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Adil yargillanmanin gerekliligi insan haklar fikrinin temeline dayanmaktadir. Evrensel
nitelik kazanan adil yargilanma hakkinin yok olmasi yahut ihlal edilmesi durumunda
diger tiim haklar da biiyiik tehlike ile kars1 karsiya kalabilecektir. Ger¢ekten suclu olan
biri icin bile adil yargilama yapilmasi insan haklarimin bir geregidir. Bu hak giiniimiiz
modern hukuktaki halini alana kadar cesitli tarihi siireclerden ge¢mistir.

Osmanh Devleti’nde adaletin tecellisi her zaman 6nemsenmistir. Ciinkii Islam Hukukunu
esas alan Osmanh Hukukunda dini inan¢lar geregi, adaletle hilkmetmek ve zulme karsi
durmak her zaman 6nemli meseleler olmustur.

Tiirk Ceza Hukukunda var olan ve yazilh metinlerimizle giivence altina alinan adil
yargilanmanin ilkeleri Osmanh Devleti’nde de uygulanmistir. Bu ilkelere gore Kisilerin
bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerde hak arama ozgiirliikleri mevcuttur. Yargilamalar
aleni olmah ve hak Kkayiplarina sebep olmamak icin makul siire icerisinde
tamamlanmahdir. Yargilama sirasinda siipheli veya sanik, “masumiyet karinesinden” ve
“siipheden samik yararlanir ilkesinden” yararlanmahdir.

Insan haklan fikrinin dogusundan itibaren adil yargilanma hakki devletlerin
giindeminde olmustur. Osmanh Devleti’nde de mevcut olan bu hak, Tiirk Ceza Hukuku
acisindan Tiirkiye’nin de taraf oldugu uluslararas1 sozlesmelerle giivence altina
alinmastir.
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The necessity of a fair trial is based on the idea of human rights. In the event that the
universal right to a fair trial is destroyed or violated, all other rights may be faced with
great danger. A fair trial is a requirement of human rights, even for someone who is truly
guilty. Until this right took its form in modern law, it went through various historical
processes.

The manifestation of justice has always been considered important in the Ottoman
Empire. Because in Ottoman Law, which is based on Islamic Law, ruling with justice and
opposing oppression have always been important issues due to their religious beliefs.

The principles of a fair trial, which exist in the Turkish Criminal Law and which are
guaranteed by our written texts, were also applied in the Ottoman Empire. According to
these principles, individuals have the right to legal remedies in independent and impartial
courts. The proceedings should be public and completed within a reasonable time so as
not to cause loss of rights. During the trial, the suspect or the accused should make use of
“the presumption of innocence” and “in dubio pro reo”.

Since the naissance of the idea of human rights, the right to a fair trial has been on the
agenda of states. This right, which is also present in the Ottoman State, is guaranteed by
international conventions such as Turkish Criminal Law, to which Turkey is a party.
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GIRIS
Adil yargilanma ilkesi ile kisilerin, yargilama sirasinda siipheye yer birakmayacak
sekilde adil bir yargilanma yapilmasi i¢in sahip oldugu haklar giivence altina alinmaktadir. Adil
yargilanma hakki uluslararasi anlagmalara konu olmus evrensel nitelikte bir haktir. Adil
yargilanma ilkesi baglaminda belirlenen kaideler ile bireylerin hak arama 6zgirligii garanti
altma alinmistir. Bu ilkeden sadece yargilamanin kovusturma agamasinda degil sugun isnadinin
ogrenildigi andan itibaren tiim asamalarda yararlanilmaktadir. insan haklarinmn bir geregi olan

bu ilke devletlerin anayasalarinda temel haklara iliskin boliimlerde diizenlenmistir.

Insan haklar1 kavram, kisilerin etkin miicadeleleri sonucu tarihi asamalardan gecip
sekillenerek giiniimiizdeki halini almistir. Bu siirec igerisinde, devletlerin ulusal diizenlerinde
farkli sekillerde i¢ hukuk meselesi olarak yerini almistir. Insan haklarmin tam sekilde
korunmas1 hukuk devlet ilkesi ile yiiriitiilen sistemlerle olur. Bu hakkin varlig1 insanlarin ortak
ahlaki degerlerinin ve temel hukuki ilkelerin bir tezahiiriidiir. Bu anlamda adil yargilanma hakki1

olagan bir gerekliliktir.

Ikinci Diinya Savas1 sonrasi insan haklarinm korunmasi uluslararasi alanda énemli bir
mesele haline gelmistir. Hak ve zgiirliiklerin teminati i¢in BM Genel Kurulunca IHEB kabul
edilmistir. Avrupa’da insan haklar1 sahasindaki gelismelere bakildiginda; aralarinda
Tiirkiye’nin de bulundugu bir¢ok devlet tarafindan 4 Kasim 1950 tarihinde imzalanan AIHS, 3
Eyliil 1953 tarihinde yiirtirliige girmistir.

Giintimiizde gecerli olan adil yargilanma ilkesinin Osmanli Devleti’nde de uygulama
alanmnin oldugu goriilecektir. Osmanli Devleti, Tiirk tarihinde hukuk alanindaki en sistematik
diizenlemelere sahip olan devlettir. Yayildig1 cografyalarda sosyal ve beserl hayata dogrudan
niifuz etmistir. Klasik Osmanli Dénemine bakildiginda adil yargilanma ilkesinin yazili bir
sekilde varligindan sz edilemeyecektir. Ancak yazili olarak hukuki metinlerde diizenlenmemis
olmas1 bu ilkenin yok oldugu anlamma gelmez. Fikih kitaplarina ve ser’iyye sicillerine
bakildiginda bu ilkenin var oldugu goriilecektir. Yazili olarak diizenlenmesi bu hakkin teminat
altina almmasimi saglar. Mecelle ile yazili hale getirilen bu ilke Tanzimat Dénemi sonrasinda

bir¢ok ceza kanununda farkli hiikiimlerle diizenlenmistir.

Bu calisma modern ceza hukuku agisindan biiyiilk 6neme sahip adil yargilanma

hakkinin, Osmanli Devleti’ndeki yerine odaklanmaktadir. Calismamizda bu hakkin Osmanli



Ceza Hukuku ve giiniimiiz Tiirk Ceza Hukuku uygulamalarinda ne kadar 6nemsendigi ve ne

sekilde diizenlendiginden bahsedilmistir.

Calismamizin ilk boliimiinde adil yargilama hakkinin ¢ikis noktasi olan insan haklar1
fikrinin dogusu ve uluslararasi alanda yazili sekilde diizenlenip teminat altina alinincaya kadar
gecen tarihi slirecten kisaca bahsedilmistir. Adil yargilanma ilkesine iliskin temel bilgiler ve

onemli tarihi belgeler bu boliim kapsaminda ele alinmustir.

Ikinci béliimde tezimizin temel konusu olan “Osmanli Devleti’nde Adil Yargilanma
Ilkesi” iizerinde durulmustur. Ikinci boliim iki biiyiik ana baslik altinda ele alinmustir. Klasik

Donem Osmanlt Hukuku ve Tanzimat Donemi Osmanli Hukuku olarak incelenmektedir.

Son boliimde ise giinlimiiz ceza sahasinda diizenlenen uluslararasi sézlesmeler 15181inda

“Tiirk Ceza Hukukunda Adil Yargilanma Ilkesi” incelenmektedir.

“Adil Yargilanma Ilkesi” insan haklar1 temeline dayanmasi sebebiyle iizerine birgok
eser yazilan bir konudur. Dr. Miige Vatansever Oztiirk’iin “Osmanli Ceza Hukukunda Adil
Yargilanma Ilkesi” baslikli doktora tezi, bu ilkenin Osmanli Devleti’ndeki yerini detayli sekilde
inceleyen bir caligmadir. Bu tezde Osmanli Klasik Doneminde ve Tanzimat Doneminde adil
yargilanma ilkesinin varligr ayr1 ayr1 incelenmistir. Giiniimiiz ceza hukukunda ve AIHS
1s1¢1nda adil yargilanma ilkesi konulu fazlaca tez bulunmaktadir. Diger tezlerden farkli olarak
bu calismada adil yargilanma ilkesi kavraminin ¢ikis noktasi, tarihi gelisimi ve giinlimiizde
hangi esaslara dayandigi bir arada incelenmeye calisilmistir. Giiniimiiz Tiirk Ceza Hukukunda
ve uluslararasi hukukta diizenlenen bu ilkenin Osmanli Devleti’nde ne sekilde var oldugu, nasil

bir degisime ugradigi1 kronolojik sekilde incelenerek calismamizda biitiin olarak yer almaktadir.



BIRINCI BOLUM
ADIL YARGILANMA ILKESINE ILISKIN TEMEL BILGIiLER VE ADIL
YARGILANMA ILKESININ TARIHI GELISiMi
Adil yargilanma hakki, hukuk, ceza ve idare hukuku alanlarinda yargilamaya iliskin hak
ve prensipleri belirleyen hukuk devletinin en 6nemli unsurlarindan olan muhakemeye iligkin
bir haktrr.! Adalete uygun bir yargilama gerceklestirilebilmesi i¢in devletler, kendi ig

hukuklarinda ¢esitli diizenlemeler yaparak bu hakkin glivencesini ve dnemini arttirmistir.

1. ADIL YARGILANMA HAKKI iLE iLGIiLi KAVRAMLAR
1.1.Adalet

Adalet kavrami Arapca kokenli olup “hakka hukuka uygun olma, hak ve hukuku
gozetme ve yerine getirme, hakka gore hiikiim vermek, esit kilmak, dogruluk.” anlamina
gelmektedir.> Adalet, hakkin gdzetilmesi ve yerine getirilmesidir. Adalet hem bireylerle hem
de toplumla ilgili bir kavramdir. Adaletin hiikiim ve sonuglarina ulasabilmek i¢in adaletin

toplumun temel ilkelerinden biri oldugunu kabul etmek gerekir.

Sozliikte adalet kavrami, genel olarak yasaya uygunluk olarak belirtildiginden yasalarla
adalet arasinda 6zdeslik durumu s6z konusudur. Yasalarin tam ve dogru sekilde uygulanmasi
adaleti saglar ancak her anlamda adaletin var olmasi i¢in sadece yasalarin uygulanmasi yeterli
olmaz. Adalet kavraminin ¢ok yonlii boyutlarinin bulunmasi ve genis yelpazede karsiligimin

olmasi sozliik anlamlarinmn yetersiz kalmasima yol agmaktadir.’

Eski ¢aglardan bu yana adalet, diisiiniirlerin ilgisini ¢eken bir kavram olmustur. Kutsal
kitaplarin hepsinde adaletle ve adil olmayla alakali bolimler bulunur. Platon i¢in adalet,
herkesin kendi iizerine diiseni yapmasi, kendi payima sahip olmasi ve baskasimin isine
karismamasidir.* Ulpianus ise adaleti, onurlu yasamak, baskalarina zarar vermemek ve herkese

hakki olani vermek seklinde tanimlamustir.®

! Sibel INCEOGLU, Adil Yargilanma Hakki ve Yarg: Etigi, Sen Matbaa, Ankara, 2007 s.9

2 «“Adalet”, https://islamansiklopedisi.org.tr/adalet (E.T:16.11.2021)

3 Amil CECEN, Adalet Kavrami, (Genisletilmis 3. Bs.), Turhan Kitabevi, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi,
Say1.5, Y1l.2, Ankara, Nisan 2011 s.8

4 Ayse Giil CILGIN, “Platon’un Adalet ve Filozof Kral Anlayis1”, insan ve Toplum Bilimleri Arastirmalari
Dergisi, Cilt:7 Say:1, 2018 5.219

5 Niyazi OKTEM ve Ahmet Ulvi TURKBAG, Felsefe Sosyoloji Hukuk ve Devlet, Der Yayinlar1, 2.Bask1, 2014
s.68
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Aristoteles’e gore genis anlamda adalet en miikemmel erdemdir ve yasalara itaatle
ortaya c¢ikar. Dar anlamda adalet ise denklestirici (diizeltici) adalet ve paylastiric1 (dagiticr)
adalet olmak iizere ikiye ayrilir. Denklestirici adalet, toplumda insanlarin birbirleri ile olan
iliskilerini diizenler. Kisisel degildir, objektif olgiitler igerir. Kisiler arasi 6zel hukuk iliskileri
olan esya ve hizmet aligverislerinde s6z konusudur. Dagitici adalet ise, orantili esitlik
diisiincesini esas alir. Bu anlayisa gore esit olanlar esit sekilde, esit olmayanlar da kendilerine
gore islem gormeli ve herkes acisindan adalet saglanmalidir. Bu adalet anlayisinda insanlar
arasinda tam bir esitlikten bahsedilemez. Aristo’nun denklestirici ve dagitic1 adalet olarak
temelini kurdugu adalet anlayisi ¢esitli siireglerden gecerek, giinlimiizde de adalet kavraminin
iizerinde daha ¢ok durulmasi ile kapsamli bir nitelige biirlinmiis; denklestirici adalet ve dagitici

adalet kavramlar1 gelistirilerek “sekli adalet” ve “maddi adalet” seklinde bir ayrima gidilmistir.¢

Toplumsal yasamin gergeklerinden kaynaklanan adalet hem mantiksal hem de duygusal
yonleri olan bir kavramdir. En ilkel toplumlardan en uygar toplumlara, her zaman hakli ve
haksiz olanlarin irdelenmesi s6z konusu olmustur. Adalet insanlarin toplum igerisindeki
davranislariyla alakali oldugundan din ve ahlak kurallar1 ile de yakindan ilgilidir. Adalet
duygusu sadece insana 6zgli olup dogustan var olan ve giderek gelisen bir 6zelliktir. Haksizliga
kars1 koyma, baskaldirma olarak bi¢cimlenen bir insanlik arayisidir. Bagkaldiri, insan1 hak ve

adalet konularinda haksizliga direnmeye ve hak aramaya gotiiriir.’

Hukuki bir kavram olarak adaleti ele alacak olursak; herkesin yasa Oniinde esit
sayilmasi, firsat esitliginin bulunmasi, herkese kendini gelistirme imkani verilmesi, bunlara
engel olan her tiirlii sebebin ortadan kaldirilmasi ve her tiirlii imtiyaz ve keyfiligin 6nlenmesidir.
Adalet, hukuk diizeninin yiiriimesini ve isleyisini saglayan yasalarm var olma sebebidir. Hukuk
acisindan adalet kavraminin diger bir yonii ise toplumda baris, uyum, esitlik ve diizen

yaratmasidir. Bu agidan adalet hukukun 6zii ve amacidir.®

Adaletin tamamen saglanabilmesi i¢in keyfiligin kaldirilmas1 gerekmektedir. Adalet,
hukuk kurallarina uygunlugu igermekle birlikte; adalete ulagabilmek i¢in her somut olayda

uygulanacak hukuk kuralinin ayr1 ayr1 diizenlenmesi gerekmektedir.

¢ Basar YALTI, “Hukuk Devleti Perspektifinden Avukatlarin Adil Yargilanma Algisi” (Yayimnlanmamis Doktora
Tezi), istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul, 2018 5.19

" CECEN, a.g.e.,s.12

8 Mustafa AV, "Tiirk Hukukunda Hakimin Gorevi [hmal Sucu", 2007
http://www.hukuki.net/hukuk/index.php?article=2217 (Erisim Tarihi: 07.05.2021); CECEN, a.g.e., s.7
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1.2. Hak

Sozliikkte “gercek, sabit ve dogru olmak, gerekmek; bir seyi gerceklestirmek, bir seye
yakinen muttali olmak” anlaminda ve “gercek, sabit, dogru, varligi kesin olan sey”” anlamlarina
gelen hak kelimesi (cogulu hukuk) genellikle batilin zidd1 olarak belirtilir.” Giiniimiizde hak,
kisilerin birtakim davraniglarda bulunabilmesi, bazi imtiyazlardan faydalanabilmesi icin
saglanan hukuki yetki veya 6zgiirliikk anlaminda kullanilmaktadir. Hak bir hiirriyetin saglanmasi
icin bireylere, anayasa ve kanunlar ile taninmis yetkilerdir. Hak sahibi olmak, kisiye bir sey
yapmak igin yetki veya bir seyi talep etme yetkisi verir. Ugiincii kisilere ise bu hakkimn

kullanilmasina engel olmama ve sayg1 duyma yiikiimliiliigii getirir. '°

Bir hakka sahip olmak mesru bir temele dayanan taleplerde israr etmeye yetkili
olmaktir. Yani hak, hukukun korudugu menfaattir. Bir hak beraberinde yetki, talep, saygi
gosterilme zorunlulugu gibi unsurlar1 da getirir. Haklar arasinda ulasilmak istenen nokta yani
amaclanan hedef, insan haklaridir. Insan haklar1 her tiirlii haktan dnceliklidir ve onlara yol
gostericidir. Bu niteligi itibariyle insan haklar1 ahlaki ve siyasi olarak hukukun ve kanunlarin

bir ¢esit denetleyicisi roliinii yiiriitmektedir. !

Bireylerin sahip oldugu haklarin en 6nemli teminati1 bu haklarin anayasa gibi saglam
hukuk metinlerinde yer almasidir. T.C. 1982 Anayasas1t m.12°de “herkesin kisiligine bagl,
dokunulmaz, devredilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu” belirtilmis ve m.13’te de bu

haklarin ancak yine anayasada sayilan sebeplerle sinirlanacagi agiklanmustir. '?

Kisiyi hak sahibi yapan yetkinin kaynagi diger bir deyisle hakkin dogus nedeni ¢esitli
yollarla ortaya ¢ikabilmektedir. Taraflar kendi aralarinda yapacagi s6zlesme ile hak sahibi
olabilecegi gibi dogrudan hukuk kurallariyla da hak sahibi olabilirler. Hakkin dogusuna sebep
olan ve kisiye yetki taniyarak istegini mesru goéren hukuk kurallar1 genis kapsamli olup anayasa,
kanun, tiiziilk ve yonetmelik gibi tiim hukuk diizenlemelerini kapsar. Hakkin diger bir dogus
nedeni de bir talebin veya fiilin objektif ahlaki dl¢iilere gore dogru ve hakli goriilmesidir. Boyle

bir durumda istegin etik degerinden s6z edilmektedir. Bireyler sahip olduklar1 haklar1 tiim

9 “Hak”, https://islamansiklopedisi.org.tr/hak (Erigim Tarihi: 16.11.2021)

10 Cetin ASCIOGLU, Dogru ve Giivenli Yargilanma Hakkimiz Var, Adalet Matbaacilik, Ankara, 1995 s.37

' Enver BOZKURT; M. Akif KUTUKCU; Yasin POYRAZ, Devletler Hukuku, Yetkin Yaynlari, Ankara, 2012
s. 176

12 T.C. 1982 Anayasas1 madde 13: “Temel hak ve hiirriyetler ancak anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagli olarak ve yine ancak kanunla siirlanabilecektir.”
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kisilere hatta devlete kars1 ileri stirebilmektedir. Hakkin temeli neye dayanirsa dayansin, hakkin

varlig1 kadar hakkin korunmasi da énemlidir. '3

Sahip olunan hak ve hiirriyetlerin korunabilmesi, hukuk kurallar1 ¢ergevesinde
kurulmus mahkemeler tarafindan gerceklestirilir. Bu nedenle yargilamada mahkemelerin
bagimsizlig1, hakimlerin tarafsizhigi, esitlik ilkesi adil yargilanmanin saglanmasi i¢in ¢ok

Onemlidir.

1.3. Yargilama

Yargilama, "birbirine karsi olan iki tarafi dinleyerek bir yargiya varma, objektif
hukukun bagimsiz mahkemeler tarafindan belli bir olaya uygulanmasi, muhakeme" olarak
tanimlanmaktadir.'* Yasama ve yiiriitme tarafindan olusturulan hukuk kurallar1 yarg: yetkisini
kullanan mahkemelerdeki yargi¢lar tarafindan somut olaya uygulanarak adalet saglanir. Adil
yargilamanin etkili bir sekilde saglanabilmesi i¢cin mevcut yasal diizenlemelerin, giiniin
ihtiyaglarina ve sosyal yasantiya gore uluslararasi hukuku da takip ederek gilincellenmesi
gerekmektedir. Clinkii yargilama kurumu sadece bugiinii degil gelecegi de etkilemektedir
ayrica verilen kararlar herkesi baglayici niteliktedir. Bu nedenle yargilamalarin adil yargilanma

ilkesine uygun sekilde yapilmas1 mithimdir. !>

Yargisal faaliyet bigimsel (organik, sekli) ve maddi olmak iizere iki sekilde ele
almmaktadir. Sekli anlamda yargi, faaliyette bulunan makamdir. Ancak bir mahkemenin
faaliyetinin gercekten yargisal olup olmadigin anlamak i¢in sekli anlamda yargi tanimui yeterli
degildir bu sebeple maddi yargi tanimina bakmak gerekecektir. Maddi anlamda yargi, maddi
hukuk kurallar1 dedigimiz objektif hukukun bagimsiz mahkemeler tarafindan belirli bir olaya
uygulanmasidir. Ornegin bir davanin goriilmesi karara baglanmasi gibi. Yargilama denilince
akla gelen maddi anlamda yargidir, mahkemelerin idari faaliyetlerinde bu 6zellikler s6z konusu

degildir. 16

Yargilama taraflar arasindaki uyusmazliklari ¢6zmek ve sonuglandirmak {izere

diizenlenen bir kurumdur. Hakliy1 ve haksizi birbirinden ayirmay1 amaglar. Bu sebeple adaletin

13 Ahmet BILGIN, “Genel ve Tiirk Hukuk Tarihi Yoniinden fnsan Haklarinin Analizi”, Profesorlitk

Takdim Tezi, s. 6.

14 Baki KURU, Ramazan ARSLAN, Ejder YILMAZ, Medeni Usul Hukuku, Yetkin Yaymnlari, 25. Baski, Ankara,
2014 s.56

15 Mahmut AKSOY, “Adil Yargilanma Hakki”, Nigde Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Y 6netimi
Anabilim Dal1 Yiiksek Lisans Tezi, Nigde,2013 s.8

16 KURU/ ARSLAN /YILMAZ, a.g.e., s.56



saglanmasi i¢in yargilamalarin adil olmas1 gerekmektedir. Ciinkii yargi, bireylerin haklarinin
korunmast ve hukuk diizeninin gergeklesmesini saglayan en onemli kurumdur. Yargilama

usullerinin adil olmasmin yaninda, tiim yargilama siirecinin de adil olmas1 gerekmektedir.'’

Yargilama kavrami Tiirk Hukukunda medeni, ceza ve idare olarak ii¢ ana kola ayrilir.
Medeni yargi, hukuk davalarindaki uyusmazliklarla ilgili sorunlar1 ¢ozer; idari yargi ise 6zel
kisilerin idare aleyhine agmis oldugu davalar1 sonuca baglar. Yazimiz konusunu daha ¢ok

iizerine duracagimiz ceza yargilamasi ise bir suc isnadi ile baslayan yargilama faaliyetidir. '8

2. ADIL YARGILANMA iLKESININ KAPSAMI

Irk, dini ve felsefi goriis, cinsiyet, sosyoekonomik durum ve siyasi statii ayrimi
gdzetmeden; tiim bireylere sadece insan olmalar1 ve insan dogduklari i¢in taninmis olan, insan
olmani onuru ve tabiat1 geregi olarak sahip olduklar1 vazgegilemeyen ve devredilemeyen

haklarin tamamia insan hakki denmektedir.'®

Adil yargilanma hakki diger haklarin bel kemigini olusturmaktadir. Bununla birlikte
diger haklari teminatini saglar ve bu haklarin gerceklesmesinin temelini olusturur. Bu sebeple
adil yargilanma genel bir haktir.?’ Adil yargilanma hakki muhakeme sirasinda biitiin haklarin
yargilamadaki etkilere ve nesnelere karsi korunmasini saglar. Adil yargilanmayi devletten talep
etmek kisilere taninmis bir haktir. Devlet agisindan ise bir sorumluluk ve yiikiimliilik
olusturmaktadir. Adil yargilanma ilkesi genel bir hak olmas1 sebebiyle devletin tiim erklerini

yani yasama, yiiriitme ve yargiy1 kapsamaktadir. 2!

Adil yargilanma hakki, bildiri ve sozlesmelerde farkl sekilde tanimlanmis olsa da
herkes tarafindan kabul edilmis olup evrensel hukuk ilkelerindendir. Hukukun {istiinliigiiniin
saglanmas1 ve etkili bir hukuki korumanin varligi, yargilama faaliyetlerinin adil sekilde
gerceklestirilmesi ve devlet organlarinin denetlenmesi gerekmektedir. Mahkemelerin bagimsiz

ve tarafsiz olmasi ise adil yargilama ve hukuk devletinin ilk ve en 6nemli sart1 olmasi sebebiyle;

17 Serkan ERSEN, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Tiirk Hukukunda Adil Yargilanma Hakk1”, Kirikkale
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Yiiksek Lisans Tezi, Kirikkale, 2007 s.4

' ERSEN, a.g.e.,s 6

19 Durmus TEZCAN; Mustafa Ruhan Erdem; Oguz Sancakdar; Rifat Murat Onok. /nsan Haklar: El Kitabi, Seckin
Yaynlari, 6.Baski, Ankara, 2016 s.29

20 Muhammed Akif EROL, “Adil Yargilanma Hakki ve Yiiksek Askeri Stira Kararlar1”, Yeni Tiirkiye Dergisi
Insan Haklar1 Ozel Sayis1 5.945

2l Adem TURKEL, “Ceza Yargilamasinin Kovusturma Asamasinda Adil Yargilanma Hakk1”, (Yayimlanmamis
Yiiksek Lisans Tezi) Canakkale On Sekiz Mart Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2010 s.7



hukuk devletlerince bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma, evrensel diizenlemeler ve

anayasalarla teminat altina almmustir.*

Adil yargilanma hakki, genel ve tiim siireci ifade eden anlamiyla; herkesin mesru
yollardan faydalanarak bagimsiz ve giivenilir her tiirlii yargi mercinin 6niinde haklarmi ararken;
yargilamanin usul ve esas kurallarina uygun sekilde ger¢eklestirilmesini istemek, bu yargilama
stirecinin istisnalar1 sakli olmak kosulu ile a¢ik ve aleni olmasimi istemek ve muhakeme siireci

icerisindeki tiim nihai kararlarin gerekgeli olarak yazilmasini beklemek hakkidir.??

3. ADIL YARGILANMA iLKESININ TARIHCESI
3.1. Ilk ve Orta Cagdaki Gelismeler

Adil yargilanma hakkinin giinlimiizdeki seklini almasi ve uygulama alani bulmasi uzun
ugraslar sonucu olmustur. insan haklar1 genel bir hak ve her dénem iizerinde ¢alisilan bir konu
oldugundan adil yargilanmay1 isteme diislincesi insanlik tarihinin baglangicina dayanmaktadir

diyebiliriz.

Insan haklar1 konusundaki diisiinceler, Polybus ve Cicero'ya kadar uzanmaktadir. Bu iki
digiiniir, egemen giiclin keyfi uygulamalarma kars1 gelerek iktidar1 smirlandirmaya
calismiglardir. Konfiigyiis, Cin’de biitiin insanlarin esitliginden bahisle adaletin toplum
icerisinde etkin kilinmasi gerektigini savunmustur. Eski Yunan'da vatandaslar, kole degilse
yasa oniinde esittirler. Roma'da ise bireysel 6zgiirliik, konut dokunulmazligi gibi prensipler baz

alinarak miilkiyete sayg1 ilkesi benimsenmistir.>*

Bu dénemde yazili bir metin olmayan tabi hukuk anlayis1 hakim olmustur. Tabi hukuk
bir nevi insanin dogustan gelen haklarindan olusur. Orta ¢agda insan haklar1 dini kimlige
biirlinmiis, bu sebeple insan haklarinin temeli ilahi kanunlara dayandirilmistir. Orta ¢agin

sonlar1 ile yeni cagin baslarinda insanin dogus itibariyle sahip oldugu, hicbir sekilde

22 Cengiz Topel CELIKOGLU, Medeni Yargilama Hukuku Acisindan Bagimsiz ve Tarafsiz Bir Mahkemede
Yargilanma Hakka, Istanbul, 2008 s.8

ZHiiseyin Cem EREN, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlarina Gére Adil Yargilanma Hakki ve Tiirkiye”,
Mugla Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Mugla, 2006 s.3

24 flhan LUTHEM, “Ferdin Milletleraras1 Himayesi”, AUHFD, C.9, S.1-2, 1952, 71. alint1 5.8; MUMCU Ahmet,
Insan Haklar: ve Kamu Ozgiirliikleri, Savas Yaymlari, Ankara, 1992 5.29



devredemeyecegi ve korunmasi gereken haklari oldugu diisiincesi benimsenmis ve bu fikir

anayasalarda yerini bularak pozitif hukuka gegis saglanmigtir.?’

Devlet ile insan arasindaki iligkilerin diizenlenmesi ve gelistirilmesi i¢in bir¢ok fikir
ortaya atilmistir. Tarih boyunca insan, toplumsal diizen arayisi i¢erisinde adaleti listiin bir deger
olarak goérmiis ve bu degere yonelmek i¢in siirekli bu ¢abay1 giindemde tutarak farkli yollar
bulmus ve gelistirmistir. S6z konusu teoriler, giiniimiiz insan haklar1 sozlesmeleri ve uluslarasi

hukuk agisindan 6nemli bir ilham kaynag1 olmustur.?¢

3.1.1. Magna Carta Libertatum

Insan Haklarim diizenleyen ilk metin olarak “Biiyiik Ozgiirliik Ferman1 (Magna Carta
Libertatum)” kabul edilir. 1215 tarihli Manga Carta Libertatum diger Orta ¢ag fermanlar1 gibi
sadece belirli gruplar1 degil kralligin tiim hiir kisilerini tanimistir. Kral da metinde gegen hak
ve hiirriyetler konusunda baglh kilinmistir. Bu sebeple Magna Carta hukukun {istiinligi

diisiincesinin olusmasina dayanak olan ilk diizenleme olarak nitelendirilmektedir. 2’

Belgede bulunan yargilama ile ilgili hiikiimlere®® gére kraliyet hakimlerinin bakmasi
gereken davalara hicbir sekilde memurlar bakamayacak, Ozgiir kisilerin mal ve can
giivenliklerine hukuka uygun bir mahkeme karar1 olmaksizin dokunulamayacak yani mahkeme

karar1 diginda tutuklama, hapis, siirgiin, mal miisaderesi yapilamayacak, cezalar sugun agirligi

2 Necmeddin OZMEN, Adil Yargilanma Ilkesinin Gelisim Siireci ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
Cercevesinde Adil Yargilanma Hakki, Gazi Universitesi Sosyal bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Ana Bilim Dal
Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2007 s.10

26 Mehmet Semih GEMALMAZ, Ulusal Ustii Insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris, Beta Yayinlari,
Istanbul, 1997 5.7; OZMEN, a.g.e., s.10

27 Ersan ILAL, “Magna Carta, Journal of Istanbul University Law Faculty”, Istanbul, 2011
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/96147 (E.T: 07.05.2021) s.2-10

23 MAGNA CARTA ILGILI MADDELERI: "Kontlar ve baronlar ancak kendi esitleri tarafindan verilen ve
suclarina orantili olan para cezalarina ¢arptirilabileceklerdir. (Boliim 20)

Krallik yargiglarinin gordiikleri davalara, hicbir serif, adli memur, memur ya da diger bir memurumuz
bakamayacaktir. (Bolim 24)

Ileride hicbir memur, bu amag icin inandirict taniklar bulunmadikca, sadece kendi aciklamasma dayanarak
mahkeme Oniine ¢ikmayacaktir. (Bolim 38)

Higbir 6zgiir kisi, iilkenin yasalar1 ya da kendi esitlerinin hukuka uygun karar1 bulunmadikga, yakalanmayacak,
hapsedilmeyecek, mallarindan ya da yasal haklarindan yoksun birakilmayacak ya da siirgline génderilmeyecek
yahut herhangi bir bigimde kotii muamele gérmeyecektir ve ne biz onun iizerine gidecegiz ne de onun iizerine
birilerini gonderecegiz. (B6liim 39)

Hakk1 ya da adaleti hi¢ kimseye satmayacak, kimse i¢in reddetmeyecek ya da geciktirmeyecegiz. (Bolim 40)
Yargig, bolge amiri, serif ve diger memurlari, iilkenin yasalarini bilen ve bu yasalara tiimiiyle uyacak kisiler
arasindan atayacagiz. (Boliim 45)” alntt AKILLIOGLU, Tekin, “Insan Haklar1”, AUSBF Insan Haklar1 Merkezi
Yaymlar1 No: 17, Ankara, 1994 s.122
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ile orantili olacakt.?® Bu belge ile feodal siiftaki kisilere yonelik 6zel usulleri iceren
diizenlemeler getirilmigken; normal vatandaslar i¢inse “Memleket kanunlarina gére yargilanma

hakk1” tanmmustir.*°

Magna Carta uzun bir siire canliligini korumustur. Fermandaki diizenlemeler sayesinde
insan haklarinin ¢esitli alanlarinda harekete gecilmistir. Mahkemelere yapilan atiflarla ve yargi
bagimsizlig1 diizenlemeleri ile sahsi hukukun dolayistyla can ve mal giivenliginin gelisimini
saglamis; baronlarin krali kisitlamasi ve kralin hak ve 6zgiirliikleri teyit etmesi ile de hukukun
{istiinliigii saglanmistir. William Pitt’e gore Magna Carta “Anayasa Diizeninin Incili” olarak
adlandirilmaktadir. Magna Carta bir toplulugun gelisimi neticesinde ortaya ¢ikan ilkelerin, hak
ve hiirriyetlerin teyit edilmesini saglayan ve toplum gelistikce buna uyum saglayan bir

diizenlemedir.>!

3.1.2. Haklar Dilekgesi

7 Haziran 1628 tarihli Haklar Dilekcesi/Petition of Rights baslikli belgede adil
yargilanma hakkai ile ilgili olarak su ifadelere yer verilmistir: "Hi¢ kimse, bagl oldugu hakimin
tilke yasalarina wygun bir karari bulunmadikca, mal ve can giivenliginden yoksun
bwrakilmayacak, yasal bir hiikiim olmadan kisiler tutuklanmayacak, hapsedilmeyecek,

mallarina el konulmayacak ve miras haklarindan mahrum burakilmayacaktir.

Metne gore kralin yetkileri sinirlanarak, mahkeme karari olmaksizin kralin kimseyi
suclamayacagi, cezalandiramayacagi ve zorla vergi alamayacagi belirtiliyordu. Bu metinde
dogrudan adil yargilanma ile ilgili bir diizenleme yer almasa da hukuk devletinin ve hukukun

ustlin/iigiiniin olmazsa olmazlarina deginilmistir.

3.1.3. Habeas Corpus Act

Kisi dzgiirliigii ve glivenliginin korunmasinin dayanagmi olusturan, 1679 tarihli Habeas
Corpus Act, yargilamaya iliskin getirdigi hiikiimlerle insan haklar1 alaninda ¢ok 6nemli bir
belge olarak yerini almistir. Ciinkii Habeas Corpus Act ile kisi 0zgiirliigi ve giivenliginin
hukuka uygun seklide alinmis bir mahkeme karar1 olmaksizin ihlal edilmesi durumunda, ihlali

gerceklestiren kisilerin cezalandirilacag: sert bir dille diizenlenmistir. Kralin hi¢gbir emrinin

2 Mehmet AKAD, Genel Kamu Hukuku, Filiz Kitabevi, 2. Baski, Istanbul 1997 5.148

30 M. Serhat KASIKARA, Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi Cercevesinde Adil Yargilanma Hakki ve Tiirkiye,
Adalet Yayinevi, Ankara, 2009 s.35

SILAL, a.ge., s.28-31

32 AKAD, a.g.e.,s. 148



mahkemenin otoritesinden iistiin olmadigmi belgelenmistir. Bu belge, tutuklu veya gozaltinda
olabilmenin yasalligini yargi¢ kararina ve mesru bir amaca baglamistir. Ayrica bu belgeyle
tutuklu sanigin yargilamasinin ¢ok kisa bir siire i¢erisinde sonuglandirilmasi gerektigi de kabul

edilmistir.>?

Gliniimiizde “Habeas Corpus giivencesi” denilince kisi giivenligi ve 6zgirligi akla
gelmektedir. Sozlesme sayesinde hiirriyeti kisitlayan her tiirli isleme karsi yargi¢ giivencesi
getirilmistir. Hakim karar1 olmadan kisiler yakalanamayacagi gibi en kisa siirede hakim

karsisma ¢ikarilma zorunlulugu getirilmistir. 3

3.1.4. Ingiltere Insan Haklar: Bildirisi (Bill of Rights)

Ingiliz belgeleri genel olarak krala kars: kralin otoritesini kisitlamak isteyen aristokrasi
ve burjuvazinin isteklerini yansitmistir. Bu nedenle de kralin giicline kars1 aristokrat kesimin
asil giivencesi kendi smifindan olan yargiglar olmustur. 1689 tarihli bu belgede de kisilerin
yargilanmas1 durumunda, yargilamay1 yapacak olan hakimin, yargilanan kisiyle esit statiide
oldugu belirtilmistir.>> Bu bildirgeyle Ingiltere’de ydnetimde bulunan krallar, yetkilerinin
bircogunu parlamentoya devretmis sayiliyordu. Bildiriye gore parlamento serbestge secim
yapabilecek, parlamentodan izinsiz vergi toplanmayacak, liyeler tam bir ifade 6zgiirliigiine

hakim olacak ve koydugu kurallar kral dahil herkesi baglayacakti.

3.1.5. Thanet Sucu Yargilama Yasasi

1696 tarihinde ¢ikartilan Ihanet Sucu Yargilama Yasasy/Treason Trials Act isimli
bildiride, ihanet suglamasi yoneltilen bireylerin bile esit ve adil yargilanma, savunma hakk1 ve
imkanlardan yoksun birakilmama haklar1 oldugu diizenlenmistir. Haklarindaki suglamayi
kapsayan iddianamenin, durusmadan 6nce edinilmesi hakk: diizenlenmistir. Bu hak sayesinde
ister kendileri ister avukatlari ile goriislip bir miidafi ile etkin savunma yapabilmeleri

saglanmustir. Yasada adil yargilanma ilkesinin unsurlarma yer verildigi goriilmektedir.*®

33 Mehmet Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii Insan Haklar Hukukunun Genel Teorisine Giris, Legal Yaymcilik,
Istanbul, 2007 s.42

3% Serap KESKIN, “Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi Hakkina Iliskin Anayasal Degisiklikler, Journal of Istanbul
University Law Faculty”, Istanbul, 2011 https://dergipark.org.tr/en/download/article-file/95962 (E.T: 07.05.2021)
s.2-3

3 GEMALMAZ, 1997, a.g.e., s.41

36 GEMALMAZ, 1997, a.g.e., s.42
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Bu belgenin adil yargilanma hakk1 olusumundaki yeri biiytiktiir. Ciinkii cok miihim ve
hassas bir konu olan vatana ihanet suglamalarinda bile siiphelinin veya sanigin yargilama

srrasinda birtakim haklara sahip olmas1 gerektigi diizenlenmistir. >

3.1.6. Act of Settlement

1701 tarihli bu belgede yargi bagimsizligi bashigi altinda Onemli diizenlemeler
yapilmistir. Belgeye gore, hakimlerin hukuka aykir1 hareket etmedikleri siirece belirli bir maas
ile gérevlerine devam edecekleri ve gorevden azledilemeyecekleri diizenlenmistir. Gérevden
azletme yetkisi de Parlamento'nun iki kanadina yonelen istem iizerine Kral’a verilmistir. Bu
diizenleme, adil yargilanma hakkinin 6nemli unsurlarindan biri olan yargi bagimsizligmin ve

hakimlik teminatinin en 6nemli adimlarindan birisidir.?®

3.2. Aydinlanma Donemi Gelismeleri

3.2.1. Virginia Haklar Bildirgesi

1774’te Virginia’da yapilan bir kongrede 13 Ingiliz kolonisi birleserek Ingiltere’ye kars1
koyma karar1 almistir. Kongre karariyla Thomas Jefferson’in kaleme aldig1 1776 tarihli
Virginia Haklar Bildirisi'nin, insan haklar1 kavramindan siyrilarak adil yargilanma hakkimni kayit

altmna alan ilk belgelerden oldugu s6ylenebilir. *

Bildiri maddelerine gore; biitiin insanlar esit derecede 6zgiir ve hiirdiir, dogustan gelen
bazi haklara sahiptir. Siyasi iktidar ve hakimler halkin vekilidir ve ona karsi sorumludur.
Yonetim halkin gilivenligi ve savunmasi i¢in vardmr, halk bu yarar1 gergeklestiremeyen
hiikiimetleri degistirebilir, feshedebilir veya belirli prensiplere sahip yeni bir hiikiimet
olusturabilir. Yasama ve yiiriitme giicleri ayr1 olmali ve bu ikisi yargidan ayri olmalidir. Kimse
kendisinin veya vekilinin onay1 olmaksizin vergi vermeye zorlanamaz, miilkii gasp edilemez.
Halkin veya temsilcilerinin onayi olmadan yasalar askiya alimamaz. Yargilanan kisinin
su¢lamay1 6grenme, delillerinin toplanmasini isteme, taniklarla yiizlesme ve oybirligi ile suglu
oldugu kesinlesmedikge suglu olarak sayilmama hakkina sahiptir. Basin 6zglirdiir ve askerin

giicii sivil giice baglidir.*°

37 Halil ibrahim CICEK, “Ohal Uygulamalar1 ve Adil Yargilanma Hakk1”, https://www.hukukihaber.net/ohal-
uygulamalari-ve-adil-yargilanma-hakki-makale,4925.html (E.T:03.02.2022)

3 GEMALMAZ, 1997, a.g.e, 5.42

3 AKILLIOGLU, 1995, a.g.e., s. 122-123

40 Siireyya, SAKINC, “Insan Haklar1 Hakkinda Rapor”, 10.03.2000 tarihinde Rektorliikk makami i¢in hazirlanan
kisisel rapor. s. 8; Gokhan CAYAN, Adil Yargilanma Hakki, Legal Yayncilik, istanbul, 2016 5.9
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3.2.2. Fransiz insan Haklan ve Vatandas Haklar Bildirgesi

Fransiz halkinm Milli Meclis halinde toplanan temsilcilerinin, insan haklar1 konusunda
yaymmladig bildiridir. Fransiz halki temsilcileri halkin ugradig: felaketlerin ve yonetimdeki
yolsuzluklari temel sebebinin insan haklarma iliskin bilgi sahibi olmama ve kayitsiz kalma
oldugu seklinde degerlendirme yapmistir. Bunun neticesinde bildiriyle insan haklarinin

devredilemez, insana has, kutsal ve dogal bir hak oldugunu kabul edip bunu yasallagtirmiglardir.

Bu bildiri yaymlanis1 bakimindan her ne kadar ulusal nitelikte bir bildiri olsa da igerigi
ve barmdirdig1 degerler bakimindan evrensel nitelikte bir belgedir. Tiim insanlig: ilgilendiren
hiikkiimler barmmdirmaktadir. Ayricaliklarm  Onlenmesi ve bireylerin  hukuki esitligi
kavramlarindan bahsedilmistir. Ferdi haklarin yaninda milli egemenlik, kuvvetler ayriligi,
yonetenlerin sorumluluguna iliskin diizenlemeler de yapilmistir. Bu sekilde iddia edilen haklar1

garanti altma almak amaclanmistir.!

1789 Fransiz Insan Haklar1 ve Vatandas Haklar1 Bildirgesi; konumuzla ilgili kismi1
bakimindan, Tiirk Ceza Hukukunu etkileyen bir bildirge olarak, yargilamaya iligkin hiikiimler
de barmdirmaktadir. Bildirgenin 7. 8. ve 9. Maddeleri "adil yargilanma hakki" a¢isindan 6nem
arz eder. Madde 7’ve gore, kanuna aykiri sekilde kimse su¢lanamaz, tutuklanamaz,
alikonulamaz. Keyfi emirler ve uygulamalarda bulunanlar cezalandirilir. Madde 8’e gore, sug
ve cezalarda kanunilik hakimdir. Yani ancak kanunda 6nceden belirlenmis bir sug i¢in usuliine
uygun sekilde ceza verilebilir. Madde 9°a gore ise, her ferdin mahkeme karart ile su¢lu sayilana

kadar masum sayilmasi gerekmektedir. +*

1789 Fransiz Insan Haklar1 ve Vatandas Haklar1 Bildirgesi'nin adil yargilanma hakk1

bakimimdan 6nemi; gii¢lii bir krallik yonetimi sonrasinda "tutuklamanin yasal olmas1", “su¢ ve

cezalarda yasallik”, "masumiyet karinesi' gibi hususlar1 belirtmesidir.

3.2.3. 1791 tarihli Fransiz Anayasasi

1791 tarihli Fransiz Anayasasi 3. baslik altindaki 5. boliim kapsaminda adil yargilama

hakkina iliskin hususlar diizenlenmistir. Yasama ve yiirlitme erklerinin yargiya miidahale

41 JTale CIVELEK, “1789 Fransiz Bildirisi ve 1948 Evrensel Insan Haklar1 Bildirisi”, Milletleraras1 Hukuk ve
Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni, Istanbul, 2011 https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/99710 (E.T:
07.05.2021)

4 TOKLU, Erding, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi Cergevesinde Adil Yargilanma Hakki, Yiiksek lisans Tezi,
Kocaeli, 2001 s.10
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edemeyecegi, dogal hakim ilkesi, aleni ve agik yargilama yapilacagi, samigin avukattan

yararlanma hakki gibi hiikiimler anayasaya gecirilmistir.*’

3.3. Adil Yargilanma Hakkinin Evrensellesme Siireci

Devletler, Ikinci Diinya Savasi'ndan sonra kisilere tanman haklar1 ve ozgiirliikleri
teminat altma almak icin goriismelere basladilar. Ozgiirlesen kisilerin, rasyonel diisiince ile

devletleri de belirli bir diizene sokabilme amaci ile toplanildi. **

Adil yargilanma hakki net bir sekilde 10 Aralik 1948 tarihinde, Birlesmis Milletler
Insan Haklan Evrensel Bildirgesi’nin 10. maddesinde ifade edilmistir. Bildirgeyi imzalayan
devletlere herhangi bir sorumluluk yiiklenmemistir. Bildirgenin baglayiciligi olmasa da adil
yargilanma hakkina ilk kez net bir sekilde yer vermesi bakimindan daha sonraki anlagmalara
da yol gosterici olmustur. Bildirgelerin baglayiciligimin olabilmesi ve devletleri yiikiimliiliik

altina sokabilmesi i¢in uluslararasi anlasma olarak diizenlenmesi gerekmektedir.*’

BMIHEB 10.maddesine gore; hak ve yiikiimliiliikleri belirlenen veya kendisine bir sug
isnat edilen her kimse, yargilamasinin tarafsiz ve bagimsiz bir mahkemede, a¢ik ve aleni sekilde

goriilmesini isteme hakkima sahiptir.

Adil yargilanma hakkinin evrensellesmesi yolunda temel bir hak olarak diizenlendigi
bir baska metin ise ikiz Sozlesmeler olarak da adlandirilan Birlesmis Milletler Medeni ve
Siyasi Haklar Sozlesmesi’dir. Bu s6zlesme Genel Kurul tarafindan kabul edildikten sonra
1976 yilinda yirirlige konulmustur. Sézlesme’nin amaci Birlesmis Milletler Evrensel
Bildirgesi’nin amaci1 ile paraleldir. Korkudan ve yoksulluktan kurtulma o6zgiirliigiini
kullanabilen 6zgiir insan idealinin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarin yaninda kisisel ve

siyasal haklarmi da kullanabilmesini amaglar.*®

Adil yargilama siirecinde bolgesel ¢aligmalardan biri olan Avrupa Birligi Temel
Haklar Bildirgesi’nde de bu konuya deginilmektedir. Madde 47°de adil yargilama hakki ile

etkili sekilde hukuki bir yola bagvurma hakki diizenlenmistir. Madde metninin igerigine gore

4 GEMALMAZ, 2007, a.g.e., s.54

4 Sadik AKGUL, “Adil Yargilanma Sorunu”, Kirikkale Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Felsefe Anabilim
Dali Yiiksek Lisans Tezi, Kirikkale, 2011 s.55

45 A. Seref GOZUBUYUK ve Feyyaz Gélciiklii, Avrupa Insan Haklart Sézlesmesi ve Uygulamast Avrupa Insan
Haklar: Mahkemesi Inceleme ve Yargilama Yéntemi, Turhan Kitabevi, 11. Baski, Ankara, 2016 5.6

4 Ahmet EKINCI, “Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Bagvuru Yolunda Adil Yargilanma Hakki”, Gazi
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii (Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), 2015 s.34



hak ve Ozgiirliikleri ihlal edilen her kimse mahkemeye bagvurma hakkma sahiptir. Kanunla
kurulmus olan bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede, hakkaniyete uygun bir siire i¢erisinde, aleni
olacak sekilde yargilama yapilmast hakkina sahiptir. Yargilama sirasinda bilgi alma,
savunmasini en aktif sekilde yapabilme ve isterse bir avukat tarafindan temsil edilebilme
hakkina sahiptir. 48. Madde de su¢ ithaminda bulunulan kisinin su¢lulugu kanitlanincaya kadar

sucsuz oldugu kabul edilmeli diyerek masumiyet karinesine yer verilmistir.*’

Diger bir bolgesel ¢alisma ise Afrika Insan ve Halklarin Haklan Sézlesmesi’dir.
1981 yilinda kabul edilen bu sozlesme ile masumiyet karinesi, mahkemelerin tarafsizligi,
mutlak savunma hakk: seklinde yer alan temel prensipler ile adil yargilanma hakkinin cesitli

unsurlar1 mevcuttur.

Amerikan Insan Haklar1 ve Odevleri Bildirgesi’nin “Adil Yargilanma Hakk1”
baslikli 18. maddesine gore; her kimse kanundan dogan haklarma saygi gosterilmesini
saglamak i¢cin mahkemelere basvurma hakkina sahiptir. Bireylerin ihlal edilen haklar1 olmas1
durumunda onlar1 koruyacak ve haklarin1 giivence altina alacak basit ve kisa usuller

saglanmalidir.*®

AIHOB’den sonra insan haklar1 alaninda adim atmak isteyen ve insan haklarini
korumak isteyen Amerikan Insan Haklar1 Komisyonu’nun yaptig1 calismalar neticesinde
Amerikan Insan Haklan Sézlesmesi hazirlanmustir. 1978 tarihinde vyiiriirlige giren bu
sOzlesme ile sozlesmenin tarafi olan devletlerin sorumluluklar1 ve korunmasi gereken haklar

siralanmustir.’

Son olarak bahsedecegimiz sozlesme metni ise Avrupa Insan Haklarmm ve Ana
Hiirriyetleri Korumaya Dair Sézlesme bir diger bilinen adiyla Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi’dir. AIHS, 4 Kasim 1950 tarihinde imzalanmis ve nihayet 3 Eyliil 1953 tarihinde

yiirlirliige girmistir.

47 “Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi”, https:/www.avrupa.info.tr/tr/avrupa-birligi-temel-haklar-bildirgesi-
708 (E.T: 07.05.2021)

48 Abdurrahman EREN, Tiirkiye 'de Insan Haklarimin Korunmasi, Uluslararasi Korunma Mekanizmalari ve Ulusal
Insan Haklart Kurumlarimn Rolii, Turhan Kitabevi, Ankara, 2007 s.744

4 Mehmet AKAD; Bihterin Vural Dingkol; Nihat Bulut, Genel Kamu Hukuku, Der Yaymlar1, 14.Baski, Istanbul,
2018 s.193
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Bu sozlesme ile insan haklari, uluslararasi gegerliligi olan yasal bir diizenlemede daha
yerini almis ve insan haklarinin korunmasma imkadn saglayan yargilama faaliyetlerine

basvurulabilme konusunda dayanak olmustur.>°

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin diger milletlerarasi sozlesmelere kiyas
edildiginde ¢ok daha biiyiik bir etkiye sahip oldugu goriiliir. Buna bagl olarak devletler, eski
kanuni diizenlemelerini insan haklar1 ve ozgiirliikler baglaminda diizenleyerek uygun hale
getirmeye ¢alismis yahut yeni yasal diizenlemelerle bu konuda olumlu sonuglar almak igin
gayret gdstermislerdir. Insan haklar1 kavramu, tarihi siire¢ icerisinde fikir akimlar1 ve siyasal
iktidarlarin hukuki diizenlemelerini etkilemis olup devletlerin, kendi ig¢inde hiimanizm

olgusunu gelistirmeye ¢alistiklar1 gdriilmiistiir.>!

AIHS’de adil yargilama hakki alaninda ulasiimak istenen ama¢ ve temel ilkeler
bakimindan genel hatlarla diizenleme yapilmistir. Eksik kalan kisimlar ve doldurulmasi gereken
bosluklar ise Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan yapilan yargilamalar neticesinde

yorumlar ve igtihatlar ile doldurulmaktadir.

50 Demet SAATCIOGLU, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Baglaminda Adil Yargilanma Hakki, Yayimlanmamis
Yiiksek Lisans Tezi, Erciyes Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2014 s 13

S1GOZLUGOL, S.V., Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi ve I¢ Hukukumuza Etkisi, 2.Baski, Ankara, Yetkin
Yayinlari, 2002 5.359



IKiINCi BOLUM
OSMANLI HUKUK SIiSTEMINDE ADIiL YARGILANMA iLKESI

1. KLASIK DONEM OSMANLI CEZA HUKUKU
1.1. OSMANLI CEZA YARGILAMASINDA HUKUKUN KAYNAKLARI

Osmanli Ceza Hukukunun dayanagi Islam hukukudur. Osmanli Ceza Yargilamasi
Hukuku esasen ser’i hukuk ve 6rfi hukuktan olusmaktadir. Tiim Islam hukukgular1 tarafindan
hukukun kaynagi olarak kabul edilen kaynaklar Edille-1 Ser'iyye olarak adlandirilmaktadir.
Bunlar asli kaynaklar olup, yargmm yasal temelleri olan Kitap, Siinnet, icma ve Kiyastir. Tiim
Islam hukukgular: tarafindan kabul gérmeyen dolayisiyla hukukun kaynagi olup olmadigi
tartigmali olan kaynaklar da tebe’i kaynaklardir. Bu kaynaklara 6rnek olarak da sunlar
verilebilir: Istishab, Sahabe gériisleri, diger hukuk sistemleri, tahkim-i hal, umum’iil-belva ve

orf adet hukuku. *2

Orfi hukuk, devlet yonetimindeki kisinin ser’i kaynaklar ve hukuki ilkeler disinda kendi
iradesine baglh olarak c¢ikardigir kanunlardan olusur. Yani o6rfi hukuk padisahin veya devlet
baskaninin iradesi ve fermanlariyla meydana gelen kurallardir.>® Orf ve adet kurallarina
dayanarak olusan hukuki hiikiimlerin en 6nemli 6zelligi, 6rf ve adetlerin, zaman gegtikce
degisiklige ugrayabilmeleridir. Mecellede bu husus “Zamanin degismesiyle orf ve adete binaen

hiikiimlerin degismesi de inkar olunamaz.” seklinde belirtilmistir.>*

Kanunnamelerdeki hiikiimlerin kaynaklar1 incelendiginde, ser’i hiikiimlerin kanun
halini almasi, i¢tihatlarm tercihi, devlet bagkaninin yasama yetkisi gibi maddeler sayilabilir.>’
Sug ve cezalar1 barindiran ceza hukuku ile ilgili hiikiimler iceren kanunnamelerde ilk akla gelen

Fatih’in Teskilat Kanunnamesi “Kanunname-i Ali Osman ”dir. Bu kanundaki maddelerin belki

52 Mustafa AVCI, Osmanli Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2.Baski Mimoza Yayinlari, Konya, 2014 s.6; Halil
CIN, Ahmed Akgiindiiz, Tiirk Hukuk Tarihi, Osmanl arastirmalar1 Vakfi, Istanbul, 2017 5.159,160; Nasi ASLAN,
Islam Hukukunda Yargilama Etigi ve Ilkeleri, Karahan Kitabevi, Ankara, 2019 s.3

53 Halil CiN ve Giin Akyilmaz, Tiirk Hukuk Tarihi, Sayram Yaynlar1 9. Baski, Konya, 2017 5.94; Halil INALCIK,
Devlet-i Aliyye Osmanli Imparatorlugu Uzerine Arastirmalar-1, Tiirkiye Is Bankas Kiiltiir Yayilari, Istanbul,
2009 s.119

3% CINJAKGUNDUZ, 2017, a.g.e., s.175

55 CIN/AKYILMAZ, a.g.e., s.97-100; Ekrem Bugra EKINCI, Osmanh Hukuku Adalet ve Miilk, Ar1 Yayinlari,
Istanbul, 2008 s.180



de ¢ogu, Fatih zamanina kadar zaten mevcut olan Orf ve adetlerin yeniden diizenlenmesi ve

yaziya gegirilmesiyle olusturulmustur.>®

Diger bir kanunname ise, yine Fatih doneminde hazirlanan Kanun-i Padigsahi (Umumi
Kanunname)’dir. Bu kanunname daha sonra yapilan diger kanunnamelere dayanak teskil etmis,
onlarin kaynagi olmustur. Kanun incelendiginde ilk 27 maddesinin sug ve cezalarla ilgili oldugu
goriilecektir. Osmanli donemi kanunnameleri ceza hukuku bakimindan degerlendirildiginde en
basarilt olanlar Kanuni Sultan Siilleyman doneminde hazirlanan kanunnamelerdir.
Kanunnamelerin en 6nemli fonksiyonu; Osmanli tebaasina uygulanacak hiikiimlerin belirli ve
biliniyor olmasmi saglamak; bu yolla da hukuk kurallarmin uygulamasinda keyfiligi
engellemek, hukuka ve dolayisiyla yargiya duyulan giiveni saglamaktir. Bu agidan ceza
hukukuna dair 6nemli bir kanunname olup kanunnamelerin en genis ve gelismis halidir
diyebiliriz.”” Klasik Dénem Osmanli Ceza Hukuku sisteminde, 6rfi hukuka dayanmilarak

hazirlanan bu Osmanli Kanunnameleri ile adil yargilama ilkesi saglanmaya caligilmistir.*

Osmanl adliye sistemi ve yargilamadaki hukuki diizeni biiylik ¢ogunlukla kendisinden
onceki Islam devletleri uygulamalarinm bir devamidir niteligindedir. Osmanli Devleti ile bu

teskilat zamana gore gelistirilerek yeni diizenlemeler yapilmustir.>’

Osmanli Devleti’nin resmi mezhebi Hanefi mezhebi olmasi sebebiyle ceza hukuku
alanindaki Orfi diizenlemeler ve uygulamalar bu dogrultuda olmus; baska bir mezhebin

ictihatlarma gére mahkemede hiikiim vermek yasaklanmustir.*
1.2. OSMANLI MAHKEMELERINDE YARGILAMA SiSTEMLERI

Yargilama, hukuki ¢ekisme halindeki iki tarafin mahkeme huzurunda isteklerini ve
delillerini sunmasi; yargilama usulii ise, bir dava goriiliirken hem mahkemenin hem de

taraflarin uymak zorunda oldugu usul kurallarinm biitiiniidiir.®! Iste muhakeme hukuku,

36 Said Nuri AKGUNDUZ, Tanzimat Dénemi Osmanli Ceza Hukuku Uygulamast, Ragbet Yaymevi, Istanbul, 2017
s.40

57 AKGUNDUZ, 2017, a.g.e., 5.42-43

% AVCI, 2014, a.g.e., s.10

% Ekrem Bugra EKINCI, “Osmanli Devleti'nde Mahkemeler ve Kadilik miiessesesi Literatiirii”, Tiirkiye
Arastirmalar Literatiir Dergisi Cilt:3 Say1:5 2005 s.422

% CIN/AKYILMAZ, a.g.e., s.101,102; EKINCI, 2008, a.g.e., 5.372

ol Fahrettin ATAR, Islam Yargilama Hukukunun Esaslari, Marmara Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Vakfi
Yayinlar1 3. Baski, istanbul, 2019 5.39



adaletin yerini bulmasi i¢in temel kurallar1 belirlediginden toplumda 6nemli bir gorevi yerine

getirir, %

Toplum i¢inde insanlar arasinda kisilerin haklarma yonelik ihlal ve saldirilarin olmasi
kaginilmazdir. Ortaya ¢ikan husumet ve uyusmazliklarin ¢oziime kavusturulmasi, hak
kayiplarinin 6nlenmesi ve suglu kisilerin cezalandirilmasi mutlak bir zorunluluktur. Bu ylizden
yargi; hakliy1 haksizdan ayiran, gasp edilen haklarin hak sahibine geri verilmesini saglayan,
yaptirimlar uygulayarak suglular1 cezalandiran, kamu otoritesine sahip, toplumun gereksinimi
olan 6nemli bir makam ve gerekli bir organdir. Can ve mal emniyeti gibi temel hak ve
hiirriyetlerin korunmas1 da yargi erki ile gergeklesir. Yargi, hukuk ve kanunlar basta olmak
iizere belirli Olgiitleri esas alarak toplum barisin1 korumayi ve adaletin tecelli etmesini

amaclar.®?

Yarginin temel amacinin adaleti gergeklestirmek oldugunu belirttik. Bu amagtan o6tiirii
yargi terimi adalet kelimesiyle 6zdeslesmis ve yargi miiessesesi yerine adalet kurumu tabiri
kullanilmistir. Makul bir yargilama usuliiniin 6zellikleri sadelik, ¢cabukluk ve adalettir. Daha
acik bir ifade ile gereksiz yontemlerden uzak, uyusmazhigin en kisa zamanda fakat adaleti
saglayacak bi¢cimde neticelenmesini saglayan nitelikleri barindiran bir muhakeme usulii, iyi bir

yargilama usuliidiir.%

Osmanli hukukunda yargi organma kaza denilmektedir. Kaza, Islam hukukculari
tarafindan insanlar arasindaki uyusmazliklar1 Kur’an ve Siinnetten alan ser’i hiikkiimlere gore
cozme seklinde tanmimlamaktadir. Kaza gorevini yerine getiren gorevlilere de kadi

denmektedir.®

Muhakeme hukuku ve adliye kurumuyla alakali konular1 inceleyen ilim dalina ilmii’l
kaza ad1 verilir. Fikih alimleri, yargi gorevinin bir emanet oldugunu ve bu emanetin ehline
verilmesi gerektigini, mahkemenin adaletle ve hakka uygun sekilde tecelli etmesi gerektigini,
yargi teskilatinin insanlarin can, namus ve mallarmi korumak i¢in bagvuracaklar1 bir merci

oldugunu belirtmislerdir. Islam devletlerinde yargi miiessesesi devlet teskilat1 iginde hep segkin

02 ATAR, a.g.e., s.41

0 ASLAN, a.ge.,s.5,6

% ATAR, a.g.e., s.29, 41

% CIN/AKGUNDUZ, 2017, a.g.e., 5.259



bir yere sahip olmus, kadilarin tayin ve azil iglemleri devlet baskanina bagli da olsa yarginin

isleyisi ve adalete ulasma yoniiyle siyasi yonetimden bagimsiz olmustur.®®

Islam Hukukunda sugun islenmesiyle birlikte baslayan siirecin detaylari tam anlamiyla
ortaya konulmamistir. Ceza muhakemesi konusunda agik ve kesin kurallarin olmamasi, Klasik
Donem Osmanli hukukunda yargi miiessesesinin temel ilkelerinin belirlenmesini

giiclestirmektedir.®’

Islam’mn, korumasini temel aldig1 bes temel degerin yani akil, din, can, 1z ve malin
korunmas: igin Kur’an ve Siinnetin belirledigi cezalar mevcuttur.®® Toplumda baris1 ve
kardesligi hedef alan Islam dini, bu amaci1 gerceklestirmek icin yargi miiessesesini ve
destekleyici kurumlar1 gelistirmeye ¢alismistir.®” Cezalar bu anlamda sug islenmeden evvel bir

engel, sug islendikten sonra ise, yaptirimdir.

Osmanli Ceza Hukukunda muhakemenin amaci her sartta sugluyu cezalandirmak
degildir. Suglar islam Hukukunda Allah hakkini ihlal eden suglar ve kul hakkini ihlal eden
suclar olmak iizere ikiye ayrilir. Allah hakkini ihlal eden bir su¢ islenmisse bunun ortaya
¢ikmasi istenmez. Sugun birey ile Allah arasinda kalmasi amaglanir. Kisinin manevi aci

cekmesi yeterli goriiliir, bdylece su¢lunun mutlaka ceza almasi1 amaglanmaz.”

Had ve kisas cezalarinda kamunun menfaati daha 6n planda iken tazir cezalarinda ise
daha ¢ok suglu kisinin 1slah1 amaglanmistir. Diger bir ceza kurumu olarak kefaret, islenen bir

kotiiliigii 6deme, diinyevi cezanm ahiret cezasindan mahsup edilmesidir.”!

Ceza uyusmazliklarindaki ¢6ziim merci ser’iyye mahkemeleridir ve yetkili mahkeme

su¢ nerede islenmisse o yerdeki kadi mahkemesidir. Boylelikle kadilarin yargilama yetkisi

% ATAR, a.g.e., s.24, 30, 34

7 Mehmet AKMAN, Osmanli Ceza Muhakemesi Hukukuna Hékim Olan Ilkeler, Osmanh, Cilt:6, Yeni Tiirkiye
Yaymlari, Ankara, 1999 s.470

% Yunus KOC ve Murat Tugluca. Klasik Donem Osmanli Ceza Hukukunda Yargilama ve Toplumsal Yapt, Tiirk
Hukuk Tarihi Arastirmalari, Say1:2 2006 s.11; Ilhan AKBULUT, “Islam Hukukunda Suglar ve Cezalar”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:52, Say1:1, 2003 s.169

% ASLAN, a.g.e., s.6

70 Mehmet AKMAN, Osmanli Devleti'nde Ceza Yargilamasi, Eren Yaymcilik, istanbul, 2004 5.20; AKMAN,
1999, a.g.e., s.471; Mustafa AVCI, Hukuk Tarihimizde Hukuka Aykirt Deliller Sorunu: Iskence (Orf-i Maruf)
Uygulamast, Tirk Diinya Arastirmalari, Sayi: 147, Aralik 2003 s.47
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Bildiri Metni Fotokopisi, Adana, 2016 s.571



cografi bakimdan sinirlandirilmigti. Yargilama yetkisi genis bir bolgede olan kadilar davalara

yetisebilmek icin naiplerden yararlanirdi.”

Osmanli Ceza Muhakeme Hukukunda genel olarak sozlii yargilama esasti. Davanin
biitiin agsamalar1 sozIii sekilde gergeklesir; davanin isleyisinde sanik hakkindaki ithamlar,

sanigin cevaby, sahitlerin beyanlar1 sdzlii olarak alinir ve kayda gegirilirdi.”

Osmanli Devleti’'nde adaletin tecellisi ile ilgili 6nemli bir teskilat da Divani
Hiimayun’dur. Ulkenin en yetkili ve giiclii organ1 olan bu miiessese, yiiriitme gérevinin yanimda
yarg1 gorevini de ylriitmiistiir. Normal bir mahkeme seklinde ¢alisan bu kurum, bunun yaninda
bugiinkii Danistay ve Yargitay’in goérev alanina giren islemleri de yerine getirmistir. Divani
Hiimayun, dnceki Islam ve Tiirk devletlerinde bulunan mezalim mahkemesinin gdrevlerini

{istelenmistir.”*

1.2.1. Osmanh Kadi Mahkemesindeki Siihidii'l-Hal

Kadi 6niine getirilmis davalara iliskin zabitlarin ortak 6zelligi, zabit tutanaginin altinda
stihtidii’l-hal baghigindan sonra birtakim isimlerin yer almasidir. Bu isimler, goriilen davanin
niteligine gore sayica az ve ¢ok olmakta ayrica zikredilen isimlerin mensubiyetleri de
degismekteydi.” Adil yargilama hakkmm sagladig1 giivencelerle de yakindan iliskisi olan bu
kurumu ayr1 baglik altinda incelemenin daha faydali olacagini diisiinmekteyiz.

Stihtidii’l-hal kurumu, bat1 yargilama usuliindeki jiiriye benzetilmektedir. Ancak bu
sekilde kabul edilebilmesi i¢in ya birbirini izleyen davalarda ayni isimlerin zikredilmesi ya da
en azindan belirli konudaki davalarin altinda yer alan siihQidii'l-hdlin aymi kisiler olmasi
gerekirdi. Oysaki mahkemeye birka¢ giin arayla gelen aynm1 konuda olan davalarda bile
siihidii’l-halin farkhlik gdsterdigi goriilecektir.”®

Stihtidii’l hal jiiri olarak tanimlanamayacagi gibi mahkemenin resmi olarak gorevlisi
konumunda da degildir. Bu kurumun baslica 3 6nemli islevi bulunmaktadir. Bunlardan ilki
durugmalarin halka acik olmasini ve dileyenin gelip izleyebilmesini saglayarak aleniyet ilkesine
katki saglamasidir. Ikinci islevi ise sicill-i mahfuza girmis kayitlarin kaybolmasi veya aslinin

degistirilmesi ihtimaline binaen koruma saglamasidir. Bir belgenin aslina ihtiyag

2 Fethi GEDIKLI, Kaza, DIA, Cilt:25, 2002 s.118

3 AKMAN, 2004, a.g.e., .32

" ATAR, a.g.e., .94

75 Hiilya TAS, “Osmanh Kadi Mahkemesindeki “Siih(idii'l-HAI” Nasil Degerlendirilebilir?”, Bilig, Kis /2008, Sayi
44 https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/234364 (E.T: 07.02.2022) s.2

S TAS,a.ge., s.29
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duyuldugunda, bir 6rnegi kisilerin elinde olan dava zabitlariin sihhati i¢in ilk bagvurulabilecek
kisiler, bu “siih(idii'l-hal” listesinde yer alan kimseler olacaktir. Ugiincii islevi ise siihiidii'l-halde
bulunan kisilerin deneyimli ve eski uygulamalar1 iyi bilen ve onlar1 nesilden nesile aktaran
kimseler olmasi sebebiyle orfi uygulamalar konusunda karar verirken hakime yardimci
olmasidir. 7’

Siihidii'l-hal kurumunda en sik rastlanan kisilerden biri sehir kethiidasidir. ilk sirada yer
almasinin sebebi sehirdeki ticaretle ugrasan gruplarin 6nde gelenleri tarafindan segilen ve daha
sonra eline padisah berati verilerek resmi olarak da devlet tarafindan taninan sehir kethiidasmin,
toplumu temsil kabiliyetidir. Sehir kethiidasinin yan1 sira ismi en ¢ok gecen diger iki kisi de
muhzir ve mahkeme eminidir. Stihidii'l-hal listelerine sirasiyla 6ncelikle kadi ve miiderrisler,
daha sonra sehrin diger ileri gelenleri olarak orf gorevlileri, sehir kethiidasi ve muhzirlar,
yenigeriler yazilmaktaydi. Bunlardan sonra da en son kimliklerini tespit edemedigimiz sehirli

3

reaya kaydedilmekteydi. Eger liste daha da uzayip gidiyorsa bu kez geriye kalanlar “ve
gayruhum mine’l-hazirin” seklinde kisaca belirtilmektedir. 7

Osmanli mahkemesi miisliiman ve gayrimiislim tiim halka ag¢ikti. Gayrimiislimler gerek
kendi aralarindaki gerekse miisliimanlarla olan her tiirlii davalar icin Osmanli mahkemesini
kullanabiliyorlardi. Buna dair sicillerde bolca 06rnek mevcuttur. Bununla birlikte,
gayrimiislimlerin mahkemeyi kullanma oranlar1 bu derece yiiksek olmasina ragmen davalarin

“siihidii'l hal” kisminda isimlerine ayn1 oranda rastlanmamaktadir.”

1.3. KLASIK DONEM OSMANLI CEZA HUKUKUNDA ADIL YARGILANMA
ILKESI

1.3.1. Genel Olarak

Temeli insan haklarma dayanan adil yargilanma sadece bir hak degildir. Ihlali
durumunda diger haklarin zayi olmasi gibi bir risk tasir. Bir yargilama sirasinda devlet lehine
adil olmayacak sekilde bir ayrim yapilmas1 diger biitlin haklarin koétiiye kullanilmasma sebep
olabilir. Bu sebeple sanik suclu olsa dahi adil yargilanma ve hak ettiginden daha fazla ceza ile
cezalandirilmama hakkina sahiptir. Dolayistyla bir kisi suciistii yakalanip sugun varligi sabit

olsa bile yargilama yapilmaksizin cezalandirilamaz. Islam hukukunda hiikiim verilirken temel

7 TAS, a.g.e., 5.30-32
8 Ankara Ser’iyye sicili (41 numaralli); TAS, a.g..e., s.33
7 Ankara Ser’iyye sicili (19 numarali/64 numarali); TAS, a.g.e., 5.36



amag, verilen hilkkmiin ser’i ve adilane olmasi, hak ve hiirriyetlerin ger¢ek anlamda

korunmasidir. Bunun dayanagi da Kuran ve Siinnette adaleti emreden hiikiimlerdir diyebiliriz. %

Peygamberler ve gorevini yerine getiren kadilar, topluma adaletle hiikmetmekle,
miiminler de bu hiikme uymakla emrolunmustur. Fikih kitaplarinda adaletli davranmanin ve
adaletle hiikiim vermenin amellerin en faziletlisi oldugu ve ecir seviyesinin en yiice oldugu
aciklanmistir. Buna bagli olarak muhakeme ve karar verme makaminda olan kisilerin diinyevi
adaletin saglanmasinda miihim bir role sahip olduklar1 belirtilip insanlardan da kendi aralarinda

adaletli ve hakkaniyete uygun sekilde davranmalari istenmistir.®!

Osmanli ceza yargilamas1 hukukunda, hem kisilerin haklarini garanti altina almaya hem
de toplum diizenini korumaya yonelik ilkeler gelistirilmistir. Osmanli ceza yargilamasinda adil
yargilama; esitlik, hak arama hakki, tabii hakim ilkesi, cabukluk, agiklik gibi ilkelerle ve fikih

kitaplarinda yer alan referanslarla gergeklestirilmeye calistlmistir.?

Gergek anlamda bir adaletten bahsedilebilmesi i¢in var olan hakkin muhafaza altina
almmas1 gerekmektedir. Mahkemeye bagvuran bireylerin, hak ve hiirriyetlerinin giivence altina
almmas1 ve zararlarmin telafi edilmesi yargi yoluyla olacagindan, muhakemenin adaletle
yapilmasi ve belirli esaslara baglanmasi gerekmektedir. Muhakeme siirecinin eksiksiz ve dogru
bir sekilde islemesi, taraflarmm hak ve hiirriyetlerinin korunmasi, bu temel kurallarin
uygulanmasma baglidir. Belirli ilke ve kaideler olmazsa muhakeme sirasinda hata, zuliim ve
haksizlik yapma tehlikesiyle karsi karsiya kalinabilir.®® Kuran-1 Kerim’de adaletten
bahsedilmesi ve adaletin emredilmesinin yaninda, adaletin karsit kavrami olan zuliim de

yasaklanmuis, zalimler siddetle kinanmustir. 3

Yoneticilerin halka adil davranmas1 ve adaletle hilkkmetmesi Tiirk devlet geleneginin

ilkelerindendir.®> Islam Ceza hukukunda, adil yargilama ilkelerinden olan; su¢ ve cezada

8 ASLAN, a.g.e., s.84, 85, 180

81 ATAR, a.g.e., .26
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kanunilik, sahsilik, esitlik, sugta ve cezada orantililik ilkeleri Avrupa Ceza Hukukundan ¢ok

daha &nce benimsemis bdylece sug ve cezada keyfiligin oniine gecilmistir.

1.3.2. Osmanh Yargilama Hukukunda Adalet ve Esitlik ilkesi

Adalet salt esitlik anlamina gelmeyip, verilen ile hak edilen arasindaki dengeyi ifade
etmektedir. Islam Hukuku bu sebeple esitlikten ¢ok adalete, diger bir ifade ile herkese hakkmin

7

verilmesine onem vermistir.®’” Ayrica Islam dinine gére adalet, inan¢ ve ahlak temelli

olmalidir.®®

Osmanli devletinde, “halk ancak adaletle rahata kavusabilir” anlayis1 hakim olmustur.
Bu sebeple adalet olmadan devletin de olmayacagi diisiiniilmiis, adalete biiyiilk 6nem verilmis,

adil olan bireyler ve toplumlar da her zaman takdir edilmistir.’

Islam hukukunda yargi meclisine gelen insanlar arasmda ik, renk, dil, din ayrimi
yapilmaksizin her kesimden insana esit ve adil davranilmasi ilkesi mevcuttur.”® Uygulamada
esitlige oldukca dikkat edilmistir. Kisiler, Islam Hukuku nazarinda birbirlerine esit
olduklarindan, muhakeme yapilirken zengin-fakir, giiclii-zayif, kadm-erkek, yerli-yabanci,

yonetici-halk ayrimi1 yapilmamustir.®!

Ancak koleler ve gayrimiislimler agisindan bunlarin statiilerinden kaynakli, bazi farkli
uygulamalar olmustur. Eger esitlik ilkesi mutlak bir sekilde uygulanirsa, gayrimiislimler
inanglar1 geregi yasak olmayan eylemlerinden sorumlu tutulmus olacaklar ve bu durum
hakkaniyete aykir1 olacaktir. Birtakim ayrimlar s6z konusu olsa da bu hususlar genel olarak o

donemin sartlar1 nazara alarak degerlendirildiginde esitligi bozucu nitelikte goriilmemistir.®?

Osmanli Devleti’nde kadilarin diiriist, kabiliyetli ve esitlige riayet eden kimselerden

segilmesine bilyilk 6nem verilmistir.”> Kadi, taraflara kars1 bakisi, ydnelisi, yiiz ve mimik

8 CIN/AKYILMAZ a.g.e., 5.58-63; Mehmet Akif AYDIN, Tiirk Hukuk Tarihi, 14. Baski Beta Yayinlari, Istanbul,
2017 s.32-39
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hareketleri, taraflar1 oturttugu yer ve mesafe agisindan kendine olan uzakligi gibi her
davraniginda esit bir tutum sergilemelidir. Ayrica taraflara hitap seklinde dahi esitligi korumak
zorundadir.** Kadi muhakeme sirasinda taraflarla yahut baska kisilerle sakalasma, espri yapma
ve giilme gibi mahkemenin sayginligia zarar verici eylemlerden uzak durmalidir. Kadinin
yargt meclisinde veya disarida taraflardan birine Ozel ilgi ve alaka gostermesi dogru
goriilmemistir. Ayrica taraflardan birinin anlamadigi bir dilde diger tarafla konugmasi ve
taraflarla selamlagmasi da uygun goriilmemistir. Selam veren olsa dahi selamin1 almamalidir.
Hakimin yargi meclisinde yalniz oturmasi, yargilamanin gidisat ile alakali onu tohmet altinda
birakabilecegi i¢cin uygun goriilmemistir. Bu hususa verilen énemden dolay1 daha sonralar1

uygulamada muhakeme asamalarmi gézlemleyen bir heyet (siihudii’l hal) olusturulmustur.®®

% Kadi, taraflarin

Hakim, her iki tarafa da adalet ile hiikkmetmeye mecburdur.
hediyelerini kabul edemez taraflardan birisinin davetine de katilamaz. Zaten kamu
calisanlarinin hediye almasi riisvete sebep olur. Hz. Peygamber “Yoneticilerin hediye almalart

2

guliildiiv/ devlet malimi ¢almaktir.” buyurmaktadir. Hadiste bahsedilen guliil kelimesi
mahkimiyet anlamina da gelmektedir. Yani kisi bir kimseden hediye aldig1 zaman o kisiye

kars1 kendisini bor¢lu ve mecbur hissedecektir.’’

Osmanli Hukukunda delillerin ileri siiriilebilirligi konusunda esitlik ilkesine aykirilik
teskil eden bir uygulama mevcuttu. Bir zimninin getirdigi deliller, istisnalar olsa da sadece
baska bir zimniye veya bir miistemene karsi ileri stiriilebilirdi. Bir miistemenin getirdigi aleyhe
deliller ise, Osmanl1 halkindan olan gayrimiislimlere karsi kullanilamamakta; ancak bir bagka

miistemen i¢in karar verilirken kullanilabilmekteydi.”®

Esitlik ve adalet ilkesine aykirilik olarak degerlendirilmemesi gereken, uluslararasi
hukukun bir geregi olan diplomatik dokunulmazlik Osmanli hukukunda da mevcuttur.
Padisahin cezai sorumlulugu konusunda Hanefi i¢tihadi esas alindigindan, yoneticinin isledigi

sucun cinsine gore bir ayrim yapilmistir. Islenen su¢ kamu haklarmi ihlal eden suclardan biri

% ASLAN, a.g.e., s.161

% ASLAN, a.g.e., s.46; ilber ORTAYLI, Hukuk ve Idare Adam: Olarak Osmanli Devleti'nde Kadi, Kronik
Yayinlari, istanbul, 2020 .73

% CIN/AKGUNDUZ, 2017, a.g.e., 5.390

97 ASLAN, a.g.e., s.47, 48

% ORTAYLI, 2020, a.g.c., .77



ise, padisah hakkinda davasi agilmazdi. Adam Oldiirme ve yaralama gibi sahis haklarinin

ihlaline sebebiyet veren bir su¢ s6z konusu ise herkes gibi yargilanir ve cezalandirilird1.”’

Hak ihlallerini onlemek amaci ile ¢ikarilan adaletnamelerde, hakimin taraflara esit
davranmasi, aralarindaki meselelerde adaletle hiikkmetmeleri emredilirdi. Padisah tarafindan
hazirlanip gonderilen bu belgelerde bir bolgeye kadi atanmasinin amacinin zalim kisilerin
zulmiinden halki kurtarmak oldugu belirtilirdi.'® Yargilama sirasinda asil amag olan adaletin
tecellisi i¢in belirli esaslara ihtiya¢ olup bu ilkeler ayn1 zamanda kisilerin hak ve hiirriyetleri

icin de giivence durumundadir.'*!

1.3.3. Kanunilik ilkesi

Bu ilke “Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” seklinde ifade edilir. Bu ilke geregi dncelikle
sucu tanimlayip, karsiliginda cezai yaptirim 6ngdren bir kanunun bulunmasi zorunludur. Temel
hak ve oOzgiirliikkleri garanti altina alabilmek i¢in hangi davranislarmm sug¢ teskil edip

etmeyeceginin kanunda acik bir bicimde belirlenmesi gerekmektedir.'%?

Adaletin tecellisinde hukuk kaidelerinin belirli ve biliniyor olmas1 énemlidir.!% Boylece
vatandaglarin uymasi gereken ve kendilerine kamu gorevlileri tarafindan uygulanacak kurallar1
bilmelerine olanak saglamaktadir. Islam Hukukuna su¢ ve cezada kanunilik ilkesi, Kur’an-1

Kerim hiikiimleri ile birlikte girmistir.'%*

Osmanli hukukuna gore, kanun koyma ve belirli hareketleri su¢ olarak belirleme merci
hiikiim koyucu olan Allah’tir. Bu anlamda kanunilik ilkesinin temeli Kurandir. Baz1 ayetlerde,
hangi davraniglarin yasak oldugunun peygamberler tarafindan insanlara bildirilmeden azap
edilemeyecegi, yani hangi hareketlerin su¢ oldugu belirtilmeden cezalandirilma olmayacagi

belirtilmektedir.'?
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Kanunilik ilkesi geregi Kuran ve siinnette agik¢a hiikiim olmadikga su¢ ve ceza yoktur.
Osmanli Ceza Hukukunda sug ve cezalar had, kisas ve tazir olmak tizere iige ayrilir. Sahsa kars1
islenen suclar olan kisas ve had sug¢larinda tam manada kanunilik ilkesi gecerlidir. Had ve kisas
suglar1 ve cezalari sabittir; hakimin takdir hakkini kullanabilecegi bir alt ve iist sinir dahi mevcut

degildir. Cezalara azaltma yahut ekleme yapilamaz.'%

Tazir suclarinda ise yine kanunilik ilkesini uygulanir. Fakat Islam hukuku tazir
suclarinda, had ve kisas suclarindaki gibi kati ve siki degildir. Tazir suglarinda hem Allah
hakkina yonelik olanlar hem de sahis hakkina yonelik olanlar bulunmaktadir. Kalpazanlik,
sahte berat ve ferman diizenleme, kiz kagirma, wrza ge¢cme, kadin satma, yankesicilik,
kundakgilik, gérevi kétiiye kullanma gibi suglar tazir suclarma 6rnek olarak verilebilir.!®” Tazir
suclariin ve cezalarmin tespiti, yoneticiye ve hakime birakilmistir. Suca, sucluya ve olayin
durumuna gore uygun bir ceza verilmektedir. Bu durum tazir suglarinda ve cezalarinda bir
keyfilige sebep olmadig1 seklinde degerlendirilir. Cilinkii hakim, yeni bir su¢ belirleme yahut
baska cezalar takdir etme yetkisine sahip degildir. Hakimin takdirine birakilan kisim, ceza
verilirken kanunda belirtilen secenekli miieyyideler arasindan birini se¢gmek ve miktarini

belirlemektir. '

Tazir suglariyla alakali kanunlar diizenlenirken adaletin gozetilmesi ¢ok
mithimdir bu sebeple, kanunlarda ki cezalar ne ¢ok siki ne de ¢ok yumusak olacak sekilde bir

denge iizerine olmalidir.'®
Kanunilik ilkesinin sonuglarini su sekilde siralayabiliriz.

1.3.3.1. Kiyas Yasagi

Kiyas yolu ile suglar1 ve cezalar1 diizenlemenin, kanunlarda var olmayan davraniglarin
su¢ sayilmasi ve kanunda yazili olmayan hareketlerden dolay1 ceza verilebilmesi sonucu
doguracagindan; Osmanli hukukunda hakimlerin kiyas yoluyla hiikiim verme yetkisine sahip

olmasi tartigilmistir.

Cogunluga gore kiyasin ceza hukukundaki yerine bakildiginda; her ¢esit ser’i ve hukuki

hiilkme kiyasin kaynaklik etmesi miimkiin olmadigina gore kiyas ceza hukuku kaynaklari

106 CIN/AKGUNDUZ, 2017, a.g.e., s.291; AVCI, 2014, a.g.e., 5.36
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arasinda yer almaz. Had ve cinayet cezalarinda kiyas zaten mevcut degildir. Tazir cezalarinda

ise kiyas degil, donemin yasama organinim tespit ve hiikiimleri esas alinir, '

1.3.3.2. Ge¢mise Etkili Olmama Kurah

Suglar1 ve yasaklar1 igeren tiim hiikiimler, Islamiyet’in yayilmasindan ve teblig
edilmesinden sonra belirlenmistir. Yani ayetler inmeden once islenen giinahlara karsi mevcut

hiikiimler uygulanmamustir. '

Esas kural, ceza kurallarmm geriye ylriimezligidir. Yani ceza hiikiimleri ortaya
cikmadikca ve insanlar bunlari bilmedikge kurallar gegerlilik kazanmamaktadir. Hem Kuran’da
hem de hadislerde bu durum agikca belirtilmektedir. “Kim Islam in emirlerine giizelce uyarsa,
Islam’dan onceki devirde yaptiklarindan sorumlu tutulmaz” hadisi buna 6rnektir. Bu temel
ilkenin iki istisnast mevcuttur: Birincisi, kamu gilivenligi, kamu diizeni ve kamu sagilig1 ile
dogrudan alakali konularda geriye yiiriiyebilmektedir. Ornek olarak devlet ve millet aleyhine
islenen suclar verilebilir. Fakat bu geriye yiiriime durumu zorunlu degildir. Ikincisi ve mutlak
geriye yuriiyecek olan istisnai durum ise; yeni diizenlenen cezai kaidelerin suclunun Iehine

olmasidir.'!?

1.3.3.3. Su¢ ve Cezada Orantihhik

Iptidai hukuk sistemlerinde su¢ ve cezada denklik gdzetilmezdi. Ozellikle Cahiliye
Devrinde orantililik ilkesi yoktu. Ancak Kuran ile sug-ceza dengesi getirilmis ve bdylece Islam
hukukuna su¢ ve cezada orantililik ilkesi girmistir. Sug isleyen karsiligimi gérmez ve sug
cezasiz kalirsa hukuk ¢ignenmis olur. Magdurlari korunmadigi bir diizende adil yargilamadan
bahsedilemeyecektir. Bu durum da suglularin cesaretlenmesine yol acacaktir. Ceza verilirken

asirya kagilmamasi da adaletin geregidir.!!3

Cezalar belirlenirken gereklilik dl¢iisti gozetilmelidir. Amag suglu kisinin helak olmasi1
degildir. Kuran’daki hiikiimlerde, yapilan yanlislara sadece yapildig1 kadariyla karsilik

verilmesinin geregine isaret etmektedir. ''*
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Kisas cezasi uygulanirken su¢ ve ceza arasindaki oranti agisindan esitlik ve denklik
ilkesinin gozetilmesi onemlidir. Hukuktaki “su¢ ve ceza arasinda adil nispet” esasmm bir
yansimasidir. Kuran kist/6l¢ii terimi ile emrettigi suga karsilik sug¢lunun orantili ceza talep

etmesi, adil yargilamanm samga tanidig1 temel haklardan biri olarak kabul edilmelidir.!'®

1.3.3.4. Cezalarin Sahislar A¢isindan Yiiriirliigii (Mahkemeye Basvurma Hakki)

Islam Hukuku miilkilik esasina dayandigindan, Ceza hukuku alanindaki kararlar,
mahkemeler tarafindan sanigin inancina ve konumuna bakilmaksizin Osmanli Devlet sinirlari

icerisinde yasayan tiim bireylere kars1 uygulanirdir.''®

Kisas-diyet gibi kisi haklarinin ihlal edildigi suglar takibi sikayete bagli suglardir. Yani
bu suclardan yargilama yapilabilmesi i¢in magdur olan kisinin bizzat kendisinin veya
yakinlarinin sikayet ederek yargilama yapacak mercileri harekete gecirmeleri gerekmektedir.
Zina, yol kesme, sarhosluk gibi had suclarinda ise suctan zarar goren kisiler disinda kamu
diizenini korumakla gorevli olan devlet elemanlar1 da dogrudan sanik olarak nitelendirilecek
kisiyi mahkemeye getirerek yargilamay1 baglatabilirdi. Bu husus kamu haklarinin agir bastigi

ve takibi sikayete bagli olmayan had suglarinda gegerlidir. '’

Osmanli Devleti’nde taraflar ister bizzat gelerek isterse vekil araciligiyla mahkemeye
basvurarak her ¢esit ceza davalarmin goriilmesini isteyebilirlerdi. Bunun i¢in hak arayacak kisi

kendi bdlgesindeki kadiya basvurmak zorundayda. ''®

Taraflar, miiftiilerden veya seyhiilislamdan aldiklar1 fetvalar1 yargi makamlarma
sunarak ona gore karar verilmesini isteyebilmektedirler. Bunun disinda Osmanli Devleti’nde
insanlarm mahkemelerden baska bagvurarak haklarmi arayabilecekleri gesitli divanlar da

mevcuttu. '’

1.3.4. Yargilamanin Kadi Tarafindan Yapilmasi

Kadi, Arapca ’da kaza kokiinden gelmekte olup; fikhi terim olarak toplumda meydana

gelen uyusmazlik, anlasmazlik ve davalar1 ¢oziime kavusturmak icin atanan kisiyi ifade eder.'?°
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Osmanli Devleti’'nde ser’iyye mahkemelerinde yargi gorevini icra eden ayrica bunun digsinda

cok genis kapsamli yetkileri olan gorevlilere kadi denmektedir. '?!

Osmanli’da mevcut adalet diizeninin omurgasini kadilar olusturmaktadir. Kadilarin
goreve baglamasi sadece padisahin beraatiyla goreve tayin edilmesi ile olmaktadir. Birgok
yetkisi olup iist diizey yonetici konumunda olan valiler veya beylerbeyi gibi yiiriitme organlar1
dahi kadilar1 tayin edemez ve gérevden alamazdi. Ayrica kadilarin yargi organi olarak yaptigi
gorevlere kimse karigamaz ve miidahalede bulunamazdi. Kadilar, bir bakima padisahtan

bagimsiz ancak onun adina adaleti saglayan iist diizey gorevliydiler. '

Adaletin saglanmasi, dini kaynaklarda iizerinde fazlaca durulan bir konudur. Toplumda
barisin ve huzurun saglanmasinda adaletin tecellisi 6n sart olarak goriildiigiinden, bunun
gerceklesmesinde gorevli olan kadilik c¢ok kutsal bir meslek sayilmistir. Adaletin
saglanmasinda biiyiik rolii olan kadilar géreve segilirken aranan kriterlere ve 6zelliklere 6nem
verilmistir.'>® Adaletli olabilmek icin saglam bir inanca ve diiriistliige sahip olmak
gerekmektedir. Kadmin karar verirken magdurun hakkini gozetip, zulmiin karsisinda
durabilmesi i¢in yargilama sirasinda detayli inceleme yapmaya gayret etme yolunda bir

hassasiyeti olmalidir.'?*

Osmanli Devleti’nde kadi, statli olarak {iist diizey yoOneticilerden, biirokratlardan ve
askerlerden daha genis kapsamh bir hareket 6zgiirliigiine sahipti.'>> Osmanli’da kad1 olabilmek,
belirli kriterlere sahip olmanin yaninda yeterli bir tahsile ve hiyerarsik gegise dayanmaktaydi.
Bu sebeple Osmanli Devleti’nde adliye teskilati, klasik Islam devletlerine kiyasla daha gelismis

ilkelere dayanan bir sistemdir. '

Insanlar mal, can ve namuslarmi kadilara emanet etmektedirler. Bu sebeple kadilar da
adaleti saglayacagini topluma garanti etmelidir. Bu agidan bakildiginda kadi ¢ok mithim bir
kamu gorevi icra eden, hakka ve hakikate gore karar vermekle gorevli iist diizey memurdur.

Kadinin muhakeme sirasinda, yargilamanin en saglikli bicimde yiiriitiilmesi ve kararin sihhatli
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olabilmesi i¢in uymakla yiikiimlii oldugu kurallara edebii’l kaza/kadi ismi verilir. Bunlar yargi
erkinin esaslaridir. Bu kaidelerin ve prensiplerim bir boliimii naslari, bir boliimii de gelenek ve

gorenekleri esas almaktadir.'?’

Kadilik yapacak kimselerin tam ehliyetli yani akil balig, hiir ve Misliiman olmasi
gerekmektedir. Bunun yaninda genis kapsamli bir hukuk bilgisine sahip olmalidir. Ayrica
bedenen saglikli bir yapida olmali yani gérme, duyma ve konugma becerileri saglam olmalidir.
Toplumun ihtiyaglarimi karsilayabilmek icin 6rf ve adet literatiiriine hakim, sosyal becerileri
gelismis, saglam karakterde biri olmalidir.'”® Hakk: yerine getirecek kisi kadi oldugundan
korkak ve zayif karakterde birinin kadi olmasi caiz goriilmemistir.'?® Osmanli Devleti’nde
kadilar egitimlerini medreselerde tamamlardi. Bu sebeple kadilar da Ilmiye sinifi mensubu
olarak gorevlerini icra etmektedirler. Yargi diizeninin esas unsurlardan biri kuskusuz
yargilamay1 yapacak olan hakimdir. Ciinkii hakim liyakat sahibi, iyi yetismis ve olgun biri
olursa onun etrafinda olusacak yargi halkalar1 da sorunsuz olacak ve yarg: sistemi diizgiin

isleyecektir.!3°

Kadilar zihinleri dagmik oldugu zaman karar vermekten kaginmalidir. Kadinin sihhatli
bir sekilde karar verebilmesi i¢in zihinsel ve ruhsal olarak kendisini etkileyecek her tiirlii dig
etkenden uzak durmasi gerekmektedir. Bu hususla alakali Hz. Peygamber’in “Hi¢bir hakim
ofkeli haldeyken hiikiim veremez” hadisi bulunmaktadir.'3! Ofke, keder hatta seving dahil her
duygunun asir1 olmasi dogru karar verebilmeyi engelleyebilmektedir. Bunlarin yaninda korku,
hastalik, aglik, susuzluk veya asm1 tokluk halleri de saghkli sekilde karar vermeyi
engelleyebilecek durumlara 6rnek olarak verilebilir. Bu sebeple hiikiim verecek kisinin
kafasinin rahat ve gonliiniin huzur i¢inde olmas1 gerekmektedir. Aksi halde kafas1 karisik olan
bir kisi olaylar1 saglikli bir sekilde kavrayamaz. Hakime diisen gorev bu muhakeme sirasinda
uygulanacak kurallara harfiyen uymasi ve ¢alisma hayatinin yaninda sosyal yasaminda da

topluma 6rnek olacak sekilde hareket etmesidir. '*?

Kad1 bir hukuk adami ve yargi¢ olmasmin yaninda bir amir, asayis gorevlisi ve mali

yetkilidir. Kadilar, ser’i konularda fetva almak i¢in miiftiilere danisabilir ama 6rfi mevzuata
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gore karar verir. Kadi bir seriat gorevlisi olarak Islam cemaatinin de temsilcisidir. Bu konum
onu Orfi memurlardan ayiran bir durumdur ve bu sebeple bir fikih adami olarak siyaset

cezasindan masundur.'*?

1.3.5. istiklal-i Mahlfeme ve Bitarafhik Ilkesi (Kanunla Kurulmus Bagimsiz ve

Tarafsiz Mahkeme Oniinde Yargilanma Hakki)

Istiklal-i Mahkeme ilkesi geregi Osmanli Devleti’nde kadi tarafindan yargilama
yapilmadik¢a kimse infaz edilemezdi. Yargilama yapilmaksizin ceza verilemeyecegi prensibi,
halk bakimindan kabul edilirken kul sistemi bu durumun istisnasini olusturmaktadir. Ilmiye
smifindaki yoneticiler hari¢ diger tiim yoneticiler padisahin kulu olarak kabul edilmektedir. Kul
sistemi geregince padisah, yargilama yapmaksizin bu kisiler iizerinde idam cezas1 dahil tiim

cezalar1 verebilme tasarrufuna sahipti.!*

Yargmin bagimsiz ve tarafsiz olmasi, hukuk devletleri icin 6nemli bir unsur, demokratik
toplumlarda kisilerin 6zgirliiklerinin korunmasi agisindan da 6nemli bir tedbirdir. Yargi
bagimsizligr ve tarafsizligi ilkesi hakimlere taninan bir hak olmaktan ziyade; hakimlere

bagimsiz ve tarafsiz diisiiniip ona gore davranma sorumlulugu yiiklemektedir. '*3

Adil bir yargilamanin ger¢eklesmesi i¢cin kadi her iki tarafi da ayrim yapmadan
dinlemeli, 6n yargisiz karar vermek i¢in gerekli fedakarligi gostermelidir. Karari taraflara bagli
olarak degiskenlik gostermemelidir. Kadi karar verirken hakkaniyete uygun davranabilmek i¢in

var olan uyusmazhg dosyadaki delillere ve hukukun genel esaslarma gore ¢dziimlemelidir. ¢

Tarafsizligi saglanmasi hususunda dikkat edilen diger bir uygulama, kadilarin gorev
yerlerinde ¢ok uzun silire kalmamasidir. Bulunduklar1 ¢evrede yasayan insanlarla yakinlasip
kaynasmamalar1 igin gérev siireleri, yere gore smirlandirilmistir.!®” Kadilarin muhakeme

srasinda tam bir tarafsizlik icerisinde olmasi ve taraflarin ¢ikarlarmi esit sekilde
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gozetebilmeleri igin diiriist, adil, kuvvetli iradeye sahip ve bunlarmn yanmnda muhakeme

hukukuna hakim kimseler olmalidir. '3®

Tarafsizlik ilkesi geregi, kadinin bakamayacag1 davalar mevcuttur. Kadi, sahit olarak
dinlendigi bir davada karar veremeyecektir. Kadi; babasinin, birinci derece hisimlarinin,
hasimlarinin veya azath kole ise eski efendisinin taraf oldugu davalarda tohmet s6z konusu
olmasi1 sebebiyle hiikiim vermemelidir. Bunlar disinda yakin akraba, herhangi bir is ortag,
hizmetci, vasi gibi yakin iligkileri olan kisilerin davalarina bakmasi caiz goriilmemistir. Sayilan
durumlardan birisi mevcutsa kadinin kendiliginden ¢ekilmesi gerekmektedir.!* Kadilar,
tarafsiz olduklarini gostermek icin taraflara esitlik ilkesine uygun sekilde davranmalidir. Davaci
ve davaliyr ayn1 seviyede oturtmali, birisini daha yiiksege veya daha yakina oturtmamalidir.
Taraflardan herhangi biriyle tarafsizligina zarar verecek sekilde diyalog kurmamali, sayginligi

azaltacak hareketlerden kagmmalidir. !4

Hakimin hiikiim verirken bagimsiz olmasit gerekmektedir. Osmanli Devleti’nde
padisahin kadiy1 atama, azil ve tayin gibi islemlerle kontrol altinda tutma yetkisi var ise de
kadinin yargisal islemlerine karigilmayacagi esasi kabul edilmektedir. Ancak Padisahin yargi
gorevini kadiya devrettigi kabul edildiginden; teorik olarak padisahin kadinin kararlarini
kontrol etme, gerekirse yeniden yargilama yapma yetkisi vardi. Yargi bagimsizligir anlaminda
gerekli olan hakim gilivencesinin Osmanli Devleti’'nde tam anlamiyla saglandigi

sdylenememektedir.'*!

Bagimsizlik ilkesi geregi hakimlerde bulunmasi gereken en 6nemli sart hiir olmalari
yani birinin kolesi olmamalaridir. Adaletin saglanmasinda biiyiik rolii olan kadilarm herhangi
bir etki ve baski altinda kalmamasi i¢in hiir olmanin yaninda herhangi bir vakif, tarikat, dernek,
parti gibi gruplar veya topluluklarla baglantisinin olmamasi gerekmektedir. Aksi halde

bagimsizliklar1 zedeleneceginden adil bir sekilde hiikiim vermesi beklenemez. /¥

Kadinin bagimsiz olmasi onun keyfi sekilde yargilama yapmasi demek degil, ser’i
hiikiimlere uygun olarak hiikiim vermesidir. Bu sebeple hakimin yargi gérevini icra ederken

bagimsiz sekilde hareket edebilmesi onun ser’i bir hakki olmasi sebebiyle bagimsizlig
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zedelenen kad1 istifa edebilir. Kadilarin yargi gorevlerine kimse miidahale etmemeli, kadilar

ise adaletle hitkkmetmelidir.'*

Hakimlerinin gorevlerini hakkiyla yerine getirebilmeleri i¢in bagimsiz olmalar1 ve
hakimlik teminatina sahip olmalar1 gerekmektedir. Yiirlitme organi yahut bagka bir dis
miidahalenin etkisinde kalmadan naslara bagl kalarak karar vermeleri gerekmektedir. Hukuka
uygun hareket eden mercilerin korunmasi ve bu hususta gerekli Onlemlerin alinmasi
gerekmektedir. Eger kadi, yargi organinin diginda kalan gii¢lere kars1 kendini giivence altinda
hissetmiyorsa, devlet tarafindan korunmuyorsa ve liizumsuz bir¢ok sikayetle karsilasiyorsa
yarglt bagimsizlig1 ilkesi ihlal edilmistir. Giiniimiiz hukuk sistemleri anlaminda bir yargi
bagimsizlig1 i¢in ongdriilen teminatlarm, Osmanli Hukuku’nda tam yerlesmemis olmasina
ragmen Osmanli Devleti’nde de yarg: istiinliigli ve yargi bagimsizligi saglanmasina 6nem

verilmigtir, 44

Kadilar ile beylerbeyi ve sancak beyi gibi ehli orf arasinda ast iist iligskisi olmamasi
Osmanli Devleti’nde yargi erkinin yiiriitme erkinden bagimsiz oldugunu gostermektedir. Kadi1
gorevini yerine getirirken bu kisilere bagimli olarak calismazdi. Kadi, yargisal islemlerinde

bagimsiz olsa da idari gorevlerinde ehli 6rf ile birlikte ¢alisirdi. '4°

Yarg1 bagimsizligi, hakimin sorumsuz oldugu anlamini tasimamakta olup kadi karari
neticesinde zarar goren biri varsa hakkini aramasina imkan verilmistir. Osmanli Devleti’nde
haksizliga ugradigmi diistinen kisiler, eger kadi1 hukuka aykir1 bir karar vermisse, riigvet
almigsa; magdur olan kisinin sikayeti ilizerine kazasker tarafindan yeniden incelenir ve
diizeltilirdi.'*® Bir sikayet halinde kadilarm baska kadilar tarafindan kontrol edildigi rneklerine

de rastlanilmaktadir.'*’

Osmanli Devleti’'nde padisah veya onun yetkili olarak gorevlendirdigi organlar,
haklarinda sikdyet olsa da olmasa da kadi iizerinde denetim hakkina sahiptir. Bu acidan

bakildiginda Osmanli Devleti’nde yargi denetiminin zorunlulugu ve yargi bagimsizliginin
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saglanmasi arasinda bir denge kurulmaya calisilmistir.!** Osmanli Hukukunda, azil yetkisine
sahip makamin bu yetkisini belirli dlgiiler icerisinde kullanmasi gerekmektedir. Etkin bir
denetleme ve teftis yapilmadan, makul bir sebebe dayanmaksizin kadinin gorevine son
verilemeyecektir. Azil sebeplerine drnek olarak, hakimin adaletle hiikmetmesini engelleyecek
haram bir fiil islemesi, gorevi kotiiye kullanmasi veya saglik agisindan artik gorevi

yapamayacak durumda olmasi verilebilir. !4

Osmanli Devleti’'nde goriilen diger denetim yollar1 olarak goérev siirelerinin kisa
tutulmasi, merkezden gonderilen miifettisler ve suhiidul-hal uygulamasi 6rnek sayilabilir.!>
Hakkinda sikayetin dogru oldugu tespit edilen kadilar, gorevlerinden alinir ve genelde siirgiine
yollanirdi. Yapilan bu denetlemeler yargi bagimsizligini zedeleyici nitelikte degil, bagimsizligi
ve adaletin saglanmasmi kontrol etmek amaciyla yapilmaktaydi.'>! Kontrol gorevi ile
bagimsizlik arasinda ¢ekisme mevcut degildir. Hakimler gorev geregi verdikleri hiikiimlerden,
alisilmis ictihat ve takdir hatalarindan sorumlu degildirler. Fakat fahis ve agir kusurlu
hatalarindan sorumludurlar. Dava kamu haklarmi ilgilendiren bir dava yani kamu davasi ise

karar infaz edilemez eger edilmisse de tazmin sz konusu olur.'*?

Osmanli Devleti’'nde uygulamalar her zaman teoride belirtildigi gibi olmamustir.
Osmanli Devleti gibi feodal yapili bir toplumda, devlet isleyis itibariyle yargi bagimsizligini
Ongormiis olsa da bunu saglayacak teskilat kurmak zor olmustur. Bu nedenle bazi kadilar, idari
amirlerinin yahut niifuzlu kisilerin etkisi altina girmisler ve belirli gruplarin miidahalelerine

maruz kalmislardir. '3

1.3.6. Beraat-i Zimmet ilkesi

Islam inancma gore insan onurlu bir varliktir ve diinyaya giinahsiz olarak gelir.!>
“Beraat-1 Zimmet Asildir” ilkesine gore, kisinin su¢lulugu delillerle ispat edilmedikce, masum

kabul edilir. Bu ilke sebebiyle, mahkeme karar1 kesinlesinceye kadar hi¢ kimse toplum
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nezdinde suclu olarak kabul edilemez. Bu ilkeye aykiri tutum sergilendiginde kisilerin haklari

kolayca zedelenebilir. !

Bir kisinin sugsuz ve borgsuz oldugunun kabul edilmesi temel prensiptir. Bir kiginin
bor¢lu veya suglu oldugunu iddia eden tarafin bu durumu delillerle ispat etmesi gerekmektedir.
Bu ispatin sanik hakkinda var olan slipheye {stiin gelmesi gerekmektedir. Bu ispat
gerceklesinceye kadar saniga suclu goziiyle bakilmayacaktir.'’® Bu sebeple, yargilamalarda

esas delil olan sahit beyani igin tek sahit yeterli olmamus en az iki kisinin sahitligi aranmustir.'>’

Hz. Peygamber’in “Beyyine davaci iizerine, yemin davali iizerine diiger.” seklindeki
hadisi bu konuda genel ve 6nemli olan bir 6l¢iittiir. Davaliya yonelik yapilmis olan iddialar tam
anlamiyla ispat edilemedigi siirece iddiadan oteye gidilemeyecektir. Osmanli halkinin bu

ilkeden yararlanmasi teminat alta alindigindan padisah dahi ortadan kaldiramamaktayda. '3

Beraat-1 zimmet esasi ile garantiye alinan haklardan biri de savunma hakkidir. Savunma
hakkmin temelinde sanigin masum oldugu diisiincesi yatmaktadir. Bu ilke geregi de sucu kesin
ve kati sekilde ispatlanana kadar sugsuz kabul edilen saniga, kendini savunma olanagi
verilmektedir.'”® Bu ilke cercevesinde, tutarsiz ve haksiz ithamlarda bulunarak kisilerin

yIpranmasi, zarar gormesi ve itibarinm zedelenmesi engellenmistir. '

Kanuni’nin Umumi Kanunnamesinin iigiincii faslinda yer alan diizenleme berat1 zimmet

‘

ilkesi agisindan 6nem arz etmektedir. Diizenleme su sekildedir: “...bir kimsenin sucu sabit

olmadik¢a ona ceza verilmesin, para cezasi alinmasin, alindvysa kadi tekrar hiikiim verip geri

’

alsin ve kadi karari olmadan kimse ehli orf tarafindan yakalanip, hapsedilip, incitilmesin...’
161

Osmanli Ceza Hukukunda sanik kelimesinin karsilig1 olarak daha ¢ok miiddeialeyh
kelimesi kullanilmistir. Daha 6nce ¢ok defa sug islemis, sabikasi kabarik olan ve sug islemeye
egilimli olduklar1 diisiiniilen kisilere ise miittehem veya mazzme denilirdi. Bu kimselerin
yargilanmasinda sami@in aleyhe iddialar1 reddetmesi yeterli degil; iddia edilen sugun

asilsizliginim ispatlanmasi gerekmekteydi. Bu durumun Osmanli Devleti’nde “Beraat-i Zimmet
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Asildir” ilkesinin ihlali sayilacak olan bir uygulama oldugu sdylenebilir. Sabikasi kabarik
kisilerin tazir cezasini gerektiren bir sug iddias ile tekrar mahkemeye ¢ikarilmalart durumunda,
kadi sadece tek sahidi yeterli gorerek veya kendi bilgisine dayanarak ceza verebilmekteydi. Bu

gruba giren saniklarin masumiyet karinesinden yararlanamadiklar1 anlagilmaktadir. !¢

Osmanli Devleti uygulamasinda, yozlagsmayla birlikte 16. ve 17. yilizyillarda beraat-i
zimmet ilkesine aykiri sekilde uygulamalarin gergeklestigi goriilmektedir. II1.Mehmet’in
Adaletnamesinde, kadilari masumiyet ilkesine aykiri davranislarinin varligindan ve bu hususla

ilgili 6rneklerden bahsedilmektedir.'®?

1.3.7. Sek ile Yakin Zail Olmaz ilkesi

Bu ilke “Beraat-i Zimmet Ilkesinin” bir sonucudur. Yargilama yapildiktan sonra sanik
hakkinda hala bir siiphe bulunuyorsa, bu siiphe giderilmedikge durum sanigin lehine
yorumlanmali ve sanik hakkinda mahkumiyet karari verilmemelidir. Bu ilkenin gorevi
saniklarm haklarin1 garanti altina alarak adaletin saglanmasidir.'®* Bu ilkeye dayanak olarak
gosterilebilecek hadisler mevcuttur. “Hadleri siiphelerle diistiriiniiz. Suglunun bir ¢ikis yolu
varsa saliveriniz.” Diger bir hadis ise, “Hata ile beraat ettirmek hata ile cezalandirmaktan
daha iyidir.” seklinde olup Hz. Peygamber siiphe s6z konusu ise cezalarm uygulanmamasini
emretmektedir. Netice itibari ile bu ilke geregi ortada zan, tereddiit veya sliphe varsa kesin

hiikiim verilemeyecektir. '6°

Osmanli Hukukunda mahkumiyet, sanigin sucu isleyip islemediginin muhtemel
olmasina degil kesin ve kati olmasina bagh tutulmustur. Stiphe mevcutsa sanik her zaman bu
durumdan yararlanmistir. Bu sebeple ceza yargilamasinda hakikatin arastirilip ortaya
cikarilmasina biiyiik 6nem verilmis ve bu konuda objektif 6l¢iiler esas alinmistir. Kisilerin seref
ve haysiyeti s0z konusu oldugundan, objektif dlgiitler olmaksizin bireylerin suclu oldugu

seklinde hiikiim vermek yalniz bir hakimin kanaatine birakilamayacaktir.'%

Had suclarinin cezai miieyyidesi agirdir ve bir adli hata olursa haksiz yere infaz edilen

cezanin telafisi imkansiz veya zor olacaktir. Bu sebeple 6zellikle bu suglarin ispatinda kili kirk
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yararcasina hassas davranilmasi1 gerekmektedir. Had cezalarinin mevcut oldugu
yargilamalarda, siiphe s6z konusu ise suclama diismekte saniga ya hi¢ ceza verilmemekte ya da
hafif bir tazir cezasi verilmektedir.'” Ayrica uygulamada had ve kisas suclarmim konu oldugu
yargilamalarda, kadinlarin sahitligi heyecana kapilip yanilma ihtimallerine binaen kabul
edilmemektedir.'®® Had ve kisas suglarmnm yargilamalar: sirasinda tek delil sam@mn ikrar1 ve
itiraflar1 ise kisinin bunlardan donmesi halinde had ve kisas cezas1 verilmemektedir. Had ve
kisas suglarinin cezalariin agir olmasi sebebiyle hakim somut olayda bir siiphe bulup cezay1

diisiirmekle gorevlendirilmistir.'®

Tazir suglarinin miieyyideleri daha hafif olmas1 sebebiyle had suclarindaki kadar agir
ispat sartlar1 ongoriilmemistir. Tazir suglarinda tek sahit yeterli goriilmiis ve kadinlarm sahitligi

de kabul edilmistir.'”°

Osmanli Devleti’nde beraat-i zimmet ilkesi dikkate alinmadan, keyfi sekilde yapilan

uygulamalar1 dnlemek adina bu ilkeye olduk¢a dnem verilmistir.'”!

1.3.8. Cezalarin Sahsiligi

Islamiyet Oncesi Arap toplumlarmda, cinayet olaylarinda kisas uygulandiginda
oldiiriilen kisi giiclii bir kabileden ise karsilik olarak iki kisi 6ldiirtiliirdii. Bu halde hem bir
esitsizlik meydana gelmekte hem de suglu kimse diginda bagka biri de cezalandirilmaktaydi.
Adalet gozetilmeden verilen hiikiimleri iceren bu hukuk sistemi Hiikkmii’l Cahiliyye olarak
adlandirilmis, su¢ ve cezalarda sahsilik ilkesi ile bu durum gecersiz kilmmustir.'”? Sug
islemeyen masum insanlarin cezalandirilmasi, sugu isleyen kisinin en yakii olsa bile adil
yargilama ilkesine aykirilik teskil etmektedir. Islam Hukukunda bu ilke hem diinya hem de
ahiret hayati agisinda gegerli kabul edilmistir.!”> Hz. Peygamber’in de bu hususla alakali “kigi
ancak kendi aleyhine sug isler. ...kisi annesinin, babasinin ve kardesinin su¢undan sorumlu

tutulmaz.” hadisi mevcuttur.'”
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Osmanli Hukukunda, islenen su¢ neticesinde meydana gelen zararin tazmininde, sahis
yaninda akilenin birlikte sorumlulugu mevcuttur. Bu sebeple adam 6ldiirme ve miiessir filler
sebebiyle 6denmesi gereken kan bedeli veya para cezalar1 6denirken, su¢lunun yaninda akilesi
de birlikte sorumlu olmustur. Bazi Islam hukukgulari, akile uygulamasini cezada sahsilik
ilkesinin istisnas1 olarak nitelendirmis ise de bir grup hukukcu ise sahsilik ilkesine aykirilik

olarak degerlendirmistir. '7°

Cezada sahsilik ilkesine aykir1 olarak degerlendirilen diger bir uygulama kasamedir.
Kasame yemin etmek anlamina gelir ve faili mechul cinayetlere 6zgii bir ispat aracidir. Kasame
uygulamasinda, sugsuz kisilerin yargilama olmaksizin, yemin ederlerse ceza almamalar1 yemin
etmezler ise ceza almalar1 s6z konusu oldugundan adil yargilama ilkesine aykirilik tegkil ettigi

sdylenebilir. '

Kaseme ve akile kurumlar1 zamanm sartlarina gore degerlendirildiginde; halkin veya
suclunun akrabalarinin suga engel olmasma yardimci olmakta, suclu kisinin takibini
kolaylastirarak yargi Oniine ¢ikarilmasina yardimei olmaktadir. Aslinda bu kurumlar toplum

diizenini ve insanlarm ¢evresine kars1 duyarh olmalarmni saglamak amaci ile kurulmustur.!”’

Uygulamada para cezalarinin da sugludan ziyade ona bakmakla yiikiimlii oldugu ailesi
tarafindan 6denmesi dolayisiyla cezada sahsilik ilkesine aykirilik teskil ettigini sdyleyenler

bulunmaktadir.'”®

Bu ilke neticesinde, isyana kalkisan kisilerin takip ve tutuklanmalar1 neticesinde suglu

olmayan kisilere zarar verilmemesine biiyiik dl¢iide 6zen gdsterilmistir.'”

1.3.9. Hakkaniyete Uygun Yargilanma Hakk

Bir muhakemenin hakkaniyete uygun sekilde yiiriitiilmesi i¢in dava taraflarinin iddia ve
sOylemlerinde dogruyu sdylemesi, sahitlerin yalan sdylememesi ve taraflarin sahip oldugu
haklar1 kotliye kullanmamalar1 gerekmektedir. Taraflar sadece mahkemeye karst degil
birbirlerine karsi da sorumlu hissetmelidir. Usuliine uygun olarak agilan bir davada, taraflar

yargilama siirecini gereksiz uzatarak karsi tarafi hak kaybina sebep olacak sekilde magdur
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etmemelidir. Hakkaniyete uygun yargilanma hakk: diirtistlik kuralinmn bir tezahiiriidiir.
Diiriistliik kurali, delillerin toplanmasi ve yargilama sirasinda, insan onurunu ve adaletin

sayginhigmm zedelenmemesini amaglar. '

Hakkaniyete uygun yargilama yapilirken hakimin hiikmii diga tezahiir eden objektif
delillere gdre vermesi gerekmektedir. “Bilmedigin bir seyin ardina diisme” (Isra 17/36)

ayetinde de belirtildigi {izere hiikiim verilirken goriiniir kesin bilgiye dayanilmalidir. '8!

Yargilamada giiven ve kanunilik geregi ispat vasitalarinin taraflarca dnceden biliniyor
olmas1 gerekmektedir. Bu belirlenen delillerin ise hakim nezdinde belli 6l¢iide baglayicilik
tasimas1 gerekir. Hakim, mezhebin yerlesik ictihatlarina bagli kalarak takdir ve tercih hakkini
kullanabilmektedir. Aksi halde verdigi hiikiimler bozulacaktir. Ceza hukuku alaninda hakimin
takdir yetkisini sanik lehine kullanmasi ve delillere iliskin usul sartlarina siki sikiya bagh

kalmas gerekir. '3

Kadi muhakemenin daha sihhatli ilerlemesi i¢cin kendisine sunulan delillerle
yetinmemeli, gerekirse kesif de yapmalidir. Kadilar is yiikii yogun oldugunda kesif islemi i¢in
naipleri gorevlendirirdi. Naiplerin 16.yy dan sonra bu yetkilerini kétiiye kullanarak birtakim
yolsuzluklara karistig1 goriilmektedir. Bunun disinda kadi, hakikatin yerini bulmasi i¢in gerekli

konularda o konunun uzmanindan arastirma yapmasini da isteyebilirdi. '*?

Kad1 gorevlerini idame ettirirken katipten yardim alirdi. Genellikle evrak islerini ona
teslim ederdi, bu sebeple katip olacak kisinin de giivenilir ve hakka adalete ehemmiyet veren

biri olmasi gerekirdi.'%*

Sosyal hayatta zuhur eden olaylarla bircok anlagsmazlik meydana gelir. Bu
anlagmazliklarin yargi araciligiyla ¢oziilmesinde sahitlik kurumuna ihtiya¢ duyulur. Bir¢cok

mechul olay sahitlik neticesinde sonuca kavusmaktadir.!8® Sahitler yoniinden diiriistliik

180 ASLLAN, a.g.e.,s. 77, 163, 172-174

81 ASLAN, a.g.e., s.150

82 ATAR, a.g.c., s.234

183 “Naiplerin, is erleri ve voyvodalarin, devre ¢ikip, gerekenden fazla gérevliyle reayanmn iizerine gidip, yem ve
yiyecek almalari1 siddetle yasaklanan bir suiistimal olarak goriilmiistiir.” Halil INALCIK, “Adaletnameler”,
Belgeler, C 2, S 3-4, 2. Baski TTK, Ankara, 1993 s.71

184 ASLAN, a.g.e., s.128

185 ASLAN, a.gee., s.111



kuralinin uygulanmasi ise dayanagini Kuran’dan almaktadir. Kuran’da Nisa Suresi 135. ayette

sehadetin 6nemi vurgulanmustir, '3

Osmanli Hukukunda sahitlik énemli bir delil oldugundan bir kisinin sahit olabilmesi
belirli sartlara baglanmistir. Sahit olabilmek; akil balig olmak, Miisliman olmak, olaya bizzat
sahit olmak, adil olmak, iyilik sahibi olmak, zina iftirasi sebebiyle ceza almamis olmak ve
yalanci sahitlikle tanmnmamis olmak sartlarina baglanmistir.'8” Kadu, sahitlik edecek kimselerin
ifadelerini almadan evvel bu kisilerin iyi hal ve ahlak sahibi olup olmadiklarina bakmak

zorundadir.'®®

IIk zamanlarda kadilar sahit olacak kisilerin giivenilir kimseler olup olmadigini agik
sekilde sorusturuyor ve bu sorusturma neticesinde olumlu bir sonug¢ alirsa sahitligini kabul
ediyordu. Daha sonralarda davalarin ve sahitlerin sayisindaki artis sebebiyle kadilar, sahitlerin
tamamini sorusturma konusunda zorlukla karsilasinca aragtirma yapmak iizere Sahib’ul Mesail
ve Miizekki adiyla memurlar tayin etmistir.'® Bu arastirmanin yapilmasi samigm hak ve

hiirriyetlerinin korunmasi agisindan ¢ok énemlidir. '

Fakat uygulamada bu kuralin zedelendigi ve neticesinde yalanci sahitligin yayginlastigi
goriilmiistiir. Osmanh belgelerinde zor sahidi diye bir kavram ile karsilagilmaktadir. Bu terim
yalanci sahitlik anlami gelmektedir. Ozellikle tasrada belli niifuzu olan gruplar yalanci

sahitlikle mahkemeye disardan miidahalede bulunarak adaleti yaniltmislardir. '°!

Sahitligin diiriist sekilde yapilmasimi emreden Kuran-1 Kerim sahitlerin adaletli kisiler
olmas1 gerektigini belirtmektedir. Oldiikten sonra tekrar dirilip hesaba c¢ekilme inancima sahip
olmak, sahitligin daha dikkatli yapilmasinda etkilidir. Islam Hukukunda yalan yere sahitliklik
yapmak bir Hadisi Serif ile biiylik giinahlar arasinda sayilmistir. Dini inancin sahitlik kurumuna
vicdani faydasinin yaninda; dini inangla olusan diiriistliik bilinci, su¢lularin sugunu yargilama

olmadan itiraf etmesi gibi pratik sonuclar da dogurmustur.'*?

186 “Ey iman edenler! Kendinizin veya anne babanizin ve akrabanizin aleyhine de olsa adaletten asla ayrilmayan,
Allah i¢gin sahitlik eden kimseler olun. (Insanlar) zengin olsunlar, yoksul olsunlar Allah onlara sizden daha
yakindir. Oyleyse siz hislerinize uyup adaletten ayrilmayin. Eger adaletten sapar veya iizerinize diiseni yapmaktan
geri durursaniz bilin ki Allah yaptiginiz her seyden haberdardir”
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1.3.10. Aleniyet ilkesi (Aleni Yargilama Hakki)

Arapca kokenli olan aleniyet kelimesi, sozliikk anlami olarak, “a¢iga vurmak” demektir.
Bu ilke sebebiyle isteyen herkes durusmalari ve yargilama asamalarini izleyebilmektedir.
Durusma salonlar1 herkese agiktir.'”® Aleni yargilama yapilmasi temel prensiptir. Osmanl
Devleti’nde 6n sorusturma, durugmalar, kesif ve tahkikatlar acik sekilde yapilirdi. Herkesin
izleyip dinleyecegi sekilde agik olarak gergeklesmeyen durusmalarin saibeli oldugu

diisiiniildiigiinden aleniyet ilkesi sanik i¢in bir teminattir diyebiliriz. '**

Yargilama yeri olarak camilerin se¢ilmesi aleniyet ilkesinin kolayca ger¢eklesmesini
sagliyordu. Yargilamay1 kendi evinde gergeklestiren kadilar ise evlerinin kapilarini agik tutarak
aleniyet ilkesinin zedelenmemesine dikkat etmislerdir. Ortada genel ahlak ve adaba, kamunun
sagligina uygun olmayan durum s6z konusu ise durusmalar kapali sekilde yapilabilmekteydi.
Bu halde yalnizca dava ile ilgisi olan kisiler igeri alinmakta idi. Durusmalarin yonetimi ve
denetimi kadinin yetkisinde oldugundan yargilama sirasinda ahlaka ve adaba aykiri, saygisizca
davranis gergeklestirilmesi halinde oncelikle kisi uyarilirdi. Sonu¢ almamaz ise kisinin
salondan c¢ikarilmasma karar verilirdi. Gerek goriilirse bu kisilere tazir cezasi da

verilebilirdi.'®®

Yargilamanin aleni olmasi insanlarin adaletin tecellisine olan inancini arttirir. Bunun
yaninda gorevi basindaki kadilarin daha 6zenli hareket etmelerini ve karar verirken tarafsiz

davranarak adaletle hilkmetmek i¢in daha dikkatli olmalarin1 saglar.'®

Osmanli Devleti’nde yargilamanin, yas¢a biiyilkk ve ilim ehli kisilerden olusan
“Stihudii’l Hal” denilen grubun oOniinde yapilmasi, yargilamanin aleni olmasmim yaninda
hakimin denetlenmesini de saglamaktadir. Bunun yaninda toplumu temsil yetkisi olan bu
grubun durusmada olmas1 halk nezdinde kararlarin saygmligmi da arttirtyordu. '*’ Bu topluluk,
muhakemenin usuliine uygun yapilmasi ve taraflar arasinda adaleti gozetecek sekilde

gerceklesmesi i¢in gdzlem amagl bulunurdu. '8
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Durusmalarin aleni yiiriitiilmesinin ardindan hiikiim i¢in kad1 ilim ehli kisilerle gizli
olarak istisare eder, hiikkmii de tek basina verirdi. Dava sonunda, hiikkmiiniin miizakeresinin
halkin Oniinde yapilmasi, mahkemenin sayginligini zedeleyebilir ve hakimin bilgisizlik
su¢lanmalariyla karsi karsiya kalmasina sebep olabilirdi. Bu sebeple uzman kisilere danismak
isteyen hakim, hiikkmiin miizakeresini isterse gizli yapilabilirdi.'®® Daha sonra hiikmiin

aciklanmasi acik bir sekilde okunarak aleni yapilirds.?%

1.3.11. Muhakemede Cabukluk ve Ucuzluk ilkesi

Yargilamanin gecikmesi neticesinde taraflarm magduriyeti s6z konusu olabilir.
Adaletin ge¢ saglanmasi, taraflarin hak kayiplarina sebep olabilmektedir. Bu durumda geg
tecelli eden adalet, adalet degildir sozii akla gelmektedir. Hz. Peygamber bir hakkin teslim
edilmesinin geciktirilmesini ve savsaklanmasini zuliim olarak degerlendirmistir. Makul sebep
olmaksizin hakimin karar verilmesini geciktirmesi gilinahtir ve gorevden alinmasi
gerekmektedir. Ciinkii adaleti yerine getirmemek ve taraflarin magduriyetine sebep olmak

zuliimdiir.2!

Mevcut bir sugun ardindan bozulan kamu diizeninin bir an evvel diizeltilmesi i¢in su¢lu
kisinin en kisa ve makul siirede cezalandirilmasi gerekmektedir. En kisa siirede ¢oziilmesinin
diger bir sebebi ise delillerin zamanla kaybolmasimi ve gorgii taniklarinin olayla ilgili detaylar1
unutmasini engellemektir.?°? Yavas davranmak ne kadar hakkaniyete aykir1 ise gerekli detayli
incelemeyi yapmaksizin hizlica karar vermek de makul degildir. Yargilamanmn g¢abuklugu
ilkesinden kasit, mevcut sorusturmanin gerektirdigi siireyi asarak yavas davranmamaktir. Bu
dengeyi korurken muhakeme islemlerinin savsaklanmamasimin yaninda; gerekli titizlikle tim

arastirmalar yapilmalidir.?%?

Cabukluk ilkesi muhakeme yapilirken ayrintilara girmeye engel bir durum teskil
etmemektedir. Osmanli Devleti’nde kadilar dosyalar1 en ince detaylara kadar arastirmak ve hizli

bir sekilde yargilama yapmak zorundaydi. Zaten tek dereceli ve tek hakimli teskilatlandirilmis

19 DEMIR, a.g.e., s.19; DAGCI, a.g.e., 5.574

200 AVCI, 2014, a.g.e., 5.478

201 ASLAN, a.g.e., s. 98-99

202 AKMAN, 2004, a.g.e., s21; AKMAN, 1999, a.g.e., s.471
203 ASLAN a.g.e., s.177



olan ser’iyye mahkemeleri, formaliteler olmadan, basit ve ¢abuk bir muhakeme usulii ile

calistiklarindan makul zamanda sonug alabilmekteydi.?%*

Her dosya kapsaminda verilecek karar farklidir, tiim olaylar hakkinda fikih kitaplarinda
ayr1 ayr1 bilgi bulunmamaktadir. Baz1 vakalar daha ayrintili incelemeyi gerektirebilmektedir.
Bu tarz durumlarda kadinin miiftiden goriis alarak fetva istemesi, uygulamada zaman
kazandirmaktaydi. Kadilar da hakkinda hiikiim bulunmayan olaylarla ilgili genellikle fetvaya
gore karar vermistir. Bu durum yargilamanin kisa siirede sonuglandirilmasina yardim

etmistir.?%

Kadinm hitkmii geciktirmesinin adil yargilamaya aykir1 olmadig: haller mevcuttur. Bu
durumlardan birincisi, kad1 sahit olarak dinlenen kisilerin yalan soyledikleri noktasinda siiphe
duyarsa, sahitlerle ilgili giivenilirlik sorusturmasi yapar daha sonra stiphe hala giderilmemisse,
tahkikat1 yeniden yapmak ve sahitlerin durumlarinin daha detayli arastirilmasi i¢in kararin
aciklanmasini geciktirebilmekteydi. ikinci durum, kadi davanmn durumuna gére taraflarin sulh
olmalarinda timit ediyor ise bir iki kez sulh teklifinde bulunabilir bu durum da yargilamay1
geciktirebilmekteydi. Son durum ise, hiikkiim vermekte zorlanan kadi, gorev yaptig1 bolgedeki
alim kisilere danistiktan sonra yeterince tatmin olmazsa diger bdlgelerdeki alimlere de danisip

fikir almak isteyebilirdi. Bu durumda da cevap gelinceye kadar hiikiim gecikebilirdi. 2%

1.3.12. Sam@a Taninan Asgari Hak ve Giivenceler

Sanik adil yargilanma hakki geregi, hiikiim verilmeden evvel hakim huzurunda
savunmasint dile getirebilmek i¢in hazir bulundurulmalidir. Yargillama sirasinda saniga,
hakimin karar1 olmaksizin yakalanmama ve tutuklanmama, giyapta yargilanma yasagi, vekil

yardimindan ve terciimandan yararlanma gibi birtakim haklar tanmmuistir.?%’

Osmanli Hukukunda sanigin beyani olduk¢a miihim bir delildi ¢iinkii savunma sanigin

beyanma gore sekil alirdi. Sanigin kendisine itham edilen sugu inkar etmesi durumunda ispat

yiikii kural olarak iddia makamina ait olurdu.?%

204 BAYINDIR, a.g.e., 5.129

205 ASLAN, a.g.e.,s.178
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Akal balig bir sanigm kendi 6zgiir iradesi ile yapmis oldugu ikrar ¢ok dnemli bir delil
gorevi gormektedir. Sanik sucunu itiraf ederken hicbir siipheye yer birakmayacak sekilde olay1
anlatmalidir. Tkrara ragmen somut deliller sugu baskasmin yaptigmi gdsteriyorsa bu durumda

ikrarin bir 6nemi kalmamaktadir. 2%

Sanik ikrar ederse daha sonra bunu geri alabilirdi. Geri aldig1 zaman bu ikrar gegersiz
olacagindan sebeple beyanlar1 yargilamada delil olarak kullanilamazdi. Had suglarinda durum

bdyle olmakla birlikte, kazf suglarinda ikrarin geri alinamayacag belirtilmektedir. 2!°

Eger siipheli veya sanik mahkeme huzuruna gelmeyi kabul etmezse zorla getirilirdi.
Ancak kotii muamele veya iskence uygulanamazdi. Ayrica hi¢ kimse kadinim bilgisi olmadan

hapsedilemezdi.?!!

1.3.12.1. Ahzii kabz (Yakalama) ve Santk Haklart

Ahzii Kabz (yakalama) halinde saniga taninan birtakim haklar s6z konusudur. Osmanl
Devleti’nde siipheli kisinin yakalanmasiin belirli bir sekli yoktu. Basta kolluk gorevlileri

olmak iizere herkes sugluyu yakalama gérevine sahipti. 2!2

Yakalama sirasinda stiphelinin magdur edilmemesi i¢in 6nlem amacli olarak saniga bazi
haklar tanmmustir. ik olarak, samgin yakalanabilmesi igin miimkiinse kadi karar1 olmalidir.
Eger kadiya ulagma imkani bulunmuyorsa bu durumda ehli 6rf en kisa siirede hakim Oniine
¢ikarmak sart1 ile yakalayabilirdi. Uygulamada buna her zaman uyulmadig1 goriilmiistiir.>!?
Yakalama swasnda siipheli kisinin kagma siiphesi yoksa kelepce takilmamasi

gerekmektedir.>'4

1.3.12.2. Habsi Inhtiyati (Tutuklama) ve Santk Haklari

Sanigin suglu oldugu veya sugsuz oldugu ispatlanana kadar hiirriyetinden yoksun
birakilmasma habs-i ihtiyati (tutuklama) denir. Su¢ isnad1 soyut ise tazir cezasi olan hapis

cezasinin uygulanmamasi gerekmektedir.?!> Samig1 tutuklayabilmek igin kuvvetli sug siiphesi

209 AKMAN, 2004, a.g.c., 5.64,81

210 fbrahim Orkun ATALAY, “Osmanl Ceza Yargilamas: Usulii Hukuku Uzerine Bir Deneme”, Erzincan
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:11, Say1: 3-4, 2007 5.261,262
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olmasi gerekir. islam hukukgular1, samgmn tutuklanabilmesinin kadinin kararma bagli olmasimin
yaninda bazi ek sartlar da aramustir. Tutuklamanin keyfi olmamasi, saniga yiiklenen sugun agir
suglar olan adam o6ldiirme ve yaralama gibi suclardan olmasi, sanigin ceza ehliyetinin tam

olmasi, siiphenin varliginm somut olaylara ve delillere dayanmasi gerekmektedir.?'®

Osmanli Devleti’nde aile yapisi ortak sorumluluk iliskisine dayandigindan, toplumda
herkes birbirini kolayca tanimaktadir. Bu sebeple sanigin kagmasi ¢ok zordu. Osmanlt
Devleti’nde tutuklama gereksiz bir tedbir olarak goriilmekteydi. Bu ylizden Osmanli Ceza

Hukukunda tutuksuz yargilama esas kabul edilmistir.?!”

Osmanli Ceza Hukuku uygulamasinda genellikle had ve kisas cezasmi gerektiren
suclarda, gorgii tamig1 olan kisiler dinlendikten sonra, haklarindaki tezkiye islemleri bitene
kadar, glivenlik tedbiri olarak sanik tutuklanirdi. Hanefilere gore, tazir cezasi gerektiren
suclarda kuvvetli siiphe bile mevcut olsa, sahitlerin tezkiyesi devam ederken sanigin
tutuklanmasi gerek goriilmezdi. Ancak, yalanci sahitlik, irza gegme, riigvet, zimmet, irtikap gibi
tazir suglari, kamu diizeni acisindan tehlikeli goriildiigiinden, bu suglardan siipheli olan

kimseler gerektiginde tutuklanmigtir.?'®

Tutuklama yargilama hukukunun amaci degil, maddi gercege ulasmak agisindan
yargilama hukukunun bir aract oldugu i¢in gegicidir. Tutuklamay1 gerektiren sebebin sona
ermesi, samigm sucu islediginin sabit goriilmemesi, belirli siirenin dolmasi ve yargilamanin

sona ermesi gibi durumlarda tutuklamaya son verilmekte idi.>'’

1.3.12.3. Iskence (Orfi Maruf) ve Onur Kirict Muamelelere Tabi Olmama Hakk:

Osmanh Hukukunda iskence yasaktir ve samga iyi davranilmasi gerekmektedir. Islam
inancina gore insan onurlu bir varlik olarak yaratilmustir. (Isra, 17/70) Insanin canmna, malma,
seref ve haysiyetine yonelik hak ihlalleri zuliim olarak goriilmektedir. Bu anlamda insan ayrimi
yapilmaksizin; hiir, kole, esir ve sanik gibi hangi konumda olursa olsun biitiin insanlar i¢in

iskence kesin olarak yasaklanmigtir.?*°
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Islam hukukunda iskence olarak nitelendirilebilecek hicbir fiil caiz gdriilmemistir.
Savagta diismandan esir alinmig olan bir kisiye bile iskence yapmak, a¢ susuz birakma gibi
muamelelerde bulunmak yasakken, sadece suglu olma ihtimalinden dolay1 birine iskence
yapmak yasaktir.??! Fail, iskenceyle insan dldiirmiis biri bile olsa, cezas1 infaz edilirken iskence

yapilamazdi.?*?

Osmanli Devleti’'nde hiikiimler her ne kadar bu sekilde mevcut olsa da uygulamaya
bakildiginda sorgulama ydntemi olarak iskenceye basvuruldugu goriilmektedir. Ozellikle
stiphelinin su¢lu oldugunu ispata yonelik kuvvetli deliller mevcutsa ve sabikasi kabarik olan

biri ise bu saniklar iskenceye maruz birakilmstr,???

1.3.12.4. Kefalet

Osmanli Devleti’nde tutuklulugun sona erdirilmesi yahut 6nlenmesi i¢in kefalet kurumu
bulunmaktaydi. Burada bahsedilen cezanin kendisine kefil olmak degildir. Bu durum cezanin
sahsiligi ilkesine aykir1 oldugundan s6z konusu degildir. Kefalet, sanigin veya mahkum kisinin
kendisine kefil olmak, sanigin savunma hakkinin kullanabilmesi i¢in onu istendigi zaman
mahkemede hazir bulunduracagini garanti etmektir. Aksi halde kefil olan kisi, hem sanigin

yargilama sonucu ddeyecegi tazminat1 dder hem de hapsedilirdi.?**

1.3.12.5. Samigin Bizzat veya Vekil Araciligi Ile Savunma Hakki

Savunma hakki genis kapsamli bir ifade olup, vekil yardimindan yararlanma, susma,
soru sorma, aleyhe hususlar1 reddetme, terclimandan yararlanma, delillerin toplanmasin1 isteme
ve durugmada hazir bulunma gibi haklar1 igermektedir. Bir kisi davasini bizzat kendisi takip

edilebilecegi gibi avukat araciliiyla da takip edebilir.??’

Osmanli Devleti’nde adil bir yargilama yapilabilmesi i¢in hakimin iki tarafi da hukuka
uygun sekilde dinleyip daha sonra hiikiim vermesi gerekmektedir. Sanigin savunmasi

alinmadan sadece davacinin iddialarma gore karar verilmesi adil yargilanma ilkesine aykirilik
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teskil edecektir.?® Samgm susmak istemesi aleyhe delil olarak sunulamayip sanik hakkinda

aleyhe herhangi bir sonug¢ dogurmamaktadir. 2%’

Osmanli Hukukunda 6ncelikle sanik, kendisine isnat edilen sug¢lama ve deliller hakkinda
bilgilendirilirdi. Bunlarin yaninda sahip oldugu haklar da bildirilirdi. Samigin yoklugunda
yapilan iglemler varsa bunlar da saniga anlatilirdi. Sanik masumiyetini ispatlamak i¢in delil
sunma, savunma hakki kapsaminda dilek¢e verme, itiraz etme, vekil atama haklarina sahipti.

Sanik muhakeme boyunca tiim oturumlara katilma hakkina sahipti.??®

Savunma hakki smirsiz bir hak degildir bu sebeple kimseye su¢ isleme hakki
vermemektedir. Davacinin hakki olmayan bir seyi dava edemeyecegi gibi suglu olan bir kiginin

de sugunu yok edecek sekilde savunma yapmasi haram goriilmiistiir.??

Adaleti yaniltabileceginden, vekil olan kisinin suclu oldugunu bildigi kisiyi sugunu
ortbas edecek sekilde savunmasi haramdir. Vekil olan kisinin gorevi, miivekkili lehine bir
hiikiim verilmesi i¢in delilleri karartmak veya yalan s6ylemek degil, hakikate ulagilabilmesi
icin tiim bilgileri dogru ve detaylh sekilde sunmakti. Bu sebeple bir kadi vekil olan kisiyi diirtist
olmadig1 gerekcgesi ile mahkemeden atabilirdi. Eger vekil savunacagi kisinin suglu oldugunu

biliyorsa ona sadece usul anlamimda yardimci olabilecektir. 23°

Osmanli Hukukunda her tiirlii dava i¢in vekil tayin edilebilmektedir. Goriilen hukuk
davalarinda vekil tayin eden kisinin durugsmalarda hazir sekilde bulunmasi zorunlu degildir.
Fakat had ve kisas gibi ceza davalarinda sanigin miidafisi ile birlikte mahkeme salonunda hazir

bulunmas1 gerekmektedir.?*!

Mahkemeye sunulacak dilekgelerin hukuki kurallara uygun sekilde yazilmasi
gerekmekteydi. Osmanli Devleti’nde arzuhalci denilen kisiler, hazirladiklar1 dilekgeler ile
taraflara hukuki olarak yardimda bulunurlardi. Ancak her Oniine gelen kisi arzuhalcilik
yapamazdi. Hukuki bilgisi olan katip ve tecriibeli kisiler, arzuhalcilik yapabilirdi. Bu gorev

ancak izne ve devlet denetimine bagl olarak yapilabilirdi.?*?
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Vekil olacak kisilerin hukuk¢u olmasi yahut bir belgeye sahip olmalari sart1 aranmazda.
Onemli olan hitabetinin giizel olmas1 idi. Ancak yine de uygulamada, vekil tayin edilecek

kisilerin hukuk bilgisi olmasina énem verilirdi.

Taraflar ile vekillerinin aralarindaki vekalet iliskisi, mahkemelerden alman vekalet
hiiccetleri ile ispat edilirdi. Mahkemeye sadece vekil gelmis ise, vekaletini iki sahitle
ispatlamas1 gerekmekteydi.?*> Osmanli Devleti’nde vekil ve miivekkil iliskilerinin tespiti
amaciyla vekalet kayitlar1 ayr1 bir sicil halinde tutulmustur. Bu kayzitlara tescili vekalet ceridesi

ad1 verilmistir.?**

1.3.12.6. Gryapta Yargilama Yasagi

Adil yargilama ilkesinin bir geregi olarak sanik durusmaya bizzat katilmalidir.>*
Davayi takip edebilmek icin tam ehliyetli olmak gerekir. Tam ehliyetli olmayan kisiler ise

velileri veya vasileri tarafindan temsil edilmektedir.?*¢

Davada karar verilinceye kadar taraflarin bizzat kendilerinin yahut tayin ettikleri
vekillerinin tiim durusmalarda hazir bulunmasi, iddia ve savunmaya tam bir sekilde hakim olup
haklarini koruyabilmeleri agisindan énemlidir. Davalinin dava konusunu ikrar etmesi iizerine
hiikiimden 6nce gaip olursa, hakim ikrarina binaen giyabinda hiikiim verebilmektedir. Ayni
sekilde davacinin, yargilama sirasinda davalinin dava konusunu reddetmesi iizerine; davasini
taniklar ile ispat ettikten sonra fakat daha sahitlerin tezkiyesi yapilmadan ve karar verilmeden
davali taraf meclisten gaip olsa, hakim tezkiyesi yapilan sahitlerin sahitligine dayanarak karar

verebilirdi.??’

Kadi durusmada taraflar hazir olmadik¢a hiikiim veremezdi. Ancak gecikmesinde
sakinca bulunan haller, giyapta yargilama yasaginin istisnasini olusturmaktadir. Yine kendisine
usuliine uygun sekilde davetiye gonderilmesine ragmen kasithi olarak gelmeyen tarafin
yoklugunda yargilama yapilmaktaydi. Fakat bu durumda sanigin hakkinda karar verilebilmesi
icin sanik adma bir vekil tayin edilmesi gerekmekte idi. Aksi halde vekili bulunmayan gaip

aleyhine hiikiim verilemezdi. 2*8
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Giyapta yargilama yapilabilmesi icin belirli bir usuli yol izlenmektedir. Oncelikle
davaci tarafin gelip giyapta yargilama talep etmesi gerekir. Bunun iizerine daval taraf usule
uygun sekilde durugsmaya davet edilir. Mahkeme tarafindan ¢agrilan sanik, hastalik gibi hakli
bir sebep olmaksizin durusmaya gelmezse ve bir de vekil gondermezse zorla getirilir. Zorla
getirmenin de basarisiz oldugu durumlarda, davali yerine vekili veya kanuni temsilcileri de
mahkemeye gelmezse, giyapta yargilama yapilir. Bunun i¢in de saniga mahkeme tarafindan
resen bir vekil tayin edilir. Tayin edilen vekil, miivekkili hakkinda sadece aleyhe bulunan
iddialar1 reddeder, miivekkil adina savunma yapamaz. Gaip olan sanik aleyhinde bir hiikiim
verilebilmesi i¢in davaci tarafin iddialarmi siipheye yer birakmayacak sekilde kesin ve kati
delillerle ispatlamasi gerekmektedir. Bu usulde yapilan yargilama sonucunda giyapta hiikiim

verilir ve neticesi davaliya teblig edilir.?*’

Kesin bir ayrinti bulunmamakla beraber, Osmanli Hukukunda Hanefi hukukgular
tarafindan, giyabi yargilamanm sadece hukuk davalarinda caiz goriildiigii, ceza davalarinda

kabul edilmedigi sdylenmektedir. 24°

1.3.12.7. Terciitmandan Yararlanma Hakki

Osmanli Devleti’nin topraklarinin genislemesi neticesinde farkli dilleri konusan yeni
toplumlar1 da i¢ine almistir. Osmanl Devleti, ¢ok sayida dilin herhangi bir kisitlama olmadan
kullanildig1 milletler toplulugu olmasi sebebiyle kadmin gorev yaptigi bolgede baska dilleri
konusan kisiler bulunabilmekte ve kadi da onlarin dilini anlamamaktaydi. Bu sebeple
mahkemelerde terciiman bulundurma ihtiyaci hasil olmustur. Bu durumda kadilar, taraflari
dinlemek veya sahitlerin beyanlarini1 almak istedikleri zaman tercliman kullanmak zorunda
kalmistir. Zaman gegtikge adliye teskilati igerisinde terciime gorevini iistlenen bir memur
bulunmaya baglamistir. Tercliman, yardimci mahkeme gorevlileri arasinda yer almaktadir.
Terciiman olarak gorev yapacak kisinin adaletli ve gilivenilir olmas1 gerekmekteydi. Eger
mahkeme hiikkmiinde terciime edilen sz esas alinacak ise yapilacak terciimenin iki adil kisinin

sahitligi ile onaylanmasi gerekirdi. 24!

Terclimandan yararlanma hakki, saniga taninan savunma hakki kapsamindadir. Bu

hakka gore sanik yargilama dilini bilmiyor ise, mahkeme giivenilir bir tercliman
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gorevlendirirdi. Yargilanacak kisi dilsiz veya sagir oldugu durumlarda da bu kisilerle

anlasabilmek i¢in isaret dilinden anlayan bir kisiden yardim almird1.?*?

2. TANZIMAT DONEMi OSMANLI CEZA HUKUKU
2.1. GENEL CERCEVE

Osmanli Klasik donemine gore daha kisa bir zaman dilimini kapsayan Tanzimat
doneminde hukuki anlamda 6nemli degisiklikler yapilmistir. Tanzimat Donemi 1839 Giilhane
Hatti Hiimayunu’nun ilan edilmesi ile baslayip, Cumhuriyetin ilanina kadar devam eden
donemdir. Giilhane Hatti Hiimayunu’nda hukuk hayatindaki degistirilmesi gereken mevcut
bozukluklardan bahsedilmektedir. Bu fermandan sonra ekonomi ve egitim dallarinda oldugu
gibi hukuk alaninda da kanunlastirma hareketleri baglamistir. Tanzimat doneminde baslayan bu
degisiklikler hizlanarak devam etmistir. Tanzimat fikrinin temeli geregi Bati’y1 6rnek alarak
gerceklestirilen 1slahatlar, hukuk alaninda yabanci kanunlarin yiirtirliige girmesi seklinde
olmustur. Aslinda kanun hiikiimlerinin igerigi olarak eski ve milli kalinsa da seklen bat1 tarzinda
kanunlar yapilmistir. Adliye teskilat: biinyesindeki kurumlar ve hukuki meclisler de yeniden

diizenlenmistir.>*

Anayasa hukuku sahasinda Tanzimat ve Islahat Fermanlar1 6nemli hukuki belgelerdir.
Temel hak ve hiirriyetler hususunda modern anayasa mantigi uygulamalarmin temelini
olusturur. Bu belgelerde vatandaslar arasindaki esitlik, su¢ ve cezalarda keyfiligin 6nlenmesi

gibi giivencelerden bahsedilmistir.>**

Tanzimat Donemi’ne kadar Osmanli Devleti'nde adliye teskilati olarak ser’i
mahkemeler mevcuttu ve bunlarin basinda da idareci konumunda olan kadilar vardi. Ancak
giinden giine Osmanli Devleti, yargilama erki bakimindan zayif kalmis ve bazi sebeplerden
dolay1 ihtiyaclar karsilanamaz hale gelmistir. Bu durum yargilamada aksakliklara sebep
oldugundan mahkeme diizeninde degisiklikler yapilmak zorunda kalinmistir. Tanzimat
Doénemi’nde c¢ikarilan yeni kanunlar sebebiyle de Osmanli adliye teskilatinin yenilenmesi
ihtiyac1 dogmustur. Yani geleneksel yapida olan ser’iyye mahkemeleri, 1slahatlar karsisinda
isleyigini degistirmeyip yeniliklere uyum saglayamayinca, yeni bir mahkeme teskilat

kurulmas1 zorunlulugu hasil olmustur. Tanzimat Donemi devlet adamlar1 tarafindan
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mahkemelerin diizeni bastan sona ele alinmis, ihtiya¢ oldugu diisliniilen yeni mahkemeler
kurulmus, idari ve adli gorevlere sahip meclisler olusturulmus, netice itibari ile yargilama
hukuku bastan sona diizenlenmistir. Tek kadidan olusan, tek dereceli klasik Osmanl1 yargilama
sisteminin yerine ¢ok hakimli yeni mahkemeler kurulmustur. Bunun sonucu olarak dénemin
genel Ozelliklerine de baktigimizda hukuk ve yargi alanlarinda iki bash yapmin olusmasi

Tanzimat’in genel sonuglarindan diyebiliriz.?*°

Tanzimat Donemi’ndeki ikili yapmin neticesinde yargilama usulleri de ¢esitlenmistir.
Mahkeme tiirlerinin artmasi ile yeni yargilama usulleri ortaya ¢ikmistir. Ceza yargilamasi
acisindan uygulamada hem nizami mahkemelerin hem de seri mahkemelerin faaliyette oldugu
goriilecektir. Seri yargilama usulii Klasik Osmanli doneminde bahsettigimiz, kaynagini fikih
kitaplarindan alan, zamanla kiiclik degisiklikler gecirmis olsa da Cumhuriyete kadar uygulanan
usuldiir. Nizami mahkemelerinin yargilama usulii ise 1879 tarihli Usul Kanunu ile ortaya ¢ikan

nizamiye ve karma mahkemelerde uygulanan yargilama usuliidiir.>*®

Tanzimat Donemi’ndeki bu iki basl yapinin esas sebeplerinden biri, Osmanli
Devleti’nin sosyal ve kiiltiir yasaminin smirlarini ¢izen, dini inanci esas alan devlet teskilat
yapismin tiim bu degisimlerin diginda tutulmus olmasi ve geleneksel yapisia karisilmamasidir.
Devletin Islami olarak mesrutiyetinin devam etmesi sebebiyle ser’iyye mahkemeleri, birtakim
eski ayricaliklarin mevcut olmasi sebebiyle de cemaat mahkemeleri yeni degisimlere ragmen
kaldirilamamustir. Bu sebeple ortaya ¢ikan ¢ok hukuklu yargi yapisi, sistemi daha karigik hale

getirmis ve yargida birligin saglanmasini engellemistir.>*’

1839 tarihli Tanzimat Fermani esas alinarak her konuda hukuki diizenlemeler
yapilmigtir. Ser’iyye mahkemelerinin yeni seklini almasi da bir siireg icerisinde gergeklesmistir.
1855 tarihli bir Nizamnamede kadilarin tayin usulii diizenlenmistir. 1859 yilinda ¢ikarilan
Nizamnameye gore ser’iyye mahkemelerinin gorev ve yetki alanlar1 diizenlenerek tamamen
yeni bir yapiya kavusturulmustur. 1867 tarihinde ser’iyye mahkemeleri disinda bir takim idari
ve adli makamlar kurulmus ve bu kurumlarm da gorev ve yetkileri belirlenmistir. 1870
tarihinde kurulan Nizamiye Mahkemeleri ile Osmanli adliye teskilatinda bir diializm baslamis

ve bunun sonucunda ikili teskilat yapisi ile iki mahkemenin de farkli sahalarda gorevleri
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diizenlenmistir. 1873 yilinda ser’iyye mahkemelerinin {ist derecesi konumunda olan ve yiiksek
ser’i mahkeme sifatini tastyan Meclis-i Tetkikat-1 Ser’iyye kuruldu. Bu meclisin gérevi, Oniine
gelen davalar1 bir temyiz makami olarak incelemekti. 1875°te yine ayni amagla Fetvahane-i Ali

isimli yiiksek mahkeme kurulmustur. **3

Tanzimat Ddnemi’nden Once asli yargilama makami olarak var olan ser’iyye
mahkemeleri, bu donem ve sonrasmnda Nizamiye mahkemelerinin kurulmas: ile birlikte,
calisma alani1 daralmis ve sonug itibari ile cok dar bir alanda varliklarmni siirdiirmiislerdir.>** Bir
stire bu iki mahkeme arasinda ¢esitli anlagsmazliklar ve gorev uyusmazliklar1 yasanmigtir. Daha
sonra bu durumu ¢6zmek amaciyla 1914 tarihinde Usul-1 Muhakemat-1 Ser’iyye kararnamesi
cikarilmistir. Bu kararname ile ser’iyye mahkemelerinde goriilecek davalar sayilmis, kalan

davalarin ise nizamiye mahkemelerinde goriilecegi belirtilmistir.?*°

1879 yilindan sonra yapilan degisikliklere gére Nizamiye mahkemelerine yeni getirilen
diizenleme ile ilk defa toplu hakim sistemi aleni bir sekilde Osmanli hukukuna girmistir. Dava
hilkmiiniin mahkeme {iyelerinin ortak kanaati neticesinde alinmasi amacini tasiyan bu
diizenleme uygulamada pek de saglikl yiiriitiilememistir. Mahkemelerin basina o donemin tek
hukukgular1 olarak bilinen kadilar getirilmis, yargilamay1 yine bu kisiler yapmistir. ikinci

Mesrutiyet donemi ile birlikte de tek hakim usuliine geri doniis gerceklestirilmistir.>>!

Nizamiye mahkemelerinin iiyelerinin, yaris1 miisliiman ve diger yarisi gayrimiislim
halktan secilen kisilerden olusturulmustur. Batili devletlere vaat edilen adli yenilesme
hareketleri ¢ergevesinde yapilan kanuni diizenlemelerde bazi sorunlar yasanmistir. Miisliiman
iiyeler her zaman baskin olmus, bunun disinda merkezi olarak atanan tiyelerin de secilmis
iiyelere kars1 listiinliiklerini koruma ¢abasi olmustur. Nizamiye mahkemelerinin {iyeleri karma
kisilerden olsa da genellikle mahkeme baskani olarak gorev yapacak kisi, o donemin hukuk
egitimini almis olan kadi ve naiplere verilmistir. Boylece hem ser’iyye mahkemeleri hem de

nizamiye mahkemelerinde ilmiye sinifindan yetisen kisiler gorev almakta idi. >

1913 tarihli Kanun-u Muvakkat ile ser’iyye mahkemelerinin teskilat diizeni, gorev ve

yetkileri tekrar diizenlendi. Miilazemet usulii ve sinirl siireli kadilik sistemleri tamamen
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kaldirildi. 1916 tarihinde kazaskerlik ve evkaf mahkemelerini de kapsayacak sekilde tiim
ser’iyye mahkemeleri, Adliye Nezaretine baglanmistir. Ser’iyye mahkemelerinin tamamen
kaldirilmast ancak laik hukuk sisteme gecilmesi ile 1924 yilinda olmustur. 1924 tarihinde
“Makam-i Ser’iyye ‘nin kaldirilmas1 ve Mahakimin Teskilatina ait Ahkam-1 Muaddil Kanunu”

ile bu mahkemelere son verilmistir.>>3

Tanzimat Doneminde yeni adliye teskilatinin diizenlenmesi ile birlikte bu teskilata
savcilik, avukatlik gibi kurumlar da dahil olmustur. Modern yarg:i sistemlerinde var olan
yargilanmanin; iddia, savunma ve yargilama makamlarinin ortak gayretleri neticesinde
gerceklestirilen bir gérev oldugu anlayisi, bu kurumlarin teskilata dahil olmasi ile birlikte
Osmanli Hukukuna giris yapmistir. Boylelikle Cumhuriyet donemindeki modern yargi

teskilatinin temelleri atilmugstir.?>*

Tanzimat Dénemi’nde Osmanli Devleti’nin i¢inde bulundugu mevcut durum ceza
hukuku alaninda biiylik kokli degisiklikler yapmay1 gerektiriyordu. Osmanli Devleti’nde
yasayan gayrimiislim vatandaglar hususunda dis baskilar da mevcuttu. Durum bu sekliyle
degerlendirildiginde devletin, tiim vatandaslarina uygulayacagi ve temel su¢ kavramlarini

barindiran tam ve diizenli bir ceza kanununa ihtiyaci vardi. 2°3

Kanunlastirma hareketlerinin ve yargilama ile ilgili kurallarin yazili hale getirilmesine
ihtiya¢ duyulmustur. Nizamiye mahkemelerinde gérev yapan hakimler, hukuk bilgileri yeterli
olmadigindan karar verirken eski kaynaklar olan fikih kitaplarma bakmak zorunda kaliyordu.
Tanzimat sonras1 Nizamiye, ticaret, karma mahkemeler gibi bir¢ok yeni mahkemenin ve iist
yargl mercilerinin kurulmasi; medrese mezunu olmayanlarin ve gayrimiislimlerin de hakim
olarak gorev yapmasi1 sebebiyle uygulamay: kolaylastiracak diizenli ve anlasilir hukuki

diizenlemelerin yapilmasi ivedi duruma gelmistir. 25

2.2. TANZIMAT DONEMIi DUZENLEMELERINDE ADIL YARGILAMAYA
ILISKIN iLKELER

Adaletli davranmak, Osmanli Devleti’ni asirlarca ayakta tutmus 6nemli bir esastur.

Adalet hissinin zayiflamas1 da devletin yikilisinin hem sebebi hem sonucu olmustur. 16.
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yiizyildan itibaren ehli 6rfiin ve yargida gorevli kisilerin yolsuzluklar1 ve suiistimal igeren
davranislar1 halki magdur etmeye baslamais, riisvet ve zulmiin de artmasiyla zamanla Osmanli

devlet ve adalet sistemi ¢okmiistiir.?’

Tanzimat Fermani’nda iilkenin kot gidisatini engellemek ve memleketin iyi bir sekilde
idare edilebilmesi i¢in yeni kanunlar diizenlenmesi gerektigi belirtilmistir. Tanzimat Fermanu,
Osmanli kaynaklarinda ve anayasa geleneginde dnceden beri var olan temel hak ve hiirriyetlerin
yazili sekle getirilerek giivence altina alindigi bir fermandir. Fermanda bu temel hak ve
hiirriyetlere ve bunlarin teminat altina alinmasi sebebiyle diizenlenen kanunlara padisah ve
yoneticiler de dahil olmak tizere herkesin uymas1 gerektigi belirtilmistir. Adil yargilanmaya
iliskin yeni diizenlemelerle; can, mal ve 1rz giivenliginin saglanacagi, adalete uygun olmadigi
icin miisadere sisteminin kaldirillacagi, ceza davalarmin aleni, agik ve detayl bir sekilde
goriilmesi gerektigi, sucglular hakkinda seri hiikiim kurulmadik¢a kimsenin acik veya gizli
sekilde cezalandirilamayacagi, mevcut kanunlara aykir1 davranan kisilerin cezalarini
belirlemek i¢cin baska bir ceza kanunnamesi diizenlenecegi, kimsenin hatir ve riitbesine

bakilarak cezalandirilma konusunda ayrimciliga gidilemeyecegi belirtilmistir. 2°8

2.2.1. Hak Arama Ozgiirliigii

Tanzimat Donemi, Osmanli Devleti’nde o zamana kadar mevcut bulunan keyfilikten
hukukilige, kanunsuzluktan mesruiyete, emniyetsizlikten emniyete gecisi ifade eden bir
siirectir.?>’ Giiniimiiz modern hukuk belgelerinde mevcut olan hak arama dzgiirliigii, Tanzimat

Dénemi kanunlastirma hareketleri igerisinde hazirlanan yazili belgelerde yer almistir.2°

1840 tarihli Ceza Kanunu hak arama 6zgiirliigii ¢er¢evesinde iddia ve savunmalari
ileri siirme hakki ile dilekg¢e hakki ilk kez kabul edilmis ve yazili hale getirilmistir. Bu metin
bir ceza kanunu olmanin yaninda Tanzimat Fermani’nda Ongoriilmiis olan temel hak ve
ozgiirliikleri teyit edip ilkel de olsa sinirlarini belirleyen bir diizenlemedir. Dilek¢e hakkmin

getirilmesi donem itibariyle biiyiik bir yenilik olmustur. Yazili diizenlemelerle kisinin sahip

257 INALCIK, 2009, a.g.e., 5.323; EKINCI, 2008, 5.368

258 EKINCI, 2008 5.557; CIN/AKGUNDUZ, C 1, 5.205

259 Rabia Beyza CANDAN, “1840 Tarihli Ceza Kanunname-i Hiimayunu incelenmesi”, Anadolu Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 1, Sayi:1, 2015 5.71

260 VATANSEVER, a.g.e., 5.264



oldugu temel haklarini bilme, bunlardan vazgegmeme ve dava yoluyla koruma hakki giivence

altna alinmugtir,?%!

1876 tarihli Kanun-i Esasi’nin 83’iincii maddesinde de hak arama Ozgirligi

diizenlenmistir. 83’iincii maddede?%?

yer alan beyana gore; herkes yargilama sirasinda
mahkeme karsisinda haklarini korumak amaciyla gerekli gordiigii her g¢esit mesru aragtan
faydalanabilme hakkima sahiptir. Belirtilen esaslarla, herkesin haklarm1 dava yoluyla
koruyabilecegi ve hi¢ kimsenin kanuni yargilama makamlarindan baska bir makama gitmesi
konusunda zorlanamayacagi yer alir. Davalara ancak ait oldugu mahkemede bakilabilecek ve
mahkemeler kendi gorev alanina giren davalara bakmaktan kaginamayacakti. Olaganiistii yargi
meclisleri veya yargi konusunda yetkili 6zel komisyonlar kurulamayacakti. Vatandaslar ise
hakkini arayabilmek i¢in mevcut olan tiim mesru yollardan yararlanma ve davasini savunabilme

hakkina sahipti.?%?

2.2.2. Yargilamasiz Kimseye Ceza Verilemez Ilkesi

Bu ilke geregi bir sahis, suciistii olacak sekilde yakalanip, sucu isledigi hususu
sipheye yer verilmeyecek bicimde agik olsa bile, yargilama yapilmaksizin
cezalandirilamayacaktir. Insan ayrimi yapilmaksizin ve din, 1k, nesep, cins, ekonomik smif
fark1 olmaksizin herkesin can, mal ve namus giivenligi koruma altindadir. Bu sebeple yargilama

yapilmadan ve mahkeme hiikmii olmadan kimsenin canina ve malma dokunulamayacaktir.?%*

Padisah, 1839 tarihli Giilhane Hatt1 Hiimayunu ile bu fermanla bagli kalacagina dair
yemin etmis ve o zamana kadar mevcut olan kendisine ait cezalandirma yetkisinden feragat
etmigtir. 1840 tarihli Ceza Kanununun birinci faslinin birinci maddesinde yer alan diizenleme
ile devlet tarafindan bir kisinin gerekli tiim inceleme ve sorusturmalar yapilmaksizin daha sonra
tarafsiz  ve adil bir yargilama neticesinde sug¢lu oldugu sabit bulunmaksizin

oldiiriilemeyeceginin garantisi verilmektedir. 26°

261 CANDAN, a.g.e., s.75,79

262 “Herkes huzuru mahkemede hukukunu muhafaza igin liizum gordiigii vasaiti mesruayi istimal edebiliir.”

263 CIN/AKYILMAZ, a.ge., s.470-471; Kemal GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, 14. Bask1 Ekin
Kitabevi, Bursa, 2013 s5.16,18,19; EKINCI, 2008, a.g.e., 5.201

264 ASLAN, a.g.e., s.85; EKINCI, a.g.e., s.196

265 CANDAN, a.g.e., s.75-76



1876 tarihli Kanun-i Esasi’de de yargilama yapilmadan kimseye ceza verilemeyecegi
ilkesine yonelik hukuki diizenlemeler vardir. Ancak diizenlemenin 113. maddesine®®® gore,
polis arastirmasi neticesinde devletin giivenligini ihlal edenler padisah tarafindan siirgiine
gonderilebileceklerdir. Kanun-i Esasi bu madde agisindan Tanzimat Fermani’nin bile gerisinde

kalmugtir, 6

1909 degisiklikleri 10. Madde ile kisi hak ve hiirriyetleri baglaminda 6nemli bir adim
atilarak 1876 metninin bahsedilen 113’lincli maddesini kaldirilmistir. Boylelikle istedigi kisiyi
stirgiine gonderme yetkisi padisahin elinden alinmistir. Kisi hiirriyeti kavrami, anayasal haklar
icerisinde tanimlanmig ve giivence altina alinmistir. Kanun dis1 tutuklamak ve ceza vermek

yasaklanmustir, 268

2.2.3. Yarg1 Bagimsizhig1 ve Tarafsizhg ilkesi

Yargmin bagimsiz olmasi kisiler agisindan hak ve hiirriyetlerinin giivence altinda
olmas1 i¢in dnemlidir.?®® Yargilamanin hakkaniyete uygun yapilmas1 ve adaletli bir sekilde
neticelendirilmesi i¢in hakimin yeterli vasiflara sahip olmasinin yaninda, gorevini hakkiyla
yerine getirebilmesi i¢cin bagimsiz olmasi ve hakimlik teminatmma sahip olmasi

gerekmektedir.?”°

Osmanli Devleti’nde kadilar, giiniimiizdeki hakimlere gore ¢ok daha fazla yetkilere
sahipti. Yargisal gérevlerinin yani sira pek ¢ok idari gorevleri de mevcuttu. Ozellikle kazalarda

kadilar hem hakim hem ydnetici olmuslardi. 27!

Osmanli Devleti’nde hak ve adalet ilkeleri, kadilara ait vasiflarla dogru orantili
olacak sekilde uygulanmistir. Bu nedenle kadi olarak tayin edilecek kiside birtakim 6zelliklerin

ve kriterlerin olmasi sart1 getirilmistir.

266 «Miilkiin bir cihetinde ihtilal zuhur edecegini miieyyid asar ve emarat goriildiigii halde hiikiimeti seniyenin o
mahalle mahsus olmak iizere muvakkaten (idarei orfiye) ilanina hakki vardir. (idarei 6rfiye) kavanin ve nizamati
miilkiyenin muvakkaten tailinden ibaret olup (idarei 6rfiye) tahtinda bulunan mahallin sureti idaresi nizami1 mahsus
ile tdyin olunacaktir. Hilkimetin emniyetini ihlal ettikleri idarei zabitanin tahkikati mevsukasi iizerine sabit
olanlarin memaliki mahrusai saheneden ihra¢ ve teb'id etmek miinhasran zati hazireti padisahinin yedi
iktidarindadir.”
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268 Mehmet Kaan CALEN, “1909 Kanun-I Esasi Tadilat”, Trakya Universitesi Edebiyat Fakiiltesi Dergisi,
Cilt: 2, Sayt: 4, Temmuz-2012 s. 129-140

269 ASLAN, a.g.e., s.145
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Mecellede, madde 1792°den itibaren hakimin vasiflarindan bahsedilmektedir. Bu
vasiflar sayilirken kadinin, fehim, miistakim, emin, mekin ve metin olmasi gerektiginden
bahsedilir. Yani hakim olacak kisinin fikih meselelerine, hukuki bilgiye ve yargilama usuliine
hakim olmasi, dogru ve giivenilir olmasi1 gerekmektedir. Hukuki bilginin igerisine mesleki
tecriibe de girmektedir. Hakimlerin mevcut delillerden hiikiim ¢ikaracak derecede hukuk bilgisi
ve tecriibesine sahip olmasi 6nemlidir. Meslekin sorumluluklarini yerine getirebilmek i¢in

derin bilgi ve deneyimin yaninda Ustiin anlayis ve ahlaken de yiiksek bir yap1 gerekmektedir.
272

Hakimin maddi hukuk ile usul hukuku olarak iki ag¢idan da yeterli seviyede olmasi
gerekmekteydi. Kadilarin hakkaniyete uygun kararlar verebilen, anlayis1 kuvvetli, feraset
sahibi, diiriist, saglam iradeli, hukuki bilgisi yeterli ve yargilama usuliine hakim olmalar1
gerekir. Mecelle madde 1794’ye gore, kadilar akil balig yani tam ehliyetli olmalidirlar. Hiir
olmalar1 da sarttir. Kiiciikler kad1 olamaz. Bunun yaninda gérme, duyma ve konusma becerileri
eksik olanlar ve bunaklar da kadi olamazlar. ?’* Ayn1 maddenin ikinci faslina gére hakimin
ahlaken uymak zorunda oldugu hususlar bagimsizlik, tarafsizlik, tutarlilik, liyakat, diirtistliik,

esitlik seklinde ifade edilen bu alt1 deger iizerine kuruludur.?’*

Kadilar Miisliman olmalidirlar. Ancak Osmanli hukukgular1 Zimminin Zimmiye
kadilik yapmasini caiz gormiislerdir. Nizamiye mahkemelerindeki Zimmi iiyelerin mesruiyeti
buna dayanir. Had ve kisas cezalarmin verilmesi gereken davalar disinda kadinin erkek veya

kadin olmasi caizdir. Uygulamada kadm hakime rastlanmamistir.”

Her ne kadar uygulamada sik1 bir sekilde riayet edilmedigi goriilse de kadi olabilmek

icin gereken vasiflar bu sekilde diizenlenmis ve ceza yargilama hukukunda da esas alinmistir.

Hakim yarg1 gdrevini icra ederken korkusuz olmali ve kimseden ¢ekinmemelidir. Isini
insanlardan dvgii almak i¢in yapmamali, diinyalik bir ¢ikar elde etme ¢abasina girmemelidir.?”®
Klasik Donemde kadi ¢ok giiclii konumdaydi1 ancak Tanzimat Donemine gelindiginde eski

giiciinii kaybettigi goriilecektir. Buna sebep olarak tarafsizligindan ve bagimsizligindan 6diin

272 ASLAN, a.g.e., s.34,43; ATAR, a.g.e., 5.120

273 CINJAKGUNDUZ, 2017, a.g.e., 5.271

274 Yusuf SANCAK ve Emre KIYAK, “Giiniimiiz Tiirkgesiyle Mecelle’nin On Altinci Kitab: Kitabii’l Kaza”,
Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Konya, 2014 s.58

275 CINJAKGUNDUZ, 2017, a.g.e., s.271

276 ATAR, a.g.e., s.132



verir hale gelmesi gosterilebilir. Baskiya ve dis etkilere agik hale gelen kadilar, birgok

yolsuzluga karismaya baslamislardir.?””

Donemin kadinlarinin davalardan riigvet alarak haksizi hakli, hakliy1 da haksiz kildiklar1
gibi bazen de hakli ¢ikardiklarindan para aldiklar1 saptanmistir. Donem kadilarinin yaptiklari
yolsuzluklardan bir digeri ise kendi adlarina kiigclik bdlgelere atadiklari naipleri sik sik
gorevlerinden alarak yerlerine yenilerini gondermeleriydi. Boylece yeniden atama yapilmis gibi
gosterip her birinden para almakta idiler. Yine konumlarini kullanarak yerel yoneticilerin
secimlerine karisiyorlar, diledikleri kisileri ileri gelenlere benimseterek riisvetle muhtar veya

ayan olarak segebiliyorlard1.?’8

Yargidaki mevcut kadilarin durumunu ve dezavantajlari diizeltmek isteyen 2. Mahmut,
1838 yilinda ilan ettigi “Tariki [Imiyye ye Dair Ceza Kanunnamesi” adli kanunla yargi
mensuplarini diizeltmeye ¢alismistir. Bu kanunla, 3.Selim doneminde ¢ikarilan fermanlarda yer
alan diizenlemeler bulunmakla birlikte, yeni prensipler de getirilmistir.””” Bu Kanunname
ilmiyye grubuna mensup kisilere yapilan agir bir ihtar niteligindedir. Daha c¢ok riisvet ile
miicadele etmek amaciyla cikarilmis olup hiikiimleri riigvetle kadi ve naip atamalarinda
verilecek cezalarla ilgilidir. Hi¢ kimse aracilikla ve riigvetle hakim olarak atanamayacakti. Bu
yolla goreve baglayan kadilar var ise derhal azledilecekti. Gorev basinda olan hakim, ileri gelen
kisilere yarar1 dokunacak faaliyetlerde bulunamayacak halka vaatlerde bulunarak para kabul

edemeyecekti. 8¢

Bagimsiz yargi, hak ve ozgirliiklerin higbir baskiya maruz kalmadan, tamamen
hukuki kaidelere uygun yapilan adil bir yargilama sonucunda, tarafsiz bir sekilde belirlenmesini
saglar. Bu sebeple yargi bagimsizligi, hakimlere saglanmis bir ayricaliktan ziyade hukukun adil
ve tarafsiz bir sekilde uygulanmasinin teminatidir. Yargi bagimsizligi, modern hukukta yer alan
kuvvetler ayrilig1 ilkesinin bir tezahiiridiir. Bu ilke geregince ii¢ kuvvetin birbirine karsi

bagimsiz ancak birbirinden kopuk olmamasi gerekmektedir.?®!

27T VATANSEVER, a.g.e., 5.269
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1834 yilinda yapilan bir diizenlemede, hakimlerin istifa etmedik¢e yahut haklarinda
hakl1 bir sikayet bulunmadikca gorevlerinden azledilemeyecegi ve hakli sebebin arastirilacagi
esast yer alir. 1855 tarihinde ilan edilen “Nuvvab Hakkinda Nizamnamede” kadilarin gorev
stireleri bitmeden ve yine ayni sekilde istifa veya sikayet s0z konusu olmadan
azledilemeyecekleri diizenlenmistir. Ayn1 diizenlemeye gore hakimlerin ancak hukuka aykir1
sekilde karar verdiklerinde ve irtikab ve riigvet sucu isledikleri sabit oldugunda

azledilebilecekleri diizenlenmistir. 282

1840 tarihli Ceza Kanunu yedinci faslinin 4. maddesinde, hakimlere ve tiim devlet
gorevlilerine iligkin her tiirli hukuksuz hal ve hareketlerinden dolayr Meclis-1 Ahkam-1
Adliyeye kars1 genel, kisisel ve cezai sorumluluklarinin mevcut oldugu diizenlenmistir. Bu
hiilkiim o gilinlin sartlar1 itibari ile yargi bagimsizligini zedeler nitelikte goriilmeyip adil

yargilamanin saglanabilmesi i¢in gerekli olarak degerlendirilmistir.*%3

1868 yilindaki diizenleme ile Meclis-1 Vala-y1 Ahkam-1 Adliye, idari yargi yetkisine
sahip olan Suray1 Devlet ve adli yargi yetkisine sahip olan Divan1 Ahkam-1 Adliye olarak iki
meclise ayrilmistir. Yargi ve yiirlitme erkleri arasindaki bu ayrilma, yargi kurumunun idareden

bagimsizlasmas1 adma atilan dnemli bir adimdur. 2%

1876 tarihli Kanun-i Esasi madde 87’ye gore, yargi giicii bagimsiz olup, ser’iyye ve
nizamiye mahkemelerince kullanilmaktadir.?®® Yine aym kanunda hakimlerin bir sug ile
hiikkiimlii olmadik¢a azledilemeyecekleri’®® ve mahkemelere disaridan miidahalede

bulunulamayacagi %7 belirtilmistir.

Yargi bagimsizligindan s6z edebilmek i¢in hakimin, devlet tarafindan korunmasi
gerekmektedir. Devletin kendisini yeterince korumadigini diisiinen, kendini hem statii olarak
hem de maddi olarak giivende hissetmeyen, gereksiz sikayetlerden bunaltilan hakimden tarafsiz

ve bagimsiz bir yargilama beklemek miimkiin degildir.*%®

282 EKINCI, 2005, a.g.e., 5.140,151
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Yargi gorevini icra ederken yargi bagimsizligi tam anlamiyla saglanan kadinin da
tarafsiz ve adil olma yiikiimliiligii vardir. Tarafsizligin tam anlamiyla saglanabilmesi i¢in
Mecelle madde 1808’de hakimin davasina bakamayacagi haller ve kisiler diizenlenmistir.
Maddeye gore hakim usuliiniin, flirunun, esinin, ig¢isinin, ortagmin, bakmakla ylikiimli oldugu
kisinin ve kendi destegiyle yasayanlarin davasimna bakamaz. Yargi yetkisi bulunan devlet
yoneticisinin de kendisi ile alakali davalara bakamayacagi kabul edilmistir. Muhakeme
sirasinda hakimlerin tam anlamiyla tarafsizlik icinde olmalari, davaci ve davalilarin
menfaatlerini esit bir sekilde gozetmeleri gerekmektedir. Hakim, taraflara esit ve adil
davranmak zorundadir. Ceza mahkemelerine de dayanak teskil eden Mecelleye gore hakim,
taraflarla sakalasmamali (Mecelle m.1795); taraflardan hediye kabul etmemeli (Mecelle
m.1796); taraflarin yemek davetini geri ¢cevirmeli (Mecelle m.1797); taraflardan birini kendi
ikametgahinda kabul etmekten, bir taraf ile diger tarafin anlamayacagi sekilde iletisime
girmekten kacinmali (Mecelle, m. 1798) ve taraflardan birine delil bulmasi konusunda
yonlendirmekten ka¢cmmalidir. Hakim, fazla sekilde yasadigi ziintli, kaygi, aclik, uyku

basmasi gibi saglikli diisiinmeyi engelleyecek durumlarda hiikiim vermekten kagmmalidir. %

Kadi, insanlarla alacak veya borg iliskisine ve ticaret isine girmemelidir. Hakim,
davraniglar1 ile davanin taraflarindan birini tutuyor intibami uyandiracak fiillerden
kacmmalidir. Hakim, zorunlu bir durum olmadik¢a 6niine gelen davalar1 bagvuru sirasina gore
gormelidir. Davraniglar1 kadar giyim ve kusamina da dikkat etmeli makamina yakisir sekilde
giyinmelidir. Mecellenin “hakim beyne’l hasmeyn adl ile memurdur” seklindeki maddesiyle
hakimin, davanin taraflarindan herhangi biri ile isaretlesmesi, gizlice konusmasi, digerinin
bilmedigi bir dille konusmasi yasaktir. Taraflardan herhangi birine karsi tohmet altinda

birakacak her tiirlii davranistan kacinmalidir.?”°

Tanzimat Donemi yenilikleri neticesinde Osmanli Devleti’nde ¢oklu hakim usulii
benimsenmistir. Hiikiim verilmis bir davanin tekrar ele alinarak incelenmesi ve iist mahkemeler
tarafindan denetlenmek i¢in kanun yollarina gidilmesi hususlar1 diizenlenmis ve kurumsal bir
hale getirilmistir.®! Avrupa modeli istinaf kurumunun Osmanli Hukukuna girisi Tanzimat
doneminde olmustur. Ser’iyye mahkemelerinde goriilen bir davanin yeniden goriilmesi i¢in

ancak acik bir hukuka aykirilik durumu mevcut olmalhdir. Tanzimat Doneminde ser’iyye

289 OZKORKUT, a.g.e., s.232; SANCAK/KIYAK a.g.e., 5.55,60
20 ATAR, a.g.e., s.128
21 A, Recai SECKIN, Yargitay Tarihgesi Kurulus ve Isleyisi, Adalet Bakanligi Yayinlari, Ankara, 1967 s.45,47



mahkemelerinin verdigi hiikiimler ise seyhiilislamliga bagl bir iist kurum olan Fetvahane ve

Meclis-i Tetkikat-1 Ser’iyye tarafindan denetlenmekteydi.?*?

1838°de kurulan Meclis-i Vala-y1 Ahkam-1 Adliye, 1868’de Divan1 Ahkam-1 Adliye,
1879’da da Mahkeme-i Temyiz haline doniiserek nizamiye mahkemelerinde verilen hiikiimler

buralarda temyiz edilmeye baslanmistir.?*?

2.2.4. Kanunilik ilkesi

Seri yargilama hukukunun ilk resmi olarak derlenmis belgesi Mecelledir. Mecellenin

14’lincii maddesine?**

gore kanunda aleni sekilde uygulanmasi gereken bir diizenleme
mevcutsa bu durumda ictihat yoluna gidilemeyecektir. Bu kaide hukukta kanunilik ilkesini

saglamaya yoneliktir.>

Osmanl Klasik Dénemde baz: fiillerin tazir derecelerini belirten ve birtakim cezai
hiikiimler igeren kanunlar ¢ikarilmissa da cezalarin kanuniligi ilkesi tam olarak yerlesmemistir.
Bu sebeple tazir cezalarindan hangilerinin ne gibi eylemler sebebiyle ve hangi derecelerde
uygulanacagi da belirlenmemisti. Tazirler onceden fiilin ehemmiyetine gore adil sekilde
uygulanmaktaysa da gorevli makamlar zaman gegtikge yetkilerini suistimal ederek durumu
keyfi bir hale getirmistir. Asli astar1 arastirilmadan ve higbir yargilama yapilmaksizin keyfi
sekilde gerceklestirilen idamlar, siirglinler, mallarin miisaderesi vs. kurumlar toplumda huzur

ve emniyet birakmamis ayrica gayrimiislim tebaayi1 da isyana ve ayaklanmaya siiriiklemisti.>*®

1838 yilinda memurlar i¢in ¢ikarilan ceza kanunnamesi ile ilk kez belirli siifa ait bir
vatandasgin, kanun metninde yazili olmayan bir sugla itham edilemeyecegi ve bu suctan
baskasiyla cezalandirilamayacagi belirtilmistir., Ayn1 diizenleme ile ortaya c¢ikisindan beri
yonetici smift mensubu kisilerin can ve mal giivenligini tehdit eden “Siyaseten katl” kurumu
tarihe karismistir. Memurlarin keyfi sekilde cezalandirilmasinin oniine gecilerek, kisas ve had
cezalar1 diginda oliimle de cezalandirilamayacagi konusunu icerir. Boylece her suca seriat ve

kanun cergevesinde ceza verilecegi ilkesi yer almistir.

292 EKINCI, 2008, a.g.e., s.391; VATANSEVER, a.g.e., 283

293 EKINCI, 2008, a.g.e., 5.391; SECKIN, a.g.e., 5.14,27

294 “Mevrid-i nassda ictihada mesag yoktur.”

295 Cengiz ILHAN, Mecelle Hukukun 99 Ilkesi, 2. Baski, Tarih Vakfi, Istanbul, 2003 s.18-19
29 CANDAN, a.g.e., .70



1839 tarihli Giilhane Hattt Hiimayunu'nda “umumen emniyeti canii mal ve
mahfuziyeti rzu namus” esas1 ilan edilerek kanunilik ilkesi yazili hale getirilmistir. Tanzimat
Ferman igerik itibariyle kanunilik ilkesinin yansimalar1 olan; keyfi cezalara son verilmesi,
kanuna aykir1 sebeplerle suglanmama ve cezalandirilmama, kanuna aykiri hareket eden kisilerin

yine kanunlar esas alinarak cezalandirilmalar1 hususlarini barindirmaktadir.

Tanzimat Déneminde ¢ok fazla kanun ¢ikarilmig, kanunlastirma alaninda birgok 1slahat
yapilmistir. Tanzimat Doneminde yapilan bu kanunlastrma hareketlerinin ilki olarak
Tanzimat’in ilanindan yedi ay kadar sonra, 3 Mayis 1840 tarihinde ¢ikarilan ceza kanunu
soylenebilir. Keyfi cezalarin hakim oldugu bir ortamda kanunlastirma hareketi yapilmadan
evvel yapilacak her tiirlii yenilikten olumlu bir netice alinamayacaktir. Bu sebeple bu donemde
cikarilan ilk kanun, ceza kanunu olmustur. Daha sonra ¢ikartilan 1851 ve 1858 tarihli Ceza

kanunlariyla da yeni bir ceza hukuk sistemi kurulmaya caligilmistir.?*’

Abdiilmecid déoneminde hazirlanan 1840 tarihli Ceza Kanununda suglar1 siniflara
ayrigtirarak  O0zellikle 6lim cezasmi gerektiren fiiller sinirlandirilmis ve bu cezanin
gergeklestirilmesi padisahin onayma baglamistir. Kanunilik ilkesi ile onemli bir adim atilarak
padisahim oOrf yetkisine dayanan keyfi olarak 6liim cezasi verme yetkisine son verilmistir. Bu
kanun sayesinde ilk kez seri ve Orfi cezalar birlestirilmis ve netice itibariyle ceza hukuku

sahasinda bir biitiinliik saglanmistir.?%®

Kanunilik ilkesini yerlestirmeye yonelik diger bir ceza kanunu ise 1851 tarihli
Kanuni Cedid’dir. Bu kanundan istenen sonug alinamayinca Ahmet Cevdet Pasa bagkanliginda
sekiz kisi ile kurulan komisyon tarafindan, 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu 6rnek alinarak,
1858 tarihli Ceza kanununu ¢ikarilmistir. 264 maddeden olusan kanunda suglarin taksimi,
cezalarin nevileri, umuma karsi suglar, sahislar aleyhine islenen suglar ve kabahatler seklinde
bir tasnif mevcuttur. Bu kanunda kanunilik ilkesi her alanda saglanmaya calisilmis, para
cezalar1 da ayrmtili olarak diizenlenmistir.>®® Kanunilik ilkesi ile yakindan iliskili olan

300

“gecmise etkili olmama kurali” da ayrica diizenlenmistir. Kanunun 15. maddesinde”™ yer alan

297 fbrahim DURHAN, “Ulkemizde Avukatlik Kurumunun Tarihsel Gelisimi”, Erzincan Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt:8 say1:3-4, 2004 5.60; Ahmet GOKCEN, Tanzimat Dénemi Osmanli Ceza Kurumlart ve
Bu Kurumlardaki Ceza Miieyyideleri, Istanbul, 1989 s.13

2% UCOK/MUMCU/BOZKURT, a.g.e., s.343; CANDAN, a.g.e., s.73

2% Said Nuri AKGUNDUZ, “Tanzimat Dénemi Osmanli Ceza Hukukunun Kaynaklar1”, Dergi Abant (AIBU
Tlahiyat Fakiiltesi Dergisi), Cilt:4, Say1:8, Giiz 2016 syf.9-10

300 “Her kabahat ve ciinha ve cinayetin taraf-1 hiikiimetten zahire olundugu veya miiddeisi zuhur



hilkme gore tim suglar islendigi vakitte yiirlirlikte hangi kanun varsa ona gore
cezalandirilacaktir, sugun islendigi tarihten sonra yiiriirlige konulan kanunlar dikkate

alinmayacaktir.

Fransiz Ceza Kanunu 6rnek alinarak diizenlenen 1858 tarihli Ceza Kanununda
belirtilen cezalar, Fransiz kanununa gore daha diisiik tutulmustur. 1858 tarihli Kanunda sahsi
hak olarak belirtilen kisas ve diyet suglar1 ser’iyye mahkemelerinin gorev alaninda kalmaya

devam etmistir. 3%!

1876 tarihli Kanun-1 Esasi’de ise “kanunda yazili hal ve sekillerden baska tiirlii
hi¢hir kimse yakalanamaz ve tutulamaz” maddesiyle kanunilik ilkesi agik¢a belirtilmistir.
Ozetle, Tanzimat Fermani ile kanunilik ilkesi yazili hale getirilmis 1876 tarihli Anayasa ile de

acikca kanunlasmgtir.%?

2.2.5. Esitlik Tlkesi

Hukuk karsisinda esitlik ilkesi ¢ok genis kapsamli bir konudur. Esitlik denilince
aslinda kanun oniinde esitlik, yargilama sirasinda esitlik, firsat esitligi, sorumluluklarda esitlik,

kamu gorevine girmede esitlik gibi bircok mevzuyu da kapsamaktadir.3%?

Esitlik ilkesi geregi devlet smirlar1 igerisinde yasayan herkesin esit bir sekilde
yargilanmasina firsat verecek yeni yargi makamlar1 gerekmekte idi. Ser’iyye mahkemeleri artik
donemin ihtiyaglarma cevap veremez bir duruma gelmisti. Tanzimat Fermaninda Osmanli
halkinda 1k, din ve mezhep farki gozetilmeksizin; can, mal, iz ve namus gibi haklarin
kanunlarla teminat altina alinacag belirtilmistir. Islahat Fermaninda da miislim ve gayrimiislim

insanlar arasinda dogacak uyusmazliklarm karma divanlarda gériilecegi belirtmistir.3%

Tanzimat Fermanu ile ilk kez Osmanl vatandaslarinin din farki gézetilmeksizin ceza

hukuku sahasinda esit hak ve giivencelere sahip oldugu belirtilmistir. Fermanda agikca

eyledigi zamanda mer‘1 olan kanun ve nizam ile tedibi icra olunup muahhar olan kanun ile miicazat1 icra
kilmmayacaktir” alintt Mehmet GAYRETLI, “1858 Osmanli Ceza Kanununun Kaynag1 Uzerindeki

Tartismalar ve Bu Kanuna Ait Bir Taslak Metninin Bir Kismiyla lgili Degerlendirmeler”
http://earsiv.ebyu.edu.tr/xmlui/bitstream/handle/20.500.12432/1763/mgayretli2.pdf?sequence=1&isAllowed=y
(E.T: 07.05.2021) 5.5

301 UCOK/MUMCU/BOZKURT, a.g.e., s.344; KARAMAN, C 1, a.g.e., 5.224-225

32CIN/AKYILMAZ, a.g.e., 5.204; CINAKGUNDUZ, C1, a.g.e., 5s.300; UCOK/MUMCU/BOZKURT, s.333;
TANOR, a.g.e., s.145,196

303 EKINCI, a.g.e., 5.195

304 DURHAN, a.g.e., 5.63,64,



http://earsiv.ebyu.edu.tr/xmlui/bitstream/handle/20.500.12432/1763/mgayretli2.pdf?sequence=1&isAllowed=y

miisliman-zimni esitliginden bahsedilmemis olsa da halka tanmman giivenceler ve haklar

agisindan boyle bir esitlik prensibi benimsendigi agiktir. 3%

1840 tarihli Ceza Kanununda, Tanzimat Fermaninda vaat edilen kanun 6niinde esitlik
ve cezalarin esitligi ilkeleri yer alir. Tiim vatandaglarin esit sekilde degerlendirildigi ilk kanun
olma ozelligine sahip olan bu diizenlemede Tanzimat Fermani’nda vurgulanan esaslar teyit
edilmis ve herkesin hukuki olarak esit olacagi belirtilmistir. Suglar i¢in belirlenen cezalarda
asag1 ve yukar1 smir mevcut olmayip her sugun cezasi sabit olarak belirlenerek hakimlere takdir
hakki brrakilmamistir. Boylece memurlarin keyfi davraniglarma iliskin diizenlemeler
yapilmustir.>®® Bu kanunun igerigine bakildiginda Miisliiman ile gayrimiislimi ayirmayarak
esitlik ilkesine riayet edildigi; kaleme alma sekline ve kanun koyma teknigine bakildiginda ise
Bat’'nin ceza hukukundan etkilenildigi goriilmektedir. Kanuna gore “Vezirlerden birisi
tarafindan bir cobanin bile canina kastedilse onun hakkinda da kiyas hiikmii uygulanacaktir”.
Bu ve devami maddeleri ile halk arasindaki hukuki esitlik ilkesi teyit edilmistir. Esitlik
hususunun {izerinde bu denli durulmasi Islam hukukunun esas1 olan esitlik ilkesinin devletin

son zamanlarinda ¢ok fazla zedelendigini gdstermektedir. 3°7

1858 tarihli Ceza Kanununda da esitlik ilkesi ile ilgili diizenlemeler mevcuttur.
Kanunun 43’iincii maddesinde®*®® kadm ve erkek arasinda bir ayrim yapilamayacagi
diizenlenmistir. Ancak bazi cezalarda uygulanis sekli itibari ile kadmlarin 6zel hallerine dikkat

edilecegi belirtilmistir.>*

1856 tarihli Islahat Fermaninda gayrimiislimlerin hukuki durumlarinda ve sosyal
yasamlarmnda degisiklik yapacak diizenlemeler mevcuttur. Bu fermanin amaci Tanzimat
Fermani ile tamamlanamayan boslugu doldurmaktwr. Bu diizenleme ile mahkemelerde
gayrimiislimlerin sahitlik yapabilecegi belirtilmis, hatta saglanan esitlik sayesinde yargi

makamlarinda hakimlik yapmaya da baslamislardir.>!°

305 CIN/AKYILMAZ, a.ge., s.191,192,195; TANOR, a.ge., s.88-90; UCOK/MUCU/BOZKURT, a.g.e.,
$.332,351

306 AKGUNDUZ, 2017, a.g.e., 5.80

307 CANDAN, a.g.e., 5.72, 76

308 “MiicAzAt-1 kAnuniyede nisanin ziikiirdan farki yoktur. Ancak bazi cezalarin suver-i icriiyesinde

onlarm hususiyet héllerine ridyet olunmak lazim gelir.”

39 AKGUNDUZ, 2017, a.g.e., s. 85

310 CIN/AKYILMAZ, a.g.e., 5.194,196; TANOR, a.g.e., s.96; GOZLER, a.g.e., s.14



Mecellenin 1799. Maddesinde yer alan, “Hakim beyne’l-hasmeyn adl ile memurdur”
maddesi ile hakimin adalet ve esitlik ilkelerine bagh olarak muhakeme gdrevini icra etmesi

kanunlastirilmistir 3!!

1876 Tarihli Kanun-i Esasi’nin vatandashg diizenleyen 8’inci maddesi!? de esasen
esitlik ilkesine dayanmaktadir. 17°nci maddesi’!? ise, “Osmanlida yasayan tiim insanlar dini ve
mezheple ilgili konular haricinde hak ve gorevler bakimindan hukuk Oniinde esittirler”

denilerek esitlik ilkesi agikca Anayasal diizeyde koruma altma almmstir.®'*

2.2.6. Cezalarin Sabhsiligi Ilkesi

Tanzimat fermaninin lizerinde durdugu ilkelerden biri de cezalarin sahsiligi, yani
sucu kim islemisse sadece o kisinin cezalandirilmasi ilkesidir. Bu konuda yapilan en 6nemli
diizenleme, miisadere yonteminin ve malma el konulan kisinin miras¢ilarinin mirastan mahrum
olmas1 adaletsizligi konulari esas alinarak ¢aligmalar yapilmasidir. Miisadere malvarligina kars1
verilen bir cezadir. Eger idam edilen birinin mallar1 miisadere edilirse sug¢ ile hi¢ alakasi
olmayan mirasc¢ilar da bu durumdan zarar gérmiis olacagindan bu husus cezalarin sahsiligi ve

dolayisiyla adil yargilanma ilkesine aykirilik teskil edecektir. 3'°

1858 tarihli Ceza Kanununun 44. maddesinde?'®

calinan malin aynen iadesinde veya
tazmininde sadece mali ¢alan kisi hakkinda hiikiim verilecegi” diizenlenerek sahsilik ilkesine

deginilmistir.
2.2.7. Masumiyet Karinesi

Mecellede yer alan ispatla ilgili kaideler, masumiyet karinesini saglamak icin
diizenlenmistir. Eger kisinin itham edilen sugu islemis oldugu tam olarak ispatlanamazsa,

slipheden sanik yararlanir ilkesi geregi masum sayilmaktadir.

Mecelle 76°’da “beyyine miiddei i¢in yemin miinkir tizerinedir.” demektedir. Yani

vakay1 ispat etmek iddia eden kisi, yemin etmek ise durumu inkar eden kisi i¢indir. Mecelle

SILATAR, a.g.e., 5.125,44

312 “Devleti Osmaniye tabiyetinde bulunan efradin ciimlesine herkangi din ve meshepten olur ise bila istisna
Osmanl tabir olunur ve osmanli sifati kanunen muayyen olan ahvale gore istihsal ve izae edilir.”

313 “Osmanllarin kaffesi huzuru kanunda ve ahvali diniye ve mezhebiyeden maada memleketin hukuk ve
vezaifinde miitesavidir.”

314 CIN/JAKYILMAZ, a.g.e., 5.197,471; EKINCI, a.g.e., s. 195; TANOR, a.g.e., 5.145

315 CANDAN, a.g.e., s.71-72; VATANSEVER, a.g.e., 5.299

316 “Emval-i mesrukanin aynen istirdadi veyahut tazminati mutlaka ol cinayetin failine hikkmolunur.”



75°te’!” ise “kanitla sabit olan sey maddi gercek gibidir.” diyerek masumiyet karinesi iizerinde
durulmustur.>'® Bu maddelerden &zetle su¢ konusu olay: iddia eden taraf bunu kanitlamakla
yikiimlii tutulmustur. Kimse delil ileri siirerek kendisini aklamaya zorlanamayacaktir. Davaci

taraf delillerini mahkemeye sunmak ve iddia ettigi hususlar1 ispat etmek zorundadur.®!"”

Mecelle 74’te “tevehhiime itibar yoktur” yani kuruntunun ehemmiyeti yoktur
demektedir. Bu kural ile de somut delille ispatlanmayan hususlarin hilkkme esas alinamayacagi

diizenlenmistir.>2°

1840 tarihli Ceza Kanunu 12. fasil 2. maddeye gore sanigin sucu kesin sekilde sabit
olmadikca, masumiyet karinesi geregi hapsedilemeyecek ve ceza verilemeyecektir. 1879 tarihli
Usul-i Cezaiyye Kanunu 8’inci maddesine®! gore zabita ve adliye galisanlar: islenen sugu
detayli sekilde arastirmali ve eldeki tiim delilleri kayit altma alarak mahkemeye teslim
etmelidir. Ayn1 kanunun 123’iincii maddesi**? geregi yapilan sorusturma neticesinde iddia
edilen husus hakkinda yeterli delil bulunamazsa dava reddedilecek ve sanik tutuklu ise derhal
serbest brrakilacaktir. Kanunun 292°nci maddesine®?® gore de yapilan yargilama neticesinde
sanigin sugsuz oldugu ispat edilir yahut elde edilen deliller suclama i¢in yeterli goriilmezse,

sanik beraat edecektir.’?*

2.2.8. Sek ile Yakin Zail Olmaz (Siipheden Sanik Yararlamir Ilkesi)

Masumiyet karinesinin bir sonucu olan bu ilke Mecellede yer almaktadir. Bu hiikiim
kiyas yolu ile ceza yargilamasma da uygulanmaktaydi. Stiphenin mevcudiyeti karar vermeyi
engellediginden ve sliphe mevcutsa sihhatli bir sekilde kanaat getirme ve kesin karar verme gibi

bir durum olamayacagindan, siipheden sanik yararlanmaktadir. Mecellenin 80. maddesinde

317 “Biirhan ile sbit olan sey, ayanen sbit gibidir”

38 JLHAN, a.g.e., 5.9-10-68-69-54-55

319 ATALAY, a.g.e., 5.263; EKINCI, 2008, a.g.e., 5.201

320 [LHAN, a.g.e., 5.67

321 «Zabita-i adliye memurlari, cinayat ve ciinha ve kabahatleri taharri ve delailini cem ve zabt ile miitecasirlerini
tutup miiteallik olduklar1 mehakim-i cezaiyyeye teslim etmeye memurdurlar.” Almti Ahmet GOKCEN,
1296(1879) “Tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiye Kanun-1 Muvakkat1”, Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 1994 https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/261730 (E.T: 07.05.2021)

322 “Miistantik vaki olan fiilin ne cinayet ve ciinha ve ne de kabahat nevinden olmadig1 reyinde bulundugu veyahut
isnat olunan fiili maznununaleyhin irtikap ettiine dair bir guna delil ve emare gérmedigi takdirde men-i
muhakemeyi yani mahkemeye mahal olmadigimi bir kita kararname ile beyan edecek ve maznununaleyh tevkif
olunmus ise sebili tahliye kilinacaktir”

323 “Miittehemin miicrim olmadigina hiikkmolunmussa reis miittehemin hakkinda azvolunan téhmetten tebrie-i
zimmet etmis oldugunu beyan ile baska bir sebep iizerine mevkuf degilse derakap sebilinin tahliye olunmasini
ilam eder.”

324VATANSEVER, a.g.e., 5.303,302; CANDAN, a.g.e., s.78-79



https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/261730

“tenakuz ile hiiccet kalmaz” yani ¢eliskinin mevcudiyeti ispat vasitasmi gegersiz kilar

denilmektedir.>*

Mecelle madde 1817°de belirtildigi sekliyle davali kiginin suglamay1 ikrar etmesi
durumunda mahkeme bu ikrarla baghdir ancak inkar ederse davaci kisiden delil gostermesi
istenmektedir. Davaci delil gostererek iddiasini ispat ederse mahkeme buna gore hiikiim verir
ancak ispat edemezse yemin hakkimi kullanmak istedigini sdyleyebilir. Bunun iizerine Mecelle
madde 1818’de diizenlendigi sekilde davaliya yemin teklif edilir. Davali yemin ederse ya da
davaci yemin teklifinde bulunmazsa suclama ispat edilemeyeceginden Mecelle madde 1819°a
gore yargilama reddedilir. Ancak davali taraf yeminden ka¢mirsa mahkeme bu duruma gore

karar verecektir.(Mecelle m. 1820)32¢

2.2.9. Hakkaniyete Uygun Yargilama

Tanzimat Doneminde savcilik miiessesesinin kurulmasmin ardindan bu ilkenin
Onemi artmistir. Ceza muhakemesinde savci ve sanik, iddia ve savunma makamlar1 olarak
silahlarin esitligi ilkesi geregi esit imkanlara sahip olmaldirlar. Yargilamada hakim, her iki
tarafa da iddia, savunma ve her tiirlii aciklamalarin1 sunmalar1 i¢cin makul imkanlar ve siire

vermeli, iki taraf arasindaki adil dengeyi saglamalidir.?’

Ceza muhakemesi hukukunda sahitlik 6nemli bir delil olarak kabul edilmekteydi.
Mecellede 1687. maddeye®?® gére hakimin huzurunda yapilmayan sahitlik gegerli degildi.
Sahitlerin olay konusunda sahitlik yapabilmeleri icin olayr bizzat goérmiis olmalari
gerekmekteydi.  Sahitlerin  yazili  beyanlar1  onaylamasi  halinde delil niteligi
kazanmaktaydi.(Mecelle m. 1688°?%) Altsoyun, iistsoyun ve kar1 kocanm birbirleri lehine
yaptiklar1 sahitlikleri kabul edilmemekteydi.(Mecelle m.1700%%) Sahit ile aleyhine sahitlik
yapilan kisi arasmda diismanlik olmamalidir.(Mecelle m.1702%3") Sahit olacak kisi adil

325 [LHAN, a.g.e., 5.8,9,81

326 SANCAK/KIYAK, a.g.e., 5.74,76

327 Giilnur ERDOGAN, Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi Kararlar: Isiginda Medeni Yargida Adil Yargilanma
Hakfka, Adalet Yayinevi, Ankara, 2011 s.143-144

328 “Meclis-i muhdkemenin haricinde olan sehadet muteber degildir.” Alint1 Ensar KUM, “Mecelle'de Ispat Yiikii”,
Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, KONYA, 2021
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/1321539 s.193

329 “Sahitlerin meshutiinbi-hi bizzat muayene etmis (yani gormiis) olup o surette (yani goérdiim diyerek) sahadet
eylemesi lazimdir, insanlardan isgittim diye sahadet eylemesi caiz olmaz”

330 “Bir kimsenin infaki ile teayyiis eden adammin ve ecir-i hassinin kendi lehine sehadetleri makbul olmaz”

331 “Sahid ile meshudiin aleyh beyninde adavet-i diinyeviye olmamak sarttir” Mustafa AVCI, “Mecelle’ye Gore
Dostluk Ve Diigmanligin Tanikliga Etkisi”’, Akademiar Dergisi, Ankara 2019 (Haziran) - Say1: 6 - s.169-190
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/747331 (E.T: 07.05.2021) s.184
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davranmalidir yalan sdylemekten kagmmalidir. Yalanci sahitlik yapmakla bilinen kisilerin

sahitlikleri kabul edilmemektedir. (Mecelle m.1705)%3?

Tanzimat Donemi hukuk alaninda yapilan yeniliklerden birisi de yazililik esasina
gecilmesiydi. Bu gelismeyle yazili delillerin bir tahribat ya da hile yapilmaksizin diiriistliik

kurali gercevesinde mahkemeye sunulmasi dnemli hale gelmistir.*?

1858 tarihli Ceza Kanunu, hakkaniyet ilkesi geregince muhakemede diirtistligiin
saglanmas1 amaciyla yalanci sahitligi veya yalan yere yemin edenlerin cezalandirilmasini
diizenlemistir. Bu konuda 1879 tarihli, Usulii Muhakemat Cezaiyye Kanununda bazi
diizenlemeler yapilmistir. Kanunun 70. maddesine®** gore, sahitlerin gercegi sdyleyeceklerine
dair yemin edecekleri ve kim oldugunun arastirilip sahitlik yapacagi kisi ile yakin bir baginin
olup olmadigna iliskin zabit tutulacag: diizenlenmistir. Ayni diizenlemenin 281. maddesine>*’
gore de sahitlerin sorusturulacagi1 ve taniklik yaparken yalan sdyledikleri anlasilirsa yalanci

sahitlikten dolay1 tutuklanip yargilanacaklar1 diizenlenmistir.33°

Tanzimat Donemi ile kurumsallasan ve bir meslek haline gelen avukatlik kurumu da
yargilama i¢in 6nemli bir hal almistir. Bu donemde, hakkaniyete uygun bir muhakeme
gerceklestirilebilmesi  i¢in  avukatlara biliyilk gorev  dismiistiir. Avukatlarin  6zen
yilikiimliiliglinii yerine getirmesi, isi alma ve yliriitme sirasinda diirlist ve onurlu bir bigimde
calismasi gerekmektedir.’3” Avukat gorevini icra ederken menfaatini gdzetmemelidir. Hakim,
yargilama sirasinda nasil hak ve adaleti saglamakla gorevliyse, avukat da o hak ve adaletin

ortaya ¢ikmasini bildiren kisidir.3*8

32 [LHAN, a.g.e., 5.531,546

333 VATANSEVER, a.g.e., 5.306

334 «“Sahitler artik-eksik olmayarak hakikat-i hali sdyleyeceklerine yemin edecekler ve isim ve sohret ve sin ve snat
ve sifat ve mahall-i ikametleri ve tarafeynin hizmetkar veya akrabasindan olup olmadiklari ve derece-i karabetleri
miistantik tarafindan sual olunacak ve bu sualler ile alinacak cevaplar zabit varakasinda der¢ kilinacaktir.”

335 “Tetkikat iktizasinca bir sahidin sehadeti kazip oldugu gériiniirse reis-i mahkeme miiddeiumuminin veya
miidde-i sahsinin veyahut miittehemin talep ve istidasi lizerine veyahut resen derakap sahid-i merkumu tevkif
ettirebilecektir. Ve sahid-i mevkuf hakkinda miiddeiumumi zabita-i adliye vezaifini ve reis veyahut azadan reisin
tayin edecgi bir zat dahi miistantik vezaifini icra edecektir. Ve evrak-1 istintakiye sahid-i mevkufun taht-1
muhakemeye alinip alinmamasina karar verilmek tizere heyet-i ithamiyeye ita kilinacaktir.”

336 Ahmet GOKCEN, “1296 (1879) Tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiye Kanunu Muvakkati”, Selguk Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:4, Sayi:1-2, Konya, 1994 5.229

3TVATANSEVER, a.g.e., 5.308

338 ORSTEN ESIRGEN, a.g.e., 5.757,758,775



2.2.10. Aleniyet flkesi

1839 Tarihli Tanzimat Fermaninda aleni bir sekilde yargilama ilkelerine de yer
verilmistir. Fermanda yer alan yargilamanin ag¢ikligi ilkesi adaletin tecellisinde halkin
denetimine olanak saglayacaktir. Hakimlerin de verecekleri kararlarda daha dikkatli olmalar1

ve tarafsizliklarin1 korumalar agisindan bireyler icin biiyiik bir giivence olusturmustur.*°

1840 tarihli Ceza Kanununda aleniyet ilkesinden bahsedilmistir. Detayli bir
inceleme, tarafsiz bir yargilama yapilmaksizin faile ceza verilemeyecegi diizenlenmistir. 1851
tarthli Kanuni Cedid‘de de benzer sekilde alenen sorusturma ve yargilama yapilmaksizin hig

kimseye ceza verilmeyecegi yer almistir.>*°

Mecellenin 1815. maddesinde®*! aleniyet ilkesi diizenlenmistir. Maddeye gore
hakim, yargilamay1 agik olarak ytiriitiir fakat hiikiimden 6nce ne yonde karar verilecegini aleni

olarak aciklamaz. Bu hiikiim kiyasla ceza yargilamalarina da uygulanmistir. 3+

Kanun-i Esasi’nin 82’nci maddesinde®*® her tiirlii yargilamanin agik bir sekilde
yapilmasi gerektigi ve kararin da aleni sekilde agikga ilan edilecegi belirtilir. Kanunda belirtilen
durumlarda yargilamanin kapali oturum seklinde gerceklestirilebilecegi de diizenlenmistir.
1879 tarihli Usul-i Muakemat-1 Cezaiyye Kanununun 143’{incii maddesinde*** her davanm
yargilamasiin aleni olacagi ve aleni olmayan yargilamalarin gecerli sayilmayacagi

diizenlenmistir.>*

2.2.11. Makul Siirede Yargilanma Hakki

Tanzimat’tan sonra 6zellikle devletin son zamanlarinda dosya sayilari artmaya
baslamis ve yargilamalar eskisi kadar hizli sonuglandirilamaz olmustur. Makul siirede
yargilama ilkesi ile ilgili Mecellede diizenleme mevcuttur. ilgili maddeye gére hakim,

durugmada yargilama isleri ile ilgili arastirma islemlerini icra ederken bile isi siirlincemede

39 CIN/AKYILMAZ, a.g.e., 5.191; TANOR, a.g.e., 5.88-89

340 CIN/AKYILMAZ, a.g.e., 5,191; TANOR, a.g.e., 5.88-89

341 “Hakim, muhakemeyi alenen icra eder. Fakat kabl“el-hiikiim ne vechile hiikm edilecegini ifsa etmez.”

32 Ahmet AKGUNDUZ, Mukayeseli Islam ve Osmanli Hukuku Kiilliyati, Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaylari, Diyarbakir, 1986 5.768

343 “Mahkemelerde hernevi muhakeme alenen cereyan eder ve ildmatin nesrine mezuniyet vardir. Ancak kanunda
musarrah esbaba mebni mahkeme muhakemeyi hafi tutabilir.”

344 “Her davanin muhakemesi suret-i alenide olacak ve aleni olmayan muhakemat keenlemyekiin hiikmiinde
tutulacaktir.”

35 VATANSEVER, a.g.e., s.311



birakmamalidir. (m.1813%¢) Yine Mecelle 1828’inci maddede,**’ hiikkmiin sebep ve sartlari
tamamlandiktan sonra hakimin hiikiim vermeyi geciktirmesinin uygun olmayacagi

diizenlenmistir.>*®

Kanun-i Esasi’nin 84. maddesinde®*’

yargilamanin gereksiz yere uzamamasi
gerektiginden bahsedilmistir. Yine ayn1 maddeye gore bir mahkeme gorev alanina giren her
davaya bakmak zorundadir, davaya bakmaktan ka¢inamaz. 1879 tarihli Usul-i Muhakemat-1
Cezaiyye Kanununun bir¢ok maddesinde makul siirede yargilanma hakkindan bahsedilmis ve

350

uygulamada bu husus saglanmaya ¢alisilmistir. Kanunun 88’inci maddesinde’”" sanigm davet

usulii ile mahkemeye gelmesi halinde hemen, zorla getirilmesi durumunda ise 24 saat i¢cinde

sorgulanmasi gerektigi belirtilmistir. **' Kanunun 127°nci maddesinde®>?

, sorusturmanin sona
ermesinin ardindan dava agilmasina karar verilecekse savcimin olay1 en ge¢ 48 saat icinde
mahkemeye havale etmesi gerektigi diizenlenmistir. Mahkeme heyetinin sanik hakkinda en kisa
stirede karar vermek zorunda oldugu, isi slirincemede birakamayacagi (m.213) ve mahkeme
baskaninin davanin gidisatin1 etkilemeyen, davanin uzamasina sebep olacak hususlar1

reddetmesi gerektigi (m.234°>) hiikiimleri makul siirede yargilanma hakki ile bahsedilen

diizenlemelerdir.>>*

1896 yilinda Sultan II.Abdulhamit’e sunulan adliye teskilatinin sorunlariyla ilgili
yazida, makul siirede yargilanma hakkina aykir1 uygulamalardan da bahsedilmistir. Belgeye
gore yargilama makamlar1 arasindaki dereceli sistem sebebiyle davalar uzun siire siiriincemede
kalmaktaydi. Temyiz isteginde bulunmak isteyenlerin Istanbul’a gelmeleri hem ¢ogu zaman

miimkiin olmamaktaydi hem de gelen kisiler davalar1 sebebiyle biiylik masraf altina girerek

346 “Hakim, murafa,,atda icray-1 tedkikat etmekle beraber isi siiriincemede birakmamalidir.”

347 “Hiikmiin sebeb ve Gartlar1 tamamiyle bulundukdan sonra hakimin hiikmii te“hir etmesi ciz degildir.”

38 AKGUNDUZ, 1986, a.g.e., s.767; ATAR, a.g.e., s.42

349 “Bir mahkeme vazifesi dahilinde olan ddvanm herne vesile ile olursa olsun riiiyetinden imtina edemez ve bir
kerre riiiyetine veyahut riiiyeti igin iktiza eden tahkikati evveliyeye baslandiktan sonra tatil veya taviki dahi caiz
olamaz. Megerki davadan keffiyed etmis ola. Su kadar ki cezaya miiteallik deavide hiikiimete ait olan hukuk
nizamu vechile yine icra olunur.”

330 “Celp miizekkeresi ile getirilen eshas derhal ve ihzar miizekkeresi ile getirilenler nihayet 24 saat zarfinda
miistantik tarafindan istintak olunacaktir.”

31 Ahmet GOKCEN, “1296 (1879) Tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiye Kanunu Muvakkat1”, Selcuk
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:4, Say1:1-2, Konya, 1994 5.212

352 “Davanin mahkemeye havalesi takdirinde miiddeiumumi, bilciimle evrak-1 davayr tertip ve numaralarini
vaz'ettikten sonra nihayet 48 sat zarfinda isi ait oldugu mahkemeye irsal edecek ve deavi ciinhaya miiteallik ise
maznununaleyh 168. maddede tayin olunan mehil kaidesine tevfikan ihbar ve vukuuandan 48 saat zarfinda gelmek
iizere mahkemeye davet ettirecektir.”

353 “Reis mahkemede netice-i davaca bir guna faidesi olmayip mebahisin uzamasuni icab edecek seyleri red ve
men edecektir.”

3% GOKCEN, 1994, a.g.e., 5.225,238,241



magdur olmaktaydilar. Mahkemenin, temyiz talebini incelenmesi i¢in taraflarin temyiz
mahkemesine kadar gelmelerine gerek olmadigi halde davalar, taraflar gelene kadar

bekletilmekte idi. Bu durum da davalarin neticeye baglanmasini senelerce geciktirmekteydi.>

2.2.12. Samik Haklan

1879 tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiyye Kanunu, sanik haklarin1 koruyucu
hususlar igermektedir. Sanik mahkemeye geldiginde ilk olarak hakkindaki iddialar ve
suclamalar yiiziine karsi okunacaktir. Dosyada mevcut olan deliller anlatilacaktir. (m.265%°)
Sanik savunma hakki ¢ercevesinde iddialar1 inkar edebilir, kendisi bunu ispat etmek i¢in delil
ileri stirebilir veya sahit dinletebilir.(m.266) Samigin dinlenilmesini istedigi sahitler, mahkeme
baskan1 tarafindan usule uygun sekilde dinlenir.(m.267-271 aras1*’). Sanik, sanik vekili ve
savci, mahkeme baskan1 araciligiyla tanik olarak dinlenen kisilere istedigi sorulari
sorabilirler.(m.270) Tim deliller karsilikli sunulduktan ve gerekli arastirmalar yapildiktan
sonra son s0z s0yleme hakki saniga veya vekiline verilir ve muhakeme asamas: bitirilir.(m.289)

Muhakeme bittikten sonra hiikiim sam@in yiiziine kars1 okunur.(m.2913%%)*>

2.2.12.1. Tutuklanmada Sanik Haklar

1858 tarihli Ceza Kanununun 14’iincii maddesine gore kanuni bir dayanagi
olmadikca ve gerekli olmadikga hi¢ kimse tutuklanamayacaktir. 1909 tarihli Kanun-i Esasi ile

de kanun dis1 tutuklamanm yasak oldugu diizenlenmistir.*°

Bu anayasa ile hem
cezalandirmalar hem de tutuklamalar bakimindan kanuna uygunluk sarti diizenlenmistir.>®!
Tutuklama sebepleri ilk olarak tutuklu kisiye sdylenmekte daha sonra ise hemen yakinlarina
haber verilmekteydi. 1851 tarihli Ceza Kanununda giyim, gecim masraflar1 gibi genel olarak
giderlerini karsilayacak kimsesi olmayan tutuklularn masraflarinin devlet tarafindan

karsilanmas1 gerektigi diizenlenmistir. Ayrica tutuklu kisilerde agir hasta olanlar varsa iyilesene

355 Osman KOKSAL, “Adliye Orgiisiiniin Problemleri ve Yapilmas1 Gerekli Diizenlemelere Dair II. Abdiilhamit'e
Sunulan Bir Layiha”, Osmanl Tarihi Aragtirma ve Uygulama Merkezi Dergisi (OTAM), Say1:9, 1998 5.266-267;
Giiltekin YILDIZ, “Mapushane Osmanli Hapishanelerinin Kurulus Seriiveni”, (1839-1908), Kitabevi Yaynlari,
Istanbul, 2012 5.222-223

356 «“Reis okunacak evraka dikkat etmesini miitteheme ihtar ile zabit katibine dahi heyet-i ithamiyenin mazbatastyle
miiddeiumuminin ithamnamesini kiraat eylemesini emredecek ve katip dahi cehren kiraat eyleyecektir.”

37 GOKCEN, 1994, 5.246-247

358 “Reis miittehimi huzur-1 mahkemeye celbedecek ve zabit katibi mahkemenin hiikmiinii miittehemin
muvacehesinde kiraat edecektir”

3% GOKCEN, 1994, a.g.e., 5.246,247,251

360 “Hiirriyeti sahsiye her tiirlii taarruzdan masundur. Hig kimse kanunun tyin ettigi sebeb ve suretten maada bir
bahane ile miicazat olunamaz.”

31 AKGUNDUZ, 1986, a.g.e., s.836; EKINCI, a.g.e., s.196; TANOR, a.g.e., s.16; GOZLER, a.g.e., 5.20



kadar evlerinde ikamet edilebilecegi ve tedavi olmalarina izin verilecegi bu gecen siirenin

cezadan diisiiriilecegi diizenlenmistir.3¢?

1879 tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiyye Kanununun 108%¢3-121%%inci
maddelerinde kefaletin 6denmesi ile tutuklu saniklarin serbest birakilabilecegi ve uygulanacak

esaslar diizenlenmistir.>®>

2.2.12.2. Savunma Hakki

Tanzimat Doneminde sanik savunmasmi ister aslen kendisi isterse de avukat
araciligiyla yapabilirdi. Mecellede saniga savunma hakki kapsaminda susma hakki da
taninmistir. Mecelleye gore sanigm sorgusu yapilirken cevap vermeyip susma hakkini

kullanmas1 halinde, bu sukutun inkar anlamma gelecegi yer almaktadir. (Mecelle m.1822366)

Kanun-i Esasi’nin 83’iincii maddesine gore, “herkes mahkeme huzurunda haklarin

koruma agisinda gerekli gordiigii her tiirlii mesru aragtan faydalanabilme hakkina sahiptir.’

denilerek savunma hakkindan modern sekliyle bahsedilmistir. ¢

1870 tarihli Dersaadet ve Miilhakat1 Idarei Zabita ve Miilkiye ve Mehakimi
Nizamiyesine Dair Nizannamede sanigin vekil araciligiyla savunma hakkini kullanabilecegi
acik bir sekilde diizenlenmistir. 76’nc1 maddesine*®® gore ceza muhakemesinde, sanik kendisini

bizzat hazir bulunarak veya bir vekil bulundurarak savunma hakkini kullanabilecektir.*’

1879 tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiyye Kanunu, miidafaa vekili sistemini
getirmistir. Kanunun 249‘uncu maddesine gore siipheli veya saniga savunmasinda yardim

etmesi i¢in bir vekil se¢mesi teklif edilir. Segmedigi takdirde 250. maddeye gore mahkemede

32 AKGUNDUZ, 1986, a.g.e., 5.830

363 “Her nevi mevadda maznununaleyhin istidas1 vuku buldugu halde miiddeiumumi istima olunduktan sonra
maznununaleyh kaffe-i muamelet-1 tahkikiyede bulunmak ve hakkinda terettiip edecek hiikiim icra edilmek {izere
istenildigi halde gelecegini taahhiit etmek sartiyla muvakkaten tahliye-i sebilini miistantik emredebilecektir.”

364 «“Sebili muvakkaten tahliye kilinmis olan miittehem mahkeme tarafindan emir sudurunda derhal tevkif
kilinacaktir.”

365 GOKCEN, 1994, a.g.e., 5.221224

366 “Miiddea aleyh bervech-i bala ledel isticvab 14 ve ne,,am bir cevab vermeyip de siikiitiinde israr ederse siikiitii
inkar addolunur. Ve kezalik ikrar da etmem inkér da etmem dey(i cevab verirse bu cevabi dahi inkar addolunur ve
iki stretde dahi miidde,,iden bervech-i bala beyyine taleb kilinir”

37 CIN/AKYILMAZ, a.g.e., 5.470,472; TANOR, a.g.e., 5s.147; UCOK/MUMCU/BOZKURT, a.g.e., s.340-342
368 “Cinayetten miinbais hukuku sahsiye davalarinda miiddei ve miiddeaaleyh taraflarindan vekil tayin edilebilir.
Mevaddi cezaiye muhakemesinde miittehem bizzat hazir bulunmak sartile lieclilmiidafaa bir vekil
bulundurabilecektir.”

369 VATANSEVER, a.g.e., 5.320



bulunan vekillerinden yahut hisim, akraba veya dostlar1 arasindan bir kisi secilecegi

belirtilmistir. Kanuna gore cinayet suclarmda zorunlu miidafilik miiessesesi uygulanmugtir.7°

2.2.12.3. Giyapta Yargilama Yapilamamasi

Tanzimat Donemi’nde de yargilamanin isleyis usuliine gore taraflar bizzat kendileri
veya vekilleri araciligiyla hazir bulunmadik¢a dava goriilemezdi. Mecellenin 1618.

maddesinde’”!

belirtilen yargilama yasagina gore dava goriilirken davalinin hazir bulunmasi
sarttir. Daval1 gecerli bir sebebi olmadan mahkemeye gelmekten ya da vekil gondermekten

kagmnirsa tarafin zorla mahkemeye getirilmesine karar verilir.>7?

Mecelledeki bu kurallara ragmen uygulamada, gaip olan bir kisi hakkinda kamu
diizeni ve adaletin tecellisinin gecikmemesi geregi giyapta yargilama yapildig1 goriilecektir.
Hatta ser’iyye mahkemelerinin kagak olmayip evinde bulunan, isi baginda olup gorevde olanlar

hakkinda bile giyabinda hiikiim verdigi goriiliir. 3”3

1879 tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiyye Kanununda gecen diizenlemeye gore
cinayet davalarinda giyapta yargilama kabul edilemeyecektir. Clinha ve kabahat davalarinda
ise cagrildiktan sonra siiresi icerisinde mahkemeye gelmeyen saniklarin yargilanmasinin da
giyapta yapilabilecegi diizenlemistir.(m.139°7%) Bahsedilen sekilde giyapta yargilama
yapilmasmin ardindan gelmeyen tarafin yoklugunda yapilan islemlere itiraz edemeyecekleri de

belirtilmistir.(m.140%7%) 376

370 GOKCEN, 1994, a.g.e., 5.243

371 “Hin-i da’vada, hasmin huziiru sarttir. Ve miiddea aleyh, mahkemeye gelmekten ve vekil gondermekten imtina’
eyledigi takdirde, olunacak mudmmele kitab-1 kazada beyan kilinacaktir”

372 AKGUNDUZ, 1986, a.g.e., s.727

373 Ahmet AKGUNDUZ, “islam ve Osmanli Hukukunda Giyapta Yargilama Miiessesesi”, Belleten, C 50,
Say1:196, 1986 5.193

374 “Davet olunan kimsenin celpnamede tayin olunan vakitte mahkemeye gelmedigi halde muhakemesi giyaben
icra kilimacaktir.”

375 “Giyaben mahkum olan sahsin madde-i atide tayin olunan zamanda mahkemeye gelmedigi halde aleyhinde
verilen ilamin icrasina muhalefete vuku bulacak itirazi kabul olunmayacaktir. Su kadar ki istinaf ve temyiz dava
selahiyeti atide beyan olunan ahkam-1 mahsusuna tabi olacaktir.”

376 GOKCEN, 1986, a.g.e., 5.227



2.2.12.4. Terciimandan Yararlanma Hakki

Mecelle 1825’inci maddesinde®”’ “dil bilmeyen kimsenin ifadesini ceviri igin
mahkemede ehliyetli, glivenilir bir terciiman bulundurulur.” denilerek muhakeme sirasinda

terciimanin gerekliligi belirtilmistir.

1879 tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezzaiyye Kanunu 286’nc1 maddesinde de sanik ve
sahitlerin yargilama dilini bilmedigi durumlarda; 287’nci maddeye gore ise sanik ve sahitlerin
sagir ve dilsiz olmalar1 durumunda onlara bir tercliman atanmasi gerektigi diizenlenmistir.

Sanigin ya da savcinin atanan terciimani reddetme haklari da bulunmaktadir.”®

2.2.12.5. iskence Yasag1

Tanzimat Doneminde yapilan diizenlemelerde iskencenin yasaklanmasi hususunda
hiikiimler yer almaktadir. Ozellikle iskencenin kaldirilmasi ve cezalarin insancillastirilmasi gibi
diizenlemeleri igeren 1856 tarihli Islahat Fermani, iskence yasagi konusunda oldukc¢a 6nemli
bir belge olarak kabul edilmektedir.’”” Fermana gore hapishanelerde dahi disiplin
yonetmeligine uygun sekilde cezalandirma yapilacakti. Higbir bedensel cezaya, iskence ve
eziyete miisamaha  gosterilmeyecek ve  koti  muamelede  bulunan  memurlar

cezalandirilacakti. 38

1858 tarihli Ceza Kanununu altinci faslhinda iskence yasagina iliskin hiikiimler
bulunmaktadir. Kanuna gore, devlet yetkililerinin siipheli kisilere kars1 su¢larini itiraf ettirmek
icin eziyet ve iskence yapmalar1 yasaktir. Boyle bir durumun gerceklesmesi halinde
gorevlerinden men ve kalebentlik cezalarina captirilacaklar1 belirtilmistir. Iskenceye ugrayan
kisi eger Oliirse veya bir organi kullanilamaz duruma gelirse, bunu yapan gorevli kisi hakkinda

kisas cezasi da verilebilirdi. 33!

377 “Tarafeynden lisan bilmeyen kimsenenin ifadesini terceme igin mahkemede mevsuk ve mii“temen terciiman
bulundurulur.”

378 GOKCEN, 1986, a.g.e., 5.249-250

379 CIN/AKYILMAZ, a.g.e., s.194; TANOR, a.g.e., .96

380 “Hapishanelerde bile canib-i saltanat-1 seniyemden vaz'i kilinan nizaméat-1 inzibatiyeye muvafik olan
muamelattan maada hicbir glina miicazaat-1 cismaniye ve eziyet ve iskenceye miisabih kaffe-i muamele dahi
kémilen lagv ve iptal kilimmasi ve bunun hilafinda vuka bulacak hareket sediden men' ve zecrolunacagindan maada
bunun icrasini emreden memurin ile bi-1-fiil icra eyleyen kesanin dahi ceza kantinnadmesi iktizasinca tekdir ve tedip
olunmasi1”

3BLAVCI, 2014, a.g.e., 5.529; AKGUNDUZ, 1986, a.g.e., 5.851



1876 tarihli Kanun-i Esasi’de de iskence ve eziyetin yasaklanmasi ile ilgili
diizenlemeler mevcuttur. Kanun-i Esasi’ye gore her tiirli eziyet iskence miisadere ve angarya

yasaktir. (m.24%%2 m.26383)384

382 “Miisadere ve angarya ve cerime memnudur.”
383 “skence ve sair her nevi eziyet katiyen ve kiilliyen memnudur.”
38 EKINCI, 2008, a.g.e., s.196; TANOR, a.g.e., s.145



UCUNCU BOLUM
TURK CEZA HUKUKUNDA ADIL YARGILANMA iLKESI

1. ADIL YARGILANMA HAKKININ KAPSAMI VE KONUSU

Giliniimiiz hukukuna bakildiginda adil yargilanma hakkinin diizenlendigi en temel belge
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesidir. S6zlesmenin 6. maddesine gore yargi yolu ile hak arama
hiirriyeti diizenlenmis ve yargmin isleyisine dair birtakim usul kurallar1 6ngoriilmiistiir. Bu
kurallarin amaci, kisinin medeni hak ve ylkiimliiliikklerinin belirlenmesini, hak arama

ozgiirliigiinii, diiriist ve adil bir sekilde yargilanmay1 giivence altina almaktir, 33

Sozlesmenin 6.maddesinde “herkes” ibaresi yer almaktadir. Bu sebeple bu hakka dair
herhangi bir kisitlama 6ngoériilmemistir. Menfaatinin ihlal edildigini diisiinen bireyler, birey
gruplar1 ve hatta devletler basvuruda bulunabilir.>*® 6. madde disinda AIHS’ye eklenen 7 nolu
protokol ile adil yargilanma hakkina yeni unsurlar katilmistir. Eklenen protokol ile adil
yargilanma hakki kapsaminda degerlendirilebilecek ceza kanunlarinin geriye yiiriimezligi,
cezada itiraz hakki, haksiz mahkiimiyet durumunda tazminat hakki ve ayni su¢ nedeniyle iki

kez yargilanmama ve cezalandirilmama hakk: hususlar1 diizenlenmistir.*%’

AIHS'min 6. maddesi adil yargilanma hakkmm konusu sadece ceza davalari degil,

medeni davalar ve ceza davalar1 olarak belirlenmistir.

1.1. Medeni Hak ve Yiikiimliiliikler Bakimindan

Bir davada medeni hak ve yiikiimliiliigiin belirlenmesi i¢in her somut olaymn ayr1 ayri
degerlendirilmesi gerekmektedir.’®® Uyusmazligin medeni haklara iliskin olup olmadigmin
belirlenmesinde bazi kistaslar vardir. Bunlardan birincisi, bir hakka veya yiikiimliilige iliskin

389 fkincisi, cekismeli olan hak veya yiikiimliiliigiin ulusal hukukta bir

bir ¢ekisme olmasidir.
dayanagmin olmasidir. Sonuncusu ise ulusal hukukta dayanagi bulunan ve hakkinda ¢ekisme

olan hak ve yiikiimliiliigiin “medeni” olmasidir. Bir davanin “medeni” oldugunun kabul

385 Nuala MOLE ve Catharina Harby, Adil Yargilanma Hakk, Insan haklari kitapgiklari, Almanya, 2001, s.9; Seref
UNAL, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Insan Haklarinin Uluslararast Ilkeleri, TBMM Kiiltiir Sanai ve Yayin
Kurulu Yayinlari, TBMM Basimevi, Ankara, 2001 s.165

386 A, Seref GOZUBUY UK ve Feyyaz Golciiklii, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ve Uygulamasi- Avrupa Insan
Haklar: Mahkemesi Inceleme ve Yargilama Yontemi, Turhan Kitabevi, 11.Baski, Ankara, 2016 s.40

37 8.V. GOZLUGOL, Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ve I¢ Hukukumuza Etkisi, Yetkin Yayinlari 2.Baski.
Ankara, 2002 s.124-125

38 MOLE/HARBY, a.g.e., s.19

3%9 Benthem v. Hollanda, B. No. 8348/80



edilebilmesi i¢in 6zel hukuk unsurlarinin kamu hukuku unsurlari iizerinde daha {ist konumda

olmasi gerekmektedir**°

Ozel sahislarm kendi aralarindaki iliskilerden dogan davalar, genellikle medeni hak ve
yiikiimliilik kavranu cergevesinde degerlendirmistir. Istimlak, konsolidasyon, planlama
davalari, imar izinleri, miilkiin kullanma durumunu etkileyen genel kapsamli ve 6zel bir sahis
ile devlet arasindaki iliskiden kaynakli davalar da adil yargilanma kapsaminda
degerlendirilmektedir. Idari islemlerden dogan anlasmazliklardan kaynakl olarak, dogan zarar
sebebiyle kamu idaresine kars1 acilan davalarda, medeni hak ve borglara iliskin olanlar da bu

kapsamda degerlendirilmektedir.**!

Ictihada gore, adil yargilanma hakk: cercevesinde yapilan basvurularda, uyusmazligin
taraflarinin mutlaka 6zel kisiler olmas1 gerekmez. Devletin, 6zel kisiye karsi taraf oldugu
uyusmazlik konusu; 6zel hukuk kapsaminda, medeni nitelikte bir hak ise kisi adil yargilanma

hakknin giivencesinden yararlanacaktir.*"?

1.2. Ceza Hukuku Bakimindan

Adil yargilanma bireyler acgisindan bir hak, devlet i¢in ise bir gorev olarak
degerlendirilir. Burada bahsedilen adalet kavrami yargilama sonunda verilen kararin

adilliginden ¢ok yargilamanin yapildig: siirecin adilligini ifade etmektedir.*?

Ceza yargilamasinda sug isnat edilen kisinin yargilamanin her sathasinda adil bir sekilde
sorusturulmasi ve kovusturulmasi gerekmektedir. Kisiler adil yargilanma hakkini sadece dava
acildiktan sonra mahkeme karsisindaki yargilama siireci olarak algilamaktadirlar. Oysa bu
stire¢, bireyin su¢ isledigi siiphesi ile baslayan, ardindan gdzalti, yakalama, tutuklama,

yargilama, karar, temyiz, ceza ve infaz ile devam eden siireci kapsamaktadir.3%*

3% Dovydas Vitkauskas ve Grigoriy Dikov, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Kapsaminda Adil Yargilanma
Haklamin Korunmast, Uygulamacilar i¢in El Kitabi, Dovydas Vitkauskas tarafindan hazirlanan 2. Baski, Avrupa
Konseyi, 2018, Ceviren: Av. Serkan Cengiz s.17,18; Deumeland v. Almanya, B. No. 9384/81

31 Demet SAATCIOGLU, “Avrupa Insan Haklari Soézlesmesi Baglaminda Adil Yargilanma Hakk1”,
(Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Erciyes Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2014 5.62,63

32 Naz CAVUSOGLU, Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi ve Avrupa Topluluk Hukuku'nda Temel Hak ve
Hiirriyetler, Istanbul, 1994 5.26

393 Bagar BASARAN, “Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlar1 Isiginda Adil Yargilanma Hakk1”, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2007 s.30-31

394 SAATCIOGLU, a.g.e., s.64; Foti v. Italya, B. No. 7604/76, K.T. 10.12.1982



Burada 6nemli olan husus hangi fiillerin su¢ isnadi olabilecegidir. Ilgili devlet,
genellikle hangi davranislarin sug olarak degerlendirilecegine karar vermekte 6zgiirdiir. Ulusal
hukukun su¢ saydigi fiil sozlesmeye gore de sugtur. Ancak, ulusal hukukun su¢ saymadigi bir

fiil s6zlesmeye gore sug sayildigi takdirde problem ¢ikmaktadir.%

1.3. Tahkim Bakimindan

Tahkim, normal bir mahkeme yargilamasi degildir. **® Ancak usul ydniinden birgok

kurum &zellikle yargilama hukukunda gegerli olan ilkeler tahkimde de uygulanmaktadir. *°7

Taraflar tahkimde uygulanacak usul hiikiimlerini belirleme hakkina sahiptirler. Usul
kanunumuza gore®®®, taraflar kanunun emredici hiikiimlerine, kamu diizenine, ahlak ve adaba
aykir1 sozlesme yapamazlar; aksi halde sdzlesme gegersiz sayilacaktir. Sonug olarak taraflar
esasa iliskin kamu diizeni ile alakali hiikiimlerde oldugu gibi usule iliskin hiikiimlere de

baghdirlar.>%’

2. ADIL YARGILANMA HAKKININ UNSURLARI

2.1. Mahkemeye Basvurma Hakkinin Bulunmasi

"Mahkeme", kanunla kurulan, yiirtitme organi ve taraflar 6niinde bagimsiz, tarafsiz ve
yargilama usulii glivencesine sahip bir makami ifade etmektedir. Mahkeme, yargisal rol ve adli
fonksiyonlara sahiptir. Diger bir deyisle, gorev alanina giren konularda belirli bir usul izleyip
hukuk kurallarin1 dayanak gostererek, gerektiginde devlet zoruyla yerine getirilebilen kararlar
verme yetkisini elinde tutmaktadir.*® AIHS’de bahsedilen "mahkeme" kavrami 6zerk bir
kavramdir. Yani ilgili karar organi, i¢ hukukta "mahkeme" olarak degerlendirilmeyen bazi
disiplin kurullar1 ve uzmanlhk kurullar1 olsa bile, AIHM tarafindan "mahkeme" olarak kabul

edilebilmektedir.*°!

395 OZMEN, a.g.e., 5.48

3% HMK Madde 412: Tahkim sdzlesmesi, taraflarin, sdzlesme veya sdzlesme dis1 bir hukuki iliskiden dogmus
veya dogabilecek uyusmazliklarin tamami veya bir kisminin ¢éziimiiniin hakem veya hakem kuruluna birakilmast
hususunda yaptiklar1 anlagsmadir.

397 Muhammet OZEKES, Medeni Usul Hukuku'nda Hukuki Dinlenilme Hakk:, Ankara, 2003 s.220

398 HMK Madde 424: Taraflar, hakem veya hakem kurulunun uygulayacagi yargilama usuliine iliskin kurallar1, bu
kismin emredici hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla, serbest¢e kararlastirabilir ya da tahkim kurallarmma yollama
yaparak belirleyebilirler

39 Muharrem BALCI, Ihtilafin Céziim Yollar ve Tahkim, Istanbul, 1999 s.172

400 A, Feyyaz GOLCUKLU, "Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde Adil Yargilama", Prof. Dr. ilhan OZTIRAK'a
Armagan, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Cilt:49, Sayi:1-2, 1994 5.210

401 Sibel INCEOGLU, Insan Haklar: Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakki, Beta

Yayinlari, istanbul, 2002 5.159



AIHS kapsaminda mahkeme sifatmin haiz olabilmesi igin ilgili makamin yargilama
konusu ihtilafi hem maddi agidan hem de hukuki agidan inceleme yetkisine sahip olmasi
gerekmektedir.*”> Mahkemeye basvuru hakkmm varligi i¢in karsisma cikilan yargilama
makaminin tam kazai yetkiye yani iddiay1 hem fiil hem de hukuk acisindan inceleyip denetleme

ve esas hakkinda karar verme yetkisine sahip olmasi lazimdir.*®

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6.maddesinin 1.fikrasindan?** hareketle, adil
yargilanma hakkinin gercek anlamda uygulanabilmesi ve kisilerin haklarmin korunmasi igin
hem medeni hak ve yiikiimliiliiklere iliskin uyusmazliklarda hem de ceza konularindaki
uyusmazliklarda menfaatlerinin ihlal edildigini diisiinen kisilerin bu haksizligi gidermek
amaciyla dava acabilmesi ve agilan davada haklarini1 adil bir sekilde savunmasma imkan

taninmalidir.*®

Bireylere "hak arama" olanagi saglayan mahkemeye bagvuru hakki, hukukun

06

{istiinliigiine ve hukukun genel ilkelerine dayanir.*®® Kisiler mahkemede haklarin1 arama

Ozgiirliigline sahip olmahdir. Bu haklarmni kullanirken de mahkemeye basvurma konusunda

higbir engelle karsilasmamalar1 gerekmektedir. "’

Mahkemeye bagvuru hakki, adil yargilanma ilkesinin temelidir. Hak aramak ya da dava
agcmak demek olan mahkemeye basvurma, hak arama 6zgiirliigii i¢in biiyiikk onem tasir. Ik
olarak kisilerin kendi aralarindaki uyusmazliklar hakkinda bagvuru yapmasiyla ilgili olan bu
hak daha sonra kisilerin devlete karsi olan haklarini da ileri siirebilmeyi saglamistir. Hukukun
istlinliigiiniin tanindi1g1 demokratik iilkelerde kamu otoriteleri tarafindan temel haklara ve
Ozgiirliiklere miidahale s6z konusu oldugunda bu haklarin teminat1 bagimsiz ve tarafsiz

mahkemelerdir.**®

42 Osman DOGRU ve Atilla Nalbant. /nsan Haklar: Avrupa Sozlesmesi Agiklama ve Onemli Kararlar 1.Cilt,
Legal Yaymcilik, 2.Baski, Istanbul, 2016 5.633

403 GOLCUKLU, 1994, a.g.e., 5.209

404 “Herkes davasmn, medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar ya da cezai alanda kendisine
yoneltilen su¢lamalarin esasi konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan, kamuya acik olarak ve makul bir siire i¢inde goériilmesini isteme hakkina sahiptir”

405 Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1.5, Y1l.2, Nisan 2011 s. 381

406 GOLCUKLU, 1994, a.g.e., s.208

407 Tekin AKILLIOGLU, Insan Haklar: Kavram Kaynaklar ve Koruma Sistemleri, AUSBF Insan Haklar1 Merkezi
Yaymlari, Ankara, 1995 s.314

408 ATHS 8. Madde: “Herkesin anayasa ya da yasayla taninmis temel haklarmi gigneyen eylemlere kars1 yetkili
ulusal mahkemeler eliyle etkin bir yargi yoluna bagvurma hakk: vardir.”



1982 Anayasasinda mahkemeye erisim hakki diizenlenmistir. Anayasa’nin
36.maddesinde**® “Hak Arama Hiirriyetine” yer vermistir. Anayasa’nin 40.maddesinde*'® de
temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi baghigi altinda, devlet islemlerinde basvuru yolu birlikte
diizenlenmistir. Yine 125. Maddenin 1. Fikrasinda “Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine
karst yargi yolu ac¢iktir” denilmektedir. Mahkemeye erigsim hakki, anayasada yer alan
hiikiimlere bakildiginda hukuk devletinin temel gereklerinden biridir ve diger haklarm da

korunmasini saglar.

Bir uyusmazlik konusunda kisinin mahkemeye basvurmasini engelleyen, zorlastiran,
mahkeme kararmi icra edilemez hale getiren veya mahkeme kararmi degersizlestiren

smirlamalar mahkemeye erisim hakkinin ihlalini olusturmaktadir.*!!

Mahkemeye bagvurma hakki fiilen dngdriilen simirlamalarin kaldirilmasmi ve herhangi
bir hukuki engelle karsilasilmadan dava agilabilmesini de kapsar. Bireylerin hak aramasini
saglayacak tiim Onlemlerin alinmast ve bu yolu tehdit eden sorunlarin giderilmesi
gerekmektedir. Yani hak arama ihtiyac1 dogdugunda mahkemeye bagvurmanin 6niinde hicbir

engelin kalmamasi gerekmektedir*!'?

Dava veya temyiz bagvurusu gibi hukuki yollara basvuru siireleri hukukta belirlilik
ilkesinin bir geregi olarak kabul edilebilir. Ancak dava agma veya kanun yollarina basvuru igin
belirli olan siirelerin agik sekilde hukuka aykiri olarak uygulanmasi ya da mahkeme tarafindan
yanlis hesaplanmas1 sebebiyle bagvurucu, mahkemeye bagvurma hakkimni kullanamamissa bu

hak ihlal edilmis kabul edilir.*'3

Mahkeme, yasama ve ylriitme erklerinden bagimsiz sekilde 6nceden belirlenmis usul
yasalarina gore hukuki sorunlarin ¢dziimlendigi yerdir.*'* Mahkemeler yargilama sirasinda

kurallar1 uygularken, taraflarin hakkaniyetine ve adil yargilanma hakkina zarar getirecek kadar

409 “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri éniinde davaci veya davali olarak
iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢indeki davaya
bakmaktan kagmamaz”

410 “Anayasa ile taninmms hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili makama geciktirilmeden bagvurma
imkanmin saglanmasini isteme hakkina sahiptir. Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollar1 ve
mercilere bagvuracagini ve siirelerini belirtmek zorundadir”

411 Faik Giimiis Basvurusu B.N0.2012/603 K.T.20.02.2014 ve Ozkan Sen Bagvurusu B. No0.2012/791
K.T.07.11.2013

42 INCEOGLU, 2007, a.g.e., s. 21

413 Remzi Durmaz Bagvurusu B. No. 2013/1718 K.T.02.10.2013

44 CAYAN, a.g.e., 5.66



kat1 sekilcilikten veya usul kurallarinin 6nemini ortadan kaldiracak kadar asir1 esnek

davranislardan kaginmalar1 gerekmektedir.*!'

Mahkemeye bagvurma hakki bir hukuk devleti i¢in vazgecilmez unsurlardan biridir
ancak mutlak bir hak degildir. Kiiciikler, akil hastalig1 veya zayiflig1 olanlar ve hiikiimliiler

mesru amaglar cercevesinde sinirlandirilabilmektedir.*'®

Smirlamalara yonelik baska bir husus, dava agma veya temyiz siirelerinin kisa
tutulmasidir. Kabul edilebilir bir sinirlama olan bu hak diisiiriicii siirelerin varligi, bazi mesru
nedene dayanir. Cok eski iddialarin giindeme getirilmesi, savunma tarafinin ge¢misteki
olaylarla 1ilgili iddialar1 yanitlamak i¢in eski delillere ulagsmamasi gibi zararlar

dogurabilmektedir.*!”

Ozetle; AIHS'nin 6. maddesince kisilerin bu hakki kullanmasi, devletler tarafindan
belirli sartlara baglanabilir. Fakat, bu sart ve siireler uygulamada mahkemeye basvurabilme
hakkmi fiilen ortadan kaldiracak ve hakkin 6ziinii zedeleyecek sekilde olamamalidir. Aksi

takdirde, 6. maddede dngoriilen hak ihlal edilmis olunur.*'®

2.2. Kanunla Kurulmus Mahkemenin Bagimsiz ve Tarafsiz Olmasi

2.2.1. Kanunla Kurulmus Mahkeme

AIHS 6.maddesinin 1. fikrasindaki “...kanuni...” sozciigiinden yola ¢ikilarak adil
yargilanma hakkmin uluslararasi1 unsurlarindan biri olarak kabul edilmis “kanuni mahkeme”
diger adiyla “tabii hakim” ilkesidir. Mahkemelerin kurulusu, gorevleri, yetkileri, yargilama
usulleri yliriitme organinin icrai faaliyetleriyle degil yasama organinin yasama yetkisi
neticesinde belirlenecektir. Bu sayede kisilere veya durumlara gore yargilama mercileri

olusturulamayacak ve olas1 keyfilikler dnlenecektir.*!

Kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkeme, yasayla kurulmus, her tiirlii organ,
kurum ve kisiden bagimsiz, davanin taraflarna karsi objektif, yargilamanin usule uygun

yapilmas1 teminatma sahip bir yargi makamdir. *** Mahkemelerin hukuka uygunlugu onlarm

415 Ali Atli Bagvurusu B. No. 2013/500 K.T.20.03.2014

416 INCEOGLU, 2007, a.g.e., 5.23

47 INCEOGLU, 2007, a.g.e., 5.26

418 Safa REISOGLU, Uluslararasi Boyutlariyla Insan Haklart, Beta Yaymevi, Istanbul, 2001 s.105
419 KASIKARA, a.g.e., s.123; GOLCUKLU, 1994, a.g.e., s.210

420 INCEOGLU, 2007, a.g.e., 5.30



yasayla kurulmus olmalar1 sartina baghdir. Yasayla kurulmus bir mahkemede yargilanma

olmamasi1 durumunda savunma hakki zedelenecektir.

Kanun ile kurulmus mahkeme kosulu, tabii hakim ilkesinin teminatidir. Bu ilke, bir
ihtilafi ¢6zecek olan mahkemenin o uyusmazlik dogmadan once de kanunen belli olmasi

demektir.**!

422 yarg1 yetkisinin kim tarafindan ne sekilde

1982 Anayasasmin 9. maddesinde
kullanilacag1 belirtilmistir. 142. maddesinde “Mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri,
isleyisi ve yargilama usulleri kanunla diizenlenir.” denilerek, mahkemenin kurulusundan

bahsedilmistir. Anayasanm 37/2 maddesinde*** ise kanuni hakim giivencesine yer verilmistir.

Anayasa madde 37/2’den yola ¢ikarak diyebiliriz ki yasayla kurulmus mahkemelerin
tersi istisnai mahkeme olan olaganiistii mahkemelerdir. Olaganiistii mahkemeler, yasama organi
tarafindan degil yiirlitme organi tarafindan olusturulur, gecmise yonelik yargilamalar yapabilir,
nihai kararlar ise bir iist mahkemede denetlenemez. Kanuni mahkeme ilkesinin, bu tiir istisnai
mahkemeleri yasaklamasinin sebebi belli bir olay i¢in kurulmus olmalar1 ve durumdan duruma

degiskenlik gdsteren kararlar vermeleridir.***

Mahkemelerin kurulus yasalarinin yani sira gorevlerinin, yetkilerinin ve yargilama
stirecinde uygulayacagi usul kurallarmin da kanunlarla diizenlenmis olmasi gerekmektedir.
Kanun koyucu tarafindan hangi davalara hangi mahkemeler tarafindan bakilacaginin ve hangi
mahkemelerin yetkili olacaginin belirlenmesi, yargilamanin sihhati agisindan ¢ok onemlidir.
Mahkemelerin heniiz dava konusu olay ortaya ¢ikmadan belirli olmasi, bireyler agisindan

yargiya olan giiveni saglayacaktir.*?®

421 Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, 18.Bask1, Yetkin Yaymlar1, Ankara, 2018 s 119

422 “Yarg yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz ve tarafs1iz mahkemelerce kullanilir”

423 “Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci 6niine gikarma sonucunu doguran yargi
yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz.”

424 Hiiseyin TURAN, Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi 'nde ve Tiirk Hukukunda Adil Yargilanma Hakki, Adalet
Yaymevi, Ankara, 2016 s.166

425 Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1.5, Yil.2, Nisan 2011 s. 384-385



2.2.2. Bagimsiz Mahkeme

Hukuk devletinin gereklerinden olan mahkemelerin bagimsizligi ve tarafsizligi,
kuvvetler ayriligina dayanmaktadir.**® Yarg faaliyeti icra eden mahkemelere kars: higbir organ

ve kuvvet tarafindan tavsiyelerde bulunulmamasi gerekmektedir.*?’

Bagimsizlik ve tarafsizlik her ne kadar birbiri ile iliskili kavramlar olsa da birbirinden
farkli iki konudur. Mahkemelerin tarafsiz olabilmesi i¢in 6n sart olan bagimsizlik, mahkemeyi
yasama, ylriitme ve dis etkenlere karsi korunmayr ifade ederken; tarafsizlik, mahkemede

taraflar arasinda yanl olmamayi ifade eder.*?

Anayasa madde 138°de*”’

mahkemelerin bagimsizlig1 giivence altina alinmistir.
Bagimsizlik ilkesinin geregi olarak, mahkemeler baska bir kisi, kurum, kurulus veya organdan
emir almamali, yasama ve yiriitme erkleri gibi diger higbir dis etkinin baskis1 altinda
olmamalidir.**® Mahkemelerin bagimsizlig1, yargi birimlerinin, yiiriitme organindan veya baska
bir kisi ve kurum tarafindan baski veya hukuka aykir1 bir etki olmaksizin, sadece maddi

vakialara dayanarak, hukuka uygun ve tarafsiz bir sekilde karar vermesidir.

AIHM, bir mahkemenin bagimsiz olup olmadigma bakarken, iiyelerin niteligine,
atanma ve gorevden alinma sekline, gorev siiresine, iiyelere talimat verme yetkisine sahip bir
makamin olup olmadigina, iiyelerin her tiirlii miidahaleye karsi korunmasini saglayacak

tedbirlerin almip alinmadigma dikkat etmektedir.*’!

AIHM igtihatlarinda goriildiigii gibi, hukuk devletinde hakimler ve mahkeme, disaridan
gelen her tirlii miidahaleye karsi devlet tarafindan gerekli yasal diizenlemeler yapilarak

korunmalidir. Bu korumanm bir caydiricihigi olmasi gerekir.**? Yarginm bagimsiz olmasi

426 AKSOY, a.g.e., 5.38

47 OZBUDUN, a.g.e., 5.63

428 Hakan KARAKEHYA, “Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 6. Maddesi (Adil Yargilanma Hakki)
Baglaminda Ceza Muhakemesinde Durugma”, Doktora Tezi, Eskisehir 2007 s 164

429 “Hicbir organ, makam, merci veya Kisi, yarg: yetkisinin kullanilmasmda mahkemelere ve hakimlere emir ve
talimat veremez; genelge gonderemez, tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama
Meclisinde yarg: yetkisinin kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, gériisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamaz.”

40 GOZUBUYUK/GOLCUKLU, 2016, a.g.e., 5.350

1 Feyyaz GOLCUKLU ve Seref GOZUBUYUK, Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ve Uygulamasi, Turhan
Kitapevi, Ankara, 1996 s.281

42 Cem Alper AKDOGAN, “Tiirk Hukuku ve Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesi Agisindan Temel Bir Insan Hakki
Olarak Adil Yargilanma Hakk1”, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim
Dali Kamu Hukuku Programu Yiiksek Lisans Tezi, Izmir, 2019 s.55



giiven verici bir ortam saglamasi sebebiyle hukuk devleti ilkesi bakimindan oldugu kadar

siyasal ve sosyal bakimdan da 6nem arz etmektedir.**

AIHM i¢in mahkemelerin bagimsiz faaliyet siirdiirmelerinin bir sart1 da mahkeme
yargiglarmin hakimlik teminatma sahip olmasidir.*** Anayasa madde 139*° ve madde
140°da**® hakimlik meslegi teminat1 giivence altma alinmistir. Hakimlik teminati, hakimin
gorevden alinmamasini, bulundugu yerdeki gorev siiresini, emeklilik yasi gelmedigi siirece
zorla emekliye sevk edilemeyecegini, aylik, 6ddenek ve 6zliik haklarindan tam ve eksiksiz
yararlanabilmelerini giivence altina alir. Mahkeme hakimlerinin, yiiriitme orgam tarafindan
atanmasi1 bagimsizligin ihlali sayilmadig1 gibi; maaslarinin yiiriitme organi tarafindan verilmesi

de hakimler iizerinde karar verirken bir bask1 unsuru olmadig: siirece ihlal sayilmaz.**’

2.2.3. Tarafsiz Mahkeme

Tarafsizlik, mahkemede yargilamanin ilerleyisini etkileyebilecek Onyargmin ve
hakimin taraflara yonelik lehte veya aleyhte bir duyguya sahip olmamasi anlamina gelmektedir.
Hakimin, yargilama yaparken, sadece hukuka ve vicdanina karst sorumlu olmasi hakimin

tarafsizigini ifade eder. +**

AIHM’ye gore tarafsizlik, “Normal olarak tarafsiziik, ényargt yoklugu veya taraf
tutmama” seklinde tanimlanir.**® Mahkeme, tarafsizlik kavramini, objektif ve siibjektif olmak
iizere iki ayr1 agidan ele almaktadir: Stibjektif yonteme gore, hakimin kanaati ve davraniglar1
ele alinmakta ve belirli bir olayda hakimin birey sifatiyla taraf tutma durumunun olup

olmadigina bakilmaktadir. Ikinci olarak hakimin tarafsizlig1 objektif yonteme gore takdir edilir.

433 Ibrahim SAHBAZ, “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarmda Yargi Bagimsizhig1 ve Tarafsizligr”,
Anayasa Dergisi, C 25, Y1l 2008 s. 234

$4 CAYAN, a.ge., s.77

435 “Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikge Anayasada gosterilen yastan once emekliye
ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan
yoksun kilmamaz”

436 “Hakimler, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore gorev ifa ederler. Hakim ve
savcilarin nitelikleri, atanmalari, haklar1 ve ddevleri, aylik ve ddenekleri, meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve
gorev yerlerinin gecici veya siirekli olarak degistirilmesi, haklarinda disiplin kovusturmasi agilmasi ve disiplin
cezasi verilmesi, gorevleriyle ilgili veya gorevleri sirasinda igledikleri suglarmdan dolayr sorusturma yapilmasi ve
yargilanmalarina karar verilmesi, meslekten ¢ikarmayr gerektiren sucluluk veya yetersizlik halleri ve meslek igi
egitimleri ile diger ozlik isleri mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla
diizenlenir. Hakimler ve savcilar altmig bes yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler; askeri hakimlerin yas haddi,
yiikselme ve emeklilikleri kanunda gosterilir”

7 AKDOGAN, a.g.e., s.53, 55

4% GOLCUKLU, 1994, a.g.e.,s. 57,211,212

439 Hauschildt v. Danimarka, 1989; Piersack v. Belcika, K.T. 01.10.1982



Objektif tarafsizlik, mahkemeye duyulan giiven ve mahkemenin disariya karsi tarafsiz ve
bagimsiz goriinmesidir. Heyet olarak mahkemenin kiside biraktigi izlenim yani hak arayan
kisiye giiven veren, tarafsiz bir goriiniime sahip bulunmasi bunun yaninda tarafsizlig1 saglamak
icin alinmig bulunan Onlemlerin tarafsizlik konusunda her tiirlii slipheyi ortadan kaldirir

nitelikte olmasi gerekmektedir.**

AIHM objektif tarafsizlik degerlendirmesi yaparken ilk derece mahkemesinde hiikmii
veren heyette yer alan hakimin ayni dosyanin temyiz incelemesine de katilmasmi, dosyanin
temyiz incelemesinde heyete baskanlik yapan hakimin bizzat kendisinin verdigi hiikme kars1
itiraz1 da itiraz makami olarak incelemesini tarafsiz mahkeme hakkinin ihlali olarak
degerlendirmistir.**! Bu husus Tiirk Ceza Muhakemesi Kanunu madde 23’te**? hakimin

yargilamaya katilamayacagi haller baslig: altinda diizenlenmistir.

Tirk Ceza Muhakemesi Kanununda madde 22 ve devaminda hakimin davaya
bakamayacagi-katilamayacagi haller ve tarafsizligim siipheye diisiirecek sebeplerden dolay1
hakimin reddi miiessesi diizenlenmistir. CMK madde 22’ye gore hakimin tarafsizlig1 geregi;
hakim sugtan kendisi zarar gérmiigse, siipheli veya sanikla arasinda hisimlik, evlilik, vesayet,
velayet baglar1 varsa, ayn1 davada tanik sifatiyla dinlenmisse bu davalarda hakimin davaya

bakamayacagi belirtilir.

2.3. Yargilamanin Makul Siirede Yapilmasi

1982 Anayasasinda 141. Maddesinde 4. Fikrada “Davalarin en az giderle ve miimkiin
olan siiratle sonuglandiriimasi, yarginin gorevidir.” denilerek bu ilke giivence altina alinmistir.

443

Tirk Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 190’inc1 maddesinde™ yer alan hiikiimde de makul

stirede yargilanma ilkesine deginilmistir.

AIHS bu konuyu 6. maddenin 1. fikrasinda diizenlemistir. AIHM makul siirede
yargilanmanin, sdzlesmeci devletler agisindan bir ylikiimliilik, bireyler agisindan bir hak

oldugunu belirtmistir.*** Bireylerin yargiya olan giivenlerinin korunabilmesi ve taraflarinin en

40 Feyyaz GOLCUKLU ve Seref GOZUBUYUK, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Uygulamasi, Turhan
Kitapevi, Ankara, 1996 5.282; INCEOGLU, 2007, a.g.e., 5.39

4“1 INCEOGLU, 2018, a.g.e., s.214

442 «Bir karar veya hiikme katilan hakim, yiiksek gorevli mahkemece bu hiikme iliskin olarak verilecek karar veya
hiikme katilamaz. Ayni iste sorusturma evresinde gorev yapmis bulunan hakim, kovusturma evresinde gorev
yapamaz. Yargilamanin yenilenmesi halinde, dnceki yargilamada gérev yapan hakim, ayni iste gérev alamaz.”
443 “Dyrugmaya, ara verilmeksizin devam edilerek hiikiim verilir. Ancak, zorunlu héllerde davanin makul siirede
sonuc¢landirilmasini olanakli kilacak surette durusmaya ara verilebilir.”

44 CAYAN, a.ge., s.91



kisa siirede tatmin edilebilmesi agisindan yargilamanin makul siirede bitirilmesi oldukca
445

onemlidir.

Yargilamanin makul siirede tamamlanmasi ilkesinin amaci, hak arayanlar igin
haklarmnin siirlincemede kalmasini dnlemek, hakki dogru zamanda hakki olana teslim etmek,
mahkeme hiikmiinii bekleyenlere uzunca bir siire davanin nasil sonuglanacagi endigesi vermeyi

onlemektir**°

Dava konusu her olaya uygulanabilecek standart bir makul siire tespiti miimkiin
degildir. Bu sebeple her farkli olayda, olaym niteliklerine gore, slirenin makul olup olmadigi
arastirilmalidir.**” Her olayin kendine 6zgii nitelikleri oldugu i¢in, yargilama siiresinin makul
olup olmadigi, agilan davanin 6zelliklerine gore degerlendirilmelidir. Bu sebeple yargilama
hukukunda makul siire bakimindan belirli kesin bir siire bulunmamaktadir. AIHM,
yargilamanin makul siirede yapilip yapilmadigi konusunda degerlendirme yaparken, bazi
kistaslar belirlemistir. Bu kriterler sunlardir: dava konusunun niteligi, bagvurucunun tutumu,
yetkili merciler olan adli ve idari makamlarin tutumu ve son olarak basvurucunun kaybi olan
veya olabilecek haklaridir.**® Yargilama siiresinin makul bir siire olup olmadigmmn tespitinde
asil onemli olan ve davali devletin sorumlulugunun dogup dogmayacagina karar vermeyi
saglayacak husus, gecikmenin kamu makamlarmin davramiglarindan kaynaklanip

kaynaklanmadigidir.**

Dava konusunun niteligi; davanin esasimi etkileyen konularin karmasikligi, kac dereceli
oldugu, uyusmazhigin c¢oziimiindeki giicliik, delillerin toplanmasi sirasinda karsilasilan
giicliikler, davanin taraflarinin sayisi, taraflarin ve ilgili makamlarin yargilama siirecindeki
tutumu, bilirkisi ve kesif gibi arastirmalara ihtiya¢ duyulmasi gibi bir¢ok unsuru icermektedir.

Bu hususta AYM ve AIHM benzer kriterlere sahiptir.**°

Bagvurucunun yargilamanin uzamamasi i¢in kendisine ait yiikiimliiliklere uymasi,

yargilamay1 geciktirici ve siiriincemede biraktirict davranislardan uzak durmasi gerekmektedir.

45 [smail Caglayan CIRAK, “Temel Bir Insan Hakk1 Olarak Adil Yargilanma Hakki”, (Yaymlanmanus Yiiksek
Lisans Tezi), Canakkale On Sekiz Mart Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2010, s.50.

446 Erdogan GENEL, “Makul Siirede Yargilanma Hakkinim Onemi ve Uygulama”, Askeri Adalet Dergisi, Y11.34,
Say1 123, Ocak 2006 s. 13

4“7 UNAL, a.g.e., s.180

48 Sibel INCEOGLU, Insan Haklar: Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakki, 2. b., Beta yay.,
Istanbul, 2005 s.112; MOLE/HARBY, a.g.e., s.47

449 Unal, 2001, a.g.e., s.180

450 INCEOGLU, 2007, a.g.e., s 118; INCEOGLU, 2018, a.g.e., 5.283



Bagvurucunun aksi yonde davrandigini gosteren delillerin ve tespitlerin varligi halinde
yargilamanim uzamasindan kendisine dava acilan devlet sorumlu tutulamaz.*! Ozellikle ceza
davalarinda sanigm gereksiz ve geciktirici taleplerle ve beyanlarla yargilamanm uzamasina
bizzat sebebiyet vermesi durumunda, makul siire ilkesinin zedelenmeyecegi belirtilir. Bu

durumda yargilamanin uzamasi, sdzlesmenin 6. maddesine aykirilik olusturmayacaktir,**

Makul siire dava konusu olaym hakiminin Oniine gétiiriilmesinden ¢ok polis veya
savcilik sorusturmasina baslandigi tarihte veya yetkili makam tarafindan kisiye su¢ isledigine
dair iddianin bildirimi ile islemeye baslamaktadir. Komisyon su¢ isnadinin 6grenilmesini su
sekilde tanimlamaktadir: "Kendisine yoneltilen siiphe sebebiyle, kisinin durumunun 6nemli

sekilde etkilenmesi durumunda kisiye suc isnat edilmis demektir." 43

Davalarin makul siire igerisinde bitmemesi, taraflarin adalete ve mahkemelere olan
giivenini zedelemektedir. Bunun yaninda davanin gecikmesinde yarari olacak kisilere cesaret
vermektedir. Devletler bu giiveni korumak i¢in gerekli tiim 6nlemleri almak i¢in ugrasmalidir.
Eger davalar makul siire igerisinde bitirilemezse dava sonunda kazanan taraf hakli ¢iksa bile
zarara ugramasi s0z konusu olabilecektir.*** Makul siire i¢inde bitirilemeyen yargilamanmn
sonunda hak elde eden taraf, gecikme sebebiyle hakkini tam olarak degil eksik sekilde alabilir

veya bu gecikmeden dolay1 zarar gorebilir.*>

Makul siirede yargilanmanm bitirilmesi ile siiratli bir yargilama yapilmasi
hedeflenmemektedir. Amag¢ bu olsaydi maddede “makul stire” degil “hizli slire” veya “cabuk
stire” ifadeleri yer alirdi. Yargilamada ¢abukluk adi altinda, yargilamanin amaci olan maddi
gercege ulagsmadan hiikiim verilmesi miimkiin degildir. Boyle olsaydi, hiikmiin dogru ve

saglikli bir karar olmasindan feragat edilmis olurdu. *°°

Devletler, yetkili makamlarin yargilama sirasindaki tutumu bakimindan ihmal veya
kusuru nedeniyle sorumludurlar. Bunun disinda, hakim sayisinin azligi, siyasi ortam, milli
hukuktaki sorunlar gibi idari zorluklar; is ylikiiniin agirligi, bir belgenin veya kurumlardan

gelecek resmi yazi ve cevaplarim geg gelmesi, gorevli ve yetkili mahkemenin belirlenememesi

41 INCEOGLU, 2018, a.g.e., 5.383

452 Sitheyl DONAY, Insan Haklar: Agisindan Samgin Haklart ve Tiirk Hukuku, Ankara, 1994 s.102

43 GOLCUKLU, 1994, a.g.e.,s.214
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sebebiyle dosyanin farkli birime gonderilmesi, gerekgeli kararin yazilmasindaki gecikmeler
gibi i¢ hukuktaki zorluklarin varliginda da devletin sorumlulugu dogmaktadir. Devletler,
So6zlesme’nin 6. maddesinin saglikli bir sekilde uygulanabilmesini saglayacak biitiin tedbirleri

almakla yiikiimliidiir.*’

Devletlerin yargilama usul ve sistemlerinde, makul siirede yargilamayi etkileyen
yukarida saydiklarimiz gibi herhangi bir sorun mevcutsa bunlarin ilgili devlet tarafindan
onarilmasi gerekmektedir. Mesela, mahkemelerin is yiikii arttifinda devletlerin daha fazla
personel alimi yapmasi gerekmektedir. Ayrica hukuk sisteminden diizenlemeler yapilarak
taraflar1 alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerine tesvik edici faaliyetlerde bulunmalari

gerekmektedir.**®

Anayasa Mahkemesin bireysel bagvuruda bulunabilmek i¢in ihlale sebep olan islem ya
da fiill hakkinda kanunda Ongoriilmiis olan basvuru yollarmin tamaminin tiiketilmesi
gerekmektedir. AYM, devam eden yargilama sirasinda makul siirede yargilanma ilkesinin ihlal
edildigi iddiasi ile tiim bagvuru yollar1 tiiketilmeden evvel bireysel bagvuruda bulunabilecegini,
bu durumun AYM’ye bireysel bagvuru i¢in tiim bagvuru yollarmin tiiketilmesi kuralinin
istisnalarindan birini teskil edecegi belirtilmistir. Ciinkii basvuru yollarinin tiiketilmesi kuralina
mutlak bir bigimde uyuldugunda temel haklarin kullannmim ve korunmasinin ihlal

edilebilecegi durumlar olabilir.**’

Tirk Ceza Muhakemesi Kanununda makul siirede yargilama yapilabilmesi igin
diizenlenen hiikiimler mevcuttur. Mesela iddianamenin reddi kurumu getirilerek sorusturma
evresi islemlerinin gerektigi sekilde, detayli yapilmasi saglanmistir. Ciinkii sorusturma
asamasinda yeterli aragtirmanin yapilmasi ile durugsma evresinin miimkiin olan en kisa siire
icerisinde tamamlanmasi saglanacaktir. Ozellikle yeterli delil olmadan agilacak davalarin

engellenmesi bakimindan bu kurumun 6nemi biiyiiktiir.

Tiirk Ceza Muhakemesi Kanununda taraflara ilgili tebligatlarin yapilmasi ve dinlenecek

taniklarin durusmada hazir bulundurulmasma dair bir takim ¢abuklastiric1 islemler

«“

diizenlenmistir. Kanun koyucu bilirkisi incelemesi icin CMK m.66°da “...siire, isin niteligine

gore ii¢ ay1 gecemez. Ozel sebepler zorunlu kildiginda bu siire, bilirkisinin istemi iizerine,

47 GOLCUKLU, 1994, a.g.e., s.214-216
458 K6nig v. Almanya; Biiker v. Tiirkiye, B. No. 29921/96, K.T. 24.10.2000
459 Selahattin Akyil Bagvurusu B.N0.2012/1178, K.T. 07.11.2013



kendisini atayan merciin gerekgeli karariyla en ¢ok ii¢ ay daha uzatilabilir.” diyerek

incelemenin makul siire igerisinde yapilmasi amaglanmistir. ¢

AIHM Kkararlarmdan bahisle makul siire kavramindaki siirenin baslangic1 su¢lamanin
slipheliye bildirilmesi, haberdar olmasidir. Bu sebeple kovusturma agamasina gegmeden evvel
hazirlik asamasinda da adil yargilama hakkinin zedelenmemesi dnemlidir. Bu sebeple, Tiirk
Ceza Muhakemesi Kanununda gdzalti, hakim Oniine ¢ikarilma, iddianamenin hazirlanmasi ve

kabulii stireleri diizenlenmistir.

2.4. Yargilamanin Aleni Yapilmasi

Anayasamiz madde 141°de “Mahkemelerde durusmalar herkese agiktir.” demektedir.
AIHS madde 6’da “Karar aleni olarak verilir” denilerek hiikmiin aleni olarak verilmesini
diizenlenmistir. Anayasanin 141. maddesinin gerekcesinde durusmalarin agik olmasinin
yargilamanin tarafsizliginda etkin bir rol oynadigi belirtilmistir. Durusmalarin agik olmasi
kamuoyunda huzur ve giiven yaratir. Boylece gerekgeden yola ¢ikarak diyebiliriz ki aleniyet
hem kisinin adil bir sekilde yargilanmasima hem de toplumun giivenini saglamak bakimindan

kamu yararma hizmet eder.*®!

Dar anlamada alenilik, davanin taraflarinin agik durusmada dinlenilmesini, hiikmiin
aleni bir bigcimde verilmesini, isteyen herkesin durusmay1 izleyebilmesini ifade eder. Genis
anlamda aleniyet ilkesi ise dar anlamda aleniyete ek olarak taraflarin dava dosyasina giren her
tiirli evraka ve belgeye erisebilmeleri anlamma gelmektedir.*> Haber alma oOzgiirligii
kapsaminda kamuya mal olmus durugmalara medyanin katilimi da aleniyet ilkesinin

sonucudur.*%3

Aleniyet ilkesini tanimlarken diger bir ayrim dogrudan ve dolayli aleniyettir. Dogrudan
aleniyet, davanin taraflar1 yaninda yargilamay1 izlemek isteyen herkesin durusmanin yapildigi
mahkeme salonuna girip bizzat yargilamayi izleme imkanina sahip olmasidir. Dolayli aleniyet
ise durugmalarin televizyon, gazete, dergi ve radyo gibi basin yayin organlariyla genis kitlelerin
haberdar olmasinin saglanmasidir. AIHS'nin 6. maddesinde bahsedilen ve adil yargilanmanin

bir unsuru sayilan aleniyet dogrudan aleniyeti ifade eder. Haber alma 6zgiirliigli kapsaminda

40 KARAKEHYA, a.g.e., s 149

41 INCEOGLU, 2018, a.g.e., 5.250

462 Erdener YURTCAN, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, 9.Baski, Seckin Yayinlar1, 2019 s.42

463 Christoph GRABENWARTER, “Yargilama Giivenceleri-Adil Yargilanma Hakki”, (Ed. Yener Unver ve Cev.
Osman Can), Adil Yargilanma Hakki ve Ceza Hukuku, Seckin Yayinlari, Ankara, 2004, s.219



durugsmadan goriintii alinmasi, fotograf ¢ekilmesi veya ses alinmasi olarak belirtilen dolayli

aleniyet AIHS anlaminda adil yargilanma hakkimin bir unsuru sayilmamaktadir. %4

Muhakeme hukuku evrensel ilkelerinden biri olan “Aleniyet ilkesi” yargilama sirasinda
keyfilige engel olmay1 amaclar. Adaletin dogru sekilde dagitildiginin kamuoyu tarafindan
denetlenmesini saglamak i¢in acik ve saydam bir yargilama yapilmasmi saglar.*®> Aleniyet
ilkesi yargilama sirasinda hakim ve savcilarin hukuk sinirlar igerisinde kalmasini amagclar.
Keyfilige miisait gizli yargilamay1 Onleyerek muhakeme usuliiniin kotiiye kullanilmasi
denetlenmis olur. Boylece yargi orgam iizerinde yasama ve yiirlitme organlarinin keyfi
uygulamalarma engel olunmaktadir. Ote yandan adli mekanizmanin isleyisinde, adil olundugu

gosterilmek suretiyle mahkemelere olan giiven korunacaktir. 466

Yargilamada alenilik ilkesi sinirsiz bir hak degildir. AIHS 6.maddesinde bu hakkin
hangi kosullarda smirlanabilecegi diizenlenmektedir. Bu maddeden hareketle basinin ve
dinleyicilerin durugsmaya katilmasmin kismen veya tamamen sinirlanabilecegi goriilmektedir.

Madde metninden anlasilacag lizere;

1-Toplum diizeni, genel ahlak ve ulusal giivenlik yararina olacaksa
2-Kiigiiklerin yarar1 s6z konusu ise

3-Dava taraflarindan birinin 6zel hayati ihlal edilecekse

4-Tiim bunlar disinda mahkeme tarafindan aleniyetin adil yargilamay1 zedeleyecegi durumlar
tespit edilirse durusmanin kapali yapilabilecegi belirtilmektedir. Durusmanin kapal veya agik
yapilacagina iliskin karar verilirken, hedeflenen mesru amag ile kapali durusma yapilmasi

arasindaki fayda orantili olmalidir.*¢

Tirk hukukunda AYM, konuyla ilgili inceledigi Terdrle Miicadele Kanunu
kapsamindaki suclarin yargilamalarinda durusmalarin kapali yapilmasi gerektigini belirten
diizenlemeyi iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi kararmin gerekgesinde: “Inceleme konusu

kuralda, tamik olarak dinlenecek zabita amir ve memurlarinin ifadelerinin gizli durusmada

464 Hakan PEKCANITEZ, Medeni Usul Hukuku'nda Aleniyet Ilkesi, Prof. Dr. Faruk Erem'e Armagan, Ankara,
1999 5.648

465 Meryem GUNAY, “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar1 Isiginda Adil Yargilanma Hakki”, Adalet
Dergisi, Say1:48, 2014 5.256

46 CAYAN, a.g.e., s.148; GOLCUKLU, 1994, a.g.e., s.216

47 INCEOGLU, 2018, a.g.e., 5.245-246



alinacagi ongoriilmekle, Anayasanin 141. maddesine aykiri bir diizenleme getirilmistir.
Anayasaya gore genel ahlakin ve kamu giivenliginin kesin olarak gerekli kildigi durumlarda
ancak mahkemece verilebilecek olan durusmanin kapali yapilmasi karari, bu kuralla zorunlu

duruma getirilmekte ve yargicin takdir hakki kaldiriimaktadir” 6%

Tiirk hukukunda durusmalarin a¢ikligt CMK m.182—187 arasinda diizenlenmistir. CMK
madde 182 fikra 2’ye gore genel ahlak ve kamu diizeninin gerekli kildig1 hallerde mahkeme
takdir yetkisini kullanarak durugsmanin bir kismini veya tamamini kapali yapabilmektedir.

Acikligm kaldirilmasinin sebebi tutanaga yazilmalidir.

AIHM, kamu yararina aykirilik s6z konusu yokken de bu haktan agik¢a veya zimnen
feragatin miimkiin oldugunu belirtmektedir. Feragat konusunda sahsin feragatinin gecerli
olabilmesinin sart1 feragatin hicbir siipheye yer birakmayacak sekilde kesin olmasi

gerekmesidir.*®

2.5. Yargilamanin Hakkaniyete Uygun Olmasi

Yargilamanin hakkaniyete uygun olmasi ¢alismamizin temelidir. Adil yargilamanin
saydigimiz diger unsurlari hakkaniyete uygun yargilama i¢in birer aragtir diyebiliriz. Adil
yargilanma ilkesinin 6zii olan bu ilkenin temel amaci, yarg: tarafindan verilen hiikiimlerin
davanin taraflar1 agisindan tatmin edici olmasi ve buna bagli olarak adalete giiven duygusunun

korunmasidir.*”°

AIHS 6.maddede net bir sekilde ifade edilmis olan bahsettigimiz “alenilik” “bagimsiz

99 ¢¢

ve tarafsiz mahkeme” “makul siirede yargilanma” gibi ilkelerin var olmasi bir yargilamanin
tamamen adil oldugunu ifade etmez. Bunlarm yaninda davanm hakkaniyete uygun goriilmesi
gerekmektedir. AIHM, yargilamanin hakkaniyete uygun olmasi ilkesinden yola ¢ikarak adil
yargilanma hakkmin dolayl sartlarmi tespit etmistir.*’! Hakkaniyete uygun yargilama, éniine
gelen her davada faydaci bir yaklagimla yargilama faaliyetinin biitliniinii inceleme altina alir ve
adil sekilde goriiliip goriilmedigini arastirir. Tiim yargilama agamalarini kapsayan bir siireg olan

bu ilkenin AIHM tarafindan tam anlamiyla nesnel bir tanim1 yapilmamuistir. .47

468 Anayasa Mahkemesi, 1991/18, K. 1992/20, K.T. 31.03.1992

49 CAYAN, a.g.e., s.155

47% Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1 5, Y1l 2, Nisan 2011 5.386
41 GOLCUKLU, 1994, a.g.e., s.218

472 GOZUBUYUK/ GOLCUKLU, 2016, a.g.e., 5.290-291



2.5.1. Silahlarin Esitligi Tlkesi

Hakkaniyete uygun yargilama hakkimin ilk sart1 taraflar arasinda silahlarin esitligidir.
Bu ilke adil bir dengenin saglanmasmin geregidir.*’> AIHM bu ilkeyi, “davaya taraf olan
herkesin diger taraf karsisinda kendisini dezavantajli bir duruma sokmayacak sartlarda,
delilleri de dahil olmak iizere davasint ortaya koymak i¢in makul ve kabul edilebilir olanaklara
sahip olmast” seklinde tanimlamistir’* Mahkeme 6niinde sahip olunan hak ve yiikiimliiliikler
bakimindan taraflar arasinda tam bir esitlik bulunmalidir. Bir taraf diger taraftan daha avantajh
olmamalidir. Taraflar davay1 ortaya koyarken ayni olanaklara sahip olmali, dezavantajhi
duruma sokmayacak sekilde yargilamaya imkan verilmelidir. Hakkaniyete uygun bir yargilama
olmasi i¢in de bu dengenin yargilamanin sonuna kadar korunmasi gerekmektedir. AIHM,
silahlarin esitligi ilkesini her somut olayda degerlendirirken yargilama faaliyeti i¢cindeki her

islem davanin niteligine gore detayli olarak bu ilke bakimindan incelenmektedir.*’>

Tirk Ceza Hukukunda durusmanm silahlarin esitligi ilkesine uygun sekilde
stirdiiriilebilmesi i¢in saniga birtakim haklar taninmistir. Mesela CMK m.177-178’ye gore
sanik durusmada sunmak istedigi veya getirtilmesini istedigi delilleri dilek¢e yoluyla talep
edebilmektedir. Eger talep reddedilirse sanik, taniklar1 veya uzman bilirkisileri davay1 uzatma

amac1 olmaksizin durusmada hazir etmek sart1 ile dinletebilecektir.

Silahlarin esitligi ile iliskilendirilebilecek diger bir diizenleme CMK m.20147
“Dogrudan soru yoneltme” kurumudur. Madde hiikmii ile muhakeme sirasinda soru

yoneltilirken adil bir dengenin kurulmasi saglanmaistir.

Silahlarm esitligi ilkesinin anlamimin “davaya taraf olan herkesin kars1 tarafa nazaran
kendisini dezavantajli konumda birakmayacak sartlarda, iddialarin1 mahkemeye sunabilmesi
igin yeterli imkana sahip olmasr” demek oldugunu belirttik.*’”” Ceza Muhakemesi Kanunu
“Delillerin Ortaya Konulmasi ve Tartisilmas1” baglikli bo liimii madde 215 ve 216°da bahsedilen

diizenlemelere gore; yargilama sirasinda herhangi birinin dinlenilmesi veya herhangi bir

413 CIRAK, a.g.e., s.51

474 Da Haes ve Gijsels v. Avusturya K.T. 24.02.1997

475 GOLCUKLU, 1994, a.g.e., s.218; INCEOGLU, 2007, a.g.e., 5.59
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Sanik ve katilan da mahkeme baskan1 veya hakim araciligi ile soru yoneltebilir. Yoneltilen soruya itiraz edildiginde
sorunun yoneltilmesinin gerekip gerekmedigine, mahkeme baskani karar verir. Gerektiginde ilgililer yeniden soru
sorabilir”
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belgenin okunmasindan sonra bunlara kars1 bir diyecekleri olup olmadigi bu ilke geregi katilana
veya vekiline, Cumhuriyet savcisina, saniga ve miidafine sorulur. Ayni sekilde ortaya konan

deliller tartisilirken de s6z hakki verilir.

Tiirkiye’de tartigmali konulardan biri olan ve silahlarin esitligi ilkesine aykirilik teskil
ettigi diisliniilen konu savcmnin durugma salonunda bulunmasi gereken yer meselesidir.
Savunma makami ve iddia makammin ayni seviyede olmamasi ile ilgili yapilan AIHM
basvurusunda bu husus tartisilmis ve adil yargilama hakkinm ihlali olmadigi karari

verilmistir. 478

Bu ilke, esitlik ilkesinin bir yansimasidir. Tiim insanlarin sadece insan olmalari
nedeniyle esit olduklar1 anlayisindan gelir. Saniga, iddia makami karsisinda iddia ve

savunmalarda bulunma, alinacak kararda etkili olabilme olanaginin taninmasini kapsar.*”’

2.5.2. Celismeli Yarg Ilkesi

AIHM kararlarinda ¢elismeli yargilama “dava swrasinda mahkemenin kararini
etkilemek amaciyla sunulan delil, miitalaa ve goriislerin tamami hakkinda bilgi sahibi olma ve

bunlar hakkinda yorum yapma olanaginin taraflara tamnmasi” seklinde ifade edilmistir.**

Celismeli yargilama hakkaniyete uygun yargilamanin diger bir unsurudur. Bu ilke,
yargilama faaliyetine katilan tiim Oznelerin diisiincelerini karsiliklt olarak birbirilerine
bildirmeleri, birbirlerinin fikirlerinden haberdar olmalar1 amacini tasimakta ve ¢ok defa
sanildiginin aksine bir ¢ekisme, bir ¢catisma anlaminda ¢elisiklik degil, bir diisiince alisverisini
ifade eder. Karsilikli goriislerin iki veya daha fazla kisilerce ortaya konmasidir. Taraflara
taninan yorum yapma ve goriis bildirme hakki yargilamanin tamamina aktif bir sekilde
katilmay1 zorunlu kilmaktadir.*®! Baska bir deyisle yargilama sirasinda karsilikli sunulan delil
ve goriislerin her biri hakkinda fikir sahibi olma ve bunlar hakkinda yorum yapma imkaninin
taraflara saglanmasidir. Mesela, dava dosyasmin ve taraflarin mahkemeye sundugu tiim

delillerin, davanin taraflarinca ihtiya¢ duyuldugu hallerde incelenmesi gibi.

478 Dirivz v. Tiirkiye, B. No. 38560/04, 31.05.2012

479 Sitha TANRIVER, “Hukuk Yargist (Medeni Yargi) Baglaminda Adil Yargilanma Hakki”, TBB Dergisi, Sayi:
53,2004 5.192

480 Ruiz Mateos v Ispanya, 23.06.1993

81 Mehmet Ali Bedir ve Tevfik Giinay basvurusu, B. No. 2013/4073 K.T. 21.1.2016



Silahlarin esitligi ilkesi baslig1 altinda bahsettigimiz CMK m.201 Dogrudan soru
yoneltme ve madde 215-216°da diizenlenen delillerin tartigilmasi kurumlar1 ¢elismeli yargi
kapsamma da girmektedir. Taraflarin soru sormalari, belgelere ve dinlenilenlere karsi

diyeceklerinin soylenmesi ¢eligsmeli yargilama kapsaminda aktif bir katilim saglamaktadir.

2.5.3. Gerekegeli Karar Hakk

Yargilamay1 yapan mahkeme, taraflara davalarinin dogru ve adil bir usulde goriildigiinii
gostermek icin her tiirlii nihai kararlarin1 gerekgeli bir sekilde vermeleri gerekmektedir.*®?
Keyfiligin onlenmesi i¢in verilen nihai kararlarin makul gerekceleri olmak zorundadir.
Gerekcede verilen karart hangi hukuksal diizenlemenin temeline dayandirdigini veya hangi
nedenleri esas aldigii ortaya koyarak yapmalidir. Davaya konu olan olay veya olgularin
mahkeme tarafindan ne sekilde nitelendirildigi ve olay ile verilen nihai karar arasinda iliski

gosterilmelidir. 3

Anayasamizin 141. Maddesinin 3. Fikrasinda gerekgeli karar agikca diizenlenmistir.
Fikrada “Biitiin mahkemelerin her tiirlii kararlart gerekgeli olarak yazilir” denmektedir. Bu
hakkm amaci adil bir sekilde yargilama yapilmasidir. Adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi

durumlarda ise bu ihlallerin denetlenebilmesini saglar. *%*

Mahkemelerin verdigi kararlar neticesinde hakkaniyete uygun yargilama yapilmasi ig¢in
mahkeme kararlar1 gerekceli olmak zorundadir. Mahkeme kararlarinin gerekgeli olmasi, dava
taraflar1 arasinda davalarm geregi gibi incelendigi kanismni uyandirarak davanin taraflarini
tatmin etmesini saglar ve yasal haklarini daha iyi bilerek daha saglikli kullanmalarina yardimei
olur.**® Kararlarmn taraflar ve kamuoyu nezdinde kabul gérmesi ve ikna edilebilir gerekgelere

sahip olmas1 mahkemelere duyulan giiveni korur ve mahkemelerin sayginligini arttirmaktadir.
486

42 MOLE/HARBY, a.g.e., 5.43
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Kararda yer alan gerekgelerinin ¢eliskiler barindirmasi, tutarsiz olmasi, iistii kapali
ifadeler kullanmasi veya takdir yetkisi kullanan mahkemenin bu yetkisini nasil ve neden

kullandigini degerlendirmemesi bu hakkin ihlalini olusturur.*®’

Gerekgeli karar kanun yollarina bagvurunun s6z konusu oldugu durumlarda daha
onemlidir. Gerekgeli kararin kanun yoluna basvuracak kisiye tebligi gerekmektedir. Aksi halde
ilgili tarafin gerekge gostermeden yapacagi temyiz bagvurusunun bu nedenle reddi halinde,
samgin gercek ve etkili bir savunmadan mahrum kilindig1 sdylenebilir. Bu durum AIHM’ye

gore, adil yargilanma hakkmin ihlaline sebep olmaktadir.*3

2.5.4. Durusmada Hazir Bulunma Hakki

Hakkaniyete uygun yargilamanin alt bashigi olan durusmada hazir bulunma hakki
siipheli kisi i¢in zorunlu ve gerekli bir haktir. Bu konuda AIHS’de net bir tanim ve diizenleme
yer almamaktadir. AIHS 6.madde 3. fikrada yer alan diizenlemeler sayesinde dolayli olarak
AIHS’nin korudugu haklarin ve dzgiirliiklerin, siipheli veya sanigm durusmada hazir bulunma

hakk1 olmadan uygulanabilmesinin miimkiin olmadi81 goriisii benimsemistir.*%

Bu hak AIHM tarafindan mutlak hak olarak goriilmemektedir. Samigm durusma
sirasinda tagskmlik ¢ikarmasi, mahkemenin diizenini bozmasi, durugsmada gizli tanigin
dinlenmesi, tanigin sanikla ayni salondayken kendisini rahat bir sekilde ifade edemeyecegi veya
kendi istegi ile durusmadan bagisik tutulmasi gibi istisnai durumlar bu hakkin

uygulanmamasini gerektirebilir.**°

Bu hak sanmiga ve siipheliye bir¢ok imkan sunarak davaya daha aktif bir katilim
saglamasinda yardimci olur. Saniga, avukatina tavsiyede bulunarak veya davasini kendisi
savunarak karar1 etkileme olanagi saglar. Bu hak davanin goriildiigii yer mahkemesinin yargi
cevresi diginda baska bir mahkemede yargilanmamasini iceren yukarida bahsedilen ¢eligsmeli

yargilama ilkesi ile de yakin bir iliski i¢erisindedir. *°!

487 Seckin Toydemir, “Adil Yargilanma Hakki Cercevesinde Tiirk idari Yarg: Sistemi”
(Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul Bilgi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul,
2013 s.50.

48 GOZUBUYUK, A. Seref, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, Ankara, 2005 s.219
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490 Colozza ve Rubinat v. italya 9024/80 K.T. 12.02.1985

1 INCEOGLU, 2005, a.g.e., s. 70-71



Sanik kendisi de bazi sebeplerle durusmada hazir bulunmak istemeyebilir. Agikca veya
zimnen feragat ederek katilmayabilir. Ancak feragatin AIHM tarafindan kabul edilebilmesi igin
herkes bakimindan net, anlasilir, kimsede siipheye yer birakmayacak sekilde yapilmalidir.
Feragat eden kisiye durugsma hakkinin 6ziine ve Onemine uygun asgari korumalarmn ve

giivencelerin saglanmasi gerekmektedir.

Kanun yolu incelemelerinde sadece hukukilik denetimi yapilmaktaysa, sanik
durugsmada hazir bulunmak zorunda degildir. Fakat, iist mahkeme olan kanun yolundaki
yargilama, hukuki denetimin yaninda maddi denetimine de iligkin ise sanigm durusmada hazir
bulunma hakki, olaylarin daha iy1 anlasilmasi ve maddi gergegin ortaya ¢ikmasi bakimindan

etkili olacaksa zorunlu olmaktadir. *2

Durusmada hazir bulunma hakki, adil bir yargilamanm gerceklesebilmesi taraflarin
durugmada hazir bulunmalar1 ayn1 zamanda yargilama faaliyetine de daha aktif bir bicimde
katilabilme imkéan1 saglar. Samigin veya taraflarin fiziken durusma yapilan salonda bulunmasina
ragmen sahip olduklar1 haklar1 geregi gibi kullanabilmeleri gii¢ ve imkansizsa bu hakkin

korudugu amaca aykir1 olup hakkin ihlalini olusturmaktadir.**?

Tirk Ceza Hukuku agisindan yapilan diizenlemelere bakacak olursak, CMK m.193’te
samigin mutlaka durusmada hazir bulunmasi gerektigi aksi halde zorla getirilecegi
belirtilmektedir. Ancak bu hakki mutlak bir hak olarak nitelendirmeyip kanunun ayrik tuttugu
haller ve lehe uygulanacak hiikiimler kapsam dis1 birakilmistir. Lehe hiikiimlerin
uygulanmasima Ornek olarak, sanik hakkinda mahkumiyet disinda bir karar olan ceza hiikkmiiniin
aciklanmasi, ertelenmesi veya hakkinda denetimli serbestlikten yararlanma karar1 kurulmussa

sam@m durusmaya katilmanus olmasi ihlal olusmaz. *%4

Santk CMK m.196°da belirtildigi gibi ifadesi alindiktan sonra rizasi ile durugsmalardan

0495

bagisik tutulabilecektir. Bu hakkin CMK’ da diizenlenen diger bir istisnasi ise m.20 sorgu

sirasinda sanigin mahkeme salonundan ¢ikarilabilmesidir.

42 MOLE/HARBY, a.g.e., 5.78
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Durusmada hazir bulunma hakki, ¢elismeli yargi ilkesi ve silahlarm esitligi ilkesinde
sayilan delillerin tartisilmasi ve iddialarin karsilikli olarak esit sartlarda sunulmasi seklinde
saglanan, hakkaniyete uygun yargilamanin temelini olusturan ve durusmalarda taraflarin etkin

bir rolii olmasin1 saglayan bir haktir.

2.5.5. Delillere iliskin Temel kurallar

Mahkemenin nihai kararina dayanak olan, mahkemeye taraflarca sunulan delillerin de
hakkaniyete uygun yargilama ¢ergevesinde hukuka uygun olmasi gerekmektedir. Hukuk dis1
delillerin nasil degerlendirilecegi konusunda siiregelen tartigmalar hala devam etmektedir.
Giiniimiiz modern ceza mahkemelerinde hukuka aykir1 deliller hitkme esas almmamaktadir.*

7

Anayasamiz 38/6 maddesi*’ ile hukuka aykiri delillerin hiilkme esas almamayacagi

diizenlenmistir.

Hukuka aykir1 bigimde sunulan delillerin mahkeme tarafindan dikkate alinarak esasa
iligkin kararda etkili olmasi tek basma 6.maddenin ihlalini olusturmamaktadir. Yargilama
sirasinda hukuka aykir1 sekilde elde edilen delil, suclayici tek delil ise ya da gilivenilirligi

konusunda siipheler mevcutsa ve bu siipheler giderilmemisse hakkin ihlali s6z konusu olur. 4%

AIHS ilkelerine aykir1 sekilde iskence, insanlik dis1 ve onur kirict muamele ile elde
edilmis olan delillere dayanilmasi da davada oynadigi rol 6nemsiz olmaksizin hakkaniyete
uygun yargilamanin ihlalini olusturur. Siipheli, sanik veya tanik her kim agiklama yapacaksa
verilen ifadelerin baskisiz ve zor kullanilmadan alinmasi gerekmektedir. iradesi zorlanan
birinin verdigi ifadenin hukuki degeri bulunmamaktadir.*® Ilke olarak iskence ile, iskence
altinda alinmis ifadeler deliller dosyaya girmemeli. Bunlarin delil olarak kabul edilmemesi
gerekir.’’ Bu konuda CMK madde 148°de beyan veren kisinin iradesinin dzgiirliigiine vurgu
yapilmigtir. Kanun maddesi, ifade alinirken 6zgiir iradeyi kisitlayan iskence, ilag verme,
aldatma, cebir, tehdit gibi bedensel ve ruhsal miidahaleleri yasaklamistir. Fikra 3’te “Yasak
usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak degerlendirilemez.” denilerek
delil sunma konusunda smirlamalar getirilmistir. Maddi gergekleri ortaya ¢ikarma yolunda

"delil yasaklar1" adi altinda bazi smirlamalar getirilerek kisisel ve toplumsal degerlerin

49 Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1 5, Y1l 2, Nisan 2011 s.387
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korunmasi amaglanmaktadir.’®! CMK madde 206 fikra 2’de ortaya konulan delillerin hangi
sartlarda reddedileceginden bahsedilmektedir. Kanun metnine gore [/-Delil, kanuna aykirt
olarak elde edilmigse 2-Delil ile ispat edilmek istenilen olayin karara etkisi yoksa ve 3-Istem,

sadece davayr uzatmak maksadiyla yapimigsa delil reddolunur.

Mahkeme delilleri CMK 217. Maddeye gore degerlendirir. Buna gore; “Hakim,
kararini ancak durusmaya getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu
deliller hakimin vicdani kanaatiyle serbestce takdir edilir. Yiiklenen sug, hukuka uygun bir

’

sekilde elde edilmis her tirlii delille ispat edilebilir.” Hakimin iddia ve delilleri
degerlendirirken belirttigi gerek¢e dnemli bir gercek disilik, celiski veya tutarsizlik icermedigi
miiddetce bir hakkaniyetsizlik veya keyfilikten sz edilemez. AIHM delil degerlendirmesi
yaparken yerel mahkemenin vardigi nihai sonucun makul olup olmadigina bakmaktadir. Yerel
mahkemeler bu konuda delilleri yeterince agikliga kavusturarak ve teknik bilgi gerektiren

konularda gerekli arastirma ve incelemeyi yaparak hiikiim kurmalidir.’*

2.6. Sanik Haklarina Uyulmasi

Bir su¢lamanin muhatabi olan sanik adil yargilanma ilkesi geregi birtakim haklara
sahiptir. Hukukun temel kurallari, uluslararasi hukuk normlari, ulusal mevzuatimiz ve igtihatlar
baz alinarak yargilama sirasinda sanigm sahip oldugu haklar belirlenmistir. Haklarin birgogu
birbirleriyle yakin iliski igerisinde oldugundan bu haklar1 kategorize etmek zordur.’®® Sanik
haklar1 AIHS nin sadece adil yargilanma hakki baslikli 6. maddesinde degil, "Ozgiirliik ve

Giivenlik Hakk1" olarak adlandirilan 5. maddesinde de giivence altina alinmistir.

2.6.1. Masumiyet Karinesi

AIHS madde 6/2’de diizenlenen bu ilkeye gore, “Bir sug ile itham edilen herkes,
suglulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar masum sayiir.” seklindedir. Bu karine, kisinin
sug isledigine dair kesin bir yargi karar1 olmadan suclu olarak kabul edilmemesini teminat altina
alir. Ayrica asil olanin kisinin masumiyeti oldugunu belirten bu karineye gore suglulugu ispat

yiikii iddia makamina aittir, kimseye sugsuzlugunu ispat yiikii yliklenemez. Karine geregi hig

301 Bahri OZTURK, Yeni Yargitay Kararlar: Isiginda Delil Yasaklari, Ankara, 1995 s.7

592 INCEOGLU, 2005, a.g.e., s.91

503 Mehmet Sercan ERCAN, “Kovusturma Evresinde Sanigin Haklarr”, Istanbul Medipol Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi 6 (1), Bahar 2019 https://dergipark.org.tr/en/download/article-file/1102150 (E.T: 07.05.2021)
s.182



https://dergipark.org.tr/en/download/article-file/1102150

kimse, suclulugu hilkmen sabit oluncaya kadar yargi organlar1 ve idare tarafindan suglu gibi

islem goremez.>

Masumiyet karinesi anayasa ile giivence altia alinmistir. Anayasamiz madde 38/4°te>%

bu karineye yer verilmistir. Masumiyet karinesi, saniga su¢ itham edilmesi ile baslar tiim kanun

yollar1 boyunca ve nihayet hiikiim kesinlesinceye kadar devam eder.

Burada dikkat edilmesi gereken husus, tutuklamanin gerekg¢esinin hiitkmedilmesi
beklenen ceza olmamasidir. Eger kuvvetli sliphe ve delillerin karartilmasi tehlikesi veya kagma
tehlikesi gibi tutuklamanin sartlar1 olusmamigsa ya da ortadan kalkmissa, sirf hiikkmedilmesi
beklenen cezaya dayanilarak tutuklamaya veya bu tedbirin devamina karar verilemez.’*® Bu
husus Anayasa madde 15/2 son ciimlede “suc¢/ulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar

kimse su¢lu sayilamaz” seklinde diizenlenmistir.

Masumiyet karinesi geregi yargilamasi yapilacak kisinin sugu islemis oldugu
Onyargisiyla davaya baslanmamalidir. Mahkemenin Onyargili olmasi masumiyet karinesini
ortadan kaldirarak adil yargilanma hakkini zedeler. Yani masumiyet karinesi sanigin suglu olup

olmadigna iliskin yapilan yargilamada bunun ispat edilmesi siirecidir.>"’

Bu karinenin uygulanmasi genel olarak tiim devlet organlarma yoneliktir. Siipheli
hakkinda su¢lu oldugu sonucunu doguracak agiklamalar yapilamamasini gerektirir. Bu itibarla
kolluk ve savciliktaki sorusturma islemleri sirasinda slipheliye suglu gibi muamelede
bulunulamaz ve ona bu sekilde hitap edilemez. Devlet giiclinii kullanan hi¢bir resmi organ da

samgin suglu olduguna dair agiklamalar yapamaz. 3%

Sugsuzluk karinesi yargilama sirasinda saniga tanman giivence niteligindedir. Bu
durumda sanik sucgsuzlugunu ispatla yiikiimlii degildir. Iddiay:1 ispat, makul siipheye yer

birakmayacak sekilde suclayana aittir. Davayr agan iddia makami sifatiyla Cumbhuriyet

304 Celik, Abdullah, Adil Yargilanma Hakki Rehberi, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1.Baski Ankara, 2014 s.151
305 “Suglulugu hiikmen sabit oluncaya kadar, kimse suglu sayillamaz”

306 “ATHM ictihatlarina gore, her tutuklamanin temel amaci muhakemenin giivence altma almmasidir. ATHS m.5/1
(c) anlaminda muhakemeyi garanti edici bir tutuklama i¢in hitkkmiin lafzina gore, yeterli bir sug¢ siiphesinin varligi
gereklidir. ATHM bu noktada tutuklama kararmnm verildigi zamanda objektif bir gozlemci bakisiyla, ortaya
konulan ve muhakeme edilen olgularin ger¢ekte boyle bir sug siiphesini gerekcelendirip gerekgelendirmeyecegini
incelemektedir. Buradaki dlgiit ise, yeterli dlciide objektif olgularin mevcudiyetidir.”; Hans-Heiner KUHNE-
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507 INCEOGLU, 2007, a.g.e., s. 93-94

508 KARAKEHYA, a.g.e., s.133



Bagsavciligr iddiasmi ispatlamakla yiikiimliidiir. MahkGimiyet karar1 verilebilmesi i¢in de
savcilik tarafindan ileri siiriilen delillerin mahkumiyete yetecek dlglide olmasi gerekmektedir.
Bu ilkenin sonucu olarak ise, sanik siipheden yararlanir, iddianin ispatlanamamasi halinde dava

beraat ile sonuclanir.>”

“Stipheden sanik yararlanir (in dubio pro reo) ilkesi” sugsuzluk karinesinin temelidir.
Sanigin iizerinde yogun sug siiphesi olsa bile bu siiphe bertaraf edilmedik¢e sugsuz kalmaya
devam edecektir. Tiirk Ceza hukuku bakimindan masumiyet karinesi CMK’nin 223.
maddesinin 1. fikrasiin (e) bendinde “Yiiklenen sug¢un sanik tarafindan islendiginin sabit
olmamas:” halinde de beraat karar1 verileceginin ifade edilmesiyle acik¢a diizenleme altina
almmustir.’' Mahkemeler durusma boyunca maddi gercege ulasma konusunda ¢aba harcar.
Ancak tiim bu ¢abaya ragmen sanik hakkinda maddi soruna iliskin olarak siipheyi bertaraf

edememisse, yargilama sonunda samgin beraatine karar vermek zorundadir®'!.

TCK m.285/5 hiikkmiiniin diizenlenmesi sugsuzluk karinesinin ihlaline iligkin kaygilar
nedeniyle getirilmistir. Madde metnine gore “Sorusturma ve kovusturma evresinde kisilerin
suclu olarak algilanmalarina yol agacak sekilde goriintiilerinin yayinlanmasi halinde, alti

>

aydan iki yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. ”.

2.6.2. Samgin Suclamadan Haberdar Olmasi

Sanigin kendisine yoneltilen suclamalari, nitelikleri ve sebepleriyle birlikte en kisa
zamanda, anlasilir bir dille ve ayrintili bir bicimde 6grenme hakki bulunmaktadir. Bu ilkenin
amaci1 sanigm su¢lamalara kars1 kendisini etkili ve yararh bir sekilde savunabilmesine imkan
saglamaktir.’'?> Saniga suglama konusunda bilgi verilirken tam olarak hangi eylemiyle
su¢landigini ve bu eylemin yasal mevzuatta hangi temele dayandirildig: bildirilmelidir. Tiim
bunlarin yaninda bu bilgilendirmenin mutlaka sanigm anlayabilecegi bir dilde yapilmasi

gerekmektedir.’!?

AIHS'min 6. maddesinin 3. fikrasmin (a) bendinde “Kendisine karsi yoneltilen

suglamanin niteligi ve sebebinden en kisa siirede, anladigi bir dilde ve ayrintili olarak haberdar

509 KARAKEHYA, a.g.e., s.136
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edilmek” ciimlesindeki en kisa zamandan anlasilan aslinda muhakemenin sorusturma

asamasindan itibaren kendisine yiiklenen suc hakkinda bilgi edinme hakkidir.>!*

AIHM bu hakki soyle ifade etmistir: “Kisinin savunmasini hazirlayabilmesi amaciyla,
kendisine isnat edilen sugun iddianamede acik bir bicimde gosterilmesi ve onun bunu
tamamiyla anlamast icin yeterli imkdanlarin verilmesi gereklidir.” °'> Tanimdan da ¢ikarilacak
sonuca gore kisiye yalniz su¢ ithami hakkinda bilgi vermek yeterli olmaz. Adil yargilanma
ilkesi geregi etkili bir savunma yapilabilmesi i¢in su¢ ithami yaninda nedenleri ve niteligi

hakkinda da aydimlatiimasi gerekmektedir.>'®

Sug itham edilen kisi o tilkede konusulan dili bilmiyorsa, bu bilgiler kendisine anlamas1
icin ana dilinde verilmelidir. Iddianame gibi su¢ ithammi iceren resmi bir yazi tarafa teblig
edildiginde gonderen makam o kisinin dile yeterince vakif oldugunu kanitlayamadikga, belgeye
terciimesini de eklemelidir. Burada amag¢ su¢ itham edilen kisinin, savunmasini
hazirlayabilmesi i¢in iddia edilen tiim maddi ve hukuki bilgilerin kendisine bildirilmesi

gerekmektedir. !

Sorusturma asamasinda siipheli CMK m.1451®

ve 147/1(b)’ye gore ifade vermek i¢in
veya sorgu i¢in ¢agrildiginda kisiye ¢agrilma nedeni ve yiiklenen sug¢ agikg¢a bildirilmelidir.
Kovusturma agsamasina gecis ve iddianamenin saniga bildirilmesi CMK 175 ve 176’ya gore

olur.

Ceza yargilamasi sirasinda, sanik hakkindaki sugun hukuki vasfinin degismesi halinde
bu durum saniga haber verilmelidir. Sanigm savunmalarini yeniden diizenlemesi ve sunmasi
icin makul siire verilmeli ve tiim imkanlar saglanmalidir.’!® Yargilama sirasinda sug fiilinin
hukuki nitelendirmesinin degismesi, suclarin birinden digerine doniismesi veya sugun basit
seklinden nitelikli haline doniismesi hallerinde ek savunma hakkimnin verilmesi gereklidir. Ek
savunma hakki verilmeksizin hiikmiin kurulmasi savunma hakkinin kisitlanmasi sonucunu

do,cguracaktlr.520 Tiirk Ceza Muhakemesi Kanununda bu konu m.226’da “Sanik, sucun hukuki
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niteliginin degismesinden o6nce haber verilip de savunmasint yapabilecek bir halde
bulundurulmadik¢a, iddianamede kanuni unsurlart gosterilen sucun degindigi kanun

hiikmiinden baskasiyla mahkiim edilemez” seklinde ifade edilmistir.

2.6.3. Sam@in Savunmasim1 Hazirlamasi Icin Yeterli Zaman ve imkana Sahip

Olmasi

Bu diizenleme ile slipheliye veya saniga, savunmasini hazirlayabilmesi i¢in gerekli
zaman ve imkan taninmasini giivence altma alir. Sanik veya siipheli, itham edilen suglamalari
kendi iddialarini 6ne siirerek ve yargilama siirecini kendi lehine ¢evirebilmek i¢in savunmasini
planlama hakkina sahip olmalhdir. Saniga bu ilke uyarinca tanmnan kolayliklar genis
kapsamlidir; dava dosyasini inceleme izni, CMK m.154 uyarinca avukatla serbestce
goriisebilmesi ve gerekgeli karardan haberdar olmasi gibi. Savunmayi etkin sekilde
kullanabilmek amaciyla dava konusu somut olayin ihtiya¢ gosterdigi durumlarda yapilan tiim

faaliyetleri kapsamaktadir. !

Sanigin dosya inceleme yetkisinin engellenmesi sanigm savunmasinin iddia karsisinda
zayif kalmasina sebep olacak ve adil yargilanma hakki zedelenecektir. Tiirk Ceza Hukukunda
avukat hakkinda diizenlenen CMK m.153’teki gibi sanik agisindan dosya inceleme yetkisi
yazili olarak diizenlenmemistir ancak AIHS 6. madde esas almarak hukukumuzda da
uygulanmaktadir. Hukukta belirlilik adina, silahlarin esitligi ilkesinin 6nemi geregi dosya

inceleme hakkinin saniga tanmmas1 hususu agikca diizenlenmelidir. >

2.6.4. Sam@in Bizzat veya Miidafi Vasitasiyla Savunma Yapmasina imkan

Tanimmasi

Miidafiden yararlanma hakki AIHS nin 6/3-c maddesinde giivence altma alimmugtr. Yer
alan ifadeye gore, sanik kendisini bizzat savunabilecegi gibi savunmasini tercih edecegi bir
avukat araciligiyla da yapabilir. Eger avukat tutabilecek maddi giicli bulunmuyor ise gerekli
goriilen hallerde yargilamanin selameti i¢in de bu gerekiyorsa, resen atanacak bir miidafiden
icretsiz bir sekilde yararlanabilmektedir. Miidafiye herhangi bir 6deme yapacak giicii
olmadiginin ispati, bu yardimdan faydalanmak isteyen kimseye aittir. Yargilamanimn selametini

belirleyen dlciitler ise davanin karmasikligi, isnat edilen sugun ciddiligi ve cezanin agirhigidir.

32! Gregacevic v. Hirvatistan, B. No: 58331/09, K.T. 10.07.2012
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Zorunlu miidafi olarak nitelendirilen bu kurum Tiirk Ceza Hukuku agisinda CMK
m.150’de diizenlenmistir. Madde metnine gore zorunlu miidafi atanmasi1 gereken durumlar
sunlardir:  “/-Miidafii bulunmayan siipheli veya sanik; ¢ocuk, kendisini savunamayacak
derecede malul veya sagir ve dilsiz ise 2-Alt simir1 bes yildan fazla hapis cezasint gerektiren
suglardan dolayr yapilan sorusturma ve kovusturmada”. Goriildiigii lizere licretsiz miidafiden
faydalanma hakki sadece sanigin kovusturma asamasinda degil aynt zamanda sorusturma
asamasinda da kullanilmaktadir.’>®> CMK 156’ya gore miidafi “Sorusturma evresinde, ifadeyi
alan merciin veya sorguyu yapan hakimin istemi tizerine, Kovusturma evresinde, mahkemenin
istemi iizerine, islemin yapildigi yer barosunca goreviendirilir.”. Bu ilke, yetkili makamin
bahsedilen sartlar1 tagiyan bir saniga sadece avukat atamakla kalmayip; sanigin, yargilamanin
her sathasinda muhakeme faaliyetinin biitiinii icinde fiillen ve gercekten bir avukatin

yardimindan gerektigi gibi yararlanmasimi saglar. 3

Tiirk Ceza Muhakemesi Kanununda miidafinin zorunlu oldugu hallerle ilgili ¢esitli
kanuni diizenlemeler mevcuttur. CMK m.101/3 uyarinca sanik veya siipheli hakkinda
tutuklama talep edilmesi, CMK m.74/2 uyarinca sanik veya siiphelinin gézlem altina
almmasma karar verilecek olmasi, CMK. m.247/4 uyarinca kacak sanik hakkinda durugma
yapilmasi, CMK 204 uyarinca durusma disiplinini bozan samigin durusmadan c¢ikarilmasi
halinde sanigin durugsmada hazir bulunmasmin dosyanin durumuna gore savunmasi bakimindan

zorunlu olmas1 durumunda siipheli veya sanigin miidafi yoksa muhakkak bir miidafi atanir. >

CMK 197°deki diizenlemeye gore sanik, kendisi yerine miidafisini durusmaya
gonderebilir. Yani miidafi, sanik olmasa da tiim oturumlarda hazir bulunma yetkisine sahiptir.
Bu nedenle miidafi de CMK 175°¢3%¢ gére durusmaya davet edilecek kisilerdendir. CMK
m.188’e gore zorunlu miidafilik halleri s6z konusu degilse miidafi tiim durusmalarda hazir

bulunmak zorunda degildir.

Stipheli veya sanik sorusturma ve kovusturma dahil yargilamanin tiim sathalarinda bir
veya birden fazla miidafi yardimindan yararlanabilmektedir. CMK m.149/3 madde metnine
gore “Sorusturma ve kovusturma evrelerinin her asamasinda avukatin, siipheli veya sanikla

goriisme, ifade alma veya sorgu siiresince yaninda olma ve hukuki yardimda bulunma hakki
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engellenemez, kisitlanamaz”. Saniga miidafinin yeni atanmis olmasi durumunda miidafi
savunma yapabilmek icin siire talep edebilir. Bu durumda CMK m.151/2 uyarinca oturum

ertelenir.

Miidafinin durugsmada olmasi saniga bir¢ok kolaylik saglar. Mesela miidafi; sanik,
katilan, tanik, bilirkisi ve durusmaya cagrilan diger kisilere, durugsmanin disiplinine uygun
olarak dogrudan soru yoneltme yetkisine sahiptir. (CMK. m.201/1). Sanik, ancak mahkeme

baskan1 veya hakim aracihig ile s6z konusu kimselere soru sorabilmektedir.>?’

Miidafinin dosya inceleme ve 6rnek alma yetkisi CMK m.153’te ve Avukatlik Kanunu
m.46’da diizenlenmistir. Bahsi gecen maddelere gore savunmasini en etkin sekilde yapmak
isteyen avukat, vekaletname olmaksizin dava ve takip dosyalarini inceleyebilir ve bu inceleme
isteginin ilgililerce yerine getirilmesi zorunludur. Vekalet sunarak da dosyadaki kagit veya

belgelerin 6rnegi veya fotokopisini hargsiz sekilde alabilmektedir.

2.6.5. Samgin Tanmik Dinletme ve Sorgulama Hakkina Sahip Olmasi

AIHS nin 6. maddesinin 3. fikrasinin d bendinde bahsedilen savunma taniklarinin da
iddia tamiklariyla ayni kosullar altinda ¢agrilmasimin ve dinlenmesinin saglanmasini isteme
hakki silahlarin esitligi ilkesine dayanmaktadir.’?® Bu ilkenin iki getirisi mevcuttur. Birincisi
aleyhe olan taniklar1 sorguya ¢ekme ve ikincisi ise silahlarm esitligi ilkesi geregi lehine var olan
taniklarin iddia makaminin taniklar1 ile aymi sartlarda hazir bulunmalarmi ve sorguya
cekilmelerini saglamaktir. Silahlarin esitligini saglayan bu ilke talep edilen tiim taniklarin
dinlenilmesini gerektirmemektedir. Bu hak saniga, hi¢ ilgisi olmayan kisilerin savunma
taniklar1 olarak bildirilip dinlenilmesinin istenilmesi veya yargilamayir uzatma hakkini

vermemektedir.

Bu hak hem silahlarin esitligi ilkesi ile hem de kisinin kendini savunma hakki ile
iliskilendirilebilir. Bu diizenleme sayesinde; sanik kendi taniklarini iddia makamiin taniklar1
gibi esit kosullarda dinletebilmekte ve iddia makamimin taniklari1 ile yiizlesme imkani
bulmaktadir. Bu sekilde onlara suglama hakkinda soru sorma hakkina erismis olursa
hakkaniyete uygun adil bir sekilde kendini savunabilir ve dolayisiyla adil bir yargilama

gerceklesir. 3%’
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Tiirk Hukukunda sanigin kendi taniklarin1 durusmada dinletebilmesi CMK’ da teminat
altina alinmigtir. CMK. m.177 ve m.179’da belirtildigi iizere sanik da kendi delillerinin
toplanmasini isteyebilecektir. Her bir tanigin dinlenilmesinin, ger¢egin ortaya ¢ikmasinda nigin
gerekli oldugunun tanik dinletme talebi ile birlikte bildirilmesi gerekmektedir. Talebi
reddedilen sanik durugma giiniinde dinlenilmesini istedigi kisileri hazir bulundurursa CMK
m.178 geregi mahkeme bu kisileri durusmada dinler. Bir savunma tanigmin dinlenilmesi
istemini reddeden mahkeme, bu sonuca neden vardigmi gerekceleri kararinda belirtmek

zorundadir. Aksi halde adil yargilanma hakki ihlal edilmis sayilir.

Durusma bagladiktan sonra CMK 191/2 geregi taniklar durusma salonundan ¢ikarilir.
Tanigin ifadesi alinirken de CMK m.200 geregi “tanigin gercegi soylemeyeceginden endige
edilirse, mahkeme, sorgu ve dinleme sirasinda o sanigin mahkeme salonundan ¢ikariimasina
karar verebilir.”. Yargilamanin ilerleyisinde ise CMK 201°de belirtildigi sekilde sanik,

dinlenen kisilere kars1 hakim veya mahkeme bagkani araciliiyla soru yoneltebilmektedir.

Gerekli goriilen hallerde tamigin ifadesi istinabe yoluyla almabilmektedir. Istinabe ya da
diger bir ismiyle talimat yazma, yer yoniinden yetkili olan mahkemenin yer yoniinden yetkisiz
bir mahkemeden kendi adina bir islem yapmasimi talep etmesidir. Bu islemi mahkeme adina
“Naip hakim” denilen bu {iye yapar. Ceza Muhakemesinde bu kurumun nasil isleyecegi CMK

m. 180°de diizenlenmistir. >3°

Yargilama konusu olayin tek tanig1 varsa ve bu tanik hiikkmiine dayanilarak mahkumiyet
karar1 kurulacaksa tanik mutlaka durusmada dinlenmelidir. Durugsmada hazir edilemeyen ve
kendisi gelmeyen tanigin beyanlarinin kabul edilmesi ve hiikme esas almabilmesi icin
durugmaya gelmemesinin veya getirtilmemesinin makul bir nedeni olmalidir. Mahkumiyete
iliskin hiikiim tek basina veya cogunlukla durusmada dinlenmeyen tanigin ifadesine

dayanmamalidir.!

Yargilamada sik sik karsilagilan diger bir husus gizli tanik beyanidir. Mahkumiyet karar1
verilirken gizli taniklarin ifadelerinin kullanilmis olmasi her kosulda adil yargilanma ilkesine
aykir1 degildir. AIHM’nin gizli taniklik kurumunda da belirli gereklilikleri mevcuttur.

AITHM’ye gore sanik hakkinda mahkimiyet karar1 sadece gizli tamign beyanina gore verilemez.

530 Hiiseyin PURTAS, “Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde ve Ceza Muhakemesinde Adil Yargilanma Hakki”,
Selcuk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Ana Bilim Dali, Konya, 2010 s.135
31 MOLE /HARBY, a.g.e., s.53



Mahkeme gizli tanik beyanini kararina esas alacaksa bunu gerekgeleri ile birlikte belirtmek

zorundadir.>*?

2.6.6. Sam@in Ucretsiz Terciimandan Yararlanma Hakkina Sahip Olmasi

AIHS nin 6.maddesinin 3.fikrasinda e bendinde diizenlenen terciimandan yararlanma
hakki sanigin savunma yapabilmesi i¢in temel sarttir. Bu hakkin amaci sanigin veya siiphelinin
dil yetersizligi sebebiyle, yargilama sirasinda aciz konumda olmasint dnlemektir. Sanik veya
stipheli islemlerin yapildig1 dili bilmiyorsa suclamalar1 anlayamaz; delillere ve sorulan sorulara
kars1 cevap veremez. Hem isnatlar1 6grenme agisindan hem de mahkeme huzurunda agiklama
yaparak kendini savunabilmesi i¢in terciiman bulundurulmasi gerekmektedir. Bu agidan bu hak,
hakkaniyete uygun bir yargilama yapilmasinin énemli bir sartidir. Bu hakkin ihlal edilmesi adil
yargilamanin zedelenmesinin yaninda esitlik ilkesine de aykirilik olusturacaktir. Yargilama
dilini anlamamanin yani sira sagir-dilsizlik gibi fiziki bir arizanin neden oldugu imkansizlik

halinde de saniga ayn1 imkan saglanmalidir.>3?

Yargilama dili sorusturma asamasinda ve kovusturmanin biitiinii i¢in gecerli
oldugundan sanik bedava terclimandan yararlanma hakkina, tiim kovusturma boyunca kesin
hilkkme kadar tiim islemler baglaminda sahiptir. Ancak bu sekilde tam anlamiyla adil bir

yargilanma gerceklesmis olacaktir. 334

Tirk Hukukunda Tiirk¢e bilmeyen sanigin terciimandan yararlanma hakki CMK
m.202°de’* diizenlenmistir. Ayn1 sekilde engelli olan samiga da anlayacag sekilde iddialar ve
savunmaya iliskin 6nemli noktalar terclime edilir. Ayrica sanik kendisini daha iyi ifade
edebilecegini diislindligii i¢in bagka bir dilde savunma yapmak isteyebilir. Ancak bu terctimanin

giderleri Devlet Hazinesinden karsilanmamaktadir.

2.6.7. Susma ve kendini su¢clamama hakki

Susma hakki, kisinin kendisi aleyhine olabilecek beyam1 yapmamak ve aleyhine
olabilecek belgeleri ve delilleri vermemektir. Saniga susmas1 durumunda mahkemede ceza

alacagi konusunda bask1 kurulmamasi gerekmektedir. Sanigin sorguda ve mahkemede susmasi

532 AKDOGAN, a.g.e., s.102

53 GOLCUKLU, 1994, a.g.e., s.231; AKDOGAN, a.g.e., s.104

33 GOZUBUYUK/GOLCUKLU, 2016, a.g.e., s.311

535 “Sanik meramini anlatacak kadar Tiirkge bilmiyorsa mahkeme tarafindan atanan terciiman aracilifiyla
durusmadaki iddia ve savunmaya iliskin esasli noktalar tercime edilir”



ve kendisine yoneltilen sorulara cevapsiz kalmasi dogrudan sanigin mahkimiyetine esas

almamaz. Sanik hakkinda giiclii baska delillerin mevcudiyeti gerekmektedir.>

Jalloh v. Almanya davasinda, bagvurucunun viicudunda sakladigi uyusturucu maddenin
kusturma yoluyla elde edilerek, muhakemede delil olarak kullanilmasi hususu incelenmistir.
Iskence esigine ulasmayan kotii muamele yasagi ihlalleri sonucu elde edilen delillerin, cezai
yargilamayi biitiinden adaletsiz kilip kilmadig1 problemi tartismaya agilmigtir. Mahkeme, koti
muamele sonucu elde edilen bulgularin, mahktimiyet hitkkmiine esas olan tek delil olarak iglem
gordiigii hallerde, ulusal mahkemelerce dislanmasi gerektigi, aksi halde hiikkmiin 6. maddenin

ihlaline yol agacagini belirtmistir.>*’

Susma hakk1 ve kendini suglamama hakki masumiyet karinesi ile yakindan iliskilidir.
Sozlesmede agik¢a belirtilmemekle beraber susma hakki ve kendini suglamama hakki, adil
yargilanmanin temelini olusturan herkesge genel kabul goren haklardandir. Bu haklarin amaci,
yetkililerin ve resmi makamlarin uygun olmayan zorlamalarma kars1 sanigin korunmasima
katkida bulunmaktir. Kendini su¢lamama hakki, yargilamada iddia makaminm saniga karsi
iddiasini, samigm iradesine baski veya zor kullanarak elde edilen delillere basvurmadan ispat

etmesi geregine dayanir.>®

3. BAZI ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YOLLARI ACISINDAN
ADIL YARGILANMA HAKKI
Tirk hukuk sistemi icerisinde mahkemelerin yogun is yiikiinii azaltmay1 saglayacak
alternatif ¢6ziim yollar1 mevcuttur. Ozellikle makul siirede yargilanma hakkinm ihlal edilmesini
onlemek amaciyla getirilen ¢6ziim yollarindan biri de seri muhakeme ve basit yargilama
usuliidiir. S6z konusu usullerin Anayasa ve tarafi oldugumuz uluslararas1 soézlesmelere
uygunlugu acisindan tartigmalar mevcuttur. Her ne kadar ciddi bir ihtiya¢ da olsa bu kurumlarin
hukuk devlet ilkesi geregi anayasal smirlar ¢ercevesinde bir hitkkme baglanmasi

gerekmektedir.’*

336 TUSIAD, a.g.e., 5.86

337 Jalloh v. Almanya, B. No. 54810/00

538 Sibel INCEOGLU, Insan Haklar: Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakki, Beta Yayinlari,
Istanbul, 2002 5.272

539 Hakan KARAKEHYA, Asuman INCE TUNCER, “Ceza Muhakemesinde Basit Yargilama ve Adil Yargilanma
Hakki”, Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi-Yil 9, Sayr 17, Haziran 2021, (E.T: 03.02.2022)
https:/dergipark.org.tr/tr/download/article-file/1844545 , s.303; Hakan KARAKEHYA, Asuman INCE
TUNCER, “Seri Muhakeme Usuliiniin Adil Yargilanma Hakki ve Diger Bazi Anayasal ilkeler Agisindan
Degerlendirilmesi”, Hacettepe HFD, 11(1), 2021, https://dergipark.org.tr/en/download/article-file/1431291 (E.T:
03.02.2022), s.2-4



https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/1844545
https://dergipark.org.tr/en/download/article-file/1431291

Yargilama yapilirken makul siireye uyulmasit onemlidir ancak sadece mahkemeyi
cabuklastirmak i¢in de adil yargilamaya iliskin haklardan vazgecilmemelidir. >*° Alternatif bazi
¢oziim yollar1 ile kamusal 6nemi ¢ok yiiksek olmayan cezai uyusmazliklar bakimimdan, bunlar1
mahkeme Oniine gelmeden ¢dziime kavusturmanin yollarini aramak gerekli goriilmektedir.
Aksi takdirde sistemin giderek daha ¢ok yavaslamasinin ve sonugta calisamaz hale gelmesinin
oniine gegilemeyecektir.’*!

3.1. Seri Muhakeme Usuliiniin Uygulanmasi

2019 yilinda yapilan degisiklikle hukukumuza giren seri muhakeme usulii, savct ve
stiphelinin kanunda belirlenen esaslara gore anlagsmaya varmasidir. Burada amaglanan
stiphelinin makul silirede yargilanma hakkima katki saglamaktir. Ancak diger yandan isnat
altinda bulunan kisiyi durusmaya c¢ikma, aleni yargilanma ve sugsuzluk karinesinden
faydalanma gibi diger bircok haktan mahrum ettigi de aciktir. 342

Seri muhakeme usulii, belirli uyusmazliklarda uygulanmasi zorunlu olan bu nedenle
ayrica muhakeme sart1 olan 6zel bir ceza muhakemesi tiirtidiir. Kosullar gergeklesmesine
ragmen savci, seri muhakeme usulii yoluna gitmeden iddianame diizenlemisse, mahkeme
iddianamenin iadesine karar vermelidir.>*?

Seri muhakeme usulii sorusturma asamasinda ger¢eklesmekte olup sliphelinin ikrari
aranmamaktadir. Ceza, savci tarafindan belirlenerek yarisi oraninda indirilmekte ve mahkeme
yalnizca sekli bir inceleme yaparak hiikmii onaylamaktadir. Bu sebeple doktrinde bu muhakeme
usulii, ceza pazarligma benzetilmektedir.’**

Seri muhakeme usuliine bagvurulmasinin baslica kosullar1 sunlardir;

1) Sugun seri muhakeme usuliine tabi olmas,>*’

2) Yeterli siiphenin mevcut olmasi,>*®

3) Kamu davasmin agilmasinin ertelenmesi karar1 verilmemis olmasi,**’

540 Sulhi DONMEZER; Feridun YENISEY, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta Yaymevi, istanbul, 2000, s. 1309
34 KARAKEHYA/INCE TUNCER, a.g.e., 5.6 (Seri Muh.)

342 KARAKEHYA/INCE TUNCER, a.g.e., 5.7 (Seri Muh.)

3 CMK m.174/1/c: “Onddemeye veya uzlastirmaya ya da seri muhakeme usuliine tabi oldugu sorusturma
dosyasindan acgikc¢a anlasilan islerde 6nédeme veya uzlastirma ya da seri muhakeme usulii uygulanmaksizin
diizenlenen,”

34 KARAKEHYA/INCE TUNCER, a.g.e., s.8-11 (Seri Muh.)

545 CMK m.250/1

346 CMK m.170/2: “Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller, sugun islendigi hususunda yeterli siiphe
olusturuyorsa; Cumhuriyet savcisi, bir iddianame diizenler.”

Ceza Muhakemesinde Seri Muhakeme Yonetmeligi m.5/2: “Kanunun 250 nci maddesinin birinci fikrasinda
sayilan suglarda kamu davasi agilmast igin yeterli siiphe olusturacak delil elde edilmesi iizerine kamu davasinin
acilmasinin ertelenmesine karar verilmedigi takdirde, seri muhakeme usuliiniin uygulanmasi zorunludur.”

7 CMK m.250/1: “sorusturma evresi sonunda asagidaki suglarla ilgili olarak kamu davasinin agilmasmnmn
ertelenmesine karar verilmedigi takdirde seri muhakeme usulii uygulanir”



4) Siipheliye ulagilmasi,>*3

5) Istirak halinde islenen suglarda tim fail ve seriklerin seri muhakeme usuliiniin

uygulanmasini kabul etmesi,**

6) Siiphelide yas kiiciikliigii ve akil hastaligi ile sagir ve dilsizlik hallerinden birinin
bulunmamas1.>*°

Seri muhakeme usuliiniin uygulanma agsamalar1 ise su sekilde siralanmaktadir;

1) Bilgilendirme Safhas1 !

2) Yaptirimin Belirlenmesi Safhas >

3) Teklif Safhas >3

4) Talep Sathas1 >

5) Inceleme Safhasi 3°

6) Hiikmiin Kurulmas1 Safhas1 3¢

7) Kanun yolu Safhasi®’

Seri muhakeme usulii uygulanirken stiphelinin siiregte kullanacagi ifadelerle ve siireg
icerisinde ortaya ¢ikabilecek belgelerle ilgili endise duymamasi i¢in bu usule 6zgii bir delil
degerlendirme yasagi getirilerek siiphelinin siire¢ icerisinde rahat davranabilmesi giivence

altina alinmak istenmistir. CMK m.250/10 hiikmii “seri muhakeme usuliiniin herhangi bir

548 Ceza Muhakemesinde Seri Muhakeme Ydnetmeligi m.5/6:” Resmi mercilere beyan edilmis olup da sorusturma
dosyasinda yer alan adreste bulunmama veya yurt disinda olma ya da baska bir nedenle siipheliye ulasilamamasi
halinde, seri muhakeme usulii uygulanmaz.”

549 CMK m.250/11: “Sugun istirak halinde islenmesi durumunda siiphelilerden birinin bu usuliin uygulanmasmi
kabul etmemesi halinde seri muhakeme usulii uygulanmaz.”

350 CMK m. 250/12: “seri muhakeme usulii, yas kiiciikliigii ve akil hastahg ile sagir ve dilsizlik hallerinde
uygulanmaz”

31 CMK m.250/2: “Cumhuriyet savcist veya kolluk gorevlileri, siipheliyi, seri muhakeme usulii hakkinda
bilgilendirir.”

352 Ceza Muhakemesinde Seri Muhakeme Ydnetmeligi m.10/5: “Cumhuriyet saveis, Tiirk Ceza Kanununun 61
inci maddesinin birinci fikrasinda belirtilen hususlari goz éniinde bulundurarak, sugun kanuni taniminda 6ngériilen
cezanin alt ve iist sinir1 arasinda tespit edecegi temel cezadan yar1 oraninda indirim uygulamak suretiyle cezay
ve/veya giivenlik tedbirini belirler.”

353 CMK m.250/3: “Cumhuriyet savcisi tarafindan seri muhakeme usuliiniin uygulanmas siipheliye teklif edilir ve
stiphelinin miidafii huzurunda teklifi kabul etmesi hélinde bu usul uygulanir.”

354 CMK m.250/8: “Cumhuriyet savcisi, siipheli hakkinda seri muhakeme usuliiniin uygulanmasim yazili olarak
gorevli mahkemeden talep eder.”

355 Ceza Muhakemesinde Seri Muhakeme Yonetmeligi m.13/1:” Mahkeme, talepnamenin verildigi giin
incelemesini derhal yapar, siipheliyi miidafi huzurunda seri muhakeme usulii ile ilgili olarak dinler ve usulii
sonuglandirir”

356 Ceza Muhakemesinde Seri Muhakeme Yonetmeligi m.14/1” Mahkeme, eylemin seri muhakeme usulii
kapsaminda oldugu, bu usuliin siipheliye Kanunda dngériilen kosullar ¢ergevesinde teklif edildigi ve siiphelinin
bu teklifi miidafii huzurunda Ozgiir iradesiyle kabul ettigi kanaatine varirsa talepte belirlenen yaptirim
dogrultusunda hiikiim kurar.”

557 CMK m.250/14: “dokuzuncu fikra kapsaminda Cumhuriyet savcisinin talebi dogrultusunda mahkemece
kurulan hiikme itiraz edilebilir.”



sebeple tamamlanamamast veya sorusturmanin genel hiikiimlere gore sonuglandirilmasi
amaciyla Cumhuriyet bassavciligina gonderilmesi hallerinde, siiphelinin seri muhakeme
usuliinii kabul ettigine iliskin beyanlari ile bu usuliin uygulanmasina dair diger belgeler, takip
eden sorusturma ve kovusturma islemlerinde delil olarak kullanilamaz.” seklindedir.>>®

Ancak seri muhakeme usuliiniin uygulanmasi safthasindan 6nce sorusturma esnasinda
elde edilen deliller bakimindan bu yasak gecerli olmaylp seri muhakeme usuliiniin
uygulanmasina baslanmasiyla ortaya ¢ikan deliller i¢in gegerlidir. >

3.2. Basit Yargilama Usuliiniin Uygulanmasi

Basit yargilama usulii, hafif dereceli sug¢lar bakimindan uygulama alani olan, durugma
olmaksizin uyusmazliklar1 ¢6zliime kavusturan, samigin rizasiyla birtakim adil yargilanma
hakkinin sagladig1 giivencelerden yararlandirilmadigi, mahkemelerin zaman ve emek yoniinden
kazanimmina yardime1 olan dzel bir yargilama seklidir.>°

Seri muhakeme usuliiniin aksine basit yargilama usuliinde sartlar olustugu anda
uygulama zorunlulugu yoktur. Uygulanip uygulanmayacagi mahkemenin takdirindedir.
Uygulanmasina karar verildigi takdirde CMK m. 251 hiikiimleri tatbik edilecektir.*®!

Basit yargilama usuliiniin kosullarini su sekilde siralayabiliriz;

1) Uyusmazhigin asliye ceza mahkemesinin gorev alaninda bulunan adli para cezasini

ve/veya st sinir1 iki y1l veya daha az stireli hapis cezasini gerektiren suclardan olmasi

ve kovusturma asamasina gegilmis olmasi,>®

2) Sucun basit yargilama usuliine tabi olmayan bir bagka sugla birlikte islenmemis

olmasi,*

3) Sugun takibinin izne veya talebe bagli olmamasi,*%*

558 Hakan KIZILARSLAN, “7188 Sayili Kanun’la Ceza Muhakemesi Hukukuna Getirilen Seri Muhakeme ve
Basit Yargilama Usulleri”, Bahcesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Yil: 2019, Cilt: 14, Say1:183 —
184, 5.1944

559 Mustafa Ruhan ERDEM; Candide SENTURK, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Yeni Bir Kurum Olarak Seri
Muhakeme Yontemi”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 2019, Cilt: 14, Sayi, 41, (s. 573 — 601), s. 584,595.

390 Hiisnii ALDEMIR, Ceza Yargilamasinda Seri Muhakeme ve Basit Yargilama Usulleri, Adalet Yaymevi,
Ankara 2019, s. 264

561 ALDEMIR, a.g.e., s.249

362 CMK m.251/1: “asliye ceza mahkemesince, iddianamenin kabuliinden sonra adli para cezasmi ve/veya tist smir1
iki y1l veya daha az siireli hapis cezasini1 gerektiren suglarda basit yargilama usuliiniin uygulanmasina karar
verilebilir.”

363 CMK m.251/8: “basit yargilama usulii, bu kapsama giren bir sugun, kapsama girmeyen baska bir sugla birlikte
islenmis olmasi hélinde uygulanmaz”

564 CMK m.251/7: ... sorusturma veya kovusturma yapilmasi izne ya da talebe bagl olan suglar hakkinda
uygulanmaz”



4) Sanikta yas kiigiikliigii ve akil hastaligi ile sagir ve dilsizlik hallerinden birinin

bulunmamas.>%®

Basit yargilama usulii uygulanma asamalari ise su sekildedir;

1) On degerlendirme sathas1®®

2) Tebligat ve beyanlarm toplanmasi safhas1®®’

3) Degerlendirme sathas1®®®

4) Sucluluga kanaat getirilmesi durumunda yaptirimin belirlenmesi ve hiikmiin

verilmesi sathas1°®

Mahkeme, basit yargilama usuliinii uygulamaya basladiktan sonra bu usulden
vazgegerek, genel muhakeme usulii esaslaria gore de uyusmazhigi ¢oziime kavusturabilecektir.
Talep sart olmayip mahkeme resen de bu hususta karar verebilir.>”

Basit yargilama sonunda verilen hiikme itiraz edildiginde hiikmii veren mahkeme
durusma acgar ve genel hiikiimlere gore yargilama yapilir. Taraflar gelmese bile durusma yapip
taraflarin yoklugunda hiikiim verebilecektir. S6z konusu hiikiim kurulmadan 6nce de ilgililerin
talebi {izerine genel muhakeme usuliine doniip bu sekilde yargilama yapabilecektir.>’! Genel
yargilama usuliine gore yargilamaya baslandiktan sonra tekrar basit yargilama usuliine donerek
ceza kurulmasi miimkiin degildir.>’?

Sanik disindaki diger kisilerin yaptig1 itiraz sonrasi yenilenen yargilama sonunda
verilecek hiikiimde, sanik hakkinda basit yargilama usuliinde uygulanan indirimin korunmasi
s0z konusu olacaktir. Sanigin sonug cezasi iizerinden yapilan %4 indirim orani sanik lehine ciddi

bir avantajdir. Bu sebeple CMK m.252/3 hiikmii ile bu indirim orani koruma altina alinmastir.

365 CMK m.251/7: “basit yargilama usulii, yas kii¢iikliigii, akil hastalig1, sagir ve dilsizlik halleri ile sorusturma
veya kovusturma yapilmasi izne ya da talebe bagli olan suglar hakkinda uygulanmaz.”

366 CMK m.251/2: “basit yargilama usuliiniin uygulanmasina karar verildigi takdirde”

367 CMK m.251/2: “basit yargilama usuliiniin uygulanmasina karar verildigi takdirde mahkemece iddianame;
sanik, magdur ve sikayetciye teblig edilerek, beyan ve savunmalarini on bes giin i¢inde yazili olarak bildirmeleri
istenir. Tebligatta durusma yapilmaksizin hiikiim verilebilecegi hususu da belirtilir. Ayrica, toplanmasi gereken
belgeler, ilgili kurum ve kuruluslardan talep edilir.”

368 CMK m.251/6: “Mahkemece gerekli goriilmesi halinde bu madde uyarinca hiikiim verilinceye kadar her
asamada durugma agmak suretiyle genel hiikiimler uyarinca yargilamaya devam edilebilir.”

369 CMK m.251/3: “beyan ve savunma igin verilen siire dolduktan sonra mahkemece durusma yapilmaksizin ve
Cumhuriyet savcisinin goriisii alinmaksizin, Tiirk Ceza Kanununun 61 inci maddesi dikkate alinmak suretiyle, 223
iincii maddede belirtilen kararlardan birine hiikkmedilebilir. Mahkiimiyet karar1 verildigi takdirde sonug ceza dortte
bir oraninda indirilir.”; CMK m.251/4: ““mahkemece, kosullar1 bulunmasi halinde; kisa siireli hapis cezasi segenek
yaptirimlara gevrilebilir veya hapis cezasi ertelenebilir ya da uygulanmasina sanik tarafindan yazili olarak karsi
¢ikilmamasi kaydiyla hikkmiin agiklanmasinin geri birakilmasina karar verilebilir.”

570 Zahit YILMAZ; Ozge APIS, “Seri Muhakeme ve Basit Yargilama Diizenlemelerinin Degerlendirilmesi”,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalan Dergisi, S.: 1, 2020, 5.94

571 CMK m.252, CMK m.251/6

572 CMK m.251/3



Bir diger durum itiraz etmeyen saniklarin itiraz iizerine verilen hiikiimden nasil
etkilenecegidir. CMK m.252/4 hiikkmiine gore itiraz neticesinde verilen hiikmiin sanik lehine
olmasi halinde itiraz etmeyen saniklar {izerinde de uygulanma ihtimali varsa diger saniklar da

bu durumdan yararlanacaktir.

3.3. Seri Muhakeme ve Basit Yargilama Usuliine iliskin Diizenlemelerde Adil

Yargilanma Hakki

Alternatif ¢6ziim yollarinda bir¢ok kez maddi gercegin arastirilmasindan yahut adil
yargilanmaya iligkin birtakim ilkelerden feragat edilerek muhakemenin hizlandirilmasi
amaclanmaktadir. Kamu davasmin ertelenmesi digindaki diger alternatif ¢6ziim yollarinda riza
aranmakta yani siipheli veya saniga, hakkinda bu yollardan birinin uygulanmasina engel olma
hakk: tanmmmaktadir. Ayrica bu kurumlardan higbirinde isnat altindaki kisi hakkinda bir
mahkumiyet hiikmii s6z konusu degildi.>”?

Ancak 2019 yilinda hukuk sistemimize dahil olan basit yargilama usulii ve seri
muhakeme usulii ile farkli bir durum ortaya ¢ikmis ve artik ilk kez alternatif ¢6ziim yontemleri
ile isnat hakkindaki kisiler hakkinda mahkumiyet hiikmii kurulacagina iliskin diizenleme
yapilmistir. AIHM, kisinin kendisine taninan avantajlar1 hesaba katarak; rizas1 ile s6z konusu
olayda yargilamayla alakali temel haklar1 kullanmaktan vazgecebilmesinin kabul
edilebilecegini diisiinmektedir. Hak ihlalinin olusmadigini sdylemek i¢in de birtakim kosullarin
gerceklesmesi gerekmektedir.>’*

[k olarak kisinin, alternatif ¢6ziim yolunun ne sekilde uygulanacagi ve kisi hakkinda
hangi sonuglar1 doguracagi konularinda agik, tam ve anlasilir sekilde bilgilendirilmesi
gerekmektedir. Tkinci kosul ise tam olarak aydinlatilmis kisinin rizasmim miidafi huzurunda
almmasidir. Sahsin 6zel miidafisi bulunmuyor ise bulundugu yer barosu tarafindan bir avukat
gorevlendirilmektedir. Diger bir kosul ise, alternatif ¢oziim yollarinin uygulanacagi sug
tiplerinin kamusal menfaat acisindan ciddi bir 6nem arz etmemesi gerekmektedir. Kamu
menfaatine aykirihik iceren durumlarda uygulanmamalidir. 7

Seri muhakeme ve basit yargilama usulii incelemesinin agik olarak yapilmamasi
bagvuranin kendi rizasiyla talep ettiginden adil yargilanma hakki ihlali olusturmamaktadir.
Clinkii bagvuran, bunu bilerek usuliin uygulanmasini kabul etmistir. Seri muhakeme ve basit

yargilama usuliinde agik durusma yapilip yapilmayacag: belirlenirken, davanin makul siirede

573 KARAKEHYA/INCE TUNCER, a.g.e., s.41 (Seri Muh.)
574 KARAKEHYA/INCE TUNCER, a.g.e., .42 (Seri Muh.)
575 Bkz. Hermi/italya, B.N.: 18114/02, K.T.: 18.10.2006; Sejdovic/italya, B.N: 56581/00, K.T.: 01.03.2006;
KARAKEHYA/INCE TUNCER, a.g.e., s.43-44 (Seri Muh.)



goriilmesi hakki ve diger hususlarin da dikkate alimmasi gerekir. italyan yasama organi, seri
muhakeme usuliinii uygulanmasiyla cezai kovusturmayi basitlestirmeyi ve hizlandirmay1
amagladig1 goriilmektedir. Bu baglamda ilk ve ikinci derece mahkemeleri tarafindan yapilan
durusmalarin kapali yani dinleyiciler olmaksizin gerceklesmesi, AIHS nin bir ihlali olarak
algilanmamaktadir.>’¢

AIHM, siipheli veya sanigin adil yargilanma hakki kapsamindaki giivencelerden miidafi
huzurunda agik, tam ve anlasilir sekilde feragat ettigi hallerde dahi uyusmazligin kamusal
menfaat bakimidan ciddi 6nem arz edip arz etmedigini denetlemektedir. Bu sebeple kamusal
menfaat bakimimdan ciddi 6neme sahip davalarda, kisi haklarindan feragat etmis olsa bile bu
durumda adil yargilanma hakkimnin ihlali s6z konusu olacaktir. Ciinkii bu hak, yalnizca bireysel
menfaatleri degil; kamusal menfaatleri de korumaktadir. Isnat altinda bulunan kisi bakimindan
agr yaptmrimlart olan sucglara iliskin uyusmazliklarda seri muhakeme ve basit yargilama
usuliiniin kabulii hak ihlali olusturacaktir.””’

Genellikle seri muhakeme ve basit yargilama usuliine tabi suclarin ispat1 kolay ve agir
nitelikte olmayan suglar oldugu ileri stiriilmektedir. Fakat bu suglarin ispatmin her daim kolay
ve net oldugunu séylemenin yanlis olmasmin yaninda s6z konusu suglarm tamaminimn agir
nitelikte olmadigmni sdylemek giictiir.>’®

Kiginin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme Oniinde yargilanma hakki vardir. Seri
muhakeme usuliinde mahkemenin, maddi gergegi arastirma yetkisi bulunmamaktadir. Seri
muhakeme usulii kanuna uygun sekilde uygulandiysa, talepnamedeki yaptirim dogrultusunda
hiikiim kurmaktadir. Seri muhakemede savcinin bu usulii baslatmasi i¢in siiphelinin sugu
isledigine dair yeterli siiphe bulunmasi yeterlidir. Bunun iizerine siipheli usuliin uygulanmasini
kabul ederse ve siire¢ hukuka uygun ilerlerse, mahkemenin yeterli siiphe iizerine mahkumiyet
hilkmii vermesi s6z konusu olacaktir. Bu durum da siipheden sanik yararlanir ilkesine ve
masumiyet karinesine aykirilik olusturacaktir. Usuliin uygulanmasina riza gdsterilmesi ikrar
sayllmamalidir. Siipheli daha fazla ceza ile cezalandirilma korkusu, daha agir yaptirimlara
yonelik risk almama egilimi gibi sebeplerle usuliin uygulanmasini kabul etmis olabilir. Bu

sebeple usuliin uygulanmasinin kabulii, ikrar gibi degerlendirilmemelidir.>”
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Seri muhakeme usuliinde, mahkemenin savcinin talepnamesi ile bagli tutulmasi, sadece
bireysel haklar bakimindan degil; ayn1 zamanda devletin saglikli isleyisi ve bakimindan da ciddi
bir tehlike arz etmektedir. Mahkemenin vicdani kanaati disinda mahkumiyet karar
verebilmesine imkan taninarak yargisal fonksiyonun taraf olan savciya aktarilmasi s6z konusu
olmustur.>%

7188 sayili Kanun’la CMK’ya eklenen gecici 5. madde ile “01.01.2020 tarihi itibartyla
kovusturma evresine geg¢ilmis, hilkme baglanmis veya kesinlesmis dosyalarda seri muhakeme
usulii ile basit yargilama usulii uygulanmayacagi 6ngoriilmuistiir.” (5/1-d). Fakat diizenlemede
gecen “kovusturma evresine gecilmis” ifadesi basit yargilama usulii bakimindan Anayasa’nin
38. maddesine aykir1 goriilerek iptal edilmistir. AYM, yargilama asamasinda olup heniiz
hilkmiin kurulmamis olmast dolayisiyla yeni bir lehe yargilama usuliiniin belirli bir tarihten
sonra kovusturma asamasina ge¢ilmis dosyalarla sinirli olarak uygulanmasinin éngoriilmesini
ihlal olarak degerlendirmistir.*8!

Netice itibariyle, basit yargilama usulii ve seri muhakeme usulii 7188 sayili kanunla
2019 yilinda hukukumuza girmis, mahkemelerin is yiikiinii azaltmay1 ve mevcut davalar1 daha
kisa siirede ¢coziimlemeyi amaclayan alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollaridir. Ciddi bir ihtiyag
dahi olsa bu tiir kurumlarin hukuk devletinin bir geregi olarak anayasal smirlar igerisinde

belirlenmesi zorunluluktur.’®?
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SONUC ve DEGERLENDIRME

Osmanli Devleti insan haklarmna saygili bir yargilama diizenine sahipti. Osmanli
yargilamasinda, kisi basta sucsuz kabul edilmis ve kisiden sugsuzlugunu ispat etmesi
beklenmemistir. Kisinin suglu sayilmasi i¢in iddianin somut ve kuvvetli delillerle ispat1
gerekmistir. Ser’iyye sicilleri ve fikih kitaplarina bakildiginda adil yargilanma ilkesinin

Osmanli Devleti’nin ilk donemlerinden itibaren var oldugu goriilecektir.

Klasik Dénem Osmanli Ceza Hukuku uygulanirken Islam Hukuku kaideleri esas
almmistir. Bu anlamda Kuran ve Siinnet hiikiimleri dogrultusunda adil yargilanma ilkesi
uygulanmistir. Osmanli Devleti’nde yargilamanin sihhatli bir sekilde gerceklesmesi adaletin
tecellisine bagli goriilmistiir. Muhakeme sirasinda esitlik ve hakkaniyete uygun yargilama

yapilmasi kamu nezdinde giiveni sagladigindan adil yargilanma i¢in 6nemi biiytiktiir.

Osmanli Devleti’'nde yargi erki dnemli bir konumda idi. Adil yargilanma hakki
kapsaminda masumiyet karinesi, hakkaniyete uygun yargilama yapilmasi, hak arama
Ozgiirligl, keyfi olarak ceza verilemeyecegi, esitlik, tarafsizlik, alenilik, aciklik ve kanunilik
ilkelerinin sicil kayitlarinda bulunmasi ile bu hakkim Osmanli Devleti’'nde var oldugu

goriilmektedir.

Klasik Donem Osmanli Devleti’nin sonlarina dogru bakildiginda adil yargilamaya
iligkin  hiikiimlerin uygulanmasinda ihmallerle karsilastig1 goriilecektir. Bu sebeple
yargilamalarda yolsuzluklar ve aksakliklar meydana gelmistir. Kotii gidisat1 toparlamak ve adil
yargilama ilkelerinin yeniden uygulanabilirligini saglamak i¢in Tanzimat Donemi’nde yeni
hukuk hareketlerine ve degisimlere gidilmistir. Gerek Mecelle’de gerekse ceza kanunlarinda
diizenlemeler yapilmistir. Bu doneme kadar tamamen Islam Hukukunu esas kabul eden
Osmanli Ceza Hukukunda, Tanzimat Dénemi sonrasinda Avrupa’dan 6rnek kanunlar alinmasi

ile yeni hiikiimler yiirilirliige girmistir.

Tanzimat Donemi gelismeleri ile tiim eksiklikler ¢oziilmiis olmasa da siyasi iktidarin
siirlandirilmasi, yargi bagimsizligi, laik anlayisa yonelim ve hukuk devleti olma yolunda

cagdaslagma ve batililasma gibi bircok dnemli sonug elde edilmistir.

Adil yargilanma hakki konusunda Osmanli Devleti’nde giiniimiizdeki sekliyle yazili
olarak belgeler mevcut olmasa da o zamanin yargi isleyigine bakildiginda insan haklarina 6nem

verilen bir adil yargilamanin mevcut oldugu séylenebilmektedir.



Zaman igerisinde hem mevzuat hem de uygulamada isleyis bakimindan ciddi anlamda
gelisme kaydedilmis ve Tiirk Ceza Hukuku sahasinda adil yargilama konusunda bir¢ok yasal

diizenleme yapilmustir.

Insan haklarmm korunmasmi saglayan adil yargilanma hakki demokratik hukuk
devletleri icin olmazsa olmaz bir sarttir. Yargilanma sonucunda verilen kararin kamuoyunu
tatmin etmesi ve mahkemelerin saygmligimin zedelenmemesi igin adil bir yargilama sarttir.
Tiirkiye, AIHS ve benzeri uluslararasi insan haklar1 belgelerini onaylayan devletlerin basinda
gelmektedir. Tiirk Ceza Hukukunda adil yargilanmaya iliskin bir¢ok kanun maddesi, hiikiimler
ve yargi ictihatlar1 mevcuttur. AIHS 6. maddede diizenlenen ve Tiirk Ceza Kanunlarinda
bulunan kurallar uyarinca kisiler yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir yargi makami
tarafindan, hakkaniyete uygun ve ayni zamanda makul siirede aleni durusma hakki ihlal
edilmeden bir yargilama yapilmasi hakkma sahiptir. Sanik ceza yargilamasinda suglama
konusunu 6grenme, savunmasini hazirlayabilme, susma veya terclimandan faydalanma ve tiim
bu siire icerisinde masumiyet karinesinin ihlal edilmemesi hakkina sahiptir. Yargi
makamlarinin dikkat etmesi gereken diger bir husus ise “Yargida Hedef Siire” uygulamasi

geregi yargilamalar belirlenen siireleri agsmadan tamamlanmalidir.

Yargilama sirasinda bu ilkenin ihlaline sebebiyet vermeden en dogru sekilde
uygulanmasi i¢in basta hakim ve savcilar olmak iizere tiim adalet teskilat1 gorevlilerinin gerekli
Onlemleri almalar1 ve en hassas sekilde calismalar1 gerekmektedir. Bu amag¢ dogrultusunda
yargl mensuplarmin, avukatlarin ve kolluk gii¢lerinin birbirlerine yardimeci olacak sekilde

calismalar1 gerekmektedir.

Insan haklarmin yazili metinlerde teminat altina alinarak korunmasinimn yaninda gergek

hayatta dogru sekilde uygulama alani bulmasi ve ihlallerinin de 6nlenmesi gerekmektedir.
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