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OZET

Amaci maddi gercegi ortaya ¢ikarmak olan Ceza Muhakemesinin bu amacina
ulasilabilmesi icin uygulamada belki de en cok basvurulan koruma tedbirleri arama
ve el koyma tedbirleridir. Bu tedbirlerin hukuka uygun sekilde icra edilmesi Ceza
Muhakemesinin geregi gibi yiritiilerek hiikmiin infazinin saglanmasi acisindan
hayati 6nem tasimaktadir. THEB ve AIHS gibi uluslararasi belgelerde de yer alan
o0zel hayatin gizliligi, konut dokunulmazligi, miilkiyet gibi anayasal temel hak ve
hiirriyetlere dogrudan miidahale niteligi tasiyan arama ve el koyma tedbirleri bu
haklarin birer istisnasi olduklart gibi suc¢lulukla miicadele ve toplumun giivenligi icin
de bagvurulmasi gereken yontemlerdir. Bu ylizden o6zgiirlik ve gilivenlik ikilemindeki
hassas dengenin bozulmamas: ve toplumun adalete olan inancinin sarsiimamasi adina

bu tedbirlerin hukuka uygun sekilde icra edilmesi sarttir.

Yiksek lisans tezi niteligindeki bu calismanin amaci temel hak ve
Ozglrliiklere dogrudan miidahale niteligi tasiyan ve maddi gercegin arastirilmasinda
basgvurulan en Onemli tedbirlerden olan arama ve el koyma tedbirlerini detaylariyla
aciklamak, arama ve el koyma tedbirlerinin ulusal ve uluslararasi hukuka uygun bir
bicimde yapilmasinin kurallarint ve yontemini belirlemek, bu tedbirlerin uygulamada
aksayan yoOnlerini tespit etmek, teori ile uygulamayi karsilagtirmak ve hukuka aykiri

arama ve el koyma tedbirlerinin sonucglarini ortaya koymaktir.

Yukarida acgiklanan c¢ercevede c¢alismamiz Uli¢ bolimden olugsmaktadir. Ilk
boliimde genel olarak koruma tedbirleri kavrami ve hukuki niteligi aciklandiktan
sonra ikinci boliimde bir koruma tedbiri olarak arama tedbirinin tanimi, amaci,
hukuki niteligi, sartlari, icrasi, 0©zel arama halleri ve hukuka aykiri aramanin
sonuclart ele alinacaktir. Uciincii bdliimde ise bir koruma tedbiri olarak el koyma
tedbirinin tanimi, amaci, hukuki niteligi, sartlari, icrasi, 6zel el koyma islemleri ve

hukuka aykir1 el koyma igleminin sonuglar1 tizerinde durulacaktir.

Anahtar Kelimeler: arama, el koyma, makul siiphe, gecikmesinde sakinca

bulunan hal, koruma tedbiri.

II



ABSTRACT

The goal of the Code of Criminal Procedure is to disclose material fact and in
order to reach this goal, maybe the most applied measures of precaution are search
and seizure precautions. Execution of these precautions in proper manner is of vital
importance for enforcement of judgment according to the Code of Criminal
Procedure. Search and seizure precautions directly intervention to constitutional
basic rights and liberties such as right of privacy, immunity of domicile, right of
property found in international documents such as IHEB and AIHS are the
exceptions of these rights as well as the methods should be applied for the public
security and fighting with crimes. Thus in order not to become unbalanced between
liberty and security and not to cast doubt on justice, execution of these precautions in

accordance with the law is a must.

The goal of this study as a post graduate thesis is to explain search and
seizure precautions in detail which are the most applied and important precautions in
order to find the material fact, and cause directly intervention to the basic rights and
liberties; set rules and methods while applying search and seizure precautions in
accordance with the national and international law; determine defective points during
application of these precautions; compare between theory and practice; and deliver

results of unlawful search and seizure precautions.

In the abovementioned framework, our study constitutes of three chapters. In
the first chapter, the general and judicial concept of precautions are explained; in the
second chapter, definition, purpose, judicial feature, provisions, execution of search
precaution as a protection measure, special search cases, results of unlawful searches
are mentioned. In the third chapter, definition, purpose, judicial feature, provisions,
execution of seizure precaution as a protection measure, special seizure cases, and

results of unlawful seizures are emphasized.

Key words: search, seizure, reasonable suspicion, non-delayable case,

protection measures
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GIRIS

Ceza muhakemesinin amacit maddi gercegi ortaya c¢ikarmaktir. Bu amaca
ulagabilmek i¢cin delil elde etmeye veya failin yakalanmasina yonelik olarak bir takim
koruyucu tedbirlere basvurulmasi gerekir. Islenen bir sucla ilgili dava dosyasinin
Hakimin Oniine gelmesine kadar gececek siirede sucun islendigi tarihteki delillerin
elde edilmesi ve muhafaza altina alinmasi i¢in basvurulan yoéntemler koruma
tedbirleridir. Koruma tedbirleri temel hak ve oOzglirliiklere miidahale niteligi tasidigi
gibi bu hak ve ozgilrliiklerin de istisnasini olusturmaktadir. Diger yandan temel hak
ve Ozgilirliikkleri anayasal gilivence altina almis her hukuk devletinde bireyler o6zel
hayatlarina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Dolayisiyla bu noktada
oOzglirliik ve giivenlik arasinda hassas bir denge karsimiza cikmaktadir. Nitekim
Yargitay 7. Ceza Dairesi'nin bir kararinda da belirtildigi gibi —Hukuk devleti giivenlik

1

icinde ozgiir ve onurlu  bir yasam sunmayr amaglamaldir'.

Iste bu ozgiirlik ve giivenlik ikileminde bireylere giivenli bir hayat
sunabilmek icin sugun sorusturulup 6nlenmesi bakimindan biiylik 6neme sahip olan
ve Ozellikle konut dokunulmazligi, 6zel hayatin gizliligi ve miilkiyet haklarina
miudahale niteligi tasiyan arama ve el koyma tedbirleri ¢alisma konumuzu

olusturmaktadir.

insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi'nin (IHEB) 12. maddesinde —kimsenin
ozel yasami, ailesi, konutu ya da  haberlesmesine  keyfi olarak karisilamayacagi,
herkesin  bu  tir karisma ve saldirilara  karsi yasa tarafindan  korunma  hakkinin
bulundugu” belirtilmektedir. Aym1 sekilde Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin

(ATHS) 8. maddesinde de "Her sahis hususi ve ailevi hayatina, meskenine ve

muhaberatina  hiirmet  edilmesi  hakkina  maliktir. Bu  haklarm  kullanilmasina  resmi
bir  makamin  miidahalesi  demokratik  bir  cemiyette  ancak milli  giivenlik, amme
emniyeti, memleketin iktisadi  refahi, nizamin muhafazasi, suglarin onlenmesi,

' Yargitay 7. Ceza Dairesi'nin 20.06.2005 giin ve 2003/3539 - 2005/8098 sayili karari.(uyap igtihat
programi)



saghgin  veya ahlikin ve  bagkasimin  hak ve hiirriyetlerinin  korunmas:  icin  zaruri
bulundugu derecede ve kanunla derpis edilmesi sartiyla vuku bulabilir’ hikmi yer
almaktadir. ATHS'ni temel alan Anayasamizin 13. maddesine gore ise —Temel hak ve
hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin  yalnizca  Anayasanin ilgili maddelerinde
belirtilen  sebeplere  bagl  olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu  simirlamalar,
Anayasanin  soziine ve ruhuna, demokratik  toplum  diizeninin  ve laik Cumhuriyetin
gereklerine ve olciiliiliik ilkesine aykiri olamaz” Buna gore temel hak ve hiirriyetler
Anayasa'da belirtilen sinirlama nedenlerine bagli olarak ve ancak yasayla
sinirlanabilir. Anayasanin 20. maddesinde herkesin 6zel hayatina ve aile hayatina
saygl gosterilmesini isteme hakki oldugu, o6zel hayatin ve aile hayatinin gizliligine
dokunulamayacagi, 21. maddesinde ise konut dokunulmazligi hakkinin Anayasal
gliivence altina alindigi, bu hak ve ozgirliiklere ancak —Milli giivenlik, kamu diizeni,
sug islenmesinin onlenmesi, genel  saghk  ve  genel  ahlakin korunmas veya
baskalarimin  hak ve ozgiirliiklerinin  korunmasi” mnedenleriyle miidahale edilebilecegi
belirtilmistir. Bu dogrultuda Ceza Muhakemesi Yasast ile temel hak ve hiirriyetleri
sinirlayan koruma tedbirleri diizenlenmis, sorusturma makamlarina bu hususlarda
yetki verilmistir. Yetki sucla miicadele icin gerekli olmakla birlikte, kullanilan her
yetki bireyin hak ve ozglrliik alanina haksiz bir miidahale riski tagimaktadir . Birey
hak ve ozgiirliikleri korunarak yapilacak arama ve el koyma ile elde edilecek deliller
hem islenen sucla ilgili maddi gercegi aciga cikaracak hem de islenecek olan suclarin
engellenmesine yardimci olacaktir. Bu tedbirlerin hukuksuz bir bicimde, diger bir
yaklagimla sucla miicadelenin sug¢ isleyerek gerceklestirilmesi durumunda ise hem
anayasal giivence altinda olan temel Ozgilrliikler ortadan kalkacak hem de toplumun
devlete ve adalete olan inanci yitirilerek sucla miicadeleye destegi

saglanamayacaktir.

Bu calisma so6zii gecen oOzglirlik ve gilivenlik dengesinde arama ve el koyma
tedbirlerinin ulusal ve uluslararast hukuka uygun bir bicimde yapilmasinin kurallarini
ve yontemini belirlemek amaciyla hazirlanmistir. Bu dogrultuda meslegi bizzat icra

ediyor olmamiz nedeniyle amacimiz bu tedbirlerin uygulamada aksayan yonlerini

’ ERYILMAZ, M. Bedri; Tiirk ve Ingiliz Hukukunda ve Uygulamasinda Durdurma ve Arama;
Ankara 2003, s. 22.



tespit etmek, teori ile uygulamayr karsilastirmak ve hukuka aykiri arama ve el koyma

tedbirlerinin sonuglarini ortaya koymaya caligmaktir.



1.BOLUM

GENEL OLARAK KORUMA TEDBIiRLERI

I-Tanim ve Kavram:

Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 1. maddesi kanunun kapsamini
diizenlemektedir. Bunagore;
Madde 1 - (1) Bu Kanun, ceza muhakemesinin nasil yapilacagr hususundaki

kurallar ile bu siirece katilan kigilerin hak, Yyetki ve yiikiimliiliiklerini diizenler.

Bu madde uyarinca CMK sadece —ceza muhakemesinin nasil yapilacagi
hususundaki kurallari” dizenler. Doktrinde ise ceza muhakemesi cesitli sekillerde

tarif edilmistir.

Bir goriise gore Ceza Muhakemesi ; —ceza hukukunun ihlal edildigi iddiasinin

dogrulugunun  arasgtirilmasi faaliyetindir

Baska bir goriis ise ceza muhakemesi hukukunu kisaca —ceza muhakemesini
diizenleyen hukuk dal” olarak tanimladiktan sonra ceza muhakemesi kavramini
gorev, hukuki iligkiler biitiinii ve yasayan bir gercek olmasi bakimindan li¢ ayri
sekilde tanimlamaktadir. Buna gére; ceza muhakemesi birgérev olarak ele alinirise ;
—ceza iddiasi, miidafaa ve yargilama (kaza) gorevierinden meydana gelen muhakeme
adli  faaliyetin  kolektif bir sekilde yapilmasini  diizenleyen — hukuk dalidir". Ceza
Muhakemesi bir yap1 olarak ele alinir ise : —Devletin suglulara ceza vermek gérevini
yerine  getirebilmesi  icin  ilgililerin yargilama makamlarina  basvurmas:  demek olan
asil ceza davasi ile tali mahiyetteki uyusmazhiklarin ¢éziilmesi icin  basvurma demek
olan tali ceza davalari dolayisiyla sijjeler arasinda dogan iliskileri diizenleyen hukuk

dalidir”. Ceza muhakemesi yasayan bir gercek olarak ele alinir ise; —ceza

SAHiN, Cumhur; Ceza Muhakemesi Hukuku Ankara 2012; s. 19.



muhakemesi adli  hayat fenomeninin organik biinyesini bu biinyenin gorev sartlarina

ve icaplanna uyulusunu  diizenleyen hukuk daldir'.”

Diger bir yaklasima gore ise —muhakeme hukuku yargilama, iddia ve

savunmadan olusan iiclii bir faaliyeti" ifade eder’.

Bu tanimlar dogrultusunda ele alindiginda koruma tedbirleri ise genel olarak;
ceza muhakemesinin geregi gibi yapilabilmesi, yiiriitiilen muhakeme sonucunda
verilecek hiikmiin kagit tlizerinde kalmayarak infazinin miimkiin kilinmasi ve
muhakeme masraflarinin karsilanmasini saglamak amaciyla muhakeme siirecinde
kural olarak ceza muhakemesinde karar verme yetkisini haiz olan yetkililer
tarafindan, gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda gecici olarak bagvurulan ve
hiikimden once gerektiginde zor kullanmak suretiyle bazi1 temel hak ve 6zgurliiklere

gecici miidahaleyi gerektiren kanuni carelerdir’.

Ceza Muhakemesi Kanunu'nun —Bir Sucun Islendigini Ogrenen Cumhuriyet

Savcisinin Gorevi” basliklt  160. maddesi su sekildedir:

(1) Cumhuriyet savcisi, ihbar veya baska bir suretle bir sucun islendigi
izlenimini  veren  bir hdli  oOgrenir  O6gremmez kamu  davasini  acmaya yer olup
olmadigina karar vermek iizere hemen isin gercegini arastirmaya baglar.

(2) Cumhuriyet savcisi, maddi gercegin  arastirilmasi  ve adil bir yargilamanin
yapilabilmesi  icin, emrindeki  adli kolluk goreviileri marifetiyle, siiphelinin  lehine  ve
aleyhine olan delilleri  toplayarak muhafaza altina almakla ve siiphelinin  haklarini

korumakla yiikiimliidiir.

* KUNTER, Nurullah - YENISEY, Feridun - NUHOGLU, Ayse; Muhakeme Hukuku Dal1 Olarak
CezaMuhakemesi Hukuku; Istanbul 2010; s. 13, 14.

* OZBEK, Veli Ozer - KANBUR, Mehmet Nihat - DOGAN, Koray - BACAKSIZ, Pinar - TEPE,
[lker; CezaMuhakemesi Hukuku; Ankara 2012; s. 40.

 SAHIN; age; s. 203, HAKERI, Hakan - UNVER, Yener; Ceza Muhakemesi Hukuku Temel
Bilgiler; Ankara 2008; s. 151, OZTURK, Bahri - TEZCAN, Durmus - ERDEM, Mustafa Ruhan -
SIRMA, Ozge - SAYGILAR, Yasemin F. - ALAN, Esra; Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi
Hukuku; Ankara 2010; s. 379.



Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 170. maddesinin ilk iki fikras1 ise su

sekildedir;

(1) Kamu  davasint acma  gorevi, Cumbhuriyet  savcisi tarafindan  yerine
getirilir.
(2) Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller, sucun islendigi hususunda

yeterli siiphe olusturuyorsa;  Cumhuriyet savcisi, bir iddianame diizenler.

Bu diizenlemelere gore Cumhuriyet Savcist islenmis olan bir sucla ilgili kamu
davast acip acmama konusunda bir karar verebilmek icin hazirlik sorusturmasi
yuritmelidir. Savci yuriittigii sorusturma kapsaminda elde ettigi deliller 1s1ginda
sucun islendigine dair yeterli stipheye ulagsmigsa gorevli ve yetkili Ceza Mahkemesi
nezdinde kamu davast a¢gmak tlizere bir iddianame diizenler. O halde savcinin
iddianame diizenleyebilmesi, konuyla ilgili yeterli delillere ulasmasina baglidir. Delil
iddiaya konu eylemin gercekten var olduguna kanaat getirilmesini saglayan
araclardir. Ceza Muhakemesinde kabul edilen delil serbestisi ilkesi dogrultusunda
Cumhuriyet Savcist hukuka uygun elde ettigi her tiirlii delili stiipheli aleyhine veya
lehine kullanabilir. Cumhuriyet Savcisinin yuruttiigi hazirlik sorusturmasinin amaci
iddiaya konu eylemle ilgili delil arastirmaktir. Bu durumda delil Cumhuriyet
Savcisinin kamu davast acip acmama konusunda karar verebilmesini saglayan bilgi
kaynagidir. Iste Cumhuriyet Savcisinin delil elde etmesi icin basvurdugu arama, el
koyma, iletisimin denetlenmesi gibi tedbirler —koruma tedbirleri” terimi ile ifade

edilmektedir.

Muhakeme faaliyetinin amacinin gercegi ortaya cikarmak oldugu g6z Oniine
alindiginda yargilama faaliyetinin uzun siirmesinin muhakemenin de basarisizlikla
sonuc¢lanmasina sebep olacagi aciktir. Muhakemeye konu olayin ge¢miste
gerceklesmis olmasindan dolayr yargilamayir yapacak yargicin olayr zihninde en
dogru sekilde canlandirabilmesi gerekmektedir. Bunun icin bazi delillerin yargilama
siirecinde muhafaza edilmesi ve korunmasi: gerekmektedir. Dolayisiyla iddiaya konu
olayin gerceklestigi andan hemen sonra olayla ilgili deliller ele gecirilir ve toplanip

muhafaza edilirse bu bir anlam kazanir ve yargilamanin siiratli sonuclanmasina katki



saglar. Deliller yok oldugunda veya degisiklige ugradiginda baska deliller de yok ise
yargilama gergcege uygun olarak sonucglanmayacaktir. lIste bu nedenler birlikte
degerlendirildiginde koruma tedbirlerinin islevi yargilama konusu fiilin delillerinin
yok olmasin1 veya degisiklide ugramasini engelleyerek muhakeme faaliyetindeki
zaman unsurunun olumsuzluguna ragmen hakimin gercege ulagsmasina katki
saglamaktir. BoOylece bu tedbirler sayesinde yargilama sonucunda verilecek hiikmiin
infaz edilebilir olmasi da miimkiin hale gelecektir . Diger bir deyisle koruma
tedbirleri sayesinde yargilama sonucunda verilecek hiikmiin infaz edilebilirligi

teminat altina alinmaktadir .

Yargilama konusu eylemle ilgili delillerin elde edilmesi ve muhafaza altina
alinmast disinda sitipheli veya sanifin muhakeme sirasinda veya mahk{imiyet
hiikmiinlin infazi1 i¢in hazir bulundurulmasini saglamak da koruma tedbirlerinin

amaclar1 arasindadir.

—Koruma tedbiri” terimi tlzerinde doktrinde goris birligi yoktur. Koruma
tedbirleri doktrinde; ihtiyati tedbir, emniyet tedbiri, usul tedbirleri, zorlayici
onlemler, ceza yargilamast Onlemleri, sorusturma tedbirleri gibi cesitli isimlerle
nitelendirilmistir. Ancak yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile bu tedbirler -Koruma

Tedbirleri” baglhigi altinda diizenlenerek terim karmasasina son verilmistir.

Koruma tedbiri terimi tedbirin konusunu olusturan delili ve elde edilmek
istenen bu delilin kaybolmamasi amacinit ifade eder. Buna karsilik bazi hukuk
sistemlerinde —zorlama tedbiri" tercih edilmis ise de; bir¢cok koruma tedbirinde
tedbire maruz kalan kisi tedbirden haberdar sekilde boyun egme zorunlulugu
hissetmesine ragmen oOzellikle iletisimin denetlenmesi gibi gizli tedbirlerde Kkisiler
genellikle bu tedbirlere gizlice maruz kaliyor olmalar1 bakimindan iizerlerinde bir

zorlama hissetmezler’.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 834.
SAHIN; a.g.e; s. 203.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, a.g.e.; s. 261.



II-Hukuk Diizenindeki Yeri:

Koruma tedbirlerinin hukuk dilizenindeki yerini almasi 18. ylzyildaki

ozgiirliik hareketleri ile miimkiin olmustur. IHEB'nin 9. maddesinde "Hig kimse keyfi

olarak yakalanamaz, tutuklanamaz ve siirgiin  edilemez.’ 12. maddesinde "Kimsenin
ozel yasamina, ailesine, konutuna ya da  haberlesmesine  keyfi olarak karisilamaz,
seref ve adina saldirilamaz.” 17.  maddesinde ise "Hic kimse keyfi olarak

miilkiyetinden yoksun birakilamaz.” seklinde hikiimler yer almaktadir. Ayni sekilde
Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Milletlerarasi Soézlesmesi,
Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi, Afrika insan ve Halklarin Haklar1 Sarti, Amerika
insan Haklar1 Sézlesmesi'nde de benzer diizenlemeler bulunmaktadir. AIHS'nin 8.
maddesinde herkesin gerek o©zel, gerekse aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine
saygli gosterilmesi hakkina sahip oldugu, bu hakkin kullanilmasina bir kamu
otoritesinin miidahalesinin ancak ulusal givenlik, kamu emniyeti, lilkenin ekonomik
refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, sug¢ islenmesinin Onlenmesi, saghgin veya
ahlakin veya baskalarinin hak ve ozglrliklerinin korunmasit sebepleriyle ve
demokratik bir toplumda zorunlu olan oOl¢cliide ve yasa ile Ongorilmis olmak
kosuluyla sd6z konusu olabilecegi belirtilmektedir'”. Bunun vyaninda Birlesmis
Milletler Medeni ve Siyasi Haklara 1iliskin Milletlerarast Soézlesmesi'nin  17.
maddesinde ‘hic kimsenin ézel hayati,  ailesi, konutu veya haberlesmesine keyfi ya da

yasa disi  olarak dokunulamaz denmektedir.

Goruldugu gibi koruma tedbirlerinin dogrudan miidahale niteligi tasidigi
temel hak ve Ozgirlikler temelinde keyfilik ve hukuka aykirilik, uluslararasi
metinlerde kesin bir dille yasak olarak yerini bulmustur. Tirk Hukuku'nda da benzer
yonde diizenlemeler mevcuttur. Anayasamizin 19. , 20. ve 21. maddelerinde Kkisi
hiirriyeti ve giivenligi, 0zel hayatin gizliligi, konut dokunulmazligr temel haklari
diizenlenmis, s6z konusu maddelerde bu haklarin nasil sinirlandirilacagi, ornegin sug

sorusturmasiyla ilgili arama kararinin nasil alinacagi genel ilkeleri ve hatlariyla

AKSOY, Semsettin; Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Uluslar arasi yargi ve Yargitay Kararlari
Isiginda Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama; Ankara 2007; s. 15.



belirlendikten sonra konuyla ilgili asil ayrintili diizenlemelerin CMK'nin 116. ve

devami1 maddelerinde yer aldigin1 goriiyoruz.

1- Hukuki Niteligi:

Koruma tedbirleri muhakeme boyunca eski durumu yasatmak veya verilecek
kararin yerine getirilmesini saglamak icin kullanilan bir arag¢tir. Bu nedenle de
gecicidir. Istenilen amag gergeklesince koruma tedbiri de sona ermelidir''. Bu acidan
bakildiginda koruma tedbirleri miieyyide degil miieyyidenin uygulanmasini

saglamaya yonelik aracglardir.

2- Siniflandirilmasi:

2.1.Amac Acisindan Koruma Tedbirleri:

Koruma tedbirleri delillerin elde edilmesi ve korunmasi, siipheli veya sanigin

yargilama faaliyeti sirasinda hazir bulundurulmasi ya da hikmiin infaz edilmesi
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amaclarina gore siniflandirilabilir . Ornegin yakalama, tutuklama, zorla getirme ve
gozalt1 gibi tedbirler siipheli ve sanigin hazir edilmesi ile ilgili tedbirlerdir. Arama, el

koyma, iletisimin tespiti gibi tedbirler delil elde etmeye yonelik tedbirlerdir.

2.2.Yoneldikleri Degerler Acisindan Koruma Tedbirleri:

Koruma tedbirleri Ozgiirliige, viicut biitliinliigiine, 06zel hayatin gizliligine ve
zilyetlise yonelik olabilir. Ornegin beden muayenesi veya kan ornegi alinmasi
tedbirleri viicut biutiinligline yonelik, gozalt1 tedbiri Ozglrliige yonelik, teknik
araclarla izleme Ozel hayatin gizliligine yonelik ve el koyma zilyetlige yonelik

tedbirlerdir.

AYDIN, Murat; Arama ve El Koyma; Ankara 2012; s. 23.
CENTEL, Nur - ZAFER, Hamide; Ceza Muhakemesi Hukuku; istanbul 2006; s. 279.



2.3.Uygulandiklar1 Kisiler Acisindan Koruma Tedbirleri:

Koruma tedbirleri uygulandiklari muhakeme  siijelerine gore farklilik
gostermektedir. Ornegin tutuklama, godzalti ve yakalama siipheli veya sanik hakkinda
uygulanan koruma tedbirlerindendir. Zorla getirme ise slipheli ve sanigin yaninda
magdur, miisteki, sanik ve hatta bilirkisi hakkinda bile uygulanabilir. Keza arama

tedbiri tiglinci kisiler hakkinda bile uygulanabilir.

2.4.Tedbir Kararimi Verecek Kisi Bakimindan Koruma Tedbirleri:

Ceza Muhakemesi sistemimizde sadece Hakim tarafindan hiikmedilebilecek
koruma tedbirleri oldugu gibi Cumhuriyet Savcisi veya kolluk amiri tarafindan karar
verilebilecek koruma tedbirleri de vardir. Ornegin gézlem altina alma ve tasinmaz,
hak ve alacaklara el koyma tedbirlerine yalnizca Hakim karar verebilir. Diger yandan
gbzalti1 tedbirine de yalnizca Cumhuriyet Savcisi karar verebilir. Arama, el koyma,
viicuttan Ornek alinmasi gibi tedbirlere Hakim Kkarar verebilecegi gibi gecikmesinde

sakinca varsa Cumhuriyet Savcisi da karar verebilir.

I1I. Koruma Tedbirlerinin Ortak Ozellikleri ve Kosullari:

1. Kanun ile Ongoriilme Zorunlulugu:

Temel hak ve oOzglrliiklere dogrudan miidahale niteligi tasiyan koruma
tedbirlerine ancak yasal bir dayanak varsa basvurulabilir. Bu husus Anayasamizin
13. maddesinde yerini bulmustur. Bu dogrultuda da temel hak ve hirriyetleri
sinirlayan koruma tedbirleri sistemimizde Anayasa'nin 13. maddesine uygun olarak

Ceza Muhakemesi Kanunu ile diizenlenmistir.

Kanunen var olmayan bir koruma tedbiri kiyas yoluyla uygulanamayacagi
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gibi koruma tedbirlerinin yasal sartlar1 ve sebepleri de kiyas yoluyla genisletilemez'’.

SAHIN, a.g.e; s. 206.
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Clinkii koruma tedbirlerine basvurulmasi temel hak ve o6zgiirliiklere bir miidahaledir;
yani temel hak ve Ozgilirliklerin sinirlanmasidir. Bu da Anayasa'nin 13. Maddesi
geregi ancak maddede sayilan sartlara uygun olarak kanunla yapilabilir. Ayrica
Ozglirlik esas, sinirlama istisna oldugu icin uygulama yapilirken koruma tedbirine

iliskin yasal diizenlemeler dar yorumlanir.

2. Gecgici Olma:

Koruma tedbirleri birer vasita olmalart hasebiyle gecicidirler. Bu tedbirlerle
ulasilmak istenen amac hasil olunca tedbir de sona erer. Bu husus, tedbirlerin
yaptirim olmamasinin da bir sonucudur. Amaca ulasilmis olmasina ragmen tedbire
devam edilmesi tedbiri hukuka aykir1 hale getirecektir. Mevzuatta genellikle
tedbirlerin ne kadar siirecekleri belirlenmistir. Ornegin CMK'nin 102. maddesinde
azami tutukluluk siireleri, 90. maddesinde go6zalt1 siiresi, 135. maddesinde ise
iletisimin denetlenmesi siireleri acik ve net gekilde dilizenlenmistir. Boylece

keyfiliklerin Oniline gecilmistir.

3. Ara¢c Olma:

Koruma tedbirleri daha 6nce de deginildigi gibi amag¢ degil hiikiim vermenin
bir aracidir. Yoneldikleri kisilere karst yaptirim niteligi tasimayan koruma tedbirleri
delil temin ve muhafaza etme, muhakemenin yapilmasini saglama, verilecek
kararlarin ve muhakeme masraflarinin kagit tizerinde kalmasini engelleme, hiikmiin
infazin1 saglama amacglarina yoneliktir. Bu amaclara ulasildigi halde O6rnegin el
koyma tedbirine son vermemek somut olayin o6zelliklerine gore c¢esitli suc tiplerine
ornegin TCK 257'ye viicut verebilir'*. Ara¢ olus ayrica bir koruma tedbirinin bagka
bir koruma tedbirine gecisi gerektirmesi seklinde de ortaya cikabilir. Ornegin

yakalanan kisinin gozaltina alinmasi, go6zaltina alinan sahsin tutuklanmasi, arama

OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 382.
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sonucu ele gecirilen su¢ esyasina el konulmasi acisindan 6nde gelen tedbir digerinin

aract durumundadir®’.

4. Heniiz Hiikiim Verilmeden Temel Bir Hakki Sinirlama:

Koruma tedbirlerinin mutlaka kanunla diizenlenmesinin nedeni olarak bu
tedbirlerin bireysel hak ve Ozglrliklere dogrudan miidahale niteligi tasimasi
oldugunu belirtmistik. Daha tlizerine atili sugu isledigi yargi karariyla kesinlesmeyen
bir kimse hakkinda Ornegin tutuklama tedbirinin uygulanmasiyla kisi Ozgirliigiine,
iletisimin denetlenmesi tedbirinin uygulanmasiyla haberlegsme 06zgiirliigline miidahale
edilmektedir. Bu o6zellik dogrudan veya dolayli olarak tiim koruma tedbirlerinde

vardir.

5. Bir Karara Dayanma:

Koruma tedbirlerine kural olarak Cumhuriyet Savcisinin talebi lizerine Hakim
veya Mahkeme re'sen karar verir. Sorusturma evresinde koruma tedbirine karar
vermeye yetkili hdkim Sulh Ceza Hakimidir. Bazen de tutuklamada oldugu gibi itiraz
merciidir.(CMK 271/4) Tutuklama (CMK 101/1), adli kontrol (CMK 110/1),
tasinmaz, hak ve alacaklara el koyma(CMK 128/9), avukat biirolarinda arama, el
koyma ve postada el koyma (CMK 130/1), sirket yonetimi igcin kayyim tayini
(133/1), molekiiler genetik inceleme (CMK 79/1) gibi koruma tedbirlerine yalnizca

Hakim karar verebilir.

Bazi koruma tedbirlerine kural olarak Hakim, gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde ise Cumhuriyet Savcisi yetkilidir. Ornegin postada el koyma (CMK 129/1),
arama (CMK 119/1), iletisimin dinlenmesi, tespiti ve kayda alinmast (CMK 135/1)

gibi tedbirler bu sekildedir.

SAHIN; a.ge; s. 206.

12



Gozalti (CMK 91/1) ve fizik kimligin tespiti(CMK 81/1) tedbirlerine sadece

Cumhuriyet Savcisi karar verebilir.

Bazi koruma tedbirlerine ise Hakim ve Cumhuriyet Savcis1 yaninda,
Cumhuriyet Savcisina ulasilamayan hallerle sinirli olmak tizere kolluk amiri de

yetkilidir. Ornegin arama ve el koymada oldugu gibi. (CMK 119/1 ve 127/1)

Burada tizerinde durulmas: gereken oOnemli bir husus, gorildigi gibi
sorusturma evresinde c¢ok sayida islem icin Hakim kararina ihtiya¢ duyulmasidir ki
bu durum Cumhuriyet Savcisinin konumu ve bazi ceza muhakemesi kurumlar: ile
bagdagsmamaktadir. Gergekten sorusturmada asil yetkili ve sorumlu olan, kapsaml
bir sorusturma cergevesinde gerekli biitiin delilleri toplamakla yiikiimli kilinan ve
bunlar1 yapmadig:r takdirde iddianamesi iade edilen Cumhuriyet Savcisidir. Hakim
oniine gelen her koruma tedbiri talebini kabul etmek zorunda olmadig:r gibi
Cumhuriyet Savcist da Hakimi bu konuda zorlayamayacagindan ya kamu davasi
acilamayacak ya da toplanamayan deliller sebebiyle diizenlenen iddianame iade
edilecektir. Bu noktada Cumhuriyet Savcisi yeniden delil toplama konusunda caresiz
kalacaktir'®. Ayrica koruma tedbirleri icin gerekli olan "makul siiphe" veya "kuvvetli
siiphe" kavramlari pek tabidir ki her Hakim tarafindan somut olaya gore farkli
yorumlandigindan ayni sartlar1 tasiyan bir sorusturmada gerekli koruma tedbiri
kararlar1 alinabilirken bir digerinde alinamamis olmasi, hem bir karmagsa hem de
sorusturmaya maruz kalan kisilerde bir giivensizlik olusturmaktadir. Kapsamli
dosyalarda gecikmesinde sakinca bulunan hal nedeniyle Cumhuriyet Savcisinin
karariyla uygulanan, oOrnegin arama ve el koyma islemlerinden sonra, bunlarin 24
saat gibi kisa bir slirede Hakim onayina sunulmasi gerektiginden tahkikat evrakinin
ve el konulan egyalarin tam bir sekilde savciliga intikal ettirilip hadkim onayina
sunulmasi i¢in acele edilmekte, bu da sorusturma islemlerinin cogu zaman eksiksiz

bir sekilde yapilmasini engellemektedir.

SAHIN; a.g.e; s. 209.
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CMK'nin 160. maddesinin 2. fikrasina gére Cumhuriyet Savcisi siiphelinin
hem lehine hem de aleyhine olan delilleri toplamakla yilikiimlidir. Bu durum
sorusturma sistemimizi diger sistemlerden ayirmaktadir. Cumhuriyet Savcisina
yiiklenen bu gorev bir Hakim gibi caligsmasini, sadece slipheli aleyhine degil lehine
olan durumlart da gén Oniinde bulundurmasini gerektirmektedir. Bu nedenledir ki
sistemimizde Hakim ve Savcilar hep birlikte anila gelmistir. Cumhuriyet Savcisinin,
siphelinin hem lehine hem de aleyhine hareket ettigi bir sistemde bu kadar cok
sorusturma isleminin Hakim onayina tabi tutulmasi, bahsedildigi gibi sorusturmalari
¢tkmaza sokmaktadir. Biitiin bu nedenlerle temel hak ve Ozglrliklere iligkin
uluslararas1 s6zlesmeler ile Anayasamizdan kaynaklanan zorunluluklar disinda
koruma tedbirleri i¢gin Hakim karar1 gereken durumlar azaltilmali veya Hakim onayi
icin gereken kisa siireler uzatilmalidir. Bir diger ¢6ziim ise Cumhuriyet Savcisinin
karariyla yapilan islemlere itiraz edilmedigi silirece onaya sunulmamasi, sadece
ilgilisi itiraz ederse islemin Hakim Oniine gotirilmesi seklinde olabilir ya da bu
hususlarin tamamen kovusturma asamasinda gozetilmesi gerektiginden bahisle
bir¢ok koruma tedbirinde Hakim karar1 aranmasindan vazgecilmeli ve sorusturmanin

asil sorumlusu olan Cumhuriyet Savcisi bu konuda yetkili kilinmalidir.

6. Gecikmede Tehlike:

Koruma tedbirleri temel hak ve ozgilrliiklere miidahale niteligi tasidigindan
ve heniliz uyusmazlik ¢oziiliip gercek tam olarak ortaya ¢ikmadan basvurulan araclar
oldugundan hak ve Ozgiirliiklere yonelik bu miidahale, dolayisiyla sinirlama koruma

tedbirlerinin bedeli olarak kabul edilir. Bu bedel ise ancak tedbire gecikmeden, acil
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olarak bagsvurma zorunlulugu ile hakli gorilebilir . Bir sorusturmada herhangi bir
koruma tedbirine basvurulmadiginda meydana gelecek zaman kaybinin muhakemeyi
giiclestirmesi hatta olanaksiz hale getirmesi s0z konusuysa, gecikmesinde sakinca
bulunan hal sarti mevcuttur. Ornegin trafik kazasi sonucu bir kisinin 6liimiine neden
olan siirticiiniin derhal alkol seviyesinin Ol¢lilmesi gerekir. Cilinki alkol seviyesi her

gecen dakika degisim gostermektedir. Bu nedenle boyle bir olayda siiriici alkol

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e.; s. 838.
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Ol¢iimiini kabul etmiyorsa gecikilmesi durumunda siriiciiniin kusur durumu net bir
sekilde tespit edilemeyeceginden kan Orneginin alinmasi bakimindan gecikmede
sakinca vardir. O anda tedbire basvurulmamada bir tehlike yoksa koruma tedbirine
bagvurmaya da gerek yoktur. Gecikmede tehlike bulunup bulunmadigi her olayin
o0zelligine gore belirlenecektir. Ayrica bircok koruma tedbiriyle ilgili yasal
diizenlemelerde  hangi durumlarin  gecikmede tehlike sartint  olusturacagi
belirlenmistir. Ornegin CMK'nin 100. maddesinde siipheli veya sanigin kagmasi,
saklanmasi1 veya kacacagi siiphesini uyandiran somut olgular ile delillerin yok
edilmesi hususlarindaki kuvvetli siiphe gecikmede tehlike sartini olusturan nedenler

olarak diizenlenmistir.

7. Goriiniiste Hakhlik:

Bir koruma tedbirine bagvurulabilmesi i¢in bir hakkin tehlikede oldugu veya
bir hakliligin gercekten var oldugu konusunda kuvvetli bir ihtimalin mevcut olmasi
gerekir. Koruma tedbirine basvurmanin hakli olup olmadigi ancak yargilama
sonunda anlasilacaktir. Ancak bazen hemen muhakemenin basinda bir koruma
tedbirine bagsvurmak gerekecektir. Bu durumda kesin bir haklilik degil bir ihtimalden
hareketle goriiniiste haklilik ile hareket etmek gerekecektir. Her olayda kesin ve
mutlak bir haklililk aranirsa yargilama bitmeden hicbir koruma tedbirine

bagvurulamaz. Bu da sorusturmanin genel mantigina aykiridir.

Koruma tedbirine goriiniiste haklilik dahi olmadan basvurulmasi durumunda
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) tarafindan Devletimiz tazminata mahkam
edilmektedir. CMK'nin 143. maddesinin 2. fikrasina gore Devlet bu durumda
koruma tedbirine karan veren kamu gorevlisine riicu edebilecektir. Ancak devletin
ricu edebilmesi i¢cin kamu gorevlisinin icrai bir davranisla gorevini kotiiye kullanmis

olmasi gerekir. Boyle bir durumda da koruma tedbirine bagsvurmada goriiniiste
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haklilik dahi yoktur'®.

SAHIN; a.g.e; s. 207. 15



8. Suc Siiphesinin Bulunmasi:

Gorilintiste haklilik miiessesesi ile ilgili olarak CMK'da koruma tedbirleri
acisindan bazi siiphe durumlar1 On gorilmiistiir. Siiphe bir insanin bir olay karsisinda

duydugu emin olamama veya giivensizlik duygusudur”. Diger bir tanima gore
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siphe; zihnin bircok diisiince arasinda bir tercih yapmasinda duraksamasidir . Ceza
muhakemesinde s6z konusu olan siiphe ise sorusturmada yetkililerin eldeki bulgulara
dayanan bir var sayimindan ibarettir. Siliphe sorusturma asamasinin vazgeg¢ilmez bir

unsurudur. Kovusturma asamasinda ise amag¢ bu sliphenin yerini gergekligin almasini
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saglamaktir . Dolayisiyla delil olmadan ceza muhakemesi silireci baslamaz. Cilinki

bir ceza muhakemesi yapilmasinin nedeni suc¢ siliphesidir. Bir hukuk devletinde bir

22

stiphe ancak  delillerle  tarif edilebilir . Bu anlatilanlar 1s183inda  ceza
muhakemesindeki koruma tedbirlerine de ancak bir sucun islendigi veya en azindan
islenmesine tesebbiis edildigi siiphesiyle baslatilan su¢ sorusturmasi kapsaminda
basvurulabilecektir. Iste bu dogrultuda kanun koyucu koruma tedbirlerinin temel hak
ve Ozgirliiklere miidahale seviyesine gore siiphe dereceleri belirlemistir. Ancak bu
siphe dereceleri de her zaman uygulayicilarin her olaya gore farki yorumlarina
aciktir.

Siiphenin en basit derecesi olan basit sgliphe sorusturmanin baglamasini
saglayan ve bir sucun islendigi izlenimini veren belirti veya haldir. Bu belirti veya
hal artik yalnizca tahminin oOtesinde Ornegin bir suc¢ ihbar1 veya sikdyet olarak
karsimiza c¢ikar. Bununla birlikte Cumhuriyet Savcisinin sorusturmayir baglatmasi

icin kural olarak suctan zarar gorenin bu yonde bir talebi aranmaz ve sucu Ogrenen
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Cumhuriyet Savcisi re'sen harekete gecmekle ylikimliidir . Basit siiphe iddianame
ve mahkimiyet icin yeterli degildir. Yeterli siiphe ise failin mahkiim olma
olasiliginin beraat etme olasili§indan fazla olmasini ifade eder. Bu noktada mutlaka

somut bulgular mevcut olmalidir. Yeterli siiphe ile iddianame diizenlenebilir. (CMK

" www.turkcebilgi.com erisim tarihi 22.07.2013.

* OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e.; s. 380.

' OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, ; a.g.e.; s. 263.

?» OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e.; s. 380.

»® PARLAR, Ali - HATIPOGLU, Muzaffer - YUKSEL, Erol Giingér; Ceza Muhakemesi
Hukukunda Deliller Capraz Sorgu ve Ispat; Ankara 2008; s. 500.
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170/2) Koruma tedbirlerinde kanun koyucu makul siiphe ve kuvvetli slipheyi

ongormustur.

Makul siiphe AiHM'nin Labita-italya Karari'nda —kisinin sucu islemis

olabilecegi konusunda objektif bir gozlemciyi ikna edebilecek yeterli olgu ve  bilginin
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varligi” olarak tanimlanmistir . Adli ve Onleme Aramalari Yénetmeligi'nin 6.

maddesinde ise makul siiphe su sekilde tarif edilmistir:

Makul  siiphe, hayatin  akigina gére  somut olaylar karsisinda  genellikle
duyulan  siiphedir.

Makul siiphe,  aramanin yapilacagi zaman, yer ve ilgili kiginin veya onunla
birlikte  olanlarin  davranmis  tutum  ve  bicimleri, kolluk  memurunun  tasindigindan
siiphe ettigi esyanin niteligi gibi sebepler géz oniinde tutularak belirlenir.

Makul  siiphede, ihbar  veya  gsikdyeti  destekleyen emarelerin var  olmasi
gerekir.

Belirtilen konularda siiphenin somut olggulara dayanmasi sarttir.

Arama  sonunda  belirli  bir seyin  bulunacagimi  veya  belirli  bir kisinin

yakalanacagini  6ngormeyi gerektiren somut olggular mevcut bulunmalidir.

Buna gore sadece soyut bir ihbar veya sikdyet makul stiphe icin yeterli
olmayacaktir. Bu ihbar ve sikdyeti destekleyen belirtilerin bulunmasi gerekmektedir.

CMK'nin 116. maddesinde arama tedbiri i¢in makul siiphe gerektigi diizenlenmistir.

Kuvvetli stiphe ise elde bulunan delillerle yapilacak yargilama sonucunda
sipheli veya sanigin mahkim olma ihtimalinin kuvvetle muhtemel olmasidir.
iddiaya konu eylemle ilgili somut bulgularin iddiayr aydinlatma acisindan her tiirlii
sipheden uzak kesinlik boyutuna yaklagsmasidir. Kuvvetli siiphe durumuna CMK'nin
90. maddesinde diizenlenen sugiistii hali verilebilir. Iletisimin denetlenmesi, Gizli

Sorusturmaci Gorevlendirilmesi, Teknik Araclarla izleme gibi pek c¢ok koruma

www.yargitay.gov.tr/abproje/belge/aihm/19 L ABITA-ITALYA. pdf: erisim tarihi 22.07.2013; s.
793. Ayrica DOGRU, Osman; Iinsan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Igtihatlar1 T.C. Adalet Bakanlig1
Egitim Dairesi Bagkanligi; Ankara 2003; no. 1173.
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tedbirinde kuvvetli gliiphe aranmaktadir. Ancak bazen ispati son derece zor olan,

ornegin organize suclarin s6z konusu oldugu hallerde basit slphe ile de
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yetinilebilmelidir. Bu 6lciiliiliik ilkesinin de bir sonucudur®. Nitekim bu gibi
suclarda eger kuvvetli silipheyi olusturacak deliller elde edilmisse zaten koruma
tedbirlerine gerek olmayacaktir. Dolayisiyla bu suglarla miicadelede CMK'nin
aradigr kuvvetli siliphe sartiyla ulasilmak istenen amac arasinda uyum s6z konusu
degildir. Nitekim uygulamada da bu gibi suclarin sorusturulmasinda sorusturmanin
en basinda kuvvetli siipheye ulagsmak miimkiin olmamakta ve bir¢cok koruma

tedbirine bagvurulamamaktadir.

9. Oranhlik (Olciiliiliik):

Koruma tedbirleri heniiz iddiaya konu eylemle ilgili esastan bir ¢6ziime
ulasilmadan basvuruldugu ve dolayisiyla suclulugu heniiz kesinlesmemis kisilerin
hak ve ozgiirliiklerini sinirladigr i¢in bu tedbirlerin muhakeme yoniinden doguracagi
zararin agirligt ve bunun gerceklesmesi ihtimalinin yogunlugu ile orantili olmasi
gerekir. Dolayisiyla daha hafif bir tedbire basvurmak suretiyle ulasilabilecek bir
amag icin daha agir bir tedbir uygulanmamalidir’®®*. Oranlilik ilkesi bir¢ok koruma
tedbiriyle ilgili olarak CMK'da yerini almistir. Ornegin CMK'nin 100 maddesinin 1.
fikrasina gore verilmesi beklenen ceza ve gilivenlik tedbiri ile Olciili olmamasi
halinde tutuklama karar1 alinmayacaktir. Olg¢iilillik de her somut olayin 6zelligine

gore uygulayicilar tarafindan belirlenecektir.

»*» OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e.; s. 381.
* TOROSLU, Nevzat - FEYZIOGLU, Metin; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara Ekim 2008; s.
215.
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2.BOLUM

KORUMA TEDBIRi OLARAK ARAMA

I.Tanim ve Kavram:

"Arama" sozliikte birini veya bir seyi bulmaya ¢aligsmak; "aramak" ise bu is
icin yapilan faaliyeti ifade eder. Bir hukuk terimi olarak arama ; "sanigin

yakalanmasiveya sug belgelerinin elde edilmesi icin birkimsenin evinde, is yerinde,

27
lizerinde veya esyasinda yapilan arastirma islemi” olarak tanimlanmaktadir®’.

CMK'nin 116 ve 117. maddelerinde belirtilen arama su¢ sorusturmasi ile
ilgili olan adli aramadir. CM K hiukiimleri bir su¢ sorusturmasi ile ilgili olarak yapilan

aramalarda uygulama alani bulacaktir.

Madde 116 - (1) Yakalanabilecegi veya sug¢ delillerinin elde edilebilecegi
hususunda makul siiphe varsa; giiphelinin  veya sanigin iisti, esyasi, konutu, igyeri

veya ona ait diger yerler aranabilir.

Madde 117- (1)  Siphelinin  veya samigin yakalanabilmesi veya  sug
delillerinin  elde edilebilmesi amaciyla, diger bir kisinin de isti, esyasi, konutu,
isyeri veya ona ait diger yerler aranabilir.

(2) Bu hdllerde aramanmin yapilmasi,  aranilan kisinin  veya sucun delillerinin
belirtilen  yerlerde  bulundugunun  kabul edilebilmesine  olanak saglayan  olaylarin
varligina baghdir.

(3) Bu smirlama,  giiphelinin  veya samigin  bulundugu yerler ile izlendigi

swrada  girdigi yerler hakkinda gecerli  degildir.

www.tdkterim. gov.tr; erigsimtarihi 22/07/2013.
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GoruldigigibiCMK'ninll6. maddesindearamaninbirnevitanimiyapilmig
117. maddesinde de sanik veya siipheli disindaki kisilerle ilgili benzer bir tanim yer

almistir.

Adli ve Onleme Aramalar: Yonetmeligi'nin 5. maddesinde adli arama su

sekilde tanimlanmistir;

Adli arama,  bir suc¢ islemek veya buna istirak veyahut yataklik etmek makul
siiphesi altinda bulunan kimsenin, saklananin, giiphelinin, sanigin veya hiikiimliiniin
yakalanmas: ve sucun iz, eser, emare veya delillerinin elde edilmesi icin bir kimsenin
ozel hayatimin  ve aile hayatimin gizliliginin  simirlandirilarak  konutunda, igyerinde,
kendisine ait diger yerlerde, iizerinde, oOzel kagitlarinda, esyasinda, aracinda 5271
sayith  Ceza  Muhakemesi  Kanunu ile  diger kanunlara gore yapilan  arastirma

iglemidir.

Arama doktrinde ise ‘kural olarak hdkim, gecikmesinde sakinca bulunmasi
halinde savci ve ona ulasilamayan hallerde de kolluk amirinin yazili emri ile gerek
siipheli veya sanigin yakalanmasi, gerekse delil olan esyaya el konulmasi amaciyla
kisinin mesken ve sair yerleri ile iist ve esgyasinda yapilan arastirma islemi’ , 'Ceza
muhakemesinin  gayesine  erismesi maksadi ile saklanan  sanigin, delillerin  veya
miisadere edilecek egyanin elde edilmesi veya tehlikeyi onlemek icin  bir kimsenin

meskeninde, etrafi cevrili sair mahallerinde, lizerinde ve egyasinda yapilan arastirma

28
islemi” seklinde tanimlanmigtir’®.

Arama kisilerin durdurularak esya veya lstlerinin aranmasi seklinde
olabilecegi gibi kisilere ait ev, is yeri, arac veya diger kapali yerlerin aranmasi

seklinde de olabilir. Sadece sahislara ait yerlerde degil oOrnegin sokaklarda,

*® OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 299, OZBEK, Veli Ozer; Ceza
Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri OlarakArama; Ankara 1999, s. 17, KUNTER, YENISEY,
NUHOGLU;a.g.e.;s. 1050.
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caddelerde ve diger acik alanlarda da arama yapilabilir. Ayrica aramanin konusu

29
menkul esya olup gayrimenkul esya aramanin konusu degildir®.

Arama gizli, sakli olan seyin ortaya c¢ikarilmasi ig¢in yapildigindan gozle
goriilen, koklanarak algilanan veya isitilerek varligi anlasilan delil veya emarelerin

elde edilmesi arama kavrami i¢cinde degerlendirilemez.

Teknik olarak aramadan s6z edebilmemiz icin kisilerin 6zel hayatlarina bir
miidahale gerekmektedir. Ozel hayatin gizliligine bir miidahale yoksa arama séz
konusu degildir. Bu hususta sinir bireyin 06zel hayatidir. Bu nedenle trafik
kontroliinde aracin arka koltugundaki tabancay:r goren Kkolluk gorevlisinin bu
tabancayr bulundugu yerden almasi, terminallerde bavullarin detektdorle kontrol
edilmesi hallerinde arama islemi s6z konusu degildir. Bu islemlerde diirbiin, el feneri
gibi suni araglarin kullanilmis olmasi da islemin niteligini degistirmez. Ancak
kullanilan alet basit teknolojiyi asan bir alet ise arama karart alinmalidir. Tabil ki
bireylerin 06zel hayatlarinin sinirlart toplumdan topluma degisiklik gosterebilir. Bu
noktada arama kavrami da buna gore belirginlesecektir. Kimi toplumlara gore evin
disina birakilan ¢6plerde yapilacak arama, teknik anlamda arama niteligi tagsimasa da
bazi toplumlarda bu c¢Opler o6zel hayatin gizliliginin devami niteliginde kabul
edilmektedir. Ancak kural olarak ortalikta olan ve gobzle goriillen bir seyi almak,
bahceye bakmak, terk edilen ¢Op Tlzerinde sonradan inceleme yapmak arama

30
sayillmaz™.

Arama sayilmayan bir diger hal de CMK'nin 90/2. Maddesi ile Adli ve
Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 8/1. maddesi uyarinca sugiistii durumlarda
kolluk gorevlilerinin slipheliyi takip ederek slphelinin girdigi evlere girmesi
durumudur. Burada yapilan arama islemi yakalama koruma tedbirinin bir parcasi
oldugundan yapilan islem artik bir arama degil yakalamadir. Ancak suciistii bile olsa

kesintisiz takiple kovalanmakta olan siiphelinin gdézden kaybolmasindan sonra

ERYILMAZ; a.g.e.; s. 33.
KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e.; s. 1051, 1052.
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civardaki evlerde veya araglarda yapilacak arama teknik anlamda arama olup gerekli

kararlarin alinmasi gerekir.

Terk edilmis evlere girilmesi, bir bahceye girilmeden sadece bakilmasi, park
yasagli olan bir yerde devlet miidahalesinin Ongoriilebilecegi sekilde birakilan aracin

cekilmesi ve gotiirildigi yerde incelenmesi, terk edilen ve agikta birakilan esyalar

31
ile kalintilarin incelenmesi arama sayilmaz’'.

flgili kanun hiikimlerine uygun olarak kolluk giiclerinin bir araci

durdurduktan sonra araci disaridan incelemesi ve bu inceleme sonucunda siiphe
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sebebi olacak esyalar1 bulmasi ve bunlar1 almasi hukuka uygundur’’. Kolluk giicii
disaridan yaptigi gozlem ile degerlendirme yapabilir. Ancak araca girerse bu artik
teknik anlamda arama niteliginde olur ve buna iliskin hiikiimlerin uygulanmasi

gerekir.

Kolluk giliclerinin bazi emareler lizerine bir sahsin suc¢ isleyip islemedigini
ortaya cikarmak igin kisinin biraktigi izleri, onun yapmis oldugu davraniglar1 ve
hareketlerini, kimlerle goriistiiglinii, nerelere gittigini uzaktan izlemesi mimkiindiir.
Kolluk giicleri bu arastirma yontemini kullanarak hukuki arama sinirina kadar
istedigi sekilde arastirma ve inceleme yapabilir. Bu izleme faaliyeti teknik anlamda
arama sayilmaz. Ancak bu izlemenin teknik araclarla yapilmasi artik CMK'nin 140.
maddesinde diizenlenen ayr1 bir koruma tedbiri olacagindan ilgili kararlarin alinmasi
gerekir. Ornegin kisinin aracinin takip edilmesi arama izni alinmadan kolluk
gorevlilerinin yapabilecegi bir islemken, kisinin evinin wuzaktan c¢esitli aletlerle
dinlenmesi veya gozetlenmesi, anahtar deliginden evin igcine bakilmasi artik 06zel
hayata miidahale sinirini astigindan aramaya iligkin usul hiikiimlerinin uygulanmasi
gerekmektedir. Ayrica belirtmek gerekir ki Amerikan hukukunda siipheli sahsin

takibi amaciyla aracina izleme cihazi takilmasi arama olarak kabul edilmemektedir.

33

Cilinkii araci ile aleni yollarda gezen bir kimsede gizlilik iradesi s6z konusu olamaz

YERDELEN, Erdal; Sorusturmave Koruma Tedbirleri; Ankara 2006; s. 96.
AYDIN; a.g.e. ;s. 22.
KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e.; s. 1053.
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Bu husus sistemimizde yukarida aciklandigir ilizere arama olarak kabul edilmese de
kanimca CMK'nin 140. maddesinde yer alan teknik aracglarla izleme tedbirine dahil

bir durumdur.

Adli ve Onleme Arama Yonetmeligi 18. maddede yer alan suc¢ islenmesini
onlemek amaciyla kimlik sorma, araclarin detektdor kopege koklatilmasi veya
elektromanyetik araclarla kontrol edilmesi gibi islemler de arama sayilmayip idari

denetim olarak diizenlenmiglerdir.

Ayni yonetmeligin 27. maddesinde diizenlenen umma derecesindeki makul
su¢ stiphesi tlizerine kolluk giliclerince yapilan kimlik sorma, durdurma, yoklama
seklinde list aramasi ve soru sorma gibi islemler de arama sayilmaz. CMK'nin 90/4.
maddesi uyarinca yakalanan kisinin kendisine veya baskalarina zarar vermesini
engelleyecek tedbirlerin alinmasi gerektiginden sahsin tiizerinde sivazlama seklinde
yapilacak arastirma da teknik anlamda arama degil yakalama tedbirinin devami

niteligindedir.

Timi anayasalar ve uluslararasi sozlesmeler ile koruma altina alinmis konut
dokunulmazligi, 6zel hayatin gizliligi, kisi o6zgiirliigii ve viicut dokunulmazlig:r temel
haklarina miidahale niteligi tasiyan arama tedbiri bu temel haklarin korunmasi
amaciyla siki  kosullara baglanmistir. Aramanin bagli oldugu kurallar ve bu
ozglrliiklere verilen 6nem bir anlamda lilkenin demokrasi ve Ozglirliik seviyesini de

gostermektedir’™.

II. Hukuki Niteligi:

Arama tedbiri basta Anayasa'nin 21. maddesi olmak lizere Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun koruma tedbirleri baslikli 4. kisminda 116. madde ve devaminda

diizenlenmistir. Bu itibarla arama bir miieyyide degil koruma tedbirlerinin bir

AYDIN; a.g.e. ;s. 22.
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¢esididir. Dolayisiyla yukarida so6zii edilen koruma tedbirlerinin ortak oOzellikleri ve

hukuki niteligi ile ilgili hususlar arama tedbiri icin de aynen gecerlidir.

Arama siiphelinin yakalanmasi veya sug¢ delillerinin elde edilmesi icin yapilan
bir sorusturma islemidir. Bir tedbir olmasi1 sebebiyle arama kisilere gézdagi vermek

veya onlar1 cezalandirmak icin kullanilamaz. Istenilen amaca ulasilmas:i halinde
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arama son bulacaktir, baska bir deyisle gecicidir’®>. Bunun yaninda kendisinden baska
koruma tedbirlerini yerine getirmek amacini gilitmesi bakimindan arag
tedbirlerdendir. Gercekten de arama sonucunda ya siipheli bulunarak yakalanacak ve
ardindan goézalti, tutuklama gibi diger tedbirlere maruz kalacak ya da aramada ele

gecirilen delillere el koyma tedbiri uygulanacaktir.

Arama tedbiri de diger koruma tedbirleri gibi bircok temel hak ve Ozgiirliige
miuidahale niteligindedir. Viicut dokunulmazligi, 06zel hayatin gizliligi, konut
dokunulmazligi ve miilkiyet haklar1 arama tedbiri ile sinirlanmaktadir. Bu sebeple
yasal mevzuatta bu husus i¢in diizenlenen usul hiikiimlerine ve sartlara kesinlikle
uyulmali, gereken kararlar alinmalidir. Bu gekilde gilivenli bir yasam icin sugla
miicadelede hukuka uygun ve bireylerin adalete gilivenini saglayict sekilde
sorusturmalar yuritilmis olacaktir. Bu durum arama tedbirinde de gecikmede
tehlike, gorintiste haklilhlk ve  Olcililik  sartlarinin  var olmasi  gerektigini

gostermektedir.

III. Arama Islemine Hakim Olan Ilkeler:

Arama isleminin hukuka uygun olmasint saglayan bir takim wusul ilkeleri
mevcuttur. Bu ilkelerin arama isleminin her asamasinda gozetilmesi gerekir. Bu

ilkelerin ihlali arama isleminin hukuka aykir1 olmasina yol agacaktir.

SAFAK, Ali - BICAK, Vahit; Ceza Muhakemesi Hukuku ve Polis; Ankara 2005; s. 160.

24



1- Hukuk Devleti ilkesi:

Anayasamizin —Cumhuriyetin Nitelikleri” baslikli 2. maddesi su sekildedir:

Tiirkiye ~ Cumhuriyeti, toplumun  huzuru,  milli dayamsma ve adalet anlayisi
icinde, insan  haklarnina saygili,  Atatiirk milliyetciligine  bagli, bagslangicta  belirtilen

temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.

Hukuk devleti yonetilenlere hukuk giivenligi saglayan devlet diizeni
demektir. Hukuk devletini polis devletinden ayiran baslica 06zellik devlet
etkinliklerinin belli kurallar icinde yiirtitiilmesidir. Hukuk devletinde, devlet yalnizca
kural koyucu degil ayni zamanda koydugu hukuk kurallarina uyan, bu kurallarla
kendini baglayan bir kurumdur’®. Anayasa Mahkemesinin 11.10.1963 tarihli ve E

63/124 sayili kararinda hukuk devletini su sekilde tanimlamistir:

—Hukuk devieti insan haklarina saygi gosteren ve bu haklari koruyucu, adil
bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini zorunlu sayan ve biitiin
faaliyetlerinde  hukuka  ve  Anayasa'va  uyan bir  devlet olmak gerekir. Hukuk
devletinde  kanun koyucu orgam da ddhil olmak iizere Devletin  biitin  organlar
istinde  hukukun  mutlak bir  hdkimiyeti  haiz  olmasi, kanun  koyucunun yasama
faaliyetlerinde  kendisini her zaman Anayasa ve hukukun iistin  kurallari ile  bagh

tutmasi lazimdir”."

Hukuk devletinin en 6nemli unsurlarindan birisi temel hak ve hiirriyetlerin
anayasal giivence altina alinmis olmasidir. Temel hak ve O6zgiirliikler insan olmanin
bir sonucu olarak sahip bulunulan dokunulmaz, vazgecilmez ve devredilmez
haklardir. Anayasamizin 12. maddesinde bu durum —Herkes, kisiligine bagl,
dokunulmaz,  devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.' seklinde
ifade edilmektedir. Arama tedbirinin yoneldigi konut dokunulmazlig:, 6zel hayatin

gizliligi, miilkiyet gibi haklar da anayasal giivence altinda olan temel haklardandir.

* GOZUBUYUK, A. Seref, Yonetsel Yargi; Ankara 2007; s. 1.
7 Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Dergisi; say1 22; s.115. Aktaran; GOZUBUYUK; a.ge. ; s. 1.
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Her hak gibi temel haklarin da bir sinirinin olmasi gerekmektedir. Toplum halinde
yasamanin on sarti gilivenlik ve sosyal diizen ayni zamanda hukuk devletinin de
olmazsa olmazidir. Bu noktada daha o6nce de ilizerinde durdugumuz Ozglrlik ve
glivenlik dengesi karsimiza cikmaktadir. Toplumsal giivenligin saglanamadigir bir
toplumda insan haklarinin yasatilmasi da s6z konusu olamaz. Bu sebeple gilivenlik

ve sosyal diizen insan haklarinin korunup yasatilmasinin gilivencesi ve hukuk

38

devletinin temel amaclarindandir . iste gilivenlik ve sosyal diizenin saglanabilmesi
adina sugla miicadele icin bazi temel hak ve Ozgilirliikler Anayasa ve yasalarla
belirlenen kurallar cergevesinde sinirlanacaktir. Sucla miicadelede yapilacak bu
sinirlamalar ve temel haklara miidahalelerde devlet toplum menfaati adina
uyguladigr gliclin Olciistinii iyi ayarlamali, toplum menfaati adina bireylerin
menfaatlerini sinirsizca ihlal etmemelidir. Bu denge de ancak hukuk devleti ilkesi

ile hayat bulacaktir.

Sucla miicadele ve dolayisiyla ceza muhakemesi acgisindan baktigimizda
hukuk devleti ilkesi sucla miicadeleyi insan haklar1 ihlallerine yol a¢gmadan yapan,
olayin gergegine bu tir ihlallere sebep olmadan ulagsmaya c¢alisan devlet olarak
karsimiza g¢ikmaktadir. Sucla miicadelede bagvurulan tedbirlerden birisi olan arama
islemi ile bireylerin bir takim haklar1 ihlale ugrar ise de bunlar1 hukuk kurallari
icerisinde kalarak yapan devlet bu islemi ile baska kisilere ait haklar1 korumayi

amaclar®.

Hukuk devletinde, devlet faaliyetlerinin belirliligi ve Ongoriilebilirligi esastir.
Buna gore kisilerin hangi kosullarda arama tedbirine maruz kalacaklarini 6nceden
bilmeleri ve bu konudaki Dbelirsizlik nedeniyle her an arama korkusuyla
yasamamalar: gerekir. Hukuk devletinde hukuki gilivenlik saglanmali, temel haklara
miidahale niteligi tasiyan koruma tedbirlerinin sartlart net ve anlasilabilir sekilde
belirlenmeli, bu sayede Ongorilebilirlik ve adalet gerceklestirilmeli, keyfiligin

oniline gecilmelidir. Boylelikle bireyler koruma tedbirlerine maruz kalsalar da bunun

AKSOY; a.g.e. ;s. 28.
AYDIN; a.g.e. ;s. 25.
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kurallara uygun ve toplum refahi icin yapildiginin farkinda vararak giiven icerisinde

olduklarini bilmelidirler*’.

Biitiin bu anlatilanlar 1s18inda belirtmek gerekir ki ceza muhakemesinde
arama islemi yapilirken Hukuk Devleti ilkesinin bir geregi olarak anayasa ve
yasalarda belirlenmis arama tedbiri kurallar1 ¢ok iyi bilinmeli ve yasal zeminde
hareket edilmelidir. Maddi gercege ulasmaya calisirken her delil degerli olup bu
delillerden bir veya birkacinin islemi uygulayanlarin hukuka aykir1 davranislari ile
kullanilamaz hale getirilmesi sucla miicadelede Ozgiirliik ve gilivenlik dengesi igin
son derece sakincalidir. Ceza adaletinin etkinlig§i ancak uygulayicilarin hukuka
uygun islemleri ile saglanabilir. Bilindigi gibi uygulamada arama islemi kolluk
gorevlilerince yapilmaktadir. Bu sebeple delil toplama asamasinda Cumhuriyet
Savcisinin talimatiyla hareket eden kolluk giiglerine verilecek talimatlarda yapilacak
arama isleminin konusu ve sartlar1 net bir sekilde anlatilmali, tedbirin 6zellikle insan
haklarina uygun bir sekilde, keyfilik ve asiriliktan kacinarak uygulanmasi icin yol
gOsterilmeli, arama silirecinden her an haberdar olunmali1 ve hatta hassas konularda
imkan var ise mutlaka Cumhuriyet Savcilarinin aramalara bizzat Kkatilmasi
gerekmektedir. Ancak bu konularda azami hassasiyet gosterilerek hukuk devleti

ilkesine uygun arama islemleri yapilabilir.

2- 1Insan Haklarina (insan Onuruna) Uygun islem Yapma Ilkesi:

Anayasamizin 2. maddesine gore Tirkiye Cumhuriyeti ‘insan haklarina
saygih” bir devlettir. Gene Anayasamizin 117. maddesinde ‘kimse insan onuru ile
bagdasmayan  bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz” hikmi bulunmaktadir.
Insan haklarinin amaci insan onurunu korumaktir. insan onuru bilin¢li olma, kendi
kaderini tayin etme ve kendi cevresini sekillendirme yetenegi veren ve Kkisiliksizligi

ortadan kaldiran ruh, manevi gii¢, son tahlilde hiirirade olaraktanimlanmaktadir®'.

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama; Ankara 1999,
s. 24.
‘' AYDIN; a.g.e. ; s. 25.
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Hukuk devletinin temel degeri insan onurudur. Bu sebeple devletin hicbir
faaliyeti insan onuruna ve dolayisiyla insan  haklarina  aykiri sekilde
gerceklestirilemez. Toplum diizenini saglamak icin kanun koyucu tarafindan hukuk
devleti ilkesine uygun olarak diizenlenen yasalarda oOngoriilen suclart isledigi
anlasilan kisiler hakkinda yiriitiillen ceza muhakemesi faaliyeti kapsaminda Kkisilerin
evlerinin aranmasi, yakalanmalari, yurt disina ¢ikiglarinin yasaklanmasi insan
onuruna ve hukuk devletine aykir1 degildir. Burada oOnemli olan Ceza
muhakemesinin bir siijesi olan slipheli veya sanigin da muhakeme islemleri sirasinda
insan oldugu, dolayisiyla insan onuruna sahip oldugu gerceginin unutulmamasi
gerektigidir. Bu sebeple yapilan arama islemi sirasinda insan onurunu sarsar sekilde
evi birbirine katarak ve eve zarar vererek arama yapilmasi, kisilerin arama sirasinda
hirpalanmasi insan onurunu zedeleyecek ve bireylerin adalete olan inancini
sarsacaktir. Suca konu olayin aydinlatilmasi i¢in yasalar ¢ercevesinde taninan yetki
insan haklar1 ve onuru ile hukuk devleti ihlal edilmeden uygulanmali, sadece
miudahale edilmesi gereken hususlara miidahale edilmeli, bunun disindaki noktalarda

sahislarin haklarina saygi gosterilmeli ve insan onurunu zedeleyecek islemlerden
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uzak durulmalidir*’. Sonuc¢ olarak arama ile bir hak ihlali gergeklestirildigi her
zaman go6z Oniinde bulundurulmalidir. Arama kararin1t verenlerle bu karari
uygulayanlar amaca uygun ve amacla orantili sekilde davranarak ihlali en az diizeyde
birakmalidirlar. Bunun icin de muhakeme islemlerinin hukukcu olmasi hasebiyle
sOzlU gegen insan onuru ve hukuk devleti ilkesini en iyi sekilde bilmesi gereken ve
muhakeme islemlerinin sorusturma asamasinda asil yetkilisi olan Cumhuriyet

Savcisinin bizzat kontrol ve denetimi altinda yapilmasi gerekmektedir.

3- Ozel Hayatin Gizliligi Ilkesi:

Her demokratik hukuk devletinde fertlere, maddi ve manevi varliklarini
istedikleri gibi gelistirip sekillendirebilecekleri hiir bir hayat alani taninir. Devletin
miidahalesinden  korunmus bulunan ve bireyin kiiciik diinyasi olarak

tanimlanabilecek bu alan temel hak ve Ozgilrliikler ile iilkenin siyasi rejimi

* OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama; Ankara 1999,
s. 27.

28



bakimindan hassas bir gostergedir. Bu 06zel hayat alani ne kadar genis ise iilkede
mevcut siyasi rejim o kadar hiirriyet¢ci ve demokratik, ne kadar dar ise o kadar
baskici ve otoriterdir’’. Bu sebeple arama tedbirinin dogrudan ydénelmis oldugu 6zel

hayat kavrami sorusturma i¢in son derece onemlidir.

Bagimsiz bir varlik olarak kendi kendini yonetme hakki oldugu kabul edilen
insanin Ozel hayatini kendi tercihleri ile nasil sekillendirdigi (dinledigi mizik, giydigi
kiyafetler, okudugu kitaplar, ibadet...) kural olarak devletin veya bir bagka kisinin
miidahalesine kapalidir*'. Sosyal bir varlilk olan insanin yasamini ancak diger
insanlarla birlikte devam ettirebilecegi bilinen bir gercektir. Bu sebeple insan
hayatinin genel ve 0zel olmak lizere iki yonii vardir. Hayatin 6zel yonii 6zel hayat ve
hayatin gizli alant olmak tizere ikiye ayrilir. Hayatin genel yanm1 kamuya acik
alandaki davranigslar oldugundan bir gizliligi bulunmamaktadir. Hayatin 6zel yani ise
her hukuk sisteminde koruma altina alinmistir. Hayatin gizli alan1t mutlak sekilde
korunurken 6zel hayat nispi sekilde korunmaktadir. Ozel hayat dar bir gercevede
ornegin aile icinde s6z konusu olabilirken, hayatin gizli alan1 kisinin sadece kendisini
ilgilendirir ve ondan baskasinin bu alana girebilmesi asla kabul edilemez; bu nedenle
de dokunulmazdir®’. Ornegin kisinin suc¢ teskil etmemek kaydiyla cinsel hayati, dini
inaniglar1 hayatin gizli alani icinde kalir ve sadece kendisini ilgilendirir. Cilnki bu
durumlarda cekirdek alana miidahale s6z konusudur. Bu sebeple usuliine uygun
alinmis bir kararla bile olsa aile mahremiyeti ile ilgili konusmalarin kayda alinmis
olmasi hukuka aykir1 delil niteligindedir ve bu delillerin verilecek hiikiimde
degerlendirilmesi mutlak yasaktir*®. Ozel hayata ise Anayasada belirtilen sebeplerle

ve ancak kanunla ve zorunluluk hallerinde miidahale kabul edilmektedir.

Daha once de belirtildigi ilizere THEB'nin 12. maddesi ve AIHS'nin 8.
maddesi gibi bircok uluslararast belgede 0zel hayat kavrami yerini almistir. Bu
husustaki en kapsamli diizenleme AIHS'nin 8. maddesinde yer almaktadir. Soyle ki;
"Her sahis hususi ve ailevi hayatina, meskenine  ve muhaberatina  hiirmet edilmesi
“ OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 132.

“ ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 65.

* OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 133.
“AKSOY; a.g.e. ; s. 42.
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hakkina  maliktir. Bu  haklarm  kullanilmasina  resmi  bir  makamin  miidahalesi
demokratik  bir cemiyette ancak milli giivenlik, amme  emniyeti, memleketin  iktisadi
refahi,  nizamin muhafazasi,  suglarin  dnlenmesi,  saghgin veya ahlikin ve baskasinin
hak ve hiirriyetlerinin  korunmasi icin zaruri bulundugu derecede ve kanunla derpis
edilmesi  sartiyla  vuku  bulabilir" Anayasamizda da bu uluslararast belgeler
dogrultusunda 20 ve 21. maddelerde 6zel hayatin gizliligi ve konut dokunulmazlig:
diizenlenmis olup kanunun acikca gosterdigi hallerde, usuliine goére verilmis bir
hakim karar1 olmadikg¢a; gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili
kilinan merciin yazili emri bulunmadikca, kimsenin ustii, 6zel kagitlari, esyasi ve
konutu aranamaz; bu esya ile konutta bulunan esyaya el konulamaz. Demek oluyor ki
arama ve el koymanin kanunlarda ve kanun haline getirilmis uluslararasi
sOzlesmelerde aranan sartlari gergeklesmedikce bu koruma tedbirine
bagvurulamayacaktir. Bu sartlarin gerceklesmis olup olmadigi yetkililerce hukuk

devleti ilkesi esaslarina uygun olarak titiz bir sekilde arastirilarak sartlar mevcut
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degilse arama ve el koyma yapilmayacaktir’’. Bunun gerceklesebilmesi icin de daha
once belirtildigi gibi sorusturmanin asil yetkilisi olan ve hukuk devleti ilkesini en iyi
sekilde bilmesi gereken Cumhuriyet Savcisinin arama ve el koyma siirecine mimkiin

oldugunca bizzat temas etmesi gerekecektir.

4- Olciiliiliik Tlkesi (Gereklilik, Zorunluluk, Oranlihk):

Anayasa'nin 13. maddesinde, temel hak ve Ozglirliiklerin sinirlanmasinda,
sinirlamanin sinirt olarak belirlenmis olan oranlilik ilkesine gére koruma tedbirine

bagvurmakla elde edilecek yarar ile temel hak ve 0Ozgiirlik kisitlamasi dolayisiyla
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ortaya cikacak zarar arasinda makul bir 6l¢ii olmasi gerekir'®. Oncelikle, bu tedbire
bagvurulmasi adli sorusturma ag¢isindan zorunlu olmali, baska tirlii su¢ delillerinin
elde edilebilmesi miimkiin olamamalidir. Ayrica ceza muhakemesinde bir koruma
tedbirine bagvurulurken oncelikle temel hak ve Ozglirliiklere en az miidahaleye yol
acacak koruma tedbiri secilmelidir. Ozgiirliige yapilan miidahale ile ulasilmak

istenen amag¢ arasinda makul bir oran olmalidir.

‘7 OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 133.
“ SAHIN; a.g.e. ; s. 208.

30



Amac1 yakalama veya delil elde etme olan arama tedbirine, slipheli
yakalanmis veya delil elde edilmisse basvurulmamalidir. Cilinkii bu durumda koruma
tedbirlerinin ortak ozelliklerinde de deginilen gecikmede tehlike sarti yoktur. Sayet
gecikmede tehlike olmamasina ragmen tedbire bagvurulur ise temel hak ve
ozglirliikler ihlal edilmig olur. Zira ancak tedbire bagvurmak gerekli ise temel haklara
miidahale mesru hale gelir”. iddia konusu su¢ ne kadar agir bir su¢ olursa olsun bir
yerde yapilacak arama sonucunda uygun delillerin bulunacag: ihtimalinin yiliksek

olmasi ve bu delillerin 6nemi dikkate alinmalidir.

Ceza muhakemesinin amaci olan maddi gercegin ortaya cikartilmas: ne
pahasina olursa olsun ulasilmasi gereken bir gaye degildir. Bu sebeple muhakeme
islemlerinin yapilmasi ile elde edilmesi umulan yarar ve meydana gelecek zarar
arasinda bir denge bulunmalidir. Ornegin olayin 6zelligine gore bir sahsin evinde
gece yapilacak arama ile elde edilebilecek bir delil giindiiz yapilacak bir aramayla da
elde edilebilecek durumdaysa bireylerin 06zel hayatlar1 ile mahremiyetin daha iist
seviyede oldugu ve kendilerini daha gilivende hissettikleri gece vakti yerine giindiiz
vakti arama yapilmasi tercih edilmelidir. Cilnkii her zaman icin gece vakti yapilan
arama glindiiz vakti yapilana gore daha cok rahatsizliga ve kisinin haysiyeti ile giliven
duygusunda daha ¢ok zarara neden olur. Boyle bir durumda aramanin giindiiz vakti
yapilmasi1 olaya uygun diisecek ve Olgiilii olacaktir. Nitekim CMK' da da gece vakti

kapali yerlerde yapilacak arama daha zor kosullara tabi tutulmustur.

5- Maddi Gercegin Arastirilmasi Ilkesi:

Suc sorusturmasinin asil amaci hukuk yargilamasindaki sekli gercegin
otesinde maddi gercegi ortaya cikarmaktir. Ceza Muhakemesi ile ulasilan maddi
gercek sadece yargilama sonucunda ulasilmig olan ve ancak bagka bir yargilama

sonucu verilebilecek bir hiikiimle gercekligi ortadan kalkabilecek bir gercektir™.

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama; Ankara 1999,
s. 34.
*AKSOY; a.g.e. ;s. 36.
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Arama tedbiri de bu maddi gercegin hayat bulmasi igin gerekli olan delillerin

toplanmasi veya sliphelinin yakalanmasina hizmet eder.

Ceza yargilamast hukukumuzda delillerle ilgili gecerli ilke “delil serbestisi"
prensibidir. Bu nedenle ceza yargilamasi hukukunda medeni yargilama hukukundan
farkli olarak, her sey delil olarak kabul edilebilmektedir. Hakim bu deliller 1siginda
vicdani kanaatine gore hiukiim verecektir. Ancak hem delil serbestisi hem de
delillerin yargi¢larin kanaatine gore takdir edilmesi ilkelerinin belli sinirlari
bulunmaktadir. Bunlardan biri de mahkemenin ancak hukukun izin verdigi
yontemlerle elde edilen delilleri dikkate alabilecek olmasidir. Baska bir deyisle
hukuk diizeninin yasakladigi yontemlerle toplanan deliller mahkemece dikkate
alinmazlar. Temel hak ve hirriyetlere yasa disti midahale suretiyle elde edilen
delillerin davalarda hiikme esas alinmasinin hukuka aykir1 sayilmasi ise cagdas
hukuk sistemlerinin bazilarinda ictihadi ilkeler, kimilerinde de pozitif hukuk
normlar1 sayesinde miimkiin olabilmektedir’’. Dolayisiyla ceza muhakemesi
hukukumuzda maddi gercegin her ne pahasina olursa olsun arastirilmasi kabul
edilmemektedir. Bu dogrultuda Anayasa'nin 38. ve CMK'nin 206/2. maddelerinde
kanuna aykirt olarak elde edilmis delillerin hiikme esas alinamayacagi temel bir
hukuk kurali olarak benimsenmistir. Ayrica Maddi gercegin arastirilmast CMK'nin
160. maddesi ile Cumhuriyet Savcisinin re'sen yiiriitecegi bir goérev olarak

tanimlanmistir.

6- Diiriist islem Ilkesi:

Ceza Muhakemesi islemleri hukuk devleti ilkesine uygun olarak aldatma,
yanlis yoOnlendirme, yaniltma, hak ve sorumluluklar1 yanlis anlatma yollarina
basvurmaksizin 6nceden yasalarca belirlenmis ¢ergeveye uygun sekilde yapilmalidir.
Muhakeme siirecinde basta siipheli ve sanik olmak iizere tiim ilgililere dogru, insafli,

anlayisli  ve ahlaki davranilmali, sanigin savunma hakk: engellenmemelidir.

**  SIRIN, Osman - ASANER, Halim - GUVEN, Ozcan - YALVAC, Giirsel - OZDEMIR,
Muzaffer - EREL, Kemalettin; Yargitay Ceza Genel Kurulu Kararlar1 Kapsaminda Yeni Ceza
Mevzuati Yorumu; Ankara 2008; s.821; YCGK - 29.11.2005 - 144/150 sayili karari.
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Delillerin toplanmasinda siipheli ve sanik aleyhine hileli, diirlist olmayan yontemler
kullanilmamali, kandirma, yaniltma, zorlama gibi irade serbestisini engelleyen
yollara basvurulmamalidir. Zira bu sekilde elde edilecek deliller zaten ceza
muhakemesinde kullanilamayacaktir. Dolayisiyla tiim muhakeme islemlerinde
oldugu gibi arama tedbirinde de diristliik ilkesi temel alinmalidir. Arama tedbiri
maddi gercege ulasmada siklikla kullanilan bir tedbirdir. Daha 6nce de deginildigi
gibi maddi gercege ulagsmak; ne pahasina olursa olsun gercege ulagsmak degildir.

Diiriist iglem ilkesi bunu engellemeye yonelik bir ilkedir.

Diiriist islem ilkesi Anayasa ve yasalarda agikca diizenlenmis bir ilke degildir.
Bu ilke hukukun temel prensiplerinden olan adil yargilanma hakkinin dogal bir
sonucudur. Adil yargilanma hakki da Anayasamizin 36. maddesinde ve ATHS'nin 6.
maddesinde diizenlenmistir. Diger yandan adli arama yetkisini kullanan ve
uygulayan makamlar acisindan Tiirk Medeni Kanunu'nun 3. maddesinde diizenlenen

iyi niyet kavrami diiriist islem ilkesinin de bir belirleyicisi olarak diisiintilebilir.

IV. Adli Aramanin Amaci:

Arama islemi sakli olan ve delil olabilecek bir esyanin veya sug¢ islediginden
siphelenilen bir kisinin planli bir sekilde aranmasidir. Bu itibarla daha o6nce

bahsedildigi gibi arama tedbiri yakalama ve el koyma tedbirlerine aracilik eder. Bu
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Ozelligi aramanin ara¢ koruma tedbiri olmasindan kaynaklanmaktadir . Adli ve
Onleme Aramalari Yoénetmeligi'nin 5. maddesine goére ise adli aramanin bir suc
islemek veya buna istirak veyahut yataklik etmek makul slphesi altinda bulunan
kimsenin, saklananin, siiphelinin, sanigin veya hiikiimliiniin yakalanmasi ve sucun iz,
eser ve emare ve delillerinin elde edilmesi amaciyla yapilacag:r belirtilmistir.
Stphelinin bulundugu yerde yapilacak olan arama c¢ogu zaman hem siliphelinin
yakalanmasi hem de sug¢ delili elde edilmesi icin gergeklestirilecektir. Siipheli

disindaki kisilere yonelik aramalar ise genellikle delil elde etme amaciyla yapilir.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ;s. 1033.
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Aramanin, delil elde etme amacinin konusunu olusturan delilleri belgeler,
goriintii veya ses kaydeden araclar olabilir. Iddiaya konu olayla ilgili delil niteligi
tasiyan bir fikri iceren her tiirli yazili materyal belgedir. Ufak bir yazi parcasi bile
belge sayilmalidir. Bunlarin 6zel veya ticari icerikli olmasi onemli degildir. Gorlinti
ve ses kaydeden araclar ise filmler, fotograflar, teyp bantlari, videokasetler gibi
araclardir. Belirti ise ispata dolayli olarak yardimc: olan vakialardir. Ornegin fren izi,
parmak izi, kan izi, sac, kil, tiily gibi... Teknolojinin ulastigr nokta da géz oniinde
bulunduruldugunda kan izi, sac teli gibi belirtiler giinimiizde belki sorusturmalarin
en onemli ve vazgecilmez delil aracglart olarak kabul edilmektedir. Ayrica sugtan elde

edilen kazang, sug¢ aletleri ya da suc¢ Uriinleri de delil sayilmali ve bu yoniyle
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aramanin delil elde etme amacinin konusunu olusturmalidir’™. Arama ile elde edilen

bu delillere el konulmas1 ayri bir baslik altinda incelenecektir.

V. Adli Aramaya Maruz Kalacak Kisiler:

Stipheli veya sanik disinda iddiaya konu olayla ilgili liciinci kisiler de arama
tedbirine maruz kalabilirler Bu husus CMK'nin "Diger Kisilerle Ilgili Arama"

basliklt 117. maddesinde su sekilde diizenlenmistir;

(1) Siiphelinin veya  samigin  yakalanabilmesi veya  Sug delillerinin elde
edilebilmesi amaciyla, diger bir kiginin de iisti, esyasi, konutu, isyeri veya ona ait
diger yerler aranabilir.

(2) Bu hdllerde aramanin yapilmasi, aranilan  kisinin  veya sucun  delillerinin
belirtilen  yerlerde bulundugunun kabul  edilebilmesine olanak  saglayan olaylarin
varligina baghdir.

(3) Bu smirlama, stiphelinin ~ veya  samigin  bulundugu yerler ile izlendigi

sirada girdigi yerler hakkinda gecerli  degildir.

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.gee. ; s. 321.
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Bu maddeye gore siipheli disindaki kimselerle ilgili arama yapilabilmesi icin
arama konusu olan kisinin veya delil olabilecek esyanin tclincii bir kisinin
konutunda, aracinda veya iustiinde bulundugunun kabul edilmesine olanak saglayan
olaylarin var olmas1 gerekmektedir. Bu olaylarin ne oldugu ise kanunda
belirlenmemistir. Dolayisiyla uygulayicilar her somut olayin o0zelliine gore bu
durumu takdir edeceklerdir. Bu hikiim sucla ilgisi olmayan kisiler agisindan arama

tedbiriyle ilgili olarak teminat niteligindedir’™.

Burada daha sonra detayli sekilde agiklanacak olan —makul giiphe'ye ek
olarak stipheli veya sanik ile sug¢ delillerinin lgiinci kisilere ait yerlerde oldugunu
gosteren somut bulgularin diger kisilerle ilgili arama icin sart oldugunu goriiyoruz.
Dolayistyla kanun koyucu bu noktada siipheden ziyade bir belirlilik aramaktadir’.
Bu belirlilik sayesinde sucla ilgisi olmayan lg¢inci kisilerin hak ve hirriyetleri ile

kamu yarar1 arasinda bir denge kurulmaya calisilmistir®.

Maddenin 3. fikrasinda slipheli ve sanigin icinde bulundugu anlasilan yerler
veya kacarken gizlendigi bir yer s6z konusu ise ve bu yer liciinci bir kisiye ait ise
aranan kisinin veya delillerin o yerde oldugunun kabul edilmesini saglayan 2.
fikradaki olay sarti1 var kabul edilecektir. Burada siipheli veya sanigin izlendigi sirada
girdigi yer kavram: anlasilir bir kavramdir. Ornegin; suciistii eyleminden dolay1 takip
edilmekte olan siliphelinin ti¢lincl bir kisinin konutuna girmesi veya suc¢ esyasini bu
konutun bahgesine atmast durumlarinda 117/2. maddedeki sart var kabul
edildiginden tui¢unci kisilere ait bu yerler aranabilecektir. 3. fikrada bahsedilen
sipheli veya sanigin bulundugu yerler ise kisa siireli olarak bulunulan yerlerdir.
Diger bir ifadeyle bu yerler siipheli veya sanigin yerlesmek veya kalmak amaciyla
bulundugu yerler degildir. Ornegin siiphelinin sucu islerken goriildiigii kahvehane

siphelinin bulundugu yerdir. 3. fikranin uygulanabilmesi i¢cin mutlaka suglistii hali

57
gerekmez, siipheli veya sanigin bu yerlerde yakalanmas: da yeterlidir’.

** AYDIN; a.g.e. ;s. 28.

** HAKERI, UNVER; a.g.e. ;s. 197.

** KAHRAMAN, Mehmet; —Koruma Tedbiri Olarak Arama" , Yargitay Dergisi, Cilt 33, Sayr 3,
Temmuz 2007; s. 359.

*” OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 316, 317.
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CMK'nin 117. maddesinde dikkat edilmesi gereken son husus "diger kisiler"
olarak belirtilen kisilerin iddiaya konu suca istirak etmemis olan kisiler olmasidir.
Evi aranacak olan tli¢lincii kisinin iddiaya konu eyleme istirak ettigine dair sliphe so0z
konusuysa artik bu yerlerle ilgili arama CMK'nin 116. maddesine gore yapilacaktir.
Clinki artik muhatap slipheli konumundadir. Diger yandan CMK'nin 117.
maddesinde bahsi gecen Uclnci kisilerin suc¢luyu kayirma kastiyla hareket ettiklerine
dair somut bulgular mevcut ise bu durumda da tli¢iinci kisiler siipheli konumunda
olacaklarindan bu Kkigilerle ilgili aramanin 116. madde kapsamin uygulanmasi

gerektigi kanaatindeyim.

Burada fizerinde durulmasit gereken bir diger husus CMK'nin 119/2-b
maddesine gore arama kararinda aranilacak kisinin kimliginin acik sekilde
gosterilmesi zorunlu oldugundan 117. maddeye gore yapilan aramada kararda
belirtilmeyen kisilerin tstii, aranacak yerde bulunmalarina ragmen aranmamalari
gerekir. Ayrica diger Kkisilerle ilgili yapilacak aramada Ornegin c¢ekmecelere
sigmayacak tiirden bir delil i¢in yapilan aramada biitiin ¢ekmecelerin aranmasi veya
tg¢lincl Kkigilerin dstlerinde tasimalarinin imkansiz oldugu bir esya i¢in onlarin
ustlerinin aranmasi gibi durumlarin diiriist islem ve Olculiliik ilkeleri acisindan
hukuka aykir1 olacagi unutulmamalidir. Ancak c¢ogu zaman kollugun kendi
giivenligini saglamak gerekgesi ile konutta bulunan kisilerin lizerlerini aradigi bilinen

bir gercektir. Bu halde dahi kisiler lizerindeki arama silah aramasindan Oteye
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gitmemelidir’. Bununla birlikte bu sahislarin  {izerlerinde suc  delillerini
gizlediklerine dair makul sliphe mevcutsa iistlerinin aranabilecegi kanaatindeyim.
Cinki aranan evle ilgili hukuka uygun alinmig bir yazili karar mevcut ise ve boyle
bir siiphe varsa delili gizleyen sahis artik slipheli statiisiinde olacagindan tizeri de

aranabilecektir.

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 318.
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VI. Adli Aramanin Sartlari:

1. Makul Siiphenin Bulunmasi:

Ceza muhakemesindeki siiphe kavramina ve siiphe tiirlerine yukarida
deginmistik. CMK'nin 116. maddesinde siiphelinin yakalanabilecegi veya suc
delillerinin elde edilebilecegi hususunda makul siiphe s6z konusuysa siliphelinin

konutu, is yeri, iistii, esyasi ve ona ait diger yerlerin aranabilecegi belirtilmistir.”

Hukukumuzda makul siiphe en detayli sekilde Adli ve Onleme Aramalari

Yonetmeligi'nin 6. maddesinde tanimlanmistir. Buna gore;

Diizenleme boyle iken calisgmamiz sirasinda 6 Mart 2014 tarihinde yirirlige giren 6526 sayili
yasanin 9. maddesi ile CMK'nin 116. maddesi degistirilmis olup, yeni diizenlemeye gore artik ancak
siphelinin yakalanabilecegi veya sug¢ delillerinin elde edilebilecegi hususunda somut delillere dayanan
kuvvetli siiphe mevcutsa siiphelinin konutu, is yeri, iistii, esyas: ve ona ait diger yerler aranabilecektir.
i1k bakista yeni diizenlemenin adli sorusturmalar agisindan delil elde etmeyi zorlastirdig1 sdylenebilir.
Amaci1 maddi gergegi aciga cikarmak olan ceza muhakemesi uygulamasinda en c¢ok basvurulan
koruma tedbirlerinden olan adli arama ic¢in somut delillere dayanan kuvvetli gsiiphe bulunmas: sarti
aslinda kendi i¢inde celiskili gibi goziikmektedir. Zira adli bir sorusturma dosyasi kapsaminda iddiaya
konu eylemle ilgili siipheli hakkinda somut deliller ve bu delillere dayanan kuvvetli siiphe s6z
konusuysa zaten daha fazla delil elde etmeye gerek bulunmadigindan kamu davasi dogrudan acilabilir
ve adli arama da yapmaya gerek yoktur. Adli aramanin en O0nemli amaci zaten somut delilleri elde
etmek oldugu halde arama tedbirinin somut deliller var ise aramanin yapilacaginin diizenlenmisg
olmasi1 bu acidan celiskili goéziikmektedir. Mevcut diizenlemenin bu haliyle uygulamada birgcok
sorusturmada delil elde imkan: kalmamaktadir. Diger yandan temel hak ve hiirriyetlere miidahale ve
anayasal Ozgirliiklerin istisnast olan adli arama icin makul sliphenin 6tesinde kuvvetli siiphe sartinin
ongorilmiis olmasit hukuk devleti, 6zel hayatin gizliligi ve Olculiiliik ilkeleri agisindan olumlu bir
gelismedir. Ancak bu olumlu gelismeyle birlikte maddi gercegin ag¢iga c¢ikarilmast dengesinin
bozulmamasi1 adina kolluk gii¢lerinin her olayda kuvvetli siipheyi olusturabilecek somut delilleri elde
etme konusunda basariyla calisabilecek sekilde donatilmig olmali ve basit sorusturmalarda bile arama
yapilmasini saglayacak kuvvetli siipheyi Cumhuriyet Savcisina sunabilmelidir. Ulkemizde 6zellikle
ilce diizeyindeki kolluk yapilanmalarinin bu konuda ne kadar yeterli oldugu tartigmalidir. Dolayisiyla
mevcut degisiklikle birlikte kolluk giliglerinin de gelistirilmesi yoniinde olumlu adimlar atilmalidir. Bu
aciklamalarimizla birlikte degisiklik c¢cok yeni oldugundan ve wuygulamada ne gibi olumlu veya
olumsuz sonuglara yol acacagi heniiz bilinmediginden burada sadece adli arama tedbirinin artik somut
delillere dayanan kuvvetli siiphe s6z konusuysa yapilabilecegini belirtmekle yetiniyoruz. (Yasal
diizenlemeye paralel olarak Adli ve Onleme Aramalari Yénetmeligi'nde de heniiz bir degisiklik
yapilmamistir. Degisiklik sonrast CMK hiikiimleri ile ydnetmelik tamamen birbiriyle c¢elisir hale
gelmistir. Yonetmeligin de bir an 6nce CMK' ya paralel sekilde giincellenmesi gerekmektedir.)
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Makul  siiphe, hayatin akisina  gore  somut  olaylar  karsisinda  genellikle
duyulan stiphedir.

Makul gsiiphe,  aramanin yapilacagi zaman, yer ve ilgili kisinin veya onunla
birlikte  olanlarimn  davranis  tutum  ve  bicimleri, kolluk  memurunun  tagindigindan
siiphe ettigi esyanin niteligi gibi sebepler géz oniinde tutularak belirlenir.

Makul  siiphede, ihbar  veya  sikdyeti  destekleyen emarelerin var  olmasi
gerekir.

Belirtilen  konularda gsiiphenin somut olgulara dayanmas: gsarttir.

Arama  sonunda  belirli  bir seyin  bulunacagimi  veya  belirli  bir kisinin

yakalanacagini  ongormeyi gerektiren  somut olgular ~mevcut  bulunmalidir.

Makul siphe akla uygun siiphedir. Yonetmeligin 6. maddesi de dikkate
alindiginda makul siiphe sebeplerinin somut olgulara dayanmasi ve arama sonucunda
belirli bir seyin bulunacaginin veya belirli bir kisinin yakalanacaginin Ongoriilmesi
gerekmektedir. Dolayisiyla makul siipheye esas teskil eden kistaslar objektif bir
gozlemciyi ikna edecek vakia ve bilgiler olmalidir. Makul siiphenin kisilerin
hareketlerinden kaynaklanan objektif bilgi ve bulgulara dayanmasi, akla yatkin ve
uygun olmasi gerekir. Giunliik hayat tecriibelerine gore siipheli veya suc delilinin,
aranan yerde bulunabilecegine dair delil, iz, emare bulunmalidir. Bu dogrultuda bazi
etnik kokenlerden gelen Kkisilerin fazla sug¢ isledikleri sayisal bir veri olsa da kisinin
soz konusu etnik kokene mensup olmast makul sliphe icin yeterli degildir. Ayni
sekilde giyim tarzi, sac tipi, sabika kaydi gibi hususlar da makul siiphe icin tek
basina yeterli degildir. Bununla birlikte zaman, mekan, Kkisinin tavirlar1 gibi faktorler
makul sliphenin olusumuna katkida bulunabilir. Gizli ve ihtiyatli hareketler,
hirsizligin yaygin oldugu bir bolgede geceleyin esya tasinmasi gibi durumlar makul
siiphe icin yeterli sayilabilir'. Dolayisiyla bu anlatilanlar 1s13inda sadece ihbar ve
sikdyete dayanarak soyut iddialar icin arama karar1 verilmemelidir. Ornegin bir
hirsizlik eylemiyle ilgili olarak benzer sekilde hirsizlik yaptig1 soylenen kisilerin
evlerinde, sadece bu hususa dayanilarak arama yapilmasi hukuka aykiridir. Cilinki bu

kisilerin iddiaya konu eyleme karistiklarina, evlerinde bu eylemle ilgili sug

SAFAK, BICAK; a.g.e. ; s. 162.
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delillerinin bulunduguna dair somut bir olgu yoktur ve bu konudaki sliphe makul
siphe degildir. Bir diger 6rnek bir koyde diigiinde havaya ates edilmesi iddiasiyla
ilgili olarak koydeki tiim evlerin aranmasina karar verilmesi mumkin degildir.
Bunun icin arama yapilacak kisilerin olayin meydana geldigi koyde yasamak disinda
olayla baglantisini aciklayacak, bu kisilerden makul derecede sliphe edilmesini

saglayacak somut olgularin, emarelerin ortaya konulmas: gerekir®'.

Somut olaylarda makul siiphenin var olup olmadigina karar verebilmek icin
olayin biitlin sartlarinin objektif olarak degerlendirilmesi gerekir. Kolluk gorevlisi
icin makul siiphenin anlami; olayin sartlarini bilen ve kendisini kolluk goérevlisinin
yerine koyan makul orta zekadda birisinin, durdurulan ve aranan kisinin O6nceden
islenen bir sucun faili oldugunu veya islenen bir sucla ilgili bazi delilleri iizerinde
veya esyasinda bulundurdugunu veya sug¢ islemekte oldugunu diisiindiirecek somut
vakialarin olduguna objektif olarak inanmasidir. Ornegin kolluk tarafindan giivenilir
biri olarak taninan bir sahsin az O6nce goérmis oldugu bir kisinin lizerinde tabanca
oldugunu kolluk gorevlilerine soylemesi duruma goére makul sliphe olusturabilir.
Ancak bir sahsin sadece otomobil hirsizligindan sabikasinin bulunmasi makul siiphe
icin yeterli degildir. Sabikali bu sahsin gece ge¢ saatlerde aracglarin yogun oldugu bir

yerde goriilmesi makul siipheyi olusturur®’.

Uygulamada makul sglphenin var olup olmadigir hususunda en c¢ok
karsilagtigimiz durum belirli bir kisinin evinde uyusturucu kullanmakta oldugu veya
hint keneviri yetistirdigi yoniinde kolluk giliclerine telefonla yapilan ihbarlardir. Ne
yazik ki kolluk bu gibi durumlarda sadece ihbara dayanarak arama talep etmektedir.
Bu noktada ihbarda bulunan kisinin kim oldugu ve gilivenilirligi Onem
kazanmaktadir. Bunun belirlenmesinde de ihbarcinin giivenilir oldugunu gosteren ve
olayin biitiinliigli i¢inde ¢ikan sebeplere ve bilgi veren kisinin verdigi bilgilere iliskin
yan gerceklere bakmak gerekir. Dolayisiyla ihbarcinin verdigi bilgiler 1siginda kolluk
giiclerinin siiphelinin belirtilen adreste gercekten var olup olmadigi, bu sahsin iddia

edilen eylemi gerceklestirdigine dair yasadigi muhitte baska taniklar olup olmadigi,

" AYDIN; a.g.e. ;s. 30.
> ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 149.
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benzer suglardan kaydinin olup olmadigi, ihbarin en azindan gorliniiste hakl
gorilmesini saglayacak maddi vakialarin bulunup bulunmadigi yoOniinde bir On

inceleme yapmasi ve bunlari tutanaga baglayarak somutlastirmas: gerekir®.

ihbarda bulunan kisi sucun magduru veya tanigi ise genelde makul siiphe var
sayilmalidir. Ancak bu durumda bile verilen bilgilerin ayrint1 ve hayatin olagan
akisiyla uyumluluk igerip ig¢ermedigi degerlendirilmelidir. Diger yandan ihbarci
kimligini acik bir sekilde beyan ediyorsa gene makul sliphe var sayilmalidir. Ciinki
bir kisi gercek olmayan bir olayla ilgili ihbarda bulundugunda duruma gore iftira
veya su¢ uydurma sucunu islemis olacagindan kisinin kimlik bilgilerini vererek
boyle bir ihbarda bulunmasi genel olarak beklenmeyen bir durumdur. ihbarda
bulunan kisi kimligini aciklamamakla birlikte iddiaya konu olayla ilgili somut
ayrintilar veriyorsa yukarida bahsettigimiz gibi kollugun verilen bilgileri teyit icin on
arastirma yapmasi ve elde edecegi bilgileri arama talebini iceren raporuna yazmasi

gerekir.

Kolluk giliclerinin arama talebi i¢in hazirlayacaklar1 tahkikat evrakinda
iddiaya konu olayla ilgili makul sliphenin ne olduguna dair bilgi ve emareleri,
bilginin kaynagini, aranacak kisinin kim oldugu ve neden aranmasi gerektigi,
aranacak seyin ne oldugu, siiphelinin iddia edilen sucgu isledigi ve aranacak seyin
belirtilen adreste bulunduguna dair inancin nedenleri somut sekilde aciklanmalidir.
Karar1 verecek olan Hakim veya Cumhuriyet Savcisi bu evraka goére makul
siphenin var olup olmadigina ve nihayet arama kararina karar verecektir. Makul
siphenin var olmadigindan bahisle talep reddedilirse yeni bulgularla talep
yenilenebilir. Kolluk gligleri arama taleplerini kural olarak Cumhuriyet Savcisina
iletirler. Adli ve Onleme Aramalari Yoénetmeligi'nin 7. maddesinin son fikrasina
gore Cumhuriyet Bassavciliklarinca, arama ile ilgili kararlar1 vermek iizere, yirmi
dort saat slireyle nobetci Cumhuriyet Savcist  gorevlendirilir. Nobetgi  Savcl
kolluktan gelen talebi degerlendirip kendi kanaatine gore Sulh Ceza Hakiminden

arama talep edecektir veya yeni arastirmalar isteyecektir. Hakimin talebi reddetmesi

AYDIN; a.g.e. ;s. 31.
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durumunda Save1r kendi arama yapamayacagi gibi arama emri de veremez.
CMK'nin 163. maddesine gore suciistii hali ile gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet Savcisina erigsilemiyorsa veya olay genisligi itibariyle
Cumhuriyet Savcisinin is gliciini asiyorsa Sulh Ceza Héakimi de sorusturma
islemlerini yapabileceginden boyle bir durumda arama talebi dogrudan Héakime
yapilacaktir. Burada Hakim bir Savci gibi yazili emri degil kendi yetkisinde olan

arama kararini verecektir.

CMK'nin 116. maddesinde sugun siiphelisinin evinin, {stiinliin, esyasinin
aranmast diizenlenmistir. Bunun icin aranacak kisinin Ceza Muhakemesi kapsaminda
stipheli sifatini almasi, yani hakkinda bir ceza sorusturmasi basglatilmasi gereklidir.
Buradaki makul siiphe sucun siliphelisinin evinde, is yerinde, lstiinde ve esyasinda
kendisinin veya sug¢ delillerinin bulunduguna dair sliphedir. CMK'nin 117.
maddesinde ise slipheli disinda, diger bir ifadeyle suc¢ siiphesi altinda bulunmayan,
tclnci kisiler hakkinda yapilacak arama diizenlenmistir. Maddeye gore diger
kigilerle ilgili arama yapilabilmesi i¢in ise aranan kisinin veya suc¢ delillerinin
belirtilen yerde bulundugunun kabul edilmesine olanak saglayan olaylarin varligi
gerekmektedir. Burada makul siipheyi asan bir belirlilik bulunmalidir. Bu konuyla
ilgili "Aramaya Maruz Kalan Kisiler" Dbasgligt altinda yapmis oldugumuz

aciklamalara atif yapmakla yetiniyoruz®.

Bilindigi gibi terér ve organize suclarla miicadele ©biiyik wugraslar
gerektirmektedir. Bu zorluk karsisinda makul siiphe standardindan vazgecgilerek
arama icin daha diisiik bir siiphe seviyesinin kabul edilmesi hakkaniyete ve hukuka
uygun olmayacaktir. Ciinkii bu tip suglarin faillerinin bir an O6nce bulunmasi
noktasinda kolluk gorevlilerinin 1tizerindeki toplumdan, medyadan ve idareden
kaynaklanan baski, kollugu bir suclu yaratma psikolojisine sokmaktadir. Bu baski ile
hareket eden kolluk gorevlileri bir an O6nce sonuca ulasabilmek adina hareket
ettiginden haksiz arama ihtimalleri de artmaktadir. Dolayisiyla bu tip suc¢larda makul

siphe standardinda daha da israrct olunmalidir. Ciinkii ciddi bir su¢tan dolayr haksiz

Bkz. s. 34 vd.
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bir arama isleminin kisi tiizerinde olusturacagi maddi ve manevi zarar
distinildiginde kisiler icin olusturulan gilivencelerin sulandirilarak etkisinin
azaltilmasi degil boyle sucglari isleme siiphesi altindabulunan kisilerin haksiz olarak
durdurulup aranmasinin 6nlenmesi adina kanuni sartlara daha siki sekilde bagh

kalinmasigerekmektedir®’.

2. Yetkili Merci Tarafindan Verilmis Bir Arama Karari veya Arama

Emrinin Bulunmasi:

2.1. Hakim Karari:

*CMK Madde 119 - (1) Hakim karari iizerine veya gecikmesinde sakinca
bulunan hdllerde Cumhuriyet  savcisinin, Cumhuriyet  savcisina ulasilamadigi
hallerde  ise  kolluk amirinin yazili emri ile kolluk goreviileri arama yapabilirler.
Ancak, konutta, isyerinde ve kamuya acik olmayan kapali alanlarda arama, hdkim
karari  veya gecikmesinde sakinca  bulunan  hallerde  Cumhuriyet savcisimin  yazili
emri ile yapuabilir.  Kolluk amirinin yazih  emri ile yapilan arama  sonuglar

Cumhuriyet  Bassavciligina derhal  bildirilir.

*Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi Madde 7 - Adii aramaya karar
vermek yetkisi hdakimindir. Kolluk,  arama karari alinmasint talep ettigi durumlarda,
makul  siiphe  sebeplerini  belirten — ayrimtii  ve  gerekceli  bir rapor hazirlar ve
Cumhuriyet  savcisina bagvurur.

Hakim  karari  veya  gecikmesinde  sakinca  bulunan  hdllerde  Cumhuriyet
savcisinin, Cumhuriyet savcisina  ulasilamadigi  hdllerde  ise  kolluk dmirinin  yazil

emriyle arama yapilabilir.

Anayasanin 20 ve 21. maddeleri ile CMK'nin 119. , Adli ve Onleme
Aramalar1 Yonetmeliginin 7. maddelerine gore ceza muhakemesi sistemimizde

arama karari verme yetkisi kural olarak Hakime aittir. Konut dokunulmazligi, 6zel

ERYILMAZ; a.g.e. ; s. 150.
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hayatin gizliligi gibi temel hak ve Ozglirliiklere miidahale niteligi tasiyan arama
tedbiri Hakim kararina baglanarak toplum diizeni ve birey haklar1 arasindaki
dengenin saglanmasi adina bagimsiz ve tarafsiz kimligi ile HAakimin bu hususta
teminat olmasi ©6ngorilmiistiir®. Aramanin Hakim kararina baglanmasi hukuk
devletinin de bir geregidir. Hakim bir arama talebi karsisinda yukarida aciklanan
sekilde makul siphenin olup olmadigini hukukcu kimligi ile degerlendirerek
bagimsiz ve tarafsiz kimligi ile de aramayla amacglanan toplum menfaati ile ihlal
edilecek kisi haklarin1 karsilastiracaktir. Arama kanundaki sartlara uygunsa ve
toplum menfaati agir basiyorsa arama karari verecek, kisilerin temel haklarina Hakim

karar1 dogrultusunda hukuka uygun sekilde miidahale edilecektir®.

CMK'nin 162/1. maddesi uyarinca sorusturma evresinde Cumhuriyet
Savcisinin talebi tlizerine Hakim karar1 ile yapilacak islemler hakkinda islemin
yapilacagr yerin Sulh Ceza Hakimi karar verme yetkisine sahiptir. Dolayisiyla
sorusturma sirasinda arama karar1 vermeye yetkili Hakim, islemin yapilacagi yerin
Sulh Ceza Hakimidir. Sorusturmanin nerede yapildiginin énemi yoktur®. Ornegin
Yalova Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan yiritilmekte olan bir sorusturma
kapsaminda sug¢ delillerinin elde edilmesi amaciyla Bursa ilinde belirli bir adreste ve
belirli bir kisi hakkinda arama yapilacaksa sorusturmayi yiiriten Yalova Cumhuriyet
Savcisinin istinabe (uygulamada talimat) ile Bursa Cumhuriyet Bassavciligi'na ilgili
evraklar1 da gondererek arama yapilmasi talebinde bulunur, istinabeye (talimata)
bakan Bursa Cumhuriyet Savcisi da, arama Bursa'da yapilacagindan Bursa Nobetci
Sulh Ceza Héakiminden arama talebinde bulunur ve karar verilirse arama Bursa

Emniyet veya Jandarma gorevlileri tarafindan yapilir.

Kural bu olmakla birlikte bazi kanunlara goére hazirlik sorusturmasi
sirasindaki Hakim kararlar1 icin farkli merciler dngoriilmiistiir. Ornegin 4483 sayili
yasanin 12/2. maddesine gére Cumhurbagkanligt Genel Sekreteri, Tirkiye Bilyiik

Millet Meclisi Genel Sekreteri, miistesarlar ve valiler hakkindaki arama karari

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.ge. ;s. 1063.
AKSOY; a.g.e. ;s. 70.
AYDIN; a.g.e. ; s. 34.
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Yargitay'in ilgili ceza dairesince ilk derece mahkemesi olarak, kaymakamlar
hakkindaki arama karar1 ise aramanin yapilacagi yerin Asliye Ceza Mahkemesince

verilecektir.

Kovusturma asamasinda ise arama nerede yapilacak olursa olsun arama
kararint yargilamayir yiriiten mahkeme vermeye yetkilidir. Ancak Mahkeme bu
karar1 verirken mutlaka CMK'nin 33. maddesi uyarinca Cumhuriyet Savcisinin yazili
veya soOzlii goriislinii almalidir. Mahkeme arama kararini verdikten sonra karari
aramanin yapilacagi yerin Cumhuriyet Bagsavciligi'na gonderir. Karar1 bu yer
Cumhuriyet Savcist bizzat katilarak veya talimat vererek kolluk araciligi ile yerine
getirecektir. Arama kararinin ilgiliye teblig edilmesi sorusturmanin amacini tehlikeye
distirebileceginden miimkiin degildir. Hakim ve mahkeme kararlari kural olarak
ilgilisine teblig olunmakla birlikte koruma tedbirleri CMK'nin 35/2. maddesi
uyarinca bu kuralin disinda tutulmustur. Dolayisiyla CMK'nin 120/2. maddesine
gére aramanin hemen Oncesinde ilgiliye verilecek bilgi disinda aranacak Kkisiye

tebligat yapilmaz®.

Hakimin verecegi arama karart her mahkeme kararinda oldugu gibi yazili ve
gerekgeli olmalidir. Kanun koyucunun, Cumhuriyet Savcist ve kolluk amirinin arama
emrinin bile yazili olmasini diizenledigine goére Hakim kararinin so6zIlii olmasi
disiiniilemez. Anayasanin 20 ve 21. , CMK'nin 119/2. maddelerinde arama
kararinda yazili olma kuralinin benimsenmesi temel hak ve ozgirliikkler acisindan

teminat niteligindedir. Yazilihlk arama isleminden sonra hukuka aykirilik iddialari

70
acisindan da belirlilik arz eder’.

Son olarak deginilmesi gereken husus temyiz incelemesinde arama Kkarari
verilip  verilemeyecegidir. Yargilamay1  ylriiten Mahkemenin yetkisi  hiikiim
kesinlesene kadar sirdigiinden bundan sonra arama karart verilmesinin miimkiin

olmamasi gerekmektedir. Ancak istinaf mahkemeleri nitelikleri itibariyle bazi

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 350.
ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 153.
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durumlarda ilk derece mahkemeleri gibi calistiklarindan bu mahkemelerin arama

karar1 verebilecekleri kanisindayim.

2.2. Cumhuriyet Savcisinin Yazih Emri:

Adli arama tedbirinde kural, arama kararinin Sulh Ceza Hakimi tarafindan
verilmesidir. Ancak Anayasa ve kanunda bu kuralin bazi istisnalart O6ngoriilmiis ve
belirli durumlarda istisnai olarak Hakim disinda kanun ile yetkilendirilmis mercilerin
arama emri verebilecekleri diizenlenmistir. Arama koruma tedbiri basli basina
Anayasal temel hak ve Ozglirliiklerin istisnasi olmakla birlikte istisnanin istisnasi
seklinde yetkilendirilmis merciler tarafindan basvurulacak arama islemlerinde daha
once bahsedilmis olgiililik ilkesi temel alinmali, bu sekildeki arama islemlerine

sadece kanunla 6ngoriilmiis zorunluluk hallerinde bagvurulmasina dikkat edilmelidir.

Bazi sorusturmalarda olayin aciliyeti karsisinda arama icin Hakim karari
alinmasi1 delillerin kaybolmasi ihtimalini dogurur. Mahkemelerin isleyisindeki
kurallar, caligma saatleri gibi Hakim karar1 almaya imkan bulunamayabilir. Oysa
Nobet¢gi Cumhuriyet Savcist yirmi dort saat boyunca kolluk giicleri ile irtibat halinde
oldugundan her an sartlar1 varsa arama karar1 verebilecek imkana sahiptir. Iste bu
sebeple Anayasamizin 20. maddesinde aramanin Hakim kararinin yaninda

gecikmesinde sakinca bulunan hallerde kanunla yetkili kilinan merciin yazili emri ile

yapilabilecegi diizenlenmistir. Bu merci CMK'nin 119. maddesine gore Cumhuriyet

Savcisidir.

AIHS'nin 8/2. maddesine baktigimizda arama icin HAakim veya kanunla
yetkili kilinmig merciinin yazili emri gibi kavramlara yer verilmedigini goriiyoruz.
Maddede sadece oOzel hayatin korunmasiyla ilgili sinirlama nedenleri sayilarak
sinirlama i¢in demokratik bir toplumda zorunlu olan 6l¢lide ve yasayla Ongorilmis
olma sartlar1 getirilmistir. Dolayisiyla her lilke cizilen bu c¢ergevede sistemini
yasalarla ongorerek farkli sekillerde olusturmustur. Bizim sistemimizde de arama

emri konusunda kanunla yetkili kilinan mercilerden birisi Cumhuriyet Savcisidir.
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Bu bilgiler 1s1§inda sorusturma sistemimize gore sliphelinin veya delillerin
elde edilebilecegi yoniinde makul siiphe sebebiyle Cumhuriyet Savcisinin emriyle
arama yapilabilmesi icin gecikmesinde sakinca bulunan bir hal ile yazili emir sartlari

gerceklesmelidir.

2.2.1. Gecikmesinde Sakinca Bulunan Hal

Adli aramalar bakimindan gecikmesinde sakinca bulunan hal Adli ve Onleme
Aramalart Yonetmeligi'nin 4. maddesinde ; "derhdl islem yapilmadigi takdirde
sucun iz, eser, emare ve delillerinin kaybolmasi veya siiphelinin kacmasi veya
kimliginin tespit  edilememesi  ihtimalinin  ortaya  ¢ikmasi  ve gerektiginde  hdkimden
karar almak icin vakit bulunmamasi hdli” seklinde tanimlanmistir. Gergekten de
bazen c¢ok ivedi hallerde arama yapmak zorunlulugu s6z konusu olmaktadir. Derhal
arama yapilmazsa siiphelinin veya su¢ delillerinin elde edilme imkéan1

kalmamaktadir. liste bu gibi durumlardan dolayr Hakim disinda kanunen vyetkili

71

kilinmis mercilerin arama emri verebilecekleri kabul edilmistir’'.

Sorusturma evresinde arama tedbirine basvurulmasinin sebebi siiphelinin
veya sug¢ esyalar1 ile delillerinin elde edilmesini saglamaktir. Siipheli kactiktan veya
deliller kaybedildikten sonra arama yapilmasinin veya bu hususta Hakim Kkarari
alinmasinin bir anlami yoktur. liste somut olayin 6zelliklerine gdére hakimden karar
alinmasinin beklenmesi durumunda siipheli kacacak veya suc delilleri yok edilecek
ise gecikmesinde sakinca bulunan hal var demektir. Ornegin mesai saatleri disinda
gerceklesen bir cinayet olayinda, olayr goren taniklarin beyanlariyla siiphelinin
kimligi tespit edilmis ve siipheli olay yerinden suc aletiyle kacmis ise olaya ilk elden
miudahale eden Cumhuriyet Savcisi acisindan sug¢ aleti ile siiphelinin bulunmasi ic¢in
tespit edilen adreslerinde arama yapilmasina yoOnelik olarak gecikmesinde sakinca

bulunan hal dogmus demektir.

COLAK, Haluk - TASKIN, Mustafa; Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi; Ankara 2007; s. 533.
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Uygulamadan verebilecegimiz bir diger 6rnek de Hakim karar1 alinarak
yapilan arama sirasinda siiphelinin bu kararda gecen adresi diginda ayni muhitte bir
baska adresinin daha oldugunun tespit edilmesi durumudur. Boyle bir tespit lizerine
kanimca tekrar Hakim karar1 alinmasi artik delillerin kaybolma ihtimalini
doguracaktir. Cilinkii aramaya maruz kalan kisi veya yakinlari bir sekilde arama ve
sorusturma islemlerinden haberdar olmusglardir. Bu sebeple ilk adresle ilgili arama
sirasinda tespit edilen ayni muhitteki diger arama icin gecikmesinde sakinca bulunan
hal mevcuttur ve Cumhuriyet Savcisi arama emri diizenleyebilir. Ancak arama

sonucunda ele gecirilecek deliller mutlaka Hakim onayina sunulmalidir.

Uygulamada gecikmesinde sakinca bulunmasi sartt  yazili emirde
gerekgelendirilmemektedir. Bu sebeple de istisna kural haline gelmektedir. Her
somut olayda gecikmesinde sakinca bulunan hal kavrami Cumhuriyet Savcisi
tarafindan gerekcgelendirilmeli ve dogru yorumlanmali, gecikmede tehlike gercekten

var ise arama emri verilmelidir . Aksi halde Hikimden arama talep edilmelidir.

2.2.2. Arama Emrinin Yazili Olmasi

Her ne kadar CMK'nin 161/3. maddesine gére Cumhuriyet Savcisinin adli
kolluk gorevlilerine emirlerini acele hallerde sozlii olarak verecegi, soOzlii emirlerin
en kisa silirede yazili olarak da bildirilecegi diizenlenmis ise de; arama tedbiri
acisindan Anayasanin 20 ve 21. maddeleri ile CMK'nin 119. , Adli ve Onleme
Aramalar1 Yonetmeligi'nin 7. maddelerine gore arama emrinin yazili olacagi agik
sekilde diizenlenmistir. Bu hiikiimlerde arama emrinin s6zlii olabilecegine dair bir

istisna getirilmemistir. Dolayisiyla arama emri mutlaka yazili olarak verilmelidir ve

73

bizzat aramayr yapacak kolluk gorevlisine ulastirilmalidir . Zira hem CMK'nin

120/2 hem de Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 30/5. maddelerine gdre
74
belirli istisnalar disinda arama Oncesi ilgiliye arama emri gosterilmelidir’’. Bu

”” KAHRAMAN; a.g.m. ; s. 348.

 ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 153.

 Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi Madde 30 - Kolluk, arama yapilacak kapali yerlerde ve
eklentilerinde gerekli giivenlik  onlemlerini  alarak kapiyt calar.
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anlatilanlar 1s1ginda arama emrinin "Savci gorliisme tutanagi” gibi tutanaklara
baglanarak yazili hale getirilmek suretiyle sozlii olarak verilmesi mimkiin degildir.
Arama emrinin yazilt olmast hem belirlili§i ve hukuka aykirilik iddialarinin
karsilanmasi hem de aramanin hukuka uygun yapilmasi i¢in gerekli bir husustur.
Aramanin sOzli emirle verildigi durumlarda yasanacak hukuka aykirilik
durumlarinda sorumluluk tamamen kollugun lizerinde kalacak ve bu da keyfi

uygulamalara yok acacaktir.

Arama emrinin yazili olmasi aslinda gecikmesinde sakinca bulunan hal
sartiyla celismektedir. Daha Once deginildigi gibi gecikmede sakinca bulunan hal
derhal islem yapilmasini gerektiren bir durumdur. Hal boyleyken yazililik sarti
sebebiyle kolluk kuvvetleri yakin bir tehlike ile karsilastiklarinda Cumhuriyet
Savcisindan yazili emir almak icin olaya miidahale edemeyeceklerdir. Bu agidan
temel hak ve Ozglrliiklerin korunmasi adina sugla miicadelenin giiclestirildigi

sOylenebilir.

2.3. Kolluk Amirinin Yazilh Emri:

CMK'nin 119/1. maddesine gore arama tedbirine bagvurulmas: igin
gecikmesinde sakinca bulunan bir halde kolluk giicleri Cumhuriyet Savcisina
ulasamiyorsa kolluk amirinin de yazili olarak arama emri verebilecegi
diizenlenmistir. Ancak bunun icin arama yapilacak yerin konut veya is yeri veya
kamuya acik olmayan kapali bir yer olmamasi gerekmektedir. Gilinlimizdeki
imkéanlar dustniildiigiinde kolluk gliclerinin 24 saat esasina gore gorevde olan

noébetci Cumhuriyet Savcisina ulasamamasi pek de sik rastlanilan bir durum degildir.

Héakim  karart  veya  kanunla yetkili  kilinmis  merciin  yazili  emriyle yapilan  aramalarda veya  karar
alimmasini  gerektirmeyen islemlerde, miimkiinse o yere girme izni  verme Yyetkisine  sahip  kigilerle
iletisim  kurulmasina  ¢alisilir, kolaylik gosterilmesi istenir.

Asagidaki  hallerde  iletisim  kurmadan — arama  amaciyla  kapali yerlere  ve  eklentilerine girilir:

a) Arama yapilacak olan yerin konut veya yerlesim yeri  olarak kullanilmadiginin bilinmesi,

b) Arama esnasinda  bu yerlerde  kimsenin olmadiginin anlagiimasi,

¢) Bu yerlerde oturan veya izin  vermeye yetkili  kiginin  arama  dncesinde  bilgilendirilmesinin,
delil  karartmasina yol acarak  aramanin amacini tehlikeye  sokacak veya  kolluk memurlarini  veya
diger  bireyleri tehlikeye diigiirebilecek  olmasi.

Diger  hallerde, kolluk  memurlari arama  kararini  gosterirler.
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Nobet¢gi Savciya wulasilamasa bile ayn1 yerde gorev yapan diger savcilara

ulasilabilecektir.

CMK'nin 119. maddesinin ilk halinde kolluk amirlerine bahsi gecen arama
emri verme yetkisi taninmamisti. Bunun sebebi gecikmede sakinca bulunan hal
kavraminin soyut olmasindan otiri kolluga boyle genis bir yetki verilmek
istenmemesiydi. Ozellikle kollugun ge¢misteki insan haklar1 ihlalleri de diisiiniilerek
bir tepki sonucu maddenin ilk halinde kolluk amirlerine bu yetki taninmamisti.

Ancak daha sonra 119. maddede 5353 sayili yasa ile yapilan degisiklik ile siki

75
sartlarda kolluk amirlerine de bu yetki verilmistir’.

Kolluk giigcleri arama islemi icin Cumhuriyet Savcisina ulasarak ondan yazili
arama emri alip ilgili birime ulastirmak i¢cin yeterli zamana sahip degilse gecikmede
sakinca var demektir. Kollugun Cumhuriyet Savcisina neden ulasamadiginin
denetime imkan verecek sekilde arama tutanaginda veya bu hususta ayrica
diizenlenecek tutanakta isleme iligkin saatler de gosterilmek suretiyle belgelenmesi
gerekmektedir’®. Ayrica kolluk amirinin emriyle yapilan arama sonug¢lar1 Cumhuriyet
Bagsavciligina derhal bildirilmelidir. (CMK'ninl19/1-son ciimle) Aramada higbir

sey ele gecirilmemis olsa bile bildirim yapilmalidir.

Kolluk amirinin de verecegi arama emri yazili olmalidir. Zira bu husus
kanunda agikg¢a dile getirilmistir. Kolluk gorevlilerinin amirleri ile yaptiklar:1 telefon
gorusmesinde arama konusunda onay almalart arama ic¢in yeterli degildir. Sozli
olarak verilen arama emri sonradan yazi ile onaylansa bile bu emre dayanilarak

arama yapilamaz. Bu hususun nedenleri ve yararlarina yukarida deginilmisti.

Kolluk amirinin arama emrinin yazili olmasit hususuyla ilgili olarak yeri
gelmisken 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'nun 2/3-VU1 Maddesinde
yer alan "Ceza Muhakemeleri  Usulii Kanunu ile diger kanunlarda zabita tarafindan
su¢ delillerinin tespiti veya su¢  faillerinin  yakalanmasi maksadiyla  yapilacak

 COLAK, TASKIN; a.g.e. ;s. 534.
" AYDIN; a.g.e. ;s. 37.
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"

aramalar icin Yyetkili amir tarafindan verilecek sozlii emirler derhal yerine getirilir
hikmiine dikkat etmek gerekir. Buna gore kolluk amirinin arama emri icin yazili bir
belge gerekmemektedir. Ancak sonradan yilriurlige giren Anayasanin 20 ve 21.
maddeleri, CMK'nin 119. maddesi, Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'nun ek 6/8.

maddeleri karsisinda bu hiikmiin miilga oldugu kabul edilmektedir. Dolayisiyla

77

kolluk amirinin arama emri de mutlaka yazili olmalidir’’. Yargitay Ceza Genel
78

Kurulu'nun da bu konuyla ilgili bir karar1 mevcuttur’®. Bu kararin konusu olusturan
olayda bir pazaryerinde akrabalart ile birlikte tezgdh acan bir sahsin uyusturucu
madde bulundurduguna iliskin olarak alinan ihbar ilizerine emniyet gilicleri olay
yerine giderek hakkinda arama karari alinmis sahsin lizerini ve tezgdhini aramis fakat
bir su¢ unsuruna rastlamamislardir. Bu sirada aranan sahsin yaninda bulunan
akrabalarindan bir tanesinin slipheli hareketler sergilemesi ve oradaki vatandaslar
tarafindan bu sahsin da esrar satti§i yoniinde yeniden ihbarda bulunulmasi {izerine
emniyet amiri vekiline haber verildigi ve emniyet amiri vekilinin verdigi sozli emir
lizerine bu kisinin de lizerinin arandigi, arama sonucunda uyusturucu ele gecirildigi
anlasilmistir. ' YCGK verdigi kararda elde edilen delilin sonradan hadkim onayina
sunulmus olmast sebebiyle gecerli olduguna ancak yine de kolluk amirinin arama

emrini yazili vermesi gerektigine hilkmetmistir. Dolayisiyla  PVSK'nun 2.
79
maddesindeki so6zlii emir artik uygulama alani bulamayacaktir’’.

Bahsi gecen YCGK kararinda her ne kadar elde edilen delilin Hikim onayina
sunulmus olmas1 gerekcesiyle gecerli olduguna karar verilmis ise de bu olayda
aslinda polisin yapmis oldugu islem PSVK kapsamindaki durdurma ve tlstte yoklama
yapma islemi olup bunun icin ayrica arama karar1 ve emrine gerek duyulmamaktadir.
Ornegin bu yoklamaya ragmen kisi hakkindaki siiphe giderilememis ve aracinda
arama yapmak gerektigi anlasilmis ise ancak bu halde arama karar1 veya emri
gerekecektir ki bu durumda da kolluk amirinin yazili arama emri verme yetkisi

bulundugundan ve emir gelinceye kadar ara¢ tutulacagindan delillerin kaybolmasi

AYDIN; a.g.e. ;s. 38.
YCGK'nun 15.03.2005 tarihli, 2005/10-15 E, 2005/29 K sayili i¢tihadi. (Mese igtihat programi)
KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ;s. 1067.
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soz konusu olmayacaktir. Karara konu olaydaki arama islemi iste bu sebeple PVSK

80
kapsaminda yapilan bir yoklama oldugu icin gecerli kabul edilmelidir®’.

CMK'nin 119. maddesine gore kolluk amirinin yazili arama emri verebilmesi
icin gereken bir diger sart aranacak yerin konut, is yeri veya kamuya kapali bir yer
olmamasidir. Buna gore kolluk amirleri 119. madde kapsaminda iist aramasi, arag
aramasi, kamuya ac¢ik olan kapali yer aramasi hususlarinda yazili arama emri
verebileceklerdir. Bu sekildeki Cumhuriyet Savcilar1 icin benzer bir sinirlama ilging
sekilde Adli ve Onleme Aramalar1 Yoénetmeligi'nin 7/4. maddesinin son ciimlesinde
karsimiza cikmaktadir. Buna gore ; "4926 sayih Kacakcilikla Miicadele Kanununda
ongoriilen  suclar  bakimindan, ozel konut ve eklentilerinde hdkim karart  olmadikca
arama yapilamaz”. Her ne kadar 4926 sayili kanun 5607 sayili Kacakgilikla
Miicadele Kanunu ile yiirirlikten kaldirilmis olsa da 5607 sayili yasanin gecgici 1.
maddesine gore eski kanuna yapilan atiflarin bu kanuna yapilmig sayilacagi
diizenlenmistir. Bahsi gecen diizenleme bu sekilde olmasina ragmen Cumhuriyet
Savcisinin yazili emir vermesinin sinirlandirilmasina iligskin bir hiikmin CMK' da
ve 5607 sayili yasada yer almamasina ragmen bu kanun hiikiimleriyle celisir sekilde
bir yonetmelikle diizenlenmis olmasi kabul edilemez. Zira 5607 sayili yasanin 9.
maddesinde Kacakc¢ilikla Miicadele kapsaminda yapilacak aramalarda CMK
hiikiimlerinin uygulanacagi diizenlenmistir. Dolayisiyla yonetmelikteki aksi hiikme
ragmen Cumhuriyet Savcist CMK ve 5607 sayili yasa hiikiimleri dogrultusunda

gecikmesinde sakinca bulunan hallerde 0zel konut ve eklentilerinde de yazili arama
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emri verebilecektir®'.

Adli Kolluk amirleri il ve ilge emniyet miidiirleri ilejandarma komutanlaridir.
(Adli Kolluk Yénetmeligi 3/2. madde) Ilgili kurumlarin yénetmeliklerine gére miidiir

yardimcisi, sube miidiirleri, karakol amir ve komiseri, jandarma karakol komutani

82

kolluk amiri olarak kabul edilmelidir . Emniyet Genel Miudiirligi'nin 2005-69

numarali genelgesinde il merkezlerinde agirlikli olarak adli kolluk gorevini ifa eden

AYDIN; a.g.e. ;s. 38.
ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 152.
AKSOY; a.g.e. ;s. 75.
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sube mudirliklerindeki ( asayis, narkotik, kacak¢ilik ve organize suglarla miicadele,
siber suclarla miicadele, vb... ) kolluk amirlerinin (komiserlerin) CMK'nin 165.
maddesi uyarinca bu gorevlerin ifast siliresince adli kolluk amiri olduklar1 bu

subelerin miidirlerinin de adli kolluk sorumlusu olarak kabul edilecekleri

83

belirtilmistir®’.

Son olarak hem gecikmesinde sakinca bulunan hal kavrami hem de kolluk
amirinin arama emri verme yetkisi acisindan su YCGK kararinin agiklayict olacagi

kanaatindeyim:

"Somut olayda siiphelinin is yeri oldugu iddia edilen yerde, sahte raki imal
edildiginin  ihbari  iizerine hdkim karart alinmaksizin yapilan aramada  birinin yarisi,
digerinin tamami dolu iki adet 750 litrelik varil icinde safalkol, bir adet raki ve
votka gsiselerinin  kapaklarini  sabitlemede  kullanilan yayl iic kollu elektrikli makine,
kapaklari  diizeltmede  kullanilan  elektrikli ve motorlu  makineler, varille  baglantili
sekilde  musluklar ve  bunlara  bagl  hortumlarla  birlikte  birbirlerine  aktarmada
kullanilan motorlu makine, 12 adet 30 litre kapasiteli bos bidon, 1850 adet bos raki
sisesi  tespit edilip zapt edilmis ise de; diizenlenen tutanakta gecikmede sakinca
bulunduguna  iliskin  hicbir  belirlemeye yer verilmedigi gibi dosya iceriginde de
gerceklestirilen —arama icin Hdkim  karari  alimmasimin  gecike yaratacagini  ve  bunun
da sakinca doguracagini  diisiindiirecek  bir  belge ve  bilgi de  bulunmamaktadir.
Dolayisiyla  kollugun — arama  konusundaki  istisnai yetkisinin  dogabilmesi  icin  gereken
yasal  kosullar  olusmadan  gerceklestirdigi  arama  igleminin  hukuka aykirni  oldugu

anlasiimaktadir®™.”

www.cigm.adalet.gov.tr/Duvuru/adli kl sr.rtf; (erisimtarihi 24.07.2013)
YCGK'nun 17.11.2009 tarihli, 7-160/264 sayilii¢tihadi. (Kazanciigtihatprogrami)
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2.4. Arama Kararimin ve Emrinin Icerigi:

CMK'nin 119/2. maddesi ile Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 7/7.
maddesine gore Hakim tarafindan verilen arama karart ile Cumhuriyet Savcisi veya
kolluk amiri tarafindan verilen arama emrinin neler icermesi gerektigi

diizenlenmistir. Buna gére arama karari veya emrinde;

—Aramanin nedenini olusturan fiil,

—Aranacak Kkisi,

—Aramanin yapilacagl yerin adresi veya esyanin ne oldugu
—Karar veya emrin gecerli olacagi siire

—Aranilacak esyanin ele gecirilmesi durumunda el konulup konulmayacagi,

Acikca gosterilmelidir. Arama karart veya emri icin bu sekilde siki sekil sarti
ongorilmiis olmasinin sebebi aramanin sinirlarinin kesin olarak belirlenmesi ve

keyfiligin Onlenmek istenmesidir. Dolayisiyla bahsi gecen belirlilikleri tagimayan
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genel nitelikteki arama karari veya emri hukuka aykiridir®.

2.4.1. Aramanin Nedenini Olusturan Fiil

CMK kapsaminda diizenlenen arama adli arama oldugundan islenmis bir
sugla ilgili yiritilmekte olan sorusturma ve kovusturma kapsaminda arama
yapilmaktadir. Dolayisiyla burada iddianin konusunu olusturan fiilin ne oldugu
arama kararinda veya emrinde gosterilmelidir. Sorusturma asamasinda bu yapilirken
¢ogu kez heniliz arastirmanin basinda olundugu icin fiil tim ayrintilartyla belli
olamayacagindan kesin hukuki nitelendirmelerde bulunmamak gerekir. Bu yiizden
sadece siiphe edilen sucun genel olarak yazilmas:t vyeterlidir’®. Ciinkii arama
yapildiktan sonra ele gececek bulgularla eylemin niteligi ve olusturacagi sug
degisebilir. Ornegin bir sahsin ruhsatsiz silah bulundurdugu iddiasiyla ilgili olarak

yapilacak aramada eylem 6136 sayili yasanin 13/1. maddesi kapsaminda kaliyor gibi

* ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 151.
% AYDIN; a.g.e. ; s. 39.
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goriinse de, yapilacak aramada ele gecirilecek silahlarin fazlaligt ve vahim
nitelikleriyle eylem ayni yasanin 12. maddesi kapsamindaki silah ticareti sucuna
donitigebilir. Bu durumda da arama gecerli olacaktir clinkii arama 6ncesinde eylemin

silah ticareti olduguna dair bir bulgu s6z konusu degildi.

2.4.2. Aranacak Kisi

Arama Ozellikle yakalama amaciyla yapiliyorsa karar veya emir muhatabin
kimlik bilgilerini icermelidir. Ancak sorusturmalarin basinda uygulanan arama
tedbirinde cogu zaman siiphelinin acik kimlik bilgileri belli olmayabilir. Ornegin
suciistii bir eylemi sebebiyle kim oldugu bilinmeyen slphelinin kime ait oldugu da
bilinmeyen bir eve gizlenmesi durumunda oldugu gibi. Uygulamada sahte kimlik
kullanimlart da sik¢a karsilasilan bir durumdur. Dolayisiyla elde net bilgiler olmasa
da, baskalar1 hakkinda haksiz sekilde arama yapilmasina firsat vermemek adina
gerekli dikkat ve Ozeni goOstererek aranacak kisinin bilinen tim bilgileri ve

gerekiyorsa eskali karar veya emirde yazilmalidir.

2.4.3. Aramanin Yapilacagi Yerin Adresi ve Esyanin Ne Oldugu

Kollugun hazirlayacagi arama talebinde mutlaka arama yapilacak yerin acik
adresi mevcut olmalidir. Bazi sorusturmalarda isin karmasiklig1 ve aciliyeti sebebiyle
arama yapilacak yerin acik adresi belirlenememis olabilir. Ozellikle uygulamada
uyusturucu ticareti ve hint keneviri ekimi suclarinda siipheliler belirli bir mahalle,
cadde veya sokagin olmadigi kirsal alanlarda gozden uzak evler kullanmaktadirlar.
Bu gibi durumlarda arama yapilacak yer karar veya emirde mevki olarak elden
geldigince belirli sekilde yazilmalidir. Bu gibi durumlarda kesin bir adres belirli

olamayacagindan bu sekilde yazilacak arama karar1 veya emri de gegerli olacaktir.

Arama yapilacak yerin adresi c¢ogunlukla belirlidir. Burada dikkat edilmesi
gereken adresin daire numarasina kadar belirli olmasina 6zen gostermektir. Bir karar
veya emirde birden fazla konut so6z konusuysa hepsi ayrt ayrt belirtilmelidir.  Bir

apartmanin veya bir sokagin timiu icin arama karari verilemez. Arama kararinda
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veya emrinde goOsterilen adresin daire numarasi gibi bir hususunun yanlis yazilmis
olmasit durumunda o yerde degil de Ornegin bir iist katindaki dairede arama
yapilacagi sirada daire numarasinin farkli oldugunun anlasilmasi lizerine kanimca

dogru adreste var olan yazili karar veya emre dayanilarak arama yapilabilecektir.

87

Burada basit hata, arama kararini hukuka aykir1 hale getirmeyecektir’’. Kaldi ki
boyle bir durumda kolluk giicleri belirtilen adreste artik arama yapilacag:r hissini
uyandirdigindan yeniden karar alinmasi igin gececek siirede suc delilleri de yok
edilebilecektir. Bu da arama karart i¢cin gecgerli olan sekil sartinin sorusturmanin asil

88
amacinin éniine gegmesi demek olacaktir®.

Arama otomobil veya tir gibi gir aragta, tren vagonunda, barakada
yapilacaksa bu gibi esyalarin da arama karar1 veya emrinde yer almasi
gerekmektedir. Her ne kadar doktrinde CMK'nin 119. maddesinin 2. fikrasinin b
bendinde yer alan esya kavrami ilizerinde arama yapilacak egya olarak tanimlanmis
ise de kanimca burada esya kavrami arama tedbiriyle elde edilmesi beklenen sug
delilini de igeren bir kavram olarak kargsimiza ¢ikmaktadir. Dolayisiyla arama karari
veya emrinde iddiaya konu eylemle ilgili elde edilmesi beklenen deliller de genel

hatlariyla yazilmalidir.
2.4.4. Kararveya Emrin Gecerli Olacagi Siire

Hukuki giivenlik ve Ongoériilebilirlik adina arama karari sadece belirli bir siire
icin verilebilir. Zaten aramanin dogast geregi de bir an Once uygulanip delil elde
etme veya siiphelinin yakalanmasi amaglandigindan arama karari, bu amaca uygun
ve isin niteligi geregi kisa bir siire icin verilmelidir. Bu sebeple amaca aykir1 sekilde
belirli olmayan ve genis bir zaman dilimini kapsayan arama kararlari hukuka aykiri
ve uygulanamaz olacaktir. Bununla birlikte Cumhuriyet Savcisi ve kolluk amiri
tarafindan verilecek arama karar1 gecikmesinde sakinca bulundugu icin verildiginden
ayr1 bir siire belirlemesine gerek yoktur. Ciinkii bu arama emirleri nitelikleri geregi

derhal uygulanacaktir.

 KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.ge. ;s. 1065.
* Aksi goriis i¢in Bkz. AYDIN; a.ge. ; s. 40.
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2.4.5. Aranilacak Esyanin Elde Edilmesi Durumunda El Konulup

Konulmayacagi

Bu sart yonetmelikte oOngorilmiistir. CMK' da belirtilmeyen bu hususun

yonetmelikle dlizenlenmis olmasi acitkca Anayasa ve Kanuna  aykirilik
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icermektedir . Ciinki yasa ile c¢izilen cerceve normlar hiyerargisinde yasalarin
altinda olan yonetmelikle genisletilemez. YoOnetmeligin sadece kanunun nasil

uygulanacagini gostermesi gerekmektedir.

CMK'nin 119/2-b maddesinde yer alan esya kavraminin yukarida
acikladigimiz lizere suc¢ delili olan esyayr da kapsar sekilde kullanildigi kabul
edildigi takdirde yonetmeligin ilgili diizenlemesi daha anlamli  olacaktir.
Yonetmeligin bu hiikmiiniin diger bir sakincasi da arama tedbirindeki amacin sadece
delil elde etme ve el koyma ile sinirlamig olmasidir. Oysa bilindigi gibi arama delil

elde etmenin yaninda siiphelinin yakalanmasi amaciyla da yapilmaktadir.

2.5. Yazili Emir ile Yapilan Aramanin Onaylanmasi:

Her ne kadar Anayasanin 20 ve 21. maddelerinde hdkim karart olmaksizin
kanunla yetkili kilinmis merciiler tarafindan verilen yazili emir ile yapilan aramalarin
24 saat icerisinde hadkim onayina sunulmasi diizenlenmis ise de CMK' da buna
iligkin bir diizenleme bulunmamaktadir. CMK'nin 127. maddesinde sadece aramanin
el koyma ile sonug¢lanmasi durumunda hdkimin onayina sunulmasi konusu acikc¢a
diizenlenmistir. Dolayisiyla CMK' ya goére gecikmesinde sakinca bulunan bir halde
el koyma islemi ile sonuclanmamig bir arama isleminin Hakim onayina sunulmasina
gerek yoktur’. Yine de Anayasada bu hususta yer alan hiikmiin CMK'daki boslugu
doldurdugu, bu kuralin Anayasanin kendilig§inden uygulanabilecek nitelikteki hikmii
olmasi sebebiyle hiikmiin dogrudan uygulanarak yazili emir tizerine yapilmig

aramalarin da hakim onayina sunulabilecegi doktrinde savunulmaktadir’'. Kanimca

HAKERI, UNVER, a.g.e. ;s. 199.
YERDELEN; a.g.e. ; Ankara 2006; s. 95.
KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1066.
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boyle bir durumda muhakemede kullanilacak bir bulgu elde edilemediginden ve
dolayisiyla hukuka aykiri oldugu iddia edilecek bir delil de bulunmadigindan yapilan
islemin onaya sunulmasi da gerekmemektedir. CMK da bu diisiinceyle islemin onaya
sunulmasinit 6ngérmemistir. Nitekim CMK'nin 119. maddesinin 3. fikrasinin ilk
halinde yer alan ‘arama sonucunda bazi esyaya el koyma s07 konusu oldugunda 127.

maddenin  birinci fikrasi  hiikmii  uygulamir” ibaresi 5353 sayili yasa ile metinden

cikartilmis olup bu degisiklik gerekcesinde sunlar belirtilmistir : "Bu degisiklikle
arama sonucunda  gerceklestirilecek el koyma islemin islerlik kazandirnlmasi
amaglanmigstir. Boylece, arama  sonucunda  baz  esyaya el koyma séz  konusu

oldugunda bunun icin ayrn bir karar veya yazili emir alimmasina gerek kalmayacak,
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”

arama karar veya emrinde el koyma yetkisi de verilebilecektir

2.6. Arama Karari veya Emri Alinmaksizin Arama Yapilabilecek Haller:

Bazi durumlarda somut olayin 0zelliklerine goére arama yapacak kolluk
gorevlisinin yazili emir alma imkani bulunmayabilir. Bu gibi durumlarda gecikmesi

sakincali hal bulunmasindan ote ciddi bir tehlike s6z konusudur ve derhal arama
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yapilmast zorunludur’. Diger yandan kollugun gerceklestirdigi bazi islemler arama
islemi gibi goriinse de aslinda niteligi itibariyle arama olmayip yakalama yetkisine
girmektedir. Iste bu hususlarla ilgili asagida aciklanacak durumlarin varligr halinde
kolluk gorevlileri bir arama karar1 veya arama emri beklemeden arama yapmak,
delilleri toplamak ve siliphelileri yakalamakla gorevlidirler. Bu hususlar ayni
zamanda kolluk gorevlilerinin gorevleri olarak da karsimiza c¢iktigindan bunlarin
ihmali sonucunda delillerin yok olmasi veya siiphelinin kacmasi gibi durumlarda
gorevlilerin sorumluluklart da dogacaktir. Bu sebeple hangi durumlarda arama karari
ve emri gerekmeden arama yapilabileceginin iyi bilinmesi, temel hak ve Ozgiirliikleri
sinirlayict  nitelikte olmas:1  nedeniyle bu istisnalarin dar yorumlanmasi

gerekmektedir’.

YALVAC, Giirsel; Gerekceli Ceza ve Yargilama Hukukuna Iliskin Temel Kanunlar; Ankara 2011;
s. 653, 654.
* AKSOY; a.g.e. ;s. 77.
* AYDIN; a.g.e. ; s. 42.
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2.6.1. AdliveOnlemeAramalariYénetmeligi'nin8. Maddesinde Ongdriilen

Haller

Yonetmeligin 8. maddesi su sekildedir;

Asagidaki hallerde ayrica bir arama emri ya da karari aranmaz:
a) Hakkinda tutuklama kararnt veya yakalama emri veya zorla getirme karari
bulunan  kisi ile  hakkinda giyabi tutuklama karari verilen kacak yakalandiginda

tistiinde, (Iptal _ibare:  Danistay  1O.Dairesinin 13/03/2007 tarihli ve 2005/6392

E..2007/948 K. sayili Karari ile:"...yakalanmast amaciyla konutunda.isyerinde.

yerlesim _yerinde, bunlarin __ eklentilerinde  ve aracinda yvapilacak aramada,” ibaresi

iptal __edilmistir.),

b) Hakim  karari veya  Cumhuriyet savcisimin  yazili  emri ile veya kolluk
tarafindan  dogrudan yakalanan  kisinin, kendisine, baskalarina  veya yakalama
islemini  yapan  kolluk goreviilerine  zarar  vermesini  onlemek amaciyla yapilacak
kaba iist aramasinda,

c¢) Gozaltima alinan  kiginin, nezarethaneye  konmadan  énce yapilan  iist
aramasinda,

d) Herhangi bir sebeple hukuka uygun sekilde yakalandiktan sonra kolluk
giiclerinin  elinden kacmakta olan kisilerin veya islenmekte olan veya heniiz islenmis

olan veya pek az oOnce islendigini gosteren belirtilerin  oldugu  sucun failinin

yakalanmast  amaciyla  takibi  sirasinda  girdikleri  arac, bina ve  eklentilerinde
yakalanmasi amaciyla yapilacak  aramalarda,
e) 1) 4926 sayii Kagakcilikla Miicadele Kanununun — 17nci  maddesinin

ikinci fikrasi  kapsaminda,  kacak esya, her tirli sildh, miihimmat, patlayici ve
uyusturucu  maddelerin  bulundugu  siiphe  edilen  her tirli  kap, ambalaj veya
tasimaya yarayan diger araclarda hemen yapilan  aramalarda,

2) 4926 sayili Kacakcilikla Miicadele Kanununun 17nci  maddesinin
altinci fikrasi  kapsaminda  giimriik  salonlari  ve  giimriik  kapilarinda  kagcak  esya
sakladigindan kuskulanilan kigilerin glimriik kontrolii amaciyla giimriik

gorevlilerince aranmasinda;
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3) 4926 sayii  Kagakcilikla Miicadele Kanununun — 18inci  maddesinin
ikinci fikrast  kapsaminda, 27.10.1999  tarihli  ve 4458 sayih  Giimrik Kanunu
geregince  belirlenen  kapir  ve yollardan  baska yerlerden giimriik bdlgesine girmek,
ctkmak veya gecmek ve bu yerlerde rastlanacak kisi ve her nevi tasima araclarinin
yetkili memurlar tarafindan durdurulmasinda ve bu kisilerin esgya, yiik ve iizerleri ile
varsa  tasima araglarimin  aranmasinda,

P 5237 sayith Tiirk Ceza Kanununun 24 iincii maddesindeki kanunun hiikmii
ve dmirin emrini yerine getirme, 25 inci maddesindeki mesru savunma ve zorunluluk

hali ve 26nci maddesindeki hakkin kullaniimas: ve(Iptal ibare: Danistay

[0. Dairesinin 13.03.2007 _ tarihli  ve 2005/6392  E.2007/948 K. sayili  Karan

’

ile:"...ilgilinin ___rizasi..." _ibaresi __iptal edilmistir.) ile  diger kanunlarm  éngordiigii

hukuka uygunluk sebepleri ve suciistii hdlinde yapilan aramalarda, toplum igcin  veya
kisiler  bakimindan hayati  tehlikeyi  ortadan kaldirmak  amaciyla  veya  kapali
yerlerden  gelen yardim  ¢agrilari  lizerine, konut, igyeri  ve yerlesim yeri ile

eklentilerine  girmek  icin.

Simdi bu hususlar1 ayr1 ayri1 inceleyelim.

2.6.1.1. Hakkinda Yakalama, Zorla Getirme ve Giyabi Tutuklama Karari

Bulunanlarla ilgili Arama :

Adli ve Onleme Aramalar:t Yonetmeligi'nin 8. maddesinin (a) bendinde; yurt
disinda kacak oldugu icin giyabi tutuklama karar1 (CMK 248/5), yakalama emri
(CMK 98 ve 94), zorla getirme karar1 (CMK 146) ile aranan kisinin yakalandiginda
yapilacak 1iist aramasinda ayr1i bir arama karart ve emrine gerek olmadigi
diizenlenmistir. Bu sekilde aranmakta olan kisilerin sorusturma ve kovusturmanin
tamamlanabilmesi icin bulunup yetkili makamlar huzuruna ¢ikartilmasi
gerekmektedir. Bu sebeple yonetmeligin adi ge¢cen 8. maddesinin a bendinin 6nceki
halinde bu sekilde aranmakta olan kisilerin yakalanabilmesi amaciyla bu Kisilerin
konutlari, is vyerleri ve eklentileri ile araclarinda arama karari veya emri
gerekmeksizin arama yapilabilecegi diizenlenmisti. Bu diizenlemenin mantig1 sozi

gecen sekillerde aranmakta olan kigiler hakkinda zaten bir hakim veya mahkeme
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tarafindan verilmis yakalama, tutuklama karart oldugundan bu kararin kisinin evi, is
yeri ve araclarinin aranmasini da kapsadigi diisiincesinde yatmaktadir. Ancak
konuyla ilgili acilan iptal davasinda Danistay 10. Dairesi; slipheli hakkinda
tutuklama, =zorla getirme veya yakalama karar1 verilmesinin ayni zamanda Ozel
hayatinin gizliligi ve konut dokunulmazligi haklarinin da sinirlandirilabilecegine dair
Anayasa ve CMK' da herhangi bir diizenlemeye yer verilmedigi, bu sebeple
yonetmeligin st kurallar olan Anayasa ve kanunlara aykiri olmamasi: gerektigi
gerekceleriyle hiikmii iptal etmistir’>. Kanimizca da séz konusu hiikmiin Anayasa ve
CMK'nin ilgili maddelerinde belirlenen adli arama kurallarina basli basina ve temel
hak ve oOzgirliikleri sinirlayict bir istisna getirmesi sebebiyle iptal edilmesi dogru
olmustur. Bu sebeple yakalama amaciyla da olsa, kisiler hakkinda yapilacak arama
icin mutlaka arama karart ve emri bulunmasi zorunludur. Yonetmeligin 8/a maddesi
bu haliyle sadece yakalama, zorla getirme ve giyabi tutuklama karar1 ile aranmakta
olan Kkisilerin yakalanmasi durumunda dstlerinin karar veya emre ihtiyac

duyulmaksizin aranabilecegini 6ngormektedir.

2.6.1.2. Yakalanan Kisi Uzerinde Yapilacak Kaba Ust Aramasi:

Adli ve Onleme Aramalar1 Yoénetmeligi'nin 8. maddesinin (b) bendinde;
yakalanan kisi lizerinde yapilan kaba list aramasi icin arama karar1 veya emrine
gerek olmadigir dizenlenmistir. CMK'nin 90. ve 98. maddelerine gore bir Kisinin
yakalanabilmesi i¢in ya o kisi hakkinda Hakim veya Cumhuriyet Savcisi tarafindan
yakalama emri cikartilmis olmasi ya da kisinin sug¢ teskil eden eyleminin suclsti
tespit edilmesi gerekmektedir. Iste Yonetmeligin 8b maddesi ile bu sekilde
yakalama emri ile veya sucglistii eylemi sebebiyle dogrudan yakalanan kisi lizerinde
kisinin kendisine, bagkalarina veya yakalama islemini yapan kolluk gorevlilerine
zarar vermesini Onlemek amaciyla yapilacak kaba (st aramasi icin bir arama
kararina veya arama emrine ihtiya¢c olmadigi hiikme baglanmistir. Bu husus aslinda
dayanagini CMK'nin 90/4. maddesinden almaktadir. Buna gore; "Kolluk,

yakalandigi sirada kagmasini, kendisine veya baskalarina zarar vermesini

”* Damgtay 10. Dairesi - 13.03.2007 tarihli ve 2005/6392 esas 2007/948 karar sayili igtihadi; aktaran
AYDIN; a.g.e. ;s.251.
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onleyecek  tedbirleri  aldiktan  sonra, yakalanan kisiye  kanuni  haklarmi  derhal
bildirir". Ayni hususla ilgili bir baska dilizenlemeye de Yakalama, Go&zaltina Alma
ve Ifade Alma Yoénetmeligi'nin 6/2. maddesinde yer verilmis olup ve yakalanan
kisinin kag¢masini, kendisine veya baskalarina zarar vermesini onlemek amaciyla
kaba {st aramasinin yapilarak silah ve bunun gibi aletlerden arindirilmasinin

saglanacagir belirtilmistir.

Bir koruma tedbiri olmasi itibariyle temel hak ve oOzgirlikleri kisitlayici bir
islem olan yakalamanin sartlar1 CMK'nin 90 ve 98 maddelerinde diizenlenmistir.
Yakalama kosullar1 olustugunda kisi yakalanabilir. Bu sebeplerle yakalama {ist
aramasina gore daha genis kapsamli islemdir. Dolayisiyla kisinin yakalanmasi
sartlar1 olustugunda Ustiiniin aranmast da dogaldir, ayrica bir arama karar1t almaya
gerek yoktur’. Buradaki arama aslinda yakalama tedbirinin devami ve dogal bir

sonucu gibidir.

Ornegin kolluk gorevlisi bir okul &niinde uyusturucu satan birini gdrmesi
durumunda CMK'nin 90. maddesinin 1 ve 2. fikralari uyarinca bu Kkisiyi
yakalayacaktir. Ciunki yakalamanin sartlari mevcuttur. Yakalama sonrasinda da bu
sahsin kendisine ve baskalarina zarar vermesini engellemek adina kaba ilist aramasini
yapacaktir. Ancak sahis artik etkisiz hale getirildiginden yanindaki cantasinin
aranmasi i¢in artik CMK'nin 119. maddesi kapsaminda arama karar1 alinmasi

gerekmektedir. Zira artik canta kollugun denetiminde oldugundan delillerin

97
kaybolmasina neden olacak bir tehlike yoktur

Bu madde kapsaminda yapilacak arama sadece yakalanan kisinin kendisine,
cevresindekilere ve yakalama islemini yapan kolluk gorevlilerine zarar verebilecek
tabanca, bicak gibi esyalardan arindirilmasi icin yapilir. Kaba list aramasi denen bu
durumun amacina uygun olmasi icin en kisa zamanda ve azami dikkatle elle yoklama
seklinde  yapilmalidir. Bu islem  kisinin viicudunun mahrem  bolgelerini

kapsamaksizin lizerindeki ceket, palto, kazak ve pantolon gibi elbiselerinin genel

’* AYDIN; a.g.e. ; s. 46.
" AKSOY; a.g.e. ;s. 77.
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olarak aranmasi seklinde yapilir. Yonetmeligin 8/b maddesine gore yapilacak kaba
st aramasi elle yoklama seklinde elbiselerin aranmasi oldugundan bu islem icin
—yoklama” teriminin kullanilmas1 daha dogru olabilir. Zira ‘kaba iist aramas”
kavrami belirsiz bir kavramdir. YoOnetmelikte hangi uygulamanin st aramasi
hangisinin kaba {ist aramasi oldugu belirlenmemistir. Dolayisiyla CMK' da vyer
almayan bu hususun keyfilise yol acabilecek sekilde belirsiz bicimde yonetmelikte
diizenlenmis olmasi uygun diismemistir. Temel hak ve Ozgiirliikleri sinirlamaya

yonelik bu gibi diizenlemelerin muglak ve kotiiye kullanilabilir sekilde yonetmelikle

98

diizenlenmesi arama tedbirinin genel ilkelerine de aykiridir

Bu noktada sunu da belirtelim ki kaba iist aramasinin bir ileri safhasi olarak
kabul edebilecegimiz ince Ust aramasinda kisinin artik kiyafetlerinin de cikartilmasi
gerektiginden bu husus icin mutlaka arama karart veya emri gerekmektedir. Daha
detayli sekilde yapilacak bu aramada sug¢ delillerinin ele gegirilmesi amaciyla
viicudun mahrem bdlgelerini de kapsayan ve viicut bosluklarinin da aranmasini

gerektiren aramadir’’.

2.6.1.3. Gozaltina Alinan Kisinin Nezarethaneye Konulmasindan Once

Ustiinde Yapilacak Arama:

Adli ve Onleme Aramalar1 Yoénetmeligi'nin 8. maddesinin (c) bendinde;
gbzaltina alinan kisinin nezarethaneye konulmasindan 6nce Ustiinde yapilacak arama
icin arama karar1 veya emrine gerek olmadigi diizenlenmistir. Aynen ceza infaz
kurumuna giren sahislarda oldugu gibi Nezarethaneye alinan sahsin hayati ve viicut
biutiinligi de artik devletin sorumlulugundadir. Bu sorumluluk sahsin kendisine
verebilecegi zararlar1 da kapsamaktadir. Diger yandan kisinin kendisine zarar
verebilecegi seylerden arindirilmasit iskence iddialar1 acisindan da Dbelirleyici

olacaktir.

* OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; age. ; s. 350, OZBEK, Veli Ozer; Ceza
Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 259.
* AKSOY; a.g.e. ;s. 180.
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CMK'nin 91/1. maddesine gore g6zaltina alma kararini Cumhuriyet Savcisi
verir. GoOzaltina alinan kisiyle ilgili tim adli islemler Cumhuriyet Savcisinin emri ile
yapildig1 icin nezarethaneye alinacak kisi tlizerinde yapilacak aramada yazili emir
sart1 da gergeklesmis sayilacaktir'®. Zira gozalti karar1 da yazili sekilde verilmelidir.
Diger yandan hukuka uygun sekilde sartlar1 olustugundan yakalanan ve Cumhuriyet
Savcisinin  emriyle gozaltina alinan kisinin viicut dokunulmazligina ve 0Ozglirlik
hakkina zaten miidahale edilmistir ve hukuka uygun olarak yapilan bu miidahale
kisinin kendisine veya bagkalarina zarar vermesini Onleyecek sekilde aranmasi
yetkisini de kapsamalidir. Go6zaltina alinacak kisinin ilistiiniin aranmasi hem kendi
giivenligi hem nezarethanedeki diger kisilerin gilivenligi hem de var ise suc

delillerinin elde edilmesi i¢in gereklidir.

Konuyla ilgili benzer bir diizenleme de Yakalama, Gozaltina Alma ve Ifade
Alma Yonetmeligi'nin 10. maddesinde yer almaktadir. Buna goére nezarethaneye
alinmadan Once kigilerin tlizerinde kendisine zarar verebilecek kemer, kravat, ip,
delici ve kesici alet gibi nesnelerden arindirilir. Bu aramanin bir kadin sahsa
uygulanmasi durumunda aramayir da kadin gorevlinin yapacagir diizenlenmistir. So6z
konusu arama kaba list aramasindan daha detayli bir arama oldugundan Kkisilerin ar
ve haya duygulari acisindan hem cinsleri tarafindan aranmalari dogru bir diizenleme

olmustur.

Yukarida Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi'nin 8. maddesinin (a) bendi

1

icin acilan iptal davasindan bahsedilmisti.'”’ Bu dava kapsaminda c bendinin de

iptali istenmis olup Danistay CMK'nin 90/4. maddesinde yer alan yakalanan Kisinin

kendisine veya baskalarina zarar vermesini Onleyecek tedbirlerin kolluk tarafindan

10 2
alinacagina dair hiikme dayanarak davanin reddine karar vermistir'®.

" OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 267.

"' Bkz. 59,60.

' Damigtay 10. Dairesi - 13.03.2007 tarihli ve 2005/6392 esas 2007/948 karar sayili ictihadi; aktaran
AYDIN; a.g.e. ; s. 244.
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2.6.1.4. Kacmakta Olan Kisinin Takibi Sonucu Girdigi Yerlerde Yapilacak

Arama:

Adli ve Onleme Aramalar1 Ydnetmeligi'nin 8. maddesinin (d) bendinde;
kacan kisinin takibi sonucu girdigi yerlerde arama icin karar veya emre ihtiyac
olmadig1 diizenlenmistir. Maddede hukuka uygun sekilde yakalandiktan sonra kacan
veya suglistii eylemi sonucu kesintisiz sekilde takip edilmekte olan kisilerin girdikleri
yerlerde yapilacak aramalardan bahsedilmektedir. S6z konusu takip islemi sirasinda
zaten bir arama karar1 veya emri almaya isin dogasi geregi olanak yoktur. Burada
yapilacak arama hem sug¢ delillerinin elde edilmesine hem de kacgan kisinin

yakalanmasina ydneliktir'”.

Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 4/son, Yakalama, Gdzaltina
Alma ve ifade Alma Yénetmeligi'nin 4/16 ve CMK'nin 2/ maddelerine gore suciistii
hali islenmekte olan veya heniiz islenmis olan veya pek az Once islendigini gdsteren

belirtilerin bulundugu suglar1 ifade eder.

Ornegin bosanmis oldugu esini sokak ortasinda bicaklamakta olan sahsa
miidahale edilmesi durumunda islenmekte olan suc¢ olarak suglistii hali mevcuttur.
Sahis esini heniliz bicaklayip olay yerini terk ederken bicaklanan kisinin bagirarak
yardim istemesi durumunda heniiz islenmis bir su¢c olarak suciistii hali mevcuttur.
Nihayet kisi esini bicaklayip olay yerini terk ettikten sonra olayr gorenlerin failin
kactigr yoni gostermeleri tizerine kisiyi takip edenlerin de faili bir sokak o6tede, elleri
kanli sekilde ve yaninda suc aleti bicakla bulmalari durumunda ise fiilin pek az Once
islendigini gosteren esya ve delille yakalanan kimsenin isledigi suc olarak suglistii
hali mevcuttur. Bu Ornekte esini bigaklayan sahsin suciistii eylemi sonucu elinde
bicakla panik halinde kacarak baskalarinin evine veya isyerine girmesi halinde
kollugun bu yerlere herhangi bir arama emri veya karar1 gerek duymaksizin girerek
arama yapmasi hem isin dogasindan hem de PVSK'nun 1 ve 20/1. maddeleri

uyarinca elinde bicakla kacan kisinin panik halinde girdigi yerlerdeki insanlara zarar

AKSOY; a.g.e. ; s. 86.

64



vermesi ihtimali de yiiksek oldugundan bu kisilerin emniyeti acisindan da son derece
gereklidir. Bu sekilde suciistii eylemi sebebiyle veya hukuka uygun sekilde yakalanip
ta kacmakta olan kisinin girdigi yerlere giren kolluk goérevlileri sahsi yakaladiktan
sonra aynit zamanda sug¢ delilini de girilen yerde arayacaktir. Ciinki kacan Kkisinin
girdigi yere suc delili saklamis olmasi ihtimali yiiksektir. Ornegimize gore fail sucg
aleti bicagi girdigi eve saklamis olabilir. Burada zaten failin yakalanmasi icin evine
veya isyerine girilen kisinin konut dokunulmazliklar: ile 6zel hayatlarinin gizliligi
hukuka uygun sekilde ihlal edildiginden artik iddiaya konu eylemle ilgili tiim
islemlerin tamamlanmas1 gerekir. Fail yakalandiktan sonra sug¢ delillerinin elde
edilmesi icin tekrar arama karari alinmasi beklenirse delillerin kaybolma ihtimali
dogacagr gibi ev veya isyerinde bulunanlarin haklarinin ikinci kez ihlal edilmesi s0z

konusu olacaktir.

Adli ve Onleme Aramalari Yoénetmeligi'nin 8. maddesinin d bendinde
diizenlenen bu durum daha 6nce degindigimiz CMK'nin 117. maddesindeki siipheli
disindaki  kigilerle ilgili arama hususuyla c¢elisen bir diizenleme oldugu
gorilmektedir. CMK 117/3'te yer alan siliphelinin veya sanigin bulundugu yer ve
izlendigi sirada girdigi yerler ile yonetmelikte sayilan yerler blylik Olcliide aynidir.
Bu gibi yerlerde arama yapilmasti CMK'nin 119. maddesi uyarinca mutlaka Hakim
veya Cumhuriyet Savcist tarafindan verilecek karar veya emre bagliyken
Yonetmelikle bu sartin tamamen kaldirilmasi yonetmeligin hem Anayasaya hem de
CMK' ya aykir1 oldugunu goéstermektedir'®. Kanimca yénetmeligin bu hiikmiiyle
CMK'nin 117. maddesi arasindaki fark kacan kisinin bizzat kolluk kuvvetlerince
kesintisiz sekilde, sicak takiple izlendigi sirada girdigi yerler acisindan olusmaktadir.
Burada CMK'nin 117. maddesinde yer alan bir belirlilik degil neredeyse kacan
kisinin arama yapilacak yerde bulunduguna dair bir kesinlik var olmalidir. Iste ancak
bu hallerde Yonetmeligin 8/d hiikmi uygulama alani bulmalidir. Kolluk kacan
kisinin girdigi yeri kendisi bizzat degil de etraftan edindigi bilgilerle 6grenmisse
CMK'nin 117. ve 119. maddeleri uyarinca gerekli karar veya emir alinmalidir.

Cinkii CMK'nin 117. maddesi sadece siiphenin yogunlugu bakimindan getirilen

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 356.
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sinirlamay1 kaldirmakta, yoksa aramanin diger kosullarini degistirmemekte, bu arada

arama karar1 veya emrinin gereksiz oldugu sonucunu dogurmamaktadir'®’.

2.6.1.5. Kacak¢ilikla Miicadele Kanunu Kapsaminda Yapilacak Bir Takim

Aramalar:

Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 8. maddesinin (e) bendinde;
Kacakg¢ilikla Miicadele Kanunu (KMK) kapsaminda yapilacak bir takim arama
islemleri i¢in arama karari veya emrine gerek olmadig1 diizenlenmistir. Yonetmelikte
4926 sayili Kacakcilikla Miicadele Kanunu temel alinmissa da 21.03.2007 tarihli ve
5607 sayili Kacgakgilikla Miicadele Kanunu ile bu kanun yirirlikten kaldirilmis
olmasina ragmen YoOnetmeligin ilgili hiikiimleriyle yeni KMK arasinda uyum
saglanamamistir. Yonetmeligin 8/ maddesi yeni KMK'nun 9. maddesinde yerini
bulmustur ve uygulamada islemler bu maddeye gore yapilmalidir ¢cliinkii hem normlar
hiyerarsgisine gore yeni KMK yonetmelikten tistlindiir hem de sonraki tarihli olmasi

sebebiyle glinceldir.

5607 sayili yasanin arama ve el koyma basliklt 9. maddesi su se kildedir;

(1) Kacak esya, her  tirlii  sildh, miihimmat,  patlayict  ve  uyusturucu
maddelerin  bulundugundan  siiphe edilen  her tirlii  kap, ambalaj veya tasimaya
yarayan diger araglar ile kisilerin  iizerlerinde yapilacak arama ve el koymalar,

4.12.2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu uyarinca yerine getirilir.

(2) Giimriik  salonlar ve  gimritk  kapiarinda  kacak  esya  sakladigindan
kugkulanilan  kigilerin  iizeri, esyasi, yiikleri ve araclari giimriik kontrolii amaciyla
giimriik  gorevlilerince  aranabilir. Yapilan ~ arama  sonucunda  tespit  edilen  kacak
esyaya derhal el konulur.

(3) Giimriik  bolgesine, Giimritk  Kanunu  geregince belirlenen kapt ve

yollardan baska yerlerden  girmek, ctkmak  veya gecmek yasaktir. Bu  yerlerde

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 339.
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rastlanacak kisi ve her nevi tasima araclan yetkili memurlar tarafindan  durdurulur
ve kisilerin esya, yiik ve liizerleri ile varsa tasima araclart aranir. Yapilan arama

sonucunda  tespit edilen kacak esyaya derhal el konulur.

Maddeye gore her tiirlii kagak esyaya iliskin aramanin CMK'nin ilgili
maddelerine gore yapilacagi belirlendikten sonra glimrik kapilar1 ile gimrik
salonlarinda ve glimriik kapilari ve yollar1 disindan giimriik bolgesine giris yapanlar
hakkinda karar ve emre gerek duyulmaksizin yapilacak aramalar istisna olarak

diizenlenmistir.

2.6.1.6. Hukuka Uygunluk Sebepleri Dogrultusunda, Hayati Tehlikeyi

Kaldirmak Amaciyla, Yardim Cagrilar1 Uzerine Yapilacak aramalar:

Adli ve Onleme Aramalart Yoénetmeligi'nin 8. maddesinin (f) bendinde;
TCK'nin 24, 25 ve 26. maddelerindeki hukuka uygunluk sebepleriyle, toplum ve
kigiler bakimindan hayati tehlikeyi kaldirmak amaciyla veya kapali yerlerden gelen
yardim cagrilar1 lizerine konut, is yeri ve yerlesim yerlerinde yapilacak aramalarda

arama karari veya emrine gerek olmadigi diizenlenmistir.

TCK'nin 24. maddesine gore kanunun hikmi veya amirin emrini yerine
getirme hali s6z konusu oldugunda arama karar1 veya emrine ihtiya¢ yoktur.
Kanunun hikmii geregi arama karari veya emrine ihtiyac duyulmayan halleri bu
boliimde agiklamaktayiz. Dogrusu bu hiikiimler kendileri birer istisnadir. Bu
istisnanin bir de bu hiikiimle diizenlenmesi anlamsiz olmustur. Amirin emrinin yerine
getirilmesi de gene TUzerinde detaylariyla durdugumuz arama emri miiessesesidir.
Cumhuriyet Savcisi veya kolluk amiri tarafindan sartlar1 olustugunda verilen arama
emrini yerine getiren kolluk gorevlisinin ayrica karar veya emir almasina gerek
olmadig1 diizenlenmistir ki bu da anlamsiz bir diizenleme olmustur. Emir sartlari
mevcut iken Cumhuriyet Savcist veya kolluk amirinden geliyorsa esasen Anayasaya

ve CMK' ya uygundur ve bunun bir kez de bu hiikiimle dile getirilmesi gereksizdir.
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TCK'nin 25. maddesinde diizenlenen mesru savunma ve zorunluluk hali
durumlarinda arama karari ve emrine gerek olmadigi diizenlenmisse de hangi
kosullarda mesru savunma ve zorunluluk halinin arama islemi gerektirecegi genel ve
soyut kalmistir. Bu da arama ile ilgili tiim diizenlemeleri anlamsiz kilmakta, adeta bu
hiikiim ile arama i¢in karar ve emir alinmast istisna haline getirilmektedir. Bu sekilde
temel hak ve Ozgiirliiklere miidahale niteliginde her tiirlii yoruma acik bir
diizenlemenin yonetmelikle Ongoriilmiis olmasi da acik¢a Anayasa ve CMK' vya
aykiridir.  Yonetmelikle bu hususa hi¢ deginilmeseydi de =zaten bu konuyla ilgili
uyugsmazliklar TCK'nin 25. maddesi kapsaminda genel su¢ kurami icinde c¢oOziime
kavusabilirdi'”®. Ornegin bir evde bir kadinin elleri ve ayaklar1 baglanmis halde zorla
tutulmakta oldugu ve Oldiiriilecegi ihbarinin gorgii taniklari1 tarafindan kolluk
giiclerine bildirilmesi Ulizerine gorevlilerin eve karar veya emir beklemeksizin girmesi
durumunda oldugu gibi. Burada eve girilmesi teknik anlamda arama niteliginde
degildir, ama¢ magduru kurtarmaktir. Dolayisiyla girilen evin silipheliye veya li¢linci
bir kisiye ait olmasina gore eve girme eylemi ya mesru savunma ya da zorunluluk
hali sebebiyle hukuka uygun olacaktir. YOnetmelikle bu durumun bir koruma tedbiri
olan arama miiessesesi icin ayrica diizenlenmis olmasi belirsizlige yol acmistir. Sanki
gorevlilerin  mesru  savunma veya zorunluluk hali sartlarinin bulundugunu
distindiikleri her yerde karar veya emir almadan arama yapabilecekleri sonucunu
dogurmustur. Halbuki bahsedilen durumda asil ama¢ magduru kurtarmaktir, yoksa

arama yapmak degildir.

Ayni aciklamalar 1s1ginda hakkin kullanilmasi ve ilgilinin rizasiyla ilgili TCK
26. maddeye yapilan atifta belirsizlide yol a¢gmaktadir. Rizanin nasil saglanacagi da
acik degildir. Uygulamada riza, yasal kosulun saglanmasi i¢in belki de aldatma gibi

hukuka aykir1 sekilde saglanacak ve adil yargilanma hakki engellenebilecektir.

107
Magdur acgisindan yapilacak aramada riza kabul edilebilir . Ancak riza yazililik

10 8

sartina da aykiridir'®. Daha énce bahsi gecen Yonetmeligin 8. maddesinin a bendi

icin acilan iptal davasinda ilgilinin rizasi ibaresinin de iptali istenmis olup Danistay;

AYDIN; a.g.e. ;s. 55.
HAKIRI. UNVER; a.g.e. ;s. 198.
ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 191.
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ilgilinin rizasi istisnasina Anayasa ve CMK' da yer verilmemisken yonetmelikte de
boyle bir istisnanin getirilemeyecegi ve riza miiessesesinin temel haklarin ihlalini
kolaylastiracagi  gerekceleriyle yoOnetmelikteki  ilgilinin  rizast  ibaresini  iptal
etmistir'”. Dolayisiyla ilgilinin rizasi ile arama yapilmas: hukuka aykir1 olacaktir.
Mutlaka bahsi gecen sartlarla birlikte yazili karar veya emir s6z konusu olmalidir.
Kanimca da riza hususu her zaman inkar edilebileceginden bastan alinacak karar
veya emir ile belirsizliklere ve hukuka aykirilik iddialarina firsat vermeden yapilacak

arama islemleri en uygunu olacaktir.

Yonetmeligin 8. maddesinin fbendinin sonunda dile getirilen toplum veya
kisiler icin olusan hayati tehlikeyi ortadan kaldirmak veya kapali yerlerden gelen
yardim cagrilar1 lizerine konut, is yeri ve eklentilerine girmek i¢in arama karari veya
emrine ihtiyac olmadig1 belirtilmistir. Bu husus aslen PVSK'nun 1. ve 20.
maddelerine dayanmaktadir''’. Aslinda yénetmelikte bahsi gecen durumlarda kolluk
giiclerinin asil yapacagi tehlikeyi bertaraf etmek olacagindan bu, teknik anlamda bir
arama degildir ve bunun yonetmelikte diizenlenmis olmasi deginilen acidan yerinde
olmamistir. Zaten kollugun yardim talebi tizerine bir eve girmesi gene mesru
savunma ve zorunluluk hallerine gére hukuka uygunluk sebebinden dolayr sug¢ teskil
etmeyecektir. Kollugun bu gibi durumlara midahale etmesi PVSK kapsaminda
gorevi geregidir. Dolayisiyla bu diizenleme 06zii itibariyle yerinde olsa da bahsi gecen
hiikiimler karsisinda tekrar niteligindedir ve teknik anlamda arama teskil etmeyen
durumlar1  6ngérmektedir. Ornegin bir kolluk gorevlisi biiyiik bir alisveris
merkezinde Kkitlesel katliam yapmak tlizere olan bir teroristi fark etmesi durumunda,
bu sahsin tlizerinde veya aligveris merkezinde kurmus oldugu bomba diizenegini

patlatmaya yarayan esyalari ele gecirmek lizere arama yapmak yerine ilk olarak sahsi

' Damgtay 10. Dairesi - 13.03.2007 tarihli ve 2005/6392 esas 2007/948 karar sayil ictihadi; aktaran
AYDIN; a.g.e. ; s. 244.

""PVSK Madde 1 - Polis, asayisi amme, sahis, tasarruf emniyetini ve mesken masuniyetini korur.
Halkin 1rz, can ve malini muhafaza ve ammenin istirahatini  temin eder.

Yardim  isteyenlerle yardima  muhta¢  olan  cocuk, alil  ve  acizlere  muavenet eder. Kanun  ve
nizamnamelerinin kendisine verdigi vazifeleri  yapar.

PVSK Madde 20 - Zabita, imdat  istenmesi veya yangin, su baskini ve bogulma gibi  biiyiik
tehlikelerin ~ haber verilmesi  veya goriilmesi  halleri ile  agir cezali bir  sucun islenmesine  veya
yapilmakta  devam  olunmasina mani  olmak icin  konutlara, is yerlerine ve  eklentilerine girebilir.
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derhal etkisiz hale getirmek icin yakalama islemi yapacaktir. Cilnki artik burada
suciistii hali mevcuttur ve kolluk gorevlisinin yakalama yetkisi vardir, bu baglamda
bir arama karari veya emrine de gerek yoktur. PVSK'nun 1 ,2 ve 20. maddeleri ile
Yakalama, Gozaltina Alma ve Ifade Alma Yonetmeligi'nin 5. maddeleri uyarinca
polisin bu sahsi etkisiz hale getirmesi ayni zamanda gorevidir. Burada sahis etkisiz
hale getirildikten sonra yapilacak arama ise CMK'nin 90/4. maddesinde diizenlenen
yakalanan kisinin kendisine ve baskasina zarar vermesini engelleyecek tedbirler

kapsamindadir. Bu islem daha Once lizerinde durdugumuz kaba list aramasidir.

2.6.1.7. Adli ve Onleme Aramalari Yoénetmeligi'nin 8. Maddesinin Anayasa

ve CMK Ac¢isindan Degerlendirmesi:

Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 8. maddesiyle ilgili, CMK' da
yer almayan kurumlar olusturmasi ve CMK ile ¢elisen diizenlemeler icermesi
acilarindan yukarida yapmis oldugumuz tim elestiriler dikkate alindiginda bu
hiikiimlerin c¢ogunlukla uygulamada karsilasilabilecek giicliikleri asmak adina ve
hayatin olagan akisina uygun olmalar1 sebebiyle TCK'nin genel hiikiimleriyle ilgili
yapilan gereksiz ag¢iklamalardan arindirilmis sekilde Anayasa ve CMK' ya uygun
halde kanunlastirilmas: gerekmektedir. Aksi halde yoOnetmelig§in mevcut hali
Anayasaya ve CMK' ya aykiriliklar icerdigi acik oldugundan her an iptal edilme
durumu s6z konusudur. Danistay 10. Dairesi'nin bir¢cok kez bahsetmis oldugumuz
karar1t bunu kanitlamaktadir. Konuyla ilgili soylenmesi gereken bir diger husus bu
hiikiimlerin sadece arama karari veya emri acisindan zorunlulugu kaldirdigi, yoksa
yapilacak aramalar bakimindan CMK ve yoOnetmelikteki diger kurallarin gecerli

oldugudur. Ornegin aramanin makul siipheye dayanmasi gibi'''.

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 357.
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2.6.2. Durdurmave Kontrol Aramasi

Arama karari veya emri alinmaksizin arama yapilabilecek bir diger hal 2559
sayili PVSK'nun 1. maddesi dogrultusunda ayni kanunun 4/A maddesinde

diizenlenmistir:

PVSK Madde 1 - Polis, asayisi amme, sahis, tasarruf emniyetini ve mesken
masuniyetini korur. Halkin 1wz, can ve malini muhafaza ve ammenin istirahatini

temin eder.

PVSK Madde 4/A - Polis, kisileri ve araglari;

a) Bir su¢ veya kabahatin islenmesini onlemek,

b) Su¢ islendikten sonra kacgan faillerin yakalanmasimi saglamak, iglenen  sug
veya kabahatlerin faillerinin  kimliklerini  tespit etmek,

¢) Hakkinda yakalama emri ya da zorla getirme karart verilmis olan kisileri
tespit  etmek,

¢) Kisilerin  hayat, viicut  biitiinliigii  veya malvarhigi  bakimindan ya da
topluma yénelik mevcut veya muhtemel bir tehlikeyi dnlemek,

Amaciyla durdurabilir.

Durdurma  yetkisinin kullanilabilmesi  icin  polisin tecriibesine  ve icinde
bulunulan  durumdan  edindigi  izlenime  dayanan  makul bir sebebin  bulunmasi
gerekir.  Siireklilik arz edecek, fiili durum ve keyfilik olusturacak sekilde durdurma
islemi  yapilamaz.

Polis, durdurdugu  kisiye durdurma sebebini  bildirir ve durdurma sebebine
iliskin  sorular sorabilir;,  kimligini  veya  bulundurulmas: gerekli diger  belgelerin
ibraz  edilmesini  isteyebilir.

Durdurma stiresi, durdurma sebebine esas teskil eden islemin
gerceklestirilmesi  icin  zorunlu  olan  sireden fazla  olamaz.

Durdurma  sebebinin ortadan kalkmasi  halinde kigilerin ve araclarin
ayrilmalarina  izin  verilir.

Polis, durdurdugu kisi iizerinde veya aracinda silah veya tehlike olusturan

diger bir esyanin  bulundugu hususunda yeterli siiphenin varligi halinde,  kendisine
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veya baskalarimna  zarar  verilmesini  Onlemek  amacina yénelik  gerekli tedbirleri
alabilir.  Ancak bu amacgla kisinin  lizerindeki  elbisenin  c¢cikarilmasi  veya aracin,
disaridan  bakildiginda  icerisi goriinmeyen  boliimlerinin  agilmasi  istenemez.

Bu Kanun ve diger kanunlarin verdigi gorevlerin yerine getirilmesi sirasinda,
polis  tarafindan gerekli islemler icin durdurulan kisiler ve araclarla ilgili hiikiimler
sakhdir.

Polis, gorevini yerine getirirken, kendisinin polis oldugunu  belirleyen  belgeyi
gosterdikten  sonra, kigilere  kimligini  sorabilir. ~ Bu  kigilere  kimligini  ispatlamalar
hususunda  gerekli kolaylik  gosterilir.

Belgesinin bulunmamasi, aciklamada  bulunmaktan  kacinmasi  veya gercege
aykiri  beyanda  bulunmasi dolayisiyla ya da sair surette kimligi  belirlenemeyen  kisi
tutularak durumdan derhal Cumhuriyet savcisi haberdar edilir. Bu kisi, kimligi acik
bir sekilde anlasilincaya kadar gozaltina alinir ve gerekirse tutuklanir. Gézaltina ve
tutuklamaya karar verme Yyetkisi ve usulii bakimindan 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu  hiikiimleri  uygulanir.

Kimliginin  tespiti amaciyla tutulan kisiye,  kimligi tespit edildikten sonra ve
talepte  bulunmas: halinde, bu amacla tutulduguna ve tutulma siiresine dair bir
belge  verilir. Kisinin  kimliginin  belirlenmesi  durumunda, bu  nedenle gézaltina
alinma veya tutuklanma haline derhal son verilir.

Niifusa  kayith  olmadigi  icin  kimligi  tespit  edilemeyen  kisilerin  niifusa
kayitlarmmin ~ temini  icin  gerekli islemler yapildiktan sonra, 5 inci maddeye gore
Jotograf ve parmak izi tespit edilerek kayda alinr.

Kimligi  tespit edilemeyen  kiginin yabanci oldugunun anlasiimas:  halinde,
5682 sayii Pasaport Kanunu ve 5683 sayii Yabancilarin  Tiirkiye 'de Ikamet ve

Seyahatleri Hakkinda Kanun  hiikiimlerine gére  islem yapilir.

Maddenin 2. fikrasina goére polisin durdurma yetkisini kullanabilmesi i¢in
tecriibesine ve i¢cinde bulundugu durumdan edindigi izlenime dayanan makul bir
sebebin bulunmasi1 gerekir. Makul sebep her somut durumun o6zelligine gore
degisecektir. Bu islem belirli bir yerden gecen herkesi kapsayacak ve siireklilik arz
edecek sekilde uygulanamaz. Boyle bir uygulama icin kontrol noktasi olusturmak

adinaHakimtarafindanverilecekbironlemearamasikararibulunmalidir.
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Ornegin yolda yavas sekilde seyretmekte olan bir aracin icerisinde iki kisinin
kavga ettigini géren polis memuru 4/A maddesine gore bu aract durdurabilir ve
aragta bulunanlara kimlik sorabilir. Polis durdurdugu kisilere 6nce polis oldugunu
belirleyen kimligi gosterip kendini tanittiktan sonra sahislari ni¢in durdurdugunu
kisaca aciklayip durdurma sebebine iliskin sorular sorabilir. Polis ayrica durdugu
kisilerin kimliklerini de gostermelerini isteyecektir. Sahislar kimlik gostermek
zorundadirlar. Sahislarin kimlikleri belirlenemezse Cumhuriyet Savcisinin karariyla

gbzaltina alinabilirler.'"”

4/A maddesinin 4. fikrasina gore durdurma siiresi, durdurma sebebine esas
teskil eden islemin gercgeklestirilmesi icin zorunlu olan siireden fazla olamaz. Polisin
durdurdugu kisilerin kimlikleri tizerinden uygulamada GBT (Genel Bilgi Tarama)
denilen islemi derhal gerceklestirip aranan kisilerden olup olmadiklarini belirleyip en
kisa silirede gitmelerine izin vermesi gerekir. Bu sebeple de buna uygun teknolojik
donanima sahip olmalidir. Yoksa sistemin c¢alismadigindan bahisle durdurdugu

sahislar1 saatlerce bekletemez.

Maddenin 6. fikrasina gore polis, durdurdugu kisi tizerinde veya aracinda
silah veya tehlike olusturan diger bir esyanin bulundugu hususunda yeterli siiphenin
varligi halinde, kendisine veya baskalarina zarar verilmesini Onlemek amacina
yonelik gerekli tedbirleri alabilir. Ancak bu amacla kisinin lizerindeki elbisenin
¢ikarilmasit veya aracin, disaridan bakildiginda icerisi goriinmeyen bolimlerinin
acilmasi istenemez. Ornegin polisin durdurdugu aracin arka caminin éniinde, bir ortii
altindan sarkan bir kablo gormesi gibi. Iste kolluk gorevlisi bdyle bir durumda
mesleki tecriibesine dayanarak izledigi davranigslardan silah veya patlayict gibi
tehlikeli bir esyanin varligi konusunda makul bir siipheye ulasir ise durdurdugu

kisilerin kaba tlist aramalarini yapabilir ve bulunan tehlikeli esyalarin etkisiz hale

113

gelmesi icin gerekli onlemleri alabilir''’. 6. fikranin son ciimlesine goére gdérevli bu

KabahatlerKanunu'nun40. maddesi.
AYDIN; a.g.e. ; s. 44.
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islemleri yaparken durdurdugu kisilerin elbiselerini ¢cikaramaz ve aracin disaridan

bakildigindaicerisi gériilmeyenyerleriniagamazve acilmasiniisteyemez.

Ayni hususlarla ilgili olarak Adli ve Onleme Aramalar: Yonetmeligi'nin 27.

maddesinde su diizenlemeler mevcuttur:

Madde 27 - Bir | kisiyi gecici olarak durdurmak, yakalama sayimaz;
yakalama sayilmasi igin kiginin fiilen denetim altina alinmasi gerekir.  Denetim icin
araclarin  durdurulmasi da miimkiindiir.

Durdurma yetkisinin  kullanilabilmesi  icin, “umma” derecesinde makul siiphe
bulunmalidir.  Kolluk gorevlisi, tecriibesine dayanarak, izledigi  davranislarindan, 0
kisinin  bir su¢ igleyecegi veya isledigi hususunda kanaat elde eder veya kisinin
silahli  oldugu ve hdlen tehlike yarattigi kanaatine varirsa kisi durdurulabilir.

Somut emarelerle desteklenen siiphe  bulunmadan,  siireklilik arz edecek, fiill
durum ve keyfilik olusturacak sekilde durdurma ve kontrol islemi yapilamaz.

Sebebin olusmasina veya siipheye  yol  acan davranislart hakkinda,
durdurulan  kigiye sorular yéneltilebilir.  Kisi bu sorulara cevap vermekle yiikiimlii
degildir. ~ Durdurma yetkisinin  kullanilmasina neden olan  gsiiphe, yapilan aciklama
ile ortadan kalkarsa, kisinin gitmesine engel olunmaz.

Durdurma  iizerine  asagidaki  islemler yapilir:

a) Durdurulan  kisi  iizerinde  giysilerinden  herhangi  birisi  cikarilmaksizin,
yoklama bigiminde bir kontrol yapilir. Bu islem sonucunda, kiside sildh bulundugu
sonucunu  ¢tkarmaya yeterli gsiiphe meydana gelirse, memur kendiliginden  sildh  ve
diger su¢ esyasi aramasi yapabilir.

b) Yoklama suretiyle kontrol,  kisinin cinsiyetinde bulunan gérevli tarafindan
yapilir.

¢) Yapilan kontroliin konusu ve sebepleri ilgiliye aciklanir.

d) Bir kiginin veya aracin durdurulma siiresinin,  sartlara gére makul olmasi
ve kontrol icin ayrilan siireyi asmamasi gerekir.

e) Yoklama suretiyle kontrol, kisive en az sikinti verici sekilde yapilir.

) Yapilan kontroliin neticesinde suca iliskin iz, eser, emare ve delil elde

edilirse, kisi yakalanir.
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g Uyusturucu gibi  belirli  bir seyin, kisinin  herhangi  bir yerinde gizlendigi
diistiniiliiyorsa, daha genis c¢apli  kontrol yapilabilir.

h) Yoklama suretiyle kontrol,  kisinin veya aracin ilk durduruldugu yerde veya
o Yyerin Yyakininda, miimkiin  oldugu kadar baskalarinin géremeyecegi  tarzda yapilir.
Baska yere gotiiriilerek  kontrol yapilamaz.

i) Makul sebebi  olustugu  takdirde, daha genis  kapsamli  kontrol yapilmasi
icin, kolluk aracindan  veya yakindaki kapali  bir yerden yararlanilabilir.

J) Kontrolden sonra talep iizerine olay yerinde derhdl bir tutanak diizenlenir.

Bu maddede yazili islemler gece de yapilabilir.

Goriildiigii gibi PVSK'nun 4/A maddesi ile Adli ve Onleme Aramalari
Yonetmeligi'nin 27. maddesi kosut diizenlemeler igermektedir. Ancak Adli ve
Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 27. maddesinin 5. fikrasinin g, h ve i
bentlerindeki diizenleme polisin durdurma ve kimlik sorma yetkisini hem PVSK hem
de CMK' ya aykinn ve temel hak ve hirriyetleri yonetmelikle sinirlar sekilde
genisletmektedir. PVSK'nun 4/A maddesinde uyusturucu bulmak amaciyla genis
capli kontrol, durdurulan kisinin baskalarinin goremeyecegi sekilde kolluk aracina
veya yakindaki kapali bir yere gotiiriilmesi hususlar1 sd6z konusu degildir. Ongoriilen
derecede suc islendigine dair deliller mevcutsa ve bahsi gecen islemlere ihtiya¢ varsa
artik nobetci Cumhuriyet Savcist bilgilendirilmeli ve Savcinin takdiriyle baslatilacak
adli sorusturma kapsaminda talimatlar1 dogrultusunda islem yapilmalidir. Bu
durumda baslatilacak sorusturmayla islemler artik CM K kapsaminda yapilacagindan
yonetmeligin bu hikimlerinin de uygulama alani kalmayacaktir. Dolayisiyla bu
noktada yapilacak islemler icin mutlaka arama karart ve emri alinarak adli
sorusturma kapsaminda islemler yurutiulmelidir. Daha onceki elestirilerimizle birlikte
bu acidan da Adli ve Onleme Aramalari Yodnetmeligi'nin degistirilmesi veya bu
sakincali hiikiimleri acisindan CMK' ya uygun sekilde kanunlastirilmast gerektigini

bir kez daha vurgulayalim.

75



2.6.3. Orman Kanunu Kapsaminda Yapilacak Aramalar:

6831 sayili Orman Kanunu'nun 88. maddesine gbére orman suglari icin
yapilacak aramalarda CMK hiikiimleri uygulanacaktir. Ancak CMK 119. maddesine
gore Cumhuriyet Savcisina ulasilamayan hallerde aramanin orman sefinin yazili
emriyle de yapilabilecegi diizenlenmistir. Maddede orman sefiyle ilgili konutta
arama emri verme yetkisinde sinirlamaya gidilmemis olmasi Orman Kanunu'na gore
genel nitelikteki CMK' da yer alan diger kolluk amirleriyle ilgili konutta arama emri
verilemeyecegi sinirinin orman sefi hakkinda uygulanmayacagi sonucuna ulagilamaz.
Orman sefleri de CMK'nin amir emri uyarinca konutta, is yerlerinde ve kamuya agik

olmayan kapali alanlarda arama emri veremeyeceklerdir.

VII. Adli Aramanin Icras::

1. Aramanin Zamani:

Sorusturmanin baslamasindan hiikmiin verilmesine kadarki her asamada
uygulanabilecek olan arama koruma tedbiri buna iliskin karar veya emirde belirtilen
siire icerisinde yapilmalidir. (CMK'nin 119/1-c ve Arama Yonetmeligi'nin 31/1.
maddeleri) Bu sebeple arama karar1 veya emrinde aramanin yapilacag: siire giin ve
zaman dilimi olarak mutlaka belirlenmelidir. Ornegin 28.07.2012 tarihinde giindiiz
vakti saat 14.00 ile 17.00 arasinda gibi. Mevzuatta aramanin yerine getirilecegi
siirenin agikca belirtilmemesi yerinde olmustur. Bu her somut olaya gore
uygulayicilar tarafindan belirlenecektir. Ancak belirlenecek zaman dilimi aramanin
makul bir slire icerisinde yerine getirilmesine olanak verecek nitelikte olmalidir. 24
saat makul siireye 6rnek olarak verilebilir. Ornegin 28.07.2012 tarihi saat 10.00'dan
itibaren 24 saat igerisinde giindiiz vakti gibi. Arama kararinin amaca uygun
dismeyecek ve belirsizlik olusturacak sekilde uzun bir siire icermesi "Demokles’in
kilict” gibi slphelinin tepesinde bekletilmesine ve bu da aramaya hakim olan

ilkelerden 6zellikle hukuk devleti ve diiriist islem ilkesine aykiri olacaktir''’. Arama

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 350.
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kararinin sinirlandirilmas:i bu nedene dayaniyor olabilecegi gibi aramaya esas olan
makul siiphenin kararin verilmesinden sonra uzun bir siire ge¢mesi durumunda
ortadan kalkma tehlikesine karsi olarak diizenlenmis olabilir. Gercekten de arama
tedbiri niteligi itibariyle delillerin ortadan kaybolmamasi amaciyla yapildigindan
olabilecek en kisa silirede yapilmasi hem sorusturmanin gelecegi hem de aramaya
maruz kalacak kisilerin temel hak ve ozglirliiklerinin en az diizeyde ihlali acisindan
olumlu olacaktir. Bu baglamda arama islemi ile temel hak ve 6zgiirliiklere miidahale
edildiginden aramanin yapilacagi zamanin acikca gosterilmesi kurali hukuk devleti

ilkesi temelinde de bir gerekliliktir.

Yukarida verilen Orneklerdeki gibi bir zaman dilimi arama karari veya
emrinde belirtilmemis olsa bile arama hukuka aykir1 olmayacaktir. Boyle bir
durumda aramayi yapacak kolluk gorevlileri islemi mimkiin olan en kisa siirede,
drnegin bir veya iki giin icerisinde yapmalar1 gerekir''’. Bununla birlikte karar veya
emirde siire belirtilmediginde kolluk goérevlilerinin hakli neden olmaksizin arama
islemini O6rnegin 15 gilin gibi uzun bir slire sonra uygulamalar1 halinde arama hukuka

aykirt olacaktir. Bu bahsedildigi sekilde aramanin niteligi ile de bagdagsmamaktadir.

Her ne kadar 24 saat veya belirli bir giin icerisindeki belirli bir zaman
diliminin arama iglemi icin makul olacagini belirtmissek de; uygulamada bazen
icerisinde aranacak ylizlerce yer olan tersane, sirket binalar1 gibi yerlerde yapilacak
arama islemlerinin bu gibi kisa siirelerde bitirilmesi imkansizdir. Dolayisiyla bu gibi
aramalarda uzun silireyi hakli gosteren sebepler kararda gerekgelendirilerek Ornegin
belirli bir tarihten itibaren bir hafta boyunca her giin giindiiz vakti gseklinde bir arama

karar1 verilebilecektir.

AYDIN; a.g.e. ;s.55.
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Aramanin kural olarak giindiiz yapilacagina dair CMK'nin 118. maddesi su

sekildedir;

(1) Konutta, igyerinde  veya diger kapali yerlerde gece  vaktinde arama
yapilamaz.

(2) Suciistii  veya gecikmesinde sakinca  bulunan  hdller ile yakalanmig  veya
gozaltina  alinmis  olup da firar eden kisi veya tutuklu veya hiikiimlinin  tekrar

yakalanmas:  amaciyla yapilan — aramalarda, birinci fikra  hiikmii  uygulanmaz.

Kanun koyucu bireylerin 6zel hayatlari ile mahremiyetin daha list seviyede
oldugu ve kendilerini daha giivende hissettikleri gece vakti arama yapilmasina kural
olarak miisaade etmemistir. Buna gore belirli istisnalar disinda konutta, is yerinde

veya diger kapali yerlerde gece vakti arama yapilamaz''®.

TCK'nin 6/1-e maddesi uyarinca gece vakti; glinesin batmasindan bir saat
sonra baslayan ve dogmasindan bir saat onceye kadar devam eden zaman siiresini
ifade etmektedir. Bu siirelerin tespiti her tiirli giines ve dogus vakitlerini gosteren
takvimlerden mumkiin oldugu gibi internetteki resmi siteler lizerinden de

gerceklestirilebilir.

Glindiiz vakti yapilacak aramanin ilgilinin rizas1 ile gece vakti yapilabilecegi

17

ileri sturilmis ise de ; Anayasa ve CMK' da boyle bir istisna getirilmemisken bu
durumun kiyas yoluyla genisletilmesi suretiyle rizanin gece vakti yapilacak olan
aramaylr mumkiin kildigi sonucuna varmak miumkin degildir. Burada ilgilinin
rizasinin arama isleminde gecerli olmadigina dair Danistay karariyla ilgili

aciklamalarimiza atifyaparak bu hususun gece vakti yapilacak arama icin de gecerli
118

olacagini belirtmek isteriz''®.

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 326.
CENTEL, ZAFER; a.g.e. ; s. 338.
Bkz. s. 68, 69.

78



Aramanin gindiiz yapilmasi demek aramaya giindiiz baslanmasi1 ve islemin
gliindliz tamamlanmas:i demektir. Ancak nitelikli olaylarda arama teferruath
olmasindan dolayr makul sinir1 agsmamak ve diirtstliik kuralina aykirt olmamak
kosuluyla giindiiz baslayan aramaya gece vakti de devam edilebilir'”’. Aksi halde
giindiiz vakti bitirilemeyen arama islemi sonrasi ertesi giin icin de tekrar arama karari
almak gerekecek ve bu hem delillerin kaybolma ihtimalini doguracak hem de
aramaya maruz kalan kisinin temel haklarina bir kez daha miidahaleye sebep

olacaktir.

Goriildiigii gibi aramanin kural olarak gilindiiz yapilacagi hususu sadece
konut, is yeri ve kapali yerler icin diizenlenmistir. Kisilerin Ustii ve esyasinda

yapilacak arama icin boyle bir sinirlama s6z konusu degildir.

Aramanin giindiiz yapilmasinin istisnalart CMK'nin 118. maddesinin 2.
fikrasinda diizenlenmistir. Buna gore suciistii ve gecikmesinde sakinca bulunan
haller ile yakalanmis veya gozaltina alinmis olup da firar eden kisi veya tutuklu veya
hikiimlinin tekrar yakalanmasi amaciyla konut, isyeri ve kapali yerlerde yapilacak

aramalar gece vakti de yapilabilir.

CMK'nin 2/ maddesinde suglistii hali islenmekte olan, heniiz islenmis olan
veya fiilin islenmesinden hemen sonra takip edilerek yakalanan kisi tarafindan veya
fiilin pek az oOnce islendigini gosteren esya ve delille yakalanan kisi tarafindan
islenen suclar olarak tanimlanmistir. Daha 6nce de aciklandig1 iizere Adli ve Onleme
Aramalar1 YOonetmeligi'nin 8/d maddesine gore suciistii hallerinde isin dogasi geregi
bir arama karar1 ve emrine ihtiya¢ olmadigr gibi islem gece vakti de yapilabilecektir.
Burada dikkat edilmesi gereken husus kolluk gorevlisinin tanimi yapilan suclsti
haline bizzat vakif olmasi gerektigidir. Suclistii halinde yapilacak arama hem suc

delillerinin elde edilmesi hem de siiphelinin yakalanmasi amacina hizmet eder.

YURTCAN, Erdener; Cumhuriyet Savcisinin ve Cumhuriyet Yargicinin Basvuru Kitabi; Ankara
2007; s.77; POLAT, Halil; Teori ve Uygulamada Cumhuriyet Savcisinin El Kitabi; Ankara 2009; s.
715.
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Hukuka uygun sekilde yakalanmis ve goézaltina alinmis olup ta firar eden
sipheliler ile firar eden tutuklu ve hikiimliilerin yakalanmasi amaciyla konut, isyeri
ve kapali yerlerde yapilacak aramalar icin de gece vaktinin sona ermesi beklenemez.
Buradaki arama ancak firar eylemi sonrasinda s6z konusu olabilir. Firar durumundan
ayr1 olarak kisi hakkindaki yakalama kararinin icrast i¢cin yapilacak arama mutlaka
giindiiz vakti olmalidir. Yukarida belirtildigi gibi Yonetmeligin 8/d maddesinde bu
durumlarda arama karar1 veya emrine de ihtiyac olmadigi gibi isin dogasi geregi
arama islemi gece vakti yapilabilecektirr CMK'nin 90/1. maddesine gore herkes
tarafindan yakalama yapilabilen durumlarda yakalanan kisinin yetkililere teslim
edilmesine kadar gecen siirede kagmasi durumunda gece vakti arama yapilamayacagi
kanisindayim, cilnkii burada tutulan kisi heniliz yetkili mercilere teslim
edilmediginden yakalanmasinin hukuka uygun oldugu da belirsizdir ve teknik olarak

firar s6z konusu degildir.

Gece vakti konut, isyeri ve kapali yerlerde arama yapilabilecek istisnalarin
sonuncusu gecikmesinde sakinca bulunan durumlardir. Adli ve Onleme Aramalari
Yonetmeligi'nin 4. maddesine gore derhal islem yapilmadigi takdirde sucun iz, eser,
emare ve delillerinin kaybolmasi veya siiphelinin kacmasi veya kimliginin tespit
edilememesi ihtimalinin ortaya cikmasi ve gerektiginde héakimden karar almak igin
vakit bulunmamasi halinde gecikmesinde sakinca bulunan hal s6z konusudur.

Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde kollugun veya Savcinin Hakimden Kkarar

120

almasinin beklenemeyecegi acele bir durum s6z konusu oldugundan Cumhuriyet
Savcisinin  yazili  emriyle gece vakti konut, isyeri ve kapali yerlerde arama

yapilabilecektir. Gecikmesinde sakinca bulunan hal kavramiyla ilgili daha once

yapmis oldugumuz agiklamalar1 tekrar etmekle yetiniyoruz'®'.

Adli aramanin gece vakti yapilabilecegi bu istisnalar Adli ve Onleme
Aramalar1 Yonetmeligi'nin 31. maddesinde aynen sayildiktan sonra maddenin 1.
fikrasinin d bendinde geceleyin herkesin girip c¢ikabilecegi 2559 sayili Polis Vazife

ve Saladhiyet Kanununun 7. maddesinde sayilan umuma acgik istirahat ve eglence

' KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1068.
! Bkz. s. 46 vd.
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yerlerinde de gece vakti adli arama yapilabilecegi diizenlenmistir. CMK'nin 118.
maddesinde boyle bir istisna s6z konusu degilken yodnetmelik ile bu hususun
diizenlenmis olmasi gene yerinde bir uygulama olmamistir. Yonetmeligin ayni
maddesinin 2. fikrasinda aramanin amacini tehlikeye sokan acil bir durum yoksa
aramanin giindiiz vakti yapilmasi gerektigi diizenlenmistir. Bu hiikiim aramanin gece
vakti yapilabilecegi istisnai durumlar1 diizenleyen CMK 118. maddeden tamamen
farkli bir yorum ile gece vakti arama yapilabilecek halleri genisletebilecek muglak
bir ifade icermektedir. CMK'nin 118. maddesinde gece vakti arama yapilacak haller
tek tek sayilmigsken aramanin amacini tehlikeye disiirecek durumlarin goéz Oniinde
bulundurulmasi gerekmemektedir. Kisi hak ve Ozgiirliikklerini sinirlayan kanun

hiikiimlerinin bu sekilde yonetmelikle genisletici yoruma tabi tutulmasi muimkiin
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degildir'”?. Normlar hiyerarsisinde kanunlarin altinda ve onlara uygun olmak
zorunda olan yonetmelik ile istisnai bir durumun bu sekilde genisletilmesi hukuk
devleti ilkesi ile de bagdasmamaktadir. Dolayisiyla bu husustaki daha Onceki
elestirilerimiz de dikkate alinarak diizenlemenin kanuna uygun hale getirilmesi veya

kanunlastirilmasi1 gerektigi kanaatimizi bir kez daha dile getiriyoruz.

2. Arama Yapilacak Yer:

CMK'nin 116 ve 117. maddelerinde Kkisilerin konutlari, is yerleri, istleri,

esyalar1 ve bu kigilere ait diger yerlerin aranabilecegi belirtilmistir.

2.1.Konut Aramasi:

123

Konut kavrami kisinin fiilen oturdugu yeri ifade etmektedir'*’.

Burada ikamet
yerine konut kavraminin oOngoriilmesi yerinde olmustur. Zira ikametgah bir kisinin
stiirekli olarak yerlesmek niyetiyle ve fiilen bulundugu yeri ifade etmektedir ki bu
kavramin kabul edilmesi arama agisindan konut dokunulmazligi hakkinin alanini
daraltir. Konutun fiilen kullaniliyor olmasi yeterlidir, yoksa bu kullanmanin hukuka

aykiri olmasi 6nemli degildir. Ornegin isgal suretiyle yasanmakta olan bir kuliibe de

"2 AYDIN; a.g.e. ;s. 58.
23 OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 336.
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konut sayilir. Konut diger bir tanima gore ; etrafi cevrili, tistii 6rtilii olan ve barinma,

124

gece dinlenmesi veya oturmak amaciyla kullanilan yerlerdir. Konutun devaml
veya gecici olarak kullanilmasinin bir 6nemi yoktur. Mutlaka gece yatisina tahsis
edilmis olmasi1 gerekmez. Ayni zamanda mutlaka tasinmaz olmasi da gerekmez.
Ornegin cadir veya karavan da konut olabilecektir. Bununla birlikte terk edilmis bir
eve girmek teknik anlamda bir muhatap olmadigindan arama sayilmayacag: gibi
sokaktaki araba da konut sayilmaz. Miistemilat konut kavramina dahildir. Onemli
olan miistemilatin konutla baglantili veya konutla miisterek olarak insa edilmisg
olmasidir. Ornegin kiler, bodrum, garaj, bahce, depo gibi. Miistemilat dis diinyadan
belirli isaretlerle ayrilan ve riza disinda girildiginde konuttakilerin huzur ve
sikinunun bozuldugu yerlerdir. Bir yerin konut sayilabilmesi icin de bu sekilde dis
diinyadan belirli isaretlerle ayirmaya yonelik bir tahsis gereklidir. Bu tahsis iradesi
stiirekli ve anlasilabilir olmalidir. Bir kisinin birden fazla konutu varsa bu yerlerin

fiillen yasanmaya tahsis edilmis ve siirekli bir nitelik gostermesi halinde her biri
125

konuttur . Konut dokunulmazligi hakkiyla korunmak istenen Kkisinin miilkiyet
hakkindan ¢ok kisilerin 6zel yasamlari oldugundan konut kavraminin genis tutulmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla sadece ev kavrami 06zel hayati karsilamadigindan kisinin
o0zel yasamini devam ettirdigi her yer konut sayilabilir.

2.2.isYeriAramasa:

Is Kanunu'nun 2. maddesine gére isveren tarafindan mal veya hizmet
uretmek amaciyla maddi olan ve olmayan unsurlar ile is¢inin birlikte orgilitlendigi
birime is yeri denir. Diger bir tanima gore ise is yeri kisinin mesleki faaliyetlerini
siirdiirdiigii yerler ile bunlarin eklentilerini ifade eder. Ornegin fabrika is yeri ise
iiriin tanitma salonu da eklentisidir'’®. Is yeri kavraminin s6z konusu olabilmesi i¢in

faaliyetin devamlilik gostermesi zorunludur ancak gecimin saglanmasi amaciyla
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kazang elde edilmesi sart degildir . Is yerleri kural olarak tasinmazlardan olusur

SAFAK, BICAK; a.g.e. ;s. 168.

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 336, 337.

OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 439.

SAFAK, BICAK; a.g.e. ; s. 168. )



ancak ornegin bir miniblis aynt zamanda yiyecek ve igecek satmak icin kullaniliyorsa

128

is yeri sayilmalidir'®®.

2.3.Konut ve Isyeri Disinda Diger Yerlerin Aramasi:

CMK'nin 116. maddesinde bahsi gecen  ‘'diger yerler” ise yukarida
bahsettigimiz konut ve is yeri kavramina dahil olmayan 06zel miilkiyete ait yerlerdir.
Bu yerler ancak tasinmaz olabilir. Bir bina ile fiziksel baglantisinin olmasi gerekmez.
Aynen konut ve miistemilat kavramlarinda oldugu gibi bu yerlerin de 6zel miilkiyete

dahil olduguna dair tahsis iradesi bulunmalidir. Bunun ig¢in de fiziksel olarak

129

engellerle cevrilmis olmas: gerekir'”. Heniiz tasinilmamis yeni insa edilmis bir ev,
ardiye, samanlik gibi yerler buna 6rnek olarak gosterilebilir. Infaz kurumlar: da diger
yerlerden sayilirlar ancak buralardaki aramalar infaz Kanunu'nun 36. maddesine

gore yapilir'™.

2.4. Ust Aramasi:

Ust aramasi kisinin iizerindeki elbiseler icinde veya altinda, kisinin viicudu

tizerinde ve dogal viicut bosluklarinda, tibbi aracglar kullanilmaksizin gozle ve elle

131

yapilan delil arastirmasidir . Ust aramasi yapilirken kisinin viicut biitiinliigiine, ar
ve hayd duygularina saygi gosterilmelidir. Ust aramasi kural olarak kiyafetlerin
tizerinden elle yoklama seklinde yapilir ancak aramanin amacina baska sekilde

ulasilamiyorsa veya kiyafetlerin altinda da delil elde edilecegine dair makul siiphe

132

varsa arama giysiler cikartilmak suretiyle de yapilabilir . Adli ve Onleme
Aramalar1  Yonetmeligi'nin 28. maddesi ciplak st aramasini detayli sekilde
diizenlemistir. Buna gore ciplak list aramasi aranacak kisinin hem cinsi tarafindan
utanma duygusunu en az ihlal edecek sekilde miimkiin olan en kisa silirede

yapilacaktir. Ayrica ilist aramasi mimkiinse elektromanyetik cihazlarla, degilse besg

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 337

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 320.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 338.

SAHIN; a.g.e; s. 246.

AKSOY; a.g.e. ;s. 59.
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duyu organi ile yapilacaktir. Arama karari ve emri gerekmeden yapilabilecek tist

133

aramalarini yukarida belirtmistik'”’>. Bu durumlar herhangi bir karar veya emir
olmadan kisi Ozgiirliiklerine yapilan miidahale niteliginde oldugundan mimkiin
oldugunca keyfilikten uzak ve hukuka uygun sekilde yapilmalidir. Kisinin tistiiniin
aranmasi bedenine miidahale anlamina gelmemektedir. Ornegin istii aranacak
siphelinin kii¢iik boyuttaki suc¢ delilini yuttugu anlasilirsa bu durumda arama degil
CMK'nin 75. maddesi kapsaminda bedenden o6rnek alinmasi tedbirine
bagvurulacaktir. Kisinin {isti aranirken viicut tamligina saygi gosterilmelidir. Bu
nedenle Uist aramasinda kisinin rizast disinda sa¢ ve sakal kestirmek, ilac siringa
etmek mimkin degildir. Bu islemler de beden muayenesi tedbirleriyle

gerceklestirilmelidir'™.

Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi'nin 30/7. maddesine goére konutta

veya isyerinde yapilacak bir arama sirasinda orada bulunan kisilerin ustlii gerek
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giivenlik gerekse de suc delillerinin elde edilmesi amaciyla aranabilir'”’. Ancak bu
aramada bile siiphe ag¢isindan aramaya maruz kalan kiginin sifatina gére CMK'nin
116 ve 117. maddelerindeki sartlar dikkate alinmalidir'*®. Yonetmeligin ayni
maddesinin 8. fikrasina goére arama, bulunmasi istenen seyin boyutu ve niteligi g0z
Oniline alinarak, amaca ulagsmak icin gerekli olan Olciide gerceklestirilir. Kisilerin
tizerinde aramaya konu olan esyanin bulundurulmasi miimkin degilse ve gilivenlik
acisindan da bir siiphe s6z konusu degilse listte arama yapilmasi hukuka aykiridir.
Burada bahsedilen arama islemi adli arama niteli§inden cok kollugun almasi gereken

tedbir niteligindedir.

2.5. Kisilerin Esyalar:1 Uzerinde Arama:

Bu basghik altinda son olarak lizerinde duracagimiz konu Kkisilerin esyalari
tizerinde yapilacak aramadir. Maddi varligi olan, tasinabilir ve delil niteligindeki her
sey aramanin konusunu olusturan esyadir. Esyanin mutlaka aranacak kisinin
%3 Bkz. s. 60 vd.

" OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 341.

'** KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1081, 1082.
¢ OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 325.
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miilkiyetinde olmasi gerekmez, hakimiyetinde bulunmasi yeterlidir. Dolayisiyla
emanetcideki esya da aranabilir. CMK' da acik bir hiikkiim bulunmamasina ragmen
Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 5. maddesinde kisilerin araclarinin da

aranacagi dilizenlenmistir. Her tiirli nakil araglar1 da tasinabilir esya oldugundan
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aranabilecektir . Egsyalarla ilgili dikkat edilmesi gereken durum daha o6nce de

bahsedildigi gibi islemin arama sayilabilmesi icin 06zel hayata miidahale edilip

13 8

edilmediginin belirlenmesi gerektigidir'”®*. Esyanin terk edilmis olmasi halinde terk
edilen esya lizerinde yapilacak incelemeler teknik anlamda arama sayilmayacaktir.
Ciinkii bu esyalarla ilgili 6zel hayat beklentisi yoktur. Ornegin apartmanin disina
birakilan c¢oplerle ilgili incelemelerde oldugu gibi. Ayrica Ornegin park yasagi olan

bir yerde devlet miidahalesinin Ongoriilebilecegi sekilde birakilan aracin g¢ekilmesi ve
139

gotlrildigi yerde incelenmesi de arama sayilmayacaktir

3. Aramada Hazir Bulunacak Kisiler:

3.1. Hakim veya Cumhuriyet Savcisi

CMK'nin 119/4. maddesine gore Cumhuriyet savcisi hazir olmaksizin konut,
igsyeri veya diger kapali yerlerde arama yapabilmek icin o yer ihtiyar heyetinden veya
komsulardan iki kisi bulundurulur. Bu maddeye gore aramanin kural olarak
Cumhuriyet Savcisinin katilimiyla yapilacagi ancak Savct katilmiyorsa maddede
belirtilen islem taniklarinin hazir bulundurulmast gerektig§i  anlasilmaktadir.
Dolayisiyla bu noktada Cumhuriyet Savcisinin arama islemine katilmasi giivence
olarak disinilmiistiir. Cumhuriyet Savcisinin katildi§t aramaya CMK'nin 169/2.
maddesi uyarinca zabit Kkatibi de katilmalidir. CMK' da aramaya Hakimin
katilmasiyla ilgili bir diizenleme mevcut degildir ancak o&zellikle arama kararinin
Hakimden alindigi durumlarda Savct huzurunda yapilabilecek arama Oncelikle karari
veren Hakim huzurunda da yapilabilecektir'*’. Goriildiigii gibi mevzuatimiza gore

arama bizzat Hakim veya Cumhuriyet Savcisi tarafindan yapilabilmektedir ancak
7 OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 342.

% Bkz. s. 21 vd.

'¥ KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1052.

'“ KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1083.
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uygulamada Hakim ve Cumhuriyet Savcilarinin aramalara katildiklart pek sik
rastlanan bir durum degildir. Ozellikle hassas ve nitelikli olaylarda gecikmesinde
sakinca bulunan hal sebebiyle arama emrini veren Cumhuriyet Savcisinin aramaya
bizzat katilarak kendi denetiminde biitiin islemleri yaptirmasi hem islemin hukuka
uygun yapilmasiyla insan haklar1 ihlallerinin engellenmesi hem de aramanin daha
titiz yapilmasiyla delillerin kaybolmasinin o6niine gecilmesi adina yararli olacagi
kanisindayim. Cumhuriyet Savcisi aramada hazir olsa bile islemleri kolluk
gorevlileri yapacaktir ciinkii bedeni gili¢ kullanma yetkisi sadece kolluga, silahli

kuvvetlere ve siirli sayida yetkiliye taninmistir'®'.

CMK' da Cumhuriyet Savcilarinin aramaya katilmasi zorunlu olarak
diizenlenmemis olmasina ragmen 130. maddede avukat biirolarinda, 119/5. maddede
ise askeri mahallerde yapilacak arama islemlerinin mutlaka Cumhuriyet Savcisinin
katilimiyla gerceklestirilecegi diizenlenmistir. Bu emredici bir sekil sartidir. Bu
durumlarda Cumhuriyet Savcisinin katilmadigr arama islemleri hukuka aykir
olacaktir. Ayrica Cocuk Koruma Kanunu'nun 15. maddesine gore suga siirliiklenen
cocuklarla ilgili sorusturma islemlerinin bizzat Cumhuriyet Savcist tarafindan
yapilmasi ongoriildiigiinden bu cocuklarin isledigi suclarla ilgili arama islemlerine de

Cumhuriyet Savcisinin katilmasi gerekmektedir.

3.2. Islem Taniklar1 (C MK 119/4)

CMK'nin 119/4. maddesine gore Cumhuriyet Savcisinin katilmadig: konut, is
yeri veya diger kapali alanlarda yapilacak arama islemlerinde o yer ihtiyar heyeti
veya komsularindan iki kisinin hazir bulunmasi gerekmektedir. Bu yukarida da
belirtildigi gibi emredici bir hiikiimdiir. Islem tanig1 olarak adlandirilan bu kisilerin
her ikisi komsulardan veya ihtiyar heyetinden olabilecegi gibi biri ihtiyar heyetinden
digeri komsulardan da olabilir. Islem taniklari yapilacak arama islemleri icin hep
aramaya maruz kalacak kisiler hem de aramayi gerceklestirecek gorevliler acisindan

giivence niteligindedir. Bu husus arama islemiyle ilgili hukuka aykirilik iddialarinin

AYDIN; a.g.e. ;s. 59.
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da aydinlatilmasini  saglar. Ornegin arama sirasinda ele gecirilen uyusturucu

maddenin aslinda aramayir yapan gorevliler tarafindan oraya birakildigi iddialarinda

islem taniklar1 ¢ok faydali olacaktir'*’.

Cumhuriyet Savcisinin katilmadigi arama isleminde islem taniklarinin hazir
edilmesi zorunludur. Koy Kanunu 36/13. maddesi ile 72. maddesine gore Koy
muhtarlart ile kOy korucularinin jandarmaya vazifelerinde yardim etme gorevleri soz
konusudur. Dolayisiyla arama isleminde hazir bulunmayan bu kisiler hakkinda
jandarma gerekli islemleri yapabilecektir. Nitekim Jandarma Teskilati Gorev ve
Yetkileri Yonetmeligi'nin 115/1 -¢ maddesinde de jandarma gorevlilerinin bu islem
taniklarini arama yerine getirmeye ve bu emre uymayanlar hakkinda gerekli kanuni
islemi yapmaya yetkili oldugu diizenlenmistir. Bu yetkiye bahsedildigi gibi korucular
ile muhtar kanunen d&hildir ancak komsgular bu kapsamda sayilamaz. Komsularin
tanik olma istekleri yoksa bu durumda taniklar hakkindaki zorla getirme tedbiri
uygulanamayacaktir ¢linkii bu tedbir ancak Cumhuriyet Savcisi ve Hakim huzuruna
getirilecek durumlarda uygulama alant bulabilir. Dolayisiyla boyle durumlarda
kollugun islem taniklar1 ile diizeyli ve cagdas bir diyaloga girerek isbirligi
yapilmasini saglamasit gerekecektir. Bu da mimkiin olmaz ise konu ndbetci
Cumhuriyet Savcisina aktarilarak aramaya bizzat katilmasi saglanmalidir. Boylece

islem taniklarina da gerek kalmayacaktir'®.

Uygulamada tim arama islemleri olay yeri inceleme ekipleri tarafindan
kamera kaydina alinmaktadir. Ancak bu durum iglem taniklarinin hazir bulunmalari
zorunlulugunu ortadan kaldirmaz. Ayni sekilde aramaya maruz kalan kisinin veya
aranacak yerin sahibinin de islem taniklarinin bulunmamasi yoOniindeki rizasina
bakilmadan islem taniklart hazir bulundurulmalidir. Ciinki islem taniklarinin asil
islevlerinden birisi islemi yapan kamu gorevlilerinin hukuka uygun hareket
ettiklerine taniklik etmelidir. Bu sadece aramaya maruz kalan kisi lehine
diizenlenmis bir teminat degildir. Dolayisiyla riza bu hususta da gegerli

olmayacaktir. Ayrica islem taniklarinin mutlaka kanunda sayilan kisilerden

'“> COLAK, TASKIN; a.g.e. ; s. 538.
"3 AKSOY; a.g.e. ;s. 103.
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secilmeleri gereklidir. Bu taniklarin Savcilik ve kolluk personelinden olmadigina

dikkat edilmesi taniklarin tarafsizliklar1 acisindan o6nemlidir.

Bazi durumlarda isin aciliyeti veya haberlesme imkansizliklar1 sebepleriyle
islem taniklarinin aramanin hemen basinda hazir bulundurulmalar1 muimkin
olmayabilir. Ozellikle aranacak yere kuvvet kullanilarak girilecegi durumlarda islem
taniklarinin givenligi saglandiktan sonra aranacak yere getirilmeleri gerekebilir. Bu
gibi durumlarda taniklarin neden sonradan hazir edildikleri tutanaga gecirilmelidir.
Gercekten de kirsal kesimlerde yapilan bircok aramada yakininda higbir yerlesim
yeri bulunmayan evlerde yapilan aramalarda islem tanigi bulmak kolay kolay
mimkiin  olmamaktadir. Islem  tanmiklarinin  uzun  mesafelerden  gelmeleri
gerekmektedir. Bu gibi durumlarda islem tanigi kuralin1 kati sekilde uygulamak
amaca aykiri olacagi gibi sekil kuralin1t isin esasina tercih etme sonucunu
doguracaktir ki bu da sorusturmanin gelecegini tehlikeye disirir. Dolayisiyla islem
taniklarinin beklenmesi aramanin sonucunu olumsuz yonde etkileyecekse bu hususta
gorevliler tarafindan yapilacak objektif degerlendirmeyle arama islemine kanunda

sayilanin disinda var olan taniklarin hazir edilmesiyle baslanabilir.

Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 30/son maddesine gdre geceleyin
herkesin girip cikabilecegi lokanta, bar, pavyon, gazino, meyhane gibi yerler ile
kiraathane ve oyun oynatilan benzeri yerlerin aranmasinda tanik bulundurulmasi
gerekmez. Yonetmeligin diger bircok hiikmiinde oldugu gibi bu diizenlemeye de
CMK' da yer verilmemis olmasina ragmen islem tanigi miiessesesinin alanini
daraltacak sekilde yonetmelikle boyle bir belirleme yapilmasi yerinde olmamistir. Bu
nedenle arama yapilacak yer yonetmelikte belirtilen yerlerden olsa dahi CMK'nin

118, 119 ve 120. maddelerinde yer alan amir hiikiimleri uygulanmalidir.

3.3. Aranacak Yerin Sahibi veya Esyanin Zilyedi

CMK'nin 120/1. maddesine gore aranilacak yerin sahibi veya zilyedinin
aramada hazir bulunabilecegi ancak hazir degilse temsilcisi, ayirt etme giiciine sahip

hisimlarindan birisi, kendisiyle birlikte oturmakta olan kisi veya komsusunun hazir
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bulundurulacag:r diizenlenmistir. Buradaki diizenleme CMK 119/4'te yer alan
Cumhuriyet Savcisinin hazir bulunmadigi aramalardan farklidirr CMK 120/1'e gore
Cumhuriyet Savcisinin aramaya katilip katilmadigina bakilmaksizin aranacak yerin
sahibi veya zilyedi ile bunlar yoksa yukarida sayilan diger Kkisilerden birinin
bulundurulmasit zorunludur. Bu durum aranacak yerin sahibi ag¢isindan bir hak
olmakla birlikte aramayir yapacak gorevliler acisindan da bir zorunluluktur. Arama
yapilacak yerin sahibi veya zilyedi arama vyapilan yerde ise kendisinin hazir
bulunmasiyla arama yapilir ancak bu kisi hazir bulunmak istemiyor ise veya arama

sirasinda kagarsa arama taniklarinin hazir edilmesi gerekir'*.

3.4. Arama Tamiklar1 (CMK 120/1)

Arama taniklart CMK'nin 120/1. maddesine gore aramada aranilacak yerin
sahibi veya zilyedinin hazir bulunmadigi durumlarda hazir edilmesi zorunlu olan
kisilerdir. Bu arama taniklar1t CMK'nin 119/4. maddesinde yer alan Cumhuriyet
Savcisinin hazir bulunmadigi aramalarda hazir edilecek islem taniklarindan farkhidir.
CMK'nin 119/4 ve 120/1. maddeleri birbirlerinden bagimsizdir. Buna gore
Cumhuriyet Savcisinin aramaya katilip katilmadigina bakilmaksizin aranilacak yerin
sahibi veya zilyedi aramada hazir degilse temsilcisi, ayirt etme glicline sahip
hisimlarindan birisi, kendisiyle birlikte oturmakta olan kisi veya komsusunun hazir
bulundurulmasi zorunludur. Maddede sayilan bu kisilerden yalnizca birisinin hazir
bulundurulmasi yeterlidir. Goriildigi gibi Cumhuriyet Savcisinin ve aranacak yerin
sahibi veya zilyedinin katilmadigi bir aramada aranacak yerin sahibi veya zilyedinin
komsusu hem CMK'nin 119/4 hem de 120/1. maddelerinde belirtilen taniklik
gOrevini lstlenebilecektir.

Aramada hazir bulundurulacak bu kisiler aramaya gozlemci olarak
katilirlar'®. Bu Kkisilerin aramada hazir bulunmalari hem islemi yapan kolluk
gorevlileri hem de aramaya muhatap kalan kisi icin teminat niteligindedir. Ileride
aramada usulsiizliikler yapildig1 iddia edilirse islem taniklar1 bu hususta gordiiklerini

anlatarak gercegi ortaya koyacaklardir. Dolayisiyla gorevliler de islem taniklari

'“* AYDIN; a.g.e. ;s. 61.
'“* CENTEL, ZAFER; a.g.e. ; s. 340.
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sayesinde islerini hukuka uygun yaparak keyfilikten uzak dururlar. Aranacak yerin
sahibi veya zilyedi yokken yapilacak aramalarda maddede belirtilen diger kisilerin
hazir edilmesine iligskin kural genellikle sucun siiphelisi olan sahip veya zilyedin
hazir bulunmadigr sorusturma islemleri i¢in savunma hakkinin sinirlandirilmamasi

ve bu islemlere de itiraz edebilmesi amacini tasimaktadir'*.

Aramaya baslanacagi sirada aranacak yerin sahibi veya zilyedinin beklenmesi
zorunlu degildir. Kisa siirede hazir bulunabilecek ise beklenir ancak makul siire
gecerse islemin dogasi geregi acil olmasi sebebiyle CMK'nin 120/1. maddesinde
saytlan diger islem taniklari sirasiyla bulunmaya calisilir. Zira kanunda da aranacak
yerin sahibi veya zilyedinin mutlaka beklenecegine dair bir dilizenleme mevcut
degildir. Islem taniklar1i maddede ilgiliye olan yakinliklar1 dikkate alinarak
sayllmigtir. Bu ylizden islem taniklarinin da bu siraya gore hazir edilmesi gerekir.
Ornegin sahip veya zilyedin temsilcisi mevcut ise komsusuna gerek kalmayacaktir.
Arama taniklar1 sézli davet ile cagrilabilirler. Uygulamada genellikle aranacak yerin
sahibi veya zilyedi iddiaya konu eylemin siliphelisi oldugundan kendisine
ulasilamamaktadir. Iste bu durumlarda maddede belirtilen diger kisiler hazir edilerek
arama icra edilecektir. Bu diizenleme delillerin kaybolmasi ve sorusturmanin

geleceginin tehlikeye diismesi acisindan da bir giivence niteligindedir.

CMK'nin 120/1. maddesinde sayilan islem taniklari aramada hazir bulunmak
istemezlerse yerine bir digeri bulunabiliyorsa taniklik yapmak istemeyen Kkisinin
zorla hazir bulundurulmasi yerine temin edilebilecek diger sahsin hazir edilmesi
gerekmektedir. Maddede sayilan kisilerden hicbirisi arama tanigi olmak istemiyorsa
bu durumda kolluk bunlardan birisini arama tanig§i olarak tutanaga yazacak ancak
sahis tutanagi imzalamak istemezse bu durumu da nedenleriyle birlikte tutanaga

gecirecektir. (CMK 169/6) Baskin seklinde yapilan aramalarda da arama taniklari

147

mutlaka aranacak yerin giivenligi saglandiktan sonra hazir bulundurulmalidir

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 343.
AYDIN; a.g.e. ; s. 62.
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Aranilan yerin sahibi kavramindaki sahip kelimesini genis yorumlamak
gerekir. Bu sebeple hiikiimde sahip kelimesiyle birlikte zilyet kelimesi de
kullanilmistir. Buna gére aramada hazir bulunacak kisinin mutlaka o yerin maliki
olmasi gerekmez. Kisinin o yeri fiilen kullaniyor olmasi yeterlidir. Ornegin aranacak
ev kiradaysa kiract da aramada hazir bulunabilir. Aynt durum tasinir esyalar i¢in de
gecerlidir. Ornegin aranacak araba bir baskasinda emanet olarak bulunuyorsa bu kisi
de aramada hazir bulunabilir. Sahip ve zilyet birden fazla kisiyse hepsi birlikte

aramada hazir bulunabilirler.

CMK'nin 120/1. maddesinde belirtilen sahip veya zilyedin temsilcisi de genis
bir kavramdir. Bu temsil iliskisi vekaletname ile verilmis olabilecegi gibi velayet
veya vesayetten de kaynaklaniyor olabilir. Avukat bu kapsamda degildir cinki
bununla ilgili ayr1 bir hiikiim mevcuttur. Ayrica arama yapilacak is yerinin sorumlu

miudiiri, yetkilisi de temsilci kapsamindadir.

Maddede gecen hisim kavrami kan veya kayin hismi seklinde bir ayrima tabi
tutulmamistir. Bu sebeple her tirlii hisim bu kapsama dahildir. Arama yapilacak
yerin sahibi veya zilyedi ile birlikte oturan kisilerden kasit, aramaya maruz kalacak
kisi ile birlikte oturanlardir. Ornegin aynmi evi paylasan ogrenciler gibi. Bu Kkisilerin
aramaya muhatap kisi ile birlikte oturmasi zorunludur ancak aramaya konu olan
yerin birlikte oturulan bu yer olmasi gerekli degildir. Ornegin birlikte nikahsiz olarak

yasayan eslerden birisinin is yerinde arama yapildiginda birlikte yasayan diger kisi

" Maddede belirtilen bir diger arama tanig1 da

arama tanigir olarak hazir edilebilir.
komsudur. Aramaya maruz kalacak kisinin komsusuyla en azindan ayni apartmanda
veya ayni sokakta oturuyor olmasi gerekir. Kiginin arama tanigi olacak komsusu ile

yakinligi kanunda dikkate alinmamistir. Yine de uygulamada kisinin irtibatinin

bulundugu komsular1 islem tanigi1 olarak sec¢ilmektedir.

*AYDIN; a.g.e. ;s. 69.
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CMK'nin 120/1. maddesinde dikkat edilmesi gereken husus arama yapilacagi
sirada hazir bulundurulmasi gereken bu kisilere maddedeki sirayla basvurulacak
olmasidir. Hicbirine ulagsilamazsa en son komsulardan birisi islem tanigi1 yapilacaktir.
Ayrica bu Kkisilerin aramaya sebep olan iddianin siiphelisi veya su¢ ortagi olmamalari

gerekir.

Burada hem CMK'ninl119/4 hem de 120/1. maddesinde yer alan islem
(arama) taniklariyla ilgili ac¢iklamalar 1siginda yeri gelmisken Yargitay Ceza Genel
Kurulu'nun arama taniklarinin arama sirasinda hazir bulundurulmamasinin hukuka

aykirilik teskil edip etmedigi hususundaki su kararini belirtmekte yarar goriiyoruz'*’:

Karara konu olayda taklit tekstil Uriinlerinin satildigi bir isyerinde alinan
Hakim karar1 dogrultusunda arama yapildigi, aramaya iki polis memuru, miisteki
vekili ve is yeri sahibi sanigin katildigi, aramada taklit lirinlerin ele gecgirildigi ve
bilirkisi raporlariyla taklit olduklarinin tespit edildigi ancak Mahkemece yapilan
yargilamada aramaya Cumhuriyet Savcisinin katilmamis olmasi sebebiyle CMK'nin
119/4. maddesi uyarinca ihtiyar heyeti veya komsulardan iki Kkisinin islem tanigi
olarak hazir edilmesi gerekirken bu sartin gerceklestirilmedigi bu sebeple elde edilen
delilin hukuka aykir1 oldugu gerekcesiyle beraat karart verildigi anlasilmistir.
YCGK bu olayda usuliine uygun alinmis bir arama kararinin bulundugu, bu karara
veya aramanin icrasiyla ilgili islemlere aramada hazir bulunan sanigin bir itirazinin
bulunmadigi, hatta sanigin arama sonucunda ele gecirilen taklit iirlinlerin kendi is
yerinden ele gecgirildigine iligkin ikrarinin mevcut oldugu, daha da 6nemlisi arama
islemine ve arama yapilirken bir takim haklarin ihlal edildigine yonelik herhangi bir
yakinmanin bulunmadigi, sirfarama sirasinda sekle iliskin bir kosulun ihlal edilmesi
sebebiyle aramanin hukuka aykir1 sayilamayacagi, bu sekil sartina aykiriligin delil
elde yontemleriyle ilgili mutlak degil nispi bir aykirihlk oldugu gerekceleriyle
aramanin hukuka uygun olduguna oy cokluguyla karar vermistir. Karsi oyda ise delil
yasaklarinda mutlak ve nispi ayrimi yapilmasinin bazi usul kurallarini uygulanamaz

hale getirilecegi gerekcesiyle islemin hukuka aykirt oldugu belirtilmistir. Aydin da

"’ YCGK'mun 26.06.2007 tarihli ve 2007/7-147 esas 2007/159 karar sayili igtihadi. (Uyap igtihat

programi)
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bu hususta karsi oyun gerekgelerini paylasarak ve arama taniklarinin iglemle ilgili
herhangi bir itiraz olmadig:r siirece hazir bulunmalarinin gerekmedigi seklindeki
diistincenin arama taniklariyla ilgili CMK hiikmiinin fiilen yiirirliikten kalkacagini
belirterek bahsi gecen islemin hukuka aykir1 oldugunu ve ele gecirilen bu delillerin

ceza yargilamasinda kullanilamayacagini savunmustur'™.

Kanimca burada her iki gorisiin de tek basina kabul edilmesi Ceza
Muhakemesi sistemimizin amacina ve ruhuna uygun olmayacaktir. Soyle Kki;
gergekten delil yasaklarinda mutlak aykirilik ve nispi aykirilik gibi bir ayrimin
benimsenmesi ve arama taniklarinin aramada hazir bulunmamasinin nispi
aykiriliklardan oldugu, bu sebeple arama taniklar1 olmadan elde edilecek delillerin
hukuka aykirt sayilmayacagir seklindeki yaklasim uygulamada CMK'nin 119/4 ve
120/1 hikimlerini fiilen yiirtrliikten kaldirmis olacaktir. Bu da islem taniklarinin
bircok islevinde bosluklara yol acacak, igslem taniklari olmadan yapilacak islemlerde
keyfi uygulamalara ve hukuka aykirilik iddialarinda c¢ikmazlara neden olacaktir.
Ceza Muhakemesinin amaci1 yukarida belirtildigi gibi sug¢la miicadelede hukuka
uygun islemlerle delil elde etme ve bu sekilde toplumun o6zgirlik ve glivenligini
toplugum destegi ile saglamaktir. Islemlerin hukuka uygunluguna ve keyfiliklerin
engellenmesine hizmet eden islem taniklar1 uygulamasinin gereksiz oldugu kabul
edilemez ve higbir gerekce olmadan bu sarta uymadan yapilan islemler ile elde
edilen yargilamada kullanilamaz. Diger yandan bu sartin ¢ok kati bir sekilde
uygulanmasi sekil icin esasin feda edilmesine ve dolayisiyla sucla miicadelenin
imkansiz hale gelmesine yol acacaktir. Daha o6nce de belirttigimiz gibi islem
taniklarinin bazi durumlarda arama yapilacak yere gelmeleri imkansiz ise veya
gelmekten cekiniyorlarsa kolluk arama yapamayacak midir? Bunun kabul edilmesi
sug¢la miicadeleyi imkansiz hale getirecegi gibi sucglularin aramalar1 engellemek ve
sire kazanmak icin islem taniklarina aramaya gelmemeleri konusunda baski
yapmalarini bile giindeme getirebilecektir. O halde bu gibi durumlarda sekil sartinin
sorusturmanin esasinin 0niine ge¢mesini engellemek adina kolluk, islem taniklarinin

hazir edilmesi icin olayin o6zelligine gore elinden geleni yaptiktan sonra sonuca

AYDIN; a.g.e. ;s. 67, 68.
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ulagsamazsa bunu tutanaga nedenleriyle yazarak bulabildigi baska islem taniklariyla
veya hic imkan yoksa islem tanigi hazir edilmeden arama islemini gerceklestirecek,
bu islemle elde edilen bulgular da hukuka uygun olacaktir. Cilinki bu gibi
durumlarda islem tanigina baghh kalmak delillerin kaybolmasi  ihtimalini
doguracagindan aramanin da hi¢bir anlami1 kalmayacaktir. Bu ag¢iklamalar 1siginda
YCGK kararina konu olayda islem tanigr hazir edilmemesinin isin aciliyeti,
gecikmesinde sakinca bulunan hal, taniklarin arama yerine gelmemeleri gibi higbir
hakli gerekcesi -gercekte var olsa bile- dosyaya yansimadigindan kanimca bu sekilde

yapilan arama da hukuka uygun degildir.

3.5. Avukat

CMK'nin 120/3. maddesi uyarinca aramaya maruz kalacak kisinin avukati
aramada hazir bulunabilir. Arama sirasinda avukatin kimligini gostermesi ve
aramaya maruz kalan kisinin avukati oldugunu belirtmesi yeterlidir. Bunun derhal
tutanaga gecirilmesi gerekir. Arama sirasinda avukatin vekaletname veya yetki
belgesi gostermesi istenemez. Isin aciliyeti geregi zaten buna imkan da yoktur.
Vekaletname hazirsa bir 0Ornegi arama evrakina eklenebilir. Avukata heniiz
vekaletname verilmemisse aramaya katilmasi igin vekdletname ibrazi istenmesi
avukatin hakkinin engellenmesi demek olur. Ciinkii o an vekidletname islemleri
yapilirsa arama c¢oktan sona erecektir. Bu sebeple bu gibi eksiklikler sonra
giderilmek {izere avukat aramada hazir bulunabilir. Aramanin yapilmasi igin
avukatin gelmesi beklenmez'’'. Ancak kisi avukatinin hazir bulunmasini isterse
delillerin kaybolmasini engelleyecek tedbirler alindiktan sonra makul bir siire
avukatin gelmesi beklenebilir. Bu CMK'nin 149. maddesindeki slipheli ve sanigin
sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda bir veya birden fazla miidafiin

yardimindan yararlanabilecegi kuralinin bir geregidir.

YERDELEN; a.g.e. ; Ankara 2006; s. 97.
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CMK'nin 130/1. maddesine gore avukat biirolarinda yapilacak aramalarda
arama yapilan yerin bagli bulundugu baronun baskaninin veya onu temsil eden bir

avukatin hazir bulunmasit zorunludur.

Bu konuda hemen sunu da belirtelim ki arama sirasinda avukat islemlere

engel olmaya c¢alisirsa arama yapilan yerden uzaklastirilabilir, ancak Avukatlik

Kanunu'nun 58. maddesine gére avukat gézaltina alinamayacaktir.

4. Aramaya Maruz Kalacak Kisiye Bilgi Verilmesi ve Verilecek

Bilginin Kapsami:

Arama islemine baslanmadan Once ilk olarak aramaya maruz kalacak kisiyle
iletisime gecilmeli, aramayir yapacak gorevlinin kendisini tanitarak ve kimlik
gostererek yapacagi islemi aciklamasi gerekmektedir. (PVSK m. 17/2.) Kisiye, engel
olmaya calisirsa zor kullanilacag:r bildirilmelidir. Kisilerle iletisime gecilmesi
aramanin amacinl veya aramayl yapacak kisilerin giivenligini tehlikeye diisiirecekse,
arama baskin seklinde yapilacaksa iletisim arama sonrasina birakilabilir. Ornegin
aramaya maruz kalacak kisinin silahli olmasi veya aranacak esyanin yok edilmesi

ihtimallerinde oldugu gibi. Arama tutanagina bu hususlar nedenleriyle

152
yazilmalidir'™*.

CMK'nin 120/2. ve Jandarma Tegkilat Yonetmeligi'nin 115/1-d maddesine
gore 117. maddede yer alan diger kisilerle ilgili arama durumunda arama yapilacak
yerin zilyedine veya yerine cagrilacak kisiye aramayla ilgili bilgi verilmesi
gerekmektedir. O halde siipheli ve saniga yonelik ya da siipheli ve sanik yerine

aramada hazir bulunacak kisilere yonelik aramalarda bu kisilere aramanin icerigi

153

hakkinda bilgi verilmeyecektir'”’. Burada amac¢ aramanin amacinin tehlikeye
diismemesidir. Slpheli veya saniga aramanin igerigi hakkinda bilgi verilirse
delillerin kaybolma ihtimali cogunlukla dogacaktir. Bununla birlikte siipheli ve sanik
disindaki kisilere yonelik aramalarda ise bu kisilerin iddiaya konu olayla dogrudan

"2 AYDIN; a.g.e. ;s. 71.
' SAHIN; a.g.e; s. 248.
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iliskili olmamalar1 sebebiyle giivence saglamasi amaciyla bilgi verilecegi kabul
edilmistir. Bu kisilere bilgi verilmesi is birli§i yapma ihtimallerini de

yiikselteceginden oOnemlidir.

Siipheli ve sanik acisindan kanunla olusturulan bu fark her ne kadar
sorusturmanin bekasi icin gerekli ise de basta Hukuk Devleti olmak lizere aramaya
egemen olan ilkelerle adil yargilanma hakkina ve bu hakkin bir uzantisi olan isnadi
o6grenme hakkina aykirilik teskil etmektedir. Isnadi 6grenme hakki siipheliyle temas
kurulan hallerde sorusturma islemlerinin hangi amacla ve hangi suclamayla
yapildiginin Ogrenilmesi demek oldugundan arama islemiyle ilgili bilgi verilmesi bu
hakkin bir geregidir. AIHS'nin 6/3. maddesine goére de siiphelinin, kendisine
yoneltilen sug¢lamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda anladigi bir dille ve
ayrintili olarak haberdar edilmek hakkina sahip oldugu belirtilmistir. ATHS Tiirkiye
tarafindan da kabul edildigine ve Anayasanin 90. maddesine gore bir i¢ hukuk kurali
haline geldigine gore aramaya maruz kalan kim olursa olsun aramanin igeriginden bu
kisiye bilgi verilmesi gerekir. Tabi burada sorusturmanin gelecegi ile de denge
kurmak gerekecektir. Cilinkii daha aramaya baslamadan, Ornegin aramaya maruz
kalacak kisi daha kapiyr1 agmamisken disaridan kendisine detayli bilgi verilmesi delil
elde etme imkanini ortadan kaldiracaktir. Dolayisiyla siipheli ve sanik ile bunlarin
yerine aramaya maruz kalacak kisiler acisindan delillerin karartilmasini veya
yakalanacak kisinin kagmasini engelleyecek tiim oOnlemler alindiktan sonra aramayla
ilgili bilgi verilmeli, arama karari veya emri ilgililere gosterilmelidir. Ote yandan
arama hakkinda bilgi verilecek olmast mutlaka aramayi sonucsuz kilacaksa bu
durum, nedenleriyle birlikte tutanaga baglanarak bilgi verilmeyebilir. Bu somut

olayda uygulayicilar tarafindan takdir edilecektir.

Aramaya maruz kalacak kisiye arama Oncesinde veya sirasinda arama
islemleriyle ilgili haklar1 ve yiikiimliiliikleri de hatirlatilmali, bunlar tutanaga

yazilmalidir.
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5. Aramada Kolluk Giiclerinin Kuvvet Kullanmasi:

CMK'nin 168. maddesine gore olay yerinde goérevine ait islemlere baslayan
adli kolluk go6revlisi, bunlarin yapilmasina engel olan veya yetkisi icinde aldig1
tedbirlere aykirt davranan Kkisileri, islemler sonug¢lanincaya kadar ve gerektiginde
zor kullanarak bundan men eder. PVSK'nun 16. maddesine gore ise polis gorevini
yapmasini Onleyen veya kendisine karsi gilic kullanan Kkisilere karst orantililik
ilkesine gore bedeni ve maddi gii¢ kullanabilir. Hatta sartlari olustugunda silah ta
kullanabilir. Adli ve Onleme Aramalar1 Yoénetmeligi'nin 30/5. maddesine gore de
aramayla gorevlendirilenler, aramaya karsi ¢ikilmasi halinde, durumun hakli kildig:
Olciide giic kullanarak direnci ortadan kaldirabilirler. Bilgilendirme yapildiktan
sonra, kapi ag¢ilmadigi takdirde gili¢ kullanilacag: ihtar edilir ve buna ragmen kapi
acilmazsa zorla eve girilir ve arama gerceklestirilir. Gii¢, kademeli bir sekilde
artarak kullanilabilir. Ayni yonetmeligin 28. maddesine gore ise list aramasinda Kkisi

direnirse arama orantil1 gii¢ kullanilarak gerceklestirilecektir.

Aramaya maruz kalacak kisiyle iletisime gecilmesine ve gerekli agiklamalar
yapilarak uyarilmasina karsin arama yapilamayacaksa son c¢are olarak kuvvet
kullanilmalidir. Yine de kuvvet kullanimi slpheli ve sanigin haklarini engelleyecek,
bu kisilere zarar verecek diizeyde olmamalidir. Arama sirasinda kisilerin kolluk
giiclerine direnmesi, saldirtya yeltenmesi TCK'nin 265. maddesinde diizenlenen
gorevli memura gorevini yaptirmamak i¢in direnme sugunu olusturacagindan bu tip
davraniglar kisiyi ayrica suglistii eyleminden dolayr yakalanmaya maruz kalacak
sekilde siipheli konumuna sokacaktir'®. Ayrica zor kullanan vyetkili gdrevinin
gerektirdigi Olgiiniin lizerinde kuvvet kullanirsa bu da TCK'nin 256. maddesi

kapsaminda su¢ olacaktir.

ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 199, 200.
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6. Ust Aramasinin Icrasi:

6.1.Kaba Ust Aramasi:

Daha 6nce de iizerinde durdugumuz iist aramas: Adli ve Onleme Aramalar:
Yoénetmeligi'nin 28. maddesinde diizenlenmistir'®. Ust aramasi kisinin lizerindeki
elbiseler icinde veya altinda, kisinin viicudu ilizerinde ve dogal viicut bosluklarinda,
tibbi araclar kullanilmaksizin goézle ve elle yapilan delil arastirmasidir’®. Ust
aramasindan Oonce aramaya maruz kalacak kisinin kacmasini, delilleri yok etmesini
ve cevresindekilere zarar vermesini engelleyecek tedbirler alindiktan sonra Kkisiye,
islemi yapacak gorevlinin kolluk kuvveti olduguna iliskin kimligini gostererek
yapacagi islemle ilgili bilgi vermesi gerekmektedir. Kisiye direnmesi durumunda
bunun suc olacagi ve kendisine zor kullanilacagi, hatta kelepce takilabilecegi
uyarilarinda bulunulmali, haklar1 hatirlatilmalidir. Ardindan kisiye arama karari veya
emri gosterilmeli, aranacak esyayr bulma konusunda yardimci olmaya davet
edilmelidir. Bu asamadan sonra aranacak kisiyi hemcinsi olan kolluk goérevlisi ar ve
haya duygularini rencide etmeden, miimkiinse elektromanyetik aygitlarla, degilse bes
duyu organiyla, imkanlar Olclisiinde bedene en az sekilde dokunarak ve kiyafetler
tizerinden yoklayarak, mimkiin olan en kisa slirede arayacaktir. Arama islemi kisinin
veya aracinin ilk durduruldugu yerde veya yakininda olabildigince baskalarinin
goremeyecegi tarzda yapilmalidir. Kisi hakkinda daha detayli bir arama yapilmasi
gerekirse islemin kolluk aracinda veya yakindaki kapali bir alanda yapilmasi s0z
konusu olacaktir. Ne var ki; arama isleminin kapali alanda yapilmasi ¢ogu kez
usulstizliik iddialarin1  doguracagi icin nadiren ve gercekten gerekli oldugunda
basvurulmali, kapali alan olarak Polis Merkezi tercih edilmelidir. Ust aramasinda
c¢ikacak Ozel belgeler agikta bulunsalar dahi kolluk tarafindan okunmayacaktir. Bu
belgeler delil niteliginde ise ancak Hakim veya Cumhuriyet Savcisi tarafindan

okunabilecektir.

Bkz. dipnot 131.
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6.2. Ciplak Ust Aramasi:

Buraya kadar aciklanan (st aramasi kisinin kiyafetleri ilizerinden yoklama
seklinde yapilan aramadir. Adli ve Onleme Aramalari Yénetmeligi'nin 28/3.
maddesine gore kisinin kanunlara gore yasak bir seyi tasidigina iliskin makul siiphe
varsa ve arama amacina baska tlrlii ulasamayacaksa arama kisinin iistii soyularak da
yapilabilir. Bu durum ayrik olarak diizenlendigi ig¢in iist soyulmasinin mutlaka
gerektigine dair gerekceler tutanaga gecirilmelidir. Niteligi itibariyle kiyafet
tizerinden yapilacak aramayla bulunabilecek tabanca gibi bir esya icin c¢iplak
aramaya gerek olmayacagi gibi ¢ogu kez minik posetlerde saklanan uyusturucularin
bulunmasi i¢in ciplak aramaya gereksinim duyulabilecektir. Bu arama icin mutlaka
kapalt bir alan olan Polis Merkezi tercih edilmelidir. Yukarida bahsedilen {ist
aramasinin uygulanmasi aynen bu arama i¢in de gecerlidir. Burada dikkat edilmesi
gereken husus islemin kisinin utanma duygularini en az ihlal edecek sekilde ve
miumkiin olan en kisa siirede yapilmasi gerektigidir. Bunun icin kisi tamamen ciplak
birakilmamalt ve asamali sekilde aranmalidir. Ayrica taciz iddialarinin Oniline
gecebilmek icin aramada mutlaka kisinin hemcinsi iki kolluk goérevlisi hazir
bulunmalidir. Ciplak aramada bedene dokunulmamasi icin 6zen gosterilmeli, aranan

esyanin beden cukurlarinda oldugu anlasilir ise Oncelikle kisiden bu esyanin
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cikartilmas: istenmeli, kisi esyayr ¢cikarmazsa miidahale edilmelidir'’.

7. Konut, Is Yeri ve Eklentilerinde Yapilacak Aramanin icrasi:

Cumhuriyet Savcisi katilsa da katilmasa da konut, is yeri ve eklentilerinde
yapilacak arama islemini kolluk giicleri gergeklestirecektir. Adli ve Onleme
Aramalar1 Yonetmeligi'nin 4. maddesine gore kollukjandarma, polis, sahil givenlik
ve glimrik muhafaza gorevlilerini ifade eder. Ayrica Orman Kanunu'na gére orman
muhafaza memurlart da orman suclart acisindan kolluk gorevlileridir. Yonetmeligin
30. maddesi kollugun konut ve is yerinde yapacagi arama islemini diizenlemistir.

Buna gore kolluk giicleri arama yapilacak yerde yakalanacak kisinin kagmasi veya

AYDIN; a.g.e. ; s. 72-74.
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delillerin yok edilmesini engelleyecek gerekli Onlemleri aldiktan sonra kapiyi calar
ve aramaya maruz kalacak kisiye yazili karar veya emir ile kimligini gostererek
iletisime ge¢meye c¢alisir. Ev ve is yerlerine mimkin oldugunca ilgilinin izni
alinarak girilir. Kap1 acilmadig: takdirde gii¢ kullanilacag: ihtar edilir. Ilgili iletisime
gecerse haklar1 ve yikiimliiliikleri hatirlatilir. Ilgiliyle bu sekilde iletisime gegilmesi
aramanin amacini tehlikeye sokacak veya gorevliler acisindan bir tehlike
olusturacaksa iletisim ve bilgilendirme arama sonrasina birakilabilir. Aramaya karst
¢ikilmasi durumunda orantili sekilde zor kullanilir. Aranacak yerde kimse yoksa
bilgilendirme yukarida detaylariyla agiklanan arama taniklarina yapilacaktir. Eve
girildikten sonra bulundurulmasi suc¢ teskil eden esyanin arandigr evde bulunan
kisilerin dstii glivenlik veya suc¢ esyasinin elde edilmesi amaciyla aranir. Tesadiifen
orada bulunan kisinin silahli oldugundan siliphelenmeyi gerektiren makul siliphe

mevcutsa veya kolayca saklanabilecek veya cebe atilabilecek bir esya veya silah
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araniyorsa iist aramasi yapilmalidir'®. Arama yapilirken kisilerin 6zel hayatlarina ve
mallarina gereken azami Ozen gosterilir. Kasa gibi agilmasi 06zellik isteyen esya
kolluk tarafindan veya masraflari kolluk¢a karsilanmak tlizere bu konudaki meslek
erbabina actirilir. Bu islemin o yerde yapilmasinin masrafli, kiilfetli veya oraya zarar
verebilecek nitelikte olmasi durumunda, esya kolluk tarafindan muhafaza edilen
baska bir yere gotiiriilerek de acilabilir. Arama sirasinda rastlanan oOzel kagit ve
zarflar, icinde miisadereye tabi bir esya bulunmasi ihtimali disinda acilmaz; acgilsa

dahi yazili bilgiler okunamaz.

8. Arac Aramasinin Icrasi:

Adli ve Onleme Aramalar: Yénetmeligi'nin 4. maddesine goére her tiirlii nakil
vasitasi ve tasit, ara¢ olarak tanimlanmistir. Uygulamada suc delillerinin en cok elde
edildigi yerler araclardir. Ayrica siphelinin bulundugu bir ara¢ ag¢isindan kacma
siiphesi de her zaman mevcuttur. Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi'nin 29.
maddesi ara¢g aramasinit  dlizenlemistir. Buna gore; —Araglarda  aramanin

gerceklestirilecegi yerde, oncelikle  kisilerin  kacmasini  ve saldirmasini  engelleyecek

AKSOY; a.g.e. ;s. 124, 125, 126.
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sekilde gerekli giivenlik tedbirleri alimir. Ara¢c aramas: swrasinda, yapilan aramanin
konusu olan esyanin ne oldugu veya aramanin yapimasina temel tegkil eden
sebepler ilgiliye aciklanir. Ara¢c aramasi, kisiye en az sikinti verici gekilde ve makul
olan en kisa siirede yapilir. Ara¢c aramasi, aracin ilk durduruldugu yerde veya o
yerin yakinminda, miimkiin  oldugu  kadar baskalarimin  goremeyecegi  tarzda yapilr.
Detayl inceleme  yapilmasi  gereken hallerde, baska yere  gétiiriilerek  arama
yapilabilir. Deniz  sartlart  sebebiyle  aramanin  denizde  miimkiin  olmamasi  veya
deniz aracimin ayrintili  aranmasmin  gerektigi  hdllerde siipheli deniz araci en yakin
ve uygun limana c¢ekilerek arama limanda yapilabilir.  Ara¢ aramasi  sirasinda
rastlanan ozel kdgit ve zarflar, icinde miisadereye tabi bir esya bulunmas: ihtimali
disinda acilmaz;, acilsa dahi yazilh  bilgiler okunamaz. Yapilan aramanin  neticesinde
bir suca iliskin iz, eser, emare ve delil elde edilirse, kisi yakalanwr. Bos aracglarin
aranmasinda, arama yapildigimi  belirten  bir not  birakilir. Bu  notta, arama
tutanagmmin  bir kopyasimin  alinabilecegi yer belirtilir."” Maddenin sonunda arag
aramalarinin gece vakti de yapilabilecegi diizenlenmistir. Budiizenleme CMK'n1n
118. maddesinde yer alan hiikme uygundur. Zira konut ve is yeri niteliginde
olmayan araclarda gece vakti arama yapmak olasidir. Su kadar ki; arama yapilacak

arac konut seklinde kullanilanbirkaravanise gece vakti aramayapilamayacaktir'”’.

9. Belge ve Kagitlarin Incelenmesi:

Arama sirasinda aramaya maruz kalan kisinin lizerinden, esyasindan veya
arama yapilan konut ve isyerinden bir takim belge ve kagitlar ele gecirilebilir.
CMK'nin 122. maddesiile Adlive Onleme Aramalari Yénetmeligi'nin 16. maddesi,
ele gecirilen bu kagit ve belgelerin incelenmesini diizenlemistir. Bu hiikiimlere gore
hakkinda arama islemi uygulanan kimsenin belge veya kagitlarint inceleme yetkisi,
Cumhuriyet Savcist ve Hakime aittir. Inceleme yetkisinin kolluk yerine Hakim ve

Cumhuriyet Savcisina taninmasi1 6zel hayatin gizliligi ilkesinin de bir geregi olarak

' AYDIN; a.g.e. ; s. 75.
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keyfiligin o6niine gecer. Nitekim CMK'nin 122. maddesinin gerekcesinde de bu

husustaki amacin 6zel hayat: korumak oldugu acikca belirtilmistir'®’.

Diizenlemelerde belgenin yaninda kagit teriminin de kullanilmasi1 ozel
hayatin gizliligi acisindan uygulama alanini genisletmektedir. Dolayisiyla piyasadan
temin edilebilen, aleniyete gecmis kitaplar, basili eserler ve sanat eseri niteligi
tasiyan tiim eserler (tablo, grafik gibi), nihayet resmi makamlardan alinan niifus
ciizdani, ehliyet gibi belgeler disinda kisisel, toplumsal veya mesleki olup
olmadigina, gizli, kapakli ve acik bulunup bulunmadigina bakilmaksizin diisiinsel bir
icerige sahip yazili ve basili her kdgit CMK'nin 122. maddesi kapsamindadir'®'.
Aramay1 gerceklestiren kolluk gorevlilerinin sorusturma bakimindan gereksiz
olanlar1 ayiklamak lizere ele gecen kagit ve belgeleri ayrintili bir sekilde incelemeden
sadece siiphe halinde sugla ilgisinin olup olmadigin1 saptamak amaciyla
incelemeksizin, yilizeysel bakabilmek yetkisine sahiptir'®’>. Bu hususla ilgili olarak
Yonetmeligin 16. maddesinin 2. fikrasinda ‘incelemeksizin bakma” ibaresine yer
verilmistir. Burada yazinin icerigi hakkinda bilgi sahibi olunmaksizin boéyle bir
inceleme yapmak miimkiin olmadig: gibi bunun esasli bir incelemeden farkini ortaya
koyacak sinir1 ¢izebilmek icin boyle bir diizenleme yapilmistir ancak incelemeksizin
bakma ifadesi kendi icginde celiskili goériinmektedir. Kollugun evraki detaylariyla
inceleyip incelemedigi de cogu kez bilinemeyecektir. Dolayisiyla kollugun yiizeysel
gozlem suretiyle bu belge ve kagitlar1 ayiklamasi, ardindan bunlar1t ambalajlayip
miuhiirleyerek Hakim ve Savcinin incelemesine sunmasi gerekmektedir. Bu kagit
belgelerin Hakim ve Cumhuriyet Savcisi tarafindan incelenmesi i¢in alinmasi teknik
anlamda el koyma degil gecici olarak muhafaza altina almadir. Bunlara el konulup

konulmayacagina Cumhuriyet Savcist ve Hakim karar verecektir.

Yonetmeligin  16/2. maddesinde yer alan kollugun belge ve kAagitlara
incelemeksizin bakma yetkisinin kimi yazarlarca hem belirsizlik ve celigski icermesi

hem de CMK' da kolluga taninmamis bir yetkinin Yonetmelikle diizenlenemeyecegi

YALVAC; a.g.e. ; s. 656, 657.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 369.
HAKIRI, UNVER; a.g.e. ;s. 201.
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gerekceleriyle uygulama alani bulmamasi ve aramalarda ele geg¢en tiim belge ve
kagitlarin  hig¢bir sekilde incelemeksizin Hakim ve Cumhuriyet Savcisinin
incelenmesine sunulmasi gerektigi one siiriilmiistiir'®>. Kanimca uygulamada
gerceklestirilen aramalarda yilizlerce hatta binlerce belge ve  kagit ele
gecirilebilecektir. Sorusturmayla ilgisi olmayanlarin dahi tek tek Hakim ve
Cumhuriyet Savcisinca incelenmesi yargi faaliyetini durdurma noktasina getirecektir.
Dolayisiyla kollugun mutlak suretle ilgisiz evraklari ayiklamasi ve sadece iddiaya
konu olayla ilgili evraklari almasi pratik biz c¢6ziim olacaktir. Yonetmelikle ilgili
daha oOnceki elestirilerimize kosut olarak hayatin olagan akisina uygun olan bu
diizenlemenin normlar hiyerarsisine uygun halde c¢ercevesi de dikkatlice ¢izilmek

suretiyle kanunla belirlenmesi gerekmektedir.

CMK'nin 122. maddesinin 2. ve 3. fikralarina gére arama sirasinda yukarida
aciklanan gekilde ele gecirilen iddiaya konu sucla ilgili kagit ve belgeler hakkinda bir
liste tutulacak ve bunlar paketlenip gerekli incelemenin yapilmasi icin
miihiirlenecektir. Belge ve kdgidin sahibi de kendi imzasi veya miithriini kullanabilir.
Boylece muhafaza altina alinan kagitlarin aramada ele gecirildiginin belgelenmesi
saglanmistir. Mihiirlenerek hazirlanan bu paket sorusturmayi yiiriiten Hakim veya
Cumhuriyet Savcisina sunulur. Hakim veya Cumhuriyet Savcisti muhri kaldirip
belgeleri incelemeden o6nce belgelerin zilyedini veya temsilcisini c¢agirir ve muhri
onlarin huzurunda acip Dbelgeleri inceler. Bu cagriya uyulmazsa inceleme
yokluklarinda yapilir. Burada hemen belirtelim ki arama sonrasi zilyet tutuklanmis
veya inceleme sirasinda hazir bulunmasi sorusturmayi tehlikeye diisiirecekse hazir
bulundurulmayabilir'®*. Bu sartin kati bir sekilde uygulanmasi bazi sorusturmalarin
gelecegini tehlikeye  diistirebilir.  Zilyede c¢agrinin nasil yapilacagi acgikga
diizenlenmediginden telefon, sms gibi hizli sekilde gerceklestirilmelidir. Ancak
bunlarin da tutanaga baglanmas1 gerekir. Incelenen evraklardan iddiaya konu olayla
ilgisi olmayanlar, baska bir deyisle ileride miisaderesi gerekmeyenler veya delil
ozelligi bulunmayanlar sahiplerine iade edilir. Olayla ilgili olanlara ise el

konulacaktir.

AYDIN; a.g.e. ; s. 76.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 370.
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CMK'nin 125. maddesine gore devlet sirr1 niteliginde olan belgelerin
incelenmesi ile CMK'nin 130. maddesine goére avukat biirolarinda yapilan arama
sirasinda avukat ile miivekkili arasindaki mesleksel iligkiye ait oldugu iddia edilen

belgelerin incelenmesi yalnizca Hakimin yetkisindedir.

10. Tesadiifen Elde Edilen Deliller:

Hukuka uygun sekilde temel hak ve hiirriyetlerine miidahale edilerek bir kisi
hakkinda baslatilan arama isleminin artik sadece aramaya konu olayla sinirh
oldugunun kabul edilmesi bircok durumda amaca uygun olmayacaktir. Uygulamada
tesadiifen elde edilen delillere sikca rastlanmaktadir. Ozellikle uyusturucu
aramalarinda ¢ogu kez ruhsatsiz silah ve mermiler de ele gecirilmektedir. Iste boyle
durumlarda yeniden karar alinip yeniden arama yapilmasi isin dogasina aykiridir.
Clinkii zaten mesru zeminde olmayan sug¢lu agisindan var olan hukuka uygun bir
karar veya emir mevcuttur. Tesadlifen elde edilen bu delillerin de kullanilabilmesi
gerekmektedir. CMK'nin 138. maddesi ile Adli ve Onleme Aramalar
Yonetmeligi'nin 10. maddesi bu hususu diizenlemektedir. Bu diizenlemelerin amaci
tesadiifen elde edilen delillerin yok olmasint ve aramayir yapan gorevlilerin bu
delilleri gormezden gelmelerini engelleyerek sucla miicadelenin gii¢lendirilmesidir.
Ayrica tesadiifen elde edilen deliller yeni bir sorusturma baslatmaksizin ve
gecikmede tehlike sart1 aranmaksizin dogrudan sorusturmayr yilriiten Savciya
sunulacagindan kanun koyucunun amacinin sorusturmayi basitlestirmek ve kisaltmak

da oldugu soylenebilir.

CMK'nin 138/1. maddesine gOre arama isleminin uygulanmasi sirasinda
yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ancak, diger bir
sucun islendigi siliphesini uyandirabilecek bir delil elde edilirse; bu delil muhafaza
altina alinir ve durum Cumhuriyet Savciligina derhal bildirilir. Y6netmeligin 10.
maddesine gore ise Usulline uygun yapilan aramada; yapilmakta olan sorusturma
veya kovusturmayla ilgisi olmakla birlikte, karar veya yazili emirde konu
edilmeyen, yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ancak,

diger bir sucun islendigi sliphesini uyandirabilecek, bir delil elde edilirse; bu delil
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koruma altina alinir ve durum Cumhuriyet Bassavciligina derhal bildirilerek el
koyma islemini gerceklestirmek icin Cumhuriyet Savcisindan yeni bir yazili emir
istenir. Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde ise kolluk amirinin yazili
emriyle kolluk gorevlileri el koyma islemini gerceklestirebilir. Ayrica ayni
maddenin son fikrasina gére de bu tiir aramada, aramanin amacit ve konusu disinda
ele gecirilen ve haklarinda tutuklama veya yakalama karar1 bulunan Kkisiler,

evrakiyla birlikte Cumhuriyet bagsavciligina sevk edilir.

Gorildiugi gibi burada ya sorusturmayla ilgili ancak karar veya emirde
gosterilmeyen bir delil ya sorusturmanin konusundan baska bir sucun islendigine
dair bir delil ya da aramanin konusu disinda hakkinda yakalama karar1 olan bir
sahsin ele gecirilmesi s6z konusudur. Her lic halde de derhal muhafaza altina alma
ve Cumhuriyet Savcisina bilgi verilmesi ongdrilmistiir. Yonetmelikte her ne kadar
el koyma terimi kullanilmigsa da kanimca buradaki el koyma teknik anlamiyla degil
gecici olarak muhafaza altina alma anlamiyla kullanilmistir. Cilinki el koyma islemi
esyalar Savciliga teslim edildikten sonra Cumhuriyet Savcisi ve Hakimin takdiriyle
yapilacak ayr1 bir islemdir. Dolayisiyla kolluk kuvvetleri arama sirasinda tesadiifen
elde ettikleri delilleri muhafaza altina alip konudan sorusturmayr yiriiten
Cumhuriyet Savcisina bilgi vereceklerdir. Bu noktada Savciya ulasilamazsa kolluk
amirinin yazili emriyle tesadiifen elde edilen delillerin muhafaza altina alinacagi
diizenlenmistir. Tesadiifen elde edilen deliller diger delillerle birlikte Cumhuriyet
Savciligina aktarilacak ve durumu gore aramanin konusu olan eylemle ilgililerse bu
dosyada islem gorecekler, aramanin konusu olan eylemle ilgili olmayip bagka bir

sucun islendigini gosteriyorlarsa yeni bir sorusturmanin konusunu olusturacaklardir.

Yonetmeligin 10. maddesinde kolluga, tesadiifen elde edilen delillerle ilgili
Cumhuriyet Savcisindan yeni bir yazili emir isteme gorevi yiliklenmesi yerinde
olmamaistir. Durumun Savciya bildirilip esyalarin muhafaza altina alinmasi ve
Savciliga teslim edilmesi yeterli olacaktir. Bu asamadan sonra tesadiifen elde edilen
delillerle ilgili degerlendirmeyi Savcilik makami yapacaktir. Delillerin Savciliga
teslimiyle kollugun gorevi sona ermelidir. Ancak YoOnetmelik hiikmi bu asamada

kollugun Cumhuriyet Savcisindan yazili emir almasini Ongorerek islemleri
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zorlastirmaktadir. CMK 138 bile bu sart yokken yonetmelikle boyle bir diizenleme

yapilmasi yersizdir'®.

Tesadiifen elde edilen delil miiessesesinde esyanin gergekten tesadiifen
bulunmasi gerekir. Bu tesadiif arama emri veya kararinin icerdigi sinirlar iginde,
aramanin konusu olan seyin aranmasi esnasinda bulunmasi1 ile gerceklesir.
Tesadiifen elde edilen sey ¢iplak gozle goriilebilir olmalidir. Burada dikkat edilmesi
gereken husus baska bir sugun islendigine dair tesadiifen bir delil elde ediliyorsa bu
delilin sucun islendigine dair soyut bir slipheyi icermesi gerekmektedir. Bunun
baslangic siiphesi olmasi ile gerekli degildir'®*. Tesadiifen elde edilen delilin
muhafaza altina alinabilmesi i¢in gecikmesinde sakinca bulunan bir halin bulunmasi
da gerekmemektedir. Arama Cumhuriyet Savcisinin emriyle yapiliyorsa zaten
gecikmede sakinca vardir. Ancak arama Hakim karariyla yapiliyor olsa bile kanun
koyucu gecikmesinde sakinca bulunan hal sarti éngérmemistir ¢linkii burada hukuka

uygun bir arama karar1 mevcuttur.

Tesadiifen elde edilen delil sorusturma konusu disinda kalan bir sey
aranirken bulunursa bu tesadiifen elde edilen bir delil olmaz ve bu durum diiriistliik
ilkesine aykiridir'®. Boyle bir durumda ortada hukuka uygun bir arama karar1 ve
emri de yok sayilmalidir ki, arama islemi bastan hukuka aykiridir. Dolayisiyla sanki
kisi hakkinda yiiriitiillen bir sorusturma kapsaminda yasal bir arama varmisg¢asina,
baska amaclara hizmet etmek adina arama yapiliyor olabilir. Gergi boyle bir
durumda delillerin tesadiifen degil de bilingli sekilde elde edildigi bir¢ok kez
kanitlanamayacaktir. Burada arama karart veya emrini veren HAakim veya
Cumhuriyet Savcilarinin ¢ok dikkatli olmasi gerekmektedir. Ayrica belirtmek
gerekir ki tesadiifen elde edilen deliller CMK'nin 122. maddesi kapsamindaki kagit

ve belgeler ise buna iliskin yukarida aciklanan kurallar kesinlikle uygulanmalidir.

OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 354.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 372.
AKSOY; a.g.e. ;s. 132.
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Sonu¢ olarak bu acgiklamalar 1siginda tesadiifen elde edilen bir delilin
muhafaza altina alinip muhakemede kullanilabilmesi icin; hukuka uygun bir
aramanin bulunmasi, el koymanin mimkiin olmasi1 ve diger su¢ bakimindan basit

su¢ siiphesinin var olmas: gerekmektedir'®.

VIII. Ozel Arama Halleri:

1. Olay Yeri Incelemesi:

Uygulamada o6zellikle hirsizlik, cinayet gibi suclarda eylemin gerceklestigi
yerde parmak izi, DNA profili gibi pek cok delil, iz ve eser kalir. Bunlarin tespit
edilebilmesi icin bilimsel yontemler kullanan uzmanlarin olay yerinde detaylh
inceleme ve arastirma yapmalari gerekir. Bu gibi olaylarin ¢6ziimlenmesi ve maddi
gercege ulasilabilmesi olay yeri incelemesinin olayr tim yoOnleriyle acikliga
kavusturabilecek sekilde yapilabilmesine baglidir. Dolayisiyla siipheli ve sanigin
ikrarina muhta¢ olmadan hak ve Ozglrlikleri de koruyarak olayin gercegine

ulagsmak i¢in olay yeri incelemesi biiylik 6neme sahiptir.

Adli ve Onleme Aramalart Yoénetmeligi'nin 9. maddesinde olay vyeri
incelemesi "suc islenen yerlerde, sebep ve sonug¢ iliskisini ortaya koyacak delillerin
aranmast, bulunmasi ve el koyulmasi icin gelistirilmis  bilimsel ve teknik arastirma
islemleri” seklinde tanimlanmigtir. Olay yeri incelemesini bu is icin yetistirilmis
uzman ekipler yapacaklardir. Bu uzman ekiplere uygun calisma ortaminin
saglanabilmesi adina olaya ilk miidahale eden ekipler derhal olay yerini cevreleyip
ilgisiz kisileri olay yerinden uzaklastirdiktan sonra olay yerinin ilk haliyle kalmasi
icin gereken tedbirleri almalidir. Bu hususu diizenleyen PVSK'nun ek 6.
maddesinin 4. fikras1 da su sekildedir: "Bir su¢ iglendigi veya islenmekte oldugu
bilgisini  edinen polis, olay yerinin korunmasi,  delillerin  tespiti,  kaybolmamas: ya da
bozulmamasi  icin  acele  tedbirleri aldiktan sonra el koydugu olaylan, yakalanan

kisiler ile  uygulanan  tedbirleri derhal Cumhuriyet savcisina  bildirir  ve  Cumhuriyet

 OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE, ilker; a.ge. ; s. 373.
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savcisinin emri dogrultusunda isin aydinlatilmasi icin  gerekli sorusturma
islemlerini yapar” Burada olay yeri incelemesi i¢in Cumhuriyet Savcisinin emrinin
yazili veya s6zlii olmasiyla ilgili bir acgiklik olmadigindan CMK'nin 161/3
maddesine gore emrin acele hallerde so6zlii olarak verilmesi ve daha sonra yaziya
doékiilmesi yoéntemi uygulanmaktadir'®. Gercekten de iilkemizde nédbetci
Cumhuriyet Savcilarinin bir gilinde temas ettigi olaylarin fazlaligi  dikkate
alindiginda olay yeri incelemesi icin sozlii talimat verilebilmesi bir zorunluluktur.
Bu talimatlarin denetime acik ve detayli sekilde yaziya dokiilmesi daha sonraki

kontroller icin uygun olacaktir.

Olay yeri incelemesiyle ilgili olarak PVSK'nun ayni maddesinin 8. fikrasinda
ilging bir hiikme yer verilmistir. Buna goére olay yeri disinda kalan ve o suca iligskin
delil elde edilebilecegi yoniinde kuvvetli kusku nedeni bulunan konut, igyeri ve
kamuya acik olmayan kapali alanlarda yapilacak islemler icin Ceza Muhakemesi
Kanununun arama ve el koymaya iligskin hiikiimleri uygulanir. Bu hiikiim olmasaydi
da bahsi gegen yerlerin aranmasini diizenleyen CMK'nin 117. maddesi yeterli
olacakti. Ayrica bu aramalar icin maddede kuvvetli siiphe bulunmasi gerektiginin
belirtilmesi CMK'nin arama islemleri icin Ongordiigii siphe dereceleriyle de

celismektedir.

Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 9. maddesine gdre herkesin girip
cikabilecegi kamuya acik alanlarda meydana gelen olaylarda olay yeri incelemesi
icin arama karar1 ve emrine gerek yoktur. Kolluk bu gibi yerlerde kendi
inisiyatifiyle olay yeri incelemesi yaptirabilecektir. Olayin meydana geldigi yer
siipheliye ait konut, ig yeri, bunlarin eklentileri veya ara¢sa bu durumda CMK'daki
genel hukimler cercevesinde arama karart veya emri gerekecektir. Ciunki bu
durumda sadece olay yeri incelemesi degil delil elde etme veya slipheliyi yakalama
amaclar1 da s0z konusudur. Adil yargilanma hakkinin bir geregi olarak da siipheliye
ait bu gibi yerlerde yapilacak olay yeri incelemesi icin arama karari veya emri

gerekmektedir. Olay yeri sucun magduru veya lg¢linci bir kisiye ait konut, is yeri,

AYDIN; a.g.e. ;s. 82.

108



eklentileri ve ara¢ ise Yonetmeligin 9/2. maddesine gére Yonetmeligin 7. maddesi
kapsaminda arama karar1t veya emri gerekecektir. Burada sugun magduru olan
kimsenin kendisine ait yerde meydana gelen olayla ilgili olarak olay yeri
incelemesine riza gostermesi durumunda aslinda arama karar1 veya emrine gerek
duyulmamasi gerekirdi. Zira boyle bir durumda magdurun Ilehine bir islem
yapilmakta ve ugramis oldugu haksiz eylemin aciga cikartilip failin cezalandirilmasi
icin cabalanmaktadir. Aslinda bircok kez de sugun magduru kendisi kolluk gii¢lerine

maruz kaldigi sucu bildireceginden olay yeri incelemesine de riza gosterecek hatta

170

bunu talep edecektir'’.

Dolayisiyla magdur acgisindan yapilacak olay yeri
incelemesi icin riza olmasina karsin arama karart veya emrinin gerek oldugu
yoniindeki diizenleme sugla miicadeleyi zorlastiran, temel hak ve Ozglrlikleri ne
sekilde korudugu belli olmayan bir diizenlemedir. Belirtildigi gibi bu incelemelerde
magdur agisindan temel hak ve Ozgilirliiklere miidahale olmamasinin yaninda teknik
anlamda da arama degildir. Burada sadece biyolojik ve fiziksel izler aranmaktadir.
Buna da magdurun riza gostermesi gayet dogaldir. Uygulayicilar da ¢ogunlukla bu

durumda bir emir ve talimat verilmesinin gereksizligi kanisinda olsalar da kolluk her

olay yeri incelemesi icin nobet¢ci Cumhuriyet Savcisindan talimat almaktadir.

Olay yeri ayni anda hem silipheli hem de magdura aitse mutlaka aramaya
iliskin hiikiimler uygulanmalidir. Ornegin bir erkek sahsin kendisinin ve ailesinin
yasadigi evde karisint 6ldiirmesi olayinda oldugu gibi. Bu gibi olaylarda siipheliyi
yakalama amaci da giindeme geleceginden yapilacak islem artik bir aramadir.
Bununla birlikte eylem devam ediyorsa ve iceriden yardim isteniyorsa daha once de
acikladigimiz iizere PVSK'nun 1, 2 ve 20. maddeleri ile Yakalama, Gozaltina Alma
ve Ifade Alma Yoénetmeligi'nin 5. maddesi uyarinca eylemin devam ettigi yere
girmek i¢in karar veya emre gerek yoktur. Bu isin dogasindan da
kaynaklanmaktadir. Kollugun derhal miidahale etme yetkisi ve ylkimliligi vardir.

Bu gibi durumlarda artik hukuka uygun olarak suc¢ yerine girildiginden olay yeri

171

incelemesi de herhangi bir emir ve karara gerek olmadan gerceklestirilebilecektir'’'.

AYDIN; a.g.e. ;s. 83.
AYDIN; a.g.e. ;s. 83.
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2. Askeri Mahallerde Arama:

CMK'nin 119/5. maddesi ile Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 14.
maddesi uyarinca askeri mahallerde yapilacak arama Cumhuriyet Savcisinin istem
ve katilimiyla askeri makamlar tarafindan yerine getirilir. 211 sayili Tirk Silahh
Kuvvetleri I¢c Hizmet Kanunu'nun 12, 51 ve 100. maddelerine gore kita, taktik
birlik, idari birlik, karargdh, askeri kurumlar, kisla ve benzeri yerler, ordugih,
konak, ordu evleri, askeri gazinolar1 ve kisla gazinolar1 askeri bina olup askeri
mahal nitelik ve icerigini haizdir. Buna gore sadece ve Ozellikle askerlik hizmetine

sunulmus karargdh, askerlik subesi, askeri araclar, askeri birlikler gibi yerler askeri

17 2

mahallerdir . Ancak askeri lojmanlarla ilgili bir aciklik yoktur. Askeri lojmanlar
yukarida bahsedilen karargdh, kit'a, kisla, birlik gibi yerlerin icindelerse askeri

mahal olarak kabul edilmeli, askeri mahal disinda sehir i¢indeyse askeri mahal
173

sayilmamalidir . Iste bu aciklanan askeri mahallerde yapilacak adli aramalar

Cumhuriyet Savcisinin bizzat fiilen katilimiyla yapilacaktir. Ayrica bu mahallerdeki
174

aramalar polis tarafindan degil askeri makamlarca yerine getirilecektir . Maddede
yer alan istem kelimesi Cumhuriyet Savcisinin askeri makamlardan yapacagi arac,
gere¢ ve personeli ifade etmektedir. Cumhuriyet Savcisi askeri mahalde arama
yapilmas: gerektigi kanisina varirsa Hakimden karar alacak veya gecikmesinde

sakinca varsa kendisi yazili arama emri dilizenleyecektir. Bu karar veya emir

175

geregince arama yapilacag:r konusunda ilgili askeri merciden talepte bulunacaktir

Kendilerine arama talebi yapilan askeri makamlarin bu talebi kabul etmemesi
durumunda ne yapilacagina iliskin olarak mevzuatta bir hiikiim yoktur. Bodyle bir
durumda askeri gorevlilerin eylemleri sorusturmayir engellemek, delillerin

karartilmasina neden olmak niteliginde olacagindan haklarinda gerekli cezai islem

6

yapilacaktir'’®. Talebe hicbir cevap verilmemesi durumunda da adli goérevi ihmal

s6z konusu olacaktir.

" OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 343.

' Uyusmazhk Mahkemesi Ceza Béliimii'niin 200/7 esas 2000/5 karar sayili igtihadi. (Uyap ictihat
programi.)

'7* SAFAK, BICAK; a.g.e. ;s. 168.

'”* COLAK, TASKIN; a.g.e. ; s. 540.

7 AYDIN; a.g.e. ; s. 84.
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Askerlik subesi gibi ordu ile ilgisi olmayan kimseler tarafindan 0Ozellikle isgal

edilmekte olan askeri mahallerde askeri makamlarin aramaya katilmasina gerek

177

yoktur . Ayrica askeri makamlar disinda asker kiginin aranmasi1 da genel hiikiimlere
gore yapilacaktir. Askeri mahallerde meydana gelen olayla ilgili olay yeri
incelemesinin de kamuya tahsis edilmis alan olmasi sebebiyle Yonetmeligin 9.
maddesinin 1. fikrast uygulanacak ancak Cumhuriyet Savcisi gene incelemeye bizzat
katilacaktir. Bu durumda da inceleme yapilacak yerin askeri yetkilisinden olay yeri

incelemesi talep edilecektir.

Askeri  mahallerde askeri suglarla ilgili yapilacak aramalar Askeri
Mahkemeler Kurulugs ve Yargilama Usulii Hakkinda Kanun'un 66 ve 67.

maddelerinde diizenlenmistir.

Askeri mahaller acisindan Cumhuriyet Savcisinin bizzat katilacagir sekilde
farkli diizenlemelerin getirilmis olmasinin sebepleri askeri diizene uygun olarak
askeri mahallerde yapilacak aramalarda amirin  bulunmasinin islemleri
kolaylastiracagina, asker Kkisilerin suca istirak etmis olmalari durumunda askeri

makamlarin miidahalesinin mimkin kilinmasina dayanmaktadir.

3. Bilgisayarlarda, Bilgisayar Programlarinda ve Kiitiiklerinde Arama:

Glunimiizde bilgisayarlar ve internet hayatimizin her alanina girdigi gibi
bilgisayar ve internet araciligi ile islenen suglarda biiylik artig olmustur. Gergcekten de
uygulamada en cok karsilasilan sucg tiirleri internet lizerinden sosyal paylasim siteleri
aracilign ile islenen suclardir. Iste kanun koyucu bu alanda islenen suclarla
miicadeleyi miimkiin kilmak icin kamusal yarart g6z Onilinde bulundurarak ve
bireylerin 6zel hayatlarina iliskin haklarin1 korumak adina CMK'nin 134,
maddesinde bilgisayarlarda yapilan aramayi 6zel olarak diizenlemis ve belli kosullara
baglamistir. CMK'nin 134. maddesi slpheli ve sanigin kullandig1 bilgisayar,

bilgisayar programi ve kiitiiklerinde arama yapilmasina imkan tanimis ancak

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.gee. ;s. 1087.
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CMK'nin 117. maddesinin aksine su¢ sliphesi altinda bulunmayan Kkisilerle ilgili

arama yapilmasinit kabul etmemistir.

CMK'nin 134/1. maddesine gore bilgisayarlarda arama yapilabilmesi icin her
seyden oOnce baska bicimde delil elde etme imk&ninin bulunmamasi gerekir. Bu
yliizden bilgisayarlarda arama yoluna bagsvurmadan Once tim sorusturma islemleri
yapilmali ancak herhangi bir bulguya ulasilamazsa bu yola basvurulmalidir.
Bilgisayar kiitiiklerinde arama kararint Cumhuriyet Savcisinin talebi lizerine ancak
Hakim verebilir. Bu Hakim sorusturma evresinde Sulh Ceza Hakimidir. Gecikmede
sakinca olsa bile Cumhuriyet Savcisi veya kolluk amiri bu hususta yazili emir

diizenleyemeyecektir.

CMK'nin 134. maddesinin lafzindan sadece sorusturma asamasinda bu
tedbire basvurulabilecegi anlami ciksa da CMK' da yargilama sirasinda delil
toplanmasini engelleyen bir hiikiim bulunmadigindan, hatta mahkeme re'sen

arastirma yetkisine sahip oldugundan kovusturma evresinde de bu tedbire

178
bagvurulabilmesi miimkiin olmalidir

Bilgisayar kiitiiklerinde yapilan aramada bilgisayar icinde bulunan tim
programlar acilarak i¢lerine bakilir. CMK'nin 134. maddesinde bu tedbire bagvurma
sartt1 olarak herhangi bir sliphe durumu o6ngdériillmemisse de bu islemin yapilabilmesi

icin agilacak olan dosyada iddiaya konu olayla ilgili delil bulma ihtimalini gdsteren

179
makul siiphe bulunmalidir. Bir kisiye ait bilgisayarin hafizasinda kayitli tim

" SAHIN; a.g.e; s. 251.
' Diizenleme bodyle iken calismamiz sirasinda 6 Mart 2014 tarihinde yiiriirliige giren 6526 sayili
yasanin 9. maddesi ile CMK'nin 116. maddesi degistirilmis olup, yeni diizenlemeye gore artik
bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve bilgisayar kiitiiklerinde arama, kopyalama ve el koyma
tedbirine suc¢ islendigine iligkin somut delillere dayanan kuvvetli sliphe sebeplerinin varligi halinde
basvurulabilecektir. Ilk bakista yeni diizenlemenin adli sorusturmalar acisindan delil elde etmeyi
zorlastirdig:r soylenebilir. Amaci maddi gercegi acgiga ¢ikarmak olan ceza muhakemesi uygulamasinda
en c¢ok bagvurulan koruma tedbirlerinden olan bilgisayarlarda, programlarda ve bilgisayar
kiitiiklerinde adli arama icin somut delillere dayanan kuvvetli siiphe bulunmas: sart: aslinda kendi
icinde celigkili gibi goéziikmektedir. Zira adli bir sorusturma dosyasi kapsaminda iddiaya konu eylemle
ilgili siipheli hakkinda somut deliller ve bu delillere dayanan kuvvetli siiphe s6z konusuysa zaten daha
fazla delil elde etmeye gerek bulunmadigindan kamu davasi dogrudan agilabilir ve. CMK'nin 134.
maddesi kapsaminda arama da yapmaya gerek yoktur. Adli aramanin en 6nemli amaci zaten somut
delilleri elde etmek oldugu halde arama tedbirinin somut deliller var ise yapilacaginin diizenlenmis
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dosyalarin hicbir siiphe yokken veya aranan veriye ulasilmisken tek tek acilip delil

180
aranmasi Ozel hayatin gizliligine ve dolayisiyla hukuka aykir1 olacaktir

CMK'nin 134. maddesinde bahsi gegen sisteme girilmesi, bu sistemde kayitl
verile lizerinde arastirma yapilmasi, verilerin kopyalanmasi ve bunlara el konulmasi
ile bilgisayar sisteminin tamamina el konulmasi ayr1 islemler oldugundan arama
kararinda bunlarin ayr1 ayri belirtilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte O6rnegin bir
konutta yapilacak arama icin Hakimden arama talep edildigi durumda arama
yapilacak evde bilgisayar bulundugu biliniyor ve bu bilgisayar lizerinde de arama
yapilmasina dair sartlar varsa mutlaka Hakimden bu hususta da ayni karar icinde ayri

bir hiikiim talep edilmelidir.

4. Aranan Kisinin Sifati Geregince Ozellik Arz Eden Durumlar:

4.1. Cumhurbaskani

Anayasa'nin 105. maddesi uyarinca Cumhurbagkant vatana ihanet sucgu
disinda goreviyle ilgili hususlarda sorumsuzdur. Bu sorumsuzlugu Cumhurbagkani
hakkinda ceza sorusturmasi yapilmasint ve bu sorusturma kapsaminda koruma
tedbirlerinin uygulanmasini engeller. Bir koruma tedbiri olan arama islemine de
goreviyle ilgili olarak Cumhurbasgkani hakkinda uygulanamayacaktir.

Cumhurbaskaninin gorevi ile ilgili olmayan Kkisisel suclariyla ilgili sorumsuzlugu

olmasi bu ag¢idan celiskili goziikmektedir. Mevcut diizenlemenin bu haliyle uygulamada bir¢ok
sorusturmada delil elde imkan: kalmamaktadir. Diger yandan temel hak ve hiirriyetlere miidahale ve
anayasal Ozgilirliiklerin istisnast olan adli arama i¢in makul siiphenin 6tesinde kuvvetli giiphe sartinin
ongorilmiis olmasi1 hukuk devleti, 6zel hayatin gizliligi ve oOl¢iiliilik ilkeleri agisindan olumlu bir
gelismedir. Ancak bu olumlu gelismeyle birlikte maddi gergegin aciga c¢ikarilmasi dengesinin
bozulmamasi1 adina kolluk giliclerinin her olayda kuvvetli siipheyi olusturabilecek somut delilleri elde
etme konusunda basariyla calisabilecek sekilde teknik olarak donatilmis olmali ve basit
sorusturmalarda bile arama yapilmasini saglayacak kuvvetli slipheyi Cumhuriyet Savcisina
sunabilmelidir. Bu ag¢iklamalarimizla birlikte degisiklik cok yeni oldugundan ve uygulamada ne gibi
olumlu veya olumsuz sonuglara yol acgacagi heniiz bilinmediginden burada sadece bilgisayarlarda,
bilgisayar kiitiiklerinde ve programlarinda arama tedbirinin artik somut delillere dayanan kuvvetli
siiphe s6z konusuysa yapilabilecegini belirtmekle yetiniyoruz. (Yasal diizenlemeye paralel olarak Adli
ve Onleme Aramalari Yonetmeligi'nde de heniiz bir degisiklik yapilmamistir. Degisiklik sonrasi
CMK hiikiimleri ile yonetmelik tamamen birbiriyle ¢eligir hale gelmistir. Yonetmeligin de bir an 6nce
CMK'"' ya paralel gekilde giincellenmesi gerekmektedir.)

""" KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1099.
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veya dokunulmazligi olup olmadigina dair Anayasa'da bir hiikiim yoktur. Kanimca
Cumhurbagkanligi makaminin Devletin bast olmasi, Tirkiye Cumhuriyeti ve Tiirk
Milletini temsil etmesi sebepleriyle sahip oldugu yicelik karsisinda bir
Cumhurbaskaninin kanunun su¢ saydigi bir fiili kisisel olarak islemeyecegine olan
gliven duygusuyla kanun koyucu bu hususta bir kural getirmemistir. Gergekten de
hem hukuki olarak hem de toplumun nezdinde en vyiiksek makam olan
Cumhurbaskaninin kigisel su¢ islemesi toplumda da infial uyandiracaktir. Bu
sebepledir ki Anayasa'da bu konuda bir husus yoktur. Dolayisiyla goreviyle ilgili
sorumsuzlugu da dikkate alindiginda Cumhurbaskani hakkinda hicbir sekilde arama

islemi yapilmamasi1 gerektigi kanaatindeyiz.

Ote yandan eger Cumhurbaskaninin bulundugu yerde bir arama yapilacaksa
CMK'nin 117. maddesi uyarinca yapilacak arama Cumhurbaskanligti makamina
bildirilmeli ve sonucuna goére islem vyapilmalidir. Ornegin Cumhurbaskanlig:

koskiliniin bahgesine ruhsatsiz bir silah atilmasi bilgisi tlizerine bu silahin ele

181

gecirilmesi durumunda oldugu gibi'*'.

4.2. Milletvekilleri

Anayasa'nin 83/2. maddesine gére secimden Once veya sonra bir suc isledigi
ileri strilen bir milletvekili, Meclisin karar1 olmadik¢a tutulamaz, sorguya
¢ekilemez, tutuklanamaz ve yargilanamaz. Gorildigi gibi burada milletvekillerinin
maruz birakilamayacaklart ceza muhakemesi islemleri tahdidi sekilde sayilmistir. Bu
islemler arasinda arama tedbirinden bahsedilmemis olmasi milletvekilleri hakkinda
arama iglemi yapilabilecegini gostermektedir. Milletvekilinin bir suc isledigi

siphesinin ve diger kosullarin bulunmasi halinde aranmasinda anayasal bir engel

18 2

bulunmamaktadir . O halde hakkinda sorusturma yiriitiilebilecek olan milletvekili
ile ilgili olarak deliller toplanacak ve dokunulmazligin kaldirilmasi icin sunulacak
fezlekede bu deliller belirtilecektir. Milletvekilinin dokunulmazlig:r ile ilgili karar

verilirken bu deliller dikkate alinacaktir. Bu nedenle milletvekili hakkinda yapilan

"' AYDIN; a.g.e. ;s. 87.
2 OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 318.
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sorusturma sirasinda delil toplamaya yonelik olarak arama yapilabilecektir. Hukuka
uygun sekilde verilmis bir arama karart veya emri dogrultusunda milletvekilinin
evinde ve aracinda arama yapilabilir. Bununla birlikte iist aramasi Adli ve Onleme
Aramalar1t  YoOnetmeligi'nin 27/1. maddesine gore yakalama sayilmadigindan

milletvekilinin Usti de aranabilmelidir.

4.3. Hakimler ve Cumhuriyet Savcilari

2802 sayii Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 88. maddesine gore agir ceza
mahkemesinin goérevine giren suclistii halleri disinda sug¢ isledigi ileri siirtilen hakim
ve savcilar yakalanamaz, lzerleri ve konutlar1 aranamaz, sorguya cekilemez. Ancak,
durum Adalet Bakanligina derhal bildirilir. Buna goére agir ceza gerektiren suglisti
hali disinda hdkimler ve savcilarin konutu ve listii aranamayacaktir. Boyle bir arama
yapilmast ancak Adalet Bakani'nin izniyle miimkiin olur. Yargitay Ceza Genel
Kurulu konuyla ilgili bir kararinda; hakkinda bircok yakalama ve tutuklama emri
bulunan bir sahsin bir Cumhuriyet Savcisinin evinde oldugunun haber alinmasi
tizerine Adalet Bakanligi'ndan izin alinmaksizin Cumhuriyet Bassavcisi s6z konusu
Savcinin evinde aranan sahsi yakalamak icin arama yaptirmasinin gorevi ihmal
kapsaminda hukuka aykirt olduguna karar vermis ve 2802 sayili yasanin 88.
maddesindeki dilizenleme uyarinca agir cezayr gerektiren suglistii halleri disinda

hicbir Hakim ve Cumhuriyet Savcisinin evinin ve 1lizerinin aranmasinin Adalet

183

Bakanligi'ndan izin alinmaksizin miimkiin olmadigini belirtmistir'®’.

Kural bu olmakla birlikte bir Cumhuriyet Savcist veya Hikim CMK'nin 117.
maddesindeki diger kisiler kapsaminda aranabilecektir. Bir Cumhuriyet Savcisi veya
Hakim sucun magduruysa veya sucgun tarafi olmayip suca temas etmisse hakkinda
arama uygulanabilmelidir. Cilinkli 2802 sayili yasanin ilgili hiikmi su¢ sliphesi
altinda olan Hakim ve Cumhuriyet Savcilar1 hakkindaki aramayi diizenlemektedir.

Ornegin bir Hakimin evi soyulmussa evde arama ve olay yeri incelemesi yapilmasi

"3 YCGK'nun 11.03.2003 tarihli ve 2003/4-40 esas, 2003/38 karar sayili igtihadi. (Mese igtihat

programi)
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icin Adalet Bakani'nin izni gerekmeyecektir ¢linkii burada Hakim sugun magdurudur

184
ve suclularin bulunmasi i¢in evinde inceleme yapilmast Hakimin lehinedir

6087 sayili Hakimler ve Savcilar Yilksek Kurulu Kanunu'nun 9/3-¢
maddesine gore Hakim ve savcilarin gorevlerinden dolayr veya gorevleri sirasinda
su¢ isleyip islemedikleri, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup
uymadigr yoniinde yapilacak arastirma ve incelemelerin Kurul miifettisleri veya
miifettis yetkilerini haiz kidemli hadkim veya savct eliyle yaptirilacaktir. Ayni
Yasa'nin 17/2-b maddesine gore de kurul miifettislerinin yapacaklart inceleme ve
arastirmalarda Cumhuriyet Savcilarinin  yetkilerine  sahip  olduklar1i  ancak
gecikmesinde sakinca bulunan hallerle ilgili yetkilerin bunun disinda oldugu
belirtilmistir. Buna gore bir Hiakim veya Cumhuriyet Savcisi hakkinda sorusturma
ylriten miifettisin arama tedbiri icin mutlaka islemin yapilacagi yerdeki Sulh Ceza

Hakiminden arama karar1 almasi gerekmektedir.

4.4. Diplomatik Dokunulmazligi Bulunanlar

Bilindigi gibi devletleraras1 iliskiler bir devletin yabanci bir devlette
bulundurdugu biiylikelciler, elciler, ortaelgiler ve maslahatgilizarlar gibi diplomasi
temsilcileri araciligi yiuritiilmektedir. Bu sebeple bu kisilerin gorevlerini baski
altinda kalmadan ve geregi gibi yerine getirebilmeleri icin bazi dokunulmazliklar
taninmistir. 1961 tarihli Diplomatik iliskiler Hakkindaki Viyana Sézlesmesi'nin 22.
maddesinde bu diplomatik dokunulmazliga sahip kisilerin 6zel konutu, egyasi ve
tizerinin suc siiphesiyle aranamayacaklari gibi CMK'nin 117. maddesinde yer alan
diger kisiler kapsaminda da aranamayacagi, arama islemi icin ilgili diplomatik
temsilcilikle iletisime gecilmesi gerektigi diizenlenmistir. Dolayisiyla boyle bir
durumda arama karar1 veya emrini konsolosluga bildirmekten baska yapilabilecek bir
sey yoktur. Bu noktada dogacak bir anlagsmazlikla sorun uluslararasi hukuk kurallari

kapsaminda karsilikli anlagsmayla ¢oziilecektir.

AYDIN; a.g.e. ; s. 89.
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4.5. Noterler

Noterlik Kanunu'nun 153. maddesine gobre noterlerin gorevleri nedeniyle
veya gorevi sirasinda isledikleri sug¢lardan dolayr sorusturma yapilabilmesi Adalet
Bakanligi'nin iznine tabi oldugundan bu izin alinmadan sorusturma islemleri de
yapilamayacaktir. Dolayisiyla noterlerin goérev suglar1  sebebiyle dairelerinde,
konutlarinda, tstlerinde ve esyalarinda arama yapilabilmesi icin Adalet Bakaninin
izni gerekmektedir. Gerci bu diizenlemeye gore izin istemek icin gerekli olan deliller
arama Yyapilamadigi i¢in toplanamayacaktir ancak hiikim acik sekilde izin
verilmeden sorusturma yapilamayacagini diizenlemistir. Ornegin 4483 sayill yasanin
4. maddesine gore devlet memurlariyla ilgili su¢ duyurularinda Cumhuriyet
Savcisinin kaybolma ihtimali olan delilleri ivedilikle toplayip ardindan sorusturma
izni isteyecegi dilizenlenmisken noterler agisindan izin alinmadan hicbir islem
yapilamayacaginin diizenlenmis olmasi bircok durumda delil elde etmeye imkan
vermeyecektir. Bununla birlikte noterlerin kigisel suglariyla agir cezayi gerektiren
suciistii halleri acisindan sorusturma genel hiikiimlere gore yapilacagindan arama

islemleri de genel hiikiimlere tabidir. (Noterlik Kanunu m. 156)

4.6. Avukatlar

TCK'nin 6/1-d maddesine gore avukatlar ‘yargi gorevini yapan” kavrami
icinde Hakimler ve Cumhuriyet savcilart ile birlikte anilmistir. Dolayisiyla avukatlar
da yargi gorevini yiirliten diger kisiler gibi arama tedbiri acisindan bazi ayricaliklara
tabi tutulmustur. 1136 sayili Avukatlik Kanunu'nun 58. maddesi ile CMK'nin 130.
maddesi bu hususu diizenlemistir. CMK'nin 130. maddesinin gerek¢esinde avukatlar
acgisindan istisnai usul hiikiimleri getirilmesinin temel nedeninin savunma hakkinin
saglam tutulmasi oldugu, avukat ve miivekkilleri arasindaki iliskilerin tam bir gizlilik

icerisinde ylriitiilmesinin, savunma hakkini saglam tutmanin ve avukatin mesleki
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sirlarinin korunmasinin temel kosulu oldugu belirtilmistir'®. Avukatlar savunma ve

temsil gorevleri sebebiyle miivekkillerinin ailevi ve ticari sirlarina vakif olurlar, bu

YALVAC; a.g.e. ; s. 669.
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hususlardaki belgeleri biirolarinda bulundururlar. Avukatlarin biirolarinda bu gibi
ispata yonelik esyalarin, evraklarin bulunmasi dogaldir. Avukatin blirosuna sunulmus
bir delil artik yargilama silirecinde degerlendirilecektir ve adil yargilanmanin teminati
altina girmistir. Dolayisiyla bu belgelerin ve delillerin avukatin sir saklama
ylukimliligiine ragmen el degistirmesi avukati meslegini ifa edemez hale
getirecektir. Ayrica miivekkillerin avukatin bilirosunun aranabilecegine dair
disiincesi de avukata giliveni azaltacak ve savunma oOzgurligiini engelleyecektir.
Zira savunma Ozglrliigii istenilen delilin avukata getirilebilmesi imkanini1 ifade eder.
Kisi biiroya delil getirmekten ¢ekinirse savunma hakki sinirlanmis olacaktir'®’.
Biitiin bu sebeplerden dolayr avukatlar acisindan arama tedbiri konusunda 06zel
hukimler ongorulmustir. Bu hiukimlerdeki teminat avukat acisindan oldugu kadar
onun savunmasinit ustlendigi miivekkilinin savunma hakkinin korunmasi acisindan
da 6nemlidir. CMK' da avukatlarin miivekkillerine ait sirlarina ve savunmaya iliskin
belgelerin bulunmasinin olagan oldugu biirolarinin aranmasiyla 6zel hikimler

ongorilmisken avukatin konutu agisindan CMK' da 6zel bir diizenleme mevcut
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degildir . Avukatlarin konutlar1 Avukatlik Kanunu'nda dikkate alinmaistir.

CMK'nin 130. maddesinin 1. fikrasi; "Avukat biirolart ancak mahkeme
kararnt  ile  ve  kararda  belirtilen  olayla ilgili  olarak  Cumhuriyet savcisinin
denetiminde aranabilir.  Baro  baskami veya onu temsil eden bir avukat aramada
hazir bulundurulur.” , Avukatlik Kanunu'nun 58. maddesinin 1. fikrasinin ikinci ve
uclincu cumleleri ise; "Avukat yazihaneleri ve konutlari ancak mahkeme karari ile
ve kararda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcisi denetiminde ve baro
temsilcisinin  katilimi ile aranabilir. Agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir

suctan dolayt suciistii  hali disinda avukatin  iizeri aranamaz.” seklindedir.

Bu iki diizenlemenin kapsamlari farklidir. Soyle ki; CMK' da sadece avukatin
biirosunda yapilan arama dikkate alinmisken Avukathik Kanunu'nda avukatin
biirosunun yaninda konutu ve ilizerindeki aramalar da kapsama dahildir. CMK' da

kisisel veya gorev sucu ayrimi yapilmamisken Avukatlik Kanunu 58. maddenin ilk

¢ OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 341.
'*” CENTEL, ZAFER; a.g.e. ; s. 297.
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ciimlesi dikkate alindiginda dilizenlemeyi sadece avukatlarin gorev suclari agisindan
ele almistir. Bu farkhiliklar yaninda her iki hiikimde de avukatlarin biirolar1 ve

konutlarindaki aramalarin Cumhuriyet Savcisinin gézetiminde baro baskani veya

gorevlendirecegi temsilcisinin katilimiyla gerceklestirilecegi diizenlenmistir'®’.

Avukatlhik Kanunu'nun 58. maddesinde avukatin konutu ig¢in sadece gorev
sucu acisindan 6zel diizenleme Ongorildiigiinden ve CMK'nin 130. maddesinde de
avukatlarin konutlar1 diizenlemeye dahil edilmediginden bir avukatin konutunun
kisisel sugu acisindan aranmasi genel hiikiimlere tabidir. Ancak avukatin gérev sucu
icin konutunda yapilacak arama Avukatlik Kanunu'nun 58. maddesine gére mutlaka
Hakim karariyla ve Cumhuriyet Savcisinin goézetiminde ve baro temsilcisinin
katilimiyla gerceklestirilecektir. Bunlar emredici hiikiimler olmasi hasebiyle birinin
eksik olmasi aramayr hukuka aykiri hale getirecek ve elde edilen deliller
yargilamada kullanilamayacaktir. Bu diizenlemelere gore Cumhuriyet Savcisi da
gOérev sucu sebebiyle avukatin konutunda gecikmesinde sakinca bulunan hal

sebebiyle arama emri veremeyecektir.

Avukatlarin biirolart ag¢isindan ise CMK'nin 130. maddesi ile Avukathk
Kanunu'nun 58. maddesi kosuttur. Avukatlik Kanunu avukatin biirosundaki aramay1
sadece gorev sugu acisindan ele almigsken CMK kisisel su¢ ve gorev sucu ayrimi
yapmadan bir biitiin olarak ele almistir. Dolayisiyla avukatlarin biirolarinda ister
gorev suglar1 isterse Kkisisel suclart sebebiyle arama yapilsin her iki durumda da
mutlaka Hakim karari gerekecek ve arama Cumhuriyet Savcisinin gézetiminde baro
baskan1t veya baro temsilcisinin katilimiyla yapilacaktir. Dolayisiyla Cumhuriyet
Savcist bir avukatin biirosuyla ilgili hem goérev sucu hem de kisisel sugu agisindan

gecikmesinde sakinca bulunan hal sebebiyle arama emri veremeyecektir.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1090.
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Kisaca oOzetlemek gerekirse avukatlarin bilirolart gerek kisisel suclart ve

gerekse de gorev suclart bakimindan o6zel diizenlemeye tabi tutulmusken konutlari

189

sadece gérev suglart bakimindan 6zel diizenlemeye tabi tutulmustur'*’.

Hem CMK' da hem de Avukatlik Kanunu'nda arama hususunda —miidafi”
yerine —avukat' teriminin kullanilmis olmast diizenlemelerin sadece belli bir ceza
davast avukati icin degil tim avukatlar icin gilivence saglamasi acisindan

dnemlidir"’’.

Avukatlik Kanunu, arama acisindan bu o6zel diizenlemeyi gorev sucu
temelinde yapmis oldugundan suc¢ sliphesi altindaki avukatlarin birolar1 ve
konutlarinin nasil aranacagi belirlenmistir. Halbuki CMK' da herhangi bir sug
ayrimina yer verilmedigi gibi suc¢ stiphesi altindaki avukatlardan da
bahsedilmemistir. Dolayisiyla CMK'nin 130. maddesine goére aranacak avukatlar
hem suc¢ siiphesi altindaki avukatlar hem de CMK'nin 117. maddesinde yer alan
diger kisiler kapsamindaki avukatlardir. Ornegin hakkinda yakalama karar1 bulunan
bir kisi avukat biirosundayken bu sahsin yakalanabilmesi i¢cin CMK'nin 117. ve 130.
maddelerine uygun olarak arama yapilabilmelidir. Ancak oOgretide savunma
ozgurligii ve avukata olan giliven diisiinceleri sebebiyle bunun uygulanmamasi
gerektigi ileri siiriilmiistiir’”'. Kanimca CMK'nin 130. maddesi siipheli ve sanik
ayrimi1 i¢cermediginden boyle bir aramaya olanak saglamaktadir. Yeter ki sekil

kurallarina uyulsun.

Avukathik Kanunu'nun 58. maddesinde avukatlarin iizerlerinin aranmasi ile
ilgili de oOzel bir diizenleme mevcuttur; buna gore agir cezayr gerektiren suciisti
halleri disinda avukatin iistiniin aranamayacagi diizenlenmistir. Bu noktada tst
aramasi yapilan bir yere girmek isteyen bir avukat tlizerini bu hiikme dayanarak

aratmak istemediginde bu yere de giremeyecektir. Ornegin spor karsilasmalar1 ve

AYDIN; a.g.e. ;s. 91.
KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1090.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 341.
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miting alanlarinda oldugu gibi . Avukatlik Kanunu'nun 58. maddesindeki bu

diizenleme adli aramalar acisindan 6ngoérildiiglinden 6nleme aramalari bakimindan

193
avukatlar diger vatandaslar gibi aranabilir

Avukatlarin aranmalarina iligkin bu 06zel diizenlemelerde yer alan istisnalar
disinda aramanin genel hiikiimleri avukatlar acisindan da uygulama alani bulacaktir.
Ornegin makul siiphe ve gece vakti arama yapilamamasi gibi kurallar aynen

avukatlar acisindan da uygulanacaktir.

Hem Avukatlik Kanunu hem de CMK' da bahsi ge¢en yazihane ve biiro
kavramlar1  Avukathk Kanunu'na gore belirlenecektir. Bunun icin baro
baskanligindan bilgi istenebilir. Avukathhk Kanunu'nun 43. maddesine gore her
avukatin sadece bir tane biirosu oldugu gibi bu biliroyu da mutlaka baroya
bildirmelidir. Avukat bilirosunu ayni zamanda konutu olarak kullansa da burayi biiro
olarak kabul etmek gerekir. Uygulamada belirsizlikler s6z konusu oldugunda,
ornegin avukat bilrosunu yeni tasidiginda ve baroya da henliz durumu
bildirmediginde aranacak yerin fiilen  avukatlik  biirosu olarak  kullanilip

kullanilmadiginin tespiti yeterli olacaktir.

Hem CMK' da hem de Avukatlik Kanunu'nda avukatlarla ilgili yapilacak
aramalar icin 0Ozel islem taniklarit Ongdriilmistiir. Bunlar baro baskanlari veya
gorevlendirecekleri baro temsilcisidir. Arama yapilacak yerin bagli bulundugu baro
baskani ya bizzat aramada hazir bulunacak ya da baro levhasina kayitli bir avukati

temsilcisi olarak aramada hazir edecektir.

Arama sirasinda ele gecirilen belgelerin incelenmesi konusuna daha Once
deginmistik'”*. CMK' nin 130. maddesinin ikinci fikrasina gére arama sonucu el
konulmasina karar verilen seyler bakimindan biirosunda arama yapilan avukat, baro

baskani veya onu temsil eden avukat, bunlarin avukat ile mivekkili arasindaki

AYDIN; a.g.e. ;s. 92.
AKSOY; a.g.e. ;s. 116.
Bkz. s. 101 vd.
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mesleki iliskiye ait oldugunu One siirerek karsi koydugunda, bu sey ayrn bir zarf
veya paket icerisine konularak hazir bulunanlarca miihiirlenir ve bu konuda gerekli
karar1 vermesi, sorusturma evresinde sulh ceza hdkiminden, kovusturma evresinde
hakim veya mahkemeden istenir. Yetkili hakim el konulan seyin avukatla miivekkili
arasindaki mesleki iliskiye ait oldugunu saptadiginda, el konulan sey derhal avukata
iade edilir ve yapilan islemi belirten tutanaklar ortadan kaldirilir. Buna gore
aramaya bizzat katilan Cumhuriyet Savcisi s6z konusu belgeleri ilk asamada

inceleyemeyecektir. Bu usul postada el koyma i¢in de gecgerlidir.

AITHM'nin 16.12.1992 tarihli Niemietz/Almanya davasinda verdigi kararda
O0zetle; avukatlik birolarinin AlHS'nin 8. maddesindeki mesken ve yazisma
kavramina dahil oldugu, avukat bilirosundaki arama yasal bir amacla yapilmis olsa
dahi arama emri genel ifadelerle gecistirilmis, Ozel bir arama yontemi 6ngoriilmemis
ve meslek sirrina agir bir saldirt olusturuyorsa yasa dist kabul edilmesi gerektigi
belirtilmistir'”’. Buna goére meslek sirrina saldiri Slgiisiine varan avukat biirosunun
aranmasi savunma gorevinin yerine getirilmesini, avukatlarin meslek onurunu,
miivekkilleri ve kamuoyu oOnilindeki durumunu olumsuz yonde etkileyeceginden bu
aramalar mutlaka siki sartlara tabi tutulmalidir. Ceza Muhakemesi sistemimizde yer

bu husustaki sartlar yukarida aciklanmistir.

5. Siyasi Partiler, Sendikalar, Dernekler ve Universitelerin Aranmasi:

2820 sayili Siyasi Partiler Kanunu'nda siyasi parti binalarinda, 2821 sayili
Sendikalar Kanunu'nda da sendika binalarinda yapilacak aramayla ilgili 06zel
hiikiimler bulunmamaktadir. Ancak Siyasi Partiler Kanunu'nun 121. ve Sendikalar
Kanunu'nun 63. maddeleri uyarinca bu kanunlarda hiikim bulunmayan hallerde
Dernekler Kanunu'nun wuygulanacagi  belirtilmistir. 5253 sayili  Dernekler
Kanunu'nun 20. maddesinde ise sadece Onleme aramalart i¢in 6zel diizenlemelere

yer verilmis, adli aramalar acisindan bir diizenleme yapilmamistir. Dolayisiyla siyasi

DOGRU; a.g.e. ; no. 0388.
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parti, sendika ve dernek binalar1 ile eklentilerinde yapilacak aramalarda genel

hiikiimler gecerli olacaktir.

Universiteler icin de durum farkh degildir. Mevzuatta iiniversitelerde
yapilacak adli aramalar i¢cin 0Ozel bir diizenleme mevcut degildir. PVSK'nun 20/2.
maddesinde su¢ ve suglularin kovusturulmasi i¢in her zaman izin ve davet
gerekmeksizin Universite binalari ve eklentilerine polisin girebilecegi
ongorilmiistiir. Dolayisiyla tiniversitelerdeki adli aramalar da genel hiikimlere

tabidir ve emniyet gilicleri aramayr bu madde dogrultusunda yapabilecektir.

IX. Aramanin Sona Ermesi

Arama daha once de belirtildigi tizere ya delillerin elde edilmesi ya da
siphelinin yakalanmasi icin yapilacagindan aranan Xkisinin bulunmasi veya aranan
delilin ele gecirilmesi 1tlizerine ya da aranan kisi ve delilin aranan yerde
bulunmadiginin anlasilmasiyla arama sona erecektir. Arama sona erince CMK ve

Arama Yonetmeligi'ne gOre bazi usul islemleri yapilmalidir.

1. Arama Sonunda Verilecek Belge:

CMK'nin 121. maddesine gore aramanin sonunda hakkinda arama islemi
uygulanan kimseye istemi {lizerine aramanin 116 ve 117. maddelere gore yapildigini
ve 116. maddede gosterilen durumda sorusturma veya kovusturma konusu fiilin
niteligini belirten bir belge ve istemi lizerine el konulan veya koruma altina alinan
esyanin listesini iceren bir defter ve slipheyi hakli kilan bir sey elde edilmemis ise
bunu belirten bir belge verilir. Adli ve Onleme Aramalar1 Yoénetmeligi'nin 12.
maddesinde de CMK'nin bu hikmiine kosut sekilde verilecek belgenin neler

icerecegi diizenlenmistir.
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Gorildugi gibi her seyden Once bahsi gecen belgenin verilebilmesi icin
arama islemine maruz kalan slipheli, sanik veya liglinci kisi tarafindan bu yonde bir
talep gelmesi gereklidir. Ayrica CMK'nin 121. maddesine gore el konulan ve
koruma altina alinan egyanin listesini iceren bir defter ve belge verilmesi i¢in de ayri
bir istemde bulunulmasi gerekir. CMK'nin 121/2 ve YoOnetmeligin 12/2-e
maddelerine goére bu belge ve defterlerde hakkinda arama islemi uygulanan kimsenin

el konulan esyanin sahipligine iliskin goriis ve iddialarina da yer verilir'”.

Aramaya maruz kalan kisinin talebi iizerine verilecek belgede aramanin
muhatabina gore CMK'nin 116. maddesine goére mi yoksa 117. maddesine gore mi
yapildig1 yazilir. Aramaya maruz kalan kisi bizzat sugun siiphelisi veya sanigi ise bu
belgede sorusturma ve kovusturma konusu fiilin niteligi de belirtilir. Aramanin
muhatabr kim olursa olsun aramanin delil elde etme amaciyla mi1 yoksa siipheli veya
sanigin yakalanmasi amaciyla mi yapildigi da belgede yer almalidir. Aramada el
konulacak bir seye rastlanilmamis olmast durumunda bu husus ta belgede dile

getirilir. (CMK 121, Yonetmelik 12. madde.)

Aramanin muhatabi yerine temsilcisi, mimeyyiz hismi veya komsusunun
aramada hazir bulundugu durumlarda bu kisilerin talepleri lizerine de bahsi gecen
belge verilmelidir. Belgeyi verecek kisi arama islemini yiliriiten kolluk goérevlisidir.
Kolluk tarafindan verilecek bu belge, aramayr uygulayan gorevlilerin kontroliini ve
aranan kisilerin hukuka uygun islem yapildigina dair gilivenlerini saglamak igin

verilmektedir. Dolayisiyla talep halinde eksiksiz bi¢imde ve en kisa slirede

197

diizenlenip ilgilisine verilmelidir'’.

2. Arama Tutanagi:

CMK'nin 169. maddesine gore her sorusturma islemi tutanaga baglanmali,
adli kolluk gorevlileri de yaptiklari sorusturma islemleri i¢in tutanak tutmalidirlar.
CMK'nin arama tedbirine iliskin 119/3. maddesinde de arama tutanaginda islemi

"¢ AKSOY; a.g.e. ;s. 128.
Y7 OZBEK, Veli Ozer; Ceza Muhakemesi Hukuku; Ankara 2006; s. 348.
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yapanlarin acik kimliklerinin yazilacag:r belirtilmistir. Bu hiikimler ile Adli ve
Onleme Aramalar1 Yoénetmeligi'nin 11/1. maddesine goére yapilan adli arama
sonucunda bir tutanak diizenlenir ve tutanak aramaya katilanlar tarafindan imzalanir.
Arama tutanagi aramanin bastan sona anlatilmasi seklinde diizenlenir. Bu sekilde
ozellikle aramaya katilmayan Cumhuriyet Savcisi aramanin ne sekilde yapildigindan
bilgi sahibi olur. Arama islemine karst yapilacak itirazlar da bu tutanaga gore
¢ozliimlenir. Arama tutanagi mutlaka gercegi yansitmali, isleme katilmayan kisilerce

imzalanmamali, imza atan Kkisiler islemin belirli bir kismina katilmiglar ise bu

19 8

kistmlar ayrica ve acikca gosterilmelidir'”. Aramada hazir bulunanlardan o&zellikle
aramanin muhatab1 ve tanilar1 tutanag: imzalamak istemezlerse bu husus ve nedeni

tutanakta belirtilir. (CMK 169/6)

Adli ve Onleme Aramalar1 Yoénetmeligi'nin 11. maddesi gbére arama
tutanaginda;

"a) Arama kararimin  tarih  ve sayisi, hdkim karari yoksa verilmis olan yazili
emrin tarih ve sayisi ile emri veren merci,

b) Aramanin yapildig: yer, tarih  ve saat,

c) Aramanin konusu,

d) Aranan kisinin  kimlik bilgileri,  adim soylemedigi takdirde eskdl bilgileri,

e) Aracta, konutta, isyeri ve eklentilerinde arama yapilmissa, aracin plaka
numarasi, markasi, konutun, isyerinin ve eklentilerinin acik adresi, su listi aracinin
aranmasinda  su  lstii  aracimin  cinsi, ismi, sahibi  ve kullanani, deniz aracinin
aranmasi hdlinde ise deniz aracinin cinsi, ismi, donatani, baglama limani, ftonaji,
acentesi, kaptani ve arama mevKii,

) Aramanin  sonuglari, el konulan su¢c egyasina iligkin  belirleyici  bilgiler,

g)Aramada yakalanan  kigiler varsa  kimlik  bilgileri, kimligi  belirlenemiyorsa
eskal  bilgileri,

h) Arama  sonucunda  yaralanma veya  maddi bir zarar  meydana  gelip

gelmedigi,

i) Arama islemini yapanlarin adi, soyadi, sicili ve unvani, " hususlari yer alir.

AYDIN; a.g.e. ; s. 98.
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Bu sekilde hazirlanan tutanagin bir 6rnegi YoOnetmeligin 11/3. maddesine
gOre arama isleminin ilgilisine istemi aranmaksizin verilir. Bu ilgili aramaya bizzat
maruz kalan slipheli, sanik veya tli¢lincii kisi ile bu kisiler hazir degillerse yerlerine
aramada hazir bulunan Xkisiler, bu kisiler de yoksa arama taniklaridir. Tutanagin
ornegi kime veriliyorsa bu da tutanakta belirtilmelidir. Arama sonunda CMK'nin
121. maddesine gore diizenlenen belge istem T{izerine verilse de goriuldigi gibi
burada arama tutanaginin istem aranmaksizin veriliyor olmast CMK'nin 121.
maddesindeki belgenin istem tlzerinde verilmesinin hukuka aykir1 bir durum
olmadigini gostermektedir. Nitekim her halde kisiye arama islemlerini detaylariyla

aciklayan arama tutanagindan bir Ornek verilecektir.

Terorle Miicadele Kanunu'nun 10/3-f maddesine gore terdr suclariyla ilgili
arama tutanaklarina ilgili gorevlilerin agik kimlikleri yerine sadece sicil numaralari
yazilir'™. Orman suglari ve Kacakcilik suclarinda aranan ve ele gegirilen esyalar
ozellik arz ettiS§inden bu konulardaki arama islemleri kendi kanunlarinda
ongoriildiigii  sekilde tutanaga baglanmalidir. Ornegin 5607 sayii Kacakcilikla
Miicadele Kanunu'nun 20/1-b maddesine gore bu kanun kapsaminda yapilacak
aramada su¢c konusu esya ve tasima araclarinin ayrintili olarak tiiri, kapsami, miktar
ve nitelikleri ile nerede ve ne suretle el konulduklarinin da tutanakta yer almasi

gerekmektedir.

X. Arama Karari ve Emrine Karsi Kanun Yollarn

Bilindigi gibi CMK'nin 267. maddesine gore HAakim kararlart ile kanun
tarafindan acik¢a diizenlendigi hallerde Mahkeme kararlarina karg1 itiraz edilebilir.
Dolayisiyla sorusturma asamasinda Sulh Ceza Hakimi tarafindan verilen arama
kararina CMK'nin 268. maddesi uyarinca itiraz etmek miimkiindiir. Ancak yargilama
agsamasinda Mahkeme tarafindan verilen arama kararina itiraz edilemeyecektir.
Ciinkii bu hususta CMK'nin 267. maddesi dogrultusunda 6zel bir diizenleme mevcut

degildir. Bu noktada Mahkeme tarafindan verilen arama kararina karst CMK'nin

SAHIN; a.g.e; s. 249.
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287. maddesine hiikme esas teskil etmesi durumunda hiikiimle birlikte temyiz yoluna

bagvurulabilecektir.

Sorusturma asamasinda Sulh Ceza Hakimi tarafindan verilen arama kararina
kargt ilgili karar1 6grendigi tarihten itibaren yedi gilin icerisinde karar1 veren Hakim
nezdinde itiraz edebilir. Itiraz usulii ve itirazi inceleyecekler CMK'nin 268.
maddesinde diizenlenmistir. Hakim itirazi yerinde goriirse karari kaldirir ancak itirazi
yerinde gérmezse itiraz konusunda bir karar vermek lzere evraki CMK'nin 268/3.
maddesinde belirtilen mercie gonderir. Arama karart isin niteligi geregi gizli bir
karar oldugundan ve ilgilisine tebligat yapilamayacagindan ilgili aramadan ve
karardan arama sirasinda haberdar olmaktadir. Kisinin 6nceden arama kararindan
haberdar olmasi1 zaten aramayi sonucsuz birakacaktir. Iste bu sekilde arama sirasinda
olsa da arama kararina vakif olan ilgili bu karara ve icrasina itiraz edebilir. Kisinin
arama devam ederken derhal yapacag: itiraz CMK'nin 269. maddesinde gbre kararin
yerine getirilmesini engellemeyecektir. Bunun igin itirazi inceleyen merciin ayri bir

durdurma karar1 vermesi gerekir.

Sorusturma asamasinda gecikmesinde sakinca bulunan hal sebebiyle
Cumhuriyet Savcisi ve kolluk amiri tarafindan verilen arama emri lizerine el koyma
islemi yapilmigssa daha sonra aciklanacagi iizere 24 saat icin bu islemlerin Hakim
onayina sunulmasi gerekecektir. Iste Hakim tarafindan bu hususta verilecek karara
karst duruma gore Cumhuriyet Savcisi veya ilgili itiraz yoluna bagvurabilecektir. El
koyma islemi onaylanirsa ilgili, onaylanmazsa Savci itiraz edebilir. Hem onay
sirasinda hem de lizerine yapilan itirazda islemlerin hukuka uygunlugu
denetlenecektir. Ancak bu sekildeki arama islemi tUizerine el koyma yapilmamissa
bilindigi gibi CMK' ya gore arama isleminin Hakim onayina sunulmasina gerek
yoktur. Bazi yazarlara gore Anayasa'nin 20, 21 ve 22. maddelerinde el koyma
yapilmasa bile arama emrinin Hakim onayina sunulmasi diizenlenmis oldugundan bu
durumda bile arama isleminin 24 saat igerisinde Hakim onayina sunulmasi gerektigi

savunulmaktadir’®.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1067.
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CMK' da aramanin el koyma ile sonuclanmamasi durumunda Hakim onayina
sunulmasina yonelik var olan bosluk Anayasa'nin  belirtilen hiikiimlerle
doldurulabilir ise de; kanimca aramanin el koyma ile sonuclanmadigi durumlarda
yargilamada kullanilacak bir delil mevcut olmadigindan onaya sunma durumunda
hukuka wuygunlugu veya aykirihigi tespit edilecek bir bulgu da s6z konusu
olmayacaktir. Dolayisiyla aramanin hukuka uygunlugu veya aykiriliginin tespiti o
sorusturma ve tabii ki yargilamadaki hiikme esas teskil etmemesi acisindan bir sonuc
dogurmayacaktir c¢linkii belirttigimiz gibi kullanilacak bir delil ele gecirilememistir.
Bu noktada iddia edilebilecek tek sey aramanin icrasinin hukuka aykiri oldugudur ki
bu da bircok durumda suc teskil edeceginden bu ayrn bir su¢ duyurusuyla ayri bir
sorusturmanin konusunu olusturmalidir. Ornegin bir sorusturma kapsaminda
gecikmesinde sakinca bulunan hal sebebiyle Savci tarafindan verilen arama emrinin
icras1 sirasinda kolluk gili¢lerinin orantisiz giic kullandiklar1 iddia edilir ise arama
islemi gecerli olmaya devam edecek ancak orantisiz giic kullanan kolluk gorevlileri
agisindan ayr1 bir sorusturma séz konusu olacaktir ve arama isleminin icrasindaki
hukuka aykiriliklar bu sorusturmada tespit edilip kamu davasiyla Mahkemeye
sunulacaktir. Bu ac¢iklamalar 1s183inda el koyma ile sonuclanmayan arama
islemlerinin H&akim onayina sunulmasinin, iddiaya konu olayla ilgili sorusturma
acisindan bir faydast bulunmadigindan gerek olmadigi kanaatindeyim. Zaten CMK
diizenlemesi de bu yondedir. Anayasa ile belirlenen cergceve 0zel kanun olan CMK

ile bu yonde doldurulmustur.

XI. Hukuka Aykir1t Arama ve Sonuclari

1. Ceza Muhakemesi Hukukumuz Acisindan Hukuka AyKkiri Arama:

Ceza muhakemesi sistemimizde maddi gercegi arastirmanin bir sonucu olarak
hukuka uygun elde edilmis her delilin iddiaya konu olayin aydinlatilmasi igin
kullanilabilecegi kabul edilmistir. Hakim sunulan delillerin ispat degerini kendisi
takdir edecektir. Anayasa'nin 38/6. maddesine gore kanuna aykir1 olarak elde edilen

bulgularin delil olarak kabul edilemeyecegi, CMK'nin 206/2-a maddesine gore delil
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kanuna aykirt olarak elde edilmisse hiikme esas alinamayacagi, CMK'nin 217/2.
maddesine gore de yliklenen sugun hukuka uygun elde edilmis her tiirlii deliller ispat
edilebilecegi belirtilmistir. Gorildigi gibi hukukumuzda delillerin mutlak suretle
hukuka uygun sekilde elde edilmesi gerektigi Ongodrilmiistiir. Bir koruma tedbiri olan
arama ile ele gecirilen delillerin de hukuka uygun olup olmadigi buraya kadar
aciklanan kurallara uygun gekilde elde dilip edilmedigine baglidir. Bu kurallara
aykir1 sekilde gerceklestirilen arama sonucunda elde edilen deliller maddi gergegi

ortaya koysa da sucun ispatlanmasini engelleyip suclularin cezasiz kalmasina neden

201
olabilir. Dolayisiyla aramanin kurallarina son derece titiz sekilde uyulmalidir.

Ornegin aramada gerekli olan siiphenin bulunmamasi durumunda yapilan

arama sonucunda elde edilen delil yasak delil niteliginde olacaktir. Somut olgulara

202

dayanmaksizin basit bir giiphe lizerine yapilan arama hukuka aykir1 olur . Bunun
gibi Hakim karar1 alinmamasi durumunda da hukuka aykiri1 olmasi sebebiyle elde
edilen deliller tek basina delil olarak kullanilamayacaktir ancak konuyla ilgili yan
deliller mevcutsa sanigin durumu buna gore degerlendirilmelidir. Nitekim YCGK bir
kararinda; hakim karart olmaksizin il merkezinde oturmakta olan siipheli hakkinda
arama yapilarak 50 kok hint keneviri ele gecirildigi, sanigin sug¢lamayi1 ikrar ettigi,
her ne kadar giindiiz vakti il merkezinde yapilacak arama icin gecikmesinde sakinca
bulunan halin ne sekilde s6z konusu oldugu gosterilmeden Hakim karari
alinmaksizin yapilan arama hukuka aykiri ise de sanigin ikrarinin delil olma
o0zelliginin etkilenmeyecegi belirtilerek sanigin ihbarla uyumlu ikrar1 karsisinda

203

sucun siibuta erdigi sonucuna ulagilmistir

Nitekim bu hususta Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun bir kararinda soyle denmektedir; " Cezasiz
kalan suglarin  yeni suglular  yaratacag hususu hukukun temel  ilkelerindendir.'  Insan haklarinin
korunmast  amaciyla  konulan yasa  hiikiimleri 'Hukuk devleti ilkesinin  diger iki unsuru olan adaleti ve
hukuki  giivenligi  gerceklestirmeyi engellememelidir.”  Diisiiniin ki usulsiiz arama sonucu sanigin

evinde ceset  bulunup bunu delil  degerlendirmesinde dikkate almayarak  sanigin beraatina  karar
verildiginde  nasil  adalet saglanacaktr?  Bu tir  uygulamalar 'Taslarin baglanip  kopeklerin  sokaga
salinmasina’  sebebiyet  verecek ve yeni  sucglular yaratacaktir. Bu durumda toplumda diizen nasil
saglanacak?” YCGK'nun 17.11.2009 tarihli ve 2009/7-160 esas 2009/264 karar sayili igtihadi.
(Mesge ig¢tihat programi)

2 SENTUNA, Mustafa Tarik - POLAT, Giiltekin; Ceza Yargilamast Hukukunda Arama, Adalet

Dergisi sayl 14, http://www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/14.sayi/13-m tarik sentuna-
gultekin _polat-ceza yargilamasi hukukunda arama.htm erisim tarihi 22.06.2013.

% YCGK'nun 29.11.2005 tarihli ve 2005/7-144 esas 2005/150 karar sayili igtihadi.( Mese ictihat

programi)
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2. AIHS'de Hukuka Aykiri1 Arama:

AIHS'nde hukuka aykir1 olarak elde edilen delillerin yargilamada
kullanilamayacagina dair agik bir hiikiim yoktur. Her ne kadar ATHS'nin 6/1.
maddesi adil yargilanma hakkint gilivenceye alsa da ic¢c hukukla ilgili delillerin
toplanmasi, oOzellikle de bu delillerin kabul edilebilirlikleri ve ispat giicleri ile ilgili
sorunlari diizenlemedigi gorilmektedir. Dolayisiyla kural olarak sunulan delilleri
degerlendirmek ulusal mahkemelerin gorevidir. AIHM de gorevinin bu dogrultuda
delillerin kabul edilebilirligine dair goriis bildirmekten c¢ok yargilamanin bir biitiin
olarak ele alindiginda delil unsurlarinin sunulma sekli de dahil olmak tizere
hakkaniyete uygun olarak goriliip goriilmedigi hususunda goriis bildirmek oldugunu
kendisini siirekli vurgulamistir®*. Bu acidan delillerin elde edilis bicimi ile hiikiimde
oynadigr roliin yargilamanin biitiiniinii hakkaniyete aykir1 hale getirip getirmedigine
dikkat edilmelidir. Ornegin hukuka aykiri elde edilen delillerin yaninda hukuka
uygun yan delillerle de sanigin sug¢lulugu ispat edilebiliyorsa hakkaniyete aykirilik

olmadigir kabul edilebilir.

ATHM o6niline gelen uyusmazlikta Oonce AIHS'de diizenlenen bir hakka
yonelik devlet miidahalesinin olup olmadigini, bodyle bir hakka miidahale varsa
bunun mesru ve oranlilik ilkesine uygun olup olmadigini ayrica bu hususta ig

hukukta denetim ve etkin basvuru yollarinin bulunup bulunmadigini degerlendirerek

205
karar vermektedir. Bilindigi gibi arama 6zel hayatin gizliligi, konut

" CALISKAN, Bilal; Makul Siiphenin Otesinde Adil Yargilanma Hakk: Baglaminda AIHM'in Delil
Degerlendirmesi; Adalet Dergisi 35. say1; Eyliil 2009.
www.vavin.adalet.sov.tr/adaletdersisi/35.savi/10 21 23.htm. (erisim tarihi 04.08.2013)

205

AIHM'nin su kararinda arama tedbiri acisindan ulusal diizenlemelerin icermesi gerektigi asgari
sartlar acik sekilde anlasilmaktadir: "Arama  sadece  smurli  sayidaki st diizey  devlet ~memuru
tarafindan  hazirlanmis yazh - bir  emir ile ve bu amag¢ icin  dzel egitim gormiis yetkililer  tarafindan
gerceklestirilebilir. 8oz konusu  yetkililer, tarafsizliklarini etkileyebilecek  bir  durum ortaya  ¢iknginda,
bu  gorevden ayrilmakla  yiikiimliidiir. Eviler ve  baska yerlerde  ancak bir siiphelinin  orada  saklanma
olasthgr  varsa veya bir sucun iglendigini gostermek icin el konulabilecek veya kanit olabilecek esya

veya  degerli seylerin  bulunma  olasiigr  varsa, arama yapilabilir. Onemli  durumlar veya yakin  bir
tehlike  olan durumlar  haricinde, aramalar  Pazar ve tatil  giinlerinde  veya gece yapilamaz. Bir
aramanin basinda, arastirmayt  yiiriiten  yetkili  kimligini ~ gostermeli ~ ve  s0z  konusu  mekdndaki  kisiye

aramanin  nedeni  hakkinda  bilgi  vermeli ve arama sirasinda s67 konusu  kisinin  veya  bir akrabasinin

veya  evdeki  bagka  bir iiyenin de  hazr  bulunmasi istenmelidir. Prensipte, aramanin  hedefinden
uzaklasmamasini saglamakla  gorevli bir  kamu  yetkilisi de olmalidr. Aramaya katilan kigilerin
ontinde, arama  konusunda  bir rapor hazirlanmali  ve  eger isterlerse  s07 konusu  kisilere de arama
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dokunulmazligi, o6zgiirlik ve gilivenlik haklarina miidahale niteliginde oldugundan
her tiirlii arama islemi ATHS kapsaminda degerlendirilebilir. Miidahalenin mesrulugu
ise temel hak ve Ozgiirligiin sinirlandirilmasinin kanunla Ongoérilmiis olmasi,
sinirlamanin ulusal giivenlik, kamu giivenligi, tUlkenin ekonomik refahi, dirlik ve
diizenin korunmasi, suc islenmesinin 6nlenmesi, baskalarinin hak ve Ozgiirliiklerinin
korunmasi gibi mesru bir amaca yonelmis olmasi demektir. Ayrica temel hakkin
sinirlandirilmasinin mutlaka demokratik bir toplumda gereklilik arz ediyor olmasi
lazimdir. Demokratik bir toplumda gereklilik hukuk devletine baghilik ve keyfi
miidahalenin Onlenmesi c¢abasidir. Oranlilik ilkesi de bilindigi gibi temel hakkin
sinirlanmasi ile saglanmasi beklenen yarar ve verilmesi olasi zarar arasinda makul bir
oranin bulunmas: gerektigidir. Bir miidahale oranlilik ilkesine uygunsa ayni zamanda
cogu kez de demokratik bir toplumda gereklilik ilkesine de uygundur’’®. Iste tiim bu
sartlara uygun olan ve mesru kabul edilen bir miidahalenin hukuka uygun oldugu
kabul edilse bile bu miidahalenin koétiiye kullanilmast durumunda devletin buna karsi
bagimsiz, etkin, isler ve yararli bir denetim yapip yapmadigi da ATHM tarafindan

ayrica ele alinmaktadir®®’.

Goruldign gibi Anayasa'nin 13, 20, 21 ve 22. maddeleri ile CMK'nin 116 vd.
maddeleri ve YoOnetmelik hiikiimleri dikkate alindiginda hukukumuzdaki arama
tedbirinin bahsi gecen AIHM kararinda vyer alan sartlarin hepsini icerdigi
anlagilmaktadir. Arama icin makul siliphenin aranmasi, belgelerin incelenmesi
yetkisinin sadece Hakim ve Cumhuriyet Savcisinda bulunmasi, arama Kkararinin
AIHM kararindaki deyimle iist diizey devlet memurlar:i olan Hiakim ve Cumhuriyet
Savcist tarafindan yazili sekilde verilmesi zorunlulugu, aramanin ilgilisine islemi
yapacak gorevlinin kimligini gostermesi ve yapacagi islemi aciklamasi, aramanin

tutanaga baglanmasi ve hukuka aykir1 aramanin tazminat sorumlulugu dogurmasi

emrinin  ve bu raporun  bir kopyasi verilmelidir.  Belge incelemesi ézel kisitlamalara  tabidir.  Mevcut
sartlar ne  olursa  olsun, stiphelilerin  yasal  baglamda  bir  baskasi tarafindan temsil  edilme  hakki
vardir.  Arama  kararindan etkilenen arama  kararimin  gegersiz  kilinmasindan veya degistirilmesinden
ctkart olan herkes,  federal — mahkemelere  gikdyette bulunabilir. Kendisi hakkinda hi¢bir  suglama
yapilmayacagi ortaya  ¢ikan  bir  siipheli, olusan  zarar  icin tazminat  talebinde  bulunabilmeli "
AIHM 'nin Camenzind/isvigre karari'ndan; aktaran CICEK, Ibrahim; Arama; Istanbul 2009; s. 17.

¥¢ CICEK; a.g.e. ;s. 16.

7 AYDIN; a.gee. ; s. 143-148.
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bahsi gecen AIHM kararinda belirtilen ve Ceza Muhakemesi sistemimize de hakim
olan kurallardir. Ulusal mevzuatimizda aramanin suclularin yakalanmasi, kamu
diizeni, kamu gilivenligi, suc islenmesinin Onlenmesi ve islenmis bir sucla ilgili
delillerin elde edilmesi gibi mesru amaclara yoneldigi ve sinirlamalarin kanunla
ongoruldigii, bu bakimdan kanunilik ve mesruluk ilkelerinin mevcut oldugu
anlasilmaktadir. Oranlilik ilkesi acisindan ise daha once de aciklandigi1 gibi aramanin
temel hak ve ozglrliikleri en az diizeyde sinirlar sekilde ve amaca uygun olarak
yapilmas: gerekmektedir. Oranlilik ilkesi Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi'nin
30. maddesinde “Arama, bulunmasi istenen seyin boyutu ve niteligi goz oOniine
alinarak, amaca ulasmak icin gerekli olan  Olgiide gerceklestirilir.” Seklindeki
hikiimle mevzuatimizdaki yerini almistir. Bu her olayin oOzelligine gore
belirlenecektir. Son olarak etkili bagvuru yollar1 ag¢isindan tUzerinde durmus
oldugumuz itiraz ve temyiz yollar1t ile ayrica asagida inceleyecegimiz koruma
tedbirleri sebebiyle tazminat sorumlulugu da s6z konusudur. TCK'nin 120.
maddesinde de hukuka aykir1 arama yapan gorevlilerin cezai sorumlulugu

diizenlenmistir.

Bu acg¢iklamalar 1si§inda ATHM'nin polisin arama karar1 olmadan yaptig1 bir
aramada elde edilen delillerin hiikme esas alinmasinin hakkaniyet ilkesi
dogrultusunda miimkiin olduguna iliskin su kararini da belirtmek faydali olacaktir.
Belgika'da 6zel bir alana girilerek arama karart olmadan yapilan aramada Ingiliz
vatandast olan basvuran ve site sahibi, oldukca biliylik bir uyusturucu madde ile
yakalanmis, elde edilen delillere dayanarak uyusturucu ticareti ve suikast suclariyla
itham edilmis, davada delillerin hukuka aykir1 elde edildigini ileri slirerek yaptigi
savunma i¢ hukukta kabul edilmeyerek aramanin bir kismi1 yasal olmasa da bir biitiin
olarak yargilamanin adilligini etkilemedigine karar verilmistir. AIHM savunma
hakkina saygi gosterilmesinin 6nemine vurgu yaparak delillerin hukuka aykir1 olarak
elde edildiginden 1i¢ asamali yargilamada basvuranin bu delillerin aleyhine
kullanilmasina itiraz imkéani1 bulundugu, bir delilin siiphe tasimamasit halinde bunu
destekleyecek baska  delillerin de bulunmasi gerektigi, mevcut  delillerin
guvenilirliginin bir sliphe ihtiva etmemesi sebebiyle yiiriitiillen yargilamanin sonug

olarak adil olduguna ve adil yargilanma hakkinin ihlal edilmedigine karar
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vermistir Goriildiigii gibi AIHM i¢ hukukta etkin basvuru yollarina biiyiik 6nem
vermektedir ve bu basvuru yollarindaki mercilerin degerlendirmeleri hakkinda goris
bildirmemektedir. Dolayisiyla arama tedbiriyle ilgili hukuka aykiriliklarin mutlaka ig
hukukta dile getirilebilmesi gerekmektedir. Ayrica bir delilin hukuka aykiri olmasi
durumunda yan deliller 6nem kazanmaktadir. YCGK'nun bu karara kosut bir
ictihadint daha &6nce belirtmistik’”. Bu kararda Yargitay islem taniklarinin hazir
edilmemesini tek basina delillerin hukuka aykir1 olmalarina neden olmayacagini
belirterek sanigin basvuru yollarin1 da kullanmadigini ve arama sirasinda higbir
itirazda bulunmadigina dikkat cekmistir. iste burada énemli olan tek basina delilin
hukuka aykiri olmasi degil yargilamanin bir biitiin olarak hakkaniyet ilkesine uygun
olup olmadigidir. Dolayisiyla iskence, aldatma gibi agir hukuka aykiriliklar so6z
konusu olmadig1 siirece mesru amaca uygun ve orantili sekilde elde edilen delillerin
sadece basit sekil sartlarina aykiriliktan hiikme esas alinamayacagi sonucuna
ulagsmak yerine bu durumun her yargilamanin 6zelligine gore, yargilamayi
hakkaniyete aykiri hale getirip getirmedigi, ayni hususta yan delillerin bulunup
bulunmadigi, ilgilinin i¢ hukuktaki basvuru yollarina basvurmasi ilizerine yapilan
degerlendirmeler bir biitiin olarak dikkate alinmalidir. Elde edilen delilin hukuka
uygun olup olmadigina bakilmaksizin keyfi, mantiktan uzak ve makul olmayan bir
degerlendirme ile hiikme esas alinmasi hakkaniyete uygun olmayacaktir. Bu yondeki
degerlendirmeler hem sucla miicadeleyi etkin kilacak hem de kisilerin temel

haklariyla giivenlik arasindaki dengeyi her olayin kendi o6zelligine gore kuracaktir.

3. Hukuka Aykiri Aramanin Ceza Sorumlulugu:

Hukuka aykiri arama TCK'nin 120. maddesinde —Haksiz Arama” basligi
altinda sug¢ olarak diizenlenmistir. Buna gore ; " Hukuka aykir olarak bir
kimsenin  iistiinii veya esyasini arayan kamu gorevlisine iic aydan bir yila kadar

hapis cezasi verilir.” GoOrildigli gibi bu su¢ 0Ozgi bir suctur. Zira sadece kamu

% AiHM'nin Lee Davies/Belgika Karari; Basvuru no: 18704/05; aktaran CALISKAN; a.g.m.
www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/35.sayi/10 2123.htm. (erisim  tarihi 04.08.2013)
?° Bkz. dipnot 149.

>
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gorevlileri bu sucun faili olabilirler®'’. Arama yapan her kamu gérevlisi bu sucgun
faili olabilir. Aramayir yapan kamu gorevlisinin hukuka aykirt bir arama yaptigini

bilmesi ve istemesi gerekir. Dolayisiyla bu su¢ dogrudan kastla islenebilen bir sugtur.

Bu sug ile korunan hukuki deger arama tedbirinin yoneldigi haklar olan 06zel
hayatin gizliligi, kisi Ozglirligli ve insan haysiyetidir. Arama ayni zamanda konut
dokunulmazligi hakkina da yoneldiginden, konutta bir haksiz arama yapilirsa burada
hem konut dokunulmazliginin ihlali hem de haksiz arama sucu olusacak ve gergek
ictima uygulanacaktir. Cinkil boyle bir durumda hem bir kisinin konutuna rizasina
aykirt olarak girmek hem de burada haksiz arama yapmak seklinde iki farkli eylem
ve iki farkli su¢ bulunmaktadir. Nitekim TCK'nin 120. maddesinin gerekcesinde de
arama olgusunun yetkisiz olarak girilen konutta gerceklestirilmesi halinde ayrica

konut dokunulmazliginin ihlali sugunun da olusacag: belirtilmistir®''.

Sucun maddi unsuru hukuka aykirt olarak yapilan arama islemidir. Hukuka
aykirt arama buraya kadar yapilan arama kurallarina uygun diismeyen arama
islemidir. Diger bir ifadeyle kanun ve nizamlara aykir1 arama bu sucu olusturacaktir.
Sucun olusmasi icin kamu gorevlisinin gorevini kotiiye kullanarak ve yetkisini
asarak arama islemi gergeklestirmesi gerekmektedir. Bu sug¢ gorevi kotiiye kullanma

sucunun O6zel bir halidir. Sucun olusmasi i¢in aramanin gerceklesmis olmasi

gerekmez. Kisinin vicuduna dokunulmasi yeterli olup aramanin bitmis olmasi

212

énemli degildir’"’.

Hukuka uygun sekilde Hakim veya Cumhuriyet Savcisi tarafindan verilmig
adli arama karari veya emri sirasinda hukuka aykir1 arama yapan kamu gorevlisinin
isledigi su¢ adli gorevle ilgili olmasi sebebiyle Cumhuriyet Savcisti bu hususta

dogrudan sorusturma baslatabilecektir. Sorusturma izni gerekmez. ( CMK 161/5 )

EROL, Haydar; Gerekgeli ve Agiklamali Tiirk Ceza Kanunu; 2. Baski; s. 2263.
YALVAC; a.g.e. ;s. 211.
ERYILMAZ; a.g.e. ; s. 284.
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Hakim veya Cumhuriyet Savcisinin bu sucun faili olabilmesi icin aramanin

sartlarinin olustuguna dair takdir yetkilerini kanuna aykir1 olarak acikca kotiliye

213

kullanmig olmalart gerekmektedir . Ciunki boyle bir durumda Hakim ve

Cumhuriyet Savcist sucun azmettireni konumunda olacaklardir.

4. Hukuka Aykiri Aramanin Tazminat Sorumlulugu:

Anayasa'nin 40/3. maddesine gore; "Kisinin, resmi goreviiler tarafindan vaki

haksiz  islemler sonucu  ugradigi zarar da, kanuna gore,  Deviletce  tazmin edilir.

Devletin ~ sorumlu  olan  ilgili gérevliye riicu hakki sakhidir.” Ayrica Anayasa'nin
125. maddesinin son fikrasina gore de; "Idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan
zarari odemekle  yiikiimlidiir."”

iste bu anayasal hiikiimlerin uzantis1 olarak CMK'nin 141. maddesinde
hukuka aykir1 olarak yapilan koruma tedbirlerinin ve elbette arama isleminin bir
sonucu olarak bu isleme maruz kalan kisilere devletten tazminat talep etme hakki
taninmistir. CMK'nin 141. maddesinin i bendine gore hakkindaki arama karari
Olcustiz bir sekilde gerceklestirilen kisiler ugradiklart maddi ve manevi zararlari
Devletten isteyebilirler. Dolayisiyla bu hiikmiin uygulanabilmesi icin ortada hukuka
uygun sekilde verilmis bir arama karart veya emri olmalidir. Ancak boyle bir karar
veya emrin icrast sirasinda Olclisiiz islemler yapilirsa tazminat sorumlulugu so6z

konusu olacaktir.

Maddede kullanilan  ‘Glgiisiiz” kavrami belirsizdir.  Olgiisiiz  bir  sekilde
gerceklestirmeden oranlilik ilkesine aykirilik anlasilmalidir. Dolayisiyla arama
faydali, gerekli ve amaca uygun degilse Olclisiizdiir. Burada aramanin sartlarinin
bulunmamasina ragmen yapilmasi durumunda da arama Olglstizdir. Cilinku sartlari
yoksa aramaya da gerek yoktur. Ornegin sartlar1 yokken gece vakti arama yapilmasi

veya gene sartlart yokken Hakim karar1 yerine yazili emirle arama yapilmasi, ¢ok

ERYILMAZ; a.g.e. ; s. 284.
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kisa siirede bitirebilecek bir aramanin saatlerce uzatilmasinda oldugu gibi*'"

. Ayrica
gorevlilerin aramanin konusunu olusturan egyanin boyut itibariyle sigmasinin
muimkin olmadig:r yerleri aramalari, arama sirasinda esyalara zarar vermeleri gibi

durumlarda da 06lglisiiz arama s6z konusu olacaktir.

CMK'nin 141. maddesinde Olgiisiiz aramanin gergeklestirilmesinden
bahsedildigi icin burada arama karart veya emrinin hukuka aykiriligi degil kararin
yerine getirilmesi sirasinda gorevlilerin gerekli 6zeni goOstermemesi ve Olglsiiz

hareket etmesi sebebiyle meydana gelen zararlardan so6z edildigi savunulmakta ve
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bunun disindaki tazminat taleplerinin reddedilmesi gerektigi ileri siiriilmektedir’"’.
Diger bir goriise gore ise buradaki Olgiisiizliik her tiirlii hukuka aykiriligt kapsamakta
ve Ornegin islem taniklarinin hazir edilmemesi, arama sonucu diizenlenmesi gereken
tutanagin diizenlenmemesi gibi durumlarda da tazminat talep edilebilecegi
belirtilmektedir’’®. Kanimca bu ikinci goriisii kabul etmek hiikmiin amacini asacak
ve var olmayan zararlar ig¢in tazminat taleplerine yol acacaktir. Soyle ki arama
taniklarinin hazir edilmemesinin ne sekilde zarara neden olacagi acik degildir. Ayni
sekilde tutanagin diizenlenmemesi durumunda da zarar var olmayacaktir. Bu
eksiklikler sekli noksanlar olmakla birlikte daha once de deginildigi gibi sadece bu
sekilde elde edilen delillerin hiikme esas teskil edip etmeyecegi yoOniinde
degerlendirmeye konu olacaklardir. CMK'nin 141. maddesinin lafzindan da arama
isleminin icrast sirasindaki Olg¢iisiiz, yani orantisiz eylemlerden dogan zararlardan
bahsedilmektedir. Aksi halde her basit usul eksikligi tazminat nedeni olacaktir ki bu
da sucgla miicadeleyi olanaksiz kilar. Ornegin cevresince diiriist ve giivenilir olarak
taninan bir sahsin oglunun isledigi suc¢tan dolayir oglunun bulunabilmesi icin kendisi
hakkinda da arama karar1 verildig§inde bu kararin icrast sirasinda kisinin st
aramasinin komsularinin da gorebilecegi sekilde yapilmasi sahsin sayginligini
rencide edecegi, sayginligini sarsacagi ve psikolojisini bozacagi icin Olciisiiz olacak

ve manevi tazminat sorumlulugu dogacaktir. Manevi zararin takdiri Mahkemeye

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 376.
HAKIRI. UNVER; a.g.e. ;s. 236.
AYDIN; a.g.e. ; s. 154.
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aittir’’. Ancak bu sahsin yalnizca arama Oncesi kendisine bilgi verilmemesi
gerekgesiyle yapmis oldugu tazminat talebinin kabul edilmemesi gerekir c¢linki

kanimca burada bir 6lgiuisiizliik ve zarar s6z konusu degildir.

Diger bir 6rnek de bir cezaevi firarisinin bir sahsin evinde saklandigina iliskin
ihbar lizerine kisinin evinde yapilan aramada kacagin bulunamamasi durumudur. Bu
durumda da kagagin bu sahsin evinde saklandigina dair CMK'nin 116 ve 117.
maddeleri kapsaminda makul sliphe olusturacak delillerin varlifina ragmen kagak
bulunamamis olsa bile tazminat sorumlulugu dogmayacaktir. Aksi halde her
aramanin kesin suretle olumlu sonuclanmasi gibi sliphenin O6tesinde bir kesinlik
gerekir ki bu halde hicbir sekilde arama yapilamaz. Yeter ki oOlgiiliiliik ilkesine uygun
olarak eldeki belirtiler kacak kisinin o sahsin evinde saklaniyor olabilecegini

gostersin.

CMK'nin 143/2. maddesine gore; devlet, 6dedigi tazminattan dolayi, koruma
tedbiriyle ilgili olarak gorevinin gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle gorevini
kotiiye kullanan kamu gorevlilerine riicu edecektir. Maddenin sdyleminden de

anlasildiginda goére devletin kamu gorevlisine riicu edebilmesi icin kamu gorevlisinin

218

bu fiille ilgili olarak gorevi kotiiye kullanma sugundan mahkim olmasi gerekir

Tazminat istemi CMK'nin 142. maddesine gore karar veya hiikimlerin
kesinlestiginin ilgilisine tebliginden itibaren ilic ay i¢inde ve her halde karar veya
hiikiimlerin kesinlesme tarihini izleyen bir yil icerisinde yapilmalidir. Bunlar hak
diisiirtict stirelerdir. Aynt maddeye gore istem, zarara ugrayanin oturdugu yer agir
ceza mahkemesindeyse ve o yer agir ceza mahkemesi tazminat konusu islemle iliskili
ise ve ayni yerde baska bir agir ceza dairesi yoksa en yakin yer agir ceza

mahkemesinde karara baglanir.

ERYILMAZ; a.g.e. ; s. 290.
AKSOY; a.g.e. ;s. 156.
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CMK'nin 141 ve devami maddeleri kapsamindaki tazminat talepleri disinda
kamu gorevlisinin goreviyle iliskisi olmayan veya gorevi sirasinda fakat goreviyle

bagdasmayan kisisel saiklerle gerceklestirdigi haksiz arama islemlerinde Kkisisel
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kusurludur . Ornegin 6zel bir ¢ikar iliskisinden dolay1 gézdagi vermek icin arama
emri verilmesinde, arama sirasinda aranan kisiye hakaret edilmesinde, cinsel ve
fiziksel tacizde bulunulmasinda kusurun hizmetten kaynaklandigini soylemek
mumkiin degildir. Ciinkii bu orneklerdeki eylemlerin arama isleminin yerine
getirilmesiyle bir ilgisi yoktur. Bu durumlarda kamu gorevlisi hizmetini kisisel
¢ikarlarina vesile yapmaktadir. Ayni zamanda bu Ornekler kamu adina bir yetkinin
kullanilmasiyla bagdastirilamayacak kadar cirkin ve kabul edilemezdir. Dolayisiyla
bu gibi durumlarda hukuka aykiri arama emri ve karari veren, arama yapan kamu

gorevlilerinin Anayasa'nin idareyi birinci derecede sorumlu tutan giivencesinden

220

yararlanmalart miimkiin degildir’*’. Bu sekildeki eylemler hem hakaret, cinsel saldiri
gibi ayrnt  suglar teskil edecek hem de eyleme maruz kalan kisi Adliye
Mahkemelerinde Borclar Kanunu kapsaminda haksiz fiilden dogan sahsi tazminat

davasi da acabilecektir.

AKSOY;a.g.e. ;s. 158.
ERYILMAZ; a.g.e. ;s. 288, 289.
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3. BOLUM

KORUMA TEDBIRi OLARAK EL KOYMA

I. El Koyma Kavram, Benzer Kavramlardan Farklar ve

Hukuki Niteligi:

1. El Koyma Kavrami:

Caligmamizin bu kismina kadar anlatilan adli arama islemleri ile ele gecirilen
esyalarin bir sekilde sorusturma dosyasi kapsaminda saklanmasi ve Mahkemeye
sunulmas1 gerekmektedir. Aksi halde ele gecirilen egyalarin hicbir isleme tabi
tutulmaksizin dogrudan sahibine iade edilmesi ceza muhakemesinin amacina uygun
degildir. Cilinkii ceza muhakemesi islemleri ile elde edilen deliller sanigin su¢lu olup
olmadig:r yoniinde Hakimde bir kanaat uyandiracaktir. Bu sebeple de bu delillerin
yargilama sirasinda hazir edilmesi gerekir. Iste el koyma miiessesesi kural olarak bu

amaca hizmet edecektir.

CMK'nin 123. maddesine gore ispat araci olarak yararli goriilen ya da esya
veya kazan¢ miisaderesinin konusunu olusturan malvarligr degerleri muhafaza altina
alinir. Burada kargimiza suc¢ egyast ve kazang¢ kavramlari1 c¢ikmaktadir. Suc¢ Egyasi
Yoénetmeligi'nin 3. maddesine goére suc esyasi; “Ispat aract olarak yararli goriilen,
sucta  kullanilan  veya sucun  islenmesine  tahsis edilen ya da sucun  islenmesinde
kullanilmak  iizere  hazirlanan, suctan  meydana  gelen, tiretimi, bulundurulmasi,
kullanilmasi,  tasinmasi, alm ve satimi su¢ olusturan egyayr”, kazang ise; "Sucun
islenmesi ile elde edilen veya sucun konusunu olusturan ya da sugun iglenmesi icin
saglanan maddi  menfaatler ile bunlarin degerlendirilmesi veya doniistiiriilmesi
sonucu ortaya  ¢itkan  yahut  bunlarin karsihgini  olusturan ekonomik  malvarligi

degerlerini”  ifade eder.
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CMK'nin 123/1. maddesinde delil olabilecek veya miisadereye tabi
olabilecek suc esyalar1 ve malvarligi degerlerinin zilyedin riza gostermesi
durumunda muhafaza altina alinacagini belirtmektedir. Muhafaza ya da koruma
altina alma kavrami Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 4. maddesinde delil
olabilecek veya miisadereye tabi olan esyayr zilyedinin kendiliginden vermesi veya

esyanin el konulana kadar gegici olarak alikonulmasi seklinde tanimlanmaistir.

2. Benzer Kavramlardan Farklari:

Goruldigia gibi muhafaza altina alma ile el koyma farkli islem tirleridir.
CMK'nin 123/1. maddesine gore suc¢ esyalari veya miisadere konusu malvarligi
degerleri bir aramada ele gecgirilmisse zilyedin bunlar1 teslim etme yikimlilagi
vardir. Ancak bu teslime rizast olmaz ise zor kullanilarak zilyedin tasarrufyetkisinin

kaldirilmast yoluna gidilebilir. Bu islem koruma tedbiri olan el koyma islemi
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olacaktir’®'. Muhafaza altina almadan kasit esya sahibinin veya zilyedinin rizasi ile
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alinan esyanin sorusturma makamlarina teslimine kadar emniyet altina alinmasidir’®’,
El koymada esyanin zilyedi ag¢isindan korunmak istenen hukuksal yarar kisinin
miilkiyet hakkidir. Dolayisiyla kisi yani siipheli/sanik veya mal sahibi su¢ esyasinin
ya da suc delilinin alinmasina itiraz etmemis, razi olmus ise miilkiyet hakki tizerinde
tasarruf yetkisini kullanma iradesinin dogal sonucu olarak, zorla tasarruf yetkisini
kaldirma islemi olan el koyma (zapt) kararina gerek yoktur. El koyma kararina konu
edilen sug¢ esyalarinin cogu, bir itiraz olmamasinin yaninda, maddi olarak da (bigak,
anahtar, tornavida, levye vb.) bir deger tasimamaktadir. Bu bakimdan miilkiyet
hakkinin zedelenmedigi cihetle, su¢ esyasini muhafaza altina almaya karsi, kanunun
aradigr acik bir itiraz (rizasizlik) olmasinin yaninda, ileri bir hassasiyetle ortiili bir
itirazin varligindan da s6z edilemez. Zaten maddi degeri olan bir esya s6z konusu
oldugunda zilyedi hem bastan riza gostermemekte, hem de esyasini kurtarmak igin

CMK'nin 127/4'incii maddesi uyarinca el koymanin kaldirilmasi talebini siirekli

TORORSLU, FEYZIOGLU; a.g.e. ; s. 246.
ALDEMIR, Hiisnii; Adli-Onleme Aramave El Koyma; Ankara 2012; s. 199.
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yineleyerek ya da esyanin iadesini isteyerek (CMK m. 131) adliyenin kapisini

223
223

asindirmaktadir .

Sorugturma makami olan Cumhuriyet Savcisina teslim edilen suc¢ esyasi veya
malvarligi degeri lizerinde zilyedin rizast bulunuyorsa muhafaza altina alma islemi
devam eder. Bu islem i¢in Hakim karar1 veya Cumhuriyet Savcisinin emrine gerek
bulunmadig1 gibi onama kararina da gerek yoktur. Ornegin hakkinda yakalama karari
olan kisinin yakalanmasi lizerine yapilan arama sirasinda iizerinde ruhsatsiz silah
bulunmasi halinde silahin alinmasina karsi ¢ikmamasi halinde silah muhafaza altina

alinir.  Silahin alinmasina karsi ¢ikilmast durumunda asagida bahsedecegimiz el
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koyma siireci devreye girecektir’*’. Bununla birlikte muhafaza altina alma her zaman
tevdi ve teslim edilebilir esya hakkinda s6z konusu olmaz. Ornegin bir trafik
kazasinda fren izlerinin kaybolmamasi icin de muhafaza altina alma gerekir. Bu

islem CMK'nin 161. maddesi kapsaminda genel delil toplama yetkisine
225

girmektedir’>. Sahibi belli olmayan esyalarla, cinayet gibi eylemlerde olay yerinden
elde edilen esyalarin alinmasina karsi c¢ikan kimse bulunmamasi sebebiyle bu
esyalarin bulundugu yerden alinmasi el koyma islemi olmayip muhafaza altina alma

islemi sayilacaktir’.

Delil degeri olan veya miisaderesi gereken esyanin adliyenin eli altina
alinmasina karst ¢ikmayan zilyet muhafaza altina alma islemi sonrasinda bu rizasini
geri alir ise sorusturma asamasinda Cumhuriyet Savcisina basvurmasi gerekecektir.
Cumhuriyet Savcist CMK'nin 131. maddesine gore esyayr iade edebilir ancak iade
etmezse esyanin zilyedi CMK'nin 131/1. maddesinin 2. ciimlesine gore her zaman

Sulh Ceza Hakimine itiraz edebilir. Bu itiraz lizerine Hakimin verecegi karar el
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koyma karar1 olacaktir. Clinki artik riza yoktur
AKPINAR, Girsel; "Su¢ Esyasinin Korunmasi, El Konulmasi” ; Adalet Dergisi Sayr 29,
http.//www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/29.sayi/09 34 _57.htm erisim tarihi 22.06.2013.

»»* ALDEMIR; a.g.e. ;s. 198.
??* KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1116
S ALDEMIR; a.g.e. ;s. 197.
»?” KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1116
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Muhafaza altina alma ile el koyma arasindaki farka isaret etmesi sebebiyle su
Yargitay karart faydali olacaktir: "Sanigin yasak silah tasima eylemine iliskin; trafik
kazasi  nedeniyle  siipheli sifatiyla  karakola getirilip  iist aramasi sonucu  Cumhuriyet
Savcisinin - yazili  izniyle el konulan  sustali  bicagin, el koyma kararimin  Hdkim
onayma  sunulmamasi  nedeniyle  hukuka aykiri  olarak elde edilmis  kanit  kabul
edilmis ise de, 09.02.2006 tarihli  tutanakta sanigin  iizerinden ¢ikan  bicagi  teslim
etmekten kacindigindan s6z  edilmemesi karsisinda, CYYnin 123/1. maddesi
uyarinca muhafaza altina alma islemi ile yetinilmesi gerekirken yasaya aykiri  olarak
el koyma islemi yapilmasimin  hukuki sonu¢ dogurmayacagi ve Ote yandan sanigin
sustali  bicak  tasidigimi  sorgusunda  kabul etmesi ve  kanitlarin  sadece el koyma

kararindan  ibaret olmadigi gozetilmeden yasal ve Yyeterli olmayan gerekceyle  beraat
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"

karari verilmesi (yasaya aykiridir)...

Yargitay kararinda da goriildiigii gibi el koyma ile muhafaza altina almanin
birbirinden ayrilmasi uygulamada da faydalar saglamaktadir. Gergekten de el koyma
isleminin yapilmast icin asagida aciklanacagi sekilde kural olarak Hakim karari
gerekirken muhafaza altina alma islemi i¢in bir karar veya emre ihtiya¢c olmadigi

gibi, muhafaza altina alma isleminin bir merci tarafindan onaylanmasina da gerek
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yoktur. Muhafaza altina alma bir sekil kuralina da tabi degildir . Dolayisiyla
uygulamada zilyedin riza gosterdigi durumlarda istisnalar g6z Onilinde
bulundurularak mutlaka muhafaza altina alma islemiyle yetinilmeli, gereksiz
islemlerden kacinilmalidir. Bu sug¢la miicadeleyi de hizli ve uygulanmasi kolay hale

getirecektir.

Suc¢ esyasinin veya miisadereye tabi mal varligi degerinin zilyedi teslime riza

gostermezse el koyma s6z konusu olacaktir. El koyma zilyedin bir malvarligi
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degerinin lizerindeki tasarrufyetkisinin rizasi olmamasina ragmen kaldirilmasidir*®’.
Diger bir tanima gore ise el koyma; ceza muhakemesinde delil olan ya da ileride delil
olarak kullanilabilecek veya miisadereye tabi olan esyanin, esyayr elinde bulunduran

% Yargitay 4. Ceza Dairesi'nin 13.06.2011 tarihli ve 2009/10672 esas 2011/8117 karar sayil
ictihadi;_www.adalet.org. (Erisim tarihi 05.08.2013)

»** AYDIN; a.gee. ; s. 161.

»** KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.ge. ; s. 1114
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kisinin rizasi olmaksizin adliyenin eli altina alarak, esyayi elinde bulunduran kisinin
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esya lzerindeki tasarruf yetkisini ortadan kaldirmaktir . Bu tedbir Medeni Usul

Hukukunda "ihtiyati tedbir", Icra ve Iflas Hukukunda ise "ihtiyati haciz" adi altinda
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diizenlenmistir’.

Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 4. maddesinde el koyma tedbiri
sucun veya tehlikelerin Onlenmesi amaciyla veya sucun delili olabilecegi veya
miisadereye tabi oldugu icin, bir esya lizerinde, rizasi olmamasina ragmen, zilyedin
tasarruf yetkisinin kaldirilmasi islemi olarak tanimlanmistir. Burada caligma

konumuzu olusturmayan 6nleme el koymasinin da tanimlandigini goriiyoruz.

Tim bu tanimlar dikkate alindiginda koruma tedbiri olarak el koymanin

unsurlart su sekilde siralanabilir;

*Sugun kanit1 olabilecek veya zoralima (miisadere) tabi olan bir esya
bulunmalidir.

*Bu esyayr hakimiyetinde bulunduran kisinin esyayr sorusturma makamlarina
teslime yanasmamasi gereklidir. Zilyet islem sirasinda hazir degilse rizasinin
olmadigi kabul edilip el koyma yontemi uygulanmalidir.

*Egyayr hédkimiyetinde bulundurup da rizasiyla teslim etmeyen kisinin esya

iizerindeki tasarrufyetkisinin zorla kaldirilmasi gereklidir’”.

Buraya kadar acikladigimiz tedbir basit el koyma tedbiridir. Bunun disinda
daha sonra agiklayacagimiz tasinmaz hak ve alacaklara el koyma, postada el koyma

gibi 6zel el koyma tedbirleri de s6z konusudur.

OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 444.
TOROSLU, FEYZIOGLU; a.g.e. ; s. 247.
CALISIR, Kurtulus Tayancg; Uygulamada Aramave El Koyma; Ankara 2012; s. 117.
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3. Hukuki Niteligi:

El koyma islemi hukuki niteligi itibariyle amaclar1 adli sorusturmalarda
delillere ulagsmak, muhakemeyi saglikli bir bicimde yapip maddi gercegi ortaya
koymak ve verilen hiikmiin kagit Ttlizerinde kalmasini o6nlemek olan koruma
tedbirlerindendir. Daha oOnce de acikladigimiz gibi koruma tedbirlerinin ortak
ozelliklerinden olan gecicilik el koyma i¢in de gecerlidir. El koyma islemi sonrasinda
sorusturma veya kovusturma sirasinda ya esya sahibine iade edilecektir ya da

dosyada delil olarak saklanacak veya miisadere edilecektir.

El koymanin bir koruma tedbiri olmasinin en 6nemli sonucu yargidan Once
temel bir hakkin sinirlanmasidir. Gergekten de el koyma tedbirinin uygulanmasiyla
su¢ sabit olmadan O6nce el koymanin tiirline gore miilkiyet ve zilyetlige (AY m. 35),
0zel hayatin gizliligine (AY m. 20-22), diisiince oOzgirliigiine (AY m. 25-26), bilim
ve sanat Ozgirligiine (AY m. 27) ve nihayet basin o6zglrliigiine (AY m. 28-30)
miidahale s6z konusu olmaktadir. Bunun da sebebi siipheli ve saniklarin suglarinin
ispatlanmas1 konusunda devletle igbirlig§i yapmalarinin dogal olarak mimkiin

olmamasinda yatmaktadir. Aksi takdirde devlet bu tedbirlere basvurmayarak delil
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toplamazsa ceza muhakemesi yapilamaz duruma gelebilirdi

El koyma tedbirinin hukuksal niteliginden bahsetmisken el koyma ile
miisadere kavramlarinin farklarina da deginmek gerekecektir. El koyma islemi
anildigr gibi hukuksal niteligi itibariyle bir koruma tedbiridir, miieyyide degildir. Bu
sebeple gecicidir ve ara¢ olarak kullanilir. Miisadere ise TCK'nin 54. ve 55.

maddelerinde dilizenlenmis olup diler giivenlik tedbiri dilerse ceza olarak kabul
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edilsin, bir yaptirimdir . Bu sebeple kalici ve siireklidir, ayni zamanda amacgtir. El
koyma c¢ogu kez miisaderenin aracidir. Baska bir anlatimla el koyma c¢ogu kez
miusadere amaciyla yapilir. Miisadere yaptirim olmasi sebebiyle hiikmiin
kesinlesmesiyle uygulanabilir. El koyma ise hiikimden 6nce so6z konusu olan gecici
bir tedbirdir. Diger bir fark da hukuki sonuglar1 bakimindandir. Miisadere sonucunda

** GEDIK, Dogan; Miisadere; Ankara 2007; s. 24.
»3* AYDIN; a.g.e. ;s. 160.
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esyanin milkiyeti devlete gecer. El koymada ise esyanin sadece gegici olarak
adliyenin elinin altina alinmasi s6z konusudur. El konulan esya daha sonra miisadere
edilirse ancak o zaman miilkiyet hakki el degistirecektir. TCK'nin 54. maddesine
gore miisadere sadece kasitli suclarda wuygulanabilirken el koyma her sucta
uygulanabilir. El koymada gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savcis1 da karar verebiliyorken, miisadere ancak mahkeme karariyla miumkiin

olabilir’*.

I1. El Koymanin Amaci:

Muhakemeyi sonuclandiran hiikiimden o6nce bazi temel haklara midahaleyi
gerektiren el koyma tedbirine muhakemenin saglikli bir sekilde yapilmasini ve

verilecek kararin yerine getirilmesini saglamak amaciyla bagvurulur. Dolayisiyla el
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koymanin ilk amaci iddiaya konu sugun delilerini elde etmektir . Bir delile el
konulmasi muhakemeyi siirdirmeyi saglar. El koyma islemi olmadan da ceza
muhakemesi yapilabilir ancak varilacak sonuc¢ saglhikli olmayabilir. Ispat vasitasi olan
esyalara el konulmasi ve bunlarin iizerinde yapilan inceleme sonucunda elde edilecek

delillerin varlign ceza muhakemesinin saglikli bir sekilde yapilmasini saglayacaktir.

El koyma islemi miisadere amacli da yapilabilir. Miisadereye konu olacak
esyanin adliyenin eli altinda olmasi el koyma ile mimkiindiir. Suc¢ esyalar1 ve
malvarlig1 degerlerinin kagirilmasi ve yok edilmesi el koyma ile Onlenerek ileride
verilmesi muhtemel miisadere kararinin kagit  lizerinde kalmamas:  ve
uygulanmasinin garanti altina alinmasi amaclanmaktadir. TCK'nin 54/1. maddesine
gore miisadere kasitli suglar acisindan uygulanir. Dolayisiyla miisadere amaciyla el
koyma da kasith suglar acisindan sdéz konusu olacaktir. Ornegin bisiklet siirerken
taksirle bir kisiye carparak yaralanmasina neden olan failin bisikletine miisadere
amaciyla el konulamaz ancak bisikletin delil niteligi mevcutsa sadece bu amacla el

konulabilecektir.

GEDIK; a.g.e. ; Ankara 2007; s. 53, 54.
ALDEMIR; a.g.e. ;s. 200.
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El koymanin 6zel bir tiirii olan sirket yonetimine el konulmast CMK'nin 133.
maddesinde dizenlenmistir. Buna gore sirket faaliyetinde bir sucun islenmekte
oldugu iddiasiyla ilgili olarak maddi gercegin ortaya cikartilabilmesi amaciyla sirket

yonetimine kayyim atanmasi suretiyle el konulabilir.

El koyma tedbirine CMK'nin 248. maddesi kapsaminda kacak sanigin

durusmaya gelmesini saglamak amaciyla da bagvurulabilir.

El koyma kararinin hangi amaca yoneldiginin belirlenmesi, amacin
gerceklesmesiyle bu tedbire son verilmesi gerektiginden o©nemlidir. Ayrica el

koymanin amaca uygun ve orantili sekilde yapilmasi da amacin belirli olmasina
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baglidir. Bu sebeplerle el koymanin amaci kararda acikg¢a belirtilmelidir

III. El Koymaya Hakim Olan Ilkeler:

Daha oOnce arama ile ilgili olarak tlizerinde durdugumuz hukuk devleti,
oranlilik, diriist islem, 6zel hayatin dokunulmazligi ve maddi gercegin arastirilmasi

ilkeleri ve bu ilkelerle ilgili aciklamalarimiz aynen el koyma tedbiri icin de
239

gecerlidir . Burada el koymayla ilgili sadece hukuk devleti ve oranlilik ilkelerinden

kisaca bahsedecegiz.

El koyma tedbirine hukuk devleti ilkesinin hakim olmasi, el koyma ile temel
hak ve Ozgiirliklerde yapilacak sinirlamanin ancak kanunla O6ngdriilmesi ve bu
tedbire maruz kalacak kisilerin tedbire karsi yasal yollara bagvurabilme haklarinin
taninmis olmasidir. Nitekim Anayasa'nin 35. maddesinde diizenlenmis olan miilkiyet
hakki ayni maddeye goére ancak kanunla sinirlanabilir. Bu dogrultuda miilkiyet

hakkini sinirlayan el koyma tedbiri de sinirlama sebeplerine uygun olarak Ceza

ALDEMIiR;age. ;s.201.
Bkz. s. 24 vd.
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Muhakemesi Kanunu'nda ve diger ilgili kanunlarda diizenlenmistir. Ayrica CMK'nin

131. maddesinde de el koyma tedbirine karsi yasal basvuru yollart 6ngoriilmustir.

Olciiliiliik ilkesi, yukarida acikladigimiz gibi el koyma tedbirinin yoneldigi
amaca uygun ve bu amacla orantili islem yapilmasi, bu sekilde el koyma ile elde
edilmesi umulan yarar ile kisilerin hak ve ozglrliiklerinde meydana gelecek zarar
arasinda bir denge gozetilmesidir. Daha hafif bir islemle ayni amca ulasilabiliyorsa
daha agir bir tedbire basvurulmamalidir. Ornegin bir siiphelini sadece belli bir banka
nezdinde yer alan hesaplarina el konulmasi iddiaya konu sucun aydinlatilmasi ve
kazan¢ miisaderesi icin acikca yeterliyse artik bu sahsin iilke capindaki tiim banka
hesaplarina el konulmasi Olgiililiik ilkesine aykiridir. El konulan esyalarin
degerlerini kaybetmemeleri icin gerekli bakimlarinin yapilmasi da oranlilik ilkesinin
bir geregidir. Nitekim CMK'nin 141. maddesinde el konulan esyalarin korunmasi
icin gerekli tedbirlerin alinmamasi da ayri bir tazminat sorumlulugu olarak

ongorilmiistir.

IV. El Koyma Tedbirine Maruz Kalacak Kisiler:

El konulacak esyanin mutlaka olayin siiphelisine ait olmasi gerekmez. Sug
esyasit siipheli ve saniga ait olabilecegi gibi magdura veya olayla hicbir ilgisi
olmayan liciincli kisiye de ait olabilir. El konulan esyanin miilkiyetinin kime ait
olduguna bakilmaksizin el koyma tedbiri uygulanabilir. El koymanin mutlaka
miisadere ile sonug¢lanmasi da beklenemez. El koyma sadece maddi gercegin ispati
icin yapilarak yargilama sonucunda suc¢ esyasi iyi niyetli sahibine iade edilebilir.
Ornegin bir lokantada kavga cikaran bir kisi tesadiifen masa iizerinde bulunan ve
lokantaya ait olan yasak niteligi bulunmayan bigagi eline alip bir kisiyi yaralarsa bu
bicaga gerekli incelemeler icin el konulacaktir. Bu olayda bicak sadece maddi
gercegin ortaya konmasina hizmet edecektir. Yargilama sonucunda bu bicak iyi

niyetli sahibine iade edilebilir.
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El konulacak esyanin sahibinin gergek veya tilizel kisi olmasi da durumu
etkilemez. Hatta el konulacak egya devlete de ait olabilir. Ancak bu halde esyanin

miilkiyeti zaten devlette oldugundan miisadere s6z konusu olmayacaktir.

V. El Koymanin Sartlar::

1. Yeterli Siiphe:

Stiphe kavramina ve ceza muhakemesinde Ongoriilen siiphe dilizeylerine daha
once deginmistik®’. Cumhuriyet Savcisinin bir sorusturma baglatabilmesi igin basit
siphe yeterliydi. Arama tedbiri icinse makul siiphenin bulunmasi sarttir. El koyma
tedbiri acisindan CMK'da bir siiphe diizeyi belirlenmemistir. El koyma ile kisinin
miilkiyet hakkina ve o6zel hayatina miidahale edildiginden basit sliphenin yeterli

olmasit beklenemez. Dolayisiyla sadece bir ihbar lizerine veya sadece sorusturma
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evresinin basladiginin anlasilmasi sebebine dayanilarak el koyma karar1 verilemez’*'.

El koyma karar1 verilebilmesi i¢in aranan gliphe oranlilik ilkesini g6z Oniinde
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bulundurarak somut olaya gore belirlenmelidir’’. Bununla birlikte ekseriyetle el
koymadan Once arama tedbirine basvurulmus olunacagindan aranan sahis hakkinda
makul siiphe bulunduguna goére aramada ele gecirilecek esyanin da sucta
kullanildigina veya suctan elde edildigine dair makul siiphenin Otesinde yeterli siiphe
bulunmasi gereklidir. Zaten makul siiphenin f{lizerine yapilan aramada bu siiphe
¢ogunlukla var olacaktir. El koyma icin gereken sliphe suc islenmesi veya arama
tedbirinden bagimsiz diisiiniilmelidir. Bir sucun islendigine dair basit bir siliphe ve

hatta kuvvetli bir siiphe sebebi bulunmasina ragmen el koyma islemine konu olacak
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esyanin s6z konusu sucta kullanildigina dair yeterli siiphe olmayabilir’*. Ornegin bir
siphelinin tabanca ile diismanini O6ldiirmesi olayinda, olay yerinden elde edilen

mermi cekirdekleri ve kovanlarindan sucta kullanilan silahin 9 mm capinda bir silah

Bkz. s. 16 vd.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ;s. 1119.

OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 445.
ALDEMIR; a.g.e. ;s. 202.
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oldugunun tespiti lizerine siliphelinin evinde yapilan aramada ele gecirilen ruhsath

7.65 mm c¢apindaki silaha el konulmasi icin yeterli bir siiphe yoktur.

2. El Koyma Karari:

Kisilerin milkiyet haklariyla 06zel hayatlarina miidahale eden el koyma
tedbirine basvurulabilmesi icin Anayasa ve yasalarla 6ngoriildiigli sekilde usuliine
uygun verilmis bir Hakim karar1 veya vyetkili merciin emri gerekmektedir.
Anayasa'nin 6zel hayatin gizliligi hakkini diizenleyen 20. ve konut dokunulmazligi
hakkini diizenleyen 21. maddelerinde el koyma ici kural olarak Hakim kararina
ihtiya¢ oldugu, ancak gecikmesinde sakinca olmasi halinde 24 saat icerisinde
Hakimin onayina sunulmak kosuluyla kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emriyle
el koyma islemi yapilabilecegi, yetkili merci emriyle yapilan el koyma isleminin 24
saat icerisinde Hakim onayina sunulmasi gerektigi, Hakimin de bu husustaki kararini
48 saat icerisinde verecegi belirtilerek temel hak ve Ozglrliiklerin sinirlandirilmasi
adina o6nemli sartlar ongdriilmiistiir’*. Buradaki yetkili merci olarak CMK ile
Cumhuriyet Savcisi ve kolluk amiri belirlenmistir. Dolayisiyla el koymaya Hakim

tarafindan hiikmedilmesi halinde el koyma karari, Cumhuriyet Savcist veya kolluk
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amiri tarafindan karar verilmesi halinde ise el koyma emrinden s6z edilir

Anayasa'nin bu hiikiimleri dogrultusunda CMK'nin 127. maddesi ile Adli ve
Onleme Aramalari1 Yoénetmeligi'nin 15. maddesinde Anayasal hiikiimlere paralel
diizenlemeler yapilmigs ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet

Savcist ile kolluk amiri el koyma ile yetkilendirilmislerdir.

2.1. Hakim Karari:

Bilindigi gibi sorusturma asamasinda Cumhuriyet Savcisinin talebi lizerine
koruma tedbirlerine karar verme yetkisi CMK'nin 162/1. maddesine gére Sulh Ceza

Hakimindedir. Bir koruma tedbiri olan el koyma ac¢isindan da karar verecek olan

4 CALISIR; a.g.e. ; s. 120.
*** ALDEMIR; a.g.e. ;s. 210.
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Sulh Ceza Hakimidir. Sorusturma nerede ylriitiiliiyor olursa olsun el koyma kararini
islemin yapildig1 yerdeki Sulh Ceza Hakimi verecektir. Kural bu olmakla birlikte
bazi 6zel sorusturmalarda gereken Hakim karart i¢cin farkli merciler ongorilmustir.
4483 sayili yasanin 12/2. maddesine gore Cumhurbagkanligi Genel Sekreteri,
Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi Genel Sekreteri, miistesarlar ve valiler hakkindaki el
koyma karar1 Yargitay'in ilgili ceza dairesince ilk derece mahkemesi olarak,
kaymakamlar hakkindaki el koyma karar1 ise islemin yapilacagi yer Asliye Ceza

Mahkemesince verilecektir.

Kovusturma asamasinda ise el koyma nerede yapilirsa yapilsin karari

yargilamay1 yilriitmekte olan yetkili ve gorevli Mahkeme verecektir.

CMK'nin 163/1. maddesine gore suciistii héli ile gecikmesinde sakinca
bulunan héllerde, Cumhuriyet savcisina erisilemiyorsa veya olay genisligi itibariyla
Cumhuriyet savcisinin ig gliclini asiyorsa, sulh ceza hdkimi de biitiin sorusturma
islemlerini yapabilir. Dolayisiyla boyle bir durumda el koyma kararini da Sulh Ceza
Hakimi verecektir. Bu karar Hakim sifatiyla verileceginden yeniden onaylanmasi

gerekmez.

Goriildigi gibi konut dokunulmazligi, o6zel hayatin gizliligi, miilkiyet gibi
temel hak ve oOzgiirliiklere miidahale niteligi tasiyan el koyma tedbiri Hakim kararina
baglanarak toplum diizeni ve birey haklar1 arasindaki dengenin saglanmasi adina
bagimsiz ve tarafsiz kimligi ile Hakimin bu hususta teminat olmasi 6ngoriilmustiir.
El koymanin Hakim kararina baglanmasi hukuk devletinin de bir geregidir. Hakim
bir el koyma talebi karsisinda el koyma icin gerekli olan siiphenin var olup
olmadigini hukukcu kimligi ile degerlendirerek bagimsiz ve tarafsiz kimligi ile de el
koymayla amaclanan toplum menfaati ile ihlal edilecek kisi  haklarini
karsilastiracaktir. El koyma kanundaki sartlara uygunsa ve toplum c¢ikar1 agir
basiyorsa el koyma karar1 verecek, kisilerin temel haklarina Hakim karari

dogrultusunda hukuka uygun sekilde miidahale edilecektir.
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El koyma kararit mutlaka yazili olacagi gibi Anayasa'nin 141/3. ve CMK'nin
230/4. maddelerine gore mutlaka gerekceli de olacaktir. El koyma kararinda karari
veren Hakimin ve karari yazan katibin isimleri ve sicil numaralari, karara konu olan
esyanin tiri ve Ozellikleri, el koymanin hangi amacla verildigi, el koyma kararinin
gerekcesi, kararin tarihi yazilmali ve karar Hakim ve Kkatip tarafindan
imzalanmalidir’**. CMK'nin ilgili hiikiimlerinde el koyma kararinin iceriginde
bulunmas1 gerekenler acik sekilde diizenlenmemistir. Ancak CMK'nin arama
karariyla ilgili hiikmi kiyasen el koyma kararlari i¢in de uygulanabilir. Dolayisiyla el

koymanin nedenini olusturan fiil, el konulacak esya ve sey, kararin gecerli olacagi
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zaman agikga gosterilmelidir®’.

Hemen belirtmek gerekir ki el koyma genellikle arama ile baglantili olarak
bagvurulan bir koruma tedbiridir. Bu sebeple arama karari verilirken el koyma islemi
yapilmasit da bekleniyorsa bunun da kararda mutlaka ayrica gosterilmesi gerekir.

Clinkii yalnizca arama kararina dayanilarak el koyma yapilamaz. Dolayisiyla arama

2438

ve el koyma kararlar1 somut olaylarin 6zelligine gore birlikte verilmelidir’*.

2.2. Cumhuriyet Savcisi veya Kolluk Amirinin Emri:

Anayasanin yukarida belirtilen hiikiimleri dogrultusunda CMK'nin 127/1.
maddesine gore gecikmesinde sakinca bulunan hallerde el koyma emrini Cumhuriyet

Savcisi, Savciya ulasilamiyor ise kolluk amiri verebilir.

Gecikmesinde sakinca bulunan hal ile ilgili olarak aciklamalarimizi
yapmistik’”’. Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 4. maddesine gore derhal
islem yapilmadig:r takdirde sugun iz, eser, emare ve delillerinin kaybolmasi
ihtimalinin ortaya c¢ikmasi ve gerekti§inde hadkimden karar almak igin vakit

bulunmamast hali gecikmesinde sakinca bulunan hal olarak belirtilmistir.

S AYDIN; a.g.e. ;s. 167.

7 OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 392.
% OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e.
s. 251.

; s. 445; SAHIN; a.g.e;
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Dolayisiyla el koyma iglemi i¢in Hikimden karar almaya, Hakime miiracaat etmeye
ve onun bu karari verip ilgili birime ulastirmasina yetecek vakit yok ise gecikmede
sakinca var demektir. Tabil ki bu husus her somut olayin 0zelligine gore
belirlenecektir. Iste bu durumda el koyma emrini Cumhuriyet Savcisi verebilecektir.
Eger boyle bir durumda Cumhuriyet Savcisina da ulasilamiyorsa kolluk amiri el

koyma emri verebilir.

Kolluk amirine verilen yetki aslinda pratik gibi goziikse de CMK'da yer alan
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Savciya ulasilamamasi sartt muglak bir ifadedir . Uygulamada Nobet¢ci Cumhuriyet
Savcilar1 24 saat esasina gore calistiklarindan Cumhuriyet Savcisina ulasilamamasi
neredeyse imkansiz bir durumdur. Bir Savciya ulasilamazsa mutlaka ayni yerdeki bir
diger Savciya ulasilabilecektir. Dolayisiyla kolluk amirinin bu yetkisi cok istisnai
durumlarda wuygulanmali, yazili emirde Cumhuriyet Savcisina ne sekilde
ulasilamadigi, Cumhuriyet Savcisinin hangi vasitalarla arandigr detaylariyla
belirtilmelidir. Kolluk amiri konut, is yeri ve kamuya acik olmayan yerlerde arama

emri veremeyeceginden bu yerlerdeki esya hakkinda da el koyma Kkarari
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veremeyecektir . Kolluk amiri ancak tistii aranan kisiden ele gecirilen veya kamuya
acik alanda bulunan esya hakkinda el koyma emri verebilir.

CMK'nin 127/1. maddesinde Cumhuriyet Savcist veya kolluk amiri
tarafindan verilecek el koyma emrinin yazili olacagi acikca belirtilmistir. Ilgilinin
rizasiyla muhafaza altina alma Cumhuriyet Savcisinin soézlii emriyle olabiliyorken el
koyma i¢in mutlaka yazili emir gereklidir. El koyma emri de genellikle arama

emriyle birlikte verileceginden emirde acikca ve ayrica belirtilmelidir.

Gecikmesinde sakinca bulunan halden dolayr Cumhuriyet Savcisi veya kolluk
amirinin emriyle yapilan el koyma isleminin 24 saat icerisinde islemin yapildig:
yerdeki Sulh Ceza Hakimine sunulmasi gerekmektedir. Hakim kendisine
basvurulduktan sonraki 48 saat igerisinde kararini verecektir. Bu 48 saatlik siirenin

belirlenebilmesi icin Hakim basvurunun kendisine ulastigi ani evrak lizerine tarih ve

" OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 392.
' ALDEMIR; a.g.e. ;s. 214.
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saati yazmak suretiyle kayit altina almasi gerekir. Bundan sonra Hakim el koyma
emrinin yetkili makamlarca yazili olarak verilip verilmedigi, somut olayin
ozelliklerine gore gecikmesinde sakinca bulunan halin var olup olmadigi, kolluk
amirinin verdigi el koyma emrinde Cumhuriyet Savcisina ulasilamama durumunun
var olup olmadigi, el koyma isleminin usuliine uygun icra edilip edilmedigi, el

koyma icin gerekli olan siiphenin var olup olmadigi, onaya sunma isleminin 24 saat
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icerisinde yapilip yapilmadigt hususlarin1 degerlendirerek kararini verecektir . Bu
sartlardan bir veya birka¢t yoksa el koyma onaylanmayacaktir. Uygulamada el
koyma emrinin 24 saat gectikten sonra onaya sunulmasi durumunda onay talebi
reddedildiginde el konulan esyalar sahibine iade edilip tekrar bir el koyma islemi
yapilip bu sefer siiresinde onaya sunularak bu sorun asilmaya calisiilmaktadir.
Kanimca 24 saatlik sirenin hakli sebeple az bir zaman ile asildigt durumlarda bu
ikinci el koyma islemi onaylanabilir ancak sorusturma makaminin hic¢bir sebep
yokken yapmis oldugu bu hatasini kanunu dolanarak ve kisilerin 0zel hayatlarina

tekrar tekrar miidahale ederek telafi etmesi hukuka uygun olmayacaktir.

Hakim 48 saat igerisinde bir karar vermezse veya el koyma islemini
onaylamazsa el koyma kendiliginden kalkar. Bu durumda el konulan egyanin
zilyedine teslim edilmesi gerekir. Ayrn bir iade kararina gerek yoktur. Artik bu
asamadan sonra esyalarin iade edilmemesi ilgililerin, hukuki, cezai ve disiplin
sorumluluklarini gerektirecektir. Bu onay silirecinde Suc¢ Esyasi Yonetmeligi'nin 5/4.

maddesine gore el konulan esyanin muhafazasi icin gerekli tedbirler, Cumhuriyet
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Bagsavciliginca alinir

3. El Koymaya Konu Olabilecek Bir Esyanin Bulunmasi:

Esya maddi oOzellige sahip insan disi her tiirlii seyleri veya mallar1 ifade
eder . El koymanin konusu her zaman bir esyadir. Bu egya ya iddiaya konu
eylJALDErMilRila gisp at 2iac 1 olarak yararli olacaktir ya da suctan elde edildigi icin

CALISIR; a.g.e. ;s. 121.
ALDEMIR; a.g.e. ;s.203.
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miisadereye konu olacaktir. El koyma hangi amagla yapiliyor ise s6z konusu esyanin

255

alinmas:1 ile o amaca ulasilacagi konusunda yeterli siiphe bulunmas: gerekir’”. Fl
koymanin amacina hizmet etmeyecek esyaya el konulmamalidir. El konulacak
esyanin ekonomik bir degere tasiylp tasimadigi o6nemli degildir. Ornegin bir
yaralama eyleminde kullanilan odun parcasinin maddi degeri yoktur ancak
tizerindeki kan lekeleri ve meydana gelen yaralanma acisindan delil niteligindedir.

Bu sebeple odun pargasina el konulacaktir.

Insan viicuduna ait parcalar esya olmadigindan el koymanin konusunu
olusturmaz. Ancak bunlarla ilgili ayr1 biyolojik delil elde etme yontemleri CMK'nin

75 vd. maddelerinde mevcuttur.

Kazan¢ misaderesine konu olabilecek ve sucun islenmesi ile elde edilen veya
sucun konusunu olusturan ya da sugun islenmesi icin saglanan maddi menfaatler ile
bunlarin degerlendirilmesi veya dOniistiiriilmesi sonucu ortaya cikan ekonomik

kazanclara da el konulabilir.

Bazi durumlarda kamu davast acilamayacak bile olsa bulundurulmasi sug
teskil eden egyaya el konulacaktir. Cilinkii her halde bu esyanin miisaderesi
gerekmektedir. Ornegin 12 yasindan kiiciik bir ¢ocugun iizerinde esrar maddesi
bulunsa yas kiiciikliigli sebebiyle bu c¢ocuk hakkinda suc¢tan kovusturmaya yer
olmadigina dair karar verilecek ancak ele gecirilen esrar maddesine el konularak
madde CMK'nin 256/1. maddesi uyarinca miisadere edilecektir. Dolayisiyla esya
kamu davast ag¢ilmasina hizmet etmese bile bu gibi durumlarda el koyma

miumkindir.

AYDIN; a.g.e. ;s. 169.
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4. El Konulmasi Yasak Olan Esyanin S6z Konusu Olmamasi:

Bazi durumlarda el konulacak esyanin delil degeri ne olursa olsun el koyma
islemi ile meydana gelecek zarar, elde edilmesi beklenen yarardan acikca oransiz
olabilir. Iste kanun koyucu bu gibi durumlarda Kkisilerin ve devletin menfaatlerini

dikkate alarak bir takim esyalara el konulamayacagini acikca diizenlemistir.

4.1. El Konulamayacak Mektuplarve Belgeler: (CM K m. 126)

Kimsenin kendisini ve yakinlarini suclayici beyanda  bulunmaya
zorlanamamast (nemo tenetur) ilkesi Ceza Muhakemesine egemen olan temel
ilkelerden birisidir. Bu ilke Anayasamizin 38/5. maddesinde de acgikca ifade
edilmistir. Susma ve tanikliktan ¢ekinme haklart bu ilkenin yansimalaridir. Bu
ilkelerin gerektigi gibi hayata gecirilebilmesi icin el konulacak esyalarda bazi
istisnalar getirilmesi zorunludur®°’. Bu dogrultuda CMK'nin 126. maddesinde,
siipheli veya sanik ile CMK'nin 45 ve 46. maddelerine gore tanikliktan cekinebilecek
kimseler arasindaki mektuplara ve belgelere; bu kimselerin nezdinde bulundukca el

konulamayacagi diizenlenmistir.

Goruldugi gibi buradaki el koyma yasagi sadece siipheli ve sanik ile
tanikliktan cekinme hakki olanlar arasinda gecgerli olacaktir. CMK'nin 45.
maddesine gore siiphelinin veya samigin nisanlisi, evlilik bagi kalmamis olsa bile
esi, kan veya kayin hisimligindan iist soyu ve alt soyu, Uclinci derece dahil kan
hisimlari, ikinci derece dahil kayin hisimlari, evlatligi veya evlat edineni tanikliktan
¢ekinebilir., CMK'nin 46. maddesine gore ise avukatlar veya stajyerleri veya
yardimcilarinin, bu sifatlar1 dolayisiyla veya yiiklendikleri yargi gorevi sebebiyle
ogrendikleri bilgiler agisindan, hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve bunlarin
yardimcilart ve diger biitiin tip meslek veya sanatlar1t mensuplarinin, bu sifatlar
dolayisiyla hastalarit ve bunlarin yakinlar1 hakkinda o6grendikleri bilgiler acisindan,

mali islerde gorevlendirilmis danigmanlar ve noterlerin bu sifatlar1  dolayisiyla

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 388.
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hizmet verdikleri kisiler hakkinda 6grendikleri Dbilgiler acisindan tanikliktan
cekinme haklar1 vardir. lIste siipheli veya samik ile tamikliktan c¢ekinme hakki
bulunan bu kisiler arasinda goénderilmis olan mektuplar ve belgelere bu kisilerin

yaninda bulunduklar1 siirece el konulamayacaktir.

Tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip bu kisiler ayni sorusturmada slipheli

durumunda olsalar bile bahsi ge¢cen mektup ve belgelere el konulamayacaktir.

CMK'nin 126. maddesinin lafzindan da anlasilacagi tlizere el koymanin
konusunu mektuplar ve belgeler olusturmaktadir. Mektup kavraminin igerigi acgiktir
ancak belge kavraminin icinin doldurulmasi gerekmektedir. Elektronik posta yoluyla
yapilan yazigsmalar CMK'nin 135. maddesi kapsaminda iletisimin tespiti tedbirinin

konusunu olusturdugundan CMK'nin 126. maddesindeki mektup kavramina dahil
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degildir . Buradaki belgenin s6zli edilen Kkisiler arasindaki mektup disindaki her
tirli plan, kroki ve notlar gibi yazigma olmasi miimkiindir. Elektronik posta
disindaki elektronik ortamda bulunan yazilarin madde kapsamina dahil olup olmadigi
hususunda aciklik yoktur. Ornegin tasinabilir bellek ve CD ortamindaki yazismalarin
da bahsi gecen Kkisiler arasinda oldugu anlasiliyorsa el koyma yasagina tabi olmasi

gerekir. Konuya iliskin olarak bilgisayarlarda arama ve el koymanin diizenlendigi
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CMK'nin 134. maddesinde bu hususla ilgili hiikim yoktur . Dolayisiyla CMK'nin
126. maddesi bu konudaki yazigmalara da uygulanabilmelidir. Ciinkid c¢iktist

alinmamig bu belgeler de halen bu kisilerin nezdinde sayilir.

El koyma yasagi icin var olmasi gereken diger bir sart ise s0z konusu mektup
ve belgelerin; siipheli, sanik veya tanikliktan cekinebilecek kisilerin nezdinde, diger
bir ifadeyle bu kisilerin esya lizerinde fiilen tasarruf imkanlar1 bulunacak sekilde eli
altinda olmasinin gerekmesidir. Nezdinde bulunmaktan maksat sadece kisinin lzeri

degildir. Mektup ve belgelerin yerlesim yerinde veya is yerinde bulunmasi da
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yeterlidir’”. Ornegin tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip bir kisinin belge ve

ALDEMIR; a.g.e. ;s. 205.

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 389.

ALDEMIR; a.g.e. ;s. 204.
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mektuplari banka kasasinda bulundurmasi durumunda da bu belge ve mektuplar
kisinin nezdinde sayilmalidir’®. Bu mektup ve belgeler postalanmis ise artik
muhatabinin ve yazan kisinin nezdinde olmayacagindan postada el koyma tedbiri

uygulanabilir.

El koyma yasagi ile 6zel hayatin gizlili§i korunmaya calisildigindan bahsi
gecen mektup ve belgeler yayinlanarak aleniyet kazanmiglarsa ve bunlar1 yazan Xkisi

ile muhatap kisinin elinde degillerse artik bunlara el konulabilecektir.

4.2. Devlet Sirr1 Niteligindeki Belgeler: (CM Km. 125)

Suc¢ sorusturmasinda bagvurulan tedbirler kisilere yonelik olabilecegi gibi
Devlet'e de yonelik olabilir. Ozellikle 6zgii suclarin sorusturuldugu bazi durumlarda
Devlet'e ait bilgilerin de arastirilmasi gerekebilir. Iste bu durumlarda —Devietr Surrt”

kavrami karsimiza ¢ikmaktadir.

CMK'nin 47. maddesine gore aciklanmasi1 devletin dig iliskilerine, milli
savunmasina ve milli gilivenligine zarar verebilecek; anayasal dilizeni ve dis
iliskilerinde tehlike yaratabilecek nitelikteki bilgiler devlet sirr1  sayilmaktadir.
CMK'nin 125. maddesinin gerekcesine gore ise; devlet sirr1 ancak belirli kamu
gorevlileri tarafindan vakif olunabilen, Tirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin gilivenligi ve
milli savunma bakimindan yetkisiz kisilere kars1 gizli tutulmasi gereken
bilgilerdir’*'. Bu baglamda giivenlik kuvvetleri tarafindan kullanilan teknik
donanimlar ile askeri bakimdan 6nem arz eden iliretim tesislerine iliskin bilgiler de

devlet sirr1 sayilmaktadir’®’.

AYDIN; a.g.e. ;s. 172.
YALVAC; a.g.e. ; s. 660.
ALDEMIR; a.ge. ; s. 233.
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Devlet sirr1 iceren belgelerin incelenmesi CMK'nin 125. maddesinde

diizenlenmistir:

(1) Bir suc¢c olgusuna iliskin  bilgileri iceren belgeler, Devlet sirri olarak
mahkemeye  karsi gizli  tutulamaz.

(2) Devlet sirrt niteligindeki  bilgileri iceren belgeler,  ancak mahkeme hadkimi
veya heyeti tarafindan incelenebilir.  Bu belgelerde yer alan ve sadece Yyiiklenen sucgu
acikliga  kavusturabilecek  nitelikte  olan bilgiler, hdkim veya  mahkeme baskani
tarafindan tutanaga  kaydettirilir.

(3) Bu Madde hiikmii, hapis cezasinin alt simri  bes yil veya dahafazla olan

suclarla ilgili olarak uygulanir.

Kanunda 6ngoriilen hapis cezasinin alt sinirt 5 yildan fazla olan bir sugla ilgili
yurutilen kovusturma kapsaminda el konulmasi gereken bir belgenin devlet sirri
niteliginde oldugu iddia edilir ise bu belgeler Cumhuriyet Savcisinin ve zabit
katibinin dahi bulunmadig: bir ortamda mutlaka Hiakim veya Mahkeme tarafindan
incelenecektir. S6z  konusu belgelerin  igeriklerinde iddiaya konu sucu
aydinlatabilecek yonler mevcutsa sadece bu yonleri tutanaga baglanacak ve
durugsmada okunacaktir. Boylece yargilamanin taraflarinca da bu Dbilgilerin

ogrenilmesi ve tartisilmast saglanmis olacaktir.

CMK'nin 125. maddesinde sadece mahkeme hakimi veya heyetinden
bahsedildiginden devlet sirrina iliskin belgelerin incelenmesi konusunda sadece
kovusturma asamasinin dikkate alindigir anlasilmaktadir. Hakimin sorusturma
asamasinda delil arastirmast yapmast Ceza Muhakemesi Hukukumuzda kabul

edilmemistir’®.

Devlet sirr1 iceren belgelerin Cumhuriyet Savcisinin dahi katilmadig:r bir
oturumda incelenmesi silahlarin esitligi ilkesinin bir geregidir. Zira Cumhuriyet

Savcisi iddia makamidir ve muhakemenin bir tarafidir. Cumhuriyet Savcisti bu

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.ge. ; s. 1118.
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belgelerin incelenmesine katilacaksa sanik ve avukati ile katilan tarafin da katilmasi
gerekecektir. Aslinda daha 6nce de belirtildigi gibi Ceza Muhakemesi Hukukumuzda
diger sistemlerden farkli olarak Cumhuriyet Savcilart sanigin hem lehine hem de
aleyhine olan islemleri yapmakla yilikiimli oldugundan bahsi gecen incelemeye
katilabilmesi gerektigi kanisindayim. Ciinkii bu durumda sanigin lehine bir bulguyu

6grenen Cumhuriyet Savcist bunu da mutlaka giindeme getirecektir.

Devlet sirm igeren belgeler acisindan sadece kovusturma evresinin dikkate
alindigi, sorusturma evresinde Cumhuriyet Savcisinin bu nitelikte bir belgeyi ele
gecirdiginde ne sekilde hareket etmesi gerektiginin CMK' da dilizenlenmedigi
gorilmektedir. Cezasinin alt sinir1 bes yildan fazla olan bir sugla ilgili sorusturma
kapsaminda boyle bir durumla karsilasan Cumhuriyet Savcisinin devlet sirr1 oldugu
iddia edilen belgeyi incelemeksizin kapali zarf igerisinde miuhirli sekilde dosyada
muhafaza etmeli ve iddianamesinde icerigine dayanmadan boyle bir belgenin
varligindan s6z etmelidir. Bu gekilde belge sadece mahkemenin incelemesine

kovusturma asamasinda sunulmus olacaktir.

Doktrinde devlet sirrinin bu sekilde mahkemeye karsi gizli tutulamayacagina
iliskin diizenlemenin hatali oldugu savunulmaktadir’®*. Kanimca bir belgenin devlet
sirrt oldugundan s6z ederek yargilama makamlarindan gizli tutulmas: hukuk devleti
ilkesi ile celiski olusturacaktir. Boyle bir durumda bir¢ok eylemin Ortbas edilmesinin
de Oonl acilacaktir. Ancak tabii ki devlet sirr1 igeren belgelerin her olayda irdelenmesi
de devletin giivenligi acisindan sakincalar doguracak ve ceza muhakemesinde
ulasilmaya calisilan yarardan daha cok zarar olusturacaktir. Dolayistyla CMK'nin
125. maddesinde her sucta degil, sadece belli agirliktaki suclarda bu diizenleme
kabul edilmek suretiyle olciiliiliik ilkesine de uygunluk saglanmistir’”. Yolsuzlukla
miicadele acisindan da bliyiik 6neme sahip olan bu diizenleme ile kanun koyucu bir

taraftan maddi gercegin ortaya cikmasini engelleyen devlet sirrini mahkemeye karsi

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ;s. 1118.
SAHIN; a.ge; s. 252.
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acik tutmus, diger taraftan da bunu sadece belli sug¢ tipleri icin miimkiin kilarak

devlet sirrin1 kismen de olsa korumustur®®’.

4.3. Miidafi ile Yazismalar: (CM Km. 154)

CMK'nin 154. maddesine gore gozaltinda veya tutuklu olan siipheli veya
sanigin midafi ile yazismalari denetime tabi tutulamayacagindan bu yazigsmalara el
konulmasi da mimkiin degildir. Cilinkii el koyma sonucunda inceleme s0z konusu
olacak ve bdylece yazismalar da denetlenmis olacaktir’’. Dolayisiyla bu hususu da

bir el koyma yasagi olarak kabul edebiliriz.

4.4. Basin Araclari: ( Anayasa m. 30)

Anayasa'nin 30. maddesine gore kanuna uygun sekilde basin igletmesi olarak
kurulan basimevi ve eklentileri ile basin araclari, suc aleti oldugu gerekcesiyle zapt
ve miisadere edilemez veya isletilmekten alikonulamaz. Bu husus ta bir el koyma
yasagl olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Burada o6nemli olan el koyma isleminin
yapilacagi basin isletmesinin ilgili kanuna uygun sekilde kurulmus olmasidir. Ilgili

kanun Basin Kanunu'dur.

VI. El Koymanin Icrasi ve Cesitleri:

1. Basit El Koyma:

Basit el koyma islemi temel olarak iddiaya konu sugla ilgili delilleri elde
etmek, bu delilleri korumak ve miisadereye tabi esyayi adliyenin eli altinda tutmak
amaciyla yapilir. Buradaki el koymanin konusunu sugun delili veya esya ile kazanc
miisaderesinin konusu olan her tirli tasinir esya olusturur. Tasinmaz, hak ve

alacaklar ile tasit araglart 6zel hiikiimlere tabidir.

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 390.
SAHIN; a.g.e; s. 253.
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Fl koyma karar1 veya emri kolluk gorevlileri araciligi ile yerine getirilir. [lgili
kisi istenilen egya veya mal varligi degerini rizasiyla teslim ederse daha Once de
belirtildigi gibi el koyma degil muhafaza altina alma séz konusu olacaktir. llgili kisi
riza ile teslime yanasmazsa zor kullanma yetkisine sahip olan kolluk gorevlileri karar
veya emre uygun olarak ve zilyede orantili sekilde zor kullanarak el koyma islemini
gerceklestireceklerdir. El koyma islemi yapilirken el koymanin amacina uygun
davranmak ve kisi hak ve ozgurliuklerine en az sekilde miidahale etmek gerekir. Basit
el koyma islemi genellikle arama ile birlikte wuygulanacagindan daha oOnce
detaylariyla bahsettigimiz arama isleminde dikkat edilmesi hususlara el koyma

isleminde de aynen dikkat edilmelidir.

Kural olarak basit el koyma islemine Cumhuriyet Savcisinin bizzat
katilmasina gerek yoktur. Ancak arama islemine Cumhuriyet Savcisina katilmasinin
zorunlu oldugu avukat biirolarinin aranmasi gibi durumlarda el koyma karari veya

emrinin icrasi sirasinda da Cumhuriyet Savcisinin hazir bulunmasi bir zorunluluktur.

268

Aksi halde el koyma islemi kanuna aykir1 olacaktir’*®.

Suc Esyast Yonetmeligi'nin 5. maddesine gore sug¢ esyasina el koyan kolluk
gorevlisi ilk Once buna dair bir tutanak diizenleyecektir. Bu el koyma tutanaginda
esyanin cinsi ve miktar1 ile esyayr benzerlerinden ayirt etmeye yarayacak her tirlu
Olcii, isaret gibi oOzellikleri, el konulan esyanin takdir ettirilen degeri, hangi suctan
dolayi, kimden, nerede ve ne yoldan alinmig oldugu, el koymaya katilan kolluk
gorevlileri ile diger kisilerin kimlik bilgileri, islemin tarihi ve saati belirtilecektir. EI
konulan egyanin degeri uygulamada el konulan esyadan anlayan bir esnafa tespit

v "

ettirilerek ayrica bir —takdir-i kiymet tutanagi” diizenlenmektedir’”’. Bu detayl
tutanagin diizenlenmesi islemin denetimi ve daha sonraki hukuka aykirilik iddialari

icin buyin onem tasimaktadir.

ALDEMIiR;a.ge. ;s. 231.
CALISIR; a.g.e. ;s. 122,
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El konulacak esyaylr bulundurdugu bilinen zilyedin CMK'nin 124. maddesine
gore bu egyayr gorevlilere teslim etme zorunlulugu vardir. Zilyedin sakladigi esya
bulunamiyor ve bu kisi de esyay1 teslim etmiyor ise hakkinda CMK'nin 60. maddesi

kapsaminda disiplin hapsi uygulanacaktir. Disiplin hapsinin uygulanabilmesi icin s0z

270

konusu esyanin hapsi istenen kiside bulundugunun kesin olmasi1 gerekir . Boyle bir
durumda teslim ylkiumliligini yerine getirmeyen kisiye hiikiim verilinceye kadar
ve her hdlde li¢ ay1 ge¢memek lizere disiplin hapsi verilebilir. Bu karart sorusturma
asamasinda Sulh Ceza Hakimi kovusturma asamasinda yargilamayr vyuriliten
Mahkeme verecektir. Anayasa'nin 38/5. maddesinde yer alan kimsenin kendini ve
yakinlarint suglayici beyanda bulunmaya veya delil godstermeye zorlanamayacagi
(nemo tenetur) ilkesinin bir geregi olarak CMK'nin 124/2. maddesinde disiplin

hapsinin siipheli, sanik  ve tanikliktan cekinebilecek kisiler = hakkinda
271

uygulanmayacagi diizenlenmistir . Hakkinda disiplin hapsi wuygulanan zilyet
esyanin yerini bildirirse derhal tahliye olacaktir. Disiplin hapsi niteligi itibariyle adli
sicil kaydina girmez, secenek yaptirimlara c¢evrilmez, 6n o6deme ve uzlagsmaya tabi
degildir, tekerriire esas olmaz, sarthh tahliye uygulanmaz ve ertelenemez.

CMK'nin 132/4. maddesine gore el konulan esya delil degerini ve maddi
degerini kaybetmeyecek sekilde muhafaza altina alinmalidir. Bunun icin gerekli
tedbirler alinmali ve esyanin bozulmasi Onlenmelidir. Bu tedbirlerin alinmasinda
ihmal gosterilmesi sonucunda esya zarar goriirse CMK'nin 141/1 -j maddesine gore
tazminat sorumlulugu dogacaktir. Dolayisiyla Su¢ Egyast YoOnetmeligi'nin 5/3.
maddesine gore kolluk el koydugu esyayr niteligine uygun sekilde ambalajlayacak ve
miuhiirleyecektir. Uygulamada “koli  kapama  tutanagi” denilen tutanak ta
tutulmaktadir. El konulan esya yetkili Cumhuriyet Bagsavciligi'nin emanet
memurluguna teslim edilir. Su¢ Esyasi Emanet Yonetmeligi'ne gore her Cumhuriyet
Bagsavciligi nezdinde bir adalet emanet dairesi bulunur. Emanet memurunun
atanmasina liizum gorilmeyen hallerde bu gorev, ilgili yer Cumhuriyet Bagsavcisinin
teklifi tlizerine Adalet Komisyonunca, Adalet Komisyonu bulunmayan yerlerde bu

yer Cumhuriyet Bassavcisinca belirlenecek yazi igleri miudiri veya zabit

" AYDIN; a.g.e. ;s. 175.
7' OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.ge. ; s. 395.
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katiplerinden birine gecici olarak verilir. YOnetmelige goére emanet daireleri
penceresiz, degil ise disaridan sokiilemeyecek bi¢gimde demir parmaklikli pencereli,
cift kilitli c¢elik ya da demir kapili, rutubetsiz olmalidir. ElI konan mal varligi
degerinin para olmasi durumunda ise s6z konusu paralar bankaya yatirilacaktir.
Hesaptan para cekilmesi, Cumhuriyet Savcisinin havalesini igeren onaylanmis bir
yaziyla mumkiindiir. Bankaya vyatirilan paralarin faizleri anapara ile birlikte
Yoénetmeligin iade veya miisadereye iliskin hiikiimlerine tabidir. Iadesine karar

verilmis olup da sahibi 6lmiis veya hakkinda gaiplik karar1 alinmis olan kisilere ait

272
esya miras taksimi i¢in Tereke Hakimligine gonderilir

Son olarak belirtmek gerekir ki CMK'nin 127/5. ve Su¢ Esgyasi
Yonetmeligi'nin 5/5. maddelerine gére el koyma islemi, sug¢tan zarar goren magdura
Cumhuriyet Bassavciliginca gecikmeksizin bildirilir. Sucun belirli bir magduru
yoksa bildirim yapilmayacaktir. Cumhuriyet Savcisti veya kolluk amirinin emriyle el

koyma yapilan durumlarda bildirim el koyma isleminin hemen sonrasinda Hakim

onayl beklenmeden yapilmalidir . Eger bildirim basarisiz olacak veya el konulan

274

esyanin degerinden fazlaya mal olacak ise bildirimden vazgecilebilir

2. Tasinmaz, Hakve Alacaklara El Koyma: (CM Km. 128)

Ceza Hukukumuzda suc¢ islenmesi ile saglanan menfaatin degerlendirilmesi

veya doOniistiiriilmesi sonucu ortaya ¢ikan ekonomik kazang¢larin miisadere edilmesi

275

TCK'nin 55. maddesinde kazan¢ miisaderesi kavramiyla kabul edilmistir . Hem
bu amaca hizmet ederek ceza muhakemesinin geregi gibi yapilabilmesini saglamak
hem de tamamen maddi c¢ikar amaci tasiyan organize suclulukla miicadele
edebilmek adina CMK'nin 128. maddesinde tasinmaz, hak ve alacaklara el koyma
tedbiri diizenlenmistir. Cikar amacli suc¢ orgilitlerinin cokertilmesi bu yapilanmalarin
mali kaynaklarina miidahale edilmeden miimkiin olmamaktadir’’®.

Suc¢ Esyasi Yonetmeligi'nin 4, 9, 12, 13 ve 20. maddeleri.

CALISIR; a.g.e. ;s. 123.

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 395.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.gee. ;s. 1123.
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 403.
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Doktrinde  —tasinmaz, hak ve alacaklara el koyma” kavrami yerine
—agenigletilmis el koyma"” kavrami kullanilmaktadir. Bunun bir sebebi CMK'nin 128.
maddesinde basit el koymanin oOtesinde hak ve alacaklarla ilgili el koyma
kurallarinin da diizenlenmis olmasidir. Diger bir sebep ise CMK'nin 128.
maddesinin iceriginde tasinmaz, hak ve alacaklarin yaninda kiymetli evrak, kara ve
hava tasitlarina el konulmasi konularinin da dizenlenmis olmasidir. Bu ag¢idan da

tedbirin basligi icerigini tam olarak yansitmamaktadir. Dolayisiyla doktrinde
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—genigletilmis el koyma" terimi kullanilmaktadir®”’.

CMK'nin 128. maddesi kapsaminda yapilacak el koymanin konusunu silipheli
veya saniga ait tasinmazlar, kara, deniz ve hava ulasim araclari, banka veya diger
mali kurumlardaki her tiirli hesap, gercek veya tiizel kisiler nezdindeki her tiirli hak
ve alacaklar, kiymetli evrak, sirket ortaklik paylari, kiralik kasa mevcutlart ve diger

malvarlig1 degerleri olusturmaktadir. Bunlara bir baskasi zilyetlig§inde bulunsa dahi

278

el konulabilmektedir . Goruldugiu gibi organize suclulukla miicadele adina bu
yapilanmalarin sirayet edebilecegi her olasilik kanun koyucu tarafindan dikkate
alinarak hicbir malvarligt degerinin kapsam disinda kalmamasi saglanmistir. Bu
sekildeki bir torba diizenleme hiikmiin amaciyla kosut olarak uygulama alanini da

genisletmektedir.

Yukarida bahsi gecen tasinmaz, hak ve alacaklarla diger malvarligi degerlerine
CMK'nin 128. maddesi kapsaminda el konulabilmesi i¢in mutlaka maddenin ikinci
fikrasinda tahdidi sekilde sayilan suc¢ islemek amaciyla Orgiit kurma, uyusturucu
veya uyarici madde imal ve ticareti, ihaleye fesat karistirmak, silah kacakgilig1 gibi

katalog suclardan bir veya birkag¢inin s6z konusu olmasi gerekir. Bu katalog suclar
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sinirli sayida olup kiyas yoluyla ¢ogaltilamaz veya azaltilamaz’”’. Bu katalog suclar

disindaki suclarla ilgili olarak tasinmaz, hak ve alacaklara el koyma Kkarari

verilemeyecektir ancak TCK'nin 55. maddesi kapsaminda kazanc miisaderesi

amaciyla basit el koyma islemi yapilabilecektir. Ornegin katalog suclardan olmayan
OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 401.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ;s. 1123.
ALDEMIR; a.g.e. ;s. 237.
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banka ve kredi kartlarinin kotiiye kullanilmasit sucu agisindan CMK'nin 128.
maddesi kapsaminda sliphelinin suctan elde ettigi dusiiniilen bir eve el
konulamayacaktir ancak sliphelinin tlizerinde yapilan aramada suctan elde ettigi
anlasilan para, cep telefonu veya saat gibi esya hakkinda kazan¢ miisaderesine esas

olmak tlizere basit el koyma uygulanabilecektir.

CMK'nin 128. maddesi kapsaminda el koyma islemi yapilabilmesi icin bahsi

gecen katalog suclarin islendigine ve malvarligi degerlerinin bu suclardan elde

280
edildigine dair kuvvetli siiphenin bulunmasi1 gerekmektedir. Goriildigi gibi

Diizenleme bdyle iken calismamiz sirasinda 6 Mart 2014 tarihinde yirirlige giren 6526 sayili
yasanin 10. maddesi ile CMK'nin 128. maddesi degistirilmis olup, yeni diizenlemeye gore katalog
suglarin islendigine ve malvarligr degerlerinin bu suclardan elde edildigine dair somut delillere
dayanan kuvvetli siiphenin varligt halinde somut olarak belirlenmis tasinmaz, hak ve alacaklara el
konulabilecegi, el koyma kararinin ise her haliikarda Agir Ceza Mahkemesince oybirligi ile verilecegi
diizenlenmistir. Ayrica bahsi gecen diizenlemeyle bu tedbirin uygulanabilmesi icin bir de sekil sarti
Ongorilmiigtiir. Buna goére bu madde kapsaminda el koyma karari alinabilmesi icin ilgisine gore
BDDK, SPK, MASAK, Hazine Miistesarlig1 ve Kamu Go6zetimi, Muhasebe ve Denetim Standartlar:
Kurumundan sugtan elde edilen degere iliskin rapor alinmas: gerekmektedir. Bu rapor en ge¢ 3 ay
icinde hazirlanir. Ozel sebepler zorunlu kildiginda bu siire talep iizerine 2 ay daha uzatilabilir.
Degisiklik oOncesinde de genisletilmis el koyma tedbirinin uygulanabilmesi icin kuvvetli siiphe
araniyordu. Degisiklik ile bu siiphenin somut delillere dayanmasi1 gerektigi belirtilmistir. Kanimca bu
husus mevcut uygulamadan c¢ok da farkli degildir. Ciinkii zaten el konulacak degerin katalog sucgtan
elde edildigine dair kuvvetli stiphenin bulunabilmesi ig¢in bu konuda somut delillerin bulunmasi
gerekir. Degisiklikle zaten var olmasi gereken bu durum kanunlagsmistir. El konulacak degerin somut
olarak belirlenmesi gerektigine dair degisiklik de olgiiliilik ilkesinin bir geregi olarak olumlu bir
gelismedir. Zira bir sahsin tiim banka hesaplar1 yerine sug¢tan elde edildigi somut sekilde tespit edilmis
belirli banka hesaplarina el konulmas: ulasilmak istenen amaca daha uygun olacaktir. Sekil sartina
gelince, gergekten de kapsamli Orgiit sorusturmalarinda uygulanan genigletilmis el koyma igin el
konulacak degerin suctan elde edildigini ag¢ik sekilde belirlemek kollugun imkanlart ve klasik
yontemlerle ¢ok da mimkiin géziikmiyordu. Dolayisiyla bu hususta isin uzmant olan kurumlardan
rapor alinmasi sorusturmanin ve nihayet genisletilmis el koyma tedbirinin saglam temellere
dayanmasint saglayacaktir. Bununla birlikte raporun hazirlanmas: icin gerekecek siirenin uzun
tutuldugunu belirtmek gerekir. Sonug¢ta sorusturmanin siiriincemede birakilmamasi icin bahsi gecen
rapor bir an 6dnce Cumhuriyet Savcisina sunulmalidir. Diger bir elestiri ise diizenlemede raporun
hazirlanma siireci ve raporun mutlaka gizli olmas: gerektigine dair bir ibarenin bulunmayisina yonelik
yapilabilir. Sonugta raporu hazirlayacak yetkililer arastirma yapabilmek icin bir gekilde el konulacak
degerin ilgilileriyle irtibata ge¢meye calisacaklarindan ve temelde ceza muhakemesi uzmani
olmadiklarindan gizlilige gerektigi gibi riayet edilmeyebilir. Bu da sorusturmanin gelecegini tehlikeye
diisiirebilir. Tabi bu hususun adli sorusturmanin gizli olduguna dair genel ilkeye dayandigini
soyleyebiliriz ancak bu konuda raporu hazirlayacak gorevlilerin de bilgilendirilmesi zorunlulugu
dogmaktadir. S0z konusu kanun degisikligi ile normal sorusturmalarda bile Agir Ceza Mahkemesine
sorusturma hakimligi gorevi verilmektedir. Genisletilmis el koyma tedbirinin yoneldigi degerlerin
onemi dikkate alindiginda Hukuk Devleti ilkesi acisindan degisikligin yerinde oldugunu
soyleyebiliriz. Ancak hapis cezasina mahktmiyet kararinin dahi oy coklugu ile verilebildigi bir
sistemde sorusturma tedbiri olan genisletilmis el koyma kararinin oy birligi ile verilecegine dair
diizenleme celiskili gériinmektedir. Bu aciklamalarimizla birlikte degisiklik ¢ok yeni oldugundan ve
uygulamada ne gibi olumlu veya olumsuz sonuglara yol acacagi heniiz bilinmediginden burada sadece
genigletilmis el koyma igin gereken kuvvetli siiphenin artik somut delillere dayanmasi ve el konulacak
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genigletilmis el koyma icin basit el koymada gerekli olan yeterli siiphenin de
otesinde kuvvetli sliiphe Ongorilmiistiir. Buradaki sliphe iki yonlidiir. El konulacak
mal varligi degerinin hem sugun islendigine hem de kazanc¢c miisaderesine konu
olabilecegine dair kuvvetli siiphe ihtiva etmesi gereklidir. Dolayisiyla somut olayda
malvarligi degerlerinin nasil elde edildigi detayli sekilde arastirilmali ve mutlaka
malvarliginin kaynagina ulasilmalidir ki sucgtan elde edilip edilmedigine dair bir
kanaat olusturulabilsin. Bunun icin de her malvarligi degeri acisindan ayr1 ayri

uzman olan muhasebe, hesap, gayrimenkul alanlarinda bilirkisilerin yardimindan
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faydalanilmalidir

Genigletilmis el koyma i¢in kuvvetli sliphenin Ongérilmesiyle CMK'nin 128.

maddesi kapsamindaki el koyma tedbirinin Anayasa'nin 38. maddesinde yasaklanmis
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olan genel miisadere cezast olarak yorumlanmasi engellenmistir . El koyma ile bu
malvarlig1  degerleri lizerindeki  6zel miilkiyet sona erdirilmediginden ve

yargilamanin sonuna kadar gecici olarak el konuldugundan bu acgilardan da
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genisletilmis el koyma genel miisadere olarak nitelendirilemez

CMK'nin 128. maddesinin 9. fikrasina gére genisletilmis el koyma kararini
ancak Hakim verebilir. Bu Hakim, bilindigi gibi sorusturma asamasinda Sulh Ceza
Hakimi, kovusturma asamasinda  ise yargilamayi yuruten Mahkemedir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde dahi Cumhuriyet Savcisi el koyma emri

veremeyecektir.

deger icin ilgili kurumlardan rapor alinmas:1 gerektigini, el koyma kararini vermekle gorevli Agir Ceza
Mahkemesinin bu karari oybirligi ile verecegini belirtmekle yetiniyoruz.

*' Nitekim Yargitay 6. Ceza Dairesi de bir kararinda bu hususu su sekilde dile getirmistir: —Saniklara
ait  olup  sorusturma  asamasinda 5271  sayili CMK'nin 250/1-b maddesi  yollamasiyla  aymi  yasanin
128. maddesi geregince Mahkeme tarafindan el konulan ve hiikiimle  birlikte 5237 sayili TCK'nin 54

ve 55. maddeleri uyarinca miisaderesine  hiikmedilen cegitli  sirketlere ait  miisteri  hesabindaki
hisselerin adi  gecen saniklar  adina edinilme tarihleri arastirtlip, edinilme tarihleri  orgiitiin
olusturuldugu  ve faaliyet gosterdigi  22.05.1999 ile 13.09.2005  tarihleri  arasinda ya  da el  koyma
kararinin verildigi 28.09.2005  giiniine kadar ise miisadere edilebilecegi ve orgiit  faaliyeti

cercevesinde  islenen  suglar sonucu  elde edilen  menfaat miktari  kadarimin  kazan¢  miisaderesine  konu
olabilecegi diigiiniilmeden ve bu konuda  gerekli inceleme  yapilmadan eksik  sorusturma ile  yazili
sekilde  tiim  hisselerin  miisaderesine  hiikmedilmesin” Yargitay 6. Ceza Dairesi'nin 20.04.2011
tarihli ve 2010/27243 esas 2011/5566 karar sayili ictihadi; aktaran ALDEMIR; a.ge. ; s. 238.

**2 AYDIN; a.g.e. ;s. 180.
3 OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 404.
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Burada yeri gelmisken belirtmek gerekir ki 5549 sayili yasada CMK'nin 128.
maddesiyle ilgili farkli bir diizenleme mevcuttur. CMK'nin 128. maddesinin 2.
fikrasinda yer alan katalog suclara ek olarak 5549 sayii  Su¢ Gelirlerinin
Aklanmasinin Onlenmesi Hakkinda Kanun'un 17. maddesine gére TCK'nin 282.
maddesinde yer alan suctan kaynaklanan malvarligi degerlerini aklama sucu
hakkinda da CMK'nin 128. maddesi kapsaminda el koyma karari verilebilir. 5549
sayil1 yasanin 17/2. maddesine gore bu suc¢ acisindan el koyma kararini gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisi da verebilecektir. Cumhuriyet
Savcisinin bu kararini 24 saat icerisinde Hakim onayina sunmasi, Hakimin de
kararini 24 saat icerisinde vermesi gerekmektedir. Gorildigi gibi burada CMK'nin
128. maddesinden farkli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savcisina da el koyma yetkisi verilmistir. Kanimca bunun sebebi zaten sugtan
kaynaklanan malvarligi degerlerinin aklanmasi sugunun konusunu bu el konulacak
tasinmaz, hak ve alacaklar ile malvarligi degerlerinin olusturmasidir. Diger bir
ifadeyle el konulacak malvarligi degerlerinin suctan elde edilmis olmasi bu sucun
maddi unsurunu olusturmasidir. Bu mal varligi degerleri aynit zamanda sugun en
onemli delili durumundadirlar. Dolayisiyla bu suc¢ ag¢isindan gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisina da genisletilmis el koyma yetkisi verilmistir.
5549 sayili yasa kapsaminda verilen el koyma kararinin islem tarihini izleyen ayin
sonuna kadar Mali  Suclar1 Arastirma Kurulu Basgkanligi'na goénderilmesi

gerekmektedir. (5549 sayili yasa m. 18.)

CMK'nin 128. maddesinde yapilacak el koyma islemlerinin nasil icra
edilecegi de belirtilmistir. Buna gore tasinmazlarla ilgili el koyma Kkararlari

tasinmazin tapu kitiigiine serh verilmek suretiyle icra edilecektir. Bunun icin el

284

koyma karar1 tasinmazin kayitli oldugu Tapu Sicil Miidiirligii'ne gonderilmelidir
Dolayisiyla tasinmazlarla ilgili el koyma karar1 fiilen tasinmazin kullanilmasini
engelleyecek sekilde degil tapu kaydi tlzerinden serh vermek suretiyle yapilir.

Boylece tasinmazin el degistirmesi engellenmis olur.

ALDEMIR; a.g.e. ; s. 240.
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Kara, deniz ve hava ulagim aracglarina iligkin el koyma karar1t CMK'n1in 128/4.
maddesi uyarinca bu araglarin kayitli bulunduklar: sicillere el koymaya iliskin serh
verilmek suretiyle uygulanir. Bu serh yeterli olup ayrica ulasim aracina fiilen el
konulmas1 gerekmez. Ancak bu araglarin delil nitelikleri bulunmasi ve sucta
kullanilmalart nedeniyle tlizerlerinde inceleme yapilmasi amaciyla basit el koyma
yapilacaksa sicile serh vermenin yanisira fiilen de el koyma yapilabilirr CMK 128
kapsaminda araca yapilacak el koyma o aracin suctan elde edildigi yoniindeki
kuvvetli siipheye baglidir. Ornegin bir arabada islenmis cinayet sucuyla ilgili olarak
delil arastirmasi ic¢in yapilacak el koymada basit el koymanin kurallar1 gecerli
olacaktir ve araca fiilen de el konulabilir. Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 85/2.
maddesi uyarinca bir motorlu ara¢c 6liime veya yaralanmaya neden olmus ise, kazaya
karisan aracin baskalarina devir ve temliki veya lizerinde bir hak tesisini O6nlemek
amaciyla olaya el koyan Cumhuriyet Savciliklarinca, aracin tescilli oldugu tescil
kurulusuna trafik kaydi lizerine serh diisliilmesi icin talimat verilir. Kaza ani ile
Cumhuriyet Savciliginca trafik kaydi lizerine serh disiilmesi arasinda gegen slireler
icinde kot niyetle yapilan arac tescilleri hiikiimsiiz sayilir. Serhin konuldugu
tarihten itibaren bir ay icerisinde, serhin kaldirildigina veya devamina iliskin
mahkeme karari ibraz edilmedigi takdirde bu serh hikiimsiliz sayilir. Gorildiagi gibi
burada taksirli suclar acisindan da Cumhuriyet Savcisina dogrudan olimli ve
yaralamali trafik kazasina karisan araglara el koyma yetkisi verilmistir. Bu yetkinin
amaci trafik kazasi sonucu zarara ugrayan tarafin kazaya neden olan arag¢ lizerinden
elde edecegi tazminat haklarinin giivence altina alinmasidir. Bunu da en hizli sekilde

olaya ilk elden miidahale eden nébet¢ci Cumhuriyet Savcisi yapacaktir.

Banka veya diger mali kurumlardaki her tiirli hesaba el koyma kararinin
icrasi, s6z konusu hesaplarin giinimiiziin teknolojik gelismelerine kosut olarak hizl
sekilde bosaltilmasi miimkiin oldugundan kararin ilgili banka veya mali kurulusa en

hizl1 sekilde telefon, faks, elektronik posta gibi teknik iletisim araclariyla bildirilmesi

285

suretiyle gerceklestirilir’”. Bu sekilde hesabin derhal dondurulmasi saglanir. Karar

daha sonra tebligat ile de ilgili banka veya kurulusa gonderilir. Ilgili banka veya mali

AYDIN; a.g.e. ;s. 182.
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kurulus hesaplarin dondurulmasi, ekonomik degerlerini kaybetmemesi icin gerekli
tim islemleri yapmakla ylikimlidir. Aksi halde tazminat ve ceza sorumlulugu soz
konusu olur. Banka veya ilgili kurulusa yapilacak bildirim daha sonraki hukuka
aykirilik iddialar1 acisindan mutlaka tutanakla belirlenmelidir. El koyma karari
alindiktan sonra bu karari etkisiz kilmaya yoOnelik hesap tlizerinde yapilan islemler

gecersizdir.

Sirket ortaklik paylari hakkindaki el koyma kararlar1 da ayni sekilde sirketin
kayitli bulundugu ticaret sicil miidiirliigiine telefon, faks, elektronik posta gibi teknik
iletisim araclar1 ile derhal bildirilmek suretiyle icra edilir. Boylece paylarin devri
Onlenmis olur. Derhal bildirimden sonra s6z konusu karar ilgili sirkete ve ticaret sicil

miudiirliigiine ayrica teblig edilir.

Uciincii kisiler nezdindeki hak ve alacaklara el koyma karari da aymi sekilde
ilgili gercek veya tiizel Kkisiye teknik iletisim araclariyla derhal bildirilerek icra

olunur. So6z konusu karar, ilgili gercek veya tilizel kisiye ayrica teblig edilir.

CMK'nin 128. maddesinin 8. fikrasina gore; buraya kadar aciklanan el koyma
islemlerinin ilgilileri olan banka, mali kurulus, sicil miuidirlikleri, hak ve alacaklari
ellerinde bulunduran ti¢linci kisiler ve tiizel kisilerin kendilerine bildirilen el koyma
kararinin gereklerine aykir1 hareket etmeleri halinde TCK'nin 289. maddesi

kapsaminda muhafaza gorevini kotiiye kullanma sugunun faili olurlar.

3. Zorlama Amach El Koyma: (CMK m. 248)

El koyma tedbirinin asil amaclarinin delil elde etme ve miisadere oldugunu
belirtmistik. CMK'nin 248. maddesinde ise muhakemenin siirdiiriilebilmesi amaciyla
yapilacak bir el koyma tedbiri diizenlenmistir. Kural olarak ceza yargilamasi sanigin
yoklugunda yapilamaz ve karar verilemez. Bu sebeple sanigin durugsmaya getirilmesi
icin zorla getirme, yakalama gibi bazi tedbirler ongorilmiistiir. Bu tedbirlerden biri
de CMK'nin 248. maddesinde yer alan kacak olan sanigin durugsmaya gelmesini

saglamak amaciyla bagvurulacak zorlama amacli el koymadir. Tedbir kapsaminda
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kacak sanigin Tirkiye'de bulunan malvarligina el konulur. Bu diizenlemenin

dayandigi temel diisiince mal varligit olmadan hayatini siirdiiremeyecek olan sanigin

286

durusmaya kendiliginden katilacagina dair inanctir . Dolayisiyla zorlama amaclh el

koymanin amaci kacak sanigi durugsmaya getirmektir.

CMK'nin 248. maddesi kapsaminda uygulanacak el koymanin konusunu
kacak sanigin Tiirkiye'de bulunan tiim hak ve alacaklar1 ile malvarligi degerleri
olusturmaktadir. Maddenin gerekgesine goére bu tedbir kapsaminda kacak sanigin
se¢cme ve secilme hakkinin kaldirilmasit ile kamu hizmetinden yasaklamasi gibi
tedbirlere basgvurulabilecegi belirtilmistir. Ayrica sanigin tasinir veya tasinmaz
mallar1 ile banka hesaplarina el konulabilecegi de belirtilmektedir. Gerekcede tasinir
mallara Ornek olarak her tiirli tasit, kiymetli esya, hisse senedi, tahvil ve benzerleri
goOsterilmistir. Tasinmaz mallara konulacak tedbir, bunlar lizerindeki her tirli

tasarrufun yasaklanacagini ayrica bunlarin gelirlerinin de kayyim tarafindan tahsil

287
edilerek mahkemece saptanacak yere yatirilmasini ifade etmektedir

Zorlama amacgli el koyma tedbirinin uygulanabilmesinin ilk sarti CMK'nin
248/2. maddesinde tahdidi sekilde sayilmis gocmen kacgakg¢iligi, silahli orgiit,
zimmet, riigvet, irtikdp gibi katalog sug¢lardan bir veya birkacinin s6z konusu
olmasidir. CMK'nin 248. maddesinin birinci fikrasinda zorlama amacli el koyma igin
durugsmadan ve bu tedbir icin Mahkeme karari gerektiginden bahsedildigini
goriiyoruz. Dolayisiyla bu tedbirin uygulanabilmesi icin bahsi geg¢en katalog suclarla
ilgili olarak kovusturma asamasina gec¢ilmis ve durugsmaya baslanmigs olmasi
gereklidir. Zorlama amacli el koymaya sorusturma asamasinda basvurulamayacaktir.
Bu tedbire sadece kovusturma asamasinda basvurulabilmesinin dogal bir sonucu
olarak tedbire sadece yargilamayr yiirliten Mahkeme karar verebilecektir.

Cumhuriyet Savcisina bu hususta yetki verilmemistir.

AYDIN; a.g.e. ;s. 183.
YALVAC; a.g.e. ; s. 828.
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Zorlama amacli el koyma karari verilebilmesinin diger bir sart1 da sanigin
CMK'nin 247/1. maddesi kapsaminda kacak sanik olmasidir. Buna gore hakkindaki
kovusturmanin sonugsuz kalmasint saglamak amaciyla yurt icinde saklanan veya
yabanci lilkede bulunan ve bu nedenle mahkeme tarafindan kendisine ulasilamayan
kisiye kacak denir. Sanigin kacak oldugu hususunda da CMK'nin 247. maddesindeki
usule uygun olarak ayr1 bir karar verilmesi gerekmektedir. Kacak sanik karar1 da

sadece CMK'nin 248/2. maddesinde belirtilen katalog sucglar icin verilebilir.

CMK'nin 248. maddesi kapsamindaki tedbirin amaci kacak sanigin
durusmaya gelmesini saglamak oldugundan tedbirin bu amaca uygun ve orantili
bicimde verilmesi gerekmektedir. Bu husus maddenin ilk fikrasinda acikca
belirtilmistir. Dolayisiyla sanigin yasam hakkini ortadan kaldiracak sekilde el koyma
tedbirine basvurulamayacag: icin el koyma kararinda kacak olan sanigin durugsmaya

gelmesini saglamak amaciyla hangi mal varligi, hak veya alacaga el konuldugunun
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acikca belirtilmesi gerekir . Sanik ve ailesinin yoksulluga ve achga diisecegi
sekilde el koyma karar1 verilmemelidir. Maddenin 6. fikrasinda mahkemenin, el
koymaya karar verdiginde kacagin yasal olarak bakmakla yilkiimli bulundugu
yakinlarinin alinan tedbirler nedeniyle yoksulluga diisebileceklerini saptarsa,
bunlarin gecimlerini saglamak lizere, el konulan mal varligindan sosyal durumlari ile
orantili miktarda yardimda bulunulmas: konusunda kayyima izin verebilecegi
belirtilmistir. Burada yeri gelmisken hemen belirtelim ki kacak sanigin mallarina el
konuldugunda bu mallarin idaresi gerekirse mahkeme tarafindan mallarin idaresi igin
bir kayyim atanir. Kayyim Tirk Medeni Kanunu'na goére atanmis bir vasi gibi

hareket etmek ve mahkemeye hesap vermekle ylikiimlii olacaktir.

CMK'nin 248/3. maddesine gore el koyma ve kayyim atama kararlar1 sanigin
miidafiine bildirilecektir. Tedbirlere iliskin kararlarin 6zetinin bir gazetede ilanina

mahkemece Kkarar verilebilir.

"ALDEMIR; a.g.e. ;s. 259.
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Zorlama amacli el koyma karari; yoneldigi hak, alacak veya mal varligi

degerine gore CMK'nin 128. maddesinde belirtilen yukarida agiklamis oldugumuz

289

usullere gore icra edilecektir

CMK'nin 248/4. maddesine gore kacak sanik yakalandiginda veya

kendiliginden gelerek teslim oldugunda el koymanin kaldirilmasina karar verilir.

4. Postada El Koyma: (CM Km. 129)

Yiriitiilmekte olan bir su¢ sorusturmasi veya kovusturmasi kapsaminda
iddiaya konu eylemle ilgili ispata yarayacak nitelikteki gonderilere, posta hizmeti
veren her tiirli resmi veya 0Ozel kurulus nezdindeyken adliye eli altina alinmasi,
postada el koyma tedbiridir. Bu islem niteligi bakimindan haberlesme 6zglirligiiniin
bir sinirlamasi ve gizlilise bir midahaledir. Kisilerin temel hak ve O&zgirliikleri
kapsaminda yer alan haberlesme ozglirliigiine yapilacak midahalelerin kanunla
ongoriilmesi ve keyfiligi Onleyici uygulamalar1 kapsamasi gerekir. Postada el koyma
haberlesme Ozgiirligiiniin demokratik hayat bicimindeki iistiin degeri dolayisiyla
genel el koyma tedbirinden ayr1 bicimde CMK'nin 129. maddesinde 06zel olarak

diizenlenmistir®’.

CMK'nin 129/1. maddesine gore sadece sucun delillerini olusturdugundan
siphe edilen ve gercegin ortaya cikarilmast icin sorusturma ve kovusturmada
adliyenin eli altinda olmasi zorunlu olan esyaya el konulabilecegi belirtilmistir.

Dolayisiyla postada el koyma tedbiri yalnizca delil elde etme amaciyla uygulanabilir.

291

Miisadere amaciyla uygulanamayacaktir . Ornegin dolandiricilik sonucu elde
edilen parayla satin alinan cep telefonlar1 siipheli tarafindan posta yoluyla bir
baskasina gonderildiginde bu telefonlara postada el konulamayacaktir. Ciinkii bu

telefonlar sucun delili degil kazanc miisaderesinin konusunu olusturmaktadir.

™ Bkz. s. 163 vd.

" OLMEZ, Aslan; "Postada El Koyma" , Adalet Dergisi Say1 32 ,
http.//www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/32.sayi/10 10 41.htm. (Erigim tarihi 22.06.2013.)
' AYDIN; a.g.e. ;s. 188.
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Telefonlara ancak alicisina ulagsmasindan sonra Dbasit el koyma tedbiri

uygulanabilecektir.

Postada el koyma tedbirinin konusunu posta hizmeti veren resmi ve Ozel
kuruluglardaki her tirlii mektup, belge, yazi, paket, koli gibi gonderiler
olusturmaktadir. Onemli olan bu gdnderilerin delil niteligine sahip olmas1 yéniindeki

yeterli siiphedir.

CMK'nin 129. maddesinde katalog sug¢ belirlemesi yapilmadigindan postada
el koyma tedbiri her su¢ i¢in uygulanabilir. Bu tedbir icin aranan siiphe derecesine
iliskin bir diizenleme CMK' da yer almamakla birlikte basit el koymada oldugu gibi
yeterli sliphenin bulunmas: gerektigi kanaatindeyiz. Burada kisinin anayasal
haberlesme Ozgiirliigiine miidahale edildiginden basit siliphenin yeterli oldugu
disiintilmemelidir. Tedbirin uygulanabilmesi icin postada el konulacak gonderinin
sucun delillerini olusturduguna dair yeterli siiphe bulunmalidir. Bu her somut olayin

ozelligine gore uygulayicilar tarafindan takdir edilecektir.

Postada el koymanin uygulanabilmesinin diger bir sarti da el konulacak
gonderinin adliyenin eli altinda bulunmasinin zorunlu olmasidir. Bagka bir sekilde el
koyma tedbiri uygulamadan amaca ulasilabiliyor ise postada el koyma

uygulanmamalidir. Bu husus aslinda tiim koruma tedbirlerinin genel kosuludur.

CMK'nin 129/1. maddesine gore postada el koyma kararini kural olarak
sorusturma asamasinda Sulh Ceza Hakimi, kovusturma asamasinda Mahkeme
verecektir. Ancak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisina da
postada el koyma emri verme yetkisi taninmistir. CMK'nin 127/1. maddesine gore
Cumhuriyet Savcisinin basit el koyma emrinin dahi yazili olmasi gerektiginden
postada el koyma emrinin de yazili olarak verilmesi zorunludur. Cumhuriyet
Savcisinin emriyle yapilan postada el koymanin HAakim onayina sunulmasina dair

CMK' da bir hiikiim bulunmasa da el konulan gonderinin mutlaka Hakim onayina
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sunulmasi gerektigi savunulmaktadir . Basit el koyma durumunda dahi Cumhuriyet
Savcisinin  emriyle yapilan el koymanin HAakim onayina sunulmas: Kkabul
edildiginden postada el koyma tedbirinde de ayni yoOntemin uygulanmasi
gerekmektedir. Cumhuriyet Savcisi agisindan kabul edilen gecikmesinde sakinca
bulunan hal, derhal el konulmadigi takdirde gonderinin aliciya ulasacagi ve artik

delil olarak kendisinden yararlanilamayacak olmasi durumunda giindeme
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gelecektir’™.

Postada el koyma gonderinin ilgili kurumdan gorevli kolluk memuru
tarafindan alinmasi suretiyle gerceklestirilecektir. Ancak CMK'nin 129/2. maddesine
gore gorevli memurlar gonderileri inceleyemezler. El konulan gonderi derhal karar
veya emri veren HAkim veya Cumhuriyet Savcisina teslim edilir”'. Postada el
koyma tedbiri ilgilisine bildirilir ancak olayin 06zelligine gore sorusturma ve
kovusturmanin amacina zarar vermek olasihigt var ise ilgiliye bildirim

yapilmayabilir. ( CMK m. 129/3 )

CMK'nin 129/4. maddesine gore acilmamasina veya ac¢ilip da icerigi
bakimindan adliyenin eli altinda tutulmasina gerek bulunmadigina karar verilen

gonderiler, hemen ilgililerine teslim olunur.

Burada yeri gelmisken hemen belirtelim ki daha once tzerinde durdugumuz
avukat bilirolarinda arama konusunda da degindigimiz gibi postada el konulacak
gonderinin avukat ile mivekkili arasindaki mesleki iliskiye ait oldugu ilgili avukat

veya baro baskani veya onu temsil eden avukat tarafindan iddia edilmesi durumunda
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CMK'nin 130/2. maddesinde yer alan usul uygulanmalidir . Buna gore iddiaya
konu gonderi incelenmeden ayri bir pakette miihiirlenmeli ve karar veya emri veren

Hakim, Mahkeme veya Cumhuriyet Savcisina sunulmalidir. (CMK m. 130/3)

»? KUNTER, YENIiSEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1134.

3 OLMEZ; a.g.m. ; http://www.vavin.adalet.sov.tr/adaletdersisi/32.savi/10 10 41.htm. (Erisim
tarihi 22.06.2013.)

** OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 408.

% Bkz. s. 117 vd.
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5. Bilgisayarlarda ve Bilgisayar Kiitiiklerinde El Koyma: ( CMK m. 134)

Bilgisayar sistemlerinde adli sorusturmalar kapsaminda yapilacak arama
islemine daha 6nce deginmistik’®. Bu bdliimde bahsi gecen arama sonucunda elde

edilen verilere ne sekilde el konulacagi konusu lizerinde duracagiz.

Bilindigi gibi bilgisayarlar ve bilisim sistemleri giniimiizde hayatimizin her
alaninda etkili olmaktadirlar. Hizla gelisen bilisim teknolojisinin olusturdugu

kosullar sayesinde bilgisayarlar gilinliik yasamin ayrilmaz bir parcast haline
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gelmistir®’. Giiniimiizde artik bircok suc ta bilgisayarlar ve 6zellikle internet
araciligr ile islenmektedir. Sosyal paylasim siteleri lizerinden islenilen 6zel hayatin
gizliligini  ihlal, kisisel verilerin hukuka aykir1 olarak ifsa edilmesi, Dbilisim
sistemlerine girme ve verileri yok etme, degistirme gibi suclar uygulamada en cok
karsilasilan bilisim suclarint olusturmaktadir. Dolayisiyla bilgisayarlarin i¢inde olan
veya internet tizerinde dolasan, elle tutulamayan ve gozle goriilemeyen veriler ceza
muhakemesinde kendine 06zgii bir delil hukuku olusturmustur. Bilgisayar
teknolojisinin kullanilmasi ile islenen siber sug¢larda klasik delil elde etme yontemleri
yeterli olmamaktadir. Bunun sebebi arastirmanin konusunu olusturan verilerin elle
tutulan ve gobzle gorilen nesneler olmamasidir. Bu veriler her giin gelisen ve
yenilenen teknoloji kullanilarak saklanmakta ve nakledilmektedir. Kolluk giicleri ile

sorusturma makamlarinin bu yeni teknolojiyi takip etmeleri ve ince noktalarini
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bilmeleri gerekir’”®. Ulkemizde Emniyet Miidiirliikleri biinyesinde Siber Suclarla
Miicadele Sube Miidirliikleri bulunmakta ve bu subelerde alaninda uzman kolluk

glicleri goérev yapmaktadirlar.

Sucglularin delil teskil edebilecek verileri internet lizerinden kolaylikla silmek
ve degistirmek imkanina sahip olmalar1 sebebiyle verilerin saglamliginin ve
giivenilirliginin teminat altina alinmasi gerekmektedir. Bunun icin de o6zel koruma

tedbirlerine ihtiya¢c duyulmaktadir. Tirkiye Cumhuriyeti'nin heniiz imzalamadigi

Bkz. s. 111 vd. , Dipnot 179.
AYDIN; a.g.e. ;s. 193.
KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.gee. ;s. 1093.
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Siber Su¢ S6zlesmesi'nde bu hususta detayli hiikiimler bulunmaktadir. Soézlesme,
taraf Gilkelere elektronik ortamda delil toplanabilmesini temin agisindan gereken

yasaldiizenlemeleriyapmayiikiimliiliigiigetirmektedir®”’.

Sorusturma sistemimizde ise CMK'nin 134. maddesiyle bilgisayarlarda

yapilacakel koymaislemidiizenlenmistir. Bunagore;

(1) Bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturmada, baska surette delil elde etme
imkdninin - bulunmamasi  halinde, Cumhuriyet savcisinin  istemi  lizerine  gtiphelinin
kullandig1  bilgisayar ve  bilgisayar programlari ile  bilgisayar kiitiiklerinde  arama
yapitlmasina, bilgisayar kayitlarindan  kopya cikarilmasina, bu  kayitlarnin  ¢éziilerek
metin  hdline getirilmesine hdkim  tarafindan karar verilir.

(2) Bilgisayar, bilgisayar programlar ve bilgisayar  kiitiiklerine sifrenin
¢oziilememesinden dolay: girilememesi veya gizlenmis bilgilere ulasilamamasi
halinde  ¢coziimiin yapilabilmesi ve gerekli kopyalarin alinabilmesi icin, bu arac ve
gereclere el  konulabilir. Sifrenin ¢coziimiiniin  yapilmasi ve gerekli  kopyalarin
alinmasi halinde, el konulan cihazlar gecikme olmaksizin iade edilir.

(3) Bilgisayar  veya bilgisayar  kiitiiklerine el  koyma islemi  sirasinda,
sistemdeki biitiin  verilerin  yedeklemesi yapilir.

(4) Istemesi  halinde, bu yedekten  bir kopya cikarilarak siipheliye  veya
vekiline verilir ve bu husus tutanaga gecirilerek imza altina alinir.

(5) Bilgisayar veya  bilgisayar kiitiiklerine el koymaksizin  da, sistemdeki
verilerin  tamaminin  veya  bir kisminin  kopyasi alinabilir.  Kopyas:t alinan  veriler
kdgida yazdinlarak, bu husus tutanaga kaydedilir ve ilgililer tarafindan imza altina

alinir.

Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi'nin 17. maddesinde bu hususta

neredeyse aynidiizenlemeye yer verilmistir.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1096.
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Maddenin birinci fikrasina dikkat edildiginde bilgisayarlarda yapilacak el
koyma tedbirine mutlaka sorusturma asamasinda ve delil elde etme amaciyla
bagvurulabilecegi gorilmektedir. Ancak daha oOnce de belirttigimiz gibi CMK'nin
134/1. maddesinin lafzindan sadece sorusturma asamasinda bu tedbire
bagvurulabilecegi anlami1 c¢iksa da CMK' da yargilama sirasinda delil toplanmasini
engelleyen bir hiikiim bulunmadigindan, hatta mahkeme re'sen arastirma yetkisine
sahip oldugundan kovusturma evresinde de bu tedbire basgvurulabilmesi miimkiin
olmalidir’®. Uygulamada bilgisayar ortamindaki delillere ancak sucun ilk 6grenildigi
anlarda ulasilabildiginden kovusturma asamasinda bu tedbirin uygulanmasi da zor bir

ihtimaldir.

CMK'nin 134. maddesinde herhangi bir sliphe seviyesi belirlenmemisse de
bu tedbire bagvurabilmek icin basit el koymada oldugu gibi iddiaya konu sucun
islendigine ve tlzerinde arastirma yapilacak bilgisayar, program ve kiitiiklerine el
konuldugunda delil elde edilebilecegine dair yeterli siiphe bulunmasi gerekmektedir.
Siber Suc¢ SoOzlesmesi'nde ise bilgisayarlarda arama yapilabilmesi i¢in orada delil
olabilecek verilerin var olduguna inanmak icin makul siiphenin bulunmasi1 gerektigi

belirtilmistir™'.

Bilgisayar lizerinde el koyma islemi yapilabilmesi i¢cin baska suretle delil elde
etme olasiliginin bulunmamast gerekmektedir. Dolayisiyla Oonce klasik delil elde
etme yontemlerine, sonug¢ alinamazsa bu tedbire basvurulmalidir. —Jkinci derecede

uygulanabilirlik' olarak da ifade edilen bu kosul oranlilik ilkesinin somutlagmis bir
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bicimidir . Bilgisayarlarda arama yapilmasina karar verecek olan hakimin Oncelikle

yeterli sitipheyi degerlendiren ve baska surette delil elde etme imkaninin

bulunmadigini saptayan bir gerekce yazmalidir'.

SAHIN; a.g.e; s. 251.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ; s. 1097.
AYDIN; a.g.e. ;s. 195.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.g.e. ;s. 1098.
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Bilgisayar tizerinde yapilacak el koyma islemine ancak Cumhuriyet
Savcisinin talebi lizerine Hakim tarafindan karar verilebilir. Bu Hakim sorusturma
evresinde islemin yapildigr yerin Sulh Ceza Hakimi, kovusturma evresinde ise
yargilamayr yuriten mahkemedir. Cumhuriyet Savcisi ve kolluk amirine bu yonde
yetki verilmemistir. CMK'nin 134. maddesinde bilgisayar, bilgisayar programlar1 ve
kituklerinde arama yapilmasi, kopya c¢ikartilmasi ve kayitlarin metin haline
getirilerek bunlara el konulmas1 ayr1 ayri belirtilmis islemlerdir. Dolayisiyla Hakim

de kararinda bu islemleri ayr1 ayri1 belirtmelidir.

El koymaya konu olacak bilgisayar sisteminin kime ait oldugunun oOnemi
yoktur. S6z konusu sistem stipheliye ait olabilecegi gibi olayla ilgili olmayan ticiinci
kisilere de ait olabilir. Onemli olan sistemde delil niteligi tasiyacak verilerin

bulunduguna dair yeterli stiphedir.

Buraya kadar bahsettigimiz sartlar1 ihtiva eden tedbir kararini Siber Suclarla
Miicadele Sube Miidirliikleri nezdinde gorevli uzman kolluk giicleri icra
edeceklerdir. Bilgisayarda ilk asamada yapilacak arastirmada tim belge ve
programlarin tek tek acilarak kontrol edilmesi oOlciiliiliik ilkesine aykiri olacaktir. Bu
sebeple bilgisayarlarda bulunan arama motoruna aranmakta olan verilerin icerisinde
veya basliginda olabilecek isimler yazilmali ve sonug¢ alinirsa yalnizca bu verilerin
icerigi kontrol edilmelidir. Yoksa 0zel hayatin gizliligini ihlal edecek sekilde tim
verilerin igerigi acilmamalidir. Bu yoOntem Siber Suc¢ So6zlesmesinde Ongorilen
makul siiphe icin de uygun bir yontemdir. Arama motorunda ulasilan belge ve

programlar icin makul siiphe olusmus olacaktir’™.

Bilgisayar sisteminin tiimiine el konulmadan once verilerin kopyalanmasi1 ve
bu kopyalardan delil elde edilmesi yontemlerine basvurulmalidir. CMK'nin 134/3.
maddesine gore islemlere baslamadan 6nce verilerin giivenligi icin sistemdeki blitiin
verilerin yedeklemesi yapilir. Uygulamada bu isleme —imaj (image) c¢ikartma”

denmektedir ve kolluk gilicleri yedeklemeyi lic kopya halinde yapmakta, birini

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.ge. ;s. 1099.
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siipheliye verip digerini inceleme icin almaktadirlar. Uciincii niisha ise ilerideki
iddialar acisindan koruma altina bulundurulmaktadir. Bu yedekleme her durumda
yapilmalidir. Maddenin 4. fikrasina gore istenmesi halinde, bu yedekten bir kopya
¢ikarilarak silipheliye veya vekiline verilir ve bu husus tutanaga gecirilerek imza

altina alinir. Bu sgekilde hem verilerin giivenligi saglanmis olacak hem de ileride
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verilere ekleme yapildigina dair iddialar engellenmis olacaktir’®. Maddenin 5.
fikrasina gore bilgisayar sisteminin tamamina el koymadan verilerin tamami veya
gerekli kismi alinabiliyor ise sisteme el konulmayacaktir. Bu durumda gerekli
verilerin kopyasi alinir ve kopyasi alinan veriler kdgida yazilarak tutanaga baglanir.
Siber Suclar Sozlesmesi'nde de verinin bir kopyasinin alinmasi el koyma olarak
kabul edilmistir’®®. Uygulamada bu kopyalar Savciliklar tarafindan temin edilen
harda disklere kaydedilip adli emanete alinmakta ve dosyada delil olarak

bulundurulmaktadir.

CMK'nin 134/2. maddesine gore sifresinin c¢ozllememesi dolayisiyla
programlara girilemiyorsa veya gizlenmis bilgilere wulagilamadigi durumlarda
bilgisayarin kendisine el konabilir ve sifre coziliip ilgili teknik araglarla gerekli

kopyalar alindiktan sonra el konulan cihazlar geciktirmeden iade edilir. Yedekleme
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islemi bu durumda da yapilmalidir®’.

Yapilan bu islemlerde elde edilen verilerin su¢ olusturan igerik ya da viriis
programi veya cocuk pornografisi gibi basli basina su¢ unsuru ya da su¢ araci olmasi
durumunda erisilmez kilinmasi ve hatta kopyalar1t alindiktan sonra silinmesi

gerekmektedir. Ancak hem CMK' da hem de yonetmelikte bu hususta bir diizenleme
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yer almamaktadir . Uygulamada bu gibi durumlarda sug¢ esyasi olmasi sebebiyle
s0z konusu bilgisayar, hard disk, sistem veya CD'lere miisadere amaciyla basit el
koyma islemi wuygulanarak suc¢ igerikli verilerin kullanilmaya devam edilmesi

onlenmektedir.

OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 450
KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; age. ;s. 1101.

AYDIN; a.g.e. ;s. 197.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; age. ;s. 1103.
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Anilan islemlerle ele gecirilen verilerin delil olarak kullanilabilmesi icin
mutlaka bilirkisi incelemesinden ge¢mesi gerekmektedir. Ciinkii bilgisayar verisinin
iceriginin ne oldugunu, ne sekilde ne zaman hazirlandigin1 anlamak 06zel ve teknik
bir bilgiyi gerektirmektedir. Dolayisiyla CMK'nin 62. vd. maddesinde yer alan
bilirkisi incelemesi bu alanda bir zorunluluktur. Ornegin bilgisayarda kayith bir
fotograf tek basina delil olarak kabul edildiginde, fotograf herkes tarafindan
bilgisayarda kolaylikla acilabilip goriilebildigine gore bilirkisi incelemesine gerek
olmadig1 diisiiniilebilir. Ancak bu fotografin ne zaman ve ne sekilde bilgisayara
kaydedildigi, internet lizerinden bilgisayara yliklenmisse bunun hangi site lizerinden
yapildig1r gibi hususlar ancak bilirkisi incelemesi ile ortaya ¢ikmaktadir. Bilirkisi veri
uzerinde inceleme yapmadan oOnce verinin glivenligini saglamak tilizere kopyasini
cikararak incelemeyi bu kopya lizerinden yapmali, Ozglin veriyi korumalidir. Bu

husus Yargitay kararlarinda da dile getirilmistir’.

Elde edilen bilgisayar verileri tizerinde adli bilisim konusunda uzman bilirkisi
tarafindan yapilacak incelemede bu verilerin saglam olduklari, gercegi yansittiklari
tartismasiz bir sekilde ortaya konduktan sonra bu veriler ceza muhakemesi alaninda
delil olma niteligi kazanacaklardir. Bu verilerin incelenmesi ‘belge incelemesi”
niteliginde oldugundan ve daha 6nce de bahsettigimiz gibi CMK'nin 122. maddesine

gore kollugun belge inceleme yetkisi olmadigindan mutlaka kolluk memuru olmayan
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bir uzmanin bilirkisi olarak atanmasi1 gerekmektedir . Her ne kadar kuram bu yonde
olsa da uygulamada kolluk gorevlisi olmayan adli bilisim uzmant bir yana,
bahsettigimiz el koyma ve yedekleme islemlerini yapacak bilisim uzmani kolluk
gorevlisi goérevlendirmek bile biiyiik bir ugras gerektirmektedir. Ozellikle ilge
diizeyindeki emniyet teskilatlar1 bilinyesinde bu alanda uzman gorevlilerin olmayist

ve il merkezindeki gorevlilerin de su¢ oraninin yiiksek olmasindan dolay1 ilgelere

"...inceleme yapilacak bilgisayarin veya bilgisayara ait veri iceren {initelerin, olaydan sonra
inceleme yapilana kadar hi¢ kullanilmamasi gerektigi, incelenecek bilgisayarin diskine bazi bilgilerin
yazilmasi, degismesi veya silinebilmesini 6nlemek ve s6z konusu diskin biitiinligiinti saglamak icin
bilgisayarda virilislii dosya lizerinde inceleme yaparken ilk islem olarak, s6z konusu dosyanin birebir
(sector-by-sector) yedeginin alinmasi (yani incelemenin orijinal dosya ilizerinde yapilmamasi), daha
sonra ikinci olarak alinan birebir yedegin degistirilip degistirilmedigini tespite yarayacak zaman ve
butinlik kontrolii imkan: saglayan degerin (hash) belirlenmesi..."; Yargitay 11. Ceza Dairesi'nin
2005/6376 esas 2007/2551 karar sayili ictihadi.( Mese Igtihat Programi.)

*'" KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.ge. ; s. 1107.
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gereken destegi veremiyor olmalar1 sebebiyle bu alandaki incelemeler ¢ok uzun
sirmektedir. Bilirkisi olarak bagimsiz bir uzman bulmak ilgelerde miimkiin
olmamakta, sorusturma dosyalar1 bilirkisi incelemeleri ig¢in il merkezlerine
gonderilmekte dolayisiyla basit incelemeler icin bile uzun siireler ge¢cmektedir. Daha
basit dilizeydeki olaylarda ise kollugun bu alandaki uzmanlar1 bilirkisi olarak
atanmakta, hazirlanan rapora herhangi bir itiraz olmadig: ve fail sucunu ikrar ettigi
siirece bagimsiz bir bilirkisi arayigina girilmemektedir. Giinlimiizde bilisim sistemleri
araciligr ile islenen suglarin artisi da dikkate alindiginda ilge dilizeyinde de olmak
tizere mutlaka her emniyet teskilati nezdinde yeteri kadar adli bilisim konusunda
uzman polis memurlar1 ile Cumhuriyet Bassavciliklart biinyesinde calisabilecek
bagimsiz adli bilisim bilirkisileri gorevlendirilmelidir. Bununla birlikte Polisin Adli
Gorevlerinin Yerine Getirilmesinde Delillerin Toplanmasi, Muhafazast ve Ilgili
Yerlere Gonderilmesi Hakkinda Yonetmelikte bilgisayar verilerinin toplanmasiyla
ilgili ayrintili  kurallara yer verilmesi gerekirken bu hususta bir diizenleme
bulunmadigi anlasilmaktadir. Adli ve Onleme Aramalart Yonetmeligi'nde de
CMK'nin 134. maddesinde yer alan diizenlemenin aynisi yOnetmelige alinmis,
yapilacak islemlerin teknik boyutu detaylandirilmamistir. Mevcut diizenlemelerin de

bu acilardan genisletilmesi giiniimiizde bir gereksinimdir.

6. Sirket Yonetimine Kayyim Atanmasi: ( CMK m. 133)

Bir sirketin faaliyeti kapsaminda suc¢ islenmesi durumunda sug¢ delillerinin
elde edilebilmesi igin sirket yonetimine el koyma tedbiri CMK'nin 133. maddesinde
diizenlenmistir. Her ne kadar maddede sirket yonetimine kayyim atanmasindan
bahsedilse de bu aslinda yonetime delil elde etme amaciyla el konulmasidir. Bilindigi

tizere sirket yonetimlerine el koyma halinde sirketler 6nemli deger kayiplarina
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ugramakta ve pek cok kisi issiz kalmaktadir’''. Iste bu olumsuz sonucglari énlemek
adina CMK' da bu husus sirketin faaliyetlerine devam edebilecegi sekilde

diizenlenmistir.

OZTURK, TEZCAN, ERDEM, SIRMA, SAYGILAR, ALAN; a.g.e. ; s. 450.
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CMK'nin 133/1. maddesine gore sucun bir sgirketin faaliyeti cergevesinde
islenmekte oldugu hususunda kuvvetli gliphe sebeplerinin varligi ve maddi gercegin
ortaya c¢ikarilabilmesi icin gerekli olmasi halinde; sorusturma ve Kkovusturma
stirecinde, hadkim veya mahkeme, sirket islerinin ylriitiilmesiyle ilgili olarak kayyim
atayabilir. Gorildiigii gibi maddede acik¢a maddi gercegin aciga cikarilmasindan
bahsedildigi  anlasilmakla bu tedbire sadece  delil elde etme amaciyla
bagvurulabilecektir. Tedbir sayesinde sirket faaliyetleri iceriden denetlenerek bilgi

edinilecektir. Bu tedbirin kayyim vasitasiyla uygulanmasi sirketin islerini de
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aksatmayacagi icin ticari hayatin gereklerine daha uygundur’'’. Miisadere amaciyla
sirket varliklarina el konulacaksa CMK'nin 123. maddesi kapsaminda basit el koyma
veya 128. maddesi kapsaminda genisletilmis el koyma tedbiri uygulanmalidir.
CMK'nin 133. maddesi sadece delil elde etme amaciyla sirket yonetiminin kayyima

birakilmasi yoniindeki tedbiri diizenlemektedir.

Her seyden 6nce bu tedbirin uygulanabilmesi icin CMK'nin 133. maddesinin
4. fikrasinda tahdidi sekilde sayilmig fuhus, uyusturucu ticareti, silahli orgiit, silah
kacakgiligr gibi katalog suglardan bir veya birkaciyla ilgili olarak bir sorusturma
veya kovusturma yitritiliiyor olmasi gerekir. 1. fikrada bu tedbire hem sorusturma
hem de kovusturma asamasinda basvurulabilecegi agik sekilde dile getirilmistir.
Tedbirin uygulanabilmesinin diger bir sarti da bahsi ge¢en katalog suglarin bir sirket
faaliyeti kapsaminda islendigine dair kuvvetli sliphenin bulunmasi gerekmektedir.
Elbette bu siiphe somut bulgulara dayanmalidir. Maddenin gerekcesine gore katalog
sucun zincirleme veya Xkesintisiz su¢ olarak bir sirketin faaliyeti c¢ercevesinde
islenmekte oldugu hususunda kuvvetli siiphe sebeplerinin bulunmasi gerekir. Bu
bakimdan bir girketin faaliyeti c¢ercevesinde islenmis olsa bile, icrast tamamlanmis
olan bir sugla ilgili olarak sirket yonetimine kayyim tayin edilemez. Bir turizm
sirketinin faaliyeti ¢ercevesinde Ornegin uyusturucu madde ticareti, gdé¢men
kacakc¢iligi, insan ticareti, fuhus, kumar oynatma gibi katalog sucglarin islendigi;
kurulan sirketin, gercek bir ticari faaliyetin icrasi icin degil, Ornegin banka

kaynaklarinin zimmete gecirilmesinde bir arac olarak kullanildigi; kurulan sirketin,

OZBEK, KANBUR, DOGAN, BACAKSIZ, TEPE; a.g.e. ; s. 409.
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suctan kaynaklanan mal varligr degerlerinin yurt disina aktarilmasinda veya bunlarin
gayri mesru kaynagini gizlemek ve mesru bir yolla elde edildigi konusunda kanaat
uyandirmak maksadiyla, cesitli islemlere tabi tutulmasinda arac¢ olarak kullanildigi

hususunda kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi halinde, bu koruma tedbirine

basvurulabilecektir’"’.

3

CMK'nin 133. maddesinin 1. fikrasinda sirket yonetimine el koymanin ancak
gerekli olmasi halinde wuygulanacagi belirtilmistir. Buna gore sirketin bilgisayar
kayitlarina ve  sirket defterleriyle evraklarina el koyma ile ayni sonuca
ulasilabiliyorsa artik bu tedbire basvurmak gerekmeyecektir. Bu oOlg¢tlilik ilkesinin

de bir yansimasidir’'’.

Sirket yonetimi ig¢in kayyim tayinine iliskin karar sorusturma asamasinda
sirketin bulundugu yerdeki Sulh Ceza Hakimi, kovusturma asamasinda ise
yargilamay1 yapan ceza mahkemesi tarafindan verilecektir. Cumhuriyet Savcisi ve
kolluk amirine bu konuda yetki verilmemistir. H&akim veya mahkeme kayyim
atanmasi kararinda yOnetim organinin karar ve islemlerinin gecerlilig§inin kayyimin
onayina bagli kilindigini veya yoOnetim organinin yetkilerinin timiiyle kayyima
verildigini acgikca belirtmelidir. Sirketin islemlerinin kayyimin onayina bagli kilindig:
durumda kayyim sirket yonetimi tlizerinde bir vesayet kurar. Diger durumda ise sirket
yonetimi timi ile kayyima gecer ve kayyim kendisi veya atayacagi Kkisiler ile sirketi
yonetir. Kayyim islemlerini her iki durumda da Tiirk Ticaret Kanunu ile Tiirk

Medeni Kanunu hiikiimleri uyarinca yerine getirecektir.

Kayyim tayinine iliskin karar ticaret sicil gazetesinde ve diger uygun
vasitalarla ilan olunur. Kayyimin alacagi ilicreti Hakim veya Mahkeme belirler. Bu
tcret sirket bilitgesinden karsilanir. Ancak kovusturmaya yer olmadigina veya beraat
karart verilmesi durumunda licret olarak sirket blitcesinden 6denen paranin tamami

yasal faiziyle birlikte Devlet Hazinesi'nden karsilanir.

YALVAC; a.g.e. ;s. 673.
AYDIN; a.g.e. ;s. 209.
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7. Basilmis Eserlere ve Basin Araclarina El Koyma:

Basin hiirriyetinin, bir toplumdaki demokrasi Ol¢iitii ve haber alma hakkinin

seviyesi acilarindan biiyiik 6neme sahip olmasi sebebiyle basilmis eserlere el koyma
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tedbiri de ayr1 olarak diizenlemeye tabi tutulmustur . Anayasa'nin 28 maddesinde
basin hiirriyeti diizenlenmistir. Bu maddenin 7. fikrasinda siireli veya siiresiz
yayinlarin su¢ sorusturmasi ve kovusturmasi sebebiyle zapt ve miisaderesinde genel
hiikimlerin uygulanacagi diizenlenmistir. Bu el koyma delil elde etme amacina
yonelen el koymadir. Dolayisiyla el koymaya iliskin buraya kadar acgiklanan genel
hiikiimler siireli veya siliresiz yayinlar icin de gecgerlidir. Ancak Basin Kanunu'nun
25. maddesinde bu yayinlara el koymanin icrasiyla ilgili 6zel hiikiimler getirilmistir.
Buna gore sorusturma igin siibut vasitast olarak her tiirlii basilmis eserin en fazla lic
adedine Cumhuriyet savcisi, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kolluk el
koyabilir. Goruldigu gibi burada el koyma tedbirinin oranlilik esasina gore
uygulanmasinin bir yansimasit so6z konusudur. Suc¢ delili olarak bir eserin tim
nishalarina el konulmasi ulasilacak yararla meydana gelecek basin ozglrligi
kisitlamas1 arasinda acik bir dengesizlige yol acacaktir. Bu hiikiimle oranlilik ilkesi
esas alinmistir. Basilmis eserlerin en fazla {i¢ adedine el konulmasinda Hakim karari
aranmadigina da dikkat edilmelidir. Basin Kanunu'nun 10. maddesine gore basimci,
bastig1 her tiurli yayinin imzali iki nilishasini dagitim veya yayimin yapildigi giin,
mahallin Cumhuriyet Bassavciligina teslim etmekle yikimli oldugundan bu eserle
ilgili bir su¢ sorusturmasi soz konusu olursa teslim edilmis bu niishalar sebebiyle 25.

madde kapsaminda tekrar el koyma da gerekmeyebilir’'’.

Basilmis eserin miisadere amaciyla tim niishalarina el konulmas: da
mimkindir. Misadere icin bir esere el koyma hali s6z konusu olursa miisadere;
basili eserin timinin milkiyetinin devlete ge¢mesi ile sonuclanacagindan basili

eserin tim niishalarina el koymak gerekecektir. Bu sekildeki el koyma islemine
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—toplatma"” denir . Bu husus Anayasa'nin 28. maddesinin 6. fikrasinin ilk climlesi

AYDIN; a.g.e. ;s. 176.

KUNTER, YENISEY, NUHOGLU; a.gee. ;s. 1146.

ALDEMIR; a.g.e. ; s. 260.
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ile Basin Kanunu'nun 25/2. maddesinde dilizenlenmistir. Buna goére Basin
Kanunu'nun 25/2. maddesinde tahdidi sekilde sayilan Atatiirk aleyhine islenen
sucglar, teror suglar1 gibi katalog suglarla ilgili sorusturma ve kovusturmalar
kapsaminda mutlaka Hakim karariyla suca konu siireli veya siiresiz yayinlarin tiim
niishalarina el konulabilir. Burada gecikmesinde sakinca bulunan hallerde dahi
Cumhuriyet Savcisina el koyma emri yetkisi verilmemistir. Her ne kadar bu gibi
suclarin kovusturulmasinda goérevli mahkeme Basin Kanunu'nun 27. maddesine gore
Asliye veya Agir Ceza Mahkemesi ile Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'na gore ihtisas
mahkemesi olan Fikri ve Sinai Haklar Ceza Mahkemesi olsa da sorusturma
asamasindaki tedbir talepleri ig¢in bu kanunlarda ve CMK'da 6zel bir mahkeme
belirlenmediginden Basin Kanunu'nun 25. maddesindeki tedbir kararini
sorusturmanin yuratildigi yerdeki Sulh Ceza Hakimi verecektir. Yargitay'in

uygulamas: da bu yéndedir’'®.

Basin Kanunu'nun 25/3. maddesine gore ise hangi dilde olursa olsun Tirkiye
disinda basilan siireli veya siiresiz yayin ve gazetelerin, 2. fikrada belirtilen katalog
suclarin islendigine dair kuvvetli delil bulunmasi1 halinde Tiirkiye'de dagitilmasi ve
satisa sunulmasi1 yasaklanabilir ve tiim niishalara el konulabilir. Bu islem icin kural
olarak sorusturmanin yuriitiildigii yerdeki Sulh Ceza Hakimi karar verecektir. Ancak
Basin Kanunu'nun 25/3. maddesine gore gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet Savcisti da bu hususta karar verebilecektir. Bu karar en ge¢ 24 saat
icerisinde Hakim onayina sunulur ve 48 saat icerisinde Hakim tarafindan

onaylanmazsa hiikiimsiiz kalir.

Daha o6nce de el koyma yasagi konusunda belirttig§imiz gibi Anayasa'nin 30.
maddesine gore kanuna uygun sekilde basin isletmesi olarak kurulan basimevi ve

eklentileri ile basin araglari, suc aleti oldugu gerekgesiyle zapt ve miisadere edilemez

"

Fikri ve Sinai Haklar Ceza Mahkemesi'nin su¢ sebebiyle yargilama yapmaya yetkili oldugu
tartigsmasiz ise de; sorusturma islemleri asamasinda tedbirlere iliskin olarak sadece Fikri ve Sinal
Haklar Ceza Mahkemesi'nden talepte bulunulmasi gerektigi hususunda 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda ve 5848 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'nda bir kisitlama bulunmadigi, bu nedenle
s6z konusu el koyma igleminin. Sulh Ceza Mahkemesi tarafindan da onaylanabilecegi gozetilmeden

Yargitay 7. Ceza Dairesi'nin 26.03.2007 tarihli ve 2006/8908 esas 2007/2002 karar sayili
ictihadi; aktaran ALDEMIR, Hiisni; a.ge. ; s. 263.
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veya isletilmekten alikonulamaz. Bir basimevinin ‘"basin igletmesi” olarak kabul
edilebilmesi icin Basin Kanunu'nun 2/k maddesine gbére bir eseri basim araglari ile
basan veya diger araglarla cogaltan gergek veya tilizel kisi olarak bir basimcinin
olusturdugu basin isletmesi sdéz konusu olmalidir. Iste bu isletmelere ait basimevi ve
eklentileri  ile basin  araglarina su¢  sorusturmasi  kapsaminda  dahi el

konulamayacaktir.

8. Kacakcilik Suclarinda El Koyma:

5607 sayili Kacakg¢ilikla Miicadele Kanunu'nun 9. maddesine gore kagak
esya, her tirli silah, mithimmat, patlayici ve uyusturucu maddelerin bulundugundan
siphe edilen her tiirlii kap, ambalaj veya tasimaya yarayan diger araclar ile kisilerin
tzerlerinde yapilacak el koymalar CMK hiikiimleri uyarinca yerine getirilir. Ayni
maddenin ikinci ve lc¢linci fikralarina gore giimriik kapilar1 ile giimriik salonlarinda
ve glimriik kapilart ve yollar1 disindan gimriik bolgesine giris yapanlar hakkinda
karar ve emre gerek duymaksizin yapilacak el koymalar istisna olarak
diizenlenmistir. Bununla birlikte ayni kanunun 10. maddesinde kagakg¢ilik sug¢larinda
kullanilan araglar i¢in el koymadan farkli olarak bir de ‘alikoyma” kavramindan
bahsedilmistir. Buna gore kacakc¢ilik sucunda kullanilan araca CMK'nin 128.
maddesi uyarinca el konularak trafik veya ilgili sicile serh verilmek suretiyle
sahibine iade edilecektir. Ancak 5607 sayili yasanin 10. maddesine goére bu arag
Tiirkiye'de sicile kayithh degilse veya aracta kacak esyanin saklanmasi igin
olusturulmus gizli tertibat varsa veya aracin karistigi eylemle ilgili olarak
sorusturma ve kovusturma devam ederken ayni aracin bir baska kacakg¢ilik olayina
daha karistig1 tespit edilmis ise siciline serh verilmek suretiyle el konulan arac¢ bu
sefer alikonulur. Dolayisiyla sahibine teslim edilmez. Alikoymanin amaci kacakgilik
suclarinda yogun olarak kullanilan araclarin miisaderesini saglamaktir. Mevzuatta
alikoyma kararint kimin verecegi acik sekilde diizenlenmemistir. Ancak 5607 sayili
yasanin 9/1. maddesine gore kacakg¢ilik sug¢larindaki el koyma islemlerinde genel
olarak CMK hiikiimlerinin uygulanacagi belirtildiginden alikoyma kararinda da
CMK'nin 127. maddesinin uygulanmasi gerekmektedir. Uygulamada, aracin

alikonulmast el koymadan daha agir sonucglar dogurdugundan ve arac zaten heniliz
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ele gecirilmis olup alikoyma karari i¢in gecikmesinde sakinca bulunan bir hal
olmadigindan alikoyma karar1 mutlak suretle Sulh Ceza Hakimi'nden talep

edilmektedir.

Kacakcilikta kullanilan tasit aciklanan sekilde alikonuldugunda ara¢ sahibi
kara tagitlari icin kasko degeri, deniz tasitlar1 icin tekne ve makine sigortasina esas
teskil eden degeri, sigortaya tabi olmayan tasitlar ile hava ve demiryolu tasitlart igin
piyasa degeri kadar teminati el koyma tarihinden itibaren 30 giin igerisinde giimrik
idaresine teslim eder ise ara¢ kendisine iade edilir. Teminat belirtilen siirede
0denmezse alikonulan ara¢ sorusturma ve kovusturma sonucu beklenmeksizin
giimrik idaresi tarafindan satilarak tasfiye edilir. Elde edilen satim bedelinden satisa
ve muhafazaya iliskin giderler karsilandiktan sonra artan kisim sorusturma veya
kovusturmanin yiiriitildigi adliyenin adli emanet memurlugunun banka hesabina
alinir. Yargilama sonucunda verilecek karar gére ya sahibine iade edilir ya da
miisadere edilir. Aracin alikonulmasi sebepleri ayni zamanda miisadere sebebi de

oldugundan genellikle bu miktarlar miisadere edilmektedir.

Kacak esya ile kacakgilikta kullanilan ve alikonulmus araclar, diizenlenecek
tutanakla gimriik idaresine teslim edilir. Muhafaza islemlerini glimriik idaresi
yapar. Bu esya ve tasitlar adli emanette bulundurulmaz. Alikonulmus deniz tasitlari

ise ilgili giimrik idaresinin belirleyecegi liman isletme miidirligiine teslim edilir.

9. Bankacilik Suclarinda El Koyma:

5411 sayih Bankacilik Kanunu'nun 166. maddesinin 1. fikrasinin fve g
bentlerinde 06zel bir el koyma c¢esidi diizenlenmistir. Her seyden oOnce bu tedbirin
uygulanabilmesi i¢in ayni yasanin 160/3. maddesinde yer alan zimmet sucunun soz
konusu olmasi gerekmektedir. S6z konusu madde hiikmiine gore faaliyet izni
kaldirilan veya Fona devredilen bir bankanin; hukuken veya fiilen yoOnetim ve
denetimini elinde bulundurmus olan gercek kisi ortaklarinin, kredi kurulusunun
kaynaklarini, kredi kurulusunun giivenilir bir sekilde c¢alismasint tehlikeye

distirecek sekilde dogrudan veya dolayli olarak kendilerinin veya bagkalarinin

187



menfaatlerine kullandirmak suretiyle, kredi kurulusunu her ne suretle olursa olsun
zarara ugratmalar1 zimmet olarak kabul edilir. Bu fiilleri isleyenler hakkinda on
yildan yirmi yila kadar hapis ve yirmi bin gline kadar adli para cezasina
hiikmolunur; ancak, adli para cezasinin miktart bankanin ugradi§i zararin Tc¢
katindan az olamaz. Goruldugi gibi sadece bu maddede belirtilen sekilde islenen
zimmet sugu acisindan 166/1-fve g'de yer alan el koyma tedbiri uygulanabilecektir.

Diger bankacilik su¢larinda CMK hiikiimlerine gore el koyma yapilabilir.

5411 sayili yasanin 166/1-g maddesine gore bahsi gegen sucgla ilgili olarak
yiiriitiilen bir sorusturmanin sonuc¢lanmasina kadar, bu suc faillerinin her tiirlii mal,
alacak, para ve sair egyalarina hakim karari, gecikmesinde sakinca olunan hallerde
Cumhuriyet Savcisinin yazili emri ile el konulur. Bu suclara istirak edenler ile suc
faillerinin bu suclar nedeniyle elde ettigi her tiirlii haksiz kazanimin aktarimi sonucu
elde edilen, kan ve kayin hisimlar ile ligiincii sahislar nezdindeki mal, alacak veya
sair her tiirli seylere de Cumhuriyet Savcisinin yazili emri ile el konulur. Maddede
tedbirin muhatab1 olarak —fail’ kavraminin belirlenmesi yerinde olmamistir. Ciinki
heniiz sorusturma asamasinda olundugundan siiphelinin bu sucun faili oldugu bir
kesinlik arz etmemektedir. Maddede Ceza Muhakemesi teknigine uygun olarak
—giiphelf kavraminin kullanilmasit gerekirdi. Ayrica suca istirak edenlerle sug

faillerinin de ayri ayri1 belirtilmis olmasi uygun diismemistir. Bilindigi gibi suca
319

istirak edenler de artik sucun siiphelisi olacaklardir . Bu kavram kargasasinin
sebebi Ceza Muhakemesine iliskin bu gibi konularin tiimden farkli bir kanunla
diizenlenmis olmasindan ve kanunu yapanlarin Ceza Muhakemesi konusunda degil

bankacilik konusunda uzman olmalarindan kaynaklanmaktadir.

Diizenlemeye dikkat edildiginde bahsi gecen zimmet sucunu isleyenlerin her
tirli mal, alacak, para ve sair egyalarina el konulacagi Ongorilmektedir. Burada
kazan¢ miisaderesi amacina yonelen bir el koyma tiuru karsimiza cikmaktadir.
Ancak maddede el konulacak mal, alacak veya paranin suctan elde edilmis olduguna

yonelik bir siipheden bahsedilmemektedir. Dolayisiyla bu su¢ siiphesi altindaki

AYDIN; a.g.e. ;s. 202.
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kisinin suctan elde edilmis olup olmadigina bakilmaksizin tim mal varhigina el
konulabilecegi sonucu ¢ikmaktadir. Kanimca bu husus oranlilik ilkesine ve CMK'da
diizenlenen genel el koyma kurallarina aykirilik teskil etmektedir. Burada aranan tek
siphe kisinin bahsi geg¢en zimmet sugunu isledigine dair hakkinda sorusturma
baslatilmasini saglayan yeterli siiphedir. Madde boyle bir siiphe altindaki kisinin
tiim mal varligina el konulabilecegini belirtikten sonra daha da ileri giderek
siphelinin kan ve kayin hisimlart ile liclinci kisiler nezdinde bulunan mal varligi
degerlerine de el konulabilecegini Ongdrmiistiir. Burada hisimlarin dereceleri
sinirlanmadigindan sliphelinin cok wuzak akrabalar1 agisindan bile bu tedbirin
uygulanabilecegi sonucu c¢ikmaktadir. Bu hisimlar acisindan uygulanacak el koyma
icin sliiphelinin suctan elde ettigi kazancin aktarimi sonucu bu kisilerin mal, alacak

veya sair egyalar edinmis olmalar1 gerekir.

Bankacilik Kanunu'nda yer olan bu tedbirin uygulanabilmesi i¢in kural olarak
Hakim karar1 gerekmektedir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savcisinin yazili emriyle de el koyma tedbiri uygulanabilecektir. Cumhuriyet
Savcisinca verilen el koyma emri yirmi dort saat i¢cinde yetkili ve goérevli Sulh Ceza
Hakiminin onayina sunulur. Hakim kirk sekiz saat icinde kararini aciklar. Aksi
halde el koyma hiikiimsliz kalir. Maddede siiphelinin hisimlar1 acisindan yapilacak
el koyma icin sadece Cumhuriyet Savcisinin emrinden bahsedilmis olup bu durum
icin gecikmesinde sakinca bulunan hal bile aranmamistir. Bu husus gene Ceza
Muhakemesi teknigine uzak bir yol kullanilmis olmasindan kaynaklanmaktadir.
Dolayisiyla siiphelinin hisimlart acgisindan yapilacak el koyma ig¢in de mutlaka
oncelikli olarak Hakim karari, gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda

Cumhuriyet Savcisinin yazili emri gerektigi kanisindayim.

S6zii edilen banka zimmeti sucguyla ilgili mal varligi degerleri tlizerinde
uygulanacak bu el koyma tedbirinin icrasi, el konulacak mal varligi degerinin tiiriine
gore daha oOnce agikladigimiz tasinmaz, hak ve alacaklara el koyma hiikiimleri

uyarinca yerine getirilecektir’’.

Bkz. s. 163 vd.
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10. Orman Suclarinda El Koyma:

Orman Kanunu'nun 79/1. maddesine goére orman suclarinin islenmesi
suretiyle elde edilen orman mallar1 ile bu suclarin islenmesinde kullanilan nakil
vasitast ve sair esyaya Ceza Muhakemesi Kanunu hiikiimlerine goére el konulur.
Orman mallar1 kavrami orman suglarindan dolay1 zapt olunan agac, tomruk, kereste,
yakacak ve sair mahsulleri ifade eder. Orman suglarinin islenmesinde kullanilan
traktor, paletli traktor, greyder, dozer, kompresor, motorlu ve motorsuz el testereleri,
diger arac ve gerecler ile makineler ise suc¢ aleti olarak degerlendirilir. Orman

mallarinin taginmasinda kullanilan canli, cansiz, tekerlekli, tekerleksiz, motorlu,
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motorsuz her tiirlii vasitalar da nakil vasitas1 olarak kabul edilir . Iste biitiin bu
orman emvali, su¢ aletleri ve nakil vasitalarina el konulmasinda CMK'da yer alan
genel hiikiimler uygulanacaktir. Basit el koyma icin gecerli olan anlatimlarimiz bu
konuda da dikkate alinmalidir. Orman sug¢larinda ek olarak kolluk amiri yerine
orman isletme miidirine, Cumhuriyet Savcisina ulasilamayan durumlarda yazili
emir ile ek koyma yetkisi taninmistir. Bu el koyma islemi en kisa silirede

Cumhuriyet Savcisina bildirilir ve islem 24 saat icerisinde Hadkim onayina sunulur.

Orman suglart agisindan yapilacak el koyma islemi hem delil elde etme hem
de miisadere amaciyla yapilabilir. Orman Kanunu'nun 108. maddesinin son
fikrasina gore her tiirlii orman emvali, nakil vasitalar1 ve sug¢ aletleri Tiirk Ceza
Kanunu hiikiimlerine goére miisadere edilir. Dolayisiyla liciincii kisilere ait emval,
vasita ve sug¢ aletlerinin miisaderesi icin bu Kkisilerin iyi niyetli olup olmadiklari
onem arz edecektir. Bu baglamda el konulacak bu esyalarin mutlaka siipheliye ait
olmasi gibi bir zorunluluk yoktur. Bu durum uygulamada o6zellikle nakil vasitalari
acisindan karsimiza c¢ikmaktadir. Kacak orman emvalinin nakledildigi kamyonlar
¢ogu kez Uclincii gercek veya tiizel kisilere ait ¢ikmaktadir. Aract kullanmakta olan
sipheli, aracin sahibi olmasa da el koyma islemi yapilmaktadir. Yargilama
sonucunda ara¢ sahibinin iyi niyetli olup olmamasina goére miisadere karari

verilmektedir.

ALDEMIR; a.g.e. ;s. 269.
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Orman Kanunu'nun 84. maddesine gOére orman memurlari veya diger
gorevliler tarafindan orman suclarindan dolayr el konulan agac, tomruk, Xkereste,
yakacak ve sair mahsuller muhafaza edilmek lizere orman depolarina teslim edilir.
[slemin yapildigi yerde orman deposu yoksa ve fiilin islendigi yer belediye
hudutlarinda ise o yer belediyesine, koy hudutlar1 i¢inde ise o kOy muhtarina,
yoklugunda vekiline, onun da yoklugunda ihtiyar heyeti 1iyelerinden birine
yediemin senedi mukabilinde teslim olunur. Belediye veya koy yetkililerine teslim
edilen bu mallar en kisa zamanda orman depolarina idarece nakledilir. Bunlardan
cliriiyecek veya bozulacak olanlarla muhafazast zor ve masrafli bulunanlar, Ceza
Muhakemesi Kanununun 132. maddesinin birinci ve ikinci fikralar1 hiikiimlerine
uygun  olarak orman  isletme  miudirliklerinin  misadereli mallar  satis
komisyonlarinca, mahallinde veya pazaryerlerinde ilan edilmek suretiyle derhal
satilir. Orman emvalinin satig bedelinin tamami1 Orman Genel Miidurliigi hesabina

irat kaydedilir.
Orman suclarinin islenmesinde kullanilan suc aletleri ile nakil vasitalarina el
konulduktan sonra yapilacak muhafaza ve tasfiye islemleri Orman Kanunu'nun 84.

Maddesinin Uygulanmasi Hakkinda Yonetmelikte detayli sekilde diizenlenmistir.

11. Askeri Mahallerde ve Avukat Biirolarinda El Koyma:

CMK'nin 127. maddesinin son fikrasina gore askeri mahallerde yapilacak el
koyma islemi, Cumhuriyet Savcisinin istem ve katilimiyla askeri makamlar

tarafindan yerine getirilir. Askeri mahallerde yapilacak arama islemiyle ilgili
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aciklamalarimiz tipki bu yerlerde yapilacak el koyma tedbiri icin de gecerlidir’.
Askeri mahallerde yapilacak el koyma islemine Cumhuriyet Savcisinin bizzat

katilmamasi islemi hukuka aykir1 hale getirecektir.

CMK'nin 130. maddesi ile Avukathk Kanunu'nun 58. maddesine gore

avukatlarin gorev ve Kkisisel sucglariyla ilgili olarak biirolarinda ve gorev suglariyla

Bkz. s. 110 vd.
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ilgili olarak konutlarinda yapilacak arama ve el koyma islemlerine Cumhuriyet
Savcisinin bizzat katilacagini, baro baskani veya temsilcisinin de islemlerde hazir
bulunacagini, bu islemin ancak Hakim  karariyla gerceklestirilebilecegini

aciklamistik. Burada, daha 6nce yapmis oldugumuz bu husustaki ag¢iklamalarimiza
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atif yapmakla yetiniyoruz

VII. El Konulan Esyanin Muhafazas1 veya Elden

Cikarilmasi:

Buraya kadar acgikladigimiz sekilde el konulan veya muhafaza altina alinan
esyanin delil degerini korumak ve zarar gormesini engellemek adina bazi 6nlemler
alinmasi1 gerekmektedir. Bu husus CMK'nin 132/4. maddesinde acik sekilde ifade
edilmistir. Gerekli onlemlerin alinmamasi durumunda muhafaza altina alinan veya el
konulan egyanin zarar gormesi ile delil degeri kaybolacak ve miisadere edilmesinden
beklenen amac gerceklesmeyecektir. Boylece bu oOnlemleri almakla gorevli
yetkililerin hukuki ve cezai sorumluluklar1 s6z konusu olacaktir. El konulan veya
muhafaza altina alinan esyalari muhafaza etmekle gorevli idari birimler esyanin dig
etkenlerden korunmasi, bakimi ve isler halde tutulmasi ig¢in gereken islemleri
yapmalidirlar. Bu islemler her esyanin niteligine gore farklilik gdosterecektir.
Adliyeler biinyesinde bulunan emanet memurluklarinda gorevli bulunanlarca bahsi
gecen tedbirler alinir ancak bilindigi gibi her esya emanet memurluklarinda
muhafaza edilmez. Ornegin kacak¢ilik sucunun konusunu olusturan esyalar 5607
sayili yasa geregince gimrik idarelerinde, ele gecgirilen kacak akaryakit 5015 sayili
yasa geregince il Ozel idarelerinde, tabanca ve mermiler Jandarma Komutanliklar:
nezdinde muhafaza edilir. Dolayisiyla bu birimlerin yetkilileri el konulan veya

muhafaza altina alinan esyalarla ilgili gereken onlemleri almalidirlar.

El konulan veya muhafaza altina alinan egyanin kamu eliyle muhafazasi cogu

324
zaman bir kiilfet olusturmakta, bazi durumlarda da mimkin olmamaktadir

Bkz. s. 117 vd.
ALDEMIR; a.g.e. ; s. 280.
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Ornegin giiveni kotiiye kullanma sucunun konusunu olusturan biiyiikbas hayvanlarin
ele gecirilmesi durumunda sahibine iade edilene kadar muhafaza edilmesi
gerektiginde bunun emanet memurlugu aracilign ile yapilmasi miimkiin degildir. Iste
CMK'nin 132/5. maddesinde bu gibi hallerde el konulan esyanin sorusturma
evresinde Cumhuriyet Bassavciligi, kovusturma evresinde mahkeme tarafindan,
bakim ve gozetimiyle ilgili tedbirleri almak ve istendiginde derhal iade edilmek
kosuluyla, muhafaza edilmek iizere, siipheliye, saniga veya diger bir kisiye teslim
edilebilecegi belirtilmistir. Bu teslim yedieminlik miiessesesine gore yapilmalidir.
Yediemin kendisine teslim edilen esyanin delil degerini koruyacak ve zarar
gormesini engelleyecek  tedbirleri almak  zorundadir. Yediemine hukuki
sorumluluklart  ag¢iklanmalidir.  Cilnki yedieminin TCK'nin 289. maddesi
kapsaminda muhafaza goérevini kotiiye kullanma sugundan sorumlulugu s6z konusu
olabilir., CMK'nin 132/5. maddesinin son ciimlesine gore yediemine yapilan teslim

teminat karsiligi da yapilabilecektir.

CMK'nin 132/1. maddesine gore; el konulan esya, zarara ugramasi veya
degerinde esasli Olclide kayip meydana gelme tehlikesinin varligt halinde, hikmiin
kesinlesmesinden o6nce elden c¢ikarilabilir. Elden c¢ikarma karari, sorusturma
evresinde Cumhuriyet Savcisinin talebi lizerine sorusturmanin yuriitildigi yerdeki
Sulh Ceza Hakimi, kovusturma evresinde ise yargilamayr yiiriiten Mahkeme
tarafindan verilir. 132. maddenin 3. fikrasina goére bu karar durugsmali olarak
verilecektir. Karardan 6nce esyanin sahibi olan slipheli, sanik veya ilgili diger kisiler
dinlenecek; elden ¢ikarma karari, kendilerine bildirilecektir. Elden c¢ikarilacak egya
delil niteligindeyse elden ¢ikarma isleminden o©Once mutlaka delil incelemesi
yapilmasi bir zorunluluktur. Elden g¢ikarma karari verildiginde esya satilir veya baska
bir sekilde elden c¢ikarilir. Bu islem igin gereken masraflar c¢ikarildiktan sonra
esyanin degeri emanet memurlugu banka hesabina alinarak saklanir. Yargilama
sonucunda esyanin iadesine karar verilmesi halinde bu deger ilgili kisiye iade edilir.
Boyle bir durumda esyanin saklanmasi, elden cikarilmasi icin harcanan ve esyadan
elde edilen degerden diisliilen degerin de ilgiliye iadesi gerekir. Cilinki iade
durumunda el koyma veya muhafaza altina almanin gereksiz oldugu ortaya

¢ikacaktir ve bu durumda esya sahibinin hicbir sekilde zarara ugramamasi gerekir.
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CMK'nin 132/6. maddesine gore; el konulan egya, delil olarak saklanmasina
gerek kalmamasi halinde, sirim degerinin derhdl oOdenmesi karsiliginda, ilgiliye
teslim edilebilir. Bu durumda miisadere kararinin konusunu, Odenen rayi¢ deger
olusturur. Odenen bu deger miisadere karar1 verilene kadar emanet memurlugunun
banka hesabinda muhafaza edilir. Miisadere karari verildig§inde O6denen rayic bedel

Hazineye gelir olarak kaydedilir.
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5607 sayili yasa kapsaminda yer alan kagakgilik suclariyla ve 6831 sayili
yasa kapsaminda yer alan orman suclariyla’® ilgili 6zel muhafaza ve tasfiye

hiikiimlerine daha 6nce deginmistik.

VIII. El Koymanin Sona Ermesi:

Bircok kez dile getirdigimiz ilizere diger koruma tedbirlerinde oldugu gibi el
koyma tedbiri de gecici bir islemdir. El koyma ile wulagilmak istenen amag
gerceklestiginde tedbirin sona ermesi gerekir. Dolayisiyla el koymaya artik gerek
olmadig1 anlasildiginda veya el konulan esyanin miisaderesine karar verildiginde el
koyma islemi sona erecektir. Ayrica kacak sanik hakkinda durusmaya gelmesi
amaciyla gerceklestirilen zorlama amacli el koymada sanigin durugsmaya gelmesiyle

istenilen amaca ulasilmis oldugundan sona ermelidir.

Cumhuriyet Savcisinin veya kolluk amirinin yazili emri ile yapilan el koyma
islemleri de 24 saat icerisinde Hakim onayina sunulmazsa veya onaya sunulmus olup
da Hakim tarafindan onaylanmazsa derhal sona ermeli ve el konulan esya sahibine

iade edilmelidir.

El koyma tedbiri ya sahibine iade ya da miisadere ile sona erecektir.
CMK'nin 131/1. maddesine gore siipheliye, saniga veya TUlclinci Kkisilere ait el

konulmus esyanin, sorusturma ve kovusturma bakimindan muhafazasina gerek

Bkz. s. 186.
Bkz. s. 190.
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kalmamasi veya miisadereye tabi tutulmayacaginin anlasilmasi halinde esya sahibine
iade edilir. Iade kararini re'sen veya istem iizerine Cumhuriyet Savcisi, Hakim veya
Mahkeme verecektir. Sorusturma asamasinda boyle bir durumla karsilasilmasinda
sorusturmay1 yiiriiten Cumhuriyet Savcisi derhal kendisi iade karar1 verebilecektir.
Ancak uygulamada el koymanin Hakim onayina sunuldugu veya Hakim karariyla el
koyma igleminin yapildigi durumlarda iade icinde Sulh Ceza Hakiminden talepte
bulunulmaktadir. Ilgililerin kendi rizalariyla teslim ettikleri ve bu sebeple muhafaza
altina alinmis esyalarin iadesi ise Savcir karariyla gerceklestirilmektedir. Yine de
kanun metninin lafzindan ne suretle olursa olsun el konulmus veya muhafaza altina
alinmis esyanin delil degerinin olmadiginin veya esyanin miisadereye tabi
olmayacaginin anlasilmasiyla sorusturma asamasinda Cumhuriyet Savcisinin re'sen
iade karar1 verebilecegi anlasilmaktadir. Bununla birlikte yine uygulamada el
konulmus sug¢ esyasinin li¢lnci kisiye ait oldugu durumlarda bu Kkisinin iyi niyetli
olup olmadigina gére miisadere durumu degiseceginden ve bu kisinin iyi niyetli olup
olmadigini mahkeme takdir edeceginden iddianame kapsaminda miisadere talebinde
veya sahsin iyi niyetli oldugu iddiasiyla iade talebinde bulunulmaktadir. Kanimca da
iade hususunun gerekliligi acik ve her tirli siipheden uzak olmadik¢a bu konuyla
ilgili olarak sorusturmada Sulh Ceza Hakiminden, kovusturmada ise Mahkemeden
talepte bulunulmasi hukuka uygun olacaktir. Ozellikle el koyma kararini Sulh Ceza
Hakiminin verdigi durumlarda Cumhuriyet Savcisinin iadeyi de Hakimden talep

etmesi daha sonraki hukuka aykirilik iddialarinin 6niine gecebilecektir.

fade talebinin sorusturma asamasinda esyanin sahibinden geldigi durumlarda
ise Cumhuriyet Savcisi talebi yerinde goérmez veya iade hususunda tereddiide diiserse
talebi reddetmelidir. CMK'nin 131/1. maddesinin son climlesine goére bu durumda
ilgilinin itiraz hakk: dogacaktir ve boylelikle konu Sulh Ceza Hakiminin Oniine
gelecektir. fade talebi kovusturma asamasinda yapilip da mahkeme talebi reddederse
bu durumda da ilgilinin itiraz hakki mevcuttur. Itiraz prosediiri CMK'nin 267 ve

devami maddeleri uyarinca isleyecektir.

El konulan veya muhafaza altina alina esyanin sahibine iadesi durumunda

esyanin korunmast ve saklanmasi amaciyla yapilan giderlerin esyanin sahibinden
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veya zilyedinden istenemez. Cinkil iade ya el koyma tedbirinin yanlishgi ya da el
koyma ile umulan amaca ulasildig1 icin yapilmaktadir. Her iki durumda da esyanin

sahibi veya zilyedinin, iddiaya konu eylemin siiphelisi veya sanig1 olsalar dahi bir
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sorumluluklari yoktur

El koyma tedbirini sona erdiren bir diger durum ise miisadere kararidir.
TCK'nin 54 ve 55. maddelerine gore uygulanacak miisadere karart ile esyanin
miilkiyeti artik devlete gececeg§inden el koyma sona ermis olur. Calismamizin
kapsaminda basli basina ayr1 bir tez konusu olabilecek miisadere hususu yer

almadigindan bu konunun detaylarina deginilmemistir.

IX. El Koyma Islemine Karsi Kanun Yollar:

Bilindigi gibi CMK'nin 267. maddesine gore sorusturma asamasindaki tiim
Héakim kararlarina karst itiraz yolu acgiktir. Dolayisiyla sorusturma asamasinda Sulh
Ceza Hakimi tarafindan verilmis tiim el koyma kararlarina karsi islemin ilgilisi itiraz
yoluna bagvurabilir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisi
veya kolluk amirinin yazili emriyle yapilacak el koyma islemleri de 24 saat
icerisinde Sulh Ceza Hakiminin onayina sunulacagindan islemin onaylanmasi
durumunda esyanin sahibi veya zilyedi, onaylanmamasi durumunda ise Cumhuriyet
Savcist karara itiraz edebileceklerdir. Itiraz, CMK'nin 268/1. maddesine gdore kararin
ogrenildigi giinden itibaren 7 giin icerisinde yapilmalidir. Itiraz karar1 veren makama
yapilacaktir. Itirazin yerinde oldugunu diisiinen Sulh Ceza Hakimi kararini itiraz
dogrultusunda diizeltebilir. Ne var ki; Hakim itirazi yerinde gdérmezse ii¢ giin
icerisinde evraki, CMK'nin 268/3. maddesine gore itirazi incelemeye yetkili olan
Asliye Ceza Mahkemesine gonderecektir. Asliye Ceza Mahkemesi evrak lizerinden

kesin olarak karar verir.

CMK'nin 267. maddesine goére Mahkeme kararlarina karg1 itiraz yoluna

bagvurulabilmesi i¢in kanunda ac¢ik bir hikiim bulunmast gerekmektedir.

AYDIN; a.g.e. ;s. 213.
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Kovusturma asamasinda mahkeme tarafindan verilecek el koyma kararlarina karsi
itiraz yoluna basvurulabilecegi hususunda CMK'da acik bir hiikiim yoktur. Zaten
uygulamada el koyma tedbirlerinin neredeyse tamamina sorusturma asamalarinda
bagvurulmaktadir. Ancak kovusturma asamasinda Mahkeme karariyla bu islemin
yapilmasi durumunda kanimca bu bir ara karar olacagindan ancak hiikiimle birlikte

temyiz imkani1 s6z konusu olabilecektir.

El koyma islemine karsi itiraz yolu disinda CMK'nin 127/4. maddesine gore,
zilyetliginde bulunan egya veya diger malvarligi degerlerine el konulan kimse,
Hakimden her zaman bu konuda bir karar verilmesini isteyebilir. Iste sorusturma
asamasinda yapilmis el koyma islemine karsi esyanin zilyedi tarafindan yapilan itiraz
reddedilmis olsa bile her zaman Sulh Ceza Héakiminden bu hususta talepte
bulunabilir. Talebi reddedilirse bu karar gene CMK'nin 267. ve devami maddeleri
kapsaminda itiraza tabi olacaktir. Zilyet, kovusturma asamasinda da her zaman bu
konuda bir karar verilmesini Mahkemeden talep edebilecektir. Ancak yukarida da
belirttigimiz gibi kovusturma asamasindaki bu taleplerin reddi itiraza tabi
olmadigindan hiikiimle birlikte temyiz yoluna bagvurulabilecektir. Ayrica CMK'nin
131/1. maddesine gore el konulan esyanin sahibi veya zilyedi el konulan esyanin
muhafazasina gerek kalmadigi veya miisadereye tabi tutulmayacaginin anlasildigi
iddialariyla  sorusturma  asamasinda  Cumhuriyet Savcisindan, kovusturma
asamasinda ise Mahkemeden iade talebinde bulunabilir. 131. maddenin 1. fikrasinin

son ciimlesine gore talebin reddi durumunda itiraz hakki dogacaktir. Bu silirecten
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daha 6nce bahsetmistik™’.

El koyma islemi c¢ogunlukla arama igsleminin bir devami olarak
uygulandigindan el koymaya karsi basvurulan itiraz yolunda arama islemine Kkarsi
yapilacak itiraz sebepleri de belirtilmelidir. Bu durumlarda arama isleminin hukuka
aykiri olmasi el koymayi da etkileyeceginden itirazi inceleyecek makama arama

hususundaki hukuka aykiriliklarin da sunulmasi énem arz edecektir.

' Bkz. s. 194 vd.

197



X. Hukuka Aykirn El Koyma ve Muhafaza Altina Alma

Isleminin Sonuclar:

1. Genel Olarak Hukuka Aykir1 El Koyma:

Bu bolime kadar el koyma tedbirinin nasil uygulanacagina dair kurallar1 ve
bu tedbirin sartlarin1 agiklamaya calistik. Iste tiim bu krallara aykirn sekilde
uygulanan el koyma tedbiri hukuka aykiri olacak ve bunun ceza muhakemesi
hukuku, maddi ceza hukuku ve tazminat hukuku ag¢isindan sonuglari olacaktir.
Sorusturma evresi acisindan en 6nemli delil elde etme yontemlerinden olan el koyma
tedbirinin sucla miicadelenin geregi gibi yapilabilmesi icin mutlaka hukuka uygun
yapilmast gerekmektedir. El koymanin hukuka aykiri oldugu durumlarda sirf bu
sebeple sanigin beraat etmesi toplumun adalete olan inancini sarsacak ve sorusturma

makamlarina gliven kalmayacaktir.

El koyma islemi ya usuliine uygun sekilde yetkili mercii tarafindan verilen bir
el koyma kararinin olmamasi nedeniyle veya boyle bir karar olmasina ragmen el

koymanin icrasina iligkin hiikiimlere uyulmamasi nedeniyle hukuka aykir1 hale
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gelecektir’”. Bu aciklama 1siginda hukuka aykir1 el koymanin sonuclarina ge¢meden

once hukuka aykirt el koyma islemlerine Ornekler verelim:

— Postada el konulan gonderilerin Hakim veya Cumhuriyet Savcisinin
karar1 olmaksizin agilip, incelenmesi,

— Cumhuriyet Savcist ve baro temsilcisinin bulunmadig: halde avukatin
biirosunda el koyma isleminin yapilmasi,

— El konulan esyanin degerinin muhafazasi ve zarar gérmemesi icin
gereken tedbirlerin alinmamasi sonucu degerinin diismesi veya zarar gérmesi,

— Siipheli veya sanik ile tanikliktan c¢ekinebilecek kisiler arasinda

yazilan ve bu kisiler nezdinde bulunan mektup ve belgelere el konulmasi,

AYDIN; a.g.e. ;s. 217.
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— Gecikmesinde sakinca bulunan bir hal olmamasina ragmen HAakim
karari olmaksizin el koyma islemi yapilmasi,
— Katalog suclardan olmayan bir su¢ sebebiyle tasinmaz, hak ve

alacaklara el konulmasi gibi*’.

2. Hukuka Aykir1i El Koymanin Ceza Muhakemesi Acisindan Sonuclari:

Anayasa'nin 38/6. ve CMK'nin 206/2-a maddelerine gdre kanuna aykiri
olarak elde edilmis bulgular, delil olarak kabul edilemez ve hiikme esas alinamaz.
Gene CMK'nin 217/2. maddesine gore yliklenen sug, hukuka uygun bir sekilde elde
edilmis delillerle ispat edilebilir. Gorildigi gibi el koyma islemi hukuka aykiri
sekilde icra edilmis ise el edilen bulgular gegersiz hale gelir ve delil niteligini
kaybederler. Boylece iddiaya konu eylemin ispati imkansiz hale gelebilir. Bu da
maddi gercegin ortaya c¢ikartilmasi acisindan kabul edilemez bir durumdur.
Dolayisiyla el koyma isleminin mutlaka detaylariyla acgikladigimiz usullere uygun ve

son derece dikkatli sekilde icra edilmesi gerekmektedir.

3. Hukuka Aykir1 El Koymanin Ceza Hukuku Acisindan Sonuclari:

El koyma islemini yapan kamu gorevlisinin, bu islemin yasal gereklerine
aykir1 hareket etmesi veya gorevinin gereklerinde ihmal gostermesi durumlarinda
kamunun ve kisilerin zararina neden olacagindan hukuka aykir1 el koyma islemi ile
bu zarara neden olan kamu gorevlisi TCK'nin 257. maddesinde yer alan gorevi
kotiiye kullanma sugundan sorumlu olacaktir. El koyulan esyanin korunmasi veya
iadesi hususlarinda ihmal goésteren kamu gorevlisinin de ayni sug¢tan sorumlulugu

dogacaktir.

ALDEMIR; a.ge. ; s. 292.293.
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4. Hukuka Aykir1 El Koymanin Tazminat Hukuku Acisindan Sonuclari:

Anayasa'nin 125. maddesine gore idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan
zarart Odemekle yikimlidir. Bu hikim dogrultusunda CMK'nin “Koruma
Tedbirleri Nedeniyle  Tagzminat istemF bashikli  141. maddesinin 1. fikrasinin j

bendinde su diizenlemeye yer verilmistir:

"Esyasina  veya diger malvarliigi  degerlerine, kosullart  olusmadigi  halde el
konulan  veya korunmasi icin gerekli  tedbirler alinmayan ya da esyasi veya diger
malvarligi  degerleri ama¢ disi  kullanilan veya zamaninda geri verilmeyen  kisiler,

maddi ve manevi her tirlii zararlarni, Devletten  isteyebilirler'.”

Goriildiigii gibi bu diizenlemeye gore hukuka aykiri el koymanin magduru
olan kisiler Devlete karst tazminat davasi acabileceklerdir. Hukuka aykir1 el koyma
sonucu Devlet ilgiliye tazminat 6derse CMK'nin 143/2. maddesine gbére tazminata
neden olan islemi yapan kamu gorevlisine riicu edebilecektir. Devletin kamu
gorevlisine riicu edebilmesi i¢in kamu gorevlisinin mutlaka yaptigi hukuka aykiri el

koyma iglemi sebebiyle gorevi kotiiye kullanmadan sug¢lu bulunmasi gerekmektedir.

Simdi CMK'nin 141/1 -j maddesinde Ongoriilen tazminat sebeplerini ve

tazminatin kapsamiyla usuliini inceleyelim.

4.1. Kosullar1 Olusmadig:1 Halde Esya ve Diger Malvarhigi Degerlerine El

Konulmasi:
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El koymanin kosullarin1 yukarida detaylariyla agiklamistik . Bu kosullar
olusmadigr halde slpheli veya sanigin esyasina ve diger mal varligi degerlerine el
konulmasi nedeniyle maddi veya manevi zararlar1i dogmus ise tazminat hakki s6z
konusu olacaktir. Ornegin Hakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde

Cumhuriyet Savcist veya kolluk amirinin yazili emri olmadikca el koyma islemi

Bkz. s. 148 vd.
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yapilamayacagindan bu karar veya emir olmadan yapilan el koyma sebebiyle
tazminat sorumlulugu dogabilecektir. El koyma isleminin Hakim kararina
dayanmasina veya islemin sonradan Hakim tarafindan onaylanmis olmasina ragmen
yapilan itiraz sonucunda Hakimin kararinin kaldirilmis olmasi durumunda el koyma
isleminin kosullar1 olugsmadan yapildigi anlasilacagindan yine tazminat hakki
dogabilecektir. El koyma isleminin Hakim kararina veya onayina dayanmasi tek
basina yeterli degildir. Bu karar veya onayin da el koymanin diger kosullarini ihtiva

ediyor olmasi gerekir. Yasal kosullart olmamasina ragmen el koyma islemi Hakim
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kararina dayansa bile tazminat sorumlulugu sz konusu olabilir’*>. Ornegin
CMK'nin 133. maddesi uyarinca sirket yonetimine koyma islemi i¢cin mutlaka madde
kapsaminda belirtilen katalog suclardan birinin s6z konusu olmasina karsin burada
belirtilmeyen bir suc icin el koyma Xkarar1 verilirse tedbirin kosullar1 olugmamis

olacak, Devletin tazminat sorumlulugu dogacaktir.

4.2. El Konulan Esyanin veya Diger Malvarligi Degerlerinin Korunmasi

icin Gerekli Tedbirlerin Alinmamasi:

CMK'nin 132/4. maddesine gore el konulan esyanin degerinin muhafazasi ve
zarar gormemesi icin gerekli tedbirlerin ilgili idare tarafindan alinacagini
belirtmistik. El koyma veya muhafaza altina alma isleminin yapilmasi ile esya
tizerindeki sorumluluk Devlete gececeginden bu tedbirlerin alinmasi isin niteliginin
de dogal bir sonucudur. Iste bu tedbirlerin alinmamas: sebebiyle el konulan esya
veya mal varligi degerinin zarara ugramasi durumunda Devletin bu zarar1 gidermesi
gerekir. Boyle bir durumda esya veya mal varligi degerinde meydana gelen zarar ile
alinmayan tedbirler arasinda mutlaka illiyet baginin bulunup bulunmadig: tespit
edilmelidir. Nitekim bu hususla ilgili bir Yargitay kararinda; kagak oldugu
siphesiyle el konulan sekerlerin daha sonra eylemle ilgili kovusturmaya yer
olmadigina dair karar verilmesi Ulzerine kiiflendiginin anlasilmasiyla acilan tazminat
davasinda seker yukli kamyonlarin muhafaza edildigi Jandarma Komutanli§ina ait

park yerinde kesif yapilarak olay tarihi itibariyle buranin durumunun da tespiti ile

AYDIN; a.g.e. ;s. 218, 219.

201



sekerdeki bozulmanin bekleme kosullarina bagli olarak gerceklesip gerceklesmedigi

teknik bilirkisi araciligr ile belirlenerek tazminat hiikmiiniin buna gore verilmesi

gerektigi vurgulanmistir’.

Yapilan yargilama sonucunda el konulan esyanin miisaderesine karar verilir

ise artik esya zararlari ve semereleri ile birlikte Devlete gececeginden bu esyanin

ugramis oldugu zararlarin giderilmesine de gerek yoktur’**.

4.3. El Konulan Esya veya Diger Malvarhg Degerlerinin Amac¢ Disi

Kullanilmasi:

Delil elde etme veya miisadere amaciyla el konulan esya hakkinda idari
birimlerin yapmasi gereken tek sey bunlar1t muhafaza etmek ve zarar gOormelerini
engelleyecek tedbirleri almaktir. Bu esyalar el koymanin amaci disinda kamu
gorevlileri tarafindan kullanilirsa ve esya zarar goriirse ilgililerin tazminat haklari
dogacaktir. Ornegin hirsizlik sucunun konusunu olusturan cep telefonu bulunup
emanete alindiginda bu telefonun emanet memuru tarafindan giinliik ihtiyaglarinda
kullanilmasi1 sirasinda zarar gormesi durumunda devletin bu zarar1 karsilamasi
gerekir. Gorevlinin el konulan esyaylr sahsi ihtiyaglart i¢in kullandiginin tespit
edildigi ancak esyada herhangi bir zararin bulunmadigi durumlarda ise tazminat
hakki olmayacaktir ancak esyayr kullanan goérevlinin cezai ve disiplin sorumlulugu
her halde giindeme gelecektir. Ayrica gene bu esyanin miisaderesi durumunda esya

yararlar1 ve zararlar1 ile Devlete gececeginden zararin karsilanmasi gerekmez.

**% Yargitay 7. Ceza Dairesi'nin 24.05.2010 tarihli ve 2007/15524 esas 2010/7253 karar sayili
ictihadi; aktaran ALDEMIR; a.g.e. ; s. 298.
¥ AYDIN; a.g.e. ;s. 219.
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4.4. El Konulan Esya veya Diger Malvarhgi Degerlerinin Zamaninda

Geri Verilmemesi:

El konulan esya ve malvarligi degerlerinin delil niteliklerinin kalmadigi veya

miisadereye konu olamayacaklarinin anlasilmasi tiizerine sahibine veya zilyedine
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derhal iade edilmesi gerektiginden bahsetmistik’’. 1Iste bu iadenin gecikmesi
durumunda bir zarar ortaya cikarsa tazminat hakki dogacaktir. Ornegin tiitiin
kacakgiligr yapildigi iddiasiyla ilgili olarak kapali kasa bir kamyonda kacak sigara ve
gizli tertibat bulunup bulunmadigi hususunda detayli arastirma yapilmasi
gerektiginde araca fiilen el konulacaktir. Ancak yapilan incelemelerde kacak sigara
ve gizli tertibat bulunamadiginda aracin derhal sahibine veya zilyedine iadesi gerekir.

Aksi halde gecikme sebebiyle ugranilan zararlar1 Devlet karsilamalidir.

CMK'nin 131. maddesine gore sorusturma evresinde bir esyaya Hakim
karariyla veya onayiyla el konulmus bile olsa el konulan bu esyanin iadesine
Cumhuriyet Savcisi re'sen karar verebilecektir. Bu kararin gecikmesi durumunda
tazminat sorumlulugu s6z konusu olabilir. Ancak daha 6nce de acikladigimiz iizere
uygulamada Hakim karariyla veya onayiyla el koyma islemi yapildiginda iade icin de
Hakimden karar talep edilmektedir. CMK'nin 131. maddesinde iadenin agikca
sorusturma evresinde Cumhuriyet Savcisi, kovusturma evresinde Mahkeme karariyla
yapilacagir seklinde bir ayrim yapilmamis, iade kararinin Cumhuriyet Savcisi, Hakim
veya Mahkeme tarafindan re'sen verilebilecegi belirtilmistir. Dolayisiyla sorusturma
asamasinda ilgilinin rizasiyla herhangi bir karar veya emre gerek duyulmaksizin
muhafaza altina alinan egyalarin iadesinin Cumhuriyet Savcist karariyla, Hakim
karar1 veya onayiyla yapilmigs el koyulan egyalarin iadesinin de HA&akim karariyla
yapilmasi1 gerektigi kanisindayim. Hakim karariyla yapilmis el koyma isleminden
sonra iadenin de Hakim karariyla yapilmas: hukuka aykirilik iddialarinin Oniine
gececektir. Ayrica Cumhuriyet Savcist iade hususunun tereddiitlii oldugunu
diistiniiyorsa bu hususta karar verilmesi i¢cin iddianame ile yargilamayi yapacak olan

Mahkemeden miisadere talebinde bulunabilir. Ne var ki; iade hususu her tiirli

Bkz. s. 194 vd.
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siipheden uzak sekilde kesinlik arz ediyorsa Cumhuriyet Savcisi ya derhal iade karari
vermeli ya da iade icin Sulh Ceza Hakiminden talepte bulunmalidir. Iade talebi
esyanin sahibinden de gelebilir. Bu talebin Cumhuriyet Savcisi, Hakim veya

Mahkeme tarafindan reddi durumunda itiraz kanun yoluna bagvurulabilir.

4.5. Tazminat Isteminin Usul Sartlan ile Tazminatin Kapsami:

Tazminat isteminin usul sartlari CMK'nin 142. maddesinde diizenlenmistir.
Yukarida bahsettigimiz tazminat nedenlerinden bir veya birkacinin
gerceklesmesinden sonra ilgili kisi karar veya hiikiimlerin kesinlestiginin kendisine
tebliginden itibaren tic ay ve her hdlde karar veya hiikiimlerin kesinlegsme tarihini
izleyen bir yil icinde tazminat isteminde bulunulabilir. Bu siireler hak dustriici
strelerdir ve bu sebeple Mahkeme tarafindan her zaman re'sen gozetilmesi gerekir.
Tazminat isteminin siiresinde yapilmamasi durumunda usulden red Kkarari
verilmelidir. Tazminat istemi, =zarara ugrayanin oturdugu yer agir ceza
mahkemesinde ve o yer agir ceza mahkemesi tazminat konusu islemle iligkili ise ve
ayni yerde baska bir agir ceza dairesi yoksa en yakin yer agir ceza mahkemesinde

karara baglanir.

Tazminat isteminde bulunan kisinin dilekcesine, agik kimlik ve adresini,
zarara ugradigi islemin ve zararin nitelik ve niceligini kaydetmesi ve bunlarin
belgelerini eklemesi gereklidir. Dilekcesindeki Dbilgi ve belgelerin yetersizligi
durumunda mahkeme, eksikligin bir ay i¢inde giderilmesini, aksi halde istemin
reddedilecegini ilgiliye  duyurur. Stiresinde  eksigi tamamlanmayan dilekce,
mahkemece, itiraz yolu agik olmak Tlzere reddolunur. Mahkeme, dosyayi
inceledikten sonra yeterliligini belirledigi dilekce ve eki belgelerin bir Ornegini
Devlet Hazinesinin kendi yargi cevresindeki temsilcisine teblig ederek, varsa beyan
ve itirazlarini on bes giin iginde yazili olarak bildirmesini ister. Istemin ve ispat
belgelerinin degerlendirilmesinde ve tazminat hukukunun genel ilkelerine gore
verilecek tazminat miktarinin saptanmasinda mahkeme gerekli gordigi her tirli

arastirmaylr yapmaya veya hakimlerinden birine yaptirmaya yetkilidir.
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Tazminat miktar1 esyanin ugradigi gercek zarar ile ilgili kisinin esyayl
kullanamamasi nedeniyle wugradigi zarar veya gelir kaybinin toplami olarak
belirlenmeli, el koyma tarihinden itibaren faiz isletilmelidir’®*. Hukuka aykir1 el
koyma islemi manevi degeri olan bir esya hakkinda uygulanmissa manevi zararlar da

tazminatin kapsamina dahil olacaktir.

AYDIN,; a.g.e. ;s.221.
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SONUC

Amac1 maddi gercegi ortaya cikarmak olan Ceza Muhakemesinin bu amacina
ulasabilmesi i¢in uygulamada belki de en ¢ok bagvurulan koruma tedbirleri arama ve
el koyma tedbirleridir. Bu tedbirlerin hukuka uygun sekilde icra edilmesi Ceza
Muhakemesinin geregi gibi yiritilerek hiikmin infazinin saglanmasi acisindan
yasamsal onem tasimaktadir. ITHEB ve AIHS gibi uluslararasi belgelerde de yer alan
o0zel hayatin gizliligi, konut dokunulmazligi, miilkiyet gibi anayasal temel hak ve
hiirriyetlere dogrudan miidahale niteligi tasiyan arama ve el koyma tedbirleri bu
haklarin birer istisnast olduklari gibi suc¢lulukla miicadele ve toplumun gilivenligi icin
de bagvurulmasi gereken yontemlerdir. Bu ylizden 0Ozglrliik ve giivenlik ikilemindeki
duyarli dengenin bozulmamasi ve toplumun adalete olan inancinin sarsilmamasi

adina bu tedbirlerin hukuka uygun sekilde icra edilmesi sarttir.

Koruma tedbiri olarak arama; kural olarak Hakim, gecikmesinde sakinca
bulunmasi halinde Cumhuriyet Savcisi ve ona ulasilamayan hallerde de kolluk
amirinin yazili emri ile gerek sliipheli veya sanigin yakalanmasi, gerekse de delil olan
esyaya el konulmasi amaciyla kisinin mesken ve sair yerleri ile iist ve esyasinda
yapilan arastirma islemidir. Teknik olarak aramadan s6z edebilmemiz icin Kisilerin
6zel hayatlarina bir miidahale gerekmektedir. Ozel hayatin gizliligine bir miidahale
yoksa arama s0z konusu degildir. Arama hukuki niteligi itibariyle bir miieyyide degil
koruma tedbiridir, bu sebeple gecicidir ve amacina ulastiginda derhal sona erer.
Arama hukuk devleti, 0zel hayatin gizliligi, insan onuruna uygun islem yapma,
oranlilik, maddi gercegin arastirilmasi ve diiriist islem ilkelerine egemen sekilde icra

edilmelidir

Stiphelinin  yakalanabilecegi veya suc¢ delillerinin elde edilebilecegi

hususunda makul siiphe s0z konusuysa siiphelinin konutu, is yeri, Ustii, esyasi ve
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ona ait diger yerlerin aranabilecegi belirtilmistir . Makul siiphe, hayatin akisina

gore somut olaylar karsisinda genellikle duyulan sgiiphedir. Makul siiphe, aramanin

Bkz. dipnot 59.
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yapilacagi zaman, yer ve ilgili kisinin veya onunla birlikte olanlarin davranis tutum
ve bicimleri, kolluk memurunun tasindigindan siiphe ettigi esyanin niteligi gibi
sebepler gz onilinde tutularak belirlenir. Uygulamada ihbar tizerine makul siiphenin
degerlendirmesinde ihbarcinin gilivenilir oldugunu godsteren ve olayin biitlinligi
icinde cikan sebeplere ve bilgi veren kisinin verdigi bilgilere iliskin yan gerceklere

bakmak gerekir.

Adli aramaya karar vermek yetkisi hakimindir. Kolluk, arama Kkarari
alinmasini1 talep ettigi durumlarda, makul sliphe sebeplerini belirten ayrintili ve
gerekceli bir rapor hazirlar ve Cumhuriyet savcisina basvurur. Hakim karari veya
gecikmesinde sakinca bulunan héallerde Cumhuriyet savcisinin, Cumhuriyet
savcisina ulasilamadigr hallerde ise kolluk amirinin yazili emriyle arama yapilabilir.
Avukat biirolarinda ve bilgisayarlarda yapilan 06zel arama halleri sadece Hakim
karariyla uygulanabilir. Kolluk amiri konutta, isyerinde ve kamuya ac¢ik olmayan
kapali alanlarda arama emri veremez. Gecikmesinde sakinca bulunan hal derhal
islem yapilmadig: takdirde sucun iz, eser, emare ve delillerinin kaybolmasi veya
siphelinin ka¢gmasi veya kimliginin tespit edilememesi ihtimalinin ortaya ¢ikmasi ve

gerektiginde hakimden karar almak i¢in vakit bulunmamasi1 héalini ifade eder.

Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi'nde kacan kisinin takibi sonucu
girdigi yerlerde yapilacak aramalar gibi karar veya emre ihtiyag duyulmaksizin
yapilabilecek aramalar diizenlenmistir. Yonetmelikle normlar hiyerarsisine aykiri
olarak CMK' da yer almayan kurumlar olusturulmast ve CMK ile ¢elisen
diizenlemeler Ongoriilmesi bir gercek olmakla birlikte bu hiikiimlerin ¢ogunlukla
uygulamada karsilasilabilecek glliikleri asmak adina ve hayatin olagan akisina
uygun olmalar1 sebebiyle TCK'nin genel hiikiimleriyle ilgili yapilan gereksiz
agiklamalardan arindirilmis sekilde Anayasa ve CMK' ya wuygun halde

kanunlastirilmas:1 gerekmektedir.

Askeri mahallerde ve avukat bilirolarinda yapilacak aramalara Cumhuriyet
Savcisinin  bizzat katilmasit zorunludur. Aranilacak yerin sahibi veya zilyedi

aramada hazir degilse temsilcisi, ayirt etme giiciine sahip hisimlarindan birisi,
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kendisiyle birlikte oturmakta olan kisi veya komsusunun hazir bulundurulmasi
zorunludur. Delil yasaklarinda mutlak aykirilik ve nispi aykirilik gibi bir ayrimin
benimsenmesi ve arama taniklarinin aramada hazir bulunmamasinin nispi
aykiriliklardan oldugu, bu sebeple arama taniklar1 olmadan elde edilecek delillerin
hukuka aykirt sayilmayacagi seklindeki yaklasim CMK'nin 119/4 ve 120/1
hiikiimlerini fiilen yiiriirliikten kaldirmis olacaktir. Islemlerin hukuka uygunluguna
ve keyfiliklerin engellenmesine hizmet eden islem taniklar1 uygulamasinin gereksiz
oldugu kabul edilemez ve hicbir gerekce olmadan bu sarta uymadan yapilan islemler
ile elde edilen yargilamada kullanilamaz. Diger yandan bu sartin ¢ok kati bir sekilde
uygulanmasi sekil icin esasin feda edilmesine ve dolayisiyla sugla miicadelenin
imkéansiz hale gelmesine yol acacaktir. Dolayisiyla kolluk, islem taniklarinin hazir
edilmesi icin olayin oOzelligine gore elinden geleni yaptiktan sonra sonuca
ulagsamazsa bunu tutanaga nedenleriyle yazarak bulabildigi baska islem taniklariyla
veya hi¢ imkan yoksa islem tanigi hazir edilmeden arama islemini gergeklestirecek,

bu islemle elde edilen bulgular da hukuka uygun olacaktir.

Delil olabilecek veya miisadereye tabi olabilecek suc esyalari ve malvarligi
degerlerinin zilyedin riza gostermesiyle adliyenin eli altina alinmasi, muhafaza
altina almayi1 ifade eder. El koyma ise zilyedin bir malvarligi degerinin tlzerindeki
tasarruf yetkisinin rizasti olmamasina karsin kaldirilmasidir. Gorildiagi  gibi
muhafaza altina alma ile el koyma farkli islem tiirleridir. Muhafaza altina alma
herhangi bir sekil sartina bagli olmadigi gibi bir karar veya emir de gerektirmez.
Ancak el koyma islemi Hakim karar1 lizerine veya gecikmesinde sakinca bulunan
héllerde Cumhuriyet savcisinin, Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde ise
kolluk amirinin yazili emri ile gerceklestirilir. Hakim karar1 olmaksizin yapilan el
koyma islemi, yirmi dort saat iginde gorevli hdkimin onayina sunulur. Hakim,
kararini el koymadan itibaren kirk sekiz saat icinde aciklar; aksi hadlde el koyma
kendiliginden kalkar. Tasinmaz, hak ve alacaklara el koyma, bilgisayarlara el
koyma, kacak sanigin durusmaya getirilmesi icin el koyma ve avukat biirolarinda el

koyma sadece Hakim karariyla yapilabilir.
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El koyma tedbiri acisindan CMK' da bir siiphe seviyesi belirlenmemistir. El
koyma ile kisinin miilkiyet hakkina ve 0Ozel hayatina miidahale edildiginden basit
siphenin yeterli olmasi beklenemez. Dolayisiyla sadece bir ihbar lizerine veya
sadece sorusturma evresinin basladiginin anlasilmasi sebebine dayanilarak el koyma
karar1 verilemez. El koyma karari verilebilmesi i¢in aranan siiphe oranlilik ilkesini
g6z oOnilinde bulundurarak somut olaya gore belirlenmelidir. Bununla birlikte
ekseriyetle el koymadan Once arama tedbirine basvurulmus olunacagindan aranan
sahis hakkinda makul siiphe bulunduguna gore aramada ele gecirilecek esyanin da
sucta kullanildigina veya suctan elde edildigine dair makul siiphenin Otesinde yeterli
siphe bulunmasi gereklidir. Dogrusu makul sliphenin lizerine yapilan aramada bu
siphe cogunlukla var olacaktir. El koyma i¢in gereken sgiiphe suc islenmesi veya
arama tedbirinden bagimsiz olarak disiiniilmelidir. Bir sucun islendigine dair basit
bir siliphe ve dstelik kuvvetli bir siiphe sebebi bulunmasina ragmen el koyma
islemine konu olacak esyanin s6z konusu sucta kullanildigina dair yeterli sliphe

olmayabilir.

Basilmis eserlerde, kacakcilik suglarinda, orman suglarinda, bankacilik
suclarinda yapilacak el koyma islemlerinin icrasi ve sartlar1 ilgili kanunlarda

belirlenmistir.

Saniga veya lclincii Kkisilere ait el konulmus esyanin, sorusturma ve
kovusturma bakimindan delil niteliginin kalmamasi veya miisadereye tabi
tutulmayacaginin anlasilmas: halinde esya sahibine iade edilir. Iade kararini re'sen

veya istem lizerine Cumhuriyet Savcisi, Hakim veya Mahkeme verecektir.

Arama ve el koyma basta Anayasa ve CMK olmak tlizere ilgili mevzuatta
belirtilen kurallara uygun sekilde icra edilmelidir. Bu kurallara uygun icra
edilmeyen arama ve el koyma islemleri hukuka aykir1 olacaklardir. Hukuka aykiri
arama ve el koyma islemleriyle el edilen bulgular gecersiz hale gelir ve delil
niteligini kaybederler. Bu deliller hiikme esas alinamazlar. Arama isleminin makul
siphe bulunmamasi, Hakim karar1 alinmamasi1 gibi gerekcelerle hukuka aykiri

olmast durumunda elde edilen deliller tek basina delil olarak kullanilamayacaktir
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ancak konuyla ilgili yan deliller mevcutsa sanigin durumu buna goére

degerlendirilmelidir.

Hukuka aykir1 arama ve el koyma igslemleri, ilgili gorevlilerin TCK'nin 120.
maddesindeki Haksiz Arama ve 257. maddesindeki Gorevi Kotiye Kullanma
Suclart acisindan sorumluluklarini gerektirir. Hakkindaki arama karari 06l¢lisiiz bir
sekilde gergeklestirilen, esyasina veya diger malvarligi degerlerine, kosullari
olusmadigr halde el konulan veya korunmasi icin gerekli tedbirler alinmayan ya da
esyast veya diger malvarligi degerleri amag¢ dist kullanilan veya zamaninda geri

verilmeyen Kkisiler devletten tazminat isteyebilirler.
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www.yvargUay.gov.tr/abproie/belge/aihm/19 [ABITA-ITAL YA.pdf: erisim

tarihi 22.07.2013

UYAP Mevzuat ve Igtihat Programi.
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http://www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/14.sayi/13-m_tarik_sentuna-gultekin_polat-ceza_yargilamasi_hukukunda_arama.htm
http://www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/14.sayi/13-m_tarik_sentuna-gultekin_polat-ceza_yargilamasi_hukukunda_arama.htm
http://www.cigm.adalet.gov.tr/Duyuru/adli_kl_sr.rtf
http://www.cigm.adalet.gov.tr/Duyuru/adli_kl_sr.rtf
http://www.tdkterim.gov.tr/
http://www.turkcebilgi.com/
http://www.yargitay.gov.tr/abproje/belge/aihm/19_LABITA-ITALYA.pdf

MESE i¢tihat Programi.

KAZANCI ictihat Bilgi Bankasi.
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OZGECMIS

1986 yilinin Subat ayinda Kayseri'de dogdu. [lkégrenimini Ankara Halide
Edip Adwvar Ilkokulu ile Kayseri TED Koleji'nde tamamladi. Ortaokulu Kayseri Nuh
Mehmet Baldoktii Anadolu Lisesi'nde, liseyi ise Ankara Gazi Anadolu Lisesi'nde
okudu. 2005 yilinda lisans ogrenimine basladigi Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi'nden 2009 yilinda mezun oldu. 2010 yilinda Adli Yargti Hakim ve Savci
Aday1 olarak Ankara Adliyesi'nde goreve basladi. 2012 yilinda Tirkiye Adalet
Akademisi'ndeki egitimini de tamamlayarak Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun Haziran ayr kura kararnamesi ile Karamiirsel Cumhuriyet
Bassavciligi'na atanmig olup halen burada Cumhuriyet Savcist olarak gorevini
yiiritmektedir. 2011 yilinda basladigi Kirikkale Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii kamu hukuku ana bilim dalindaki yiliksek lisans 6grenimine halen devam

etmektedir.

Uygur Kaan ARISOY
Karamiirsel Cumhuriyet Savcisi
Hiikiimet Konagi, Karamiirsel/ KOCAELI

uygur.kaan.arisoy@adalet.gov.tr

Telefon: 0 533 503 63 42
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