukuk-ı Aile Kararnamesi gibi bir düzenle-

menin yapılmıĢ olması, gerek Türk Hukuk Tarihi‟ndeki kodifikasyon süreci 
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açısından gerek Türk Hukukunun modernleĢmesi açısından çok önemli bir ge-

liĢmedir. Ayrıca Hukuk-ı Aile Kararnamesi‟nin Cumhuriyet döneminde yapılan 

hukuk reformuna ve kanunlaĢtırma sürecine göz ardı edilemeyecek bir katkısı-

nın olduğu da söylenebilir. 
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VERGĠ HUKUKU ĠLE ĠLGĠLĠ ANAYASAL ĠLKELER 

 

 

Ümit Süleyman ÜSTÜN  

 

I. GĠRĠġ 

Vergi, kamu giderlerini karĢılamak üzere herkesin malî gücüne göre devlete 

vermekle yükümlü olduğu ekonomik değerlerdir. Vergilendirme yetkisi, devle-

tin varlık Ģartıdır. Devletin egemenliğini sürdürebilmesi için vergilerin büyük 

önemi vardır. Kamu harcamalarının ve dolayısıyla kamu hizmetlerinin gerçek-

leĢtirilmesinde de vergilerin payı büyüktür. Bunun dıĢında vergiler, kiĢi özgür-

lükleriyle de yakından ilgilidir. 

Vergi hukuku, devletle kiĢiler arasındaki vergi iliĢkilerinden doğan hak ve 

ödevleri düzenleyen bir hukuk dalıdır. Verginin hem devlet hem de kiĢiler ba-

kımından oldukça önemli olması sonucu, devletin vergileme yetkisini hukuk 

kuralları çerçevesinde kullanmasının önemi daha iyi anlaĢılmaktadır. 

Anayasada vergilendirme ile ilgili önemli hükümler yer almaktadır. Anayasa 

incelendiğinde, dolaylı da olsa bir çok hükmünün vergi hukukunu ilgilendirdiği 

görülmektedir. Ancak anayasamızın vergi hukukunu doğrudan ilgilendiren en 

önemli hükmü 73. maddesidir. 

Bu çalıĢmada anayasamızda düzenlenen vergi hukukunu ilgilendiren ilkeler 

incelenecektir. ÇalıĢmanın ilk bölümünde hukuk devleti ve sosyal devlet ilkeleri 

ele alınacak, sonraki bölümde ise Anayasanın 73. maddesinde düzenlenen ilke-

ler ayrıntılı bir Ģekilde incelenecektir. 

II. GENEL OLARAK 

Anayasanın kavram olarak, iki anlamı vardır. GeniĢ anlamda anayasa, bir 

devletin ana kuruluĢunu ve bu kuruluĢun iĢleyiĢini düzenleyen kurallar bütünün-

                                                        

  AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Ekonomi-Maliye Bölümü  
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dür. Dar anlamda anayasa ise, söz konusu kuralları resmî bir metin halinde bir-

leĢtirmiĢ olan yazılı bir belgedir1. 

Anayasa, vergi hukukunun temel kaynaklarındandır ve kurallar hiyerarĢisin-

de en baĢta gelmektedir. Bir baĢka deyiĢle, vergi konusundaki hükümler kayna-

ğını anayasadan almaktadırlar ve vergi hukukunun diğer kaynakları anayasaya 

aykırı olamazlar. 

Anayasanın 11. maddesinde “Anayasa hükümleri yasama, yürütme ve yargı 

organlarını, idare makamlarını ve diğer kuruluĢ ve kiĢileri bağlayan temel hukuk 

kurallarıdır. Kanunlar Anayasaya aykırı olamaz”, hükmü düzenlenmiĢtir. 

Vergiler ve vergilendirme yetkisi de temelini anayasadan almaktadır ve bun-

ların düzenlenmesinde anayasadaki ilkelere uyulması gerekmektedir2. ÇağdaĢ 

anayasaların hemen hepsinde vergilerle ilgili hükümler yer almaktadır. Vergi-

lendirme, siyasî iktidarın ekonomik ve sosyal politikalarının yürütülmesini sağ-

layan önemli bir araç olmasının yanı sıra, kiĢilerin hak ve özgürlük alanlarına ve 

malvarlıklarına yönelik bir müdahale niteliği de taĢımaktadır. Dolayısıyla, halk-

tan alınacak vergi ve benzeri yükümlerin, yine halkın ön rızasına dayanması 

gerekmektedir. Halk veya milletin ön rızası ise, kendisinin seçtiği yasama orga-

nın tarafından kullanılır3. 

1982 Anayasasında vergi hukukunu ilgilendiren önemli hükümler vardır. 

Ancak, anayasanın vergi hukukunu doğrudan ilgilendiren hükmü, 73. maddesi-

dir. Söz konusu madde, anayasanın “Temel Haklar ve Ödevler” baĢlıklı ikinci 

kısmının, “Siyasî Haklar ve Ödevler”i düzenleyen dördüncü bölümünde, “Vergi 

Ödevi” baĢlığı altında düzenlenmiĢtir. Bu düzenleme, sistematik bakımdan 1961 

Anayasası ile aynıdır. 

1982 Anayasasının hazırlanması aĢamasında Anayasa Komisyonu vergi öde-

vi ile ilgili hükümlere, “Yürütme” bölümünde “Vergi ve Benzeri Mali Yüküm-

lülükler” baĢlığı altında yer vermiĢti4. DanıĢma Meclisindeki görüĢmeler sonu-

                                                        

1  TUNÇ Hasan, Anayasa Hukukuna GiriĢ, Ankara 1999, s. 3. 

2  ÇAĞAN Nami, Vergilendirme Yetkisi, Ġstanbul 1982, s. 95; BAYRAKLI Hasan Hüse-

yin – SEZER Yasin, “Devletin Vergilendirme Yetkisi KarĢısında Temel Hak ve Özgür-

lüklerin Güvence Altına Alınması, AKÜĠĠBFD, C. 11, S. 1, Temmuz 2000, s. 160. 

3  ERGĠNAY Akif, “Yeni Anayasamızın Mali Hükümleri”, Prof. Dr. Fadıl H. SUR‟un 

Anısına Armağan, Ankara 1983, s. 57; ÇAĞAN Nami, “Anayasa Tasarısında Vergi ve 

Benzeri Yükümlülükler”, Vergi Dünyası, S. 13, Eylül 1982, s. 30. 

4  ÇAĞAN‟a göre madde baĢlığının değiĢtirilmesi, günümüzde verginin bir vatandaĢlık 

ödevi olarak değil, kiĢilerin devletle olan ekonomik iliĢkileri Ģeklinde kabul edilmesi an-

layıĢına uygundur. Ancak vergi ve benzeri malî yükümlülüklerin yürütme bölümünde 

değil, yasama bölümünde düzenlenmesi daha uygun olacaktı. Ayrıntılı bilgi için bkz.: 

ÇAĞAN, Anayasa Tasarısı, s. 31 vd., 
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cunda da bu hüküm aynı bölümde fakat, “Malî ve Ġktisadî Hükümler” baĢlığı 

altında düzenlenmiĢti. Daha sonra Millî Güvenlik Konseyi söz konusu maddeyi 

1961 Anayasasındaki sistematik içinde yeniden düzenlemiĢtir5. Her ne kadar 

vergi, devletle kiĢiler arasında bir alacak - borç iliĢkisi olsa da aynı zamanda, bir 

hak ve ödev olması sebebiyle, anayasadaki mevcut düzenlemenin doğru olduğu 

sonucuna ulaĢılabilir. Ancak “vergi ödevi” baĢlığı, konuyu sadece vergi yüküm-

lüleri bakımından kapsamaktadır. Maddede vergilerin kanunîliği ilkesi ve Ba-

kanlar Kuruluna yetki verilmesine iliĢkin hükümler de bulunduğundan madde 

baĢlığının “vergilendirme” Ģeklinde değiĢtirilmesi gerektiği ileri sürülmüĢtür6. 

Bunun pratik bir faydasının olmamasına karĢın, değiĢtirilmesi halinde baĢlık, 

maddenin içeriğine daha uygun olacaktır. 

III. ANAYASANIN VERGĠ HUKUKUNU ETKĠLEYEN TEMEL 

ĠLKELERĠ 

Anayasanın vergi hukukunu doğrudan ilgilendiren 73. maddesindeki ilkeler 

dıĢında, vergi hukukunu ilgilendiren temel ilkeleri de söz konusudur. Bu ilkeler 

esas olarak, iki baĢlık altında incelenebilir. 

A. HUKUK DEVLETĠ ĠLKESĠ 

Vergi hukuku, devletin kiĢi hak ve özgürlük alanlarına müdahalesini düzen-

leyen hukuk dallarından olduğu için, hukuk devleti kavramı ile de yakın bir 

iliĢki içindedir. Hukuk devletinde, devlet vergilendirme yetkisini hukuk kuralları 

çerçevesinde kullanır. 

Anayasanın 2. maddesine göre Türkiye Cumhuriyeti, “... sosyal bir hukuk 

devletidir”. Hukuk devleti, hukukun egemen olduğu ve vatandaĢların hukukî 

güvenliğe sahip olduğu devlet olarak tanımlanabilir. 

Hukuk devleti kavramı, devlet egemenliğinin kiĢi hak ve özgürlükleri yararı-

na sınırlandırılmaya baĢlanması ile birlikte ortaya çıkmıĢ ve demokrasi ile birlik-

te geliĢmiĢtir. Hukuk devleti, temel anayasal bir ilke olarak, bütün devlet organ-

larının iĢlemlerinin hukuk kurallarına bağlı olmasını ve kiĢilerin temel hak ve 

özgürlüklerinin güvence altına alınmasını amaçlamaktadır7. Anayasa Mahkeme-

sinin bir kararında hukuk devleti, “her eylem ve iĢlemi hukuka uygun, insan 

haklarına saygı gösteren, bu hak ve özgürlükleri koruyup güçlendiren, her alan-

da adaletli bir hukuk düzeni kurup bunu geliĢtirerek sürdüren, Anayasa‟ya aykırı 

durum ve tutumlardan kaçınan, hukuku tüm devlet organlarına egemen kılan, 

                                                        

5  GÜNEġ Gülsen, Verginin Yasallığı Ġlkesi, Ġstanbul 1998, s. 92, 94-95; ÇAĞAN, s. 272. 

6  ÇAĞAN Nami, “Demokratik Sosyal Hukuk Devletinde Vergilendirme”, AÜHFD, C. 

XXXVII, yıl: 1980, S. 1-4, s. 148. 

7  ÇAĞAN, s. 144. 
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Anayasa ve hukukun üstünlüğü kurallarıyla kendini bağlı sayıp yargı denetimine 

açık olan, yasaların üstünde yasa koyucunun da bozamayacağı temel hukuk 

ilkeleri ve Anayasa bulunduğu bilincinden uzaklaĢtığında geçersiz kalacağını 

bilen devlet” olarak tanımlanmıĢtır8. 

Kanunî idare ilkesi, kanunların genelliği, kanun önünde eĢitlik, kazanılmıĢ 

haklara saygı ilkeleri, yargı bağımsızlığı ve tarafsızlığı, kanunların anayasaya 

uygunluğunun yargısal denetimi, hukuk devletinin belli baĢlı nitelikleri arasında 

sayılabilir9. 

B. SOSYAL DEVLET ĠLKESĠ 

Anayasanın 2. maddesi Türkiye Cumhuriyeti‟nin sadece hukuk devleti değil 

aynı zamanda sosyal devlet olduğunu da belirtmiĢtir. Hukuk devletinin ileri 

aĢaması, bu ilke ile sağlanır. Sosyal devletin temel amaç ve görevleri sosyal 

adaletin, sosyal refahın ve sosyal güvenliğin sağlanmasıdır. Bu amaçlar çerçeve-

sinde devlet, bir yandan ekonomik bakımdan zayıfları koruyacak, vatandaĢları 

sosyal güvenliğe kavuĢturacak, diğer yandan da ekonomik kalkınmayı sağlaya-

caktır10. Bir baĢka ifadeyle sosyal hukuk devleti ilkesi, devlete hem toplumsal 

hayatı düzenleme hem de onun geliĢmesi için olumlu edimlerde bulunma göre-

vini yüklemiĢtir11. 

Hukuk devleti, kanun önünde eĢitliği benimsediği halde, sosyal devlet bunu 

aĢarak sosyal adalete uygun fırsat eĢitliğini ve kiĢilerin millî gelirden adil bir pay 

almalarını hedefler, sosyal sınıflar arası dengeyi sağlamaya çalıĢır12. Devletin 

sosyal devlet olma derecesini, anayasadaki ekonomik ve sosyal hakların gerçek-

leĢtirilme derecesi belirler13. 

Anayasa Mahkemesi bir kararında sosyal hukuk devletini, “insan hak ve öz-

gürlüklerine saygı gösteren, ferdin huzur ve refahını gerçekleĢtiren ve teminat 

altına alan, kiĢi ve toplum arasında denge kuran, emek ve sermaye iliĢkilerini 

dengeli olarak düzenleyen, özel teĢebbüsün güvenlik ve kararlılık içinde çalıĢ-

                                                        

8  AyM., 27.3.1986 gün ve E. 1985/31, K. 1986/11, AMKD., S. 22, s. 120. 

9  ÖNCEL Muallâ – KUMRULU Ahmet – ÇAĞAN Nami, Vergi Hukuku, Ankara 1999, 

s. 39. 

10  ÖNCEL – KUMRULU – ÇAĞAN, s. 52; GÜNEġ, s. 108. 

11  KANETĠ Selim, “Türk Kamu Maliyesinin Anayasal Temelleri (I)”, ĠMD, Ġstanbul 1989, 

C. XXXVI, S. 8, s. 319. 

12  ÇAĞAN, s. 190. 

13  BELLEK Ġhsan Bahri, “Sosyal Devlet Ġlkesi ve Anayasal Vergilendirme Ġlkeleri Açısın-

dan Türk Vergi Sisteminin Değerlendirilmesi”, Vergi Sorunları, yıl: 16, S. 105, Haziran 

1997, s. 71. 
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masını sağlayan, çalıĢanların insanca yaĢaması ve çalıĢma hayatının kararlılık 

içinde geliĢmesi için sosyal, iktisadi ve mali tedbirler alarak çalıĢanları koruyan, 

iĢsizliği önleyici ve milli gelirin adalete uygun biçimde dağılmasını sağlayıcı 

tedbirleri alan, adaletli bir hukuk düzeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendine 

yükümlü sayan” devlet olarak tanımlamıĢtır14. 

Sosyal devlet vergilendirme aracını, bir yandan sosyal adaletin, gelirin ve 

servetin yeniden dağılımının gerçekleĢtirilmesinde, diğer yandan da planlı kal-

kınma için gerekli özendirici tedbirleri alırken kullanmaktadır. Devletin sosyal 

devlet ilkesinin kapsadığı ödevlerini yerine getirmesi, özel kesimde oluĢturulan 

kaynakların bir bölümünün devlete aktarılmasını ve bunların devlet düzeyinde 

kamusal harcamalara dönüĢtürülmesini gerektirmektedir15. 

Görüldüğü üzere hukuk devleti ve sosyal devlet, vergi hukukunu derinden 

etkileyen anayasal ilkelerdendir.Bu ilkeler, gerek vergi adaletinin sağlanmasın-

da,gerekse de Anayasanın 73. maddesindeki diğer ilkelerin gerçekleĢtirilmesin-

de, yol gösterici ve etkileyici ilkelerdir. 

IV. ANAYASANIN 73. MADDESĠNE HÂKĠM OLAN ĠLKELER 

Anayasanın “Vergi Ödevi” baĢlığı altında düzenlenen 73. maddesi Ģu Ģekil-

dedir: 

“Herkes, kamu giderlerini karĢılamak üzere, malî gücüne göre, vergi öde-

mekle yükümlüdür. 

Vergi yükünün adaletli ve dengeli dağılımı, maliye politikasının sosyal ama-

cıdır. 

Vergi, resim, harç ve benzeri malî yükümlülükler kanunla konulur, değiĢtiri-

lir veya kaldırılır. 

Vergi, resim, harç ve benzeri malî yükümlülüklerin muaflık, istisnalar ve in-

dirimleriyle oranlarına iliĢkin hükümlerinde kanunun belirttiği yukarı ve aĢağı 

sınırlar içinde değiĢiklik yapma yetkisi Bakanlar Kuruluna verilebilir”. 

Anayasanın 73. maddesi, vergi ödevine hâkim olan temel anayasal ilkeleri 

kapsamaktadır. Bu ilkeler sırasıyla verginin genelliği, verginin kamu giderlerini 

karĢılamaya yönelik olması, mâli güçle orantılı olması, vergi yükünün adaletli 

ve dengeli dağılımı ile verginin kanunîliği ilkeleridir. Bu ilkeler birbirinden 

kesin çizgilerle ayrılmamaktadırlar. Yani, birbirinden farklıymıĢ gibi görünen bu 

ilkeler aslında, birbirleriyle bağlantılı ve çoğu zaman iç içedirler. 

                                                        

14  AyM., 18.2.1985 gün ve E. 1984/9, K. 1985/4, RG., 26.6.1985, S. 18793. 

15  ÖNCEL – KUMRULU – ÇAĞAN, s. 52; KANETĠ, Türk Kamu Maliyesi, s. 320. 
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Anayasanın 73. maddesinde bir takım temel vergilendirme ilkeleri düzen-

lenmiĢtir. Bu ilkeler bir bakıma, hukuk devleti ve sosyal devlet ilkelerinin so-

mutlaĢtırılmıĢ ifadeleridir. Dolayısıyla bu madde incelenirken, bu ilkelerin göz-

den uzak tutulmamaları gerekir16. 

A. VERGĠNĠN GENELLĠĞĠ ĠLKESĠ 

Anayasanın 73/1. maddesine göre, “Herkes, kamu giderlerini karĢılamak 

üzere, malî gücüne göre, vergi ödemekle yükümlüdür”. Bu fıkradaki “herkes” 

ibaresiyle, genellik ilkesi belirtilmiĢ olmaktadır. Ancak eĢitlik ilkesiyle genellik 

ilkesi, birbirinden ayrılamayan kavramlar olduğu için, bunların birlikte incelen-

meleri isabetli olacaktır. 

Vergi en genel tanımıyla, kamu giderlerinin karĢılanabilmesi amacıyla özel 

kiĢilere kanunlarla yüklenen yükümlülüktür17. Daha geniĢ bir ifadeyle vergi, 

kamusal ihtiyaçların karĢılanması için özel kesimden kamu kesimine, cebren ve 

karĢılıksız olarak yapılan parasal aktarımlardır18. 

“Herkes” ibaresinin, malî güç kavramıyla birlikte değerlendirilmesi gerekir. 

Herkes kelimesiyle ülkede yaĢayan vatandaĢ ve yabancıların tümü değil, vergi 

ödemeye malî gücü bulunan bütün kiĢiler anlaĢılmalıdır19. Diğer bir deyiĢle 

genellik ilkesi, istisnasız herkesin vergi vermesi demek değildir. Malî gücü ye-

terli olmayanlar vergi dıĢı bırakılabileceklerdir. Yani Anayasanın 73. maddesi-

nin birinci fıkrası, bir bütün olarak ele alınıp incelenmelidir. 

Genellik ilkesi kısaca, bir toplumda yaĢayan ve malî gücü olan herkesin ver-

gi yükümlüsü olmasını gerektirir. Bir baĢka ifadeyle, vergi yükünün belli kiĢile-

re veya toplum kesimlerine yüklenmeyerek, vatandaĢların ve ülkede yaĢayan 

yabancıların tümüne dağıtılmasıdır20. Vergi, hem gerçek hem de tüzel kiĢilere 

yani, herkese yönelik olarak uygulanan bir nitelik taĢır. Ülke sınırları içerisinde-

ki kamu hizmetlerinin, hiçbir ayrım gözetilmeksizin herkese yönelik olarak 

sunulması dolayısıyla, söz konusu hizmetler için katlanılan yük ve sıkıntılara 

                                                        

16  SOYDAN Billur Yaltı, “Vergi Adaleti Kavramında Soyuttan Somuta: Türk Anayasa 

Mahkemesi Kararlarını EĢitlik, Özgürlük ve Sosyal Devlet Kavramları Ġle Okumak”, 

Vergi Sorunları, yıl: 17, S. 119, Ağustos 1998, s. 100. 

17  ALĠEFENDĠOĞLU Yılmaz, “Kavram Olarak Vergi”, DD., yıl: 4, S. 12-13, s. 72. 

18  TURHAN Salih, Vergi Teorisi ve Politikası, Ġstanbul 1998, s. 20-23. 

19  ALĠEFENDĠOĞLU Yılmaz, “Türk Anayasası Açısından Vergilemenin Sınırları”, DD., 

Atatürk‟ün Doğumunun 100. Yılı Özel Sayısı, s. 71. 

20  ÇAĞAN, s. 147, KANETĠ Selim, Vergi Hukuku, Ġstanbul 1989, s. 31; KUMRULU 

Ahmet, “Vergi Hukukunun Bir Kısım Anayasal Temelleri”, AÜHFD, C. XXXVI, yıl: 

1979, S. 1-4, s. 156. 
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ayrım yapılmaksızın herkesin katılması, verginin genelliği ilkesinin bir gereği 

olarak ortaya çıkmaktadır21. 

Genellik ilkesi, sosyal sınıf farkı gözetilmeksizin herkesin elde ettiği gelir, 

servet ya da harcamalar üzerinden vergi ödemesini amaçlar22. VatandaĢlar ara-

sında dil, din, ırk, cinsiyet gibi ayrımlara gidilmesi, sosyal sınıf farkı gözetilme-

si, hem vergide genellik hem de vergilendirmede eĢitlik ilkesine ters düĢer. Za-

ten hukuk devleti açısından vergide genellik ilkesiyle kanun önünde eĢitlik ilkesi 

örtüĢmektedir23 24. 

Bu ilkeye göre sadece belirli kiĢileri kapsayacak Ģekilde vergi konulamaz. 

Vergi yükü, belirli toplum kesimleri üzerinde özellikle yoğunlaĢtırılamaz. Ayrı-

ca vergi oranlarının, yükümlülerin bir bölümünün fiilî olarak vergi dıĢı kalmala-

rına yol açacak Ģekilde belirlenmemesi gerekir25.  

Muafiyet ve istisnaların bu ilkeye aykırı olduğu ileri sürülebilir. Ancak bu 

muafiyet ve istisnalar, sosyal devlet ve malî güç ilkelerine aykırı düĢmedikçe, 

genel ilkeyi bozmuĢ sayılmazlar26. Genellik ilkesi, herhangi bir muafiyet ya da 

istisnanın olmaması anlamını taĢımaz. Zaten muafiyet ve istisnalar, sosyal, eko-

nomik ve teknik sebeplerle kabul edilmektedirler. Sonuç olarak istisna, muafiyet 

ve indirimlerin objektif gerekçelere ve anayasal ilkelere dayanması gerekmekte-

dir27. Dolayısıyla muafiyet ve istisnalar her ne kadar genellik ilkesine aykırıymıĢ 

gibi görünseler de, gerçekten teknik sebepler ve objektif gerekçelerle kabul edi-

lip diğer anayasal ilkelere aykırı olmamaları halinde, genellik ilkesine aykırılık-

ları söz konusu olmayacaktır. 

                                                        

21  AKDOĞAN Abdurrahman, Kamu Maliyesi, Ankara 1997, s. 118. 

22  AyM., 6.7.1995 gün ve E. 1995/4, K. 1995/28, RG., 2.2.1996, S. 22542. 

23  KUMRULU, Anayasal Temel, s. 155-156; ÖNCEL – KUMRULU – ÇAĞAN, s. 40. 

24  Anayasa madde 10: “Herkes, dil, ırk, renk, cinsiyet, siyasî düĢünce, felsefî inanç, din, 

mezhep ve benzeri sebeplerle ayrım gözetilmeksizin kanun önünde eĢittir. 

 Hiçbir kiĢiye, aileye, zümreye veya sınıfa imtiyaz tanınamaz. 

 Devlet organları ve idare makamları bütün iĢlemlerinde kanun önünde eĢitlik ilkesine 

uygun olarak hareket etmek zorundadır”. 

25  KANETĠ, s. 31; BELLEK, s. 72. 

26  ALĠEFENDĠOĞLU, Türk Anayasası, s. 71. 

27  KANETĠ, s. 31; BAYRAKLI Hasan Hüseyin – ODABAġ Hakkı, “Vergilendirme Yet-

kisi ve 1982 Anayasası”, AKÜĠĠBFD, C. 11, S. 1, Temmuz 2000, s. 149; GÜNDÜZ N. 

Kemal, “Verginin Anayasal Çerçevesi”, Vergi Sorunları, yıl: 14, S. 78, Mart 1995, s. 

106; ATAR Yavuz, Vergi Hukuku, Konya 2000, s. 24. 
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Vergilerin genel olmasının yanı sıra, eĢit durumda olanlara eĢit; eĢit durumda 

olmayanlara da eĢitsizlikleri oranında farklı davranılması vergi adaletinin bir 

gereğidir. Yatay eĢitlik, vergilendirme bakımından benzer durumda bulunan 

kiĢilerden aynı miktarda vergi alınmasıdır. Burada vergiden önce eĢit refah dü-

zeyine sahip olan kiĢilerin, vergiden sonra da birbirleriyle aynı refah düzeyini 

sürdürecekleri kabul edilmektedir. Ancak kiĢilerin zevk, tercih ve Ģartlarındaki 

farklılıklar, parasal gelir açmazı, kiĢilerin refah sıralamasındaki değiĢme ve 

üniter vergi kuralından sapmalar, yatay eĢitlik ilkesinin gerçekleĢmesinin çok 

zor hatta, imkânsız olduğunu belirten madde baĢlıklarıdır28. Dikey eĢitlik ise, 

vergilendirme bakımından değiĢik Ģartlara sahip kiĢilerin, farklı vergilendirilme-

lerini gerektirmektedir. 

B. VERGĠNĠN KAMU GĠDERLERĠNĠ KARġILAMAYA YÖNELĠK 

OLMASI 

Anayasanın 73/1. maddesinde vergilerin, “kamu giderlerini karĢılamak üze-

re” alınacağı belirtilmiĢtir. Bu husus 1961 Anayasasında da aynı Ģekilde ifade 

edilmiĢ, 1924 Anayasasında ise, “Vergi, Devletin umumi masraflarına halkın 

iĢtiraki demektir” Ģeklinde düzenlenmiĢti. 

Anayasanın 73/1. maddesinde verginin kamu giderlerini karĢılamak üzere 

alınacağı belirtildiği için, kamu gideri sayılmayan giderler için vergi alınamaya-

caktır. Kamu gideri kavramı, anayasada tanımlanmamıĢtır.  

Kamu gideri en genel tanımıyla, kamu hizmetleri için yapılan ödemelerdir. 

Toplumun ortak nitelikteki ihtiyaçlarının karĢılanması açısından devletin yap-

mak durumunda bulunduğu hizmetlere, kamu hizmeti denir. BaĢka bir açıdan ise 

kamu hizmeti, bir devletin siyasî organlarının, belirli bir iĢin kamu hizmeti ol-

masını tespit ettikleri hizmettir. Buna göre, çeĢitli gider kanunlarında belirtilen 

ve özellikle bütçe kanununda karĢılığında ödenek konulan hizmetler, kamu hiz-

meti sayılır29. Kısaca, bütçede bir iĢ ya da hizmet karĢılığında ödenek ayrılması 

bunun kamu hizmeti, dolayısıyla da yapılacak harcamanın kamu gideri olarak 

sayılmasını gerektirecektir. 

Vergi yükümlüsünün kamu giderlerine katılması anonim bir nitelik arz eder. 

Kamu giderlerine katılma, belirli hizmetlerden yararlanma karĢılığı olmayıp, 

                                                        

28  ÖZBAKAN A. Nil, “Vergide Yatay EĢitlik Ġlkesinin EleĢtirisi”, Vergi Dünyası, S. 202, 

Haziran 1998, s. 100 vd.; ÇAĞAN, Demokratik, s. 139. 

29  ERGĠNAY, s. 60-61; AKDOĞAN, s. 31, 49. 
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malî güce göre kamu giderlerinin tümü bakımındandır30. Yükümlü, hiç yarar-

lanmadığı kamu hizmetlerine dahi malî gücüne göre katkıda bulunmaktadır. 

Maliye teorisinde verginin fiskal fonksiyonu olarak da ifade edilen verginin 

en önemli amacı, kamu harcamalarına finansman kaynağı sağlamak, yani kamu 

giderlerini karĢılamaktır. Ancak verginin bu fiskal fonksiyonu yanında 

ekstrafiskal fonksiyonları olarak adlandırılan ekonomik, sosyal, teknik ve politik 

fonksiyonları da vardır31. Anayasanın 73/1. maddesindeki “kamu giderlerini 

karĢılamak üzere” deyimi, vergilerin salt malî amaç ve fonksiyonunu belirttiği 

için eksiktir. Dolayısıyla “kamu giderleri” deyimini, devletin ekonomik ve sos-

yal amaçlarla yaptığı giderleri de kapsayacak Ģekilde geniĢ yorumlamak gerekir. 

Ancak doktrinde, “kamu giderlerini karĢılamak üzere” deyiminin madde met-

ninden çıkarılması gerektiği de haklı olarak ileri sürülmektedir32. Çünkü bu 

deyim, verginin salt malî fonksiyonunu ele alıp, ekstrafiskal fonksiyonlarını göz 

ardı etmek suretiyle bir eksiklik meydana getirmektedir. Dolayısıyla bu deyimin 

geniĢ yorumlanması ve yapılacak değiĢiklikle madde metninden çıkarılması, bu 

konudaki eksikliği ve tereddütleri ortadan kaldıracaktır. 

C. VERGĠNĠN MALÎ GÜÇLE ORANTILI OLMASI ĠLKESĠ 

Anayasanın 73/1. maddesinde herkesin “malî gücüne göre” vergi ödemekle 

yükümlü olduğu belirtilmiĢ ancak, malî gücün tanımı yapılmamıĢtır. 

1961 Anayasasının Temsilciler Meclisinde görüĢülmesi sırasında malî güç 

deyimi yerine ödeme gücü deyiminin kullanılması önerilmiĢtir. Ödeme gücünün 

kabul edilmesi halinde vergi esas olarak gelir ve iratlardan alınacak ve servet 

vergi konusu olarak düĢünülemeyecekti. Sonuçta malî güç deyimi daha geniĢ 

olduğu göz önüne alınarak kabul edilmiĢtir33. Böylelikle kiĢilerin gelirlerinde 

somutlaĢan gerçek ödeme gücünün yanı sıra servetlerinde bulunan gizli ödeme 

                                                        

30  ALĠEFENDĠOĞLU Yılmaz, “Vergileme Yetkisi ve 1980 Sonrası Türk Vergi Politika-

sı”, DD., yıl: 13, S. 50-51, s. 62. 

31  KIRBAġ Sadık, “ÇeĢitli Yönleriyle Vergileme ve Türk Vergi Sistemi”, SayıĢtay Dergisi, 

Ankara 1991, S. 3, s. 3, 4; Ayrıca bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz.: TURHAN, s. 32-40. 

32  ÇAĞAN Nami, “1982 T.C. Anayasasında Vergilendirme”, Prof. Dr. Fadıl H. SUR‟un 

Anısına Armağan, Ankara 1983, s. 72; ÇAĞAN, s. 268, 273. Bir baĢka görüĢe göre, ver-

gilerin asıl amacı olan malî amacının yanı sıra, malî olmayan ekonomik ve sosyal amaç-

ları da vardır. Ancak madde metninde sadece vergilerin asıl amacı olan kamu giderlerinin 

karĢılanması belirtilmiĢtir. Bu konuda bkz.: AKBULUT Ali Rıza, “Verginin Mali Amacı 

ve Türkiye‟deki Sonuçları”, Vergi Dünyası, S. 231, Kasım 2000, s. 121-122. 

33  “KiĢilerin malî güçleri, parasal ve servetsel durumlarını içerir. Malî güç, kiĢilerin yalnız 

gelire bağlı ödeme güçlerini değil, aynı zamanda servet unsurlarını da kapsar. Elinde ye-

terince nakit para bulunmasa da, taĢınır veya taĢınmaz serveti olan kiĢinin malî gücü var 

demektir”, bkz.: ALĠEFENDĠOĞLU, Türk Anayasası, s. 74. 
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gücü de malî güç ölçütü olarak kabul edilebilecektir. 1982 Anayasasının DanıĢ-

ma Meclisinde görüĢülmesi sırasında ise, iktisadî güç deyiminin kullanılması 

önerilmiĢ fakat sonunda “malî güç” deyimi kabul edilmiĢtir34.  

KiĢilerin gelir ve servet düzeyleri birbirinden farklıdır. Vergilendirme sıra-

sında bu farklılığın dikkate alınması ve herkesin malî gücüne göre vergilendi-

rilmesi gerekir. Malî güce göre vergilendirme, kiĢilerin ekonomik ve kiĢisel 

durumları göz önüne alınarak vergilendirilmeleridir. Bu ilkeye göre, malî güç 

arttıkça vergi yükünün de artması gerekmektedir. 

Malî güce göre vergilendirme olarak da adlandırılan bu ilke, sosyal devletin 

vergi adaletine iliĢkin ilkesidir. Hukuk devleti kavramı vergi adaletinin yatay 

eĢitlik yönüyle ilgilenmektedir. Oysa sosyal devlet gelir, servet, harcama, aile 

yükü ve benzeri yönlerden farklı durumda olanların ne ölçüde farklı vergilendi-

rilecekleri yani dikey eĢitlik sorunu ile ilgilenmektedir. Sosyal devlet açısından 

tek baĢına yatay eĢitlik yeterli değildir35. Verginin malî güce göre alınması, aynı 

zamanda eĢitlik ilkesinin vergilendirmede uygulama aracıdır. Vergide eĢitlik 

ilkesi, yükümlülerin vergi ödeme güçleri dikkate alınmak suretiyle vergilendir-

menin yapılmasını öngörür. Vergide eĢitlik ilkesi, malî gücü aynı olanların aynı, 

farklı olanların ise ayrı oranda vergilendirilmesidir36. 

Malî güce göre vergilendirme ilkesi, dar anlamda vergi için geçerlidir. Çün-

kü vergiler dıĢındaki malî yükümlülüklerde kısmen de olsa yararlanma ilkesi 

geçerlidir. Dolayısıyla malî güç kavramı harç, resim ve benzeri malî yükümlü-

lükler bakımından göz önüne alınamayacaktır37. 

Anayasada malî gücün tanımı yapılmamıĢ ve hangi göstergelere göre belirle-

neceği düzenlenmemiĢtir. Kamu maliyesinde kiĢilerin malî güçlerinin ana gös-

tergelerinin gelir, servet ve harcama olduğu kabul edilmektedir. Malî güce göre 

vergilendirmeyi sağlamak için çeĢitli yollardan ve tedbirlerden yararlanılabilir38. 

En az geçim indirimi, artan oranlı vergi tarifeleri, emek gelirlerinin sermaye 

                                                        

34  Ayrıntılı bilgi için bkz.: KANETĠ, s. 32; ÇAĞAN, s. 199. 1982 Anayasa Tasarısının ilk 

halinde malî güce göre vergilendirme ilkesi yer almıyordu. Bunun yerine asgarî ücretin 

vergi dıĢı bırakılması öngörülüyordu. Asgari ücretin vergi dıĢı bırakılması sosyal devletin 

temel görevlerindendir. Ancak bu kavramın tanımı ve anlamı vergilendirme ile bağdaĢ-

mamaktadır. Ayrıca tasarıda bu hükmün yürürlüğe giriĢ zamanının takdir yetkisinin hü-

kümete bırakılması anayasa tekniği ile uyuĢmamaktaydı. Bu konuda ayrıntılı bilgi için 

bkz.: ÇAĞAN, 1982 T.C. Anayasası, s. 79. 

35  ÇAĞAN, Demokratik, s. 144; Ayrıca bkz.: ÇAĞAN, s. 148. 

36  AyM., 6.7.1995 gün ve E. 1994/80, K. 1995/27, RG., 2.2.1996, S. 22542. 

37  ÖNCEL – KUMRULU – ÇAĞAN, s. 53; ERGĠNAY, s. 61. 

38  Ayrıntılı bilgi için bkz.: AKDOĞAN, s. 183. 
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gelirlerine göre daha hafif vergilendirilmesi, vergi muafiyet ve istisnaları, lüks 

tüketimin ağır vergilendirilmesi bu tedbirlere örnek olarak gösterilebilir. 

Muafiyet ve istisnaların, verginin malî güçle orantılı olması ilkesine aykırı 

olduğu ileri sürülebilir. Ancak muafiyet ve istisnalar haklı olur, dar tutulur, ya-

rarlanma Ģartları genel nitelikte bulunursa, malî güç ilkesine aykırı olmayacağı 

sonucuna ulaĢılabilir39. 

D. VERGĠ YÜKÜNÜN ADALETLĠ VE DENGELĠ DAĞILIMI 

Anayasanın 73/2. maddesine göre, “Vergi yükünün adaletli ve dengeli dağı-

lımı, maliye politikasının sosyal amacıdır”. Bu veya buna benzer bir hüküm 

daha önceki anayasalarda yer almamıĢtır, ilk defa 1982 Anayasasında düzen-

lenmiĢtir. 

Vergi yükünün adaletli ve dengeli dağılımı ilkesi de, sosyal devlet ilkesinin 

doğal bir sonucudur. Bu ilke ile, devletin vergilendirme alanında sosyal ödevle-

rini göz önünde tutması gereğine iĢaret edilmektedir.  

Sosyal devlette vergi yükünün adaletli ve dengeli dağılımı ilkesinin yanı sıra, 

vergiler aracılığıyla millî gelir ve servetin adaletli bir Ģekilde dağılımının sağ-

lanması da gözetilmelidir40. Zaten vergi adaleti de bunu gerektirmektedir. Vergi 

yükü bir yandan adaletli ve dengeli olarak dağıtılırken, diğer yandan da vergi-

lendirme yoluyla servetin ve gelirin adil dağılımı gerçekleĢtirilecektir. 

Vergi yükünün toplum kesimlerine adaletli ve dengeli bir Ģekilde dağıtılma-

ması durumunda, belli kesimler üzerindeki vergi yükü artacak ve sonuçta ortaya 

bir vergi sömürüsü çıkacaktır. Bunun sonucunda sosyal adaletsizlikler yanında, 

ekonomide de bozulmalar meydana gelebilecektir41. 

Verginin malî güçle orantılı olması ilkesinin bu ilkeyi de kapsadığı gerekçe-

siyle, bu maddenin anayasada yer almasının gereksiz olduğu doktrinde ileri 

sürülmüĢtür42. Çünkü malî güç ilkesine uyulması ile vergi yükünün adaletli ve 

dengeli dağılımı da sağlanmıĢ olacaktır. 

Ayrıca “maliye politikasının sosyal amacı” ibaresinin de isabetsiz olduğu ile-

ri sürülmektedir. Maliye politikasının sosyal amacının tanımı da kolay değildir. 

Her Ģey genellikle kiĢisel ya da toplumsal değerlendirmeye dayanır. Ayrıca sos-

                                                        

39  ÇAĞAN, s. 202; ALĠEFENDĠOĞLU, Türk Anayasası, s. 76. 

40  BAYRAKLI – ODABAġ, s. 153; ÇAĞAN, s. 191. 

41  YERELĠ Ahmet Burçin – MERĠÇ Metin, “Vergilendirme Yetkisi ve Kamu Kaynakları-

nın Etkin Kullanımı”, Maliye Yazıları, S. 35, Nisan-Haziran 1992, s. 65-66. 

42  BATIREL Ömer Faruk, “Türk Vergilemesinin ÇağdaĢlığına Uymayanlar”, Vergi Dün-

yası, S. 230, Ekim 2000, s. 5. 
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yal amaç, malî gücün bir alternatifi olarak da yorumlanabilir43. Gerçekten de bir 

önceki fıkrada düzenlenen “vergilerin malî güçle orantılı olması” ilkesinin varlı-

ğı ve maliye politikasının sosyal amacı ibaresinin muğlak olup maddeye tam 

uygun düĢmemesi sonucu bu fıkranın gereksiz olduğu sonucuna ulaĢılabilir. Bu 

fıkra, malî güç ilkesinin gereksiz bir tekrarı niteliğindedir. 

E. VERGĠNĠN KANUNÎLĠĞĠ ĠLKESĠ 

Anayasanın 73/3. maddesinde düzenlenen “vergi, resim, harç ve benzeri malî 

yükümlülükler kanunla konulur, değiĢtirilir veya kaldırılır” hükmüyle vergilerin 

kanunîliği ilkesi belirtilmiĢ olmaktadır. 

1. Genel Olarak 

Vergilerin kanunîliği ilkesi, kanun koyma gücüne sahip olan organın vergi-

lendirme yetkisini kullanması anlamına gelmektedir. Günümüz çağdaĢ demokra-

tik ülkelerinde vergilendirme yetkisine yasama organı sahiptir44. Bir baĢka de-

yiĢle vergiler ancak yasama organından çıkan bir kanun ile konulabilecektir. Bu 

ilke, vergi yükümlülerinin yasama organında temsil edildikleri varsayımına 

dayanmaktadır ki buna temsilsiz vergi olmaz ilkesi de denilmektedir45. Anaya-

sanın 73/3. maddesine göre vergileme yetkisinin, milletin temsilcisi durumunda 

bulunan yasama organının eliyle kullanılması, aynı zamanda halkın kendi irade-

siyle kendisini vergilendirmesi anlamına gelmektedir. 

Anayasa koyucu her çeĢit malî yükümün kanun ile konulmasını düzenlemek 

suretiyle, keyfî ve takdirî uygulamayı önleyecek ilkelerin kanunda yer almasını 

amaçlamıĢtır46. Vergilerin kanunîliği ilkesinin kabul edilmesinin baĢlıca sebebi, 

verginin kiĢilerin temel hak ve özgürlükleri ile yakından ilgili olmasıdır47. Ayrı-

ca vergilerin kanunîliği ilkesi, yasama organının yürütme organına karĢı üstün-

lüğünü sağlayan etkin bir araçtır.  

                                                        

43  ERGĠNAY‟a göre ayrıca, maliye politikası, ihracata vergi iadesi örneğinde olduğu gibi, 

ekonomi politikasının gerekleri bakımından, sosyal amaç ve dengeli vergi yükü dağılı-

mına ters düĢebilir. Bkz.: ERGĠNAY, s. 61; “Maliye politikasının teorik olarak sosyal 

amacı yoktur. Maliye politikası, istikrar ve büyümeye yönelik ayarlamaları ifade eder”, 

bkz.: BATIREL, s. 5. 

44  SAYGILIOĞLU Nevzat, Vergi Hukukunda Yorum, Ankara 1987, s. 67. 

45  AKTAN CoĢkun Can, “Vergileme Yetkisinin Sınırlandırılması ve Anayasal Vergi Düze-

ni”, Vergi Sorunları, yıl: 17, S. 118, Temmuz 1998, s. 13; GÜNEġ, s. 15. 

46  KANETĠ, s. 36; Ayrıca bkz.: AyM., 31.3.1987 gün ve E. 1986/20, K. 1987/9, AMKD., 

S. 23, s. 190. 

47  ÇAĞAN, s. 100; GÜNEġ, s. 29. 
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Anayasanın 73/3. maddesi, 1961 Anayasasından farklı olarak vergilerin yal-

nız kanunla konulmasını değil, aynı zamanda kanunla değiĢtirilmesini ve kaldı-

rılmasını da açık bir Ģeklide düzenlemiĢtir. Bu düzenlemeyle muhtemel durak-

sama ve tartıĢmalar ortadan kaldırılmıĢ olmaktadır48. Zaten vergilerin kanunla 

konulmasının doğal sonucu olarak vergilerin yine kanunla değiĢtirilmesi veya 

kaldırılması gerekecektir. 

Ġlgili fıkrada sadece vergilerden değil aynı zamanda resim, harç ve benzeri 

malî yükümlülüklerden de bahsedilmiĢtir. Bunlar geniĢ anlamda vergi kavramı 

kapsamı içinde kabul edilirler. Bu kavramlar Ģu Ģekilde tanımlanabilir: 

Resim, kamusal güce dayanarak belirli bir hizmetin veya iĢin görülmesi ya 

da belli belgelerin kullanılabilmesi için yetkili makamlarca verilen izin karĢılığı, 

yapılan ödemelerdir49. KarĢılığının bulunması sebebiyle vergilerden farklı ve 

harçlara benzer bir niteliğe sahiptir. 

Harç, kamusal güce dayanarak kamu idaresinin belli fiillerinden ya da belli 

kamu hizmetlerinden yararlanma karĢılığı olarak alınan iktisadî değerlerdir50. 

Benzeri malî yükümlülük deyimi, kamu ihtiyaçlarının finansmanından çok, 

belli özel ihtiyaçların finansmanı için alınan paraları ifade etmektedir. Benzeri 

malî yükümlülük vergi, resim ya da harç olmayan diğer tüm malî yükümlülükle-

ri kapsayan geniĢ bir kavram değil aksine, belli bazı unsurları bulunan bir kav-

ramdır. Her Ģeyden önce bunlar, grup bağlantılı yükümlülüklerdir ve söz konusu 

grup belirlenebilir nitelikte olmalıdır. Bunlar, belli bir amacı gerçekleĢtirmek 

için alınırlar. Benzeri malî yükümlülükler malî amaçlı olabilecekleri gibi, aslî 

olarak sosyal amaçlı da olabilirler. Benzeri malî yükümlülük yoluyla elde edilen 

gelirin kullanımının, bu yükümlülükle yükümlendirilen grubun yararına olması 

asıldır, ancak Ģart değildir51. 

Benzeri malî yükümlülük kavramı, parafiskal gelirlere benzemekle beraber, 

ondan daha geniĢ bir kavramdır. 

Benzeri malî yükümlülükler kural olarak genel bütçeye girmedikleri için, 

anayasal bir ilke olan bütçe planının tamlığı ilkesini zedelemektedirler52. 

                                                        

48  GÜNEġ, s. 97; ÇAĞAN, 1982 T.C. Anayasası, s. 73; KarĢı görüĢ için bkz.: BATIREL, 

s. 5. 

49  ULUATAM Özhan– METHĠBAY YaĢar, Vergi Hukuku, Ankara 1999, s. 8; 

AKDOĞAN, s. 91. 

50  ULUATAM – METHĠBAY, s. 8. 

51  Ayrıntılı bilgi için bkz.: BAġARAN Funda, “Anayasa Temelinde “Benzeri Mali Yüküm-

lülük” Kavramı”, Vergi Sorunları, yıl: 17, S. 118, Temmuz 1998, s. 131. 

52  BAġARAN, s. 133. 
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Resim, harç ve benzeri malî yükümlülüklerin, vergilerde olduğu gibi karĢı-

lıksız olma özelliklerinin bulunmaması sebebiyle, bunlar Anayasanın 73. mad-

desinin ilk iki fıkrasında belirtilmemiĢlerdir. Dolayısıyla genellik, malî güce 

göre vergileme, vergi yükünün adaletli ve dengeli dağılımı gibi ilkeler hep dar 

anlamda vergiler için söz konusu olacaktır. 

2. Verginin Kanunîliği Ġlkesinin Sonuçları 

Vergi, resim, harç ve benzeri malî yükümlülüklerin kanunla konulmasını, 

değiĢtirilmesini ve kaldırılmasını ifade eden verginin kanunîliği ilkesinin çeĢitli 

sonuçları vardır.  

Bu ilkeye göre yorumun, kanun sınırları içinde yapılması gerekir. Kanun sı-

nırlarını aĢan yorum söz konusu değildir. Bir baĢka ifade ile, kanunda belirlen-

miĢ olmadıkça kıyas, boĢluk doldurma ve hukuk yaratma halleri iĢletilemez. 

Kıyas, bir olay hakkında kanunda yer alan kuralın, nitelikleri ve Ģartları ona 

benzeyen fakat kanunda düzenlenmemiĢ diğer bir olaya uygulanmasıdır53. Yü-

rütme organının kanunî dayanak olmaksızın bir idarî iĢlemle veya yargı organı-

nın kıyas yoluyla vergi koyma, kaldırma ve değiĢtirme yetkileri yoktur. Aksi 

halde kıyas yolu ile yeni vergi konuları ve matrahların ortaya çıkma tehlikesi söz 

konusu olur54.  

Verginin kanunîliğinin bir diğer sonucu da, verginin belirgin olması ilkesidir. 

Bu ilkeye, vergi kanununun vergiye iliĢkin tüm özellikleri kapsaması ilkesi de 

denilebilir. Vergilerin miktarlarının, tarh ve tahsil zamanlarının, Ģekillerinin 

gerek idare gerekse vergi yükümlüleri açısından belli ve kesin olması gerekir. 

Bu ilke, vergi kanunlarının dilinin ve dayandığı kavramların yalın, sade, açık, 

net; cümlelerinin düzgün, sisteminin kolay anlaĢılır ve akılcı olması gerektirir. 

Vergilere iliĢkin iĢlem ve kuralların açık ve anlaĢılabilir olması, vergilendirmede 

keyfîliğin önlenmesini amaçlamaktadır55. Böylelikle keyfîliğin önlenmesinin 

yanı sıra, vergi kanunları herkes tarafından da kolaylıkla anlaĢılabilecek ve vergi 

uyuĢmazlıkları da asgari düzeye inecektir. 

Verginin ana ögeleri olan vergi konusu, vergi yükümlüsü, vergiyi doğuran 

olay, oran, muafiyet, istisna ve indirimlere iliĢkin bütün hususların kanunda 

düzenlenmesi gerekir. Ayrıca, verginin kanunîliği ilkesi yalnız vergi alacağının 

ögelerinin kanunla konulmasını değil, vergiden doğan ödev ve usûl iliĢkilerinin 

                                                        

53  ÖNCEL – KUMRULU – ÇAĞAN, s. 29; SAYGILIOĞLU, s. 69, 101; UFUK M. 

Tahir, “Vergi Hukukunda Yorum ve Kıyas”, YaklaĢım, yıl: 9, S. 101, Mayıs 2001, s. 

106. 

54  ÇAĞAN, s. 7, 102; GÜNEġ, 142-143. 

55  GÜNEġ, s. 17-19; ÇAĞAN, s. 172-173; ÖNCEL – KUMRULU – ÇAĞAN, s. 46; 

ATAR, s. 22. 
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de kanun ile düzenlenmesini gerektirir56. Böylelikle, aynı Ģekilde keyfîliğin 

önlenmesi de sağlanmıĢ olmaktadır57. 

Verginin kanunîliği ilkesinin bir sonucu olarak, vergi hukukunda irade öz-

gürlüğü ve sözleĢmeler söz konusu değildir58. Ayrıca, Vergi Usul Kanununun 8. 

maddesinde “vergi kanunlarıyla kabul edilen haller müstesna olmak üzere, mü-

kellefiyete veya vergi sorumluluğuna müteallik özel mukaveleler vergi dairele-

rini bağlamaz” hükmü yer almaktadır. Bu hüküm vergi dairelerine vergi yüküm-

lüsünün izlenmesi açısından kolaylık sağlamakta ve aynı zamanda verginin tah-

silinin zorlaĢması veya imkânsız hale gelmesinin de önüne geçmiĢ olmaktadır. 

Verginin kanunîliği ilkesinin diğer bir sonucu ise, kural olarak yürütme or-

ganının takdir yetkisinin bulunmamasıdır. Vergi hukukunda idarenin kural ola-

rak bağlı yetkisi söz konusudur. Ayrıca kanunî idare ilkesi de verginin kanunîli-

ği ilkesinin bir sonucudur ve bu iki ilke birbirleriyle sıkı Ģekilde bağlantılıdır. 

Kanunî idare ilkesi özel, bireysel, subjektif nitelikteki tarh ve tahsil iĢlemlerinin, 

genel, objektif vergi kanunlarına uygun olarak yapılmasını gerektirir. Bir baĢka 

deyiĢle vergilerin kanunîliği, yalnız maddî vergi hukukuna iliĢkin kuralları değil, 

aynı zamanda vergilerin tarh ve tahsili gibi Ģeklî vergi hukukuna iliĢkin kuralları 

da içerir59. 

Vergi kanunlarının geçmiĢe yürümemesi ilkesi, kanunîlik ilkesinin bir sonu-

cu ve onun tamamlayıcısı niteliğindedir. Hukukî güvenlik ilkesi de vergi kanun-

larının geçmiĢte meydana gelen vergiyi doğuran olaya uygulanmamasını gerek-

tirir. Kanunlar kural olarak, çıkarıldıkları tarihten itibaren yürürlüğe girerler ve 

yürürlükten kalkmalarına kadar geçen süre için uygulanırlar. Kanunların geçmi-

Ģe yürümemesi, bunların yürürlüğe girdikleri tarihten önceki olaylara uygulan-

                                                        

56  KÜTÜKÇÜ Abdullah, “Bakanlar Kurulunun Vergi Yasalarında Anayasa 73/4‟e Göre 

Sahip Olduğu Yetkiler”, Vergi Dünyası, S. 207, Kasım 1998, s. 129; AYAZ Garip, 

“Vergilerin Yasallığı Ġlkesi ve Anayasa Mahkemesi Kararları” Vergi Dünyası, S. 181, 

Eylül 1996, s. 61.  

57  “Malî yükümlerin yükümlüleri, matrah ve oranları, tarh ve tahakkuku, tahsil usûlleri, 

müeyyideleri, zamanaĢımı gibi çeĢitli yönleri vardır. Bir malî yüküm bu yönleri dolayı-

sıyla kanunda yeterince çerçevelenmemiĢse, bu, kiĢilerin sosyal ve iktisadî durumlarını, 

hatta temel haklarını etkileyebilecek keyfî uygulamalara yol açabilir...Anayasa koyucu-

nun her çeĢit malî yükümlerin kanunla konulmasını buyururken keyfî ve takdirî uygula-

maları önleyecek ilkelerin kanunda yer alması ereğini güttüğünde kuĢku yoktur”, AyM., 

24.3.1970 gün ve E. 1969/65, K. 1970/16, AMKD., S. 8, s. 223. 

58  ÇAĞAN, s. 101; GÜNEġ, s. 145. 

59  ÇAĞAN, s. 145; SAYGILIOĞLU, s. 70-71. 
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mamalarıdır60. Aksi yöndeki uygulamalar, yükümlülerin devlete ve hukuk düze-

nine olan güvenlerini sarsar, ekonomik ve ticarî hayatın belirlilik ve istikrarını 

bozar. Vergi yükümlüsü belli bir dönemde yürürlükte bulunan kanuna göre vergi 

ödeyeceğini düĢünerek iĢlerini planlar. Yürürlükteki kanunun uygulanacağı 

düĢüncesi, bireyler için bir güvencedir61. 

Vergi kanunların geçmiĢe yürümezliğine dair anayasada herhangi bir hüküm 

bulunmamaktadır. DanıĢtay‟ın bir içtihadı birleĢtirme kararında geçmiĢe yürü-

meye izin verilmemiĢtir: “Vergi kanunları, kamu hukukuna iliĢkin yükümlülük-

ler getirdiğinden, bu kanunların özellikle mali yükümü artırıcı nitelikteki hü-

kümlerinin, geçmiĢe yürütülmemesi hukuki güvenlik ilkesi yönünden önem 

taĢır. Anayasanın 73. maddesinin üçüncü fıkrasında ifadesini bulan “vergilerin 

kanunîliği ilkesi” de hukuki güvenliği sağlama amacına matuftur ve vergiyi 

doğuran olayın vukuu döneminde yürürlükte olmayan bir kanuna dayanılarak 

vergi yükünün artırılmasına imkan vermez”62. 

Vergi kanunlarının geçmiĢe yürümemesi, gerçek geçmiĢe yürüme ve gerçek 

olmayan geçmiĢe yürüme olarak ikiye ayrılmaktadır. Gerçek geçmiĢe yürüme, 

yeni bir vergi kanunun eski kanun döneminde tamamlanmıĢ ve hukukî sonuçla-

rını doğurmuĢ olaylara uygulanması; gerçek olmayan geçmiĢe yürüme ise, eski 

kanun yürürlükte iken baĢlamıĢ olmakla birlikte henüz tamamlanmamıĢ durum, 

iliĢki ve olaylara uygulanması demektir. Gerçek geçmiĢe yürümenin kural olarak 

anayasal ilkelere aykırı olmasına rağmen, gerçek olmayan geçmiĢe yürüme 

mümkün bulunmaktadır63. Vergi hukukunda geçmiĢe yürümeme ilkesi sadece 

vergi kanunları açısından değil, aynı zamanda yürütme organının vergilendirme 

alanında düzenleme yetkisine sahip olduğu durumlarda da geçerlidir64. 

                                                        

60  ÇAĞAN, Demokratik, s. 141; GÜNEġ, s. 135 vd.; ERÜZ Ertan, “4481 Sayılı Ka-

nun‟un, Kanunların Geriye Yürümezliği Ġlkesi Açısından Değerlendirilmesi”, Vergi 

Dünyası, S. 222, ġubat 2000, s. 103 vd.; “Vergi hukukunda, yasa kurallarının geriye yü-

rümesinin söz konusu olup olmadığının saptanabilmesi için vergiyi doğuran olayın tanı-

mı yapılmalıdır”, AyM., 13.7.1995 gün ve E. 1994/85, K. 1995/32, RG., 28.9.1996, S. 

22771. 

61  AyM., 7.11.1989 gün ve E. 1988/6, K. 1989/4, RG., 6.4.1990, S. 20484. 

62  DĢ. ĠBK., 3.7.1989 gün ve E. 1988/5, K. 1989/3; DD., S. 78-79, s. 67 vd. 

63  ÇAĞAN, 179, 184 vd.; BIYIK Recep, “Yasa, Kararname ve Ġdari ĠĢlemlerin Geriye 

Yürümezliği Ġlkesi ve Bazı Uygulamaların Bu Ġlke Açısından Değerlendirilmesi”, Vergi 

Dünyası, S. 222, ġubat 2000, s. 42 vd.; AYAZ Garip, “Anayasa Mahkemesi Kararlarında 

Vergi Yasalarının Geriye Yürümezliği Ġlkesi”, Vergi Dünyası, S. 184, Aralık 1996, s. 62. 

64  ÖNCEL – KUMRULU – ÇAĞAN, s. 50. 
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3. Verginin Kanunîliği Ġlkesinin Ġstisnası 

Anayasanın 73/4. maddesinde “Vergi, resim, harç ve benzeri malî yükümlü-

lüklerin muaflık, istisnalar ve indirimleriyle oranlarına iliĢkin hükümlerinde 

kanunun belirttiği yukarı ve aĢağı sınırlar içinde değiĢiklik yapma yetkisi Bakan-

lar Kuruluna verilebilir65” hükmü düzenlenmiĢtir. Verginin kanunîliği ilkesinin 

istisnası sayılabilen bu hüküm aynı zamanda yürütme organının vergilendirme 

alanındaki düzenleme yetkisinin de anayasal temelini oluĢturmaktadır.  

Verginin kanunîliği ilkesi, güçler ayrılığı kuramı içinde vergi koyma yetkisi-

nin yalnız yasama organı tarafından kullanılmasını gerekli kılmaktadır. Bu açı-

dan yürütme organının vergilendirme konusundaki yetkisi sadece vergi tarh, 

tahakkuk ve tahsil iĢlemlerine iliĢkin olarak ortaya çıkar. Ancak demokratik 

geliĢim süreci içinde güçler ayrılığı önemli ölçüde yumuĢatılmıĢtır66. Yasama 

organının nispeten yavaĢ çalıĢması dolayısıyla, ekonomik durumdaki değiĢiklik-

lere karĢı vergi tedbirlerinin hızlı ve çabuk bir Ģekilde alınabilmesi için, yürütme 

organına sınırlı da olsa vergilendirme yetkisinin verilmesi gereklidir.  

Muafiyet, istisna, indirim ve oranlara iliĢkin hükümlerde, kanunun belirttiği 

yukarı ve aĢağı sınırlar içinde değiĢiklik yapma yetkisi Bakanlar Kuruluna veri-

lebilir. Dolayısıyla sayılan unsurlar dıĢındaki verginin yükümlüsü, konusu, mat-

rahı, vergiyi doğuran olay gibi temel vergi ögelerinde kanun ile Bakanlar Kuru-

luna değiĢiklik yapma yetkisi verilemeyecektir67. Elbette ki muafiyet, istisna, 

indirim ve oranlarda değiĢiklik yapma yetkisi sadece kanunun belirttiği alt ve üst 

sınırlar içerisinde kullanılabilecektir. 

Yetki yalnız Bakanlar Kuruluna verilebilir. Kanun yetkiyi baĢka bir makama 

veremeyeceği gibi, Bakanlar Kurulu da kendisine verilen bu yetkiye baĢka bir 

makama devredemez68. 

Doktrinde Bakanlar Kuruluna söz konusu yetkinin verilmesinin, verginin ka-

nunîliği ilkesine aykırı olduğu ileri sürülmektedir. Bu görüĢteki yazarlar, vergi 

alma yetkisinin yasama organının sahip olduğu en önemli yetkilerden olması 

sebebiyle, bu yetkinin sınırlı da olsa Bakanlar Kuruluna devrinin anayasaya 

aykırı olduğunu, bunun aynı zamanda vekilin vekili olmaz ilkesiyle de çatıĢtığı-

                                                        

65  Benzer bir hüküm 1961 Anayasasında da yer almaktaydı. Ancak 1982 Anayasasında, 

eski düzenlemedeki cümle düĢüklüğü ve tekrarlar giderilip, Bakanlar Kuruluna vergi in-

dirimlerinde de değiĢiklik yapma yetkisi tanınmıĢtır. Bkz.: ÇAĞAN, s. 274. 

66  ÇAĞAN, s. 108; ÇAĞAN Nami, “Anayasa Çerçevesinde Kamu Maliyesinin Parlamen-

ter Kontrolü”, Anayasa Yargısı, S. 2, Ankara 1986, s. 199-200. 

67  ÇAĞAN Nami, “Türk Anayasası Açısından Vergileme Yetkisi”, Anayasa Yargısı, S. 4, 

Ankara 1984, s. 174. 

68  KANETĠ, s. 38; BAYRAKLI – SEZER, s. 162. 
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nı yani yasama yetkisinin devrinin bulunduğunu ileri sürmektedirler. Ayrıca bu 

hükmün yürütme organına vergilendirme alanında keyfî davranma yetkisini 

verdiğini ve bunun da uygulamada kötüye kullanıldığını iddia etmektedirler69. 

Ancak, Bakanlar Kuruluna tanınan bu yetkiler, anayasada yer alan yasama yet-

kisinin devredilemeyeceği hükmüne aykırı değildir. Çünkü burada tayin edilen 

sınırlar, yine kanun koyucu tarafından konulmuĢtur. Anayasanın 73/4. maddesi, 

yürütme organının vergilendirme alanındaki yetkisinin anayasal dayanağını 

oluĢturmaktadır. Anayasada belirtilen durumlar dıĢında yürütme organına vergi-

lendirme yetkisinin devredilmesi, Anayasanın 7. maddesinin yasakladığı anlam-

da yasama yetkisinin devri niteliğini taĢıyacaktır70. Günümüzde güçler ayrılığı 

ilkesinin yumuĢamıĢ olması ve ekonomik durumdaki değiĢikliklere karĢı vergi 

tedbirlerinin hızlı ve çabuk bir Ģekilde alınabilmesinin gerekliliği, yürütme orga-

nına sınırlı da olsa vergilendirme yetkisinin tanınmasını zorunlu hale getirmek-

tedir. 

Yürütme organı vergilendirme alanındaki düzenleme yetkisini tüzük, karar-

name, karar gibi düzenleyici iĢlemlerle kullanabilecektir71. Bakanlar Kurulunun 

Anayasanın 73/4. maddesiyle kendisine verilmiĢ olan bu yetkiyi, kanun hük-

münde kararnamelerle de kullanmasına bir engel yoktur. Anayasanın 91/1. mad-

desine göre vergi ödevinin kanun hükmünde kararnameler ile düzenlenemeye-

cek olması hükmünün, Anayasanın 73/4. maddesine göre Bakanlar Kuruluna 

istisnaî yetki veren düzenlemeye de uygulanacağı anlamına gelmemelidir72. 

Kısaca, her ne kadar kanun hükmünde kararnamelerin çıkarılmasındaki prosedü-

rün diğer bazı düzenleyici iĢlemlere nazaran uzun olması sebebiyle pratik bir 

yararının olmamasına karĢın, teorik olarak Bakanlar Kurulu Anayasanın 73/4. 

maddesiyle kendisine istisnaî olarak tanınan bu yetkiyi kanun hükmünde karar-

name çıkarmak yoluyla da kullanabilecektir. 

Maddede belirtilen muafiyet ve istisnalarda değiĢiklik yapılması, olmayan bir 

muafiyet ve istisnayı kanuna koymak veya mevcut bir muafiyet ve istisnayı 

kanundan çıkarmak anlamına gelmemektedir. Aksi bir davranıĢ, değiĢtirme 

kavramının sınırlarını aĢmak anlamına gelecektir. Dolayısıyla muafiyet ve istis-

                                                        

69  BATIREL, s. 5; AKTAN, s. 16; SAVAġ Vural F., “Ġktidar ve Ekonomi: 1982 Anayasa-

sının EleĢtirisi”, Maliye Yazıları, S. 22, Ocak-ġubat 1990, s. 10; KELECĠOĞLU M. 

Aykut, “Vergi Kanunları Ġle Bakanlar Kuruluna Tanınan Yetkilerin Vergilemede Kanu-

nîlik ve Belirlilik Ġlkeleri Çerçevesinde Ġrdelenmesi”, YaklaĢım, yıl: 9, S. 105, Eylül 

2001, s. 164. 

70  ÇAĞAN, 111, 268; KARAMAN Gülser, “Vergi Kanunlarında Bakanlar Kuruluna Tanı-

nan Yetkiler”, Maliye Dergisi, S. 66, Kasım-Aralık 1983, s. 4. 

71  ÇAĞAN, s. 131. 

72  GÜNEġ, s. 159; KarĢı yönde görüĢ için bkz.: ALĠEFENDĠOĞLU, Vergileme Yetkisi, 

s. 65. 
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nalarda aĢağı ve yukarı sınırlar, kanundaki muafiyet ve istisnayı düzenleyen 

kurallarda yer alan sayısal anlatımlara yönelik olacaktır73. 

Bakanlar Kuruluna vergi oranını sıfıra kadar indirme yetkisinin verilmesinin, 

Anayasaya aykırı olup olmadığı konusunda doktrinde görüĢ ayrılığı vardır. Bir 

görüĢe göre Bakanlar Kurulunun yetkisini kullanarak vergi oranını sıfıra indir-

mesi durumunda söz konusu vergi ortadan kalkmaktadır. Verginin kaldırılması 

da yasama organına ait olduğu için burada yürütme organı, yasama organının 

yerine geçmiĢ olmaktadır. Bu yüzden Anayasanın 73/4. maddesindeki aĢağı sınır 

terimi, yokluk ifadesi olan ve gerçekte sınır oluĢturmayan sıfır sayısını içine 

almayacaktır. Dolayısıyla bu görüĢe göre, Bakanlar Kuruluna vergi oranını sıfıra 

indirme yetkisi veren bir kanun anayasaya aykırı olacaktır74. Ancak daha isabetli 

olan diğer görüĢe göre ise, bir vergi oranının sıfıra indirilmesi durumunda o 

vergi kaldırılmıĢ olmamaktadır, sadece sıfır olarak belirlendiği süre için uygu-

lanmamaktadır75. Kanunda aĢağı sınır olarak sıfır oranı belirlenmiĢse, bu du-

rumda anayasaya aykırılık söz konusu olmayacak, Bakanlar Kurulu istediği 

zaman bu oranı tekrar kanunda belirtilen sınırlar içinde yükseltebilecektir. 

Anayasanın 167/2. maddesinde “DıĢ ticaretin ülke ekonomisinin yararına 

olmak üzere düzenlenmesi amacıyla ithalat, ihracat ve diğer ticaret iĢlemleri 

üzerine vergi ve benzeri yükümlülükler dıĢında ek malî yükümlülükler koymaya 

ve bunları kaldırmaya kanunla Bakanlar Kuruluna yetki verilebilir” hükmü yer 

almaktadır. Ek malî yükümlülükler, vergilerin ve benzeri malî yükümlülüklerin 

hukukî düzenini belirleyen Anayasanın 73. maddesinin kapsamı dıĢında tutul-

muĢ olmakla birlikte, kamusal güce dayalı olarak alınmaları sebebiyle benzeri 

malî yükümlerin kapsamında düĢünülebilirler76.  

                                                        

73  GÜNEġ, s. 162; ayrıca bkz.: BATIREL, s. 5. 

74  YÜREKLĠ Sabahattin, “Bakanlar Kurulu‟nun Vergilendirme Yetkisi”, GÜHFD, C. 1, S. 

2, Aralık 1997, s. 290; GÜNEġ, s. 27-28. 

75  ÇAĞAN, Türk Anayasası, s. 175; “Vergi oranlarının, kanunun belirttiği yukarı ve aĢağı 

sınırlar içinde Bakanlar Kurulu‟nca değiĢtirilebilmesi, mevcut ekonomik koĢulların özel-

liklerine göre önemli sosyo ekonomik amaçlara ulaĢabilmek için gereklidir. Bir vergi 

oranının sıfıra indirilmesi, hiçbir zaman o verginin kaldırıldığı anlamına gelmez. Bu du-

rumda vergi bir kurum olarak devam etmekte olup Bakanlar Kurulu, ekonomik Ģartlara 

göre istediği zaman bu oranı yeniden kanunla belirlenen düzeye yükseltebilir.”, AyM., 

19.3.1987 gün ve E. 1987/5, K. 1987/7, AMKD., S. 23, s. 160. 

76  KANETĠ, s. 8; “167. maddedeki vergi ve benzeri yükümlülük dıĢındaki mali mükellefi-

yet ibaresi bu yükümlülüklerin, dıĢ ticaretin düzenlenmesi amacını güden fon gibi ama 

hiçbir surette vergi adını taĢımayacak mali yükümlülük olduğunu göstermektedir... 167. 

madde, dıĢ ticarette hızlı karar almak , özellikle de yabancı ülkelere antidamping uygu-

laması amacıyla Bakanlar Kuruluna vergi olmayan bazı ek mükellefiyetleri ihdas yetkisi 

vermektedir.”, BATIREL, s. 4. 
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Anayasanın 167. maddesi, Bakanlar Kuruluna dıĢ ticaret iĢlemlerinin gerek-

tirdiği çabuk harekete geçme imkânını ve esnekliğini sağlamaktadır. Bu esneklik 

aynı zamanda Avrupa Birliğine tam üyelik söz konusu olduğunda, Birlik düzen-

lemelerine uyum bakımından da önem arz edecektir77.  

Anayasa Mahkemesinin bu konudaki bir kararı Ģöyledir: “Anayasanın 167. 

maddesinin ikinci fıkrası ile sözü edilen “ek mali yükümlülüklerin” konulması 

ve kaldırılmasında Bakanlar Kuruluna kanunla yetki verilmesi söz konusudur. 

Bir “ek mali yükümlülüğün konulması” onun nevinin ve miktarının saptanması 

demektir. Türü ve miktarı belli olmayan bir yükümlülük konulamaz. ġu halde, 

dıĢ ticaretin, ülke ekonomisinin yararına düzenlenmesi amacıyla ek mali yüküm-

lülükler koymaya yetkili kılınan Bakanlar Kurulu, ülke ekonomisi ne gibi mali 

yükümlülükler konulmasını gerektiriyorsa, bunun nevini ve miktarını saptamada 

serbest olacaktır”78. 

Ancak, kanun koyucunun genel ifadeler kullanarak Bakanlar Kuruluna ek 

malî yükümlülük getirebilme yetkisini vermesi düĢünülemez. Kanunda getirile-

cek ek malî yükümü doğuran olay ile ek malî yükümün konusu, mükellefi ve 

oranı saptamada kullanılacak ilke veya ilkelerin genel hatlarıyla saptanmıĢ ol-

ması gerekmektedir. Bir baĢka deyiĢle Bakanlar Kurulu dıĢ ticaretin düzenlen-

mesi konusundaki yetkisini, Anayasanın 73/4. maddesinde sayılan ögelerine 

yönelik olarak kullanmalıdır79. Aksi yöndeki bir uygulama vergilerin kanunîliği 

ilkesine aykırılık teĢkil edecektir. 

V. SONUÇ 

Vergi hukuku ile ilgili olarak anayasada yer alan ilkeler öncelikle, devletin 

sahip olduğu vergilendirme yetkisinin sınırı çizmekte ve kiĢi hak ve özgürlükle-

rini güvence altına almaktadırlar. Diğer bir deyiĢle, anayasada yer alan ilkeler, 

yürütme organının vergiler konusunda keyfî bir Ģekilde davranmasının önüne 

geçmekte, bir bakıma devletin vergilendirme yetkisini düzenlemektedir. Zaten 

vergilendirme yetkisinin kullanılması esas itibariyle devletin temel anayasal 

ilkeleriyle sınırlıdır.  

Anayasanın vergi hukukunu ilgilendiren önemli ilkeleri vardır. Bu ilkelerin 

baĢında hukuk devleti ve sosyal devlet ilkelerini ele almak isabetli olacaktır. 

Anayasanın 2. maddesine göre Türkiye Cumhuriyeti, demokratik, sosyal bir 

                                                        

77  ÇAĞAN, Türk Anayasası, s. 176; “(DıĢ ticaret iĢlemlerinin) aniden ve takdiri biçimde 

değiĢtirilmesi, fertlerin ekonomik özgürlüğünü zedelediği kadar, ekonomik istikrarı da 

olumsuz yönde etkiler. Bu nedenle, bu gibi düzenlemelerin parlamento yasama prosedü-

rünün, tartıĢmaya, ilgili çevrelerle görüĢ alıĢ veriĢine imkân veren, yavaĢ ve kamuoyu 

oluĢturan iĢleyiĢine bırakılması gerekir.”, SAVAġ, s. 11. 

78  AyM., 11.1.1985 gün ve E. 1984/6, K. 1985/1, AMKD., S. 21, s. 1. 

79  GÜNEġ, s. 172-175; BAġARAN, s. 118; YÜREKLĠ, s. 291-292. 
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hukuk devletidir. Demokratik sosyal hukuk devletinde vergilendirmeye iliĢkin 

temel kurallar anayasada yer alır. Demokrasi, vergilerin halkın temsilcisi niteli-

ğindeki yasama organı tarafından belirlenmesini gerektirir. Hukuk devleti ilkesi 

kiĢilere, devlete karĢı hukukî güvence verir. Devlet vergi kanunları ile kiĢilerin 

temel hak ve özgürlüklerini ihlâl etmeme yükümlülüğü altındadır. Sosyal devlet 

ilkesi ise devlete bir takım olumlu ödevler yükleyerek kiĢilere sosyal ve ekono-

mik güvence sağlamaktadır. 

Anayasanın vergilerle doğrudan ilgili olan 73. maddesi anayasanın siyasî hak 

ve ödevler bölümü içinde “vergi ödevi” baĢlığı altında düzenlenmiĢtir. Bu baĢlık 

konuyu sadece vergi yükümlüleri bakımından ele almaktadır. BaĢlığın “vergi-

lendirme” olarak düzeltilmesi daha yerinde olacaktır. Anayasanın 73. maddesin-

de vergilendirmeye hâkim olan bir takım anayasal ilkeler düzenlenmiĢtir. Esasen 

bu ilkeler, sosyal hukuk devleti ilkesinin doğal uzantıları bir baĢka ifade ile so-

mutlaĢtırılmıĢ Ģekilleri niteliğindedirler. Ayrıca söz konusu ilkeler birbirleriyle 

de iç içedirler. 

Vergilerin genelliği ilkesi ile vergilerin malî güce göre alınması ilkesi birbir-

lerini tamamlamaktadırlar. Bu ilkeler vergi adaletinin sağlanmasında da oldukça 

önemlidirler. Vergilerin kamu giderlerini karĢılamaya yönelik olması ise, vergi-

nin sadece malî amacını ele alıp malî olmayan amaçları göz ardı etmesi bakı-

mından eksiktir. Vergi yükünün adaletli ve dengeli dağılımı ilkesi ilk defa 1982 

Anayasası ile düzenlenmiĢ olmasına rağmen, verginin malî güçle orantılı olması 

ilkesinin bunu kapsaması dolayısıyla gereksiz bir tekrara yol açmaktadır. Vergi 

hukukundaki en önemli ilkelerden olan vergilerin kanunîliği ilkesi ise vergilerin 

kanunla konulmasını, değiĢtirilmesini ve kaldırılmasını ifade etmektedir. Vergi 

hukukunda kıyasın yasak olması, örf ve âdete baĢvurulamaması ve kanun boĢ-

luklarının doldurulamaması, vergi kanunların belli vergi ödevlerini içermesi ve 

belirgin olmasının gerekliliği, kanunların geçmiĢe yürümemesi hep vergilerin 

kanunîliği ilkesinin sonuçlarındandır. 

Anayasanın 73/4. maddesiyle vergilerin kanunîliği ilkesinin istisnası niteli-

ğinde olarak Bakanlar Kuruluna yetki verilmesi, çağdaĢ anayasal geliĢime uy-

gundur. Vergiler aracılığıyla ekonomiye zamanında ve etkin müdahale edilebil-

mesi için bu yetki gereklidir. Ancak, Bakanlar Kurulunun bu yetkisini kullanır-

ken anayasada belirtilen sınırlara her zaman uyması ve bu yetkinin uygulamada 

kötüye kullanılmaması gerekir. 
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GÜNÜMÜZ VE ĠSLAM-OSMANLI HUKUKUNDA MAL 

REJĠMLERĠ 

 

Nuran AY  

 

 

I. GĠRĠġ 

Evlilik birliği her ne kadar manevi temeller üzerine kurulmuĢ olsa da bu bir-

lik içerisinde eĢler arasında bir takım mali iliĢkilerin ortaya çıkması kaçınılmaz-

dır. YaĢamı paylaĢan eĢler arasında ortak ihtiyaçların karĢılanması zorunluluğu 

mali iliĢkileri kendiliğinden doğurur1. 

Evlilik birliği içerisinde ne kadın ne de koca çalıĢmalarını veya zamanlarını 

kendi Ģahıslarına ve menfaatlerine tahsis edemezler. Evlilik birliği yapısı gereği 

buna izin vermez. Her bir eĢin çalıĢmasından, ortak çocuklar faydalanabileceği 

gibi diğer eĢ de faydalanabilecektir. Lokantada yemek yiyen, otel ya da pansi-

yonda kalan aile tipi toplumda hakim olmadıkça eĢler arasındaki mali iliĢkiler, 

daima ortaya çıkacaktır. Bu nedenle evlilik birliğini tamamen manevi bir birlik 

olarak gören ve eĢler arasındaki mali iliĢkileri ihmal eden görüĢ, gerçeklerle 

bağdaĢmamaktadır 2.  

Evlenmenin eĢlerin malvarlıkları üzerinde etkisini düzenleyen kurallara mal 

rejimleri denilir. Mal rejimi daha geniĢ bir anlatımla eĢlerin sahip oldukları mal-

lar üzerinde mülkiyet hakkının kime ait olacağını, bu malların kim tarafından 

yönetileceğini, malları kimin kullanacağını, malların gelirlerinin kime ait olaca-

ğını, bu mallar dolayısıyla ortaya çıkan borçlardan kimin hangi oranda sorumlu 

olacağını ve evlilik sona erdiğinde bu malların durumunun ne olacağı sorularına 

                                                        

  AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Türk Hukuk Tarihi Anabilim 

Dalı. 

1  ACABEY, M. BeĢir, Evlilik Birliğinde Yasal Mal Rejimi, Ġzmir 1998, s. 2. 

2  AKSOY, Muammer, Karı Koca Mal Rejimi ve Miras Hukuku Ġle Bağı, Ankara 1964, s. 

18. 
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cevap arayan sisteme denir3. Bu tanımdan da anlaĢılabileceği gibi mal rejimleri, 

mallar dolayısıyla eĢler arasında ve eĢlerle üçüncü kiĢiler arasında ortaya çıkan 

iliĢkileri düzenlemektedir4. 

Mal rejimleri kavramının kısaca tanımını yaptık. Bu tanımdan yola çıkarak 

Ġslam ve Osmanlı hukuk sistemlerinde mal rejimleri nasıl düzenlenmiĢtir? “Mal 

rejimi” kavramının günümüz hukuk sistemindeki anlamı ile Ġslam-Osmanlı hu-

kukundaki anlamı arasında ne gibi benzerlikler vardır? sorularına cevap araya-

cağız. Bu mukayeseyi ortaya koyabilmek için öncelikle günümüz hukukunun 

mal rejimi alanındaki düzenlemelerine göz atacağız.  

II. GÜNÜMÜZ HUKUKUNDA MAL REJĠMLERĠ 

 Evlenmenin eĢlerin malvarlığı üzerinde nasıl bir etki oluĢturacağı günümüz 

aile hukukunun önemli sorunlarından bir tanesidir5. Bu sorunun çözümü açısın-

dan iki yol düĢünülmektedir. Buna göre ya evlenmenin eĢlerin malvarlığı üze-

rinde herhangi bir etki yapmayacağı kabul edilecek ya da evlenme ile eĢlerin 

malvarlıklarında bir değiĢikliğin meydana geleceği kabul edilecektir. Birinci yol 

tercih edilirse ortaya bir sorun çıkmayacaktır. Çünkü evlenme eĢlerin malvarlık-

ları üzerinde herhangi bir değiĢiklik meydana getirmeyecektir. EĢler, evlenme-

den önce olduğu gibi evlendikten sonra da hem evlilik öncesi mallarının hem de 

evlendikten sonra edindikleri mallarının maliki olmaya devam edeceklerdir. 

Ġkinci yol tercih edilirse yani evlenmenin eĢlerin malvarlıkları üzerinde bir etki 

meydana getireceği kabul edilirse ortaya bazı sorunların çıkması kaçınılmaz 

olacaktır6.  

Mal rejimleri günümüz hukukunda yerini alıncaya kadar düzenleme alanları 

ve kapsamları konusunda çok çeĢitli fikirler ileri sürülmüĢtür. Bu görüĢlerden 

biri, evlilik birliği içerisindeki mal rejiminin kanun koyucu tarafından emredici 

Ģekilde düzenlenmesi gerektiğini savunmuĢ ve eĢlere bu konuda bir serbestlik 

bırakmamıĢtır. Diğer bir görüĢ ise ilk görüĢün aksine mal rejimi konusunda 

eĢlere bir serbestlik tanımıĢtır7. Konu dikkatle incelendiğinde her iki görüĢünde 

mal rejimi hukuku alanındaki sorunları çözmekten uzak olduğu anlaĢılmaktadır. 

Ġlk görüĢ kabul edildiğinde kanun koyucu tarafından emredici olarak düzenlenen 

hükümler, hayat felsefeleri, sosyal ve ekonomik durumları ve hayattan beklenti-

                                                        

3  ZEVKLĠLER, Aydın, Medeni Hukuk, Ankara 1999, s. 729. 

4  ACABEY, s. 3. 

5  VELĠDEDEOĞLU H. Veldet, Türk Medeni Hukuku, “Aile Hukuku”, c. 2, Ġstanbul 

1949, s. 131. 

6  ĠĢte bu sorunlar mal rejimlerinin konusunu oluĢturmaktadır. OĞUZMAN Kemal-

DURAL Lütfi, Aile Hukuku, 1998, s. 170. 

7  ACABEY, s. 23. 
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leri birbirinden farklı insanlara uygulanmak zorunda kalacaktır. Diğer görüĢ 

kabul edildiğinde ise böyle önemli bir konuda taraflara sınırsız bir serbesti ta-

nınmakta ve ortaya kanun koyucunun hiç istemediği bir takım sonuçlar çıkabil-

mektedir. Özellikle manevi değerlere büyük önem veren toplumlarda parasal 

değerlerin ön plana çıkarılması Ģüphe ile karĢılandığından, eĢler mal rejimine 

iliĢkin bir anlaĢma yapmamakta ve bu konuya iliĢkin bir boĢluk doğmaktadır8.  

 Görüldüğü gibi her iki görüĢte sorunları çözmemekte aksine yeni sorunlar 

ortaya çıkarmaktadır. Bu iki görüĢün olumsuz yönlerinden hareket edilerek kar-

ma bir görüĢ ileri sürülmüĢtür. Bu görüĢe göre eĢlere mal rejimi alanında bazı 

serbestiler tanınmakla birlikte bu serbestiye bazı sınırlamalar da getirilecektir. 

Ülkemizde kanun koyucu gerek Eski Medeni Kanunda gerekse Yeni Medeni 

Kanunda bu görüĢü benimsemiĢ, eĢlere mal rejimi alanında bazı serbestiler ta-

nırken eĢlerin bu serbestilerine önemli kimi sınırlamalar da getirmiĢtir. Buna 

göre eĢler kanunda düzenlenmiĢ olan mal rejimlerinden istediklerini seçebile-

cekler, herhangi bir seçim yapmadıklarında ise kanun koyucu tarafından öngörü-

len yasal mal rejimine tabi olacaklardır9.  

Mal rejimleri günümüz hukukunda üç Ģekilde karĢımıza çıkabilir. Ġlk olarak 

taraflar evlenmeden önce veya sonra bir sözleĢme yaparak hangi mal rejimine 

tabi olacaklarına karar verebilirler (SözleĢmeye Dayanan Mal Rejimi). Ġkinci 

durum tarafların bu konuda bir sözleĢme yapmamaları halinde ortaya çıkar, buna 

da yasal mal rejimi denir. Yasal mal rejiminde taraflar kanun koyucunun seçtiği 

mal rejimine tâbi olurlar. Mal rejimlerinin karĢımıza çıkabileceği son durum 

tarafların sözleĢmeyle seçtikleri mal rejiminin kanunda belirtilen Ģartların ger-

çekleĢmesi sonucunda yasal mal rejimine dönüĢmesiyle ortaya çıkar. Buna da 

olağanüstü mal rejimi denir10. 

A. SÖZLEġMEYE DAYANAN MAL REJĠMĠ 

EĢler aralarındaki mali iliĢkileri yapacakları bir sözleĢme ile düzenleyebilir-

ler. Bu husus MK. m. 202/II‟de açıkça belirtilmiĢtir. EĢler aralarında ki mali 

iliĢkileri düzenlerken kanunda belirtilen mal rejimi çeĢitlerinden birisini seçmek 

zorundadırlar (MK. m. 202/II). Buna göre eĢler yapacakları sözleĢme ile mali 

iliĢkilerine mal ayrılığı, paylaĢtırmalı mal ayrılığı veya mal ortaklığı rejimlerin-

den birinin uygulanacağını kararlaĢtırabilirler. EĢlerin bu tür bir sözleĢme yap-

maları halinde eĢler arasında sözleĢmeye dayanan mal rejimi kurulmuĢ olur11. 

                                                        

8  ACABEY, s. 24. 

9  ACABEY, s. 33. 

10  ACABEY, s. 33. 

11  KILIÇOĞLU Ahmet M., EdinilmiĢ Mallara Katılma Rejimi, Ankara 2002, s. 13. 
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 EĢlerin evlilik süresince mallarının tabi olacağı rejimi seçmek konusunda 

yaptıkları sözleĢmeye mal rejimi sözleĢmesi denilmektedir12. Kural olarak mal 

rejimi sözleĢmesi mal ayrılığı, paylaĢtırmalı mal ayrılığı ya da mal ortaklığı için 

yapılır; ancak yasal mal rejimi olan edinilmiĢ mallara katılma rejiminin kabulü 

için de mal rejimi sözleĢmesi yapılmasına bir engel yoktur. EĢler arasında yapı-

lacak bu sözleĢme yine sözleĢmeye dayanan mal rejimlerine iliĢkin usul ve sınır-

lamalara tabi olacaktır13.  

 EĢlerin MK‟da belirtilen mal rejimi sözleĢmesi çeĢitlerinden birini seçebile-

ceklerine iliĢkin kanun hükmü emredici niteliktedir. EĢler yapacakları sözleĢme 

ile MK‟da belirtilmeyen bir mal rejimi seçemeyecekleri gibi kanunda belirtilen 

mal rejimleri çeĢitlerinden oluĢan karma bir mal rejimi de seçemezler. EĢler 

mutlaka kanunda belirtilen mal rejimi çeĢitlerinden birini seçmek zorundadırlar. 

Bu açıklamalardan da anlaĢıldığı üzere kanun koyucu eĢleri mali iliĢkilerini 

düzenleme konusunda ne tamamen serbest bırakmıĢ ne de onları tamamen bağ-

lamıĢtır14. 

 EĢlerin mal rejimi sözleĢmesi yapma özgürlüğü kanun koyucu tarafından 

önemli ölçüde sınırlandırılmıĢtır. Bu sınırlamalardan en önemlisi sözleĢmenin 

içeriği konusundadır. Buna göre eĢler istedikleri mal rejimini ancak kanunda 

yazılı sınırlar içerisinde seçebilirler. Yani kanun koyucu taraflara sadece üç mal 

rejiminden birine tabi olmak imkanını vermiĢ fakat seçtikleri mal rejiminin hü-

kümlerini diledikleri gibi belirleme yetkisini prensip olarak taraflara tanımamıĢ-

tır. Kanunda mal rejimlerine iliĢkin hükümler bir bütün teĢkil eder ve bir bütün 

halinde uygulanmaları gerekir. Bununla birlikte her mal rejimi içinde tarafların 

serbestçe kararlaĢtırabilecekleri bazı hususlar da bulunmaktadır15. 

1. Mal Ayrılığı 

Yeni Medeni kanunumuzun ilga etmiĢ olduğu mal ayrılığı rejimi konumuz 

açısından önem arz etmektedir.  

Mal ayrılığı rejimi Eski MK‟da yasal mal rejimi olarak düzenlenmiĢtir. Ül-

kemizde evlenen kimselerin, mal rejimi sözleĢmesi yapma alıĢkanlıkları olmadı-

ğı için mal ayrılığı rejimi, son derece geniĢ bir uygulama alanına sahip olmuĢtur. 

Ancak uygulamada yarattığı bir takım sakıncalarından dolayı kanun koyucu 

                                                        

12  Ancak bu konuda doktrinde bir kavram birliği yoktur. Bazı yazarlar evlenme mukavelesi 

kavramını tercih etmektedir. Bkz. OĞUZMAN-DURAL, s. 171; VELĠDEDEOĞLU, s. 

133; ÖZTAN Bilge, Aile Hukuku, Ankara 1979, s. 158. 

13  KILIÇOĞLU, s. 13. 

14  VELĠDEDEOĞLU, s. 133. 

15  Ayrıntı için bkz. TEKĠNAY Selahattin Sulhi, Türk Aile Hukuku, Ġstanbul 1978, s. 333; 

GÖNENSAY, Samim A., Medeni Hukuk, “Aile Hukuku”, c. 2, Ġstanbul 1937, s. 158. 
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Yeni MK‟ da mal ayrılığı rejimini yasal mal rejimi olarak kabul etmemiĢ ancak 

sözleĢmeye dayanan mal rejimi olarak varlığını sürdürmesine izin vermiĢtir. 

Bugünkü düzenleniĢ Ģekliyle mal ayrılığı rejimi, sadece tarafların sözleĢmeyle 

bu mal rejimini kararlaĢtırmıĢ olmaları halinde uygulama alanı bulabilmekte-

dir16. 

Mal ayrılığı rejimi MK‟un 242 ve 243. maddelerinde düzenlenmiĢtir. Mal 

ayrılığı rejimi eĢlerin malvarlıklarının birbirinden ayrı ve bağımsız olması esası 

üzerine kurulmuĢtur17. Mal ayrılığı rejimi içerik olarak son derece sade ve anla-

Ģılır bir mal rejimi çeĢididir. Bu mal rejiminde eĢlerden her biri yasal sınırlar 

içerisinde kendi malvarlıkları üzerinde yönetim, yaralanma ve tasarruf haklarını 

korur (MK. m. 242). Ancak söz konusu yönetim, yararlanma ve tasarruf hakları 

maddede belirtildiği üzere yasal sınırlar içerisinde kullanılabilir18. Her bir eĢ, 

evlenmeden önce olduğu gibi kendi malları üzerinde mülkiyet hakkına sahip 

olduğu gibi bu malların gelirlerinden de yararlanmaya devam ederler19.  

 Mal ayrılığı rejiminde eĢlerin malları birbirinden ayrıdır. EĢlerin beraber sa-

hip oldukları bir mal topluluğu bu mal rejiminde söz konusu değildir. Kadının 

malları ve kocanın malları olmak üzere iki grup mal söz konusudur. Bu durum 

evlenmeden önce edinilen mallar açısından geçerli olduğu gibi evlendikten son-

ra edinilen mallar açısından da geçerlidir20. EĢlerden her biri kendi malları üze-

rinde serbestçe tasarrufta bulunabilir. Bu mal rejiminde, ortak bir mal topluluğu 

olmadığı için evlilik sona erdiği zaman bir paylaĢım söz konusu olmamaktadır21. 

Mal ayrılığı rejiminde evlilik eĢlerin ne evlenmeden önceki malları üzerinde ne 

de sonradan edindikleri mallar üzerinde herhangi bir değiĢiklik meydana getir-

memektedir22.  

Mal ayrılığı rejiminin faydalı yönleri olduğu kadar zararlı yönleri de vardır. 

Bu mal rejimi erkek karĢısında kadına ekonomik yönden bağımsız bir konum 

verir, onu mali bakımdan kocasına tabi bir duruma sokmaz. Ayrıca mal ayrılığı 

rejimi eĢler arasındaki mali iliĢkiler bakımından üçüncü kiĢilere gayet açık bir 

durum ifade eder. Üçüncü kiĢiler mal ayrılığı rejiminde hukuki iĢlem yaptıkları 

                                                        

16  ACABEY, s. 33. 

17  OĞUZMAN-DURAL, s. 177. 

18  Adalet Bakanlığı‟nca Hazırlanan Türk Medeni Kanunu Tasarısı ve Gerekçesi, Ankara 

1999, s. 110. 

19  OĞUZMAN-DURAL, s. 177; VELĠDEDEOĞLU, s. 141. 

20  ACABEY, s. 50. 

21  ACABEY, s. 29. 

22  ACABEY, s. 50. 
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eĢlerin mali durumunu açık olarak bilirler. Bu faydalı yönlerinin yanı sıra mal 

ayrılığı rejiminin zararlı yönleri de vardır. Evlilik birliği adından da anlaĢılabile-

ceği gibi her yönüyle bir birlik oluĢturması gereken bir kurumdur. EĢler arasında 

her alanda olduğu gibi mali iliĢkilerde de bir birlik oluĢmalıdır. Oysa mal ayrılı-

ğı rejiminde eĢler arasında mali yönden tam bir ayrılık vardır. Bu durum evlilik 

birliğinin ruhuna aykırı düĢmektedir23. Bunun yanında evlilik birliğinde eĢlerin 

malları genellikle birbirine karıĢtığından evlilik sona erdiğinde bu malları ayırt 

etmek son derece zor olmaktadır. Bu durum özellikle iĢ sahibi olmayan evli 

kadınlar açısından olumsuz sonuçlar doğurmaktadır. Yine ülkemizdeki egemen 

aile yapısı ve toplumsal geleneksel iliĢkiler nedeniyle, evlilik birliğinin sona 

ermesi halinde eĢler arasında geçerli olan mal ayrılığı rejiminin tasfiyesi özellik-

le kadın aleyhine sonuçlar doğurmaktadır24. 

 2. PaylaĢmalı Mal Ayrılığı  

PaylaĢmalı mal ayrılığı rejimi Eski MK‟ da bulunmayıp, Yeni MK‟la düzen-

lenen bir mal rejimidir. PaylaĢmalı mal ayrılığı rejimi MK‟ un 244-256. madde-

lerinde, sözleĢmeye dayanan mal rejimleri arasında düzenlenmiĢtir. PaylaĢmalı 

mal ayrılığı rejimi tasfiye usulü hariç edinilmiĢ mallara katılma rejimiyle büyük 

benzerlikler göstermektedir25.  

PaylaĢmalı mal ayrılığı rejiminde eĢlerden her biri mal ayrılığı rejiminde ol-

duğu gibi yasal sınırlar içerisinde kendi malvarlığı üzerinde yönetim, yararlanma 

ve tasarruf haklarına sahiptir (MK. m. 244). PaylaĢmalı mal ayrılığı rejiminde 

yönetim, yararlanma ve tasarruf konularında mal ayrılığı rejimindeki çözüm 

tarzı kabul edilmiĢtir. Yani taraflar kendi malları üzerinde mal ayrılığı rejiminde 

sahip oldukları yönetme, yararlanma ve tasarruf haklarına paylaĢmalı mal ayrılı-

ğı rejiminde de sahip olurlar. PaylaĢmalı mal ayrılığı rejimi ile mal ayrılığı reji-

mi arasındaki fark, paylaĢmalı mal ayrılığı rejiminin tasfiyesi sırasında ortaya 

çıkmaktadır. PaylaĢmalı mal ayrılığı rejiminde kural olarak her bir eĢin malları 

birbirinden ayrıdır. Bir malın eĢlerden birine ait olduğunu iddia eden taraf iddia-

sını ispat etmek zorundadır (MK. m. 245). Maddenin ikinci fıkrasında malların 

eĢlerden hangisine ait olduğunun ispatlanamaması durumunda bu malların eĢle-

rin paylı mülkiyetinde sayılacakları yolunda bir karine kabul edilmiĢtir26. Bu 

hükümler mal ayrılığı rejiminde de uygulama alanı bulmaktadır (MK. m. 243). 

                                                        

23  VELĠDEDEOĞLU, s. 140. 

24  ZEVKLĠLER, s. 735. 

25  KILIÇOĞLU, s. 53 vd. 

26  Zira paylaĢmalı mal ayrılığı rejiminde eĢlerden biri tarafından bu rejimin kurulmasından 

sonra edinilip de ailenin ortak kullanımın ve yararlanmasına tahsis edilmiĢ mallar ile ai-

lenin ekonomik geleceğini güvence altına almaya yönelik yatırımlar veya bunların yerine 

geçen değerler bunların kimin mülkiyetinde olduğuna bakılmaksızın mal rejiminin sona 
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PaylaĢmalı mal ayrılığı rejiminde eĢlerden her biri kendi borçlarından dolayı 

tüm malvarlığı ile sorumludur (MK. m. 246) EĢlerin kendi borçları, evlilikten 

önce ve/veya evliliğin devamı sırasında edinilen borçları kapsar. Ayrıca eĢlerden 

birinin MK. m.189 gereğince evlilik birliğini temsilen yaptığı borçlardan eĢler 

üçüncü kiĢilere karĢı müteselsilen sorumlu olurlar27. 

3. Mal Ortaklığı 

EĢlerin yapacakları mal rejimi sözleĢmesiyle seçebilecekleri diğer bir mal re-

jimi çeĢidi de mal ortaklığı rejimidir. Mal ortaklığı rejimini eĢlerin ortaklığa 

giren mallarıyla her birinin kiĢisel mallarından oluĢur (MK. m. 256). Mal ortak-

lığı rejimi medeni kanunda iki alt bölümde düzenlenmiĢtir. Birinci bölümde 

“Genel Mal Ortaklığı” ikinci bölümde ise “Sınırlı Mal Ortaklığı” düzenlenmiĢ-

tir28. 

a. Genel Mal Ortaklığı 

Genel mal ortaklığında eĢlerin kanun gereği kiĢisel mal sayılan malları dıĢın-

da kalan malları ile gelirleri eĢlerin ortaklık mallarını oluĢturur (MK. m.257). Bu 

mal rejiminde ortaklık bağımsız bir malvarlığı niteliğindedir29. Bu nedenle eĢler 

ortaklık mallarına, bir bütün (bölünmemiĢ) olarak sahip olurlar. Hiçbir eĢ ortak-

lık payı üzerinde tek baĢına tasarrufta bulunamaz (MK. m. 257). Bu konuda 

eĢler ancak birlikte tasarruf edebilirler. Zira ortaklığa giren mallar üzerinde eĢle-

rin iĢtirak halinde mülkiyetleri söz konusu olmaktadır30. 

b. Sınırlı Mal Ortaklığı 

Sınırlı mal ortaklığı eĢlerin mal rejimi sözleĢmesiyle bazı malların ortaklığa 

dahil olmaması Ģartıyla kabul ettikleri bir mal ortaklığı türüdür. Sınırlı mal or-

taklığı iki türlü olabilir. Birinci tür olan edinilmiĢ mallarda ortaklıktır ve burada 

eĢler mal ortaklığını, edinilmiĢ mallarıyla sınırlandırırlar. Ġkinci türde ise eĢler 

bazı malların ortaklığa girmeyeceğini kararlaĢtırmaktadırlar31. 

aa. EdinilmiĢ Mallarda Ortaklık 

 EĢler yapacakları mal rejimi sözleĢmesiyle bu ortaklığa sadece edinilmiĢ 

mallarının gireceğini kabul edebilirler (MK. m. 258). EĢlerin sözleĢme ile bu tür 

                                                                                                                                  

ermesi halinde mal ayrılığı rejiminden farklı olarak eĢler arasında paylaĢılmaktadır. Ge-

rekçe, s. 110. 

27  Gerekçe, s. 111. 

28  ÖZTAN, s. 164; OĞUZMAN-DURAL, s. 168. 

29  ZEVKLĠLER, s. 742. 

30  ZEVKLĠLER, s. 742; Gerekçe, s. 115; VELĠDEDEOĞLU, s. 155; ÖZTAN, s. 164; 

OĞUZMAN-DURAL, s. 168. 

31  ÖZTAN, s. 166. 
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bir ortaklık kurmaları halinde, ortaklık rejimi sadece buna iliĢkin mal rejimi 

sözleĢmesinin kurulmasından itibaren edinilmiĢ mallarla sınırlı olarak kurulur. 

EdinilmiĢ mallarda ortaklıkta genel mal ortaklığından farklı olarak kiĢisel malla-

rın gelirleri de ortaklığa dahil olur32.  

bb. Diğer Mal Ortaklığı ÇeĢitleri 

 EĢler genel mal ortaklığı ve edinilmiĢ mallarda ortaklık dıĢında bazı malvar-

lığı değerlerini veya türlerini ortaklık dıĢında tutmak suretiyle farklı bir mal 

ortaklığı kabul edebilirler. Örneğin eĢler yapacakları mal rejimi sözleĢmesiyle 

taĢınmaz malları, bir eĢin kazancını, bir meslek veya sanat icrası için kullandığı 

malları ortaklık dıĢında tutabilirler. EĢlerin sözleĢme ile ortaklığa dahil etmedik-

leri malların gelirleri de aksi sözleĢmede belirtilmediği sürece ortaklığa dahil 

değildir (MK. m.259)33.  

Mal ortaklığı rejiminde ortaklığa dahil olmayan malların tümü kiĢisel mal 

olarak kabul edilir. EĢlerin kiĢisel malları üç Ģekilde ortaya çıkabilir (MK. m. 

260). Buna göre kiĢisel mallar mal rejimi sözleĢmesiyle, üçüncü kiĢilerin karĢı-

lıksız kazandırmalarıyla veya kanunla ortaya çıkabilir. Birinci halde eĢler yapa-

cakları sözleĢme ile nelerin kiĢisel mal sayılabileceğini kararlaĢtırabilirler. Ġkinci 

halde ise eĢlerden birine üçüncü kiĢiler tarafından verilen karĢılıksız kazandır-

maların kiĢisel mal sayılması söz konusu olmaktadır. Üçüncü halde ise bazı 

malların kanun tarafından kiĢisel mal sayılması söz konusu olmaktadır. Kanun 

gereği kiĢisel mal kabul edilen mallar MK. m.260/II‟ de düzenlenmiĢtir. Buna 

göre eĢlerden birinin sadece kiĢisel kullanımına ayrılmıĢ olan eĢyası ile manevi 

tazminat alacakları kanundan dolayı kiĢisel mal sayılır34. 

B. OLAĞANÜSTÜ MAL REJĠMĠ 

 EĢler mal rejimi sözleĢmesiyle mal ayrılığı rejimi dıĢında bir mal rejimi çe-

Ģidini seçmiĢ olsalar bile bazı durumlarda bu seçtikleri mal rejimi ya hakim 

kararıyla ya da kendiliğinden mal ayrılığına dönüĢür. Buna “olağanüstü mal 

rejimi” denilir.Olağanüstü mal rejimi ile eĢler malları üzerinde serbestçe tasarruf 

ve denetim hakkına sahip oldukları mal ayrılığı rejimine tabi olmaktadırlar35.  

C. YASAL MAL REJĠMĠ 

 Yasal mal rejimi, eĢlerin kanunda belirtilen mal rejimlerinden birini seçme-

meleri halinde kanun gereği eĢlere uygulanan mal rejimini ifade eder. Adından 

                                                        

32  Gerekçe, s. 115. 

33  Gerekçe, s. 116 

34  Gerekçe, s. 116. 

35  ZEVKLĠLER, s. 732. 
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da anlaĢılabileceği gibi bu mal rejimi doğrudan kanundan kaynaklanmaktadır. 

Bu mal rejiminin eĢlere uygulanabilmesi için eĢlerin bu mal rejimini kabul etme-

lerine gerek yoktur. Aksine eĢlerin kanunda belirtilen diğer mal rejimlerini seç-

memiĢ olmaları, bu mal rejiminin eĢlere uygulanabilmesi için yeterlidir. MK‟un 

202. maddesine göre “eĢler arasındaki mali iliĢkilerde edinilmiĢ mallara katılma 

rejiminin uygulanması asıldır”. Ancak kanun koyucu bu konuda emredici bir 

hüküm öngörmemiĢtir. EĢler yasal mal rejimi olan edinilmiĢ mallara katılma 

rejimine tabi olmak istemiyorlarsa MK‟da düzenlenen diğer mal rejimi çeĢitle-

rinden birini kabul edebilirler (MK. m. 202/II). Aslında eĢlerin mal rejimleri 

konusunda bir sözleĢme yapmaları arzulanan bir durumdur. Ancak gerek ülke-

mizde gerekse dünyanın pek çok ülkesinde eĢlerin genellikle mal rejimine iliĢkin 

bir sözleĢme yapmadıkları görülmektedir. ĠĢte bu durumu dikkate alan kanun 

koyucu eĢlerin mal rejimi sözleĢmesi yapmamaları halinde ortaya çıkacak boĢ-

luğu engellemek amacıyla sözleĢme yapılmamıĢ olması halinde uygulanacak 

mal rejimini -edinilmiĢ mallara katılma rejimi- ayrıca belirlemiĢtir36. 

Yeni MK yürürlüğe girmeden önce ülkemizde geçerli olan yasal mal rejimi 

mal ayrılığıdır. Ülkemizde eĢler arasında mal rejimine iliĢkin sözleĢme yapma 

alıĢkanlığı bulunmadığından eĢler arasında mal ayrılığı rejiminin geçerli olması 

yaygın bir olaydı37. Mal ayrılığı rejiminin uygulamada ortaya çıkardığı hakkani-

yete aykırı sonuçları dikkate alan kanun koyucu mal ayrılığı olan yasal mal re-

jimini, edinilmiĢ mallara katılma rejimi olarak değiĢtirmiĢtir38. Bunun yanında 

mal ayrılığı rejimi de sözleĢmeye dayanan mal rejimi olarak Yeni MK‟da da 

muhafaza edilmiĢtir39. 

1. EdinilmiĢ Mallara Katılma Rejimi 

 Mal rejimi hukukunda yasal mal rejimi olarak en çok tercih edilen sistem 

edinilmiĢ mallara katılma rejimidir. Bu rejim pek çok ülkede değiĢik isimlerle 

kabul edilmiĢtir. EdinilmiĢ mallara katılma rejiminde ne evlilik devam ederken 

ne de evlilik sona erdiğinde eĢler arasında bir mal ortaklığı söz konusu değildir. 

Bu rejimde evlilik sona erdiğinde eĢler arasındaki iĢbirliği ve iĢbölümü nedeniy-

le elde edilen değerler üzerinde eĢlerden her birine diğer eĢin edinilmiĢ malları-

na katılma konusunda bir talep hakkı tanınmıĢtır40.  

                                                        

36  Bu rejim genel olarak evlilik süresince edinilen malların eĢler arasında paylaĢtırılmasını 

öngörmektedir. VELĠDEDEOĞLU, s. 132. 

37  ZEVKLĠLER, s. 732. 

38  Gerekçe, s. 19. 

39  Gerekçe, s. 20. 

40  ACABEY, s. 101. 
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EdinilmiĢ mallara katılma rejiminde eĢlerden her biri, yönetim ve tasarrufta 

bulunma hakkına, diğer eĢin kazanca katılma hakkına iliĢkin asgari korunma 

sağlanmak Ģartıyla sahiptir. Yani her bir eĢin yönetim ve tasarrufta bulunma 

hakkı diğer eĢin paylaĢıma katılma hakkına iliĢkin koruyucu hükümlerle sınırlı-

dır. Bu çerçevede bazı ülkelerde diğer eĢin katılma hakkını korumak amacıyla 

çeĢitli tedbirler öngörülmüĢtür. Bazı malların üçüncü kiĢilere devrinde, diğer 

eĢin onayının alınması, taĢınmazlar ve bazı karĢılıksız kazandırmalar konusunda 

birtakım sınırlandırmalar getirilmesi bu tedbirlere örnek olarak gösterilebilir41. 

Alınan tedbirlere uyulmaması da ülkelere göre farklı müeyyidelere tabi tutul-

muĢtur. Örneğin diğer eĢin onayının alınmaması bazı ülkelerde yapılan iĢlemin 

geçersizliği sonucunu doğururken bazı ülkelerde ise yapılan iĢlem yalnızca diğer 

eĢe karĢı hüküm ifade etmemekte, taraflar arasında hüküm doğurmaktadır42. 

Kabul edilen bu tedbirlerle eĢlerden birinin yaptığı tasarruflardan diğer eĢin 

zarar görme ihtimali en aza indirilmiĢtir. Ancak bu gibi tedbirler alınırken, hu-

kuki iĢlem güvenliği ve eĢlerle hukuki iĢlem yapan üçüncü kiĢilerin hakları ihlal 

edilmemelidir43. 

2. Mallar Üzerindeki Mülkiyet Durumu 

Bu mal rejiminde de mal ayrılığı rejiminde olduğu gibi eĢlerden her biri, ev-

lilik devam ettiği sürece evlenmeden önce sahip olduğu ve evlendikten sonra 

edindiği malların maliki olmaya devam ederler. EdinilmiĢ mallara katılma reji-

minde, evlilik süresince ve evlilik sona erdiğinde eĢlerin malları ayrıdır. Her bir 

eĢ kural olarak diğer eĢin onayı olmadan kendi malları üzerinde tasarrufta bulu-

nabilir ve bu malları serbestçe yönetebilir44. Bu açıdan bu rejim ile Ġslam-

Osmanlı hukukunda kabul edilmiĢ olan mal ayrılığı rejimi arasında fark yoktur 

EdinilmiĢ mallara katılma rejiminde eĢlerin kiĢisel malları ve edinilmiĢ mal-

lardan oluĢan iki türlü mal vardır (MK. m. 218). Buna göre edinilmiĢ mallara 

katılma rejimi kocanın kiĢisel malları ve edinilmiĢ malları ile kadının kiĢisel 

malları ve edinilmiĢ mallarını kapsar45.  

                                                        

41  ACABEY, s. 101. 

42  ACABEY, s. 102. 

43  ACABEY, s. 102. 

44  ACABEY, s. 130. 

45  ACABEY, s. 132. 



AY 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

a. KiĢisel Mallar  

 EdinilmiĢ mallara katılma rejiminde söz konusu olan iki grup maldan ilkini 

eĢlerin kiĢisel malları oluĢturur. KiĢisel malların nelerden oluĢtuğu MK. m. 220‟ 

de bentler halinde sayılmıĢtır. Buna göre46; 

- EĢlerden birinin yalnız kiĢisel kullanımına yarayan giyim eĢyası, mücevher 

ve spor malzemeleri gibi eĢyalar eĢlerin kiĢisel malı olarak kabul edilir. Bunlar 

evlilik birliğinin baĢlangıcında mevcut olabileceği gibi karĢılıksız olarak sonra-

dan da edinilmiĢ olabilir. Hatta bu eĢyaların karĢılığı edinilmiĢ mallardan da 

karĢılanmıĢ olabilir. Ancak son durumda diğer eĢin denkleĢtirme isteme hakkı 

saklıdır.  

- Mal rejiminin baĢlangıcında eĢlerden birine ait bulunan veya bir eĢin sonra-

dan miras yoluyla ya da herhangi bir Ģekilde karĢılıksız kazanma yoluyla (bağıĢ-

lama vb) elde ettiği malvarlığı değerleri eĢlerin kiĢisel malı olarak kabul edil-

miĢtir. EĢlerin evlenmeden önce getirdikleri mallar ile Yeni MK‟ un yürürlük 

tarihi olan 01.01.2002 tarihinden önce sahip olunan mallar, bu bent gereğince 

kiĢisel mal olarak kabul edilecektir. 

- Manevî tazminat alacaklarının da eĢlerin kiĢisel malı sayılacağı kabul edil-

miĢtir. Zira manevi tazminat alacakları, ilgili eĢin kiĢisel durumu göz önünde 

tutularak ödenen, onun acı, üzüntü ve ıstırabı sonucu tamamen kiĢisel nitelikteki 

zararları karĢılamaya yönelik olduğundan bu alacaklar eĢlerin kiĢisel malı olarak 

kabul edilmiĢtir.  

- KiĢisel mallar yerine geçen değerlerde kiĢisel mal olarak kalmaya devam 

ederler. Örneğin kiĢisel malın tahrip edilmesi nedeniyle ödenen sigorta tazminat-

ları vs. tazminatlar ve kamulaĢtırma bedeli kiĢisel mal olarak kalmaya devam 

eder. 

MK. m. 220.‟de bentler halinde sayılan bu mallar kanun gereği kiĢisel mal 

olarak kabul edilir. EĢler ayrıca yapacakları mal rejimi sözleĢmesiyle bir 

mesleğin icrası veya iĢletmenin faaliyeti sebebiyle doğan edinilmiĢ mallara dahil 

olması gereken malvarlığı değerlerinin ve kiĢisel malların gelirlerinin kiĢisel mal 

sayılacağını kararlaĢtırabilirler (MK. m. 221). Belirli bir malın eĢlerden birine 

ait olduğunu iddia eden kimse bu iddiasını ispat etmekle yükümlüdür. Bir malın 

eĢlerden hangisine ait olduğu ispatlanamıyorsa bu mal eĢlerin müĢterek mülki-

yetinde kabul edilir (MK. m. 222) 47. 

                                                        

46  Gerekçe, s. 102. 

47  Gerekçe, s. 101. 
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b. EdinilmiĢ Mallar 

 EdinilmiĢ mal her eĢin bu mal rejiminin devamı süresince karĢılığını vererek 

elde ettiği malvarlığı değerlerini ifade eder. EdinilmiĢ malların hangi mallardan 

oluĢacağı MK. 219. maddede örnek olarak bentler halinde sayılmıĢtır. Buna göre 

bir eĢin edinilmiĢ malları özellikle Ģunlardır48: 

- ÇalıĢmasının karĢılığı olan edinimler ( maaĢ vb.), 

- Sosyal güvenlik veya sosyal yardım kurum ve kuruluĢlarının veya persone-

le yardım amacı ile kurulan sandık ve benzerlerinin yaptığı ödemeler (Emekli 

Sandığı, Sosyal Sigortalar Kurumu, yardımlaĢma sandıkları gibi sosyal güvenlik 

kurumlarınca bir eĢe ödenen tazminatlar ya da bağlanan aylıklar bu bent kapsa-

mına girer),  

- ÇalıĢma gücünün kaybı nedeniyle ödenen tazminatlar ( bir iĢ kazası ya da 

trafik kazası sonucu çalıĢma gücünü tamamen veya kısmen kaybeden eĢe öde-

nen tazminatlar bu bent kapsamında değerlendirilir ve edinilmiĢ mal olarak ka-

bul edilir), 

- KiĢisel malların gelirleri (kirada ki evin kira geliri, miras olarak kalan bir 

tarlanın ürün geliri49, kiĢisel malların faiz gelirleri vb.)50, 

- EdinilmiĢ malların yerine geçen değerler (örneğin edinilmiĢ mal olan oto-

mobilin satılarak yerine ev alınması halinde artık ev edinilmiĢ mal olacaktır. 

Yine aynı Ģekilde edinilmiĢ bir malın hasara uğraması ya da yok olması nedeniy-

le ödenen tazminatlarda edinilmiĢ mal olarak kabul edilir). 

Bir malın eĢlerden hangisine ait olduğu ve eĢin hangi mal grubuna girdiği so-

runları her zaman kolaylıkla çözülebilen sorunlar değildirler. Bir malın hangi 

mal grubuna girdiğini saptamak için ilk önce malın eĢlerden hangisinin malvar-

lığına girdiğinin saptanması gerekir. Malın hangi eĢe ait olduğunun anlaĢılma-

sından sonra malın bu eĢin kiĢisel malı mı, yoksa edinilmiĢ malı mı olduğunu 

tespit edilecektir. Eğer malın eĢlerden hangisine ait olduğu tespit edilemiyorsa o 

mal eĢlerin müĢterek mülkiyetinde kabul edilecektir. Belirli bir malın eĢlerden 

birine ait olduğu iddia ediliyorsa iddia sahibi bu iddiasını ispat etmek zorunda 

tutulmuĢtur. Bir malın hangi eĢe ait olduğu bilinmekle birlikte eĢin hangi mal 

grubuna girdiği tespit edilemiyorsa o mal eĢin edinilmiĢ malı olarak kabul edile-

cektir (MK. m. 222). Bir malın eĢlerden hangisine ait olduğunu ortaya çıkaracak 

diğer bir kriter de genel hükümlerde düzenlenen envanterdir. EĢlerden her biri 

                                                        

48  Gerekçe, s. 101. 

49  ACABEY, s. 133. 

50  Bu durum mal ayrılı rejiminde tam aksinedir. Yani mal ayrılığı rejiminde eĢlerin malları-

nın gelirleri de eĢlerin kendilerine ait olur. ACABEY, s. 133. 
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diğerinden her zaman malların envanterinin resmi bir senetle yapılmasını isteye-

bilir. Eğer taraflar arasında bu tür bir envanter yapılmıĢsa malların kime ve han-

gi mal grubuna ait olduğu sorunları büyük ölçüde çözülecektir51. 

3. Yönetim, Yararlanma ve Tasarruf 

EdinilmiĢ mallara katılma rejiminde eĢlerden her biri hem kiĢisel malları 

üzerinde hem de edinilmiĢ malları üzerinde tek baĢına yönetme, yararlanma ve 

tasarruf yetkilerine sahiptir (MK. m. 223). Kural olarak eĢlerin bu yetkileri mal 

rejimine iliĢkin kurallarla hiçbir sınırlandırmaya tabi tutulmamıĢtır. Bunun tek 

istisnası eĢlerin paylı mülkiyetleri altında ki mallara iliĢkin MK. m. 233/son 

hükmüdür. Buna göre aksine anlaĢma olmadıkça eĢlerden biri diğerinin rızası 

olmaksızın paylı mülkiyet konusu maldaki payı üzerinde tasarrufta bulunamaz. 

Bu hükümle paylı mülkiyette paydaĢlardan her birinin kendi payı üzerinde ser-

bestçe tasarrufta bulunabileceği kuralından (MK. m. 688) farklı bir düzenleme 

getirilmiĢtir52. EdinilmiĢ mallara katılma rejiminde kabul edilen eĢlerin hem 

kiĢisel hem de edinilmiĢ malar üzerinde serbestçe tasarruf hakkı Ġslam-Osmanlı 

hukukunda geçerli olan mal ayrılığı rejimi ile bağdaĢmaktadır. Ancak eĢlerin 

evlendikten sonra elde etmiĢ oldukları malların paylaĢılması hükmü, Ġslam-

Osmanlı hukukunda yer almamıĢtır. 

EĢlerin malları üzerindeki yönetim, yararlanma ve tasarruf yetkileri üzerinde 

mal rejimleri kurallarıyla bir sınırlama getirilmemiĢ olmasına rağmen her bir eĢ 

bu yetkilerini kullanırken MK‟ un eĢlere yüklediği diğer ödevleri ihlal etmekten 

kaçınmalıdır. Örneğin MK. m. 186‟ ya göre eĢlerden her biri birliğin giderlerine 

güçleri oranında emek ve malvarlıkları ile katılırlar. O halde eĢler mallar üzerin-

deki yetkilerini kullanırken evi geçindirmeye iliĢkin bu yükümlülükleri de göz 

önünde tutmak zorundadırlar53. Medeni kanunumuz eĢlerin kendi emek ve güç-

leri oranında evi geçindirme yükümlülüklerinin olduğunu ve mallar üzerindeki 

tasarruflarının da bu yükümlülüklerine uygun olarak kullanabileceklerini hüküm 

altına almıĢtır.  

EĢlerden birinin mallara iliĢkin yetkilerini kullanmasından diğer eĢin zarar 

görmesini önlemek amacıyla mal rejimlerine iliĢkin genel hükümler arasında 

bazı tedbirler öngörülmüĢtür. Bu tedbirlerden en önemlisi eĢlerden birinin diğer 

eĢin veya ortaklığın menfaatlerini tehlikeye düĢürmüĢ olması halinde mal reji-

minin hakim kararıyla mal ayrılığı rejimine dönüĢtürülebileceğini öngören MK. 

m. 206/2 hükmüdür. EĢlerin malları üzerindeki yetkilerini sınırlayan diğer hü-

kümler edinilmiĢ mallara katılma rejiminin tasfiyesi sırasında karĢımıza çıkar. 

                                                        

51  ACABEY, s. 133. 

52  Gerekçe, s.103. 

53  ACABEY, s. 137. 
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Buna göre eĢlerden birinin diğer eĢin rızası olmaksızın yaptığı karĢılıksız kazan-

dırmalar, diğer eĢin katılma alacağını azaltmak maksadıyla yapılan devirler 

tasfiye sırasında edinilmiĢ mallara kağıt üzerinde eklenecektir (MK. m. 229)54. 

EĢlerin malları üzerinde (kural olarak) serbestçe tasarrufta bulunabilecekleri-

ne iliĢkin MK. m. 223 hükmü eĢleri bu konuda sadece yetkilendirmekte onları 

bir yükümlülük altına sokmamaktadır. Dolayısıyla eĢlerin mallar üzerindeki 

yetkilerini açık ya da örtülü olarak diğer eĢe bırakmalarında her hangi bir sakın-

ca yoktur55. Zaten MK. m. 215‟ de bu husus açıkça belirtilmiĢ böyle bir durum-

da eĢler arasında vekalet hükümlerinin geçerli olacağı kabul edilmiĢtir56.  

4. Borçlardan Sorumluluk 

EdinilmiĢ mallara katılma rejiminde mal rejiminin eĢlerin kiĢisel borçları 

üzerinde herhangi bir etkisi yoktur. MK. m. 224‟ e göre eĢlerden her biri kendi 

borçlarından dolayı bütün malvarlığıyla sorumlu olacaktır. EĢler sadece kendi 

kiĢisel mallarıyla değil edinilmiĢ mallarıyla da sorumlu olacaklardır. Borcun 

evlenmeden önce edinilmiĢ olması ile evlendikten sonra edinilmesi arasında 

eĢlerin sorumluluğu açısından her hangi bir farklılık söz konusu değildir. Her iki 

halde de eĢler bütün malvarlıklarıyla sorumlu olmaya devam edeceklerdir. An-

cak burada eĢlerden birinin evlilik birliğini temsilen yaptığı borçlardan eĢlerin 

müteselsilen sorumlu olacakları da unutulmamalıdır (MK. m. 189) 57. 

Günümüz hukukunda mal rejimi sisteminin nasıl düzenlenmiĢ olduğunu böy-

lece ortaya koymaya çalıĢtık. Ġslam-Osmanlı hukukunda karı koca arasındaki 

malların hukuku anlamına gelen “mal rejimleri”ni incelemeye baĢlamadan önce 

Ġslam hukukunda mülkiyet kavramı ve sınırları hakkında bilgi vermeyi uygun 

görüyoruz. 

III. ĠSLAM VE OSMANLI HUKUKUNDA MÜLKĠYET KAVRAMI 

Mal rejimi kavramının eĢler arasındaki mali iliĢkileri ifade ettiğini belirtmiĢ-

tik. Bu çerçevede, bir hukuk sistemindeki aile içi mülkiyet iliĢkileri anlamına 

gelen mal rejimlerini daha iyi anlayabilmek için o hukuk sisteminin mülkiyete, 

daha doğru bir deyimle ferdî mülkiyete nasıl baktığını ortaya koymak gerekmek-

tedir.  

                                                        

54  ACABEY, s. 137. 

55  ACABEY, s. 139. 

56  Gerekçe, s. 103. 

57  Gerekçe, s. 103. 
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Bir Ġslam hukuku terimi olarak mülkiyet, “bir engel bulunmadıkça hukuken 

yalnızca sahibine tasarruf imkanı veren, herkese karĢı dermeyan edilebilir bir 

haktır” Ģeklinde tanımlanmaktadır58.  

Ġslam‟ın mülkiyet anlayıĢı Ģöyle ifade edilmiĢtir: Gökte ve yerde mevcut olan 

her Ģey Allah‟ındır. Hakiki malik Allah‟tır59. Ġnsanlar dıĢ alemde mevcut olan 

Ģeylerden istifade etmekte serbesttirler. Bir kimsenin bir Ģey üzerindeki inhisari 

tasarrufu Allah‟a itaatsizlik teĢkil eder. Fakat bu anlayıĢ hukuki değil dinidir60.  

Ġslam Hukuku ferdî mülkiyet hakkını tanımıĢtır61. Ġslam hukukuna göre asıl 

olan fertlerin mülkiyet hakkına sahip olmasıdır62. Hz. Peygamber ferdî mülkiyet 

hakkının varlığını kabul etmiĢ ve fetihler sırasında sık sık mülk arazi tevcihle-

rinde bulunmuĢtur63. Hz. Peygamberin ihya müessesini64 kabul etmesi ve bunu 

uygulaması ferdi mülkiyeti kabul ettiğinin en iyi delilini teĢkil eder65.  

KiĢiye mülkiyet hakkı tanınmıĢ, ancak dilediği gibi davranabilme hakkı ve-

rilmemiĢ ve bu hakka bir takım sınırlamalar getirilmiĢtir. Ġslam hukukçuları 

mülkiyet hakkının sınırları üzerinde yoğun olarak durmuĢlar, bu hakkın tanın-

ması ve değerinden daha fazla, sınırlarını göstermenin önemini vurgulamıĢlar-

                                                        

58  AYGÜN Dursun, Ġslam Hukukunda Ġstimlak, YayınlanmamıĢ Doktora Tezi, Ankara 

1998, s. 5-6. 

59  DEMĠR Fahri, Ġslam Hukukunda Mülkiyet Hakkı ve Servet Dağılımı, Ankara 1986, 

s.137 vd.;KARAMAN Hayreddin, Mukayeseli Ġslam Hukuku, c. 3, Ġstanbul 1987, s. 31 

vd.; TABAKOĞLU Ahmet, Ġslam ve Ekonomik Hayat, Ankara 1988, s. 24. 

60  ÜÇOK CoĢkun, Türk Hukuk Tarihi Dersleri, Ankara 1966, s. 102; SEVĠĞ V. RaĢit, 

Toprak Hukuku, Ankara 1953, s. 224; CĠN, s. 9.  

61  Böylece özel mülkiyet hakkını tanımayan sosyalist veya kominist sistemlerin aksine bir 

düzenleme getirmiĢ bulunmaktadır. ARMAĞAN Servet, Ġslam Hukukunda Temel Hak 

ve Hürriyetler, Ankara 1987, s. 171, BARKAN Ömer Lütfi, Ġslam-Türk Mülkiyet Huku-

ku Tatbikatının Osmanlı Ġmparatorluğunda Aldığı ġekiller, ĠHFM, c. VII, sy. I, s. 176. 

62  Bir diğer deyiĢle “mülkiyet fıtridir. Malı sevmek ve ona sahip olmak temayülü insanın 

fıtratındadır. Kur‟an-ı Kerim‟de Ģöyle buyrulmaktadır: “Malı pek çok seviyorsu-

nuz”(Fecr, 20), “De ki : Rabbimin rahmet hazinelerine siz sahip olsaydınız tükenir kor-

kusuyla yine de cimrilik ederdiniz . Zaten insanlar pek cimridir” (Ġsra, 100), 

ARMAĞAN, s. 171.  

63  BERKĠ ġerife, Toprak Hukuku, Ankara 1967, s. 58. 

64  Ġhya mülkiyeti kazanma yollarından biridir. Kur‟an mülkiyet hakkının kazanılmasına ve 

korunmasına dair genel hükümler koymamıĢtır. Kur‟an‟da düzenlenen mülkiyeti kazan-

ma yolları; miras, ticaret, hibe ve teberrulardır. CĠN, s. 10. 

65  CĠN, s. 10. 
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dır66. Ġslam hukuku faiz, ihtikar, rüĢvet, kumar, hırsızlık, gasp, aldatma gibi 

gayrı meĢru yollarla mülk edinmeyi yasakladığı gibi içki, domuz, mundar hay-

van eti gibi mallara Müslümanların sahip olmalarına izin vermemiĢtir. Aynı 

zamanda ipek, altın ve gümüĢün kullanımına da bazı sınırlamalar getirmiĢtir. 

Ġslam hukuku kiĢilere ve kamuya zarar verecek Ģekilde tasarrufta bulunmayı da 

yasaklamıĢtır. Bunlara ilave olarak kiĢi malını kötüye kullanıp israf da edemez. 

Örneğin, kamu yararına tahsis edilmiĢ yollar, köprüler mülk edinilemez67.  

 Ġslam‟da mülkiyetin kaynağının Allah‟da olduğu inancı, bu hakkın mukad-

des ve ihlal edilmezliği sonucunu doğurmuĢtur. Bir kimsenin bir Ģey üzerindeki 

zilyetliği, mülkiyet lehine karine teĢkil eder. Ġslam hukukunda ferdî mülkiyet 

dünyanın hiçbir mevzuatında görülmeyen bir dokunulmazlığa sahiptir68. Bunun-

la birlikte geliĢen ve değiĢen hayat Ģartlarının gündeme getirdiği bir takım zarurî 

durumlar karĢısında, belirli Ģartlar dahilinde mülkiyete müdahaleye de izin ver-

miĢtir69. Kamu yararı için istimlâk mülkiyet hakkına getirilmiĢ en büyük sınır-

lamadır70.  

Görüldüğü üzere Ġslam hukuku özel mülkiyet hakkını tanımıĢtır. Kuran‟da 

bu husus açıkça yer almıĢtır. Mülkiyet hakkının baĢkasının hakkı, toplum men-

faati, sosyal adalet gibi sınırlarını71, Ġslam hukuku kuralları belirlemiĢtir. Ferdin 

mülkiyet hakkına sahip olmasında cinsiyet ayrımı yapılmamıĢtır. Yine mülkiye-

te getirilen sınırlamalar arasında evli olan kadının malına kocasının karıĢma 

veya yönlendirme hakkı gibi bir düzenleme de yoktur. Dolayısıyla eĢler arasında 

mal ayrılığı rejiminin varlığına, Ġslam mülkiyet anlayıĢı engel değildir. 

                                                        

66  CĠN Halil-AKGÜNDÜZ Ahmet, Türk Hukuk Tarihi, c. 2, Konya 1988, s. 254 vd.; 

ARMAĞAN, s. 173; DEMĠR, s. 239 vd.; KARAMAN, s. 82 vd. 

67  AYGÜN, s. 12; TABAKOĞLU, s. 27; ARMAĞAN, s. 173.  

68  CĠN, s. 10. 

69  AYGÜN, s. 28. 

70  Ġslam hukuku, idare edenlerin idare olunanlar hakkında mülkiyete müdahale dahil yaptık-

ları her türlü tasarrufta mutlaka uymaları gereken ana prensipleri tespit etmiĢtir. Bu hu-

kuk kuralı mecellenin 58. maddesinde Ģöyle açıklanmaktadır:  

 “Raiyye, yani tebea üzerinde tassarruf maslahata men‟uttur”. 

 Burada idare olunanlara hakkında yapılan her türlü tasarrufun geçerliliği ve bağlayıcılı-

ğının o tasarrufun maslahat yani kamu yararı esasına dayanması gerektiği ifade edilmek-

tedir. Eğer bu husus sağlanmıĢsa halkın buna uyması zorunludur. Aksi takdirde böyle bir 

zorunluluk doğmayacaktır. Mülkiyete maslahata bağlı kalarak ancak devlet müdahale 

edebilir. Ġstimlak da devletin bir müdahalesi olduğu için öncelikle devletin bu yetkisinin 

ve maslahat prensibinin ortaya koyulması gerekmektedir. CĠN, s. 10;GÜR Refik, Hukuk 

Tarihi ve Tefekkürü Bakımından Mecelle, Ġstanbul 1993, s. 141. 

71  ARMAĞAN, s. 171 vd. 
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IV. ĠSLAM VE OSMANLI HUKUKUNA GÖRE MAL REJĠMĠ 

Ġnsanın tabiat Ģartlarından korunabilmesi için bir eve ve eĢyaya, cinsini koru-

yabilmesi, neslini sürdürebilmesi ve mutluluğa kavuĢabilmesi için bir eĢe ve 

çocuklara, çocuklara ihtiyaçları olan uzun süreli bir eğitim verilebilmesi için de 

bir aileye sahip olması gerekmektedir72. Manevi temellere dayalı olarak kurulan 

bu birliktelikte, insanın doğası gereği eĢler arasında bir takım mali iliĢkiler do-

ğar. Günümüz hukukunda mal rejimleri olarak ifade edilen bu iliĢki, Ġslam ve 

Osmanlı hukukunun da önemli fakat bugüne kadar pek fazla incelenmemiĢ ko-

nularından birisini teĢkil eder. 

Ġslam-Osmanlı Hukukuna göre, evlilikte karı-koca arasında mal ayrılığı reji-

mi esastır. Bu da Ġslamiyet‟in konuya yaklaĢımından kaynaklanmaktadır73. ġer‟i 

hukuka göre tam eda ehliyetine (akıl, baliğ, reĢid) sahip olan bir kadın kimsenin 

rızasına ihtiyaç olmaksızın malları üzerinde ivazlı-ivazsız her türlü tasarrufta 

bulunabilir. Evlilik kadının bu ehliyeti üzerinde hiçbir değiĢiklik yapmaz. Ġslam 

hukuku eĢler arasında tam bir mal ayrılığı rejimi kabul etmiĢtir. Karı kocasının 

rızasını almadan malları üzerinde dilediğince tasarruf edebilir. Kadının hiçbir 

hukuki muamelesine kocanın Ģu veya bu Ģekilde karıĢmak, engel olmak hakkı 

yoktur. Kadın mallarını bizzat idare edebileceği gibi, bu iĢi kocasından baĢka bir 

Ģahsa da bırakabilir74. Yine bu malvarlıkları ile kadınlar kocalarının rızalarını 

almadan serbestçe vakıf kurabilirler75. Osmanlı Devleti uygulamasında, kadınla-

rın kocaları ile mali iliĢkilere girdiklerini, onlara borç verdiklerini ve alım-satım 

akdi yapabildiklerini görmekteyiz76. Kadına malları konusunda tanınan bu ser-

                                                        

72  Kınalızâde‟nin kitabında Ģunlar yer almaktadır: “Anne, baba ve hizmetçilerden oluĢan 

ailenin reisi idare sanatını bilmek zorundadır, o tıpkı iyi bir yönetici ve doktor gibi olma-

lıdır. Ġnsan, ticaret, zıraat ve zenaat kollarından birinde çalıĢmalı ve kazanç elde etmeli-

dir. Ancak kazandığı malın bir kısmını, daha doğrusu gerektiği kadarını harcamasını da 

bilmelidir. Vücut sağlığını koruyacak kadar yiyecek ve giyecek temin etmeli, neslin de-

vamı için evlenmelidir. Vücut sağlığının üstün amacı da ilim ve marifete ulaĢmak olma-

lıdır. Mal hayatın rahatlığı içindir, yoksa hayat mal toplamak için değil”. Yine bu kitaba 

göre “kadın sağlıklı ve iffetli olmalı, evini koruyacak kuvvet ve yeterliliğe sahip bulun-

malıdır”. YEDĠYILDIZ Bahaeddin, Osmanlı Toplumu, Osmanlı Devleti Tarihi, 

(ed.E.Ġhsanoğlu), c. 2, Ġstanbul 1999, s. 482. 

73  YEDĠYILDIZ , s. 482-483.  

74  ġer‟iye sicillerinde kadının zaman zaman kocasını vekil tayin ederek hukuki muamelerde 

bulunduğunu görmekteyiz: “Mustafa kızı ġahîye vekil kocası ġaban‟ın, Ankara kalesin-

deki karısına ait ev hissesini Abdullah oğlu Hızır‟dan talep ve dava ettiğine dair zabıt”, 

ONGAN Halit, Ankara2nın iki Numaralı ġer‟iye Sicili, belge no: 228, s. 19.  

75  AKYILMAZ Gül, Ġslam ve Osmanlı Hukukunda Kadının Statüsü, Konya 2000, s. 39-40. 

76  AKYILMAZ, s. 40. 
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bestinin amacı onu korumaktır77. Kocanın karısının mallarını geliĢigüzel sarf 

edip mamelekini sıfıra indirdikten sonra onu boĢaması ihtimali her zaman için 

vardır. Kadını acıklı bir sonla karĢı karĢıya bırakmamak için ona mameleki üze-

rinde mutlak tasarruf yetkisi tanınmak yoluna gidilmiĢtir. Yani Ġslam hukuku 

eĢler arasında tam bir mal ayrılığı rejimi kabul etmiĢtir. Ancak Maliki mezhebi 

kocanın muhtemel miras hakkı veya ailenin korunması düĢünceleriyle bu serbes-

tiye bir istisna getirmiĢtir78. Maliki mezhebince getirilen bu istisna bir tarafa 

bırakılırsa, Ġslam hukukunun malları konusunda kadına tanıdığı yetki, diğer 

hukuk sistemlerinde kadının sahip olduğu yetkilerden daha geniĢtir79. Örrneğin 

Atina‟da kadının malları, evlenmeden önce babası, evlendikten sonra da kocası 

tarafından idare edilirdi. Roma hukuku kadına mallarını serbestçe idare edebil-

                                                        

77  Cin‟e göre kadına malları konusunda tanınan bu serbesti, onun Ģahsı üzerinde kocanın 

haiz olduğu vesayete ve her zaman kullanabileceği talak hakkının neticelerine karĢı ko-

rumak amacıyla kabul edilmiĢtir. Gerçekten kocanın mutlak boĢama ve çok kadınla ev-

lenme hakkına sahip olduğu bir hukuk sisteminde, ona bir de karının malları üzerinde ta-

sarruf ve idare hakkı tanımak, karıyı tamamen kocanın kölesi durumuna düĢürmek olur-

du. . CĠN Halil, Ġslam ve Osmanlı Hukukunda Evlenme, Konya 1988, s. 193.  

78  Ancak Maliki mezhebi, kadının mameleki üzerinde bu tasarruf serbestisine bir tahdit 

koymuĢtur. Bu tahdit, kadının bağıĢlama yoluyla mallarından bir baĢkasına temliklerde 

bulunması veya bir üçüncü Ģahsın menfaatine olarak teminat göstermesi hallerine iliĢkin-

dir. Buna göre kadın bağıĢlama suretiyle bir kerede veya kısa fasılalarla yapılan muhtelif 

muamelelerle, mallarının 1/3 den fazlasını ancak kocanın rızasıyla bağıĢlayabilir veya 

teminat olarak gösterebilir. Koca bu hükme aykırı olarak yapılan ivazsız tasarrufun ipta-

lini isteyebilir. CĠN, s. 193. 

79  “Yunan toplumunun ilk devirlerinde kadın, muhafazalı iffetli bir medeniyette idi; ev 

dıĢında uğraĢmazdı, muhtaç olduğu her türlü ihtiyacı temin edilirdi. Umumi hayata iĢti-

rak etmezdi. Kanuni bakımdan çarĢıda satılan veya satın alınan bir mal paçasından ibaret-

ti. Medeni hakları ve miras hakkı yoktur. Bütün hayatı bir erkeğin otoritesine bağımlıydı. 

Yunan medeniyetinin zirveye çıktığı zamanda kadınlar iptizalleĢti, kulüplerde, topluluk-

larda erkeklerle karıĢık oturdu, fuhuĢ yayıldı. Romalılarda aile reisi bütün malların maliki 

idi. Ferdin mülk edinme hakkı yoktu. Dolayısıyla kızın mülk edinme hakkı yoktu. Mal 

kazanırsa aile reisinin malına ilave edilirdi, evlenmesi, buluğa ermesi buna tesir etmezdi. 

Bizans devletinin son dönemlerinde kızın annesinden miras olarak aldığı mallar, babası-

nın mallarından ayrıldı fakat o malı kullanmak , faydalanmak hakkı babaya verilmiĢti. 

Kız babasının egemenliğinden kurtulduğu zaman kocasının hakimiyeti altına geçer, o 

zaman baba kızın malının üçte birini alırdı, üçte ikisini kıza verirdi”, SĠBÂĠ Mustafa, 

Ġslama ve Garblılara Göre Kadın, (Çev: TOKSARI Ġhsan), Ġstanbul 1969, s. 13-15; 

GAUDAMET Jean, “Roma Ġmparatorluğu‟nda Kadının Hukuki Durumu”, (çev: 

BülentTAHĠROĞLU), Mukayeseli Hukuk AraĢtırmaları Dergisi, Yıl: 6, sy. 9, 1972, s. 

205-230; CELASUN Zehra, Tarih Boyunca Kadın, Ġstanbul 1946, s. 25-26. Özuğurlu 

“Doğu Kültüründe kadın erkekten sonra gelen bir varlık olarak algılandığı halde Eski 

Yunan ve Roma mitolojisinde kadının güçlü ve etkili bir konumu vardır” görüĢünü sa-

vunmaktadır. ÖZUĞURLU Kurban, Evlilik Raporu, Ġstanbul 1985, s. 29; AKDEMĠR 

Salih, “Tarih Boyunca ve Kur‟ân-ı Kerim‟de Kadın”, Ġslam‟da Kadın Hakları, Ankara 

1993, s. 131.  
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me ve kullanabilme hakkı tanımasına rağmen uygulamada malvarlığını koca 

idare etmiĢ ve zamanla kadının bu serbestisine bazı kayıtlar getirilmiĢtir80. 

 XIX. Yüzyıl‟da yapılmıĢ olan kanunlar evli kadının malları üzerindeki tasar-

ruf hakkını oldukça kısıtlamıĢtır. Örneğin Code Napoleon, kadının herhangi bir 

hukuki muamele yapabilmesi için mutlaka önceden kocadan izin Ģartını öngör-

müĢtür. Mal ayrılığı rejimine tabi olsa da kadın mallarını kocanın iĢtiraki veya 

yazılı izni olmaksızın bağıĢlayamaz, ipotek edemez, hatta ivazlı ivazsız iktisapta 

bulunamaz. Ancak 1907 ve 1919 tarihli kanunlarla Fransız kadını kendi kazancı 

üzerinde tasarruf edebilme hakkını kazanmıĢtır. 1865 tarihli Ġtalyan MK.‟ nun 

134. maddesine göre, kadın kocasının rızası olmaksızın, gayrı menkullerini baĢ-

kasına ferağ veya ipotek edemez, karz akdi yapamaz, kefil olmaz ve izinsiz 

olarak yaptığı muamelelere iliĢkin dava açamaz. Özgürlükler beĢiği Ġngiltere‟de 

kadın 1882 tarihinden önce kendi baĢına hiçbir muamele yapamamıĢtır81.  

 Mal ayrılığı rejimi çerçevesinde kocanın karıya verdiği mehir de kadının 

malvarlığına dahil olur ve ne koca ne de baba mehirde bir hak iddia edemez. Bu 

prensip çerçevesinde koca karısının ve çocuklarının nafakasını temin etmek 

zorundadır. Kadın zengin de olsa hatta bir iĢte çalıĢıyor olsa da evin masrafları-

na katılmak zorunda değildir82. Ġslam kadını bu bakımdan da Avrupalı hem 

cinslerine göre daha avantajlıdır. Örneğin, Code civil eĢlere karĢılıklı yardım 

mükellefiyeti yüklemekte ve karının evin masraflarına katılacağını öngörmekte-

dir83. Halbuki Ġslam hukukunda durum tersinedir. Koca karıya mehir verir ve 

mehri teĢkil eden mallar karının mülkiyetine geçer. Ayrıca evliliğin bütün mali 

yüküne koca katlanır84.  

Ġslam-Osmanlı hukukunda mal ayrılığı rejiminin geçerli olduğunu ispatlama 

bağlamında, Ġslam hukukçuları tarafından kadının sosyal ve ekonomik güvence-

si olarak nitelendirilen mehir85, kadının evi geçindirme yükümlüğünde olmama-

sı –nafaka-, kadının zekatını ancak kendi malından verebilmesi, kadının kurban 

kesme yükümlülüğünün doğması için gerekli nisabın kendi malvarlığına göre 

belirlenmesi ve kadının miras hakkının varolması esaslarını incelemek yararlı 

olacaktır.  

                                                        

80  CĠN, “Evlenme”, s. 194; AKYILMAZ, s. 10; AKDEMĠR, s. 131. 

81  CĠN, “Evlenme”, s. 195; AKYILMAZ, s. 4. 

82  AKYILMAZ, s. 39-40. 

83  “Kadının getirdiği dot evin masraflarına iĢtiraki temin gayesine matuftur, koca dot üze-

rinde müĢterek masrafları temin için tasarruf edebilir”. CĠN, “Evlenme”, s. 195. 

84  CĠN, “Evlenme”, s. 195. 

85  BĠREKUL Mehmet/YILMAZ Fatih Mehmet, Peygamber Günlerinde Sosyal Hayat ve 

Aile, Konya 2001, s. 151. 
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A. MEHĠR 

 Mehir kelimesi etimolojik bakımdan, cahiliye devrinde satıĢ fiyatı (bedel) 

anlamına gelmektedir. Bu kelime Kur‟an‟da, hediye anlamına gelen sadak veya 

“nehla” kelimelerinin karĢılamak için kullanılmıĢtır86. Mehir kadının sahih bir 

sözleĢme ile elde ettiği maldan ibarettir87. Mehrin kadına ait bir mal olması ve 

tasarruf yetkisinin sadece ona ait olması mal ayrılığı rejiminin göstergesidir. Bu 

çerçevede konunun anlaĢılması için öncelikle mehrin hukuki mahiyeti üzerinde 

durup, daha sonra mehir üzerindeki tasarruf yetkisini açıklayacağız. 

1. Mehirin Kökeni ve Hukuki Mahiyeti 

 Eski Araplarda kadın hak sujesi değildir. Bu nedenle kadınla evlenmek iste-

yen erkeğin kadının babasına veya sahibine onun hizmetlerinden mahrumiyetine 

karĢılık, muayyen bir bedel ödemesi doğaldır. Aynı anlayıĢın devamı olarak, 

koca öldüğü takdirde kadın kocanın mirasçılarına geçer ve onlar dilerlerse ka-

dınla evlenir, dilerlerse baĢkasına satarlar. Mehirin kadının babasına ödenmesi 

ve akdin kadınla değil bizzat babasıyla yapılması gibi hususlar, cahiliyye dev-

rinde evlenmenin bir satıĢ akdi ve mehirin de satıĢ bedeli olduğu görüĢünün 

ortaya atılmasına sebep olmuĢtur88.  

 Ġslamiyet Arabistan da ortaya çıktığı zaman ülkede mevcut örf ve adetleri 

birden ortadan kaldırmamıĢ, bunları ıslah yoluna gitmiĢtir. Mehir de cahiliyye 

devrinden Ġslam hukukuna geçmiĢ olan âdetlerden biridir. Bu adeti Ġslam huku-

ku kadın lehine düzenlemiĢtir. Ġslam mehrin ancak kadına ödeneceğini ve kadı-

nın mülkü olacağını hükme bağlamıĢtır. Kadın artık hak sujesi olmuĢtur. Ġslami-

yet evlenmede muhakkak bir mehir verilmesi gerektiğini kabul etmek suretiyle 

mehiri adeta kamu düzenini ilgilendiren bir usul haline getirmiĢtir. Akitten önce 

veya sonra kadın bu hakkından vazgeçemez. Ġslamiyette mehire bu denli önem 

                                                        

86  Kur‟an‟ın Nisa. Sûresi‟nin 4. Ayet‟inde : “Kadınlara mehirlerini güzellikle verin. Ondan 

size gönül rızası ile bir Ģey bağıĢlarlarsa onu da afiyetle yiyin” hükmü yer almaktadır, 

BĠREKUL/YILMAZ, s.151. 

87  El-Hac Mehmed Zihni Efendi, “Ġslam‟da Evlilik, Nikâh ve Mahremiyetleri”, Ġslam‟da 

Kadın Hakları, c. 2, s. 247. 

88  K. Chatıla‟nın, Ġslamiyeten önceki Arabistan‟daki mehrin menĢei konusunda değiĢik 

görüĢleri vardır. Mehrin satıĢ bedeli olduğu görüĢünü kabul etmemektedir. Chatıla‟ya gö-

re Ġslamiyetten önce Arabistan‟da mehr ne kadının ne de onun doğuracağı çocukların sa-

tın alınmasıdır. Kadının geleceğini teminat altına almak gayesine matuf da değildir. 

Mehirin üç fonksiyonu vardır bunlar: Kocaya prestij ve Ģeref vermesi, Kocaya karının 

Ģahsi üzerinde bir otorite kazandırması ve taraflar arasında akdin yapılmıĢ olduğunu gös-

termesidir. CHATILIA K, Le mariage chez les Musulmans en Syrie, Etude de 

sociologie, These pour le doctorat. Paris 1933, naklen CĠN, “Evlenme”, s. 230-233. 
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verilmesinin altında bir takım sebepler yatmaktadır. Bu konuda değiĢik görüĢler 

söz konusudur89:  

1. Evlenme bir satıĢ akdi ve mehir de satıĢ bedelidir. 

2. Mehir talak yetkisini kötüye kullanan kocaya karĢı kadına verilmiĢ bir si-

lahtır: Ġslam hukukunda mehirin üst sınırı tespit edilmemiĢtir. Evlenme anında 

önemli bir miktar mehir tesis ettiren kadın kocasının talak yetkisine bir fren 

koymuĢ sayılır. Çünkü mehr i müeccel denen mehirin genellikle evliliğin sona 

ermesi durumunda ödenmesi kararlaĢtırılır.  

3. Mehir talak veya kocasının ölümü gibi sebeplerle evliliğin sona ermesi ha-

linde kadının geleceğini temin etmek amacını güden para veya maldır. Evliliğin 

sona ermesi durumunda mehir kadının zor durumlara düĢmesini engeller.  

4. Mehir evlenmenin akdedildiğini gösteren, ona aleniyet sağlayan bir forma-

liteden ibarettir.  

 Gerçekten Ġslam kadının cahiliye devrinden farklı olarak durumunu iyileĢ-

tirmeye yönelik bir çok düzenleme getirmiĢtir. Mehir de bu açıdan kadının mal-

varlığına dahil olan bir unsurdur ve onu koruyucu bir özelliğe sahiptir90.  

 Hanefilere göre mehir nikahın kurucu veya sıhhat Ģartları arasında yer al-

maz. Mehir bir lüzum Ģartıdır. Yani evlilik kurulmuĢ olur ama kararlaĢtırılmamıĢ 

olan mehir, mehr-i misil oranında belirlenir. Malikiler ise mehire daha çok önem 

vermiĢler ve mehiri nikahın kurucu Ģartı olarak kabul etmiĢlerdir. Mehr-i misil 

kadının sözleĢmede belirtilmeksizin uygun olarak bilinen miktara, hak kazandığı 

mehirdir. Mehr-i misil belirlenirken, kadının baba tarafından bakirelik, yaĢ, 

güzellik ve cazibe, olgunluk, akıl, ilim, edep ve mal gibi hoĢa giden özellikler 

açısından kendine denk olanların mehri dikkate alınır91. Eğer baba tarafından 

                                                        

89  CĠN, “Evlenme”, s. 230-233. 

90  ÖZTÜRK YaĢar Nuri, Ġslam Nasıl YozlaĢtırıldı, Ġstanbul 2000, s. 378; IMBER Colın, 

“Kadınlar, Evlilik ve Mülkiyet: YeniĢehirli Abdullah‟ın Behcetü‟l-Fetâvâ‟sında Mehr”, 

ModernleĢmenin EĢiğinde Osmanlı Kadınları, (ed: Madelıne C. ZILFI), (çev: Necmiye 

ALPAY), Ġstanbul 2000, s. 77 vd.  

91  Bu mehrin gerçekleĢtiği hususunda iki adamın veya bir adam, iki kadının haberleri ile 

Ģahitlik Ģarttır. Eğer adil Ģahitler bulunmazsa söz yeminle birlikte kocanındır. El-Hac 

Mehmed Zihni Efendi, s. 247 
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akranı yoksa, beldesi, çağındaki yabancı akranın mehirine bakılır92. Anne tara-

fından akran dikkate alınmaz93.  

 Mehr-i müsemma, karĢılıklı anlaĢmaya dayalı olup mehr-i misilin yerine ge-

çer ve iki tarafın karar ve rızaları ile belirttikleri mehir demektir. Miktarı söz-

leĢme esnasında veya daha önce veya daha sonra belirlenen orandır. Ġslam hu-

kukçuları mehirde bir üst oran öngörmemiĢler ancak bir alt oran belirlenmesi 

hususunda ittifak etmiĢleridir. Bu oranın miktarı hususunda ise farklı görüĢler 

söz konusudur. Hanefi mezhebinde bu oran 10 dirhem gümüĢ veya onun kıyme-

tinden az olmamaktır94. Malikilere göre asgari oran 3 dirhem miktarı gümüĢtür. 

ġafi ve Hanbelî hukukçulara göre ise mehir için bir asgari miktar yoktur. Bütün 

hukukçuların kabul ettiği husus mehirin bir üst sınırının olmamasıdır95.  

 Mehir nakit paradan olabileceği gibi, ticaret malı ve diğer mallardan da ola-

bilir. Mehir olacak malın yararlanılması mübah olması gerekir. Köle, cariye, at 

ve elbise gibi malların mehir olması geçerlidir96. Mehir kararlaĢtırılırken önemli 

olan malın cinsinin belirlenmiĢ olmasıdır. ġer‟an alınıp, faydalanılması mübah 

olmayan bir mal belirtilmiĢse veya belirlenen Ģeyde bir yanılma olması duru-

munda da mehir gerekir97. Bu durumda geçerli olan mehir, mehri misildir98. 

 Akit esnasında belirlenen mehir, halk örfünde ikiye ayrılmıĢ, bir kısmı peĢin 

ve bir kısmı da boĢanma veya ölüm ile evlilik sona erdiği zaman verilmiĢtir. 

PeĢin verilen mehire “mehr i muaccel” son zamanda verilecek olana da “mehr i 

müeccel” denir. Nikah mevcut iken kadın mehr-i müeccelini alamaz ama koca 

                                                        

92  Bunlar hür kadınlara göredir. Cariyeler hakkında mehr-i misil cariyenin cazibesi oranın-

dadır. El-Hac Mehmed Zihni Efendi, s. 247 

93  Eğer anne de amca kızı gibi olup babasının soyundan olursa o zaman dikkate alınır. El-

Hac Mehmed Zihni Efendi, s. 247 

94  GümüĢ dirhem dıĢındaki Ģeyler akit esnasındaki kıymetleriyle onun yerine geçer. Akit 

esnasında on dirhem gümüĢ kıymetinde bir elbise veya bir ölçek veya tartı üzerine evle-

nen kimsenin verdiği mehir, alındığı gün daha aĢağıya düĢse, kadın onu geri çevirmez. 

Bunun tersi halinde geri çevirebilir. Eğer elbisenin noksanlığı alınmadan önce bir parça-

sının yokluğuna dayanıyorsa, kadın onu aynen veya on dirhem gümüĢü almakta muhay-

yerdir. El-Hac Mehmed Zihni Efendi, s. 247; SEVHAM Tevfik El-Mısrî, Ġslam Huku-

kunda ġahsi Haller, (Çev:AYDIN Muhammed Sadık), Ġstanbul 1972, s. 23; IMBER, s. 

77 vd. 

95  AYDIN, Türk Hukuk Tarihi, Ġstanbul 1999, s. 292-294.. 

96  Mala mal olmayan bir Ģey ilave edilebilir. Hac Mehmed Zihni Efendi, s. 247. 

97  Su, pekmez diye gösterilen Ģeyin Ģarap çıkması, köle diye gösterilen Ģahsın hür olması 

durumlarında da mehir gerekir. DÖNDÜREN Hamdi, Delilleriyle Aile Ġlmihali, Ġstanbul 

1995, s. 223. 

98  AYDIN, “Hukuk Tarihi”202-203. 
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isterse verebilir. Ölüm veya boĢanma halinde mehr-i müeccelin verilmesi gere-

kir99.  

2. Mehiri Tasarruf Yetkisi 

Mehir mutlak olarak kadının mülküdür100 ve kadının hakkıdır101. Kadın hür 

olursa mehiri kendisine, baĢkasının cariyesi olursa efendisine veya efendisinin 

hanımına ait olur102. Baba veya babanın babası kadın namına mehiri alabilir 

fakat mehire sahip olamaz. Kadın küçük, akıl hastası veya bunamıĢ olursa o 

zaman mehir mali açıdan temsil yetkisi olan velisine verilir103.  

 Kadın reĢitse, kimsenin rızasına gerek olmadan mehiri üzerinde dilediğince 

tasarruf edebilir. Örneğin, mehirin konusu mal ise onu baĢkalarına devredebilir, 

kiraya verebilir veya hibe edebilir. Prensip bu olmakla birlikte, mezhepler bazı 

küçük ayrıntılar üzerinde de durmuĢlardır. Örneğin ġafilere göre mehir, ferîyle 

belirli mallardan meydana geliyorsa, kadın ancak fiilen mehirin zilyedi olduktan 

sonra bu mallar üzerinde tasarruf edebilir104.  

 Erkek çeyiz hazırlaması için ayrıca bir ödemede bulunmamıĢsa, kadın 

mehire mahsuben almıĢ olduğu para veya malla çeyiz hazırlamak zorunda değil-

dir105. 

 Mehir kadının mülkü kabul edildiğinden ölümü halinde mirasçılarına intikal 

eder. Henüz kazanılmamıĢsa mirasçılar kocayı veya mirasçılarını takip edebilir-

ler106.  

 Görüldüğü üzere Ġslam, eski bir Arap adeti olan mehiri kadın lehine düzen-

lemiĢ, bunu tamamen kadına ait olduğu, bunda baĢkasının hiçbir hakkı olmadığı 

                                                        

99  SEVHAM, s. 23; AYDIN, “Hukuk Tarihi”, s. 202-203; AYDIN, “Aile Hayatı”, Ġlmihal 

Ġslam ve Toplum, c. II, s. 219; FERRUH Ömer, Ġslam Aile Hukuku, Ġstanbul 1969, s. 

120; DÖNDÜREN, “Aile ilmihali”, s. 225. 

100  BĠREKUL /YILMAZ, s. 151; CĠN, “Evlenme”, s. 242; DÖNDÜREN Hamdi, 

Delilleriyele Ġslam Hukuku, Konya 1977, s. 193; FERRUH, s. 120. 

101  DÖNDÜREN, “Ġslam Hukuku”, s. 193. 

102  El-Hac Mehmed Zihni Efendi, s. 247. 

103  DÖNDÜREN, “Ġslam Hukuku”, s. 193. 

104  CĠN, “Evlenme”, s. 242. 

105  Mehir bu yönüyle Eski Türklerde karĢılaĢtığımız kalından veya daha sonra ortaya çıkan 

baĢlıktan ayrılır. Çünkü kalın veya baĢlık kadına değil ailesine ödenir ve bunun karĢılı-

ğında kız tarafı uygun bir çeyiz hazırlamak mecburiyetindedir. AYDIN, “Hukuk Tarihi”, 

s. 292. 

106  CĠN, “Evlenme”, s. 244. 
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prensibini getirmiĢtir107. Mal ayrılığı çerçevesinde mehr-i müccel ve mehr-i 

muaccel tamamen kadının hakkıdır. Erkeğin mehir istemek gibi bir hakkı yoktur 

ve bu hak kocanın zorlamasıyla ortadan kaldırılamaz. Kadın sahip olduğu bu 

malı mal ayrılığı rejimi çerçevesinde dilediğince kullanabilir.  

B. NAFAKA 

 Nafaka lügatte, çıkmak, gitmek, sarf etmek anlamlarına gelir ve bir kimse-

nin aile efradına sarf ve infak ettiği Ģeye denilir108. Ġslam hukukunda mülkiyet, 

nafaka alacaklılığı ve borçluluğu doğurduğu gibi iki karĢı cinsin manevi hislerle 

haytalarını birleĢtirmeleri de iktisadi fonksiyonu olan, nafaka hukukunu meyda-

na getirir109. Nafakanın hukuki mahiyetinin ve bu mükellefiyetin eĢler arasında-

ki dengede kimin üzerine düĢtüğünün açıklanması bizi mal rejimi iliĢkisinde mal 

ayrılığı sistemine götürecektir. Bu çerçevede ele alacağımız nafaka evlilik nafa-

kasıdır.  

1. Nafakanın Hukuki Mahiyeti 

 Ġslam Hukukunda nafakanın hukuki sebep ve çeĢitleri üç ana baĢlık altında 

toplanmıĢtır110. Evlilik nafakası bunlardan biridir ve sadece karı ve koca arasın-

da söz konusudur111. Zira bu nafaka yalnızca nikah akdine dayanıp mülkiyet ve 

nesep unsurlarıyla alakası bulunmayan hukuki bir karı koca iliĢkisidir112. Evlilik 

                                                        

107  YEDĠYILDIZ , s. 482-483. 

108  BĠLMEN Ömer Nasuhi, Büyük Ġslam Ġlmihali, Ġstanbul (tarihsiz), s. 472. 

109  ÖZCAN Ruhi, Ġslam Hukukunda Hısımlık Nafakası, Ġzmir 1996, s. 9; DÖNDÜREN, 

“Ġslam Hukuku”, s. 201.  

110  TEKĠNAY H, Türk Aile Hukuku, Ġstanbul 1969, s. 243. 

111  Osmanlı Kanunnamelerinden Nafaka Kanununun 121. maddesi bunu teyit etmektedir: 

“Zevcenin nafakası yalnız zevce üzerine lâzım gelir. BaĢkası nafakada teĢrik olunamaz”. 

ÇEKER Orhan, Nafaka Kanunu, Osmanlı Kanunları Serisi: 3, Ġstanbul 1985, s. 48-49. 

112  Ġslam Hukukunda nafakanın üç ana baĢlıkta toplanan hukuki sebep ve çeĢitleri Ģunlardır:  

 1. Mülkiyet nafakası: Mülkiyet nafakası da kendi içinde canlıların ve cansızların nafakası 

olmak üzere iki kısma ayrılır. Cansız varlıklar ev, han vs.dır ve bunların nafakasını karĢı-

layacak olan. malın sağladığı menfaatlerden yararlanan kiĢidir. Canlıların nafakası kap-

samına ise hayvanlar ,köle ve cariyeler girer. 

 2. Hısımlık nafakası: Hısımlık nafakasının temelinde kan birliği esası yatmaktadır. Aynı 

nesebe mensup veya aynı nesepte birleĢen insanların, akrabalık sınırı içinde birbirlerinin 

nafaka ihtiyaçlarını karĢılama hukukudur. Bu nafakanın tarafları en baĢta ana baba ve ço-

cuklarıdır. Daha sonra da nine dede ve torunları en son olarak da müĢterek bir asılda bir-

leĢen civar hısımları arasında söz konusudur.  

 3. Evlilik nafakası: Karı ve koca arasında söz konusudur., ÖZCAN, s. 1-84. 
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nafakasına mahiyet ve meĢruiyet kazandıran kaynaklar Kitab, Sünnet, Ġcma ve 

Kıyas‟tır113.  

 Bu konuda zikredilen bir hadis mal ayrılığını ortaya koyucu niteliktedir: 

“Kocanın malından, onun bilgisi dıĢında, sana ve çocuklarına yetecek miktarda 

dine ve örfe uygun olarak al”. Peygamber efendimizin bu hadisinde kadına ko-

casının mallarından izinsiz olarak ancak yetecek miktarda alabilme yetkisi ta-

nınmaktadır114. Zira eĢler arasında “mal ortaklığı” rejimi geçerli olsaydı bu izine 

gerek olmayacaktır. 

 Ġslam hukukçuları, evlilik nafakasından kocanın sorumlu ve zevcenin nafaka 

alacaklısı olduğu konusunda ittifak etmiĢlerdir115.  

2. Nafaka Mükellefiyeti 

 Ġslam hukukunda eĢin bütün masrafları kocaya aittir. Bu mükellefiyete ko-

cadan baĢkası ortak kılınamaz. Kocanın zengin, fakir, gaip, hasta, sakat vb. du-

rumlarda olması bu hükmü değiĢtirmez. Mali gücü ne olursa olsun kadın kocası-

nın nafaka alacaklısıdır. Mesela koca fakir, kadın zengin olsa mükellef yine 

kocadır. Sonuç olarak evlilik nafakasının bütün yükünü koca taĢır, kadının hiçbir 

nafaka sorumluluğu yoktur116. 

 Kocasından ayni mal veya nakit olarak nafakasını alan eĢ, bunlara maliki 

olur ve ferdi mülkiyetine geçer117. Bunun için kocanın zengin olması gerekme-

diği gibi, kadının fakir olması da Ģart değildir. Kocanın nafaka borcuyla yüküm-

lü olabilmesi için, geçerli bir nikah akdinin yanında kadının fiilen evliliğe hazır 

olması da gerekmektedir. Kocasının evine taĢınmayı reddeden veya evlilik için 

elveriĢli olmayacak derecede küçük olanlara karĢı kocanın bir nafaka borcu 

                                                        

113  Bakara sûresi 233. Ayeti‟nde: “Bir kimse karısını boĢadığında eğer ondan olan çocuğunu 

emzirtmek isterse, annesi çocuğunu tam iki yıl emzirmelidir. Annenin uygun bir Ģekilde 

yedirilip giydirilmesi çocuğun babasına aittir. KiĢi kaldırabileceğinden fazlasıyla sorum-

lu tutulamaz. Çocuğundan dolayı anne de baba da zarara sokulmasın...”, hükümleri yer 

almaktadır. Bu konuda dayanak gösterilen diğer Kuran ayetleri Ģunlardır: Bakara Sûresi 

228,229,236,280;Nisa Sûresi 19,34, Maide Sûresi 89;Talak Sûresi 1, 6, 7, ÖZCAN, s. 

70. 

114  “Ebu Süfyan‟ın zevcesi Hind Hz. Peygambere gelerek, kocasının cimri olduğunu, kendi-

sine ve çocuklarına kâfi gelecek miktarda nafaka vermediğini söyleyerek Ģikayette bulu-

nunca Resulullah Ģöyle buyurur: Kocanın malından, onun bilgisi dıĢında, sana ve çocuk-

larına yetecek miktarda dine ve örfe uygun olarak al”. ÖZCAN, s.  

115  CĠN, “Evlenme”, s. 196. ÖZCAN, s. 70; DÖNDÜREN, “Ġslam Hukuku”, s. 202. 

116  Zahiriler aksi görüĢtedir. “Kocanın fakirliği halinde karının mali durumu müsaitse koca-

sını infak zorundadır”. ÖZCAN, dipnot 253, s. 71; FERRUH, s. 139-140. 

117  ÖZCAN, s. 73. 
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yoktur118. Mal ayrılığı çerçevesinde kadın Ģahsi mülkiyetine geçen malları dile-

diğince kullanabilir119. Mesela hibe edebilir, sadaka olarak verebilir. Ancak 

kadın bu malları çaldırır veya kaybederse yeni nafaka alma vakti gelmeden ko-

casından nafaka talebinde bulunamaz120. 

Kocanın kendi malvarlığından karĢılamak durumunda olduğu bu nafakanın 

kapsamına yiyecek, içecek, giyim, tedavi, ilaç ve bazı durumlarda hizmetçi mas-

rafları girer. Keza evin temini ve döĢenmesi de kocaya aittir121.  

a. Kadının Yiyeceklerini Temin 

Koca karısının normal hayatını devam ettirebilmesi için gerekli bütün yiye-

cek ve diğer ihtiyaç mallarını temin etmek zorundadır. Nafakanın miktarı eĢlerin 

durumları dikkate alınarak belirlenir. Her iki eĢ zenginse bu sosyal seviyeye 

uydun nafaka belirlenir. Her ikisi de fakirse fakir nafakası verilir. Biri zengin 

diğeri fakirse, kadının nafakası zengin kadınların nafakasından az, fakirlerin 

nafakasından çok olur. Hanefi mezhebindeki bir görüĢe göre kocanın durumu 

dikkate alınır. ġafi mezhebine göre nafaka tespitinde yalnız kocanın durumu 

dikkate alınır. Nafaka mal veya nakit olarak belirlenebilir. Sonradan her iki taraf 

da nafakanın indirimi veya çıkarılması yönünde mahkemeye baĢvurabilirler122.  

 Koca karısına olan nafaka yükümlülüğünü yerine getirmez ve evinin ihtiyaç-

larını karĢılamazsa kadın mahkemeye baĢvurarak kendisi ve varsa çocukları için 

nafaka takdir ettirir123. Bu takdir sırasında karı kocanın durumu birlikte dikkate 

alınır. Sadece kocanın durumu dikkate alınır diyen hukukçular da vardır. Mah-

keme tarafından nafaka takdir edildiği halde karısının ve çocuklarının nafakasını 

temin etmeyen kocanın hakim varsa görünen mallarını satma ve kocayı ödemeye 

zorlamak için hapsetme hakkına sahiptir. ġayet koca fakirse hakim bu durumda 

kocanın hapsedilmesine karar veremez. Sadece kadına nafaka takdir eder ve 

borç alabilmesi için izin verir. Böyle bir izin sonrasında kadın nafaka için borç-

lanabilir. Bu borca gerek kadın ve gerekse koca muhatap olur. Kocanın nafaka-

                                                        

118  AYDIN, “Hukuk Tarihi”, s. 294-295. 

119  YENĠÇERĠ Celal, Ġslam Açısından Tüketim ve Tüketicinin Korunması ve Ev Ġdaresi, 

Ġstanbul 1996, s. 161; DÖNDÜREN “Aile Ġlmihali”, s. 95. 

120  ÖZCAN, s. 73. 

121  AYDIN, “Hukuk Tarihi”, s. 294-295; DÖNDÜREN, “Ġslam Hukuku”, s. 202-206. 

122  DÖNDÜREN, “Ġslam Hukuku”, s. 202-206. 

123  1915 yılında yürürlüğe giren Nafaka Kanunun 122. maddesi Ģöyledir: Zevc yüsr ile 

beraber zevcesini infakdan imtina etse beynleri tefrik olunamaz. 

 Hakim zevcin malını satarak zevcenin nafakasına sarf eder. ġu kadar ki meskeni gibi 

usûl-i havâici satılamaz. Ve zevcenin kabil-i bey‟ malını bulamasa kâdi bera-yı infak 

zevci habseyler. ÇEKER, s. 48-49.  
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nın temininden aciz olması durumunda kadın boĢanma talep edebilmesi hususu 

mezheplere göre farklı değerlendirilmiĢtir. Hanefilere göre kadının bu hakkı 

yoktur. Diğer mezheplerde ise bu imkan belirli Ģartlarla mevcuttur124. 

b. Kadının Giyim Ġhtiyacını Temin 

 Koca, karısına biri yazlık biri kıĢlık olmak üzere yılda en az iki takım elbise 

almak zorundadır. Bu elbiselerin kalitesi eĢlerin servet durumları ve mahalli örf 

ve adetlere göre belirlenir. Elbise yerine bedeli de verilebilir125.  

c. Kadına Müstakil Mesken Temini 

 Koca, karısına müstakil ve sosyal durumuna uygun bir ev temin etmek zo-

rundadır. Kadın kocasının akrabalarıyla beraber oturmak zorunda değildir126. 

Koca karısının rızası olmadan gayr-i mümeyyiz çocuğundan baĢka hısımlarını 

hatta varsa ikinci karısını aynı evde oturtamayacağı gibi, kadın da küçük çocuğu 

dahil hiçbir yakınını kocasının evinde oturtamaz. Burada önemle belirtilmesi 

gereken bir husus da muaccel mehrini alan kadının kocasının evine taĢınmak 

zorunda olmasıdır.  

d. Kadına Ev ĠĢlerinde Hizmetçi Temini 

 Kadının ihtiyacı olduğu takdirde ve benzeri durumdaki kadınların hizmetçisi 

varsa hizmetçi tutulması da nafaka kapsamına dahil olur127.  

Kocanın nafaka yükümlülüğünün olması kadının zengin de olsa böyle bir 

yükümlülüğünün olmaması, bizi mal ayrılığı rejimine götürmektedir. Mal rejimi 

“mal ortaklığı” olsaydı kocanın böyle bir yükümlülüğü olmayacak, kadının da 

yukarıda belirttiğimiz bir takım talep yetkileri ortadan kalkacaktı. Ġslam huku-

kundaki mal ayrılığı rejimi ile kadın, nafaka hususunda da kendine güvenceli bir 

yer edinmiĢ durumdadır. 

C. ĠSLAM HUKUKUNUN DĠĞER DÜZENLEMELERĠ 

 Ġslam hukukunda yer alan bir takım düzenlemeler de mal ayrılığı rejiminin 

varlığını destekler mahiyettedir. Bu çerçevede, kadının ancak kendi malından 

zekat verebilmesi, kocasından izin almadan onun malından sadaka verememesi, 

kurbanı kendi malının nisabına göre kesme yükümlülüğünde olması ve kadının 

miras hakkının kendi Ģahsi mülkiyetinde olması esaslarını ele alacağız. 

                                                        

124  AYDIN, “Hukuk Tarihi”, s. 294. 

125  DÖNDÜREN, “Ġslam Hukuku”, s. 202-206.  

126  El-Mısrî, s. 47. 

127  El-Mısrî, s. 43. 
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1. Kadının Ancak Kendi Malından Zekat Verebilmesi  

 Zekat erkekler gibi zengin olan kadınlara da farzdır. Kur‟an-ı Kerim‟in 28. 

ayetinde “Namaz kılınız ve zekat veriniz” emri kadınları da kapsar. Kadının 

zekat yükümlüsü olduğunu gösteren hadis ve özel deliller de söz konusudur128: 

 Amr b. ġuayb babası yoluyla dedesinden Ģu hadisi nakletmiĢtir;Yemenli bir 

kadın kızı ile birlikte Hz. Peygamberin yanına gelmiĢti. Kızının kolunda iki tane 

altın bilezik vardı. Allah Resulü kadına, “Bunların zekatını veriyor musun?” 

diye sorunca, kadın “hayır” dedi. Hz Peygamber; “Kıyamet gününde Yüce Al-

lah‟ın bu iki bileziği senin koluna ateĢten bilezik olarak takmasını ister misin?” 

buyurdu. Bunun üzerine kadın, bilezikleri kızının kolundan çıkarıp Allah elçisi-

nin önüne bıraktı ve Ģöyle dedi: “Bilezikler Allah ve Resulüne aittir”.  

 Zekat yükümlülüğü için temel ihtiyaçlardan ve borçtan baĢka nisap miktarı 

mala sahip olmak gerekir. Temel ihtiyaç kapsamına ise; oturulan ev, mutat ev 

eĢyası, nakil aracı, özel kütüphane ile kendisinin ve bakmakla yükümlü olduğu 

aile bireylerinin bir aylık, bir baĢka görüĢe göre bir yıllık mutat masrafları girer. 

Bu belirtilenler zekat dıĢıdır. Ancak kadının geçim harcamaları kocasının üzeri-

ne düĢtüğü için, evli kadın açısından borçlarına karĢılık tutma dıĢında temel 

ihtiyaç olarak yedek ayırmak gerekmez. Evli kadına ait altın, gümüĢ, nakit para 

veya ticaret malı, nisap (96 gram altın veya bunun karĢılığı kadar nakit para 

veya ticaret malı miktarına ulaĢırsa ve üzerinden de bir yıl geçmiĢ olursa kadın 

zekat yükümlüsü olur129. 

 Yukarıda belirttiğimiz üzere Ġslam hukukuna göre kadının malvarlığı belir-

lenen nisaba ulaĢtığı takdirde zekat yükümlüsü olmaktadır. Kadın bu yükümlü-

lüğünü ancak kendi malından vererek yerine getirebilir. Zekat için kocasının 

malından yararlanmaması bizi yine mal ayrılığı rejine götürmektedir. 

2.  Kadının Kendi Malının Nisabına Göre Kurbanı Kesme Yükümlü-

lüğünde Olması  

Ġslam hukukuna göre kurban kesme yükümlülüğünün doğabilmesi için bir 

takım Ģartlar aranmaktadır. Bu Ģartlar: Müslüman olmak, hür olmak, ikamet 

Ģartı, Ġslam hukukunun belirlemiĢ olduğu nisaba sahip olmak130. Bu Ģartları 

taĢıyan her kadın ve erkeğin kurban kesmesi vaciptir. Kurban kesme yükümlü-

                                                        

128  BEġER Faruk, “Ġbadetlerde Kadının Erkekten Ayrıldığı Noktalar”, Ġslamda Kadın Hak-

ları, c. 2, s. 174 vd. 

129  DEMĠR, s. 261; UYSAL Asım-UYSAL MürĢide, Ġzahlı Kadın Ġlmihali Ansiklopedisi, 

Konya 1986, s. 323-327; ġENTÜRK Lütfi-YAZICI Seyfettin, Diyanet Ġslam Ġlmihali, 

Ankara 1997, s. 270-273. 

130  ERTAN, s. 165; BELVĠRANLI, s. 132; BĠLMEN, s. 409; AKYÜZ, s. 289-

290,YAZICI, s.168-169. 
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lüğünün doğması için kadın veya erkek olmak arasında bir fark yoktur. Bir baĢ-

ka deyiĢle kadının malvarlığı, Ġslam hukukunun belirlemiĢ olduğu nisaba ulaĢtığı 

takdirde bu yükümlülük altına girmektedir131. Bu yükümlülük belirlenirken 

kadın ve erkeğin malvarlıkları ayrı ayrı hesaba tabi tutulması bizi kadın ve erke-

ğin birbirinden ayrı malvarlıkları olduğu sonucuna götürmektedir.  

3. Kadının Miras Payının Kendi Mal Varlığına Dahil Olması  

Ġslam hukukundaki miras düzenlemeleri de bizi mal ayrılığı rejimine götür-

mektedir. Mal ayrılığı rejimi ile kadının miras payı kendi malvarlığına ait bir 

unsur olarak ortaya çıkmaktadır.  

Ġslam miras hükümlerinde kadının miras hissesi, duruma göre değiĢiklik arz 

eder. Biz burada kadının miras payı aldığı her durumu ayrı ayrı vermek yerine, 

dikkat çekici bazı noktaları ele almak istiyoruz 132:  

1. Bazen kadın erkek gibi hisse alır: Murisin anne bir kız kardeĢlerinde oldu-

ğu gibi. Çünkü onlardan biri tek baĢına olduğu zaman altıda bir alır. Erkek ve 

kadınlar birden fazla ise kız erkek ayrımı yapılmaksızın eĢit olarak paylaĢırlar. 

Yani erkeğin hissesi kadının hissesi kadardır. 

2. Bazen da kadının hissesi erkeğinki kadar olur veya erkeğinkinden az olur: 

baba ve annede olduğu gibi. Ölenin anne ve baba ile beraber çocukları da varsa 

–yalnız erkek çocukları veya erkek ve kızlar olursa- bu durumda anne ve baba-

nın payı altıda birdir. Eğer anne ve babası ile beraber sadece kızları olursa, anne 

ve baba her biri altıda bir alırlar ve terekeden artanı da baba alır. 

3. Kadın bazen erkeğin hissesinin yarısını alır.  

Ġslam kadına miras hakkını vermekle onu takdir ettiğini, onun hakkına sahip 

çıktığını ortaya koymaktadır. Eski Araplar ve bir çok milletlerde durum bunun 

aksinedir133. Kur‟an-ı Kerim herkesin miras payını ayrıntılı bir biçimde düzen-

lemiĢtir. Ayetlerde bir çok yerde kadına miras hakkı tanınmıĢtır. Anacak üç 

durumda kadın erkeğin yarısı kadar miras hakkına sahiptir. Bu durum sınırlıdır. 

Bunun gerekçesi de yine Kur‟an ayetlerinde açıklanmıĢtır: “Erkeklerin kendi 

mallarından bol bol harcaması” yani daha önce açıkladığımız üzere evin geçimi-

nin kocaya ait olması sebebiyle böyle bir tercihe gidilmiĢtir134. Daha önce üze-

                                                        

131  Ġslam‟da Ġnanç Ġbadet ve Günlük YaĢayıĢ Ansiklopedisi, c. 3, Ġstanbul 1997, s. 96-98; 

DĠKMEN, s. 545; DEMĠR, s. 261.  

132  AYDIN, s. 311-346. 

133  SIBÂĠ, s. 28; KIRBAġOĞLU M. Hayri, Kadın Konusunda Kur‟an‟a Yöneltilen BaĢlıca 

EleĢtiriler, Ġslam‟da Kadın Hakları, Ankara 1993, s. 162-168. 

134  AKYILMAZ, s. 52; “Her Ģeyden önce Ģu hususu belirtmekte yarar vardır: Kız çocuğuna 

yarım hisse verilmesinin sebebi, üstünlük meselesi olmayıp bir denge, sosyal adalet me-
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rinde durduğumuz üzere Ġslam hukukunda mal ayrılığı rejimi geçerli olduğun-

dan kadın ne kadar zengin olursa olsun kendi malvarlığından bir Ģey harcamak 

durumunda değildir. Aynı zamanda kocasından almıĢ olduğu mehir ve yine 

muristen intikal eden miras hisseleri de mal ayrılığı çerçevesinde Ģahsi mülkiye-

tine aittir135. ġahsi mülkiyetine ait bu malları dilediğince kullanabilir136. 

V.  GÜNÜMÜZ HUKUKUNDAKĠ MAL REJĠMLERĠ ĠLE ĠSLAM-

OSMANLI HUKUKUNDAKĠ MAL AYRILIĞI REJĠMĠNĠN 

MUKAYESESĠ 

 Ġslam-Osmanlı hukukunda geçerli mal rejimi çeĢidi mal ayrılığıdır. Eski 

Medeni kanunumuzun da kabul etmiĢ olduğu mal ayrılığı rejimi daha önce ifade 

etmeye çalıĢtığımız bir takım sakıncaları nedeniyle ilga edilmiĢtir. Ġslam-

Osmanlı hukukunda kabul edilmiĢ olan mal ayrılığı rejimi ile günümüz huku-

kunda düzenlenmiĢ olan bu rejim, eĢlerin birbirinden ayrı mallarının varolması 

ve bu mallar üzerinde diledikleri gibi tasarruf edebilmeleri açısından büyük 

benzerlikler içerisindedir. Ġslam-Osmanlı hukukunda da kadın ve erkeğin malla-

rı, kendi Ģahsi mülkiyetleri içerisindedir. Bu mallardan yararlanma ve tasarruf 

hakkı yine kendi iradeleri dahilindedir.  

Ġslam-Osmanlı hukukunda geçerli olan mal ayrılığı rejimi ile günümüz hu-

kukundaki paylaĢmalı mal ayrılığı rejimi, eĢlerden her birinin kendi malvarlığı 

üzerinde yönetim, yararlanma ve tasarruf haklarına sahip olması açısından ben-

zerlik göstermektedir. Bunun dıĢında paylaĢmalı mal ayrılığı rejiminde kabul 

edilen müteselsilen sorumluluk Ġslam-Osmanlı Hukukundaki mal ayrılığı reji-

minde söz konusu değildir. 

 Ġslam-Osmanlı hukukunda geçerli olan mal ayrılığı rejimi ile günümüz hu-

kukunda düzenlenmiĢ olan mal ortaklığı rejimi arasında mal ortaklığına dahil 

olmayan ve eĢlerin serbestçe tasarruf edebildikleri mallar açısından bir benzerlik 

söz konusudur. Ġslam-Osmanlı hukukunda eĢler tüm Ģahsi malları üzerinde ser-

                                                                                                                                  

selesidir. Ġslam hukukuna göre, ailenin geçiminden, ana babaya bakılmasından, kadına 

verilecek mehirden sadece erkek sorumludur. Yine Ġslam hukukuna göre, kadının mal-

varlığı erkeğin malvarlığından ayrıdır. Ve dolayısıyla kazandıkları kendisine aittir. Bütün 

bunlara karĢılık, kadının hiç kimseye mali bir yükümlülüğü söz konusu değildir. Bu iti-

barla, kadına tam hisse verilecek olsa, erkeğe zulmedilmiĢ olur. ĠĢte sosyal adaleti sağla-

mak içindir ki, kız çocuğuna yarı hisse verilmiĢtir”. AKDEMĠR, s. 144; SIBÂĠ, s. 28; 

ÖZTÜRK, “Kuran‟daki Ġslam, Ġstanbul 1992, s. 538-541; KIRBAġOĞLU, s. 162-168. 

135  KIRBAġOĞLU, s. 162-168; SIBÂĠ, s. 28. 

136  Nisa Sûresinin 32. Ayeti‟nde. “Allah‟ın kiminizi kiminizden üstün kılmaya vesile yaptığı 

Ģeyleri isteyip ummayın. Erkeklerin kendi kazandıklarına hakları olduğu gibi kadınların 

da kendi kazandıklarına hakları vardır. Allah‟tan onun rızkını isteyin . ġüphesiz Alllah 

herĢeyi bilmektedir” buyrulmaktadır, YENĠÇERĠ , s. 161. 
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bestçe tasarruf edebilirken, günümüz hukukunda düzenlenmiĢ olan mal ortaklı-

ğında sadece ortaklığa girmeyen mallar üzerinde serbestçe tasarruf edebilirler. 

 Ġslam-Osmanlı hukukunda kabul edilen mal ayrılığı rejiminde eĢlerin malla-

rı, kocanın ve karının malları olmak üzere iki kısımdır. EdinilmiĢ mallara katıl-

ma rejiminde olduğu gibi kadının kiĢisel-edinilmiĢ malları ve kocanın kiĢisel-

edinilmiĢ malları Ģeklinde bir ayrım söz konusu değildir. EdinilmiĢ mallara ka-

tılma rejimi ile Ġslam-Osmanlı hukukunun kabul etmiĢ olduğu mal ayrılığı rejimi 

arasında kiĢisel malların tasarrufu açısından benzerlik söz konusudur. KiĢisel 

mallar her ikisinde de serbest tasarruf kapsamındadır. 

 Medeni kanunumuz eĢlerin kendi emek ve güçleri oranında evi geçindirme 

yükümlülüklerinin olduğunu ve mallar üzerindeki tasarruflarının da bu yüküm-

lülüklerine uygun olarak kullanabileceklerini hüküm altına almıĢtır. Ġslam-

Osmanlı hukukunda ise kadının evi geçindirme yükümlülüğü yoktur. Dolayısıy-

la malları üzerindeki tasarrufu da böyle bir kayıtla bağlı değildir. 

VI. SONUÇ 

ÇalıĢmamız boyunca mal rejimi kavramının günümüz ve Ġslam-Osmanlı hu-

kukuna göre anlamını ortaya koymaya çalıĢtık. Ortak bir tanım verecek olursak 

mal rejimleri, “evlenmenin eĢlerin malvarlıkları üzerinde etkisini düzenleyen 

kurallar”dır. Mal rejimi kavramının ifade ettiği anlam, bugün ve önceki huku-

kumuzda aynıdır. Ancak bu rejim, her iki hukuk sisteminde kendine özgü kural-

larla ĢekillenmiĢtir. Günümüz hukukunda mal rejimi ile ilgili düzenlemeler, 

2001 MK değiĢiklikleriyle son halini almıĢtır. Bu değiĢiklikten önce günümüz 

hukukunda eski hukukumuzda olduğu gibi mal rejimi çeĢitlerinden “mal ayrılı-

ğı” geçerli olmuĢtur. 

 ÇalıĢmamızda mal ayrılığı rejiminin, eĢlerin malvarlıklarının birbirinden ay-

rı ve bağımsız olması esası üzerine kurulmuĢ olduğunu açıkladık137. Bu rejimde 

her bir eĢ, evlenmeden önce olduğu gibi kendi malları üzerinde mülkiyet hakkı-

na sahip olduğu gibi bu malların gelirlerinden de yararlanmaya devam etmekte-

dir138.  

ÇalıĢmamızda mal ayrılığı rejiminin günümüz hukukunda olduğu gibi Ġslam-

Osmanlı hukukunda da eĢlerin malvarlıklarının birbirinden ayrı ve bağımsız 

olması anlamına geldiğini ifade ettik. Her iki hukuk sisteminde de mal ayrılığı 

rejiminde, kadının malları ve kocanın malları olmak üzere iki gurup mal söz 

konusudur. EĢlerden her biri kendi malları üzerinde serbestçe tasarrufta buluna-

bilir.  

                                                        

137  OĞUZMAN-DURAL, s. 177. 

138  OĞUZMAN-DURAL, s. 177; VELĠDEDEOĞLU, s. 141. 
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 Ġslam-Osmanlı hukukunda, kadının en önemli malvarlığı olarak görülen 

mehrinin sadece kendisine ait olması ve kocanın kadın istemedikçe kadının 

malvarlığından faydalanamaması mal ayrılığı rejiminin varlığını gösterici en 

önemli delildir. Ġslam ve Osmanlı hukukunda kocanın nafaka mükellefiyetinin 

olması ve kadın zengin olsa bile bu külfetin ona yüklenmemesi de bu rejimin 

varlığını ortaya koyucu niteliktedir. Yine kadının kendi Ģahsi malvarlığına dahil 

olan miras hakkının var olması, zekat ve kurban kesme mükellefiyetinin doğma-

sı için gerekli nisabın her iki tarafın kendine ait olan malvarlığına göre değer-

lendirilmesi bu rejimin varlığını destekler niteliktedir. Bu bağlamda sistem açı-

sından olmasa da anlam olarak Ġslam-Osmanlı hukuku ile MK. değiĢikliğinden 

önce günümüz hukuku arasında büyük benzerlikler söz konusudur. 

Dünya büyük bir geliĢme içerisindedir. YaĢamın pek çok alanında kısa deni-

lebilecek bir süre içerisinde pek çok geliĢme meydana gelmektedir. Sosyal ya-

Ģam da diğer alanlara paralel olarak büyük geliĢme göstermiĢtir. Sosyal yaĢamın 

temel taĢı olan aile de doğal olarak bu geliĢmelerden etkilenmiĢtir. Aile kuru-

munun geliĢmesindeki en büyük neden kadının sosyal yaĢamdaki yerinin ve 

öneminin son zamanlarda artmıĢ olmasıdır. Günümüzde kadın sosyal yaĢamın 

hemen hemen her alanında erkeklerle boy göstermeye baĢlamıĢtır. Hürriyetçi 

fikirlerin etkilerini her alanda göstermesi sonucunda evli kadının kocayla eĢit 

haklara ve kendi malları üzerinde serbestçe tasarruf etme hakkına sahip olması 

gerektiği fikri XX. Yüzyıl‟ın baĢlarında bütün Batı ülkelerinde etkisini göster-

miĢtir139. Bunun yanında kazanç sahibi olması kadında, kendisine ait olan mal-

ların koca tarafından yönetilmesinden kurtulma isteği uyandırmıĢtır140. Kadının 

bu Ģekilde bilinçlenmesi evlilikteki kiĢisel ve mali hakların yeniden ele alınması 

sorununu beraberinde getirmiĢtir141. Adam Smith‟ in “kadın evde, koca iĢte” 

formülü her gün biraz daha eskimiĢ, kadın erkek eĢitliğini inkar eden sistemin en 

azından iktisadi temelleri çökmüĢtür142. 

 Mal rejimi hukuku alanındaki geliĢmeler, kocanın evlilik malları üzerindeki 

yönetim yetkisini azaltan, kadının malların yönetimine katılması imkanını çoğal-

tan ve kadına evlilik süresince edinilen mallar üzerinde pay tanıma Ģeklinde 

ifade edebileceğimiz bir temel üzerinde ĢekillenmiĢtir143. Bu çerçevede mal 

rejimi hukuku alanında I. Dünya SavaĢından sonra baĢlayan II. Dünya SavaĢın-

dan sonra kendisini gösteren iki eğilim bütün dünyada ciddi etkiler meydana 

getirmiĢtir. Bu eğilimlerden ilki kadının tam hukuki yeterliliği, eĢlerin eĢitliği ve 

                                                        

139  AKSOY, s. 218. 

140  AKSOY, s. 214. 

141  ÖZTAN, s. 88. 

142  TEKĠNAY, s. 110. 

143  AKSOY, s. 215. 
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kocanın evlilik malları üzerindeki yönetim ayrıcalıklarının kalkması prensiple-

rinden hareket etmiĢtir144. Ġkinci eğilim ise eĢler arasındaki dayanıĢmanın ikti-

sadi bakımdan da sağlanması ve evde çalıĢan eĢin kazanç sağlayan eĢin kazancı-

nı paylaĢması yönündedir. Bu eğilimin temeli kadını ev iĢleri ve çocuklarla ilgi-

lenmesi nedeniyle evlilik birliği içerisinde elde edilen kazançtan yoksun bıra-

kılmamasıdır145.  

 Bu geliĢmeler sonucu, özellikle sosyal ve hukuki alanlarda kadına bir takım 

hakların tanınması zorunluluğu doğmuĢtur. Özellikle batı toplumları, hukukla-

rında kadın-erkek eĢitliğini gözeten hükümlere yer vermeğe baĢlamıĢlardır. Bü-

tün bunlara rağmen bu alanda ki geliĢmeler diğer alanlarda ki geliĢmelere göre 

oldukça yavaĢ olmuĢtur146. 

EĢlere mümkün olduğunca eĢit hak ve yükümlülükler tanımak ve kadının ev-

lilik süresince edinilen mallara katkısını bu malların paylaĢımında göz önünde 

tutmak mal rejimi hukuku alanındaki değiĢikliklerin temelini oluĢturmuĢtur. 

Ġktisadi yönden zayıf olan tarafı koruma hedefine yönelmiĢ olan sosyal adalet 

amacı ve sosyal devlet ilkesi de evlilik birliği içerisinde edinilmiĢ olan malların 

eĢler arasında herhangi bir Ģekilde paylaĢılması gerektiği yönündeki görüĢlerin 

ortaya çıkmasında önemli bir rol oynamıĢlardır147. Bu değiĢiklikler özellikle 

yasal mal rejimi konusunda yoğunlaĢmıĢtır148. 

Mal rejimi hukukundaki geliĢme kadın-erkek arasında eĢitliği sağlayacak 

yönde olmasına rağmen bazı durumlarda kadın ve erkeğe eĢit hak ve yükümlü-

lüklerin tanınmasının dahi yeterli olmayacağı anlaĢılmıĢtır. Kadın ve erkeğin 

aile ve kazanç yaĢamındaki fonksiyonel farklılıkları dikkate alındığında Ģekli 

anlamda bir eĢitliğin maddi anlamda adaletsizliğe neden olacağı ortaya çıkmak-

tadır149. Zira bu durum evde çalıĢan, zamanını ev iĢlerine ve çocuklarına harca-

yan ve bu nedenle bir gelir elde edemeyen eĢ açısından fazla bir Ģey ifade etme-

mektedir. Bu nedenle doktrinde uzun zamandan bu yana bu eĢin katkısını göz 

önünde bulunduran değiĢikliklerin mal rejimi hukukunda yer alması gerektiği 

savunulmuĢtur150. 

                                                        

144  AKSOY, s. 220. 

145  AKSOY, s. 235. 

146  AKSOY, s. 78. 

147  AKSOY, s. 213. 

148  ACABEY, s. 78. 

149  GÖREN, Zafer, Türk-Alman-Ġsviçre Hukukuna Göre Farklı Cinslerin EĢit Haklara Sahip 

Olması, Ġzmir 1998, s.108. 

150  AKSOY, s. 219; GÖREN, s. 108. 
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Günümüzde kabul edilen yasal mal rejimi “edinilmiĢ mallara katılma”dır. Bu 

rejimin temelinde de yukarıda mal rejimlerinin geliĢimini anlatırken belirttiği-

miz üzere kadın erkek eĢitliğinin sağlanması yatmaktadır Bu çerçevede sonuç 

olarak Ģunları söyleyebiliriz. Ġslam-Osmanlı hukukunda kadına büyük değer 

verilmiĢtir. Kadını koruyucu düzenlemelerin ayrıntılı olarak ele alınması bunu 

ortaya koymaktadır. Günümüz hukukunda mal rejimlerinde meydana gelen de-

ğiĢim açık bir Ģekilde kadını koruma amacına yöneliktir. Kısacası her iki hukuk 

sisteminde değiĢiklikten önce de sonra da amaç aynıdır. Her ikisine de bu ruh 

hakimdir.  
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AVRUPA ĠNSAN HAKLARI MAHKEMESĠ’NĠN 

“ZANA/TÜRKĠYE DAVASI” HAKKINDA VERDĠĞĠ 

KARARIN DEĞERLENDĠRĠLMESĠ 

 

Selcen KOCAMAN* 

 

I. DAVANIN KONUSU 

Zana/Türkiye Davası, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nin 25. maddesi 

uyarınca, 30 Eylül 1991 tarihinde Komisyon‟a yapılan baĢvuruya dayanmakta-

dır. Bu dava, Türkiye Cumhuriyeti aleyhine, Türkiye Cumhuriyeti vatandaĢı 

olan Mehdi Zana tarafından açılmıĢtır. Mehdi Zana 1940 yılında doğmuĢ, bir 

dönem Diyarbakır Belediye BaĢkanlığı görevinde bulunmuĢtur. 

BaĢvurucu Mehdi Zana, Diyarbakır Askerî Cezaevinde mahkum olarak bu-

lunduğu sırada, gazetecilerle yaptığı bir röportajda Ģu sözleri söylemiĢtir: 

“PKK‟nin ulusal kurtuluĢ hareketini destekliyorum. Katliamlardan yana de-

ğiliz, yanlıĢ Ģeyler her yerde olur. Kadın ve çocukları yanlıĢlıkla öldürüyorlar.” 

Bu açıklama, ulusal günlük gazete Cumhuriyet‟te, 30 Ağustos 1987 tarihinde 

yayınlanmıĢtır. BaĢvurucu sarfettiği bu sözler üzerine yapılan yargılama sonu-

cunda, Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi 26 Mart 1991 tarihinde, “kanu-

nun cürüm saydığı bir fiili övdüğü” ve “kamu güvenliğini tehlikeye soktu-

ğu” gerekçesiyle, Mehdi Zana‟nın on iki ay ağır hapis cezasıyla cezalandırılma-

sına karar vermiĢtir. 

Dava konusu; davalı devletin yapmıĢ olduğu yargılamanın, sözleĢmenin 6., 

9. ve 10. maddeleri ile üstlenilen yükümlülüklerin ihlalini oluĢturup oluĢturma-

dığına karar verilmesinden ibarettir. Kısaca belirtmek gerekirse, Mehdi Zana 

sözleĢmenin 6/1., 6/3., 9. ve 10. maddelerine dayanarak; ceza yargılamasının 

uzunluğundan, kendisini mahkum eden mahkeme önüne çıkarılmadığı ve anadi-

                                                        

*  AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Devletler Umumî Hukuku 

Anabilim Dalı. 
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linde (Kürtçe) savunma yapamadığı için adil yargılanma hakkının ihlal edildi-

ğinden ve düĢünce ve ifade özgürlüğüne müdahale edildiğinden Ģikayetçi olmuĢ-

tur. 

II. ĠÇ HUKUK PROSEDÜRÜ 

Mehdi Zana‟nın gazetecilere yaptığı açıklamanın, 30 Ağustos 1987 tarihinde 

yayınlanmasıyla birlikte, Ġstanbul Cumhuriyet Savcılığı baĢvurucu hakkında 

Türk Ceza Kanunu‟nun 312. maddesinin1 ihlali gerekçesiyle hazırlık soruĢtur-

masını baĢlatmıĢtır. 

Ġstanbul Cumhuriyet Savcılığı, 28 Eylül 1987 tarihinde, Mehdi Zana hakkın-

da yer itibariyle yetkisizlik kararı vermiĢ, dosyayı Diyarbakır Cumhuriyet Savcı-

lığı‟na göndermiĢtir. Diyarbakır Cumhuriyet Savcılığı da, 22 Ekim 1987 tarihin-

de, Mehdi Zana‟ya isnad edilen suçun Türk Ceza Kanunu‟nun 142. maddesinin 

3. ve 6. fıkralarının kapsamına girdiği gerekçesiyle yetkisizlik kararı vermiĢ, 

dosyayı Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟ne göndermiĢtir. Bu maddeye 

göre cezaî fiil, ulusal duyguları zayıflatmayı hedefleyen yıkıcı propaganda ola-

rak kabul edilmektedir2. 

4 Kasım 1987 tarihinde, Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi Savcılığı 

görevsizlik kararı vermiĢ ve dosyayı Askerî Savcılığa göndermiĢ; buna gerekçe 

olarak, Mehdi Zana‟nın söz konusu açıklamayı yaptığı tarihte bir askerî cezae-

vinde yatmakta olduğunu ve bu sebeple asker statüsünde bulunduğunu belirtmiĢ-

tir. Bunun üzerine, Diyarbakır Askerî Savcılığı, 19 Kasım 1987 tarihli iddiana-

                                                        

1  Madde 312- Kanunun cürüm saydığı bir fiili açıkça öven veya iyi göründüğünü söyleyen 

veya halkı kanuna itaatsizliğe tahrik eden kimse altı aydan iki yıla kadar hapis ve altı bin 

liradan otuz bin liraya kadar ağır para cezasına mahkum olur. 

 Halkı, sınıf, ırk, din, mezhep veya bölge farklılığı gözeterek kin ve düĢmanlığa açıkça 

tahrik eden kimse bir yıldan üç yıla kadar hapis ve dokuz bin liradan otuz altı bin liraya 

kadar ağır para cezası ile cezalandırılır. Bu tahrik umumun emniyeti için tehlikeli olabi-

lecek bir Ģekilde yapıldığı takdirde faile verilecek ceza üçte birden yarıya kadar arttırılır. 

Madde 312- (DeğiĢik: 6.2.2002 gün ve 4744/2 s. Y). Bir cürmü alenen öven veya iyi gö-

ründüğünü söyleyen veya halkı kanuna uymamaya tahrik eden kimseye altı aydan iki yıla 

kadar hapis cezası verilir. 

 Sosyal sınıf, ırk, din, mezhep veya bölge farklılığına dayanarak, halkı birbirine karĢı 

kamu düzeni için tehlikeli olabilecek bir Ģekilde düĢmanlığa veya kin beslemeye alenen 

tahrik eden kimseye bir yıldan üç yıla kadar hapis cezası verilir. 

 Halkın bir kısmını aĢağılayıcı ve insan onurunu zedeleyecek bir Ģekilde tahkir eden 

kimseye de birinci fıkradaki ceza verilir. 

 Yukarıdaki fıkralarda yazılı suçlar 311 inci maddenin ikinci fıkrasında belirtilen araçlar 

veya Ģekillerle iĢlendiğinde verilecek cezalar bir katı oranında artırılır. 

2  Türk Ceza Kanunu‟nun 142. maddesi, 3713 sayılı kanunun 23. maddesiyle yürürlükten 

kaldırılmıĢtır. 



KOCAMAN 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

me ile Mehdi Zana‟yı Türk Ceza Kanunu‟nun 312. maddesini ihlal ettiği gerek-

çesiyle, Türkiye‟nin toprak bütünlüğünü bölmeyi hedefleyen silahlı bir örgüt 

olan PKK‟nin eylemlerini desteklemekle itham etmiĢtir. Diyarbakır Askerî 

Mahkemesi‟nde 15 Aralık 1987 tarihinde duruĢmaya katılan Mehdi Zana, mah-

kemenin davasına bakmakla görevli olmadığını iddia etmiĢ, esasa iliĢkin savun-

ma yapmamıĢtır. 1 Mart 1988 tarihli duruĢmada, Mehdi Zana‟nın avukatı, mü-

vekkiline isnad edilen suçun askerî bir suç olmadığını ve bir askerî cezaevinin 

askerî mahal sayılamayacağını belirterek, Askerî Mahkeme‟den görevsizlik 

kararı vermesini talep etmiĢtir. Bu talep aynı gün mahkeme tarafından reddedil-

miĢtir. 

Mehdi Zana, 28 Temmuz 1988 tarihinde Diyarbakır Askerî Cezaevinden Es-

kiĢehir Cezaevine nakledilmiĢ, Diyarbakır Askerî Mahkemesi‟nce istinabe edi-

len EskiĢehir Hava Kuvvetleri Mahkemesi, Mehdi Zana‟yı savunmasını yapmak 

üzere 2 Kasım 1988‟de çağırmıĢ, bu tarihte açlık grevinde olan Mehdi Zana 

duruĢmaya katılmamıĢtır. 7 Aralık 1988 tarihli duruĢmaya katılan Mehdi Zana, 

mahkemeyi yetkili görmediğinden savunma yapmaktan kaçınmıĢtır. 

18 Nisan 1989 tarihinde Diyarbakır Askerî Mahkemesi görevsizlik kararı 

vermiĢ, dosyayı Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟ne göndermiĢtir. 

BaĢvurucu, 2 Ağustos 1989‟da Aydın E Tipi Cezaevine nakledilmiĢtir. Di-

yarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟nce istinabe edilen Aydın Ceza Mahke-

mesi‟nde, 20 Haziran 1990 tarihinde duruĢmaya katılan Mehdi Zana, savunma-

sını Kürtçe yapmak istemiĢtir. Ceza Mahkemesi Mehdi Zana‟yı, Türkçe savun-

ma yapması gerektiği, aksi takdirde bu hakkından vazgeçmiĢ sayılacağı yönünde 

ihtar etmiĢtir. Mehdi Zana, ihtarı dikkate almayıp Kürtçe konuĢmaya devam 

etmiĢ, mahkemece Mehdi Zana‟nın savunma yapmadığı tutanağa geçirilmiĢtir. 

Yargılamaya, baĢvurucunun avukatı tarafından temsil edildiği Diyarbakır Devlet 

Güvenlik Mahkemesi‟nde devam edilmiĢtir. 

26 Mart 1991 tarihli kararıyla Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi, 

Mehdi Zana‟yı “kanunun cürüm saydığı bir fiili övdüğü” ve “kamu güvenliğini 

tehlikeye soktuğu” gerekçesiyle on iki ay ağır hapis cezasına mahkum etmiĢtir. 

Mehdi Zana, 12 Nisan 1991 tarihli Terörle Mücadele Kanunu‟nun 17. maddesi-

ne göre, cezanın beĢte birini hapiste geçirecek, geri kalan kısmı için Ģartlı tahliye 

edilecektir. Aynı zamanda Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi, PKK‟nin 

Türk Ceza Kanunu‟nun 168. maddesi3 anlamında bir silahlı örgüt olduğunu, 

                                                        

3  Madde 168- Her kim, 125., ...maddelerde yazılı cürümleri iĢlemek için silahlı cemiyet ve 

çete teĢkil eder yahut böyle bir cemiyet ve çetede amirliği ve kumandayı ve hususi bir 

vazifeyi haiz olursa on beĢ seneden aĢağı olmamak üzere ağır hapis cezasına mahkum 

olur. 

 Cemiyet ve çetenin sair efradı on yıldan on beĢ yıla kadar ağır hapisle cezalandırılır. 
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Türkiye topraklarının bölünmesini amaçladığını ve cinayet, adam kaçırma ve 

silahlı soygun gibi eylemleri gerçekleĢtirdiğini kabul etmiĢtir. 

Mehdi Zana, 3 Nisan 1991 tarihinde kararı temyiz etmiĢ, Yargıtay‟ın 19 Ha-

ziran 1991 tarihli kararıyla Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟nin verdiği 

karar onanmıĢtır. 

Bu arada, kendisine daha önce verilmiĢ hapis cezası biten Mehdi Zana, 16 

Nisan 1991 tarihinde tahliye edilmiĢ; 26 ġubat 1992 tarihinde Diyarbakır Cum-

huriyet Savcısı tarafından beĢte birini hapiste geçireceği ve geri kalanı için Ģartlı 

tahliye edileceği hapis cezasını çekmek üzere Diyarbakır cezaevine teslim olma-

sı istenmiĢtir. 

III. KOMĠSYONA MÜRACAAT AġAMASI 

Mehdi Zana, 30 Eylül 1991 tarihinde Avrupa Ġnsan Hakları Komisyonu‟na 

baĢvurmuĢtur. BaĢvurucu, sözleĢmenin 6/1., 6/3., 9. ve 10. maddelerine dayana-

rak; ceza yargılamasının uzunluğundan, kendisini mahkum eden mahkeme önü-

ne çıkarılmadığı ve anadilinde (Kürtçe) savunma yapamadığı için adil yargılan-

ma hakkının ihlal edildiğinden ve düĢünce ve ifade özgürlüğüne müdahale edil-

diğinden Ģikayetçi olmuĢtur. 

Komisyon 21 Ekim 1993 tarihinde, baĢvurunun, yalnızca ceza yargılaması-

nın uzunluğu, baĢvurucunun duruĢmalarda bulunmaması ve düĢünce ve ifade 

özgürlüğüne müdahale edildiği Ģikayetleri yönünden kabul edilebilir olduğunu 

açıklamıĢtır. 9. maddeye yönelik Ģikayetin 10. maddeye dayanılarak yapılan 

Ģikayetle bağlantılı olup, iddia edilen müdahalenin 10. madde bağlamında değer-

lendirilmesi gerektiğini belirten Komisyon, 10 Nisan 1996 tarihli raporunda 

aĢağıdaki görüĢleri dile getirmiĢtir: 

a. SözleĢmenin 10. maddesi ihlal edilmemiĢtir (on dörde karĢı, baĢkanın ço-

ğunluğu belirleyici oyuyla on dört oyla). 

b. BaĢvurucunun yargılamada bulunmaması nedeniyle SözleĢmenin 6. mad-

desinin 1 ve 3 (c) fıkraları ihlal edilmiĢtir (oybirliğiyle). 

c. Dava makul bir sürede sonuçlandırılmadığı için SözleĢmenin 6/1. maddesi 

ihlal edilmiĢtir (beĢe karĢı yirmi üç oyla). 

IV. MAHKEME AġAMASI 

Mahkeme aĢamasına gelindiğinde, baĢvurucu iddialarını yinelemiĢ, hükümet 

ise iki ilk itiraz öne sürmüĢtür. Bunlardan birincisi “zaman bakımından yetkisiz-

liğe” ve buna alternatif olarak “iç hukuk yollarının tüketilmemiĢ olduğuna” 

dayanmaktadır. 
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BaĢvurucu vekili ise Divan‟dan, hükümetin ilk itirazlarının tümünün reddini 

ve 10. madde ile 6. maddenin 1. ve 3. fıkralarının ihlal edildiğine karar verilme-

sini talep etmiĢtir. 

V. MAHKEMENĠN KARARI 

Divan baĢvurucunun ihlal edildiğini öne sürdüğü maddeleri değerlendirmiĢ, 

bunu yaparken ilk olarak Türk Hükümeti‟nin yaptığı ilk itirazları ele almıĢtır. 

A. 10. Maddenin Ġhlal Edildiği Ġddiası 

BaĢvurucu Mehdi Zana, gazetecilere yapmıĢ olduğu açıklama nedeniyle, Di-

yarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi tarafından mahkum edilmesinin ifade 

özgürlüğüne açık bir müdahale olduğunu ileri sürmüĢtür. Bu iddia değerlendi-

rilmeden önce hükümetin ilk itirazları dikkate alınmıĢtır. 

Yukarıda da belirtildiği gibi, hükümet iki ilk itiraz öne sürmüĢtür. Bunlardan 

biri zaman bakımından yetkisizliğe, diğeri ise iç hukuk yollarının tüketilmemiĢ 

olduğuna iliĢkindir. 

Hükümet, Divan‟ın zaman bakımından yetkisiz olduğunu ileri sürdüğü ilk 

itirazında, esas olayın Ağustos 1987‟de Mehdi Zana tarafından yapılan açıklama 

olduğunu, bunun da Türkiye‟nin Divan‟ın zorunlu yargı yetkisini tanıdığı 22 

Ocak 1990 tarihinden önce gerçekleĢtiğini dile getirmiĢtir. Bu itirazı değerlendi-

ren Divan, Türkiye‟nin yalnızca bildirimde bulunduğu 22 Ocak 1990 tarihinden 

sonraki olaylar bakımından Divan‟ın yargı yetkisini kabul ettiğini doğrulamıĢ; 

ancak davanın konusunu oluĢturan olayın, Mehdi Zana‟nın gazetecilere yaptığı 

açıklama değil, baĢvurucuyu Türk Ceza Kanunu‟nun 312. maddesine dayanarak 

on iki ay ağır hapis cezasına mahkum eden ve Yargıtay tarafından 26 Haziran 

1991‟de onanan, Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟nin 26 Mart 1991 

tarihli kararı olduğunu belirtmiĢtir. Sonuç olarak Divan‟a göre, değerlendirilme-

si gereken olay, 22 Ocak 1990 tarihinden sonra ortaya çıkan hapis cezasıdır ve 

zaman bakımından yetkisizliğe iliĢkin itiraz reddedilmelidir. Bununla birlikte, 

Türk hükümeti bu itirazı, baĢvurunun kabul edilebilirliği değerlendirilirken ileri 

sürmediğinden, Divan bu itirazı karara bağlamayı gerekli görmemiĢtir. 

Hükümetin alternatif olarak ileri sürdüğü ikinci ilk itirazı, Mehdi Zana‟nın, 

SözleĢmenin 10. maddesine iliĢkin Ģikayetini Türk mahkemeleri önünde ileri 

sürmediği, yani iç hukuk yollarının tüketilmediği yönünde olmuĢtur. Divan bu 

itirazın da, baĢvurunun kabul edilebilir olup olmadığı değerlendirilirken ileri 

sürülmediğini ve bu nedenle hükümetin bu itiraza dayanmaktan vazgeçmiĢ sayı-

lacağını belirtmiĢtir. 

Ġlk itirazların değerlendirilmesinin ardından 10. maddenin ihlal edilip edil-

mediği karara bağlanmıĢtır. SözleĢmenin 10. maddesi Ģu Ģekildedir: 
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“1. Herkes ifade özgürlüğü hakkına sahiptir. Bu hak, kamu makamlarının 

müdahalesi olmaksızın ve ulusal sınırlara bakılmaksızın, bir görüĢe sahip olma, 

haber ve düĢünceleri elde etme ve bunları ulaĢtırma özgürlüğünü de içerir. Bu 

madde devletin radyo yayıncılığını, televizyon ve sinema iĢletmeciliğini izne 

bağlamasına engel değildir. 

2. Bu özgürlükler ödev ve sorumlulukla birlikte kullanılabildiğinden, ulusal 

güvenlik, ülke bütünlüğü ve kamu güvenliği, suçun ya da düzensizliğin önlen-

mesi, genel sağlık ve genel ahlakın korunması, baĢkalarının Ģeref ve haklarının 

korunması, gizli bilgilerin açığa vurulmasının önlenmesi, yargılama organının 

otorite ve tarafsızlığının korunması amacıyla, demokratik bir toplumda zorunlu 

olan ve hukukun öngördüğü formalitelere, Ģartlara, yasaklara ve yaptırımlara 

tabi tutulabilir.” 

Divan 10. maddenin ihlal edilip edilmediğini değerlendirirken; müdahalenin 

hukuk tarafından öngörülüp öngörülmediğini (kanunîlik), meĢru amaçlara yöne-

lik olup olmadığını ve demokratik bir toplumda zorunlu olup olmadığını incele-

miĢtir. 

Divan, Mehdi Zana‟nın mahkumiyetinin Türk Ceza Kanunu‟nun 168. ve 

312. maddelerine dayandığını belirterek, müdahalenin hukuk tarafından öngö-

rüldüğünü kabul etmiĢtir. Ayrıca, baĢvurucunun gazetecilerle yaptığı röportajda, 

PKK‟nin “ulusal kurtuluĢ hareketini” desteklediğini açıkça ortaya koyduğunu ve 

bu ifadenin PKK militanları tarafından sivillerin öldürülmesiyle aynı zamana 

denk düĢtüğünü belirtmiĢ; Türkiye‟nin Güneydoğu Anadolu Bölgesi‟nde ciddi 

çatıĢmaların sürdüğü bir dönemde bölgede iyi tanınan bir kiĢiden gelen böyle bir 

ifadenin , ulusal makamların ulusal güvenliğin ve kamu güvenliğinin sürdürül-

mesine yönelik endiĢe uyandırmasını haklı kılan bir etkiye sahip olduğundan 

bahisle, söz konusu müdahalenin 10. maddenin 2. fıkrasında yer alan meĢru 

amaçları sağlamaya yönelik olduğunu kabul etmiĢtir. 

Bunların yanısıra, müdahalenin demokratik toplum için zorunlu olup olma-

dığı ele alınmıĢ ve 10. maddeye iliĢkin kararlarda ortaya koyulan temel ilkeler 

tekrar edilmiĢtir: 

“(i) Ġfade özgürlüğü, demokratik bir toplumun vazgeçilmez esasını ve toplu-

mun geliĢimi ve her bireyin kendini gerçekleĢtirmesinin temel koĢulunu oluĢ-

turmaktadır. Bu, 2. fıkraya uygun olarak, yalnızca onaylayan, zararsız olduğu 

kabul edilen ya da nasıl olursa olsun farketmeyen “bilgi” ya da “düĢünceler” için 

değil; hoĢa gitmeyen, sarsıcı ya da rahatsız edici olanlar için de geçerlidir. Bun-

lar, “demokratik toplum”un onlarsız olamayacağı çoğulculuğun, hoĢgörünün ve 

açık fikirliliğin gereğidir. 10. maddede açıklandığı gibi bu özgürlük, her halde 

dar yorumlanması ve herhangi bir sınırlama gereksiniminin ikna edici bir biçim-

de ortaya koyulması gereken istisnalara tabidir. 
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(ii) 10. maddenin 2. fıkrası anlamında “zorunlu” sıfatı, “zorlayıcı bir toplum-

sal gereksinim”in varlığını ifade etmektedir. SözleĢmeci devletler böyle bir ge-

reksinimin var olup olmadığını değerlendirmede belli bir takdir yetkisine sahip-

tirler. Ancak bu, mevzuatı ve bağımsız bir mahkeme tarafından verilse bile 

mevzuatı uygulayan mahkeme kararlarını da kapsayacak biçimde Avrupa dene-

tim mekanizmasıyla uyumlu bir biçimde olabilir. Bu nedenle Divan, bir “sınır-

lamanın” 10. maddeyle korunan ifade özgürlüğüyle bağdaĢıp bağdaĢmadığı 

konusunda nihai karar verme yetkisine sahiptir. 

(iii) Divan, denetleyici yargı yetkisini kullanırken itiraz edilen müdahaleye, 

sorumlu tutulduğu sözlerinin özü ve hangi bağlamda söylendiğini de kapsayacak 

biçimde, davanın bütününün ıĢığında bakmalıdır. Divan özellikle dava konusu 

müdahalenin “izlenen meĢru amaçlarla orantılı” olup olmadığını ve ulusal ma-

kamların bunu haklılaĢtırmak için ileri sürdükleri nedenlerin “uygun ve yeterli” 

olup olmadığını incelemelidir. Bunu yaparken Divan, ulusal makamların 10. 

maddede somutlaĢtırılan ilkelere uygun standartları uyguladıklarına ve bundan 

ilgili olayların kabul bir nitelendirmesine dayandıklarına ikna olmalıdır.” 

Sonuç olarak Divan, baĢvurucuya verilen cezanın zorlayıcı bir toplumsal ge-

reksinimi karĢıladığını, ulusal makamların ileri sürdüğü nedenlerin uygun ve 

yeterli olduğunu, müdahalenin izlenen meĢru amaçlarla orantılı olduğunu be-

lirtmiĢ ve SözleĢmenin 10. maddesinin ihlal edilmediğini sekize karĢı on iki oyla 

karara bağlamıĢtır. 

B. 6. Maddenin Ġhlal Edildiği Ġddiası 

BaĢvurucu Mehdi Zana, Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟ndeki du-

ruĢmaya katılamaması nedeniyle adil yargılanma hakkının çiğnendiğinden ve 

hakkındaki ceza yargılanmasının uzunluğundan Ģikayetçi olmuĢtur. Bu Ģikayet-

lerini de, SözleĢmenin 6. maddesinin 1. ve 3. fıkralarına dayandırmıĢtır: 

1. Fıkra: “Herkes,...... hakknıdaki bir suçlamanın karara 
bağlanmasında,.... bir yargı yeri tarafından.....adil.....yargılanma 

hakkına sahiptir.” 

3. Fıkra: “Cezaî bir fiille itham edilen herkes, en azından şu 
haklara sahiptir: ..... 

(c) Kendini bizzat savunma.” 

Hükümet ise öne sürdüğü ilk itirazında, baĢvurucunun 6. maddenin 1. ve 3. 

fıkralarına iliĢkin Ģikayetini Türk mahkemeleri önünde ileri sürmediğini ve 

dolayısıyla iç hukuk yollarının tüketilmemiĢ olduğunu belirtmiĢtir. Ancak 

Divan, bu itirazın, baĢvurunun kabul edilebilir olup olmadığı değerlendirilirken 

ileri sürülmediğini, dolayısıyla hükümetin bu itirazdan vazgeçmiĢ sayıldığını 

karara bağlamıĢtır. 
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Mehdi Zana bu Ģikayetinde, Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟nde 

yapılan duruĢmada bulunmadığını, bunun da kendisini etkin bir biçimde 

savunmasını engellediğini ileri sürmüĢtür. 

Hükümet ise, baĢvurucu Mehdi Zana‟nın Ceza Muhakemeleri Usulü 

Kanunu‟nun 226/4. maddesi4 uyarınca istinabe yöntemi uygulanarak birçok kez 

mahkeme önüne çıkarıldığını, ancak baĢvurucunun görevsizlik itirazında 

bulunmak ve Türkçe konuĢmayı reddetmekten baĢka bir Ģey yapmadığını, 

kendisini bizzat savunma hakkını kasıtlı olarak kullanmadığını ifade etmiĢtir. 

BaĢvurucunun on iki ay ağır hapis cezasına çarptırılmasıyla sonuçlanan 

davada, Mehdi Zana‟nın Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi tarafından 

duruĢmaya katılması için çağırılmadığı ancak savunmasının Ceza Muhakemeleri 

Usulü Kanunu‟nun 226/4. maddesi uyarınca Diyarbakır Devlet Güvenlik 

Mahkemesi tarafından istinabe edilen Aydın Ceza Mahkemesi tarafından 

alındığı görülmüĢtür. 

Durumu değerlendiren Divan, SözleĢmenin 6. maddesinin, cezaî bir fiille 

itham edilen herkesin duruĢmalarda bulunma ve kendini bizzat savunma hakkına 

sahip olduğunu ortaya koyduğunu ve ilgili kiĢi mevcut olmadan bu hakkın 

kullanılabilme imkanının bulunamayacağını belirtmiĢtir. Divan‟a göre, 

SözleĢmeyle garanti altına alınan bir hakkın kullanılmasından vazgeçilmesi, 

bunun açıkça dile getirilmesiyle mümkün olabilir; baĢvurucunun Aydın Ceza 

Mahkemesi‟nde usulî itirazlarda bulunması ve mahkemeye Kürtçe yanıt vermek 

istemesi hiçbir biçimde açıkça savunma hakkından ve Diyarbakır Devlet 

Güvenlik Mahkemesi önüne çıkmaktan vazgeçtiğini göstermez. Ayrıca, ne 

Aydın Ceza Mahkemesi‟nde yapılan dolaylı duruĢma ne de Diyarbakır Devlet 

Güvenlik Mahkemesi‟nde yapılan duruĢmaya baĢvurucunun avukatlarının 

katılması, zanlının duruĢmada hazır bulunmasının yerine geçebilir. Bu 

nedenlerle Divan, SözleĢmenin 6. maddesinin 1. ve 3. fıkralarının ihlal edildiğini 

karara bağlamıĢtır.  

Yukarıda da belirtildiği gibi, baĢvurucu Mehdi Zana, yargılama süresinin 

uzunluğundan da Ģikayetçi olmuĢtur. BaĢvurucunun ifadesine göre, dava 

karmaĢık değildir ve ceza yargılamasının uzamasının tek nedeni yargı 

makamlarının tavrıdır. 

Hükümet ise; baĢvurucunun söz konusu açıklamayı Diyarbakır Askerî 

Cezaevi‟nde yaptığını, bu açıklamanın Ġstanbul‟da yayınlanan günlük bir 

gazetede yer aldığını, bu bakımdan ulusal mahkemelerin yer ve madde 

bakımından yetki sorununu çözmesinin zorunlu olduğunu belirtmiĢtir. Ayrıca 

                                                        

4  Madde 226/4- DuruĢmadan vareste tutulmasını talep etmese bile, davanın görüldüğü yer 

mahkemesinin yargı çevresi dıĢında baĢka bir suçtan tutuklu veya cezası infaz edilmekte 

olan sanığın sorgusu bulunduğu yerdeki mahkeme aracılığıyla yaptırılabilir. 
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hükümet, Mehdi Zana ve avukatlarının tavrının da dava konusu yargılamanın 

uzamasına neden olduğunu belirtmiĢtir. 

Durumu değerlendiren Divan, dava konusu yargılamanın, ortaya çıkacak 

yetki sorunları açısından özel bir karmaĢıklığının olmadığını belirtmiĢtir. Ayrıca, 

hükümetin baĢvurucunun tavrına iliĢkin iddiasına yönelik olarak Divan, 6. 

maddenin cezaî bir fiille itham edilen bir kiĢinin yargı makamlarıyla aktif olarak 

iĢbirliği yapmasını gerektirmediğini ortaya koymuĢtur. 

Sonuç olarak, SözleĢmenin 6/1. maddesinin yargılanan kiĢi hakkında nihai 

kararın makul bir sürede verilmesi hakkını garanti altına aldığını tekrar edip; 30 

Ağustos 1987‟de baĢlayıp Yargıtay kararının tebliğ edildiği 18 Temmuz 

1991‟de sona eren dava konusu yargılamanın makul sürede tamamlanmadığını 

karara bağlamıĢtır. 

Sonuç olarak Divan; 

a. Ġkiye karĢı on sekiz oyla, SözleĢmenin 10. maddesine dayanan Ģikayete 

yönelik olarak yapılan “zaman bakımından yetkisizlik” itirazının reddine, 

b. Oybirliğiyle, SözleĢmenin 10. maddesine dayanan Ģikayete yönelik olarak 

yapılan “iç hukuk yollarının tüketilmemiĢ olduğu” itirazının reddine, 

c. Sekize karĢı on iki oyla, SözleĢmenin 10. maddesinin ihlal edildiği 

iddiasının reddine, 

d. Oybirliğiyle, SözleĢmenin 6. maddesine dayanan Ģikayete yönelik olarak 

yapılan “iç hukuk yollarının tüketilmemiĢ olduğu” itirazının reddine, 

e. Üçe karĢı on yedi oyla, baĢvurucunun yargılamada bulunmaması nedeniyle 

SözleĢmenin 6. maddesinin 1. ve 3. fıkralarının ihlal edildiğine, 

f. Bire karĢı on dokuz oyla, ceza yargılamasının uzunluğu nedeniyle 

SözleĢmenin 6. maddesinin 1. fıkrasının ihlal edildiğine 

karar vermiĢtir. 

VI. KARARIN DEĞERLENDĠRĠLMESĠ 

Dava, Divan‟ın önüne 28 Mayıs 1996 tarihinde, Avrupa Ġnsan Hakları Ko-

misyonu tarafından ve 29 Temmuz 1996 tarihinde Türk Hükümeti tarafından, 

Ġnsan Haklarının ve Temel Özgürlüklerin Korunmasına Dair SözleĢme‟nin 32/1 

ve 47. maddelerinde belirtilen üç aylık süre içinde getirilmiĢtir. Dava, Türkiye 

Cumhuriyeti aleyhine, Türk vatandaĢı Mehdi Zana tarafından 30 Eylül 1991 

tarihinde Komisyon‟a yapılan 18954/91 sayılı baĢvuruya dayanmaktadır. Dava-

nın konusu, davalı devlet tarafından yapılan yargılamanın, SözleĢmenin 6. mad-

desinin 1. ve 3. fıkraları, 9. ve 10. maddeleri ile üstlendiği yükümlülüklerin ihla-

lini oluĢturup oluĢturmadığına karar verilmesinden ibarettir. 
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Dava konusu yargılamanın baĢlamasına sebep olan olay, Mehdi Zana‟nın 

Cumhuriyet Gazetesine verdiği bir röportajda söylediği Ģu sözlerdir: 

“PKK‟nin ulusal kurtuluĢ hareketini destekliyorum. Katliamlardan yana de-

ğiliz, yanlıĢ Ģeyler her yerde olur. Kadın ve çocukları yanlıĢlıkla öldürüyorlar” 

Bu açıklamanın, 30 ağustos 1987 tarihinde yayınlanması ile birlikte, baĢvu-

rucu Mehdi Zana hakkında hazırlık soruĢturması baĢlatılmıĢ, yargılamanın so-

nunda Türk Ceza Kanunu‟nun 312. maddesine dayanılarak on iki ay ağır hapis 

cezasına hükmedilmiĢtir. Ayrıca, Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi tara-

fından verilen kararda, PKK‟nin Türk Ceza Kanunu‟nun 168. maddesi anlamın-

da bir silahlı örgüt olduğu, Türkiye topraklarının bir bölümünün ayrılmasını 

amaçladığı ve cinayet, adam kaçırma ve silahlı soygun gibi Ģiddet eylemleri 

gerçekleĢtirdiği kabul edilmiĢtir. 

BaĢvurusunda Mehdi Zana, ilk olarak yaptığı açıklama nedeniyle Diyarbakır 

Devlet Güvenlik Mahkemesi tarafından on iki ay ağır hapis cezasına mahkum 

edilmesi ile ifade özgürlüğüne müdahale edildiğinden yani, SözleĢmenin 10. 

maddesinin ihlal edildiğinden Ģikayetçi olmuĢtur. 

SözleĢmenin 10. maddesinin ihlal edildiği iddiasını değerlendiren Divan, ifa-

de özgürlüğüne bir müdahalenin varlığını kabul etmekle beraber, bu müdahale-

nin hukuk tarafından öngörülüp öngörülmediğini, meĢru amaçlara yönelik olup 

olmadığını ve demokratik bir toplumda zorunlu olup olmadığını incelemiĢ ve 

karar vermiĢtir. Bu kararında Divan, Mehdi Zana‟nın mahkumiyetinin Türk 

Ceza Kanunu‟nun 168. ve 312. maddelerine dayandığını ve müdahalenin kanu-

nîlik prensibine uygun olduğunu belirtmiĢtir. Aynı zamanda, Türkiye‟nin Gü-

neydoğu Anadolu Bölgesi‟nde ciddi çatıĢmaların sürdüğü bir dönemde, bölgede 

yaĢayan halkın büyük bir çoğunluğunun tanıdığı ve siyasi bir kimliği bulunan 

Mehdi Zana‟nın yaptığı bu açıklamanın, bölgedeki gerginliği daha da artırabile-

ceğini ifade etmiĢ ve söz konusu müdahalenin 10. maddenin 2. fıkrasındaki 

meĢru amaçları sağlamaya yönelik olduğunu kabul etmiĢtir. Bunun yanısıra 

Divan, olayın özel koĢullarını ve devletin takdir yetkisini de göz önünde bulun-

durarak, baĢvurucuya verilen cezanın zorlayıcı bir toplumsal gereksinime yanıt 

verdiğini belirterek, 10. maddenin ihlal edilmediğini karara bağlamıĢtır. 

Divan‟ın verdiği bu karar yerindedir. ġöyle ki; Türkiye‟nin Güneydoğu Ana-

dolu Bölgesi‟nde 1985 yılından itibaren Türk askeri ile PKK üyeleri arasında 

pek çok kiĢinin ölümüne sebep olan çatıĢmalar sürmektedir. Yargılama konusu 

açıklamanın yapıldığı 1987 yılında, bu bölgenin onbir ilinden onunda olağanüstü 

hal uygulaması bulunmaktadır. Böyle gergin bir ortamda, etkili bir siyasî kiĢilik 

olan ve bir dönem Diyarbakır Belediye BaĢkanlığı görevini yürüten Mehdi 

Zana‟nın, ulusal günlük bir gazeteye yaptığı bu açıklama iyiniyetten uzak gö-

rünmektedir. 
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Mehdi Zana bu açıklamasında, PKK üyelerinin terörist faaliyetlerini bir 

“ulusal kurtuluĢ hareketi” olarak adlandırmakta, açıkça desteklemekte ve kadın 

ve çocukların öldürülüĢünü her yerde gerçekleĢebilecek basit bir hata olarak 

nitelemektedir. Ayrıca, baĢvurucu Mehdi Zana‟nın sözleri basit ve tutarsızdır. 

Divan‟ın da belirttiği gibi, hem amaçlarına ulaĢmak için Ģiddet kullanan bir terör 

örgütünü desteklemek hem de katliamlara karĢı olmak zor görünmektedir. Meh-

di Zana‟nın, PKK örgütünün eylemlerini desteklediğini ortaya koyduğu açıkla-

masının, ulusal makamların, ulusal güvenliğin ve kamu güvenliğinin devamına 

iliĢkin olarak önlem almasını haklı kılan bir etkiye sahip olduğu açıktır. Bu çe-

liĢkili açıklamanın sonucunda alınan mahkumiyet kararı ile, “bireylerin ifade 

özgürlüklerine iliĢkin temel hakları” ve demokratik bir toplumun meĢru hakkı 

olan “kendini terörist eylemlere karĢı korumak” arasında adil bir dengenin ku-

rulduğu açıktır. 

Yukarıda da belirtildiği gibi, baĢvurucu Mehdi Zana SözleĢmenin 10. mad-

desinin ihlal edildiğini iddia ettiği Ģikayetinin yanısıra, Diyarbakır Devlet Gü-

venlik Mahkemesi‟ndeki duruĢmaya katılamaması nedeniyle adil yargılanma 

hakkının çiğnendiğinden ve hakkındaki ceza yargılamasının uzunluğundan da 

Ģikayetçi olmuĢ; bu Ģikayetlerini SözleĢmenin 6. maddesine dayandırmıĢtır. 

Mehdi Zana, Türk Ceza Kanunu‟nun 312. maddesine dayanılarak on iki ay ağır 

hapis cezasına mahkum edildiği Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi önünde 

kendini bizzat savunmadığını; gazetecilere yaptığı açıklamadan kastının ne ol-

duğunu anlatma fırsatı bulamadığını iddia etmiĢ, Diyarbakır Devlet Güvenlik 

Mahkemesi‟ndeki duruĢmaya çağırılmadığını belirtmiĢtir. 

Bu iddiaya karĢılık Türk hükümeti, baĢvurucu Mehdi Zana‟nın Ceza Muha-

kemeleri Usulü Kanunu‟nun 226/4. maddesi uyarınca istinabe5 yöntemi uygula-

narak birçok kez mahkeme önüne çıkarıldığını ve fakat sanığın bu duruĢmalarda 

görevsizlik itirazında bulunmak ve Türkçe konuĢmayı reddetmekten baĢka bir 

Ģey yapmadığını ve kendini bizzat savunma hakkını kasıtlı olarak kullanmadığı-

nı dile getirmiĢtir. 

Durumu değerlendiren Divan‟a göre, baĢvurucunun Aydın Ceza Mahkeme-

si‟nde görevsizlik itirazında bulunması ve mahkemeye Kürtçe yanıt vermek 

istemesi, açıkça savunma hakkından ve Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi 

önüne çıkmaktan vazgeçmiĢ olduğunu göstermez; SözleĢmeyle garanti altına 

alınan bir hakkın kullanılmasından vazgeçilmesi, ancak bunun açıkça söylenme-

siyle mümkün olabilir. Ayrıca ne Aydın Ceza Mahkemesi‟nde istinabe yoluyla 

yapılan duruĢma ne de Diyarbakır Devlet Güvenlik Mahkemesi‟ndeki duruĢma-

ya sanık avukatlarının katılımı, sanığın duruĢmada hazır bulunmasının yerine 

                                                        

5  Bir davada mahkemenin yargı çevresi dıĢında bir iĢlem yapılmasının gerekmesi halinde, 

davaya bakan mahkeme, o iĢlemin yapılması için baĢka bir mahkemeden yardım ister ki 

buna istinabe denir. 
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geçebilir. Bu sebeple Divan da Komisyon gibi, baĢvurucunun kendini bizzat 

savunma hakkına müdahale edildiğini karara bağlamıĢtır. 

SözleĢmenin 6. maddesinin 3. fıkrasında, cezaî bir fiille itham edilen herke-

sin, kendini bizzat savunma hakkının olduğu belirtilmektedir. Sanık, bu hakkın-

dan vazgeçmemiĢ ve kendisini mahkum eden mahkeme önünde esasa iliĢkin 

savunma yapmamıĢtır. Bu sebeple Divan‟ın kararı yerinde görünmektedir. 

BaĢvurucu ceza yargılamasının uzunluğundan da Ģikayetçi olmuĢ, sürenin bu 

kadar uzun olmasını da yargı makamlarının tavrına bağlamıĢtır. Yargılama iĢ-

lemleri 30 Ağustos 1987 tarihinde baĢlamıĢ ve Yargıtay‟ın kararının tebliğ edil-

diği 18 Temmuz 1991 tarihinde sona ermiĢ, hemen hemen üç yıl onbir ay sür-

müĢtür. 

Bu Ģikayete karĢılık hükümet, baĢvurucunun bu açıklamayı Diyarbakır Aske-

rî Cezaevinde yaptığını, bu açıklamanın Ġstanbul‟da yayınlanan günlük bir gaze-

tede yeraldığını ve dolayısıyla ulusal mahkemelerin yer ve madde bakımından 

yetki sorununu çözmesi gerektiğini belirtmiĢtir. Ayrıca hükümet ceza yargıla-

masının uzunluğunun Mehdi Zana ve avukatlarının tavrından da kaynaklandığı-

nın altını çizmiĢtir. 

Divan, ceza yargılamasının uzunluğuna iliĢkin Ģikayeti değerlendirirken, 

Türkiye‟nin Divan‟ın zorunlu yargı yetkisini tanıdığı bildirimin veriliĢ tarihi 

olan 22 Ocak 1990 tarihini baĢlangıç için esas almıĢtır. Durumu değerlendiren 

Divan, dava konusu yargılamanın, ortaya çıkacak yetki sorunlarına iliĢkin özel 

bir karmaĢıklığının olmadığını ve baĢvurucunun tavrının, yargılamayı ne kadar 

yavaĢlatırsa yavaĢlatsın tek baĢına bu kadar uzun bir süreyi açıklamaya yetme-

yeceğini belirtmiĢ, yargılamanın makul sürede tamamlanmadığını ve dolayısıyla 

SözleĢmenin 6/1. maddesinin ihlal edildiğini karara bağlamıĢtır. 

Kanaatimizce, Divan‟ın 6/1. maddenin ihlal edildiği yönündeki kararı yerin-

dedir. ġöyle ki; Mehdi Zana‟nın davası Ceza Mahkemesi‟nden Devlet Güvenlik 

Mahkemesi‟ne, sonra Askerî Mahkeme‟ye ve en sonunda tekrar Devlet Güven-

lik Mahkemesi‟ne gönderilmiĢ; Ġstanbul‟dan Diyarbakır‟a, daha sonra EskiĢehir 

ve Aydın‟a ve son olarak tekrar Diyarbakır‟a gitmiĢtir. Bu yargılama, bu süreyi 

makul hale getirecek bir karmaĢıklığa sahip değildir. 
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GĠRĠġ 

Ġnsanlar eski çağlardan beri birlikte yaĢama ihtiyacı hissetmiĢlerdir. Bu ihti-

yaç insanları, belli dönemlerde kabileler halinde, belli dönemlerde de devlet 

örgütlenmesi altında yaĢamaya zorlamıĢtır. Ġnsanların birarada yaĢamasının 

nimetleri olduğu gibi birtakım külfetleri de olmuĢtur. Devletlerin içinde ve dı-

Ģında geliĢen siyasî mücadeleler, o devletin ya da toplumun üyesi olan bireyleri 

de etkilemiĢtir. 

Sosyal risk, insanların birarada yaĢamalarından doğan bir risk halidir. Ġnsan-

lar yaĢadıkları toplumun içinde bulunduğu kargaĢadan istemeseler de, o karga-

Ģanın içinde olmasalar da etkilenirler. Bu etkilenme bazen ölüm gibi çok ciddi 

zararlara kadar varabilir. Bu zararların, kargaĢanın çıkmasında hiçbir kusuru 

olmayan mağdurlar üzerinde bırakılmasının hakkaniyet ve adalet ilkelerine uy-

gun olmaması düĢüncesi, sosyal risk ilkesinin ortaya çıkmasına neden olmuĢtur. 

Bu ilke gereğince, toplumun içinde bulunduğu kargaĢadan doğan zararlar, o 

toplumun siyasî bir örgütlenmesi olan devletçe karĢılanarak topluma pay edilir. 

Sosyal risk ilkesi ülkemizde özellikle 1980‟li yıllarda terör eylemlerinin art-

masıyla geniĢ bir uygulama alanı bulmuĢtur. Bu dönemden önceki yargı kararla-

rında sosyal risk ilkesinin uygulanmadığı ya da kavram olarak geçmediği gö-

rülmektedir. Dolayısıyla bu çalıĢmada sosyal risk ilkesinin ülkemizdeki geliĢi-

mine paralel olarak daha çok 1980‟li yıllardan sonraki durumu üzerinde durul-

muĢtur. Bu dönemden önce, savaĢ zararlarının ve toplumsal olaylardan doğan 

zararların karĢılanması amacıyla çıkarılan kanunlara ise kısa bir biçimde yer 

verilmiĢtir. 

                                                        

*  AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ġdare Hukuku Anabilim Dalı. 
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I. SOSYAL RĠSK ĠLKESĠNĠN TANIMI 

A. Genel Olarak 

Ülkemizde idarenin sorumluluğu, 1927‟de DanıĢtay‟ın yeniden çalıĢmaya 

baĢlamasına kadar uygulama alanı bulamamıĢtır. Bu döneme kadar devletin 

sorumsuzluğu ilkesi geniĢ bir Ģekilde uygulanmıĢtır1. 

1924 Anayasası döneminde DanıĢtay, idareye karĢı açılan tazminat davaları-

nı çekingen bir biçimde kabul etmeye baĢlamıĢ ve idareyi yalnız ağır hizmet 

kusurundan sorumlu tutmuĢtur2. 1925 tarihinde kabul edilen 669 sayılı ġurayı 

Devlet Kanunu, düzenlediği tam yargı davalarıyla, idarenin sorumluluğunun 

yasal dayanağını oluĢturmuĢtur3. 

1961 Anayasası dönemi, idarenin sorumluluğu konusunda asıl geliĢmenin 

yaĢandığı dönemdir. Bu dönemde idarenin sorumluluğu anayasa ile düzenlen-

miĢtir. 1961 Anayasası‟nın 114. maddesi “idare kendi eylem ve iĢlemlerinden 

doğan zararı ödemekle yükümlüdür” hükmünü getirmiĢtir. Ancak idarenin so-

rumluluğu ile ilgili öze iliĢkin bir baĢka düzenleme bulunmamaktadır. Bu dö-

nemde DanıĢtay, idarenin sorumluluğu için aradığı ağır hizmet kusurundan vaz-

geçmiĢ, hizmet kusurunu uygulamaya baĢlamıĢtır. Yine bu dönemde idarenin 

kusursuz sorumluluğu da yavaĢ yavaĢ uygulanmaya baĢlamıĢtır4. 

1982 Anayasası, 1961 Anayasası‟nın idarenin sorumluluğu konusunda getir-

diği kuralı benimsemiĢ ve 125. maddesinde bu kuralı tekrarlamıĢtır. Bu kural 

idarenin sorumluluğu ilkesini öze iliĢkin olarak belirleyen yegâne kuraldır. Bu-

nun dıĢında, 1961 Anayasası döneminde olduğu gibi, 1982 Anayasası‟nda ve 

                                                        

1  EROĞLU Hamza, İdare Hukuku, Ankara 1985, s. (sayfa) 483; GÖZÜBÜYÜK A. ġeref, 

“Terör Olayları ve Yönetimin Sorumluluğu”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakül-

tesi Dergisi, C. (Cilt) 50, S. (Sayı) 3-4, Ankara 1995, s. 193; GÖZÜBÜYÜK A. ġeref- 

TAN Turgut, İdare Hukuku, C. I, Genel Esaslar, Ankara 1998, s. 517. 

2  BALTA Tahsin Bekir, “Organların Hukuka Aykırı Eylem ve ĠĢlemlerinden Dolayı Dev-

letin Sorumluluğu”, Çeviren: Kâzım Yenice, Danıştay Dergisi, Yıl: 3, S. 12-13, Ankara 

1974, s. 103; GÖZÜBÜYÜK, Terör Olayları, s. 193. 

3  ÖZGÜLDÜR Serdar, Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi Kararları IĢığında Tam Yargı 

Davaları, Ankara 1996, s. 27. 

4  BALTA, s. 103; ÇELĠKKOL Hüseyin, “Ġdarenin Objektif Sorumluluğu”, İzmir Barosu 

Dergisi, Yıl: 4, S. 2-3, Ġzmir 1985, s. 15; DEVRĠM Semahattin, “Ġdare Hukukunda So-

rumluluk Ġlkesinin DüĢündürdükleri”, Adalet Dergisi, Yıl: 23, S. 4, Ankara 1982, s. 680-

683; EROĞLU, s. 483; GĠRĠTLĠ Ġsmet-BĠLGEN Pertev-AKGÜNER Tayfun, İdare Hu-

kuku, Ġstanbul 2001, s. 65; GÖZÜBÜYÜK, Terör Olayları, s. 193; GÖZÜBÜYÜK-TAN, 

s. 517; KAYIġOĞLU Bahattin, “Ġdari Eylemlere ĠliĢkin Sorumluluk Sebepleri”, Ankara 

Barosu Dergisi, Yıl: 33, S. 1976-2, s. 178; ONAR Sıddık Sami, İdare Hukukunun Umu-

mî Esasları, C. III, Ġstanbul 1966, s. 1692; ÖZGÜLDÜR, s. 27. 
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yine bu dönemde çıkarılan Ġdarî Yargılama Usulü Kanunu‟nda da, -idarenin 

sorumluluğu ile ilgili usule iliĢkin düzenlemeler olsa da- öze iliĢkin bir düzen-

leme bulunmamaktadır. Ġdarenin sorumluluğunun dayanağını ve koĢullarını 

belirleme yargı yerlerine bırakılmıĢtır. Bu durum da, idarenin sorumluluğunun 

belirlenmesinde yargı yerlerine bir esneklik tanımıĢ ve serbestçe değerlendirme 

imkanı sağlamıĢtır. Bu serbestinin de etkisiyle kusursuz sorumluluğun uygulama 

alanı beklenenin çok üstüne çıkmıĢtır5. 

Ġdarenin sorumluluğu ilkesinin Anayasa‟da düzenlenmesinin doğurduğu en 

önemli sonuç, bu sorumluluğun çıkarılacak bir yasa yoluyla, yasama organı 

tarafından kaldırılamayacağıdır6. 

Anayasa‟nın 125. maddesine göre idare kendi eylem ve iĢlemlerinden doğan 

zararlardan sorumludur. Bu hüküm dıĢında sorumluluğu belirleyici, nedenlerini 

ya da dayanaklarını açıklayan bir baĢka düzenleme idarî yargıda mevcut değil-

dir. Bu yüzden idare hukukunda sorumluluk çoğunlukla yargısal içtihatlarla 

geliĢmektedir7.  

Ġdarenin eylem ve iĢlemlerinden sorumlu olması özel hukuktaki sorumluluk 

düĢüncesinden esinlenmiĢtir. Ancak idarenin sorumluluğunun kendine özgü 

kuralları vardır8. Ġdarenin eylem ve iĢlemlerinden sorumlu olmasının esası ise 

“hukuk devleti” ve “sosyal devlet” ilkelerine dayanır9. 

Ġdare, eylem ve iĢlemleriyle verdiği zararlardan hizmet kusuru ilkesi gereğin-

ce kusurlu olarak sorumlu tutulabilir. Bununla birlikte eylem ve iĢlemlerin ne-

den olduğu zarar idarenin hiçbir kusuru olmaksızın da gerçekleĢmiĢ olabilir. Bu 

durumda idare bu zararlardan dolayı kusursuz sorumluluk ilkesi gereğince so-

rumlu olacaktır10. 

                                                        

5  AKYILMAZ Bahtiyar-SEZGĠNER Murat, İdare Hukuku Dersleri, Konya 2001, s. 71; 

EROĞLU, s. 483; GĠRĠTLĠ-BĠLGEN-AKGÜNER, s. 67; GÖZÜBÜYÜK, Terör Olayla-

rı, s. 193-194; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 517; ÖZGÜLDÜR, s. 28. 

6  GÖZÜBÜYÜK, Terör Olayları, s. 193. 

7  DEVRĠM, s. 679. 

8  GÖZÜBÜYÜK A. ġeref, Yönetsel Yargı, Ankara 2001, s. 282. 

9  GÖZÜBÜYÜK, Yönetsel Yargı, s. 284; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 518-519. 

10  GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 519. 
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1. Hizmet Kusuru 

Hizmet kusuru, idarenin kuruluĢunda, düzenlenmesinde ve iĢleyiĢinde ortaya 

çıkan, eksiklik, aksaklık veya bozukluktur11. Hizmet kusuru anonim ve nesnel 

karakterli bir kusurdur. Belli bir kiĢiye ya da kiĢilere atfedilemeyen ve hizmetten 

ayrılamayan bir kusurdur12.  

Hizmet kusuru, hizmetin geç iĢlemesi, hizmetin kötü iĢlemesi ve hizmetin 

hiç iĢlememesi Ģeklinde tezahür eder13. Hizmetin geç iĢlemesi, hizmetin gerekti-

ği çabuklukta iĢlememesi veya yavaĢ iĢlemesidir14. Hizmetin kötü iĢlemesi, 

hizmetin gereği gibi yürütülmemesidir15. Hizmetin hiç iĢlememesi, idarenin 

kanunlarla kendisine verilen görevleri yerine getirememesidir16. Hizmet kusuru-

nu bu sayılanlarla sınırlamak mümkün değildir. Ayrıca aynı olay hem hizmetin 

kötü iĢlemesi hem de hiç iĢlememesi ya da geç iĢlemesi olarak nitelendirilebilir. 

2. Kusursuz Sorumluluk 

Kusursuz sorumluluk, idarenin hukuka uygun nitelikteki eylem ve iĢlemle-

rinden doğan zararlardan tazminle yükümlü olmasıdır17.  

                                                        

11  AKYILMAZ-SEZGĠNER, s. 71-72; DURAN Lûtfi, Türkiye İdaresinin Sorumluluğu, 

Ankara 1974, s. 26; DÜREN Akın, İdare Hukuku Dersleri, Ankara 1979, s. 287; 

EROĞLU, s. 489; ESĠN Yüksel, Danıştay’da Açılacak Tazminat Davaları, İkinci Kitap: 

Esas, İdarenin Hukuki Sorumluluğu, Ankara 1976, s. 27; GÖZÜBÜYÜK, Terör Olayları, 

s. 194; GÖZÜBÜYÜK, Yönetsel Yargı, s. 285; GÜNDAY Metin, İdare Hukuku, Ankara 

2002, s. 320. 

12  AKYILMAZ-SEZGĠNER, s. 72; BALTA, s. 106-108; DÜREN, s. 287; EROĞLU, s. 

489-490; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 28; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 531; GÜNDAY, s. 

320; ONAR, s. 1695-1698. Bu konuda daha geniĢ bilgi için bkz. (bakınız) ÖZDEMĠR 

Necdet, Hizmet Kusuru Teorisi ve İdarenin Sorumluluğu, Ankara 1963; SARICA Ragıp, 

“Hizmet Kusur ve Karakterleri”, İstanbul Hukuk Fakültesi Mecmuası, C. XV, S. 2-3, Ġs-

tanbul 1949. 

13  DURAN, s. 28; EROĞLU, s. 493; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 531; ONAR, s. 1736. 

14  DURAN, s. 29; DÜREN, s. 290; EROĞLU, s. 494; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 44-

45; GÖZÜBÜYÜK A. ġeref, Yönetim Hukuku, Ankara 2001, s. 295; GÖZÜBÜYÜK, 

Yönetsel Yargı, s. 291; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 531; GÜNDAY, s. 322; ONAR, s. 1737. 

15  DURAN, s. 28; DÜREN, s. 290; EROĞLU, s. 493-494; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 

31; GÖZÜBÜYÜK, Yönetim Hukuku, s. 295; GÖZÜBÜYÜK, Yönetsel Yargı, s. 287; 

GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 531; GÜNDAY, s. 321; ONAR, s. 1736. 

16  DURAN, s. 30; DÜREN, s. 289; EROĞLU, s. 495-496; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 

38; GÖZÜBÜYÜK, Yönetim Hukuku, s. 295; GÖZÜBÜYÜK, Yönetsel Yargı, s. 292; 

GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 532; GÜNDAY, s. 323; ONAR, s. 1736-1737. 

17  AKYILMAZ-SEZGĠNER, s. 73; BALTA, s. 108; ÇELĠKKOL, s. 15; DURAN, s. 47; 

EROĞLU, s. 496; GÖZLER Kemal, İdare Hukuku Dersleri, Bursa 2002, s. 618; 
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Ġdarenin kusursuz sorumluluğu, tehlike ve fedakârlığın denkleĢtirilmesi bi-

çiminde tezahür eder. Fedakarlığın denkleĢtirilmesi ilkesine göre, idarenin kamu 

yararı amacıyla gerçekleĢtirdiği bir faaliyetten bazı kiĢilerin zarar görmesi ha-

linde bu zarar, kusuru olmasa da idarece giderilir. Bunun en önemli örneği ka-

mulaĢtırma alanında karĢımıza çıkar18. 

Tehlike ilkesi ise Ģu üç halde uygulama alanı bulur: 

1) Ġdarenin yürüttüğü faaliyet veya kullandığı araçlarda belirli bir tehlike bu-

lunabilir. Bu tehlikeler bir zarara yol açarsa idare kusursuz da olsa bu zarardan 

sorumludur. Bunun en belirgin örneği idareye ait bir cephaneliğin patlaması-

dır19. 

2) Meslekî risklerden doğan zarardan bir baĢka ifadeyle, kamusal alanda ça-

lıĢan bir kiĢinin görev sırasında ya da görevi nedeniyle uğradığı zarardan kusur-

suz da olsa idare sorumludur20.  

3) Sosyal risk olarak adlandırılan bu üçüncü tehlike hali farklı bir baĢlık al-

tında incelenecektir. 

B. Sosyal Risk Ġlkesinin Tanımı 

Ġnsanlar ilkçağlardan beri birlikte yaĢamaya ihtiyaç duymuĢlardır. Devlet ör-

gütlenmesi henüz olmayan çağlarda insanlar kabileler halinde yaĢamıĢlardır. Bu 

birlikte yaĢamanın sonucu olarak da ilkçağlarda kabileler, daha sonraları devlet 

adı verilen örgütlenmeler ortaya çıkmıĢtır. Devlet adındaki bu örgütlenmenin 

ortaya çıkmasıyla, iç politikada iktidar, dıĢ politikada da kendini kabul ettirme 

ve savunma mücadeleleri baĢgöstermiĢtir. Bu mücadeleler ve savaĢlar sonucu 

halktan kimi insanların uğradıkları zararlar birlikte yaĢamanın sonucu olarak 

ortaya çıkmıĢtır ve çıkmaktadır. Bir baĢka ifadeyle birey, o devletin ya da örgüt-

lenmenin bir üyesi olduğu için zarar görmektedir. Bir anlamda devletin devlet 

olmasından ya da politikasından doğan zararlara, hiçbir kusuru olmayan ya da 

tek kusuru o toplumun bir ferdi, o devletin bir vatandaĢı olmak olan birey kat-

lanmaktadır. Bu durum, hakça ve adalete uygun bir sonuç olarak kabul edilme-

mektedir. Hakka ve adalete hiç de uygun olmayan bu sonucun ortaya çıkmasına 

                                                                                                                                  

GÖZÜBÜYÜK, Terör Olayları, s. 195; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 537; ONAR, s. 1742; 

ÖZGÜLDÜR, s. 82. 

18  AKYILMAZ-SEZGĠNER, s. 73; GÖZÜBÜYÜK, Terör Olayları, s. 196; 

GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 539; GÜNDAY, 333-334; ONAR, s. 1743. 

19  ÇELĠKKOL, s. 16; DURAN, s. 51; EROĞLU, s. 497; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 

130-134; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 538; GÜNDAY, s. 331. 

20  EROĞLU, s. 497-498; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 148; GÜNDAY, s. 331; 

KAYIġOĞLU, s. 180-181; ONAR, s. 1743-1744. 
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engel olmak için, toplumun bulunduğu kargaĢadan doğan zararların idarece 

giderilmesi gerektiği kabul edilmektedir21. 

Toplumun içinde bulunduğu sosyal ve ekonomik koĢulların ortaya çıkardığı 

kitle hareketleri ve bunlardan doğan saldırıların yol açtığı zararlarla savaĢlarda 

sivil halkın uğradığı zararların kusursuz olan kiĢiler üzerinde bırakılmasının 

hakça bir davranıĢ olmayacağı düĢüncesi sosyal risk ilkesini ortaya çıkarmıĢ-

tır22. 

Sosyal risk ilkesi, ilk olarak Fransa‟da savaĢ zararlarının idarece karĢılanma-

sı amacıyla uygulanmaya baĢlamıĢtır. Ülkemizde ise, daha çok 1980‟li yıllarda 

yoğunlaĢan terör eylemlerinden doğan zararların karĢılanması amacıyla yargı 

yerlerince uygulanır olmuĢtur. Bundan önce de benzer olaylarda DanıĢtay idare-

nin sorumluluğuna karar vermiĢtir. Ancak bu kararlarda sorumluluğun dayanağı 

sosyal risk ilkesi değil, genel olarak kusursuz sorumluluk ya da kamu külfetleri 

karĢısında eĢitlik ilkesi olmuĢtur23. 

Sosyal risk, insanların birlikte yaĢamalarından doğan kaçınılmaz bir tehlike 

halidir. Bu tehlikenin zararları sonuçlarının nedensellik bağı aranmadan idarece 

giderilmesini öngören ilkeye de sosyal risk ilkesi denilmiĢtir24. Toplumun içinde 

bulunduğu kargaĢadan, olağandıĢı bir biçimde belli bazı kiĢilerin uğradıkları 

zararların, toplumun siyasî bir örgütlenmesi olan devlet tarafından toplum adına 

ödenmesi gereği sosyal risk ilkesi çerçevesinde kabul edilmektedir25. 

Kamu düzenini bozmaya ve anayasal düzeni yıkmaya yönelik terör olayları 

sırasında zarar görenlerin bu zararlarının, sosyal risk ilkesi gereğince idarece 

karĢılanması gerekir. Çünkü bu eylemlerden zarar görenler, kendi kusurları ne-

deniyle değil, toplumun içinde bulunduğu kargaĢadan zarar görmektedirler. Bu 

özel ve olağandıĢı zararlar, zararı doğuran olayı önlemekle yükümlü olduğu 

halde önleyemeyen ya da daha büyük zararlara yol açmamak için önlemeyen 

                                                        

21  AZRAK Ali Ülkü, “Ġdarenin “Toplumsal Muhatara (Sosyal Risk) Kuramı”na Göre Ku-

sursuz Sorumluluğu”, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelişmeler III. Sempozyumu, Ankara 

12-13 Mayıs 1979, Ġstanbul 1980, s. 136-137; ÇELĠKKOL, s. 20; KANETĠ Selim, “Özel 

Hukuk Alanında Toplumsal Hasar Temeline Dayanan Sorumluluk”, Sorumluluk Huku-

kunda Yeni Gelişmeler III. Sempozyumu, Ankara 12-13 Mayıs 1979, Ġstanbul 1980, s. 

147. 

22  ÇELĠKKOL, s. 20; EROĞLU, s. 504; ÖZGÜLDÜR, s. 90. 

23  Bu konudaki karar örnekleri için bkz. ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 156-163. 

24  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 136; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 155. 

25  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 137; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 155; ONAR, s. 

1744. 
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idarece nedensellik bağı aranmadan giderilmesi ve topluma pay edilmesi gere-

kir26. 

Ġdarî sorumluluğun geliĢmiĢ bir düzeyde olduğu Fransa ve Almanya gibi ül-

kelerde toplumun içinde bulunduğu kargaĢadan doğan bu tür zararların ödenme-

si bazı genel kanunlarla düzenlenmiĢtir. SavaĢ hallerinde kiĢilerin zararlarının 

ödenmesi kabul edilmiĢtir. Ülkemizde de bu konuya iliĢkin bazı kanunlar öngö-

rülmüĢtür. Ama bunlar genel değil, özel niteliktedir. 7.7.1939 tarih ve 3634 

sayılı Millî Müdafaa Mükellefiyetleri Kanunu seferberlik hallerinde devletin 

sorumluluğu hükümlerini içerir. Ancak bunlar savunma ihtiyacını karĢılamak 

amacıyla, idarenin istimval yoluyla özel mülkiyete müdahalelerinden doğan 

tazmin borcuna iliĢkindir27. Bu tazmin de kanımızca, sosyal risk ilkesinden zi-

yade fedakarlığın denkleĢtirilmesi ilkesiyle ilgilidir. Dolayısıyla idare hukuku 

alanında diğer sorumluluk halleri gibi sosyal risk ilkesinin de yargısal içtihatlar-

la geliĢtiği söylenebilir28. 

Anayasa‟nın BaĢlangıç kısmında yer alan dayanıĢma ilkesinin sosyal risk il-

kesinin hukukî temeli olan “imkân ve fırsat eĢitliği” ilkesinin felsefî kökenini 

oluĢturduğu ileri sürülmüĢtür29. Buna göre “Ġdarenin görev alanına iliĢkin top-

lumsal olaylardan doğan bireysel ve olağandıĢı zararlar, bireylerin temel hak ve 

özgürlüklerini sınırlayan iktisadî ve sosyal engellerden olduğu için, Ġdarenin 

T.C. Anayasası‟nın 10. maddesinin 2. fıkrası gereği, kiĢiler bakımından olumsuz 

nitelik taĢıyan bu engelleri kaldırarak “imkân ve fırsat eĢitliği”ni gerçekleĢtirme-

si gerekir.”30 

II. SOSYAL RĠSK ĠLKESĠNĠN ÖZELLĠKLERĠ 

Ġdarenin sorumluluğunun geniĢlemesine yol açan sosyal risk ilkesi, diğer so-

rumluluk hallerinden farklı olarak bir takım özelliklere sahiptir31. 

A. Zararla Ġdare Arasında Nedensellik Bağının Bulunmaması  

Ġdarenin, Anayasa‟nın 125. maddesine göre eylem ve iĢlemlerinden sorumlu 

tutulabilmesi için zararla idarenin eylem ve iĢlemi arasında nedensellik bağının 

                                                        

26  AKYILMAZ-SEZGĠNER, s. 74; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 540; GÜNDAY, s. 332; 

ÖZGÜLDÜR, s. 92. 

27  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 137; EROĞLU, s. 504. 

28  KANETĠ, s. 148. 

29  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 141; DURAN, s. 18. 

30  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 141. 

31  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 137. 
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bulunması gerekir. Bu durum, sorumluluğu düzenleyen tek hüküm olan Anaya-

sa‟nın 125. maddesinde de “idarenin kendi eylem ve iĢlemlerinden doğan zarar” 

olarak belirtilmiĢtir. 

Sosyal risk ilkesini diğer kusursuz sorumluluk hallerinden ayıran da, zararla 

idarenin eylemi arasında nedensellik bağının bulunmamasıdır. DanıĢtay, sosyal 

risk ilkesine göre tazminata hükmederken zararla idarî faaliyet arasında neden-

sellik bağının olup olmadığına bakmamaktadır32.  

Bu özelliğiyle sosyal risk ilkesine dayanan sorumluluk hali, özel hukuktaki 

kusursuz sorumluluk anlayıĢını andırmaktadır. Çünkü özel hukukta kusursuz 

sorumluluk, üçüncü kiĢinin eyleminden dolayı sorumluluğu ifade eder. Sosyal 

risk ilkesinde de idare kendi dıĢında geliĢen bir vakıanın yol açtığı zarardan 

sorumlu olmaktadır. 

Sosyal risk sorumluluğunda zararı yaratan idarenin personelinin davranıĢı, 

idarenin tesislerindeki bir tehlike değil, idarenin dıĢında geliĢen ya da idareye 

tamamen yabancı kiĢilerin idarece önlenemeyen veya önlenmesi daha büyük 

zararlara yol açacak olan eylemleridir. Bu yüzden idarî eylem ile zarar arasında 

nedensellik bağının bulunmadığı tek kusursuz sorumluluk, hatta tek sorumluluk 

halidir. Aslında bu durum kanımızca, idarenin sorumluluğu konusunda tek hü-

küm ve hukuki dayanak olan Anayasa‟nın 125. maddesine de aykırı bulunmak-

tadır. Çünkü bu hükümde açıkça idarenin kendi eylem ve iĢlemlerinden doğan 

zararlardan sorumlu olduğundan söz edilmektedir. Sosyal riski, baĢkalarının 

eylemlerinden doğan zararlardan dolayı idarenin kusursuz sorumluluğu olarak 

tanımlayan anlayıĢ burada yetersiz ve dayanaksız kalmaktadır. Çünkü, “zarara 

neden olan eylem eğer idarenin eylemi ya da iĢlemi değilse, neden idare sorum-

lu?” sorusu sorulabilecektir. Bu sebeple idarenin sosyal riskten doğan sorumlu-

luğunun hizmet kusuruna dayandırılması kanımca daha uygun olacaktır. Ġdare, 

önlemesi gereken sosyal kargaĢayı önlemeyerek hizmeti kusurlu iĢlemiĢtir. Sos-

yal riskten doğan sorumluluk da, kusura dayandırıldığı zaman idarenin eylemi 

olarak nitelendirilebilecek -zararla idarenin eylemi arasında nedensellik bağı 

bulunabilecek- ve dayanağını Anayasa‟nın 125. maddesinde bulabilecektir. 

                                                        

32  ÇELĠKKOL, s. 20; EROĞLU, s. 504; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 155; 

GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 541; KAYIġOĞLU, s. 181; ONAR, s. 1744; ÖZGÜLDÜR, s. 

90. 
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B.  Ġdare Tarafından Önlenemeyen ya da Önlenmesi Daha Büyük Zarar-

lara Yol Açacak Tehlike 

Sosyal risk ilkesinde sorumluluğu doğuran, idareye yabancı kiĢilerin ya da 

grupların, idarece önlenemeyen ya da önlenmesi daha büyük zararlar yaratacak 

olan eylemleridir33. 

Üçüncü kiĢilerin eylemlerinden doğan “zararın idarece önlenememesi”, bir 

dereceye kadar anlaĢılabilecek bir durumdur. Ġdarenin eylemden haberi olmaya-

bilir. Ġdarenin personeli ve ekipmanı yeterli olmayabilir. Kısaca, bu eylemin 

ortaya çıkmasına idare engel olamayabilir. Ancak, “zararın idarece önlenmesi-

nin daha büyük zararlara yol açması” kavramının neyi ifade ettiği, kolayca 

anlaĢılamamaktadır. Ġdarenin, üçüncü kiĢilerin zararlı eylemlerini önlemesi, 

nasıl daha büyük bir zarara yol açabilir? Bunu, Birinci Dünya SavaĢı‟ndan do-

ğan zararların idarece karĢılanmasına iliĢkin yasa tasarısını tartıĢan 1914-1919 

dönemi Fransız Parlamentosu‟nda ileri sürülen bir fikirle açıklamak yerinde 

olacaktır: “SavaĢtan zarara uğrayanların bu zararlarını önlemek için, Fransa 

düĢmanlarına teslim olabilirdi; fakat bunu, her Ģeyin üstünde tuttuğu ulusal ba-

ğımsızlığı korumak için yapmamıĢtır.”34 

C. Birarada YaĢamanın Kaçınılmaz Sonucu Olması 

Yukarıda da belirtildiği gibi, insanların devlet örgütlenmesi altında yaĢama-

larından itibaren birtakım siyasî mücadeleler baĢlamıĢtır. Bu mücadeleler kimi 

zaman bir kitle hareketi kimi zaman da saldırı olarak tezahür etmiĢtir. Bu kitle 

hareketleri, savaĢ, saldırı ve kargaĢadan doğan zararlar, mücadeleyle hiç ilgisi 

olmayan sivil halktan kiĢileri de etkilemiĢtir. Zararın ortaya çıkmasında hiçbir 

kusuru olmayan kiĢiler, içinde yaĢadıkları toplumun bulunduğu kargaĢadan zarar 

görmektedirler. Zararı doğuran etken, kimi zaman vatandaĢlık bağı ile bağlı 

oldukları devletin politikası, kimi zaman aynı devletin vatandaĢı bir baĢka kiĢi-

nin ya da grubun siyasî fikirleri, kimi zaman ise bir baĢka devletin ya da örgütün 

politikasıdır. Bunların tümü, insanların devlet ya da kabile olarak birlikte yaĢa-

malarıyla ortaya çıkmıĢ olgulardır ve neredeyse hepsinin siyasî nitelik taĢıdığı 

göze çarpmaktadır35. 

Sosyal risk, insanların birlikte yaĢamasından doğan bir risktir. Birarada ya-

Ģamanın kaçınılmaz sonucu olarak ortaya çıkan sosyal risk ilkesi de, kiĢilerin 

hiçbir Ģekilde dahil olmadıkları mücadeleler ve hesaplaĢmalardan gördükleri 

                                                        

33  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 138; ÇELĠKKOL, s. 21; ÖZGÜLDÜR, s. 90. 

34  WALINE, Droit Administratif, 8 éd., Paris, 1959, s. 733, AZRAK, Toplumsal Muhatara, 

s. 138‟den naklen. 

35  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 136; ÇELĠKKOL, s. 21; DURAN, s. 46. 
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zararları gidermek amacıyla, sosyal devlet anlayıĢının ortaya koyduğu bir idarî 

sorumluluk halidir36. 

D. Kamusal Sigortaya DönüĢme Ġhtimali 

Sosyal risk ilkesinin, zararla idarî eylem arasında nedensellik bağı aranma-

yan tek kusursuz sorumluluk hali olduğunu belirtmiĢtik. Zararla idarî eylem 

arasında nedensellik bağının aranmaması, sosyal risk ilkesine göre idarenin 

sorumluluğunu, bu kapsama girecek olaylar bakımından sınırsızlığa varacak 

Ģekilde geniĢletebilir. Bu haliyle sosyal risk ilkesi, toplumdaki tüm zararların 

idarece karĢılanması gibi tehlikeli bir sonuca varabilme riskini taĢır. Toplumdaki 

tüm zararların bu Ģekilde sosyalizasyonu hak ve adalete uygun düĢmez. Bu ne-

denle sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi için, zarara neden olan olayı önle-

mek idarenin öncelikli görevlerinden olmasına rağmen önleyememiĢ veya daha 

büyük zararlara neden olmamak için önlememiĢ olması Ģartının aranması gere-

kir37. 

Bununla ilgili olarak, toplumsal olaylardan doğan zararların tazmininde Da-

nıĢtay‟ın kusursuz sorumluluk ilkesine göre idarenin tazminat borcunu ağırlaĢ-

tırmaktan çekinmesi halinde, hiç değilse, kusur karinesinin benimsenmesinin 

gerektiği ileri sürülmüĢtür38. 

Kanımızca da, yargı yerlerinin, toplumsal olaylardan doğan zararların tazmi-

ninde kusur karinesini benimsemeleri, sosyal risk ilkesinin kamusal sigortaya 

dönüĢme riskini biraz olsun azaltacaktır. 

III. SOSYAL RĠSK ĠLKESĠNĠN UYGULAMA ALANI 

Ülkemizde sosyal risk ilkesinin hangi olaylarda uygulanacağına dair genel 

bir düzenleme bulunmamaktadır. 6-7 Eylül 1955 tarihinde Ġstanbul ve Ġzmir‟de 

meydana gelen toplumsal olaylarda zarara uğrayan kiĢilerin zararlarının tazmi-

nine iliĢkin 28.2.1956 tarih ve 6684 sayılı kanun ile, bundan tam 37 yıl sonra 

çıkarılan, ġırnak ve Çukurca‟da terörist eylemler sonucu meydana gelen zararla-

rın idarece tazminine iliĢkin 28.8.1992 tarih ve 3838 sayılı kanun dıĢında bir 

düzenleme bulunmamaktadır. Dolayısıyla, sosyal riskin belirlenmesi gibi uygu-

lama alanında da yargı içtihatları çok önemli rol oynamaktadır39. 

                                                        

36  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 136-137; KANETĠ, s. 150. 

37  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 138; ÇELĠKKOL, s. 21; ÖZGÜLDÜR, s. 90. 

38  DURAN, s. 43. 

39  ARMAĞAN Tuncay, İdarenin Sorumluluğu ve Tam Yargı Davaları, Ankara 1997, s. 

165; AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 143; ÇELĠKKOL, s. 22; ÖZGÜLDÜR, s. 92. 
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Sosyal risk ilkesinin uygulama alanı konusunda doktrin ve yargı kararları 

arasında bir birlik bulunmamaktadır40. Sosyal riskin uygulandığı en belirgin 

olaylar Ģunlardır: 

A. Terör Eylemleri 

Sosyal risk ilkesinin en çok uygulandığı alan, idarenin terör eylemlerinden 

doğan sorumluluğudur. Ülkemizde sosyal risk ilkesinin yoğun bir Ģekilde uygu-

lanması, terör olaylarının artmasıyla baĢlamıĢtır. Kamu düzenini bozmaya ve 

hatta anayasal düzeni yıkmaya yönelik terör olayları sırasında zarar görenlerin 

bu zararlarının da idarece tazmin edilmesini sağlamak amacıyla sosyal risk ilkesi 

uygulanmaktadır41. 

Bir DanıĢtay kararında belirtildiği gibi, terörist eylemlerden zarar görenler bu 

eylemlere katılmıĢ olmalarından değil, toplumun içinde bulunduğu kargaĢadan 

zarar görmektedirler. Bu zararların özel ve olağandıĢı nitelikleri dikkate alına-

rak, nedensellik bağı aranmaksızın terörist olayları önlemekle yükümlü olduğu 

halde önleyemeyen idarece giderilmesi gerekir. Sosyal riskten doğan bu zararla-

rın idarece karĢılanarak topluma pay edilmesi hakkaniyet ve sosyal devlet ilke-

sine de uygun olacaktır42. 

Doktrinde yapılan kusur tartıĢması, terör eylemlerinden doğan sorumluluk da 

daha da belirgin olarak ortaya çıkmaktadır. Devlet kusursuz kiĢilerin zarar gör-

düğü terörist eylemleri önlemek ve terörsüz bir toplum düzeni sağlamakla yü-

kümlüdür. VatandaĢlarının can ve mal güvenliğini sağlamak devletin en ilkel 

görevlerinden birisidir. Ġdare, bu görevini yerine getirmemekle hizmeti kusurlu 

iĢletmiĢtir43. Kanımca da idare, terör olaylarından doğan zararların tazmininde 

hizmet kusuruna göre sorumlu tutulmalıdır. 

                                                        

40  ÖZGÜLDÜR, s. 91. 

41  GÖZÜBÜYÜK, Yönetim Hukuku, s. 300; GÖZÜBÜYÜK, Yönetsel Yargı, s. 308; 

GÖZÜBÜYÜK A. ġeref-DĠNÇER Güven, İdarî Yargılama Usulü, Ankara 2001, s. 197; 

GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 540; GÖZLER, s. 627; GÜNDAY, s. 332. Terörizm hakkında 

daha geniĢ bilgi için bkz. YAYLA Atilla, “Terörizm: Kavramsal Bir Çerçeve”, Ankara 

Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, C. XLV, Ocak-Aralık 1990, No: 1-4, s. 

335-385. 

42  D10D (DanıĢtay 10. Dairesi), E. (Esas Numarası) 92/3372, K. (Karar Numarası) 

93/3777, KT. (Karar Tarihi) 13.10.1993, DD (DanıĢtay Dergisi) 199, S. 89, s. 581-582; 

GÖZLER, s. 627. Aynı yönde bkz. D10D, E. 96/9012, K. 97/6164, KT. 25.12.1997, DD 

1998, Yıl: 28, S. 96, s. 616-619; D10D, E. 95/566, K. 95/5746, KT. 16.11.1995, DD 

1996, Yıl: 26, S. 91, s. 1134-1137; D10D, E. 95/1102, K. 96/5774, KT. 4.10.1996, DD 

1997, Yıl: 27, S. 93, s. 530-532. 

43  GÜNDAY, s. 333. 
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Her ne kadar idare kiĢilerin güvenliğini sağlayamamakla hizmet kusuru iĢle-

miĢse de, terör olaylarından doğan tazminat davalarında, kiĢilerin zararlarının 

daha çabuk ödenmesi açısından kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulaması daha 

yaygındır. Çünkü hizmet kusuru gereğince idare sorumlu tutulacak olursa bu 

kusuru ispat sorunu ortaya çıkacaktır. Oysa kusursuz sorumluluk ilkeleri uyarın-

ca idare sorumlu tutulursa zarar gören açısından kusuru ispat söz konusu olma-

yacaktır. Dolayısıyla uğradığı zararı daha kolay ve çabuk bir Ģekilde tazmin 

edilebilecektir. Bu açıdan terör olaylarından dolayı idareyi, kusursuz sorumluluk 

ilkeleri gereğince sorumlu tutmak kiĢilerin yararına olmaktadır. Bu durum, idare 

hukukunun kiĢileri devlet karĢısında koruma amacına da uygun düĢmektedir. 

Terör eylemlerinden doğan zararların idarece tazmini konusunda kusura mı 

yoksa kusursuz sorumluluğa mı dayanılacağı konusunda DanıĢtay kararlarında 

bir birlik yoktur. DanıĢtay, sosyal risk olarak adlandırılabilecek olaylardan do-

ğan zararların tazminine hükmederken, bazı kararlarında hizmet kusuruna, bazı 

kararlarında ise kusursuz sorumluluğa dayanmıĢtır44. Eski tarihli olan bazı ka-

rarlarında ise nedensellik bağının bulunmaması nedeniyle idarenin sorumlu 

olmadığına karar vermiĢtir45. 

DanıĢtay, teröristlerce ev ve ahırları yakılan, hayvanları telef edilen kiĢinin 

zararlarının, idareye yüklenebilecek hizmet kusuru bulunmasa bile sosyal risk 

ilkesi gereği idarece tazmin edilmesine hükmetmiĢtir46. Benzer bir olayda, terör 

örgütlerinin açık hedefi haline gelenler hakkında gerekli koruma önlemlerinin 

devlet tarafından alınmasının 3713 sayılı Yasa‟nın 20. maddesiyle hüküm altına 

alındığını ve terör örgütlerinin açık hedefi haline geldiği bilinen gazetece yazar 

... hakkında gerekli koruma tedbirlerinin alınmamasının hizmet kusuru teĢkil 

edeceğini belirterek idareyi hizmet kusurundan sorumlu tutmuĢtur47. 

Terör olaylarından doğan zararlarda Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi, hiz-

met kusurunun bulunmadığını belirterek idareyi kusursuz sorumluluk ilkesi 

gereğince sorumlu tutmaktadır. Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi‟nin, bilhassa 

son yıllarda verdiği kararlarında “sosyal risk” kavramını –özellikle- kullanmadı-

                                                        

44  ARMAĞAN, s. 166. 

45  DDUH (Dava Daireleri Umumî Heyeti), E. 48/8, K. 48/107, KT. 9.11.1948, DKD (Da-

nıĢtay Kararlar Dergisi), S. 42, s. 47. 

46  D10D, E. 95/2388, K. 96/5893, KT. 22.14.1994, DD 1997, Yıl: 27, S. 93, s. 520-523. 

Aynı yönde bkz. D10D, E. 96/10146, K. 98/2344, KT. 28.5.1998, DD 1999, Yıl: 29, S. 

98, s. 572-575; D10D, E. 92/3372, K. 93/3777, KT. 13.10.1993, DD 1995, Yıl: 25, S. 89, 

s. 581-583. 

47  D10D, E. 96/10292, K. 98/1190, KT. 18.3.1998, DD 1999, Yıl: 29, S. 97, s. 678-685. 

Aynı yönde bkz. D10D, E. 90/1683, K. 92/1311, KT. 8.4.1992, DD 1993, Yıl: 23, S. 86, 

s. 576-579. 
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ğı dikkati çekmektedir48. Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi, buna iliĢkin birçok 

kararında, idarenin terör hareketlerine karĢı giriĢtiği faaliyetler sırasında, kamu 

hizmeti ifa ederken idare ajanının zarara uğraması ile hizmet arasında nedensel-

lik bağı bulunduğunu belirtmiĢtir49. Yüksek mahkeme, çoğu zaman kamu külfet-

leri karĢısında eĢitlik ilkesini kullanmıĢtır50. 

                                                        

48  AYĠM2D (Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi 2. Dairesi), E. 99/374, K. 2000/770, KT. 

29.11.2000, AYĠMD (Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi Dergisi), S. 15, s. 979-984. Aynı 

yönde bkz. AYĠM2D, E. 97/677, K. 98/463, KT. 10.6.1998, AYĠMD, S. 13, s. 921-924; 

AYĠM2D, E. 2000/634, K. 2000/603, KT. 11.10.2000, AYĠMD, S. 15, s. 984-986; 

AYĠM2D, E. 99/763, K. 2000/102, KT. 23.2.2000, AYĠMD, S. 15, s. 994-997; 

AYĠM2D, E. 96/35, K. 96/642, KT. 10.7.1996, AYĠMD, S. 11, s. 942-946; AYĠM2D, E. 

98/72, K. 98/647, KT. 4.11.1998, AYĠMD, S. 13, s. 897-900; AYĠM2D, E. 98/4, K. 

98/664, KT. 14.10.1998, AYĠMD, S. 13, s. 862-866; AYĠM2D, E. 94/1449, K. 96/441, 

KT. 22.5.1996, AYĠMD, S. 11, s. 897-900; AYĠM2D, E. 95/976, K. 2000/123, KT. 

1.3.2000, AYĠMD, S. 15, s. 908-911; AYĠM2D, E. 99/ 558, K. 2000/808, KT. 7.12.2000, 

AYĠMD, S. 15, s. 855-858; AYĠM2D, E. 2000/95, K. 2000/157, KT. 22.3.2000, 

AYĠMD, S. 15, s. 877-880; AYĠM2D, E. 96/204, K. 96/862, KT. 30.10.1996, AYĠMD, 

S. 11, s. 873-878; AYĠM2D, E. 96/13, K. 96/467, KT: 29.5.1996, AYĠMD, S. 11, s. 870-

872; AYĠM2D, E. 96/200, K. 96/1022, KT. 4.12.1996, AYĠMD, S. 12, s. 1039-1042; 

AYĠM2D, E. 2000/52, K. 2001/360, KT. 21.3.2001, AYĠMD, S. 15, s. 656-659; 

AYĠM2D, E. 2000/ 498, K. 2001/511, KT. 13.6.2001, AYĠMD, S. 15, s. 659-664; 

AYĠM2D, E. 98/368, K. 99/123, KT. 24.2.1999, AYĠMD, S. 14, s. 934-937; AYĠM2D, 

E. 98/853, K. 99/200, KT. 24.3.1999, AYĠMD, S. 14, s. 937-938 AYĠM2D, E. 98/734, K. 

99/142, KT. 3.3.1999, AYĠMD, S. 14, s. 939-941; AYĠM2D, E. 2000/52, K. 2001/360, 

KT. 21.3.2001, AYĠMD, S. 16, s. 656-659; AYĠM2D, E. 2000/498, K. 2001/511, KT. 

13.6.2001, AYĠMD, S. 16, s. 659-664; AYĠM2D, E. 95/965, K. 96/563, KT. 20.6.1996, 

AYĠMD, S. 11, s. 933-935. 

49  Zararla hizmet arasında nedensellik bağının bulunması nedeniyle, kararlarında “sosyal 

risk” kavramını kullanmadığını düĢünüyoruz. 

50  AYĠM2D, E. 95/248, K. 96/27, KT. 17.1.1996, AYĠMD, S. 11, s. 923-928; AYĠM2D, E. 

97/395, K. 98/512, KT. 17.6.1998, AYĠMD, S. 13, s. 917-921; AYĠM2D, E. 2000/585, 

K. 2000/673, KT. 18.10.2000, AYĠMD, S. 15, s. 976-978; AYĠM2D, E. 96/554, K. 

97/303, KT. 9.4.1997, AYĠMD, S. 13, s. 904-909; AYĠM2D, E. 98/541, K. 98/203, KT. 

18.2.1998, AYĠMD, S. 13, s. 910-914; AYĠM2D, E. 98/393, K. 99/150, KT. 10.2.1999, 

AYĠMD, S. 14, s. 947-950; AYĠM2D, E. 95/78, K. 96/1059, KT. 13.11.1996, AYĠMD, 

S. 12, s. 947-950; AYĠM2D, E. 97/233, K. 97/1032, KT. 10.12.1997, AYĠMD, S. 12, s. 

1036-1039; AYĠM2D, E. 95/385, K. 97/189, KT. 26.2.1997, AYĠMD, S. 12, s. 1042–

1044; AYĠM2D, E. 200/259, K. 2001/389, KT. 2.5.2001, AYĠMD, S. 15, s. 652-656; 

AYĠM2D, E. 2001/45, K. 2001/568, KT. 22.6.2001, AYĠMD, S. 15, s. 664-666; 

AYĠM2D, E. 97/255, K. 98/364, KT. 6.5.1998, AYĠMD, S. 13, s. 832-836; AYĠM2D, E. 

98/796, K. 99/288, KT. 14.4.1999, AYĠMD, S. 14, s. 932-934; AYĠM2D, E. 2000/259, 

K. 2001389, KT. 2.5.2001, AYĠMD, S. 16, s. 652-656; AYĠM2D, E. 2001/45, K. 

2001/568, KT. 22.6.2001, AYĠMD, S. 16, s. 664-666; AYĠM2D, E. 98/553, K. 2000/319, 

KT. 26.4.2000, AYĠMD, S. 15, s. 844-847; AYĠM2D, E. 94/1324, K. 96/635, AYĠMD, 
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Terör eylemleri sonucu kiĢilere verilen zararların, ister terör örgütünden, ister 

teröristlerle güvenlik güçlerinin çatıĢmasından, isterse güvenlik güçlerinin ey-

lemlerinden kaynaklanmıĢ olsun, açılan tazminat davalarında idarî yargının 

etkili bir iç hukuk yolu olarak görünmesine karĢın, Avrupa Ġnsan Hakları Ko-

misyonu, hiçbir iç hukuk yoluna gidilmeden kendisine yapılan baĢvurular hak-

kında, iç hukuk yollarının tüketilmesi koĢulunu aramadan, “kabul edilebilirlik” 

kararı vermesi ise doktrinde haklı olarak eleĢtirilmektedir51. 

B. SavaĢ 

Sosyal risk ilkesinin uygulama alanına giren olaylardan biri de savaĢtır. Sa-

vaĢtan doğan zararların idarece tazmini düĢüncesi, Fransa‟da sosyal risk ilkesi-

nin doğmasına sebep olmuĢtur. Fransa ve Almanya‟da çıkarılan kanunlarla sa-

vaĢ, ayaklanma ve kargaĢa olaylarının sosyal risk çerçevesinde değerlendirilerek 

bunlardan doğan zararların idarece tazmin edilmesi kabul edilmiĢtir52. Bu uygu-

lamadan esinlenen Onar, sosyal risk ilkesinin isyan ve savaĢ zararlarının tazmi-

ninde kullanıldığını ileri sürmüĢtür53. 

C. Münferit Olaylar 

Doktrinde sosyal riskin yalnız toplumsal olaylarda değil münferit olaylarda 

da uygulanabileceği ileri sürülmüĢtür. Buna göre sosyal risk ilkesi, mesleki risk-

ten doğan zararlarda da uygulanmalıdır54. Buna karĢılık mesleki riskin sosyal 

risk içerisinde düĢünülmesinin, sosyal riskin ilkesinin uygulama alanının fazlaca 

geniĢletmek olacağı, yine mesleki riskle sosyal riskin dayandığı temelin de farklı 

olduğu ileri sürülmüĢtür55. 

Ayrıca sosyal riskin mesleki risk dıĢında faili bilinmeyen münferit nitelikteki 

anarĢik eylemler ve siyasal saldırılar sonucu doğan zararlara da uygulanması 

gerektiği ileri sürülmüĢtür56. 

                                                                                                                                  

S. 11, s. 929-932; AYĠM2D, E. 95/85, K. 96/599, KT. 12.6.1996, AYĠMD, S. 11, s. 935-

938. 

51  GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 542. 

52  AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 142-143; ÇELĠKKOL, s. 21; ONAR, s. 1744-1745. 

53  ONAR, s. 1745. 

54  ESĠN Yüksel, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelişmeler III. Sempozyumu, TartıĢmalar, 

Ankara 12-13 Mayıs 1979, Ġstanbul 1980, s. 249-250. 

55  AZRAK Ali Ülkü, Sorumluluk Hukukunda Yeni GeliĢmeler III. Sempozyumu, TartıĢma-

lar, Ankara 12-13 Mayıs 1979, Ġstanbul 1980, s. 265-268. 

56  ÖZGÜLDÜR, s. 95-96. 
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Ġdarî yargı yerleri ise sosyal risk ilkesini bazen mesleki risk, bazen de münfe-

rit sayılabilecek anarĢik olaylarda uygulamıĢlardır. 

DanıĢtay toplumsal olay niteliği taĢımayan bireysel Ģiddet eylemlerinden do-

ğan zararların tazmininde, idarenin bu eylemleri önceden bilmesi ve önlem al-

ması beklenemeyeceğinden hizmet kusuruna değil, sosyal risk ilkesine dayan-

mıĢtır57. Yüksek mahkeme, münferit olay sayılabilecek, kaçakçılık sırasında58 

veya belirli bir kiĢiye yönelik siyasî saldırılardan doğan zararların tazmininde 

sosyal risk ilkesini kullanmıĢtır59. Bunun gibi, toprak uyuĢmazlığı yüzünden iki 

köy arasında çıkan çarpıĢma sırasında vurularak ölen görevli jandarma onbaĢısı-

nın yakınlarına idarece tazminat ödenmesi, haydutlar tarafından vurularak Ģehit 

edilen jandarma erinin ana ve babasına idarece tazminat ödenmesi, bir kolluk 

olayı sırasında, olaya katılanlar tarafından tahrip edilen özel otomobilin sahibine 

uğradığı zarar karĢılığında tazminat ödenmesi hallerinde de sosyal risk ilkesi 

uygulanmıĢtır60. 

Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi ise, kimi yazarlarca sosyal risk içinde de-

ğerlendirilen mesleki riskten doğan asker kiĢilerin uğradıkları zararların kusur-

suz sorumluluk ilkesi gereğince idarece giderilmesine hükmetmektedir61. 

D. Toplantı ve Gösteri YürüyüĢleri 

Fransa‟da, toplantı ve gösteri yürüyüĢlerinde doğan zararlardan idarenin so-

rumlu olduğuna iliĢkin kanunlar bulunmaktadır. Fransız DanıĢtay‟ı da, toplantı 

ve gösteri yürüyüĢlerinden doğan zararların sosyal risk ilkesi gereği idarece 

karĢılanması gerektiğini kabul etmektedir62. 

IV. SOSYAL RĠSK ĠLKESĠNDE KUSUR TARTIġMALARI 

Sosyal risk ilkesi, doktrinde genellikle kusur tartıĢmalarıyla gündeme gelmiĢ-

tir. Bu konuda birbirinden çok farklı fikirler ileri sürülmüĢtür.  

                                                        

57  Bu durum, DanıĢtay‟ın özellikle son dönemdeki kararlarında göze çarpmaktadır. Daha 

önceki kararlarında DanıĢtay nedensellik bağının ve baĢkaca bir tazmin sebebinin bu-

lunmaması sebebiyle tazminat istemlerini reddetmekteydi. ÇELĠKKOL, s. 23-24; 

ÖZGÜLDÜR, s. 92-93. 

58  D12D, K. 71/1259, KT. 17.5.1971 (KAYIġOĞLU, s. 181‟den naklen). 

59  D10D, E. 96/10292, K. 98/1190, KT. 18.3.1998, DD 1999, Yıl: 29, S. 97, s. 678-685. 

60  ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 156-163. 

61  Bu konuda AYĠM (Askerî Yüksek Ġdare Mahkemesi) kararları için bkz. (48), (50) no‟lu 

dipnotlar. 

62  GÖZLER, s. 626. 
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Sosyal risk ilkesi, kimlerine göre bir kusursuz sorumluluk halidir. Kimlerine 

göre bir hizmet kusuru halidir. Kimlerine göre bu konuda kusur tartıĢılmamalı-

dır. Kimlerine göre ise sosyal riskten dolayı idarenin sorumluluğuna gidilmeme-

lidir. 

A. Sosyal Risk Ġlkesi Bir Kusursuz Sorumluluk Halidir GörüĢü 

Doktrinde ciddi bir çoğunluk tarafından savunulan fikre göre sosyal risk il-

kesi bir kusursuz sorumluluk halidir.  

Bu fikri savunanlara göre sosyal risk ilkesinden dolayı idarenin sorumluluğu 

söz konusu olduğu zaman idare, kendisine tamamen yabancı kiĢilerin verdikleri 

zararlardan sorumludur. Zarara neden olan olay, idarenin tamamen dıĢında ger-

çekleĢtiği için, idare kusursuzdur. Bütün toplum bu zarara uğrama tehlikesiyle 

karĢı karĢıya olduğu halde, belli bazı kiĢiler bu zarara uğramıĢtır. Sosyal riskin 

kusursuz sorumluluk hali olmasının nedeni, toplumun bir üyesi olan bireye zarar 

veren olayın niteliğidir. Bu zararlar toplumsal dayanıĢmayı etkilediği için idare-

ce karĢılanarak, bir anlamda zarar topluma pay edilir63. 

Ġdarenin bu zararları ödemesi için zararın, idarece önlenmesi gerektiği halde 

önlenemeyen veya önlenmesi daha büyük zararlara yol açan bir zarar olması 

gerekir. Bu tür olaylarda idareye yapılan tek suçlama da, idarenin bunları önle-

yememesidir. Bunlar basit bir zabıta olayı olarak görülmez64. 

Kanımızca, sosyal risk ilkesine göre idarenin sorumluluğu, bir kusursuz so-

rumluluk hali değildir. Çünkü, “idarece önlenmesi gerektiği halde önlenemeyen 

zararlar” ifadesi, hizmet kusurunu apaçık ortaya koymaktadır. 

B. Sosyal Risk Ġlkesi Bir Hizmet Kusuru Halidir GörüĢü 

Doktrinde savunulan bir baĢka fikir ise, sosyal risk ilkesinin uygulandığı hal-

lerin bir kusursuz sorumluluk hali değil, hizmet kusuru hali olduğudur.  

Bu fikri savunanlara göre sosyal risk ilkesinin uygulanacağı bir olayda idare, 

bir baĢkasının eyleminden değil, bizzat kendi eyleminden sorumludur. Buna 

göre idarenin en baĢta gelen ödevlerinden birisi, kiĢilerin can ve mal güvenliğini 

sağlamaktır. Ġdare, kiĢilerin can ve mal güvenliğine yönelen tehditlere ve saldırı-

lara engel olamıyorsa ya da olmuyorsa, bundan hizmet kusuru ilkesi gereğince 

                                                        

63  AKYILMAZ-SEZGĠNER, s. 74; AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 141; ÇELĠKKOL, s. 

23-24; DURAN, s. 46; ESĠN, DanıĢtay‟da Açılacak, s. 155; GÖZÜBÜYÜK, Yönetim 

Hukuku, s. 300; GÖZÜBÜYÜK, Yönetsel Yargı, s. 308; GÖZÜBÜYÜK-DĠNÇER, s. 

197; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 540-541; ONAR, s. 1744-1745. 

64  GÖZÜBÜYÜK, Yönetim Hukuku, s. 300; GÖZÜBÜYÜK, Yönetsel Yargı, s. 308; 

GÖZÜBÜYÜK-DĠNÇER, s. 197; GÖZÜBÜYÜK-TAN, s. 541. 
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sorumlu olmalıdır. Ġdarenin bu saldırılara engel olmaması, hizmetin kötü iĢleme-

si veya hiç iĢlememesi Ģeklinde tezahür eden hizmet kusuru halidir65. 

Yargısal içtihatlarda uygulandığı haliyle sosyal risk ilkesi idarenin bu olaylar 

karĢısındaki aczine dayandırılmakta ve bu saldırıları önleyemediği halde idareyi 

hizmet kusurundan soyutlamayı ve aklamayı amaçlamaktadır66. 

Kanımızca da sosyal risk ilkesinin uygulandığı haller birer hizmet kusuru ha-

li teĢkil etmektedir. Devletin en ilkel görevlerinden biri, vatandaĢlarının can ve 

mal güvenliğini sağlamaktır. Sosyal sözleĢme teorisine göre de, hukuk devletin-

de bireyler ve devlet, birbirlerine karĢı birtakım yükümlülükler üstlenmiĢlerdir. 

Devlet, bir hukuk düzeni kurarak, bireylerin kendilerini savunmak için güç kul-

lanmalarına engel oluyorsa, o gücü, bireyler adına doğru yerde ve doğru zaman-

da, gerektiği gibi kullanmak ve bireylerin can ve mal güvenliğini sağlamak zo-

rundadır. Bu güvenliği sağlayamıyorsa, hizmeti kusurlu iĢletmiĢtir.  

Bunun dıĢında idarenin sorumluluğu, Anayasa‟nın 125. maddesine göre yal-

nız kendi eylem ve iĢlemleriyle sınırlıdır. Sosyal risk ilkesine göre idareyi ku-

sursuz sorumlu olarak kabul eden anlayıĢ burada tıkanmaktadır. Çünkü idareyi 

kusursuz sorumlu sayan anlayıĢa göre, zararı doğuran eylem idarenin eylemi 

değildir. Bu anlayıĢa göre idare sorumlu tutulduğunda, bu sorumluluk hukuki 

dayanaktan da yoksun kalacaktır. Çünkü, idarî sorumluluk konusunda tek hü-

küm olan Anayasa‟nın 125. maddesine dayanılamayacaktır. 

Bütün bunlara rağmen sosyal risk ilkesinin uygulandığı hallerde, kusursuz 

sorumluluk anlayıĢını kabul etmenin pratikte yararı vardır. ġöyle ki; bu eylem-

lerden dolayı idare hizmet kusuruna göre sorumlu tutulacak olursa, bu kusurun 

davacı tarafından ispatı gerekecektir. Kusursuz sorumlu tutulduğunda böyle bir 

ispat külfeti söz konusu olmayacaktır67. 

C. Sosyal Risk Ġlkesinde Kusur TartıĢılmamalıdır GörüĢü 

Bu görüĢü savunanlara göre sosyal risk sorumluluğu doğuran olaylarda ida-

renin hizmet kusurunun bulunup bulunmadığını araĢtırmak, haksız ve adaletsiz 

sonuçlara götüren, gerçekçilikten uzak bir yaklaĢımdır. Bunun gibi aksi ispatla-

nabilen bir kusur karinesine baĢvurmak da, bu gibi eylemlerden en ufak bir ku-

suru olmaksızın zarar gören kiĢilerin hakça bir tatmine kavuĢturulması bakımın-

dan yetersiz olacaktır68. 

                                                        

65  GÜNDAY, s. 332-333. 

66  GÜNDAY, s. 333. 

67  ÇELĠKKOL, s. 15; DURAN, s. 46. 

68  ARMAĞAN, s. 167; AZRAK, Toplumsal Muhatara, s. 145; ÖZGÜLDÜR, s. 96. 
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D.  Sosyal Risk Ġlkesinden Doğan Zararlar Ġdarenin Sorumluluğunda 

Değildir GörüĢü 

Sosyal risk ilkesinde ileri sürülen görüĢlerden biri de zarara sebep olan bu 

olaylardan idarenin sorumlu olmadığı görüĢüdür. Sosyal risk sayılan hallerden 

dolayı idarenin kusursuz sorumluluk esasına göre sorumlu tutulması, olayda 

hiçbir kusuru bulunmasa bile tazminat ödemeye mahkum edilmesi, ne idare 

hukuku ne de özel hukuk ilkelerine göre mümkün değildir. Çünkü zarar ile idarî 

faaliyet arasında nedensellik bağı yoktur. Ġdare ancak kendisine atfedilebilen bir 

kusur varsa sorumlu tutulabilir. Kusursuz sorumlulukta kusur aranmıyorsa da, 

nedensellik bağı aranmalıdır. Bu zararlardan dolayı idare sorumlu tutulmak 

isteniyorsa bu, DanıĢtay içtihadıyla değil, yasama organınca çıkarılacak bir ya-

sayla düzenlenmelidir69. 

DanıĢtay da eski tarihli bir kararında, üçüncü kiĢi durumunda olmayıp, toplu-

luğun hedefini oluĢturan gazetenin halkı tahrik ederek heyecanı artırdığından, 

idarenin galeyana gelen topluluğu kontrol altına alamamasında bir kusuru bu-

lunmadığı için idarenin sorumlu olmadığına karar vermiĢtir70. 

SONUÇ 

Sosyal risk, insanların birlikte yaĢamalarından doğan kaçınılmaz bir tehlike 

halidir. Bu tehlikenin zararlı sonuçlarının nedensellik bağı aranmadan idarece 

giderilmesini öngören ilkeye sosyal risk ilkesi denilmiĢtir.  

Toplumun içinde bulunduğu sosyal ve ekonomik koĢulların ortaya çıkardığı 

kitle hareketleri ve bunlardan doğan saldırıların yol açtığı zararların, kusursuz 

olan kiĢiler üzerinde bırakılmasının hak ve adalete uygun olmayacağı düĢüncesi 

sosyal risk ilkesini ortaya çıkarmıĢtır. Toplumun içinde bulunduğu kargaĢadan, 

olağandıĢı bir biçimde belli bazı kiĢilerin uğradıkları zararların, toplumun siyasî 

bir örgütlenmesi olan devlet tarafından toplum adına ödenmesi gereği sosyal risk 

ilkesi çerçevesinde kabul edilmektedir. 

Sosyal risk ilkesi, insanların birarada yaĢamalarından doğmuĢtur. Sosyal risk 

ilkesi gereği idarece karĢılanması gereken zararlar, idarenin bir eyleminden ya 

da iĢleminden değil, idareye tamamen yabancı kiĢilerin eylemlerinden kaynak-

lanmaktadır. Yani idarenin eylemiyle ortaya çıkan zarar arasında nedensellik 

bağı yoktur. Ancak nedensellik bağı olmasa da, bu zararlar toplumsal dayanıĢ-

mayı etkilediği ve toplumdaki herkesin bu tehlikeyle karĢı karĢıya kalabileceği 

düĢüncesiyle, idare tarafından ödenerek, bir nevi topluma pay edilir. 

                                                        

69  GÖZLER, s. 627-628. 

70  DDUH, E. 48/8, K. 48/107, KT. 9.11.1948, DKD, S. 42, s. 47. 
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Sosyal risk ilkesi, savaĢ, isyan, ayaklanma, toplantı ve gösteri yürüyüĢleri ve 

terör eylemleriyle toplumun tamamını tehdit etmeyen belli kiĢilere yönelmiĢ 

münferit anarĢik olaylardan doğan zararların idarece tazmininde uygulanan bir 

ilkedir. 

Sosyal risk ilkesiyle ilgili olarak doktrinde kusur tartıĢmaları yapılmaktadır. 

Çoğunluğun görüĢüne göre sosyal risk ilkesi, bir kusursuz sorumluluk halidir. 

Bunun karĢısında sosyal risk ilkesinin uygulandığı hallerde, aslında hizmet ku-

surunun bulunduğu savunulmaktadır. Farklı bir görüĢ olarak, sosyal risk ilkesin-

de kusurun tartıĢılmaması gerektiği görüĢü savunulmaktadır. Son olarak da, 

sosyal risk ilkesinin uygulandığı hallerin idarenin sorumluluğunda olmadığını 

ileri sürenler vardır. 

Kanımızca, sosyal risk ilkesinin uygulandığı hallerde idare, hizmet kusurun-

dan sorumlu tutulmalıdır. 
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DEMOKRASĠNĠN FĠNANSMANI: SĠYASĠ PARTĠLERĠN 

GELĠR KAYNAKLARI 

 

 

 

M.Okan TAġAR  

 

GĠRĠġ 

Günümüzün belki de en çok bilinen ancak tanımlanmasında en fazla zorluk 

çekilen kavramlardan birisi olan demokrasi, yine de insan aklının geliĢtirebildiği 

en iyi rejim olarak ifade edilmektedir. Dikkat edilirse bugün, demokrasinin var-

lığı değil ama nitelikleri tartıĢılmaktadır. Söz konusu tartıĢmalar hangi boyutlar-

da olursa olsun sonuç her zaman demokrasinin gerekliliği ve geliĢtirilmesi nok-

tasında ortaya konmaktadır.  

Çoğunlukla varlığı sorgulanmayan sadece amaçları, araçları ve de en önemlisi 

aktörleriyle ön plana çıkan demokrasi kavramı, toplumların, ekonomik, sosyal, 

toplumsal, geliĢme sürecini belirlerken, kesintiye uğraması durumunda yozlaĢ-

ma ya da yolsuzlukların kaynağını oluĢturabilmektedir. Kısacası bir toplumu 

“vezir de eden rezil de eden“ demokrasinin kendisi olmasa da amaçları, araçları, 

aktörleri, özetle, uygulanması sürecidir. 

Vazgeçilmez demokrasinin vazgeçilmez unsuru ise siyasi partilerdir. De-

mokrasinin en önemli aktörü durumunda olan siyasi partiler, sahip olacakları 

iktidar ve bu gücün kullanımıyla ülkelerin geleceğini Ģekillendirmektedirler. Bu 

güç, demokrasinin bütün yükünü siyasi partilerin tutum ve davranıĢlarına bağ-

lamaktadır. Demokrasinin iyi veya kötü olması, siyasi partilerin iyi veya kötü 

yönetilmeleriyle açıklanabilir. 

 Bu noktada siyasi partilerin faaliyetlerini finanse ettikleri kaynaklar en az 

demokrasinin nitelikleri kadar önemli bir tartıĢma konusu kabul edilmelidir. 

                                                        

  Yrd. Doç. Dr. Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Ekonomi-Maliye Bölümü  
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A. SĠYASĠ PARTĠLER VE FĠNANSMAN 

1. Siyasi Parti Kavramı 

”Siyasi partiler, demokratik siyasi hayatın vazgeçilmez unsurlarıdır. Atatürk 

ilke ve inkilaplarına bağlı olarak çalıĢırlar” Siyasi Partiler Kanununun baĢlangıç 

hükümlerinden birisi olan 4. madde bile demokrasilerde siyasi partilerin hayati 

önemine yapılan bir vurgudan ibarettir. Aynı kanunun 3, maddesi ise ülkemizde 

siyasi parti kavramının açık bir tanımını bizlere sunmaktadır. ”Siyasi partiler, 

Anayasa ve kanunlara uygun olarak; milletvekili ve mahalli idareler seçimleri 

yoluyla, tüzük ve programlarında belirlenen görüĢleri doğrultusunda çalıĢmaları 

ve açık propagandaları ile milli iradenin oluĢmasını sağlayarak demokratik bir 

devlet ve toplum düzeni içinde ülkenin çağdaĢ medeniyet seviyesine ulaĢması 

amacını güden ve ülke çapında faaliyet göstermek üzere teĢkilatlanan tüzel kiĢi-

liğe sahip kuruluĢlardır“ Bu detaylı tanımlamanın bizim açımızdan önemli satır 

baĢlarından birisi, “ülke çapında teĢkilatlanma“ konusudur zira bu teĢkilatlanma 

bir maliyet unsuru olarak nitelendirilebilir. 

Genel anlamda siyasi parti dört ölçütte tanımlanmaktadır1. 

Sürekli ve istikrarlı bir örgüt 

Ġyice yerleĢmiĢ ve kalıcı bir yerel örgütsel ağ 

Ġktidarı etkileme ve ele geçirme amacı 

Halk desteği edinme kaygısı 

Gerek Kanun‟da, gerekse genel tanımlama da en önemli unsurların baĢında; 

güçlü bir örgütsel yapı ve iktidar mücadelesinde etkin bir propaganda faaliyeti 

gelmektedir. Dikkat edilirse bu unsurların her ikisi de önemli bir mali yükü ve 

geniĢ kaynakların harcanmasını gerektirmektedir. Özellikle propaganda faaliyet-

lerinin teknolojinin geliĢtiği günümüzde çok yüksek harcamaları beraberinde 

getireceği ortadadır. Finansman kaynaklarının irdelenmesinden önce, bu mali-

yetlerin genel olarak tanımlanması, siyasi partilerin finansman gereklilikleri 

açısından önem taĢımaktadır. 

2. Siyasi Partilerin Harcamaları 

Demokratik hayatın vazgeçilmez unsuru olan siyasi partilerin, hayati öneme 

sahip faaliyetlerinin de kuĢkusuz bir maliyeti olacaktır. BaĢlangıçta unutulma-

ması gereken bu maliyetlerin aslında demokrasinin ve ülkenin geleceğine yapı-

lan bir yatırım olduğudur. 

                                                        

1  Mehmet FĠDAN, Siyasette Güvenilirlik Ġmajı, S.Ü. ĠletiĢim Fak. Yayınları, No. 04, 2000, 

s. 24. 
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Siyasi parti faaliyetlerin yol açtığı maliyetleri daha somut bir Ģekilde ortaya 

koyabilmek için, bugünün iktidar partisi konumunda bulunması nedeniyle Ada-

let ve Kalkınma Partisi‟nin içerisinde bulunduğumuz dönemde harcama kalem-

lerini bir tabloyla örneklendirmek yerinde ve yeterli olacaktır. 

 

TABLO 1 

ADALET VE KALKINMA PARTĠSĠ GENEL MERKEZĠ 

01.01.2003 VE 31.03.2003 DÖNEMĠ GĠDER CETVELĠ TL. 

GIDERLER     % 

PERSONEL GIDERLERI 227.083.198.514   3,6 

KIRA GIDERLERI 407.047.303.000   6,5 

HABERLEġME GIDERLERI  84.856.441.411       1,4  

KIRTASIYE GIDERLERI  90.015.115.602  1,4 

ISITMA- AYDINLATMA GIDERLERI  122.145.277.000  2,0 

TEMSIL VE AĞIRLAMA GIDERLERI      17.520.563.500  0,3 

TEġKILATA YARDIM   3.842.072.348.503  61,7 

SEYAHAT GIDERLERI 151.359.776.140  2,4 

TAġIMA GIDERLERI  46.054.003.206  0,7 

BASIN YAYIN GIDERLERI 207.870.501.500  3,3 

VERGI-NOTER SIGORTA GIDERLERI 178.410.572.396  2,9 

MALZEME GIDERLERI                 189.406.195.500  3,0 

SEÇIM GIDERLERI  18.065.990.678  0,3 

SAIR GIDERLER 645.530.917.487   10,4 

TOPLAM GĠDERLER  6.227.428.304.073  100

  

KAYNAK: WWW.AKPARTI.ORG.TR.03.09.2003 

 

http://www.akparti.org.tr.03.09.2003/


Demokrasinin Finansmanı: Siyasi Partilerin Gelir Kaynakları 

 344 

Tablonun en dikkat çekici oranı % 61.7‟yle teĢkilatlanma giderlerinin toplam 

giderler içerisindeki payıdır. Anayasa ve Siyasi Partiler Kanununda ön görülen 

”ülke çapında örgütlenme “ gereği, siyasi partilerin yüksek miktarlarda harcama 

yapma zorunluluğu ile karĢı karĢıya bırakmaktadır. 

Tablo I‟in diğer özelliği ise, her ne kadar düĢük oranlarla tanımlansa da, har-

cama kalemlerinin çokluğu ve çeĢitliliğidir. Sadece 3 aylık genel merkez verile-

rini içeren bu basit harcama tablosunda bile 20„ye yakın harcama kaleminin 

bulunuyor olması, finansman açısından bakıldığında sürekli ve düzenli kaynak-

ları gerekli kılmaktadır. 

3. Siyasi Partilerin Finansman Kaynakları 

Demokrasiyle yönetilen bütün toplumların en temel politik yapı taĢı olan si-

yasi partiler, finansman kaynakları açısından bakıldığında harcama kalelerindeki 

çeĢitlilikten fazlasıyla uzak kalmaktadır. Bu ifade rahatlıkla bir tabloyla doğru-

lanabilir. Yine, günümüzün iktidar partisi Adalet ve Kalkınma Partisinin bu kez 

gelir rakamları Tablo II‟de ortaya konmaktadır. 

TABLO II 

ADALET VE KALKINMA PARTĠSĠ GENEL MERKEZĠ 

01.01.2003 VE 31.03.2003 DÖNEMĠ GELĠR CETVELĠ 

        

GELĠRLER          % 

SatıĢ Gelirleri 101.819.763.000  0,4 

Parti Mal Varlığı Gelirleri 1.569.515.404.538   6,5 

Devlet Yardımı 22.539.820.400.000  93,0 

Sair Gelirler 22.857.246.889    0,1 

TOPLAM 24.234.012.814.427 100 

Kaynak: www.akparti.org.tr.03.09.2003 

 

Tablo II‟de ifade edilen gelir kaynakları içerisinde henüz gerçekleĢme ra-

kamları olmadığı için; üye giriĢ aidatı , üye yıllık aidatı, milletvekili aidatları, 

aday adaylığı özel aidatları, faaliyet gelirleri, yayın gelirleri, bağıĢ ve yardımlar 

yer almamaktadır. Ancak bu yapısıyla bile Tablo II bir siyasi partinin gelir kay-

naklarını açıklama gücüne sahip olabilmektedir. 

Her Ģeyden önce siyasi partilerin finansman kaynakları Tablo II‟ye bakılarak 

rahatlıkla ikiye ayrıĢtırılabilir: Devlet yardımları ve diğerleri. Siyasi partilerin 

http://www.akparti.org.tr.03.09.2003/
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finansman kaynakları içerisinde en yüksek pay örneğin; % 93 ile devlet yardım-

larına aittir. Dolayısıyla diğer gelir kalemleri % 7‟lik bir pay‟la önemli olmaktan 

uzaktır. Türkiye‟ye özgü bu durum diğer demokrasiler açısından farklı bir geli-

Ģim gösterebilmektedir. 

BirleĢmiĢ Milletler Kalkınma Programı, UNDP 2002 Dünya Ġnsani Kalkınma 

Raporunda ilk kez oluĢturulan Demokrasi ve Yönetim Endeksine göre2 “yüksek 

düzeyde”  tanımlanan ABD‟de seçim baĢarısı elde etmenin en önemli unsuru 

olarak, toplanacak kampanya bağıĢları görülmektedir. 2002 yılında Cumhuriyet-

çi Parti ve Bush “en çok bağıĢ toplayan aday“ ünvanını yaklaĢık 125 milyon $ 

bağıĢ rakamıyla elinde bulundurmaktadır3. 

G.W. Bush‟un kampanya organizasyonu içerisinde, 100 bin $ bağıĢ toplayan 

kiĢi ”pioneer”, bu rakamın üzerinde bağıĢ toplayanlar ise “ranger “ ünvanlarına 

sahip olmaktadır. Dolayısıyla hukuki normlar dikkate alındığında siyasi partile-

rin finansman kaynakları ülkelere göre farklılıklar gösterebilmektedir. Ancak bu 

farklılıklar gelir kaynaklarının çeĢitliliklerinden değil sadece nisbi önemlerinden 

ortaya çıkmaktadır. Türkiye‟de siyasi partilerin finansman kaynakları; bağıĢ ve 

aidatlar ile devlet yardımlarından oluĢmaktadır.  

3.1 Aidat, BağıĢ ve Diğer Gelirler 

Siyasi partilerin finansman kaynaklarına yönelik olarak 22 Nisan 1983 tarih 

ve 2820 sayılı Siyasi Partiler Kanunu‟nda (S.P.K.) farklı gelir kaynakları öngö-

rülmüĢtür. (md. 61) Bunlar sırasıyla: 

GiriĢ ve üyelik aidatı: Alt ve üst sınırları parti tüzüğünde gösterilmek üzere 

her üye aylık veya yıllık olarak aidat ödemeyi kabul etmek durumundadır. Açık 

olarak aidatlarla ilgili sınırlama parti tüzüklerine bırakılmıĢtır. 

Milletvekili aidatı 

Milletvekilliği aday adaylığı aidatı 

Parti bayrağı, flaması, rozeti vb. rumuzların satıĢından sağlanacak gelirler 

Parti yayınlarının satıĢ gelirleri 

Üye kimlik kartları vb karĢılığında alınacak paralar 

Parti tarafından düzenlenen balo, eğlence vb faaliyet gelirleri 

                                                        

2  Milliyet Ekonomi, 25 Temmuz 2003.  

  Aynı endekse göre Türkiye “orta düzeyde geliĢmiĢ ülkeler“ bölümünde ve 85. sırada yer 

almaktadır. 

3  Sabah, DıĢ Haber, 15 Eylül 2003. 
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Parti malvarlığından elde edilen gelirler: Bu niteliğe sahip gelirler, diğer gelir 

kaynaklarından farklı olarak vergi, harç ve resim muafiyetine sahip değillerdir. 

Ayrıca amaç ve faaliyetleri için gerekli olanların dıĢında taĢınmaz mal edinmele-

ri ve bunlar üzerinden gelir sağlamaları söz konusu olmamaktadır (md. 68). 

Diğer taraftan siyasi partiler ticari faaliyette bulunamayacakları gibi kredi veya 

borç almaları da mümkün değildir (md. 67). Bu noktada; aynı maddede , “ancak 

, ihtiyaçlarını karĢılamak amacıyla 66. maddenin 1 ve 3.üncü fıkralarında göste-

rilenler dıĢında kalan gerçek ve tüzel kiĢilerden kredili veya ipotek karĢılığı mal 

satın alabilirler” hükmü ifade edilmektedir. 

BağıĢlar: SPK‟nda 66. maddesinde sayılan kurum ve kuruluĢların dıĢında ka-

lan gerçek ve tüzel kiĢilerin her birinin bir siyasi partiye, aynı yıl içerisinde ayni 

veya nakdi olarak iki milyar TL. yardım yapabileceği açık ve kesin olarak hük-

me bağlanmaktadır4. Bu noktada ki önemli hukuki sınırlamalardan birisi ise; 

siyasi partilerin, yabancı devletlerden, uluslararası kuruluĢlardan, Türk uyruğun-

da olmayan gerçek ve tüzel kiĢilerden ayni veya nakdi yardım veya bağıĢ ala-

mamalarıdır (md. 66.). 

Siyasi partilerin gelir kaynaklarına iliĢkin hukuki düzenlemelere yönelik be-

lirtilmesi gereken son nokta ise mali denetim açısından anlam taĢımaktadır. 

SPK‟nun 69. maddesi uyarınca söz konusu gelirlerin makbuz karĢılığında sağla-

nabileceği ve gelir sağlanan kimsenin kimlik bilgilerinin makbuz koçanında 

belirtilmesi zorunluluğu getirilmektedir. 

3.2 Devlet Yardımı 

Siyasi partilerin finansman kaynakları arasında, oranı ülkeden ülkeye değiĢ-

mekle birlikte, devlet yardımları önemli bir yere sahiptir. Seçim kampanyaları 

sırasında siyasi partilere sağlanan imkanlar ve yanı sıra, hazineden belli bir mik-

tarda yapılan parasal yardımlar, siyasi partilerin, demokrasinin iĢleyiĢine yönelik 

katkılarını ortaya çıkarma amacını taĢımaktadır. Ancak bu amacın siyasi partile-

ri, devletin bir kurumu haline dönüĢtürme noktasında incelenmesi gereklidir. 

Siyasi partilere devlet yardımı, ülkemizde, üzerinde en sık yasal düzenleme 

ve değiĢikliklerin yapıldığı alanlardan birisi olarak dikkat çekmektedir5. Bu 

konudaki ilk yasal düzenleme 1965 tarih ve 648 sayılı S.P.K.‟nun 14. maddesin-

de düzenlenmiĢ ve kullanım alanı olarak “parti ihtiyaçları ve parti çalıĢmaları” 

gösterilmiĢtir. Farklı dönemlerde Anayasa Mahkemesinin iptal kararları sonra-

sında 23.7.1995 gün ve 4121 sayılı Anayasa değiĢikliği ile 68. md.‟ye eklenen 

fıkra; Siyasi partilere devlet tarafından yeterli düzeyde ve hakça bir mali yardımı 

Anayasal ilke olarak benimsemektedir. Ayrıca S.P.K.‟nunda da milletvekili 

                                                        

4  Doç.Dr. Mustafa KOÇAK, Siyasi Partiler ve Türkiye‟de Parti Yasakları, Ankara: Turhan 

Kitabevi, 2002, s. 123. 

5  KOÇAK, a.g.e., s. 125. 



TAġAR 

 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

genel seçimlerinde toplam geçerli oyların %7‟sinden fazlasını alan siyasi partile-

re devlet yardımı yapılacağı (Ek md.1) ve bunun için her yıl Maliye Bakanlığı 

Bütçesine yeterli ödenek konulacağı hüküm altına alınmaktadır.  

Bu noktada üzerinde titizlikle durulması gereken, siyasi partilere devlet yar-

dımına iliĢkin Anayasa Mahkemesi kararları olmalıdır. Her ne kadar anayasal 

ilke olarak siyasi partilere devlet yardımı yapılmasında tartıĢma olmasa da, bu 

yardımın nitelikleri açısından fazlasıyla tartıĢma yarattığı ortaya çıkmaktadır. 

Örneğin 19.2.1969 tarih 1964/14 sayılı kararında Anayasa Mahkemesi, ilke 

olarak siyasi partilere devletçe yardım yapılmasını anayasaya aykırı bulmamakta 

ancak siyasal partilerin bir bölümünün yardım kapsamanın dıĢında bırakılmasını 

adalet ve eĢitlik ilkeleriyle bağdaĢmayacağını ifade etmektedir6. 

Benzer Ģekilde bir iptal kararının gerekçesini de Anayasa Mahkemesi7; parti-

lerin devlet örgütü içerisinde yer almadıklarını, devletten gelebilecek etkilerden 

uzak tutulmaları gerektiğini, kamuoyunun devletin etkisi dıĢında oluĢmasını, bu 

ve benzer nedenlerle siyasi partilere devlet yardımının ilke olarak anayasaya 

aykırı bulunduğuna karar vermiĢtir. Ancak 1988/1 sayılı ve 5.7.1988 tarihli bir 

baĢka kararında ise Anayasa Mahkemesi, TBMM‟de grubu bulunan siyasi parti-

lere hazine yardımını Anayasa‟ya uygun bulmaktadır. 3470 sayılı yasaya karĢı 

açılan iptal davasında Anayasa Mahkemesi; devlet yardımının siyasi partileri 

sermaye çevrelerinin çıkar amaçlı baskılarında uzak tutmaya yönelik yapıldığını 

ve ilke olarak Anayasaya aykırı olmadığına hükmetmiĢtir. 

Görüldüğü gibi siyasi partilere devlet yardımı noktasında üst mahkeme ka-

rarlarında bile bir ortak görüĢün oluĢturulması kolay gözükmemektedir. Siyasi 

partilere sunulan devlet yardımı, bu partileri bir devlet kurumu haline dönüĢtür-

mekte ancak aksi durum ise, siyasi partileri, çıkar ve baskı gruplarının etki ala-

nına sokarak, siyasi yozlaĢma olarak nitelendirilebilecek bir sürecin oluĢumunu 

hızlandırmaktadır. 

B. SĠYASĠ PARTĠLERĠN FĠNANSMANINDA SORUNLAR VE 

ÇÖZÜM ÖNERĠLERĠ 

1. Hukuki Düzenlemeler - Devlet Yardımı ĠliĢkisi 

Türkiye‟de üst mahkeme kararlarında ortaya çıkan mevcut çeliĢki, siyasi par-

tilerin finansmanında devlet yardımlarının ağırlığının ne olacağı sorusunun bi-

limsel anlamda tartıĢılmasından baĢka bir Ģey değildir. Bu yönde yapılan çalıĢ-

malar, mevcut sorunun, sadece Türkiye açısından değil, bütün demokrasilerde 

var olduğunu göstermektedir. 

                                                        

6  AMK., T. 19.2.1969, E: 1968/26, K: 1969/14, AMKD., S. 7, ss. 249-250. 

7  AMK., T. 2.2.1971, E: 1970/12, K: 1971/13, AMKD., S. 9, ss. 284-290. 
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Dünyada, siyasi partilerin finansman kaynakları genel olarak iki baĢlık altın-

da: hukuki mevzuat ve finansal sübvansiyonlar olarak tanımlanmaktadır8. Hu-

kuki mevzuat veya düzenlemeler içerisinde; yabancı bağıĢların sınırlanması, 

aday kampanya sınırlamaları, politik reklam yasaklamaları ve ifĢa edilme (açık-

lama) gibi uygulamalar dikkat çekmektedir. Kanuni ödenekler, doğrudan kamu 

sübvansiyonları, vergi teĢvikleri ve dolaylı sübvansiyonlar, yayınlar, ayni yar-

dımlar ise devlet yardımlarının farklı türleri olarak sıralanmaktadır. 

Tüm bu uygulamaların ağırlıkları, benzer demokratik sistemler içerisinde 

olmakla birlikte, geliĢmiĢ ve geliĢmekte olan ülkeler açısından farklılık 

arzetmektedir. Tablo 3‟de hukuki düzenlemelerin bulunma oranları, Tablo 4‟de 

ise kamu sübvansiyonları içerisinde farklı uygulamaların bulunma oranları orta-

ya konmaktadır. 

TABLO 3. Hukuki Düzenlemeler 

Gelişmiş Ülkeler   (%) Gelişmekte Olan Ülkeler   (%) 

İfşa   67    90 

Yabancı bağış yasakları 35    63 

Aday kampanya limitleri 43    32,5 

Politik reklam yasakları 22    37 

Kaynak: DFID, Governance Department 2001, s. 3. 

Tablo 3‟de dikkat çeken noktalardan birisi, geliĢmekte olan ülkelerde ve hu-

kuki düzenlemelerde yabancı bağıĢlarla ilgili yasaklamaların ağırlıklı olarak 

kullanılması, geliĢmiĢ ülkelerde ise seçim kampanyası sınırlamalarına daha fazla 

önem verilmesidir. 

TABLO 4. Devlet yardımları 

Gelişmiş Ülkeler   (%)  Gelişmekte Olan Ülkeler (%) 

Kanuni ödenekler  71    66 

Direkt kamu sübvansiyonları 24    86 

Vergi teşvikleri ve dolaylı süb. 10    69 

Yayımlar   69    91 

Ayni yardımlar   25    67 

Kaynak: DFID, Governance Department 2001, s. 3. 

                                                        

8  Department for Ġnternational Development (DFID), Governance Department 2001, 

London, s. 2. 
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Genel olarak Tablo 4‟de görülen;: geliĢmekte olan ülkelerde kamu sübvansi-

yonları veya devlet yardımlarının fazlasıyla yaygın kullanılmasıdır. Doğrudan 

ve dolaylı kamu sübvansiyonları, geliĢmiĢ ülkelere oranla oldukça yüksektir. 

Sadece kanuni ödenekler‟in geliĢmiĢ ülkelerde daha yoğun kullanıldığı dikkate 

alınırsa, devlet yardımlarının hukuki normlarının ve düzenlemelerinin daha 

önemli olduğu görülebilmektedir.  

Bu ölçümler kesin bir delil olarak görülemese de; aynı türden demokrasiler-

de, nisbi seçim sistemlerini benimseyenlerin – çok güçlü olmamakla birlikte- 

devlet yardımlarını tercih ettikleri iddia edilebilmektedir9. 

Bu noktada Türkiye‟de siyasi partilerin finansman kaynakları içerisinde, dev-

let yardımının %93 düzeylerinde olduğu (bkz. Tablo 2) dikkate alınırsa , geliĢ-

mekte olan ülkeler açısından ortaya konulan ifade doğrulanmıĢ olacaktır. Diğer 

taraftan, somut rakamlar olarak; 2004 yılı bütçesinde siyasi partilere yapılacak 

hazine yardımının 125 trilyon T.L.‟ye ulaĢacağı öngörülmektedir10. 3 Kasım 

seçimlerinde 10 milyonun üzerinde oy alan AKP yerel seçimlerle ilgili yasal 

mevzuat nedeniyle (2 katı) 52 trilyon lira, 6 milyonun üzerinde oy alan CHP ise 

30 trilyon lira, meclise giremeyen ancak %7‟lik yardım barajını aĢan MHP 12 

trilyon, GP 11 trilyon ve ayrıca DYP ise 3 trilyon lira civarında hazine yardı-

mından faydalanacaklardır. 

Bütçe büyüklükleri söz konusu devlet yardımı mali boyutu itibariyle olduğu 

kadar, siyasi yapı üzerindeki devlet etkisi açısından da önem taĢımaktadır. 

2. Demokrasinin YozlaĢmasına Etkileri 

Siyasi partilerin finansmanı, seçim sürecinde yaĢananları çarpıtabilmekte ve 

yozlaĢmaya yol açan faktörlerden birisi haline gelebilmektedir. Bu yozlaĢma ise, 

geliĢmiĢ ve geliĢmekte olan ülkeler dahil olmak üzere bir çok ülkede önemli bir 

sorun haline dönüĢebilmektedir. Özellikle geliĢmekte olan ülkelerde yaĢanan; 

yanlıĢ finansman için baskılar, oy satın almak gibi pahalı ve anti demokratik 

parti etkinlikleri, iĢ ve ticaret birlikleri gibi geliĢmeler, siyasi partilerin finans-

manında meĢru kaynakların eksikliğiyle bağlantılı olabilmektedir. 

Siyasi parti finansmanında yozlaĢmalar, hem çok parti hem de tek parti sis-

temlerinde meydana gelebilir11. Her iki sistemde de seçmenler, oylarının satın 

alınacağı beklentisi içerisine girebilmektedirler. Ayrıca siyasi partiler üzerinde 

paranın artırılması yönündeki baskılar, finansal destek için ilgili grup ve bireyle-

rin değiĢ-tokuĢ gücünü arttırmaktadır. Bu noktada güçlü partiler belki de devlet 

                                                        

9  DFID, a.g.m., s. 3. 

10  Sabah, 24 Ekim 2003, s. 19. 

11  DFID, a.g.m., s. 1. 
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kaynaklarını kullanmayı suistimal ederek, muhalif partileri zor durumda bıraka-

bileceklerdir. 

Oldukça geniĢ bir yelpazede incelenebilecek olan siyasi yozlaĢmanın önemli 

noktalarından birisi, siyasi partilerin finansmanı kaynaklarıdır. Siyasi parti fi-

nansmanında bozukluk ve yozlaĢmaların önlenmesi, demokrasinin derinleĢmesi 

ve yolsuzlukla mücadelede en önemli unsurlardan birisi olarak tanımlanabilmek-

tedir. 

3. Çözüm Önerileri ve Sonuç 

Siyasi partilerin finansman kaynakları ve yol açtığı sorunlar dikkate alındı-

ğında uzun dönemde temel çözüm siyasi partilerin geliĢmesidir. Siyasi parti 

kapasitelerinin inĢası, üyelerinin artması, parti yönetiminin geliĢtirilmesi, seçim 

kampanyalarının verimliliğinin ve etkinliğinin artırılması, sorunun çözümünü 

kolaylaĢtıracak temel unsurlardır. Seçmen açısından ise, temel çözüm bireylerin 

eğitimi, siyasi organizasyonun güçlendirilmesi, politikacılardan beklentilerin 

değiĢtirilmesi ve insanların yeni tip talepleri keĢfetmeye ikna edilmeleri olarak 

sıralanabilmektedir12. Örnek olarak, seçmenin politikacılar tarafından sağlanan 

küçük yardımlar karĢılığında oy verme davranıĢı yerine, dürüst ve etkili kamu 

hizmetlerini isteme anlayıĢına kavuĢturulması ifade edilebilir. 

Bu durumda; seçimlerde ve seçim sonucu seçilen temsilcilerden yardım alma 

beklentisi ortadan kalkacağı için devlet yardımı yada bu yardımın yetersizliğinin 

yol açacağı sorunlar önemini kaybedecektir. 

Benzer Ģekilde iyi organize olmuĢ siyasi yapılanma; özellikle parti üyelerinin 

yardım sağlama bakımından fakirliği ve sayılarının azlığı gibi olumsuzlukları, 

dolayısıyla suistimal edilebilecek devlet yardımının gerekliliğini ortadan kaldı-

racaktır. En azından devlet yardımına duyulan gereksinimi azaltabilecektir. 

Siyasi partilerle iliĢkili olarak ifade edilen temel çözümler, örneğin; siyasi 

parti kapasitelerinin inĢası ve üyelerinin artırılması küçük ve zayıf partilerin 

artıĢını önleyebilecektir. Böylelikle devlet yardımlarının yoğun olarak uygulan-

dığı sistemlerde görülen fazla sayıda küçük ve zayıf partinin yol açtığı bir kısım 

sorunlar da ortadan kaldırılabilecektir13. 

Siyasi partilerin finansmanda , doğrudan devlet yardımı Ģeklinde gerçekleĢti-

rilen uygulamalardan, hukuki sınırları iyi tespit edilmiĢ farklı gelir kaynaklarını 

içeren uygulamalara geçilebilmesi, iyi iĢleyen bir demokrasinin önemli nitelikle-

rinden birisi olarak ifade edilebilir. Bu noktada sonuç olarak; demokrasinin fi-

                                                        

12  DFID, a.g.m., s. 10. 

13  DFID, a.g.m., s. 7. 
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nansmanında “her Ģeyi devletten beklemek” anlayıĢının yerine siyasi partiler ve 

seçmen davranıĢlarının geliĢtirilmesi esas kabul edilmelidir. 
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KÜRESELLEġEN DÜNYADA VERGĠ POLĠTĠKASI:  

VERGĠ POLĠTĠKASINDA DÖNÜġÜM VE KÜRESEL 

SORUNLAR 

 

 

SavaĢ ÇEVĠK* 

 

GĠRĠġ 

Dünya ekonomisinin küreselleĢmesi ulus devletler halinde örgütlenmiĢ ça-

ğımız toplumlarında sosyal, politik alanlarda olduğu kadar ekonomik alanlarda 

da önemli yansımalara sahiptir. Vergi politikası açısından da sermayenin küre-

selleĢtiği, bilgi alıĢveriĢinin hızlandığı ve ucuzladığı, çokuluslu Ģirketlerin dün-

yanın her köĢesinde faaliyet gösterdiği bu yeni ekonomik çevre, mevcut politika 

yapıcılara devletin finansmanı konusunda yeni fırsatlar ve kısıtlar seti getirmek-

tedir. Bir yandan devletlerin geleneksel vergi yapıları değiĢirken, diğer yandan 

devletler birbirleriyle “vergi” konusunda da rekabet ettiği bir ekonomik sistem 

ortaya çıkmaktadır. 

Ulusal ekonomilerin bu dönüĢümü çerçevesinde, bu çalıĢmada önce küresel-

leĢme ile vergi politikası arasındaki bağlantı yani küreselleĢmenin vergi politi-

kasını nasıl ve ne yönde etkilediği incelenip, arkasından küreselleĢmenin vergi-

                                                        

*  AraĢtırma. Görevlisi, Marmara Üniversitesi Ġktisadi ve Ġdari Bilimler Fakültesi Maliye 

Bölümü 
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lemede ortaya çıkardığı ve küresel bir boyut kazanmıĢ temel sorunlar ve bunları 

çözme çabaları değerlendirilecektir.  

KÜRESELLEġME VE VERGĠ POLĠTĠKASINDA DÖNÜġÜM 

Dünya ekonomisinin artan entegrasyonu her yönüyle yeni ekonomik iliĢkiler 

ortaya çıkarmaktadır. KüreselleĢme bir yandan faktör mobilitesini (tabii özellik-

le sermayenin), diğer yandan çokuluslu Ģirketlerin dünya ekonomisine hakimi-

yetini ve aralarındaki rekabeti de artırmıĢtır. Çokuluslu Ģirketlerin küresel bir 

piyasada birbiriyle rekabeti, gittikçe daha çok küresel stratejiler geliĢtirmelerini 

gerektirmekte ve herhangi bir ülkeye bağımlılıkları gittikçe daha müphem bir 

hale gelmektedir. Ġnternet gibi teknolojik yenilikler Ģirketlerin faaliyetlerini 

yürütmek için belli bir fiziki bölgeye bağımlılığını da daha az önemli hale ge-

tirmektedir. Teknolojideki hızlı değiĢim de mallar, para, insanlar ve uluslar ara-

sında bilgi alıĢveriĢini daha ucuz ve daha kolay hale getirmiĢtir. Yatırım, serma-

ye ve ticaretin küreselleĢme sürecinin hızlanması, özellikle finansal alanda coğ-

rafik olarak mobil faaliyetlerin artması ve uluslararası finansal piyasaların geniĢ-

lemesi ülkelerin ekonomik politikaları arasındaki ve devletle özel sektör arasın-

daki iliĢkiyi de kökten değiĢtirmiĢtir. Böyle bir entegrasyonda ülkelerin vergi 

sistemleri de çeĢitli sorunlarla karĢı karĢıya kalmaktadır. 

Ulusal ekonomilerin birbiriyle artan entegrasyonu, her Ģeyden önce bir ülke-

nin vergi sistemine iliĢkin uygulamaların diğer ülkelerin vergi politikalarına 

potansiyel etkisini artırmıĢtır. Küresel ekonomide geliĢmeler ve diğer ülkelerde 

uygulanan vergi rejimleri dünyanın geri kalanındaki ekonomik geliĢmeleri ve 

vergi sistemlerini etkilemekte, ülkelerin diğer ekonomilerden ve onların vergi 

sistemlerinden bağımsız bir vergi politikası yürütmeleri giderek zorlaĢmaktadır. 

Artık baĢka ülkelerin vergi politikası dikkate alınmaksızın vergi politikası belir-

lemek pek de mümkün görünmemektedir. 

KüreselleĢmenin sermaye ve yatırımlar açısından bir sonucu, bunların ülkeler 

(vergileme açısından vergileme yetki alanları) arasında hareketini kolaylaĢtırmıĢ 

olmasıdır. Artık gerek bireysel yatırımcıların gerek çok uluslu Ģirketlerin dünya-

nın bir baĢka bölgesine –muhtemelen düĢük vergi rejimi uygulayan bir ülkeye- 

sermaye transfer etmeleri veya faaliyetlerini kaydırmaları basit bir bilgisayar 

iĢlemi ile gerçekleĢtirilebilmektedir. GeliĢmekte olan ülkelerin kalkınmalarının 

finansmanı için yabancı tasarruflara olan ihtiyaçları dikkate alındığında bu başı-

boş sermayenin ülkeler açısından önemi daha da belirgin olmaktadır. Sermaye 

ve yatırımlarının mobilitesinin artması ülkeler arasında bunları çekmek yönünde 

bir rekabet de doğurmuĢtur. Dolayısıyla, sermaye akımlarının artması ve finan-

sal piyasalardaki geliĢmeler ülkeleri vergi oranlarını indirmeye ve vergi engelle-

rini ortadan kaldırmaya zorlamaktadır.  

Küresel piyasadan sermaye ve yatırımları çekmek yönünde sermayeye tanı-

nan kolaylıklar ise bir yandan ülkelerin vergi matrahlarını eritirken diğer yandan 

vergi yükünün gittikçe daha çok, mobil olmayan üretim faktörleri (emek gibi) 



ÇEVĠK 

 

 

© Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 1-2, Yıl 2003 

üzerine kalmasına neden olarak yeniden dağıtıcı politikaların uygulanmasını da 

engellemektedir. Böyle bir durum, yatırım ve ticaret modellerinde sapmalara da 

neden olmakta hatta kimilerine göre küresel refahı da azaltmaktadır. Devletler 

ayrıca küreselleĢme dolayısıyla vergiden kaçınmak veya vergi yüklerini minimi-

ze etmek konusunda da ortaya çıkan yeni fırsatlarla da mücadele etmek duru-

mundadırlar1. Sonuçta tüm ulus devletlerin, bu yeni dünya ekonomisinin siyasal 

ve ekonomik gerçeklerine daha uygun bir Ģekilde vergi sistemlerini yeniden 

yapılandırmaları gerekmektedir. 

Dünyanın bu ekonomik dönüĢümü, devletin finansmanı konusunda getirdiği 

bu gibi sorunların yansıması olarak, vergilemenin rolüne iliĢkin genel kabulleri 

ve vergi politikasının arkasında yatan saikleri de dönüĢtürmüĢ, hatta devletlerin 

vergi koyma gerekçelerini bile değiĢtirmiĢtir2. Evvela, modern devlet artık vergi 

yükünün yüksek gelir gruplarından düĢük gelir gruplarına dağıtımı sonucunu 

doğuran vergi reformlarına giriĢmektedir. Yani küreselleĢme sonucu vergi poli-

tikası yeniden dağıtıcı fonksiyonunu yitirmektedir. Ġkinci bir husus olarak, vergi 

politikasının düzenleyici bir enstrüman olma niteliğini yitirdiği (ya da belki ulus 

devletin artık bu rolü terk ettiği) ifade edilmektedir3.  

Gerçekten Dünya SavaĢları sonrası, Keynezci iktisat anlayıĢının da sağladığı 

gerekçelerle devletlerin makro ekonomiyi etkileme yeteneğine ve hakkına sahip 

olduğu anlayıĢı geliĢmiĢ ve vergi politikası etkin bir araç olarak kullanılmaya 

baĢlanmıĢtı. Bir yandan Keynezci iktisadın sağladığı ekonomik gerekçeler (top-

lam efektif talebin artırılması için paranın düĢük gelirlilerin elinde bırakılması), 

diğer yandan siyasal demokrasinin geliĢmesi (özellikle vatandaĢların büyük 

çoğunluğuna oy verme hakkının sağlanması) ve sosyalist ve iĢçi hareketlerinin 

etkisiyle de oluĢan sosyal devlet ve refah devleti anlayıĢının dayandığı sosyal ve 

siyasal gerekçelerle, progresif vergileme4 ve vergi adaleti temel ilgi kaynağı 

                                                        

1  Bu açıdan küreselleĢme ve teknolojideki geliĢmelerin, yarattığı karmaĢıklığın yanısıra, 

mükelleflere olduğu kadar belki vergi idarelerine de önemli yardımlar sağlamakta olduğu 

söylenebilir. 

2  James A. Baker, “The Momentum of Tax Reform”, içinde: Herbert Stein (Derleyen), 

Tax Policy in the Twenty-First Century, New York: Wiley Inc. 1988, s. 2 

3  Steinmo, vergi politikasının rolündeki bu değiĢimle ilgili olarak ayrıntılı bir kronik analiz 

yapıyor ve devletlerin daha önce sosyal ve ekonomik sonuçları düzenlemek açısından et-

kin ve etkili bir mekanizma olarak görülen temel bir enstrümanın kontrolünü terk ettiğini 

ifade ediyor. (Sven Steinmo, “Taxation, Redistribution And Regulation: Fiscal Policy In 

A Changing World Economy”, içinde: Lars Magnusson ve Jan Ottosson (Derleyenler), 

The State, Regulation and The Economy: An Historical Perspective, Cheltenham: 

Edward Elgar Publishing, 2001, s. 90) 

4  B. Guy Peters, The Politics of Taxation: A Comparative Perspective, Cambridge: 

Blackwell, 1991, s. 231-233 
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olmuĢ, sosyal ve ekonomik amaçlar için vergileme temel bir enstrüman olarak 

görülmüĢtür.  

Yatırımların teĢvik edilmesi, gelir dağılımının iyileĢtirilmesi, ekonomik bü-

yümenin sağlanması gibi makro ve mikro hedefler için etkin bir araç olarak 

arzulanan amaçlar doğrultusunda ve oldukça çok kullanılan vergi politikası5 

dünya ekonomisinin dönüĢümü çerçevesinde, bu pozisyonundan uzaklaĢmakta-

dır. Bu açıdan “iyi” olarak nitelendirilebilecek vergi sistemi de değiĢmektedir. 

Daha önce sosyal eĢitliği sağlayan ve kamu tarafından arzulanan yönde devletin 

özel ekonomik sonuçları etkilemesine izin veren vergi sistemi iyi olarak nitele-

nirken, yeni vergi reformları daha az progresif ve gelir sınıfları arasında ve eko-

nomik davranıĢlar açısından “tarafsız (nötr)” bir vergilemeyi hedeflemektedir. 

Yüzyılın ilk seksen yılında, vergilemenin, kapitalist demokrasilerde gelirin ve 

servetin yeniden dağılımında temel fonksiyona sahip olan bir sosyal politik ens-

trüman olarak kullanılması gerektiği hususunda genel bir konsensüs varken, 

bugün bu amaçlar için kullanılmaması gerektiği konusunda (özellikle elitler 

arasında) geniĢ bir uzlaĢma ortaya çıkmaktadır6. 

KüreselleĢme aslında genel olarak devletin rolünü dönüĢtürmektedir. Modern 

refah devleti üç ana enstrümanı kullanmaktadır: Sağlık, iĢsizlik, eğitim, emekli-

lik yardımı gibi dolaysız kamu harcamaları; bireylerin sosyal açıdan arzulanır 

harcamalarına (sağlık, eğitim) vergi indirimleri; asgari ücret, indirilmiĢ vergi 

oranları vs. araçlarla çalıĢanları veya bazı özel grupları korumaya yönelik dü-

zenlemeler. Tanzi‟nin ifade ettiği gibi küreselleĢme bu araçların etkinliğine 

yavaĢ yavaĢ zarar vermektedir. Tanzi, ulus devletlerin bir yandan küresel eko-

nomiye entegre olurken aynı zamanda yoksulları koruyacak politikalar yürüte-

meyeceğini, kuvvetli bir sosyal güvenlik ağı için talep olsa bile küreselleĢme 

dolayısıyla devletlerin geniĢ sosyal harcamaları finanse etme ve uygulama yete-

neğinin aĢınacağını ileri sürmektedir7. Dolayısıyla küreselleĢmenin devletin 

finansmanı alanında doğurduğu sorunlar esasında devletin rolünde bir dönüĢümü 

gerekli kılmakta, daha doğrusu devleti böyle bir dönüĢüme zorlamaktadır8.  

                                                        

5  Arzulanan bu sonuçları elde etmenin tek aracı vergi politikası değil Ģüphesiz. Bunları 

etkileyen çok sayıda ve önemli faktör var. Ancak vergi politikasının bu derece kullanıl-

ması ve önem atfedilmesi belki bu değiĢkenler arasında devletçe tek kontrol edilebilen 

(elbette harcamalarla birlikte) olmasında yatmaktadır. 

6  Sven Steinmo, a.g.e., s.100 

7  Vito Tanzi, “Globalization Without a Net”, Foreign Policy, July/August 2001, s.79 

8  Gerçi küreselleĢme ile devletin rolü arasındaki iliĢkiyi açıklamaya yönelik değiĢik yakla-

Ģımlar söz konusudur. Conley, bir yandan devletlerin dünya ekonomi politiğinin doğur-

duğu uluslararası ve yerel baskılara uyum sağlamaya çalıĢtığını, diğer yandan 

1970‟lerden beri uygulanan liberal ekonomik ve politik projenin ortaya koyduğu devletin 

rolünün küreselleĢmeyi destekleyen ve teĢvik eden bir unsur olduğunu ifade etmektedir. 
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Özellikle geliĢmiĢ ülkelerde küreselleĢme ile vergi karmasını mobil faktörler 

(küreselleĢme sonucu, sermaye piyasalarının artan bütünleĢmesi ile 

mobilitesinin artması, vergi kaçırma imkanlarının artması ve üstelik devletler 

arasındaki vergi rekabetinin sağladıkları kolaylıklarla sermayenin) lehine deği-

Ģirken, emek üzerindeki vergileri artırmanın da demokratik baskılardan kaynak-

lanan sınırları vardır. Dolayısıyla bir yandan gelir ihtiyacı artarken diğer yandan 

devletlerin gelir toplama kabiliyetleri sınırlanmaktadır. Böylece refah devletinin 

bir mali krize sürüklendiği ifade edilmektedir. GeliĢmekte olan ülkeler ise, bir 

yanda bütçe dengesizlikleri ve yaĢadıkları borç krizleri nedeniyle vergi gelirleri-

ne, diğer yanda yetersiz tasarruf ve yatırım oranlarıyla yabancı sermayeye duy-

dukları ihtiyaç göz önüne alındığında devletin finansmanı konusunda pek de 

avantajlı durumda olmadıkları görülmektedir. Hele bu ülkelerin idari kapasitele-

rindeki yetersizlikler dikkate alındığında küreselleĢmenin doğurduğu bu yeni 

ekonomik çevrenin gerektirdiği vergi sistemine kısa dönemde adapte olamaya-

cakları açıktır. 

VERGĠLEME ALANINDA KÜRESEL SORUNLAR 

KüreselleĢme yukarda da açıklandığı gibi, bir yandan ülkeleri diğer ülkeler-

den bağımsız ya da onları dikkate almaksızın bir vergi politikası belirlemeyi 

imkansız hale getirirken diğer yandan tüm ülkeleri aynı anda etkileyen, küresel 

çevrede ortaya çıkan ve küresel bir çok taraflı çabayla çözülebilecek ortak so-

runlar ortaya çıkarmaktadır. Aslında küreselleĢmenin vergi politikasına etkisi 

tek tek bu sorunları ortaya çıkaran ekonomik iliĢkilerdeki değiĢikliklerden kay-

naklanmaktadır ve tek tek bu sorunların incelenmesini gerekli kılmaktadır. Tanzi 

ulusal vergi sistemlerini kemiren mali termitler olarak nitelediği bu sorunları; 

elektronik ticaret ve uluslararası iĢlemler, elektronik para, firma içi ticaret, 

offshore finansal iĢlemler, türev ürünler ve risk fonu uygulamaları, finansal 

sermayenin vergilenmesindeki güçlükler, yurtdıĢı faaliyetlerin artması ve yurt 

dıĢı alıĢveriĢle ilgili olarak ortaya çıkan mali boĢluklar olarak sıralamaktadır9. 

Genel bir bakıĢ açısıyla sorunlar, ülkeler arasındaki vergi rekabeti, çokuluslu 

Ģirketlerin vergilendirilmesi ve küresel bir olgu olan internet ve elektronik ticaret 

etrafında Ģekillenmektedir. Biz bu küresel sorunları; vergi rekabeti ve vergi cen-

netleri, çokuluslu firmalarda transfer fiyatlaması ve elektronik ticaretin vergi-

lendirilmesi baĢlıkları altında ve özellikle uluslararası vergi politikası açısından 

inceleyeceğiz. 

                                                                                                                                  

(Tom Conley, “The State of Globalisation and The Globalisation of The State”, 

Australian Journal of International Affairs, Vol: 56, No: 3, 2002, 461-462) 

9  Vito Tanzi, “Globalization and the Work of the Fiscal Termites”, Finance& 

Devolopment, March 2001, s. 34 
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VERGĠ REKABETĠ VE VERGĠ CENNETLERĠ 

KüreselleĢme, sermaye ve yatırımları kendi ülkelerine çekmek üzere, ülkeler 

arasında vergi oranlarının indirilmesi (ya da belirli konulara hiç vergi uygulan-

maması, nominal oranlardan uygulanması) veya tercihli vergi rejimlerinin kulla-

nılması Ģeklinde bir rekabet, dibe doğru bir yarış10 baĢlatmıĢtır. Böyle bir reka-

betin, finansal akımların ve reel yatırımların yönünü değiĢtirip etkinlikten sap-

malara yol açması, vergi yapılarının bütünselliğini ve vergi adaletini zayıflatma-

sı, vergi mevzuatına mükellef uyumunu zayıflatması, vergi ve kamu harcamala-

rının düzey ve ağırlığının yeniden biçimlendirilmesi gereğini doğurması, vergi 

yükünün daha az mobil faktörlere (baĢta emek olmak üzere, varlık ve tüketim 

gibi) kaymasına neden olması, vergi idare ve uygulama maliyetlerini artırması 

gibi olumsuz sonuçları vardır11. Ulusal vergi sistemleri ve ulusal ekonomiler 

üzerinde yarattığı bu olumsuz etkiden dolayı da OECD ve AB tarafından “zarar-

lı” olarak nitelenmektedir. Bu tehdit karĢısında baĢta ABD gibi sermaye ihraç 

eden ülkeler olmak üzere12, kurumsal düzeyde OECD ve AB gibi uluslarüstü 

kurumlar tarafından ciddi bir mücadele baĢlatılmıĢtır. OECD‟nin bu konuda 

hazırladığı ve benimsediği rehber ve uygulamalar büyük ölçüde AB tarafından 

da benimsenmektedir. 

Teorik açıdan vergi rekabeti uluslararası çevrede mobil olarak kabul edilen 

sermaye üzerine odaklanır. Yapılan amprik çalıĢmalarda karıĢık bulgular ortaya 

konmakla birlikte, emek mobil olmayan faktör ve sermaye mobil faktör alınarak, 

sermayeyi çekmek yönünde bağımsız idareler (ya da küresel açıdan devletler) 

arası rekabetin bireylerin istediği mal ve hizmetlerin etkin bir biçimde sunulma-

sını sağlayacağı Ģeklindeki Tiebout hipotezinden hareketle13 tıpkı özel sektörde 

                                                        

10  Ülkeler yatırımlara ve sermayeye çeĢitli vergi kolaylıkları sağlamakta ve vergi gelirlerin-

de önemli kayıplara neden olmaktadır. Bu strateji, diğer ülkelerin yatırım ve sermaye için 

cazibesini yitirmesi neticesi bu ülkelere de yayılmakta, sonuçta ülkeler arasında sonu ol-

mayan ve bütün ülkelere zarar veren bir rekabete neden olmaktadır. Bu nedenle vergi re-

kabeti, ülkelerin vergi gelirlerinde yol açtığı erozyon ve bunun diğer ülkelere yayılma et-

kisini vurgulamak açısından sıkça bu kavramla ifade edilmektedir. 

11  OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, Paris: OECD, 1998, s.16 

12  G7 ülkeleri devlet baĢkanlarının 1997‟de Lion‟da yaptıkları zirvenin sonuç bildirisinde 

de konu önemle vurgulanmıĢ; mobil sermaye ve finansal faaliyetleri çekmek üzere vergi 

sistemlerinin kullanılmasının ülkeler arasında “zararlı” vergi rekabetine neden olacağı 

bunun da ticaret ve yatırım etkinliğini bozacağı, ulusal vergi matrahlarını erozyona uğra-

tacağı ifade edilmiĢ, bu tür uygulamaları sınırlandırmak ve mücadele etmek üzere OECD 

tarafından yürütülen çalıĢmalara kuvvetle destek verdiklerini ve konunun takipçisi oluna-

cağı deklere edilmiĢtir. 

13  Tiebout, vatandaĢların tam mobiliteye ve devletlerin bütçe ve alternatif politikaları hak-

kında tam bilgiye sahip olduğu, kamu faaliyetlerinin dıĢsallık yaratmadığı, idareler ara-

sında bireylerin istediği hizmetleri bulabileceği derecede farklılık bulunduğu gibi varsa-
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olduğu gibi devletler için de farklı kamu hizmeti-vergi kombinasyonları sunarak 

mükellefe daha çok tercih sunulması ve böylece tatmin Ģansını artırması ile so-

nuçlanacağı ve etkinlik doğuracağı düĢünülür14. Ancak yerel idareler arasında 

düĢünülen böyle bir model uluslararası rekabet sözkonusu olduğunda bir çok 

eleĢtiriye de muhatap olmaktadır15.  

Gerek akademisyenler arasında gerek uluslararası kurumlar açısından genel 

eğilim vergi rekabetinin mali krizlere neden olabileceği ve zararlı olduğu, dola-

yısıyla sınırlanması gerektiği yönünde olmakla birlikte vergi rekabetinin sınır-

lanması önerilerine bazı itirazlar da sözkonusudur. Özellikle rekabetin vergi 

konusunda dahi olsa “zararlı” olarak nitelendirilmesinin yerleĢik iktisat düĢün-

cesi açısından doğru kabul edilemeyeceğine yönelik eleĢtiriler yapılmakta, reka-

betin bu Ģekilde kötü yada zararlı olarak nitelendirilmesine itiraz edilmektedir. 

Liberal iktisat görüĢünden ve Tiebout hipotezinden hareket eden bu görüĢler 

farklı ülkelerde farklı vergi oranlarının olmasının mükellefe tercih hakkı sunmak 

ve hükümetler üzerinde etkinlik açısından bir baskı oluĢturmak hususunda aslın-

da “iyi” bir Ģey olacağını ileri sürmektedir. Hatta uluslararası ekonomi politik 

açısından OECD‟nin bu sorunu çözmek yönünde çok taraflı giriĢimlerini belirli 

geliĢmiĢ ülkeler arasında bir kartel yaratma teĢebbüsü olarak değerlendirenler 

dahi vardır16. 

Avi-Yonah, yer yer birbiriyle çatıĢan üç temel ilke; etkinlik, adalet ve de-

mokrasi, açısından vergi rekabetini değerlendirmekte, vergi rekabetinin yatırım-

ların global düzeyde optimal dağılımını saptırarak etkinliği bozduğunu; serma-

yenin etkin bir Ģekilde vergilenemediği durumda, vergi yükünün mobil olmayan 

emek üzerine kaymasına neden olarak vergi karmasını değiĢtirip ve vergi gelir-

lerinin uluslar arasında paylaĢımını etkileyip adaleti bozduğunu ifade etmekte, 

diğer yandan bu değerlendirmelerin, vergi rekabetinin belirli hükümet boyutla-

                                                                                                                                  

yımlardan hareketle yerel idareler için benzer bir tez ileri sürüyordu ki bu Tiebout Hipo-

tezi olarak anılmaktadır. (Bkz. Charles M. Tiebout, “A Pure Theory of Local 

Expenditures”, Journal of Political Economy, LXIV (5), October 1956, s.419 vd.) 

14  Vergi rekabeti teorisi konusunda ayrıntılı bilgi için Bkz. (John Douglas Wilson, 

“Theories of Tax Competition”, National Tax Journal, Vol: 52, No: 2 (June 1999), s. 

269-304) 

15  Peggy B. Musgrave, Tiebout modelinin sınırlamalarını açıkladıktan sonra, “rekabetin 

gücü”ne uluslararası bir çerçevede, kamu maliyesinin –etkinlik ve adalet- argümanları 

açısından güvenilemeyeceğini göstermekte, özel sektördeki rekabete benzer sonuçlar 

vermeyeceğini ifade etmektedir. (Peggy B. Musgrave, “Fiscal Coordination and 

Competition in an International Setting”, içinde: Tax Policy in The Global Economy: 

Selected Essays of Peggy B. Musgrave, Cheltenham: Edward Elgar, 2002, s.311 vd.) 

16  The Economist, “Globalisation and Tax Survey” January 29th 2000, s. 15 
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rında demokratik açıdan vatandaĢların farklı tercihlerini yansıtmasına imkan 

vereceğinden demokrasi ilkesiyle dengelenmesi gerektiğini ifade etmektedir17.  

Konunun teorik yönüyle ilgili çeĢitli tartıĢmalar bulunmakla birlikte pratikte, 

konu hakkında en geniĢ kapsamlı çalıĢmalar OECD ve onu takiben AB18 tara-

fından yürütülmektedir. OECD zararlı vergi rekabeti konusunda bir proje yü-

rütmekte uluslararası bir konsensüs ile sorunun çok taraflı olarak çözülmesini 

amaçlamaktadır. Bunun için rehber ilkeler yayınlamakta, vergi cennetlerinin 

listesini takip etmekte, üye olmayan ülkelerin de katılımını sağlayarak konunun 

çözümünü geliĢtirmeye çalıĢmaktadır.  

OECD zararlı vergi rekabeti karĢısında ülkelerin durumlarını temelde ikiye 

ayırarak açıklamaktadır. Buna göre diğer ülkelerin vergi gelirlerinde erimeyle ve 

gelir vergisinde “dibe doğru yarıĢ”ın önlenmesi hususuna ilgisiz kalan ülkeler 

vergi cennetleri, aksine vergi rekabetinin yayılmasında kendisi de risk altında 

olan ve bu nedenle birlikte hareket etmeye istekli olacak ülkeler ise tercihli vergi 

rejimleri uygulayan ülkelerdir (ki böyle bir ayrım esasında zararlı vergi rekabeti 

uygulayan ülkeleri “vergi cenneti” olarak damgalayıp ülkeleri çok taraflı anlaĢ-

malara taraf olmaları için uluslararası bir baskı oluĢturabilmeye yöneliktir). Bu 

ikinciler Ģeffaflığın ve gerçek anlamda bilgi paylaĢımı imkanının olmaması, 

indirim ve istisnaların düzenlenmesi sonucu düĢük veya sıfır efektif vergi oran-

ları kriterleriyle –vergi cennetlerinin tanımlanmasında da kullanılan- tanımlansa 

da esas olarak vergi rejimi içinde serbest vergi bölgeleri ile yine “zararlı” olarak 

nitelenen tercihli vergi rejimi kullanan ülkelerdir (Ġrlanda, Ġsviçre, Finlandiya 

gibi). Vergi cennetleri ise OECD tarafından üç unsurla tanımlanmaktadır19: (1) 

                                                        

17  Reuven S. Avi-Yonah, “Globalisation, Tax Competition and The Fiscal Crisis of the 

Welfare State”, Harvard Law Review, Vol. 115:1573, 2000, s.1578, 1616 vd. 

18  AB Maliye Bakanlarının 1 Aralık 1997‟de Lüksemburg BaĢkanlığında yaptığı toplantıda 

zararlı vergi rekabetini iliĢkin tedbirler tartıĢılmıĢtır. Ortaya konan tedbir paketi, iĢletme-

lerin vergilenmesiyle ilgili siyasal bir anlaĢmayı ve bir inceleme süreci sonunda, müm-

kün olur olmaz zararlı vergi rekabetinin ortadan kaldırılmasına iliĢkin bir taahhüdü içer-

mektedir. Esasında OECD‟nin rehberi ve AB‟nin bu sözleĢmesi büyük ölçüde birbiriyle 

uyumludur. Bununla birlikte AB raporunun, üye ülkelere ayrıca bir yükümlülük doğur-

duğu (AB üyesi olmayan OECD üyelerinin aksine) söylenebilir. (Joann M. Weiner ve 

Hugh J. Ault, “The OECD‟s Report On Harmful Tax Competition”, National Tax 

Journal, Vol 51, No:3, September 1998, s.607) 

19  OECD, 1998 yılında hazırladığı raporda (Harmful Tax Competition: An Emerging Glo-

bal Issue, s.23) “belirli vergilerin uygulanmaması veya sadece nominal bir oran olarak 

uygulanması” kriterini vergi cennetini tanımlayan diğer üç kriter ile birlikte ilk kriter ola-

rak kabul etmiĢti. Ancak 2001 Ġlerleme Raporunda, ülkelerden gelen tepkiler üzerine, her 

ülkenin dolaysız vergi uygulayıp uygulamama ve uygun bir oran belirleme hakkına sahip 

olduğu ve bu ilk ilkenin vergi cennetlerinin karakterini yansıtmakta yetersiz olduğu kabul 

edilmiĢ ve tanım kriterlerinden çıkarmıĢtır. (OECD, The OECD’s Project On Harmful 

Tax Practices: The 2001 Progress Report, 14 Kasım 2001‟de OECD Konseyine sunu-
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ülkenin etkin bir Ģekilde bilgi alıĢveriĢine yanaĢmaması, diğer ülkelerin vergi 

idarelerine karĢı katı gizlilik kuralları uygulaması, (2) yasal mevzuat ve idari 

uygulamalarla ilgili bir Ģeffaflığın bulunmaması, ve (3) esas faaliyetlerin bu 

ülkede olmayıp sadece vergi teĢvikleri nedeniyle yatırımların bu ülkeye akması. 

Ancak konuyla ilgili bir çok sorunun hala çözülemediğini belirtmek gerekir. 

Sözgelimi yukarda da bahsedildiği ve OECD‟nin de kabul ettiği gibi tanımlar 

üzerinde dahi hala tam bir uyuĢmaya varılmıĢ değildir20. Sorunların çözümü için 

çok taraflı bir konsensüs gereği hala varlığını korumakla birlikte, ülkelerin ulu-

sal çıkarları açısından farklı noktalarda bulunmaları bu çabaların önünde en 

önemli engel olarak durmaktadır21.  

Çokuluslu ġirketlerin Vergilenmesi ve Transfer Fiyatlaması 

Çokuluslu Ģirketlerin vergilendirilmesiyle ilgili problemler genel olarak; ya-

bancı yatırımların biçimi, yer seçimi ve hacmi üzerine uluslararası vergi farklı-

lıklarının etkisi (tarafsızlık); yurtdıĢında gelir elde eden mükellefle ülkede gelir 

elde eden mükellefe –vergileme açısından- eĢit muamele (mükellef eĢitliği); 

ülkeler arasında vergi gelirlerinin adil paylaĢılması sorunu; geliĢmekte olan 

ülkelerde yatırımları çekmeye yönelik vergi teĢvikleri sorunu; uluslararası çer-

çevede vergi kaçırma problemi olarak sıralanmaktadır22. KüreselleĢme ile bağ-

lantılı olarak ele alındığında, çok farklı vergi idare alanlarında faaliyet göster-

mekte olan –ve kimi zaman küreselleĢmenin simgesi olarak da görülen- çokulus-

lu Ģirketlerin vergilenmesinde yaĢanan sorunlar daha da derinleĢmektedir.  

GeliĢmekte olan ülkeler açısından özellikle önemli husus, çokuluslu Ģirketle-

rin yatırımlarını çekmek için -vergi rekabeti çerçevesinde de değerlendirilmesi 

gereken- kullanılan vergi enstrümanlarıdır23. GeliĢmekte olan ülkeler açısından 

                                                                                                                                  

lan rapor. www.oecd.org) Aslında bu husus konu hakkında ülkeler arasındaki tartıĢma ve 

mücadeleleri yansıtması açısından önemlidir. 

20  1998 Raporuna Belçika, Portekiz, Lüksemburg, Ġsviçre gibi ülkeler çekimser kalmıĢlar, 

itiraz bildirmiĢlerdir. Ayrıca vergi cennetlerini tanımlamaya iliĢkin “esas faaliyetin bu ül-

kede olmaması” kriterine de çeĢitli itirazlar bildirilmiĢtir. 

21  Çok taraflı bir uzlaĢmanın gereği, çoğunlukla “tutuklunun çıkmazı” (prisoner‟s dilemma) 

ikilemiyle açıklanmaktadır. Eğer bir ülke vergi oranlarını düĢürürse daha çok yatırım çe-

kecek ancak bütün ülkeler böyle yaparsa bir yandan vergi gelirleri azalırken diğer yandan 

yatırımları etkileme kabiliyetleri de azalacaktır. (Kenneth P. Thomas, “The Politics of an 

Emergent Global Regime for Controlling Tax Competition”, Policy Studies Journal, 

Vol: 30, No:2, 2002, s.271)  

22  Peggy B. Musgrave, “International Tax Differantials for Multinational Corporations: 

Equity and Efficiency Considerations”, içinde: Tax Policy in The Global Economy: 

Selected Essays of Peggy B. Musgrave, Cheltenham: Edward Elgar, 2002, s. 98-101. 

23  Çokuluslu firmaları çekmek üzere kullanılan vergi enstrümanı tipi ülkelere göre farklılık 

göstermektedir. Örneğin genelde geliĢmekte olan ülkeler vergi tatilleri, ithalat vergisi 
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(gerek yetersiz tasarruf oranlarıyla, kalkınabilmek için yabancı direkt yatırıma 

duydukları ihtiyaç, gerek yine benzer gerekçelerle ödemeler dengesinin finans-

manında çokça uluslararası finansal fonları kullanmaları nedeniyle) yatırımlara 

sağlanan teĢvikler ve bu teĢviklerin etkileri önemli hale gelmektedir. Ancak 

baĢta vergi rekabeti de yatırımların vergi oranlarına duyarlı olduğu varsayımına 

dayanmaktadır. KuĢkusuz çokuluslu firmaların bir diğer ülkeye yatırım yapma-

sında vergileme konusu tek baĢına belirleyici bir unsur değildir. Bir ülkeye yatı-

rım yapma kararı doğal kaynakların varlığı, siyasal ve ekonomik istikrar, mev-

zuata iliĢkin Ģeffaflık, ekonomik ve vasıflı iĢgücünün, altyapı ve bankacılık, 

finansal sistem, iletiĢim, ulaĢtırma gibi yapısal sistemlerin varlığı gibi faktörlere 

de bağlıdır24.  

Yapılan çalıĢmalarda vergi teĢviklerinin yabancı yatırımların yer seçimi ka-

rarlarını ve hacmini etkilediğine iliĢkin bir çok kanıt sunulmaktadır25. Ancak bu 

etkinin boyutu baĢta kullanılan vergi enstrümanına, çokuluslu Ģirketin yapısına 

(örneğin vergi politikaları, çok fazla ülkede faaliyet gösteren ya da daha mobil 

firmalar için daha önemlidir) ve ana ülkeyle faaliyet gösterilen ülkenin vergi 

sistemleri arasındaki iliĢkiye (burada dıĢarıda ödenen vergilerin ana ülkede indi-

rilip indirilmemesi, ana ülkenin vatandaĢların dünya çapında elde ettiği geliri mi, 

yurt içi geliri mi vergilediği önemli bir husustur) bağlı olduğu görülmektedir26. 

Diğer yandan küreselleĢme, bu tür Ģirketlerin vergiden kaçınma (veya kaçır-

ma) imkanlarını (gerek transfer fiyatlaması, gerek borç yapılarında yaptıkları 

oynamalarla) daha etkin ve daha yeni Ģekillerde kullanma olanağını artırmıĢtır. 

Bir yandan ulusal ekonomilerin ve finansal piyasaların bütünleĢmesi, diğer yan-

dan ülkeler arasındaki vergi rekabeti ve sermayeye sağlanan kolaylıklar çokulus-

lu Ģirketlerin vergilenmesinde ülkeler için endiĢe kaynağı olan birçok sorunu da 

beraberinde getirmektedir. Özellikle firma içi ticaret ve transfer fiyatlaması bu 

                                                                                                                                  

muafiyetleri gibi enstrümanlar kullanırken, sanayileĢmiĢ batı Avrupa ülkelerinde yatırım 

kolaylıkları ve hızlandırılmıĢ amortisman gibi metodlar kullanmaktadır. (Jacques 

Morisset ve Neda Pirnia, “How Tax Policy and Incentives Affect Foreign Direct 

Investment” , The World Bank Policy Research Working Paper No: 2509, December 

2000, s. 3) 

24  Vito Tanzi ve Howell H. Zee, “Tax Policy for Emerging Markets: Developing 

Countries”, IMF Woking Paper WP/00/35, March 2000, s.24 vd. Tanzi ve Zee bu açı-

dan vergi teĢviklerinin de önemli bir unsur olmakla birlikte yabancı yatırımcı için değeri-

nin muğlak olduğunu, özellikle yatırımcının ülkesinde teĢviklerin indirilip indirilmemesi 

ve çifte vergilenmesi gibi unsurların vergi teĢvik ve kolaylıklarının değerini azaltabilece-

ğini belirtmekle birlikte, sözkonusu olan baĢıboĢ olarak ifade edilen ve çoğu zaman spe-

külatif olan sermaye akımları olduğunda vergi sisteminin önemi daha belirgin olmakta-

dır. 

25  James R. Hines, Jr, “Lessons from Behavioral Responses to International Taxation” 

National Tax Journal, Vol. 52 No:2 (June 1999), s. 318 

26  Jacques Morisset ve Neda Pirnia, a.g.e., s.22-23 
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tür Ģirketlerin vergilendirilmesiyle ilgili, (firma içi ticaretin hacmini büyüklüğü 

ve doğurduğu vergi kayıplarının boyutu doğrultusunda) temel ilgi alanlarından 

biridir. 

Çokuluslu Ģirketlerin27 vergi yükünü azaltmak amacıyla karlarını yüksek 

oranlı vergilerden kaçırıp düĢük oranlı vergilere yönelmek için fiyatları maniple 

etmeleri, bu amaçla firma içi ticareti ve transfer fiyatlarını kullanmaları çokça 

görülen ve ülkeler tarafından çokça Ģikayet edilen bir husustur. Örneğin çok 

uluslu bir Ģirket, yüksek vergi oranı olan bir ülkedeki bağlı Ģirketine yüksek 

fiyatla mal satarak veya düĢük fiyatla mal alarak bu firmanın karını ve ödeyece-

ği vergiyi azaltabilmektedir. Uluslararası Ģirketlerin transfer fiyatlaması yoluyla 

kaynaklarını ülkeler arasında ve bazı ülkeler aleyhine yeniden dağıtmasının, 

ilgili ülkelerde milli gelir, iĢsizlik, tüketici fiyatı, üretim girdileri fiyatı ve öde-

meler dengesi gibi ekonomik değiĢkenler üzerinde olumsuz etkilere neden ola-

cağı28, devletleri bir yandan küresel Ģirketlerin vergilenmesinden adil pay alma-

larını engellerken, diğer yandan çokuluslu Ģirketlerin çifte vergilenmesine yol 

açabileceği ileri sürülmektedir. Sonuçta Ģirketlerin, böyle bir yolla kamusal hiz-

metlerden yararlanırken, ülkelerin kamu hizmetlerinin finansmanına katılmama-

ları önemli bir adaletsizlik sorunudur. Dünya ticaretinin %60‟ından fazlasının 

çokuluslu Ģirketlerin kendi içinde gerçekleĢtiği29 göz önüne alınacak olursak 

konunun önemi daha da açık hale gelecektir. 

                                                        

27  Aslında transfer fiyatlaması sorunu sadece büyük Ģirketlere mahsus değildir. Sorunu 

ortaya çıkaran esas unsur birden fazla vergileme yetki alanında bir Ģirketin değiĢik bö-

lümlerinin bulunmasıdır. ġirket, birimleri arasında alıcı-satıcı iliĢkisi çerçevesinde vergi 

yükünü asgari kılacak fiyatlar belirlemektedir. Ancak küreselleĢme ve büyük çok uluslu 

Ģirketlerin muazzam miktarlarda mal/hizmet transferi ile konu daha önemle ortaya çık-

maktadır. (William K. Carter ve M. David, “The Problems of Transfer Pricing”, Journal 

of Accountancy, Vol. 186 Issue:1, July 1998, s.37) 

28  TOBB , Vergilemede Global Eğilimler: AB ve Türk Vergi Sistemi, TOBB Özel Ġhti-

sas Komisyonu Raporu, Ankara: Mayıs 2001, s.22. 

29  John Neighbour, “Transfer Pricing: Keeping It Arm‟s Length”, OECD Observer, Jan. 

2002, s. 29 
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Tablo: Çokuluslu Ģirketlerde transfer fiyatlaması, gelir transferi ve vergi 

idaresi iliĢkisi: Çokuluslu Ģirketler her biri farklı bir ülkenin vergi mükellefi 

olan bağlı kuruluĢları arasında vergi oranlarını dikkate alarak ve transfer fiyatla-

rını kullanarak gelir transfer etmektedir. Böylece her bir bağlı kuruluĢ kamusal 

hizmetlerinden yararlandığı idareye uygun ve doğru miktar vergi ödememekle 

bir “free rider”(bedava kullanıcı) sorunu da doğurmakta ki sorunun çözümü 

idareler arasında bir eĢgüdümü gerekli kılmaktadır. 

Transfer fiyatlandırmasını ele alan ilk yasal düzenlemeler hem dünya çapın-

da faaliyet gösteren büyük çok uluslu Ģirketlere, hem de federal yapıdan dolayı 

farklı vergileme yetki alanlarına sahip olan ABD‟de yapılmıĢtır30. OECD de 

                                                        

30  OECD yaklaĢımının da esasını teĢkil eden “emsallere uygunluk ilkesi” de, transfer fiyat-

landırmasının belirlenmesine yönelik olarak belirlenen yöntemler de evvela ABD‟de uy-

gulanmaya baĢlanmıĢtır. (Transfer fiyatlamasına iliĢkin yasal düzenlemelerle ilgili ayrın-

tılı bir inceleme için bkz. Tuncay Kapusuzoğlu, “Transfer Fiyatlamasına ĠliĢkin Olarak 

ABD‟de Yapılan Yasal Düzenlemeler (I)”, Vergi Dünyası. Sayı: 214, Haziran 1999, ss. 

57-70 ve “Transfer Fiyatlamasına ĠliĢkin Olarak ABD‟de Yapılan Yasal Düzenlemeler 

(II)”, Vergi Dünyası. Sayı: 215, Temmuz 1999, ss. 89-108) 
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konuyla ilgili uluslararası bir uyum sağlayıp, çok taraflı bir anlaĢmaya varabil-

mek ve sorunları çözebilmek için 1995 yılında bir rehber yayınlamıĢtır ki diğer 

ülkeler tarafından da bu rehber esas alınmaktadır. OECD‟nin transfer fiyatlan-

dırmasına iliĢkin temel yaklaĢımını “emsallere uygunluk ilkesi” (arm‟s length 

principle)31 teĢkil etmektedir. Bu ilke çerçevesinde transfer fiyatlarının revize 

edilmesinde bir çok yöntem önerilmektedir. Ancak “emsallere uygunluk ilke-

si”nin uygulandığı piyasa tabanlı yöntemlere iliĢkin eleĢtiriler de bulunmakta-

dır32. Zaten OECD‟de ilkenin uygulanmasının kolay olmadığını, makul transfer 

fiyatlarının belirlenmesinin zaman alabileceğini ve kimi zaman mümkün olama-

yabileceğini kabul etmektedir33. Yine de çok uluslu Ģirketlerin iĢlemlerinin de-

netlenmesi ve suiistimallerin yol açtığı vergi kayıplarının önlenmesi ve çok 

taraflı kabul görebilecek ilkeler bütünü sağlamaya yönelmesi açısından önemli 

ve Ģimdilik küresel anlamda tek kayda değer çabadır. 

Konunun geliĢmekte olan ülkeler açısından ayrıca önemli bir tarafı, çok ulus-

lu Ģirketlerin transfer fiyatlamasını suiistimal ederek döviz kontrollerinden kur-

tulmakta ve vergisiz bir Ģekilde kârlarını ana ülkeye nakletmekte kullanıyor 

olmalarıdır. GeliĢmekte olan ülkelerde son dönemde yapılan ticari liberalizasyon 

reformları bunu daha da kolaylaĢtırmaktadır. 

Elektronik Ticaret 

Ġnternet ve elektronik ticaret alanında yaĢanan teknolojik geliĢmeler, bir yan-

dan geleneksel biçimden farklı ürünler (fiziksel olmayan dijital ürünler ) ve 

geleneksel olandan farklı bir dağıtım kanalı ortaya çıkarması, diğer yandan buna 

da bağlı olarak vergi idaresi açısından mükellefin kimliğinin tesbiti, vergilemeyi 

                                                        

31  OECD Model Vergi AnlaĢmasının 9. maddesinde açıklanan bu ilkeye göre; transfer 

fiyatları aynı kurumsal yapının bir parçası olarak değil, gerçekten bağımsız iki kuruluĢ 

arasında olması gereken gibi tesbit edilmelidir. 

32  Buckley ve Hughes, OECD yaklaĢımının uygulanmasının çok güç olduğunu, Ģirketler ve 

iĢlemler hakkında muazzam bir dokümantasyon gerektirdiği, transfer fiyatlarını belirle-

mekte kullanılan metodlar, dokümantasyon ihtiyacına yaptığı vurgu, emsallere uygunluk 

sağlamak için karĢılaĢtırılabilir iĢlemler ve Ģirketler olduğu varsayımı, anlamı belirsiz ka-

lan bir fonksiyonel analiz ifadesi ile Batı/Avrupa düĢüncesinin bir yansıması olduğunu 

ileri sürmekte, hipotetik örneklerle bu yaklaĢımın pratik ve teorik zorluklarını göstermek-

tedir. (Peter J. Buckley ve Jane Frecknall Hughes, “Transfer Pricing and Economic 

Functions Analysis: The Japanese Paradigm” Applied Economics, Vol 30, Issue 5, May 

1998, s. 624). Lebowitz ise emsallere uygunluk ilkesinin uygulanamazlığıyla ilgili delil-

ler ileri sürmekte, ilkenin iktisadi açıdan mantıkdıĢı ve yapısı itibariyle uygulanamaz ol-

duğunu, belli bir deneyim sonucunda yetersizliğinin görüleceğini ve daha basit ve daha 

dolaysız araçlara yerini terk edeceğini ileri sürmektedir. (Brian E. Lebowitz, “Transfer 

Pricing and the End of International Taxation”, www. tax.org/text/international/ 

International_reading/International_ Readings_frames.htm.) 

33  John Neighbour, a.g.e, s. 3 
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yapacak idarenin belirlenmesi, vergi konusu ve mükellefle ilgili kayıtların iz-

lenmesi (yazılı evrak, imza, mühür, fatura, fiĢ vs. bulunmaması dikkate alındı-

ğında) ve verginin toplanması gibi konularda önemli sorunlar doğurmaktadır. 

Ülkeler açısından sorun, bu yeni ekonomik çevrenin ve bu çevrede ortaya çı-

kan gelir ve karların mevcut vergi kanunları çerçevesinde nasıl sistem içine 

alınacağı veya eğer değiĢtirilecekse nasıl bir yeni sistem ortaya konulacağı34 ve 

en azından bu geçiĢ sürecinde vergi matrahının erimesiyle ortaya çıkacak gelir 

kayıplarının mali etkisi ve nasıl telafi edileceği konuları üzerinde yoğunlaĢmak-

tadır. 

Tüketim vergileri açısından ana sorun verginin hangi idare tarafından uygu-

lanacağıdır. Geleneksel tüketim vergileri tüketiciden perakendeci tarafından 

tahsil edilmekteyken, internet ara toptancıları ve yerel perakendecileri ortadan 

kaldırmakta (gerçi internet servis sağlayıcıları, bankacılık ve ödeme sistemi 

sağlayıcıları ve kredi kartı Ģirketleri, telekomünikasyon Ģirketleri potansiyel yeni 

aracılar olarak ortaya çıkmakta) ve kullanıcının bölgesini belirlemeyi güçleĢtir-

mekte, satıcı bir idari bölgedeyken tüketici baĢka bir bölgede olmaktadır35.  

Gelir vergisi açısından ise, ülkeler arasında web tabanlı gelirlerin nasıl değer-

lendirileceği, hangi vergi rejimine tabi tutulacağı hala belirsizlikler taĢıyan bir 

konudur. Vergileme tekniğinin temel unsurları olan, ticari faaliyetin belirlenme-

sinden, elde edilen gelirin niteliğinin (ticari kazanç mı yoksa royalti olarak mı 

değerlendirileceği), mükellefiyetin ve matrahın saptanmasına kadar bir çok 

alanda boĢluklar bulunmaktadır36. Gelirin dolaysız vergilemesiyle ilgili olarak, 

OECD Model AnlaĢmasının 5. maddesinde de yer alan “daimi iĢyeri”nin tesbiti 

elektronik ticaretin vergilenmesinde temel sorunlardan biridir. SiberboĢlukta 

daimi olarak nitelenecek bir iĢyerinin belirlenmesi önemli güçlükler taĢımakta-

dır37.  

                                                        

34  Hughes ve Glaister, bu hususu yuvarlak bir deliğe (vergi sistemi) çakılmaya çalıĢılan bir 

kare çivi (e-ticaret) olarak nitelemekte ve konu hakkındaki görüĢleri ya deliğin birazcık 

kare haline getirilmesi veya “kare”nin tanımının biraz düzeltilmesi Ģeklinde sınıflamak-

tadır. Ayrıca yeni kanunların bu mali kaosa çözüm olmaktan ayrı, zeki (ya da ahlaksız) 

mükelleflerce kullanılmaya müsait bir çok boĢluk da ortaya koyacağına iĢaret etmektedir. 

(Jane Frecknall Hughes ve Keith Glaister, “Elektronic Commerce and International 

Taxation: A Square Peg in a Round Hole?”, European Management Journal, Vol: 19, 

No: 6, 2001, s.657 

35  Susanne Teltscher, “Electronic Commerce and Development: Fiscal Implications of 

Digitized Goods Trading”, World Development Vol: 30, No: 7, 2002, s.1142 

36  TOBB, a.g.e., s.17 

37  OECD ülkelerinde genelde, eğer bir daimi iĢyeri belirlenmiĢse kaynak esaslı (source-

based) yani ekonomik faaliyetin bulunduğu idarede, aksi halde ikamet esaslı (residence-

based) yani kiĢinin veya kurumun uyruğunun vergi idaresince vergileme yapılmaktadır. 
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Artan bir hızla geniĢleyen elektronik ticaretin, ülkelerin vergi yapılarına, ge-

liĢmiĢlik düzeylerine bağlı olarak farklı düzeylerde olmak üzere vergi matrahı-

nın erimesine ve vergi gelirlerinin kaybına neden olacağı endiĢesi bir çok yazar 

tarafından paylaĢılmaktadır. Özellikle tüketim vergileri açısından e-ticaretin 

tüketicilerin satınalma davranıĢlarını ve tüketimin yerli ve yabancı satıcılar ara-

sında dağılımını değiĢtireceği dikkate alındığında toplam gelirleri içinde tüketim 

vergilerinin ağırlık taĢıdığı ülkelerde sorun doğuracağı söylenebilir. Bu açıdan 

vergi sistemi ağırlıklı olarak KDV gibi satıĢ vergilerine dayanan AB ve çoğu 

geliĢmekte olan ülke için durum daha ciddidir. Halbuki elektronik ticarette net 

ihracatçı olan ABD vergi sistemi açısından da ağırlıklı olarak gelir vergilerine 

dayanmaktadır. GeliĢmekte olan ülkeler açısından ayrıca ithalat ve gümrükler-

den alınan vergi ve sair yüklerden (ki bunlar bu ülkeler için hem önemli bir 

politik enstrüman hem önemli bir gelir kaynağıdır) kayıplar da önemli bir so-

rundur38. Tüketim ve gümrük vergilerinde yaĢanan kayıplar geliĢmekte olan 

ülkelerde bir yandan zaten güçlükler içinde olan bütçe dengesini sarsarken, diğer 

yandan gelir azalıĢlarının etkisini gidermek için giriĢilecek çabalar (dolaylı ver-

gilemenin artırılması gibi) vergi adaletini daha da bozacaktır. Ġnternet üzerinden 

alıĢ-veriĢ yapanların genelde yüksek gelirli kiĢiler olduğu ve internetin vergi-

lenmesinde yaĢanan güçlükler ve vergi kaçırma imkanlarının bolluğu dikkate 

alındığında vergi adaleti sorunu daha belirgin olacaktır39. Bu ülkelerin elektro-

nik ticarette payının çok düĢük olduğu ve üstsel bir hızla da arttığı dikkate alın-

dığında ilerde gelir kayıpları ve ticari denge sorunları geliĢmekte olan ülkeler 

için daha da ciddi olacaktır. 

Sonuçta eletronik ticaret (dijital ürün ve hizmetler bağlamında) özellikle in-

ternet üzerinden yürütülen finansal iĢlemler ve offshore bankacılıkla birlikte ele 

alındığında vergileme alanında küreselleĢmeyle ortaya çıkan en önemli sorun-

                                                                                                                                  

Çifte vergilemeyi önlemek için de karĢılıklı anlaĢmalar yapılmaktadır. “Sabit bir iĢ yeri” 

ilkesine dayanan uygulamanın taslağı 1963‟e kadar uzanmaktadır ve fiziksel bir varlığa 

esas almaktadır. Dolayısıyla yeni geliĢmelere tamamiyle uygun olduğu söylenemez. Bir 

web sunucu daimi bir iĢyeri olarak değerlendirilirse, sunucu ve bilgisayar ekipmanlarının 

düĢük vergili ülkelere kayması (ve tabi bu alanda da bir rekabet) da sözkonusu olabilir ki 

bu noktada dünyanın en çok sunucusunun bulunduğu ABD‟yi bu husus endiĢelendirmek-

te ve internetin vergilenmesi konusunda minimalist bir tutum almaktadır. (Susanne 

Teltscher, a.g.e., s.1143-1144) 

38  GeliĢmekte olan ülkelerin dijital ürün ithalatından payı %18.5 iken ithalattan gümrük 

gelirlerinin payı %64.5‟dur. Ve mutlak rakamlarla gümrük geliri kayıpları geliĢmiĢ ülke-

lerde 265 milyon$ iken, bu ülkelerde 600 milyon $ olarak hesaplanmaktadır (Susanne 

Teltscher, a.g.e., s.1154) 

39  Richard Jones ve Subhajit Basu, “Taxation of Electronic Commerce: A Developing 

Problem”, International Review of Law Computers&Technology, Vol:16, No: 1, 

2002, s.43 
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lardan biridir ve bu alanda ki sorunların çözümü farklı öneriler olmakla birlik-

te40, küresel bir koordinasyonu gerekli kılmaktadır.  

DEĞERLENDĠRME VE SONUÇ 

Sonuçta küreselleĢme evvela ortaya çıkardığı yeni sorunlarla, vergi sistemi-

nin yapısını, vergi politikasının rolünü ve dolayısıyla devletin rolünü yeniden 

biçimlendirmektedir. KüreselleĢmenin oluĢturduğu veya biçimlendirdiği –ve 

oldukça da hızlı geliĢen- yeni ekonomik ve politik çevre, devletleri de bu deği-

Ģime ayak uydurmasını gerekli kılmaktadır. GeliĢmekte olan ülkeler –belki so-

runlarla ilk karĢılaĢan olduklarından- vergi politikasında ortaya çıkan sorunları 

çözmek üzere giriĢimlerde bulunmaktadırlar. ABD vergi sistemini bu yeni eko-

nomik çevreye uygun değiĢiklikler yapmakta, Avrupa Birliği zaten ekonomik 

birliğin gereği uyumlaĢtırmaları ve uluslarüstü bağlayıcı düzenlemeleri gerçek-

leĢtirmekte ve OECD konuyla ilgili çok taraflı giriĢimleri organize etmektedir. 

GeliĢmekte olan ülkeler ise gerek idari kapasitenin yetersizliklerinden gerek iç 

ekonomik ve politik kısıtlardan dolayı bu geliĢmelerin dıĢında kalmıĢ görün-

mektedir. Uluslararası kurallar oluĢturulurken ülkeler arasındaki çetin çıkar 

mücadeleleri -OECD düzenlemelerinin müzakerelerinde de görüldüğü gibi- 

açısından da geliĢmekte olan ülkeler dezavantajlı durumdadırlar41.  

Küresel sermaye ve yatırımdan pay kapma yarıĢı olarak nitelenebilecek vergi 

rekabeti ise bütün ülkelere zarar veren bir unsur olarak, devletin finansmanında 

ve etkin ve adaletli bir vergi yapısının önünde bir sorun olarak durmaktadır. 

GeliĢmekte olan ülkeler bütçe dengesizlikleri dikkate alındığında bir yandan 

gelir ihtiyaçları diğer yandan kalkınmaları için yabancı yatırım ve sermayeye 

                                                        

40  Genel olarak adalet ve etkinlik açısından geleneksel ticaretle elektronik ticaret vergileme 

açısından aynı Ģartlarda olması gerektiği, internet vergisinin bir fark doğurmaması gerek-

tiği ileri sürülmektedir. OECD tarafından kabul edilen tarafsızlık, etkinlik, belirlilik ve 

basitlik, etkinlik ve adalet ve esneklik ilkelerinin elektronik ticaret için de aynen uygu-

lanması gerektiği savunulmaktadır. (Georgi Smatrakalev, “Taxation and Tax Policy in 

The E-World”, www.ssrn.com., s.9). Bazı yazarlar ise, mevcut vergi sistemine adaptas-

yonla ilgili pratik zorluklara iĢaret ederek tamamen internete özgü “bit tax” gibi alternatif 

öneriler getirmektedir. OECD ve AB‟de de tartıĢılan, BM‟nin bir raporunda da anılan bu 

vergi ile internet kullanıcılarının, veri yayma hacimlerine bağlı olarak vergilenmesi esas 

alınmaktadır. Ancak ticari amaçlı internet kullanımlarının yanısıra kiĢisel kullanımlarında 

izlenmesi sonucunu doğuracağı ve kiĢilik haklarını zedeleyeceği eleĢtirilerine maruz 

kalmaktadır (Hume Papers on Public Policy, “Tax and Internet”, Vol: 7, I: 4, 1999, s.35) 

41  Stiglitz, ekonomik konularda yapılan uluslararası anlaĢmalarda (Dünya Ticaret Örgütü 

gibi) özellikle ABD‟nin kendi çıkarları doğrultusunda geliĢmekte olan ülkelere yaptığı 

dayatmalarla ilgili bir çok örnek sunmaktadır. (Bkz. Joseph E. Stiglitz, KüreselleĢme: 

Büyük Hayal Kırıklığı, çev: Arzu TaĢcıoğlu ve Deniz Vural, Ġstanbul: Plan B Yayıncı-

lık, 2002) Gerçekten örneğin dünya elektronik ticaretinin ve web sunucularının büyük bir 

bölümünü elinde tutan ABD internetin vergilendirilmemesi hususunda bir uluslararası 

politika yürütmektedir. 

http://www.ssrn.com./
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duydukları ihtiyaç dikkate alındığında bir ikilem karĢısındadırlar. Vergi sistemi-

nin uluslararası yatırımın yerleĢme kararlarındaki etkisi ile ilgili belirsizlik ve bu 

konuda diğer ülkelerin vergi politikalarının da önemli bir belirleyici olduğu da 

göz önüne alınırsa sonucun pek de belirgin olmadığı görülecektir. Ancak sonuç-

ta böyle bir rekabetin bütün ülkeler için net faydasının olmadığı hususunda ge-

nel bir uzlaĢma sözkonusudur. 

Vergi rekabeti baĢta olmak üzere incelediğimiz tüm uluslararası vergi sorun-

larında, henüz kesin çözümler ortaya konulamadığını ve sorunların çözümünün 

esas olarak çok taraflı bir çabayı gerekli kıldığını belirtmek gerekir42. Çünkü 

küreselleĢme artık bir ülkenin diğer ülkelerin vergi sistem ve politikalarını dik-

kate almaksızın bir vergi politikası belirlemeyi imkansız kılmaktadır ve ülkeler 

tek baĢlarına hareket ettiklerinde sorunlar daha da derinleĢmektedir. Ülkelerin 

rekabetçi ekonomik çevrede isteksizlikleri de göz önüne alındığında küresel hale 

gelmiĢ bu sorunların çözümü için bütün ülkelerin katılacağı küresel bir çabanın 

gereği daha da belirgin olmaktadır. 

 

                                                        

42  Tanzi tarafından yapılan, uluslararası bir hale gelen vergi sorunlarının çözümünün tıpkı 

diğer uluslararası kurumlar gibi bir “Dünya Vergi TeĢkilatı” kurularak mümkün olabile-

ceği önerisi dikkat çekicidir. Diğer yandan her halde uluslararası iĢbirliğinin gereği ve 

uluslar arasında bilgi alıĢveriĢinin önemi anahtar unsurlar olarak ifade edilmektedir. 

(Valpy Fitzgerald, “International Tax Co-operation and Capital Mobility”, Oxford 

Development Studies, Vol.30, No.3, 2002, s.261-262) 
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(Bildiri Nr. 57/80, Bundesanzeiger Nr. 133, 23.7.1980) 

I. 

Küçük ve orta boy teĢebbüslerin rekabet içinde bulundukları büyük teĢebbüs-

lerin büyüklükten kaynaklanan avantajlarını tamamen veya kısmen dengelemeye 

yönelik verim arttırıcı iĢbirlikleri, ekonomi açısından gereken güçlendirilmiĢ 

yapısal değiĢiklikler ve uyum zorunluluklarına olan ihtiyaç göz önüne alındığın-

da, rekabet ve ekonomi politikası açısından büyük önem arz etmektedir. Bunlar 

rekabet yapılarının iyileĢtirilmesine katkıda bulunabilirler ve rekabet politikası 

bakımından arzu edilmektedirler. Bu tür iĢbirlikleri kartel sınırlamaları kapsa-

mına girmedikleri veya kartel idaresi tarafından muafiyet kapsamında değerlen-

dirildikleri taktirde kartel hukuku bakımından tehlikesizdirler. Kartel veya iĢbir-

liği yasağı; 

- sadece piyasa iliĢkilerini hissedilebilir derecede etkilemeye elveriĢli olan 

rekabeti sınırlayıcı anlaĢma (Vertrag), karar ve uyumlu eylemleri kapsar; bu tür 

anlaĢma ve kararlar özel hukuk bakımından geçersiz olup, uygulanmaları huku-

ka aykırılık teĢkil eder. 

- özellikle küçük ve orta boy teĢebbüslerin yaptıkları iĢbirlikleri açısından, 

Rekabet Sınırlamalarına KarĢı Kanunun (GWB) 5a, 5b paragraflarında yer alan 

basitleĢtirilmiĢ usulle yapılacak soruĢturma kapsamının sınırları dıĢında tutulabi-

lir. 

                                                        

*  AraĢtırma Görevlisi, Selçuk Üniversitesi Ticaret Hukuku Anabilim Dalı 
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II. 

Bunun dıĢında Federal Kartel Ġdaresi Ģu ana kadar, takdir yetkisi çerçevesin-

de (Ġdari Kabahatler Kanunu § 47 f.1 ve § 37a GWB), rekabetin sınırlanmasına 

yol açanlar yalnızca küçük ve orta boy teĢebbüsler olduğu ve sınırlamanın kap-

samına giren pazar payı ve pazar üzerindeki etkisinin çok küçük bulunduğu 

durumlarda, kural olarak, kartel ve iĢbirliği yasağına (§§ 1, 25 f.1 GWB) aykırı-

lık nedeniyle para cezası vermediği gibi, § 37a f.1 GWB kapsamında bir yasak-

lama kararı da almamıĢtır. Federal Kartel Ġdaresi bu idari uygulamaya gelecekte 

de bağlı kalacak ve rekabet sınırlamalarını kural olarak, 

- iĢletme fonksiyonlarının eĢgüdümü yoluyla oluĢturulmuĢ iĢletmeler arası 

verim artırıcı bir iĢbirliğinin varlığı, 

- sadece küçük bir çevrede yer alan hukuken ve ekonomik olarak birbirinden 

bağımsız küçük ve orta boy teĢebbüslerin katılımı ve 

- bu teĢebbüslerin pazar toplam payları %5‟i aĢmaması durumunda, yasal ta-

kibata tabi tutmayacaktır. 

Somut olay açısından karar verecek olan Daire bu Ģartların varlığına rağmen 

kartel hukuku bakımından tedbir alınması gerektiği kanaatine varırsa, esas ola-

rak objektif yasaklama usulü ile ilgili § 37a GWB hükmünden hareket edecektir. 

Bu husus, diğer rakiplerin rekabet sınırlaması sonucundaki rekabet pozisyonu-

nun önemsiz olmayacak Ģekilde kötüleĢmesi halinde veya sağlayıcılar ya da 

alıcılar açısından piyasadaki mübadele Ģartlarının (fiyatlar, Ģartlar vb.) kötüleĢ-

mesi durumunda da söz konusu olabilir. 

Fiyat, miktar ve coğrafi pazarı konu alan anlaĢmalar, iĢletmeler arası verim 

arttırıcı ortak çalıĢma aracı değildirler. Bu durum özellikle ihaleler çerçevesinde 

verilecek tekliflerle ilgili olarak yapılan anlaĢmalar açısından da geçerlidir. 

Ġlgili pazarın belirlenmesi konusunda Federal Kartel Ġdaresi Ģu ana kadar yer-

leĢmiĢ bulunan uygulamaları sonucunda oluĢmuĢ ilkeleri, özellikle bölgesel 

kısmi pazarların sınırlanması bakımından da, esas alacaktır. 

III. 

Federal Kartel Ġdaresi iĢbirliği yapan teĢebbüslerin talebi üzerine, iĢbirliği ta-

sarısını, özel bir Ģekle bağlı kalmaksızın inceleyecektir. ġartlar mevcutsa, özel-

likle ciroları ve ilgili pazardaki paylarını da içeren iĢbirliği tasarısı hakkındaki 

gerekli bilgileri veren teĢebbüslere, mevcut belge ve bilgiler ıĢığında bir müda-

halenin gerekli olmadığını bildirebilir; ancak böyle bir bildirim anlaĢmaların ve 

kararların medeni hukuk bakımından geçerliliği üzerinde etkili değildir. Pazar 

iliĢkileri, özellikle ilgili teĢebbüslerin pazardaki durumlarını ilgilendirecek Ģe-

kilde değiĢtiği taktirde, veya iĢbirliği yapan teĢebbüslerle rekabet edenlerin, 

bunların sağlayıcılarının ya da alıcılarının pozisyonlarının kötüleĢtiğini ileri 
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sürmeleri durumunda, Federal Kartel Ġdaresi yeni bir değerlendirme yapma hak-

kını saklı tutar.  

 

 



 

 

 

 

 

 

 

Yayın ġartları 
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önce baĢka bir yerde yayınlanmamıĢ, yayın hakları devredilmemiĢ makaleler, araĢtırma-inceleme yazıları, 
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öngörülen yayın ayları sırasıyla, Mart, Haziran, Eylül ve Aralıktır. Her hangi bir sayının yayınında elde olma-

yan nedenlerle gecikme söz konusu olursa iki ya da daha fazla sayı birleĢtirilerek yayınlanabilir.  
Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi hakemli bir dergidir. Hakem heyeti altı farklı Türk üniversitesi 

öğretim üyeleri arasından seçilmiĢ bulunmaktadır. Yayın ilkesi gereği, (30.3.2000 tarih ve 5 sayılı Fakülte 

Yönetim Kurulu Kararı ile geniĢletilmiĢ bulunan) Akademik hakem heyeti üyelerinin isimleri gizli tutulmakta-
dır.  

Dergide yayınlanması talebiyle editöre gönderilen eserler hakemin olumlu görüĢü alınmaksızın ya da hakem 

tarafından önerilen düzeltmeleri içeren yeni metin sağlanmaksızın yayınlanmaz. (Yazıların hakeme gönderil-
mesinde akademik unvanlar dikkate alınmakta, hakemin yazardan daha üst akademik unvana sahip olması ya 

da eğer aynı unvan söz konusu ise, daha kıdemli olmasına özen gösterilmektedir.) 

Dergide yayınlanması istenen yazılar, her sayı için, o sayının yayın Periyodundan en az iki ay önce A4 çıktısı 
ve .doc (word belgesi) ve .rtf (zengin metin biçimi) türlerinde kaydedilmiĢ iki ayrı dosya içeren disketle gönde-

rilmelidir.  

Dergide yer alan yazılardan doğacak her türlü sorumluluk yazarına aittir.  
Yazıların teknik olarak düzenlenmesinde Ģu hususlara dikkat edilmesi önerilmektedir: a) Yazılar bilgisayar 

ortamında Winword programı kullanılarak Times New Roman yazı karakteri, 10,5 punto, Tek satır aralığı, 

1 cm girintili paragraf, paragraf arası boĢluklar öncesi ve sonrası 3 nk olmak üzere iki yandan hizalı ya-
zılmalıdır. b) Yazıların sayfa boyutu, A4 kağıt için ayarlanmalıdır. Kural olarak yazılar 25 sayfadan daha 
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çeminden baĢlayarak ayarlanmalıdır. c) Yazar adı yazının ana baĢlığı altına sağa dayalı olarak Adı SOYADI 

biçiminde yazılmalıdır. Yazar ismi yanında akademik unvan haricinde hiçbir açıklama yapılmamalı, gerekli 

olan açıklamalar (yazarın kurumu, görevi, uzmanlık dalı, anabilim dalı vs.) yazar isminden sonra * imi kul-

lanılarak verilecek dipnotta sayfa altında yapılmalıdır. d) Yazıda kullanılacak tablolar, Winword Tablo me-
nüsü kullanılarak hazırlanmalıdır. (Ancak zorunlu hallerde Excel tabloları da kullanılabilir.) Yazılarda kul-

lanılan görsel materyalin aslı ya da çok temiz bir fotokopisi yazı ile birlikte gönderilmelidir. e) Yazılarda 

dipnotlar otomatik olarak ve her sayfa altında verilmeli, dipnotların yazımında genel olarak kitaplarda; Ya-
zar Soyadı, Adı (yayın yılı), Kitap Adı (italik), (varsa) Baskı sayısı, (varsa) Çeviren (veya Editör) Adı Soya-
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