AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NIN 6. MADDESI (ADIL
YARGILANMA HAKKI) BAGLAMINDA CEZA MUHAKEMESINDE
DURUSMA

HAKAN KARAKEHYA

DOKTORA TEZi
Kamu Hukuku Ana Bilim Dal
Damisman: Prof. Dr. Metin FEYZIOGLU

Eskisehir
Anadolu Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii

Kasim, 2007



Tezin yazim asamasinda kaybettigim
canim kardesim AYSEye...



DOKTORA TEZ OZU

AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NIN 6. MADDESI (ADIL
YARGILANMA HAKKI) BAGLAMINDA CEZA MUHAKEMESINDE
DURUSMA
Hakan Karakehya
Kamu Hukuku Ana Bilim Dah
Anadolu Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Kasim 2007
Danisman: Prof. Dr. Metin Feyzioglu

Adil yargilanma hakki, her bireyin gerek medeni hak ve yiikiimliiliiklerine
gerekse cezai alanda kendisine yoneltilen suclamalara iliskin herhangi bir davanin,
yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, makul bir siire
icerisinde, aleni ve hakkaniyete uygun olarak goriilmesini isteme hakki oldugunu ifade
eder.

Cezai uyusmazliklar ¢oziime kavustururken yargilama makami, ancak durusma
devresinde gerceklestirilen faaliyet sonucu vicdani kanaate ulasabilir. Dolayisiyla ceza
muhakemesinde saglikli bir karar verilebilmesinin 6n sartt durusma devresinin saglikli
bir sekilde yapilmasidir. Bu baglamda durusma devresinde sanigin adil yargilanma
hakkina iligkin gerekler g6z Oniinde bulundurulmali ve muhakeme bu ilkeler

dogrultusunda gergeklestirilmelidir.



ABSTRACT

TRIAL IN CRIMINAL PROCESS REGARDING ARTIKEL 6 OF EUROPEN
CONVENTION OF HUMAN RIGHTS (RIGHT TO FAIR TRIAL)
Hakan KARAKEHYA
Department of Public Law
Anadolu University Graduate School of Social Sciences, November 2007
Supervisor: Prof. Metin FEYZiOGLU

Right to fair trial expresses that, in the determination of his civil rights and
obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and
public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal
established by law.

While the criminal conflicts are resolved, the judge reaches his conscience
conviction only through the facts established at the trial. Therefore, first condition of
giving a right decision at the end of a trial process is the realization of a right trial.
Hence, the requirements of the fair trial right of the accused should be taken into
consideration during the trial, and the process has to be conducted in accordance with
fair trial principles.
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Vi

ONSOZ

Akademik hayat1 kiiclik adimlarla yiiriidiiglim uzun bir yolculuk, doktora
asamasini da bu yolculugun en 6nemli bdliimlerinden birisi olarak gérmekteyim. Bu
baglamda boyle onemli bir boliimii tamamlamisken gerek bilimsel anlamda gerekse
kisilik anlaminda beni ben yapan insanlara tesekkiir etmeyi bir borg¢ biliyorum.

Oncelikle tez damigsmanin Prof. Dr. Metin Feyzioglu'na sonsuz siikranlarimi
sunmak isterim. Doktora tezimi onun danismanliginda yazma imkanina sahip olmak,
akademik hayatta yakaladigim en 6nemli firsatlardan birisiydi. Bunu ge¢mise bakinca
cok daha iyi anliyorum. Almanlar doktora tez danigsmanlarini tez babasi (doktorvater)
olarak nitelendirirler. Sayin hocam da gercekten bu tezin babasi olmus, konunun
belirlenmesinden basliklarin olusturulmasina, tezin yazimindan diizeltilmesine kadar
her asamada bir deniz feneri gibi yolumu bulmami saglamistir. Ayrica birlikte
calismamiz sirasinda, gerek akademik iisluba gerekse bilimsel nezakete iliskin
gbzlemlediklerim ve dgrendiklerim de kendisi sayesinde elde ettigim diger kazanimlar
olmustur.

Degerli hocam Prof. Dr. Ozcan Ugkan, beni bugiinlere tasiyan insanlarin basinda
gelmektedir. Nitekim ceza hukuku derslerini ilk ondan aldim, ceza hukukunu ondan
dinlerken sevdim, akademik hayata onun yardimlar ile basladim. Yillarca maddi ceza
hukukuna iliskin asistanligin1 yaparken her zaman biliyordum ki arkamda beni
destekleyen bir hocam var. Asistanliktan ge¢mis olan hemen herkesin takdir edecegi
izere, arkasinda onu destekleyen bir hocasinin oldugunu bilmek, gerek 6zgiiven gerekse
bilimsel performans olarak asistanin verimliligini 6nemli Ol¢lide arttirmaktadir. Bu
baglamda hocama en icten tesekkiirlerimi sunmak isterim.

Kendisiyle yiliksek lisans tezim sirasinda danismanim olarak calisma olanagi
buldugum, lisansiistii egitimimin ders asamalarinda Ozellikle maddi ceza hukuku
mantig1 ve Italyan doktrinine iliskin ¢ok onemli bilgiler edindigim degerli hocam
Nevzat Toroslu’ya da siikranlarimi sunarim.

Parlamento hukukundan anayasa yargisina, hiikiimet sistemlerinden anayasa
hukukunun giincel sorunlarina kadar, kendisinden bir¢ok ders aldigim ve iyi bir ceza

hukuk¢usunun en iyi bilmesi gereken diger hukuk dallarinin basinda gelen anayasa



vii

hukukunun ilkelerini 6grendigim saym hocam Prof Dr. Erdal Onar’a da tesekkiirii borg
bilirim.

Sadece benim degil fakiiltedeki hemen her asistanin akademik ilerlemesine
iliskin sorunlariyla ilgilenen, bizlerin tez danmigsmanlarimizla olan baglantilarimizi
kurmamiz1 saglayan, bu baglamda da fakiiltedeki hemen her asistanin bir anlamda
akademik anneligini yapan degerli hocam Do¢ Dr. Ayse Tiilin Yiiriik’e en igten
tesekkiirlerimi sunarim.

Hoca sikintis1 yasadigimiz bir donemde fakiiltemize bliyiikk 6zveriyle yillarca
gelip ders veren ve bu siire zarfinda hemen biitiin derslerine asistan1 olarak girdigim, ii¢
dort yil boyunca ne anlatiyor, nasil anlatiyor diye takip ettigim ve bir siire sonra da
kendimi ders anlatirken onun 6rneklerini kullanir, onun gibi davranir, kisaca onu taklit
eder bir halde buldugum, ceza muhakemesi dersinin mantigini 6grendigim sayin hocam
Hamide Zafer’e sonsuz tesekkiirlerimi sunarim. Onun sayesinde Onceden sadece
usulden ibaret diye diisiindiigiim muhakeme hukukunun da maddi bir igerigi ve kendine
ait bir mantik silsilesi oldugunu kavradim.

Ayrica tim yogunluna ragmen tez jirime katilan, Onemli elestiri ve
diizeltmeleriyle tezime biiyiik yardimlar1 olan sayin hocam Prof. Dr. Turan Yildirim’a
da cok tesekkiir ederim.

Fakiiltedeki sevgili ceza hukuku arastirma gorevlisi arkadaslarim Ozan E.
Taskin ve Nazmiye Ozenbas Boydag. “lyi ki varsiniz ve iyi ki aym kiirsiideyiz...”

Son olarak degerli ailem: annem, babam ve kardesim... beni en ¢ok ben yapan
onlar. Bugiin kendimle barigiksam ve hayata siki sikiya tutunabiliyorsam ailemin
kazandirdiklar1 ve hissettirdikleri sayesindedir. Tezin yazim asamasinda aramizdan
birisi, en kii¢iigiimiiz, kardesim Ayse ayrildi. Onsuzluga aligmak hala miimkiin olmadi
ama en azindan artitk 6grendim... Kalan Omriimiin onsuz gececek kismina siirekli
tizlilmektense, birlikte inanilmaz giizel gecen 26 yili hatirlayarak mutlu olmayi
ogrendim. Ciinkii o, hatirlanmayr hem de en gilizel haliyle, aglayarak degil;

giiliimseyerek hatirlanmay1 hak eden bir kardesti.
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GIRIS

Ceza muhakemesi, devletlerin yargilama sistemleri igerisindeki belki de en
onemli boliimii olusturur. Nitekim ceza muhakemesine iliskin olarak ortaya ¢ikan
uyusmazliklarin konusunu olusturan fiillerin biiyiik bir boliimii, toplum diizenini 6nemli
Olciide tehdit eder niteliktedir. Bu nedenle gilinlimiizde, 6zellikle Kita Avrupa’sinda,
ceza davasinin agilmasina iligkin olarak ceza davasinin kamusalligi ilkesi gegerlidir. Bu
ilkeye gore, kural olarak ceza davasini bir devlet organi olan savci agar ve kovusturma
boyunca iddia makamin1i kamu adina o iggal eder. Ayrica kisilerin temel haklarinin
kisitlanmasi bakimindan da ceza muhakemesi biliylik 6nem tasir. Nitekim bu alana
iligkin fiillerin muhakemesi sirasinda sanik, tutuklama gibi 6zgiirliigli baglayici bir ceza
muhakemesi tedbiri ile karsilasabilecegi gibi; yargilama sonunda 6zgiirliigli baglayici
ceza i¢eren bir mahkumiyet hiikkmii ile de kargilagabilecektir.

Bireylerin yasamini ve toplu yasami bu kadar yakindan ilgilendiren ceza
muhakemesinin temel amaci; muhakemeye katilan bireylerin haklarina zarar
vermeksizin maddi ger¢egi bulmak ve buna bagli olarak cezai uyusmazligi ¢6zmektir.
Ceza muhakemesinde yargilama makami, cezai uyusmazligin maddi kismini ¢ézerken
vicdani kanaatine gore karar verir.

Eger yargic cezai uyusmazliga konu olan olaya iligkin olarak, gerekgeye
dayanan siipheyi yenmisse, vicdani kanaate ulagsmis ve dolayisiyla maddi gergegi
bulmus demektir. Buna gore, sanik, uyusmazlik konusu fiili gergeklestirmisse, o fiilin
ceza kanununun hangi normunu ihlal ettigi yargilama makam tarafindan tespit edilir ve
sanik o normda Ongoriilen ceza ile cezalandirilir. Eger sanik uyusmazlhik konusu fiili
islememis ise hakkinda beraat karar1 verilir. Ancak bazi durumlarda yargigta, durusma
sirasinda ikame edilen delillere bagli olarak uyusmazlik konusu fiilin nasil
gerceklestigine iligskin bir vicdani kanaat olusmaz. Bu durumda ceza muhakemesinde
gecerli olan giipheden sanik yararlanir ilkesi geregince, sanik hakkinda yine beraat
karar1 verilir. Goriildiigii tizere vicdani kanaat maddi gergegin bulunmasi ve dolayisiyla

cezai uyusmazligin ¢oziime kavusturulmasindaki temel kistastir.



Yargilama makami, ancak durusma devresinde ortaya konulan delillerle temas
ettikten sonra vicdani kanaate ulasabilir. Dolayisiyla ceza muhakemesinde saglikli bir
karar verilebilmesinin 6n sarti durusma devresinin saglikli bir sekilde yapilmasidir. Bu
nedenle ceza muhakemesinde durusma disindaki diger tiim sathalarin amaci ya durusma
devresinin daha saglikli bir sekilde yiiriimesine hizmet etmek ya da yargicin durugsma
devresinde ortaya konulan delillere bagli olarak verdigi hiikiimdeki yanligliklari
diizeltmektir. Ornegin sorusturma evresi ile durusma hazirhginin amact durusmanin
daha hizli ve saglikli yapilmasini saglamak ic¢in delilleri toplamak ve gerekli diger
islemleri yapmakken; kanun yollarinin hepsinin ortak amact durusma sonunda, cezai
uyusmazliga iligkin olarak verilen hiikiimdeki yanlisliklarin diizeltilmesine hizmet
etmektir.

Biz bu ¢alismamamizda, yukarida belirttigimiz nedenlerle ceza muhakemesinin
en onemli boliimii diyebilecegimiz durusma devresini ayrintili olarak incelemeye gayret
ettik. Caligmamiz1 gergeklestirirken de, muhakeme hukuku alaninda en merkezi norm
oldugunu diisiindiigiimiiz, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 6. maddesinde
diizenlenen adil yargilanma hakki baglaminda konuyu el aldik. Nitekim adil yargilanma
hakki, gilinlimiizde, hukuk devleti ilkesini kabul etmis tiim demokratik hukuk

sistemlerinin ayrilmaz bir parcasini olusturmaktadir.

Calismamizda, durugma devresi adil yargilanma hakki bakimindan incelenirken,
farkli boliimlerde tekrar yapmaktan kaginmak ve calismanin daha sistematik olmasi
amaciyla, birinci bolim miimkiin oldugu dl¢lide kisa tutulmus ve bu kisimda adil
yargilanma hakkina iliskin genel bilgiler verilmistir. Ikinci béliimde ise durusma
devresinin genel cergevesi c¢izilerek, bu devrenin siijeleri ve 6zellikleri incelenmistir.
Ancak yine tekrardan kaginmak kaygisiyla, durusma devresinin 6zelliklerine iliskin
aciklamalarda ¢ok ayrintiya girilmemistir. Nitekim s6z konusu 6zelliklerin tamamu, adil

yargilanma hakkinin bir geregi olarak, 3. ve 4. boliimde ayrintili olarak ele alinmistir.

Ik iki boliimde adil yargilanma hakki ve durusmaya iliskin genel bilgiler
verildikten sonra, 3. boliimde Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. maddesinin 2. ve
3. fikralarinda diizenlenen haklar baglaminda durugsma devresi incelenmistir. 4.
boliimde ise bu inceleme, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinin 6. maddesinin 1.

fikrasinda diizenlenen haklar baglaminda yapilmistir.



6. madde baglaminda durusma devresi incelenirken oncelikli olarak 2. ve 3.
fikralar daha sonra ise 1. fikra kapsamindaki haklar1 ele almamiz, ilk basta maddenin
yapistyla tezat olusturuyormus gibi algilanabilir. Ancak biz bilakis dncelikli olarak 2. ve
3. fikralardaki haklari, sonrasinda ise 1. fikradaki haklar1 incelemenin 6. maddenin
yapisina daha uygun oldugu diisiincesiyle boyle bir yol izleme geregi duyduk. Nitekim
ilk fikrada adil yargilanma hakkina iliskin genel ilke diizenlenirken; 2. ve 3. fikralarda
ise 1. fikradaki genel ilkenin 6zel uygulanma bi¢imleri belirlenmistir. Yani bu fikralarda
yer alan haklar genel kurali diizenleyen 1. fikranin uzantisi, bir bagka deyisle dogal
sonucudur. Sézlesmenin 6. maddesinin 3. fikrasinda her sanigin en azindan bu haklara
sahip oldugu vurgulanmistir. Buradan anlasildigina gore adil yargilanma hakki, sadece
3. fikrada belirtilen haklarla sinirh degildir. 1. fikradaki genel ilkenin kapsami ¢ok daha
genistir ve bu fikra 3. fikrada yer almayan bazi haklar1 da igine alan genel bir ¢ergeve
niteligindedir. Aym iligki genel ilke ile 2. fikra arasinda da gecerlidir. Dolayisiyla
sOzlesmenin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda yer alan haklara aykirilik olmasa dahi,
6. maddenin 1. fikrasinin ihlal edilmis olmasi miimkiindiir. 2. ve 3. fikralarin ihlal
edilmis olmast ise, kural olarak, ayn1 zamanda 1. fikranin da ihlal edildigi anlamini
tasir. Ayrica 1. fikrada hem medeni hem de cezai uyusmazliklara iliskin davalarda
bireylere taninmasi gereken haklar yer alirken, ikinci ve ligiincii fikralar sadece ceza
davalar1 bakimindan saniga taninmasi gereken bir takim haklar1 diizenlemektedirler. Bu
nedenlerle ¢alisma sirasinda Oncelikli olarak 2. ve 3. fikradaki haklar baglaminda
durusmay: ele almak, sonrasinda ise 1. fikra baglaminda inceleme yapmak 6. maddenin

yapisina daha uygun diisecektir kanaatindeyiz.

Calisma, bu sistematik cercevesinde gerceklestirilirken miimkiin oldugunca
doktrindeki farkli goriislere, sozlesme organlarmin ve Yargitay’in igtihatlarma yer
verilerek, konunun daha kapsamli ve somut sekilde ortaya konulmasina gayret

edilmistir.



BiRINCi BOLUM
ADIL YARGILANMA HAKKINA ILISKIN TEMEL BILGILER

1. HAK KAVRAMI VE ADIiL YARGILANMA HAKKI

1.1. Hak Kavram

1.1.1 Genel Olarak

Hak ve hukuk kavramlar1 birbiriyle yakindan iliskilidirler ve her iki kavram da
heniiz tek bir anlama kavusamamustir.' Bu kavramlarin yakin iliskisi sadece 6ze yonelik
olarak degil, bircok dilde terimsel olarak da ortaya ¢ikmustir. Ornegin Almanca ve
Fransizca’nin hukuk dilinde ayni anlamda iki kelime olan recht ve droit hem hakka hem
de hukuki diizeni sekillendiren normlar sistemi olarak hukuka isaret etmektedirler. Bu
nedenle hak ve hukuku birbirinden ayirmak i¢in her iki dilde de siibjektif ve objektif
hukuk ayriminin yapilmasi gerekliligi dogmustur (Recht im Subjektiven Sinne-Recht im
objektiven Sinne; droit subjectif-droit objectif).? Ayrica belirtmek gerekir ki
dilimizdeki hukuk kelimesinin kokeni de Arapg¢a hak kelimesinin c¢oguluna
dayanmaktadir.®

Hak kavramina iligkin net bir tanim verebilmek oldukg¢a zordur. Bu zorluk temel
olarak kavramin ¢ok kapsamli olusundan ve birden fazla disiplinde farkl igerikli olarak
kullanimindan kaynaklanmaktadir. Yiizyillardir bu kavrama dair ¢ok sey sdylenmis ve
bircok teori kurulmustur.* Ancak genel olarak bu teoriler simiflandirilirsa, hak
konusunda iki diisiince yapisi oldugu goriilecektir. Bunlardan birincisi hakkin kaynagi
olarak tabiati veya Tanri’y1 gosteren dogal hukukgu anlayis, ikincisi ise bu kaynagi

devlete dayandiran pozitivist goriistiir. Dogal hukuk anlayisina gore, hak, mantiken ve

! Ernest Hirs, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, (Ankara: Banka ve Ticaret Hukuku
Arastirma Enstitiisii Yayini, 2001), s.101

% Hans Kelsen, Pure Law Theory, (New Jersey: Translated by Max Knight, The Lawbook Exchange Ltd.
Union, 2002), s. 125

* Hirs, a.g.e., 5.99

* Hak kavrami konusundaki teoriler ve gorigler icin bkz. Adnan Giiriz, “Hak Kavram1”, Cagdas Hukuk
Felsefesi ve Hukuk Kuram incelemeleri, (istanbul: Alkim Yaymevi, 1997), s.134. vd.; Ismet
Sungurbey, “Hak nedir?”, Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kuram incelemeleri, (istanbul: Alkim
Yaymevi, 1997), s.151 vd.; Vehbi Hacikadiroglu, “Haklar ve Odevler”, Cagdas Hukuk Felsefesi ve
Hukuk Kuram incelemeleri, (Istanbul: Alkim Yaynevi, 1997), s.160 vd.



kronolojik olarak hukuktan énce gelir.” Hukuk hakki tespit eder, korur ve kullanimini
diizenler. Hakk1 yaratan hukuk degildir, onu yaratamadigina gore ortadan kaldirmasi da
miimkiin degildir.®

Pozitivist anlayis ise hakkin ancak egemen gii¢ tarafindan belirlenen pozitif
hukuktan kaynaklanabilecegi goriisiinii savunur. Hak kavraminin bir gercekligi temsil
etmedigini savunan ilk 6nemli diisiiniir Bentham olmustur. Ona goére hukuk alaninda
egemen olan giiclin emirleri ve gergek kisilerin fiilleri bir gerceklige sahiptirler. Haklar
ve Odevler ise hukuk tarafindan yarat‘ullrlar.7 Yine bu goriisiin 6nemli temsilcilerinden
Austin’e gore, her yasa bir hak yaratmaz; ancak her hak mutlaka bir yasa tarafindan
yaratilir. Dogal ya da ilahi bir takim haklardan bahsedilebilir ama hukuki ag¢idan kabul
edilebilecek ve hukuki sonu¢ dogurabilecek haklar, sadece hukuk tarafindan yaratilmis

olanlardir.®

> Dogal hukukgularin énemli bir bolimii, hukuk ve hakkin belirlenmesinde, varsayimsal olarak ortaya
atilan toplum soézlesmesine dayanirlar. Buna gore insanlar, toplumsal yasama ge¢meden Once tabiat
halinde yasiyorlardi. Doga ortaminda tam ve sinirsiz bir Ozgiirliige sahiptiler. Sonradan aralarinda
sozlesme yaparak devlet adi verilen siyasal toplulugu kurdular. Bu toplulugun olusabilmesi ve
yasayabilmesi i¢in, gerekli oldugu olgiide, ilk ozgiirliklerinin bir kismindan vazgectiler. Boyle bir
varsayimin dogal sonucu olarak insanlar devletten once, onun hukukundan istiin bir takim haklara
sahiptiler. Bu nedenle devlet bu dogal haklara saygi gostermek zorundadir. Toplum sozlesmesi ile
devlete, bireylerin vazgegilmez ve devredilmez hak ve 6zgiirliiklerini koruma yiikiimliiliigii yiklenmistir.
Devletin toplum sézlesmesine aykiri hareket etmesiyle sdzlesme bozulmus olur ve halk itaat etme
yiikiimliiliigiinden kurtularak tabiat halinde sahip oldugu ozgiirliikleri geri alir. Ibrahim O. Kaboglu,
Dayamisma Haklari, (Ankara: TODAIE Yaym, 1996), s.2;

“Insanlarin zihinlerinde ve vicdanlarinda yasayan bir hukuk daha vardir: Dogal Hukuk. Bu hukuk biiyiik
Olciide uygulanmayabilir, devletlerce benimsenmeyebilir. Ama insan diisiinmeye bagladigindan beri bu
hukuku kendi kisiliginde saklamis ve gelistirmistir.”” Ahmet Mumcu, insan Haklar1 ve Kamu
Ozgiirliikleri, (Ankara: Savas Yayinlari, 1994), s.7

“Tabii haklar, yazili hukuktan 6nce gelen ve ondan iistiin olan, insanin dogustan sahip oldugu haklardir.
Bu haklar insana devlet tarafindan bagislanmamustir. Aksine, devlet, kendisinden dnce de varolan bu
haklar1 tantyarak, evrensel bir sekilde gecerli sayillmasi i¢in gereken dnlemleri almakla gorevlidir. Higbir
sosyal ihtiyag veya gerekce, gecici bir siire i¢in de olsa, tabii haklari yok saymayi ve uygulamadan
kacinmay1 hakli gosteremez. Seref Unal, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve insan Haklar1 Hukuku,
(Ankara: Yetkin Yaynlari, 1997), .29

® Metin Feyzioglu, Tamklk ve Diiriist Muhakeme, (Ankara: US-A Yayincilik, 1998), s.3; Hakkin
kaynagini Tanr1’ya dayandiran goriis de dogal hukuk anlayisinin igerisinde kabul edilir. Cemal Bali Akal,
Varolma Direnci ve Ozerklik, (Ankara: Dost Yaymnevi, 2004), s.220; Nitekim hakkin kaynagini
Tanr1’ya dayandiran goriiste de Tanri tarafindan insanlara bahsedilen haklar, dogustan vardir ve hukuk
diizeninin bu haklar1 tantyip tanimamasinin, bunlarin varligina iliskin bir etkisi yoktur. Dogal hukuk
Ogretisinin bu iki goriisli arasinda mantiki agidan farkli tek nokta: Bir tanesinde hak doga tarafindan var
edilirken; digerinde Tanri tarafindan var edilmektedir.

’ Giiriz, a.g.m., 5.141

® Austin’in bu konudaki ve hukuka iliskin diger gorisleri i¢in bkz. Ertugrul Uzun, “John Austin: Analitik
Pozitivizm”, Cagdas Hukuk Felsefesine Giris, (istanbul: Editér: Ahmet Haluk Atalay, Teknik
Yayincilik, 2004), s.11 vd.



Hukuk diinyasinda oldukga fazla taraftar bulan Amerikan realist hukuk akimina
da burada deginmek gerekir.® Amerikan hukuk realizmi de hak kavramimin hukuktan
bagimsiz olarak aciklanamayacagin1i savunur. Ancak bu goriiste, hukuk hayatini
olusturan en 6nemli faktér mahkeme kararlaridir. Bu akimin 6nemli temsilcilerinden
yargic Holmes’e gore, hukuki anlamda haklar, ancak mahkemeler tarafindan
anlasildiklar1 ve belirtildikleri bigcimde gergeklik kazanabilirler. % Hukuka kétii adamin
gozleri ile bakmak gerektigini sdyleyen Holmes’in su sozleri, bu goriisiin temel

diistincesini ifade etmesi bakimindan 6nemlidir:

Hukuku olusturan nedir? seklindeki temel soruyu ele alalim. Buna cevap olarak, Massachusetts
ya da Ingiltere Mahkemelerinin verdigi kararlardan farkli bir seyi, onun bir akil sistemi
oldugunu, ahlak ilkelerinden ya da kabul goérmiis aksiyomlardan... yapilan bir ¢ikarsama
oldugunu soyleyen yazarlar bulacaksimiz. Fakat dostumuz kotii adamin gozleri ile bakarsak,
aksiyomlara ya da ¢ikarsamaya hi¢ dnem vermedigini goriiriiz. Onun asil bilmek istedigi sey,
Massachussets ya da Ingiliz mahkemelerinin gergekte verebilecegi karardir. Ben de onun gibi
diisiniiyorum. Benim hukuktan anladigim, mahkemelerin fiilen ne yapacaklarina iliskin

tahminlerdir, daha baska cafcafli laflar degil.*

Biz hak kavraminin igerigini belirleme konusunda, Kelsen’in saf hukuk
teorisinden faydalanmanin dogrulugunu ve zorunlulugunu kabul etmekteyiz.*? Ciinkii
Kelsen’in de belirttigi iizere hukuki anlamda hak kavrami, sadece saf hukuk teorisine
bagvurmak suretiyle agiklanabilecektir.’* Saf hukuk teorisi spesifik hukuki
diizenlemelerin degil; genel olarak pozitif hukukun teorisidir. Bu teori spesifik ulusal
veya uluslararasi hukuki normlarin bir yorumu da degildir; ancak genel bir hukuki

yorum teorisidir. Teori olarak yegane amaci konusunu bilmek ve tanimlamaktir. Hukuk

® Genelleme yapilmadan teoriler tek tek ele alimp incelendiginde, realist hukuk gdriisiiniin, hem pozitivist
goristen hem de dogal hukuk anlayigindan ayrildigr goriilecektir. Realist hukuk okulunun her iki
Ogretiden de farkli noktalart igin bkz. Zeki Hafizogullari, Ceza Normu, (Ankara: US-A Yayincilik,
1996), s.54, dipnot 48

1 Giiriz, a.g.m., 5.142 vd.;

1 Ertugrul Uzun, “Amerikan Hukuk Realizmi”, Cagdas Hukuk Felsefesine Giris, (Istanbul: Editor:
Ahmet Haluk Atalay, Teknik Yaymncilik, 2004), s.65.

12 Kelsen’in hukuk teorisi ve hukuka iliskin ayrintili goriileri i¢in bkz. Hans Kelsen, General Theory of
Law and State, (New Jersey: Translated by Anders Wedberg, The Lawbook Exchange, Ltd. Union
1999), s.1 vd.; Kasim Akbas, “Hans Kelsen: Hukukun Saf Kurami” Cagdas Hukuk Felsefesine Giris,
(istanbul: Editor: Ahmet Haluk Atalay, Teknik Yaymcilik, 2004), s.32 vd., Vecdi Aral, Kelsen’in Saf
Hukuk Teorisinin Metodu ve Degeri, (Istanbul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayini, 1978),
s.1 vd.; Norberto Bobbio, “Kelsen ve Hukukun Kaynaklari” Devlet Kuram, (Ankara: Cev. Bilge
Ag¢imuz, Dost Yayinevi, Ankara 2000), s.467 vd.

3 Kelsen, General Theory , 5.75



nasil olmali degil; hukuk nedir ve nasildir sorularini cevaplandirmaya ¢alisir. Bu teori
saf olarak adlandirilir; ¢linkii sadece hukuku tarif eder ve bu tariften tam olarak hukuki
olmayan her seyi ¢ikarmaya gayret eder. Amaci hukuk bilimini yabanci unsurlardan
arindirmaktir. Bu, teorinin metodolojik temelini olusturur.

19. ve 20. yiizyilda gelisen geleneksel hukuk bilimine genel bir bakis, hukukun
safliktan ne kadar uzak oldugunu agikg¢a goézler Oniine serecektir. Hukuk bilimi,
psikoloji, sosyoloji, ahlak ve politik teorilerin unsurlariyla siklikla karigtirilmakta ve bu
bilimin safligi bozulmaktadir. S6z konusu disiplinlerin hukukla yakindan baglantili
konularla ilgilenmeleri nedeniyle bdyle bir karisimin olmasi gayet dogal; ancak
zararlidir. Saf hukuk teorisi bu disiplinlere kars1 hukuk idrakini sinirlandirmayi iistlenir.
Ancak bunu hukukla s6z konusu disiplinler arasindaki baglantiy1 inkar ettiginden ya da
gormezden geldiginden degil; hukuk biliminin 6ziinii belirsiz hale getiren ve onun kendi
dogal iceriginden kaynaklanan sinirlarin1 ortadan kaldiran, metodolojik olarak farkli
disiplinlerin degerlendirici olmayan karisimindan kaginmak istedigi i¢in yapar. 1 Eger
hak ve hukuk kavramlarinin niteligi net olarak belirlenmek isteniyor ve bu sekilde hem
hukuki belirlilik hem de kanun 6niinde esitligin saglanmasi amaglaniyorsa, saf hukuk
teorisine bagvurmak kagimilmazdir. Buna gore hak kavrami da pozitif hukuk
diizenlemelerine bagli olarak ele alimmali, onun niteligi belirlenirken de, ahlaki ve
ideolojik her tiirli kisisel degerlerden arinilmalidir. Zaten her seyden oOnce bir
hukukg¢uyu ilgilendiren de pozitif hukukun bireyi neleri yapmaya ve talep etmeye yetkili
kildigidir. Bu baglamda hak, hukuken bir seyi yapmaya yetkili olmak ya da bir seyi
talep edebilmektir.™

Bireyler ya da insan topluluklari ahlaki ya da ideolojik anlamda, bir konuya
iliskin haklar1 oldugu ya da olmadig1 kanaatinde olabilirler. Bu bireyden bireye ya da
gruptan gruba degiskenlik gosterebilir. Ancak hukuki anlamda haktan bahsediyorsak,

bunun tek kaynaginin pozitif kurallar oldugunun kabulii, hukuki belirlilik ve kanun

4 Kelsen, Pure Theory, s.1

!> Oktay Uygun, “insan Haklar1 Kuramr” insan Haklar1 Derlemeleri, (istanbul: Yap1 Kredi Yayinlari,
2000), s.13; Hak kavramina iligkin olarak Kelsen’in ayrintili agiklamalar1 ve hakkin 6zgiirliik, adalet,
hakkaniyet gibi kavramlarla iliskisi ve farkliligma iliskin olarak bkz. Hakan Karakehya, “Hak Kavrami1”,
Eskisehir Barosu Dergisi, Subat 2006, s.137 vd.; s.141 vd.; Hak kavrami hakkinda ayrintili bilgi i¢in
ayrica bkz. Hafizogullar, a.g.e., s.31



Oniinde esitlik gibi toplu yasami miimkiin kilan bazi ilkelerin hayat bulabilmesi

bakimindan zorunluluk teskil etmektedir.™

1.1.2 insan Haklar
1.1.2.1. Genel Olarak
Insan haklar1 kavrami, insanlarm dogarken bir takim haklarla beraber dogduklar
ve bunlara devlet tarafindan miidahale edilemeyecegi diisiincesinin bir tezahiirii olarak

XVILI. yiizyilda ortaya cikmustir.)” Bu baglamda insan haklar1 kavrami hukuktan degil,

*Dogal hukuk goriisiinii paylasanlarca, dogal hukuk anlayisinmin olmamasi halinde, pozitif hukuku olmas:
gerekene yonlendiren hicbir degerin kalmayacagi ve egemen giiciin hukuku istedigi ydnde
diizenleyebilecegi, bu durumda da halkin adalet duygularini inciten, iyiyi kotiiden ayirt etmeyen bir
hukukla yasamak zorunda kalinabilecegi ileri siiriilebilir. Mantiksal olarak bu konuda dogal hukukgularla
ayni goriisii paylastigimizi ifade etmek isteriz. Ancak itirazzmiz kullanilan terminolojiye iligkindir.
Gergekten de hukukun halkin iyiye ve kotiiye iliskin degerlerinin dikkate alinarak belirlenmesi gerekir.
Ancak tamamiyla ahlaka iligskin bir durum olan bu hususun hukukun belirlenmesindeki etkisini, ahlak-
hukuk iliskisi disinda; dogal hukuk-pozitif hukuk iligkisi i¢inde ele almak ve ahlaki baz1 degerleri, dogal
hukuk ad1 altinda ifade etmek, kanaatimizce hi¢ uygun degildir. Ayn1 goriisii paylasan kimseler bir araya
gelerek, bu tiir taleplerini egemen giice iletip onun iizerinde baski da kurmaya ¢alisabilirler. Hatta yasama
faaliyeti gerceklestikten sonra pozitif kurallarin degistirilmesi i¢in bu tiir taleplerde bulunmaya da devam
edebilirler. Bunlar demokratik bir toplum olmanin geregidir. Ancak yasama faaliyeti tamamlanip pozitif
hukuk kurali dogdugu andan itibaren, artik bu kuralin kaynaksal gecerliligi konusunda tartigsma
yapilamaz. Hukuk denildigi zaman, hukuki uyusmazliklarda hakime nasil hareket etmesi gerektigini
gosteren ve hakimin kararini verirken bagli oldugu kurallar akla gelir. Ancak olmasi gerekene iliskin ve
smirlari tam olarak belirlenemeyen kurallara da hukuk adi verilirse, ahlakla hukuk birbirine karistirtlmis
olur. Karakehya, Hak Kavram, s.139-140

Pozitif hukuku belli 6l¢ciitlere gore elestirel bir degerlendirmeye tabi tutma girigimleri antik ¢agdan beri
varhigm siirdiirmektedir. Bu 6lgiitlerin toplamina, bazen akli hukuk, kimi zaman moral, bazen de hukuk
etigi ismi verilmis olmakla birlikte, en ¢ok bagvurulan ve bilinen isim tabii hukuk olmustur. Hangi isimle
anilirsa anilsin, bu tiir dlgiitlere duyulan ihtiyag, hukuksal pozitivistlerin siki muhalefetine ragmen her
donem cesitli sekillerde dile getirilmigtir. Tabii hukuk kavramina, birbirini inkar eden degisik ideoloji ve
uygulamalar1 mesrulastirmak i¢in bagvurulmakta ve bu durum da kavramin yipranmasina yol agmaktadir.
Hatta koéle ticaretinden nasyonal sosyalist rejime, kilise sarkicilarinin hadimlagtirilmasindan, mutlakiyetci
refah devletindeki kilik kiyafet diizenlemelerine kadar egemenligin ve baskinin hi¢bir ¢esidi yoktur ki;
kendisini tabi hukukla mesrulastirmis olmasmn. Tarihsel tecriibelerden hareketle, tabii hukukun
mesrulastirma islevinin en azindan cifte karakter tagidigi sdylenebilir. Tabii hukuk mevcut egemenligin
biitin baskic1 unsurlartyla mesrulastirillmast amaciyla kullanilabilecegi gibi, baskici egemenligin
tasfiyesine ve yeni bir diizenin tesisine de hizmet edebilir. Her iki durumda da tabii hukukun bir mesruluk
ideolojisi rolii iistlendigi aciktir. Mithat Sancar, Devlet Akh Kiskacinda Hukuk Devleti, (istanbul:
[letisim Yayinlar1, 2000), s.106 vd.

1 Kaboglu, a.ge., s.1; Anil Cegen, insan Haklari, (Ankara: Giindogan Yaymlari, 1995), s.26; Nasil
burjuvazi feodal toplumun bagrinda dogduysa, klasik anlamda insan hak ve hiirriyetleri de burjuvazinin
feodaliteye kars1 verdigi miicadeleden dogmustur. XVII ve XVIII. ylizyilda feodal iiretim bigiminin
¢oziillisiiyle, yeni bir sinif olarak burjuvazi ortaya ¢ikti. Burjuvazinin feodal toplumun siyasi ve hukuki
oOrgiitlenisi igerisinde tuttugu yer, zamanla gelismekte olan bu yeni sinifa dar gelmeye basladi. Bu yeni
smifin ihtiyaglarim karsilayacak yeni siyasi ve hukuki diizeni kabul ettirebilmenin yolu, siyasi iktidarin
ele gecirilmesinden ge¢mekteydi. Devrimi, yeni iktidar1 ve yeni hukuku mesrulastirmak i¢in yeni fikirlere
de ihtiya¢ vardi. Aydinlanma ¢ag1 felsefesi bu ihtiyaca cevap verdi. Bu baglamda aydinlanma da
burjuvazinin bir eseridir. Burjuvazinin tam olarak gelisimi i¢in Ozglir insan giiciine, serbest ticaret
hakkina, miilkiyetin korunmasina, feodal ayricaliklarin kaldirilarak esitli§in saglanmasina ihtiyag vardi.
Burjuvazinin bu baglamda talep ettigi 6zgiirliik, sadece bu smifa ait bir sorun degildi. Feodal baski ve



ahlakilik diisiincesinden kaynaklamir ve ahlaki bir takim degerleri ifade eder.’® Bu
degerler oOncelikle dogal hukuk ve toplum sozlesmesi kuramlariyla agiklanmaya
baslandi. Gerek dogal hukuk gerekse toplum sézlesmesi kavramlari birer varsayim
olarak ortaya ¢iksalar da insan haklarin ve dolayisiyla temel haklarin ilk temelleri bu
varsayimlar sayesinde atilmistir. Bu baglamda temel haklarin ortaya ¢ikisinda, insan
haklarinin ve belirli olmamakla, kisiden kisiye degismekle elestirdigimiz dogal hukuk
anlayisinin biiyiik etkisi olmustur.*

Dogal hukukun biiylik katkilar1 ile insanliga, evrensel bir takim ahlaki degerler
olarak sunulan insan haklarmin nelerden olustugu ve kag¢ tane oldugu sorusunun yaniti,
icinde bulunulan zamana gore farklilik gosterir. Fransiz devrimi sirasinda yayinlanan
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi, giivenlik, miilkiyet, baskiya kars1 direnme, dzgiirliik
olmak iizere toplam dort dogal hak belirlemisti.20 Ancak zaman igerisinde bu haklar
giderek gelistirilerek, giinlimiiz insan haklar1 kavramina ulasildi. Giiniimiizde insan
haklar1 diisiincesi o denli yayginlik kazanmistir ki, bir yandan insan haklarinin
evrenselliginden s6z edilmekte, diger yandan insan haklar1 ideolojisi kavrami One
c¢ikartilmaktadir. Insan haklarinin zaman icinde gelisip daha da gesitlenmesinin devamli
olmasi, bu degerlerin evrimci niteliginden kaynaklanmaktadir. Gliniimiize kadar siiren
gelisim ve degisim, bundan sonra da devam edecektir. Ciinkii insan haklar1 temelini
toplumdan alir.?! Insan topluluklar1 degisip gelistikge, ahlaki degerler degisecek, buna
bagl olarak insan haklar1 da toplumdaki bu degisim ve gelisime paralel olarak benzer
bir hareketlilik gosterecektir.

Gliniimlizde uluslararast toplum, insan haklar1 ile ilgili bir¢ok uluslararasi
sozlesme kabul etmistir. Bu sozlesmelerle hem insan haklarimin kapsami hakkinda

tizerinde anlasilmis tanimlar ortaya koymak hem de ilgili {ilkelerin hukuk sistemlerinde

ayricaliklar altinda sikisan 6zellikle koyliilerin basini ¢ektigi biiyiik halk kitleleri de dzgiirliik istiyorlardi.
Bdylece burjuvazinin dnciiliigiinde halk kitleleri 6zgiirliik ve esitlik taleplerini dile getirerek, biiyiik bir
hareket baslattilar. Bu halk hareketleri sonucunda feodal ¢ag kapandi ve bir grup hak ve ozgiirliikler
demeti ortaya ¢ikt1. Iste insan haklarmn ilk niivesini bu hak ve ozgiirliikler demeti olusturmaktadir.
Biilent Tanér, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar, (istanbul: May Yayinlari, 1978), s.46 vd.; Antik
dénemden baslayarak insan haklarma iliskin gelismeler konusunda bkz. Unal, Temel Haklar, .23 vd.

8 Uygun, insan Haklari, s.14; Tekin Akillioglu, insan Haklari, (Ankara: Ankara Universitesi SBF
Insan Haklar1 Merkezi Yayinlar1, 1995), s.3

19 Akillioglu, a.g.e., s.1; Cegen, Insan Haklari, .37

20 Uygun, Demokrasi ve insan Haklari, s.7; 1789 Bildirisinde kabul edilen haklar i¢inde kutsal sifatina
layik goriilen tek hak olan miilkiyet hakkinin dogustan edinilen haklar arasinda sayilmasinin tarihsel
nedenleri ve bu nedenlerin elestirisi i¢in bkz. Tanoér, Sosyal Haklar, s.51 vd.

21 Kaboglu, a.g.e., 5.2



10

ve pratikte bu haklar1 koruyucu gerekli adimlarin hiikiimetlerce atilmasini1 saglamak
amaglanmaktadir.?? Gegtigimiz yiizy1l, bu sézlesmelere taraf olan devletlerin sézii gegen
s0zlesme hiikiimlerini i¢ hukuklarina uyarlamalar1 sonucunda, birer ahlaki deger olarak
insanliga sunulan insan haklarmin, pozitif hukuka aktarildigi ve diinyanin medeni
toplumlarinda ahlaki deger olmanin yaninda hukuki birer ilke haline geldigi bir zaman
dilimi olmustur.

10 Aralik 1948°de Birlesmis Milletler Genel Kurulunca /nsan Haklar: Evrensel
Bildirgesi yayinlanmis, burada kabul edilen haklara dayali olarak 1966 yilinda da iki
uluslararasi sozlesme daha kabul edilmistir. 1966 yilinda kabul edilen bu iki sézlesme,
Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi ile Medeni ve Siyasi Haklar
Sozlesmesidir. Birlesmis Milletler daha sonra ayrica Uluslararast Medeni ve Siyasi
Haklar Sozlesmesine ek se¢imlik bir protokol de benimsedi. Bu protokolle, haklari
vatandas1 olduklar1 devletce ihlal edilen bireylere, sdzlesmenin gézlemci organlarina
basvuru hakki tanmmmustir. Ancak protokol ilgili devletin sozlesmelerle birlikte bu
protokolii de imzalamasi halinde gecerlidir. Ek protokolii imzalayan devlet sayisi ise
pek fazla degildir. Tiim bu saydigimiz metinler; yani 1948 tarihli bildirge, 1966 tarihli
iki sdzlesme ve daha sonra kabul edilen ek protokol hep birlikte Uluslararas: Insan
Haklar1 Bildirgesi olarak bilinmektedirler. Bunun disinda Amerika Insan Haklar:
Sozlesmesi, Afrika Insan Haklar: Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi gibi
pek ¢ok bolgesel sézlesmeler de mevcuttur.?

Hemen sunu da belirtelim ki; insan haklar1 terimi bu alanda kullanilmakta olan
terimlerin en kapsamlisidir ve ileride incelenecek olan temel haklar teriminden bu
bakimdan farklilik arzetmektedir. Bu kavram sadece ¢esitli iilkelerin anayasa ve
kanunlariyla pratige donilismiis haklar1 degil; bunun disinda heniiz pozitif hukuk

metinlerinde somutlasmamis olanlar1 da i¢ine almaktadir.”*

22 David Beetham-Kevin Boyle, Demokrasinin Temelleri, (Ankara: Ceviren: Vahit Bigak, Liberte
Yayinlari, 1998), 5.99

% Beetham-Boyle, a.g.e., 5. 99 vd.

?* Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, (Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayim, 1976),
s.12; M. Refik Korkusuz, Uluslararasi Belgelerde ve Tiirk Anayasa Hukukunda Temel Hak ve
Ozgiirliikler, (istanbul: Yayinevi Belirtilmemis, 1998), s.10; Insan haklarmin anayasalara aktarilmasi ve
uluslararasi belgelerde yer almasi siirecinin tarihsel gelisimi igin bkz. Unal, Temel Haklar, s.32 vd.;
Kapani, a.g.e., s.60 vd.
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1.1.2.2. insan Haklarimm Smiflandiriimasi

Insan haklar diisiincesinin ilk ortaya c¢iktig1 17. yiizyildan giiniimiize kadar
gecgen siiregte, bu degerler tartisilmis ve ¢esitli tasniflere tabi tutulmustur. Biz, bu
degerler biitliniiniin tarihsel gelisimine de paralellik arzetmesi bakimindan birinci kusak
haklar, ikinci kusak haklar ve ti¢iincii kusak haklar seklindeki ayrimi kullanmayi daha
uygun buluyoruz.

Birinci kusak haklar (Klasik Haklar): Bu haklarin temel 6zelligi, kisilere
devletin karigamayacagi 0zel bir alan olusturmasidir. Bu 6zel alan igerisinde kisiler
diledikleri gibi hareket edebilirler. Bu haklar kisileri devlete karsi korurken, devlete
kisilerin 6zel alanina girmeme, karigmama yiikiimliliigl getirir. Birinci kusak haklar
kullanabilmek bakimindan kisinin ihtiyaci olan en 6nemli sey 6zgiir olmaktir. Devlete
diisen sey ise, kisiye karismamak, pasif bir tutum sergilemektir.25 Tabi hukuk akimi ve
bu akimin devami olan bireycilik 6gretisi, bu 0Ozgiirliklerin kuramsal verilerini
saglamlslardlr.26 Bu haklardan belli baglilart; yasam hakki ve kisi dokunulmazlig, kisi
ozgurliigii ve kisi glivenligi, diislince ve diisiinceyi aciklama 6zgiirliigi, esitlik hakki,
secme ve se¢ilme hakki, tarafsiz yargic Oniinde yargilanma hakki, inang ve ibadet
ozgurliigii, dernek kurma hakki, toplanti ve gosteri yiiriiyiisii hakki, dilek¢e hakki, kamu
hizmetine girme hakki, miilkiyet hakki olarak sayllabilir.27

Tkinci kusak haklar (Sosyal Haklar): XIX. yiizyilda esitlik ve ozgiirliikler
herkese taninmis olsalar da bunlardan sadece kiigiik bir ziimre yararlanabiliyordu.28
Biiytik bir kesim ise yoksulluk nedeniyle sahip oldugu haklardan faydalanamiyordu.
Ornegin insanlarin yasam hakki vardi, ancak basit hastaliklara karsi bile bazen caresiz
kalabiliyorlardi. Ne doktora gidecek ne de ila¢ alacak maddi giice sahip degildiler.
Konut dokunulmazliklar1 vardi; ancak konutlari yoktu. Zamanla insan haklarindan
faydalanabilmek i¢in bireylerin sadece Ozgiir olmalarinin yeterli olmadigi anlasildi.
Ozgiir olduklar1 halde bu haklardan faydalanamayan c¢ok kimse vardi ve bunlarmn bu
haklardan faydalanabilmeleri i¢in desteklenmeleri gerekiyordu. Bu diislinceler

temelinde 19. yiizyildan baslayarak insan haklar1 diisincesinde 6énemli bir gelisme oldu.

% Uygun, insan Haklar, 5.22
?® Kaboglu, a.g.e., 5.6-7

2 Uygun, insan Haklari, s.22; 1789 Bildirisinde kabul edilen haklar icinde kutsal sifatina layik goriilen
tek hak olan miilkiyet hakkinin dogustan edinilen haklar arasinda sayilmasinin tarihsel nedenleri ve bu
nedenlerin elestirisi i¢in bkz. Tanor, Sosyal Haklar, s.51 vd.

% Kaboglu, a.g.e., 5.7
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Insan haklar artik sadece bir 6zgiirliik olarak degil; ayn1 zamanda devletten bir hizmet
isteme yetkisi veren haklar olarak da diisiiniilmeye baslandi ve ikinci kusak haklar bu
sekilde dogdu.29 Bu haklardan baslicalari; ¢calisma hakki, sendika kurma hakki, grev ve
toplu s6zlesme hakki, isyeri yonetimine katilma hakki, dinlenme hakki, sosyal giivenlik
hakki, parasiz egitim ve 6gretim hakki, kiiltlirel yasama katilabilme hakki, saglik hakki,
beslenme hakki, konut hakki, anne-cocuk-sakat-yasli gibi korunmaya muhtag
kimselerin korunmastyla ilgili haklar olarak belirlenebilir.*

Uciincii kusak haklar (Dayanisma Haklar1): Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra
uluslararasi iligkilerin gelismesi ve birgok uluslararasi orgiitiin kurulmasi ile insan
haklar1 devletler iistii diizeyde giindeme gelmeye basladi. Bunda 6zellikle somiirgeden
cikan iiclincli diinya iilkelerinin baskisi son derece etkili olmustur.31 Uciincii kusak
haklar; ¢evre hakki, insanligin ortak malvarligina saygi hakki, gelisme hakki ve barig
hakki olarak sayllabilir.?’2

Insan haklari, inceleme ve anlama kolaylig1 saglamak amaciyla gesitli gruplara
ayrilabilirse de, bu gruplarm hepsi birlikte bir biitiinii temsil etmektedirler. Ozellikle
birinci ve ikinci kusak haklar arasinda yer alan haklardan birinin yoklugu digerlerini de
olumsuz yonde etkileyecektir. Bu baglamda her biri insanin temel gereksinimlerini
karsilamaya yonelik bu haklar bir biitiindiir ve insanca bir yasamin asgari kosullarini

ifade ederler.®

1.1.3. Temel Haklar
Bugiin insan haklari, 6zellikle gelismis tilkelerin 6dnayak olmasiyla imzalanan

uluslararas1 s6zlesmelerde gilivence altina alinmaya ve s6zlesmenin tarafi olan iilkelerin

2% Uygun, insan Haklari, s.23; Kaboglu, a.g.e., 5.7 vd.
%0 Uygun, insan Haklari, s.24
31 Kaboglu, a.g.e., 5.10

%2 ikinci diinya savasindan sonraki siiregte, dayanisma haklar1 da denilen yeni bir grup, ti¢iincii kusak
haklar ortaya ¢ikti. Bu haklarin insan haklar1 olarak nitelendirilmesi konusu oldukca tartigmalidir.
Bununla birlikte 21. yiizyilda bu haklarin insan haklar1 tartismalarinda 6nemli yer tutacagi
beklenmektedir. Dayanisma haklarimi1 doguran baslica nedenler, bilimsel ve teknik ilerlemenin yarattig
sorunlardir. Cevre kirliliginin asiriligi, niikleer silahlanmadaki artis, tilkeler ve bolgeler arasinda ciddi
geligmislik farkliliklarinin bulunmasi bu baglamda ilk akla gelenlerdir. Bu sorunlarin ¢dziimii igin
insanlik cesitli arayislar igerisindedir ve s6z konusu sorunlarin insan haklari i¢erisinde ele alinmasi da bu
¢oziim arayislarindan bir tanesidir. Ugiincii kusak haklarin gerceklesebilmesi igin kisilerin, kurumlarin ve
devletin ortak cabasi gerekir. Yani bu haklarin gerceklesebilmesi bakimindan tek basina devlet degil,
onunla birlikte kisiler ve kuruluslar da sorumluluk altindadirlar. Uygun, insan Haklari, 5.24-25

%3 Bu konuda bkz. Beetham-Boyle, a.g.e., 5.102
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pozitif i¢ hukuklarina aktarilmaya calisilan, evrensel ahlaki degerlerdir.34 Bu ahlaki
degerlerin, hukuki anlamda hak olma 6zelligini kazanmalar1 ise, ancak bunlarin pozitif
hukuka aktarilmalar1 sayesinde miimkiin olabilecektir.*® Geligmis uluslararas toplumun
bir iiyesi olma yolunda gayret gosteren ve bu dogrultuda insan haklarma iligkin olarak
yapilan bir¢ok uluslararasi sozlesmeye taraf olmustur. Dolayisiyla s6z konusu sézlesme
hiikiimleri de iilkemiz bakimindan gecgerli birer i¢ hukuk kurali haline gelmistir. Bu
baglamda insan haklar1 diye ifade edilen uluslararasi degerlerin birgogunun
toplumumuz bireyleri agisindan birer hak haline geldigi sdylenebilir. Ancak insan
haklarina iligkin uluslararasi sézlesmelere taraf olmamis, bu tiir degerleri i¢ hukuk
kurali haline getirmemis iilkelerin insanlar1 bakimindan, insan haklar1 olarak ifade
edilen bu degerler birer hak olarak ifade edilemeyecektir. Ayni sekilde eger iilkemizin
taraf olmadig1 sozlesmelerde belirlenen ve i¢ hukukumuzda da hukuk kurali haline
getirilmemis bu tlir degerler varsa, bunlar da tilkemiz insanlar1 agisinda hukuk dis1 bir
takim ahlaki degerler olarak kalmaya devam edecektir.*®

Bu baglamda insan haklarini, insanligin belirli bir gelisme ¢aginda teorik olarak

biitiin insanlara taninmasi gereken ideal degerler listesi olarak tanimlayacak olursak;

% Insan haklarma iliskin Marksist ve sosyalist elestirileri de burada belirtme geregi duymaktayiz. Buna
gore, insan haklar1 sadece tanima diizeyinde degil, fakat ayn1 zamanda gergeklestirilme baglaminda ele
almmalidir. Bu haklart sadece tamimak yetmez, gerceklestirmek gereklidir. Oysa haklarin
gerceklestirilmesi, yalnizca varsil kesimler bakimindan s6z konusudur. Kisaca herkesin insan haklari
sahip olmasi varsayimi gergeklesirse, ancak o zaman evrensellikten soz edilebilir. Akillioglu, a.g.e., 5.23

% Bu bakimdan daha pozitif hukuka aktarilmamuis, kapsami ve niteligi iizerinde nemli belirsizlikler olan
bir takim ahlaki degerlerin, ortaya g¢iktiklar1 zamandan beri yaklasik ii¢ yiiz yildir “hak” kelimesinin
icinde bulundugu “insan haklar1” terimi ile ifade edilmesini de dogru bulmamaktayiz. Bu vurguyu da,
insan haklar1 olarak ifade edilen ahlaki degerlere karsi oldugumuz veya yiizyillardir devam eden
sOylenegeligin sonucu olarak iyice koklesmis bir terimi elestirerek farklilik olusturmak igin degil, sadece
hukukun saf haliyle korunmasinda toplumun en az bu degerlere sahip olmak kadar biiyiik bir menfaati
olduguna inandigimiz igin yapiyoruz. Karakehya, Hak Kavram, s.146-147

% Dogal hukuk sayilan insan haklarmin pozitif metinlere déniistiiriildiigii, bunlarin devlet tarafindan
ihlalini yaptirrma baglayan kurallarin yine pozitif hukuk kurallart oldugu tartisilmaz bir gergektir.
Dolayistyla insan haklarinin evrenselligi kendiliginden bir nitelik degil, siyasal topluluklarin kabuliiyle,
pozitif hukuk gergegine donistiikleri takdirde ortaya ¢ikabilecek bir sonugtur. Akillioglu, a.g.e., s.25;

Her ne kadar devletlerin i¢ hukuklarinin tistiinde bir uluslararasi hukuk sisteminin oldugu ve bu hukukla
i¢ hukukun ¢atigmasi halinde bunlarin uygulanmasi gerektigi ileri siiriilebilirse de, kanaatimizce bu tutarlt
bir goriis degildir. Bdyle bir kabul i¢in tiim devletlerin {izerinde egemenlik saglayan bir uluslararasi
giiciin bulunmasi ve bu uluslararasi giiciin koydugu kurallara, devletlerin i¢ hukuk aykiriliklarinin vuku
bulmasi halinde, bu giiciin elindeki kudreti kullanarak kendi kurallarini icra etmesi gereklidir. Son déonem
uluslararas1 hukuk gelismelerinde, barisin korunmasi ve tiim uluslararasi toplumu rahatsiz eden —soykirim
gibi- ekstrem fiillerin engellenmesi amaciyla egemen bir uluslararasi gii¢ olusturma egilimi goriilse de,
genel anlamda hala dualist bir hukukun varligi devam etmektedir. Eger uluslararasi toplum bdyle bir
egemen gii¢ olusturmay1 tam anlamu ile basarabilirse bu dualist ayrimin ortadan kalkmasi ve monist tek
bir hukukun varlig1 s6z konusu olabilir. Bu baglamda Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’nin kurulusu ve
Roma Statiisii’niin 13/b maddesi uyarinca, yargi yetkisinin statiiye taraf olmayan iilkeleri de kapsar
sekilde genisletilmesi ¢ok dnemli gelismelerdir. Karakehya, Hak Kavram, 5.146-147
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temel haklar®’ terimi, insan haklari denilen ideal listenin devlet tarafindan taninmis
boliimiinii ifade eder.®® Doktrinde temel hak terimi yerine farkli terimlerin kullamldig:
da g('iriilmektedir.39 Ornegin, Kapani kamu hiirriyetleri terimini kullanmaktadir. Ayrica
temel hak ve dzgiirliikler™ seklinde bir terim kullanildigt da goriilmektedir. Ancak
Ozgirliik bir seyi yapma ya da yapmama serbestligidir. Hak kavrami ise 6zgiirliikten
daha genis bir anlam tasir. Hak, yalniz serbest olmay1 degil; bunun yaninda devletten ve
diger bireylerden bir takim taleplerde bulunmay1 da kapsar. Bu baglamda her 6zgiirliik
bir haktir; ancak her hak bir 6zgiirliik degildir.41 Bu nedenle pozitif hukuka aktarilmis
insan haklarini ifade etmek i¢in kamu hiirriyetleri terimi kullanildiginda, bu ifade,
genellikle bir seyi talep edebilme yetkisi olarak ortaya c¢ikan sosyal haklar
kapsamayacaktir. Ayrica her 6zgiirliik ayn1 zamanda bir hak oldugundan temel hak ve
ozgiirliikler seklindeki ifadede, 6zgiirliik kavrami gereksiz kullanilmis olacaktir ki, bu
da bir tiir anlatim bozuklugudur. Bu nedenle biz temel haklar terimini kullanmay: daha
uygun buluyoruz. Son olarak sunu da belirtmek gerekir ki, doktrinde bazen temel haklar
teriminin insan haklar1 kavramini ifade etmek i¢in kullanildig da gé')riilmektedir.42
Temel haklar, temel fonksiyon olarak, devlet ve diger bireyler karsisinda kiginin
maddi ve manevi biitiinliglinii koruma altina alir. Hemen her insanin 6ziinde, gizli bir
potansiyel vardir. Bu potansiyel sayesinde insan bir¢cok eylemi gergeklestirebilir. Bu
baglamda bugiinkii medeniyet insanin bu potansiyelini kullanabilmesi sayesinde
dogmustur. Ornegin, birgok insanin yapisinda Hamlet’i yazacak ya da ampulii bulacak
potansiyel vardir. Ancak bunlari sadece bu potansiyeli gergeklestirebilecek uygun
ortami bulan kimseler yapabilmislerdir. insanin bu potansiyelini kullanabilmesi, toplum
diizeninin uygun kosullar1 saglamasma baghdir. Bu kosullardan en Onemlisi ise
insanlarin 6zgiir olmasidir. Ozgiirce diisiinmek ve arastirmak yasaklanmissa, diisiinsel,

bilimsel, edebi ya da sanatsal bir {irlin ortaya ¢ikarmak zorlasir. Baski altinda insanin

%" Temel haklar teriminde gecen “femel” ifadesinin temel olan ve olmayan ayrimm ortaya koydugu ve bu
nedenle kavramda bir eksiklik oldugu da ileri siiriilmektedir. Bkz. Biilent Tanor, Tiirkiye’nin Insan
Haklar1 Sorunu, (Istanbul: BDS Yayinlari, 1994), s.15, Korkusuz, a.g.e., 5.12

% Feyzioglu, Tamiklik ve Diiriist Muhakeme, s.4; Korkusuz, a.g.e., s.10;

“Temel Haklar yiirtirlitkteki hukukun temel hak olarak nitelendirdigi haklardir.” Zafer Géren, Temel Hak
Genel Teorisi, (Ankara: Dokuz Eyliil Universitesi Yaymlari, 1995), s.15

¥ Kapani, a.g.e., s.14

“ Korkusuz, a.g.e., 5.12

4 Tanor, insan Haklar Sorunu, s.13
* Kapani, a.g.e., s.14
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yaraticiligi ve verimliligi azalir. Ozgiir ortam ise insana yaraticiik ve verimlilik
konusunda smirlar1 zorlama imkani verir. Bdylelikle ozgiir insanlardan olusan
toplumlarin gelisimi digerlerine nazaran daha hizli ve daha fazla olacaktir. Bu nedenle
gelismis tilkelerin bu gelismislikleri sayesinde mi temel haklara saygili olup onlar
giivence altina aldiklar1 yoksa bu iilkelerin temel haklara saygi gosterip onlart giivence
altina aldiklar i¢in mi bu kadar gelismis olduklar1 sorusuna net bir cevap verebilmek
olduk¢a gl'i(;tl'ir.43

Temel haklar da insan haklar1 gibi gesitli agilardan tasnife tabi tutulmaktadirlar.
Insan haklar1 i¢in kullanilan ve bu kavramin tarihsel gelisimine paralellik gosteren
birinci kusak, ikinci kusak, ligiincli kusak haklar (klasik, sosyal ve dayanigma haklar1)
ayrimi temel haklar bakimindan da yapilmaktadir. Bu ayrima dair agiklamalar, yukarida
insan haklarina iligskin kisimda yapildigindan, burada tekrar etmemeyi uygun buluyoruz.
Bunun disinda Jellinek tarafindan yapilan bir simiflandirmaya gore de temel haklar;
negatif statii haklari, pozitif statii haklar1 ve aktif statii haklar1 seklinde ayrima tabi
tutulmustur.** Negatif statii haklar1, kisinin devlet tarafindan dokunulamayacak alanin
cizen, bireyi devlete kars1 koruyan haklar ifade ederken, pozitif statii haklari, bireylere
devletten olumlu bir davranis, bir hizmet isteme hakki taniyan haklardir. Aktif statii

haklar1 ise kisinin devlet yonetimine katilmasini saglayan haklardir.”®

1.2. Adil Yargilanma Hakki
1.2.1. Genel Olarak
Toplum igerisinde islenen her su¢ hem sugla korunan hukuki menfaatin hamiline
hem de genel olarak topluma zarar vermektedir.*® Devlet temel bir fonksiyonunun
geregi olarak, toplum icinde giivenligi saglamak i¢in su¢lulukla miicadele etmek ve

kamu diizeninin devamliligin1 saglamak zorundadir. Ancak, suglularin cezalandirilmasi

43 Bu konuda bkz. Uygun, insan Haklari, s.20

* Biilent Tanor-Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasma Gore Tiirk Anayasa Hukuku, (istanbul: Yap1
Kredi Yaynlari, 2001), s.157-158

* Kemal Gozler, Hukuka Giris, Ekin Yayinevi, Bursa 1998, 5.322-323

% Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, (Ankara: Savas Yayinevi, 2005), s.96; Ayrica islenen
Oyle bir takim fiiller vardir ki, bunlarin sadece islendigi toplumu degil genel olarak tiim insanlig tehdit
ettigi kabul edilmektedir. Bu nedenle bu nitelikteki fiillerin yargilanmalar1 i¢in ulusal mahkemeleri
tamamlayici nitelikte bir mahkeme olan Uluslararast Ceza Mahkemesi kurulmustur. Bu mahkeme ve
ulusal mahkemeleri tamamlayic1 6zelligi hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Arzu Alibaba, “Uluslararasi
Ceza Mahkemesinin Kurulusu”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.49, Ankara 2000/ 1—
4,s.182 vd.
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icin 6ngoriilen bir faaliyet olan ceza muhakemesi gerceklestirilirken basta sanik olmak
{izere muhakemeye katilan tim bireylerin haklarina da saygi gosterilmelidir.*” Aksi
takdirde, degisik nedenlere bagli olarak, maddi gerce§in ortaya ¢ikartilmasi ve
suclularin yakalanmasi icin yliriitiilen faaliyetler, bireylerin haklarii sucgtan daha fazla
ihlal edip, toplu yasama daha ¢ok zarar verebilecektir. Bu nedenle hukuk devleti suc ve
suclulukla insan haklar1 ihlallerine yol agmadan miicadele etmeli ve bu tiir ihlaller
olusmaksizin maddi gergege ulasmalidir.®® Iste adil yargilanma hakki, sanik bakimindan
yargilamanin uluslararas1 sozlesmelerle belgelenmis ilkelere uygun bir sekilde

yapilmasini ve onun haklarinin korunmasini teminat altina alir.

Adil yargilanma hakki, ikinci diinya savasindan sonra gosterilen yogun gayretler
sonucu uluslararasi diizeyde garanti altina ahnmlstlr.49 flk olarak Birlesmis Milletler

Insan Haklar1 Bildirgesinde agikca ifade edilen adil yargilanma hakkinn icerigi, tarafsiz

" Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'nde samk haklarimin yaninda magdur haklarnmn giivenceye
baglanmamig olmasi bazi yazarlar tarafindan elestirilmektedir: Roma hukuku temeline dayanan hukuk
sistemlerinde genelde kabul edildigi iizere, eger ortada ceza mahkemesi tarafindan verilmis bir hiikiim
varsa, bu hiikme konu olan fiilden zarar géren kimse, bu hitkkme dayanarak hukuk mahkemesine basvurup
zararinin maddi tazminini evleviyetle isteyebilir. Bu tiir olaylarda komisyon 6zel hukuk davacisi
kimsenin de ceza davasimun yiiriiylisiine iliskin olarak yaptigi basvuruyu kabul etti. Ayrica sdzlesmenin
13. maddesi, sdzlesme ile korunan temel haklarindan birine miidahale edildigini diisiinen her bir bireye,
ulusal mahkemeler oniinde etkili bir sekilde bu iddiasini ileri siirme hakki vermektedir. Kisi sézlesme ile
korunan haklarina bir ceza davasi ile (sirasinda) miidahale edildigini diisiinebilir. Ancak su ana kadar
sugtan zarar goéren kigilerin davaya iligkin olarak kanun yoluna bagvurma, dosya inceleme, hukuki
dinlenilme vs. gibi haklari sozlesme ile giivence altina alimmamistir. Bundan sonra yapilacak ek
protokollerle sugtan zarar gérenin de bu haklardan faydalanmasi giivence altina alinmalidir. S6zlesmenin
6. maddesi sadece sanigin haklarint giivence altina alarak sugtan zarar géreni korumasiz birakmustir.
Stefan Trechsel, “Die Bedeutung der Europdischen Menschrechtskonvention im Strafrecht”, ZStW,
1989/4, 5.826

* Bahri Oztiirk, Yeni Yargitay Kararlari Isiginda Delil Yasaklari, (Ankara: Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Insan Haklar1 Merkezi Yayinlar1, 1995), s.3;

* David Harris, “The Right To A Fair Trial In Criminal Proceedings As A Human Rights”,
International and Comparative Law Quarterly, 16, 1967, 5.352

Bununla birlikte Adil yargilanma hakkinin ilk niivelerini, Baronlarla Kral John’un kars1 karsiya gelmeleri
sonucu imzalanan ve kralin yetkilerini yazili sekilde kisitlayan, 1215 tarihli Manga Charta’ya kadar
dayandiranlar vardir. Manga Charta’yla halkta olusan haklar1 i¢in miicadele etme diislincesi, zamanla kita
Avrupa’sina ve goglerle birlikte Amerika’ya da yayilarak adil yargilanma ve diger haklarin pozitif hukuka
aktarilmasinin temelini olusturdu. Ronald Banaszak Sr., Fair Trial Rights of Accused, (London:
Greenwood Pres, 2002), s.VII vd.

Bu baglamda fair trial kavraminin temelini, anglo-amerikan hukukundaki “due process of law” kavrami
olusturmaktadir. Bu kavram Fransiz hukukundaki “proces de lei” teriminden kaynaklanmakta olup,
Fransiz hukukuna da 1354 yilinda, 1215 tarihli Manga Charta’dan alinmigstir. Daha sonralari kavramin 17.
yiizyllda hakim Edward Coke tarafindan ele alimp gelistirildigi goriilmektedir. Friedrich-Christian
Schroeder, “Ceza Muhakemesinde Fair Trial ilkesi”, Ceza Muhakemesi Hukukunda Fair Trial,
(Istanbul: Istanbul Barosu Yayini, 1999), s.4;

Uluslarasi sozlesmelerde ve hukuk metinlerinde yer almadan dnce, adil yargilanma terimi, 18. yiizyilin
ikinci yarisindan itibaren, Amerika’da bazi mahkeme kararlarinda da goriilmeye baslanmistir. Danny J.
Boggs, “The Right to Fair Trial”, University of Chicago Legal Forum, 1998, s.3
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ve bagimsiz bir mahkeme, sugsuzluk karinesi ve yargilama 6ncesi garantiler diisiincesi
etrafinda sekillendirilmistir. Her ne kadar herhangi bir denetim mekanizmasi olmasa ve
sadece bir politik belge olma 6zelligi gosterse de, uluslararasi alanda adil yargilanma
hakkini ilk ortaya koyan belge olma 6zelligi bakimindan evrensel bildirge biiyiik 6nem
tasir. Nitekim evrensel bildirgede ilk olarak ortaya konulan bu hakkin igerigi, sonraki
evrensel, bélgesel ve ulusal diizenlemelerde gelistirilmistir.® Bu baglamda 1948°de,
gerek Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ve gerekse Amerikan Insan Hak ve Odevleri
Beyannamesinde temel bir insan hakki olarak teyit edilen adil yargilanma hakki, daha
sonra Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Konvansiyonu Taslaginda da yer
almistir.™  Gelisen siiregte bolgesel bir sozlesme olan Avrupa Insan Haklari
Sézlesmesinde de bu hakka anahtar bir rol verilmistir. Insan haklar1 alanindaki
sozlesmelerdeki bu hareketlilikler disinda, Nuremberg ve Tokyo Mahkemeleri
Statiilerinde ve NATO Kuvvetler Statiisii Anlagmasinda (1951) da adil yargilanma

hakki garanti altina alinmus ve bu terimle neyin kastedildigi ifade edilmistir.>

Adil yargilanma hakkim diizenleyen AIHS’nin 6. maddesinin bashiginin
Ingilizcesi right to a fair trial kavramidir.>® S6zlesmenin Resmi Gazete’de yaymlanan
ilk ¢evirisinde bu kavramin Tiirkge karsiligi olarak hakkaniyete uygun dinlenme
kavrami kullanilmistir. Ancak bu kavram 6. maddede yer alan bir¢cok haktan sadece
birisini ifade etmektedir.>* Giiniimiizde devletin resmi kurumlarinin internet sitelerinde
yer alan geviri metinlerde®™ ve daha énemlisi pozitif hukuk metinlerinde ve ATHM’nin
resmi sitesindeki sozlesmenin Tirk¢e metninde, adil yargilanma hakki terimi

kullanilmaktadir.®®

%Ana D. Boston, “The Right To A fair Trial: Balancing Safety and Civil Liberties”, Cardozo Journal of
International and Comparative Law - 12, 2004, s.2;

> BM taslagi, daha sonra sozlesme haline doniisip imzaya acilinca, adil yargilanma hakki da
sozlesmedeki yerini almistir.

52 Harris, a.g.m., 5.352

% Amerika’da ise fair trial kavramumn karsihigi olarak genelde “due process” kavramma yer
verilmektedir. Bu kavramin amerikan hukukunda ifade ettigi anlam ve iginde yer alan alt haklar i¢in bkz.
Nurullah Kunter-Feridun Yenisey-Ayse Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, (Istanbul: 14. Bas,
Arikan Yayinevi, 2006), s.27 vd.

> RG. 19.03.1954, S.8662, inceoglu, a.g.e., 5.2

% Ornegin, http://www.yargitay.gov.tr/aihm/sozlesme.html adresindeki metinde.

http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64
FB85A86B2433/0/TurkishTurc.pdf
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Fair trial teriminin Tirkge karsiligi konusunda degisik birgok goriis vardir:
Dénmezer, diiriist yargilama®; Goziibiyiik-Golcikli, Versan, adil yargilama™;

Akillioglu, dogru yargllama5g; Aliefendioglu, Dogru ve Inceoglu, adil yargzlanmaﬁo;

Schoeder-Yenisey, hem diiriist yargilanma hem de Ingilizce ash fair trial®!; Tezcan-
Erdem-Sancakdar ise hem adil yargilanma hem de diiriist yargilanma® terimlerini

kullanmaktadirlar.

Kanaatimizce fair trial kavraminin karsilig1 olarak, m.6’daki giivenceleri igeren
kurallara uygun, hile yapilmaksizin gergeklestirilen bir muhakeme faaliyetini ifade eden
“adil muhakeme” teriminin kullanilmas1 daha uygun olurdu. Cilinkii yapilan faaliyetin,
m.6’daki giivenceleri iceren kurallara uygunlugunu ve bunlar diirlist bir sekilde
uygulanmasini “adil”®; iddia, savunma ve yargilama makamlar1 tarafindan birlikte

yapilan kolektif faaliyeti de “muhakeme %4 kavramlar ifade etmektedir.

5? Sulhi Dénmezer, “Ceza Muhakemesi Kanunu 1999 Tasarisinin Temel ilkeleri”, CMUK Sempozyumu,
(Istanbul: Beta Yaymevi, 1999), s.19 vd.

% A. Seref Goziibiiyiik-Feyyaz Golciiklii, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Uygulamasi, (Ankara:
Turhan Kitabevi, 2003), 5.220; Rauf Versan, “Adil Yargilama Uzerine”, istanbul Barosu Dergisi,
1990/1-2-3, 5.123 vd.

% Akillioglu, a.g.e., 5.49,215

% Yilmaz Aliefendioglu, “Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve Anayasal Agidan Adil Yargilanma
Hakki1”, Anayasa Yargis1 10, (Ankara: Anayasa Mahkemesi yayinlari, 1993), s.359; Osman Dogru,
insan Haklar1 Uluslararasi Mevzuati-International Human Rights Instruments, (istanbul: Beta
Yaymlari, 1998), 5.263; inceoglu ise, kavramin tam karsihgi olarak hakkaniyete uygun yargilama
teriminin kullanilmas1 gerektigini savunmakta; ancak pratik kaygilar dolayisiyla adil yargilama terimini
kulland1gim sdylemektedir. inceoglu, a.g.e., s.3;

%1 Friedrich-Christian Schroeder-FeridunYenisey, Diiriist Yargilanma Hakki, (istanbul: Alkim
Yayinevi, 1997).

%2 Durmus Tezcan-Mustafa Ruhan Erdem-Oguz Sancaktar, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi Isiginda
Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, (Ankara: Segkin Yayinlari, 2004), 5.303

% Doénmezer, bizim yukarida ileri siirdiigiimiiziin aksine, adil kavramumn hileye basvurulmaksizin
yapilacak bir muhakemeyi ifade etmeyecegi kanaatindedirler:

“Uzerine sug atilan kisinin diiriist yahut hakkaniyete uygun bir ceza davasina muhatap kilinmak hakki
nedir? Ben “diriist yargilama hakki” diyorum. Neden, “adil yargilama” demiyorum? Ciinkii, adil
yargilama, neticesi adalete uygun yargilama demektir. Neticesi adalete uygun hiikiim, bir takim
usulsiizliikler yapilarak da ede edilebilir. Kisiyi dover, dogruyu sdyletirsiniz, buna goére de hiikmii
verirsiniz. Netice adil olur. Ama diiriist yargilama olmaz. Onun i¢in diiriist yargilama sozciikleri tercih
edilmelidir.” Dénmezer, 1999 Tasarisinin Temel ilkeleri, 5.19

* Yargilama sadece yargilama makamu tarafindan yapilan bir faaliyettir. Oysa muhakeme iddia, savunma
ve yargilama makami tarafindan yapilan kolektif faaliyeti ifade eden daha genis bir kavramdir. Bu
baglamda ceza muhakemesinin tiimiinii ifade etmesi bakimindan bu terimin kullanilmasi daha uygun
olacaktir. Anayasamizda da sadece mahkeme veya hakim tarafindan yapilan faaliyetler yargilama
faaliyeti olarak adlandirilmaktadir (Any. m.138 vd.). Bu konuda bkz. Nur Centel-Hamide Zafer, Ceza
Muhakemesi Hukuku, (Istanbul: Beta Yayimevi, 2005) s.4; “Muhakeme hukukunu “yargilama hukuku”
diye Tirkgelestirmek dogru degildir, ¢ilinkii yargilama kazanin Tiirkcesidir ve kaza, muhakemeyi
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Ancak bu sekilde yeni bir terim Onerisinin, bu kadar ¢ok ve birbirinden farkl
terimlerden olusan gruba bir yenisini daha eklemekten bagka bir faydasi olmayacagi ve
hatta terim sayisinmi arttirmak bakimindan bilakis zararli da olacagi kanaatiyle, Anayasa
ve CMK’da kullanilan kanuni ifadeye bagli kalmanin en dogrusu olacagini
diisiiniiyoruz. Bu nedenle metin igerisinde kavrama iliskin olarak, pozitif hukuk

metinlerinde oldugu tizere, adil yargilanma terimi kullanilmistir.

1.2.2. Adil Yargilanma Hakkinin Tanimi, Niteligi ve Temel Haklar

Arasindaki Yeri
Adil yargilanma hakki kavrammin gelisiminde ve bugilinkii anlamini
kazanmasinda biiyiik etkisi olan Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 6. maddesindeki
unsurlar dogrultusunda su sekilde bir tanim yapilabilecegi kanaatindeyiz: Adil
yargilanma; bireyin, gerek medeni hak ve yiikiimliiliiklerine gerekse cezai alanda
kendisine yoneltilen sug¢lamalara iliskin herhangi bir davanin, yasayla kurulmus,
bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, makul bir siire icerisinde, aleni ve

hakkaniyete uygun olarak gériilmesine iliskin hakkidir.®®

Giliniimiizde demokratik devlet olmanin vazgegilmez unsurlarindan biri haline
gelen adil yargilanma hakki, hukuk devleti ilkesinin de en onemli gereklerindendir.
Hukuk devleti kavrami, siddet tarafindan ¢evrelenmis bir diinyada, demokrasi ve insan
haklarinin insanlik i¢inde tutunabilmesini gayretleri bakimindan hayati Onem
tasimaktadir. Adil yargilanma hakki, hukuk devleti ve adaletin en Onemli

koruyucularindan birisidir. Adil yargilanma kavrami, evrensel adaletin saglanmasi

olusturan ¢ gorevden, en Snemlisi de olsa, yalniz biridir.” Bu konuda daha ayrintili bilgi i¢in bkz.
Nurullah Kunter-Feridun Yenisey, Ceza Muhakemesi Hukuku, (Istanbul: Beta Yaymevi, 2000), s.7 vd.

% Donay tarafindan yapilan tamima gore adil yargilama; yargilamanin olanaklar dlgiisinde gercekleri
yansitabilmesi i¢in, uyusmazligin taraflar1 arasinda fiili ve hukuki bir fark gézetmeksizin, iddia ve
savunmalarin esit dlgiilerde ve karsilikli olarak yapildig1 diiriist bir yargilamadir. Siiheyl Donay, insan
Haklanr1 Agisindan Samgin Haklar ve Tiirk Hukuku, (Istanbul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari, 1982), s.41;

Schroeder ise, yeterli miidafaa imkanlar1 saglanarak ve hile yapilmadan goriilen davanin adil oldugunu
kabul etmektedir. Schroeder, Fair Trial, 5.6

Uluslararast Af Orgiitiiniin adil yargilanma hakkina iliskin yayminda ise, Adil bir yargilamanin
olabilmesi i¢in gerekli olan tim sartlarin, adil yargilanma hakkinin igerigini olusturdugu kabul
edilmektedir. Uluslararast Af Orgiitii, Adil Yargilanma Hakki, (Istanbul: iletisim Yayinlari, 2000),
s.101;

Bircok yazar da, adil yargilanma kurumunu tarif edilmesi gii¢ bir prensip olarak nitelendirmekte ve bu
ilkenin ideal sartlar1 olusturma mecburiyeti olarak kabul edilmesi gerektigini savunmaktadirlar.
Schroeder, Fair Trial, s.10-11
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amaciyla hem usuli hem maddi hukuka iligkin bazi hususlar yerine getirilmesini

gerektirmektedir.®®

Bu baglamda devletler, adil yargilanma hakkini, ya anayasalarinda temel haklara
iliskin boliimiinde ayrica belirterek ya da hukuk devleti kavramini1 genis yorumlayarak
giivence altina almaktadirlar.’” Hukuk devleti kavrammm ilk akla getirdigi ¢agrisim,
genellikle devlet giicliniin hukuk ile bagliligidir. Ancak siklikla unutulan bir husus
vardir ki, o da hukuk devletinde kanun koyucunun kanun hazirlarken gbéz Oniinde
bulundurmasi gereken belirli bir maddi igerigin oldugudur. Ozellikle ceza muhakemesi
hukuku gibi kisisel haklarin bazi zorunlu durumlarda smirlandigi bir hukuk dalina
iligkin diizenlemelerde dikkat edilmesi gereken minimum garantiler vardir. Bu
garantiler hukuk devleti ilkesine dayanir ve degisik ulusal hukuklarda farkl: sekillerde
ortaya ¢ikarlar. Bu garantilerin higbirisinin temel igerigi herhangi bir sekilde
sinirlandirilamaz.®® Bu baglamda diger insan haklar1 gibi, adil yargilanma hakkinin da
hiir, demokratik ve hukuka saygili tiim rejimlerde giivence altina alinmasi bir

zorunluluktur.®®

Bu kavram, sanik bakimindan oldugu kadar toplum bakimindan da biiyiik 6nem
arzeder. Nitekim en az suglularin cezasiz kalmamasinda oldugu kadar masumlarin
cezalandirilmamasinda da topluma ait 6nemli bir menfaat s6z konusudur. Bu nedenle
kisiye hak ettigi ceza, onun insanlik onuruna saygi gosterilmek suretiyle verilmelidir.
Netice de her insan suglu da olsa kisiligi olan bir bireydir ve sirf bu vasfi nedeniyle
saygidegerdir. Adil yargilanma hakki ayni zamanda bireylerin devlet Oniinde saygi
gordiiklerinin gostergesi, bireylerin i¢inde yasadiklar1 toplumda kendilerini degerli

hissetmelerinin en 6nemli geregidir.70

% Boston, a.g.m., s. 1 vd.

% Inceoglu, a.g.e., 5.1

% Bernd Heinrich, “Rechtstaatliche Mindestgarantien im Strafverfahren”, JURA, 2003/3, s.167
% Feyzioglu, Tamklik ve Diiriist Muhakeme, s.2;

Bush yonetimin 6zellikle 11 Eyliil sonrast donemde, terdrle miicadelede Vatandag olmayan siipheliler i¢in
kurulacak 6zel askeri komisyonlara iligskin yayinladig1 askeri direktif (military order) adil yargilanma
ilkesinden 6nemli sapmalar igermektedir. (Direktif yayn tarihi, 13 Kasim 2003) Bu konuda bkz. Boston,
a.g.m.,s. 4 vd.

" nsan toplumda dikkate almp sayg1 gormek ister ve ancak bu gerceklestik¢e kendisini degerli hisseder.
Bu agidan bakildiginda insanlik tarihini, insanin birey olarak veya topluluk olarak yeryiiziinde kimligini
digerlerine kars1 ispat ve kabul ettirme ¢abasinin olusturdugu sdylenebilir. Shakespare’nin “olmak ya da
olmamak... iste biitlin mesele bu” s6zii de bunu en iyi vurgulayan edebi s6z olsa gerektir. Muhammet
Ozekes, Medeni Usul Hukukunda Hukuki Dinlenilme Hakki, (Ankara: Yetkin Yaymlari, 2003), s.20;
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AIHSnin 6. maddesinde diizenlenen adil yargilanma hakki, AIHM’nin
ictihatlarindan da anlagildig1 {lizere, 6. maddedeki unsurlar1 kapsayan, ancak bunlarla
sinirl1 olmayan genel nitelikli bir haktir.” Adil yargilanma hakkinin temel haklarin
siniflandirilmasinda klasik haklar arasinda m1 yoksa sosyal haklar arasinda yer alacagy,
ya da Jellinek tarafindan yapilan ayrimda negatif statii hakki m1 yoksa pozitif statii
hakkimi sayilacagi hususu tam bir netlik arzetmemektedir. Cilinkii bu hak, biinyesinde,
hem Klasik (negatif statii) hem de sosyal haklardan (pozitif statii haklarindan) bazi
haklar1 barindirmaktadir. Bu nedenle adil yargilanma hakkinin, her iki hak gruptan
haklar1 biinyesinde barindiran, karma nitelikli bir hak oldugu kanaatindeyiz. Ornegin
kanunla kurulmus bir mahkemede ve aleni yargilanma haklari Kklasik haklar
arasindayken; dicretsiz hukuki yardim alma ve iicretsiz terciimandan faydalanma haklar
sosyal haklar arasinda yer almaktadir. Nitekim bunlardan birincisinde devletten
beklenen hareketsiz kalmasi, herhangi bir miidahalede bulunmamasidir. Ikinciler
bakimindan ise devletten belirli bir harekette bulunmasi ve bu imkanlar1 bireye

saglamasi1 beklenmektedir.

Adil bir yargilamanin yapilabilmesi, asgari diizeyde AIHS m. 6’da sayilan
haklardan her birinin giivence altinda olmasina baglidir. Bunlardan birini giivence
altinda olmamasi, adil yargilanma hakki kapsamindaki diger bazi haklarin taninmasini

da anlamsiz hale getirebilecektir. Bu baglamda adil yargilanma hakki bir biitiindiir.

Adil yargilanmanin tiim gerekleriyle birlikte bir biitiin arzettigi vurgusundan
sonra belirlenmesi gereken diger bir husus da bu haklardan bazilarin insan ihtiyaglari
bakimindan bir oncelik tasiyip tasimadigidir. Nitekim sosyolojik agidan adil yargilanma
hakki da dahil olmak {izere insan haklar1 olarak ifade edilen tiim degerleri ortaya
cikartan ve bunlarin temel hak halini almasim saglayan en Onemli neden insan

ihtiyaglaridir. Bu baglamda temel haklar temel insani gereksinimleri karsilar. Insan

Insanlar ancak bir bagkasi tarafindan dinlenirlerken kendilerini bulur ve kim olduklarini anlarlar. Ayni
sekilde —adliye ve karakol da dahil olmak iizere- devlete ait kurumlarda vatandasa adil ve siiratli sekilde
hizmet ediliyorsa, saygi gosteriliyor ve insan olmanin gerektirdigi sekilde davraniliyorsa, birey kendini o
toplumda degerli hissedecektir. Devlet kurumlarinda yasanan yiizlerce, binlerce etkilesim sonucunda
vatandas, devletin kendine deger verip vermedigine iliskin bir kanaate ulasacaktir. Dogan Ciiceloglu,
Keskesiz Bir Yasam icin letisim, (istanbul: Remzi Kitabevi, 2002), s. 137; 112

" Centel-Zafer, a.g.e., s.131
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ihtiya¢ duydukca bu haklara iliskin taleplerini dile getirir ve bu ihtiyaglarinin

giderilmesi yoniinde gayret gosterir.’?

Insanin ihtiyaglari tiim hayvanlarda gériilen en ilkel ihtiyactan daha karmasik ve
sadece insanda goriilenine dogru bir siralanma gosterir. Humanistik bir psikolog olan
Abraham Maslow, 1954 yilinda tiim ihtiyaglar1 daha diisiik olandan daha yiiksege dogru
siralamistir. Diislik seviyede olan ihtiyaglar genelde basittir ve tatmin edilmesi gereken
bedensel durumlardan kaynaklanirlar. Thtiyaglar listesinde yukar1 dogru ¢iktikca burada
yer alanlarin bedensel durumlar disinda farkli seylerden kaynaklanan ihtiyaglar
olduklar1 gériiliir. Oregin bulundugumuz ortamda daha rahat yasayabilmek veya diger

insanlar elimizden geldigi 6l¢iide cok etkileyebilmek gibi.”

Maslow’a gore hiyerarsideki en gelismis ve yiiksekte yer alan ihtiyag, bireyin
kendisine ait tiim potansiyeli gergeklestirebilmesi olarak tanimlanabilecek, kendini
gergeklestirebilmedir. Maslow’un teorisinde, hiyerarside bir iistte yer alan ihtiyag,
ancak kendisinden altta yer alan bir onceki ihtiyacin biiyiik olgiide tatmin edilmesi
neticesinde ortaya ¢ikabilmektedir. Bu baglamda, 6rnegin agliktan 6lmek {izere olan bir
insan i¢in diger insanlarin onun davranislari hakkinda ne diisiindiiklerinin bir énemi

yoktur.™

Adil yargilanma hakki batili iilkeler tarafindan tam anlamiyla uygulanmaya
calisilmakta, zaman igerisinde toplumdaki gelismeye ve yeni gereksinimlere bagh
olarak siirekli gelistirilmektedir. Gelismekte olan ve az gelismis iilkelerde ise bu hakkin
tam olarak giivence altia alinmadig: goriilmektedir. Ulkenin gelismislik diizeyine gére
adil yargilanma hakki kapsamindaki haklar belirli bir oncelik sirasina gore bireylere
taninmaktadir. Her ne kadar adil yargilanma hakk: kapsamindaki haklar birbirlerine siki
sikiya bagliysalar da, bunlardan bazlari insanlar i¢in daha onceliklidir. Ornegin
kanunen kurulmus ve tarafsiz bir mahkeme Oniinde yargilanmak, iicretsiz hukuki

yardimdan faydalanma hakkindan daha onemlidir. Bir toplumda bu haklardan ilki

"2 Bu konuda bkz. Uygun, insan Haklar, 5.18

"3 Charles G. Morris, Psychology, (New Jersey: Prentice Hall, 9th. Ed., 1996), 5.430

™ Maslow’un ihtiyaclar listesi en alttan istte dogru su sekildedir. 1.Fiziksel ihtiyaglar; 2.Giivenlik
ihtiyaci; 3.Aidiyet ihtiyaci; 4. Saygi ihtiyaci; 5. Kendini gerceklestirebilme ihtiyaci. Morris, a.g.e., 5.430-
431, Biz bir ¢ok agidan elestirilen bu teorinin dogrulugunu tamamen olmasa bile ana hatlar1 ile kabul
etmekteyiz. Bu baglamda genel olarak insanlar, klasik haklara iliskin taleplerini karsilayamadik¢a bir
iistte yer alan sosyal haklara iliskin taleplerde bulunmayacaktir kanaatindeyiz.

Maslow’un teorisinin elestirisi i¢in ayrica bkz. Morris, a.g.e., $.431
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bireylere taninmadan, az sayidaki bir grup entelektiiel disinda o toplumdaki insanlarin,
devletin kendilerine iicretsiz hukuki yardim vermesi gerektigini diistinmesi ve buna
iliskin taleplerde bulunmasi neredeyse imkansizdir. Zaten bu haklarin dogus sirasina
bakildiginda da, tipki Maslow’un hiyerarsisindeki gibi, en ¢ok ihtiya¢ duyulanin

temininden sonra diger hakkin glivencelenmeye baglandigi goriilmektedir.

Bu acgidan bakildiginda az gelismis ve gelismekte olan tilkelerde adil yargilanma
hakkinin tam olarak giivence altina alinmamis olmasi ve insanlarin da genelde buna
iliskin taleplerini dile getirmemeleri, insanin dogas1 geregi gayet normaldir. Ciinkii ilk
basta Oncelikli ihtiyaglarin1 karsilamak, bunlarin temininden sonra ise diger
ihtiyaclarma yonelik taleplerde bulunmak insanin dogasinda vardir. Bu baglamda
yasamini garanti altina alamamis, her an 6liim korkusuyla yasayan veya beslenme
thtiyacin1 karsilayamayan bir bireyin, adil yargilanmaya iliskin taleplerde bulunmasi,
kanunen kurulmus bir mahkeme Oniinde yargilanmaya iligkin bir garantisi olmayan

kisinin de iicretsiz hukuki yardim almayi talep etmesi beklenemez.”

2. TURK CEZA MUHAKEMESI HUKUKU BAGLAMINDA ADIiL
YARGILANMA HAKKININ KAYNAKLARI

2.1 Anayasa

Genis yorumlandig1 zaman adil yargilanma hakkini da igeren bir ilke olan hukuk
devleti ilkesi Anayasamizin ikinci maddesinde hiikkme baglanmustir.”® Bunun yaninda
adil yargilamanin geregi olan pek c¢ok ilke de Anayasamizin ¢esitli maddelerinde 6zel

olarak diizenlenmistir. Ornegin; kanuni yargic ilkesini diizenleyen m.37, masumiyet

™ Gerek adil yargilanma hakki kapsamindaki haklar gerekse genel olarak temel haklar arasinda bir
oncelik siralamasi yapilamayacagi, bunlardan bir tanesinin ekliginin digerlerini de olumsuz olarak
etkileyecegi ileri siiriilebilir. Bu haklardan birisinin yoklugunun digerlerini de olumsuz etkileyecegi
gorisiine katilmakla birlikte, yine de kanaatimizce bu haklar arasinda bir oncelik sirasi vardir. Zaten
Anayasa koyucu da bu sekilde olusacak bir hiyerarsiyi belirli dl¢iide kabul etmis, temel haklarin
sinirlandirilmasint - diizenledigi Anayasanin 15. maddesinde, genel olarak temel haklarin belirli
durumlarda simirlandirilmasini 6ngérmiis, ancak diger bazi temel haklarin ise, maddede belirtilen hallerde
dahi simirlandirilamayacagini diizenlemistir. Buradan anlasildigi iizere Anayasa koyucu bazi temel
haklara digerlerinden 6ncelik tanimakta ve bunlarin vatandaslar agisindan daha 6nemli oldugunu kabul
etmektedir. Goren bu tiir haklar1 sert ¢cekirdekli haklar olarak ifade etmektedir. Bkz. Goren, a.g.e., s.30;
Temel Haklarin sinirlandirilmasi hakkinda bkz. Fazil Saglam, Temel Haklarmm Simirlanmasi ve Ozii,
(Ankara: Ankara Universitesi Yayinlari, 1982), s.17 vd. (Konu 1961 Anayasasi baglaminda ele
alimmugtir.)

’® Hukuk devletinde bireylere saglanmasi gereken minimum garantiler i¢in bkz. Heinrich, a.g.e., s. 167
vd.
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karinesini diizenleyen m.38 ve mahkemelerin bagimsizligin1 diizenleyen m.138
bunlardan bir kagidir.

1924 ve 1961 Anayasalar1 ile 2001 yilina kadar olan siiregte 1982 Anayasasinda
adil yargilanmanin, acgik bir anayasa hiikmii kimliginde ele alinip diizenlendigini
sOylemek olanakli degildir. Bireylerin adil yargilanma hakkinin varligi, insanligin ortak
aklinin ve degerlerinin, evrensel temel hukuk ilkelerinin bir geregidir. Mahkemelerin
yargilamay1 adalet ilkelerine uygun bir bigimde yapip, bitirmeleri, isin dogal ve olagan
bir geregidir. Bu nedenlerle adil yargilanma hakki ve adil yargilama yapma gorevinin
2001 yilana kadar olan siiregte Anayasalarimizda ayrica diizenlenmesine gerek
goriilmemistir.”’

Ancak 1982 Anayasasinda yer alan ve adil yargilanmanin gereklerini
giivenceleyen miistakil diizenlemelerle yetinmeyip, adil yargilanma hakkini agikca
hilkme baglamak isteyen Anayasa koyucu, Anayasanin 36. maddesinde degisiklik
yapma yoluna gitmistir. 2001 yilinda, 4709 sayili kanunun 14. maddesi ile 1982
Anayasasinda yapilan degisiklikle, temel hak ve yiikiimliilikkler baglig1 altinda yer alan
36. maddede bu hakka acik¢a yer vermistir.”® Anayasanin sistematigi dikkate
alindiginda, anayasa koyucunun adil yargilanma hakkini temel haklar arasinda kabul
ettigi goriilmektedir.

Genel olarak adil yargilanma hakkinin bir iilkenin anayasasinda yer almis
olmasi, o iilkede yasayan bireylerin adil yargilanmaya iliskin temel hakkinin teminat
altina alinmas1 bakimindan biiyiik 6nem arzeder. Nitekim anayasa koyucu bu hakka
anayasada yer vermekle, oncelikle kendisi bakimindan bu hakkin ne kadar 6nemli
oldugunu vurgulamis olmakta ve iilkesinde bu hakka saygi gosterildigini hem kendi
toplumuna hem de uluslararasi topluma deklare etmektedir. Bunun disinda bu hakka
anayasada agikca yer vermek suretiyle, bu hakkin anayasal bir ilke haline gelmesini
saglamakta ve bu hakka iliskin gereklerin bir kanunla ihlal edilmesi riskini de bertaraf
etmektedir. Nitekim boyle bir ihtimalin vuku bulmasi ve hukuken bagvuru imkanina

9

sahip olanlarm™ ilgili kanun maddesi aleyhine anayasa mahkemesine basvurmasi

" Yahya Kazim Zabunoglu, “Adil Yargilanma Hakki ve Adil Yargilama Yapma Gérevi”, Yeni Tiirkiye
Dergisi, insan Haklar1 Ozel Sayis1 IT (Temmuz-Agustos 1998), 5.936

® RG. 17.10.2001, S.24556, Erdener Yurtcan, Uyum Yasalar1 2001&2004 Anayasa Degisiklikleri,
(fstanbul: Kazanci Yayinlari, 2004), s.3

" Bagvuruya hakki olanlar ve bagvuru usulii hakkinda bkz. Anayasa m.150, 151 ve 152
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halinde, adil yargilanmaya iligkin anayasal ilkeye aykirilik olusturan kanunun anayasa

mahkemesince iptal edilmesi s6z konusu olacaktir.

2.2. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi

Anayasanin 36. maddesinde acikca diizenlenen adil yargilanama hakkinin
icerigini olusturan haklar, Tiirkiye’nin taraf oldugu bazi uluslararas1 s6zlesmelerde de
bireylere taninmasi gereken temel haklar arasinda diizenlenmistir.* Tirkiyenin taraf
oldugu bu tiir temel hak ve hiirriyetlere iliskin sézlesmelerin, i¢ hukukumuz bakimindan
6zel bir Onemi vardir. Nitekim, Anayasamizin 90. maddesinde uluslararasi
sozlesmelerin kanun hiikkmiinde olduguna iliskin bir diizenleme bulunmaktadir. Ayni
maddenin devaminda uluslararas1 sdzlesmelerin anayasaya aykiriliginin ileri
stiriilemeyecegi hitkme baglanmistir. Bu madde doktrin ve uygulamada uzunca bir siire
uluslararasi sozlesmelerin kanunlara oranla normlar hiyerarsisinde® st norm olup

olmadiklarina iliskin olarak tartismalara neden olmustur ve hala da olmaktadir.®?

8 Adil yargilanma hakkini diizenleyen uluslararasi belgelerin hepsi, ayni hukuksal statiide degildirler.
Baz1 belgeler, kendilerini bagli saymaya karar veren devletler ig¢in hukuken baglayici nitelikteki
sozlesmeler seklindeyken; s6zlesme disi nitelikteki diger belgeler, devletlerin dikkate almalar1 gercken
standartlar iizerinde uluslararasi toplumun goriis birligini yansitmaktadir. Hepsi birlikte adil olmayan
yargilamalara karg1 korunmanin temel ¢atisini olustururlar.

Uluslararasi s6zlesme niteligindeki belgeler ve bunlarin kabul tarihleri su sekildedir: Medeni ve Siyasal
Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi (1966), Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik Disi ya da Onur Kirict
Muamele ve Cezaya Karsi Sozlesme (1984), Cocuk Haklart Sézlesmesi (1989), Kadmlara Karst Her
Tiirlii Ayrimeiligin Tasfiye Edilmesine Dair Sozlesme (1979), Her Tiirli Irk Ayrimeiliginin Tasfiye
Edilmesine Dair Uluslararast Sozlesme (1965)

Uluslararasi sozlesme niteliginde olmayan belli baglt belgeler ve bunlarin kabul tarihleri ise su sekilde
sayilabilir: insan Haklar1 Evrensel Bildirisi (1948), Herhangi Bir Bigimde Tutulan ya da Hapsedilen
Kisilerin Korunmas Igin Ilkeler Biitiinii (1988), Yarg: Bagimsizligina iliskin Temel ilkeler (1985)%

Bunlar disinda uluslararasi kuruluslar insan haklarin1 korumak amaciyla bolgesel bildiri ve sozlesmeler de
gelistirmislerdir. insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Dair Avrupa Sozlesmesi de Avrupa
kitasina iliskin olarak bdlge devletleri tarafindan olusturulan ve adil yargilanma hakkini diizenleyen
onemli bir belgedir. Uluslararas1 Af Orgiitii, a.g.e., s.31 vd.

AIHS’ye taraf iilkeler baglaminda, Avrupa’daki temel haklar alaninda, devletlerin iilkedeki egemenlikleri
sadece ulusal temel haklarla degil; bilakis ondan daha fazla sekilde uluslariistii diizeydeki temel hak
garantileri ile de korunmaktadir. Devletler hukuku ve Avrupa hukuku bireylerin devlet giicii karsisindaki
hukuki durumlarini konumlandirmakta; devletlerin i¢ hukuklarini diizenlerken dikkate almalar1 gereken
maddi hukuk ve muhakeme hukukuna iliskin temel hak ilkeleri belirlemektedirler. Bu baglamda Avrupa
boyutunda garanti altina alinan muhakemeye iliskin en anlamli hak, ATHS icerisinde giivencelenmis olan
adil yargilanmaya iligkin haktir. Eckhard Pache, “Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess”,
NVwZ, Heft 12, 2001, 5.1342

81 saf Hukuk Teorisinin kurucusu Hans Kelsen, konusu hukuk olan bir bilginin, ancak hukuk olarak
adlandirilan normlar sistemindeki birligin saglanmas: ile bir bilim haline gelebilecegi diisiincesiyle
hareket etmis ve tim diger normlara kaynak teskil eden temel normun en istte yer aldigi bir normlar
hiyerarsisi olusturmustur. Bu normatif sistemde normlarinin olusturulmasi, dogrudan dogruya sistemin
bagka normlar tarafindan diizenlenmistir. Buna gére hiyerarsinin altinda kalan normun bir {ist seviyedeki
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Sozlesmelerin kanunlara gore iist norm olup olmamasi teorik goriisler disinda,
uygulama acisindan da ¢ok dnem arzetmektedir. Nitekim sézlesmeler iist norm olarak
kabul edilirse, usuliine uygun olarak yiiriirlii§e konmus sozlesmeden sonra kanun
koyucu tarafindan yapilan ve yiiriirliige giren bir kanun higbir sekilde sozlesme
hiikiimlerini ortadan kaldiramayacaktir. Eger normlar hiyerarsisinde sozlesmeler
kanunlara esdeger kabul edilirse, kanun koyucunun, usuliine uygun yiiriirliige girmis bir
uluslararasi sdzlesmenin hiikiimlerini, sonradan ¢ikartacagi bir kanunla ilga etmesi de
miimkiin olabilecektir. Bu sekilde bir uygulamanin uluslararasi toplumda imzaladigi
sozlesme hiikiimlerinin aksine diizenleme yapan devletin giivenirligini ve itibarin
zedeleyecegi muhakkaktir. Ancak bu durum uluslararast hukuku ilgilendiren bir
sorundur. I¢ hukuk bakimindan baglayici olarak ortaya ¢ikan durum ise, kanunun

uluslararasi s6zlesmenin hiikiimlerini kaldirmasidir.

Bu baglamda 2004 yilinda Anayasa’nin 90. maddesine eklenen hiikiimle birlikte
artik temel hak ve hiirriyetlere iligkin uluslararasi sézlesmelerin kanunlara gore tist
norm olup olmadiklari konusunda bir tartisjma kalmamustir.®® Nitekim 7.5.2004
tarthinde 5170 sayili kanunun 7. maddesiyle eklenen hiikiimde, bir uyusmazligin
¢Oziimii sirasinda, usuliine uygun olarak yiirtirliige girmis olan temel hak ve hiirriyetlere
iliskin uluslararasi sozlesme hiikiimleriyle kanun hiikiimleri arasinda bir uyusmaziik
oldugu anlasilirsa, uyusmazligin temel hak ve hiirriyetlere iliskin uluslararasi
sozlesmenin hiikiimlerine gore ¢oziilecegi diizenlenmis ve bdylelikle usuliine uygun
yiirtirlige konmus temel hak ve hiirriyetlere iliskin uluslararasi sdzlesmelerin kanunlara

gore list norm oldugu kabul edilmistir.* Bu nedenle Tirkiye tarafindan imzalanan ve

norma uygun olmasi bir zorunluluktur. Bu nedenle hiyerarside farkli seviyelerdeki normlar arasinda bir
catisma cikarsa bu durumda istteki norm uygulanacaktir. Normlar hiyerarsisinde iistte dogru ¢ikildikca
en sonda temel norma ulasilir. Bu temel norm, normlar sistemindeki (hukuktaki) diger normlarin
gegerlilik nedenini olusturur ve tiim hukuk diizeni bakimindan temel bir kaynak teskil eder. Bu konuda
bkz. Aral, a.g.e., s.46 vd.; Bobbio, a.g.m., s.467 vd.; Akbas, a.g.m., s.32 vd.

82 Bu tartigmalara iliskin ayrmtil bilgi ve degisik goriislerin 6zeti i¢in bkz. Hiiseyin Pazarci, “Tiirk
Hukukunda Andlagmalar ve Yasalarin Catismasi”, Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras1 Ozel Hukuk
Biilteni (Sevin Toluner’e Armagan), 2004/1-2, 5.652 vd.

8 Ancak hangi anlasmalarin temel hak ve ozgiirliiklere iligskin sayilacagi konusunda tartigmalar
mevcuttur. Bu tartigmalara iliskin bilgi i¢in bkz. Kemal Baglar, “Uluslararas1 Antlasmalarin Onaylanmast,
Ustiinliigii ve Anayasal Denetimi Uzerine”, Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk
Biilteni (Sevin Toluner’e Armagan), 2004/1-2, s.309 vd.; Pazarci, a.g.m., 5.663 vd.

8 Tartisma diger (temel hak ve hiirriyetlere iliskin olmayan) uluslararasi sozlesmeler bakimindan hala
devam etmektedir.

2001 yilinda anayasamizda yapilan degisiklikten sonra kanaatimizce hukuk sistemimizdeki normlar
hiyerarsisi en iist normdan asagiya dogru su sekilde olusmustur: I. Anayasa; II. Temel Hak ve
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usuliine uygun olarak yiiriirliige konan temel hak ve hiirriyetlere iliskin uluslararasi bir

s6zlesme olan AIHS iilkemiz agisindan biiyiik 6nem tasimaktadir.®®

Ancak 04.11.1950 tarihinde imzalanan uluslararasi bir anlasma olan ve Avrupa
Konseyine iiye iilkelerde temel haklarin korunmasini teminat altina alan Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesini, diger temel hak ve hiirriyetlere iligkin uluslararast s6zlesmelerden
daha 6nemli konuma getiren husus ise, basvurular sonucunda taraf iilkelerin sdzlesme
hiikiimlerine uygun davranip davranmadiklarini  denetleyen bir yargilama
mekanizmasinin bulunmasidir. *

Konseye taraf 44 iiye iilkenin her birisi Strasbourg’ta bulunan mahkemeye bir
hakim gondermektedir. Mahkemeye yapilan basvurularda sadece Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’'nde yer alan temel haklarin ihlal edildigi ileri stiriilebilir. Bagvurular, tiim i¢
hukuk yollarinin tiikketilmesinden itibaren 6 aylik siire igerisinde, sdzlesmeye taraf olan
devletler, gercek veya tiizel kisiler tarafindan yapilabilir. Mahkeme dili ingilizce ve
Fransizca’dir. Mahkeme sadece hukuka aykiriligi tespit eder ve magdura adil bir
tazminata hitkkmeder. Ancak hi¢bir sekilde ulusal mahkemenin kararini ortadan
kaldirmaz. Ilgili iiye devlet, taraf olarak, mahkemenin kararma uymak zorundadir.

Diger iiye iilkeler hukuken bu kararla bagli degildirler. Ancak mahkemenin kararina

Hiirriyetlere liskin Uluslararas1 Sozlesmeler; III. Kanunlar, Temel Hak ve Hiirriyetlere liskin Olmayan
Uluslararast Sozlesmeler, Kanun Hiikmiinde Kararnameler; IV. Tiiziikler; V. Yonetmelikler. Bu
hiyerarside farkli seviyede olan normlar arasinda bir ¢atisma oldugunda, daha ist seviyede yer alan
normun hiikiimleri uygulanacaktir. Eger aralarinda ¢atigma ¢ikan normlar ayni seviyede ise, bu durumda
normun yetkili organca konulus tarihi dikkate alinacak ve sonraki tarihli normun kurallar1 uygulanacaktir.
Eger catisan normlarin konulus tarihleri de hiyerarsideki seviyeleri gibi ayniysa; bu durumda normlar
arasindaki genellik-6zellik iligkisine bakilacak ve daha 6zel nitelikte olan norm uygulanacaktir.

8 Fransa ve ispanya’da da bizdekine benzer bir diizenleme vardir ve uluslararas: sézlesmeler normlar
hiyerarsisinde anayasa ile kanunlar arasi1 bir yerde bulunmaktadirlar. (Fr. Any. m.55; Isp. Any. m.10/2).
Bu tiir diizenlemelerin gerekliligi ve AIHS nin alelade kanunlarla esdeger sayilmasinin elestirisi i¢in bkz.
Kai Ambos, “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Yargilama Haklari-Silahlarin Esitligi, Celismeli
Onsomsturma ve ATHS m.6-”, Adil Yargilanma Hakki ve Ceza Hukuku, (Ankara: Cev. Yener Unwver,
Se¢kin Yayinevi, 2004), s.19-20; 44. dipnot; Almanya’da ise Anayasa’da uluslararasi s6zlesmelerin iist
norm olduguna dair agik bir hiikiim olmasa da Alman Anayasa Mahkemesi yorumla AIHS’yi kanunlara
gore tist norm olarak kabul etmistir. Bu konuda bkz. Ambos, a.g.m., s.19 vd.; Schroeder, Fair Trial, .16

8 Klaus Volk, Grundkurs StPO, (Miinchen: C.H. Beck Verlag, 2005), s.18;

27 Ocak 1987°de komisyona bireysel bagvuru hakki tanmmis, 27 Ocak 1989’da da mahkemenin
(AIHM’nin) yarg: yetkisi kabul edilmistir. Komisyon ve Mahkemenin yetkileri ile 1998 tarihli 11 no’lu
protokole bagli olarak konvansiyon ve ilgili protokollerin yorumlanmasi ve uygulanmasindan
kaynaklanacak uyusmazliklarin tek denetim organi olarak Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin kabuliine
iliskin olarak bkz. Sevin Toluner, Tiirkiye’nin Baz1 Dis Politika Sorunlari, ( Istanbul: Beta Yaynlari,
2004), s.276 vd.
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konu olan benzer olaylarda kendileri bakimindan da ayni sekilde karar verilecegini

hesaplamak zorundadirlar.®’

Bu baglamda CMK m.311/f’deki hiikmii de zikretmek gerekir. S6z konusu
hitkkme gore; bir ceza hiikmiiniin AIHS ve eki protokollerin ihlali suretiyle verildiginin
AIHM tarafindan tespit edilmesi hali, yargilamanin yenilenmesi nedeni olarak kabul

edilmistir.%®

Sunu da belirtmek gerekir ki; sézlesme organlarinin gergeklestirdigi denetim, i¢
hukuklardaki kanunyollar1 gibi bir denetim niteligine sahip degildir. Bu nedenle AIHM
i¢ hukuk mahkemesinin yanlis karar verdigine veya bir kisinin hatali olarak mahkum
edildigine iligkin sikayetleri dinlemez ve i¢ hukukta verilen kararin esasina giremez.
Ortaya konulan delilleri incelemek ve neyin davayla ilgili olup olmadigina iliskin karar
verebilmek agisindan en iyi konumda olanlar hi¢ kuskusuz i¢ hukuk mahkemeleridir.
So6zlesme agisindan sorgulanan sey varilan sonugtan ¢ok yargilama siirecidir. Yani adil
bir karar verilip verilmedigine degil; adil bir kararin verilebilmesi i¢in gerekli kosullarin

saglanip saglanmadigi 6. maddenin korumasi altindadir.®®

2.3. Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi

AIHS disinda Tiirkiyenin taraf oldugu ve adil yargilanma hakkim agik¢a
giivence altina alan diger Oonemli bir uluslararasi sozlesme de Birlesmis Milletler
Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesidir. Ancak sozlesmedeki diizenlemeler, AIHS ile
paralel olmakla birlikte, bir takim farkliliklar da icermektedir. Ornegin AIHS de acikca
ifade edilmeyen ve sugsuzluk karinesinden ¢ikarsanan, kendisini suglandwrict taniklik
yapmaya veya bir sugu itirafa zorlanmama hakki, Medeni ve Siyasal Haklar
Sozlesmesinde acgikga ifade edilmistir.90 Adil yargilanma hakki s6zlesmesinin 14.

maddesinde diizenleme altina alinmistir. Buna gore;*

¥ Volk, a.g.e., s.18
% Diger bazi s6zlesmeye taraf iilkeler bakimindan AIHM kararlarinin yargilamamin yenilenmesi nedeni
sayllmasina dair diizenlemeler i¢in bkz. Tezcan-Erdem-Sancaktar, a.g.e., s.139 vd.

% Bu baglamda AIHM nin adil yargilanma hakkina iliskin olarak yaptigi denetim, istisnai olarak, i¢
hukuk mahkemesinin verdigi kararm igeriginin de adil olmasini dolayl olarak kapsamaktadir. Inceoglu,
a.g.e.,s.7-8

% BM Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesinde adil yargilanma hakkinin diizenlenisine iliskin olarak
ayrmtili bilgi icin bkz. Senem Ozyavuz, “Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesinde Adil Yargilanma
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1. Herkes mahkemeler ve yarg: yerleri oniinde esittir. Herkes, hakkindaki bir sug¢ isnadinin veya hak ve
yiiktimliiliikleri ilgili bir hukuki uyusmazligin karara baglanmasinda, hukuken kurulmus yetkili, bagimsiz
ve tarafsiz bir yargi yeri tarafindan adil ve aleni olarak yargilanma hakkina sahiptir. Davayi izleyenler ve
basin mensuplari, demokratik bir toplumdaki genel ahlak, kamu diizeni (ordre public) veya ulusal
giivenlik nedeniyle veya taraflarin 6zel yasamlarinin menfaatinin gerektirmesi halinde veya mahkemenin
goriisiine gore aleniligin adaletin ger¢eklesmesine zarar verecegi 0zel sartlarin kesinlikle gerektirdigi
Olciide, durugmalardan tamamen veya kismen cikarilabilir; ancak bir ceza davasinda veya hukuk
davasinda verilen hiikiim, genglerin menfaati veya aile uyusmazliklari veya gocugun velayeti ile ilgili
davalar aksini gerektirmedikge aleni olarak tefhim edilir.

2. Hakkinda bir su¢ isnadi bulunan bir kimse, hukuka goére suclulugu kanitlanincaya kadar masum
sayilma hakkina sahiptir.

3. Hakkinda bir su¢ isnadi bulunan bir kimsenin bu isnadin karara baglanmasinda, tam bir esitlik i¢inde
asgari su haklara sahiptir: a) Hakkindaki sug¢ isnadinin niteligi ve nedenleri konusunda ayrintili bir
sekilde ve anlayabilecegi bir dilde derhal bilgilendirilme; b) Savunmasini hazirlamak ve kendi segtigi
avukatla goriismek i¢in yeterli zamana ve kolayliklara sahip olma c) Sebepsiz yere gecikmeden
yargilanma, d) Durusmalarda hazir bulundurulma ve kendisini bizzat veya kendi segecegi bir avukat
aracihigiyla savunma eger avukati bulunmuyorsa sahip oldugu haklar konusunda bilgilendirilme; adaletin
yarar1 gerektirdigi her durumda kendisine bir avukat tayin edilme ve eger avukata ddeme yapabilecek
yeterli imkani yoksa, {icretsiz olarak avukat tayin edilme; e) Aleyhindeki taniklari sorguya ¢ekme veya
cektirme ve lehindeki taniklarin mahkemeye c¢ikmalarini ve aleyhindeki taniklarla ayni kosullarda
sorguya cekilmelerini saglama, f) Mahkemede konusulan dili anlamiyor veya konusamiyorsa, bir
¢evirmenin yardimindan iicretsiz olarak yararlanma g) Kendisini suglandirici taniklik yapmaya veya bir
sucu itirafa zorlanmama.

4, Kiigiiklerin yargilanmasinda kiigiiklerin yaglarini ve rehabilitasyonlarini ilerletmeyi goz oniinde tutacak
bir yargilama usulii izlenir.

5. Bir sugtan &tiirii mahkum olan bir kimse, mahkumiyetinin ve aldig1 cezanin daha yiiksek bir yargi yeri
tarafindan hukuka gore incelenmesini isteme hakkina sahiptir.

6. Bir kimse bir sugtan 6tiirii nihai bir kararla mahkum oldugunda ve bu mahkumiyeti adli hata bulundugu
gerekgesiyle bozuldugunda veya kendisi bagislandiginda, eger mahkumiyet kararinin verildigi tarihte
bilinmeyen olaylarin ortaya c¢ikarilamamis olmasmin nedenleri kismen veya tamamen kendisine
yiiklenebilecegi kanitlanmadikga, bu tiir bir mahkumiyetin sonucu olarak ceza ¢eken bir kimseye hukuka
uygun olarak tazminat 6denir.

7. Bir iilkenin hukukuna ve ceza yargilama usuliine uygun olarak daha 6nce kesin bigimde mahkum olan

veya beraat eden bir kimse ayn1 sugtan otiirii ikinci kez yargilanamaz ve cezalandirilamaz.

Hakki: Sanik Haklarina Genel Bir Bakis” Adil Yargilanma Hakki ve Ceza Hukuku, (Ankara: Seckin
Yayinevi, 2004), s.427 vd.

% S6zlesme metnine http://www.uhdigm.adalet.gov.tr.bmsiyasimedeni.htm adresinden ulagilabilir.



http://www.uhdigm.adalet.gov.tr.bmsiyasimedeni.htm/
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2.4. Ceza Muhakemesi Kanunu
Ceza Muhakemesi Kanunu, en genel anlamiyla, cezai uyusmazliklarin ne sekilde
takip edilip ¢oziime kavusturulacagini belirleyen normlardan olusan, muhakeme alanina

iliskin genel bir kanundur.”

Adil yargilanma hakkinin, kisinin medeni hak ve
yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklarla birlikte, cezai alanda kendisine yoneltilen
suglamalara iligkin olarak sahip oldugu bir hak olmasi nedeniyle, Ceza Muhakemesi
Kanunundaki diizenlemeler adil yargilanma hakkiyla dogrudan iliskilidirler. Bu
baglamda bir iilkedeki bireylerin, cezai uyusmazliklarda adil yargilanma hakkina sahip
olup olmadiklar1 hususundaki en 6nemli gosterge Ceza Muhakemesi Kanununda yer
alan ayrintili diizenlemelerdir. Eger kanunkoyucu, adil yargilanma hakkini, yargilama
yetkisi dahilinde olan tiim bireyler bakimindan gegerli bir hak haline getirmek istiyorsa;

kanunu hazirlarken bastan sona bu hakkin gereklerine iliskin ilkeleri géz Oniinde

bulundurmali ve kanunu bu ilkeler temelinde olusturmalidir.

Baz1 yazarlarca, somut olarak esas kaynagini Ceza Muhakemesi Kanunununun
olusturdugu ceza muhakemesi hukuku ile adil yargilanma hakki arasindaki bu yakin
iliskinin 6nemi ve belirginligine dayanilarak, ceza muhakemesi alanindaki en merkezi

normun AIHS nin 6. maddesi oldugu ileri siirilmektedir.”

Anayasal bir hak olan adil yargilanma hakkinin gereklerine uygun sekilde bir
kanun olusturma gayretine girisen kanunkoyucumuz da, CMK’da bu hakkin gereklerine
uygun diizenlemelere yer vermeye ve bu dogrultuda giivenceler saglamaya c¢alismistir.
Ornegin hakimin bagimsizhig ve tarafsizigmin saglanmasi icin, red ve cekinme
kurumlart diizenlenmis, durugmanin aleniliine acik¢a vurgu yapilmis, i1s ylkiini
azaltmak ve muhakemeyi hizlandirmak amaciyla uzlasma kurumuna yer verilmis,
haksiz verilebilecek kararin diizeltilmesine hizmet etmesi amaciyla kanunyollar1 daha

da gesitlendirilmistir.94 CMK, AIHM igtihatlar1 1s1ginda bu  sekilde ayrintili

% Somut olarak ele alindiginda ceza muhakemesi hukukunun esas kaynagim Ceza Muhakemesi Kanunu
olusturmaktadir. Nevzat Toroslu-Metin Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, (Ankara: Savas
Yayevi, 2006), s.12

% Werner Beulke, Strafprozessrecht, (Heidelberg: C.F. Miiller, 2005), s.6; Yazara gore ceza
muhakemesi hukuku alanindaki en merkezi norm adil yargilanma hakkini diizenleyen AIHS. m.6’dur.

% Saydigimiz bu diizenlemelerin ¢ogu, bir 6nceki kanun olan CMK’da da bunlara paralel sekilde yer
almaktaydi. Nitekim CMK getirdigi bazi degisiklik ve yeniliklere ragmen, biiyiik 6l¢iide dnceki kanunun
esaslarimi igermektedir. Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., s.12; Hatta eski kanunla yeni kanun arasindaki
farkliliklarin ¢ok fazla olmamasi nedeniyle yeni bir kanun yapma ihtiyacinin olmadig1 ve yapilmasi
gereken degisikliklerin eski kanuna aktarilmasiyla da sorunlarin giderilebilecegi ileri siiriilmektedir.
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diizenlemelere yer verilmek suretiyle, adil yargilanma hakkinin gerekleri Anayasa ve
AIHS’deki genel normlardan farkli olarak, daha ayrmtili ve somut sekilde ortaya
konulmustur. Bu itibarla CMK, ceza muhakemesi alaninda adil yargilanma hakkini,
kanun bazinda ayrintili olarak giivence altina alan yegane kanundur. Adil yargilamanin
gereklerinin, CMK’daki bir ¢ok diizenlemede teminat altina alinmasinin yaninda, bir
maddede de bu hakka iliskin ilkenin agik¢a vurgulandigi goriilmektedir. Soyle ki; Ceza
Muhakemesi Kanununun 160/2. maddesine gore de; “Cumhuriyet savcisi, maddi
gercegin arastirilmasi ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi icin, emrindeki adli kolluk
gorevlileri araciligiyla, stiphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri toplayarak muhafaza

altina almakla ve sliphelinin haklarini korumakla yiikiimliidiir.”

3. ADIL YARGILANMA HAKKININ iCERIiGi
3.1. Genel Olarak
Adil yargilanma hakki AIHS nin 6. maddesinde ii¢ fikra halinde diizenlenmistir.

6. maddenin Tiirkge ¢evirisi su sekildedir:*
Madde 6: Adil yargilanma hakki
1. Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliliikleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine
yoneltilen suclamalar konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire iginde, hakkaniyete uygun ve agik olarak goriilmesini
isteme hakkina sahiptir. Hiikiim a¢ik oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplumda genel ahlak,
kamu diizeni ve ulusal giivenlik yararina, kiigiiklerin korunmasi veya davaya taraf olanlarin 6zel

hayatlarinin gizliligi gerektirdiginde veya davanin agik oturumda goriilmesinin adaletin selametine

Centel-Zafer, a.g.e., s.I (Ugiincii basiya 6ns6z). Gergekten de bir dnceki kanun CMUK, iktibas edilmis
oldugu Alman Ceza Muhakemesi Kanununun &zelliklerini tasimakta ve genel olarak liberal bir hukuk
goriisiinii yansitmaktaydi. Nitekim Alman Ceza Muhakemesi Kanunu (StPO), 19. yiizyila hakim olan
aydinlanma felsefesinin olusturdugu 6zgiirliik¢li ortamda ortaya ¢ikan bir kanun olarak, bu dénemin
Ozgiirliik¢ii bakis acisini yansitmaktadir. StPO da, tipki CMUK gibi, yiirirlige girdigi 01.10.1879
tarihinden sonra, degisen anlayislar ve ortaya ¢ikan yeni ihtiyaglara paralel olarak Almanya’da ¢ok sayida
degisiklik ge¢irmistir. 1980 tarihine kadar 80 degisiklik kanunu ile toplamda 1400 degisiklik yapilmistir.
Son donemde Alman kanun koyucunun giderek daha fazla degisiklik yapma egiliminde oldugu
goriilmektedir. Sadece 1960°dan 1980°e kadar toplam 34 degisiklik kanunu ile toplamda 642 defa kanun
degistirilmistir veya yeni hiikiimler eklenmistir. Ancak temel yap1 ve boliimlerde genel bir reform su ana
kadar yapilmis degildir ve genel olarak StPO’nun haksizliklara yol agtigindan da pek fazla sikayet
edilmemistir. Bilakis 19. ylizyilin 6zgiirliik¢li ortaminda ortaya ¢ikan ve o donemin ozgiirliikk¢ii bakis
agisint yansitan StPO’nun, olaganiistii dayanikliliginin ve hukuk devletindeki bireysel koruma amacin
¢ok net bir sekilde ortaya koydugunun alti ¢izilmistir. Otfried Ranft, Strafprozessrecht, (Stutgart,
Miinchen...: Boorberg Verlag, 1995), s.3

®http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64
FB85A86B2433/0/TurkishTurc.pdf

Ingilizce metin  igin bkz.  http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D5CC24A7-DC13-4318-B457-
5C9014916D7A/0/EnglishAnglais.pdf



http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64%20FB85A86B2433/0/TurkishTurc.pdf
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64%20FB85A86B2433/0/TurkishTurc.pdf
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D5CC24A7-DC13-4318-B457-5C9014916D7A/0/EnglishAnglais.pdf
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D5CC24A7-DC13-4318-B457-5C9014916D7A/0/EnglishAnglais.pdf
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zarar verebilecegi bazi 6zel durumlarda, mahkemenin zorunlu gérecegi Slglide, durugsmalar dava

stiresince tamamen veya kismen basina ve dinleyicilere kapali olarak siirdiiriilebilir.
2. Bir sug ile itham edilen herkes, su¢lulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar su¢suz sayilir.

3. Her sanik en azindan asagidaki haklara sahiptir:

a) Kendisine yoneltilen suglamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda, anladigi bir dille ve
ayrintili olarak haberdar edilmek;

b) Savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak;

¢) Kendi kendini savunmak veya kendi seg¢ecegi bir avukatin yardimindan yararlanmak ve eger avukat
tutmak i¢in mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece
gorevlendirilecek bir avukatin para 6demeksizin yardimindan yararlanabilmek;

d) iddia taniklarin1 sorguya cekmek veya cektirmek, savunma taniklarmin da iddia tamklariyla ayni
kosullar altinda ¢agrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini istemek;

¢) Durusmada kullanilan dili anlamadigi veya konusmadigi takdirde bir tercimanin yardimindan para

06demeksizin yararlanmak.

6. maddedeki adil yargilanmaya iliskin hak ve ilkelerden bazilarinin maddede
acikca diizenlenmesine karsin, bunlar disinda kalan bazi haklar da bu maddenin
demokratik toplum ve hukuk devleti ilkeleriyle yakindan olan iliskisi nedeniyle, genis
yorumla, madde hiikmiine zimmen dahil unsurlar olarak mahkeme tarafindan
belirlenmistir.®® Nitekim 6. maddede kullanilan pek cok kavram yoruma agiktir ve bu
hakkin demokratik toplumda isgal ettigi onemli yer, 6zellikle genel kural1 igeren birinci
fikra hitkmiiniin dar yorumuna engeldir.”’

Mahkemenin 6. maddenin yorumu yaparken sadece maddede belirtilen haklarla
sinirh kalmayip, bilakis adil bir yargilamaya iliskin genel prensipten hareketle, acikca
ifade edilmeyen diger bazi samk haklarim1 da ortaya koymasi, AIHM igtihatlarinin
Avrupa’da insan haklarinin korunmasina dair son yillardaki en 6nemli katkis1 olmustur.
Mahkemenin fair trial kavraminin dogasinda olan ve onun ayrilmaz pargasi olarak kabul
ettigi bazi1 haklar sunlardir (rights inherent in the notion of fair ‘[rial):98 Hiikmiin

gerekcesi hakkinda bilgilendirilme hakki, mahkemenin kararmna karsi kanunyoluna

% Feyyaz Golciiklii, “Avrupa insan Haklari Sézlesmesinde Adil Yargilanma”, AUSBF Dergisi-ilhan
Oztirak’a Armagan, 1994/1-2, 5.200 vd.

9 Inceoglu, a.g.e., s.4 vd.

% Robert Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfahrenrecht, (Berlin: De Gruyter
Rechtswissenschaften Verlags, 2002), s.400 vd.
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basvurabilmek i¢in gerekli zamana ve imkana sahip olma hakk:®, kars tarafin gorls ve
beyanlarindan haberdar edilme hakki ve mahkemenin genel ilkeden hareketle ortaya
koydugu birbirine siki sikiya bagli en 6nemli iki ilke olan ¢elismeli muhakeme ve

silahlarin esitligidir.

3.2. AIHS’nin 6. Maddesinin Fikralar1 Arasindaki fliski

6. maddeye su anki son halinin verilisinden giinlimiize kadar gegen siiregte en
cok tartisilan konulardan birisi 2. ve 3. fikralarin 1. fikradaki genel ilke ile olan iligkisi
olmustur. AIHM verdigi kararlarda net bir sekilde bu iliskiyi ortaya koymaktan

100 jlk fikrada adil yargilanma hakkima iligkin genel ilke diizenlenirken;

kaginmaktadir.
2. ve 3. fikrada ise 1. fikradaki genel ilkenin 6zel uygulanma bigimleri belirlenmistir.
Yani bu fikralarda yer alan haklar genel kurali diizenleyen 1. fikranin uzantisi, bir baska
deyisle dogal sonucudur.’® Sézlesmenin 6. maddesinin 3. fikrasinda her samigin en
azindan bu haklara sahip oldugu vurgulanmistir. Buradan anlagildigina gore adil
yargilanma hakki, sadece 3. fikrada belirtilen haklarla sinirli degildir. 1. fikradaki genel
ilkenin kapsami ¢ok daha genistir ve bu fikra 3. fikrada yer almayan bazi haklar1 da
icine alan genel bir gerceve niteligindedir. Ayni iliski genel ilke ile 2. fikra arasinda da
gecerlidir. Dolayisiyla so6zlesmenin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda yer alan haklara
aykirilik olmasa dahi, 6. maddenin 1. fikrasinin ihlal edilmis olmast miimkiindiir. 2. ve
3. fikralarin ihlal edilmis olmast ise, kural olarak, ayn1 zamanda 1. fikranin da ihlal
edildigi anlamini tagir. 02

1. fikrada hem medeni hem de cezai uyusmazliklara iliskin davalarda bireylere
taninmas1 gereken haklar yer alirken, ikinci ve lglincii fikralar sadece ceza davalar

bakimindan sania taninmasi gereken bir takim haklar1 diizenlemektedirler. 2. ve 3.

fikradaki giivenceler her ne kadar sanik igin 6ngoriilmiis olsalar da gerektiginde mutalis

%Adli kararlara kars1 bir tist makama gidebilme, yani kazai kontrolil harekete gegirme hakki, kiginin ¢ok
o6nemli bir ihtiyact ve teminatidir. Bir iist makamin denetimine baglanmamis bir hak arama yolu
teminatsiz ve yetersizdir. Hukuk devletinde, hukuk ve hukuki baris adina yanlis kararlarin yerine, maddi
ve hukuki bakimdan dogru kararlarin konulmasi igin gereken tedbirlerin alinmasi zorunludur. Turhan
Tufan Yiice, Ceza Muhakemesi Hukukunda Hukuk Devleti Esaslari, (Erzurum: Atatiirk Universitesi

Basimevi, 1968), 5.69
100 schroeder, Fair Trial, 5.12
191 fnceoglu, a.g.e., 5.5-6

192 5chroeder, Fair Trial, .12 vd.
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mutandis olarak medeni uyusmazliklara iliskin olarak da uygulanabilecektir.103
Mahkeme igtihatlarinda da bu yonde kararlar bulunmakta ve mahkeme medeni
muhakemeye iliskin uyusmazliklarda da 2. ve 3. fikra diizenlemelerine atifla karar
verebilmektedir.'®

Schroeder, 6. maddenin 2. ve 3. fikrasinda yer alan haklarin adil yargilanma
kurumunun 6ziinii, ¢ekirdegini olusturdugu; 1. fikranin ise kesin bir sekilde belirlenmis
bu alan disindaki hususlar1 kapsadigi kanaatindedir. Federal Alman Yargitay’i da,
benzer bir mantikla, ATHM nin aksine, 6nce 6. maddenin 2. ve 3. fikralarindaki haklarin
ihlal edilip edilmedigini denetlemekte; bunlarin ihlal edilmedigine kanaat getirdikten
sonra 6. maddenin 1. fikrasindaki genel adil yargilanma ilkesinin ihlal edilip

edilmedigini incelemektedir.*®

3.3. Adil Yargilanma Hakkinin Uygulama Alam

Bu maddede belirtilen hak ve ilkeler madde metninde de agik¢a ifade edildigi
lizere tiim cezai ve medeni muhakemeler bakimindan gecerlidir. Ancak medeni ve cezai
muhakeme tabirinden anlasilmasi gereken, taraf iilkelerin i¢ hukuklarinda s6z konusu
uyusmazligi hangi muhakeme dalma ait kabul ettikleri degil; bilakis AITHM’nin bu
konuya iliskin gelistirdigi kistaslara gore uyusmazligin hangi muhakeme dalina ait
oldug“gudur.106 Bu itibarla bazi durumlarda bu hak ve ilkeler disiplin sorusturmalari
bakimindan da 6nem arzetmektedir. Soyle ki, eger disiplin sorusturmast sonucunda faile
onemli bir ozgiirligli baglayici bir ceza veriliyorsa, i¢ hukukta bu faaliyetin idari bir
sorusturma olarak nitelendirilmesine &nem vermeyen AIHM, bu durumda da 6.
maddenin gereklerinin bireye taninmasi gerektigi kanaatindedir.

Mahkemeye gore, sozlesmeye taraf bir devlet, sézlesmeye uygun olmak
kaydiyla diledigi fiili su¢ olarak diizenleyebilir. Taraf devletlerin kendi mevzuatlarinda

idari suglar ongdrmeleri de miimkiindiir. Ancak taraf devletlerden birisi, bir fiili,

193 fnceoglu, a.g.e., 5.6
104 Goleiiklii, a.g.m., 5.201
195 Schroeder, Fair Trial, .14

1% Madde 6, gerek medeni haklarin gerekse sug isnatlarinin karara baglanmasia uygulanir. Ancak burada
her iki terimin de 6zerk bir anlamda ele alinmas1 gerekir. Aksi takdirde, taraf devletler, anlagsmay1 yerel
simiflama yoluyla rahatlikla geriye gotiirebilirler. buda siliphesiz anlagsmanin getirdigi giivenceleri
anlamsiz kilacaktir. Leonard H. Leigh, “Adil Yargilanma Hakki ve Avrupa Insan Haklar1 Anlasmasi”,
Adil Yargilanma Hakki ve Ceza Hukuku, (Ankara: Cev. Selman Dursun, Seckin Yayinevi, 2004),
s.337
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AIHS’nin 6. maddesinde garanti altina alinan giivenceleri bertaraf etmek icin idari sug
olarak diizenlemisse, bu durum sbzlesmenin ihlalidir. ATHM, bir isnadin ceza hukukuna
ait bir suca iliskin olup olmadig1 konusunda tespit yaparken su olgiitleri kullanmaktadir:
* Sucgu diizenleyen kurallarin taraf devletin ceza hukukuna mi, disiplin hukukuna ma,
yoksa her ikisine birden mi ait oldugu *Sugun niteligi * llgili kisinin, sorusturma
sonunda maruz kalma riski altinda bulundugu cezanin agirhigi. AIHM, bu kistaslar1 goz
oniinde bulundurmak suretiyle yaptig1 degerlendirme sonucu uyusmazligin cezai alana
iliskin olduguna kanaat getirirse; i¢ hukukta uyusmazligin ne sekilde ele alindigina
bakmaksizin, su¢ isnadina iligkin bir uyusmazlik olarak m.6’daki unsurlar bakimindan
bir hak ihlali olup olmadigini denetlemektedir. X7

6. maddenin uygulanmasinda muhakemenin her asamasi degerlendirilmekle
birlikte, muhakeme bir biitiin olarak ele alinmaktadir. Bu itibarla maddede belirtilen hak
ve ilkeler ilk derece mahkemelerinde ger¢eklestirilen muhakemeler bakimindan oldugu
gibi, kanunyolu muhakemeleri i¢in de gecerlidir. Sunu da belirtmek gerekir ki;
muhakemenin bir biitiin olarak algilanisinin dogal sonucu olarak, muhakemenin belli bir
asamasinda ihmal edilen giivence daha sonraki asamalarda telafi edilmigse veya telafi
edilme imkani taninmissa sdzlesmeye aykirilik s6z konusu olmayabilecektir.'*

Ceza muhakemesi agisindan 6. maddenin lafzina bakildigi zaman, burada so6z
konusu olan haklarin, sadece mahkeme oniinde gergeklestirilen muhakeme faaliyeti
sirasinda uygulanan, dolayisiyla sadece kovusturma sirasinda gecerli olan bir ilke
oldugu sonucuna ulasilacaktir. Eger AIHM de sadece maddenin lafzina bakarak hareket
etmis olsaydi, sanik haklar1 en fazla savci ve kolluk tarafindan yiiriitiillen sorusturma
sirasinda ihlal edildigi i¢in, gilivencenin ¢ok fazla bir anlami kalmayacakti. Ciinki

durugma alenidir ve aleniyetin getirdigi bir denetleme vardir. Ancak sorusturma evresi

Y97 By konuda daha ayrintili bilgi igin bkz. Metin Feyzioglu, “Sugsuzluk Karinesi: Kavram Hakkinda
Genel Bilgiler ve Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi”’, AUHFD, C.48, S.1-4, s. 143 vd.;

S6zlesmenin yorumlanmasindaki en karmasik sorunlardan birisi, 6. maddenin ceza davalar1 disindaki
davalar1 ne Olciide kapsadigmin tespitidir. “medeni hak ve yiikiimliliiklere iliskin uyusmazlik”
kavrammin yorumunda sdzlesme organlarinin ilk kararlar1 bugiinkiinden oldukca farklidir. Ozellikle
komisyonun ilk kararlart bu kavranmi olduk¢a dar yorumlamaktaydi. Bugiin i¢in de bu kavram mahkeme
tarafindan tam olarak tanimlanmamakta, ancak verilen kararlar kavrami belirli 6lgiide netlestirmektedir.
Bu kavramin 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklar kapsadigi konusunda bir tereddiit yoktur. Asil énemli
tartisma bu kavrami kapsamina birey-devlet uyusmazliklarimin girip girmeyecegi konusundadir.
Mahkeme 6zellikle son donem verdigi kararlarla idare hukukuna iligkin davalarin énemli bir béliimiiniin
maddede belirtilen giivencelerden faydalanacagi yoniinde goriisiinii agiklamistir. Bu konuda yarintili bilgi
i¢in bkz. inceoglu, a.g.e., 5.12 vd.

1% fnceoglu, a.g.e, 5.6-7
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bakimindan ayni seyler sdylenemeyecektir. Bu nedenlerle AIHM verdigi cesitli
kararlarda, sozlesmede yer alan sanik kavraminin i¢ hukuktaki anlamiyla degil,
sOzlesmenin biitiinii agisindan 6zerk bir kavram olarak yorumlanmasi ve anlasilmasi

gerektigine dikkati cekmistir."*

199 Schroeder, Fair Trial, s.20
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IKiNCi BOLUM
CEZA MUHAKEMESINDE DURUSMAYA ILISKIN TEMEL BILGILER

1. DURUSMANIN TANIMI

Ceza muhakemesinde durusma, mahkemenin delillerle, dogrudan dogruya temas
edip maddi gercege ulasmaya calistigi en onemli devredir.'’® CMK’da bu devre,
Kovusturma evresinin diizenlendigi ti¢iincii kitabin, kamu davasinin yiiriitiilmesi bashkli
birinci kisminda, 182 ve 223. maddeler arasinda diizenlenmistir.

Durugsmanin baglamasi baghikli 191. maddede, “Samigin ve miidafiin hazwr
bulunup bulunmadigi, ¢agrilmis tanik ve bilirkisilerin gelip gelmedikleri saptanarak
durusmaya baslanir. Sanik, durusmaya bagsiz olarak alinir. Mahkeme baskani veya
hakim, durusmamn bagladigini, iddianamenin kabulii kararimi okuyarak aciklar”
denilmek suretiyle durusmanin nasil baglayacagi diizenlenmistir. Dolayistyla durusma,
mahkeme bagkani veya hakimin iddianamenin kabulii kararini okuyup, durusmayi
actigini sdylemesi ile baslar.***

Durusmanin sona ermesi ve hiikiim baglikli 223. maddenin birinci fikrasinin ilk
ciimlesinde ise; “Durusmanin sona erdigi agiklandiktan sonra hiikiim verilir.” denilmek
suretiyle, mahkeme baskani veya hakimin, hiikiim verme asamasina ge¢gmeden 6nce
durugmanin  bittigini agiklamasiyla durugsma devresinin sona erecegi hiikme
baglanmustir. Delillerin tartisiimas: baslikli 216. maddenin 3. fikrasinda ise “hiikiimden
once son sdz, hazir bulunan saniga verilir.” denilmektedir.

Bu diizenlemeler 1s1ginda durugmaya iliskin bir tanim vermek gerekirse;
durusma, durusma hazirligr devresinde belirlenen giinde, madde ve yer yoniinden yetkili
mahkemede, mahkeme baskant veya hakimin iddianamenin kabulii kararmmi okuyup

durusmayr agtigini agiklamasiyla baslayan, delillerin ortaya koyulup tartisilmasi

10 «“Dyrusma, tiim ceza yargilamasi faaliyetinin temelini ve amacim olusturur.” Erdener Yurtcan, Ceza
Yargilamas1 Hukuku, (Istanbul: 11. Baski, Vedat Kitapgilik, Istanbul 2005), 5.401

11 Kunter-Yenisey-Nuhoglu’na gére, bu maddedeki ilk ciimle, yani sanik, miidafii, tanik ve bilirkisilerin
yoklamasmin yapilmas: durusma basladiktan sonra ilk yapilacak islerdir. Bundan once hakimin
durugmay1 agtigini agiklamasi gerekir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.1183
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suretiyle maddi ger¢egin bulunmaya ¢alisildigi ve son soziin saniga verilip durusmanin
sona erdiginin a¢iklanmasiyla biten ceza muhakemesinin en énemli devresidir.**?
Alman hukukunda ise durusma kavrami (Hauptverhandlung), bizdekinden
farklidir. Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’nun (Strafprozessordnung-StPO)113
durusmanin yiiriiytisti baglhikli 243. maddesinin ilk fikrasinin ilk climlesine gore,
“durusma, davamn agildiginin ilaniyla baslar.”*** Hiikiim baslikli 260. maddenin ilk
fikrasina gore ise “durusma, miizakereyi takip eden hiikmiin ilani ile sona erer.®
denilmektedir. Dolayisiyla Alman Ceza Muhakemesinde durugsma denilince hiikmiin

verilisinin de i¢inde yer aldig1 daha genis bir siireg anlagilmaktadur.**°

2. DURUSMANIN AMACI

Durusmanin amaci belirlenirken, dncelikle ceza muhakemesinin amacinin ortaya
konularak, bu amag¢ dogrultusunda durugma devresine nasil bir fonksiyon yiiklendiginin
tespit edilmesi gerektigi kanaatindeyiz.

Ceza muhakemesi hukuku, tipki diger hukuk dallar1 gibi, bir iilkedeki anayasal
diizeni ve genel politik durumu yansitir. Bu muhakeme dalinda birbiriyle uyusmasi zor
iki karsit menfaatin c¢atismasi s6z konusudur. Bunlardan bir tanesi kisisel o0zgiirliige
iliskin bireysel menfaat; digeri ise kamunun genel giivenligine iliskin menfaattir. "’
Bireylerin yasamini ve toplu yasami bu kadar yakindan ilgilendiren ceza

muhakemesinde, yargilama makami, Oniine gelen uyusmazlikta iki temel sorunla

karsilagir. Bunlardan birincisi muhakemenin konusunu teskil eden olaymn nasil

12 Oztiirk-Erdem ise durusmay1 su sekilde tanimlamaktadir: “Durusma hazirligi devresinde saptanan
giinde, yetkili mahkemenin duruma salonunda tanik ve bilirkisi yoklamas: ile baslayip hiikme istirak
edecek hakim veya hakimlerin huzuru, zabit katibinin yerini almasi, savci ve kural olarak, sanigin ve
miidafiin katilimiyla ara vermeksizin, halka agik ve sozlii olarak cereyan eden, delillerin ikame edilip
tartigtlmast suretiyle maddi gercege ulasilmaya calisilan ve son sdziin saniga verilmesiyle sona eren,
kovusturma safhasinin en onemli devresine durusma denir.” Bahri Oztiirk- Mustafa Ruhan Erdem,
Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, (Ankara: Seckin Yayinevi, 2006), s.652; Kanundaki agik
ifadeye ragmen Yurtcan, durugsma devresini yargilama ve son karar devresi olarak ikiye ayirmakta;
durugsmanin bitisini de son kararin bildirilmesine kadar genisletmektedir. Bkz. Yurtcan, Yargilama
Hukuku, s.402

3 Strafprozessordnung’un 1994 yilindaki son halinin Tiirkge ¢evirisi i¢in bkz. Kaythan igel-Feridun
Yenisey, Karsilastirmah ve Uygulamal Ceza Kanunlari, (Istanbul: Beta Yaymlari, 1994), 5.1256 vd.

4 stPO-Strafprozessordnung, (Miinchen: Beck Verlag, mit einer Einfiihrung von Claus Roxin 2005),
39. Basi, 5.96

15 StPO-Strafprozessordnung, s.101

16 Alman doktrininde bazi yazarlar durugsma kavraminin i¢ine durugma hazirligint da sokmaktadirlar.
Volk, a.g.e., s.168

“Heinrich, a.g.e., 5.167
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gerceklestiginin tespitine iligkinken; ikincisi, s6z konusu olaydaki uyusmazlik konusu
fiilin sug teskil edip etmedigine, eger ediyorsa da, fiille ihlal edilen normda 6ngoriilen
cezanin, failin kisiligine uydurularak belirlenmesine iligkindir. Yargilama makaminin
¢ozmesi gereken bu sorunlardan ilki maddi sorun, ikincisi ise hukuki sorun olarak
isimlendirilir.**® Bu baglamda maddi gercek, gegmiste olup biten bir olayin, onu temsil
eden vasitalar, yani deliller araciligyla bugiin ortaya konulmus halini ifade eder.'*®

Modern ceza muhakemesinin en 6nemli kazanimlarindan birisi, sorusturma ve
kovusturma makamlarinin her ne pahasina olursa olsun maddi gergegi arastirmalarina
izin verilmemesidir. Bu baglamda ceza muhakemesi kurallari, muhakeme taraflarinin
menfaatleri arasinda bir degerlendirme yapar ve anayasal ilkeler dogrultusunda, bir
taraftan iddia makamina maddi gergegi bulmak i¢in gerekli imkani tanirken, diger
taraftan da sanigin minimum haklarin1 garanti altina alir. 120

Bu baglamda ceza muhakemesinin temel amact; “muhakemeye katilan bireylerin
haklarina zarar vermeksizin maddi gercegi bulmak ve buna bagh olarak cezai

~ hig . 11121
uyusmazligi ¢cozmektir.

18 Ceza muhakemesinde yargilama makaminin 6niine gelen uyusmazhigin ¢oziimiinde, dncelikle samga
isnat edilen fiilin su¢ olup olmadigini belirlenir. Fiil su¢ ise sanigin suclu olup olmadigini, yani fiili onun
gerceklestirip  gergeklestirmedigi, sanik suclu ise onun cezalandirilip cezalandirilmayacagi,
cezalandirilacaksa da cezanin ne olacagini tespit edilir. Nevzat Toroslu, Ceza Muhakemesi Hukuku,
(Ankara: Savas Yayinevi, 2001), s.20

119 By sekilde tammlandiginda maddi gergegin iki temel unsuru oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Bunlardan
birincisi, maddi gercegin ge¢miste olup bitmis bir olaya iliskin olmasi; ikincisi ise, bu olayin olus
biciminin delil vasitalartyla ortaya konulmasidir. Bu unsurlarin agiklamasi i¢in bkz. Hakan Karakehya,
“Ceza Muhakemesinde Maddi Gerg¢ek”, Eskisehir Barosu Dergisi, Haziran 2006, .96 vd.

120 Heinrich, a.g.m., 5.167

121 volk’a gore, ceza muhakemesinin ii¢ 5nemli amaci vardir: Maddi gergegi bulmak, adaleti saglamak ve

hukuki barist korumak. Maddi ger¢egi bulmak: Ceza muhakemesinde oncelikle maddi gergek bulunmali
ve maddi ceza hukuku agisindan onemli olan tiim hususlarin tek tek ispatina ¢alisiimahidir. Adaleti
saglamak: Muhakeme sonunda adil bir kararin verilebilmesi, adil ve kurallara uygun bir yargilamanin
yapilmasina baglidir. Maddi gergegin bedeli ne olursa olsun arastirilmasi ve ona ulasmak igin her yolun
mubah sayilmasi kabul edilmez. Nitekim maddi gergegin aranmasi sirasinda karsilasilabilecek ve bir
hukuk devleti tarafindan korunmasi gereken bazi menfaatler vardir. Hukuki barisi korumak: Ceza
muhakemesi, sosyal diizeni bozan bir takim sorunlar1 gidermeye, ceza normlarmin gegerliligini korumaya
ve bu yolla hukuki barigin saglanmasina hizmet eder. Muhakeme sonunda verilen hiikiim cezai sorunu
halletmelidir. Ancak bir taraftan verilen bu kararin yeniden gozden gecirilmesinin miimkiin kilinmasi
gerekirken, diger taraftan da bunun sonsuz bir sekilde siiriip gitmesine izin verilmemelidir. Daha heniiz
huzur ve barig saglanamamis olsa da en azindan sukunet saglanmalidir.

Hiikiim bu {i¢ unsuru ihtiva eder bir dengede olmalidir. Bu dengenin sabit, stabil bir denge olmasindansa
hareket halinde kararsiz bir denge olmasi daha iyi sonuglar verir. Bu nedenle bazen gergegin
aragtirllmasindan, bazen hukuki barigtan bazen de adaletten Odiin verilmesi gerekebilir. Ornegin
uzlagsmanin kabul edildigi ve uzlagma ile sonuglandirilan cezai uyusmazliklarda gerek adli devlet
organlar1 gerekse uyusmazligin taraflar1 sonugtan memnun kalirlar. Devlet organlarinin isi azalir, taraflar
menfaatlerini koruduklar1 hissinin yaninda, uzunca muhakeme prosediiriinden de kurtulmus olurlar.
Uzlagma sonucunda hem adil hem de hukuki baris1 koruyan bir sonug ortaya ¢ikmis olur. Ancak burada
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Durusma devresinde, ceza muhakemesinde maddi ve hukuki olmak {izere
karsilagilan iki temel sorundan ilki olan maddi sorunun ¢6ziimii i¢in gayret edilir. Bu
baglamda toplu mahkemelerdeki durusmalarda temel amag, hakimlerin, durusma
bittikten sonra, kendi aralarinda olay1 tartisabilecekleri bir fikir olgunluguna getirilmesi
seklinde ortaya cikar. Boylece durusma devresinde kisisel kanaatleri olusan hakimler,
hikkim devresinde, bu kisisel kanaatlerini tartisarak ortak bir yargiya
ulasabileceklerdir.122

Bu anlatilanlar 15181inda durusma devresinin amaci, bireylerin haklarina saygili
olmak suretiyle, durusmada ortaya konulan delillere bagh olarak, maddi ger¢egin tespit
edilmesi olarak belirlenebilir.

Durusmanin amacina iligkin bu kisa 6nermemizden de anlasilacag: iizere, ceza
muhakemesi mutlak degil, bilakis maddi gergegi bulmaya calisir. Mutlak gercek artik
aksinin kabulii higbir sekilde miimkiin olmayan, her tiirlii degisik ihtimalin bertaraf
edildigi gercektir. Kesin bilgiye ulasilmasi, mutlak gergegin ortaya c¢ikartilmasi
demektir. Gegmiste olup biten bir olay ya da olaylar biitiiniiniin, onun belli pargalarini
temsil eden vasitalar yani deliller araciligiyla bugiin ortaya koyulmus haline, maddi
gercek denir. Maddi gergegin dogrulugundan bir baska deyisle mutlak gercege
uygunlugundan sliphe etmek icin akla ve manti§a uygun bir gerek¢e gosterilemez. Buna
ragmen maddi gercegin mutlak ger¢cek olmama ihtimali vardir. En azindan muhakeme

sonunda bulunan maddi ger¢egin, mutlak gercege uygun olup olmadigmin kesinlikle

maddi ger¢ekten bir miktar feragat edilmistir. Ciinkii uzlagsma olmasayd: yargilama sonucunda nasil bir
durumla karsilasilacagini 6nceden tahmin etmek tam olarak miimkiin degildir. Ancak yinede tam olarak
maddi gergege uygun olmayan bu durumda, adalet ve hukuki barisin saglanmasi dnemli ve yeterli 6l¢iide
saglanmis olur. Benzer sekilde, muhakemenin yenilenmesinde, yenileme sebebi olarak aleyhe delilin
kabul edilmemesi hukuki barist korumaya yonelik bir diizenlemedir. Bdylelikle muhakemenin belirsiz
uzayip gitmesi ve kesin hiikiimden sonra sanigin psikolojik olarak rahat etmesi saglanmis olur. Ancak bu
durumda maddi ger¢ege iliskin olarak, ortaya ¢ikan aleyhe delille birlikte beliren siiphenin
degerlendirmesi yapilmaz ve maddi gergegin farkli sekilde belirebilme ihtimali hukuki baris adina
degerlendirme dig1 birakilir. Maddi gergek, adalet ve hukuki baris hukuki sekle uygun bir muhakeme
icinde dengelenmelidir. Yargilama bir siirectir ve dnceden belirlenen sekilde belirli kurallara gore ilerler.
Muhakemenin boyle 6nceden belirlenmis kurallara gore yapilmasi sekilcilik degil; bilakis hukuk devleti
tarafindan gozetilmesi gereken menfaatleri bir tiir koruma mekanizmasi olusturulmasidir. Bu koruma
mekanizmasi cezai takibatin hizint siklikla frenler, ancak bu frenleme hicbir zaman takibati durduracak
derecede olmamalidir. Ciinkii ayn1 zamanda cezai korumanin etkinligi de hukuk devletine ait unsurlardan
birisidir. Volk, a.g.e., s.4 vd.; Roxin de benzer sekilde ceza muhakemesinin ii¢ 6nemli amact oldugunu
kabul etmekte ve bu ii¢ amaci da; maddi gercege uygun, muhakeme kurallar1 dogrultusunda
gerceklestirilen bir muhakeme sonucunda, hukuki barigt saglayan bir karar vermek olarak
siralandirmaktadir. Claus Roxin, Strafverfahrensrecht, (Miinchen: C.H. Beck, 1998), s.2 vd.

122 Centel-Zafer, a.g.e., 5.503
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bilinebilmesi miimkiin degildir.'®® Ciinkii maddi gercek o konuda ulasilabilecek en
dogru bilgilere dayanmakla birlikte, tasavvur edilebilecek her tiirlii siiphe bertaraf
edilmemistir. Bertaraf edilen siliphe, gerekceye dayanilarak ileri siirtilmesi miimkiin olan
sl'iphedir.124

Mahkeme durugma devresinde cezai uyusmazligin maddi kismini ¢ozerken
vicdani kanaatine gore karar verir. Vicdani kanaat; maddi uyusmazligi ¢c6zmeye yetkili
makamin, durusma devresindeki muhakeme faaliyeti sonucunda, aklini rehber yaparak
ve hukukun koydugu usul ve esaslar igerisinde kalarak, maddi olayin olus bi¢imine dair

ulastigs, kendi agisindan siipheye yer vermeyen bir kanaattir.'?®

Eger yargic cezai
uyusmazliga konu olan olaya iliskin olarak, gerekceye dayanan siipheyi yenmisse,
vicdani kanaate ulasmis ve dolayisiyla maddi gergegi bulmus demektir. Buna gore,
sanik, uyusmazlik konusu fiili gergeklestirmis ise o fiilin ceza kanununun hangi
normunu ihlal ettigi yargilama makami tarafindan tespit edilir ve sanik o normda
ongoriilen ceza ile cezalandirilir. Eger sanik uyusmazlik konusu fiili islememis ise
hakkinda beraat karar1 verilir. Ancak baz1 durumlarda yargicta, son sorusturma sirasinda
ikame edilen delillere bagli olarak uyusmazlik konusu fiilin nasil gergeklestigine iliskin
bir vicdani kanaat olusmaz. Bu durumda ceza muhakemesinde gegerli olan siipheden
santk yararlanr ilkesi geregince, sanik hakkinda yine beraat karar1 verilir.

Gorildigi tizere vicdani kanaat maddi gergegin bulunmasi ve dolayisiyla cezai
uyusmazligin ¢éziime kavusturulmasindaki temel kistastir. Yargilama makami, ancak
durugsma devresinde ortaya konulan (ikame edilen) delillerle temas ettikten sonra
vicdani kanaate ulasabilir. Dolayisiyla ceza muhakemesinde saglikli bir son karar
verilebilmesinin 6n sarti, durusma devresinin saglikli bir sekilde yapilmasidir. Bu
nedenle ceza muhakemesinde durusma disindaki diger tiim safhalarin amaci ya durusma
devresinin daha saglikli bir sekilde yilirimesine hizmet etmek ya da mahkemenin
durusma devresinde ortaya konulan delillere bagli olarak verdigi hiikiimdeki
yanhisliklar1 diizeltmektir. Ornegin sorusturma devresi ile durusma hazirhiginin amaci

durusmanin daha hizli ve saglikli yapilmasini saglamak igin delilleri toplamak ve

123 Maddi gergege iliskin karar her zaman hata yapma rizikosunu beraberinde tasir. Ciinkii bu her seyden
once mahkemenin yargilama sirasinda ne kadar dogru bir yol izledigine baghdir. Kurallara uygun ve adil
bir yargilama kendi basina bir degerdir ve yargilama sirasinda yargisal adaletin gergeklesmesini saglar.
Volk, a.g.e., 5.6

124 Metin Feyzioglu, Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2002), s.72-73

1% Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.109; Karakehya, Maddi Gergek, 5.99
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gerekli diger islemleri yapmakken; itiraz haricindeki tiim diger kanun yollarmin ortak
amaci, durugma devresinde elde edilen maddi gercege bagli olarak, verilen hiikiimdeki
yanligliklarin  diizeltilmesine hizmet etmektir. Bu itibarla durusma devresi ceza

muhakemesinin 6zii olarak da nitelendirilmektedir.?®

3. DURUSMA DEVRESININ SUJELERI

3.1. Genel Olarak

Ceza muhakemesinde siije, kendine 6zgli bir statiisii bulunan, muhakeme
stiresince tek basina islemler yapip taleplerde bulunan ve bu faaliyetleri ile muhakemeyi
hareket halinde tutan kisilerdir.”?’ Ceza muhakemesi, savci, kolluk, sanik, miidafii,
tanik, bilirkisi gibi bircok kisinin yazili, sozlii veya hareket seklindeki islemlerinden
meydana gelen faaliyetler zinciridir. Bu kisilerin hepsinin muhakemede belirli rolleri
bulunmakla birlikte, bunlardan her birisi muhakeme siijesi olarak kabul edilemez.
Nitekim bu kisilerden bazilar1 kendiliginden bagimsiz olarak muhakemede taleplerde
bulunamamakta, islem yapamamaktadirlar. Ornegin, kolluk, tanik ve bilirkisilerin
kendiliklerinden bu tiir faaliyetlerde bulunmalar1 ve dolaysiyla muhakeme siijesi
sayillmalar1 miimkiin degildir.'?®

Ceza muhakemesinde sijjelik makam veya sahis itibariyla olabilir. Bir siijjenin
hak ve yiikiimliliikleri, onun uyusmazlikla kisisel iliskisi gbz Oniinde
bulundurulmaksizin diizenlenmigse makam itibariyla sijjeliktenlzg; yok eger bu hak ve

yiikiimliiliikler bireyin uyusmazlikla kisisel iligkileri g6z oniine alinarak diizenlenmisse,

126 K laus Malek, Verteidigung in der Hauptverhandlung, (Heidelberg: C.F. Miiller Verlag, 1997), 5.5

127 Sanik, miidafi, savcl, mahkeme ve suctan zarar géren muhakeme siijesi olarak adlandirilirlar; ¢iinkii
bunlardan her birisi bagimsiz olarak (kendi baslarina) muhakemede bir takim haklara sahiptirler. Roxin,
a.g.e,s.114

128 Centel-Zafer, a.g.e., s.99; Tosun, Muhakemeye katilan kigileri li¢lii bir siniflamaya tabi tutmaktadir:
birinci derece, ikinci derece ve yardimci kisiler. Birinci derece kisiler muhakemenin baglamasini,
durmasini, tekrar baglamasini, kisalmasini, uzamasini, bagska bir muhakeme ile birlestirilmesini veya
ayrilmasini, delillerin ortaya konulmasim1 dogrudan dogruya saglayabilecek, hakim, savci, sanik gibi
kisilerdir. Tkinci derece kisiler ise, sadece medeni bir ¢ikar ugruna muhakemeye katilan kimselerdir.
Bunlara 6rnek olarak malen sorumlu verilebilir. Yardimci kisilerin ise muhakemeye istekleri ile yon
veremeyen, fakat ona fayda saglayan, tanik, bilirkisi gibi kisiler oldugu kabul edilmistir. Oztekin Tosun,
Su¢ Muhakemesi Hukuku, (istanbul: istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlar1, 1976), s.312 vd.

129 “Makam itibariyle siije, o makam adma hareket edebilendir. Mesela bakanlik izin verir denmisse,
bakanlik adina miistesar da izin verebilir, yok bakan izin verir denmisse ve bundan makamin degil de
belli bir siijenin izin vermesi istendigi anlasilirsa, miistesar bakan adina izin veremez. Buna karsilik,
mesela karar diizeltme ve olaganiistii itiraz davalarini bassavc: acar denildiginde, yetkinin sahsa degil,
makama verildigi anlasildigindan (sahsa verilmesi igin hicbir ciddi neden yok), yardimcilart da bu
davalar agabilirler.” Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., .56



43

bu durumda da sahs itibariyla siijelikten soz edilir. Bu baglamda 6rnegin, hakim, savci
ve miidafi makam itibartyla siije iken, sanik ve miidahil sahis itibartyla siijedirler.'*°
Muhakemenin genelinde oldugu tizere, muhakemenin Oziinii teskil eden
durusma asamasi da muhakeme siijelerinin yaptiklar1 islemeler ve faaliyetler sonucunda
ilerlemektedir. Ayrica durusmanin adil yargilamanin gereklerine gore yapilabilmesi i¢in
stijelerin her birine 6nemli gorevler diismektedir. Asagida durugsma devresinde faaliyette

bulunan bu stijeler genel olarak incelenecektir.

3.2. Hakim
3.2.1. Genel Olarak

Hakim, kolektif bir faaliyet olan ceza muhakemesinde, iddia ve savunma
makamlarinin yardimiyla, ortaya konulan delillere dayanarak uyusmazligi ¢ozen™® ve
bu 6zelligi nedeniyle muhakemenin tastyicist olan kisidir.**> Hakim, diger muhakeme
stijelerine nazaran ceza muhakemesinde daha 6nemli bir yer isgal etmektedir. Nitekim
sanik, mudafi, katilan ve katilan vekili, muhakemede kendilerine tahsis edilen rolleri
sanik lehine veya aleyhine olmak iizere yerine getirmekle yetkilidirler. Cumhuriyet
savcist ise isnat ddevinin yaninda sanigin lehine olan hususlart da tespit ve toplamakla
miikelleftir. Ancak o da bu miikellefiyetine ragmen, muhakemede ¢ogu kez sanik ve
onun miidafiinin karsisinda yer alir. Oysa tiim bu sayilan muhakeme siijelerinin aksine
hakim, ceza muhakemesinde tarafsiz olmak zorundadir™®® Bu itibarla yargilama
makamini isgal eden kisi olarak hakim, durusma devresinin en énemli siijesidir.134

Her ¢esit yargilama makamini isgal eden ve yargilama gorevi yapan Kkisi

hakimdir. Ancak bazi hallerde kanunlarin yargilama makamini isgal eden kisilerin

30Centel-Zafer, a.g.e., s.99; Muhakeme sirasinda kanun belirli kigilere belirli muhakeme rolleri tahsis
eder. Her kim muhakemede kendine mahsus irade agiklamasiyla muhakemeye sekil vermek hakkina
sahipse ya da bu zorunluluk altindaysa muhakeme siijesi olarak isimlendirilecektir. Bu kavram dar
manada ele alinirsa, muhakemeye kendi irade aciklamalariyla sekil vermeyen tanik, bilirkisi, terciiman
gibi kimseler siije sayllmamaktadirlar. Hans-Heiner Kiihne, Strafprozessrecht, (Heidelberg: C.F. Miiler
Verlag, 1999), s.38.

131 Tosun, a.g.e., s.313; “Hakim yargilama makamini isgal eden ve yargi erkini kullanan kisidir.”
Muharrem Ozen, Hakimin Cezai Sorumlulugu, (Ankara: Seckin Yayievi, 2004), s.55

%2 Kiihne, a.g.e., 5.41

133 Kiihne, a.g.e., 5.43

3% yargilama bakimindan hakimin arzettigi bu 6neme binaen, onun diger kamu gorevlilerinden farkl

ozelliklere sahip olmas1 gerektigi savunulmustur. Bu baglamda hakimligi meslek memurlugu saymayan
bir yaklasim da s6z konusudur. Hiikkiim veren makam olarak hakimin, 6n yargili olmamasi, inatcilik
etmemesi, erdemli ve karakterli olmasi, her tiirlii etkiden uzak kalacak bir kisilige sahip olmasi, fizik ve
ruhsal rahatsizliginin olmast, ayrica da bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerekir. Ozen, a.g.e., s.61
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hepsini hakim olarak adlandirmadiklar1 goriilmektedir. Ornegin Danistay’da yargilama
gorevini yerine getiren kisiler de hakim olmalarina ragmen bunlara Danistay iiyesi
denilmektedir.'*®

Hakimlerin c¢ogunlugu hakimligi meslek edinmis kisilerdir. Ancak bazi
mahkemelerde hakimligi meslek edinmemis kisilere de hakimlik goérevi verildigi
goriilmektedir. Ornegin iilkemizdeki askeri mahkemelerde, meslekten hakimlerin
yaninda meslekten olmayan subay iiyeler de yer almaktadirlar. Yine anglo-sakson
hukuk sistemlerinde, son karar sirasinda sanigin suglulugu ya da sug¢suzlugu konusunda
karar veren, yani maddi soruna iligskin karar1 belirleyen halktan jiiriler vardir. Bu tiir
sistemlerde hakimin gorevi, jiirinin sanig1 suclu bulmasi halinde, verilecek cezayi
tespitten ibarettir. 1*°

Bir kimsenin yargilama makamini iggal edebilmesi icin ii¢ Onemli sart
gereklidir: Atanma, goreve baslama ve ehliyet. Ik derece mahkeme hakimlerinin ne
sekilde atanacagi Hakimler ve Savcilar Kanununda (HSK) diizenlenmistir. Buna gore
adayliga atama adalet bakanlig1 tarafindan yapilirken; meslege kabullerine Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulunca (HSYK) karar verilir. Kanuna uygun olarak meslege kabul
edilen hakimin yargilama gorevini yerine getirebilmesi igin, goreve baglamis ve
gorevden ayrilmamis olmasi gerekir.l?’7 Izin veya baska yere atanma nedeniyle
gorevinden ayrilmis olan hakim yargilama yapamaz. Ayrica hakimin yargilama
faaliyetini yapabilmesi i¢in medeni haklar1 kullanma ehliyetine de sahip olmasi
gerekir.*®

Hakim adil yargilanma hakk1 bakimindan biiyiik 6nem arzeder. Nitekim kisi hak
ve hiirriyetlerinin kisitlanmasi bakimindan verilecek her tiirlii karar, kural olarak bu
makamin tekelindedir. Gecikmesinde tehlike bulunan hallerde her ne kadar baskaca
makamlarin bazi1 kisitlamalara karar vermesi miimkiinse de, bu kararlarin sonradan
muhakkak ilgili hakimin veya mahkemenin onayina sunulmasi gerekir. Dolayisiyla kisi
hak ve hiirriyetlerine yapilacak hukuk dis1 miidahalelere ve bunlara iligkin taleplere ilk

elden engel olmakla gorevli makam, uyusmazlikla ilgili hakim veya mahkemedir.

35 Ozen, a.g.e., 5.55
13 Toroslu, Ceza Muhakemesi, 5.91 vd.
37 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.302

138 Toroslu, Ceza Muhakemesi, .94 vd.; Hakimlerin meslege girisleri, secimleri ve atanmalari hakkinda
ayrintili bilgi igin bkz. Ozen, a.g.e., .56 vd.
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Bunun disinda o6zellikle durusma devresinde sani@in haklarina riayet edilmesi ve
durugsmanin adil yargilamanin gerekleri dogrultusunda yiiriitiilmesi de ancak
yargilamay1 yapan mahkemenin ve 6zellikle de mahkeme baskaninin gorevini en iyi
sekilde yapmasiyla miimkiin olabilecektir.

Bu sekilde 6nemli bir gorevi yerine getiren kimsede mesleki bilginin yaninda
kisisel bir takim 6zelliklerin de bulunmasi gerekliligi farkedilmektedir. Bu baglamda
Mecelle’de hakimde bulunmasi gereken oOzelliklerin tek tek sayildigi goriilmektedir.
Buna gore hakim; “hakim, fehim, miistakim, emin, mekin, metin olmalidir”. Yani,

bilgin, zeki, dogru,giivenilir, temkinli ve dayamkli olmalidir.*®

3.2.2. Hakimlerin Bagimsizhgi, Tarafsizhigr ve Hakimlik Teminati
Hakimlerin yerine getirdikleri gorevin 6nemine binaen Anayasada onlara bir
takim teminatlar saglanmis, bagimsizliklari 6zel olarak diizenlenmis ve tarafsizliklarini
saglamak tizere CMK’da da bir¢ok diizenlemeye yer verilmistir.**® Calismamn tigiincii
bolimiinde bu konulara ayrintili olarak yer verilecegi igin, burada deginilmemesi uygun

gOriilmiistiir.

3.3. Savel
3.3.1. Genel Olarak
Sorusturma evresinin en 6nemli makami olan savcilik, durusma devresinde de
iddia makamini isgal etmek suretiyle, ¢elismeli muhakemede iddia gorevini yerine

142

getirir.**' Savci bazi 6zel hukuk davalarina katilsa da**?, onun asil 6nemli gorevi ceza

139 Centel-Zafer, a.g.e., 5.411

0 Tarihi gelisim siirecinde yarg gorevi, orta ¢aga kadar yiiriitme organimin gorevi arasinda kabul edilmis
ve bu organ tarafindan iistlenilmistir. Yarg: erkinin organik agidan yiiriitme organindan ayrilmasi, devlet
islerinin artmasiyla ortaya ¢ikan bir ihtiyactir. Bu baglamda adli isler ylesine artmistir ki, yiirlitme organt
0zel uyugmazliklarla ugrasacak zaman bulamadigi i¢in bunlari kendi yerine karar verecek 6zel gorevlilere
devretmek zorunda kalmistir. Zaman igerisinde fonksiyonel agidan da yargi erkinin yiiriitme organindan
ayrilmas1 gerekmistir. Ciinkii yarg: erki yiiriitme organi ile birlestigi takdirde adaletin siyasete kurban
gitmesi miimkiindiir. Bireyi sahip oldugu haklar agisindan giivenlige kavusturmak igin yalmz yargi
erkinin yliriitmeden ayrilmasi yeterli degildir. ayrica kararlarin1 da bu organdan bagimsiz olarak almasi
gerekir. Seref Unal, Anayasa Hukuku Acisindan Mahkemelerin Bagimsizh@ ve Hakimlik Teminati,
(Ankara: TBMM Kiiltiir Sanat ve Yayimn Kurulu Yayilari, 1994), s.1

Y1 «Saveilik, muhakeme gorevinin bir cesidi olan iddia gorevini yerine getiren toplumsal iddia
makamidir.” Selahattin Keyman, Ceza Muhakemesinde Saveihk, (Ankara: Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, 1970), s.54

2 Ornegin, bassaveinin Niifus Yasasina gore, yas ve isim kayitlarinin diizeltilmesine iliskin davalari
agma gorev ve yetkisi vardir. Centel-Zafer, a.g.e., s105
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muhakemesine iligkindir. Savci, kanunda sorusturma evresini yonetmek ve gerekli
aragtirmalar1 yapmakla yetkili ve gorevli kisi olarak belirlenmistir. Bu itibarla savcilik
sorusturma evresinin efendisi (Herrin des Ermittlungsverfahrens) olarak ifade
edilebilir.*® Sorusturma evresi bitip kovusturma evresine gecildikten sonra iddia
makamini isgal eder ve davanin gorildiigi durusma evresinde siirekli olarak
mahkemede hazir bulunur.***

Saveilligim orgiitlenmesi 5235 sayili Adli Yargi Ilk Derece Mahkemeleri ile
Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun’da (Adli
Y. K.) diizenlenmistir. Bu kanunun 17. maddesine gére, cumhuriyet bagsavciligi, kanun
hiikiimlerine gore, yargilama faaliyetini kamu adina izlemek, bunlara katilmakla
gorevlidir.

Bir kimsenin savcilik gorevini yapabilmesi i¢in, hakimlerde oldugu gibi atama
sart1, goreve baglama sart1 ve ehliyet sart1 aranir. Bu sartlar itibartyla hakimlerle savcilar
arasinda esas itibariyla bir fark bulunmamaktadir.'*

Savcilik  orgiitlinlin, ceza mahkemelerinin oOrgiitlenmesine paralel olarak
olusturulmasi nedeniyle, savcilarin yer yoniinden yetkisi, mahkemelerin yer yoniinden
yetkisine iligkin kurallara gore diizenlenir.'*

Adli Y. K. m.16’ya gore; mahkeme kurulusu bulunan her 1l merkezi ve ilgede o
il ve ilgenin adi ile anmilan bir Cumhuriyet bagsavciligt kurulur. Cumhuriyet
bagsavciliginda bir Cumhuriyet bassavcisi ve yeteri kadar Cumhuriyet savcisi bulunur.
Gerekli goriilen yerlerde Adalet Bakanliginin oOnerisi lizerine Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunun karariyla bir veya birden fazla Cumhuriyet bagsavci vekili atanir.

Bassavcilik bir biitiindiir ve savcilarin yapmis oldugu her islem bassavcilik adina
yapilir. Savcilardan higbirisi su¢ olusturan bir fiile iliskin olarak tek yetkili degildir. Bir
Cumbhuriyet savcisinin basladigi davayr baska bir Cumhuriyet savcist devam ettirebilir.
Asil 6nemli olan durusmada makamin, yani bagsavciligin temsili ve bu sekilde iddia

makaminin bos kalmamasidir. Bagsavciya bagli olan Cumhuriyet savcilari, onun

3 Kithne a.g.e., s.52; “CMK, sorusturma evresinde Cumhuriyet Savcisi’ni, bu evrenin ger¢ek anlamda
idarecisi konumuna getirmeyi hedeflemistir. Bu hedef dogrultusunda, Cumhuriyet Savcisi’ni pasiflestiren,
sorusturmanin idaresinden uzaklastiran hukuki sebepleri kendince belirlemis ve bunlar1 gidermek yolunda
hiikiimler sevketmistir.” Metin Feyzioglu, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu Hakkinda Bazi1 Tespit
ve Degerlendirmeler,” Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 62, Ocak/Subat 2006, s.28

% Hinrich Riiping, Das Strafverfahren, (Miinchen: Verlag Vahlen, 1997), s.21

> Toroslu, Ceza Muhakemesi, s.111

146 Centel-Zafer, a.g.e., 5.101
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temsilcisi olarak faaliyet gosterirler. Durusmalarda Cumbhuriyet bagsavcisi, onun
gorevlendirecegi Cumhuriyet bagsaver vekili veya Cumhuriyet savcist katilir. Gerekli
durumlarda birden fazla Cumhuriyet savcisinin da aymi durusmaya katilmasi

miimkiindiir.**’

Sulh ceza mahkemelerinde gorev yapmak ilizere Cumhuriyet savcisi
gorevlendirilmez (CMK m.188/2).

Ayrica sunu da belirtmek gerekir ki, CMK. m.160/2’de, yargilamada iddia
makamini igsgal eden Cumhuriyet savcisina, adil bir yargilamanin s6z konusu olabilmesi
icin sanmigin gerek lehine gerekse aleyhine olan delilleri toplama goérevi verilmistir.
Dolayisiyla, kita Avrupa’st hukuk sistemine dahil diger iilkelerde oldugu iizere, bizim
hukuk sistemimiz bakimindan da savci, her ne kadar muhakemede bir taraf olsa da,

sorusturma sirasinda sanigin lehine olan delilleri de toplamakla yiikiimliidiir.

3.3.2. Saveinin Hukuki Niteligi

Savcimnin hukuki statiisii, yiiriitme mi yoksa yargi organi mi oldugu noktasinda
oldukga tartigmali bir konudur. Nitekim yaptigi is hem idari hem de adli alana
iliskindir.*®  Savcinin gorevi, en genel anlamiyla, sorusturmayr yiirlitmek ve
kovusturma sirasinda iddia makamimi iggal etmektir. Dolayisiyla uyusmazligi
yargilamak ve onu kesin hiikiimle sonuglandirmak gibi bir faaliyeti olmadigi i¢in
yaptig1 gorev yargisal olarak nitelendirilemeyecektir. Ancak gergeklestirdigi faaliyetin
adli konulara iligkin olduguna da siiphe yoktur. Nitekim muhakemenin iki temel
asamasindan birisi olan sorusturmayi yiriitmekte, kamu davasim1 agmakta, gerekli
hallerde 6nddemeye karar verebilmekte ve kanunyollarina basvurabilmektedir. Bu
nedenle savcinin faaliyet tiriinli adli alana iliskin idari bir faaliyet olarak nitelendirmek

kanaatimizce en dogru olamdir.**®

Y7 Centel-Zafer, a.g.e., s.102; CMUK déneminde Cumhuriyet savcilarmm durusmadaki gorev ve
yetkileri konusunda ayrintili bilgi igin bkz. Erhan Giinay, C. Savcilari ile Ceza Hakimlerinin Gorev ve
Yetkileri, (Ankara: Adil Yayinevi, 1996), s.124 vd.

18 Kiihne, a.g.e., 5.54

%9 Savemnin hukuki statiisiiniin ne oldugu tam olarak belirli olmayan bir konudur. Saveinin islemleri adli
faaliyete hizmet etmekte iken, savcilifin kurumsal yapist ise idari 6zellik gostermektedir. Demokratik
iilkelerde egemenligin liglincii ayagimi teskil eden yarginin organizasyonuyla karsilagtirildigi zaman,
savciligin yapisinin, yargisal sistemden ¢ok, hiyerarsik bir yapilanma seklinde idari sisteme benzedigi
goriilmektedir. Alman doktrini ve uygulamasi bakimindan savci hukuki statii olarak, idare ve adliye
arasinda yer alan, bagimsiz bir organdir. Riipring, a.g.e., s.23; Savcimin hukuki statiisiine iligkin teoriler
ve bunlar hakkinda ayrintih bilgi i¢in bkz. Keyman, a.g.e., 5.69 vd.
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Savcinin faaliyetinin temelde idari bir faaliyet olmasinin yaninda, diger idari
faaliyetlerden farkli olarak adli alana iligkin bir idari faaliyet olmasi nedeniyle, bazi
hallerde onun kararlarina karsi, adli yargi igerisinde yer alan bir yargilama makamina
basvurulabilmesi kanunun degisik maddelerinde acik¢a kabul edilmistir. Kanunun
acikea belirledigi bu haller disinda idari bir makam olmasinin sonucu olarak savcinin
kararlarina kars1, gerekli sartlarin varligi halinde, idari yollara bagvurulabilecektir.**°

Genelde hukuk doktrininde savcinin adli alana iliskin bir idari faaliyet ylrtttigi
kabul edilmekte, ancak faaliyet alaninin adli olmasinin onun temelde yiiriitme erkinin
icerisinde idari bir makam oldugu gercegini degistirmeyecegi hususunun iizerinde ¢ok
durulmamaktadir. Oysaki devletin ti¢ temel erki vardir. Bunlar; yasama, yiiriitme ve
yargidir. Bunlar disinda ayrica adli erk diye bir erk yoktur. Bu noktadan hareketle,
savcinin  yasama gorevi yapmadigi asikardir. Herhangi bir hukuki uyusmazlig
cozmedigi icin bir yargi makami da degildir. Dolayisiyla onun devlet faaliyetleri
icerisinde, kapsaminda degerlendirilebilecegi tek erk yiiriitmedir."*

Idari hiyerarsi icerisinde, {ist amirlerinin savciya faaliyet alanina iliskin olarak
emir verebilmesi de, onun idari bir makam olusunun dogal sonucudur.’® Bu baglamda
CMUK’da yer alan Adalet Bakaninin savciya emir verebilecegine iliskin diizenlemenin,
CMK’da yer almamasi, Savcinimn idari bir organ olmadigi sonucunu dogurmaz.*® Bu
baglamda savcilik bagimsiz bir makam degildir ve her savciya hiyerarsik {stlerdi,

154

faaliyet alanina iliskin olarak emir verebilecektir.™" Anayasamizda da mahkemelerin

150 paylastigimiz bu goriisiin elestirisi i¢in bkz. Keyman, a.g.e., 5.69 vd.

151 Ayn1 yonde bkz. Hakan Hakeri-Yener Unver, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler, (Ankara:
Adalet Yaymevi, 2007) s.91

152 Saveilik kurumunun tarihi gelisimi i¢in bkz. Keyman, a.g.e., s.57 vd.; Alman Hukuku bakimindan
savcilik kurumunun, 1846 Prusya’sinda hiikiimet menfaatlerini koruyan idari bir organ olarak ortaya
cikigi, gelisen siirecte ozellikle Nazi Almanya’sinda politik bir memur gibi kullanilmasi ve kurumun
gelisimine iliskin diger uygulamalar bakimindan bkz. Riiping, a.g.e., s.21 vd.

153 Centel-Zafer’e gore; savel gorevinin adli-idari olmasi nedeniyle Adalet Bakanindan emir alir, ancak
bakan kanunsuz emir veremez. Bununla birlikte CMUK’taki Adalet Bakaninin savciya dava agmasi
yoniinde emir verebilecegine iliskin hiikmiin CMK’ya alinmamasi nedeniyle, tarihsel gelisim dikkate
alindiginda, saveimin Adalet Bakanindan emir almamasi gerektigini kabul etmek gerekir. Centel-Zafer,
a.g.e., s.107 vd.

1 Eger saveinin yaptigi idari faaliyetin adli alana iligkin olmasi dolayisiyla, diger idari faaliyetlerden

farkli ele alinmasi gerektigi diistiniilityorsa, bu hususlarin kanunda ayrica belirtilmesi gerekir. Bu itibarla
diger idari organlardan farkli olarak, ona tam veya sadece belirli makamlara karst bir bagimsizlik
taninmak isteniyorsa, bu husus kanunda agik¢a belirtilmelidir. Aksi takdirde temelde idari bir organ olan
savcilik kurumunun da diger idari organlar gibi hiyerarsiye tabi olacagi ve amirlerinden emir alacag:
hukuki sonucuna varilacaktir.
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bagimsizlig1 diizenlenmis (Any. m.138), savcilarin bagimsizligina iliskin herhangi bir

hiikme ise yer verilmemistir.

3.3.3. Saveilik Teminati
Her ne kadar mahkemelerin bagimsizliginin aksine, savcinin bagimsizligi
bakimindan Anayasa’da bir hiikiim bulunmasa da; anayasa koyucu savcilarin idari
gorevlerinin adli alana iliskin olmasi nedeniyle, onlara gorevlerini daha rahat
yapabilmelerine imkan tanimak istemis ve hakimler i¢in ongodriilen teminatlar1 savcilar
agisindan da kabul etmistir (Any m.139).%%°
Buna gore savcilar azlonulamazlar, kendileri istemedik¢e 65 yasindan Once

emekliye ayrilamazlar, bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa,

aylik, 6denek ve 6zliik haklarindan yoksun kilinamazlar.

3.3.4. Saveinin Taraf Olup Olmadigi Sorunu

Saver CMK’nin 160. maddesine gore, sadece sanigin aleyhine olan degil, lehine
hususlar1 da arastirmakla gorevlidir. Ayrica CMK’nin 260/3 maddesine gore de savci
sanigin lehine olarak da kanunyollarina bagvurabilme hakkina sahiptir. Tiim bunlardan
savcinin bir taraf olmadig, maddi gercege ulagsmak igin faaliyette bulundugu
diisiiniilebilir. Ancak unutulmamalidir ki, savcl tim sorusturmayr tamamlayan ve elde
ettigi delillere bagl olarak kamu davasini agan kimsedir. O devletin adli alandaki
ajanidir ve onu temsil eder. Savci gerek sorusturmayi yiiriitiirken, gerekse kovusturma
sirasinda devletin ajan1 olarak 1iddia makamini teskil eder. Dolayisiyla savci,
bagsavcinin talebi veya yazili emir Tlzerine (Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi
bakimindan) kendi iradesi disinda dava agtig1 hallerde bile, devlet adina iddia makamini
isgal etmektedir. Onun durusma basladiktan sonra samigin bagimsizligini talep
edebilmesi ve sanik lehine kanunyoluna bagvurabilmesi makam olarak iddia makamini
isgal etmesini ve devletin iddia gorevini listlenmis ajan1 olmasini etkilememektedir. Bu

nedenle savcl muhakemede iddia gorevini iistlenmis bir taraftir.™°

1% Bu konuda bkz.Centel-Zafer, a.g.e., 5.106 vd.

1% Saveinin taraf olup olmadigi konusundaki tartismalar hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Keyman, a.g.e.,
s.147 vd.
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3.4. Samk
3.4.1. Genel Olarak

Kovusturmanin baslamasindan itibaren hiikmiin kesinlesmesine kadar, sug
siiphesi altinda bulunan kisiye sanik denir (CMK m.2/b).157 CMK’nin agik
diizenlemesine gore, sorusturma evresinde suc¢ siliphesi altinda bulunan kisiye ise
“stipheli” denilmektedir (CMK m.2/a). CMUK doneminde kanunda sanik ve siipheli
kavramlar1 ayr1 ayr1 tanimlanmamisti. Bu nedenle 6gretide saniga sug isnadi sayilan her
tiirli islemle saniklik sifatinin baglamis olacagi kabul edilmekteydi. Bu itibarla saniklik
sifati, 6rnegin, sanigin sulh yargicinca sorguya ¢ekilmesi veya hakkinda bir tutuklama
kararinin verilmesiyle de sorusturma devresinde baslayabilirdi.™® Yeni kanunda ise
sanik-siipheli ayrimi, yukarida belirtildigi tizere kanunun 2. maddesinde net bir sekilde
ortaya konulmugtur.*

Sanik, kendisi hakkinda gergeklestirilen muhakemeye boyun egmek ve
gerektiginde rizasi hilafina olsa bile, tutuklama gibi kisisel 6zgiirliigiine, kan 6rnegi
verme gibi viicut biitlinliigiine kars1 yapilacak miidahalelere katlanmak zorunda olmasi

160

bakimindan kamusal cebrin konusunu teskil etmektedir.” Bu itibarla sanik, ceza

muhakemesinin merkezi noktasinda bulunan kisidir."®" Ayrica birgok kez sam@in

17 CMK’nin 2. maddesindeki tanmimlamalardan anlasildigi iizere kanunkoyucu sanik kavramima bagli
olarak kovusturma kavramini da genis olarak ele almis; boylece saniklik ile kovusturma arasinda da bir
paralellik kurmaya ¢alismistir. Buna goére saniklik statiisii devam ettigi siirece, yani hiikiim kesinlesinceye
kadar kovusturma asamasindan s6z edilecektir. Bu itibarla istinaf ve temyiz asamalar1 da yeni kanuna
gore kovusturma kavrami iginde ele alinmaktadir. Cumhur Sahin, Ceza Muhakemesi Kanunu Gazi
Serhi, (Ankara: Seckin Yayinevi, 2005), s.90

158 Kunter-Yenisey, a.g.e., 5.366; Toroslu, Ceza Muhakemesi, 5.120

19 CMK’da sanik-siipheli ayrmmin net bir sekilde ortaya konulmasi bu alanda var olan kavram
kargasasina son vermistir. Bununla birlikte kanunun getirdigi yeni tanimin sanik kavraminin kapsamini
iyice daralttigi sdylenebilir. Gergekten oOzellikle &gretide saniklik, kamu davasinin agilmasi
beklenmeksizin heniiz sorugturma agamasinda siipheli hakkinda sorgu, ifade alma gibi ceza muhakemesi
islemlerinin yapilmasi ve koruma tedbirlerine maruz kalmasi hallerinde de sahip bulunmasi gereken bir
sifatti. BOylece saniklik statiisii onceye alinmakla bu asamada dahi sanik haklarina sahip olunmasi
amaglanmaktaydi. Yeni kanunun bu diizenlemesi karsisinda sorusturma evresinde sug¢ siiphesi altinda
bulunan siiphelinin bazi haklara sahip olup olmadig1 ve yine bu haklarin iceriginin ne olacagi sorunu
ortaya c¢ikmaktadir. O halde ceza muhakemesi hukukumuzda siipheli haklar1 kavrami tartismaya
actlmalidir. Yasamizin bu diizenlemesi karsisinda bugiine kadar sanik haklar1 olarak kabul edilen haklar
bundan bdyle siipheli haklari olarak da kabul edilmelidir. Zira bireye yonelik hak ihlallerinin en yogun
oldugu ve bu anlamda temel hak ve 6zgiirliiklerin en ¢ok koruma altina alinmasini gerektiren dénem
sorusturma evresidir. Veli Ozer Ozbek, CMK izmir Serhi-Yeni Ceza Muhakemesi Kanunun Anlami,
(Ankara: Secgkin Yayevi, 2005), s.69

1%0 Roxin,a.g.e., 5.117

161 Merkezi noktada bulunan siijeligi itibariyla sanik muhakemede rol alan diger kisilere nazaran daha
fazla koruma altindadir. Ornegin bir tam@in istisnai haller disinda tanikliktan ¢ekinme hakki yokken,
sanik kendisiyle ilgili muhakemeye iligkin olarak dilerse hicbir beyanda bulunmayabilir. Medeni ve
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kendisi de, Ornegin aramanin konusunu teskil ettigi durumlarda oldugu iizere,

162° Ancak onun bu delil olma hali,

muhakeme bakimindan bir delil teskil etmektedir.
sani@in sadece bir muhakeme objesi oldugu anlamina gelmez. O muhakeme objesi
olmaktan 6nce hak ve yiikiimliiliikkleri bulunan bir muhakeme stij esidir.'®®

Sanik, miidafi ile birlikte muhakemenin savunma tarafini1 olusturur. Muhakeme,
sanigin isledigi diisiiniilen fiile bagli olarak baslar. Bu itibarla sanik, muhakemenin
baslama nedenini olusturan temel siijedir. Sanik, miidafi ile birlikte muhakemenin
savunma tarafin1 olusturur. Samigin kendisini bizzat savunmasina bireysel savunma,
miudafii yardimindan faydalanmak suretiyle savunmasina ise kolektif savunma
denilmektedir. Bu itibarla sanik, bireysel savunma makamini olusturur.'®*

Saniklik sifatin1 alan bir kimsenin, muhakemenin konusunu olusturan sugu
isledigine dair duyulan siiphe, en azindan kamu davasininagilmasina neden olacak
oranda yeterli hale gelmis demektir. Nitekim, CMK. m.170’e gore; sorusturma evresi
sonunda toplanan deliller, sucun islendigi hususunda yeterli siiphe olusturuyorsa;
Cumbhuriyet savcist bir iddianame diizenler. Bu nedenle yeterli siiphe olmaksizin kamu
davasi agilmasi ve dolayisiyla saniklik sifatinin kazanilmasi hukuken miimkiin degildir.

Adil yargilanma hakki, ceza muhakemesi acisindan ele alinirsa, sanik ig¢in
ongoriilmiis bir haktir. Her ne kadar bu hakkin teminat altina alinmasinda topluma ait
bliylik bir menfaat olsa da, bu hakkin varlig1 ve giivencelenmis olmasi en fazla sanik
acgisindan Onem ifade eder. O, adil yargilama ilkesiyle koruma altina alinmasi
amaglanan ve bu itibarla bu ilkenin merkezinde bulunan siijedir.*®

Icinde bulundugumuz dénemde, insanin bu diinyada istedigi gibi hareket

edemeyecegi, ¢evresiyle ve diger canlilarla uyum igerisinde yasamak zorunda oldugu,

hatta her canlinin bir can tasimasi nedeniyle degerli oldugu ve ona saygi gosterilmesi

Siyasal Haklar Sozlesmesinin 14. maddesinde de giivencelenen ve adil yargilamanin en Onemli
gereklerinden olan bu hak, sanigin hukuki statiisiinii korumakta ve onun kisiliginin cezai takibattan daha
iistlin tutuldugunun agik ifadesi olusturmaktadir. Bu hakka gore, hi¢ kimse kendisi aleyhine yapilan cezai
bir takibata yardimc1 olmak zorunda degildir (nemo tenetur se ipse accusare). Kiihne, a.g.e., s.38 ( S6z
konusu hak iilkemiz acisindan da 1982 Anayasasinin 38. maddesinde giivence altina alinmustir.)

162 Roxin,a.g.e., 5.117
163 Kiihne, a.g.e., 5.38
164 Centel-Zafer, a.g.e., 5.125

%5 Oneeki yillarda yargicin Oniine bir sug islemenin ezikligi ve utanci i¢inde ¢ikan ya da hakkinmi bir
Olciide aramaya calisan sanik, adil yargilanma hakkinin hukuk sistemlerinde yerini almasiyla birlikte,
yargty1 sorgulayan, yarginin isleyisi konusunda diisiinceler ileri siiren birey konumuna gelmistir. Koksal
Bayraktar, “Adil Yargilanma Hakk1”, Giincel Hukuk Dergisi, S.4, Nisan 2004, s7
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gerektigi diisiincesi giderek etkinlik kazanmaktadir. Sanik her seyden 6nce bir insandir.
Sug isleme siiphesi altinda da olsa, en acimasiz fiilleri islemekle de suglansa, insan olma
vasfi nedeniyle ona saygi duyulmali, sinir tanimayan muamelelere maruz kalmasina
imkan taninmamalidir.**®

Soylediklerimizden sanigin  bastan masum kabul edildigi sonucu da
cikartlmamalidir. O ne masumdur ne de suglu, su¢ isleme siiphesi altinda bulunan
bireydir. Bu itibarla elbette ki bdyle bir sliphe altinda bulunmayan kisilerle esit
muamele gormeyecektir. Ornegin gerektiginde tutuklanacak gerektiginde de mallara
el konulacaktir. Ancak bu tiir uygulamalarin hepsi onun onuruna ve temel haklarina
saygl gosterilmesi temelinde olusturulan belirli kurallara baglanmalidir.’®” Bir baska
deyisle muhakemenin etkinliginin bir geregi olarak, samigin haklar1 kisitlanirken, s6z
konusu uygulamalar miimkiin olan en insani sekilde yapilmali ve samign temel
haklarina orantisiz sekilde miidahale edilmemelidir. Iste samigin insanlik onurunun ve
temel haklarinin korunmasi ile kastedilen budur. Yoksa ona higbir koruma tedbiri
uygulanmasin, siiphe altinda bulunmayan insan gibi normal yasantisina devam etsin
seklinde bir iddia ileri siirlilmemektedir. Zaten boyle bir diisiincenin kabulii halinde
cogu kez, delil toplamak, sanigi hakim 6niine ¢ikarmak, dolayisiyla da bir muhakeme
gerceklestirmek miimkiin olmayacaktir.

Ceza muhakemesi hukukunun gelisen silirecinde sanigin statiisii ve hukuki
niteligi i¢inde bulunulan doneme gore farklilik arzetmistir. Ozellikle tahkik sisteminin
yogun olarak etkin oldugu ortacag kita Avrupa’sinda, sanik muhakemenin basindan
itibaren suclu olarak goriililyor, muhakemenin amacit da samiga suglulugunu kabul
ettirmek olarak ortaya ¢ikiyordu. Bu nedenlere bagl olarak insanlik ylizyillarca, az veya
cok bir sekilde sug¢ isleme siliphesi altinda bulunan masum kimselerin, hayatlarinin
akigini etkileyen gayri insani muamelelere maruz kalmasina sahitlik etti.

18. yiizyilda Montesquieu, Volter, Beccaria gibi diisiiniirler sayesinde, maddi

ceza hukuku ile birlikte, ceza usul hukuku da degisim gecirmeye basladi.'®® Iskence

106 Samiga belirli haklar tanmmasi hususunda bilinen ilk hiikiimler 1215 tarihli Manga Carta’da yer
almaktadir. Hukukun iistiinliigii ilkesinin yerlesmesinde etkin bir yeri olan Manga Carta’da, bir sistematik
dahilinde olmasa bile insan haklarina ve bu arada samigin haklarina iligkin hiikiimlere yer verilmistir.
Donay, a.g.e., s.1

187 Kunter-Yenisey, a.g.e., 5.24; Toroslu, Ceza Muhakemesi, s.7

188 jtalya’da Beccaria, Ingiltere’de ise Bentham, daha sonralari klasik okul olarak adlandirilan akim
igerisinde, ceza hukuku alanindaki aydinlanmanin dnciiliigiinii etmislerdir. Ertugrul Uzun, “Dogustan
Suglular”, Giin Isig1 Dergisi, Temmuz-Agustos 2003, s.19
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189 e ceza muhakemesi insan temelli

kaldirildi, engizisyon usulii giderek itibar kaybetti
bir hukuk dali olma yoniinde gelisim gésterdi.170 Bu gelismeler tabii ki en ¢ok sanik
statiisiinde bulunanlara insanca muamele gérme baglaminda faydali oldu ve onlarin
insanlik onurunun korunmasina hizmet etti. Bunun yaninda, bu gelismeler, sanik
statiisiinde bulunmayan insanlar iizerinde de, hayatlarin1 daha giivenli ve huzurlu
yasamalarina imkan tanimak suretiyle dnemli bir etki yapti. Bir Latin atasoziinde de

171 e toplumdaki her insan potansiyel sucludur.*"

belirtildigi lizere “hata insan icindir
Bir baska deyisle hi¢ kimsenin ileride sug islemeyecegine dair kesin bir glivencesi
yoktur. Bu baglamda toplumdaki her insan her an bir sug isleyebilir veya masum olsa
bile ad1 bir sekilde suga iliskin olaylara karisabilir. Bu durumda insanca muamele
gorecegini bilmek insanlari normal hayatlarinda da tedirgin olmaktan kurtaracak ve her
polis veya jandarma gordiiklerinde insanlarin i¢leri tirpermeyecektir.

Ayrica insani degerlere uygun bir muhakeme yapilmasi, sonugta gergek faillerin
cezalandirilmasi bakimindan hem toplum hem de sugtan zarar goren i¢in biiyilk 6nem
tagimaktadir. Ciinkii muhakeme temel haklara saygili ve adil bir sekilde yapilamazsa,
bir¢ok kez masumlar gordiikleri gayri insani muameleler karsisinda kendilerini gerektigi
sekilde savunamayacak ve asil faillerin yerine ceza goreceklerdir. Bu nedenle

muhakeme esnasinda sanik haklarina saygi gosterilmesi hem sanigin hem toplumun

hem de suctan zarar gorenin menfaatinedir.’

1691808 tarihli Fransiz Ceza Usul Kanunu (Code D’instruction Criminelle) aydinlanma ¢agmn derin
izlerini tasir ve bugiinkii modern ceza usul hukukunun temellerini olusturur. 1929 tarihli CMUK ’un
mehazini olusturan ve meveut CMK ile biiyiik 6l¢iide ortiisen Alman Ceza Muhakemesi Kanunu (StPO)
da, Code D’instruction Criminelle’den énemli 6l¢iide etkilenmistir. Turhan Tufan Yiice, Tiirk ve Alman
Ceza Muhakemesinde Kanun Yollari, (Ankara: Otiiken Yaymevi, 1967), s.16; Roxin, a.g.e., s.115.

"0 Engizisyon muhakemesinin uygulandig1 siiregte, sanigin muhakemede obje rolii devam etti ve kamusal
cezai takibat karsisinda sanik hep savunmasiz kaldi. 19. yiizyildaki liberal diisiince akiminin etkisiyle,
ceza muhakemesinde yapilan reform hareketleri sonucunda sanigin da her seyden 6nce muhakemeye
iligkin haklarla donatilmis bir muhakeme siijesi oldugu kabul edilmistir. Kiihne, a.g.e., s.38; Riipring,
a.g.e., s.32 vd.; Roxin, a.g.e., s.117

1 «“Erare Humanum Est”, Yiice, Kanuyollari,s.1
172 Beulke, a.g.e., $90

1% Samiga karsi gerceklestirilen hukuk disi uygulamalarin basinda iskence gelmektedir. iskence her
seyden dnce insan haysiyeti ile bagdasmayan bir yéntemdir. Ote yandan iskence ile sanildigimin aksine,
her zaman dogrunun elde edildigi de sOylenemez. Nitekim iskence ile elde edilen itiraf, cogu defa
iskenceden kurtulmak icin gercege aykiri olarak sucu kabullenmekten ibarettir. Son olarak belirtmek
gerekir ki, iskenceyi hukuk devleti anlayisi ile bagdastirmak da miimkiin degildir. Zira hukuk devleti, her
seyden Once insan haklarma ve onuruna saygili devlet demektir. Toroslu, Ceza Muhakemesi, s.7 vd.



54

Sanik hakkinda bu genel anlatim disinda daha fazla ayrintiya girmemenin dogru
oldugunu diislinliyoruz. Nitekim {igiincii bolimiin tamami, adil yargilanama hakki

kapsaminda onun haklarinin incelenmesine ayrilacaktir.

3.4.2. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda Samk Kavram

CMK’nin ikinci maddesinde, her ne kadar saniklik sifatinin kazanilmasinin

kovusturmanin baglamasi, bir diger deyisle iddianamenin kabuliiyle birlikte s6z konusu

olacag diizenmisse de; AIHM igtihatlarinda, saniklik kavraminin, taraf devletlerin ig
hukuklarindan bagimsiz bir kavram oldugu kabul edilmistir.

Buna gore, bir kisi hakkinda adli islemlere baslandigi andan itibaren, bir isnat

olsun veya olmasin, s6z konusu kisi AIHS’de samk icin Ongoriilen haklardan

faydalanabilecektir.*"

Bir bagka deyisle, hakkinda sorusturma agildigi andan itibaren,
sozlesmedeki haklardan faydalanabilme bakimindan kisi sanik olarak kabul
edilmektedir.'™

Sanik kavrami mahkeme tarafindan yorumlanirken, “yetkili bir makam
tarafindan saniga yapilan ve sug isledigi konusunda itham igeren resmi bildirim veya
aciklama” ol¢iiti kullanilmistir. Ancak resmi makamlar 6. maddede teminat altina
alman haklarin kullanilmasin1 geciktirmek amaciyla, saniga bildirmeleri gereken sug
isnadint ellerinden geldigi kadar erteleyebilirler. Bu nedenle bu olgiit de
elestirilebilecektir. AIHM boyle uygulamalara imkan tanimamak igin “suc isnadi
niteligini tasiyan ve sug isledigi tahmin edilen kisinin hukuki durumunu 6nemli dl¢lide
etkileyen her tiirlii bildirim” kriterini kabul etmistir.'"®

Bu itibarla sanik kavraminin ATHM tarafindan en genis anlamiyla ele alindig1 ve
mahkemenin, bu sekilde s6zlesmenin altinci maddesindeki sanik haklarinin uygulama
alanini, miimkiin oldugunca genis tutmak egiliminde oldugu goriilmektedir.

Schroeder ise, s6z konusu sanik haklarin1 ceza muhakemesinin en basindan
itibaren saniga tanimanin bazi hallerde onun aleyhine sonuglar da dogurabilecegini, bu
nedenle bu tiir durumlarda O&zellikle isnattan haberdar edilme hakkinin ceza

muhakemesin en basindan saniga taninmasi gereken bir hak olarak ele alinmamasi

gerektigini ileri stirmektedir. Buna gore:

174 K 5nig/Almanya; Bagvuru no: 6232/73 Karar tarihi: 28.06.1978
17> Wemhoff/Almanya; Bagvuru no: 2122/64 Karar tarihi: 27.06.1968
176 Schroeder, Fair Trial, 5.20
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Sozlesmenin 6. maddesinde taninmig olan haklari, higbir ayrim yapmaksizin, ceza
muhakemesinin basladig1 ilk andan itibaren tanimak imkansizdir. Mesela, bazi hallerde
arastirmalarin  bitmemis olmasi1 nedeniyle, siipheliden baz1 bilgiler gizlenerek delilleri
karartmasini veya kagmasini énlemek zorunlu olabilir. Isnadi siipheliye miimkiin oldugu kadar
erken bildirme mecburiyeti kacma siiphesini dogurarak, aslinda olaymn oOzellikleri itibari

tutuklama karar1 verilmesine gerek olmadigi halde, tutuklama karari verilmesi mecburiyetini

ortaya ¢ikarabilirdi. "’

3.5. Miidafi
3.5.1. Genel Olarak

Ceza muhakemesinde sani@in savunmasini yapan avukatina miidafi
denilmektedir. Bir baska deyisle, ceza sorusturmasini yiiriiten resmi organlar Oniinde,
sami@1 fiili ve hukuki agidan koruyan, ilgili hukuk normlarinda 6ngoériilen niteliklere
sahip kisi miidafidir."®

Miidafiin durusma sirasindaki temel amaci, ceza hukukuna veya diger hukuk
alanlarma iligkin olarak sanik bakimindan muhakemede ortaya cikabilecek negatif
etkileri miimkiin oldugunca aza indirmek ve somut duruma gore gercekei bir sekilde,
saniga taninan haklarin kullanilmasina hizmet etmektir.*"

Miidafiden faydalanmak bakimindan sanigin sahip oldugu hak da adil
yargilanama hakkinin en 6nemli gereklerindendir. Miidafisiz ger¢eklesen bir muhakeme
cogu zaman eksik bir muhakemedir. Clinkii sanik su¢ isnadinin muhatabi olarak bir¢ok

davada psikolojik baski altindadir*® ve ¢ogu kez mahkemelerde uygulanan hukuktan da

Y7 Schroeder, Fair Trial, s.24; Gorildigi iizere siipheli lehine bir durum olusturmak igin yapilacak
uygulama bazi hallerde sanik aleyhine sonuglarda dogurabilecektir. Nitekim ceza muhakemesinin tarihi
geligimi icinde de baslangicta sanik lehine olarak getirilen diizenlemelerin, sonugta sanigin tamamen
aleyhine sonuglar dogurmasi vakidir. Ornegin san1gin kolaylikla mahkum edilmesini engellemeye ydnelik
olarak, kanuni delil sisteminin gecerli oldugu donemlerde, bazi suglar bakimindan iki tanikla ispat
zorunlulugu getirilmisti. Ancak ¢cogu kez iki tanik bulmak miimkiin olmadigindan bu kural saniga iskence
yapilmasi ve bu surette ona sugun zorla kabul ettirilmesi seklindeki uygulamalara yol agmistir. Bu
donemdeki iki tanikla ispat zorunluluguna iliskin olarak bkz. Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.44

18 Centel-Zafer, a.g.e., s.150; Miidafiligin tarihsel gelisimi hakkinda bkz. Nur Basar Centel, Ceza
Muhakemesi Hukukunda Miidafi, (Istanbul: Kazanci Hukuk Yaynlari, 1984), s.21 vd.

79 Malek, a.g.e., s.18; Savunma, samig1, suclamadan ve bunun yasal sonuglarindan olabildigince kurtarma
cabasidir. Bu caligmanin amaci maddi gergegi ortaya ¢ikartmaktir. Nitekim s6z ve mantik oyunlariyla
veya bir takim gercekleri saptirarak ve carpitarak samigi kurtarma cabasi, savunma degildir. Boyle
olmadig: igindir ki, kiiltiir diizeyi diisiik baz1 ¢evrelerde savunma i¢in kullanilan kanun cambazhigi veya
tezvir ( yalan karigtirma, hile kullanma) gibi nitelemeler haksiz birer asagilamadir. Centel, Miidafi, s.7

180 Beulke, a.g.e., 5.89
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haberdar olmadigi i¢in gerektigi sekilde savunmasii yapamaz.'®*' Bu itibarla
muhakemenin adil bir sekilde gergeklesebilmesi ¢ogu kez sanigin bir miidafiin
yardimindan faydalanmasi suretiyle miimkiin olabilecektir. Bir Alman ataséziinde de
belirtildigi tizere “kendi kendini savunanin, birisi avukat digeri miivekkil olmak iizere
iki soytarisi vardir.”'®?

Yukarida da belirtildigi iizere Cumhuriyet savcisi, samigin aleyhine olan
hususlarin yaninda lehine olan hususlari da arastirmakla goérevlidir. Bu itibarla ilk
bakista miidafiinin yoklugu, sanik acisindan ¢ok biiyiik bir kayip gibi goriinmeyebilir.
Ancak savcr ayni zamanda iddia makami olmasi sebebiyle zor bir durumdadir.
Muhakemedeki bu taraf pozisyonu nedeniyle ondan bir midafi gibi davranmasi da

183

elbette beklenemeyecektir.™ Bu itibarla savciya bdyle bir gorev verilmis olmasi,

miidafiin savunma bakimindan arzettigi 6nemi ortadan kaldirmamaktadir.

Saver her ne kadar maddi adaletin ortaya ¢ikmasina hizmet etmek ve buna gére sanigin hakl
cikarlarini korumak yiikiimliligi altinda olsa da, tecriibe, davaci rolii ile miidafi roliinii
bagdastirmanin ne kadar cetin bir sorun oldugunu gdstermektedir. Iddiada bulunmak ve
savunmak, kavram olarak, birbirine karsit fonksiyonlardir. Her ikisini birden bagarabilecek ideal
bir insan henliz dogmamistir. Boyle bir insan bulunsaydi, yalmzca miidafi degil, yargi¢ da
gereksiz olurdu... su¢luya veya Oyle sanilan kisiye karst hiikkiim asamasina degin sorusturmayi
yiiriitmiis olan kimse (savci), kendini, sugtan dogrudan veya dolayl zarar gormiis devletin vekili
sayar ve sanikta, sugu ispatlanmus faili gorme egilimine kapilir; sorumlulugunu tasidigi davanin

basarisizligini, kural olarak, kendi basarisizligi olarak kabul eder.'®*

3.5.2. Miidafiin Hukuki Statiisii
3.5.2.1. Genel Olarak
Miidafiin hukuki statlisiinlin ne olduguna iliskin birgok farkli goris
bulunmaktadir. Bir goriise gore miidafi sanigin temsilcisi iken, bir baska goriise gore
adli bir organdir. Diger bir goriis ise miidafii sanigin yardimcist olarak kabul eder. Bu

goriisler arasindaki sadece bir terim farkliligina dayanan bir ayrim yoktur; bilakis kabul

181 Ceza muhakemesinde kitaplardaki hukukla pratikteki hukuk arasinda da énemli bir farkin oldugu, bu
farkliligin normlarin uygulanmasindaki eksiklikten degil; bilakis gayri resmi muhakeme kurallarindan
dolay1 ortaya ¢iktigi, bunlar1 samigmn bilmesinin ise miimkiin olmadig ileri siiriilmektedir. Volk, a.g.e.,
s.95

182 «wer sich selbst verteidigt, hat einen Narren als Anwalt und einen Narren als Mandenten” Volk,
a.g.e., s.95

18 Ranft, a.g.e., 5.89

184 Centel, Miidafi, s.8
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edilen goriise gore miidafiin yetkileri, sanik karsisindaki durumu, muhakeme sirasinda

185

sahip olacag yetkiler degisiklik arzetmektedir.”™> Bu nedenle bu teoriler burada kisaca

yer vermeyi uygun buluyoruz.'®®

3.5.2.2. Organ Teorisi
Bu goriise gore miidafi, her seyden once hukuk devleti ilkesini garanti altina alan
bir adli organdir. Ciinkii en azindan agir ceza gerektiren davalarda miidafiin katilim1
olmaksizin hukuk devleti ilkesine uygun bir yargilaman yapilamayacagi ileri

siiriilmektedir.'®’

Miidafiin sanigin haklarin1 korumaya yonelik gorevi, ayn1 zamanda
hukuk devleti ilkesinin gerektirdigi sekilde bir muhakemenin ger¢eklemesine yardimci
olmak suretiyle, kamusal menfaate de hizmet etmektedir. Midafi, sadece goriiniis
olarak tamamen devletin menfaatlerine karsi hareket etmektedir. Gergekte ise o, saniga
destek vermekle silahlarin esitligi ilkesinin gerceklemesini saglamis ve boylelikle
toplumsal menfaate de hizmet etmis olur. Ciinkii demokratik bir toplumun bireyleri ayni
zamanda birer potansiyel suclu olarak adil bir muhakemenin garanti edilmis oldugunu
bilmek isterler.'® Bu baglamda organ teorisi, miidafiin, savci ve hakimle ayni statiide
bir adli organ oldugunu kabul eder.

Ayrica bu goriiste, miidafiin hukuki statiisiiniin de saniginkinden tamamen ayri

oldugu kabul edilir.’®® Bu nedenle avukat olan birisi kendi kendisini miidafi olarak

185 Hamide Zafer, Faile Yardim Sucu ve Miidafiin Bu Suc¢tan Sorumlulugu, (istanbul: Beta Yaymnevi,
Istanbul 2004), 295

188 Miidafiin hukuki statiisiine iliskin teoriler hakkinda daha ayrintili bilgi i¢in bkz. Centel, Miidafi, s.40
vd.; Zafer, a.g.e., 5.296 vd.

187 Beulke, a.g.e., 5.89 vd.
188 Beulke, a.g.e., s. 90

189 Sec¢ilmis miidafi ile sanik arasindaki hukuki bag, konusu, bir hizmetin ifasina dayanan bir 6zel hukuk
sozlesmesiyle kurulur. Bu hukuki baga ve sanik tarafindan sdzlesme geregince yapilan 6demeye ragmen,
miidafi saniktan bagimsizdir. Beulke, a.g.e., s. 92 vd.

“Miidafi her zaman sanigin temsilcisi, hatta yardimeisi da degildir. Bagimsiz bir durumu vardir.
Miidafilik ayr1 yetkileri ve ayr1 6devleri olan bir makamdir. Sanik ile miidafi arasindaki iliskinin iki yoni
vardir. Birincisi bu ikisi arasindaki 6zel hukuk bakimindan iligkidir. Ferdi miidafaa goz oniinde tutulursa
vekalet, toplumsal miidafaa g6z Oniinde tutulursa hizmet soz konusudur. Gergekten kamusal miidafaa
yapan miidafi miidafaay:1 serbestge diizenlemeli, talimat ile baglanmamalidir. Bu iliskinin bir de kamu
hukukundan olan ceza muhakemesi hukuku bakimindan bir yonii vardir ki, burada, miidafiin ceza
muhakemesinde miidafaa gorevini ifa ederken sanigin iradesi ile bagli olup olmadigi, yetki ve ddevlerinin
neler olacagi meseleleri s6z konusudur. Bu iliski kanaatimizca, 6zel hukuk kurumlar ile agiklanamaz.
Ceza muhakemesinde miidafi yerine vekil denilmesi sadece terim hatasi olarak kalmamakta, mesela
tebligat bakimindan hatali sonuglar dogurmaktadir.” Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.221



58

savunamaz ve buna bagli olarak kendisinin sanik oldugu bir davada sadece miidafie
tanman haklari kullanamaz. %

Alman doktrininde baskin goriis de, burada anlatildig: tizere, miidafiin adli bir
organ oldugu seklindedir. Alman Avukatlik Kanunu (Bundesrechtsanwaltordnung-
BRAO) m.1°de de, miidafiin adli bir organ (Organ der Rechtspflege) oldugu hiikme

baglanmugtir.'*!

3.5.2.3. Menfaat Temsili (Sozlesme) Teorisi
Bu goriise gore miidafi, sanigin vekilidir. Bu itibarla miidafiin yaptig1 islemler,
samgn islemleri olarak gegerlidir.'®® Bu teoride miidafiin adli organ olma 6zelligi
tamamen bir kenara birakilir ve o, saf bir taraf menfaati temsilcisi

(Parteiinteressenvertreter) olarak kabul edilir.*?

Maddi olarak ele alindiginda, savunma
muhakemeden dogrudan etkilenen olarak sanigin kararlarina bagl olarak olusturulur ve
o menfaatlerini bagimsiz olarak belirler. Miidafi ise ona sadece yardimer olmaktadir.**
Bir baska deyisle miidafi, bagimsiz bir organ degil, samgin direktifleri ile bagh bir
yard1m01d1r.195

Bu teoride savunmanin amaci hukuk devletine uygun bir muhakeme
gerceklesmesine hizmet etmek degil, bilakis samigin eksikliklerini kapatmaktir. Bu
dogrultuda, sanigin menfaatlerinin koruyucusu ve temsilcisi olarak miidafiin, tipki

temsil ettigi sanik gibi muhakeme sirasinda yalan sdyleyebilmesi de bu goriise ¢ok uzak

bir diisiince degildir.'*®

3.5.2.4. Smirlandirilmis Organ Teorisi
Bu gorlis organ teorisi temeline dayanmakla birlikte, bazi durumlarda
savunmanin etkinligi adina miidafiin adli bir organ gibi hareket etmemesi gerektigini

savunur. Buna gore, savunma adina miidafiin, yalan soylemesi, belgeleri degistirmesi ve

%0 v/olk, a.g.e., 5.103

Y1 Kiihne, a.g.e., 5.76; Volk, a.g.e., s.102; Ranft, a.g.e., s.91; Beulke, a.g.e., 5.89; bununla birlikte
StPO’nun 137. maddesinde miidafiin samigin yardimeis: oldugu sonucuna ulasilacak bir diizenleme de
bulunmaktadir. Ranft, a.g.e., s.91

192 Centel / Zafer, a.g.e., s.141
% volk, a.g.e., 5.103
194 Beulke, a.g.e., 5.91
1% volk, a.g.e., 5.103
1% volk, a.g.e., 5.103
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hepsinden once sanigin haksiz yere cezasiz kalmasmna neden olmasi yasaktir. Eger
gercege aykirt iddialarda bulunursa, yalmiz ya da miisterek fail olarak sorumlu
olacaktr.™®’

Bu teoride, miidafiden oOncelikle kovusturma organlarina karst miimkiin
oldugunca etkili ve yogun bir savunma beklenir. Ancak bunu yaparken hukuk
diizenince kendisine taninan haklar1 da kdotiiye kullanmamalidir. Ayrica miidafi higbir
sekilde yalan da séyleyemeyecektir.198 Bunlar disinda bu teori bakimindan, mahkemeye
iliskin bir ylikiimliiliiglin tamamen midafiin iizerine yiiklenmesi de kabul edilemez.
Ormegin, sorusturma sirasinda hukuka aykiri yolla delil elde edilmisse, mahkeme
degerlendirme yasagini miidafi bunu ileri siirmese de gozetmelidir. Sirf miidafi ileri
stirmedi diye bu husus goz ardi edilemez. Ayrica samigm haklart midafii var diye de
kisitlanamaz. Ornegin, sanik, durugma sirasinda delil ikamesine veya kovusturmanin
genigletilmesi talebine iliskin hakkini kotiiye kullandi diye, bundan sonra delil
ikamesinin veya kovusturmanin genigletilmesi talebini sadece miidafii iizerinden
kullanabilir diye bir karar verilemez.**® Ayrica miidafi hi¢bir zaman muhakemenin diger

taraflarini, bilgilendirme yiikiimliiliigli altina sokulamaz.?%

3.5.2.5. Teorilerin Degerlendirilmesi

Kanaatimizce miidafii sadece bir adli organ ya da samigin temsilcisi olarak
gérmek uygun degildir. Ciinkii birinci kabule bagli olarak, adli organ olmanin verdigi
yiikiimliiliikle miidafi, maddi gergegin bulunmasi adina miivekkilinin aleyhine hareket
etme durumunda kalabilecektir. Bu ise savunmanin etkinligini bozacak, miidafi-sanik
arasindaki giiven duygusunun sarsilmasi nedeniyle, samigmn bir tiirlii midafiine
giivenememesi sonucunu doguracaktir. ikinci kabul halinde ise, temsil sdzlesmesini
dogal sonucu olarak, asilin yapmaya yetkili oldugu her seyi, vekilin yapmasi da
miimkiin oldugundan, miidafiin sanik gibi yalan sGylemesi, durusmayi uzatmak adina

hileli yollara basvurmas1 olagan karsilanacak ve bu hallerde miidafiin cezalandirilmasi

Y97 Eger miidafi kendisi yalan sdylemez; ancak yalan séyleyen (ve bu baglamda cezai sorumlulugu
bulunmayan) sanigin yalanina istirak ederse, bu durumda ne olacaginin bu teori bakimindan hala net
olmadigint ileri stiriilmektedir. Volk, a.g.e., s.104

1% Beulke, a.g.e., 5.90
199 Beulke, a.g.e., 5.90 vd.

2% Miidafiin, yeni atanan bir miidafii bilgilendirme yiikiiniin olup olmadigi ise bu teori bakimmndan
tartigmalidir. Bkz. Beulke, a.g.e., s.91(dipnot 14)
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mimkiin olmayacaktir. Ayrica bu teori geregince miidafi saniga tamamen bagli bir
yardimc1 konumuna gelecek, sanik lehine ondan bagimsiz hareket edemeyecektir.

Bu nedenlerle biz sinirlandirilmis organ teorisinin kabuliiniin daha uygun oldugu
kanaatindeyiz. Bu itibarla, miidafi, hi¢bir sekilde sanigin aleyhine hareket edemeyen bir
adli organdir.”®* Adli organ olmanin geregi olarak yalan sdyleyemez, samgin lehine olsa
bile hileli yollara bagvuramaz. Sanigin aleyhine hareket edememesi nedeniyle, ondan
O0grendigi ve onun aleyhine olan hususlar1 mahkemede agiklayamaz. Bu sekilde
o0grendigi bilgiler dolayisiyla onun aleyhine taniklik edemez. Miivekkilinin aleyhine
olan hususlarda yalan sdyleyemeyecegi gibi, dogruyu sdylemeye de zorlanamaz. Bu
durumda miidafiin sessiz kalma hakki, onun gorevini geregi gibi yapabilmesinin en

oncelikli sartlarindandir.

3.6. Sanik Yardimcilar:

Ceza muhakemesinde sanik yardimcilari, genel olarak miidafiin sahip oldugu
haklara sahip olmaksizin san1g1 koruyan kimselerdir.”%* CMK’da sanigin esi ve kanuni
temsilcisinden ibaret olarak belirlenen bu kisiler, gerek sorusturma evresinde gerekse
kovusturmada, her hangi bir organ ve siijeye bagli olmaksizin sanik lehine bir takim
taleplerde bulunma hakkina sahiptirler.

Bu kisilere taninan hak ve yetkiler sanik ve miidafie taninanlar kadar genis
degildir. Ancak taninan yetkilerin genis olmamast onlarm sije sayilmalarini
engellemez. Nitekim siije sayllmak bakimindan asil 6nemli husus, muhakemeye iligkin
bir takim islemler yapip taleplerde bulunan kisinin herhangi bir kisi veya organa bagl
olmamasi ve bu faaliyetleri ile muhakemenin ilerleyisine katkida bulunmasidir. Bu
itibarla herhangi bir kisi veya organa bagli olmaksizin, bir takim taleplerde bulunmak
suretiyle muhakemeye etki edip, onu ilerletebilmeleri nedeniyle bu kisilerin de,
savunma tarafinda yer alan birer muhakeme siijesi olarak kabul edilmesi gerektigini

os _ss_ es 2
diisiiniiyoruz. 03

201 Centel-Zafer, miidafiin, samgmn yardimcisi olarak kabul edilmesi gerektigi kanaatindedirler. Bu
goriigiin gerekgesi i¢in bkz. Centel-Zafer, a.g.e., s.155

202 Kiihne, a.g.e., 5.104

203 Sanik ve miidafi disinda ¢ok genig yetkiler taninmamakla birlikte, bazi islemleri bagimsiz olarak
yapabilme hakki, sanigin yasal temsilcisi ve esine de taninmistir. Bu itibarla en dogru haliyle savunma
makaminin sanik, miidafi, sanigin esi ve yasal temsilcisinden olustugu kabul edilmelidir. Centel-Zafer,
a.g.e., s.125
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Bu Kkisilerin de g¢elismeli muhakemenin tam olarak ortaya ¢ikabilmesi
bakimindan etkili olduklar1 agiktir. Nitekim bu kisiler de kanunun kendilerine tanidigi
hak ve yetkiler oraninda savunmaya yardimci olmakta, celismeli muhakemenin

savunma kisminin faaliyetini tam olarak yapmasina hizmet etmektedirler.

3.7. Katilan

Ceza muhakemesinde, islenen her sugtan devletin ve toplumun zarar
gordiigliniin kabuliine bagli olarak, islenen her sug¢un kamu adina savci tarafindan takip
edilmesi genel kurali olusturur. Ancak birgok cezai fiilde bir de sucun etkilerini
dogrudan dogruya iizerinde hisseden vardir. Kanun sugtan bu sekilde etkilenen
kimsenin de savcinin yaninda muhakemeye katilmasini ve onunla birlikte iddia gérevini
tistlenmesini kabul e‘[mistir.204

Katilan savcinin yaninda iddia makamimi isgal etmekle birlikte, savcidan
bagimsiz bir siijedir. Bir baska deyisle, kanunda kendisine taninan yetkileri savcidan
bagimsiz olarak kullanir. Katilan, isminden de anlasilacag: iizere, agilmis olan bir
davaya katilan kisidir. Bu itibarla katilmanin s6z konusu olabilmesi i¢in muhakkak
acilmig bir davaya ihtiyag vardir. Katilan her ne kadar savcidan bagimsiz olsa da
kovusturma devresini baslatamaz. %

Hukukumuzda herhangi bir sinirlama getirilmeksizin tiim suglar bakimindan
katilma kabul edilmistir. Alman sisteminde ise magdurun davaya katilmasi sadece
belirli suglar bakimindan kabul edilmistir. 206

1412 sayili CMUK doéneminde, kanunun 365. maddesinde, suctan zarar goren
sahsin kamu davasima miidahale edebilecegi diizenlenmisti. Bu itibarla sugtan zarar
goren ifadesinden sugtan dogrudan zarar gérenlerin mi; yoksa dogrudan zarar gorenlerle

birlikte dolayli zarar gorenlerin de mi anlagilacagi hususu doktrinde ta.r’usrnahydl.207

204 Kamu davasma miidahalenin tarihsel gelisimi hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Sami Onursal, Kamu
Davasina Miidahale, (Istanbul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1968), 5.4 vd.

205 Centel-Zafer, a.g.e., s.647; “Miidahale biitiin nevilerinde ag¢ilmis olan bir kamu davasina katilma
seklinde goriiliir. Katilma, miidahalenin, birinci derecede olan bir seyin yaninda ikinci derecede kaldigini
gosterir. Netice olarak ikinci derece bir taraf temsilcisi birinci derecedekine, yani savciya katilmaktadir.”
Onursal, a.g.e., .18

206 Centel-Zafer, a.g.e., 5.647

27 Ozbek, a.g.e., 5.905
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Yargitay ise, kamu davasina miidahale bakimindan suctan zarar goren ifadesinden
sugtan dogrudan zarar gorenin anlasilmasi gerektigi goriisindeydi.?*®

Ancak 5271 sayili CMK’nin miidahaleyi diizenleyen 237. maddesinde ise,
magdur, sugtan zarar goren gergek ve tiizel kisiler ile malen sorumlu olanlarin kamu
davasina katilabilecekleri hitkme baglanmistir. Magdur sugtan dogrudan dogruya etkilen
kisiyi ifade ettigine gore’®, bunun yaninda ayrica sugtan zarar goren ibaresinin yer
almasi, kanun koyucunun, CMK bakimindan sugtan dolayli zarar gérenlerin de kamu
davasina miidahalesini kabul ettigi sonucunu ortaya c¢ikarmaktadir. Ancak kamu
davasina miidahale bakimindan sugtan dolayli zarar goren kavramini ¢ok genis tutmanin
da bir takim sakincalar doguracagi agiktir. Nitekim boyle bir kabul halinde, suctan bir
sekilde etkilenen tiim kimselerin kamu davasina miidahale etmesinin yolu a¢ilmis olur
ki, bu da muhakemenin etkin ve cabuk bir sekilde gerceklestirilmesini ¢ogu kez
olumsuz etkileyecektir. Bu itibarla burada sugtan dolayli zarar gérme kavramini, sadece
magdurun islenen fiile bagli olarak hayatini kaybetmesi veya sucun magdurunun
yasiin ¢ok kiiclik olmasi ya da akli bir maluliyetinin bulunmasi hallerine miinhasir

olarak, birinci ve ikinci derece akrabalarla sinirli tutmak daha dogru olacaktir.?*°

208 Bkz. Oztiirk-Erdem, a.g.e., 5.291 dipnot 53;

Koy muhtar1 ve ihtiyar heyeti azalari olan saniklarin, 442 sayili Koy Kanununun ek 13. maddesinde
belirtilen gorevlerini geregi gibi yarine getirmeyerek kamu kurumu olan koy tiizel kisiligi zararina
dolandiricilik ve muhtar olan sanik Y’nin gorevi ihmal sugunu isledigi iddiasi ile agilan kamu davasinda,
saniklara yiiklenen nitelikli dolandiricilik su¢unun magduru olmayan ve sanik Y’ye yiiklenen gorevi
ihmal sugunda, sugtan dogrudan dogruya zarar gormeyen, muhbir durumundaki sikayetci Y.C. nin yasaya
aykirt olarak miidahilligine karar verilmis olmasmin hukuki degerden yoksun oldugu... (11. CD.
21.10.2003-11717-7097)

1-Miidahale talebinde bulunan 1996 dogumlu Ece ile 2002 dogumlu Mine’nin yasal temsilcisi anneleri
Serap ile aralarinda menfaat oldugundan, maktuliin ¢ocuklari olan bu kiiciiklere kayyim atanmasi
gerekirken bu husus gozetilmeden miidahilliklerine karar verilmesi,

2-Haklarinda verilen mahkumiyet hiikiimleri kesinlesinceye kisilerin suglu olduguna hitkkmedilemeyecegi
cihetle kendisinin diger sanigin suguna istirak etmedigini ve onu azmettirmedigini ileri slirerek sugsuz
oldugunu beyan eden sanik Serap’in kocasii 6ldiirdiigii iddiasi ile hakkinda dava agilan diger sanik
[brahim aleyhine davaya miidahale hakki bulundugu gézetilmeden, miidahale isteminin kabulii yerine
davada sanik sifati bulundugundan bahisle miidahale isteminin reddine karar verilmesi... (1 CD.
9.3.2006-1681-498) Kararlar icin bkz. Haydar Erol, Adli ve ilk Derece Mahkemelerinde Ceza
Yargilamasi ve Uygulamasi, (Ankara: Yayinevi Belirtilmemis, 2006), s.700 ve 704

299 pasif siije veya magdur, sucu olusturan fiilden dogrudan saldirya ugrayan kimse veya kimselerdir. Bir
bagka deyisle pasif siije, ceza normu tarafindan ve su¢ tarafindan ihlal edilen, yani su¢un hukuki
konusunu olusturan hukuki varlik veya menfaatin sahibidir. Toroslu, Genel Kisim, .95

210 «Magdur, yargilama konusu sugun hakkini dogrudan ihlal ettigi kisidir. Sugtan zarar géren kavram ise
magdurdan daha genis bir kavram olup suctan dolayli zarar gorenleri de kapsar. Bu anlamda adam
6ldiirme sugunda oldiiriilen kisi magdur iken onun yakinlari sugtan zarar goren sifatiyla katilma hakkina
sahiptirler.” Ozbek, a.g.e., 5.905
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Hiikiim verilinceye kadar sugtan zarar goren kisilerin kamu davasina katilmasi
miimkiindiir; ancak hiikiim verildikten sonra kanunyoluna bagvurmak suretiyle katilma
miimkiin degildir. Bununla birlikte ilk derece mahkemesinde ileri siiriiliip reddolunan
veya karara baglanmayan katilma istekleri, kanunyolu basvurusunda agik¢a belirtilmisse
incelenip karara baglanir (CMK. m.237).

Sugtan zarar goérenin kamu davasina katilmasi dncelikle, ¢elismeli muhakemenin
daha sert ve yogun gerceklesmesi suretiyle maddi gercegin ortaya ¢ikmasina hizmet
edecektir. Savcidan bagimsiz olarak sugtan zarar géren de kendi delillerini ve iddialarini
ortaya koyacak, magduriyetini dogrudan dile getirecek, boylelikle hem maddi gergegin
bulunmasinda hem de faile verilecek cezanin belirlenmesinde etkin rol oynayacaktir.
Ayrica sugtan zarar gorenin, suc¢lunun bulunmasi ve ona uygulanacak cezanin
belirlenmesi siirecine katilarak kisisel intikam diirtiilerinin tatmin edilmesine ve bu

surette kisisel intikam pesinden kogsmasinin engellenmesine de hizmet edecektir.

3.8. Katilan Vekili

Magdur ve sikayet¢i kovusturma evresinde davaya katilmis olsun veya olmasin
bir vekilin yardimindan faydalanma hakkia sahiptir. Eger kendisi bir vekil
atayamiyorsa; baro tarafindan kendisine vekil atanmasini isteyebilir (CMK
m.234/1/b/5). Eger magdur on sekiz yasini doldurmamis, sagir veya dilsiz ya da
meramini ifade edemeyecek derecede malul olur ve bir vekili de bulunmazsa, istemi
aranmaksizin bir vekil gorevlendirilir (CMK. m.234/2).**" Goériildigii iizere yeni
kanunda magdur ve sikayetci bakimindan kendisine bir vekil atanmasini isteme hakkini
kabul etmis, bu sekilde sugtan etkilenen kisilerin de ihlal edilen haklarini korumak
bakimindan rahatlikla hukuki yardim almalarina imkan tanimustir.

Her ne kadar iddia makamin1 zaten devlet adina savci isgal etse de, sugtan zarar
gorenin onunla gorlislip ondan hukuki yardim almasi ve haklarinin korunmasini
istemesi fiili olarak neredeyse imkansizdir. Bu itibarla kanunun sugtan zarar goren

bakimindan istege bagli olarak vekil atanmasin1 ongérmesi gayet yerinde olmustur.

211 Sanik gibi magdura da iicretsiz olarak avukat yardimindan yararlanma olanagi getirilmis olmasi,
magdurun kendisine taninmis olan haklardan da azami sekilde yararlanabilmesini saglamig olacaktir.
CMK. m.234/2’de zorunlu vekillik bakimindan sadece magdurdan s6z edilmis olmasi1 ve sikayetciden
bahsedilmemesi ise dikkat c¢ekicidir. Nitekim zorunlu wvekili gerektiren haller, sikayet¢i olmayi
engellemektedir. Sikayetci olabilmek igin sikayetin anlamimi ve sonuglarini kavrayabilecek yeterlilige
sahip olmak gerekir. Ozbek, a.g.e., s. 897 ve 899
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Ayrica kanun magdurun on sekiz yasindan kiiciik, sagir veya dilsiz ya da meramini
anlatamayacak kadar malul oldugu durumlarda vekil atanmasinin zorunlu oldugunu
kabul ederek, bu durumda olan kisilerin haklarinin korunmasini ve muhakemeye etkin
olarak katilabilmelerini saglamaya ¢alismistir.

Katilanin vekili de durugsma da iddia gorevini yerine getirmek bakimindan
celismeli muhakemede etkin rol oynar ve bdylelikle hem miivekkilinin haklarinin
korunmasina hem de maddi ger¢egin ortaya ¢ikmasina hizmet eder. Ayrica sunu da
belirtmek gerekir ki; vekil yardimindan faydalanmak suretiyle muhakemede etkin rol
alan kimse, iddialarmi gerektigi sekilde ileri siirme ve neticede verilen karara etkin
sekilde miidahale etmekten kaynaklanan bir tatmin duygusuna sahip olacak, boylelikle
de muhakeme sonunda verilen karara ve dolayisiyla adalete daha fazla giiven

duyacaktir.

6. DURUSMAYA HAKIM OLAN YONTEM: “CELISME YONTEMIi”

Ceza muhakemesi bir siiphe ile baglamakta ve muhakemenin sonuna kadar bu
siiphe elbirligi ile yenilmeye calisilmaktadir. Muhakeme hukukunda hiikmiin 6zelligi
onun kolektif verilisidir. Kolektif hiikkiim vermenin yontemi ise, muhakeme faaliyetine
katilacak olanlarin diisiincelerini karsilikli olarak bildirebilmelerinin saglanmasini,
boylelikle siijelerin  birbirlerinin  diisiincelerini  6grenebilmelerini  ve  birlikte
diisinebilmelerini ifade eden g¢elisme yontemidir. Celisme ¢ok defa sanildiginin aksine
bir ¢ekisme, bir miicadele degil ya da bir gelisiklik degil; bir fikir alig-verisidir. Bir
baska deyisle, karsilikli goriislerin iki veya daha fazla kisilerce ortaya konulmasidir.**?

Bu itibarla ceza muhakemesinde c¢elisme iddia, savunma ve yargilama
makamlarini isgal eden siijeler arasinda ortaya ¢ikmaktadir. Iddia makami, ceza
davasinda tezi olusturan isnadi ortaya koyar, savunma makami savunmasini yapmak
suretiyle antitezi olusturur, yargilama makami ise bu tez ve antitezin ¢arpismasindan

senteze, bir bagka deyise gercege ve hilkkme ulaslr.213

212 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.39 vd.; Keyman, a.g.e., 5.25

23 Toroslu, Ceza Muhakemesi, s.20 vd.; “CMK, iyi hazirlanmis bir dosyayla durusmaya baslanmasini,
durusmanin miimkiin oldugunca kesilmeksizin devam etmesini, taraflara dogrudan dogruya soru sorma
hakk: vermek suretiyle, onlarin aktif bir sekilde muhakemeye katilmalarini, boylece sozliiliik ilkesinin ve
¢elisme yonteminin hayata gegirilmesini amaglamstir.” Feyzioglu, CMK Degerlendirmesi, .28
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Celismeli muhakemenin temelleri eski c¢aglarda gerceklestirilen diiello

214

muhakemesine dayanmaktadir.”" Her iki tarafin da soyledigi, “Siz yargiclar, sunu

duyun ki; bugiin ne bir sey yedim ne de igtim, lizerimde ne bir kemik, tas, ot ve ne de

2

her hangi bir biiyii, sihir ya da efsun var...” sozleriyle baslayan diiello siirecinde,
suclayan ve suclanan zirhlarini giyer, en iyi atlarina biner, birbirlerine kars1 mizraklarini
yiiksek tutarak saldirir ve hayatlari i¢in kavga ederlerdi. Diiello safak sokerken baslar ve
genellikle taraflardan biri 6liinceye kadar siirerdi. Kaybeden kimse, diiello meydaninda
hazir bulunan hakimlerce hiikiim ilan edilirken, asagilayict ve kotiileyici bir terim olan
“bagislanmak icin yalvaran-6dlek™ (craven) olarak zikredilirdi.

Diielloda tanrisal adaletin, yalan sOyleyen tarafin cezalandirilmasini
garantileyecegi kabul edilirdi. Ayrica sert kurallara baglanmislik da taraflardan herhangi
birisinin zirh ya da silah bakimindan bir avantaj saglamasina engel olmaktaydi. Diiello
edenlerden her birisi bir kat zirh giyer, dizden asagisi ¢iplak sekilde sadece iki sandalet
kullanir, kafasi ve dirseklere kadar kollar1 acik olurdu. Kullanilan silahlar ise, sadece
mizrak veya bir arsin uzunlugunda delici bir silah ile dort koseli ve deriden yapilmis bir
kalkandan ibaretti. *°

Antik donem comman-law sisteminde diiello suretiyle uygulanan muhakeme
usulii, glinlimiizdeki kullanilan ve celismeli bir sekilde gercegin arandigi yargilama
sirecine benzemektedir. Bu itibarla ahlaki olarak aydinlanmisg gilinlimiiz ceza
muhakemesinin neticede diiellonun yerini aldigi soylenebilir. Bugiinkii ceza adaleti
sistemi de (Ozellikle anglo-amerikan sistemlerinde), gergegin, muhakemenin taraflari
arasindaki kiyasiya miicadeleden daha dogru bir sekilde ortaya ¢ikacagi varsayimina
dayanmaktadlr.216

Celisme kavrami, somut olarak c¢ok fazla bir anlam ifade etmez. Celismeli

muhakeme sistemine iliskin genel bir muhakeme tipi de bulunmamaktadir. Farkli

toplumlar farkl versiyonda g¢elismeli muhakeme tipi kullanmislardir. Antik Yunan ve

24 Fiziksel diiello metodu da bir tip ¢elisme sistemidir, tipki sekli agidan baskanlik se¢imlerinde, futbol

magclarinda ve benzer bir¢ok olayda oldugu iizere. Tiim bu olaylarin tamaminda sonucuna etki edecek bir
yarigma sdz konusudur. Tiim bu faaliyetler, temelde ayni mantifa dayanmakla birlikte, yarigmanin
yapisal bi¢cimi bakimindan bir ayrima tabi tutulabilir. Gary Goodpaster, “On the Theory of American
Adversary Criminal Trial”, The Journal of Criminal Law & Criminology, Vol. 78, No:1, 1987, s.119

215 Jay Sterling Silver, “Equality of Arms and the Adversarial Process: A New Constitutional Right”,
Wisconsin Law Review., 1990, s.1007 vd.

216 Silver, a.g.m., 5.1009
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Roma’da da c¢elismeli muhakeme sistemi kullanilmistir; ancak bunlar giiniimiizde
Ingiltere ve Amerika’da kullamlan sistemlerden oldukga farklilik arzetmektedirler.?!’
Celismeli muhakeme sisteminin belirleyici bir¢ok 6zelligi vardir. Bu
Ozelliklerden en belirgin olanlari; muhakemede hakim ve diger karar organlarinin
rolleri, taraflarin veya taraf temsilcilerinin sunuslar1 kontrol etmekteki rolleri, maddi
gercege ulasma tarzi, taraflarin birbirine karsi sorumluluklari, hiikkmii dogrudan veya
dolayli etkileyen bilgiye dayali veya kararsal taraf kisitlamalar1 seklinde siralanabilir.?®
Celismeli muhakeme su temel ilkenin iizerine kuruludur: En tam haliyle gergek,
stklikla, esit silahlanmuis taraflarin en giiclii olduklar: pozisyonlar: saldirgan bir sekilde
ileri siirerek aralarinda olusturduklar: gerilim sonucunda ortaya ¢tkar. Lord

Chancellor?*®

Eldon’un da belirttigi iizere, gercek en iyi sekilde her iki tarafin
sorularindaki etkili ve sert ifadeler tarafindan kesfedilecektir. Celismeli muhakemenin
gercegin bulunmasinda en uygun yol olarak gerceklestirildigi bir muhakeme, adil
yargilamanin da en O6nemli gereklerindendir. Amerika’da, Polk Country & Dodson
davasinda verdigi hiikkimde mahkeme, ceza adaleti sisteminde ancak celismeli
muhakemenin, kamusal menfaati, adil ve ger¢ege uygun surette gerceklestirecegini
vurgulamustir.”?° Nitekim tek tarafli diisiince ile cogu kez gercege ulasilmasi miimkiin
olmayacaktlr.221 Ayrica muhakeme sonucunda verilen hiikkmiin herkes tarafindan kabul
edilebilir olmasi da, ancak farkl: siijelere ait diisiincelerin birlesmesi halinde s6z konusu
olabilecektir.”*

Muhakemeye iliskin bir¢ok hak celismeli muhakeme yontemi ile yakindan
iliskilidir. Ornegin, miidafiden faydalanma hakki, bir yonii itibartyla sam@m delil ileri

stirebilecegi anlamini ifade eder. Yine bu hakkin bir geregi olarak ortaya cikan, sanikla

miidafi arasindaki iligkinin dokunulmazlig: ilkesi de, bu ikisi arasinda yapilacak tam ve

217 Goodpaster, a.g.m., s.119

18 Amerika Birlesik Devletleri’nde, medeni ve cezai alana iliskin olmak iizere iki farkli ¢elismeli
muhakeme sistemi vardir. Bu iki sistemin benzer yonleri olmakla birlikte birgok farkli ozellikleri de
vardir. Bu farklilig1 en genel haliyle ifade etmek gerekirse; cezai alana iliskin ¢elime sisteminde, medeni
alana iligkin olana nazaran daha fazla sayida ve daha siki taraf kisitlamalar1 s6z konusudur. Ayrica her iki
celisme sisteminde de taraflar arasindaki ylikiimliiliikler de farklilik arzetmektedir. Goodpaster, a.g.m.,
s.119

29 1 ordlar Kamaras1 Bagkani

220 “Bir gercegi hakkiyla égrenebilmek icin, oncelikle... ona karsi miicadele etmeliydik / To become
properly acquainted with a truth we must first have... disputed against it” Silver, a.g.m. s. 1035
(Novalis’in bir siirine atfen)

?21 Toroslu, Ceza Muhakemesi, s.20

222 Keyman, a.g.e., 5.24 vd.
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diiriist bir tartismay1 tesvik etmek suretiyle, sanigin en giiclii oldugu pozisyonun
tespitine hizmet eder.?*

Celismeli muhakemenin etkin bir sekilde gergeklestirilebilmesi ise ancak
silahlarin esitligi ilkesinin hayata gegirilebilmesiyle miimkiin olabilmektedir. Bu itibarla
savunma ile iddia asagi yukari esit bir pozisyonda olmali ve her iki taraf da
muhakemede en giiclii olduklari hususlari rahatlikla ileri siirme imkanina sahip
bulunmalidir. Genel ve bu nedenle de bir olgiide belirsiz bir kavram olan adil
yargilanmanin i¢inde yer alan diger teminatlar kadar 6nemli bir ilke olan bu esitlik de,
diger teminatlar gibi hukuk diizenince agik¢a koruma altina almmalidir.?*

Alman Ogretisinde gerek mahkeme kararlarinda gerekse doktrinde adil
yargilamanin bir geregi olarak silahlarin esitligi ilkesine agikca yer verildigi

gén’ilmek‘[edir.225

Bu ilkeye yonelik bir takim elestiriler de bulunmaktadir. Bu
elestirilerin gerekgesi temel olarak su sekildedir: Alman sistemi de dahil olmak iizere
kita Avrupa’si hukuk sisteminin yapisinda bir taraf muhakemesi bulunmamakta; bilakis
muhakeme daha ¢ok devlet organlar1 olan hakim ve saver eliyle yiiriitilmektedir. Bu
itibarla kita Avrupa’st hukuk sistemine yabanci bu sézde ilke, asil ceza muhakemesini

bir tarafa birakip, bir tiir kendi kendini aldatmadir.??®

Ancak bu azinlik elestirilerine
ragmen, ¢ogunluk, silahlarin esitligi ilkesini adil yargilamanin en énemli gereklerinden
birisi olarak kabul etmektedir.?*’

Acaba silahlarin esitligi ilkesi neyi gerektirmektedir, bir baska deyisle esit
olmasi gereken nedir? Oncelikle bu ilke, her iki tarafta yer alan kisilerin, 6zellikle de
miidafi ve savcinin, muhakeme siirecine iliskin esit yetenek ve tecriibeye sahip olmalari
geregini ifade etmez. Ayrica bu ilke, hukuk diizenince gerekli goriilen minimum
diizeydeki hukuki destegin 6tesinde, savcl ve miidafiin ayrintili bir standart performans
veya esit etkiye sahip faaliyet gostermelerinin gerekli olduguna da isaret etmez. Bu

ilkeye gore mahkemedeki diielloda, diiello edenler arasinda bir esitlik olmali, yani her

iki tarafa, kendi tezini hazirlamasi ve sunmasina imkan taniyan haklar, prensip olarak

223 Silver, a.g.m., 5.1036. vd.
224 Silver, a.g.m., 5.1037

2% f1gili BGH ve BVerfG kararlari i¢in bkz. Volker Krey, Strafverfahrensrecht, (Stuttgart, Berlin, KoIn:
Verlag W. Kohlhammer, 1990), 5.93

226 Krey, a.g.e., 5.93 vd.

227 Birinci boliimde de belirtildigi iizere AIHM kararlarinda da bu ilkeye acikca atif yapildig
goriilmektedir. Bu konuda bkz. yukarida I. B6liim 3.1.
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esit kapsamda taninmalidir. Diiello yoluyla halledilen cezai uyusmazliklarda da
taraflardan birisine mizrak ve kalkan, diger tarafa ise sadece kii¢iik bir bigak verilmesi
adil olmazdi. Bu itibarla silahlarin esitligi adaletin ve gercegin arastirilmasi bakimindan
hayati éneme sahiptir.??

Sunu da belirtmek gerekir ki, isbirligi sistemini kabul eden {iilkemizdeki
celismeli muhakeme anlayisi ile Amerikan hukuk sistemindeki g¢elismeli muhakeme
(adversarial system-kontradiktorisches Modell) anlayist birbirinden farklidir.??® Her iki
anlayista da taraflarin kendi delillerini muhakemede rahatlikla ileri siirebilmeleri,
kendilerini ilgilendiren hususlarda bilgilendirilmeleri, kars1 tarafin taniklarina da soru
yoneltebilmeleri gibi c¢elismeyi gergeklestirecek hususlara bir aynilik goriliirken,
bizdeki anlayistan farkli olarak Amerikan sisteminde hakimin (jlirinin oldugu
sistemelerde ise jiirinin) mimkiin oldugunca bir hakem pozisyonuna itilmesi ve
taraflarin arasindaki celismeye herhangi bir miidahalesinin olmamasi, taraflarin her
birinin kendi tanigin1 kendisinin 6ncelikli olarak sorgulamasi ¢elismeli muhakemenin en

%0 By itibarla Amerikan ve Ingiliz ceza

onemli gerekleri olarak kabul edilmektedir.
muhakemesindeki ¢elime yontemi bir taraf muhakemesi seklinde ortaya c¢ikarken, kita
Avrupa’st hukuk sisteminde taraflar arasindaki ¢elismeye imkan taninmakla birlikte,
kullanilan bu yontem hi¢cbir sekilde muhakemeyi bir “taraf” muhakemesine
déniistirmemektedir.?®*

Ugiincii boliimde AITHM igtihatlar1 dogrultusunda gerek celismeli muhakeme

gerekse onun ayrilmaz pargasi olan silahlarin esitligi ayrintili olarak ele alinacagindan,

228 Sjlver, a.g.m., s. 1037

2 Amerikan celismeli muhakeme sistemi, muhakemenin taraflar1 arasinda uyusmazlik konusu olay1
anlatma rekabeti ve bu anlatilanlari belirli kurallara bagli olarak yorumlanmasi seklinde ortaya
cikmaktadir. Taraflar, uyusmazlik konusu olaya iliskin goriislerini tarafsiz ve pasif durumda bulunan
dinleyici kitlesine sunar. Bu dinleyici kitlesi ayn1 zamanda olaya iliskin anlatilanlar temelinde cezai
sorumluluk agisindan bir degerlendirme yapmak suretiyle karar merci olarak hareket etmektedir. sistemin
genel 6zellikleri su sekildedir: Maddi gercek diyalektik olarak karmasik bir ikna siireci sonucunda ortaya
cikartilir. Dava, ortak bilgilerin karsilikli ve gelisik iki farkli yorumuyla sekillenen heyecanl bir rekabet
seklinde ilerler. Karar mercii, 6rnegin hukuki egitim almamis kisilerden olusturulan jiiri, her iki taraftan
anlatildig: sekliyle olay1 dinler ve cezai sorumluluk bakimindan degerlendirir. Neredeyse daima avukatlar
(attorneys) tarafindan yonlendirilen taraflar, delillerin sunumunu kontrol eder ve yonetirler. Taraflar ve
avukatlar fikri ve ahlaki olarak maddi gercegi ortaya koymak veya diger taraf bakimindan da adaleti
gergeklestirmekten daha ziyade rekabeti kazanma yiikiimliliigi altindadirlar. Goodpaster, a.g.m., 5.120

20 Bu konuda bkz. Volk, a.g.e., 5.95; Keyman, a.g.e, s.33 vd.; Silver, a.g.m., 5.1033 vd.; Roxin, a.g.e.,
s.114 vd.

21 Roxin, a.g.e., s.116
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bu boliim bakimindan bu genel agiklamalarin yeterli olacagi kanaatiyle, daha fazla

ayrintiya girmemeyi uygun buluyoruz.

7. DURUSMAYA HAKIM OLAN iLKELERIN ADiL YARGILANMA HAKKI
BAKIMINDAN ONEMI

CMK. m. 217/1’e gore; hakim, kararini ancak durusmada getirilmis ve
huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu deliller hakimin vicdani kanaatiyle
serbestce takdir edilir. Bu hikkiimden de anlasilacagi lizere durusma vicdani kanaatin
olustugu devredir ve en 6nemli gayesi kurallara uygun sekilde yargilama makaminda
vicdani kanaati olusturmak suretiyle maddi ger¢egi bulmaktir. Bu itibarla bu devreye
“vicdani kant yargilamast” da denilebilecegi ileri siiriilmektedir.?*

Durusmada bu amacina ulasabilmesi, yani hem maddi gergegin ortaya
konulmasi suretiyle hukuki sorunun halline imkan taninmasi hem de bireylerin
haklarina saygili adil bir yargilamanin yapilabilmesi i¢in durusmada gegerli baz1 temel
ilkeler vardir. Bunlardan bir ¢goguna kanunda agik¢a yer verilmisse de, diger bir kismi
durugsmanin temel amacindan hareketle ortaya ¢ikartilmaktadir. Bu itibarla durusmaya
hakim olan ilkelerin durugsmanin amacit ve adil yargilanma hakkiyla iliskileri
bakimindan incelenmesinin gerekliligine inanmaktay1z.

Durusmaya hakim olan ilkeler sozliilikk, alenilik, baglilik, ylize karsilik,
dogrudan dogruyalik ve kesiksizliktir. Bu ilkelerin hemen hepsi birbiriyle yakindan
iligkilidirler. Hatta ¢ogu kez birinin olmamasi digerinin etkinligini 6nemli dlgtide etkiler
ve hatta islevsiz hale getirebilir.”®®

S6z konusu ilkeler, Krey tarafindan, durusmanin uygulanmasina ve ispata iliskin
ilkeler olmak iizere ikili bir ayrima tabi tutulmaktadir. Buna gore, durusmanin
kesiksizligi (yogunlugu), sozliliigii ve aleniyeti ilkeleri muhakemenin uygulanmasina
iliskin ilkeler arasindayken; dogrudan dogruyalik ispata iliskin ilkeler arasinda yer
almaktadir.®*

Durugsmaya hakim olan ilkelerden her birisinin adil yargilanma hakk1

bakimindan ¢ok 6nemli bir iglevi bulunmaktadir. Bu itibarla adil yargilanma hakki

22 Sami Selguk, “Temyiz Yolu agisindan Ceza yargilama Yasasinin Uygulanmas1”, CMUK
Sempozyumu, Ceza Hukuku ve Kriminoloji Arastirma ve Uygulama Merkezi yayini, Istanbul 1999, 5.36;
Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.165

2% Feyzioglu, Vicdani Kanaat, 5.165
24 Krey, a.g.e., 5.246 vd.



70

bakimindan durusma incelenirken bu ilkelerin gerekleri ve adil yargilanma bakimindan
ne gibi bir 6neme sahip olduklar ii¢lincli boliimde ayrintili olarak anlatilacaktir. Ancak
burada genel hatlari ile bu ilkelerin 6nemini vurgulamak uygun olacaktir.

Alenilik ilkesi, muhakeme islemlerinde, bulunmasi zorunlu olan kimseler
disindaki kimselerinde bulunabilmesini ve izleyebilmesini ifade eder.”®® Muhakeme
sonucunda adil bir hitkkme ulagilmasi tek bagina yeterli degildir. Durugmanin ve buna
bagli olarak verilen hiikmiin adilliginin de uyusmazligin taraflar1 ve toplum tarafindan
gorlilebilmesi gerekir. Anayasamizda da mahkemelerin Tiirk halki adina karar verdigi
belirtilmektedir. Bu itibarla halk adina verilen kararlarin verildigi muhakemelerin halk
tarafindan izlenebilmesi de, bu hiikmiin dogal sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir.?*®
Aleniyet ilkesi sayesinde adil yargilanmaya iliskin kurallara uyulup uyulmadigi,
durugsmanin adil bir sekilde gergeklestirilip gergeklestirilmedigi gerek taraflar gerekse
toplum tarafindan denetlenebilir. Buna bagli olarak yargilama makaminin da durugmay1
yonetirken daha dikkatli olacagi, kararlarini verirken ve bunlar1 gerek¢elendirirken de
daha titiz davranacagi umut edilir.?’

Sozliiliik ilkesi, durusmada yapilan islemlerin kural olarak sozlii yapilmasini
ifade eder. Her ne kadar durusma sirasinda yapilacak tiim islemlerin tutanaga
gecirilmesi sart ise de ceza muhakemesinde sozliilik esastir®®® ve muhakeme sonunda
verilecek hilkme sadece durusmada sozlii olarak sOylenen hususlar esas teskil
edebilir.?®® Bu itibarla durusmada taniklar sozlii dinlenecek, belgeler okunacak, kararlar
sozlii olarak verilecek, kisacasi ayrica yaziya gegirilmis olsa bile istisnalar haricinde
tim islemler sozlii olarak yapilacaktir. Bu ilkenin temel amaci taraflarin yargilama
makaminin vicdanina hitap edebilmelerini saglamaktir. Nitekim vicdani ispat sisteminin
degil de kanuni ispat sisteminin gecerli oldugu donemlerde sozliilik degil, bilakis

yazililik kuraldi. Ayrica hem kamu vicdani hem de durusmanin taraflar s6zlii durugsma

% Hamide Zafer, “Medya Ozgiirliigii ve Adli Haberlerin Verilisi”, Selahattin Sulhi Tekinay’a
Armagan, Istanbul 1999, 5.765

2% Handan Yokus Seviik, “Adil Yargilanma Hakki Kapsaminda Ceza Yargilamasinda Aleniyet Ilkesi”,

Cetin Ozek’e Armagan, istanbul 2004, 5.749

27 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.169; Aleni durusma yapilmasmin en 6nemli faydalari, muhakemeye

katilan stjelerin hak tarafindan denetlenmesi ve sanigin toplum &niinde kendisine ydneltilen
su¢lamalardan kurtulabilmesidir. Erol Cihan-Feridun Yenisey, Ceza Muhakemesi Hukuku, (Istanbul:
Beta Yaymevi, 1998), s.341; Ilkeye iliskin olarak ayrica bkz. Hakeri-Unver, a.g.e., 5.282

%8 Ozbek, a.g.e.,, 5.761

% Cihan-Yenisey, a.g.e., 5.341
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sonucunda muhakemenin adillifinden emin olma imkanina sahip olurlar. Sozli
durusma sonucunda muhakemenin taraflari ileri siirdiikleri hususlarin yargilama
makaminca dinlendiginden emin olacaklardir. Eger sadece yazili olarak iddia ve
savunmanin yapilmasi s6z konusu olsaydi, taraflar hi¢cbir zaman bu hususlarin
yargilama makaminca incelendiginden emin olamazlardi.?®® Bu itibarla adil bir
muhakemenin s6z konusu olabilmesi i¢in, iddia ve savunmanin konusunu olusturan
tanik ifadeleri, sanik ve miidafi savunmasi, savcinin iddiasi, bilirkisi raporu, olay yeri
inceleme tutanagi gibi muhakemeye iliskin tiim hususlar durugsmada okunmali ve sozlii
olarak tartigtlmalidir.?**

Baglilik ilkesi, durusmada yapilacak islemlerle bunlar1 yapacak kisiler, bunlarin
yapilacagi yer ve zaman arasinda bir baglilik olmasini ifade eder. Buna gore durusma
islemleri, 6nceden ilan edilen zaman ve yerde, kural olarak ayni kisiler tarafindan
yapilir. Muhakeme sonuglanincaya kadar hakim ve sanik degismez. Maddi gergek orta
bir faaliyet sonucunda ortaya konulmaya c¢aligildigina goére, savciin ve miidafiin de
degismesi arzulanan bir durum degildir.242 Ozellikle mahkeme yargicinin muhakeme
boyunca ayni kisi olmasi, adil yargilanma acisindan biiylik 6nem ifade etmektedir.
Nitekim muhakemenin yarisina baska bir hakim diger yarisina da diger bir hakimin
girdigi hallerde, hiikmii kuracak hakimin delillerin bir kismiyla dosya {izerinden temas
etmesi s6z konusu olacaktir ki, bu hem vicdani kanaatin gergeklesmesi hem de adil bir
kararm verilebilmesi bakimindan kabul edilemez bir durumdur. Bu itibarla tek celsede
bitirilemeyecek durugmalarda, hakimin her tiirlii ihtimale karsin muhakemeden

ayrilmasi s6z konusu olur diye yedek hakim bulundurulmaktadir.
Kald1 ki insan zihninin ¢aligma sekli ve bilgiye ulasirken izledigi sathalar dikkate alindiginda da,

algilamay1 yapan ile sonug ¢ikaranin, yani bilgiye ulasanin ayni kisi olmasi gerektigi goriiliir.?*®

Yiize karsilik ilkesi, kural olarak durusmanin taraflarinin durusmada hazir
bulunmasini ve islemlerin onlarin yiiziine kars1 yapilmasini gerektirir. Bu itibarla tez ve

antitez birbiriyle tiim taraflarin huzurunda carpisacak ve bu sekilde ¢elismeli muhakeme

20 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, 5.166

! Dogan Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2005), s.367
2 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, 5.169 vd.

23 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, 5.173
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gerceklestirilmis olacaktir.*** Celismeli muhakeme de adil yargilamanin en Onemli
gereklerinden bir tanesi oldugundan, kesiksizlik ilkesinin bu ydntemin hayata
gecirilmesiyle adil yargilama hakki bakimindan ne kadar 6nemli bir hususu ifade ettigi
aciktir. Ancak hemen sunu da belirtmek gerekir ki, kural yiize karsilik olmakla birlikte,
daha sonra ayrintili olarak da goriilecegi iizere, zorunlu durumlara bagli olarak bu
ilkenin birc¢ok istisnasi bulunmaktadir.

Dogrudan dogruyalik ilkesi, hiikmi kuracak hakimin, olay hakkindaki kanaatini
sekillendirme siireci ile ilgilidir.**® Bu itibarla bu ilke hitkmii verecek olan hakim ya da
hakimlerin, delillerle bire bir karsi karsiya gelmelerini, onlarla arada bir vasita
olmaksizin temas etmelerini ve delil ikamesinin hiikkmii vereceklerden baskaca hakim ya

24 {lkenin istisnalar1 da bulunmaktadir.

da hakimler 6niinde yapilmamasini ifade eder.
Bunlar, niyabet ve istinabenin s6z konusu oldugu hallerdir. Tipki yiize karsilik ilkesinde
oldugu gibi bu ilke de hakimin delillerle dogrudan temas etmesi suretiyle, temas ettigi
delillere bagli olarak bir vicdani kanaate ulagmasini garanti altina alir. Aksi takdirde
delillerle dogrudan temas etmemis bir hakimin verecegi hiikmiin adil olmasi ve
taraflarin adil bir kararin verildigine iliskin inang tagimalari neredeyse imkansiz
olacaktir.

Kesiksizlik ilkesi, durugsmanin ara verilmeksizin tek celsede bitirilmesine
iliskindir. Buna gore sorusturma ve durusma hazirhigi evresinde toplanan delillerle
dogrudan temas eden mahkeme, tek celsede hiikmiinii verir ve hukuki uyusmazlig:
¢oziip, ortadan kaldirir. Ancak uygulamada bu ilkenin c¢ogu kez gerceklestigini
soylemek zordur. Artik durusmalarin tek celsede bitirilmesi kural olmaktan ¢ikmis,
uyusmazligin en az birka¢ celsede ¢oziimii kural haline gelmistir.?*’ Bu itibarla tek
celsede biten durusmalar da uygulama agisindan istisnay1 olusturmaktadir. Her ne kadar
tek celsede olmasa bile miimkiin olan en kisa siirede durusmanin tamamlanmasi adil

yargilanmanin en 6nemli gereklerindendir.248 Bu ilke adil yargilanmay: iki sekilde

2 Toroslu, Ceza Muhakemesi, 5.260; Bu ilke hilkme dayanak yapilacak tiim 6gelerle, sanik, tanik ve
bilirkisilerle mahkemenin araya hicbir vasita koymaksizin dogrudan iletisim kurmasini ifade eder. Ozbek,
a.g.e.,s.761

#° Dogrudan dogruyalik ilkesi ve bu ilkenin cesitleri hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Cumhur Sahin,
Ceza Muhakemesinde Ispat, (Ankara: Yetkin Yaynlari, 2001), s.25 vd.

2% Centel-Zafer, a.g.e., 5.506; Ozbek, a.g.e., s.761; Hakeri-Unver, a.g.e., 5.285
7 Toroslu, Ceza Muhakemesi, $.261

2%8 Bilirkisi incelemesinin uzatma siiresi dahil alti ayla simrlanmasi, bu siireye uymayan bilirkisiler
bakimindan etkili miieyyidelerin belirlenmesi (CMK m.66/1-2), tebligata ve taniklarin hazir edilmesine
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etkiler. Birincisi durugma kisa siirede bitirilerek adil yargilamanin en Onemli
gereklerinden olan makul siirede yargilanma hakki yerine getirilmis olur. Ikincisi ise
kisa siire icerisinde delillerle temas eden hakim, araya zaman araligi girmedigi igin
delillerden elde ettigi izlenimleri unutmayacak, tekrar dosyaya bakarak hatirlama geregi

249 By da verilen kararin

duymaksizin taze bilgilerine dayanarak kararini verecektir.
delillere baglh olarak ortaya c¢ikan maddi ger¢ege ve kurallara uygun, adil bir karar
olmasi ihtimalini daha da gii¢clendirecektir.

Durusmaya hakim olan ilkeler adil yargilamanin en 6nemli gereklerindendir ve

ferdin anayasal haklari arasinda sayilirlar.?*

Bu ilkeler birbirlerini tamamlar sekilde ele
alinmali ve muhakeme bu denge igerisinde gergeklestirilmelidir. Bu ilkelerden bagimsiz
olarak ne maddi gercege ulasmak ne de adil bir yargilama gerceklestirmek miimkiin
olabilecektir. Bir baska deyisle maddi gercege ulasma ve adil bir yargilama
gergeklestirme amagclari, durusmanin ilkelerinden feragat ederek degil; bilakis onlara
daha iyi ve saglam tutunarak miimkiin olabilecektir. Bu dogrultuda bu ilkelerden
bazilarina daha fazla 6nem vererek, digerlerinden feragat etmek de durusmayi temel
amacindan uzaklastiracaktir. Ornegin muhakemeyi hizlandirmak ve kesiksizligini

saglamak adina sozliilikten veya dogrudan dogruyaliktan vazgegmek, hem maddi

gercegin arastirilmasina hem de muhakemenin adilligine zarar verecektir.

iliskin ¢abuklastirict diizenlemelerin 6ngoriilmesi suretiyle (CMK m.43/2), yeni CMK’da durugsmanin
olabildigince kisa silirede ve kesintisiz bitilmesi saglanmaya calisgilmistir. Feyzioglu, CMK
Degerlendirmesi, s.57

9 Durusmanin kesiksizligi ilkesine uyulmamas: halinde deliller zapta gegirilecek, karar vermek igin
yeniden degerlendirilmek istendiginde zabitlar okunacaktir. Bu durumda otomatikman delillerin dogrudan
dogruya degerlendirilmesi ilkesine zarar verilmis olacaktir. Ciinkii delil degerlendirmesi dosya {izerinden
yapilmis olacaktir. Soyaslan, a.g.e., $.366

20 Feridun Yenisey, Durusma ve Kanunyollar, (Istanbul: Beta Yaymnlari, istanbul 1988), 5.26
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UCUNCU BOLUM
AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 6. MADDESININ 2. VE 3.
FIKRALARINDA DUZENLENEN HAKLAR BAGLAMINDA CEZA
MUHAKEMESINDE DURUSMA

1. GENEL OLARAK

Onceki iki boliimde sirasiyla adil yargilanama hakkina ve durusmaya iliskin
temel bilgiler verilmisti. Bu boliimde ise adil yargilanma hakkinin diizenleyen
AIHS’nin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarindaki haklar baglaminda, durusma devresinin
esaslar tespit edilecektir.

6. madde baglaminda durusma devresini incelenirken, 6. maddenin 1. fikras1
kapsamindaki haklari incelemeksizin, bu sekilde 2. ve 3. fikralar kapsamindaki haklari
incelememiz 6. maddenin yapisina uygun degilmis gibi algilanabilir. Ancak biz bu
sekilde bir incelemenin 6. maddenin yapisina daha uygun oldugu kanaatini tasimaktayiz
Nitekim 6. maddenin 1. fikrasinda adil yargilanma hakkina iliskin genel ilke
diizenlenirken; 2. ve 3. fikralarda ise 1. fikradaki genel ilkenin 6zel uygulanma bigimleri
belirlenmistir. Yani bu fikralarda yer alan haklar genel kurali diizenleyen 1. fikranin
uzantisi, bir bagka deyisle dogal sonucudur. S6zlesmenin 6. maddesinin 3. fikrasinda
her sanigin en azindan bu haklara sahip oldugu vurgulanmigtir. Buradan anlasildigina
gore adil yargilanma hakki, sadece 3. fikrada belirtilen haklarla smirli degildir. 1.
fikradaki genel ilkenin kapsami ¢ok daha genistir ve bu fikra 2. ve 3. fikralarda yer
almayan bazi haklari da igine alan genel bir ¢erceve niteligindedir. Dolayisiyla
sOzlesmenin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda yer alan haklara aykirilik olmasa dahi,
6. maddenin 1. fikrasinin ihlal edilmis olmasi miimkiindiir. 2. ve 3. fikralarin ihlal
edilmis olmas1 ise, kural olarak, ayn1 zamanda 1. fikranin da ihlal edildigi anlamini
tagir. Ayrica 1. fikrada hem medeni hem de cezai uyusmazliklara iliskin davalarda
bireylere taninmasi gereken haklar yer alirken, ikinci ve tgiincii fikralar sadece ceza
davalar1 bakimindan saniga taninmasi gereken bir takim haklar1 diizenlemektedirler. Bu
nedenlerle ¢alisma sirasinda Oncelikli olarak 2. ve 3. fikralar baglaminda durusmay1
incelemek, sonrasinda ise igerisinde genel ilkenin de yer aldigi 1. fikra baglaminda

durusmayi ele almak, 6. maddenin yapisina daha uygun diisecektir.
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Bu baglamda AIHS’nin 6. maddesinin 2.ve 3.fikrasinda yer alan haklar
bakimindan durugma devresi incelenirken, 2. ve 3. fikralarda yer alan haklardan
hangilerinin oncelikli olarak ele alinacagini belirlemede goz 6niinde bulundurdugumuz
temel kistas ise, durusma hazirligindan itibaren gerg¢eklesen muhakeme siirecinde bu
haklardan hangisinin kullanimmin &ncelikli olarak ortaya ¢ikacagi olmustur. Ancak 6.
madde kaleme alinirken, Ozellikle 3. fikradaki haklar, belirledigimiz kistas
dogrultusunda bir Oncelik sirasina tabi tutulmus olduklarindan, yapti§imiz siralama 3.
fikradaki siralamadan ¢ok az bir fark gostermektedir. Bunun disinda 2. fikrada
diizenlenen ve muhakemenin geneli bakimindan gecerli olan sugsuzluk karinesine
iliskin hakkin ise, gerek 2. fikrada tek basina diizenlenmis olmasi ve gerekse diger
haklara nazaran oldukg¢a genis bir muhtevasi bulunmasi nedeniyle, bu boliimdeki son
hak olarak ele alinmas1 uygun goriilmiistiir.

Sonu¢ olarak bu boliimde sirasiyla; isnadi 6grenme hakki, savunmayt
hazirlamak icin gerekli zaman ve kolayliklara sahip olma hakki, kendi kendini savunma
veya bir miidafiin yardimindan faydalanma hakki, terciimandan faydalanma hakka,
iddia makami ile esit kosullarda tamik ¢agrilmasimi ve dinlenmesini talep etme ve
taniklart sorguya ¢ekme hakki ve son olarak da sug¢suzluk karinesinden faydalanma

hakfki ele alinacak ve bu haklarin durusma devresindeki yansimalari irdelenecektir.

2. iISNADI OGRENME HAKKI VE DURUSMA

2.1. Genel Olarak

Isnad1 6grenme hakki 6. maddenin 3. fikrasinin (a) bendinde acik¢a giivence
altina alimmistir ve ayni1 fikranin (b) bendinde koruma altina alinmis olan, savunmay1
hazirlamak i¢in gerekli zaman ve kolayliklara sahip olmaya iliskin hakla yakindan
iligkilidir. Ciinkli sanigin suclamalara iliskin gerektigi sekilde ve etkin bir savunma
hazirlayabilmesinin en onemli 6n sarti, isnadin ne oldugu konusunda bilgi sahibi
olmasidir. Neyle sug¢landigini bilmeyen kimsenin buna iliskin bir savunma hazirlamasi
da beklenemez.**

Isnadin tiir ve nedeni hakkinda miimkiin oldugunca erken haberdar olma hakki,

siipheli veya sanigin saskinlik ve gafil avlanmaktan korunmasina hizmet etme ktedir.?>?

»! Hans-Meyer Ladewig, “Adil Yargilanma Hakki-II”, Adil Yargilanma Hakki ve Ceza Hukuku,
(Ankara: Cev. Hakan Hakeri, Segkin Yayevi, 2004), 5.95

%2 Ambos, a.g.m., 5.28
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CMK’nin 176. maddesinde bu hak sanik bakimindan garanti altina alinmustir.
Bu maddenin birinci fikrasina gore, iddianame ¢agri kagidi ile birlikte samiga teblig
olunur. Dolayisiyla mahkeme iddianameyi kabul edip durusma giiniinii belirledikten
sonra (CMK. m.175/2) saniga iddianamenin bir suretini teblig etmelidir.*® Ayrica
CMK’nin 174. maddesinde iddianamenin iadesi kurumu da kabul edilerek,
sorusturmanin eksiksiz yapilmasi ve isnadin, yargilama sirasinda degil, sorusturmanin
sonunda somutlagsmasinin saglanmasi amaclanmistir. Boylelikle sanigin, kendini hangi
isnada kars1 savunmak durumunda oldugunu, iddianame kendisine ulastig1i anda
6grenmesi hedeflenmistir.”>*

Isnadi &grenme hakki kapsaminda suglanan kimse, isnadm tiirii ve sebebi
hakkinda anladigi bir dilde, geciktirilmeksizin, tam ve kapsamli bir sekilde
bilgilendirilmelidir.>®> Ancak bilgilendirmenin en ince ayrintilar1 da kapsar sekilde
olmasi gerekli degildir. Onemli olan husus kisinin neyle suglandigini ve savunmasini
hazirlamak bakimindan énem arzedecek hususlar1 6grenebilmesidir. ATHK da kisiye en
ince detaylarin sdylenmesinin, adil yargilanma hakki bakimindan gerekli olmadigina
karar vermistir. Bununla birlikte isnada iliskin olarak saniga verilecek bilginin,
AIHS’nin 5. maddesinin 2. fikrasinda giivence altina alinan, yakalanana yakalama
sirasinda yapilacak suclamaya iligkin agiklamalardan daha ayrintili olmast gereklidir.
Bu baglamda saniga sadece isnat edilen fiil degil, fiilin hukuki nitelendirmesinin de
bildirilmesi gerekir. Nitekim maddede yer alan “isnadin tiirii ve sebebi” kelimelerinden
hareketle bu sonuca varilabilecektir.?*®

Iddianamenin unsurlarmin diizenlendigi CMK’min 170. maddesinde bu
hususlarin dikkate alindig1 goriilmektedir. Buna gore, iddianamede saniga yiiklenen sug
ve uygulanmasi gereken kanun maddeleri (CMK. m.170/3/h) ve sucun delilleri (CMK.
m.170/3/1) muhakkak gosterilmelidir. Aksi takdirde bu unsurlarin eksikligi dolayisiyla
iddianamenin reddi gerekecektir (CMK. m.174).%>

253 Tutuklu olmayan samga teblig olunacak ¢agri kagidina mazereti olmaksizin gelmedigi takdirde zorla
getirilecegi yazilir. Saniktan durusmada kendisini savunmak igin bir istemde bulunup bulunmayacagi ve
bulunacaksa bunun neden ibaret oldugunu bildirmesi istenir. Miidafi de sanikla birlikte davet olunur
(CMK. m.176).

4 Feyzioglu, CMK Degerlendirmesi, 5.38 vd.
%5 |_adewig, a.g.m., 5.95
2% Schroeder, Fair Trial, s.54;

" Her ne kadar isnat edilen fiilin hukuki nitelemesinin iddianamede bulunmasi bir zorunluluksa da,
bunun yanlis yapilmis olmasi iddianamenin iadesi i¢in bir neden olusturmaz. Nitekim CMK’nin 174.
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AIHS’nin 6. maddesinin 3. fikrasinin (a) bendinde yer alan “en kisa zamanda”
bilgilendirilme sartinin niteligi tartismalidir. Isnad konusunda bilgilendirmenin
durusmadan 6nce olmasinin zorunlulugu asikardir. Ancak siipheli durumunda bulunan
kimsenin de aslinda muhakemenin sorusturma asamasindan itibaren kendisine yiiklenen
su¢ hakkinda bilgi edinme hakki vardir.”®® Ancak ceza muhakemesinde durusma
devresini adil yargilanma hakki bakimindan ele aliyor olmamiz nedeniyle, bizim burada
inceleyecegimiz husus, artik sorusturma evresi bitip, durusma devresine gegmeden 6nce
kisinin, sorusturma evresinde toplanan delillere bagli olarak, hangi sucu islemekten
yargilanacagina iligkin olarak bilgi sahibi edilmesidir. Bu bildirimin kural olarak yazili
yapilmasi gereklidir.®® Ceza muhakemesinde, bu sartin yerine getirilmesinin en kolay
ve mantikli yolu ise, iddianamenin saniga teblig edilmesidir. Bu baglamda durusma
devresine gec¢ilmeden Once, saniga iddianamenin bir suretinin gonderilmesi ve
durugsmaya baslanmadan 6nce de isnatlara iligkin bir savunma yapabilmesinin miimkiin
kilinmasi1 gereklidir. Bunun aksine bir uygulamanin, durusmada savunma tarafinin
etkinligini kaybetmesi ve silahlarin esitliginde dengesizlige yol ag¢mak suretiyle
celismeli muhakemenin gerceklestirilememesi sonucunu doguracag agiktir.

AIHM’nin ictihatlar1 ile de ortaya koydugu iizere, siipheli kimse daha énceden
suclamanin tiir ve nedeni hakkinda bilgilendirilmis olsa dahi, iddianamenin ona ayrica
bildirilmesi gereklidir. Bu durum sadece iddianamenin daha 6nceki bildirimlerden farkli
fiili ve hukuki unsurlar icermesi halinde gecerli degildir; ancak bu tiir bir degisikligin
s06z konusu oldugu hallerde bildirim yapilmasi daha biiyiik 6nem arzeder.?®
Durusma konusundaki bildirimin, sanigin anladigi dilde yapilmasi zorunludur. 6.

maddenin 3. fikrasinin (e) bendiyle paralellik arzeden bu diizenleme, muhakeme dilini

maddesinin 2. fikrasinda bu husus “sucun hukuki nitelendirmesi nedeniyle iddianame iade edilmez.”
denilerek agik¢a diizenlenmistir.

2% Bu hakkin sorusturmanin en basindan itibaren mi yoksa sorusturma belli bir asamaya geldikten sonra
mi1 dogacagi hususu tam bir netlik arzetmemekle birlikte, siiphelinin en azindan ifadesine bagvuruldugu
ya da bir koruma tedbiriyle kars1 karsiya kaldig1 andan itibaren isnat hakkinda bilgilendirilmesi gereklidir.
Schroeder, Fair Trial, s.54.

Bu baglamda isnadin tiir ve nedeni hakkinda haberdar edilme hakki, sadece davanin agilmasiyla degil;
bilakis bir kimseye kendisinin maddi olarak siipheli oldugu bildirilir bildirilmez dogmaktadir. Ancak
sorusturma evresi bu hak mutlak bigimde uygulanmamaktadir. Eger siipheli kimsenin muhakemenin
selametine zarar verecegine iliskin makul sliphe nedenleri varsa, bu durumda bildirim daha sonraki bir
zamana birakilabilir. Ambos, a.g.m., .28

%9 Ambos, a.g.m., 5.29

260 Ambos, a.g.m., s.29; Kamasinski / Avusturya; Basvuru no: 9783/82 Karar tarihi: 19.12.1989 Kararin
Tiirkce ¢evirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulasilabilir.
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anlamayan kisiyi korumak amaciyla getirilmistir. Anlamadig1 dilde saniga yapilacak
herhangi bir bildirim, 6zellikle sanigin tam ehil bir ¢evirmen tutmaya maddi imkaninin
olmadig1 hallerde, isnattan haberdar edilme hakkiyla ulasilmaya c¢alisilan amaclardan
higbirisini ger¢eklestirmeyecektir. Bu baglamda isnada iliskin bildirimin saniga
anlamadig bir dilde yapilmasi ile hi¢ yapilmamasi arasinda bir fark bulunmamaktadir.
Bu hususun, bahsi gecen durumda bulunan sanik bakimindan arzettigi 6nem nedeniyle,
3. fikranin (a) bendinde agik¢a belirtilmesi geregi duyulmustur. Engelli sanik
bakimindan da muhakkak anlayabilecegi sekilde ona isnadin anlatilmasimin garanti
altina alinmas1 gerekir kanaatindeyiz. Nitekim muhakemenin iizerinden yiiriitiildiigii
kisi olarak, engelli sanik da isnattan haberdar olma hakkina sahiptir. Aksi takdirde
savunma hakk1 6nemli 6lgiide kisitlanmis olacaktir.

CMK’nin 202. maddesinde, durusma sirasinda meramini anlatacak derecede
Tiirk¢e bilmeyen saniga bir terciiman atanmasi diizenlenmis; durugma sirasinda iddia ve
savunmaya iligskin esasli noktalarin terciime edilmesi gerekliligi hiikkme baglanmistir
(CMK. m.202/1).?°* Ayn1 sekilde engelli sanik bakimindan, iddia ve savunmaya iliskin
esaslt noktalarin, onun anlayabilecegi sekilde anlatilmasi Ongoriilmiistir (CMK.
m.202/2). Ayn1 maddenin 3. fikrasinda ise sorusturma evresinde dinlenen siipheli
hakkinda da bu hiikiimlerin uygulanacagi kabul edilmistir. Ancak 6zellikle sorusturma
sirasinda hi¢ dinlenmemis siipheliye, iddianamenin g¢evrilerek teblig edilecegi yahut da
iddianamenin cevrilmesi i¢in kendisine bir tercliman atanacagina iliskin bir hiikiim
kanunda yer almamaktadir. Bu baglamda yabanci veya engelli saniga iddianame Tiirkge
olarak teblig edilecek, bunun ¢evrilmesi icin de herhangi bir terciiman
gorevlendirilmeyecektir. Bu durumun yabanci veya engelli sanik acisindan savunma
hakkini 6nemli 6lciide kisitlayacagr asikardir. Ozellikle yabanci veya engelli siiphelinin
sorusturma boyunca hi¢ dinlenmedigi hallerde, durugsmaya kadar terciiman yardimimdan
faydalanamayacagi ve bu baglamda isnadi1 da ¢cogu kez ancak durusmada 6grenebilecegi

sonucu ortaya ¢ikmaktadir ki, bu da adil yargilanma hakkinin ihlali sonucunu dogurur.

261 Maddenin ilk fikrasinda “meramini anlatabilecek 6lgiide” ibaresi kullanilarak, hiikiim sadece Tiirkge
bilmeyenler icin degil, yeterli derecede Tiirkge bilmeyen herkes icin gegerli hale getirilerek AIHM
ictihatlari ile uyum saglanmistir. Sahin, CMK Gazi Serhi, s.582
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2.2. Isnad Edilen Fiilin Sonradan Maddi veya Hukuki Nitelik Degistirmesi
2.2.1. Genel Olarak

Kovusturmaya gegilmeden once isnat edilen ve saniga teblig edilen iddianamede
yer alan fiillerin veya bu fiillere iliskin hukuki nitelemelerin sonradan durusma
devresinde degisiklik gdstermesi miimkiindiir.?®* Nitekim mahkeme fiilin hukuki
nitelemesi konusunda savcidan farkli bir diisiinceye sahip olabilecek veya durugmada
ortaya konulan delillere bagl olarak uyusmazlik konusu fiilin, cezaya etki eder sekilde
iddianamede belirtilenden farkli sekilde gergeklestigi sonucuna varilabilecektir. Iste tiim
bu hallerde de san1gin isnaddan haberdar edilme hakki kapsaminda degerlendirilmelidir.
Nitekim bu tlir durumlarda savunma tarafinin, haberdar oldugu isnada bagli olarak
yapacagl savunma ¢ogu kez anlamsiz kalacaktir. Bu itibarla cezaya etki eden bu tiir
degisikliklerin savunmaya bildirilmesi ve savunma tarafinin bu yeni durum uyarinca
yeni bir savunma hazirlamasinin mimkiin kilinmasi adil yargilamanin 6nemli bir
geregidir.”®®

AIHK nin igtihatlarina bakildig1 zaman, bu konuda komisyonun genis bir bakis
acistyla konuyu ele aldigi goriilmektedir. Soyle ki; komisyon, isnad edilen fiilde
sonradan degisiklik meydana gelmesi halinde, ayni tiirden olup, 6nem arzetmeyen diger
suclara iliskin olarak, saniga haber verilmeksizin mahkumiyet karar1 verilmesinin adil
yargilamaya zarar vermeyecegi kanaatindedir.?®* Ancak ozellikle ceza bakimindan

onem arzeden her tiirlil isnad degisikliginin saniga bildirilmesi zorunluluktur.

2.2.1. Ek Savunma Hakki Verilmesi ile Yetinilebilecek Haller
CMK’nin 226. maddesinde durusma sirasinda sucun niteliginin degismesi
halinde ne sekilde hareket edilecegi hiilkme baglanmistir. Buna gore; sugun iddianamede
belirtilen hukuki niteligi degisirse, bu degisiklikten sanik haberdar edilir ve yeni duruma
gdre savunmasini yapabilmesine imkan tanmir (CMK. m.226/1).2%®> Aksi takdirde ancak
iddianamedeki nitelendirmeye gore karar verilebilir.”®® Ek miidafaa veya ek savunma

denilen bu tir durumlarda ¢ogu zaman samigin yeni duruma gore miidafaasini

202 Centel-Zafer, a.g.e., 5.541

263 |_adewig, a.g.m., 5.95

264 Schroeder, Fair Trial, 5.56

285 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.1226
%6 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.296
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hazirlayabilmesi i¢in zamana ihtiyaci olur. Bu nedenle talep iizerine, ek savunma
hazirlamasi icin saniga siire ve durusmaya da ara verilir.?®’

Yargitay’in yerlesik igtihatlarina gore, fiilin hukuki nitelendirmesinin, birbirine
donlisme imkani bulunan suglarin birinden digerine dontismesi halinde ek savunma
hakkinin verilmesi gereklidir.?®® Ay sekilde fiilin hukuki nitelendirmesinin, sugun
basit seklinden nitelikli hallerinden birine doniismesi halinde de saniga ek savunma
hakki verilmeksizin hiikmiin kurulmasi1 savunma hakkinin kisitlanmasi sonucunu
doguracaktlr.269

Bu baglamda 6rnegin sanik hakkinda hirsizliktan dava ag¢ilmis, ancak durugma
sirasinda, fiilin hile kullanilmak suretiyle islenildigi anlagilmissa, bu durumda saniga ek
savunma hakki verilecektir. Ayni sekilde iddianamede kasten yaralama ve hirsizliktan
iki ayr1 dava agilmigsa, sonradan kasten yaralamayi olusturan cebrin, magdurun
zilyetliginde olan mali almak icin uygulandigi ve bunlarin birlesik su¢ olan yagmay1
olusturdugu anlagilirsa, bu durumda da saniga ek savunma hakk1 verilmesi gerekecektir.

Kanun sugun niteliginde ortaya ¢ikan degisikligin sanigin lehine veya aleyhine
olmasi bakiminda bir ayrim yapmamistir. Bu itibarla su¢ niteliginde ortaya c¢ikan
degisiklik sanigin lehine olsa bile, sanmiga ek savunma hakki verilmesi gereklidir.
Nitekim bu husus madde gerek¢esinde de belirtilmistir.2’”® Ancak bazi yazarlarca, fiilin
hukuki nitelemesinin sanigin lehine olarak degismesi halinde, sani@in ek savunmasi
alinmaksizin da lehe olan nitelemeye uygun hiikiim kurulmasi gerektigi ileri

siiriilmektedir.?™

%7 Centel-Zafer, a.g.e., 5.540

268 Sanigin iddianamede agiklanan ve C. Savcisinca zorla irza gegmeye kalkigmak seklinde nitelendirilen
tek eylemine iliskin olarak gerekli sorusturmalari yaptiktan ve degisen su¢ vasfi nedeniyle ek
savunmasint da aldiktan sonra, dosya igerigine ve sorusturma sonuglarina uygun sekilde zorla kiz
kagirmaya eksik tesebbiis sugundan cezalandirilmasina karar verilen yerel mahkeme kararinda yasaya
aykirt bir yon bulunmadigindan C. Bassavciliginin itirazinin reddine karar verilmelidir. (CGK.
01.06.1987-197/335)

Sanik hakkinda irza tasaddiden dava agilmig, agirlasan vasfindan dolay: ek savunma hakki verilmeden
irza gecmeye eksik tesebbiisten mahkumiyet karart verilmesi, bozmayi gerektirmigtir. (5. CD.
02.11.1989- 3519/5108) Erhan Giinay, Ceza Davalarinda Ek Savunma ve Savunma Hakkimin
Kisitlanmasi, (Ankara: Seckin Yayimevi, 1999), s.23 vd, 42

9 Hakaret sugundan TCK’mn 482/2. maddesinden dava acildigi halde, samga savunma hakki
verilmeksizin 482/3. maddeye gore hiikiim kurulmasi bozmay: gerektirmistir. (2. CD. 09.04.1987-
3344/3678) Giinay, Ek Savunma, s.27
20 Bkz. Sahin, CMK Gazi Serhi, 5.713
21 Bkaz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.1227; aymi goriisii paylasan Centel-Zafer, ek savunma hakk1
verilmesine iligkin bu hiikmiin sanigin lehine konulmus oldugunu ve bu nedenle onun aleyhine sonug
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2.2.2. Yeni iddianame Diizenlenmesini Gerektiren Haller

Sanik hakkinda agilan davada, isnat edilen fiilin nitelik degistirmesi halinde
yukaridaki gibi ek savunma hakki verilmek suretiyle dava hiikme baglanabilecektir.
Ancak sanmigin iddianamede belirtilen fiilden daha baska bir fiil isledigi durusma
sirasinda ortaya c¢ikarsa, bu durumda ek savunma hakki verilmesi suretiyle hiikmiin
kurulmas1 miimkiin degildir.272 Nitekim CMK’nin 225. maddesinin 1. fikrasinda da
belirtildigi tizere, hiikiim, ancak iddianamede unsurlari gésterilen suca iliskin fiil ve fail
hakkinda verilir. Durugsma sirasinda yeni bir fiilin ortaya ¢ikmasi halinde, bu yeni fiile
gore de hiikiim kurulmasi durumunda, iddianamede belirtilen fiille, hilkkmiin verildigi
fiiller farkli olacaktir. Bu itibarla davasiz yargilama olmaz ilkesinin dogal bir sonucu
olarak, so6z konusu fiile iliskin iddianame diizenlenmeksizin, bu fiil hakkinda hiikiim
kurulmas1 hukuka aykir1 olacaktir. Ayrica yukarida belirttigimiz iizere, kisi hakkinda
yapilan her yeni fiile iligkin isnadin, saniga yazili olarak bildirilmesi adil yargilanama
hakkinin 6nemli bir geregidir. Bu itibarla yeni ortaya ¢ikan fiil hakkinda hiikiim
kurulabilmesi i¢in, fiil hakkinda dava agilmast ve davanin agildigi iddianamenin de
saniga bildirilmesi gereklidir.

Yargitay’in yerlesik igtihatlarina gore de, unsurlar1 ve mahiyeti ayri1 olan, yek
digerine doniigmesi miimkiin olmayan suglarda ek savunma hakk: verilmesi suretiyle
hiikiim kurulmas1 yerine, yeni iddianame diizenlenmesi suretiyle dava agilmasinin
zorunlulugu kabul edilmistir.?”®

Bu baglamda Ornegin samik hakkinda hirsizliktan dava acilmis; ancak
iddianamede her hangi bir sekilde cebir kullanilmasina iliskin bir ibare yer almamissa;
durusma sirasinda sanik hakkinda hirsizligin maddi konusunu olusturan mali almak i¢in
cebir kullandigimin ortaya ¢ikmasi halinde artik saniga ek savunma hakki verilmek

suretiyle yagmadan hiikiim kurulamayacagi kanaatindeyiz. Ciinkii her ne kadar

doguracak sekilde kullanilmasinin yorum kurallartyla bagdagmayacagini ileri siirerek goriislerini
gerekeelendirmektedirler. Centel-Zafer, a.g.e., 5.541 vd.

22 Bu konuda eski kanun ve yeni kanun arasinda 6nemli farklar bulunmaktadir. CMUK’un 259.
maddesinde, sanigin iddianamede belirtilen sugtan bagka bir sucu islemis oldugunun durugma sirasinda
ortaya ¢ikmasi halinde, savcinin talebi iizerine ve samigin da muvafakat etmesiyle, bu sonradan ortaya
¢ikan su¢ hakkinda da durugmasi yapilmakta olan isle birlikte hiikiim verilebiliyordu. Buna sozlii
iddianame denilmekteydi. CMK ise bu sozlii iddianame usuliine tamamen son vermistir. Bu baglamda
sonradan ortaya ¢ikan su¢ hakkinda yeniden sorusturma yapilarak iddianame diizenlenecektir. Bu yenilik
savunma hakki a¢isindan da son derece yerinde olmustur. Ozbek, CMK izmir Serhi, s.876 vd.

2 Giinay, Ek Savunma, s.24
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hirsizliktan dava acilmis olsa da, cebir fiiline iliskin olarak iddianamede her hangi bir
isnat bulunmamaktadir. Bu itibarla sanik hakkinda yagma fiili nedeniyle yeni iddianame

diizenlenmek suretiyle dava agilmali ve bu sekilde hiikiim kurulmalidir.?”

3. SAVUNMAYI HAZIRLAMAK ICIN GEREKLI ZAMAN VE
KOLAYLIKLARA SAHIP OLMA HAKKI VE DURUSMA

3.1. Genel Olarak

6. maddenin 3 fikrasinin (b) bendinde agik¢a koruma altina alinan bu hak iki
acidan onem arzetmektedir. Birincisi, bu hak, sanigin savunmasini hazirlayabilmek i¢in
gerekli zamana sahip olmasini giivencelemektedir. Nitekim gerekli zaman
taninmaksizin saniga savunma hakkini tanimak, ¢ogu kez kisiye hi¢ savunma hakki
tanimadan onu yargilamayla aym sonucunu dogurmaktadir. Isnaddan haberdar olan,
ancak onu anlayip iizerine diisiinmeden mahkeme Oniine ¢ikarilmis kimsenin, gerektigi
sekilde savunmasini yapamamak bakimindan, ¢ogu kez isnaddan hi¢ haberdar olmayan
saniktan bir farki yoktur. Bu itibarla kisiye gerekli zamanin taninmasi bakimindan bu
hak ¢ok 6nemlidir.

Bu hakki onemli kilan ikinci husus ise, kisinin gerekli kolayliklara sahip
olmasina iligkindir. Nitekim siipheli veya sanmigin savunmasini bir miidafiin
yardimindan faydalanmak suretiyle veya yalniz hazirlarken bir takim bilgilere ihtiyaci
olacag1 asikardir. Bu nedenle kendisi aleyhine ve lehine toplanan delillerden sanigin
haberdar edilmesi bir zorunluluktur. Bu bakimdan sanik durusma hazirligi ve durusma
sirasinda dosyanin i¢inde bulunan veya adi gecen tiim delilleri inceleme, dosya

igcerisindeki belgelerin birer niishasin1 alma hakkina sahiptir. Aksi takdirde kisi aleyhine

"% Hiijkmiin konusu iddianamede gbsterilen fiildir. Ancak mahkeme iddianamede gosterilen fiilin
niteligini takdir ederken iddia ve savunmalarla bagli degildir. Buna karsilik fiille baghidir. Yani dava
konusu fiille hitkkmiin konusunu olusturan fiil arasinda ayniyet bulunmasi gerekir. Bu itibarla hangi fiilden
dava agilmigsa ancak o fiilden hiikiim kurulabilir. Ayri fiil olusturan fiillerden birisinden agilan davada
sugun hukuki nitelik degistirdiginden bahisle ek savunma hakki verilerek digerinden de hiikiim
kurulamaz. incelenen dosyadaki iddianamede sam@m fiili hakaret olarak hakaret olarak nitelendirilip
sadece bu suctan dava agilmig, ayr1 bir su¢ olugturan gorevli memura etkin direnme eyleminden s6z
edilmemistir. Bu durumda gorevli memura etkin direnme sucundan agilmis bir dava bulunmadigi agiktir.
(CGK. 12.12.1994; E. 1994/4-313; K. 1994/333) Ozbek, CMK izmir Serhi, s.877;

Iddianamede miisteki K.Y.’nin soyunma odasina biraktig1 pantolonunun cebinden parasinin galindig
iddiasiyla TCK’nin 493/2. ve 522/1. maddeleri uyarinca kamu davasi acilmis, iddianamede kimligi tespit
edilemeyen diger magdurlarin da parasinin ¢alindigindan s6z edilmemistir. Hilkmiin konusunun
iddianamede belirtilen fiil olmasi gerekliliginden dolay1, iddianamede yer alamayan diger kimlikleri tespit
edilemeyen magdurlarin da parasimin ¢alindigindan bahisle durugsmada TCK’nin 80. maddesinde
diizenlenen miiteselsil sugtan ek savunma hakk: verilerek hiikiim kurulmasi bozmay1 gerektirmistir. (6.
CD.01.07.1997-5794/7435) Giinay, Ek Savunma, s.25
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ve lehine delillerden haberdar olmadan bir savunma hazirlayacak, bu da savunma

hakkinin kisitlanmasina neden olacaktir.

3.2. Savunmay1 Hazirlamak i¢cin Gerekli Zamana Sahip Olma

Kiginin mahkeme Onilinde sunacagi savunmasmi gerektigi  sekilde
hazirlayabilmesinin Oncelikli sartt bunun i¢in gerekli zamana sahip olmasidir. Kisinin
gerekli zamana sahip olmasi ile kastedilen en basit anlamiyla, iddianamenin saniga
tebligi ile durugma giinii arasinda ¢ok kisa bir zaman aralifinin bulunmamasidir.
Gerekli zamana sahip olmayan kisinin, kendisi hakkinda yapilan isnadlar1 inceleyip
anlayabilmesi ve bunlara karsi gerekli savunmay1 hazirlayabilmesi, hatta kendi ileri
stirecegi delilleri arastirip elde edebilmesi miimkiin olmaz. Bdyle bir durumda ortaya
¢ikmasi halinde ise sanigin adil yargilanma hakki zedelenecektir.?”

Taninmas1 gereken makul siire belirli sabit bir siireyi degil; her somut olaya,
uyusmazlik dosyasinin hacmine ve delillerin ¢esitliligine bagl olarak degisen bir siireyi

ifade etmektedir.?’®

Bu itibarla savunmay1 hazirlamak i¢in saniga gerekli zamaninin
taninip taninmadig tespit edilirken bu hususlarin dikkate alinmasi gereklidir. Onlarca
klasor dosyanin delil oldugu ve isnadlarin genel olarak bu delillere dayandigi cezai
uyusmazliklarda, saniga iddianamenin tebligi ile durusma giinii arasinda, savunmasini
hazirlamak i¢in on giinliik bir siire verilmesi yeterli olmazken, ¢ok daha az kapsaml
belge ve diger delillere dayanan isnadlara iliskin uyusmazliklarda ayni siire yeterli
sayilabilecektir. Ornek olarak sézlesme organlari, Kremzow / Avusturya kararmnda 49
sayfalik dosya bakimindan savunma hazirlamak i¢in 3 haftalik zaman dilimini yeterli
bulmus, miidafiin kendisinin bizzat fotokopi ¢ekmek zorunda oldugu 17.000 sayfalik

dokiiman bakimindan savunmayi hazirlamak icin taninan iki haftalik siireyi Ocalan /

Tiirkiye kararinda yetersiz bulmustur.?’’ Mahkeme, Campell ve Fell / Birlesik Krallik

2> Nitekim bir ¢ok uyusmazlikta sanik kovusturma evresine gegcildigini cagr kagidi aldiginda 6grenmis
olur. Bu durumda sanik ancak bundan sonra miidafaa i¢in gerekli faaliyetlere baslayacak, lehine deliller
arayacak, aleyhe delilleri ¢liriitmeye iliskin delilleri edinmeye g¢alisacak, teknik miisavirlere bagvuracak,
miidafi arayacak ve belki iyi bir miidafi yardimindan faydalanmak i¢in gerekli olan paray: tedarik yollari
arayacaktir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.1172

27% |_adewig, a.g.m., .95
2T Ambos, a.g.m., 5.33
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davasinda ise, miidafiin ayrica talepte bulunmamasini da géz Oniinde bulundurarak,
savunmay1 hazirlamak igin taninan bes giinliik siirenin yeterli olduguna hiikkmetmistir.?”®

Ancak genelde ceza muhakemesi kanunlarinda, davalar nasil bir igerige sahip
olursa olsun, ne kadar hacimsiz ve kiiclik dosyalar1 bulunursa bulunsun, disaridan
dosyanin igerigine bagli olarak savunmanin hazirlanmasi ne kadar kolay goriiniirse
goriinsiin, tiim cezai uyusmazliklar bakimindan saniga savunmasini hazirlamasi igin
taninmas1 gereken bir minimum silire ongoriilmiistiir. Ancak bu siire alt siir1 gésteren
bir siiredir ve her uyusmazlik bakimindan saniga bu siirenin taninmis olmasi yeterli
olmayabilir. Bu itibarla durusma giinii tayin edilirken, saniga iddianamenin ne zaman
ulasacagi ve dosyanin kapsami dikkate alinarak, kanundaki bu minimum siirenin yeterli
olup olmayacagi ayrica tetkik edilmeli ve siire ona gore belirlenmelidir. Eger ilk
oturumda talep lizerine siirenin yetersiz oldugu anlasilirsa, bu durumda durugsmaya ara
vermek gereklidir.?”

CMK’nin 176. maddesinin 4. fikrasinda saniga ¢agr1 kagidi ve iddianamenin
tebligi ile durugsma giinii arasinda en az bir hafta siire bulunmas1 gerektigi hiikiim altina
almmustir. **° Bu siireye uygun davranilmasi i¢in, mahkeme durusma giiniinii tayin
ederken, bu tarihin sanmigin eline gececegi zamani da dikkate almalidir. Dolayisiyla
durusma giiniiniin ve iddianamenin saniga teblig edilmesi sirasinda, postada gececek
siireler de dikkate alinmali ve durugsma giinii buna gore tayin edilmelidir. 176. maddede
belirtilen bu siireye uyulmamasi halinde, sanik durusmaya ara verilmesini isteme
hakkina sahiptir. Mahkeme de saniga bu durumu bildirecek ve durusmaya ara

verilmesini isteme hakki oldugunu hatirlatacaktir (CMK. m.1 90/2).281

278 Campell ve Fell / Birlesik Krallik; Bagvuru no: 7819/77 Karar tarihi: 28.06.1984 Kararin Tiirkge
cevirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulasilabilir.

2% | adewig, a.g.m., .95 vd.

80 Samiga ve diger ilgililere durusma giinii teblig edilirken saat gosterilmesi Tebligat Kanununun
geregidir (m.62). Kaldi ki higbir yazili hukuk normu bulunmasa da bu bir ihtiyagtir ve hukukun temel
gayelerinden birisi de kendi alanina iliskin ihtiyaglara cevap verebilmektir. Uygulamada ¢ogu defa ayni
saate birka¢ durugsma konmakta yahut durusmalar arasindaki fasilalar etmeyecek kadar kisa tutulmakta,
bu yilizden saatlere riayet edilememekte ve ilgililere ¢ok vakit kaybettirilmektedir. Ancak hukuk
devletlerinde ceza muhakemesi gerek samigin gerekse muhakemeye katilan diger bireylerin haklarina
saygl gostermek suretiyle maddi gergegi aragtirmalidir. Bu nedenle gerceklestirilen ceza muhakemesi
faaliyeti sirasinda bu tiir sorunlarin giderilmesi ve kisilerin magdur edilmemesi hukuk devleti olmanin da
onemli bir geregidir. Bu konuda bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.1181, dipnot 19

%81 Ceza muhakemesi bir islemler biitiniidir. Bu biitiin igerisinde, bir hukuki sonuca ulasmak ve
yargilamay1 ilerletmek i¢in yapilmis olan her bir islem, muhakeme islemi olarak isimlendirilir. Bu
islemler yapilisi sirasinda hukuki gereklere riayet edilmezse, islemlerde bir takim sakatliklar dogar ve bu
sakatliklara bagli olarak bir takim yaptirimlar ortaya g¢ikar. Muhakeme islemlerindeki sakatliklarin
yaptirimlarindan bir tanesi de nisbi butlan ya da iptal edilebilirliktir. Yetkili merciin, islemdeki sakatlig1
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Daha once de belirttigimiz tlizere, CMK’da gosterilen bu bir haftalik siire,
minimum siiredir. Mahkeme, davanin zorlugunu ve dosya hacmini dikkate alarak, bu
siirenin yeterli olup olmayacagini takdir etme ve buna gore sz konusu siireyi daha uzun
belirleme ylkiimliligli altindadir. Mahkemenin bu takdir yetkisini gerektigi sekilde

kullanip kullanmadig1 s6zlesme organlarinca her zaman denetlenebilecektir.

3.3. Savunmay1 Hazirlamak i¢cin Gerekli Kolayliklara Sahip Olma

Savunmasini bizzat veya miidafii yardimiyla hazirlamasi sirasinda, savunma
bakimindan 6nemli her hususta, muhakemenin gidisat1 acisindan tehlike arzetmemek
kaydiyla, saniga her tiirlii kolayligin saglanmasi gerekir. Sorusturma ve kovusturma
organlarinin kisinin savunmasit bakimindan gerekli hususlarda, samiga zorluk
cikartmalart ve onu yildirmaya c¢alismalart adil yargilama ilkesini temelden
zedeleyecektir.

Isnad altindaki kisiye gerekli kolayliklarin saglanmasinin basinda onun dava
dosyasinin igeriginde yer alan delilleri inceleme yetkisi gelmektedir. Silahlarin esitligi
ilkesinin de Onemli bir geregi olan dosyayr inceleme hakki, Ozellikle durusma

bakimindan saniga taminmasi gerekliligi tartismasiz bir haktir.”

Bu itibarla siipheliye
en gec iddianamenin kabuliiyle birlikte dosyadaki belgeleri inceleme yetkisi
taninmalidir.?®®

CMK, dosyay1 inceleme yetkisini sadece miidafi bakimindan diizenlenmistir
(CMK. m.153). Ancak kovusturma bakimindan bu hakkin muhakkak surette sanik

bakimindan da kabul edilmesi gereklidir. Her ne kadar sorusturmanin gizliligine iliskin

re’sen degil de; taraflarin ileri siirmesine bagli olarak inceleyip gecersiz sayabildigi hallerde bu yaptirim
tirlinden bahsedilir. Centel-Zafer, a.g.e., s.469 vd.,480 vd.; iste iddianamenin tebligi ile durugma giin
arasindaki bir haftalik siireye riayet edilmeksizin durugma giiniiniin tayini de kanaatimizce, nisbi butlana
tabi bir islemdir. Nitekim bu siireye riayet edilmemesi halinde islemin iptal edilip yeni bir durusma
tarihinin tespiti; ancak bunun sanik tarafindan talep edilmesi halinde s6z konusu olacaktir. Ayni yonde
bkz. Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., s.166

?82Ancak ozellikle sorusturma evresi bakimindan dosyayi inceleme hakkimin ne zamana kadar geriye
yiiriiyecegi sozlesme organlar1 tarafindan su ana kadar tam olarak tespit edilmemistir. Ambos, a.g.m.,
.30

Buna ragmen Esser ve Ambos gibi yazarlarca bu hakkin sorusturma evresini de kapsar sekilde ele
alinmas1 gerekliligi kabul edilmektedir. Ozellikle miidafii olmayan samgmn sorusturma dosyasin
inceleyememesi, bu baglamda haksizliga neden olabilecektir. Ayrica &zellikle devletge atanmis miidafiin
s0z konusu oldugu hallerde, miidafi ile siipheli arasinda tam bir giiven iligkisi olmazsa, miidafi dosya
inceleme yetkisini kullanmaz ve siipheliyi dosya hakkinda bilgilendirmezse, siipheli bakimindan énemli
bir dezavantajin dogacag asikardir. Esser, a.g.e., 5.425; Ambos, a.g.m., s.31

283 |_adewig, a.g.m., 5.96
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bir kural olsa da, ozellikle kovusturma bakimindan gecerli olan ilke aleniyettir ve
ilgililerin  kovusturma sirasinda dava dosyasim1i incelemesi higbir sekilde
engellenmemelidir. Ayrica sanigin dosyayi inceleyebilecegine iliskin CMK’da agik bir
hiikiim olmasa da, bunu yasaklayan bir hiikiim de yoktur. Bu itibarla savunma hakk1
bakimindan 6nemli olan bu hususun muhakkak saniga taninmasi gerekir. Nitekim aksi
uygulamalar savunmanin iddia karsisinda zayif kalmasia yol acacak ve muhakemede
arzu edilen ¢elismenin saglanmasi imkansiz kilabilecektir.”®* Bu nedenle boyle bir
taleple karsilasan mahkeme dogrudan, Anayasanin 90. maddesi geregi kanunlara gore
ist norm olan AIHS’nin 6. maddesine dayanmak suretiyle samiga bu hakki
tantyabilecektir ve de tanmmahdir.”® Bu baglamda, ozellikle durusma sirasinda
kendisine dosya inceleme hakki taninmayan miidafisiz saniklarin AIHM’ye
basvurduklart her durumda Tiirkiye aleyhine mahkumiyet kararinin ¢ikmasi

kaginilmazdir. Tartismalarin Oniine ge¢mek ve hukuki belirlilik adina, kanun

84 CMK’daki diizenlemeler bakimindan sorusturma evresine iliskin olarak da siiphelinin dosyayi1
inceleyip inceleyemeyecegi hususu tartismalidir. Nitekim kanunda kovusturma bakimindan oldugu gibi
sorusturma bakimindan da siiphelinin dosyay1 inceleyip inceleyemeyecegine iliskin bir hiikiim yoktur.
Bazi yazarlar bu hakkin sadece CMK m.153’{in hiikmiiyle miidafie tanindigi kanaatindedirler. Bkz.
Centel-Zafer, a.g.e., 5.157; Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.483; Ozbek ise bu hakkin siipheli ve saniga
taninip taninmadiginin kanunda netlik arzetmedigini ve bu nedenle de tartismali oldugunu vurguladiktan
sonra, bu hakkin siipheli ve saniga da tanminmasi gerektigini ileri siirmektedir. Bkz. Ozbek, CMK izmir
Serhi, s.672; Kanaatimizce, eger sorusturmanin gidisatina zarar vermeyecekse, kovusturmada oldugu gibi
sorusturma sirasinda da, faaliyetin merkezinde bulunan kisi olarak siipheliye dosyay: inceleme hakki
taninmalidir. Eger bu durumun sorusturmanin selameti agisindan zararli sonuglar doguracagi
diisliniiliiyorsa, tipki miidafi bakimindan s6z konusu oldugu gibi, bu hakkin da hakim karariyla
kisitlanmasi yolu agik tutulmalidir. Ancak kamusal bir organ olma vasfi nedeniyle miidafie taninan
sorusturma dosyasini inceleme hakki dolayisiyla, miidafii bulunan bir siiphelinin sahip oldugu dosyadan
haberdar olma imkanini, miidafii bulunmayan siipheliye tanimamak dogru degildir kanaatindeyiz. Ayni
yonde bkz. Schroeder, Fair Trial, s.62 vd. her ne kadar konu tartismali olsa da kanaatimizce CMK’daki
mevcut diizenlemeler de buna imkan vermektedir. Nitekim sorusturmanin gizliliginin diizenlendigi
CMK’nin 157. maddesinde, “Kanunun baska hiikiim koydugu haller sakli kalmak ve savunma haklarina
zarar vermemek kosuluyla sorusturma evresindeki usul islemleri gizlidir.” denilmektedir. Ozellikle
miidafii olmayan siiphelinin dosyayr incelemesinin savunma hakkina biiyiik verecegi zarar
diistintildiigiinde, sorusturma evresinde de dosyayr gormek yetkisinin siipheliye de taninmasinin zorunlu
oldugu kanaatindeyiz.

Bu baglamda AIHM’nin Ocalan / Tiirkiye kararinda vardigi sonu¢ ¢ok dnemlidir: Bu davada siipheli,
miidafii olmasina ragmen, sorusturma dosyasini bizzat gdérmek istemis, ancak bu talep kabul
edilmemistir. Ozellikle bagvuruda bulunanin yénetici kisiligini dikkate alan mahkeme, miidafii olmasina
ragmen, onun savunmanin bakis agisini ve dayanak noktalarini bilmeye en ehil kisi olduguna (best able)
ve bu nedenle dosyay: incelemesi gerektigine karar vermistir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta,
Ocalan’m bir avukati olmasi ve ona dosyanin agilmasina ragmen, Ocalan’a bizzat dosyanin
gdsterilmemesinin adil yargilanma hakkinm ihlali olduguna karar verilmesidir. Ocalan / Tiirkiye; Basvuru
no: 46221/99 Karar tarihi: 12.03.2003 Kararmn Tiirk¢e ¢evirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden
ulasilabilir.

285 Bu konuda bkz. yukarida I. Boliim, 2.2. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi
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koyucunun, silahlarin esitligi ilkesinin énemli bir geregi olan dosya inceleme hakkini
saniga tanimasi ve bu hususu kanunda agikca diizenlemesi gerektigi kanaatindeyiz.
Sanigin dosyay1 incelenmesinin, onun dosyaya ve dolayisiyla davaya zarar
verebilecegi, vs. gibi nedenlerle engellenebilecegi ileri siirlilmektedir. Ancak
teknolojinin ve fotokopi imkanlarinin bu derece gelistigi bir cagda bu gerekgenin yeterli

olmadig1 ortadadir.?®®

Her ne kadar c¢ok genis kapsamli dosyalarin bu sekilde
cogaltilmas1 onemli bir masraf ve is glici gerektirse de, hukuk devletinde, bu tiir
zorluklara ragmen s6z konusu imkanlarin bireylere taninmasi gerekir kanaatindeyiz.
Nitekim deviet olmak zor ve pahali bir is; hukuk devleti olmak ise, cok daha zor ve daha
pahali bir istir2®

Savunmay1 hazirlamak i¢in gerekli kolayliklara sahip olma hakkinin iginde,
miidafiden faydalanma hakkiyla yakindan iliskili bir hak olan, miidafi ile gériigme hakki
da girer. Nitekim o6zellikle tutuklu bulunan sanik, savunmasini hazirlamak ig¢in bir
midafiin yardimina ihtiyag duyarsa, onunla kimsenin duyamayacagi bir ortamda
rahatlikla goriisme hakkina sahip olmali ve miidafii ile birlikte savunmasini

hazirlayabilmelidir. Bu tiir bir talepte bulunan kisiye gerekli kolayligin saglanmasi da,

adil bir yargilamanin yapilabilmesi i¢in saniga taninmasi gereken kolayliklardandir.?®®

5. KENDI KENDINI SAVUNMA VEYA BiR MUDAFIIN YARDIMINDAN
FAYDALANMA HAKKI VE DURUSMA
Genel Olarak
AIHS m.6’nin 3. fikrasinin (c) bendine gore; sug isnadi altinda bulunan kimse,
kendi kendini savunmak veya kendi segecegi bir avukatin yardimindan yararlanmak ve
eger avukat tutmak icin mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa,
mahkemece  gorevlendirilecek  bir avukatin para odemeksizin  yardimindan

yararlanabilmek hakkina sahiptir. Savunma hakkinin 6nemine binaen, isnat altindaki

28 Schroeder, Fair Trial, s.62

%87 Bu sozler, kendisinden 2002-2003 dgretim yilinda “Uluslararas1 Ceza Mahkemesi” doktora dersini
aldigimiz sirada, baska bir yerde tutuklu veya mahkum bulunan sanigin, durusmada hazir bulunma
hakkina iliskin olarak Dog¢ Dr. Metin Feyzioglu tarafindan ifade edilmistir. Her hangi bir yerde yazili
olarak rastlamadigimiz, ancak kendimize maletmekten de kagindigimiz i¢in bu agiklamay1 yapma geregi
hissettik.

288 Schroeder, Fair Trial, s.68; Bu baglamda, asagida da daha ayrintili olarak inceleyecegimiz iizere,
sanigin durusma sirasinda bir miidafiin yardimindan faydalanmasi halinde, miidafiin de siijelik statiisii
itibariyla saniktan bagimsiz olarak dava dosyasi ve delilleri inceleme yetkisine haiz oldugunu ayrica
vurgulamak gerekir.
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kisinin kendini savunma sekillerine iliskin haklar bu bentte agik¢ca teminat altina
almmistir. Kendi kendini veya bir miidafiin yardimindan faydalanmak suretiyle
savunma hakki, sadece durugsma bakimindan degil, sorusturma evresi bakimindan da
gecerli bir haktir.®®® Ancak burada inceleme konumuz nedeniyle sadece durusma
bakimindan 6nem arzeden hususlar ele alinacaktir.

Bu diizenleme ile isnat altinda bulunan kisi bakimindan agik¢a teminat altina
alman savunma sekilleri; kendisini bizzat savunmasi, istege baglhh miidafiden
faydalanmak suretiyle savunmasi ve zorunlu miidafiden faydalanmak suretiyle
savunmasidir.”®® Asagida bu ii¢ hak ayrintili olarak incelenecektir. inceleme yapilirken
oncelikli olarak kisinin kendi kendini bizatihi savunmasi daha sonra ise miidafiden
faydalanmak suretiyle savunmasi ele alinacaktir. Miidafiden faydalanma hakki ise iki alt
basliga ayrilacak ve oOncelikle istege baglh miidafiden faydalanmak suretiyle savunma,

daha sonra ise zorunlu miidafiden faydalanmak suretiyle savunma incelenecektir.

4.2.Kisinin Kendi Kendini Savunma Hakki

6. maddenin 3. fikrasinin (c¢) bendinde ilk olarak zikredilen ve teminat altina
hak, kisinin kendi kendini savunmasina iliskindir. Eger adaletin selameti bakimindan
zorunluluk arzetmiyorsa, sanigin mahkeme oniinde kendisini muhakkak bir miidafi
yardimiyla savunmasina gerek yoktur. Kisi savunmasim bizatihi de yapabilir.?*

Bu hakkinin geregi olarak sanik, durusma sirasinda tiim islemlerde muhakkak
hazir bulunma hakkina sahip olmali, mahkeme Oniinde beyanda bulunabilmeli ve
kendisi aleyhinde bulunulan iddialara cevap verme imkanina sahip olmalidir. Bu
baglamda kisinin kendi kendini savunma hakkinin, hukuki dinlenilme ve c¢elismeli
muhakemeye iligkin haklarla yakindan iligkili oldugu géin'ilmektedir.292

Kendi kendini savunma hakki, kisinin bir miidafiden faydalandig: hallerde de
s0z konusudur. Nitekim miidafii ve sanik savunmay1 birlikte teskil eden ama farkli
siijelikleri bulunan bireylerdir. Bu itibarla, samigin kendisine bir miidafi atamasi,

bireysel savunma yapmaktan tamamen vazgectigi anlamina gelmemektedir. Bilakis

89 | eigh, a.g.m., 5.354
2% | adewig, a.g.m., 5.96; Ambos, a.g.m., s.34

B Christoph Grabenwarter, “Yargilama Giivenceleri-Adil Yargilama Hakki (IHAS Md.6)”, Adil
Yargilanma Hakki ve Ceza Hukuku, (Ankara: Cev. Osman Can, Segkin Yayinevi, 2004), s.234

292 Ambos, a.g.m., 5.35
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miidafiinin yardimindan faydalandigi hallerde de, sanigin mahkeme huzurunda bizatihi
bulunma ve sorgu hakk: gibi haklari meveut olmaya devam etmektedir.?*®

Sanigin kendi kendini savunma hakkimin bir geregi olarak ortaya c¢ikan
durusmada hazir bulunma hakki, sanigin bu hakkindan iradesiyle vazgectigi hallerde
dahi bulunmaya devam etmektedir. Bu itibarla durusmadan kagan veya bagisik tutulan
sanik da istedigi zaman savunma hakkinin bir geregi olarak durusmalara katilmaya
devam edebilir.?** Savunma hakkinin énemli bir yansimasi olan sorguya ve durusmada
hazir bulunmaya iliskin haklar, sozlesme organlarinin genel ilke olan hakkaniyete
uygun yargilanma hakkindan ¢ikarsadigi haklardan olduklarindan, doérdiincii boliimde
hakkaniyete uygun yargilama bashig altinda daha ayrintili olarak incelenecektir. Bu

itibarla buradaki aciklamalarin fazla uzun tutulmamasi uygun goriilmiistiir.

4.4. Bir Miidafiin Yardimindan Faydalanmak Suretiyle Savunma Hakki
4.3.1. Genel Olarak

6. maddenin 3. fikrasinin (c) bendinden de anlasildig: tizere sanik kendi kendini
savunabilecegi gibi, bir miidafiin yardimindan da faydalanabilecektir. Ozellikle iddia
makami karsisinda sanigin savunmada yalniz kalmasi durumunda, muhakemede ¢ogu
kez istenilen dengenin ve silahlarda esitligin saglanmasint miimkiin kilmayacagindan,
sanigin bir miidafiin yardimindan faydalanmasi, muhakemenin adil bir sekilde
gerceklesebilmesi bakimindan biiyiik 6nem ifade etmektedir.?%®

Kural olarak bu hakk: kullanip kullanmamak sanigin iradesine baglidir. Ancak
bazi durumlarda kanun koyucu, sanigin i¢cinde bulundugu belli kosullar1 dikkate alarak,
onun bir miidafiin yardimindan faydalanmasin1i zorunlu kilmis olabilir. Bu tiir
durumlarda, sanigmn, ancak bir miidafiin yardimiyla gerektigi sekilde savunmasini
yapabilecegi kabul edilmektedir. Boylelikle etkin bir savunma ve iddianin ¢elismesi
saglanacak ve sonucta maddi gergek miimkiin olan en dogru haliyle ortaya konulacaktir.

Nitekim cezai uyusmazliklar sonucunda, suclularin cezalandirilmasinda oldugu kadar,

masumlarin serbest kalmasinda ve suglularin hak ettiklerinden fazla ceza ile

29 Bkz. Centel, Miidafi, ; Ancak baz1 zorunlu durumlarda sanik olmaksizin sadece miidafiin katilmasi
muhakeme isleminin hakkaniyete uygun sayilmasi bakimindan yeterli sayilabilmektedir. Sanigin yliiziine
kars1 tami@in konusamadigi hallerde, sadece miidafiin durugma salonunda bulunmasi ve samigin disar
¢ikartilmasi bu tiir durumlara 6rnek olarak verilebilir.

2% Grabenwarter, a.g.m., 5.234

2% Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.135
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cezalandinlmamasinda da topluma ait 6nemli bir menfaat séz konusudur.?*® Miidafi
kamu adina gérev yaparak, topluma ait bu menfaati korumaya hizmet etmektedir.?®’

Bir insan ne kadar iyi hukuk bilgisine sahip olursa olsun, ne kadar 6zgiiveni ve
1yl hitabet yetenegi bulunursa bulunsun, kendisi hakkinda gerceklestirilecek bir ceza
muhakemesinde, muhakemenin merkezinde olan siije olarak psikolojik baski altinda
olacak ve bu nedenle gogu kez kendisini gerektigi gibi savunamayacaktir.?®® Nitekim
sanik, bir taraftan ceza iddiasiyla birlikte toplum diizenini ihlal eden ve anti sosyal
davranigta bulunan kisi olarak itham edilmenin manevi agirligiyla yiizlesmekte, diger
taraftan da muhakeme sonunda cezai sonuclarla karsi karsiya kalma tehlikesini stirekli
olarak aklinin bir kosesinde bulundurmaktadir. Bu nedenle kendisi defalarca ceza
avukathigt yapmis bir kimsenin bile, kendisiyle ilgili agir cezai uyusmazliklarda,
muhakkak bir miidafiin yardimindan faydalanmasi gerekir.

6. maddenin 3. fikrasinin (c¢) bendindeki agik hiikiim karsisinda eger sanik
kendisine bir miidafi atayacak durumda degilse; ona devlet tarafindan {icretsiz bir
miidafiin atanmasi taraf devletlere getirilmis bir yﬁkﬁmlﬁlﬁktﬁr.zgg AIHK ve AIHM, ilk

i3

onceleri, m.6/3/c’de yer alan “adaletin selameti gerektiriyorsa” ifadesinin, bendin
biitiiniine iliskin oldugunu kabul etmislerdi. Bir baska deyisle s6z konusu merciler, bir
miidafiin gorevlendirilmesinin, sadece adli hizmetlerin goriilmesi bakimindan zorunlu
ise adil yargilamanin bir geregi sayilacagi kanaatindeydiler. Ancak komisyon ve
mahkemenin bu kararlar1 doktrinde oldukca ¢ok elestirildi. Bu gelismeler sonucunda
AIHM, 1983 yilinda Pakelli / Almanya davasinda bu goriisiinden vazgecmis, ilgili
bentte yer alan “adaletin selameti gerektiriyorsa” ifadesini, miidafiin iicretinin devlet
tarafindan 6dendigi hallere miinhasir olarak kabul etmistir.>®

Ceza Muhakemesi Kanununda da miidafiden faydalanma hakk: acik¢a giivence
altina alinmistir. Bu baglamda siipheli ve sanik, sorusturma ve kovusturmanin her
asamasinda bir veya birden fazla miidafiin yardimindan yararlanabilir; kanuni temsilcisi

varsa o da siipheli veya saniga miidafi secebilir (CMK. m.149/1) Kanun koyucu

durusma devresi bakimindan sanigin yardimindan faydalanacagi miidafi sayisina iliskin

2% Filiz Tepecik-Hakan Karakehya, “Samiga Atanmis Miidafiini Segme Hakki Taminmasi Uzerine
Diisiinceler”, Giincel Hukuk, Mart 2007, s.44

97 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.219

2% Beulke, a.g.e., 5.89

2% adewig, a.g.m., 5.96

390 Schroeder, Fair Trial, 5.62; Pakelli / Almanya; Bagvuru no: 8398/78 Karar tarihi: 25.04.1983
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bir sinirlama getirmemistir. Dolayisiyla durusma salonunun elverdigi 6lgiiler igerisinde
sanik diledigi kadar miidafiin yardimindan faydalanabilecektir.®*

Taraf devletlerin i¢ hukuklarinda sanigin, devlet tarafindan atanacak ve iicreti
devletce karsilanacak miidafii segme hakkinin bulunmamasi, adil yargilanma hakki
bakimindan bir dnem ifade etmemektedir. Bu durumda saniga herhangi bir midafiin

302 Ancak taraf

atanmis olmasi, hakkin yerine getirilmis olmasi bakimindan yeterlidir.
devletler, sanik bakimindan bu minimum haktan daha fazlasini giivence altina almak
suretiyle, ona atanmis miidafiini secme imkan1 da taniyabilirler.*** CMK’da da atanmig
miidafi bakimindan saniga herhangi bir segcme hakki tanmmamstir.*® Buna karsin,
yargilama yetkisine tabi bireyleri, 6. maddedeki minimum haklarla sinirlandirmak
istemeyen devletler, bu segme hakkini sanik statiisiindeki bireylere tanimaktadir.
Ornegin, Almanya’da atanmis miidafilik yapacak avukatlarm listesi hakimde
bulunmakta ve atanmis miidafileri hakim tayin etmektedir.’®® StPO’daki acik
diizenlemeye gore, hakim bu sekilde miidafi tayin ederken saniga elindeki listeyi
gostermekte ve ona listeden istedigi herhangi bir avukati miidafi olarak belirleme hakk1
tanimaktadir. Ancak bu hak mutlak bir hak degildir. StPO’daki ifadeye gore, hakim,
gecerli bir sebep olmadikg¢a sanigin sectigi avukati atamalidir; ancak gegerli ve makul
bir nedenin oldugu hallerde, sanigin sectigi avukati miidafi olarak atamama yetkisini de

haizdir. 3%

301 K ovusturma evresi bakimindan yardimindan faydalanilacak miidafi sayisima iliskin olarak CMK’da bir

say1 sinirlamasi 6ngoriilmemisken; 149. maddenin 2. fikrasinda sorusturma evresinde ifade alma sirasinda
en ¢ok ii¢ avukatin hazir bulunabilecegi hilkme baglanmustir.

%02 | adewig, a.g.m., 5.96

303 Adil yargilanma hakki, BM ve bolgesel nitelikteki hiikiimetlerarasi kuruluslar tarafindan kabul edilmis
cok sayidaki uluslararasi sézlesmelerde ve sozlesme disi belgelerde taninmistir. Bu belgeler her hukuk
sisteminin saglamasi gereken minimum giivenceleri diizenlemistir. Uluslararas1 Af Orgiitii, a.g.e., 5.24

304 CMK’da miidafi atanmasini isteyebilecek makamlar, sorusturma evresinde ifadeyi alan merci veya
sorguyu yapan hakim; kovusturma evresinde ise mahkeme olarak tespit edilmistir (CMK. m.156/1) Bu
makamlardan gelen talepler iizerine atanacak miidafiin gorevlendirilmesi ise, sorusturma veya
kovusturmanin yapildig1 yer barosunca yapilir (CMK. m.156/2). Uygulamada baronun gérevlendirdigi bir
kimsede, atanmis miidafilik yapmak igin kaydolmus kimselerin listesi bulunmakta, bu kimse de
sorusturma ve kovusturma organlarindan gelen talepler dogrultusunda, sirayla listede ismi olan avukatlari
gorevlendirmektedir. Paylastigimiz tlizere atanmis miidafii gorevlendirme yetkisinin baroya degil de,
yargilama makamina ait olmasit gerektigi konusunda bkz. Nurullah Kunter-Feridun Yenisey-Ayse
Nuhoglu, a.g.e., 5.226

%05 Tepecik-Karakehya, a.g.m., .46

%06 | utz Meyer-GoBner, Strafprozessordnung(Kommentar), (Miinchen: C.H. Beck, 2003), 5.552; Gerd
Pfeiffer, StPO (Kommentar), (Miinchen: C.H. Beck, 2002), s.397

Kanaatimizce gerek ihtiyari gerekse zorunlu atanmis miidafiligin s6z konusu oldugu hallerde, iicreti
devlet tarafindan karsilanacak miidafii segme hakkinin saniga taninmasi gerekir. Bu itibarla {ilkemizdeki
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6. maddenin 3. fikrasinin (¢) bendinde miidafiden faydalanma hakk: iki sekilde
ele alinmistir. Bunlardan ilki, adaletin selameti agisindan zorunlu olmadigi halde
sani@in istegiyle bir miidafiin hukuki yardimindan faydalanmasi, digeri ise onun
iradesinin bir 6nemi olmaksizin kendisinin zorunlu olarak bir miidafiin yardimindan
faydalandirilmasidir. Her iki halde de sanigin maddi giiciiniin yeterli olmadig: hallerde
miidafiin tcreti devlet tarafindan karsilanacaktir. Dolayisiyla iicretsiz miidafiden
faydalanma hakki kesin olarak {icret 6denmekten kurtulma anlamina gelmemektedir. Bu
ticretin devlet tarafindan karsilanabilmesinin 6n kosulu sani@in maddi imkaninin
bulunmamasidir.**” CMK Yiiriirlik Kanununa gore de, baro tarafindan tayin edilen
miidafie, gorevinin ifasindan dogan har¢ ve masraflar harig, avukatlik {icret tarifesinden
ayrik olarak bu tarifenin hazirlanis yontemine gore tespit edilecek iicret ddenir.
Muhakeme sonunda yargilama giderleri ile mahkum olan saniklardan miidafie 6denen
ticreti karsilayabilecek durumda olanlara Tiirkiye Barolar Birliginin riicu hakki
bulunmaktadir (CMK Yirtrlik K. m.13). Buna iligkin Alman hukukunda da olan
hiikiim yiiriirliikten kaldirilmistir. Miidafiin kamu adina hareket ediyor olmasi nedeniyle

bu hiikmiin bizde de kaldirilmasi1 gerektigi ileri siiriilmektedir.**®

4.3.2. Istege Bagh Miidafiden Faydalanma Hakki
Istege bagli miidafiden faydalanma hakki, samgin, miidafi yardimi almasinin
adaletin selameti acgisindan gerekli olmadigi hallerde dahi, bir miidafiin yardimindan

faydalanabilmesini ifade etmektedir.

sistemin de degistirilmesi ve en azindan Alman sistemindekine yakin bir diizenleme getirilmesi gerektigi
kanaatindeyiz. Nitekim insanlar igin kendilerini giivende hissetmek Onemli bir ihtiyagtir. Bu itibarla
bireyler, kamusal bir hizmetten yararlanirlarken bile, bu hizmetin miimkiin oldugu kadar kendi sectikleri
kamu gorevlileri veya yetkililer tarafindan yerine getirilmesini tercih ederler. Ozellikle s6z konusu bu
kamusal hizmet, kisilerin saglik sorunlarina veya kontrollerine iliskin olarak yerine getirilecekse yahut da
konumuz oldugu iizere, cezai alana iliskin bir isnat karsisinda bireyin savunmasina iligskin olarak ortaya
c¢ikacaksa, bireylerin kamusal gorevi yerine getirecek yetkiliyi segme istekleri daha da artmaktadir. Ciinkii
yerine getirilecek goérevin en iyi bi¢imde yerine getirilmesi veya getirilememesinin bireylerin hayatlart
tizerindeki etkileri biiyiik olacaktir. Bu itibarla bireyler, bu tiir alanlarda hizmet alirken, kendi bildikleri, is
hakimiyetine ve diristligiine itimat ettikleri veya en azindan gevrelerinden aldiklari tavsiyelerle
kendilerini daha yakin bulduklar1 kimselerin bu kamusal hizmeti yerine getirmesini isterler. Bu tiir
durumlarda s6z konusu kisilere bu se¢me hakkini vermek, soz konusu meslek mensuplarina olan
giivensizligi degil; devletin, vatandasa kendisi icin en iyi olduguna inandigini se¢me hakk: taniyarak,
onun kendisini daha giivende hissetmesine verdigi 6nemi ifade etmektedir. Bu baglamda bir {ilkedeki tiim
avukatlar islerini ¢ok iyi yapiyor olsalar bile; ancak vatandasa onun siibjektif goriigiine nazaran en iyiden
faydalandig hissini vermek, devleti, daha sosyal bir devlet, devletin insan unsurunu olusturan toplumu da
daha giivenli bir toplum yapacaktir.

%07 _adewig, a.g.m., 5.96
%08 Bu konuda bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.226, dipnot 50
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Her ne kadar 6. maddenin 3. fikrasinin (¢) bendinde, adaletin selameti agisindan
zorunlu olmayan hallerde, taraf devletlere, saniga iicretsiz bir miidafi atama zorunlulugu
getirilmemis olsa da; maddi giicii yiiksek sanik ile bu giicii zayif olan arasinda bir ayrim
yapmak istemeyen bazi kanun koyucular, maddi giicii olmayan saniga da bu hallerde
iicretsiz miidafi atanmasini kabul etmislerdir.*%°

Bu baglamda miidafiden faydalanmanin ihtiyari oldugu hallerde iki tiir
miidafilik s6z konusu olur: /htiyari secilmis miidafilik ve ihtiyari atanmis miidafilik

Bir miidafiden faydalanmanin sanigin rizasina bagli oldugu hallerde, sanik iicreti
kendisi tarafindan 6denmek {iizere bir ya da birden fazla miidafiin yardimindan
faydalanabilir. Sanigin bu sekilde kendisinin belirledigi ve ticretini kendisinin 6dedigi
midafi, ihtiyari secilmis miidafi olarak isimlendirilir. Sanik kendi {icretini kendisinin
Odeyecegi istege bagli miidafiini belirlemek konusunda tam bir serbestlige sahiptir.
Durusmalara avukat olarak katilma yetkisine sahip ve kendi durusmasi bakimindan
yasaklilik hali s6z konusu olmayan herhangi bir avukati miidafi olarak tayin edebilir.

Ancak sanigin kendisinin bir miidafiin yardimindan faydalanacak maddi giicii
yoksa ve bir midafiin hukuki yardimindan faydalanmak isterse, licreti devletce
ddenmek iizere kendisine barodan bir miidafi tayin edilecektir. Ucreti devlet tarafindan
O0denen bu midafi ihtiyari atanmis miidafi olarak isimlendirilir. Yukarida da
degindigimiz {iizere bizim hukuk sistemimiz bakimindan, sanigin, baro tarafindan

atanacak miidafiini segme hakki bulunmamaktadir.

4.3.3. Zorunlu Miidafiden Faydalanma Hakki
AIHS’ nin 6. maddesinin 3. fikrasinin (c) bendinde, samgin “eger avukat tutmak
icin mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece
goreviendirilecek bir avukatin para odemeksizin yardimindan yararlanabilmek”
hakkina sahip oldugu belirtilerek, zorunlu miidafilige vurgu yapilmistir. Buna gore taraf
devletler, adaletin selameti acisindan gerekli olan hallerde, eger sanigin maddi imkam

yoksa muhakkak ona {icretsiz bir miidafi atama ytlikiimliiliigii altina sokulmustur.

39 Sadece adaletin selametinin gerektirdigi hallerde kisiye bir miidafii atanmasi, maddi yonden iyi
imkanlara sahip olan saniklara bir ayricalik tanimaktadir. Ciinkii bu kabul edise bagli olarak, maddi
durumu iyi olan sanik kendisine her haliikarda {icretini bizzat 6demek suretiyle bir miidafi tayin
edebilecek, ancak maddi durumu iyi olmayan sam@a devlet tarafindan bir miidafi atanmas icin ise, bu
atamanin adaletin selameti agisindan gerekli olmasi sart1 aranacaktir. Bu itibarla bu esitsizligi miimkiin
oldugunca ortadan kaldirmak i¢in, ceza davasinin hukuki ve fiili agidan zor oldugu hallerde, adaletin
selameti agisindan miidafii atanmasinin zorunlu oldugu kabul edilmelidir. Schroeder, Fair Trial, s.64
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Somut olay bakimindan saniga bir miidafi tayin edilmesinin adaletin selameti
acisindan gerekli olup olmadiginin tespiti i¢ hukuk kurallariyla ve mahkeme
uygulamalariyla tespit edilecektir. Ancak AIHM her haliikarda, bu tiir durumlarda ilgili
devlet bakimindan hakkin kotiye kullanilmasmin s6z konusu olup olmadigimi
denetleyebilecektir.*® Ayrica sunu da vurgulamak gerekir ki; sadece adaletin
selametinin gerektirdigi hallerde kisiye bir miidafii atanmasi, maddi yonden iyi
imkanlara sahip olan saniklara bir ayricalik tanimaktadir. Cilinkii bu kabul edise bagh
olarak, maddi durumu iyi olan sanik kendisine her haliikarda iicretini bizzat 6demek
suretiyle bir miidafi tayin edebilecek, ancak maddi durumu iyi olmayan saniga devlet
tarafindan bir miidafi atanmasi i¢in ise, bu atamanin adaletin selameti a¢isindan gerekli
olmasi sart1 aranacaktir. Bu itibarla esitsizligi miimkiin oldugunca ortadan kaldirmak
icin, ceza davasmin hukuki ve fiili agidan zor oldugu hallerde, adaletin selameti
agisindan miidafi atanmasinin zorunlu oldugu kabul edilmelidir.***

Anlatilanlar 1s18inda zorunlu miidafilige iliskin bir tanim vermek gerekirse;
zorunlu miidafilik, iradesinin bir 6nemi olmaksizin, adaletin selameti acisindan zorunlu
olan hallerde, saniin bir miidafi yardimindan faydalandirilmasini ifade etmektedir.*?
Somut olay bakimindan saniga bir miidafi tayin edilmesinin adaletin selameti agisindan
gerekli olup olmadiginin tespiti ulusal mahkemelerce yapilacaktir. Ancak AITHM her

haliikarda, bu tiir durumlarda ilgili devlet bakimindan hakkin kétiiye kullanilmasinin

s6z konusu olup olmadigini denetleyebilecektir.

310 Adaletin selameti agisindan zorunlu miidafiin gerekip gerekmediginin tespitinde davanmn sanik
bakimindan 6nemi ve agirligi belirleyici rol oynamaktadir. Davanin agirliginda kuskusuz en onemli
Kriterlerden birisi dava sonucu soz konusu olabilecek hapis cezasinin siiresidir. Ayrica samigm hapis
cezasina garptirilmast s6z konusu olmasa bile 6rnegin meslegi soforliik olan sanigin siiriicii belgesine ya
da iilkede bulunan yabancinin pasaportuna el konulmasi ihtimali varsa bu durumda da s6z konusu kisiler
bakimindan bu miieyyidelerin olduk¢a agir oldugu asikardir. Volk, a.g.e., s.106; Ayrica sanigin
muhakemenin gerceklestirildigi dili anlamamasi da bu noktada belirleyicidir. Ancak bizim hukukumuz
bakimindan bu haller zorunlu miidafilik kapsaminda diizenlenmemistir. Zorunlu miidafilik bakimindan
taraf devletin sorumlulugu sadece miidafiin atanmasi ile de ortadan kalkmamaktadir. Ayrica yetkili resmi
makamlar zorunlu miidafiin sanigin savunmasi bakimindan etkin olup olmadigina da dikkat etmelidirler.
Savunmanin yeterli olmadiginin agik¢a goriilmesi halinde, saniga muhakkak yeni bir miidafii atanmalidir.
Ladewig, a.g.m., 5.96

31 Schroeder, a.g.m., s.62 vd. Bunun yaninda iyimser bir azinhik goriisii olarak doktrinde, cezanin
agirligina bakilmaksizin herhangi bir hapis cezasinin s6z konusu oldugu her cezai uyusmazlikta siipheli
veya saniga bir miidafi atanmasi gerektigi savunulmaktadir. Bu yonde bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu,
a.g.e., s.224

312 Zorunlu miidafiin ongorildiigi hallerde de, bazen iicreti devlet tarafindan ddense bile samigi her

hangi bir miidafi tayinini reddettigi goriilmektedir. Ornegin Eski Yugoslavya icin kurulmus olan
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi'ndeki yargilamasinda Milosevig, sanigin kendi kendini savunma hakkini
vurgulamak suretiyle kendisine zorla bir miidafi tayin edilmesini reddetmistir. Ambos, a.g.m., s.37



95

Zorunlu miidafiligin kabul edildigi hallerde, kanun koyucu, sanigin bir miidafiin
yardim1 olmaksizin etkin sekilde savunma yapmasinin miimkiin olmayacagini 6nceden
kabul etmistir. Nitekim ceza muhakemesi, kamusal menfaatin s6z konusu oldugu ve bu
itibarla etkin bir savunmanin garanti altina alinmasimin zorunlu oldugu bir yargilama
hukuku dalidir.*"

Zorunlu miidafilik ile atanmis miidafilik birbirinden farkli kavramlardir. Zorunlu
miidafilik sanik veya siiphelinin muhakkak bir miidafi yardimindan faydalanmasinin
gerekliligini ifade ederken; atanmis miidafilik, miidafiin {icreti devlet tarafindan
6denmek tizere samga devlet tarafindan atanmasim ifade eder.®** Dolayisiyla zorunlu
miidafiligin s6z konusu oldugu hallerde sanik veya siipheli, devletin atayacagi miidafie
ithtiyact olmaksizin kendi miidafiini segebilecegi gibi; ihtiyari miidafiligin s6z konusu
oldugu hallerde de maddi giiciiniin yerinde olmadigini beyan eden saniga devlet
tarafindan bir miidafi atanabilir.

Bu baglamda iki tiir zorunlu miidafilik bulunmaktadir: Seg¢ilmis zorunlu
miidafilik ve atanmig zorunlu miidafilik.

Sanigin zorunlu miidafiden faydalanmasinin s6z konusu oldugu hallerde de,
sanik, kendi sececegi bir miidafiin yardimindan faydalanabilir. Bu durumda segilmig
zorunlu miidafilik s6z konusu olur ve miidafilik {licreti sanik tarafindan 6denir. Siipheli
veya samgin bir miidafiin hukuki yardimindan faydalanmasinin zorunlu oldugu
hallerde, sanik veya siiphelinin miidafiini kendisinin se¢mis olmasi, se¢ilen miidafiin
statiislinii istege bagli miidafie doniistiirmez. Bir bagka deyisle sanik veya siiphelinin
segmis oldugu ve Tcretini kendisinin 6dedigi miidafi de zorunlu miidafidir. Bu
baglamda secilmis zorunlu miidafi de, zorunlu miidafiin tabi oldugu kurallar
cergevesinde gdrevini yerine getirir. Ornegin, secilmis zorunlu miidafiin durusmaya
gelmedigi hallerde de, sanigin iradesine bakilmaksizin, saniga ya yeni bir miidafi atanir

ya da durugsma ertelenir.®*®

313 \olk, a.g.e, s.105; Zorunlu miidafiligi s6z konusu oldugu hallerde, sanik istemese de kendisine bir
miidafi atanmaktadir. Nitekim bu durumda adaletin selameti baglaminda ortaya ¢ikan kamusal menfaat
saniga ait bireysel menfaatten agir basmaktadir. Ladewig, a.g.m., 5.96

31 Centel-Zafer, a.g.e., 5.161

3 Yargitay da, 15-18 yas grubunda bulunan saniklar bakimindan zorunlu miidafi atanmasim hukuk
sistemimize sokan ve 01.12.1992 tarihinde yiiriirliige giren 3842 sayili yasanin kabuliinden sonra verdigi
bir kararla, se¢ilmis zorunlu miidafiin de yiikiimliiliikkleri bakimindan, atanmis zorunlu miidafiin bagl
oldugu kurallara tabi oldugunu kabul etmistir: “CYUY.nin kurallar1 arasinda kiyas gegerlidir. Bu
nedenledir ki; yasanin 138. maddesine gore Barodan gorevlendirilen miidafii yoniinden mahkeme
Bagkanina tevdi edilen denetim gorevinin, veli ya da vasi tarafindan sam@a tutulan miidafiii de
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Stipheli veya sanigin bir miidafi yardimindan faydalanmasinin zorunlu oldugu
hallerde, eger kendisinin se¢mis oldugu bir miidafii yoksa; siipheli veya saniga bir
miidafi atanir ve bu zorunlu miidafiin iicreti devlet tarafindan 6denir.*'® Bu durumda ise
atanmis zorunlu miidafilik s6z konusu olur.3

Bu itibarla sanigin bir miidafiin yardimindan faydalanmasinin zorunlu oldugu
hallerde, ancak kendisi bir miidafi se¢gmemisse saniga {iicreti devlet tarafindan
karsilanacak bir miidafiin atanir. Sanigin zaten se¢mis oldugu bir miidafii varsa; kanun
koyucunun zorunlu gordiigii hukuki yardimi siipheli veya saniga, se¢mis oldugu bu
miidafi zaten yapacagindan, ona ayrica bir miidafi atanmasi gerekli goriilmemistir. Bu

(13

durum 150. maddenin 2. fikrasinda “...ve bir miidafii de bulunmazsa...” denilmek

suretiyle Vurgulanmlstlr.318

2004 tarihli Ceza Muhakemesi Kanunu’nu hazirlanirken kanun koyucu, taraf
devlet yasama organi olarak kendisine taninan bu yetkiyi kullanmak suretiyle, asagida
inceleyecegimiz bazi kriterlere bagl olarak zorunlu miidafi gerektiren uyusmazliklari
tahdidi olarak tespit etmistir. Yeri gelmisken hemen sunu da belirtelim ki, CMK,
CMUK’a nazaran zorunlu miidafilik gerektiren hallerin kapsamini daha genis

‘[utmus‘[ur.319

kapsayacagi “kiyas” yoluyla kabul edilmeli ve 141. madde bunlar hakkinda da uygulanmahdir.” (1. CD.
16.03.1995-415/676); Nur Centel-Hamide Zafer. Ceza Muhakemesi Hukuku Pratik Calisma Kitabr,
(Istanbul: Beta Yaymevi, 2003), s.26

316 CMK Yiiriirlik Kanununa gére, baro tarafindan tayin edilen miidafie gdrevinin ifasinda dogan harg ve
masraflar hari¢ avukatlik {icret tarifesinden ayrik olarak bu tarifenin hazirlanis yontemine gore tespit
edilecek iicret ddenir. ileride yargilama giderleri ile mahkum olan saniklardan miidafie 6denen iicreti
karsilayabilecek durumda olanlara Tiirkiye Barolar Birliginin riicu hakki bulunmaktadir (CMK Yiiriirlik
K. m.13). Buna iliskin Alman hukukunda da olan hiikiim yiiriirliikten kaldirilmistir. Miidafiin kamu adina
hareket ediyor olmasi nedeniyle bu hilkmiin bizde de kaldirilmasi gerektigi ileri siiriilmektedir. Bu
konuda bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.226, dipnot 50

Ayrica uygulamada ihtiyari miidafiligin s6z konusu oldugu hallerde, kollugun bu hiikkmii siiphelilere
hatirlatmasi, bir takim siiphelilerin cekinerek miidafi talep etmemesine yol agmaktadir. Oztiirk-Erdem,
a.g.e., s.316

317" Centel-Zafer bu tir miidafiligi gorevlendirilmis zorunlu miidafilik olarak isimlendirmektedirler.
Centel-Zafer, a.g.e., 5.161

318 Eger bir miidafiin yardimmdan faydalanmasi zorunlu olan siipheli veya sanik, baslangicta kendisine
bir miidafi segmemisse ve muhakemenin ilerleyen evrelerinde kendisine bir miidafi secgerse; bu durumda
baslangigta devletge atanan miidafiin gérevi sona erer (CMK. m.156/3). Sahin, CMK Gazi Serhi, 5.496

319 Zorunlu miidafilik CMUK *un 138. maddesinde “yakalanan kisi veya sanik, on sekiz yasini bitirmemis
yahut sagir veya dilsiz veya kendisini savunamayacak derecede malul olur ve bir miidafi de bulunmazsa
talebi aranmaksizin kendisine bir miidafi tayin edilir.”” denilmek suretiyle diizenlenmisti.

Alman Ceza Muhakemesi Kanunu StPO’da ise zorunlu miidafiligin gerekli oldugu haller su sekilde
diizenlenmistir (StPO m.140/1): Davaya ilk derece mahkemesi olarak eyalet mahkemesi (Landgericht)
veya yliksek eyalet mahkemesi (Oberlandesgericht) bakiyorsa, isnat altindaki kimseye (Beschuldigter)
isnat edilen sug ciirlimse, yargilama bir meslegin yasaklanmasi1 sonucunu dogurabilecekse, isnat altindaki
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Zorunlu miidafilik hallerinin genel ¢er¢evesi CMK’nin 150. maddesinde hiikme
baglanmistir. Buna gore; siipheli veya sanik on sekiz yasint doldurmamis ya da sagir
veya dilsiz veya kendisini savunamayacak derecede malul olur ve bir miidafii de
bulunmazsa istemi aranmaksizin bir miidafi gorevlendirilir (CMK m.150/2). Alt sinir
bes yildan fazla hapis cezasini gerektiren suglardan dolayr yapilan sorusturma ve
kovusturmada®® da siipheli veya samigin miidafii bulunmazsa, istemi aranmaksizin
kendisine bir miidafi tayin edilir (CMK. m.150/3). Ayrica sanik veya stipheli hakkinda
tutuklama talep edilmesi (CMK. m.101/3), sanik veya siiphelinin kusur yeteneginin
aragtirllmast i¢in gozlem altina alinmasina karar verilecek olmasi (CMK. m.74/2),
kacak sanik hakkinda durusma yapilmast (CMK. m.247/4), durusma disiplinini bozan
samigin yoklugunda oturumlara devam edilmesi (CMK. m.204) hallerinde de, siipheli
veya sanigin miidafii yoksa kendisine muhakkak bir miidafi atanir.

Zorunlu miidafiligin s6z konusu oldugu hallede durusma sirasinda, sanigin
321

muhakkak bir miidafiin yardimindan faydalandirilmasi gereklidir (CMK. m.151/1).

Kanunun ac¢ik hiikmii karsisinda, zorunlu miidafi, durusma devam ettigi siirece tiim

kisi hakim karar1 veya onayina dayali olarak 3 aydir bir kurumda bulundurulmaktaysa ve durusmanin
baglamasindan en az iki hafta 6nce serbest birakilmayacaksa, isnat altindaki kimse psisik durumu
akimindan gozlem altina alinacaksa, koruma muhakemesi (Sicherungsverfahren) yapilacaksa, isnat
altindaki kimsenin miidafii muhakemeye katilmaktan yasaklanmigsa kendisine muhakkak bir miidafi
tayin edilmelidir. StPO-Strafprozessordnung, s.65

320 5560 sayih kanunla degistirilmeden 6nce bu hiikiim, iist sinir1 en az bes yil hapis cezasim gerektiren
suglar yoniinden zorunlu miidafiligi kabul etmekteydi. Bu dénemde s6z konusu diizenlemeyle birlikte,
zorunlu midafiligin istisna olmaktan ¢ikip kural haline geldigi ileri siiriilmekteydi. Bu konuda bkz. Bahri
Oztiirk-Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, (Ankara: Seckin Yayinevi,

2006), 5.315

%2! Durugma bakimindan kural bu sekilde olmakla birlikte, sorusturma evresi bakimindan stiphelinin bir

miidafiin yardimindan faydalanmasinin zorunlu oldugu hallerde, kural olarak siiphelinin bulunmasinin
gerekli oldugu her muhakeme isleminde miidafiinin de hazir bulunmasi gereklidir. Dolayisiyla her hangi
bir nedenle s6z konusu muhakeme islemlerine zorunlu miidafi gelmezse, bu durumda, siipheli veya
sanigin iradesine onem verilmeksizin ya yeni bir miidafi atanir ya da muhakeme isleminin yapilmasi
ertelenir. Bu durum sanigin yaninda miidafiin bulunmasinda adaletin selameti agisindan bir zorunluluk
olmasinin dogal bir sonucudur. Bu itibarla zorunlu miidafiligin s6z konusu oldugu hallerde, siiphelinin
ifadesi alinirken veya siipheli sulh ceza hakimi tarafindan sorgulanirken yaninda muhakkak bir miidafi
bulundurulmalidir. Miidafi bulunmaksizin bu islemlerin yapilmast durumunda, hem adil yargilanma hakk1
ihlal edilmis olacak, hem hukuka aykiri davranilmasi nedeniyle elde edilmis olan ifadeler higbir sekilde
delil olarak kullanilamayacaktir.

Nitekim iilkemiz hukuk sisteminde hukuka aykir1 yollara elde edilen delillerin degerlendirilmesine iligkin
olarak mutlak degerlendirme yasag1 kabul edilmistir. Bu itibarla hukuka aykir1 yollarla elde edilen delil,
kamusal-bireysel menfaat orani aranmaksizin, hukuka aykirt kabul edilip degerlendirilmeyecektir.
Hukuka aykir1 delillerin degerlendirilmesi yasagi igin bkz. Ozbek, CMK izmir Serhi, s.848 vd.

Uygulamada hala, kolluk ifade alma dahil her tiirlii sorusturma islemini yaptiktan sonra miidafii ifade
tutanagini imzalamaya davet edebilmekte, miidafiin tutanagi imzalamasi da hukuka aykir1 olarak ede
edilmis bir beyan1 goriiniiste hukuka uygun hale getirebilmektedir. Sorusturma evresinin efendisi savel,
bu tiir uygulamalarin 6niine gegmek adina gerekli tedbirleri almalidir. Oztiirk-Erdem, a.g.e., s.315
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oturumlara katilmalidir. Miidafiin durusmaya gelmedigi veya durusmadan ayrildigi
yahut gorevini ifadan kagindigi goriiliirse; ya saniga hemen yeni bir miidafii atanacak ya
da daha yerinde olarak celse ertelenecektir. Aksi takdirde durusmaya katilmasi zorunlu
bir siijenin katilmamasi nedeniyle mutlak bozma sebebi ortaya ¢ikacaktir (CMK.
m.289/1/e).%%

Genel kural olarak sanik miidafiini azletme yetkisine sahiptir. Bu kural ihtiyari
atanmis miudafiligin s6z konusu hallerde de gegerlidir. Ancak zorunlu miidafiligin s6z
konusu oldugu hallerde, sanik, kendisine atanan miidafii azletme yetkisine sahip
degildir.**® Eger atanan zorunlu miidafi, savunma bakimindan miidafiligin gereklerini
yerine getirmezse, sanik kendisine atanan miidafiin gorevini geregi gibi yapmadigini

ileri siirebilir. Bu durumda mahkeme bagkani bunu dikkate almali ve baroya

bildirmelidir.3%

4.3.4. Bir Miidafiin Yardimindan Faydalanma Hakkinin Yerine
Getirilebilmesi i¢cin Miidafie Taninmasi Gereken Yetkiler
Miidafii ister ihtiyari ister zorunlu miidafi olsun, sanigin miidafiin yardimindan
faydalanma hakkinin gerektigi sekilde yerine getirilebilmesi i¢in, miidafie, gorevini
rahatca yapabilmesine imkan taniyan bir takim yetkilerin taninmasi gereklidir. Bu
yetkilerin miidafiine taninmasi, aynt zamanda sanik bakimindan da birer hak tegskil
etmektedir. Asagida bu yetkilerden durusma devresi bakimindan onem arzedenleri
kisaca incelenecektir.
Durusma bakimindan da 6nem arzeden bu yetkilerden ilki, gorevini 6zgiirce
yapma yetkisidir. Nitekim midafiin yeterli ve etkili bir savunma yapabilmesi igin, her

tiirlii baskidan uzak olmasi gerekir.325 Bu baglamda miidafii tiim muhakeme siirecinde,

822 Serap Keskin, Temyiz Nedeni Olarak Hukuka Aykirilk, (istanbul: Alfa Yayinlari, 1997), s.134;
Alman hukukunda da bizdekine paralel olarak zorunlu miidafiin durugsmada yer almamasi mutlak temyiz
nedeni olarak kabul edilmektedir (StPO m.338/5). Kiihne, a.g.e., s.80

%3 Aym zamanda siipheli veya samik, kanuni temsilcisinin sectigi miidafii de, kanuni temsilcisinin bu
sifatt devam ettigi siirece azledemez. Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.139

324 Centel-Zafer, a.g.e., 5.162; Kanunun zorunlu miidafiin gérevini gerektigi sekilde yapip yapmadigim
denetleme yetkisini mahkemeye verdigi konusunda gerekli agiklamalar igin bkz. Oztiirk-Erdem, a.g.e.,
s.316

3% Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.142
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yasamaya, ylriitmeye, yargi organlarina, baroya ve genel olarak saniga karsi bagimsiz
olarak gdrevini ifa eder.*?
Miidafie taninmasi1 gereken bir diger yetki ise, sanik ile rahatsiz edilmeksizin

gorliisme ve yazisma yetkisidir.327

Miidafiin sanikla serbestce goriisiip yazisabilmesine
iliskin bu yetki, 6zellikle tutuklu saniklar agisindan biiyilkk 6nem ifade etmektedir.
Nitekim yeterli gorligme imkanina sahip olamayan miidafi ve sanik, savunma
bakimindan 6nem arzeden hususlar1 yeterince tartisamayacak ve ortak bir savunma
stratejisi belirleyemeyeceklerdir. Bu baglamda durusma devresinde de miidafi sanikla
kural olarak gizli goriisme ve yazisma hakkina sahiptir. Sanigin miidafi ile gériisme
hakkinin kapsamini AIHS’de agikga diizenlenmemis ve taraf devletlerin takdirine
birakilmistir. Ancak savunma hakkinin pratik etkinligi bir 6l<;l'id1'ir328 ve sOzlesme
organlan takdir hakkinin kotiiye kullanilip kullanilmadigini her zaman goéz oniinde
bulundurma yetKisine sahiptir. Mahkeme Ocalan / Tiirkiye davasinda konuyu ele almis
ve sanigin kendisine isnad edilen yiizlerce su¢ nedeniyle kapsamli ve zor bir dava olan
yargilamada, miidafii ile haftada sadece iki kez ve birer saat goriistiiriilmesinin adil
yargilanma hakkini ihlal ettigine hitkmetmistir.*?°

Ayrica muhakeme boyunca yapilan islemler miidafie de bildirilmelidir. Bu yetki
onun hem hukuki statiistiniin bir sonucu hem de silahlarin esitligi ilkesinin bir geregidir.
Bu baglamda siipheli veya saniga bildirme, miidafie bildirme yerine gegmez. Saniga ve
miidafie ayr1 ayr bildirim yapildiginda, bu bildirimle birlikte bir siirenin baslamas1 s6z
konusu ise, siire, bildirim sanik ve miidafiden hangisine daha sonra yapilmigsa, bu
sonraki bildirimle birlikte baslamahdm330

Bunun disinda miidafiin dosyayr inceleme ve koruma altina alinmig delilleri
gorme yetkisinin de bulunmasi gereklidir. Gerek CMK’da gerekse Avukatlik
Kanununda miidafiin bu yetkisi agikca giivence altina alinmistir (CMK. m.153, Av. K.

326 Bagimsizhiklarin kapsami konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz. Centel-Zafer, a.g.e., 5.156 vd.;

Her ne kadar se¢ilmis miidafilik hallerinde, miidafi, sanikla aralarinda olan 6zel hukuk s6zlesmesi geregi
saniktan belirli bir miktar {icret aliyorsa da, bu onu saniga bagli ve onun emri altinda ¢alisan bir yardimci
konumuna getirmez. Beulke, a.g.e., s.92; Bu baglamda kural olarak miidafi, saniktan bagimsiz olarak
sanik lehine hareket edebilir. Centel-Zafer, a.g.e., s.157; Ancak bu genel kuralin baz1 istisnalarina da
kanunda yer verilmistir. Ornegin miidafi, samigin agik arzusuna aykiri olarak onun lehine kanunyoluna
bagvuramamaktadir (CMK. m.261).

%27 |_adewig, a.g.m., 5.96

328 Ambos, a.g.m., 5.35

%29 Ocalan / Tiirkiye, a.g.k.

%0 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e, s.143
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m.46). Buna gore durusma sirasinda koruma altina alinmis delilleri ve dava dosyasini
incelemek bakimindan midafie hi¢bir kisitlama getirilemez. Dolayisiyla miidafi,
savunmayi etkin bigimde hazirlayip mahkemeye sunabilmek i¢in dosyay1 herhangi bir
sinirlama  olmaksizin  gorebilecek, koruma altina  almmis  delilleri de

inceleyebilecektir. 3

Dosyay1 incelemek icin miidafiin vekaletname gdstermesi
gerekmez. Ancak vekaletname gostermeyen miidafiin dosyadan fotokopi almasi
miimkiin degildir. Miidafi, dosyay1 stajyeri araciligiyla da inceleyebilir ve buradaki
belgelerin fotokopisini alabilir (Av. K. m.46/2).3%

Miidafi savunmasi yapabilmek i¢in durusmada hazir bulunma ve soru sorma
yetkisine de sahip olmalidir. Nitekim durusmaya katilma ve savunma bakimindan 6nem
arzeden sorular1 sorma yetkisi olmaksizin miidafiin gerektigi sekilde savunma yapmasi
miimkiin olmayacaktir. Miidafi sanik olmasa da, tiim oturumlarda hazir bulunma
yetkisine sahiptir (CMK. m.197).3® Bu nedenle miidafi de durusmaya davet edilecek
kisiler arasinda sayilmistir (CMK. m.175). Kural olarak miidafiin durusmaya
gelmemesi, durugsmanin yapilmasina engel olmaz. Ancak zorunlu miidafilik hallerinde
miidafiin hazir bulunmasi zorunludur (CMK. m.188). Ayrica miidafi, sanik, katilan,
tanik, bilirkisi ve durusmaya cagrilan diger kisilere, durugsmanin disiplinine uygun
olarak dogrudan soru yoneltme yetkisine sahiptir (CMK. m.201/1). Kanun koyucu

sani@a tanimadigr bu yetkiyi miidafie tanimistir. Bu itibarla sanik, ancak mahkeme

baskan1 veya hakim araciligi ile s6z konusu kimselere soru sorabilecektir. ***

%31 jddianamenin kabul edildigi andan itibaren, yani kovusturma evresinde dosyanin miidafi tarafindan

incelenmesine iligkin herhangi bir sinirlama s6z konusu degildir. Ancak sorusturma evresinde, miidafiin
dosyay1 incelemesi veya dosyadaki belgelerin suretini almasi, sorusturmanin gayesini tehlikeye
distirebilecekse, savinin istemi iizerine, sulh ceza hakiminin karari ile miidafiin bu yetkisi kisitlanabilir
(CMK. m.153/2). Bununla birlikte siiphelinin ifadesini igeren tutanaklar, bilirkisi raporlari ve siiphelinin
hazir bulunmaya yetkili oldugu diger adli islemlere iliskin tutanaklarin miidafi tarafindan incelenmesine
ve bunlarin suretinin alinmasina herhangi bir sinirlama getirilemez (CMK. m.153/3).

Sunu da ayrica belirtmek gerekir ki; kanun koyucu sorusturma evresi bakimimdan koruma altina alinmis
belgelerin miidafi tarafindan incelenip incelenemeyecegi konusunda agiklik getirmemistir. Ancak
kovusturma evresi bakimindan bu hususun miidafiin yetkisi olarak agik¢a diizenlenmis olmasi,
sorusturma agisindan bu hususun bilingli olarak diizenlenmedigini akla getirmektedir. Centel-Zafer,
a.g.e., s.163

%32 Stajyerin fotokopi alacag: hallerde, avukatin vekaletnamesinin gosterilmesi gereklidir. Nitekim avukat
ancak vekaletname gostererek fotokopi alabilirken, stajyerin hicbir belge gdstermeden dosyadan fotokopi
almasi kabul edilemez. Centel-Zafer, a.g.e., 5.164

%3 Miidafi kanunda aksine hiikiim bulunmadig: hallerde sorusturma evresinde de ifade alma ve sorguya
¢ekme de dahil olmak iizere biitiin muhakeme islemlerinde hazir bulunabilir (CMK. m.149/3).

%34 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., s.144
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5. TERCUMAN YARDIMINDAN FAYDALANMA HAKKI VE DURUSMA

Bu hak yargilamanin yapildig: dili yeterince bilmeyen sanigin iicretsiz olarak bir
terclimandan yararlanmasina iligkindir ve 6. maddenin 3. fikrasinin (e) bendinde
giivence altina alinmistir. Sanigin, yargilamanin yapildig: dili anlamadigi hallerde, etkin
bir savunma yapabilmesi bir yana, basit bir sekilde kendisini savunmasi bile
imkansizdir. Nitekim bu durumda olan kisi, kendisi aleyhine sdylenenleri
anlayamayacak, hakkinda yapilan islemlerden bihaber olacak ve dolayisiyla bunlara
karst da herhangi bir goriis ileri siiremeyecektir. Bu itibarla, bu durumdaki saniklar
bakimindan savunma hakkinin vazgegilmez bir unsuru olan terciimandan faydalanma
hakkinin 6. maddenin 3. fikrasinda agik¢a zikredilmesi geregi duyulmustur. Sanigin
yargilamanin yapildigi dili anlayamamasi veya konusamamasi iki nedenle ortaya
cikmaktadir. Birincisi, bir yabancinin yargilanmasinda oldugu iizere, herhangi bir engeli
olmaksizin sanik yargilama dilini bilmiyor olabilir. ikincisi ise, sanik sagir veya dilsiz
yahut da hem sagir hem de dilsizdir ve bu engeline bagl olarak yargilamanin yapildig:
dili anlamiyor ya da konusamlyordur.335

Maddenin lafzina gére bu hak sadece durugma sirasindaki saniga taninacak
haklardandir. Ancak AIHM, ictihatlar1 vasitasiyla bu hakki da sorusturma evresini
kapsar sekilde genisletmistir. Her ne kadar baslangicta komisyon tarafindan verilen
kararlarda, bu hakkin durusmaya iliskin oldugu kabul ediliyorduysa da, mahkeme daha
sonra bu goriisii degistirmistir.336 Nitekim davanin biitlinlinii etkileyen dokiimanlar ve
aciklamalar bakimindan sorusturma evresinde de kisinin bir tercliman yardimindan

faydalanmasi savunma bakimindan biiylik 6nem arzetmektedir. Bununla birlikte biitiin

3% Sozlesmede sagir veya dilsizlerin terciiman hakkindan faydalanmalari agik bir sekilde giivence altina
alinmamistir. Ancak m.6/3/e’nin bu kimseleri de kapsadig1 kabul edilmektedir. Zira sagirlik veya dilsizlik
gibi fiziki bir engelin yargilama dilini anlamama veya konusamama durumuna dahil oldugu asikardir.
Tezcan-Erdem-Sancaktar, a.g.e., s.374

3% Mahkemeye gore sozlesmede yer alan “durusmada kullamlan dili anlamadigi veya konusmadig
takdirde” ibaresi sadece terciimandan faydalanma hakkinin sartlarii diizenlemekte ise de, kapsamini
belirlememektedir. Bu itibarla bu hak sorusturma evresi bakimindan da gegerlidir. Burada dikkati ¢eken
onemli bir nokta ise, mahkemenin bu s6z konusu kararlarini verirken (e) bendine degil de; 1. fikradaki
genel ilkeye dayaniyor olmasidir. Yani sorusturma evresinde de adil yargilanma hakki bakimindan
terclimanin gerekli olduguna genel ilkeden hareketle karar vermistir. Schroeder, Fair Trial, s.90

Luedicke, Belkacem ve Kog / Almanya; Basvuru no: 6210/73 Karar tarihi: 28.11.1978; Oztiirk/Almanya;
Basvuru no: 8544/79 Karar tarihi: 21.02.1984
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belgelerin gevrilmesi gereksizdir. Onemli olan siipheli veya sani§in kendisi hakkindaki
iddialar1 grenmesi ve kendisini savunabilmesi icin ona gerekli imkanin tanimmasidir.>*’

Gerek Tiirkge bilmeyenler gerekse sagir veya dilsizler bakimindan iicretsiz
terclimandan faydalanma hakki CMK’nin 202. maddesinde de agik¢a giivence altina
alimmistir. Buna gore sanik meramini anlatabilecek Olciide Tiirk¢e bilmiyorsa; mahkeme
tarafindan atanan tercliman araciligiyla durusmadaki iddia ve savunmaya iligkin esaslh
noktalar terciime edilir. Engelli olan saniga da, durusmadaki iddia ve savunmaya iligskin
esasli noktalar, anlayabilecekleri bi¢cimde anlatilir (CMK. m.202/1,2). Bu hallerde
saniga bir terciman tayin edilmesi zorunludur. Sanigin bir miidafiinin bulunmasi ve
Tiirkceye hakim olmasi, sani@a bir terciiman atanmasi zorunlulugunu ortadan
kaldirmaz. Bu diizenlemelere aykir1 olarak gerektigi sekilde Tiirkce konusamayan veya
anlamayan sania tercliman atanmamasi, mutlak bozma sebebi teskil edecektir (CMK.
m.289/1/e).3®

CMK’nin lafzina gore, samigin meramini anlatabilecek ol¢iide Tiirkge bilmesi
halinde terciiman atanmasi1 gerekmemektedir. Ancak bu ifade yerinde degildir. Ciinkii
onemli olan, sanik veya magdurun meramini anlatip anlatmamasi degil; sdzlesmede de
belirtildigi lizere durusmada kullanilan dili anlamamasi veya konusamamasidir. Bunlar
birbirinden farkli kriterlerdir. Bir kisi pekala meramini anlatabilecek o6lgiide Tiirkce
biliyor olabilir; ancak bu durugsmada kullanilan dilin anlagilmasi igin yeterli
olmayabilir.®*°

3. fikranin (e) bendi sanigin ana dilini bilen bir tercliman atanmasi zorunlulugu
getirmemektedir. Buna karsin sami@in ana dilini bilen bir terciimanin atanmasi her
zaman i¢in daha ¢ok arzu edilen ve adil yargilanma hakkinin yerine getirilmesini en {ist
diizeyde temin eden bir uygulama olacaktir. Ancak 6zellikle fazla yaygin olmayan diller
bakimindan ana dilde terciiman tayini her zaman miimkiin olmamaktadir. Bu itibarla

sani@in ana dilinde olmasa da en azindan iyi1 derecede bildigi baska bir dilde kendisine

337 |Ladewig, a.g.m., 5.97-98; Sorusturma evresine iliskin olarak 6. maddenin (a) bendinde diizenlenen ve
samiginin anladigi dilde isnattan haberdar edilmesine iliskin hak da, yargilama dilini anlamayan sanigi
korumaya yo6nelik bir diger 6nemli haktir. Ambos, a.g.m., s.40

%38 Keskin, Temyiz, 5.132
39 Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.813
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terciman atanmasi, bu baglamda adil yargilanma hakkinin yerine getirilmesini
minimum diizeyde temin edecektir.>*®

Burada dikkat edilmesi gereken énemli bir husus vardir ki; o da sanigin anladigi
dile ne derecede hakim oldugunun yada s6z konusu dili ne derece bildiginin tespitine
iliskindir. Bu baglamda sanigin, terciiman atanirken goz oniinde bulundurulacak dilde,
kendisine yapilan isnatlar1 dogru sekilde anlayabilmesi ve savunmasini etkin olarak
yapabilmesi gereklidir. Yoksa az veya orta derecede bildigi bir dilde saniga tayin
edilecek terciimaninin, ona arzulanan sekilde yardim edemeyecegi ve bodyle bir
terciiman vasitayla sanigin savunma hakkini gerektigi sekilde kullanamayacagi agiktir.
Dolayistyla bu tiir uygulamalar karsisinda savunma hakki 6nemli derecede kisitlanacak
ve samigin adil yargilanma hakki ihlal edilmis olacaktir.

Sanigin bildigi dilin muhakkak ulusal diizeyde yaygin veya yasadigi iilke
bakimindan resmi sayilan bir dil olmas1 gerekli degildir. Nitekim bir tilkede yasayip,
sadece yerel dillerden birisine hakim olan ve iilkedeki resmi dil ya da dilleri yeterince

konusamayan saniklar olabilecektir.>*

Bu baglamda vatandasi oldugu iilkenin resmi
dilini bildigi hususunda sanik hakkinda karine kabul edilmesi hakkaniyete uygun olmaz.
Muhakkak surette sanigin bildigi dilin somut olarak tespiti ve buna gore terciiman tayini

32 By konu Zana / Tiirkiye davasinda AIHM’de ele almmustir. Olayda Zana

gerekir.
istinabe yoluyla sorgusunun yapildigt Aydin Agir Ceza Mahkemesinde Tiirkce
bilmesine ragmen Kiirtce olarak savunmasini yapmak istemistir. Mahkeme 1srarla bu
tutumunu siirdiiren sanigin savunma hakkindan vazgegtigine karar vermistir. ATHM ise,
sam@in Kiirtge konugmasinin savunma hakkindan vazgectigi, asil yargilamayi yapan
mahkeme  Oniindeki  durusmalara  katilmaktan  feragat  ettigi  seklinde

yorumlanamayacagini kabul ederek, samigin kendi kendini savunma (m.6/3/c) ve

340 Ulusal mahkemelerin samigin durugma dilini iyi derecede bilip bilmedigini takdir yetkisi vardir. Eger
durusma sirasinda sanigin yargilama dilini anlamadig1 veya konusamadigi agik¢a anlasiliyorsa muhakkak
bir terciimanin atanmas1 gereklidir. Bu itibarla ATHM, ulusal mahkemelerin, takdir yetkisini gerektigi

sekilde kullanip kullanmadigin1 denetleyebilmektedir. Tezcan-Erdem-Sancaktar, a.g.e., 5.372

%1 Belgika Ceza Muhakemesi Kanununun 332. maddesinde samiga bir terciiman atanmasi zorunlulugu,

sadece sanigin yargilama dilini bilmemesi haline miinhasir olarak degil; ayn1 zamanda o dilin farkli bir
sivesine sahip olmasi halini de kapsar sekilde kabul edilmistir. Tezcan-Erdem-Sancaktar, a.g.e., s.372;
Nitekim diyalekt farkliliklarinin yogun oldugu iilkelerde, ¢ogu kez baska bir diyalekt ile konusanlar
anlamak miimkiin olmamaktadir.

%2 Samigin vatandasi oldugu iilkedeki resmi dili bildigi karine olarak kabul edilemeyecegi gibi, yurt
disinda egitim goren birisinin, her zaman i¢in egitim gordiigii yabanci dili iyi derecede bildiginin de
karine olarak kabul edilmemesi gerekir. Nitekim bu tiir karineler bazen somut duruma uygun
olmayabilecektir. Bu nedenle her somut olayda, karineleri géz oOniinde bulundurmaksizin, sanigin,
savunma bakimindan gerekli makul diizeyde hangi dili bildiginin tespiti gerekir.
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dolaysiyla adil yargilanma hakkinm ihlal edildigine hitkmetmistir.**> AIHM burada
tercimandan faydalanma hakkinin ihlalinden degil; kendi kendini savunma hakkinin
ihlalinden mahkumiyet karar1 vermistir. Dolayisiyla Tiirk¢e konusup anlayabilen bir
kisinin ana dilinin farkli oldugunu sdyleyerek iicretsiz terciiman hakkindan
faydalanmasi s6z konusu degildir.>**

Bu kistaslar goz oniinde bulundurularak atanacak terciimanin durusma boyunca
sanigin yaninda olmasi ve savunma bakimindan 6nem arzeden durusmaya ait tiim
hususlardan sanig1 haberdar etmesi gerekir. Ozellikle sanigin sorgusu ve iddia
taniklarinin dinlenmesi sirasinda beyanlarin  gerektigi sekilde terciime edilmesi,
savunma bakimindan biiyiik 6nem arzetmektedir.

(e) bendinin a¢ik hiilkmiine gore terciimandan faydalanan kimseden hicbir

345

sekilde terciiman iicreti alinamaz ve bu iicret devlet tarafindan ddenir.™ Bu baglamda,

midafiden faydalanma hakkindan farkli olarak sanigin maddi durumunun terciiman
iicretini karsilayabilecek kadar giiglii olup olmamasimin herhangi bir énemi yoktur.>*°
Yargilama giderlerini diizenleyen CMK’nin 324. maddesinin 5. fikrasinda da
tercliman giderlerinin devlet hazinesince karsilanacagi hitkme acik¢a baglanmistir. Buna
gore, Tiirkce bilmeyen ya da engelli olan siipheli, sanik, magdur veya tanik igin
gorevlendirilen terciiman giderleri, yargilama gideri sayilmaz ve bu giderler devlet

—— 347
hazinesince karsilanir.

%3 Zana / Tirkiye; Basvuru no: 18954/91 Karar tarihi: 25.11.1997 Kararim Tiirkge ¢evirisine
hﬁtp://ihami.anadolu.equ.tr/ adresinden ulagilabilir. Karen Reid, Adil Bir Yargilamanin Giivenceleri,
(Istanbul: Cev. Bahar Ocal Diizgoren, Scala Yayincilik, 2000), s.188

34 Ozbek, CMK izmir Serhi, s.812; Kanaatimizce de terciimandan faydalanma hakki, samgmn keyfi
davramiglarina imkan verecek Olgiide genis kabul edilmemelidir. Ornegin gercekten iyi Tiirkce
konusamayan ve Kiirtgeye hakim olan birisine terciman atanmasi adil yargilanma hakkinin bir geregidir.
Ancak iyi derecede Tirkge konusmasina ragmen, siyasi veya keyfi nedenlerle konusmayi reddeden
kimseye terciiman atanmasinin zorunlu goériilmesi maddenin lafzina ve amacina uygun degildir.

35 |_adewig, a.g.m., 5.97-98

346 ATHM, terciiman masraflarmim samiga 6detilmesini hem 6. maddeye hem de ayrimcilik yasag getiren
14. maddeye aykir1 bulmaktadir. Mahkemeye gore, kisinin suglu oldugunun hiikiim altina alinmasinin,
tercime masraflarina da mahkum edilmesini gerektirmemesi, anilan masraflarin yalnizca yargilamada
esitligi saglamaya doniik olmasindan kaynaklanmaktadir. Tezcan-Erdem-Sancaktar, a.g.e., 5.369

7 CMUK déneminde terciiman iicretinin saniktan alinmayacagma iliskin bir diizenleme kanunda yer
almamaktaydi. Nitekim 765 sayili TCK’nin 39. ve CMUK’un 407. maddeleri mahkum olan samigin
istisnasiz tiim muhakeme masraflarin1 6deyecegini Oongdrmekteydiler. Buna iliskin bir uyusmazligin
oniine gelmesi {izerine CGK., Anayasanin 90. maddesi geregi dogrudan AIHS’nin 6. maddesine
dayanarak terciiman iicretinin saniklardan alinamayacagina hiikmetmistir: “Durusmada kullanilan dili
bilmeyen samigin, bir ¢evirmenin yardimindan iicretsiz yararlanacagina iliskin, “insan Haklar1 ve Ana
Hiirriyetleri Koruma Soézlesmesinin” 6/3-e maddesi, genel kurali diizenleyen Ceza yasasi ve Ceza
Muhakemeleri Usulii Yasasinin yaninda istisna hiikiimdiir. Adil yargilamay1 gerceklestirmek, sanigin;
durugsmada kullanilan dili bilmemesi nedeniyle, kendini etkili sekilde savunmaktan yoksun kalmasini
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6. iDDIA MAKAMI iLE ESIiT KOSULLARDA TANIK CAGRILMASINI VE
DINLENMESINiI TALEP ETME VE TANIKLARI SORGUYA CEKME HAKKI
VE DURUSMA

6.1. Genel Olarak

AIHS’nin 6. maddesinin 3. fikrasinin d bendinde teminat altina alinan iddia
taniklarint sorguya ¢ekmek veya ¢ektirmek, savunma taniklarinin da iddia taniklariyla
ayni kosullar altinda ¢agriimasinin ve dinlenmesinin saglanmasini isteme hakki koken
itibariyla, anglo-sakson hukukundan gelen bir ilke olan silahlarin esitligi ilkesine
dayanmaktadir.®*® Hatta 6. maddede agik¢a belirtilmeyen ve sdzlesme organlarmnin
genel ilkeden hareketle ortaya koyduklari haklardan olan silahlarin esitligini, 6.
maddede tam olarak olmasa da, en acik bicimde yansitan diizenlemenin (d) bendi
oldugu sdylenebilir.®*® Bu itibarla 6. maddedeki genel ilkeyi igeren hakkaniyete uygun
yargilama hakki kapsamindaki silahlarin esitligi ilkesi baslig1 altinda da incelenebilecek
olan bu hakki, 3. fikranin d bendinde agikga giivence altina alinmis olmasi ve 6zel 6nem
ifade etmesi yoniinden ayrica incelemeyi uygun gordiik.**® Bu baglamda konu, “iddia
taniklarint sorguya ¢ekme veya ¢ektirme hakki” ve “savunma taniklarinin da iddia
taniklarwyla aym kosullar altinda ¢agriimasinin ve dinlenmesinin saglanmasini isteme”

olmak {izere iki alt baslik halinde incelenecektir.**

Onlemek amaciyla kabul edilmistir. Kutsal haklardan olan savunma hakkini kolaylastirmak ve
giiclendirmek amaci giidiilmiis, sanigin durugsmada olup biteni anlamast ve kendini savunmasi
saglanmstir... Bu itibarla; yargilamada kullanilan dili anlamayan ya da sagir dilsiz olan saniga, yalniz
son sorusturmada degil yargilamanin tim asamalarinda, kesin hiikme kadar saglana ¢evirmen igin
Odenecek ticretin; mahkumiyet halinde dahi diger yargilama giderlerine eklenerek saniktan istenmesi
miimkiin olmadigindan, itirazin reddine karar verilmelidir.” Centel-Zafer, Pratik Kitabi, 5.18 vd.

%8 Ambos, a.g.m., s.37; Genel olarak, iddia ve savunma saniklarimin karsilikli olarak yiizlestirilmesini
ifade eden capraz sorgu, anglo-sakson hukukunun taraf muhakemesine dayanan sistemini yansitmakta
olup, kita Avrupa’st hukuk sistemine yabancidir. Bununla birlikte kita Avrupa’st hukuk sisteminde de
savcilik ve sanik tanik gosterme hakkina sahiptirler. Buna karsilik mahkeme de samigin lehine veya
aleyhine olup olmamasina bakmaksizin, esasa iliskin 6nemli konularda re’sen tanik dinleyebilmektedir.
Re’sen dinlenen bu taniklarin kimin lehine veya aleyhine ifade verecegi onemli degildir. Schroeder, Fair
Trial, 5.72 vd.

9 Ambos, a.g.m., 5.37

%0 Mahkemenin 3. fikramn (d ) bendini degerlendirirken, 1. fikradaki genel ilke ile birlikte ele aldig1 ve

muhtemelen tiim delil araglarini da kapsar sekilde yorumladig: goriilmektedir. Golciikli, a.g.m., s.227

%! Konuyu bu sekilde ikiye ayirarak incelememizdeki en 6nemli gerekcelerden birisi de séz konusu

fikrada bu iki hususun ayri ayr1 vurgulanarak diizenlenmis olmasidir. Nitekim ATHS m.6/3/d baglaminda
sam@a saglanan imkanlar bakimindan taniklik iki boyutlu olarak diizenlenmistir. Bu boyutlardan birincisi
aleyhindeki taniklar1 sorguya ¢ekmek ve gektirmek, ikincisi ise lehine tanik gosterebilmektir. Gemalmaz
B., a.g.m., s.398; Ayn1 yonde Grabenwarter, a.9.m., 5.237
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Ancak bu incelemeye gecmeden énce tanik kavraminin AIHM tarafindan ne
sekilde ele alindig1 tlizerinde durmak gerekir. Nitekim soézlesmede yer alan birgok
kavramda oldugu iizere, AIHM taniklik kavramini da taraf devletlerin i¢ hukuklarindan
bagimsiz, 6zerk bir kavram seklinde degerlendirmekte ve bu kavrami, saniga isnat
edilen fiil hakkinda bilgi veren herhangi bir kisi olarak anlamaktadir.*** Bu baglamda, 3.
fikranin (d) bendini, 1. fikradaki genel ilkeyle birlikte ele alan mahkemenin, tanik
kavramini bilirkisileri de kapsar sekilde degerlendirdigi gérﬁlmektedir.353 s0z konusu
kimsenin ifadesinin durusmada ya da hazirlik sorusturmasinda polis tarafindan alinmis
olmasinin taniklik statiisiiniin kazanilmas1 bakimindan bir énemi yoktur. Ifadenin yazil
veya s0zIli olmasi ve video ya da ses kaydindan olusmasi taniklik statiisii bakimindan
bir soruna neden olmaz. Sug¢ ortaklar1 da ifadeleri yargilamada kullanildigi miiddetce

tanik olarak miitalaa edilirler.®**

6.2. iddia Tamiklarim Sorguya Cekme veya Cektirme
6.2.1. Genel Olarak

Sanigin iddia saniklarina soru sormasi ve bu sekilde onlarla yiizlesmesi savunma
bakimindan c¢ok Onemlidir. Nitekim sanik, bu sekilde tanik beyanlarinin zayif
noktalarin1 ortaya koyup giivenilirliginin test edilmesini saglayabilecek (tested
evidence), sordugu sorularla kendi lehine sonuglar ortaya cikartabilecek ve yargilama
makaminin sadece iddianin ortaya koydugu sekliyle olay: algilamasini 6nleme imkanina
sahip olacaktir.®® AIHM’ye gére, savunmaya tanmnan bu hakkin amaci, tanigin
inandiriciligini sarsmak ve onun giivenilirligini denemek olarak tanmlanmaktadir. >
Mahkumiyet kararinin tamamen veya onemli Olciide bir tanik beyanmna dayanmasi,

sanigin ne sorusturma ne de kovusturma sirasinda saniga soru sorma imkaninin

taninmamasi kural olarak adil yargilanma hakkinin ihlaline neden olmaktadur.®’

%2 Tezcan-Erdem-Sancaktar, a.g.e., 5.368

%3 Inceoglu, a.g.e., s.216; bilirkisi kavrammm tanik kavramindan ayri ele alinmasi ve bilirkisiyi
sorgulama hakkinin 1. fikrardaki genel ilke kapsaminda taninmas1 gerektigi yoniinde bkz. Gemalmaz B.
a.g.m., s.400

%4 Gemazlmaz B., a.g.m., 5.400

%5 Ambos, a.g.m., 37 vd.

%6 Grabenwarter, a.g.m., 5.239

%7 Ladewig, a.g.m., 5.97; Bununla birlikte samgn tamklara soru yéneltme hakki, sozlesmede durusma
bakimindan giivence altina almmuistir. Bu itibarla sorusturma sirasinda aleyhteki taniklarin

sorgulanmasina izin verilmemesi, durusma sirasinda bu taniklarin sorguya ¢ekilmesi miimkiin oldugu
stirece adil yargilanma hakkinin ihlalini olusturmayacaktir. Gemalmaz B., a.g.m., 5.402
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(d) bendinde sanigin iddia taniklarini sorguya cekmesinin haricinde ayrica
cektirmesine de yer verilmistir. Lafzi olarak ele alindiginda bu diizenlemenin amaci,
sani@in muhakkak surette taniklar1 kendisinin sorguya c¢ekmesinin gerekli olmadigi,
miidafiin de bunu sanik adina yapacagini acikca ifade etmektir. *®

Sozlesme organlarinin ictihatlar1 ile ortaya koyuldugu {iizere, taniklara soru
sorma hakki mutlak bir hak degildir. Mahkeme hakimi muhakemenin selameti agisindan
gerekli hallerde buna iligskin talepleri reddedebilir.®**® Ancak bu red karari, soruya
verilmesi beklenen cevabin maddi ger¢egin ortaya konulmasi bakimindan énem arzedip
etmediginin takdir edilmesi suretiyle verilmelidir. Maddi ger¢egin arastirilmasi
bakimindan 6nemli oldugu agik¢a belli olan bir sorunun sorulmasina izin verilmemesi,
adil yargilanma hakkinin ihlali kapsaminda degerlendirilecektir.360

CMK’nin 201. maddesinde sanigin tanmiklara, bilirkisilere ve durusmaya
cagrilmis diger kimselere soru sormasi giivence altina alinmistir. Buna gore,
Cumhuriyet savcisi, miidafi ve vekil sifatiyla durusmaya katilan avukat; ...katilana,
taniklara, bilirkisilere ve durusmaya ¢agrilmis diger kisilere durusma disiplinine uygun
olarak dogrudan soru yoneltebilirler. Sanik ve katilan da mahkeme baskani aracilig ile
soru sorabilir. Goriildigi iizere sanik bu kisilere sorularin1 hakim veya mahkeme
baskani araciligi ile soracaktir. Ancak sanik bir miidafi yardimindan faydalaniyorsa,
miidafi s6z konusu kimselere dogrudan soru sorma yetkisine de sahiptir. Kanun koyucu
miidafie tanidig1 dogrudan soru sorma yetkisini saniga da vermeyi yerinde gormemis ve
bu imkandan sadece miidafii olan saniklarin faydalanmasina imkan tanimstir.

Bu noktada sunu da belirtmek gerekir ki; savci, miidafii ve vekil sifatiyla
durugmaya katilan avukata taninan dogrudan soru sorma yetkisinin anglo-sakson hukuk
sistemindeki ¢apraz sorguyu hatirlatmasi nedeniyle, bizdeki bu kurumun da bazen
capraz sorgu olarak ifade edildigi goriilmektedir. Ancak anglo-sakson hukukunun
kendine has bir yapist vardir ve taraf avukatlar1 kendi taniklarim1 6ncelikle kendileri

sorgulamakta daha sonra ise karsi tarafa sorgu yapma imkani taninmaktadir. Hakim ise

%8 Ambos, a.g.m., 5.37
%9 adewig, a.g.m., 5.97

%0 fnceoglu, a.g.e., 5.216; Schroeder, Fair Trial, s.74; Kural olarak samigim her davada kendisi aleyhine
ifade veren taniklar1 sorgulama hakki olmalidir. Bu hak nesnel nedenlere dayanmak kaydiyla istisnai
olarak mesru goriiliir. Ancak bu nedenlerin daima tamamen somut mesru nedenler olmasi gerekir.
Yargisal yarar ya da suglarla etkin miicadele nedenlerine genel bir gonderme yeterli degildir.
Grabenwarter, a.g.m., s.237
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sorguya herhangi bir sekilde miidahale etmemektedir. Ancak bizde taniklar1 dncelikle
hakim sorgulayip daha sonra taraflara karsilikli soru sorma yetkisi verdiginden, ¢apraz
sorgunun temel mantifinda yer alan taniklar1 taraflarin sorgulamasi s6z konusu
olmamaktadir. Bu nedenle CMK’da 6ngoériilen sistemin tam anlamiyla bir ¢apraz sorgu
oldugu sdylenemez kanaatindeyiz.**

Dogrudan soru sorma yontemi ile savunma, kendi taniklarina kendi tezini
dogrulatacak, karsi tarafin taniklarina ise karsi tezin ger¢egi yansitmadigini agiga
cikartabilecek sorular sorma imkanma sahip olacaktir. Ornegin tamigin Onceden
kurguladig1 sekilde beyanda bulunmasi halinde, miidafi dogrudan soracagi sorular ile
onun ifadelerinin giivenilmezligini ortaya ¢ikartabilecektir. Bu itibarla miidafie boyle
bir yetkinin taninmis olmasi savunma bakimindan 6nemli bir avantaj olusturmaktadir.>®?
Savciya ve katilan vekiline de taninan bu yetkinin, taraflarca durusma sirasinda
karsilikli olarak kullanilmasiyla ise, muhakemede arzu edilen g¢elisme iyi bir bi¢imde
saglanmig olacaktir.

Soru sormanin kapsami taniklara aleyhe olan tiim agilardan soru sorabilmeyi de
kapsar sekilde olmalidir ki, ¢elismeli muhakeme gercek anlamiyla gerceklesebilsin. Bu
itibarla sanik iddia taniklarina bir soru sorduktan sonra, tanigin verdigi yeni bilgilerle
baska aleyhe durumlar ortaya ¢ikarsa bu durumda soru sorma hakkinin saniga yeniden
taninmasi gerekir.363 Bu husus da CMK’nin 215. maddesinde “su¢ ortaginin, tanigin ve
bilirkisinin dinlenmesinden... sonra bunlara karsi diyecekleri olup olmadigi ... saniga ve
miidafiine sorulur ” denilmek suretiyle giivencelenmistir.*®*

Sanigin durusma sirasinda iddia taniklarina soru sorabilmesi, dogal olarak

taniklarin dinlenmesi sirasinda onun durusmada bulunmasini gerektirir. Bu baglamda

%1 Aymi yonde bkz. Centel-Zafer, a.g.e., s.531 vd.; Capraz sorgunun dogrudan soru sormadan farklarina
iliskin ayrintili bilgi i¢in bkz. F. Tom Read, “Capraz Sorgu”, CMK 2 Seminer Notlari, Istanbul Barosu
Yayni, Istanbul 2005, 5.26 vd.

“Capraz sorgu yontemi adi verilen aslinda sadece dogrudan soru sorma hakkindan ibaret olan ve
uygulamasi esasli bir hazirligi gerektirdiginden, bazi avukatlar dahil tatbikatcilar tarafindan
kullanilmayan bu yontem iddia ve savunma faaliyetlerinin daha iyi yapilabilmesi ve maddi ger¢egin daha
iyi ortaya ¢ikmasi bakimindan son derece dnemlidir. Aslinda bu yontem adil yargilanmanin en 6nemli
hususlarindandir.” Oztiirk-Erdem, a.g.e, s.358

%2 Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.808
%3 Ambos, a.g.m., 5.38

%4 CMK’nin hiikiimlerine gore, tanik beyaninin tartisilmasi ve onun beyanlarina kargi savunmanin soru
yoneltme yetkisi sadece durusma bakimindan s6z konusu olabilir. Cilinkii kanuni diizenleye gore
sorusturma asamasi gizlidir ve bu evrede drnegin Cumhuriyet savcisi tarafindan bir tanigin dinlenmesinde
savunmanin dinlemede hazir bulunmasi ve soru sormasi miimkiin degildir. Centel-Zafer, a.g.e., 5.215
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soru sorma hakki, genel ilke olan ve dordiincii boliimde inceledigimiz hakkaniyete
uygun yargilanma hakki baghigi altinda alt baslik olarak ele alinacak durusmada hazir
bulunma hakkiyla yakindan iliskilidir.**® Ancak makul gerekgelere durugsmada hazir
bulunma hakkina iligkin getirilen kisitlamalar, bazen samigin iddia taniklarma soru
sorabilme imkanin1 da ortadan kaldirabilmektedir. Bu itibarla iddia taniklarina soru
sorma hakkini etkiledigi oranda, durusmada hazir bulunma hakkinin istisnalar1 da, diger

istisnai hallerle birlikte agsagida incelenecektir.

6.2.2. iddia Tamklarim Sorguya Cekme veya Cektirme Hakkina
Tliskin Istisnai Haller
6.2.2.1. Samigin Durusma Salonunda Bulunmasmin Sakincah
Olmasi
Baz1 hallerde tanigin dinlenmesi sirasinda sanigin durusma salonunda bulunmasi
tanik {izerinde ok olumsuz bir etki yapabilir. Iste boyle hallerde, tamigin sam@in yiiziine
kars1 dogruyu soylemekten kaginabilecegi endisesiyle, sanigin durusma salonundan
cikartilmas1 miimkiindiir. AIHK bu tiir uygulamalarm adil yargilanma hakkini
zedelemedigine hiikkmetmistir. Ancak bu tiir hallerde durusma salonunda bulunan
miidafi taniga soru yoneltebilmeli ve sanik da durusma salonuna dondiikten sonra,
sanigin sOylediklerinin kendisine aktarilmasim1i miiteakiben ayrica taniga soru
sorabilmelidir.>*°
Bu husus CMK’nin 200. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore, sanigin yiiziine
karst su¢ ortaklarindan birinin veya bir tamigin gergegi soylemeyeceginden endise
edilirse, mahkeme, sorgu ve dinleme siwrasinda o samgin mahkeme salonundan
¢tkarilmasina karar verebilir. Ancak bu durumdaki sanigim magduriyetini engellemek
amaciyla kanun koyucu 2. fikrada, samik tekrar geldiginde tutanaklar okunur ve

gerektiginde icerigi anlatilir, seklinde bir diizenleme yapmis; bu surette sanigin tanigin

%% Nitekim taniklar da dahil olmak iizere biitiin deliller, ilke olarak sanigin hazir bulundugu, kamuya agik
bir durusmada, bir argiimanin giindeme getirilmesine imkan saglayan bir ortamda ortaya konmalidir.
Reid, a.g.e., 5.207

%% Schroeder, Fair Trial, s.76; burada sunu da belirtmek gerekir ki; samk disartya ¢ikartildigi zaman
miidafiine tani8a soru sorma imkaninin taninmis olmasi, tanik dinlendikten sonra igeriye alinan tanigin
artik boyle bir hakki olmadigi sonucunu dogurmaz. Nitekim miidafi yardimindan faydalanan sanik da
miidafiinden bagimsiz olarak kendi kendini savunma ve karsi tarafin taniklarma soru sorma hakkina
sahiptir.
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kendisi hakkinda ne sdyledigini 6grenmesine imkan tanimstir (CMK. m.200/2).%" Bu
sekilde tanigin ifadesi 6grenecek olan sanik, eger isterse mahkeme baskani araciligiyla
saniga belirli sorular sorabilecektir. San1gin sordugu bu soruyu da tanigin, onun yiiziine
karst dogru sekilde cevaplamaktan kaginabilece§i oOngoriiliirse; tanik soruyu
cevaplandirirken, sanik durusma salonundan tekrar ¢ikartilabilir. Bu halde de sorulan

sorunun cevabi sanik durugsma salonuna alindiginda kendisine aktarilacaktir.

6.2.2.2. Erken Alinan Tamik Beyanlarimin Durusma Sirasinda
Tekrar Allnamamasi

Sanigin yoklugunda alinan tanik beyanlarina iliskin diger 6nemli bir husus da,
sorusturma evresi veya durusma hazirligt devresinde sanigin yoklugunda dinlenen
taniklara ait beyanlarin, hiikiim kurulurken delil olarak kullanilmasinin, adil yargilanma
hakkin1 zedeleyip zedelemeyecegine iliskindir. Kural olarak, sorusturmada taniklar
hakim tarafindan dinlenmis olsalar bile, durusmada tekrardan dinlenmeleri gerekir.
Ancak bazen sorusturmada veya durusma hazirliginda sanigin yoklugunda dinlenen
taniklarin  beyanlari, hastalik, O6liim, v.s. gibi nedenlerle durugsmada tekrar
alinamamaktadir. Bu tiir hallerde AIHM kural olarak bunlara iliskin beyanlarin
durusmada okunmasi kabul etmekle birlikte, verilen beyanin diger delillerle de

desteklenmesi gerektigini vurgulamaktadir.*®®
CMK’daki diizenlemelere bakildigi zaman, durugsma Oncesinde alinan tamik
beyanlarina iligskin tutanaklarin durusma sirasinda okunmasinin belirli hallerde kabul
edildigi goriilmektedir. Oncelikle, belirli kosullara bagh olarak, sorusturma ve durusma
hazirliginda, bir yargilama makami tarafindan erken dinleme sonucu elde tanik
beyanlarina iliskin tutanaklarin durugsmada okunmasi miimkiindiir. Terimsel olarak
erken dinleme olarak ifade ettigimiz s6z konusu muhakeme isleminde, asagida daha
ayrintili gorecegimiz lizere, tanigin, durusmada bulunmasiin zor oldugu Onceden
6ngorilir ve tamk muhakkak surette bir yargilama makami tarafindan dinlenir.*®®
Ancak sorusturmanin gergeklestirilmesi sirasinda savel veya kolluk tarafindan da tanik

beyanmin alinmasi s6z konusu olabilir. Kanunkoyucu erken dinleme tutanaklarinin

%7 Burada belirtilmemesine ragmen bilirkisi veya miisteki veya miidahilin dinlenmesi bakimindan da ayni

imkanin varliginin kiyasen kabulii gerekir. Ozbek, CMK Izmir Serhi, s.802
%% Schroeder, Fair Trial, 5.76 vd.

39 Centel-Zafer, a.g.e., 5.218
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okunacag hallere paralel olarak, bir yargilama makami tarafindan alinmamis olan bu
beyanlara iligskin tutanaklarin da durusma sirasinda okunmasini kabul etmistir.

Erken dinlemeye iliskin kurallarin CMK’nin degisik maddelerinde yer aldigi
gorilmektedir. Bunlara gore; tanik veya bilirkiginin durusma swrasinda hazir
bulunamayacagi veya oturdugu yerin uzakligi nedeniyle bulunmasimin gii¢ oldugu
anlasilirsa sorusturma evresinde veya durusma hazirliginda soz konusu tanik veya
bilirkisinin erken dinlenmesine karar verilebilir. Erken dinleme sirasinda siipheli, sanik,
miidafi, magdur ve vekili hazir bulunabilirler. Ayrica kural olarak bu kisiler, islemin
yapimasindan once dinleme giiniinden haberdar edilirler (CMK. m.84/2-4, 180, 181).
Bu sekilde gergeklestirilen erken dinlemeye iliskin tutanaklar durusmada belge delili
olarak okunurlar.®”

Erken dinlemeye iliskin CMK’da yer alan ve yukarida da belirttigimiz
hiikiimlere gore, erken dinlemenin yapilacagi giiniin saniga ve midafiine bildirilmesi
suretiyle, saniga taniklarla ylizlesme imkan1 da taninmistir. Bu itibarla s6z konusu tanik
sonradan durugsma sirasinda dinlenemese bile, sanik onunla yiizlesme ve ona soru sorma
imkanina sahip olmus olacaktir. Ancak kanunun 181. maddesinin 3. fikrasinda saniklara
taninan bu imkana, tutuklu saniklar bakimindan bir istisna getirilmistir. Buna gore,
tutuklu olan sanik, ancak tutuklu bulundugu yer mahkemesinde yapilacak bu tiir iglerde
hazir bulundurulmasint isteyebilir. Ancak hakim veya mahkeme tarafindan zorunlu
sayilan hallerde tutuklu bulunan siipheli veya samigin da bu tiir islerde bulunmasina
karar verilebilir. Bu diizenlemeden anlasildig1 iizere, tutuklu sanik sadece tutuklu
bulundugu yer mahkemesince yapilan islemlerde hazir bulunabilme imkanina sahip
olmakta, bunun miimkiin olabilmesi i¢in ise ayrica hakim veya mahkemenin bunu

zorunlu ve gerekli gérmesi gerekmektedir.371

Bu baglamda tutuklu sani@in tutuklu
bulundugu yer mahkemesince dinlenen taniklarla bile ancak mahkemenin takdir
yetkisine bagli olarak yiizlesme imkani bulunmaktadir. Bu diizenlemenin, 6zellikle

mahkemenin s6z konusu takdir yetkisini sanik bakimindan olumsuz kullandig: hallerde,

%70 Erken dinleme, durusmada yapilmasi gereken bir islemin daha erken bir muhakeme dénemine alinmus
olmasi nedeniyle, muhakkak durusmanin ilkelerine bagl olarak gergeklestirilmelidir. Dolaysiyla erken
dinleme sirasinda da aleniyet ve g¢elisme gibi genel durusma ilkeleri gerceklestirilmelidir. bu baglamda
erken dinlemenin yapildig1 yer 6zel miilkiyetse ve miilk sahibi aleniyete izin vermiyorsa bu durumda
kanaatimizce aleniyetten vazgecilmelidir. Ancak kamusal bir alanda dinleme yapiliyorsa, bu durumda
imkanlar el verdigi 6l¢iide aleniyet saglanmalidir. Ayni yonde bkz. Centel-Zafer, a.g.e., s218

31 Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.760
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tutuklu sanigin taniklarla yiizlesme ve soru sorma imkanini kisitladigi asikardir.>"2

Tutuklu saniklarin, istinabe yoluyla dinlenen taniklarin dinlenmesinde hazir
bulunabilmelerine iliskin olarak getirilen diizenleme ise daha vahimdir. Bu konuya

asagida istinabe ve niyabet yoluyla tanik dinlenmesinde deginilecektir.

Erken dinleme halleri disinda, sorusturma sirasinda bazen savci veya kollugun
da delil elde etme ve sorusturmayr genisletme amaciyla tanik dinlemesi s6z konusu
olabilmektedir. Ancak erken dinlemeden farkli olarak burada s6z konusu beyanlar1 bir
yargilama makami degil; bilakis kolluk veya savci almaktadir. Ayrica séz konusu
beyanlar alinirken, tanigin durusmada hazir bulunamayacagina iliskin bir endise de

bulunmamaktadir.

Kanunkoyucu durusmanin dogrudan dogruyaligi ilkesinin istisnalarini
diizenledigi CMK’nin 211. maddesindeki istisnalar bakimindan, erken dinleme
tutanaklari ile savcr veya kolluk tarafindan alinan beyanlara iligkin tutanaklar arasinda
bir ayrim yapmamis ve maddede belirtilen durumlarda her iki tiir tutanagin da
okunabilecegini hiikme baglamistir. Durusma Oncesi alinan bu beyanlarin durugmada
okunabilmesi igin gerekli sartlar su sekilde belirlenmistir; a) Tanik veya sanigin sug
ortagt 6lmiis veya akil hastaligina tutulmus olur veya bulundugu yer 6grenilemezse, b)
Tanik veya sanmigin su¢ ortagimin durusmada haziwr bulunmasi, hastalik, malulliik veya
giderilmesi olanagr bulunmayan baska bir nedenle belli olmayan bir siire i¢in olanakl
degilse, c) Ifadesinin énem derecesi itibariyla tamgin durusmada hazir bulunmasi
gerekli sayilmiyorsa, bu kisilerin dinlenmesi yerine, daha o6nce yapilan dinleme

sirasinda diizenlenmiy tutanaklar ile kendilerinin yazmis oldugu belgeler okunabilir.

Goriildiigii tizere kanunkoyucu bu hallerde s6z konusu tutanaklarin durusmada
okunabilmesi bakimindan, tamik beyanlarimin muhakkak bir yargilama makam
tarafindan alinmis olmasi sartin1 aramamustir. Bu itibarla savct veya kolluk oniindeki
beyanlar bu sartlarin varligi halinde durusmada okunabilecektir. Ancak bu beyanlarin

ispat yoniinden hakim tarafindan alinan beyanlar kadar giiven arzetmedigi ve

2 CMK’da istinabe yoluyla erken dinlenen tamk ve bilirkisiler bakimindan mahkemelere teknolojik
imkanlardan faydalanma olanag: getirilmistir. Bu sekilde hem yargilama hizlandirilacak hem de delillerin
dogrudan dogruyalig1 ilkesine uygun bir yargilama gergeklestirilebilecektir. S6z konusu diizenlemeye
gore, erken dinlenen tanik veya bilirkisinin ayni anda goriintiilii ve sesli iletisim tekniginin kullanilmasi
suretiyle dinlenebilmeleri olanaginin varlig1 halinde bu yontem uygulanarak ifade alinir. Buna olanak
verecek teknik donanimin kurulmasina ve kullanilmasina iliskin esas ve usuller yonetmelikte gosterilir
(CMK. m.180/5).
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mahkemnin kararini verirken s6z konusu durumu g6z 6niinde bulundurmasi gerektigi de

asikardir.>"

Bu hallerde taniklarin durugma sirasinda yeniden dinlenememeleri halinde
sanigin taniklarla yiizlesme ve onlara soru sorma hakkinin kisitlanacagina siiphe yoktur.
Kanunun diizenlemesi dikkate alindiginda kanunkoyucunun (a) bendindeki durumlar
haricinde, diger hallerde s6z konusu tanik beyanlarinin okunabilmesini sanigin bu
konuda riza gostermesi halinde miimkiin olabilecegini kabul ettigi goriilmektedir.
Nitekim 211. maddenin 2. fikrasindaki diizenlemeye gore; Cumhuriyet savcisi, katilan
veya vekili, sanik veya miidafii birinci fikrada belirtilenlerin disinda kalan tutanaklarin
okunmasina birlikte riza gésterebilirler. Bu baglamda (a) bendindeki durum haricinde
yani tamgin veya samigin sug¢ ortaginmin olmiis veya akil hastaligina tutulmus oldugu
veya bulundugu yerin ogrenilemedigi haller disinda, bu tutanaklarin okunmasi ancak
sanigin riza goOstermesi ve dolayisiyla soru sorma hakkindan ortiilii olarak

vazge¢cmesiyle miimkiin olabilecektir.

6.2.2.3. Istinabe veya Niyabet Yoluyla Tanik Dinlenmesi

Taniklarin sanigin varliginda dinlenmeleri kuralinin bir istisnasi da istinabe veya
niyabet yoluyla alinan tanik beyanlaridir. Delillerin dogrudan dogruyaliginin bir geregi
olarak, bu tiir yollara miimkiin oldugunca basvurulmamasi ve taniklarin mahkeme
huzuruna getirilmesi saglanmalidir.*”* Ancak zorunluluk nedeniyle, bu tiir yollara
bagvurulmugsa, bu durumda alinan beyanlarin, tipki sani@in yoklugunda sorusturma
evresinde dinlenen tanik beyanlarinin degerlendirilmesinde oldugu gibi, baska delillerle
desteklenmeleri halinde hiikkme esas teskil edebilecekleri kanaatindeyiz. Nitekim gerek
sorusturma ve durusma hazirligi sirasindaki erken dinleme islemlerinin yapilabilmesi

gerekse durusma sirasinda ortaya ¢ikan nedenlere bagli olarak taniklarin beyanlarinin

3% Tam@mn daha onceki beyami hakim veya Cumhuriyet savcisi tarafindan almmis olabilir. Tamgin
kollukta alinmis ifadesinin de okunmasiyla yetinilmesi miimkiindiir. Mahkeme, tutanaktaki beyani
degerlendirirken beyan veya ifadenin de kime sunuldugunu da kuskusuz dikkate almali, hakim giivencesi
olmadan alman beyanlari, 6zellikle kolluk tarafindan alinanlari ¢ok daha siipheci bir yaklasimla
incelemelidir. Metin Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukukunda Tamkhk, (Ankara: US-A Yayincilik,
1996), 5.369

3% “Diinyanin higbir yerinde durusma yapmamus yargig, “bu insamin sucu sabittir, degildir”, kendisi
dinlemedigi ve gormedigi bir tanmigin tutanaktaki anlatimini okuyarak “bu tanik yalan soyliiyor,
sOylemiyor” degerlendirmesi yapmaz, yapamaz. Ama Tiirkiye’de bu degerlendirme her giin dosya
iizerinde yapilir.” Sami Selguk, “Hukuk ve Yargida Iyilestirme Uzerine” Yeni Tiirkiye Yarg: Reformu
Ozel Sayis1, Temmuz-Agustos 1996, 5.568
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alinabilmesi i¢in, istinabe ve niyabet yoluyla dinlenmeye basvurulmasi gerekebilecektir.
Erken dinleme halleri disinda durugma sirasinda da bu yollara bagvurma gereginin
ortaya ¢ikabilecek olmasi nedeniyle istinabe ve niyabet yoluyla tanik dinlenmesini ayri
bir baglik altinda incelemeyi uygun gordiik.

Istinabe ya da diger bir ismiyle talimat yazma, yer yoniinden yetkili olan
mahkemenin yer yoniinden yetkisiz bir mahkemeden kendi adina bir islem yapmasini
talep etmesi olarak tanimlanabilir. Niyabet ise, bir muhakeme isleminin yapilmasinin
toplu mahkemelerde, kurul adina iiyelerden birine devredilmesini ifade eder. Naip
hakim denilen bu iiye, islemi mahkeme adina yapar. Gerek istinabe gerekse niyabet
CMK’da bagl basina birer kurum olarak, sistematik sekilde diizenlenmemistir. Degisik
maddelerde istinabe olunan mahkeme veya istinabe olunan hakim ya da naip hakim
denilmek suretiyle bu kurumlara yer verildigi goriilmektedir. Bu baglamda erken
dinleme hallerinde (CMK. m.84/2,180) taniklarin istinabe yoluyla veya naip hakim
vasitasiyla dinlenmelerine imkan taninmistir. Durusma sirasinda da istinabe veya
niyabet yoluyla tanik dinlenebilecegine iliskin ag¢ik bir hiikkmiin kanunda yer almamasi
ise CMK bakimindan 6nemli bir eksikliktir. Nitekim durusmaya gecildikten sonra
ortaya ¢ikan veya daha Onceden muhakemeye getirilmesi miimkiin iken, sonradan
sagligt bozulan taniklarin durusma devresinde istinabe veya niyabet yoluyla
dinlenmeleri gerekebilecektir. Her ne kadar CMK. m.180 ve 209’un birlikte ele
alinmas1 sonucu, kiyasen bu yollara durusma sirasinda da bagvurulabileceginin kabulii
akla gelebilirse de, istisnai hiikiimler bakimindan ceza muhakemesinde kiyasa
basvurulmas1 miimkiin degildir.375 Ceza muhakemesinde genel kural taniklarin madde
ve yer yoniinden yetkili mahkemede dogrudan dogruya dinlenmesidir. Ancak kanun
koyucu zorunlu hallerde istisnaen istinabe veya niyabet yoluyla dinleme yapilmasini
diizenlemistir. Ancak bu diizenlemeler istisnai ve tahdidi oldugundan hukuken bunlarin

kiyas yoluyla genisletilmesi miimkiin degildir. Bu nedenle durusma sirasinda zorunlu

3> Ceza muhakemesi hukukunda, ceza hukukunun aksine kiyasa bagvurulmasi miimkiindiir. Ancak iki
halde ceza muhakemesi bakimindan da kiyas yapilmasi yasaktir. Eger kiyas yapilacak norm temel hak ve
Ozgiirliikklere getirilen miidahalelere veya istisnai hiikiimlere iliskinse bu durumda ceza muhakemesi
kurallarinda kiyas yapilmasi yasaktir. Bu baglamda tutuklama tedbirinin bagvurulabilecegi sug tipleri,
tutuklamaya iligkin kurallar temel hak ve ozgiirliiklere iliskin oldugundan kiyas yoluyla genisletilemez.
Ayni sekilde sikayete tabi suclar da istisnai hiikiimlerle belirlendiginden bunlarin kiyas yoluyla
genisletilmeleri miimkiin degildir. Cilinkii ceza muhakemesinde kural suglarin re’sen kovusturulmasi,
istisna ise gikayete tabi olmalaridir. Bu konuda ayrintil bilgi i¢in bkz. Centel-Zafer, a.g.e., 5.45 vd.



115

hallerin ortaya ¢ikmasi durumunda kiyasen veya igtihat yoluyla konuya getirilecek
coztimlerin hukuki olmayacagi kanaatindeyiz.

Istinabe olunan mahkeme veya naip hakim tarafindan alinan beyanlara iliskin
tutanaklarin durusmada okunmasina iliskin sartlar bakimindan, erken dinleme konusunu
incelerken CMK’nin 211. maddesi iizerinden yaptigimiz agiklamalara gonderme
yapmakla yetiniyoruz.>"®

Ayrica konuya iliskin son olarak sunu da belirtmek gerekir ki; yukarida da
kisaca degindigimiz iizere, tanigin niyabet ya da istinabe yoluyla erken dinlenmesi
hallerinde tutuklu sanigim bu islemde hazir bulunma ve dolayisiyla tanigi
sorgulayabilme hakki o©nemli o6l¢iide kisitlanmaktadir. Nitekim CMK’nin 181.
maddesinin 3. fikrasina gore, tutuklu olan sanik, ancak tutukiu bulundugu yer
mahkemesinde yapilacak bu tiir islerde hazir bulundurulmasini isteyebilir. Ancak hakim
veya mahkeme tarafindan zorunlu sayilan hallerde tutuklu bulunan siipheli veya sanigin
da bu tiir islerde bulunmasina karar verilebilir. Bu diizenlemeden anlasildig1 iizere,
tutuklu sanik sadece tutuklu bulundugu yer mahkemesinin yargi ¢evresinde yapilacak
erken dinlemelerde hazir bulunabilme imkanina sahip olmakta, bunun miimkiin
olabilmesi i¢in ise ayrica hakim veya mahkemenin bunu zorunlu ve gerekli gormesi

gerekmektedir.*”’

Bu baglamda tutuklu samigm tutuklu bulundugu yer mahkemesi
disinda istinabe veya niyabet yoluyla dinlenen taniklara soru sorma imkani higbir
sekilde bulunmamaktadir. Bu diizenlemeye bagli olarak sania taniklara soru sorma
imkani taninmazsa ve hiikiim de bu sekilde dinlenen tanik beyanlarina dayandirilirsa,
sam@in adil yargilanma hakki ihlal edilmis olacaktir. Bu baglamda su ana kadarki
itihatlar gdz 6niinde bulunduruldugunda AIHM’nin bu sekildeki hemen her davada

aleyhe mahkumiyet karar1 verecegini sdylemek de yanlis olmayacaktir.

6.2.2.4. Gizli Sorusturmaci veya Tamk ile Konusan Gérevlinin

Duydugunu Soyleyen Tanik Olarak Dinlenmesi
Sanigin taniklara soru yoneltme hakkinin kisitlandigi diger 6nemli bir nokta da,
duydugunu sdyleyen Kkisilerin tanikligina iligkindir. Zamanimizda kollugun, suglarin

onlenmesi ve aydinlatilmasinda muhbir kullanma egiliminin giderek arttig1 ve buna

%7 Bkz. 3. boliim 6.2.2.2. Erken Alman Tanik Beyanlarmm Durusma Sirasinda Tekrar Almamamast
37 Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.760
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bagli olarak da duydugunu sdyleyen kisinin tanmikliginin yeni boyutlar kazandig
goriilmektedir. Ozellikle orgiitlii suclarla miicadele kapsaminda bu tiir gérevlilerin
yetistirilmesi ve Orgiit i¢ine sokulmasi o kadar zordur ki; kolluk bu kisilerin
kimliklerinin durugsmada ortaya c¢ikartilmasini istememektedir.>”® Bunun disinda bazi
uyusmazliklarda birgok tanik da faillerin muhakeme sonrasinda intikam almasindan
korkmakta ve bu nedenle isimlerinin gizli tutulmasini istemektedirler. Bu nedenlere
bagli olarak da ceza davalarinda bazen giivenilir kisilerden veya ismi gizli tutulan
taniklardan duyduklarini  sdyleyen polis memurlart durusmaya tamik olarak
cikartilmaktadirlar. Bu durumda s6z konusu uygulamanin sdzlesmenin 6. maddesinin 1.
fikrasindaki genel ilkeye veya ozellikle 3. fikranin (d) bendine aykirilik olusturup
olusturmayacagi onemli bir sorundur. Nitekim sanigin kendisine soru yoneltebilecegi
tanik, olayin dogrudan tanig1 degil; cogu kez dogrudan taniktan duyduklarin1 sdyleyen
kolluk gorevlisidir.

CMK’da da belirli sug tipleri bakimindan gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi
koruma tedbirleri arasinda m.139°da dl'izenlenmistir.379

Bu konudaki Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin kararlar1 genel olarak su
hususlar igermektedir;*®°

Oncelikle s6zlesmenin 6. maddesinin 3. fikrasinin (d) bendindeki tanik kavrami,
tipki 6. maddedeki sanik kavrami gibi, soOzlesme ¢ercevesinde Ozel olarak
yorumlanmaktadir. Verecegi bilgiler fiili olarak mahkemenin eline gececeginden, bu
381

baglamda kolluk kuvvetlerinin kullandigi muhbir de, tanik olarak kabul edilmelidir.

Demokratik bir toplumda, diiriist isleyen adalet sistemi ve buna iliskin bireysel hak ¢ok

%78 Birgok ceza yargilamasinda, siire¢ ihbarla baglar. bu ihbarlar1 yapan muhbirlerin kimlikleri ise gogu
kez gizli tutulur. Bazi yargilamalarda da taniklarm isimleri samiga sOylenilmez ve dosyaya isimleri
belirsiz olarak girerler. Bundaki amag s6z konusu tanik ve muhbirlerin korunmasidir. Burak Gemalmaz,
“Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlarinda Capraz Sorgu”, Adil Yargillanma Hakki ve Ceza
Hukuku, (Ankara: Seckin Yayinevi, 2004), s.409

%79 S5z konusu maddenin 7. fikrasina gore gizli sorusturmaciya iliskin hiikiimler ancak asagida sayilan
suclarla ilgili olarak uygulanabilir: a) Tiirk Ceza Kanununda yer alan; 1. Uyusturucu veya uyarici madde
imal ve ticareti (madde 188), 2. Sug islemek amaciyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar haric,
madde 220), 3. Silahli 6rgiit (madde 314) veya bu orgiitlere silah saglama (madde 315). b) Atesli Silahlar
ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan silah kacakg¢iligi (madde 12) suglart. c)
Kiiltiir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 ve 74 {incii maddelerinde tanimlanan suglar.

Ayn1 maddenin 4. fikrasinda ise, sorusturmacinin amaci su sekilde ifade edilmistir: Sorusturmaci,
faaliyetlerini izlemekle goreviendirildigi orgiite iliskin her tiirlii arastirmada bulunmak ve bu orgiitiin
faaliyetleri ¢ercevesinde islenen suclarla ilgili delilleri toplamakla yiikiimliidiir. Tedbirin amact ve
kosullar1 hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Ozbek, CMK Izmir Serhi, s.605 vd.

%80 Schroeder, Fair Trial, 5.80 vd.
381 Aym yonde Reid, a.g.e., 5.207
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onemli bir yer isgal etmektedir. Bu itibarla bu bireysel hakkin vatandaslara
taninmasindan “maksada uygunluk” gerekgesi ile fedakarlik edilemez. Sozlesmenin 6.
maddesinin 1. fikrasinda ve ayn1 maddenin 3. fikrasinin (d) bendinde yer alan haklar,
sanigin uygun ve elverisli savunma imkanlarina sahip olmasini1 gerektirmektedir. Bu
baglamda sanigin kendisi aleyhinde ifade veren bir tamigin verdigi ifadenin giivenilir
olup olmadigina iliskin olarak ona sorular sorma hakki vardir. Ancak bu husus genel
kural1 olusturmakla birlikte, bu kuralin istisnalar1 da olabilecektir. %

Sozlesme organlarinin gelistirdikleri ve i¢ hukuklardan bagimsiz bir icerige
sahip olan tanik kavrami gercevesinde beyan tutanagmin okunmasi ile kimligi gizli
tutulan tanigin dinlenmesi, kimligi gizli tutulan tan1g1 dinlemis olan kisinin duyduklarini
sOylemesi arasinda fark yoktur. Kimligi gizli tutulan kisilerin verdikleri ifadelerin delil
olarak degerlendirilmesi kural olarak yasaklanmis degildir. Tanigin ve magdurun
korunmaya deger menfaatlerinin sozlesmenin baskaca maddelerinde koruma altina
alinmasi itibartyla, adil yargilama ilkesi kapsaminda degerlendirme yaparken de, bu
menfaatler gz onlinde bulundurulmalidir. Bunun anlami, sanigin korunmaya deger
menfaatleri ile tanik ve magdurun korunmaya deger menfaatleri arasinda bir denge
kurulmalidir. Tanigin kimliginin gizli tutulmasi i¢in agir basan gerekceler varsa, gizli
tutmanin savunma bakimindan dogurdugu zorluklar, gereken sekilde dengelenmeli ve

giderilmelidir.®®

%82 Nitekim tanik kimliklerinin gizli tutulmas: gapraz sorgu bakimindan énemli sorunlar olusturur. Ciinkii

capraz sorgunun yapilabilmesi her seyden oOnce sanikla tanigin yiizlesmesini gerektirir. Sanik soru
soracagl tamigin aleyhine hangi ifadeyi erdigini bilebilmelidir ki; onu rahatlikla sorgulayabilsin veya
sorgulatabilsin. Gemalmaz B, a.g.m., s.409

%83 Mahkeme kimligi gizli tutulan 6zel kisiler tarafindan verilen beyanlarin hitkkme esas teskil etmesini iki
olaylarda adil yargilamaya aykiri bulmustur. ilk olayda mahkeme sanik aleyhine kasten veya taksirle
yanlis ifadeler verilebilecegi siiphesine dikkati ¢ekmis ve ayrica kimligi belli olmayan bir kimsenin sanik
aleyhine pesin hiikiimle hareket edebilecegi ihtimalini hatirlatmistir. Gerek sanik gerekse miidafi
muhakemenin hi¢bir asamasinda séz konusu tani§a soru sorma imkani bulamamislardi. Ayrica
sorusturmada yetkili olan hakim ve kovusturma sonunda hilkkmii veren mahkemenin de, tanigin kimligi
hakkinda bilgi sahibi olmadiklarindan, onun sdyledikleri hakkinda bir kanaate ulagmalar1 pek miimkiin
degildi. Kostovski / Hollanda; Bagvuru no: 11454/85 Karar tarihi: 20.11.1989

Bir kahvehaneye soygun amaciyla girilmesine dayanan ikinci olayda ise, iki kadin kimliklerinin gizli
tutulmasini isteyerek, olayin gergeklestigi yerin yakinlarinda bir minibiis igerisinde iki kisi gordiiklerini
ve bunlarmm yiizlerinin mendille kismen ortiilii oldugunu sdylemislerdir. Daha sonra gizli bir teshis
yaptirilmig ve teshis sirasinda siiphelinin yiiziine bir mendil ortiilmiistiir. Her iki tarik belirli bir
uzakliktan bir otomobilin i¢ine konulan bu kisiyi izlemisler ve bu kisinin olay yerinde gordiikleri kisi
oldugunu ifade etmislerdir. Mahkeme, bu iki tanigmn islenmis sugu bizzat gérmediklerini, sadece
saniklarin olay yerinde bulunduklarini gordiiklerini vurgulanmistir. Bu itibarla olay duydugunu sdyleyen
bir tam@in tamiklig1 degil, olay yerinde hazir bulunmanin su¢ isleme agisindan yeterli ispat sayilip
sayillamayacagl noktasinda yogunlagsmustir. Windisch / Avusturya; Basvuru no: 12489/86 Karar tarihi:
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AIHM, 1996 yilindaki bir olayda ise, kimligi agiklanmayan &zel kisilerden
olusan taniklarin beyanlarinin hiikim verilirken kullanilmasimnin hukuka uygun
olduguna hiikkmetmistir. Tanigin korkmasini1 gerektirecek yeterli neden mevcutsa tanigin
kimliginin gizli tutulmasi miimkiindiir. Karara iliskin olayda, sorusturma sirasinda
gorevli hakim, tanigin kimligi hakkinda bilgi sahibiydi ve miidafii taniga soru sorabilme
imkani bulmustu.*

Tanigin yemin ettirilmis bir polis memuru oldugu bir baska olayda ise
mahkeme, bu durumu 6zel nitelik arzeden bir husus olarak nitelendirmistir. Somut olaya
ilisgkin muhakemenin herhangi bir asamasinda sanik veya miidafie, tanigin kimligini
gizli tutmak suretiyle, taniga soru sordurulmas: miimkiindii. Ancak buna ragmen sanik
ve miidafie bu imkanin taninmamasi mahkeme tarafindan adil yargilanmaya iliskin
genel ilkeye ve 3. fikranin (d) bendine aykir bulunmustur.*®

Kimligi agiklanmayan taniklara ait beyanlarin  hiikim  kurulurken
degerlendirilmesine bagli olarak savunma agisindan ortaya ¢ikan sakincalari gidermek
amactyla, s6z konusu ifadeler ¢ok dikkatli tetkik edilmelidir. Mahkumiyet karar1 sadece
kimligi aciklanmayan tanigin ifadesine dayandirilamayacagi gibi, bu beyanlar hiikiim

bakimindan agirlikli bir role de sahip olmamahdirlar.®®®

27.09.1990 Davalar hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Schroeder, Fair Trial, s.82 vd. Ayrica konuya
iliskin bagkaca kararlar igin bkz. Gemalmaz B. a.g.m., s.414 vd.

%4 Doorson / Hollanda; Bagvuru no:20524/92 Karar tarihi: 26.03.1996 kararin analizi i¢cin bkz. Gemalmaz
B.a.g.m., s.410

%85 Schroeder, Fair Trial, .84

36 Uygulamada Alman mahkemeleri giivenilir kisilerin beyanlarinin alinmasi ve kimligi gizli tutulan
taniklarin dinlenmesi konusunda ¢ok siki sartlar 6ngérmektedirler. Bu baglamda mahkeme maddi gergegi
arastirirken, oncelikle olay1 dogrudan dogruya gérmiis tanig1 mahkeme oniine davet eder. Eger polis veya
yetkili diger bir makam kimligi bildirmeyi reddeder veya memurun ifade vermesini yasaklamak isterse,
bu reddin veya yasagin yasal bir dayanagi bulunmalidir. Bu tiir durumlarda mahkeme bir iist mercie
bagvurur ve bu mercie giivenilir kiginin gizli oturumda veya bir naip tarafindan dinlenmesini teklif eder.
Eger yetkili merci giivenilir kisinin kimligini keyfi bir sekilde agiklamaktan kaginiyorsa, duydugunu
soylemek suretiyle tamiklik yapacak kimsenin beyaninin alinmasi yasaktir. Eger tiim sartlar
gerceklesmisse olayin dogrudan tanigi olan kimse, ulasilamayan tanik sayilir ve davet edilmesine gerek
olmaz. Bu baglamda, duydugunu sdyleyen tamigin beyanlarinin ispat degerinin az oldugu deliller
degerlendirilirken gdz oniinde tutulur. Araya giren kisi adedi ne kadar ¢ok olursa, beyanin ispat degeri o
kadar azdir. Alman Yiiksek Mahkemesi, 1992 yilinda, sanik ve miidafiin soru sorma yetkisinin
kisitlandi1g1 bu konuya iliskin bir olayda verdigi kararda, 6. maddenin 3. fikrasinin (d) bendinin ihlal
edildigi iddiasin1 reddetmistir. Bu kararin gerekcesinde ise, giivenilir kisinin bir polis memuru olmasi
nedeniyle, 6zel kisiye nazaran ¢ok daha giivenilir oldugu vurgulanmigstir. Alman Anayasa Mahkemesi de
bu konuya iligkin bir bagvuru reddetmistir. Doktrinde ise bu sekildeki Yiiksek Mahkeme kararlari
elestirilmekte ve AIHM igtihatlar1 dogrultusunda Yiiksek Mahkemenin duydugunu sdyleyen tamigmn
beyanlarimin kabul edilmesine iligkin goriigiinii kisitlamasi gerektigi soylenmektedir. Schroeder, Fair
Trial, 5.86 vd.
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Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi ve taniklar bakimindan tanikligin tehlikeli
sonuclar dogurabilecek olmasi genelde oOrgiit faaliyeti kapsaminda islenen suglar
bakimindan s6z konusu olmaktadir. Bu kapsamdaki suglarla ilgili olarak dinlenen
taniklarin digerlerine nazaran daha fazla tehlike altinda olacagini kabul eden kanun
koyucu, orgiit faaliyeti kapsaminda iglenen suclarla ilgili olarak dinlenecek taniklarin
dinlenme usulii bakimindan 6zel diizenlemeler ongdrmiistiir. Nitekim CMK’nin 58.
maddesinin 2. ve devamu fikralarina gore; “Tanik olarak dinlenecek kisilerin
kimliklerinin ortaya c¢ikmast kendileri veya yakinlari agisindan agwr bir tehlike
olusturacaksa; kimliklerinin sakli tutulmasi icin gerekli onlemler alimir. Kimligi sakl
tutulan tanik, tamikhk ettigi olaylart hangi sebep ve vesile ile ogrenmis oldugunu
actklamakla yiikiimliidiir. Kimliginin sakli tutulmasi i¢in, tamiga ait kisisel bilgiler,
Cumhuriyet savcisi, hdakim veya mahkeme tarafindan muhafaza edilir. Hazir
bulunanlarin huzurunda dinlenmesi, tamik icin agir bir tehlike teskil edecek ve bu
tehlike bagska tiirlii onlenemeyecekse ya da maddi gergegin ortaya ¢ikarilmasi agisindan
tehlike olusturacaksa; hdkim, hazir bulunma hakkina sahip bulunanlar olmadan da
tamig dinleyebilir. Tamigin dinlenmesi sirasinda ses ve goriintiilii aktarma yapilir. Soru
sorma hakki saklidir. Taniklik gorevinin yapilmasindan sonra, kisinin kimliginin sakl
tutulmasi veya giivenliginin saglanmast hususunda alinacak onlemler, ilgili kanunda

.. . 5,387
diizenlenir.

6.2.2.4. Gizli Tanik Dinlenmesi

Ceza muhakemesi kapsaminda bazen devlet sirr1 nedeniyle bir takim taniklarin
gizli dinlenmesi kanuni diizenleme altina alinmis olabilir. Hukuk sistemimizde de devlet
sirrt nedeniyle taniklarin dinlenmesine iligkin 6zel diizenlemelere gerek CMUK’ta
gerekse CMK’da yer verilmistir. CMUK m.49’da devlet sirr1 nitelkigindeki bilgilerin
ural olarak aciklanamayacagi, aciklansa bile bunun ancak maddede belirtilen iist
makamlarin izniyle olabilecegi ifade edilmekteydi.*®® CMK’nin 47. maddesinde de bu

duruma iligkin bir diizenleme yer almaktadir. Buna gore; bir su¢ olgusuna iliskin

81 Ayni maddenin 5. fikrasina gore, bu diizenlemeler, ancak bir orgiitiin faaliyeti ger¢evesinde islenen
suglarla ilgili olarak uygulanabilir.
%8 CMUK m.49/1 su sekildedir: “Devler memurlari memuriyetten ¢ekildikten sonra bile, saklamakla

miikellef olduklar: vakialar hakkinda swrrin ait oldugu makam amirinin izni olmaksizin tanik sifatiyla
dinlenemezler.”
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bilgiler, devlet sirri olarak mahkemeye karst gizli tutulamaz. A¢iklanmasi, devletin dus
iligskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek; anayasal diizeni
ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek nitelikteki bilgiler, deviet surri sayilir (CMK
m.47/1) Taniklik konusu bilgilerin devlet sirri niteligini tasumast halinde; tanik, sadece
mahkeme hakimi veya heyeti tarafindan zabit katibi dahi olmaksizin dinlenir. Hakim
veya mahkeme baskani, daha sonra, bu tanik a¢iklamalarindan, sadece yiiklenen sucu
acikhiga kavusturabilecek nitelikte olan bilgileri tutanaga kaydettirir (CMK m.47/2).3%
Ayrica 47. maddenin 3. fikrasinda da, s6z konusu maddede yer alan diizenlemelerin

hapis cezasmin alt smirt bes yil veya daha fazla olan suglarla ilgili olarak

uygulanabilecegi hiikme baglanmustir.*®

Gortldigi tzere CMK’da kural olarak devlet sirr1 nedeniyle tanikliktan
kacinilamayacagi kabul edilmistir.*®! Tamklik konusu bilgilerin devlet sirr1 niteligi
tasiy1p tasimadigina mahkeme tarafindan karar verilecek ve mahkeme bu tiir bir tanig1

dinlerken zabit katibi dahi olmaksizin s6z konusu tanikla bas basa kalacaktir.**? Ancak

%% Alman Ceza Muhakemesi Kanunu StPO’da, devlet sirri nedeniyle tanik dinlenmesine iligkin bir
diizenleme bulunmamaktadir. Ancak s6z konusu kanunun 50. maddesinde milletvekili ve bakanlarin
dinlenmesine iligkin 6zel bir hiikiim bulunmaktadir. Buna gore; federal meclisin (bundestag), federal
ikinci meclisin (bundesrat), bir eyalet meclisinin (landestag) veya eyalet ikinci meclisinin (zweiten
kammer) bir {iyesi, meclisin oldugu yerde bulundugu siirece orada dinlenmelidirler. Ayni sekilde federal
hiikiimet veya eyalet hiikiimet {iyelerinden birisi, makaminda bulundugu siirece makaminda; eger
makaminin diginda bulunuyorsa da bulundugu yerde dinlenmelidir. Bu hiikiimlerden ayrilinmasi yani s6z
konusu kimselerin mahkemeye getirilmesi i¢in ise, meclis {iyeleri bakimindan ilgili meclisin izni, federal
hiikiimet iiyesi i¢in federal hiikiimetin izni, eyalet hiikiimeti iiyesi i¢in de eyalet hiikiimetinin izni gerekir.
bu kimselerin dinlenmeleri yukarida belirtildigi sekilde durusma disinda gerceklestirilmisse, sz konusu
kimseler durusmaya davet edilmezler. Ancak bunlarin hakim tarafindan dinlenmelerine iliskin tutanak
durugmada okunur. StPO-Strafprozessordnung, s.12

%0 Goriildiigii tizere artik devlet sirri niteligindeki bir konuda taniklik yapmak miimkiinse de, bu her sug
icin kabul edilmemistir. Tanikligin s6z konusu olacagir su¢ bes yil veya daha fazla hapis cezasini
gerektiriyor olmalidir. Kanunun neden boyle bir sinirlama getirdigi belirsiz olmakla birlikte, ancak agir
suclar bakimindan devlet sirrma iliskin taniklik yapma olanagi taninmak istenmis olabilir. Ozbek, CMK
izmir Serhi, 5.180

%1 Sahin, CMK Gazi Serhi, 5.176

%92 CMUK ’tan farkli olarak, tanikliga iliskin hususun devlet sirri sayilip sayilmayacagia karar verme
yetkisi CMK’da mahkemeye verilmistir. Bu durum bazi yazarlarca ¢ok olumlu karsilanirken bazi yazarlar
ise CMUK ’taki diizenlemenin daha yerinde oldugu kanaatindedirler:

“Yeni diizenlemeyle tamklik yapilabilmesinin surin ait oldugu makam amirinin iznine baglanmasi
esasindan yerinde olarak vazgegilmistir. Gergekten daha dnce mahkeme bir konuda taniklik yapilmasini
ongormiigken sirrin ait oldugu makam amiri aksi goriiste olup, memurun taniklik yapmasina izin
vermeyebiliyordu. Bu ise yiiriitmeyi yarginin oniine gegirmekteydi.” Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.180

“Eger miilga CMUK m. 49 gergevesinde idari makamlarin izin talebine olumsuz cevap vermesi gerekge
gosterilerek “mahkeme artik higbir izin almaya gerek olmaksizin devlet sirrina vakif olacaktir”
deniliyorsa, bu gercekei degildir. ¢iinkii devlet sirrinin niteligi geregi mahkeme, tanigin bildiklerini dogru
ve eksiksiz anlatip anlatmadigini denetleme imkanindan biiyiik 6l¢iide yoksundur. Su halde sorun, daha
ziyade, hukuk devleti bilinciyle ilgilidir. CMUK m.49 uygulamasinda devlet sirr1 konusunda kamu
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bu tanigr dinledikten sonra, uyusmazlik konusu olaya iliskin kisimlar1 tutanaga
gecirtecek ve boylelikle taraflarin ve durugsma salonunda bulunanlarin, uyusmazlik
konusu olaya iliskin tanik beyaninin sadece uyusmazlikla ilgili kisimlarindan haberdar

olmasina imkan taninacaktir.

CMK’da yer alan bu hiikmiin, sanigin taniklara soru sorabilmesine ve aleyhine
olan taniklarla yiizlesebilmesine iliskin hakkini agik¢a teminat altina alan s6zlesmenin
6/3/d maddesindeki diizenlemeye iliskin aykiriliklara yol agabilecegi asikardir. Ayrica
s6z konusu maddede ongoriilen hiikiim dordiincii boliimde incelenecek olan celismeli
muhakeme ilkesine iliskin hakkin da ihlaline yol agabilecektir. Nitekim taraflarin
gormedigi ve dinlemedigi bir tanigin beyanlari iizere tartismalar1 ve boylelikle ¢elismeli
bir muhakemenin gergeklestirilmesi miimkiin goériinmemektedir. Bir sonraki baslikta
daha ayrintili inceleyecegimiz iizere 6zellikle mahkumiyete iliskin hiikkmiin, tek veya
esasli dayanak noktasini boyle bir tanik beyaninin olusturdugu hallerde, sanigin sz
konusu tanikla yiizlestirilmemesi ve ona soru soramamasi adil yargilanma hakkina
aykirilik teskil edecektir. Clinkii boyle bir durumda mahkeme, tanikla bas basa kalmak
suretiyle onu dinleyecek; bu halde de sanik, tanikla yiizlestirilmeksizin ve onun
sOylediklerinin dogrulugunu test etme imkani kendisine taninmaksizin mahkum edilmis
olacaktir. Her ne kadar tamigin sdyleyecekleri kamusal menfaatlere zarar verebilecek
nitelikte olsa da; bu usulle dinlenmis ve uyusmazlik konusu olayin tek veya esasl delili
olan bir tanigin beyanlarina dayanmak suretiyle mahkumiyete karar verilmesi, adil

yargilanma hakki bakimindan kabul edilemezdir.*®

gorevlilerinin taniklifina izin verilmediginden sikayet edilmektedir. Oysa ayn1 kamu gorevlilerinin CMK
m.49 uygulamasinda bildiklerini eksiksiz anlatacaklar1 varsayimina dayanarak adil yargilanma hakki ihlal
olunmaktadir.” Feyzioglu, CMK Degerlendirmesi, s.35

%% Bu hallerde samigin taniga soru sorma imkan1 elinden alinmis olacaktir. Savunma, tutanakta yazanlar
disinda tanmigin mahkemeye neler anlattigin1 da bilemeyecektir. Tanigin, sanik hakkinda olumlu ya da
olumsuz konusup konusmadigini, mahkemeyi etkilemeye yonelik bir ¢aba icinde olup olmadigim
savunmanin bilmesine imkan yoktur. Savunmanin, tanigin anlatimina miidahale etme, gercek disi
oldugunu ileri siirme imkani da bulunmamaktadir. Tamk ve hakim iceride bas basadir. Ispat faaliyetinin
psikolojik dinamikleri de dikkate alindiginda, bu diizenlemenin taraflarin katilimma imkan vermeyecek
sekilde mahkemeyi etkilemeye elverisli oldugu, sanigin adil yargilanma hakkini emsalsiz bir sekilde
tehdit ettigi ortadadir. Feyzioglu, CMK Degerlendirmesi, .35 vd.
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6.2.3. Delilin Tek Bir Tamktan ibaret Olmasmmin Tamklara Soru

Sorma Hakki Bakimindan Ongériilen Istisnalara Etkisi
Yukarida da inceledigimiz lizere, erken dinleme tutanaklarinin okunmasi veya
duydugunu soyleyen taniklarin dinlenmesine bagh olarak, sanmiga, keyfi sayilabilecek
nedenlerle taniklar1 sorgulama ve onlarla yiizlesme imkaninin taninmamasi, adil
yargilanma hakkinin ihlalini olusturmaktadir. Bu baglamda erken dinlenen taniklarin
gegerli bir gerekge yoksa muhakkak surette durusma sirasinda da tekrar dinlenmesi ve
saniga onlara soru sorabilme imkaninin taninmasi gereklidir. Ayrica olayin tek delili bir
tanik beyaniysa veya bagka delillerin de varolmasina ragmen mahkeme hiikmiinii
temelde tek bir tanik beyanina dayandiriyorsa; bu durumda AIHM séz konusu tanigin
ne surette olursa olsun muhakkak durusmaya getirilmesini ve sanikla yiizlestirilmesini

adil yargilanma hakki bakimindan zaruri gt')rmektedir.394

Eger bu durumdaki tanik
O0lmiisse veya bagkaca bir nedenle mahkemeye getirilmesi hicbir sekilde miimkiin
olmuyorsa, mahkemeden beklenen baskaca delil arastirmalarina devam etmesi ve yine
bir sonuca ulasamazsa da sanigin beraatine karar vermesidir.* Ancak olayda aym
yonde birden fazla tanik veya bir tanik baskaca da belge veya belirti delilleri varsa,
mahkeme diger delillerle de olay1 bir sekilde aydinlatabiliyorsa, bu durumda zorunlu
nedenlerle, saniga herhangi bir tanig1 sorgulama veya onunla ylizlesme imkaninin
taninmamas1 makul kars11'c1nabilmektedir.396

Bu baglamda CMK’daki diizenlemelere bakildiginda kanundaki istisnalar
disinda, taniklarin durugsma sirasinda dinlenmemesi ve beyanlarini igeren tutanaklar
tizerinden hiikiim kurulmasi, savunma hakkini 6nemli dl¢iide kisitladigindan, bu durum
m.289/1/h’ye gore mutlak bozma sebebi teskil edecektir. Bu itibarla istinabe veya
niyabet yoluyla dinlenen taniklarin, daha sonra sartlarin elvermesi halinde muhakkak
durusmada tekrar dinlenmesi gerekir.

Tanik beyaninin mutlak surette durugsma sirasinda alinmasina iligkin bir hiikiim

CMK’nin 210. maddesinde bulunmaktadir. Durusmada okunamayacak belgeler baslikli

%% Gemalmaz B. a.g.m., 5.414 vd.

%% Tamigin sonradan Glmesi ya da kaybolmasi durumunda AIHM nin tamg@n ortaya ¢ikartilamamasinda
devletin sorumlulugu bulunup bulunmadigina da dikkat ettigi goriilmektedir. Ferrantelli ve Santangelo /
ftalya davasinda bagvuru sahipleri, 6lii bir tam@a kars1 konulamayacagini ileri siirmiislerdir. ATHM ise,
olimden hiikiimetin sorumlu olmadigina ve yerel mahkemenin tamik ifadesinin diger delillerle
dogrulandigima dikkati ¢ekmistir. Ferrantelli ve Santangelo / italya; Basvuru no: 19874/92 Karar tarihi:
07.08.1996 Reid, a.g.e., s.211

%% Bkz. Schroeder, Fair Trial, s.78, 86
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bu maddeye gore; Olayin delili, bir tamigin agiklamalarindan ibaret ise, bu tanik
durusmada mutlaka dinlenir. Daha once yapilan dinleme siwrasinda diizenlenmis
tutanagin veya yazili bir agitklamanin okunmast dinleme yerine gecemez. Bu hiikiimden
ne anlasilmas1 gerektigi konusu tam bir netlik arzetmemektedir ve doktrinde
tartismalidir. Bir goriise gore bu madde hiikmii genel olarak tiim taniklar bakimindan bir
diizenleme getirmekte ve onlarin dogrudan dogruya mahkemece dinlenmesini hiikme
baglamaktadir. Bu itibarla maddede gegen, bir tamigin a¢iklamalarindan ibaret ise,
ifadesine dayanarak, hiikiim bir olayin tek delilinin bir tek tanigin beyan1 olmasi haliyle
siirli olarak anlasilmamalidir. Bagka deliller bulunsa bile tanigin mutlaka dinlenmesi
gerekir. Bu baglamda 211. maddedeki istisnalar olayin tek tanigi veya birden fazla
tan1g1 olmasina bakilmaksizin tiim tanik delilleri bakimindan gegerlidilr.397

Diger bir goriise gore ise, 210. maddedeki diizenleme olayin delilinin tek bir
taniktan ibaret olmasima iliskindir. Bu itibarla tiim taniklar durusmada dinlenmelidir;
ancak olaym tek delili bir tanik ise, istisnasiz olarak bu tanigin durusmaya getirilmesi
gereklidir. Oliim vs. gibi nedenlerle olsa bile, bu tek tanik durusmaya getirilemezse
sanik hakkinda mahkumiyet karar1 vermek miimkiin degildir. Dolayisiyla 211.
maddedeki istisnalar, olayin tek delilinin bir tanik olmadigi hallerde iliskindir. Eger
olayin tek delili bir taniksa, 211. maddedeki istisnalar bu tanik delili bakimindan kabul
edilemeyecektir.®*® Benzer hiikmiin yer aldizit CMUK’un 243. maddesinin, bazen
Yargitay tarafindan da tek taniga miinhasir sekilde ele alinip bu ikinci goriise uygun
ictihatlar ortaya konuldugu gérﬁlmektedir.399

Ozellikle sdz konusu diizenlemeye iliskin ayni hiikkmiin CMUK ’taki karsiliginda
yer almamasina ragmen, CMK’daki hiikiimde yer verilen “mutlaka dinlenir” ifadesi, bu
kuralin tek delilin bir tanik olmasi haline miinhasir oldugu izlenimi vermektedir.
Nitekim mutlaka ifadesi, istisnasiz anlami vermektedir. Bu baglamda 211. maddedeki

istisnalarin  tek delilin bir taniktan ibaret olmasi haline miinhasir oldugu

%97 Sahin, CMK Gazi Serhi, s.
398 Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.834 ; Yurtcan, Ceza Yargilamasi, S. 419

3% “Mahkeme kararini, saniklardan birisinin babasmin hazirhiktaki anlatimima dayandirdigma gore, bu tek
tamgin CMUK’nin 243. maddesi geregince durusma sirasinda dinlenmesi zorunludur.” (1. CD.
3.12.1975; E.3041, K.3848) Erdener Yurtcan, CMUK Serhi, (Istanbul: Beta Yayinlari, 2000), s.542;
Yurtcan, Ceza Yargilamasi, 5.419;

Olayin tek gorgii tamiginin “dinlenmesinin esasi etkilemeyecegi gerekgesiyle durusmada dinlenmeden

hazirlik anlatiminin okunmasiyla yetinilmek suretiyle hiikiim kurulmasi, yasaya aykiridir.” (4. CD.
19.10.2004; E.2003/11011; K.2004/10182) Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.832
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diisiiniilebilecektir. Bu sekildeki kabul edisin AIHM ictihatlarina da daha uygun olacag
ortadadir. Ancak CMK gerekgesine bakildigi zaman tasarida yer alan ve 210. maddeye
tekabiil eden 217. maddedeki diizenlemenin gerek¢esinde kanunkoyucunun hi¢ de bu
yonde bir iradesi olmadigi goriilmektedir. Nitekim gerek¢ede bu diizenlemenin
delillerin dogrudan dogruyaligini belirtmek iizere yapildigi ve 219. maddedeki (CMK.
m.211) istisnalar haricinde olayin delili olan bir tami@in durusmada dinlenmesi

400

zorunlulugunu vurguladig ifade edilmektedir. Dolayisiyla kanunkoyucunun

iradesinin yukarida belirttigimiz ilk goriise uygun olarak olustugu anlagilmaktadir.

6.3. Savunma Tamklarimin iddia Taniklariyla Aym Kosullar Altinda

Cagrilmasinin ve Dinlenmesinin Saglanmasim isteme

Sanigin iddia makamu ile esit imkanlara sahip olmas1 bakimindan biiyiik 6nem
arzeden bu hak, sanmigin kendi taniklarinin durusmada dinlenmesini saglayabilmesine
yoneliktir. Aslinda sanik sug¢suzlugunu ispat etmek ya da lehine olan hususlar1 ortaya
koymak bakimindan sadece tanik dinletme degil; bilakis her tiirlii delili durusma
sirasinda ikame etme hakkina sahiptir. Ancak ceza muhakemesindeki en 6nemli delilin
tanik olmasi sebebiyle 3. fikranin (d) bendinde bu hak acik¢a belirtilmistir. Nitekim
cogu uyusmazlikta belge delili bulunmayacak, belirti delilleri de tek baglarina maddi
gercege ulasilmasina yeterli olmayacaktir. Bu baglamda kendisiyle ilgili bir cezai
uyusmazlikta, lehine olan taniklar1 yargilama makami Oniinde dinletmek, sanik
bakimindan adil bir yargilamanin en 6nemli gereklerindendir.

Ancak tipki samigin iddia makaminin taniklarina soru sorma hakkindaki gibi,
kendi taniklarini yargilama makami 6niinde dinletme hakki da sanik bakimindan sinirsiz
bir hak degildir. AIHM igtihatlarina gore, bazi hallerde bu hakka iliskin taleplerin reddi,
sozlesme hukukuna aykirilik teskil etmemektedir. Red konusundaki takdir yetkisi ise
devletlerin adli organlarina aittir. Bu itibarla s6z konusu hakkinin ihlal edildigini iddia
eden kisi, sadece belirli bir tan1g1 davet edemedigi i¢in degil, maddi gercegin ortaya

konulabilmesi bakimindan s6z konusu tanigm dinlenmesinin zorunlu oldugu

40 CMK. m.210’un tasaridaki karsihigi olan 217. maddenin gerekgesi su sekildedir: “217. maddenin
(CMK. m.210) gerekcesinde de ac¢iklandigi iizere, delillerin hiikmii verecek mahkeme éniinde ortaya
konulmasi, tartisilmast ve irdelenmesi adil yargilanma hakkinin temel ereklerindendir. Bu itibarla
durusmada sanik ve tamigmn ifadesine ait tutanaklarin okunmasi ile yetinilmesi, ancak zorunlu hallerde
kabul olunabilir, 219. maddede (CMK m.211) séz konusu oldugu hallerde oldugu gibi...” Sahin, CMK
Gazi Serhi, 5.600
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gerekcesine dayanmali ve bunu ortaya koymaya c¢alismalidir.*”* Ancak buradan
dinlenmeyen taniklarin maddi ger¢ege ulasma bakimindan 6nem arzettigini ortaya
koyma yiikiimliiliigiiniin de bagvuruda bulunan kiside oldugu sonucuna varilmamalidir.
Ciinkii Bricmont / Belgika kararinda da ortaya konuldugu iizere, bir tamigin
dinlenmesini reddeden mahkeme, bunun gerekgelerini kararinda gostermelidir. Aksi
takdirde adil yargilanma hakkini ihlal etmis olacaktir.**

Bugiine kadar sozlesme organlarinin oniine gelen uyusmazliklarda taniklarin
dinlenmemesi nedeniyle verilen hukuka aykirilik kararlarina pek rastlanmamaktadir.
Bilirkisinin dinlenmesine iligskin bir kararda, mahkeme, 6. maddenin birinci fikrasindaki
genel ilkeye dayanmis ve 6. maddenin 3. fikrasinin (d) bendinin uygulanmasini tartisma
dis1 birakmustir.

Sanigin kendi taniklarmi durugmada dinletebilmesi CMK’da da teminat altina
alinmistir. CMK. m.177’ye gore * Sanik, tanik veya bilirkisinin davetini veya savunma
delillerinin toplanmasint istediginde, bunlarin iliskin oldugu olaylart gdéstermek
suretiyle bu husustaki dilek¢esini durusma giiniinden en az bes giin énce mahkeme
baskanina veya hdakime verir. Bu dilekge iizerine verilecek karar, kendisine derhal
bildirilir. Samigin kabul edilen istemleri, Cumhuriyet savcisina da bildirilir.”
Gorildigi lizere durusma giinlinden 5 giin once bildirmek kaydiyla sanik da kendi
taniklarinin ve bilirkisilerinin durugsmaya c¢agrilmasint mahkemeden isteyebilecektir.
Ancak bu talebi mahkeme kabul etmek zorunda degildir. Eger mahkeme, muhakeme
bakimindan s6z konusu taniklarin dinlenmesinin 6nem arzetmedigini diislinliyorsa, sz
konusu talebi reddedebilecektir. Ancak bu halde de tanigin mahkemenin red kararina
ragmen kendisinin c¢agrilmast mahkemece reddedilen taniklar1 dogrudan durusmaya
getirme hakki bulunmaktadir. Nitekim CMK. m.178’e gore “Mahkeme baskan: veya
hakim, samgin veya katilanin gosterdigi tanik veya uzman kiginin ¢cagrilmasi hakkindaki
dilekgeyi reddettiginde, sanik veya katilan o kisileri mahkemeye getirebilir. Bu kisiler
durusmada dinlenir.” Gorildiigi iizere madde hiikkmi “dinlenebilir” degil; bilakis
“dinlenir” ibaresi ile bitmektedir. Dolayisiyla buradan, sanik durugmaya taniklarimi

kendisi getirdigi zaman, mahkeme bu taniklar1 dinlemek zorundadir anlam1 ¢ikmaktadir.

0 nceoglu, a.g.e., 5.216

%2 Bricmont / Belgika; Basvuru no:19857/84 Karar tarihi: 07.07.1989 Kararin Tirkge gevirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir. Golciiklii, a.g.m., 5.217
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Son olarak su hususa da isaret etmek gerekir ki; CMK’nin 61. maddesine gore,
kovusturma evresinde Cumbhuriyet savcisit tarafindan ¢agrilan taniklara tazminat
O0denecektir. Ancak ayn1 maddede sanigin yaninda getirdigi taniklara tazminat 6denmesi
hususu diizenlenmemistir. Bu durum samigin savunma taniklarimin da iddia taniklariyla
aynit kosullar altinda ¢agrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini isteme hakkini ihlal

edici niteliktedir kanaatindeyiz.**

7. SUCSUZLUK KARINESI VE DURUSMA

7.1. Genel Olarak

Bu hak s6zlesmenin 6. maddesinin 2. fikrasinda acik¢a teminat altina alinmustir.
Buna gore, bir sugla itham edilen kimse, su¢lulugu kanunen sabit oluncaya kadar suclu
say11amayacakt1r.404 Bir bagka deyisle, hakkinda mahkumiyet hiikmii verilinceye kadar,
sanik hakkinda islem yapilip karar verilirken, onun bastan su¢cluymus gibi kabul edildigi
izlenimi veren gerekcelere dayanilamayacak, muhakeme boyunca ona bir sugludan

farkli muamele edilecektir.*®

43 CMUK ’ta samgn durusmaya getirdigi tamgin agiklamalari olayin aydinlatilmasina yardimer olmussa,
talep lizerine, mahkeme tarafindan tanigin masraflarinin devlet hazinesince karsilanmasina karar
verilmesi 6ngoriilmiistii (CMUK m.213/3). Bu hilkme yeni kanunda yer verilmemesi yerinde olmamistir
kanaatindeyiz. Ayn1 yonde bkz. Centel-Zafer, a.g.e., 5.213

% Sulhi Dénmezer, “Sugsuzluk Karinesi Uzerine Diisiinceler”, Prof. Dr. Nurullah Kunter’e Armagan,
(Istanbul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Egitim, Ogretim ve Yardimlasma Vakfi) 1998, .67

4% Modern ceza muhakemesinin en &nemli sorunlarindan bir tanesi, etkin ve adil bir muhakeme
gerceklestirilirken, bazen hiikmiin kesinlesmesi siirecinin ¢ok wuzamasidir. Bu itibarla iginde
bulundugumuz zaman diliminde, mahkemelerin is yiikiinii azaltmak ve boylelikle onlarin ellerindeki
dosyalart miimkiin olan en kisa slirede hiikkme baglamalarini miimkiin kilmak amaciyla yeni kurumlar
kabul edilmistir. Bu yeni kurumlar ayni1 zamanda sug isledigi diigiiniilen kiginin lekelenmesi ihtimalini de
bertaraf etmek suretiyle onun agisindan da olumlu sonuglari beraberinde getirmektedir. Bu itibarla
iilkemizde de olmak tizere bir ¢ok hukuk sisteminde, siipheli veya sanik hakkinda mahkumiyet ya da
beraat disinda kararlar vermek suretiyle de muhakemeyi sona erdirme kurumlari olusturulmustur.

Bu yeni kurumlar siipheli veya saniga para yaptirimi bazi miikellefiyetler yiikleyerek muhakemeye son
verme yolunu agmustir. Bu kurumlarin kabul edilmesinin temel nedenlerinden bir tanesi mahkemelerin is
ylikiinii azaltmak oldugundan, bu yollara bagvurulabilmesi i¢in sanigin suglulugun tam olarak ispatlanmis
olmasi gerekmez. Bu itibarla nispeten hafif ceza gerektiren suglar bakimindan kabul edilen bu kurumlarda
da, kisiye belirli cezai yaptirrmlar uygulanmakta, ancak onun su¢lulugunun ispati sartt aranmamaktadir.
Bu nedenle bazi yazarlarca bu kurumlarin ceza muhakemesinin temel ilkelerine ters distiigi ileri
sirilmektedir. Bu konuda bkz. Schroeder, Fair Trial, s.46

Bu itirazlar yersiz degildir ve saglam temellere dayanmaktadir. Ancak sunu da unutmamak gerekir ki,
modern sug politikast bakimindan bu kurumlar vazgegilmezdir. Ayrica bu yollara bagvurulabilmesi igin
sanigin rizasinin mevcudiyeti de sart oldugundan, sanigin rizas1 disinda boyle yollara bagvurulmasi
miimkiin degildir. Bu riza sarti, mahkemelerin is yiikiinii azaltmak bakimindan biiyiik faydasi olan séz
konusu kurumlarin makul kabul edilebilmesinin de en énemli dayanagini olusturmaktadir. Eger sanik,
kabul etmeyecek olursa muhakeme normal prosediirde gergeklestirilecektir.
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Gergege uygun kabul edilen bir olaydan yola cikilarak, bagka bir olayin
varligina dair karar vermeyi gerektiren bir kurala dayanilarak yapilan isleme, karine
denilir.*® Ancak sugsuzluk karinesinde, gergege uygun ya da sabit oldugu kabul edilen
bir olaydan baska bir olayin varlig1 sonucuna ulasilmasi s6z konusu degildir. Bu karine
sadece, muhakeme sirasinda kisinin sugsuz oldu varsayimi ile hareket edilmesini
gerektirir.*’

Sucsuzluk karinesinin ana vatam aslinda kita Avrupa’si degil; Ingiltere, bir
baska ifadeyle anglo-sakson hukukudur. Ozellikle birkag yiizy1l énce kita Avrupa’sinda
uygulanan engizisyon sisteminde bu haktan s6z edebilmek miimkiin degildi. Ancak
insan haklar1 alanindaki gelismelere paralel olarak 6nce Ingiltere’den Fransa’ya gegen
bu hak, Fransiz devrimiyle birlikte buradan tiim Avrupa’ya yayllmlstlr.408

Anayasamizin 38. maddesinde de sugsuzluk karinesi temel bir hak olarak acik¢a
giivence altina alinmistir. Buna gore, “Suclulugu hiikmen sabit oluncaya kadar kimse
suclu sayilamaz.” Ayrica temel hak ve hiirriyetlerin kullaniminin durdurulmasini
diizenleyen 15. maddenin 1. fikrasinda zorunlu bazi hallerde temel hak ve hiirriyetlerin
kullaniminin durdurulmasi1 kabul edilmis; ayni maddenin 2. fikrasinda ise, birinci
fikrada belirtilen zorunlu durumlarda dahi bazi temel haklarin kullanimimin higbir
sekilde durdurulamayacagi hiikme baglanmlstm409 Ikinci fikrada sayilan temel
haklardan birisi de, su¢lugu mahkeme karar1 ile saptanincaya kadar kimsenin mahkum
edilemeyecegine iliskindir. Bu baglamda savas, seferberlik, sikiyonetim veya
olaganiistii hal gibi zorunlu durumlarda bile, kisinin sug¢suzluk karinesinden

yararlanmas1 higbir sekilde durdurularnayacak‘ur.410

406 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.152

407 Feyzioglu, Suc¢suzluk Karinesi, s.138 vd.; Ilhan Uziilmez, “Tiirk Hukukunda Sugsuzluk Karinesi ve
Sonuglar1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Mayis-Haziran 2005, 5.43

%8 Sucsuzluk karinesi daha énceden Ingiltere’de bilinmekle birlikte, acik sekilde ilk defa 1789 tarihli
Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesinin 9. maddesinde tutukluluga iliskin olarak diizenlenmistir.
Buna gore “her insan su¢lu oldugu bildirilinceye kadar sugsuz sayilacagindan, onun tutulmast gerekli
goriildiigii zaman, kendisini elde tutmak icin gereken sikiliktan fazla bir sertlik yasayla ciddi bi¢imde
cezalandirilmalidir.” Tlke anayasal anlamda ise ilk kez ABD’de Rhode Island Anayasasinda kendisine yer
bulmustur. Uziilmez, a.g.m., .42

99 Goren, burada sayilan temel haklari Anayasa koyucunun digerlerine nazaran daha éncelikli kabul
ettigini ileri siirmekte; 15. maddenin ikinci fikrasinda kullaniminin durdurulmasi kabul edilmeyen haklari
sert ¢ekirdekli haklar olarak ifade etmektedir. Bkz. Goren, a.g.e., 5.30

M0 Any. m.15 su sekildedir: “Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde, milletleraras
hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydila, durumun gerektirdigi olciide temel hak ve
hiirriyetlerin kullanilmast kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar i¢in Anayasada éngoriilen
giivencelere aykiri tedbirler alinabilir.
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Ceza muhakemesinde maddi gercegin arastirilmasi sirasinda, sanik hakkinda,
gerektiginde tutuklamaya kadar varan koruma tedbirlerine bagvurulabilecektir. Bu
itibarla, inceleme konumuz olan bu hak, genelde masumiyet karinesi olarak ifade edilse
de; biz su¢suzluk karinesi demeyi daha uygun buluyoruz. Clinkii ceza muhakemesinde
sanik Oonceden suclu sayillamayacagi gibi masum da sayilamaz. Sanigin bastan itibaren
masum sayilmasi kabul edilirse, sanik hakkinda koruma tedbirlerine bagvurulmasini
aciklamak miimkiin olmayacaktir. Sanik ne masumdur ne de sugludur; suclu oldugu
sanilan kimsedir. Bu nedenle klasiklesen formiilde masum sayilir denildigi halde,
Anayasamizda su¢lu sayilamaz denilmis olmasi daha dogrudur.**

Ceza muhakemesinde, sorusturma evresinde oldugu iizere durusma devresinde
de sanik hakkinda tutuklamaya bagvurulabilir. Bu nedenle durusmayi incelerken,
sucsuzluk karinesi bakimindan tutuklamanin degerlendirilmesine de ayrica deginmek
gerekliligi hissediyoruz. Nitekim koruma tedbirlerinden belki de en agir1 olarak
nitelendirilebilecek olan tutuklama, sonuglari itibariyla hiirriyeti baglayici cezaya gok
benzemektedir. Her ikisinde de kisinin hareket 6zgiirliigli uzunca bir siire kisitlanmakta
ve kisi kapali bir mekanda tutulmaktadir.**? Ancak burada dikkat edilmesi gereken bir
husus vardir ki, o da bu hiirriyeti baglayict cezanin suglulugu ispat edilen kisi hakkinda
uygulanan bir cezai sonu¢ oldugudur. Oysa tutuklama bir koruma tedbiridir ve bu
tedbirin uygulandig kisi ise, hakkinda her ne kadar kuvvetli siiphe olsa da, su¢suzluk
karinesine tabi olmaya devam etmektedir. Bu itibarla tutuklama ile hiirriyeti baglayici
cezanin birbirinden net bir sekilde ayrilmas gerekir.

Sugsuzluk karinesinin kita Avrupa’st hukuk sistemi bakimindan ifade ettigi
anlam, kusur ispat edilmeden once su¢lu gibi muamele gormemedir. Bu kabul 6zellikle
tutuklama koruma tedbiri agisindan 6zel 6nem tasir. Kendisine yapilan bir bagvuruya
iliskin olarak komisyon, yerel mahkemenin tutukluluk durumunun devam etmesine
karar verirken, bunun gerekg¢esinde, hiikkmedilmesi beklenen ceza siiresi ile baglanti

L - 41
kurulmasinin sugsuzluk karinesine aykir1 oldugunu vurgulamistir. 3

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen éliimler
disinda, kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin biitiinliigiine dokunulamaz; kimse din,
vicdan, diisiince ve kanaatlerini a¢iklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayr su¢lanamaz; sug ve cezalar
gecmise yiirtitiilemez, suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse suclu sayilamaz.”

1 Kunter-Yenisey, a.g.e., 5.24; Toroslu, Ceza Muhakemesi, 5.7

M2 Aymi yonde bkz. Uziilmez, a.g.m., .63

13 Schroeder, Fair Trial, s.30;




129

Burada dikkat edilmesi gereken husus, tutuklamanin gerekcesinin hitkkmedilmesi
beklenen ceza olmamasi geregidir. Eger kuvvetli siiphe ve delillerin karartilmasi
tehlikesi veya kagma tehlikesi gibi tutuklamanin sartlar1 olusmamigsa ya da ortadan
kalkmigsa, sirf hiikkmedilmesi beklenen cezaya dayanilarak tutuklamaya veya bu
tedbirin devamina karar verilemez.*** Ancak bu tutuklulugun siiresi belirlenirken isnat
edilen sugun cezasinin dikkate alinmamasi seklinde anlagilmamalidir. Nitekim
tutuklulugun devamina karar verilirken isnat edilen sugun cezasinin dikkate alinmasi
koruma tedbirlerinin en 6nemli onsartlarindan birisi olan orantililik ilkesinin dogal bir
sonucudur. Burada 6nemli tutuklamaya basvurma gerekgesi olarak beklenen cezanin
gosterilmemesidir. Bu baglamda tutuklamanin sartlart olusmussa ve hiikmedilebilecek
cezanin miktar1 fazla ise tutuklulugun devamina karar verilebilir. Ancak bu siire hi¢gbir
sekilde uygulanabilme ihtimali olan cezaya esit olmamalidir.*"

Tutuklunun bir mahkum gibi algilanmamasini ve muamele gérmemesini teminat
altina almak isteyen anayasa ve kanun koyucu, tutuklunun haklarini gerek Anayasa’da
gerekse CMK’da yaptigr diizenlemelerle giivence altina almistir. Anayasa’nin 19.
maddesinin 7. fikrasina gore; “tutuklanan kisilerin, makul siire icerisinde yargilanmay:
ve sorusturma veya kovusturma sirasinda serbest birakilmayt isteme haklart vardur.

Serbest birakilma ilgilinin yargilama siiresince durusmada hazir bulunmasini veya

AIHM, kusuru hukuksal acidan kesin olarak tespit edilmemis tutuklu bulunan bir kisinin, masumluk
karinesinden yararlanacagini vurgulamaktadir. Bu karineler sadece ceza muhakemesine iliskin haklar
bakimindan gecerli olmayip, ayni zamanda ceza infaz kurumu gorevlilerinin mahkumlara davraniglarinin
usuliinii de kapsayan tutuklulugun infazina iligkin hukuki talimatlar agisindan da gegerlidir. Hans-Heiner
Kiihne-Robert Esser, “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin Tutuklama Konusundaki Yargis1-20001 ve
2001 Yillarindaki Gelisim Uzerine Bir Inceleme,” Adil Yargilanma Hakki ve Ceza Hukuku, (Ankara:
Cev. Oguz Simsek, Segkin Yaymevi, 2004), s.154 vd.

M4 ATHM igtihatlarma gore, her tutuklamanin temel amaci muhakemenin giivence altina alinmasidir.
AIHS m.5/1 (c) anlaminda muhakemeyi garanti edici bir tutuklama icin hiikkmiin lafzina gore, yeterli bir
suc siiphesinin varhigi gereklidir. AIHM bu noktada tutuklama kararmin verildigi zamanda objektif bir
gozlemci bakisiyla, ortaya konulan ve muhakeme edilen olgularin gergekte boyle bir sug¢ siiphesini
gerekgelendirip gerekgelendirmeyecegini incelemektedir. Buradaki 6lgiit ise, yeterli 6l¢iide objektif
olgularin mevcudiyetidir. Kiithne-Esser, a.g.m., s.169

5 AIHS’de tutuklu samgmn haklari sadece 6. madde baglaminda giivencelenmis degildir. Bilakis 6.
maddeden daha agik sekilde 5. maddede de yakalanan ve tutuklu bulunan kimseler bakimindan énemli
giivenceler getirilmistir. 5.maddenin 3 ve 4. fikralar1 su sekildedir: “ (3) Bu maddenin 1/c fikrasinda
ongoriilen kosullar uyarinca yakalanan veya tutulan herkes hemen bir yargi¢ veya adli goérev yapmaya
yasayla yetkili kilinmis diger bir gérevli ontine ¢ikarilmalidir; kisinin makul bir siire i¢inde yargilanmaya
veya adli kovugturma sirasinda serbest birakilmaya hakki vardir. Saliverilme, ilgilinin durusmada hazir
bulunmasini saglayacak bir teminata baglanabilir. (4) Yakalama veya tutulma nedeniyle 6zgiirliiglinden
yoksun kilinan herkes, 6zgiirliik kisitlamasinin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir siire i¢inde karar
vermesi ve yasaya aykir1 goriilmesi halinde, kendisini serbest birakmasi i¢in bir mahkemeye basvurma
hakkina sahiptir. http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64
FB85A86B2433/0/TurkishTurc.pdf



http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64%20FB85A86B2433/0/TurkishTurc.pdf
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64%20FB85A86B2433/0/TurkishTurc.pdf
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hiikmiin yerine getirilmesini saglamak icin bir giivenceye baglanabilir.” Ayrica
CMK’nin 100. maddesinde tutuklamaya basvurmanin 6n sart1 olarak kuvvetli siiphenin
bulunmasi aranmis ve Olgiiliiliik ilkesi vurgulanmis; 102. maddede ise tutuklulukta
gececek siireler igin smirlandirmalar getirilmistir. Ancak 6zellikle 6zel yetkili agir ceza
mahkemelerinin madde yoniinden yetkisine giren bazi suglar yoniinden Ongoriilen
siirlar ¢ok uzun siirelidir. Bu nedenle, mahkemelerin bu sinir1 sonuna kadar kullanma
egiliminde olmalar1 halinde, hem AIHS m.6/2 hem de m.5. baglaminda sorunlar
dogabilecektir. Nitekim CMK. m.250/1/c’deki suglar nedeniyle sanik olanlar hakkinda,
CMK m.252/2’nin hiikmiiyle, uzatma stireleri de dahil on yila kadar tutuklama tedbiri
uygulanabilecektir.*!®

Ayrica tutuklunun mahkumdan farkli bir statiide olmasinin 6nemli bir yansimasi
olarak da, tutuklunun mahkumlardan ayr1 olarak tutukevine konulmasi kanuni
giivenceye baglanmistir. Nitekim CGTIK’nin 111. maddesine gore; tutuklama karari
lizerine tutulan kisi, tutukevine konulur. Ayri bir tutukevi bulunmayan yerlerde ise
tutuklu, ceza infaz kurumlarinin tutuklulara ayrilmig béliimlerinde alikonulur. Kadinlar,
cocuklar ve gencler (on sekiz yasini bitirmis, yirmi bir yasini bitirmemis kisiler) ayri
ayr1 yerlerde barindirilirlar.

Adil yargilanma hakki kapsamindaki bir¢ok hak, aym zamanda sugsuzluk
karinesinin de dogal bir sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin, ispat kiilfetinin
iddia makaminda olmasi, sani@in susma hakkinin bulunmasi, siipheden sanigin
yararlanmasi, tutuklulukta makul siirenin asilmamasi ve yasak yontemlerle elde edilen
delillerin hiikiim kurulurken kullanilamamasi sugsuzluk karinesinin dogal bir sonucu

417

olarak ortaya ¢ikmaktadir.”" Bu konulara iliskin ayrintili bilgi asagidaki alt basliklar

altinda yeri geldigince ele alinacaktir.

8 CMK. m.252/2’ye gore “250. maddenin birinci fikrasinim (c) bendinde éngériilen suglar bakimindan,
kanunda Ongoriilen tutuklama siiresi iki kat olarak uygulanir. CMK. m.102/2’ye gore ise Agir ceza
mahkemelerinin gorevine giren islerde, tutukluluk siiresi en ¢ok iki yildir. Bu siire, zorunlu
hallerde,gerekgesi gosterilerek uzatilabilir, uzatma siiresi toplam ii¢ yili gegemez.” 252/2. maddenin
gondermesiyle siireler iki kat olarak tespit edildigi zaman 4 yil ¢ekirdek siire ve 6 yil da uzatma siiresi
olmak iizere toplam on yillik bir tutuklama siiresi s6z konusu olabilmektedir. On y1llik siireye iliskin ayn
yonde bkz. Sahin, CMK Gazi Serhi, 5.769

7 Jziilmez, a.g.m., 5.56 vd.
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7.2. Sug¢suzluk Karinesinin, Devlet Organlar1 ve Baz Ozel Kuruluslar

Bakimindan Getirdigi Yiikiimliiliikler

Durusma sirasinda da sanigin sugsuzluk karinesinden kaynaklanan hakkinin
ihlal edilmemesi i¢in gerek yargilama organlarina gerekse diger devlet organlarina bir
takim yiikiimliiliikkler diismektedir. Bu baslik altinda s6z konusu hususlar ele alinarak
durugma sirasinda sugsuzluk karinesinin ihlal edilmemesi i¢in devlet organlarinin ne
sekilde hareket etmesi gerektigi incelenecektir. Ayrica sugsuzluk karinesinin 6zel bazi
kuruluglar tarafindan da durusma devresi sirasinda ihlal edilmesi miimkiin oldugundan
buna iligskin hususlar da ele alinacaktir.

Temelde yargilama makamina yonelik bir diizenleme olan sugsuzluk karinesi,
hakimin sanigin iddia edilen sugu isledigine iliskin bir onyargiyla durusmaya gitmesini

engellemeye yonelik bir diizenlemedir.*'®

Ancak sozlesme organlar1 verdikleri cesitli
kararlarla bu ilkenin diger devlet organlari bakimindan da gecerli oldugunu ve
yargilama gorevi yapanlar disindaki devlet organlarinin da m.6/2’yi gdzetmek zorunda
olduklarinmi kabul etmislerdir.419

Bu baglamda sucsuzluk karinesinin temelde iki Onemli yansimasi vardir.
Bunlardan ilki yargilama makamlar1 bakimindan 6nem tasir ve kisi hakkinda karar
verilirken yargilama makaminin sugluluk konusunda 6nyargili olmamasini gerektirir.
Bir baska deyisle gerek sorusturma evresinde gorevli olan hakim gerekse kovusturma
evresindeki mahkeme ara kararlarini ve son kararini verirken sanig1 bastan su¢lu kabul

420

eder sekilde hareket etmemelidir.*”” Mineli / Isvigre davasinda, yerel mahkeme davay1

8 6. maddenin uygulama bakimindan gdsterdigi gelisimde, maddede yer alan birgok hak bakimindan
ortaya ¢ikan siire¢, bu hak bakimindan da yasanmustir. S6yle ki; 6. maddedeki diger birgok hakta oldugu
gibi, komisyon, ilk Onceleri sugsuzluk karinesine iligkin bu hakkin da sadece durusma devresi
bakimindan, yani esas hakkindaki hiikmii veren mahkemenin hakimi agisindan gegerli bir hak oldugunu
kabul etmistir. Ancak gelisen siiregte 6zellikle doktrinde, bu hakkin da 6. maddede yer alan diger bazi
haklar gibi sorugturma evresini de kapsar sekilde genisletilmesi savunulmugtur. Aslinda makul olan,
sorusturma evresinde siiphelinin bu hakka ¢ok daha fazla sahip oldugunun kabuliidiir. Nitekim bu evrede
samigin suglulugu hakkindaki siiphe sebepleri olduk¢a azdir. Muhakeme ilerledikge, delillerin gittikce
kuvvetlenmesine bagli olarak sugsuzluk karinesi giderek zayiflar ve sugun ispatiyla birlikte bu karine
ortadan kalkar. Schroeder, Fair Trial, 5.34

9| adewig, a.g.m., 5.94

420 Komisyon, kovusturmaya ge¢mek i¢in hakimin kararmin gerektigi sistemlerde, hakimin

kovusturmanin agilmasi kararmi verirken, sami@in suclu oldugu kanaatini tagimasinin, sugsuzluk
karinesine aykirilik olacagini kabul etmistir. Yine sami@in daha once verdigi ifadeyi degistirmemesi
halinde, cezanin agirlagtirilacagiin sdylenmek suretiyle tehdit edilmesi de sugsuzluk karinesi baglaminda
ele alinip adil yargilanma hakkinin ihlali sayilmistir. Bazi yazarlarca bu tiir hallerin sugsuzluk karinesi
degil, hakimin tarafsizlig1 icerisinde degerlendirilmesinin gerektigi ileri siiriilmektedir. Schroeder, Fair
Trial, s.31 vd.
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isin esasina girmeden zamanasimi nedeniyle diisiirmiis, fakat mahkeme giderlerinin
sanik tarafindan 0denmesine hiikkmetmistir. Yerel mahkeme kararinda buna gerekge
olarak ise, eger zamanasimi dolmamis olsaydi eldeki mevcut verilerle sanmigin biiyiik
ihtimalle mahkum olacagin1 gostermistir. AIHM o&niine gelen bu uyusmazlikta
sugsuzluk karinesine aykir1 davranilmak suretiyle Minelli’nin adil yargilanma hakkinin
ihlal edildigine karar vermis ve davali iilke Isvigre’yi mahkum etmistir.*!

Ikincisi ise genel olarak tiim devlet organlarma yoneliktir ve sanigin suclu gibi
muamele gormemesini, hakkinda suglu oldugu sonucunu doguracak agiklamalar
yapitlamamasin1 gerektirir. Bu itibarla kolluk ve savciliktaki sorusturma islemleri
sirasinda siipheliye su¢lu gibi davranilamaz ve ona bu sekilde hitap edilemez. Ayni
sekilde devlet giiciinii kullanan resmi bir organ da sanmi@in suclu olduguna dair
aciklamalar yapamaz.422

AIHK, devlet giiciinii kullanan resmi makamlar tarafindan yapilan agiklamalarin
da sugsuzluk karinesini ihlal edebilecegine karar vermistir. Bu tespit Alman adalet
bakaninin bir terdristin tutuklanmasina iliskin olarak televizyona yaptig1 aciklamalar
bakimindan séz konusu olmustur. AIHK, bu aciklamalarm hukuka uygun olduguna
karar verirken, bakanin terdristin mahkeme Oniine ¢ikartilarak hesap vermesi gerektigini
sOyledigini ve bu sekilde yapilan beyanin sugluluk ile ilgili kesin bir karar verildigi
anlammi tagimadigim vurgulamustir. Bu karar ile AIHK, ¢ogunlukla verdigi kararlar
sonucu ortaya ¢ikan sugsuzluk karinesinin yargilama makamlarina yonelik oldugu

yoniindeki goriisiine de bir istisna getirmistir.*?®

2! (Jziilmez, a.g.m., 5.50

#22 Samik veya siipheliye yargilama siiresince suglu gibi muamelede bulunulmamasi ve onun suglu oldugu
sonucunu doguracak acgiklamalar yapilamamasina iligkin olarak yargilama organlar1 bakimindan istisnasiz
s6z konusu olan yiikiimliiliikk, yapilacak aciklama veya islemin organin gorevi geregi oldugu hallerde,
diger devlet organlari bakimindan s6z konusu olmayacaktir. Nitekim 6zellikle kanunun agikga yetki
verdigi hallerde, yargilama makami haricindeki belirli devlet organlarmmin samigin suclu oldugu
diistincesiyle belirli kararlar almalar1 ve bu dogrultuda islem yapmalari, ceza muhakemesinin
gergeklestirilebilmesi bakimindan zorunluluktur. Bu itibarla 6rnegin savci, siipheli veya sanigin suglu
oldugu kanaatiyle gerek dogrudan gerekse yargilama makamlarindan talepte bulunmak suretiyle belirli
sorusturma iglemleri yapabilecektir. iddianamenin hazirlanmasi ve yetkili mahkemeye sunulmasi saveinin
stiphelinin suglu oldugu kanaatiyle hareket etmesine en belirgin 6rnektir. Eger savcinin bu sekilde hareket
etmesinin sugsuzluk karinesine aykiri oldugu kabul edilirse, muhakemede kovusturma evresine higbir
sekilde gegilememesi sonucu ortaya g¢ikacaktir. Yine iddianameye gerek olmaksizin kolluk veya diger
devlet kurumlarinin hazirladiklari tutanaklarla kamu davasmin agildigr hallerde de ilgili kurumlarin
stiphelinin su¢lu oldugu kanaati tagidiklarina siiphe yoktur.

2 Schroeder, Fair Trial, s.34
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Sugsuzluk karinesi, sadece resmi organlar tarafindan gelebilecek miidahalelere
kars1 degil; bununla birlikte medya da dahil olmak iizere {igiincii kisiler tarafindan
gelebilecek miidahalelere karsi da bireyi koruyan temel bir haktir.** Bu itibarla medya
kuruluglar1 da haber yaparken, hicbir sekilde sanik veya siipheliyi suclu olarak
nitelendiremezler. Aksi takdirde s6z konusu yayinlar hem sugsuzluk karinesine aykirilik
olusturacak ve sanig1 toplum goziinde hiikiim olmaksizin su¢lu yapacak hem de hakimin
bagimsizlig1r konusunda daha ayrintili olarak inceleyecegimiz iizere, yargi organlarinin
bagimsiz karar vermelerine etki edebilecektir.**® Bu itibarla medya kuruluslarinin
yayinlari sirasinda sanik, zanli, siipheli, muhtemel fail gibi terimler kullanmaya 6zen
gostermeleri ve suglu, fail gibi ifadelerden kaginmalar: gereklidir.*?

Ancak burada dikkat edilmesi gereken bir husus vardir ki; o da genelde medya
kuruluglarinin hep 6zel tesebbiisiin elinde olmasidir. Bu itibarla bu tiir organlarin
AlHS’ye ve dolayisiyla AIHM’nin yargilama yetkisine dogrudan bir tabiyeti sz
konusu degildir. Yani bu tiir 6zel kuruluslarin s6zlesmenin 6. maddesindeki hususlara
aykir1 davranmalar1 durumunda adil yargilanmanin ihlali nedeniyle bu kuruluslar
hakkinda herhangi bir karar verilemeyecektir. Ancak s6z konusu kuruluslarin
bulundugu taraf {ilkelerin, i¢ hukuklar1 bakimindan bu tiir olumsuz uygulamalar
engelleyici diizenlemeler yapmalari, boylelikle hem sanigin hiikiim olmaksizin toplum
goziinde suc¢lu duruma disiiriilmesi hem de yargilama organlarmin etki altinda
kalmalar1 ihtimalinin bertaraf edilmesi, adil bir yargilamanin s6z konusu olabilmesi
bakimindan zorunluluk arzetmektedir. Nitekim giiniimiizde sosyal hayat iizerinde
medyanin etkinligi o kadar artmistir ki, bu etkinligi ifade etmek i¢in medyanin yasama,
yiiriitme ve yargidan sonra demokratik iilkelerde, fiili bir dordiincii giic haline geldigi

ifade edilmektedir.

24 Nur Centel, “Diiriist Yargilama ve Medya Bakimindan Demokrasi Kiiltiirii”, AUSBF Dergisi, 1994/3-
4,s.70

2% Erman, medyanin yapmis oldugu bu tiir yayinlarin basin dzgiirliigii kapsaminda kabul edilemeyecegini
vurguladiktan sonra, haber verme hakkindan s6z edilebilmesi i¢in bazi unsurlarin bulunmasi gerektigini
ileri siirmektedir. Buna gore, 6ncelikle haber konusu olay medya mensubunun yapmis oldugu faaliyet
disinda ortaya ¢ikmis olmali, bu olayda da giincellik, gergeklik ve kamu yararina uygunluk sartlarinin
bulunmalidir. Sahir Erman, “Sentez Raporu”, Prof. Dr. Nurullah Kunter’e Armagan, (istanbul:
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Egitim, Ogretim ve Yardimlagma Vakfi Yaymi, 1998), .80, ancak
kanaatimizce bu unsurlardan 6zellikle giincellik unsuru son derece tartismaya agik bir husustur. Nitekim
tersi de olmakla birlikte, cogu olay giincel oldugu i¢in haber degil; haber oldugu icin giincel olmaktadir.

426 Donmezer, Su¢suzluk Karinesi, s.310
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Bu baglamda adil bir yargilamanin temini i¢in devlet, medya ve diger {i¢iincii
kisiler tarafindan da sugsuzluk karinesinin ihlal edilmesine engel olacak gerekli
tedbirleri almalidir.**” Nitekim bu hakki ihlal edilen kisiler, cogu kez ekonomik ve
baskaca nedenlerle s6z konusu ihlallerle miicadele edememektedirler.*?®

Sugsuzluk karinesinin korunmasina iligkin olarak CMK’nin 183. maddesinde
Oonemli bir diizenleme getirilmistir. Buna gore, maddede belirtilen istisnalar disinda
“adliye binast icerisinde ve durusma bagladiktan sonra durusma salonunda her tiirlii
sesli veya goriintiilii kayit veya nakil olanagi saglayan aletler kullanilamaz. Bu hiikiim,
adliye binasi igerisinde ve disindaki diger adli islemlerin icrasinda da uygulanir.” Bu
diizenleme sugsuzluk karinesini oldugu kadar, hakimin ortama karsi bagimsizliginin

49 g5z konusu madde

korunmast bakimindan da biiyllk Onem arzetmektedir.
gerekcesinde de hiikmiin sugsuzluk karinesinin ihlaline iliskin kaygilar nedeniyle

getirildigi agikca zikredilmigtir.**

#7 Anne Peters, “Adil Yargilanma (m.6 f.1 ve 2)” Adil Yargillanma Hakki ve Ceza Hukuku, (Ankara:
Cev. Mahmut Koca, Seckin Yayinevi, 2004), s.127

428 Uziilmez, a.g.m,, s.54
29 Ayni yonde bkz. Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.766

*0 S6z konusu maddeye karsilik gelen tasarmmin 109. maddesinin gerekcesi su sekildedir: “Madde,
iilkemiz bakimindan yeni bir hiikiim getirmis olmaktadir. Italya, Ispanya, Polonya’da, bazen durugmalar
kayda alinarak veya kismen televizyonda yayilanmakta ve bu yayinlarin halkin haber alma gereksinimi
karsilamas1 veya egitim amaciyla yapildig1 one siiriilmektedir. Ancak 6greti, bu tiir yayinlarin sugsuzluk
karinesini ihlal ettigini, mahkeme salonuna siddet getirdigini, adaletin kosulu olan siikineti bozdugunu,
savunmay1 gii¢lestirdigini, adalete siyasetin karigtirilmasini tahrik ettigini ileri siirmekte ve mahkeme
salonlarina kameralarin sokulmasinin yasaklanmasini istemektedir.

Fransiz kanun koyucusu durusmalarda televizyon kayitlarint ancak adli tarih yoniinden arsiv kurmak
amaci ile ve istisnai olarak kabul etmektedir (11 Temmuz 1985 Kanunu).

Maddede, 186 nc1 maddenin son fikrasi ile 202 nci maddenin dérdiincii fikras: hitkmii sakli kalmak iizere
durugsma salonunda ve adliye binasmin igerisinde ses veya goriintii kaydedici aletlerin kullanilmasi
yasaklanmaktadir. Hiikiim, Fransiz ve Alman Kanunlarindan esinlenerek diizenlenmistir. Durusmanin
acikligi, kullanilagelen durugma salonunun alabildigi kadar kisiye acik bir durusma yapilmasi demektir.
Naklen yayin seklinde durusmanin yayinlanmasi agikligin geregi degildir. Bu tiir yaymlar sanigm
sugsuzluk karinesinin ihlali niteliginde goriilmiistiir. Yasak, adliye binasi disindaki diger adli islemlerin
icrasi sirasinda da uygulanacaktir. Diger bir ifadeyle hakim veya Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilan
kesif veya polis tarafindan istisnai hallerde yapilabilen yer gosterme islemlerinde de ses ve goriintii alic
aletlerin kullanilmas1 yasaklanmaktadir. Tutanak diizenlenmesi amaciyla yapilan ve yasanin izin verdigi
ses ve goriintii kayitlarinin bu yasak kapsamina girmeyecegi agiktir.

Madde, her tiirli sesli ve goriintiilii kayit ve nakil olanagi saglayan aletleri yasakladigindan fotograf
cekilmesine engel yoktur. Ancak mahkeme bagkani veya hakim, durugsmanin amacini ihlal edecek surette
abartili bigimde fotograf cihazlarinin kullanilmasini yargilamanin diizenini saglamak hususundaki
yetkisine dayanarak menedebilir. Adliye binasi igerisinde stz konusu aletler mutlak olarak
kullanilamayacak, bu suretle adliye koridorlarinda taraflar arasindaki doviismeleri tahrik edebilecek
faaliyetlere son verilecektir. Durugsma salonunda ise durugma basladiktan sonra séz konusu aletlerle
goriintii alinmasi yasaklanmaktadir.” Sahin, CMK Gazi Serhi, $.555 vd.
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Ayrica gerek Basin Kanununda gerekse TCK’da, bireylerin sugsuzluk karinesini
etkin sekilde korumaya yonelik diizenlemeler yer almaktadir. Basin Kanununun 19.
maddesi, TCK’nmin 285, 286 ve 288. maddeleri bunlardan en Onemlileridir. TCK.
m.285’in gerekgesine bakildiginda, kanun koyucunun sugsuzluk karinesini korumak
adma boyle norm ihdas ettiginin agikca vurgulandigi goriilmektedir.”®! Ozellikle
TCK’nin 285. maddesinin 4. fikrasindaki diizenleme, su¢suzluk karnesini ihlal edenler
bakimindan acik ve etkili bir hilkiim icermektedir. Buna gore; Sorusturma ve
kovusturma evresinde kisilerin suglu olarak damgalanmalarimi saglayacak sekilde
gortintiilerin - yaymlanmast halinde, alti aydan iki yila kadar hapis cezasina

hiitkmolunur.

7.3. Ispat Yiikiiniin iddia Makaminda Olmasi
Sugsuzluk karinesinin dogal bir sonucu olarak ceza muhakemesinde ispat yiiki

iddia makamindadir.**?

Bu baglamda davayr agan makam olarak Cumbhuriyet
Bagsavciligr iddiasini ispatlamakla yiikiimliidiir ve mahkumiyet icin de, savcilik
tarafindan ileri siiriilen delillerin samigin mahkumiyetine yetecek Olgiide olmasi
zorunludur.*** Sozlesme organlarinin degisik ictihatlarinda da bu hususun agikg¢a

vurgulandigi gériilmektedir.434

Stipheden sanik yararlanir ilkesinin maddi soruna iliskin
bir ilke olmast nedeniyle, durusma sirasinda maddi gercek arastirilirken suc¢lulugu
ortaya koyma gorevinin savcilikta oldugu da rahatlikla sdylenebilecektir.

Bununla birlikte kita Avrupa’s1 hukuku acisindan ispat yiikiiniin savcida olmasi
hususunun anlasilmasi oldukca giigtiir. Nitekim kita Avrupa’si hukuk sisteminde ceza
muhakemesinde re’sen arastirma ilkesi gegerlidir ve Anglo-sakson hukukunun aksine

herhangi bir taraf muhakemesi s6z konusu degildir. Dolayistyla iddia makami higbir

! Bu husus s6z konusu madde gerekgesinde su sekilde vurgulanmistir: “Sorusturma evresinin gizliligi
bir defa ceza adaletinin dogruluk, diiriistliik, gercege ulagsma ilkelerine uyulmasi i¢in zorunluluktur.
Ancak her seyden once sugsuzluk karinesinin saglam tutulabilmesi yoniinden de vazgegilmez niteliktedir.
Aksi takdirde, bizde ve yabanci iilke 6rneklerinde rastlandigi {izere yargisiz infazlar sonucu insanlar
1stiraplara siiriiklenmekte ve sugsuzluk karinesi boylece lafta kalmaktadir.”

32 | adewig, a.g.m., 5.94
3 Esser, a.g.e., 5.403

¥ Bununla birlikte ceza kanunlarinin bazi fiili durumlarin varligini sugun maddi unsurunun gergeklesmis
olmas1 bakimindan karine olarak kabul etmesi de miimkiindiir. Bu tiir durumlarda genelde ortaya ¢ikan
fiili durumun sugluluga iligkin kanaati olusturmaya yeterli kabul edildigi goriilmektedir. Bu konuda bkz.
Dénmezer, Sugsuzluk Karinesi, s.70 vd.; Uziilmez, a.g.m., .57

Sézlesme organlarinin da belirli sinirlar igerisinde kalmak kaydiyla kanun koyucularin bu tiir hiikiimler
ihdas etmesini sugsuzluk karinesine aykir1 bulmadiklar1 goriilmektedir. Reid, a.g.e., s.164
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caba goOstermese bile, yargilama makami kendisi re’sen arastirma yapip, sanigin
mahkumiyetine karar verebilecektir. Hatta savcinin beraat talep ettigi hallerde bile
mahkemenin mahkumiyete karar verebilmesi miimkiindiir. Bu nedenle ceza
muhakemesi doktrinimizde, genel goriis olarak ceza muhakemesinde ispat yiikii diye bir
problem olmadigi kabul edilmektedir.**®

Ancak ceza muhakemesinin yapist itibariyla, genelde ispatin, dava agmak
suretiyle uyusmazlig yargilama makami 6niine getiren iddia makamindan beklendigi de
bir gercektir. Nitekim devlet, cezalandirma yetkisini kamu davasi yoluyla kullanir.
Kamu davasini ise savci agar ve saniga bir sug isnat eder. Dolayistyla savcl bu isnadini
ispatlamak zorundadir. Hakimin re’sen arastirma yetkisinin bulunmasi veya savcinin
sanik lehine de delil toplamakla yiikiimlii bulunmasi ceza davasinda ispat yiikiiniin
bulunmadigi anlamina gelmez. Savcinin sanik lehine delil toplamasinin nedeni onun bir
kamu gorevlisi olmast ve kamu yararinin da ancak suglularin hak ettikleri ceza ile
cezalandirilmalar1 halinde saglanabilecek olmasidir. Bundan ispat yiikiiniin savcinin
tizerinde olmadigi anlami ¢ikarilmamalidir. Konu, re’sen arastirma ilkesi bakimindan
ele alindiginda da; mahkumiyet i¢in muhakeme sonucunda ikna olmasi gereken kimse
hakimdir. Hakimin ikna olmadig1 hallerde, ispat yiikii lizerinde bulunan taraf davayi
kaybedecektir. Dolayisiyla hakimin su¢luluga ikna olmadigi her halde savci davayi
kaybedecektir. Bu da, sadece taraf muhakemesine dayanan itham sisteminin gecerli
oldugu ceza muhakemesinde degil; karma sistemin gegerli oldugu bir ceza
muhakemesinde de, en azindan ikna boyutuyla ispat ylikiinliin var oldugunu ortaya

koymaktadlr.436

7.4. Suclulugun Yasal Olarak Sabit Olmasi Kosulunun Onemi

Sanik suclulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar sugsuzluk karinesinden
faydalanmaktadir. Bu baglamda s6zlesmenin 6. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan
suglulugun yasal olarak sabit olmasina iliskin ibare temel haklarin korunmasi

bakimindan bilyiik onem ifade etmektedir. Nitekim AIHS nin 3. maddesinde iskence

5 Doktrindeki agirlikli goriise gore, ispat kiilfeti meselesi, kimin ispat edecegi meselesidir. Boyle bir
mesele medeni muhakemede vardir ve taraflarin ikame ettikleri delillerle eli kolu bagli bir hakimin
mevcudiyeti halinde s6z konusu olabilir. Bu itibarla hakim delil arastirabildigi igin, ceza muhakemesinde
ispat kiilfeti diye bir sorun yoktur. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.605; Toroslu, Ceza Muhakemesi,
s.164

% Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.160 vd.
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yasaklanmasina ragmen, s6z konusu maddede, iskence ve kotii muamele yoluyla elde
edilen delillerin hiikiim verilirken degerlendirilip degerlendirilemeyecegine iligkin bir
aciklik bulunmamaktadir. Iste bu tiir delillerin degerlendirilmesinin yasaklanmasi
sucsuzluk karinesinin yer aldig1 6. maddenin 2. fikrasindaki sug¢suzlugu yasal olarak
sabit oluncaya kadar ibaresine dayandirilmaktadir.**’

Insan onurunun korunmasina hizmet etmesinin yaninda, sucun yasal olarak sabit
olmasi sarti, devlet organlarinin sahte delil liretmesi ve bunlar1 kullanmasi tehlikesine
kars1 da bir koruma getirmektedir. Ornegin suglanmak istenen kisinin iizerine gizlice
bulundurulmasi yasak maddeler konulabilir veya devlet organlar1 sanik aleyhine
gercege aykiri beyanda bulunabilirler. iste sugsuzluk karinesinde yer alan suclulugun
vasal olarak sabit olmasi sarti, bu tiir uygulamalarin 6niline gegme amacini da yansitir.
Nitekim bu ibareyle ispatin da yasal diizenlemeler ¢ercevesinde olusmasi teminat altina
ahnmls‘ur.438

Muhakeme masraflar1 bakimindan da suglulugun yasal olarak sabit olmasi sarti
Oonem arzetmektedir. Bu itibarla beraat eden bir saniga, siiphenin devam ettii veya
ileride muhakemenin yenilenmesi suretiyle uyusmazligin seyrinin degisebilecegi
gerekcesi ile muhakeme masraflarinin tamaminin veya bir kismimin yiiklenilmesi
sucsuzluk karinesine aykirilik teskil eder. Nitekim bu halde, sanik suclulugu yasal

olarak sabit olmaksizin su¢luymus gibi muamele gérmektedir.

7.5. Siipheden Sanik Yararlamir ilkesi
Sugsuzluk karinesinin en 6nemli gereklerinden birisi de gsiipheden sanik

yararlamr (in dubio pro reo) ilkesidir. Nitekim tizerinde yogunlasan sug¢ siiphesi

37 Schroeder, Fair Trial, 5.36

Ancak 2. fikraya dayanilarak yapilan bu aykirilik tespiti, sadece igkence ve kotii muamele ile elde edilen
delillere iliskin olarak ortaya ¢ikmaktadir. Eger bu haller disinda baskaca nedenlere bagli olarak ortaya
cikan hukuka aykiri deliller mevcutsa, bu delillerin kullanilmasi her zaman adil yargilanma hakkinin
ihlali olarak kabul edilmemektedir. Bu durumda, yani igkence ve kotii muamele diginda baskaca hukuka
aykiriliklarla elde edilen delillerin kullanilmasinda, s6zlesme organlarimin muhakemenin tamamini
dikkate alarak bir degerlendirme yaptigi, kamu yarariin ihlal edilen kisisel menfaate nazaran daha agir
basmast durumunda ise adil yargilanma hakkinin ihlalinin olmadigi yoniinde karar verdikleri
goriilmektedir. Uziilmez, a.g.m., s.67

% 6. maddenin 2. fikrasinda yer alan agik ifadeye gore sugsuzluk karinesi, suclulugun yasal olarak sabit
olmasma kadar devam eder. Dolayisiyla gecerliligi sorusturma evresinden itibaren baglayan bu ilke,
suclulugun yasal olarak ortaya konulmasina kadar gegerli olacaktir. Suglulugun yasal olarak ispatina
iligkin hususlar ise sozlesme organlarinca taraf devletlerin i¢ hukuklarima birakilmigtir. Ancak hakkin
kotiiye kullanilmas1 her halilkarda mahkeme tarafindan inceleme konusu yapilabilecektir. Schroeder, Fair
Trial, .36
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nedeniyle, su¢lulugundan siiphe edilen, ancak buna ragmen muhakemenin basindan beri
sucsuz sayilan sanik, bu siiphe bertaraf edilmedik¢ce de sugsuz kalmaya devam
edecektir. Sozlesmenin 6. maddesinin 2. fikrasinin dogal bir sonucu olan sugsuzluk
karinesi, i¢ hukukumuz bakimindan CMK’nin 223. maddesinin 1. fikrasinin (e)
bendinde “Yiiklenen su¢un sanik tarafindan islendiginin sabit olmamast” halinde de
beraat karar1 verileceginin ifade edilmesiyle agikca diizenleme altina alinmistir.

Bu ilke ayrica kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden s6z konusuysa, bunu ispat
etme mecburiyetinin saniga yiiklenmesini de yatsaklar.439 Bu baglamda durusma
boyunca maddi gercege ulasma konusundaki tiim c¢abalarina ragmen mahkeme, maddi
soruna iligkin olarak kendisinde var olan silipheyi bertaraf edememisse, durusmadan
sonra hiikiim agamasina gelindiginde sanigin beraatine karar vermek zorundadir.**
Stipheden sanigin yararlandirilmasinin felsefi temelleri Romalilarin “Bir masum

mahkum edilecegine birka¢c suclu cezasiz kalsm™**

0zdeyisine kadar gotiirmek
miimkiindiir. S6z konusu 6zdeyis zamanin egilimlerine gore, bir masuma on, yiiz ya da
bin sug¢luya kadar deg“g,istirilmistir.442 Ornegin Voltaire bir ya da iki suglunun cezasiz
kalmasinin bir masumun cezalandirilmasindan daha iyi oldugunu ileri siirerken;
Franklin yiiz suclunun cezasiz kalmasinin, Maimonides ise bin suglunun cezasiz
kalmasinin daha iyi oldugunu ileri siirmiislerdir.**® Bu noktada su hususu gézden
kacirmamak gerekir; durusmanin sonunda yenilmesi gereken siiphe, her tiirlii siiphe
degildir; akla ve mantiga uygun gerekgelere dayanan siiphenin yenilmesi gereklidir. Her
tiirli stiphenin yenilmesini beklemek, mutlak gercege ulasilmasini umut etmek olur ki,

bu da neredeyse imkansizdir. S6z konusu 6zdeyisi sanik lehine u¢ noktalara gotiirmek,

gerekceye dayanan siiphenin yenilmesi zorunlulugunu, her tiirlii siiphenin yenilmesi

¥ Esser, a.g.e., 5.403

#0 Daima sank lehine olan siipheden samik yararlanir ilkesi, mahkumiyet i¢in yeterli delilin bulunmamasi
halinde sanmigin beraat etmesi gerektigi goriisiine dayanir. Insanlik tarihinde, saniklarin, mahkumiyet igin
yeterli delil olmadig1 halde, sanik sifatlar1 baki kalmak tizere, uzun ve ne zaman sona erecegi belirsiz
yillar boyunca 6zgiirliiklerinden mahrum edildikleri diisiiniiliirse, bu ilke ¢ok 6nemli bir gelismedir. Bu
gelismenin saglanmasinda, bir¢ok sanik hakkinin kazanilmasinda oldugu iizere miidafilerin 6nemli rol
oynadiklar1 goriilmektedir. Mahkumiyet karar1 verilebilmesi igin siiphenin yenilmesinin zorunlu oldugu
ve yenilemedigi takdirde bundan sanigin yararlanmasi gerektigi goriisiiniin, bir baska deyisle siipheden
sanik yararlanir ilkesinin yerlesmesinde miidafilerin roli biiyiiktiir. Nitekim miidafiler sanigin beraatini
saglamak amaciyla siiphe kavramim siirekli islemisler ve siipheni yenilememesi halinde sanigin mahkum

edilemeyecegini vurgulamiglardir. Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.192 vd., 198 vd.
*! Tosun, bu 6zdeyisin Roma Imparatoru Traianusa ait oldugunu ifade etmektedir. Tosun, a.g.e., S
Feyzoglu, Vicdani Kanaat, s.197

*2 Boggs, a.g.m., .5

442
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seviyesine tagiyacaktir ki; bu da ceza muhakemesinin etkinligini kabul edilemez oranda

zayiflatacaktir.***

Bu nedenle 6zdeyisin “bir masumun cezalandirilmasindan da yiiz
suclu ya da bin suclunun serbest kalmasi daha iyidir” seklinde ifade edilmesini dogru
bulmamaktayiz.

Modern ceza muhakemesi hukukunda vicdani delil sistemi gegerlidir.**® Bu
itibarla delillerin degerlendirilmesi belli ispat kurallarina baglanamaz ve hakim delilleri
kendisi takdir eder.**® Yerel mahkeme hakiminin delilleri degerlendirirken kullandigi bu
takdir yetkisi, AIHM tarafindan sadece hakimin ikame edilen delillerden hakkaniyeti
agir bicimde ihlal eden veya keyfi bir nitelik tasiyan sonuglar c¢ikartip ¢ikartmadigi
noktasinda incelenebilir.*’

Doktrinde c¢ogunlukla bu ilkenin delillerin takdiri yani maddi soruna iliskin

*8 {lkenin sadece maddi sorunla ilgili kabul

olarak gecerli oldugu kabul edilmektedir.
edilmesinin nedeni, hukuk kurallarinin yalnizca bir dogru yorumunun yapilabilecegi
varsayimidir. Onemli olan bu dogru yorumu bulabilmektir. Bu yorum bulundugunda
sanigin aleyhine de olsa uygulanmalidir. Ancak ihtimallerin aynm1 agirlikta olmasi
halinde yorum siliphesinden bahsedilerek, maddi soruna iliskin olarak ortaya ¢ikan sz
konusu ilkenin hukuk kurallarinin  yorumunda da kullanilmasi  gerektigi
savunulmustur.449

Bu noktada siipheden sanik yararlanir ilkesinin durusmada hangi haller

bakimindan gegerli oldugunun tespiti gerekir. Bu baglamda ilke sadece beraat kararma

miinhasir degildir. Ornegin durusma boyunca yapilan tiim faaliyete ragmen, hirsizlik

4 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, 5.197 vd.

** Giiniimiizde kanuni delil sisteminin karsit1 olarak ortaya ¢ikan ve ceza muhakemesinde benimsenen
vicdani delil sistemi, hem delil serbestisini hem delillerin serbestge degerlendirilmesi serbestisini ifade
eder. Toroslu, Ceza Muhakemesi, 5.162

#8 Ceza muhakemesinde siipheden sanik yararlanir ilkesinin gegerli oldugu durumlarda bile, maddi
soruna iligkin hata yapilma ihtimalinin tamamen bertaraf edilemedigini vurgulayan Boggs, siipheden
sanik yararlanir ilkesi sayesinde yapilabilecek hatalarin da miimkiin oldugunca en aza indirildigini ifade
etmektedir. Boggs, a.g.m., s.4 vd.

7 Ayrica siipheden sanik yararlanir ilkesinin dogal sonucu olarak, yasama orgam sz konusu ilkeyi
bertaraf edecek sekilde siiphe suclar1 (Verdachtstatbestinde) ihdas edemez. Mesela sugun islendigi yerin
yakinlarinda goriilen bir kisiyi cezalandirmak ic¢in bir sug tipi olusturulmasi kabul edilemez. Schroeder,
Fair trial, .40 vd.

8 Doénmezer, sugsuzluk karinesinin sonucu olarak, itham eden makamun, samgm suglulugunu
belirleyecek biitlin sug¢ unsurlarini ispat etmesi zorunlu oldugunu ifade etmektedir. Donmezer, Sugsuzluk
Karinesi, s.7

9 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.195; Kunter-Yenisey-Nuhoglu ise ne sekilde yorum yapilacagmin
tespitinde siiphe olmasi halinde yorum yapilamayacagindan s6z konusu ilkenin yorumda gegerli
olmadigin ileri siirmektedirler. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.601
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sucu bakimindan gece islenmis olma agirlatict sebebi sabit olmazsa, su¢ gilindiiz
islenmis sayllmahdlr.450 Bununla birlikte hafifletici nedenin varolmadigma dair
siiphenin yenilememesi durumunda da sanik bundan yararlanmali, 6rnegin malin
degerinin hafif oldugu yolunda bir sliphe varsa, bu hafifletici neden saniga
uygulanmahdlr.451 Bunun haricinde cezalandirma sartlarinin bulunup bulunmadigina
dair siiphe bulunmasi halinde, bunun da sanik lehine yorumlanmasinin ilke kapsaminda

oldugu kabul edilmektedir.**

7.6. Sam@m Susma Hakkimin Sugsuzluk Karinesi Ac¢isindan

Degerlendirilmesi

Yukarida da ele aldigimiz {izere sugsuzluk karinesinin kabuliine bagli olarak
ceza muhakemesinde ispat yiikii iddia makamindadir. Bunun mantiki sonucu ise, saniga
susma hakkinin taninmasit ve bundan onun aleyhine sonuglar ¢ikarilmamasidir. Bu
baglamda sugsuzluk karinesi susma hakkinin kaynagini olusturmakta ve susmanin
sam@mn suclulugunun gostergesi sayilmasma engel olmaktadir.”®® Dolayisiyla tim
muhakeme boyunca oldugu sekilde, durugsma sirasinda da sania beyanda bulunmasi
yoniinde zorlama yapilamayacak; durugsma sonrasinda hiikiim verilirken de onun
suskunlugu aleyhine delil olarak kullan11amayacakt1r.454

Bu hak arzettigi oneme binaen Anayasamizin 38. maddesinin 5. fikrasinda,
sucsuzluk karinesinden bagimsiz olarak ayrica teminat altina alinmistir. S6z konusu
diizenlemeye gore; “Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarini su¢layan bir

beyanda bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamaz.” Bu itibarla sanigin

susma hakkini kullandigi hallerde, bu durum higbir sekilde onun kusurunun ya da

0 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.601

1 Calinacak esyanin belirlenememis olmasi1 karsisinda kuskudan sanik yararlanir ilkesi uyarinca

TCK’nin 522. maddesinin sanik lehine uygulanmamasi bozmayi gerektirir. (6. CD. 18.12.1997,
3326/4141), YKD Nisan 1997, 5.635

2 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, 5.194 vd.
453 Uziilmez, a.g.m., s.59

% Ceza muhakemesinde sanik hakimi ikna etmek zorunda degildir; hakimin zihninde sliphe olusturmasi
yeterlidir. Bu baglamda sanik sugsuzluk karinesinden yararlandigi icin, hi¢ savunma yapmasa da; bu
durum onun aleyhine yorumlanamaz ve mahkumiyetine gerek¢e olamaz. Feyzioglu, Vicdani Kanaat,
s.160
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suglulugunun bir delili olarak kabul edilemeyecektir.**® Aksi takdirde samiga susma
hakkinin taninmis olmasimin bir anlami kalmayacaktir.**® Samgn ifade alma ve sorgu
sirasinda susma hakkinin bulundugu ve bunun kendisine hatirlatilmasi gerektigi de
CMK m.147/1/e’de agik¢a diizenleme altina alinmistir. Durusmaya iligkin olarak ise
CMK m.191/3/c maddesinde agik¢a vurgulandigi iizere, durusma devresinde sanik
mahkeme tarafindan sorgulanmadan O©nce, sanmiga susma hakkinin bulundugu
hatirlatilacaktir. Goriildiigli lizere kanun koyucu saniga sadece susma hakkinin
taninmasiyla yetinmemis, bir¢ok islemden once bu hakkin saniga hatirlatilmasini da
mecbur kilmistir.

Peki san1gin beyanda bulunmasinin yaninda, durugma sirasinda delil elde etmek
amactyla onun bedeninden 6rnegin kan vb. drnekler alinmasi susma hakki kapsaminda
degerlendirilebilecek midir? Bir bagka deyisle viicudundan 6rnek alinmak istenen sanik
bunu vermek istemezse bu da susma hakki kapsaminda degerlendirilecek midir? Bir
goriise gore gerek Anayasa m.38’in gerekse ATHS m.6/2’nin bir tezahiirii olarak sanik
kendisi aleyhine delil gostermeye zorlanamaz. Dolayiyla kendisiyle ilgili bir
uyusmazlikta delil olarak kullanilmak {izere saniktan kan 6rnegi alinmak istendiginde

- o - 457 oo . e e o .
samigin bu Srnedi vermeme hakki vardir.*” Diger bir goriise gore ise susma hakki

% |_adewig, a.g.m., .94

6 Susma hakkinin temelinde, bireyin kendi kendisini suglamaya ve kendisi aleyhine aktif olarak
muhakemeye aktif olarak muhakemeye katilmaya zorlanamamasi ilkesi vardir. Bu hak, samgin aktif olar
muhakemeye katilmasi kadar onemli bir haktir. Susma hakki sadece sanigin susmasina degil, istegi
disinda tiim muhakeme islemlerine de katilmamasma iliskindir. Ornegin Alman Yiiksek Mahkemesi,
samigin ifadesinin alinmasi esnasinda, sanigi sadece sesinden taniyabilecegini sOyleyen cinsel sug
magdurunun bulundugu yan odanin kapisi acilarak, sanigin sesinden teshis edilmesinin bu hakk: ihlal
ettigine karar vermistir. Samigin klasik teshise katilma yikiimliligii vardir. Ancak saniga haber
vermeden, onun aktif olarak bir teshise katilmasini saglamak, bu hakkin ihlalidir. Kendi aleyhine sonug

dogurabilecek islemlere katilmak sanigin kendi rizasina baghdir. Centel-Zafer, a.g.e., 5.137

7 Toroslu, bu konuda bir ¢oziime ulasilabilmesi i¢in uluslararas: belgelerle, kisinin maddi ve manevi

biitiinliigiine dokunulamayacagini iligkin hiikiimler barindiran Anayasanin 15 ve 17. maddelerinin ve
susma hakkin en agik bicimde diizenleyen 38. maddesinin birlikte ele alinmasi gerektigini iade
etmektedir. Yazara gore, soz konusu hiikiimlerin birlikte ele alinmasi sonucunda, bir sugun delillerini elde
etmek amaciyla viicut muayenesinde ve viicuttan kan, cinsel salgi, sag, kil, tirnak, tikiiriik, deri
dokiintiisli, balgam, gaita gibi 6rneklerin alinmasinda géz oniinde bulundurulmasi gereken alinabilmesi
icin dort temel Olgiit bulunmaktadir. Bunlar; *Viicut biitiinliigiine miidahale edilmemesi, *Seref ve
itibarin ihlal edilmemesi, *Ar ve haya duygularina itibarin ihlal edilmemesi, *Kisinin kendi kendini ya da
yakinlarini suclayici deliller gostermeye zorlanmamasidir. Bu baglamda hakim kararina ragmen, kan, sac,
tiikiirtik, tirnak, cinsel salgi, vb. 6rneklerin alinmasina direnen saniga zor kullanmak ve bu 6rnekleri onun
rizast hilafina almak hukuka aykir1 olacaktir. Ayrica yazar, bu tiir miidahaleleri savunmanin maddi ve
manevi igkenceyi savunmak anlamina gelecegini ileri siirmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz. Nevzat
Toroslu, Siipheli, Samk veya Ugiincii Kisilerin Bedenlerine Delil, Eser, iz ve Emare Elde Etmek
Amaciyla Miidahale imkan1 Veren Hiikiimler ve Tedbirler”, Ankara Barosu Hukuk Kurultayr 2000
(Ankara: Ankara Barosu Yayni, Cilt 2: Ceza Hukuku Ceza Muhakemeleri Hukuku, 2000), s.326 vd.
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sanigin kendisi digindaki delilleri gostermeye (6rnegin sakladigi silahin yerini sdylemesi
gibi) zorlanamamasina iliskindir ve viicudundan 6rnek alinmasi onun susma hakki
kapsaminda deg“gerlendirilemez.458 Olmasi1 gerekene iligkin kisisel goriisiimiiz ise, bu tiir
durumlarin susma hakki kapsaminda degerlendirmemesinin yerinde olacagi seklindedir.
Nitekim aksi bir kabul ceza takibatin etkinligini ¢ogu kez kabul edilemez sekilde
yavaglatacaktir. Bu baglamda rizasi hilafina da olsa saniktan belirli 6rneklerin alinmast,
orantililik ilkesine uygun olarak, hakim karariyla ve hekim kontroliinde miimkiin
olmalidir. Ancak olmasi gerekene iligskin kisisel goriisiimiizii bir tarafa biraktigimizda,
Anayasanin 38. maddesindeki diizenleme karsisinda (delil gdstermeye zorlanamaz),
sanigin, sa¢ teli ve tikiirilk gibi rahat elde edilebilecek ornekleri bile vermemesinin
onun susma hakk1 kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi sonucuna ulasmaktayiz.
CMK’nin “siipheli veya sanigin beden muayenesi ve viicudundan 6rnek alinmasi”
baslikli 75. maddesinde ise, st sinir1 iki y1l ve daha fazla hapis cezasini gerektiren suglar
bakimindan, sanmi@in viicuduna delil elde etmek amaciyla miidahale edilmesi kabul
edilmistir. Ancak bunun i¢in kural olarak hakim karar1 gereklidir ve miidahale de muhakkak
bir hekim tarafindan yapilmalidir. Dolayisiyla bizim hukuki kanaatimizin aksine
kanunkoyucu bu tiir bir diizenlemeyi susma hakki kapsaminda degerlendirmemis ve
Anayasanin 38. maddesine aykirt gérmemistir. Ancak CMK’nin “diger kisilerin beden
muayenesi ve viicuttan 6rnek alinmas1” baglikli 76. maddesinin 4. fikrasina bakildig1 zaman
ise, tanikliktan ¢ekinme hakki olan kisilerin viicutlarina, onlarin rizasi disinda, sorusturma
ve kovusturma konusu olan sugla ilgili delil elde etmek amaciyla miidahale
edilemeyeceginin kabul edildigi goriilmektedir. Kendisi muhakemenin merkezinde olan ve
kisi olarak saniga, kendisi aleyhine olabilecek delilleri gostermeme bakimindan taninmayan
bu hakkin, tanikliktan ¢ekinme hakki olanlara taninmasi kanunkoyucunun bir g¢eliskisi

olarak goriilmektedir.**®

8 Soyaslan, rizasi diginda samiga miidahale edilememesinin suglulukla miicadeleyi zayiflatacagi ve bu
nedenle kabul edilemeyecegi kanaatindedir. Bkz. Dogan Soyaslan, Onuncu Oturum Tartigmalar
Sirasindaki Goriisleri, Ankara Barosu Hukuk Kurultayr 2000 (Ankara: Ankara Barosu Yaymi, Cilt 2:
Ceza Hukuku Ceza Muhakemeleri Hukuku, 2000), s.333

499 Soyaslan, tanikliktan ¢ekinme hakk1 olanlar bakimindan kabul edilen bu istisnanin, 6zellikle akrabalik
nedeniyle tanikliktan gekinenler bakimindan, Anayasanin 38. maddesindeki diizenlemeye dayandigini
ifade etmektedir. Nitekim s6z konusu anayasa maddesinde hi¢ kimsenin yakinlari aleyhine delil
gostermeye zorlanamayacagi ifade edilmistir. Soyaslan, a.g.e., 5.255;

Ancak ayni maddenin basinda hi¢ kimsenin kendisi aleyhine de delil gostermeye zorlanamayacagi
teminat altina alinmistir. Eger kanunkoyucu bu gerekgeyle tanikliktan ¢ekinebileceklerin rizasi hilafina
bedenlerine miidahale edilemeyecegini 38. madde nedeniyle 6ngordiiyse; tutarlilik agisindan sanigin
rizasi hilafina da bedenine miidahale edilmemesi kabul etmeliydi.
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Schroeder, Alman mahkemelerinde samigin  susma hakkinin aleyhine
kullanilmamasinin genel olarak kabul edilmekle birlikte, onun kendisine yoneltilen
sorulardan bazilarina cevap verirken bir kisim sorular bakimindan susmasinin sugluluk
emaresi olarak degerlendirildigi belirtmekte ve bunun s6zlesme hukukuna aykiri olmadigin
ileri siirmektedir.*®® Ancak kanaatimizce bu sekilde bir uygulama 6. maddenin ikinci
fikrasinin agik bir ihlalini olusturacaktir. Nitekim sanigin bazi sorular bakimindan bile olsa
susmasi, onun susma hakkinin bir sonucudur ve higbir sekilde onun aleyhine delil olarak
kullanilamaz. Aksi takdirde saniga susma hakkinin, muhakeme agisindan bir biitiin olarak
verildigi; sanik bir defa konustu mu artik hicbir sekilde susma hakkinin sonuglarindan
yararlanamayacagi sonucuna varilacaktir ki, bu durum susma hakkini dar bir kapsama

sokmak olacak ve biiyiik oranda bu hakki anlamsiz kilacaktir.

Kunter-Yenisey-Nuhoglu, ise bu istisnanin tiim tanikliktan c¢ekinebilecekler bakimindan kabul
edilmesinin ileride sorun ¢ikartabilecegi kaaatindedirler. Bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.€., 5.896

40 Schroeder, Fair Trial, s.42 vd.
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DORDUNCU BOLUM
AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 6. MADDESININ
1. FIKRASINDA DUZENLENEN HAKLAR BAGLAMINDA CEZA
MUHAKEMESINDE DURUSMA

4. GENEL OLARAK

Bir 6nceki bélimde AIHS’nin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarindaki haklar
bakimindan durusma devresinin esaslari tespit edilmisti. Bu boliimde ise genel ilkenin
de icerisinde yer aldigi 1. fikra baglaminda durusmanin gerekleri ele alinacaktir.
Konunun bu baglamda ele alinmasi sirasinda, 1. fikradaki haklardan hangisinin
oncelikli olarak inceleneceginin belirlenmesinde kullandigimiz temel kistasimiz ise bir
onceki boliimde oldugu tizere, durusma hazirhigindan itibaren gergeklesecek siiregte bu
haklardan hangisinin kullanimmin 6ncelikli olarak ortaya ¢ikacaginin tespiti olmustur.
Bununla birlikte s6zlesme organlarinin, genel ilke olan hakkaniyete uygun yargilanma
hakkindan igtihat yoluyla ortaya koyduklari haklar, 1.fikrada agik¢a belirtilmemis
olmalar1 nedeniyle, 1. fikrada agik¢a ifade edilen tiim haklar incelendikten sonra ele
alinmistir.

Hakkaniyete uygun yargilanma kavrami, sdzlesmenin Ingilizce metninde fair
hearing, yani hakkaniyete uygun dinleme olarak gegmektedir.*®* Ancak biz sézlesmenin
Tiirkge gevirisinde fair hearing teriminin karsiligi olarak yer alan hakkaniyete uygun
yargilanma ibaresini kullanmay1 daha uygun buluyoruz. Nitekim hakkaniyete uygun
olma, somut olay bakimindan adaletin ger¢eklesmesini ve yargilamanin adil olmasini
ifade etmektedir.*®?

Sozlesme organlari, davanin hakkaniyete uygun olarak dinlenmesi (fair hearing)
kavramini genel bir ilke olarak ele almis ve bu genel ilkeye dayanarak, sézlesmede
acikca belirtilmeyen bazi haklar1 da adil yargilanmanin bir geregi olarak ortaya

63

koymuslard1r.4 Bunun disinda sozlesme organlari, 6. maddede acgik¢a belirtilen

1 Inceoglu, a.g.e., 5.209
%82 Adalet ve hakkaniyet kavramlari konusunda bkz. Karakehya, Hak Kavram, s.143 vd.

8% Golciiklii, a.g.m., s.218; Gerek Ingilizce gerekse Fransizca metinde hakkaniyete uygun yargilamanim
karsilig1 olarak kullanilan terimler oldukca dar kapsamlidir. Ancak soézlesme organlar1 bu dar terimleri
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haklarin ihlal edildigi her durumda da, genel ilkenin ihlal edilmis olacagi kanaatini
tasimaktadirlar.*®*

Genel ilke haricinde, diger bir takim haklarin 6. maddede agik¢a diizenlenmis
olmasi, adil yargilanma hakkinin igeriginin belirli Ol¢lide ortaya konulmasi ve
muhakeme alaninda en ¢ok Onem arzeden haklarin agik¢a teminat altina alinmasi
bakimindan biiylik yarar saglamistir. Ancak mevcut duruma bakildiginda ve sozlesme
organlarinin uygulamalar1 géz Oniine alindiginda, genel ilke haricindeki diger haklar
acikca belirtilmeseydi dahi, s6zlesme organlar1 genel ilkeden hareketle, bu haklarin her
birini ortaya koyacak ve bunlara aykir1 uygulamalar1 da adil yargilanma hakkinin ihlali
sayacakti. Bu itibarla 6. maddede sadece “herkes, medeni hak ve yiikiimliiliiklerine ve
cezai alanda kendisine yoneltilen suglamalara iliskin uyusmazliklarda hakkaniyete
uygun yargilanma hakkina sahiptir” seklindeki bir ibare bile, sd6zlesme organlarinin
bugiine kadarki kararlarin1 vermeleri bakimindan yeterli olabilirdi. Ancak sunu tekrar
vurgulamak isteriz ki, bu tespiti diger haklarin agikca belirtilmesini gereksiz
buldugumuz icin degil; sadece soézlesme organlarinin genel ilkeyi ne sekilde ele
aldiklarini net bir sekilde ortaya koymak bakimindan yapmaktayiz.

Baz1 yazarlarca, sdzlesme organlarinin, 6. maddenin uygulanmasi bakimindan,
sadece maddede belirtilen haklarla sinirli kalmayip, genel prensipten hareketle maddede
acikca ifade edilmeyen diger bazi sanik haklarmi da ortaya koymasi, AIHM
ictihatlarinin Avrupa’da insan haklarinin korunmasina dair son yillardaki en onemli
katkas1 olarak kabul edilmektedir.*®®

Mahkemenin fair trial kavramiin dogasinda olan ve onun ayrilmaz pargasi
olarak kabul ettigi bazi haklar sunlardir (rights inherent in the notion of fair trial):
hiikkmiin gerekgesi hakkinda bilgilendirilme hakki, mahkemenin kararina Kkarsi
kanunyoluna basvurabilmek icin gerekli zamana ve imkana sahip olma hakki, kars
tarafin goriis ve beyanlarindan haberdar edilme hakki ve mahkemenin genel ilkeden
hareketle ortaya koydugu en oOnemli ilkeler olan silahlarin esitligi ve celismeli

muhakemeye iligkin temel haklardir.*®

¢ok onceden terk etmis ve ictihatlar yoluyla adil yargilanmaya iliskin temel ilkeyi gelistirmistir. Esser,
a.g.e., s.402

4 Schroeder, Fair Trial, s. 10 ve 14
%% Bkz. Esser, a.g.e., 5.400
% Esser, a.g.e., 5.401
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Bu boliimde genel ilkeden hareketle sézlesme organlarmmin ortaya koydugu
haklar baglaminda durusma incelenirken; bu haktan ictihat yoluyla ¢ikarsanan tiim
haklar degil sadece durusma bakimindan 6nem arzedenler incelenecektir.

Sonug¢ olarak 1. fikra kapsamindaki haklar baglaminda durusma devresi
incelenirken, oncelikli olarak muhakemenin geneline iliskin bir hak olan makul siirede
yargilanma hakki ele alinacaktir. Makul silirede yargilanma hakkindan sonra,
mahkemenin yapisina iligskin haklar incelenecek; bunlar arasinda da 6ncelikli olarak
kanunla kurulmus mahkeme Oniinde yargilanma hakki ele alinacaktir. Kanunla
kurulmus mahkeme tarafindan yargilanmaya iligskin haktan sonra, bagimsiz ve tarafsiz
bir mahkeme o6niinde yargilanma hakkinin gerekleri tespit edilecektir. Daha sonra ise
aleni durugmada yargilanma hakki ele alinacaktir. Aleniyet sadece durugma devresi
bakimindan s6z konusu olan ve kural olarak sorusturmayr da kapsar sekilde
genisletilemeyen bir haktir. Nitekim sorusturma evresi bakimidan gegerli olan genel
ilke gizliliktir. Aleniyetten sonra incelenecek haklar ise, yukarida hakkinda kisaca bilgi
verdigimiz genel ilke olan hakkaniyete uygun yargilanma hakkindan, igtihatlar yoluyla
ortaya konulmus ve durusma bakimindan 6nem arzeden haklardir. Bu baglamda
sirastyla; c¢elismeli muhakeme ve silahlarin esitligi ilkelerine iligkin hak, sorgu hakki,
durugmada hazir bulunma hakki ve suglulugun hukuka uygun delillerle ispat edilmesine

iliskin hak incelenecektir.

5. MAKUL SURE ICINDE YARGILANMA HAKKI VE DURUSMA

2.1. Genel Olarak

Sanigin uyusmazligin kapsamina gére makul bir siire igerisinde yargilanmasi
adil yargilanmanin en 6nemli gereklerindendir.*®’ Nitekim adaletin gecikmeli olarak
saglanmasi ¢ogu kez hi¢ saglanamamis olmasiyla ayni sonucu vermektedir. Bu
baglamda hukuk 6gretisinde sikca kullanmildig: {izere, gecikmis adalet, adalet degildir
ifadesi, makul siirede yargilanma hakkinin 6nemini en iyi ifade eden 6zdeyislerdendir.

Ozellikle ceza yargilamasimin aslinda sugsuz kimseler hakkinda baslatilmis olmasi

*®7 Nitekim bir iilkedeki yargilama sisteminin kalitesini belirlemede kullanilan ii¢ temel unsur vardir ve

bunlardir birisi de hizhiliktir. Diger ikisi ise maddi gercegin ortaya ¢ikartilmasi ve cezai takibatin
etkinligidir. Feridun Yenisey, “Ceza Adaleti Sisteminin Etkinligi, Normal Calisma Siiresi ve Gecikme”,
Yeni Tiirkiye Dergisi, Yargi Reformu Ozel Sayisi, (Agustos 1996), 5.575



147

durumunda, yargilamanin zaman kaybetmeden bitirilmesi, saniklarin eski itibarlarina
bir an nce kavusmalari bakimindan bityiik 6nem arzeder.*®®

Adil yargilanma bakimimdan makul siirede yargilanmanin énemine binaen bu
hak, AIHS nin 6. maddesinin 1. fikrasinda agikca giivence altma almmistir. Ayni
zamanda Anayasamizin 141/4. maddesinde davalarin miimkiin olan en kisa siirede
sonuglandirilmas: yarginin gorevleri arasinda sayilmistir. Ayrica CMK’nin 190.
maddesinde de “durusmaya ara verilmeksizin devam edilerek hiikiim verilir” denilmek
suretiyle yargilamanin ilke olarak tek oturumda bitirilmesi kabul edilmistir. Aym
hikmiin devaminda ise “Ancak zorunlu hallerde davanin makul siirede
sonuc¢landirilmasini olanakli kilacak surette durusmaya ara verilebilir.” denilerek de
ilkeye istisna getirilmis; ancak bu istisnanin her haliikarda makul siirede yargilanma
hakkina zarar vermeyecek sekilde s6z konusu olabilecegi Vurgulanmlstlr.469

Ancak i¢ hukuktaki tim ayrintili diizenlemelere ragmen, AIHM &niinde ihlal
edildigi en ok ileri siiriilen hak olan makul siirede yargilanma hakki*”® bakimindan,
2001 yili sonu itibariyla Tiirkiye’nin mahkumiyetiyle sonuglanmis ¢ok sayida dava
bulunmaktadir.*™*

Bu baglamda muhakemenin 6zii olarak kabul ettigimiz durusma devresinin de
miimkiin olan en ¢abuk sekilde bitirilmesi, makul siirede yargilanma hakki baglaminda

onem arzetmektedir. Nitekim durugsmanin kesiksizligi veya yogunlugu olarak ifade

edilen ilke de durugmaya hakim olan ilkelerden bir tanesidir. Ancak cogu kez

%8 Nevzat Toroslu, “Ceza Yargilamalarmm Cabuklastirilmasi Sorunu”, Yeni Tiirkiye Dergisi, Yarg
Reformu Ozel Sayisi, (Agustos 1996), s.613

*° yargiglarin nlerinde gerceklesen durusma sonucunda edindikleri taze bilgilere ve kanaate gore karar
verebilmeleri igin, durusmanin birbiri ile baglantili bir biitiin olusturmasi gerekir. Durusma oturumlardan
(celse) meydana gelen bir biitindiir. Durusmalarda, oturum arast ¢ok kisa siirmeli ve durusma bir
biitiinlikk arzetmelidir. Ornegin bir durusmanin ilk oturumu sabah, ikinci oturumu ise yemek arasindan
sonra yapilmalidir. Durusma bir giinde bitmezse, ii¢lincii oturum ertesi giine kalmalidir. Nitekim durusma
hazirligina iligkin hiikiimler, durugsmanin kesiksiz hatta tek oturumda bitirilmesinin gartlarin1 hazirlamaya
yoneliktir. Ancak bunun gerceklesmesi her zaman miimkiin olmamaktadir. Ornegin, samgin kacak olmasi
veya davetiyeyle c¢agrilan bir tamigin gelmemesi, sanigin bir miidafi segecegini agiklamasi gibi
durumlarda kesiksizlik ilkesine uymak miimkiin olmamaktadir. Durusmada prensip olarak yazili evrak
okunamayacagi i¢in, durusma ardi ardina sdylenen sozlerle bir biitiin halinde yapilmalidir. Araya zaman
girmesi halinde sdylenen sozler unutulur, durusmadan dogrudan dogruya edinilen kanaat zayiflar ve
yargi¢ dosyaya bakarak karar vermek zorunda kalir. Bu da kanunun ruhuna aykiridir. Bu nedenle zaruret
olmadik¢a durugmaya ara verilmemesi gerekir. Ancak uygulamada durusmanin kesiksizligi ¢ogu kez
ger¢ceklesememektedir. Durusmalara ara verilerek yapilmasi adeta bir kural haline gelmistir. Yenisey,
a.g.e, s.27 vd.; Centel-Zafer, a.g.e., s.505; Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.1186; Toroslu-Feyzioglu,
a.g.e., s.281

0 |_adewig, a.g.m., .90
*1 By davalarin kiinyeleri icin bkz. Inceoglu, a.g.e., 5.356, dipnot 100
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durugsmanin yogunlugunun gerektigi sekilde saglanabilmesi, sorusturma evresi ve
durusma hazirligimin gerektigi sekilde yapilmasina ve muhakemenin bu kisimlarinda
delillerin tam olarak toplanabilmesine bagl oldugundan; durugsma devresi bakimindan
gerceklestirilecek hizli bir muhakemenin On sarti, iyi bir sorusturma ve durusma
hazirlig1 gergeklestirilmesidir demek yanlis olmayacaktlr.472

AIHM, Stogmiiller / Avusturya kararinda, makul siirede yargilanmaya iliskin
hakkin amacini; hak arayan kisileri yargilama islemlerinin siirtincemede kalmasina
karst korumak ve ozellikle ceza davalarinda, samigin davanin ne sekilde sonu¢lanacagi
endisesiyle uzun siire yasamasin engellemek olarak ifade etmistir®” Bu baglamda,
makul siireye uyulup uyulmadiginin tespitinde, i¢ hukuk mahkemesinin kararinin ne
yonde oldugunun bir énemi yoktur. Bir baska deyisle, dava makul siirede bitirilmis
olsaydi da sonu¢ bakimindan degisiklik s6z konusu olmayacakti, seklindeki bir mazeret
sozlesme organlarinca kabul gdrmemektedir. Ornegin, Mahkemenin Zana / Tiirkiye
davasinda da ortaya koydugu iizere, baska bir sugtan dolayr mahkumiyetini ¢ekmekte
olan kimsenin, yargilama siiresince zaten hapiste oldugu icin ozgiirliigiinii kaybetme
tehlikesini hissetmeyecegi, bu nedenle de makul siireye uyulmamis olmasinin onun

bakimindan nemli bir sonu¢ dogurmadig: kabul edilemezdir.*™

Ciinkii infaz edilmekte
olan cezaya ek olarak, baska bir fiilden dolay1 tekrar ceza alma tehlikesi kisinin
magduriyetini dogurmaya yeterlidir.

Ceza davalar1 bakimindan sug¢ isnadi kavramini mahkemenin 6zerk olarak ele
almas1 nedeniyle, makul siirenin belirlenmesi bakimindan goz 6niinde bulundurulacak
siire¢, sadece olayin mahkeme ontine geldigi kovusturma evresinden ibaret degildir. Bir
baska deyisle makul slirede yargilanma hakki sadece inceleme konumuz olan durusma
devresi bakimindan gecerli bir hak degildir. So6zlesme organlari, sug isnatlari
bakimindan makul siire denetimi yaparken, ortaya ¢ikan siiphe nedeniyle ilgilinin

durumunun 6nemli 6lcilide etkilenmesiyle baglayan ve verilen cezanin kesinlesmesiyle

tamamlanan®’ siireci dikkate almaktadirlar.*”® Bu itibarla sorusturma evresinin énemli

2 Ayn1 yénde bkz. Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.176 vd.

ar Inceoglu, a.g.e., s.357; Golciiklii, a.g.m., s.213; Stogmiiller / Avusturya; Basvuru no: 1602/62 Karar
tarihi: 10.11.1969 Kararin Tiirk¢e ¢evirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulasilabilir.

474 Zana / Tiirkiye, a.g.k.

% Eckle / Almanya; Basvuru no:813078 Karar tarihi: 15.07.1982 Kararin Tiirkge gevirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir.
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bir boliimii ve olagan kanunyollart da dahil olmak iizere kovusturma evresinin tamami
makul siire denetimine konu olan zaman dilimine dahil olmaktadirlar.*”’

Makul siireye iligskin olarak yakalama ve tutuklama bakimindan 6zel hiikiimler
s0zlesmenin 5. maddesinde de ongoriilmiistiir. 5. maddenin 3. fikrasi ile 6. maddenin 1.
fikrasindaki diizenlemeler arasinda yakin bir iligki olmasina ragmen, her iki fikranin
amaglart birbirinden farklidir. 5. maddenin 3. fikrasindaki makul siire, tutuklama ve
yakalamada gozalt1 siliresinin makul olmasini garantilemek amacini tasirken; 6.
maddenin 1. fikrasindaki makul siire, kanunyollar1 da dahil olmak {izere muhakemenin
tamaminin makul siire icerisinde tamamlanmasini saglamaya yoneliktir. Tutuklu
yargilanan sanik bakindan, ise her iki hakkin kullanimi birlikte ortaya ¢ikacaktir.*"®

I¢ hukukumuz bakimindan yukarida zikrettigimiz genel anayasal ve kanuni
diizenlemeler disinda, makul siirede yargilamanin saglanmasina yonelik bircok o6zel
diizenlemeye de CMK’da yer verilmistir. Bu baglamda uzlasma kurumuna yer verilerek
bircok cezai uyusmazligin mahkeme Oniine gelmeden ¢oziime kavusturulmasi
saglanmaya calisilmig, boylelikle de mahkemelerin is yiikiiniin azaltilmasi

479 . . . . . .. . .
Nitekim makul silire sinirina riayet edilememesinin en Onemli

amagclanmistir.
nedenlerinden birisi de mahkemelerin is yogunlugunun fazlaligi olmaktadir. Bunun
disinda yeni kanuna iddianamenin reddi kurumu getirilerek sorusturma evresi
islemlerinin gerektigi sekilde yapilmasi ve boylelikle durugsma devresinin miimkiin olan

en kisa icerisinde tamamlanmasi miimkiin kilinmaya gallsllmlstlr.480 Ozellikle yeterli

% Esas alinacak siirenin baslangici, ilgiliye bir sug isledigi siiphesi altinda bulundugunun resmen
bildirilmesi veya yakalanma, tutuklama kararmin bildirimi, olayin 6grenilmesinden sonra sahitlerin
dinlenmesiyle sorusturmanin baglatilmasi gibi bagka herhangi bir surette haberdar edilmesi gerekir.
stirenin tamamlanmasi ise kesin hiikiim niteligi arzeden yargisal kararla sona ermektedir. Ladewig,
a.g.m., s.91

7 Sozlesme organlarmin kararlara dikkate alindiginda, siiphe nedeniyle kisinin durumunun 6nemli
6l¢iide etkileyen haller su sekilde ortaya ¢ikmaktadir: sug isledigine dair kisiye yapilacak resmi bildirim
yapilmasi, kisinin gdzaltina alinmasi, tutuklanmasi, dokunulmazligin kaldirilmasinin talep edilmesi, vs.
Inceoglu, a.g.e., 5.364

Ancak mahkemenin bazi kararlarina bakildiginda, kisi hakkinda sorugturmanin baglatildig1 andan itibaren
makul siire denetimine konu olan siirecin baglamig sayildigr da goriilmektedir. Zana / Tiirkiye, a.g.k.;
Golciikli, a.g.m., s.214 vd.

*"8 Inceoglu, a.g.e., 5.357

479 Ozbek, CMK izmir Serhi, s.63; mahkemelerin is yiikiiniin azaltilmasi amaciyla ceza hukuku
alanindaki bir takim suglarin idari su¢ haline getirilmesi konusunda ayrica bkz. Toroslu, Cabuklastirilma
Sorunu, s.614

*0 Yeni CMK’nin en biiyiikk yeniliklerinden birisi iddianamenin iadesidir. Bu surette dosya
tamamlanmadan dava acilamayacak, kovusturma evresinde ve Ozelikle de durusmada delil
toplanmayacaktir. Tek celse esas1 bu surette gerceklesme sansi1 bulabilecektir. Bu kurum sayesinde ayrica
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delil olmaksizin agilacak davalarin engellenmesi bakimindan bu kurumun ¢ok Snemli
bir iglevi yerine getirecegi kanaatindeyiz. Ayrica CMK’da tebligata, taniklarin hazir
edilmesine dair bir takim ¢abuklastirict islemler 6ngoriilmiistiir. Bilirkisi incelemesinin
uzatma siiresi dahil en ¢ok alt1 ay igerisinde bitirilmesi zorunlulugu getirilmis, bu silireye
riayet edilmemesi hali i¢in de etkili miieyyideler belirlenmistir.*®*

Ancak tiim bu diizenlemeler ceza muhakemesini hizlandirmak i¢in yeterli
degildir. Nitekim muhakemeyi hizlandirmak i¢in ne kadar iyi diizenlemeler getirilirse
getirilsin bunlar uygulamaya yansitilip dogru bir adli kiiltiir olusturulmadik¢a olumlu
sonuclar alinamayacaktir. Bu baglamda ceza muhakemesindeki gecikmelerin sebebi
cogu defa sanildiginin aksine, kanundan degil, kanun hiikiimlerinin tam ve gerektigi
sekilde uygulanmamasindan kaynaklanmaktadlr.482 Kaldi ki bir iilkedeki adli kiiltiir
olumlu yonde degismedik¢ce cogu kez yapilacak diizenlemeler, retorik bir takim
sdylemler olmaktan 6teye gidemeyecektir.*®®

Adaletin gecikmesi ve muhakemenin c¢abuklastirilamamasi sorunu sadece
iilkemiz bakimindan gegerli bir Sorun degildir. Bugiin bazi batili lilkeler de dahil olmak
tizere bir c¢ok iilkede yargilamanin hizlandirilamamasi en ¢ok sikayet edilen adli
konularin basinda gelmektedir.*®* Ancak bu demek degildir ki, bu sorun ¢éziilemez; o
nedenle muhakemeyi ¢abuklastirmak i¢in yeni arayislara girmenin anlami yoktur.
Bilakis bu sorunun baska iilkelerde de oldugunu ifade etmemizin nedeni, sorunu

halletmenin zorlugunu ortaya koymaya ve bu bilingle hareket etme gerekliligine olan

iddianamesi iade olunabilecek savcinin da daha dikkatli davranacagi, tiim delilleri toplayacagi ve

toplatacag1, dosyay1 olgunlastirip karar verecek hale getirecegi beklenir. Oztiirk-Erdem, a.g.e., 5.641

! Feyzioglu, CMK Degerlendirmesi, s.57; Ozellikle bilirkisilik kurumu Tirk hukuk sistemi

bakimindan kanayan bir yaradir. Nitekim Tiirk adliye kiiltiiriiniin etkisi altinda uygulamada bilirkisiye
bagvurma gelenegi olusmus ve bilirkisilik kurumuna bagvurulmasi kanunun tayin ettigi sinirlart ¢ok
agsmustir. Oysa ihtiyag dist bilirkisiye basvurulan hallerde dava gereksiz yere 6 ay kadar uzamaktadir.
Sulhi Dénmezer, “Ceza Adaleti Sistemimiz Uzerine Diisiinceler”, Yeni Tiirkiye Dergisi, Yargi Reformu
Ozel Sayisi, (Agustos 1996), s.560

82 Toroslu, Cabuklastirma Sorunu, S.613

8 Her meslek grubunda oldugu gibi adliye meslegi mensuplari arasinda da cesitli yonlerden bir alt
kiiltiirtin olustugu bilinmektedir. Bu kiiltiir hakim ve savcilarin tavir ve hareketlerini, davraniglarini, hayat
gorislerini sekillendiren kiiltiir degerlerini meydana getirdigi gibi, yarginin isleyisinde de bir takim
sekilleri, normlar1 ortaya ¢ikarmaktadir. Mahkemece verilen karar sekilleri ve bu kararlardaki {islup hep
bu kiltiiriin etkisi altindadir. Donmezer, Ceza Adaleti Sistemi, 5.560;

Mahkemelerde yazili olan kurallar diginda yazili olmayan ve ceza muhakemesi kitaplarindaki hukuktan
farkl bir pratik hukuk oldugu yoniindeki goriis i¢in ayrica bkz. Volk, a.g.e., $.95

8 Donmezer, Ceza Adaleti Sistemi, 5.556
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inancimizdir. Nitekim muhakemenin gecikmesinin ceza adaleti sistemi iizerinde son
derece 6nemli sakincalar1 olmaktadir.*®

Bu baglamda, genel olarak 6zel agir ceza, agir ceza, asliye ceza, sulh ceza, icra
ceza, ¢ocuk ceza ve trafik ceza gibi mahkemelerdeki dava siirelerinin de katilmasiyla
birlikte, Tiirkiye’deki ceza mahkemelerinde goriilen bir davanin ortalama yargilama
stiresi 2006 yili itibartyla 234 giin olarak belirlenmektedir. 1986 yilinda 174 giin olan
ortalama dava siiresinin genel olarak artan bir egilim goOstererek buglinkli rakama
ulastigi gozlemlenmektedir. 1986-2005 arasinda ortalama dava siliresinin en uzun
oldugu yil ise, 237 ortalamayla 2000 yilidir.**® Burada belirttigimiz ortalama siireler ilk
derece mahkemelerindeki dava siireleri bakimindandir. Sorusturma evresine iliskin
olarak ise Ozel agir ceza mahkemeleri bagsavciliklarinca yliriitiilen sorusturmalarda
2005 il itibariyla ortalama siire 811 giin iken; diger cumhuriyet basgsavciliklarinca
yiiriitillen sorusturmalarda aymi siire 306 giindiir.*®’ Ayrica Yargitay Cumhuriyet
Bassavciligindaki dosyanin 2005 yili itibartyla ortalama islem siiresi 159 giin iken;
Yargitay Ceza Dairelerinde bir davanin goriilme stiresi 339 giin, Ceza Genel Kurulunda
ise ayn1 siire 93 giindiir. AIHM nin makul siire incelemesi yaparken, asagida da ayrintili
olarak inceleyecegimiz {izere, isnadin ortaya ¢ikisindan hitkkmiin kesinlesmesine kadarki
siireyi dikkate aldig1 géz onilinde bulundurulursa, temyiz incelemesinden gecip direnme

karariyla CGK’ya kadar gidip gelen bir cezai uyusmazligin hesaplanmasinda yukaridaki

8 Geciken adaletin bireysel, toplumsal etkileri, masraflart 6teden beri vurgulanmaktadir. Buna karsihik
ceza adaletinin yerine getirilmesinde gecikmenin ger¢ekten bir problem teskil etmedigi hususunda
goriisler de vardir. Nitekim gecikmenin karar verecek olanlara daha fazla diisiinme imkani saglayacagi,
boylece kararlarin daha isabetli ve nitelikli ve bazi hallerde sanik bakimindan faydali olacagi, gecikmenin
zamanagiminin gerceklesmesine sebebiyet verebilecegi, sanigin savunma haklarina saygi gosterilmesinin
zorunlu olarak gecikmeyi sonuglayabilecegi one siiriilmiigtiir. Ancak hi¢ kusku yoktur ki, geciken
hiikiimler ceza adalet sistemine olan giiveni azaltacak, iilkemizde misallerine rastlandig1 {izere, adaletin
yerine getirilmesini bizzat su¢ magdurlar1 veya yandaslari saglamaya c¢alisacaklardir. Zira halk olsun,
sugu isledigi iddia olunan sanik olsun veya olaydan dogrudan etkilenen magdur olsun, kendilerini bir
yanindan ilgilendiren sug olaymin siiratle neticelendirilmesi hakkina sahiptirler. AIHM kararlarinda da
vurgulandig1 iizere, gecikme masumun {izerine atilan iddiadan kurtulmasini geciktiriyor ve 1zdirabimin
stiriip gitmesine neden oluyor. Ayrica miieyyidenin uygulanmasinin ertelenmesi sonucunu dogurmakta;
bu ise cezanin gerek 6zel gerekse genel onleme etkisini giderek azaltmaktadir. Sulhi Dénmezer-Feridun
Yenisey, “Ceza Adalet Sisteminin Etkinligi 1998”, Kunter-Yenisey, a.g.e.’nin sonuna ektir. s.1309

Ayrica Tiirkiye agisindan ceza muhakemesinin gecikmesinin nedenleri konusunda ayrintili bilgi i¢in ayni
eserde bkz. s.1315 vd

% Adalet istatistikleri Yilhg 2005, (Ankara: Adalet Bakanligi Adli Sicil ve istatistik Genel Miidiirliigii
Yayini, 2006), s.47

487 Cumbhuriyet savciliklarinin ig yiikii son 20 yil igerisinde %236’lik bir artis géstermistir. Adalet
Istatistikleri Yilhg1 2005, s.1
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siirelerin ¢cogunu toplamak gerekecektir ki; bu da olduk¢a yiiksek bir rakam

olmaktadir.*%®

2.2. Makul Siirenin Belirlenmesi
2.2.1. Genel Olarak
Muhakeme bakimindan makul siire, belirli ve sabit bir siireden ibaret degildir.
Her davanin kendine 0zgii bir kapsami ve Ozelligi olmasi nedeniyle, her dava
bakimimdan makul siirenin ayr1 ayr1 belirlenmesi gereklidir.*®® Ancak belirli ve sabit bir
siire olmamasina ragmen, sekiz yil ve lizerinde tamamlanmis muhakemeler bakimindan,
mahkemenin istisnai haller disinda hemen her zaman ihlal karart verdigi

490

goriilmektedir.™ Bu ictihat birikimi gz Oniine alindiginda, dava ne kadar karmasik

olursa olsun, her haliikarda sekiz yi1l ve daha uzun siireli davalar bakimindan adil

yargilanma hakk: ihlalinin olustugu kabul edilmelidir.***

Ancak bu durum sekiz yilin
altindaki yargilama siirelerinin makul oldugu sonucunu dogurmamaktadir.**? Nitekim
olayimn kapsami ve dzelliklerini dikkate almak suretiyle, s6zlesme organlarinca, iki yilda
tamamlanan davalarin bile makul siirede olmadigina karar verildigi vakidir.**® Bu
baglamda durusma devresi gergeklestirilirken, so6z konusu siireye dikkat edilmeli ve
makul sayilabilecek siire sinir1 zorlayan davalarin, mahkemece oOncelikli olarak

bitirilmesine gayret edilmelidir.

8 Ayrica agilan davalar dikkate alindiginda, 2005 yili itibariyla ¢ikan mahkumiyet kararlarinm, agilan
dava sayisina oraninin %40.8 oldugu goriilmektedir. Bu baglamda ayrica acilan davalarin %22.2°si
hakkinda beraat, 14.9’u hakkinda diisme, %1.1°1 hakkinda yetkisizlik, %15.3’i hakkinda gorevsizlik,
%1.7’si hakkinda birlestirme, %0.2’si hakkinda 4616 ve 4454 sayili kanunlara gore erteleme, %0.1
hakkinda TCK. m.46’ya gore erteleme, ve %3.7’si hakkinda da TCK m.119’a gore ortadan kaldirma
karar1 verilmistir. Adalet Istatistikleri Yilhig1 2005, s.1 vd.

8 | adewig, a.g.m., 5.91

0 nceoglu, a.g.e., 5.359

9! Makul siire konusunda kesin sayilabilecek bir miktar yoktur. ATHM kararlar1 ¢ergevesinde olaylarin

¢oziime ulastirlmasindaki ortalama siireler de tam olarak bir sey ifade etmemektedir. Onemli olan her
olay itibariyla makul siireyi asmamaktir. Dénmezer-Yenisey, a.g.m., $.1313

492 AIHM, ekonomik olarak bagli birgok sirketin bulundugu C.P ve digerleri / Fransa davasinda, cezai
alana iliskin agir bir davanin 7 yil 10 ay slirmesini makul siirede yargilanma hakkina uygun bulmustur.
C.P. ve Digerleri / Fransa; Bagvuru no: 36009/97 Karar tarihi:01.08.2000

%8 H. / Birlesik Krallik, Bagvuru no: 9580/81 Karar tarihi: 08.07.1987
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2.3.2. Makul Siirenin Belirlenmesinde Kullanilan Kriterler
2.3.2.1. Genel Olarak

S6zlesme organlariin, bir davanin makul siirede sona erdirilip erdirilmedigini
denetlerken, belirli ve sabit bir silireyi dikkate almadigini, ondan ziyade davanin
kapsami ve ozelliklerine gore makul stirenin asilip asilmadigini tespit ettigini yukaridaki
aciklamalarimizda dile getirmistik. Bu alt baslikta, s6zlesme organlarinin makul siire
denetiminde kullandiklar1 kriterlerin neler oldugu ele alinacaktir.

Makul siire denetiminde kullanilan kriterleri ii¢ baslhik altinda toplamak
mimkiindiir: Davanin zorlugu, davanin basvuruda bulunan kimse bakimindan énemi,

494 ..
% Makul siire

basvuruda bulunan kimsenin tutumu ve yetkili ulusal makamlarin tutumu.
denetiminde bu kriterlerden hepsinin ortak etkisi birlikte degerlendirilerek Kkarar
verilmektedir. Dolayisiyla bu ii¢ kriterden hig birisi digerlerinden bagimsiz olarak tek
basina belirleyici degildir.495 Bazi uyusmazliklar bakimindan mahkeme, makul siirenin
asilmasi bakimindan hem ulusal makamlarin hem de basvuruda bulunan kimsenin
kusurlu hareket ettigi kanaatinde olabilir. Bu durumda gecikme bakimindan hangi

tutumun daha etkili oldugu belirlenmekte ve hiikiim ona gore kurulmaktadir.**®

2.3.2.2. Davanin Zorlugu

Davanin zorlugu mahkemenin makul siire denetimini yaparken kullandig1 temel
kriterlerden bir tanesidir. Dava dosyasinin maddi ve hukuki agidan biitiin kapsami
yargilamanin  zorlugunu belirlemede dikkate alimir. Bu baglamda delillerin
toplanmasindaki giicliik, ozellikle ceza davalari bakimindan sanik ve tanik sayisi,
davanin uluslararasi boyutunun ve baglantisinin  bulunmasi, maddi olayin
aydmlatilmasindaki giigliikler, olayimn farkli hukuki diizenlemelere temas etmesi, birgok
bilirkisiye duyulan ihtiya¢ davanin zorlugunun belirlenmesindeki 6nemli etmenlerdir.**’
Ancak bu unsurlar davanin uzamasi icin tek basina yeterli degilse ve baska unsurlarin

eklenmesiyle davanin karmasikligi davanin uzun siirmesi bakimindan hakli bir gerekce

olmaktan ¢ikmaktadir.*® Ornegin, Mansur / Tiirkiye davasinda, davamin uluslararasi

9% LLadewig, a.g.m., 5.91 vd.

*% Inceoglu, a.g.e., 5.366

4% Beaumartin / Fransa; Bagvuru no: 15287/89 Karar tarihi: 24.11.1994
7 Golciikli, a.g.m., s.215; Inceoglu, a.g.e., 5.366; Ladewig, a.g.m., 5.92
*% fnceoglu, a.g.e., 5.367
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boyutu bulunmaktaydi. Ancak diger devletten istenen belgeler, Tiirkiye’nin resmi
kurumlart arasindaki iletisimsizlik ve resmi makamlarin yetersizliginden kaynaklanan
nedenlerle zamaninda elde edilememis ve bu durum muhakemenin uzamasina neden
olmustur. Bu nedenle davanin uluslararasi boyutu olmasina ragmen, mahkeme, makul
siirede yargilanma ilkesine aykirilik olduguna hiikmetmistir.**°

Bu baglamda, genelde cezasi yliksek olan suglara iliskin uyusmazliklar daha
cetrefil ve karmasik yapiya sahiptirler. Ozellikle orgiit faaliyeti kapsaminda islenen
suglarda, bu karmasik yap1 daha da yogunlasmaktadir. Dolayisiyla bu tiir suglara iliskin
gérev yapan agir ceza ve Ozel agir ceza mahkemelerinde gergeklestirilecek
durugmalarin, diger mahkemelerdeki durusmalara nazaran daha uzun siirmesi dogaldir.
Yukarida da belirttigimiz iizere AIHM, sadece durusmaya iliskin olarak degil;
muhakemenin geneli bakimindan bu durumu g6z 6niinde bulundurmakta ve karmasik
davalar bakimindan yargilama siiresinin daha uzun olmasint makul karsilamaktadir.
Uygulamaya bakildig1 zaman da istatistiksel olarak bu mahkemelerdeki dava siirelerinin
diger mahkemelere nazaran daha uzun oldugu gozlenmektedir.

2005 yili itibariyla 6zel agir ceza mahkemelerinde bir davanin ortalama
sonuc¢lanma siiresi 393 giindiir. Agir ceza mahkemelerinde ise ayni siire 343 giin, asliye
mahkemelerinde 326 giin, sulh ceza mahkemelerinde ise 174 giindiir.”®

Davanin karmasikli§i makul siirenin belirlenmesinde belirli bir noktaya kadar
hakli gerekge teskil etmektedir. Ancak uyusmazlik ne kadar karmasik olursa olsun,
tamamlanmasi kabul edilemez sekilde uzun siirmiisse, bu durumda davanin karmasik
olmasi hakli gerekce olmaktan ¢ikmaktadir.”®™ Mahkeme, Ferrantelli ve Santangelo /
Italya davasinda 16 yil sonra sona eren davanin son derece karmasik oldugunu kabul
etmis; ancak yine de 16 yillik siire géz Oniine alindiginda, makul siirenin ihlal
edildiginin  kabulliinden baska bir sonuca ulasmanin miimkiin olmadigim
vurgulamistir.**

Mahkemenin Zana / Tirkiye davasinda da belirttigi iizere yer ve madde

yoniinden yetki uyusmazliklar1 davanin karmasikligina dahil edilmemekte; dolayisiyla

*° Mansur / Tiirkiye; Bagvuru no: 16026/90 Karar tarihi: 08.06.1995 Kararin Tiirk¢e cevirisine

http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir.
%00 Adalet Istatistikleri Yillig1 2005, .47
* fnceoglu, a.g.e., 5.359

%02 Ferrantelli ve Santangelo / italya, a.g.k.
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bu tiir nedenlere bagli olarak davanin makul 6l¢iiniin lizerinde tamamlanmasi halinde,
hakli bir gerekcenin olmadigi kabul edilerek adil yargilanmanin ihlaline
hiikmedilmektedir.”*

Ancak adaletin siirate feda edilmesi de hi¢bir zaman icin kabul edilmemektedir.
Bu itibarla bazen ¢ok uzun siiren davalarda mahkemenin adaletin saglanmasindaki
zorluk nedeniyle makul siirenin asilmadigma hiikmettigi de goriilmektedir.® Ornegin
Boddaert / Belgika davasinda mahkeme, getrefil bir cinayet olayina iliskin uyusmazligin
alt1 y1l ii¢ ayda tamamlanmasini makul siireye uygun bulmustur.® Bu husus gergekten
cok onemlidir. Muhakemenin cabuklastirilmas: bir iilke yargilama sistemindeki tek
hedef olamaz. Ayrica muhakemenin hizliligi da, her zaman i¢in bir devletin, hukuk
devleti ilkesine bagli ve demokratik oldugunu da gostermez. Nitekim sanigin genis
savunma imkanlarinin bulunmadigi, kanunyoluna basvurma yetkisini olmadigi, ispat
icin yeterli delile gerek duyulmayan devletler de muhakeme ¢ok cabuk bitebilecek ve
hatta hakimler tek celse de karar verebileceklerdir. Bu nedenle, hukuk devleti ilkesi

temelinde olusturulmus bir adaletin siirate feda edilmesi kabul edilebilir degildir.506

2.3.2.3. Davanin Basvuruda Bulunan Kimse Bakimmdan Onemi
Makul siirenin belirlenmesi bakimindan, sézlesme organlarinin, basvuruda
bulunan kisinin 6zgiirliigliniin tehlikede olmasi haline 6zel dnem verdigi goriilmektedir.
Bu itibarla ¢ogu kez kisinin 6zgiirliigiine karsi uygulanacak yaptirimlarin ve koruma
tedbirlerinin s6z konusu oldugu ceza davalarinin, diger davalara oranla daha g¢abuk
sonuc¢landirilmasi beklenmektedir.>®’
Ceza davalarinin arasinda da Ozellikle sanigin tutuklu bulundugu davalar,

508

digerlerine nazaran daha fazla O6nem arzetmektedirler.”™™ Ciinkii bu tiir davalar

bakimindan sanigin 6zgiirliigli hem mevcut durum itibariyla kisitlanmis bulunmaktadir

503 Zana / Tiirkiye, a.g.k.

%04 Nitekim geciken adalet adalet degildir 6zdeyisi ne kadar dogruysa da; adaleti cabukluga feda
etmemeye de Ozen goOstermek gerekir. Bu itibarla adaleti ve temeli adalet olan devleti zedeleyen
gecikmelerin Onlenebilmesi i¢in, oncelikle bunun nedenlerinin iyi tespit edilmesi gerekir. Toroslu,
Cabuklastirma Sorunu, 5.613

%05 Boddaert / Belgika; Bagvuru no: 12919/87 Karar tarihi: 12.10.1992

0% Nitekim degisik devletlerin iginde bulunduklari siyasi yapiya gore yargilama siireleri

degerlendirildiginde, demokratiklesmenin yargilama siirelerinin uzamasi yoniinde onemli bir etkisi

oldugu gozlemlenmektedir. Donmezer-Yenisey, a.g.m., s.1319

7 fnceoglu, a.g.e., 5.359

%08 |_adewig, a.g.m., 5.92
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hem de gelecege doniik olarak Ozgiirliigiiniin kisitlanmasi tehlikesini yogun olarak
hissedilmektedir.>®

Mahkeme tarafindan, Wemhoff/ Almanya kararinda, ceza davalar1 igerisinde de,
tutuklu sami@in davasmin Oncelikli olarak bitirilmesi i¢in Ozel gayret gosterilmesi
gerektigi vurgulanmistir. Bu itibarla taraf devletlerin yargilama makamlar1 bakimindan,
tutuklu islerde, diger ceza davalarima nazaran daha hizli hareket etme ylikimliligi
dogmustur.5lo

Bu baglamda CMK’da, siiphelinin tutuklu olup olmadiginin, tutuklanmis ise,
gozaltina alma ve tutuklama tarihleri ile bunlarin siirelerinin iddianamede gosterilmesi
acikca hiikiim altina alinmigtir (CMK. m.170/2/k). Boylelikle tutuklu iglere Oncelik
verilebilmesi i¢in, mahkemenin samigin tutuklu olup olmadigi konusunda bilgi sahibi
olmas1 amaclanmistir. Uygulamada tutuklu kisilere iliskin iddianamelerin basina
“tutuklu” ibaresi yazilmak suretiyle bu hiikiim yerine getirilmektedir.”*! Ayrica tutuklu

isler, adli tatil siiresince de goriilen acele islerden sayilmaktadir (CMK. m.331/2).

2.3.2.4. Basvuruda Bulunan Kimsenin Tutumu

Makul siirenin belirlenmesinde 6nemli olan diger bir unsur da basvuruda
bulunan kimsenin muhakeme boyunca gosterdigi tutumdur. Makul siirenin ihlal
edildiginin kabulii i¢in devletten kaynaklanan bir gecikme olmasi gerekmektedir. Bu
itibarla sanigin muhakeme boyunca gdstermis oldugu tutumdan kaynaklanan gecikme
devlete yiiklenemez.

Ozellikle ceza davalarinda sanik, adli makamlara isbirligi yapmak zorunda
degildir’*® ve i¢ hukukta kendisine tamnan, hakimin reddi gibi bir takim haklari
kullanmas: nedeniyle makul siirenin agilmasi bakimindan kusurlu bulunamaz.®** Ancak

yine de sanigin yargilama sirasindaki genel tutumu, makul siire tespit edilirken, dikkate

509 Ozellikle tutuklu saniklar bakimindan ceza davalarinin daha ¢abuk sonuglandiriimasini, aksi halde ne
kadar kuvvetli siiphe bulunursa bulunsun tutuklama tedbirinin daha fazla devam etmemesini amaglayan
kanunkoyucu CMK’nin 102. maddesinde tutukluluk siireleri bakimindan belirli {ist sinirlar 6ngoérmiistiir.
Bu konuda daha fazla bilgi i¢in yukarida bkz. III. Bolim, 7.5. Sugsuzluk Karinesi Acisindan
Tutuklamanin Degerlendirilmesi

519 \Wemhoff / Almanya, a.g.k.

> Centel-Zafer, a.g.e., 5.344

*12 Eckle / Almanya, a.g.k.

53 |_adewig, a.g.m., 5.92
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alinmaktadir.”* Bu itibarla drnegin, siirelere uymayan, savunma tezlerini zamaninda ve
tam olarak ileri siirmeyen sanigin bu davranislart makul siireye uyulup uyulmadiginin
belirlenmesinde goz dniinde tutulur.>*®

Sanmigin i¢ hukukta kendisine acgik olan kanunyollarin1 sonuna kadar
kullanmasindan dolay1 siirenin uzamasindan sanik sorumlu tutulmasa da; bu tir
durumlarda sanik tarafindan gergeklestirilen kotii niyetli tutumlar mahkeme tarafindan
dikkate almmaktadir.>*® Ayni sekilde eger sanik kagmak suretiyle muhakemeyi
geciktirmisse, bu durumda da makul siirenin hesaplanmasinda sanigin kacak bulundugu
stire dikkate alinmamaktadir.

Uygulamada bir¢ok kez sanik ve miidafiinin durugsmayi uzatmak ya da hiikmiin
kesinlesmesini engellemek i¢in c¢esitli yollara bagvurmakta olduklar1 goriilmektedir.
Sanigin kagak kalmasinin ve boylelikle sorgusunun yapilamamasinin saglanmaya

calisilmasi, gereksiz tevsii tahkikat taleplerinde ve delil kamesinde bulunulmasi

sayilabilir.

2.3.2.5. Yetkili Ulusal Makamlarin Tutumu

Muhakemenin makul siirenin iizerine ¢ikmasi halinde, devletin idari ve yargisal
organlaria atfedilebilecek her tiirlii gecikmeden devlet sorumlu tutulmaktadir. Bu
itibarla yetkili ulusal makamlarin muhakeme boyunca gosterdikleri tutum da makul siire
denetimi yapilirken goz 6niinde bulundurulan 6nemli hususlardan birisidir.”"’

Yargisal organlar, davanin hizli bir sekilde bitirilmesi konusunda yiikiimliiliik
sahibi olsalar da; bu higbir surette adaletin siirate feda edilmesi demek degildir.
Sozlesme organlart da, adil yargilanma hakkina iliskin denetim yaparken bu iki
yiikiimliiliik arasinda bir dengenin olmasina dikkat etmektedirler. Bu itibarla AIHM nin,
adaletin daha iyi gergeklestirilebilmesi i¢cin mahkemelerin, davalar1 birlestirme, delil

toplama gibi nedenlerle davay1 uzatmalarini belirli bir noktaya kadar makul kabul ettigi

> fnceoglu, a.g.e., 5.369

°15 | adewig, a.g.m., 5.92
*18 Goleiiklii, a.g.m., 5.215

>17 ATHM, Martin Moreira /Portekiz kararinda devletin makul siireye iliskin sorumlulugu bakiminda soyle

demektedir: “Mercileri, ulagilmasi istenen amaclara uygun ve m.6/1’deki gerekleri yerine getirmeyi
miimkiin kilacak vasitalarla donatmak devletin yiikiimii igerisindedir. Her halde adli usuller hakim
tarafindan uygulanacagindan davanin hizli sekilde sona erdirilmesini saglamak onun gorevi i¢indedir.
Mahkemeler o surette orgiitlenmelidirler ki bu sorumluluklarini yerine getirebilsinler”. Donmezer-
Yenisey, a.g.m, s.1313
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goriilmektedir. Ancak bu tiir kararlarin yargilamayr uzatacagi hesaplanmali ve bu tiir
islemler nedeniyle kaybedilen vakit davanin sonraki asamalarinda daha cabuk
davranilmak suretiyle telafi edilmeye caligilmalidir.>*®

Hukuk sistemimizde, kamu gorevlilerinin veya muhakemeye etkisi olan diger
kimselerin adli emirleri yerine getirmekte ihmal gostermelerinin ve bu surette ceza
muhakemenin gecikmesinin Oniine gecilmesi amaciyla bir takim diizenlemeler
getirilmistir. Buna gére muhakeme sirasinda, gercek veya tiizel kisiler, kovusturma ve
sorusturma organlarinin taleplerini yerine getirme yukiimliliigli altindadirlar. Bu
baglamda, yetkili makamlar tarafindan adli islemler nedeniyle... hukuka uygun olarak
verilen emre aykiri hareket eden kisiye yiiz Tiirk Lirast idari para cezasi verilir
(Kabahatler K. m.32). Ayrica taniklik etmekten veya delil olabilecek esyay1 teslimden
kacinan kimseler hakkinda ii¢ aya kadar disiplin hapsine karar verilmesi miimkiindiir
(CMK m.60 ve 124/2). Bunun digina, herhangi bir yargilama makaminin veya savciligin
adli islere iligkin emirlerini yerine getirmeyen kamu gorevlileri bakimindan ise ihmal
suretiyle gorevi kotliye kullanma sucu s6z konusu olacaktir (TCK m.257/2). Kanun
tarafindan kendilerine verilen veya kanun dairesinde kendilerinden istenen adliye ile
ilgili gorev veya islerde kotiiye kullanma veya ihmalleri goriilen kamu gérevlileri ile
Cumhuriyet savcilarimin sozlii veya yazili istem ve emirlerini yapmakta kotiiye kullanma
veya ihmalleri goriilen kolluk amir ve memurlart hakkinda Cumhuriyet savcilarinca
dogrudan dogruya sorusturma yapu (CMK m.161/5).

Ayrica uyusmazliga uygulanacak kanun hiikmii bakimindan anayasaya aykirilik
iddiasinda bulunulmussa, anayasa mahkemesinin inceleme yaptigi siire, kural olarak
makul siire hesaplanmasinda dikkate alinmaz.>*® Ancak anayasa denetimi sonucunda
anayasa mahkemesinin karar1, asil davaya dogrudan etkili ise, anayasa mahkemesi
oniinde gecen silire de makul siire denetiminde dikkate alinmaktadir. Mahkeme, Ruiz
Mateos / Ispanya davasinda anayasa mahkemesinin, somut norm denetimi ile oniine
gelen davalari, yirmi bes ve on dort aylik siireler sonunda karara baglamasinin, ilk
derece mahkemesindeki yargilamayr makul siirede sonuclandirmaktan alikoyduguna

. s 520
karar vermistir.

*8 Inceoglu, a.g.e., 5.372 vd.
°1% Zumbotel / Avusturya; Basvuru no:12235/86 Karar tarihi: 21.09.1993

520 inceoglu, a.g.e., s.377; Ruiz Mateos / Ispanya; Basvuru no: 12952/87 Karar tarihi: 23.06.1993; Buna
karsin AIHM’nin, anayasa mahkemesindeki bireysel basvurularin denetlenmesi bakimindan yaptigi
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Makul siireye uyulmasi bakimindan bazi durumlarda ulusal yargilama
makamlar1 kendi tizerlerine diisen gorevleri layikiyla yapmalarina ragmen, yargi¢ agigi,
siyasi ortam, ulusal hukuktaki bosluklar, is ylikiinlin agirligr gibi zorluklar nedeniyle

521 Cilinkii devlet

makul slirenin asilmasi halinde de devletin sorumlulugu dogmaktadir.
sadece yargilama organlarinin degil; tiim devlet kurumlarinin adil yargilanmay1
saglamak igin gerektigi sekilde hareket etmelerini saglamakla yiikiimlidiir. Ancak
burada dikkat edilmesi gereken diger bir husus da, yargi sistemi igerisindeki hakim,
savct ve diger personelin sayisinin arttiritlmasinin tek bagina makul siirede yargilamayi
saglamak bakimindan yeterli olamayacagidir. Nitekim bu tiir sorunlarin giderilmesinde
cogu kez gorevlilerin niteligi de en az gorevli sayisi1 kadar biiyilk 6nem arzetmektedir.
Bu itibarla ¢6ziim ¢ok sayida hakim saver istthdam etmek degil; yeterli sayida ancak
nitelikli hakim ve savcilar yetistirebilmektir.522 Gerek iilkemizde gerekse diger
iilkelerde yapilan arastirmalar  gostermistir  ki; davalarin  makul  siirede
sonuglandirilmasinda veya davalarin uzamasinda hakimin kisiligi, gorev bilinci,
Ozveride bulunma Ozelligi ve motivasyonu en Onemli etmenlerdir. Bu baglamda
hakimlerin daha fazla motivasyon saglamalari icin iicretlendire ve diger yardimci
motivasyonlar bakimindan iyilestirilmeye gidilmelidir.**

1985 wyilina kadar {ilkemiz ceza muhakemesinde de yer alan, ceza
muhakemesindeki ilk sorusturma devresi de ¢ogu kez yargilama siirecini

uzatabilmektedir. Bu kuruma iliskin olarak Neumeister / Avusturya davasinda bir

degerlendirme yapan AIHM, ilk sorusturma sisteminin nitelik olarak adil yargilanma

makul siire degerlendirmesinde, makul siire kavramini anayasa mahkemesinin 6zel konumu nedeniyle

daha farkli ele aldig1 goriilmektedir. Ladewig, a.g.m., $.92

521 Hakim kadrolarinin dolu olmamasi ve diger personelde eksiklik bulunmasinin gecikmelere neden

oldugu hallerde, hizli bir sekilde gerekli tedbirler alinmalidir. Mahkemelerin uzun yillardir birikmis
dosyalarla ugrasiyor olmasi, aleyhine bagvuruda bulunulan devlet bakimindan makul ve gegerli bir
savunma olarak kabul edilemez. Nitekim sozlesme organlarinin istikrarli igtihatlar1 sozlesmeye taraf
devletlere, mahkeme sistemlerini makul siirede yargilanma da dahil olmak iizere 6. maddenin gereklerine
uyarlamalar1 6devini yiiklemektedir. Ladewig, a.g.m., .92

%22 Belirtmek gerekir ki, hakim, savci sayisini arttirmak adaletin isleyisini hizlandirmaya yeterli degildir.
Bunlarin nitelikleri de ¢cok 6nemlidir. Halen hakim ve savcilarin se¢iminde gerekli 6zenin gosterildigi
soylenemeyecegi gibi, bunlarin geregi gibi yetistirildikleri de sdylenemez. Fakiiltelerdeki egitimin
yetersizligi bir yana, mevcut staj sistemi, kidemli hakimlerin, yarg: sistemimize yerlesmis olan yanlis ve
carpik uygulamalar1 gelecegin hakim ve savcilarina aktarmaktan baska bir ise yaramamaktadir. Bu
itibarla iyi bir staj sistemi olusturulmalidir. Ayrica hakim ve savcilar siirekli meslek i¢i egitime tabi
tutulmali ve bdylece bunlarin meslek hayatlari boyunca fakiiltede grendikleri ve ¢ogu eskimis bilgilerle
veya kendilerini kisir dongii igine sokan Yargitay kararlari ile adalet dagitmalar1 6nlenmeye ¢alisilmalidir.
Toroslu, Cabuklastirma Sorunu, 5.614

52 Donmezer-Yenisey, a.g.m., 5.1406
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hakkina aykirilik teskil etmedigine hitkmetmis; ancak bu kurumun hizli ve etkin bir

bicimde isletilmesi gerektigini Vurgulamlstlr.s24

2.3.3. Makul Siirede Yargilanma Hakkimin Ihlali Nedeniyle Dogan
Magduriyetin i¢c Hukuk Makamlarinca Giderilmis Olmasi

Sozlesme organlarinca ulusal merciler, sozlesmenin ihlal edildiginin agikga
farkindaysa ve bu ihlalin makul sekilde giderilmesi saglanmissa, bu durumda basvuruda
bulunan kimsenin magduriyetinin 6nceden giderilmis oldugu kabul edilmektedir.>®
Ancak bu magduriyetin giderilmesi i¢in ulusal makamlarca adil yargilanma hakkinin
ihlal edildiginin agik¢a kabul edilmesi ve cezanin makul bir diizeyde hafifletilmesi
suretiyle magduriyetin giderilmesi gereklidir.

Komisyon, bu konudaki temel goriisiinii Van Laak / Hollanda davasinda genel
hatlar1 ile ortaya koymustur. Bu olayda Van Laak yargilandigi ilk derece mahkemesinde
iki yil alt1 ay hapis cezasina carptirilmis, istinaf mahkemesi ise mahkumiyeti hukuka
uygun bulmasina ragmen, verilen cezay1 yargilama gereginden fazla uzadigi i¢in sekiz
aya indirmistir. Komisyona gore, istinaf mahkemesi, makul siirenin asildigini agikca
kabul etmis ve cezay1 magduriyeti giderecek 6l¢iide azaltmistir. Bu nedenle s6z konusu
davada adil yargilanma hakkinin ihlal edilmedigine karar verilmistir.’® Ancak i¢
hukukumuz bakimindan, mahkemelerin, cezay: indirmek suretiyle muhakemenin makul
stirede tamamlanamamasi1 dolayisiyla ortaya ¢ikan magduriyeti giderme yetkisi

bulunmamaktadir.

6. KANUNLA KURULMUS MAHKEME TARAFINDAN YARGILANMA
HAKKI VE DURUSMA
Kanunla kurulmus bir mahkeme Oniinde yargilanma hakki 6. maddenin 1.

fikrasinda agik¢a zikredilen haklardandir ve en genel anlamiyla dogal/ hakim ilkesinin

524 Neumeister / Almanya; Basvuru no:27.06.1968 Karar tarihi: 1936/63 Kararn Tiirk¢e ¢evirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir.

5% Bir goriise gore, makul sirede yargilanma hakki siipheli veya samiga tamnmis bir hak iken,
muhakemede makul siirenin asilmasi sanik bakimindan her zaman zararli degildir. Ancak magdur
acisindan gecikme her zaman zararli sonuglar vermektedir. Donmezer-Yenisey, a.g.m., s.1318;
Uygulamada sug islemis olan ve mahkumiyet kararinin ¢ikmasi muhtemel saniklarin, 6zellikle tutuksuz
yargilantyorlarsa, hiikmiin kesinlesmemesi igin ellerinden geleni yaptiklar1 goriilmektedir. Nitekim
hiikiim kesinlestikten sonra infaz agamasma gegilecek ve serbest durumda olan sanik, bu asamaya
gecilmesiyle birlikte hiirriyetinden mahrum edilecektir.

526 Inceoglu, a.g.e., 5.362



161

Avrupa insan haklar alamindaki yansimasim ifade etmektedir.®’ Hukuk devleti
ilkesinin egemen oldugu hemen biitiin tilkelerde anayasal giivence altina alinmis olan bu
hak>?® kapsaminda oncelikle, sanigin yargilanacagi mahkemenin, kurulus, gorev, yetki
ve yargilama usuliiniin kanunla belirlenmis olmas1 gerekliligi yer alir. Bu itibarla kanun
hiikkmiinde kararname veya tiiziik gibi idari bir takim tasarruflarla kurulmus ceza
mahkemelerinin faaliyetleri agikc¢a adil yargilanma hakkina aykirilik teskil edecektir.
Kanunla kurulmus mahkeme ifadesi lafzi olarak ele alindiginda, kurulus, gérev, yetki ve
yargilama usulii kanunla belirlenmis olan her mahkemenin, bu hak baglaminda gerekli
tiim sartlar1 biinyesinde barindirdigr diisiiniilebilir. Ancak kanunla kurulmus mahkeme
ifadesinin, bunlar haricinde igerdigi bir bagska unsur daha vardir ki; o da cezai
uyusmazligin konusu olan olay ortaya ¢ikmadan 6nce bu sayilanlarin belirlenmis olmasi
zorunlulugudur. Bir bagka deyisle, samigin yargilanacagi mahkemenin kanunla
kurulmast ve daha sanik fiili islemeden Once, samigin isledigi fiili yargilamak

bakimindan kanunla yetkili kilmmus olmas: gereklidir.>*®

527 6.maddede agikca diizenlenen bu baslik altinda inceleyecegimiz kanunla kurulmus mahkeme oniinde
yargilanma hakki ve bir sonraki basglikta inceleyecegimiz bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme Oniinde
yargilanma hakkiyla yakindan iligkili bir diger hak da mahkemeye bagvurma hakkidir. Genel ilkeden
hareketle ATHM nin ortaya koydugu énemli haklardan birisi olan mahkemeye basvuru hakkina ne burada
ne de genel ilkeye iliskin kisimda ayri bir baslik altinda yer vermedik. Ciinkii inceleme konumuzun
durugsma olmasi nedeniyle, mahkemeye basvurma hakki, inceleme konumuzla dogrudan baglantili bir hak
degildi. Ancak kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede yargilanama haklarmin dogal bir
yansimasi olmasi bakimindan, s6z konusu hakka dipnotta da olsa kisaca deginmeyi uygun buluyoruz.

Anayasamizin da 36. maddesinde “herkes ... yargi mercileri 6niinde davact ve davali olarak iddia ve
savunma ... hakkina sahiptir” denilmek suretiyle giivence altina alinan bu hak, AIHM tarafindan 6.
maddenin 1. fikrasindaki genel ilkeden hareketle ortaya koyulmustur ve hukuk devleti ilkesinin
gerceklestirilmesi bakimindan biiyiikk 6nem arzeder. Nitekim hukuk devleti en basit haliyle idarenin de
hukukla bagli olmasini ve onun faaliyetlerinden zarar gorenlerin, ondan bagimsiz bir mahkemeye
bagvurarak haklarini arayabilmelerini ifade eder. Bu hakkin ceza muhakemesi agisindan da Onemli
yansimalart vardir. Hakkin, mahkemeye basvurma hakki seklindeki basligina binaen, sadece sanik
bakimindan muhakeme siirecinin adilligini teminat altina alan adil yargilanma hakki kapsaminda, suctan
zarar gorene de sahsi dava agma hakki tanindigi diisinilmemelidir. Ceza muhakemesi agisindan
mahkemeye basvurma hakki, su¢ isnadi altinda bulunan kimsenin, isnadin bir yargilama makami
tarafindan karara baglanmasini talep edebilmesini ifade etmektedir. Birinci boliimde belirtildigi iizere
baz1 idari suglar1 da ceza hukuku kapsaminda degerlendiren AIHM, Avusturya’ya karsi agilan bir dizi
davada trafik suglarina iliskin olarak verilen idari cezalart maddi ve hukuki agidan denetleyecek bir
mahkemeye basvuru imkaninin olmamasini, mahkemeye basvurma hakkinin ihlali nedeniyle adil
yargilanma hakkina aykir1 bulmustur. Bu konuda bkz. inceoglu, a.g.e., s.113 vd.

528 Ozen, a.g.e., 5.74

°2 ATHM de ictihatlartyla ortaya koydugu iizere kanunla kurulmus mahkeme ifadesini bu sekilde ele
almaktadir. “Yasayla kurulmus mahkeme kurali geregince, gerek mahkemenin kurulus ve yetkileri,
gerekse izleyecekleri yargilama usuli, yiiriitmenin diizenleyici tasarruflari ile degil, yasa yoluyla ve dava
konusu olay ortaya ¢ikmadan once saptanacaktir. Boylece kisi veya olaya goére yargilama organi
olusturma yolu kapanacak, olasi keyfilikler dnlenecektir.” TUSIAD Raporu, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi ve Adil Yargilanma flkesi Isiginda Hukuk Devleti ve Yargi Reformu, (istanbul: TUSIAD
Yayini, 2003), .55
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Bu baglamda ceza muhakemesinde durusmay1 gerceklestirecek ve maddi sorun
konusundaki kanaatine gore uyusmazligi hukuki ¢oziime kavusturacak makamin kanuni
hakim ilkesine uygun bir makam olmasi, sanmigin adil yargilanma hakkinin en énemli
gereklerindendir.

Anayasanm 37. maddesinde, kanuni hakim ilkesi baslig1 altinda, bu temel hak
giivence altina alinmistir. Buna gore; “hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden
baska bir merci oniine ¢ikartilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden
baska bir merci oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganiistii
merciler kurulamaz.”

Terimsel olarak bu temel hakka iliskin olarak dogal yargic ilkesi ifadesinin
kullanilmasimnin daha dogru oldugu, kanuni hakim teriminin sadece mahkemenin
kanunla kurulmasina atifta bulundugu ve bu nedenle ilkeyi anlatmakta yetersiz kaldigi
ileri siiriilebilir. Ancak Anayasada bu ilkenin diizenlendigi 37. maddenin kenar basligi
kanuni hakim giivencesidir.”® Ayrica AiHS’de de bu ilke, kanunla kurulmus
mahkemede yargilanma hakk:i seklinde ifade edilmektedir. Biz bu baglamda kanuni
hakim ilkesi terimini kullanmanin bir sakinca dogurmayacagi kanaatindeyiz. Kald1 ki,
anayasasinda hukuk devleti ilkesinin yer aldigi bir devlette, kanuni hakim ilkesinin

dogal hakim ilkesinden farkli anlagilma imkani pek bulunmamaktadir.>*

5301961 Anayasasinin 32. maddesinde bu ilke, “zabii yarg: yolu” kenar bashgi altinda, “hi¢ kimse, tabii

hakimden baska bir merci oniine ¢ikartilamaz. Bir kimseyi tabii hakimden bagka bir merci oniine ¢tkarma
sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz.” seklinde ifade edilmisti. Bu
baglamda, 1961 Anayasasindaki tabi yargi yolu teriminden, 1982 Anayasasindaki kanuni hakim
giivencesi terimine kadar ki terimsel degisim siirecinin tarihsel bir takim nedenleri bulunmaktadir. 12
Mart Muhtirasindan sonra 15 Mayis 1971 tarihinde yiiriirliige giren, 1402 sayili Sikiydnetim Yasasinin
baz1 hiikiimleri, Anayasadaki dogal yarg: ilkesiyle acikca catisir sekildeydi. Ozellikle s6z konusu yasaya
gore, sikiyonetim mahkemelerinin, sikiyonetim ilanina neden olmus sayilan ve kendi kuruluslarindan
once islenmis bulunan suglari da yargilayabilmesi tabii hakim ilkesi bakimindan agik bir ihlal
olusturmaktaydi. Bu donemde 1402 sayili kanundaki aykiriliklar karsisinda, kanunun anayasa uygun hale
getirilmesi yerine, anayasanin kanuna uygun hale getirilmesi yoluna gidildi ve 20 Eylil 1971
degisiklikleri ile dogal yargi terimi yerine, kanuni yargi terimi getirildi. Daha sonra bu terim 1982
Anayasasinda da korundu. Miimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasamin Anlamm, (istanbul: Gergek
Yaynevi, 1986), s.251 vd.

53! Dogal yargig ya da yarg: yeri ilkesi, daha genel bir giivencenin, adil yargilanma hakkimn iginde yer
alir. Yabanci hukuklarda kanuni mahkeme, kanunen tabi olunan mahkeme terimleri de kullanilir. Bunlarla
tabii yargic ya da dogal yargi yeri kavramlar1 arasinda 6zde higbir fark yoktur. 1961 Anayasast ilk
seklinde tabii yargi yolu deyimiyle yola ¢ikmisti. Ancak daha sonra sikiyonetim askeri mahkemelerinin
durumu tartigma konusu olunca, 1971 degisikligi ile yeni terminoloji, kanunen tabi olunan mahkeme
eksenli hale getirildi. Tanor-Yiizbasioglu, a.g.e., s.189

Hukuk devleti ilkesini gergeklestirme yollarindan biri de, yargi bagimsizligini yerlestirmek ve yargi
kurumlarina giiven duyulmasmm saglamaktir. Ozellikle ceza hukuku gibi dzgiirliikleri sirlayan Tiirk
Ceza Kanunu gibi yasalardan degisik kosullara gore keyfi sonuglar ¢ikarilmasini engellemenin en etkili
yollarindan biri de, suga ve saniga goére mahkeme kurulmasini engelleyen dogal hakim ilkesine bagl
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AIHK’ye gore, mahkemenin kanunla kurulmas ve yargilama yetkisinin kanunla
belirlenmesi gerekir. Ancak bu zorunluluk tiim ayrintilarin kanunla diizenlenmesi
anlamina gelmemektedir. Bu konulara iliskin genel g¢er¢cevenin kanunla belirlenmis
olmasi yeterlidir. Bu itibarla ihtiyaca gére belirli bir yerde mahkeme kurulmas: yetkisini
bakanliga veren diizenleme, kanunla kurulmus mahkemede yargilanama hakkini zedeler
kabul edilmemistir.

Burada fizerinde durulmasi gereken diger onemli bir husus da mahkeme
kavramindan ne anlamak gerektigidir. Adil yargilanma kapsaminda ele alinan bir¢ok
kavram gibi, mahkeme kavrami da sozlesme organlarinca 6zerk bir yapi olarak ele
alimmugtir. Bu itibarla uyusmazlik konusunda karar veren merci, i¢ hukukta mahkeme
olarak nitelendirilmese bile, baz1 6zellikleri haiz olmak kaydiyla mahkeme olarak kabul
edilebilmektedir.>*? Bir organin mahkeme olarak kabul edilmesi i¢in, her seyden énce
Oniine gelen uyusmazligi kesin karara baglayabilme yetkisi olmalidir. Bu sart1 haiz bir
organin, liyelerinin tamaminin veya bir kisminin profesyonel yargi¢ olmalarina da gerek
yoktur. Karar veren organin hukuki bir usule tabi olmasi ve devletin zor kullanma
yetkisiyle desteklenmis baglayici kararlar verebilmesi, mahkeme kavraminin en belirgin
nitelikleridir.>*® Mahkemeye gore, yargi organlar1 disindaki organlarca degistirilemeyen
baglayici kararlar verme yetkisini haiz olmasi bir organin mahkeme sayilabilmesi i¢in
gerekli en onemli ozelliktir.>**

Bu konudaki diger bir 6nemli husus da, terdr suglar1 gibi baz1 6zel sug tipleri
icin kurulan mahkemelerin kanunen kurulmus mahkeme oOniinde yargilanma hakkini
zedeleyip zedelemedigidir. S6zlesme organlari, teror suglari veya devlete karsi islenmis
suclar bakimindan kurulan 6zel mahkemeleri de belirli bir kanuna dayanmak sartiyla
sozlesmeye aykiri bulmamaktadirlar. Albaylar rejimi sirasinda Yunanistan’da kurulan

sikiyonetim mahkemeleri bu baglamda kanunla kurulma sartina uygun goriilmiis, ancak

kalmaktir. Bu itibarla bir hukuk devletinde kanuni yargi yolu ancak dogal yargi yolu olabilir ve bir
kimsenin kanunen tabi oldugu mahkeme, onun tabii hakimlerinden kurulu bir mahkemeden bagkasi
olamaz. Bir bagka deyisle hakimi ve mahkemeyi gdsteren yasa, ancak dogal hakim ilkesine uygun oldugu
zaman bir hukuk devletin yasasidir; bu ilkenin digina ¢ikilacak olursa Anayasadaki hukuk devleti
ilkesinin ihlali s6z konusu olacaktir. Soysal, a.g.e., 5.252

%32 Campell ve Fell / Birlesik Krallik, a.g.k.

%3 Inceoglu, a.g.e., s.154 vd.

53 Findlay / Birlesik Krallik; Bagvuru no: 22107/93 Karar tarihi: 25.02.1997 Kararm Tiirkge ¢evirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir.
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milli savunma bakanmin kararlarina uygun bigimde yargi yetkilerini kullandiklar:
gerekgesiyle bagimsiz olmadiklari kabul edilmistir.>®

Bu baglamda AIHM ictihatlarina gére, CMK’nin 250 vd. maddelerine gore
gorev yapan, Ozel yetkili agir ceza mahkemelerinin faaliyetleri de adil yargilanma
hakkina bir aykirihik teskil etmemektedir.>*®

Kanuni hakim ilkesinin bir geregi olarak ceza mahkemelerinin gorev ve yetkileri
CMK ve Adli Teskilat Kanununda (Adli Yargi Ilk Derece Mahkemeleri Ile Bolge
Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanunda)
diizenlenmistir. Bu baglamda, Adli Teskilat Kanunu m.10’da sulh ceza, m.11°de asliye
ceza, m.12’de de agir ceza mahkemelerinin gorevleri belirlenmistir. Ayrica CMK m.12

ve devaminda ise ceza mahkemelerinin yetkisine iligkin kurallara yer verilmistir.

7. BAGIMSIZ VE TARAFSIZ BiR MAHKEMEDE YARGILANMA HAKKI
VE DURUSMA

4.1. Genel Olarak

Bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme oniinde yargilanma hakki AIHS™nin 6.
maddesinin 1. fikrasinda agik¢a ifade edilen haklardandir. Bu baglamda durusmayi
gerceklestirecek mahkemenin hem bagimsiz hem de tarafsiz olmasi, sani@in adil
yargilanma hakkinin bir geregidir.‘r’37 Bagimsizlik ve tarafsizlik birbiriyle yakindan
iliskili; ancak birbirinden farkli iki konudur. Mahkemenin bagimsizligi, tarafsizliginin
Onsartidir ve tarafsizliktan daha soyut bir anlam igerir.>%® Bagimsizlik mahkemenin
genel olarak yasama, yiiriitme, yargi ve dis etkilere karsi korunmasini ifade ederken,
tarafsizlik somut olay bakimindan mahkemenin uyusmazligin taraflar1 arasinda yanlh

olmamasini ifade eder.

5% Inceoglu, a.g.e., 5.160 vd.

5% Belirtelim ki, 6zel yargilama makamlari igerisinde degerlendirilen adli yargi disindaki, ozel
yargilamaya ait mahkemeler ile adli yarg: igerisinde yer alan uzmanlik mahkemeleri bakimindan kural
olarak tabii hakim ilkesinin ihlali s6z konusu degildir. Zira her iki mahkemenin yetkileri kanunla 6nceden
belirlenmis ve soyut kurallar olarak saptanmistir. Ancak genel yargilamadan zorunluluk olmadik¢a her
sapmanin bu ilkenin zayiflamasi sonucunu doguracagi unutulmamalidir. Ozen, a.g.e., .75, dipnot 201

537 Harris, a.g.m., 5.353

%38 Adil yargilanma hakkinin bu ¢ekirdek unsurunun ihlal edildigi iddialari, s6zlesme organlar1 oniinde
bircok davanin agilmasina neden olmustur. Bu iki unsur ¢ogu kez birbiriyle Ortiigmektedir. Nitekim

bagimsizligin olmamasi objektif bir tarafsizligin da olmamasi sonucunu dogurmaktadir. Reid, a.g.e.,
s.110
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Sozlesme organlarinin, bagimsizlifi yorumlarken tarafsizliktan net olarak
ayirmadiklar1 ve bazen tarafsizlifa iliskin hususlari da bagimsizlik kavrami iginde
degerlendirdikleri goriilmektedir.®® Bu bakis acisi bizim doktrinimizde de
goriilmektedir. Unal, mahkemenin tarafsizligini, mahkemenin taraflara kars1 bagimsiz
olmalar1 c¢ergevesinde incelemekte ve bagimsizligin bir unsuru olarak kabul

etmektedir.>*°

Kanaatimizce bu iki kavram birbirleriyle yakin iligki halinde olsalar da
aslinda farkli igerige sahiptirler. Bu bakimdan biz iki kavrami birbirine karistirmaksizin
ayr1 ayri incelemeyi uygun buluyoruz. Bu itibarla asagida Oncelikle mahkemenin

bagimsizligini, daha sonra da tarafsizlig1 incelenecektir.

4.2. Mahkemenin Bagimsizhgi
4.2.1. Genel Olarak

Devletin basta gelen fonksiyonlarindan biri de adalet dagitmaktir. lyi bir adaletin
baslica sarti ise, adaleti dagitanlarin, yani hakimlerin bagimsiz olmasidir. Zira en kii¢iik
bir yabanci unsurun miidahalesi ile bile bozulan kurum adalettir.>**

Bagimsizlik, mahkemenin, herhangi bir kisi veya kurumdan emir almamasini;
yasamanin, yiiriitmenin, yarginin ve dis ¢evrenin etkisi altinda olmamasini ifade eder.>*
Kuvvetler ayriligi ilkesinin dogal bir sonucu olarak ortaya ¢ikan mahkemelerin
bagimsizligi, mevcut siyasi diizen ve iktidar karsisinda hukukun {stiinliigiini
saglamanin da en 6nemli enstriimanini olusturmaktadir. Bu itibarla mahkemelerin genel
olarak bagimsiz olmasi, sadece adil yargilanma hakki bakimindan degil; genel olarak
iktidarin sinirlandirilmast ve toplumun hukuk diizenine giivenini saglamak bakimindan

e eeq e 4
da biiyiik 6nem arzeder.”®

5% Beumartin /Fransa, a.g.k.
>0 (Jnal, Mahkemelerin Bagimsizlig1, 5.17
! Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., .97

2 Hakeri-Unver, a.g.e., 5.90; Hakim, davada ¢atisan menfaatler arasinda adalet denilen dengeyi
bulacaktir. Adalet dagitma da denilen yargilamanin iyi isleyebilmesi, adalet terazisinin, ne eksik ne fazla,
tam tartmasini gerektirir. Tam tartmanin en onemli sarti ise, dis etkilerin bulunmamasi, hakimin
muhakeme dis1 toplumsal nitelikte etkilere kapilmadan karar verebilmesi, bir kelime ile hakimlerin
bagimsizhigidir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.305

3 Prusya krali II. Friedrich, Sanssouci sarayinda, komsusu Miiller Arnold’un yel degirmenlerinin
giiriiltiisiinden rahatsiz olup,bu degirmenlerin kapatilmasim1 ve kamulastirilmasini emreder. Fakat bu
karar1 duyan Miiller, krala “Majesteleri, Berlin’de hakimler var” diyerek tepkisini, hukuka ve hakimlere
olan giivenini dile getirir. Bu anekdotun gercek mi yoksa bir sdylenti mi oldugu net degildir. Ancak ne
olursa olsun yargiya ve hakimlerin bagimsizligina giivenen bir vatandasin nasil 6zgiiven duyabilecegini
ve bu baglamda hakim bagimsizligimin 6nemini ifade etmesi bakimindan biiyiikk 6nem tagir. Hakan
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Mahkemelerin bagimsizligt anayasada da agik¢a giivence altina alinmistir.
Mahkemelerin bagimsizliginin diizenlendigi 138. maddede “Hakimler, gérevierinde
bagimsizdirlar, Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gére
hiikiim verirler.” denilmektedir. Ayrica yargi yetkisini diizenleyen 9. maddede ise

b

“Yargi yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir.” ifadesine yer
verilmisgtir.

Sozlesme organlarinin, i¢ hukuk mahkemelerinin bagimsizligina iliskin karar
verirken, bagimsizliga iliskin teorik temeller karsisindaki uygulama aykiriliklarindan
cok, somut olay1 dikkate aldiklar1 ve somut olayin sartlarina gore karar verdikleri
goriilmektedir. Ornegin, Campbell ve Fell davasinda, mahkeme iiyelerinin gérevden
alimamayacaklarina iligkin acik bir hiikmiin i¢ hukukta bulunmamasi, mahkemelerin
bagimsiz olmadiklarinin gostergesi olarak kabul gérmemis ve istisnai durumlar disinda
tiyelerin gorevden alinmayacaklarina iligkin bir uygulamanin olmasit bagimsizlik

acisindan  yeterli  gdriilmiistiir.>**

Bu baglamda mahkemenin bagimsizliginin
saglanmasina ve onun miidahalelerden korunmasina iliskin i¢ hukukta bazi hukuk
kurallarinin bulunup bulunmamasi s6zlesme organlart agisindan ¢ok onemli degildir.
Onemli olan somut olayda bdyle bir miidahalenin olup olmadigidir.

AIHM nin siirekli ictihatlar1 sonucunda, mahkemeler bakimindan bagimsizligin
s0z konusu olup olmadiginin denetlenmesinde, kullanilan bazi Slgiitler ortaya ¢ikmastir.
Bunlar; mahkeme tiyelerinin niteligi, atanma ve gorevden alinma sekli, gorev siiresi,
tiyelere emir verme yetkisine sahip herhangi kisi veya orgamin olup olmadig,
vapilabilecek miidahalelere karst tiyelerin sahip oldugu giivenceler, disariya karsi
bagimsiz bir goriintii verip vermemesidir. >4

Hakimlerin meslege girigi, atanma ve Ozlikk islerinin diizenlenmesi, hakim

bagimsizligim1 dogrudan ilgilendirmektedir. Bu itibarla bu konuda yapilacak

diizenlemeler hakim bagimsizhgmin giiglenmesine ya da zayiflamasina yol agacaktir.>*

Pekcanitez-Oguz Atalay-Muhammet Ozekes, Medeni Usul Hukuku, (Ankara: Yetkin Yayimnlari, 2006),
s.127

54 Campbell ve Fell / Birlesik Krallik, a.g.k.; Inceoglu, a.g.e., s.162, 170

> Bu 6lgiitlerden her birisinin mahkeme tarafindan ne sekilde ele alindigi konusunda ayrmtili bilgi ve
ATHM Kararlar1 i¢in bkz. Inceoglu, a.g.e., s.163 vd.

AIHM, mahkemeden séz etmek igin yargilama yapmay1 yeter gormemekte, bagimsizligi da aramakta;
bunun varlig1 i¢in de mahkemenin yiiriitmeye ve taraflara karsi bagimsizligi ile iiyelerin gorev siirelerine
iliskin kanuni garantileri gerekli gormektedir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.304

% Ozen, a.g.e., 5.56
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AIHM ictihatlarma bakildiginda, mahkemelerin bagimsizig1 degerlendirilirken,
hakimlerin atanma bigimlerinin, tek basina onlarin bagimsiz olup olmadiklar
konusunda belirleyici olmadiklar1 goriillmektedir. Mahkeme bu durumu tek basina degil,
bagimsizlik bakimindan gerekli diger unsurlarla birlikte ele almaktadir. Bu baglamda
Oornegin mahkeme {iyelerinin bir bakan tarafindan atanmasi her zaman bagimsizlik
ilkesine aykiri bulunmamaktadir.>*’

Bu baglamda Tirkiye bakimindan, Adalet Bakanmin baskanlik ettigi ve
miistesarinin kurul tiyesi oldugu Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun, hakimlerin
meslege kabul ve atama islemlerini yapmasi (Any. m.159/3) tek basina mahkemelerin
bagimsiz olmadig1 gostermeye yeterli olmamakta ve adil yargilanma hakkinin ihlalini
teskil etmemektedir. AIHM, Uslu / Tiirkiye kararinda ise, kararlari yargi denetimi
disinda olan HSYK’nin hakim atamalar1 yapmasinin, mahkemelerin bagimsiz
olmadigini gosteren yeterli bir neden olmadig1 kanaatine varmugtir. °*

Bununla birlikte doktrinimizde hakimlerin halk tarafindan segilmesinin,
bagimsizlin saglanmasinda 6nemli bir etken oldugu da savunulmaktadir. Nitekim bu
sistem halk egemenligi ve kuvvetler aykirilig: ilkelerine de daha uygun diismektedir.>*°
Bununla birlikte s6z konusu yontemin, secimde yetenekli hakimlerin atanmasi
giivencesinin olmadigr ve bdyle bir se¢im oldugu zaman, bunun iizerinde siyasi
partilerin  etkili olmalarinin ka¢imilmaz oldugu gerekgeleriyle elestirildigi de
goriilmektedir.>*®

AIHM’nin mahkemenin bagimsizligin1 belirlerken ortaya koydugu diger bir
Olctlit de, onun disariya karst bagimsiz bir goriinimde olup olmadigidir. Bu unsur
bakimindan 6nemli olan husus, mahkemenin kamuoyuna ve 6zellikle saniga verdigi
giiven duygusudur. Bu itibarla mahkeme iiyelerinin atama bigimleri, gorev siireleri, dis
midahalelere karsit korunmus olmalari, vs. gibi giivenceler saglanmis olsa bile,
mahkemenin disartya karsi bagimsiz bir goriinim vermemesi adil yargilanma hakkinin

551

ihlalini olusturabilmektedir. Ancak mahkemenin goriiniim agisindan bagimsiz

7 Goleiiklii, a.g.m., .211; Campell ve Fell / Birlesik Krallik, a.g.k.

*® Inceoglu, a.g.e., 5.169

9 pekcanitez-Atalay- Ozekes, a.g.e., s.124; Unal, Yargi Bagimsizhg, 5.46 vd.
0 Bkz. Ozen, a.g.e., 5.56; Pekcanitez-Atalay- Ozekes, a.g.e., 5.124

! Bu baglamda yargi organinda yer alan kisilerden bir tanesi, yargighk giivencelerine yeterince sahip

olsa bile, davanin taraflarindan birisinin asti konumundaysa ya da asker ve yahut polis olarak gorev
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olmadigina karar verilebilmesi i¢in, bagvurucuda uyanan kuskularin belli Olciilerde
objektif olarak dogrulanmasi, bu kuskularin makul oldugunu gosteren belirten
bulgularin da bulunmasi gerel<1idir.552

Incal / Tiirkiye kararinda mahkeme, DGM’lerle ilgili olarak konuyu ele almis ve
mahkemede asker bir iiyenin bulunmasini sanigin mahkemeye olan giivenini 6nemli
Olgiide etkileyebilecegini ve bunun da yersiz olmadigin1 kabul etmistir. Ayrica
mahkemece verilen kararin Yargitay denetiminden gegmesi de, Yargitay’in uyusmazlik
hakkinda tam yetkili olarak yargilama yapan bir mahkeme olmamasi nedeniyle,
bagimsizlik bakimindan ortaya ¢ikan sorunu gidermeye yetmemektedir.”>® Ayni sekilde
An / Tirkiye kararinda da mahkeme sikiyonetim mahkemelerinde bulunan iki askeri
yargic ve bir subaymm mahkemenin bagimsizlig1 ilkesini zedeledigi sonucuna
Varmlstlr.554

Toroslu-Feyzioglu, yargilama makamlarinda meslekten olmayan hakimlerin
bulunmasint  bagimsizlik agisindan tehlikeli gormektedirler. Yazarlara gore,
bagimsizligin meslekten olmayan hakimler bakimindan saglanmasi neredeyse imkansiz
denilecek kadar giictiir. Bu itibarla bu tiir hakimlere yargilama mekanizmasinda yer
verilmesi, bagimsizlik yoniinden kabul edilebilir degildir.>

Bu genel agiklamalardan sonra, i¢ hukukumuzdaki mahkemelerin bagimsizligin
saglamaya yonelik giivenceleri, bagimsizlig1 zedeleyebilecek nedenlerin kaynagina gore

bir ayrim yaparak incelemeyi uygun buluyoruz.

yapmaktaysa bagimsiz mahkeme oniinde yargilanma hakkinin ihlali s6z konusu olmaktadir. TUSIAD,
Hukuk Devleti ve Yargi Reformu, $.58

%2 Inceoglu, a.g.e., s.174; Belirtmek gerekir ki, mahkemelerin bagimsiz ve dolayisiyla adil olmalar
yeterli degildir. Onlarin bagimsiz ve adil olduklari inancinin toplumda yerlesmis olmasi da gerekir.
Dolayisiyla bu inancin toplumda olugmasinmi engelleyici veya ortadan kaldirici uygulamalardan
kaginilmalidir. Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., s.98

558 inceoglu, a.g.e., s.176 vd.

% Ar1 / Tiirkiye; Basvuru no: 29281/95 Karar tarihi: 25.09.2001; Ancak burada dikkat edilmesi gereken
husus askeri hakimlerin, sivil kisilerin yargilanmalarina iligskin davalarda gérev almalarinin mahkemelerin
bagimsizlig: ilkesini zedeledigidir. Yoksa asker kisilerin yargilanmalarinda gdrev alan askeri hakimler
bakimindan, bagimsizlik agisindan bir sorun ortaya ¢ikmamaktadir. Nitekim Yavuz / Tiirkiye kararinda
da ATHM askeri konulara iliskin olarak yargilama yapan askeri mahkemede gorev yapan hakimlerin
bagimsizliklarina iliskin aykirihik gérmemistir. ATHM sivil kisilerin yargilanmalari ve askeri kisilerin
yargilanmalar1 bakimimdan konuyu ayri ayri ele almaktadir. Ancak bu demek degildir ki, askeri kisilerin
yargilanmalar1 bakimindan mahkemelerin bagimsiz olmasi sart degildir. Bilakis askeri kisilerin, askeri
mahkemelerde yargilanmalarina iliskin davalarda da hakimlerin bagimsizlig1 ayrica denetlenmekte ama
ozellikle disa karsi bagimsizlik bakimindan sivil kisilerin yargilanmalarina iligkin davalardan farkli ele
alinmaktadir. Inceoglu, a.g.e., s.180 vd.

% Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.98
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4.2.2. Mahkemelerin Bagimsizhginin Yasama Organina Karsi
Korunmasi

Anayasaya goOre higbir organ hakimlere emir veremeyeceginden, goriilmekte
olan bir dava ile ilgili olarak yargi organmna kanunla bile emir verilemez.>® Bu
baglamda parlamento, yasama fonksiyonu vasitasiyla, hakimlerin kararlarina higbir
sekilde miidahale edememeli, bu kararlar1 degistirememeli, bozamamali ve bunlarin
infazina engel olamamalidir. Nitekim kuvvetler ayriliginin oldugu, demokratik bir
hukuk devletinde yasama organinin her seye kadir oldugu kabul edilemez.>>’

Bu baglamda hi¢bir organ, bu arada yasama organi da, yargi yetkisinin
kullanilmasinda mahkemeler ve hakimlere talimat veremez; genelge gonderemez;
tavsiye ve telkinde bulunamaz (Any. m.132/2). Buna gore, yasayla bile olsa hakimlere
yargilama konusu somut olaya iligkin miidahale de bulunulamayacaktir. Bu hiikiim
kanunlarin mecburiligi ile ¢elismemektedir. Zira kanunlar somut olaya gore
cikartilmayan, soyut ve genel kurallardir. Bu baglamda somut olaya iliskin hakime emir
ve talimat verilmesi s6z konusu olamaz.”*®

Ayrica goriilmekte olan bir davayla ilgili olarak yasama organinda, yargilama
yetkisinin kullanilmasina iligkin soru sorulamaz, gériigme yapilamaz veya herhangi bir
beyanda bulunulamaz (Any. m.138/3). Bu hiikiimle yasama organinin yargi yetkisinin
kullanilmasina etki etmesi ve miidahale de bulunmasinin yolu kapanmls‘ur.559 Ancak
18.6.1970 tarihli Anayasa Mahkemesi Kararina gore, bu hiikiim, meclis sorusturmasi
sirasinda hazirlik komisyonu ¢alismalarini durduracak sekilde yorumlanamaz.560

Ozen, anayasadaki bu giivenceler yaninda, ceza hukuku kurallarmin gegmise

uygulanmazligr ve hukuk kurallarinin genel ve soyut olmasi ilkelerinin de hakimin

%% Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.306
7 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.99 vd.

558 Nur Centel, Tiirk Ceza Muhakemesi Hukukunda Hakimin Tarafsizhigi, (istanbul: Kazanc1 Hukuk
Yaynlari, 1996), s.15 vd.; yazar yasama organinin af ¢ikarma yetkisinin bu yasagin istisnasi oldugunu;
nitekim af kanunlariyla yasamanin dolayli da olsa verilmis yarg: kararlarma etki etki ettigini ifade
etmektedir.

9 Ozen, a.g.e., s.72; parlamentoda yer alan iiyelerin ve zellikle adalet bakanmim griilmekte olan bir
davaya iligkin olarak yargi sistemine iliskin elestirilerde bulunup bulunamayacagi da tartisma konusudur.
Kanaatimizce yargi hizmetlerinin yerine getirilmesine elestiriler, dogrudan bir davay: etkileme niteliginde
olmadig: siirece bu ilkeye aykirilik olusturmayacaktir. Konuya iliskin ayrintili bilgi i¢in bkz. Centel,
Hakimin Tarafsizhgi, s.15

%0 RG. 17.12.1970, Unal, Yarg: Bagimsizhigy, 5.15
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yasama organina karst bagimsizligint koruyan diger kurumlar oldugunu ifade
etmektedir.>*"

Bunlar disinda Anayasa m.138/4 ile de yasama organinin mahkeme kararlarina
uyma zorunlulugu diizenleme altina alinmis ve bdylelikle yasama karsisinda bile
mahkeme kararlarina uyma zorunlulugu vurgulanmistir. Ayrica fikranin devaminda
yasama organi tarafindan mahkeme kararlarinin higbir sekilde degistirilemeyecegi ve
bunlarin yerine getirilmesinin engellenemeyecegi hususu da giivence altina alinmistir.
Bu baglamda mahkeme kararlarinin yasamanin onayima bagli olmaksizin hiikiim ve

sonug¢ dogurur olmasi, hakimin yasamaya kars1 bagimsizliginin 6nemli bir gostergesidir.

4.2.3. Mahkemelerin Bagimsizhgmmin Yiiritme Organmna Karsi
Korunmasi
Mahkemelerin bagimsizliginin oncelikli olarak koruma altina alinacag devlet
erki yiirtitmedir. Ciinkii mahkemelerin bagimsizligimni yiiriitmeye kars1 korumak diger
organ ve kurumlara karsi korumaktan daha zordur. Yasanan tecriibeler de gostermistir
ki, bagimsizliga karsi en biiylik tehlikeler yiiriitme organindan kaynaklanmaktadir. Bu
baglamda hakim bagimsizligi ile ilgili biitiin sistem ve kurumlar, esas itibariyla,
hakimlerin yiiriitmeye kars1 bagimsizhigim koruma amacina hizmet etmektedirler.>®
Hakimlerin yiriitme karsisindaki bagimsizliklarint korumak i¢in Oncelikle
yiirlitmenin, bir kamu gorevlisi olan yargicin sahip oldugu kisisel menfaatler lizerinde

tasarrufta bulunma yetkisi ortadan kaldiriimalidir.®

Bu baglamda hakimlerin
yiiriitmeye karst korunmasin1 ve bagimsizligint saglayan tedbirlerin basinda hakimlik
teminat1 gelir. Hukuk sistemimizde bu teminat, “hakimlik ve savcilik teminati”na
déniistiirilmiistiir.***

Anayasanin “hakimlik ve savcilik teminati” bashkli 139. maddesine gore,

hakimler ve savcilar azlolunamaz"®, kendileri istemedik¢e anayasada gosterilen yastan

%1 Ozen, a.g.e., 5.75 vd.

%2 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., .100

%3 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.101

%4 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.307

%% Ozen, bu hiikkme ragmen, memurluktan ¢ikarma konusunda Any.m.139/2 ve HSK. m.53’deki paralel
hiikiimler dikkate alindiginda, azledilmemenin giivence islevinin kalmadig1 goriisiindedir: “Idare hukuku
anlaminda azil memurluktan ¢ikarma anlamina gelmektedir. Anayasa 139/2. maddesinde, azledilmemenin
istisnalar1 olarak, meslekten ¢ikarmayi gerektiren bir sugtan dolay: hiikiim giymis olma, gorevin saglik
nedeniyle yerine getirilmemesi ve meslekte kalmalarinin uygun olmamasi halleri hakimlerin hakimlik
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once emeklive ayrilamaz™®; bir mahkemenin veya kadronun kaldiriimasi sebebiyle de
olsa, aylik, édenek ve diger ézliik haklarindan yoksun kilinamaz.>®’

Bunun disinda diger kurumlar bakimindan da gecgerli oldugu {izeri, yiiriitme
organi yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat
veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz (Any. m.138/2).

Yiiriitme organina karsit getirilen bir baska giivence de Anayasanin 138.
maddesinin 4. fikrasinda yer almaktadir. Buna gore, yiirlitme, mahkeme kararlarina
uymak zorundadir; mahkeme karalarini higbir surette degistirtemez ve uygulanmasini
geciktirmez. Mahkeme kararlarinin ylriitmenin onayma gerek olmaksizin hiikiim ve
sonug dogurur olmasi, mahkemelerin bagimsizliginin énemli bir gostergesidir.>®

Mahkemelerin bagimsizligini giivence altina alacak en etkili yollardan birisi de
hakimlerin 6zliik islerinin yiirlitme tarafindan degil; bagimsiz bir kurul tarafindan
yiiriitiilmesidir. Ulkemiz bakimindan bu islevi Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
yerine getirmektedir. Ancak sunu da belirtmek gerekir ki, kurulun hem hakimler hem de
savcilar bakimindan goérev yapiyor olmast ve olusum sekli doktrinde elestirilere hedef

olmaktadir.%®®

gorevinden c¢ikarilma nedenleri olarak gosterilmistir. Buna paralel hilkiim HSK’nin 53. maddesinde de
yer almaktadir. Istisnai durumlarin varhi@ halinde hakim Anayasamin 139. maddesindeki giivenceleri
kaybedecektir. Bu hiikiimler dikkate alindiginda hakimin azlolunamayacagi giivencesi islevini
kaybetmistir.” Ozen,a.g.e., 5.79

566 Anayasanin 140. maddesinin 4. fikrasina gore, hakimler ve savcilar “altmisbes” yasini bitirinceye
kadar hizmet goriirler.

Hakimlik teminati hakimlerin dmiir boyunca gorevde kalmalarini gerektirmemektedir. Bu baglamda
biitlin hakimler bakimindan gecerli olmak iizere belirli bir yasta emekliligin 6ngoriilmesi hakimlik
bagimsizligin etkilemez. Centel, Hakimin Tarafsizhg, s.18

%7 Eskiden hakimlik teminatlar1 arasinda bir dérdiinciisii daha yer almaktaydi. Cografi teminat veya yer
teminatt denilen bu giivence, hakimin muvafakati olmaksizin, terfi suretiyle de olsa, mevki ve
memuriyetinin degistirilmemesiydi. Ulkemizdeki higbir anayasada ifade edilmeyen bu giivencenin
kaynagini, 61 Anayasasi doneminde, Hakimler Kanununu olusturmaktaydi. 1972 yilinda hakimler
kanununda yapilan degisiklikle bu teminat kaldirild1 ve yerine Yiiksek Hakimler Kurulunun bolge esasina
dayanan sistemi benimsendi. Ayni esaslara iligkin diizenlemeler giinlimiizde de devam etmektedir. bu
konuda daha ayrintili bilgi ve bolge sisteminin elestirisi i¢in bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.307
vd.

%%8 By itibarla mahkeme kararlarimn yiiriitme orgammn kararlarina bagh tutulmas: ya da karar asamasina
yiiriitmenin katilimi miimkiin degildir. aksi diizenlemeler anayasaya aykir1 olacaktir. nitekim Anayasa
Mahkemesi 1961 Anayasast doneminde sartla salivermeyi adalet bakaninin onayina baglayan hiikiimle,
Yargitay daire baskanlarimin Yargitay Birinci Bagkaninin goriisii alinarak Adalet Bakani tarafindan
gorevlendirilmelerine dair hiikmii, mahkemelerin bagimsizligin1 zedeledigi kanaatiyle iptal etmistir.
Centel, Hakimin Tarafsizig, s.16; Ozen, a.g.e., s.77

%9 “Bgyle bir kurula hukuk sistemimizde yer verilmesi, ilk defa 1961 Anayasas ile birlikte olmustur.
Yiiksek Hakimler Kurulu adini tasiyan bu yapilanma yerini, 1981°de Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kuruluna terk etti ve 1982 Anayasasma da bu adla girdi. Goriiliiyor ki bu kurul artik hakimlerin
bagimsizligim1 teminat altina almamaktadir; zira bagimsiz olmayan savcilara ne kadar teminat
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4.2.4. Mahkemelerin Bagimsizhiginin Yargi Organlarina Karsi
Korunmasi

Kuvvetler ayriligindan ve yargmin diger iki erkten bagimsizligindan s6z
edildiginde, soyut olarak nazara alinan hakimler biitliniiniin  bagimsizlig
kastedilmektedir. Bununla birlikte bagimsizligin somut olarak da, yani belli bir konuda
karar verecek olan hakim yoniinden de ele alinmasi gerekir. Bu baglamda hakimlerin
bagimsizligi, sadece diger devlet organlarina karsi degil; ayrica yargilama makamlarina
karst da korunmalidir.”™

Bu baglamda diger iki erk gibi, yargilama erki icerisindeki organlar da, yargi
yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge
gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz (Any. m.138/2).

Yargilama makamlar1 arasindaki, bu makamlarin derecelendirilmesinin bir
sonucu olarak ortaya ¢ikan hiyerarsisi, ancak belirli sinirlar igerisinde gegerlidir ve
yargilama makamlar1 arasinda bir baglilik oldugunu gostermez. Ornegin yiiksek yetkili
yargilama makami, kanunyolu muhakemesinin kabul ettigi sinirlar igerisinde asagi
yetkili bir bagka yargilama makaminin kararini bozabilir veya onu baglayacak bir karar
verebilir. Fakat yiiksek yetkili makamin, dnceden belirli bir davaya iliskin emir vermesi

veyahut da genel nitelikli talimatlarda bulunmasi hakim bagimsizligini zedeler.>"*

taninabilirse, hakimlere de onlar1 tanimaktadir. Bunun bir 6rnegine hakimin de savci gibi idari goérevi
yoniinden bakanliga baglanmasinda rastlanmaktadir... Cumhurbagkaninin baskanligini yapacagi bir
Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu’nun kabulii ile hakimlerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminatina ger¢ek
anlamda bir ¢oziim bulunabilecektir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.308

Hakimler ve Savcilar Kanununda hakimlik ve savcilik esit sayildigindan, adli yargilama hakiminin
muvafakati olmadan adli yargilama savciligina atanmasi da miimkiin hale gelmistir (HSK. m.36).
Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.102

Ayrica HSYK’nin olusum sekli, hakim bagimsizliginin gerekli giivencelerden yoksun oldugunun
gostergesidir. Soyle ki, tiyelerden ikisinin yiirlitme organindan olmasi, Adalet Bakaninin baskanligini
yapmasi, Kurulun kendine ait bir sekretaryasinin bulunmamasi, yani kendine ait bir yerinin yoklugu,
personelinin bulunmamasi, ayr bir biitgesinin yoklugu bagimsizlig1 zedeleyen hususlardir. Kurulun yapisi
disinda, hakimlerin de savcilar gibi idari bakimdan Adalet Bakanligina baglanmasi, denetimlerinin HSYK
tarafindan degil, Adalet Bakanligi miifettisleri tarafindan yapilmasi, hakim-saver kararnamelerinin
taslaklarmin Adalet Bakanligi Personel Genel Miidiirliigiince hazirlanmasi1 yiiriitme karsisinda
bagimsizlig: etkileyen diger hususlardir. HSYK kararlarina kars1 yargi yolunun kapali olmasi ise hukuk
devleti ilkesi ile drtiismeyen bir diizenlemedir. Ozen, a.g.e., .83

*° Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., .104

1 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.310; Yazarlar bu baglamda ictihadi birlestirme kararlarinin
mahkemeleri baglayiciliginin  hakimlerin bagimsizligina ve dolayisiyla Anayasaya aykirt oldugu
kanaatindedirler. Ayn1 yonde bkz. Yurtcan, Ceza Yargilamasi, s.69
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Son olarak sunu da belirmek gerekir ki; bir yargilama makaminda birden fazla
iye varsa, bu iiyeler ayni1 zamanda birbirlerine ve yargilama makaminin bagkanina karsi
da bagimsizdirlar. Bu baglamda baskan ve liyeler arasinda gorev dagilimindan baska bir

ayrim kabul edilemez."

4.2.5. Mahkemelerin Bagimsizhiginin Ortama Kars1 Korunmasi
Hakimin, hukukun ¢izdigi sinirlar igerisinde 6zgiirce karar verebilmesi ig¢in
baskidan uzak tutulmasi ve bu baglamda karar verecegi ortamin etkilerine karsi da

573

korunmas1 gerekir.”"” Nitekim karar merciinin i¢inde bulundugu ortam, ¢ogu kez onun

karar verme 6zgiirliigii iizerinde etkili olabilmektedir.>”*

Hakimlerin ortama karsi korunmalari i¢in hukukumuzda bazi bagdasmazliklarin
kabul edildigi goriilmektedir. Hakimlerin kanunda belirtilenlerden bagka, genel ve 6zel
hicbir gorev alamamalar1 (Any. m.140/6), hakimin esi veya yakini olan avukatin, o
hakimin baktig1 iste avukatlik yapamamasi (Av. K. m.12) bu bagdasmazliklara 6rnek
olarak verilebilir.

Durusmanin diizeninin saglanmasina yonelik olarak getirilen normlarin bir
amaci da dinleyicilerin mahkeme tizerindeki etkisini dnlemektir. Ayrica mahkemenin,
durusma salonundakilerden etkilenmemesini teminat altina almak i¢in, hakimler
arasindaki miizakerelerin de gizli yapilmasi kabul edilmistir.>"

Mahkemelerin kamuoyu baskisina karst korunmasi i¢in getirilen Onemli
giivencelerden bir tanesi de kamu giivenligi nedeniyle muhakemenin naklinin kabul
edilmis olmasidir. Nitkim CMK’nin 19. maddesinin 2. fikrasina gore; “Kovusturmanin
gorevli ve yetkili olan mahkemenin bulundugu yerde yapilmasi kamu giivenligi icin
tehlikeli olursa, davamin naklini Adalet Bakani Yargitay'dan ister.” Bu hiikimle
0zellikle mahkemenin bulundugu yerdeki halkta biiytik infial uyandiran uyusmazliklarin
kovusturmasmin bagka bir yer mahkemesince yapilarak, bu baskinin ortadan

kaldirilmasi veya azaltilmasi saglanmaya g:ahsllmlstlr.576

52 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.105
573 Centel, Hakimin Tarafsizhg, s.27 vd.
574 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.310
> Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.105

5’8 Yargilamanin sucun islendigi yerde yapilmasi, dogal hakim ilkesi, delillerin dogrudan dogruyalig1 ve
ceza hukukunun genel 6nleme amaci bakimindan biiyiikk 6nem arzetmektedir. Bu nedenle muhakemenin
nakli kurumuna bagvurulmasi c¢ok siki kurallara baglanmali ve ancak zorunlu hallerde s6z konusu
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Hakim bagimsizliginin ortama karst korunmasi bakimindan en ¢ok Onem
arzeden hususlardan bir tanesi de, hakimlerin medyaya karst korunmasidir. Kald1 ki,
iletisim imkanlarinin ¢ok gelistigi giinlimiizde, medyanin kamuoyu iizerindeki etkisini
cok biliyiik boyutlara ulagmistir. Bu baglamda yasama, yliriitme ve yargidan sonra
medyanin  dordiinci  giic olarak ifade edilmesi de, etkinliginin boyutlar
gostermektedir.””’

Medyanin zaman zaman devam etmekte olan davalarla ilgili olarak kamuoyu
olusturacak ve dolayisiyla karar verecek hakimleri etkileyecek yayinlarda bulundugu bir
gercektir.”’® Bu baglamda medyanin mahkemeleri etkilemesini onlemek amaciyla
hukuk sistemimizde bazi 6nlemler alinmistir. Anayasa da, yargilama gdrevinin geregine
uygun olarak yerine getirilmesi igin basin 6zgiirliigliniin sinirlandirilabilecegini kabul
etmistir (Any. m.26/2; 28/4). Ayrica medyanin, hakkinda kesin hiikiim bulunmayan
kimseler hakkinda, sucluymus gibi yayinlar yapmasi, aynt zamanda sugsuzluk
karinesinin de ihlalini olusturacaktir.

Ayrica Basin  Kanununda, hakim bagimsizligim1  korumaya yonelik
diizenlemelere yer verilmistir. Basin Kanununun 19. maddesine gore; ceza
kovusturmasinin baslamasi ile hiikmiin kesinlesmesine kadar, hakim ve mahkemelerin
hiikiim, karar ve islemleri hakkinda miitalaa yayinlanmasi yasaklanmistir. Basin
Kanunundaki bu diizenlemeyle, hakimin medyaya kars1 korunmasi bakimindan énemli
bir giivence getirilmistir. Boylelikle durusma sirasinda hakim gorevini yerine getirirken,
onun oOzglir iradesini etkileyebilecek en Onemli dis unsurlardan birisi ortadan
kaldirilmaya g:ah$1lm1§t1r.579

Medyaya iliskin son olarak, CMK’nin 183. maddesinde yer alan diizenlemeye
de deginme gerekliligini hissediyoruz. Nitekim s6z konusu maddeye gore, maddede

belirtilen istisnalar disinda, adliye binasi igerisinde ve durusma bagsladiktan sonra

olabilmelidir. Bu konuda daha ayrintili bilgi ve CMK’nin davanin nakline iligkin diizenlemesinin
elestirisi i¢in bkz. Ozan Ercan Tagkin, “Muhakemenin Kamu Giivenligi Nedeniyle Nakli ve Anayasal
Degerler”, Giincel Hukuk Dergisi, Subat 2006, s.8 vd.

" Ozen, a.g.e., 5.92
%8 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.106

% “Kanunun bu hiikmii ¢ok genis idi. Madde tadil edilinceye kadar Anayasaya uygun bir sekilde
yorumlanmasi, ancak hakimler lizerinde baski yapip yargilamanin geregince yapilmasina engel olabilecek
yaymlarin su¢ sayilmasi, bu mahiyette olmayan yayinlar, mesela bir mahkeme kararinin ilmi bir dergide
ilmi bakimdan tahlil ve tenkidi serbest olmas1 seklinde goriis bildirmistik. Yeni Basin Kanunu da farkl
diizenleme getirmedi. Her ne kadar madde basliginda yargiy: etkileme kelimeleri yer almakta ise de,
madde igeriginde bu unsura yer verilmemistir.” Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.311



175

durusma salonunda her tiirlii sesli veya goriintiilii kayit veya nakil olanagi saglayan
aletler kullanilamaz. Bu hiikiim, adliye binasi icerisinde ve disindaki diger adli
islemlerin icrasinda da wygulanir. Adliye igerisinde ve durugsma salonunda ses ve
gorlintii alic1 aletlerin kullanilmas1 yasagmin getirilmesindeki amaglardan birisi de,
mahkeme heyetinin etki altinda kalmasinin ve dolaysiyla ortama kars1 bagimsizliginin

< 580
saglanmasidir.

4.3.Mahkemenin Tarafsizhgi
4.3.1. Genel Olarak
Hakimin gorevini gerektigi sekilde yapabilmesi i¢in hakim bagimsizliginin
saglanmas1 tek basina yeterli degildir. Bagimsizlik kadar énemli olan ve bu kurumu

! Bu baglamda mahkemenin

tamamlayan tarafsizhifin da saglanmasi gerekir.58
tarafsizlig1 onun bagimsizligi ile yakindan ilgilidir. Her seyden 6nce idareden bagimsiz
olmayan bir mahkemenin, idarenin dogrudan taraf oldugu davalarda tarafsiz kalmasi
miimkiin olamayacaktir. Ayni sekilde bagimsizlig1 teminat altinda olmayan mahkeme,
bagli oldugu kisi ve kuruluslarin emir veya telkinleri dogrultusunda da gérmekte oldugu
davada yanli davranabilecektir.

AIHS m.6 kapsaminda mahkemenin tarafsizlig1, mahkeme iiyelerinin tamaminin
veya bir kisminin taraflardan birisi aleyhine veya lehine bir duygu ya da ¢ikara sahip
olmamasim ifade eder.’® Bagimsizlik ve tarafsizlik arasindaki yakinlik nedeniyle,
sozlesme organlart ¢ogu kez bagimsizlik ve tarafsizligin sinirlarint net olarak
belirlememektedirler. Bu dogrultuda bagimsizliga iliskin bir konu, tarafsizlik
baglaminda ele almabilirken, bazen de tarafsizliga iliskin bir konu da bagimsizlik
baglaminda ele alinabilmektedir.

Mahkemenin tarafsizligini incelerken, AIHM nin siibjektif (6znel) ve objektif
(nesnel) tarafsizlik ayrimi yaptigir goriilmektedir. Siibjektif tarafsizlik, mahkeme

iiyesinin  kisisel durumuna iliskindir. Bir baska deyisle, siibjektif tarafsizlik

%80 Ayn1 yonde bkz. Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.766

%81 (O9zen, a.g.e., 5.105; Kunter-Yenisey-Nuhoglu, Tarafsizlik yerine objektiflik terimini kullanmayi tercih
etmektedirler. Nitekim yazarlara gore tarafsizlik objektifligin sadece bir yoniidiir. Bunun disinda
kisilikten siyrilma olarak ifade edilen ikinci bir yonii daha vardir. Bu ikinci yon, hakimin karar verirken
tiim kigisel goriislerinden ve deger yargilarindan siyrilmasini gerektirir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e.,
s.311 vd.

%82 Golciikli-Goziibiiyiik, a.g.e., 5.212
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denetlenirken hakimin birey olarak davada tarafsiz olup olmadigina bakilir. Objektif
tarafsizlik ise mahkemenin davanin tarafi olan kimselerde biraktig1 izlenime iliskindir.
Mahkeme tiyesinin, objektif yonden tarafsizligi incelenirken, onun taraflara giiven veren
bir goriiniime sahip olup olmadigi, tarafsizligi saglamak ic¢in, davanin taraflarinda
olusabilecek makul siipheyi ortadan kaldiran tedbirlerin alimip alinmadigi dikkate
alimir.”®
Mahkeme liyelerinden herhangi birisinin siibjektif olarak tarafsiz olup olmadigi
belirlenirken, taraflardan birisi hakkinda tarafgir bir tutumu olup olmadigi sorusunun
cevabt aramir.”® Kisisel bir tarafgirlik oldugunu gosteren deliller, bu hususu
kanitlamaya yeterli olmadigi siirece, mahkeme iiyesinin tarafsiz oldugu kabul
edilmektedir. S6zlesme organlarinin uygulamalarinda bu varsayim ¢ok giiglii olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Soyle ki; bu konuda su ana kadar sézlesme organlarina yapilan
stirekli bagvurulara ragmen, bir yargicin subjektif tarafsizligina iligkin hi¢bir iddia kabul
gormemistir. Bu baglamda yargilama sirasinda hakim tarafindan yapilan yorumlar ve
miidahaleler, yargilama siireci biitiin olarak dikkate alinip siibjektif tarafsizliga aykiri
bulunmamistir. Ancak hakimce yapilan bu tiir yorumlar objektif tarafsizliga iliskin
olarak dikkate almabilecektir.”®
Objektif tarafsizlikta, hakimin tarafsizligina iliskin herhangi bir makul kaygiy1
bertaraf edebilecek yeterli giivencelerin olup olmadigi 6nemli rol oynar. Nitekim
mahkemenin dig gorlinligiiniin ve bu goriiniisiin taraflarin adil yargilanmaya iliskin
beklentileri iizerindeki etkisinin, muhakemenin adilliginin belirlenmesinde 6nemli bir
pay1 vardir.”®® Nitekim mahkeme kararlarimin 6zellikle taraflar bakimindan kabul
gormesinin en Onemli geregi, hakimin tarafsizligina olan inanctir.”® Fey / Avusturya
kararinda da agikca belirtildigi iizere, objektif tarafsizligin zedelenmesi halinde,
demokratik bir toplumdaki mahkemelerin, topluma ve 6zellikle ceza davalarinda saniZa

verdigi giliven hissi tehlikeye atilmis olur. Bu itibarla s6zlesme organlarinin objektif

%83 Oztiirk-Erdem, a.g.e., 5.226; Inceoglu, a.g.e., s.183, Gélciikli, a.g.m., 5.212 vd.

%84 Kald1 ki, adalet semboliiniin elinde terazi olan gdzii kapal bir kisi olarak kabul edilegelmesi de,
hakimin taraflardan birinin olumlu veya olumsuz etkisi altinda kalmamasi gerektigini gosterir. Hakim,
g0zii ne kadar kapali olursa, yani taraflara ne kadar yabanci kalabilirse, o 6l¢lide dogru ve isabetli karar
verir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.312

*% nceoglu, a.g.e., 5.183
%% nceoglu, a.g.e., 5.184
%7 Ozen, a.g.e., 5.105
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tarafsizliga biiyiik 6nem verdigi gérﬁlmektedir.588 AIHM’nin objektif tarafsizliga iliskin
davalarin sonunda verdigi kararlarlarda, siklikla su 6zdeyisi kullandig1 goriilmektedir:
“adalet sadece gerceklestirilmemeli, gerceklestirildigi de g()'riilmelidir.”Ssg

I¢c hukukumuz bakimindan kanun koyucu da hakimin tarafsizligini temin etmeye
yonelik bir takim tedbirler almistir. Bu baglamda CMK’nin 22. maddesinden 32.
maddesine kadar, hakimin davaya bakamamasi ve reddine iliskin diizenlemelere®® yer

Verilmistir.591

%88 Fey / Avusturya; Basvuru no: 14396/88 Karar tarihi: 24.02.1993

589 “justice must not only be done, it must also be seen to be done” Campell ve Fell / Birlesik Krallik,

a.g.k.; Esser, a.g.e., s.400

0 Asagida galisma igerisinde yeri geldikge, yasakli olma ve tarafsizligi siipheye diisiirecek hallere
deginilecektir; ancak s6z konusu hallerin toplu olarak ardi ardina siralanmasini diizenlemelerin genel bir
fotografin1 ¢ekmek bakimindan faydali olacagi kanaatiyle, burada bu diizenlemelere toplu olarak kisaca
deginmeyi uygun bulduk. CMK’nin 22. maddesinde hakimin davaya bakamayacagi haller hiikme
baglanmistir. Buna gore; Hakim; a) Sugtan kendisi zarar gormiisse, b) Sonradan kalksa bile siipheli, sanik
veya magdur ile aralarinda evlilik, vesayet veya kayyimlik iligkisi bulunmussa, ¢) Siipheli, sanik veya
magdurun kan veya kaym hisimligindan iistsoy veya altsoyundan biri ise, d) Siipheli, sanik veya magdur
ile aralarinda evlat edinme baglantisi varsa, e) Siipheli, sanik veya magdur ile aralarinda ii¢lincii derece
dahil kan hisimlig1 varsa, f) Evlilik sona ermis olsa bile, siipheli, sanik veya magdur ile aralarinda ikinci
derece dahil kaym hisimlig varsa, g) Aynt davada Cumhuriyet savciligi, adli kolluk gorevi, siipheli veya
santk miidafiligi veya magdur vekilligi yapmissa, h) Ayni davada tanik veya bilirkisi sifatiyla
dinlenmisse, hakimlik gérevini yapamaz.

Yargilama katilamayacak hakim bagligini tagiyan 23. maddeye gore ise, (1)Bir karar veya hiikme katilan
hakim, yiiksek gorevli mahkemece bu hiikme iligkin olarak verilecek karar veya hilkme katilamaz. (2)
Aynt iste sorusturma evresinde gorev yapmis bulunan hakim, kovusturma evresinde gorev yapamaz. (3)
Yargilamanin yenilenmesi halinde, 6nceki yargilamada gorev yapan hakim, ayni iste gérev alamaz.

Ozbek, hakimin davaya bakamayacagi halleri gérev yasaklar1 ve tarafsizligr siipheye diisiire durumlar
olmak {izere ikiye ayirarak incelemekte; 22 ve 23. maddedeki bu halleri gorev yasaklari kapsaminda
degerlendirmektedir. Ozbek, CMK Izmir Serhi, s.117

Bu maddenin hemen devaminda yer alan 24. maddeye gore ise, Hakimin davaya bakamayacag: hallerde
reddi istenebilecegi gibi, tarafsizligini siipheye diisiirecek diger sebeplerden dolay1 da reddi istenebilir. Bu
diizenlemeden anlasildig1 ilizere hakimin yasakli oldugu hallerde reddi istenebilecegi gibi, bu haller
diginda tarafsizliktan siipheye diisiilebilecek nedenlerin varligi halinde de red talebinde bulunulabilir.
Kanun koyucu hakimin yasakli oldugu halleri tahdidi olarak belirttigi halde, tarafsizliktan siipheye
diisiilebilecek hallere iligkin 6rnekleme veya sinirlandirma getirmemistir. Ancak hakimin yasakli oldugu
hallere iligkin red talebi muhakemenin her asamasinda ileri siriilebilecegi halde, tarafsizliktan siipheye
diistilebilecek hallere iliskin red taleplerinde bulunulmas: belirli bir siireye baglanmistir. Nitekim
CMK’nin 25. maddesine gore; (1) Tarafsizligini siipheye diislirecek sebeplerden dolay: bir hakimin reddi,
ilk derece mahkemelerinde sanigin sorgusu baslayimcaya; durugmali islerde bolge adliye mahkemelerinde
inceleme raporu ve Yargitay’da goérevlendirilen liye veya tetkik hakimi tarafindan yazilmig olan rapor
iiyelere aciklanincaya kadar istenebilir. Diger hallerde, inceleme baslayincaya kadar hakimin reddi
istenebilir. (2) Sonradan ortaya ¢ikan veya 6grenilen sebeplerle durusma veya inceleme bitinceye kadar
da hakimin reddi istenebilir. Ancak bu istemin, ret sebebinin dgrenilmesinden itibaren yedi giin i¢inde
yapilmasi sarttir. Hakimin davaya bakamayacagi, tarafsizlifindan siipheye diislirecek hallere ve reddie
iligkin olarak ayrintili bilgi igin bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.313; Centel-Zafer, a.g.e., 5.424
vd.; Ozen, a.g.e., 5.108

%! Hakim kural olarak oniine getirilen ve yetkisi dahilinde olan davalara bakmamazlik edemez. Ancak
objektif olamayacagli durumlarda hakimi yargilama yapmaya zorlamak sakincalidir. Kanunlar bu
sakincalar1 6nlemek ve hakimlerin objektif yargilama yapmalarini saglamak amaciyla bazi 6nlemler
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Tarafsizlik iligkin olarak durugsma bakimindan 6nemli buldugumuz birkag
hususun ayrintili olarak ele alinmasini uygun buluyoruz. Bu itibarla asagida tarafsizliga
iliskin bazi hususlar, durusmayi ilgilendirdikleri olgiide ayri alt basliklar halinde

ayrintili olarak incelenmistir.

4.3.2. Hakimin Uyusmazhgin Farklhh Evrelerinde Gorev Yapmasi ve
Tarafsizhgi
Tarafsizlik agisindan hakimin gorev aldigi bir uyusmazlik bakimindan,
uyusmazligin dnceki asamalarinda gorev almis olmasi bazi hallerde onun tarafsizligini
etkileyebilecektir. Bu itibarla, bir uyusmazligin sorusturma evresinde gérev yapmis olan
bir hakimin kovusturmada da gérev yapmasi veya kovusturmada gérev yapmis olan bir
hakimin kanunyolu incelemesinde gorev almasinin onun tarafsizligi bakimindan énem
tagidig1 agiktir.
Sozlesme organlari, hakimin uyusmazligin daha 6nceki evrelerinde gorev almis
olmasinin, tek basma onun tarafli oldugunu ispatlamaya yetmeyecegi

kanaatindedirler.>%

Eger hakim, sorusturma evresinde uyusmazliga iliskin bir rol
tistlenmisse, ancak bu uyusmazliga iliskin esasa iliskin olmayan islemlerden ibaretse,
tarafsizligin ihlalini olusturmayabilecektir. Buna karsin, sorusturma evresinde yargicin
yaptig1 islem veya verdigi karar, uyusmazligin esasa iliskin bir hususunun 6n karari

niteliginde ise tarafsizlik ilkesinin ihlalini olusturabilecektir.”%

Tarafs1zligin
zedelendiginin kabulii i¢in kovusturmada gorev yapan hakimin, sorusturma evresinde
muhakkak bir yargilama makami olarak gérev yapmis olmasi da sart degildir. Eger
hakim sorusturma evresinde savci olarak gorev almigsa da tarafsizligin zedelendigi
kabul edilmektedir.®®* Nitekim bir ceza davasina iliskin olarak samg itham eden

makam ile onu yargilayan makamin aynm1 olmasi tarafsizligi siipheye diisiiren 6nemli

konulardan birisidir. Bu itibarla, yargilama makami olarak gdrev yapan bir organin

almiglardir. CMK. m.22 ve devamindaki diizenlemeler bu onlemleri olusturur. Toroslu-Feyzioglu, a.g.e.,
5.106 vd.

*%2 Fey | Avusturya, a.g.k.

%3 Inceoglu, a.g.e., 5.180

%% Ppiersack / Belgika; Bagvuru no: 8692/79 Karar tarihi: 01.10.1982 Kararin Tiirk¢e cevirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir. Bu baglamda CMK m.22/1/g’deki ayni davada
Cumhuriyet savciligs, adli kolluk gorevi, siipheli veya samk miidafiligi veya magdur vekilligi yapmus
hakimin davya bakmaktan yasakli olmasina dair diizenleme, hakimin tarafsizligi kurumu bakimindan
onemli bir islevi yerine getirmektedir.
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sanig1 ithami s6z konusuysa, adil yargilanma hakkinin zedelenmemesi agisindan, soz
konusu uyusmazlik bakimindan ithami yapan organdan bagka bir yargilama organinin
gbrev yapmast gereklidir.595

CMK’da da, hakimin muhakemenin farkli evrelerinde, farkli sekillerde olsa bile
gorev yapmasinin engellenmesine iliskin diizenlemelere yer verilerek, tarafsizligin
korunmasi amaglanmustir.>*® Bu baglamda CMK’nin 22. maddesinin 1. fikrasinin g ve h
bendlerine gore, hakim (g) ayn: davada Cumhuriyet savciligi, adli kolluk gorevi, stipheli
veya sanik miidafiligi veya magdur vekilligi yapmissa, (h) ayni davada tanik veya
bilirkisi sifatiyla dinlenmisse, hakimlik gorevini yapamaz.®®" Ayrica 22. maddedeki bu
gorev yasaklar1 diginda 23. maddede gorev yasaklarina iligkin diizenlemelere yer
verilmistir. Buna gore, (/)Bir karar veya hiikme katilan hdkim, yiiksek gorevli
mahkemece bu hiikme iliskin olarak verilecek karar veya hiikme katilamaz. 598 (2) Aym
iste sorusturma evresinde gorev yapmis bulunan hdakim, kovusturma evresinde gorev

yapamaz.599 (3) Yargilamanin yenilenmesi halinde, onceki yargilamada gérev yapan

hakim, ayni iste gorev alamaz.*®

595 . . .
% Nitekim saveilik kurumunun olusturulmasi ve modern ceza muhakemesinde, yargilama makaminin

kendiliginden bir davaya bakamamasini ifade eden davasiz yargilama olmaz ilkesine gegerlilik
kazandirilmasindaki en ©nemli nedenlerden birisi de hakimlerin tarafsizliginin teminine iliskin
diisiincelerdir.

Oztiirk-Erdem, CMK’da kabul edilen iddianamenin iadesi kurumunun, bu baglamda da onemli bir
fonksiyon yerine getirdigini ifade etmektedirler. Nitekim iddianamenin iadesi kurumunun kabuli
dolayisiyla mahkeme, 6rnegin, eksiklikleri ve yanligliklar: bulunan iddianameyi iade etmek yerine kendisi
delil toplamaya, eksiklikleri tamamlamaya ve hatalar1 diizeltme kalkisamaz. Ciinkii iddia faaliyeti ile
yargilama faaliyeti tek bir kiside birlesemez. Birlesirse mahkemenin tarafsizligi zedelenmis olacaktir.
Oztiirk-Erdem, a.g.e., 5.641

% Bu diizenlemeler, kanun koyucunun bir takimi sartlarin varligi halinde, hakimin tarafsiz
davranamayacagini 6nceden kabul ettigi hallerden bazilarina iliskin. Bu noktada sunu da vurgulamak
gerekir ki; hakimin tarafsiz kalamayacaginin 6nceden kabul edildigi hallerde dahi, hakimin tarafsiz ve
dogru davranmasi imkansiz degildir. Ancak bir taraftan ihtimal 6lgiisii fazla olan tehlikeyi 6nlemek diger
taraftan da muhakeme hukukunda hakkaniyete uygun davranilmadigi siiphesini uyandirmamak
maksadiyla, bu hallerde kanunlar kanunlarin bazi islemleri yapamamasini kabul etmislerdir. Kunter-

Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.315

7 Burada dikkat edilmesi gereken bir husus da bu bentlerde sayilan sifatlarla hakimligin ayn1 davada

cakismis olmasi geregidir. Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.120

%% Bu baglamda 6rnegin daha 6nce asliye ceza mahkemesinde gorev yaparken verdigi karara itiraz edilen
hakim, agir ceza mahkemesinde gorev aldiktan sonra Oniine agir ceza mahkemesinde goriilen kendi
verdigi karara iliskin denetleme muhakemesinde karar ve hilkkme katilamaz.

%9 Ornegin CMK m.163 geregi zorunlu saver olarak bir takim muhakeme islemlerini gergeklestirmis olan
hakim daha sonra dava oniine gelirse bu davaya bakamaz. Oztiirk-Erdem, a.g.e., 5.227

%0 By saydiklarmmzin da arasinda yer aldigit CMK. 22 ve 23. maddelerdeki diizenlemeler istisnai
olduklarindan genisletilemezler. Bu itibarla 6rnegin bir uyusmazligin son sorusturmasina iliskin bazi
islemleri yapan ve madde yoniinden yetkisizlik karar1 veren hakim, daha sonra yetkili mahkemenin
hakimi olarak ayni uyusmazligin kovusturmasini yapabilir. Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.107 vd.
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Iddia makamu ile yargilama makaminim birlesmesine iliskin olarak, durusmanin
diizen ve disiplinine iliskin CMK’nin 203. maddesindeki diizenlemeye de deginmeyi
uygun buluyoruz. S6z konusu maddenin 2. ve 3. fikralarina gore, “(2) mahkeme baskani
veya hdkim, durusmanin diizenini bozan kiginin, savunma hakkinin kullaniimasini
engellememek kosuluyla salondan ¢ikariimasini emreder. (3) Kisi disari ¢ikarilmasi
swrasinda direng gosterir veya karisikliklara neden olursa yakalamir ve hakim veya
mahkeme tarafindan, avukatlar harig, verilecek bir kararla derhal dort giine kadar
disiplin hapsine konulabilir. Ancak ¢ocuklar hakkinda disiplin hapsi uygulanmaz.”
Dikkat edilecek olursa burada ilgili kimsenin durugma disiplinini bozdugunu veya disari
cikmamaya direndigini iddia eden makam yargilama makamidir. Kendi iddiasina iliskin
olarak hapis cezasina hiikkmeden makam da yine yargilama makamidir. Dolayisiyla
iddia ve yargilama makamu sifatlar1 tek bir mercide birlesmektedir. Bu tiir durumlar da
mahkemenin tarafsizligt bakimindan Onemli bir sorun teskil etmektedir. Ancak
ongoriilen hapis cezasi disiplin cezasidir ve bir tiir idari islemdir. Ongériilen cezanin
miktarmin ve ilgili kimse bakimindan sonuglarinin ¢ok agir olmamasi nedeniyle s6z
konusu durum adil yargilanma hakki bakimindan sorun teskil etmez kanaatindeyiz.
Nitekim AIHM genelde 3-4 giin civarindaki hapis cezalarina iliskin disiplin cezalarmni
makul karsilamakta ve 6zerk olarak da disiplin cezas1 olarak kabul etmektedir. Ancak
ceza miktar1 veya ilgili kisi bakimindan cezanin sonuglar1 daha agir olsaydi bu durumda
AIHM i¢ hukukta verilen cezanin disiplin cezas1 olarak kabul edilip edilmedigine
bakmaksizin su¢ isnadi kavramimi o6zerk bir kavram olarak ele alacak ve biiyiik
olasilikla adil yargilanma hakkinm ihlaline karar verecektir.®”" Bu baglamda CMK’da
s0z konusu maddedeki disiplin cezasinin dort giin gibi kabul edilebilir bir siireyle

siirlandirilmasi gayet yerinde olmustur.®%

%01 S5zlesme organlarinin sug¢ isnadi kavramim i¢ hukuklardan bagimsiz 6zerk bir kavram olarak ele
almas1 ve bu baglamda bazi disiplin suglarin1 da sug isnadi kavraminin igerisinde kabul etmesine iligkin
olarak bkz. Birinci B6liim, 3.3. Adil Yargilanma Hakkinin Uygulama Alanm

802 CMUK déneminde de, CMK m.203/3’dek, benzer bir diizenleme kanunun 379. maddesinde
bulunmaktaydi ve hakim s6z konusu diizenlemeye gore durusma disiplinini bozan kimseye bir haftaya
kadar hafif hapis cezasi verebiliyordu. Bu bir haftalik siire AIHM igtihatlarina bakildiginda sug isnadi
kapsaminda degerlendirilebilecek bir siiredir. Eger yeni kanunda da ayni siire korunmus olsa ve m.203’e
gbre bir hafta hapis cezasi alan bir kimse, tarafsiz hakim ilkesine aykiriliktan ATHM’ye basvurmus
olsaydi; muhtemelen mahkeme adil yarilanma hakkinin ihlaline hitkkmederdi kanaatindeyiz. Bu nedenle
yeni kanun koyucu hapis cezasina konu olan siireyi dort giine indirmekle yerinde bir diizenleme
yapmuistir.
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Kovusturma sirasinda gorev yapan yargicin ayni zamanda sorusturma evresinde
sorgu hakimi (gorevli sulh ceza hakimi) olarak gérev yapmis olmasmin ATHM, &niine
geldigi davalardan birisi de De Cubber / Belcika davasidir.’® Ancak bu karar
bakimindan dikkat edilmesi gereken husus, AIHM bu karari ile, sorusturma sirasinda
tutuklama karar1 veren her hakimin, kovusturma sirasinda gorev almasi halinde,
tarafsizligin siipheye diisecegine hiikkmetmemistir. S6z konusu olay bakimindan adil
yargilanma hakkinin zedelendigine iliskin karar verilmesinin asil nedeni Belgika
hukukunda sorgu hakimi ile savcilik kurumunun birbirine ¢ok yakin olusu ve sorgu
hakiminin savci gibi bir ¢ok sorusturma islemini yapabiliyor olmasidir. Nitekim
mahkeme daha sonraki kararlarinda, sorusturma sirasinda tutuklama karar1 veren
hakimlerin kovusturma sirasinda goérev almasini tarafsizlik bakimindan sakincali
bulmamlstlr.Go4

Bu baglamda 5320 sayili kanununla CMK’nin 23/2 maddesine iliskin yapilan
degisikligin adil yargilanma hakki bakimindan sorun olusturmayacagi ortaya
cikmaktadir. Nitekim CMK’nin yiiriirliige giren ilk seklinde, sorusturma evresinde
gérev yapan hakimin kovusturma evresinde gorev yapmasi yasakti. Bu baglamda
sorusturma evresinde tutuklama karar1 veren bir hakimin kovusturma da gorev almasi
miimkiin degildi. Ancak 5320 sayili CMK Yiiriirlik Kanununun 11. maddesi ile, CMK.
m.23/2’de yer alan bu diizenlemenin, CMK m.163 disindaki hallerde uygulanamayacagi

605

Oongoriildi.” Dolayisiyla su anki mevcut hukuki diizenlememize gore sorusturma

%03 De Cubber hakkinda yargilama yapan mahkeme iiyelerinden birisi, uyusmazhiga iliskin sorusturma
sirasinda gorev yapmis ve De Cubber hakkinda tutuklama karari vermistir. Bu uyusmazliga iligkin
bagvuru sonucunda s6z konusu hususun tarafsizlik ilkesini zedelemek suretiyle adil yargilanma hakkina
zarar verip vermedigini inceleyen AIHM, yaptig1 inceleme sonucunda Belcika’nin hukuk sistemi
bakimindan sorgu hakimi ile savcilik arasinda ¢ok biiyiik farklarin olmadigini, sorgu hakiminin de savci
gibi hazirlik sorusturmasi sirasinda delil toplayip, tanik dinleyebildigini ve sorusturma dosyast hakkinda
ayrintili bilgilere sahip olabilmek gibi, sorusturma bakimindan ¢ok genis yetkilere sahip oldugunu
gormiistiir. Bu nedenle, Belcika’daki bahsi gecen hukuk diizenlemeleri karsisinda, sanik hakkinda
sorusturma sirasinda gorev yapan ve tutuklama karari veren hakimin, s6z konusu uyusmazlik bakimindan
sanikta tarafsizliga iliskin makul bir siiphe olusturabilecegine karar verilmis ve adil yargilanma hakkinin
ihlal edildigine hiikmedilmistir. De Cubber / Belgika; Basvuru no: 9186/80 Karar tarihi: 26.10.1984
Kararin Tirkge gevirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir.

804 Hauschild / Danimarka; Basvuru no:10486/83 Karar tarihi: 24.05.1989 Kararm Tirkge gevirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir. Yargitay’in da, CMUK déneminde, kesin ve siibuta
iliskin bir durum olmadigindan tutuklama karar1 verilmesinin oy belli etme seklinde yorumlanamayacagi

ve dolayisiyla tarafsizligi zedelemeyecegi yoniinde bir ictihadi birlestirme karar1 bulunmaktadir. (IBK,
5/12/1977, RG. 11/2/1978) Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.317 vd. dipnot, 75

805 CMK m.163’e gbre ise, sugiistii hali ile gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, Cumhuriyet savcisina
erigilemiyorsa veya olay genisligi itibartyla Cumhuriyet savcisinin is gliclinii agiyorsa sulh ceza hakimi de
biitlin sorusturma islemlerini yapabilir.
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evresinde tutuklama karari vermis olan bir hakimin kovusturma evresinde gorev

almasimin bir sakincas1 bulunmamaktadir, %

4.3.3. Yargilama Gorevini Yerine Getiren Hakimin Uyusmazhk
Bakimindan Kisisel Iliskisinin S6z Konusu Olmasi ve Tarafsizhk

Mahkeme iiyelerinden herhangi birisinin uyusmazlik konusuyla ilgili kisisel bir
baginin bulunmamasi tarafsizlik bakimindan 6nem arzetmektedir. Nitekim bu durumda
hem mahkeme {liyesi tarafsiz davranmayabilecek hem de iiye tarafsiz davransa bile
sanigin mahkeme iiyesi bakimindan tarafsizliktan makul sekilde siiphe etmesi sz
konusu olacaktir. Bu itibarla s6z konusu durumdaki iiyelerin gérevden ¢ekilmesi en
uygun olan yoldur.

Sozlesme organlarin bu tiir hallerde istikrarli olarak adil yargilanma hakkinin
ihlal edildigi yoniinde karar verdikleri goriilmektedir. Uyusmazlik konusuyla kisisel
menfaati olan liyenin mahkeme boyunca gercekten tarafsiz davranip davranmadiginin
pek bir 6nemi yoktur. Eger yargilama gorevi yapan kimsenin uyusmazlik konusuyla
dogrudan bir baglantis1 varsa, bu durumda onun tarafsiz davranip davranmadigina
bakilmaksizin adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine hiikmedildigi goriilmektedir.
Ancak hakim ile taraflar arasinda dolayli bir bagin bulunmasinin ise, tarafsizlik

bakimindan makul siipheye neden olmayabileceginin kabul edildigi gériilmektedir.607

806 Oztiirk-Erdem, a.g.e, 5.227; Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.315; Sahin, CMK Gazi Serhi, 5.130

Durugmayla dogrudan ilgili olmamakla beraber tarafsizlik bakimindan onem arzetmesi nedeniyle ilk
derece mahkemesinde gorev alan hakimin kanunyolu muhakemesinde gérev yapmasina iliskin ATHM
goriisiinii de belirtmek de fayda goriiyoruz. AIHM’ye gore, durusma sonucunda karar veren hakimin
kanunyolu yargilamasinda gorev almast hali de adil yargilanma hakkinin ihlalini olusturabilmektedir.
Hatta tarafsizligin ihlal edildiginin kabulii i¢in durusmada goérev yapan hakimin kanunyolu
yargilamasinda muhakkak bir yargilama faaliyeti yapmasina gerek de yoktur. Bu konuda Daktaras /
Litvanya karar1 6nemli bir karardir. Bu davada Litvanya Yiiksek Mahkemesinin Ceza boliimii Bagkani
Oniine gelen temyiz bagvurusunu, incelenmek iizere {i¢ iiyesini ve raportdriinii kendisinin atadigt bir ceza
dairesine gondermistir. Ancak bu belirleme iglemini yapan bagkan, ayni zamanda s6z konusu
uyusmazliga iliskin olarak istinaf mahkemesince verilen hiikkmiin bozulmasi talebiyle temyiz isteminde
bulunmustur. ATHM bu olaya iliskin olarak her ne kadar baskan temyiz incelemesini yapan dairenin {iyesi
olmasa da, daire ve raportor iiyeleri belirlemistir gerekgesiyle, tarafsizliktan siiphe etmek igin makul
gerekcelerin varligina kanaat getirmis ve adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine hitkmetmistir. Daktaras
/ Litvanya; Basvuru no: 42095/98 Karar tarihi: 10.10.2000

Bu baglamda konuyu i¢ hukukumuz agisindan ele alacak olursak CMK m. 23/1°deki, bir karar veya
hiikme katilan hdkimin, yiiksek gorevli mahkemece bu hiikme iligskin olarak verilecek karar veya hiikme
katilamayacagma iliskin diizenlemenin, bu baglamda c¢ok yerinde oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim
aksinin kabulii halinde AIHM igtihatlarinda da agikca ifade edildigi iizere adil yargilanma hakkinin ihlali
ortaya ¢ikacaktir.

%7 fnceoglu, a.g.e., s.198 vd.; Bu konu bakimindan Wettstein / Isvigre karar1 oldukea agiklayici ipuglari
vermektedir. Olayda, Isvigre’de avukatlarmn yar1 zamanl olarak, idare mahkemesinde hakimlik yapmalar1
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CMK’da da bu dogrultuda diizenlemelere yer verildigi goriilmektedir. Nitekim
CMK’nin 22. maddesinde gerek hakimin kendisinin gerekse belirli yakinlarinin olaydan
dogrudan etkilenen olmalar1 nedeniyle yargilama yasaklar1 dngoriilmiistiir. Buna gore;
Hakim; a) Suctan kendisi zarar gormiisse, b) Sonradan kalksa bile siipheli, sanik veya
magdur ile aralarinda evlilik, vesayet veya kayyimhik iliskisi bulunmussa, c) Siipheli,
santk veya magdurun kan veya kayin hissmligindan iistsoy veya altsoyundan biri ise, d)
Stipheli, sanik veya magdur ile aralarinda evldt edinme baglantist varsa, e) Stipheli,
sanik veya magdur ile aralarinda fiigiincii derece dahil kan hisimligr varsa, f) Evlilik
sona ermis olsa bile, siipheli, sanik veya magdur ile aralarinda ikinci derece dahil kayin
hisimligr varsa hakimlik gérevini yapamaz. Kanaatimizce 22. maddede Ongoriilen bu
durumlar, AIHM igtihatlarinda vurgulanan, hakimin uyusmazlik konusu olayla veya
taraflarla dogrudan baglantili olmasi haline iliskin yerinde diizenlemelerdir. Ayrica
kanunkoyucu uyusmazligi ¢éziime kavusturacak hakimin uyusmazlik konusu olayla
veya taraflarla, sayilan hallerin disinda, dogrudan veya dolayli sekilde baglantili olmasi
haline iliskin tedbirler de almistir. Nitekim CMK’nin 24. maddesine gore, “hakimin
davaya bakamayacagr hdllerde reddi istenebilecegi gibi, tarafsizligini siipheye
diigiirecek diger sebeplerden dolayr da reddi istenebilir.” GoOrildigi tizere kanun
koyucu 22 ve 23. maddelerde agikca belirttigi haller disinda bir takim nedenlere bagl
olarak dolayli veya dogrudan tarafsizligi siipheye diisiirebilecek nedenlerin varligini

onceden kabul etmis; ancak gorev yasaklar1 gibi bunlari tek tek saymamls‘ur.m8 Kald ki

miimkiin oldugundan, AIHM’ye basvuran kisinin yerel mahkemedeki davasinda, basvurucunun daha
once belediyeye karsi agtigi davada belediyenin avukati olarak gérev yapan kisinin, mahkeme {iyesi
olarak gorev yaptigi anlasilmis ve bu durum AIHM tarafindan tarafsizlik ilkesinin ihlali olarak
degerlendirilmistir. Fakat ayn1 davada diger bir hakimin, bagvurucunun taraf oldugu baska bir davada
kars1 tarafin avukatiyla ayni biiroda ¢alismasi ise dolayli baglanti olarak degerlendirilmis ve bu durumun
tarafsizligr ihlal etmedigine hiikmedilmistir. Wettstein / Isvigre; Basvuru no: 33958/96 Karar Tarihi:
21.12.2000

608 CMUK’ta (m.24/1) tarafsizhk siiphesi seklinde gosterilen yanls diizenleme CMK’da “siipheye
diisiirecek sebepler” seklinde diizeltilmistir. Bundan maksat hakimin objektif hareket edemeyeceginden
korkulmasidir. Bunlara 6rnek olarak, hakimin magdurun nisanlis1 olmasi ve daha 6énceden oyunu belli
etmesi verilebilir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.317

Kanaatimizce hakimin uyusmazlik konusu olay hakkinda 6nceden reyini belli etmesi, ayn1 zamanda
sugsuzluk karinesinin de ihlalini olusturur. Ancak somut olay disinda genel olarak belirli bir duruma
iligkin hukuki goriigiinii genel olarak 6nceden ifade eden hakimin daha sonra ayni durumdaki saniklarin
davasina bakmasinda bir sakinca yoktur kanaatindeyiz. Ayni1 yonde bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e.,
s.317; Kars1 goriis icin bkz. Oztiirk-Erdem, a.g.e., s.228; Yazarlara gore, bir hakimin, zimmet suguna
iligkin gerekceli kararinda, “zimmete gecirilen paray1 devlete geri 6demek i¢in anlagsma yapmak, sucu
tevilli yoldan ikrar etmek demektir.” demesi halinde, aym1 durumda olan baska saniklarin davasina
bakamamasi gerekir. Bu durum somut olaya degil, genel olarak belirli bir konudaki hukuki goriise iliskin
bir agiklamaya iliskin oldugundan yazarlarin goriisiine istirak etmedigimizi ifade etmek isteriz.
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siipheye neden olabilecek hallerin tamaminin 6ngériillmesi miimkiin olmadigi i¢in bu

kavramin igeriginin belirlenmesinin uygulamaya birakilmas: yerinde olmustur.®®

4.3.4. Tarafsizhktan Feragat

Burada belirtilmesi gereken diger dnemli bir husus da, tarafsizliktan feragat
edilmesi halinde, sozlesme organlarimin adil yargilanma hakkinin ihlal edilmemis
olduguna iliskin kararlarinin bulundugudur. Ancak mahkeme feragat dolayisiyla adil
yargilanma hakkinin ihlalinin s6z konusu olmadigina karar verdigi hallerde, feragatin
siipheye yer vermeyecek bigimde yapilmis olmasini aramaktadir.®*°

I¢ hukukumuz bakimindan hakimin tarafsizigindan siipheye diisiilen nedenlerin
varlig1 halinde bunun taraflarca ileri siiriilmesinin belirli bir siireyle sinirlandirilmasi da
bu baglamda ele alinabilir. Nitekim hakimin gorev yasaklarinin s6z konusu oldugu
haller muhakeme stiresince her zaman ileri siiriilebilecegi halde, tarafsizliktan siipheye
diisiilen bakimindan ayni imkan séz konusu degildir.*** CMK’nin 25. maddesine gore,
tarafsiziigimi stipheye diisiirecek sebeplerden dolayir bir hakimin reddi, ilk derece
mahkemelerinde sanigin sorgusu baslayincaya;, durusmali islerde bolge adliye
mahkemelerinde inceleme raporu ve Yargitay 'da gorevlendirilen iiye veya tetkik hakimi
tarafindan yazilmis olan rapor tiyelere aciklanincaya kadar istenebilir. Diger hdllerde,
inceleme baslayincaya kadar hdakimin reddi istenebilir. Ayn1 maddenin 2. fikrasina gore
ise, sonradan ortaya ¢itkan veya ogrenilen sebeplerle durusma veya inceleme bitinceye
kadar da hakimin reddi istenebilir. Ancak bu istemin, ret sebebinin o6grenilmesinden
itibaren yedi giin i¢inde yapilmasi sarttir. Dolayisiyla kanunkoyucu bu tarafsizliktan
siipheye diisiilebilecek hallerde de uyusmazligin taraflarina bunu ileri stirebilmeleri i¢in

gerekli imkani tanmmuistir.”"? Ancak soz konusu siireler i¢inde kendisine taninan bu hakki

8% zbek, CMK izmir Serhi, 5.123

60 D / Irlanda davasinda, bagvurucunun Sunday gazetesine karsi actigt davanin temyiz incelemesini
yapan hakimlerden birisi, gazetenin birka¢ hissesine sahiptir. Bagvurucu bu konuda mahkeme kalemi
tarafindan bilgilendirildigi halde, ne durusma oOncesinde ne de durugsma sirasinda itiraz etmemistir.
Komisyon kendisine imkan verildigi halde bagvurucunun tarafsizliga iliskin herhangi bir itirazda
bulunmamasi nedeniyle AIHS m.6/1in ihlal edilmedigi sonucuna ulasmustir. Inceoglu, a.g.e., s.203

811 Kaldi ki gorev yasaklarimin s6z konusu oldugu hallerde gorev yasagimin taraflarca ileri siiriilmesine de

gerek yoktur. Taraflar ileri siirmese ve hakim g¢ekinmese bile ¢ekinmese bile kendiliginden etkisini
gosterir. Hakim veya hakimler gorevden yasaklanma nedeninin bulunup bulunmadigini re’sen
incelemelidirler. Oztiirk-Erdem, a.g.e., 5.227

%12 Ozbek’e gore, CMUK déneminde, tarafsizhgi siipheye diisiiren durumun sonradan &grenilmesi
halinde, bunun durugma bitinceye kadar her zaman ileri siiriilebilmesi miimkiin iken, CMK’da ayni
durumun ileri siirilmesi imkaninin 6grenilme tarihinden itibaren 7 giinle sinirlandirilmasi hakkin kotiiye



185

kullanmayan taraf, AIHM igtihatlar1 dogrultusunda tarafsizliktan feragat etmis kabul
edilecektir. Bu baglamda s6z konusu diizenlemenin belirli bir siireyle sinirlandirilmasi

s0zlesmenin 6. maddesine aykirilik olusturmamaktadir.

5. ALENI YARGILANMA HAKKI VE DURUSMA

5.1. Genel Olarak

AIHS’nin 6. maddesinin birinci fikrasinda, hem medeni hak ve
yiikiimliiliiklerine iliskin hem de cezai alanda kendisine yapilan isnatlara iligkin
uyusmazliklarda herkesin aleni olarak yargilanma hakkinin oldugu belirtildikten sonra
hiikmiin de aleni durusmada verilecegi hikkme baglanmustir.®*® 1. fikranin devaminda
ise, demokratik bir toplumda kamu diizeninin, milli giivenligin veya genel ahlakin
yararina veya kiicliglin menfaati, davaya taraf olanlarin 6zel yasamlarinin korunmasi
veya adaletin selametine zarar verilebilecek bazi 6zel durumlarda, mahkemece zorunlu
goriilecek Olglide, aleniyetin basina ve kamuya karsi dava boyunca kismen veya
tamamen kaldirilabilecegi ifade edilmektedir.®**

Yargilamanin aleniligi, bireyleri gizli yargilamalardan korumayi, mahkeme
kararlarina giiveni saglamayr ve adil bir yargillamayr giivence altina almayi
amaclamaktadir.®®® Onceleri aleniyet ilkesi devlet giiciinliin keyfiyetini kontrole ve
bundan korunmaya hizmet ederken, giliniimiizde aleniyet ilkesinin esasin1 kamunun

bilgilenmeye iligkin menfaati olusturmaktadir.®'®

kullanilmasinin 6niine gecilmesi bakimindan 6nemlidir. Ancak uygulamada 6grenilme tarihinin ispati
konusunda zorluklar ortaya ¢ikacaktir. Ozbek, CMK izmir Serhi, s.126

3 Erem’e gore aleniyet ilkesi durugsmadaki en 6nemli ilkedir. Bkz. Faruk Erem, Diyalektik Ac¢isindan
Ceza Yargilamas1 Hukuku, (Ankara: Isin Yayincilik, 6. Basi, 1986), s.283

614 Adil yargilanmaya iliskin bazi kavramlar pozitif hukuktan bagimsiz olarak, olmasi gerekene iliskin ele
alindiginda, bakis agisinin farkliligina gore farkli sonuglara ulasilabildigi goriilmektedir. Durusmanin
aleniyeti de bu tiir kavramlardandir. Nitekim medya yoluyla aleniyetin, herhangi bir sinirlama olmaksizin
saglanmasi, bir agidan bakilinca adil yargilanma hakkinin ihlali olarak algilanabilecektir. Ancak konu
baska bir bakis agisiyla ele alindiginda, toplumun daha genis oranda yargilamalardan haberdar olmasi ve
boylelikle yargilamanin adilliginin toplum 6niinde ortaya konulmasi bakimindan medyanin durugmalarda
hazir bulunmasi biiyiik bir fayda ve adil yargilanma hakkinin geregi gibi de goriilebilir. Boggs, a.g.m., s.1

®15 Ladewig, a.g.m., s.87; Tosun’a gore ise, durusmamn aleniyeti iki temel nedene dayanmaktadir.
Bunlar; hukuk teminatim1 ve toplumun haber alma hakkini gergeklestirmektir. Aleniyet, durugsmada
yargilama makamimi isgal edenlerin gorevlerini kotliiye kullanmalarini engellemesi bakimindan,
vatandaglar i¢in bir teminat teskil eder. Bunun i¢in gizli adaletin en biiyiik adaletsizlik oldugu
sOylenmistir. Bu ilke ayni zamanda toplumun haber alma hakkin1 da gerceklestirir. Haber alma hakki,
anayasalarda diizenlensin ya da diizenlenmesin, devlet islerinin yiiriitiilmesinden ve gidisatindan halkin
haberdar olmasi bakimindan demokratik diizenlerde vazgegilmez bir haktir. Tosun, a.g.e., 5.143

%16 Beulke, a.g.e., s.216; Ancak her ne kadar olumlu yonleri daha fazla olsa da, aleniyetin de bazen
olumsuz sonuglar1 ortaya ¢ikabilmektedir. Aleniyet prensip olarak samigin lehine olmakla birlikte, bazi
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Durusmalarin aleniyeti anayasamizda da agik¢a giivence atina alinmistir.
Nitekim Anayasanin 141. maddesine gore, mahkemelerde durusmalar herkese agiktir.
Durusmalarin bir kisminin veya tamamwmn kapalt yapilmasina ancak genel ahlakin
veya kamu giivenliginin kesin olarak gerekli kildigi hallerde karar verilebilir.
Kiigiiklerin yargilanmasi hakkinda kanunla ézel hiikiimler konulur.®*’

AIHS’nin 6. maddesinde aleniyete iliskin olarak, taraf devletlere iki temel
yikiimliilik getirildigi goriilmektedir. Bunlar; durusmanin aleni olarak yapilmasi ve

hiikmiin aleni olarak verilmesidir.®*®

Ancak yukiimliiliikler mutlak degillerdir. Nitekim
yukarida da belirttigimiz iizere 6. maddenin 1. fikrasinin devami ciimlelerinde, bu
yiikiimliiliige taraf devletlerin hangi hallerde istisna getirebilecegi diizenlenmistir. Hatta
bazi hallerde davanin aleniyetinin kaldirilmast zorunludur. Bu tiir zorunlu durumlarin
s6z konusu oldugu hallerde aleniyetin kaldirilmamasi da, adil yargilanma ilkesine zarar
verebilecektir. Asagida inceleme konumuzu dogrudan ilgilendirmesi agisindan
durugsmanin aleniyeti incelenecek, c¢alisma konumuz disinda kalan hiikmiin aleni

. . . .. . . 619
verilmesine ise deginilmeyecektir.

durumlarda sanik bazen de magdur bakimindan onur kiricidir. Aleniyet, zina ve irza gegme gibi
durumlarda magdurlar1 da gereksiz olarak rencide edici olabilir. Ornegin bu gibi durumlarda magdurun
kocas1, karis1, gocuklar1 da bu durumdan zarar gérebilirler. Ozellikle kiiciik saniklar bakimindan aleniyet
ilkesi biiyiik sakincalar dogurabilmektedir. Kiigiik kalabalik kargisinda mahkemede yargilanmaktan iftihar
duyabilecegi gibi; ¢ogu kez de bundan fazlasiyla korkabilir. Onun i¢in devletler kiigiikler i¢in ya ayri
yargilama kanununu olustururlar ya da ayri1 kanun olmayan durumlarda, kiigiikler bakimindan gecerli 6zel

kurallar kabul ederler.Tosun, a.g.e., s.144 vd.

o1 Anayasanin bu hiikmiinde Ongoriilen aleniyetin sinirlanma nedenlerinin, sézlesmenin 6.

maddesindekilere nazaran gok daha smirl tutuldugu goriilmektedir. inceoglu, a.g.e., 5.328

518 Donay, a.g.e., 5.57

%19 Calisma konumuzu dogrudan ilgilendirmese de, bu dipnotta nemine binaen hiikmiin aleni verilmesine

iliskin ATHM ictihatlarina kisaca deginmek istiyoruz. ATHS m.6’da aleniyet ilkesine iliskin olarak garanti
altina alinmis olan iki haktan birisi de hiikmiin aleni olarak verilmesine iliskin haktir. 6. maddede
durugsmanin aleni yapilmasi geregi ile birlikte hilkkmiin de aleni olarak verilmesi ayrica ve agik bir sekilde
belirtilmistir. Durusmanin aleniligi hukuka uygun olarak kaldirilmis olsa bile, hitkkmiin agiklanmasi aleni
olmalidir. Ladewig, a.g.m., s.90; Sozlesme organlarina gére, hitkmiin aleni olarak verilmesi, onun her
zaman i¢in muhakkak surette acik durusmada verilmesi gerektigi anlamina gelmemektedir. Golciiklii,
a.g.m., s.217 vd.; Baz1 davalarda AIHM ilgililerin bilgi edinmesi amaciyla kararin mahkeme kalemine
birakilmasimi veya kamusal denetimi saglamak iizere yaymlanmasini aleniyet bakimindan yeterli
bulmustur. Ladewig, a.g.m., s.90; konuya iliskin diger kararlara bakildiginda, sézlesme organlarinin
aleniyet ilkesinin amaci olarak, mahkemelerin hukuki soruna iliskin yaklasimlarinin halk tarafindan
bilinebilmesi ve boylelikle kamu denetiminin saglanabilmesidir. Bu nedenle kararlarin ne ilk derece
mahkemesinde ne de kanunyolu asamasinda, bigimsel olarak alenen agiklanmasi zorunlulugu
bulunmamaktadir. Onemli olan yargilamanin biitiinii esas aliarak bakildiginda kararin alenilesip
alenilesmedigi ve bdylelikle kamusal denetimin saglanip saglanmadigidir. Ayrica durugmanin
aleniliginden farkli olarak milli gilivenlik ve kamu diizeni gibi nedenlerle hiikmiin aleniliginin
kaldirilmasi, mesru kabul edilmemektedir. Bu baglamda, ilk derece mahkemesindeki durugsmanin milli
giivenlik ve kamu diizeni gibi nedenlerle aleniliginin kaldirilmasi hakli olsa dahi, hilkmiin hi¢cbir kamu
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5.2. Durusmanin Aleni Yapilmasi

AIHS’nin 6. maddesinin 1. fikrasindaki aleniyete iliskin iki temel
yiikiimliiliikten ilki durusmanin aleni olarak yapilmasidir. S6z konusu hiikiimde sadece
aleni yargilama yiikiimliiliigii getirilmekte; ancak aleniyetin uygulanma sekli ve
kapsami belirtilmemektedir. Durusmanin aleniyetinden maksat, isteyenin durusmada
hazir bulunabilmesi, yapilanlar1 gorebilmesi, sdylenenleri igitebilmesi ve gosterilenleri

gorebilmesidir.®°

Durusmalarin aleniyetine iliskin ilke, CMK’da da agik¢a ifade
edilmistir. Nitekim durusmanin agikligi baslikli 182. maddenin 1. fikrasina gore;

durusma herkese aciktir.

Taraf devletlerin i¢ hukuk sistemlerinde ise aleniyet, gerek ilk derece gerekse
kanunyolu yargilamasi bakimindan farkli sekilde diizenlemelere tabi tutulmustur. Bu
nedenle sozlesme organlari aleniyetin sekli yoniinden ¢ok, aleniyet ilkesi ile ulagilmak
istenen amaci goz Onlinde bulundurarak bu ilkeyi degerlendirmektedirler. Bir bagka
deyisle s6zlesme organlari aleniyet ilkesi bakimindan bir uyusmazlig1 degerlendirirken,
daha cok aleniyet ilkesi ile ulagilmak istenen amacin gerceklesip gerceklesmedigine
bakmaktadirlar.®*

Durusmanin aleniyetinin gerektigi gibi saglanabilmesi i¢in, basin ve kamuya
durusmay1 izleme imkanlarinin saglanabilmesi gerekir. Bu itibarla isteyen kisiler,
durusmanin zamani ve yeri hakkindaki bilgilere rahatlikla ulasabilmelidirler.®? Ancak
bu durum toplumun durusmadan haberdar edilmesi icin devlete durusma giinii ve
tarthini ilan etme ylkiimliiliigiinii getirmemektedir. Bu baglamda toplumdaki bireylerin
ve basmin durusmada bulunmamalarinin engellenmemesi aleniyet bakimindan

yeterlidir.®%

denetimi imkani olusturulmaksizin gizli tutulmasi adil yargilanma hakkinin ihlaline neden olmaktadir.
Inceoglu, a.g.e., s.35 vd.

%20 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.278; Yenisey, a.g.e., s.32; Stuttgart Yiiksek Eyalet Mahkemesine gore,
aleniyetten, “herkesin, ait oldugu gruba ve belirli kisisel 6zelliklere bakilmaksizin, mahkeme salonuna
girebilme ve durusmaya izleyici olarak katilma imkanina sahip olmasi” anlagilmalidir. Beulke, a.g.e.,
s.216

62! Golciiklii, a.g.m., 5.216
%22 |_adewig, a.g.m., 5.87

%23 nceoglu, a.g.e., s.338; Almanya’da Amtsgericht’de gerceklesen bir durusma sabah 9:00’dan 6gleden
sonra 13:35’¢ kadar devam eder. Ancak mahkemenin girisinde bir ilan bulunmaktadir ve burada
mahkemenin saat 13:00’da kapandig1r yazmaktadir. Zweibriicken Eyalet Mahkemesi Oniine gelen bu
olayda, durusmaya katilmak isteyen ziyaretcilerin mahkeme girisindeki yaziya giivenerek durusmaya
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Aleniyet ilkesinin dogal sonuglarindan bir tanesi durugmalarin sozlii olarak
yapilmasidir. Bu baglamda durugmanin temel ilkelerinden olan sozliiliigiin, diger bir
temel ilke olan aleniyetin ayrilmaz bir parg¢asi oldugunu sdylemek yanlis
olmayacaktlr.624 Nitekim yazili yiiriitiilen bir durusmada nelerin gerceklestiginden gerek
toplumun gerekse uyusmazligin taraflarinin tam olarak haberdar olabilmesi miimkiin
olmayacak; bunun dogal sonucu ise aleniyet ilkesinin ihlali olacaktir.

Ayrica durugsmanin yapilacagr mekanin da, genel olarak herkesge ulasilabilecek
bir yer olmasi gerekir. Makul biiyiikliikteki bir durusma salonu kural olarak herkesin
girebilecegi bir yer olarak kabul edilir. Ancak durusmanin mahkeme diginda yapilmasi
da miimkiindiir.®?® Ornegin Ripean / Avusturya kararnda AIHM, dinleyicilerin
kontrolden ge¢meleri gerekse bile durusmanin hapishanede de yapilabilecegini kabul
etmis; ancak devletin, toplum ve medyanin bu konuda yeterince bilgilendirilmesi
bakimindan gerekli duyurular1 yapmasinin zorunu oldugunu vurgulamustir.®?®

Aleniyet ilkesinin gerektigi sekilde gerceklesebilmesi igin, kural olarak durugma
hem kamuya hem de basina agik olmalidir.®*”  Ancak durusmalarin basma acik
olmasindan kasit, basinin durusma salonunda bulunabilmesidir. Yoksa bu ibareden
basimnin durusmalar1 kaydetmekte veya yayimlanmakta serbest oldugu anlami
cikartilmamalidir.

Sozlesmeye taraf olan devletlerin i¢ hukuk sistemlerindeki ¢esitlilik nedeniyle,
AIHM nin aleniyet ilkesine aykirilik olup olmadigini incelerken, yargilamay1 bir biitiin
olarak ele aldig1 goriilmektedir. Bu baglamda mahkeme, yargilamanin her agamasinda
aleniyetin gergeklestirilmis olmasini  zorunlu gormemekte, esnek bir denetim

yapmaktadir. AIHS nin 6. madde hiikmii her ne kadar yargilamanin geneli bakimindan

katilamamalariin miimkiin oldugu gerekgesiyle aleniyet ilkesinin zedelendigine karar vermistir. Beulke,
a.g.e., s.216

624 Aym yonde bkz. inceoglu, a.g.e., 5.248
%25 adewig, a.g.m., 5.87
626 Riepan / Avusturya; Basvuru no: 35115/97 Karar tarihi:14.11.2000

%27 Centel ve Zafer, aleniyet ilkesini dogrudan ve dolayli aleniyet olmak iizere ikiye ayirmaktadirlar. Buna
gore; herkesin durusma salonunda, fiziki kosullarin elverdigi olgiide, dinleyici olarak bulunabilmesi
dogrudan aleniyeti; durusma salonunda bulunan kisilerin goriip duyduklarmi durugsma disinda
aciklayabilmesi ise dolayli aleniyeti ifade etmektedir. Dolayli aleniyet kitle iletisim vasitalar1 yoluyla da
saglanabilir. Centel-Zafer, a.g.e., s.509
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gecgerli ise de, asil onemli olan davanmin esasi hakkinda hiikiim veren ilk derece
mahkemesindeki davanin aleni surette goriilmesidir.®*®

S6zlesme organlarinin igtihatlarindan ortaya ¢ikan sonug¢ sudur ki; davayr maddi
ve hukuki yonden karara baglayan ilk ve tek derece yargilamasinda durusma
yaptlmamasi, istisnai  kosullar diginda, adil yargilanma hakkinin ihlalini
olusturmaktadir. Ayrica gerek hukuki gerekse maddi agidan uyusmazlig: biitiin yonleri
ile inceleyen bir kanunyolu bulunmadigi siirece, ilk derece yargilamasinda durusma
yapilmamasi yine adil yargilanma ilkesinin ihlaline neden olmaktadir.

[k derece mahkemesinde aleni bir durusmanin yapilmamis oldugu hallerde, eger
bu eksiklik, bazi sartlarin varligina bagl olarak, Gist yargi mercilerinde aleni bir
durugsma yapilmak suretiyle giderilmigse, aleniyet ilkesi ihlal edilmemis kabul
edilebilmektedir. Ancak sozlesme organlarinin bunun kabulii i¢in ¢ok siki sartlar
aradiklar1 goriilmektedir. Bu itibarla kanunyolu asamasinda delillerin ikamesi de dahil
olmak iizere tam bir tekrarin yapilmasi gereklidir.®”® Bir baska deyisle kanunyolu

mahkemesi durugmayi, maddi ve hukuki agidan tiim yonleriyle ele almahdir ki, ilk

628 Sozlesme organlarinca kanunyolu asamasinda aleniyet ilkesine uyulup uyulmadigi, ilk derece
yargilamasma nazaran daha esnek ele alinmaktadir. AIHM kanunyolu asamasinda uyusmazliklarin
durugsmali olarak yapilmamasini, mahkemelerin is yiikiinii ve makul siirede yargilamanin bitirilmesi
zorunlulugunu dikkate almak suretiyle ihlal olarak degerlendirmeyebilmektedir. Bu konuda aykiriligin
dogup dogmadipg1 konusu incelenirken, ATHM tarafindan gdz 6niinde bulundurulan kistaslar ise, ilk
derece mahkemesinin kararia yapilan itirazin niteligi, mahkemenin yargilamada oynadigi rol ve bireyin
menfaatlerinin korunma bicimidir. Gélciiklii, a.9.m., s.217; Helmers / Isve¢; Basvuru no: 11826/85 Karar
tarihi: 29.10.1991

Mahkemenin muhakemede oynadigi rol, aleniyete iligkin olarak kanunyolu muhakemesi bakimindan
énemli bir unsur olarak ortaya ¢ikmaktadir. I¢ hukuk mahkemelerinin is yiikiinii azaltmak icin, sadece
hukuki agidan uyusmazliklart denetleyen mahkemelerde yargilamalarin durusmasiz yapilmasinin, AIHM
tarafindan genelde aleniyet ilkesine aykir1 bulunmadig1 gériilmektedir. Ciinkii bu tiir durumlarda ATHM
muhakemeyi bir biitiin olarak ele almaktadir. Eger ilk derece mahkemesinde, maddi sorunun halledildigi
yargilama aleni yapilmigsa, hukukilik denetimi sirasinda aleniyet olmasa da, muhakeme genel olarak
aleni olarak nitelendirilmektedir. Inceoglu, a.g.e., 5.332 vd.

Ancak Ekbatani / 1sve9 kararinda oldugu gibi, kanunyolu incelemesi (istinaf) hem hukuki hem de maddi
olaylar1 kapsiyorsa, AIHM yargilamanin aleni olmasi gerektigi kanaatindedir. Ekbatani / Isveg; Basvuru
no: 10563/83 Karar tarihi: 26.05.1988 Kararmn Tiirk¢e gevirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden
ulasilabilir.

Bununla birlikte istinaf yargilamasinda durusma aleni olmasa da, uyusmazlik konusu olay bakimindan
s6z konusu olabilecek cezanin agir goriilmedigi durumlarda, AIHM’nin adil yargilamaya aykirilik
gdrmedigi davalar da vardir. Oregin Jan-Ake Anderson / Isve¢ kararinda mahkeme az miktarda para
cezas1 gerektiren bir fiilden dolayr yapilan istinaf yargilamasimin aleni olmamasimi adil yargilanma
hakkina aykir1 bulmamistir. Jan-Ake Anderson / Isveg; Bagvuru no:11274/84 Karar tarihi: 29.10.1991

Son olarak sunu da belirtmek gerekir ki; fazla is yiikii ve makul siirede yargilanma hakki nedeniyle
hukuki incelemenin s6z konusu oldugu kanunyolu asamasi bakindan kabul edilen aleniyete iliskin
istisnalar, ilk derece yargilamalar1 bakimindan higbir sekilde gegerli olmamaktadir.

629 |_adewig, a.g.m., 5.88; Riepan / Avusturya, a.g.k.
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derece mahkemesinde aleniyete iliskin ortaya cikan eksiklik giderilebilsin. Eger
kanunyolu incelemesi sadece hukuki yonden yapiliyorsa, bu durumda kanunyolu
yargilamasiin durusmali ve aleni yapilmasinin, ilk derece mahkemesindeki aleniyete
iliskin eksikligi gideremeyecegi agiktir.®®

CMK’da kural olarak durusmalarin aleniyeti kabul edilmekle birlikte 183.
maddede ses ve goriintii alic1 aletlerin kullanilmas1 yasag1 getirilmistir. Ancak bu yasak
aleniyetin kaldirilmast ve bu surette adil yargilanma hakkinin ihlali sonucunu
dogurmaz. Bilakis bu yasak ile yasaga konu olan fiillerin sanik, tanik ve hakim
tizerindeki etkilerinin ortadan kaldirilmasi, bdylelikle de daha adil bir muhakeme
yapilmasi amaclanmistir.*" 183. maddeye gore; maddede belirtilen istisnalar disinda,
adliye binasi icerisinde ve durugma basladiktan sonra durusma salonunda her tiirlii
sesli veya goriintiilii kayit veya nakil olanag: saglayan aletler kullanilamaz. Bu hiikiim,
adliye binast icerisinde ve disindaki diger adli islemlerin icrasinda da uygulanir. Buna
benzer hiikiimlerin sézlesmeye taraf baska iilkelerde de oldugu goriilmektedir.®%

Son olarak erken dinleme agisindan da aleniyeti ele alma gerekliligi
duymaktayiz. Nitekim erken dinleme hallerinde durusmada yapilacak bir islemin belirli

sebeplerin varligina bagh olarak daha erken bir asamada yapilmasi s6z konusudur.®®®

830 inceoglu, a.g.e., 5.330, 347 vd.; Le Compte, Van Leuven ve De Meyere / Belgika davasinda
mahkemenin bu konuya iliskin bir karart bulunmaktadir. Bu olayda ilk derece mahkemesindeki yargilama
kapali yapilirken, temyiz yargilamasi aleni yapilmistir. Ancak ATHM bu konuda temyiz incelemesindeki
aleniyetin ilk derece mahkemesindeki eksikligi gideremeyecegine karar vermis ve adil yargilanmanin
ihlaline hitkmetmistir. Ciinkii temyiz incelemesi sirasinda, denetim sadece hukuki yonden yapilmakta ve
olayin maddi boyutu ele alinmamaktadir. Le Compte, Van Leuven ve De Meyere / Belgika; Bagvuru no:
6878/75 Karar tarihi: 23.06.1981 Kararin Tiirkge ¢evirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden
ulagilabilir.

631 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., s.278; Nitekim durusma salonuna basin mensuplarinin ses ve goriintii band1
ile girmeleri, durusma sirasinda kayit yapmalar1 sam@imn, tamgm ve hatta yargiglarin bile psikolojisini
etkilemektedir. Filme alindigini, resminin ¢ekildigini hisseden kisi her zamanki davraniglarini
sergilemekte gilicliik c¢ekebilmektedir. Yine bu yontemler dolayisiyla saniklar ve taniklar iin
kazanabilmekte veya daha agir lekelenebilmektedirler. Zafer, a.g.m., s.752

%320rnegin, Alman Ceza Muhakemesinde durusmada radyo ve televizyon yaymi yasaktir. Ayni sekilde
durusma sirasinda, yaymn amaciyla durugmanin ses veya film kaydinin yapilmasina da izin
verilmemektedir (GVG § 169). Doktrinde bu diizenlemelerin anayasal gereklerle uyumlu; kisisel koruma,
adil bir muhakeme ve hukuk politikas: agisindan da gerekli oldugu kabul edilmektedir. Kural olarak
durusmada bu tiir faaliyetlere izin verilmemesine karsin, durusmaya ara verildigi sirada mahkeme bagkant
bu tiir ¢ekimlerin yapilmasina kendi yetkisi ¢ercevesinde izin verebilir. Fotograf g¢ekimi ise bu
diizenlemeler dahilinde degerlendirilmez ve kamusal menfaatin yogun oldugu yargilamalarda ekseriyetle
fotograf ¢ekimine izin verilmelidir. Ancak bunun kisisel fotografin g¢ekilmesine iligkin diger hukuk
kurallarina riayet edilmek suretiyle olmasi gerekir. Mahkeme baskani durusmanin 6zelligine gore fotograf
¢ekimi yapilmasina da kendi yetkisi ¢er¢evesinde izin vermeyebilir. Beulke, a.g.e., 5.217

633 Centel-Zafer, a.g.e., 5.499
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Bu baglamda séz konusu islem daha sorusturma asamasindayken yapiliyor olsa,

durugmanin sartlarina gore yapilmali ve erken dinleme aleni olmalidir.®®

5.3. Durusmanin Aleni Yapilmasi ilkesinin Istisnalari

Aleniyet ilkesi yargilamanin giivenilirliginin saglanabilmesi bakimindan ¢ok
onemli olmakla birlikte mutlak bir ilke degildir. Yukarida da belirtildigi tizere 6.
maddenin 1. fikrasinda bu aleniyet ilkesi vurgulandiktan sonra bu ilkenin istisnalar1 da
belirtilmistir. Buna goére aleniyet su nedenlerle kisitlanabilmektedir: Milli giivenlik,
kamu diizeni, genel ahlak, kiigiiklerin menfaatleri, davamin taraflarimin  o6zel
yasamlarmin korunmasi, adaletin selametinin gerektirmesi. Bu nedenlerden bir ya da
birkagina dayanarak mahkemelerin durusmalardaki aleniyeti kaldirmasi, adil
yargilanma hakkinin ihlalini olugturmayacaktir.

Bu nedenlerin igeriginin ve tam olarak neyi ifade ettiklerinin, s6zlesme
organlarinin igtihatlarinda net bir sekilde ortaya konulamadig1 goriilmektedir. Ancak bu
nedenlerin ortaya ¢ikardigi toplumsal ihtiyag, aleniyetin kaldirilmasini gerektirecek
dlgiide biiyiik olmalidir. Bu itibarla AIHM’nin bu hususlar1 incelerken bir orantililik
incelemesinde bulundugu goriilmektedir.

CMK’da da aleniyet ilkesine iliskin istisnalar, sézlesmeyle uyumlu sekilde
diizenlenmistir. 182. maddenin 2. ve 3. fikralarina gore; genel ahlakin veya kamu
giivenliginin kesin olarak gerekli kildigi hallerde, durusmanmin bir kisminin veya
tamamimin  kapali yapilmasina mahkemece karar verilebilir. Durusmanin kapali
vapilmasi konusundaki gerekgeli karar ile hiikiim agik durusmada a¢zklanzr.635
182. maddede gésterilen hallerde, acikligin kaldwrilmasi istemine iligkin olarak

vapilacak durugma, istem tiizerine veya mahkemece uygun goriiliirse kapali yapilir

634 AIHM, Mahkeme Stefanelli / San Marino davasinda, ceza yargilamasinda, taniklarin esas hakkinda
hiikim veren mahkeme Oniinde degil de, sorgu yargici Oniinde, ¢elismeli durusma yapilarak
dinlenmesinin aleniyet ilkesini ihlal ettigine karar vermistir. Stefanelli / San Marino; Bagvuru
no:35396/97 Karar Tarihi: 08.02.2000

635 Kapali durugsmada mahkeme, bazi kisilerin hazir bulunmasina izin verebilir. Bu halde adi gecenler,
durusmanin kapali olmasimi gerektiren hususlari agiklamamalar1 bakimindan uyarilirlar ve bu husus
tutanaga yazilir (CMK m.187/1). Durusmada bulunmasina izin verilebilecek kisilere 6rnek olabilmesi
bakimindan CMK. m.227/2’deki diizenleme énemlidir. S6z konusu diizenlemeye gore; mahkeme baskani,
mahkemesinde staj yapmakta olan hakim ve avukat adaylarinin miizakere sirasinda hazir bulunmalarina
izin verebilir. Bu baglamda s6z konusu kisilerin kapali durugmalara katilmasina da mahkemece izin
verilebilir; ancak bu durum s6z konusu kisilerden bakimindan bir hak olusturmaz. Bunlarin da durusma
salonunda kapali oturumlarda bulunabilmesi bakimindan mahkemenin takdir yetkisi bulunmaktadir.
Ozbek, CMK izmir Serhi, s.774
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(CMK m.184).%%¢ Acikligin kaldirilmas: karari, nedenleriyle birlikte tutanaga gegirilir
(CMK m.186).

Ayrica CMK. m.187/2’ye gore; kapali durusmalarin icerigi hi¢hir iletisim
aracryla yayimlanamaz.” Ayn1 maddenin 3. fikrasinda ise, agik durugmalarin igeriginin
disarida  agiklanmasinin  yasaklanabilmesi  6ngoriilmiistir.”” Buna gore; acik
durusmanin igerigi, milli giivenlige veya genel ahldka veya kisilerin sayginlik, onur ve
haklarina dokunacak veya sug islemeye kiskirtacak nitelikte ise; mahkeme, bunlar
onlemek amact ile ve gerektigi ol¢iide durusmanin iceriginin kismen veya tamamen
yayimlanmasini yasaklar ve kararint agik durusmada aciklar %

AIHM, Campell ve Fell / Birlesik Krallik davasinda kamu diizeni ve giivenlik
nedeniyle durugmanin aleniyetinin kaldirilmasini sézlesmeye aykiri bulmamistir.* Bir
baska davada ise komisyon, kiigiige karsi islenmis bir cinsel suctan sanik kimsenin
yargilanmasinda, halkin durusma salonu diginda birakilmasini tam olarak belirgin
olmayan nedenlerle hakli bulmus ve adil yargilamanin ihlal edilmedigine
hiikmetmistir.640

Yukarida sayilan istisnalar bakimindan kiigiiklere iliskin yargilamalarin, onlarin
menfaatine olarak kapal1 yapilabilmesi AIHM ictihatlarindan sonra dzel bir énem ifade
etmektedir. Madde metninden anlasildig1 tizere, kiicliklerin yargilamalart onlarin
menfaati bakimindan gizli yapilabilecektir. Ancak bu tiir yargilamalarin mutlaka gizli
yapilmasi zorunlulugu madde metninde yer almamaktadir. Buna karsin AITHM, V. /
Birlesik Krallik ve T. / Birlesik Krallik kararlarinda, kiiciiklerin yargilanmalarinin aleni

sekilde yapilmasini adil yargilama ilkesine aykir1 bulmustur.** Bu itibarla kiigiiklerin

636 Nitekim aleniyetin kaldirilmasi talebi iizerine veya mahkemenin bunu re’sen dikkate almasi halinde
varsayilan bir taleple tali ceza davasi acgilmig olur. bu tali ceza davasina iligkin durusmanin aleni
yapilmasit ve aleniyetin kaldirilmasina iliskin gerekgeli kararin aleni durugsmada okunmasi, ¢ogu zaman
aleniyetin kaldirilmasim anlamsiz kilabilir. Centel-Zafer, a.g.e., s.512

%7 Bu sekilde yaymi yasaklanan durusmalar bakimndan gizliligin ihlali TCK m.285/2 geregince
cezalandirilir. Ozbek, CMK izmir Serhi, s.775

%% Bu baglamda 6rnegin durusmaya katilan siijelerden birinin yasamu tehlikeye girecek veya dnemli bir
surrt agi@a vurulacaksa maddede belirtilen hallerden birisi gergeklesmis sayilir. Centel-Zafer, a.g.e., $.512,
dipnot 28

%39 Campell ve Fell / Birlesik Krallik, a.g.k.

0 inceoglu, a.g.e., 5.342

*1 T. / Birlesik Krallik; Bagvuru no: 24724/94 Karar tarihi: 16.12.1999 - V. / Birlesik Krallik; Bagvuru
no:24888/24 Karar tarihi: 16.12.1999 Bu uyusmazliklara konu olan yargilamalarda, 11 ve 10 yaslarindaki
T ve V, iki yasindaki bir ¢ocugu kacirip oldiiresiye dovmekten aleni durugsmada yargilanmiglardir.
Kiigtikler mahkemeye giderlerken, kendilerine karsi kin dolu bir kalabaligin tepkisiyle karsilasmislar ve
bu sekilde 6fkeli kimselerden olusan bir kabaligin 6niinde yargilanmislardir.
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yargilanmasinin kapali durusmada yapilmasini, aleniyet ilkesinin istisnasi ve ayni
zamanda da hakkaniyete uygun yargilamanin da bir geregi olarak kabul etmek

gereklidir.
CMK m.185’de de bu ydnde bir hiikiim bulunmaktadir. Buna gore; sanik,

onsekiz yasint doldurmamus ise durusma kapali yapiulir, hiikiim de kapali durusmada
ag¢tklanir. Sami@in durusma devam ederken on sekiz yasini tamamlamasi halinde, tekrar
aleniyete doniilecektir.**? AIHM igtihatlarima bakildig1 zaman bu diizenlemenin son

derece yerinde oldugu goriilmektedir.

Kapali yapilmasi gereken bir durusmanin agik yapilmasi halinde ne sekilde
davranilacaginda tereddiit yasanabilir. Kanaatimizce bu durumda durusmanin
yenilenmesinin bir anlami yoktur. Adil yargilanma hakkinin ihlali ortaya g¢ikmustir;
ancak bunu durusmayi tekrar aleni sekilde yaparak diizeltmek miimkiin degildir.643 Bu
baglamda durusmanin agikligi ilkesinin ihlali hukuka kesin aykirilik halidir ve son
kararin bozulmasini gerektirir (CMK. m.289/1/f). Buna karsin kapali yapilmasi gereken

. . . 644
bir durusmanin agik yapilmis olmasi, verilen son kararin bozulmasini gerektirmez.

5.4. Aleni Durusma Hakkindan Feragat

Adil yargilanmanin 6nemli bir geregi olan aleni durugsmaya iliskin hak, s6zlesme
organlarinca muhakkak surette uygulanmasi gereken bir hak olarak ele alinmamaktadir.
AIHM, bu haktan kamu yarma aykir1 olmadik¢a agik¢a veya zimnen vazgegilebilecegi
kanaatindedir.®* Feragatin zimni oldugu hallerde bunun tereddiide yer vermeyecek
sekilde olmas1 ve kamu menfaatiyle ters diigmemesi gereklidir. Bu itibarla i¢ hukukta
uyusmazlik bakimindan durusma yapilmasi diizenlenmisse sanik acgik¢a bu haktan

vazgectigini  belirtmedikce, sanmigin durusma talep etmemesi bir feragat olarak

%2 Centel-Zafer, a.g.e., s.512; CMUK’nin 373. maddesine aykir1 olarak, sam@mn on bes yasim
bitirmesinden sonraki oturumlarin da gizli yapilmasi yasaya aykiridir.” (5. CD. 20.2.1997, E.276, K.572)

3 “Dyrugma oturumlarinin acikligr ilkesi yaninda, 15 yasii bitirmemis ¢ocuklara iligkin hiikiimlerin
gizli tefhim edilmesi gerekirken, olayda hiikiim agik olarak anlatilmigtir. Yasanin amaci, kiigiiklerin teshir
edilmelerini 6nlemek olduguna gore, hiikkmiin bozulmasinda hicbir yarar yoktur. Ciinkii geriye doniis
yapilarak, gizli tefhimin gerceklestirilmesi halinde, daha dnce yapilan yargilama hatasinin onarilmasi
saglanamayacaktir. Buna maddi olanak bulunmadigindan, bu yanligslik bozma nedeni sayilmamalidir.”
(CGK. 16.12.1974, E.3-291, K.453)

%4 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.280
645 adewig, a.g.m., 5.89
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nitelendirilemez.®

Eger basvurucunun talep etmesi halinde durusma yapilacagi ig
hukukta diizenlenmisse, kamu menfaatiyle catismadig miiddetge, sanigin durusma talep
etmemis olmasi zimni feragat olarak nitelendirilir.%*’

Bu baglamda sanik, CMK m.182/2 ve 187/3’deki nedenlerin varligimi ileri
stirerek mahkemeden durusmanin kapali yapilmasini veya acik durugsmanin igeriginin
aciklanmasinin yasaklanmasini isterse; durusmanin aleniyetinden feragat etmis sayilir.

Hakansson ve Sturesson / Isve¢ davasinda ise mahkeme, o6zellikle ceza
davalarinda sanigin kapali durusma talep etmesi halinde, mahkemenin sanigin menfaati
ile kamu menfaati arasinda bir oranti kurmak suretiyle talebi reddetmesini hakli
bulmustur. AIHM’ye gore aleniyetten feragat etmenin kamu yararina énemli derecede

aykir1 oldugu hallerde, aleniyetin saglanmasi zorunludur.®®

6. CELISMELi MUHAKEME VE SILAHLARIN ESiTLIGINE ILISKiN HAK
VE DURUSMA

6.1. Genel Olarak

AIHM’nin igtihatlariyla siirekli ortaya koydugu iizere, celismeli muhakemenin
yapilmast ve bunun i¢in de taraflarin silahlar1 arasinda bir esitlik olmasi adil
yargilamanin en Onemli gereklerindendir. Aslinda bu iki ilke birbirinden farkli
kavramlar1 ifade etmekle birlikte, birbirleriyle yakindan iliskilidirler.**® Silahlarda
esitlik olmadan tam bir ¢elismenin gergeklesmesi miimkiin olmazken; ¢elisme olmadan
da esit silahlara sahip olmanin bir anlam1 kalmamaktadir: Taraflardan birisinin digerine
gore avantajli duruma geldigi bir muhakemede tam bir ¢elisme miimkiin olmamais
demektir. Bu durum diielloda taraflardan birine silah verip digerine vermeksizin, iki
tarafi diiello ettirmeye benzemektedir. Bu iki kisi arasinda ortaya konulan miicadele
nasil gercek anlamda bir diiello olusturmuyorsa, muhakemede taraflardan birine
avantajli bir durum saglandiginda da, taraflar arasinda bir ¢elismenin gerceklestirilmesi
beklenemeyecektir. Bununla birlikte taraflar arasinda esitligin saglandigi her halde

celismeli muhakemenin gerekleri tam olarak saglanmig olmayabilir. Nitekim

646 Hakansson ve Sturreson / isveg; Bagvuru no: 11855/85 Karar tarihi: 21.02.1990 - Werner / Avusturya;
Basvuru no: 21835/93 Karar tarihi: 24.11.1997

®47 Zumtobel / Avusturya; Basvuru no: 12235/86 Karar tarihi: 21.09.1993; inceoglu, a.g.e., 5.349
%8 Hakansson ve Sturesson / isveg, a.g.k.
%9 Ambos, a.g.m., 5.27
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kendilerine savunma ve iddiada bulunma bakimindan gerekli imkanlar taninmayan
kisiler arasinda bir esitlik vardir. Ancak bdyle bir durumda taraflarin bir birbirleriyle
celismesi beklenemez. ®° Dolayisiyla silahlarda esitligin ihlal edilmedigi bazi hallerde
celismeli muhakeme ilkesine aykirilik s6z konusu olabilecektir.®®

Bu itibarla biz de bu iki ilkeyi bir baglik altinda incelemeyi uygun bulduk.
AIHM de bu iki kavram arasindaki yakinlik nedeniyle silahlarin esitligi ve gelismeli
yargilama ilkelerini birlikte ele almakta ve bazen birbirinin yerine gececek sekilde
kullanmaktadir.®?

Mahkeme ¢elismeli muhakeme ve silahlarin esitligine iliskin hakki, 6. maddenin
1. fikrasindaki genel ilkeden, yani hakkaniyete uygun yargilamadan ¢ikarsamistir. Bu
iki hakka iligskin genel ve net bir ifade 6. maddede yer almamaktadir. Bununla birlikte
yukarida inceledigimiz ve 6. maddenin 3. fikrasinin (d) bendinde acikca diizenlenen
iddia taniklarini sorguya ¢ekmek veya c¢ektirmek, savunma taniklarimin da iddia
taniklarwyla ayni kosullar altinda ¢agriimasinin ve dinlenmesinin saglanmasini istemeye
iliskin hak, silahlarin esitligi ilkesinin temel bir yans1malsld1r.653 Ancak silahlarin esitligi
sadece taniklarimi durusmada dinletme ve karsi tarafin taniklarina soru sorabilmeden
ibaret degildir; bilakis bundan ¢ok daha genis hususlari igerir.

Esser’e gore, silahlarda esitlik ve celismeli muhakemeye iliskin ilkeler, s6zlesme
organlarmin genel ilkeden hareketle ortaya koyduklari haklar igerisinde en
snemlileridir.”

Hukuk doktrininde genelde, ¢elismeli muhakeme, silahlarin esitliginin bir
geregiymis gibi kabul edilmekte; AIHM igtihatlarinda da bu yonde ifadelere

rastlanmaktadir.®®> Ancak kanaatimizce bu kabuledis dogru degildir. Birbiriyle

yakindan iligkili bu iki kavramdan birisini daha genis kapsamli kabul etmek gerekirse,

850 Modern ceza muhakemenin, eski donemlerde cezai uyusmazliklart ¢6ziimi i¢in bagvurulan diiello
yontemi ile benzerlikleri konusunda bkz. Silver, a.g.m., s.1007 vd.

%1 AIHM de Niderost ve Huber / Isvigre davasinda, silahlarda esitlik ilkesine aykirilik olmadigina; ancak
celismeli yargilama ilkesinin ihlali olduguna dair bir karar vermistir. S6z konusu uyusmazlikta,
muhakeme bakimindan énemli bir belge davanin her iki tarafina da sunulmamusti. Niderdst ve Huber /
Isvigre; Basvuru no: 18990/91 Karar tarihi: 18.02.1997 Kararin Tiirkce ¢evirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulasilabilir.

%2 Inceoglu, a.g.e., 5.236

%53 Christoph J. M. Safferling, “Audiatur et altera pars - die prozessuale Waffengleichheit als
Prozessprinzip?”, NStZ Heft 4, 2004, s.182

64 Esser, a.g.e., 5.401

%% Bkz. Esser, a.g.e., s.400; inceoglu, a.g.e., 5.241;
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bu kavram c¢elismeli muhakeme olmalidir. Ciinkii silahlarin esitligi ¢elismenin adil ve

gerektigi sekilde olmasi i¢in kabul edilmis bir ilkedir.®®

Buna karsin silahlarin esitligi
saglansin diye celismeli muhakemenin kabul edildigini varsaymak, gerek mantik
kurallarina gerekse her iki kavrami ortaya ¢ikartan ve II. boliimde kisaca degindigimiz
tarihsel gelisime aykirilik teskil etmektedir.®’

Celismeli muhakeme ve silahlarin esitligi ilkelerinin ortaya ¢ikist ve hangi
felsefi temellere dayandigi durusmaya iliskin genel agiklamalarin yapildigi ikinci
boliimde aciklanmisti. Bu nedenle burada bunlar tekrarlamay1 uygun gérmiiyoruz. Bu

kissmda daha c¢ok, soOzlesme organlarinin  s6z konusu ilkeleri ne sekilde

degerlendirdikleri ve bunlara iliskin ne tiir kararlar verdikleri ele alinacaktir.

6.2. Celismeli Muhakeme

6.2.1. Genel Olarak
Celismeli muhakeme ilkesi, dava sirasinda mahkemenin kararmi etkilemek
amactyla sunulan delil ve miitalaalar hakkinda bilgi sahibi olma ve bunlar hakkinda

658 Daha 6nce

karsilikli yorum yapma hakkinin taraflara taninmasina hizmet etmektedir.
de belirttigimiz iizere silahlarda esitligin saglandig1 bazi hallerde, ¢elismeli muhakeme
ilkesinin ihlal edilebilmesi miimkiindiir.®®® AIHM, Niderost ve Huber / Isvicre
kararinda, ilk derece mahkemesinin Federal Mahkemeye gonderdigi ve uyusmazlik
konusunda kendi goriisiinii igeren yazinin uyusmazligin her iki tarafinin da bilgisine
sunulmamis olmasini silahlarda esitlik ilkesine aykiri bulmamistir. Nitekim s6z konusu
belgeden her iki tarafin da haberi yoktur. Ancak bu uygulama bakimindan AIHM,
silahlarda esitlik ilkesine bir aykirilik olmasa da; celismeli muhakeme ilkesinin ihlal
edildigine karar vermistir. Ciinki muhakemede tam bir ¢elismenin saglanabilmesi i¢in

muhakeme bakimindan o©nemli enstriimanlarin taraflarin  bilgisine sunulmasi bir

zorunluluktur.®®°

%% Ayn1 yonde bkz. Silver, a.g.m., 5.1037

%7 Bkz. yukarida II. B6liim, 4. Durusmaya Hakim Olan Yontem: Celisme Y 6ntemi

658 «Celigmeli yargilama, taraflarin, diger tarafca sunulan delil veya dosyada yer alan miitalaalar

hakkinda, bilgi sahi olma ve bunlar hakkinda yorum yapma imkanina sahip olmasi demektir.” Ruiz-
Mateos / Ispanya, a.g.k.; Inceoglu, a.g.e., 5.242

%9 fnceoglu, a.g.e., 5.240
880 Niderdst ve Huber / Isvi(;re, a.g.k.
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Taraflarin birbirlerinin taniklarina soru sorabilmesi muhakemede tam bir
celismenin saglanabilmesi agisindan biiyilk 6nem arzetmektedir. Bu itibarla sanik
bakimindan 6. maddenin 3. fikrasinin d bendinde giivence altina alinan iddia makaminin
taniklarina soru sorma hakki ¢elismeli muhakemenin 6nemli bir yansimasidir. Ancak bu
demek degildir ki, sadece taniklara karsilikli soru sorulabilmesi g¢elismeli muhakeme
acisindan yeterlidir. Bilakis taniklar disindaki tim deliller de durusma salonunda
tartisilacak ve taraflar Ozgilirce tiim deliller hakkinda kendi goriislerini beyan
edebileceklerdir. Eger samigin veya miidafiin herhangi bir delil konusunda beyanda
bulunma hakkina riayet edilmezse, bu ¢elismeli muhakeme ilkesinin ihlali ve savunma
hakkinin kisitlanmasi sonucunu doguracagindan adil yargilanma hakkina aykirilik teskil
edecektir.

AIHM, celismeli muhakemeye iliskin sartin yerine getirilebilmesinde devletlerin
cesitli yontemler benimsemesini makul karsilamaktadir. Buna gore ¢elisme sistemi, asil
kaynagini teskil eden Anglo-sakson hukukundaki taraf muhakemesine dayanabilecegi
gibi; kita Avrupa’st hukukunda kabul edilen re’sen arastirma ilkesi temelli de olabilir.®
Bununla birlikte hangi yontem benimsenirse benimsensin, diger tarafin dosyada yer alan
miitalaalart 6grenebilmesi ve onlar hakkinda yorum yapma olanagina sahip olmasi
gereklidir.®®

Tiirkiye’ye iliskin olarak Go¢ kararinda AIHM, celismeli muhakeme ilkesi
bakimindan Yargitay Cumhuriyet Bassavcisinin Yargitay’daki roliinii ele almistir. Buna
gore Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin gorevi temyiz taleplerinin esast hakkinda
miitalaada bulunmak ve bu sekilde verilecek karara etki etmeye ¢alismaktir. S6z konusu
miitalaanin niteligi dikkate alindiginda, samiga bu miitalaaya yazili cevap verme
hakkinin taninmamasinin g¢elismeli yargilanma hakkinin ihlali sonucunu doguracagina
hiikmedilmistir.*®®

Her ne kadar sozlesme organlar1 daha dnceki kararlarinda savunmanin haberdar
olmadig1 miitalaalarin icerigini dikkate almaktaydilarsa da, son zamanlarda bunun

aksine kararlar verilmektedir. Buna gére savunmanin haberdar olmadig1 bir miitalaanin

%1 By baglamda Anglo-sakson ceza muhakemesindeki ¢elisme yontemi bir taraf muhakemesi seklinde

ortaya ¢ikmaktadir. Kita Avrupa’st hukuk sisteminde ise taraflar arasindaki ¢elismeye imkan taninmakla
birlikte, kullanilan bu yontem higbir sekilde muhakemeyi bir “taraf” muhakemesine doniistiirmemektedir.
Roxin, a.g.e., s.116

%2 Inceoglu, a.g.e., 5.243; Brandstetter / Avusturya; Bagvuru no: 11170/84 Karar tarihi: 28.08.1991

%63 Gog / Tiirkiye; Bagvuru no: 36590/97 Karar tarihi: 09.11.2000
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durusmada ileri stiriilmesinin ve bunun mahkeme tarafindan hiikiim kurulurken dikkate
alinip alinmamasinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Mahkemeye sunulan bir seyin tepki
vermeye deger olup olmadigini degerlendirmek savunmanin isidir. Bu baglamda,
savunmanin haberi olmaksizin mahkemeye sunus yapmak her haliikarda celismeli
muhakeme ilkesini zedeleyecektir.®**

CMK’da, acik¢a ifade edilmese de, yapilan diizenlemelerden anlagildigt
kadariyla celismeli muhakeme ilkesi durugsmaya hakim olan temel yontem olarak
belirlenmistir. Bu baglamda durusma sirasinda da ¢elismenin tam olarak saglanabilmesi
icin saver ve miidafie dogrudan soru sorma yetkisi verilmis, bu sekilde taraflarin
birbirlerinin taniklarinin giivenilirligini dogrudan test edebilmelerine imkan taninmustir.
Ayrica sanik ve katilan da hakim vasitasiyla taniklara soru yoneltebilmektedir (CMK
m.201). Bunun disinda ortaya konulan her delilden sonra taraflara s6z hakki verilmesi
giivence altina alinmis; bu sekilde ortaya konulan deliller hakkinda taraflarin karsilikli
olarak goriis beyan edebilmesi ve bu sekilde tam bir ¢elismenin saglanmasi

amaglanmistir (CMK. m.215,216).

6.2.2. Gizli Belge Incelemesinin Celismeli Muhakeme Baglaminda

Degerlendirilmesi

Yukarida da belirttigimiz iizere, ceza muhakemesinde kural olarak tiim deliller
taraflarin huzurunda ortaya konulur ve tartisilirlar. Boylelikle taraflarin karsilikli
celismesi sonucu deliller en 1yi sekilde degerlendirilerek, maddi ger¢ek en dogru haliyle
ortaya konulmaya calisilir. Ancak ceza muhakemesi kapsaminda bazen devlet sirri
nedeniyle bir takim belge delillerinin mahkeme tarafindan gizli incelenmesi kanuni
diizenleme altina alinmis olabilir. CMK’nin 125. maddesinde de bu duruma iliskin bir
diizenleme yer almaktadir. Buna gore; bir su¢ olgusuna iligkin bilgileri iceren belgeler,
Devlet sirr1 olarak mahkemeye karst gizli tutulamaz. Devlet sirri niteligindeki bilgileri
iceren belgeler, ancak mahkeme hakimi veya heyeti tarafindan incelenebilir. Bu
belgelerde yer alan ve sadece yiiklenen su¢u agikliga kavusturabilecek nitelikte olan

bilgiler, hakim veya mahkeme baskani tarafindan tutanaga kaydettirilir (CMK

%4 Inceoglu, a.g.e., 5.247 vd.
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m.125/1,2).°® Ayni maddenin iigiincii fikrasina gore ise, 125. madde hiikmii sadece
hapis cezasmnin alt smir1 bes yil veya daha fazla olan suglarla ilgili olarak

uygulanabilecektir.®®®

CMK’nin 125. maddesinde oOngoriilen hiikiim, asagida inceledigimiz ve
celismeli muhakemenin ayrilmaz bir pargasini olusturan silahlarin esitligi ilkesine aykiri
diismemektedir. Ciinkii delil olacak belge, hem iddia hem de savunma makamina kars1
gizli tutulmamaktadir. Bu baglamda silahlarin esitligi bakimindan herhangi bir sorun
yoktur. Taraflarin delil olabilecek bir belgeyi hi¢ gormemelerine ragmen, séz konusu
belgenin delil olarak kabul edilmesi, ¢elismeli muhakeme ilkesine ise agik bir aykirilik
teskil etmektedir. Nitekim taraflarin gérmedikleri bir belgenin iizerinde tartismalar1 ve
dolayisiyla birbiriyle ¢elismeleri miimkiin goriinmemektedir. Ayrica {iizerinde
tartistlmamis bir belge delilinin maddi gercegi ne oranda yansitacagr da ayri bir

sorundur.

Uciincii boliimde taniklara iliskin kistmda, olayin delilinin tek tamiktan ibaret
olmasi haline iliskin anlatimlarimiz belge delili bakimindan da gecerlidir. Bu baglamda
Ozellikle mahkumiyete iliskin hiikkmiin, tek veya esashi dayanak noktasinin gizli
incelenmis bir belge olmasi halinde, sanigin s6z konusu belgeyi goriip inceleyememesi
ve onun dogrulugunu test edememesi adil yargilanma hakkina aykirilik teskil edecektir.
Ciinkii boyle bir durumda mahkeme, sanik olmaksizin belge delilini inceleyecek ve
onun devlet surt niteliginde bilgiler igerdigine kanaat getirirse sadece uyugmazlik
konusu olaya iliskin kisimlarmi tutanaga gegirtecektir. Her ne kadar s6z konusu

belgenin igerigi kamusal menfaatlere zarar verebilecek nitelikte olsa da; bu usulle

%3 Devlet sirr1 tanimina CMK m.47/1°de yer verilmistir. Buna gore; agiklanmasi, devletin dis iliskilerine,
milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek; anayasal diizeni ve dis iliskilerinde tehlike
yaratabilecek nitelikteki bilgiler, deviet sirri sayilir.

CMUK ise devlet sirr1 igeren belgelere iligkin olarak m.88’de bir diizenleme getirmistir. Buna gore, resmi
dairelerdeki evrakin igeriginin agiklanmasi veya evrakin mahkemeye teslimi i¢in s6z konusu dairenin en
biiyiik amirinin izni gerekmekteydi. Amirin izni yeterli goriilmez ise ilgili bakanliga miiracaat
edilebiliyordu.

%66 By baglamda 125. maddedeki diizenlemenin her su¢ bakimindan uygulanmasi miimkiin degildir. S6z
konusu diizenleme, sadece alt sinir1 bes yi1l ve daha fazla hapis cezasini gerektiren suclar agisindan
uygulanabilecektir. Burada kanun koyucu devlet sirriyla su¢lulukla miicadele arasinda bir denge kurmaya
caligmigtir. Kanun bir taraftan maddi gercegin ortaya ¢ikartilmasini engelleyen devlet sirrin1 mahkemeye
kars1 agik tutmus; diger taraftan da bunu sadece belli suglar bakimindan kabul ederek devlet sirrini
kismen de olsa korumustur. Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.465
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incelenen ve uyusmazlik konusu olayin tek veya esasli delili olan belgeye dayanmak

suretiyle mahkumiyete karar verilmesi, adil yargilanma hakkinin agik bir ihlalidir.?®’

6.3. Silahlarda Esitlik
6.3.1. Genel Olarak

Silahlarin esitligi ilkesi ilk olarak Neumeister / Avusturya davasinda uygulanmis
ve 0 zamandan sonra hakkaniyete uygun yargilamanin en 6nemli gereklerinden biri
olarak kabul edilmistir.*® Ozellikle ceza davalar1 bakimindan silahlarin esitligi ilkesi
savunmanin iddia makamu ile esit bir sekilde davasin1 hazirlama ve sunma konusunda
makul olanaklara sahip olmasim giivence altina almaktadir.®®®

Sozlesme organlarinca muhakeme faaliyeti igindeki her islem, davanin
ozelligine gore, silahlarin esitligi ilkesi bakimindan ele alinmaktadir. Bir baska deyisle

silahlarin esitligi her somut olayda, onun 6zellikleri dikkate alinarak denetlenmekte®”

%67 S6z konusu diizenlemeyi adil yargilanma hakki bakimindan sakincali bulanlar oldugu gibi; 6zellikle
eski CMUK ’taki hiikiimlerle karsilastirildigi zaman ¢ok yerinde bulanlar da vardir:

CMK’nin 125. maddesindeki bu diizenleme, devlet sirrina iliskin taniklikla ilgili 47. maddenin simetrigi
olup, ayni sekilde kapali yargilamaya izin vermekte, savunma hakkini ve adil yargilanma hakkint agir
sekilde ihlal etmektedir. Diger taraftan YUK ’ta bile (m.20/3) mahkeme tarafindan idareden “istenen bilgi
ve belgeler develtin giivenligi ve yiiksek menfaatlerine veya devletin giivenligi veya yiiksek menfaatleri ile
birlikte yabanci devletlere de iliskinse, basbakan veya ilgili bakan, gerekcesini bildirmek suretiyle, séz
konusu bilgi ve belgeleri vermeyebilir. Verilmeyen bilgi ve belgelere dayanilarak ileri siiriilen savunmaya
gore Karar verilemez” hikmii yer almaktadir. Bir idari iglemin iptal edilip edilmeyeceginin degil; bir
insanin mahkumiyetine karar verilip verilmeyeceginin kovusturuldugu ceza davasinda taraflara kapali
delil ikamesini getiren bdyle birhilkmiin uygulanabilir olmasini, hukuk devleti kavramlariyla agiklamak
miimkiin degildir. Feyzioglu, CMK Degerlendirmesi, 5.37 vd.

CMUK m.88’deki diizenlemeye gore, devlet sirr1 igeren belgelerin mahkemede incelenebilmesi igin
amirin veya bu yeterli gériilmezse ilgili bakanin beyani gerekliydi.bu hiikiim devletgi anlayisi bir eseridir
ve yargly1 son derece sakincali ekilde idareye muhta¢ etmek suretiyle, ceza muhakemesinin temelinde
yatan maddi ger¢egin arastirilmasi ilkesini idarenin insafina birakmigtir. CMK’da CMUK’un bu devletgi
anlayis1 terkedilmistir. Idarenin devlet sirrim takdir etme konusundaki yetkisi elinden alinmistir. Bu
diizenleme o6zellikle yolsuzlukla miicadele agisindan son derece onemli olacaktir. Ozbek, CMK izmir
Serhi, 5.464 vd.

%8 fnceoglu, a.g.e., s.212; Neumeister / Avusturya; a.g.k.; Silahlarm esitligi ilkesi, muhakeme hukuku
alaninda ve 6zellikle ceza muhakemesinde son zamanlarda giderek artan bir popiilariteye sahiptir. Ilke bu
popiilaritesini AIHM’nin bu alanda verdigi kararlara ve sdz konusu ilkeyi muhakemenin temel
ilkelerinden bir tanesi olarak kabul etmesine bor¢ludur. Onceleri komisyon tarafindan ortaya konulan bu
hak, zaman igerisinde mahkeme tarafindan da son derece fazlaca atif yapilan bir hak olmugtur. Safferling,
a.g.m., s.182

%9 Uluslararas1 Af Orgiitii, a.g.e., 5.173; Qui statuit alliquid parte inaudita altera, Aequm liquet statuerit
haud aequs fuit. - Diger tarafi dinlemeden bir seye karar veren kimse, eger adil bir karar vermeliydiyse,
adil hareket etmis olmaz. “Wer etwas beschlief8t, ohne die andere Partei gehdrt zu haben, handelt nicht
fair, selbst wenn er Faires beschlossen haben sollte.” Safferling, a.g.m., s.181

®70 Golciiklii, a.g.m., 5.227
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ve bagvuru nedeni olan esitsizligin, ger¢ekten yargilamay adaletsiz kilip kilmadigina
bakilmaktadir.®™

Ilkenin saniklar ile iddia makam arasindaki sekli usuli esitligi ifade eden ilk
anlayis bicimi, 80’1 yillarin ortasinda daha da gelistirildi. Mahkemenin, Borgers /
Belgika kararinda da vurguladigr sekliyle®’, modern anlayisa gore bu ilke, bir tarafin,
olayr karsi tarafa karsi kendisini olumsuz bir pozisyona sokmayacak kosullar altinda

aciklayabilmesini ifade etmektedir.®”

6.3.2. Esitlik Baglaminda Genel Olarak Taraflarin Yetkilerinin
Degerlendirilmesi
Taraflarin birbirleriyle esit sartlar altinda celismesi, ikinci bolimde de
belirtildigi lizere, Anglo-sakson hukukunun taraf muhakemesini yansitmaktadir. Bu
nedenle, s6z konusu ilkelerin Kita Avrupa’st hukukuyla bazi hallerde uyusturulmasinin
zor oldugu bir gercektir. Nitekim tarihsel nedenlere bagli olarak kita Avrupa’si
hukukunda savci her zaman i¢in savunmaya nazaran muhakeme agisindan daha fazla
yetkiye sahiptir.%™
Bu itibarla kita Avrupa’st hukukunda silahlarin esitligi ilkesi dar yorumlanir. Bu
ilke kapsaminda sorusturma evresinde siipheli haklar1 ile savcinin yetkileri arasinda,
sijelik sifatlarindan kaynaklanan farkli muhakeme rollerinin geregini olusturan
farklilagmalar ilkeye aykiri sayilmaz. Ancak muhakeme rollerinin gerektirdigi durumlar

hari¢, stiphelinin savcilik karsisinda maksada uygun olmayacak sekilde olumsuz bir

pozisyona sokulmasi, silahlarda esitlik ilkesinin ihlalini olusturacaktlr.675 Buna kars1

7! Inceoglu, a.g.e., 5.213

672 Borgers / Belgika; Bagvuru no: 12005/86 Karar tarihi:30.10.1991

57 Ambos, a.g.m., s.24

874 Bunun yaninda dzellikle sorusturma evresinde dosya saniga kars: gizlidir ve miidafie karsi da dosyanin

gizli tutulmasi belirli sartlar altinda hakimden istenebilmektedir. Ancak sorusturma dosyasi, sorusturmay1
yoneten kisi olarak her zaman savcinin elinin altindadir. Ayrica ne sanik ne de miidafi sorusturma
evresinde taniklarin dinlenmesinde hazir bulunma yetkisine sahip degildirler.

Savcinin, 6zellikle sorusturma evresinde, siipheli ve miidafiinden farkli yetkilere sahip olmasinin nedeni,
birer siijje olarak savciya, saniga ve miidafiine verilen muhakeme rollerinin farkliligidir. Dolayistyla
anglo-sakson hukukundaki taraf muhakemesinde savciya verilen muhakeme rolii ile kita Avrupa’s1 hukuk
sisteminde ona verilen rol birbirinden farkli oldugundan; kita Avrupa’st hukukunda hem saver farkli
yetkilere sahip olmakta hem de buna bagl olarak ¢elismeli muhakeme ve silahlarin esitligi ilkelerinin
algilaniginda farklilik ortaya ¢ikmaktadir. Schroeder, Fair Trial, s.96 vd.

675 AIHM’ye gbre, silahlarin esitligi ilkesinin geregi olarak, durusma ve kanunyolu muhakemesi sirasinda
taraflara ilkesel olarak esit muamele edilmelidir. Bu baglamda savci muhakeme sirasinda sozli
dinleniyorsa, sanik veya onun miidafii de sozlii olarak dinlenmelidir. Ayn1 sekilde bir taraf dinlendiginde
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durusma sirasinda, iddia makamina tanman haklarla savunmaya taninan haklar arasinda
tam bir dengenin saglanmasi gereklidir. Ciinkii bu devre ile birlikte savci siijelik
gorevinin getirdigi yoneten konumundan, taraf olma 6zelligini ¢ok daha belirgin ortaya
koyan iddia eden konumuna gelmis olur. Ornegin, kovusturma devresiyle birlikte, eger
savunma bakimindan sorusturma sirasinda dosya iizerinde inceleme yapilmasina iliskin
bir simirlama getirilmisse, tiim bu simirlamalar otomatikman ortadan kalkar.®"®

AIHM de bu tiir durumlara pragmatist yaklasmakta ve usule iliskin
esitsizliklerin gercekten yargilamayr hakkaniyete aykiri hale getirip getirmedigine
bakmaktadir.””” Eger sz konusu esitsizlik savunmayi hicbir sekilde haksizliga
ugratmiyorsa adil yargilanma hakkinin ihlal edilmedigine hitkkmetmektedir.®”®

Uyusmazligin taraflar1 arasinda hakkaniyete uygun bir esitlik olabilmesi i¢in,
taraflarin davaya iliskin bilgi ve belgelere ulasabilmek bakimindan da esit imkanlara
(yetkilere) sahip olmasi gerekir. Ancak sunu da unutmamak gerekir ki, silahlarin
esitligi agisindan 6nemli olan taraflardan birinin digerine kars1 avantaj saglamamasidir.
Eger her iki taraf da bir belgeye ulasmamak bakimindan esit konumdaysa, bu durum
silahlarin esitligine aykirilik olusturmaz. Ancak hakkaniyete uygun yargilama altinda
yer alan diger alt haklara aykirilik teskil edebilir. Mahkeme, Feldbrugge / Hollanda
kararinda, basvurucunun resmi bilirkisinin kararina ulagsamadigi bir uyusmazlikta,
silahlarin esitligi ilkesine herhangi bir aykirilik gérmemistir. Ciinkii davanin diger tarafi
da ayni durumdadir. Eger bilirkisi goriisii kars1 tarafin aleyhine ¢ikmis olsaydi, karsi
taraf da raporu gorme ve yorumda bulunma imkanmna sahip olmayacakti. Ancak

mahkeme, bu uyusmazlik bakimindan silahlarin esitligine aykirilik gormese de,

ve kars1 tarafa yonelik iddialarini ileri siirdiigiinde, diger tarafa da bu iddialara kars1 antitez ileri slirebilme
imkam tamnmahdir. ATHM’ye gore, bu esit silahlarla miicadeleye iliskin hak sadece maddi soruna degil;
ayni zamanda hukuki soruna iligkin olarak da ortaya ¢ikmaktadir. Safferling, a.g.m., s.182

676 Saver siijelik gorevinin gerektirdigi bir gérev olarak sorusturma asamasinin yoneticisidir. Hatta
sorusturma evresinde sahip oldugu genis yetkiler nedeniyle kendisine sorusturmanin efendisi denildigi de
goriilmektedir. Ancak, sorusturma tamamlanip kovusturma evresine gegilmesiyle birlikte savcr bu
yoneten konumundan ayrilip, tam bir iddia eden konumuna gelir. Kovusturma evresinin yonetimi ise
tamamen mahkemeye ait bir gérevdir. Bu konuda bkz. Centel-Zafer, a.g.e., 5.345

" Inceoglu, a.g.e., 5.227

%78 Kremzov / Avusturya; Basvuru no: 12350/86 Karar tarihi: 21.09.1993; Bu davada basvurucunun ileri
stirdligli hususlardan birisi, savunmanin kanunyoluna bagvurmasi i¢in kisa bir zaman dilimi taninirken,
yliksek mahkeme savcisinin miitalaasina iligkin herhangi bir zaman smirlamasinin bulunmamasidir.
AIHM bu konuya iliskin kararinda, yiiksek mahkeme savcisinin davayr savunmadan ¢ok daha sonra,
kanunyolu agamasinda 6grenip tanima imkani1 oldugunu bu nedenle daha fazla siireye ihtiya¢ duyacagim
vurgulamustir. Ayrica bu farklilik nedeniyle somut olayda savunmanin higbir haksizliga ugramadigim
kabul etmis ve bagvurucunun sikayetini hakli bulmamustir.
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taraflarin davaya tam olarak katilimi saglanmadigindan genel ilkeye iliskin hakkin ihlal
edildigine hitkkmetmistir.®”®

Durugsma devresinde iddia makami ile samigin esit yetkilere sahip olmasi
bakimindan CMK’da, silahlarin esitligine iligskin ciddi sorunlar oldugu goriilmektedir.
Silahlarin esitligini saglamaya yonelik olarak, iddia makami gibi saniin da durugmada
bulunmasinin bir hak (ayn1 zamanda bir yiikiimliiliikk) olarak diizenlenmis olmasi (CMK
m.193) ve kovusturma evresi ile birlikte miidafiin dava dosyasini ve koruma altina
alinmis tlim delilleri smirsiz olarak inceleyebilmesine imkan taninmis olmasi ¢ok
yerinde diizenlemelerdir.®® Ancak bu olumlu diizenlemelerin yaninda, sam@mn durusma

1
%8l ve baz

dosyasini inceleyebilme imkaninin kanunda agik¢a diizenlenmemis olmasi
durusma islemlerinin 6ne alinmasimi ifade eden erken dinleme hallerinde, tutuklu

sanigin bu islemlerde bulunmasinin mahkemenin takdirine ve zorunlu hallerin varligina

679 Feldbrugge / Hollanda; Basvuru no:8562/79 Karar tarihi: 29.05.1986 Kararm Tiirk¢e ¢evirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulasilabilir. Kuipola / Finlandiya davasinda ise, dava sirasinda
sanigin talebi lizerine polise hazirlattirilan ek sorusturma raporunun, savcilik¢a, sanigin haberi olmaksizin
ve savciligin yorumu da eklenmek suretiyle mahkemeye sunulmasi silahlarin esitligi agisindan ele
alinmistir. Mahkemenin son kararinda bu bilirkisi raporuna hi¢ yer vermemis olmasina ragmen, AIHM bu
durumu silahlarda esitlik ilkesine aykir1 bulmustur. AIHM’ye gore taraflar arasindaki usuli esitlik,
bilirkisi raporuyla ilgili yorum getirme imkaninin saniga da taninmasini gerektirmektedir. Ayrica ek
sorusturma yapilmasini da sanigin kendisi istemis ve dava bakimindan 6nemli goérmiistiir. Kuopila /
Finlandiya; Basvuru no: 27752/95 Basvuru tarihi: 27.04.2000

%80 CMK m.153’e gore; (1) Miidafi, sorusturma evresinde dosya igerigini inceleyebilir ve istedigi
belgelerin bir drnegini hargsiz olarak alabilir. (2) Miidafiin dosya igerigini incelemesi veya belgelerden
ornek almasi, sorusturmanin amacini tehlikeye diistirebilecek ise, Cumhuriyet savcisinin istemi {izerine,
sulh ceza hakiminin karariyla bu yetkisi kisitlanabilir. (3) Yakalanan kisinin veya siiphelinin ifadesini
iceren tutanak ile bilirkisi raporlar1 ve adi gecenlerin hazir bulunmaya yetkili olduklari diger adli
islemlere iliskin tutanaklar hakkinda, ikinci fikra hikkmii uygulanmaz. (4) Miidafi, Cumhuriyet
Savciliginca iddianamenin mahkemeye verildigi tarihten itibaren dosya igerigini ve muhafaza altina
alinmis delilleri inceleyebilir; biitiin tutanak ve belgelerin 6rneklerini har¢siz olarak alabilir.

Centel-Zafer’e gore, CMK’da koruma altina alinmig olan delillerin miidafi tarafindan incelenip
incelenemeyecegi konusunda bir aciklik bulunmamaktadir. Ancak kovusturma evresi bakimindan bu
yetkinin agik¢a miidafie taninmig olmast (CMK m.153/4), sorugturma evresi agisindan bu konunun
bilingli olarak diizenlenmedigini akla getirmektedir. Centel-Zafer, a.g.e., 5.163

%81 “Miidafii ya da vekili bulunmayan siipheli ve sam@mn veya sugtan zarar gorenin bizatihi dosyayi
inceleme yetkisinin bulunup bulunmadig: tartigmalidir. Kanimizca siipheli ve saniga veya sugtan zarar
gorene de bu yetki taninmahdir.” Ozbek, CMK izmir Serhi, s.672; Ancak kanunda agik diizenleme
bulunmamasi nedeniyle doktrinde birgok yazar miidafii olmayan samigin bdyle bir yetkisinin olmadig1
kanaatindedirler. Bkz. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., s.483; Centel-Zafer, a.g.e., s.157; Kanunda
aciklik olmasa da kanaatimizce savunma hakkinin 6nemli geregi olan san1gin dosyay1 inceleme yetkisinin
AIHM igtihatlar1 dogrultusunda siipheli ve samia tanimasi gerekir. Zaten sorusturmanimn gizliligini
diizenleyen CMK’nin 157. maddesinde “savunma hakkina zarar vermemek kosuluyla” ifadesine yer
verilmistir. Ozellikle miidafii olmayan siipheli veya samigin dosyay1 inceleyememesinin savunma hakkini
acikca kisitladigr ortadir. Bu baglamda sorusturma evresinde siipheliye bu hak taninmalidir. Sorusturma
evresinde siipheliye taninan bu hakkin kovusturma evresinde taninmamasi da diisiiniillemeyeceginden
ayn1 durumun durusma bakimindan da gecerli oldugu agikca sdylenebilir. Bu konuda daha ayrmtili bilgi
igin yukarida bkz. I11. Béliim, 3.3. Savunmay1 Hazirlamak I¢in Gerekli Kolayliklara Sahip Olma
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bagl tutulmasinin (CMK m.181/3) silahlarin esitligi ve dolayisiyla adil yargilanma

hakkin1 6nemli 6l¢iide zedeledigini belirtmek gerekir.

6.3.3. Delil ikame Etme ve Ikame Edilen Deliller Hakkinda Goriis

Beyan Etme Bakimindan Esitlik
6. maddede agikca belirtilmese de, silahlarin esitligi ilkesi kapsaminda ortaya
cikan diger bir 6nemli hak da, delil ikame edebilme ve karsi tarafin ortaya koydugu
deliller hakkinda goriis beyan edebilmeye iliskin haktir. Bu hak, taniklara iliskin olarak
6. maddenin 3. fikrasinin (d) bendinde agik¢a giivence altina alinmistir ve bu bent, 6.
maddede silahlarin esitligi ilkesini, tam olarak olmasa da, en agik ortaya koyan

diizenlemedir.®®?

Ancak deliller sadece taniklardan ibaret degildir. Bunun disinda ispat
bakimindan 6nem tasiyan belge ve belirti delilleri de s6z konusudur ve sanigin tiim bu
delillerin giivenilirligini test etme yetkisi hakkaniyete uygun yargilanmanin bir
geregidir.®®® Her ne kadar 6. maddenin 3. fikrasinin (d) bendinin, kiyas yoluyla diger
deliller bakimindan uygulanabilecegi ileri siiriilebilirse de; sz konusu bentte sadece
iddia taniklarindan s6z edilmesi nedeniyle, diger deliller bakimindan konuyu ¢elismeli
muhakeme ve silahlarin esitligi altinda incelemeyi uygun bulduk. Nitekim mahkeme de
taniklar haricindeki deliller bakimindan 1. fikraya gonderme yapmakta; ancak konuyu
ele alirken 3. fikranin (d) bendi ile baglant: kurmaktadir.®®*

Sozlesme organlar1 bir uyusmazhiga iliskin delilleri degerlendirme ve

gosterilmek istenen delilin ilgili olup olmadigina karar verme bakimindan esas itibariyla

ulusal mahkemelerin yetkili oldugunu kabul etmekte; ancak delillerin reddedilmesinin

%82 Ambos, a.g.m., 5.37

%83 Bu baglamda, taniklara soru sorma hakki da, 3. fikranin (d) bendindeki kapsamdan daha genis
anlagilir. Bir bagka deyisle soru sorma hakki, sadece iddia makaminin taniklarina soru sormaktan daha
genis kapsamli olarak, sanigin kendi gosterdigi ve tarafsiz taniklara da soru sormasini kapsar sekilde bir
anlam ifade eder. Ciinkii silahlarm esitligi tiim deliller bakimindan gerekli ve gegerli bir ilkedir. Ambos,
a.g.m., s.38 vd

684 Bgnish / Avusturya; Bagvuru no: 8658/79 Karar tarihi: 06.05.1985 Kararin Tiirk¢e c¢evirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir.

CMK’da samigin kendi tayin ettigi taraf bilirkisisinden (kanunun ifadesiyle bilimsel miitalaa almak iizere
bir uzmandan) faydalanmasina imkan taninmistir. Nitekim m.67/6’ya gore; Cumhuriyet savcisi, katilan,
vekili, siipheli veya sanik, miidafii veya kanuni temsilci, yargilama konusu olayla ilgili olarak veya
bilirkisi raporunun hazirlanmasinda degerlendirilmek iizere ya da bilirkisi raporu hakkinda, uzmanindan
bilimsel miitalaa alabilirler. Sadece bu nedenle ayrica siire istenemez.
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yargilamay1 acik¢a hakkaniyetsiz duruma getirdigi hallerde bu hususu goéz Oniinde
bulundurmaktadir.®®

Delil ikame etme hakki, iddia makami karsisinda sanigin, esit imkanlara sahip
olabilmesi bakimindan da biiylikk 6nem arzeder. Nitekim iddia makami sanigin
suglulugunu ispat etmek icin her tiirlii delili rahatlikla ortaya koyma imkanina sahipken,
saniga bu konuda kars: taraftan farkli sinirlamalarin getirilmesi, durusma salonundaki
diicllonun esit silahlarla gergeklestirilmesini engelleyecektir. Her ne kadar, devlet
organlar1 karsisinda daha zayif durumda bulunan sanik lehine, istisnai olarak bu
esitligin bozulmas1 makul karsilanabilirse de, tam aksine onun aleyhine olarak bu
esitligin bozulmasi higbir sekilde kabul edilemez.

AIHM, bilirkisi tayin etme ve taraf bilirkisisinin diger bilirkisilerle durusmada
esit haklara sahip olmas1 bakimindan konuyu Bonish / Avusturya davasinda ele almistir.
Bu olayda, mahkeme tarafindan tayin edilen ve iddianamedeki suglama lehine goriis
aciklayan bilirkisinin durusma boyunca siirekli hazir bulunmasina izin verilirken, sanik
tarafindan atanan taraf bilirkisisi (teknik miisavir) bir tanik muamelesine tabi
tutulmustur. Bu konuyu inceleyen AIHM, s6z konusu uygulamanin, silahlarda esitlik
ilkesinin zedelenmesi baglaminda adil yargilanma hakkini ihlal ettigine karar

Vermistir.686

Delil ikame etme bakimindan sunu da belirtmek gerekir ki, bu hak istisnasiz
olarak kabul edilmis bir hak da degildir. Nitekim sanik kendisine savunmasini gerektigi
sekilde yapabilsin ve lehine olan hususlar1 rahatlikla ortaya koyabilsin diye taninan bu
hakki, kotiiye kullanabilecek, durusmayr uzatmak bakimindan gereksiz delil ikamesi
talepleri olabilecektir. Bu itibarla AIHM bu hakki mutlak olarak kabul etmemistir.
Sanigin ikame etmek istedigi her delilin kabul edilmesi gerekmez; ancak bu hakkin
amaca uygun olmayan sekilde bu hakkin kisitlanmasi adil yargilanmanin ihlalini
olusturur. CMK’da da bazi hallerde delil ikamesinin reddedilmesi Ongoriilmiistiir.

Nitekim CMK m.206/2’ye gore; a) Delil, kanuna aykirt olarak elde edilmisse, b) Delil

%85 Barbera, Messeque ve Jabordo / ispanya; Bagvuru no: 10590/83 Karar tarihi: 06.12.1988 Kararin
Tiirk¢e ¢evirisine http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulasilabilir.

%8 Bgnish / Avusturya, a.g.k.; Almanya’da bir Yiiksek Eyalet Mahkemesi de silahlarda esitlik ilkesine
dayanarak, savcimin ¢ok sayida kendisine yardimct elemami olduguna gore, samign dosyasini avukat
tarafindan gonderilen yardimcisi da inceleyebilir, seklinde bir karar vermistir. Schroeder, Fair Trial,
s.100
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ile ispat edilmek istenilen olayin karara etkisi yoksa c) Istem, sadece davayr uzatmak

maksadiyla yapilmissa ortaya konulmasi istenilen bir delil reddolunur.

Delil ikame etmek haricinde, karsi tarafin ortaya koymus oldugu deliller
hakkinda da sanmigin goriisiinii beyan edebilmesine ve bunlardan kendi lehine olan
hususlart ortaya koymasina imkan taninmasi gerekir. Ciinkii iddia makaminin ileri
sirdiigii bir delil de farkli acilardan ele alindiginda sanik Ilehine sonuglar
dogurabilecektir. Ayn1 sey mahkemenin re’sen ortaya konulmasini istedigi deliller
bakimindan da gecerlidir.

CMK’da durugsma devresine iliskin olarak, delil ikame edebilme ve ortaya
konulan deliller hakkinda goriis beyan edebilme bakimindan saniga gerekli imkanlarin
tanindig1 goriilmektedir. Nitekim mahkemece davet edilmeyen taniklarini dogrudan
durusmaya getirerek onlarin dinlenmesini saglama yetkisi saniga verilmis (CMK
m.178), hakim vasitasiyla taniklara bilirkisilere ve durugmaya katilan diger kimselere
soru yoneltebilmesi kabul edilmis (CMK m.201), durusma sirasinda tiim deliller ortaya

konduktan sonra onlar iizerinde yorum yapma imkan1 taninmistir (CMK m.215,216).

6.3.4. Korunmaya Muhta¢ Samiga Tamman Bazi Ayricaliklarin
Degerlendirilmesi
Bu konuda belirtilmesi gereken bir diger husus da silahlarin esitligi ilkesinin
temel amacinin sanig korumak oldugu ve bazen esit silahlara sahip olmanin onun
acisindan adil olmayabilecegi hususudur. Bu itibarla muhakeme salonunda
gerceklestirilen diielloda, sanik lehine bazen silahlarin esit olmasi ilkesine istisna
getirilebilecektir. Nitekim bir tarafta hukuk egitimi almus, belirli bir staj siiresi gecirmis
ve cogu kez yillarin getirdigi bir muhakeme tecriibesine sahip savci bulunurken, onun
karsisinda genellikle bu niteliklerle uzaktan yakindan alakasi olmayan sanik
bulunmaktadir. Bu bakimdan bu iki farkli konum ve birikimdeki insani tam olarak esit
silahlara sahip kilmak ve aralarindaki diielloya miidahale etmemek, sanik agisindan
istenmeyen olumsuz sonuclar dogurabilecektir.
Bu nedenle savciya yetkilerinin hatirlatilmamasina ragmen, saniga sahip oldugu
haklarin mahkeme tarafindan hatirlatilmasi muhakemenin adil bir sekilde yiiriitiilmesi

bakimindan gerekli bir husus olarak kabul edilmistir. Hatta ¢ogu kez kanunlarda,
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siipheliye haklarinin hatirlatilmasina iliskin bu bildirim ylikiimliiliigiiniin, sorusturma
sirasinda saveilik ve kolluk gérevlileri bakimindan da kabul edildigi goriilmektedir.®®’
Bu baglamda CMK’da da durusma devresine iliskin bircok hakkin saniga
hatirlatilmasmin  diizenleme altina alindig1 goriilmektedir. Ornegin; 176. maddede
belirlenen siireye uyulmamis ise durusmaya ara verilmesini istemeye hakki oldugu
samga hatirlanlir (CMK. m.190/2)°®®. Mahkemedeki sorgusundan once, samiga,
yiiklenen su¢ hakkinda acgiklamada bulunmamasinin kanuni hakki oldugu ve 147.

maddede belirtilen diger haklart bildirilir (CMK. m.191/3/c).%%

7. SORGU HAKKI VE DURUSMA

Sorgu hakki, sozlesme organlarinca 6. maddenin 1. fikrasinda yer alan
hakkaniyete uygun yargilanma hakkindan ictihatlar vasitasiyla ¢ikarsanan haklardandir.
Bu hakkin, daha dnce ele alinan iki 6nemli hak olan silahlarin esitliligi ve 3. fikranin (b)
bendinde diizenlenen kendi kendini savunma hakkiyla i¢ ice oldugu goriilmektedir.
Ciinkii yargilama makami Oniinde sorgulanip kendisine yoneltilen suclamalara yanit
verme imkanina sahip olmayan sanigin, ne iddia makamu ile esit silahlara sahip oldugu
ne de kendi kendini savunma hakki oldugu sdylenebilecektir.®®® Ceza muhakemesi
acisindan bu hak, her seyden evvel bir sug isnadi altinda olan kimsenin hakim oniinde
sorgulanmasini ifade eder. Bunun disinda ayrica fiili ve hukuki konularda goriis
bildirme yetkisinin saniga tanmmasini da igerir.®®* Bireyler bakimindan arzettigi éneme

binaen sorgu hakkinin kutsal bir hak oldugunu iddia eden yazarlar da vardir.®®

887 Bu konuda bkz. Schroeder, Fair Trial, 5.104 vd.

%88 CMK m.176/4’e gore, samBa ¢agri kagidimn tebligiyle durusma giinii arasinda en az bir hafta siire
bulunmas: gerekir.

689 CMK m.147’deki diizenlemeye gore susma hakki disinda; miidafi se¢me hakkinin bulundugu ve onun
hukuki yardimindan yararlanabilecegi, miidafiin ifade veya sorgusunda hazir bulunabilecegi, kendisine
bildirilir. Stipheden kurtulmasi igcin somut delillerin toplanmasini isteyebilecegi hatirlatilir.

690 Yargilama bakimindan sadece bir tarafin dinlenmesi, kimsenin dinlenmemesi, tek yonlii karar
verilmesi demektir. Bu baglamda hukuki dinlenilme hakki, bireylere haksizlia karsi koyabilme imkani
tanir ve yargilama sonucunda dogru karar verilmesini giivenceler. Pekcanitez-Atalay-Ozekes, a.g.e., s.238

%1 Schroeder, Fair Trial, 5.102

%92 Bu goriisiin temel gerekgelerinden birisi ise gerek islamiyet’te gerekse Hristiyanlikta yer alan insanin
cennetten ¢ikarilisina iligkin agiklamalardir. Nitekim ilk insan Adem’in cennetten ¢ikarilisini anlatan
gerek Kuran’da gerekse Incil’de metinler bulunmaktadir. Cennetten ¢ikarmadan dnce Allah, Adem’e
neden yasak meyveyi yedigini sormus ve ona s6z hakki tanimustir. Her iki dine gore de her seyi bilen ve
her seyden haberdar olan yaraticinin buna ragmen kuluna fiiline iliskin s6z hakk: tanimasi sorgu hakkinin
kutsal bir hak oldugunu ortaya koymaktadir. Yaraticinin dengi olmayan bir varlik olan insana tanidigi bu
hak &ylesine dnemli bir haktir ki, bunun esitler arasinda uygulanmamasi kabul edilemez. Ozekes, a.g.e.,
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Bu hak kapsaminda, sanik iddialar karsisinda yargilama makami tarafindan
sorgulanma, suc¢suzlugunu ortaya koyabilme, kendisine yapilan isnatlara iliskin hukuki
ve fiili konularda goriis bildirme imkanina sahip olur. Bu baglamda sanigin durusma
sirasinda konusmast ve konugsmasinin etkinligini kaybedecek sekilde kesilmemesi,
ortaya konulan her delilden sonra goriisiinii bildirmesi ve durusma sonunda son sozii
sdyleme hakkinin ona verilmesi sorgu hakkinin birer geregidir.®*®

CMK’da durusma bakimindan, sorgu hakkinin geregi olarak énemli giivenceler
getirilmistir. Sanigin durusma sirasinda sorgulanmasi (ve hatta sanik dinlenmeksizin
istisnai durumlar disinda hiikiim kurulamamasi) diizenleme altina alinmistir. Sorgunun
sanik ve maddi gercegin bulunmasi bakimindan arzettigi 6nem nedeniyle bu kuruma
iligkin diizenlemelerin de oldukg¢a ayrintili olarak yapildig: gériilmektedir. Bu baglamda
sanigin sorgusundan Once yapilacak islemler, hatirlatilacak haklar detayli olarak
diizenlenmistir (CMK m.191/3).°** Ayrica yukarida da inceledigimiz iizere samgmn
deliller ve muhakeme agisindan diger 6nemli hususlara iliskin olarak miidafi araciligiyla
veya bizatihi olarak goriis bildirme hakkina yer verilmistir. CMK. m.216/3’de
hiikiimden 6nce son soziin hazir bulunan saniga verilecegine iligskin diizenleme de sorgu
hakkinin 6nemli bir yans1mas1d1r.695 Nitekim bu sekilde sanik, kendisi hakkinda ileri
stiriilen tiim tez ve delilleri gordiikten sonra, mahkeme Oniinde tiim bunlara kars1 genel

bir degerlendirme ve goriis bildirme olanagi sahip olmaktadir.

s.19 vd. ayrica ayn1 eserde medeni usul hukuku agisindan hukuki dinlenilme hakkinin gereklerine iligkin
ayrintili bilgiye ulagilabilir.

%93 Bu hak temelde durusmaya iliskin olmakla birlikte, sorusturma sirasinda yargilama makaminca verilen
kararlar bakimindan, siiphelinin dinlenmesi ve goriisiinii karar1 verecek yargilama makami dniinde ifade
edebilmesini de igerir.Schroeder, Fair Trial, s.102

89 CMK m.191/3’¢ gore; “Durusmada, sirasiyla; a) Sanigin agik kimligi saptanir, kisisel ve ekonomik
durumu hakkinda kendisinden bilgi alinir, b) iddianame veya iddianame yerine gecen belge okunur, c)
Saniga, yiiklenen su¢ hakkinda agiklamada bulunmamasinin kanuni hakki oldugu ve 147 nci maddede
belirtilen diger haklar bildirilir, d) Sanik agiklamada bulunmaya hazir oldugunu bildirdiginde, usuliine
gore sorgusu yapilir.

%% Durusma sonunda son soziin saniga verilmemesi savunma hakkimim kisitlanmasi sonucunu dogurur ve
Yargitay ictihatlar1 ile ortaya konuldugu lizere CMK m.289/1/h baglaminda hukuka kesin aykirilik
olusturur. Bu baglamda miidafii konustuktan ve saniga ekleyecegi bir sey olup olmadigi sorulduktan
sonra savcl yeniden soz alacak olursa, saveinin dinlenmesinden sonra tekrardan savunmaya sdz hakki
verilmeli ve yine durugma sanigin son sozii sdylemesi ile bitirilmelidir. Keskin, Temyiz, 5.158, 201

Sanik adina miidafii savunmada bulunsa bile, ekleyecek baska bir husus olup olmadig: saniktan sorulmali
ve en son sO6z mutlaka saniga verilmelidir. Yani son s6z mutlaka saniga verilecek hakim onun etkisine
baska hususlar katilmadan karar verecektir. Bu usul kurali buyurucudur ve savunmanin kisitlanamayacagi
ilkesinin dogal sonucudur.(CGK, 8.4.1991, E.1991/4-83; K.1991/113) YKD. 1992/2, 5.264
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8. DURUSMADA HAZIR BULUNMA HAKKI VE DURUSMA

8.1. Genel Olarak

Sanmigmn durusmada hazir bulunabilmesi, gerek doktrinde gerekse AIHM
ictihatlarinda, adil yargilanma hakkinin temel unsurlarindan biri olarak kabul
edilmektedir. S6zlesme organlart bu hakki 6. maddenin 1. fikrasindaki genel ilke olan
hakkaniyete uygun yargilanma hakkindan ictihatlar vasitasiyla ortaya koymuslardir.
Durugsmada hazir bulunma hakki, kismen 6. maddenin 3. fikrasinin (c) bendinde
diizenlenen kendi kendini savunma hakkinin bir geregi olarak kabul edilip, s6z konusu
hak kapsaminda degerlendirilebilir.®®® Ancak sadece isnatlar hakkinda savunmasini
yapmak veya durusma sonunda tiim siirece iligskin fikrini sdylemek disinda, sanigin tiim
durusma siiresince her tiirlii islemde bizatihi hazir bulunmasini ifade etmek bakimindan
bu hakki ayrica ele almanin uygun oldugu kanaatindeyiz.

Sanigin durusmada bulunmasi kendisi agisindan hem bir yiikiimliilik hem de bir
haktir.®*” Bu hak samgin dogrudan dogruya savunmasim yapabilmesi acisindan énem
tasir.®® Nitekim sonucunda 6zgiirliigiiniin kisitlanmasimin s6z konusu  olabilecegi
yargilamay1 izlemekte saniga ait 6nemli bir menfaat s6z konusudur. Sanik durugsmada
hazir bulunabildigi siirece davaya aktif olarak katilabilecek, gerektiginde delil
gosterecek, miidafiine tavsiyelerde bulunacak veya gerektiginde savunmasini bizzat
kendisi yapacaktlr.699 Ayrica sani8in durusmada bulunmasi cezanin bireysellestirilmesi
ve takdiri hafifletici sebeplerin dogru bir sekilde uygulanabilmesi i¢in sanigin kisiliginin

ortaya konulmasinda da énemli bir rol oynayacaktlr.700

%% Samgin en ok savunmasini gerektigi gibi yapabilmek bakimindan ihtiyag duyacagi bu hak, 3. fikrada
yer alan diger haklarla da yakindan iligkilidir. Bu baglamda “kendi kendini savunma” hakkinin yaninda,
3. fikranin (d) bendinde diizenlenen “iddia taniklarini sorguya ¢ekme veya cektirme”, (e) bendinde yer
alan terclimandan faydalanma haklarinm, sanik durusmada bulunmadigi takdirde nasil kullanilacagini
aciklamak giigtiir. Inceoglu, a.g.e., 5.249

%97 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.462

%% Keskin, Temyiz, s.156; Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.283

9 Inceoglu, a.g.e., 5.249

700 Samgmn durusmada hazir bulunmasinin iki agidan biiyiik 6nemi vardir. Oncelikle hazir bulunan samk
savunma yapabilecek, hakkindaki isnatlari ¢iiriitebilecektir. Ote yandan ise, TCK’nin cezanmn
bireysellestirilmesinde hakime genis yetkiler vermesi de géz oniinde bulunduruldugunda hakimin takdir
yetkisini kullanabilmesi ve verecegi kararin saglikli olmasi agisindan da samigr gérmesi Onem
arzetmektedir. Ozbek, CMK Izmir Serhi, s.791 vd.; Sahin, CMK Gazi Serhi, $.570

Yargitay da bir kararinda, saniin durusmada bulunmasinin, savunma hakkinin, durugsmanin yiize karsi

olmasinin ve cezanin kisisellestirilmesi bakimindan biiyiik 6nem arzettigini ve bu ilkelerin dogal sonucu
oldugunu ifade etmistir. (CGK. 15.3.2005; 9-20/27) Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.792
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Sozlesme organlart sanigin  keyfi olarak durusmada hazir bulunmasinin
engellenmesi halinde, adil yargilanma hakkinin genel ilkeye aykirilik dolayisiyla ihlal
edildigine hiikmetmektedirler. Ayrica samigin durusmada hazir bulunabilmesi ig¢in
uygun ortamin olusturulmasi da taraf devletlerden yerine getirilmesi beklenen bir
yitkiimliiliiktiir. "

CMK’da da sanigin durusmada hazir bulunabilmesi hem bir hak hem de
yiikiimliilik olarak diizenlenmistir. Bu baglamda sanik, muhakemenin yapilabilmesi
icin durugsmada hazir bulunmasi gereken kimselerdendir.”” CMK m.193’¢ gore;
kanunun ayrik tuttugu haller sakli kalmak iizere, hazir bulunmayan sanik hakkinda
durusma yapilmaz. Gelmemesinin gecerli nedeni olmayan sanmigin zorla getirilmesine
karar verilir.

Sanigin durugsmada bulunmasi onun agisindan ne kadar ¢cok dnem arzetse de,
mutlak olarak kabul edilmis bir hak degildir. Bunun istisnalari s6z konusu olabilir.

Bunlar agagidaki baglikta ayrica ele alinip incelenecektir.

8.2. Durusmada Hazir Bulunma Hakkinin Istisnalar
8.2.1. Genel Olarak

Sanigin durusmada hazir bulunmasi mutlak bir hak degildir. So6zlesme
organlarinin degisik kararlarinda da konunun bu sekilde ele alindig1 ve durugsmada hazir
bulunma hakkma iliskin bazi istisnalarin makul karsilandigi goriilmektedir. Ornegin
sanigin durugma diizenini bozmasi veya kimligi gizli tutulan tanigin dinlenmesi, tanigin
korkutulmasi kaygisi gibi 6zel durumlarin varligi halinde, bu hakka istisnalar getirilmesi
kabul edilmistir.”*

Kiginin kendi rizasiyla durugmalara katilmamasi genel kural olarak adil
yargilanma hakkini ihlal etmez. Ayrica sozlesme organlari, saniin, durusmada
uygunsuz hareketlerde bulunmasi ve durugsma disiplinini bozmasi nedeniyle durusma
salonundan ¢ikartilmasi hallerinin de adil yargilanma hakkini ihlal etmedigine karar

704

vermistir.”~" Bunun yaninda sanik kendi kusuruyla durusmada uzun bir siire hazir

" Inceoglu, a.g.e., 5.249 vd.
792 Centel-Zafer, a.g.e., 5.521
% Inceoglu, a.g.e., 5.249 vd.
704 Schroeder, Fair Trial, 5.108
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bulunmamigsa ve yoklugunda durugma yapilmissa bu durumda da durugsmaya devam
edilmesinin adil yargilanma hakkini ihlal etmedigi kabul edilmektedir.”®
Bu baglamda CMK’da da sanik bulunmaksizin durusma yapilabilecek haller

kanuni diizenleme altina alinmistir. Bu haller asagida basliklandirilarak incelenecektir.

8.2.2. Durusmadan Bagisik (Vareste) Tutulma
Bagisik tutma, sami@i durugsmada hazir bulunma yiikiimliiliigiinden
kurtarmaktir.*® Sanik veya bu konuda 6zel yetkisi olan miidafii bagisik tutulmay1 talep
edebilirler (CMK m.196).”" Ancak mahkeme bakimindan, bu talep iizerine bagisik
tutulma karar1 vermek gibi bir zorunluluk s6z konusu degildir. Bu konuda mahkemenin
takdir yetkisi bulunmaktadir.”® Bagisik tutulma, biitiin suglara iliskin davalarda
(davanin hangi mahkemede goriildiigliniin bir énemi bulunmaksizin) miimkiindiir.”*

1 <
% a) Samigm

Bagisik tutulmanin sartlart genel olarak su sekilde sralandirilabilir:’
mahkemece sorgusunun yapilmis olmasi, b) Sanik veya sanik tarafindan Ozel
yetkilendirilmis miidafiin talepte bulunmasi, ¢) Mahkemenin uygun gérmesi

Bununla birlikte bazi hallerde sanigin sorgusunun istinabe yoluyla alinmasina da
kanunun imkan tanidig1 goriilmektedir.”** Nitekim CMK m.196/2-3’¢ gore; Sanik, alt
sinwrt bes yil ve daha fazla hapis cezasini gerektiren suglar hari¢ olmak iizere, istinabe
suretiyle sorguya ¢ekilebilir. Sorgu icin belirlenen giin, Cumhuriyet savcist ile santk ve
miidafiine bildirilir. Cumhuriyet savcisi ile miidafiin sorgu siwrasinda hazir bulunmasi

zorunlu degildir. Sorgusundan once samiga, ifadesini esas mahkemesi huzurunda

vermek isteyip istemedigi sorulur. Sorgu tutanagi durusmada okunur.

7% peters, a.g.m., 122
706 Yurtcan, Ceza Yargilamasi, 5.410

7 Bu talep durusmadan énce yapildiginda, olumlu karar verilirse ve gerekiyorsa istinabeli sorgu ve hatta
naipli sorgu durugsma hazirhginda yapilmalidir. Kunter-Yenisey-Nuhoglu, a.g.e., 5.466

7% Centel-Zafer, a.g.e., 5.522
709 Yurtcan, Ceza Yargilamasi, 5.410
0 Bzbek, CMK izmir Serhi, 5.793 vd.

M CMUK m.226/4’e gére; durusmadan vareste tutulmasini talep etmese bile, davamn goriildiigii yer
mahkemesinin yargi ¢evresi disinda baska bir sugtan tutuklu veya cezasi infaz edilmekte olan samigin
sorgusu bulundugu yerdeki mahkeme araciligiyla yaptirilabilirdi. Bu hiikkiim talebi olmasa bile maddede
belirtilen durumda bulunan saniklarin durugmada bulunmaktan vareste tutulmasini ifade etmekteydi. Bu
hilkim ¢ok yerinde davranilarak yeni kanuna alinmamigstir. Nitekim samigi, sonucunda Ozgiirligi
baglayici bir ceza alabilecegi durusmadan, rizasi hilafina bagisik tutmak hem savunma hakkini hem de
durusmada bulunma hakkini zedeleyecek; bu baglamda da adil yargilanma hakkinin ihlalini
olusturacaktir.
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Ayrica hastalik veya disiplin onlemi ya da zorunlu diger nedenlerle
vargilamamn yapildigt yargi ¢evresi disindaki bir hastahane veya tutukevine
nakledilmis olan samigin, sorgusu yapimis olmak kosuluyla, hazir bulundurulmasina
gerek goriilmeyen oturumlar icin getirilmemesine mahkemece karar verilebilir (CMK
m.196/5). Yurt disinda bulunan samigin, belirlenen durusma tarihinde hazir
bulunmasinin zorlugu halinde, bu tarihten once durusma agilarak veya istinabe
suretiyle sorgusu yapilabilir (CMK. m.196/6).

Kanaatimizce 196. maddenin 5. fikrasinda yer alan disiplin 6nlemi veya zorunlu
diger bir nedeniyle yargilamanin yapildigi yargi cevresi disinda bir tutukevine
nakledilmis olan sanigin, talebi olmaksizin durugsmadan bagisik tutulabilmesi adil

yargilanma hakkini zedeler niteliktedir. "2

Nitekim hukuk devleti ilkesinin gecerli
oldugu sistemlerde devlet, ne kadar maliyetli olursa olsun sanigin durusmalarda hazir
bulunma istegini yerine getirmek zorundadir. Kendisi hakkinda yapilacak durusma
sonucunda bir takim cezai yaptirimlara tabi olabilecek bir kimsenin, rizasi hilafina
durusmalarda bulundurulmamasi, orada bulunmak ve isnatlara cevap vermek suretiyle
kendisi iizerinden yiirlitilen muhakeme faaliyetine etki etme imkanini bulamamasi
kabul edilemez bir durumdur. Bu itibarla ATHM’nin mevcut ictihatlar1 da dikkate
alindiginda,durusmalarda hazir bulunmak isteyen kimsenin maliyet fazlalaligi gibi

makul olmayan bir takim nedenlerle durugmalarda hazir bulundurulmamas: savunma

hakkinin zedelenmesi ve adil yargilanma hakkinin ihlali olarak degerlendirilecektir.

8.2.3. Samigin Durusmadan Savusmasi
Mahkeme, sanigin durugsmadan savusmasini 6nlemek icin gerekli tedbirleri
alabilecektir. Ancak buna ragmen, mahkemeye gelen sanik savusur veya ara vermeyi

13

izleyen oturuma gelmezse dava yoklugunda bitirilebilir.”*® Bu baglamda sorgusu

yapilan sanigin durusmada bulundurulmasi zorunlu degildir.714 Ancak bunun igin

"2 Eger burada disiplin tedbiri nedeniyle baska yere gonderilen samigm durusma disiplinini de

bozabilecegi diisiiniilmiisse, boyle bir onyargiyla savunma hakkinin kisitlanmasi kabul edilebilir degildir.
Eger boyle bir neden yoksa ve tutukevinin yargi ¢evresi disinda olmasi nedeniyle, sanig1 durusmaya
getirmenin masrafli olabilecegi diisiincesiyle boyle bir hiikiim 6ngoriilmiisse; bu da hukuk devletinde
kabul edilebilir bir neden degildir. Nitekim daha 6nce de belirttigimiz iizere devlet olmak zor ve pahali bir
ig, hukuk devleti olmak ise ¢ok daha zor ve ¢ok daha pahali bir istir.

83 Yurtcan Ceza Yargilamasi, 5.412
14 Centel-Zafer, a.g.e., 5.524
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sorguya cekilmis sani@in artitk durusmada hazir bulunmasina mahkemece gerek
goriilmemesi gerekir (CMK m.194).*°

Uygulamada yanlis olarak, 6zellikle hafif ceza gerektiren suglar bakimindan,
sanmi@in sorgusu yapildiktan sonra, samiga artitk gelmesine gerek bulunmadigi
sOylenmektedir. Sanik bir sonraki oturuma gelmediginde de, bu hiikiim uyarinca,

sanigin yoklugunda yargilamanin devami karar1 verilip hiikiim kurulmakta ve savunma

hakki kisitlanmais olmaktadir.”*®

8.2.4. Samiga Yiiklenen Sucun Yaptirnminin Hafif Olmasi
CMK m.195’e gore; Sug, yalniz veya birlikte adli para cezasini veya miisadereyi
gerektirmekte ise; sanik gelmese bile durusma yapilabilir. Bu gibi hallerde saniga
gonderilecek davetiyede gelmese de durusmanin yapilacagi yazilir. Bu ihtarin

yapilmamasi halinde, samgmn yoklugunda durusma yapilmasi miimkiin degildir.”’

8.2.5. Samgin Durusmada Uygunsuz Davranislar Sergilemesi

Sanik durusma disiplinini bozarsa bu halde CMK. m.203/2 uyarinca durusma
salonundan ¢ikarir. Bunun disinda ayrica CMK m.204’e gore; davranislart nedeniyle,
hazir bulunmasun durusmanin diizenli olarak yiiriitiilmesini tehlikeye sokacagi
anlasildiginda sanik, durusma salonundan c¢ikarithir. Mahkeme, sanigin durusmada
hazir bulunmasint dosyanin durumuna goére savunmasi bakimindan zorunlu gormezse,
oturumu yoklugunda siirdiiriir ve bitirir. Ancak, samigin miidafii yoksa mahkeme
barodan bir miidafi gorevlendirilmesini ister. Oturuma yeniden alinmasina karar

verilen saniga, yoklugunda yapilan islemler agiklanir."*®

3 Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.795
"1® Centel-Zafer, a.g.e., 5.524
17 Ozbek, a.g.e., 5.796

8 Bkz. Oztiirk-Erdem, a.g.e., s.101; Durusma salonundan ¢ikartilan samga miidafi gérevlendirilmesi,
igletilmesi zor bir hiikkiimdiir. Bu islem oturuma bir siire ara vermeyi gerektirmektedir. Bu baglamda
hiikmiin geregi gibi uygulanabilmesi i¢in barolarin, 6zellikle biiyiik sehirlerdeki adliye binalarinda siirekli
avukat bulundurmalar1 gerekebilir. Kaldi ki, gorevlendirilen miidafi, yargilama konusu hakkinda higbir
bilgiye sahip degildir. Bu nedenle dosyay1 incelemek igin siire talep edebilecektir. Bu talep de oturuma
ara verilmesini gerektirebilir. Sahin, CMK Gazi Serhi, 5.586 vd.
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8.2.6. Diger Haller
Yukarida saydigimiz nedenler disinda; a) toplanan delillere gore sanik hakkinda
mahkumiyet disinda bir karar verilmesi gerektigi kanisina varilirsa (CMK m.193/2), b)
sami@in  yiizline karst su¢ ortaklarindan birinin  veya bir tamigin gercegi
sOyleyemeyeceginden endise edilir ve bu nedenle sanigin disar1 ¢gikartilmasi gerekirse,
¢) sanik kacak durumdaysa (CMK m.247), d) devlet sirrina iligkin agiklamalarda sanigin
disar1 ¢ikartilmasia gerek duyulursa (CMK m.47) da samigin yoklugunda durusma

yapilabilir."*

9. SUCLULUGUN HUKUKA UYGUN DELIiLLERLE iSPAT EDiLMESINE
ILISKIN HAK VE DURUSMA

Delil (kanit, ispat vasitasi), yargilamanin konusu olan olay1 temsil eden ve
olayin mahkeme 6niinde canlandirilmasina yarayan araclari ifade eder.’®® Bu baglamda
deliller muhakemenin 6nemli bir siijesi olan yargicin karar kaynaklarimi olusturur.’?
Gilinlimiiz ceza muhakemesinin temelinde yer alan vicdani delil sisteminin en basta
gelen Ozelligi, mahkemenin delilleri serbest¢e degerlendirebilmesidir. Bu baglamda
ceza muhakemesinde kural olarak her sey delil olabilir. Ancak bu kabul edisin hukukun
temel ilkelerine ters diismemesi ve objektif agidan bakildiginda hakli goriinmesi
gerekir.””> Dolayisiyla her sanik, kural olarak, sadece hukuka uygun yollarla elde
edilmis delillere dayanilmak suretiyle mahkum edilebilir.

Hukuka aykirt delillerin degerlendirilmesi konusunda temel olarak, iki farkli
sistem s6z konusudur. Birinci sisteme gore tiim hukuka aykir1 delillerin degerlendirmesi
yasaktir ve bu durum mutlak degerlendirme yasag1 olarak ifade edilir. ikinci sisteme
gore ise, kullanilan bir takim Olgiitlere gore bazi hukuka aykiri delillerin
degerlendirilmesi yasakken bazilarinin degerlendirilmesi serbesttir. Bu durum ise nispi

degerlendirme yasagi olarak ifade edilmektedir.””® Anglo-amerikan ceza adaleti

™ Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., s.283; Ozbek, CMK izmir Serhi, 5.796
720 Centel-Zafer, a.g.e., s.181
"2 Toroslu-Feyzioglu, a.g.e., 5.168

722 Feridun Yenisey, “Ispat Hukuku ve Fair Trial lkesi”, Friedrich-Christian Schroeder / Feridun Yenisey
/| Wolfgang Peukert, Ceza Muhakemesi Hukukunda Fair Trial, (Istanbul: istanbul Barosu Yayni,
1999), 5.133

2 Hukuka aykir1 deliller konusunda, hukuka aykiri delil elde etme yasagi ve hukuka aykir delilleri
degerlendirme yasag1 seklinde ikili bir ayrim yapilabilir. Nitekim bir delili hukuka aykir1 elde etmekle,
onu degerlendirip degerlendirmemek farkli seylerdir. Centel-Zafer, a.g.e., s.551; Hukuka aykir1 delil
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sisteminde, hukuka aykiri yontemlerle elde edilen tiim delillerin degerlendirilmesi
mutlak olarak yasaktir ve bu yasagin amaci kolluk gorevlilerini disipline etmektir. Buna
karsin  kita  Avrupa’st  hukuk sisteminde ise, hukuka aykir1 delillerin
degerlendirilmemesinin amaci bireysel haklar1 korumaktir. Bu baglamda kita
Avrupa’sinda sanik haklarini 6nemli 6l¢iide etkilemeyen delilleri kullanma imkani
vardir. Bir baska deyisle nispi bir degerlendirme yasagi soz konusudur.””* Hukuk
sistemimiz kita Avrupa’st hukuk sistemine dahil olmakla birlikte, delil yasaklari
konusunda Anglo-amerikan hukuk sistemindeki mutlak delil degerlendirme yasagina
iliskin ilke kabul edilmistir.’*

Hukuka aykir1 delillerin akibetine iliskin AIHS’nin 6. maddesinde acik bir
hiikkiim bulunmamaktadir. AIHM’nin bu tiir delillere dayanmak suretiyle kurulmus
hiikiimlerin adil yargilanma hakkina aykirilik teskil ettigi seklindeki kararlarindaki
genel dayanak noktasini ise birinci fikrada yer alan genel ilke olusturmaktadir. Ancak
burada s6z konusu olan deliller, iskence ve diger kotii muamelelerle elde edilen deliler
haricindekilerdir. Nitekim iskence ve diger kotii muameleler vasitasiyla elde edilen
delillerin degerlendirilmesinin, AIHM tarafindan 6. maddenin 2. fikrasindaki sugsuzluk
karinesine dayanilmak suretiyle adil yargilanma hakkina aykiri1 bulundugunu, su¢suzluk
karinesine iligskin aciklamalarimizda belirtmistik.726

AIHM, hukuka aykiri delillerin degerlendirilmesinin adil yargilanma ilkesi
bakimindan aykirilik olusturdugunu, kararlarinda net bir sekilde ortaya koymus degildir.
Bir bagka deyisle mahkeme, hukuka aykir1 deliller bakimindan mutlak degerlendirme
yasagini kabul etmemektedir.”*’

Bu agiklamalarimizdan da anlasilacag: iizere, AIHM delil yasaklar1 konusunda
ikili bir ayrim yapmaktadir. Eger iskence gibi kotli muameleler sonucu elde edilen bir
delilin elde edilmesi s6z konusuysa, bunu mutlak sekilde adil yargilanma hakkinin ihlali
olarak gormektedir. Ancak iskence gibi kotii muameleler disindaki delil yasaklari

bakimindan degisik Olgiitlere basvurarak adil yargilanma hakkinin zedelenip

kavrami konusunda ayrintili bilgi icin ayrica bkz. Ersan Sen, Tiirk Ceza Yargilamasi Hukukunda
Hukuka Aykir1 Deliller Sorunu, (istanbul: Beta Yayimevi, 1998), 5.20 vd.

24 Oztiirk, Delil Yasaklari, s.9; Delil yasaklar1 ve sistemler konusunda ayrmtili bilgi icin bkz. Seydi
Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 (Yasak) Deliller, (Ankara: Seckin Yayimevi, 1997),
S.249 vd.

72 Centel-Zafer, a.g.e., 5.558
726 Bkz. I11. Bsliim, 7.4. Suclulugun Yasal Olarak Sabit Olmas: Sartimin Onemi
727 Schroeder, Fair Trial, 5.114;
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zedelenmedigini kontrol etmekte, bu baglamda nispi bir degerlendirme yasagi kabul

728 Nispi degerlendirme yasagma iliskin degerlendirme yaparken ATHM,

etmektedir.
delilin elde edilis bigimi, onun hiikiim kurulurken oynadigi rol ve yargilamanin
biitlinliniin hakkaniyete aykir1 hale gelip gelmedigi konularinda toplu bir degerlendirme
yaparak sonuca ulasmaktadir.”® Ayrica maddi ger¢egin ortaya ¢ikartilmasindaki kamu
yarartyla, maddi gercegin ortaya cikartilmasi icin sami@in kisilik haklarina verilen
zararin karsilastirilmasi ve agir basan taraf yoniinde karar verilmesi séz konusu
olmaktadir.”® Bu baglamda Ornegin 6zel yasamin gizliligine aykir1 olarak toplandigi
iddia edilen delil, mahkumiyet sadece veya esas olarak bu delile dayanmiyorsa ve
celismeli bir bicimde ele alinip, bagvurucu tarafindan giivenilirligi konusunda itiraz
edilebiliyorsa, adil yargilanma hakkinin ihlali s6z konusu olmayabilmektedir.
AIHM’nin hukuka aykir1 deliller konusunda mutlak degerlendirme yasagini
kabul etmemesinin en 6nemli nedenlerinden birisi, taraf devletlerde hukuka aykir
deliller konusunda ortak bir yaklasimin olmamasidir. Ayrica sozlesmede delillere
hukuka aykir1 delillerin akibetine iligkin ag¢ik hiikiimlerin olmamasi da bir diger dnemli
etmendir. Bu baglamda s6zlesme organlar1 hukuka aykir1 deliller konusunu daha ¢ok bir

ic hukuk sorunu olarak ele almaktadirlar.”"

728 Uziilmez, a.g.m., s.67
™ fnceoglu, a.g.e., 5.278

730 Uziilmez, a.g.m., s.67

1 Teixeria de Castro / Portekiz davasinda sug faaliyetini pasif bir bicimde davranarak sorusturan gizli

ajan ile bir sucun islenmesini tesvik etmek gibi bir etki yapan ajan provokator arasinda ayrim yapilmustir.
S6z konusu davada iki gizli ajan uyusturucu bagimlisi gibi davranarak bagvurucunun evini ziyaret etmis
ve kendilerine eroin saglanmasini talep etmiglerdir. Bagvurucunun evinde eroin yoktur. Baska bir adrese
gidip oradan eroin satin almistir. Basvurucu tutuklanmis ve mahkum edilmistir. Bu davada AIHM,
bagvurucunun daha once bir su¢ kaydinin olmamasimi ve bir yargic tarafindan karar verilip gézetim
altinda tutulan bir uyusturucu trafigi operasyonunun mevcut olmamasini dikkate almistir. Ayrica iki polis
memurunun bagvurucunun sug¢ teskil eden eylemlerini pasif bir bigimde sorusturduklarini, sugun
islenmesini tesvik edici bir bigimde bir etki olusturduklarini belirterek, adil yargilanma hakkinin ihlal
edildigine hitkkmetmistir. Teixeria de Castro / Portekiz; Basvuru no: 25829/94 Karar tarihi:09.06.1998

Schenk / Isvigre davasinda ise, karisini oldiirtmek {izere bir kiralik katil tuttugu iddia edilen
bagvurucunun, kiralik katil ile konusmasi yine kiralik katil tarafindan kaydedilmis ve bagvurucunun karist
ile birlikte yetkili mercilere teslim edilmistir. Ulusal mahkeme, insan 6ldiirme suglarinda maddi gergegi
ortaya cikarmaktaki yararmn, bagvurucunun kisilik haklarimin korunmasindaki yarardan daha fazla
oldugunu vurgulayarak, delilin hiikiim verilirken kullanilmasinda sakinca gérmemistir. Oniine gelen bu
davada ATHM, hukuka aykir1 yollardan iigiincii kisi tarafindan elde edilip, yetkili, mercilere teslim edilen
ve sanik aleyhine olan kaset kaydmin delil olarak kabul edilmesini adil yargilanma hakkina aykiri
gdrmemistir. Schenk / Isvigre; Bagvuru no: 10862/84 Karar tarihi: 12.07.1988 Kararm Tiirk¢e gevirisine
http://ihami.anadolu.edu.tr/ adresinden ulagilabilir. Kararlarm yorumu igin ayrica bkz. inceoglu, a.g.e.,
s.278 vd.
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Hukuk sistemimizde hukuka aykir1 delillerin elde edilmesi ve degerlendirilmesi
yoniinden mutlak degerlendirme yasagi kabul edilmistir. Anayasamizin 38. maddesinde
hukuka aykir1 yollarla elde edilen delillerin degerlendirilememesine iligskin olarak, 2001
yilinda 4709 sayili kanunla yapilan degisiklikle, 6zel bir hiikiim konulmus ve bdylelikle
hukuka aykirt delillerin degerlendirilmemesi bireyler bakimindan anayasal teminat
altina alinmistir. S6z konusu maddenin 6. fikrasina gore; kanuna aykiri olarak elde

edilmis bulgular, delil olarak kabul edilemez.

CMK’da da ayni dogrultuda hiikiimlere yer verildigi goriilmektedir. CMK m.
217/2°ye gore; yiiklenen sug, hukuka uygun bir sekilde elde edilmis her tiirlii delille
ispat edilebilir. Bu diizenlemenin methumu muhalifinden, hukuka aykir1 sekilde elde
edilen delillere dayanarak hiikiim kurulamayacagi ortaya c¢ikmaktadir.”*? Madde
gerekcesine bakildigi zaman, kanun koyucunun bu hiikmii dogrudan adil yargilanma

hakki ile baglantili olarak diizenleme geregi duydugu ortaya ¢ikmaktadir.”*®

Ayrica yasak sorgu yontemlerine iligkin 6zel bir diizenleme ise CMK’nin 148.
maddesinde yer almaktadir. Buna gore de; (1) Siiphelinin ve samigin beyani ozgiir
iradesine dayanmalidir. Bunu engelleyici nitelikte kétii davranma, iskence, ild¢ verme,
yorma, aldatma, cebir veya tehditte bulunma, bazi ara¢lar: kullanma gibi bedensel veya
ruhsal miidahaleler yapilamaz. (2) Kanuna aykirt bir yarar vaat edilemez. (3) Yasak

usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak degerlendirilemez.

32 Hukukumuza mutlak delil degerlendirme yasagm ilk girisi, 1992 yilinda, CMUK’ta bir takim
degisiklikler getiren 3842 sayili kanunla olmustur. Bu kanunla birlikte ceza muhakemesi sistemimizde
kendisine yer bulan mutlak delil degerlendirme yasagi, daha sonra CMK’da da benzer sekilde diizenleme
altina alimmugtir. Centel-Zafer, a.g.e., 5.556 vd.

™3 Tasarimin 226. maddesinde yer alan CMK 217/2°deki diizenlemenin gerekgesi su sekildedir:
“Maddenin son fikrasi, usul hukuku yoniinden olaganiistii 6nem tastyan ve adil yargilama ile baglantili
bir ilkeyi belirtmektedir. ilke, delilin dogrulugunu, haklihgmm hakkaniyete uygunlugunu saglamak
amacini giitmektedir. Boylece ister sorusturma ister kovusturma evrelerinde olsun, hukuka aykir1 olarak,
ornegin, iskence, narko analiz, hataya siiriikleyici eylemler, sorgulamalar, baskilar, kisginin fizik ve moral
biitiinliigline saldirilar yolu ile elde edilmis deliller hiikkme esas alinamayacaktir.

...Son fikra ayrica, 3/10/2001 tarihli ve 4709 sayili Kanunla Anayasanin 38 inci maddesinde yapilan
degisikligin Tasariya yansitilmasi niteligindedir. ..

Ayrica su hususa isaret edilmelidir ki, hukuka aykir1 olarak elde edilen delilin gecersiz sayilacagi halleri
smirlandirmak amaci ile de, bazi hukuk sistemlerinde caba gosterilmektedir: S6z gelimi Ingiltere’de
delilin gecersiz sayilmasi, agir kusur, kabuliiniin davanin adilligine, hakkaniyete zarar verecegi anlasildigi
héllerde s6z konusu olmakta, yani mahkemeye bir takdir yetkisi taninmaktadir.

Anayasal haklar1 ihlal suretiyle yapilmig sorusturma islemlerinin gegersiz oldugunu kabul eden Amerika
Birlesik Devletleri hukuku bu hususta iki sinirlama getiriyor: Kanuna aykir1 eylemlere hedef kilinan kisi
sanik degilse, kanuna aykiri olarak elde edilen delil gegersiz sayllmamaktadir. Delil, her ne suretle olursa
olsun kesif olunacak idi ise gegerli sayilmaktadir.” Sahin, CMK Gazi Serhi, 5.658
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CMK’da hukuka aykiri1 bir delilin durugsma sirasinda ikame edilmek istenmesi
halinde mahkemenin ne sekilde davranacagina iliskin bir diizenlemeye de yer
verilmistir. Bu baglamda ikame edilmek istenen delil, kanuna aykir1 olarak elde

edilmisse, mahkemece reddedilecektir (CMK m.206/2/a).
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SONUC

Hukuki anlamda hak, hukuken bir seyi yapmaya yetkili olmak ya da bir seyi
talep edebilmektir. insan hakar1 kavranu ise, insanlarin dogarken bir takim haklarla
beraber dogduklar1 ve bunlara devlet tarafindan miidahale edilemeyecegi diislincesinin
bir tezahiirii olarak XVII. ylizyilda ortaya ¢ikmistir. Bu baglamda insan haklar1 kavrami
hukuktan degil, ahlakilik diisiincesinden kaynaklanir ve ahlaki bir takim degerleri ifade
eder. Insan haklarini, insanligin belirli bir gelisme ¢aginda teorik olarak biitiin insanlara
taninmas1 gereken ideal degerler listesi olarak tanimlayacak olursak; temel haklar
terimi, insan haklar1 denilen ideal listenin devlet tarafindan taninmis boliimiini ifade
eder. Temel bir hak olarak adil yargilanma hakki ise, sanik bakimindan yargilamanin
uluslararas1 sozlesmelerle belgelenmis ilkelere uygun bir sekilde yapilmasini ve onun
haklarinin  korunmasini teminat altina alir. Adil yargilanma hakki kavraminin
gelisiminde ve bugiinkii anlamin1 kazanmasinda biiyiik etkisi olan Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi’nin 6. maddesindeki unsurlar dogrultusunda bu hakka iligkin su sekilde bir
tanmim yapilabilir: Adil yargilanma; bireyin, gerek medeni hak ve yiikiimliiliiklerine
gerekse cezai alanda kendisine yoneltilen suclamalara iliskin herhangi bir davanin,
kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, makul bir siire
icerisinde, aleni ve hakkaniyete uygun olarak goriilmesine iligkin hakkidir.

I¢ hukukumuzda ceza muhakemesi bakimindan adil yargilanma hakkinmn
kaynaklari; Anayasa, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, Birlesmis Milletler Medeni ve
Siyasi Haklar Sozlesmesi ile Ceza Muhakemesi Kanunudur. Bu kaynaklar arasinda
AIHS’nin 6zel bir 6énemi vardir. Nitekim, 2004 yilinda Anayasanin 90. maddesine
eklenen hiikiimle, bir uyusmazligin ¢6ziimii sirasinda, usuliine uygun olarak yiirtirliige
girmis olan femel hak ve hiirriyetlere iliskin uluslararasi sozlesme hiikiimleriyle kanun
hiikiimleri arasinda bir uyusmazilik oldugu anlasilirsa, uyusmazligin temel hak ve
hiirriyetlere  iligkin  uluslararasi  sézlesmenin  hiikiimlerine  gére  ¢oziilecegi
diizenlenmistir. Her ne kadar adil yargilanma hakkini veya onun igeriginde yer alan
haklar1 teminat altina alan baskaca uluslarasi sdzlesmeler olsa da, Avrupa Insan Haklar1

S6zlesmesini bunlar arasinda daha 6zel bir konuma getiren husus, bagvurular sonucunda
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taraf devletlerin sézlesme hiikiimlerine uygun davranip davranmadiklarini denetleyen
bir yargilama mekanizmasinin bulunmasidir.

Bu maddede belirtilen hak ve ilkeler madde metninde de acikca ifade edildigi
lizere tim cezai ve medeni muhakemeler bakimindan gegerlidir. Ancak medeni ve cezai
muhakeme tabirinden anlasilmas1 gereken, taraf iilkelerin i¢ hukuklarinda s6z konusu
uyusmazligi hangi muhakeme dalina ait kabul ettikleri degil; bilakis AIHM nin bu
konuya iligkin gelistirdigi kistaslara gore uyusmazligin hangi muhakeme dalina ait
oldugudur. Bu itibarla bazi durumlarda bu hak ve ilkeler disiplin sorusturmalari
bakimindan da onem arzetmektedir. SOyle ki, eger disiplin sorusturmasi sonucunda
faile, onemli derecede agir bir 6zgiirliigii baglayict ceza veriliyorsa, i¢ hukukta bu
faaliyetin idari bir sorusturma olarak nitelendirilmesine énem vermeyen AIHM, bu
durumda da 6. maddenin gereklerinin bireye taninmasi gerektigi kanaatindedir.

Ceza muhakemesi a¢isindan 6. maddenin lafzina bakildig1 zaman, burada soz
konusu olan haklarin, sadece mahkeme Oniinde gerceklestirilen muhakeme faaliyeti
sirasinda uygulanan, dolayisiyla sadece kovusturma sirasinda gegerli olan birer ilke
olduklari sonucuna ulasilacaktir. Eger sozlesme organlar1 da sadece maddenin lafzina
bakarak hareket etmis olsaydi, sanik haklar1 en fazla savci ve kolluk tarafindan
yiiriitiilen sorusturma sirasinda ihlal edildigi i¢in, giivencenin c¢ok fazla bir anlami
kalmayacakti. Ciinkii durusma alenidir ve aleniyetin getirdigi bir denetleme vardir.
Ancak sorusturma evresi bakimidan ayni seyler sdylenemeyecektir. Bu nedenlerle
AIHM verdigi ¢esitli kararlarda, sézlesmede yer alan samk kavramimmn i¢ hukuktaki
anlamiyla degil, s6zlesmenin biitiinli a¢isindan 6zerk bir kavram olarak yorumlanmasi
ve anlagilmasi gerektigine dikkati ¢ekmistir.

Ceza muhakemesinde durugsma, mahkemenin delillerle, dogrudan dogruya temas
edip maddi gergege ulagmaya calistigi en onemli devredir. CMK’daki diizenlemeler
1s1¢inda durugmaya iligkin bir tanim vermek gerekirse; durusma, durusma hazirligi
devresinde belirlenen giinde, madde ve yer yoniinden yetkili mahkemede, mahkeme
baskant veya hakimin iddianamenin kabulii kararmm okuyup durusmayr agtigini
actklamasiyla baslayan, delillerin ortaya koyulup tartisiimasi suretiyle maddi gercegin
bulunmaya c¢alisildigi ve son soziin samiga verilip durusmanmin sona erdiginin

agtklanmasiyla biten ceza muhakemenin en onemli devresidir.
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Durusma devresinin amaci, bireylerin haklarina saygili olmak suretiyle,
durusmada ortaya konulan delillere bagh olarak, maddi gergegin tespit edilmesi olarak
belirlenebilir. Durusmanin amacina iliskin bu kisa agiklamamizdan da anlasilacagi
lizere, ceza muhakemesi mutlak degil, bilakis maddi ger¢egi bulmaya calisir. Maddi
gercegin dogrulugundan bir baska deyisle mutlak ger¢ege uygunlugundan siiphe etmek
icin akla ve mantiga uygun bir gerekce gosterilemez. Buna ragmen maddi gergegin
mutlak ger¢ek olmama ihtimali vardir. En azindan muhakeme sonunda bulunan maddi
gercegin, mutlak gercege uygun olup olmadiginin kesinlikle bilinebilmesi miimkiin
degildir. Cilinkii maddi gergek o konuda ulasilabilecek en dogru bilgilere dayanmakla
birlikte, tasavvur edilebilecek her tiirlii siiphe bertaraf edilmemistir. Bertaraf edilen
siiphe, gerekceye dayanilarak ileri siiriilmesi miimkiin olan stiphedir.

Mahkeme durusma devresinde cezai uyusmazligin maddi kismini ¢bzerken
vicdani kanaatine gore karar verir. Vicdani kanaat; maddi uyusmazligi ¢c6zmeye yetkili
makamin, durusma devresindeki muhakeme faaliyeti sonucunda, aklin1 rehber yaparak
ve hukukun koydugu usul ve esaslar igerisinde kalarak, maddi olayin olus bi¢cimine dair
ulastig1, kendi agisindan siipheye yer vermeyen bir kanaattir.

Ceza muhakemesinde yargilama makaminda vicdani kanaat olusturulmaya
calisilirken siijeler tarafindan kollektif bir faaliyet yiiriitiliir. Bu baglamda ceza
muhakemesinde siije, kendine 6zgii bir statiisii bulunan, muhakeme siiresince tek basina
islemler yapip taleplerde bulunan ve bu faaliyetleri ile muhakemeyi hareket halinde
tutan kisilerdir. Yaptigimiz bu tanimdan hareketle ceza muhakemesinin durusma
devresinde gorev alan siijeleri su sekilde sayilabilir: Hakim, Savci, Sanik, Miidafi, Sanik
Yardimcilary, Katilan ve Katilan Vekili.

Ozellikle ceza muhakemesinde hiikmiin &zelligi onun kollektif veriligidir.
Kollektif hiikim vermenin metodu ise, ¢elisme yontemidir. Bu itibarla ceza
muhakemesinde celisme, iddia, savunma ve yargilama makamlarini isgal eden siijeler
arasinda ortaya ¢ikmaktadir. Iddia makami, ceza davasinda tezi olusturan isnadi ortaya
koyar, savunma makami savunmasini yapmak suretiyle antitezi olusturur, yargilama
makami ise bu tez ve antitezin carpismasindan senteze, bir baska deyise gercege ve
hiikme ulasir.

Ceza muhakemesinin adil bir sekilde gerceklestirilebilmesi i¢in gerekli sanik

haklarindan birisi olarak isnadi 6grenme hakki ATHS nin 6. maddesinin 3. fikrasinin (a)
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bendinde agik¢a giivence altina almmistir. Bu hak sanigin etkin bir savunma
yapabilmesi acisindan biiyiilk 6nem arzeder. Ciinkii sanigin suclamalara iliskin gerektigi
sekilde ve etkin bir savunma hazirlayabilmesinin en 6nemli 6n sarti, isnadin ne oldugu
konusunda bilgi sahibi olmasidir. Kovusturmaya gecilmeden 6nce isnat edilen ve saniga
teblig edilen iddianamede yer alan fiillerin veya bu fiillere iliskin hukuki nitelemelerin
sonradan durusma devresinde degisiklik gostermesi miimkiindiir. Iste tiim bu haller de
sanigin isnaddan haberdar edilme hakki kapsaminda degerlendirilmelidir. Bu itibarla
cezaya etki eden bu tiir degisikliklerin savunmaya bildirilmesi ve savunma tarafinin bu
yeni durum uyarinca yeni bir savunma hazirlamasinin miimkiin kilinmast adil
yargilamanin 6nemli bir geregidir.

6. maddenin 3 fikrasinda teminat altina alinan bir diger hak da (b) bendinde
diizenlenen savunmayr hazirlamak icin gerekli zaman ve kolayliklara sahip olma
hakkidir. Kisinin mahkeme Oniinde sunacagi savunmasini gerektigi sekilde
hazirlayabilmesinin Oncelikli sartt bunun i¢in gerekli zamana sahip olmasidir. Kisinin
gerekli zamana sahip olmasi ile kastedilen en basit anlamiyla, iddianamenin saniga
tebligi ile durusma giinlii arasinda c¢ok kisa bir zaman araliginin bulunmamasidir.
Taninmas1 gereken makul zaman, belirli sabit bir siireyi degil, her somut olaya,
uyusmazlik dosyasinin hacmine ve delillerin ¢esitliligine bagl olarak degisen bir siireyi
ifade etmektedir. Bunun disinda savunmasini bizzat veya miidafii yardimiyla
hazirlamasi sirasinda, savunma bakimindan 6nemli hususlarda, muhakemenin gidisati
acisindan tehlike arzetmemek kaydiyla, saniga her tiirlii kolayligin saglanmasi gerekir.
Isnad altindaki kisiye gerekli kolayliklarin saglanmasinin basinda onun dava dosyasinin
iceriginde yer alan delilleri inceleme yetkisi gelmektedir. Silahlarin esitligi ilkesinin de
onemli bir geregi olan dosyay1 inceleme hakki, 6zellikle durugma bakimindan saniga
taninmas1 gerekliligi tartismasiz bir haktir. CMK, dosyay1 inceleme yetkisini sadece
miidafi bakimindan diizenlenmistir (CMK. m.153). Ancak kovusturma bakimindan bu
hakkin muhakkak surette sanik bakimindan da kabul edilmesi gereklidir. Her ne kadar
sorusturmanin gizliligine iligkin bir kural olsa da, 6zellikle kovusturma bakimindan
gecerli olan ilke aleniyettir ve ilgililerin kovusturma sirasinda dava dosyasini incelemesi
hicbir sekilde engellenmemelidir. Ayrica sanigin dosyayr inceleyebilecegine iliskin
CMK’da acik bir hiikiim olmasa da, bunu yasaklayan bir hiikiim de yoktur. Bu itibarla

savunma hakki bakimindan O6nemli olan bu hususun muhakkak saniga tanimmasi
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gerekir. Nitekim aksi uygulamalar savunmanin iddia karsisinda zayif kalmasina yol
acacak ve muhakemede arzu edilen ¢elismenin saglanmasini imkansiz kilabilecektir. Bu
nedenle boyle bir taleple karsilasan mahkeme dogrudan, Anayasanin 90. maddesi geregi
kanunlara gore iist norm olan ATHS’nin 6. maddesine dayanmak suretiyle saniga bu
hakki taniyabilecektir ve de tanimalidir.

AIHS m.6’nin 3. fikrasinin (c) bendine gore; sug isnadi altinda bulunan kimse,
kendi kendini savunmak veya kendi sececegi bir avukatin yardimindan yararlanmak ve
eger avukat tutmak i¢in mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa,
mahkemece  gorevlendirilecek  bir avukatin para odemeksizin  yardimindan
yararlanabilmek hakkina sahiptir. Savunma hakkinin 6nemine binaen, isnat altindaki
kisinin kendini savunma seckillerine iliskin haklar bu bentte agik¢a teminat altina
alinmistir. Bu diizenleme ile isnat altinda bulunan kisi bakimindan ac¢ikca teminat altina
alman savunma sekilleri; kendisini bizzat savunmasi, istege baglh miidafiden
faydalanmak suretiyle savunmas: ve zorunlu miidafiden faydalanmak suretiyle
savunmasidir.

Terciimandan faydalanma hakki, yargilamanin yapildigi dili yeterince bilmeyen
sanigin licretsiz olarak bir terclimandan yararlanmasina iliskindir ve 6. maddenin 3.
fikrasinin (e) bendinde giivence altina alinmistir. Sanigin, yargilamanin yapildigt dili
anlamadig1 hallerde, etkin bir savunma yapabilmesi bir yana, basit bir sekilde kendisini
savunmas1 bile imkansizdir. Nitekim bu durumda olan kisi, kendisi aleyhine
sOylenenleri anlayamayacak, hakkinda yapilan islemlerden bihaber olacak ve
dolayisiyla bunlara karsi da herhangi bir goriis ileri siiremeyecektir. Sanigin
yargilamanin yapildigr dili anlayamamasi veya konusamamasi iki nedenle ortaya
¢ikmaktadir. Birincisi, bir yabancinin yargilanmasinda oldugu tizere, herhangi bir engeli
olmaksizin sanik yargilama dilini bilmiyor olabilir. Ikincisi ise sanik sagir veya dilsiz
yahut da hem sagir hem de dilsizdir ve bu engeline bagh olarak yargilamanin yapildig:
dili anlamiyor ya da konusamiyordur. Her iki durumda da adil yargilanma hakk1
baglaminda saniga bir terciiman atanmasi zorunludur.

AIHS’nin 6. maddesinin 3. fikrasinin (d) bendinde teminat altina alinan iddia
taniklarint sorguya ¢ekmek veya ¢ektirmek, savunma taniklarinin da iddia taniklariyla
ayni kosullar altinda ¢agriimasinin ve dinlenmesinin saglanmasini isteme hakki koken

itibariyla, anglo-sakson hukukundan gelen bir ilke olan silahlarin esitligi ilkesine
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dayanmaktadir. Sanigin iddia saniklarina soru sormasi ve bu sekilde onlarla yiizlesmesi
savunma bakimindan ¢ok énemlidir. Nitekim sanik, bu sekilde tanik beyanlarinin zayif
noktalarin1 ortaya koyup giivenilirliginin test edilmesini saglayabilecek, sordugu
sorularla kendi lehine sonuglar ortaya cikartabilecek ve yargilama makaminin sadece
iddianin ortaya koydugu sekliyle olay1 algilamasini énleme imkanina sahip olacaktir.
Dolayisiyla olayin tek delili veya mahkumiyet hitkmiiniin dayandigi esasl bir delil olan
tanik beyaninin alinmasi sirasinda saniga, tanikla yiizlesme ve ona soru yoneltebilme
imkaninin taninmamasi adil yargilanma hakkinin ihlalini olusturacaktir. Bu baglamda
CMKda yer alan erken dinleme, istinabe yoluyla tanik dinleme ve devlet sirr1 nedeniyle
gizli tanik dinlemeye iliskin bir takim diizenlemeler adil yargilanma hakki bakimindan
sorunlara neden olabilecek niteliktedirler. Ayrica CMK’nin 61. maddesine gore,
kovusturma evresinde Cumhuriyet savcist tarafindan c¢agrilan taniklara tazminat
Odenecektir. Ancak ayn1 maddede sanigin yaninda getirdigi taniklara tazminat 6denmesi
hususu diizenlenmemistir. Bu durum sanigin savunma taniklarinin da iddia taniklariyla
ayni kosullar altinda ¢agrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini isteme hakkini ihlal
edici niteliktedir kanaatindeyiz.

Sugsuzluk karinesinden faydalanmaya iligkin hak, sozlesmenin 6. maddesinin 2.
fikrasinda agik¢a teminat altina alinmistir. Buna gore, bir sugla itham edilen kimse,
suclulugu kanunen sabit oluncaya kadar suclu sayilamayacaktir. Bir baska deyisle,
hakkinda mahkumiyet hilkmii verilinceye kadar, sanik hakkinda islem yapilip karar
verilirken, onun bastan sugluymus gibi kabul edildigi izlenimi veren gerekgelere
dayanilamayacak, muhakeme boyunca ona bir sugludan farkli muamele edilecektir.
Bunun disinda sugsuzluk karinesinden ¢ikarsanan ve bu baglamda saniga taninmasi
gereken bir takim haklar da s6z konusudur. Bunlar; ispat yiikiiniin iddia makaminda
olmasi, suclulugun hukuka aykiri gayri insani muamelelere basvurmak suretiyle
ispatlanamamasi, slipheden samigin yararlanmasi1 ve samigmm susma hakkinin
bulunmasidir.

Sozlesmenin 6. maddesinin 1. fikrasinda diizenlenen sanigin uyusmazligin
kapsamina gdére makul bir siire icerisinde yargilanmasina iliskin hak, adil yargilanma
hakkinin 6nemli bir diger geregidir. Nitekim adaletin gecikmeli olarak saglanmasi ¢ogu
kez hi¢ saglanamamis olmasiyla ayni1 sonucu vermektedir. Bu baglamda muhakemenin

0zii olarak kabul ettigimiz durusma devresinin de miimkiin olan en cabuk sekilde
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bitirilmesi, makul siirede yargilanma hakki baglaminda 6nem arzetmektedir. Muhakeme
bakimindan makul siire, belirli ve sabit bir siireden ibaret degildir. Her davanin kendine
0zgii bir kapsami ve 6zelligi olmas1 nedeniyle, her dava bakimindan makul siirenin ayr1
ayr belirlenmesi gereklidir. Ancak belirli ve sabit bir siire olmamasina ragmen, sekiz
yil ve lizerinde tamamlanmis muhakemeler bakimindan, mahkemenin istisnai haller
disinda hemen her zaman ihlal karar1 verdigi goriilmektedir. Bu igtihat birikimi g6z
Oniine alindiginda, dava ne kadar karmasik olursa olsun, her haliikarda sekiz yil ve daha
uzun siireli davalar bakimindan adil yargilanma hakk: ihlalinin olustugu kabul
edilmelidir. Ancak bu durum sekiz yilin altindaki yargilama siirelerinin makul oldugu
sonucunu dogurmamaktadir. Nitekim olaymn kapsami ve ozelliklerini dikkate almak
suretiyle, sozlesme organlarinca, iki yilda tamamlanan davalarin bile makul siirede
olmadigina karar verildigi vakidir.

Kanunla kurulmus bir mahkeme Oniinde yargilanma hakki 6. maddenin 1.
fikrasinda agikca zikredilen bir diger haktir. Hukuk devleti ilkesinin egemen oldugu
hemen biitiin iilkelerde anayasal giivence altina alinmis olan bu hak kapsaminda
oncelikle, samigin yargilanacagi mahkemenin, kurulus, gorev, yetki ve yargilama
usuliiniin kanunla belirlenmis olmasi1 gerekliligi yer alir. Ancak kanunla kurulmus
mahkeme ifadesinin, bunlar haricinde i¢erdigi bir baska unsur daha vardir ki; 0 da cezai
uyusmazligin konusu olan olay ortaya ¢ikmadan 6nce bu sayilanlarin belirlenmis olmast
zorunlulugudur. Bir baska deyisle, sanigin yargilanacagt mahkemenin kanunla
kurulmas1 ve daha samk fiili islemeden oOnce, samigmn isledigi fiili yargilamak
bakimindan kanunla yetkili kilinmis olmasi1 gereklidir.

Bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme onilinde yargilanma hakki da 6. maddenin 1.
fikrasinda diizenlenen haklardandir. Bu baglamda durusmayr gerceklestirecek
mahkemenin hem bagimsiz hem de tarafsiz olmasi, san1gin adil yargilanma hakkinin bir
geregidir. Bagimsizlik ve tarafsizlik birbiriyle yakindan iligkili; ancak birbirinden farkli
iki konudur. Mahkemenin bagimsizligi, tarafsizliginin dnsartidir ve tarafsizliktan daha
soyut bir anlam igerir. Bagimsizlik mahkemenin genel olarak yasama, yiiriitme, yargi ve
dis etkilere karsi korunmasii ifade ederken, tarafsizlik somut olay bakimindan
mahkemenin uyusmazligin taraflar1 arasinda yanli olmamasini ifade eder. Sézlesme

organlariin ise bagimsizligi yorumlarken tarafsizliktan net olarak ayirmadiklar1 ve
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bazen tarafsizliga iliskin hususlari da bagimsizlik kavrami iginde degerlendirdikleri
goriilmektedir.

Bunun disinda ATHS nin 6. maddesinin birinci fikrasinda, herkesin aleni olarak
yargilanma hakkinin oldugu belirtildikten sonra hiikkmiin de aleni durusmada verilecegi
hiikkme baglanmistir. 1. fikranin devaminda ise, demokratik bir toplumda kamu
diizeninin, milli glivenligin veya genel ahlakin yararina veya kii¢iigiin menfaati, davaya
taraf olanlarin 6zel yasamlarimin korunmasi amaciyla veya adaletin selametine zarar
verilebilecek bazi 6zel durumlarda, mahkemece zorunlu goriilecek ol¢iide, aleniyetin
basimna ve kamuya karst dava boyunca kismen veya tamamen kaldirilabilecegi ifade
edilmektedir.Yargilamanin aleniligi, bireyleri gizli yargilamalardan korumayzi,
mahkeme kararlara giiveni saglamay1 ve adil bir yargilamay1 giivence altina almay1
amagclamaktadir. AIHS nin 6. maddesinde aleniyete iliskin olarak, taraf devletlere iki
temel yiikiimlilik getirildigi goriilmektedir. Bunlar; durusmanin aleni olarak yapilmasi
ve hikkmiin aleni olarak verilmesidir.

6. maddenin 1. fikrasinda yer alan ve genel ilkeyi olusturan hak ise hakkaniyete
uygun yargilanma hakkidir. S6zlesme organlari, davanin hakkaniyete uygun olarak
dinlenmesi (fair hearing) kavramini genel bir ilke olarak ele almis ve bu genel ilkeye
dayanarak, sozlesmede acik¢a belirtilmeyen bazi haklar1 da adil yargilanmanin bir
geregi olarak ortaya koymuslardir. Bu baglamda sirasiyla; ¢elismeli muhakeme ve
silahlarin esitligi ilkelerine iliskin hak, sorgu hakki, durusmada hazir bulunma hakki ve
suclulugun hukuka uygun delillerle ispat edilmesine iliskin hak genel ilkeden hareketle
ortaya konulan ve durusma bakimindan biiyiik 6nem arzeden haklardir.

AIHM nin igtihatlariyla siirekli ortaya koydugu iizere, ¢elismeli muhakemenin
yapilmast ve bunun i¢in de taraflarin silahlar1 arasinda bir esitlik olmasi adil
yargilamanin en 6nemli gereklerindendir. Bu iki ilke birbirleriyle yakindan iligkilidirler.
Celismeli muhakeme ilkesi, dava sirasinda mahkemenin kararimi etkilemek amaciyla
sunulan delil ve miitalaalar hakkinda bilgi sahibi olma ve bunlar hakkinda karsilikli
yorum yapma hakkinin taraflara taninmasina hizmet etmektedir. Silahlarda esitlik ise,
Ozellikle ceza davalari bakimindan savunmanin iddia makami ile esit bir sekilde
davasini hazirlama ve sunma konusunda makul olanaklara sahip olmasi gilivence
altina almaktadir. Silahlarda esitlik olmadan tam bir ¢elismenin gerceklesmesi miimkiin

olmazken; ¢elisme olmadan da esit silahlara sahip olmanin bir anlami kalmamaktadir.
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Taraflardan birisinin digerine gore avantajli duruma geldigi bir muhakemede tam bir
¢elisme mimkiin olmamis demektir. Bununla birlikte taraflar arasinda esitligin
saglandigt her halde ¢elismeli muhakemenin gerekleri tam olarak saglanmis
olmayabilir. Nitekim kendilerine savunma ve iddiada bulunma bakimindan gerekli
imkanlar taninmayan kisiler arasinda bir esitlik vardir. Ancak bdyle bir durumda
taraflarin birbirleriyle ¢elismesi beklenemez. Dolayisiyla silahlarda esitligin ihlal
edilmedigi bazi hallerde ¢elismeli muhakeme ilkesine aykirilik s6z konusu olabilecektir.
Bu baglamda CMK’nin 125. maddesinde diizenlenen devlet sirr1 nedeniyle gizli belge
incelenmesine iligskin hiikiim, ¢elismeli muhakeme ilkesine aykirilik olusturmak
suretiyle sanigin adil yargilanma hakkinin ihlaline neden olabilecek niteliktedir.

Hakkaniyete uygun yargilanma hakkindan cikarsanan bir diger hak olan sorgu
hakkinin, silahlarin esitliligi ve kendi kendini savunma hakkiyla i¢ ige oldugu
goriilmektedir. Clinkii yargilama makami Oniinde sorgulanip kendisine yoneltilen
suglamalara yanit verme imkanina sahip olmayan sanigin, ne iddia makami ile esit
silahlara sahip oldugu ne de kendi kendini savunma hakki oldugu sdylenebilecektir.
Ceza muhakemesi agisindan bu hak, her seyden evvel bir su¢ isnadi altinda olan
kimsenin hakim 6niinde sorgulanmasini ifade eder. Bunun diginda ayrica fiili ve hukuki
konularda goriis bildirme yetkisinin saniga taninmasini da igerir.

Hakkaniyete uygun yargilanmanin bir geregi olarak sanigin durugsmada hazir
bulunabilmesi, sani@in tiim durugsma siiresince her tirlii islemde bizatihi hazir
bulunmasint teminat altina almak bakimindan 6nem arzeder. Sanigin durusmada
bulunmas1 kendisi acisindan hem bir ylikiimliiliik hem de bir haktir. Bu hak sanmigin
dogrudan dogruya savunmasini yapabilmesi ag¢isindan Onem tasir. Nitekim sanik
durusmada hazir bulunabildigi siirece davaya aktif olarak katilabilecek, gerektiginde
delil gosterecek, miidafiine tavsiyelerde bulunacak veya gerektiginde savunmasini
bizzat kendisi yapacaktir. Ayrica sani@in durusmada bulunmasi cezanin
bireysellestirilmesi ve takdiri hafifletici sebeplerin dogru bir sekilde uygulanabilmesi
icin sanmgm kisiliginin ortaya konulmasinda da 6nemli bir rol oynayacaktir. Sanigin
durusmada bulunmasi onun agisindan ne kadar ¢ok onem arzetse de, mutlak olarak
kabul edilmis bir hak degildir. Ornegin sam@in rizasi ile durusmadan bagisik tutulmas:
miimkiindiir ve adil yargilanma hakki baglaminda bir sorun teskil etmemektedir.

CMK’nin 196. maddesinin 5. fikrasinda yer alan disiplin 6nlemi veya zorunlu diger bir
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nedenle yargilamanin yapildigi yargi ¢evresi digsinda bir tutukevine nakledilmis olan
sanigin, talebi olmaksizin durugmadan bagisik tutulabilmesi adil yargilanma hakkini
zedeler niteliktedir. Nitekim hukuk devleti ilkesinin gegerli oldugu sistemlerde devlet,
ne kadar maliyetli olursa olsun sanigin durusmalarda hazir bulunma istegini yerine
getirmek zorundadir.

Son olarak suglulugun hukuka uygun delillerle ispat edilmesine iliskjin hak da
hakkaniyete uygun yargilanma hakkindan ¢ikarsanan alt haklardandir. Giiniimiiz ceza
muhakemesinin temelinde yer alan vicdani delil sisteminin en basta gelen 6zelligi,
mahkemenin delilleri  serbestce degerlendirebilmesidir. Bu baglamda ceza
muhakemesinde kural olarak her sey delil olabilir. Ancak bu kabul edis, hukukun temel
ilkelerine ters diigmemelidir. Bir baska deyisle her sanik, kural olarak, sadece hukuka
uygun yollarla elde edilmis delillere dayanilmak suretiyle mahkum edilebilir.

Iskence ve diger koti muameleler vasitasiyla elde edilen delillerin
degerlendirilmesi, AIHM tarafindan 6. maddenin 2. fikrasindaki sugsuzluk karinesine
dayanilmak suretiyle, adil yargilanma hakkina aykiri bulunmaktadir. Bu baglamda
AIHM, delil yasaklar1 konusunda ikili bir ayrim yapmaktadir. Eger iskence gibi kotii
muameleler sonucu bir delilin elde edilmesi ve degerlendirilmesi s6z konusuysa, bunu
mutlak sekilde adil yargilanma hakkinin ihlali olarak gormektedir. Ancak iskence gibi
kotli muameleler disindaki delil yasaklart s6z konusuysa, bu durumda degisik olgiitlere
bagvurarak adil yargilanma hakkinin zedelenip zedelenmedigini kontrol etmekte, bu
baglamda nispi bir degerlendirme yasag kabul etmektedir. AIHM, nispi degerlendirme
yasagna iligkin kararin1 verirken, delilin elde edilis bi¢cimi, onun hiikiim kurulurken
oynadig1 rol ve yargilamanin biitiinliniin hakkaniyete aykir1 hale gelip gelmedigi
konularinda toplu bir degerlendirme yaparak sonuca ulagsmaktadir. Bir baska deyisle
maddi gercegin ortaya c¢ikartilmasindaki kamu yarariyla, maddi gercegin ortaya
cikartilmasi i¢in sanigin kisilik haklarina verilen zararin karsilastirilmasi ve agir basan
taraf yoniinde karar verilmesi s6z konusu olmaktadir. Bizim hukuk sistemimizde ise,
hukuka aykir1 yollarla elde edilen delillerin degerlendirilmesi konusunda mutlak

degerlendirme yasag1 kabul edilmistir.
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