
ISLAM VE OSMANLI HUKUKUNDA 
GIYAPTA YARGILAMA 

MÜESSESESI 

A~-~. Gör. AHMET AKGÜNDÜZ 

I - KONUNUN TAKDIM! 

Usul hukukunun en çok tart~~mal~~ olan konular~ndan biri de g~yapta 

yarg~lama müessesesidir. Bu konu hukukçular~, kanun koyuculan ve 

uygulay~alan tarih boyunca me~gul etmi~~ ve tarihin de~i~ik devirlerinde, 

de~i~ik din ve toplumlarda farkl~~ ~ekilde düzenlenmi~tir. Baz~lar~~ hukuk 

usulünde sürat ve sadeli~i engelleyen bu müessesenin lüzumsuzlu~una dahi 

inanm~~lard~r .1. Buna ra~men ço~u hukukçular, g~yap halinin gâibin iddia 

veya savunma hakk~n~~ s~n~rlad~~~n~~ gözönüne alarak bu konuda ihtiyatl~~ 

davran~lmasuu uygun görmü~lerdir 2. 

Bü müesseseyi hukuk sistemleri de de~i~ik biçimlerde düzenlemi~lerdir. 
Roma hukuku böyle bir müesseseyi asla kabul etmemektedir. Roma 
hukukunda, davac~, davally~~ mahkemeye getirmek zorundad~r. Bu konuda 

davac~ya zor kullanmak yetkisi de tan~nm~~ t~r. Kilise hukukunda ise, g~yap 

müessesesi yoktur. Gelmeyen taraf~n celseye getirilmesini sa~lamak için bir 

tak~m cezalar tertip olunMu~tur 3. Modern hukuk sistemleri denilebilir ki 

tüm olarak g~yap müessesesini benimsemi~lerdir. Ancak g~yab~n sonuçlar~n~~ 

a~~r veya hafif ~artlara ba~lamak hususunda de~i~ik sistemler ortaya 

ç~km~~t~r. Örne~in Türk Usul Kanunu'nun sistemi, ortalama bir yol tutmu~~ 

bulunmaktad~r. Yani kanun koyucumuz, en dikkatli davranan bir taraf~n 

bile tayin olunan bir celsede bulunamayaca'~~~ ihtimaline binaen, bu 

durumun hemen g~yab~n hukuki sonuçlar~n~~ meydana getirmesine imkan 

vermemi~~ ve bunu baz~~ ~artlara ba~lam~~ t~r 4. 

Tokar, Ibrahim, Hukuk Usulünde Sür'at ve Sadelik Nas~l Temin Edilir? HUMK.daki 

G~yap Fasl~~ Lüzumsuz Oldu~undan Kald~r~lmal~d~r (Adalet Dergisi, 1945/7, sh. 674-676). 

Ostünda~, Siim, Mederd Yarg~lama Hukuku, Istanbul, 1977, 2. bask~ , e. ~ , sh. 501 

3  Bilge, Neeip/Onen, Ergun, Medent Yarg~lama Hukuku Dersleri, Ankara, 1978, sh. 6 /5 

vd. 
4  Ostünda~, /501, Bilge/Onen, HUMK. 398-412, Kuru, Baki, Hukuk Muhakemeleri 

Usulü, Ankara, 1982, 4. Bask~, C. III, sh. 2842 vd. 
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Bilindi~i gibi Islam hukuku ve dolay~s~yla Osmanl~~ hukuku da, orijinal 
bir hukuk sistemidir. Özellikle Türk Hukuk tarihi aç~s~ ndan, bu hukuk 
sisteminin, g~yap müessesesini nas~ l düzenledi~ini incelemek ve ara~ t~rmak 
yararl~~ ve ilginçtir. G~yap müessesesi ~slam hukukundaki de~i~ik mezhepler 
aç~s~ndan farkl~~ ~ekillerde kabul ve izah edilmi~tir. Osmanl~~ hukuku ise her 
konuda oldu~u gibi bu konuda da, Islam hukukunun Hanefi ekolüne ait 
görü~leri aynen benimsemi~~ bulunmaktad~ r. Tanzimat hareketi g~yap 
müessesesinde ancak son zamanlara do~ru etkisini göstermi~ tir. 
Kanunla~t~rma hareketlerinin sözkonusu etkilerini ilk olarak 1330 / 1331 
tarihli Nizamname'de ve daha sonra ise ~~ 333 /1336 tarihli Usul-i Mahkeme-
i ~er'iye Kararnamesinde görmek mümkündür 5. 

I~te makalemizin konusunu, tarihi kadar kendisi de orijinal olan "Islam 
ve Osmanl~~ hukukunda g~yapta yarg~ lama müessesesi" te~kil edecektir. Biz 
tarihi geli~meyi takip ederek, önce g~yap müessesesinin münaka~as~n~; sonra 
Osmanl~'n~n son zamanlar~na do~ru kabul görmeye ba~layan ~afii, Maliki 
ve Hanbeli ekollerinin görü~lerini; bunu müteakiben Hanefi ekolünün 
görü~ünü ve en son olarak da 1330'lardan sonra kabul edilen g~yabi 
yarg~lama usulünü incelemeye çal~~aca~~z. 

II - GENEL OLARAK GIYAP 

A) Tarifi 

Mahkemenin hukuki bir anla~mazl~~~~ çözmesi ve karar vermesi için 
duru~ma yapmas~~ ve taraflara duru~mada haz~ r bulunma imkan~~ vermesi 
gerekir. Bu sebeple hâkim, taraflara duru~mada haz~r bulunmak, iddia ve 
savunmalar~n~~ bildirmek için f~rsat vermeli, taraflar~~ usulüne uygun biçimde 
duru~maya davet etmelidir. Dava rü'yet edilirken, ~ahitler dinlenirken ve 
karar verilirken taraflar~n, vekillerinin, velilerinin, vasilerinin veya vak~f 
mütevelli hey'etinin haz~r olmas~~ davan~ n ~artlar~ndand~ r 6. Zira taraflar 
mevcut olmazsa, daval~n~n davac~ n~n iddias~n~~ ikrar veya inkâr edece~i 
bilinemez 7. Buraya kadar anlat~ lanlar normal yarg~ lamada sözkonusu olan 
~eylerdir. Acaba, taraflar kendilerine tan~nan bu imkan~~ kullanmaz ve 
duru~maya gelmez ise, yahut inatla duru~maya gelmekten kaçarsa veya 
duru~maya gelemeyecek kadar uzakta bulunursa, yani ~er'an gâib say~lan 
bir kimse olursa durum ne olacakt~ r? I~ te g~yap müessesesi bu soruya cevap 

5  Düstur, II. Tertip, c. 6, sh. 399, Takvim-i Vakayi, No: 3046, Karakoç, Serkiz, Tah~iyeli 

Kavanin, Dersaadet, 1341/1343, C. 1. sh. 19 

6  Mecelle, md. 1618 

7  Ali Haydar, Dürerül-hükkâm ~erhu Mecelletil-Ahkâm, Dersaadet, 1330, C. 4, sh. 200 

vd. 
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vermek için düzenlenmi~tir. Bu sebeple g~yapta yarg~lamay~, kendisine 

usulüne uygun olarak davetiye gönderildi~i halde, kasden mahkemeye 

gelmekten daval~~ imtina etti~inden veya daval~~ gâib oldu~undan dolay~, 

kar~~~ has~m (daval~) olmadan onun g~yab~nda yap~lan yarg~lama olarak 

tan~mlayabiliriz. ~slam hukukçular~~ buna hükm-i g~yabi, hükm alel-gaib 

veya kaza alel-gaib demektedir. 

~slam hukukunda g~yabi yarg~lama müessesesi geni~~ kapsaml~~ olarak 

ele al~nm~~t~r. "Gaib aleyhine hüküm" tabiriyle, duru~madan kasden kaçan 

ve davet edildi~i halde gelmeyen daval~lar kasdedildi~i gibi, gâib 

oldu~undan yani yarg~laman~n yap~ld~~~~ yere gelemeyecek kadar uzakta 

bulunan veya nerede oldu~u bilinmeyen gâib daval~lar da kasdedilmekte-

dir. Bu nokta mutlaka gözönünde bulundurulmal~d~r 8. 

~~te bu geni~~ anlamda gâib aleyhinde veya lehinde g~yab~nda 

yarg~lama yapmak câiz midir? De~il midir? Câizse ~artlar~~ nelerdir? Bu 

konuda ~slam hukukçular~~ ihtilafa dü~mü~lerdir. 

B - Leh ve Aleyhdeki Görü~ler 

Önce aleyhinde veya lehinde hüküm verilecek galibi tan~yal~m: 

Duru~maya gelmeyen dayak, ya yarg~laman~n yap~ld~~~~ yerden gâibdir veya 

yarg~laman~n yap~ld~~~~ yerde bulundu~u halde ortada görünmedi~inden 

gâibdir yahut da ortada görünmekte, ancak duru~maya kasden gelmemekte 

ve saklanmakta oldu~undan gâibdir 9. Acaba bu üç durumda da gâib 

aleyhine (veya lehine) hüküm vermek diz midir? 

a) Lehdeki Görü~~ Ve Gerekçeleri 

~af~i, Maliki ve Hanbeli mezhebi hukukçular~n~n ço~unlu~una göre, 

gâib aleyhine hüküm vermek ve g~yabi yarg~lama yapmak câizdir. 

Zahirilere göre de, haz~r olan has~m aleyhine hüküm verilebildi~i gibi gâib 

aleyhine de hüküm verilebilir. G~yapta yarg~laman~n lehinde olan bu 

hukukçular baz~~ ayr~nt~larda ayr~~ ayr~~ görü~~ serdetmi~lerdir. Bu normaldir. 

~af~l hukukçular, yarg~laman~n yap~ld~~~~ ~ehirde olmayan veya ~ehirde olup 

da gizlenen gâibler aleyhine hüküm verilmesinin kay~ ts~z ~arts~z diz 

oldu~unu kabul etmektedirler. ~mam Malik'in ve Ahmed b. Hanbel'in de 

8  Nevevi, ~erefdddin Yahya, Minhacut-Tâlibln, M~s~r, 1352/1933, sh. 599, Ali Haydar, 

4/783-784, Gazzall, Ebu Hamid Muhammed, El-Veciz, Balgu~riye, Ho~kadem Matbaas~, c. 2, 

sh. 148. 
9  NevevI, 599 Ali Haydar, 4/783-784, Gazzall, 148, Ibn Abidin, Muhammed Emin, 

Reddül-Muhtar, M~s~r 1386/1966, c. 5, sh. 414-416, Ibnül-Hümam, Kemalüddin 

Muhammed, Fethul-Kadir, M~s~r, 1316, c. 5, sh. 493, Bâberd, Ekmelüddin, ~erhul-Inaye Alel-

Hidaye, M~s~r, 1316, C. 5/493 vd. 
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görü~ü ayn~d~r. Ancak gizlenmi~~ olmay~p da evinde oturan ve memuriyeti 
veya i~i ba~~nda vazife ifa eden ve duru~madan kaç~nan has~mlar aleyhinde, 
g~yabi muhakemenin yap~l~p yap~lmayaca~~~ konusunda iki görü~~ 
naldedilmektedir. Birincisi, mahkemeye celbi mümkün de~ilse câizdir. 
Tercih edilen görü~~ de budur. ~mam Mâlik de ayni kanaatedir 1°. 

Bütün bu zikretti~imiz hukukçular, belli ~artlarla, gâib, aleyhine 
hüküm vermenin câiz oldu~unu kabullenmekte ve g~yab~n sonuçlar~n~~ bir 
defal~k bulunmamaya ba~lamakta sak~nca görmemektedirler. Ancak 
hemen belirtelim ki g~yapta yarg~laman~n ~artlar~, normal yarg~lamadan 
daha titiz tesbit edilmi~~ ve daval~n~n hakk~~ zayi edilmemek için itiraz yolu 
daima aç~k tutulmu~tur. Davac~n~n delilleri cerhedilir ve çürütülürse, 
isitirdat davas~~ hakk~~ tan~nm~~t~r I 1 . 

Bu görü~ün gerekçeleri ise ~unlard~r: 

aa) Usul hukukunda sadelik ve sür'atin temini ve haklar~n zayi 
edilmemesinin tek çaresi g~yapta da yarg~laman~n kabulü ve yarg~laman~n 
kesinlikle tehir edilmemesidir. Zira taraflar~n gizlenmesi, duru~maya 
gelmemesi, kar~~~ tarafin hakk~n~n zayi olmas~na ve adaletin gecikmesine 
neden olmaktad~r 12. 

bb) Hüküm delile göre verilir. Yani mahkeme karar~n~n as~l gerekçesi 
delildir. Hâkim indinde hak beyyine (delil) ile sabit olmu~~ ise, art~k kar~~~ 
has~m yok diye yarg~lamay~~ geciktirmek haks~zl~kt~r. Yarg~laman~n ruhuna 
ayk~r~d~r. Hz. Peygamber "Beyyine külfeti davac~ya ve yemin de iddiay~~ 
inkâr edenedir." buyurmu~~ ve daval~n~n huzurunu ~art ko~mam~~t~r. 
Davac~, ikna edici delilini getirmi~se, art~k daval~n~n da huzurunu ~art 
ko~mak Hz. Peygamber'in aramad~~~~ ~art~~ aramak demektir 13. 

cc) ~slam hukukunun asii ve tali kaynaklar~nda g~yapta yarg~laman~n 
düzenlendi~i bir gerçektir. Hz. Peygamber, Ebu Süfyan'~n, kar~s~~ Hind ve 
çocuklar~n~n nafakas~ni I:binas~ndan dolay~, Hind'in kendisine müracaat 
etmesi üzerine, g~yapta yarg~lama yaparak karar~~ ~u ~ekilde vermi~tir: 
"O'nun mal~ndan sana ve çocuklar~na yetecek kadar~n~~ örf ve adetlerin 
elverdi~i ölçüde al." Bu ifade bir fetva de~il, kazai bir karard~r. Hz. Ömer ve 

°° Ibnül-Hümam, 5/493  vd., Bâbertl, 5/493, !bn Abidin 5 / 414-415, Gazzall, 148, Nevevl, 
59g, Remeli, ~emsüddin Muhammed, Nihâyetül-Muhtac ~l â ~erhil-Minhac, M~s~r, 1386/ 
1967,   c. 8, sh. 279 vd., Ibn Hacer el-Heytemi, ~ihabüddin Ahmed, Tuhfetul-Muhtac Ilâ ~erhil-
Minhac, M~s~r, tarihsiz, C. ~~ o, sh. ~~ 86 vd. 

I I  Gazzall, 147, ~irazI, Ebu ~shak, El-Mühezzeb, M~s~r, C. 2, sh. 303 
12  Ibnül-Hümam, 5 / 493, BâbertI, 5/493,  !bn Abidin, 5 / 41 4 
13  Ibnül-Hümam, 5/493, Bâberd, 5 / 493, Ali Haydar, 4/782 
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Osman da gâib aleyhine hüküm vermi~ler ve Sahabeden kimse bunlara kar~~~ 
ç~kmam~~t~r. Gâib aleyhindeki delilerin dinlenebilece~inde hepsi 

müttefiktirler 14. Hz. Omer'in ~u sözü konuyu daha da ayd~nlatmaktad~r: 

"Kimin borcu varsa yar~n bize gelsin, ödeyece~ine söz versin. Aksi takdirde 

mal~n~~ satar ve alacakl~lar~~ aras~nda taksim ederiz." Yani g~yapta 

yarg~lamas~n~~ yaparaz 

dd) En önemlisi de, g~yabi yarg~lamada daval~n~n da iddia ve savunma 
haklar~~ tamamen inkâr edilmemesidir. Her an delilin çürüklü~ü, sahteli~i ve 
hakk~n eda edildi~i der ini ileri sürebilir. Bununla verilen hükmü iptal etme 
imkân~na sahiptir. Ayr~ca hüküm kesinle~se bile, hükmü iptal edecek delil 
ileri sürebilir. O halde g~yabi yarg~laman~n, daval~n~n iddia ve savunma 
hakk~n~~ zedeleyici mahzuru da ortadan kalkm~~~ olur 15 . 

b) Aleyhdeki Görü~~ Ve Gerekçeleri 

Ba~ta Hanefi hukukçular~n~n ço~unlu~u olmak üzere, ~~ bn-i ~übrüme 
ve Maliki'lerden ~bn Maci~ün gibi baz~~ hukukçular ise g~yapta yarg~ lama 
müessesesini temelden kabul etmemektedirler. Bunlar g~yapta yarg~laman~n 
ancak istisnai durumlarda ve zor ~artlarla yap~ labilece~ini savunmaktad~r-
lar 16 . Bu hukukçulara göre taraflar~n duru~mada haz~ r bulunmalar~~ dava 
~artlar~ndand~ r. Bu ~art tahakkuk etmedi~i takdirde dava bat~ ld~r. Duru~ma 
esnas~nda da hüküm verilirken de bu ~art~n tahakkuku davan~n geçerlili~i 
için laz~md~ r 17. Gâibin yarg~laman~n yap~ ld~~~~ ~ehirde oldu~u halde 
mahkemede duru~maya gelmemi~~ olmas~~ ve yarg~laman~n yap~ld~~~~ ~ehirde 
de bulunmamas~~ hükme tesir etmez. Zira ileride görülece~i üzere taraflar~n 
kendileri, vekilleri, velileri, vasileri ve vakf~n mütevellisi bulunmad~kça gâib 
aleyhine asla hüküm verilemez. Bunun tek istisnas~~ hasm-~~ mütevâri için 
vekil-i musahhar tayin edilmesi halidir. Ilerde bu müessesenin ne oldu~unu 
görece~iz 18 . Bu görü~ün gerekçeleri ise ~unlard~r: 

aa) ~slam hukukunun asil kaynaklar~ndan olan hadis, g~yapta 
yarg~laman~n, daval~n~n iddia ve savunma hakk~n~~ s~n~rlad~~~n~~ ve en 
dikkatli bir insan~n dahi bir celseye gelememe özrünün bulunabilece~ini, 

14  Remeli, 8/268, Ibn Hacer el-Heytemi, 10/163 vd. 
14 ° ES-Seyyid Sâblk, F~khus-Sünne, Beyrut, 1391/1971, c. 3, sh. 412. 

15  Remeli, 8/268, Ibn Hacer el-Heytemi, to/ 163 vd. 
16  Ibnül-Hümam, 5/493-494.  Bâberti, 5/493 vd., Bilmen, Ömer Nasuhi, Hukuk-u 

Islamiye Ve Ist~lahât-~~ F~khiye Kamusu, Istanbul, 1970, c. 8, sh. 231-234, Ali Haydar, 4/783, 
vd. Ibn Abidin, 5/409 vd. 

17  Mecelle, md. 1618, 163o, Ali Haydar, 4/774 vd. 
18  Ibn Abidin, 5/409 vd., Ali Haydar, 4/783 
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savunmas~z karar vermenin ise adalet ilkesine ters dü~ece~ini ifade 
etmektedir. Hz. Peygamber Hz. Ali'yi Yemen'e kadi olarak tayin edip 
gönderirken ~öyle buyurmu~ tur: "Di~er hasm~n savunmas~n~~ dinlemedikçe 
taraflardan birinin lehine hüküm verme. Zira di~er taraf~n savunmas~n 
dinledi~inde nas~l hüküm edilece~ini o zaman daha iyi takdir edersin." 
Di~er bir varyant~nda da "Bir tarafi dinledi~in gibi, di~er tarafi da dinle. 
Zira bu durum, hakk~n ortaya ç~kmas~~ için daha elveri~li olur." 19  Yani di~er 
taraf ikrar ederse, ikrar~~ ile ve ispat ederse isbat~~ ile hükmedilece~i ortaya 
ç~kar 2°. 

bb) Bilindi~i gibi mahkemenin verece~i karar hukuki anla~mazl~~~~ 
ortadan kald~rmak içindir. Duru~mada di~er taraf bulunmay~nca dava 
konusu ~eyi inkkâr edece~i bilinmiyece~inden anla~mazl~~~n olup olmad~~~~ 
belli de~ildir. O halde kar~~~ taraf haz~r olmadan anla~mazl~~~~ ortadan 
kald~ran karar sözkonusu olamaz. Kar~~~ has~m mahkemede haz~ r olmay~nca 
ikrar ve inkâr muhtemel olup ihtimalli durumlar üzerine hüküm bina 
edilemez. Zira inkâr ve ikrar halleri ayr~~ ayr~~ hukuki sonuçlar do~urur 21 . 

cc) Gâib aleyhine hüküm verilebilir diyen hukukçular~n gerekçeleri 
tutars~zd~r. Zira beyyine külfetini davac~ya, yemini inkâr edene yükleyen 
hadis, hasm~n haz~r veya gâib olaca~~na de~inmiyor. Ebu Süfyan ve Hind 
aras~ndaki nafaka davas~nda ise Hz. Peygamber Ebu Süfyan'~n nafaka ile 
mükellef oldu~unu zaten bilmektedir. Delil ikamesi sözkonusu de~ildir. Bu 
olayda, g~yapta yarg~lamay~~ kabul eden hukukçular için dayanak noktas~~ 
bulunmamaktad~ r 22 . 

c) Sonuç 

G~yabi yarg~lamay~~ her halükârda kabul eden hukukçular, davally~~ 
gözetmek amac~yla g~yabi muhakemenin ~artlar~n~~ a~~r tutmu~lard~r. 
Bunun yan~nda g~yabi yarg~laman~n tamamen aleyhinde olan hukukçular 
ise, özellikle son zamanlara do~ru bunu istisnai de olsa kabule mecbur 
olmu~lard~r. Lehdeki hukukçular~n gerekçeleri cidden tart~~ma götürmeye-
cek kadar aç~kt~r. Ayn~~ gerekçelerle aleyhdeki hukukçular da zaruret 
hallerinde g~yabi yarg~laman~n diz olaca~~na fetva vermi~lerdir 23. 

"Hâkim, yalan ve hile olmad~~~na eldeki delillerle kesin kanaat getirdi~i 

19  Zeylai, Cemalüddin Abdullah, Nasbur-Râye li-Ahâclisill-Hidaye, M~s~r, 1393/1973, c. 
4, sh. 6o-61, ~bnül-Hümam, 5/494, Bâberd, 5/494, Ali Haydar, 4/783, Es-Seyyid Sâb~k, age., 

3/41 3. 
20 Ali Haydar, 4/783. 
21  Bâberd, 5 /493-4g4, Ibnül-Hürnaül, 5/494  vd., Ali Haydar, 4/783 
22  Bâberd, 5/494 
23  !bn 'Abidin, 5/414-416 
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takdirde gâibin leh ve aleyhinde karar verebilece~i gibi müftü de fetva 
vermelidir. Bu, adaletin gecikmesindeki sak~ncalar~~ önlemek ve zaruretleri 
defetmek için ~artt~r. Ayr~ca davac~n~n haklar~~ da zayi olmaktan 
kurtulacakt~r. En önemlisi de g~yabi yarg~lama konusu ictihadi bir konudur. 
Üç mezhep imam~~ bu müesseseyi kabul etmektedir. Hanefi mezhebinin 
imamlar~ndan ise kabulü ve reddi ~eklinde iki nakil mevcuttur. O halde, 
gâib için haklar~n~~ koruyacak bir vekil tayin edilerek yarg~laman~n 
yap~lmas~~ gerekir." 24  Büyük hukukçu Ali Haydar da, daha de~i~ik bir 
~ekilde ayn~~ kanaati payla~maktad~r 25 . 

G~yap müessesesinin münaka~as~n~~ ve gerekçelerini k~saca özetledikten 
sonra, ~imdi de bu müesseseyi kabul eden ve etmeyenlerin görü~lerine göre 
tetkik edecek, daha sonra da Tanzimat~~ takibeden geli~meleri ve son halini 
arzetmeye çal~~aca~~z. 

III. ~AM, MAL~KI VE HANBELI HUKUKÇULARINA 
GÖRE GIYAP MÜESSESESI 

Genel Olarak 

Daha önce belirtti~imiz gibi bu üç mezhebe mensup hukukçular~n 
ço~unlu~u, g~yap müessesesini tereddütsüz kabul etmektedirler. Bunlar 
celseleri geciktirerek adaletin geciktirilmesine kar~~d~rlar. Taraflardan 
birinin duru~maya gelmemesi yarg~laman~ n kaderini de~i~tirmez. Ancak bu 
yarg~lamada normalden daha titiz baz~~ ~artlar aran~r. Hanefi hukukçular~n 
ço~unlu~u son zamanlara do~ru bu görü~e uygun olarak fetva 
verdiklerinden 26  ve Osmanl~ n~n son zamanlar~nda bu konuda yap~lan 
düzenlemeler de bu görü~ü esas ald~~~ndan 27, bu görü~ün ayr~nt~l~~ yönlerini 
incelemek yerinde olacakt~r. 

G~yap müessesesini celse tehirine gerek görmeden kabul eden bu 
hukukçular, g~yapta yarg~laman~n yap~lmas~~ için baz~~ ~artlar ileri 
sürmü~lerdir. 

G~yabi Yarg~laman~n ~artlar~~ 

Bir taraf hakk~nda yarg~laman~n g~yapta, yani o tarafin yoklu~unda 
yap~labilmesi için aranan bu ~artlar, günümüz hukukundakine pek 

24  Ibn Abidin, 5/414 (~eyh Bedreddin'in Camiül-Fusfileyn adl~~ eserinden naklen) 
25  Ali Haydar, 4/783-784 
26  Ibn Abidin, 5/41 4-416  
27 	Muhâkeme-i ~er'iye Kararnamesi, md. 40-43 (Karakoç, Serkiz, Tah~iyeli 

Kayanln, c. 1, sh. 64-72, Akgündüz, Ahmet, Islam Ve Osmanl~~ Hukuku, sh.) Ayr~ca bkz: 1333 
Tarihli Nizamname, Düs. II. T. c. 6, sh. 399 
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benzememektedir. Zira burada gâibden kas~ t her çe~it gâibdir. Günümüz 
hukukunda ise g~yapta yarg~ lamada sözkonusu olan gâib, davet edildi~i 
halde duru~maya gelmeyen veya gelip de cevaptan kaç~ nan ~ah~st~ r 28. Bu 
noktay~~ gözden kaç~rmamak gerekir. Günümüz hukukundaki ~artlara 
benzer ~artlar Hanefi hukukçular taraf~ ndan ileri sürülmü~tür. G~yab~~ her 
halükârda diz gören hukukçulara, özellikle ~afii hukukçulara göre, g~yapta 
yarg~ laman~ n ~artlar~ n~~ dört gurupta toplamak mümkündür: 

Davay~~ ilgilendiren ~artlar 

G~yapta yarg~laman~n yap~labilmesi için davan~n konusu aç~k bir 
~ekilde bili~~melidir. Yani dava konusu ~eyin cinsi ve miktar~~ belirtilmeli- 
dir 29 

Kar~~~ taraf celseye gelmi~~ olmal~~ ve aç~kça yarg~lamaya devam 
edilmesini talep etmelidir. Talep etmedi~i takdirde dava dosyas~~ i~lemden 
kald~ r~ l~r. Sadece, filan ~ahs~n üzerinde benim ~u kadar hakk~m vard~ r 
demesi yeterli de~ildir 

Davac~~ iddias~n~~ kesin delil (beyyine) ile ispat etmelidir. Ayr~ca 
daval~n~ n kendi hakk~n~~ inkâr etti~ini iddia etmelidir. Bu hakk~n~n da 
kendisine teslim an~~ geldi~ini ve hakk~n~~ talep etti~ini belirtmelidir. örne~in 
bu hak müeccel bir alacak ise vadesi gelmi~~ olmal~d~ r. E~er davac~, daval~n~ n 
kendi iddias~ n~~ ikrar ve itiraf etti~ini söylerse, art~k davas~~ dinlenmez. 
"Korkuyorum ki ilerde inkâr eder" korkusuna da iltifat edilmez. Davac~ , 
daval~n~n kendi iddias~n~~ ikrar veya inkâr etti~inden bahis açmaz ise durum 
ne olacakt~r? Bu konuda iki görü~~ mevcuttur. Tercih edileni, g~yapta 
yarg~lamaya devam edilmesi yolundad~r. Yine tercih edilen görü~e göre, 
yarg~laman~n yap~lmas~~ için daval~~ nam~na hakim taraf~ndan bir vekil 
(vekil-i musahhar) tayin edilmesine de gerek yoktur. Baz~lar~, böyle bir 
vekilin tayini fena olmaz demi~lerdir 31. 

Davac~y~~ Ilgilendiren ~artlar 

Hâkim davac~ya, davally~~ ibra etmedi~ine, alaca~~n~~ istifa eyleme-
dikine ve kar~~l~~~nda bir ~ey almad~~~na dâir yemin teklif edecektir. 
K~saca davac~, daval~da hakk~~ oldu~unu yeminle teyit etmelidir. Yemin, 
karar~n verilmesi için ~artt~r. E~er davada aleyhine hüküm verilecek olan 

28  Tuluay, Metin, Hukuk Muhakemeleri Usulü Kanunu, Diyarbak~r, 1983, md. 398 
29  Gazzali, 146 

30 Gazzali, 146 
31  Gazzali, 146, Remeli, 8 /268-269, ~bn Hacer El-Heyteml, I o/ 164 vd., Bilmen, 8/232 vd., 

Nevevi, 595 vd., ~irazi 2/303, Ali Haydar, 4/784 
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~ah~s küçük, ak~l hastas~~ veya ölmü~~ birisi ise yemin mutlaka ettirilmelidir. 
Bunlar~n d~~~nda, birisinin aleyhine g~yapta hüküm verilmesinde ise, yemin 
mutlak bir ~art oldu~u; daval~n~n hakk~n~~ korumak için ihtiyati bir tedbir 
oldu~u ve de sadece ho~~ kar~~lanabilecek bir muamele oldu~u yolunda üç 
görü~~ mevcuttur 31 a. 

Davac~ n~n getirdi~i ~ahitlerin do~ru söylediklerini ispat için davac~ ya 
veya ~ahitlere yemin teklif edilmez. Ayr~ca davac~n~n davas~n~~ kendi ad~na 
vekili yürütüyor ve duru~maya da vekili gelmi~~ olursa, gâib aleyhine 
yarg~ laman~n yap~lmas~n~~ müvekkili nam~ na isteyen vekile de yemin teklif 
edilmez. Vekilin gösterdi~i deliller muvacehesinde hâkim daval~~ aleyhine 
karar verdikten sonra, daval~, davac~n~n vekiline kar~~~ gâib olan 
müvekkilinin kendisini ibra etti~i defini ileri sürse, bu defi kabul edilmez. 
bray~~ ayr~ca isbat etmesi gerekir 31  b. 

~afirler, g~yabi yarg~lamada ~art olan bu yemine "yemin-i istizhâr", 
Maliki'ler ise "yemin-i kaza" ve "yemin-i istibrâ" demektedirler 32 . 

c) Karara Engel Bir Durum Varsa Davan~n Gâibin Bulundu~u Yer 
Hâkimine ~nha Edilmesi 

G~yapta yarg~lama yapan ve davac~~ lehine karar veren hâkim, 
daval~n~n mevcut mallar~~ varsa onlardan davac~n~ n talebini kar~~lar. Ama 
daval~n~n hâkim'in yarg~~ çevresi içinde herhangi bir mal~~ yoksa veya gâib 
hâkim'in yarg~~ çevresi dahilinde de~ilse, davay~~ kendi yürütemez. 
Davac~n~ n iste~i üzerine keyfiyeti, gâibin bulundu~u yer hâkimine bildirir. 
E~er henüz karar vermemi~se, yapt~~~~ tahkikat~~ ve dosyay~~ oldu~u gibi 
gönderir. Kendisi karar vermi~se, karar~n~~ infaz etmesi için, gâibin 
bulundu~u yerdeki hâkimi durumdan haberdar eder (inha eder). 33  

~nha'dan kas~ t ~udur: Yapt~~~~ tahkikat~~ veya verdi~i karar~~ iki ~ahit 
huzurunda tutana~a geçirir. Gâibin bulundu~u yer hâkimine daval~ n~ n 
kimli~ini ve lüzumlu bilgileri resmi mühürlü bir yaz~~ ile bildirir. Daval~, 
bahsedilen ~ahs~n kendisi olmad~~~n~~ ileri sürerse, ispat külfeti davac~ya 
aittir. ~~ te tahkikat veya karar~n inhas~ndan kas~t budur 34. 

31a  Remeli, 8/269-272, Ibn-i Hacer El-Heyteml, ~~ o/ 166 vd., Gazzali, 146-147, Nevevi, 
596, Ali Haydar, 4/784 

31  b  Gazzali, 147, Remeli 8/271 vd., Ibn Hacer El-Heytemi, to /171 vd., Bilmen, 8/232 vd. 
32  Remeli, 8/273-275, Ibn Hacer El-Heytemi, 10/174 vd., Gazzali, 147-148 
33 

 

Remeli, 8/272-273, Ibn Hacer El-Heyteml, ~ o/ 172 vd., Gazzali, 147, Nevevi, 566-597 
34  Remeli, 8/273-275,  Ibn Hacer El-Heyteml, ~ o/ 174 vd., Gazzali, 147-148 

Benden C . L, 12 
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Müddeâbihe Ait ~artlar (Mahldimunbihin Gaybeti) 

Davac~ n~n iddia etti~i müddeâbih, hâkimin bulundu~u beldeden ba~ka 
bir yerde bulunursa, meselenin üzerinde titizlikle durulmal~d~r: Müddeâbih 

gayr-i menkul veya alacak gibi s~n~ r~~ ve miktar~~ ile tan~ t~labilinecek cinsten 

bir ~eyse mesele yoktur. S~n~r ve miktar~~ kesinkes belirlenir. S~n~r~~ ve miktar~~ 

ile belirtilebilmesi güç olan, cins ve vas~f de~i~ikli~i bulunan ticaret e~yas~, 

tekstil ürünleri gibi ~eyler olursa durum ne olacakt~r? K~ymetleri takdir 

edilmelidir veya hakim karar~~ vermeyip, karar vermeyi müddeâbihin 
bulundu~u yer hâkimine b~rakmal~d~r. özetle belirtmek gerekirse, böyle 
durumlarda, ihtilafa ve anla~mazl~klara yol açmayacak ~ekilde, en k~sa, en 

aç~ k ve en kesin bir biçimde müddeâbih tarif edilecektir. Bu tarif elbetteki 
müddeâbihin cinsine, vasf~na ve çe~idine göre de~i~ik olacakt~r 35. 

Daval~ya Ait ~artlar 

Aleyhinde tahkikat ve yarg~lama yap~lacak olan gâib, sefer 
mesâfesinden daha uzak bir yerde bulunmal~d~r. Sefer mesafesi, üç günlük 
(onsekiz saatlik) mesafedir. Bunu, sabah erkenden gidilip de geceye kadar 
dönülemeyen mesafe diye de tan~mlamak mümkündür. Bu mesafeden daha 

yak~nda bulunanlar, gâib say~lmaz ve dolay~s~yla aleyhinde veya lehinde 

g~yabi yarg~ lama yap~lamaz 36. ~mam Malik'e göre ise, bir ~ahs~n gaibli~i ya 

yak~n veya uzak veya orta olur. Uzak olan, Medine'ye nazaran Afrika k~ tas~~ 
gibidir ki bu durumda gâib aleyhine her konuda hükmedilebilir. 
Müddeâbihin alacak, menkul veya gayrimenkul bir mal olmas~~ farketmez. 
On günlük bir mesafede ve yol tehlikesi oldu~u takdirde iki günlük mesafede 
bulunmak da orta bir gaibliktir. Bu durumda gayrimenkul davalar~n~n 

d~~~ndaki davalarda g~yapta yarg~lama yap~labilir. Bir günlük mesafede 

bulunmak ise yak~n gâiblik halidir. Bu durumda hâkim gibi davet eder; 
davet mutlaka yap~ lmal~d~ r. Bu gâib, delillerin de~erlendirilmesi, tezkiyenin 

icras~~ ve karar verilmesi konular~nda haz~r mesabesindedir. Ancak daval~, 

davay~~ yeniden rü'yet ettirebilme hakk~na sahiptir 37. 

Daval~, zikredilen sefer mesafesinden daha yak~n bir yerde ise veya 

yarg~ laman~n yap~ laca~~~ ~ehirde ikamet ediyorsa, asl~nda, duru~maya 

gelmedikçe yarg~laman~n yap~lmas~~ do~ru de~ildir. Ancak duru~maya 

davet edildi~i halde gizlenir ve duru~madan kaçarsa yahut daval~y~~ 

mahkemeye celbetmek mümkün olmazsa, do~ru olan görü~e göre, g~yapta 

35  Gazzalt, 148, Remeli, 8/275-278, ilan Hacer El-Heytemi, 10/179 vd., Nevevi, 597-598 

36  Gazzali, 148, Remeli, 8/279-280, ibn Hacer El-Heytemi, ~ o/186 vd., Nevevi, 599-600 

37  Bilmen, 8/232 vd. 
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yarg~laman~n yap~lmas~~ gerekir. Daval~n~n cebirle ve kuvvetle duru~maya 
gelmek istememesi de, g~yabi yarg~lama için yeterli bir sebeptir 38. 

E~er daval~, hakl~~ bir neden (özür) olmaks~z~n duru~maya gelmekten 
imtina ederse, hâkim devlet kuvvetlerinin yard~m~yla onu getirmeye çal~~~r. 
Hatta uygun görürse, daval~y~~ bu imtina~ndan dolay~, tazir cezas~~ ile 
cezaland~r~r 39. 

C) Hükümleri (Sonuçlar~) 

Yukar~da ~artlar~n~~ sayd~~~m~z g~yabi yarg~laman~n hükümleri, Hanefi 
mezhebinin kabul etti~i g~yap müessesesinin hükümlerinden pek farkl~~ 
de~ildir. Bu nedenle, ayr~nt~l~~ izah' oraya b~rakarak, burada baz~lar~na 
k~saca i~aret edece~iz. 

a) ~artlan tahakkuk edince hâkim g~yapta yarg~lamay~~ icra eder ve 
karar~~ verebilir. Ancak hasm-~~ mütevâri halinde yani kar~~~ taraf yap~lan 
davete ra~men yarg~laman~n yap~ld~~~~ yerde ikamet etti~i halde duru~maya 
gelmedi~i takdirde, hâkim ikametgâhma üç gün haber gönderir. Evini 
mühürleyebilir. Gece evine bask~n yapmas~~ baz~~ hukukçular taraf~ndan ho~~ 
kar~~lanmam~~t~r. Zira, bu mesken dokunulmazl~~~~ esas~na z~dd~r. Bütün bu 
ikazlara ra~men gelmezse delilleri de~erlendirerek karar~n~~ verir. Karar 
böylece kesinle~mi~~ olur 

b)G~yabi yarg~lama karar~~ her ne kadar kesinle~mi~se ve hatta infaz 
edilse bile, daval~~ verilen karar~~ iptal ettirme hakk~na sahiptir. Yeter ki 
karar~n dayanak noktas~n~~ te~kil eden delilleri çürütebilsin veya borcunun 
ibra, havale veya ifa edildi~ini deri olarak ileri sürüp defini savunabilsin. Bu 
konuda belirli bir süre zikredildi~ine ~ahit olmad~k 41 . 

~imdi de Hanefi hukukçular~na göre g~yap müessesesini görelim. 

IV - HANEFI HUKUKÇULARINA GÖRE GIYAP MÜESSESESI 

A) Genel Olarak 

Daha önce de belirtti~imiz gibi, prensip olarak Hanefi hukukçular, 
gâib aleyhine (ve de lehine) hüküm vermenin yani g~yabi yarg~lama 

38  Gazzall, 148, Ali Haydar, 4 / 783-784-Remeli, 8/280-282, Ibn Hacer el-Heyteml, I o/ 187 
vd., Nevevi, 599-600, Bilinen, 8/232 vd. 

39  Rernell, 8/281-282, Ibn Hacer el-Heyteml, lo /19° vd., Nevevi, 599, Kr~. Bilge/iDnen, 
615 

40 Remell, 8/281 vd. 
41  Remell, 8/268, Ali Haydar, 4/791 
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müessesesinin câiz olmad~~~~ görü~ündedirler 42. Zira bu hukukçular, 
taraflar~n duru~mada haz~r bulunmalar~n~~ dava ~artlar~ndan kabul 
etmektedirler 43 . Bu genel bir prensip olmakla beraber, hasm~n zorla da olsa 
mahkemeye getirilmesi mümkün olmad~~~~ takdirde, davac~ n~n hakk~n~ n 
zayi olmamas~, adaletin gecikmemesi, haklar~n gözetilmesi amac~yla 
g~yapta yarg~laman~n yap~ lmas~~ ve g~yapta hüküm verilmesi bir zaruret 
haline gelmi~tir. Fakat sadece has~m-~~ mütevâri yani duru~maya davet 
edildi~i halde duru~maya gelmeyen kaçak has~m aleyhinde g~yabi hüküm 
verimesinin câiz oldu~una fetva verilmi~tir 44. Bu g~yabi yarg~laman~n yolu 
da, kaçak has~m (hasm-~~ mütevâri) ad~na duru~maya kat~lmak üzere bir 
vekil-i musahhar tayini ve bu vekilin daval~~ ad~na davay~~ yürütmesidir 45 . 

~~te biz makalemizin bu k~sm~nda, 1330 y~llar~na kadar alt~yüz seneye 

yak~n Osmanl~~ hukukçular~~ taraf~ndan da kabul ve tatbik edilen, vekil-i 

musahhar tayin edilerek g~yabi yarg~ lama yapmak sistemini k~saca ama 
yak~ ndan görmeye çal~~aca~~z. 

B) ~artlar~~ 

Vekil-i musahhar tayin ederek, daval~~ hakk~nda tahkikat ve 
yarg~laman~n g~yapta yap~ labilmesi için, Hanefi hukukçular tarafindan 
aranan ~artlar, günümüz hukukuyla birçok yönlerden benzerlik arzetmek-
tedir. Bu ~artlar gerçekle~medikçe gâib aleyhinde yarg~lama yap~lamaz ve 
karar verilemez. Bu ~artlar ~unlard~ r 46: 

42  Ibnül-Hümam, 5/493 vd., Bâberti, 5/493 vd., AlemIgir Padi~ah Gazi, Ebül-Muzafrer 
Muhyiddin Muhammed, örnek Zib-Bahad~r, El-Fetâval-Hindiye (Veya El-Fetâval-
Alemgâriye), M~s~r, 1310, C. 3, sh. 433 vd., Ibn Abidin, 5/409 vd., Ali Haydar, 4/783 

43 

 
Mecelle, md. 1618, 1830 

Konuyla ilgili baz~~ fetvalar: 
"Zeyd'in Amr ile bir hususa müteall~ka davas~~ olmakla Zeyd kad~ya var~p Amr ya vekili 

haz~r de~il iken ol hususu dava ve müddeâs~na baz~~ kimesneler ~ahadet etmeleriyle kad~~ husus-u 
mezburu Zeyd'e hukmedip hüccet yerse hükmü nâf~z ve hücceti mutebere olur mu? El-Cevap: 
Olmaz." 

(Fetâvây-~~ Ali Cemali Efendi, Dersaadet, c. ~ , sh. 477) 
"Zeyd ve Amr kad~ya var~p Bekr ya vekili haz~r de~il iken "Bekr zevcesi Hind'i tatlik eyledi" 

deyu ~ahadet etmeleriyle kadi Hind'in talak~na hükmeylese hükmü nâf~z olur mu? El-Cevap: 
Olmaz." 

(Fetâvây-~~ Ali Cemali Efendi, 1 / 478) 
44  Ibn Abidin, 5/414-415, Ali Haydar, 4/784,  El-Fetâval-Hindiye,  3/433  vd. 
45  Ibn Abidin, 5/415, Ali Haydar, 4/784, Mecelle, md. 1834 
46  Ali Haydar, 4/792-793, Mecelle, md. 1833-1834, Es-Sadrü~-~ehid, Ömer b. Abdulaziz, 

Kitabü ~erhi 	 Ba~dad, 1398/1978, c. 2, sh. 323 vd. 
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a) Davac~ n~ n Duru~maya Gelmesi Ve G~yabi Muhakemeyi Talep 
Etmesi 

G~yapta hüküm verilebilmesi için, davac~n~n duru~maya gelmi~~ olmas~~ 
~artt~r. Ayr~ca g~yapta yarg~ laman~n yap~lmas~~ için, davac~ n~n tahkikata 
devam edilmesini ve g~yap karar~~ verilmesini talep etmesi gerekir. 
Mahkeme, talep olmadan re'sen g~yap karar~~ veremez. Mecelle'nin 
"müddeinin talep ve istidas~~ üzerine" ifadesi 47  bu ~art~~ anlatmaktad~ r. 
Davac~n~n duru~maya bizzat kendisinin gelmesi ile vekilini veya kanuni 
temsilcisini göndermesi aras~nda fark yoktur 48 . 

b)Daval~mn Duru~maya Davet Edilmesi 

G~yapta yarg~laman~n yap~ labilmesi için daval~n~n duru~maya usulüne 
uygun olarak davet edilmesi gerekir 49 . Usulüne uygun olarak davet edilme 
~ekilleri tarihin ak~~~~ içinde çe~itli ~ekillerde olmu~tur. 

aa) Davet Usulleri 

Daval~ n~n duru~maya davet usulü ilk devirlerde ~u ~ekildeydi: Davac~, 
daval~n~n duru~maya gelmesini talep eder, icabederse duru~madan imtina 
etti~ini hâkime bildirir, hâkim de davac~ya kendi özel mührünü verir ve 
~ifahi olarak daval~y~~ davet etmesini isterdi. Hâkimin "Git, daval~ya 
mührümü göster, onu davet et, gelmezse durumu ~ahitle teyit eyle" emri 
üzerine, davac~~ bu ~ifahi tebli~i daval~ya aynen yapard~. Bunun üzerine 
daval~, hâkimin ~ifahi tebligat~ n~~ red ve hâkim huzuruna gelmekten imtina 
etti~inde, davac~~ bu red ve imtina~~ ~ahitle peki~tirirdi. Daval~~ süküt edip ne 
red ve ne de icabet ederse yahut icabet edece~ini söz verdi~i halde gelmezse 
mütemerrid olmu~~ olurdu. Bu ~ekilde üç gün davet edilmesi gerekti~ini f~k~h 
kitaplar~~ aç~klamaktad~rlar 50. 

Daha sonralar~, davac~~ yerine, hâkim, mahkeme müba~irini 
göndermeye ba~lam~~ t~r. Hâkimin gönderdi~i mahkeme müba~irine muhz~ r 
denirdi. Muhz~r, hâkimin davetini önceleri yine ~ifahi olarak yapard~~ 51. 

Hâkim, daval~n~n mahkemeye getirilmesi (ihzar~) hususunda devlet 
kuvvetlerinden de yard~m talep edebilir. Cebren duru~maya getirtebilir. 
Daval~n~n temerrüdünden dolay~~ onu tazir cezas~~ ile cezaland~ rabilir. 

47  Mecelle, md. 1833 
48  Ali Haydar, 4/200 vd., 774 vd., Mecelle, md. 1618, 1830 
48  Es-Sadrü~-~ehid, 2/323 vd., Ali Haydar, 4/784  vd., Mecelle, md. 1833, 1834, Ibn 

Abidin, 5/415 
50 Es-Sadrü~-~ehicl, 2/323-326, ibn  'Abidin, 5/415-416, Ali Haydar, 4/784-787 
5 ' Ali Haydar, 4/784  vd. 
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Duru~maya gelmekten kaç~nan daval~, (bu konuda tam ihtiyatla hareket 

etmek ~art~yla) hâkim taraf~ndan hapse de at~labilir 52 . 

~lk zamanlarda, davac~, daval~n~n evinde oldu~u halde, duru~maya 

gelmedi~ini iddia eder ve bu iddias~n~~ iki ~ahitle ispat eylerse, mahkemeden 

daval~n~ n evini mühürlemesini de isteyebilirdi. Ancak bu mühürleme i~i için, 

hâkimin üç gün daval~n~n evine muhz~ r~n~~ göndermesi ve günde üç defa 

kap~s~n~ n önünde yüksek sesle daval~n~n davet edilmesi gerekirdi. Üç günlük 

süre daval~~ için verilen bir mühlettir. Daval~n~n evinin mühürlenmesi, 

daval~n~n gizlenme ve duru~madan kaçma suçunun bir cezas~d~r. Kap~n~n 

mühürlenmesi de bir cezad~r. Zira evi ona bir hapis yap~lm~~~ olur. Ancak 

hâkim ev mühürleme cezas~~ verirken çok dikkatli karar vermesi gerekir". 

Osmanl~~ hukukunda ve özellikle Mecelle'de bu usul, daha modern bir 

~ekle dönü~mü~tür. Daval~, mahkemeye gelmekten ve vekil göndermekten 

kaç~n~r ve gizlenirse ve zorla da mahkemeye celbi mümkün olmazsa, hasm-~~ 

mütevâri yani kaçak ve gizli has~m durumuna dü~er. Bunun üzerine, 

davac~n~n talebiyle, daval~n~n mahkemeye gelece~i günü, davac~n~n 

kimli~ini bildiren mahkemeye mahsus olan davet varakas~~ ayr~~ ayr~~ 

günlerde üç defa kendisine gönderilir. Davet varakas~n~ n hâkim tarafindan 

gönderildi~i daval~ya tefhim ve mahkemeye davet edilir 54. 

Bu davet varakas~~ üç defa daval~ya gönderilir ve her defas~nda 

gelmedi~i takdirde kendisine bir vekil tayin olunarak duru~maya devam 

edilece~i ihtar edilir. Üç  defa gönderilecek davet varakas~ n~, gün a~~r~~ 

göndermek câiz oldu~u gibi iki veya üç günde bir göndermek dahi câizdir. 

Osmanl~~ devrinde yaz~lan davet varakas~ n~n bir suretini örnek olsun diye 

a~a~~ya al~yoruz: 

"Y~ld~ r~m Mahallesinde 124. Sokakda 83 Nolu evde ikamet eden ve 

filan i~le me~gul olan Osman Efendiye; 

Süleyman o~lu Ahmed taraf~ndan bu mahkemede aleyhinizde on alt~n 

alacak iddias~yla bir istida verilmi~~ ve mahkemeye gelmenizi talep eylemi§ ve 

52  Es-Sadru~~ ~ehid, /326-328, Ali Haydar, 4/ 785-787 "Daval~= ya~ama, mesken ve 

benzeri hak ve hürriyetlerine dokunmamak ~art~yla, adaletin gecikmesine yol açt~~~~ için 

cezaland~r~lmas~~ makul bir usul olarak zikredilmektedir. Ancak hemen belirtelim ki bu ceza bir 

tazir cezas~d~r. Tazir cezas~, azarlama, dövme (zarar vermemek ~art~yla), tokatlama veya k~sa 

süreli hapis ~eklinde olabilir. Bu konuda her hâkim'in kendisine mahsus tazir tarz~~ bulunabilir. 

Bütün bunlar zulme kaçmamak ve ki~inin hak ve hurriyetlerinin özüne dokunmamak ~art~yla 

me~ruttur." 

(Es-Sadrü~-~ehtd), 2/325) 

53  Es-Sadrü~-~ehid, 2 / 326-328, ibn Abidin, 5 / 415-416 

54  MeCelk, md. 1834, Ali Haydar, 4/784-787 
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muhakeme için filan gün filan saat tayin edilmi~~ oldu~undan o gün mezkür 
saatte mahkemeye bizzat gelmeniz yahut vekil göndermeniz ihtar ve aksi 
halde tarafin~zdan bir vekil-i musahhar tayiniyle g~yab~n~zda muhakeme 
icra edilerek sübutu halinde aleyhinize hükmolunaca~~~ birinci veya ikinci 
yahut üçüncü defa olmak üzere ihtar olunur." 55  

bb) üç Defa Davet Varakas~~ Gönderilmesi Adaleti Geciktirir 

Bilindi~i gibi adaletin gecikmesi en büyük adaletsizliktir. Bu sebeple üç 
defa davet varakas~~ gönderilmesi usulünün, bu noktadan zorluklara yol 
açt~~~~ ve zaten Hanefi hukukçulann~n izahlanna da tam uymad~~~~ ileri 
sürülerek, Mecelle'nin 1834. maddesi tenkit edilmi~tir. Daha önceki ilk 
devirlerdeki davet usulündeki üç günlük mühlet süresine 56  dayan~larak üç 
davetiye varakas~n~n düzenlenmesini kabul etmek do~ru de~ildir. Zira üç 
defa tekrar edilmek hususu baz~~ meselelerde ihtiyata binaen tercih 
edilmi~tir 57. Davetiye varakas~n~n üç defa tebli~i de bu kabilden oldu~u 
takdirde bir defa ile yetinmekde ~er'i bir mahzur olmayacakt~r. Bilakis 
kolayl~klara ve adaletin sür'atle i~lemesine sebep olacakt~r. Ayr~ca hâkim, 
gâib olup vekili dahi bulunmayan daval~n~n aleyhine, delilleri de~erlendir-
dikten sonra karar verirse, aynen ~afii, Hanbelf ve hukukçulann dedi~i gibi, 
Hanefi hukukçulardan da Serahsi ve ~eyhulislam Haherzâde'nin 
görü~lerine göre, bu karar geçerli olur. Bütün bu izahlardan maksat, yaln~z 
bir defa davet varakas~n~n tebli~inden sonra g~yabi yarg~laman~n icras~~ ve 
karar~n verilmesi câiz ise, Mecelle'nin 1834. maddesinin de bu görü~~ 
do~tultusunda tadilinin halka çok kolayl~klar getirece~ini anlatmakt~r 58 . 

üç defa davet usulünün bu çe~it tenkitlere maruz kalmas~~ devam etmi~, 
sonunda Osmanl~~ kanun koyucusu yap~lan bu tenkitleri kamu yarar~na 
uygun bulara!:, tenkitler do~rultusunda bir hukuki düzenleme yapm~~t~r. 
Gerçekten ~~ 7 Cemâziyelülâ ~~ 332 / 31 Mart 1330 tarihli Nizamnâme ile ~er'l 
mahkemelerde birden ziyade davetiye tebli~i ve g~yabi yarg~lamada vekil-i 
musahhar tayini usulü ilga edilmi~tir 59. 

CC) Davet Masraflar~~ Mütemerrid Daval~ya Aittir. 

Davally~~ mahkemeye ça~~ran muhz~ra münasip bir ücret verilmelidir. 
Ayr~ca davet için baz~~ masraflar yap~lacakt~r. Muhz~nn ücreti ve benzeri 

55  Ali Haydar, 4/787 
56  Es-Sadrü~-~ehltd, 2 /326'329, Ibn Abidin, 5/415-416, Ali Haydar, 4/787 
57  Mecelle, md. 1817 Ve ~erhi 
58  Ali Haydar, 4/787, Ibn Abidin, 5/414-416 

59  Ne~ir Ve Ilan~: 21 Cemaziyelüla 1332 /4 Nisan 133o-Takvim-i Vakayi; No: t 790 (Düs. 
II. T. c. 6, sh. 399) 
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davet masraflar~ n~ n kime yüklenece~i, ~slam hukukçular~~ (fukaha) aras~nda 
tart~~mal~~ bir konudur. Bir gurup hukuçuya göre bu masraflar, devlet 
hazinesi (beytülmal) taraf~ndan kar~~lanmal~d~r. Bir k~sm~~ ise, bu 
masraflar~n davac~ya yüklenmesine taraftard~rlar. Fakat fetva kendisine 
göre verilen üçüncü bir görü~e göre ise, bütün davet masraflar~~ mütümerrid 
daval~n~n üzerinedir. Zira bu masraflar~ n do~mas~ na onun temerrüdü sebep 
olmu~tur 6°. Osmanl~~ ~eyhülislamler~~ bu görü~e göre fetva vermi~lerdir 61. 

Daval~ n~n temerrüdü ~u ~ekilde anla~~l~r: Hâkim daval~ya ba~lang~çta 
muhz~ r göndererek mahkemeye davet eder. Bunun ücretini davac~n~ n 
vermesi gerekir. Daval~~ mahkemeye gelmekten temerrüd ve imtina etti~inde 
bu temerrüdüne ~ahit getirilir. Hakim bundan sonra bir defa daha (veya iki 
defa) muhz~ r gönderdi~inde bu ikincisi daval~ n~n temerrüdü üzerine 
olaca~~ndan istihsan deliline dayan~larak daval~y~~ bu davran~~~ndan dolay~~ 
cezaland~rmak için, muhz~ r~n ücretini daval~~ vermek mecburiyetinde 
kal~ r 62 . 

Sözkonusu bu ücret, müba~irin (muhz~ r~n) gidece~i mesafeye göre 
de~i~ir. Yani daval~~ mahkemenin bulundu~u ~ehrin içinde oldu~u takdirde 
mübâ~irin alaca~~~ ücret, ~ehrin d~~~nda ikamet etti~i halde alaca~~~ ücretten 
az olmal~d~ r 63 . 

c) Daval~ n~n Duru~maya Gelmemesi Veya Getirilememesi 

Usulüne uygun bir ~ekilde davet edildi~i halde, duru~maya gelmeyen 
daval~n~n duru~maya gelmemi~~ say~ lmas~~ ve g~yab~nda yarg~laman~ n 
yap~labilmesi için ~u ~artlar~ n gerçekle~mesi gerekir: 

aa) Me~ru Ma'zeretinin Bulunmamas~~ 

Daval~ n~n gelmemi~~ say~ lmas~~ için me~ru ma'zeretinin bulunmamas~~ 
gerekir. Me~ru ma'zereti oldu~u takdirde duru~maya gelmemi~~ say~lmaz. 
Daval~, kendili~inden yaya olarak veya ba~ka bir ~ekilde mahkemeye 
geldi~inde, hastal~~~n~n ~iddetlenmesine ve artmas~na sebep olacak derecede 
hasta veya evinden asla ç~kmayan yahut da baz~~ acil durumlar için nadiren 
ç~kabilen, kendi ihtiyaçlar~n~~ bile ba~kas~~ temin eden muhaddere bir kad~ n 

" Es-Sadrü~-~ehicl, 2/324, Ali Haydar, 4/784 vd. 
61  ~eyhülislam Damadzâde Ebul-Hayr Ahmed Efendi Hazretlerinin fetvas~~ ~öyledir: 
"Zeyd'in mütemerridler olan bir-kaç kimesneler ile davas~~ olmakla kad~~ Amr'i irsal edip 

Amr dahi mezburlar~~ ~er'e ihzar eylese Amr'in ücreti mezburlara lazime olur mu? El-Cevap: 

Olur." (Dürrizâde, Esseyyid Muhammed Arif Efendi, Neticetül-Fetâvâ, Dersaadet, 1237, sh. 

317) 
62  Neticetül-Fetâvâ, sh. 317-318, Ali Haydar, 4/783, Es-Sadrü~-~ehicl, 2/324 
63  Ali Haydar, 4/785 
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olursa, "zarar ve mukabele biz-zarar yoktur" 64  prensibi gere~i, bunlar 

cebren de olsa mahkemeye getirilemez. Böyle durumlarda hâkim nâip tayin 

etmeye yetkili ise, nâibini davac~~ ile beraber hastan~n veya muhaddere 

kad~n~n yan~na göndererek davalar~n~~ nâibine dinlettirir 65. 

bb) Cebren Dahi Mahkemeye Getirilememi~~ Olmas~~ 

Daval~n~n duru~maya getirilmesi için cebir de kullan~labilir. Davet 

usullerini anlat~rken de belinti~imiz gibi, bu yanl~~~ anla~~lmamal~d~r. 

Cebren mahkemeye getirilmekten kas~ t, daval~n~n mahkemeye getirilmesin-

de, devlet güvenlik kuvvetlerinin de yard~mc~~ olmas~~ demektir. Yoksa 

döverek, söverek mahkeye getirmek de~ildir. Zira dövmek ve sövmek de bir 

cezad~r. Cezay~~ vermeye sadece kad~~ yetkilidir 66. Bu nedenle kaçak hasm~n 

evine bask~n düzenlemenin dahi diz olmayaca~~n~~ Hanefi hukukçular 

aç~kça belirtmektedirler. Câizdir diyenler de, bu bask~n yapma yetkisini 

sadece kad~ya tan~maktad~rlar. Bu bask~n~n nas~l yap~laca~~n~~ da, diz 

görenler ~öylece izah ediyorlar: 

Bir ~ahs~n di~er bir ~ah~sda alaca~~~ olur. Borçlu, borcunu vermedi~i gibi 

aç~lan alacak davas~na gelmeyerek evinde saklan~r. Hâkim de durumu 

ö~renir. Adaletin gecikmemesi için hâkim güvendi~i iki ki~iyi yan~na al~ r. 

Beraberlerinde kad~nlardan ve görevlilerden bir gurubun da bulunmas~~ 

gerekir. Yard~mc~lan ve bu grup ile aniden daval~n~n menziline gidilir. 

Yard~mc~lar~~ evin kap~s~nda bekler. Evin çevresini ku~at~rlar, kaçmas~n~~ 

önlerler, önce kad~nlar izinsiz eve girerler. Evin han~mlar~na meseleyi 

anlat~rlar. Sonra da erkekler girer, evi ararlar. Davally~~ bulamazlarsa 

kad~nlara da aramalar~n~~ söylerler. Böylece operasyon tamamlanm~~~ 

olur 67 . 

~u nokta da çok önemlidir: Daval~dan dolay~~ ba~kas~na kar~~~ cebir 

kullan~lmas~~ asla diz de~ildir. Yani "hasm~n~~ duru~maya getir" diye hiç bir 

kimse di~erini cebredemez. Buna göre, daval~~ kad~n~n e~ine "Han~m~n~~ 

hâkim huzuruna getir" diyerek bask~~ yap~lamaz. Sadece kefil e~er kefil 

oldu~u ~ahsi mahkemeye getirmeye muktedir ise, bu konuda ona bask~~ 

yap~labilir 68. 

64  Mecelle, md. 19 
65  Ali Haydar, 4/785-786, Remeli, 8/282, 
66 Es-Sadrü~-Sehid, 2/325 
67  Es-Sadrü~-~eh~cl, 2/326, 337-342, Mecelle, md. 1833-1834, Ali Haydar, 4/785-786, 

Cidden bin küsur sene önceki bir eserde tasvir edilen bu san~k operasyonu fevkalade makul, 

yerinde ve adalet esasalar~na tam olarak uygundur. Mesken dokunulmazl~~~n~~ çok güzel bir 

~ekilde izah etmektedir. 
68  Ali Haydar, 4/786, Mecelle, md. 642 



186 	 AHMET AKGÜNDÜZ 

cc) Vekilinin Veya Di~er Nâiplerinden Birinin Duru~maya Gelmemi~~ 
Olmas~~ 

Daval~n~n duru~maya gelmemi~~ say~lmas~~ ve aleyhinde g~yabi 
yarg~lama yap~labilmesi için, sadece kendisinin de~il, nâiplerinin de 
duru~maya gelmemi~~ olmas~~ ~artt~r. Daval~n~n nâiplerinin duru~mada haz~r 
bulunmas~~ yeterlidir. Daval~, davay~~ nâipleri arac~l~~~~ ile de takip edebilir. 
Ancak daval~n~n yerine davay~~ takip etme yetkisine hâiz olan bu nâipler 
kimlerdir? ~imdi bunlar~~ tesbit edelim: 

~~ ) Daval~ n~n vekilidir. Daval~n~n vekilinin gelmesi daval~n~n gelmesi 

demektir. Bu nedenle daval~n~n vekili gelmedi~i takdirde, g~yabi yarg~lama 
yap~l~r. Daval~n~n vekili olarak duru~maya gelen ~ahs~n davaya vekâlet 
ehliyetinin bulunmas~~ gerekir 69 . Vekile gerçek nâib veya daval~~ taraf~ndan 
tayin edilen nâib denmektedir 

Kanuni temsilcisidir. Bunlara ~eri nâib denilir. Dava ehliyeti 
olmayan daval~n~n vasisi, velisi, kayylm~~ veya baz~~ hallerde kanuni 
mü~avirinin de usulüne uygun olarak davet edilen duru~maya gelmemi~~ 
olmas~~ ~artt~r. Vasi, ister mahkeme taraf~ndan tayin edilmi~~ olsun (vasiiyy-i 
mansüb) isterse bizzat mütevefra tarafindan tayin edilmi~~ olsun, (vas~yy-i 
muhtâr) farketmez. Bunlar~n huzurunda dava rü'yet olunarak aleyhlerine 
karar vermek gerekti~inde, gâib olan müvekkil veya mütevefra veya küçük 
mahküm addedilerek gâip aleyhine vekili, müteveffa veya küçük aleyhine 
vasi veya velisi huzurunda karar verildi~i ilamda gösterilir. Yoksa vekil veya 
vasi yahut veli aleyhine karar verilmez 71 . 

Vakfin mütevelli hey'etidir. Bu durumda vakfedeni veya vak~f 
mal~n~~ ilgilendiren konularda vakfeden veya vak~f aleyhine karar verilir. 
Vak~f mütevellisinin gelmesi g~yabi yarg~lamaya engeldir 72 . 

Müteveffân~n leh ve aleyhindeki davalarda, mirasç~lardan biri 
di~erlerinin nâibi say~ l~ r. Yani mirasç~lardan sadece birinin duru~maya 
gelmesi di~erleri aleyhinde g~yabi karar verilmesine engel olur 73 . 

Mirasdan do~an i~tirak halinde mülkiyet ortaklar~ndan biri 
di~erine davada nâip say~ ld~~~~ gibi, mü~terek mülkiyetin ortaklar~ndan biri 
ve di~er ortaklar nam~na ortak mal veya alacak hususundaki davalarda 

69  MeCCIIe, 1457-1459,1516-i 52o, 1830, 1618, Ali Haydar, 4/ 775 Ibn Abidin, 5/4139-410, 
Ibnül-Hümam, 5/494, Bâberti, 5/594 vd. 

70 Ibn Abidin, 5/409-410, Ibnül-Hümam,5/494,  Bberti, 5/494 vd. 
7 ' Ibn Abidin, 5/410, Bâberti, 5,494, vd. Ali Haydar. 

â  

72  Ibn Abidin, 5/410, Ali Haydar, 4/775. 

73  Mecelle, md. 1642 s Ali Haydar, 4/280 vd., 775, Ihn 'Abidin, 5/410. 
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has~m olabilirler. Onlar~n nâibi olarak duru~maya gelebilirler. Ancak bu 

görü~~ ~mameyn'in yani büyük Hanefi hukukçulan ~mam Ebu Yusuf ve 

~mam Muhammed'in görü~üdür. Buna göre, bir ~ah~s di~er bir ~ah~s 

aleyhine "Benim ile gâip olan filan ~ahs~n ortakla~a bu adamdan on alt~n 

alaca~~m~z var" diye dava ve isbat etti~inde, hakim daval~y~~ on alt~n ile 

mahküm eder. Fakat ilam~n hükmünün icras~~ zaman~nda sadece hissesi olan 

be~~ alt~n~~ al~verir. Di~er be~~ alt~n gâib geldikde ona verilir 74. Ancak ~mam-~~ 

A'zama göre, iki ortakdan birisi, i~tirak halinde mülkiyet d~~~nda, di~erine 

nâip olamaz". 

Alacakl~ya kar~~~ müteselsil iki borçludan birisi di~er borçluya nâip 

olabilir. Yani iki müteselsil borçludan birisi haz~r bulundu~u zaman, di~er 

borçlu aleyhinde g~yap karar~~ verilemez 76. 

Baz~~ hukukçular~n görü~üne göre, müteveffân~n mal~~ elinde 

bulunan üçüncü ~ah~slar da müteveffân~n nâibi say~l~r. Örne~in müteveffa, 

ölüm hastal~~~nda (maraz-~~ mevtinde), bütün mal~n~~ bir ~ahsa hibe ve teslim 

veya vasiyet ettikden sonra öldü~ünde, ba~ka bir kimsenin müteveffadan 

alacak iddias~~ sözkonusu ~ahs~n huzurunda rüyet edilip karar verilebilir. Bu 

cihetle sözkonusu üçüncü ~ah~s mütevefradan nâip olur. Baz~~ hukukçulara 

göre, üçüncü ~ah~slar bu konuda has~m olamaz 77 . 

Lehine vak~f yap~lan ~ah~slardan biri di~erine nâip olabilir. Ancak 

bunun için, sözkonusu ~ah~slara vak~f yap~ld~~~~ isbat edilmi~~ olmas~~ 

gerekir 78. 

g) Hükmen nâiptir. Yani bir davan~n haz~r bir ~ah~s hakk~nda 

sonuçland~r~lmas~, gâip bir ~ahs~n hakk~nda da bir karar verilmesini 

gerektiren durumlarda, haz~r ~ah~s gâip ~ahs~n hükmen nâibi olmu~~ olur. Bu 

sebep olma da iki ~ekilde olur. 

Birincisi: Davac~n~n haz~r ve gâip ~ah~slar aleyhine iddia etti~i hak ayn~~ 

~ey olmakla olur. Örne~in, davac~, daval~n~n zilyedi bulundu~u evin 

kendisine ait oldu~unu iddia ve daval~~ da inkâr edince, davac~~ sözkonusu evi 

eski mâliki olan gâip bir ~ah~stan sat~n ald~~~n~~ kesin delillerle isbat ederse, 

bu kesin deliller ile hem daval~~ ve hem de gâip mahkü' m olur. Hatta gâip 

~ah~s haz~r olup da sat~m akdini inkâr etse muteber olmaz. Zira mâlikinden 

sat~n alma-ki bu davada iddia olunan da budur-elbette mülkiyete sebeptir. 

74  Ibn Abidin, 5/410 S Ali Haydar, 4/776, Mecelle, md. ~~ ~~ o~ , 1105. 

75  Mecelle, md. 1643, Ali Haydar, 4/776. 
78  Ali Haydar, 4/776, Ibn Abidin, 5/410. 
77  Ali Haydar, 4/776-777. 
78  Ibn Abidin, 5/410, Ali Haydar, 4/777. 
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Bu davada mülkiyet ise haz~r olan daval~dan dava olunuyor. Böylece 
davada davac~~ lehine verilen hüküm, gâip olan eski mâlik (gâip ~ah~s) 
aleyhinde de verilmi~~ gibidir 79 . 

~kincisi; davac~n~n haz~r ile gâibden iddia etti~i ~ey birbirinden 
ayr~ lmas~~ mümkün olmayan iki hak olur. Mesela, (A), (B), yi taammüden 
öldürüp de, (B)nin iki velisi bulunup velilerden biri gâip (C) ve di~eri haz~ r 
(D) olmakla, haz~r olan veli, katil aleyhine "Gâip veli kendi hissesinden 
(A)y~~ affetmekle benim hissem diyete çevrilmi~~ oldu" diye iddia ve (A) da 
inkâr eylese, davac~~ (D) kesin delille iddias~ n~~ isbat etse, iddias~~ kabul 
olunur. Bununla hem gâip (C), hem de haz~r (D) aleyhine karar verilmi~~ 
olur 8°. 

Haz~r aleyhine karar verilmesinin gâip aleyhine de karar verilmesi 
demek olan meselelerin esas~~ budur. Hanefi hukukçusu 'bn Abidin bu 
meselelerin yirmi dokuz mesele oldu~unu söylüyor ve tamam~na yak~n~n~~ 
zikrediyor 81 . 

Ancak ~unu da belirtmek gerekir ki, davac~ n~n gâip aleyhine iddia etti~i 
haz~ r aleyhine iddia etti~ine sebep de~il de ~art olursa, konu tart~~mal~d~ r. 
Biz bu tart~~maya girmeyece~iz 82. 

Hülasa, daval~, vekili veya say~lan naiplerinden birisi duru~maya 
gelmez veya getirilemez ise, ancak o zaman g~yapta yarg~lama yap~labilir. 

d) Daval~~ Nam~na Bir Vekil-i Musahhar Tayin Edilmesi 

aa) Tayin Usulleri 

Usulüne uygun olarak daval~~ duru~maya davet edildi~i halde gelmez 
veya getirilemez ise g~yabi yarg~laman~n yap~ labilmesi için, daval~~ nam~na 
duru~mada has~m olacak bir vekil tayin edilir. Duru~maya gelmeyen ve 
getirilemeyen hasma hasm-~~ mütevâri, bunun nam~na davay~~ yürütecek 
olan ve hâkim taraf~ndan tayin edilen vekile de vekil-i musahhar tabir 
edilir 83. Vekil-i musahhar tayin edilebilmesi için davetin usulüne uygun 
olarak yap~lm~~~ olmas~~ gerekir. Davet usulüne göre, vekil-i musahhar 
tayinini de iki safhaya ay~rarak inceleyebiliriz: 

79  ~bn Abidin, 5/ 411 vd., ~bruil-Humam, 5/496 vd. %beni, 5/494 vd. Ali Haydar. 4/ 777-
781. 

80 ~bn Abidin, 5/412 Ali Haydar, 4/781. 
81  1bn Abidin, 5/411-412, Ali Haydar, 4/779-781. 
82  ~bnul-Hümam, 5 / 495-496, Bâbert15 / 495 vd. ~bn Abidin, 5/411  vd. Ali Haydar, 4 / 777-

778  El-Fetval-Hindiye, 3/433 vd. 
83  ~bnül-Humam, 5/495 vd. ~bn Abidin, 5/415, Mecelle, md. 1834 Ali Haydar, 4/788. 
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Birinci safha; genellikle ~slam ve Osmanl~~ hukukunun ilk devirlerindeki 

tatbikatt~ r. Buna göre; davac~~ daval~n~n evinde oldu~u halde kasden 

duru~maya gelmedi~ini ~ahitle ispat ederse, hâkim daval~n~n evini 

mühürler, daval~ n~n talebi üzerine duru~mada bulunmas~~ için onun nam~na 
bir vekil tayin eder 84. Di~er bir görü~e (Ebu Yusuf a) göre ise, hakim 
daval~n~n evine iki ~ahitle bir memurunu gönderir. Memur iki ~ahidin 

huzurunda daval~n~n kap~s~nda durarak ~öylece ça~~r~r: "Ey filan o~lu filan, 
filan hâkim sana tebli~~ ediyor ki; filan hasm~nla beraber filan gün 

duru~maya gel. Yoksa senin nam~na bir vekil tayin edecek ve yarg~lamay~~ 
yapacak." Bu i~lemler üç gün, her günde üç defa tekrar edilir. Zira hâkim 

hakk~~ sahibine ula~ t~ rmakla mükelleftir. Duru~maya yine de gelmezse, vekil-
i musahhar tayin ederek duru~may~~ devam ettirir 85. 

~kinci safha ise; Mecelle ve daha sonraki safhad~r. Mecelle'ye göre 
daval~~ mahkemeye gelmekten ve vekil göndermekten kaç~n~p da 
mahkemeye celbi de mümkün olmazsa, davac~n~n talebiyle üç defa 
mahkemeye davet varakas~~ gönderilerek davet edilir. Gelmedi~i takdirde 
hâkim ona bir vekil tayin ederek davac~ n~n dava ve beyyinesini 
dinleyece~ini bir müzekkire ile daval~ya tefhim eyler 88. Bunun üzerine 
daval~~ yine mahkemeye gelmez ve vekil göndermez ise hâkim onun haklar~n~~ 
koruyacak bir ~ahsi ona vekil tayin (nasb) edip bu vekil muvacehesinde 
davac~ n~n dava ve beyyinesini dinler, delilleri inceler. Davac~n~n iddialar~ n~~ 
yerinde görürse gâip aleyhine karar verir. Zira bu ~ekilde de g~yabi yarg~lama-
da bulunmazsa, haklar~n z~yan~na sebep olur. Halbuki hâkimin görevi hakk~~ 
hak sahibine vermektir 87 . 

bb) Vekil-i Musahhar~n Görevi 

Vekil-i musahhar~n (hakim taraf~ndan daval~~ nam~na tayin edilen 

vekilin) görevi, gâibe vekâleten davac~n~n iddias~n~~ inkâr etmekten ibarettir. 
Deliller davay~~ inkâr edene kar~~~ ikame edilebilece~inden, bu inkâr 
müddean~n ispat~~ için hukuki bir zemin haz~rlamak içindir. Yoksa vekil-i 

musahhar, müvekkili nam~na savunma yapamaz. Yani mesela müddeâbihi 
müvekkilim ifa etti yahut davac~~ müvekkilimi ibra etti, diye bir defi ileri 

84  ES-SadrIl~-~Chid 2 / 328-329. 

85  Es-Sadrü~-~ehld, 2/329-330, Kr~, Kuru, 3/2865, HUMK. md. 163 400/ 1. 
86  Mecelle, md. 1834, Telhim son davetten sonra yaz~lacak müzekkire ile yap~l~r. ~er'l 

mahkemelerde de yürürlükte olan budur. Ancak son zamanlara do~ru müzekkire yazma usulü 
de kald~ r~ lm~~ t~ r. Zira hasm-~~ mütevari aleyhine g~yabi yarg~lama Hanef~lerce câiz 

görülmü~ tür. (Ibn Abidin, 5/414 vd. Ali Haydar, 4/ 786). 
87  Mecelle, md. 1834,  Ali  Haydar, 4/788. 
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süremez. Bunu ispata yahut davac~ya yemin teklifine giri~emez. Zira bir defi 

ileri süren ~ah~s, davac~~ niteli~ine haiz olur. Davac~~ için de vekil-i musahhar 

tayin edilemez. Ayr~ca bu defileri davay~~ bilmeyen vekil-i musahhar ileri 

sürdü~ünden mutlak yalan olur. Yarg~lama ise yalana bina edilemez 88. 

cc) Vekil-i Musahhar Usulünün Münaka~as~~ 

Hanefi mezhebinde kabul edilen vekil-i musahhar usulü ~mam Ebu 

Yusuf'un görü~üdür. Ebu Yusuf d~~~ndaki Hanefi hukukçular~ndan bir 

k~sm~~ bu usulü reddederken bir k~sm~~ da bu prosedürün takibine de gerek 
olmadan yarg~laman~n normal olarak yürütülmesi görü~ündedirler. ~mam 
Muhammed, kendisine atfedilen bir görü~e göre taraflar haz~r olmadan 

yarg~ laman~n yap~ lamayaca~~n~~ ileri sürmektedir 89. 

Son Hanefi hukukçular~, adaletin gecikmesini ve haklar~n zayi olmas~ n~~ 

önlemek için, vekil-i musahhar usulünün reddedilmesine ve en az~ndan bu 

konuda kolayl~klarla dolu olan Safii mezhebinin kabülüne taraftard~rlar. 

Nitekim Osmanl~~ kanun koyucusu da, 1330/ ~~ 332 tarihli Nizamname ile bu 

görü~ü kanunla~t~ rm~~~ ve vekil-i musahhar usulünü la~vetmi~tir 90. 

Baz~~ hukukçular ise, vekil-i musahhar usulünü zaruret için sadece ba~~ 

meselede câiz oldu~unu belirtmi~lerdir. Bu be~~ mesele ~unlard~r. 

~~ ) Hasm-~~ mütevâri meselesinde ki yukarda zikredilmi~tir. 

Bir ~ah~s muhayyerlik ~art~yla bir mal sat~n ald~ktan sonra, 

muhayyerlik süresi içinde akdi feshederek mehil iade etmek istedi~inde, 

sat~c~~ gâib olursa hâkime müracaatla gâib nam~ na vekil tayin ettirerek mebii 
bu vekile iade edebilir. 

Lehine kefâlette bulunulan ~ah~s kayboldu~unda onun nam~na 

vekil tayin edilebilir. 

Borçlu "Yar~n borcumu ifa etmezsem kar~m bo~~ olsun" diye yemin 

etmekle, o gün borcunu ifa edecek iken alacakl~~ gâip olsa, borçlu hâkime 

müracaat ederek gâip nam~na vekil tayin ettirerek, borcunu ona ifa eder. 

Art~k borçlu yemininde durmam~~~ say~lmaz. 

Bir ~ah~s kar~s~na "Nafakan' sana ula~d~rmazsam beni 

bo~ayabilirsin" deyip de, kad~n bunu f~rsat bilerek bo~anmak için kasden 

ortadan kaybolsa, kocas~~ hâkime müracaat ile nafakay~~ kar~s~~ nam~na kabza 

yetkili bir vekil tayin ettirerek ona teslim eder 91. 

88  Ali Haydar 4/788. 

89  Es-Sadrü~-~ehid, 2/330-331, Ibn Abidin, 5/414-415. 

9°  Ibn Abidin, 5/414-415, Dur. II. Ter. c. 6, sh. 399. 

91  Ibn Abidin, 5/415, Ali Haydar, 4/790. 
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C) Hükümleri 

Yukardaki ~artlar tahakkuk etti~i takdirde, g~yabi yarg~laman~n 
do~uracak. ' sonuçlar, günümüz hukukundakinden epeyce farkl~d~r. Bunlar~~ 
k~saca gözden geçirmekte fayda vard~r: 

Hüküm G~yapta Verilir ve Daval~ya Tebli~~ Edilir. 

Mahkeme vekil-i musahhar muvacehesinde davac~mn iddias~n~~ ve 
~ahitlerini dinler, delillerini inceler. Iddiay~~ yerinde görürse, gâip 
aleyhinde hüküm verir. Ancak davac~n~n iddias~~ sabit olmad~~~~ takdirde, 
g~yabi hüküm de verilemez 92. 

Gâip aleyhine verilen bu karar (g~yabi hüküm) daval~ya tebli~~ edilir 93 . 

~öyleki: Hükmü havi bir ~er'l ilam düzenlenir. Bu ilam lehine karar verilen 
~ah~s taraf~ndan icraya memur olan zata verilir. Bu memur dahi mezki~ r 
ilam~n bir suretini ç~kararak daval~ya gönderir. Yahut da hâkim g~yabi 
hükmü havi olan ilam~~ iki nüsha olarak tanzim eder. Bir nüshas~n~~ davac~ya 
verece~i 94  gibi di~er nüshas~n~~ da görevli memurlar ile daval~ya gönderir. 
Daval~ya tebli~~ olundu~una dair elinden ilmühaber al~ n~r 95. 

Daval~~ Itiraz Etmedi~i Veya Itiraz~~ Reddildi~i Takdirde G~yabi 
Hüküm Infaz Ve Icra Edilir. 

G~yabi hüküm kendisine tebli~~ edilen daval~, hükme itiraz etmez ise, 
mezkür hüküm hemen icra edilir. E~er itiraz eder ise itiraz~n sonucuna 
kadar g~yabi ilam~n icras~~ tehir edilir 96. 

Hükme yap~ lan itiraz, defi' niteli~indedir. Bu nedenle itiraz için, Islam 
hukuku hükümlerince belirlenmi~~ bir süre yoktur. Defi'ler, mahkemece, 
karar verilmeden ileri sürülebildi~i gibi, karar verildikten hatta verilen 
karar icra edildikten sonra da ileri sürülebilir. Yani bir davada aleyhine 
karar verilmi~~ olan ~ah~s davay~~ defedebilecek bir sebep ileri sürerek def-i 
dava iddias~nda ve yarg~laman~n iadesi talebinde bulunabilir. Iddias~~ 
dinlenir, yeniden yarg~ lama yap~ labilir. Defi sabit olursa, evvelki hüküm 
iptal olunarak davac~~ daval~ya etti~i muarazadan men olunur 97 . 

Yap~lan izahlardan anla~~lm~~ t~ r ki, g~yaben mahküm olan bir ~ah~s 
g~yabi hükmü ö~rendi~inde, hükme itiraz etmesi için üç ay veya üç sene gibi, 

92  Mecelle, md. 1834-1835, Ali Haydar, 4/788 vd. 
93  Mecelle, md. 1835, Kr~, Kuru, 3/2895 vd. 

94  Mecelle, md. 1827. 
95  Ali Haydar, 4/790-791. 

96  Mecelle, md. 1836, Ali Haydar, 4/791-792. 
97  Mecelle, md. 1631, 1836, 1840, Ali Haydar, 4/791, 804. 
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Islam hukukçular~~ tarafindn belirlenmi~~ bir süre yoktur. Müruruzamana 
u~ramad~kça def-i dava dinlenebilir 98 . 

G~yaben aleyhine hükmolunan ~ahs~n, g~yabi hükmü deli ~u ~ekilde 
mümkündür: Daval~ , aleyhine verilen g~yabi karar ilam~m raptederek bir 
dilekçe ile ~eyhülislaml~k makam~na ba~vurur. Bu dilekçe evvelemirde 
Fetvâhâne-i Ali'ye ve oradan lüzum gösterildi~inde Meclis-i Tetkikât-~~ 
~er'iyeye havale buyurulur, bu meclis dahi parafe ederek dilekçeyi karar~~ 
veren mahkemeye gönderir. Osmanl~n~n son zamanlar~nda cari olan usul 
budur 99 . 

Gâip aleyhine karar verilmek için davac~n~n iddias~n~n kesin delillerle 
sabit olmas~~ ~artt~r. Bu durumda daval~~ haz~r oldu~unda, mesela, 
müddeâbihi ifa etti~ini veya davac~n~n kendisini ibra eyledi~ini veyahut 
~ahitlerin tarafs~z olmad~klar~n~~ ileri sürerek, defe ve verilen karar~~ 
bozdurmaya te~ebbüs edebilir. Bu defiler ile ilgili olarak normal davalardaki 
defi prosedürü uygulan~r 100. Yoksa davac~ , örne~in, gâibden on alt~n 
alaca~~~ oldu~unu iddia ve ~ahitlerle iddias~n~~ ispat ettikten sonra, ~ahitler 
tezkiye olunup sonra karar verilmi~se, daval~~ itiraz~nda borcunu inkâr etse 
bile, bu inkâr defi say~lmaz ve tekrar ~ahitlerin dinlenmesine gerek 
yoktur 1°1 . 

G~yaben aleyhine karar verilen ~ah~s, davay~~ defe te~ebbüs etmedi~i 
veya defi yerinde görülmedi~i takdirde, verilen karar g~yaben de olsa infaz 
ve icra k~l~n~r. Yerinde görülmeyen defe misal olarak bir önceki paragrafta 
zikretti~imiz durum hat~rlanmal~d~r 1°2 . 

V— OSMANLI HUKUKUNDAKI TARIHI SEYIR VE GIYAB~~ 
YARGILAMANIN MeNAKA~ASI 

A) Genel Olarak Mecelle'de Durum Ve Sonraki Geli~meler 

Bilindi~i gibi Osmanl~~ Devlet-i Aliyyesi, hukuk sistemi olarak Islam 
hukukunu, hukuki ekol olarak da Hanefi mezhebini kabul etmi~tir. Elbette 
ki bu konuda da, yani g~yabi yarg~lama konusunda da, Hanefi görü~ünü 
kabul etmi~~ bulunmaktad~r. 

Osmanl~'n~n g~yabi muhakeme konusunda Mecelle'ye kadar Hanefi 
görü~ünü benimsedi~ini ~u fetva'dan hemen anlayabiliriz: "Zeyd'in Amr ile 

98  Ali Haydar, 4./791. 

99  Ali Haydar, 4./791. 
100 Mecelle, md. 1633, 1 724- 
t" Ali Haydar, 4/791 

102 Mecelle, md. 1836, Ali Haydar, 4/792 
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bir hususa müteall~ka davas~~ olmakla, Zeyd kad~ya var~p Amr ya vekili haz~r 
de~il iken ol hususu dava ve müddeas~na baz~~ kimesneler ~ehadet etmeleriyle 
kad~~ husus-u mezburu Zeyd'e hükmedip hüccet yerse hükmü nâfiz ve 
hücceti mutebere olur mu? El-cevap: Olmaz." 103  Bu ve benzeri fetvalar, 
Mecelle'ye kadar Osmanl~~ hukukunda Hanefi görü~ünün aynen benim-
sendi~ini göstermektedir. 

Mecelle'de ise yine Hanefi görü~ü kanunla~t~ r~lm~~ t~r 104. Osmanl~~ 
~er'iye Mahkemelerinde, Mecelle'nin "Hükm-i G~yabi" hakk~ndaki 
maddelerinde zikredilen (md. 1833-1836) cebirle de olsa mahkemeye celbi 
mümkün olmayan daval~lara üç defa davet varakas~~ gönderildikten sonra 
vekil-i musahhar tayini ile ilgili hükümlerin aynen uygulanaca~~~ Meclis-i 
Tetkikat-~~ ~er'iye tarafindan da teyit edilmi~tir "5. 

Hanefilerin kabul etti~i g~yabi yarg~lama prosedürü, zorluklara yol 
açaca~~~ ve haklar~n ziya~na sebep olaca~~~ aç~s~ndan tenkit edilmi~, en 
az~ndan üç defa davet varakas~~ gönderilmesinin bire indirilmesinin kamu 
yarar~~ aç~s~ndan zorunlu oldu~u ifade edilmi~tir. Doktrinde bununla ilgili 
Mecelle maddesinin tadili de teklif olunmu~tur 106. 

Hanefi prosedüründeki zorluklar~~ gören ve adaletin gecikmesini 
önlemek isteye baz~~ Hanefi hukukçular~~ da, hakimlerin bu konuda ~afil 
hukukçular~ n~~ taklid edebileceklerine dair fetva vermi~lerdir 107. Zira 
~afiller g~yabi yarg~lama ile normal yarg~lama aras~nda nerdeyse hiçbir fark 
gözetmemektedirler. Sadece hâkimin daha titiz davranmas~n~~ gerektiren 
baz~~ ~artlar tahakkük edince, davete ve vekil-i musahhar tayinine gerek 
görmeden daval~~ gelmese de lehinde veya aleyhinde g~yabi karar 
verilebilece~ini kabul etmektedirler 108. Baz~~ Hanefi hukukçular~~ ise, ~afiiyi 
taklit yerine, gaip aleyhine karar verilmesinin kamu yarar~~ ile kabul 
edilebilece~ini söylemi~lerdir 109. ~~ te bu ve benzeri görü~lerin tesiriyle, 
Osmanl~~ ~er'iye Mahkemeleri, has~m mütevari (kaçak) olmay~p evinde 
ikamet etti~i, memuriyeti veya i~i ba~~nda vazifesini ifa etti~i halde dahi 
g~yabi hüküm vermeye ba~lam~~ t~ r. Bu ya ~afil mezhebini taklid veya kamu 
yarar~~ gere~i sözkonusu görü~ün benimsenmesinden ba~ka bir ~ey 
de~ildir 11°. 

103 Fetâvây-1 Ali Cemali Efendi, c. 2, sh. 477 
104  Bkz. ve Kr~.: ibn Abidin, 5/ 41 4-416, Mecelle, md. 1833-1836 
105  Ali Haydar, 4 /789  
106  Ali Haydar, 4/787 
107  Ibn Abidin, 5/414-416 
108 Ali Haydar, 4 /783  
109  Ibn Abidin, 5/414-416 
110  Ali Haydar, 4/783-784,  Ibn 'Abidin, 5/414-415 

Bel/elen C. L, 13 
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Daha önce de bahsetti~imiz gibi, doktrindeki bu geli~meler kar~~s~nda, 

Osmanl~~ Kanunkoyucusu da bu uzun yarg~lama tarz~n~n adaleti 

geciktirece~ini anlam~~~ ve Mecelle'nin kabul etti~i g~yabi yarg~lama tarz~n~~ 

~af~i, Maliki ve Hanbeli görü~leri do~rultusunda de~i~tirmi~tir. Bu hukuki 

düzenleme aynen ~öyledir: 

"Mehakim-i ~er'iyede Birden Ziyade Davetiye Tebli~i ve Muhâkeme-i 

G~yabiyede Vekil-i Musahhar Tayini Usulünün La~v~~ Hakk~nda 

Nizamname ( ~~ 7 Cemâziyelûlâ ~~ 332 / 31 Mart ~~ 33o) 

MADDE-I MUNFERIDE- Mahâkim-i ~er'iyede birden ziyade 

davetiye tebli~i ve muhâkeme-i g~yabiyede vekil-i musahhar tayini usulü 

mülgad~r. 

I~~ bu madde-i nizamiye tarih-i ne~rinden itibaren muteberdir. 

~~bu madde-i nizamiyenin icras~na ~eyhül-islam memurdur." 

~eyhülislam~n icras~yla mükellef oldu~u bu nizami madde, tesirini 

bundan sonraki usule ait hukuki düzenlemelerde de göstermi~tir. Ancak 

bundan sonraki düzenlemelerde, g~yabi karara itiraz da süreye 

ba~lanm~~t~r. 8 Cemaziyelühire 1332 / 21 Nisan 1330 tarihli "usul-i 

Muhâkamat-~~ ~er'iyeye Dair Baz~~ Mevad Hakk~nda Nizamname"ye 
göre  112 

~er'i mahkemeden vukubulan davete icabet etmeyenler hakk~nda 

g~yabi yarg~lama icra edilir. G~yabi ilam aleyhine tebli~~ tarihinden itibaren 

on gün zarf~nda karar~~ veren mahkemeye itiraz edilebilir. Tebli~~ günü bu on 

günlük süreye dahil de~ildir. Süresi içinde itiraz edilmez veya yap~lan 

itirazlar reddedilirse, g~yabi ilam vicahlye çevrilir ve infaz edilir 113 . 

B) USUL-I MUHAKEME-I ~ER'~YE KARARNAMESINDE 

DURUM 

G~yabi yarg~lama ile ilgili maddelerin esbab-~~ mücibelerinde, ~er'i 

Muharrem 1336 /25 Te~rinievvel 1333 tarihli 65 maddelik ve Cumhuriyet 

dönemine kadar Anadoluda yürürlükte kalan "Usul-i Muhakeme-i ~er'iye 

Kararnamesi"nde 114  kendisini iyice göstermi~tir. Ayr~ca bu Kararname, 

111  Irade-i Seniyye Tarihi: 17 Cemâziyelüla 1332/31 Mart 1330, Ne~ir ve Ilan~: 21 

Cemaziyelülâ 1332/4 Nisan 133o-Takvim-i Vakayi, No: 1790 (Düs. II. Ter. c. 6 sh. 399) 

112  Ne~ir ve Ilan~: II Cemaziyelâhire ~~ 332 /24 Nisan 1330 Takvim-i Vakayi, No: ~~ 809 (Düs. 

II. Ter. 6/571) 

113 Madde, 3-4 
114  Ne~ir ve Ilan~: 14 Muharrem 1336/31 Te~~inievvel 1333, Takvim-i Vakayi No: 3046, 

md. 40-47 
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her konuda oldu~u gibi, bu konuda da, Bat~~ Hukuku men~e'li "Usul-u 
Muhakemât-~~ Hukukiye Kanunu Muvakkat~"n~n 115  tesiri alt~ndad~r. 

G~yabi yarg~lama ile ilgili maddelerin esbab-~~ mikibelerinde, ~er'i 
Mahkemelerdeki davete icabet etmeyenlere kar~~~ gerekli tedbirlerin 
al~nmas~yla davalann görülmesinin gecikmesini önlemenin zaruri oldu~u ve 
icabet etmeyenlerin cebren mahkemeye getirilmesinin sak~ncalar~~ bulundu-
~u ve gerekli yerlerde Usul-i Muhakemât-~~ Hukukiye Kanunu muvakkat~na 
(UMUHK) at~f yap~ld~~~~ belirtilmektedir 116. 

Usul-i Muhakeme-i ~er'iye Kararnamesinin (UMU~K) üçüncü fasl~~ 
"Hükm-ü G~yabi ve Itiraz Alel-Hüküm ve ~tirazül-Gayr" ba~l~~~n~~ 
ta~~maktad~r. Bu fas~ldaki hükümlere k~saca göz atal~m: 

Yarg~lama için belirlenen günde daval~~ davete icabet etmedi~i 
takdirde, davac~n~n talebi ile g~yabi yarg~lama icra olunur 117. Daval~~ ve 
davac~~ ikisi de gelmezse dava tehir edilir 118 . Taraflardan biri gelmemekte 
veya vekil göndermemekte mazereti varsa mazereti ortadan kalk~ncaya 
kadar dava bekletilir. Mazeretin ilmühaberle mahkemeye bildirilmesi 
gerekir 119. Mazereti kabul edilmeyen ve verilen mehil içinde mahkemeye 
gelmeyen ~ah~s mütemerrid say~l~r 12°. Mütemerrit taraf davac~~ ise, daval~~ 
yarg~laman~n sukutuna dair g~yabi bir karar talebinde bulunabilir 121. 
Gelmeyen taraf daval~~ olursa, davac~~ g~yabi karar verilmesini isteyebilir. 
Mahkeme de karar~~ verir, ilam~~ haz~rlar. Daval~ya sadece def-i dava hakk~~ 
kal~r 122. 

G~yaben sad~r olan hükmün tebli~i tarihinden onbe~~ gün zarf~nda 
hükme itiraz edilebilir. Onbe~~ gün geçtikten sonraki itiraz ve defi iddialar~~ 
kabul edilmez ve g~yabi hüküm vicahi hale çevrilir, kesinle~ir 123. Itiraz 
süresi içinde hükme itiraz etmeksizin mahkûmunaleyh vefat etti~i takdirde, 
g~yabi ilam mütevefran~n mirasç~lanna ve içlerinde yetim varsa vasilerine 
tebli~~ edilir. Itiraz süresi, i~bu tebli~~ tarihinden itibaren yeniden cereyana 
ba~lar 124. Belirlenen günde hükme itiraz eden taraf gelip de itiraz edilen 

115  Düs I. Ter. C. 4 sh. 267, 257 
116  Karakoç, Serkiz, Tah~iyeli Kavanin, Dersaadet, 1343, c. t, sh. 65 vd. 
117 UMU~K md. 4o 
118 UMUHK. md. 139 
"9  UMUHK. md. 140 
120 UMUHK. md. 141 
121  UMUHK. md. 142 

122  UMUHK. md. 145 
123  UMU~K. md. 41, UMUHK. md. 153, 155, 156, 16o Zeyli, md. 19 
124  UMU~K. md. 42 
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taraf gelmedi~i takdirde, itiraz~n kanuni süresi zarf~nda yap~ ld~~~~ ve me~ru 

bir defi havi oldu~u anla~~l~rsa, itiraz eden tarafin talebiyle g~yabi hükmün 

feshine ve itiraz edilenin yarg~lama hakk~n~n muvakkaten sukutuna karar 

verilir 125. 
Itiraz eden ve edilen taraflar~n ikisi de gelmezse, davan~ n görülmesi 

taraflardan birinin müracaat~na talik edilir ve son muamele tarihinden 

itibaren alt~~ ay dava takip edilmezse itiraz evraklar~mn iptaline karar verilir. 

Bu surette itiraz eden taraf, itiraz~m yenilemedikçe g~yabi hüküm 

kesinle~mi~~ olur 126. Yaln~z itiraz eden taraf~n gelmemesi halinde, itiraz 

dilekçesi reddedilir 127 . Ser'i Mahkemelerden sad~r olan ilamlar aleyhine 

yarar~~ olan üçüncü ~ah~slar da itiraz edebilir 128 . 

VI — ISLAM CEZA HUKUKUNDA GIYABI YARGILAMA 

~slam ceza hukukunda gâib aleyhinde hüküm verme konusunda 
yapt~~~m~z ara~t~rmalar sonucu ~unlar~~ tesbit edebildik: 

a) Hanefi Mezhebi 

Hanefi mezhebi ile alakal~~ f~k~h kitaplar~n~n "gaib aleyhine hüküm 

verilmesi" bahislerinde, ceza davalar~~ ile ilgili aç~k bir hüküm yoktur. Ancak 

hasm-~~ mütevârl (kaçak has~m) tabiri içinde, ceza davas~ndan kaç~p 

gizlenen has~mlar da kasdedilece~i muhtemel ise de, aç~k bir nakil 

olmay~nca bir ~ey söylemek de do~ru de~ildir. Ayr~ca f~k~h kitaplar~nda ve 
bu arada Ömer Hilmi Efendi'nin ceza hukuku ile ilgili "Miyâr-~~ 

Adalet"inde bulunan ~u hükmü görüyoruz: "K~sas hakk~nda ~ahadet ale~-
~ahâdet (~ahadete ~ahadet) ve kitabül-Kâdi ilel-Kâdi (hâkimin hâkime 

yaz~l~~ olarak gönderdi~i haber) kabul olunarak hükmetmek câiz 
de~ildir." 129  K~sas davas~nda kabul edilmeyince, di~er ceza davalar~nda 
evleviyetle kabul edilmeyecektir. Hukuk davalar~nda kabul edilen bu 

i~lemlerin ceza davalar~nda kabul edilmemesi, g~yabi yarg~laman~n da 

kabul edilmeyece~i fikrine insan~~ ister istemez götürüyor. Kesin bir ~ey 
diyemiyoruz. 

B) Safil Mezhebi 

Safii mezhebi ile alakal~~ f~k~h kitaplar~nda bu konu ayr~ca incelenmi~~ 
bulunmaktad~r. Ancak bu eserlerden ö~rendi~imize göre, Safi hukukçular~~ 
da bu konu hususunda üç guruba ayr~lm~~~ bulunmaktad~r. 

128  UMU~K. md. 43, 45, UMUHK. md. 159 
126 UMU~K. md. 44 UMUHK. md. 154 

127 UMU~K. md. 45 UMUHK. md. 157-159 

128  UMU~K. md. 46 UMUHK. md. 161-170 

129  Mi'yâr-~~ Adalet, md. 104 (Akgündüz, Ahmet, Islam ve Osmanl ~~ Hukuku Rehberi, 

Daktilo Halinde, sh. 1045), Gazzall, 148 
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Birinci gurup hukukçular, gâib aleyhinde hüküm vermenin kay~ ts~z 
~arts~z câiz oldu~unu, bu konuda hukuk davalar~~ ile ceza davalar~~ aras~nda 
herhangi bir fark bulunmad~~~n~~ belirtiyorlar 13°. 

~kinci grup hukukçular ise, ceza davalar~nda gâip aleyhine hüküm 
vermenin kesinlikle câiz olmad~~~n~~ ileri sürmekte ve neden olarak da ~u 
gerekçeyi ileri sürmektedirler: ~nsan can~na k~ymak ve had cezalar~ n~~ 
uygulamak ~ahs~n temel ve hürriyetleri ile alakal~~ bir konudur. Hz. 
Peygamberin tavsiyesi gere~i, had cezalar~~ mümkün mertebe ~üphelerle 
defedilmeli ve bu cezalar~ n tatbik kap~s~~ fazla geni~letilmemelidir. Bütün bu 
sebeplerle, ceza davalar~nda gâib aleyhine hüküm vermeyi kabullenmemek 
daha yerinde olacakt~ r 131. 

Üçüncü gurup ise, ceza davalar~~ aras~nda bir ay~r~m yapma yolunu 
tercih etmi~lerdir. Bilindi~i gibi ~slam hukukunda davalara konu olan 
haklar bir kaç çe~ittir. Bir grup haklara Allah haklar~~ denir ki bunlar özel 
~ah~slar~~ de~il âmme yarar~ n~~ ilgilendiren kamu haklar~d~ r. Had cezalar~ n~n 
ço~unlu~u bu çe~it haklar~n içinde mütalaa edilmektedir. Zina, h~ rs~zl~k ve 
içki içme ile ilgili had cezalar~~ gibi. ~~ te bu üç had cezas~~ ve bunlarla ilgili 
yine kamuyu ilgilendiren tazir cezalar~~ ile alakal~~ ceza davalar~nda, gâib 
aleyhine hüküm verilece~i kesinlikle kabul edilmemektedir. Zira bunlarda 
müsamahay~~ esas tutmak ve mümkün oldu~u kadar bu cezalar~~ defetmek 
temel esasd~ r. ~kinci gurup haklar ise kul haklar~d~r. Bunlar hukuk 
davalar~ n~n konular~n~~ te~kil ederler. Üçüncü gurup haklar, hem Allah hem 
de kul hakk~~ vasfina hâiz haklard~r, ancak kul hakk~~ vasf~~ a~~r basmaktad~ r. 
~~ te k~sas hakk~~ bu gurupta mütalaa edilir ve dolay~s~yla konusu k~sas olan 
ceza davalar~ nda gâip aleyhine hüküm vermek câiz olur. Dördüncü gurup 
haklar ise, Allah hakk~~ olma vasf~~ kul hakk~~ olma vasf~na a~~r basan 
haklard~ r. Kazf (zina iftiras~) da bu gurup haklardand~r. Ancak kazf~~ 
ilgilendiren ceza davalar~nda gâib aleyhine hüküm verilmesinin câiz 
oldu~u, bu gurup hukukçular taraf~ndan belirtilmi~ tir. Son olarak ~unu 
belirtmek gerekir ki mal varl~~~n~~ ilgilendiren kamu haklar~~ ile ilgili davalar, 
bu konuda normal hukuk davalar~~ gibi mütalaa edilmi~tir 132. 

VII --SONUÇ 

Tarih boyu de~i~ik hukuk sistemlerinde de~i~ik ~ekillerde düzenlenen 
ve günümüzde de hâlâ tart~~ma konusu olmaya devam eden g~yapta 

130 Remeli, 8 / 280 
131  Remeli, 8/280 
132  Remeli, 8/280, El-Hudad, Muhammed, Usulül-F~k~h, M~s~r, 1389/1969, sh. 27-30 
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yarg~lama müessesesi ile ilgili ara~ t~rmalar~m~z~~ özetlemi~~ bulunuyoruz. Bu 

ara~t~rmalar~= sonucu görülmü~tür ki, ~slam Hukukçular~~ konuyu "El-

Kaza Alel-Gâib" ba~l~~~~ alt~nda incelemi~ler ve bununla da, hem 

duru~madan kasden kaçan ve davet edildi~i halde duru~maya gelmeyen 

daval~lar, hem de gâib oldu~undan yani yarg~laman~n yap~ld~~~~ yere 

gelemeyecek kadar uzakta bulunan veya nerde oldu~u bilinmeyen gâib 

daval~lar aleyhine g~yapta yarg~ lama yap~ lmas~ n~~ kasdetmi~lerdir. Görüldü-

~ü gibi kapsam~~ geni~~ tutulmu~tur. 

Maliki, ~afii ve Hanbeli hukukçular, davac~mn daval~ n~n vekili 

bulunmasa da hakk~n~~ mahkeme huzurunda talep edebilece~ini ve hâkimin 

de dava konusu ~ey kesin delillerle ispat edildi~i takdirde, gâib (zikretti~imiz 

geni~~ anlamda gâib) de olsa, g~yapta yarg~lamay~~ yap~p hüküm 

verebilece~ini kabul etmi~lerdir. Ba~ta Hanefi hukukçular ve bu arada Kâdi 

~üreyh, Ömer b. Abdülaziz ve müçtehit ~bn-i Ebi Leyla da, daval~~ yerine 

davay~~ yürütecek bir vekil veya vasi bulunmad~kça, çok istisnai baz~~ hallerin 

d~~~nda, gâib aleyhinde yarg~ laman~n yap~lamayaca~~n~~ ileri sürmü~lerdir. 

Istisnai hallerin ba~~nda vekil-i musahhar tayini yoluyla, g~yapta 

yarg~laman~n yap~lmas~~ hali gelmektedir. Gerçekten 133° / 1907 y~ llar~ na 

kadar alt~yüz seneye yak~n Osmanl~~ Hukukunda da kabul ve tatbik edilen 

bu usul, daval~n~n zorla da olsa ve mahkemece yap~lacak üç davete ra~men 

mahkemeye gelmemesi halinde uygulan~r. Bu durumdaki basma hasm-~~ 

mütevâri (kaçak has~m) ve onun nam~na hâkim tarafindan tayin edilen 

vekile de vekil-i musahhar denir. Üç defa davet usulü, tarihin seyrine göre 

de~i~ik ~ekillerde uygulanm~~ t~r. En son ald~~~~ ~ekil, Mecelle'nin kabul etti~i 

davet varakas~~ gönderme usulüdür. 

Osmanl~'n~n son zamanlar~nda bu üç defa davet usulü de çe~itli 

tenkitlere maruz kalm~~, özellikle adaleti geciktirmesi aç~s~ndan yap~lan 

tenkitler yerinde görülerek bu tenkitler do~rultusunda hukuki düzenleme 

yoluna gidilmi~tir. Yani 17 Cemâziyeli~lâ 1332 / 31 Mart 1330 tarihli 

Nizamname ile ~er'i Mahkemelerde birden ziyade davetiye tebli~i ve g~yabi 

yarg~lamada vekil-i musahhar tayini usulü ilga edilmi~tir. 

G~yapta yarg~ lama sonucu verilen hüküm daval~ya tebli~~ edilir. Daval~~ 

itiraz etmedi~i veya itiraz~~ reddedildi~i takdirde g~yabi hüküm infaz ve icra 

edilir. Bu itiraz bir defi niteli~inde oldu~undan, itiraz için belli bir süre 

yoktur. Müruruzamana u~ramad~kça defi dava dinlenebilir. Osmanl~ 'mn 

son zaman~nda bu itiraz belli bir süreye ba~lanm~~ t~r. 

1917 tarihli Usul-i Muhakeme-i ~er'iye Kararnamesi ise, mahk'emele-

rin davetine icabet etmeyenlere kar~~~ gerekli tedbirlerin al~nmas~n~, cebren 
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mahkemeye celbin kald~r~lmas~n~~ ve yarg~lama için belirlenen günde daval~~ 
davete icabet etmedi~i takdirde, davac~ n~n talebi ile g~yabi yarg~laman~n 
yap~ lmas~n~~ hükme ba~lam~~ t~r. Itiraz süresini ise, on be~~ günle 
s~n~rlanm~~ t~ r. 

~slam hukukçular~, g~yabi yarg~lama hususunda, hukuk davalar~~ ile 
ceza davalar~~ aras~nda tefik yapm~~~ bulunmaktad~ r. Ceza davalar~nda 
Hanefi hukukçular g~yapta yarg~ lamaya taraftar gözükmezken, ~afifier ceza 
davalar~nda da baz~~ istisnalarla beraber g~yabi yarg~lamay~~ kabul 
etmi~lerdir. 




