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CEZA MUHAKEMESI HUKUKUNDA ARAMA VE EL KOYMA

Bu ¢alismanin amaci ceza muhakemesi hukuku, ceza hukuku kurumlarini ve
bu kurumlardan olan arama ve el koyma faaliyeti incelenmesi, ceza muhakemesi
hukukunun asil gayelerinden birisi olan maddi gergege giden yollarin usuliinii
arastirmaktir. Bilindigi tizere usul hukukunun temel prensiplerinden birisi olan usul
esastan dnce gelir ilkesi muvazenesi ile maddi gercegin hukuka uygun bir sekilde

bulunabilmesi amaciyla is bu ¢alisma yapilmustir.

Tezimizin temel gayesi, koruma tedbirlerinin uygulanirken teori ile
uygulamanin birbiriyle uyumlu olmasi ve insan onuruna yakisir bir yargilamaya
hizmet etmektir. Bu dogrultuda hazirlamis oldugum calisma toplam dort bdliimden
olusmakta; birinci boliimde calismamizin ana temalar1 olan koruma tedbirlerinden
arama ve el koymanin hukuki niteligi ve sinirlandirdig: temel hak ve hiirriyetleri, ikinci
boliimiinde arama koruma tedbirini, liglincti boliimde el koyma kararii ve dordiincii
boliimde hukuka aykiri arama ve el koymaya yonelik yaptirimlar: agiklanmaya

caligilmistir.
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ABSTRACT

SEARCH AND SEIZURE IN CRIMINAL PROCEDURE LAW

The purpose of this study is to examine the law of criminal procedure, the
institutions of criminal law and the activity of search and seizure, which is one of these
institutions, and to investigate the procedure of the ways to the material truth, which
is one of the main objectives of the law of criminal procedure. As it is known, this
study has been carried out in order to find the material truth in accordance with the
principle that the procedure comes before the substance, which is one of the basic

principles of procedural law.

The main purpose of our thesis is to ensure that the theory and practice are
compatible with each other when applying protection measures and to serve a trial
worthy of human dignity. The study | have prepared in this direction consists of a total
of four chapters; in the first chapter, the legal nature of search and seizure, which are
the main themes of our study, and the fundamental rights and freedoms it restricts, in
the second chapter, the search protection measure, in the third chapter, the seizure
decision, and in the fourth chapter, the sanctions for illegal search and seizure are tried
to be explained.decision, and in the fourth chapter, the sanctions for illegal search and

seizure are tried to be explained.
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SOZLUK

Arama: Arama, ceza muhakemesi hukukunda suglularin veya sug delillerinin ele
gecirilmesi amactyla yapilan bir islemdir. Arama, temel hak ve 6zgiirliikklere miidahale

ettigi i¢in kanunla belirlenen usullere uygun olarak yapilmalidir.
Makul Siiphe: hayatin akisina gore somut olaylar karsisinda genellikle duyulan
stiphedir.

Miisadere: Esya miisaderesi, iyiniyetli iiglincii kisilere ait olmamak kosuluyla, kasith
bir sucun islenmesinde kullanilan veya sugun iglenmesine tahsis edilen ya da sugtan

meydana gelen esyanin zoralimi, yani s6z konusu esyaya devletin el koymasidir.



GIRIS
Hukuk tarihinin baslangici, bireylerin toplumsal hayatta baris ve refah icinde
yasamaya calismasiyla baglamistir. Bilindigi lizere gliniimiiz hukuk sistemleri ¢ok

kokli bir gegmise sahiptir. Tarihsel anlamda hukuk tarihini inceledigimizde

giintimiizdeki gibi bir hukuk anlayisini géremeyiz.

Oncelikle lekelenmeme hakki hem anayasamizda hem ceza muhakemesi
kanunumuzda hem de evrensel sozlesmelerde 6nemli bir hak olarak diizenlenmistir.
Buna hukuk metinlerinde masumiyet karinesi de denilmektedir. Modern hukuktan
Once orta Cag Avrupasi’nda ve diger cografyalar da giiniimiizdeki gibi bir sorugturma
ve kovusturma asamasi bulunmamakta idi. itham sistemi dedigimiz yargilama sekli
varligin siirdiirmekteydi. itham sisteminde ilgili kisi suc iddiasiyla suclaniyor,

suclanan bu kisi hicbir sekilde kendisini koruyamiyor ve savunma gelistiremiyordu.

Ancak gelisen hukuk ile beraber giiniimiiz modern hukuku boyle bir sistemi
reddetmis ve tamamen kisinin onursal haklarmi koruyucu bir hukuk anlayisini
benimsemistir. Bu minvalde is bu tezimizin amaci; ceza muhakemesi hukukunda
arama ve el koyma tedbirlerini hukuka uygun bir sekilde uygulanmasina 1s1k olmak,
uygulamada karsilasilan bazi problemleri mercek altina alarak dogru ¢oziimler
tretmeye calismaktir. Zira her siipheli, suglulugu dogru yontemlerle arastirilip,

ispatlanmadan mahkumiyetine hilkmedilemez.

Ozellikle arama koruma tedbiri de hukukumuzda 5559 sayili Polis Vazife
Salahiyetleri Kanunu, 5271 sayith CMK ve Adli Onleme Arama Yonetmeligi
cercevesinde pratikte uygulanmaktadir. Buna bazi belirsiz durumlarda Yargitay
kararlar1 da 151k tutmaktadir. Ancak uygulamada Onleme aramasi, adli arama adli
arama ayrimlar1 tam olarak yapilamamakta ve bireylerin temel hak ve hiirriyetlerinin

ihlaline sebebiyetler verilebilmektedir.

Onleme aramasiyla kimi durumlarda adli vakalar olabilecek durumlara
miidahale edilmekte ve birey hukuka aykir1 bir sekilde aramaya maruz
kalabilmektedir. Bu konuda Yargitay’in ¢esitli kararlar1 da calismamizda yer alacaktir.
Ozellikle konutta yapilan aramalarda arama usuliiniin ¢ok &nemli oldugunu,
Cumbhuriyet savcisinin  gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda miidahil

olabilecegi, asil karar mercii ise hakim oldugu bilinmelidir. Calismamizda Ceza



Muhakemesi Kanunu madde 116 ve devami, Adli Onleme Arama Yonetmeligi ile

Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu’na iliskin ¢alismalar belirtilecektir.

Calismamizin amaci hukuka aykiri aramalar ve el koymalarin oniine gegilmesi,

uygulamaya 151k tutmasidir.



1. ARAMA VE EL KOYMA TEDBIRLERININ HUKUKI NiTELiGi VE
SINIRLANDIRDIGI TEMEL HAK VE HURRIYETLER

Arama ve el koyma diger koruma tedbirlerinde oldugu gibi dislerin bazi temel
hak ve hiirriyetlerini sinirlandirma 6zelligini haizdir. Ozellikle anayasanin 20. ve 21.
maddelerinde diizenlenen 06zel hayatin gizliligi ve konut dokunulmazligi gibi
durumlarda bu durum séz konusu olabilmektedir. Koruma tedbirleri hukuki nitelik

olarak da bir ceza muhakemesi kurumudur diyebiliriz.

1.1. Koruma Tedbirleri Kavrami Ve Koruma Tedbirlerinin Amaci

Koruma tedbirleri Ceza Muhakemesi Kanununun 90 ila 140 maddeleri arasinda
diizenlenmistir. Koruma tedbirlerinin kanunda tam anlamiyla bir tanimi yapilmis
degildir; ancak doktrinde bu tedbirlerin giittiigli amaclar nazara alinarak bazi

tanimlamalar yapilmstir.

Bu minvalde koruma tedbirlerinin ceza muhakemesindeki amact maddi
gercege ulagsmaktir. Koruma tedbirlerinin ceza yargilamasi mekanizmasi ic¢indeki
temel amaci maddi hakikatin ortaya ¢ikarilmasinda ara¢ olmasi; yani bir nevi teknik
delil elde yontemidir. Bu anlamda deliller muhafaza altina alinmakta, toplanmakta ve
elde edilen bu deliller muhakemeye hizmet etmektedir. Ayn1 zamanda siipheli ve
sani@in da kagmasi1 durumunu 6nleyici bir rol oynamaktadir. Bu anlatilanlar 1s181nda
kisaca koruma tedbirlerini tanimlayacak olursak; koruma tedbirleri delillerin elde
edilmesi ve toplanmasina hizmet eden, kaybolmasini engelleyen, ceza muhakemesine

yardimc1 olan bir ceza muhakemesi kurumudur.

Koruma tedbirlerinin genel tanimi1 ve amaci yani sira her bir koruma tedbirinin
kendine 6zgii amag ve yontemleri vardir. S6z konusu bu tedbirlere bagvurulurken her
bir koruma tedbirinin kendisine has amag ve yontemlerine de dikkat edilmelidir. Aksi
durumda bu durum hem Ceza Muhakemesi Kanunu’na hem de evrensel temek hak ve

hiirriyetlerin ihlaline yol agacaktir.

Arastirma konumuz olan arama tedbiri; CMK’nin 116 ila 122. maddeleri
arasinda diizenlenmis olup siipheli veya sanigin yakalanabilmesi veya sug delillerinin

elde edilebilmesi i¢in basvurulan; el koyma koruma tedbiri ise CMK’nin 123 ila 134.



maddeleri arasinda diizenlenmis ve kanit olarak kullanilmaya elverisli goriilen veya
misadere konusu esya iizerinde zilyedin tasarruf yetkisinin kisitlanmasi amaciyla
basvurulan bir moruma tedbiri olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Boylece stlipheli veya
sanik sorusturma ve kovusturma asamasinda hazir edilebilecek, delil olarak muhafaza

altina alinan esya ise ceza muhakemesinde kullanilabilecektir.

1.2. Koruma Tedbirlerinin Ortak Ozellikleri

Koruma tedbirlerinin tlimii bakimindan gegerli olan bir takim ortak 6zellikler
vardir. Bunlar; temel hak ve hiirriyetleri sinirlandirilmasi, kanunilik, gegici olmast,
Olciiliiliik, uygulanabilmeleri i¢in sug siiphesinin varligi, goriiniiste haklilik, hiikiim
oncesi de temel hak ve hiirriyetleri sinirlandirabilme, yargi mercii kararina dayanmast,
uygulanabilmeleri i¢in gecikmede sakinca bulunan halin mevcut olmasi,

zorlayiciliktir.

1.2.1. Temel Hak ve Hiirriyetleri Sinirlandirma

Koruma tedbirleri, temel hak ve hiirriyetlere ceza muhakemesinde hiikiim
kesinlesmeden dnce dogrudan dogruya etki edip is bu temel hak ve hiirriyetleri tehdit
etmektedir. Hatta bu hususiyetleri sebebiyle alman hukuku uygulamasinda bu
tedbirlere “temel haklara miidahale” ismi verilmektedir. Her ne kadar burada temel
hak ve hiirriyetler sinirlandirilmis olsa da s6z konusu sinirlamanin kaynagi hukuki
dayanaktir, dolayisiyla ortada bir hukuka uygunluk sebebi vardir denilebilir. Bu temel
hak ve hiirriyetlere miidahale 06zelligi sebebiyle evrensel olarak iilkelerin

anayasalarinda da koruma tedbirlerine ayrica yer verilmektedir.

Zira koruma tedbirleri anayasada giivence altina alinan ¢ogu temel hak ve
hiirriyete hukuki zeminde bir miidahale halini olusturmaktadir. Bu miidahalelere 6rnek
vermek gerekirse, haberlesme hiirriyeti, miilkiyet hakki, 6zel hayatin gizliligi ve
korunmasi, seyahat 6zgiirliigii, kisi hiirriyeti, miilkiyet hakki verilebilir. Bu temel
haklara miidahale ise anayasada belirtilen kamu diizeni, sugu 6nleme, engelleme ve
buna benzer hukuki dayanaklar ile sinirlanabilir. Keza ATHM’in verdigi bir¢ok kararda

da koruma tedbirleri her ne kadar temel hak ve hiirriyetleri engelleyen bir durum olarak



goriinse de hukuk zemininde gecerli bir sebebi oldugu i¢in hak ihlali olarak

goriilmemistir.

1.2.2. Kanunilik

Bahsedildigi iizere koruma tedbirleri kisilerin temel hak ve hiirriyetlerine
dogrudan etki etmektedir. Iste bu sebeple bahse konu koruma tedbirlerine
basvurulurken temel kural kanuna dayanmaktir. Zira anayasada temel hak ve
hiirriyetlerin ancak kanunla smirlanabilecegi hiikiim altina alinmistir. Bu hususta

siirlama sebepleri, kamu yarari, kamu diizeni gibi kavramlarla ifade edilmistir.

Ornek verecek olursak 1982 Anayasasi'nin “Ozel hayatin gizliligi ve
korunmasi bashikli” 20. Maddesi; “Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatimn gizliligine
dokunulamaz. (Miilga iigiincii ciimle: 3/10/2001- 4709/5 md.) (Degisik fikra:
3/10/2001-4709/5 md.) Milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin onlenmesi, genel
saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve ézgiirliiklerinin korunmast
sebeplerinden biri veya birkagina bagl olarak, usuliine gore verilmis hakim karart
olmadikg¢a; yine bu sebeplere bagl olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
kanunla yetkili kilinmig merciin yazili emri bulunmadik¢a; kimsenin iistii, ozel
kagitlart ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz.” seklinde diizenlenmistir.
Goriildigi tizere bizzat anayasanin kendi metninde koruma tedbirlerinden bahsedilmis
ve kigilerin aranmasi ya da esyalarma el konulmasmin yasal dayanaklarla
sinirlanabilecegi ve hakim yada mahkeme karar1 ile onaylanmak suretiyle yapilan

islemin gecerlilik ifade edebilecegi belirtilmistir.

Anayasanin 21. Maddesi; “Kimsenin konutuna dokunulamaz. Milli giivenlik,
kamu diizeni, su¢ islenmesinin énlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi
veya baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina
bagh olarak usuliine gére verilmis hakim karari olmadik¢a; yine bu sebeplere bagl
olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin
vazili emri bulunmadik¢a, kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve buradaki
esyvaya el konulamaz.” seklindedir ve konut dokunulmazliginin ihlal edilemeyecegi

ancak belli sartlarda kanunda sayilan hallerde kisilerin konut ya da igyerlerinde ve



eklentilerinde arama yapilabilecegi ve bu arama igleminin de yetkili mercilerin izni
dahilinde olabilecegi belirtilmistir. Burada kastedilen yetkili merciler ilerde de
deginecegimiz tizere oncelikle hakim miimkiin olmadig1 hallerde kanunun bizatihi
diger tabirle gecikmesinde sakinca bulunan hallerde cumhuriyet savcisi veya ilgili

kolluk amiridir.

Yine 1982 Anayasasi’nin 21. maddesindeki diizenleme su sekildedir: “Herkes,
haberlesme hiirriyetine sahiptir. Haberlesmenin gizliligi esastir. Milli giivenlik, kamu
diizeni, su¢ islenmesinin onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya
baskalarinin hak ve é6zgiirliiklerinin korunmast sebeplerinden biri veya birka¢ina bagh
olarak usuliine gore verilmis hakim karart olmadik¢a, yine bu sebeplere bagli olarak
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri
bulunmadikca; haberlesme engellenemez ve gizliligine dokunulamaz.” Hikmini
ihtiva etmis ve haberlesme hiirriyetinin de keza yine kanunda sayilan sebepler disinda
engellenemeyecegi ve gizliligin ihlal edilemeyecegi belirtilmistir. Kisilerin temel hak
ve hiirriyetlerinin keyfi olarak tahdit edilmesi, hukuk devletlerinde kabul géren bir durum
degildir'. Bu husus, direkt ya da dolayli olarak biitiin koruma tedbirlerinde séz konudur.
Sinirlandirilan temel hak ve hiirriyet ise koruma tedbirine gore farkli ozellikler

gosterebilmektedir?.

Tim bu Orneklerden de anlasilacagi Tlizere koruma tedbirlerinin
uygulanmasimin kanuni bir temele dayanmasinin zorunlu oldugu aksi takdirde
uygulanan koruma tedbirinin gecersiz sayilacagi ve yargilamanin temeli olan delilin
gecersiz bir islemle tesis edilmesi sonucu elde edilen bu delilin hukuka aykir1 olacag:
kabul edileceginden hilkkme esas alinamayacak ve ilgili siipheli ya da sanik takipsizlik
ya da beraat edebilecektir. Dolayisiyla evrensel hukuk ve kanun koyucular koruma
tedbirlerinin kanunda belirtilen sekilde uygulanmasmin onemli olduguna vurgu

yapmus, yargisal mercilerde bir¢ok kararinda bu hususa atif yapmuigstir.

L N. Centel, H. Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku El Kitabi, Beta Basim Yayn, Istanbul, 2020, s. 280.
2V. O. Ozbek, K. Dogan, P. Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, Segkin Yayincilik, Ankara, 2023,
16. Basi, s. 258.



1.2.3. Koruma Tedbirlerinin Gecici Olmasi

Koruma tedbirlerinin bir diger 6nemli 6zelligi de s6z konusu bu tedbirlerin
gecici mahiyette olmasidir. Zira bu tedbirlerin temel gayesi hiikiim kurulmasi i¢in
dayanak teskil eden delillerin elde edilmesi ya da muhafaza altina alinabilmesi i¢in
gecici koruma gorevi gormektir. Burada asil hedeflenen delillerin elde edilebilmesidir,
amag ortadan kalktiktan sonra koruma tedbiri de ortadan kaldirilabilecektir. Ornegin
CMK’nin 109. vd. maddelerinde diizenlenen adli kontrol tedbiri uygulanan sanik ya
da siliphelinin beraat edecegi anlasilmis ise artik bu koruma tedbiri amacina ulasmis
olup ortadan kaldirilmas1 gerekir. Yine arama ve el koyma suretiyle el konulan bir
telefonun 5607 sayili Kacakgilikla Miicadele Kanunu’nun 3/5 maddesi geregi kagak
olmadig1 bilirkisi raporu ve mahkemece tespit edildikten sonra el koyma karari
kaldirilacak ve telefon sahibine iade edilecektir. Goriilecegi lizere burada dikkat
edilmesi gereken husus koruma tedbirlerinin gegici oldugu ve en geg¢ infaz asamasina

kadar uygulanabilecegidir®.

Ceza Muhakemesi Kanunu’nda gozaltina alma, tutuklama gibi hiirriyeti tahdit
edici koruma tedbirleri ise belli bir siireye baglanmistir. Yani bu siireler bittiginde
koruma tedbiri de ortadan kalkacaktir ve bu siireler kanuni anlamda bir zorunluluk
teskil eder. Ancak diger bazi koruma tedbirleri ise elde edilmek istenen amaca
ulasilmakla, tehlikenin ortadan kalkmasiyla ya da amaglanan delile
ulagilamayacaginin anlagilmasiyla amacina ulagsmis olur ve artik o koruma tedbirini
uygulamak anlammni yitirir. Tim bu Orneklerde goriilecegi iizere gerek koruma
tedbirlerinin muhteviyati gerekse kanunun lafzi ve ruhu is bu tedbirlerin gegiciligini

vurgulamakta olup bu gegicilik asildir®.

1.2.4. Koruma Tedbirlerinin Ol¢iilii Olmasi

Koruma tedbirlerinin ortak 6zellikleri arasinda sayilabilecek bir 6zellik de
uygulanan tedbirin 6l¢iilii olmasidir. Burada 6l¢iiliiliiglin anlam1 aracin, amaca uygun

olmasidir. Yani elde edilmek istenen hukuki menfaat ile uygulanacak olan tedbir

SF. Tprhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Asil Yayinevi, Ankara, 2006, s. 198.
4 B. Oztiirk, B. E. Kazanci, S. S. Giileg, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2022, s. 34.



arasinda bir orant1 olmasi gerekliligidir. Olgiiliiliik ilkesi ii¢ alt ilkeden olusmaktadir.
Bunlar; elverislilik, orantililik ve gerekliliktir. Elverislilikten kasit kullanilacak
tedbirin hak sinirlamasina uygun olmasi, gereklilikten kasit su¢ olgusunun ortaya
¢ikarilmasi i¢in zorunlu olmasi ve orantililiktan kasit ise o tedbirin 6l¢iilii olmasini

gerektirir®,

Doktrinde ve bazi kararlarda 6l¢iiliiliik ilkesine agirilik yasasi da denilmektedir.
Zira burada temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasi1 konusunda adil bir denge

gozetilmektedir®.

1.2.5. Sug Siiphesinin Varhgi

Stiphe sozciigii aslinda koruma tedbirleri kapsaminda alinmasi gereken
tedbirlerin manevi anlamda ilk adimidir denebilir. Siiphe, kelime anlam1 olarak kusku

iskil veya kesin bilinmeyen olarak da algilanabilir’.

Ceza mahkemesinde eylem bir su¢ siiphesini barindiriyorsa artik bir ceza
muhakemesi baslangicindan bahsedebiliriz. Burada heniiz kesinligi kanitlanmamais bir
iddia mevcuttur. Ornegin arama karar1 i¢in makul siiphenin bulunmasi gerekmektedir
ya da tutuklama karar1 i¢in somut delillere dayali kuvvetli sug siiphesi aranmaktadir.
Keza CMK’daki ilgili madde metni “Kuvvetli sug sliphesinin varligini gosteren somut
delillerin ve bir tutuklama nedeninin bulunmasi halinde, siipheli veya sanik hakkinda
tutuklama karar1 verilebilir. Isin dnemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik tedbiri
ile Ol¢iilii olmamasi halinde, tutuklama karar1 verilemez.” seklindedir. Madde
metninden de anlagilacagi tizere tutuklama i¢in kuvvetli bir siiphe aranmaktadir. Ayni
husus arama karar1 i¢in de gecerlidir ancak buradaki sliphe makul bir sliphedir. Yine
ayni kanunun ilgili 116. Madde hiikmii “Yakalanabilecegi veya sug¢ delillerinin elde
edilebilecegi hususunda makul siiphe varsa; siiphelinin veya sanigin {istii, esyasi,
konutu, igyeri veya ona ait diger yerler aranabilir.” Seklinde diizenlenmistir. Madde

metni ve ictihatlardan da anlasilacagi tizere koruma tedbirlerini uygulanmasi siiphenin

5 E. Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 10. Baski, 2009, s. 113.

6S. Goziibiiyiik, F. Golciiklii, A. Saygili, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Uygulanmasi, Turhan
Kitabevi, Ankara, 8. Bas1, 2009, s. 145; ayrica bkz. AIHM, Beyeler/italya, no: 33202/96, 05.01.2000,
pr. 107.

" www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 10/09/2023



varligina baghdir ve gerekli goriilen siiphe tiim koruma tedbirlerinin ortak 6zellikleri

arasindadir®.

1.2.6. Goriiniiste Hakhhk

Her ne kadar ceza muhakemesi yargilamasi yapilirken ilgilinin sug¢lu oldugu
kesinlik kazanmamis ise de koruma tedbirlerinin uygulanabilmesi i¢in en azindan
gorliniiste hakli bir ¢ergcevenin yahut ileride mahkumiyetin muhtemel oldugu
durumlarin mevcudiyeti aranmaktadir. Soyle ki tutuklama karar1 verilirken sulh ceza
hakimliklerince somut delillere dayali kuvvetli sug¢ siiphesi mevcudiyeti halinde
siiphelinin o suca dair kamera gorilintiisii yahut parmak izi tespiti mevcut ise bu
durumda goriiniiste ileride mahkumiyet tesis edilebilecegi kanisina varilabiliyorsa,
goriiniiste hakliliktan s6z edebiliriz. Ancak goriiniiste haklilik ilkesi CMK’da

dogrudan diizenlenmemis olup greti ve teoride kabul edilen bir ilkedir®.

1.2.7. Hiikiim Oncesi Temel Hak ve Ozgiirliikleri Stmirlandirabilme
Ozelligi

Koruma tedbirlerinin ortak dzellikleri arasinda olan, hem kanun koyucunun
hem de doktrin ve yargisal igtihatlarin oncelikle belirttigi temel hak ve hiirriyetleri
kisitlayict 6zelligi; ceza yargilamasi devam ederken ancak hiikiim verilmezden evvel
uygulanan, hiikiim tesis edilmesi i¢in delillerin bulunmasinda yardimei rol oynayan
bir niteligi haizdir'®. Bu minvalde koruma tedbirlerinin temel hak ve dzgiirliikleri
sinirlandirabilme 6zelligi hiikiim tesis edilmeden 6nce glindeme gelmektedir. Ancak
kismen de olsa hiikiim kesinlestikten sonra da infaz asamasinda bagvurulabilen
tedbirler de hukukumuzda mevcuttur. Ornek olarak, infaz amaciyla yakalama karari
cikarilmasi verilebilir. Ancak asil olan koruma tedbirlerinin hiikiim Oncesi tesis

edilmesidir.

8 M. B. Eryilmaz, Tiirk ve Ingiliz Hukukunda ve Uygulamasinda Durdurma ve Arama, Segkin
Yayincilik, Ankara, 2003, s.47.

® C. Sahin, N. Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku, Segkin Yayincilik, Ankara, 14. Basi, 2023, s. 288.
10 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, a.g.¢., 5.233.



1.2.8. Koruma Tedbirlerinin Yargi Mercii Kararina Dayanmasi

Koruma tedbirleri genel olarak bir yargisal karara ihtiya¢ duyar. Hukuk devleti
olmanin ve kanunilik ilkesinin geregi olarak kolluk ya da yetkili olmayan kisiler gelisi
giizel bir sekilde koruma tedbirlerini uygulayamazlar. Evrensel hukuk ve
karsilagtirmali hukukun geldigi giiniimiiz hukuk sitemlerinde tarihsel siire¢lerde
oldugu gibi gelisen hukuk normlar1 ¢ercevesinde sadece belli bir kollugun ya da roma
sOvalyesinin yaptigr gibi dogrudan temel hak ve hiirriyetleri smirlayici islemleri
yapmasi hukuken miimkiin degildir. Her bir koruma tedbirinin verilen tedbirin tiiriine
gore yazili ya da hakimlikge onay seklinde bir karara dayanmas: sarttir. Ornegin CMK
madde 119°da diizenlendigi gibi; savcilikga yiiriitiilen bir sorusturmada arama karari
“Hdkim karari iizerine veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savcisinin, Cumhuriyet savcisina ulasilamadigr hallerde ise kolluk amirinin yazili
emri ile kolluk goreviileri arama yapabilirler. Ancak, konutta, isyerinde ve kamuya
actk olmayan kapali alanlarda arama, hdkim karari veya gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile yapilabilir.” Madde metninden
goriilecegi lizere arama isleminin yapilabilmesi i¢in belli mercilerin karar1 sart
tutulmustur. Buradaki temel gaye, hukuki gilivenlik ve bireylerin yargisal teminat
altinda olmalarinin tesis edilmesidir. Keza tutuklama karar1 i¢inde ayni durum
gecerlidir ancak burada sekil sarti1 daha siki1 tutulmus sadece mahkeme veya sulh ceza
hakimligi karariyla miidafi huzurunda yapilabilecegi mevzuat tarafindan siki sartlara

baglanmustir'?,

1.2.9. Gecikmede Sakinca Bulunmasi

Koruma tedbirleri esasen is bu tezimizin Onceki boliimlerinde anlatmis
oldugumuz gibi gecici koruma saglayan ceza muhakemesi tedbirleridir. Dolayistyla
buradaki temel amag¢, maddi hakikatin ortaya ¢ikarilmasi i¢in basvurulmasinda
zorunluluk bulunmasi ve basvurulmadig takdirde delillerin elde edilmesinin muhal
olacag yani tehlikeye diisecegini ya da zarar gorecegini ifade etmektir. Ancak

gecikme halinde tehlike olusacagi yoniindeki husus dosyadaki gidisattan belirli bir

1 H.S. Cépoglu, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama Koruma Tedbirinde Belirlilik ilkesi, Ankara
Barosu Dergisi, 2019/1, 5.160-163.
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kuvvette stipheye dayanmali ve somut verilerle desteklenmelidir. Yetkili mercii de bu

hususu ayrintisiyla incelemekle miikelleftir!2,

1.2.10. Zorlayicihk

Koruma tedbirleri siiphelinin ya da sanigin rizasi dahilinde yapilan bir adli
islem degildir. Burada kanundan kaynakli ilgiliye bir katlanma yiikiimliliigii, 6devi
diiser. Dolayisiyla bu katlanma mecburiyeti sonucu tedbire bagvuruldugunda sanik ya
da siiphelinin itiraz etme durumu fiili olarak miimkiin degildir. Onemle belirtilmelidir
ki, burada bahsi ge¢en katlanma yiikiimliiliigii kisinin insan olmaktan kaynakli onursal
dokunulmazligi, oranlilik ve hukuk devleti ilkelerine uygun olmast durumunda
miimkiindiir. Bu durumun tersi vuku buldugunda kisinin onuruna aykiri tedbirlere

katlanma mecburiyeti yoktur®3.

12N, Kunter, Ceza Muhakemesi Hukuku, Yaylactk Matbaasi, istanbul, Yenilestirilmis ve Gelistirilmis
137.0. Inci, “Siipheli ve Saniga Ragmen Bir Ceza Muhakemesi Hukuku Mu? Siipheli ve Samgin Ceza
Muhakemesi Islemlerine Katlanma Yiikiimliiliigii ve Bu Yiikiimliiliigiin Stnirlar1 Hakkinda
Diistlinceler”. Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, cilt: 7, say1: 2, 2017, s. 122.

11



2. ARAMA

Arama kavrami, esasen ceza muhakemesi hukukunda Onemli koruma
tedbirlerinden biridir. Cogu zaman arama islemi ile sorusturmanin haritasi ¢izilmis
olup muhakeme anlaminda ciddi deliller elde edilebilmektedir. Aramanin ne sekilde

ve nasil olacagini bu boliimde inceleyecegiz.

2.1. Arama Kavram

Genel olarak arama kavrami, su¢ siiphesi altinda olan bir sahsin evinde,
isyerinde ya da iizerinde yapilan arastirma islemidir.* Baska bir deyimle siipheli ya
da san1gin yakalanmas1 amaciyla da yapilan bir arastirmay1 ifade eder.’® Arama islemi
bir delili ya da sahsi elde etmek igin yapilabilecegi gibi, islenecek olan bir sugu
engellemek icin de yapilabilir. Sucun islenmesini engellemek ve oniine ge¢cmek icin
yapilan aramaya Onleyici arama ya da idari arama denilebilir 1. Ancak biz

calismamizda daha ¢ok adli arama tizerinde duracagiz.

Ceza muhakemesi anlaminda arama ise, kamu diizeninin saglanabilmesi
gayesiyle ilgililerin yakalanabilmesi amaciyla, mevcut bir sug siiphesine dayanilarak,
ilgili kisilerin ikametinin, vasitalarinin ya da isyerlerinin aranmasini ifade etmektedir.
Bununla beraber arama miiessesesi anayasada belirlenen temel hak ve hiirriyetleri

smirlandiran bir miiessesedir!’.

Tiim bu anlatilanlardan yola ¢ikarak arama kavrami; herhangi bir sugun tespit
edilmesi amaciyla delil niteligi tagiyan esyalarn, nesnelerin ya da kolluk ve yargi
makamlarindan kagan kisilerin bulunmasi amaciyla gerceklestirilen bir faaliyet olarak
tanimlanabilmektedir'®, Hukukumuzda arama kavrami adli arama ve énleme aramasi
seklinde iki baslik altinda tezahiir etmektedir. Oyle ki, Adli ve Onleme Aramalari
Yonetmeligi’nin besinci maddesinde adli aramanin bir tanimi yapilmistir. Bu tanima
gore adli arama sucun islenmesine yardimei olan ya da bu sugun faili olan siipheli veya

sanigin yakalanmasi ve gercege ulasmak icin gerekli esya ve kanitlarin elde

14 Centel, Zafer, a.g.e., s. 463.
15 Copoglu, a.g.e., s. 158-159.
16 Centel, Zafer, a.g.e., s. 464.
7 D. Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Yetkin Yayincilik, Ankara, 2020, s. 292.
18 Centel, Zafer, a.g.e., s. 147.
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edilebilmesi amaciyla sahislarin iizerinde evlerinde dokiimanlarinda yapilan
arastirmay1 ifade eder 1°. Adli arama yasal dayanagimi ise Ceza Muhakemesi

Kanunu’ndan alir.

Bununla beraber 06greti ve yargisal ictihatlarda farkli tanimlara da
rastlanmaktadir. Bu anlamda arama tedbirinin en 6nemli 6zelligi saklanan sahis ya da
seyin bulunmasi iglemidir; yani dogrudan kisilerin ©6zel alanlarina miidahale
edilmesidir. Zira herkesin gorebilecegi son derece agik, umuma sunulmasinda sakinca
olmayan, bes duyu organiyla algilanabilen esyalarin incelenmesi, kamuya agik
alanlarda kollugun dogrudan yaptig1 incelemeler, yonetimsel teftisler ve buna benzer

uygulamalar koruma tedbiri anlaminda arama olarak nitelendirilmemektedir.

Yani bir arama kararindan bahsedebilmemiz i¢in oncelikle makul bir siiphe
sonrasinda bir makamin karar1 ve bu karar neticesinde temel hak ve hiirriyetlere
dogrudan bir miidahale olmasi sarttir. Ancak bu durumda koruma tedbiri olarak bir

aramadan bahsedebiliriz.

2.2. Aramanin Amaci

Ceza Muhakemesinde asil ama¢ kamu diizenini saglayabilmek, su¢ ve
suclularla miicadele edebilmek adina maddi hakikate ulagsmaktir. Bu anlamda bir Ceza
Muhakemesi kurumu olan arama koruma tedbirinin amaci, siipheli veya sanik olan
kisinin yakalanmasi suca konu delillerin elde edilmesi ve miisadereye konu olabilecek
esyalarin zapt olunmasidir. Arama, bu amaglardan biri igin yapilabilecegi gibi hepsi
icin de ayn1 anda da yapilabilmektedir. Ancak aramanin amaci aramanin ¢esitlerine
gore de farklilik gostermektedir. Oyle ki; dnleme aramasmin amaci Polis Vazife ve
Salahiyet Kanunu’nun 9. Maddesinde belirtildigi gibi su¢ islenmesinin 6nlenmesi iken
adli aramanin amaci sug islendikten sonra, sug isleyen kisinin yakalanmasi, suca konu

delillerin elde edilmesi veyahut miisadereye tabi esyanin derdest edilmesidir?®.

19 «Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi”, Resmi Gazete, 01.06.2005, say1: 25832.

20y, Yilmaz, “Bir Ceza Muhakemesi Hukuku Islemi Olarak Adli Arama”. Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, cilt: Mayis-Haziran, say1: 124, 2016, s. 253.

2LY. F. Saygilar, Arama, Ugur Alacakaptan’a Armagan, istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul,
2008, 5.630.
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2.3. Arama Cesitleri

Her ne kadar kanun tarafindan yetkili kilinmig kisilerce arama islemi
yapilabilse de yapilan arama tiliriine gore ikiye ayrilmaktadir. Bunlardan birincisi
dayanagin1 Anayasa’nin 20. ve 21. Maddelerinden alan, devletin biitiinliigiinii, kamu
diizenini, milli giivenligi, genel ahlak kurallarini, genel saglhigi, temek hak ve
Ozgurliikleri korumak, ihlalini engellemek ve Onlemek amaciyla yapilan dnleme
aramasi, ikincisi ise CMK’da diizenlenen su¢ ve sugluyla miicadele i¢in tesis edilen

adli aramadir®?.

2.3.1. Onleme Aramasi

Onleme aramas1, makul sebep gozetilerek milli giivenlik, kamu diizeni, genel
saglik, genel ahlak ve temek hak ve hiirriyetlerin korunmasi, su¢ islenmesinin
Onlenmesi amaciyla yapilan aramalardir. Bu tiir aramalara giivenlik aramasi da
denilmekte olup genellikle kisilerin iistlerini, araglarini, kagit ve esyalarinin arandigi
aramalardir. Onleme aramas, toplum agisindan tehlike yaratabilecek kisilere ulasmak

ve giivenligi saglamak adina diizenlenmis bir miiessesedir®.

Onleme aramasinin temel dayanag Anayasa olmakla birlikte, dzel anlamda
uygulayiciya yonelik mevzuat 01.06.2005 tarihli Adli ve Onleme Aramalar
Yonetmeligi’dir. Yonetmeligin 19. Maddesinde 6nleme aramasi maddeler halinde
siralanarak agiklanmustir. Ilgili madde metni uyarinca; “Onleme aramasi; a) Milli
giivenlik ve kamu diizeninin, genel saglik ve genel ahlakin veya baskalarinin hak ve
hiirriyetlerinin korunmasi, b) Sug¢ islenmesinin onlenmesi, c¢) Tasinmasi veya
bulundurulmas: yasak olan her tiirlii silah, patlayict madde veya esyanin tespiti,
amaciyla, hakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde miilki amirin
vazili emriyle ikinci fikrada belirtilen yerlerde, kisilerin iistlerinde, aracinda, ozel
kagitlarinda ve esyasinda yapilan arama iglemidir.” Bu kapsamda 6nleme aramasinin
amaglari, sartlar1 ve nasil yapilacagimin sinirlar1 yonetmelik ile ¢izilmistir. Arama

yapilabilecek yerler ise madde metninin ikinci fikrasinda belirtilmis olup yalnizca; “a)

22 F. Yenisey, Insan Haklar1 Agisindan Arama, Elkoyma, Yakalama ve Ifade Alma, imaj Yayincilik,
Ankara, 1995, s. 14.

23 M. Cokmutlu, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama ve Elkoyma, Yiiksek
Lisans Tezi, Kocaeli Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Kocaeli, 2007, s. 26.
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6/10/1983 tarihli ve 2911 sayili Toplanti ve Gésteri Yiiriiyiisleri Kanunu kapsamina
giren toplanti ve gosteri yiiriiyiiglerinin yapildigi yerde veya yakin cevresinde, b)Ozel
hukuk tiizel kigileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglar: veya sendikalarin
genel kurul toplantilarimin yapildigi yerin yakin ¢evresinde, c¢) Halkin topluca
bulundugu veya toplanabilecegi yerlerde, d) Ogretim ve egitim ozgiirliigiiniin
saglanmasi i¢in her derecede ogretim ve egitim kurumlarinin ve tiniversite binalari ve
ekleri igerisinde, kurumun imkdanlariyla onlenmesi miimkiin gériilmeyen olaylarin
ctkmast olasihigr karsisinda rektor, acele hdllerde de dekan veya bagh kurulug
vetkililerinin kolluktan yardim istemeleri halinde, girilecek iiniversite, bagimsiz
fakiilte veya bagh kurumlarin icerisinde, bunlarin yakin cevreleri ile giris ve ¢ikis
verlerinde, e) Umumi veya umuma agik yerlerde veya dgrenci yurtlarinda veya
eklentilerinde, f) Yerlesim yerlerinin girig ve ¢ikislarinda, g) Her tiirlii toplu tasima
veya seyreden tasit araglarinda, h) 5607 sayili Kagak¢ilikla Miicadele Kanununda
ongoriilen suglarin islenmesinin onlenmesi amacuiyla, ticarethane, isyeri, eglence ve
benzeri yerler ile eklentilerinde, i) 6222 sayii Sporda Siddet ve Diizensizligin
Onlenmesine Dair Kanunun 12 nci maddesi kapsaminda spor miisabakasi éncesinde,
esnasinda ve sonrasinda spor alaminin ¢evresinde ve miisabakanin yapilacagi yer
gidis ve gelis giizergahinda, j) 5253 sayili Dernekler Kanununun 20 nci maddesi

1

kapsaminda, derneklerde veya eklentilerinde.” onleme aramasi yapilabilmektedir.

Onleme aramasinin yapilabilecegi yerler yonetmelikle sinirli sayida belirlenmistir.

Madde metninde yer almayan konutta, yerlesim yerlerinde ve kamuya acik
olmayan 6zel igyerlerinde ve eklentilerinde dnleme aramasi yapilamamaktadir. Bu
durumunun tek istisnast tehlike durumunda yardim istenmesi hususudur. Boyle bir
durumda kollugun onleyici tedbirler g¢ergevesinde konut yahut isyerine girmesi
miimkiin olur. Burada 6nemli olan mevcut bir tehlikenin bulunmasi ve kollugun

amacinin tehlikeyi onlemek olmasidir®,

Onleme aramalarinda kolluk, kendi yetkilerine dayanarak veya inisiyatifiyle,
makul sebepler gozeterek arama yapabilmektedir. Kollugun yetkileri ve &nleme
aramasl, bir diger yasal dayanagi ise Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu’nda yer

almaktadir. Yonetmelik ve 1§ bu kanun uyarinca kollugun 6nleme aramasi yapabilmesi

24 Cokmutluy, a.g.e., s. 28.
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icin hakim ya da gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda o yerin miilki amirinin
yazili karar1 gerekmektedir. Arama karar1 veya emrinde; aramanin nedeni, aramanin
igerigi ve cercevesi, aramanin yapilacagi mahal, aramanin yapilacagi vakit ve gegerli

olan zaman aralig1 mutlaka belirtilmelidir®.

Dikkat edilmesi gereken nokta ise Onleme aramasinin makul sebeplere
dayanmasidir. Zira deginildigi izere 6nleme aramasindaki gaye Anayasanin 20. ve 21.
maddeleri ile teminat altina alinan temek haklarin korunmasidir. Dolayisiyla 6nleme
aramasi asla bir sug delili bulma araci1 degildir. Sugtan 6nce sugun 6nlenmesine dair
yapilan bir arama tiiriidiir. Nitekim bu husus 6nleme aramasini adli aramadan ayiran
en temel farktir. Oyle ki; adli arama i¢in makul siiphe kriteri kullanilirken, 6nleme
aramasi i¢cin makul sebep kriteri kullanilmaktadir. Nitekim uygulamada karsilasilan en
biiyiik sorunlardan biri onleme aramasinin adli arama mahiyetinde yapilmasi sebebiyle
hukuka aykiriliklarin vuku bulmasidir. Bu dogrultuda elde edilen deliller, Yargitay
ictihatlarinda da sabit oldugu {izere hukuka aykir1 delil olarak degerlendirilmektedir?®.

2.3.2. Adli Arama

Stipheli ya da sanigin ya da delillerin yahut miisadere edilecek esyalarin ele
gecirilmesi amaciyla yapilan aragtirma islemi olan adli arama, elkoyma ile birlikte
5271 Sayili CMK'nin 116 ila 134. Maddeleri arasinda, 2559 Sayili PVSK'nin 2.
maddesi, Ek 4’iinde, Ek 6’sinda, 5607 Sayili1 Kagak¢ilikla Miicadele Kanunu’nun 9.
maddesinde ve Adli ve Onleme Aramalari Yénetmeliginin 5 ila 17. Maddeleri
arasinda diizenlenmis olup is bu yonetmeligin 5. maddesinde; “bir sug¢ islemek veya
buna istirak veyahut yatakhik etmek makul gsiiphesi altinda bulunan kimsenin,
saklananin, siiphelinin, samgin veya hiikiimliiniin yakalanmasi ve sucun iz, eser,
emare veya delillerinin elde edilmesi icin bir kimsenin 6zel hayatinin ve aile hayatinin
gizliliginin simirlandirilarak konutunda, igyerinde, kendisine ait diger yerlerde,
tizerinde, ozel kagitlarinda, esyasinda, aracinda 5271 Sayili Ceza Muhakemesi

Kanunu ile diger kanunlara gore yapilan arastirma islemidir” seklinde tanimlanmistir.

%5 E. Cihan ve F. Yenisey, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, 2. Baski, 1997, 5.270.
% F. Yenisey ve A. Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayincilik, Ankara, 11. Baski, s. 131.
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Arama tedbirine bagvurulabilmesi i¢in ii¢ 6n sartin birlikte bir arada bulunmasi
gerekmektedir. Bu 0n sartlardan ilki gecikmede sakinca ya da tehlike bulunmasidir.
Sakinca ya da tehlike sart1 hem arama tedbirine bagvurulmasi hem de kim tarafindan
basvurulabileceginin belirlenmesi bakimindan 6nem arz etmektedir. Gecikmede
sakinca ya da tehlike bulunmasi; derhal islem yapilmadig: takdirde tedbirden beklenen
faydanin elde edilemeyecek, ceza muhakemesinin geregi gibi ve amacina uygun
bicimde yapilamayacak olmasidir. Gecikmede sakinca bulunup bulunmadigini olayin

ozelliklerine gore tedbire karar vermeye yetkili mercii takdir edecektir?’.

Ikinci 6n sart1 ise goriiniiste hakliliktir. Buna gore arama tedbirine ancak bir
hakkin  tehlikede oldugunu gosteren olaylar mevcut oldugu takdirde
basvurulabilecektir. Hakkin bulunup bulunmadiginin arastirilmas: zaman alacagindan
ve tehlike gecikmeye miisaade etmediginden hakli goriiniisle yetinilmek zorunludur.

Bu baglamda bir ihlal ya da sug islendigi hususunda siiphe bulunmalidir?®,

Arama tedbirinin iigiincii ve son 6n sart1 dlciiliiliiktiir. Olgiiliiliik ilkesinin temel
amag ve islevi, arama tedbirine muhatap olacak kisilerin temel hak ve 6zgiirliiklerini
giivence altina almak i¢in kullanilacak kamu giiclinli, hak ve ozgiirliikler lehine
siirlandirmak, miidahalelerde asiriliga gidilmesini ve buna bagli olarak dogabilecek
magduriyetleri onleyebilmektir. Dar anlamda o6lgiiliiliikk de denilen orantililik ise;
tedbirin ilgililere “Ol¢iisiiz bir yiikiimliiliik” getirmemesini ve “katlanilamaz" nitelikte

olmamasi gerektigini ifade etmektedir.

Adli arama kapsamindaki bir diger 6nemli husus aramaya konu olabilecek
yerlerin nereler olacagidir. Bu minvalde aramaya konu olabilecek yerler siiphelinin
veya sanigin yahut diger bir kisinin {istii, esyasi, konutu, is yeri veya ona ait diger
yerler olabilir. Adli aramanin giiniin her saatinde yapilmasi miimkiin olmakla birlikte
konutta, is yerlerinde ve diger kapali yerlerde aramanin kural olarak giindiiz yapilmas1
gerekmektedir. Sugiistii veya gecikmesinde sakinca bulunan haller ile yakalanmis veya

gbzaltina alinmis olup da firar eden kisi veya tutuklu veya hiikiimliiniin tekrar

27 H. Hakeri ve Y. Unver, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler, Adalet Yayinevi, Ankara, 21.
Ba§k1, 2024, s. 370.
28 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, a.g.e., 5.235.
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yakalanmasi amaciyla yapilan aramalar harig, soz konusu yerlerde gece vakti arama

yapilamamaktadir?®,

Arama karar1 verilebilmesi i¢in aramanin konusunu olusturan kisi veya
seylerin, arama yapilacak yerde bulundugu hususunda belli bir siiphenin olmasi
gerekir. Kanun aranacak kisinin sugla ilgisine gore, bu siiphenin yogunlugunu farkl
sekillerde diizenlemis ve sugla ilgisi olmayan kisiler nezdinde aramayi daha siki

kosullara tabi kilmistir°.

CMK’nin 116. maddesinin sug tarihinde ylriirliikte bulunan haline gore;
siipheli veya sanikla ilgili yapilacak aramalarda arama sonunda siipheli veya sanigin
yakalanabilecegi veya sug delillerinin elde edilebilecegi hususunda makul siliphe
bulunmalidir. Adli ve Onleme Aramalari Y6netmeligi'nin 6. maddesine goére makul
siiphe; hayatin akisina gére somut olaylar karsisinda genellikle duyulan siiphedir.
Aramanin kisi hak ve 6zgilirliikklerine ciddi boyutta bir miidahale oldugu g6z oniine
alindiginda makul siiphede, ihbar veya sikayeti destekleyen emarelerin var olmasi ve
belirtilen konularda siiphenin somut olgulara dayanmasi sarttir. Bagka bir anlatimla,
arama sonunda belirli bir seyin bulunacagini veya belirli bir kisinin yakalanacagini

ongdérmeyi gerektiren somut olgular meveut olmalidir®?.

CMK'nin 117. maddesi uyarinca, su¢ isleme siiphesi altinda olmayan diger
kisilerin de iistii, esyasi, konutu, is yeri veya kendisine ait diger yerleri, sliphelinin
veya sanigin yakalanabilmesi veya suc¢ delillerinin elde edilebilmesi amaciyla
aranabilecektir. "Diger kisiler" kavramina tiizel kisiler ile resmi makam ve daireler de
dahildir. Kisinin tanikliktan ¢ekinme hakkinin bulunmasi da aramaya engel teskil
etmemektedir. Ilgili maddenin ikinci fikrasna gore diger kisilerle ilgili arama
yapilmasi, makul siiphenin yani sira aranilan kisinin veya sug delillerinin, belirtilen

yerlerde bulundugunun kabul edilebilmesine olanak saglayan olaylarin varligina

2 Ozbek, a.g.e., s. 319.

% S, Keskin-Kiziroglu, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Basit Arama (Adli Arama),
Ankara Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 58, Say1 1, 2019, s. 162-163.

3L M. Rifat, Adli-idari Arama ve Uygulamadaki Sorunlar ile Ceza Muhakemesi Hukukunda Giincel
Konular, Oniki Levha Yayncilik, Istanbul, 20115, s. 285.
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baglidir. Ancak bu sinirlama siiphelinin veya sanigin bulundugu yerler ile izlendigi

sirada girdigi yerler bakimmdan gegerli degildir®2.

Arama kural olarak hakim karar1 ile gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet savcisinin, Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde ise kolluk
amirinin yazili emri ile yapilabilmektedir. Ancak konutta, is yerinde ve kamuya agik
olmayan kapali alanlarda sadece hakim karar1 veya gecikmesinde sakinca bulunan

hallerde Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile arama yapilabilmesi miimkiindiir®,

Arama karar1 veya emrinin belli bazi bilgileri de igermesi zorunludur. Arama
karar1 veya emrinde; aramanin nedenini olusturan fiil, aranilacak kisi, aramanin
yapilacagi konut veya diger yerin adresi ya da esya, karar veya emrin gegerli olacagi

zaman siiresi, acikca gosterilmelidir3*.

Yakalama kisinin 6zgiirliigiinii kisitlayic1 bir koruma tedbiridir. Bu niteligi
geregi iist arama islemine gore daha genis kapsamli bir islemdir. Yakalama ve
yakalanan kisi hakkinda yapilacak iglemleri diizenleyen CMK'nin 90/4. maddesi
geregince de kolluk yakaladigi kisinin kagmasini, kendisine ya da bagkalarina zarar
vermesini engelleyecek tedbirleri almalidir. Bu baglamda kisinin yakalanmasindan
sonra tedbir olarak kaba iist aramasi yapilabilir. Ayrica karar alinmasina gerek
olmayan bu arama islemi, en kisa zamanda ve dikkatli bir bicimde elle yoklama
seklinde yapilmalidir. Yakalanan kisinin {istiindeki kiyafetlerin tamamen ¢ikarilmasi

ve beden gukurlarinin aranmast ise miimkiin degildir®.

2.4. Aramanmn Sartlar

Aramanin sartlar1 genel olarak Anayasa ve Ceza Muhakemesi Kanunu’nda
belirlenmistir. Anayasa’nin 13. maddesinde ve diger temel hak ve hiirriyetleri
diizenleyen maddelerinde istisnai durumlarda temel hak ve hiirriyetlerin

sinirlandirabilecegi  belirtilmistir. Bu kapsamda aramanin sartlar1  normlar

32 N. Karakaya, Ceza Kanunu Kapsaminda Yiiriirlige Konulan Ydnetmeliklerin Degerlendirilmesi,
Hukuk ve Adalet Dergisi, Cilt 2, Say1 6-7, 2005, s. 57-58.

33 H, Aldemir, Adli-Onleme Arama ve El Koyma, Adalet Yaymevi, Ankara, 2019, s. 27.

3 M. Ozen, Ogreti ve Uygulama Isiginda Ceza Muhakemesi Hukuku, Adalet Yayinevi, Ankara, 2019,
S. 669.

% Ozen, a.g.e., 5. 669-670.
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hiyerarsisinin en {istlinde bulunan Anayasa’da ve bir alt norm olan kanunlarla
diizenlenmistir. Mevzuatin amaci keyfiligin 6niine gegcmek ve arama gibi kisilerin 6zel
hayatin1 sinirlandiran tedbirlerin belli birtakim sartlara tabi tutulmasidir. Bu husus bir
nevi giivence niteligi tasimaktadir. Aramanin bir giivence olarak belli birtakim sartlara
baglanmasi ve bu sartlarin Anayasa ve kanunlarda yer almasi hukuk devleti olmanin
bir geregidir3.

Arama miiessesesinin uygulanabilmesi i¢in Tiirk hukukunda oldugu gibi
mukayeseli hukukta da benzer normlar yer almaktadir. Ornegin Alman hukukunda bir
adli arama karar1 i¢in olaya dair bir somut eylem siiphesi, makul bir amag ve dl¢iiliilik
ilkesinin hudutlarinin korunmasi seklinde ii¢ sart dngdriilmiistiir. Ulke kanunlarinda
bu sartlara yer verilmesindeki temel sav, aramaya iliskin bir makul sebebin bulunmasi
ve arama konusu islemin iceriginin belirgin olmasidir. Bir koruma tedbiri olan
aramanin bazi sartlara tabi tutulmasinin asil amaci ise keyfi uygulamalarin oniine
geemek, kisilerin temek hak ve hiirriyetlerini korumak ve bunlar1 glivence altina
almaktir®’. Keza ABD anayasasinin ek 4 .maddesinde “...6zellikle aranacak yeri,
tutuklanacak kisi ile el konacak esyalar1 belirleyecektir.”’seklindeki diizenleme ile
aramanin belirli olmas1 gerektigi vurgulanmis ve belirlilik ilkesini adli aramanin bir

sart1 olarak gormiistiir’®.

Tiirk hukukunda da CMK’nin 116. maddesi uyarinca arama yapilabilmesi i¢in

makul siiphe ve yetkili makamin karar1 yahut emri sart kogulmustur.

2.4.1. Siiphe

Bilindigi iizere siiphe koruma tedbirlerinin tiimiinde belirli derecelerde aranan

bir sarttir. Stiphenin derecelerini ise asagida anlatmaya calisacagiz.

Koruma tedbirlerini anlatirken her bir koruma tedbirinin farkli siphe dereceleri
tizerine uygulandigimni belirtmek isteriz. Bunlardan Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu

(PVSK) ve Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi (AOAY) geregi yapilan

% v.0. Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, Seckin Yayncilik,
Ankara, 1999, s.60.

37 Centel ve Zafer, 2020, 5.280

3 Hakan Serdar Cépoglu ,Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama Koruma Tedbirinde belirlilik ilkesi ,
01.12.2018 ANKARA 5.16
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aramalarda makul sebep adli yonden yapilan koruma tedbirlerinde ise, tedbirin tiiriine
gore makul ya da kuvvetli sliphe aranmaktadir. Burada makul sebebi anlatirken su
hususlara dikkat etmek gerekir. Makul sebep bir uzman goriisii gerektiren, arama
yapilmasina viicut verecek bir sebebin varligini gerektiren durumdur. Burada makul
sebebi takdir edecek olan sirada orta zeka seviyesine sahip birisi degil uzman bir
kisidir®®. CMK ‘nin 160. maddesinde ise Cumhuriyet Savcisinin sorusturma baslatmasi
i¢cin gereken siiphe durumunu diizenlemistir. Burada kastedilen sey aslinda basit yani
baslangi¢ siliphesidir. Savel burada keyfiyeti 6grenir 6grenmez gercegi arastirmaya

baslar.

Yeterli siiphe, CMK madde 170/2’de diizenlenmistir. Burada artik basit bir
sliphenin 6tesine gecilmis olup, yogunluklu bir siiphe elde edilme hali vardir. Buradaki
yogunluk orta bir yogunluktur. Toplanan tiim deliller sugun islendigine dair yeterli bir
siiphe olusturmustur. Yeterli siipheden bahsedebilmemiz i¢in mevcut olayda ya da
incelenen hususta bir delil emare ya da olgularin bulunmasi gerekir®®. CMK madde
170/2°de belirtildigi gibi yeterli siiphe iddianamenin de diizenlenmesi i¢in bir sarttir.
Burada kastedilen yeterli sliphe sadece soyut iddialarin ileri siiriilmesi degil aym
zamanda iddianin somutlastirilarak delillerle irtibat1 saglanip gerekgelendirilmesidir!,
Alman hukukuna gore ise aslinda yeterli siiphe demek bir seyin siiphe olusturma
anlaminda 0 ile 100 arasinda bir skalada %350 ile %100 arasindaki kalan kisimdir

denebilir®?,

Bir diger siiphe tiirii ise somut delillere dayali kuvvetli sug siiphesidir. Burada
arama kararina istisna tutabiliriz. Zira arama kararinda makul siiphe aranmaktadir.
Burada kastedilen sey basit aramadir. Tali ceza mahkemelerinde ise kuvvetli sug
siiphesi gerekebilir. CMK’da bu hususta diizenlemeler mevcuttur. CMK madde 116°da
makul siiphe aramis iken CMK madde 128/1°de somut delillere dayanan kuvvetli sug
siiphesi sebeplerinin bulunmasi hallerinde hak ve alacaklara el koyma karar
verilebilece8i diizenlenmistir. CMK madde 134/1°de yine somut tellere dayanan

kuvvetli sug siiphesinin varlig1 halinde bilgisayarda veya kiiciiklerin de arama karar1

% Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 426.

40 H.T. Goékcan, Cumhuriyet Savcsimin Delilleri Degerlendirme Yetkisi ve Yargitay Uygulamasi,
Ankara Barosu Dergisi, Ankara, 1, 2012, s. 195-197.

“v.0. Ozbek, M. N. Kanbur, P. Bacaksiz, K. Dogan, a.g.e, s. 234.

42 Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 510.
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verilebilecegi diizenlenmistir. Iletisimin tespiti hallerinde de somut delillere dayal:
kuvvetli sug siiphesi aranmaktadir. Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi tedbirinde de
somut delillere dayali kuvvetli sug sliphesi yine aranmaktadir. Keza tutuklama karari
ve teknik araglarla izleme tedbirinde de somut delillere dayali kuvvetli sug siiphesi
aranmaktadir. Goruldiigii iizere siiphe tiirleri kapsaminda koruma tedbirlerinin
uygulama imkanlar1 degisebilmektedir. Kisaca siiphe derecelerini basit siiphe, makul
siiphe, makul sebep, yeterli siiphe, kuvvetli su¢ siiphesi seklinde siniflandirabiliriz.
Bundan sonraki kisimda arama kararinin temel kistasi olan makul siipheyi anlatmaya

calisacagiz®.

2.4.1.1. Makul Siiphe

Arama tedbirine bagvurulabilmesi i¢in aranan ilk sart makul bir siiphenin
varligidir. Yani elde edilmek istenen delil hususunda, yahut sug¢ isleyen kisinin
yakalanmasinda sugla ilgisi olup olmadigi konusunda rasyonel bir baglanti mevcut
olmalidir. Siiphe temel anlam olarak bir seyin varligi veya gercekligi konusunda
duyulan kuskudur. Ceza muhakemesinde ise siiphe, gercekligi heniiz kesin olmayan

ancak bazi somut emareler bulunan, ispata muhtac iddia olarak kabul edilmektedir®.

Makul siiphe arama koruma tedbirinin baslangic asamasi olarak kabul
edilmektedir. Nitekim ceza muhakemesi faaliyeti de olusan siiphe ile birlikte baslar.
Ancak ceza muhakemesi faaliyeti i¢in basit sliphe yeterli iken, arama koruma
tedbirinin uygulanabilmesi i¢in basit siiphe yeterli goriilmemis ve makul sliphenin
varhigi sart kosulmustur. Makul siiphe, mevcut somut olaya gore farklilik
gosterebilmektedir. Bu sebeple makul siiphenin mevcudiyeti hususundaki takdir yetkisi,
arama karar1 vermekle yetkilendirilen makamlara birakilmistir® . Basit siiphe, olayin
dayandig: delillerin nitelik olarak basit ve sayica az belirtinin oldugu durumu ifade
eder. Burada kastedilen siiphe en azindan sorusturmaya baslanabilmesi i¢in gereken
stiphedir. Basit siipheden bahsedebilmemiz i¢in en azindan somut bir sey ya da belirti

olmasi sarttir. Aksi durumda sadece soyut bir ihbardan yada tahminden 6te gecemeyen

43 Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 337-38
4 M. Feyzioglu, Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2002, s. 184.
4 Goziibiiyiik ve Golciiklii, 2016, 5.231
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durumlarda basit siipheden bahsedilemez .*® Oyle ki CMK’nin 170/2’inci maddesi;
“Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller, su¢un islendigi hususunda yeterli siiphe
olusturuyorsa; Cumhuriyet savcisi bir iddianame diizenler” hiikkmiinii havidir. Ancak
ceza muhakemesi faaliyetlerinin baglayabilmesi i¢in aranan basit yahut yeterli
stiphenin temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlandiran koruma tedbirleri i¢in uygulanmasi

kabul edilebilir degildir®.

Makul siiphe ise, mantiga ve zihne uygun olarak ifade edilebilen bulgular
arasinda kurulan baglant1 ve ortaya ¢ikan bu baglantinin akla uygun olmasi olarak
ifade edilmektedir. Yonetmeligin 6’inc1 Maddesinde ise makul siiphe, somut olaylar
karsisinda genel manada duyulan siiphe olarak tanimlamistir. Ancak her ne kadar
olgular arasinda baglanti olsa da tam bir kesinlikten bahsetmek miimkiin olmayacaktir.
Zira kesinlik hali ancak kovusturma asamasinda mahkemenin ilgili kisi hakkinda

mahkumiyet karar1 vermesi durumunda miimkiin olabilir*,

Var olan bir siiphenin boyutu yetkili makamlarca makul kabul edilmesi halinde
arama koruma tedbirine yeterli sart olabilecektir. Makul siiphe kavraminin sinirlar1 net
olarak belli olmadig1 icin karar1 verebilecek yetkiye sahip makamin yapacagi
degerlendirme oldukc¢a onem arz etmektedir. Zira yetkili makam makul siiphenin
olusup olusmadigina bir nevi kanaat getirecektir. Bu sebeple makul siiphede, ihbar
veya sikayeti destekleyen bulgularin olmasi ve var olan siiphenin somut olgulara
dayanmasi gerekmektedir. Aksi takdirde koruma tedbirleri icin belli birtakim sartlar

ongoriilmesinin ana gayesi olan keyfiligin 6niine gecilemeyecektir®.

CMK’nin 116. Maddesinde belirtilen makul siiphe sarti, temel hak ve
hiirriyetlerin keyfi smirlanmamasi i¢in kritik bir rol oynamaktadir. Subjektif bir
kavram olan makul siiphe, yetkili makamlarca her somut olay icin detaylica

degerlendirilmeli ve bu dogrultuda kanaat olusturulmalidir. Temel hak ve hiirriyetlerin

4 B.Oztiirk, B.Kazanc1 ,S.SOYER GULEC Ceza Muhakemesinde Koruma Tedbirleri gézden
gecirilmis 5. Basi ,Seckin ANKARA s.34,

4T K.T. Cahgir, Uygulamada Arama ve Elkoyma, Adalet Yaynevi, Ankara, 2012, s. 12.

Copoglu, a.g.e., s. 68.

4 Copoglu, a.g.e., s. 68.

49 Feyzioglu, a.g.e., s.184-185. ° H. Bodur, Siiphe, Makul Siiphe ve Arama, Maltepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Istanbul, Cilt 5, Say1 1, 2006, s. 19-20.
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Anayasa’da sik1 bir sekilde korundugu dikkate alindiginda, bunlart sinirlayan arama

tedbirinin korunan bu haklari zedelememesi gerekmektedir®.

Makul sliphe konusunda deginilmesi gereken bir diger ayrhm CMK’nin
“stipheli veya sanikla ilgili arama” bashkli 116. maddesi ile “diger kisilerle ilgili
arama” baglikli 117. maddesidir. Zira 116. Maddede arama koruma tedbiri i¢i yalniz
makul siiphe yeterli goriilmiisken, 117. maddede arama koruma tedbirinin
uygulanabilmesi i¢in makul siipheye ilaveten aranilacak kisinin veya suc¢un delillerinin
belirtilen yerlerde bulundugunun kabul edilebilmesine olanak saglayan olaylarin
varligina baglt tutulmustur. Bu maddeler ile yasa koyucunun siipheli veya sanik
disindaki kisiler hakkinda arama koruma tedbirinin uygulanabilmesi i¢in makul
sliphenin daha yogun gerceklesmesi sartin1 aradigi goriilmektedir. Yapilan bu ayrim,
hicbir su¢ siiphesi bulunmayan kisinin arama koruma tedbiri ile kars1 karsiya

kalmamas1 adina faydal goriilmektedir®.

Makul sliphe kavraminin, yalnizca Tirk hukukunda degil baska devlet
kanunlarinda ve ATHS’de de lafz1 gegirilmektedir. Nitekim Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nin 5. Maddesi birinci fikrasi (c) bendinde; bir kisinin yakalanmasi ve
tutulmasinin ancak kagmasina mani olma mecburiyeti diisiincesini doguran “makul
gerekeelerin” mevcudiyeti halinde mevzu bahis olabilecegi diizenlenmistir. Yine
AIHM, Roman Zakharov/Russia 47143/06 basvuru numarali kararinda makul siiphe
kavramini ileri siirmils ve arama koruma tedbirinin ancak makul siiphenin varlig

durumunda yapilabilecegi yoniinde karar vermistir®2.

Bu minvalde arama koruma tedbirinin uygulanabilmesi i¢in ilk sart olan makul
siiphenin somut olgularla desteklenmek suretiyle orta konulmasi ve makul siipheye
dayanilarak arama karar1 veya emri verilmesi gerekmektedir. Aksi durumda hem

arama tedbiri hem de arama sonucunda ele gegirilen deliller hukuk dis1 olacaktir®,

50 H. Bodur, Siiphe, Makul Siiphe ve Arama, Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Istanbul,
Cilt 5, Say1 1, 2006, s. 19-20.

51 Caligir, a.g.e., s. 12-14.

52 ATHM, AIHS’nin 5 ve 6’nc1 maddeleri baglaminda makul siiphe (reasonable suspicion) iizerinde
durmus ve “makul sliphenin, kisinin sugu islemis oldugu hususunda duygu, i¢giidii, varsayim, etnik,
dini dnyargilar vb. siibjektif nedenlere degil, somut olaym kosullarina gore ve keyfilikten uzak bir
sekilde, objektif bir gozlemciyi ikna edecek yeterli vakia ve bilgilerin mevcudiyetinin varligina
dayanilarak ortaya konulmasi gerektigini” ifade etmistir.

58 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, a.g.e., s. 339.
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2.4.1.2. Kuvvetli Siipheden Makul Siipheye Gegis Siireci

CMK m.116’ da arama tedbirinin uygulanmasi i¢in sugun delillerini ortaya
¢ikarmak i¢in makul siiphe aranmustir. 21.12.2014 tarihli 6526 sayili kanunla
CMK’nin 116’inc1 maddesine arama karar1 verilebilmesi i¢in somut delillere dayali
kuvvetli sug¢ siiphesi ibaresi eklenmisti. Ancak daha sonra kanun koyucu bu sarti
kaldirarak koruma tedbirinin islevselligini etkisiz hale getirdigi gerekgesiyle
21.12.2014 tarihinde 6572 sayili kanunun 40. maddesi ile kanun metninde degisiklik
yaparak ve somut delillere dayali kuvvetli sug siiphesini bir sart olmaktan ¢ikararak,

makul siipheyi arama koruma tedbir sart1 olarak diizenlemistir.

Bu diizenlemeye iliskin degisiklik Anayasa Mahkemesi’ne tasinmis ve iptali
talep edilmistir. Anayasa Mahkemesi’nin 23.12.2015 tarihli 2014/195 esas, 2015/116
karar sayili kararinda davaya konu iptal talebi anayasaya ve hukuka aykir1 olmadig

gerekcesiyle kabul gormemistir.

Anayasa Mahkemesi iptal talebinin gerek¢esinde kanun koyucunun
gerekgesini makul gormiis ve Anayasa’nin 2’inci maddesinde hukuk devleti ilkesi
,m.20°’de 6zel hayatin gizliligi ve 21’inci maddede konut dokunulmazligini
diizenleyen maddelerine aykirt olmadigini belirtmistir. Cogunluk goriisii makul
siiphenin yeterli olabilecegini, burada sinirsiz bir takdir yetkisinin taninmadigini,
makul slipheyi takdir edecek olan yetkili mercilerin bunu gerekceyle ve makul
stipheleri somut olgulara dayandirarak arama karar1 verebilecegini, ayrica CMK
madde 116 ve devami maddelerinde aramaya iligkin detayli diizenlemelerin
yapildigin1 gerekce gostererek makul siiphenin hukuka aykiri bir diizenleme
olmayacagina karar vermistir. Buradaki temel kistas arama koruma tedbirinin

islevselliginin artirilmasidir.

Ancak kars1 oy gerekcesi veren goriise gore makul siiphenin CMK madde
116’da diizenlenmesi anayasanin 20. ve 21. maddesi ile 2’inci maddesine aykiri
oldugunu savunmustur. Nitekim bizim de katildigimiz goriise gore arama karari
kisilerin 6zel hayatina ve konut dokunulmazligina ciddi miidahaleler gerektiren bir

koruma tedbiridir. Burada diisiik diizeyli bir siiphe olan makul siipheyle arama karar1
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verilebilmesi ve kisilerin {ist ve konutlarinin aranmasi 6zel hayatin gizliligine ve konut

dokunulmazligina keyfi miidahaleler dogurabilecektir®.

Esasen 5271 sayili yasa ilk ¢iktiginda “makul siiphe” CMK madde 116
diizenlenmisti. Sonrasinda ise yasa koyucu 21.02.2014 tarihinde degisikligi giderek
makul siiphe yerine aramanin yapilabilmesi i¢in somut delillere dayali “kuvveti su¢”
sliphesini aramistir. Ancak her ne hikmetse aradan sekiz ay gibi kisa bir siire
gecmesine ragmen yasa koyucu tekrar bir degisiklige giderek “somut delillere dayali

kuvvete su¢” siiphesi ibaresini kaldirip yerine tekrar “makul siiphe” sartin1 getirmistir.

Gerekgesinde ise somut verilere dayali kuvvetli su¢ siiphesi sartinin
uygulamada “‘giicliikler ortaya c¢ikardigt ve kurumun iglerligini zayiflattigi’’
gerekcesiyle bu degisikligi yaptigini belirtmistir. Ancak sunu belirtmek gerekir ki yasa
koyucu bu degisikligi yaparken kurumun islerligini zayiflatma ve uygulamada
giicliikkler ¢ikarmasi hususlarint makul bir siirede uygulama ile birlikte tespit etmesi
gerekirken aradan gegen sekiz aylik kisa bir siire zarfinda bu gerek¢eyle makul stiphe
sartin1 arama koruma tedbirine getirmesi, gerek¢enin uygulamayla uyumlu olmadigini

gostermektedir.

Aramanin amaci davaya konu siipheli ya da sanigi muhakemeye dahil etmek
ve hazir etmektir. Aramanin bir diger amaci ise sug delillerinin ortaya ¢ikarilmasidir.
Bu her iki islem de yapilirken kisilerin 6zel hayatina miidahale ve konut
dokunulmazliklarina da dahil olunmaktadir. Tabi ki burada kamu diizeni gibi

anayasanin belirlemis oldugu kriterler dikkate alinarak bu uygulamalar yapilmalidir.

6525 sayili kanunla madde metnine “makul siiphe” sartini getirip kuvvetli sug
stiphesi sartini ise ilga etmesi temel hak ve hiirriyetler anlaminda bireylerin hukuki
giivenlik ilkelerinin zedelenme ihtimalini artirmistir. Bu durum temel hak ve
hiirriyetler  ile  birlikte — degerlendirildiginde, uygulamada keyfi sonuglar
dogurabilmektedir. Zira makul siiphenin ne oldugunu uygulayicilar takdir etmekte,

¢ogu zaman Cumhuriyet Savcist ya da hakim makul siipheyi tespit etmekte

% AYM 23.12.2015 T. 2014/195 E .2015/116 K, A. ALTAN, E. TERCAN kars1 oy goriisii, erisim
tarihi:4.11.2024
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zorlanmakta ve idarenin personeli olan kolluk kuvvetlerinin hazirlamis oldugu sablon

veya prosediire gore bir fikir sahibi olabilmektedir.

Her ne kadar Anayasa Mahkemesi yetkili mercilerin makul siipheyi takdir
etmesinin, temel hak ve hiirriyetleri glivence altina aldigini ifade etse de bu takdir
hakkinin kullanim sekli, ilgili koruma tedbirinin saglikli uygulanmasi hususunda son
derece dnem arz etmektedir. Uygulamada ¢ikan giicliikler, takdir hakkinin saglikli bir
sekilde takdir edilmesini engelledigi gibi, makul siiphe takdirinin son derece muglak
olacagi stiphesizdir. Bunun yerine 21.02.2014 tarihli 6525 sayili kanunla getirilen ve
arama tedbiri konusunda degisiklik 6ngdren yasa ile makul siiphe yerine, somut
delillere dayali kuvvetli su¢ siiphesi sartinin getirilmesi takdir hakkinin muglak

olmasinin 6niine gececek ve tedbirin uygulanmasini daha siki sartlara baglayacaktir.

Yani kisaca temel hak ve hiirriyetlere daha giiclii bir giivence saglayacaktir.
Kald1 ki arama karar1 da tipki tutuklama karar1 gibi temel hak ve hiirriyetler ile birlikte
degerlendirilmektedir. Ayrica diger koruma tedbirlerinde somut delillere dayali
kuvvetli suc siiphesi sarti aranmis ve daha kuvvetli bir giivence saglanmis iken,
kisilerin siirekli yakalanma tedirginligini yaratan ve temel hak ve hiirriyetlere ciddi
miidahale gerektiren arama tedbirinin makul sliphe sartina baglanmasi kanunun kendi

sistematigi ile de ¢elismesi anlamina gelir®.

Tim bu hususlar birlikte degerlendirildiginde 2014 yilinda yapilan
degisiklikler dgretide de elestirilmistir. Ozellikle CMK m. 116°da getirilen “somut
delillere dayali kuvvetli su¢ stiphesi” sartinin, “makul siiphe” olarak degistirilmesi ve
bunun kisa bir siire i¢erisinde yapilmasi hususlar1 dikkate alindiginda bazi yazarlar
tarafindan 2014 yili yapboz yili olarak nitelendirilmis *® bu nedenle 6526 sayili
kanunla yapilan degisikliklerin tekrar geri alinmasi ise yapboz kanunu olarak

nitelendirilmistir>’.

55 AYM 23.12.2015 T. 2014/195 E .2015/116 K, A. ALTAN, E. TERCAN Kkars1 oy goriisii, erisim
tarihi:4.11.2024

% Bir tepki hiikmii olarak getirilen somut delillere dayali kuvvetli siiphe seklindeki ibare doktrinde
elestirilmistir. ifade tarzinin somut delillerin siipheli ve sanigin sugu isledigine, mahkumiyetine karar
verebilecek yogunlukta bulunmasi gerektigi, bu kadar ¢ok delil var ise zaten aramaya ihtiyag
bulunmayacagi, arama tedbirinin amacinin delil elde etmek oldugu ve bu nedenle aramanin amacina
uygun olmadigi, kendi igerisinde ¢eliskili oldugu, bu nedenlerle bir an 6nce degistirilmesi gerektigine
iliskin elestiriler getirilmistir. Bkz. Ozbek ve Digerleri, s. 358-359.

5" Fahri Gokgen Taner, “Ceza Muhakemesi Hukukunda ‘Yapboz’ Yili 2014, Giincel Hukuk, S. 133,
Ocak 2015, s. 14, 16
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2.4.2. Arama Karari veya Arama Emri

Arama koruma tedbirinin uygulanabilmesi i¢in gerekli olan ikinci sart arama
faaliyetine dayanak teskil eden bir arama kararinin veya arama emrinin bulunmasidir.

Bu husus yasa koyucu tarafindan CMK 119’uncu maddesinde belirtilmistir.

Arama karar1 kural olarak hakim tarafindan verilir. Ancak istisnai durumlarda
hakim karar1 olmaksizin da arama yapilabilmektedir. Bu durumlar hakime
ulagilamayan haller veya acele hallerdir. S6z konusu hallerin mevcut oldugu
durumlarda cumhuriyet savcisinin veya yetkili kolluk amirinin yazili emri iizerine
arama yapilabilmektedir. Arama koruma tedbirine bagvurulmasina hakimin
bagvurdugu durumlarda “arama karari” giindeme gelirken, arama koruma tedbirine
yetkili amirin bagvurmast durumunda “arama emri” giindeme gelecektir. Ancak
CMK uyarinca hem arama kararinin hem de arama emrinin yazili olmasi
gerekmektedir. Buradaki temel gaye, kisilerin temel hak ve 6zgiirliiklerini sinirlayan
bir koruma tedbiri olan arama faaliyetine bagvurulurken, yasal dayanaga oturtulmasi

ve keyfiligin 6nlenmesi adina karar siirecinin zorlastiriimasidir>®,

Arama karar1 veya arama emri sorusturmanin yahut kovusturmanin her
sathasinda verilebilmektedir. Hatta temyiz kanun yolu disinda muhakemenin
yenilenmesi veya bolge adliye mahkemesi nezdindeki istinaf siireci de dahil olmak

{izere bu asamalarda da arama karar1 veya arama emri verilebilmektedir™®.

Arama karar1 veya arama emri verilirken dikkat edilmesi gereken husus, arama
isleminin kapsaminin mutlaka belirtilmesidir. Arama karar1 belirtilen kapsam
dahilinde karardan sonra yapilabilmektedir. Diger bir deyisle arama faaliyeti, arama

kararindan sonra yapilmalidir®.

Arama kararinin yetkili bir merci tarafindan verilmesi gerektigi Anayasa’nin
Y g g Y

21. maddesinde de kendisine yer edinmistir. Anayasa’nin 21. maddesi uyarinca;

Milli giivenlik, kamu diizeni, sug islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin

5 M. Ozen, Tiirk Ceza Muhakemesinde Istinaf, Ankara Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 65, Say1 4, 2016,
s. 2375.

9 V. Bigak, Su¢ Muhakemesi Hukuku, Polis Akademisi Yayinlari, Ankara, 2013, s. 675.

60 B. Oztiirk, D. Tezcan, M.R. Erdem, O. Sirma Gezer, Y.F. Saygilar Kirit, E. Alan Akcan, O. Ozaydin,
E. Erden Tiitiincii, D. Altinok Villemin, M.C. Tok, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayincilik,
Ankara, 12. Baski, 2018, s. 520.
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korumast veya baskalarimin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya
birkacina bagh olarak usuliine gorve verilmis hakim karart olmadik¢a; yine bu
sebeplerle bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili
kilinmis merciin yazili emri bulunmadik¢a, kimsenin konutuna girilemez, arama
yvapilamaz ve buradaki esyalara el konulamaz. Yetkili merciin karart yirmidort saat
icinde gorevli hakimin onayina sunulur...” Is bu Anayasa hiikmii ve mevzuattaki diger
diizenlemeler kisiler i¢in bir giivence olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu husus hukuk
devleti olmanin da bir geregi goriilmektedir. Zira, arama karar1 ve devaminda
yapilacak arama faaliyetleri ile kamunun ve bireylerin menfaatleri arasindaki dengeyi
korumak olduk¢a 6nem arz etmektedir. Ayni1 zamanda mevzuat ile arama tedbirinin
bir karara baglanmasi ayn1 zamanda bireyin de kisi 6zglirliigii anlaminda benliginin

ihlal edilecegi konusunda kisiye verilen bir teminattir®.,

Arama kararini verecek olan hakim CMK’nin 162. maddesine gore sulh ceza
hakimidir. Buna gore bir arama faaliyeti yapilabilmesi i¢in hakim karari, arama
isleminin yapilacag: yer sulh ceza hakiminden alinmalidir. Uygulamada karsilasilan
sorunlardan bir tanesi CMK ‘nin 163’tlincii maddesinde belirtilen sorusturmanin sulh
ceza hakimligi tarafindan yliriitiildigi hallerdir. Madde metnine gore cumhuriyet
savcisina ulagilamayan hallerde ya da is yiikiiniin biiytikligl, olaym genisligi itibari
ile yeterli olmadig1 durumlarda sulh ceza hakimi bizzat cumhuriyet savcist gibi biitiin
islemleri yani sorusturmaya dair biitiin gorevleri yerine getirebilmektedir. Boyle bir
durumda ortaya ¢ikan sorun sulh ceza hakiminin , savci yerine gegerek sorusturma
islemlerini yiiriitiirken yapmis oldugu islemleri kendi onayina sunup sunamayacagidir.
Pratikte sulh ceza hakiminin  dogrudan karar verebilmesi diisiiniilmektedir.
Kovusturma asamasinda ise arama karari, davayr yiriiten mahkemece bizzat

verilmektedir®2.

Arama karar1 verilirken Oncelikle arama karari1 gerektigine dair bir talep
gereklidir. is bu talep, makul siiphenin oldugu ve makul siiphenin gerekgelerini, somut
dayanaklarini igeren rapor seklindedir. Hakim onayina sunulan talebi yeterli goriirse

yani bir arama karar1 verilebilmesi i¢in gereken “makul siiphe ,6l¢iiliiliik, oranti,

61 H.S. Yildiz, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama ve Elkoyma, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2010, s. 49.
62 Aldemir, a.g.e., s. 28.
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belirlilik” sartlarinin mevcut bulunmasi halinde arama karar1 verecektir. Aksi halde
arama faaliyetinin yapilabilmesi i¢in gereken sartlar gerceklesmeyeceginden arama

yapilamayacaktir®®,

Hakime ulasilamayan yahut gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise
cumhuriyet savcisinin yazili arama emrinde bu hallerin varlig1 yer almalidir. Ancak
“gecikmesinde sakinca bulunan hal” smirlar1 olan net bir kavram olmaktan uzaktir. is
bu sebeple uygulamada pek ¢ok sorunla karsimiza ¢ikmaktadir. is bu durum her somut

olayda farklilik gosterebilmektedir.

Oyle ki; Yargitay da gecikmesinde sakinca bulunan hal durumunu genis olarak
her somut olay nezdinde degerlendirmekte ve ceza daireleri birbirinden farkli kararlar
verebilmektedir. YCGK ve doktrin “gecikmesinde sakinca bulunan halin” siirlaring;
mevcut makul sug siiphesinin varligi halinde sicagi sicagina arama islemi yapilmaz ise
o suga iligskin emarelerin ya da izlerin ve bu minvalde delillerin kaybolacag: ihtimalinin
yiiksek olmasi veya dosya konusu siiphelinin kagma ihtimalinin bulunmasi veya
kimlik bilgilerinin tespit edilememesi olasiliginin artmasi hallerinin mevcut olmasi ve
bu hallerde hakimden karar almanin miimkiin olmamasi seklinde ¢izmektedir. Her ne
kadar gecikmesinde sakinca bulunan hal mevzu bahis olsa dahi énemli olan husus
cumhuriyet savcisinin veya yetkili kolluk amirinin verecegi yazili arama emrinin

denetime elverisli olmasidir®.

Belirtilmelidir ki; cumhuriyet savcisinin veya yetkili kolluk amirinin hakime
ulasma imkani var ise verdikleri arama emri gegersiz olacak ve hiikiim kurulurken
dikkate alinmayacaktir. Hakime ulasilamama durumu somut olaya gore
degerlendirilmesi gereken bir konudur. Zira, hakime ulasilsa bile mevcut arama
faaliyetinden beklenen faydanin artik bir anlam ifade etmeyecegi yahut arama
isleminin fiilen uygulanamaz hale gelmesi durumlarinin da hakime ulasilamama
olarak kabul edilebilir oldugu Yargitay Ceza Genel Kurulu tarafindan belirtilmistir.
Yani buradaki hedeflenen temel amag¢ hakime ulasilsa bile aramanin gii¢ hale gelmesi
ya da imkansizlagmasidir. Keza yine benzer sekilde AOAY’nin 4. maddesinde;

gecikme halini sug¢ delillerinin, izlerinin kaybolmasi ve emarelerinin yok olmasi,

8 Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 426.
64 M. Arslantiirk, Cumhuriyet Savcisinin Sorusturma Temel Kitabi, Seckin Yaymcilik, Ankara, 2017,
s. 186.
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Ogretide ise arama karar1 gereken hallerde gecikmesinde sakinca hasil olan bir
durumun mevcudiyeti durumunda hakime basvurulmasi halinde elde edilmesi
beklenen faydanin kismi ya da umumi bir sekilde bertaraf olacagi hal olarak

yorumlanmaktadir®®.

Her ne kadar doktrinde cumhuriyet savcisinin arama emrini sozlii olarak da
verebilecegi tartisma konusu olsa da s6z konusu durum yalnizca acele hallerde mevzu
bahis olabilecektir. Ancak acele hallerde cumhuriyet savcisinin sozli emir
verebilecegi diizenlenmisse de sonrasinda bu s6zlii emrin yazili olarak da bildirilecegi
diizenlenmistir. Ayn1 sekilde CMK’nin 119/1’inci maddesi, yonetmeligin 7. maddesi
ve Anayasa’nin 20’inci ve 21’inci maddesi hiikiimleri bir kil halinde
yorumlandiginda, cumhuriyet savcisi tarafindan verilen arama emrinin arama
isleminden 6nce mutlaka yazili bir sekilde verilmesi gerektigi anlasilmaktadir. Kanun
ve mevzuatta bu halin aksi yoniinde bir diizenleme mevcut degildir. Is bu sebeple sozlii
arama emri verildikten sonra bunun yaz ile teyit edilmemesi usule aykir1 sonuglar

doguracaktir®®.

2.4.2.1. Arama Kararmn icerigi

Arama karar1 veya arama emrinin igeriginde; aramay1 gerektiren fiil, aramasi
yapilacak kisi ya da konut veya diger yerlerin adresleri, esya, aramay1 gecerli kilacak

olan siire ve bu siirenin ne kadar olacag seffaf bir sekilde belirtilmelidir®.

Aramay1 gerektiren fiilin ne oldugu konusunda detayli bir anlatim kanun
muhteviyatinda yer almamaktadir. Ancak genel olarak makul siiphenin {izerinde
yogunlastig1 fiilin veya TCK’da buna viicut veren sugun genel olarak sdylenmesi ya
da belirtilmesi yeterli gériilmektedir. Zira sorusturmanin basinda aramanin neticesini
ongormek ve arama neticesinde meydana gelebilecek durumlart tam anlamiyla
kestirmek her zaman miimkiin olmamaktadir. Ornegin, aramanin konusunu olusturan

sug, sorusturmanin basinda kacak akaryakit bulundurmak iken, arama neticesinde

8 M.B. Eryilmaz, Sugla Miicadele Politikast Ag¢isindan Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, Ankara
Barosu Dergisi, 2003, s.53-55.

6 B. Oztiirk, M.R. Erdem, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yaycilik, Ankara, 12. Bast,
2008, s. 533-534.

67 Oztiirk, Erdem, a.g.e., s. 536.
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kacak akaryakit tank ve diizeneginin olusturulmasi sebebiyle akaryakit ticareti ¢ikmasi
durumunda, o fiile iligskin arama karar1 gecersiz olmayacaktir. Yani bagka bir deyisle,
arama esnasinda arama emrinde belirtilen sucun disinda baska bir sucun olusmasi
miimkiindiir ve yine burada arama karar1 gegerliligini koruyacaktir. Pek tabii genel

nitelikteki arama kararlar1 gecerli kabul edilmemektedir®,

AOAY’nin 7’inci maddesi, CMK’nin 119’uncu maddesinde sayilan sartlarin
disinda arama neticesinde elde edilecek olan esyalara el koyma hususunun da arama
kararinda belirtilmesi gerektigini hiikme baglamistir. Is bu husus yapilan kanun
degisikligi ile birlikte CMK’da da eklenmis, 119. maddenin ii¢lincii fikrasinda
belirtilen “arama neticesinde elde edilen egyalara el koyma s6z konusu ise 127.
Maddenin birinci fikrasi uygulanir” ibaresi kanun metninden ¢ikartilmistir. Boylelikle
arama kararinin bir nevi el koymaya kolaylik kazandirmas1 amaglanmistir. Bu durum
neticesinde arama emri veya arama karar1 dayanagi olan bir arama faaliyeti sonucu
elde edilen su¢ bulgusu esyalara el koyma islemi yapilabilecek, bunun i¢in ayrica bir

el koyma karar1 ya da yazili emir diizenlemeye gerek kalmayacaktir®,

Bir diger husus arama karar1 veya arama emrinde ilgili kisilerin belirtilmesidir.
Uygulamada ise ¢ogu zaman sorusturmaya konu sucun faili tam olarak bilinmemekte,
sadece fiile iliskin bir ihbar alinmakta ve kolluk gorevlileri fiilden faile ulasmaya
caligmaktadir. Dolayisiyla her ne kadar arama kararinda veya arama emrine kisinin
kimliginin belirtilmesi gerekiyor ise de somut olayin sartlarina gére kimlik bilgisi
olmasa da delil toplamak amaciyla yapilan arama faaliyeti yine de gegerliligini
koruyacaktir. Ancak buradan kollugun, kisinin belirsiz olmasi olgusundan yola ¢ikarak
olayla yahut fiille ilgisi olmayan herhangi bir kisiyi arayabilecegi sonucu
cikarilamamaktadir. Kolluk yalnizca fiille irtibatli oldugu yani “makul siiphenin” de

mevcut oldugu, olayla ilgili mahalde olabilecek kisiyi arayabilecektir®.

Arama kararinda bulunmasi gereken bir diger husus arama yapilacak olan yerin
adresidir. Burada 6zellikle aranacak yerin adresinin miimkiin oldugunca kesin ve net

olarak belirtilmesi gerekmektedir. Zira uygulamada bu konu 6zelinde ciddi usuli

8 N. Kunter, F. Yenisey, A. Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,
Beta Yaymevi, Istanbul, 15. Basi, 2006, s. 948.

69 Aldemir, a.g.e., s. 46-48.

0 Ozbek, a.g.e., s. 306
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hatalar yapilmakta ve arama emriyle olay yeri tamamen farkli olabilmektedir. Nitekim
boyle bir durumda kolluk hakkinda haksiz arama sugu unsurlar1 olusmasi halinde
ayrica bir sug islenmesi durumu giindeme gelmektedir. Bu minvalde aramaya konu yer
bir konut ise o konutun agik adresinin arama karar1 veya arama emrine mutlaka
belirtilmesi gerekmektedir. Genel kapsamli bir ikame aramasi yapilamamaktadir.
Doktrin ve igtihatlardaki bir goriise gore adreste yapilan basit hatalarin arama kararini
etkilemeyecegi savunulmakta ise de basit hata da dahi arama emri veya arama karar1

gegersiz olacak ve yapilan arama hukuk aykir1 bir arama olacaktir’®.

Arama konusu yerin tespiti miimkiin degil ise yetkili merci arama kararinda
veya arama emrine miimkiin oldugunca belirlenebilir bir tarif yapmali ve o tarifin
somut olarak bulunmas1 miimkiin olmas1 gerekmektedir. Baska bir deyisle 6nemli olan

husus adresin belirlenebilir olmasidir’2.

Arama karar1 veya arama emrinin ic¢eriginin bir diger unsuru aranacak olan
esyadir. Esyanin birebir tanimlanmas1 miimkiin olmasa da failin nezdindeki delillerin
esya olarak kabulii gerekmekte ve genel bir esya tabirinin kullanilmasi yeterli

goriilmektedir’®.

Arama karar1 veya arama emrinin igeriginde aramanin yapilacagi ve gecerli
olacag1 zaman mutlak 6nem arz etmektedir. Yapilacak olan arama faaliyeti, somut
olaya gore makul bir siire olmas1 gerekmektedir. Arama faaliyetinin siire olarak
hayatin olagan akisina aykirt olmasi, 6lgiilii olmamasi ya da dava konusu fiil ile
baglantisiz olmas1 s6z konusu arama kararini hukuka aykir1 hale getirecektir. Ancak
hemen belirtmek gerekir ki; hakime ulasilamayan hallerde cumhuriyet savcisinin
vermis oldugu gecikmesinde sakinca hasil olan hallerde herhangi bir zaman diliminin
belirtilmesine gerek yoktur. Zira bu durumlarda derhal uygulama ve fiili bir an 6nce
aciga ¢ikarma aciliyeti oldugu i¢in verilecek olan yazili arama emrinde 6nceden bir

siire belirtme hususu miimkiin olmayacaktir’®.

I M. Aydin, Arama ve El Koyma, Seckin Yayincilik, Ankara, 2012, s. 40.
2 Aydm, a.g.e., s. 40.

8 Ozbek, a.g.e., s. 316.

4 Keskin-Kiziroglu, a.g.e., s. 149.
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2.4.2.2. Arama Karari veya Arama Emri Bulunmaksizin Yapilabilecek

Aramalar

Arama faaliyetinin icra edilebilmesi i¢in kural olarak arama karar1 veya arama
emri sarttir. Ancak Adli ve Onleme Aramalar1 Y&netmeligi’nde bazi hallerde arama
karar1 veya arama emri olmadan da arama yapilabilecek durumlar diizenlenmistir. Bu

durumlar ilgili yonetmeligin 8. maddesinde su sekilde sayilmistir;

“A) Hakkinda herhangi bir tutuklama karart bulunan ya da bir yakalama emri,
zorla getirme karari bulunan kisi ile hakkinda giyabi tutuklama karari verilen kagak
vakalandigi zaman tist aramasi, yakalanmasi gayesiyle konutunda, ¢alistigi is yerinde,
vasadigr yerlesim yerinde, buralara ait eklentilerde, ve araglarinda yapilacak

aramalarda,

B) Yetkili hakimin karart veya Cumhuriyet Savcisi‘'min yazili emri
dogrultusunda, kolluk tarafindan dogrudan yakalanan kisinin, Kendi sahsina ya da
baskalarina, kendisine islem uygulayan kolluk gérevlilerine zarar vermesini onlemek

amaciyla yapilan kaba iist taramasinda,

C) Gozaltr islemi yapildiktan sonra gozaltima alinan kiginin nezarete

konmadan onceki yapilan iist aramasinda,

D) Herhangi bir sebeple hukuka aykiri olmayan bir sekilde yakalandiktan
sonra koltugun hakimiyetinden kagan ya da islemekte olan veya heniiz islenmis, ya da
pek az once islendigini gosteren belirtilen oldugu sugun failin yakalanmast amaciyla
takip sirasinda failin girdigi arag, ikamet veya eklentilerinde yakalanmasi gayesiyle

vapilan aramalarda,

E) Ozel bir kanun olan 5607 sayili yasanin dokuzuncu maddesinin ikinci fikrasi
kapsaminda giimriik kapilarinda kacak bir esya tasidig siiphesi bulunan kisilerin iistii,

esyasi ve araglart giimriik kollugunun kontrol amaciyla yapilan aramalar,

F) 5237 sayili ceza yasasimin - 24. maddesinde belirtilen amirin emrine uyma,
25. maddesinde belirtilen mesru miidafaa ve 1ztirar hali, 26. maddesinde diizenlenen
bir hakkin kullanilmas: ve ilgili kisinin rizasi ile diger kanunlarda ongériilen hukuka
uygunluk sebepleri, suciistii hallerinde yapilan arama, sosyal toplum igin veya bireyler

agisindan hayati tehlikeyi bertaraf etmek amaciyla veya konutlardan ve kapall
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verlerden gelen yardim ¢cagrilart iizerine, isyerleri konut ve ikametlere, eklentilerine
girmek i¢in yapilan aramalarda” herhangi bir arama kararina ya da arama emrine
ihtiya¢c bulunmamaktadir. Bu husus dogrudan yonetmelikte diizenlenmis bir

miiessesedir’®.

Sayilan bu hallerin disinda kolluk, bazi hallerde trafikte ya da karayollarinda
uygulama yapabilmekte, bu uygulamalar esnasinda ya da ictimai hayatta durdurulan
kisi tizerinde kiyafetleri ¢ikarilmadan genel bir yoklama yapabilmektedir. Bu yoklama
neticesinde kiside silah yahut su¢ aleti bulundugu kanaatine varilacak seviyede bir
stiphe vuku bulmasi halinde ilgili kolluk memuru re’sen silah veya sug esyasi i¢in

arama yapabilmektedir’®,

2.5. Hakkinda Arama Yapilabilecek Kisiler

Adli arama faaliyetinin kisi bakimindan muhatabr siipheli veya sanik
olabilecegi gibi bu kategoriye dahil olmayan baska kisiler de olabilmektedir. Kisaca

aramanin muhatabi siipheli ve onun disinda kalan tiim kisilerdir denilebilir’.

CMK ‘daki tek istisna ise 90. Maddede diizenlenen arama seklidir. S6z konusu
maddeye gore; kolluk herhangi bir arama yahut yakalama karari olmadan, sahsin
kagmasini ya da kendine veya baskalarina zarar vermesini onleyecek sekilde, kisinin
kaba iist aramasin1 yapabilmektedir. Uzerinde bulunma ihtimali olan zarar verici silah,
kesici delici alet veya buna benzer seylerden arindirmak amaciyla arama yapilmasi
miimkiindiir. Buradaki arama, aslinda delil etme amaciyla yapilan arama degil
giivenligi saglama amacina yonelik yapilan aramadir. Sayilan tiim bu durumlar istisnai

durumlar olup asil olan arama karar: veya arama emrinin varligidir’®,

> Maddenin ilk hali ilgilinin rizast olmas: durumunda da karar veya emir olmaksizin arama yapma
yetkisi vermekteydi. Ancak Danistay 10. Dairesinin 13/3/2007 tarihli ve E.:2005/6392, K.: 2007/948
sayil1 Karar1 ile bentte yer alan “ilgilinin rizasi ile” ibaresi iptal edilerek bu durumda arama tedbirine
basvurulabilmesi imkani ortadan kaldirilmistir. Karara yapilan temyiz bagvurusu sonucu Danistay Idari
Dava Daireleri Kurulunun 14/9/2012 tarihli ve E.: 2007/2257, K.: 2012/1117 sayil Karari ile Iptal
Karart onanmustir.

6 R. Giilsen, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Arama, Hukuki Perspektifler Dergisi, Say1 3, 2005,
s. 18.

7 C. Sahin, Sanigin Kolluk Tarafindan Sorgulanmasi, Yetkin Yayinlari, Ankara, 1994, s. 29.

8 Copoglu, a.g.e., s. 94.
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Stipheli, sorusturma asamasinda hakkinda islem yapilan, siiphe altindaki kisidir. Bu
anlamda stipheli, belirli bir sug ile siiphelenilen ve o suga dair baglantilar1 kurulabilen
kisilerdir. Sorusturma asamasindan sonra iddianamenin diizenlenmesinden hiikmiin

kesinlesmesine kadarki siire zarfi boyunca bu kisi sanik olarak adlandirilmaktadir®.

CMK ‘nin 116. Maddesinde belirtildigi gibi yakalanma ihtimali olan veya
sucun delillerinin elde edilebilecegi konusunda makul siiphe mevcut ise, siipheli veya
sanik olan kisinin {izeri, esyasi, konutu, isyeri veya ona ait diger yerler
aranabilmektedir. Goriilecegi lizere kanun hiikmiinde siipheli icin 6zel bir sart
aranmamustir. Algilama yetenegi gelismemis olanlar dahi siipheli veya sanik statiisiine
dahil olabilmektedir. Bu kisiler hakkinda herhangi bir adli kovusturma
baslatilamamasi, baslatilsa bile haklarinda cezai hiikiim tesis edilememesi, Sadece
giivenlik tedbirlerinin uygulanabilmesi bu kisilerin siipheli veya sanik konumuna

girmelerine bir engel teskil etmemektedir®.

Stipheli veya sanik haricinde diger kisilerin de aranmas1 miimkiindiir. Ancak
kanun “aranilan kisinin veya su¢ delillerinin belirtilen yerlerde bulundugunun kabul
edilebilmesine olanak saglayan olaylarin varligini” aramistir. Madde metninde
bahsedilen olay terimini, delil manasinda algilamali ve sug delillerinin varligina isaret

eden seylerin varligmin olmasi olarak anlamak gerekmektedir8?.

2.6. Arama Yapilabilecek Yerler

Ceza mahkemesinde aramanin yapilacagi yerlere gore uygulanacak usul ve

esaslar farkli diizenlenmistir. Bu hususlar1 bu bdliimde inceleyecegiz.

2.6.1. Konut, isyeri ve Eklentilerinde Arama

Arama faaliyeti, ceza muhakemesi anlaminda farkli bir sekilde kategorize
edilmistir. Nasil ki aramanin zamani 6nemli ise arama yapilacak yer de arama faaliyeti

icin kritik 6nemi haizdir. Bu kategorizasyonun basinda ise konutta arama gelmektedir.

9 Sahin, a.g.e., s. 29-30.
80 C. Sahin, N. Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayincilik, Ankara, 14. Basi, 2023, s. 343.
81 N. Toroslu, M. Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Savas Yayinlari, Ankara, 2006, s. 284.
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Konut, kisinin siirekli olarak ya da gegici bir siireligine i¢cinde yasadigi, hayatini idame
ettirdigi tasinir ya da tasinmaz bir yerdir®2, Konut ile kisi birbiriyle 6zdeslesmis sekilde
olup kisinin kendisini glivende hissettigi, sahsiyetini gerceklestirip gelistirdigi yer
olarak da tanimlanmaktadir. Bu minvalde apartman dairesi, hane, kuliibe, ¢adir, otel,
yurt odalari, gemilerde bulunan personel kabinler, tren vagonlari, karavan vb. yerler
ile; konutun tamamlayicist olan bodrum bolimii, komiirliik, kiler, garaj gibi yerlerde

konut kapsamina i¢ine girmektedir®.

Isyeri ise kisinin hayatin1 idame ettirebilmek amaci ile ¢alistig1 ya da sanatini
icra ettigi yerlerdir. Sayet kisi isyerini konut olarak da kullaniyorsa burada konuta

iliskin arama kurallar1 uygulanmaktadir®,

CMK ‘nin 119. Maddesinin birinci fikrasinda; “konut, isyeri ve kamuya acgik
olmayan kapali alanlarda kolluk amirinin izniyle arama yapamayacagini, bu tiir
yerlerde sadece hakim karar1 ya da gecikmesinde sakinca bulunan hallerde cumhuriyet
savcisinin yazili emriyle arama yapilabilecegi” hiikiim altina alinmistir. Buradaki en
temel husus, kolluk amirinin bu tiir yerlerde arama emri veremeyecegidir. Aksi

takdirde hukuka aykir1 bir arama s6z konusu olur®®.

2.6.2. Ust ve Esyada Arama

Ust aramas: kisi {izerinde genel manada yapilan aramadir. Bu arama, distan
bakildiginda beden iizerinde kisinin giydigi elbisenin, taktigi taki ve aksesuarlarin, bu
esyalarin i¢inde veya altinda bulunan kisimlarin veya bedenin bosluklarinda bes duyu
organi ile inceleme yapilarak kisinin listiiniin aranmasi olarak ifade edilmektedir. Bu

anlamda tist aramasini1 beden muayenesi ile karistirmamak gerekir; zira her ne kadar

8 Ozen, a.g.e., s. 395.

8 7. Hafizogullar, M. Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Kisilere Kars1 Suglar, US-A Yayinlari,
Ankara, 3. Baski, 2021, s. 206.

Ozen, a.ge., s. 396. Ayrica bkz. 4857 sayili Is Kanunu’nun 2. Maddesine gore “is yeri: isveren
tarafindan mal veya hizmet iiretmek amaciyla maddi olan ve olmayan unsurlar ile is¢inin birlikte
orgiitlendigi birimdir. Igverenin is yerinde iirettigi mal veya hizmet ile nitelik yoniinden baglhlig
bulunan ve ayni yonetim altinda 6rgiitlenen yerler (is yerine bagl yerler) ile dinlenme, gocuk emzirme,
yemek, uyku, yikanma, muayene ve bakim, beden ve mesleki egitim ve avlu gibi diger eklentiler ve
araglar da is yerinden sayilir.

8 G. Okuyucu Ergiin, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Konut Dokunulmazligini Thlal Sugu, Cakmak
Yayinevi, Ankara, 2010, s. 55.
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kolluk iist aramas1 yapabilme yetkisi ve karar ile hareket etse de bu yetki onun beden

muayenesi yapmas1 anlamina gelmemektedir®®.

Ust aramas1 yapilirken kolluk gorevlisi miimkiin oldugunca kisinin viicut
dokunulmazligini ihlal etmemeli, {ist aranirken bedene dokunmamaya gayret etmeli,
bedene dokunulmasi gerekiyorsa bu durumda arama tedbirinden ziyade beden
muayenesi islemine bagvurmasi gerekmektedir. Ayrica kisinin tistii aranirken mahrem
bolgeleri asla aranmamalidir. Her ne kadar kolluk {ist aramas1 yaparken giysiler ve
esyalar tlizerinde arama yapsa da bazen mahrem bolgelere de sirayet etmesi
uygulamada s6z konusu olabilmektedir. Bu husus aramanin dogasina aykir1 olacak ve

ortada bir iist aramas1 degil beden muayenesi tedbiri uygulanmis olacaktir®.

Ust aramas1 yapilirken miimkiin oldugunca kisinin seref ve sayginligina agir
gelecek sekilde davranilmamalidir. Oyle ki; aramaya yapan yetkilinin aranilan kisi ile

ayni1 cinsiyette olmasi da bir gereklilik olarak goriilmektedir®.

Ust aramas1 detayli bir sekilde Adli ve Onleme Aramalar1 Y6netmeligi’nin 28.
maddesinde diizenlenmistir. Ust aramasinda daha ¢ok tibbi bir miidahale olmaksizin
ve 0zel ara¢ ve cihaz kullanmadan kisinin viicut yiizeyinde ve genel viicut kapsaminda
0zel bolgeler haricinde kalan tibbi bosluklari aranmakta olup, x-ray cihazi var ise

cihazla yoksa klasik elle ve gozle arama yontemi kullanilmaktadir®.

Adli ve Onleme Aramalar1 Ydnetmeliginin 28. maddesi, iist aramasimin nasil
yapilacagini, cinsiyet olarak hangi gorevli tarafindan yapilacagini, list aramasi
yapilirken hangi konuda arama yapildigimin ilgiliye bildirilecegini, iist aramasi
esnasinda sahsin yaninda bulunan esyalarin da elektromanyetik aletlerle
aranabilecegini, bu aletler mevcut degilse elle ya da gozle yapilabilecegini
diizenlemektedir. Maddenin altinci firkasinda ise direnme hali yer almaktadir. Zira tist
aramasi yapilirken kisi direnirse kolluk orantili giic kullanarak aramayi yapabilme

yetkisine sahiptir®.

8 Ozbek, a.g.e. s. 324.

87 M. Kahraman, Koruma Tedbiri Olarak Adli Arama, Yargitay Dergisi, Cilt 33, Say1 3, Temmuz 2007,
s. 368.

8 Kahraman, a.g.e., s. 368-369.

8 P.A. Ipekgioglu, Ceza Muhakemesi Hukukunda Beden Muayenesi ve Viicuttan Ornek Alma, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt LXX, 2012, s. 25. 7® Keskin-Kiziroglu, a.g.e., s. 146.

% Keskin-Kiziroglu, a.g.e., s. 146.
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Ust aramasi yapilis sekli olarak da amacina gore degisebilmektedir. Aranilan
sey veya delil kisinin iizerinde rahatca bulunabilecek bir sey ise kaba iist ile
yetinilebilir. Ancak daha detayli bir arama gerekiyorsa kisinin {izerindeki giysi ya da
esyalar cikartilarak ciplak arama da yapilabilmesi miimkiindiir. Ciplak arama
deyiminden kasit, kaba iist aramasiyla veya bagka bir sekilde yapilan iist aramasiyla
delil elde edilmesinin miimkiin olmadig1 durumda yapilan aramadir. Diger bir deyisle
ciplak iist aramasi, kaba iist aramas1 yapilsa bile bir netice elde edilecegi inancinin
olmamas1 ve bu inangla birlikte giysiler olmadan bir delile ulasilmasi ihtimali i¢in
yeterli, makul siiphesinin bulundugu inancinin var olmasi halinde yapilan arama olarak
karsimiza ¢ikmaktadir; ancak Kisinin ¢iplak aramanin 6tesinde bir sey yuttugu ihtimali
diistintiliiyorsa ,bu durumda beden muayenesini diizenleyen CMK’nin 75’inci

maddesinde diizenlenen sartlar diisiiniilmelidir®*.

Ust aramas1 smirli bir arama kararma dayanilarak yapilabilse de ayn1 zamanda
konutta, igyerinde ve buna benzer yerlerde yapilan arama kararlari kapsaminda da
uygulanabilmektedir. Nitekim, konutta arama karar1 iist aramasi kararmi da

kapsamaktadir®.

Esya aramasi ise sadece siipheli ve sanik hakimiyetinde olan esyalar igin degil
diger kisilere ait esya icin de yapilabilmektedir. Egya kavramindan kasit, maddi bir
degere sahip olan ya da cismani Ozellik tasiyan, tasinabilen ve ceza muhakemesi
anlaminda delil olma niteliklerini haiz olan her tiirlii seydir. Ornegin, siiphelinin
cantasi, clizdan, kitaplari, kiyafetleri, evraklari, mobilyalar1 veya araci bu kapsama

dahildir®,

Dikkat edilmesi gereken bir diger husus ise aramaya konu esyanin mutlaka
aranilan kisinin miilkiyetinde olma zorunlulugunun bulunmamasidir. Arama
yapilirken s6z konusu esyanin muhatabin zilyetliginde veya fiili hakimiyetinde olmasi,
esya aramast i¢in kafidir®. Buradan yola ¢ikarak esyay1 emanet alan ya da refakatgi

konumunda bulunan kisinin yaninda bulunan esyanin da aranabilecegi sonucuna

% Ozbek, a.g.e., s. 315.

92 Kahraman, a.g.e., s. 369.

% Copoglu, a.g.e.,s. 79.

% S. Aksoy, Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, Seckin Yayincilik, Ankara, 2007, s. 64.
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ulasilmaktadir. Hatta liizum olmasi halinde bu egyalarin iginde bulunan mahfuz

durumdaki kutu ve kilitli esyalar da agilmak suretiyle aranabilmektedir®.

Ust ve esyada yapilan arama her ne kadar bazi durumlarda hakim karari
olmadan yapilabilse de bu tiir bir arama yapilirken kisinin onur ve sahsiyetini rencide

edici davramislardan uzak durmak, keyfilige kagmamak son derece 6nemlidir®®.

2.6.3. Avukat Biirolarinda Arama

Avukatlarin adi suglardan dolayi {istleri ve konutlar aranabilir ve bunun i¢in
0zel bir kosul da bulunmamaktadir. Bu anlamda yapilacak aramalarda genel hiikkiimler
uygulama alani bulacaktir. Ancak savunmaya iligkin belgeleri tasimasit muhtemel olan
avukat biirolarinda arama usulii Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 130. maddesinde 6zel
olarak diizenlenmistir. Madde metnin lafzi yorumu yapildiginda avukat biirolarinda
arama yapilabilmesinin kosulu mahkeme karar1 olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Ancak
kovusturma oncesi evrede yani sorusturma evresinde avukat biirolarinin aranmast igin
cumhuriyet savcisinin talebi dogrultusunda sulh ceza hakimligince bir arama karari

alinmas1 gerekliligi muteber olacaktir®’,

Keza avukatlarinin konutunun aranmasi da farkli bir diizenlemeye tabidir.
Avukatin konutu gorevi ile ilgili olmayan bir su¢ bakimindan aranmas1 gerekiyorsa
genel hiikiimler uygulanacaktir. Ancak avukatin konutu gorevi sebebiyle olusan bir
su¢ sebebiyle aranacak ise Avukatlik Kanunu’nun 58. maddesi uyarinca arama
yapilabilecektir. Madde muhteviyatina gore; avukatin karistig1 sug icra ettigi avukatlik
ya da dahil oldugu Tirkiye Barolar Birligi ya da baro organlarindaki gorevlerinden
dolay1 olusan bir su¢ ise avukat hakkinda yapilacak sorusturmalar oncelikle Adalet
Bakanlig1 tarafindan verilecek bir izne tabi olup, sugun islendigi konumda bulunan
cumhuriyet savcisi tarafindan yapilmasi gerekir. Avukatlarin biirolar1 ve avukatlarin
konutlar1 sadece mahkeme karar1 ile ve kararda belirtilen olayla sinirl olarak baro

baskani veya baro baskaninin temsilcisi huzurunda aranabilmektedir®®.

% Copoglu, a.g.e., s. 79-81.

% (Ozbek, a.g.e., s. 315.

9N. Centel, H. Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta Yaymnlari, Istanbul, 15. Bask1, 2018, s. 416.
% Centel, Zafer, a.g.e., s. 416.
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Bunun disindaki hallerde agir ceza mahkemesinin goérevine giren suglar diginda
ve bu suglarin da sugiistii olmas1 disinda avukatin iistii aranamamaktadir. Nitekim
yarginin ii¢ sa¢ ayagindan birisi olan avukatlik meslegi i¢in arama prensipleri titizlikle
incelenmesi gereken bir konu olarak diizenlenmistir. Oncelikle arama islemi tesis
edilirken koruma tedbirlerinin ortak &zelliklerinden olan o6l¢iiliiliik ilkesinin tam
anlamiyla uygulanip uygulanmadigina dikkat edilmesi, kanunda belirtilen sartlarin
tam anlamiyla var olmasi, isnat edilen eylemin agirligi, somut delillere dayali sug
stiphesinin varligi, tedbire bagvurulmadig: takdirde elde edilmesi diisiliniilen verilen
kaybolacagi ihtimalinin yiliksek olmasi gerekmektedir. Avukatlarin savunma hakkini
temsil ettikleri disiincesiyle savunma hakkinin gizliliginin ihlal edilmesine neden
olabilecek bu husus makul gosterecek demokratik toplumun gereklilikleri de avukatlik
biirolarindaki ya da avukatin konutunda yapilan aramalarda dikkat edilmesi gereken

hususlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir®,

2.6.4. Askeri Mahalde Arama

Askeri mahal; askeri anlamda hizmetlerin yuritildigd, tilkenin giivenligi ile
ilgili Genelkurmay Baskanlig1 biinyesinde bulunan, askeri hizmetlere tahsis edilen
bina ve tesisler, muharip savas gemileri, askeri bolgeler ve her tiirlii ara¢ techizattir.
Askeri lojmanlarin ise askeri mahal sayillip sayillamayacagi niteligine gore
degismektedir. Lojmanlar kisla icerisinde ise askeri mahal, ancak etrafi beton bloklarla
cevrili ve girisleri inzibatlarca kontrol edilen, sehir merkezlerinde bulunan lojman ise

askeri mahal olarak sayilmayacaktir'®.

Askeri mahallerde arama faaliyeti CMK’nin 119’uncu maddesinin besinci
fikrasinda diizenlemistir. Buna gore bir askeri mahalde arama yapilmasi gerekiyorsa
oncelikle hakim karar1 gerekmektedir. Ancak gecikmesinde sakinca hasil olan bir halin
bulunmas1 halinde cumhuriyet savcisti da yazili bir emirle arama kararn

verebilmektedir. Cumhuriyet savcist aramada bizzat bulunmakta ancak arama

9Y. Unver, H. Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, Adalet Yaymevi, Ankara, 14. Baski, 2018, s. 424.
10 Uyusmazlik Mahkemesinin Ceza Boliimiiniin 9.3.1987 T., 1987/30 E. ve 1987/34 K. sayil1 kararina
gore kigla dig1 askeri lojmanlar askeri mahal niteliginde degildir. Bu nedenle buralarda islenen suglar
adli yarginin gorevine girer.
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islemleri askeri makamlar tarafindan yapilmaktadir. Bu 6zel husus disinda genel

hiikiimler uygulama alan1 bulmaktadiri®,

2.6.5. Ceza Infaz Kurumlarinda Arama

Ceza infaz kurumlarinda yapilan arama CMK’ya gore degil Ceza ve Giivenlik
Tedbirleri infazi Kanunu’na gére yapilmaktadir. Burada yapilan aramalar kanunun
kendi sistematigine gore farkli sekilde tezahiir etmektedir. Is bu husus Ceza ve
Giivenlik Tedbirleri Infazi Kanunu’nun 30. 33. ve 36. maddelerinde diizenlenmistir.
Kanunun 36’1nc1 maddesi uyarinca; kurumun iginde, odalarinda veya eklentilerinde
hiikiimliilerin iistiinde veya esyasinda haber vermeden her an arama yapilabilmektedir.
Ayrica her ay bir defa mutlaka arama yapilacagi hususu da madde metninde yer
almaktadir. Kastedilen aramalar rutin aramalardir. Ancak kurum disindan gelen
hiikiimlii yakinlar1 ya da ziyaretcilerin {istliniin aranmasi rutin aramanin diginda olan

ve hakim kararma gerek duyulmadan yapilan bir tiir nleme aramasr niteligindedir'®2,

2.7. Aramanin Yapilacagi Zaman

Aramanin yapilmast konusunda belli birtakim siireler Ongoriilmistiir.
CMK’nin 119/1-c maddesine gore; arama karar1 ya da arama emrinde belirlenen makul
stireler i¢inde arama isleminin yapilarak sonlandirilmas: gerekmektedir. Bu kapsamda
arama karar1 ya da emrinde arama siiresinin mutlaka belirlenmesi gerekmektedir.
Somut olayin 6zelligine gére arama siiresi farklilik tagimaktadir. CMK’nin 118’inci
maddesine gore; arama faaliyeti, kural olarak gilindiiz vaktinde yapilmalidir. Bu kural

konut, isyeri ve diger kapali mekanlar agisindan gegerlidir!®,

Istisnai durumlarda ise gece vaktinde de arama yapilabilmesi miimkiindiir.
Tiirk Ceza Kanunu’na gore; gece vaktinden kasit, giinesin batmasindan bir saat sonrasi
ile giinesin dogmasina 1 saat kala arasindaki zaman dilimidir. Siiphelinin aramanin

gece yapilmasina rizas1 varsa gece vakti de arama yapilmas1 miimkiindiir®.

101 Kahraman, a.g.e., s. 371.

102 Yenisey, a.g.e., S. 56.

108 A, Parlar, Tiirk Ceza Kanunu Serhi Cilt 1, Bilge Yayinevi, Ankara, 2015, s. 439.
104 Parlar, a.g.e. s. 439-441.
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Glindiiz baslanan bir arama faaliyetinin detayli olmasi nedeniyle geceye
sarkmasi halinde de hukuka aykir1 bir aramadan s6z edilmesi miimkiin degildir. Yine
suctistii hali, gecikmesinde sakinca bulunan hal, firarilerin yakalanmasi i¢in yapilan
aramalar ve geceleri herkes tarafindan girilebilen umuma agik eglence mekanlar ve

isyerinde gece vakti arama faaliyeti yapilabilmektedir!®,

2.8. Aramanin Icrasi

Arama islemini yetkili birimlerin emri ve karar1 dogrultusunda kolluk gorevleri
yerine getirecektir. Burada kolluk yetki alanlarina gore polis ya da jandarma
olabilmektedir. Ayrica 6zel bazi durumlarda kolluk disinda arama taniklari ya da ilgili
sorusturmanin taraflart da orada bulundurulabilmektedir. Bu konuyu asagida

aciklayacagiz.

2.8.1. Aramada Hazir Bulunabilecek Kisiler

Arama faaliyeti icra edilirken is bu tedbire maruz kalacak kisiler de olmaktadir.
Arama faaliyeti sirasinca hazir bulunabilecek kisilerin baginda esyanin sahibi ya da
zilyedi gelmektedir. Bu kisiler yoksa onlarin yerine bakmak {izere temsilcileri, ayirt
etme giiciine sahip akrabalarindan biri veya kendisi ile birlikte oturan aile fertlerinden
birisi ya da komsusu arama esnasinda hazir bulunabilir. Arama faaliyeti sirasinda bazi
kisilerin hazir bulunabiliyor olmasi, yapilan arama faaliyetinin denetlenebilir olmasi
acisindan onem arz etmektedir. Esyanin sahibi ya da zilyedinin hazir bulunmas bir
zorunluluk olarak  Ongoriilmemisken kendisi disinda bir kisi mutlaka

bulundurulmalidir. Aksi takdirde arama faaliyetine devam edilemeyecektir'®.

Kanun koyucu, arama faaliyeti sirasinda hazir bulunabilecek kisileri sinirh
sayida belirlemistir’®”. Bu kisiler disindaki kisiler arama faaliyetine katilamazlar.
Ozellikle siipheli ya da samigin aranmasini kendisiyle husumeti bulunan kisilerin,

magdur ya da sikayetcinin, bu kisilerin avukatlarinin bulunmasi miimkiin degildir.

195 Parlar, a.g.e., s. 439-441.
1% Yenisey, a.g.e., s. 161.
107 A.C. Yenidiinya, Z. icer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Adalet Yayinevi, Ankara, 2016, s. 399.
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Fail, siipheli yahut sanik bu kisilerin bulunmalarina riza géstermis olsa dahi bu durum

degismeyecektir'®,

Cumbhuriyet savcisinin hazir bulunmadigi konut, isyeri veya diger kapali yerler
icinde yapilan aramalarda o yerin ihtiyar meclisinden veya komsulardan iki kisinin
bulunmasit CMK ‘nin 119/4 maddesi uyarinca zorunludur. Ancak kural olarak
cumhuriyet savcisimin hazir bulunmasi gerekmektedir. Istisnai olarak cumhuriyet
savcisinin bulunamadigi durumlarda iki tamigin mutlaka hazir bulunmasi kanun
koyucu tarafindan sart kosulmustur'®. Kanun koyucu burada cumhuriyet savcisinin
bulunmadigr durumlarda arama yapilabilmesi i¢in iki islem tanmidigimi hazir
bulundurulmasimi istemistir. Madde metninde ise “bulundurulur” ibaresini
kullanmigtir.  “Bulundurulur” ibaresinin anlami, iki islem tami@min hazir
bulundurulmasinin zorunlu olmasidir. Kanunda maddesinde gecen “Arama
vapabilmek icin” ibaresi ise islem taniklarini aramanin hem basinda hem de sonunda

bulunmalar gerektigini ifade etmek i¢indir.

Kisaca belirtmek gerekirse islem taniklari aramanin hem basinda hem sonunda
hem de ortasinda bulunmalidir. Aksi takdirde kisilerin 6zel hayatinin gizliligi ilkesi
ihlal edilmis olacak ve bu haksiz arama neticesinde elde edilmis olan deliller hukuka
aykir1 delil olarak nitelendirilecektir. Ancak aramaya baslamak i¢in zor kullanma ya
da baskin yapma gibi zorunlu durumlarin mevcut olmasi halinde, her ne kadar islem
taniklar1 bu eylemler esnasinda hazir bulundurulamasa da giivenlik saglandiktan sonra
islem taniklariin hazir edilmesi saglanip, aramaya o sekilde baglanmasi gereklidir. Bu
durumda dahi islem taniklarmin arama yapilacak yere ne zaman getirildigi ve
getirtilmeden onceki zaruri durumlar tutanaga yazilmalidir. Burada iki islem
tanidiginin hazir bulundurulmasi sarti cumhuriyet savcist ya da hakimin hazir

bulunmadigi durumlar i¢in s6z konusudur.

Kanunun korumaya ¢alistig1 amag ise, kisilerin konut dokunulmazligi ve 6zel
hayatidir. Kaldi ki kanunda konut is yeri ve diger kapali yerlerden bahsedilmis olup,

kisilerin daha ¢ok mahrem kalmasini istedigi ya da hayatlarini siirdiirdiigii 6zel alanlar

108 )zbek, Bacaksiz, a.g.e., s. 333-334.
9 A, Parlar, M. Hatipoglu, 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu Yorumu, Yaym Matbaacilik ve
Ticaret Isletmesi, Ankara, 2008, s. 496.
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s6z konusudurtt®

. Ancak bu konuda Yargitay anlattigimiz hususlarin aksine kararlar
da mevcuttur. Yargitay Ceza Genel kurulu 26.07.2007 giin ve 147-159 sayil,
kararlarinda arama esnasinda islem taniklarinin hazir bulunmamasini sekilsel bir
eksiklik olarak kabul etmis ve salt bu sekilsel eksikligi hukuka aykir1 olabilecek bir
neden olarak gormemis ve elde edilen delillerin hukuka aykiri olamayacaginm
belirtmistir. Ceza Genel Kurulunun bu kararlari elbette ki 6gretideki baskin goriisiin
aksine oldugu gerekgesiyle elestirilmistir **. Ogretideki hakim goriis ise CMK
119/1°de sayilan iki islem tanidigindan sadece birinin bile olmasi durumunda ,yapilan
arama isleminin hukuka aykir1 olacagidir 1*2. Dolayisiyla YCGK’nun yukarida
bahsettigimiz kararlarinda savunulan goriis dogrultusunda uygulama yapildiginda,
ciddi anlamda hukuka aykir1 aramalarin viicut bulacagi, kisilerin 6zel hayatinin ve
konu dokunulmazlhiginin ihlale agik hale gelecegi tartismasizdir. Yine Anayasa
Mahkemesinin birinci boliimiiniin vermis oldugu bir kararinda “islem taniklart hazir
bulundurulmadan yapilan arama igleminin hukuka aykiri olacagr ve bu arama
neticesinde elde edilen delillerin hiikme esas alinamayacagr” hususu oybirligi ile

kabul gormiistii*®, CMK’nim 120’inci maddesinde aramada hazir edilebilecekler de

ayrica diizenlenmistir. Tlgili maddede;

“(1) Aranacak yerlerin sahibi veya esyanin zilyedi aramada hazir bulunabilir,
kendisi bulunmazsa temsilcisi veya ayirt etme giiciine sahip hisimlarindan biri veya

kendisiyle birlikte oturmakta olan bir kisi veya komsusu hazur bulundurulur.

(2) 117'’nci Maddenin birinci fikrasinda gosterilen hdllerde zilyet ve
bulunmazsa yerine ¢agrilacak kisiye, aramaya baslamadan once aramanmin amact

hakkinda bilgi verilir.

(3) Kisinin avukatimin aramada hazir bulunmasina engel olunamaz.” Seklinde

diizenlenmistir.

Bu maddeyle ilgili olarak meclis tartismalarinda birtakim elestiriler

getirilmistir. Meclis Adalet Komisyonu’ndaki yapilan goriismelerden birinde, arama

110 https://barandogan.av.tr/blog/mevzuat/aramada-iki-islem-taniginin-hazir-olmamasi.html

M Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2007/7-147 E., 2007/159 K., 26.6.2007 T. sayili kararinda

112 Bahri Oztiirk, Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Ozge Sirma, Yasemin F. Saygilar Kirit,
Ozdem Ozaydin, Esra Alan Akgan, Efser Erdem, Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku,
Seckin Yaymevi, 5. Basi, Ankara, 2013, s. 511

13 AYM. 19.11.2014 tarihli ve 2013/6183 numarali bireysel basvuru
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karar1 alindiktan sonra bazi {icra mecralarin, mecralarin ve kdylerin bos oldugu, kis
aylarinda kimsenin bulunmadigi, bu durumda ne yapilacagi hususunda sorular
yonetilmistir. Mecliste yapilan tartismalar neticesinde her haliikarda maddenin
CMK’nin 98’inci maddesi nasil kabul edildiyse, bu maddenin de bu sekilde kabul

gormesi gerektigi ve yonetilen sorularin aksine madde metni kabul edilmistir!24.

2.8.2. Arama Yapilacak Kisiye Bilgi ve Belge Verilmesi

CMK’nin 121’inci maddesinde arama sonunda kisiye verilecek belgeler
diizenlenmigtir. Madde metni uyarinca; arama neticesinde aramaya maruz kalan
kisinin sistemi tizerinde kolluk aramanin CMK m. 116 ve 117’ye gore yapildigini ve
116. maddede belirtilen durumda dosya konusu failin niteligini belirten belge ve sahsin
istemi iizerine el konulmus olan esyalarin listesini gosteren bir belgeyi ilgili aramaya
maruz kalan kisiye verilmektedir. Ayrica bilgi verme anlaminda kollugun ilgili
aramaya maruz kalan kisiye aramanin konusunu ve hangi su¢tan kime kars1 yapildigin
bilgisi vermelidir. Kolluk ayn: zamanda kolluk kimligini de bildirmekle de

yiikiimliidiir!®®.

2.8.3. Aramada Zor Kullanma

Arama faaliyetinin icrasi sirasinda asil olan zor kullanilmamasidir. Ancak bazi
durumlarda kolluk zor kullanmak zorunda kalabilmektedir. Zor kullanma yetkisi
kullanirken 6zellikle asiriya kagmadan Olgiilii bir sekilde ve diiriist bir tarzda
kullanilmalidir. Arama faaliyetinin icras1 sirasinda, muhatap kolluga bu konuda
yardimci olmakla ytikiimliidiir. Ancak ilgili kisi kollugun kimlik gdsterip arama karari
oldugunu sdylemesine ragmen mukavemet gosterir ise bu durumda kollugun zor
kullanma yetkili mevzu bahis olacaktir. Kollugun burada ozellikle dikkat etmesi
gereken husus, sahsa mahkeme kararini veya mevcut arama belgelerini gostermesidir.

Ayrica kolluk gorevini yaparken yani arama islemlerine basladiktan sonra olay yerinde

114 Tytanaklarla Ceza Muhakemesi Kanunu, T.C Adalet Bakanlig1 Yaym isleri Daire Baskanlhg,
Ankara, 2005, s. 525.
115 Yargitay 6.Ceza Dairesi’nin, 9.11.2023 T. 2023/385 E. 2023/14247 K. Sayili karar.
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islemin yapilmasina mani olan ya da direnen kisileri, arama tedbiri nihayete erene

kadar gerekirse zor kullanarak bu mukavemeti men edebilme yetkisine sahiptir!t®.

2.8.4. Tesadiifen Ele Gegen Deliller veya Sorusturmayla Ilgisi Olmayan
Esyalar

Arama faaliyeti icra edilirken bazen sorusturma konusu ve siiphe konusu olgu
disinda farkli bir suca viicut verecegi disiincesi uyandiran deliller tesadiifen elde
edilebilir. Is bu konuda CMK’nin 138’inci maddesinde bir diizenleme de yer
almaktadir. Diizenlemeye gore arama esnasinda arama konusu fiil ve siiphe diginda bir
delil elde edilirse, tesadiifen elde edilen bu delil kolluk tarafindan muhafaza altina
alinir ve durum en kisa siirede cumhuriyet savicina bildirilir. Buradaki uygulama hem
arama hem de el koyma tedbiri icin gegerlidir. Ayni1 durum bir baska ceza muhakemesi

kurumu olan iletisimin tespit yapilirken de kiyasen uygulanmaktadir'?’.

Arama faaliyeti icra edilirken CMK m.138/2 kapsaminda bir delil elde edilirse,
tesadiifen ele gecen delilin hukuka uygun oldugunu belirten goriis doktrinde varligin
korumaktadir. Ancak her ne kadar 6greti ve Yargitay kararlarinda bu sekilde bir
yaklasim kabul goérmiis ise de arama kararinin ya da koruma tedbirinin hangi fiil ve
amag¢ icin alindig1 belirli olduguna gore sadece bu fiil ve amaca yonelik delil elde
edilebilecektir. Tesadiif elde edilen ve bagka bir sugu olusturdugu iddia edilen deliller
i¢in ayrica yeni bir hakim ya da mahkeme karar1 alinmasi, kisilerin anayasadaki 6zel
hayatin gizliligi, kisi dokunulmazligi ve temel hak ve hiirriyetler anlamindaki

haklarmin teminati i¢in gerekliliktir'8,

2.9. Arama Esnasinda Ortaya Cikabilecek Hukuka Aykir1 Durumlar

Arama esnasinda ulasilmaya c¢alisilan amag¢ bir suca konu delillerin
bulunmasidir. Ancak bu delillerin hukuka uygun bir sekilde elde edilmesi ve

muhakeme de kullanilabilmesi gerekir aksi takdirde delil kiymetini haiz olmayacak ve

116 p_ Okten, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama ve Elkoyma, Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, 2010, s. 47.

117 Unver, Hakeri, a.g.e., s. 394.

118 Unver, Hakeri, a.g.e., s. 394-395.
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hiiklimde dikkate anlamayacaktir. Bu hususu asagidaki sekilde degerlendirmeye

calisacagiz.

2.9.1. Hukuka Aykir1 Delil

Delil ancak ispat ile miimkiindiir. ispat ise bir fiilin belirli bir béliimiinii ag13a
¢ikarmak o fiilin fail tarafindan gergeklestirdigi olgular tek tek aydinlatmaktir. Ispatin
konusunu maddi vakialar olusturur. Hukuki meseleler ispatin konusu olamazlar. Jura
novit curia prensibi geregi davayi yoneten hakim hukuku bilmek ve tatbik etmek
zorundadir. Ancak hakim hukuku uygularken ve bir delili degerlendirirken bu delilin
hukuka uygun olup olmadigini tespit etmekle yilikiimlidiir. Anayasa’nin 38/6
maddesinde yer alan diizenlemeye goére kanuna aykir1 sekilde elde edilmis bulgularin
delil kabiliyetini haiz olmadig1 yine Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 206. Maddesinde
kanuna aykir1 olarak delil elde etmenin miimkiin olmayacagi ve yine CMK’nin
217’inci maddesinde de hakimin ancak hukuka uygun sekilde elde edilmis delillerle

ispat hukukunu uygulayabilecegi diizenlenmistir'®®.

Bir delilin hukuka aykir1 olup olmadigi, o delilin hangi yontemlerle elde
edildigine iliskindir. Onemli olan delilin ger¢ekliginden ziyada elde edilis yontemidir.
Ornegin tehditle elde edilmis ya da haksiz bir arama neticesinde elde edilmis deliller

hukuk aykir1 delil niteligini haiz olacaktir.

Hukuka aykir1 delil, ceza muhakemesinde degerlendirme dis1 birakilir.
Buradaki temel amag hukukun tistiinliigiiniin taninmasidir. Zira hukuk devletinde kaim
olan oncelikle hukukun uygulanmasidir. Sonrasinda ise gegerli olan hukuki
yontemlerle elde edilen deliller ile kisilerin yargilanmasi ve delillerin kesinlik kanaati
olusturmasi neticesinde hiikiim kurulmasidir. Anayasa’nin 38. maddesinde gore hig
kimse kanuna muhalif sekilde elde edilmis bulgularla yargilanamayacagi ve bu

bulgularin delil olarak kabul edilmeyecegi belirtilmistir'%,

CMK ‘nm 116’mc1 ve devam maddelerinde geregince arama faaliyetlerinin

icrast sirasinda gerekli sartlara uyulmamasi durumunda elde edilen deliller hukuka

119y Erdener, Ceza Yargilamas1 Hukuku, Beta Yayinlari, Istanbul, 7. Bast, 2007, s. 258-259.
120y, Y1lmaz, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 Delilerin Ispat Degeri, Galatasaray Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul, 2013, s. 45. 1 Yilmaz, a.g.e., 45-46.
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aykir1 olacak ve bu deliller hitkme esas alinamayacaktir. s bu sebeple arama faaliyeti
icra edilirken kanunun aradig sartlarin saglanmasi son derece 6nem arz etmektedir.

Zira aksi takdirde arama faaliyeti amacin1 yitirecek ve anlamsiz kalacaktir'??,

2.9.2. Devlet Sirri iceren Belgelerin Aranmasi

Hukuka uygun bir arama karar1 neticesinde arama islemi yapilirken devlet
sirrina haiz belgelere ulasilabilmesi miimkiindiir. Belirtilmelidir ki; devlet sirr1 olan
belgeler sadece mahkeme heyeti veya mahkeme hakimi tarafindan tetkik edilebilir. Bu
belgeler hakim ya da mahkeme tarafindan incelenirken sadece atfolunan suga dair
emare var ise bu husus tespit edilip bir tutanakla dosyaya konur. Ayrica cezasi bes yil
ve lizeri suglar i¢in bu tiir belgeler mahkemece incelenebilir. Aksi takdirde incelenmesi

miimkiin degildir!??,

2.10. Aramanin Sona Ermesi

Arama faaliyeti bu koruma tedbirinden beklenen faydanin ve amacin
gerceklesmesi ile ya da elde olmayan imkanlardan dolay1 gergeklesmemesi ile sona
erer. Arama sona erdikten sonra aramada hazir bulunan kisilerin isimleri ve aramanin
tiim sonuglar1 yazilmalidir. Aramanin esas iki amaci, siipheli ya da sania ulasmak ya
da sug delili elde etmektir. Sahis aramasinda ilgili kisi yakalandiginda arama islemi
sona ermis olacaktir. Ayrica bir yakalama karar1 almaya ya da yakalamaya iliskin
hiikiimleri uygulamaya gerek bulunmamaktadir. Burada yakalama hiikiimleri re’sen

uygulama alani bulacaktir'??,

Bir diger durum ise arama faaliyeti neticesinde bir bulguya ulagilmis olmasidir.
Ancak burada arama heniiz sona ermis olmaz. Artik burada aramayla birlikte
tamamlayici tedbir olan el koyma tedbirine bagvurmak gerekir. El koyma ile birlikte
deliller adli kolluk uhdesinde olacaktir. Elde edilen bu delillerin, hakim tarafindan

incelemesi ve onaylanmasi ile birlikte arama iglemi sona ermis olur. Arama neticesinde

121 Yilmaz, a.g.e., 45-46.

12 B, Kizilkaya, Tiirk Hukukunda ve Kargilastirmali Hukukta Arama, Elkoyma ve Gozalti, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, Say1 89, 2010, s. 522.

123 Toroslu, Feyzioglu, a.g.e., s. 248.
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herhangi bir delil ya da sahis bulunamamigsa arama tedbiri amacina ulasamamis ve

sona ermis olacaktir'?4,

124 Toroslu, Feyzioglu, a.g.e., s. 240-243.
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3. EL KOYMA

El koyma koruma tedbirinin Ogretide ya da kanunlarda tam anlamiyla bir
tanim1 olmasa da kisaca su¢ konusu olabilecek bir delilin, miisadere konusu esyanin
saklanmasini veya kacirilmasini engellemek suretiyle onu muhafaza altina almay1
saglayan bir koruma tedbiri olarak tanimlanmaktadir. El koyma tedbiri, Anayasada
giivence altina aliman miilkiyet hakki, 6zel hayatin gizliligi gibi temel haklara

miidahale ettigi icin hem anayasada hem de CMK’da yazili sekilde diizenlenmistir'?®.

Bununla birlikte 6zel kanunlarda da ayrica diizenlendigi durumlar da mevcuttur?®.
Ozel kanunlarda CMK’ya atif yapilarak da el koyma tedbirinden bahsedildigi

durumlar olabilmektedir.

El koyma kavrami ceza hukuku anlaminda yorumlanir ise, su¢a onu esyanin ya
da miisadere konusu maddi degerlerin tizerindeki tasarruf ehliyetinin zilyetten iradesi

disinda alinmasidir denebilir*?’ .

El koymada asil olan tasarruf yetkisini ortadan
kaldirilmasi olsa da bazi 6zel el koyma hallerinde tasarruf yetkisinin sinirlandirildigi
da soylenebilir. Her ne kadar tasarruf yetkisi tamamen ortadan kaldirilmasi temel
alinsa da bazi 6zel el koyma mahallerinde sinirlayici bir sekilde tasarruf yetkisi zilyede
birakilabilmektedir. Yani el koyma daha ¢ok mal varligi degerleri ile ilgili bir
kavramdir. Malvarligindan kasit maddi anlamda bir deger ifade eden aktif dlgiilebilen

haklarin ve borglarin yekiin halidir'?®,

3.1. El Koymanin Amaci

El koymanin asil amaci ispata dair faydali bulunan veya miisadere konu
malvarlig1 degerlerinin teminat altina alinarak, hem sorusturma ve kovusturmani
saglikl yiirtimesini saglamak hem de nihai yargilamada verilecek olan hiikmiin sadece
yaz1 lizerinde kalmasinin 6niine gegilmesidir. Zira sorusturma neticesinde makul bir

siiphe olustuktan sonra ilgili kisi hakkinda iddianame diizenlenerek dava agilmakta,

125 Copoglu, a.g.e., s. 179.

126 Bkz. 2935 sayih OHAL Kanunu m. 11, 1402 sayil Sikiydnetim Kanunu m. 3, 6415 sayili Terdrizmin
Finansmaninin Onlenmesi Hakkinda Kanun m. 5, 5411 sayili Bankacilik Kanunu m. 166, 4915 sayili
Kara Aveiligr Kanunu m. 20, 5326 sayili1 Kabahatler Kanunu m. 18/3, 5187 sayili Basin Kanunu m. 25.
127 Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 410.

128 M. Taskin, E. Cetintiirk, Uluslararas1 Elkoyma Kararlarinin Dogrudan Taninmasi ve Yerine
Getirilmesine Yonelik Yeni AB Sistemi ve Tiirkiye'ye Etkileri, Terazi Hukuk Dergisi, Say1 30, 2009, s.
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dava acildiktan sonra kovusturma asamasina geg¢ilmektedir. Kovusturma agamasinda
hakim dosyadaki bulunan mevcut delillerle bagli olarak bagimsiz vicdani kanaatini de
harmanlayarak ilgili sanik hakkinda bir kanaate varmaktadir. Tiim bu yargilama siireci
igerisinde Hakimin kanaatini dayandirdigi delillerin yok olmasinin engellenmesi,
degistirilmesini dniine gecilmesi ya da delillerin bozulmasinin engellenmesi el koyma
koruma tedbiri sayesinde olacaktir. Ayrica el konulan esya miisadere tabi ise miisadere

imkani da mevcuttur?®,

Ceza yargilamasinda hiikmiin isabetli bir sekilde verilememesi tehlikesi
karsisinda delile el konulmasi tutucu mahiyette, miisadere konu bir seye el konulmasi

ise onleyici mahiyette bir el koymadir™°.

3.2. El Koymanin Hukuki Niteligi

El koymanin hukuki niteligi bir ceza muhakemesi miiessesesidir. Koruma
tedbiri olarak gegici Ozellige sahiptir. Yargilama sonunda sugun sabit goriilmesi
halinde miisadere konu olur; aksi takdirde ilgilisine iadesiyle son bulur. Dolayisiyla
diger kanunlarda tasarruf yetkisinin kisitlanmasi halinde baska hukuki nitelendirmeler
yapilsa da ceza muhakemesinde el koyma terimi kullanilmistir. Medeni hukukta
ithtiyati tedbir terimi kullanilmis, icra iflas hukukundaysa ihtiyati haciz gibi terimler

kullanilmistir™?,

Aslinda tiim bu terimler kisinin tasarruf yetkisinin kisitlanmasini ifade
etmektedir. Is bu kavramlar arasindaki temel fark; ihtiyati tedbirin amaci belli bir
hakkin zayi olmasi ithtimalinin 6niine geg¢ilmesi, ihtiyati haczin amaci ise bir borg
iligkisinin sonucu olan edimlerin giivence altina alinmasidir. Bu her iki tedbire de
mahkeme karar verir. Ancak el koyma kararinda hakim karari, gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde ise yetkili merciin yazili emri ile de el koyma tedbirine

basvurulabilmektedir®®?.

129 N.B. Ozgeng, Ceza Muhakemesi Hukukumuzda Elkoyma Koruma Tedbiri, Yargi Diinyas1 Dergisi,
Say1 223, 2014, s. 23.

130 Kunter, Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s.1114.

BLE. Yurtcan, CMK Serhi, Beta Yayinlari, Istanbul, 5. Bas1, 2008, s. 321.

132 Centel, Zafer, a.g.e., 374.
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Kanunun mantik ve sistematigine gore el koyma islemi kisinin uhdesinde
bulunan, yeterli siiphe olusturan esyay1 rizasi ile teslim etmemesi durumunda ortaya
cikmaktadir. Anayasanin 6zel hayatin gizliligi ve dokunulmazlig: kisi hiirriyeti gibi
temel haklar dikkate alindiginda ancak sugun 6nlenmesi milli giivenlik ve kamu diizeni
gibi belli bash sebepler cercevesinde el koyma islemi yapilabilmektedir'®3, Burada

amag keyfilik olgusunun 6niine gegmektir.

El koyma islemi yapilirken Ozellikle bir arama islemi yapilmasina gerek
yoktur. Yeterli ve gerekli siiphe varsa arama islemi yapilmadan da el koyma
yapilabilmektedir. Ornegin sucun islendigi anlasiliyorsa ve siiphelinin iizerinde bir sug
aleti varsa bu durumda el koyma islemi mistakil olarak yapilabilir yani ayrica bir
arama karar1 gerekmez; ayni sey park edilen bir aracin el konulmasi durumunda da
miimkiindiir. Yani burada bir arama karar1 olmadan dogrudan el koyma karari
verilmesi icap etmektedir 1** . Yine aym sekilde Anayasanin 20. ve 21’inci
maddelerinde el koyma isleminin hakim karariyla gecikmesinde sakinca bulunan

hallerde ise yetkili merci yazili emriyle yapilabilecegi diizenlenmistir.

3.3. El Koymanin Cesitleri

El koymay1 en temel anlamda ikiye ayirmak miimkiindiir. Bunlardan biri basit
el koyma digeri ise 6zel el koyma tiirtidiir. Basit el koyma CMK madde 123’iincii ve
devaminda diizenlenen ve yeterli siipheyle yapilabilen el koyma tiiriidiir. Ozel el
koyma tiirli ise kanunda kendi i¢ usul ve esaslari dogrultusunda yapilabilen 6zel

usullere baglh el koyma tiiriidiir. Asagida bu hususlar diizenlemeye ¢alisacagiz.

3.3.1. Basit El Koyma

Basit el koyma hali CMK 123. maddesinde tanzim edilmistir. Buna gore bir
sucun aydinlatilmasi i¢in ispat araci olarak faydali goriilen ya da bir esya ya da kazang
miisaderesi konusunu olusturan maddi degerler muhafaza altina alinir. Bu mal varlig:

degerlerini kisi kendi rizasiyla teslim etmek istemedigi durumlarda bu tiir esyalara el

183 Okten, a.g.e., s. 59.
134 Centel, Zafer, s. 374.
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konulabilmektedir. Basit el koyma CMK 123. maddesindeki anlatimiyla yeterli stiphe
bulundugu miiddetge yapilabilen el koymadir. Olay yerindeki silaha el konulmasi ya
da dolandiricilik sugunda banka hesaplarina ait evraklara el konulmasi basit el
koymaya ornek olarak verilebilir. Buradaki temel amag ileride hiikiim altina alinacak

135

olan sahsin mahkumiyetinin kagit iizerinde kalmamasidir—>. Basit el koyma islemi icra

edilirken Cumhuriyet savcisinin ya da hakimin bizzat bulunmasi gerekli degildir.

Burada kolun bulunmasi islemin tamamlamast icin kafidir'3.

3.3.2. Ozel E1 Koyma

CMK’da 123. maddesinde diizenlenen basit el koymanin yani sira ayrica
miidahale ettikleri hakkin 6zii ve kendine 6zgii yapilar1 geregi daha siki korunmalari
icin Ozel el koyma tiirleri diizenlenmistir. Ayrica bazi kanunlarda da 6zel olarak el
koymaya yonelik diizenlemeler mevcuttur. Ozel el koyma hallerinde &zel norm genel
norm iligkisi dikkate alinacak oncelikle 6zel norm uygulanacak sonrasinda 6zel
normda diizenleme yoksa genel norm olan CMK’daki el koyma hiikiimleri

uygulanacaktir™®’.

3.3.2.1. Basilmis Eserlere ve Basin Araclarina El Koyma

Buradaki el koyma hususunun 6zel olarak diizenlenmesinin sebebi, basin
araglarina ya da eserlerine el koymanin basin ozgirliigini ilgilendirmesidir.
Anayasanin 28. ve 30. maddeleri bu hususlar1 diizenlemektedir. Anayasanin 28.
maddesine gore; “basin Ozgiirdiir ve hicbir sekilde sansiirlemez” amir hiikmii
diizenlenmistir. Anayasanin bu maddedeki temel gayesi kisilerin haber alma
Ozglrliigiinin  kisitlanmamasidir. Ancak bazi durumlarda basin hiirriyetinin
siirlanabilecegi diizenlenmistir. Bu durumlarda Anayasanin 26. ve 27. maddeleri
dikkate alinir. Ayrica maddenin devaminda devletin giivenligini tehdit eden ve vatanin
boliinmez biitlinliigiinii tehlikeye atan durumlarda veyahut isyan, kalkisma gibi

eylemlerde, devletin mahrem bilgilerinin haber seklinde basilmas1 ya da dagitilmasi

135 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, a.g.e., s. 349 .
136 M.S. Seyyidoglu, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama ve Elkoyma, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul,
187 Copoglu, a.g.e., s.209.
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durumlarinda basin araglarinin ya da eserlerin dagitimi tedbiren hakim karariyla,
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise Cumhuriyet Savcisi’nin yazili emriyle
Onlenebilecegi belirtilmistir. Ancak burada yine madde metninden anlasildig1 gibi
hakim karariyla yapilmayan dagitim onleme kararlarinin yirmi dort saat iginde hakim
onayina sunulmasi gerektigi, hakimin de 48 saat icinde bu karar1 onaylamasi1 gerektigi

belirtilmistirt®,

Goriildugi lizere anayasa basin Ozgiirliigiinii siki sartlar altinda korumus ve
ancak smirli hallerde basin yayin organlarina miidahalenin miimkiin olabilecegini
diizenlemistir. Ayn1 sekilde Basin Kanunu’nun 25’inci maddesinde basilmig eserlerin
tic adetle sinirli olacak sekilde el koymaya konu olabilecegini aksi takdirde tiim
niishalarin el koymaya konu olamayacagini diizenlemistir. Zira tiim niishalarin
toplanmas1 durumunda el koyma degil toplatma olacag1 6gretide tartisilmistir. Ancak
s0z konusu niishalarin miisadere amaciyla el konulmasi durumunda tiim niishalara el
koyma islemi yapilabilecegi diizenlenmistir. Yine Basin Kanunu’nun 25’inci
maddesine gore toplatma islemi yapilabilmesi i¢in bu islemin belirli suglara yonelik
olmas1 ve hakim kararinin bulunmasi gerektigi diizenlenmistir. Gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde ise Cumhuriyet Savcisinin karar1 da yeterli olmakla birlikte hakimin
onayma sunulmasi gerekmektedir. Hakim onayma sunulmayan kararlar gegerli
degildir ve hiikiimsiiz olacaktir*°. Ayrica Basin Kanunu’nun 25’inci maddesinin
birinci fikrasina gore basilmis eserlerin en fazla {ic adedine el konulabilecegi ve
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde savcinin yani sira kollugun da el koyabilecegi
diizenlenmistir}*°. Goriildiigii iizere basin araglarina ve eserlerine CMK 123’iincii
maddesindeki basit el koyma tedbirinin uygulanamayacagi, anayasa ve 6zel kanunlarla
el konulabilecegi, demokratik bir hukuk devleti olmanin geregi olarak basinin 6zel

sartlarla korunmasi gerektigi anlayis1 Tiirk hukukunda kabul gérmiistiir.

138 Yenidiinya, Icer, a.g.e., 419.
139 Soyaslan, a.g.e., s. 286
140 Copoglu, a.g.e., s.209.
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3.3.2.2. Tasinmazlara, Hak ve Alacaklara El Koyma

Taginmazlara ya da hak ve alacaklara yonelik olan bu el koyma tedbiri,
Ozellikle orgiitlii ve organize suglarin ortaya c¢ikarilmasi ve bu sugtan elde edilen mal

varlig1 degerlerinin miisadere edilmesine imkan saglamaktir'4*

. Bu el koymanin basit
el koymadan farki, s6z konusu tedbiri uygulamak i¢in somut delillere dayali kuvvetli
su¢ siiphesinin bulunmasmnin gerekli olmasidir'#2. Tedbire basvurmanin sart: somut
delillere dayal1 kuvvetli sug siiphesi oldugu gibi tedbirin konusu da her tiirlii tasinmaz,
kara ulagim araglari, deniz ulasim araclari, hava ulasim araglari, kiymetli evrak, gercek
ve tiizel kisilere ait her tiirlii alacak hakk: sirket hisse paylari, kiralik kasalar, banka
hesaplar1 ve buna benzer mal varlig1 degerleri olabilir. Somut anlamda belirli olan ve
yukarida saydigimiz tasinmaz hak ve alacaklar slipheli ya da samigin zilyetliginde

olmasa bile yine de el koyma islemi yapilabilmektedir'®,

Genel anlamda her ne kadar madde metninde el koyma tedbirine konu taginmaz
hak ve alacaklar sayilmis ise de en son kisimda diger malvarlig1 tabiri bu tedbirin
alanin1 oldukca genisletmistir. Ancak biitiin koruma tedbirlerinde oldugu gibi bu
tedbirde de belirlilik ilkesi uygulanmak zorundadir. Diger mal varliklar1 denilmek
suretiyle belirlilik ilkesinin ihlal edildigini doktrinde tartigiimaktadir'**. Zira madde

metninin bu hali ile miilkiyet hakki da keyfi bir miidahaleye acik hale gelmektedir.

Bir baska fark ise, tasinmaz hak ve alacaklara el koyma tedbiri basit el
koymadan farkli olarak sadece katalog bir sekilde belirtilen suglar hakkinda
uygulanabilmektedir. Buradaki temel amag¢ miilkiyet hakkini koruyan anayasal
giivencenin 1hlal edilmemesidir. Zira bireyin en temel hakki miilkiyet hakkidir ve bu
hakkin herhangi bir adli sorusturma sebebiyle miidahaleye ugramasi keyfilik
doguracaktir. Nitekim {i¢iincii diinya iilkeleri dedigimiz tlkelerde kisilerin miilkiyet
haklar1 ¢ok basit bir sekilde ihlal edilebilmektedir. Ancak kita Avrupasi iilkeleri ve
Anglosakson hukuk sistemini kullanan iilkelerde miilkiyet hakkinin sinirlart oldukca
sik1 bir sekilde korunmustur. Ayni sekilde Tiirk hukukunda da basta Anayasa olmak

tizere diger kanunlarda da miilkiyet hakki siki sartlar altinda korunmaya alimustir.

141 Kunter, Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s.1271.

142 Oztiirk, Eker, Kazanci, Soyer, Giileg, a.g.e., s.195.
143 Soyaslan, a.g.e., s. 286.

144 Kunter, Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 1271-1273.
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Dolayisiyla CMK‘da tasinmaz hak ve alacaklara el konulabilmesi i¢in, el koymaya
sebep olan sugun CMK’nin 128’inci maddesinde belirtilen suglardan olmasi
gereklidir. Bu suglar kanunda teker teker sayilmistir. Bu suglara 6rnek olarak soykirim,
insanliga karsi suclar, hirsizlik, dolandiricilik ve buna benzer mal varligina iliskin

suglar1 sayilabilir.

Burada dikkat edilmesi gereken bir baska husus, CMK’nin 128’inci
maddesinde diizenlenen tedbirin uygulanabilmesi i¢in el konulan degerlerin madde
metninde sayili suglardan birinin islenmesi sonucu elde edilmesi gerekliligidir.
Bununla birlikte sucun igledigine dair somut delillere dayali kuvvetli su¢ siiphesinin
bulunmasi, bu kuvvetli su¢ siiphesinin neredeyse kesin gibi olmasi gereklidir*.
Kisaca tedbire konu mal varligi ile su¢ arasinda bir irtibat bulunmali, su¢ islenmemesi

durumunda bu mal varlig1 degerlerinin olamayacaginin tespit edilmesi ya da bu sonuca

ulasilmast icap etmektedir4®.

Yani sucla ilgisi olmayan, sug iglense de islenmese de zaten var olan malvarligi
degerlerine el konulmasi miimkiin degildir. Kanun maddesinin birinci fikrasinin son
paragrafinda bu tedbirin uygulanmasi amaciyla ilgilisine gore ilgili kamu
kuruluslarindan rapor alinmasi gereklidir. Kendisinden rapor istenen kurum bunu ti¢
ay i¢inde hazirlamak zorundadir; ancak 6zel sebeplerin varligi halinde bu siire iki ay
daha uzatilabilir. Bu kurumlara 6rnek olarak Bankacilik Diizenleme ve Denetleme
Kurumu, Sermaye Piyasast Kurulu, Mali Suglar1 Arastirma Kurulu gibi kurumlar

ornek verilebilirt*’,

Ancak dgretide bu kurumlarin rapor hazirlamasi elestirilmektedir;*8 zira bazi
durumlarda raporlar gecik bilmekte ve el koymadan beklenen fayda artik imkéansiz
hale gelebilmektedir. Ayrica kuvvetler ayriliginin bir geregi olarak yiiriitme organina
ait bir kurumun raporuna istinaden adli mercilerin bir islem tesis etmesi, kuvvetler

ayriligi ilkesine de aykiri oldugu diisiiniilmektedir!4°.

145 Soyaslan, a.g.e., 5.304.

146 Yenidiinya, Icer, a.g.e., s. 420.

147 S, Donay, Giincellestirilmis Ceza Yargilamas1 Hukuku, Beta Basim Yayin, Istanbul, 2015, s. 229.
148 Ozen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, s. 424.

1491, Dursun, Ceza Muhakemesi Hukukunda Tasinmazlara, Hak ve Alacaklara Elkoyma, Marmara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, Cilt 21, Say1 2, 2015, s. 547.
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3.3.2.3. Zorlama Amach El Koyma

Bir diger el koyma tiirlimiiz ise zorlama amagli el koymadir. Aslinda burada
zorlama amacli denilmesinin nedeni kagcagin ya da sliphelinin adli mercilere gelmesini
saglamaktir. Bu sekilde kisinin malvarligina el konuldugu i¢in ilgili kisi Cumhuriyet
savcisinaya da  yargilandigi  mahkemeye gelmek zorunda kalabilecegi

diistiniilmektedir®®°.

Buradaki asil gaye kacagin dava ve durusmalara gelmesidir. Nitekim CMK’ nin
248’inci maddesinde bu husus 6zel olarak diizenlenmistir. Buradaki diizenlemenin asil
gayesi sanigin ya da siiphelinin gilinliikk hayatina devam etmesinde maddi zorluklar
sebebiyle aksamalar yasanmasi ve ilgili kisinin yargilamaya katilmaya

zorlanmasidir®®?,

Amac¢ sanigin durusmaya katilmasini saglamak oldugu i¢in mantik olarak
sorusturma agamasinda bu tedbire bagvurma olanagi yoktur. Bu tedbire bagvurmak i¢in
ancak kanunda sayilan su¢larin mevcudiyeti gerekmektedir. Kanun koyucu bdylesine
agir bir tedbiri koyarken orantililik ilkesini benimsemis, kamu diizenini ihlal eden agir
suclar agisindan bu tedbirin uygulanmasini 6ngdrmiistiir. Dolayisiyla her sug¢ icin
zorlama amagli el koyma karar1 verilmesi miimkiin degildir. Burada ayrica sugun
islendigine dair yeterli sliphenin bulunmasi sart olup kanundaki diger tiim sartlarin da

mevcut olmasi gereklidir!®2,

Zorlama amagch el koyma tedbiri uygulanirken, hakim el konulan mallar i¢in
kayyum atanmasi karar1 da verebilir. Bu karar kagagin miidafiine bildirilir. El koyma
neticesinde samigin bakmakla yiikiimli oldugu kisiler zor duruma diiser ya da
gecinmekte zorluk hali yasarlarsa hakim bu konuda kayyuma el konulan esyalarin bir

miktarini ¢ézmesine izin verebilir.

3.3.2.4. Postada El Koyma

Postada el koyma CMK’nin 129. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddede, sug

delili oldugu diisiiniilen verilerde maddi gergegin tespit edilmesi amaciyla adliyenin

10 Aydin, a.g.e., s.184
151 Karakehya, a.g.e., s. 343.
12 Kizilkaya, a.g.e., s. 520-522.
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ya da sorusturma makamini uhdesinde bulunmasi gereken her tiirlii postaya ve bu
postalara ait gonderilere, evraklara hakim karariyla veya gecikmesinde sakinca

bulunan hallerde savcinin yazili emriyle el konulabilecegi diizenlenmistir®®3,

Buradaki el koyma igslemini her ne kadar kolluk yapsa da kollugun gonderileri
ya da paketleri agma yetkisi yoktur. Kolluk ilgili posta memuruyla birlikte génderiyi
miihiirler ve el koyma kararini veren hakime ya da Cumhuriyet Savcisi’na teslim eder.
Ancak baz1 suglar agisindan Cumhuriyet Savcisi’nin talimatiyla da postada el konulan
gonderi ve paketler agilabilir. Postada el koyma islemi haberlesme 6zglirliglinii ve

gizliligini ilgilendirdigi i¢in kanun koyucu bunu 6zel olarak diizenlemistir'>*.

Sorusturma veya kovusturma asamasinda sug delili oldugu diisiiniilen ve posta
hizmeti veren her tirlii resmi ya da 6zel kurumda bulunan varliklara el
konulabilmektedir'®. Posta el koyma tedbiri belirli bir suc delilini elde etmek iizere
ihdas edilmistir; yani burada miisadereye konu bir el koymadan bahsedilmemistir.
Dolayisiyla ancak postadaki gonderilere el konulmasi miimkiindiir. Ornegin
hirsizliktan elde edilen bir miicevherin ya da paranin kargoyla baska birine
gonderilmesi halinde bu durumda posta deger koyma yapilamayacak, ancak gonderi
alicisina ulastiktan sonra el koyma iglemi yapilabilecektir. Kisaca anlatilmak istenen

sey nakit paraya da maddi degerlere postada konulmasi kanunda diizenlenmemistir>®.

Postada el koyma islemi her ne kadar Cumhuriyet Savcisi’nin talimatiyla da
yapilabilirse de burada hakim onayina sunulmasi bir gerekliliktir. Ayrica postada el
koyma islemi sorusturmaya da kovusturmaya zarar vermedigi miiddetce ilgilisine
bildirilir. Avukatlarin posta el konulabilmesi i¢in avukatin biirosunda arama sartlarini
tatbik edilmesi gereklidir. Bu koruma tedbirinin belli bash sartlara baglanmasinin
sebebi uluslararasi hukukta koruma altma alinmis olmasidir. Avrupa insan Haklart
Sozlesmesi’nin sekizinci maddesinde 6zel hayata ve aile hayatina saygi diizenlemesi
bashigr altinda haberlesme 6zglirliiglinii de sayabiliriz; nitekim herkes gondermis
oldugu 6zel gonderilerine ve ileride an1 olabilecek mektuplarina his ve duygularina

saygl gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Aslinda burada kisinin i¢ diinyasina ve

153 Sahin, a.g.e., s. 342.

154 Sahin, a.g.e., s. 342-344.

15 Toroslu, Feyzioglu, a.g.e., s. 253.
1% Aydin, a.g.e., s. 188, 189.
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kisilik haklarina saygi s6z konusudur. Haberlesme 6zgiirliigli daha genis kapsamda
yorumlandiginda 6zel hayatin gizliligini de kapsamaktadir. Ayrica Anaya’nin 22.
maddesinde de haberlesme Ozgiirliigii diizenlemesi mevcut olup bu konuda
haberlesmenin mahremiyeti korunmustur. Dolayisiyla posta koymanin alelade bir el
koyma seklinde yapilmamasi, CMK’da diizenlenen sartlara gore tatbik edilmesi son
derece 6nemlidir. Uygulamada bu yonde baz1 eksiklikler goriilebilmektedir. Ornegin
bir sucun delili oldugu diisiiniilen ve posta hizmeti veren bir kurulusta el konulmasina
karar verilen bir gonderiyi inceleyen polisin génderiyi acgtig1 goriilmekte ve igerigine
de vakif olabilmektedir. Boyle bir durumda el koyma isleminin hukuken gegersiz
olacagl zira kanundaki tahdidi sayilan hususlarin ihlal edildigi bir gergektir. Usul
esastan once gelir kurali geregince her ne kadar uygulamada usuli kurallar tam olarak
uygulanmayip el koyma kararlar1 hakim huzuruna getirilse de, hakimin kanundaki
usullerin tam uygulanip uygulanmadigi hususlarini irdeleyip, eksik usulle yapilan el

koyma kararlarini hitkmiine esas almamasi hukuki bir gerekliliktir®’,

3.3.2.5. Bilgisayar ve Bilgisayar Kiitiiklerinde El Koyma

Bu koruma tedbirinin amaci1 bir sugun delili oldugu diisiiniilen ve bagka suretle
delil elde etme imkani bulunmayan durumlarda hakim karar1 veya gecikmesinde
sakinca olan hallerde savci tarafindan ilgili kisinin kullandig1 bilgisayarlar ve buna
dair programlar ile ilgili kiitiiklerinde arama yapilmasina dairdir. Arama karari
neticesinde elbette ki ele gecirilen su¢ unsurlarina el koymak da gerekecegi i¢in el
koyma da burada bir koruma tedbiri olarak uygulanacaktir. Genel kural olarak hakim
tarafindan verilen bu karar Cumhuriyet savcisi tarafindan verildigi durumlarda 24 saat
icinde hakim onayina sunulmasi gerekir. Yetkili sulh ceza hakimi ise 24 saat i¢inde
kararini agiklar; 24 saat i¢cinde hakim karar1 onaylamazsa ya da ret karar1 verirse arama
ve el koyma islemi hiikiimsiiz kalir. Bu neticede elde edilen biitiin deliller kopyalar ve

¢oziimleri derhal imas1 gerekir'®®,

57 Unver, Hakeri, a.g.e., s. 403-405.

1% CMK m. 134 (1) Bir sug dolayisiyla yapilan sorusturmada, somut delillere dayanan kuvvetli siiphe
sebeplerinin varlig1 ve baska surette delil elde etme imkéninin bulunmamasi halinde, hikim veya
gecikmesinde sakinca bulunan héllerde Cumhuriyet savcisi tarafindan siiphelinin kullandig: bilgisayar
ve bilgisayar programlari ile bilgisayar kiitiiklerinde arama yapilmasina, bilgisayar kayitlarindan kopya
cikarilmasina, bu kayitlarin ¢oziilerek metin haline getirilmesine (...) @ karar verilir. (Ek ii¢ ciimle:
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Bilgisayarlarda ve program ya da kiitiiklerde arama islemi yapilirken bu
programlarin sifreli olmas1 ya da gizli bilgilere ulagilamamasi durumunda islem
normal bir arama siiresinden daha ¢ok uzun siirecek ise ya da arama esnasinda
kopyalar alinamayacak ise veyahut ¢oziimlen metinler elde edilemeyecek ise lizerinde
arama islemi yapilan cihazlarin yani elektronik cihazlarin, bilgisayarlarin buna baglh
olan yazici, kasa gibi donanimlara el konulabilmesi miimkiindiir. Alinan bu cihazlar
incelendikten sonra beklenen menfaat elde edildikten sonra yani kopyalar1 alinip
sifreler ¢oziildiikten sonra cihazlar gecikmeden sahibine iade edilir. EI koyma islemi
yapildiktan sonra sistemdeki biitiin bilgiler yedeklemesi yapilarak muhafaza altina
alinir; muhafaza altina alinan bu kopyalarin bir 6rnegi ilgilisine verilerek bu durum
tutanakla imza altina alinmaktadir. Ancak el koyma islemi gerekmeden arama faaliyeti
kapsaminda kopyalar alinabiliyorsa bu kopyalar alinarak buna dair biitiin veriler bir
kagida yazilip ilgililer huzurunda tutanakla imza altina alinarak islem bitirilmis olur.

Yani burada bir el koyma islemine gerek duyulmayabilir'®®.

Zaten el koyma karar1 arama kararinin bir tekemmiilii oldugu i¢in gerektigi
Olclide uygulanir. Kanunun buradaki asil amaci su¢ konusu olan ve somut delillere
dayali kuvvetli su¢ siiphesinin bulundugu durumlarda ilgili delillere ulasip maddi
hakikate hizmet etmektir. Burada {izerinde durulmasi gereken husus kanun koyucunun
0zel bazi sartlar1 aramis olmasidir. Nitekim kanun koyucu basit arama karar1 ya da
basit el koymadan farkli olarak burada somut delillere dayali gii¢lii siipheyi aramis ve
buna dair bagka bir delil elde etme giicliniin ya da ihtimalinin bulunmamasini

aramistir'®,

25/7/2018-7145/16 md.) Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen kararlar yirmi dort saat i¢inde hakim
onayima sunulur. Hakim kararini en ge¢ yirmi dort saat iginde verir. Siirenin dolmasi veya hakim
tarafindan aksine karar verilmesi halinde ¢ikarilan kopyalar ve ¢6ziimii yapilan metinler derhal imha
edilir.

159 (2) Bilgisayar, bilgisayar programlar ve bilgisayar kiitiiklerine sifrenin ¢dziilememesinden dolay
girilememesi veya gizlenmis bilgilere ulasilamamasi ya da islemin uzun siirecek olmasi halinde
¢Ozlimiin yapilabilmesi ve gerekli kopyalarin alinabilmesi i¢in, bu arag¢ ve gereglere elkonulabilir.
Sifrenin ¢6ziimiiniin yapilmasi ve gerekli kopyalarin alinmasi halinde, elkonulan cihazlar gecikme
olmaksizin iade edilir. (3) Bilgisayar veya bilgisayar kiitiiklerine elkoyma islemi sirasinda, sistemdeki
biitiin verilerin yedeklemesi yapilir. (4) Ugiincii fikraya gére alman yedekten bir kopya ¢ikarilarak
slipheliye veya vekiline verilir ve bu husus tutanaga gecirilerek imza altina alinir. (5) Bilgisayar veya
bilgisayar kiitiiklerine elkoymaksizin da, sistemdeki verilerin tamaminin veya bir kisminin kopyasi
alinabilir. Kopyasi alinan veriler kdgida yazdirilarak, bu husus tutanaga kaydedilir ve ilgililer tarafindan
imza altina alinir.

160y Baglar, Ceza Yargilamasinda Elektronik Delillerin Elde Edilmesine ve Korunmasina iliskin Usul
Hiikiimleri, Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, Cilt 1, Say1 3, Ankara, 2014, s. 89
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Bu tedbire basvurmak i¢in kanunun lafzindan da anlasilacagi gibi sorusturma
evresi safhasinda olmak gerekir. Zira kovusturma evresinde bu tedbire basvurulmasi
miimkiin degildir; kald1 ki kovusturma asamasi agik yargilama oldugu i¢in ilgililerin
bundan haberdar olabilecegi, buna dair her tiirlii delili yok edebilecegi, bu hususun da
pek miimkiin oldugu diisiiniildiigiinden kanun koyucunun sadece sorusturma evresinde
bu tedbire basvurulmasini diizenlemesini 6gretideki bir ¢ok kisi isabetli bulmustur.
Bilgisayarlara ve kiitiiklerine ya da programlarina el koyma islemi yapilirken dikkat
edilmesi gereken diger bir husus kanun koyucunun burada bizzat silipheliye ait
cihazlar1 kastetmedigi hususudur. Zira madde metninden de anlasildig1 {tizere
“’stiphelinin kullandig1’’ tabiri kullanilarak zilyetliginde bulunan cihazlarin yeterli
oldugu diizenlenmistir. Burada kastedilen sey siiphelinin sugunun agiga ¢ikmamasi
icin bagkalar1 adina fatura diizenleyip cihaz alabilecegi ve sugu gizleyebilecegi

diistincesidir'®?.

Uygulamada genellikle siipheliler kendi adlarina cihaz almamakta bagkalari
adina kayitli olan cihazlar1 kullanmaktadir. Hatta daha ilerisi komsusu adina olan cihaz
ve Wi-Fileri kullanabilmektedir. Dolayisiyla buradaki diizenleme son derece
isabetlidir. Kisaca anlatilmak istenen sey el konulacak olan cihazlar siipheliye ya da
ticiincli  kimselere ait olabilir. Kanunun diizenlemesi geregi CMK’nin 134.
maddesindeki sartlar saglandiktan sonra yani kuvvetli sug siiphesi ve somut deliller
mevcut bulundugu durumda arama faaliyeti yapilacak ve bu arama neticesinde bu
cihazlara el konulabilecektir. El koyma islemi yapilmasina gerek yoksa sadece
kopyalar alinacak ancak gerekiyorsa cihazlar da alimip gerekli ornekler alindiktan
sonra ilgilisine iade edilecektir. Son olarak kopyasi alinan ve yedeklemesi yapilan
cihazlar baska bir islem yapilmas1 gerekmedigi miiddet¢e en kisa siire icerisinde ilgili

kisiye ya da siipheliye bunlar hazir degil ise miidafiine teslim edilir'®2,

61 A. Olmez, Bilgisayarlarda, Bilgisayar Programlarinda ve Kiitiiklerinde Kopyalama ve Bunlara

Elkoyma, Terazi Hukuk Dergisi, Say1 30, Y1l 4, Ankara, 2009, s. 48.
182 Olmez, a.g.e., s. 50.
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3.3.2.6. Sirket Yonetimine Kayyim Atanmasi

Sirket icin kayyim tayini de bir nevi koruma tedbiridir. CMK’nin 133’{incii
maddesinde diizenlenmistir. Maddenin anlatimindan anlasilacagi iizere burada sug bir
sirketin faaliyeti ¢cergevesinde islenmektedir. Sirketin faaliyeti ¢cer¢evesinde islenen bu
sug ile ilgili olarak kuvvetli stiphe bulunmas1 halinde hakim ya da mahkeme tarafindan
ilgili sirket i¢in yonetim babinda kayyum atanmasi yapilabilir. Ancak burada gereken
husus hem sorusturma hem de kovusturma asamasinda karar1 verecek olan merci
hakim ya da mahkemedir. Kararda sirketin yonetim ile ilgili biitiin islemlerinin
gecerliligini atanmis olan kayyimin onayina bagli oldugu veya idari organinin ya da
yonetimle ilgili organlarin sahip olduklar1 yetkiler, ortaklik hisseleri ya da menkul

degerler ile ilgili biitiin yetkilerin kayyuma devredildigi acikca belirtilir'®,

Atamaya iligkin kararlar Ticaret Sicil Gazetesinde yayimnlanir ve bu minvaldeki
diger yayin organlarinda da duyurusu yapilir. Sirket yonetimi igin gerekli olan maarif
raporu ve buna benzer giderler sirketin kendi finansmanindan saglanir. Ancak su var
ki ileride ilgili su¢ hakkinda siibut bulunmadigi yoniinde bir karar ¢ikarsa tiim
masraflar devletten faiziyle birlikte karsilanir. Koruma tedbirinin agir sonuglar
dogurmasi sebebiyle kanunda sadece belli suc¢ tipleri acisindan bu tedbire

basvurulabilecegi diizenlenmistir'®*,

Sorusturma asamasinda bu karar1 verecek olan yetkili merci sulh ceza
hakimligidir. Sulh ceza hakimligi kararlarina kars1 bilindigi lizere itiraz yolu agiktir.
Ancak kovusturma asamasinda her ne kadar mahkeme tarafindan baglikta anlatilan
koruma tedbiri karar1 verilse de bu hususta itiraz kanun yolunun nasil olacagi yoniinde
bir diizenleme mevcut degildir. Yorum mantigiyla gidilecek olursa bunu bir ara karar
olarak gormeli ve itiraz yolu olmadigini kabul etmeliyiz. Kisaca celse arasinda verilen

bir karar dzelligini tasir denilebilir'®®.

Ayrica uygulamada tartigilan ve elestirilen bir diger husus ise atanmis olan
kayyumumun delilleri muhafaza altina alma ya da yeni delil toplama gibi yetkilerin

olmamas1 biiyiik bir eksikliktir. Kayyumun atandigi zamanin kestirilmesi, dogru

163 Kunter, Yenisey, a.g.e., 175-180.
164 Unver, Hakeri, a.g.e., s. 408
165 Centel, Zafer, a.g.e., s. 440.

63



zaman ve yerde kayyum atanmasi tedbirin ise yarar olmasinda énemli bir 6l¢iit oldugu
kabul edilmelidir. Zira kayyum atandiginda sirketteki tiim bireylerin haberi

olacagindan zamanlama bu anlamda nemlidir'®.

3.4. El Koymanin Sartlari

Oncelikle belirtmek gerekir ki; el koymanin temel sartlar1, ortada el konulacak
bir esyanin bulunmasi ve bu esya yonelik bir yasak bulunmamasi, yetkili hakimin
karar1 veya hakime ulasilamayan durumlarda yetkili amirlerin yazili emirleri
bulunmasidir. El koymanin somut sartlar1 ise kanitlamaya yarar bir esyanin olmasi ve

bu esyanin bir yasaga tabi olmamast ile orantilik ilkesine uygun olmasidir®®’,

3.4.1. Yeterli Siiphe

El koyma koruma tedbirine bagvurulabilmesi i¢in arama koruma tedbirinden
farkli olarak makul siiphe yeterli goriilmemistir. Cumhuriyet Savcisi igin bir
sorusturma baslatmak i¢in basit siiphe yeterliyken, arama yapabilmek i¢in makul
stiphenin olmasi gereklidir. Zira el koyma, kisinin miilkiyet hakkina ve 6zel hayatina

miidahale ettigi icin basit siiphe yeterli goriilmemistir®®,

Sadece bir ihbar veya sorusturma bagladiginin bilinmesi gibi nedenlerle el
koyma karar1 verilememektedir. El koyma i¢in gereken siiphe, somut duruma gore
belirlenmelidir. Genellikle el koymadan 6nce arama yapilir ve arama sirasinda ele
gecirilen esyanin sucla iligkilendirilmesi i¢in yeterli siiphe bulunmalidir. Zaten

aramada bulunan siiphe, el koyma i¢in gerekli siiphe seviyesinin iizerine ¢ikacaktir'®,

El koyma karari, sug islenmesi veya arama tedbirine bagvurulmus olmasindan
bagimsiz olarak diisiiniilmelidir. Ornegin, bir sug islendigine dair basit veya giiclii bir
stiphe olabilir, ancak el koyma icin gereken siiphe seviyesi, ele gegirilecek esyanin
sugla iliskilendirilmesine dayanmalidir. Ornegin, bir siiphelinin tabanca ile diismanini

Oldiirdiigli durumda, elde edilen mermi ve kovanlardan sugta kullanilan silahin 9 mm

166 (Jnver, Hakeri, a.g.e., s. 408-410.

167 Oztiirk, Eker, Kazanci, Soyer, Giileg, a.g.e., s. 177.
168 Kunter, Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 1119.

169 Kunter, Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s. 1119.
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capinda oldugu tespit edilse bile, siiphelinin evinde bulunan ruhsatli 7.65 mm

capindaki silaha el koymak i¢in yeterli siiphe bulunmamaktadir’®.

3.4.2. El Koyma Karari

Bir esyaya ya da miisadereye tabi bir mal varligina el koyabilmek icin gerekli
olan bir diger sart ise el koymaya dayanak olusturan bir el koyma kararinin
bulunmasidir. Bu el koyma kararmi 6ncelikle anayasa ve diger kanunlardaki temel
diizenlemeye gore hakim vermektedir. Ancak hakime ulasilamayan durumlarda
Cumhuriyet Savcist da yazili bir kararla el koymaya iligkin bir karar verebilir.
Cumhuriyet savcisina ulagsmak epey bir gii¢ ya da zorluk gerektiriyorsa ve durumun
aciliyet gerektiriyorsa kolluk amiri de yazili emirle el koyma karar1 verebilmektedir.
Ancak her haliikarda el koymaya iliskin emirlerin yetkili hakimin onayina sunulmasi
sarttir. Yetkili hakim ise el koyma karar1 Hakkinda el koymadan itibaren 48 saat i¢inde
buna iliskin kararini1 agiklar. 48 saat gectikten sonra herhangi bir onay islemi
yapilmazsa el koyma karar1 gecersiz olur. Kovusturma asamasinda ise el koyma

kararin1 mahkeme vermektedir’2.

El koyma emri i¢in ise yetkili merci olarak, Ceza Muhakemesi Kanunu'na ve
Anayasa'ya gore Cumhuriyet Savcist ve kolluk amiri belirlenmistir. Dolayisiyla,
hakim tarafindan hiikmedilmesi durumunda el koyma karari, Cumhuriyet Savcisi veya
kolluk amiri tarafindan verilmesi durumunda ise el koyma emri olarak adlandirilir.
Anayasanin bu hiikiimleri dogrultusunda, Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 127.
maddesi ile Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeliginin 15. maddesinde, Anayasal
hiikiimlere paralel diizenlemeler yapilmistir. Bu diizenlemeler, gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisi ile kolluk amirini el koyma konusunda

yetkilendirmektedir'’2.

El koyma tedbirin uygulanabilmesi icin kural olarak hakim karari

gerekmektedir. Is bu karar, el koyma isleminin gerceklestigi yerdeki Sulh Ceza Hakimi

170 Oztiirk, Tezcan, Erdem, Sirma Gezer, Saygilar Kirit, Alan Akcan, Ozaydin, Erden Tiitiincii, Altinok
Villemin, Tok, a.g.e., s. 445.

D, Gedik, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’na Goére Basit El Koyma, Terazi Hukuk Dergisi, Y1l 2,
Say1 6, 2007, s. 74.

172 Aldemir, a.g.e., s. 202.
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tarafindan verilir. Ancak, bazi 6zel durumlarda farkli merciler tarafindan da karar
verilebilir. Ornegin, 4483 sayili yasanin 12/2. maddesine gore, Cumhurbaskanlig
Genel Sekreteri, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Sekreteri, miistesarlar ve valiler
hakkindaki el koyma karari, Yargitay'in ilgili ceza dairesince ilk derece mahkemesi
olarak, kaymakamlar hakkindaki el koyma karar1 ise iglemin yapilacagi yer Asliye

Ceza Mahkemesi tarafindan verilmektedir'’®.

Kovusturma asamasinda ise el koyma Kkarari, yargilamayi yiiriiten yetkili
Mahkeme tarafindan verilir. CMK'nin 163/1’inci. maddesine gore, sugiistii hali veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, Cumhuriyet savcisina erisilemiyorsa veya
olay genisligi itibartyla Cumhuriyet savcisinin is giliciinii asiyorsa, Sulh Ceza Hakimi
de biitiin sorugturma islemlerini yapabilir ve bu durumda el koyma karar1 da Sulh Ceza
Hakimi tarafindan verilebilir. Bu karar, hakim sifatiyla verildiginden yeniden

onaylanmas1 gerekmez; ancak kural olarak el koyma kararini hakim verir!’.

CMK’da el koyma kararinin nasil olacagi ve igerigi belirtilmistir. El1 koyma
kararinin, Anayasa'nin 141/3 ve CMK'nin 230/4’lincii maddelerine gdre mutlaka
gerekceli olmasi1 gerekmektedir. Bu husus hukuk devletinin bir geregidir. Nitekim
Anayasanin 20. ve 21’inci maddelerinde bu hususlarin diizenlendigi agiktir. Kararda,
karar1 veren hakimin ve karar1 yazan katibin isimleri ve sicil numaralari, el koyulan
esyanin tiirli ve Ozellikleri, el koyma amaglari, kararin gerekcesi ve tarihi bulunmali
ve karar, hakim ve katip tarafindan imzalanmalidir. El koyma kararinda yer almasi
gerekenler, CMK'nin ilgili hiikiimlerinde acik¢a diizenlenmemistir. Ancak, arama
karariyla ilgili olan CMK’nin 119’uncu maddesi hiikiimleri kiyasen el koyma kararlari
icin de uygulanmaktadir. Bu sebeple, el koyma kararinda, el koyma nedeni, el konulan
esya ve sey, kararin gecerli olacagt zaman acik¢a belirtilmeli yorumu

yapilabilmektedir”.

El koyma genellikle arama ile baglantili olarak uygulanan bir koruma
tedbiridir. Bu nedenle, arama karar1 verilirken el koyma islemi yapilmas: da

bekleniyorsa, bu durum kararda ayrica gosterilmelidir. Yalnizca arama kararma

% Aydmn, a.ge., s. 167
174 Ozbek, , Dogan, Bacaksiz, , a.g.e., s. 353.
15 Aydin, a.g.e., s. 166.
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dayanilarak el koyma yapilamaz. Dolayisiyla, arama ve el koyma kararlari, somut

olaylarin 6zelligine gore birlikte verilebilmektedir!’®.

Bazi durumlarda el konulacak sey miistakil bir esya olmamakta, toplu bir mal
varligi olabilmektedir. Bu durumda kolluktan tek tek tiim mal varligina el koymasini
beklemek olagan hayatin akisina ters diisecektir. Ilgili kolluk personeli olayin akisina
ve kapsamina gore mal varligi hakkinda bir degerlendirme yapmasi gerekmektedir.
Boylesine bir durumda toplu olan biitiin mal varliginin tek tek sayilmamasi hukuka

aykir1 bir durum olusturmayacaktir!’’,

Bazi durumlarda el koyma karar1 igerik olarak dogru olmakla birlikte, bir takim
tahriri hatalar olabilmektedir. Burada kastedilen sey harf ya da yazim eksikligidir.
Bazen tarih anlaminda da yanlis yazimlar olabilmektedir. Yargitay’in bu konuda
vermis oldugu muhtelif kararlar da mevcuttur. Yargitay tarih olarak sehven yanlis
yazilmus bir el koyma kararmin bulundugu hiikiimde bunu bozma sebebi yapmustir.1’8
Ayni sekilde Yargitay’in farkli bir igtihadinda kararda tarih ve say1 numarasini sehven
farkli yazilmasini sonrasinda diizeltilebilir bir hata oldugu gerekgesiyle hukuka aykiri
olmadigin1 sdylemistir.t”® Ogretide ise yazim ve tarih hatalarinin sehven olabilecegi,
bunun isin aciliyeti geregi pek miimkiin olabilecegi, hicbir personelden miistacel
durumlarda titiz ve diizglin manada miikemmel bir performans beklenemeyecegi,
yapilan sehven hatanin, kararin esasina etki etmeyecegi miiddetge hukuka aykir

olmayacag goriisii savunulmustur®,

CMK’nin 127/1. maddesine gore, cumhuriyet Savcist veya kolluk amiri
tarafindan verilecek el koyma emri yazili olmalidir. Ilgilinin rizasiyla muhafaza altina
alma Cumbhuriyet Savcisinin sozlii emriyle olabiliyorken, el koyma i¢in mutlaka yazili
emir gereklidir. El koyma emri genellikle arama emriyle birlikte verileceginden,

emirde acikca ve ayrica belirtilmelidir'®.

176 Oztiirk, Tezcan, Erdem, Sirma Gezer, Saygilar Kirit, Alan Akcan, Ozaydi, Erden Tiitiincii, Altinok
Villemin, Tok, a.g.e., s. 445.

177 Mustafa Arslantiirk, a.g.e., s. 236.

178 Yargitay 6. CD, E. 2008/15444, K. 2009/15089, T. 03.06.2010,

17 Yargitay 8. CD, E. 2009/13844, K. 2010/7980, T. 03.06.2010,

180 Unver, Hakeri, a.g.e., s. 398.

181 Aldemir, a.g.e., s. 214.
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3.4.3. El Koymaya Konu Olabilecek Bir Esyanin Bulunmasi

El koyma isleminin yapilabilmesi icin CMK’nin 1232{incii maddesinde
belirtildigi lizere suga 1s1k olabilecek bir delilin ya da miisadere konu olabilecek bir
mal varliginin bulunmasi gereklidir. Kisaca fiili anlamda bir miimkiin durumun olmasi
sarttir. Olmayan bir egya lizerinde el koyma fiilen miimkiin degildir. El koyma islemi
yapilirken miisadere tabi bir esya s6z konusu ise bu esyanin ti¢lincii iyiniyetli kisilere
ait olmamasi1 gerekmektedir. Ancak sucun islenmesinden miitevellit elde edilen
degerlere el koyma tedbiri uygulanmasi miimkiindiir. Ornegin bir hirsizlik vakasinda
elde edilen hirsizlik malinin satilarak yerine altin kiipe alinmasi halinde altin kiipeye

el koymak miimkiindiir'®2,

Ayn1 zamanda el koyma islemi yapilacak olan seyin hukuken gecerli bir esya
olmas1 gerekmektedir. Insan viicudu, bedeni el koymaya uygun bir varlik degildir.
Ancak maddi hakikate ulagmak amaciyla insan viicudundan molekiiler par¢a alinmasi
“sag, tirnak,vb.” alinmas1 miimkiindiir. Tabii burada fiili anlamda bir el koymadan

bahsedilemese de viicuttan 6rnek alma tedbiri uygulanabilir's3,

El koyma islemi yapilirken el konulacak esya tedbirin amacina uygun bir esya
olmalidir. Aksi takdirde amaca aykir1 olan ve sugla bir ilgisi bulunmayan esyalarin el
konulmas1 islemi hukuken gegerli degildir. Bu tiir esyalara ya da mal varlig

degerlerine el koyma islem islemi yapilmas1 miimkiin degildir'8*.

El koyma konusu esya tasinir ya da taginmaz bir mal varlig1 olabilir. Burada
onemli olan iigiincii iyiniyetli kisilere ait olmamasidir. Ornegin uygulamada 5607
sayilt Kacakeilikla Miicadele Kanunu’nda diizenlenen 3/1, 3/5 maddelerinde yurt
disindan yurda kagak esya sokma sugun da kullanilan bir kamyonetin sicile ser vermek
suretiyle el konulmas1 miimkiindiir. Yargilama sonrasinda ilgili kamyonete miisadere
sartlar1 olusmussa miisadere tedbiri uygulanir; ancak bu kamyonet {iglincii iyiniyetli
kisiye aitse ve bu kisinin sanikla bir istirak iradesi yoksa artik burada bir el koymaya
da miisadere islemi uygulanmayacaktir. Ancak uygulamada kolluk el koyma islemini

yaparken f{igiincii iyiniyetli kisi degerlendirmesini yapamadig i¢in el koyma iglemi

182 )zbek, Dogan, Bacaksiz, a.g.e., s. 350.
183 Aldemir, a.g.e., s. 334.
184 Parlar, Hatipoglu, a.g.e., 5.502.

68



yapilmakta ve sonrasinda mahkeme tahkikat asamasinda ti¢iincii iyiniyetli kisi oldugu
hususunu tespit ederek aracin miisaadesine yer olmadigi yoniinde karar vererek

sahibine iade etmektedir®®®.

3.4.4. El Konulmas1 Yasak Olan Esyanin S6z konusu Olmamasi

El koyma islemini yapilabilmesinin bir diger bir sart1 ise, el koyma islemi
yaparken el konulmasi yasak olan bir esyanin bulunmamasidir. Sayet boyle bir durum
s0z konusu ise el koyma islemi yapilamayacaktir. CMK’da bu hususta tam anlamiyla
bir diizenleme olmasa da el konulamayacak bazi esyalarin bulunabilecegi yoniinde
birka¢ diizenleme mevcuttur. Bunlara 6rnek olarak devlet sirr1 igeren belgeler
verilebilir'®. Bilinmelidir ki devlet sirr igeren belgeler mahkemeden saklanamaz.
Ancak bunlara el konulmasi pek miimkiin olmayip bu belgeleri sadece inceleme
anlaminda hakim ya da mahkeme heyetinin incelemesi miimkiindiir. Hakim bu
belgeleri inceledikten sonra sugun siibutuna etki edebilecek hususlari tespit edip
bunlar1 bir tutanaga kaydettirir'®’. Bu belgeler su¢ konusuyla ilgili belgeler degilse

hicbir islem yapilmayip sahibine iade edilmektedir.

Bir diger el konulamayacak olan belgeler ise mektup ve buna benzer
gonderilerdir. CMK’nin 126’ 1mc1 maddesinde siipheli ya da sanik ile 45’inci ile 46’ 1nc1
maddelerde diizenlenen tanikliktan ictinap edebilecek kisiler arasindaki mektup ya da
belgelere bu kisilerin yaninda bulundugu miiddetce el konulamayacagi

diizenlenmistir®

. Zira burada zaten tanikliktan ¢ekinme hakk1 bulunan birinin stipheli
ya da sanikla arasindaki sirlarinin bilinmesi hukuka aykirt olacaktir. Kanunen

yasaklanmus bir delil mevzu bahistir®,

Yine CMK'nin 154’lincii maddesine gore, gozaltinda veya tutuklu olan siipheli

veya sanigin avukatiyla yapacagi yazigmalar denetime tabi tutulamaz; bu nedenle bu

185 parlar, Hatipoglu, a.g.e., s. 502-504.

188 CMK m. 125 (1) Bir sug olgusuna iliskin bilgileri igeren belgeler, Devlet sirri olarak mahkemeye
kars1 gizli tutulamaz.

1871, Malkog, M. Yiiksektepe, Aciklamalar ve Yorumlarla Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, Malkog
Kitabevi, Ankara, 1. Cilt, 2008, s. 608.

188 CMK m .126 (1) Siipheli veya sanik ile 45 ve 46 nc1 Maddelere gore tanikliktan gekinebilecek
kimseler arasindaki mektuplara ve belgelere; bu kimselerin nezdinde bulunduk¢a elkonulamaz.

189 Kunter, Yenisey, Nuhoglu, a.g.e., s.66.
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yazigsmalara el konulamaz. Clinkii el koyma islemi, yazismalarin incelenmesine neden
olabilir ve bu da denetim anlamina gelir. Bu baglamda, bu durumu bir el koyma yasagi

olarak degerlendirilebilmektedir!®.

3.4.5. El Koyma Yapilabilecek Kisiler

Kural olarak el koyma isleminin muhatab1 sanik veya siipheli olan kisidir.
Ancak bazi durumlarda sucun delili olabilecek esyalar ti¢ilincii kisilerin elinde olabilir.
Bu durumda bu kisilerden de sug¢ esyasi riza ile teslim edilmezse el koyma islemi

yapilabilmektedir 1%

. Ancak el koyma islemi yapilirken {igiincli kiginin nezdinde
bulunan esya kazang konusu miisadere tabi malvarligimin sugun ispatina
yarayacagindan emin olunmasi gerekmektedir. Bu hususta daha titiz ve hassas
davranmak gerekir. Zira daha sonra el koymanin haksiz yapildigi ortaya cikarsa
CMK’nin 141’inci maddesi geregi devletin tazmin yiikiimliligii ortaya

cikabilecektir®?,

3.5. El Koymanin icrasi

El koyma islemini yetkili amirlerin vermis oldugu emir dogrultusunda kolu
gorevleri yerine getirmektedir. Kolluk kimi yerlerde polis, kirsal alanlarda ise

jandarma olabilmektedir.

3.5.1. El Konulan Esyanin Muhafazasi

Sucun ispatina yarayacak bir delilin bulunmasi ya da miisadereye konu bir
malvarligiin bulunmasi hallerinde el koyma islemi yapilmasi gerektigini ve bu el
koyma iglemi yapilirken hangi esyalar i¢in ve hangi mercilerden izin alinarak tatbik
edilecegini yukarida basliklar halinde detaylica izah edilmis idi. Bu dogrultuda el

koyma islemini yetkili mercilerin karar1 dogrultusunda kolluk kuvvetleri yapacaktir.

190 Aldemir, a.g.e., s. 233.

191 CMK m. 123 (1) ispat araci olarak yararli goriilen ya da esya veya kazang miisaderesinin konusunu
olusturan malvarlig1 degerleri, muhafaza altina alinir.

192 Oztiirk, Erdem, Sirma, Saygilar, a.g.e., s. 428.
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Burada kastedilen kolluk polis ya da jandarmadir. Ozel tesekkiillere ait personeller ya
da kanunda kolluk oldugu belirtilen sifatlar1 tasimayan kisiler tarafindan el koyma

islemi icra edilememektedir'®.

El koymanin ne zaman yapilacagi hususunda mevzuatta agik bir hiikiim yoktur.
Genelde el koyma islemi arama kararina istinaden tamamlayic1 bir tedbir olarak
uygulanir. Dolayisiyla burada el koymani zamani ve dogrudan yapilmasi durumlarinda
arama tedbirini kiyasen yapilmasi daha uygun olacaktir. Tabi dogrudan el koyma
islemi yapilirken hukuk devleti olmanin bir geregi olarak ilgililere haber vermek

savunma hakkinin ve iizerine atili sugu 6grenme hakkinim bir geregidir'®*.

El koyma islemi icra edilirken dncelikle ilgiliye bu esyaya dair el koyma karari
oldugu bilgisi verilir ve gerektiginde zor kullanarak zilyedin esya iizerindeki
hakimiyeti sonlandirilir. Gayrimenkuller icin ise tasarruf yetkisinin kisitlanmasi
yoniinde ilgili sicillere serh verilir. Boylelikle zilyedin ya da malikin hakimiyeti sona
erdirilerek el koyma sona erer. Tiim bu islemler bittikten sonra buna dair bir tutanak

tutulur.

El koyma tutanagiyla ilgili SEY de ayrintil1 diizenleme yapilmistir. Buna gore
“El koyma tutanagina, el konulan esyamin cinsi, miktari, iizerindeki isaret, yazi ve
numaralari, tiiv, marka, model ve ol¢ii gibi benzerlerinden ayirt etmeye elverisli biitiin
nitelikleri, takdir ettirilen degeri, hangi sugtan dolayr kimden, nerden ve ne suretle
alinmis oldugu, sorusturma evraki numarasi, hazir olan magdur, sugtan zarar géren,
stipheli veya sanik ile bunlarin vekil ya da miidafiinin, bilirkisi ve taniklar ile huzurda
bulunan diger kisilerin ve el koyma islemini yapan kolluk gérevlilerinin ag¢ik kimlikleri,
islemin yeri, tarihi ve saati yazilir, ilgililerin imzasi, imza bilmeyenlerin parmak izi
alimir; okuma ve yazma bilen sahislarin ad, soyadi ve adresleri kendi el yazilar ile
vazdwrtlir ve bu gekilde diizenlenen tutanak sorusturma evrakina eklenir” seklinde

diizenlenmistir .

193 Centel, Zafer, a.g.e., s. 478.
194 Ozbek, Bacaksiz, a.g.e., s. 355.
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3.5.2. istenilen Esyanin Verilmemesi Durumunda Uygulanacak Tedbirler

El koyma islemi yapilirken bazen kisiler buna kars1 koymak isteyebilirler. El
koyma isleminin gergeklestirilmesini zorlastirici  faaliyetlerde bulunabilirler.
CMK’nin 124’iincii maddesinde el koymaya konu esyay1 elinde bulunduran kisilerin
zorluk ya da giigliik ¢ikarmalari durumunda bu kisiler hakkinda disiplin hapsi
uygulanabilecegini diizenlemistir. Burada kastedilen kisiler ii¢lincii kisilerdir. Zira
stipheli ya da sanik i¢in boyle bir zorlama hapsi miimkiin degildir. Ayn1 sey tanikliktan
kaginma hali bulunan kisiler i¢in de gegerlidir. Zira kimse kendisini ya da yakinini

suclamasini ikrar etmeye zorlanamaz®°.

Buradaki temel sart zilyedin elindeki esyayr vermemekte israr etmesidir.
Buradaki vermeme olgusu goriinen bir esya degil kollugun aragtirmasina ragmen
bulamadigi bir esyadir; zaten gozle goriiliir bir yerde bulunan esya kolluk tarafindan
zorla zapt olunur. Goézle gorilemeyen esyanin yaninda, arama sonucunda

ulasilamayan esya icin de ayni sey gegerlidir!®.

Bu yiikiimliiliklere aykir1i davranan kisiler hakkinda CMK’nin 60’1inc1
maddesi geregince disiplin hapsi uygulanir. Uygulanacak olan bu disiplin hapsi ii¢
aydan fazla olamaz. Disiplin hapsinin uygulanma kriteri sucun biiylikliigi ya da
kiiciikliigi ile iliskili degildir. Her tiirlii sug i¢in bu disiplin hapsi uygulanabilir. Ancak
burada sucun biiyiikliigli ve somut delillerin varlig: kriterleri dikkate alinarak hapsin
Olgiilii bir sekilde uygulanmasi gerekmektedir. S6z konusu esyanm ilgili kisi
tarafindan yerinin bildirilmesi ya da sOylenmesi halinde disiplin hapsi son bulur.

Kisinin rizas1 ve bilgisi disinda da esyanin bulunmasinda yine ayni sey s6z konusudur.

Disiplin hapsine kovusturma oncesinde yetkili sulh ceza hakimi, mahkeme
asamasinda ise davaya bakan hakim tarafindan karar verilmektedir. Yine son olarak
disiplin hapsi nemo tenatur ilkesi geregince siipheli ya da sanik ve tanik olmaktan

kaginma hali bulunanlar hakkinda uygulanmaz®®’.

195 Keskin-Kiziroglu, a.g.e., s. 152.
196 Sahin, Goktiirk, a.g.e., s. 357.
197 Sahin, Goktiirk, a.g.e., s. 357-359.
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3.5.3. El Konulan Esyanin Elden Cikarilmasi

CMK ve SEY geregi el konulan esyanin elden ¢ikarilmasi miimkiindiir!®®. Zira
el konulan her esyanin muhafazasi bazi durumlarda fiziken pek miimkiin olmayabilir.
El konulan sey bir gida maddesi ya da cabuk bozulmaya meyilli bir esya olmas1 halinde
bunun bozulmadan muhafazasi ¢ok giic ya da maliyetli olabilir. Bu durumlarda
CMK’nin 132’inci maddesi ve SEY’in 9’uncu maddesi geregince el konulan esyanin
elden ¢ikarilmasi miiessesesi devreye girmektedir. CMK’nin 132’inci maddesi
geregince el koyma tedbirine tabi tutulan esya onemli bir surette kaybolmaya da
bozulma ihtimali varsa hiikkmiin kesinlesme anina kadar bu esyanin elden ¢ikarilmasi

imkanlar 8lgiisiinde miimkiindiir!®®.

Esyanin elden ¢ikarilmasi kararimi kovusturma oncesinde ilgili hakimlik
yargilama asamasinda ise davaya bakan mahkeme verir. Diizenlemelere bakildiginda
Cumbhuriyet Savcisina bdylesine bir yetki verilmemistir. Ancak dgretide bazi gortisler
gecikmesi halinde egyanin tehlike arz etmesi durumunda yani bozulabilmesi,
kaybolmas1 gibi durumlarin mevcut bulunmasi halinde Cumhuriyet Savcisi’nin da

boyle bir karar verebilmesi gerektigi goriisii ileri siiriilmektedir?®.

Elden ¢ikarmaya yonelik kararlar ilgili kisilere haber verilerek miimkiinse
beyanlart alinarak alinmaktadir. Karar verildikten sonra da bu kararin bir sekilde
bildirilmesi gerekir. Ilgili kisiler elden gikarma kararindan dnce davet edilmelerine
ragmen gelip de beyan vermezlerse yokluklarinda bu kararin verilebilmesi
miimkiindiir. Zira sorugturmanin ve yargilamanin gecikmemesi agisindan bu sekilde

isleme devam edilmesi makul bir uygulamadir®®,

Elden ¢ikarmaya yonelik yapilan biitiin islemler ve masraflar yargilama
giderinden sayilir. Elden ¢ikarma islemi yapilmadan once elden ¢ikarilacak olan
esyanin resimlerinin ¢ekilmesi, tanik bulundurulmasi ya da video kayda alinmasi

gereklidir?®?,

198 Sahin, a.g.e., s. 367.

19 Gzen, a.g.e., s. 415.

20 Gzen, a.g.e., s. 415.

201 Aydin, a.g.e.,s. 211.

202 Hakeri, Unver, a.g.e., s. 406
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Elden ¢ikarma islemi bazi durumlarda ilgilinin s6z konusu esyanin bedelini
O0demesi halinde ertelenmesi miimkiindiir. Bu durumda hiikiim asamasinda bir
miisadere karar1 verilecek ise artik el koymaya tabi esya degil onun rayi¢ bedelini
karsilayan ve ilgiliden alinan deger iizerinden degerlendirilecekti?®®, Elden ¢ikarmanin
sonrasinda ilgili kisi bu satis ya da devirden dolay1 bir zarara ugrarsa bunu her zaman

hukuk mahkemelerinden talep etme hakk1 bakidir.

3.6. El Koymanin Sona Ermesi

El koyma islemi bir koruma tedbiri oldugu icin sonsuza kadar siirmesi
beklenemez; bu yiizden el koymanin amacina ulagtiktan sonra sona erecek durumlar
mevcuttur. El koyma kisaca esyanin iadesi veya miisadere edilmesi seklinde sona

ermektedir. Esyanin iadesi CMK’nin 131’inci maddesinde diizenlenmistir?®4,

Buna gore ilgili kisilere ait olan ve el konulmus esyalar, el koymaktan beklenen
faydanin gergeklesmis olmasi ya da arttk muhafaza edilmesine gerek kalmamasi
hallerinde kendiliginden ya da talep ilizerine sorusturma asamasinda savci, sulh ceza
hakimi, kovusturma asamasinda ise mahkeme hakimi tarafindan iadesine karar verilir.
Burada iizerinde durulmasi gereken husus, sorusturma asamasinda Cumbhuriyet
Savcisinin herhangi bir merciden talep etmeden re’sen esyanin iadesini karari
verebilmesi hususudur. Doktrindeki yaygin goriise gore; kanunun buradaki gayesi
miilkiyet hakkinin ihlali durumunun olusmamasi icin bireylerin hizlica esyalaria
kavusmasii arzulamasidir. Zira bazi hallerde miilkiyet hakkinin ihlali durumlari
olusabilmektedir. Ornegin haksiz yere el konulan bir esyanin iadesi talep ediliyor ise
ve Cumhuriyet Savcisi hakimden bunu talep etme mecburiyeti oldugu varsayilsa,
hakimin de karar vermesi i¢in epeyce uzun bir siire gegmesi iktiza ettigi bir durum
hasil olsa bu durumda birey miilkiyet hakkindan kaynakli bir magduriyet

yasayacaktir?®®,

203 H, Hakeri, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’na Gére El Koyma Koruma Tedbiri, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, Say1 60, 2005, s. 101.

204 CMK m.131 (1) Siipheliye, saniga veya iigiincii kisilere ait elkonulmus esyanin, sorusturma ve
kovusturma bakimindan muhafazasina gerek kalmamasi veya miisadereye tabi tutulmayacaginin
anlagilmast halinde, re'sen veya istem iizerine geri verilmesine Cumbhuriyet savcisi, hdkim veya
mahkeme tarafindan karar verilir. Istemin reddi kararlarina itiraz edilebilir.

205 Sahin, Goktiirk, a.g.e. s. 359.
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Esyanin iadesine yonelik kararlara itiraz edilebilmektedir. CMK’nin 267 inci
maddesinde itiraz kanun yolu diizenlenmektedir. Ancak Cumbhuriyet savcisinin
kararina karsi bir itiraz olup olmadigi yoniinde bir diizenleme mevcut degildir.
Ogretide bu yonde farkli goriisler mevcuttur. Bir goriise gére Cumhuriyet Saveisinin
vermis oldugu karar sulh ceza hakimligi karar1 gibi algilanmali ve CMK’nin 267 inci

206

maddesine gore itiraz kanun yoluna agik olmalidir™®. Bir baska goriise gore ise burada

kastedilen sey, savcinin kararina itirazin bir nevi sulh ceza hakimliginden talep etme

seklinde anlasilmasi gerektigidir®®’.

Ayni zamanda lizerinde durulmasi gereken bir baska husus iade taleplerinin
yalnizca red kararlarina kars1 itiraz yoluna gidilebilmesi ve kabulii kararlarina kars1

itiraz kanun yoluna gidilememesidir®®,

Ayrica el konulan esyanin kime iade edilecegi konusuna gelince tedbir
uygulanma aninda esya kimin zilyetligindeyse iade de ayn1 kisiye yapilmakta esyanin

asil maliki kim diye bir arastirmaya gidilmemektedir?®®.

Ancak tgiincii kisilerin miilkiyet hakki iddialar1 var ise ve bu kisilerin bu
konuda hukuk mahkemelerinde dava agma durumlar1 varsa hukuk davasinin sonucu

beklenmektedir?.

Uygulamada 6zellikle ciddi sorunlar olusturan ve tam anlamiyla bir uygulama
birligi olmayan su hususa deginmek gerekir ki; el konulan esya muhafazasi birtakim
masraflar ve kiilfetler gerektirebilmektedir. Bu masraf ve kiilfetlerin malik ya da
zilyetten talep edilmesi durumunda malik veya zilyet burada bir kusur olusturma kast1
olmadig1 i¢in masraflar1 6demek mecburiyetinde olmayacaktir. Ayrica CMK’nin
256’1nc1 maddesinin ikinci fikrasina gore kovusturma asamasinda karar verilmis olup
da el koyma hakkinda bir karar verilmemis ise mahkeme her zaman re’sen bu konuda

bir iade karar1 verebilmektedir.

Ayrica sug esyast yonetmeliginde de iade ile ilgili diizenlemeler mevcuttur.

SEY’in 16’ mc1 maddesi geregince esyanin iadesine karar verilmesi durumunda bu

26 (zen, a.g.e., s. 719.

27 Ozbek, Dogan, Bacaksiz a.g.e., s. 357.
208 Sahin, Goktiirk, a.g.e., S. 359.

29 Yener, Unver, a.g.e., s. 931.

210 Ozen, a.g.e., s. 415.
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karar emanet makbuzuyla birlikte ve iki glinii gecmemek iizere Cumhuriyet
Bagsavciligina gonderilir. Yine SEY’in 18’inci maddesine gore esya kisinin kendisine,
yasal temsilcisine veya avukati varsa avukatina teslim ve teselliim tutanag ile teslim
edilir. Sug Esyas1 Yonetmeliginin 21’inci maddesinde de iade karar1 olmasina ragmen
esyanin alinmamast durumlari diizenlenmistir. Bu durumlarda esya en geg iki ay i¢inde
satilmaktadir. Yine Su¢ Esyast Yonetmeligi'nin 24. madde hiikkmii uyarinca herhangi

bir deger ifade etmeyen esyalar imha edilmektedir.

El koymanin sona ermesinin diger bir tiirii ise miisadere kararidir. TCK’nin
54’iincli maddesine gore miisaadesine karar verilen bir esya artik devletin zilyetliginde

ve miilkiyetinde bir esya olarak tamamen mahiyet degistirir?!.

Burada ilgilinin artik bir zilyetliginden ya da miilkiyet hakkindan bahsetmek
miimkiin degildir. Miisadere edilen esyalar tasfiye edilir. Tasfiye ise iki sekilde olur
bunlardan birisi imha digeri ise satistir. Ornegin 5607 sayili Kagak¢ilik Kanunu’nda
diizenlenen kagakeilik suclar1 baglaminda islenen suglarda el konulan sigaralar kagak
oldugu i¢in ve satis1 miimkiin olmadig1 i¢cin imha yoluyla miisadere edilir. Ancak elde
edilen kacak esya piyasaya siiriilebilen bir esya ise, 6rnegin cakmak ya da akaryakat

ise sat1s yoluyla tasfiyesi yapilabilmektedir?*2,

211 A. Dalkilig, Tiirk Ceza Hukukunda Miisadere, Seckin Yayincilik, Ankara, 2013, s. 37.
212 Aldemir, a.g.e., s. 407-409.

76



4. HUKUKA AYKIRI ARAMA VE EL KOYMAYA YONELIK
YAPTIRIMLAR

Arama ve el koyma koruma tedbirleri, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini
sinirlandiran, 6zel hayatlarina miidahaleyi biriktiren 6nemli bir tedbir oldugu i¢in, bu
tedbiri son derece hassas ve usullere uygun yapilmasi 6nem arz etmektedir. Yetkili
birimlerin usule aykir1 ya da kanuna aykir1 bir sekilde bu tedbirleri uygulamasi halinde

kisilerin tazminat hakki dogacaktir.

4.1. Arama ve Elkoyma Isleminin Denetlenmesi

Arama karar1 genellikle hakim tarafindan verilir ve bu karara yonelik yargisal
denetim miimkiindiir. Sorusturma asamasinda, CMK'nin 268. maddesine gore hakim
tarafindan verilen arama kararina yedi gilin iginde itiraz edilebilir. Hakim, itiraz1
yerinde bulursa karari kaldirir, aksi takdirde evraklari ilgili mercilere gonderir.

Kovusturma asamasinda ise arama kararlarma yonelik itiraz yolu bulunmamaktadir?®'3,

Arama iglemi, delil elde etmeye veya siipheli veya san1g1 yakalamaya yonelik
oldugundan gizli yapilan bir islemdir. Bu nedenle arama islemi sirasinda ya da
sonrasinda aramaya maruz kalan kisilere 6nceden haber verilmez. ilgili kisiler, arama
isleminden sonra arama kararini Ggrenirler ve bu noktadan sonra karara itiraz
edebilirler. Itiraz mercii, arama kararinim ve icrasinin hukuka uygunlugunu denetler ve

karar verir?4,

Arama emri, genellikle Cumhuriyet savcisit veya kolluk amiri tarafindan verilir
ve hakim onayma sunulmasi gereklidir. Hakim, emrin hukuka uygunlugunu
degerlendirir. Aramaya maruz kalan kisiler de arama emri veya icrasinin hukuka
aykiriligini iddia ederek hakime basvurabilirler. E1 koyma karar1 da arama karar1 gibi
hakim tarafindan verilir ve buna kars1 da itiraz hakki bulunmaktadir. Bu itiraz {izerine
verilen karar kesindir ve olagan kanun yollarina basvurulamaz. Ancak, olaganiistii
kanun yolu olan "kanun yararina bozma" talebinde bulunulabilir. El koyma islemi

sirasinda veya sonrasinda yapilan islemlerin hukuka aykiriligi durumunda, islemi

213 Kiziroglu, a.g.e., s. 167.
24 Aydin, a.g.e., s. 141.
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gerceklestiren kolluk gorevlileri hakkinda cezai sorumluluk veya tazminat
sorumlulugu dogabilir. Bu sekilde el koyma isleminin icrasina yonelik islemler de

denetlenebilmektedir?®®,

4.2. Arama ve El Koymanin Hukuka Aykirihg:

Arama ve el koyma tedbirleri, bireylerin 6zgiirliikk ve glivenligi gibi haklarina,
ayni zamanda miilkiyet hakki gibi temel 6zgiirliiklere miidahale eder. Anayasa ve
yasalar, bu haklarin sinirlanmasina iligkin belirli kosullar ongérmektedir. Bu kosullara
uyulmadiginda yapilan arama ve el koyma iglemleri hukuka aykir1 kabul edilir. Bu
hukuka aykiriligin hem gorevliler hem de elde edilen deliller agisindan ciddi sonuglari

vardir?t6,

Tiirk Ceza Kanunu, hukuka aykir1 arama ve el koyma islemlerine iliskin cezai
sorumlulugu diizenler. Kamu gorevlileri, kisilerin esyalarin1 veya istiinii hukuka
aykirt sekilde aradiklarinda, gérevi kotiiye kullanma sugunu islemis olurlar ve hapis
cezasi ile cezalandirilabilirler. Bu sug, arama islemine 6zel bir hal olarak kabul edilir

ve haksiz aramadan dolay1 magdurlar icin cezai yaptirim 6ngoriiliir.

Kamu gorevlileri, arama veya el koyma iglemi sirasinda birden fazla sug
isleyebilirler. Bu durumda igtima kurallar1 devreye girer ve gorevli, her bir sugtan ayri
ayr1 cezalandirilabilir. Ornegin, hukuka aykirt arama yapilirken ayn1 zamanda konut
dokunulmazliginin ihlali gerceklesirse, gorevli hem dokunulmazlik ihlalinden hem de

diger suglardan cezalandirilabilir.

Arama ve el koyma islemlerinde, kamu gorevlileriyle kolluk amir ve
memurlari ile ilgili olarak ,Cumhuriyet savcilari dogrudan sorusturma yapabilir.
Ancak en iist kolluk amirleri ve hakimler, gérevleri nedeniyle yargilanma usuliine
tabidir. Bu sekilde, hukuka aykir1 arama ve el koyma islemleri yargisal denetime tabi

tutulur ve gerektiginde cezai sorumluluklari belirlenir?!’.

215 Toroslu, Feyzioglu, a.g.e., s. 253.

216 Aydin, a.g.e., s. 142. ?® A, Yildirim, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Arama Sugu, Tiirkiye Adalet
Akademisi Dergisi, Say1 19, 2014, s. 611-612.

27 A. Yildirim, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Arama Sucu, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1
19, 2014, s. 611-612.
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4.3. Delil Sorunu

Tiirk Hukukuna gore sug isnat edilen sug, yasalara uygun bir sekilde toplanan
delillerle kanitlanabilir. CMK’nin 217. maddesi bu konuyu diizenlemektedir. Ancak,
yasalara aykir sekilde elde edilen deliller, CMK'nin 206’ 1nc1 maddesi ve Anayasa'nin
382inci maddesi kapsaminda reddedilir. Bu, hukuka aykiriligin derecesine
bakilmaksizin gegerlidir. Dolayistyla, hukuka aykir1 yontemlerle elde edilen deliller

yargilama siirecinde kullanilamazlar?®,

Pratikte, Yargitayin zaman zaman hukuka aykir1 kabul edilebilecek delilleri
nasil ele aldigina dair 6rnekler gériilmektedir. Ornegin, bir durumda, arama karar
olmadan yapilan bir aramada bulunan kacak parfiimler, sanigin topluma verdigi
zararin miktariyla iliskilendirilerek degerlendirilmistir. Bagka bir 6rnek ise, emniyet
amir vekilinin s6zlii olarak verdigi arama emrinin uygulanabilir olduguna dair kararlar
bulunmaktadir. Ancak, son donemde Yargitay'in verdigi kararlarda, hukuka aykir
arama ve el koyma sonucu elde edilen delillerin mutlak degerlendirme yasagina uygun
olarak dikkate alindig1 gdzlenmektedir. Ornegin, mahkumiyet karari igin gerekli olan
usuliine uygun arama karar1 veya izni olmadigi durumlarda, hukuka aykiri arama
sonucu elde edilen delillerin mahkumiyet icin kullanilamayacagr agikca
belirtilmistir?®.

Yargitay’in kararlar1 incelendiginde, hukuka aykir1 delillerin nasil ele
alindigina dair donemsel bir yaklasim oldugu goriilmektedir. Ancak, son zamanlarda
verilen kararlarda yiiksek mahkemenin Anayasa ve CMK’da yer alan kurallara uydugu
belirtilmektedir. Hukuka aykiri arama sonucu yakalanan siipheli veya sanigin serbest
birakilmast miimkiin degildir. Bu nedenle, hukuka aykir1 delillerin dikkate alinmasi

konusunda dikkatli olunmasi gerekmektedir??,

218' 3. Aksoy, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, Uluslararasi Yargi ve Yargitay Kararlari Isiginda
Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, Seckin Yayinlari, Ankara, 2007, s. 158.

219 Yargitay 7. Ceza Dairesinin 03.07.2013 tarih ve 2013/5127 E. 2013/17549 K. sayili karari
(www.sinerjimevzuat.com.tr (Erigim Tarihi: 16.12.2020))

220 Yargitay 7. Ceza Dairesinin 13.10.2020 tarih ve 2017/15623 E. 2020/14435 K. say1l1 karar1
(https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/anaindex.html ) (Erigsim Tarihi: 03.02.2021))
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4.4. Hukuka Aykir1 Arama Ve El Koymada Tazminat Sorumlulugu

Anayasa'nin 125’inci maddesi, idarenin eylem ve islemlerinden dogan zarari
karsilamakla yiikiimli oldugunu belirtmektedir. CMK ‘nin141’inci maddesine gore ise
arama veya el koyma kararlarinin keyfi bir sekilde uygulanmasi durumunda, bireylerin
Devletten maddi veya manevi tazminat talep etme hakki bulunmaktadir®®. Keyfi
uygulama, kolluk gorevlilerinin yasalara uygun olmayan davraniglarini ifade eder.
Ornegin, insanlarn bulunma ihtimali olmayan dolaplarin aranmasi keyfi bir
uygulamadir. Ayrica, arama veya el koyma sirasinda esyalara zarar verilmesi gibi

durumlar da keyfi uygulama olarak kabul edilebilir??,

Ayrica, el koyma sartlar1 olmadig:i halde esyalarin el konulmasi, esyalarin
korunmasi i¢in gerekli dnlemlerin alinmamasi veya el konulan degerlerin amac dist
kullanilmast durumlarinda, CMK'nin 141’inci maddesi kapsaminda Devlet'ten
tazminat talep edilebilmektedir. Ozellikle el konulan esyalarin iadesi konusunda
dikkatli olunmamasi, tazminat sorumlulugunu dogurabilmektedir. Bu nedenle,

ilgililerin mahkemeden iade talep etmeleri beklenir.

Ancak, bu siirecte yasanan gecikmeler ve el konulan esyalarin iade edilmemesi
durumunda tazminat talep edilebilir. CMK'nin 141/1-i bendi, arama kararinin yasalara
uygun olmasindan ziyade, aliman arama kararinin keyfi bir sekilde uygulanmasi
durumunu tazminat sebebi olarak belirlemektedir. CMK'nin 141’inci maddesi,
tazminat talebi icin belirli koruma tedbirlerini acik¢a belirtmektedir. Ancak, yasalara
uygun olmayan arama veya el koyma islemleri, taniklarin bulunmamasi veya

tutanaklarin diizenlenmemesi gibi durumlar bu madde kapsaminda yer almamaktadir.

CMK'nin 142’inci Maddesi, tazminat talebi icin belirli bir siire belirlemistir.
Buna gore, kararin teblig edildigi tarihten itibaren {i¢ ay i¢inde talepte bulunulmalidir.
Tazminat talebi, zarara ugrayan kisinin ikamet ettigi yerdeki agir ceza mahkemesinde
yapilir. Mahkeme, talebin belirli bir siire i¢inde eksiksiz olarak sunulmasini bekler.
Eksikliklerin giderilmemesi durumunda, dilek¢e reddedilebilir. Mahkeme, durusma

yapar ve taraflar1 ¢agirir. Ancak, taraflar cagriya uymazsa, mahkeme taraflarin

221 Aldemir, a.g.e., s. 319.
22 B, Giiney, Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat, Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu, Seckin
Yayncilik, Ankara, 2014, s. 8.
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yoklugunda karar verebilir. Karara itiraz edilebilir. Tazminat davasi sonucunda

Devlet'in tazminat 6demesi halinde, Devlet, tazminat 6demesine neden olan kamu

gorevlilerine kars1 bir yil icinde dava agabilir®?,

22 Giiney, a.g.e., s. 100.
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SONUC

Yukarida detayl bir sekilde dncelikle arama konusunu sonrasinda el koyma
konusunu ele aldik. Calismamizda bastan sona kadar doktrin ve akademiyi taramaya
calistik. Ancak kanun diizenlemelerini , doktrindeki farkli goriisleri ve Yargitay’in
da vermis oldugu kararlarin analizini yapmaya ¢alistik. Arama konusunda her ne kadar
ogretideki goriisler ve Yargitay’in goriisleri ya da kanunun kendi sistematigi olsa da
bazi konularda bizim de katk1 olarak belirtmek istedigimiz durumlar olabilir. Ozellikle
arama konusunda Onleme aramasi ile yapilan aramalarin anayasa temel hak ve
hiirriyetler baglaminda bazi uyumsuzluklarin oldugunu sdyleyebiliriz. Onleme
aramasi denilen arama daha c¢ok idari kokenli bir arama olup idari kolluk tarafindan

yerine getirilen bir arama tiirtidiir.

Arama konusunda sekli ve teknik konularin 6ncesinde 21.02.2014 tarihinde
yapilan yasa degisikligi ile CMK m. 116’ya 21/02/2014 tarihli 6526 sayili yasa ile,
“Somut delillere dayali kuvvetli siiphe ’sartinin getirildigi, sonrasinda 21.12.2014
tarihli 6572 sayili kanunla bu sartin geri alindigini1 gérmekteyiz. Kanun koyucu
gerekcesinde kurumun islerligini zayiflatmasi ve uygulamada giigliikler ortaya
¢ikmasi gibi bir gerekgeyle, “somut delillere dayali kuvvetli su¢ siiphesi’’ ibaresini
kaldirmis ve yerine “makul gsiiphe sartini getirmistir. Yapilan bu degisikligin
oncelikle Anayasanin 2’inci  maddesinde diizenlenen hukuk devleti,20’inci
maddesinde diizenlenen 6zel hayatin gizliligi ilkesi ve 21’inci maddesinde diizenlenen
konut dokunulmazligina aykiri oldugunu, zira insanlarin 6zel hayatina ve konutuna
miidahaleyi gerektiren boylesine ciddi bir tedbirin makul siiphe ile uygulanmasinin,

kisilerin temel hak ve hiirriyetlerine keyfi bir miidahale getirecegi siiphesizdir.

Kanun koyucu her ne kadar maddi gercege ulasma gayesini oncelik tutmus
olsa bile bunun anayasadaki temel kriterlere ve wuluslararasi insan haklar
sozlesmelerine uygun bir sekilde yapilmasi, yani kanuni bir giivenceyle uygulanmasi
elzemdir. Kaldi ki anayasamizin 2’inci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin bir
hukuk devleti oldugu diizenlemesi mevcuttur. Hukuk devleti kavramindan hukuki
giivenlik ilkesi yani bireylerin eylemlerinin sonucunda kendilerine uygulanacak yasal

yaptirimlar1 6ngorebilmeleri ve devlete giiven kriterini anlamamiz gerekir.
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Diger koruma tedbirlerinde, daha esnek ve daha az miidahaleyi gerektiren
durumlarda bile “somut delillere dayali kuvvetli sug siiphesi” aranirken, hayatin her
aninda ve her yerinde karsilasilmasi muhtemel olan arama tedbirinin muglak bir ifade
olan makul siiphe ile uygulanmasi hem hukuk sistematige hem de kanunun kendi

sistematige zit diismektedir.

2014 yilinda kanun koyucunun ¢ok kisa bir siire icerisinde ciddi bir temel hak
ve hiirriyeti “makul siipheyle” smirlandirmasi, 6ncelikle hukuki giivenlik ilkesi ile
bagdagmaz. Kald1 ki uygulamada arama tedbiri makul bile olmayacak diizeyde kolluk
kuvvetleri tarafindan uygulanmakta ve ¢ogu zaman bildirmekle yiikiimli oldugu
amirine, somut olgulara dayanmadan yazili bir sekilde bildirilmektedir. Sulh ceza
hakiminin ise ‘‘makul siipheyi’’ dosya lizerinden degerlendirmesi, bunu kisa bir siire
icerisinde takdir etmesi son derece giigtiir. Zira uygulamada genellikle sulh ceza
hakimligine yapilan taleplerde ya bir ihbar olundugu ya da sug siiphesinin bulundugu
seklinde sablon ve matbu talepler sunulmakta, sulh ceza hakimi ise etkin bir denetim

yapamayarak, genellikle arama kararina izin verebilmektedir.

Oysaki 6gretide tartisildigi lizere ihbarin bile tek bagina makul bir siiphe olarak
kabul edilemeyecegi, zira asilsiz ihbarlarin higbir hukuki siiphe barmdirmadigi,
toplum igerisinde ve uygulamada karsilasilan ihbarlarin biiyiikk bir ¢ogunlugunun
asilsiz oldugu ve genellikle takipsizlik ile sonuglandig1 dikkate alindiginda, makul
sliphe gerekcesiyle bireylerin temel hak ve hiirriyetlerine miidahale edildigi

sliphesizdir.

Yeri gelmisken el koyma ile ilgili de CMK’ da siiphe ile ilgili higbir
diizenlemenin bulunmadigi, bunun da tekrar arama tedbirine kiyasen makul siiphe ile
uygulandigr goriilmektedir. Ancak asagida da acgiklayacagimiz gibi el koyma
tedbirinin ,kendine has bir 6zelliginin olmas1 ve dogrudan miilkiyet ile birlikte esyanin
aynindan dogan zilyetlik haklarini ilgilendirdikleri i¢in ,somut delillere dayali kuvvetli

su¢ stiphesinin aranmasinin gerektigini diistinmekteyiz.

El koyma islemi de bireylerin 6zel hayatina miidahale ve konutuna miidahale
gibi 6zel haklarini etkilediginden yine siki giivencelere baglanmasi gereken hukuk
devleti ilkesinin bir geregidir. Yine yapilacak bir yasal diizenlemeyle el koyma

isleminin de somut delillere dayali kuvvetli su¢ siliphesiyle yapilabilecegi
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diizenlenmelidir. Tim bu hususlar dikkate alindiginda arama tedbirinde ‘‘makul
stiphenin > hukuki giivenlik ilkesi ve temel hak ve hiirriyetler babinda yeterli olmadig,
keyfi sonuglar dogurdugu, bireylerin temel haklarina miidahale ettigi hususlar1 dikkate
alindiginda, yeterli olmadigi1 sonucu ¢ikmaktadir. Dolayisiyla kuvvetli sug sliphesinin,
somut delillere dayanarak, arama tedbirinin bir sarti olarak diizenlenmesi hukuk

devleti ilkesi ile uyumlu bir diizenleme olacaktir.

Calismamizda tizerinde durmamiz gereken bir diger husus arama ve el koyma
gibi 6nemli iki koruma tedbirinin de kisinin temel hak ve hiirriyetlerine miidahale edici
ozelligin olmasidir. Ozellikle de anayasada diizenlenen 6zel hayatin gizliligi,
haberlesmenin gizliligi kiginin viicut biitiinligii ve dokunulmazligi ve tabii ki de
miilkiyet hakki gibi Onemli diizenlemeler Arama ve el koyma tedbirleri ile
sinirlandirilabilmektedir. Dolayisiyla bu tedbirlerinin uygulanirken hem anayasaya
hem kanuna ve hem de AIHM ictihatlartyla uyumlu olmasi elzemdir. Calismamiz da

bu minvalde yapilmstir.

Uzerinde durmamiz gereken ve yukarida bahsettigimiz bir diger énemli husus
arama ve el koymanin anayasal haklara miidahale edici 6zelligi oldugu icin kanunilik
esasla diizenlenmesinin 6nem arz ettigidir. Zira anayasada madde altida belirtildigi
gibi yasama yetkisinin devredilemez olusunun bir geregidir. Ancak Tiirk hukukunda
AOAY, SEY gibi diizenlemeler kanunilik ilkesine aykirilik olusturmaktadir. Arama
ve el koyma gibi ya da diger koruma tedbirlerinin yonetmelikle degil kanunla
diizenlenmesi ve yetkisinin kanundan almas1 hem anayasa hem evrensel hukuka daha

uygun diisecektir. Ayrica bu husus anayasanin 142’inci maddesine de aykiridir.

Uzerinde durmamiz gereken bir diger husus ise ¢alismamizda anlattigimiz
koruma tedbirlerinin amacinin maddi gergege ulasmada ara¢ oldugudur. Ancak
uygulamada bazen koruma tedbirleri amag¢ olmaktan ¢ikip bir cezalandirma aracina
doniisebilmektedir. Ozellikle miilkiyet hakkini ciddi etkileyen el koyma kararlar,

koruma tedbirlerinin gegici 6zelliginin ihmal edildigi bir alan olabilmektedir.

Calismamizda deginmemiz gereken bir diger husus 6zellikle el koyma tedbiri
acisindan bazi suglarin asirihiga kagma durumunun meydana gelmesidir tedbir

acisindan. Fikrimizce mal varligi degeri elde edilmeyen suglarda el koyma tedbirinin

84



uygulanmasi ya da sirket yonetimleri i¢cin kayyum atanmasi el koymadan beklenen

faydanin 6tesinde bir keyfilik yaratacaktir.

El koyma tedbiri genelde aramanin tamamlayici bir unsuru gibi goriildiigii icin,
kanunda arama koruma tedbiri i¢in “makul stiphe”” aranmis iken el koyma tedbiri igin
ise boyle bir sarttan bahsedilmemistir. Dolayisiyla el koyma tedbiri i¢cin de arama
tedbirine iliskin “makul siiphe” sartinin aranmasi1 gerektigini diistinmekteyiz. Makul
siiphe kavramini da ayrica degerlendirmek gerekir. Zira makul siipheden kastedilen
seyin tam tam olarak ne oldugunu bilmek miimkiin degildir. Kanunda ve ilgili
yonetmeliklerde daha ¢ok makul siipheyi degerlendiren kolluk amiri ya da Cumhuriyet
Savcist olabilmektedir. Tabii ki hakim kararin1 verirken de makul siipheyi
degerlendirmek durumundadir. Ancak diisiincemize gére makul siipheyi degerlendiren
makamlarin bunu nasil degerlendirecegi hususunda bir kriterin olmadigi, kanundaki
soyut ifadelerin yeterli olmadigi, daha gok subjektif kriterle neticenin ortaya ¢iktig
degerlendirildiginde, tiim bu soru isaretlerini giderecek objektif kriterlerin koruma
tedbirleri igin uygulanmasimnin daha uygun diisecegi kanaatindeyiz. Oncelikle makul
siiphe degerlendirmesi yapilirken, kolluga daha sinirli bir yetki verilmeli kollugun bu
karar1 verebilmesi i¢in tamamen somut olaylarin varligini tespit etmesi gereklidir.
Yani soyut ihbarlar ya da yorum gerektiren durumlarda arama karar1 verilmemeli her
arama kararinda illiyet bagi kurulabilecek somut bir delilin de aranmasi gereklidir.
Hatta temel haklarin teminati amaciyla kollugun arama kararini tek basina verme
yetkisi kisitlanabilir ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde sorusturmanin amirali
olan cumhuriyet savcisinin tek yetki verebilen mercii olmasi gereklidir, zira kolluk
Ozlinde idarenin bir ajant oldugu icin ve adli kolluk kurumu iilkemizde
bulunmadigindan dolay1, keyfi uygulamalarin ortaya ¢ikma ihtimali her zaman vardir.
Temel hak ve hiirriyetleri kisitlayan her tiirlii tedbir i¢inde ayni yolun izlenmesi

gerektigi stiphesizdir.

Calismamizda daha 6nce de tizerinde durdugumuz gibi yetkili mercilerin yazil
emriyle yapilan arama ya da elkoyma kararlarimin ya da islemlerinin anayasada
belirtilen yetkinin devredilmezligi ilkesine aykir1 diistiigii diistiniilebilir. Zira kolluk
dedigimiz kisiler idarenin yani yiirlitmenin idare hukuku ifadesiyle ajanidir,
calisanidir. Temel hak ve hiirriyetlere kisitlayict islem merciler ise yargt organlaridir.

Dolayistyla burada yiirlitme ve yarginin i¢ ige girdigi, sentezlendigi diistiniilebilir. Biz
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burada tiim koruma tedbirlerinde, arama ve el koyma dahil, yetkili makamin, sadece
yetkisini Tiirk milletinden alan bagimsiz, teminati olan mahkeme ya da hakimlerden
alinmasi gerektigi kanaatini tasimaktayiz. Uygulamada kolluk ile Cumhuriyet Savcisi
daha cok ice ve mesai arkadaghigi dilizeyinde oldugu i¢in, bu hususta yargi
makamindan karar alinmasi temel hak ve hiirriyetlerin teminati agisindan daha yerinde

olacaktir.

Ayrica iizerinde durmamiz gereken bir diger husus tesadiifen ele gecen deliller
konusudur. Arama karar1 neticesinde yapilan aramalarda tesadiifen ele gecen deliller
sucla ilgisi olmadig1 anlasildigi anda muhafaza altina alinir ifadesi kullanilmstir.
Buradaki muhafaza altina alma isleminin de miilkiyet hakkinin ihlali anlamina
gelmektedir. Hatta uygulamada rizaen muhafaza altina alma kurumunun da iptal
edilmesi gerektigini, zira daha Once rizaen arama miessesesi nasil ki kisi
dokunulmazlig: ihlali anayasaya aykirt oldugu siiphesiz kabul edildi ise, rizaen
muhafaza altina alma kurumunun da ayn1 sekilde anayasaya aykiri oldugu agiktir. Kisi
su¢ siiphesi altinda ve kamu giicli karsisinda, elindeki esyaya da varliklar rizasiyla
verebilecegi diisiincesi insan psikolojisi ile ortiismemektedir. Riza kavrami daha ¢ok
Ozgir iradeye dayali, kiginin tamamen bask1 altinda olmadan hiir iradesiyle yapmis
oldugu tiim eylem ve davranislari ifade eder. Danistay daha 6nce rizaen aramayi iptal

etmistir. Ayni sekilde rizaen muhafaza altina kurumunun da iptal edilmesi gerekir.

Anlatmakta fayda gordiigimiiz bir diger husus arama kararlarinin icrasi
esnasinda islem taniklarinin kanundaki belirtilen sekilde arama esnasinda hazir
bulundurulmamasidir. Oyle ki konut ya da eklentilerde yapilan aramalarda iki islem
tamiginin  bulunmast gerekli iken wuygulamadaki tabirle  hazirun bulunmasi
gerekliyken, bazi mahkeme kararlarinda ve Yargitay kararlarinda (Yargitay 6. Ceza
dairesi yeni tarihli bir kararinda bu eksikligin hukuka aykir1 olmadigina karar
vermistir.2023/3857 E,2023/14247 K) maddi gercege ulagmak amaciyla bu eksikligin
hukuka aykir1 olmadig belirtilerek g6z ardi edildigi goriilmektedir. Ancak hakim yada
sorusturma makamlar1 sadece kanunu uygulamakla yiikiimliidiir. Kanunun lafzin1 ve
amacin degistirebilecek genisletici yorumda bulunamazlar. Her ne kadar ama¢ maddi
gercege ulasmak ise de zehirli agacin meyvesi de zehirlidir diisturuyla, maddi gercege

dogru yoldan ulagmak en dogru yoldur.
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