Unlii Prusya Kraly I1. Frederick, Berlindeki’ki Sans-Souci Sarayinin manzarasini
bozan eski bir yel degirmeninin yikilmasins emreder. Hatta, bu emir karsisinda direnen
ve degirmenini yiktirmak istemeyen degirmenciyi de sahsen tehdit eder. Kralin bu haksiz
ve hukuk tanimaz tutumu karsisinda, fakir degirmencinin krala verdigi cevap tiim
diinyada hukuk devletinin slogani olmugtur: “Berlinde hala adil mahkemeler var.”
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GENEL ANLAMDA ADALET VE ONEMI :

Tiirkge sozliige gore adalet; tiize demektir; herkesin kanunca taninmis olan
hakkini vermek, bu hakka ilismemek eylemi ya da prensibidir.
Hukuk sézliigiinde adalet; haklilik hakka uygunluk olarak tanimlanmistir.
Corpus Juris Civilis'in tanimina gore adalet, digerlerinin menfaatleri goze-
tilmek suretiyle, herkese en ¢ok menfaat saglayan siirekli bir gayedir'".
Etimolojik koken olarak ise Arap dilindeki “Ad/” szctigiinden dilimize
geemis olan adalet kavrami, diger yabanci dillerdeki karsiliklarinda da belirtildigi
gibi, hukuk ve haklilikla siki sikiya baglanmis, i¢ ice kenetlenmis bir kavramdr.
Hukukun asil gorevi ve amact, toplum iliskilerini hakli bir diizene kavusturmak
oldugundan, adalet kavramini herkesin anlayacag: bir aciklikla belirtme, tarihsel
gelisim yoniinden insan diisiincesinin temel kaygist olmugtur.””’ Zira, gercek
adaletin bulundugu tilkelerde, halkin en kotii yonetimlere dahi tahammiil ettigi
goriilmistiir. Kimi durumlarda, devletin kurulusunda, hiikiimetin isleyisinde
kusurlu durumlar bulunabilir. Boyle durumlarda, adalet sosyal biinyeyi sagliklt
tutarak devletin isleyisindeki kimi aksakliklari toplumun tolere etmesine (hos
karsilamasina) yardimei olur. Toplumumuzda adalete 6yle biiyiik bir giiven var-
dir ki, insanimuz bu giiveni; “seriatin (adaletin) kestigi parmak acimaz” dzdeyisi
ile adeta vecizelestirerek adalete ne denli bel bagladigini ve giivendigini ya da
giivenmek istegini vurgulamak istemistir. Ancak bu giiven herhangi bir sekilde
kaybolur da adalet de haysiyetini ve onurunu yitirse, toplumu bir arada tutan
sosyal bag kopar; toplumda, “kanunlar degil, insanlar insanlar: cezalandirryor”
disiincesi egemen olur, adaletin kestigi parmaklar acimaya baslar, toplumda kaos
yayginlagir ve tiim bunlarin sonucunda da hi¢ kuskusuz devletin temeli ¢oker.
Belirtmek gerekir ki, adalet kavrami ideal olarak, hem kanun koyma iglerinde
ve hem de kanunun uygulanmasinda rol oynamakradir. Ornegin, hakim, hiikiim
verirken adil olmak zorundadir denilmektedir. Ancak ne var ki, sadece hakim
ya da yonetici degil, kanun koyucu da hukuk kurallarini ihdas ederken adalet
idealine uygun hareket etmelidir. Bagka bir anlatimla; hem hukuku yaratanlar ve
hem de onu uygulayanlar adalet iilkiisiinii gergeklestirmekle yiikiimliidiirler.”
Tiim bu nedenlerledir ki, adalet, bir deger yargisi, bir ideal olarak temelde
toplumsal yasamin can suyudur. Her insanda dogustan var olan ve giderek geli-
sen adalet duygusu sadece insana 6zgii bir duygudur. Haksizliga kargi koymak
cogu zaman 6liim pahasina dahi olsa, bagkaldirma olarak gelisip bigimlenen bir
insanlik arayigidir. Ayrica, adalet duygusu ile beraber gelisen kargit bir duygu
da adaletsizlik duygusudur. Yasanan gerceklerin, uygulamanin dogurdugu

[1] Hirs Ernest, Hukuk Felsefesi Ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri s.169, Ankara 2001/XII
[2]  Cegen Anil, Adalet Kavrami 5.8, Ankara 2003
[3]  Hirs Ernest, Hukuk Felsefesi s.169, Ankara 2001/X1I
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sorunlarla beraber adaletsizlik duygusunun toplumlarda giderek gelismesi ve
yayginlasmast, “adaler” kavramina, adaletsizligin 6niine gecilebilmesi i¢in 6nlem
almak icerigini kazandirmakeadir. Adalet, bu agidan adaletsizlik duygusunu
doguran nedenleri ortadan kaldirmak, aksamalar1 diizeltmek ve bu duygunun
dogmasini 6nlemek biciminde de tanimlanabilir.

Hukuk tarihi ile ilgili incelemeler, toplumlarin sosyo-politik yapisi ile
ilgili aragtirmalar, degisik hukuk diizenlerinde, farkls, hatta birbirleri ile catisan
ozlemlerin oldugunu gosterir. Her ddnemin ve her toplumun adalet anlayiglar:
birbirinden ayr1 olmus ve ortak bir adalet tanimina ulagilamamistir. Ama adalet
konusunda su tiir bir tespit yapmak da sanirim yanlis olmaz: Biitiin hukuk
sistemlerinin adalet konusunda birlestikleri ortak nokta, adaletin tiim insan-
liga ait bir deger ve ortak bir amag oldugu sosyolojik gercegidir. Ciinkii Roma
Hukuku’nu uygulayan hakimin de, Mecelle’yi uygulayan hakimin de, modern
hukuku uygulayan hakimin de nihai amaglari adaleti gerceklestirmektir®™. Ancak
ne var ki, gliniimiizde dahi hangi hukuk diizeninin “adalete” uygun oldugu,
ya da “dogru” oldugu konusunda diisiince ve goriis aykiriliklari bulundugu da
yadsinamaz bir gercektir. Bunun nedeni ise, kisilerin “adaler” konusundaki
fikirlerinin, kendi kisisel ¢ikarlarina ve inan¢larina, ait olduklari sosyal gruplarin
yararina ve kisilerin yaratlis karakterlerine bagli olarak degiskenlik gosterme-
sindendir. Hukukun bir dl¢iide kiiltiirel islevi olan adaletin, toplumda yaygin
bir konuma gelebilmesi, halk yiginlarinin hak, hukuk ve adalet tizerinde bilingli
olabilmelerine de baglidir. Hak aramay1 yasam bigimine doniistiiremeyen, hak
arama konusunda tisengen ve duyarsiz insanlarin yaygin oldugu toplumlarda,
adaletsiz uygulamalarin oraninin ciddi boyutlarda oldugu bilinmektedir. Hatta
denilebilir ki, hak arama bilinci olusmamus, haksizliklar kargisinda uyusmus,
bagina gelen her haksizligin, yaratanin bir takdirinden ibaret oldugunu, ne
kadar ¢aba sarf ederse etsin, bu olumsuzlugu degistiremeyecegini diisiinen ve
savunan insanlarin ¢cogunlukta bulundugu toplumlarda, ne adalet fikri ve ne
de adil bir ydnetim ve yargilama bigimi gelisir.'®

Bu yiizden adalet, ayn1 zamanda siyasi bir meziyettir de. Bagka bir deyisle,
siyasi giicii kaba giigten ayiran 6zelliklerin basinda “adil olmak” gelir. Hemen
her toplumda, siyasi gerilimin arttig1 zamanlarda, siyasi konulu adalete rastlanir;
bu gerilimlerden adaletin etkilenmeden, payina diisen olumsuzlugu almadan
ctkabilmesi kolay olmamustir. Bunun icin biiyiik yargiclara ihtiyag vardir. Ama

[4]  Cecen A. Adalet Kavrami s.13 Ankara 2003

(5]  “Hakim, beyn-el hasmeyn adl ile memurdur”( Mecelle-i Ahkam-1 Adliye Madde: 1799);(
Hakim, bir davanin her iki tarafina da adaletli davranmak zorundadir).

[6]  Koyuncu A. Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimler s.14 Ankara 2006
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tiim zamanlar i¢in sunu ifade etmek asla yanlis olmaz; siyaset acisindan, adalet
“teblikeli bir karisim” olarak kabul edilmistir. 7

Dar anlamda adalet, cogu zaman “ herkese ait olan: ve payina diiseni vermek
olarak da tanimlanmastir. Bu tanimi benimsemek, bizi “herkese hak ettigi cezanin
verilmesi gerektigi” seklinde bir adalet anlayigina gotiiriir ki bu durumda, kimi
hukuka uygunluk nedenlerinin ortadan kalkacag: gibi, kimi mazeretlilerin de
cezalandirilmasi durumunda kalinir ki bu da ceza hukukunun genel ilkeleri
ile ortismez. Bu bakimdan, her hukuk uyusmazligina, mevcut hukuk diizeni
icinde bir ¢6ziim bulunmasi ve ¢dziimiin de “adalete uygun olmasi” asil olandir.
Giiniimiiziin modern hukuk anlayisi ise, belli bir zamanda, belli bir toplumda
ve belli bir durumda, hukuk ile ilgili “ ¢ #” bir ¢6ziimiin adalete uygun ve
haklr oldugunu, diger ¢oziimlerin adalete aykirt ve haksiz oldugunu kabul
eder; o nedenle, biitiin pozitif hukuk kurallarinin adalete uygunlugu, ya da
aykiriligt konusunda bir degerlendirme yapilmast veya bunun hakliligi ya da
haksizliginin tartigilmasi s6z konusu olmamalidir. John Locke ‘un da isaret ettigi
gibi; “demokratik sivil toplumun en onemli avantajs, yerlesmis ve herkesin bildigi
ve esit olarak wygulanan hukuku garanti etmesidir. Bu hukuk, herkesce taninan,
hig kimseye ayricalik tanimayan bir hakim tarafindan wygulanan hukuktur. Bu
hakimin kararlar: kisilere gore degismeyecek, aksine zengin icin de fakir icin de
mahkemenin goziinde degerli bir kisi icin de pulluk siiven koylii icin de ayni ve
esit sekilde uygulanan hukuk olacaktr”. Ancak, tim bu hususlarin da higbir
zaman, hukukun gelismelere kapali, statitkoyu korumaya ¢alisan kurallar man-
zumesinden olustugu anlamina gelmemesi gerektigini diisiinmekeeyiz. Aksine
ve ozellikle, toplumumuz gibi gelisme yolunda olan toplumlarda, gelismis ve
endiistrilesmis toplumlara oranla, hukukun ve hukuk¢unun islevi son derece
biiyiik 6nem arz etmektedir. Zira, az gelismis bir tilke, ekonomik ve sosyolojik
yonden siiratle gelismek zorunlulugu ile kargi kargiyadir. Bunun i¢indir ki
hukuk ve 6zellikle hukukeu, bu gelisim ve degisim siirecine gecikmeksizin
uyum saglamak ve hatta bu gelisim ve degisiminin onciiltigiinii de yiiklenmek
ve hukukun gereklerini kalkinmanin yaratug gereksinimler ile bagdastirmak
yiikiimliiliigiindedir. Ancak bu sekilde, ulusal kaynaklarin kamu yararina uygun
ve adil bigimde kullanilmas: olanakli hale gelecektir. Kald: ki, vaktiyle biitiin
zamanlari ve hatta toplumlart kapsayan, kusursuz bir kurallar biitiinii oldugu
kabul edilen “tabii hukuk anlayssi”, giinimiiziin tabii hukukeular: tarafindan
dahi benimsenmemektedir.®

Genis anlamda “adaler” kavramini, hitkmiin pozitif hukuka uygun bulunup
bulunmadig1 ve benzer olaylarda da ayni hitkme ulasilip ulagilmadigt yonleri ile

[71  Erem F. Ceza Usulii Hukuku s.31_.Ankara 1973
[8]  Koyuncu A. Tiirk Ceza Kanunu Ozel Hiikiimler s.14-15 Ankara 2006
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degerlendirmek gerektigini diistiniiyoruz. Ancak bu tanimu, asagida izaha alig-
ugimiz “ceza adaleti” kavrami ile bagdastirmak miimkiin olmayabilir. Ciinkii,
ceza yargilamasinin ana ilkelerinden olan “kzyaslama yasag:” bu tanimu itirazsiz
kabul etmemize engeldir. Belirtmek gerekir ki, bu tanimlama ile amaglanan,
hitkmiin sonucunda “toplumun adaler duygusunun” incitilip incitilmedigi, bu
duygunun tatmin edilip edilmedigi hususudur. Zira her devirde, biiyiik dava-
lar kadar, yargilanamayan olaylar da toplum agisindan biiyiik 6nem ve anlam
tasir.”) Ciinkii bir seyi adil yargilama siizgecinden gecirmeksizin o seye “ hakls”
demek, onu bdylece kabul ettirmek ¢abasina kapilmak demektir. Ancak, o seyi
hakli bulmayanlar da olacaktr ve boyle bir yargt onlart incitebilir. O nedenle,
o seyin hakli olup olmadigina hitkmedebilmek i¢in mutlaka adil yargilama
stizgecinden gegirilmesi gerekir; bu durumda sonug ne olursa olsun, toplum
bireylerinden hi¢ kimse rahatsizlik duygusu yagsamayacakur.

Genel anlamda “adales” kavramini kisaca agikladiktan sonra, ¢caligmamizin
konusunu olusturan “ceza adalet;” kavrami ve 6nemi iizerinde durmak ve bu
konudaki diisiincelerimizi agiklamak isteriz.

CEZA ADALETI

Ceza adaleti, sugun 6nlenmesine, suglarin kargiliginin verilmesine, suglunun
iyilestirilmesine yonelik bir kavram olarak ele alinmalidir. Ceza adaletinin
amaci, toplumdaki hastaliklarin ve yaralarin sarilmasidir. Cezalarin insancil
ozellikler icermesi, ceza adaleti acisindan 6nem tagimakeadir. Bilgisizlik ve
birtakim yanlislar sonucunda islenen suglarin 6zel durumlari, kisisel sorumlu-
luk bilingleri, cezalandirmada kesinlikle géz 6niinde bulundurulmalidir. Ayni
toplumda yagayan insanlar i¢in cezalar uyarma niteligi de tagimalidir. Canli
ornek olusturan cezalar, toplumda yeni yaralar agmak yerine, uyari niteligi ile
var olan yaralarin sarilmalarina her agidan yardimer olmalidir. Ceza adaleti,
herkesin kendine diiseni, iyi ve kétii paylart dagitir. Kotiilikk yapanin iyilikle
karsilanmamast boylece onlenir. Suglarla bozulan haklar dengesi cezalandirma
islemi ile onarilir veya yeniden kurulur. Ceza, Bir anlamda sugun karsiligidir.
Sug nasil ki adaletli durumu ve haklar dengesini bozuyor ise ceza da bunun
karsiligini vererek adaletin yerine gelmesine yardimci olur. Cezalandirma, hak-
sizligin karsiligin vererek dolayli yoldan adaletin yerine gelmesini saglamakuir.

Cezalandirmanin yayginlik kazanmasi ve hukukun bir boliimiini olugtur-
mast sonucunda ortaya ceza adaleti diye yeni bir kavram ¢tkmistir."”) Hatta bu
kavram 6ylesine 6nemli bir icerik kazanmustir ki “Ceza adaleti kimin elinde ise

[9]  Erem F Ceza Usulii s.33, Ankara 1973
[10] Cegen A. Adalet Kavrami s.31,56.57 Ankara 2003

356 Ankara Barosu Dergisi 2011/4



Ceza Adaleti Usul Hukuku lliskisi ve Vicdani Kanaat / KOYUNCU

iktidar ondadi” sozii, ceza adaletini ele gegirmek icin tistii ortiilii olarak sarf
edilen kimi ¢abalarin ne denli 6nemli oldugunun ve mutlaka teshis ve teshir
edilmesi gerektiginin 6nemini en ¢arpict sekilde vurgulamaktadir.

Belirtmek gerekir ki sug ile ceza arisindaki oransizlik, toplumun sempati-
sini su¢lunun tizerine ¢eker. Ciinkii, hak haktan fazla bir seyi kapsamaz, ama
haksizlik haksizliktan ¢ok daha fazla seyi kapsar. Bu bakimdan, bir toplumda
suclulardan ziyade masumlar korkmaya baglamigsa, ortada ceza adaleti diye bir
sey yok demektir. Bagka bir anlatimla; masumun cezalandirilmast durumunda,
ortaya hukuk adina iki biiyiik tehlike ¢ikacakur. Bunlardan birisi; hakiki suclu
cezasiz kaldig1 icin, yeniden bazi haklari ihlal edecektir. Digeri ise; herkeste
adli hataya kurban gitmek korkusu dogacak, bdylece herkes kendisini daha az
emin hissedecektir. Bu durumda ise, adalet halktaki sempatisini ve destegini
yitirecektir. Bu nedenle olsa gerektir ki eskiler hep, adaletin tegkilatl: bir tedhige
(korkutmaya) donmesinden korkmuglardir. Bu ytizden de, “adaletin bulunmadig:
yerde herkes sugludur”"" s6zii bosuna sarf edilmis bir séz degildir.

Unutulmamalidir ki, sirf kanun tek bagina adalet degildir. O sebeple de,
kanunu oldugu gibi uygulamakla, adaleti yerine getirdigini diisiinen hakim-
den, adalet adina siirekli bir seyin eksik kalacagi da sdylenmistir."? Ciinkii, tek
bagina kanun, ¢ogu kere adalet degildir". Ayrica, kimi zaman goriilen “hiddete
biiriinmiis adalet” de gercek adalet degildir, gosteri adaletidir, bir tarafi noksan ve
hatta aksak adalettir. Hiddet, kimi zaman hakli olabilir. Ama hiddete biiriinmiis
adaletin intikama doniismesinden korkulur. Oysaki, adaletin 6ziinde “intikama
karst durmak’”, masum olma olasilig1 bulunani korumak vardir. Hatta denilebilir
ki, sug isleyene karsi toplumda duyulan, “intikam alma” duygusunu ortadan
kaldirmak i¢in ve belki de bir anlamda bu duyguyu dindirmek icin yargic vardir,
adalet vardir. Ancak, bu hig¢bir zaman su¢ludan intikam almak, onun topluma
ya da kisiye yapuginin aynisini ona yapmak anlamina gelmez. Nitekim, bir
miiellifin de isaret ettigi gibi “merhamet de adalet degildir, merhametli hakim
makbul hakim olmamalidsr. Ancak insafls hakimde, adalete yakinlasabilme olanag
vardir.”"™. Ama, adaleti merhametin yaratugini sdylemek de, sanirim yanlis
olmaz. Ttiim zamanlarda adaletli davranmak, merhametli olmay1 da gerektirir
ve/fakat salt merhamet bazen adaletli olmay1 engelleyebilir, magdurun hakkina
zarar verebilir. Bu bakimdan adalet, insan toplumunun diger canlilara gére bir

(11] Duverger.
Erem E Ceza Usulii Hukuku s.31 Ankara 1973

(13]  “...Zira Fakiilte, Adalet teraziye degil, terazi Adalete hizmer edecegine gore, kanunlarin
esiri olmayan ve onlar: hukuki deger hiikiimlerinde bir vasita olarak kullanan hakimle
onlarin yardimcilar: olan savcilar: ve avukatlars, bir kelime ile, tatbikatcr demegi asla dogru
bulmadigimiz “Hukukenlar yetistirir.” Kunter. Ceza Muhakemesi Hukuku Birinci Basi
Onsoziinden; Istanbul 1961

[14] Erem F. Ceza Usulii Hukuku s.31 Ankara 1973

2011/4 Ankara Barosu Dergisi 357



Ceza Adaleti Usul Hukuku lliskisi ve Vicdani Kanaat / KOYUNCU

ayricaligidir. Ancak, bu ayricalik toplumdan kaynaklanmaz. Kisi olarak, insan
onuruna saygl, adaletin esasli unsurlarindandir, basta gelenlerindendir. Bu
ylizden adalet, topluma degil insanliga ait bir kavramdir, bir onurdur. Dolay1-
styla da toplumun nefret ettigi insan i¢in dahi, bu onur kabul edilir. Boyle biri
i¢in dahi bu onuru reddetmek, insanliga karst bir durustur. Zira insan onuru
olctilemez, paylara boliinemez.

Su halde, insanlik i¢in olmazsa olmaz bu yiice kavrami, kim ve nasil yasama
gecirecektir? Bu kutsal gorev kimindir?

Bu gorev, Anayasaya, kanuna ve vicdanina gore hiikiim veren hakime aittir.
Iste boylesine onurlu ve yiice bir gorevi yerine getiren hakim, gerek siyasal iktidar
ve gerekse toplum karsisinda, hem hukuki agidan ve hem de ekonomik acidan
mutlak surette bagimsiz olmak zorundadir. Daha da 6tesi, bu gorevi tizerine
alan hakim, 6nyargilarindan, toplumda yayginlagmis dedikodulardan uzak dur-
may1 becerebilmelidir. Zira yargilama sonucunda ortaya ¢ikan hitkmiin, dava
dist bilgilerden ve inanglardan esinlenilerek kurulmasi fevkalade tehlikelidir.
Ote yandan, adaleti gerceklestirecek bu miistesna kadro, kanimizca birer kamu
gorevlisi de degil, onun ¢ok 6tesinde, insanlik adina, ulus adina gérev tistlenmis,
higbir siyasi 6nyargisi olmayan, etik agidan son derece mitkemmel yetigmis,
hi¢bir kosulda objektifliginden 6diin vermeyen hukukeulardan olugmalidir™.

(15]  “...Hakimlerin/savcilarin gorevlerini hangi esaslara gore yapmalar: gerektigi konusunda
mevzuatimizda agik bir diizenleme bulunmamaktadyr. Bununla birlikte, bu konudaki
en onemli uluslararast metin Birlesmis Milletler Insan Haklars Komisyonuw'nun 23 Nisan
2003 taribli oturumunda kabul edilmis bulunan Bangolar Yarg: Etigi llkeleridir. Nitekim
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun 27.06.2006 giin ve 315 sayily karar: ile de Bangolar
Yarg: Etigi Ilkelerinin benimsenmesine karar verilmis ve bu husus Adalet Bakanlig Personel
Genel Miidiirliigii'nce tiim hakim ve savcilara genelge olarak duyurulmustur. Bu belgede
alts temel degerden bahsedilmis ve degerlere iliskin ilkeler tanimlanmugstrr. Ady gecen belgede
korunan degerler; bagimsizlik, tarafsizlik, dogruluk ve rurarlilik, diiriistliik, esitlik, ehliyet ve
liyakat olarak sayilirken diger kapsamls aciklamalar yaninda bagimsizliktan babsedilirken;
“hakim genelde toplumdan, izelde ise karar vermek zorunda oldugu ihtilafin taraflarindan
bagimsizdur.”, tarafsizliktan bahsedilirken; “srafsizlik, yarg: gorevinin tam ve dogru bir sekilde
yerine getirilmesinin esasidir. Bu prensip, sadece bizatihi karar icin degil ayn: zamanda kararin
olusturdugu siire¢ agisindan da gecerlidir. Hakim, yargisal gorevlerini tarafsiz, inyargisiz ve
iltimassiz olarak yerine getirmelidir. Hakim, mahkeme ve mahkeme disinda, yarg: ve yargic
tarafsizligs agisindan kamuoyu, hukuk meslegi ve taraflarin giivenini saglayacak ve artiracak
davranglar icerisinde olmalidsr. *, dogruluk ve tutarliliktan bahsedilirken; “Hakim, meslefki
davranis sekli itibariyla, makul olarak diisiinme yetenegi olan bir kiside her hangi bir
serzenise yol agmayacak hal ve tavir icinde olmalidir. Hakimin hal ve davranis tarzi, yarginin
dogruluguna ve tutarliligina iligkin inanci kuvvetlendirici olmalidir; adaletin gercek anlamda
saglanmast kadar gerceklestiginin goriintii olarak saglanmas: da onemlidir”, dirtstlikten
bahsedilirken; “ Diiriistliik ve diiriistliigiin goriintii olarak ortaya konulusu, bir hakimin tiim
etkinliklerini icrada esasl unsurdur. Hakim, hakimden sadir olan tiim etkinliklerde yakisiksiz
ve yakisik almayan goriintiiler icerisinde olmaktan kaginmalidir. Kamunun siirekli denetim
stijesi olan hakim, normal bir vatandas tarafindan sikint: verici olarak goriilebilecek kisisel
sintrlamalars kabullenmeli ve bunlara isteyerek dzgiirce uymalidsr. Hakim, kendi mahkemesinde
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Aksi halde; hukuk sisteminizi diinyanin en gelismis aygitlari ile donatsaniz,
adalet hizmetlerini en modern, en ¢agdas kosul ve ortamlarda sunsaniz da adaleti
saglayacak olan hakimlerinizin yetistirilmesinde ve kendilerine bu statiiniin
taninmasinda; tim hakimlere 6diinsiiz ve 6nyargisiz uygulanmasi gereken
kurallariniz ve bu kurallar1 yine 6diinsiiz ve ayrimsiz uygulayacak kurumlariniz
olmadig; siirece, adalet siirekli zafiyet gecirecektir. Boyle bir durumum siirmesi
halinde ise giderek adalet ile kamuoyu arasina bir sis perdesi girecek, nihayetinde
ise, toplumun, adaletin bir giin gergeklesecegine olan inang ve giiveni gittikge
yok olacakuir. Bu yiizden denilebilir ki hukuk ve hukukeu, adaleti gerceklestir-
mek olan ger¢ek gorevine ihanet etmemelidir. Ciinkii, kandirma aract hukuk
olunca, kandirilan insanin giicti kirilir. Toplum tiim umutlarini béyle yitirir.
Bundan 6tesinde de giivensizlik, hing, kin ve nefret baglar. Boyle bir sonugtan
ise, toplumun gelecegi adina korkulmalidur.

[ste, adalet adina tiim bu sakincali hususlarin asgari diizeye indirilmesi i¢cin
ceza yargilamast hukuku biiyiik 6nem arz etmektedir. Bu ctimleden olarak deni-
lebilir ki hakim; arastirmak, adalete uygun olani ve dogruyu bulmak seklinde
stiren bir ¢abanin sonucunda hiikiim veren kimsedir. Onun verdigi bu hiikiim
sonucu, kimi zaman tilkenin ileri gelen kisilerinin, kimi zaman belirli bir baski
grubunun ve kimi zaman da siyasi otoritenin ¢tkarlari ¢atismis olabilir; bu ytiz-
den, onun tiim insanlik i¢in gerekli ve ortak bir onur olan “adalesi” saglamak
ugruna gosterdigi yargisal faaliyette; toplumun, devletin, kisilerin, sonug olarak
hi¢ kimsenin ona giiglitk ¢tkarmamasi, onun bu faaliyetinde en ufacik da olsa
bikkinlik, yilginlik, cekingenlik gosterecegi bir davranisin igine girmesine neden
olmamas gerekir. Bu ytizdendir ki toplum adina adalete ulagabilmek i¢in yasay1
uygulamak ve adaleti gerceklestirmek ile yiikiimlii bulunan hakim, politika
yapmaya zorlanmamalidir. Politikaci, yasama giictinti kullanarak, hakimi su

hukuk meslegini icra eden kimselerle olan bireysel iliskilerinde, objektif olarak bakildiginda
tarafgirlik veya tarafa meyletme goriintiisii ya da siiphe doguracak durumlardan kacinmalidsr.
Hakim; ailesinin sosyal veya diger iliskilerinin, hakim olarak mesleki davransslarini veya
verecegi kararlar: etkilemesine izin vermemelidir. Hakim, hakimlik mesleginin prestijini;
kendisine, aile iiyelerinden birisine veya her hangi bir kimseye ozel ¢ikar saglayacak sekilde ne
kendisi kullanmals ve ne de baska birisine kullandirtmalidsr. Ayrica hakim, yarg: gorevinin
yerine getirilmesinde, her hangi bir kimsenin kendisini etkileyebilecegi izlenimine ne kendisi
yol agmalidir, ne de bagkalarinin boyle bir izlenime yol agmalarina miisaade etmelidir.
Hakim ve aile iiyeleri; yargisal gorevlerin yerine getirilmesini iliskin olarak, bir seyin hakim
tarafindan yapilmasi, yapilmamas: veya yapilmasina kayitsiz kalimmas: ile ilintili her hangi
bir hediye, bir kredi, bir teberru ya da bir iltimas talebinde bulunmalar: veya kabul etmeleri
konusunda izin veremez.”, esitlikten bahsedilirken; “ Yargiclik makaminin gerektirdigi
performans agisindan asil olan; herkesin mahkemeler oniinde esit muameleye tabi tutulmasin
saglamaknr.”, ehliyet ve liyakattan bahsedilirken; “Hakim, yargisal gorevlerinin layik: ile
yerine getirilmesine wygun diismeyen davransslar icerisinde bulunamaz.” denilmek suretiyle
bir hakimin (savcinin) uymas: gereken etik degerler 6zii itibariyla ortaya konulmustur...”
(YCGK.nun 20.11.2007 giin ve 83/244 sayili kararindan)
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ya da bu bi¢imde politika yapmaya zorlayan karar ve uygulamalardan 6zenle
kaginmalidir. Ciinkii politikanin, kendisini korumak igin ceza kanunlarinin
himayesine siginmaya gereksinimi yoktur. Montesquieu’'nun da hakli olarak
isaret ettigi gibi “ yargilama erki, yasamadan ve yiiriitmeden ayrilmamas ise o
iilkede ‘ozgiirliik’ yoktur. Sayet yarg: erki yasama ile birlesmis ise vatandagin hayats
ve ozgiirligii keyfilige tabi olacaktir; ziva bu suretle hakim kanun koyucu olmugtur.
Yok eger yarg: erki, yiiriitme erki ile birlesirse, hakim tahakkiim eden olabilir.”
Bu yiizdendir ki adalet, kendinden beklenilmesi gerekeni yapmaya mecbur
birakilirsa™®, ortaya kétii bir politika ¢ikar. Halbuki, adaleti kendi mecrasinda
birakmak en iyi politikadir.!"”

Unutmamak gerekir ki adalet, konusu bakimindan fark edilmeden, his-
sedilmeden engizisyona kaymaya son derece miisait bir kavramdir; cogu kez,
bu sekilde ortaya ¢ikan uygulamaya yeni bir bulus gozii ile bakildig ve hatta
goklere ¢ikarildigr da olabilir. Oysaki, bu yolla “¢agdas engizisyon”a bir 6rnek
verilmis olunmakrtadir. Bilinmelidir ki ceza adaletinde insanligin gectigi yolun
geri doniisii yoktur.!'®!

“Insanlik; fikirleri, ictihatlars, drnek tutum ve davransslars ile temayiiz eden ve
tiirlii hizmetleri adaletle yiiriiten kisilere (= hakimlere) oteden beri ibtiyag duymug
ve deger vermistir™" .

Tim bunlardan étiirti, “adalet olmaz ise toplum dagiliy”, inanci, “adaler
miilkiin temelidir’ kanisi, ceza yargilamasinin siirekliligini agiklar. Belirtmek
gerekir ki, siireklilik arz etmeyen, her olayda ulasilacagindan emin olunmayan
adalet, hi¢ olmayan adalete es degerdir. Ciinkii, adaletin bazen olmamast,
toplumda, bir siire sonra hi¢ olmadig kanisina doniisiir, bu ylizden, “adaletin
olmadigr yerde herkes hatta krallar bile sucludur’ sozii, toplumdaki huzur ve
siikunun adaletsizlikten, ne denli olumsuz etkilendiginin en ¢arpici ifade sekli-
dir. Oysaki, her uyusmazligin sonucunda adil bir mahkemenin bulunabilecegi
inanci, toplumun adalete olan giivenini saglar ve pekistirir.

(16]  “Yargt bagimsizligi ile temin edilmek istenen asil amag ve temel hedef, yarginin kendisine
verilen gorevleri yerine getirirken, iktidar sahiplerinden gelebilecek her tiirlii miidahale
ve yonlendirmelerden masun kilinmalarin: saglamakir. Bu, anayasal demokratik hukuk
devletinde ulasmak istenen en énemeli noktalardan birisidir. Hakimler, hangi yonden gelirse
gelsin, her tiirlii dis etki veya baskiya karsi korunmadiklar: miiddetce, hukuka wygun bir
sekilde adalet hizmetlerini yerine getivebilmeleri miimbkiin degildir... Hakim teminatinin
saglanmasindaki temel amag, onlara kisisel niifuz, itibar veya imtiyaz saglamak degil, aksine,
hakimlerin gorevlerini tam bir giiven ve tarafsizlik icinde yapabilmelerini saglamak; kisisel
yarart degil kamusal yarars temin etmek; halka, adaletin her tiirlii bask: ve etkiden uzak bir
sekilde dagitildigr hususunda giiven vermektir...” A. Riza Coban, Bilal Canatan, Adnan
Kiiciik; Hukuk Devleti s.367 Ankara 2008

[17] Erem FE. Ceza Usulii Hukuku, Ankara 1973

[18] Erem E Ceza Usulii Hukuku s.33 Ankara 1973

[19]  Sunay C. : Yargitay'in 100. yildéniimii agis konugmast.
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Ote yandan, adaletin gerceklesmesinde aracilik eden unsurlar olan yargiclar,
savcilar, avukatlar bir giin mutlaka yok olacaklardir. Ama bizzat bu unsurlarca
adalete yapilan adaletsizlik, hicbir zaman insan belleginden silinmeyecektir. Iste
bu ytizdendir ki, Sokrat’t 6liime mahkum eden onlarca Atina’lt “hakim”den hig
birisi giintimiize degin yasayabilmis degildir; ama giiniimiizde bile bu adalet-
sizligin karsisinda, Sokrat hala kendini ilk ¢agin derinliklerinden savunmaya
devam ederek, savunmaya ve savunma makamlarina stk tutmak suretiyle
kendisine yapilan haksizligin ve adaletsizligin unutulmasina engel olmaktadir.

[tiraf etmek gerekir ki adaletin gergeklestirilmesi konusunda hakimin
omuzlarinda ¢ok agir manevi bir yiik bulunmakradir. Bu yiizden hakim, adaletin
orselenmemesi icin, “sagzr, dilsiz ve hatta kor(!)” olmalidir. O sadece somut ger-
cegi, adaletin gergegini goren ve duyan olmalidir. Adalet semboliiniin, diinyanin
her yerinde, elinde terazi tutan, gozleri bagli bir gen¢ kiz olarak kabul edilmesi
bosuna degildir. Adalet dagitanlar, yani hakimler, ne kadar kapali olurlarsa o
kadar dogru ve isabetli kararlar verirler.*” Hatta sirf bu yiizden denilebilir ki
hukukun Gstiinliigiiniin egemen oldugu iilkelerin ceza muhakemelerinin delil
kaynaklar arasinda “kamuoyu” diye bir kavram yoktur; hakim yalniz kalabilme-
sini bilmelidir; hakimin yalnizligi onun Tanrr’ya, yani kusursuz adalete en ¢ok
yaklastig1 andir. Bu bakimdan bazen, halkin dogru saymadig bir hiikiimliilik
veya beraat kararinin da en adil karar olmasi miimkiindiir; hakim hiikiim
verirken, kamuoyunun mahkeme esiginden igeri girmesine izin vermemelidir.
[ste tiim bu nedenledir ki oran1 ne olursa olsun, yabanci bir unsurun karigim1
ile derhal bozulan tek kavram adalettir. Bu yabanci unsur; iltimas, hakimin
taraflardan birisine duygusal yakinligs, ya da kini, nefreti, hemserilik hissi, siyasal
erk sahiplerinden gelecek beklentisi, yaptigi isi yeterince sevmemesi, bikkinligs,
yorgunlugu olabilir®". Bilinmelidir ki bu yabanct unsurlardan birinin ya da bir
kaginin karisimu ile ortaya ¢ikan sey adalet degildir. Onun adi bagka bir seydir.
Ama kesinlikle adalet degildir.

Tiim bunlardan sonra, s6yle bir tespitin adalet adina son derece dogru
olacagini diistinmekteyiz; siyasal iktidarlar adalet ile ve hatta ceza adaleti ile
ilgilenemezler. Ciinkii adalet onlarin isi degildir. Onlarin isi siyasettir. Siyaset,
dogasi geregi adil olmayi gerekli kilmayabilir; ama adalet asla...

[20] Kunter (Gozii Kapalt Adaler) Ceza Muhakemesi Hukuku s. 233, Istanbul 1961

[21]  “Hakim, gam, ve gussa ve aglik ve galebe-i nevm gibi sihhat-1 tefekkiire mani olabilecek bir
ariza ile zibni miisevves oldugu halde hiikme tasaddi etmemelidir” (Hakim, distinceli,
kederli, tasals, uykulu , yorgun ve hatta karni ag iken hiikiim vermeye kalkismamalidir)

Mecelle-1 Ahkam-1 Adliye Madde: 1812
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CEZA ADALETI USUL HUKUKU
[LiISKiSi VE VICDANI KANAAT

Ceza usulil, ya da gliniimiiziin deyimi ile ceza muhakemesi hukuku®, kisi icin
oylesine 6nemlidir ki diinyada ceza usulii kadar higbir sey insanlart ilgilendirmez.
Hatta ceza usulii kusurlu bulunan bir toplumda huzurdan s6z edilemez®.Ceza
kanunlarina karst gelmemek insanlarin elinde olan bir sey olmasina karsin,
kimsenin haksiz yere takibata ugramayacagindan soz etmek olast degildir. Bu
hukuk dalinin 6zgiirliikler icin ne denli 6nem arz etegini Ferri’nin su sozleri en
glizel sekilde aciklamaktadir; “ceza kanunu suclularin, usul kanunu, suclulugu
sabit oluncaya kadar masumlarin teminatider’.

Hukuk tarihi tizerinde yapilan ¢cogu incelemeler gostermistir ki ceza usuli,
ne ceza hukukundaki birtakim okullarin nazariyelerinden, ne belirli bir ulusun
orf ve adetinden ve ne de herhangi bir devletin hukuk siyasetinden dogmus-
tur. Clinkii devlet siyaseti olarak, yargilama usuliinii tayin etmek hemen tiim
zamanlarda basarisiz olmustur. Usuliin gelismesindeki en biiyiik pay, toplumlarin
adalet anlayigindaki gelismelere ve dolayistyla uygarliga aittir. Bu nedenledir ki
cagdas toplumlarin adalet konusunda ulagtiklari asama dikkate alinarak, usul-
deki keyfilikten kaginilmali, her hakimin kendisine gore bir usulii olmamalidir.
Usul hukuku, hak ihlallerinin 6niine gegebilmeli, kismen hakls, kismen haksiz
hiikiimlerin ortaya ¢tkmasina engel olacak nitelikte olmalidir. Ayrica, usul
hiikiimlerinin “derhal uygulanirlik” dzellikleri dikkate alinarak, birden fazla ve
farkli yorumlara neden olacak igerikte olmamalarina 6zen gosterilmelidir. Bir
hitkiim — ki bu hiikiim ancak nihai kararla yasa yoluna tabi bir ara karari da
olabilir- kismen de olsa haksizlik (adaletsizlik) igeriyorsa, bu durum hitkmiin
hakl: olan kismini yok edecektir.

Bu aciklamalardan sonra denilebilir ki devletin cezalandirmak hakki ile
sanigin Ozglirligli arasindaki ¢atigmay1 ¢oziime ulagtirip, hitkme baglamak,
ceza yargilamasina birakilmigtir. Goriildiigii tizere devlet, sug isleyenden, iktidar
giicinii kullanarak “intikam alma” yerine, bu gorevi ulus adina yargilama yap-
maya yetkili bir makama, yargiya birakmistir. Boylece ortaya ¢ikacak sonuca hem
devlet ve hem de sanik katlanacakur. Her ne kadar, Anayasa’ya gore, yargilama

[22] Kanunun adindan, “usu/” kelimesinin ¢ikarilmasi isabetli olmamugstir. Usul kelimesi, kimi
kanunlarda halen muhafaza edildigi gibi, bu keleminin hem Hukuk Usuliit Muhakemeleri
ve hem de Ceza Usulii Muhakemeleri kanunlarindan gikarilmast, ad gecen kanundan séz
edilirken sanki bir “mabkemeden” soz ediliyormus izlenimi de vermektedir. Bu durum
ise gogu kez kimi savunma ve sdylesilerin zor anlagilmasina da neden olmak suretiyle bir
kavram kargasasinin yasanmasina da zemin hazirlamistir. (Nitekim kimi miiellifler de bu
hususu zaman zaman dile getirmektedirler. Yilmaz EJDER, Ankara Barosu Dergisi say1:
2001/2, 5.217)

[23] Erem E
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yetkisi devlete ait ise de devlet ¢esitli faaliyetlerde bulunurken bunlarin biyiik
bir kisminda, drnegin bir memurun tayini terfii, bir bélgeye yatirim yapilmasi
gibi hususlarda takdir yetkisini kullandig1 halde, yargi yetkisini kullanmasinda
devletin takdir yetkisi bulunmamaktadir. Ciinkii yargilama yetkisi, devletin de
pesinen kabul ettigi gibi bagimsiz mahkemeler aracilig; ile ulus adina kullanilur.
Son tahlilde, yargilama yetkisi yine devlettedir, bu yetki devlet ve onu olusturan
ulus adina kullanilir ve esasen bu husus bagimsiz devlet olmanin da bir geregidir.
Ama bu yetki asla hitkiimet adina kullanilamaz. Ciinkii hitkiimet, devletin nasil
bir organi ise, yargilama makami da baska bir organidir. Ote yandan adalet
de devlet gibi siireklilik arz eder. Ama hiikiimetler gelip gecicidir; kalict olan
adalettir. Bu iki makamin, devlet karsisinda birbirlerine bir tistiinliikleri de
soz konusu degildir. Ancak siireklilik agisindan yarginin hitkiimetlerden daha
uzun 6miirli bulundugunu ve hatta sonsuzluga kadar uzanan bir 6mriiniin
oldugunu, bunun i¢in de yarginin hiikiimete (yiiriitmeye) gére daha ayricalikls
olmasi gerektigini soylemek sanirim yanlis olmaz. Zira yarginin ayni zamanda,
yasama ve yliriitmeyi, baska bir anlatimla devletin iki ayr1 erkini birbirine kargt
koruma gorevi de mevcuttur.

Insanlik, dolayistyla devlet, i asamadan gegerek giiniimiiziin 6rgiitlii
toplumu haline gelmistir. Bunlardan birisi, insanligin karisikliklardan usanarak
bir diizene kavusmasi, diizeni sagladiktan sonra bireysel ozgiirliiklere ihtiyag
duymasi, ilk ikisini sagladiktan sonra ise hem diizeni ve hem de dzgiirliikleri
koruma ihtiyaci hissetmesidir

Goriildiigii gibi, devletin diizeni ve dolayisiyla 6zgiirliikleri koruyabilmesi
icin yargilama ve cezalandirma yetkisini kullanmasi gerekmektedir. Bunun i¢in
de 6ncelikle bir ceza hakimine gereksimi vardir. Ceza hakimi de, yargilama
faaliyeti dedigimiz bir siirecin sonucunda hiikiim vermek zorundadur. Iste bu
sirecin (faaliyetin) adalete uygun olarak nasil bir diizen icinde yiiriitiilecegini
ve nasil sonuca kavusturulacagini ceza muhakemesi (usul) hukuku gosterecekir.
Ceza muhakemesi hukuku da tipki insanlik gibi ti¢ asamadan ge¢mistir. Dola-
yist ile toplum bu alanda ilk 6nce, su¢lunun cezalandirilmasi sathasini, daha
sonra sanigin korunmast sathasini ve nihayet de maddi gergegin arastirilmasi
safhasini yagamugtir.

Boylece ilk asamada, belirli bir hukuki diizene kavugsmamus ilkel toplumlarda
sanik, pesinen suglu kabul edilip hemen cezalandirildig; i¢in, bu asamada ceza
muhakemesi, cezalandirmak igin bir vasita konumundadir. Hukuki vesayet
diye isimlendirilebilecek olan “sanzgin himayesi” sathasi olan ikinci agama ise
18. ylizyilin ikinci yarisinda liberal diistince tarzinin etkisi ile devlet giiciiniin
kotiiye kullanilmasini dnleyen, kisiyi devlet karsisinda koruyan bir yargilama
sistemi olarak ortaya ¢ikmistir. Ozellikle 1789 Fransiz ihtilali ile ortaya cikan
bu akimin etkisi ile ceza yargilamast hukukunun amaci “sanigin korunmass”
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olmustur. Iste bu asamada, hakimlerin keyfiligine, sanig1 pesinen suglu gorme
temaylillerine karst “sanik, suclu oldugu hitkmen kanitlanincaya degin masum
sayulr” seklinde vecizelestirilen ve uygulamada da “masumluk karinesi” olarak
kabul edilen ilke ceza muhakemesi hukukuna girmistir.

Hem kisilerin, hem de toplumun ¢ikarlarini korumak, gercege uygunluk
demek olan, maddi hakikati aragtirmakla miimkiin olacaktir. Bu baglamda stip-
hesiz, en iyi ceza muhakemesi, maddi gercegi yiizde yiiz yansitandir. Bu amagla
da ceza muhakemesi kanunlari kabul edilmigtir. Bu sebeple Ceza Muhakemesi
Hukuku, kisilerin hak ve ozgiirliiklerini saglamak tizere kimi sekil ve forma-
liteler kabul etmistir. Bu kurallar, genelde yiiriitme ve yarginin bu konudaki
yetkilerini sinirlandirdigy icin insan hak ve 6zgiirliiklerinin bekgisi olmustur.
Bunun i¢indir ki “sekle baglanmayan adalet cebir ve isdibdattiy” denilmis, “seklin
hukuki emniyeti sadladigr” séylenmistir.*

Tiim bu agiklamalardan anlagilacag tizere, iyi bir usul kanununun adaletin
gergeklesmesine birinci derece katkist bulunmaktadir. Zira, usul hukukunun
ilkeleri sayesindedir ki yargilamada ortaya ¢ikacak kimi keyfiliklerin, dolayis
ile adaletsizliklerin oniine gegilebileceketir.

Ornegin, “delil serbestisi’ olarak ifade edilen ve ceza muhakemesinde, her
seyin her sey ile kanitlanmasinin miimkiin bulunmas, bir delilin sirf ge¢ ikame
edilmesi nedeniyle mahkemece reddedilemeyeceginin kabul edilmesi, kiyaslama
yasaginin kabul edilmesi, mahkeme kararinin mutlak surette bir gerek¢eye
tutunmasinin zorunluluk arz etmesi, saniga “susma hakkinin ve bir miidafiin
hukuki yardiminda yararlanma haklarimin” taninmis olmasi, “siphenin sanik
yararina degerlendirilmesi, masumluk karinesi, hukuka uygun olarak elde edilme-
digi anlagilan bir delilin hiikme esas alinamayacaginin kabul edilmesi, makul bir
zaman dilim iginde adil bir yargilama hakkinin taninmasi...” gibi hususlarin
hepsi de birer ceza muhakemesi hukuku ilkeleridir.

Ancak, yukaridaki ilkelerin tamami da Anayasalarda ve ceza muhakemesi
kanunlarinda birer yasa hiitkmii olarak yer aldig halde, ceza muhakemesinin
bir de yasalarda yer almayan ve/fakat bu muhakeme dalinin genel hukuki ilke-
lerini olusturan evrensel kurallar1 vardir. Bu kurallar da adaletin gerceklesmesi
noktasinda son derece 6nem arz eden kurallardir.

Nitekim, hakimin vicdani kanaatine®' gére de hiikiim kuracagi kabul
edilmis olmasi nedeniyle; uygulamada, hakimin vicdani kanaatine (takdirine)

[24] Kunter , Ceza Muhakemesi Hukuku .22, Istanbul 1974

[25] Bu kelime “hakimin takdiri” olarak diisiiniilmek sureti ile secilmistir. Yoksa, hakimin
somut olarak vicdani kanaatini kullanarak hiikiim kurmasi hukuka uygun bir ¢6ziim
yolu olamaz. Zira bu kavram hakimden hakime degisiklik gostermeye son derece agik bir
kavramdir. Nitekim CMK.'nin 217. maddesinde: ... “Bu deliller hakimin vicdani kanaatiyle
serbestce takdir edilir.” denilmek suretiyle, hakimin hitkmiinii salt vicdani kanaat iistiine
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tutunarak kurmus bulundugu ¢ogu hiitkmiin, yargisal denetimin disinda tutul-
duguna, bu hususun giderek yayginlasmasindan 6tiirii de kimi adaletsiz ve keyfi
uygulamalarin 6niiniin agildigina tanik olmakrtayiz. Ornegin, bir mahkemenin
tutuklama kararina karsi, bir bagka mahkemeye yapilan itiraz bagvurularinin
cogu, tutuklama kararini veren hakimin takdirine iligmemek, onu zor durumda
birakmamak adina ve higbir gerekgeye tutunmaksizin reddedildigi gibi, takdire
iliskin cogu temyiz bagvurulari da “konunun hakimin takdirine iliskin bulun-
mast” gerekge gosterilerek geri ¢evrilmektedir. Oysaki bir kisi tutuklanirken,
mahkemelerce klasik olarak; “ sugun vasif ve mahbiyeti, sanigin ya da siiphelinin
kagma siiphesi, meveut delil durumu gibi...” yasada yazili birtakim kelimeler
tutanaga gegirilerek tutuklama kararlarinin gerekeelendirirligi bilinmektedir.
Ancak ne var ki, bu sekilde tutuklanan ¢ogu sanigin daha sonra beraat ettigi
ya da kendisine yiiklenen su¢un daha basit vasiftaki bir suca dontistigii de
uygulamada ¢ok sik rastlanan bir husustur. $u halde, bu tiir kararlara itiraz
durumunda, itirazi inceleyecek makam; sanik tutuklanirken kendisine yiik-
lenen sugun gergekten yiiklenen vasifta olup olmadigini, tutuklama kararini
veren mahkemenin ya da tutuklamaya sevk eden Cumbhuriyet savcisinin sugu
dogru vasiflandirip vasiflandirmadigini, tutuklanan kisinin gergekten kagacak
ve kanitlar1 yok edecek durumda bulunup bulunmadigini ve daha da 6nemlisi
olast yargilama sonucunda, atili su¢tan hitkiimlenmesinin siddetle muhtemel
bulunup bulunmadigini, tutuklulugun siirmesinin daha yargilamanin basinda
ve pesinen bir cezalandirmaya déntisme olasiliginin bulunup bulunmadigini,
mevcut kanitlart inceleyerek saptamali ve bu suretle verecegi karari da taraf-
lar1 ve hatta maseri vicdanlari tatmin edecek bir gerekee ile aciklamalidir?®l.
Ciinkii yasalar, sadece temyize tabi bulunan kararlarin degil, itiraza tabi olsa
da “biitiin mahkemelerin her tiirlii kararlarinin gerekgeli olacaginy” emretmistir
(A.Y. Madde: 141/3, CMK.Madde: 34, 230). Aksi durumda, tiim olumlu ya
da olumsuz kisilik 6zellikleri tamamen ayni olan ve/fakat iki ayr1 mahkemede
yargilanan iki saniktan birisine takdiri indirim nedeni, hitkmiin a¢iklanmasinin
geri birakilmasi, cezanin ertelenmesi ya da 6zgiirligii baglayict cezanin adli

kuramayacag ve/fakat ortaya konulan delilleri hicbir baskiya maruz kalmaksizin serbestce
taktir edebilecegi esast benimsenerek, vicdani kanatin tek bagina bir delil olmadigina
actkea vurgu yapilmis bulunmaktadir.

Gerekge, Ceza Genel Kuruluw'nun birgok kararinda belirtildigi tizere, hitkmiin dayanaklarin:
akla, hukuku ve dosya icerigine uygun agiklanmasidir. Gerekge, dosya icinde bilgi ve
belgelerin yerinde degerlendirildigini gosterir bicimde gegerli, yeterli ve yasal olmalidir.
Yasal olmayan ve yetersiz bulunan gerekge ile karar verilmesi keyfilige yol acar. Taraflar:
tatmin etmek, denetimin yapilmasinda kolaylik saglamanin yaninda, Anayasanin 141,
CMUK/nin 32 ve 260 inc1 maddeler uyarinca da mahkeme kararlarinin gerekgeli
olmast zorunludur...” (YCGK. 18.03.1991-54/90, 9.12.1991- 3-320/347, 21.09.2004
~ 149/171)

201/4 Ankara Barosu Dergisi 365



Ceza Adaleti Usul Hukuku lliskisi ve Vicdani Kanaat / KOYUNCU

para cezasina donistiiriilmesi gibi kurallar uygulandigr ve hatta bu kisiden
birisi tutuksuz yargilandig: halde, pek ala digerine bu kurallar uygulanmadig;
gibi, tutuklu yargilandigina da tanik olunmaktadir. Byle bir durumun ise ceza
adaletine aykir1 bulundugunu izaha dahi gerek yokrur.

Adalet adina, tiim bu sakincali durumlarin 6niine gegilmesi i¢in, ceza adaleti
agisindan “vicdani kanat ya da hakimin takdiri” kavrami, esrarengiz, biiyiild,
yeni kesfedilmis ve pek mitkemmel bir kavram olmaktan ¢ikarilmalidir. Ciinki
bu kanaatin, kendiliginden ve durup dururken olugsmast miimkiin degildir. Bu
kanaatin mutlaka, akla, manuga ve hukuka uygun bir delil ile desteklenmesi
de gerekmektedir. Delil ise, davanin seyri sirasinda ortaya konulacak maddi
vakialardan ibarettir. Ciinkii hitkme etki edebilecek her hususun, -ki bunlarin
iginde cezalarin kisilestirilmesi de vardir- kaideten kanitlanmasi gerekir. Ote
yandan, ispat bir hiikiim olduguna, ger¢egi arastirmanin yolunu da hukuk
mantg gosterdigine gore; ancak maddi gercegi makul olarak ifade edebilecek
seylerin kanit olabileceginden ve hitkme dayanak olusturabileceginden soz
edilebilir. Bu nedenledir ki vicdani kanaatin, anilan sekilde delil olabilecek ve
dolayisiyla yargisal denetim esnasinda da degerlendirilme imkani olacak seylere
dayanmasinda adalet agisindan zorunluluk vardir. Yoksa, dosyaya hicbir bigimde
yansimamig, tamamen afaki ve soyut bir takim yaklagimlardan, drnegin, yar-
gisal denetime olanak saglayacak aciklikta tutanaklara gegirilmemis ve somut
higbir veriye dayanmayan, “kisinin durusmadaki hal ve davraniglarimdan” séz
edilerek ortaya konulan vicdani kanaatin ceza adaletini kesinlikle yaraladigini
diisinmekteyiz. Zira, benzer davranislar, bir hakim tarafindan hic kale alin-
maz iken, bir diger hakim tarafindan pek ala kale alinip, birer olumluluk ya
da olumsuzluk olarak hitkme yansitlabilir. Bu durum ise, adaletin asla i¢ine
sindiremeyecegi, “her hakimin bir usulii vardir” yaklasiminin yayginlagmasina
neden olacakur. Kald: ki adalet adina son derece sakincali buldugumuz bu
hususun uygulamada sik kargilagilan bir husus oldugunu séylemenin de yanlis
bir ifade tarzi olmadigini diisiinmekteyiz.

Bu bakimdan hakimin, sanig: ya da magduru, somut hi¢bir kanit ile
desteklenmeyen, baska bir anlatmla; kaynagini, dosyaya yansimis ve yargisal
denetim esnasinda da goriilebilecek kanitlarin olusturmadigi vicdani kanaatine
teslim etmek ve bu hususu da yargisal denetim digt birakmak, kanimizca key-
filigi hukuki kilifa biiriindiirmekten baska hicbir anlam ifade etmemektedir.
Opysaki ne adaletin ne de hukukun keyfilige tahammiilii yoktur. Belirtmek
gerekir ki vicdani kanaat delil degildir. Delil ile vicdani kanaat arasinda; “dnce
delil, sonra vicdani” kanaat seklinde kronolojik bir sira mevcuttur. Zira hakim,
diin ne oldugunu, bu giin 6niine konulan delillerden 6grenecek, boylece diin
hakkindaki siiphesini deliller sayesinde yenecektir. Bu gelisme sonucunda da
stiphe yerini maddi gercege terk edecektir. Goriildtigi tizere, stiphenin vicdani

366 Ankara Barosu Dergisi 2011/4



Ceza Adaleti Usul Hukuku lliskisi ve Vicdani Kanaat / KOYUNCU

kanaat ile yenilmeye ¢aligilmast, vicdani kanaatin bir bakima, bir inanis olarak
kabul edilmesine yol acar ki bu durum adalet agisindan ¢ok sakincali sonuglarin
ortaya ¢ikmasina neden olur. Zira, vicdani kanaat, hakimin bilgisi ile, diinya
goriisii ile, sosyal durumu ile yakindan ilgili olup, yukarida izah edildigi gibi
bu husus, dogal olarak hakimden hakime degisiklik arz etmeye de miisait
bulundugundan, vicdani kanaate tstiinliik tanimak kanun 6niindeki esitlik
ilkesini de ihlal edecektir.

[sabetli olarak, delil serbestisini benimsemis bulunan kanunumuzda, elbette
vicdani kanaate de yer verilmesinde biiyiik yarar mevcuttur. Ancak kanun koyu-
cunun ve yerlesik hukuki diizenlemelerin burada amagladiklar: delil, hukuka
uygun olarak elde edilip de hakimin takdirine sunulmus delildir. Zira hakimi
oncelikle, elde edilmis delilin icerigi degil, nasil ele gegirildigi ilgilendirmelidir.
Ciinkii, ceza muhakemesinde delil serbesti bagka sey, delilin hakim tarafindan
takdir edilmesi tamamen bagka bir seydir. Bu bakimdan, ceza usulii delil serbes-
tini kabul ederken hakime ¢ok giivenmistir. Onun, delilin ele gegirilis bicimini
behemahal usul hukuku yoniinden de degerlendirecegini diistinmiistiir. Hatta
Fransada bir sorgu yargicinin; sanigin sesini taklit ederek onun sug ortagy ile
telefonda konusmak sureti ile bazi bilgiler elde etmesini, Fransiz Yargitay’s
usulstiz bulmus ve hakim hakkinda disiplin cezast verilmistir. Fransiz Yargi-
tay’ina gore, hakimlik vakart hiyerarside isgal edilen yere baglidir. Hakim, alt
derecedeki memurlarin yapabilecegi seyi yapmamalidir. Zabita memurlarinin
yapabilecegi seyi hakim yapamaz. Zira, bir memurun yapabilecegi seyin aynini
hakimin de yapacagy asla diistintilemez*”.

Tiim bu hususlar gostermektedir ki takdirin (vicdani kanatin) isabetli kul-
lanilip kullanilmadigs, her hangi bir keyfilige yol agip agmadigi hususu mutlaka
yargtsal denetime tabi tutulmalidir. Aksi halde, uygulamada keyfilik olup olma-
dig1, benzer olaylarda esit davranilip davranilmadigs nasil saptanacakur? Kaldi
ki, aruk giintimiiziin modern hukuk anlayisinda, takdirin “keyfilik” olmadig:
hususunda goriis birligi mevcuttur. Bu sakincanin ortadan kaldirilmasinin en
etkili yontemi ise; her derecedeki mahkemenin her tiirlii kararinin gerekgeli
olmasidir. Yoksa hakimin kararinin dayanagini hukuki mantik mi, yoksa his mi
(duygu mu) olusturmaktadir, bu nasil anlagilacaktir? Bunu da ancak gerekge ile
ayirt etmek, anlamak miimkiin olacakur. Béylece, ozellikle uzun siiren tutuk-
luluk kararlarina yoneltilen itiraz ve elestirilenin 6nii alinacagy gibi toplum
vicdani da rahatlayacakur. Hatta higbir gerek¢eye tutundurulamayan ve/fakat
yasalardaki kimi klasik sozlerin tekrarina yaslanmaktan ibaret bulunan uzun
stireli tutukluluk kararlarinin da makul ve hukuka uygun gerekgelere dayandi-
rilmalari zorunlu hale gelecek ve keyfilik ortadan kalkacaktir. Ayrica béyle bir

[27] Erem F. Ceza Usu Hukuku s5.360, Ankara 1973.

2011/4 Ankara Barosu Dergisi 367



Ceza Adaleti Usul Hukuku lliskisi ve Vicdani Kanaat / KOYUNCU

gelisme, ayni zamanda sorusturma makamlarinin delil toplamakta daha 6zenli
olmalarini saglayacagi gibi, kimi hukuka aykiri delil temin etme girisimlerinin
oniine de gecilmis olacag icin, kisilerin 6zel yasamlart da giivence altina alinmug
olacakur. Kaldi ki, bir kisinin evinin aranmasi, iletisiminin denetlenmesi gibi
hususlarda salt hakim kararinin bulunmas da tek bagina yeterli bir durum
degildir. Boyle bir kararin varligt bu tiir islemi kanuna uygun hale getirebilir
ama hukuka uygun hale getiremez. Ciinkii bu kararin ayni zamanda, makul ve
hukuka uygun delil ve gerekgelere dayandirilmis bulunmasi da hukuken gerek-
lidir. Bu durum da ancak, herkesi tatmin edecek, vicdanlari rahatsiz etmeyecek
bir gerekgeye dayanan hakim karari ile miimkiin olabilecektir.

Sonug olarak, ceza adaleti konusundaki diisiincelerimizi bir diisiiniiriin
su sozleri ile noktalamak isteriz: “Hakimler, kanunu insafsizca yorumlardan,
agsirt istidlallerden (sonug cikarmaktan) cekinmelidir. Ciinkii, iskencelerin en
kotiisii kanunla iskence etmektir. Kanunlar: tatbik ederken dikkat etmelidirler ki,
korkutmak icin konan sey ‘zulme’ alet olmasin.” 12*

[28] Bacon (Francais)
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