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BEYAN

Hazirlamis oldugum tez &zgiin bir calisma olup YOK ve ITICU Lisansusti
Y onetmeliklerine uygun olarak hazirlanmistir. Ayrica, bu ¢alismay1 yaparken bilimsel
etik kurallarina tamamiyla uydugumu; yararlandigim tiim kaynaklar1 gosterdigimi ve
hi¢bir kaynaktan yaptigim ayrintili alint1 olmadigini beyan ederim. Bu tezin ihtiva
ettigi tiim hususlar sahsi goriisiim olup Istanbul Ticaret Universitesinin resmi goriistinii
yansitmamaktadir.



ONSOZ

Lisans, yiiksek lisans egitimim ve tez ¢alismam sirasinda kiymetli bilgi, birikim ve
tecriibeleri ile bana yol gosterici ve destek olan, ilminden faydalandigim, insani ve
ahlaki degerleri ile de 6rnek edindigim, 6grencisi olmaktan onur duydugum, danisman
hocam sayin Prof. Dr. Kayihan Icel’e sonsuz tesekkiirii bir borg biliyor ve siikranlarimi
sunuyorum.

Lisans ve yiiksek lisans egitimim boyunca yardim, bilgi ve tecriibeleri ile bana siirekli
destek olan, kullandigi her kelimenin hayatima kattigt Onemini asla
unutamayacagim ve tez jirimde yer almay1 kabul eden kiymetli hocam Prof. Dr. Ali
Kemal Yildiz basta olmak iizere tez jiirimde yer almay1 kabul eden Ogr. Uyesi Dr.
Zafer icer ve Kamu Hukuku alanindaki tiim hocalarima tesekkiir ederim.

Tiim ¢aligma siirecinde sagladigi destek ve degerlendirmeleri i¢in kiymetli hocam Yrd.
Dog. Dr. Nagehan Kirkbesoglu’na ayrica tesekkiir ederim.

Calismalarim boyunca maddi ve manevi yardimmi hi¢ esirgemeyen degerli
meslektasim; Av. Nurullah Seyitoglu’na, yine ¢alismamda tezimi okuyup, yontem
acisindan bana siirekli yardimda bulunarak yol gdsteren ve gelecekteki hayatinda ¢ok
daha basaril1 olacagina inandigim kiymetli arkadasim Bahtiyar Mermertas’a tesekkiir
ederim. Tez yazim siirecinde her zaman desteklerini hissettigim, moral veren ve
yardimC1 olan Canan Yal¢in’a, Mansur Seyitoglu’'na, Emrah Seyitoglu’na, Faruk
Seyitoglu’na, Abdulhakim Seyitoglu’na ve abim Menderes Seyyidoglu’na tesekkiirii
bir borg biliyorum.

Ve son olarak ¢aligmamda destegini ve bana olan giivenini hi¢ esirgemeyen, tiim siire¢
boyunca tiim zorluklar1 benimle gégiisleyen, katkisini hi¢ unutamayacagim ve her
kosulda yanimda olan Sevgili Berivan Biral’a minnettarim.

Beni bu giinlere getiren ve benden higbir zaman destegini esirgemeyen, bu hayattaki
en bliylik sansim olan higbir zaman haklarmi 6deyemeyecegim ¢ok kiymetli annem,
babam ve kardeslerime sonsuz tesekkiirler.

Bu calismanin basta cefakar, vefakar meslektaglarim olmak tizere tiim hukuk
camiasina ve uygulayicilara yararl olmasini diliyorum.



Seyyid Mirza 'nin Aziz Hatirasina



Ozet

Ceza muhakemesinin temel amaglarindan biri maddi gerc¢egi ortaya ¢ikarmaktir.
Bu amaca hizmet eden ceza muhakemesi hukuku kurumlarinin en 6nemlisi koruma
tedbirleridir. Calisma konusunu olusturan arama ve elkoyma tedbirleri, koruma

tedbirleri kapsaminda yer alan ve uygulamada en ¢ok uygulanan tedbirlerdir.

Arama ve elkoyma tedbirleri, kisilerin temel hak ve 0zgurliklerine midahale
niteligi tasimaktadir. Bu nedenle koruma tedbirleri uygulamaya konulurken hukuka
uygun sekilde uygulama gergeklestirilmesi 6nem tasimaktadir. Bu tedbirlere
suglulukla miicadele ve toplum giivenligini saglamak amaciyla basgvurulmaktadir.
Kisilerin temel hak ve 6zgiirliikleri ile toplum giivenligi arasindaki dengenin uygulama
acisindan iyi kurulmasi beklenmektedir. Aksi takdirde toplumun adalete olan
inancinin sarsilmasi ve uygulayicilar agisindan tazminat sorumlulugunun giindeme

gelmesi s6z konusu olmaktadir.

Calismanin amaci, Ceza Muhakemesinde yer alan arama ve elkoyma koruma
tedbirlerinin kanuni diizenlemeler, doktrin goriisleri, yargi kararlari ve uygulama
kapsaminda ayrmtili sekilde ele alinarak kanuni diizenlemelerden ya da
uygulamalardan kaynaklanan sorunlar1 ortaya koymak bu sorunlarin ¢6ziimiine katk1
saglamaktir. Bu ¢alisma yasanan sorunlara giiniimiiz kosullarinin degerlendirmesi
yapilarak, teknolojik imkanlarin gelismesi baglaminda koruma tedbirlerinin mevzuata
uygun sekilde yapilmasina olanak saglamak ve bazi donemlerde Yargitay tarafindan
kanuna aykir1 sekilde uygulama ortaya konulmasi yerine uygulamada sorun yasanan
diizenlemelerin degistirilmesine yonelik yol gdsterici bir kaynak niteligi tasimaktadir.
Bu amagcla literatiir taramasi seklinde yapilan ¢alismada arama ve elkoyma konusunda
detayli bilgilere yer verilmis, doktrin goriisleri ve yargi kararlar1 degerlendirilmis, bu

bilgiler uygulamalarla karsilastirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Koruma Tedbiri, Arama, Elkoyma, Hukuka Aykirilik.
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Abstract

The penalty procedure aims to reveal the material truth. Protection measures are
one of the law of penalty procedure institutions that serve this purpose. The exploration
and seizure measures, which constitute the subject of the study, are the most frequently

applied measures within the scope of protection measures.

The exploration and seizure measures have the nature of interfering with
fundamental rights and freedoms. Therefore, it is critical to implement these measures
in accordance with the law. The reason for using these measures is the conflict against
criminal act and public safety. In terms of implementation, it is expected that the
balance between fundamental rights and freedoms of individuals and public security
will be well established. Otherwise, the liability for compensation will be accurate

currency and the society's belief in justice will be a matter.

The purpose of the study is to reveal the problems arising from legal regulations or
practices by dealing with the exploration and seizure protection in the Penalty
Procedure in detail and to contribute to the solution of these problems. In line with the
purpose of the study, this examination was made within the scope of legal regulations,
doctrinal opinions, judicial decisions and practices. With this object in the study, it is
conducted as a literature review with detailed information based on exploration and
seizure. This study was also evaluated by doctrinal views and judicial decisions were

compared with practices.

Keywords: Protection Measure, Exploration, Seizure, Unlawfulness.
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1. GIRIS

Ceza muhakemesinde maddi gergege ulasma amaci bulunmaktadir. Bu amaca
hizmet eden ceza muhakemesi hukuku kurumlarindan biri koruma tedbirleridir. Bu
tedbirlere uygulamada sik¢a bagvurulmaktadir. Bu tedbirlerden en 6nemlilerinden ikisi
arama ve elkoyma tedbirleridir. Bu tedbirlerin birbirini tamamlayici niteligi nedeniyle
calisma kapsaminda her iki koruma tedbiri birlikte incelenmistir. Calismanin konusu
“Ceza Muhakemesinde Arama ve Elkoyma”dir. Bu nedenle ¢alismada esas olarak adlt
arama ve elkoyma tedbirleri incelenmistir. Onleme aramalar1 ve elkoymalara ise kiyas
amaciyla yeterli Olclide deginilmis, esas konudan wuzaklagmamaya gayret
gosterilmistir.

Arama ve elkoyma tedbirleri, yargilama siirecinde kisilerin temel hak ve
Ozgiirliiklerine miidahale niteligi tasimaktadir. Bu nedenle bu tedbirlerin uygulanmasi
bakimindan gerek Anayasada gerekse kanunlarda g¢esitli kurallar ve sartlar
ongoriilmektedir. Arama ve elkoyma islemlerinde uygulayicilarin bu hususlara dikkat
etmesi gerekmektedir. Aksi takdirde uygulayicilar agisindan cezai ve hukuki
sorumluluk s6z konusu olabilmektedir.

Caligma ile literatiirde genis 6l¢iide yer bulan arama ve elkoyma koruma tedbirleri
konusunda diizenli, kapsamli ve literatiire katki saglayacak sekilde inceleme yapilmasi
amag¢lanmistir. Calismada arama ve elkoyma konusunda literatiir taramasi yapilmais,
konuyla ilgili doktrin goriisleri ve yargi kararlarina yer verilmistir. Calismada bu
tedbirlerin uygulanmasi esnasinda karsilagilan sorunlara ayrintili deginilmis,
uygulamada yasanan sorunlara ¢6ziim olabilecek, uygulayicilara yol gosterecek
degerlendirmeler yapilmistir. Bu calismanin uygulamada sik¢a bagvurulan bu
tedbirlerin sistemli ve kurallara uygun sekilde gergeklestirilmesi konusunda
uygulayicilara yol gosterecegi kanaatindeyiz.

Calisma kapsaminda ayrintili deginildigi lizere baz1 donemlerde Yargitay’in arama
ve elkoyma tedbirlerinin uygulanmasi esnasinda var olan kanuni sartlara ragmen
esneklik sagladigi goriilmektedir. Kanun agik sekilde diizenlenen durumlarin somut

olay bazinda degistirilmesi yerinde bir uygulama degildir. Uygulamada ozellikle



hukuka aykirilik konusunda Yargitay’in farkli degerlendirmeleri s6z konusu
olmaktadir. Yargitay’in son donemlerde hukuka aykir1 uygulamalari terk ettigi, CMK
ve mevzuat hiikiimlerini dikkate aldig1 uygulamadan anlasilmaktadir. Yargitay’in
mutlak degerlendirme yasagi bulunan hukuka aykir1 delil konusunda artik istikrarli ve
hukuka uygun sekilde ortaya koydugu uygulamalar, hukuk devleti ilkesi ve insan
haklar1 teminatinin korunmasi agisindan olduk¢a 6nemlidir.

Calisma dért boliimden olusmaktadir. 11k béliimde konuya giris olmasi ve konunun
daha iyi anlasilmasi agisindan arama ve elkoyma tedbirlerinin iist kavrami olan
koruma tedbirleri incelenmistir. Bu bolimde koruma tedbiri kavrami, bu tedbirlerin
uygulanmas1 igin aranan on sartlar ve bu tedbirlerin 6zellikleri ele alinmustir. Tkinci
bolumde arama tedbirine yer verilmistir. Bu boliimde arama kavrami, aramanin amaci,
hukuki niteligi, aramaya hakim olan ilkeler, aramanin gesitleri, sartlari, icrasi ve sona
ermesi aciklanmstir. Uglincii béliimde elkoyma tedbiri incelenmistir. Bu boliimde
elkoyma kavrami, elkoymanmn amaci, hukuki niteligi, muhafaza altina alma ve
miisadere ile olan iligkisi, elkoymaya hakim olan ilkeler, elkoymanin gesitleri, sartlari,
icrast ve sona ermesine deginilmistir. Son bdliimde ise hukuka aykiri arama ve
elkoymaya yonelik yaptirimlar aciklanmistir. Bu bdliimde arama ve elkoyma

islemlerinin denetlenmesi, hukuka aykirilig1 ve tazminat sorumlulugu ele alinmstir.



2. GENEL OLARAK KORUMA TEDBIiRLERI

2.1. Koruma Tedbirleri Kavram

Koruma tedbirleri, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun (CMK) 90 vd.
maddeleri kapsaminda diizenlenmektedir. Bu tedbirler, yargilamanin geregi gibi
yapilabilmesi ve hiikmiin infazinin gergeklestirilebilmesi i¢in Ongoriilmektedir.
Yargilama siirecinde basvurulabilen koruma tedbirleri, hilkiim Oncesinde ve gerektigi
takdirde zor kullanarak temel hak ve 6zgiirliiklerin bazilarina yapilan gegici suretteki
mudahaleleri belirtmektedir.*

Koruma tedbirleri, gegici olarak alinan 6nlemleri ifade etmektedir. Bu tedbirlere
genellikle gecikmesinde sakinca bulunan hallerde basvurulmaktadir. Bu tedbirler, sug
islendikten sonra ortaya ¢ikabilecek tehlikeleri engellemeye yoneliktir. Bu nedenle sug
islenmeden dnce sugun islenmesini énlemeyi amaglayan dnleme tedbirinden farklidir.?

Ceza muhakemesi, yargilama faaliyeti t{izerine kurulmaktadir. Muhakeme
uyusmazlik ile baslamaktadir. Hiikiim ise uyusmazligin yargilama makamlari
tarafindan ¢6ziime kavusturulmasini ifade etmektedir. Uyusmazlik nedeniyle
yargilamanin baglamasindan hikim verilinceye kadar genellikle oldukga uzun bir stire
gecmektedir. Maddi gergegi ortaya ¢ikarmak igin yapilan ceza yargilamasinda konu,
gegmiste yasanan ve suca neden oldugu iddia edilen bir olaydir. Hakim tarafindan
hiikiim verilebilmesi i¢in bu olayin zihinde canlandirilmasi ve suglularin tespit
edilmesi gerekmektedir. Yargilama siiresince delillerin kaybolma ihtimali g6z 6niine
alindiginda bu delillerin gercegin ortaya ¢ikarilabilmesi i¢cin muhafaza edilerek

korunmasi gerekmektedir. Delillerin muhafaza altina alinmamasi nedeniyle yok

! Cumhur Sahin ve Neslihan Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku 1, Ankara: Segkin Yayincilik,
2020, s. 283; Bahri Oztiirk vd., Nazari ve Uygulamal Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Secgkin
Yaymcilik, 2019, s. 437; Bahri Oztiirk, Behiye Eker Kazanc1 ve Sesim Soyer Giileg, Ceza
Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, Ankara: Seckin Yayincilik, 2019, s. 25.

2 Nurullah Kunter, Feridun Yenisey ve Ayse Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, Istanbul: Beta Basim Yayin, 2010, s. 753.



olmasi veya degisiklige ugramasi halinde, uyusmazlik maddi ger¢ege uygun sekilde
sonuglandirilamamaktadir. Koruma tedbirleri, uyusmazlik konusu olayla alakali
delillerin korunmasina yardimci olmaktadir. Ceza yargilamasinin saglikli bir sekilde
yapilmasini saglamaktadir. Bu tedbirlerde esas amag tedbirin alinmasi degil, yargilama
sonucunda maddi gergege ulasilmasinin saglanmasidir. Tedbirler sayesinde yargilama
neticesinde verilen hilkiim infaz edilebilir hale gelmektedir.?

CMK’nin 160. maddesi Cumhuriyet savcisinin sug¢ islendigini 6grenmesi
durumunda maddi gercegi arastirmaya baslamasini diizenlenmektedir. Maddi gercege
ulagsmak ve adil bir yargilama icin adli kolluk gorevlilerinin de yardimiyla deliller
toplanarak muhafaza altina alinmaktadir. Deliller, iddia edilen sugun gergeklesip
gerceklesmediginin tespit edilmesini saglayan araglardir. Ceza yargilamasinda var
olan delil serbestisi nedeniyle hukuka uygun sekilde elde edilen her tiirlii delil, gergege
ulagabilmek icin yargilama makamlar: tarafindan kullanilabilmektedir. Ozellikle
delillerin toplanmasma yonelik olan sorusturma asamasinda Cumhuriyet savcist,
arama ve elkoyma gibi koruma tedbirleri ile delilleri muhafaza altina alabilmektedir.

Doktrin ve uygulamada koruma tedbirleri, “emniyet tedbiri”, “zorlayict dnlemler”
ve “sorusturma tedbirleri” gibi farkli adlarla anilabilmektedir. Ancak CMK’da
“koruma tedbirleri” seklinde diizenlenmektedir. Bu tedbirler, delillerin korunmasini
saglamanin yan sira siipheli ve sanigin kagmasin1 6nleyici bir dzellige de sahiptir.*

Koruma tedbirlerine sorusturma asamasinda hakim karariyla basvurulmaktadir.
Ancak bazi durumlarda kanun koyucu, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumbhuriyet savcisinin karartyla koruma tedbirlerinin alinabilecegini belirtmektedir.
Kovusturma asamasinda koruma tedbirlerine ise  mahkeme karariyla
basvurulabilmektedir.®

2.2. Koruma Tedbirlerinin Uygulanmasi I¢in Gerekli Olan On Sartlar

Koruma tedbirlerinin ceza yargilamasinda uygulanabilmesi agisindan aranan bazi
on sartlar bulunmaktadir. Koruma tedbirlerinin genel anlamda kisilerin temel hak ve
ozgiirliklere miidahale niteliginde olmas1 nedeniyle uygulamada bu sartlara dikkat

edilmesi gerekmektedir. On sartlar, gerekmedigi siirece koruma tedbirlerinin

3 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dah Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s.
755.

4 Oztiirk vd., Nazari ve Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 437.

5 Oztiirk, Kazanc1 ve Giileg, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, s. 34.



uygulanmamasi gerektigi, sartlarin olugsmasi halinde ise bu tedbirlerin maddi gergege
ulagsma amacina uygun sekilde yardimei nitelikte oldugu hususu 6nem arz etmektedir.
Ancak 0n sartlar agisindan belli bir genelleme yapilmas1 miimkiin degildir. Dolayisiyla
somut olaya gore uygulanmasi gereken koruma tedbirleri  degisiklik
gosterebilmektedir.

Koruma tedbirlerinin uygulanmasi i¢in aranan 6n sartlar; gecikmede tehlike ya da
sakinca bulunmasi, hakli goriiniis ve orantililik ya da 6lgiiliiliiktiir. Gecikmede tehlike,
koruma tedbirlerinin temel hak ve 6zgiirliiklere az ya da ¢ok miidahale niteligi tasimasi
ile alakalidir. Gecikmede tehlike, “Yakalama, Gozaltina Alma ve Ifade Alma
Yonetmeliginin” 4. maddesinde tanimlanmaktadir. Bu maddeye gore gecikmede
tehlike; derhal islem yapilmadig1 halde sucun eser, delil, iz ve emarelerin kaybolmasi
veya siipheli-sanigin kagmasi ya da kimliginin saptanamamasi ihtimalinin ortaya
¢ikmasina sebebiyet veren durumdur. Koruma tedbirleri, uyusmazlik ¢oziiliip hiikiim
verilmeden once siipheye gore uygulanan tedbirler oldugundan dolayi, ceza hukuku
anlaminda su¢ kesinlesmediginden dikkatli bir bi¢imde uygulamay1 gerekli
kilmaktadir. Boyle bir durumda koruma tedbirlerinin uygulanabilmesi igin bu
tedbirlere acilen basvurma zorunlulugunun bulunmasi gerekmektedir. Acilen
basvurma zorunlulugu ise gecikmesinde tehlike/sakinca bulunmasi olarak ifade
edilmektedir. Koruma tedbirlerinin uygulanmamasi durumunda ceza yargilamasinin
zarar gdrmesi ve maddi gercege ulagmanin engellenmesi tehlikesi s6z konusu ise bu
durumda koruma tedbirlerine bagvurulmas: hakl goriilmektedir. Ornegin tutuklama,
onemli koruma tedbirlerinden biridir. Bu tedbirin uygulanmamasi durumunda siipheli
ya da sanigin yurtdisina kacarak ceza yargilamasini sonugsuz birakmasi s6z konusu
olacaksa  gecikmesinde  tehlike  bulunmasi  6n  sartinin  varligindan
bahsedilebilmektedir. Gecikmede tehlike bulunmasi 06n sartinda tehlikenin
gerceklesmesinin ihtimal dahilinde olmasi gerekmektedir. Bu ihtimal ise siradan bir
thtimal degildir. Temel hak ve ozgiirliiklere miidahale s6z konusu olacagindan
tehlikenin meydana gelebilecegine yonelik somut belirtilerin bulunmasi aranmaktadir.
Bu somut belirtilere gore tehlikenin yakin zamanda meydana gelme ihtimalinin yiiksek

olmasi beklenmektedir.®

¢ Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dah Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, S.
757



Gecikmede tehlike bulunup bulunmadig1 hususunun somut olayin 6zelligine gore
belirlenmesi gerekmektedir. Ornegin 6limlii bir trafik kazas1 s6z konusu ise oncelikle
surtictlerin alkol durumlarmin kontrol edilmesi beklenmektedir. Bunun sebebi ise
alkol seviyesinin degisiklik gosterme hizinin yiiksek olmasidir. Alkol 6l¢iimiinii kabul
etmeyen surucilerden, kan 6rneginin alinmasi gerekmektedir. Aksi takdirde strticiye
ceza verilmesi hususunda 6nemli olan kusur durumunun tespit edilmesi imkansiz hale
gelebilmektedir. Boyle bir durumda gecikmede tehlike s6z konusu olmaktadir.
Gecikmede tehlike bulunmamasi1 durumunda koruma tedbirine bagvurulmasi yerinde
bir uygulama degildir. Boyle bir durumda hukuka aykirilik hususu giindeme
gelmektedir.’

Koruma tedbirlerinin diizenlendigi CMK’nin ilgili maddelerinde gecikmesinde
tehlike bulunan durumlara da yer verildigi goriilmektedir. Ornegin tutuklama koruma
tedbirinin diizenleme altina alindigt CMK’nin 100. maddesinde gecikmesinde tehlike
bulunan hal olarak delillerin yok edilmesi konusunda kuvvetli siiphe, stpheli veya
sanigm kacmast ya da kacacagi siiphesini uyandiran somut durumlarin varligi
belirtilmektedir. Baz1 durumlarda ise gecikmesinde tehlike bulunmasi hali konusunda
takdir yetkisi hakime veya istisnai olarak Cumhuriyet savcisi ile kolluga
birakilmaktadir. Arama koruma tedbirinin uygulanmasinda gecikmesinde tehlike
bulunup bulunmadigina da CMK’nin 116 vd. maddelerine gore hakime ya da istisnai
olarak Cumhuriyet savcisi ile kolluk karar verebilmektedir.

Hakl1 goriiniis, koruma tedbirine bagvurulmasi hususunda tehlikede olan bir hakkin
var olup olmadigina yonelik kaniyr ifade etmektedir. Koruma tedbirine
basvurulabilmesi i¢in gecikmesinde tehlike bulunan bir halin varligi, bu baglamda
tehlikede bulunan bir hakkin varligi aranmaktadir. Ancak bazi1 koruma tedbirleri
genellikle sorusturma asamasinda Yyani ceza yargilamasmin baslangicinda
uygulanmaktadir. Bu asamada tehlikede olan bir hakkin varligi konusunda kesin bir
kaniya varilmasi miimkiin degildir. Tehlikede olan bir hakkin varliginin kesin olarak
tespit edilebilmesi i¢in belli bir yargilama asamasina erigilmesi gerekmektedir. Bu
nedenle koruma tedbirlerine basvurulmasi konusunda aranan ikinci sart, hakl

goriintistliir. Hakli goriiniis, hakkin var olduguna yonelik olarak ilk bakista edinilen

7 Uygur Kaan Arisoy, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama ve Elkoyma”,
(Kirikkale Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yaymlanmamis
Yiksek Lisans Tezi), Kirikkale, 2014, s. 14-15.



kanty1 belirtmektedir. Ceza yargilamasinda koruma tedbirine basvurulabilmesi igin
hakli goriiniisiin bulunup bulunmadigina hakim ya da istisnai olarak Cumbhuriyet
savcisi ile kolluk karar vermektedir.®

Hakl1 goriiniiste hataya diistilmesi olasidir. Bu olas1 hata nedeniyle uygulanan
koruma tedbiri sonucu bir zarar ortaya c¢ikmigsa bu zararin devlet tarafindan
iistlenilmesi ve sonrasinda gorevini kotiiye kullanan kamu goérevlisine riicu edilmesi
beklenmektedir. CMK’nin 141 vd. maddelerinde zararin giderilmesi konusunda kanun
koyucu dizenlemeler getirmektedir. Bu duzenlemelere gére hukuka aykiri olarak
uygulanan koruma tedbirleri nedeniyle ortaya ¢ikan zararlarda maddi-manevi tazminat
talep edilebilmektedir.®

Koruma tedbirlerinin uygulanmasi i¢in aranan 6n sartlardan sonuncusu, orantililik
ya da Olcululiktir. Orantililik s6z konusu oldugunda, amag ve ara¢ dengesine dikkat
edilmesi gerekmektedir. Ceza yargilamasinda nihai ama¢ maddi gercege ulasmak ve
uyusmazligi ¢oziime kavusturmaktir. Koruma tedbirleri de diger kurumlar gibi bu
amaca hizmet etmek {izere kanun koyucu tarafindan Ongoriilmektedir. Koruma
tedbirlerinin ger¢cege ulasma nihai amaci haricinde delillerin toplanmasi, delillerin
karartilmasinin 6nlenmesi, yargilamanin sonuglandirilabilmesinin saglanmasi gibi
baskaca amaglar1 da bulunmaktadir. Bu amaglara ulasma konusunda koruma tedbirleri
birer ara¢ olarak goriilmektedir. Bu ara¢ ile amag¢ arasindaki dengenin korunmasi da
orantililik ilkesini ifade etmektedir. Orantililik ilkesi ile ara¢ konumunda bulunan
koruma tedbirlerinin amacin Oniine gegmemesi saglanmaya calisilmaktadir. Koruma
tedbirlerinin belirli oranlarda temel hak ve oOzgirlikleri sinirlandirict niteligi
bulunmaktadir. Bu ilke geregi daha az temel hak ve Ozgiirliigii simirlayict koruma
tedbiri ile amaca ulasmak miimkiinken daha fazlasinin kullanilmamasi gerekmektedir.
Bu uygulama, kisinin 6zgiirliigiinii 6l¢iisiiz sekilde smirlandirmaktadir. Koruma
tedbirlerinde amacin gergeklestirilebilmesi i¢in gerekli, zorunlu ve elverisli olan
tedbirlere uygulayicilar tarafindan bagvurulmasi beklenmektedir. Bu baglamda arag ile

amag arasinda makul bir oranin bulunmas: istenmektedir. 0

8 Haluk Colak ve Mustafa Tasgkin, Agciklamali-Karsilastirmah-Uygulamah Ceza Muhakemesi
Kanunu, Ankara: Se¢kin Yaymecilik, 2005, s. 19-21.

° Erdener Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, Istanbul: Vedat Kitabevi, 2019, s. 488.

10 Zekeriya Y1lmaz, 5560 Sayih Kanun Degisiklikleriyle Ceza Muhakemesi Kanununun Getirdigi

Yenilikler ve Yargilama Sistemi (5560 Sayih Kanun), Ankara: Seckin Yayincilik, 2007, s. 143-144.
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2.3. Koruma Tedbirlerinin Ortak Ozellikleri

Koruma tedbirleri bashigi altinda kanun koyucu tarafindan belirtilen tedbirler,
birbirinden farkli niteliklere sahiptir. Ornegin yakalama, arama, tutuklama v.s gibi.
Ancak bu tedbirler birbirlerinden farkli nitelikte olmalarina ragmen bazi ortak
ozellikler tagimaktadir. Bu ortak ozellikler nedeniyle birbirinden farkli nitelikteki
tedbirler, koruma tedbirleri baslig1 altinda toplanmaktadir.

Koruma tedbirlerinin ortak 6zellikleri; kanuni olma, gecici olma, ara¢ olma, hiikiim
oncesi temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlandirabilme, hakim karar1 ya da gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcist karar1 olmasi, 6lgiiliiliik ve goriiniiste

haklilik olarak siralanabilmektedir.

2.3.1. Kanuni Olma

Koruma tedbirleri, kesinlesen bir hikkiim olmaksizin birtakim temel hak ve
ozgiirliklere degisen oranlarda sinirlama getirmektedir. Anayasanmn 13. maddesine
gore ise temel hak ve 6zgiirliiklerin siirlandirilabilmesi igin kanuni bir diizenlemenin
bulunmasi gerekmektedir. Bu kapsamda temel hak ve 6zgiirliikklere sinirlama getirici
niteligi bulunan koruma tedbirlerinin kanuni olma zorunlulugu mevcuttur. Ceza
yargilamasinda kanuni olma durumunun en temel Orneklerinden biri koruma
tedbirleridir. Bireylerin temel hak ve 6zgurliklerinin keyfi sekilde smirlandiriimast,
hukuk devletlerinde kabul gormemektedir. Ayrica temel hak ve ozgirliikler
konusunda Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ile Tiirkiye’nin taraf oldugu diger
uluslararasi sézlesmelere uygunluk aranmaktadir.!

Kanuni olma zorunlulugu gergevesinde koruma tedbirlerinin uygulanabilmesi igin
oncesinde yasal bir diizenlemenin varligi sarttir. Yasal dizenleme, temel hak ve
ozgiirlikklerin koruma tedbirleri ile sinirlandirilmasina izin vermektedir. Boyle bir
diizenleme mevcut degilse kiyas yoluyla koruma tedbiri uygulanmasi miimkiin
degildir. Tiirk hukukunda temel hak ve Ozgiirliikler hususunda Ozgiirliik esas,
sinirlama ise istisnadir. Bu nedenle koruma tedbirlerine yonelik kanuni diizenlemeler

dar yorumlanmaktadir. Kanunda duzenlenmeyen bir koruma tedbirinin kiyas yoluyla

11 Nur Centel ve Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul: Beta Basim Yayin, 2020, s.
280.



uygulanmas: miimkiin degildir. Kiyas, koruma tedbirlerinin sartlar1 agisindan da
gecerlidir. Kanuni diizenleme olmaksizin koruma tedbirlerinin sartlar1 ve sebepleri
kiyas yoluyla genisletilememektedir.'?

Yalnizca kanuni diizenlemenin varligi, kanuni olma sartin1 tam olarak
saglamamaktadir. Bu sartin saglanabilmesi i¢in yapilan yasal diizenlemenin
ulasilabilir ve anlasilabilir nitelikte olmas1 beklenmektedir. Bu kapsamda koruma
tedbirleri ile yapilan temel hak ve Ozgiirliik sinirlamalarinin kanuni diizenlemeye

uygun olmasi gerekmektedir.

2.3.2. Gegici Olma

Altt kalin bir bigimde ¢izilmesi gereken husus, koruma tedbirlerinin ceza
olmadigidir. Dolayisiyla koruma tedbirleri ceza yargilamasinin saglikli bir sekilde
sonuglandirilmasini saglamaya yonelik araglardir. Bu nedenle koruma tedbirleri amaca
ulagsmak iizere bir ara¢ niteliginde degerlendirilir. Amaca ulasilmasi ya da
ulagilamayacagmin anlasilmas1 durumunda koruma tedbirleri kaldirilmaktadir. Yani
koruma tedbirlerinin tamami gegici olma 6zelli§ine sahiptir. Ornegin beraat edecegi
anlasilan sanigin tutukluluguna devam edilmesi miimkiin degildir. Tutuklama koruma
tedbiri, saniga ceza verilmesi halinde infazinin saglanmasima yoneliktir. Bu nedenle
sanigi beraat edecegi belirginlestiginde tutuklama koruma tedbirine derhal son
verilmesi gerekmektedir. Ayrica bu tedbir en fazla hitkmiin infazina gegilene kadar
devam ettirilebilmektedir.™®

Gegici olma 6zelligi koruma tedbirlerinin ancak belli zaman dilimleri ya da belli
olaylar ¢ergevesi i¢inde kalmak kaydiyla uygulanabilmesini ifade etmektedir. Bu
ozelligi ile koruma tedbirleri, sinirlandirilmis tedbirlerdir. CMK’da bazi koruma
tedbirleri agisindan azami siireler belirlenmektedir. Ornegin CMK’nin 90. maddesinde
gozalt siiresi, 102. maddesinde azami tutukluluk siireleri, 135. maddesinde iletisimin
denetlenmesi sureleri net sekilde diizenlenmistir. Bu siireler doldugu takdirde ilgili
koruma tedbirinin sonlandirilmasi gerekmektedir. Ancak gegici olma durumu igin siire

belirlemesinin yapilmasi sart degildir. Amacin gerceklesmesi durumu da tedbirin

12 Cumhur Sahin ve Neslihan Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Seckin Yayincilik,
2020, s. 119-120.
13 Faruk Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Asil Yayinevi, 2006, s. 198



kaldirilmas1 igin bir sebep teskil etmektedir. Onemli olan, koruma tedbiri
uygulanmasini hakli kilacak bir sebebin bulunmasidir.'*

Koruma tedbirleri, ceza olmadiklar1 i¢in “non bis in idem” ilkesi
uygulanmamaktadir. Bu kapsamda ayni fiil icin birden fazla koruma tedbirine
basvurulmasi ya da tedbirlerin degistirilmesi miimkiindiir. Ornegin arama ve elkoyma,
uygulamada genellikle birlikte uygulanmaktadir. Koruma tedbirleri, yerine baska bir
koruma tedbirine karar verilmesi durumunda da gecici olma vasfini siirdiiriir. Bu
durumda koruma tedbirlerinin tamamen kaldirildigindan s6z edilememektedir. Bir
koruma tedbirinin sona erdirilip baska bir koruma tedbirinin uygulamaya konulmasi
s6z konusu olabilmektedir. Bu durum, koruma tedbiri uygulanmasimi gerektiren
tehlikenin azalmasi veya artmasi ile alakali olmaktadir. Uygulamaya bakildiginda adli
kontrol ve tutuklama koruma tedbiri arasinda bu durumun siklikla uygulandigi
gorilebilmektedir.t®

Koruma tedbirleri, streklilik arz etmemektedir. Ihtiya¢ duyuldugu anda
uygulanmakta, mevcut ihtiya¢ son buldugu takdirde ise ivedilikle sona erdirilmeleri
beklenmektedir. Sona erdirilmedigi takdirde uygulayicilar agisindan hukuki ve cezai
sorumluluk ortaya ¢ikabilmektedir. Bu durumun ortaya ¢ikmamasi i¢in kanun koyucu
tutuklama gibi temel hak ve Ozgiirliikler acisindan 6nemli olan tedbirlerde siireler
ongdrmiistiir. Ongdriilen bu siireler genel anlamda makul sayilabilecek siireler

olmaktadir.1®

2.3.3. Arag Olma

Ceza yargilamasinin amaglarmdan biri maddi gergege ulasmaktir. Koruma tedbirleri
ise bu amacin gergeklesmesine yardimci olan arag niteligindedir. Verilen hikmin
uygulanabilirliginin saglanmasi konusunda koruma tedbirleri hayati 6nemdedir. Bu
tedbirler, ceza niteliginde degildir. Baska bir islemin gerceklesmesini saglamak
amaciyla gecici bir siireligine kullanilan ara¢ olarak uygulanmaktadir. Bu islemler;
delillerin toplanmasi, delillerin karartilmasinin Onlenmesi, ceza yargilamasinda

stipheli-sanigin  hazir bulundurulmasinin saglanmasi, hapis cezasinin infazinin

14 Veli Ozer Ozbek, Koray Dogan ve Pinar Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Segkin
Yayincilik, 2020, s. 257-258.

15 Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, s. 489.

16 Hakan Hakeri ve Yener Unver, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Adalet Yaymevi, 2020, s.
316.
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saglanmas1 gibi pratikleri kapsar. Bu amaglara ulagilmasi durumunda ilgili koruma
tedbirlerine son verilmektedir®’.

Koruma tedbirleri, birbirlerine yonelik olarak da arag olabilmektedir. Ornegin arama
tedbiri genellikle elkoyma koruma tedbirinin uygulanmasina yardime1 olmaktadir.

Gerekli deliller toplandiginda bu tedbirlere son verilebilmektedir.®

2.3.4. Hiikiim Oncesi Temel Hak ve Ozgiirliikleri Sinirlandirabilme

Ceza yargilamasinda kesinlesmis bir hiikiim bulunmaksizin koruma tedbirleri
uygulanmaktadir. Bu durum, koruma tedbirlerinin ceza yargilamas: sonucunda maddi
gergege ulasilmasina yardimci nitelik tasimasindan kaynaklanmaktadir. Koruma
tedbirleri ceza yargilamasmin yapilmasini, yargilama sonucunda verilen hiikiimlerin
ise infazinin yapilmasini saglamaktadir.®

Koruma tedbirleri, hukim verilmeden o6nce temel hak ve &zgurlukleri
siirlandirabilme 6zelligine sahiptir. Bu 6zellik, dogrudan ya da dolayli olarak tim
koruma tedbirlerinde mevcuttur. Sinirlandirilan temel hak ve 6zgiirliik ise koruma
tedbirine gore farklilik gosterebilmektedir. Ornegin hiikiim verilip kesinlesmeden
arama ve elkoyma tedbirleri uygulanabilmektedir. Siipheli ya da sami@in miilkiyet
hakki, elkoyma tedbiri ile hiikiim dncesinde smirlandiriimaktadir.?’ Konutta yapilan
aramada ise slipheli ya da sanmigin hem konut dokunulmazligi hem de 6zel hayatin
gizliligi hakki sinirlandirilmaktadir. Tutuklama tedbiri kisi 6zgiirliigiine, iletisimin

denetlenmesi tedbiri ise haberlesme 6zgiirliigiine miidahale niteligindedir.?:

2.3.5. Hakim Karann veya Gecikmesinde Sakinca Bulunan Hallerde

Cumbhuriyet Savcis1 Karar: Olmasi

Koruma tedbirlerinin hakim yahut kanunla belirlenmis bir merciin verecegi karar
veya emre dayanmasi gerekmektedir. Bu konuda karar verme yetkisi hakime aittir.
Sorusturma asamasinda koruma tedbirine karar verme konusunda yetkili hakim Sulh

Ceza Hakimi olmaktadir. Hakim kararinin her zaman ivedilikle ve mutlak sekilde

17 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 280.

18 Cengiz Bardak, Ceza Muhakemesinde Hazirlik Sorusturmasi, Ankara: Yetkin Yayncilik, 1996,
s. 360.

19 Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 199.

20 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 258.

21 Oztiirk, Kazanct ve Giileg, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, s. 30
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alinabilmesi miimkiin olamayabilmektedir. Bu nedenle kanun koyucu tarafindan bu
kurala istisna getirilmektedir. Gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda hakim karari
alinamadigi takdirde, Cumhuriyet savcisinin kararina bagvurulabilmektedir. CMK nin
91. maddesi ile bu duruma cevaz verilmektedir. CMK’nin 129. maddesinde
duzenlenen postada elkoyma, 119. maddesinde diizenlenen arama gibi tedbirlerde bu
sekilde karar almabilmektedir. CMK’nm 119 ve 127. maddeleri ise gecikmesinde
sakinca bulunan durumlarda Cumhuriyet savcisina ulagsma hali de mevcut degilse
kolluk tarafindan yazili emir ile islem gerceklestirilebilecegi belirtilmektedir.
CMK’nin 90. maddesinde ise belli sartlar getirilerek bu durumlarda herkes tarafindan
yakalama koruma tedbirine bagvurulabilecegi diizenlenmektedir.??

Kanuni diizenlemelere bakildiginda koruma tedbirlerinde verilecek kararin hakim
karar1 haricinde durumun aciliyetine gore degisiklik gosterebildigi goriilmektedir. Bu
durum, koruma tedbirlerinin kanuni olma 6zelliginden kaynaklanmaktadir. Kanun
koyucu, koruma tedbiri karar1 verebilecek mercileri de agikca belirtme geregi
duymustur. Gecikmesi durumunda sakincali olan hallerde Cumhuriyet savcisinin ya
da kollugun aldigi koruma tedbirlerinin sonradan hakim onayina sunulmasi
gerekmektedir. Aksi takdirde tedbirin hukukiligi tartisilmaktadir. Bazi koruma
tedbirlerinde Cumhuriyet savcist ya da kolluga yetki verilmemektedir. Bu koruma
tedbirlerinden biri tutuklamadir. CMK’nin 101. maddesine gore tutuklama koruma
tedbiri ancak hakim karari ile uygulamaya konulabilmektedir. Tutuklama haricinde
CMK’nin 110. maddesine gore adli kontrolde, CMK 128/9 maddesine gore tasinmaz,
hak ve alacaklara el koymada, CMK 133. maddesine gore sirket yonetimi i¢in kayyim
tayininde, CMK 130. maddesine gore avukat biirolarinda arama, elkoyma ve postada
elkoymada yalnizca hakim karari ile ilgili koruma tedbirine basvurulabilmektedir.
Kanunen yetkilendirilen merciler tarafindan verilmeyen koruma tedbirleri ise hukuka
aykirilik tasimaktadir.?

Kanaatimizce kanun koyucu, arama ve elkoyma gibi genellikle sorusturma
evresinde ve acele hallerde uygulanan koruma tedbirlerinin uygulanmasinda hakim
karar1 arayarak sorusturma evresini giiclendirme ve Cumhuriyet savcisini yetkili kilma
amacina ters hareket etmektedir. Sorusturma evresinde yetkili ve sorumlu olan merci

Cumbhuriyet savcisidir. Bu kapsamda delillerin toplanmasi hususu da Cumbhuriyet

22 Oztiirk, Kazanct ve Giileg, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, s. 32.
23 Sahin ve Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku 1, s. 290.
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savcisina aittir. Toplanan deliller ile Cumhuriyet savcist iddianame hazirlamaktadir.
Koruma tedbirlerini hakimlerin sorusturma evresinde uygulama zorunlulugu ya da
Cumhuriyet savcisinin bu konuda hakimi zorlama yetkisi mevcut degildir.
Uygulanamayan koruma tedbiri nedeniyle delil eksikligi yasandiginda iddianame
hazirlayamayacak ya da iddianamesi iade edilecek olan ise Cumhuriyet savcisi
olmaktadir. Bu durumda Cumhuriyet savcisinin ¢aresiz kalmasi s6z konusudur.
Gecikmesi durumunda sakincali olan hallerde Cumhuriyet savcisinin karar vermesi
halinde ise kisa bir slirede hakim onayina sunulma sarti aranmaktadir. Bu durum,
kapsamli dosyalarda sikint1 olusturabilmektedir. Ilgili evraklarin ve esyalarin hakim
onayma sunulmasi i¢in acele edildiginden sorusturma islemlerinin eksiksiz sekilde
yapilmasi engellenebilmektedir. Bu nedenle sorusturma evresinde 0zellikle delillerin
toplanmasina yonelik yapilan arama ve elkoyma tedbirleri konusunda kural olarak

Cumbhuriyet savcisinin yetkilendirilmesi kanuni amaca daha uygun olacaktir.

2.3.6. Olctililuk

Koruma tedbirleri, hiikiimden 6nce uygulanmalar1 ve hakli gériinlise dayanmalari
nedeniyle risk barindirmaktadir. Koruma tedbirleri ceza yargilamasimin
tamamlanmasi, delillerin toplanmas1 ve karartilmamasi gibi amaglara yonelik gecici
bir arag olsa da temel hak ve 6zgiirliiklere miidahale niteligindedir. Boyle bir durumda
koruma tedbirleri ile alinacak riskin azaltilmas1 ve temel hak ve 6zgiirliiklere dikkat
edilmesi beklenmektedir. Riskin azaltilmasi konusunda koruma tedbirlerinin él¢ultliuk
ozelligi 5nem tasimaktadir. Olgiiliiliik, koruma tedbirlerinde ulasiimak istenilen amag
ile uygulanacak koruma tedbiri (arag) arasinda denge saglanmasini ifade etmektedir.
Bu kapsamda amacin 6n planda tutulmasi, aracin amacin Oniine gegecek sekilde
uygulanmamas1 gerekmektedir. Olgiiliiliik 6zelligine gére amaca ulasmak daha az
temel hak ve 6zgiirliigli sinirlandirici bir koruma tedbiri ile miimkiinse daha fazla temel
hak ve ozgiirliigii smirlandirict koruma tedbirine basvurulmamalidir. Olgiiliiliik
ozelligi, orantililik olarak da ifade edilebilmektedir. Amag ile uygulanan koruma
tedbiri arasinda bir orantisizlik mevcutsa bu durumda ilgili koruma tedbirinin
uygulanmamasi gerekmektedir. Aksi takdirde temel hak ve 6zgiirliiklere keyfi sekilde

miidahalede bulunulmasi s6z konusu olabilmektedir.?*

24 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dahl Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, S.
767.
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Olculiilik, temel hak ve Ozgirliiklere midahale niteliginde olan koruma
tedbirlerinde Anayasanin 13. maddesi ile hukuk devletinin bir geregi olarak dikkate
alinmas1 gereken bir dzelliktir. Koruma tedbirlerinin uygulandigi esnada suglulugun
kesinlesmesi s6z konusu olmadigindan ceza muhakemesi hukuku anlaminda bir
hiikkiim bulunmamaktadir. Bu baglamda uygulanan tedbir ile ulagilmak istenilen amag
arasinda Ol¢ulllik bulunmasi gerekmektedir. CMK’nin 100. maddesinde oldugu gibi
kanun koyucu baz1 hallerde o6lgiiliiliik 6zelligine vurgu yapmaktadir. Kanuni
diizenleme bulunmadigi takdirde koruma tedbirine karar veren ve karar1 uygulayan

merciler tarafindan amag ile arag arasinda dlgiiliiliigiin gozetilmesi beklenmektedir.?

2.3.7. Goriiniiste Hakhhk

Uygulanan koruma tedbirlerinin hakliligi, ceza yargilamasi sonucunda verilen
hiikiim ile belli olmaktadir. Ancak bu tedbirler heniiz ortada bir hiikiim olmadan
uygulandigindan kesin olarak haklilik durumlari, uygulandiklari zamanda belli
degildir.

Koruma tedbiri uygulandiginda tedbire muhatap olan kisinin suglulugu ya da
sucsuzlugu kanitlanmis degildir. Bu tedbirler gecici olarak ve arac niteliginde
uygulanmaktadir. Tedbirlerin uygulanmasi ile meydana gelebilecek olumsuzluklarin
onlenmesi amaciyla goriiniiste haklilik durumu 6ngériilmektedir. Her ne kadar koruma
tedbirlerinin kesin olarak hakli uygulanip uygulanmadigi uygulandigi sirada belli
olmasa da bu tedbirleri uygulayabilmek igin goriiniiste hakliligin bulunmasi
aranmaktadir. Goriiniiste haklilik, koruma tedbirleri uygulandigr anda hakli bir
uygulama olarak gorilmesini ifade etmektedir.?®

Koruma tedbirleri, tehlike durumunda uygulanmaktadir. Bu nedenle herhangi bir
hak tehlikedeyse s6z konusu tedbirler uygulanacaktir. Bunun yani sira tehlikeye iliskin
yapilacak arastirmanin zaman almasindan dolay1 koruma tedbirlerinin yakin tehlikede
uygulandigr da gozetildiginde gecikme olmamasi i¢in yapilmaktadir. Bu nedenle
koruma tedbirlerinin uygulanmasinda goriiniiste haklilik ile yetinilmektedir. Bu
haklilik, yargilama sonunda mahktmiyetin kesin olmas1 seklinde degildir. Bu tedbire

basvurulmasinin korunmak istenilen amag¢ agisindan gerceklesmesinin muhtemel

25 Nevzat Toroslu ve Metin Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Savag Yaymevi, 2019,
s. 215.
26 Hakeri ve Unver, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 319.
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goriilmesini ifade etmektedir. CMK’da goriiniiste hakliligin koruma tedbirlerinin her
birinin sebep ve sartlarin1 6ngérmek seklinde belirlenebilecegi diizenlenmektedir. Bu
hakliligin  belirlenmesi hususunda ise uygulamada o6zellikle sug¢ siliphesine
bakilmaktadir. Makul siiphe ya da kuvvetli siiphe, goriiniiste hakliligin varligi
konusunda uygulayicilar tarafindan incelenmektedir. Siiphenin yani sira koruma
tedbirlerinin uygulanma sartlar1 ya da sebepleri de somut olaya gore
degerlendirilmektedir.?’

Goriiniiste haklilik, koruma tedbirlerinin hiikiim verilmeksizin amaca ulasmasinda
uygulayicilara yardimer olmaktadir. Ancak haklilik durumu yapilacak ceza
yargilamast sonucu kesinleseceginden uygulayicilarin yanilmasi miimkiindiir. Bu
yanilma durumunda takdir yetkisi kullanildigi i¢in sorumluluk devlete
yuklenmektedir. Zarar gorenlerin kanun yollarina bagvurarak devletten hakkini
aramast beklenmektedir. Goriinliste hakliligin  koruma tedbiri uygulanirken
bulunmadigi, uygulayicilarin yanhs takdirde bulundugu anlasilir ve bu nedenle
hakkinda koruma tedbiri uygulananlarin magdur olmasi durumunda olusan
magduriyetin devlet tarafindan karsilanmasi gerekmektedir. Devlet tarafindan
Anayasanin 19/9 maddesi ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (AIHS) nin 5/5
maddesi geregince, haksiz koruma tedbirinden dolayr magdur olan kisilere tazminat
6denmektedir. Koruma tedbirini uygulayan kamu gorevlilerinin gdrevlerini kotuye
kullanma durumlari s6z konusu ise devlet, 6dedigi tazminati ilgili kamu gorevlilerine
ricu edebilmektedir. Bu durumla ilgili usul ve esaslar, CMK’nin 141 vd. maddelerinde

diizenlenmektedir.28

27 Colak ve Tagkin, Agiklamal-Karsilastirmah-Uygulamali Ceza Muhakemesi Kanunu, s. 20-21.
28 Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, s. 364-365, 488.
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3. ARAMA

3.1. Arama Kavrami

Arama, sozliikk anlamu itibariyle hukuki anlamda sug belgelerinin ele gecirilmesi ya
da sami@in yakalanmasi i¢in bir kisinin isyerinde, lizerinde, evinde ya da esyasinda
yapilan arastirmayi ifade etmektedir.?

Arama, mevcut bir sugun delillerini agiga c¢ikarmak icin ilgililerin ikamet
adreslerinde yapilan arastirma islemidir.

Koruma tedbiri olarak bakildiginda arama, kamu giivenligini ve dizenini
saglayabilmek i¢in su¢ sliphesi durumunda siipheli ya da samigin yakalanabilmesi
amaciyla tstlerinin, araglarinin, esyalarmin, ikametlerinin, belgelerinin arastirilmasi
islemidir. Bu islemin yapilmasi, ilgili kisilerin 6zel ve aile hayatinin gizliligi
smirlandirmaktadir.

Arama, sucun ortaya ¢ikmasinda etkili olabilecek belge niteligi tasiyan nesnelerin
ya da saklanan ve sug sliphesi altina bulunan siipheli veya sanigin bulunmasi igin
gerceklestirilen arastirma islemini ifade etmektedir. Tiirk Hukukuna gore arama, adli
ve dnleme aramasi seklinde ikiye ayrilmaktadir. Koruma tedbirleri kapsaminda 6nemli
olan arama ise adli aramadir. Fakat Anayasa ve kanunlarda aramanin tanim: mevcut

degildir. Adli ve Onleme Aramalar1 Y®6netmeliginde (AOAY) adli arama ile 6nleme

29 https://sozluk.gov.tr/, (Erisim Tarihi: 12.10.2020).

30 Orhan Sener, Hukuk Sézliigii, Istanbul: Beta Basim Yaymn, 2018, s. 324.

31 Nur Centel ve Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku EI Kitabi, Istanbul: Beta Basim Yayin,
2020, s. 147; Dogan Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Yetkin Yayincilik, 2020, s. 292;
Yasemin F. Saygilar, “Arama”, Ugur Alacakaptan’a Armagan, Istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi
Yaynlari, 2008, s. 630;; Ali Parlar ve Muzaffer Hatipoglu, 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
Yorumu, I. Cilt, Ankara: Yayin Matbaacilik, 2008, s. 472; Mehmet Kahraman, “Koruma Tedbiri
Olarak Arama”, Yargitay Dergisi, C. 33, S. 3, (2007), s. 330.
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aramasi ayrimi netlestirilerek adli arama kavrammin tanimmi yapilmaktadir.
Yonetmeligin 5. Maddesine gore sug isleyen, sugun islenmesine yardimci olan ya da
suca katilan suphelilerin/saniklarin yakalanmasi ve gergege ulasmak igin gerekli nesne
ya da delillerin bulunabilmesi icin kisilerin tistiinde, ikamet adreslerinde, evraklarinda
yapilan arastirmaya adli arama denilmektedir. Adli aramanin hukuki dayanag: ise
CMK dir.*

AOAY de 6nleme aramasi tanimlanmamaktadir. Onleme aramasi; milli giivenligi
ve toplum diizenini saglamak, toplum ahlakini ve sagligin1 korumak, temel hak ve
Ozgurluklere midahale edilmesine engel olmak, saldirilari Gnlemek, tasinmasi
sakincali ve yasak olan silah ve diger patlayict maddeleri tespit etmek icin kabul
edilebilir ve makul bir sebebe bagli olarak yapilan arastirma islemidir. Bu islemi
gerceklestiren gorevliler, yetkili mercilerden aldiklar1 yazili emre ya da gecikmesinde
sakinca olan durumlarda miilki amirinden aldig1 yazili emre dayanmaktadirlar.®

CMK’nin 116 vd. maddelerinde aramaya yonelik diizenlemeler yer almaktadir.
Aramanin tanimi, CMK’nin 116. maddesinde kanun koyucu tarafindan yapilmaktadir.
Maddeye gore sug delillerinin elde edilmesi ya da yakalanmasi konusunda makul
sliphe bulunan siipheli ya da sanigin evinin, iistiiniin, esyasinin, igyerinin ya da ona ait
olan diger yerlerin aranmasi miimkiindiir. CMK 117. maddede ise kanun koyucu,
slipheli ya da sanigin yakalanabilmesi ya da sug delillerinin elde edilebilmesi i¢in bu
kisiler haricindeki diger kisilerin de esyasinin, evinin, iistiiniin, igyerinin ya da o
kisilere ait baska yerlerin aranmasina cevaz vermektedir.

Arama islemi kisilerin {istlerinde, esyalarinda, evlerinde, arabalarinda,
diikkkanlarinda,  miustemilatlarinda,  ofislerinde,  birolarinda,  evraklarinda,
bilgisayarlarinda, dokiimanlarinda vs. yapilabilmektedir. Bunlar haricinde caddelerde,
sokaklarda ya da kamuya agik yerlerde de arama yapilmasi miimkiindiir. Aramanin

konusunu ise tasinirlar olusturmaktadir.®*

32 Yesim Yilmaz, “Bir Ceza Muhakemesi Hukuku Islemi Olarak Adli Arama”, Tuirkiye Barolar
Birligi Dergisi, (2016), s. 253.

33 Mesut Bilen, “Adli Arama ve Onleme Aramas1”, (Dicle Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku Anabilim Dali Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Diyarbakir, 2006, s. 14; Onleme
aramasinin yalnizca esya elde etmek i¢in yapildigina yonelik goriis igin bkz. Rifat Culha vd., Ceza
Muhakemesi Hukuku Basvuru Kitabi, Ankara: Bilge Yayinevi, 2017, s. 50.

3 Mesut Bedri Eryilmaz, Tiirk ve Ingiliz Uygulamasinda Durdurma ve Arama, Ankara: Seckin
Yaymeilik, 2003, s. 33.
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Kisilerin 6zel hayatlarinin siirlar1 toplumlar arasinda farklilik gosterebilmektedir.
Aramada gizli olan bir seyin aciga ¢ikarilmasi amaglanmaktadir.®® Agikta ve aleni
sekilde bulunan delillerin elde edilmesi, arama olarak degerlendirilmemektedir. Bu
nedenle X-ray cihazlar1 teknik olarak arama niteliginde degerlendirilmemektedir.
Ornegin terminalde ya da havalimanlarinda bavullarin x-ray cihazindan gegirilme
islemi arama kapsaminda degerlendirilmemektedir. Ancak 6zel teknoloji igeren aletler
kullaniliyorsa yetkili mercilerden arama karar1 alinmasi gerekebilmektedir.®® Ozellikle
uyusturucu madde aramalarinda kullanilan 6zel egitimli kopeklerin yaptiklari
aramanin arama niteliginde olmadigini savunulmaktadir.3” Ancak bu aramalarda gizli
olan bir seyin aciga ¢ikarilmasi s6z konusu oldugundan bu goriise katilmamaktayiz.

Koklanarak algilanan, g0zle gorulen ya da isitilerek varligi anlasilan deliller, arama
kavrami igine degerlendirilmemektedir. Disaridan bakildiginda herkesge goriilebilen
bir delilin alinmasinda arama s6z konusu olmamaktadir. Bu islem sirasinda el feneri,
dirbiin gibi aletlerin kullanilmas1 da durumu degistirmemektedir.3® Bu kapsamda
ikamet edilmeyen bir eve girilmesi, terk edilen esyalarin incelenmesi, agikta birakilan
esyalarin incelenmesi, arag igerisine girmeden disaridan inceleme yapilmasi vs. arama
sayllmamaktadir.*

Bir durumun arama olarak nitelendirilebilmesi i¢in somut olayin 6zelligine gore
0zel hayatin basladigi yerin belirlenmesi gerekmektedir. Ozel hayatin gizliliine
yonelik bir midahale s6z konusu degilse yapilan islem arama olarak
degerlendirilmemektedir.*

Kolluk tarafindan siipheli hareket sergileyen kisilerin takip edilmesi hukuka uygun
kabul edilmektedir. Bu islem teknik olarak arama degildir. Takipte teknik araglardan

yararlanilirsa CMK’nm 140. maddesi geregi yetkili merciden izin alinmasi

35 Nurullah Kunter ve Feridun Yenisey, Arama, El Koyma ve iletisimin Denetlenmesi, Istanbul:
Beta Basim Yayin, 2000, s. 1.

36 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 37.
37 Ezgi Kizilkaya, “Tiirk Hukuku ve Karsilastirmali Hukukta Arama, Elkoyma ve Gozalt1”, Turkiye
Barolar Birligi Dergisi, S. 89, (2010), s. 509.

38 Aymi goriis i¢in bkz. Ahmet Gokcen vd. Ceza Muhakemesi Hukuku 11, Ankara: Adalet Yayinevi,
2017, s. 103.

39 Feridun Yenisey, insan Haklar1 Agisindan Arama, Elkoyma, Yakalama ve ifade Alma, Ankara:
AUSBF Insan Haklar1 Merkezi Yaymlari, 2005, s. 7; Recep Giilsen, “Yeni Ceza Muhakemesi
Kanununda Arama”, Hukuki Perspektifler Dergisi, S. 3, (2005), s. 90.

40 Murat Aydin, Arama ve El Koyma, Ankara: Seckin Yayincilik, 2012, s. 23; Feridun Yenisey,
“Yeni Arama Hukukumuz”, Polis Dergisi, S. 37, (2003), s. 7.

41 Semsettin Aksoy, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Uluslararas1 Yargi ve Yargitay Kararlar
Isiginda Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, Ankara: Segkin Yayncilik, 2007, s. 20.
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gerekmektedir. Ornegin siiphe edilen kisinin telefonunun dinlenmesi ya da evinin
gOzetlenmesi 6zel hayata ve aile hayatina miidahale niteliginde oldugu igin izne ihtiyag
bulunmaktadir.*?

AOAY’nin 27. maddesi, kolluk giiclerinin yaptig1 durdurma, el ve (st arama, kimlik
sorma ve soru sorma iglemlerinin adli arama niteliginde olmadigini belirtmektedir.
CMK’nin 90/4. maddesinde kisilerin Gzerinde bulunan ve kendisi ya da baskasina
zarar verebilecek nesnelerin elle aranmasi yakalama olarak degerlendirilmektedir.
Ayni maddenin 2. fikrasinda ve AOAY’nin 8. maddesinde ise sugiistii yapilan
durumlarda kolluk tarafindan siipheliyi takip ederek siiphelinin girdigi evlere girilmesi
arama degildir. Bu durum yakalama kapsaminda ele alinmaktadir.

Arama koruma tedbirinde toplum menfaatleri ile kisilerin menfaatleri kars1 karsiya
getirilerek toplum menfaatleri korunmaya calisilmaktadir. Bu kapsamda ise kisilerin
bazi temel hak ve 6zgiirliiklerine sinirlandirma getirilmektedir. Bu hak ve 6zgurlikler;
viicut dokunulmazligi, 6zel hayatin gizliligi, konut dokunulmazlhig: vs.dir. Kanun
koyucu tarafindan bu tedbirin uygulanabilmesi siki sartlara baglanmaktadir.*®

Aramanin amaci, yakalama ve delil elde etmedir. Bu kapsamda arama, araci
niteliginde bir koruma tedbiridir. Arama tamamlandiginda onu baska koruma
tedbirleri takip etmektedir. Yakalama amacimna ulasildiginda slpheli ya da sanik
hakkinda yakalama koruma tedbirine bagvurulmaktadir. Aramada delil elde edilmesi
halinde ise bu delile elkoyma koruma tedbiri uygulanmaktadir.**

Turk Hukukunda aramanin yapilabilmesi i¢in rizaya ihtiya¢ duyulmamaktadir.
Kanunda duizenlenen arama sartlarinin varligi halinde arama yapilacak kisinin
rizasinin bulunmamasi aramaya engel teskil etmemektedir. Riza yoklugu halinde de
gorevliler zor kullanarak aramay1 gergeklestirebilmektedirler.*

Arama ile mudahale edilen temel hak ve 6zgurliklerin 6nemi nedeniyle arama
konusu ulusal ve uluslararas1 diizeyde farkli diizenlemelerde yer almaktadir.

Anayasa’nin 22. maddesinde 6zel hayatin gizliligi dizenlenmektedir. Bu diizenlemeye

42 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s.
1053

43 Veli Ozer Ozbek ve Pinar Bacaksiz, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama”, Ceza Hukuku
Dergisi, S. 1, (2006), s. 147

4 Mert Glimiisay, “Anayasa Degisiklikleri Isiginda Arama Hukuku”, (Marmara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisit Kamu Hukuku Anabilim Dali Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), fstanbul, 2004,
s. 11.

4 Hiseyin Ertugrul, “Ceza Muhakemesinde Katlanma Yiikiimliiliigii”, Terazi Hukuk Dergisi, C. 6,
S. 55, (2011), s. 50.

19



gore kanunda belirtilen hallerde hakim tarafindan verilen arama karari ile veya
gecikmede sakinca olan durumlarda kanunla belirtilen merciin yazili emriyle kisilerin
esyalarmin, kiyafetlerinin ve 0zel belgelerinin aranabilecegi belirtilmektedir.
Anayasa’nin 21. maddesinde ise konut dokunulmazligi diizenlenmektedir. Ozel
hayatin gizliligine benzer bir diizenleme bu maddede de yer almaktadir. ATHS nin 8.
maddesinde 6zel hayat ve aile hayatinin korunmasi, bu hakka yapilacak miidahalenin
kanunla belirlenen cercevede kamu sagligi, kamu giivenligi, ekonomik refah gibi

keyfilik barindirmayan sebeplerle yapilabilecegi vurgulanmaktadir.

3.2. Aramanin Amaci

Hukuk devletinde devlet, toplumsal diizeni ve giivenligi saglamakla, insan haklarma
saygl1 gosterip bu haklar1 korumakla gorevlidir. CMK’nin ise amaglarindan biri maddi
gergcege ulagsmaktir. Aramanin amaci, aramanin ¢esidine gore farklilik géstermektedir.
Aramanin ¢esitleri, onleme aramasi ve adli aramadir. Aramalarin genel amaci, kamu
diizeninin saglanmasi, su¢ ve suclularla miicadele edilmesidir. Arama koruma tedbiri
ile topluma ve suctan zarar gorenlere giiven duygusu verilmektedir. Arama, ceza
yargilamasinda yapilan islemlerin bireylerin hak ve ozgiirliiklerine uygun sekilde
yuriitilmesine yardimct olan bir islemdir. Arama isleminde bireylerin hak ve
Ozgurlukleri ile kamu yararinin gakismasi s6z konusu olmaktadir. Bu ¢akismada kamu
yarar1 gozetilmektedir. Bu nedenle arama koruma tedbirinde bireylerin bazi hak ve
ozgiirliiklerine yonelik sinirlama gergeklestirilmektedir. Bu smirlama ise kanunda
diizenlenen gercevede yapilmaktadir.*®

Ceza yargilamasinda maddi gercege ulasilabilmesi i¢in yargilama makamlarinin
bazi araclara ihtiyaglar1 olabilmektedir. Bu araclardan biri olan arama ile yargilama
stirecinde var olan siiphenin ortadan kaldirilmasi amaglanmaktadir. CMK’nin 116.
maddesine gbre arama koruma tedbirinde amag, su¢ isledigi hakkinda stiphe bulunan
veya sug isledigi belirlenen kisilerin yakalanmasi ya da sucta kullanildig1 veya olayla

alakali oldugu diisiiniilen delillerin toplanmasidir. Arama bu amaglarin biri ya da her

% Hiiseyin Yalgin, “Onleme Aramas1”, (Selguk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
Anabilim Dali Yaymlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Konya, 2010, s. 7.

20



ikisi icin yapilabilmektedir.*” Onleme aramasinda amag ise Polis Vazife ve Salahiyet
Kanunu’nun 9. maddesinde belirtildigi gibi sug islenmesinin dnlenmesidir. Bu nedenle
bu arama ¢esidi “Onleme aramas1” olarak adlandirilmaktadir. Bu arama milli giivenlik,
genel ahlak ve saglik, kamu dizeni, baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerine yonelik bir
tehlikenin onlenmesi gibi amaglarla gergeklestirilmektedir. Onleme aramasinda
yalnizca Su¢ unsuruna ya da sucta kullanilabilecek esyaya ulasmak amaglanmamakta,
toplum icin tehlike tasidigina inanilan kisilere ulagsma veya potansiyel failleri caydirma
amaci da tagmmaktadir.*®

Yakalama, kanunda belirtilen sartlarin mevcudiyeti durumunda uygulamada kolluk
tarafindan derdest edilmeyi ifade etmektedir. Yakalama isleminde kisilerin
ozgirliikleri gegici siireyle smirlandirilmaktadir. Bu smirlandirma i¢in kanuni
diizenlemelere bakildiginda hakim kararinin zorunlu olmadig goriilmektedir. Kisinin
ya da aracin durdurulmasi ise yakalama anlamma gelmemektedir. Bunun sebebi,
yakalamada kisinin fiilen denetim altina alinmasidir. Yakalama islemi, gézaltina alma
isleminden dnce gegici sekilde gerceklestirilen bir islemdir.*°

Sug siiphesi altinda bulunan kisilere yonelik aramalarda hem yakalama hem de delil
elde etme amaci giidiilebilmektedir. Ancak iigiincii kisilere yonelik bir arama soz
konusu ise bu aramada amag, suca yonelik delil elde etmektir.>°

Yakalamada kaba tist aramasi s6z konusu olmaktadir. Kaba iist aramasi, kisilerin
ceketlerinin, pantolonlarmin vs. el ile kabaca aranmasini ifade etmektedir. Bu
aramadan sonu¢ alinamadig: takdirde detayli aramaya gecilmektedir. Detayli arama
icin ise yetkili makamlardan gerekli izin alinmas1 gerekmektedir.>!

Sug siiphesi altinda bulunan kiginin yakalanmasi1 amaciyla arama yapilmak istenen
mekanlarda o kisinin bulundugu konusunda makul siiphenin bulunmasi aranmaktadir.
Her ihbarda makul siiphenin olustugundan s6z edilmesi miimkiin degildir. Arama

karariin verilmesinde orantililik ilkesi de g0zetilmektedir. Aramadan elde edilecek

47 Ali Tanju Sarigiill “Ceza Muhakemesi Hukukunda Bir Koruma Tedbiri Olarak Arama”, Askeri
Adalet Dergisi, S. 113, (2002), s. 71; Hiisnii Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, Ankara:
Adalet Yayinevi, 2018, s. 15.

48 Ery1lmaz, Tiirk ve Ingiliz Uygulamasinda Durdurma ve Arama, s. 161.

4 Handan Yokus Seviik, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Koruma Tedbiri Olarak
Yakalama ve Gozalt1”, Hukuki Perspektifler Dergisi, S. 3, (2005), s. 63.

50 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, S.
1068.

5la.g.e, s. 1068.
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fayda, arama iglemiyle verilecek zarardan azsa bu durumda arama koruma tedbirine
basvurulmamas1 gerekmektedir.>?

Ceza yargilamasinda maddi gergege ulagmak i¢in kullanilan her tirli belge, arac
gerec ve nesne delil olarak nitelendirilmektedir.>® Ceza muhakemesi hukukunda “delil
serbestligi” ilkesi kabul edilmektedir. Bu nedenle gorintl ve ses kaydeden araglar,
fotograflar, yazili materyaller, videokasetler, parmak izleri, kan, sac teli, fren izi, suc
sonucunda elde edilen kazang, sug aletleri vs. delil sayilmaktadir. Bazi durumlarda
dolayli deliller ile de gergege ulasilabilmektedir. Ceza yargilamasinda delillerin
sorusturma asamasinda toplanmasi hedeflenmektedir. Ancak kovusturma asamasinda
yeni delil ortaya ¢ikmasi ya da eksik oldugu disiiniilen delillerin toplanmasi s6z
konusu olabilmektedir. Bu durumda kovusturma asamasinda da arama karari
alinabilmektedir. Kovusturma asamasindan sonra ise yargilamanin yenilenmesine
karar verilmedigi siirece delil arastirmanm anlami kalmayacagindan arama karari
verilmemektedir.>

CMK’da zilyedin rizasi olmaksizin esyanin alikonulmasi durumuna elkoyma
denilmektedir. Zilyedinin rizas1 varsa muhafaza altina almaktan bahsedilebilmektedir.
Elkoymada sahibinin rizas1 disinda onun esya lizerindeki hakimiyeti kaldirilmaktadir.
CMK’nin 123. maddesine gore sugun ortaya ¢ikmasina yardimci olabilecek her tlrll
esyaya elkonulmasi miimkiindiir. Arama, sahibinin kendi rizasi ile sugla alakali oldugu
diisiiniilen esyay1r yargilama makamlarina teslim etmemesi durumunda
uygulanmaktadir. Arama sonucunda sucla ilgili oldugu diisiiniilen bir esya elde
edilmisse bu esyaya elkonulmaktadir. Bu baglamda arama tedbiri, gegici bir
tedbirdir.>

3.3. Aramanin Hukuki Niteligi

Arama, Anayasanin 21. maddesi ile CMK’nin Dordiinci Kisminda “Koruma

Tedbirleri” basligi altinda 116 vd. maddelerinde diizenlenmektedir. Bu diizenlemelere

52 Cem Senol, Teori ve Uygulamada Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 Delillerin
Kullanilmasi ve Degerlendirilmesi Yasag, Istanbul: On iki Levha Yayincilik, 2015, s. 326.

53 Cuma Ozelce, “Koruma Tedbirleri Olarak Arama”, (Polis Akademisi Giivenlik Bilimleri Enstitiisii
Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Ankara, 2010, s. 37.

54 Kaythan Igel ve Yener Unver, Uygulamali Ceza Hukuku: Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul:
Beta Basim Yayin, 2015, s. 213.

55 Ozcan Erdagoz, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama”, (Erciyes
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yayinlanmanus Yiiksek Lisans
Tezi), Kayseri, 2008, s. 73.
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bakildiginda aramanin yaptirnrm niteliginde olmadigi anlasilmaktadir. Kanuni
dizenlemeye gore arama, koruma tedbirlerinden biridir. Koruma tedbirinde amac,
ceza yargilamasinin saglikli sekilde yapilarak gergege ulasilmasidir.®

Arama, bir koruma tedbiri olarak diger koruma tedbirleri igin gecerli olan 6n sartlar
ile Ozelliklere sahiptir. Arama islemi, su¢ islediginden siiphelenilen Kkisinin
yakalanmas1 ya da sucla ilgili oldugu diisiiniilen delillerin agiga ¢ikarilmasi igin
yapilmaktadir. Bu islemde amag, kisileri korkutmak ya da onlara gozdagi vermek
degildir. Arama islemi, suphelinin yakalanmasi ya da delillerin toplanmasi ile
sonlanmaktadir. Bu baglamda diger koruma tedbirleri gibi gegicidir.®’

Arama iglemi, bir usul islemidir. Yakalama islemine ya da elkoyma islemine aracilik
etmektedir. Bu islem ile hiikiimden 6nce temel hak ve ozgiirliiklere miidahale s6z
konusu olmaktadir. Kanuni diizenlemeler dahilinde arama koruma tedbiri ile kisilerin
bazi hak ve ozgilirliiklerin simirlandirilmasi miimkiindiir. Arama isleminin bu 6nemi
nedeniyle islemin uygulanabilmesi i¢in mevzuatta diizenlenen usul ve esaslara
uyularak yetkili mercilerden izin alinmasi gerekmektedir. Bu sekilde uygulama
yapildiginda hukuka uygun sekilde ve toplumsal giiveni sarsmadan suc¢la micadele
saglanmis olmaktadir.

Arama koruma tedbirinin hangi durumlarda ve nasil uygulanabilecegi kanuni
diizenleme altina alinmaktadir. Bu islemin uygulanabilmesi icin makul siiphe,
goriiniiste haklilik ve orantililik ilkesine uygunluk aranmaktadir. Bu sartlarin
mevcudiyeti durumunda aramanin uygulanmasi i¢in kisilerin istegine ve rizasina
bakilmamaktadir. Bu kapsamda arama bir zorlama tedbiridir.%®

Turk Hukukunda arama, asayis ve emniyetin saglanmasi ile tehlikenin dnlenmesi
icin yapilan “Onleme aramasi” ve islenmis sug ile bu sucun failinin bulunmasi igin
yapilan “adli arama” olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Bu aramalarda hakim karari
aranmaktadir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yazili emriyle arama yapilmasi
mimkindir. Bu emir hakim onayma sunulmaktadir. Onleme aramasinda yetkili

mercii 0 yerin en buyik malki amiri iken adli aramada yetkili mercii Cumhuriyet

6 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 22; Haydar Erol, Adli Yarg: 1k Derece Mahkemelerinde Ceza
Yargilamasi ve Uygulamasi, Ankara: Yaym Matbaacilik, 2006, s. 237.

57 Safak ve Bicak, Ceza Muhakemesi Hukuku ve Polis, s. 160; Can Cihan, “Koruma Tedbiri Olarak
Arama-Elkoyma”, istanbul Barosu Dergisi, C. 88, S. 2, (2014), s. 213.

58 Hiiseyin Serkan Yildiz, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama ve Elkoyma”, (Ankara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisiit Kamu Hukuku Anabilim Dali Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi),
Ankara, 2010, s. 17.
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savcist ya da Cumhuriyet savcisina ulagilmayan durumlarda adli kolluk amiridir. Adli
arama ceza muhakemesinin, 6nleme aramasi ise idare hukukunun alanina giren bir

islemdir.>®

3.4. Aramaya Hakim Olan Ilkeler

Aramanin hukuki cercevede yapilmasi i¢in birtakim ilkeler bulunmaktadir. Bu
ilkelerin arama islemi yapilirken gozetilmesi gerekmektedir. Aksi takdirde arama
isleminin hukuka aykirilig1 s6z konusu olabilmektedir.

Anayasanin 2. maddesi kapsaminda Turkiye Cumhuriyeti bir hukuk devletidir. Bu
baglamda yapilan islemlerde hukuka uygun davranilmasi gerekmektedir. Hukuki
cerceveyi  olusturan  anayasa ve  mevzuat kapsaminda  uygulamalar
gerceklestirilmektedir.%

Hukuk devletinde halk, devletin giivencesi altindadir. Yoneticiler, halka karsi
hukuki kurallarla baglidirlar. Toplumdaki tim bireyler hukuki anlamda esit kabul
edilmektedir.®! Temel hak ve &zgiirliiklere miidahale edilmeyecegi konusunda yasal
giivence saglanmaktadir. Herkes kanunlara uygun davranmakla yiikiimliidiir. Y 6netici
olmak ya da kamu kurumu olmak bu durumu etkilememektedir. Kanunlara uygun
davranilmamasi durumunda yaptirim uygulanmaktadir.5

Devletin tiim kurumlari {izerinde hukukun denetleyici etkisi bulunmaktadir. Hukuk
devletinin temelinde adaletin saglanmasi ve haklarin korunmasi yer almaktadir. Bu
devletlerde 6zgiirlik saglanmaya g¢alisiimaktadir. Hukuk devletinde temel hak ve
Ozgurliklerin korunmasi konusunda kolluk kuvveti olarak adlandirilan polis ile
jandarma gaérevlidir.®

Hukuk devletinde temel hak ve 6zgurliklerin korunabilmesi igin kanunla kurulan
tarafsiz ve bagimsiz mahkemeler olmaktadir. Bu mahkemelerin ise adil yargilanma
kosullarini saglamasi gerekmektedir. Boylelikle iktidar, hukuk kurallariyla sinirlanmis

olmaktadir.®

%9 [sa Doner, “Ceza Muhakemesi Islemlerinden Koruma Tedbiri Olarak Arama Iglemi”, 3. Yilinda
Yeni Ceza Adalet Sistemi, Ankara: Seckin Yaymcilik, 2009, s. 434.

60 Hakeri ve Unver, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 12.

61 Fevzi Demir, Anayasa Hukuku, Izmir: Albi Yaymecilik, 2017, s. 19.

62 [lyas Sahin, Tiirk Ceza Yargilamasi Hukukunda Yakalama ve Gozaltina Alma, Ankara: Seckin
Yayincilik, 2004, s. 104.

63 Fatih Ozkul, “Ulusal frade ve Hukuk Devleti”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 94, (2011), s. 50.
64 Biilent Tanor ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, istanbul:
Beta Basim Yayn, 2020, s. 96 vd.
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Kisilerin 6zgurltkleri ve glivenlikleri, kanunlarla diizenlenmekte ve yine kanunlarla
siirlandirilmaktadir.  Anayasanin  19. maddesinde herkesin kisi hiirriyeti  ve
glvenligine  sahip  oldugu  belirtilmektedir. ~ Kural, bu  6zgurluklerin
sinirlandirilmamasidir. Kanunlarda diizenlenen simirli haller haricinde kisilerin
ozgiirliik ve giivenliklerinin smirlandirilmasi miimkiin degildir.®® Ancak Tiirkiye’de
uygulamaya bakildiginda temel haklarin simirlandirmasit konusunda sikintilarin
yasandig1 goriilebilmektedir. Bazi durumlarda uygulayicilar, yeterli sartlar olusmadig:
halde yakalama ve tutuklama gibi koruma tedbirlerini uygulayarak kisi 6zgiirligi ve
bazi durumlarda kisi giivenligini sinirlandirabilmektedirler.

Kisilerin kendilerine 6zgili bulunan mahremiyet alanlar1 yasalarla koruma altina
alinmaktadir. Ozel hayat kavramu, genis bir alan1 kapsamaktadir. Bu nedenle kavramin
hukuki anlamda tanimi yapilmaktan ziyade duruma gore bu kavramin alani
belirlenmeye ¢alisilmaktadir.?® Ozel hayat, kisilerin ailesi ya da yakin ¢evresindeki
kisilerle kurdugu iliskileri ifade etmektedir. Kisilerin 6zel hayatlarma kanuni
sinirlandirmalar haricinde miidahale edilmesi miimkiin degildir. Anayasasinin 20.
maddesinde 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi dizenlenmektedir. Fakat arama
koruma tedbiri ile kisilerin yasalarla koruma altina alinmis 06zel hayatlarina
miidahalede bulunulmaktadir. Bu nedenle orantililik ilkesine uygun sekilde kanuni
sinirlamalar dahilinde aramanin gergeklestirilmesi gerckmektedir. Aksi takdirde
aramanin hukuka aykirilig1 s6z konusu olmaktadir.®’

Ozel hayat haricinde kisilerin bir de “gizli alanlar’” bulunmaktadir. Gizli alan,
kimseyle paylasilmayan sirlar, gizli fikirler ve hislerden olugsmaktadir. Bu alan kisiler
acisindan miidahale edilmesi halinde bireylerde yikim dogurabileceginden her tiirlii
mudahaleye kars1 korunmaktadir.

Gizli alan, 6zel alanin aksine dokunulmazdir. Ornegin kisinin cinsel hayati ile

tercihleri gibi.®

65 Hiiseyin Giiler, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Hiikiimleri ile Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
Ictihatlar Isiginda Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi ve Tiirk Mevzuati”, Adalet Dergisi, S. 20, (2004), s.
165.

66 Ahmet Damgman, Ceza Hukuku Acisindan Ozel Hayatin Korunmasi, Konya: Selguk
Universitf.:'si Yayinlari, 1991, s. 7.

67 Remzi Ozmen, Ceza Muhakemesi Kanunu, Ankara: Seckin Yayincilik, 2017, s. 341.

68 Mustafa Ozen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, Ankara: Adalet Yaymevi, 2020, s. 125.
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Turk Medeni Kanunun (TMK) 19. maddesinde kisinin siirekli kalma niyetiyle
ikamet ettigi mekan, konut olarak tanimlanmaktadir. Konut dokunulmazliginda amag,
0zel hayatin korunmasidir. Anayasanin 21. maddesinde konut dokunulmazliginin
sinirlandirilabilecegi durumlar diizenleme altina alinmaktadir. 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 116. maddesinde de kisinin rizasi disinda konutuna girilmesi ya da rizasi
ile girilmesine ragmen rizast olmaksizin kalmaya devam edilmesi konut
dokunulmazligmin ihlali olarak degerlendirilmektedir. Bu durumda cezai yaptirim sz
konusu olmaktadir.

Temel hak ve ozgiirliikklerin smirlandirilmas: kavrami, kisilerin 6zgiirliiklerinin
daraltilmasmi ve belli kosullarda belli kapsamda kisi Ozgiirliiklerine miidahalede
bulunulmasina miisaade edilmesini ifade etmektedir. Bu sinirlandirma ise Anayasanin
13. maddesine gore kanuni diizenlemeler ile yapilabilmektedir. Aksi takdirde temel
hak ve Ozgiirliklere keyfi sekilde miidahalede bulunulmasi durumu ortaya
cikmaktadir. Kanuni diizenlemeler c¢ergcevesinde yapilan sinirlandirmalarin ise
olgiiliiliik ilkesine uygun sekilde yapilmasi aranmaktadir. Ornegin delil bulmak igin
yapilan aramada kisilerin konuyla alakasi bulunmadigi anlasilan 6zel esyalarina ve
belgelerine miidahalede bulunulmamasi zorunludur.

Hakkin 6zline dokunmama ilkesi, temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasindaki
siirt belirlemektedir. Bu ilke geregi temel hak ve ozgiirliiklere hakkin 6ziine
miidahalede bulunulmayacak sekilde sinirlama getirilebilmektedir. Sinirlandirmanin
demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun yapilmasi da énem tasimaktadir.

Orantililik/01¢ululiik ilkesi, temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasi konusunda
olduk¢a 6nemlidir. Olgiiliiliik, smirlama yapilmasiyla ulasilmak istenen amag ile
siirlama islemi sirasinda ortaya ¢ikabilecek olumsuzluklar arasindaki olgiiyl ifade
etmektedir. Ceza muhakemesinde basvurulan koruma tedbirlerinde temel hak ve
Ozgurluklere asgari duzeyde midahalede bulunan tedbirler secilmektedir. Bu
baglamda alinan tedbir ile tedbirin ulagsmak istedigi amag arasinda makul bir oran
bulunmaktadir. Ornegin olay1 aydinlatacak deliller toplanmigsa ve sug siiphesi
altindaki kisi yakalanmigsa bu durumda arama tedbirinin uygulanmamasi

gerekmektedir. Aksi takdirde tedbirin mesrulugu tartigilmaktadar.®

69 Veli Ozer Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, Ankara:
Seckin Yayincilik, 1999, s. 34.
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Ceza yargilamasinda temel amag, gercege ulasmaktir.”® Arama koruma tedbirinde
de nihai ama¢ maddi ger¢ege ulasilmasini saglamaktir. Ceza muhakemesi hukukunda
delil serbestisi kurali bulunmaktadir. Hakimler olayla ilgili delilleri degerlendirerek
kararlarin1 vermektedirler. Maddi gergegin ortaya ¢ikarilmasi igin her yol miibah kabul
edilmemektedir.”* Anayasanm 38. maddesi ile CMK’nm 206. maddesinde hukuka
aykir1 delillere yer verilmektedir. Bazi delillerin elde edilmesi, bazi delillerin ise elde
edilme asamasi hukuka aykirilik tasimaktadir. Yetkili makamdan izin alinmadan
yapilan aramalar ya da sarta veya zamana uygun yapilmayan aramalar hukuka aykiri
sayllmaktadir. Ceza Muhakemesi hukukunda, hukuka aykiri delillerle bir hikim
kurulmas1 miimkiin degildir. Bu deliller ile ilgili mutlak degerlendirme yasagi
bulunmaktadir. CMK’nin 160. maddesine gore sorusturma asamasinda Cumhuriyet
savcisi, maddi gergegin arastirilmasindan re’sen sorumludur.

Ceza yargilamasinda hukuki islemler, bireylerin sahip olduklar1 hak ve 6zgiirliikkler
anlatilarak, yanlis yonlendirme, zorlama ve kandirma gibi yollara bagvurulmaksizin
yapilmaktadir. Su¢  sliphesi altindaki kisilerin ~ kendilerini  savunmalari
engellenmemektedir. Deliller, temel hak ve 6zgurlikleri ihlal edilmeksizin agik ve
dirist sekilde toplanmaktadir. Diiriistliik ilkesi bu konuda 6nemlidir. Ancak bu ilkeyle
alakali olarak anayasa ve kanunlarda agik bir diizenleme yer almamaktadir. Bu ilkenin
dayanagi, adil yargilanma hakkidir. Bu hak Anayasanm 36. maddesi ve AIHS nin 6.
maddesinde diizenlenmektedir. TMK’nin 3. maddesinde diizenlenen iyi niyet kavrami
da dirdstliik kavramiyla iligkilidir. Diristliik ilkesine aykir1 sekilde elde edilen
delillerin kullanilmas1 miimkiin degildir.”?

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin ilk maddesi kapsamina gore tiim insanlar
Ozgurdlr ve dogustan gelen haklar agisindan esittirler. 5. maddede ise insanliga aykir1
ve onur kirici ceza ve yaptirimlarin uygulanamayacagi diizenlenmektedir. AIHS nin
3. maddesinde ise hi¢ kimseye insanlik dis1 veya kuglltici muamele ya da ceza
uygulanamayacagr  ifade  edilmektedir.  Insan haysiyeti, kanunlarda
tanimlanmamaktadir. Doktrinde insan haysiyeti; kendi kaderini tayin etme, bilingli

olma, kisiliksizligi ortadan kaldiran manevi gi¢ ve hir irade olarak

70 Ali Riza Cmar, “Hukuka Aykirt Kanitlar”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 55, (2004), s. 32.

7t Mahmut Koca, “Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykirt Delilleri Degerlendirme Yasag1”, Atatuirk
Universitesi Erzincan Hukuk Fakultesi Dergisi, C. 4, S. 1-2, (2000), s. 106; Hakan Karakehya,
“Ceza Muhakemesinde Maddi Gergek”, Eskisehir Barosu Dergisi, S. 10, (2006), s. 96.

72 Yunus Baki, “Adli Arama”, (Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku
Anabilim Dali Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul, 2007, s. 14.
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tanimlanmaktadir.”® Insan haysiyeti/onuru, bireyin insan olmasi nedeniyle sahip
oldugu dogal haklardandir.”* Insan haysiyetinin anayasa ve kanunlar ile korunmasi
gerekmektedir. Anayasanin 17. maddesinde kimsenin insan onuru ile bagdasmayan bir
muameleye ya da cezaya tabi tutulamayacagi diizenlenmektedir. Arama koruma
tedbiri ile bazi temel hak ve ozgiirliikler sinirlandirilsa da bu tedbirin insan onurunu
ihlal etmesi seklinde olmamasi1 gerekmektedir. Arama islemi uygulanirken
uygulayicilarin bu hususa 6zen gostermeleri beklenmektedir. Ornegin arama sirasinda
hakaret edilmesi, kaba iist aramasi yerine kisinin tamamen soyulmasi, arama suresinin
keyfi sekilde uzatilmasi, gereksiz sekilde zor kullanilmasi gibi davraniglar insan
onurunu zedeleyici nitelik tagimaktadir. Arama islemi yapilirken bu davranislardan
uzak durulmasi gerekmektedir.

Sugsuzluk karinesi, kesin hiikiim verilinceye kadar kimsenin su¢lanamamasini ifade
etmektedir. Bu karine, hiikiim verilip kesinlesene kadar kisilerin zan altinda
birakilmasinin engellenmesi i¢in getirilmektedir. Anayasanin 38/4 maddesinde
sucsuzluk karinesi duzenlenmektedir. Diizenlemeye gore suclulugu hiikmen sabit
olana kadar kimse su¢lu sayilamamaktadir. Bu diizenleme kapsaminda Kkisilerin
sucsuzlugunu ispatlamasi degil, iddia makamlarmin kisilerin su¢lulugunu ispatlamasi
gerekmektedir. Bu durumda kisiler 6zgiir sekilde kendilerini savunabilmekte, yetkili

makamlar ise yargiladiklari kisileri sugsuz kabul ederek davranista bulunmaktadirlar.

3.5. Aramanin Cesitleri

Turk Hukukunda arama iki sekilde yapilabilmektedir. Bunlardan biri 6nleme
aramas1, digeri ise adli aramadir. Iki arama cesidinin de anayasal dayanagi,
Anayasanin 20 ve 21. Maddeleridir.”® Calismanin konusu “Ceza Muhakemesinde
Arama ve Elkoyma” oldugu igin idari alanda kalan 6nleme aramasma kisaca

deginilecektir.

73 Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 33.

74 flyas Dogan, “Alman Ogretisinde Insan Onuru ve Giincel Sorunlar Hakkinda Kisa Bir Giris”,
Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 13, S. 2, (2005), s. 53

75 Metin Feyzioglu, “Sugsuzluk Karinesi: Kavram Hakkinda Genel Bilgiler ve Avrupa Insan Haklart
Sozlesmesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, C. 48, S. 1-4, (1999), s. 135 vd.

76 Veli Ozer Ozbek, CMK izmir Serhi, Ankara: Seckin Yayncilik, 2005, s. 394,
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3.5.1. Onleme Aramasi

Anayasa’nin 20, 21, 22. maddelerinde milli guvenlik genel ahlak ve saglik, sug
islenmesinin dnlenmesi, kamu diizeni, baskalarma ait hak ve 6zgirliklerin muhafaza
edilmesi, bulundurulmasi ya da tasinmasi yasak olan her tiirlii esyanin tespit edilmesi
amactyla nleme aramasinin yapilabilecegi diizenlenmektedir. Onleme aramasi idari
bir islemdir. Bu arama kural olarak hakim karar1 ile yapilmaktadir. Bu karara itiraz
edilebilmektedir. Gecikmesinde sakinca olan durumlarda ise mulki amirin yazil

emriyle yapilabilmektedir. Miilki amir, illerde vali ilgelerde ise kaymakamdir.

2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanununun (PVSK) ve AOAY’nin 20.
maddesine gore Onleme aramasina yonelik karar veya emirde aramanimn konusu,
sebebi, kapsami, aramanin gegerli olacagli zaman, aramanin yapilacagi yer Vvs. yer
almaktadir. Uzun siireli, genel, belirsiz bir alana yonelik ve genis sekilde 6nleme

aramasi karar1 verilmesi miimkiin degildir.”’

AOAY ’nin 19. maddesine gore dnleme aramasinda kisilerin {istleri, araclari, 6zel
belgeleri, esyalar1 vs. aranabilmektedir. Bu arama, sug islenmeden 6nce yapilmaktadir.
Adli aramadan en 6nemli farki budur. Sug islenmeden dnce caydirma, diizenleme ve
onleme amactyla yapilmaktadir. Onleme aramasina “idari arama” da denilmektedir.”

Doktrinde “dnleme aramas1” yerine “6nleyici arama” terimi de kullanilmaktadir.”

Onleme aramasi, somut bir tehlikenin énlenmesi amaciyla yapilmaktadir. Bu arama
cesidi ilk defa 4771 sayili Kanun ile PVSK’nin 9. maddesinde yapilan degisiklikle
acikca diizenlenmistir. PVSK’nin 9. maddesi ile polise bu arama kapsaminda aramanin
yapilmasi, gerekli tedbirlerin alinmasi, CMK’ya gore gerekli islemleri yapmasi gorevi
verilmektedir. Onleme aramasini talep yazisinda arama agisindan makul sebeplerin
bulundugunun gerekgeleriyle belirtilmesi gerekmektedir. Ozellikle mitinglerde, spor
miisabakalarinda, konserlerde, festivallerde vs. 6nleme aramasi gergeklestirilmektedir.
Bu yerlere girmek isteyenlerin polis tarafindan istendigi takdirde kimliklerini ibraz
etmeleri beklenmektedir. Onleme aramas1 yapildiktan sonra ise bir tutanak ile sonucu,

arama karar1 ya da emri veren merciiye bildirilmektedir.

77 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 127.

78 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 366.

9 Bkz. Coskun Ozbudak, “Onleyici Arama (Anayasa Degisiklikleri ve Uyum Yasalar1 A¢isindan)”,
Jandarma Dergisi, S. 99, (2002), s. 29-33.
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PVSK’da miilki amirin yazil1 olarak verdigi emrin hakime onaylatilmasi konusunda
diizenleme bulunmamaktadir. Anayasanin 20/2 maddesinde ise bu husus
vurgulanmaktadir. Bu kapsamda her ne kadar PVSK’da diizenleme bulunmasa da
Anayasanin agik hilkkmii geregi Onleme aramasi ig¢in verilen idari emrin hakim

tarafindan onaylanmas1 gerekmektedir.

PVSK’nin 9. maddesi ve AOAY ’nin 19. maddesine gdre dnleme aramasi; toplanti
ve gosteri ylrlytslerinin yapildig1 yerlerde, halka agik yerlerde, toplu tasima
araglarinda, spor miisabakalarinin yapilacagi yerlerde, dernekler veya eklentilerinde
yapilabilmektedir. Mevzuatta 6nleme aramasinin yapilabilecegi yerler smirli say1
ilkesine gore belirlenmektedir. Ancak Onleme aramasi diizenlemelerinin yorum
yoluyla genisletilerek karsilasilacak yeni durumlara uyarlanmasi miimkiindiir. Kanun
koyucunun 6nleme aramasi yapilacak yerler konusunda 6zellikle halkin toplu sekilde
bulunabilecegi yerleri ifade etmeye calisigi savunulabilmektedir. Bu nedenle
mevzuatta sayilan yerler disinda kalan yerlerde 6nleme aramasinin yapilmasi, arama
kararin1 verecek olan makam tarafindan degerlendirilebilmektedir.®* Buna karsin
cezaevlerinde, havaalanlarinda, nezarethanelerde vs. yapilacak aramalar ise 6zel

kanunlarla diizenlenmektedir.®?

Kolluk, AOAY’nin 8, 9 ve 25. maddelerine gére arama karar1 ya da emri

bulunmaksizin arama yapabilmektedir. Maddelere gore;

o Hakkinda yakalama emri, tutuklama karari veya zorla getirme karari
bulunan kisiler ile giyabi tutuklama karar1 verilmis kagagin yakalanmasi halinde

yapilacak aramada,

J Kaba {ist aramas1 yapilmasinda,

. Nezarethane oncesi yapilan iist aramasinda,

J Kolluk kuvvetlerinden kagan kisilerin aranmasinda,

. Islenmekte olan ya da heniiz islenmis sucun failinin yakalanmasi

sirasinda yapilan aramada,
. Kagak egya aramalarinda,

. Gumriikten gecenlerin aramalarinda,

80 Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, s. 411 vd
81 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 123.
82 Aydin, Arama ve Elkoyma, s. 102
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. Silah tasidigindan siiphelenilen kisilerin aranmasinda,
J Toplum igin ya da kisiler agisindan hayati tehlikeyi ortadan kaldirmak
icin yardim ¢agrilar1 lizerine yapilan aramalarda arama karar1 ya da emri

bulunmaksizin arama yapabilmektedir.

Onleme aramasi, 6zel aligveris merkezleri ya da ozel isyerleri gibi yerlerde 6zel
guvenlik gorevlilerince yerine getirilmektedir. Ozel giivenlik gorevlilerinin bu
yetkileri AOAY nin 21. maddesi ile 5188 sayili Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair

Kanun’un 7. maddesinden kaynaklanmaktadir.®3

PVSK’nin 4/A maddesine gore polis, kisileri ve araclari; su¢ ya da kabahatin
islenmesini  Onlemek, faillerinin kimliklerini tespit etmek, kagan faillerin
yakalanmasini saglamak, topluma ya da kisilere yonelik muhtemel ya da mevcut bir
tehlikeyi onlemek gibi amaclarla durdurma yapabilmektedir. AOAY’nin 27.
maddesine gore bir kisinin gegici olarak durdurulmasi yakalama ve arama
sayllmamaktadir. Durdurma yetkisinin kullanimi i¢in makul siiphe aranmaktadir.

Keyfi sekilde durdurmanin yapilmasi miimkiin degildir.

Onleme aramasi sonucunda su¢ unsuruna rastlanmissa AOAY ’nin 26. maddesine
gore dnleme aramasi tutanaga baglanmaktadir. Bu tutanak, arama islemine katilan ve
hazir bulunanlar tarafindan imzalanmaktadir. Tutanagin bir sureti ise ilgiliye

verilmektedir. Sug unsuruna rastlanmazsa buna yonelik bir belge verilmektedir.

Onleme aramasi rutin sekilde yapilmamaktadir. Bu arama icin makul siiphe
gerekmektedir. Ornegin jandarmanin dnceden belirlenmis bir plana gore rutin sekilde

koylerin giris ve ¢ikislarinda arama yapmasi hukuka aykiridir.®

3.5.2. Adli Arama

Adli arama, AOAY ’nin 5. maddesinde tanimlanmaktadir. Maddeye gére adli arama,
yakalama veya delil elde etme amacina yonelik olarak yapilan arastirma islemidir. Adli

aramada kisilerin konutu, isyeri, esyalari, arac1 vs. aranmaktadir. Bu arama iglemi ile

83 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 139.
84 Aydin, Arama ve Elkoyma, s. 107.
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kisilerin 0zel hayati ve aile hayatinin gizliligine miidahalede bulunulmaktadir.
Doktrinde de benzer tanimlamalar yapilmaktadir. Adli arama, ceza yargilamasinda
gercege ulagmak amaciyla yapilmaktadir. Gizli tutulan seylerin ortaya ¢ikarilmasina
yonelik yapilan arastirma islemini ifade etmektedir.®

CMK’nin 116 vd. maddelerinde diizenleme altina alinan adli arama koruma tedbiri;
arama amacina, aramaya tabi tutulan kisinin yargilamadaki sifatina ya da aramanin
konusuna gore ayirimlara tabi kilmabilmektedir. Amacina gore adli arama, yakalama
aramasi ve delil aramasidir. Aramaya tabi tutulan kisinin yargilamadaki sifatina gore
adli arama; siipheli veya saniga yonelik arama, diger kisilere yonelik arama ve
avukatlarin aranmasidir. Konusuna gore arama ise; list aramasi, konutta arama, esyada
arama, isyerinde arama, diger yerlerde arama olarak belirtilebilmektedir.%

Adli aramada sakli olan delil niteligindeki belirli esyalar ya da sug islediginden
stiphelenilen kisiler planli sekilde aranmaktadirlar. CMK’nin 116. maddesinde
“arastirma aramasi” Ve ‘“yakalama aramasi” olmak iizere iki tiirlii arama
duzenlenmektedir. Adli arama bu amaclardan herhangi birine ya da her ikisine de
ulasmak amaciyla yapilabilmektedir.®’

Adli arama, elkoyma ile yakalama tedbirlerine aracilik etmektedir. Bu nedenle arag
olma 6zelligi arama koruma tedbirinde oldukca belirgindir. Uygulamada yalnizca
arama amaciyla arama islemi gergeklestirilmemektedir.®

Yakalama koruma tedbirinde kisinin hareket 6zgiirligii kisitlanmaktadir. Bu islemin
herhangi bir sekli bulunmamaktadir.®® Yakalama amaciyla aramanin yapilabilmesi igin
sug sliphesinin somutlagsmasi, sanigin orada olduguna yonelik bir ihbar veya bir bulgu
olmasi gerekmektedir.*

Delil, bir fiilin su¢ olma durumunu ispatlamaya yarayan araglar1 ifade etmektedir. %!
Delil elde etme amaciyla yapilan aramalarda arama sonucunda delil ele gecirildiginde

elkoyma islemine gegilmesi gerekmektedir. Boyle durumlarda arama iglemi, elkoyma

85 Hakan Hakeri ve Yener Unver, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler, Ankara: Adalet
Yaymevi, 2020, s. 187; Yurtcan, Ceza Yargilamas1 Hukuku, s. 411.

86 Serap Keskin Kiziroglu, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Basit Arama (Adli Arama)”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 58, S. 1, (2009), s. 144-148.

87 Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 53.

8 Ozlem Yenerer, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama ve Konut Dokunulmazligi”, (Marmara
Universitesi SBE Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul, 1996, s. 16.

8 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 251.

% Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 55.

91 Bahri Oztiirk ve M. Ruhan Erdem, Uygulamal Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Seckin
Yaymecilik, 2008, s. 533.
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amaciyla gergeklestirilmektedir. Delil niteliginde olan her seye elkoyma islemi
yapilabilmektedir. Elkoyma koruma tedbiri, zilyedin rizasi disinda onun esya
uzerindeki tasarruf yetkisinin kaldirilmasini ifade etmektedir. Ceza yargilamasi
sonucunda elkonulan esya zilyedine iade edilmekte ya da musadere edilmektedir.
Misaderede esyanmn miilkiyeti devlete gegmektedir.®?

Adli arama uygulamada genel olarak delillerin toplanma asamasi olan sorusturma
asamasinda yapilmaktadir. Ancak CMK’nin 192. maddesinde belirtildigi gibi
kovusturma asamasinda da eksik kalan ya da ortaya yeni ¢ikan deliller olabilmektedir.
Bu durumda kovusturma asamasinda da adli arama yapilabilmektedir.%

Konusu itibariyle adli arama; {ist aramasi, konut aramasi, igyeri aramasi, arag
aramasi, diger kapali yerlerde arama, esya aramasi, bilgisayar aramasi vb. sekillerde
yapilmaktadir. Ust aramasinda kisinin iizerinde bulunan her tirlt giysi, aksesuar vs.
aranabilmektedir. Bu arama, kiginin viicudunun dis ylizeyiyle smirli sekilde
yapilabilmektedir. Ust aramasini aranan kisinin cinsiyetinde bulunan gorevli
gerceklestirebilmektedir. Ozellikle internet ve bilgisayar ortaminda islenen suglar
agisindan ise bilgisayarlarda yapilan arama onem tasimaktadir. Veri aranacak olan
bilgisayar ise siipheliye, tgiincli bir kisiye, 6zel ya da resmi bir kurulusa ait
olabilmektedir. = Fakat bu konuda kanuni diizenlemelerde  smirlama

ongorilmemektedir.%

3.6. Aramanin Sartlari

Anayasanin 13. maddesine gore temel hak ve ozgurliklere anayasada belirtilen
nedenlerden dolay1r kanunlarla smirlandirma getirilebilmektedir. Arama tedbiri,
kisilerin temel hak ve ozgiirliklerine miidahale niteligi tasimaktadir. Bu nedenle
uygulama agisindan bazi sartlara tabi tutulmaktadir. Ulusal diizeyde bakildiginda
aramanin sartlari, anayasa ve kanunlarla dizenlenmektedir. Bu dizenlemeler, her

kosulda aramanin yapilmasini ve keyfilestirilmesini engelledigi i¢cin arama islemine

92 BHzbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 57.

9 Aksoy, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Uluslararas1 Yarg: ve Yargitay Kararlari Isiginda
Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 56.

94 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 309-310.
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maruz kalan kisiler agisindan bir giivence niteligindedir. CMK’nin 116. maddesinde
“makul sliphe” ile “yetkili makamlarca verilen arama karar1 veya emri” sartlara yer
verilmektedir. Bu sartlar hukuk devleti olmanin bir geregi olarak yasada diizenleme

altina alimmaktadir.®®

3.6.1. Makul Siiphe

Stiphe kavrami sozliikk anlami itibariyle, gerceklesmesi muhtemel olan bir olayla
ilgili olarak kisilerde olusan kanaati belirtmektedir.*® Ceza yargilamasin varlik sebebi
su¢ siiphesidir.®” Bu baglamda sorusturma asamasinda yetkili makamlar genel olarak
sucun islendigi yoniinde makul siiphe ile hareket etmektedirler.

Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeliginin 6. maddesinde makul siiphe
tanimlanmaktadir. Maddeye gore makul sliphe, somut olaylar karsisinda hayatin
olagan akis1 geregi duyulan siipheyi ifade etmektedir. Makul stiphenin olusumunda
kisilerin hareketleri, mekan, zaman gibi hususlar etkili olmaktadir.®® Yalnizca ihbar
lizerine arama karar1 verilmemekte, bu kararmn verilebilmesi i¢in somut bulgular
aranmaktadir. Uygulamada makul siiphe, tarafsiz ve ortalama zekéada bir kisinin bakis
acist ile o kisinin ya da esyanin sucla ilgili oldugunun diisiiniilmesidir. Kisinin
oncesinde sabikali olmas1, makul siiphe agisindan yeterli kabul edilmemektedir.® Bu
baglamda 6rnegin hirsizliktan sabikasi olan birinin aranmasi kabul edilmemekte iken
bu kisinin ge¢ saatte ara¢c otoparkinda goriilmesi arama i¢in makul siiphe
olusturabilmektedir. %

CMK’nin 116. maddesinde arama yapilabilmesi i¢in makul siiphe bulunmasi sarti
getirilmektedir. Bu kapsamda arama yapilabilmesi i¢in sug siiphesi altindaki kisilerin
yakalanmasi ya da sucun islendigini agiga ¢ikarabilecek delillerin toplanmasi
acisindan makul siiphenin bulunmasi gerekmektedir. Makul siiphe kavraminin net bir
kapsami olmamasi nedeniyle yetkili makamlar tarafindan degerlendirilmesi gereken

goreceli bir kavramdir. Ancak sorusturma asamasinda deliller heniiz tam

95 Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 60.

% (Ozelce, Koruma Tedbirleri Olarak Arama, s. 41.

97 Ozkan Giiltekin, “Ceza Muhakemesi Hukukunda “Stiphe” Kavram1”, Terazi Hukuk Dergisi, S. 46,
(2010), s. 121.

98 Safak ve Bigak, Ceza Muhakemesi Hukuku ve Polis, s. 162.

% Aydin, Arama ve El Koyma, s. 30; Feridun Yenisey, “Adli Arama”, Cagin Polisi Dergisi, S. 144,
(2013), s. 15.

100 Mesut Bedri Eryilmaz, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, Ankara: Seckin Yayincilik, 2012, s.
502.
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toplanamadig1 i¢in kuvvetli siiphe durumunun her zaman uygulanabilir olmamast,
aramanin yapilabilmesi agisindan kanun koyucunun makul siiphe aramasma yol
agmaktadir. Makul siiphe, somut olaya gore degisiklik gosterebilmektedir. Bu nedenle
makul stiphenin varligi1 konusundaki takdir yetkisi, arama karar1 vermeye yetkili
kilinan makamlara birakilmaktadir. Ancak bu yetki, diger sartlarla birlikte
distintildiiglinde siirlandirilmis bir yetkidir. Bu baglamda keyfi sekilde arama karar1
verilmesi engellenmektedir. 1%

Stiphenin makul olmasi, hayat deneyimlerine goére suc¢ delillerinin ya da aranan
kisinin ilgili yerde bulunabilecegine yonelik iz, delil ve emarelerin bulunmasini ifade
etmektedir. Ornegin otomobilin bagajindan kan damlamas1 gibi.’> Ancak makul
sliphe ile yapilan aramalarda suga yonelik delillerin ya da aranan kisilerin bulunamama
thtimali mevcuttur. Bu nedenle kanun koyucu tarafindan kuvvetli siiphe yerine makul
siiphenin bulunmas aranmaktadir.'%

Arama talebinde genel olarak kolluk tarafindan bulunulmaktadir. AOAY nin 7.
maddesine gore bu talebi kolluk, Cumhuriyet Bagsavciliklarina bildirmektedir.
Cumhuriyet Bassavcisi uygun gortirse Sulh Ceza Hakiminden arama talep etmektedir.
Arama talep edilirken ilgili evraklara makul siiphe ile ilgili isaretler ve bulgular
eklenmektedir. Ornegin; bilgi kaynag1, arama nedeni, aranacak kisinin kimligi, arama
ile elde edilmek istenilenin ne oldugu, belirtilen yerde istenilenin bulunabilecegine
yonelik somut bulgular vs. yer almaktadir. Evraki inceleyen hakim ya da Cumhuriyet
savcisl, olayda makul siiphenin var olup olmadigina karar vermektedir. Verilen karar
neticesinde arama karari verilir ya da arama talebi reddedilir. Talebin reddi halinde
farkli bulgularla yeniden ayni olay i¢in arama talebinde bulunulmas1 miimkiindiir. 1%

Arama agisindan makul siiphe, her haliikarda saglanmasi gereken bir sarti
belirtmektedir. CMK’nin 116. maddesinde “siipheli veya sanik” ibaresi yer
almaktadir. Stipheli, CMK’nin 2. maddesine gore sorusturma asamasinda sug siiphesi

altindaki kisiyi ifade etmektedir. Buna gore kanun koyucu, arama i¢in sorusturmanin

101 A Seref Goziibiiyiik ve A. Feyyaz Golciiklii, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Uygulamas::
Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi inceleme ve Yargilama Yéntemi, Ankara: Turhan Kitabevi,
2016, s. 231.

102 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dah Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, S.
907.

103 Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 295.

104 Feridun Yenisey, “Arama ve Elkoyma Onleme Aramalari ve Uygulamadaki Sorunlar”, TCK-
CMK-Kabahatler Kanunu ve ilgili Yonetmeliklerin Uygulamalarimin Degerlendirilmesi
Semineri Tebligleri, Ankara: EGM Yayinlari, 2006, s. 111.
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baglatilmasini aramaktadir. CMK 117. maddede ise diger kisilerin aranabilmesi igin
aranilan kisinin ya da su¢ delillerinin ilgili yerlerde bulundugunun kabul edilebilecegi
olaylarin belirlenmesi beklenmektedir. Bu duruma gore diger kisilerin aranmasinda
makul siiphenin de tstiinde bir bulgu veya kanita ihtiya¢ duyulmaktadir.

Makul sliphenin varli§i, aramanin uygulanacagi zaman agisindan Onem
tagimaktadir. Arama sonrasi ortaya c¢ikan makul siiphe durumu, aramanin hukuka
uygun kilinmasint saglamamaktadir. Bu durumda makul siiphe sartinin
gerceklesmedigi  kabul edilmektedir. Siiphenin makuliyeti, arama tedbirine

basvurulacag1 anda mevcut olmak durumundadir.%®

3.6.2. Arama Karar1 veya Arama Emri

Anayasanin 20 ve 21. maddelerine gore arama yapilabilmesi igin yetkili makamlar
tarafindan verilen arama karar1 ya da arama emrinin bulunmasi gerekmektedir. Arama
karari, usulline uygun sekilde hadkimden alinmaktadir. Gecikmesinde sakinca olan
durumlarda Cumhuriyet savcisi veya kolluk amiri tarafindan yazili bir arama emri ile
arama islemi yapilabilmektedir. Arama karar1 ya da emri olmaksizin bir kimsenin
esyalarinin, Ustiliniin, konutunun vs. aranmas1 miimkiin degildir. Uygulamada arama
islemi kolluk gorevlileri tarafindan gergeklestirilmektedir. Bu gorevlilerin arama
islemini yapabilmeleri i¢in hakimden arama karari1 almalar1 ya da gecikmesinde
sakinca bulunan durumlarda yetkili makamlardan yazili sekilde arama emri almalari
beklenmektedir. Aksi takdirde hukuka aykir1 sekilde yapilan arama islemi s6z konusu

olmaktadir.

3.6.2.1. Hakim Karan

Anayasanm 20 ve 21. maddeleri, CMK’nmn 119. maddesi ile AOAY nin 7.
maddesine gore arama karar1 verme yetkisi hakime aittir. Bu yetkinin verilmesinde
hakimin objektif olmasi 6nem tasimaktadir. Arama karar1 ile kisilerin temel hak ve

ozgiirliiklerine miidahalede bulunulmaktadir.’® Hakim tarafindan arama karari

105 Ery1lmaz, Tiirk ve Ingiliz Uygulamasinda Durdurma ve Arama, s. 36.
106 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dah Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, S.
1063.
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verilirken temel hak ve 6zgurluklere miidahale ile arama sonucunda elde edilecek
toplum menfaatinin kiyaslamasi yapilmaktadir.1’

CMK’nm 162. maddesi ile AOAY nin 7. maddesine gore arama kararmi verme
yetkisine sahip olan hakim, sorusturma asamasinda Sulh Ceza Hakimidir. Arama icin
oncelikle kolluk tarafindan Cumhuriyet Bagsavciligina ilgili belgeler gonderilerek
arama talebinde bulunulmaktadir. Cumhuriyet savcilar1 ise kolluk tarafindan
gonderilen bu evraklar1 inceleyerek Sulh Ceza Hakimlerinden arama yapilmasi
konusunda talepte bulunmaktadirlar. Kovusturma asamasinda ise davanin yiiriitiildiigi
mahkeme tarafindan arama karar1 verilebilmektedir. CMK’nin 33. maddesine gore bu
konuda mahkemenin Cumhuriyet savcisinin yazili ya da sozlii gorisiinii almasi
gerekmektedir. Arama karar1 alindigi takdirde ise arama islemi Cumhuriyet savcisinin
bizzat katilimiyla ya da  talimatiyla kolluk  gorevlileri tarafindan
gerceklestirilmektedir.1%8

Arama karar1 dosya lizerinden yapilan inceleme ile verilmektedir. Bu kapsamda
sorusturma asamasinda verilen arama kararmna CMK’nin 267. maddesine gore itiraz
edilmesi miimkiindiir. Yapilan itiraz CMK’nin 269. maddesine gore kural olarak
arama kararmin uygulanmasini durdurmamaktadir. Kovusturma asamasinda ise
mahkeme tarafindan verilen arama kararina itiraz edilmesi miimkiin degildir. Bu
sekilde verilen arama kararlari son kararla birlikte istinaf veya temyiz
edilebilmektedir.

Arama karari agisindan gorevi nedeniyle 6zellik gbsteren kisiler bulunmaktadir. Bu
kisiler; TBMM Genel Sekreteri, Cumhurbaskanlhigi Genel Sekreteri, valiler,
miistesarlar ve kaymakamlardir. Kaymakamlar hakkindaki arama kararmi o yerin
Asliye Ceza Mahkemeleri verebilmektedir. Diger kisiler hakkindaki arama karari ise
Yargitay’1n ilgili ceza dairesi tarafindan verilmektedir.

Hakim tarafindan verilen arama karari, yazili ve gerekceli olmak zorundadir.%®
Uygulamada nobet¢i Cumhuriyet savcist gibi nobetci hakim de bulunduruldugundan

arama talebini kural olarak hakimin neticelendirmesi beklenmektedir.1°

107 Aksoy, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Uluslararasi Yargi ve Yargitay Kararlar Isiginda
Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 70.

108 Onan, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 37.

109 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 33-34.

110 Kahraman, Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 345-346.
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3.6.2.2. Cumhuriyet Savcisinin Yazihh Emri

Arama tedbirine basvurmada kural, hakim karar1 alinmasidir. Ancak CMK’nin 119.
maddesine gore gecikmesinde sakinca olan durumlarda Cumhuriyet savcilarina arama
emri verme yetkisi istisnai sekilde taninmaktadir. Baz1 durumlarda arama talebinin
hékime iletilmesi, hakimin karar verip ilgili birime iletmesi gibi durumlar zaman
aldig1 i¢in uygulamada delilin elde edilmesi ya da siiphelinin yakalanmas1 agisindan
sikint1 olusturabilmektedir. Gecikmesinde sakinca bulunan hal konusunda net bir
belirleme yapilmamaktadir. Somut olayin 6zelligine goére Cumhuriyet savcisi
tarafindan takdir edilmektedir.!!

Gecikmesinde sakinca olan halde hakime basvurularak arama karari alindiktan
sonra aramanin uygulanmasinin anlamsiz kalmasi ya da arama yapilamayacak duruma
gelinmesi s6z konusu olmaktadir.'*?> AOAY’nin 4. maddesine gore gecikmesinde
sakinca Olan hal; derhal islem yapilmadiginda sugun emarelerinin, izlerinin, eserlerinin
ve delillerinin kaybolmas: ya da suphelinin kimliginin tespit edilememesi veya
kagmasi ihtimalini barindirmaktadir. Bu kapsamda hakimden karar almak icin gerekli
vakte sahip olunmamas1 gerekmektedir. !

Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen arama emrinin yazili olmasi gerekmektedir.
Bu yazili emirde gecikmesinde sakinca bulunan halin agiklanmasi beklenmektedir.
Bunun sebebi, arama emrinin istisnai nitelik tasimasidir. Gecikmesinde sakinca olan
halin mevcut olmamasi durumunda Cumbhuriyet savcisi tarafindan verilen arama emri
hukuka aykir1 olmaktadir.

CMK’nin 161/3. maddesinde Cumhuriyet savcilarinin kolluk gorevlilerine emirleri
acele hallerde s6zli olarak da verebilecegi diizenlenmektedir. Ancak bu diizenleme
genel niteliktedir. Cumhuriyet savcisinin verecegi arama emrinin Anayasa, CMK ve
Yonetmelik hikimlerine gbre yazili olmas1 gerektigi diizenlenmektedir. Bu 06zel
diizenlemeler kapsaminda arama emrinin sozlii verilmesi miimkiin degildir. Bu sozlii

emrin sonradan yazili hale getirilmesi de kabul edilmemektedir. Ancak e-mail, sms

111 Kahraman, Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 348.

112 Baki, Adli Arama, s. 49.

113 Yargitay Ceza Genel Kurulu vermis oldugu bir kararda hakime bagvurularak karar alindiktan sonra
arama tedbirinin uygulanmasi halinde istenilen faydanin saglanamamasi ya da tedbirin uygulanamaz
olmasi seklinde durumu ifade etmektedir. Bu kapsamda mutlak imkansizlik derecesinde bir engel
aranmamaktadir (17.11.2009 tarih ve 2009/160 E. 2009/264 K. sayili karar1, Murat Onok, “Adli-idari
Arama ve Uygulamadaki Sorunlar”, Ceza Muhakemesi Hukukunda Giincel Konular, Istanbul: On
iki Levha Yaymcilik, 2015, s. 274.
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gibi araglarla talimat verilmesi miimkiindiir. Bu sekilde verilen arama emrinin arama

tamamlanmadan yaziya dokiilmesi gerekmektedir.**

3.6.2.3. Kolluk Amirinin Yazili Emri

CMK’nin 119. maddesinde gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda Cumhuriyet
savcisina  ulasilamamasi  durumunda kolluk amirinin  yazili emri ile arama
yapilabilecegi diizenleme altina alinmaktadir. Ancak kolluk amirinin yazili emri ile
isyerinde, konutta ya da kamuya a¢ik olmayan diger kapali mekanlar ile bu yerlerin
eklentilerinde arama islemi yapilamamaktadir. Bu yerler agisindan hakim karar1 ya da
Cumbhuriyet savcisinin yazili emri gerekmektedir.

AOAY nin 4. maddesine gore kolluk, polis, jandarma, giimriik muhafaza memurlar1
ve sahil glivenligi ifade etmektedir. Kolluk amiri ise bu birimlerin amiridir. Karakol
amirleri, emniyet miidiir yardimcilari, sube miidiirleri, jandarma karakol komutanlari

vs. kolluk amiri say1lmaktadir.'?®

3.6.2.4. Yazih Emir ile Yapilan Aramanin Onaylanmasi

Anayasanin 20 ve 21. maddelerine gore yetkili mercii tarafindan verilen arama
emirlerinin 24 saat iginde hakim onayma sunulmasi gerekmektedir. Bu kapsamda
gecikmesinde sakinca olan durum kapsaminda Cumbhuriyet savcisinin ya da kolluk
amirinin verdigi arama emrinin hakim onayina sunulmasi beklenmektedir.

AOAY nin 7. maddesinde ve CMK’nin 119. maddesinde kolluk amiri tarafindan
verilen yazili emir dogrultusunda yapilan aramalarda arama sonucunun derhal
Cumhuriyet Bassavciligi’na bildirilmesi diizenlenmektedir. Arama emirlerinin hakim

onayina sunulmasina ynelik bir diizenleme yer almamaktadir.®

114 Adem frmak, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama”, (Bahgesehir Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisiit Kamu Hukuku Anabilim Dali Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul, 2016, s. 28-29.
115 Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 297.

116 Arama emri ile yapilan igslemlerin hakim onayina sunulmasi gerektigi goriisii hakkinda bkz.
Yilmaz, Bir Ceza Muhakemesi Hukuku islemi Olarak Adli Arama, s. 265, 266.
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3.6.2.5. Arama Karar1 veya Arama Emrinin Icerigi

Hakim tarafindan verilen arama karar1 veya yetkili makamlar tarafindan verilen

arama emrinde CMK’nin 119. maddesi ile AOAY ’nin 7. maddesi geregince asagidaki

hususlarin bulunmasi gerekmektedir:

Aramanmin  yapimasina neden olusturan fiil. Sorusturma asamasinda
siiphelenilen sugun yazilmasi bu konuda yeterli kabul edilebilmektedir. !’
Yakalama amacl yapilan aramalarda stiphelinin kimlik bilgileri.

Arama yapilmasi istenilen yerin agik adresi ya da arama yapilacak esyanin
ne oldugu.

Arama karart ya da emrinin gegerli olacagi siire. Arama kararlar1 ya da
emirlerinin belli bir gecgerlilik siiresi bulunmaktadir. Bu durum, arama
islemiyle temel hak ve Ozgirliiklerin  kisitlanmasi  nedeniyle
ongorulmektedir. Uygulamada bu sure delilin bulunmasi ya da siiphelinin
yakalanmasina yetecek sekilde belirlenmektedir. Aksi takdirde arama
amacina ulasamadan siire nedeniyle yapilamaz duruma gelebilmektedir.
Amaca aykir1 sekilde uzun verilen siireler hukuka aykirilik olusturmaktadir.
Bu sekilde yapilan aramalar gegersiz kilinabilmektedir.!*® Siire gectikten
sonra yapilmasi gereken aramalarda yeniden bir arama kararmin alinmasi
beklenmektedir. !

Cumhuriyet savcisimin Verdigi yazili emirde gecikmesinde sakinca olan halin
actklanmasi, kolluk amiri tarafindan verilen yazili emirde ise hem
gecikmesinde sakinca bulunan halin hem de Cumhuriyet savcisina hangi
kanallarla  ulasiimaya  ¢alisildiginin -~ ve neden  ulasilamadiginin

agtklanmasi.*?

AOAY’nin 7/8. maddesi geregi kolluk tarafindan Cumhuriyet savcilarina

ulagabilmesi ve aramayla ilgili kararlarin alinabilmesi i¢in Cumbhuriyet

bassavciliklarinca 24 saat siireyle nobet¢i Cumhuriyet savcisinin gorevlendirilmesi

gerekmektedir. Bu diizenleme soyut sekilde “savciya ulagilamamistir” beyanlarini

117 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 39.

1183.g.e, s. 107.

119 Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 298

120 Yargitay C.G.K. 17.11.2009 tarih ve 2009/7-160 E. 2009/264 K. sayili karart
(wwwe.sinerjimevzuat.com.tr (Erisim Tarihi: 26.10.2020))
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ortadan kaldirmayir amaclamaktadir. Yonetmeligin bu diizenlemesine gore kolluk
tarafindan ¢ok istisnai durumlarda arama emri verilmesi s6z konusu olmaktadir.*?
Arama karar1 veya emrinin agiklanan sekilde kapsamli tutulmasinin nedeni, arama
ile temel hak ve 6zgurluklere yonelik énemli midahalelerde bulunulabilmesidir. Bu
kapsamda kanun koyucu tarafindan genel nitelikli bir arama karar1 veya emri verilmesi

kabul edilmemektedir.122

3.6.2.6. Arama Kararn veya Arama Emri Bulunmaksizin Yapilabilecek

Aramalar

AOAY ’nin 8. maddesi ile PVSK’nin 1. maddesine gére kolluk tarafindan sugistii
durumlart ile bazi istisnai hallerde arama karar1 veya arama emri bulunmaksizin arama
islemi yapilabilmektedir. PVSK’nin 1. maddesinde polislerin tecriibelerine gére makul
stiphe gerektiren hallerde durdurma yetkilerini kullanabilecekleri belirtilmektedir. Bu
islemin ayn1 yerde siireklilik arz edecek sekilde yapilmasi miimkiin degildir. Bu
nedenle hakim tarafindan Onleme aramasi karar1 alinarak kontrol noktalart
olusturulmaktadir. Ancak durdurma isleminin durdurmaya neden olan sebebin
arastirilmasindan fazla uzun olmamasi gerekmektedir. Genellikle bu kisilerin genel
bilgi taramasi (GBT) yapilip aranan kisiler olup olmadigi belirlenmektedir. Bu
belirleme yapildiktan sonra sorun olmadigr takdirde durdurma islemine son
verilmektedir. Sistem aksakliklari, durdurmanin uzatilmasi ig¢in bir gerekce
olusturmamaktadir. Kisilerin istiinde silah ya da tehlike tasiyan bir esyanin
bulunduguna yonelik polislerde makul siiphe olusmasi halinde ilgili kisilere kaba Ust
taramas1 yapilabilmektedir. Arama sonucunda ele gegirilen tehlikeli esyalarin etkisiz
hale getirilmesi i¢in gerekli tedbirler alinmaktadir.?3

AOAY nin 27. maddesinde polisin durdurma ve kimlik sorma yetkisini kullanma
kosullarin1 diizenlenmektedir. Bu islemler neticesinde olay CMK kapsamina girdigi
takdirde arama konusunda gerekli karar ve emirlerin alinmas1 gerekmektedir.

CMK’nin 90/4 maddesine gore kolluk, siiphelinin kagmasini ya da kendisine veya

bagkalarina zarar vermesini Onlemek igin gerekli tedbirleri alabilmektedir. Bu

121 Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 246.
122 Ery1lmaz, Tiirk ve ingiliz Uygulamasinda Durdurma ve Arama, s. 151.
123 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 44.
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kapsamda diizenlenen AOAY *nin 8/b maddesine gore yakalanan siiphelinin kaba {ist
taramasinin arama karari ya da emri olmaksizin yapilabilmesi mimkindir. Yakalanan
stiphelinin kendine ya da baskalarma zarar vermesinin onlenmesi ve giivenligin
saglanmasi acisindan kaba {ist aramasi gereklilik tagimaktadir. Kisilerin tistlerinin
soyularak arama yapilmasi i¢in ise arama karar1 ya da emrine ihtiya¢ bulunmaktadir.1?*

AOAY’nin 8/d maddesinde kagak kisilerin veya sug siiphesi altindaki kisilerin
takibi sirasinda girdikleri yerlerde ve araglarinda veya bunlara bagl eklentilerde arama
karar1 veya emri olmaksizin arama yapilabilecegi dizenlenmektedir. Bu diizenleme ile
kagak kisinin ya da siiphelinin girdigi yerlerdeki kisilere zarar vermesinin dnlenmesi
ve/veya delilleri karartmasinin engellenmesi amaclanmaktadir. Ancak siipheli ya da
kagak kiginin izini kaybettirmesi durumunda girilmesi muhtemel gdriinen yerlerde
arama yapilmasi i¢in arama karar1 ya da emrine ihtiya¢ bulunmaktadir.*?

AOAY ’nin 8/f maddesine gore, 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 24. maddesinde
diizenlenen kanun geregi ve amirin emrini yerine getirme, TCK’nin 25. maddesinde
duzenlenen mesru savunma ve zorunluluk hali, TCK’nin 26. maddesinde diizenlenen
sucustd hallerinde toplum ya da bireyler agisindan mevcut tehlikenin kaldirilmasi veya
kapali yerlerden gelen yardim ¢agrilari tizerine isyeri, konut ve bu yerlere bagh
eklentilerde arama karar1 veya emri bulunmaksizin arama yapilmast miimkiindiir.

AOAY’nin 8/c maddesine goOre, gozaltma alinan kisinin nezarethaneye
alinmasindan 6nce lizerinin genis kapsamli sekilde aranmasi gerekmektedir. Gozaltina
alman kisinin iizerinin aranmasi, “Yakalama, Gozaltna Alma ve Ifade Alma
Yonetmeligi”’nin 10. maddesine gore giivenlik aramasidir. Bu nedenle arama karari ya
da emrine ihtiya¢ bulunmamaktadir. Bu aramada kisinin i¢ ¢amasirlarina kadar arama
yapilmasi miimkiindiir. Bu aramanin sebebi, nezarethaneye konulan kisinin hayati ve
viicut butiinliginin devletin korumasi altinda olmasidir. Kisinin kendine zarar
vermesinin de engellenmesi gerekmektedir. Bu nedenle nezarethaneye konulmadan
once kisiler, kendilerine ya da baskalarina zarar verebilme ihtimalleri bulunan
esyalardan (ip, kemer, kravat, delici ve kesici alet vs.) arindirilmaktadir. Aksi takdirde
onceleri Tiirkiye’de sik goriilen igkence iddialarinin giindeme gelmesi s6z konusu

olabilmektedir. Gozaltina alman kisi devletin sorumlulugu ve kontrolii altinda

124 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 46.
125 Ozelce, Koruma Tedbirleri Olarak Arama, s. 57.
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olmaktadir. Kisiler {izerinde kontrolii iistlenen yetkililer de bu baglamda sorumlu

tutulmaktadirlar. '

3.6.3. Arama Yapilabilecek Kisiler

Aramanin amaglarindan biri, siipheli veya saniklarin yakalanmasidir. Bu nedenle
aramaya yapilabilecek kisilerden biri siipheli veya saniktir. Bazi durumlarda bu kisiler
haricindeki kisilere de arama yapilmasi miimkiindiir. Siipheli veya sanik haricindeki
kisiler sug ile ilgisi bulunmayan, siipheli veya sanigin ya da su¢ delillerinin bulundugu

yerdeki kisiler olmaktadir.

3.6.3.1. Siipheli veya Sanik

CMK’nin 116. maddesine gore sug isledigine yonelik makul siphe bulunan kisilerin
esyalari, Ustl, konutu, isyeri ve bu kisiye ait diger yerler aranabilmektedir. Arama
isleminde temel amaclardan biri ise siipheli veya saniklarin kagmasmin
engellenmesidir. Bu kapsamda arama yapilabilecek kisilerin basinda siipheli veya
sanik gelmektedir.?’

CMK’nin 119. maddesine gore arama kararinda aranilacak kisinin agikca
belirtilmesi gerekmektedir. Kararda silipheli olarak acgikca belirtilmeyen kisinin
aranmas1 miimkiin degildir. Bu belirlemenin kimlik ya da kimlik belirlenemiyorsa
eskal gibi hususlarla saglanmas1 gerekmektedir.?

Arama islemi silipheli veya saniklara uygulanabilecegi gibi suca azmettirenlere ya
da yardim edenlere de uygulanabilmektedir. Ancak kusur yetenegi olmayanlar kisiler
siipheli veya sanik olarak kabul edilmemektedirler. Bu kisilere arama tedbirinin
uygulanmas1 miimkiin degildir. Ornegin 12 yasini doldurmamus cocuklar siipheli
sifattyla aranamamaktadirlar. Diger kisi sifatiyla (magdur, sugtan zarar goren)
aranmasi ise miimkiindiir.?®

Akil hastalarinda bilirkisi tarafindan irade incelemesi yapilmaktadir. Bu nedenle

slipheli veya sanik olmalart miimkiindiir. Akil hastalarinin iglenen fiilin hukuki anlam

126 Serkan Cengiz vd. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar: Isiginda Ceza Yargilamasi
Kurum ve Kavramlari, Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yaymlari, 2008, s. 33.

127 Oztiirk, Kazanci ve Giileg, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, s. 142.

128 (zbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 324.

129 Ozbek ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 162.
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ve sonuclarmi algilamalarinda sorun bulunmaktadir. Bu duruma ragmen haklarinda
guvenlik tedbirine hiilkmedilebileceginden arama isleminin gergeklestirilmesinde bir

sakinca bulunmamaktadir, 0

3.6.3.2. Siipheli veya Sanik Haricindeki Kisiler

CMK’nin 117. maddesine gore aramanin amacina yonelik olarak siipheli veya sanik
haricindeki kisilerin de aranabilmesi miimkiindiir. Bu kisilerin isti, isyeri, konutu,
esyalar1 ya da bu kisilere ait diger yerlerde arama islemi gerceklestirilebilmektedir. Bu
arama isleminin t¢iincii kisiler ile dogrudan alakasi bulunmayip sug¢ delillerini elde
etmek ya da siipheli veya sanigin yakalanmasi amaglanmaktadir.

Stipheli veya sanik haricindeki kisilerin (iiglincli kisilerin) aranmast konusunda
kanun koyucu yalnizca makul siipheyi yeterli gormemektedir. Bu kisilerin
aranabilmesi i¢in somut bulgularin varlig1 sarttir. Bu bulgular istihbarat raporunda yer
alabilecegi gibi olaydaki gorgii taniklarmin ifadelerinden de anlasilabilmektedir.
Somut bulgu ile aranilan seyin belirli olmasi1 da kast edilmektedir. Somut bulgu,

siipheli ya da san1gim takip sirasinda girdigi yerler hakkinda aranmamaktadir.*3!

3.6.3.3. Hukuki Statii veya Gorevleri Acisindan Ozellikli Kisiler

Arama isleminin uygulanmasi bazi hukuki statii veya gorevlerde yer alan 6zellikli
kisiler agisindan farkli olabilmektedir. Bu kisiler; Cumhurbagkani, milletvekilleri,
hakimler ve Cumhuriyet savcilari, diplomatik dokunulmazligi bulunan kisiler, noterler
ve avukatlardir.

Cumhurbaskanliginda yapilmasi  belirlenen arama isleminde Oncelikle
cumhurbagkanligit makamma bu durumun bildirilmesi ve gerekli iznin alinmasi
gerekmektedir. Anayasanin 105. maddesine gére Cumhurbaskaninin vatana ihanet
sucu haricinde goreviyle alakali durumlara karsi sorumsuzlugu bulunmaktadir. Bu
konularda islem yapilmasi miimkiin degildir. Cumhurbaskanligi tarafindan izin
verilmeyen arama isleminin yapilmasi1 miimkiin degildir. Ancak olaganiistii bir durum

bulunmadig siirece arama islemine engel konulmamas1 beklenmektedir.

130 frmak, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 62.
131 Kubilay Tasdemir ve Ramazan Ozkepir, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, Ankara: Turhan
Kitapevi, 2010, s. 429; Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 17.
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Cumhurbaskaninin sahsi suglardan sorumsuzlugu s6z konusu degildir. Bu konuda
bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu baglamda sahsi suglar nedeniyle
Cumhurbaskanina arama yapilmas1 miimkiindiir. Ancak doktrinde bu aramanin gérev
sonuna birakilmas1 gerektigi savunulmaktadir.’® Cumhurbaskanmm devletin bas
olmas1 nedeniyle manevi anlamda yice bir kisilige sahip oldugu, bu durumun da
Cumhurbagkan1  hakkinda arama islemi yapilmasina engel olusturacagi
belirtilmektedir. 3

Milletvekilleri, Anayasanin 83. maddesine gore dokunulmazliklar1 geregi meclis
karar1 olmadan yargilanamaz, tutuklanamaz ve sorguya gekilemezler. Milletvekilinin
suc¢ isledigi konusunda sliphe mevcutsa aranmasi miimkiindiir. Su¢ islediginin
kesinlesmesi halinde dokunulmazliginin kaldirilmasi istenmektedir. Bu nedenle
milletvekillerine yonelik aramalar, delil elde etme amacmma dayanmaktadir.
Milletvekillerinin aracinda ya da evinde arama isleminin gerceklestirilebilmesi i¢in
Cumhuriyet savcisinin emri ile hdkim kararinin bulunmasi gerekmektedir. AOAY *nin
27. maddesine gore milletvekillerinin iist aramasinin yapilmasi da mimkiindiir.
Anayasanin 112. maddesine gore Meclis disindan atanan bakanlar da gorevleri
stresince bu dokunulmazliga sahiptirler.

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu’nun 88. maddesine gore agir sug
hallerindeki sucust haller haricinde hakim ve savcilarin Ustlerinin ve konutlarinin
aranmas1 mimkiin degildir. Hakim ve savcilarin sug isledigine yonelik makul sliphe
bulunan hallerde durum Adalet Bakanligina bildirilmektedir. Adalet Bakani’nin izni
mevcutsa arama iglemi yapilmaktadir. Hakim veya savcinin magdur oldugu bir
durumda yapilmasi gereken aramada Adalet Bakaninin izni aranmamaktadir. Bu
aramanin hakim veya savcinin lehine oldugu degerlendirilmektedir. Hakim veya
Cumhuriyet Savcist hakkinda sorusturma gergeklestiren miifettisin arama yapabilmesi
icin ise ilgili yerin Sulh Ceza Hakiminden arama karari almas1 gerekmektedir. Agir
su¢ hallerindeki suclsti durumlarda ise genel hukumlere goére arama
yapilabilmektedir.13*

Devletleraras: iligkileri yiiriiten kisilerin baski altinda hissetmemeleri adina

diplomatik dokunulmazliklar1 bulunmaktadir. 1931 tarihli Bakanlar Kurulu

132 Kemal Gozler, Turk Anayasa Hukuku, Bursa: Ekin Basim Yaym Dagitim, 2019, s. 298.
133 Safak ve Bigak, Ceza Muhakemesi Hukuku ve Polis, s. 166.
134 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 89.
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Kararnamesinde diplomasi dokunulmazligmna sahip olan kisiler belirtilmektedir.
Kararnameye gore elciler, biylkelciler, maslahatgizarlar, elcilik katipleri ve
miistesarlari, ateseler ile atese yardimcilari, bu kisilerin birlikte oturduklar1 es, gcocuk
vs. diger aile bireyleri, el¢ilik doktoru, elgilik din adamu, elgilik hukuk misaviri gibi
elcilik calisanlarinin  diplomatik dokunulmazligi bulunmaktadir. Bu kisilerin
esyasinin, Ustliniin ya da konutunun aranabilmesi icin ilgili diplomatik birimlerle
iletisime gegilmesi gerekmektedir. Konsolosluga gerekli karar ya da emrin bildirilmesi
beklenmektedir.**

Diplomasi dokunulmazligi konusunda 1931 tarihli Bakanlar Kurulu Kararnamesi ile
1961 tarihli Viyana’da imzalanan “Diplomasi Iliskileri ve Bagisikliklari
Sozlesmesi’nde diizenleme bulunmaktadir. Tiirkiye bu Sozlesmeye 1985 tarihinden
itibaren taraftir. Sozlesmeye gore misyon binalarin dokunulmazligi vardir. Bu
binalarda misyon sefinin rizasi olmaksizin arama yapilmasi miimkiin degildir.
Diplomatik kuryenin ise sahsi dokunulmazligi bulunmaktadir. Diplomatik ¢antanin
acilmasi ve bu cantaya elkonulmasi miimkiin degildir.t*

Noterlik Kanunu’nun 153. maddesine gore noterlere arama yapilabilmesi igin
Adalet Bakanlhigi’nin izni gerekmektedir. 156. maddeye gore ise agir ceza gerektiren
suclarda suclstl hali mevcutsa genel hiikkiimlere gore islem gergeklestirilmektedir.
Noterlerin sahsi su¢larinda ise arama, genel hiikiimler ¢ercevesinde yapilmaktadir.

Avukatlar ile miivekkilleri arasindaki iliskilerde gizlilik esastir. Avukatlarin meslek
sirlarini ifsa etmemeleri 6nem tasimaktadir. Avukat biirolarindaki arama islemi, bu
sirlarin ifsa olmasina sebebiyet verebilmektedir. Bu nedenle avukat biirolarinda
yapilacak arama isleminde Ozel haller mevcuttur. Bu 06zel haller, avukatlar1 ve
mivekkillerini korumak amaciyla diizenlenmektedir. Ancak avukatlarin konutlarinin
aranmasi konusunda mesleki durumlar haricindeki haller i¢in 6zel hal s6z konusu
degildir. Bu nedenle avukatin aracinda, konutunda ya da diger yerlerde genel hiikiimler
kapsaminda arama yapilmasi miimkiindiir.**’

CMK’nin 130. maddesi kapsaminda avukat biirolar1 mahkeme karariyla

aranabilmektedir. Aramada Cumhuriyet savcisinin  denetiminin  bulunmasi

135 Bjlen, Adli Arama ve Onleme Aramasi, s. 108; Semsettin Aksoy, “Onleme ve Koruma Tedbiri
Olarak Arama”, (Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali
Yayinlanmig Yiiksek Lisans Tezi), istanbul, 2006, s. 113.

136 Bilen, a.g.e, s. 108.

137 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 297.
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gerekmektedir. Arama sirasinda Baro baskani ya da onu temsil eden bir avukatin da
hazir bulunmasi sarttir. Avukathk Kanununun 58. maddesine goére agir ceza
mahkemesinin gorev alanina giren bir su¢ nedeniyle ortaya cikacak suciistii hali

haricinde avukatin tizerinin aranmas1 miimkiin degildir.

3.6.3.4. Tiizel Kisiler

Turk Hukukunda ttizel kisilerin siipheli ya da sanik olmast miimkiin degildir. Bu
durum Anayasanin 38. maddesi ile TCK’nin 20. maddesinde ceza sorumlulugunun
sahsiligi ilkesi ile a¢ikca belirtilmektedir. Tiizel kisilerin bir sugun islenmesinde arag
olarak kullanilmalar1 halinde ise haklarinda tiizel kisilere 6zgii giivenlik tedbirleri
uygulanmaktadir. Bu nedenle sug¢ failleri gergek kisi olmaktadirlar. Tiizel kisiler
organlar aracilifiyla faaliyet gerceklestirmektedirler. Tiizel kisiler agisindan cezai
sorumluluk, tiizel kisilerin ilgili organlarinda bulunan gercek kisilere aittir. Ttzel
Kisilerin stipheli veya sanik statiisiinde aranmas1 miimkiin degildir. Arama tedbiri tiizel

kisilerin organlarina yonelik uygulanabilmektedir. Bu aramalar ise genel hikimlere
tabidir.1%®

3.6.4. Arama Yapilabilecek Yerler

Anayasanin 20 ve 21. maddelerine gore kisilerin esyalarinda, iistlerinde, evlerinde,
0zel kagitlarinda vs. arama yapilabilmektedir. CMK’nin 116 vd. maddelerine gore ise
bu yerlere ilaveten isyerlerinde ve diger kapali mekanlarda arama yapilabilecegi

belirtilmektedir.

3.6.4.1. Konut, Isyeri ve Eklentilerde Arama

Konut, kisilerin barinmak amaciyla gecici veya surekli sekilde ikamet ettikleri
yerdir. Bu kapsamda karavan, cadir ya da prefabrik yapilar da konut olarak
degerlendirilebilmektedir. Konutla baglantili bulunan bodrum, Kiler, garaj, kémurlik

gibi eklentiler de konut kapsaminda degerlendirilmektedir.'® Bir kisinin birden fazla

138 frmak, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 72.
138 Ozen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, s. 396.
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konutunun bulunmast miimkiindiir.* Isyeri ise kisilerin mesleki faaliyetlerini
stirdiirdiigli mekanlar1 ve eklentileri ifade etmektedir. Eklentiler de isyeri kapsaminda
degerlendirilmektedir. Ornegin otel, tamirhane, diikkan, fabrika, muayenehane vs.
Isyerinde iiretim ya da faaliyetlerin siirekliligi aranmakta iken kazang elde edilmesi
aranmamaktadir. Bu kapsamda kullanilan mobil araclar da isyeri kategorisinde
degerlendirilebilmektedir.}*! Ornegin yiyecek satmak igin kullanilan bir tasit isyeridir.
Ancak  yalnizca tasima amaghi  kullanilan  bir tasit  igyeri  olarak
degerlendirilmemektedir.'4?

Anayasasinin 21. maddesinde konut dokunulmazlig1 diizenlenmektedir. Maddeye
gore kamu saghgi ve giivenligi, Sug¢ islenmesinin Onlenmesi, temel hak ve
ozgiirliiklerin korunmasi gibi amaclarla usuliine uygun sekilde alinan arama karari
veya emri ile kisilerin konutlarinda ya da igyerlerinde ve bunlarin eklentilerinde arama
yapilmas1 miimkiindiir. Aramanin sartlart mevcut degilse bu durumda yapilan arama
hukuka aykirilik tasimaktadir. Bu aykirilik konut dokunulmazligini ihlal sugunu
olusturmaktadir. Bu sugla kanun koyucu, 6zel hayatin gizliligi ile Kisi 6zgiirliiginu
korumay1 amaglamaktadir.'4®

CMK’nin 119. maddesine gore kisilerin konut, igyeri ya da bu yerlerin eklentilerinde
yapilacak aramalarda  Cumbhuriyet savcisinin = bulundurulmasmi  gerektigi
diizenlenmektedir. Cumhuriyet savcisinin bulunmadigi hallerde ihtiyar heyetinden iki
kisi ya da bu yerdeki komsulardan iki kisinin arama sirasinda hazir bulundurulmasi
gerekmektedir. Aksi takdirde yapilan aramalar hukuka aykirilik tasimaktadir. Konut
ve igyeri aramalarinda giivenlik amacli olarak kisilerin kaba iist aramasinin yapilmasi

muimkandur.

3.6.4.2. Ust ve Esyada Arama

Kisilerin kiyafetlerinde ya da viicudunun gesitli yerlerinde tibbi miidahale

gerceklestirilmeksizin yapilan arama, {ist aramasi olarak adlandirilmaktadir. Ornegin

140 Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Ozel Hukimler, Ankara: Yetkin Yayincilik, 2020, s. 275-276;
Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 21.06.1993 tarih ve 155 E. 184 K. sayili karar1 (Ismail Malkog,
Aciklamah i¢tihath Tiirk Ceza Kanunu, Ankara: Malkog Kitabevi, 2000, s. 381).

141 Ali Riza Cinar, Konut Dokunulmazhgimi inlal Suglari, Ankara: Turhan Kitabevi, 1999, s. 2.
142 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 330.

143 Kizilkaya, Tiirk Hukuku ve Karsilastirmah Hukukta Arama, Elkoyma ve Gozalti, s. 513.
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kisinin ayakkabisinda, cebinde, koltuk altinda yapilan arama iist aramasidir.'** Ust
aramasi, elle ve gozle gergeklestirilmektedir. Bu aramanimn beden muayenesine
doniismemesi gerekmektedir. Ust aramasinda ozellikle ahlak kurallarina dikkat
edilmesi Onem tasimaktadir. Kaba {ist aramasi, kiyafetlerin iizerinden giivenlik
amaciyla yapilan aramalar1 ifade etmektedir. Bu aramalarda arama karar1 ya da emrine
genel olarak bagvurulmamaktadir. Kaba (st aramasi ile bulunamayan ancak makul
stiphenin de bulundugu durumlarda detayl iist aramasi1 gerceklestirilebilmektedir.
AOAY ’nin 28. maddesine gore ciplak iist aramalarinda kisinin hemcinsi tarafindan
aramanin gerceklestirilmesi gerekmektedir. Bu tip aramalar kisa siirede tamamlanmak
zorundadir. Teknolojik cihazlar kullanilmaksizin duyu organlariyla arama
yapilmaktadir.*4

Su¢ delili kisi tarafindan yutulmussa bu durumda st aramasi yeterli
gelmeyeceginden CMK’nin 75. maddesine gore bedenine tibbi miidahalede
bulunulmasi1 gerekebilmektedir. Kisinin sa¢inin ya da sakalinin kesilmesi icin
rizasinin alimasi beklenmektedir. 45

Esya; delil olabilecek, maddi varlig1 bulunan, miilkiyete konu edilebilen taginir
seylerdir. Ornegin, evrak, defter, CD, ciizdan vs.'*’ Kisilerin esyalarmin aranmasinda
miilkiyet yerine zilyetlige 6nem verilmektedir. Bu nedenle emanet birakilan esyalar da
aranabilmektedir. AOAY’ nin 5. maddesine gore arag aramasi da esya aramasi
kapsaminda degerlendirilmektedir. Terk edilmemis kullanimda olan esyalarin
aranmasi i¢in arama karar1 veya emrinin bulunmasi gerekmektedir.

Sug delillerinin en ¢ok saklandigi yerlerden biri araglar olmaktadir. Her tirli kara,
deniz ve hava araci bu kapsamda degerlendirilmektedir. AOAY ’nin 29. maddesinde
bu konu diizenleme altina almmaktadir. Yonetmeligin 4. maddesine gore aracg, her
tirlii nakil vasitast ve tasitidir. Ara¢ aramalarmin gece ya da giindiiz yapilmasi
mumkdindur. Kolluk amirinin gecikmesinde sakinca bulunan hallerde araglar hakkinda
arama emri vermesi mimkindur. Araclar 6zellikle gece seyir halinde iken suca

yonelik delilleri barindirmaktadirlar. Arama isleminin miimkiin olan en kisa strede

144 Cihan Kog, Kollugun (Jandarma ve Polisin) Adli Gorevleri, Ankara: Kartal Yaymevi, 2005, s.
336.

145 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 333-334.

146 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dal Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s.
1081, 1082.

W7 Pinar Okten, “Ceza Muhakemesinde Arama ve Elkoyma”, (Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisti Hukuk Anabilim Dali Yayinlanmis Yiiksek Lisans Tezi), Ankara, 2010, s. 86.
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sonuc¢landirilmas: gerekmektedir. Detayli arama yapilmasi gerektigi takdirde aracin
durduruldugu yerden baska bir yerde aramanin gergeklestirilmesi miimkiindiir. Evin
garajinda bulunan araglar konut eklentisi kapsaminda degerlendirilmektedir. Bu

nedenle konutta aramaya yonelik kurallara tabi tutulmaktadir.4®

3.6.4.3. Avukat Biirolarinda Arama

Avukatlar ile miivekkilleri arasindaki bilgilerin gizliligi esastir. Bu kapsamda
avukatlarin mesleki sirlar1 bulunmaktadir. Avukatlarin biirolarinin aranmasinda bu
duruma dikkat edilmesi gerektiginden kanun koyucu avukatlarin aranmasi konusunda
bazi 6zel diizenlemeler getirmektedir.14°

CMK’nin 130. maddesinde avukat biirolarinda yapilacak aramalara yonelik
diizenleme bulunmaktadir. Maddeye goére avukat biirolarinda yapilacak aramalara
Cumhuriyet savcisinin bizzat katilimi gerekmektedir. Ayn1 zamanda avukatin bagh
bulundugu baro bagkanimnin ya da baskani temsil eden birinin de hazir bulunmasi
beklenmektedir. Avukat biirolarinda yapilacak aramalarda hakim tarafindan verilen
arama kararinin bulunmasi sart1 mevcuttur.

Avukatlarin konutlarinda yapilacak arama, yalnizca suglsti durumuna mahsustur.
Bu durum haricinde avukatlarin konutlarinin aranmasit miimkiin degildir. Bu
kapsamda avukatin gorevine yoOnelik bir sug¢ i¢in konutunda arama yapilacaksa
Avukatlik Kanununun 58. maddesine, biirosunda yapilacaksa sugun gorevle alakali
olup olmadigina bakilmaksizin CMK’nin 130. maddesine, kisisel bir sug¢ igin
konutunda arama yapilacaksa genel hikimlere gbére arama islemi

gerceklestirilmektedir. '

3.6.4.4. Askeri Mahallerde Arama

Askeri mahaller, miinhasiran askerlik hizmetine sunulan yerlerdir. Ornegin; alay,

kisla, orduevi, karargah, garnizon, askeri okullar gibi. Askeri lojmanlar bu kapsamda

148 Aksoy, Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 65.
9 Cigek, Arama (Adli ve Onleme Aramasi), s. 69.
150 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 91.
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degildir. Askeri mahallerdeki aramalarda Cumhuriyet savcisi aramaya bizzat
katilmaktadur. !

Askeri mahallerdeki aramalar askeri giicler tarafindan yapilmaktadir. Polis bolgesi
olup olmamasinin 6nemi bulunmamaktadir. Bu mahallerde arama karar1 ya da
Cumhuriyet savcisinin yazili emriyle aramanin yapilmasi miimkiindiir. Aramanin
yapilabilmesi igin ilgili askeri merciden talepte bulunulmasi gerekmektedir. Askerlik

subelerindeki aramalarda askeri makamlarin yer almas1 beklenmemektedir. 2

3.6.4.5. Ceza infaz Kurumlarinda Arama

Ceza infaz kurumlarinda bulunan hikumli veya tutuklularin hak ve dzgurlukleri
kisitlanms durumdadir. 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda
Kanunun 36. maddesine gore odalarda, koguslarda, mahkimlarin {ist ve esyalarinda
arama yapilabilmektedir. Bu aramada zaman kavrami gozetilmemektedir. Ayni
zamanda hikumli ya da tutuklulara haber verilmesi s6z konusu olmamaktadir.
Kanuna gore ayda en az bir kez diizenli olarak aramanin yapilmas1 gerekmektedir. Bu
tiir aramalarda arama karar1 veya emrine ihtiya¢ bulunmamaktadir. Aramalarin
yapiminda kurum igindeki gorevliler haricinde dis giivenlik gérevlileri ya da kolluk
kuvvetlerinden destek almmas1 miimkiindiir. >

Ceza infaz kurumlarindaki arama genel anlamda Onleme aramasi olmaktadir. Bu
aramada bir sugun islendigi siiphesi bulunmamaktadir. Ceza infaz kurumlarindaki

arama, sug islenmesinin dnlenmesi ve diizenin devamlilig1 igin yapilmaktadir.*>*

3.6.4.6. Nezarethanelerde Arama

AOAY nin 8/c maddesinde kisinin gozaltina alindiktan sonra nezarethaneye
konulmadan ©nce dstiiniin aranmasma yoOnelik diizenleme bulunmaktadir.
Nezarethaneye konulmadan 6nce kisinin {istiinde yapilan aramada arama karari ya da

emri aranmamaktadir. Benzer diizenleme, Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma

151 Aydin, Arama ve EI Koyma, s. 84; Ismail Malkog ve Mert Yiksektepe, Ceza Muhakemesi
Kanunu, Ankara: Malkog Kitabevi, 2005, s. 330.

152 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dal Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s.
1087.

153 Onur Ozer, “Adli ve Onleme Aramalar”, (Cag Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
Anabilim Dali Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Mersin, 2017, s. 57.

154 frmak, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 54.
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Yonetmeliginin  10/a maddesinde de yer almaktadir. Nezarethanelerde yer
bulunmamasi halinde bu amaca tahsis edilen diger yerler de ayn1 kapsamda
degerlendirilmektedir. Buradaki iist aramasinda da hemcinsi olan gorevli tarafindan

aranmasina 0zen gosterilmesi gerekmektedir.

3.6.4.7. Bilgisayar ve Bilgisayar Kutuklerinde Arama

Bilisim sistemlerinin giinden giine gelisimi, bu alanda Kkisilerin hak ve
Ozgiirliiklerine yapilan miidahalelerin de artmasina neden olmaktadir. “Siber su¢”
olarak adlandirilan yeni suglar ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle Ozellikle bu alandaki
suclarin faillerinin belirlenebilmesi ve delillerine ulasilabilmesi i¢in CMK’da
bilgisayarlarda, bilgisayar kitiklerinde ve programlarinda yapilacak aramalar
konusunda 06zel diizenleme getirilmistir. CMK’nin 134. maddesine gore
bilgisayarlarda, bilgisayar kitiklerinde ya da bilgisayar programlarinda arama
yapilabilmektedir. Bu arama yalnizca sorusturma asamasinda yapilabilmektedir.
Kanun koyucu, bilgisayarlarda arama yapilmasinin olayn aydinlatilmasi agisindan son
care olmasini1 aramaktadir. Baska bir tedbirle aciga cikarilabilecek durumlarda
bilgisayarlarda arama yapilmamaktadir.

Bilgisayarlarda arama yapilmasi konusunda Cumbhuriyet savcisinin hakimden
istekte bulunmasi beklenmektedir. Kolluk amirleri de Cumhuriyet savecisinin talimati
ile bilgisayarlarda arama yapabilmektedirler. Bilgisayar aramalarinda yalnizca hakim
karar1 ile arama yapilabilmektedir. Arama emri ile aramanin gerceklestirilmesi
miimkiin degildir.

Ucgiincii kisilerin bilgisayarinim aranmas1 miimkiin degildir. Ancak ii¢iincii kisiye ait
olan bilgisayar siipheli tarafindan kullaniliyorsa bu durumda ilgili bilgisayarda arama
islemi gergeklestirilebilmektedir.>®

Bilgisayar aramalarinda somut delillere dayanan kuvvetli siiphe aranmaktadir.
AOAY’nin 17. maddesine gore bilgisayarlardaki sifrelerin ¢dziimiiniin derhal
yapilamamasi durumunda elkoyma igslemi gergeklestirilebilmektedir. Bilgisayarda yer
alan bilgilerin yedeklenmesi ya da kopyasinin alinmasi(imaj alma) s6z konusu

olabilmektedir. Bu konuda tutanak tutularak ilgiliye teslim edilmektedir. Bir uzman ya

155 Osman Gazi Unal,""Bilgisayarlarda, Bilgisayar Programlarinda ve Kiitiiklerinde Arama, Kopyalama
ve Elkoyma”, (Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dalt
Yaymlanmis Yiiksek Lisans Tezi), Ankara, 2011, s. 91.
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da bilirkisi tarafindan gerceklestirilen bilgisayar aramalarinda yalnizca delil niteligi

tagiyabilecek dosyalarin agilmasi gerekmektedir.

3.6.4.8. Ozel Giivenlik Gorevlileri Tarafindan Yapilan Arama

Ozel Givenlik Hizmetlerine Dair Kanunun 7. maddesine gore ozel giivenlik
gorevlilerinin dedektorle list aramasi yapma, kisileri duyarl kapidan gegirme, esyalari
X-ray gibi cihazlardan gecirme konusunda yetkileri bulunmaktadir. Ancak bu
aramalarin  Onleme aramasin niteliginde oldugunun goézden kagirilmamasi
gerekmektedir.°®

Ozel kisiler tarafindan suc iddias1 ile kendilerine ait yerlerde arama yapmalar
hukuka aykiridir. Ornegin galisanlaridan birinin hirsizlik yaptigindan siiphelenilmesi
halinde yoneticilerin ¢alisanlar1 aramasi gibi. Bu durumda yapilan arama adli arama
niteliginde oldugundan yetkili olmayan Kkisilerce aramanin yapilmasi miimkiin

degildir. 17

3.6.5. Aramanin Yapilacag1 Zaman

Aramanin yapilmasi konusunda belli siireler bulunmaktadir. CMK’nin 119/1-c
maddesine gore arama karari1 ya da arama emrinde belirlenen makul sureler iginde
arama isleminin yapilarak sonlandirilmaktadir. Bu kapsamda arama karar1 ya da
emrinde arama suresinin mutlaka belirlenmesi gerekmektedir. Ancak boyle bir
belirleme mevcut degilse ve kolluk tarafindan gerekli sekilde arama yapilmigsa
hukuka aykiriliktan s6z edilmesi miimkiin degildir. Olayin 6zelligine gore arama
stiresi farklilik tasimaktadir. Bu nedenle somut olaya gére makul bir arama siiresinin
belirlenmesi 6nemlidir. Belirlenen siirenin arama yapilacak yer ya da kisilere gore kisa
ya da uzun olmamasina 6zen gosterilmektedir.

CMK’nin 118. maddesine gore aramalar kural olarak giindiiz vaktinde yapilmalidir.
Bu kural konut, isyeri ve diger kapali mekanlar agisindan gecerlidir. Istisnai
durumlarda ise gece vaktinde de arama yapilmasi miimkiindiir. TCK’nin 6. maddesine
goOre gece vakti, giinesin batmasindan bir saat sonrasi ile giinesin dogmasina 1 saat

kala arasindaki siiredir. Siiphelinin aramanin gece yapilmasina rizasi varsa gece vakti

156 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 231.
157 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 86.
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arama yapilmasi miimkiindiir. Ayrica giindiiz baslanan aramanin detayli olmast
nedeniyle geceye sarkmasi halinde de hukuka aykiriliktan s6z edilmesi miimkiin
degildir. Ust ya da esya aramalarinda ise gece vakti arama yapilmasi miimkiindiir.>®
Bayram gunleri ya da tatil glinlerinde arama konusunda ise kanun koyucu 6zel bir
diizenleme 6ngérmemektedir.>°

CMK’nmn 118. maddesinde, AOAY’nin 31. maddesinde ve PVSK’nmn 7.
maddesinde diizenlenen istisnai hallerde aramanin gece yapilmasi miimkiindiir. Bu
istisnai durumlar; sucistl hali, gecikmesinde sakinca bulunan hal, firarilerin
yakalanmasi i¢in yapilan aramalar ve geceleri herkes tarafindan girilebilen umuma

acik eglence mekanlar ve isyerleridir.°

3.7. Aramanin icras

Arama koruma tedbiri ile temel hak ve Ozgiirliklere miidahalede bulunulmasi
nedeniyle aramanin icrasi kanun koyucu tarafindan birtakim kosullara baglanmaktadir.
Kanun koyucu aramada hazir bulunabilecek kisileri, aramada bilgi ve belge
verilmesini, aramada ele gegen baska delillerin ne yapilmasi gerektigini vs. acik¢a
diizenleme altina almakta ve uygulamada yasanabilecek sorunlarin 6niine ge¢meyi

amaclamaktadir.

3.7.1. Aramada Hazir Bulunabilecek Kisiler
3.7.1.1. Hakim veya Cumhuriyet Savcisi

Aramalarda hakim veya Cumhuriyet savcisinin yer almasi, aranan kisiler agisindan
bir giivence olusturmaktadir. Bu durum o6zellikle konut ya da isyeri aramalarinda
uygulanabilmektedir. Arama karar1 verilmesi durumunda karar1 veren hakimin
aramaya katilmasi1 miimkiindiir. Cumhuriyet savcisi ise katildigi aramalarda zabit
katibi ile yer almaktadir. Bu durum CMK’nin 169. maddesinde yer alan sorusturma
islemlerinin tutanaga baglanmasi ve zabit katibi tarafindan bu tutanagin imzalanmasi

hususu ile alakalidir. Hakim ve Cumbhuriyet saveisinin birlikte katildigi aramalar ise

158 Mustafa Albayrak, Notlu, Atifi, Uygulamah Ceza Muhakemesi Kanunu Oz Kitap, Ankara:
Adalet Yaynlari, 2016, s. 749.

159 Bzbek ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 179.

160 Alj Parlar, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi (istinaf Sistemi ve Diger Yeniliklere Gore), Ankara:
Bilge Yaymevi, 2017, s. 439.
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yok denecek kadar azdir. Uygulamaya bakildiginda hakimin aramalarda hazir
bulunmasina pek rastlanmamaktadir. Cumbhuriyet savcisinin hazir bulundugu
aramalarin sayis1 ise fazladir. Cumhuriyet savcisinin olmadigt durumlarda konut ya da
isyerlerinde vs. arama yapilacaksa ayni1 mahalde ikamet eden komsulardan veya ihtiyar
heyetinden iki kisinin hazir bulunmasiyla arama gerceklestirilmektedir.

Aramada hazir bulunan hakim ya da Cumhuriyet savcisi, gézetmen olarak yer
almaktadir. Arama islemini kolluk gergeklestirmektedir.'®* CMK nin 119/5 maddesine
gore askeri mahalde yapilacak aramalar ile CMK’nin 130. maddesine gore avukat
blrolarinda yapilacak aramalarda Cumhuriyet savcisinin hazir bulunmasi zorunludur.
Bu aramalarda Cumhuriyet savcist bulunmadigi takdirde yapilan arama isleminin

hukuka aykirilig1 s6z konusu olmaktadir.

3.7.1.2. Aranacak Yerin ya da Esyanin Sahibi

CMK’nin 120. maddesi kapsaminda aranacak yerin sahibi ya da esyanin zilyedi
veya sahibinin aramada hazir bulunmasi gerekmektedir. Bu kisilerin hazir
bulunmamasi durumunda temsilcisinin ya da ayirt etme giiciine sahip akrabalarindan
birinin veya kendisiyle birlikte oturan Kisinin ya da komsusunun hazir bulunmasi
beklenmektedir. Bu sayim, bilingli bir siralamaya dayanmaktadir. Uygulamada kanun
koyucunun bu siralamanimn gozetilmesini beklemektedir. Cumhuriyet savcisinin
aramada hazir bulunmasi, aranacak yerin veya esyanin sahibinin aramada hazir
bulunma zorunlulugunu ortadan kaldirmamaktadir. Ancak aranacak yerin veya
esyanin Sahibinin aramaya katilmak istememesi ya da kagmas1 halinde arama sirasinda
islem taniklarinin hazir bulundurulmasi gerekmektedir. Ayrica aramaya baslamak igin
aranacak yerin veya esyanin sahibinin beklenmesine gerek bulunmamaktadir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde islem taniklar1 ile de arama isleminin
yapilabilmesi miimkiindiir. Birden fazla sahibin bulunmasi durumunda bu kisilerden

birinin hazir olmas1 aramanin yapilmas1 agisindan yeterli goriilmektedir.162

161 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 59.
182 a.g.e, s. 61-69.
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3.7.1.3. Avukat

CMK’nin 120. maddesine gore aranacak kisinin avukatinin arama sirasinda hazir
bulunmasi miimkiindiir. Bu durum silahlarin esitligi ilkesinin bir yansimasidir.
Stiphelinin avukati oldugunu belirterek kimligini gorevlilere ibraz etmesi, avukatin
aramaya katilmasi i¢in yeterli kabul edilmektedir. Vekaletname ya da yetki belgesi
aranmamaktadir. Bu hususlarin daha sonradan halledilmesi miimkiindiir. Aranacak
kisi avukatini isterse delillerin kaybolmamasi agisindan gerekli giivenlik saglandiktan
sonra beklenmesi mimkindur. Bu bekleme makul slre cercevesinde kabul
edilebilmektedir.*®®

Aramaya katilabilecek avukat sayisi konusunda bir belirleme bulunmamaktadir.
CMK'nin 149/2 maddesinde yer alan ifade almada en fazla 3 avukatin hazir

bulundurulabilmesi hali burada da uygulanabilmektedir.

3.7.1.4. Taniklar

CMK’nin 119. maddesi kapsaminda Cumhuriyet savcisinin hazir bulunmadigi
konut ve igyeri gibi yerlerin aramalarinda 0 mahalde ikamet eden komsulardan ya da
ihtiyar heyetinden iki kiginin arama sirasinda hazir bulundurulmasi gerekmektedir.

~ .9

“Islem tamig1” olarak adlandirilan bu kisilerin arama swasinda  hazir
bulundurulmamasi, aramanin hukuka aykiriliga neden olmaktadir. islem taniklarmimn
birinin ihtiyar heyetinden birinin ise komsulardan olmas1 miimkiindiir.%4

Koy Kanununun 36. maddesine gore koylerde yapilan aramalarda islem tanigi
olarak muhtarlar veya kdy koruculari bulunmaktadir. Islem tamg1 olarak secilen
kisilerin taniklik yapmak istememe haklar1 bulunmaktadir. Bu konuda kisilere
herhangi bir hukuki islem yapilamamaktadir. Uygulamada genellikle aramanin
yapilmasina bu kisilerin yardimci olmasi istenmektedir. Buna ragmen tanik olarak

aramaya katilmanin istenmemesi durumunda ndbet¢i Cumhuriyet savcisinin aramada

hazir bulunmas1 saglanmaya ¢alisiimaktadir. Islem taniklarmm aramaya ge¢ katilmasi

183 Ozelce, Koruma Tedbirleri Olarak Arama, s. 118; Ahmet Gokcen, “Ceza Muhakemesi
Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama ve Elkoyma”, Polise Gérev, Yetki ve Sorumluluk Veren
Mevzuat Uygulamalar1 Egitim Projesi (MUYEP) Tebligleri-11, Ankara: EGM Yayinlari, 2008, s.
272.

164 Haluk Colak ve Mustafa Taskin, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, Ankara: Seckin Yayincilik,
2007, s. 533.
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durumunda arama tutanagmna bu durum yazilmakta ve ge¢ kalma nedeni
belirtilmektedir. %

Uygulamada aranan kisiler ilgili delillerin kolluk tarafindan belirtilen yere
birakildigin1 iddia edebilmektedirler. Bu nedenle arama sirasinda islem tanigi
bulundurularak aramanin = seffafligi  saglanmaktadir. Ayn1 zamanda kolluk

gorevlilerinin arama sirasinda 6l¢iilii davranmasia da yardime1 olmaktadir. 166

3.7.1.5. Baro Baskani veya Temsilcisi

CMK’nin 130. maddesi kapsaminda avukat biirolarindaki aramalarda, o yerin bagl
oldugu Baronun bagkanmm ya da temsilcisinin hazir bulunmas: zorunludur.
Temsilcinin Baro organlarinda gorevli olmasi gerekmemektedir. Ancak temsilci, ilgili

Baronun levhasina kayith bir avukat olmalidir. ¢’

3.7.2. Arama Yapilacak Kisiye Bilgi ve Belge Verilmesi

PVSK’nin 17/2 maddesi geregi aramaya baslamadan 6nce polisin kendini kimlik
gostererek tanitmasi ve yapilacak arama iglemi hakkinda bilgi vermesi gerekmektedir.
Arama yapilacak kisinin yakinlarina haber verme imkani bulunmaktadir. Kollugun
giivenligini tehlikeye sokacak olmasi halinde bu imkan arama sonrasina
birakilabilmektedir. Bdyle bir durumda tutanaga bu hususun yazilmasi
beklenmektedir.

CMK’nin 120. maddesine gore Uclincii kisilere yonelik aramalarda zilyet ya da
yerine ¢agrilacak kisiye arama Oncesi aramanin amacit hakkinda bilgi verilmektedir.
Arama yapilacak kisiye aramanin igerigi hakkinda bilgi verilmesi zorunlulugu
bulunmamaktadir. Siipheli veya sanigin talep etmesi durumunda arama islemiyle ilgili
belgenin verilmesi miimkiindiir. AOAY ’nin 12. maddesinde bu belgenin igeriginde
olabilecek bilgiler diizenleme altina alinmaktadir. Belgede elkoyma gergeklestirilen
esyaya yonelik sahibinin iddialarina yer verilmektedir. Aramanin sebebi ile arama

isleminin CMK’nin 116 ya da 117. maddesi kapsaminda gerceklestirildigi

165 Bjlen, Adli Arama ve Onleme Aramasi, s. 119.

166 Kahraman, Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 61.

167 Murat Aydin, “Adli Aramada Hazir Bulunacak Kisiler ve Arama Taniklar1”, Ceza Hukuku Dergisi,
S. 8 (2008), s. 118.
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belirtilmektedir. Islem taniklarma da talep {izerine ilgili belgenin verilmesi

mudmkandur.

3.7.3. Aramada Zor Kullanma Yetkisi

Arama isleminin yapilmasi sirasinda alinan tedbirlere aykiri hareket eden kisilere
karst CMK’nm 168. maddesi ile AOAY’nin 30. maddesine gore kollugun zor
kullanma yetkisi bulunmaktadir. Bu zor kullanma yetkisi, arama isleminin
sonlandirilmasina kadar siirebilmektedir. Kanun koyucu bu durumu arama isleminin
saglikli sekilde yapilabilmesi i¢in Ongdrmektedir. Aykir1 davraniglar sergileyen
kisilerin 6ncelikle ikna edilmeye ¢alisiimasi beklenmektedir. Konusma yoluyla ikna
saglanamadig1 takdirde zor kullanimma geg¢ilmesi kabul edilmektedir. Kolluk
gorevlileri, arama sirasinda kendilerine kars1 gii¢ uygulayan kisilere karst orantililik
ilkesini gozeterek maddi ve bedensel giic de uygulayabilmektedirler. Can giivenligi
S0z konusu ise PVSK’nin 16. maddesi kapsaminda silah kullanilmasi dahi
miimkiindiir. Ancak kolluk gorevlilerinin orantililik ilkesine aykir1 sekilde kuvvet

kullanmalar1 halinde haklarinda kanuni islem baslatilmas1 gerekmektedir.

3.7.4. Tesadiifen Ele Gegen Deliller veya Sorusturmayla flgisi Olmayan Esyalar

Tesadiufen ele gecen deliller konusunda CMK’nin 138. maddesinde duzenleme
bulunmaktadir. Arama sirasinda yapilmakta olan sorusturma ya da kovusturma ile
alakas1 bulunmayan ancak baska bir sugun islendigi siiphesini uyandiran herhangi bir
delilin elde edilmesi durumunda bu delilin muhafaza altina alinmasi gerekmektedir.
Bu agidan durumun Cumhuriyet savciligina derhal bildirilmesi beklenmektedir.

AOAY nin 10. maddesinde bu konuda detayli bir diizenleme yer almaktadir. Buna
gore usuliine uygun yapilan arama sirasinda yapilan sorusturma veya kovusturma ile
ilgili olmasina ragmen arama kararinda ya da yazili emirde yer verilmeyen delillerin
de tesadiifen elde edilen delil kapsaminda degerlendirilerek koruma altina alinmasi
gerekmektedir. Cumhuriyet savciligindan bu delil ile ilgili olarak elkoyma emri
verilmesi  istenmektedir. Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi  durumlarda
gecikmesinde sakinca bulunan halin varligi nedeniyle kolluk amirinin yazili emri ile
elkoyma isleminin gerceklestirilmesi miimkiindiir. Bu elkoyma islemi ise 24 saat

icinde hakim onayina sunulmaktadir.
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Arama isleminin sinirlarinin asilmasi durumunda tesadiifen elde edilen delil, hukuka
aykirt delil olarak degerlendirilmektedir. Ornegin beyaz esya hirsizlig1 nedeniyle
yapilan aramada dolap ¢ekmecelerinin karigtirilmasiyla elde edilen uyusturucular
tesadiifen elde edilen delil niteliginde degil, hukuka aykir1 delildir. Tesadiifen ele
gegirilen egyalarin miisadereye tabi olmasi halinde TCK’nin 54/4 maddesine gore

misadere edilebilmektedir.68

3.8. Devlet Sirr1 iceren Belgelerin Aranmasi

CMK’nin 47. maddesi kapsaminda devlet sirr1, agiklanmasi durumunda devletin
milli savunmasina ve giivenligine, dis iliskilerine zarar verebilecek, anayasal diizende
ve dis iligkilerde tehlike olusturabilecek nitelikteki bilgileri ifade etmektedir. Devlet
sirr1 igeren belgelerin bir sug¢ islenmesi durumunda mahkemeye kars1 gizli tutulmasi
CMK’nin 125. maddesine gore miimkiin degildir. Devlet sirr1 iceren belgeler,
mahkeme hakimi ya da heyeti tarafindan incelenebilmektedir. Bu kapsamda devlet
sirr1 igeren belgelerin incelenmesi konusunda sorusturma asamasinda Cumhuriyet
savcist ya da kolluga yetki verilmemektedir. Incelenen belgelerde yer alan bilgilerin
yalnizca sugu agikliga kavusturabilecek nitelikte olanlarin h&kim ya da mahkeme
baskani tarafindan tutanaga kaydettirilmesi miimkiindiir. Tutanaga kaydedilmeksizin
devlet sirr1 igceren belgelerin acik durugmada tartisilmasit miimkiin degildir. Ancak
tutanaga gecirilen bilgilerin taraflarca goriilmesi ve tartigmaya konu edilmesi kabul
edilebilmektedir. CMK’nin 125. maddesindeki bu diizenleme ancak hapis cezasinin
alt sinir1 bes yi1l ya da daha fazla olan suclarda uygulanabilmektedir. Bu kapsamda
hapis cezasinin alt siir1 bes yilin altindaki suglarda devlet sirr1 igeren belgelerin
incelenmesine kanun koyucu cevaz vermemektedir. Alt sinirin bes yil ve daha fazla
olma durumu kovusturma agamasinda sugun vasfinin degismesinden ileri gelmisse bu

durumda devlet sirr1 igeren belgelerin incelenmesi miimkiindiir. 1%

168 Metin Cokmutlu, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama ve Elkoyma”,
(Kocaeli Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yaymlanmis Yiiksek
Lisans Tezi), Kocaeli, 2007, s. 111.

169 Okten, Ceza Muhakemesinde Arama ve Elkoyma, s. 50.
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3.9. Aramanin Sona Ermesi

Arama isleminin sona ermesi, birkag ihtimal ile gerceklesmektedir. ilk ihtimal,
arama islemi neticesinde delil elde edilememesidir. Bu durumda arama, amacina
ulasilamadan  sonlandirilmis  olmaktadir. Ilgiliye arama neticesinde delil
bulunamadigma yonelik arama tutanagmnin bir sureti verilmektedir. ikinci ihtimalde
arama islemi, delil elde edilmesi ya da siiphelinin yakalanmasi ile sona ermektedir. Bu
durumda delillerin muhafaza altina alinmasi ya da ilgilinin rizast yoksa elkoyma
gerceklestirilmekte, siipheli ise yakalanmaktadir. Son ihtimalde ise arama islemiyle
bagka bir suga ait delil bulunmasiyla sona ermektedir. Bdyle bir durumda aramay1
gerceklestiren kolluk gorevlileri tarafindan ilgili CMK’nmin 138. maddesine gore
Cumbhuriyet savcisina bilgi verilmektedir.1"®

Arama islemi sona erdirildiginde CMK’nm 121. maddesi ve AOAY’ nin 12.
maddesine gore talep edilmesi halinde bu islemle ilgili olarak kisilere belge hazirlanip
verilmesi mimkindir. Aramanin sebebi, arama sonucunda elde edilen delillerin
listesini iceren defter ya da delil elde edilememesine yonelik bilgi gibi hususlar bu
belgede yer almaktadir. Belgede varsa arama islemi uygulanan kisinin mulkiyete
yonelik iddialarina da yer verilmektedir. Aramanin hukuka uygun sekilde yapildigina
kanit olusturmasi agisindan talep halinde bu belgenin eksiksiz sekilde diizenlenerek
ilgili kisilere verilmesi gerekmektedir.!’! Istenilen belgenin arama mahallinde
verilmesi beklenmektedir. Ancak bu belgenin verilmemesi, arama isleminin
gecerliligini etkilememektedir."?

Arama  islemini  gerceklestiren  kolluk  gorevlileri, arama  tutanagi
diizenlemektedirler. Tutanakta yer almas1 gereken bilgiler AOAY *nin 11. maddesinde
sayllmistir. Maddeye gore;

e  Arama karar1 tarihi ve sayisi,

e  Arama emrinin tarihi ve sayisiyla emir veren makam,

e  Aramaya iligkin konu,

e  Aramanin yapilacak oldugu mekan ve zaman,

e  Aranan kisiye ait bilgiler,

e  Aracin plaka numarasi ile marka bilgileri,

170 frmak, Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 92.
171 veli Ozer Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Segkin Yayincilik, 2006, s. 348.
172 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 355.
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Konut veya igyerinde yapilacak olan aramalarda adres,
Deniz araglari i¢in isim, cins vb. bilgiler,

Aramaya iliskin sonuglar,

Elde edilen delile iliskin belirleyici bilgiler,

Yakalanan kisilerin kimlik bilgileri ya da eskal bilgileri,
Arama sonucunda zarar ya da yaralanma olup olmadig,

Arama islemini yapan kolluk goérevlilerinin adi, soyadi, unvani ve sicilinin

arama tutanaginda yer almasi gerekmektedir.

CMK’nin 169. maddesine gore arama islemini gergeklestiren kolluk gorevlileri

tarafindan arama tutanagi imzalanmaktadir. Tutanakta arama islemi diizenli sekilde

anlatilmaktadir. Bu isleme yonelik yapilacak itirazlarda tutanak degerlendirilmektedir.

Bu nedenle tutanaktaki bilgilerin dogrulugu 6nem tasimaktadir. Aramada hazir

bulunan kisilerin tutanagi imzalamak istememesi durumunda bu durumun nedeni ile

birlikte tutanakta belirtilmesi ve arama islemini gerceklestiren kolluk gorevlileri

tarafindan imzalanmasi gerekmektedir. Tutanagin bir sureti ilgiliye verilmektedir.

Kagake¢ilik suclarina iligkin tutanaklar, Kacgak¢ilikla Miicadele Kanununa gore

diizenlenmektedir.1’®

173 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 98.
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4. ELKOYMA

4.1. Elkoyma Kavrami

Elkoyma kavrami sozliik anlamiyla zorla almayi ifade etmektedir.!”® Hukuki
anlamiyla elkoyma, ispat araci olarak goriilen ya da miisadereye konu olan malvarligi
degerlerinin zilyedin tasarruf yetkisi ortadan kaldirilarak muhafaza altina alinmasi
seklinde tanimlanabilmektedir.!’

Anayasa ve CMKda elkoyma tanimlanmamaktadir. AOAY ’nin 4. maddesine gére
elkoyma, sucgun ya da tehlikenin 6nlenmesi amaciyla veya sugun delili olmasi ya da
musadereye tabi olmasi nedeniyle esya lizerinde zilyedin rizasi olmaksizin tasarruf
yetkisinin  kaldirilmas1 islemi seklinde tanimlanmaktadir. Doktrinde farkl
tanimlamalar bulunsa da genel anlamda elkoymanin tanimlamasi, yonetmelikte
diizenlenen sekildedir.'’®

Elkoyma; miisadere edilebilecek ya da yargilamada delil olarak fayda
saglayabilecek esyalarin, zilyedin rizasi olmaksizin adliye marifetiyle alinarak onun
esya lizerindeki tasarruf yetkisinin gegici olarak sinirlandirilmasi ya da kaldirilmasini
belirtmektedir.}’” Bazi durumlarda esya zilyette birakilmakta ancak fiilen tasarrufta
bulunmasi engellenmektedir. Baz1 durumlarda ise zilyetten fiilen alinarak zilyedin
tasarruf yetkisi ortadan kaldirilmaktadir. Uygulamada genellikle arama koruma tedbiri
ile birlikte uygulanmaktadir.'’

Doktrinde elkoyma, aramada oldugu gibi “Onleme amacli elkoyma” ve “adli
elkoyma” olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Onleme amagh elkoyma, kamu diizeninin
korunmasina, su¢ ya da tehlikelerin &nlenmesine hizmet eden idari bir islemdir.}”® AdIi

elkoyma ise genel ve 6zel olarak ikiye ayrilmaktadir. Genel elkoyma, misadere

174 https://sozluk.gov.tr/, (Erisim Tarihi: 08.12.2020).

175 Ejder Yilmaz, Hukuk Sozliigii, Ankara: Yetkin Yayncilik, 2017, s. 373.

176 Yener Unver ve Hakan Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Adalet Yaymevi, 2016,5.411
17 Ersan Sen ve H. Sefa Eryildiz, EIkoyma, Ankara: Seckin Yaymeilik, 2017, s. 19.

178 Sahin ve Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku 1, s. 352.

179 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 20; Ahmet Gokcen, Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit Elkoyma
ve Postada Elkoyma, izmir: Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1994, s. 6.
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amactyla yapilmaktadir.’® Ozel elkoyma ise elkoyma ya da baska amagclarla
yapilmaktadir. Bazi durumlarda postada elkoyma gibi farkli islemlerle yapilan
elkoymalar da 6zel elkoyma olarak adlandirilmaktadir. 8!

Elkoymada miilkiyetin kime ait oldugu 6nemli goriilmemektedir. Bu kapsamda
sliphelinin, tiglincii kisilerin, magdurun ya da kamunun esyalarina elkoyma isleminin
uygulanmas1 miimkiindiir.8?

Insan haklarmdan miilkiyet hakki, en énemli ve vazgecilmez haklar arasinda yer
almaktadir. Elkoyma ile kisilerin miilkiyet hakkma dogrudan miidahalede

bulunulmaktadir. Kisilerin tasarruf yetkileri kisitlanmaktadr. 183

4.2. Elkoymanin Amaci

Elkoymanin koruma tedbiri olmasi nedeniyle genel amaci, ceza muhakemesinin
temel amaci olan maddi gercege ulasgilmasmin saglanmasidir. Ozel anlamda
bakildiginda ise yargilamada ispat araci olarak fayda saglayabilecek esyalarin adli
makamlarin muhafazasina alinmasidir ya da misadere Kararmin infazinin miimkiin
kilmmasidir.*®* Elkoyma tedbirine CMK nin 248. maddesi kapsaminda kagak sanigin
durugmaya gelmesi igin de bagvurulabilmektedir.

Elkoyma ile delil niteligindeki esyalara el konularak bu delillerin bozulmasi, yok
edilmesi, degistirilmesi 6nlenmeye ¢alisilmaktadir. Bu dogrultuda yargilamanin dogru
ve hizli sekilde yiiriitiilmesine yardimc1 olunmaktadir. 8

Elkoyma tedbirine basvurulma amacinin elkoyma kararinda mutlaka belirtilmesi
gerekmektedir. Bu belirleme, elkoymanin orantili sekilde gerceklestirilip

gerceklestirilmediginin tespiti acisindan énem tagimaktadir.8®

180 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 329-330.

181 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 175-176.

182 a.g.e,s. 159.

183 Mustafa Taskin ve Ekrem Cetintiirk, “Uluslararasi Elkoyma Kararlarinin Taninmasi ve Yerine
Getirilmesine Yonelik Yeni AB Sistemi ve Tiirkiye’ye Etkileri”, Terazi Hukuk Dergisi, S. 30,
(2009), s. 78.

184 Sen ve Eryildiz, EIkoyma, s. 44; Aydin, a.g.e, s. 162-163.

185 Tagkin ve Cetintiirk, Uluslararas1 Elkoyma Kararlarimin Taninmasi ve Yerine Getirilmesine
Yonelik Yeni AB Sistemi ve Tiirkiye’ye Etkileri, s. 78.

18 Sen ve Eryildiz, a.g.e, s. 44.
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4.3. Elkoymanin Hukuki Niteligi

Elkoyma, koruma tedbirlerinden biridir. Bu nedenle koruma tedbirlerinin genel
ozellikleri ve sartlar1 elkoyma agisindan da gegerlidir. Elkoyma, yargilamanin hizli ve
saglikli sekilde sonuglandirilmasi ile maddi gergegin ortaya cikarilmasinda arag
niteligindedir.'®’ Elkoyma ile sugun aydinlatilmasini saglayacak olan deliller adliyenin
muhafazasina alinmakta ya da suctan kaynaklanan veya sug vasitasi olan miisadereye
tabi esya ya da kazanclara miisadere uygulanmak iizere el konulmaktadir. Bu tedbir,
basta miilkiyet hakki olmak tizere farkli temel hak ve 6zgurluklere midahale
niteligindedir. Bu nedenle kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Bu tedbir, diger
tedbirler gibi hiikiim verilmeden 6nce uygulanmaktadir.'8®

Elkoymada zilyedin rizas1 disinda esyalarin alinmasi s6z konusu olmaktadir. Bu
nedenle kendi icerisinde zorlama icermektedir. Istenilen amaca ulasildiktan sonra
esyalar sahiplerine iade edildikleri igin gegici niteliktedir.'®

CMK’da arama ve elkoyma ayr1 birer koruma tedbiri olarak diizenlenmektedir. Bu
nedenle elkoyma karar1 ile arama yapilmasi ya da arama karar1 ile elkoymanin
gergeklestirilmesi miimkiin degildir. Arama sonucunda elde edilen esyalara
elkoymanin gerceklestirilebilmesi i¢in elkoyma kararinin alinmis olmasit

beklenmektedir.1%°

4.4. Elkoymanin Muhafaza Altina Alma ve Miisadere ile Olan iliskisi

Elkoyma kavrami, muhafaza altina alma kavramiyla karistirilmaktadir. CMK’nin
123. maddesinde hem muhafaza altina alma hem de elkoyma diizenleme altina
alinmistir. Maddeye gore delil niteligindeki esya ya da miisadereye tabi esya veya
kazancin zilyedin rizasi ile alinmasi, muhafaza altina almay1 ifade etmektedir. Zilyedin
rizasinin bulunmamasina ragmen ilgili esya ya da kazancin alinmasi ise elkoymay1
ifade etmektedir. Bu baglamda muhafaza altina alma, zilyedin rizasi ile alinan

esyalarin sorusturma makamlarina teslimine kadar korunmasi islemini ifade

187 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 158.

188 Oztiirk, Kazanci ve Giileg, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, s. 162.
189 Aydin, a.g.e, s. 159.

190 zbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 366.
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etmektedir. Esyanin sahipsiz olmasi ya da zilyedin belli olmamas1 halinde muhafaza
altina alma tedbiri uygulama alan1 bulmaktadir.**

Elkoyma islemi i¢in hukuka uygun sekilde verilmis elkoyma karari ya da emrinin
bulunmasi gerekmektedir. Ancak muhafaza altina alma islemi icin herhangi bir karara,
emre ya da onaya ihtiya¢c bulunmamaktadir. Bu islem sekle de baglh degildir.
Elkoymada zilyedin esya ya da kazanci gosterme ve teslim etme ylkimliligi
bulunmaktadir. Bu ytikiimliiliige aykirt davranmasi halinde CMK’nin 124. maddesine
gore zilyede zorlama (tazyik, disiplin) hapsi uygulanabilmektedir. Bu kapsamda
muhafaza altina alma, elkoymanin bir tiirii degildir.192

Elkoyma, miisadere kurumuyla karigtirlmaktadir. Ancak bu ikisi birbirinden
farklidir. Miisadere, bir giivenlik tedbiridir. Bu kapsamda yeni suglarin islenmesini
onlemek i¢in sugtan kaynaklanan ya da sugun islenmesiyle ilgili olan, sug diisiincesini
cekici tutan esyalara ve kazanglara devlet lehine elkonulmasi islemine miisadere
denilmektedir.!®® TCK’nin 54 ve 55. maddelerine gore iyi niyetli ficiincii kisilere ait
olmamak kaydiyla kasitli bir sugun islenmesinde kullanilan, bu su¢larin islenmesine
tahsis edilen veya bu suclardan meydana gelen esya ve maddi menfaatler ya da
bunlardan saglanan ekonomik kazanglarm milkiyetinin devlete gecirilmesi
musadereyi ifade etmektedir. Misadere, miilkiyet hakkini sona erdiren siirekli bir
tedbirdir. Elkoyma ise koruma tedbirlerinden biri olmasi nedeniyle gegici nitelik
tasimaktadir. Hem kasitli hem de taksirli suglarda uygulanabilmektedir. Elkoymada
miilkiyet hakki sona erdirilmemekte, gecici olarak tasarruf yetkisi sinirlandirilmakta
ya da engellenmektedir. %4

Misaderede amag, 6nleme, kefaret ve tedavidir. EIkoymada ise amag, delillerin
muhafaza altina alinmas1 veya miisadere kararinin yerine getirilmesini teminat altina

almaktir. Elkoyma tedbirine hiikiim kesinlesinceye kadar bagvurulmasi miimkiindiir.

91 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 328; Yargitaym konuyla ilgili bir kararida
muhafaza altina alma ve elkoyma arasindaki fark agiklanmigtir. Karara gore tutanakta sanigin tizerinden
cikan bigagi teslim etmekten kagindigina yonelik ibare bulunmamasi nedeniyle muhafaza altina alma
islemi yapilmasi gerekirken el koyma islemi yapilmasi hukuki sonu¢ dogurmamaktadir (4. Ceza
Dairesinin 13.06.2011 tarih ve 2009/10672 E. 2011/8117 K. sayili karari, www.adalet.org, (Erigim
Tarihi: 10.12.2020)).

192 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 40.

193 Nevzat Toroslu ve Haluk Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara: Savas Yayinevi, 2019, s.
458; Ismail Ercan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul: Ikinci Sayfa Bastm Yayim Dagitim, 2009, s.
461.

194 Hamide Zafer, Nur Centel ve Ozlem Cakmut, Turk Ceza Hukukunda Giris, Istanbul: Beta Basim
Yaym, 2020, s. 703; Dogan Gedik, Misadere, Ankara: Adalet Yaymevi, 2016, s. 5 vd.
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Mdsadere ise yargilama sonunda mahkeme ya da hakim karariyla uygulanmaktadir.
Elkoyma hakim karar1, gecikmesinde sakinca olan durumlarda Cumhuriyet savcisinin
yazili emri, Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi takdirde kolluk amirinin yazil
emriyle  uygulanabilmektedir. Miisaderede ise bu makamlarin  yetkisi
bulunmamaktadir. Miisadereye kanunda diizenlenen sartlarin olusmasi halinde
basvurulma zorunlulugu mevcutken elkoymanin uygulanmasinda takdirilik s6z

konusu olmaktadir.®®

4.5. Elkoymaya Hakim Olan Ilkeler

Elkoyma hakim olan bazi ilkeler bulunmaktadir. Bu ilkelerden ilki, hukuk devleti
ilkesidir. Hukuk devleti ilkesi kapsaminda hak ve ozgiirliikklerin smirlandirilmasi
kanunla yapilabilmekte ve bu smirlamalara kars1 yasal yollara basvurulabilmektedir.
Elkoyma tedbirinde ¢esitli hak ve Ozgiirliiklere sinirlandirma getirilmektedir. Bu
nedenle CMK’da elkoyma tedbiri diizenleme altina alinmistir. CMK’nin 131.
maddesinde elkoymaya kars1 yasal bagvuru yollar1 diizenlenmistir.'%

Olculiiliik ilkesine gore elkoyma tedbirinin amacina uygun ve bu amagla orantili
sekilde uygulanmasi gerekmektedir. Bu ilke, elkoyma ile elde edilecek yarar ve
siirlandirilan hak ve 6zgiirliikler arasinda denge gézetmektedir. Daha hafif olan baska
bir tedbirle aym1 amaca ulasilmasi halinde elkoyma tedbirinin uygulanmamasi
beklenmektedir. Ornegin yalnizca bir bankadaki hesaplara elkoyma gergeklestirilmesi
yeterliyken kisinin tim hesaplaria elkonulmasi 6lgiiliiliik ilkesine aykirilik teskil
etmektedir. Bu ilkenin bir diger goriinimii ise elkoyma gerceklestirilen esyalarin
degerlerini kaybetmemeleri i¢in gerekli bakimlarinin yapilmasidir. Bu durum
CMK’nin 141. maddesinde diizenleme altina alinmistir. Aksi takdirde uygulayicilarin
tazminat sorumlulugu giindeme gelmektedir.

Elkoyma isleminin gergeklestirilmesinde insan onurunun dokunulmazlig: ilkesine
dikkat edilmesi gerekmektedir. Elkoyma gerceklestirilirken gayri insani ya da haysiyet

kirict muamelede bulunulmasi miimkiin degildir. Ornegin hakaret gibi.%’

1% Sen ve Eryildiz, EIkoyma, s. 45.

1% fbrahim Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, Istanbul: Legal Yayncilik, 2020, s. 391 vd.

197 Mustafa Acar, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama ve Elkoyma”,
(Kirikkale Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisiit Kamu Hukuku Anabilim Dali Yayinlanmis Yiiksek
Lisans Tezi), Kirikkale, 2010, s. 121.
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Ozel hayatin gizliligi ilkesi, elkoymada dikkat edilmesi gereken ilkelerden biridir.
Ozel hayata ydnelik ve sugla alakas1 bulunmadig1 agik olan esyalarmn incelenmesi ve
bunlara elkonulmasi, hukuka aykiridir.'%

Diiriist islem ilkesi, kolluk gorevlileri ya da yargilama makamlar1 tarafindan
elkoyma islemi gerceklestirilirken diiriist davranilma zorunlulugunu ifade etmektedir.
Bu kapsamda elkoyma islemi yapilirken zilyedin kandirilmasi gibi davranislar dirist

islem ilkesine aykirilik tasimaktadir.'®

4.6. Elkoymanin Cesitleri
4.6.1. Basit EIkoyma

Basit elkoyma, delil elde etme amaciyla ya da misadereye tabi olan esyaya yonelik
yapilan elkoymay1 ifade etmektedir. CMK’nin 123. maddesine gore ispata yonelik
malvarligi degerlerine elkonulmasi miimkiindiir. Basit elkoyma kapsaminda olay
yerindeki silaha ya da banka hesaplarindaki hareketlere yonelik evraklara elkoyma
islemi yapilabilmektedir. Elkoyma islemi, miisadere edilecek esyalarin kagirilmasi ve
yok edilmesinin engellenmesi, bu kapsamda miisadere kararinin kagit {izerinde
kalmamas: icin ilgili esyalarin alinmasina yonelik olarak da yapilabilmektedir.2%

Basit elkoyma sirasinda kural olarak Cumhuriyet savcisinin hazir bulunmasi zorunlu
degildir. Kanun koyucu bu yonde bir sart ongérmemektedir. EIkoyma sirasinda kolluk
gorevlilerinin elkoymanin amacma uygun sekilde, ilgililerin temel hak ve
ozgiirliiklerine asgari  diizeyde miidahale ederek islemi tamamlamalari
beklenmektedir. Ornegin calisma odasinda olmas: muhtemel olan bilgisayar igin evin
tiim odalarinin gezilmesi ve en son calisma odasma bakilmasi uygun degildir. Once
calisma odasindan baslanilarak, bulunamamasi halinde evin tamaminin gezilmesi 6zel
hayatin gizliliginin korunmasi agisindan daha yerinde bir uygulamadir.

CMK’nin 132. maddesine gore elkonulan esyalarin degerinde azalma olmayacak
sekilde 6zenle muhafaza edilmesi gerekmektedir. Bu konuda gerekli tedbirlerin
alinmast beklenmektedir. CMK’nin 141. maddesinde elkoyma islemi yapilirken

verilen zararlardan devletin sorumlu oldugu belirtilmektedir.

198 Tanor ve Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore TUrk Anayasa Hukuku, s.149-163.

19 Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s.
862.

200 (hzbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 367.
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CMK’nin 124. maddesinde elkonulacak esyanin saklanmasi halinde ilgili kigilerden
tesliminin istenecegi diizenlenmektedir. Esyay1 teslimden kacinilirsa ilgili kisiye
hikum verilinceye kadar li¢ ay1 gegmemek kaydiyla disiplin hapsi verilebilmektedir.
Ancak sanik, supheli veya tanikliktan c¢ekinebilecekler igin disiplin  hapsi
verilememektedir. Ayrica disiplin hapsi i¢in esyanin o kisinin elinde bulundugunun

sabit olmasi1 aranmaktadir.?’!

4.6.2. Ozel Elkoyma

Basit elkoyma, elkoymanin genel ve temel halini ifade etmektedir. Basit elkoymanin
sartlar1 diger elkoyma gesitleri agisindan da gegerli kabul edilmektedir. Ancak kanun
koyucu, baz1 elkoyma tiirleri agisindan 6zel sartlar 6ngérmekte ve bu konuda 6zel
diizenleme getirmektedir. Kanun koyucu tarafindan hakkinda 6zel diizenleme yapilan

elkoyma hiikiimleri “6zel elkoyma” olarak adlandirilmaktadir.

4.6.2.1. Basilmis Eserlere ve Basin Araclarina Elkoyma

Basilmis eserlere ve basin araglarmma elkoyma hususu, Anayasanin 28 ve 30.
maddelerinde  diizenlenmektedir. Bu elkoyma, basin oOzgirliigini  de
ilgilendirmektedir. Bu nedenle 5187 sayili Basin Kanunu’nda konuyla ilgili
diizenlemeler bulunmaktadir. Basilmis eserlere ve basin araglarina elkoymanin amaci,
elkoymanin temel amaci olan delil elde etme ya da misadereye tabi esyayi ele
gecirmedir. Basin Kanunu’nun 25. maddesine gére basilmis eserin en fazla {i¢ adedine
delil olarak elkoyma gergeklestirilmesi miimkiindiir. Bu elkoymanm Cumhuriyet
savcisi, gecikmesinde sakinca olan durumlarda da kolluk tarafindan yapilmasina izin
verilmektedir. Ug adet ile smirlandirilmasimin sebebi, eserin tiim niishalarmin ayni
olmasidir. Bu nedenle kanun koyucu, Ui¢ adet ile sinirlandirmayi yeterli gérmiistiir.?%2
Ancak burada miisadere amaciyla yapilacak elkoymaya dikkat etmek gerekmektedir.
Delil elde etme amaciyla yapilan elkoyma isleminde {i¢ adetle sinirlama
ongoriilmiisken miisadere amaciyla elkoymanin gergeklestirilmesi halinde eserin
tamamina elkoyma islemi gergeklestirilmektedir. Bu durum doktrinde “toplatma”

olarak ifade edilmektedir. Toplatma i¢in Basin Kanunu’nun 25. maddesinde belirtilen

201 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 175.
223.9.es.178.
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belirli suclara yonelik yargilama yapilmast ve hakim kararmin bulunmasi
gerckmektedir. Gecikmesinde sakinca varsa Cumhuriyet Bagsavciliginin karari ile
yapilmasi miimkiin olup bu karar hdkim onayma sunulmaktadir. Aksi takdirde

hiikiimstizliik s6z konusu olmaktadir.?®

4.6.2.2. Tasinmazlara, Hak ve Alacaklara Elkoyma

CMK’nin 128. maddesinde tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoyma hususu
diizenlenmektedir. Maddeye gore yargilamaya konu sucun islendigi ve ilgili
malvarligi degerlerinin bu sugtan elde edildigine yOnelik somut delillere dayali
kuvvetli siiphe mevcutsa bu durumda siipheli ya da saniga ait olan tasinmazlara, kara,
deniz ya da hava ulasim araglarina, hesaplarina, her tirli hak ve alacaklarma vs.
elkoyma islemi yapilabilmektedir. Burada 6nemli olan husus zilyetlik degil
miilkiyettir. Bu nedenle siipheli ya da saniga ait malvarliklarinin bagkalarinin
zilyetliginde bulunmasi, elkoymanin yapilmasini engellememektedir.

Elkoymanin bu ¢esidinde ilgilisine gore Sermaye Piyasasi Kurulu, MASAK gibi
kurumlardan sucgtan saglanan degere yonelik rapor almmaktadir. Ug¢ ay icinde
hazirlanmasi 6ngoriilen bu raporlar agisindan zorunlu ve 6zel durumlarda iki ay daha
ek stire verilebilmektedir. Doktrinde bu rapor hususundaki diizenlemelerin eksikligi
elestirilmektedir. Zira kanun koyucu raporun igerigi, denetlenmesi ve rapora itiraz gibi
konularda aciklama getirmemektedir. Bu konuda doktrinde ilgili raporun islevsizligi
vurgulanmaktadir.?®* Ayrica kuvvetler ayrihigi ilkesine aykiri goriilen bu rapor
nedeniyle yargilamanm uzamasi s6z konusu olmaktadir.?® Rapor gelinceye kadar
elkoyma isleminin yapilamamas ise mal kagirilmasina neden olabilecektir.?%

CMK 128/2 maddesinde tasinmazlara, hak ve alacaklara elkoymanin hangi suglar
yoOniinden yapilabilecegi sinirli sayida olmak {izere diizenlenmektedir. Tasinmazlara,
hak ve alacaklara elkoymaya karar verecek merci hakimdir. Cumhuriyet savcisinin bu
yonde emir vermesi kanun koyucu tarafindan kabul edilmemektedir. Bu durumun

istisnas1, 5549 sayili Suc Gelirlerinin Aklanmasmin Onlenmesi Hakkinda Kanunun

203 ggyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 286.

204 Gzen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, s. 424.

205 {smail Dursun, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Tasinmazlara, Hak ve Alacaklara Elkoyma”,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, C.21, S.2, (2015), s. 547.
26 Sijheyl Donay, Giincellestirilmis Ceza Yargilamas1 Hukuku, istanbul: Beta Basim Yayin, 2015,

S. 229.
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17. maddesine gore aklama ve terériin finansmani suglaridir. Bu suglarda
gecikmesinde sakinca olan durumlarda Cumhuriyet savcisinin verilebilecegi elkoyma
emri, hakim onayina sunulmaktadir.

Tasimmaza elkoyma islemi, CMK’nin 128. maddesine gore tapu kiitiigline serh
verilerek yapilmaktadir. Kara, deniz ve hava ulasim araglarina elkoyma islemi ise
araclarin kayith oldugu sicile serh verilerek gergeklestirilmektedir. Hesaplara
elkoyma, kararin ilgili banka ya da mali kuruma derhal bildirilmesiyle yapilmaktadir.
Ortaklik paylarina elkoyma, sirketin kayith oldugu ticaret sicili midiirliigiine derhal
yapilan bildirimle gergeklestirilmektedir. Hak ve alacaklara elkoyma islemi de ilgili
kigilere derhal bildirilmek suretiyle yapilabilmektedir. Bu bildirimler 6nce teknik

araclarla, sonrasinda ayrica yapilacak tebliglerle saglanmaktadir.

4.6.2.3. Zorlama Amach Elkoyma

CMK’nin 248. maddesinde zorlama amagl elkoyma diizenleme altina alinmaktadir.
CMK’nin 247. maddesine gore kagak, hakkinda ydrltilen sorusturma ya da
kovusturmanin sonugsuz kalmasi igin yurt i¢i ya da yabanci iilkede kendisine
ulagilamayan kisiye denilmektedir. Kagagin Cumhuriyet savcisina bagvurmasini ya da
durusmaya gelmesini saglamak icin Tirkiye’deki mallarina, haklarina, alacaklarina
amagla orantili sekilde elkoyma islemi yapilabilmektedir. Bu elkoyma islemi,
Cumbhuriyet savcisinin istemiyle sulh ceza hékimi ya da mahkeme karariyla
gerceklestirilmektedir.  Gerekirse elkonulan mallarin  idaresi i¢in kayyim
atanabilmektedir. Kacagin miidafiine bu durum bildirilmektedir.

Zorlama amagcli elkoymada amag, kacak olan sanigin ekonomik olarak sikintiya
diisiiriilerek yargilamaya dahil edilmesini saglamaktir. Bu nedenle zorlama amacl
denilmektedir. Burada kacak zorlanarak yargilamanin  sonuglandirilmasi
amaglanmaktadir. Bu kapsamda CMK 248. maddenin sorusturma asamasinda
uygulanmas: miimkiin degildir. Kovusturma asamasina 0zel olarak bu madde
ongoriilmiistiir. 2%

CMK 248. maddede zorlama amagh elkoyma tedbirine basvurulabilecek suclar

siirl say1 yontemiyle belirtilmektedir. Hakim ya da mahkeme, elkoyma kararinin

Ozetinin bir gazete ilaninda yer almasina karar verebilmektedir. Kagak teslim olursa

207 Hakan Karakehya, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Savas Yayinlari, 2015, s. 343.
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ya da yakalanirsa zorlama amacl elkoyma islemi sonlandirilmaktadir. Burada amaca
erisilmislik s6z konusu olmaktadir. Bu nedenle gecici nitelikte olan elkoyma tedbirine
son verilmektedir.

Zorlama amach elkoymada kagagin yasal olarak bakmakla yukimli oldugu
kimselerin yoksulluga diismemeleri agisindan elkonulan malvarligindan bu kisilere
yardimda bulunulmasi i¢in kayyima izin verilebilmektedir. Ka¢agin elkoyma kararina

itirazt mimkindiir.

4.6.2.4. Postada Elkoyma

Postada elkoyma, 6zellikle haberlesme 6zgiirliigiini ve gizliligini ilgilendiren bir
koruma tedbiridir. Bu nedenle kanun koyucu, CMK’nin 129. maddesinde postada
elkoymay1 6zel olarak diizenleme altina almistir. Maddeye gore sug delili oldugundan
siiphe edilen gonderilere elkoyma isleminin gergeklestirilmesi miimkiindiir. Bu
gonderilerin posta hizmeti veren her tlrli 6zel ya da resmi kurulusta yer almasi
miimkiindiir. Bu agidan kanun koyucu herhangi bir ayrim éngérmemektedir. Ornegin
bu diizenleme ile kargo sirketlerinde bulunan gonderilere elkoyma
gerceklestirilebilmektedir. 2%

Postada elkoymada temel amag, kanun koyucunun agik¢a belirttigi gibi delil elde
edilmesidir. Bu elkoyma agisindan ifade edilen gonderi; mektup, koli, telgraf, paket,
belge vs. olabilmektedir.?%® Doktrinde otobiis seyahat firmalariyla génderilenlerin de
bu kapsamda degerlendirilebilecegi ileri strtlirken?? bu firmalarmn posta hizmeti
vermemeleri nedeniyle postada elkoyma hiikiimlerinin uygulanamayacagi
kanaatindeyiz. Ayni sekilde 6zel kisilere teslim edilen gonderilerde de postada
elkoyma hiikiimleri uygulanmamaktadir.?'!

CMK’nin 129. maddesi kapsaminda postada elkoyma karar1 hakim tarafindan
verilmekte ancak gecikmesinde sakinca olan durumlarda Cumbhuriyet savcisinin
karartyla islem yapilabilmektedir. Kolluk amirleri ise postada elkoyma karari
verememektedirler. Ayrica Cumhuriyet savcismin kararlarinin hakime sunulma

zorunlulugu bulunmamaktadir.

28 (zge Sirma, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanununda Elkoyma”, Ugur Alacakaptan’a
Armagan Cilt 1, Istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi Yaymlari, 2008, s. 648.

29 Handan Yokus Seviik, “Postada Elkoyma ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin
Denetlenmesi”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 69, (2007), s. 97-124.

210 Unver ve Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 403.

21 {sa Celik, Postada Elkoyma, Ankara: Ajans Yayicilik, 2016, s. 117.
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Elkoyma islemini gergeklestiren kolluk gorevlilerinin ilgili zarf ya da paketleri agma
yetkileri bulunmamaktadir. Bu gonderilerin miihiirlenerek derhal elkoyma kararini
veren makama teslim edilmesi beklenmektedir. Ancak CMK 129/3 maddesine gore
TCK’nin 174 ve 188. maddelerinde diizenlenen suglar, Atesli Silahlar ile Diger Aletler
Hakkinda Kanunun 12 ve 13. maddelerindeki suclar ile Kiltur ve Tabiat Varliklarini
Koruma Kanununun 67 ve 68. maddelerindeki sucglarda Cumhuriyet savcisinin
talimatiyla kolluk gorevlileri elkoyma karari verilen gonderileri agabilmektedirler.

CMK’nin 129. maddesine gore postada elkoyma iglemi yargilamanin amacina zarar
vermedigi siirece ilgililerine bildirilmektedir. A¢ilmamasina ya da alikonulmamasina

karar verilen gonderiler ilgililerine teslim edilmektedir.

4.6.2.5. Bilgisayarlarda ve Bilgisayar Kutuklerinde Elkoyma

Bilgisayarlarda ve bilgisayar kiitiiklerinde elkoyma, CMK’nin 134. maddesinde
Ozel olarak diizenlenmektedir. Sorusturma evresinde somut delillere dayali kuvvetli
siiphe sebepleri mevcutsa ve baska sekilde delil elde edilemiyorsa?'? Cumhuriyet
savcisinin istemiyle siiphelinin kullandig1 bilgisayar, bilgisayar kuttkleri ile bilgisayar
programlarinin aranmasina, bilgisayar kayitlarindan kopya ¢ikarilarak metin
olusturulmasma hakim karar vermektedir.

Bilgisayar ve bilgisayar kiitiiklerinde elkoyma tedbirine kovusturma asamasinda
bagvurulmasi miimkiin degildir. Bu nedenle CMK’nin 162. maddesi kapsaminda
tedbire karar verebilecek olan hakim, sulh ceza hakimidir. Ayrica elkoyma islemi
yapilan bilgisayarin siipheliye ait olmasi aranmamaktadir. Siiphelinin kullaniminda
olmas1 kanun koyucu tarafindan yeterli goriilmektedir.?*®

Sifre nedeniyle gerekli verilere ulagilamamasi halinde CMK’nin 134. maddesine
gore gerekli kopyalarin alinabilmesi ile ¢6ziimiin yapilabilmesi icin ilgili arac-
gereglere elkoyma islemi uygulanmaktadir. Coziim yapilarak gerekli kopyalar

alindiktan sonra elkonulan esyalar iade edilmektedir. Ancak uygulamada kolluk

212 Karagiilmez, baska surette delil elde edememe sartinin Ozellikle bilisim suclarma yonelik
sorugturmalarda sikint1 olusturabilecegini belirtmektedir. Bunun sebebi ise bu suglarda bilgisayarlarin
ilk aranacak delil olmasidir (bkz. Ali Karagiilmez, Bilisim Suglar1 ve Sorusturma-Kovusturma
Evreleri, Ankara: Seckin Yayincilik, 2013, s. 443).

23 Aslan Olmez, “Bilgisayarlarda, Bilgisayar Programlarinda ve Kiitiiklerinde Kopyalama ve Bunlara
Elkoyma”, Terazi Hukuk Dergisi, S: 30, (2009), s. 48, 50.
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gorevlilerinin dogrudan sifrenin ¢oziilemedigine yonelik tutanak tutarak elkoyma
islemi gergeklestirdikleri goriilmektedir.?4

CMK 134. maddeye gore bilgisayar ve bilgisayar kituklerine elkoymada sistemdeki
verilerin yedeklemesi yapilarak bir kopya siipheli ya da mudafiine verilmekte, bu
husus da tutanaga gecirilerek imzalanmaktadir. Elkoyma yapilmaksizin alinan
kopyalarda bu veriler kadgida yazdirilmakta ve tutanaga kaydedilerek ilgililer
tarafindan imzalanmaktadir.

CMK’daki 6zel diizenleme olmasa, bilgisayarlarda genel elkoyma hikimlerinin
uygulanmas1 miimkiindiir. Ozel olarak CMK 134. maddede kanun koyucu tarafindan
diizenleme altma alinmasinin sebebi bilgisayarlarin tiimiine elkonulmasimin
engellenmesidir. Ancak bilgisayarda bulunan tiim verilerin kopyalanmasi ise 0zel
hayatin gizliligini ihlal edici nitelik tasimaktadir. Bu nedenle ornegin Alman
hukukunda somut olaya yonelik anahtar kelimeler belirlenerek bu kelimeler tizerinden
tarama gergeklestirilmektedir.?t®

Bilgisayarlarda, kiitiiklerinde ve programlarinda arama gerceklestirilirken baska bir
suca yonelik verilere rastlanmasi halinde CMK’nin 127. maddesine gore arag olarak
kullanilan bilgisayar ve kutiklerine misadere amaciyla elkoyma isleminin

uygulanmas1 miimkiindiir.?'®

4.6.2.6. Sirket Yonetimine Kayyim Atanmasi

Sirket yonetimi i¢in kayyim atanmasi hususu, CMK ile Tiirk hukukunda yerini
almistir. Burada amag, sirket faaliyetlerinin igeriden denetlenip bilgi saglanabilmesi
ve sirketin malvarligmin kontrol altinda tutulmasidir.?” CMK’nm 133. maddesinde
sirket yonetimine kayyim atanmasi diizenleme altina alinmistir. Bu elkoymada amag
hem delil etme hem de sirketin mallarmin miisaderesine yOnelik kararin yerine
getirilebilmesini saglamaktir. Kayyim araciligiyla uygulanan bu tedbirde sirketin igleri

aksamamaktadir. Bu kapsamda ticarf isleyise de uygun goriilmektedir.?®

214 yysuf Baslar, “Ceza Yargilamasinda Elektronik Delillerin Elde Edilmesine ve Korunmasina Iliskin
Usul Hiikiimleri”, Uyusmazhk Mahkemesi Dergisi, C.1, S.3, (2014), s. 91, 92; Muharrem Ozen ve
Giirkan Ozocak, “Adli Bilisim, Elektronik Deliller ve Bilgisayarlarda Arama ve El Koyma Tedbirinin
Hukuki Rejimi (CMK m. 134)”, Ankara Barosu Dergisi, S.1, (2015), s. 63.

215 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 35.

216 Unver ve Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 410.

A7 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 385.

28 fsmail Dursun, “Ceza Muhakemesinde Sirket Yonetimi I¢in Kayyim Tayini ve Nitelikleri”,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, C.20, S.2, (2014), s. 79.
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CMK’nin 133. maddesine gore sugun sirket faaliyeti gercevesinde islenmekte
oldugu konusunda kuvvetli siiphe sebepleri mevcutsa ve maddi gergegin ortaya
cikarilmasi agisindan gerekliyse yargilama asamasinda hakim veya mahkeme, sirket
islerini yiiriitmesi i¢in kayyim tayin edebilmektedir. Kararda yonetim tarafindan alinan
kararlarin ve yapilacak islemlerin kayyim onay1 ile gegerli sayilacagi ve yOnetim
organinin yetkileri ile sirketi idare yetkilerinin tamamiin kayyima verildigi acik¢a
belirtilmektedir. Bu karar, ticaret sicili gazetesi ile diger uygun araglarla ilan
edilmektedir.

Kanun koyucu, islenmeye devam eden suglar agisindan sirket yonetimine kayyim
tayinini dngormektedir. Sug islenmisse bu durumda sartlarin varligi halinde CMK’nin
123 ya da 128. maddelerinin uygulanmas: gerekmektedir.?’® Aym zamanda maddi
gergegin baska tedbirlerle ortaya ¢ikarilmasi miimkiinse bu tedbirin uygulanmasina
kanun koyucu cevaz vermemektedir.

Kayymmin gorevi, sirket yonetimiyle smirlandirilmaktadir. Ceza yargilamasinda
kayyimin sirketi temsil etme yetkisi bulunmamaktadir.??> CMK’nimn 133. maddesine
gore kayyimin ticreti, hakim veya mahkeme tarafindan belirlenmektedir. Bu iicret,
ilgili sirketin buUtcesinden karsilanmaktadir. Ancak sirketin sugtan aklanmasi
(kovusturmaya yer olmadigi karar1 ya da beraat karar1 almasi) halinde 6denen ticret
kanuni faizi dahil edilerek devlet hazinesinden karsilanmaktadir. Kayymmin
islemlerine kars1 o konuda gorevli mahkemelere bagvurulmasi miimkiindiir. Tazminat
davalarinda ise davali devlet olmaktadir. Devlet, kayyimm goérevinin gereklerine
aykir1 davranarak gorevini kotuye kullandigini tespit ederse 6dedigi tazminat igin
kayyima bir yil i¢inde riici etmektedir.

CMK’nin 133. maddesinde sirket yonetimine kayyim tayini tedbirinin
uygulanabilecegi suglar smirli sayida belirtilmektedir. Bu durumun sebebi,
uygulanacak tedbirin ilgili sirket agisindan ciddi bir agirliginin bulunmasidir. Sartlarin

ortadan kalkmas1 halinde ilgililer, bu tedbirin kaldirilmasini isteyebilmektedirler.?%

219 Ugur Ersoy, “Bir Koruma Tedbiri Tiirii Olarak Sirket Y6netimi Igin Kayyim Tayini (CMK m.133)”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakdltesi Dergisi, C.65, S.4, (2016), s. 3405; Sen ve Eryildiz, Elkoyma,
S. 225.

220 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 439.

221 Sen ve Eryildiz, a.g.e, s. 236.
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4.6.2.7. Ozel Kanunlarda Elkoymaya iliskin Diizenlemeler

Elkoyma, CMK haricinde bazi 6zel kanunlarda diizenleme altina alinmistir. Bu
kanunlar temel olarak sunlardir;

o 2935 sayili Olaganiistii Hal Kanunu ile 1402 sayithi Sikiyonetim Kanunu,
Olaganiisti Hal Kanunu’nun 11. maddesine gore olaganiistii halin ilan edildigi
yerlerde yetkili valilerin su¢ esyasi ve delil niteliginde olan esyalara el koyma,
basilmas1 ve nesri yasaklanan dergi, kitap, gazete vs.yi toplatma ve her tiirlii bomba,
cephane, patlayici madde, radyoaktif madde, bogucu gaz, zehir vb. ile bunlarin
yapilmasma yarayan esya, alet ya da araglar1 toplatma yetkisi bulunmaktadir.
Sikiyonetim Kanunu’nun 3. maddesi kapsaminda sikiyonetim komutani, gerekli
durumlarda konutlari, her tiirli siyasi parti, dernek, sendika gibi kuruluglara ait
binalari, igyerlerini, miistemilatlar1, kisilerin iizerlerini ve her tiirlii mektup, telgraf
vs.yi arayarak buralardan ele gecirilen esyalar1 zaptetme yetkisine sahiptir.

e 5607 sayili Kacak¢ilikla Miicadele Kanunu; Kanunun 9 ve 10. maddelerine
gore kacake¢ilik suglarina yonelik elkoyma islemlerinde CMK hiikiimleri
uygulanmaktadir. 9. maddeye gore giimriiklerde ya da giimriik bolgesinde kacak esya
sakladigindan kuskulanilan kisiler giimriik gorevlileri tarafindan aranabilmekte ve
elde edilen kagak esyalara elkonulabilmektedir.??? 10. maddeye gore sugla alakal
olabilecek sekilde 6zel olarak hazirlanan araglara elkonulmaktadir. Sahibi elkoymadan
itibaren otuz giin i¢inde aracin degeri kadar teminat1 giimriik idaresine teslim ederse
ara¢ sahibine iade edilmektedir. Aksi takdirde derhal tasfiye edilmektedir. 11.
maddeye gore kagak siiphesiyle elkonulan esyalar ayiric1 6zelliklerinin yer aldigi bir
tutanakla giimriik idaresine teslim edilmektedir. Glimriik idaresi, gerekli masraflari
karsilayarak bu esyalar icin depo temin etmektedir.

e 5549 sayili Su¢ Gelirlerinin Aklanmasimin Onlenmesi Hakkinda Kanun;
Kanunun 17. maddesine gore terdriin finansmani ve aklama sucunun islendigine
yonelik kuvvetli siiphe mevcutsa CMK’nin 128. maddesindeki usule gore sugtan
kaynaklanan veya suca Ozgiilenen malvarligi degerlerine elkonulmasit miimkiindiir.
Gecikmesinde sakinca olan durumlarda Cumhuriyet savcist elkoyma karari
verebilmektedir. Bu karar yirmi dort saat icinde gorevli hakimin onayina

sunulmaktadir. Onaylanmamas1 durumunda karar hiikiimsiiz kalmaktadir.

222 Sentiirk Cildir ve Hiiseyin Denizhan, “Kagakgilikla Miicadele Kanunu’nda Arama ve Elkoyma
Usulii”, Ankara Barosu Dergisi, S.3, (2008), s. 126.
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e 6415 sayuli Terérizmin Finansmaninin Onlenmesi Hakkinda Kanun; Kanunun
2. maddesinde malvarliginin dondurulmasindan s6z edilmektedir. Buna gore
malvarlig1 iizerindeki tasarruf yetkisinin simirlandirilmast ya da kaldirilmasi
malvarliginin dondurulmasmi ifade etmektedir. EIkoyma ile benzerlik gdsteren bu
tedbir, yeterli sug sliphesi vs. aranmaksizin genellikle istihbarat bilgileri ve bu bilgileri
destekleyen belirtiler ile verilmektedir. Bu kapsamda idari bir tedbir niteliginde
gorilmektedir.?? Kanunun 5. maddesine gére bu kararlar, Resmi Gazete’de
yayimmlanmaktadir. Yayim tarihi itibariyle ilgili kisi veya kurulusa teblig edilmis
sayllmaktadir. 11. maddeye gore kararda ilgili kisi, sebepler, siire, kapsam ve
basvurulabilecek kanun yolu ile siiresi gosterilmektedir. Bu karar, MASAK
Baskanligi’nin talebi lizerine CMK’nin 128. maddesindeki usule uygun sekilde yerine
getirilmektedir. Bu karar1 yerine getirmeyen ya da gecikme veya ihmal gosterenler
hakkinda Kanunun 15. maddesinde hapis ya da adli para cezasi 6ngoriilmektedir. Bu
kisinin tiizel kisilik olmas1 durumunda idari para cezasi diizenlenmektedir.

o 5411 sayih Bankacilik Kanunu; Kanunun 166. maddesine gore 160/3. maddesi
kapsamindaki suclarin faillerinin her tiirlii alacak, para, mal ve diger esyalaria hakim
karar1 ile veya gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda Cumhuriyet savcisinin yazili
emri ile elkoyma gergeklestirilebilmektedir. Bu suglardan elde edilen kazanglara da
elkoyma islemi yapilmaktadir. Cumhuriyet savcisinin yazili emriyle yapilan
elkoymalarda yirmi dort saat i¢inde hakim onayima sunulmasi gerekmektedir. Aksi
takdirde elkoyma hikimslz kalmaktadir. Bu diizenlemede elkoymanin amaci,
miisadere kararmin uygulanmasimin saglanmasidir.??*

o 6831 sayili Orman Kanunu; Kanunun 79. maddesine gore bu kanuna aykirilik
olusturan fiillerin islenmesiyle saglanan orman mallar1 ve Kanunda diizenlenen
suglarin iglenmesinde kullanilan ara¢ ya da sair esyalara CMK’ya gore elkoyma
gergeklestirilmektedir. Cumhuriyet savcisina ulagilamadigi takdirde orman isletme
sefinin yazili emriyle elkoyma islemi yapilabilmektedir. Bu Kanuna gore elkoyma
islemi gergeklestirilen mallar genellikle agag, kereste, tomruk, traktor, dozer, greyder,

kompresor, el testereleri vs.dir. Elkonulacak bu mallarin kime ait oldugunun 6nemi

23 7eki Yildmm, “Tiirk Hukukunda Terdrizmin Finansmaninin Onlenmesi Amaciyla Malvarligimi
Dondurma Tedbiri”, Stileyman Demirel Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, C.3, S.1, (2013), s.
77.

224 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 256.
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bulunmamaktadir.?® Diizenlemede elkoyma emirlerinin hikim onayina sunulmasi
hususu dizenlenmemektedir. Ancak kanunda hikiim bulunmayan durumlarda CMK
hiikiimlerinin uygulanmasi belirtildiginden hakim onayina sunulmasi gerekmektedir.
Elkonulan mallar, Kanunun 84. maddesine gdre muhafaza altina alinmaktadir.
Bozulacak ya da ciirliyecek olanlar ile muhafazasi zor ve masrafli bulunanlar,
CMK’nin 132. maddesi kapsaminda ilan yoluyla derhal satilmaktadir. Satig bedeli ise
Orman Genel Miidiirliigii hesabina irat olarak kaydedilmektedir.

o 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu; Kanunun 75. maddesine gore 71
ve 72. maddelerinde diizenlenen suglar nedeniyle yapilan sikayet iizerine Cumhuriyet
savcisy, su¢ konusu esya hakkinda CMK hiikiimlerine gore elkoyma islemi
gerceklestirebilmektedir. Savci, faaliyetin durdurulmasina karar verebilmektedir. Bu
karar, hakim onayma sunulmakta, aksi takdirde hiikiimsiiz kalmaktadir. Maddeye gore
elkoyma karari, hakim tarafindan verilmekte ancak gecikmesinde sakinca olan
durumlarda Cumhuriyet savcisi tarafindan elkoyma emri verilmekte, ona da
ulagilamamasi halinde kolluk amiri tarafindan elkoyma emri verilmektedir. Kanunun
81. maddesine gore Bakanlik ve miilki idare amirlerinin denetimi sirasinda bandrolsiiz
nlshalar tespit edilirse 75. maddeye gore islem gergeklestirilebilmektedir.

o 213 sayih Vergi Usul Kanunu; Kanunun 143. maddesine gore elkoyma tedbiri
ancak arama kararmin varligi halinde uygulanabilmektedir. Elkonulan defter ve
vesikalarin bulundugu torbalarla ilgili tutanak tutularak miihiirleme yapilmasi
beklenmektedir. 145. maddeye gore ise elkonulan defter ve vesikalar Gzerindeki
incelemenin en geg (¢ ay icerisinde bitirilmesi ve sahibine tutanak diizenlenerek iade
edilmesi gerekmektedir. Ancak hakli sebep durumunda hakimden makdl bir sire
istenebilmektedir. Genel olarak CMK’ya yo6nelik hiikiimler bu Kanun kapsaminda
uygulanabilmektedir. Bu kapsamda elkoyma tedbirine kural olan hakim, gecikmesinde
sakinca olan durumlarda Cumhuriyet savcisi veya kanunen yetkili kilinan merci karar
veya emir verebilmektedir. Verilen emirler hakim onayma sunulmaktadir. Aksi
takdirde elkoyma kendiliginden kalkmaktadir.??® Kanunun 127. maddesine gore
kanuni defter ve belgeler disinda kalmasina ragmen vergi kayb1 konusunda delil teskil
eden belge, defter gibi delillerin tespiti durumunda yoklamaya yetkili memurlar

bunlar1 alabilmektedir. Doktrinde bu hususun temel anlamda bir elkoyma islemi

225 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 413.
226 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 266.
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oldugu belirtilerek memur tarafindan gerceklestirilmesine miisaade edilmesi
elestirilmektedir.??’

o 4915 sayihi Kara Avciligi Kanunu; Kanunun 20. maddesine gore kolluk
gorevlileri ve av koruma memurlar: ile saha bekgileri, Kanunda yasaklanan fiillerin
konusu olan ya da bu fiillerin islenmesiyle elde edilen hayvanlar, bunlarin tiirevleri,
kullanilmasi1 veya bulundurulmasi yasak olan arag ve esyalara elkoymaya yetkilidirler.
Elkonulan esyalar sorusturma evrakiyla beraber Cumhuriyet bassavciligina teslim
edilmektedir.

o 6458 sayili Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanunu, Kanunun EK 1.
maddesine gore gocmen kacgakciligt sugunun islenmesinde kullanilan araclara
CMK’nin 128. maddesi kapsaminda elkonulmaktadir. Bu diizenlemede elkoyma
isleminin amaci, miisadere kararinin uygulanmasini saglamaktir. Uygulamada, sugun
islenmesinde kullanilmasa da sugtan elde edilen araglara da elkoyma isleminin
yapilabilecegi kabul edilmektedir.??®

e 1380 sayii Su Uriinleri Kanunu; XKanunda “zapt etme” ifadesi
kullanilmaktadir. Kanunun 33. maddesine gOre su Urtnlerini zapt etmeye; ilgili
Bakanlik ve Bakanliga bagh ilgili tesekkiillerde bu {iirlinlerin koruma ve kontrolii ile
gorevlendirilen personel, kolluk gorevlileri, beke¢i, korucu gibi kisiler yetkili
kilinmaktadir. Bu diizenleme, Kabahatler Kanunu’nun 18. maddesi anlaminda
elkoymay1 olusturmaktadir.??°

o 2313 sayili Uyusturucu Maddelerin Murdkabesi Hakkinda Kanun; Kanunun
20. maddesi kapsaminda (lkeye izinsiz getirilen ya da tlkede izinsiz satilan ya da
bulundurulan uyusturucu maddeler zapt edilebilmektedir. Bu konuda zabita, ilgili
Bakanlik memurlari, tabipler, hudut ve sahiller saglik teskilati memurlar1 vs. yetkili
kilinmaktadir. Bu zapt etme islemi, tutanak diizenlemek suretiyle yapilmaktadir.
Sahiplerinin belli olup olmamas1 zapt etme islemi agisindan onem tagimamaktadir.
Doktrinde kanunda yer alan “zapt etme” ifadesinin elkoyma degil muhafaza veya

koruma altina alma anlamina geldigi kabul edilmektedir. Zapt edilen uyusturucu

227 Ercan Saricaoglu, “Vergi Usul Kanunu 127/I-c Hiikmii ile Yoklama Esnasinda Vergi Idaresine
Taninan ‘El Koyma’ Yetkisine Dair Anayasaya Aykirilik Sorunu”, Terazi Hukuk Dergisi, S.61,
(2011), s. 62.

228 Sen ve Eryildiz, EIkoyma, s. 272.

29 3.0.es.274.
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maddeler tutanak dizenlenip muihirlenerek adli mercilere teslim edilmekte ve
elkoyma durumu onlarin takdirine birakilmaktadir.?*

o 5326 sayili Kabahatler Kanunu; Kanunun 18. maddesine gore mulkiyetin
kamuya gecirilmesi karar1 kesinlesene kadar ilgili kamu kurum ve kurulusu tarafindan
esyalara elkonulabilmektedir. Diizenlemeye gore elkoyma islemi, miilkiyetin kamuya
gecirilmesi kararlarmin kagit iizerinde kalmasmin Onlenmesine yonelik olarak
uygulanmaktadir. Kabahatin konusunu olusturan ya da kabahat islenmesiyle saglanan
esyanin miilkiyetinin kamuya gecirilmesine karar verilmesi miimkiindiir. Bu konuda
kural olarak idari kurul, makam ya da kamu gérevlileri yetkili kilinmaktadir. Ornegin
kumardan elde edilen gelir gibi. Kanunda elkoyma kapsaminda dogrudan zabita ya da
ilgili kurum ve kuruluglardaki gorevlilerin yetkili kilinmasi ve hakim onayma sunma

gibi bir diizenlemenin bulunmamasi elestirilmektedir.?3!

4.7. Elkoymanin Sartlari
4.7.1. Siiphe

CMK’da elkoymaya yonelik diizenlemelerde siipheye yonelik herhangi bir
belirlemeye yer verilmemektedir. Bu nedenle doktrinde elkoyma agisindan aranan
siiphe konusunda farkli goriisler bulunmaktadir. Bir goriise gére makul siiphenin
bulunmas1 gerekmektedir. Bu goriiste gerekce olarak elkoyma tedbirinin 6zellikle
miilkiyet hakki agisindan dnemli sinirlamalar 5Sngdrmesi gosterilmektedir.?*? Baska bir
gortis, elkoyma isleminin yapilabilmesi i¢in yeterli siiphenin bulunmas1 gerektigini
savunmaktadir. Yeterli sliphenin elkoymanin amacinin ger¢eklesecegi yoniinde olmasi
beklenmektedir.?® Diger bir goriis ise elkoyma agisindan kural olarak kuvvetli
stiphenin bulunmasi gerektigini ifade etmektedir. Ancak somut olaya gore yeterli
sliphe ya da ispatin gii¢ oldugu durumlarda (6rnegin 6rgutli olarak insan veya organ
ticareti yapilmasi gibi) basit siiphenin yeterli goriilebilecegini savunmaktadir.?
Kanaatimizce elkoyma tedbiri acisindan basit siiphenin yeterli goriilmemesi

gerekmektedir. Bu tedbirin temel hak ve Ozgiirliiklere miidahale niteligi

230 Sen ve Eryildiz, EIkoyma, s. 277.

3la.g.e, s. 281-282.

232 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 370.

233 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 165.

234 Oztiirk ve Erdem, Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 597.
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degerlendirildiginde en azindan makul siiphenin aranmasi beklenmektedir. Elkoyma
tedbirinde misadere edilebilecek esya yahut kazang ya da yargilamada delil olarak

fayda saglayabilecek esyalarin bulunmasi zorunlu bir unsurdur.

4.7.2. Elkoyma Karar

Sorusturma asamasinda elkoyma karari, CMK’nin 127. maddesi kapsaminda
Cumhuriyet savcisimnin istemi ile sulh ceza hékimi tarafindan verilmektedir.
Gecikmesinde sakinca olan durumlarda Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile islem
yapilabilmektedir. Cumbhuriyet savcisina da ulasilamazsa kolluk amirinin yazil
emriyle elkoyma gergeklestirilmektedir. Kovusturma asamasinda ise elkoyma kararini
davaya bakan mahkeme vermektedir.?®> Elkoyma emirlerinin yirmi dort saat iginde
hakimin onayina sunulmasi beklenmektedir. Hakim ise bu yondeki kararini kirk sekiz
saat icinde agiklamakla yukumlidir. Aksi takdirde elkoyma karar1 kendiliginden
kalkmaktadir. Kararin kalkmasi durumunda elkonulan esya, zilyedine iade
edilmektedir.

Zilyetliginde bulunan esyalara elkoyma islemi yapilan ilgililerin esyalarin iadesini
her zaman talep etmesi mimkunddr. Bu konuda hakim tarafindan karar verilmektedir.
Verilen karara karsit CMK’nin 267. maddesine gore itiraz yolu agiktir.

Yargitay bir kararinda, tasinmasi ile bulundurulmasi tek basina su¢ olusturan
maddelere elkoyma karari veya emri olmasa da kolluk gorevlileri tarafindan elkoyma
islemi yapilabilecegini ifade etmektedir. Kararda bu durumlarda hakim onayinin da
gerekli olmadig1 belirtilmektedir.?® Kanaatimizce bu karar, Anayasanmn 20.
maddesindeki diizenlemelere aykirilik teskil etmektedir.?%’

CMK’da elkoyma kararinin igerigine yonelik bir duzenleme yer almamaktadir. Bu
kapsamda elkoyma kararinda arama kararinda oldugu gibi elkonulacak esyanin
ozelliklerinin ve elkoyma amacinimn belirtilmesi gerektigi gériisii hakimdir.?*® Bu
durumun sebebi ise bulunan her seye elkoyma isleminin gergeklestirilmesinin hukuk

devleti ilkesine aykirilik olusturmasidir.?*

235 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 166.

26 Yargitay 10. Ceza Dairesinin 07.03.2016 tarih ve 2015/1714 E. 2016/669 K. sayili karari
(www.sinerjimevzuat.com.tr (Erisim Tarihi: 13.12.2020)).

237 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 72 vd.

238 Feridun Yenisey ve Ayse Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara: Seckin Yayincilik, 2020,
S. 409.

23 Unver ve Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 398.
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CMK’nin 127. maddesine gore elkoyma iglemi tutanaga baglanmaktadir. Tutanakta
elkoyma islemini gergeklestiren kolluk gorevlisinin agik kimlik bilgilerine yer
verilmektedir. Doktrin goriislerinde ve Yargitay kararlarinda tutanakta bazi hususlarin
sehven yanlis yazilmasmin esasa etkili olmadigi siirece tutanagin gecerliligini
etkilemeyecegi kabul edilmektedir.?*

Elkonulan esyanin CMK’nin 121. maddesine gore defteri yapilmakta ve bu esya

resmi muhdrle mahdrlenmekte ya da isaret konulmaktadir.

4.7.3. Elkoyma Kararmi Vermeye Yetkili Makamlar

Elkoyma karar1 kural olarak hakim tarafindan verilmektedir. Ancak CMK’nin 127.
maddesine gore gecikmesinde sakinca olan durumlarda Cumhuriyet savcisi,
Cumbhuriyet savcisina ulagilamadiginda ise kolluk amirinin yazili emri ile islem
gergeklestirilebilmektedir. Arama emri ile yapilan elkoyma isleminin yirmi dort saat
icinde hakimin onayima sunulmasi, hakimin ise elkoymadan itibaren kirk sekiz saat
icinde kararmi agiklamasi beklenmektedir. Aksi halde elkoyma kendiliginden
kalkmaktadir.

Sorusturma asamasinda elkoyma karar1 vermeye yetkili hakim, CMK’nin 162.
maddesi kapsaminda elkoyma isleminin yapilacagi yerdeki sulh ceza hakimidir.
Kovusturma asamasinda ise davaya bakan mahkeme tarafindan elkoyma karari
verilmektedir. EIkoyma emrini vermeye ise sorusturmay1 yirtiten Cumhuriyet savcisi
yetkilidir. Ancak bu savciya ulasilamamasi halinde savciya basvurulmasindaki amacin
elkoymanin gecikmesindeki sakincay1 engellemek oldugu gozetildiginde elkoymanin
yapilacagi yerdeki baska bir Cumhuriyet savcisi tarafindan elkoyma emri verilmesi de

mimkiindir.24

4.7.4. Elkoyma Kararinn Sekli ve Icerigi

Elkoyma karar1 verme yetkisinin diizenlendigi CMK nin 123. maddesinde elkoyma

kararinimn icerigi diizenlenmemektedir. Ancak ceza muhakemesi hukukunda kural

20 Yargitay 8. Ceza Dairesi bir kararinda; elkoyma tarihi veya numarasinin elkoyma kararinda sehven
yanlis yazilmasim diizeltilmesi olanakli yazim yanilgist seklinde kabul ederek kararin gecerliligini
etkilemeyecegini belirtmistir (03.06.2010 tarih ve 2009/13844 E. 2010/7980 K. sayili karart (Sen ve
Eryildiz, Elkoyma, s. 87-88)).

241 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 166.
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olarak kiyas serbesttir. Bu nedenle arama kararinin igeriginin diizenlendigi CMK’nin
119. maddesinin kiyas yoluyla elkoyma kararinin igerigine de uyarlanmasi
mumkindar.?4?

Elkoyma karar1 sekil olarak yazili ve gerekgeli olmak zorundadir. Bu kararda
elkoyma kararini veren hakim ile karar1 yazan zabit katibinin ismi ve sicil numarasi
yer almaktadir. Kararda elkoyma kararinin gerekgesi, elkoymanin sebebini tegkil eden
fiil ya da olaylar, elkoymanin amaci, elkoymanin kapsami, karara konu edilen
esyalarin tlrleri ile 6zellikleri, karar tarihi, kararin gegerlilik siiresi, su¢ sliphesinin
hukuki ve fiili agidan asgari diizeyde somutlastirilmasi ile h&kim ve zabit katibinin
imzas1 bulunmaktadir. Hazirlanan karar mahkemenin mihriyle mihirlenmektedir.?43

Elkoyma karar1 ya da emrinde elkoymanin konusunu olusturacak malvarligi
degerlerinin agik ve siipheye yer vermeyecek bi¢cimde ifade edilmesi beklenmektedir.
Ornegin, “delil niteligindeki esyalara elkonulmas1” gibi muglak ifadeler yerine
“uyusturucu ve uyarict maddeler ile bunlarin satisina hizmet eden esyalara
elkonulmas1” seklindeki diizenlenmesi gerekmektedir. Aksi takdirde hukuk devleti
ilkesinin ihlali s6z konusu olmaktadir.?*

Elkoyma kararinda elkonulmasi istenilen malvarligi degerlerinin teker teker ifade
edilmesi uygulama acgisindan giictiir. Bu nedenle kararda bir kisim belirsizliklerin
bulunmasi olagan kabul edilmektedir. Malvarliginin neye iliskin oldugu ya da turi
belirtilmekle beraber ilgili malvarliginin tek tek sekli, i¢erigi, sayisi vs. gibi hususlarin
belirtilmesi miimkiin degildir. Bu kapsamda elkoyma islemini ger¢eklestiren kolluk
gorevlisinin elkoyma kararinda istenilen malvarlig1 degerlerine yonelik degerlendirme
yapmas1 beklenmektedir.?*®

Elkoyma karar1 ya da emrinde yapilan yazim hatalarimin sehven yapildigimin
anlasilmas1 ve bu yanlish@in esasa etki etmemesi halinde elkoyma tedbirinin
gegerliligini etkilemeyecegi kabul edilmektedir. Bu durumun temel sebebi olarak

elkoyma kararlarinin genellikle aciliyet i¢inde hazirlanmas1 gosterilmektedir.?4®

242 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 371-372.

243 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 86.

244 Unver ve Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 398.

25 Mustafa Arslantirk, Cumhuriyet Savcisimn Sorusturma Temel Kitabi, Ankara: Seckin
Yaymecilik, 2018, s. 236 vd.

24 Sen ve Eryildiz, a.g.e, s. 88.
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4.7.5. Elkoymaya Konu Esyanin Bulunmasi

Elkoyma isleminin konusunu esya olusturmaktadir. Esya, tizerinde hukuki ve fiili
hakimiyet kurmaya elverisli olan, sinirlandirilmis cismani seylere denilmektedir.?*’
Misadere amacli elkonulabilecek esyada esyanin iyi niyetli G¢lncl kisilere ait
olmamasina dikkat edilmesi gerekmektedir. Bu kisiler su¢un islenmesinden haberdar
olmay1p sucun islenmesine istirak etmemis olan kisilerdir. Miisadere amagl elkoyma
yapilmasi gereken esyanin; kasitli bir sugun islenmesinde kullanilan, bu sugun
islenmesine tahsis edilen veya bu suctan meydana gelen bir esya olmas1 aranmaktadir.
Kazan¢ miisaderesi de elkoyma kapsaminda degerlendirilebildiginden suctan elde
edilen ya da sucun islenmesi i¢in saglanan maddi menfaatler, bunlarin doniistiiriilmesi
ya da degerlendirilmesi ile olusan veya bunlarin karsiligini olusturan ekonomik
degerlere elkoyma islemi yapilabilmektedir. Ornegin hirsizliktan elde edilen takilarmn
satilmasi sonucu elde edilen paraya elkoyma islemi gerceklestirilebilmektedir.?*3

Elkoymada, ilgili esyaya elkoyma isleminin gergeklestirilmesi ile elkoymanin
amacina ulasilacagi konusunda yeterli siiphe sebebinin bulunmasi 6nem tasimaktadir.
Bunun sebebi ise elkoyma tedbirinin 6zellikle miilkiyet hakk: gibi hak ve 6zgiirliikler
yoniinden miidahale niteligi tagimasidir. Bu kapsamda elkoymanin amacina uygun
olmayan esyalara elkoyma isleminin yapilmas1 kabul edilmemektedir.?*°

Elkoymanin konusu tasinir ya da tasinmaz mal, hak veya alacak olabilmektedir.
Insan viicuduna ait parcalarm elkoyma konusu olmas1 miimkiin degildir. Ancak delil
elde etmek igin insan vicudundan sag, kan, tirnak, idrar gibi 6rneklerin alinmasi
miimkiindiir. Bu islem ise teknik anlamda bir elkoyma olmayip CMK’nin 76. maddesi

kapsaminda viicuttan 6rnek almay1 olusturmaktadir.?>°

4.7.6. Elkonulmasi Yasak Olan Esyalarin Bulunmamasi

CMK’nin 126. maddesinde elkonulmasi yasak olan esyalar diizenlenmektedir. Bu

esyalar1 kanun koyucu smirli sayma yontemi ile belirtmistir. Bu kapsamda

247 A, Lale Sirmen, Esya Hukuku, Ankara: Yetkin Yaymcilik, 2020, s. 4-5; Halil Can ve Semih Giner,
Hukukun Temel Kavramlari, Ankara: Yaylactk Matbaasi, 2006, s. 224.

28 ()zbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 367.

249 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 169.

250 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 334.
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elkonulmasi yasak esyalarin somut olayin ozelliklerine gore artirilmast ya da
degistirilmesi miimkiin degildir.

Elkonulamayacak esyalarda 6zellikle esyanin bulundugu kisilere 6zen gosterildigi
goriilmektedir. Genel anlamda elkonulmasi yasak olan esyalar; kanun koyucunun
belirttigi mektup ve belgeler, basin araglari ile bazi devlet sirr1 niteligindeki
belgelerdir.?® CMK nin 126. maddesine gére siipheli veya sanik ile CMK nin 45-46.
maddelerine gore tanikliktan ¢ekinebilecek Kisiler arasindaki belgelere ve mektuplara,
bu mektup ve belgeler ilgili kisilerin nezdinde bulundukc¢a elkoyma isleminin
yapilmas1 miimkiin degildir. Mektup, haber ya da bildirim amagli olarak genellikle
posta yoluyla gonderilen zarfa konulmus yazili kagitlar1 ifade etmektedir. Belge ise
mektup disindaki her tiirli resim, fotograf, yazi, film vs.dir.?®? Glnumizde
teknolojinin gelismesi ile birlikte tasmabilir bellek, CD gibi esyalarin da belge kavrami
icinde yer aldigmin kabulii gerekmektedir.?®® “Nezdinde bulunma” hususunda
doktrinde tartismali olsa da®* kanaatimizce ilgili mektup ve belgelerin siipheli ve
sanik ile tanikliktan gekinebilecek Kisilerin fiilen tasarruf etme imkanimna sahip
olduklar1 bir yerde bulunmasini ifade etmektedir. Bu kapsamda ilgili kisilerin
iizerinde, konutunda, isyerinde, bankadaki kasasinda vs. bulunabilmektedir.?>®

Tanikliktan ¢ekinebilecek kisilerin yargilamaya konu olaylara istirak ya da yataklik
etme siiphesi altinda olmasi halinde CMK’nin 126. maddesinin uygulanmamasi
gerektigi ileri siiriilmektedir.?®® Ancak CMK’da bu durumun agikga belirtilmemesi
nedeniyle bu gibi durumlarda da ilgili mektup ya da belgelere elkoyma isleminin
yapilamayacagini savunan gériisler de bulunmaktadir.?’

Avukatlar, CMK’nin 46. maddesi kapsaminda tanikliktan cekinebilecek kisiler
arasinda yer almaktadir. Bu nedenle avukatlar ile siipheli veya sanik arasindaki
yazismalara elkoyma isleminin gerceklestirilmesi miimkiin degildir. CMK’nin 154.
maddesine gore bu yazismalarin ilgili kisilerin nezdinde bulunup bulunmamasi 6nem

tasimamaktadir.

%1 Osman Yasar, Ceza Muhakemesi Kanunu, Ankara: Seckin Yayincilik, 2020, s. 1006.

22 https://sozluk.gov.tr/, (Erisim Tarihi: 14.12.2020).

253 Ozen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, s. 416.

24 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 63.

25 Yenisey ve Ayse Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 408.

2% Toroslu ve Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 250; Celik, Postada Elkoyma, s. 41; Sahin
ve Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku 1, s. 352.

37 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 367; Sen ve Eryildiz, EIkoyma, s. 65-
66; Aydin, Arama ve El Koyma, s. 171-172.
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CMK’nin 125. maddesine gore sug olgusuna yonelik bilgiler barindiran belgelerin
Devlet sirr1 olarak mahkemeye karsi gizli tutulmasi kabul edilmemektedir. Bu
belgeler, yalnizca mahkeme hakimi veya heyeti tarafindan incelenebilmektedir.
Inceleme neticesinde ilgili sugu acikliga kavusturabilecek bilgiler hakim ya da
mahkeme baskani tarafindan tutanaga kaydettirilmektedir. Dikkat edildiginde kanun
koyucunun “elkoyma” kavramini bilingli sekilde tercih etmedigi goriilmektedir. Bu
kapsamda devlet sirr1 niteligindeki belgelere elkonulmasinin miimkiin olmadigi
belirtilmektedir.?®® Ayrica kanun koyucu agik sekilde mahkeme hakimi ya da
heyetinden bahsettigi i¢in sorusturma asamasinda devlet sirr1 niteligindeki belgelerin
incelenmesi miimkiin olmay1p iddianamede bu belgeden bahsedilmesi ve kovusturma
asamasinda mahkeme hakimi veya heyeti tarafindan bu belgelerin incelenmesi
gerekmektedir.?*°

Anayasanin 30. maddesinde basin araglarmma elkoyma isleminin yapilmasi

yasaklanmastir.

4.7.7. Elkoyma Y apilabilecek Kisiler

Elkonulacak esyanin miilkiyetinin kime ait oldugu énem tasimamaktadir. CMK’nin
123/2 maddesine gore esyay1 yaninda bulunduran herkes elkoyma islemine maruz
kalabilmektedir. Elkonulabilecek esyalar siipheliye, saniga, iiclincii kisiye, magdura
vs. ait olabilmektedir. Sug delili oldugundan siiphelenilen esyalara miilkiyetinin kimde
olduguna bakilmaksizin elkoyma islemi gerceklestirilebilmektedir. Ornegin bir
kimsenin tabancas1 habersiz sekilde alinarak o tabancayla su¢ islenmisse bu durumda
her ne kadar malik iyi niyetli olsa da tabancaya su¢ esyasi olmasi nedeniyle elkoyma
islemi yapilabilmektedir. Tiizel kisilerin ceza sorumlulugu olmasa da bu kisilerin
malvarligima da elkoyma islemi yapilabilmektedir. Ornegin tiizel kisiye ait arag sugun
islenmesinde kullanilmigsa bu araca elkonulabilmektedir. Bu kapsamda devlete ait
malvarliklarina da sartlarin  varligi  halinde elkoyma isleminin yapilmasi
mumkindar. 2%

Elkoyma islemi yapilirken iyi niyetli {i¢iincii kisilerin eli altinda bulunan esyalara

dikkat edilmesi gerekmektedir. Siiphe ve delilden elde edilecek faydanin iyi

2%8 Karakehya, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 335.
29 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 70.
260 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 330-331.
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degerlendirilmesi 6nem tasimaktadir. Aksi takdirde uygulanan elkoyma tedbiri

nedeniyle tazminat sorumlulugu giindeme gelebilmektedir.?®*

4.8. Elkoymanin Icrasi

Elkoyma isleminin icras1 hususunda CMK’nin 127. maddesinde ve 2005 tarihli “Sug
Esyas1 Yonetmeligi’nde diizenlemeler bulunmaktadir. CMK’nin 127. maddesine gore
elkoyma islemi, sugtan zarar géren magdura gecikmeksizin bildirilmektedir. Elkoyma
islemi yapildiktan sonra Yonetmeligin 5. maddesi kapsaminda su¢ esyasina
elkonulmas: hakkinda tutanak diizenlenmektedir. Tutanakta elkonulan esyanin cinsi,
miktar1, tUrd, modeli gibi ayirt edici 6zellikler, takdir ettirilen deger, hangi sugtan
dolay1 kimden, nasil ve nereden alindigi, elkoyma islemi sirasinda hazir olanlarin
kimlikleri, islem yeri, tarihi ve saati, ilgililerin imzas1 gibi bilgiler yer almaktadir.
Elkonulan esyanin uygun sekilde paketlenip miihiirlenmesi gerekmektedir. Sonrasinda
esya, Cumhuriyet bassavciligina tevdi edilmektedir.

Elkoyma kararmin veya emrinin icrasi, kolluk tarafindan gerceklestirilmektedir.
Uygulamada, yiiriitiillen yargilamadan baska bir yerde gerceklestirilmesi gereken

elkoyma islemi i¢in talimat yazilabilmektedir.252

4.8.1. Elkonulan Esyanin Muhafazasi

Elkonulan esyanin zaman igerisinde deger kaybetmesi miimkiindiir. Bu durum ise
ozellikle miisadere amagli elkoyma isleminde ileride uygulanacak miisadere kararinda
devlet i¢in zarar olusturabilmektedir. Bu nedenle kanun koyucu, elkonulan esyanin
zarar gormemesi ve degerini muhafazasi etmesi ig¢in bazi tedbirler ongormektedir.
CMK’nin 132. maddesine gore elkonulan esyalarin muhafaza amaciyla yediemine
verilmesi ya da ilgilisine teslim edilmesi miimkiindiir. Bu kisilerin istenildigi takdirde
esyay1 derhal iade etme yiikiimliiliikleri bulunmaktadir. Elkonulan esya ile ilgili olarak
sorusturma asamasinda Cumhuriyet Bassavciligi, kovusturma asamasinda mahkeme

esyanin bakim ve gozetimi konusunda gerekli tedbirleri almakla yiikiimli kilinmistir.

261 Oztiirk ve Erdem, Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 606.
22 Tagkin ve Cetintiirk, Uluslararas1 Elkoyma Kararlarinin Taninmasi ve Yerine Getirilmesine
Yonelik Yeni AB Sistemi ve Tiirkiye’ye Etkileri, s. 81.
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Kanun koyucu muhafaza etme durumunun teminat goOsterilmesi sartina
baglanabilecegini diizenlemektedir. Ozellikle esyalarin zilyetlerinin ya da maliklerinin
muhafazasi halinde bu durum uygulanabilmektedir. Ancak kanun koyucu teminata
yonelik belirlemede bulunmamaktadir. Bu kapsamda bahsedilen teminatin nakdi, aynt,
sahsi vs. sekillerde olmas1 miimkiindiir.

Muhafaza gorevinin kotiiye kullanilmast TCK’nin 289. maddesinde, teslim edilen
malin bozulmas1 ya da bu mala elkonulmasi ise 290. maddede su¢ olarak diizenleme

altina alinmstir.

4.8.2. istenilen Esyanin Verilmemesi Durumunda Uygulanabilecek Tedbir

Elkoyma tedbiri uygulanmasi gereken esyay1 yaninda bulunduran kiginin CMK’nin
124. maddesine gore esyayl gosterme ve teslim etme yiikiimliiliigii bulunmaktadir.
Kanun koyucu, bu yiikiimliiligii yerine getirmeyen kisilere CMK’nin 60. maddesi
kapsaminda disiplin hapsine yonelik hiikiimlerin uygulanabilecegini diizenlemektedir.
Bu diizenlemenin amaci, elkoyma tedbirinin yerine getirilmesinin saglanmasidir. Bu
nedenle direnen, esyanin yerini gostermeyen kisilere disiplin  hapsi
uygulanabilmektedir.?®® Bu hapis, dava hakkinda hiikiim verilinceye kadar ve azami
uc ay olarak uygulanmaktadir. Hapis uygulanan kisi esyay1 teslim yiikiimliiligiine
uygun davranirsa derhal serbest birakilmaktadir. Bu durumun sebebi, hapsin
elkoymanin gerceklestirilmesi i¢in zorlayict olarak yapilmasidir. Ornegin esyanimn
celik kasada saklanmasi durumunda kasanin sifresini sdylemedigi icin disiplin hapsi
uygulanan kisi, sifreyi sdylemesi halinde serbest kalmaktadir. Ancak esyanin yeri
biliniyorsa ve kolluk tarafindan zor kullanilarak alinabilecekse bu durumda disiplin
hapsinin uygulanmasina gerek bulunmamaktadir. Boyle durumlarda kolluk, ilgilinin
direncini kiracak sekilde zor kullanarak elkoyma islemini gergeklestirmektedir. 124.
maddeye gore disiplin hapsi; supheli, sanik veya tanikliktan ¢ekinebilecekler hakkinda
uygulanmamaktadir. CMK’nin 60. maddesi kapsaminda disiplin hapsi kararina itiraz

edilmesi mUmkundur.

263 Arslan, Sorusturma Evresi, s. 199.
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4.7.6. Elkonulan Esyanin Elden Cikarilmasi

Elkonulan esyalarin muhafaza altinda tutulmasi bazi durumlarda zor ya da imkansiz
olabilmekte ya da tehlike olusturabilmektedir. Bunlarin yani sira elkoyma islemi,
kamu tarafindan muhafaza halinde genellikle kiilfet olusturmaktadir. Bu kapsamda
kanun koyucu, CMK’nin 132. maddesinde ve Su¢ Esyasi Yonetmeliginin 9.
maddesinde elkonulan esyanin elden ¢ikarilmasina cevaz vermektedir.2%*

132. maddeye gore elkonulan esyanin degerinde onemli derecede kayip olma
ihtimali ya da esyanin zarara ugramasi1 durumunda hiikiim kesinlesmeden dnce esyanin
elden ¢ikarilmas1 miimkiindiir. Elden ¢ikarmaya yonelik karar, sorusturma asamasinda
hakim, kovusturma asamasinda ise mahkeme tarafindan verilmektedir. Bu kapsamda
kanun koyucu, Cumbhuriyet savcisina elden ¢ikarma karari verme yetkKisi
tanimamaktadir. Ancak doktrinde gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
savcisi tarafindan elden ¢ikarma karar1 verilebilecegi savunulmaktadir.?%®

Elden ¢ikarma karar1 verilmeden 6nce esyanin sahibinin dinlenmesi gerekmektedir.
Karar verildikten sonra ise bu karar ilgililere bildirilmektedir. Kanun koyucunun bu
diizenlemesi kanaatimizce miilkiyet hakkinin bir geregidir. Ancak esya sahibi olan
kisilerin (siipheli, sanik ya da {igiincii kisiler) elden ¢ikarma islemi i¢in dinlenmeye
cagrilmalarina ragmen ilgili durusmaya katilmamalar1 durumunda elkoyma karar1 bu
kisileri dinlemeksizin verilebilmektedir. Islemlerin sekteye ugramamasi agisindan bu
durum kabul edilmektedir.?

Elden ¢ikarma islemi gergeklestirildigi takdirde musadere amacgh verilen
elkoymalarda musadere kararinin konusunu elden ¢ikarilan esyanin karsihiginda elde
edilen deger olusturmaktadir. Egyanin elden ¢ikarilmasindan sonra elde edilen
degerden elden ¢ikarma sirasinda yapilan masraflar ¢ikarilmaktadir. Sonrasinda kalan
deger, emanet hesabma alinarak saklanmaktadir. Yapilan yargilama neticesinde
esyanin ilgilisine iadesine karar verilirse bu durumda hesaptaki esya degeri ilgili kisiye

iade edilmektedir. Doktrinde ilgilisine iade durumunda bu kisinin zarara ugramamasi

264 Cumhur Sahin, Ceza Muhakemesi Kanunu Gazi Serhi, Ankara: Seckin Yayincilik, 2005, s. 367.
265 Ozen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, s. 415.
266 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 211.
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acisindan esyanin degerinden diisillen masraflarin da iadesinin gerektigi
savunulmaktadir.?®’

Su¢ Esyast Yonetmeliginin 16. maddesinde elkonulan sug¢ esyasinin hikim
kesinlesmeden Once elden ¢ikarilmasina ya da iadesine yonelik islemler konusunda
dizenleme getirilmistir. YOnetmeligin 10. maddesinde ise degerini kaybedecek,
bozulacak ya da muhafazasi gi¢ olan su¢ esyasiyla ilgili yapilacak islemler
dizenlenmektedir. Maddeye gore bu sekildeki esyalarin satilmasi ya da tevdi edilmesi
mimkunddr. Satis ve tevdi masraflart ise mahkdmiyet alan saniktan alinmak iizere
yargilama giderlerinden karsilanmaktadir.

Imhas1 gerekmeyen esyalar, CMK’min 132. maddesi kapsaminda elden
cikarilmaktadir. Elden ¢ikarmadan Once bu esyalarin fotograflarinin ¢ekilmesi,
sahitlere gosterilmesi, videoyla kayda alinmasi, bilirkisi incelemesi yapilmasi gibi
sonrasinda kanit olabilecek tedbirlerin alinmasi gerekmektedir.?®®

Elkonulan esyanin delil olarak saklanmasina ihtiya¢ kalmamasi halinde CMK’nin
132. maddesine gore ilgilisinden rayi¢ degerinin derhal 6denmesi halinde ilgiliye
teslim edilmesi mimkiindir. Bu durumda misadere kararinin konusu, esya igin
Odenen rayi¢c deger olmaktadir. Rayi¢ degerin ilgilisi tarafindan 6denmesi halinde
elden ¢ikarmaya gerek kalmamaktadir.?®

Elden ¢ikarilan esyanin sahibinin elden ¢ikarmada esyanin piyasa degerinin altinda
satilmasi nedeniyle ugradigi zararin giderilmesini 6zel hukuk davasiyla istemesi

mumkiindir.2"°

4.9. EIkoymanin Sona Ermesi

Elkoyma tedbiri, diger koruma tedbirleri gibi gegici niteliktedir. Bu tedbir
yargilamanin sonuna kadar devam edebilmektedir. Yargilama neticesinde elkonulan
esyanin ilgilisine iade edilmesi ya da misadere edilmesi gerekmektedir. Ancak
elkonulan esyanin delil niteligi tasimadiginin ya da miisadereye tabi olmadiginin

anlagilmasi halinde yargilamanin sonuglanmasi beklenmeden elkonulan esya ilgilisine

27 Centel ve Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 430.

268 Jnver ve Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 406.

269 Hakan Hakeri, “Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’na Gore El Koyma Koruma Tedbiri”, TUrkiye
Barolar Birligi Dergisi, S. 60, (2005), s. 101.

270 Bzen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, s. 415.
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iade edilmektedir. Bu itibarla elkoymanin sona ermesi, elkonulan esyanin iadesi ya da
miisaderesi ile olmaktadir.?’

CMK’nin 131. maddesine gore yargilama agisindan elkonulmasina gerek kalmayan
esyanin istem iizerine ya da re’sen iadesine karar verilmektedir. Iade karari,
Cumhuriyet savcisi, hakim ya da mahkeme tarafindan verilebilmektedir. Cumhuriyet
savcisina bu yetkinin taninmasi ile sorusturma asamasinda ilgililerin elkoyma islemi
nedeniyle yasadiklari magduriyetlerinin hizli sekilde giderilmesinin saglanmasi
amaclanmaktadir.

Iade kararlar1 kesindir. Ancak iade isteminin reddedilmesi halinde ilgililerin bu
karara itiraz etmeleri mimkindir. Kanunda Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilan ret
kararlarina karsi itirazin yapilacagi merci hususunda diizenleme bulunmamaktadir.
Bunun sebebi ise itiraz kanun yolunun hakim ve mahkeme kararlarina karsi gidilebilen
bir yol olmasidir.?"2

Iade konusu esya siipheliye, saniga ya da iigiincii kisilere ait olabilmektedir. Bu
kapsamda kime karsi elkoyma islemi gergeklestirilmisse esyanin o kisiye iadesi
gerekmektedir. Malik arastirmasi yapilmamaktadir. Bu nedenle ilgililerin elkonulan
esya iizerinde miilkiyet hakk1 iddiasinda bulunmalar1 mimkindiir.2”

Su¢ Esyasi Yonetmeliginin 21. maddesinde iadesine karar verilmekle birlikte
usuliine uygun mesruhatli tebligat yapilmasina ragmen bir ay iginde ilgilileri
tarafindan alinmayan ya da tebligat yapilamayan ilgililere ait esyalarin azami iki ay
icinde satilmasi ve bedelin milli bankalardan birinde ilgilisi adina agilacak vadeli
hesaba yatirilmast gerektigi agik sekilde diizenleme altina alinmigtir. Bu diizenleme,
uygulamada iade i¢in ilgilisine ulasilamamasi durumunda yasanabilecek sikintilar
acisindan sorun giderici bir diizenleme olarak gortlmektedir.

CMK’nin 141. maddesine gore elkonulan esyanin yargilama makamlarmin
korumasinda oldugu donemde meydana gelebilecek hasarlardan devlet sorumlu
tutulmaktadir. Bu kapsamda sartlar1 olusmaksizin elkonulan, muhafazasi agisindan
gerekli tedbirler alinmayan, amag diginda kullanilan ya da zamaninda iade edilmeyen

esyalar hakkinda ilgililerin maddi ve manevi zararlarin1 devlet karsilamakla

271 Toroslu ve Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 253.
272 Sahin ve Goktiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku 1, s. 358.
213 Sen ve Eryildiz, Elkoyma, s. 100.
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ylkimltdir.?"* Uygulamada tazminat durumunun elkonulan esyanin zamaninda iade
edilmemesi ya da gerekli sekilde muhafaza edilmemesi nedeniyle ortaya ciktigi
gorilmektedir.2”

Tazminat davalarinin agilmasi agisindan CMK’nin 142. maddesinde hak diisiiriicii
sure ongorilmektedir. Maddeye gore koruma tedbirlerinden dolay1 agilacak tazminat
davalarinin karar ya da hikimlerin kesinlestiginin ilgilisine teblig tarihinden itibaren
uc ay icinde, her haltkarda karar ya da hikimlerin kesinlesmesinden itibaren bir yil
icinde dava agilmasi beklenmektedir.

Elkoyma, iade haricinde miisadere ile sona ermektedir. Elkoymanin amaglarindan
biri, miisadere kararmin kagit {izerinde kalmasinin engellenmesidir. Elkoyma
gerceklestirilen esyanin miisadere karariyla birlikte miilkiyeti devlete gegmektedir. Bu
kapsamda esyanin sahibi ya da zilyedinin esya tizerindeki tasarrufu ve haklar1 sona

ereceginden elkoyma sona ermektedir.

2% Yargitay 12. Ceza Dairesi bir kararinda elkoyma doneminde davaciya ait aracin yrpranmasi
nedeniyle olusan giderlerin uzman bilirkisiye hesaplattirilarak madd1 zarara eklenmesi gerektigini ifade
etmistir (24.04.2013 tarih ve 2013/6560 E. 2013/11194 K. sayil1 karar1 (Mustafa Albayrak vd., Koruma
Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davalari, Ankara: Adalet Yayievi, 2014, s. 155).

275 Yargitay 12. Ceza Dairesinin bir kararinda beraat eden saniga makul siire igerisinde elkonulan aracin
iade edilmemesi nedeniyle olusan maddi zararin tazminine karar verilmistir (15.12.2012 tarih ve
2012/26109 E. 2012/21824 K. sayili karar1 (a.g.e, s. 137)); Ayn1 Dairenin bagka bir kararinda isletilen
bir araca yapilan elkoymada iade durumunda aracin isletilememesinden dolay1 ugranilan gelir kaybinin
da maddi tazminatta hesaba eklenmesi gerektigi belirtilmektedir (04.07.2012 tarih ve 2012/17790 E.
2012/16825 K. sayili karar1 (a.g.e, S. 166)).
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5. HUKUKA AYKIRI ARAMA VE ELKOYMAYA YONELIK
YAPTIRIMLAR

5.1. Arama ve Elkoyma Islemlerinin Denetlenmesi

Arama kararint kural olarak h&kim vermektedir. Bu kararin yargisal denetimi
mimkunddr. Sorusturma asamasinda CMK’nin 268. maddesine gére hakim tarafindan
verilen arama kararma yedi giin i¢inde itiraz edilebilmektedir. Hakim, itiraz1 yerinde
gobrmesi halinde verdigi arama kararimi1 kaldirmaktadir. Yerinde gérmezse evraklari
ilgili mercilere gondermektedir. Kovusturma asamasinda arama kararlarina yonelik
itiraz yolu konusunda diizenleme bulunmamaktadir. Bu kapsamda kovusturma
asamasinda verilen arama kararina itiraz, yargilama asamasinda miimkiin degildir. Bu
asamada verilen arama kararlar1 hitkiimle birlikte istinaf ya da temyiz edilebilmektedir.
Hikum verilinceye kadar ise CMK’nin 309. maddesinde diizenlenen “kanun yararma
bozma” yolu uygulanabilmektedir.?’®

Arama islemi, delil elde etmeye ya da siipheli veya samig1 yakalamaya yonelik
olmas1 nedeniyle niteligi geregi gizli yapilan igslemlerdendir. Bu nedenle arama
isleminin aramaya maruz kalacak kisilere haber verilmesi s6z konusu olmamaktadir.
Bu kisiler, arama islemi sirasinda ya da sonrasinda arama kararindan haberdar
olmaktadirlar. Bu nedenle ilgili kisinin arama kararina ya da aramanin icrasina itirazi
bu asamadan sonra miimkiin olabilmektedir. Itiraz mercii ise arama Kararmin ve
aramanin icrasmin hukuka uygunlugunu denetleyerek karar vermektedir.?”’

Cumbhuriyet savcisi ya da kolluk amiri tarafindan verilen arama emrine dayanilarak
arama islemi gercgeklestirilmigse arama emrinin oncelikle hadkim onayimna sunulmasi
gerekmektedir. Hakim, verilen emrin hukuka uygunlugunu degerlendirmektedir.
Hakimin onaylamay1 reddetmesi durumunda Cumhuriyet savcisinin bu karara itiraz
hakki bulunmaktadir. Kolluk amirinin bu konuda itiraz hakki bulunmayip itirazi
Cumhuriyet savcist yapmaktadir. Aramaya maruz kalan kisiler de arama emrinin ya

da aramanin icrasinin hukuka aykiriligini iddia ederek hakime bagvurabilmektedirler.

276 Kiziroglu, 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Basit Arama (Adli Arama), s. 167.
217 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 141.
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Bu kapsamda hakimin arama emri ve aramanin icrast konusunda denetim yapma
yetkisi bulunmaktadir.?’®

Elkoyma karari, arama karar1 gibi hakim karari ve onayiyla yapilmaktadir. Bu
nedenle elkoyma kararina karst itiraz hakki bulunmaktadir. itiraz yoluna basvurulmasi
durumunda bu itiraz Uzerine verilen karar kesin nitelikte olmaktadir. Kesinlik
nedeniyle olagan kanun yollarina devam edilememektedir. Itiraz iizerine verilen
kararlar acisindan olaganiistii kanun yolu olan “kanun yararina bozma” talebinde
bulunulabilmektedir. CMK’nin 127. maddesine gore elkoyma isleminin uygulandigi
zilyet ya da maliklerin bu konuda karar verilmesini talep etme haklar1 mevcuttur. Bu
talep icin herhangi bir zaman 0Ongorilmeyip her zaman hé&kimden talepte
bulunulabilecegi diizenlenmektedir.

Elkoyma emirlerinin hakim onayina sunulmasi ya da elkoyma kararlarina karsi
olagan ve olaganiistii kanun yollarina bagvurulmasi, elkoymanin yargisal denetimini
ortaya koymaktadir. Elkoyma islemi sirasinda ya da sonrasinda yapilan islemlerin
hukuka aykirilig1 durumunda islemi gergeklestiren kolluk gdrevlilerine yonelik cezai
sorumluluk ya da tazminat sorumlulugu s6z konusu olabilmektedir. Bu sekilde

elkoymanin icrasina yonelik islemler de denetlenmis olmaktadir.?"

5.2. Arama ve Elkoymanin Hukuka Aykirihgi
5.2.1. Genel Olarak

Arama tedbiri kisi 6zgiirligii ve glivenligi gibi, elkoyma tedbiri ise miilkiyet hakki
gibi hak ve ozgurliklere mudahale niteligi tasimaktadir. Anayasada ilgili haklarin
kisitlanmasina yonelik diizenlemeler ongdriilmektedir. Bu kapsamda Anayasa ve
kanunlar tarafindan aranan sartlara uygunluk s6z konusu degilse yapilan arama ve
elkoymanin hukuka aykirihigr s6z konusu olmaktadir. Hukuka aykir1 arama ve
elkoymanin bu islemleri gerceklestiren gorevliler agisindan cezai sonuglari

bulunmakla birlikte elde edilen deliller a¢isindan da 6nemli sonuglari bulunmaktadir.

278 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 142.
2% a.g.e, s. 216.
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5.2.2. Cezai Sorumluluk

Arama islemine yoOnelik cezai sorumluluk konusunda TCK’da diizenlemeler yer
almaktadir. Bu kapsamdaki ilk diizenleme, TCK’nin 120. maddesinde yer almaktadir.
Haksiz aramanin diizenlendigi maddeye gore kamu gorevlisinin hukuka aykir1 sekilde
kigilerin esyasim1 ya da 0Ostinl aramasi durumunda gorevliye hapis cezasi
verilmektedir. Bu sug, gorevi kotliye kullanma sugunun arama islemine 6zel halini
olusturmaktadir. Burada arama islemini gergeklestirmekle gorevlendirilmis olan kamu
gorevlisinin gorevi disina ¢ikarak islem gergeklestirmesi s6z konusu olmaktadir. Bu
nedenle kanun koyucu, yapilan hukuka aykirt islemden dolayr magdur olan kisiler
acisindan 120. madde ile cezai yaptirim dngdrmektedir.?°

Arama isleminin genel anlamda gergeklestirildigi yer konuttur. Aramanm hukuka
aykiriligr durumunda sartlarin mevcudiyeti durumunda TCK’nin 116. maddesinde yer
alan konut dokunulmazhigmin ihlali sugu olusabilmektedir. Konutta yapilacak usulsiiz
arama islemi, 116. maddeye Ongoériilen cezai yaptirimin uygulanmasina neden
olabilmektedir. Ornegin Yargitay, hirsizlik sugundan aranan kisiyi bulmak igin gece
04.00°de kardesi olan kisinin evinde yapilan aramay1 konut dokunulmazliginin ihlali
olarak degerlendirmistir.?8! Kamu gorevlisi, gérevinin sagladigi niifuzu Kkotlye
kullanarak bu sugu islemisse 119. madde kapsaminda sugun agirlastirict nedeni olarak
kabul edilmektedir. TCK’nin 289.maddesinde ayrica muhafaza goérevini kotiiye
kullanma sucgu diizenlenmektedir. Bu sug, gorevi kotuye kullanma sugunun 6zel bir
halini de olusturmaktadir.

Kamu gorevlisinin arama ya da elkoyma islemi sirasinda gorevinin gerektirdigi
Olgiyli asacak sekilde kuvvet kullanmasi durumunda TCK’nin 256. maddesi
kapsaminda kasten yaralama suguna yonelik hiikiimler uygulanmaktadir. Kolluk
gorevlisinin esas olarak zor kullanma yetkisi bulunmaktadir. Ancak burada gorevlinin,
gorevinin gerektirdigi 6l¢liniin disinda kuvvet kullanmasi s6z konusu olmaktadir. Bu
konuda &lciiliiliik ilkesi giindeme gelmektedir. Olgilyii asacak sekilde kuvvet
uygulandigi takdirde ilgili kamu gorevlisinin TCK nin 256. maddesi kapsaminda cezal

sorumlulugu s6z konusu olmaktadir.

280 Akif Yildirim, “Tiirk Ceza Hukukunda Haks1z Arama Sucu”, Turkiye Adalet Akademisi Dergisi,
S. 19, (2014), s. 611-612.

8l Yargitay 4. Ceza Dairesinin 19.04.2006 tarih ve 2004/21680 E. 2006/9696 K. sayili karar
(www.sinerjimevzuat.com.tr (Erigim Tarihi: 16.12.2020)).
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Arama ya da elkoyma isleminin kanunun 6ngordiigii usul ve kurallara uyulmaksizin
gerceklestirilmesi halinde bu islemi gergeklestiren kamu gorevlisinin gorevi kotlye
kullanma durumu ortaya ¢ikmaktadir. Ozellikle elkoymada esyanin korunmasina ya
da iadesine yonelik gorevlerin ihmali halinde ortaya ¢ikan zararlarda CMK’nin 257.
maddesinde diizenlenen gorevi kotiiye kullanma sugundan dolayi cezai sorumluluk s6z
konusu olmaktadir. Goérevi kotiiye kullanma sugu genel niteliktedir. Kanun koyucu
TCK’nin 120. maddesindeki haksiz arama ya da 116. maddesindeki konut
dokunulmazligi ihlali gibi 6zellestirilmis suclar s6z konusu oldugunda bu suglarin yani
sira gorevi kotilye kullanma sugu nedeniyle ceza verilmemesini ongdérmektedir.
Gorevi kotiiye kullanma durumunun 6zel bir diizenlemesi mevcut degilse bu durumda
arama veya elkoyma islemini gerceklestiren kolluk gorevlisine gorevi kotliye
kullanma sugu nedeniyle cezai yaptirim uygulanabilmektedir. 282

Arama ya da elkoyma isleminde kamu gorevlileriyle kolluk amir ve memurlart ile
ilgili Cumbhuriyet savcilarinin dogrudan sorusturma yapma yetkisi bulunmaktadir.
Ancak en ust kolluk amirleri ve hékimler agisindan CMK’nin 161. maddesi
kapsaminda gorevleri nedeniyle tabi olduklar1 yargilama usulii uygulanmaktadir.?®

Kamu gorevlisinin arama ya da elkoyma islemini gergeklestirirken ayn1 zamanda
birden fazla sugun meydana gelmesine sebebiyet vermisse bu durumda igtima kurallari
kapsaminda degerlendirme yapilmasi beklenmektedir. Ornegin konutta usulstiz arama
yapilirken ayn1 zamanda kasten yaralama gerceklestirilmisse gergek igtima kurallari
geregince ilgili kamu goérevlisi hem konut dokunulmazligimi ihlalden hem de kasten

yaralama sugundan ayr1 ayr1 olmak iizere cezai yaptirima tabi tutulmaktadir. 24

5.2.3. Delil Sorunu

Turk Hukukuna gore isnat edilen sug, hukuka uygun olarak elde edilen her turli
delille ispat edilebilmektedir. Bu husus CMK ’nin 217. maddesinde diuizenlenmektedir.
Kanuna aykir1 sekilde elde edilen deliller ise CMK’nin 206. maddesi ve Anayasanin
38. maddesi kapsaminda reddedilmektedir. Hukuka aykiriligin derecesi agisindan

herhangi bir ayrim gozetilmemektedir. Bu kapsamda kanuna aykir1 sekilde elde edilen

282 Giines Okuyucu Ergiin, 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu'nda Konut Dokunulmazhigim ihlal Sucu,
Ankara: Cakmak Yaymevi, 2010, s. 127.

283 Aksoy, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Uluslararas1 Yarg: ve Yargitay Kararlar Isiginda
Onleme ve Koruma Tedbiri Olarak Arama, s. 158.

284 Ergiin, 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu'nda Konut Dokunulmazh@m ihlal Sucu, s. 127.
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deliller yonunden mutlak bir degerlendirme yasagi bulunmaktadir. Bu diizenlemeler
1s18inda  mahkemelerin  hukuka aykiri delilleri yargilama sirasinda kullanmasi
miimkiin degildir.?®

Uygulamada belli dénemlerde Yargitay’in hukuka aykir1 sayilabilecek delilleri
degerlendirmeye alabildigi goriilmektedir. Bir kararda arama karar1 olmaksizin sanigin
bagajinda kacak parfim elde edilmesini kisisel ve toplumsal zarar karsilastirmasi
yaparak sanigin topluma verdigi zararin fazlaligi ile sanigin daha kusurlu olmasini
degerlendirmis ve bu durumlarda ilgili delillerin yargilamada delil olarak
kullanilabilecegini belirtmistir.?®® Bagka bir kararda satilan esrarin yok edilebilme
ihtimali nedeniyle gecikmesinde sakinca bulundugu, bu nedenle sozlii sekilde emniyet
amir vekilinin verdigi arama emrinin uygulanmasinin miimkiin oldugu, bu arama
emrinin uygulanmasiyla elde edilen delillerin degerlendirilebilecegi agiklanmistir. Her
ne kadar emrin yazili olmasi aransa da Yargitay bu kararda emrin sozlii verilmesini
bigimsel bir eksiklik olarak degerlendirmistir.?®” Diger bir kararda ise islem taniklart
bulunmadan yapilan aramada herhangi bir hak ihlalinin olmadigin1 ve basit sekli
aykiriliklarin elde edilen delillerin hukuka aykirilig1 sonucunu dogurmadigini ifade
etmistir.?®® Benzer bir degerlendirme Anayasa Mahkemesi tarafindan bireysel
bagvuruya yonelik kararda da kabul edilerek delillerin sthhatine siiphe diisiirmedigi
belirtilmis ve adil yargilanma hakkinin ihlal edilmedigine karar verilmistir.?®°

Ancak Yargitay’in son donemlerde verdigi kararlarda hukuka aykiri arama ve
elkoyma neticesinde elde edilen delillere yénelik CMK ve mevzuatta yer alan mutlak
degerlendirme yasagina uygun sekilde kararlar verdigi goriilmektedir. Ornegin sanik
ve kacak esya konusunda mahkemece verilmis usuliine uygun bir arama karar1 veya
izni olmadig1 hallerde, hukuka aykir1 arama sonucu ele gegen yasak delil niteligindeki

esya nedeni ile mahkumiyet karar1 verilemeyecegi agik¢a belirtilmistir.?*

28 Onok, Adli-idari Arama ve Uygulamadaki Sorunlar, s. 301; Ozbek ve Bacaksiz, Ceza
Muhakemesi Hukukunda Arama, s. 209.

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

87 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 15.03.2005 tarih ve 2005/10-15 E. 2005/29 K. sayili karari
(www.sinerjimevzuat.com.tr (Erisim Tarihi: 16.12.2020)).

28 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 26.06.2007 tarih ve 2007/147 E. 2007/159 K. sayili karar
(www.sinerjimevzuat.com.tr (Erisim Tarihi: 16.12.2020)).

289 Jakop Gabriel karar1, Basvuru Numarasi: 2013/2392, Karar Tarihi: 15.04.2015 (16.07.2015 tarih ve
29418 sayili Resmi Gazete).

290 Yargitay 7. Ceza Dairesinin 13.10.2020 tarih ve 2017/15623 E. 2020/14435 K. sayili karart
(https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/anaindex.html ) (Erigsim Tarihi: 03.02.2021))

96


http://www.sinerjimevzuat.com.tr/
http://www.sinerjimevzuat.com.tr/
http://www.sinerjimevzuat.com.tr/

Bir baska kararinda Yargitay hukuka aykirt yontemlerle elde edilen delillerin
degerlendirme dis1  tutulmasi halinde, sami@in cezalandirilmasina imkan
bulunmadigmma iliskin karar vermistir.?'Yine bir kararinda usuliine uygun
dizenlenmeyen arama, el koyma ve yakalama tutanagi sonucu eksik arastirma
yapildigindan bahisle bozma karar1 vermistir.?% Usuliine gore arama karar1 olmadan
icra edilen arama karar1 hukuka aykiridir. Bunun neticesinde elde edilen delillerde
hukuka aykirt olur ve hilkme esas almamaz seklinde Yargitay’in karar verdigi
gorilmektedir.?%

Incelenen kararlara bakildiginda hukuka aykir1 delil konusunda uygulamada baz
donemlerde somut olayin Ozelligine gore bir degerlendirmeye gidildigi
soylenebilmektedir. Son donemlerde verilen kararlarda ise yiksek mahkemenin
Anayasa ve CMK’da yer alan hususlara riayet ettigi goriilmektedir. Her ne kadar
delillerin degerlendirilmemesi miimkiin olsa da hukuka aykir1 arama ile silipheli veya
sanigi yakalanmasi halinde bu yakalamanin gecersizligi s6z konusu olmamaktadir.
Hukuka aykir1 arama sebebiyle yakalanan siipheli veya sanigin serbest birakilmasi

miimkiin degildir.?%*

5.3. Hukuka Aykir1 Arama ve Elkoymada Tazminat Sorumlulugu

Anayasanin 125. maddesi kapsaminda idare, eylem ve islemleri nedeniyle ortaya
¢ikan zarar1 6demekle ylkimlidir. CMK’nin 141. maddesine gore ise Olgiisiiz sekilde
uygulanan arama ya da elkoyma kararlarina karsi kisilerin Devletten maddi veya
manevi tazminat talebi s6z konusu olabilmektedir. Olgiisiiz uygulama, arama veya
elkoyma islemi gerceklestiren kolluk gorevlilerinin kanunda belirtilen esaslara aykiri
davranmasini ifade etmektedir. Ornegin yakalama amagl yapilan aramada icinde

insan bulunmasina olanak olmayan dolaplarin acilmasi dlgiisiizliiktiir.?® Olg¢iisiizliige

21 Yargitay 11. Ceza Dairesinin 02.06.2020 tarih ve 2018/708 E. 2020/2602 K. say1l1 karar1
(https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/anaindex.html (Erisim Tarihi: 03.02.2021))

292 Yargitay 20. Ceza Dairesinin 06.07.2020 tarih ve 2019/154 E. 2020/3793 K. say1ih karar
(https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/anaindex.html (Erigim Tarihi: 03.02.2021))

293 Yargitay 20. Ceza Dairesinin 30.06.2020 tarih ve 2019/6157 E. 2020/3560 K. sayili karar
(https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/anaindex.html (Erisim Tarihi: 03.02.2021))

29 Aydin, Arama ve El Koyma, s. 152.

2% Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 319.
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ornek olarak arama ya da elkoyma sirasinda esyalara zarar verilmesi®

verilebilmektedir.

Elkoymada sartlar1 olugsmamasia ragmen elkoyma igleminin yapilmasi, esyanin
korunmasinda gerekli tedbirlerin alinmamasi, elkonulan degerlerin amag disi
kullanilmas1 ya da zamaninda iade edilmemesi gibi durumlarda CMK’nm 141.
maddesi kapsaminda Devletten tazminat talep edilebilmektedir. Uygulamada 6zellikle
elkonulan esyanin iadesi konusunda gerekli 6zen gosterilmemektedir. lgililerin iade
icin mahkemeden talepte bulunmas1 beklenmektedir. Bu nedenle elkonulan esyalarin
iadesi gecikmekte ve 141. madde kapsaminda tazminat sorumlulugu ortaya
¢ikmaktadir.?®’

Tazminat davasinin agilabilmesi i¢in asil davanin sonuglandirilmasinin
beklenmesine gerek bulunmamaktadir.?%® Ceza Muhakemesi Kanunu 141/1-i bendinde
arama kararmin hukuka aykirt olmasini degil yasalarca aranan sartlara uygun olarak
alinan bir “arama kararmin olgiisiiz bir sekilde ger¢eklestirilmesi” durumunu tazminat
nedeni olarak diizenledigi goriilmektedir.?%®

CMK’nin 141. maddesinde; tazminat talebi i¢in sinirli sayida koruma tedbiri agik¢a
belirtilmektedir. Madde kapsaminda hukuka uygun sekilde verilen arama ya da
elkoyma karar1 olmaksizin iglem yapilmasi, arama taniklarinin bulunmamasi, arama
ya da elkoyma tutanaginin diizenlenmemesi gibi durumlara yer verilmemistir, 3%

CMK’nin 142. Maddesinde 141. madde kapsaminda tazminat talebinde
bulunulabilmesi i¢in hak diisiiriicii siireler belirlenmistir. Maddeye gore karar veya
hiikiimlerin kesinlestiginin ilgililere teblig tarihinden itibaren tg¢ ay ve her halukarda
kesinlesme tarihinden itibaren bir yil icinde tazminat talebinde bulunulmasi
gerekmektedir. Tazminat istemi, zarara ugrayan kisinin oturdugu yerdeki agir ceza
mahkemesinde, ilgili yerde agir ceza mahkemesi yoksa ya da mahkemenin tazminat
konusu islemle iliskisi varsa en yakin yer agir ceza mahkemesi tarafindan karar
verilmektedir. Bu davada davali, 141. madde baglaminda devlet olmaktadir. Davacinin
dilek¢esinde zarara ugradigi islemi, zararinin nitelik ve niceligini, kendi ag¢ik kimlik

ve adresini vs. belgeleriyle belirtmesi beklenmektedir. Dilekcedeki eksikliklerin

2% Erhan Guney, Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu,
Ankara: Seckin Yayincilik, 2014, s. 98.

27 Aydi, Arama ve El Koyma, s. 220-221.

2% Gliney, Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Hikimlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 100.

299 https://www.mevzuat.gov.tr, Ceza Muhakemesi Kanunu 141 vd.(Erisim Tarihi 03.02.2021)

300 Aldemir, Adli — Onleme Arama ve Elkoyma, s. 319.
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giderilmesi igin mahkeme tarafindan bir ay sire verilebilmektedir. Bu stre iginde
eksiklik giderilemezse itiraz yolu agik olmak tizere dilekgce reddedilmektedir.
Mahkeme, durusmali olarak karar vermektedir. Ancak agiklamali ¢agri kagidinin
taraflara tebligine ragmen gelmemeleri durumunda taraflarin yoklugunda karar
verilmesi 142. madde kapsaminda miimkiindiir. Verilen karara kars1 ise Cumhuriyet
savcisi ya da taraflarin istinaf yoluna bagvurma haklar1 bulunmaktadir.

Tazminat davasi neticesinde Devletin tazminat 6demesine karar verilirse Devlet,
CMK’nin 141. maddesi kapsaminda goérevinin gereklerine aykir1 hareket ederek

tazminat 6denmesine neden olan kamu goérevlilerine bir y1l i¢inde riicO edebilmektedir.
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SONUC

Arama ve elkoyma tedbirleri, ceza muhakemesi hukukunda yer alan koruma
tedbirlerindendir. Bu iki tedbir, birbiri ile siki iligki i¢indedir. Her koruma tedbirinde
oldugu gibi arama ve elkoyma tedbirlerinin gergeklestirilmesi esnasinda uygulayicilar
tarafindan kisilerin temel hak ve ozgiirliklerine miidahalede bulunulmaktadir. Bu
nedenle kanun koyucu, arama ve elkoyma konusunda detayli diizenlemeler
getirmektedir.

Arama ve elkoymanin koruma tedbiri olmalar1 nedeniyle gecici olma ozellikleri
bulunmaktadir. Bu nedenle arama ve elkoyma tedbiri ile ulasilmak istenen amag
saglandiginda tedbir sona erdirilmektedir. Bu konuda 6zellikle aramanin 6l¢iisiizIigi
ve elkonulan esyanin iadesi hususunda uygulamada sorunlar yasanmaktadir. Kolluk
gorevlileri ve adli makamlarmm konuyla ilgili gerekli 6zeni gostermedikleri
anlasilmaktadir. Arama ve Elkoyma koruma tedbirleri uygulamada kolluk tarafindan
icra edilmektedir. Kolluk hizmetlerinin giivenlik ve toplumsal yasamda diizenin
teminati oldugu gercegi gz ardi edilemez ise de kollugun gorevini icra ederken
hukuka uygun eylem ve islem yapmasi da insan haklarini teminati agisindan son derece
onemlidir. Ulkemizde adli kolluk teskilat: kurulmamustir. Yasalarimizda adli kolluk
gorevlisi olarak tanimlanan gorevliler adli kolluk gérevini yerine getirmede yasa dis1
yontemlere bagvurabilmektedir. Adli kolluk gorevini yerine getiren kolluk gii¢lerinin
teskilatlarinin yapisi geregi Onleyici hizmeti adli gérevden Once tutmaktadirlar. Bu
durum, kolluk gorevlileri ve uygulayicilar agisindan tazminat sorumlulugunu giindeme
getirmektedir.

Uygulamada arama koruma tedbirinde yasada aranan sartlara uyulmadigi
goriilmektedir. Ozellikle arama koruma tedbirine basvuru sart: olan makul siiphe
konusunda ciddi sikintilar yagsanmaktadir. Adli aramanin yapilabilmesi i¢in en temel
sart makul bir sliphenin bulunmasidir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken en
onemli husus, makul siiphenin sanigin sug islemis oldugu hususunda siipheyi degil,
arama yapilacak yerde aranan kisinin veya bir su¢ delinin bulunabilecegi hususunda
bir makul bir siipheyi ifade ettigidir. Ayrica bu siiphenin mutlaka bir somut bulguya

dayanmasi gerekmektedir. Uygulamada verilen arama kararlar1 gerekgesiz ve somut
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dayanaktan yoksundur. Uygulamada 6nleme aramalari rutin sekilde ve belli olmayan
bir alana yonelik yapilmakta bu durum hukuka aykirilik olusturmaktadir.

Anayasa ve kanunlarda arama ve elkoyma tedbirlerinin temel hak ve 6zgurliklere
miidahalesi gozetilerek siki sartlara baglanmasi s6z konusudur. Kanun koyucu her ne
kadar gecikmesinde sakinca bulunan hallerde arama ya da elkoyma emri verilse de bu
emrin yazili olmasi gerektigini diizenleme altina almistir. S6zlii emirlerde uygulama
ve ispat agisindan yasanabilecek sikintilar gozetilerek kanun koyucu bu konuya 6zen
gostermigstir. Ancak uygulamaya bakildiginda agik¢a diizenlenmesine ragmen yazili
emir hususunda hassas davranilmadigi goriilmektedir. Arama ve elkoyma islemlerinin
onemi ve acele yapilmasinin gerekli oldugu hallerde her ne kadar emrin yazili olmasi
hususu elestiri konusu yapilabilecek olsa dahi kanunda agik sekilde diizenlenen bu
sarta aykir1 davranilmasi kanaatimizce uygun degildir.

El koyma tedbirinde Taginmaz hak ve alacaklara el koyma bahsinde MASAK, SPK
ve benzeri kurumlardan goriis alinmasi ve alinan bu goriislere uygun sekilde Ceza
Muhakemesi hukukuna yonelik islem tesis edilmesi hukuka aykirilik olusturur.
Yuritmeye bagli olan kurum ve kuruluslardan yargilamaya iliskin rapor ve goriis
alinmasi ve bu raporlarin yargilamada belirleyici olmasi1 kuvvetler ayrilig1 ilkesine
aykirilik olusturmaktadir. Mevzuatta buna iliskin bir diizenleme yapilmasi daha uygun
olacaktir.

Calisma kapsaminda aciklandigi gibi onceki yillarda farkli gerekgelerle somut
olayin 6zelligine gore Yargitay’in da kanuni sartlara esneklik sagladigi goriilmektedir.
Kanaatimizce kanunda agik sekilde diizenlenen durumlarin somut olay bazinda
degistirilmesi yerinde bir uygulama degildir. Uygulamada onceki yillarda hukuka
aykir1 arama ve elkoyma konusunda Yargitay’in farkli degerlendirmeleri séz konusu
olmaktadir. Hukuka aykir1 sekilde yapilan arama ve elkoyma islemlerinde bazi
hususlar “basit aykirilik” ya da “hukuka az-¢ok aykirilik™ gibi ayrimlara tabi tutuldugu
gorulmektedir. Bu ayrimlar ile Yargitay, hukuka aykir: sekilde elde edilen ve kanunen
acik¢a hukuka aykiri delil niteligi tastyan delilleri hukuka aykir1 kabul etmeyerek bazi
donemlerde hiikme esas alabildigi goriilmektedir. Ancak son zamanlarda Yargitay
tarafindan hukuka aykir1 yapilan bu uygulamalarin terkedildigi anlasilmaktadir.
Yapilan incelemelerde Yargitay’in yasalarimizda aranan diizenlemelere uygun
davrandigt ve hukuk devleti ilkesine uygun uygulamalar gergeklestirdigi

gorilmektedir. Yargitay’in son zamanlardaki uygulamalari hukuk devleti ilkesi ve
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insan haklarinin teminati agisindan son derece énemlidir. Ceza muhakemesinde amag
maddi gercege ulagsmaktir ancak bu gercege ulasmak icin her yolun miibah goriilmesi
de miimkiin degildir.

Arama ve elkoyma tedbirlerinin sonucunda tutanak dizenlenmektedir. Bu
tutanaklarda arama ve elkoyma islemi sirasinda yapilanlar, ilgililerin kimlik bilgileri,
imzalar1 gibi hususlar yer almaktadir. Arama ve elkoyma esnasinda elde edilen
delillerin bastan sonra hukuka uygun yapilan arama ve elkoyma neticesinde delil
olarak degerlendirilebilecegi unutulmamalidir.

Gilinlimiizde Cumhuriyet savcisina ulasilamamast durumunda kolluk amirine
verilen yetkinin elestirilmesi miimkiindiir. Uygulamada Cumhuriyet savcilar1 yirmi
dort saat esasina gore ¢alismaktadirlar. Ayrica teknoloji ¢aginda cep telefonu gibi
iletisim araglar1 ile her zaman iletisim halinde olunmas1 miimkiindiir. Bu kapsamda
kolluk amirlerine arama ve elkoyma emri konusunda yetki verilmemesi gerektigi
savunulabilmektedir.

Uygulamada arama ve elkoyma islemlerinde kolluk gérevlilerinin hukuka aykiri
davrandiklar1 yoniinde sorunlar yasandigi goriilmektedir. Bu sorunlarin azaltilmasi
acisindan arama ve elkoyma islemlerinde avukat bulundurulmasi konusunda
diizenleme getirilmesi mumkuandur.

CMK diizenlemelerinin gilinlimiiz kosullarinda teknolojisinin geldigi seviyeye
uydurulmasit o6nem tasimaktadir. Bilgisayarda arama konusunda var olan
dizenlemelerin akilli telefon, tablet gibi araglara uyarlanmasi miimkiindiir. Bu
baglamda mevzuatin giiniimiiz kosullar1 ve teknolojik imkanlarin disiintilerek
tekrardan gozden gecirilmesi ve buna gore yeniden diizenlenmesi gerekmektedir.
Kanun koyucunun detayli diizenlemelerinde sorun goriilmesi halinde bu
diizenlemelere aykiri uygulama yerine ilgili diizenlemelerin degistirilmesi daha dogru
olacaktir. Yapilacak diizenlemelerin uygulayicilarin koruma tedbirlerini uygulanmasi
esnasinda yasadigi sorunlar1 giderece§i ve uygulayicilara yol gdsterecegi

kanaatindeyiz.
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