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ADLI ARAMA VE ONLEME ARAMASI ARASINDAKI FARKLILIKLARIN
HUKUKSAL BOYUTLARI

OZET

Koruma tedbiri olarak yapilan aramalar, genellikle kisilerin giivenligini saglama,
tehlikeli durumlar1 6nceden engelleme veya Onleme amaci tasir. Bu tiir aramalar
genellikle hukuki bir siirecin bir parcasi olarak uygulanir ve mahkeme karar1 veya
yasa tarafindan belirlenen belirli kosullar altinda gercgeklestirilir. Hukukumuzda
arama iki sekilde gerceklesmektedir. Bunlardan ilki adli aramadir. Adli aramalar, bir
sucun sorusturulmasi veya sucla ilgili delillerin toplanmas1 amaciyla yiiriitiilen resmi
arastirmalardir. Bu tiir aramalar genellikle mahkeme karariyla gergeklestirilir ve
hukuki siireclere uygun olarak yiiriitiiliir. Adli aramanin bazi sebepleri vardir. Bu
sebepler; su¢ delillerini toplama, siipheli kisilerin incelenmesi, suclu yakalama ve
gbzaltma alma, magdurun giivenligini saglama, gizli delillerin tespit edilmesi ve
hukuki surecler icin hakimin karar verme siireglerini destekleme olarak siralanabilir.
Onleme aramas: ise daha ¢ok acil durumlar veya potansiyel tehlikelerin 6nceden
belirlenmesi ve engellenmesi amaciyla yapilir. Bu tiir aramalar, genellikle hizli ve
etkili bir miidahale saglamak i¢in giivenlik amaciyla yiiritiiliir. Adli aramada oldugu
gibi Onleme aramasmin icrasi i¢inde bazi sebepleri vardir. Bu sebepler; giivenlik
kontrolii, 6zel giivenlik durumlari, su¢ islemesini 6nlemek ve kamu diizenini
saglamak olarak ifade edilebilir. Hukuk sistemimizde her iki arama tiirii i¢in bazi
farkliliklar vardir. Bu calismada da adli arama ve Oonleme aramasi arasinda bulunan
farkliliklarin ortaya ¢ikartilmasi ve Yargitay’in igtihatlar dogrultusunda farkliliklar1
nasil degerlendirdigi ele alinmis ve degerlendirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Adli Arama, Onleme Aramas:, Arama Tedbiri, Kolluk, Koruma
Tedbiri



LEGAL DIMENSIONS OF THE DIFFERENCES BETWEEN FORENSIC
SEARCH AND PREVENTIVE SEARCH

ABSTRACT

Searches conducted as a protective measure generally aim to ensure individuals'
safety, prevent or preempt dangerous situations. Such searches are typically part of a
legal process and are carried out under specific conditions determined by court
orders or laws. In our legal system, searches can occur in two ways. The first is a
judicial search. Judicial searches are official investigations conducted for the purpose
of investigating a crime or collecting evidence related to a crime. These searches are
usually carried out with a court order and in accordance with legal procedures. Some
reasons for judicial searches include collecting evidence of a crime, examining
suspected individuals, apprehending and detaining criminals, ensuring the safety of
victims, identifying hidden evidence, and supporting the decision-making process for
legal proceedings. On the other hand, preventive searches are conducted more for the
purpose of identifying and preventing potential dangers or emergencies. These
searches are usually executed with a focus on providing rapid and effective
intervention for security purposes. Like judicial searches, preventive searches also
have specific reasons for their execution, such as security checks, special security
situations, preventing the commission of a crime, and maintaining public order.
There are some differences in our legal system regarding these two types of searches.
This study aims to reveal and evaluate the differences between judicial searches and
preventive searches and how the Court of Cassation interprets these differences
based on legal precedents.

Keywords: Judicial Search, Preventive Search, Search Measure, Law Enforcement,
Protective Measure.



1. GIRIS

Devlet kendisine verilen gorevleri yerine getirirken yasama, yiirlitme ve yargi
makamlarini etkin bir sekilde kullanmaktadir. Devlet toplumun gereksinimlerini
karsilayabilmek i¢in 6zellikle kamu yararmi hayata ge¢irmesi gerekmektedir. Bunu
saglayabilmek icinde kamu diizeninin saglanmasi gerekmektedir. Idare kamu
diizenini saglayabilmesi i¢in kolluk makamindan yararlanmaktadir. Kolluk makami
genel olarak idarenin toplum icerisindeki diizeni korumakla yiikiimlidiir. Kollugun
en temel amaci kamu diizenini saglamak ve kamu diizenini korumaktir (Gozler,
2009: 471). Kamu dzeni genel olarak bireylerin temel hak ve 6zgirluklerinin kanun
koyucunun diizenlemis oldugu kurallar kapsaminda toplumun huzur ve giivenliginin
siirlandirilmasi,  kisitlanmast  gerek  duyuldugunda 6zgiirliklerine miidahale

edilmesine imkan saglayan ortamdir (Arslan, 2008: 26).

Kolluk kavram olarak ele alindiginda hem i¢ giivenligin saglanmasi hem de
yiriitiilen faaliyetler bakimindan faaliyetleri siirdiiren personel ve makamlar1 ifade
etmek i¢in kullanilan genel bir kavramdir. Bu baglamda kolluk yasalarin kendilerine
verdikleri is ve eylemleri gerceklestirerek kamu diizenini saglamay1 amaglamaktadir.
Ayrica kollugun kanun koyucu ve yasalarm vermis oldugu gorevleri yerine getirmek
icin iglem yapma yetkisi bulunmaktadir. Kolluk kendisine verilen bu goérevleri yerine
getirmek icin faaliyetler acisindan ikiye ayrilmaktadir. Bunlar idari ve adli kolluk

olarak ifade edilmektedir.

Idari kolluk genel manada kamu diizeninin korunmasi ve korunan ortamm devam
ettirilmesine iliskin yiiriitiilen her tiirlii faaliyeti kapsamaktadir. Bu nedenle idari
kolluk temel de Onleyici kolluk olarak da ifade edilmektedir (Gozublyik ve Tan,
2019: 624). Diger kolluk olan adli kolluk ise daha ¢ok islenen su¢ sonrasinda sugun
ve suclunun ortaya c¢ikartilmasina, suglularin ve sug¢ delillerinin tespit edilerek
ilgililerin ceza yargilamasi igin gerekli makamlara teslim edilmesine ydnelik

faaliyetleri kapsamaktadir (Goziibiiyiik ve Tan, 2019: 624).

Kollugun gorevleri incelendiginde arama gorevinin oldugu bilinmektedir. Arama

genel manada siipheli, sliphe duyulan kisilerin ve suga konu edilen esyalarin ele

1



gecirilmesi maksadiyla gerceklestirilen her tiirlii arastirma, inceleme delil toplama ya
da sugun islenmesinin Onlenmesine yonelik gergeklestirilen faaliyetler olarak
tanimlanmaktadir (Centel ve Zafer, 2020: 432). Kollugun ger¢eklestirmis oldugu
arama amacma gore ikiye ayrilmaktadir. Bunlar; adli arama ve Onleme aramasi
olarak nitelendirilmektedir. Arama amac1 dogrultusunda ele alindiginda hem koruma

hem de 6nlemeye yonelik oldugu sdylenebilir.

Ceza muhakemesi agisindan adli arama; makul siiphelinin mevcut olmasi
durumunda, sanik ya da siipheliyi yakalama, suca ait delilleri tespit etme ya da
miisadere edilecek esyalar1 ele gecirmek, sanik ya da siiphelinin iistiinde, esyasinda
ya da konutunda gizli tuttugu delilleri ele gecirmek maksadiyla gergeklestirilen
arama tiiriinii ifade etmektedir (Oztiirk, Kazanc1 ve Giileg, 2022: 114). Bu baglamda
adli arama ceza muhakemesi kapsaminda basvurulan bir koruma tedbiri olarak
nitelendirilebilir. Adli arama ceza muhakemesinin tamamlanabilmesi ya da
tamamlanan muhakemenin sonucunda gerekli cezanin verilebilmesine olanak

saglayan 6nemli bir tedbirdir.

Onleme aramasi ise daha ¢ok makul sebebin olmasi durumunda, suc¢ islenmeden
once kural olarak sulh ceza hakiminin karar1 dogrultusunda gecikmesinde sakinca
olan durumlarda miilki amirin yazili emri ile gergeklestirilen idari kolluk faaliyeti
olarak ifade edilmektedir. Bu kapsamda onleme aramasi milli giivenlik ve kamu
diizeni, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi i¢in su¢ islenmesini Onlemek,
tasinmasi ya da bulundurulmasi yasak olan her tiirlii esyanin belirlenmesi ya da
toplum igerisinde tehlike olusturacak kisilerin Onlenmesi amaciyla uygulanan
onleyici bir tedbirdir. Onleme aramasi idari bir islem olmas1 hasebiyle konuya iliskin
dizenlemeler Ceza Muhakeme Kanunu (CMK) yerine Polis Vazife ve Salahiyet
Kanunu (PVSK) ve Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeliginde (AOAY) yer

bulmustur.

Adli arama ve 6nleme aramasi arasinda ortak 6zellikler bulunmakla birlikte hukuki
nitelikleri, tabi olduklar1 kanuni diizenlemeler ve kapsamlar1 agisindan birtakim
farkliliklar1 bulunmaktadir. Arastrma kapsaminda bu farkliliklarm belirlenmesinin
temelinde arama sonucunda elde edilen delillerin muhakeme siirecinde kullanilmasi
ve aramanin hukuka uygunlugu gibi konulara dogrudan etki eder nitelikte olmasidir.
Oyle ki adli arama ve 6nleme aramasmin kendine has 6zellik ve sartlar1 kapsaminda

gerceklestirilmemis olmasi aramanin hukuka aykirilik teskil etmesine neden

2



olmaktadir. Bu baglamda c¢aligmanin amaci kollugun gercgeklestirmis oldugu adli
arama ve Onleme aramasi arasindaki farkliliklar1 hukuksal agidan tespit etmek ve

sunmaktir.

Arastirmanin amaci dogrultusunda Oncelikli olarak ¢aligmanin birinci boliimiinde
tedbir olarak arama kavraminin tanimina, tabi oldugu ilkelere, arama tiirlerine, adli
aramaya iliskin hiikiim ve islemlerin yer aldig1 adli aramanm hukuki niteligi, adli
aramaya maruz kalacak kisiler, adli aramanin gergeklestirilecegi yer, zaman, adli
arama karari, adli aramanin gercgeklestirilmesi, adli arama tutanagi, adli aramada
avukatin hazir bulunmasi ve arama sonucunda ele gecirilen esyalara iligkin yapilmasi
gerekenler gibi hukuksal boyutlara, onleme aramasina iligkin hiikiim ve iglemlerin
yer aldigi onleme aramasinin hukuki niteligi, dnleme aramasinda sliphe, onleme
aramasmin yapilacagi yer, Onleme aramasi karar1 ve emri, 6nleme aramasinin
gerceklestirilmesi, denetim, durdurma ve kontrol islemleri gibi hukuksal boyutlara
yer verilecektir. Arastirmanin ikinci boliimiinde adli ve dnleme aramasi sonucunda
ortaya ¢ikan hukuksal bir sorun olan hukuka aykir1 delil ve hukuka aykir1 delillere
iligkin doktrinde yer alan yaklagimlara ve benimsenen goriislere yer verilmistir.
Ayrica bu bolimde adli ve Onleme aramasi arasindaki farkliliklara iliskin

degerlendirmelere yer verilecektir.



2. ARAMA, ARAMA TURLERI VE ARAMANIN KOSULLARI

2.1. Arama Kavramm

Hukuki olarak ceza muhakemesi yapilirken slipheli/sanigin ya da delillerin elde
edilmesi i¢in arama tedbirine basvurulabilir. Oyle ki ceza muhakemesi agisindan
maddi gercege ulasabilmek icin gerekli delillerin biiylik bir kismi arama sonucunda
elde edilmektedir. Arama genel olarak koruma tedbirinin dogal sonucu
dogrultusunda temel hak ve 6zgirliikklerin, hiikiim 6ncesinde dogrudan miidahale
eden bir yapisi bulunmaktadir. Arama tedbirinin bdylesi 6nemli bir dzellige sahip
olmas1 temel hak ve Ozgiirliklerin korunmasimna ilkesine uygun davranilmasini

zorunlu kilmaktadir (Copoglu, 2019: 158).

Arama tedbiri en genel ifade ile tanimlanacak olursa sanik ya da siiphelilerin, sucla
alakali delil ya da miisadereye konu edilen esyalarin ele gegirilmesi maksadiyla
ilgililerin konutlarinda, esyalarinda, isyerinde ve {istlerinde yapilan islemleri
kapsayan adli kolluk faaliyetidir (Toroslu ve Feyzioglu, 2021: 242). Yenisey ve
Nuhoglu (2022: 377) ise aramay1 saklanan sanigin ya da delillerin elde edilebilmesi
icin etrafi ¢evrili sair mahallerinde gergeklesen islem olarak tanimlamaktadir.
Yurtcan (2019: 97) ceza yargilamasinin amacina ulasmasi i¢in siiphe altinda bulunan
kisilerin su¢ delilleri ile miisadereye tabi olan her turli ara¢ gerecin elde edilebilmesi
icin konutta ya da baska kapali yerlerde yapilan isleme arama demektedir. Ercan
(2018: 199) ise sucun islenmesini 6nlemek ya da islenen bir sugun failini bulmak
maksadiyla su¢ kanitlarimi ele gecirmeye yardimci olan arama faaliyeti olarak
tanimlamaktadir. Ozbek ve digerleri (2018: 310) ise kural olarak hakimin
gecikmesinde herhangi bir sakinca olmasi durumunda savci tarafindan hakkinda
yakalama karar1 bulunan sanik/stipheliye ait delilleri elde edebilmek igin tguinct bir
kisinin iizerinde, esyasinda, meskeninde, isyerinde ya da sair yerlerinde yaptigi
arama islemidir. Centel ve Zafer (2020: 432) sanik ya da siipheliye yonelik ya da
delillerine ya da miisadere edilecek esyanin ele gecirilmesi maksadiyla ev ya da diger
yerlerde arastirma yapilmasi olarak tamimlanmaktadir. Yenidiinya ve Iger (2016:
363) bir sug islenmesi durumunda sugun siiphelisinin belirlenmesi, suga delil olacak

esyanin bulunmasinda, makul sliphenin olmasina dayali olarak gerceklestirilen arama
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ve arastirma islemidir. Arama, siipheli ya da saniga yonelik olarak sug¢ delillerinin
veya miisadereye konu olabilecek esyanin ele gecirilmesini saglamak amaciyla
kiginin konutunda, is yerinde, aracinda, esyalarinda, bilgisayar ve bilgisayar
programlari ile kiitiikklerinde veya kisi lizerinde icra edilen ve gizlenen bir seyin
ortaya cikarilmasi amacini tastyan bir arastirma islemi olarak tanimlanmaktadir
(Yurtcan, 2019: 411). Bu baglamda, bes duyu organiyla algilanabilen delil veya
emareler arama kapsaminda degildir. Bu nedenle, 6rnegin, polisin yaklasan bir aracin
on koltugunda oturan siipheliyi taniyarak araci durdurmasi ve siipheliyi yakalamas1
veya teknik cihazlarla bir evin gdzetlenmesi ya da dinlenmesi, arama olarak
degerlendirilmemektedir (Erdem, 2019: 4).

Arama tedbiri iki tiirde karsimiza ¢ikmaktadir. Bunlar; adli arama ve Onleme
aramasidir. Bu kavramlara ilerleyen boliimlerde siklikla yer verilecegi i¢in su an
herhangi bir tanimlamaya gidilmemistir. Tlirk hukukunda arama faaliyetlerine iliskin
diizenlemeler 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu (PVSK m.9), Adli ve
Onleme Aramalar1 Yonetmeligi (AOAY m.5-17, m.18-26), 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu (CMK m.116-122) gergeklesmistir. CMK’ da yapilan
degisiklik dogrultusunda bilgisayar, bilgisayar programlar1 ve kiitiiklerinde de arama

tedbirine bagvurulabilecegi eklenmistir (CMK m.134).

Arama ile ilgili yapilan tanimlardan hareketle su¢ delillerinin elde edilmesinde,
miisadereye tabi olan esyanmn bulunmasinda sakli olan seylerin bulunmasini
hedeflemektedir. Bu agidan degerlendirildiginde aramanin acik olan esyalar iizerinde
gerceklesmeyecegi soylenebilir. Ornegin iizerinde silah bulunan bir kisinin yetkililer
tarafindan silahinin alinmasi arama kapsaminda degerlendirilmez. Buna ek olarak
yakalanan kisi lizerinde kiyafetinin sivazlanarak kontrol edilmesiyle silahin olup

olmadigmnin tespiti arama islemi olarak tanimlanmaz (Unver ve Hakeri, 2022: 417-

418).

Doktrinde yer alan baskin goriis dogrultusunda arama tedbiri, kisi dokunulmazligina,
0zel hayata ve konut dokunulmazligina iligkin miidahale olusturan bir koruma
tedbiridir. Doktrinde yer alan bir bagka goriiste ise arama tedbiri bir koruma tedbiri
niteliginde degil daha cok delile ulagsmak i¢cin bagvurulan bir arastirma yolu olarak
gorulmektedir. Bu goriise gore arama tedbirinin bir arastirma faaliyeti olarak kabul

edilmesi bireyin temel hak ve Ozgiirliiklerini gilivenceye alacak sekilde koruma



tedbirlerine paralel olarak dizenlenmesini engellememektedir (Centel ve Zafer,
2020: 401).

2.2. Aramaya lliskin Ilkeler

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne (AIHM), yapilan basvurular dogrultusunda
arama ile ilgili konularda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin (ATHS) 8. maddesi
geregince hareket etmektedir. ATHM 10828/8 nolu ve 25.02.1993 tarihli kararinda;
suca iliskin delillerin toplanmasi1 ve sorumlulara yonelik kovusturma yapabilmek i¢in
arama tedbirinden yararlanilabilecegini ifade etmis fakat iilkelerin i¢ hukuklarinda
yer alan mevzuat ve uygulamalara kars1 kotli kullanmaya karsi gerekli glivencelerin

saglanmasi gerektigini vurgulamistir.

2.2.1. Hukuk devleti

Bir devletin hukuk devleti olarak adlandirilabilmesi i¢in Oncelikli olarak
yurttaglarimin hukuki giivenligini saglama ve kendi gergeklestirdigi eylem ve islerde
de hukuk kurallarina bagh hareket etmesi gerekmektedir. Ozbudun (2019: 99) hukuk
devletini; devletin vatandaslarina hukuki olarak giiven saglayan, kendi eylem ve
islerinde de hukuk kurallarmma baghligi simgeleyen bir ilke olarak tanimlamistir.
Kaboglu (2021: 15) bir devletin hukuk devleti olarak nitelendirilebilmesi icin
oncelikli olarak o devletin insan haklarmmin korunmasi ve devletin Anayasa da yer
alan hususlara gore yapilanmasi gerektigini vurgulamistir. Buradan hareketle hukuk
devleti; hukuka saygi gostermekle yetinen bir devlet degil hukukun iist bir kavram
olarak goren ve hukukun iistiinliiglinii taniyan bir devlettir (Eren, 2018: 205). Hukuk
devleti ayn1 zamanda vatandaslarin uyacaklar1 kurallar1 koyan bir devlet degildir.

Bizzat kendisinde bagli oldugu bir sistemdir (Gozler ve Kaplan, 2017: 59).

Hukuk devleti, temel olarak vatandaslarin hukuki giivenlik icinde olduklar1 ve
devletin tiim faaliyetlerinin hukuk kurallarma uygun oldugu bir yonetim big¢imidir
(Tanoér ve Yiizbasioglu, 2019: 116). Hukuk devleti ilkesi, oncelikle ydritmenin
hukuka bagli olmasmi ve yiiriitme islemlerinin yargi denetimine tabi olmasii
vurgular. Bu nedenle, yiirlitmenin herhangi bir eylemi veya islemi, herhangi bir
gerekceyle olsa bile yargi denetimi disinda birakilirsa, hukuk devleti ilkesinin ihlal
edildigi sdylenebilir (Ozbudun, 2019: 124).



Devlet, egemenlik yetkisini bireylerin temel hak ve ozgiirliikklerini gergeklestirmek
ya da adalet ve giivenligi saglamak amaciyla kullandiginda hukuk devleti olur. Bu
amac1 asarak yetkinin farkli amaglar icin kullanilmasi durumunda o devlet hukuk
devleti olmaktan ¢ikar. Bu baglamda hukuk devletinin insan onuru ve insan haklarina
saygilt olmasi gerekir. Bunu gercgeklestirebilmek icinde ayrica devletin i ve
islemlerinin yargi denetimine tabi olmasi gerekir. Eger ki devlet gergeklestirdigi is ve
islemlerden bazi noktalarda yargi denetiminden ka¢migsa, gerceklesen islemlere
yarg1 yolunun kapali olmas1 nedeniyle hukuk devleti ilkesi dogrudan zarar goriir. Bu
mana da hukuk devleti ilkesi insani1 devletlestirmezken, devleti insanlastirir. Hukuk
devleti olundugunda sahip olunan temel hak ve 6zgiirliikler ile devlet yetkileri denge

halinde olur (Ozbek, 1999: 23).

Hukuk devleti olmanin temelinde insan hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi hususu
oldukga 6nemlidir. Bu nedenle hukuk devletinde yiiriirlikte bulunan kurallarinin
Ozilinli insana duyulan saygi yer almaktadir. Bu unsur eksik oldugu zaman hukuk
devleti kavramindan sdz edilemez (Ozbudun, 2015: 57). Buradan da anlasilacag:
Uzere bir devletin hukuk devleti olarak nitelendirilebilmesi icin oncelikli olarak
bireylerin sahip olduklar1 temel hak ve 6zgiirliiklere saygi duyulmasi ve hukukun her

seyden {stiin tutulmas1 gerekmektedir.

Arama islemi temel hak ve Ozgiirliiklere dogrudan bir miidahale olusturdugu igin
denetime tabi olmasi gerekir. Bu gereklilik temelde hukuk devleti ilkesinin bir

yansimasi olarak da sdylenebilir.

Farkli sekillerde gerceklestirilen arama islemlerinin hukuka aykirilik teskil edecek
nitelikte olmasi halinde arama isleminin idari denetim, yargisal denetim ve Ol¢iisiiz
aramadan kaynakli tazminat sorumlulugunu giindeme getiren haksiz arama sugu
islenebilir. Haksiz arama sugu Tiirk Ceza Kanunu’nun (TCK) 120. maddesinde
diizenlenmistir. Bu maddeye gore hukuka aykir1 olarak bir kisinin iistii ya da
esyasinin aranmasinda gorevli olan kamu personelinin ii¢ aydan bir yila kadar hapis
cezas1 alacag1l vurgulanmaktadir. Bu noktada aramanin hukuka aykir1 olmasindan
anlasilmas1 gereken temel husus kanun kapsaminda gegerliligi olan bir arama nedeni
ya da arama karar1 olmadan belirtilen smnirlara uymaksizin yapilan arama islemidir
(Artuk vd., 2014: 374-375). Boyle bir durumda haksiz arama sugu islenmis olur ve
idarenin yapmis oldugu bu eylem yargi denetimine tabi tutulur. Bu da hukuk devleti

ilkesi ile bagdasan bir sonug olarak degerlendirilebilir.
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2.2.2. insan onurunun dokunulmazhg

Tirk Hukukunda ozellikle de Anayasanin 2. maddesinde Tiirkiye Cumbhuriyeti
Devletinin temel nitelikleri ifade edilirken “insan haklarina saygili devlet” ibaresi
yer almaktadir. Bu ifade ile Tiirk devletinin ve Anayasanin insan haklarma saygili
oldugu sonucunu ortaya ¢ikartmaktadir. Bu acgidan ele alindiginda insan haklarinin
korunmasi bir devletin en dnemli gérevlerinden birisidir. Cilinkii insan hem hukukun
hem de devletin temelini olusturmaktadir. insanin temel nitelikler dogrultusunda
degerli bir varlik oldugu herkes tarafindan bilinmektedir (Topakkaya, 2013: 44). Bu
nedenle insana insan oldugu i¢in gerekli muamele edilmeli ve onurunu zedeleyecek

eylemlerden uzak durulmalidir.

Insan onuru; insanm sadece insan olmasindan dolay1 degerli ve saygiya layik bir
varlik olmasi seklinde ifade edilebilir. Insan onuru kendi icerisinde olduk¢a kapsamli
ve ¢ok yonlii bir kavramdir (Cakar, 2013: 3). Insan onuru biitiin toplumlarda en
yiiksek degerler arasinda yer almakta ve bu nedenle evrensel bir niteligi
bulunmaktadir. Bu nedenle de insan onurunun birtakim 6lgiitleri bulunmaktadir. Bu
Olciitlerden birisi, insanm Ozgiir iradesinin mutlak bir deger olarak kabul edilmesi
gerckmektedir. Bir diger olgiit ise bireyin iradesi disinda kalan yabanci iradelerinde
mutlak olarak kabul gormesi gerekmektedir (Aldanmaz, 2010: 82-83). insan onuru
uluslararas1 birgok sozlesmede de kendisine yer edinmistir. Bunlar; Birlesmis
Milletler Antlasmasi, AIHS, Avrupa Temel Haklar Sozlesmesi, Kisisel ve Siyasal
Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi olarak siralanmaktadir. Insan onurunun bu denli
onemli bir kavram olmasi beraberinde insan onuruna dokunulmazligin 6énemini de

ortaya koymaktadir.

Insan onuru, genel olarak kisilik haklarma sayg1 gdsteren ve bireyin kendi yasamni
sekillendirmesine olanak tantyan manevi bir gii¢ olarak tanimlanmaktadir. Baska bir
deyisle, insan onuru, insanlarin maddi ve manevi varligini olusturan ve bu varlig
belirli bir temele oturtan degerlerin toplamini ifade etmektedir (Eryilmaz, 2012: 79).
Insan onurunun dokunulmazhig: ilkesi, bu degerleri korumaya ydnelik bir ilkedir ve

bu ilkeye doktrinde "timanizm" ad1 da verilmektedir (Oztiirk ve Erdem, 2022: 39).

2.2.3. Durust islem ilkesi

Arama tedbiri kapsaminda degerlendirilen bir diger ilke ise bireyin sahip oldugu

temel hak ve 6zgiirlikklerin hukuka aykir1 olacak sekilde keyfi olarak kisitlanmasi ya
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da bazilarindan yoksun birakilmasmi engellemek i¢in konulan bir ilkedir. Bu ilke
sorusturma evresinde siipheli, kovusturma asamasinda sanigin haklar1 ile dogrudan
iligkili oldugu i¢in; sucla ilgili delillerin diiriist, tarafsiz bir sekilde toplanmasini,
ilgilinin temel hak ve hirriyetlerine miidahale gerektiren tedbirlerin, yasal ve makul
sebepler kapsaminda orantil1 bir sekilde gergeklestirilmesi igermektedir (Tezcan vd.,

2004: 206).

Diiriistliik ilkesi AIHS’nin 6. maddesinde diizenlenmistir. Bu ilke yargilamanin
dogru ve hakkaniyetli bir sekilde yerine getirilmesini amaglamaktadir. AITHM de bu
ilke ¢ok genis bir sekilde yorumlanmis bu nedenle de AIHS nin ana ilkeleri arasinda
gosterilmesine zemin hazirlamistir. Ceza yargilamalart i¢cin diriist islem ilkesi,
kolluk kuvvetlerinin vasitasiyla siirdiiriilen sorusturma, kovusturma ve yasal yollarin
her asamasinda gecerli bir ilkedir. Bu acidan degerlendirildiginde diiriistliik ilkesi
yargilamanin her safthasinda yer almaktadir. Zira yargilama siirecinin en basinda
yapilacak herhangi bir hata biitiin siireci etkileyerek yargilamanin adilli§ine zarar
verebilir. Boylesi bir etkiden kaynakli diiriist islem ilkesi sanik ya da siiphelilerin
dava sureglerinden yargilamanin sonlanmasina kadar gegen her asamada hakkaniyetli

bir sekilde uygulanmasi gerekir (Goziibiliylik ve Golciiklii, 2016: 290).

2.2.4. Orantihihik

Hukuk devleti i¢in Onemli olan bir diger kavram da devlet tarafindan
gergeklestirilerek her tiirlii eylem ve islemin orantili olmasidir. Bu ilke devletin sahip

oldugu yetkiyi agirtya kagmadan uygulamasina aracilik etmektedir.

Genel manada orantililik; bir ceza muhakemesinde ulagilmas: beklenen fayda ile
ortaya ¢ikmasi durumunda bulunan zarar arasindaki orantiy1 temsil etmektedir. Bu
noktada ortaya ¢ikacak fayda ile zararin makul bir oranda olmasi gerekmektedir. Bu
durum dogrultusunda ceza muhakemesi asamasinda bir koruma tedbirinden
yararlanirken oncelikli olarak temel hak ve Ozgiirliiklere en az miidahaleyi yapacak
koruma tedbirine basvurulmas: gerekmektedir (Ozbek, 1999: 33). Buradan hareketle
herhangi bir koruma tedbirine basvururken Oncelikli olarak asiriya kagmamak
gerektigi sonucu ¢ikmaktadir. Aksi halde bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerine yonelik

ihlal s6z konusu olur.

Bireyin hak ve oOzgirliiklerinin kisitlanmasinda her zaman kamu yarari

gozetilmektedir. Ancak gercgeklestirilecek isleme iligkin risk miimkiin oldugunda
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azaltilmalidir. Bu durumdan kaynakli AIHS’de kamu yarari ve temel haklarin

korunmast arasinda adil bir denge kurulmaya ¢alisiimaktadir (Inceoglu, 2005: 284).

Orantililik ilkesi ayni zamanda asirilik yasagi olarak da ifade edilebilmektedir.
Orantinin olmas1 aragla amacin, yontemle hedefin dengeli olmasi anlamina

gelmektedir (Cihan ve Yenisey, 1998: 201).

CMK’nin 141-144. maddelerinde koruma tedbirlerine iligkin tazminat nedenleri
diizenlenmistir. 141. madde kapsaminda sayilan koruma tedbirleri uygulanma
asamasinda herhangi bir hukuka aykirilik s6z konusu ise haksizliga maruz kalan

kisinin tazminat hakki diizenlenmistir (Centel ve Zafer, 2020: 452).

CMK’nin 141/1-1 maddesi uyarmnca Olciisiiz bir sekilde gerceklestirilen arama
tazminat dava konusu olmustur. Ilgili kanun maddesi kapsammda aramanin hukuka
aykir1 olmasi tazminat nedeni olarak diizenlenmemistir. Kanun koyucu hukuk devleti
ilkesinin gerekliligi olan dlgtliiliik ilkesine bagli hareket etmesi gerekmektedir. Bu
nedenle ol¢iiliiliik ilkesi genel manada elveriglilik, gereklilik ve orantililik ile olusan
uc alt ilkeden meydana gelmektedir. Anayasa Mahkemesi E.2016/16 S.2016/37 ve
05.05.2016 tarihli kararinda; orantililik ilkesini basvurulan onlem ve ulasiimak
istenen amac¢ arasindaki Olciliyli ifade etmek olarak tanimlanmaktadir. Aramanin
Olciisiiz bir sekilde gergeklesmesi tazminat nedeni olarak sayilmaktadir. Aramanin
hukuka aykir1 olmasi orantililik ilkesine bakilarak anlasilmaktadir. Eger ki arama
faydali, gerekli ve amacina uygun olacak sekilde gerceklesmisse Slgiisiiz denilemez
(Ozbek vd., 2018: 405-406). Arama isleminin orantisiz olarak gerceklestirilmesine
ornek verilecek olursa aramanin yapildig1 yere herhangi bir zarar verilmesi ya da
kosullar gerceklesmedigi halde gece arama yapilmasi halinde Jlgiistizliikten
bahsedilir. Yargitay hukuka aykir1 olarak verilen bir arama kararna iliskin olarak
Yargitay 12. Ceza Dairesi’nin 2013/9105 E., 2013/30731 K., 24.12.2013 T. sayili
kararinda tazminat isteminde bulunma durumunu degerlendirerek tazminata

hiikmetmistir.

Sonug olarak orantililik ilkesi amag ile ara¢ arasindaki dengeyi ele alan bir ilke
olarak ifade edilebilir. Gergeklestirilen arama iglemi sanik/siiphelilerin temel hak ve
ozgiirliklerine miidahale etmesi ve ilgili kisiye yonelik zarar olmasi durumunda
maddi ve manevi tazminat1 giindeme getirmektedir. Ayrica daha az deger tasiyan bir
ama¢ ugruna bir ilist menfaat ihlal edilemez. CMK madde 141'e gore, aramanin

orantililik ilkesine aykir1 bir sekilde gerceklestirilmesi durumunda tazminat talebi
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miimkiindiir. ~ Arama  karar1  alinmasindan  baslayarak  uygulanmasinin
tamamlanmasina kadar olan siiregte orantililik ilkesine uyulmamasi durumunda,
tazminat talebinde bulunmak s6z konusu olabilir. Olgtluliik ilkesi, arama stirecinin

tiim asamalarinda gozetilmesi gereken bir prensiptir (Canoglu, 2017: 109).

2.2.5. Maddi gercegin arastirilmasi

Ceza muhakemesinde karsimiza ¢ikan en dnemli sorunlardan birisi de uyusmazlik
konusu olan herhangi bir olaym ne sekilde gerceklestirildiginin tespitidir. Bu
muhakemeye konu olan uyusmazliklar genelde ge¢miste ger¢eklesmis ve sona ermis
olaylarla iligkilidir. Bu nedenle uyusmazligin nasil gerceklestigini tespit etme de
siklikla delillerden yararlanilmaktadir. Maddi gercek, uyusmazlia konu olan
olaylarin nasil ve ne sekilde gerceklestiginin deliller araciligi ile ortaya konmasini
icermektedir. Hakim kendi kisisel bilgi ve deneyimle maddi gercege erisemez.
Maddi gercek sadece deliller araciligi ile dolayli olarak bulunabilir (Karakehya,
2016: 59).

Ceza muhakemesi icin oncelikli olarak maddi gercegin bulunmasi gerekmektedir.
Ceza hukuku kapsaminda biitiin unsurlarin tek tek ispat edilmesi gerekmektedir.
Maddi gergegin dogrulugu hususunda gergege uygunlugundan siiphe etmek i¢in akla
ya da mantiga uygun olmasi gerekce olarak gosterilemez (Feyzioglu, 2002: 73).
Boyle olmasina ragmen maddi gercege iliskin olarak kararda her zaman hata yapma

riski bulunmaktadir.

Maddi ger¢ek arastirilmast noktasinda deliller olduk¢a Onemlidir. Ceza
muhakemesinde delil serbestligi ilkesi bulunmaktadir. Bu nedenle isnat edilen sug,
hukuka uygun olacak sekilde elde edilen delillerle ispat edilmeye calisilir. Bu durum
CMK’nm 217/2 maddesinde diizenlenmistir. Ilgili mahkeme tespit edilen delilleri
serbestce degerlendirerek bir karara varwr. Tek sart delillerin hukuka uygun olarak
elde edilmis olmasidir (Soyaslan, 2006: 56). Bu nedenle maddi gercegin arastirilmasi
asamasinda yapilacak arama faaliyetlerinde hukuka uygun aramanin gergeklesmesi

gerekmektedir.

Aramanm gerceklestirilmesiyle elde edilecek fayda ile arama sirasinda ihlal edilen
haklar arasinda bir denge saglanamamasi, temel hak ve ozgiirliiklerin ciddi bir
sekilde zarar gormesine neden olabilir (Erdem, 2019: 17). Bu nedenle, maddi

gercegin arastirilmasimin, insan haklarma uygun bir sekilde gerceklestirilmesine 6zen
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gosterilmesi gerekmektedir. Ozetlemek gerekirse maddi gergegin arastirilmasinda
basvurulan deliller; akla uygun, olay ile iliskili, sonuca etkili ve en 6nemlisi hukuka
uygun olmast gerekmektedir. Arama tedbiri maddi ger¢egin arastirilmasi igin
gerceklestirilen bir koruma tedbiridir. Zira arama herhangi bir olaymn aydmlatilmasi
ve delil bulunmasi amaciyla gergeklestirilen en Onemli araglar arasinda yer

almaktadir (Oztiirk ve Ruhan, 2006: 533).

2.3. Arama Tdurleri

Calismanin bu boliimiinde arastirmanin konusu olan arama tiirlerine iligkin bilgilere

yer verilecektir. Literatlirde arama iki sekilde ele alinmustir. Bunlar;
1. Adli Arama
2. Onleme Aramasi olarak siralanmaktadir.

Adli arama ve Onleme aramasindaki farkin temelinde sug¢ siiphesi bulunmaktadir.
Adli arama da yer alan su¢ delillerinin elde edilecegine iliskin somut olgulara
dayandirilan “makul siiphe” ile Onleme aramasi ig¢in gerekli olan “makul sebep”
birbirinden ayr1 kavramlardir. Onleme aramasi i¢in olduk¢a dnemli bir kavram olarak
makul sebep en genel ifade ile tanimlanacak olursa konunun uzmanlar1 tarafindan
ortak goriisle anlamlandirilip degerlendirilen bir olgudur (Yenisey ve Nuhoglu, 2022:
381-382). Yargitay Ceza Genel Kurulu 2018/232 E., 2021/469 K., 14.10.2021 T.
sayili kararinda; “Onleme aramasina karar verilebilmesi icin belirtilen konulara
iliskin somut ve ongoriilebilir bir tehlike olmasi gerekir. 2559 sayili PVSK bu
nitelikteki tehlike halini "makul sebep” olarak ifade etmektedir”. Calismanin
ilerleyen boliimlerinde adli arama ve Onleme arasindaki farkliliga iliskin hususlar

daha detayl bir sekilde verilecektir.
2.3.1. Adli arama

2.3.1.1. Genel olarak

CMK’nin 116. maddesinde adli aramaya iligkin diizenlemeler yer almaktadir. Bu
diizenlemeler dogrultusunda adli arama, siipheli/sanik ya da ilgili kiginin {izerinde,
esyasinda, konutunda, igyerinde ya da ona ait herhangi bir yerde kisinin
yakalanabilecegi veyahut sug delillerinin elde edilebilecegine yonelik makul siiphe

varsa aranabilecegi belirtilmistir.
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Adli arama, ceza muhakemesinin amacina ulasmasi icin aracilik eder. Bunu
saglayabilmek iginde su¢ islendikten sonra siipheli/sanigin bulunmasma ve
cezalandirilmasina yonelik gerekli delil ya da sucun islenmesinde kullanilan her tiirlii
esyanin elde edilmesi i¢in ¢esitli yerlerde baslatilan arastirma islemi gergeklestirilir
(Kunter vd., 2010: 1060).

Yukaridaki tanimdan da anlasilacagi iizere adli aramanin konusu herhangi bir sug
islenmesi durumunda aranilan sey, su¢ bakimindan yapilacak sorusturma ve
kovusturmada delil olabilecek her tiirlii esya ya da sug¢ isledigi siiphesi bulunan
kisilerdir. Adli arama islemleri amaca uygun olacak sekilde siirdiiriiliir. Arama
sonucunda ele gegirilen ve delil niteligi oldugu diisiliniilen sey esya oldugunda ilgili
esya hakkinda el koyma karar1 alinabilir. Sanik ya da siipheli bulunursa o kisi
hakkinda da yakalama islemi yapilir. Arama gizli olan ve gozle goriilemeyen seyin
bulunmasma yoneliktir. Bu nedenle agikta olan seyler hakkinda arama islemi
gerceklestirilmez sadece sugla iliskisi varsa el koyma tedbiri uygulanabilir (Unver ve

Hakeri, 2022: 386).

Adli aramanin gerceklestirilmesinde karar mercii hakimdir. Ancak CMK’nm 119 ve
127. maddelerinde gecikmede sakinca bulunmasi durumunda Cumbhuriyet savcisi,
onun olmadigi durumlarda kolluk amirinin yazili emri ile adli arama isleminin

gergeklestirilebilecegi hitkmii diizenlenmistir (Yiice, 2023: 78).

Adli aramanin en temel amaci, ceza muhakeme siirecini dogru bir sekilde yiiriitmek
ve sonlandirmaktir. Bu nedenle adli arama, sanik/siipheli ya da sug delillerinin tespiti
icin herhangi bir kisinin evinde, isyerinde ya da esyasinda yapilan arastirma
islemidir. Adli ve Onleme Aramalar1 Y6netmeligi (AOAY) kapsaminda yukarida yer
alan tanima ek olarak kisinin iistiinde ve 6zel kagitlarinda yapilan arastirma faaliyeti

oldugu tanimlanmistir (Ayber, 2021: 12).

Doktrinde adli arama genel olarak koruma tedbiri icerisinde ele alinmakta ve bunun
yaninda el koyma ve yakalama islemlerine aracilik ettigi icin bir delile ulagsmak
amaciyla basvurulan aragtirma araci olarak da goriilmektedir. Adli aramanin bu denli
onemli olmasi nedeniyle hukuki rejime tabi olmasi kadar dogal bir sey yoktur. Bunun
icin adli arama faaliyetlerinde ilgili kollugun is ve islemlerini gerceklestirirken
hukuka aykir1 olmayacak sekilde siireci yiiriitmesi gerekmektedir (Centel ve Zafer,
2020: 423).
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Kolluk makaminin sugun islendigi bolgede arastirma islemi yaptigi olay yeri
incelemesi de bir bakima arama olarak degerlendirilir. Oyle ki sug islendikten sonra
olay mahallinde yapilan arama sebep-sonug iligkisini ortaya koyacak delillerin
aranmasi, bulunmasi ve el koyulmasi gibi iglemleri biinyesinde barmdirmaktadir. Bu
noktada da olay yeri incelemelerinin CMK’da ifade edilen arama hiikiimlerine tabi

olma durumu incelemenin ve olay1 gergeklestigi yere baghdir.

Herkesin girebildigi ve kamuya acik alanlar disinda kalan yerlerde yapilacak
inceleme islemlerinde CMK’da yer alan usule uygun olarak arama karari
dogrultusunda hareket edilmelidir. Ayni1 sekilde CMK’da belirtilen usuller
dogrultusunda aramanin icra edilmesi gerekmektedir. Aksi halde hukuka aykirilik

durumu s6z konusu olabilir.

2.3.1.2. Adli aramanin hukuki niteligi

Ceza muhakemesinde maddi gercege ulasabilmek adma en c¢ok tercih edilen
yollardan birisi de arama tedbiridir. Arama tedbiri delil elde etmek ve sucluyu ortaya
cikartmak icin uygulanan bir tedbirdir. Bu nedenle sugun islenmesinden sonra
yapilan arama ceza muhakemesi agisindan olduk¢a Onemlidir. Bu amag
dogrultusunda yapilan arama “adli arama” olarak ifade edilmektedir. Siipheli, sanik
veya belirlenen kosullar mevcutsa diger kisilerin konutlarinda, is yerlerinde veya
benzeri yerlerde, esyalarinda veya lzerlerinde yakalama veya delil elde etme
amagclar1 dogrultusunda genellikle hakim karariyla yapilan ve gecikmesinde sakinca
bulunan durumlarda ise Cumhuriyet savcismin yazili emriyle gergeklestirilen

arastirma islemine adli arama denir (Sahin ve Goktiirk, 2021: 321).

Arama 5271 sayili CMK’nin “Koruma Tedbirleri” baslig1 adlinda yer alan “Arama
ve El Koyma” bolimiinde diizenlenmistir. CMK’da arama hukuki olarak koruma
tedbirleri arasinda sayilmistir. Doktrinde ise aramanin kisi dokunulmazligi, 6zel
hayat ve konut dokunulmazligina yonelik gerceklestirilen koruma tedbiri olarak
degerlendirilmektedir. AOAY nin 5. maddesinde ifade edilen adli arama; bir sug
islemek ya da suca istirak etmek ve yataklik etmek siiphesi altinda bulunanlarin
saklanmasi, slipheli, sanigin ya da hiikiimliiniin yakalanmasi ve sugun iz, eser, emare
ya da delillerinin elde edilmesi i¢in sug¢a konu olan kisi ya da kisilerin 6zel
hayatlarmin ve aile gizliliginin smirlandirilarak konutunda, isyerinde, kendisine ait
diger yerlerde, iistiinde, 6zel kagitlarinda, esyalarinda ve aracinda ilgili kanunlarda

yer alan kurallara gére yapilan arama olarak tanimlanmaktadir (Yilmaz, 2016: 253).
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Koruma tedbirlerinin sahip oldugu 6zellikler ve Onkosullar kanunla diizenlenmis
olma, gegici olma, zorlama, gecikmede sakinca, arag olma, goriiniiste haklilik ve
orantililik ilkesi ayn1 zamanda arama tedbiri icinde gegerlidir (Unver ve Hakeri,
2022: 328). Doktrinde yer alan bir goriise gore arama koruma tedbiri niteliginde
olmadigr savunulmus olup, delile ulasmak amaciyla basvurulan bir ara¢ oldugu,
ancak bu kabulin aramanin koruma tedbirleri ile diizenlenmesinde herhangi bir
sakinca olmadig1 ve koruma tedbirleri i¢in ifade edilen her tiirli teminatin arama
islemi agisindan kabul edilmesi gerektigi vurgulanmistir (Centel ve Zafer, 2020:
389).

Koruma tedbirlerini genel olarak ortak bir paydada toplamak adina birtakim
ozellikler  belirlenmistir.  Zorlama  Ozelligi  biitin  koruma  tedbirlerinin
uygulanmasida bulunmamaktadir. Bazen herhangi bir zorlama olmasa da bireyin
sahip oldugu temel hak ve Ozgiirliiklerin smirlandirilmasi, isleme koruma tedbiri
niteligi kazandirmaktadir. Ornek verilecek olursa herhangi bir iletisim aracinin
denetlenmesi ve teknik araclarla izleme gibi tedbirler birey lzerinde herhangi bir
zorlama etkisi olusturmasa dahi ilgili kisinin temel hak ve Ozgiirliigiine miidahale
olusturdugu icin bu durum koruma tedbiri niteligini korumaktadir (Unver ve Hakeri,

2022: 328).

Ceza muhakemesinde basvurulan tedbirler arasinda yer alan yakalama ve tutuklama
tedbiri ile arama tedbiri Ozellikle ama¢ bakiminda birbirinden farklilik
gosterebilmektedir. Daha dnce de ifade edildigi gibi arama; sanik ya da siiphelilerin
yakalanmasi, miisadereye konu edilen egyalarin ele gecirilmesi ve 6zellikle delil elde
edilmesi amaciyla gerceklestirilmektedir. Bu baglamda yakalama ve delil elde etme
gibi ikili 6zellik tagimasindan kaynakli aramanin diger koruma tedbirlerinden

ayrildig1 kabul edilmektedir (Ozbek vd., 2018: 347).

2.3.1.3. Adli aramada koruma tedbiri acisindan siiphe

Sorusturma siirecinin baslamasi i¢in 6ncelikli olarak “baslangi¢ siiphesi/basit siiphe”
durumunun gerceklesmesi gerekmektedir. 5271 sayilih CMK’nin 160/1 maddesi
geregince basit siiphe; “herhangi bir sug islendigine izlenim veren hal” seklinde ifade
edilmektedir. Ceza muhakemesi kapsaminda herhangi bir koruma tedbirine
bagvurabilmek i¢in Oncelikli olarak basit siiphenin olusmasi gerekir. Bu nedenle
somut olaylara dayanmayan soyut iddialar kapsaminda degerlendirilen siiphe yok ise

baslatilan her tiirlii koruma tedbiri hukuka aykirilik olusturacagi sdylenebilir.
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Hukuka aykir1 olarak ele gecirilen deliller, ceza muhakemesi i¢in en 6nemli konular
arasinda gosterilmektedir. CMK’nin 217/2 maddesinde yiliklenen sucun hukuka
uygun olarak elde edilen deliller aracilig ile ispat edilecegi ifade edilmistir. Buna
gore hukuka uygun bir sekilde maddi gergegin arastirilmasi ve ilgili kararm hukuka
uygun elde edilen delillere gore verilebilmektedir. Bu bilgiler 1s1§inda kanunda
arama faaliyetlerini gergeklestirirken delil niteliginde ele alinan her tiirli seyin
siipheden uzak bir sekilde gerceklestirilmesi gerekmektedir. Oyle ki CMK ve
AOAY’de bu durum ayrmtili bir sekilde diizenlenmistir (Aydin, 2014: 100).
Kanaatimizce kanunlarda belirtilen wusullere uygun olmadan gergeklestirilen
aramanin hukuka aykir1 olacagi ve adil bir yargilamanin gerceklesemeyecegi

sonucuna varilmaktadir.

Koruma tedbirleri temel hak ve 0Ozgurluklere muidahale gerektiren ve ceza
muhakemesinde verilen kararin kagit {izerinde kalmamasini saglayan bir nitelige
sahiptir (Oztiirk vd., 2022: 1). Bu acgidan koruma tedbirleri, sorusturmanin
baslatilmasi ya da maddi olayin somut delillere dayandirilmasi i¢in basvurulan gegici
tedbirlerdir. CMK’da bir¢ok koruma tedbirinden bahsedilmistir. Bunlardan birisi
olan adli arama el koyma tedbiri ile birlikte CMK’nmn 116 vd. maddelerinde

AOAY ’nin 5. maddesinde acik bir sekilde tanimlanmustir.

Adli aramada makul siiphenin olusmas1 gerekmektedir. Adli arama, miisadereye tabi
ya da ispat niteligi bulunan ancak ortada olmayan herhangi bir esyanin bulunarak ele
gecirilmesi ya da sug isledigi diisiiniilen sanik ya da siiphelinin bulunmasiyla ilgili
stirecleri icermektedir. Makul siiphe akla uygun siiphedir. Bu nedenle kuskusuz
delillere ve gergekliklere dayanmalidir. Ayrica objektif bir anlama sahip olmalidir.
Ozellikle de islenen sugun ilgili kisinin isledigini kabul edebilir olmasi gerekir.
Doktrinde makul siipheye iliskin yapilan yorumlara bakildiginda genel olarak yalin
bir duygu oldugu, duyum ve tecriibeler iizerinde degil de daha ¢cok somut olaylara
dayanan bir siiphe olmas1 gerektigi gibi unsurlar 6n plana ¢ikmaktadir. Yargitay 7.
Ceza Dairesi 2013/5178 E., 2013/23749 K., 27.11.2013 T. sayil1 vermis oldugu

kararda bu durumu asagidaki gibi 6zetlemektedir.

“Somut olayda katilan vekilinin sikayet dilek¢esinde sanigin korsan kitap
sattigina dair delil ve emareden bahsedilmedigi gibi genel, soyut nitelikte
iddialara yer verilmistir. Sozii edilen dilek¢ede arama i¢in makul stipheyi

hakli kilan unsurlar yoktur. Siiphe belirli bir olguya dayanmamakta,
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sadece iddiadan ibaret diizeyde kalmaktadir. Aranilacak kisi, aramanin
nedenini olusturan fiil de belli degildir... Mahkumiyetini gerektiren delil
bulunmayan ve asamalarda suc¢u kabullenmeyen sanigin beraatine
bandrolsiiz kitaplarin zoralimina karar verilmesi gerektigi gozetilmeden

mahkumiyetine karar verilmesi, kanuna aykiridur. ”

Kanaatimizce Yargitay’in vermis oldugu karar yerinde bir karar olarak
degerlendirilebilir. Clinkii kolluk gorevlisi arama icin gerekli olan makul siiphe
olusmadan aramayr gerceklestirmesi aramanin hukuka uygun olmamasina neden

olmakta ve elde edilen delillerin hukuka aykirilik tegkil etmesine neden olmaktadir.

CMK’nin 116. maddesi adli aramanin en temel kosulu “makul siiphe” ile
iligkilendirilmistir. Makul stiphe yukarida ifade ettigimiz basit siipheden daha yogun
bir anlam igermektedir. AOAY’ nin 6. maddesinde makul siiphe; hayatin akis
icerisinde somut olaylar karsisinda duyulan siiphe olarak ifade edilmektedir. Bu
nedenle adli aramanin gerceklesmesi i¢in ortaya ¢ikan makul sliphenin kanaatimizce
thbar ya da sikayetleri destekleyici emarelerin olmasi gerekmektedir. Ayrica arama
sonunda suca iligkin herhangi bir delil bulunacagi ya da failin yakalanacagi

konusunda birtakim somut olgularin mevcut olmasi gerekmektedir.

CMK’nin 117. maddesi geregince sanik ya da siiphelilerin yakalanabilmesi veyahut
su¢ delillerinin elde edilebilmesine yonelik su¢ isleme altinda olmayan kisilerinde
aranabilecegi agik bir sekilde ifade edilmistir. CMK’nim 119. maddesi ve Anayasanin
20/2 ve 21. maddeleri geregince yapilacak aramanin bir karara ve emre dayanmasi
gerekmektedir. CMK’nin 119. maddesine gore arama kural olarak hakim karar1 ile
gerceklesir. Ayrica ayni kanun maddesinde gecikmede sakinca bulunan hallerde
arama kural olarak Cumhuriyet savcisinin emri ile ulagilamadig: hallerde ise kolluk
amirinin yazili emriyle gerceklestirilir. Fakat konut, is yeri ve kamuya acik alanlarda
yapilacak aramalarda yalnizca hakim karar1 ya da Cumhuriyet savcisinin emri ile
gerceklesir. Bu noktada dikkat edilmesi gereken husus konut, is yeri ve kamuya agik
alanlarda yapilacak aramada Cumhuriyet savcisina ulagilamadigir durumlarda kolluk
amirinin yazili emri ile herhangi bir arama gergeklestirilemeyecegidir. Burada
belirtmek gerekirse avukat, hakim ve savci gibi yaptiklar1 gorev agisindan bazi
ozelliklere sahip bireylere yonelik yapilan aramalarda adli arama genel

hiikiimlerinden farkli 6zel hiikiimler bulunmaktadir. Bu baglamda CMK’da arama
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konusunda yapilan diizenlemelere degil 6zel kurallara uygun hareket edilmesi

gerekmektedir.

CMK’nin 119/2 maddesinde arama kararmma iligkin detayli bilginin yazmasi
gerekmektedir. Bu nedenle arama kararinda aramanin nedeni, aranilacak Kkisi,
aramanin yapilacagl yer ve arama emrinin gegerli olacagi zaman agik bir sekilde yer

almalidr.

Adli arama yapilmadan Once aramaya konu olan kisiye aramanm nedeni ve amaci
hakkida bilgi verilmelidir. CMK’nin 120/2 maddesi gere§ince arama hususunda
sucla ilgisi olmayan kisilerinde arama konusunda bilgilendirilmesi zorunlu
tutulmustur. AOAY nin 28., 29. ve 30. maddelerinde aramanm amacin1 tehlikeye
sokacak, kolluk gorevlilerinin ya da herhangi bir kisinin hayatini tehlikeye sokacak
istisnai durumlar disinda aramadan 6nce aramanin muhatabina aramanin sebebi ve
amact hakkinda bilgi verilmesi ve ilgili kararin gosterilmesi gerekmektedir.
Kanaatimizce aramanin amaci ve sebebinin sOylenemeyecegi durumlarin da
bulundugu bunlarin genel olarak delil karartilmasina yol acacak durumlarda, kolluk
ya da sug iglemeyen bireylerin hayatlarini tehlikeye sokacak durumlarda arama karar1
hakkinda bilgi verilmeyebilecegi sdylenebilir. Ornegin TCK’nin 281/1 maddesi
geregince gercegin meydana ¢ikmasini engellemek, bir sugun delilini yok eden, silen,
gizleyen ya da bozan kisilere hapis cezas1t verilebilecegi Ongdriilmiistiir. Bu
baglamda adli arama karar1 kapsaminda ilgili yere iligkin aramada bdyle bir siiphe
olugmas1 halinde kolluk istisnai durumlar1 degerlendirerek arama karari hakkinda

bilgi vermeyebilir. Bu asamada gergeklestirilen arama hukuka aykirilik teskil etmez.

Miilga CMUK’dan farkli olarak CMK’nimn 116/1 maddesinde aramanin yapilabilmesi
icin makul siiphenin olmas1 gerekmektedir. AOAY nin 6. maddesinde makul siiphe
kavrammin i¢i doldurulmaya calisilmustir. Ilgili madde dogrultusunda makul siiphe;
hayatin akigina gore somut olaylar karsisinda duyulan giiphe olarak
nitelendirilmektedir. Makul siiphe; aramanin yapilacagi yer, zaman ve ilgililerin
tutum ve davranislary, kolluk gorevlisinin tagindiginda siiphe duydugu esyanin
niteligi gibi sebepler goz Oniinde bulundurularak belirlenmektedir. Ayrica makul
stiphede ihbar ve sikayeti destekleyen unsurlarin da olmasi gerekir. Bu nedenle
belirtilen konularda siiphenin somut olgulara dayandirilmasi sarttir. Arama
neticesinde belirli bir esya ya da kisinin yakalanacagi ongoriilmeli ve somut olgular

bulunmalidir (Ozbek, 2018: 313-314). Kanaatimizce siipheden daha az anlam iceren
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ve siibjektif bir bakis agisina sahip olan sanma ve umma durumlarinda aramanin
gerceklestirilmesi yeterli goriilmemektedir. AIHS nin 5. maddesi kapsaminda kisinin
Ozgiirliigiiniin kisitlanabilmesi i¢in su¢ islendigi hususunda “makul siiphe” olmasi
gerekmektedir. Aksi halde kosullar ger¢eklesmedigi durumlarda hukuka aykirilik s6z
konusu olacaktir. AIHM’e gore siiphenin makul olarak nitelendirilebilmesi icin
bireyin sugun iglenmis olabilecegi konusunda olaydan tamamen tarafsiz bir kisiyi
inandiracak fiile ait kanit, belge ya da herhangi bir mevcudiyetin olmast zorunlu
tutulmustur (Gokcen vd., 2017: 9). Ornek verilecek olursa herhangi bir kisinin
uyusturucu madde sattigina dair yapilan ihbar iizerine alinan arama kararinda makul
stipheden s6z edilebilecegi halde kisinin eski sabikalarina dayanarak kisi hakkinda

arama yapilmasi1 hususunda makul siipheden bahsedilemez.

Sonu¢ olarak kolluk tarafindan gerceklestirilen arama makul bir siipheye
dayanmiyorsa yapilan arama hukuka aykir1 olacaktir. Bunun sonucunda da elde
edilen delillerde hukuka aykir1 olarak ele gecirilen deliller olarak
degerlendirilecektir. Burada belirtmek gerekirse kamuoyunda giindeme gelebilecek
makul sliphe tartigmalar1 kavram igerigi yoninden ziyade yorumlayacak makamlara
giivensizlikten kaynaklandigi1 soylenebilir. Bu duruma iligskin olarak Yargitay 2. Ceza
Dairesi 2012/29290 E., 2013/27219 K., 20.11.2013 T. sayil1 vermis oldugu kararinda

bu durumu asagidaki gibi belirterek karara baglamistir.

“... glindiiz vakti cadde tizerinde yiiriirken kolluk giiclerince durdurulan
samigin elinde bulunan posetin aranmast icin ortada ‘makul siipheyi’
gerektiren olgular ve buna bagh olarak da arama karari veya emri
verilebilmesinin kosullari bulunmadigi halde, sanik hakkinda yalnizca
“cesitli sucglardan kaydi bulundugu” gerekcesiyle, hukuka aykirt bir
sekilde yapilan arama sonucu delil elde edilmistir. Sanik hakkinda
valmizca “gesitli suglardan kaydi bulundugu” gerekgesiyle hukuka aykirt
bir sekilde yapilan arama sonucu elde edilen deliller ile buna iligkin
diizenlenen tutanaga dayanilarak, atili hirsizlik ve 6136 sayili Yasa'yva
aykirithik suclarindan samigin hiikiimliiliigiine karar verilmesi hukuka

aykiridr.””

Yukaridaki karar incelendiginde makul siiphe olusmadan gerceklesen aramanin
hukuka aykirilik teskil ettigi acik bir sekilde goriilmektedir. Yargitay Ceza Genel
Kurulu’nun 2016/464 E., 2019/477 K., 18.06.2019 T. sayili karar1 su sekildedir;
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Uyusturucu madde ticareti yapma su¢undan sanik ... i, TCK'nin 188/34,
62, 52/2-4, 53, 54 ve 63. maddeleri uyarmnca 10 yil hapis ve 30.000 TL
adli para cezasi ile cezalandrilmasina, taksitlendirmeye, hak
yoksunluguna, miisadereye ve mahsuba iliskin Trabzon 1. Agwr Ceza
Mahkemesince verilen 17.02.2015 tarihli ve 127-52 sayuli hiikmiin, santk
miidafisi tarafindan temyiz edilmesi iizerine dosyayi inceleyen Yargitay
20. Ceza Dairesince 09.11.2015 tarih ve 15010-4561 sayt ile;
"Sanik miidafiinin durusmall inceleme talebinin yasal siireden sonra
olmasi nedeniyle, 5320 sayili Kanun'un 8/1, 1412 sayili CMUK 'un 318/1
ve 5271 saythh CMK’min 299. maddeleri uyarinca reddine karar verilerek

durusmasiz olarak inceleme yapilmuistir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 2013/610-2014/512, 2013/841-
2014/513 ve 2014/166-514 sayili kararlarinda da belirtildigi tizere; adli
arama karart alinmasimi gerektiren olayda arama karari alinmadan

arama yapimasi hukuka aykiridwr.”

Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun vermis oldugu bu kararda makul siiphe
bulunmadig: i¢in kisinin 6nleme aramasi bolgesine girmesi sonrasi ekiplere haber
verilerek Onleme aramasi yapilmasi durumu hukuka aykirihik teskil etmektedir.
Kanaatimizce bu noktada adli arama karar1 gerekmektedir. Sonu¢ olarak adli
aramanin icrasinda dnemli rol listlenen makul sliphe ayn1 zamanda aramanin hukuka
uygunlugundaki temel dayanaktirr. Bu baglamda CMK’nin 116. maddesinde
aramanin yapilabilmesi i¢in gerekli olan sliphe makul siiphe olarak ifade edilebilir

(Yilmaz, 2016: 256).

2.3.1.4. Adli aramaya maruz kalacak Kisiler

“Aramaya maruz kalan kigiler” ifadesi doktrinde tgiincti kisiler ve sucla ilgisi
olmayan siipheli ya da sanik disinda kalan kisiler olarak nitelendirilmektedir.
CMK’nin 117. maddesinde yukarida da belirttigimiz gibi sucgla ilgisi olmayan
kisilerinde aranabileceginden bahsetmistik. Ilgili kanun maddesinde sugla ilgisi
olmayan diger kisilere yonelik arama kosullar1 belirtilmistir. Bu noktada
gerceklestirilecek olan aramanin en temel amaci; samik ya da siiphelilerin
yakalanmasi veyahut su¢ delillerinin ele gegirilmesidir. Buradan hareketle yapilan
arama su¢ failinin yakalanmasi ve delillerin ele gegirilmesini yoneliktir. Ugiincii

kisilere = yonelik  yapilan aramanm kosullarma  bakildiginda  aramanin
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gerceklesebilmesi icin suca iliskin aranilan siipheli ya da sanigin veyahut sug
delilinin arama yapilacak yerde bulundugunun kabul edilmesine olanak saglayan
“olaylarin varligr” kriterine baghdir. Bu kriter kuvvetli siipheden ziyade arama

yapilacak yerde bulundugunun kabul edilmesine olanak saglayan bir etkiye sahiptir.

CMK’nin 117/3 maddesinde aramaya iligkin istisnai hiikiimler diizenlenmistir. Buna
gore sanik ya da siiphelinin izlendigi sirada girdigi yere yonelik arama yapilmasi
halinde kuvvetli siiphe ya da burada oldugunu kabul edecek olaylarin varligi
aranmamaktadir. Burada makul siiphe ile arama yapilmaktadir. Ayrica sanik ya da
stiphelinin bulundugu yere yonelik yapilan aramada CMK’nin 116. maddesinde
belirtilen “somut delillere dayanan kuvvetli siiphe” ve CMK’nm 117. maddesinde

ifade edilen “olaylarin varligi” sartlar1 aranmaz.

Calismanin bu kisminda aramaya tabi olan sanik ve siipheli kavramlarma yer

verilecektir. Sonrasinda ise adli aramanin 6zellik gosterdigi kisilere deginilecektir.

2.3.1.4.1. Siipheli ve sanik

Hukuk sistemimizde ve bagli oldugumuz kanunlar dogrultusunda hakkinda arama

yapilacak kisiler iki baslik altinda toplanmistir. Bunlar;

1. Sanik ya da siipheliler

2. Arama bakimindan 6zellik gosteren diger kisiler olarak siralanmaktadir.

Yetkili makamlarin su¢ siiphesini 6grenip konu ile ilgili gerekli iddianame kabul
edilene kadar gecen evrede sug¢ siiphesi altinda bulunan kisiler “siipheli” olarak
tanimlanirken hakkinda kamu davasi acilan kisiler ise “sanik” olarak
tanimlanmaktadir. Sanik ve siliphelilere yonelik yapilacak arama CMK’nin 116.
maddesinde belirtilen haller kapsaminda gergeklestirilir. Bu kisilerin iistleri, evleri, is
yerleri ve diger yerlerde arama yapilabilmesi igin makul siiphenin olmasi
gerekmektedir. Aramaya konu olan sanik ya da siipheliler gercek kisidir. Bu nedenle
tiizel kisiler sanik ya da siipheli sifatiyla aranamaz. Ancak tiizel kisilige sahip
isyerlerinde yapilacak adli aramada tilizel kisilerle iliskili siipheli ve saniklar
hakkinda adli arama gergeklestirilebilir. Buradaki ayrimin temelinde tiizel kisiligin

kendisidir. Herhangi bir tiizel kisilige sahip sirket ya da isyeri degildir.

CMK’nin 117. maddesinde sugla ilgisi olmayan {iciincii kisilerin aranmasinda makul

slipheyi yeterli gormemektedir. Bu noktada sart olarak olaylarin varhigi sarti
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aranmaktadir. Sonu¢ olarak aramanin hukuka uygun olarak gergeklesebilmesi igin
slipheden daha fazlas1 gereklidir. Olaylarin varligindaki asil kasit somut bir delilin
bulanacagi; sanik ya da siiphelinin veyahut delillerin burada bulundugunu gosteren

belirtilerin olmasidir (Toroslu ve Feyzioglu, 2021: 242).

2.3.1.4.2. Adli aramanin o6zellik gosterdigi Kisiler

Doktrinde hukuki stati ve gorevleri bakiminda bazi kisiler igin 6zel arama
hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi vurgulanmistir. Adli aramanm 6zellik gosterdigi

ve 6zel hiikiimlerin uygulandigi kisiler asagidaki gibi siralanmaktadir.

Cumhurbaskani,
Diplomatik dokunulmazlig: olanlar,
Yasama dokunulmazligi olanlar,

Avukatlar,

o B~ w N oE

Hakim ve Savcilar,

Cumhurbaskani, Cumhurbagkani1 yardimcilari, Bakanlar, Milletvekilleri bakimimdan
da bir ceza muhakemesi tedbiri olan aramanm uygulanmasi 6zellik arz etmektedir.
Ancak bu kisiler hakkinda arama, herhangi bir sorusturma islemine gore farkl bir
sekilde uygulanmayacaktir. Bu baslik altinda arama konusunun 6zel olarak

diizenlendigi belirli kisiler bakimindan arama tedbiri ele almacaktir.
2.3.1.4.2.1. Cumhurbaskani

Mevzuatta Cumhurbaskan1 hakkinda arama tedbirinin uygulanip uygulanmayacagi
yoniinde herhangi bir hiikiim yoktur. 24.06.2018 tarihinde gerceklesen TBMM ve
Cumbhurbaskanlig1 se¢imleri sonucunda Cumhurbaskaninin goreve basladig: tarihte
yiirlirliige giren Anayasa degisikligi ile hiikiimet sistemi degistirilmis ve
Cumbhurbaskani yiirlitmenin tek orgam1 haline gelmistir. Bundan kaynakli

Cumhurbagskaninin cezai sorumluluguna iliskin birtakim diizenlemelere gidilmistir.

Degisiklik 6ncesinde Anayasanin 105. maddesinde karsi imza kuralina uygun olarak
yaptig1 isler bakimindan sorumsuzlugu s6z konusuyken yapilan degisiklikle birlikte
biitlin islem ve eylemlerin cezai sorumlulugu ©ngoriilmiistiir. Cumhurbaskani
hakkinda sorusturma baslatilmas: ile ilgili husus eskiden “vatana ihanet” suguyla
iliskilendirilirken yapilan degisiklikle birlikte herhangi bir su¢ isledigi iddiasiyla

sorusturma baslatilabilmesi, sorusturmanin baslatilabilmesi i¢inde madde uyarinca
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ongoriilen usullerin izlenmesi gerekmektedir. Cumhurbaskaninin yargilanmasi
yapilan degisiklikler dogrultusunda kisisel suglarda dahil olmak Uzere yiice divan
sifatiyla Anayasa Mahkemesinde yapilmaktadir. Kovusturma asamasinda ise koruma
tedbirlerinin tatbiki hususunda herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu
baglamda arama tedbiri dahil olmak {izere koruma tedbirlerinin ne sekilde tatbik
edilecegi belirsizligini korumaktadir (Tasdogen, 2019: 1305-1306). Buradan
hareketle kanaatimizce bu alanda bir diizenlemenin yapilmasi 6nem arz etmektedir.

Bu sayede yapilan diizenleme ile ilgili belirsizlikler ortadan kaldirilabilir.

Kanaatimizce 105. madde de yapilan degisiklikle birlikte Cumhurbaskanina yonelik
onleme aramasmin yapilmasma iliskin herhangi bir engel olmadig1 soylenebilir.
Ancak Cumhurbagkanmin devletin basi olmasi hasebiyle Onleme aramasinin

kosullarinin fiilen olugsmayacagi da bir gergektir.
2.3.1.4.2.2. Diplomatik dokunulmazhg olanlar

Adli arama konusunda ozellik gosteren bir baska meslek grubu da diplomatik
dokunulmazligi olan kisilerdir. Bu kisilere yonelik olarak arama isleminin yapilmas1
1961 tarihli “Diplomatik Iliskiler Hakkinda Viyana Sézlesmesi” ile diizenlenmistir.
Ilgili sdzlesme kapsamimda yer alan 29. madde de diplomatik kisilerin sahsi
dokunulmazligi bulunmaktadir. Bu nedenle diplomatik dokunulmazligi bulunan
kisilerin tutuklanmasi ya da gozaltina alimmas1 miimkiin degildir. Bu durumu kabul
eden devletler diplomatik dokunulmazligr bulunan kisilere gereken saygiy1
gostermesi, Ozgiirliigiine ve onuruna zarar verecek her tirlii 6nlemi almasi
gerekmektedir. Bu madde geregince diplomatik dokunulmazligi bulunan kisilerin

aranmasi engellenmistir (Baki, 2007: 75).

Viyana sozlesmesinin 22/3 maddesine gore diplomatik temsilcilere tahsis edilen ve
misyon amaciyla kullanilan araclarda arama yapilmasina iligkin bir diizenleme yer
almaktadir. Buna gore ilgili sézlesme maddesine gore; “Misyon binalar: ile icindeki
esya ve diger mallar ve misyonun nakil vasitalari arama, elkoyma, haciz veya
icradan bagisiktirlar.” 11gili sdzlesme hiikmiine gore diizenlenen arama yasagi, ayni
sozlesmenin 24. maddesiyle daha da gii¢lendirilmistir. 24. maddeye gdre misyon
arsivleri ya da evraklari nerede olursa olsun dokunulmazligi haiz oldugu

vurgulanmustir.

Arama tedbiri agisindan ele alman bir diger yasak ise S6zlesmenin 27/3 maddesinde

belirtilen unsurlarla iligkilidir. Buna gore diplomatik ¢antanin agilamayacagi bu
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madde de acik bir sekilde belirtilmistir. Kanaatimizce diplomatik niteligi olmayan bir
cantanin aranabilecegi sonucuna ulasilmaktadir. S6zlesmenin 36/2 maddesine gore
sozlesmeyi kabul eden devlet tarafindan ithalat ve ihracati yasak olan herhangi bir
esyanin bulundurulmasi hususunda ciddi siiphe olmasit halinde diplomatik
temsilcinin sahsi esyasmin diplomatik ajan ya da yetkili temsilcinin huzurunda
aranabilecegi diizenlenmesi nedeniyle aranmasi miimkiindiir. ilgili 6zel diizenleme
kapsaminda; diplomatik temsilcinin 6zel esyasinin aranmasi hususunda adli arama ve
Onleme aramasi hususunda istisnai bir durum oldugu, sahsi esya i¢in Ongoriilen

istisnanin misyon araclariin aranmasi bakimidan 6ngoriilmemektedir.

1963 tarihli “Konsolosluk Iliskilerine Dair Viyana Sozlesmesi” kapsaminda ilgili
sozlesmenin 50. maddesinde konsolosluk esyalarina iliskin “Gumrik Resminden ve
Giimriik Muayenesinden Bagisiklik” bashgi altinda “ithalati ve ihraci yasaklanan ya
da karantina kanunu ve diizenlemelerine tabi esyalar iktiva ettigi hususunda ciddi bir
neden varligi olmast halinde giimriik muayenesine tabi tutulabilir. Ilgili muayene
islemi konsolosluk memuru ya da ailesinin huzurunda gergeklestirilmelidir” hiikmi
yer almaktadir. 1963 Viyana sézlesmesinde kisisel dokunmazliklar; {istiin, aracin,
evin, igyerinin ve bagajin aranmamasi olarak; cezai dokunulmazliklar ise herhangi
bir sugtan dolay1 goz altina alinamamasi, tutuklanmamasi ya da bulunulan {ilkenin
hukukunun ihlallerinden kaynakh sorusturulmamas: seklinde diizenlenmistir. Ilgili
sOzlesmenin 41. maddesi geregince Onleme aramasinin konsolosluk personeli i¢in
miimkiin olmadig1 sdylenebilir. Adli arama i¢in ise sadece agir su¢ halinde ve resmi

gorevleri disinda yetkili adli makamin onay1 ile uygulanabilecegi ifade edilmistir

(Atalik, 2022: 1252).
2.3.1.4.2.3. Yasama dokunulmazhgina sahip olanlar

Anayasa’nin 83/2. maddesinde yasama bagisikliklar1 diizenlenmis ve ceza
kovusturmalarinda yasama dokunulmazligi kapsaminda olan haller tek tek
sayllmistir. Sug isledigi ileri siiriilen milletvekili Meclis karar1 olmaksizin sorguya
cekilemez, tutuklanamaz ve yargilanamaz. Bunlarmn disinda kalan delillerin tespit
edilmesi ve sorusturulmasi asamasindaki usul islemleri dokunulmazlik kapsamina
girmedigi i¢in uygulanabilir. Bu baglamda milletvekillerinin konut ya da Ustlerinde
arama yapilmamasima dair herhangi bir anayasal engel bulunmamaktadir. Fakat bu

islemlere, milletvekilinin karsi ¢ikmasi halinde tazyik onlemlere basvurulmamasi
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gerekmektedir. Aksi halde kolluk gorevlileri dokunulmazliga aykir1 hareket etmis
kabul edilir (Y1lmaz, 2016: 283).

Ayrica Anayasanin 106. maddesinde Cumhurbaskani yardimcilari ve bakanlarin
Cumbhurbaskanina karsi sorumlu olduklar1 belirtilmistir. Cumhurbagkani yardimcilar
ve bakanlar hakkinda gorevleri ile alakali su¢ isledikleri yoniinde bir iddia olmasi
durumunda, TBMM’nin {liye tam sayisinin salt ¢ogunlugunun verecegi onerge ile
sorusturma agmasi istenebilir. Onerge en ge¢ bir ay icerisinde goriisiiliir ve iiye
tamsayisinin ~ beste  igliniin  gizli oyuyla sorusturma agilmasina  karar
verilebilmektedir. Sorusturmanin agilmasi yoniinde bir karar ¢ikmasi halinde bir
komisyon kurulur. Sonrasinda komisyon gerekli sorusturma = siireglerini
tamamladiktan sonra ilgili raporu Meclis Baskanligina sunar. Rapor sonrasinda
Genel Kurulda goriisiiliir ve TBMM {iye tamsayisinin tigte ikisinin gizli oyu ile yiice
divana sevk edilmesi karari verilebilir. Ayrica Cumhurbaskan1 yardimcilar1 ve
bakanlar gorevleri ile ilgili olmayan suglarda yasama dokunulmazligina iliskin

hikimlerden yararlanabilmektedir.
2.3.1.4.2.4. Avukatlar

Adli arama hususunda 6zellik gosteren bir diger meslek grubu avukatlik meslegidir.
Buna gére CMK’nin 130. maddesinde avukat biirolarinda arama ve el koyma
faaliyetleri 6zel hiikiimlere tabi tutulmus ve giivence altina almmustir. Yapilan
dizenlemeyle birlikte avukatlik biirolarina iliskin yapilacak adli arama ancak
mahkeme karar1 ve kararda belirtilen olayla alakali olarak Cumhuriyet savcisinin
denetimi ile gerceklestirilebilir. Ayrica baro baskani ya da onu temsil eden
ilgililerinde aramada hazir bulunmalar1 gerekmektedir. Yapilan arama sonucunda el
konulmasma karar verilen seye iliskin olarak avukat, miivekkili arasindaki mesleki
iliskiye dayanan seye karsi koydugunda, ilgili sey ayr1 bir zarf ya da paket igerisine
konularak muhdrlenir. Bu konuda gereken kararin verilmesi sorusturma asamasinda
sulh ceza hakiminden ve kovusturma asamasinda hakim ya da mahkemeden
istenmektedir. El konulan seyin avukat ve miivekkil iliskisine dayanan bir durum
oldugu tespit edildiginde el konulan sey beklemeden avukata iade edilir ve arama
islemine iliskin tutanaklar yok edilir (Baki, 2007: 76).

1136 sayili Avukathik Kanunu’nda yer alan 58. madde ile Tiirkiye Barolar Birligi
(TBB) ya da baro organlarindaki gorevlerinden dogan ya da gorev siirecinde isledigi
sugtan kaynakli herhangi bir sorusturmada, Adalet Bakanligmin verdigi karar
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dogrultusunda sucun islendigi yer Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilmaktadir. Bu
dogrultuda avukatlarin konutlar1 ve is yerlerinde yapilacak arama mahkeme karar1 ve
kararda gecen olayla ilgili olarak Cumbhuriyet savcist denetiminde gercgeklestirilir.

Agir cezayi gerektiren sug halleri disinda kalan suglarda avukatlarin iizeri aranamaz.

CMK’da Avukatlik Kanunu’ndan farkli olarak arama bakimimda gorev ile baglantili
olarak gorev sirasinda seklinde herhangi ayrima gidilmemistir. Bu nedenle gorevle
baglantili olmayan kisisel suglarin islenmesi halinde avukat biirosu digindaki

aramalarda CMK’nin genel kurallar1 uygulanabilir.
2.3.1.4.2.5. Yargi mensuplan

Adli arama hususunda 6zellik gosteren bir diger meslek grubu yargi mensuplaridir.
Buna gore 2802 sayili Hakim ve Savcilar Kanunu’nda yer alan 88. madde geregince
hakim ve savcilar hakkinda adli arama yapilamayacagi acgik bir sekilde ifade
edilmistir. Ilgili kanun maddesi geregince agir ceza mahkemesinin gdrev sahasina
giren suglar disinda sug isledigi ileri siiriilen yargi mensuplar1 yakalanamaz, lzerleri
ya da evleri aranamaz, sorguya cekilemezler. Fakat bu durum zaman kaybetmeden
Adalet Bakanligina bildirilir (Baki, 2007: 78-79). Bu noktadan hareketle hakim ve
savcilar agir ceza mahkemesi gorev alanma giren suglardan herhangi birisini
islediklerinde ilgili kisilerin {izerleri ve konutlar1 aranabilir. Haricinde hakim ve

savcilarm ev ve iizerlerinin aranmas1 miimkiin degildir.
2.3.1.5. Adli aramanin gerceklesecegi yer

2.3.1.5.1. Kisinin Ustt

Bireylerin iizerlerine yonelik yapilan arama giymis olduklar1 elbisenin i¢inde ya da
altinda, kisinin dogal viicut bosluklarinda tibbi ara¢ ve yontemler kullanmadan gézle
veyahut elle incelendigi delil aramasi olarak nitelendirilmektedir. Ust aramasi
noktasinda arama yapilan kisilerin viicut dokunulmazligina, ar ve haya duygularma
saygl gosterecek sekilde gerceklestirilmesi gerekmektedir (Ozbek vd., 2018: 325).
Arama siirecinde gerceklestirilen iist aramasi bireylerin elbiseleri iizerinde ya da
altinda, dogal viicut bosluklarinda, gozle, elle ya da gerek duyulmas: halinde x-ray
gibi teknolojik araglar kullanilarak gizlenen seylerin ¢ikartilmasi maksadiyla yapilan
bir faaliyettir. Arama faaliyetindeki amag gizli olan seyin bulunmasidir. Bu nedenle
bireyin elbisesi ilizerindeyken elle ve gozle delil arastrmasinda bulunabilir. Bu

asamada tibbi yontemlerin kullanilmas1 séz konusu degildir. Ust aramas1 yapilirken
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bireyin Uzerinde tasidig1 elbisede arama yapilabilir ve bireyin ¢iplak bedeninde bir
sey bulunup bulunmadig1 gozle tespit edilir. Ust aramasi genel manada bireyin
bedenine bakmay1 kapsayan bir siirectir. Aramada agiz, kulak, burun gibi bosluklara

saklanmis seylerin bulunmasi da s6z konusu olabilir (Akbulut, 2016: 91.)

Bireyin ¢iplak viicudunun ya da viicudun bir kismmin 6zelliklerinin &grenilmesi
amactyla tamamen ya da kismen incelenmesi beden muayenesine girmektedir. Ornek
verilecek olursa siiphelinin midesinde bir sey yutup yutmadigmin tespiti icin
midesinin  bosaltilmasti CMK’nmn 75 ve diger maddeleri kapsaminda
gerceklestirilmektedir. Mahrem yerlerin aramaya konu olmasit miimkiin degildir.
Aramanin utanma duygusunu en az ihlal edecek sekilde gerceklestirilmesi
gerekmektedir. Dogal viicut bosluklarinin kisinin cinsel organi olmasi halinde ise

arama yerine beden muayenesinin yapilmasi gerekmektedir (Oztiirk vd., 2019: 505).

Beden muayenesi iist aramasindan farklidir. Burada tibbi inceleme s6z konusudur.
Oyle ki beden muayenesinde birey kismen ya da tamamen ¢iplak olabilir (Gékcen
vd., 2017: 112). Bu nedenle iist aramasi yapilacagi zaman beden muayenesine benzer

bir aramanin yapilmasi hukuka aykirilik teskil edecektir.

2.3.1.5.2. Kisinin esyasi

Esyaya iliskin aramada ise Oncelikli olarak esya kavrammin tanimlanmasi
gerekmektedir. Bu baglamda maddi bir varliga sahip olan ve delil niteligi bulunan
seyler esya olarak kabul edilmektedir. Buna ek olarak bireylerin terk ettikleri
herhangi bir esyanin 6rnek verilecek olursa ¢opte bulunan herhangi bir delil aranmasi
arama kapsaminda degerlendirilecek midir? Bu soruya doktrinde; miidahalenin 6zel
hayatin gizliligine girip girmeme kriterine gore goriis bildirilmistir. Kap1 6niine atilan
bir sise lizerinde parmak izinin arastirilmasi arama olarak sayilmayacagi; ancak
¢coplin otel odasinda olmasi durumunda heniiz kisinin himayesinden c¢ikmamis
oldugu gerekgesiyle cevabin degisebilecegi belirtilmistir (Ozbek vd., 2018: 325). Bu
noktada egyanm ilgilinin himayesi altinda olup olmamasi arama agisindan oldukca

onemlidir.

2.3.1.5.3. Kisinin konutu ve isyeri

Aramanm gerceklestirildigi bir diger yer ise konut yani bireyin yasadigi meskendir.
Bu ilgili kisinin agik adresi olarak nitelendirilmektedir. Bu baglamda konut ile

ikametgah1  karigtrmamak  gerekir. TCK’nin  116. maddesinde  konut
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dokunulmazliginin ihlali ve gerekse konumuzun arama koruma tedbiri agisindan en
genis anlami ile kabul edilmesi gerekmektedir. Bu nedenle ev, cadir, otel odasi,
karavan, kuliibe vb. yerler konut icerisinde degerlendirilebilir. Ancak bos bir ev ya
da terk edilmis bir yerin aranmasi teknik olarak arama olarak

degerlendirilmemektedir (Kiziroglu, 2009: 147).

Aramanin gerceklestirildigi bir diger yer de is yeridir. Is yerleri de tipk1 konut gibi
genis bir perspektifle ele alinmalidir. Kanunlarda is yeri bakimindan 6zellik arz eden
arama tiirii avukat biirolarina yonelik yapilan aramalardir. Yukarida da agiklandigi
izere CMK ve Avukathk Kanunu dogrultusunda bu yerler, 6zel hiikiimler

dogrultusunda aranabilir.

Yukarida yer alan bilgilerden hareketle 6rnegin; A sokak 3 numarali diikkkdnda arama
yapilirken igeride 4 numarali diikkéna giden bir tiinel tespit ediliyor. Yeni bir karar
alinmaksizin 4 numarali diikkdnda da arama yapilip yapilamayacag: tartigilabilir.
Oncelikli olarak iki diikkdn arasinda herhangi bir tiinel olup olmamasi hususuna
gelmeden Once aramanin gercgeklestirilebilmesi i¢in ilk aramanin yapilacagr 3
numarali diikkana iliskin arama kararinin bulunmasit gerekmektedir. Kolluk
gorevlileri arama faaliyetini gergeklestirmek i¢in 3 numarali diikkana geldiklerinde
arama sirasinda 4 numarali diikkkana giden bir tiinel oldugunu tespit edilmesi halinde
kolluk 3 numarali diikkan i¢in gegerli olan arama kararina dayanarak 4 numaral
diikkan1 arayamaz. Arama karar1 olmaksizin yapilan arama kisisel hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasi ilkesine aykirilik teskil edecegi i¢cin hukuka uygun degildir.
Ayrica 4 numarali diikkanda suca iligskin delil elde edilmis olsa bile bu delil hukuka
aykir1 olarak elde edildigi i¢in hiikkme esas alinmayacagi sdylenebilir. Ancak bu
noktada tartisilmasi gereken bir diger husus On plana ¢ikmaktadir. Buna gore
diikkanlarin birbirleri ile iligkisi ve eklenti olup olmadigi durumudur. Somut olay1
degerlendirirken iki diikkan arasindaki bagi kesecek herhangi bir engelin olmamasi
durumunda 4 numarali diikkadn eklenti olarak kabul edilebilir. Bu asamada ise
yeniden arama karar1 almaksizin adli arama faaliyeti siirdiiriilebilir. Isyeri eklentileri
genel olarak isyerine bagh calisilan alan, calisanlarin girip ¢ikabildikleri bina, tesis
vh. ile dinlenme, gocuk emzirme, yemek, uyku, yikanma, muayene ve bakim gibi
eklentileri ifade etmektedir. Bu nedenle 4 numarali diikkani aramadan 6nce kollugun
ilgili diikkkanin eklenti olup olmadigini tespit etmesi hukuki agidan Onem arz

etmektedir.
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2.3.1.5.4. Bilgisayar, bilgisayar kiitiiklerinde ve programlarinda arama

Arama sadece fiziksel mekanlarda degil aynt zamanda teknolojinin gelismeye
baslamasiyla birlikte dijital ortamlarda da gerceklesebilmektedir. Ozellikle son
donemlerde yasanan gelismeler 1siginda dijital delillerin ceza muhakemesinde
oldukga fazla dikkat ¢cekmeye baslamasiyla birlikte bilgisayar, bilgisayar kiitiikleri ve
programlarinda arama faaliyetlerinin yiriitiilmesi de adli arama kapsaminda ele
almak bir gereklilik hali almistir. Toplumun doniisiimii ile birlikte sugun ispatinda
kullanilacak deliller de sucun yogunlastigi yerde, yani bilisim sistemlerinde
aranmaya baslanmistir. Esasen hem su¢ hem de sugun yogunlastigi yerde aranmasi
gereken deliller dijitallesmistir (Degirmenci, 2020: 56). Ozbalc1 (2023: 1640) arama
koruma tedbirinin teknolojiye ayak uydurmaya calistigini ifade etmis ve veri
giivenligini saglayacak ek tedbirlerin alinmasi gerektigini vurgulamistir. Bu nedenle
CMK’nin 134. maddesinde ongoriilen “Bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve
kituklerinde arama, kopyalama ve elkoyma” koruma tedbiri, yalnizca bilisim

suclarinda degil, diger sug tiplerinde de uygulanabilen bir tedbirdir.

CMK’nin 134/1 maddesine gore “Bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturmada, somut
delillere dayanan kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi ve baska surette delil elde etme
imkanimin bulunmamasi halinde, hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet savcisi tarafindan stiphelinin kullandigi  bilgisayar ve bilgisayar
programlart ile bilgisayar kiitiiklerinde arama yapimasina, bilgisayar kayitlarindan
kopya ¢ikarilmasina, bu kayitlarin ¢oziilerek metin haline getirilmesine karar verilir.
Cumhuriyet savcist tarafindan verilen kararlar yirmi dort saat icinde hakim onayina
sunulur. Hakim kararini en geg yirmi dort saat icinde verir. Siirenin dolmas: veya
hdkim tarafindan aksine karar verilmesi hdlinde c¢ikarilan kopyalar ve ¢oziimii
yapilan metinler derhdl imha edilir.” Tlgili kanun maddesinden de anlasilacag: iizere
adli arama kapsaminda bilgisayar, bilgisayar kiitiikleri ve bilgisayar programlarmin
aranabilecegi sOylenebilir. Ayrica ilgili kanun maddesinde ayriyeten ¢ikarimda
bulunulacak olursak kolluk amirinin bilgisayarlarda, bilgisayar programlarmnda ve
kiitiiklerinde gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda bile arama karar1 verme

yetkisi yoktur.

Bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kiitiiklerinde gerceklestirilen aramalar

kapsam olarak kendi igerisinde bir¢cok dinamigi barindirmaktadir. Ancak ayri bir
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caligmanin konusu olabilecek bu dinamiklere calismamiz kapsaminda olmadig i¢in

ayrica deginilmemistir.

2.3.1.6. Adli aramanin zamani

Adli arama konut, igyeri ve eklentilerinde kural olarak giindiiz yapilmasi gerektigi
kanunlarca belirtilmistir. TCK’nin 6/1-e maddesi geregince gilindiiz zamani gilinesin
dogmasindan bir saat 6nce baslayan ve giinesin batmasindan bir saat sonrasindaki
zaman dilimi olarak ifade edilmistir. Adli arama isleminin giindiiz yapilmasindan
anlasilmas1 gereken giindiiziin baslamasidir. Burada gilindiiz baslayan bir arama
geceye kadar bitmezse arama faaliyeti devam ettirilir (Kunter, Yenisey ve Nuhoglu,
2010: 429). Aramada her somut olay ayr1 ayr1 degerlendirildigi i¢in siire bakiminda
bu duruma bazi istisnai durumlar eklenmistir. CMK’nmn 118. maddesi kapsaminda

bunlar;

e Sucustd halinde,
e (Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde,
e Yakalanmis ya da g6zaltina alinmis Kisilerin firar etmesi durumunda,

e Firar eden ilgilinin tekrar yakalanmasi olarak siralanmaktadir.

CMK’nin 118/1 maddesi geregince “Konutta, isyerinde ya da diger kapall
mekanlarda gece vakti arama yapilamaz”. Bu madde dogrultusunda konut, isyeri ve
diger kapali mekanlarda gece vakti adli arama yapilamayacagi sdylenebilir. Kural
olarak kanunda ifade edilen yerlerde arama giindiiz gerceklestirilir. Kanaatimizce
kanun koyucunun bdyle bir yontem izlemesinin temelinde kisinin konutunda 6zgiir
bir sekilde yasama hakkina saygi duymak gosterilebilir. Boylelikle kisinin evinde ya
da igyerinde gece vakti rahatsiz edilmesi Onlenmek istenmistir. Adli aramanin ne
zaman yapilacagi kadar aramanin ne kadar silirecegi de Onemlidir. Arama karar1
dogrultusunda yapilan aramalarda kolluk aramayi en makul siirede tamamlamasi
gerekir. Bu noktada makul siire belirlenirken aramanin konusunu olusturan unsurlara
dikkat edilmesi gerekmektedir. Ornek verilecek olursa aramanin konusu yiiklii
miktarda bir uyusturucu ticareti olmasi durumu ile dijital materyallerin
kopyalanmasina iliskin arama siiresi birbirine gore farklilik arz etmektedir. Bu
nedenle aramay1 yaparken gegen siirede aramanin konusuna uygun hareket

edilmelidir.
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2.3.1.7. Adli arama karan
CMK’nin 119/1 maddesi geregince;

“Hakim karari iizerine veya gecikmesinde sakinca bulunan hdllerde
Cumhuriyet savcisimin, Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde ise
kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gorevlileri arama yapabilirler.
Ancak, konutta, igyerinde ve kamuya agik olmayan kapali alanlarda
arama, hakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet savcisumn yazili emri ile yapilabilir. Kolluk amirinin yazili
emri ile yapilan arama sonuc¢lart Cumhuriyet Bagsavciligina derhal
bildirilir.”
Yukarida yer alan kanun maddesine ek olarak CMK’nin 119/2 maddesi geregince
arama kararinda ya da emrinde belirtilmesi gereken zorunlu hususlar asagidaki
gibidir.
a. Aramanin nedenini olusturan eylem ya da eylemler,
b. Ust aramasmin yapilacagi kisi,
c. Konut ya da isyerlerinde yapilacak aramada, aramanm gercgeklestirilecegi
yere ait acik adres bilgisi,
d. Esyada arama yapilacagi zaman aramanin yapilacagi esya,
e. Arama kararmin ya da emrin gecerli oldugu siirenin belirtilmesi
gerekmektedir.
Adli arama siirecinde aramanin gerceklestirilebilmesi i¢im hakim karar1 ya da yetki
makamin yazili emrinin olmas1 anayasal bir glivence olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
2001 yilinda yapilan degisiklikle birlikte Anayasamizin 20 ve 21. maddelerinde
sadece gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yetkili makamin emri ile arama
yapilabilecegi hiikmii getirilmistir. Anayasada yer alan bu hiikiimle uyumlu olacak
sekilde miilga CMUK’un 97/1 maddesinden farkli olarak CMK’nin 119/1
maddesinde hakim karar1 iizerine ya da gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda
Cumhuriyet savcismin yazili emri ve Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde
kolluk amirinin yazili emri ile arama yapilacagi diizenlenmistir. Uygulamada adli

arama kararinin alinmasma iliskin siire¢ asagidaki gibi gerceklesmektedir.

1. Adli aramanm gergeklesecegi yer i¢in adli arama karari1 almaya yonelik o
yerde bulunan kolluk gorevlileri aramanin yapilacagr yer bdlgesinden

sorumlu nobet¢i Cumhuriyet savcisina telefonla ulasir,
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2. Adli aramanin igerigi hakkinda Cumhuriyet savcisina bilgi verildikten sonra
Cumbhuriyet savcist arama karar1 i¢in sulh ceza hakimi ile goriisiir ve adli
arama siirecine iligskin detayl bilgi verir,

3. Kural olarak sulh ceza hakimi adli arama kararmi verir, eger gecikmesinde
sakinca bulunan haller var ise Cumhuriyet savcisi sulh ceza hakimine
ulasmadan ve zaman kaybetmeden yazili emriyle veya sonradan yaziya
dokmek kaydiyla sozlii emriyle kollugun arama yapmasi gerektigi hususta
bilgi verir ve arama kararini bizzat kendisi imzalar,

4. Kollugun bulundugu bolgede adli arama karari i¢cin Cumhuriyet savcisina
ulasamadig1 hallerde kolluk amirinin yazili emri ile adli arama faaliyeti
yerine getirir.

AOAY nin “Tammlar” bashgmm 4. maddesinde gecikmesinde sakinca bulunan
haller; hemen islem yapilmadigi durumlarda sugun iz, eser, emare ve delillerin
kaybolmasi veyahut siiphelilerin kagmasi durumunda hakimden karar i¢in vakit
bulunmamast durumu olarak tanimlanmistir. Burada istisnai bir durum oldugu
goriilmektedir. Bu noktada ozellikle delillerin karartilabilecegi, telafisi miimkiin
olmayan sonuglari ortaya ¢ikabilecegi ve aciliyet gerektiren haller agik bir sekilde
belirtilmelidir. Bu haller gerceklesmeden yapilan aramalarda hakim kararmin
beklenmesi gerekir. Aksi halde yapilan arama hukuka aykirilik teskil edebilecegi gibi
arama sonucunda elde edilen delillerde hukuka aykir1 delil olarak
degerlendirilecektir. Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2014/8-166 E., 2014/514 K.,
25.11.2014 T. sayili kararma gore;

113

samigin  esrar bulundurdugu yoniinde gelen ihbar iizerine
Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen arama emrinde uyusturucu madde
imal ve ticareti suglamasi nedeniyle gecikmesinde sakinca bulundugu
belirtilmis ise de, ihbar icerigi ya da arastirma tutanagina gore, siiphelin
kisa bir siire i¢inde ikametinden ayrilacagi, bulundurdugu iddia edilen
esrart elinden ¢ikaracagt ya da yok edecegi yOninde ek bilgi
edinilmedigi gibi, gecikmesinde sakinca bulunan halin kabulii icin
hakime basvurulup arama karart talep edilmesi halinde delillerin
kaybolacag1 veya bu tedbirin uygulamaz hale gelecegi hususunda
baskaca somut olgular da ortaya konulmami ve ilgce merkezindeki
hakimden karar alinmasi halinde ne gibi telafisi miimkiin olmayan

sonuglarin ortaya ¢ikacagini gésteren ve aciliyeti hakli kilan herhangi
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bir halden séz edilmemistir...Cumhuriyet savcisinin arama konusundaki
istisnai yetkisinin dogabilmesi icin gereken kanuni sartlar olusmadan,
verilen arama emri ile buna dayali olarak gerceklestirilen arama
isleminin hukuka aykirt oldugu ve arama sonucu elde edilen suca konu
tabanca ve eklerinin de hukuka aykiri yontemlerle elde edilmis delil

oldugunun kabuliinde zorunluluk bulunmaktadir.”

Yukarida yer alan karar dogrultusunda “Somut olayda, samigin isyerinde arama
yapilmadan once hakim karart alinmamistir. Ote yandan kolluk tarafindan
diizenlenen tutanaklarda gecikmesinde sakinca bulunan bir halden de soz
edilmemistir. Kaldi ki Salihli gibi bir ilce merkezinde bir is yerinde ¢alisma giin ve
saatleri icerisinde hakim karart alinmasinmin gecikmede sakinca yaratacagini
diistindiirecek bir belge ve bilgi de dosya icerisinde bulunmamaktadir.” ifadesine
istinaden elde edilen delillerin hukuka aykir1 olarak sekilde elde edildigi sonucuna

ulasilmaktadir.

2.3.1.8. Adli aramanin gerceklestirilmesi

Adli arama faaliyetinin gergeklestirilmesi aramanin sartlarinin varligi kadar 6nemli
bir konudur. Ciinkii kollugun gerceklestirdigi arama faaliyeti dogrudan insan haklar1
ile iligkilidir. Bu nedenle arama yapan kolluk islemler sirasinda insan haklari ile yiiz
yiize gelmektedir. Bunun yani sira aramanin basarili bir sekilde gerceklesebilmesi en
az arama tedbiri kadar énem arz etmektedir. Aramay1 gerceklestiren kolluk gorevlisi
arama mahallinde gorevini icra ederken arama yapacagi kisiye yonelik olarak gorev
ve sorumluluklar1 bilmesi gerekmektedir (Derdiman, 1990: 76-78). Oyle ki arama
mahallinde bulunan kisilerle yapilan iletigim siireglerinde arama yapmaya gerek
kalmadan aranilan esyanin izinle elde edilmesi bile miimkiindiir. Bu olanagin oldugu

ortamlarda arama tedbirine baslanmadan sonuca ulasilabilir (Yasar, 1998: 479).

Arama fiilinin ger¢eklesmesinde Cumhuriyet savcisinin hazir bulunmasi gerekir. Her
ne kadar CMK’da savcinin arama yapabilecegi durumlar agik bir sekilde ifade
edilmemis olsa da savcinin olmadigi durumlarda islem taniklarmin bulundurulmasi
yoniinde CMK’nin 119/4 maddesinde mefhumu muhalifinden, aramanin savci
tarafindan yapilabilecegi sonucu ¢ikmaktadir. CMK Cumhuriyet savcisinin hazir
bulundugu arama faaliyetlerinde islem taniklarinin hazir bulundurulmasi hususunda
herhangi bir zorunluluga gitmemistir. Fakat bu sekilde ger¢eklesen aramalarda zabit

katibinin olmas1 gerektigi bilinmelidir (Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, 2010: 683).
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Arama faaliyetinin sorusturma islemi olmas1 hasebiyle ve CMK’nin 169/2 maddesi
dogrultusunda her sorusturma isleminde zabit katiplerinin de imzaladig1 bir tutanak

bulunmaktadir.

Kanun koyucu her ne kadar Cumhuriyet savcisinin arama sirasinda hazir olmasina
iligkin bir dlizenlemeye gitmis olsa da uygulamada Cumhuriyet savcisinin huzuru ile
arama istisnai bir durumdur. Clnki uygulamada arama islemi genel olarak kolluk
gorevlileri tarafindan gerceklestirilmektedir. Kolluk gorevlilerinin arama yapma
yetkileri vardir. Ancak kanunda Cumhuriyet savcisinin aramayi bizzat emrettigi
durumlarda kolluk yerine Cumhuriyet savcisinin yapmasi ya da aramanin bizzat
Cumbhuriyet savcismin huzurunda gerceklestirilmesi gerekir. Kanun koyucu ayni
zamanda arama uygulamasmi gerceklestiren kolluk gorevlisinin aramaya iliskin
gerekli biitiin bilgiye sahip olamayacagi diisiincesiyle arama sirasinda aramaya
maruz kalan kisi ile kolluk arasinda bir sorun ¢ikmamasi i¢in arama sirasinda hazir
olmasina yonelik diizenlemeye gitmistir. Bu kisiler o yerde bulunan ihtiyar
heyetinden iki kisi olabilecegi gibi aramaya konu olan kisinin komsularindan da
olusabilmektedir (Bilen, 2006: 116). Islem tamklarmin kimler olacagi kanunda
acikca ifade edilmektedir. Buna gore olaymn gerceklestigi yerde bulunan ihtiyar
heyeti iiyelerinden ya da ilgili sahsin komsularindan olusmaktadir. Islem taniklari
arama Yyerlerine gelmek istemezse zorla getirilir. Hakim ya da Cumbhuriyet savcisi
hazir bulunmaksizin yapilan aramalarda islem taniklarinin olmasi1 gerekmektedir.
Ayrica islem taniklar1 baska birimde c¢alismis olsa bile kolluk biriminde gorevli
kisiler arasinda segilemez. Islem taniklarinin ayit etme giiciine sahip olmalar tanik
olmalar1 i¢in yeterlidir. Adli arama silirecinde arama sirasinda hazir bulunacak kisiler

asagida daha ayrintili olarak incelenecektir.

2.3.1.9. Adli aramada bulunacak Kisiler

Arama faaliyeti Oncelikle 6zel hayatin gizliligine sonrasinda da temel hak ve
ozgiirliklere bir miidahale oldugu nedenli ile oldukca 6nemli bir nitelige sahiptir.
Oyle ki arama, aranan yer ve icra seklide aramanm konut dokunulmazhgi, kisinin
Ozgirliigli, seyahat Ozgiirligi ve viicut biitiinliigiine de bir miidahale
Olusturabilmektedir. Arama faaliyetlerinin bu denli sik1 bir miidahaleye s6z konusu
olmas1 arama faaliyeti icra edilirken dikkat edilmesi gereken usuller kurallara
baglanmistir. Kollugun gergeklestirdigi arama icrasinda Cumhuriyet savcismin her
zaman aramaya katilmas1 ve kolluga nezaret etmesi gerekmektedir. CMK’nin 119/4
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maddesinde Cumhuriyet savcismin hazir olmadigi durumlarda (konut, is yeri ve
kapali alanlar) aramanin gerceklesebilmesi i¢in o yerdeki ihtiyar heyetinden ya da
komgsularindan iki kisinin hazir bulunmasi zorunlu tutulmustur. Bahsi gegen komsu

ve ihtiyar heyetindeki kisiler “arama (islem) tanigr” olarak adlandirilmaktadir.

Kanun maddesi incelendiginde kanun koyucunun “bulundurulur” demesi ve arama
taniklarmin bulundurulmasi zorunlulugunu “arama yapabilmek i¢in” demesiyle de
arama taniklarmin aramanin baslatilabilmesi icin gerekli oldugu vurgulanmistir. Oyle
ki arama taniklarmin aramanin belirli bir bolimiinde bulunmalar1 aramanm icrasi

acisindan yeterli goriilmemistir.

Arama taniklarmin bulundurulmasi yasal bir zorunluluk olarak karsimiza
cikmaktadir. Bu nedenle arama islemine arama tanigi olmadan baglamak ve arama
sonucunda delil elde etmek hukuka aykirilik teskil edecektir. Yargitay Ceza Genel
Kurulu’nun 2011/8-278 E., 2012/96 K., 13.3.2012 T. sayili kararina gore;

“Dava ruhsatsiz silah bulundurma sucuna iliskindir. Her sekle
aykirniligin ayin zamanda bir hak ihlaline de yol acacagi seklindeki bir
kabul isabetli olmayacagindan, “Cumhuriyet savcisi, iki ihtiyar heyeti
tiyesi veya iki komsu” bulunmadan yapilan bir aramada, CYY nin 119.
maddesine sekli bir aykirilik soz konusu ise de, herhangi bir hakkin ihlal
edildigi  soylenemeyecektir. Usuliine gore alimmis arama kararina
istinaden, herhangi bir hak ihlaline neden olunmadan yapilan arama
sonunda ele gegen delillerin, sadece arama sirasinda bulunmasi gereken
kisilerin orada bulundurulmamas: suretiyle sekle aykirt hareket
edildiginden bahisle “hukuka aykiri olarak elde edilmis delil”
sayilmalart ve mahkimiyet hiikmiine dayanak alinmamast kabul

edilemez.”

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

kararinda ise;

“Usuliine gére alinmis arama kararina istinaden, herhangi bir hak
ihlaline neden olunmadan yapilan arama sonunda ele gecen delillerin,
suf arama  sirasinda  bulunmasi  gereken  kisilerin  orada
bulundurulmamast suretiyle sekle aykiri hareket edildiginden bahisle
“hukuka aykiri olarak elde edilmis delil” sayilmalari ve mahkimiyet

hiikmiine dayanak teskil edememeleri kabul edilemez.”
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Yukarida yer alan her iki kararda incelendiginde kanaatimizce herhangi bir hak
ihlaline neden olunup olunmadig1 ve arama sonucunda elde edilen delillerin, sadece
arama sirasinda bulunmasi gereken kisilerin orada olmamasi nedeniyle sekle aykir
hareket edildigini ifade ederek elde edilen delillerin hukuka aykirilik teskil ettigi

sonucuna ulasildig1 ve bu nedenle de yerinde bir karar verdigi soylenebilir.

Islem tamklarinm uygulamadaki durumu konusunda Yargitay 16. Ceza Dairesi’nin
2015/4672 E., 2016/2330 K., 21.04.2016 T. sayili kararinda aramanin yapildig1 her
boliimde, ilgilinin ya da miidafinin hazir bulunma, aramanm kendi gdzetiminde
yapilmasini isteme hakki bulunmaktadir. Siipheli ve diger kisilere boyle bir hak,
aleyhlerine su¢ delili olusturacak esyanin elde edilmesine tanik olmalar1 ve olusacak
kuskularin ortadan kaldirilmasi amaciyla verilmistir. Bu husus ayni zamanda
savunma hakkinin bir pargasidir. Ayn1 anda birden fazla yerde arama yapan kolluk,
bu hakkin kisitlanmasi1 sonucunu doguracak sekilde hareket etmemesi gerekmektedir.
Ilgili Yargitay kararmdan da anlasilacag: iizere islem taniklar1 arama siirecinde
kollukla birlikte hareket eder ve arama silirecinde aramay1 yapmasa dahi siirece aktif

olarak katilabilir.

CMK’nin 120/1 maddesinde yer alan “Aramada Hazir Bulunabilecekler” ibaresinde
yer alan aranacak yerlerin sahibi ya da esyanin zilyedi aramada hazir bulunabilir.
Kendisinin olmadigi durumlarda temsilcisi ya da aywrt etme gilicii bulunan
akrabalarindan biri ya da kendisiyle birlikte oturun bir kisi ya da komsusu hazir
bulundurulur. Arama tanigi ve aramada hazir bulunacaklar birbirinden farkli konular1

icermektedir.

Adli arama siirecinde hazir bulunmasi gerekenler; bu kurala ilk uyan kisi Cumhuriyet
savcisidir. Ancak bu husus mutlak bir zorunluluk icermemektedir. Zira daha 6nceden
de belirtildigi gibi CMK’nin 119/4 maddesi dogrultusunda eger konut, igyeri ya da
diger kapali alanlarda arama yapilacagi zaman Cumhuriyet savcist hazir
bulunamiyorsa aramay1 icra edebilmek i¢in o yer ihtiyar heyetinden ya da
komsulardan iki kisinin bulundurulmasi gerekmektedir. Aksi halde hem arama hem
de arama sonucunda ele gegirilen deliller hukuka aykirilik teskil edecektir. Boylelikle

ele gecirilen deliller hilkkme esas alinmaz.

Askeri yerlerde gergeklesen aramalarda ise arama faaliyeti Cumhuriyet savcisinin
nezaretinde askeri makamlarin katilmiyla adli kolluk gdrevlileri tarafindan

gerceklestirilir. Bu durum CMK’nin 119/5 maddesinde belirtilmistir.
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Islem taniklarma istinaden Yargitay kararlari dogrultusunda bir degerlendirme
yapilacak olursa CMK’nin 119/4. maddesinde yer alan “Cumhuriyet savcist hazir
olmaksizin konut, igyeri veya diger kapali yerlerde arama yapabilmek i¢in o yer
ihtiyar heyetinden veya komsulardan iki kisi bulundurulur.” diizenlemesinde yer alan
“bulundurulur” ifadesinin emredici oldugu, 6gretide ¢ogunluk tarafindan kabul
edilmektedir (Yenisey ve Nuhoglu, 2022: 406; Dogan, 2011: 176; Unver ve Hakeri,
2014: 645-650). Tartisma konusu olan husus ise, bu aykiriligin, sz konusu delili
hukuka aykir1 hale getirip getirmedigidir. Tartismanin esasi, hukuka aykir1 yoldan
elde edilen delillerin, tamamen degerlendirme dis1 tutulup tutulmayacagi sorusuna

verilecek cevapla dogrudan baglantilidir.

Sanik haklarin1 ihlal etmeyen hukuka aykiriliklarin, delilin hiikiim verilirken
kullanilmasini engellemedigi goriisii Tiirk 6gretisinde de taraf bulmaktadir (Yenisey
ve Nuhoglu, 2022: 544; Oztiirk vd., 2004: 522; Kaymaz, 1997:262-263). Sanik
haklarin1 esas alan goriisler uyarinca, iskence ile ifade alinmasi ve kisinin kendini
suclayict beyanda bulunmaya zorlanmasi, kisinin yakinlarini suglayici beyanda
bulunmaya zorlanmasi, saniga kendisi ile ilk temasa gecen kisi tarafindan bazi
haklarmin ve 0Ozellikle susma ve bir avukat ile temas kurabilme hakkinin
hatirlatilmamas1 ve hayatin gizli alanma yapilan miidahaleler mutlak hukuka
aykiriliklar1 teskil etmektedir. Bunlarin disinda kalan durumlarda ise kamu yarari
bakimmdan bir degerlendirme yapilmalhdir (Oztiirk vd., 2004:523-524; Kaymaz,
1997: 263). Bu goriisli savunan yazarlar; herhangi bir hakkin ihlal edilmedigi, basit
sekli aykiriliklarin mutlak bozma nedeni sayilmasmin ceza muhakemesi yapmay1
neredeyse olanaksiz kilacagini, binbir giicliikle elde edilen baskaca delilleri de
kullanilmaz kilacagini, magduru veya sugtan zarar géreni 6¢ alma gibi bagka yollara
itecegini, suc¢lulukla miicadelenin zorlasacagmi, sug¢lularin serbest kalmasi ve
magdur veya suctan zarar gorenlerin dikkate alinmamasiyla hukuk devleti ilkesinin

ihlal edilecegini belirtmislerdir (Oztiirk vd., 2004: 529).

2.3.1.10. Adli arama tutanag

Hukukumuzda her sorusturma islem tutanagina baglanmaktadir. Adli aramaya
yonelik olarak tutanaklar CMK’nin 162/2 maddesi geregince adli kolluk gorevlisi,
Cumbhuriyet savcist ya da sulh ceza hakimi ile hazir bulunan zabit katibi tarafindan
imzalanmaktadir. Kolluk biriminin yaptig1 aramanm dogrudan tutanaga baglanmasi
yapilan islemin denetlenmesi agisindan olduk¢a dnemlidir (Baki, 2007: 121).
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Yapilan adli arama sonrasinda bir tutanak diizenlenir. Buna da adli arama tutanagi

denir. Ilgili tutanakta yer alacak unsurlar AOAY nin 11. maddesin agiklanmistir. Bu

maddeye gore;

a.

Arama kararinin tarihi ve sayisi, hakim karar1 bulunmadigi durumlarda
verilen yazili emrin tarihi ve sayisi eklenir. Ayrica tutanakta emri veren
makam bilgisine yer verilir.

Aramanin gergeklestirildigi yer, saat ve tarih yazilir.

Aramaya neden olan konu olmalidir.

Aranilan kisinin kimlik bilgileri, adin1 sdylemedigi durumlarda eskal bilgileri
yazilmalidir.

Arama arag, konut ya da isyeri ve eklentilerinde gergeklestirilmis ise aracin
plakasi, konut, isyeri ve eklentilerinin acik adreslerinin yazilmasi
gerekmektedir.

Sugciistii ara¢larin aranmasi durumunda aranan aracin cinsi, ismi, sahibi ve
kullananm bilgileri yazilmalidir. Ayrica deniz aracinin aranmasi durumunda
deniz aracinin cinsi, ismi, donatilari, bagh bulundugu liman, tonaji, kaptani
ve acente bilgileri yazilmalidir.

Arama neticesinde elde edilen su¢ esyasma iliskin detayli ve belirleyici
bilgiler yazilmalidir.

Arama sonucunda yakalanan kisilerin varsa kimlik bilgileri, kimligi
belirlenemeyen durumlarda eskal bilgileri yazilmalidir.

Arama sonucunda yaralama ya da maddi herhangi bir zarar olup olmadigi
acik bir sekilde belirtilmelidir.

Arama faaliyetini gerceklestiren ilgililerin adi, soyadi, sicil numarasit ve

unvanina iligkin bilgilere yer verilmelidir.

2.3.1.11. Adli arama sonucunda elde edilen delillere iliskin yapilmasi gerekenler

Doktrinde arama kapsaminda ele geciren esyalara iliskin olarak yapilmasi gerekenler

asagidaki gibidir.

2.3.1.11.1. Misadere

Miisadere en genis anlami ile kanunda belirtilen hallerin gerceklesmesi halinde

belirtilen nitelikteki esyalarin miilkiyet ile kazan¢ ya da degerlerinin tamami ya da
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belirli bir kisminin kisinin aidiyetinden ¢ikarak devlete ge¢cmesi olarak

tanimlanmaktadir (Toroslu ve Toroslu, 2018: 466).

Yapilan arama sonucunda el konulan egyanin, sartlar olugsmussa miisadere edilmesi
gerekir. Miisadere neticesinde ilgilerin miilkiyet ve kullanim haklar1 son bulacaktir.
Ozel miilkiyete konu olan esyanin miilkiyet hakki da devlete geger. TCK ve ozel

kanunlarda miisaderenin hangi kosullarda uygulanacagi ayr1 ayr1 diizenlenmistir.

TCK’da miisadere esya miisaderesi ve kazan¢ miisaderesi olarak ele alinmigtir.
TCK’nmn 54. maddesinde ele alman esya miisaderesi, kasith olarak bir sucta
kullanilan ya da sugun islenmesine tahsis edilen ya da su¢tan meydana gelen esya, iyi
niyetli liclincii kisilere ait olmamakla kosuluyla miisadere edilir. Ayn1 zamanda sugta
kullanmak maksadiyla hazirlanan esya kamu giivenligini saglayabilmek adina

musadere edilir.

TCK’nin 55. maddesinde ele alinan kazan¢ miisaderesi, sucun islenmesi ile elde
edilen ya da su¢ konusu olusturan maddi menfaatler ve bunlarin degerlendirilmesi ya
da dontstiiriilmesi neticesinde elde edilen kazanglar, su¢ magduruna iadesi sz
konusu olmadigi durumlarda ortaya ¢ikar ve bu durumda misadere edilir (Bilen,
2006: 131).

2.3.1.11.2. iade

CMK’nin 131. maddesi kapsaminda sanik ya da siiphelilere ait el konulan esyanin
sorusturma ve kovusturma sonrasinda muhafaza edilmesine gerek kalmamasi ya da
miisadereye tabi tutulamayacagi anlasildiginda re’sen veya talep lizerine hakim ya da
Cumhuriyet savcisinin karar1 dogrultusunda iade edilebilir. CMUK’da bu durum
sadece magdura ait seyler i¢in gegerli iken CMK’da magdur haricinde kisilere ait
olan seylerinde iadesine yonelik diizenlemeye gidilmistir. lgili diizenleme
neticesinde saniktan almman ya da miisadere gerektirmeyen seyler sorusturma
acisindan Onemi yoksa sahibine iade edilir. Boylelikle sahibin miilkiyet hakkina

yonelik ihlalin 6niine gecilir (Ozbek, 2005: 542).

El koyma diger koruma tedbirleri gibi gegici 6zellige sahiptir. Bu nedenle el konulan
esyanin miilkiyet hakki sonlandirilmaz. Ceza muhakemesinde istenen amaca
ulasildiktan sonra el koyma islemi sonlandirilmalidir. EI koymanin sonlandirilmasi
esyanin miisadere edilmesiyle olabilecegi gibi iadesiyle de miimkiindiir. Eger ki esya

miisadere edilecek nitelige haiz degilse ya da esyadan herhangi bir delil elde etmek
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imkansiz hale gelmigse ilgili delinin iade edilmesi gerekmektedir (Aldemir, 2021:
280-281). Esyanin iadesine iliskin hiikimler CMK’nin 131. maddesinde agik bir
sekilde diizenlenmistir. Ilgili kanun maddesinde esyamin kime iade edilecegi
hususunda bazi farkliliklar bulunmaktadir. Kanunun ilk fikrasina gore siipheli, sanik
ya da tgiinct kisilere ait olan herhangi bir esyasma el konulmussa ve miisadereye
tabi olmayacagima karar verilmisse esya re’sen ya da istem iizerine geri verilir. ilgili
kanunun ikinci fikrasinda ise CMK’nin 128. maddesi kapsaminda el konulan esya ya
da diger malvarlig1 degerleri, sugtan zarar goren magdura ait olmasi ve bunlara delil

olarak artik ihtiya¢c duyulmamasi halinde sahiplerine iade edilmektedir.

2.3.1.11.3. Dosyada delil olarak muhafaza altina ahnmasi

Arama sonucunda el konulan esyanin iadesi ya da miisaderesi miimkiin olmadiginda
ilgili dosyanin delil olarak muhafaza edilmesine karar verilir. Emanete alinan seyler
mahiyeti itibariyle miisadereye konu edilemeyen esyalar, yargilama sonucunda
verilen bu karar kapsaminda, ilgili dosyasinda delil olarak muhafaza edilmesi
amaciyla mahkemeye gonderilir. Dosyada delil olarak muhataza edilmesi Su¢ Esyasi1

Yonetmeliginin (SEY) 16/e maddesinde diizenlenmistir.
2.3.2. Onleme aramasi

2.3.2.1. Genel olarak

Bir diger arama tiirii olan Onleme aramasi adli aramadan farkli olarak tehlikelerin
Onlenmesi ya da sug¢ islenmesini Onlemek maksadiyla vatandaslarin {istlerinin,
araclarinin, 6zel evraklarmin ya da esyalarmin aranmasina imkan veren kolluk
faaliyeti olarak ifade edilebilir. Bu faaliyet, tehlike ve sucun dnlenmesine amaciyla
bireylerin 6zel hayatin gizliligine miidahale etmek anlamina gelmektedir. Devletin
0zel hayatin gizliligine iliskin en temel miidahalelerden birisi olan kisinin iistiiniin,
esyasinin, evininin aranmasi, Anayasanin 20 ve 21. maddelerinde belirtilen sartlar
altinda gerceklestirilmesi gerekmektedir (Ozbalc1, 2023: 1563). Anayasamizin 20/2
ve 21. maddelerinde, AIHS nin ise 8/2. maddesinde kamu giicii ile bireylerin 6zel
hayatin gizliliginin belirli nedenlerce sinirlandirilacagi agik bir sekilde belirtilmistir.
Anayasanin 20. maddesinde yer alan hiikiimden anlasilacagi iizere aramanin hakim

karar1 ile gerceklesmesi gerekmektedir (Ozen, 2023: 464).
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Onleme aramasma iliskin yapilan yasal diizenlemeler kapsamimda 2559 sayili Polis
Vazife ve Salahiyet Kanununun Onleme Aramasi bashgmda yer alan 9. maddesinin
1. fikrasina gore sekillenmektedir. 1lgili kanun maddesine gore; kolluk tehlike ya da
su¢ islenmesini dnlemek maksadiyla daha dnceden sulh ceza hakiminin karar1 ya da
bu sebebe bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda miilki amirin emri
ile bireylerin ara¢larinda, evlerinde, 6zel kagitlarinda ve esyalarinda arama yapabilir.
Kolluk arama sonucunda elde ettigi suc¢ delillerini koruma altina alarak CMK

hiikiimleri kapsaminda gerekli islemleri yapmakla gorevlidir.

Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeliginin 19. maddesinde 6nleme aramasmin

kapsami ve dnemi belirtilmistir. Ilgili ydnetmelik maddesine gore;

“a) Milli giivenlik ve kamu diizeninin, genel saglik ve genel ahlakin veya

baskalarinin hak ve hiirriyetlerinin korunmasi,
b) Sug islenmesinin onlenmesi,

¢) Tasinmast veya bulundurulmast yasak olan her tirlii silah, patlayici
madde veya esyamn tespiti amaciyla, hakim karart veya gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde miilki amirin yazili emriyle ikinci fikrada
belirtilen yerlerde, kisilerin iistlerinde, aracinda, ozel kdgitlarinda ve

)

esyasinda yapilan arama islemidir.’
Onleme aramas1 asagidaki yerlerde yapilabilir:

“a) 6/10/1983 tarihli ve 2911 sayili Toplanti ve Gdsteri Yiiriiyiisleri
Kanunu kapsamina giren toplanti ve gosteri yiiriiyiislerinin yapildig

yerde veya yakin ¢evresinde,

b) Ozel hukuk tiizel Fkisileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluglar veya sendikalarin genel kurul toplantilarimin yapildigi yerin

yakin gevresinde,
¢) Halkin topluca bulundugu veya toplanabilecegi yerlerde,

d) Ogretim ve egitim ozgiirligiiniin saglanmasi igin her derecede 6gretim
ve egitim kurumlarinin ve iiniversite binalart ve ekleri icerisinde,
kurumun imkanlariyla onlenmesi miimkiin gériilmeyen olaylarin ¢ikmasi
olasiligi karsisinda rektor, acele hallerde de dekan veya bagh kurulus

vetkililerinin kolluktan yardim istemeleri halinde, girilecek iiniversite,
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bagimsiz fakiilte veya bagh kurumlarin igerisinde, bunlarin yakin

cevreleri ile girig ve ¢ikis yerlerinde,

e) Umumi veya umuma ag¢ik yerlerde veya ogrenci yurtlarinda veya

eklentilerinde,
f) Yerlesim yerlerinin girig ve ¢tkiglarinda,
g) Her tiirlii toplu tagima veya seyreden tasit ara¢larinda,

h) 5607 sayili Kagak¢ilikla Miicadele Kanununda ongériilen suglarin
islenmesinin onlenmesi amacuyla, ticarethane, isyeri, eglence ve benzeri

yerler ile eklentilerinde,

1) 6222 sayili Sporda Siddet ve Diizensizligin Onlenmesine Dair
Kanunun 12. maddesi kapsaminda spor miisabakasi dncesinde,
esnasinda ve sonrasinda spor alammin c¢evresinde ve miisabakanin

yapilacagi yer gidis ve gelis giizergdhinda,

j) 5253 sayili Dernekler Kanunu'nun 20. maddesi kapsaminda,
derneklerde veya eklentilerinde konutta, yerlesim yerinde ve kamuya agik

’

olmayan ozel igyerlerinde ve eklentilerinde onleme aramasi yapilamaz.’

Onleme aramasi sadece sug islenmesini ya da tehlikeli bir durumu &nlemek amaciyla
degil bunun yaninda Anayasamizda belirtilen kamu diizeni, milli giivenlik, genel
saglik ve genel ahlaki korumak amaciyla da gergeklestirilmektedir. Zira Anayasanin
20 ve 21. maddelerinde bireylere yonelik yapilan aramada; ... Milli giivenlik, kamu
diizeni, sug iglenmesinin onlenmesi, genel saglik ve genel ahldkin korunmasi veya
baskalarimin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi...” nedenlerinden herhangi birisinin
olmas1 yeterli goriilmiistiir. Kolluk bu maddeler kapsaminda yapacagi Onleme

aramastyla bireylerin 6zel hayat alanina miidahalede bulunabilir.

Onleme aramasma iliskin olarak karar mercii yetkili sulh ceza hakimligidir. Ancak
gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda yetkili mercii miilki amirdir. Miilki amir
bolgelere gore degisebilir. i1 merkezinde teskilatin basinda vali, ilce merkezinde
idarenin temsilcisi kaymakamdir. Sug islenmesini dnlemeye, asayisi saglamaya ve
giivenligi temin etmeye yonelik olarak miilki makamlar tarafindan icra edilen
faaliyetler, miilki gorev olarak adlandirilmaktadir (Koper, 2022: 38). Bu baglamda,
suglarin 6nlenmesine yonelik yapilan dnleme aramasinin da miilki gérev kapsaminda

oldugu ifade edilebilir.
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AY m. 20 ve m. 21°de acik bir sekilde ifade edilen arama kararmnin verilecegi yetkili
mercii agik bir gekilde ifade edilmistir. Ancak gecikmesinde sakinca bulunan bir
durumda yetkili amirin yazili emri ile gerc¢eklestirilen arama sonucunda herhangi bir
esyaya el konulmus ise 24 saat gegcmeden hakim onayma sunulmasi gerekmektedir.
Hakim ise kararini 48 saat icerisinde aciklamalidir. Aksi bir durumda el koyma dogal
olarak kendiliginden kalkar. Onleme aramasi noktasmda Cumhuriyet savcisinmn ya

da kolluk amirinin arama emri vermeye yetkisi yoktur (Glimiis, 2019: 43).

Onleme aramasiyla birlikte bireylerin {istleri, esyalari, araglari, 6zel kAgitlarina
yonelik yapilan aramada, aramaya maruz kalan bireyin 6zel hayatina bir miidahale
s6z konusudur. Anayasanin 20 ve 21. maddelerinde belirtilen sebeplerin varligi
noktasinda yapilsa dahi Anayasanin 13. maddesi geregi bu hak sinirlansa bile hakkin

o0zline dokunulamaz (Ozel, 2019: 1221).

AOAY’nin 20. maddesine gore aramanim yapilabilmesi igin gerekli olan arama
emrine yonelik olarak aramanin nedeni, konusu, kapsami, yapilacagi yer ve saatin
acik bir sekilde belirtilmesi gerekmektedir. Arama kararinda talep yazisinda gegerli
olan unsurlarm yer almasi gerekmektedir (Yenisey ve Nuhoglu, 2022: 294-295).

Hukuka uygun olarak gerceklestirilen Onleme aramasi kararinin icra edilmesi
sonucunda tespit edilen deliller, su¢ unsuru olusturabilecek nesneler koruma altina
almmas1 gerekir. Kolluk CMK’nin hiikiimleri dogrultusunda hareket etmesi gerekir.
Onleme aramasina ydnelik karar verildikten sonra aramaya baslanmamis ve ortada
adli aramay1 gerektirecek kosullar olduguna yonelik giiclii bir siiphe varsa bu

noktada 6nleme arama karar1 dogrultusunda arama gergeklestirilmemelidir.

Onleme aramasi kapsamimda Kkisilerin {istleri ve esyalar1 aranabilir. Bu noktada
aramanin insan onurunu zedelemeyecek sekilde gergeklestirilmesi gerekir. Kolluk
Onleme aramas1 yapacagi ve Ustiinii arayacagi kisinin kagmasini veyahut herhangi bir
eylemde bulunmasmi engelleyecek sekilde onlem almali ve cevrenin gilivenligini
saglamalidir. Kolluk aramaya gegcmeden dnce kimligini agik bir sekilde gostermeli ve
aramay1 yapacak kisi ile aranacak kisinin cinsiyetinin ayni olmasi gerekir. Fakat
yasam konusunda tehlikeli bir durum hali varsa bu asamada tehlikeyi dnlemek i¢in

ayni cinsiyete sahip olma durumu aranmaz (Yenisey ve Nuhoglu, 2022: 297).

Kolluk gorevlisi arama yapilacak kisiye aramanin hangi ama¢ dogrultusunda
yapilacagi, kapsami, aranacak seye yonelik bilgilendirme yapmasi gerekir. Arama

kisinin ya da aracmin durduruldugu yerde baskalarinin goéremeyecegi bi¢imde
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gerceklestirilmelidir. Arama imkan varsa elektronik cihazlarla yapilmasi daha
uygundur. Bu durum miimkiin olmadiginda ise bes duyu ile algilanacak sekilde tist
aramasinin yapilmasi gerekir (Alpsoy, 2019: 106). Arama esnasinda aranan kisinin
viicut biitiinliigline saygi gosterilmesi gerekir. Ayrica aramanin yontemi olayin
Ozelligine bakilarak karar verilir. Bu yontemler; elle arama, diz ¢Oktiirme, duvara
yaslama seklinde olabilir (Yenisey ve Nuhoglu, 2022: 297). Aranacak kisinin
aramaya kars1 koymast durumunda kolluk gorevlisi orantili giic kullanma yetkisini

kullanabilir.

AOAY nin 29. maddesinde araclar hakkinda aramanin nasil yapilacag: belirtilmistir.
Deniz ya da kara yolu ulasimi1 amaciyla kullanilan araglarin 6nleme aramasi amaciyla
durulmasi sarttir. Zira seyir halinde olmayan araglarin aranmasi adli aramanin
konusudur. Onleme aramas1 kapsaminda ara¢ durduruldugu konumda ve en kisa
zamanda gerceklestirilmelidir. Arama araca yonelik gozle goriiliir sekilde yapilir ve
disaridan bakildiginda gozle goriilmeyen yerlerin agilmasi istenmez (Tigl, 2021: 39).
Ek olarak kamu giivenligi ve diizeni saglamak i¢in toplu tasima araglarinda da

Onleme aramasi yapilabilir.

2.3.2.2. Onleme aramasimin hukuki niteligi

Idari bir islem tiirii olarak karsimiza cikan onleme aramasma iliskin hukuki
diizenlemeler CMK yerine PVSK ve AOAY’da diizenlenmistir. Onleme aramasi
AOAY’nm 19. maddesinde yer alan “Onleme Aramas: ve Kapsam:” bashg altinda

diizenlenmistir. I1gili yonetmelik maddesi geregince 6nleme aramasi;

1. Milli giivenligin, kamu diizeninin, genel sagligin ve ahlakin korunmasi,

2. Sug islenmesini engellemek,

3. Bireylerin tasimast ya da bulundurmasi kanunlarca yasak olarak belirtilen
silah, patlayict madde ya da esyanin tespit edilmesi maksadiyla

gerceklestirilmektedir.
Yukarida ifade edilen amaglar kapsamida Onleme aramasmm hakim karari ile
yapilacagi ilgili yonetmelik maddesinde agik bir sekilde ifade edilmistir.

Onleme aramasinin gergeklestirilmesine yonelik belirlenen hukuki dayanaklar hem
anayasa hem de PVSK’da bulunmaktadir. Bu nedenle hem Anayasa hem de PVSK

kapsaminda belirlenen amaclar disinda aramanin yapilmamasi, gergeklestirilecek
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aramanin hukuka uygunlugu acgisindan olduk¢a onemlidir. Ciinkii 6nleme aramasi
Anayasamizin 20. maddesinde iizerinde durulan ve oldukca hayati 6nem arz eden
0zel hayatin gizliligi ve 21. madde de yer alan konut dokunulmazligma bir miidahale
icermektedir. Ancak Anayasanin 20 ve 21. maddeleri PVSK’da su¢ ve tehlikenin
onlenmesi maksadiyla temel hak ve Ozgiirliikklerin smnirlandirilabilecegine iliskin
hiikiimler yer almaktadwr. Buradaki sinirlamanin sebebi ayni zamanda Onleme

aramasinin amacini olusturmaktadir.

Onleme aramasi, genel olarak makul bir sebep neticesinde herhangi bir sug
islenmeden Once gerceklestirilen kolluk faaliyetidir. Ancak kural olarak Onleme
aramasinda hakim karar1 olmasi gerekir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerdeyse
miilki idari amirin yazili emri ile arama faaliyeti gerceklestirilebilir. Yargitay Ceza
Genel Kurulu (YCGK)’nin 2016/20-761 E., 2018/305 K., 26.06.2018 T. sayili

kararinda onleme aramasi asagidaki gibi tanimlanmistir.

“...Genel emniyet ve asayisin korunmasi ile tehlikelerin onlenmesi
amaciyla bagvurulan énleme aramasi; 2559 sayili PVSK'nin 9 ve AdIi ve
Onleme Aramalar: Yonetmeliginin 18-26. maddelerinde diizenlenmis
olup Yonetmeligin 19. maddesinde; ‘Milli giivenlik ve kamu diizeninin,
genel saghk ve genel ahldkin veya baskalarimin hak ve hiirriyetlerinin
korunmasi, sug¢ islenmesinin énlenmesi, tasinmast veya bulundurulmasi
yasak olan her tiirlii silah, patlayict madde veya esyanin tespiti amaciyla,
hakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hdillerde miilki amirin
yazili emriyle ikinci fikrada belirtilen yerlerde, kisilerin iistlerinde,
aracinda, ozel kagitlarinda ve esyasinda yapilan arama iglemidir"”
seklinde tamimlanmigtir. Boylelikle kamu giivenligi ile diizenini
bozabilecek kisi ve esya bulunarak muhtemel bir zararin gerceklesmesine

veya sug iglenmesine engel olunarak toplum yakin bir tehlikeden

korunacaktir... "seklinde agiklanmistir.

Onleme aramasi herhangi bir nedenle sugun islenmesini ya da tehlikenin ortaya
cikmasint 6nlemek maksadiyla kisilerin 6zel evraklarinda, esyalarinda, araglarinda
ya da istlerinde arama yapma imkani sunan idari kolluk faaliyetidir. Bu nedenle
Onleme aramasi hukuki olarak idari islem ve eylem niteligi tagimaktadir (Borekei,
2020: 96). Onleme aramasini1 daha iyi ifade edebilmek icin burada idari kolluk

faaliyetinden bahsetmek dogru olacaktir.

45



Idari kolluk faaliyeti 6ncelikli olarak kamu diizeninin saglanmasimni ve devamliligini
esas alan Onleyici faaliyet tiiriidlir. Ciinkii kamu diizeninin saglanmast ig¢in
gerceklestirilen her tiirlii faaliyet 6nleyici nitelige sahiptir. Oyle ki idari kolluk ayni
zamanda Onleyici kolluk ya da su¢ Oncesi kolluk olarak da adlandirilmaktadir
(Ayyildiz, 2019: 146). Kanaatimizce idari kolluk faaliyetleri su¢ siiphesi ortaya

¢tkmadan 6nce gerceklestirilir.

AOAY’nm 19. maddesinde vurgulanan dnleme aramasi i¢in hakim kararmin gerekli
olmas1 gerceklestirilecek islemin hukuki niteligi icin olduk¢a &nemlidir. Onleme
aramasimin bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerine miidahale unsuru barindirmasmdan
kaynakli kural olarak hakim kararina bagvuruluyor olmasi gergeklestirilecek arama
faaliyetinin idari niteligini degistirmeyecektir (Aldemir, 2021: 196). Onleme
aramasinin her ne kadar hakim karar1 kapsaminda yapiliyor olsa da aramanin adli
arama niteligine sahip olmamas1 ve yargisal niteliginin bulunmamasi bu durumun en

onemli gostergesidir.

Onleme aramasina iliskin olarak Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 8. maddesinde
yer alan Ozel ve aile hayatina saygi hakki bashigi kapsaminda, Anayasanin 90/5
maddesi geregince Onleme aramasi ile iligkili bir diizenleme olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Ilgili diizenleme kapsaminda; herkesin &zel ve aile hayatina, konutuna
ve yazigmalarina saygi gosterilmesi gerekmektedir. Bu haklara kamu makamlarinca
yapilacak miidahalelerin sadece yasalarda belirtilen hakli sebeplere dayandirilmasi
gerekmektedir. Bu hakkin smirlandirilmasina dogrudan etkisi bulunan sebepler;
kamu diizeninin, toplum saghginin, tilkenin refahinin, su¢ islenmesini 6nlemek vb.

olarak siralanmaktadir.

Anayasanin  21. maddesinde hi¢bir kimsenin konutuna dokunulamayacagi
vurgulanmistir. Ancak bu kural ayn1 maddenin devaminda konut dokunulmazligina
yapilabilecek miidahalelerin sinirlar1 ¢izilmistir. Konuta miidahale ancak hukuka
uygun olacak sekilde yapilabilir. Kanunlarca verilen bu hakkin; milli giivenlik, kamu
diizeni, genel saglik ve genel ahlakin, bagkalarmin sahip olduklar1 haklarin
korunmasi, sug¢ islenmesini Onlemek maksadiyla sinirlandirilabilecegi soylenebilir.
S6z konusu nedenler ortaya ¢ikmasi halinde bu hak kural geregi hakim karar ile
siirlandirilabilir. Bu sekilde hakim kararmin alinmasi gerekliligi uygulamada

yasanabilecek suiistimalleri dnleyebilmek i¢in glivence altina alinmistir (Karaarslan,

2019: 42).
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Yargitay 7. Ceza Dairesi 2020/622 E., 2023/3074 K., 30.03.2023 T. sayili karar1
asagidaki gibidir.

“Olay tarihinde onleyici  hizmet devriyesi esnasinda samgin
suriictiltigiinii  yaptigi Ve saniga  ait olan  ¢ekicinin  depolarinda
yapilan aramada 700 litre kagak mazot ele gectigi olayda; her ne kadar
mahkemece  usuline  uygun  olarak  verilmisbir arama karar
olmadig: ve usulsiiz arama sonucu kanuna aykiri olarak elde edilen delil
disinda samigin mahkumiyetini gerektirecek baskaca delil elde edilmedigi
gerekgesiyle beraat karart verilmis ise de kacak mazotun samiga ait olan
ticari faaliyet gdsteren ¢ekici aracin depolarinda ele gegirilmis olmasi,
samigin iddialarin dogru olduguna iliskin ikrara dayali savunmasi, kagak
esyanin miktari Ve tiim dosya kapsamu birlikte degerlendirildiginde, dava
konusu kacak mazotun ticari amac¢la bulunduruldugunun kabull ile
samigin  mahkumiyeti yerine dosya kapsamina Ve olusa uymayan
gerekcelerle arama kararimin usul ve yasaya aykiri oldugundan bahisle

sanigin beraatine karar verilmesi hukuka aykiriik bulunmustur.”

Kanaatimizce ilgili Yargitay kararinda kolluk gorevlilerinin Onleme aramasi
kapsaminda faaliyette bulunduklar1 ancak yapilan aramanin hukuka aykirilik teskil
edecek sekilde yerine getirilmesi nedeniyle elde edilen deliller hiikme esas
alinmayacag1 yoninde bildirdikleri goriisiin yerinde bir karar oldugu soylenebilir.
Bununla birlikte kararda diger deliller nedeniyle mahkumiyet hiikmii kurulmasi

gerektigi sonucuna ulagilmistir.

2.3.2.3. Onleme aramasinin sebebi

Onleme aramasi kollugun keyfi uygulamalar dogrultusunda gergeklestirebilecegi bir
arama faaliyeti degildir. Bu nedenle Onleme aramasmnin icra edilebilmesi igin
oncelikli olarak bir sebebin olmasi gerekmektedir. Onleme aramasinin yapilmasima
karar verilebilmesi icin belirtilen konuya yonelik somut ve o6ngdorilebilir bir
tehlikenin bulunmasi gerekmektedir. PVSK’nin bu nitelige sahip herhangi bir tehlike

durumu “makul sebep” olarak belirtilmistir.

Adli arama da yer alan su¢ delillerinin elde edilecegine iliskin somut olgulara
dayandirilan “makul siiphe” ile Onleme aramasi igin gerekli olan “makul sebep”

birbirinden ayr1 kavramlardir. Onleme aramasi igin oldukc¢a 6nemli bir kavram olarak
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makul sebep en genel ifade ile tanimlanacak olursa “konunun uzmanlari tarafindan

ortak goriisle anlamlandirilip degerlendirilen bir olgudur” (Yenisey ve Nuhoglu,
2022: 381-382).

Onleme aramasi icin gerekli olan makul sebebe iliskin olarak PVSK ve AOAY de de
makul sebep kavrami kullamlmistir. Onleme aramasinda kolluk mesleki
deneyimlerine giivenerek belirli bir zaman aralifinda sug¢ islenebilecegini tahmin
etmektedir. Ancak tahmin belirli bir kisiye yonelik degildir. Bu nedenle tehlikenin
ortaya  ¢ikma  ihtimalinin  oldugu yerde bulunan kisilere  yonelik
gerceklestirilmektedir (Ovet, 2018: 81). Bu duruma bir 6rnek vermek gerekirse
ozellikle spor miisabakalarinda taraftarlarin taskinlik yapmasi ya da kavga ¢ikartma
ihtimali makul sebep icin yeterli goriilebilir. Hem PVSK hem de AOAY’de dnleme
aramasmin nedenleri arama sebebi olarak gostertilmektedir. Onleme aramasi igin
verilen karar ya da emirde bunlarin tekrar edilmesi makul sebep olarak kabul

edilmemektedir.

Makul sebep, alaninda uzman kisilerin yaptiklar1 degerlendirme sonucunda siiphe
uyandiran bir olgu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Adli aramada gecen makul siiphe
ile karistirilmamasi gerekir. Ciinkii makul siiphe, konunun uzmani olmayan bir
kisinin de sug¢ islendigi hakkinda degerlendirme yapabilme halidir. Buradan hareketle
makul sebebin makul slipheye nazaran daha yiiksek bir esik oldugu sdylenebilir
(Onok, 2015: 297). Yargitay Ceza Kurulu’nun 2016/427 E., 2019/688 K., 03.12.2019

T. sayili kararinda;

“Onleme aramasina karar verilebilmesi icin belirtilen konulara iliskin
somut ve ongoriilebilir bir tehlike olmasi gerekir. 2559 sayili PVSK bu
nitelikteki tehlike halini "makul sebep” olarak ifade etmektedir. Suc
delillerinin elde edilebilecegi hususunda somut olgulara dayali "makul
stiphe" ile onleme aramasindaki "makul sebep" farkli kavramlardir.
"Makul sebep" konunun uzmanlari tarafindan ortak  goriisle
anlamlandirilip degerlendirilen bir olgu iken "makul siiphe" ¢ok sayidaki

swradan insanin somut bir olguyu ayni yonde degerlendirmeleri halidir.”

yoniinde vermis oldugu kararda makul sebebin kollugun deneyimine bagli oldugunu

vurgulamigtir.

Makul siliphede suiistimale ugrama ihtimali daha azdir. Ciinkii kendi icerisinde

objektifligi bulunmaktadir. Ancak makul sebep sadece kollugun degerlendirmesine
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tabi bir durumdur. Arastirmanin amaci kapsaminda da adli arama ve Onleme
aramasinda karsilagilan sorunlarin basinda bu kavramlarin bazi durumlarda
karigtirilarak birbiri yerine uygulanmaya calisilmasidir. Bu da oOncelikli olarak
kollugun arama agisindan zor durumda kalmasina ve hakkinda idari islemlerin
yapilmasma neden olabilmektedir. Ciinkii makul sebebin subjektif nitelige sahip

olmasi bir¢ok alanda sorunlarin yaganmasina zemin hazirlayabilmektedir.

2.3.2.4. Onleme aramasiin yapilacag yerler

Kolluk gorevlileri farkli amaglar1 gerceklestirmek i¢in arama faaliyetinde bulunabilir.
Bu amaglar; kamu diizeninin korunmasi, su¢ islenmesinin ya da tehlikenin
onlenmesi, kimlik tespitinin yapilacag: ilgili kisiler icin silah, kacak mal, patlayici ya
da tehlike olusturabilecek herhangi bir alet, saghgi tehdit edici mal tasidigina yonelik

makul sebep olmasi halinde 6nleme amaciyla {ist aramasinda bulunabilir.

Ilgili kisilere yonelik yapilan {ist aramasinda, ilgilinin elbisesinin igerisi ve
disarisinin gozle ya da elle incelemeye tabi tutulmasi s6z konusudur. Elbisenin
icerisine yonelik yapilan aramada dis beden muayenesine varmamasi1 gerekir. Ust
aramasi, bireyin herhangi bir tibbi miidahalede bulunmadan ve herhangi bir tibbi arag
kullanmaksizin yapilmasi gerekir (Parlar ve Oztiirk: 2019: 22). Smur asilir ve tibbi
inceleme sO6z konusu olursa burada aramadan degil; beden muayenesinden
bahsedilmelidir. Bu nedenle  bireyin  istiinde  Onleme  aramasinin
gergeklestirilebilmesi i¢in viicudun dis yiizeyi ile smirli bir incelemenin yapilmasi
sarttir. Bu durumun aksi yoniinde bir inceleme sdz konusu ise CMK’nin 75.
maddesinde ifade edilen kosullara uygun ve yetkili merciin karar1 dogrultusunda

gerekli incelemenin gergeklestirilmesi gerekmektedir.

Onleme aramas1 hususunda yapilan iist aramasi kisinin o an {izerinde bulunan giysisi,
saclar1 varsa perugu ve protezleri aramaya dahil edilir. Burada bahsi gegen unsurlar
aramanin kapsamina dahil edilmelidir. Herhangi bir su¢a konu olusturabilecek ya da
delil niteligi olan maddi varligi olan her sey Onleme aramasmma dahil
edilebilmektedir. Bu nitelikte olan esyanin aranan kisinin miilkiyetinde olma sarti
bulunmamaktadir (Ozen, 2023: 475). Onleme aramasinmn konusunu olusturabilecek

esyalar; giysi, ¢anta, valiz, kutu gibi esyalar olabilir.

Yukarida ifade edilen esyalara ek olarak konteynir, varil ya da benzeri tagima ve

saklama unsuru olusturacak kaplarda Onleme aramasmin konusu igerisinde
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degerlendirilebilir. Bu duruma 6rnek verilecek olursa bir kisinin konteynir icerisinde
kagak esyalar1 saklama durumundan hareketle ilgili konteynirin aranmasinda makul
sebebin olusmasi halinde dnleme aramasi gergeklestirilebilir. Her ne kadar dnleme
amacli esya aramas1 miimkiin olsa dahi burada da aramanin smirlarina uygun hareket
edilmesi gerekmektedir. Bu baglamda arama islemi, dnleme aramasina konu olan
esya ile siirlt bir arama gergeklestirilmelidir (Ugur, 2016: 168). Esyanin aranmasi
noktasinda su¢ siiphesi ortaya ciktiktan sonra yapilan arama iglemi adli bir nitelik
kazanmaktadir. Bu nedenle de CMK’nin 161/2-e¢ ve PVSK’nin ¢k 6. maddesinde yer
alan hiikiimler dogrulusunda ilgili adli arama karar1 alindiktan sonra delillere usuliine

uygun bir sekilde el konulmas1 gerekmektedir.

Onleme aramasmin yapildig1 bir diger yer de bireylerin araglaridir. Bu nedenle
kolluk araglarda 6nleme amagli arama yapabilme hakkina sahiptir. Bu durumun
hukuki dayanagi PVSK ve AOAY’da yer almaktadir. PVSK’nin 9/4-d maddesi
geregince her tiirlii toplu tasima araglarinda ve seyreden tasitlarda seklinde bir
diizenleme bulunmaktadir. AOAY’nin 29. maddesinde araglara iliskin yapilan
Onleme aramasi konusunda dikkat edilecek usuller detayl bir sekilde diizenlenmistir.
Ilgili kanun maddesi kapsammda kollugun bu usullere riayet etmesi noktasinda
herhangi bir takdir yetkisi yoktur. Onleme aramasinin yapilacagi aragta arama
yapilmadan Once, aracgta bulunan kisiye 6nleme aramasinin nedeni ve aranacak esya
hakkinda bilgi verilmelidir (Cigek, 2009: 41). Zira aramaya maruz kalan sahsa
aramanin konusu hakkinda gerekli bilgilendirmenin yapilmamasi arama isleminin
hukuka aykir1 olmasia neden olmaktadir. Bu nedenle kollugun bu konuda dikkatli
olmas1 ve ilgili aramanin konusunu ve aranacak esyaya iliskin bilgilendirmeyi

yapmast gerekir.

PVSK’nin 9. maddesinde yer alan hiikiimde ‘“seyreden tasitlarda” ifadesinin yer
almas1 nedeniyle park halindeki araglarda 6nleme aramasinin yapilamayacagina dair
bir intiba uyandirmaktadir. Kanunda bulunan agik hiikiim geregi bu gibi durumlarda
makul sebep olsa bile dnleme aramas1 yapilmamalidir. Kanunda 6nleme aramasinin
yapilamayacag1 yer konusunda park halindeki araglar acik bir sekilde belirtilmese de
kapali mahal olarak degerlendirildigi i¢in zimnen Onleme aramasi yapilamayacagi
sOylenebilir. Bu yonde bir yorumun yapilmasmin en temel dayanagi ise Anayasanin

13. maddesinde dizenlenen temel hak ve ozgiirliiklerin kanunla smirlandirilmasi

50



hususudur. Buradan hareketle park halindeki araglara yonelik sucun ya da tehlikenin

Onlenmesi amaciyla dnleme aramasi yapilamayacagidir (Sen, 2022).

S0z gelimi park halinde bir arac icerisinde bomba olduguna dair makul sebebin
olmasi durumunda Onleme aramasi karar1 almak mimkiin goriilmemektedir. Park
halindeki ara¢ konusunda kamu diizeninin korunmasi, su¢ ve tehlikenin dnlenmesi
acisindan herhangi bir tehlike olusturma ihtimali olusturabilmesi halinde 6nleme
aramasinin yapilacagi yere iliskin diizenlemenin yer aldigi PVSK’nin 9. maddesine
dahil edilmesi gerekmektedir. Mevcut diizenlemeler dogrultusunda park halindeki bir
aracin makul sebep olugsa dahi onleme aramasi hiikiimleri geregince aranamayacagi

acgik bir sekilde ifade edilebilir.

2.3.2.5. Onleme aramasi karari ve emri

Onleme aramasmnin icrasmnda onleme aramasina iliskin karar ve emir oldukca
onemlidir. Anayasanin 13. maddesi geregince bireyin sahip oldugu temel hak ve
Ozgurluklerin sadece kanun ve Anayasa’da belirtilen haller kapsaminda
smirlandirilacagini daha 6ncede bahsetmistik. Bu nedenle Anayasanin 20 ve 21.
maddeleri uyarinda aramanin hakim karari, gecikmesinde sakinca olmasi durumunda
ise kanunla yetkili kilinmis amirin emri ile arama gerceklestirilebilir. Bu baglamda
Onleme aramasmin gerceklestirilebilmesi i¢in arama karar1 ya da arama emrinin

olmasi gerekir.

Arama karar1 ya da emri kollugun arama talebinde bulunmasi sonucunda
verilmektedir. Bu baglamda arama karar1 ya da emrinin diizenlenmesi Anayasanin
13, 20 ve 21. maddelerine atifta bulunarak uygun bir sekilde diizenlenmesi
gerekmektedir. PVSK’nin 9. maddesinde yer alan 1. fikras1 geregince arama karar1
sulh ceza hakimi tarafindan verilir. ilgili kanun maddesi geregince gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde miilki amirin verecegi yazili arama emri ile 6nleme aramasi

icra edilebilir (Aldemir, 2021: 201-203).

Adli aramada da bulunan gecikmesinde sakinca bulunan hal, 6nleme aramasindan
daha farklidir. Buradan hareketle Onleme aramasi hususundan tehlikenin derhal
bertaraf edilmesine iliskin bir ¢aba s6z konudur. Bagka bir sekilde ifade edilecek
olursa tedbir uygulamasi i¢in hakim karar1 alinmasmin beklenmesi halinde, tedbirin
uygulanamaz duruma diismesi ya da hedeflenen amaca ulasmasmin zorlagmasi

gerekmektedir (Unver ve Hakeri, 2022: 401). Onleme aramasinmn nasil olacagma
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iliskin diger hususlar PVSK’nin 9. maddesi ve AOAY’nin 20. maddesinde
belirtilmektedir. PVSK’da yer alan 9/2 ve 9/3 maddesinde arama talep yazis1 makul

sebeplerin olustugunun agik bir sekilde gerekgelendirilmesi gerekir.

Onleme aramasi hususunda genel, uzun siireli, genis ve belirsiz bir alanda
gerceklestirilecegi durumlarda Onleme aramasinin yapilmasi ve bu yonde karar
alinmast mimkiin gorilmemektedir. Kanaatimizce arama karari ya da emrinin
gerekcesiz  olmasi, neyin arandigmin  belirtilmemesi  kollugun  smirlari
belirlenemeyen yetkiler verilmesi anlamina gelmektedir. Bu nedenle tedbir
uygulanirken kollugun hukuka uygun olarak davranip davranmadigi denetlenemedigi
icin hukuka aykirilik teskil edecek durumlar ortaya ¢ikabilir. Arama karar1 ya da
emri kolluga aramayi nasil yapacagma dair somut ve acik diizenlemeleri
icermektedir. Eger arama karar1 ya da emri verilmesi i¢cin gerekli gerekgeler

olusmamigsa onleme aramasina iliskin talep reddedilebilir.

Gecikmesinde sakinca bulunan haller durumunda ise arama emri sadece aramanin
yapilacagi giin bakimindan gecerlidir. Aksi halde arama emri hukuka aykirilik teskil
eder (Aydin, 2012: 107).

PVSK’nin 4/A maddesinde yer alan durdurma tedbirini dogrultusunda kolluk
amirinin s0zIli emri ile arama yapilmasina iliskin ilgili diizenleme, Anayasa
Mahkemesi tarafindan Anayasa’nin 20. maddesine aykirilik teskil ettigi igin
AYM’nin 2015/41 2017/98, 04.05.2017 tarihli kararinda iptal edilmistir. Her ne
kadar acil durumlarda onleme aramasinin hemen yapilmasi gerektigi diistiniilmiis
olsa da, AYM bu yondeki karar1 ile temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin suiistimalleri

onlemeyi hedeflemistir.

Onleme aramasinm konusu hem PVSK hem de AOAY’nin 20. maddesinde
belirtilmistir. ilgili kanun ve ydnetmelik geregince dnleme aramasina iliskin alinan

arama kararna iligskin kurallar asagidaki gibidir;

a) Onleme aramasmin sebebi,
b) Ilgili aramanin konusu ve kapsamu,
C) Aramanin yapilacagi yer,

d) Aramanin gegerli olacagi zaman olarak siralanmaktadir.

Onleme aramasmin yapilacagi yer konusunda kapsamli bir diizenlemeye yer

verilmesi hasebiyle idarenin bu konuda takdir yetkisi bulunmamaktadir. Ancak
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aramanin yapilacagi yer konusunda idarenin bagl yetkisi bulunmaktadir. Buna gore

PVSK kapsaminda dnleme aramasmin yapilacagi yerler;

“a) 2911 sayth Toplanti ve Gosteri Yiiriiyiisleri Kanunu kapsamina
giren toplanti ve gosteri yiiriiyiiglerinin yapildigi yerde veya yakin

cevresinde.

b) Ozel hukuk tiizel kisileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslart veya sendikalarin genel kurul toplantilarinin yapildigr yerin

yakin ¢evresinde.
¢) Halkin topluca bulundugu veya toplanabilecegi yerlerde.

¢) Egitim ve ogretim ozgiirliigiiniin saglanmasi i¢in her derecede egitim
ve oOgretim kurumlarinin idarecilerinin talebiyle ve 20 nci maddenin
ikinci fikrasimin (A) bendindeki kosula wuygun olarak girilecek yiiksek
ogretim kurumlarimin icinde, bunlarin yakin c¢evreleri ile giris ve

ctkislarinda.
d) Umumi veya umuma agik yerlerde.

e) Her tiirlii toplu tasima araglarinda, seyreden tasitlarda.” seklinde

belirtilmistir.

Yukarida acik bir sekilde ifade edilen yerler disinda 6nleme aramasinin yapilmasi
miimkiin degildir. Kanun maddesinde yer alan unsurlar dikkatlice incelendiginde
Onleme aramasmin yapilacagi yerlere iliskin herhangi bir istisnaya yer verilmistir
(Baytaz, 2015: 32). Kanaatimizce idareye takdir yetkisinin verilmedigi buradan

hareketle oldugu sdylenebilir.

2.3.2.6. Onleme aramasinin zaman

AOAY nin 31/4 maddesine goére nleme aramasi her zaman yapilan bir arama
tirtidiir. Aym1 yonetmeligin 2. fikrasinda ise adli aramanin kural olarak glindiiz
gerceklestirilebilecedi agik bir sekilde ifade edilmistir. Onleme aramasi kamuya agik
olmayan yerlerde gergeklestirilemeyecegi i¢in gece arama yapilmasma iliskin
herhangi bir diizenlemeye gerek duyulmamistir. Bu nedenle 6nleme aramasi genel

olarak gece uygulanan arama tiirleri arasinda yer almaktadir (Aksoy, 2007: 101).

Hakim karar1 kapsaminda yapilan arama, kararda acik¢a belirtilen siire igerisinde
tamamlanmalidir. Ancak arama kararinda belirtilen siire i¢erisinde tamamlanamadig1
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durumlarda arama i¢in yeniden karar alinmas: gerekir. Onleme aramasi miilki amirin
karar1 dogrultusunda gerceklestiriliyorsa yine emirde belirtilen siireye uygun hareket
edilmelidir. Gecikmesinde sakinca bulunan halle karsilagilmasi durumunda ise hakim
kararmi beklemeksizin arama icra edilebilir. Ancak arama devam edecek nitelige
sahipse bu durumda hakim kararimna ihtiya¢ duyulur. Arama karari ya da emri bir kere
uygulanmak maksadiyla alinir. Bu nedenle ayni1 arama emri ya da karar ile iki kez
arama gerc¢eklestirilemez. Arama igin sartlarin olusmasi durumunda yeniden arama

karar1 ya da emrinin alinmasi gerekmektedir (Aydin, 2012: 111-112).

2.3.2.7. Onleme aramasinin gerceklestirilmesi

AOAY’nin 27. maddesi ve devamindaki maddelerde &nleme aramasmin nasil
gerceklestirilecegi  hususu diizenlenmistir. Onleme aramasina iliskin yapilan
diizenlemelerde herhangi bir bosluk olmasi halinde adli arama esaslarinin kiyasen

uygulanmas1 miimkiindiir (Unver ve Hakeri, 2022: 634).

Onleme aramasi arama karar1 veren hakim ya da arama emrini veren miilki amirin
katilmasina gerek yoktur. Bu nedenle dogrudan kolluk tarafindan arama
gerceklestirilebilir. Buna ek olarak PVSK’nin 9/1 maddesinde dnleme aramasinin
kolluk tarafindan icra edilecegi acik bir sekilde belirtilmisti. AOAY’nin 2.
maddesinde de arama faaliyetinin esas ve usullerine iliskin diizenlemelere yer
verilmistir. Konuya iliskin diizenlemelerde kolluk tarafindan icra edilen bir islem
oldugu yoniindedir. Yakalama, Gozaltma Alma ve Ifade Alma Y&netmeligi m. 6 ve
CMK m. 90’da sugiistii halinde herkes tarafindan yakalama yapilabilecegi
diizenlenmistir. YoOnetmeligin 6. maddesine gore yakalanan kisinin kabaca iist
aramasina tabii tutulacagi belirtilmistir. Bu asamada yapilan {ist aramasinin
temelinde yakalanan sahsin kagmasini engellemek olabilecegi gibi kendisi ya da
baskasina zarar vermesini engellemek amaciyla da yapilabilmektedir. Boylelikle
yakalanan sahis silah vb. tehlikeli ekipmanlardan armndirilir. Yukarida ifade edilen
kaba iist arama kavrami kaynagini uygulamadan alir. Bu kavram yerine yoklama
kavrami tercih edilseydi, kavram kargasasi engellenebilirdi. Ciinkii kaba iist aramas1
Anayasa tarafindan korunan bir arama tiirii olarak goriilmemektedir. Bu nedenle

arama yapan kisinin teknik olarak arama yapma yetkisi bulunmamaktadir.

PVSK’nin 4/A maddesinin 6. fikrasi geregince distan kontrol hari¢ olmak ftizere,
“kisinin iistii ve egyasi ile aracin disardan bakildiginda icerisi goriinmeyen

béliimlerin aranmasi Igisleri Bakanlhigi tarafindan belirlenecek esaslar dahilinde
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miilki amirin goreviendirecegi kolluk amirinin yazili, acele hallerde sozlii emriyle
arama yapilabilecegi” AYM’nin 2015/41 E., 2017/98 K., 04.05.2017 T. sayil1 karar1
ile iptal edilirken maddede gegen “el ile distan kontrol hari¢” ibaresine
dokunulmamistir. Kanaatimizce el yordamiyla distan gerceklestirilen kontroller

teknik agidan arama olarak kabul edilmemektedir.

2.3.2.8. Onleme aramasinin sona ermesi

Onleme aramasi aramanin amacma ulasmasi halinde ya da aranilan esyanin
bulunmayacagmin anlasilmasi halinde sonlandirilir. Bu durumlar dogrultusunda

arama karar1 ya da emrinde belirtilen siirenin dolmasimi beklemeye gerek yoktur.

Onleme aramasi esnasinda su¢ unsuru olusturacak herhangi bir durumla
karsilagilmas1 halinde Onleme aramasi tutanaginin tutulmasi gerekmektedir. Bu
durum AOAY ’nin 26/1 maddesinde diizenlenmistir. Ilgili tutanak tanzim edildikten
sonra isleme dahil olan ve hazir olanlar tarafindan imzalanir. Sonrasinda ilgili
tutanagin bir 6rnegi ilgili sahsa verilir. Ancak arama sona erdikten sonra arama karar1
ya da emrinin bir 6rneginin aranan kisiye verilmemesi hukuki acidan bir eksiklik

olarak degerlendirilebilir.

Onleme aramasma iliskin hazirlanan tutanakta yer almasi gereken hususlar
AOAY nin 11. maddesine gore diizenlenmelidir. Ayrica 5607 sayili KMK’nin 20.
maddesinde kagakgilik fiillerinin izlenmesine iliskin tutulan tutanagm nasil olmasi
gerektigi diizenlenmistir. Her iki dizenlemede birbirine benzer niteliktedir.

AOAY nin 11. maddesi kapsaminda tutanakta yer almasi gereken hususlar;

“a) Arama kararmin tarih ve sayisi, hakim karart yoksa verilmis olan

yazili emrin tarih ve sayisi ile emri veren merci,

b) Aramanin yapildig: yer, tarih ve saat,

c) Aramanin konusu,

d) Aranan kisinin kimlik bilgileri, adini séylemedigi takdirde eskal
bilgileri,

e) Aragta, konutta, isyeri ve eklentilerinde arama yapilmissa, aracin

plaka numarasi, markasi, konutun, isyerinin ve eklentilerinin agik adresi,

Su usti aracinin aranmasinda su tistii aracimin cinsi, ismi, sahibi ve
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kullanami, deniz aracinin aranmasi hdlinde ise deniz aracinmin cinsi, ismi,

donatani, baglama limani, tonaji, acentesi, kaptani ve arama mevkii,
f) Aramanin sonuglari, el konulan sug esyasina iliskin belirleyici bilgiler,

g) Aramada yakalanan kisiler varsa kimlik bilgileri, kimligi

belirlenemiyorsa eskal bilgileri,

h) Arama sonucunda yaralanma veya maddi bir zarar meydana gelip
gelmedigi,
i) Arama islemini yapanlarin adi, soyadi, sicili ve unvani, hususlart yer

alir.” seklinde diizenlenmistir.

AOAY’nin 26/5 maddesi geregince 6nleme aramasinda herhangi bir su¢ unsuru ile
karsilagilmamas1 halinde aramaya maruz kalan kisi talep etmesi halinde arama karar1
ya da emrinin tarihi, sayisi, arayan gorevlinin kimlik bilgilerinin yer aldig: bir belge
verilebilecegi belirtilmistir. PVSK’nin 9. maddesinin son fikrasinda arama
sonucunun bir tutanakla ilgili makama bildirilmesi gerektigi vurgulanmistir. Bu
bildirim arama sonucu ne olursa olsun yapilmasi gerekmektedir. Arama esnasinda
suc unsuruyla karsilagilmasi halinde yapilacak bildirimde bu duruma da yer verilmesi
gerekmektedir. Ilgili  bildirimin  yapilmamasi, aramay1 gerceklestirenlerin

sorumlulugunun dogmasina neden olmaktadir.

Onleme aramasinda adli sorusturma siireclerinde kullanilacak her tiirlii bilgi, belge
ya da siiphelilere iliskin olarak AOAY’nin 10. maddesinde belirtilen hususlar
dogrultusunda islem yapilmalidir. Ilgili kanun maddesine gore; herhangi bir sug
islendigine dair siiphe uyandirilacak delil elde edilmesi durumunda ilgili delil
koruma altina alinarak ilgili makama haber verilir. Aramada bulunan delile el
koyabilmek i¢in emir talep edilmelidir. Cumhuriyet savcisina ulasilmadig:
durumlarda kolluk amirinin yazili emri geregince el koyma islemi gergeklestirilir.

Delillerin koruma altina alinmasindan sorumlu olan makam Cumhuriyet saveiligidir.

Kollugun el koyma islemini gerceklestirirken siiphelilerin direnmesi halinde
kollugun zor ve silah kullanma yetkisi bulunmaktadir. Burada zor kullanmanin
orantili olmasi gerekir. El koyma iglemi Cumhuriyet savcisiin ya da kolluk amirinin
yazili emriyle gergeklestirilmesi durumunda 24 saat gegmeden gorevli hakimin
onaya sunulmasi gerekmektedir. Hakim kararini1 48 saat igerisinde agiklamali ancak

bu siire igerisinde agiklamazsa el koyma islemi kendiliginden sona erer. Onleme
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aramasi iglemi gergeklestirilirken arama igleminden bagimsiz bir sekilde haklarinda
tutuklama ya da yakalama karar1 bulunan kisilerle karsilagilmasi halinde ilgili

sahislar evraklar1 ile Cumhuriyet savciligina sevk edilmelidir.

Onleme aramasi esnasinda sug teskil etmeyecek ancak aramanm konusu ve kapsami
icerisinde yer alan bir esya tespit edilmesi halinde ilgili esya gegici olarak koruma
altina alinir. Arama nedeni ortadan kalktiktan sonra esya ilgili sahsa geri teslim
edilmelidir. AOAY’a gore bu islemin gerceklesmesi igin ayr1 bir karar ya da emre
gerek duyulmaz. Koruma altina alinan ya da el konulan esyaya iligkin bir liste
hazirlanir. Listenin bir 6rnegi de aramaya maruz kalan kisilere teslim edilir (Yenisey

vd., 2004:31).

2.3.2.9. Onleme aramasi sayilmayan haller: denetim, durdurma ve kimlik sorma

Literatiire bakildiginda 6nleme aramasi olarak kabul edilmeyen hallerin 3 baslik

altinda toplandig1 tespit edilmistir. Bunlar;

1. Idari denetim,
2. Durdurma,

3. Kimlik sorma olarak siralanmaktadir.

2.3.2.9.1. idari denetim

Onleme aramasi ve idari denetim kavrami sik sik karistirilan iki kavramdir. Denetim
genel olarak bir yerin uymakla ylikiimli oldugu kurallarin tespit edilmesi siirecleri ile
ilgilidir. Bu duruma 6rnek verilecek olursa herhangi bir restoranin insan sagligina
uygun olup olmadigmin belirlenmesi ya da satis yapilan mallarin insan saghigimna
zarar verecek nitelikte olup olmadigmi tespit etmek icin gerceklestirilen faaliyetler

idari denetim kapsaminda gergeklesebilmektedir (Aldemir, 2021: 21).

Idari denetimin nleme aramasi olarak kabul edilmemesinin temelinde bir arama
emri ya da kararmin olmamasidir. Kisacasi geceleri paket servis yapan bir restoranin
hijyen kurallarina uyup uymadigini tespit etmek i¢in gerceklestirilen denetlemelerde
arama karar1 aranmamaktadir. Idari denetimin hukuki temellerine bakildiginda farkli
kanunlar ve AOAY’nin 18. maddesinde ilgili diizenlemelere yer verilmistir.

Yonetmeligin 18. maddesine gore;
“Asagida belirtilen denetimler sartlari olustugunda kolluk tarafindan

kendiliginden yapilabilir:
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a) Umuma agik istirahat ve eglence yeri sayilan, kisilerin tek tek veya
toplu olarak eglenmesi, dinlenmesi veya konaklamast i¢in agilan otel,
motel, pansiyon, kamping ve benzeri konaklama yerleri; gazino, pavyon,
meyhane, bar, birahane, ickili lokanta, taverna ve benzeri igkili yerler;
sinema, kahvehane ve kiraathane; kumar ve kazanc¢ kasti olmamak
sartiyla adi ne olursa olsun bilgi ve maharet artirici veya zekd gelistirici
nitelikteki elektronik oyun alet ve makinelerinin, video ve televizyon
oyunlarinin igerisinde bulundugu elektronik oyun yerleri; internet kafeler
ve benzeri yerler ile sabit veya seyyar olarak kullanilan kara, deniz, hava
ve her ¢esit tasima araglarindaki bu tiir yerlerin genel giivenlik ve asayis

yonlnden denetimi,

b) Kumar oynanan umumi ve umuma acik yerler ile her ¢esit ézel ve
resmi kurum ve kuruluslara ait lokaller, mevzuata aykirt bir sekilde
uyusturucu madde imal edilen, satilan, kullanilan, bulundurulan yerler,
mevzuata aykirt faaliyet gosteren genelevler, birlesme yerleri ve fuhug
yapiulan evler ve yerler, Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez
biitiinliigiine, Anayasal diizenine, genel giivenlige ve genel ahldka zarar
dokunacak oyun oynatilan, temsil verilen, film veya video bant gosterilen
verler ile internet iizerinden yapilan yaymlara izin verilen yerler,
derneklere, sendikalara, loca ve kuliiplere, kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslar: ile benzeri kurum ve kuruluslara ait ve yalniz
tiyelerinin yararlanmasi icin agilan lokallerden, birden fazla denetim
sonunda ve yazili ihtara ragmen, i¢ yonetmeligine aykirt faaliyet

gostererek umuma agik yer durumuna geldigi tespit edilenlerin denetimi,

¢) Yiiriirliikte bulunan hiikiimlere aykirt olarak isletilen yerler hakkindaki
islemler ile genel ahldk ve edep kurallarina aykiri olarak sesli ve
gOrUntiilii eserleri, kaydedildigi materyale bakilmaksizin iireten ve satan

yerlerin denetimi,

d) Kanunlardaki istisnalar sakli kalmak iizere, on sekiz yasindan
kiictikleri ¢calistirdigindan veya on sekiz yasini doldurmamis kiiciiklerin
girdiginden siiphelenilen ve ac¢ilmast izne bagli bar, pavyon, gazino,
meyhane gibi ickili yerler ile kiraathane gibi oyun oynatilan benzeri

yerlerin denetimi,
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e) Sug islenmesini onlemek igin kisilerden kimlik sorma,

f) 26/6/1973 tarihli ve 1774 sayui Kimlik Bildirme Kanununda belirtilen

yerlerin denetimi,

g) Motorlu arag trafik belgesi, motorlu arag tescil belgesi ve siricu
belgeleri ile 13/10/1983 tarihli ve 2918 sayili Karayollart Trafik

Kanununa gore araglarda bulunmasi gerekli esyanin denetimi,

h) Dogal ve yapay goller ile su iistii ulasimina imkan veren akarsularda
su ustii  araclarimin  ve denizlerde deniz araclarimin  ruhsat ve
belgelerinin, su iistii ara¢ sahip ve kullananlari ile gemi adamlarinin
ehliyetleri, belgeleri ve deniz mevzuatinda yer alan diger belgelerinin

denetimi,

i) Elektromanyetik aygitlar ve dedektor kopekleri araciligiyla yapilan

tarama seklindeki denetimler,

j) 5237 sayilr Tiirk Ceza Kanunu’'nun 183. maddesi kapsaminda giiriiltii

yapanlarin men edilmesi,
k) Hudut kapilarindan giris ¢ikis yapanlarin pasaport denetimleri.”

Kolluga verilen denetleme yetkisi arama kararma gerek duymadan arama
yapilabilecegi anlamma gelmemelidir. Kollugun gergeklestirdigi denetleme
stirecinde herhangi bir su¢ siiphesi ortaya ¢ikmasi durumunda kolluk arama karari
almadan ilgili durum hakkinda arama yapmasi miimkiin degildir (Aldemir, 2021:
223). Bu kurala dikkat etmeden gerceklestirilecek arama sonucunda elde edilen

deliller genel manada hukuka aykirilik teskil edecektir.

PVSK’nin 11. maddesi geregince yapilan faaliyetlerin denetleme olarak
nitelendirildigi ve Onleme aramasi olarak kabul edilmedigi AOAY’nin 18/c
maddesinde acik bir sekilde vurgulanmistir. Ayrica PVSK’nin 12. maddesince
gerceklesen islemlerde denetleme kapsaminda degerlendirilmektedir. Buna bagh
olarak da AOAY ’nin 18/d maddesinde bu faaliyetlerin énleme aramasi olarak kabul
edilmedigi belirtilmistir. Buradan hareketle AOAY nin 18. maddesinden hareketle
konut, yerlesim yeri ve kamuya acik olmayan igyerlerinde denetleme

yapilmamaktadir.
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AOAY’nin 18/i maddesinde elektromanyetik aygit ya da dedektor képekleri ile
gerceklestirilen tarama seklindeki denetimlerde arama karari gerektirmemektedir.
Tarama islemi; el kullanarak bireyin bedenine temas edilmeden yapilmalidir. Bunun
icinde elektronik giivenlik sistemlerinden faydalanmak gerekmektedir. Tarama
faaliyeti de Onleme aramasi gibi idari bir islemdir. Ancak Onleme aramasindan
farklidir. Bu nedenle tarama isleminin Oonleme aramasina doniistiiriilmesi hukuka

aykiridir.

2.3.2.9.2. Durdurma

Onleme aramasi ile karistirilan bir diger kavramda durdurma islemidir. Durdurma
islemi genel olarak arama yetkisi vermeyen, kollugun umma diizeyinde makul
sebebe sahip olmasi durumunda herhangi bir su¢ ya da tehlikenin 6nlenmesi
maksadiyla, kanun metninde sayilan diger nedenlerle iliskili olarak gergeklestirilen
kolluk faaliyetidir (Cihan, 2018: 177). Kanaatimizce durdurma hukuki acidan idari
kolluk faaliyetidir. Kolluga tanman durdurma yetkisi hem PVSK’nin 4/A

maddesinde hem de AOAY *nin 27. maddesinde ele alinmustir.

PVSK’nin 4/A maddesinde durdurma ve kimlik sorma faaliyeti bir arada
diizenlenmistir. Ilgili kanun maddesine gore;

“Polis, kisileri ve arac¢lari;

a) Bir su¢ veya kabahatin islenmesini énlemek,

b) Sug islendikten sonra kagan faillerin yakalanmasini saglamak, islenen

suc¢ veya kabahatlerin faillerinin kimliklerini tespit etmek,

¢) Hakkinda yakalama emri ya da zorla getirme karar: verilmis olan

kisileri tespit etmek,

¢) Kisilerin hayati, viicut biitiinliigii veya malvarligi bakimindan ya da
topluma yonelik mevcut veya muhtemel bir tehlikeyi énlemek, amaciyla

durdurabilir.

Durdurma yetkisinin kullanilabilmesi i¢in polisin tecriibesine ve i¢inde
bulunulan durumdan edindigi izlenime dayanan makul bir sebebin
bulunmasi gerekir. Siireklilik arz edecek, fiili durum ve keyfilik

olusturacak sekilde durdurma iglemi yapilamaz.
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Polis, durdurdugu kisive durdurma sebebini bildirir ve durdurma
sebebine iligkin sorular sorabilir; kimligini veya bulundurulmasi gerekli

diger belgelerin ibraz edilmesini isteyebilir.

Durdurma  siiresi, durdurma sebebine esas teskil eden islemin

gergeklestirilmesi i¢in zorunlu olan siireden fazla olamaz.

Durdurma sebebinin ortadan kalkmasi hdlinde kisilerin ve araclarin

ayrilmalarina izin verilir.

Polis, durdurdugu kisi iizerinde veya aracinda silah veya tehlike
olusturan diger bir esyanmin bulundugu hususunda yeterli siiphenin
varligi halinde, kendisine veya bagkalarina zarar verilmesini énlemek
amaciwna yonelik gerekli tedbirleri alabilir. Bu amacla kisinin iizerindeki
elbisenin ¢ikarilmasit veya aracin, disaridan bakildiginda icerisi
gortinmeyen boliimlerinin agilmast istenemez. Kolluk amirinin karart
yirmi dort saat i¢inde gorevli hakimin onayima sunulur. Bu fikra
kapsaminda yapilan ara¢ aramalarina iligkin olarak kisiye, arama

gerekcesini de iceren bir belge verilir.

Bu Kanun ve diger kanunlarin verdigi gorevlerin yerine getirilmesi
swrasinda, polis tarafindan gerekli islemler icin durdurulan kisiler ve

araglarla ilgili hiikiimler saklidwr...”.

PVSK 4/A’da belirtilen haller disinda kollugun vatandaslar1 durdurma yetkisi yoktur.
Bunun yam sira ilgili kanun maddesinde belirtilen hallerin bir arada bulunma
zorunlulugu yoktur. Herhangi bir sebebin varligt durumunda durdurmanin
gerceklestirilebilecegi soylenebilir (Erdag, 2010: 43). Kolluk farkli amagclar i¢in
durdurma yetkisini kullanabilir. Bunlardan ilki su¢ ya da kabahatin 6nlenmesidir.
Kolluk gorevlisi mesleki deneyimleri dogrultusunda umma diizeyinde makul sebebe
sahip oldugu durumda durdurma yetkisini kullanabilir. Ornek verilecek olursa
eglence merkezinden disar1 atilan bir kisinin ilgili kisinin arkadas grubu ile yeniden
ayn1 yere gelmesi durumunda kolluk sug islenebilecegine dair umma diizeyinde bir

sebep olustugu i¢in durdurma yetkisinden yararlanabilir (Yenisey, 2015: 244).

Kollugun ikinci durdurma nedeni; sug isleyen failin yakalanmasiyla ilgilidir. Burada
adli arama mevzu bahis degildir. Ilgili maddeden asil kast edilen sey, su¢ isleyen

failin esgaline uygun bir kisi ile karsilasilmasi durumunda kollugun durdurma
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yetkisini kullanmasi olarak ifade edilebilir (Yenisey, 2015: 244). Kollugun bir diger
durdurma nedeni ise tehlikenin dnlenmesidir. Burada kollugun tehlikeyi engelleme
gorevi s6z konusudur. Ciinkii kolluk goérevi geregince uzak ve yakin tehlikeleri
onlemekle gorevlidir. Bunun igin bazi yetkilerle donatilmistir. Buradan hareketle
ilgili tehlikenin mevcut ya da muhtemel bir tehlike olmasi1 gerekmektedir. Boyle bir
durumla karsilasildiginda kolluk durdurma yetkisini kullanabilir (Yenisey, 2015:
245). Kollugun dordiincii durdurma nedeniyse hakkinda herhangi bir yakalama karar1
ya da zorla getirme karar1 verilen kisinin tespiti ile gerceklesir. Ancak bu durdurma
nedeni kollugun keyfi davranmasia yol a¢tig1 i¢in kolluk ve idare agisindan olduk¢a
sikintilidir. Bu nedenle de kollugun umma diizeyinde makul sebebin olmamasi

halinde durdurma yetkisini kullanmamas1 gerekir (Yenisey, 2015: 245).

2.3.2.9.3. Kimlik sorma

PVSK’nin 4/A maddesi incelendiginde kolluga kimlik sorma yetkisinin verildigi
goriilmektedir. Kimlik sorma yetkisini kullanan kolluga durdurulan sahislarin
kimligini gosterme ylkiimliligli bulunmaktadir. Kimlik sorma yetkisini kullanan
kolluga sahsin kimligini gostermekte direnmesi ve kagmasi halinde onu tutma yetkisi
de bulunmaktadir. PVSK’nin 4/A-9 maddesinde kollugun kisiyi tutma yetkisi
diizenlenmistir. Ilgili maddenin devaminda gerceklestirilen islemin bir tiir yakalama
islemi olmasi hasebiyle Cumhuriyet savcisina hemen haber verilecegi, savcinin
gbzaltina alma yoniinde karar vermesi halinde ise sahsin gozaltina alinabilecegi
diizenlenmistir. Gozalt1 siirecinde sahsin kimliginin belirlenmesi halinde derhal
serbest birakilacagi ifade edilirken belirtilen siire igerisinde Kimlik tespiti
gerceklesmezse ilgili sahis hakkinda tutuklama kararinin bile verilebilecegi hiikmii

diizenlenmistir (Yenisey, 2015: 251).

PVSK’da verilen bu tutuklama yetkisi elestirilere neden olmaktadiwr. Tutuklama
karar1 genel manada CMK’nin 100. maddesi geregince verilen bir karar olmasina
ragmen kanun koyucunun PVSK’da da diizenlenmesi CMK hiikmiinde eksikliklerin
ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Anayasanin 13. maddesinde tutuklamanin temel
hak ve ozgiirliiklerin sinirlanmasi kanunlarca diizenlenmesi gerektigi vurgulanmustir.
Buna gore tutuklama yetkisi kanunla diizenlenmedigi i¢in temel hak ve ozgiirliikler
hukuka aykirilik teskil edecek sekilde smnirlandirilmaktadir (Yenisey, 2015: 251).

Kanaatimizce kimlik tespitinin yapilmamasi halinde verilen tutuklama kararina
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yonelik ilgili tutuklama sebebinin CMK’nin ilgili maddesinde diizenlenmesi

gerekmektedir.

Kolluk gorevlisi kimlik sormak i¢in durdurdugu sahsi kimligini gostermedigi
gerekcesiyle arama yetkisi bulunmamaktadir. Durdurma bashigi altinda ifade
ettigimiz gibi kollugun arama yapabilmesi i¢in dncelikli olarak usuliine uygun karar
alinmas1 gerekmektedir. Aksi halde arama sonucunda ele gecirilen deliller hukuka
aykirihik  teskil edecegi i¢in yargilama sonunda verilecek hilkme esas

alinmamaktadir.

Kimlik sorma ve durdurma her ne kadar birbirleri ile iligkili olacak sekilde diizenlese
de kimlik sorma sadece durdurma halinde kullanilan bir yetki degildir. Bu nedenle
otel, hotel, pansiyon gibi konaklama yerlerinde de kisilerden kimlik talebinde
bulunulabilir. Ayrica durdurulan herkese kimlik sorulmasi da kanunca zorunlu
tutulmamistir. PVSK’da kanun koyucu her ikisini de ayni kanun maddesinde

diizenlemis olsa da uygulamada bir arada kullanilma zorunlulugu bulunmamaktadir

(Gil, 2018: 220).
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3. ADLIi ARAMA VE ONLEME ARAMASI ARASINDAKI FARKLILIKLAR
VE HUKUKIi DEGERLENDIRMELER

3.1. Adli Arama ve Onleme Arama Arasindaki Farklihklara Iliskin Hukuki

Degerlendirmeler

Calismanin bu kisminda Tiirk hukuk sistemi icerisinde adli arama ve Onleme arama
konusunda bazi1 farkliliklarda Yargitay’in konuya bakisi ve mevzuattaki duruma

iliskin bulgulara yer verilmistir.

3.1.1. Arama kararm verecek Kkisi ve merciilere iliskin farkhihklar

Bu boliimde adli arama ve Onleme aramasi kararini verme acgisindan yetkili olan
makamlara iligkin mevzuatta yer alan bilgilere yer verilmistir. Ayrica bu boliimde

adli arama ve 6nleme aramasi kararmi veren makamlarin farkliliklarina deginilmistir.

3.1.1.1. Adli arama yapilmasina karar verecek merciler

Arama isleminin temel hak ve Ozgiirlikleri kisitladigr diisiiniildiiglinde arama
kararmin hakim tarafindan verilmesi Tiirk hukukunda bir kuraldir. Ancak bu kuralin
bazi istisnai durumlar1 s6z konusudur. Bu nedenle bazi istisnai durumlarda arama
karar1 olmaksizin arama yapilmasi hukuka uygun olarak kabul edilmistir.
Anayasamizin 20 ve 21. maddelerinde aramanin hakim karari, gecikmesinde sakinca
olan hallerde ise kanunda yetkili kilinan makamlarin yazili emrinin olmas1 gerektigi

vurgulanmustir.

Arama karar1 yetkisinin hakime verilmesinin en temel nedeni, aramanin hak
ihlallerine neden olabilecegi diisiincesidir. Bu nedenle devlet menfaati ve birey
menfaati arasinda denge kurma amaciyla bu zor kararm hakime birakilmasi bir
hukuk devleti geregidir. Bu kural ayni zamanda bireyler igin de bir giivence
olusturmaktadir. CMK’nin 119. maddesinde kamuya ag¢ik alanlarda yapilacak arama
icin hakim karar1, gecikmesinde sakica bulunan durumlarda ise Cumhuriyet savcisi,
savcitya ulagilamadigr durumlardaysa kolluk amirinin yazili emri gerekmektedir.

Ayrica ilgili kanun maddesinin devaminda konut, isyeri ve kamuya ag¢ik olmayan
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yerler i¢in hakim karar1 ya da gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumbhuriyet

saveisinin yazili emri istenmistir.

Adli arama acisindan arama kararini hangi hakimin verecegi yoniinde herhangi bir
ayrima gidilmemistir. Bu baglamda 6ncelikli olarak gorev kurallarina uygun hareket
edilmesi daha dogru olacaktir. Oyleyse sorusturma asamasmnda arama kararmi
sorusturmanin yapilacagi yerin sulh ceza hakiminin vermesi uygundur. Ayrica
kovusturma asamasinda ise adli arama kararin1 davaya bakan mahkeme tarafindan

verilecegi soylenebilir.

Cumhuriyet savcisinin adli arama karar1 verebilmesi igin gecikmesinde sakinca
bulunan bir halin bas gostermesi gerekmektedir. Yargitay Ceza Genel Kurulu
2014/8-166 E., 2014/514 K., 25.11.2014 T. sayili kararinda “Cumhuriyet savcisinin
arama kararmmin verebilmesi igin istisnai yetkisinin dogacagi sartlarin olusmasi
gerektigi” acik bir sekilde belirtilmistir. Buna gore gecikmesinde sakinca
bulunmayan bir hal varken hakim karar1 olmaksizin yapilacak arama hukuka
aykirilik teskil edecektir. Anayasamiza uygun olacak sekilde gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde kolluk amirinin de adli arama karar1 verebilecegi kanunlarca
belirtilmistir. Kolluk amirinin adli arama karar1 verebilmesi i¢in ii¢ temel kosulun

saglanmas1 gerekmektedir. Bu kosullar;
1. Gecikmesinde sakinca bulunan bir hal olmasi,
2. Cumbhuriyet savcisina ulagilamamasi,

3. Arama yapilacak yerin konut, isyeri ve kamuya a¢ik olmayan kapali alan

olmamasi.

Yukaridaki kosullar incelendiginde kolluk amirinin konut, isyeri ve kamuya acik
olmayan yerlerde arama karar1 verme yetkisi bulunmamaktadir. Kolluk amirinin
yazili emriyle gerceklesen adli arama sonucunda elde edilen bulgu ve deliller
Cumhuriyet Bagsavciliima en kisa silirede bildirilir. Bu durum CMK’nm 119.
maddesinde bir sekilde belirtilmistir. Bu asamada kolluk amiri kimdir sorusuna
cevap vermek arama karar1 agisindan oldukca 6nemlidir. Kolluk amiri; aramayi icra
edecek olan kolluk ekibinde hiyerarsik olarak en iist konumda bulunan kolluk

gorevlisi olarak tanimlanabilir.
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3.1.1.2. Onleme aramasi yapilmasina karar verecek merciler

Onleme aramasi i¢cin PVSK’nin 9. maddesinde yer alan hiikkme bakmak dogru
olacaktr. Ilgili kanun maddesine gore dnleme aramasi kural olarak hakim tarafindan
verilir. Gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda ise miilki amirin 6nleme aramasi
karar1 verebilecegi diizenlenmistir. Kolluk biriminin kendi igerisinde birim
amirlerinin emri ile dnleme aramasina karar verilmez. Kolluk amirine sadece adli
aramada konutun, isyerinin ve kamuya kapali alanlarin aranmasi diginda arama emri
verme yetkisi taninmistir. Hakime basvuruncaya kadar tedbir ile elde edilmek istenen
sonu¢ tehlikeye girecek duruma gelecegi diislincesi dogarsa bu durumda miilki
amirin yetkisi ortaya c¢ikmaktadir. Onleme aramasi talebi alan miilki amir,
gecikmesinde sakinca olup olmadigir yoniindeki takdir yetkisini kamu adina

kullanmaktadir.

Gecikmesinde sakinca olan herhangi bir durum s6z konusu degilse, miilki amir
onleme aramasi talebini aramanm yapilacag: yerdeki sulh ceza hakimligine sunmak
zorundadir. Onleme aramasi icin alman arama karar1 her arama icin bir defa
gecerlidir. PVSK’nin 9/6 maddesi geregince; spor miisabakalari, konserler, mitingler,
toplant1 ve gosteri ylriiyiisleri ve festivaller gecikmesinde sakinca bulunan hal
kapsaminda degerlendirilmistir. Ilgili kanun geregince tehlike hali agisimdan yasal bir
varsayimda bulunuldugu sdylenebilir. Bu nedenle miilki amir bu durumlarda
dogrudan Onleme aramasi karar1 verebilecektir ve gecikmesinde sakinca olup

olmadigma bakmayacaktir.

3.1.1.3. Degerlendirme

Yukarida yer alan bilgiler dogrultusunda adli arama ve 6nleme aramasi hususunda
arama kararinin verilecegi hususlar agisindan bir farkliligin oldugu tespit edilmistir.
Kural olarak adli arama kararinda arama kararmi verme konusunda yetkili olan
makamlar; hakim, Cumhuriyet savcisi, kolluk amiri olarak belirtilirken, Onleme
aramasinda hakim ve miilki amir olarak bir ayrima gidilmistir. Buradan hareketle
ozellikle adli arama kararinda aktif rol {istlenen Cumhuriyet savcist Onleme
aramasinda yer almamaktadir. Bunun en temel nedeni de su¢ Oncesi idari alandaki
onleme aramalarinda savcinin herhangi bir yetkisi bulunmamaktadir. Ciinkii savci

ceza sorusturmalarinda aktif gérev almaktadir.
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Aramanm yapilmasi i¢in arama kararmin alinmasinda sorusturma asamasmda sulh
ceza hakimligi, kovusturma asamasinda ise davaya bakan mahkemece karar
verilmektedir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise Cumhuriyet savcisi ve ona
ulagilamadig1 durumlarda kolluk amirinin yetkili oldugu hem CMK’nin 119 hem de
Adli ve Onleme Aramalar1 Y&netmeligi’nin 7/2 maddesinde belirtilmistir. Bu
baglamda sadece hakim karari olmadan yapilan aramalar hukuka aykirilik teskil
etmeyecektir. Bu yonde Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2016/935 E., 2019/678 K.,
28.11.2019 T. sayih kararinda: “... Cumhuriyet savcisinin makul stiphe ve
gecikmesinde sakinca bulunan hdlin varligr dikkate alinarak CMK’nmin 116 ve
devami maddeleri geregince 22.04.2011 tarihinde, saat 22.00’dan itibaren gegerli
olmak iizere yazili arama emri verildigi, yazili emre istinaden yapilan arama
sonucunda ele gecirilen esyaya el konulmasi isleminin Tosya Sulh Ceza
Mahkemesinin 25.04.2011 tarihli ve 75 sayili karariyla onandigi anlasilmakla,
Cumhuriyet savcisi tarafindan verilmis yazili emrin bulunmas: sebebiyle yapilan
aramamn, sugun delili ve konusunu olusturan kacak akaryakita, gizli tanklara ve
“VENTOL” diye tabir edilen alete el konulmasinin, hukuka uygun oldugu ve hukuka
aykirt bir delilden séz edilemeyecegi kabul edilmelidir...” seklindedir. Buradan da
anlasilacagi iizere adli arama kararinda Cumhuriyet savcisinin aktif rol iistlendigi ve
verdigi kararin hukuka aykirilik teskil etmedigi sonucu ortaya g¢ikmaktadir. Bu
noktada dikkat edilmesi gereken en temel husus gecikmesinde sakinca bulunan
halden ne anlasilacagidir. Gecikmesinde sakinca bulunan hal; hakime basvurulmasi
halinde ciddi zaman kaybmna neden olmasi ve bu siirede aramanin zorlasacagi
yoniinde bir takdirin dogmasidir. Kisacasi gecikmesinde sakinca bulunan hal acil bir
durumu ifade etmektedir. Nitekim Yargitay 7. Ceza Dairesi’nin 2015/11084 E.,
2019/914 K., 17.01.2019 T. sayil karar:: “...Samigin ... Apartmani no:30 sayili
adreste kagak sigara satisi yaptig1 bilgileri iizerine yapilan aramada 1537 paket
glimriik kagag sigara ele gecirilmesi seklinde gerceklesen olayda saniga ait depoda
arama yapilmasina dayanak teskil eden mahkemece verilmis usuliine uygun bir
arama karart olmadigi gibi, Cumhuriyet Savcisinca mesai saatinde verilen yazili
arama emrinde CMK'min 119. maddesi geregi "Gecikmesinde sakinca bulunan hal"
gerekgesine yer verilmemis olmasi karsisinda, hukuka aykiri arama sonucu ele gegen
esyanin yasak delil niteliginde oldugu..” yoniinde karar vermistir. Sonu¢ olarak
Cumhuriyet savcist karar verirken oncelikli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hal

konusunda net olmal1 ve gercekten de hakime ulagsmanin aramayi geciktirecegi ya da
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aramanin zorlasacagi yoniinde ciddi emarelerin olmasi1 gerekmektedir. Aksi halde
gecikmesinde sakinca bulunmayan keyfi bir arama karar1 sonucunda elde edilen

deliller ve arama karar1 hukuka aykirilik teskil edecektir.

Konut, isyeri ve kamuya kapali yerlerde yapilacak aramalarda hakim karar1 ve
gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda ise Cumhuriyet savcismin yazili emriyle
arama yapilabilecektir. Kolluk amirinin bu sayilan yerlerde arama karar1 verme gibi
herhangi bir yetkisi kanunlarca diizenlenmemistir. Bu yonde verecegi arama karar1
hukuka aykirilik teskil eder. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu 2016/431 E.,
2019/436 K., 16.05.2019 T. sayili kararmda CMK’nin 116 ve diger maddeleri
geregince arama kararmin hakim ya da gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda
Cumbhuriyet savcismnin yazili emrinin olmasi gerektigi vurgulanmistir. Ayni kararda
arama isleminin igyeri statiisiinde oldugu gerekgesiyle arama islemi sonucunda elde
edilen delillerin hukuki gecerliligi olmadig1 belirtilmis ve CMK’nin 206. maddesinin
1. fikras1 geregince hilkme esas alinmayacagi yoniinde bir karar verilmistir. Daha
oncesinden de bahsettigimiz gibi arama kararmin bireyin hak ve 6zgiirliiklerini ihlal
edebilecek nitelikte olmasi, konut dokunulmazlig: ile iliskilendirilmesi gibi hususlar
nedeni ile konut, isyeri ve kamuya kapali yerler i¢in arama kararinda hakim ya da
gecikmesinde sakinca bulunan haller kapsaminda Cumhuriyet savcisinin

yetkilendirilmesi daha dogrudur.

3.1.2. Adli arama ve énleme aramasinin yapilma zamani

Bu bolimde adli arama ve Onleme aramasi kararinin yapilacagi zamana iliskin
mevzuatta yer alan bilgilere yer verilmistir. Ayrica bu béliimde adli arama ve 6nleme

aramasi kararii veren makamlarin farkliliklaria deginilmistir.

3.1.2.1. Adli aramanin yapilma zamani

Adli arama sorusturma evresinin baglamasiyla hiikmiin verilmesine kadar gegen siire
icerisinde her zaman glndeme gelebilecek bir koruma tedbiridir. Bu nedenle
CMK’da aramanin yapilacagi zamana ilisgkin birtakim diizenlemeler yapilmustir.
Buna gore adli arama kural olarak gilindiiz yapilmasmna yoneliktir. Yapilan
diizenleme tam manasiyla olduk¢a dnemli bir kuraldir. Oyle ki bu kural anayasal
giivence altinda olan konut dokunulmazligi hakkinin bir yansimasi olarak da ifade

edilebilir. Ancak bu kuralin bazi istisnai durumlari s6z konusudur. CMK’nin 118/1
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maddesi geregince gece vaktinde arama yapilamayacak yerler diizenlenmis ve 2.

fikrasinda ise kuralin istisnalarina yer verilmistir. I1gili kanun maddesine gore;

“(1) Konutta, igyerinde veya diger kapali yerlerde gece vaktinde arama
yvapulamaz. (2) Sugiistii veya gecikmesinde sakinca bulunan haller ile
vakalanmis veya gézaltina alinmis olup da firar eden kisi veya tutuklu
veya hukimlunun tekrar yakalanmasi amaciyla yapilan aramalarda,

birinci fikra hiikmii uygulanmaz.”

Daha oOncesinde de ifade ettigimiz gibi adli aramanin giindiiz icra edilmesi bir
kuraldir. Bu nedenle Oncelikli olarak giindiiz vaktinden anlagilmasi gereken siire
nedir? Bunun acik bir sekilde ifade edilmesi gerekmektedir. Konuya iliskin olarak
TCK’nm Tanimlar bashigmm 6/1-e maddesinde gece vakti; giinesin batmasindan bir
saat sonra baslayan ve dogmasindan bir saat evvele kadar devam eden zaman siiresi
olarak tanimlanmustir. Yapilan tanimdan yola ¢ikarak gece vakti i¢in belirtilen zaman

disinda kalan zaman dilimi glindiiz vaktini olusturmaktadir.

Aramanin giindiiz yapilmasi konusunda dikkate alinmasi gereken hususlardan bir
digeri de giindiiz vakti baslanan aramanin tam manasiyla giindiiz vaktinde bitirilecegi
anlamina gelmemektedir. Bu nedenle aramanin niteligi, aranacak yerin genisligi gibi
unsurlar aramanin yapilacagi siirenin uzamasma dogrudan etki etmektedir. Ozellikle
kisa slirede tamamlanamayacak adli arama giindiiz vakti basladigi halde gece de
devam edebilir. Ancak bu durumda keyfilikten kaginilmalidir. Ornek verilecek olursa
adli kolluk gorevlilerinin bilerek ve gereksiz yere aramayi uzatarak gece vaktine
tasimast durumu aramanm hukuka aykiri olmasma zemin olusturmaktadir. Bu
nedenle adli kolluk makaminin diiriist islem ilkesine dikkat ederek aramay1 icra
etmesi gerekmektedir. Aksi halde aramayr icra edenler acisindan konut
dokunulmazliginin ihlali ve gorevin kotiiye kullanilmasi gibi suglar giindeme

gelmektedir.

Adli arama i¢in giindiiz yapilacag1 yoniinde kural koyan kanun koyucu resmi tatil ve
bayramlarda bu konuya iligkin herhangi bir diizenleme yapmamustir. Bu nedenle
resmi tatil ve bayram giinleri i¢in adli arama yapilmasma dair herhangi bir engel

bulunmamaktadir.

Arama kararmin yapilacagr zaman dilimi agisindan dikkat edilmesi gereken en

onemli hususlardan bir digeri de arama karar1 alinirken aramanin gergeklestirilecegi
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saatin arama karar1 lizerinde acik bir sekilde yer almasidir. Bu noktada 6nemli olan

husus arama kararinda belirtilen saatte arama icrasinin baglamasidir.

3.1.2.2. Onleme aramasimin yapilma zamani

Adli aramanin yapilmasma iliskin CMK’da birtakim diizenlemeler yapilirken 6nleme
aramasi i¢in PVSK’da herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu nedenle 6nleme
aramas1 giiniin her saatinde yapilabilir bir nitelige sahiptir. Sonu¢ olarak Onleme
aramast makul sebep devam ettigi miiddetce gece ya da giindiiz her zaman
yapilabilir. Ancak uzun siireli, belirsiz bir alan1 kapsayan onleme aramalar1 veya
genel nitelikli onleme aramasi karar1 ya da emri verilmesi ve bunun icrasi hukuka
aykirt olacaktir (Aldemir, 2021: 266). Onleme aramasi niteligi agisindan ele

alimdiginda daha c¢ok gece vakti icra edilmektedir (Kizilkaya, 2010: 519).

3.1.2.3. Degerlendirme

Adli arama ve Onleme aramasi arasindaki farkliliklardan bir digeri de aramanin
yapilacagi zamana yoneliktir. Adli arama kural olarak giindiiz vaktinde yapilmalidir.
Ozellikle CMK’nm ilgili kanun maddesi geregince konut, isyeri ve kamuya agik
olmayan yerlerde adli aramanin gece yapilamayacagi ancak bu durumun bazi istisnai
durumlarinin oldugu da belirtilmistir. Nitekim konuya iliskin olarak Yargitay Ceza
Genel Kurulu 2016/10-57 E., 2016/374 K., 18.10.2016 T. sayili kararinda; “... konut,
isyerleri ve diger kapali mekanlarda adli aramanin kural olarak giindiiz yapilmast
gerekmektedir. Gecikmesinde sakinca bulunan haller ile yakalanmis ya da gozaltina
alinmig olup firar eden kisi ya da tutuklu ya da hiikiimliiniin tekrar yakalanmasi
amaciyla yapilan aramalar harig, s6z konusu yerlerde gece vakti arama
yapilmayacaktir” yoniindeki karar1 ile gece vaktinde adli aramanin istisnai durumlari
aciklanmaya calisilmistir. Benzer sekilde Yargitay 19. Ceza Dairesi 2015/1978 E.,
2015/1293 K., 07.05.2015 T. sayili kararinda; “CMK’nin Gece Yapilacak Arama
bashkli 118. maddesindeki ‘konutta, isyerinde ve diger kapali yerlerde gece vaktinde
arama yapilmaz’ ancak sugiistii ve gecikmesinde sakinca bulunan haller ile
vakalanmis ya da gozaltina alinmis olup da firar eden kisi ya da hiikiimliiniin tekrar
vakalanmas igin yapilan aramalarda birinci fikra hiikmii uygulanmaz” seklinde bir
karar vermistir. Onleme aramasi acisindan durum irdelendiginde kanun ve
yonetmeliklerde Onleme aramasmin yapilacagi zamana iliskin herhangi bir ayrima

gidilmedigi gece ya da giindiiz her zaman yapilabilecegi soylenebilir.
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3.1.3. Adli arama ve 6nleme arama yapilmasina karar verilebilmesi icin gerekli

olan siiphe derecesi

Bu boliimde adli arama ve onleme aramasina yonelik karar verilebilmesi i¢in gerekli
olan siipheye iliskin mevzuatta yer alan bilgilere yer verilmistir. Ayrica bu bolimde

adli arama ve 6nleme aramasi kararmi veren makamlarin farkliliklarina deginilmistir.

3.1.3.1. Adli arama yapilmasina karar verilebilmesi icin gerekli olan siiphe

derecesi

CMK’nm 116. maddesinde makul siipheye iliskin diizenlemeye yer verilmistir. lgili
kanun maddesine gore yakalanabilecegi ya da su¢ delillerinin elde edilebilecegi
hususunda makul siiphe varsa siiphelinin ya da sanigin iistii, esyasi, konutu, isyeri ya
da ona ait dier yerlerin aranacagi acik bir sekilde belirtilmistir. Ilgili kanun
maddesinden de anlasilacag lizere aranan kisinin veya delil olacak esyanin aramanin
yapilacagi yerde bulundugu gosteren somut delillere dayali makul siiphe, ayni
zamanda onun sugu isledigine dair somut delillere dayali siiphe anlamma geldigi

soylenebilir.

Adli aramada arama neticesinde belirli bir seyin bulunacagi ya da belirli bir kiginin
yakalanacagi yoniinde somut olgularin bulunmasi gerekmektedir. Siiphe olaylara
dayal1 olmali ve bu olaylar sucun 0&zelliklerini bilinyesinde barmdirmalidir.
AOAY 'nin 6/2 maddesi geregince aramanm yapilacag1 zamani yer ve ilgili kisinin ya
da onunla birlikte olanlarin davranis tutum ve bigimleri, kolluk memurunun
tasidigindan siliphe ettigi esyanin niteligi gibi sebepler g6z Oniine alinarak somut

olayda “makul sliphe” olup olmadigi, belirlenecektir.

Kolluk gorevlileri herhangi bir ihbar (zerine harekete gecerek bilgi toplayabilir.
Ancak ihbar tek bagma makul siiphe olarak adlandirilamaz. Thbari destekleyen bazi
emarelerin bulunmasi gerekmektedir. Bu nedenle adli arama karar1 verecek mercii;
makul slipheyi degerlendirirken Oncelikli olarak mantiga, akla uygun, olay:
aydinlatict somut ve duyurucu gercgekleri géz oniinde bulundurmalidir. Eger makul
stiphe arama kararinda yeterli diizeyde gerekg¢elendirilmezse yapilan arama hukuka

aykir1 olur.
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3.1.3.2. Onleme aramasi yapilmasina karar verilebilmesi icin gerekli olan siiphe

derecesi

Adli aramada makul sliphe kavramina yer verilirken, 6nleme aramasida bu kavram
yerine “makul sebep” kavramina yer verilmistir. Makul sebep en genel ifade ile
somut ve ongoriiliir bir tehlike halinin mevcut olmasidir. Onleme aramasi karari
verilirken Anayasamizda belirtilen milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ iglenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi ya da baskalarinin hak ve
Ozgurliklerinin korunmasi sebeplerine bagli olarak korunan menfaatin tehlike altinda

olmas1 gerekmektedir (Sarsel, 2017: 52).

Onleme aramasi, tehlike olusturabilecek bir esya ya da kisiye ulasmak veyahut
toplumu tehdit edecek tehlikenin engellenmesi amaciyla yapilir. Bu nedenle hakim
s0z konusu tehlikenin varligini ve somutlugunu gosteren makul sebeplerin varligini
tayin ederek Onleme aramasina karar verebilir. Makul sebebin varlig1 belirlenirken
aramanin yapilacag1 yer ve o yerin kosullar1 olduk¢a &nemlidir. Ornek verilecek
olursa daha onceki maglarda taraftarlarin sik sik catistigi bir futbol miisabakasinda
taraftarlarin yanlarinda kesici, delici alet bulundurmasi somut tehlikenin bir
gostergesidir. Bu nedenle dnleme aramasinin yapilmasi i¢in gerekli makul sebep

dogmus olur.

Kolluk gorevlileri onleme aramasi hususunda Onleme aramasi i¢in gerekli olan
makul sebebin varligini degerlendirirken bazen hatali karar verebilmektedir. Bunu
onlemek adina makul sebebin varligmi drnekle agiklamak yerinde olacaktir. Ornegin
bir kisinin belirgin bir sekilde siipheli davranmiglar sergilemesi, siipheli bir paket
tagima, rahatsiz edici davranislar sergileme veya sug¢ islenecegine dair giivenlik
endiseleri giivenlik giiclerine makul bir sebep saglayabilir. Burada ifade edilen
belirgin siiphe ilgilinin kolluk gorevlisi ile gz temasindan kaginmasi, yolunu
degistirmesi ya da tedirginlik belirtisi gOstermesi olarak ifade edilebilir. Futbol
miisabakalarindan 6rnek verilecek olursak mag¢ Oncesinde kolluk gorevlilerinin
yaptig1 onleme aramasinda; futbol maglarinda taraftarlarin her magta birbiri ile kavga
etmesi, sahaya sise, bozuk para, ¢akmak atmalar1 tehlikeyi somutlastiran ve her stada
giriste onleme aramas1 yapmay1 hakli kilan yeterli ve makul bir sebeptir. Araglarda
yapilan aramalarda, polis memurlar1 makul bir sebep belirtmelidir. Ornegin, trafik
ihlalleri, aracta siipheli davraniglar veya aracla ilgili onceki su¢ kayitlari. Benzer

sekilde havaalan1 girislerinde yolcularin aranmasi makul sebep kapsaminda
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degerlendirilebilir. Ciinkli burada yolcularin ugagi kagcirma ve alikoyma ihtimalleri
g6z Oniinde bulundurulur. Bu durum havaalanlarindaki 6nleme aramasini hakli kilan

bir tehlikenin varligi olarak kabul edilir.

3.1.3.3. Degerlendirme

Adli arama ve Onleme aramasini birbirinden ayiran en temel farkliliklardan birisi
makul siiphe ve makul sebep arasindaki ayrimdir. Sebep, somut olgulara dayanirken,
stiphe daha ¢ok somut olgulardan, ses ve goriintii kayitlarindan ya da ifadelerden
yola cikilarak ge¢cmisteki bilinmeyen bir durum hakkinda olusan zihni bir durum

olarak ifade edilebilir.

Yargitay’in vermis oldugu kararlarda makul sebep ve makul siiphe arasindaki ayrima
vurgu yapilmistir. Konuya iligkin olarak Yargitay 20. Ceza Dairesi’nin 2018/643 E.,
2018/1456 K., 19.03.2018 T. sayili kararinda; “PVSK 'nin 9. maddesine gore 6nleme
aramast sugun islenmesi ya da onlenmesi amaciyla yapilan aramadir. Onleme
aramasinin muhatabi olan kisiler herhangi bir sug stiphesi altinda degildir. CMK 'nin
116 ve 119. maddelerine gore adli arama faaliyeti, gsiipheli ya da samgin
yvakalanmasi ya da sug delillerinin elde edilmesi amaciyla gerceklestiriliv. Somut bir
sucun islendigine dair siiphenin olmasi durumunda onleme aramasi yerine adli
arama yapilmasi gerekmektedir. Ayrica adli arama karari gerektiren bir olayda
onleme aramast kararina gore aramanin yapilmasi hukuka aykiridir”. Karardan da
anlasilacagi tizere adli arama ve 6nleme aramasi arasindaki farkliliga vurgu yapilmis
ve iki arama arasindaki slipheye dikkat ¢ekilmistir. Bu nedenle sucun islendigine dair
stiphenin olugmas1 halinde arama adli aramanin konusuna girmektedir. Sonug olarak
somut bir su¢ islendigine kanaat getirecek bir sliphe varsa burada Onleme

aramasindan bahsetmemek gerekir.

Yukaridaki karara ek olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu 2013/9-610 E., 2014/512
K., 25.11.2014 T. sayili kararinda makul siiphe ve makul sebep kavramlarini su
sekilde ifade etmistir; “Onleme aramasina iliskin karar icin oncelikle somut ve
ongoriilebilir bir tehlikenin olmasi gerekmektedir. Bu tehlike hali PVSK kapsaminda
‘makul sebep’ olarak tanimlanmaktadir. Sug delillerinin belirlenmesi hususunda
somut olgulara dayali ‘makul siiphe’ ile onleme arasindaki makul sebep arasinda
farklilik bulunmaktadir. Makul sebep, konunun uzmanlar: tarafindan degerlendirilen
olgulari igerirken makul gsiiphe daha ¢ok siwradan bir kisinin yapacagi

degerlendirmeye dayanmakta olup makul diizeydeki ¢ok sayida insamn, somut bir
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olguyu ayni yonde degerlendirebildikleri durumlarda, bu degerlendirme sug ile ilgili
ise ‘makul siiphe’ vardir” seklinde ifade edilmistir. Yargitay’in kararindan da
anlasildig1 tizere, makul sebep, egitim gérmiis bir kolluk mensubunun, ilgili maddede
gosterilen hususlarin gerceklestigi yoniinde kanaate sahip olmasi anlamina gelir.
Sebep, somut olgulara dayanir, siiphe ise somut olgulardan, ses ve goriintii
kayitlarindan veya ifadelerden yola ¢ikilarak ge¢misteki bilinmeyen bir durum

hakkinda olusan zihni durumdur.

Adli arama ile dnleme aramasi1 hususunda ortaya ¢ikan farkliliklardan bir digeri de
Oonleme aramasi olarak baslayan bir aramanin yerini adli aramaya birakmasi
durumudur. Kisacasi makul sebebin varliginda makul siiphenin varhigina gegis s6z
konusudur. Onleme aramasi esnasinda herhangi bir su¢ ya da deliline rastlanmasi
halinde yapilan ilk is CMK hiikiimleri dogrultusunda siireci yonetmektir. Oyle ki
Oonleme aramasi olarak baslanan arama tedbirinde herhangi bir suc¢ delili
bulunmasiyla birlikte artik ele gecirilen delile el koyma tedbirini uygulayabilmek
icin adli arama kararinin almmasi ve uygulanmasi gerekmektedir. Clinkii dnleme
aramasinda aramanin yapildigi yerde muhtemel tehlike ve suglarin oniine gegmek
vardir. Buradan hareketle makul siiphenin varli§1 aranmaz. Ciinkii makul siiphenin
oldugu durumlarda adli kollugun devreye girecegi ve CMK’nin 116 ve devaminda
yer alan hiikiimlere gore hareket edilmektedir. Buradan da anlasilacagi iizere adli
arama ve Onleme aramasi arasinda ortaya ¢ikan farklardan birisi de “makul siiphe” ya
da bagka bir dille “somut sug siiphesi” kavramlar1 ortaya ¢ikmaktadir. Bu kapsamda
PVSK’nin 9. maddesi geregince gergeklestirilen dnleme aramasinda herhangi bir sug
unsuru ya da delil ele gegirilmesi halinde Onleme aramasma son verilmesi
gerekmektedir. Akabinde ise su¢ unsuru ve deliller koruma altina alinarak bizzat
Cumbhuriyet savcisini bilgilendirmek gerekmektedir. Ayni zamanda Cumhuriyet
saveisindan ilgili su¢ unsuru ve delile iliskin el koyma kararinin talep edilmesi
gerekir. Yargitay Ceza Genel Kurulu 2013/9-610 E., 2014/512 K., 25.11.2014 T.
sayil1 kararinda onleme aramasi swrasinda, bir sug¢ islendigi siiphesinin 6grenilmesi
iizerine artik sorusturma asamasma ge¢ildigi ve bu agsamadan itibaren yapilacak
aramalarin artik dnleme aramasi olmadigni, adli aramaya iliskin karar alinmasi
gerektigini belirtmistir. Kolluk bir su¢ islendigine ya da suga tesebbiis edildigine
dair ihbar ya da basit siiphe gosteren bir delil olmadigi miiddetce PVSK’nin 9.
maddesinden hareketle dnleme aramasi yapabilir. Onleme aramasi kararinm konusu

neyse arama o unsurlarla smirhdir. Arama icra edildikten sonra elde edilen delil ya
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da deliller koruma altma alinir ve sonrasinda CMK hiikiimlerine gore sureg
tamamlanir. Ayrica arama silirecinde sucun somutlagsmasiyla birlikte Onleme
aramasina son verilip adli arama prosediirleri devreye sokulmalidir. Ayrica yukarda

13

kiinyesi belirtilen bahse konu Yargitay Ceza Genel Kurul kararinda; “... Sug¢
stiphesinin ortaya ¢ikmasindan sonra 5271 sayili CMK kurallarinin uygulanmasi
gerektiginden, arama isleminin onceden alinmis bulunan onleme aramasi kararina
gore degil CMK kurallarina gore icra edilmesi gerektigi vurgulanmistir.” 1lgili karar
metninden de anlasilacagi {izere ihbar sonrasinda ihbar edilen sahis hakkinda gerekli
bilgi edinildigi i¢in niteligi ve faili belli olan sug siiphesi ortaya ¢iktig1 i¢in dnleme

aramasinin siirdiiriilmesi dogru degildir.

Makul siiphe, adli aramanin hukuka uygun olarak yapilmasi i¢in gereken bir sarttir.
Ayrica somut olayda so6z konusu siiphenin makul bir siiphe oldugunu isaret eden
emareler bulunmalidir. Eger makul siipheyi gosteren emareler yoksa tahmin lizerine
rastgele alinan arama karari, hukuka aykir1 olacagi gibi bu arama neticesinde ecle
gecirilen deliller de hukuka aykir1 delil olacaktir (Yasar ve Otaci, 2022: 848).
Yargitay 19. Ceza Dairesi’nin 2020/1901 E., 2021/3291 K., 18.03.2021 T. sayil
vermis oldugu kararinda; “... onleme aramasi kararina dayanilarak yapilan arama
sonucu ele gecen su¢ konusu esyanin hukuka uygun olarak elde edildiginin kabulii ile
samigin ticari miktarda kacak akaryakiti bulundurdugu sabit olmakla miisnet sugtan
mahkumiyeti yerine yasal ve yeterli olmayan gerekceyle beraatine karar verilmesi”
seklinde, mevcut sug¢ siiphesi bulunmasma ragmen onleme aramasindan delil elde
edilmesinin hukuka uygun kabul edilebilecegine dair karari, 6nleme aramasi ve adli
arama arasindaki farki yanls degerlendirmistir. Ancak Yargitay 20. Ceza Dairesi’nin

2019/6548 E., 2020/4141 K., 09.07.2020 T. sayil1 bir kararinda ise isabetli olarak;
“ saniklarin  iizerlerinde yapilan aramada herhangi bir su¢ unsuruna
rastlanilmadigi, olay tutanag icerigine gore onleme aramasi kararina dayanarak
aragta yapilan aramada ise aracin benzin kapaginin arkasina gizlenmis vaziyette
uyusturucu maddelerin ele gectiginin anlasilmasi karsisinda; arama yapilmadan
once CMK’min 116, 117 ve 119. maddesine uygun sekilde “adli arama karari” veya
“vazili adli arama emri” almip alinmadigi arastirilarak sonucuna gére sanigin
hukuki durumunun tayin ve takdiri gerekirken eksik arastirma ile yazili sekilde
hiikiim kurulmasi,” seklinde karar vermistir. Buna gdre, mevcut sug¢ siiphesi veya

somut olgu ve emarelerle desteklenen istihbarat bilgisinin bulunmasi durumunda adli

arama kararinmn alinmasi ve buna dayali olarak delillere el konulmasi gerekir.
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Yukarida yer alan Yargitay kararlari incelendiginde dnleme aramasi ve adli arama
icin gerekli olan sliphe durumu acik ve net bir sekilde ayrima tabi tutuldugu
sOylenebilir. Aragtirma kapsaminda da iki arama tiirii i¢inde en dikkat ¢ekici farklilik
aramanin hangi siiphe altinda gerceklestirildigi konusudur. Bu nedenle Onleme
aramasinda makul sebep kavramma yer verilirken adli aramada makul siiphe
kavramina yer verilmektedir. Kanun koyucu ve yargi makamlar: ilgili kanun ve
yonetmelikler kapsaminda iki kavram arasindaki farklilig1 degerlendirmis ve makul
sebebin varliginda 6nleme aramasi, makul siiphenin varliginda ise adli aramanin

yapilmasi1 gerektigini belirtmistir.

3.1.4. Adli arama ve Onleme aramasi sirasinda elde edilen deliller ve bu

delillerin hukuka uygun olup olmadig: sorunu

3.1.4.1. Adli aramada elde edilen deliller

CMK’nin 138/1 maddesinde yer alan hiikiim geregince arama ya da el koyma
tedbirinin uygulanmasi esnasinda ilgili sorusturma ya da kovusturma ile ilgili
olmayan fakat diger bir sucun islendigi yoniinde siiphe uyandiracak nitelikte delil
elde edilirse, kolluk gorevlileri elde edilen delili muhafaza altina almak suretiyle

konuyu dogrudan Cumbhuriyet savciligini bildirmesi gerekmektedir.

AOAY da ise bu durum daha ayrmtil1 bir sekilde diizenlenmistir. Kanun kapsaminda
bu durum sadece sorusturma ve kovusturma konusu su¢ disinda bagka bir sugla ilgili
delil elde edilmesinden bahsedilirken yonetmelikte bu durum ayrica arama emri ya
da kararinda yer almayan delilleri de kapsayacak sekilde diizenlenmistir. Burada
kanunla diizenlenmeyen bir husus yonetmelikle diizenlenmeye c¢alisilmistir. Adli
aramada arama neticesinde koruma altina alinan deliller tesadiifi delil olarak
nitelendirilmektedir. Kisacasi aramanin bagslangicinda bilinmeyen ve rastlantisal
olarak ele gegirilen deliller bu kapsamda degerlendirilmektedir (Ozbek, Dogan ve
Bacaksiz, 2021: 329). Tesadiifi olarak ele gecirilen delillerden bahsedebilmek i¢in
oncelikli olarak usuline uygun bir arama karar1 ya da yazili emrine dayanan bir
aramanin gerceklestiriliyor olmas1 gerekir. Baska bir ifade ile hukuka aykir1 olarak
yapilan bir arama neticesinde ele gecirilen deliller tesadiifi delil olarak kabul

edilmez.

Tesadufi olarak ele gecirilen delillerin arama neticesinde bulunmasi halinde delillerin

muhafaza altina alinmasi ve durumun dogrudan Cumhuriyet Bagsavciligina
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bildirilmesi gerekmektedir. Buna ek olarak adli kolluk tarafindan muhafaza altina
alinan delillere iliskin olarak Cumhuriyet Bagsavciliginin el koyma yoniinde yazili

emir talebinde bulunulmasi gerekmektedir (Aldemir, 2021: 254).

3.1.4.2. Onleme aramasinda elde edilen deliller

Onleme aramas1 yapilirken herhangi bir su¢ unsuruna ya da deliline denk gelinmesi
durumunda ele gegirilen deliller koruma altma alinarak durumun Cumhuriyet
Bassavciligma bildirilir. El koyma islemi i¢inde yazili emir talep edilir. Cumhuriyet
savcisina ulagilamadigi durumlarda ilgili islem kolluk amirinin yazili emriyle
uygulanir. Ancak boyle bir durumda el koyma isleminin 24 saat igerisinde gorevli

hakimin onaymna sunulmasi gerekmektedir (Taneri, 2020: 437).

Onleme aramas: yapilirken ele gegirilen delillerin yargilama esnasinda hiikme esas
almip alinmayacagi Onleme aramasinin kosuluna bagh olarak degisiklik
gostermektedir. Oyle ki dnleme aramast PVSK’nin 9. maddesinde yer alan sartlar:
saglayacak sekilde yapilmissa bu durumda ele gecirilen deliller hem hukuka uygun
hem de hiikme esas alnabilir. Ancak kolluk PVSK’nin 4/A maddesi gereg§ince
durdurma yetkisini kullanarak onleme aramasi yapmasi durumunda ise elde edilen
deliller hukuka aykiridir ve hitkkme esas alinmayacaktir (Yenisey ve Nuhoglu, 2022:
315).

PVSK’nin 9. maddesi kapsaminda 6nleme aramasinin hangi sartlar altinda yapilacagi
acik bir sekilde ifade edilmistir. Bu baglamda kolluk dnleme aramasi yaptiginda sug
delillerini koruma altina alarak CMK’nin ilgili hiikiimleri geregince islem yapar.
Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2016/20-707 E., 2019/220 K., 19.03.2019 T. say1il1
kararmda; “Onleme aramas: sonucunda bir su¢ unsuruna veya deliline rastlanirsa
koruma altina alinacak ve durum Cumhuriyet Bassavciligina derhal bildirilerek
elkoyma islemini gerceklestirmek iizere Cumhuriyet savcisindan yeni bir yazili emir
istenecektir. Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde kolluk amirinin yazili
emriyle de elkoyma yapilabilecektir. Hakim karart olmaksizin yapilan elkoyma
islemi, yirmi dort saat icinde gorevli hakimin onayima sunulmaldir. Onleme
aramasinin konusu ve kapsami iginde olan ancak su¢ unsuru olusturmayan érnegin,
bozuk para, cakmak gibi bir egya ise gecici olarak koruma altina alinir ve aramaya
sebep teskil eden husus sona erdiginde ilgiliye teslim edilir.” seklinde bir ifadeye yer
vermigtir. Kanaatimizce Onleme aramasi sirasinda herhangi bir su¢ unsuru ile

karsilasilmast halinde Onleme aramasinin sonlandirilarak elkoyma tedbirlerinin
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tatbiki igin zaman kaybetmeden Cumhuriyet savcisinin bilgilendirilmesi

gerekmektedir.

Doktrinde yer alan ifadeler dogrultusunda 6nleme aramasinda onlenecek tehlikenin
soyut ve islenecek sugunda belirsiz oldugu vurgulanmaktadir. Onleme aramasma
baslandiktan sonra tehlikenin somut hale gelmis ya da sucun belirli hale gelmis
olmas1 durumunda sirf bu nedenlerden kaynakli aramaya son verilemez ve dnleme
aramasi sadece o yer ya da ilgili kisi ile sinirlt tutularak PVSK’nin 9. maddesinde yer
alan hiikiimlerce tamamlanmalidir. Bu durumun temel gerekgesi olarak da PVSK’nin
9/1 maddesinde yer alan “...kisilerin iistlerini, araglarini, ézel kagitlarint ve esyasini
arar; alinmasi gereken tedbirleri alir, su¢ delillerini koruma altina alarak 5271
sayili CMK hiikiimlerine gére gerekli iglemleri yapar.” ibaresi gosterilebilir. Onleme
aramast swrasinda su¢ unsuru veya delili tespit edildikten sonra; elkoymanin
gecikmemesi ve isin akamete ugramamasi, varsa su¢ delillerinin elde edilmesi i¢in
onleme aramasi ile devam edilerek ve kisi hak ve hiirriyetlerine maksadi asacak
sekilde kamu yarar1 ve diizenine aykir1 anlamlar yiiklenmemesi gerektigi ileri siiriilse
de adli arama karar1 olmaksizin yapilan aramanin ve buna bagl olarak bu fikrin
Anayasa m.2, m.13, m.20/2, m.138/1 ve adli aramay1 diizenleyen CMK m.116 ve

m.119'a aykiri oldugu savunulabilir.

Kolluk gorevlisi 6nleme aramasini icra ettigi esnada bir su¢ ya da delil yoniinden el
koyma tedbiri ve devam edecek arama agisindan ise adli arama tatbik etmesi
gerekmektedir. Onleme aramasinda; ihtiyag olan yerlerde muhtemel tehlike ve
suclarin 6niine gecilmesi amaglandigindan, “somut sug siiphesi” veya “makul stiphe”
gibi kavramlarin varligina bakilmaz. Bu kavramlarin oldugu yerde adli kolluk

devreye gireceginden, CMK m.116 ile devam1 hiikiimlerine gore hareket edilmelidir.

Turk hukuk sisteminde adli arama ve Onleme aramasi sekil ve sart olarak ayri
sekillerde ifade edilmistir. Bu baglamda baslayan bir Onleme aramasinda adli
aramaya iliskin sebeplerin ortaya ¢ikmasi halinde devam edecegine dair herhangi bir
kanun hiikmu yoktur. Bu nedenle de adli arama kararmnin ¢ikartilmasi gerekmektedir.
Aksi halde baslayan onleme aramasi siire¢ icerisinde devam ettirilirse bu yolla elde

edilen deliller hukuka aykir1 olarak degerlendirilecektir.

Hakimin Onleme aramasi karar1 veya yetkili makamin yazili emri olsa da, bunun
oncesinde veya Onleme aramasmin baglangicinda, CMK m.160 ve buna bagh
m.116’da Ongoriilen basit sliphe ile birlikte adli arama i¢in gerekli makul sliphe
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varsa, bu andan itibaren tatbik edilecek arama usulii yalnizca adli arama ve buna
bagl elkoymadir. Aksi halde; yapilan arama ve elkoyma usulsiiz olup, bu yolla elde
edilen delil de “hukuka aykiri delil” olarak nitelendirileceginden, yargilamada
siipheli veya sanik aleyhine kullamlamaz. Ornegin; yapilan bir 6nleme aramasi
sonrasinda diizenlenen tutanakta yer alan, “Ilimizin ... adresinde bulunan yol
tizerinde aragla uyusturucu/silah sevkiyati yapilacagr ihbar edildiginden, mevcut
onleme aramast karari/yazili emri uyarinca gerekli tedbirler alinmis ve bu ihbar da
degerlendirilerek ... plaka sayili aragta yapilan aramada ... miktar esrar/eroin ve 10
adet ruhsatsiz tabanca ele gecirilmigtir.” ctimlesi, net bir hukuka aykir1 aramay1 ve
elkoymay1 giindeme getirir, ¢linkii burada bir thbar ve su¢ siiphesi arama dncesinde
zaten vardir ve bu durumda yapilmasi gereken de adli aramadir. Ortada bir sug ihbar1
olduguna gore, sartlar1 varsa tatbiki miimkiin olan arama tiirii adli arama olmaldir.
Yargitay 20. Ceza Dairesi de 01.03.2016 gin ve 15825-1213 say1
kararinda; "Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 2013/610-2014/512, 2013/841-
2014/513 ve 2014/166-514 sayui kararlarinda da belirtildigi iizere; adli arama
karari gerektiren bir olayda onleme aramasi kararina dayanilarak ya da kosullarina
uygun olmayan arama karari iizerine yapilan arama hukuka aykiridir. Boyle bir
arama sonucu bulunan deliller ya da su¢un maddi konusu 'hukuka aykiri yontemlerle
elde edilmis' olacagindan, Anayasa'min 38. maddesinin 6. fikrasi ile CMK'nin 206.
maddesinin 2. fikrasimin (a) bendi, 217. maddesinin 2. fikrasi, 230. maddesinin 1.
fikrasinin (b) bendi ve 289. maddesinin 1. fikrasuin (i) bendi uyarinca hiikme esas
alinamaz” seklindeki gerekgeyle ayni sonuca ulagsmistir. Yargitay’m vermis oldugu
karar dogrultusunda baslayan dnleme aramasi sonucunda kollugun su¢ unsurlarina
rastlamasi halinde aramaya devam etmesi CMK’nin ilgili hiikiimleri geregince
hukuka aykirilik teskil etmektedir. Bu nedenle kanaatimiz geregince bu agsamada adli

arama kararmnin alinmasi gerekmektedir.

3.1.4.3. Degerlendirme

Onleme aramasi herhangi bir sug islenmeden &niine gecilmesi amaciyla yapilir ve
giivenlik amact bulunur. Ancak adli arama islenen bir su¢ ve suga tesebbiis olmasi
halinde yapilir. Bu nedenle adli aramada fail ya da failler ile su¢ delillerinin elde
edilmesi nedeniyle kisinin 6zel hayatinin gizliligi ve giivenligi belirli sartlar altinda
siirlandirilabilir. Bu dogrultuda bireyin iistii, yaninda tagidig1 ¢anta, araba, ev, isyeri

gibi Ozel hayatin gizliligi ve korunmasi hakki kapsamimna giren yerler oldugu
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gerekgesiyle Anayasanin 20/2 ve AIHS nin 8/2. maddelerinde 6ngériilen hiikiimlere
uygun olarak Onleme aramasi ve adli arama karar1 olmaksizin arama sartlari
gerceklesmedikce bu haklara dokunulamaz. Arama yapilmasi halinde gerceklesen
arama hukuka aykirilik teskil edecektir.

Doktrinde arama sonucunda ele gegirilen delillerin hukuka uygunlugu ya da
aykirihigr siirekli olarak tartigilan bir konudur. Yapilan arama hukuka uygun olarak
gerceklesmemigse bu durumda hem aramanin hem de arama sonrasinda ele gegirilen
delillerin hukuka uygun olmamasi giindeme gelmektedir. Yargitay 16. Ceza Dairesi
2016/2524 E., 2017/5338 K., 08.05.2017 T. sayil1 kararinda, hukuka aykir1 delillerin
sanigin lehine olarak kullanilabilecegini belirtmistir. Buna goére; hukuka aykiri
delillerin kural olarak ceza yargilamasinda hilkkme esas alinamayacagi belirtmis ise
de samigin lehine olan hukuka aykir1 delillerin sanigin lehine olarak kullanilmasi

mUmkundr.

Yargitay 19. Ceza Dairesi’nin 2015/2092 E., 2015/1175 K., 06.05.2015 T. sayili
kararinda; “Miisteki vekilinin sikayeti iizerine baslatilan sorusturmada, ...1.
Sulh Ceza Mahkemesi'nin 21.08.2009 tarihli, 2009/1034 D. Is sayili kararinda, CMK
mM.119 uyarinca sanik tarafindan isletilen iki ayri isyerinde arama yapilmasina karar
verilmesine karsin, aym isyerinde bulunan bilgisayarlar (zerinde arama
yapulabilmesine olanak taniyan CMK m.134’e gore verilmis bir arama karar
bulunmadigi anlasiimakla, isyerinde bulunan bilgisayarlar iizerinde yapilan arama
sonucunda el konulan ve icerisinde miisteki firmaya ait lisanssiz yazilimlarin oldugu
belirtilen hard diskler ve CD'ler hukuka aykiri delil niteliginde olup hiikme esas
alimamayacagindan...” denilerek, hukuka aykmr1 delilden hareketle ceza

verilemeyecegi kabul edilmistir.

Yargitay 10. Ceza Dairesi’nin 2020/4827 E., 2021/9271 K., 28.09.2021 T. sayili
kararmma gore; “Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2013/610-2014/512, 2013/841-
2014/513 ve 2014/166-514 sayili kararlarinda da belirtildigi iizere; adli arama
karar: gerektiren bir olayda onleme aramasi kararina dayanilarak ya da kosullarina
uygun olmayan arama karart iizerine yapilan arama hukuka aykiridir. Boyle bir
arama sonucu bulunan deliller ya da su¢cun maddi konusu "hukuka aykir
yontemlerle elde edilmis" olacagindan, Anayasanin 38. maddesinin 6. fikrasi ile
CMK 'nin 206. maddesinin 2. fikrasimin (a) bendi, 217. maddesinin 2. fikrasi, 230.
maddesinin 1. fikrasimin (b) bendi ve 289. maddesinin 1. fikrasinin (i) bendi uyarinca
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hiikme esas alinamaz”. Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2013/610 E., 2014/512 K.,
25.11.2014 T. sayili kararinda “...CMK 'min 2/e, 161 ve 2559 sayili PVSK'nin Ek 6.
maddeleri uyarinca bir su¢un islendigi izlenimini veren bir hali 6grenen kollugunun
derhal Cumhuriyet savcisina olayr haber verip emri dogrultusunda sorusturma
islemlerine baslamasi gerekmekte iken usuliine uygun adli arama emri veya karar
almadan delil elde etmek amaciyla olaydan 8 giin once verilmis mevcut onleme
aramasi karart uyarinca yaptigt arama islemi usuliine uygun verilmis bir arama
karari bulunmadigindan agik¢a hukuka aykirt olup bu arama sonucunda elde edilen

delillerin hiikme esas alinmasi da miimkiin degildir.” seklinde bir karar vermistir.

Yargitay’in vermis oldugu kararlar incelendiginde genel olarak hukuka aykir1 olacak
sekilde ele gecirilen delillerin yargilama esnasinda sanik ya da siiphelinin aleyhine
kullanilamayacag1 sonucuna ulasilabilir. Oyle ki Yargitay’in kararlar1 dogrultusunda
dikkat ceken en 6nemli hususlardan birisi de 6nleme aramasi olarak baslayan bir
aramanin makul sliphenin dogmasiyla birlikte devam ettirilmesi durumunda
aramanin adli aramaya yonelik gosterdigi bu nedenle de Onleme aramasinin
sonlandirilarak adli arama olarak devam ettirilmesi yoniindedir. Béyle bir durumla
karsilagildiginda yani 6nleme aramasi, adli arama olarak devam ettirilecekse dnleme
aramasi kararina istinaden olmamalidir. Zaten Yargitay vermis oldugu kararlarda
Onleme aramasi karari ile yapilan adli arama kararlarmin hukuka uygun olmadigini
bu nedenle de devam ettirilen arama sonucunda elde edilen delillerin hiilkme esas
almamayacagmi acik bir sekilde vurgulamaktadir. Sonu¢ olarak Onleme aramasi
neticesinde adli arama yapilmasina karar verilirse yapilmasi gereken ilk seyin adli
arama kararmin ¢ikartilmasi olmalidir. Aksi takdirde kolluk birimi yapilan arama

neticesinde haksiz duruma diiserek gorevini dogru bir sekilde icra edemeyecektir.
3.1.5. Aramanin yapilacag yere iliskin farkhliklar

3.1.5.1. Adli aramanin yapilacag yerler

Adli arama genellikle bir sugun sorusturulmasi veya suglu bir davranigin tespiti
amaciyla yiiriitiilen resmi bir arastirmadir. Adli aramalar genellikle su yerlerde

gerceklestirilir:

1. Ev ve Konutlar: Siiphelenilen sugla ilgili delillerin bulunabilecegi yerler, sulh
ceza hakim karariyla aranabilir. Bu durumda, emniyet gii¢leri veya arama

yetkisine sahip diger resmi merciler, ev, daire veya konutlar1 arayabilir.
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Is Yerleri ve Ofisler: Siipheli bir sugla ilgili delillerin bulunabilecegi is
yerleri, ofisler veya diger ticari alanlar da adli aramalara tabi tutulabilir.
Araglar: Araclarda arama yapma yetkisi, bir sucla ilgili delillerin
bulunabilecegine dair makul siiphe oldugunda ortaya ¢ikabilir. Bu durumda
polis veya diger adli yetkililer, araglar1 arayabilir.

Kamu Alanlari: Kamu alanlar1 genellikle 6zel mahkeme karar1 olmadan
aranamaz. Ancak, bir su¢ islendigi siiphesi varsa, kamuya agik yerlerde toplu
aramalar veya giivenlik kameralarmin kontrolii gibi 6nlemler alinabilir.
Telefon ve Bilgisayarlar: Elektronik cihazlar, 6zellikle dijital delillerin
bulunabilecegi yerler olarak adli aramalara tabi olabilir. Ancak, bu tiir

aramalar genellikle mahkeme karar1 gerektirir.

3.1.5.2. Onleme aramasinin yapilacag yerler

Onleme aramasi, genellikle acil bir durumda sugun dnlenmesi amaciyla yapilan bir

tiir aramadir. Bu tiir aramalarin amaci, olayin gerceklesmesini engellemek veya

halkin giivenligini saglamaktir. Ancak, bu tiir aramalar genellikle acil durumlar ve

ozel kosullar altinda gerceklesir. Iste dnleme aramalarinin yapilabilecegi bazi yerler:

1.

Toplu Alanlar: Kalabalik ve genis alanlarda, ozellikle buyiik etkinlikler,
konserler, spor etkinlikleri gibi toplu bulunulan yerlerde guvenlik dnlemleri
cercevesinde Onleme aramalar1 yapilabilir.

Ulasim Araglari: Havaalanlari, tren istasyonlari, otobiis terminalleri gibi
ulagim noktalarinda, giivenlik gorevlileri tarafindan potansiyel tehditleri
Onlemek amaciyla aramalar yapilabilir.

Giivenlik Kontrol Noktalar:: Belirli bolgelerde veya 6zel etkinliklerde,
giivenlik kontrol noktalarmmda yapilan aramalarla, giris yapan kisilerin
iizerlerinde tehlikeli maddeler veya silahlar olup olmadigi kontrol edilebilir.
Kamu Binalar1 ve Kurumlar: Hiikiimet binalari, okullar, hastaneler gibi
kamuya agik 6nemli kurumlar, giivenlik nedenleriyle zaman zaman 6nleme
amacli aramalara tabi tutulabilir.

Ozel Giivenlik Durumlari: Ozel durumlar, terdr tehditleri veya dzel bir risk
durumu s6z konusu oldugunda, giivenlik giigleri tarafindan 6zel Onleme

aramalar1 yapilabilir.
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3.1.5.3. Degerlendirme

Yukarida yer alan bilgiler dogrultusunda adli arama ve 6dnleme aramasmin yapilacagi
yerler konusunda da bir ayrima gidilmistir. Ozellikle kanun koyucunun ayrima gittigi

iki temel unsur vardir. Bu durum asagidaki gibi 6zetlenebilir;

1. Konut, yerlesim yeri ve kamuya agik olmayan kapali mekanlarda 6zel hayatin
gizliliginden kaynakli olarak dnleme aramasi yapilamaz.
2. Konut, yerlesim yeri ve kamuya acik olmayan kapali mekanlarda somut sug
stiphesi ile ilgili olarak adli arama karar1 dogrultusunda arama icra edilebilir.
Ancak burada da adli arama kararma iliskin hakim ya da savcilik kararinin olmasi
gerekmektedir. Kolluk amirinin konut, yerlesim yeri ve kamuya acik olmayan kapali

mekanlarda arama karar1 verme yetkisi bulunmamaktadir.

3.2. Hukuka Aykir1 Aramanin Sonuglari

Calismanin bu boliimiinde hukuka aykir1 olarak yapilan aramanin sonuglarma iliskin

bilgilere yer verilmistir.
3.2.1. Deliller bakimindan degerlendirme

3.2.1.1. Hukuka aykir1 delil ve hukuka aykir1 delillerin uzak etkisi kavram

Gilintimiizde hukuka aykir1 deliller konusu iizerinde ¢ok diisiiniilen ve tartigilan bir
konudur. Doktrinde ise yargi kararlar1 dogrultusunda ifade edilen hukuka aykiri
delil/kanuna aykir1 delil kavramlarindan tam olarak anlasilmasi gereken husus
konusunda goriis birligi bulunmamaktadir. Delillerin hukuka aykir1 olmasi hem ceza
hukuku hem de yargilama hukuku kapsaminda ele alinan 6nemli bir konudur. Bu
calismada da arama sonucunda elde edilen delillerin hukuka aykiriligi noktasinda bir
inceleme s6z konusudur. Bu nedenle 6ncelikli olarak delil kavraminin tam olarak ne
oldugunun bilinmesi konunun daha iyi anlasilmasi agisindan gereklilik arz

etmektedir.

Hem sorusturma hem de kovusturma makamlar1 gorevlerini yerine getirirken maddi
gercege ulagmak i¢in delillerden yararlanmaktadir. Taraflar agisindan ele alindiginda
ispat, hakim bakimindan siibut denilen faaliyetler i¢in kullanilan vasitalara ispat

vasitasi ya da siibut vasitasi ya da kisaca delil denilmektedir (Godekli, 2016: 1817).
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Ceza muhakemesi amaci geregi maddi gercege ulagirken hukuka uygun ara¢ ve
yontemleri kullanmanin yani sira insanlarin temel hak ve 6zgiirliikklerini ¢ignemeden
hareket etmesi gerekmektedir. Bu baglamda Anayasa ve CMK’nin ilgili
diizenlemeleri dogrultusunda hareket etmesi gerekmektedir. Bunun i¢inde aramanin
yapilma sartlarina uygun hareket edilmelidir. Bunun yani sira koruma tedbiri
acisindan Anayasa ve kanunlarda belirtilen kosullara ek olarak ona hakim olan
ilkelere de uygun olmasi gerekmektedir. Oyle ki buna dikkat edilmeksizin yapilan
aramalar hukuka aykirilik teskil edecektir. Hukuka aykir1 olarak gerceklesen arama
sonucunda elde edilen delillerde hukuka aykir1 delil sifat1 kazanarak ceza
muhakemesinde kullanilmayacak ve hukuka aykiriliktan kaynakli farkli sonuglar
doguracaktir. Bu kapsamda 6zellikle aramanm hukuka aykirilik teskil edecek sekilde
icra edilmesiyle tazminat davasinin agilmasi, aramay1 gerceklestiren kisilere iliskin
idari sorusturmalar ve kamu gorevlisinin cezalandirilmasi hukuka aykir1 aramanin

sonuglar1 arasinda gosterilebilir (Yilmaz, 2016: 299).

Ceza muhakemesi agisindan deliller; vicdani delil sistemi kapsaminda hakimin delil
olarak ileri siirlilen argiimanlarin ger¢cek manada olay1 ispat etme konusunda yeterli
olup olmamasi yapilan degerlendirme sonucunda belirlenmektedir. Ayni1 zamanda
ceza muhakemesinde delil serbestisi ilkesinin bazi sinirlar1 bulunmaktadir. Bu
nedenle herhangi bir seyin delil olarak kabul edilebilmesi i¢in tasimasi gereken bazi
Ozellikler bulunmaktadir. Ceza yargilamasinda kullanilacak seyin delil olarak
nitelendirilebilmesi i¢in asagidaki oOzelliklere sahip olmasi gerekmektedir. Bu

ozellikler (Eryilmaz, 2013: 24-31):

e Kullanilacak delillerin gercek¢i olmasi gerekir.

e Delillerin akilc1 olmasi gerekir.

e Delillerin olaylar1 temsil edici niteligi bulunmalidir.

e Deliller giivenilir olmalidir.

e Deliller elde edilebilir nitelikte olmalidir.

e Delillerin ispat acisindan 6nem arz etmesi gereklidir.

e En o6nemlisi de delillerin hukuka uygun olarak ele gecirilmesi

gereklidir.

Yargilamada kullanilacak olan deliller ile sonuglar1 arasinda mantiksal bir bag
bulunmasi gerekmektedir. Baska bir sekilde ifade edilecek olursa delillerin “akile1”

olmasi gerekir. Delillerde olmas1 gereken bu 6zellik yagsanan uyusmazligr dogrudan
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ispat eder nitelikte olmasi gerekmektedir. Delillerin yasanan olaylar1 yansitmasi bir
gerekliliktir. Bu nedenle yasanan olaylar1 yansitmayan delillerin yargilamada delil
niteliginde kullanilmasi dogru degildir. Ciinkii deliller yasanan olay1 ispat etmekte ne
kadar dogru ve giivenilir olursa uyusmazligin ¢éziimii de o kadar kolay olur ve yargi
makammin verecegi karari olumlu yonde etkiler. Delilin bu 6zellige sahip olmasi

delilin ispat giicii ya da degeri olarak ifade edilir (Kaya, 2023: 51-52).

Gilinlimiizde deliller konusunda karsimiza ¢ikan ve yargilama stire¢lerinde 6nemli bir
sorun olarak belirtilen konularin basinda delillerin hukuka uygunlugu baska bir
deyisle delillerin hukuka aykirilig1 konusudur. Delillerin hukuka aykiriligini agik bir
sekilde ifade edebilmek i¢in Oncelikli olarak hukuka aykirilik kavramimdan ne

anlasildiginin belirtilmesi gerekmektedir.

Hukuka aykirilik kavrami sozlik anlamiyla ele alindiginda kanun koyucunun
bireyleri zarara ugramasini engellemek amaciyla koydugu her tiirlii yasak ve emirleri
yok sayarak gosterilen aykir1 hareketler olarak tanimlanmaktadir (Yilmaz, 2011:
491). Buradan hareketle bireylerin kanunda yer alan emir ve yasaklara aykir1 hareket
ederek davranmasi hukuka aykirilikla agiklanabilir. Hukuka aykirilik kavrami sadece
0zel hukuk ile degil biitliin hukuk kurallar ile iligkili bir kavramdir. Bu nedenle birey
tarafindan gergeklestirilen herhangi bir fiilin hukuka aykir1 olup olmadigini
degerlendirmek icin biitiin hukuk diizenine bakilmas1 gerekmektedir (Ozgeng ve
Uziilmez, 2021: 65). Buradan hareketle arastirma agisindan dnem arz eden hukuka
aykir1 delil kavrami da tanimlanacak olursa hukuka uygun olmayarak ele geciren her
tiirlii delil hukuka aykir1 delil olarak ifade edilebilir (Akyiirek, 2012: 62). Hukuka
aykir1 delil bagka bir sekilde ifade edilecek olursa; hukuka, kanuna ve Anayasada yer
alan temel hak ve Ozgiirlikleri ihlal ederek ele gecirilen her tiirlii sey olarak

belirtilebilir (Ates, 2008: 92).

Kisilerin temel hak ve 6zgiirliiklerine miidahale edilerek ele gegirilen deliller hukuka
aykir1 deliller olarak tanimlanmaktadir. Bu yontemlerle ele gecirilen delillerde
kisinin 6zel hayatina, haberlesme 6zgiirliigiine ve konut dokunulmazligina miidahale
edilerek gecirilmektedir (Akkaya, 2017: 479). Burada 6zellikle dikkat edilmesi
gereken husus deliller ele gecirilirken bireylerin temel hak ve 6zgurliklerini ihlal
edilmemesi hususudur. Deliller hukukun genel ilkelerine ters diisecek sekilde ele

gecirilmemelidir. Bu nedenle hem kanuni dizenlemeler hem de hukukun genel
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ilkelerine aykir1 sekilde elde edilen deliler hukuka aykir1 delil olarak nitelendirilir
(Gunduiz, 2019: 95).

Kanun koyucu bagta 6zel hayatn gizliligi olmak {izere konut dokunulmazligi ve
haberlesme Ozgiirligi gibi temel haklara yapilan miidahaleleri su¢ olarak
degerlendirmektedir. Bu nedenle konu ne olursa olsun 6ncelikli olarak kisinin temel
hak ve ozgiirliikklerine aykirilik teskil edecek davranis ve eylemlerden uzak durmak
gerekmektedir. Bu nedenle herhangi bir olayla iliskili olarak herhangi bir delil elde
edilmesi amaciyla gergeklestirilen aramalarda kolluk gorevlisinin delilleri hukuka
uygun olarak elde etmesi gerekmektedir. Aksi halde Turk hukukunda yer alan
kurallara uygun olarak elde edilmeyen deliller, elde edilme sekli su¢ olmasa bile
hukuka aykir1 delil olarak degerlendirilecek ve yargilamada delil sifatiyla
kullanilamayacaktir. Bu noktada delili elde etme yontemi g6z Oniline alindiginda
stire¢ igerisinde zarara ugrayan kisi delilin elde edilme yontemine iligkin tazminat
talebinde bulunabilecektir (Atalay ve Pekcanitez, 2017: 1596). Tirk Medeni
Kanunu’nun 24 ve 25. maddelerinde hukuka aykirilik teskil edecek sekilde kisi
haklarina yapilan saldiriya iliskin tazminat hiikiimleri diizenlenmektedir. Bunun yani
sira Tirk Bor¢lar Kanunu’nun 58. maddesinde kisilik haklarinin zedelenmesi ve
zarar gorenin gordiigli zarara karsilik gordiigli manevi zarara karsilik manevi
tazminat talebinde bulunabilmektedir. Ayrica TBK’nin 49.maddesinde kusurlu ve
hukuka aykirilik teskil edecek sekilde baskasina zarar verenlerin ilgili zarari

karsilamakla yiikiimli oldugu ag¢ik bir sekilde belirtilmistir.

Hukuka aykir1 delillerin uzak etkisi ile hukuka aykir1 deliller araciligiyla ya da
yardimiyla ulasilan deliller belirtilmektedir. Bahsi gecen bu deliller ayn1 faile veya
da suca ait olabilecegi gibi baska bir su¢a ya da faile de ait olabilir. Hukuka aykir1
olarak elde edilen delillerin yargilama siirecinde kullanilip kullanilmayacagi sorunu

oldukg¢a tartismal1 bir konudur (Yilmaz, 2013: 115).

Doktrinde yer alan bir goriise gore elde edilen delillerin dolayli olmasi halinde,
bilgiler mutlak delil yasagi ihlal edilmek suretiyle ele gecirilmisse ilgili delillerin
kullanilmayacagidir. Mutlak delil disinda kalan delillerin durumuna bakildiginda,
devlet bu delillere kendi imkanlariyla erigsme imkani olmasi halinde deliller
degerlendirilebilecektir. Baska bir su¢ bakimindan sorusturmanin baglatilmasi i¢in

gerekli siiphenin olugsmasi durumunda, devletin ilgili slipheye kendi imkanlariyla
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ulagsmast miimkiinse, hukuka aykir1 olarak ele gecirilen diger deliller baslangic

sliphesi i¢in yeterli goriilecektir (Sahin, 2005: 478).

Bunun yani sira delil elde etmenin dogrudan ya da dolayli olmasina bakilmadan,
iskence gibi mutlak delil yasagmin ihlal edilmesi sonucunda ele gecirilen bir delil
durumunda, mahkemenin bu delili kesin suretle kullanmamasi gerekmektedir. Buna
karsilik olarak delil, nisbi delil yasaginin ihlali sonucunda elde edilir yani 6zel
hayatin gizliliginin ihlal edilmesiyle yapilan bir arama sonucunda ele gegirilmisse,
bunun baslangi¢ siiphesi olarak degerlendirilebilecegi belirtilmistir (Oztiirk, 1995:
35).

Doktrinde yer alan baskin goriis ve bizim de bu konudaki goriisiimiiz dogrultusunda
hukuka aykir1 bir sekilde ele gegirilen delillerin ve hukuka aykir1 ele gegirilen deliller
aracilig1 ile dolayli olarak elde edilen deliller hukuka aykirilik teskil ettigi igin
muhakeme siirecinde kullanilmamasi gerektigidir (Sen, 2011: 36; Akyiirek, 2012:
78-79).

Ceza muhakemesinin en temel amaci bir suglu bulmak ya da onu cezalandirmak
degildir. Ayrica ceza siirecinde yol ne olursa olsun ger¢ege ulasmak gibi bir amag da
gudilmez. Ceza muhakemesinin 6ncelikli amaci hukuka uygun bir sekilde yargilama
stirecini gerceklestirmek ve hukuk kurallar1 ¢ercevesi dahilinde adaleti saglamaktir.
Bu baglamda saglam temellere dayandirilarak elde edilemeyen delillerin ceza
muhakemesinde kullanilmasi hukuki ag¢idan bazi sorunlari ortaya c¢ikartacaktir.
Onemli olan yargilama siirecine etki edecek delillerin hukuka uygun bir sekilde ele
gecirilerek degerlendirilmesidir (Sen, 2011: 36). Oyle ki hukuk devleti ilkesi
dogrultusunda bu yaklasimin benimsenmesi en dogrusudur. Insanlarin temel hak ve
ozgiirliiklerini kisitlayarak ya da ihlal ederek ele gecirilen her tiirlii delil hukuka

aykirilik teskil edecegi i¢in hukuka uygun davranilmasi gerekmektedir.

Buradan hareketle hukuk devletinde bu tarz delillerin yargilamada kullanilmasi
halinde devlet aslinda hukuka aykiriliga izin veren bir kurum olarak goriilecektir.
Ornegin kosullar gergeklesmeden iletisim kanallarmmn dinlenmesiyle yapilan bir
arama sonucunda elde edilen delillerde hukuka uygun delil sifatin1 tagimadig:
sOylenebilir. Kanaatimizce hukuka aykir1 olarak ele gegirilen delillerin mutlak ya da
nisbi bir sekilde ayrima gidilmesi de s6z konusu olmamalidir. Yani bu delillerin
baslangi¢ siiphesi olusturdugu kabul edilebilir degildir. Sonug olarak hukuka aykiri
bir sekilde ele gecirilen deliller araciligi ile baslangic siiphesi olusturulamaz.
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Yukarida yer alan bilgilerden hareketle hukuka aykir1 delillerin uzak etkisine iliskin
bir degerlendirme yapilacak olursa; maddi gercegi ortaya c¢ikartmak i¢in hukuka
uygun yollarla elde edilen delillerin kullanilmasi gerekmektedir. Bu baglamda
Anayasanin 38/6, CMK’nin 206 ve 217/2. maddelerinde yer alan hiikiimler geregince
maddi gergegi c¢ikartmak amaciyla hukuka aykiri olarak elde edilen delilerin
kullanilmayacagi agik bir sekilde belirtilmistir. Bu yolla ele gegirilen deliller
durugsmada okunmaz, tartisilmaz ve hiikkme esas alinmaz. Anayasada yer alan 38/6
maddesinde kanuna uygun olamayacak sekilde ele gecirilen delillerin
kullanilmayacag1 ve hiikkme esas alimmayacagi agik bir dille ifade edilmistir. Bunun
yam1 sra CMK’da yer alan 217/2. maddesinde kisiye yliklenen sucun ispat
edilebilmesi i¢in hukuka uygun yollarla elde edilen her tiirlii delilin kullanilabilecegi
vurgulanmistir. Ayn1 kanunun 206. maddesinde ise hukuka aykir1 elde edilen
delillerin sonuna herhangi bir etkisinin olup olmamasi, saniklarin haklarmin ihlal
edilip edilmemesi, mutlak ya da nisbi herhangi bir ayrim gdzetmeksizin hukuka
aykir1 elde edilen delillerin degerlendirilemeyecegi vurgulanmistir. Sonug¢ olarak
hukuka aykir1 sekilde ele gecirilen ve bu deliller 1s181nda verilen kararlar i¢in “zehirli
agacin meyveleri zehirlidir” ilkesinden yola ¢ikarak bu delillerin hiikme esas
almmamas1 gerektigi soylenebilir. Bu sekilde yapilan degerlendirmelerde kollugun
gorevini icra ederken hukuki smirlamalara uymadan hareket etmesi, keyfi
uygulamalar gibi sorunlarla karsilagilabilir. Bu durumda da vatandaslarin hukuki

giivenligi zedelenir ve toplumun huzur kagabilir.

3.2.2. Hukuka aykir1 delillerin kullanilmasi ve degerlendirilmesi yasagi

Daha once de ifade edildigi gibi ceza muhakemesinin temelinde hukuka uygun
yollarla maddi gercege ulasmak yer almaktadir. Bunun i¢in de Oncelikli olarak
devletin hukuki olarak kendi diizenini korumasi gerekmektedir. Bu baglamda ceza
muhakemesinin amacina ulagsmasi i¢in ne pahasma olursa olsun maddi gercege
ulagsmak icin delil elde etmeye calismak dogru degildir. Ciinkii delil elde ederken
hukukun evrenselligi ve temel prensiplerinden ve insanlik onurundan feragat
edilmemelidir. Aksi durumda maddi ger¢ege ulasmak i¢in hedeflenen degerlerden
sapmis olunur. Bunun i¢in kanun koyucu yargilama hususunda delile iligkin unsurlar1
belirli bir disiplin altina almistir. Bu disiplin dogrultusunda hukuka aykir1 olarak delil
elde edilmesini ve bu delillerin degerlendirilmesini yasaklamigtir. Bu yasak

kapsaminda karsimiza delillerin degerlendirilme yasagi giindeme gelmistir.
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Hukukumuzda hakimler karsilarma gelen dosyada bulunan delilleri serbestce
degerlendirerek, vicdani kanaatleri dogrultusunda delillerden yola ¢ikarak hiikiim
vermektedir. Ancak hakimlerin karar alma sureglerinde etkin bir konuma sahip olan
delillerin her zaman hukuka uygun bir sekilde elde edilmesi s6z konusu degildir. Bu
durumlarda hukuka aykir1 olarak elde edilen delillerin akibeti ile ilgili bazi
tartigmalar giindeme gelmistir. Adaletin tesis edilmesi ve kamu vicdanmin rahata
kavusturulmasi icin hukuk prensiplerinden vazgegilmemelidir (Zafer ve Centel,

2020: 679).

Bu duruma iligkin olarak doktrine bakildiginda heniiz Tiirk hukuku igerisinde delil
yasaklar1 konusunda ortak bir gorlisin ya da yaklasimin benimsenmedigi
sOylenebilir. Ciinkli delil yasaklar1 konusunda doktrinde c¢ok farkli goriisler
bulunmaktadir. Uygulamada da benzer sekilde Yargitay’in verdigi kararlarda delil
yasaklarina iligkin igtihat birliginin saglanmadigi sdylenebilir (Eryilmaz, 2013: 77).
Kanaatimizce giinlimiizde teknolojinin gelismesiyle birlikte artik delil elde etmek
daha kolay hale gelmis ve bu nedenle delil yasaklar1 hususunda herkes tarafindan

kabul edilecek bir yaklagima ihtiya¢ duyulmaktadir.

Hukuka aykir1 elde edilen delillerin degerlendirilmesinde hakim olan {i¢ goriis
bulunmaktadir. Bu gériislerden birincisi delilin nasil elde edildigine bakilmadan her
tarl delilin hilkme esas alinmasi mutlak kabul yaklasimi, ikincisi hukuka aykiri
sekilde ele gecirilen delillerin kesinlikle kullanilmayacagi yoniinde fikir birligi
yapilan mutlak degerlendirme yasagi, iliglinciisii ve son olarak da hukuka aykirilik
unsurunun tek bagina delillerin degerlendirilmesine engel teskil etmeyecegi bu
nedenle de bazi degerlendirme kriterleri dogrultusunda yasak olma durumlari

konusunda hitkme varilan nispi degerlendirme yasagidir (Yarsuvat, 2009: 306).

Hukuk devleti ilkesi ve adli yargilama hakk1 kapsaminda delillerin degerlendirilmesi,
elde edilmesi ve smirlandirilmasi bakimimdan olduk¢a 6nemlidir. Gergekte hukuk
devleti ilkesi ve adil yargilama hakki, delillerin elde edilmesi ve
degerlendirilmesinde bir¢ok sinirlama getirilmistir. Baz1 delillerin elde edilmesine
siirlama getirilmektedir. Buna da delil elde etme yasagi denilmistir. Bazi delillerin
ise ceza muhakemesinde ortaya konulmasi, degerlendirilmesi ve hiikme esas

alimnmasi1 kabul edilmemistir. Bu da delil degerlendirme yasagt olarak

adlandirilmaktadir (Birtek, 2017: 292).
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Delillerin degerlendirme yasagi genel olarak uyusmazlikla alakali, ispat giicii
bulunan, giivenilir bir delilin mahkemece ispat faaliyetlerinde kullanilmamas1 ve
hilkme esas alinmamasi seklinde ele almabilir. HMK’nin 189/2 maddesinde yer alan
ifade dogrultusunda hukuka aykir1 olarak elde edilen delillerin tespit edilmesi halinde
bu delillerin ilgili dosya kapsaminda degerlendirilmemesi gerektigi vurgulanmistir.
Buradan hareketle HMK’nin 189/2 maddesi geregince hukuka aykir1 delilin

degerlendirilmesi yasaklanmistir.

Yargitay 10. Ceza Dairesi 2021/5156 E., 2023/876 K., 09.02.2023 T. sayil1 kararinda
delillerin hukuka aykiriligina iliskin goriisii asagidaki gibidir.

“Samigin a¢ik kimligi, adresive ara¢ plakasimin belli oldugu, gerek
samigin  ikametinde gerekse aracinda arama yapilabilmesi igin
yazilr arama emri veya adli arama kararinin gerektigi, onleme aramasi
kararina  istinaden samgin aracinda arama  yapilamayacagi,
adli arama karart  ya da  yazili arama emri bulunmaksizin
yapilan aramanin hukuka aykirt oldugu, hukuka aykiri arama sonucu ele
gecirilen uyusturucu maddelerin  “su¢un maddi konusu’ ve “su¢un
delili” olarak hiikme esas alinamayacagi gozetilerek, somut olayda
sucun maddi konusunun bulunmamast nedeniyle su¢un unsurlari
olusmadigindan, sanigin atili sugtan beraati yerine mahkiumiyetine karar

verilmesi hukuka aykiri goriilmiistiir.”

Yargitay’in vermis oldugu karar dogrultusunda aramada elde edilen deliller hiitkme
esas almmamustir. Benzer sekilde Yargitay 7. Ceza Dairesi’nin 2022/10958 K.,
2023/3440 K., 04.04.2023 T. sayil1 karar1 asagidaki gibidir.

“Olay tarihinde kolluk goérevlilerinin 6nleme arama kararina istinaden
samga ait Goktiirk Iletisim isimli isyerinde yaptiklar: aramada, tezgah
icerisindeki kayit disi oldugu tespit edilen Ve faturas: sunulmayan toplam
7 adet kagak cep telefonu ele gecirildigi cihetle; dosya kapsamina gore
sanik ve kacak esya konusunda mahkemece verilmis
bir adli arama karart  olmadigi  gibi, gecikmesinde sakinca oldugu
gerekgesiyle  Cumhuriyet  savcisi  tarafindan da  verilmis  bir
yaziulr adli arama kararinin da bulunmadigi, buna gore,
vapilan aramanin usul ve kanuna aykir oldugu ve ele gecen delillerin de
hukuka aykiri delil niteliginde olup, Anayasamizin 38 ... maddesinin
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altinct fikrasimin  “Kanuna aykurt olarak elde edilmis bulgular delil
olarak kabul edilemez.” hiikmii ve yine 5271 sayili CMK’nin 206.
maddesinin ikinci fikrasimin (a) bendi, 217. maddesinin ikinci fikrasi,
230. maddesinin birinci fikrasinda da hukuka uygun surette elde edilen
delillerin kullanilabilecegini, kanuna aykiri elde edilenlerin ise hiikme
esas alinamayacag seklinde acgik diizenlemeler ile dosyada bulunan
kamuya agtk alanlarda sugun onlemesi amactyla
verilen 6nleme arama kararina istinaden isyerinde arama
yvapilmayacagimin anlasilmas iizerine. Arama sonucunda ele gecirilen

deliller hukuka aykirt oldugu gerekgesiyle hiikme esas alinmaz.”

Her iki Yargitay karar1 incelendiginde hukuka aykirilik gerekcesi ile arama
kapsammda ele gecirilen delillerin sanik ya da siliphelilerin aleyhine
kullanilamayacagi sonucuna ulasilmaktadir. Yargitay’in bu konuda yerinde bir karar
verdigi sdylenebilir. Ayrica adli arama karar1 olmadan yapilan arama ve buna bagh
olarak hukuka aykir1 deliller Yargitay Ceza Genel Kurulu tarafindan ¢ok genis bir
bicimde ele alinmis ve ilgili Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2018/232 E., 2021/469
K., 14.10.2021 T. sayili kararinda;

2

“Uyusturucu madde ticareti yapma su¢undan saniklar ... ve ..'min
TCK’nin 188/3-4, 62, 52/2-4, 53, 54, 55 ve 63. maddeleri uyarinca 7 yil 6
ay hapis ve 45.000 TL adli para cezasi ile cezalandirilmalarina,
taksitlendirmeye, hak yoksunluklarina, miisadereye ve mahsuba iligkin ...
13. Agir Ceza Mahkemesince verilen 15.02.2013 tarihli ve 161-14 sayili
hiikiimlerin, saniklar miidafileri ve sanik ... tarafindan temyiz edilmesi
tizerine dosyayt inceleyen Yargitay 20. Ceza Dairesince 11.05.2015 tarih
ve 315-523 sayt ile;

1- Yargitay 20. Ceza Dairesince bahsi gecen sorusturma dosyasi
incelenerek, sanmiklar hakkinda usuliine wygun adli arama karart olup
olmadiginin arastirilip, sonucuna gore hukuki durumlarinin belirlenmesi

gerektigi  gozetilmeden, eksik arastirma ile hiikiim  kurulmast’'

isabetsizliginden bozulmasina karar verilmistir.

2- Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi ise kollugun CMK 90/1-a, 90/4,
Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu (PVSK) 13/1-A, ek 6. maddesi, Adli
Arama ve Onleme Yonetmeligi'nin 8, 19, 27. ve diger maddeleri uyarinca
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sugtistii halinde ayrica bir arama emri ya da karar: alinmasina gerek
olmaksizin, su¢un delili ve konusunu olusturan uyusturucu maddeleri ele
gecirip muhafaza altina almasi hukuka uygun olup hukuka aykiri delilden
soz edilemez. Yine Ceza Genel Kurulunun 2016/374 ve devami benzer
kararlarinda degindigi gibi satmak i¢in uyusturucu veya uyarict madde
bulundurma eylemi temadi eden su¢lardan olup niteligi itibariyle de
suciistii hiikiimlerine tabidir. Islem ilgili Yonetmeligin 27/g-h bentlerine
de uygundur. Aciklanan nedenle saniklardan ele gecirilen yukarida
niteligi ve miktarina yer verilen sug¢un konusu ve delili niteligindeki
uyusturucularin ele gecirilis sekli deginilen yasalardaki maddelere ve
yasaya uygun Adli ve Onleme Aramalar: Yonetmeligi'ne uygun olup
Yerel Mahkeme hiikmiiniin adi gecen saniklar yoniinden bozulmasina

karar verilmesi gerektigi..." goriisiiyle itiraz kanun yoluna basvurmustur.

Yargitay Ceza Genel Kurulu, ... Cumhuriyet Bassavciliginin 05.07.2011
tarihli ve saat 12.30 itibaryla ..., ..., ..., ..., ... ve ...'nin ikamet/is yeri ve
bu yerlerin miistemilatlar: ile burada bulunan sahislar iizerinde arama
yapumasina dair yazili arama emrinin dosyada mevcut oldugu, ... ve
... ' min tizerlerinde arama yapilmasina iliskin Cumhuriyet savcisindan
alinmig bir yazili arama emri veya mahkemeden alinmis bir arama
kararina dosyada rastlanilmadigi, ... ve ..’min iizerlerinde arama
yvapumasina iligkin Cumhuriyet savcisindan alinmis bir yazili arama emri
veya mahkemeden alinmis bir arama kararina dosyada rastlanilmadig,
Ozel Dairenin bozma ilami sonrasinda mahkemece yazilan miizekkere
iizerine ... Cumhuriyet Bagsavciligi Teror ve Orgiitlii Suglar Sorusturma
Burosunun 08.06.2016 tarihli yazi cevabinda;, 2011/198610 (Eski
sorusturma no: 2011/1297) sayu sorusturma evraki ile ilgili olarak ... ve
hakkinda herhangi bir adli arama kaydimin bulunmadiginin
bildirildigi,
Saniklar ... ve ... hakkinda wyusturucu madde ticareti yapma sugundan
baglamig ve yiiriitiilmekte olan bir sorusturmanin bulundugu, sug siiphesi
nedeniyle takip altinda olan saniklarin tespit edilen telefon
goriismelerinden hareketle fiziki takiplerinin yapilarak su¢ konusu

uyusturucu maddeler ile yakalandiklar:, somut olayda sugisti halinin
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varligindan soz edilemeyecegi dikkate alindiginda; 5271 sayili CMK'nin
2/e, 161 ve 2559 sayii PVSK'min Ek 6. maddeleri uyarinca derhal
Cumhuriyet savcisina olayin haber verilip Cumhuriyet savcisinin emri
dogrultusunda sorusturma igslemlerine devam edilmesi ve CMK’nin 116
ve 119. maddeleri uyarinca Cumhuriyet savcisinmin yazili arama emri
veya mahkemeden alinacak adli arama karart uyarinca saniklarin iizeri
ve esyalarimin aranabilecegi, sanik ...’min elinde bulunan esyasi
niteligindeki posete iliskin gergeklestirilen arama isleminin ise usuliine
uygun verilmis bir yazili arama emri veya adli arama karari
bulunmaksizin gergeklestirildigi, bu durumun agik¢a hukuka aykiri
oldugu, bu arama sonucunda elde edilen su¢ konusu uyusturucu
maddenin hukuka aykiri olarak elde edilen delil niteliginde bulunmasi
nedeniyle Anayasanin 38. maddesinin 6. fikrast ile CMK'nin 206.
maddesinin 2. fikrasimin (a) bendi, 217. maddesinin 2. fikrasi, 230.
maddesinin 1. fikrasimin (b) bendi uyarinca hiikme esas alinamayacagi

gozetilmelidir.” seklinde karar vermistir.

Yukarida yer alan karar dogrultusunda kanaatimizce adli arama karar1 olmaksizin
yapilan aramalarda ve arama sonucunda ele gegirilen delillerin hukuka aykir1 oldugu
soylenebilir. Ayrica hukuka aykir1 olarak ele gecirilen delilerin hikme esas

almmayacagi yoniinde dogru bir karar verdigi de ifade edilebilir.

Tirk hukukunda CMK’nin 206/2-a maddesi ile delil ikame yasagi, CMK’nin 217.
maddesi ile delil degerlendirme yasaginin getirildigi bilinmektedir (Senol, 2018:
290-291). CMK’nin 217. maddesinin gerekcesinde adil yargilama usulii ile iliskili bir
ilkeden bahsedilmektedir. Bu ilkenin temelinde delilin dogrulugunu, hakliligini
hakkaniyete uygunlugunu saglamak amaci giitmektedir. Boylelikle ister kovusturma
ister sorusturma asamasinda hukuka aykir1 olarak ele gegirilen deliller hiikkme esas
alinmamaktadir. Calismanin bu bolimiinde delillerin degerlendirilmesi yasagina

iliskin doktrinde yer alan goriislere yer verilmistir.

3.2.2.1. Mutlak kabul yaklasim

Doktrinde delillerin degerlendirilmesi yasagna iliskin karsimiza ¢ikan ilk yaklagim
mutlak kabul yaklagimidir. Bu yaklasima goére hukuka aykiri olarak elde edilen
deliller delil niteliklerini kaybetmezler. Bu nedenle ilgili yaklasimda delil yasaklar1

kavraminin olmadig1 s6ylenebilir. Mutlak kabul yaklagiminda temel alinan esas ceza
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muhakemesinin failin tespit edilmesi ve cezalandirilmasi i¢in gereken siirecin uygun
bir sekilde islemesidir. Boylelikle failin tespit edilerek cezalandirilmasiyla toplum

icerisinde sug igleyenlerin sayis1 azalacaktir. Boylece hedeflenen amaca ulasilabilir.

Bu yaklagimi1 benimseyenler genel olarak failin su¢lu olduguna inanilmasina ragmen,
hukuka aykir1 sekilde elde edilen delilin hilkme esas alinmamasi ve ilgili kisinin
isledigi suctan kaynakli cezalandirilmamasi toplum nazarinda farkl algilara neden
olacagi diisiincesidir. Bu nedenle hukuka aykir1 hareket ederek sug isleyen bir kisinin
sirf hukuka aykiri sekilde delil elde edilerek bu delilin yok sayilmasi toplumun
hukuka olan sayginligmin azalmasma neden olacaktir. Delillerin hilkme esas
allmmamast aym1 zamanda ceza hukukunun caydiriciligini yitirmesine neden
olmaktadir. Buradan hareketle mutlak degerlendirme yaklasimi toplumun hukuka

mutlak itaatinin saglanmasi agisindan olduk¢a 6nemlidir (Eryilmaz, 2013: 278).

Modern hukuk sistemi ve ¢agdas yaklagimlarin benimsenmesiyle birlikte giiniimiizde
mutlak kabul yaklagimin benimsenmesi pek miimkiin goriinmemektedir. Bu
yaklasima bir¢ok konuda elestiri getirilmektedir. Bunlardan en onemlisi mutlak
kabul yaklasimmin belirlenmesi halinde insan haklarinin tehlikeye girecegi
yoniindeki goriistiir. Ornegin hukuka aykir1 olarak gergeklestirilen ve bireyin temel
hak ve ozgiirliikklerinin ihlal edildigi bir arama sonucunda herhangi bir delilin elde
edilmesi ile yargilama neticesinde mahkamiyetin verilmesi halinde, ihlal edilen hak
ile saglanan menfaat arasinda bir dengesizlik s6z konusu olacaktir. Bu konuda
getirilen bir bagka elestiri de yaklagimi kendisinin dogrudan hukuka aykiriliga goz
yummasidir. Hukuka aykirilik teskil eden bir yaklasimin benimsenmesi demek adil
bir yargilamanin olmayacagi sonucunu dogurmaktadir (Birtek, 2017: 80).
Kanaatimizce hukuka aykirilik teskil eden mutlak kabul yaklasimi ile hukuka
aykirihiga acgik bir sekilde goz yumulmakta ve hukuk devleti ilkesine ters diisen bir

yaklagim benimsenmektedir. Bu da devletin itibarini kaybetmesine neden olur.

3.2.2.2. Mutlak degerlendirme yasagi

Delillerin degerlendirmesi yasagma iliskin olarak doktrinde yer alan bir diger
yaklasimda mutlak degerlendirme yasagidir. Bu yaklasim dogrultusunda delillerin
elde edilmesi siiresince hukuka aykirilik teskil eden unsurlarin tespiti halinde ilgili
delillerin mutlak suretle degerlendirilemeyecegi goriisiidiir. Bu nedenle ceza
muhakemesinde bir delilin hakim tarafindan degerlendirilebilmesi icin Oncelikli

olarak hukuka uygun yollarla elde edilmis olmasi gerekmektedir. Bu yaklagimi
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savunanlarin ortak vurgusu ise hukuka aykir1i elde edilen delillerin giivenilir

olamayacagidir.

Duruma ceza muhakemesi agisindan bakildiginda vicdani delil sistemi ve onun
uzantisi olarak nitelendirilen delillerin serbestligi ilkesinden hareketle, higbir 6zellik
ya da nitelik aramaksizin her tiirlii bulgunun hiikiim kurmada esas alinacagi anlamima
gelmez. Ceza muhakemesi agisindan bir ispat araci olarak herhangi bir delilin
kullanilabilmesi i¢in o delilin baz1 6zelliklere sahip olmasi sarttir. Ozellikle de ispat

araci olan delilin hukuka uygun olmas1 gerekmektedir (Birtek, 2017: 43).

Mutlak degerlendirme yasaginin en temel dayanagi kisi temel hak ve ozgiirliiklerinin
giivence altma alinmasi olarak ifade edilebilir. Kisinin temel hak ve ozgiirliikklerine
hukuka aykir1 olarak miidahale edilmesi ve bu haklarin ihlali sonucunda delillerin
elde edilmesi sonucunda ele gegirilen delillerin hitkkme esas alinmasi hukuk devleti
ilkesine aykirilik teskil etmekte ve bu ilkeyi zedelemektedir. Arama faaliyetleri
ozelinde kolluk gorevlilerinin keyfi uygulamalarda bulunmasint engellemek
amaciyla boyle bir yasagin olmasi uygun bir yaklasim olarak degerlendirilmektedir.
Ciinkii bazi durumlarda kolluk keyfi uygulamalarla arama yaparak kisilerin temel
hak ve Ozgiirliiklerini ihlal edebilir. Bu nedenle kollugun arama sonucunda hukuka
aykir1 olacak sekilde delil elde etmesinin yargilama siirecinde ilgili delillerin
kullanilamayacagmin net bir sekilde ifade edilmesi gerekmektedir (Eryilmaz, 2013:
97). Temel hak ve 6zgiirliikler kapsaminda mutlak degerlendirme yasagi her ne kadar

onemli bir yaklasim olarak degerlendirilse de bazi elestirilerinde oldugu sdylenebilir.

Mutlak degerlendirme yasagina getirilen ilk elestiri su¢ isleyen sanigin sug isledigini
gosterir stipheden uzak kesin delillere ragmen ilgili delillerin hukuka aykir1 yollarla
elde edilmesi olmasindan kaynakli yargilama neticesinde ilgilinin beraat almasi
gosterilmektedir. Bu durum genel olarak sadece magdurun degil ayn1 zamanda
toplumun da hukuka olan saygisim1 yitirmesine neden olacaktir. Sug isledigi kesin
gbziiyle bakilan bir kisinin isledigi suca delil teskil edecek ve yargilamanin sonucuna
dogrudan etki edecek herhangi bir delilin sirf hukuka aykir1 elde edilmesi
gerekcesiyle yok sayilmasi toplum nazarmda hos karsilanmaz ve toplumsal infialin
olugsmasina neden olabilir. Bu yaklasima getirilen bir diger elestiri ise basit bir
hukuka aykiriligin daha yiiksek bir hukuki menfaatin 6niine gecgerek cezalandirmanin
engellenmesine neden olmasidir. Kisacast basit bir hukuka aykiriligin toplum

nezdinde daha biiylik adaletsizliklere neden olacagi diisiincesidir. Mutlak delil
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yasaginin uygulanmasi halinde kollugun hazirlik sorusturmasinda yapacagi kasitl
kusurlar yargilamanin geneline tesir edecektir. Buda kollugun yargilamada 6nemli
bir rol listlenmesine ve bazi sakincalarin ortaya ¢ikmasina neden olacaktir. Bu durum
bu yaklagimi benimseyenlerin aksine kolluk disiplin altina alinmaktan ziyade daha
blylk bir risk altma atilmaktadir (Alioglu, 2020: 19-20). Ceza muhakemesi
kapsaminda gergeklestirilen ispat ¢alismalarmin genel yapisi geregi hukuka uygun
olmasi gerekmektedir. Bu sekilde hukuka uygun olarak gerceklestirilen delil etme
yontemleri ile elde edilen seyler delil niteligi tasimakta ve deliller serbestce
degerlendirilmektedir. Ancak delillerin elde edilmesi esnasinda hukuka aykirilik
teskil edecek yontemlerin izlenmesi durumunda elde edilen deliller hangi amaca

hizmet ederse etsin, muhakeme siirecinde degerlendirilemez (Y1lmaz, 2016: 300).

3.2.2.3. Nispi degerlendirme yasagi

Doktrinde hukuka aykiri delillere iliskin ele alman bir diger yaklasimda nispi
degerlendirme yasagi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu yaklagim digerine nazaran
daha farkli bir nitelige sahiptir. Hukuka aykir1 olarak elde edilen delillerin
degerlendirilmesinde takdir mahkemeye birakilmistir. Daha agik bir sekilde ifade
edilecek olursa delil yasaklarma iligkin olarak genel gecer bir kural olmadigi ve
hukuka aykir1 sekilde elde edilen delillerin degerlendirilmesinde takdirin yargilamay1
yapan mahkeme birakilmasi durumu olarak belirtilmektedir. Mahkeme ilgili konuyla
alakali degerlendirme yaparken her somut olaya gore kendi degerlendirmesini
yapmaktadir. Bu yaklasim daha oOncesinde belirtilen mutlak kabul ve mutlak
degerlendirme yasagma getirilen elestirileri daha esnek bir sekilde c¢6ziime
kavusturmak amaciyla benimsenmistir. Ceza muhakemesinde hakim Oniine gelen
olayda, hukuk menfaatlerini degerlendirerek, delilin degerlendirilmesinin gerekli
olup olmama durumuna gore karar verecektir. Hakim ilgili degerlendirmeyi yaparken
delilin agir bir sekilde hukuka aykirilik ile elde edildigine kanaat getirmesi halinde
delili degerlendirmeyebilir. Ancak ciddi anlamda bir magduriyet olugsmasi halinde
basit bir sekilde hukuka aykirilik s6z konusu oldugunda ise delil degerlendirmeye
tabi olabilir. Bu noktada hakim takdir yetkisini kullanarak toplum genelinde infiale
neden olacak bir olayda hukuka aykiri delili hikkme esas alabilir (Centel ve Zafer,

2020: 691).

Nispi degerlendirme yasagi, hakime belirli sinirlar ve dlgiiler dahilinde verilmis bir
takdir yetkisidir. Ancak bu konuda da bazi elestiriler bulunmaktadir. Oyle ki
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yargilama siirecini dogrudan etkileyecek onemli bir konuda kararm hakim takdirine

birakilmasi bazi durumlarda ceza hukukunun prensipleri uyusmayacaktir (Centel ve
Zafer, 2020: 693).

3.2.2.4. Arama tedbirleri agisindan delillerin hukuka aykir1 kullanilmasi

Yukarida detayli bir sekilde ele alinan delillerin hukuka aykir1 bir sekilde elde
edilmesi nedeniyle delilin yargilamaya esas degerlendirilip degerlendirilmeyecegi
hususuna deginilmistir. Arastirma kapsaminda arama tedbirleri acisindan
incelendiginde bu asamada arama tedbiri boyutunda delillerin hukuka aykirilik

durumunda yapilmasi gerekenler ele alinmastir.

Oncelikli olarak TCK’nm 120. maddesinde hukuka aykir1 olarak kisilerin esyas1 ya
da dstiinde arayan kamu gorevlisine bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasimin
verilebilecegi acik bir sekilde belirtilmistir. ilgili kanun maddesinden anlasilacagi
iizere kolluk gorevlisi yazili emir olmaksizin ya da kanunlarda belirtilen hiikiimlere
uyulmadan gercgeklestirilen aramalarin hukuka aykir1 olacagi buna ragmen aramanin
yapilmas1 halinde ilgili kolluk gorevlisinin TCK’nin 120. maddesi geregince
cezalandirilacagn soylenebilir. Ilgili kanun maddesinde yer alan diizenleme
kapsaminda kolluk goérevlilerinin herhangi bir kisinin iizerini ya da esyasini hukuka
aykir1 olarak aramasi gorevi kotiiye kullanma sugundan farkli bir su¢ olarak

goriilmesini saglamistir (Gergeker, 2017: 1236).

Kisi temel hak ve 6zgirliikkleri anayasal giivence altma alinmistir. Anayasamizin
ilgili maddelerinde kisi temel hak ve Ozgiirliikleri hukukilik kazandigi i¢in sug ve
ceza ile koruma altina alimmistir. Kollugun arama faaliyetleri kapsaminda bu temel
hak ve ozgiirliikleri ihlal etmesi sonucunda konut dokunulmazligi, 6zel hayatin
gizliligi ve korunmasi gibi haklar ihlal edilebilmektedir. Doktrinde bu durum sug
olarak degerlendirilmis ve kolluk gorevlilerinin mevzuata aykir1 davrandigi igin
cezalandirilmas: gerektigi goriisii benimsenmistir (Artuk vd., 2018: 414). TCK’nin
120. maddesinde yer alan hilkmiin gerekg¢esinde, kisilerin esyalar1 ya da iistlerinin
aranmasinin insanlik onuruna tecaviiz teskil ettigi i¢in kisi dokunulmazliginin

devamu niteliginde olan 6zel hayatin gizliligine saldir1 olarak degerlendirilmistir.

Ceza muhakemesinde en Onemli delil elde etme yontemi arama islemidir. Arama
faaliyetinin gerceklestirilmesinde esas elde edilmesi amacglanan deliller haricinde

baska bir sorusturmanin konusu olan ve sug ispati i¢in gerekli olan baska deliller elde
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edilebilir. Elde edilmesi amaglanan delillerin hukuka uygun olacak sekilde ele
gecirilmesi gerekmektedir. Bu nedenle Oncelikli olarak aramanin hukuka uygun
olarak gergeklestirilmesi gerekmektedir. Aksi halde hem arama hem de ele gegirilen
deliller hukuka aykirilik teskil edecektir. Bu sekilde ele gegirilen deliller igin
CMK’nin 206/2 ve 217/2 maddelerinde yer alan hiikiimler uygulanir ve delillere
dayali bir mahkumiyet kurulmaz. Bu nedenle muhakemenin amacina uygun olarak
sonuglandirilabilmesi i¢in arama igleminin hukuka uygun olarak gergeklestirilmesi

gerekmektedir.

Arama isleminin gerceklestirilmesi sirasinda yliriitiilen sorusturma ya da kovusturma
asamalar1 ile alakasi olmayan ve bagka bir su¢ islendigi noktasinda siiphe uyandiran
delillerin elde edilmesi durumunda elde edilen deliller “tesadiifi delil” ya da
“tesadiifen elde edilen delil” seklinde adlandirilir (Centel ve Zafer, 2020: 429). Ele
gecirilen bu delillerin degerlendirilmesinde kisi temel hak ve 0Ozglrluklerine

miidahale gerektirdigi i¢in bazi sinirlamalar dogrultusunda degerlendirilmektedir.

CMK’nin 138. maddesinde arama ya da el koyma tedbirlerinin uygulanmasi
asamasinda ylriitiilen sorusturma ve kovusturma ile alakasi olmayan fakat sug
islendigine dair siiphe uyandiracak deliller tespit edilirse; ilgili delil muhafaza altina

almir ve durum Cumhuriyet savcisina bildirilir seklinde bir hiikiim bulunmaktadir

(Centel ve Zafer, 2020: 429).

Tesadiifi bir sekilde ele gecirilen delilin degerlendirilebilmesi i¢in gerekli unsurlarin
olusup olusmadig1 incelenmelidir. Oyle ki arama isleminin gergeklestirilirken
kanunen aranmakta olan biitlin unsurlar tam olmas1 gerekmektedir. Bu nedenle arama
isleminin hukuka uygun olarak gerceklestirilmesi bir sart olarak karsimiza
cikmaktadir (Yimaz, 2016: 288). Bu acidan degerlendirildiginde aramanin hukuka
uygun olarak nitelendirilebilmesi i¢in oncelikli olarak asagida belirtilen hususlarin
saglanmasi gerekmektedir. Bu hususlar aramanin hukuka uygunlugu ve tesadif

delillerin degerlendirilmesi i¢in 6nem ihtiva etmektedir. Bunlar;

1. Usuliine uygun alinan arama emri ya da arama kararmnin bulunmasi,

2. lIslem taniklar1 ve aramada hazir bulunmasi gerekenlerin durumu,

3. Onleme aramasi igin makul sebebin varhg,

4. Gecikmesinde sakinca bulunan durumlar i¢in arama emrinin ya da kararinda
durumun ag¢iklanmasi,

5. Diger kisiler i¢in aranan olgularin bulunmasi,
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6. Arama karari/emrinin yazililik ilkesine uygunlugu,
Yukarida yer alan unsurlar haricinde aramanin gerceklestirilmesi hukuka aykiri
olacagi icin ele gecirilen delil ve sorusturma ile alakasi olmayan tesadiifi delillerde

hukuka aykirilik teskil edecegi i¢in yargilamada hiikme esas delil niteligi tasimaz.

Arama faaliyetleri kapsaminda aramaya konu olan esyanin haricinde baska herhangi
bir sey aranmamalidir. Ancak bazen kolluk aramaya konu olan bir delil ararken
aramanin konusu ile ilgisi olmayan ancak su¢ islendigine dair sliphe uyandiran
delillerle karsilasabilir. Bu nedenle ele gecirilen delillerin baska bir muhakeme
stirecinde kullanilip kullanilamayacagi noktasinda dncelikli olarak aramanin hukuka

uygunluguna dikkat edilmesi gerekmektedir (Unver ve Hakeri, 2022: 413).

Arama faaliyetlerinin hukuka uygunlugu delillerin hukuka uygunlugu agisindan
Oonem arz etmektedir. Bu nedenle Onleme aramasi kanunda belirtilen yerlerde
yapilabilir. PVSK’nin ilgili kanun maddesi kapsaminda konut, yerlesim yeri ve
kamuya a¢1k olmayan isyerlerinde ve eklentilerinde dnleme aramasi yapilamaz. Oyle
ki Yargitay 8. Ceza Dairesi vermis oldugu 2016/800 E., 2016/4416 K., 04.04.2016 T.
sayil1 kararinda adli arama yapilmasi gereken durumda Onleme aramasinin
yapilmasini hukuka aykiri olarak degerlendirilmistir. Yargitay’in bu yonde bir karar
vermesi arama tlirleri arasinda bir ayrimin oldugu sonucunu dogurmaktadir. Buradan
hareketle adli arama ve onleme aramasi birbirinin alternatifi olarak goriilmemelidir.
Kanunlar ve yonetmelikler geregince iki arama tiiriiniin de birbirinden ayr1 tutulmasi

gerekmektedir.

Rizaya dayali olarak gerceklestirilen aramada yani hukuka aykimr1 olarak
gerceklestirilen arama sonucunda ele gegirilen delillere ne olacagi iizerinde
durulmasi gerekmektedir. Hukuka aykir1 olarak gerceklestirilen arama sonucunda
elde edilen deliller yine hukuka aykir1 olarak nitelendirilmelidir (Oztiirk vd., 2022:
127). Bu nedenle hukuka aykir1 aramanin 6nlenmesi yine dogruluk kurallarina
uyulmasiyla miimkiindiir. Ciinkii bahsi gecen dogruluk kurali devlet ile suglu

arasindaki dengeyi kurmaktadir.

Arama kararinin kim tarafindan verilmesi gereken ilgili kanun maddelerinde agik bir

sekilde ifade edilmistir. Bu nedenle arama kararmi verecek makamin karar verme

yetkisi olmamasina ragmen arama emri ya da karar1 vermesi halinde

gerceklestirilecek aramalar hukuka uygun degildir. Yargitay 7. Ceza Dairesi’nin

2017/8901 E., 2017/8135 K., 23.10.2017 T. sayili kararinda gecikmesinde sakinca
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olmamasima ragmen yetkili mercii tarafindan verilen emir dogrultusunda gergeklesen
arama kararmi hukuka aykir1 bulmustur. Buradan da anlasilacagi iizere hukuka aykiri
verilen arama karar1 sonucunda elde edilecek her tiirlii delil ve aramanin icrasi

hukuka aykir1 olarak nitelendirilmektedir.

Aramanin kolluk amirinin yazili emri ile gerceklestirilmesi hususu ii¢ sarta bagh
olarak gerceklestirilmektedir. Bu sartlar; gecikmesinde sakinca bulunmasi
durumunda,  Cumhuriyet  savcisina  ulagilamadigi  hallerde,  aramanin
gerceklestirilecegi yerin konut, igyeri ya da kamuya ag¢ik olmayan alanlardan olmasi1
olarak siralanmaktadir. Konuya iligkin olarak Anayasa Mahkemesine 2014/4704 nolu
01.02.2018 tarihli Orhan KILIC adina yapilan bagvuruya iliskin kararinda; bireysel
basvuru yolu ile yapilan hak ihlaline yonelik verilen kararda gerceklesen somut
olayda konutta gerceklestirilen aramanin konutta yapildigi gerekgesiyle hak ihlalinin
gerceklestigi yoniindedir. Konutta yapilan aramada hakim karar1 ya da Cumhuriyet
savcisinin yazili emrinin olmadig1 ve yapilan arama sonucunda elde edilen deliller
neticesinde gerceklestirilen mahkimiyet kararmin hak ihlaline sebebiyet verdigi
yoniinde karar vermistir. Burada yer alan karar dogrultusunda kolluk amirinin yazili
emri ile gergeklestirilecek aramanin iist aramasi ya da esya aramasi seklinde olacagi
sonucuna ulasilmaktadir. Ornek verilecek olursa bir evin bahgesi ya da bahcede
bulunan bir aracta yapilan arama, kamuya ag¢ik alanda olmadigindan sadece hakim
karar1 ya da gecikmesinde sakinca bulunan hallerde bizzat Cumhuriyet savcismin
yazili emri ile yapilabilmektedir. Konuya iliskin olarak kamuya a¢ik olmayan alanda
ger¢eklesen aramanin kolluk amirinin yazili emri ile yapilmasi halinde arama
faaliyetinin ve arama sonucunda elde edilen delillerin hukuka aykirilik teskil edecegi
sonucuna ulagilabilir. Anayasa Mahkemesine hak ihlali kapsaminda 2013/6183 nolu
19.11.2014 tarihli Yasar YILMAZ adl kisinin basvurusunda yukarida belirtilen
Yargitay kararina benzer sekilde aramanin gerceklestirilmesi esnasinda aramanin
yapildig1 yerde ihtiyar heyetinden ya da komsulardan iki kisinin bulundurulmamasi
nedeniyle hak ihlaline sebebiyet verdigi yoniinde karar vermistir. Yargilamanin
esaslt ve belirleyici delilinin bu arama sonucu elde edilmesine binaen Anayasa
Mahkemesi bagvuran kisinin adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi sonucuna

ulagilmistir.

CMK’nin 119/4 maddesi geregince Cumhuriyet savcismin hazir olmadigr konut,

isyeri ya da diger kapali mekénlarda yapilacak alanlarda gerekli aramanin icra
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edilebilmesi i¢in Oncelikli olarak o yer ihtiyar heyetinden ya da komsularmdan iki
kisinin bulundurulmasi gerekmektedir. Kanun maddesinde de agik bir sekilde ifade
edilen durum karsisinda doktrinde arama tanigi olarak nitelendirilen kisilerin
bulunmamasi halinde yapilacak arama hukuka aykirilik teskil etmektedir. Bu sekilde
gerceklestirilen arama sonucunda hukuka aykir1 olarak gergeklesen arama sonucunda
elde edilen deliller CMK’nin 38/6 ve CMK 217/2 maddeleri geregince delil sifati

bulunmamaktadir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2013/464 E., 2015/132 K., 28.04.2015 T. sayili
kararinda arama isleminin CMK’nin 119/4 maddesi geregince hiilkme aykir1 olarak
aramanin yapildig1 yerdeki ihtiyar heyetinden ya da komsulardan iki kisinin hazir
bulundurulmamas1 gerekg¢esiyle aramanin hukuka aykiri oldugu ve arama sonucunda
elde edilen delillerin hukuka aykirilik teskil eden delil sifatina sahip olduguna karar
verilmistir. Bu nedenle de hukuka aykiri olarak elde edilen delilin hikme esas
almmayacagi belirtilmistir. Bir 6nceki kararma karsilik Yargitay Ceza Genel Kurulu
2007/7-147 E., 2007/159 K., 26.06.2007 T. sayili kararinda; ... sirf arama sirasinda
sekle iliskin bir kosul ihlal edildi diye aramanmin hukuka aykirt sayilamayacagi, bir
baska ifade ile, sadece bu nedenle ele gecirilen delillerin “hukuka aykir: bi¢imde
elde edilmis delil” olarak nitelendirilemeyecegi” yoOniinde karar verdigi tespit
edilmistir.

Arama konusunun ceza muhakemesi agisindan olduk¢a onemli bir konuma sahip
olmasindan kaynakli Yargitay kararlarinda aramanin hukuka uygun olarak
gergeklestirilip gerceklestirilmedigi, 6zellikle de elde edilen unsurlarm delil olarak
degerlendirilip degerlendirilmeyecegi irdelenmistir. Bu noktada Yargitay kararlari
incelendiginde istikrarli bir tutum sergilemedikleri somut olaym kosullari
dogrultusunda farkli yonlerde karar verildigi tespit edilmistir. Yargitay’in asagida
aktarilan kararinda hukuka aykir1 olarak gerceklesen arama sonucunda elde edilen
delillerin mutlak suretle kullanilamayacag: belirtilmistir. Oyle ki Yargitay Ceza
Genel Kurulu 2005/7-144 E., 2005/150 K., 29.11.2005 T. sayili kararinda bu durum
acik bir sekilde goriilmektedir. lgili karara gére

“Agiklanan pozitif hukuk normlari ve uygulamayr yansitan yargisal
kararlar karsisinda belirtmek gerekir ki; “hukuka aykiri bicimde” elde
edilen deliller, Tiirk Ceza Yargilamasi Hukuku sisteminde dikkate

alinamaz. Bu bakimdan, samigin konutunda hukuka aykiri olarak
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gergeklestirilen arama igleminde elde edilen maddi delil ile buna iliskin
diizenlenen ekspertiz raporlarimin Yerel Mahkemece hiikme esas alinmast

’

isabetsiz bulunmustur.’

Yargitay Ceza Genel Kurulu 2009/7-160 E., 2009/264 K., 17.11.2009 T. sayili
kararinda arama hukuka uygun olmadigi i¢in elde edilenlerin de mutlak suretle

kullanilamayacag1 &n goriilmiistiir. {lgili karara gore;

“...Dolayisiyla, kollugun arama konusundaki istisnai yetkisinin
dogabilmesi igin gereken yasal kosullar olusmadan gerceklestirdigi
arama igleminin hukuka aykirt oldugu anlasimaktadir.” Kararda
“hukuka aykirt bi¢imde elde edilen deliller, Tiirk Ceza Yargilamasi
Hukuku sisteminde dikkate alinamayacagindan, sanigin isyerinde hukuka
aykir olarak gergeklestirilen arama isleminde elde edilen maddi kanit ile
buna iligkin diizenlenen tutanagin, hiikme esas alinmasinin olanaksiz

oldugu” ifade edilmistir.

Ancak bazi kararlarda ise sami@in haklarmin ihlal edilip edilmedigine bakilmistir.
Buna gore Yargitay 7. Ceza Dairesi 2013/5127 E., 2013/17549 K., 03.07.2013 T.

sayil1 kararinda durum asagidaki gibi ifade edilmistir.

“Arama karart olmadan samigin bagajinda kacak parfiimler ele
gecmistir. Samik ara¢ bagajimi kendi rizasi ile agmustir. Sanigin
haklarmin ihlal edilmesi halinde, su¢un topluma verdigi zarar ile devlet
goreviilerinin samiga ait haklari ihlal etmelerinden dogan kisisel ve
toplumsal zarar karsilastirilarak samigin topluma verdigi zarar daha
fazla ise hukuka aykiri olarak elde edilen deliller yargilamada delil
olarak kullanmimali, aksi takdirde degerlendirme disi birakilmalidir.
Insan haklarini korumak amaciyla yasaya konulan hukuka aykir elde
edilen delillerin, delil olarak kabul edilemeyecegi hiikmii hukuk devleti
ilkesinin  diger iki wunsuru olan adaleti ve hukuki giivenligi
gerceklestirmeyi engellememelidir. Insan haklari mahkemesi kararlar da
bu dogrultudadir. Insan haklari mahkemesi kararlarima uyma
zorunlulugu milletlerarasi anlasmalarla kabul edildiginden Anayasanin
90 /son fikrast uyarinca da bu kurallar en iistiin kural oldugundan insan
haklart mahkemesinin kabul ettigi 6l¢iiliiliik ilkesi gozetilmek zorundadir.
Olayda da sahte ve kagak parfiim insan saghgina zararli oldugu cihetle,

102



vasam hakki diger haklarin iizerinde olup, arama ile ele gegen kacak
esyamin delil olarak degerlendirilmesinde hukuka aykiri bir durum

’

bulunmamaktadir.’

Yukarida yer alan karara ek olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu 2005/10-15 E.,
2005/29 K., 15.3.2005 T. sayili kararinda benzer bir goriise yer vermistir. Bu karara

gore;

“... Bu nedenle, somut olaydaki arama igleminin, esasen hakkinda arama
karari verilmesi icin gerekli kosullar olusmus ve yetkili merci tarafindan
da arama emri verilmis bulunan samgin haklarini ihlal ettiginden séz
edilemez. O halde, sanigin iizerindeki arama isleminin ve sonucunda elde

)

edilen kanitlarin hiikiimde degerlendirilmesine engel bulunmamaktadir.’

Arama isleminin durumuna yonelik olarak Yargitay’in ayn1 zamanda hak ihlali-sekle
aykirilik acisindan siibjektif bir ayrima tabi tutarak kararlarmi uyguladigi da
goriilmektedir. Yargitay Ceza Genel Kurulu 2007/7-147 E., 2007/159 K., 26.6.2007

T. sayil kararinda hak ihlali ve sekil bakimindan ayrima gitmistir. Ilgili karara gore;

“... her sekle aykiriligin aymi zamanda bir hak ihlaline de yol acacagi
seklindeki bir kabuliin dogru olmadigi, bu anlamda, olayimizda oldugu
gibi “hakim, savci, iki ihtiyar heyeti tiyesi veya iki komsu” bulunmadan
yapiulan bir aramada, CYUY un 97. maddesine sekli bir aykirilik soz
konusu ise de; herhangi bir hakkin ihlal edildigini soylemenin son derece
glic oldugu, Bu nedenlerle, yapilan arama sonunda elde edilen
bornozlarin CMUK 'un 254. maddesi kapsaminda “hukuka aykiri olarak
elde edilmis delil” olarak miitala edilmemesi gerektigi, Goriis ve kanaati
benimsenmekle, Usuliine gore alinmig arama kararina istinaden,
herhangi bir hak ihlaline neden olunmadan yapilan arama sonunda ele
gecgen delillerin, swrf arama sirasinda bulunmasi gereken kisilerin orada
bulundurulmamas: suretiyle sekle aykiri hareket edildiginden bahisle
“hukuka aykiri olarak elde edilmis delil” sayilmalari ve mahkumiyet

hiikmiine dayanak teskil edememeleri kabul edilemez.”

Yukarida yer alan Yargitay karari dogrultusunda arama sonucunda elde edilen
deliller hak ihlali-sekil ayrimina tabi tutuldugu goriilmektedir. Bu nedenle aramanin
hukuki niteligi Yargitay kararlar1 dogrultusunda farkli sekillerde ele alindigi

sOylenebilir.
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Yargitay 10. Ceza Dairesi 2021/7199 E., 2023/934 K., 13.02.2023 T. sayili

kararinda;

“Somut olayda, samik hakkinda yer ve esgal bildirilerek telefonunun
verildigi Ve polis ekiplerinin sanik ile iletisime gecerek uyusturucu madde
alwsverisi i¢cin bulusma ayarlamalart iizerine sanigin polisleri gorince
kag¢masi iizerine yakalandigi, yapilan iist aramasinda i¢ ¢amasirt iginde
1 adet seffaf jelatine sarili su¢ konusu uyusturucu madde bulundugu
anlasildigindan; niteligi ve faili belli olan bir su¢un iglendigi konusunda
stiphe olusmustur. 5271 sayth Kanun'un 116, 117ve 119 uncu
maddelerine uygun sekilde "adli arama karart veya yazili arama emri "
alinmadan, olaydan once verilen "6nleme aramasi kararma" dayanilarak
samigin i¢ ¢amagirimin  i¢inde arama yapilmas:  hukuka  aykiridir.
Bu arama sonucu sanikta bulunan uyusturucu madde ise hem "su¢un

maddi konusu" hem de "sugun delili" olup hukuka aykiri yontemle elde

edildiginden hiikme esas alinamaz.”

Yargitay 10. Ceza Dairesi’nin 2022/3830 E., 2023/5837 K., 21.06.2023 T.
sayili karar1 asagidaki gibidir.

“Yargitay Ceza Genel Kurulu'mun 2013/610-2014/512, 2013/841-
2014/513, 2014/166-514  sayili  kararlarinda  da  belirtildigi
Uzere; adli arama karart gerektiren bir olayda dnleme aramas: kararina
dayanilarak ya da kogullarina uygun olmayan arama karari iizerine
yapilan arama hukuka  aykiridir.  Béyle  bir arama sonucu  elde
edilen ve sucun maddi konusunu teskil eden deliller "hukuka aykiri
yontemlerle elde edilmis" olacagindan, Anayasa'min 38. maddesinin
altinct fikrast ile 5271 sayui Kanun'un 206. maddesinin ikinci fikrasinin
(a) bendi, 217. maddesinin ikinci fikrasi, 230. maddesinin birinci
fikrasimin (b) bendive 289. maddesinin birinci fikrasinin (i) bendi

uyarinca hiikme esas alinamaz.”

Yukarida yer alan Yargitay kararlarma bakildiginda Yargitay’m yeni tarihli
kararlarina karsilik onceki kararlarinda hukuka aykir1 teskil edecek sekilde
yapilan aramada elde edilen delillerin hitkkme esas almip alinmayacagi yoniinde

celiskili kararlar verdigi goriilmiistiir.
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3.2.3. Maddi hukuk bakimindan degerlendirme

3.2.3.1. Ceza hukuku

Haksiz arama sucu, 5237 sayili TCK’nmn Ozel Hiikiimler baslikli ikinci kitabinm,
Kisilere Kars1 Suclar bashkli ikinci Kisminda, Hiirriyete Karsi Suclar béliimiinde
madde 120°de diizenlenmistir. Maddede “Hukuka aykir1 olarak bir kimsenin tistiinii
veya esyasini arayan kamu gorevlisine li¢ aydan bir yila kadar hapis cezas1 verilir.”
denmekle hukuka aykiri arama gergeklestiren kamu gorevlisinin hapis cezasi ile

cezalandirilacagi 6ngoriilmiistiir.

Arama islemi, temel hak ve ozgiirliiklere miidahale gerektirdiginden uluslararasi ve
ulusal hukuk metinlerinde ¢esitli kosullara baglanmistir. Bu kosullara uyulmamasi,
temel hak ve Ozgiirliiklere hukuka aykiri bir miidahale anlami tasimaktadir. Bu
miidahale de toplumca kinanan ve cezalandirmaya miistahak bir fiil olarak ceza

hukuku marifetiyle bir yaptirima baglanacaktir (Polat, 2007: 61).

Kanun koyucu hiirriyete karsi suglar bashigi altinda diizenledigi bu madde ile bir
kimsenin istiiniin veya esyasmnin hukuka aykir1 olarak aranmasini, gorevi kotiiye
kullanma su¢undan bagimsiz bir su¢ olarak tanimlamigtir. Bu hitkkmiin, 10.12.1948
tarihli Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Bildirisi madde 12, 4.11.1950
tarihli AIHS madde 8/1 ve 1982 Anayasasinin korudugu 6zel hayatm gizliliginin
ithlalinin yaptirimi olarak diizenlendigi TCK m.120 gerekcesinde de belirtilmistir
(Ilgen, 2022: 92).

Turk hukukunda arama yetkisi kolluk gorevlilerine kanunlarca verilmektedir. Arama
yetkisi bulunan kolluk gorevlileri ve dayanaklarmi olusturan kanunlar asagidaki
gibidir;
e 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu uyarinca polisler,
e 2803 sayili Jandarma Teskilati, Gorev ve Yetkileri Kanunu kapsaminda
jandarmalar,
e 2692 sayili Sahil Giivenlik Komutanligi Kanunu'na gore sahil giivenlik
personeli,
e 5607 sayili Kagakeilik Kanunu'na gore giimritk muhafaza memurlart (gimrik
bolgelerinde adli arama yetkisine sahip olmakla birlikte, dnleme aramasi

yetkileri bulunmamaktadir).
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Ayrica kolluk gorevlisi sayilmamakla birlikte arama yetkisine sahip kamu gorevlileri

asagidaki gibidir:

e 5188 sayili Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanun uyarinca 6zel giivenlik
gorevlileri (gorev alanlarinda haklarinda yakalama emri veya mahkimiyet
karar1 bulunan kisileri yakalama ve arama diginda el ile arama yetkisine sahip
degildir, sadece dedektdr ile arama yetkileri bulunmaktadir). Ozel giivenlik
gorevlileri gorevleriyle alakali islemis oldugu suglardan dolayr kamu
gorevlisi gibi sayilmistir.

e 6831 sayili Orman Kanunu'na gére orman muhafaza memurlar1 (adli arama
yetkisine sahip olmakla birlikte, nleme aramasi yetkileri bulunmamaktadir),

e 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun’a gore
infaz koruma personelleri.

Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi madde 4°te belirtildigi iizere aramaya yetkili
kolluk gorevlileri polis, jandarma, sahil giivenlik ve giimriilk muhafaza memurlaridir.
Arama yetkisi kendi kanunlarinda verilmekle birlikte 6zel glivenlik gorevlileri,
orman muhafaza memurlar1 ve ceza infaz koruma personelleri kolluk gorevlisi olarak

sayllmamistir.

Bekcilerin arama yetkisi Anayasa Mahkemesinin 2020/59 E., 2023/53 K.,
22/03/2023 T. sayili karar1 ile iptal edilmistir.

Haksiz arama sugunda fail kamu gorevlisidir. Bu itibarla bu sug bir 6zgii sugtur. Tiirk
Ceza Kanunu’nda (m.120) bir ayrim yapilmadigina gore, magdur, iistii veya esyasi
aranan herhangi bir kimse olabilir. Bu diizenleme ag¢isindan, hukuka aykir1 sekilde
istii veya esyasi aranan kisi, yasi, cinsiyeti, dini, dili, etnik kdkeni, felsefi ve diinya

goriisii ne olursa olsun magdur olabilir.

Sugun maddi unsuru, kamu gorevlisinin hukuka aykir1 olarak bir kimsenin iistiinii
veya esyasini aramasidir. Madde gerekcesinde de ifade edildigi gibi, bir kimsenin
istiiniin veya esyasmim hukuka aykiri olarak aranmasi, goérevi kotiiye kullanma
sugundan bagimsiz bir sug¢ olarak kabul edilmistir. Burada hukuka aykirilik kavramu,

yiuriirliikteki mevzuatin izin vermedigi hal olarak anlagilmalidir.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun Ozel Hiikiimler baslikl1 ikinci kitabinin Millete
ve Devlete Kars1 Suglar bashkli dérdiincii kisminda Kamu Idaresinin Giivenilirligine

ve Isleyisine Kars1 Suclar boliimiinde yer alan madde 257, Gérevi Kétliye Kullanma
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Sugunu diizenlemektedir. Bu maddeye gore, gorevinin gerekliliklerine aykir1 hareket
ederek, kisilerin zarar gérmesine veya kamunun zarara ugramasina neden olan veya
kisilere haksiz bir menfaat saglayan kamu gorevlisi, alt1 aydan iki yila kadar hapis
cezasi ile cezalandirilir. Madde hitkkmiinden de anlasilacagi iizere, bu sugun islenmesi
icin failin bir kamu gorevlisi olmas1 gerekmektedir. Uygulamada, hakim karar1 olsa
da aramayi1 yapan kolluk goérevlileridir. Fail, arama baglaminda kolluk yetkisini
kotiye kullanan kamu gorevlisidir. Bu itibarla, kamu gorevlisinin tamamen yetkisiz
oldugu durumda yetkisini kotiiye kullanmasi bu su¢ acisindan yeterli degildir. Buna
gore Ornegin, bir okulda gergeklesen hirsizlik fiilinin failini bulmak i¢in, mudurin
emriyle okul hademesi tarafindan Ogrencilerin iizerinin aranmasi halinde haksiz
arama su¢ degil, gorevi kotiiye kullanma sugu olusur. Haksiz arama sucuna iliskin
diizenleme Tiirk Ceza Kanunu'nun 120. maddesinde yer almakta olup, gorevi kotiye
kullanma suguna iliskin diizenlemeye gore 6zel bir hiikiim niteligi tasimaktadir. Bu
cercevede, gorevini kotiiye kullanarak haksiz arama yapan kamu gorevlisi, cezasi

daha az olan haksiz arama sugundan sorumlu tutulur.

Yukarida yer alan bilgilere ek olarak kamu goérevlisi olmayan kisilerin yapmis
olduklar1 aramanin hangi sekilde ele alimacagi ve hangi suga tekabiil ettiginin net bir
sekilde ifade edilmesi gerekmektedir. Buradan hareketle kamu gorevlisi sifati
olmayan bir kisinin herhangi bir kisiyi durdurup ciizdanin1 aramas1 TCK’nin 134.
maddesinde yer alan “dzel hayatin gizliligini ihlal” sugunu giindeme
getirebilmektedir. Bahsi gecen bu sugla birlikte Anayasamizin 20. ve AIHS nin 8.
maddesinde 6zel hayatin korunmasi amaglanmistir. Bunun yani sira kamu gorevlisi
sifatina haiz olmayan bir kisinin iist aramasmnda bulunmasi yine TCK’nin 109.
maddesinde yer alan “kigiyi hiirriyetten yoksun kilma” sugunu isledigi sdylenebilir.
Ayn1 zamanda yetkisi olmayan bir kisinin konutta arama faaliyetlerine katilmas1 ve
arama yapmasi ise TCK’nin 116. maddesinde yer alan “konut dokunulmaziiginin
ihlali” sugunu olusturacagi da sOylenebilir. Ayrica kamu gorevlisi olmayan Kkisi
tarafindan gergeklestirilecek aramaya direnilmesi halinde, aramanin yapilabilmesi
icin gii¢ kullanilmas1 durumunda TCK m. 108’de belirtilen “cebir” sugu giindeme

gelecektir.

3.2.3.2. Disiplin hukuku

Aramanin hukuka aykir1 olarak gergeklesmesi sonucunda gerceklesen arama islemi

sonucunda elde edilen delillerde hukuka aykir1 elde edilen deliller kapsaminda
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degerlendirilmektedir. Kuskusuz, deliller elde edilirken sorusturma ve kovusturma
makamlar1 tarafindan yapilan basit sekli aykiriliklar yliziinden faillerin
cezalandirilamamasi birtakim sorunlar1 beraberinde getirmektedir. Bu nedenle arama

fiilini gergeklestiren kollugun bu konuda dikkatli olmasi gerekmektedir.

Aramanin hukuka aykir1 olarak gergeklesmesi sonucunda arama makaminin
ihlalinden kaynakli hukuka aykirilik s6z konusu oldugu durumlarda ilgili gorevliler
hakkinda cezai ya da disiplin islemelerinin uygulanmasi1 miimkiindiir. Jandarma,
polis, sahil giivenlik ve giimrilk muhafaza kolluk gorevlileri, su¢ islendikten sonra
yapilan sorusturma nedeniyle adli gorevin yerine getirilmesi sirasinda haksiz arama
sucu islemis ise, sorusturma genel hiikiimlere gore cumhuriyet savcisi tarafindan

dogrudan yapilir (CMK m.161/5).

Memurlarin  disiplin  sorumlulugu 657 sayili Devlet memurlar1 kanununda
diizenlenmis ve kanun maddesinin 131. maddesinde cezai kovusturma ile disiplin

kovusturmasimin bir arada yiiriitiilmesi ilgili su sekilde hiikiim bulunmaktadir.

“Aymi  olaydan dolayi memur hakkinda ceza mahkemesinde
kovusturmaya baslanmis olmasi, disiplin kovusturmasini geciktiremez.
Memurun ceza kanununa gore mahkum olmast veya olmamast halleri,
ayrica disiplin cezasimin uygulanmasina engel olamaz. 160 sayili Devlet
Personel Dairesi Kurulmas: Hakkinda Kanunun 4 iincii maddesinde
sayilan kuruluslarda ¢alisan personel hakkinda; gérevden dogan veya
gorevi swrasinda igledikleri suglarla kisisel su¢lart sebebiyle Cumhuriyet
savcilart veya sorgu hakimlikleri veya Memurun Muhakemat: hakkinda
Kanun uyarinca yetkili kurullarca yapilan sorusturma sonunda
duzenlenen takipsizlik, meni muhakeme, iddianame, talepname veya
luzumu muhakeme karar suretleri ile ilgili mahkemelerce verilen
kesinlesmis karar suretleri bu personelin bagh oldugu bakanlik veya

kurum veya kurulusa gonderilir.

6713 sayili Kolluk Gozetim Komisyonu Kurulmasi Hakkinda Kanununun 1.

maddesinin 2. fikrasinda;

“Emniyet Genel Miidiirliigii, Jandarma Genel Komutanligi ve Sahil
Giivenlik Komutanhg teskildtinda gorevii kolluk personelinin igledigi

iddia edilen suglarla veya disiplin cezasini gerektiren eylem, tutum veya
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davramslariyla ilgili olarak idari merciler tarafindan yapilan ya da

yvapilmasi gereken ig ve islemleri kapsar.”
[lgili kanunun 4. maddesinin b fikrasinda

“Kolluk gorevlilerinin isledikleri iddia edilen su¢lardan veya disiplin
cezasini  gerektiren eylem, tutum veya davranislarindan dolay
gerektiginde yetkili merciler tarafindan haklarinda disiplin sorusturmasi

yapumasini istemek.”

Ek olarak ilgili kanunun 6n inceleme ve disiplin sorusturmasi islemleri bashkli 8.

maddesinin 1.fikrasinda

“On inceleme ve disiplin sorusturmasi islemleri asagidaki usule gore
yaratalur:

a) Kolluk géorevlilerinin sug isledikleri yoniinde 7 nci maddenin iKinci
fikrasindaki sartlara wygun herhangi bir ihbar veya sikayet alindiginda
yva da boyle bir durum dogrudan ogrenildiginde, sorusturma izni vermeye
yetkili mercilerce ve/veya disiplin amirlerince 4483 sayili Kanun ve/veya
kolluk gorevlilerinin tabi olduklar: disiplin mevzuati uyarinca gerekli

islemler yerine getirilir.”’
3. fikrasinda ise

“Cumhuriyet savcilari, kolluk goreviileri hakkinda gérevlerinden dogan
veya gorevleri swrasinda isledikleri suglar ile kisisel suglart sebebiyle
sorusturma baglatmalarr halinde, durumu, personelin ilgisine gore,
Bakanhga, valilige veya kaymakamlhiga en ge¢ yedi is giinii iginde
bildirir. Bakanlik, valilik ve kaymakamliklar ile idari sorusturmay
yiiriiten gorevliler, sorusturmanin gizliligine zarar verilmemesine yonelik

’

gerekli tiim tedbirleri alir.’

6713 sayili Kolluk Gozetim Komisyonu Kurulmasi Hakkinda Kanunun
Uygulanmasina Dair Yénetmelik Amag ve Temel Ilkeler baslikli 68. maddesinin 3.

fikrasinda;

“Cumhuriyet savcilarimin kolluk gorevlileri hakkinda gérevierinden
dogan veya gorevleri sirasinda isledikleri suclar ile kisisel suclart

sebebiyle baslattiklar: sorusturmalarla ilgili olarak Kanunun 8 inci
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maddesinin iigtincii fikrasi hiikmii kapsaminda miilki idare amirlikleri ile
Bakanliga yapmis  olduklar  bildirimler merkezi kayit sistemine
kaydedilir.”

Iigili yonetmeligin 71.maddesinin 5.fikrasinda;

“Kanun  kapsaminda,  Cumhuriyet  savcilart  tarafindan  kolluk
gorevlilerinin gorevlerinden dogan veya gorevleri siwrasinda isledikleri
suglar ile kisisel suglart sebebiyle baslatilan sorusturmalarla ilgili
olarak, personelin ilgisine gére, Bakanliga, valilige veya kaymakamliga
yapmis olduklart bildirimler, yetkili idari merciler tarafindan merkezi

1

kayit sistemine kaydedilir.’

Iigili yonetmeligin Cumhuriyet savciliklar: tarafindan bilgilendirme yiikiimliiliigii

baslhigi altinda 80. maddesinin 1.fikrasinda;

“Cumhuriyet savciliklari kolluk gorevlileri hakkinda gorevlerinden
dogan veya gorevleri swrasinda isledikleri suglar ile kisisel suglari
sebebiyle sorusturma baslattiklar: takdirde durumu personelin ilgisine
gore Bakanliga veya miilki idare amirliklerine en ge¢ yedi is giinii icinde
bildirir. Bildirimlerde kolluk personeli hakkindaki sorusturma konusu

acik bir sekilde belirtilir.”
Ayrica yonetmeligin 80.maddesinin 4. fikrasinda;

“Cumhuriyet savculiklar: tarafindan kolluk personeli hakkinda, gorevden
dogan veya gorevi sirasinda isledikleri suglarla kisisel suglart sebebiyle
yvapilan sorusturma sonunda diizenlenen kovusturmaya yer olmadigi
kararlar, iddianame ile ilgili mahkemelerce verilen karar suretleri
ilgisine gore Bakanlik, bagh kurulugs merkez teskilati ve miilki idare

amirliklerine génderilir.”

Kolluk sikayet sistemi ve merkezi kayit sisteminin igleyisi hakkinda ydnerge
kapsaminda kollugun disiplin sorumlulugu diizenlenmis ve bu yOnergenin
11.maddesinin 4. fikrasinda ‘‘Cumhuriyet savcilarmmin kolluk gérevlileri hakkinda
gorevlerinden dogan veya gérevieri sirasinda isledikleri suclar ile kisisel suglan
sebebiyle bagslattiklart sorusturmalarla ilgili olarak Bakanlhiga ve miilki idare

amirliklerine yapmis olduklar: bildirimler merkezi kayit sistemine kaydedilir.
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Bakanlik ve miilki idare amirlikleri ile Idari sorusturmay: yiiriiten gorevliler,

sorusturmanin gizliligine zarar verilmemesine yonelik gerekli tiim tedbirleri alir.”’

7068 sayili Genel Kolluk Disiplin Hiikiimleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun aramaya yetkili genel kolluk olan
Jandarma, Polis ve Sahil Guvenlik personelinin  disiplin  hukimlerini

diizenlemektedir. Bu kanunun 5.maddesinin 1.fikrasi su sekildedir;

“Herhangi bir fiilden dolay: ilgili hakkinda yapilan adli sorusturma veya
kovusturma, aym fiilden dolayr ayrica disiplin sorusturmasi ve tahkikat
yapumasini, disiplin cezasi verilmesini ve bu cezanin yerine getirilmesini

’

engellemez.’

Ilgili kanun maddesinden anlasilacag: iizere kollugun arama yaparken hak
ihlaline sebebiyet vermesi ya da farkli bir nedenden kaynakli hata yapmasindan
sonucunda hakkinda baglatilan adli sorusturma haricinde disiplin
sorusturmasinin da baglatilabilecegi sdylenebilir. Bu durum Tiirk hukukunda
disiplin sorusturmasmin adli sorusturma veya kovusturmadan bagimsizligi

olarak nitelendirilmektedir

3.2.3.3. Tazminat sorumlulugu

Koruma tedbirlerini uygularken hukuka aykir1 yontemlere basvurulmasmi onleyici
ve yapilan hukuka aykiriligin sonuglarmi telafi edici olarak magdurlara bir miktar
para Odenmesi akla gelmektedir. Bu kapsamda dogan zararlardan devletin
sorumlulugu mevzuatimizda diizenlenmistir. Ayrica AIHS’ye Ek 7 Numarali
Protokol’lin 3. maddesi ile “Adli hata halinde tazminat hakk:” insan haklar1 arasinda

ele almmustir (Yilmaz, 2016: 294).

Koruma tedbirleri nedeniyle tazminat hususu ayrica hiikiim altina almmistr (CMK
m. 141-144). Arama tedbiri bakimindan ise hakkindaki arama karar1 6lgiisiiz bir
sekilde gergeklestirilen kisi, maddi ve manevi tazminat talebinde bulunabilecektir
(CMK m. 141/1-i).

Fikranin 1afzi yorumu dikkate alinirsa, tazminat talep etmenin kosulu, arama
kararinin yerine getirilmesi kapsaminda, arama kararinin Olgiisiiz bir sekilde
gerceklestirilmesi, arama sirasinda makul ve uygun yontemlerin kullanilmamasi,
aramanin icrasinda asiriliga kagilmasidir. Buna gore, arama islemi sirasinda, kisiyle

iletisim kurulmadan veya gerekmedigi halde evin kapisinmn kirilmasi, eve ¢amurlu
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ayakkabilarla girilmesi, esyalara zarar verilmesi, aramaya maruz kalan ve diger
kisiler lizerinde korku olusturulmasi, gerekmedigi halde kisinin ¢iril¢iplak soyulmasi,
arama isleminin herkesin gorebilecegi ve duyabilecegi sekilde yapilmasi gibi
faydasiz, gereksiz ve amaca hizmet etmeyen tutum ve davraniglar maddi ve manevi
tazminata konu olabilecektir. Ancak arama isleminin amacina ulasmamasi, tek basina

tazminata neden olmayacaktir (Copoglu, 2019: 214-215).
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4. SONUC

Bu ¢aligmada adli arama ve Onleme aramasi arasindaki farkliliklarin neler oldugu,
Tirk hukuk sisteminde Yargitay’in bu arama tiirlerine yonelik olarak igtihatlarinin ne
oldugunun belirlenmesi amaglanmistir. Bu amag¢ dogrultusunda arastirma
kapsamimda konu ile iligkili kitap, dergi, kanun, yonetmelik, mevzuat ve diger

birincil veri kaynaklari titizlikle incelenmis ve degerlendirilmistir.

Adli arama ve Onleme aramasi arasindaki farkliliklara genel olarak bakildiginda
oncelikli olarak her iki arama tiiriiniin de hangi amag i¢in yapildiginin ifade edilmesi
gerckmektedir. Ciinkii iki arama tiirii arasindaki farkliligin temelinde arama
tiirlerinin amagclar1 yer almaktadir. Bu baglamda degerlendirilecek olursa adli arama
ceza muhakemesinin en yegane amaci olan maddi gercegi ortaya c¢ikartmak
maksadiyla yapilmaktadir. Onleme aramasi ise daha ¢ok sug islenmesini 6nlemek
amaciyla yapilir. Kisacasi adli arama maddi gergegi ortaya ¢ikartma amaci giiderken
Onleme aramasi anayasal hak ve oOzgiirliiklerin korunmasmi amacglamaktadir. Bu

nedenle 6nleme aramasi daha ¢ok giivenlik amagcli yapilmaktadir.

Adli arama ve Onleme aramasi arasindaki farkliliklara iliskin olarak ifade edilmesi
gereken bir diger onemli hususta adli arama ve onleme aramasinin farkl kanunlarca
diizenlenmis olmasidir. Bu nedenle her iki arama tiirii arasinda birtakim farkliliklarin
bulunabilecegi bu yolla da irdelenebilir. Adli arama CMK’da yer alan hiikiimlerce
diizenlenirken, ©nleme aramast PVSK basta olmak AOAY’de kendisine yer

bulmustur.

Arastirma kapsaminda yapilan literatlir degerlendirmesi, kanun maddelerinin
incelenmesi ve Yargitay’in adli arama ve onleme aramasi hususunda vermis oldugu
kararlar neticesinde her iki arama tiirii i¢inde belirgin olarak farkliliklarin ifade
edildigi bazi hususlarin oldugu acik bir sekilde goriilmektedir. Bu baglamda adli
arama ve Onleme aramasi i¢in agikg¢a belirtilen ve iizerinde durulan farkliliklar1 su

sekilde siralanabilir;

1. Adli arama ve Onleme arama kararina iliskin olarak arama kararini verme
konusunda yetkili olan kisi, makam ve merciler,
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2. Adli arama ve Onleme aramasinin zaman olarak giin igerisinde yapilma
durumu,
3. Adli arama ve Onleme aramasi igin gerekli olan sug¢ siiphesinin nasil
anlamlandirilmasi gerektigi,
4. Adli arama ve Onleme aramasinda elde edilen delillerin durumu ve hukuka
uygunluk sorunu olarak siralanmaktadir.
Arama kararint verme acisindan farkliliklara bakildiginda ilk olarak adli aramanin
hakim kararma dayali olarak verilmesi gerektigi belirtilmistir. Ayrica adli arama
gecikmesinde sakinca bulunulan durumlarda Cumhuriyet savcist ve Cumbhuriyet
savcisina ulasilamadigi durumlarda ise kolluk amirinin yazili emri ile verilecegi
ongoriilmistiir. Adli  arama kararinin  Oncelikli  olarak hakim kararina
dayandirilmasinin en temel nedeni arama faaliyetinin bazi durumlarda hak ihlallerine
neden olacag1 diisiincesidir. Arama karar1 sozlii degil aksine yazili olarak ibraz
edilmesi gerekmektedir. Ayrica adli arama kararimi verecek hakim konusunda net bir
ayrim bulunmamaktadir. Fakat burada adli arama kararmin sorusturma ya da
kovusturma asamasinda verilmesi durumunda hangi hakimin  verecegi
ongoriilebilmektedir. Adli arama kararinda eger hakimin kararmi bekleyecek kadar
zaman yok ve gecikmesinde sakinca bulunan bir hal varsa bu durumda adli arama
karar1 Cumhuriyet savcisi tarafindan verilebilir. Bu noktada dikkat edilmesi gereken
hususlar Yargitay kararlarinca dikkat c¢ekicidir. Ciinkii Yargitay gecikmesinde
sakinca bulunan halleri dikkate alarak adli arama kararmmin hukuka uygun olup
olmadig1 yoniinde bir degerlendirmede bulunmaktadir. Bu nedenle arama kararinda
gecikmesinde sakinca bulunulan halin olmasi olduk¢a 6nemlidir. Cumbhuriyet
savcisina ulagilamadigi durumlarda adli kolluk makamlarinca kolluk amirinin arama
karar1 verme yetkisi bulunmaktadir. Bu yetki bu kisilere kanun tarafindan verilmis
bir yetkidir. Ancak bu yetkinin kullanilmasinda ii¢ temel 6n kosul bulunmaktadir.
Bunlardan ilki gecikmesinde sakinca bulunan bir halin olmasi, ikincisi cumhuriyet
savcisina ulasilamamasi ve son olarak da adli aramanin konut, isyeri ve kamuya agik
olmayan kapali mekénlarda gergeklestirilmis olmasidir. Adli arama karar1 noktasinda
kolluk amirinin yazili emri ile arama yapmak ¢ok sik karsilagilan bir durum degildir.
Bu nedenle miimkiin mertebe adli arama yapilacaksa hakim kararmm beklenmesi,
gecikmesinde sakinca bulunan bir halin olmast durumunda Cumbhuriyet savecisinin
yazili emrinin beklenmesine dikkat edilmesi gerekmektedir. En son care olarak

Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi durumlarda kolluk amirinin yazili emri ile adli
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arama karar1 alinabilir ve arama icra edilebilir. Arama karar1 onleme aramasi
acisindan degerlendirildiginde PVSK’nin ilgili kanun maddesine gore hareket
edilmektedir. Bu kanunda yer alan 9. madde geregince onleme aramasi karar1 kural
olarak hakim kararma dayandirilmaktadir. Ancak gecikmesinde sakinca bulunulan
durumlarda arama kararinin miilki amirin yazili emri ile verilebilecegi
diizenlenilmistir. PVSK’nin 9. maddesi ile adli arama kararini kimlerin verecegi agik
bir sekilde kiyaslandiginda buradaki farkin temelini “Cumhuriyet savcisi”
olusturmaktadir. Adli aramada ¢ok 6nemli bir isleve sahip olan Cumhuriyet savcisi
onleme aramasi kararinda herhangi bir etkiye sahip degildir. Cumhuriyet savcisinin
boyle bir etkisinin olmamasinin temelinde ise Cumhuriyet savcismnin ceza

sorusturmalarinda aktif gérev aliyor olmasidir.

Adli aramanin kapsami Onleme aramasina gore daha genistir. Adli araman usulii
CMK’nin 119. maddesinde diizenlenmistir. Buna goére hakim karar1 ya da
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin, Cumhuriyet savcisina
ulagilamayan hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gorevlileri arama
faaliyetlerini gergeklestirebilir. Fakat konut, isyeri ve kamuya ag¢ik olmayan kapali
alanlarda yapilacak aramalarda hakim karar1 ya da gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet savecisinin yazili emri gerekmektedir. Kolluk amirinin yazili
emriyle yapilan aramada araman sonuglarinin zaman kaybetmeden Cumhuriyet
Bassavciligma bildirilmesi gerekmektedir. Kanunda belirtilen esaslara uygun olarak
yapilmayan aramalar ve arama esnasinda ele gecirilen deliller hukuka aykir1 olarak

degerlendirilir ve bu deliller hilkkme esas alinmaz.

Sonu¢ olarak adli arama ve Onleme aramasmin ayrimi; islemlerin nitelik ve
sartlarinin, karar vericilerinin ve icra edicilerinin belirli dlgiide farkli olmasiyla
iliskilidir. Her iki arama tiirii arasindaki farkliligm ¢ok net bir sekilde
farklilagsmamasindan kaynakli kolluk gorevlileri arama faaliyetlerini birbiri yerine
kullanabilmekte ve bu durum uygulamada bazi sorunlarm ortaya ¢ikmasina neden
olmaktadir. Yapilan caliyma sonucunda adli arama ve Onleme aramasi arasindaki

farkliliklar hukuki agidan degerlendirilmis ve agsagidaki yorumlar yapilmistur.

1. Arama islemi ile heniiz gerceklesmemis olan ama gergeklesme ihtimali olan
zararl bir sonucun dnlenmesi istenir. Onlenmesi éngoriilen zararl sonug bir

tehlike ya da sug seklinde olabilir.
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2. Arama islemi gerceklesen bir suctan kaynakli olabilir. Bu nedenle de sug
olgusunun aydimlatilmasi gerekmektedir. Bunun i¢in delil ya da sug siiphesi
altinda olan kisinin tespit edilmesi gerekmektedir.

Adli aramay1 6dnleme aramasindan farklilagtiran en temel unsurlardan birisi de adli
aramanin su¢ islendigi kanaati dogrultusunda ger¢eklestirilmesidir. Bu husustaki
temel amag, su¢ islendigine dair kanaat getirilmesinden sonra sugla iligkili olarak
arama faaliyetine bagvurarak kanaatin kesinlestirilmesi i¢in deliller, sugun failinin
tespiti ve ele gecirilmesini hedeflenmektedir. Adli arama faaliyeti ile sucun ve
suclunun biitiin yonleri ile aydnlatilmaya calisilmasidir. Adli arama ile suglunun
yargilama sonucunda cezalandirilmasi amaclanmaktadir. Bu baglamda adli arama
nihai olarak suca karisan kisilerin cezalandirilmasi ile ilgilenmektedir. Ancak 6nleme
aramasinda tehlikenin ya da sugun Onlenmesi amaci giidiilmektedir. Kanun koyucu
bu konuda net bir ayrima giderek adli arama ve Onleme aramasi i¢in farkli sug
siiphesi kavramlarina yer vermistir. Oncelikli olarak ayrima dikkat cekmek gerekirse
bu noktada adli arama karar1 verilebilmesi i¢in makul stipheye ihtiya¢ duyulmaktadir.
Onleme aramasmda ise su¢ heniiz olusmadig1 i¢in siipheye gerek yoktur. Sadece
makul sebeplerin olmasi Onleme aramasi icin yeterli goriilmektedir. Buradan
hareketle adli arama karar1 i¢in “makul siiphe” 6nleme aramasi iginse “makul sebep”
olmas1 gerekmektedir. Daha 6ncesinde ifade edildigi lizere Yargitay vermis oldugu
kararlarda makul siiphe ve makul sebep ayrimini yapmis aramanm hukuka
uygunlugu agisindan dikkat edilmesi gereken sug¢ siiphesini tanimlamistir. Ayrica
Yargitay kararlar1 dogrultusunda 6nleme aramasi karar1 dogrultusunda ortaya ¢ikan
makul sebep ile baslayan bir arama faaliyetinde su¢ islendigine dair makul stiphe
olusmasi halinde adli arama karar1 dogrultusunda aramanin gergeklestirilmesi
gerekmektedir. Zira Yargitay vermis oldugu kararlarda bu duruma dikkat
edilmedigini ve hukuka aykirilik teskil eden durumlarla karsilasildigini bu nedenle
de aramanin hukuka aykir1 oldugu yoniinde kararlar verdigi goriilmektedir. Sonug
olarak makul siiphe ortaya ¢iktiktan hemen sonra artik Onleme aramasinin
stirdiirilmesi miimkiin degildir. Bu durumun akabinde yapilan arama adli arama
kosul ve sartlarina gore gergeklestirilmelidir. Aksi halde arama sonucunda ele
gecirilen deliller hukuka aykirilik teskil edecek ve yargilama esnasinda hiikme esas

alinmayacaktir.

Adli arama ve Onleme aramasi arasindaki farkliliklardan bir digeri de adli arama ve

onleme aramasinin zamansal ayrimidir. Burada zaman kavramindan bahsedilen temel
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unsur aramanin gergeklestirilecegi zaman dilimidir. Adli arama 6zelinde aramanin ne
zaman yapilacagma ilisgkin CMK’da bazi diizenlemeler yer almaktadir. Buna gdre
kanun kapsaminda aramanin kural olarak giindiiz yapilmas: ifade edilmistir. Ayrica
CMK’nin 118/1 maddesinde istisnai durumlarda aramanin gece vakti yapilacagina
iligkin hiikkme yer verilmistir. CMK’nin 118/1 maddesinde konut, isyeri ve diger
kapali mekanlarda gece vakti arama yapilamayacagi acik bir sekilde vurgulanmigtir.
Ilgili kanun maddesinin devaminda ise gece arama yapilabilecek istisnai durumlar
aciklanmigtir. Ayrica adli aramanm icrasina giindiiz baglandiginda eger arama suga
iligkin nedenlerden kaynakli uzamigsa gece arama yapilmaz ibaresinden yola ¢ikarak
aramay1 durdurmak dogru degildir. Burada kolluk gorevlileri islerini en kisa ve en
makul siirede gergeklestirmeleri gerekmektedir. Aksi halde keyfi olarak aramay:
uzatmalar1 dogru bir anlayis olarak goérilmemekte aksine gorevi kotlye kullanma ve
konut dokunulmazliginin ihlali gibi suglarin giindeme gelmesine neden olabilir.
Ayrica arama kararinda yer alan arama saatine riayet edilmesi de aramanin hukuka
uygunlugu acisindan olduk¢a dnemli bir baska unsurdur. Onleme aramasina iliskin
olarak aramanin yapilacagi zaman dilimi i¢in herhangi bir siire sinirlamasinin
olmadig1 tespit edilmistir. PVSK’da Onleme aramasmin yapilacagi zamana iliskin
herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Buradan hareketle onleme aramasinin
giiniin her saatinde yapilabilecegi sonucuna ulagilmaktadir. Sonug olarak Onleme
aramast makul sebep devam ettigi miiddet¢e gece ya da giindiiz her zaman
yapilabilir. Ayrica Onleme aramasi niteligi geregi daha ¢ok gece vaktinde

yapilmaktadir.

Her ne kadar adli arama ve Onleme aramasi sakli olan herhangi bir seyi bulmaya
yonelik icra edilse de genel olarak aramanin hukuki niteligi boyutunda arama
faaliyetinin adli arama ya da Onleme aramasi kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi olduk¢a Onemli bir konudur. Cunku kolluk gorevlileri
aramay! icra edebilmek i¢in yazili karara ihtiyaci vardir. Onleme aramasi bir dnleme
tedbiriyken kamu giivenliginin tehlikeye diigme ihtimaline kars1 tercih edilen bir yol
olarak degerlendirilir. Buradan hareketle onleme aramasinda daha ¢ok uzak tehlike
kavrami s6z konusu olmaktadir. Onleme aramasmnm kamu giivenligi ile iliskili
olmasi hasebiyle ceza muhakemesinden ziyade daha ¢ok idare hukukun alanina giren
bir islem olarak da degerlendirilebilir. Adli arama ise saklanan sanik ya da
stiphelilerin ya da sucun delillerinin ele gecirilerek ceza muhakemesinin amacina

ulasmasi agisindan 6nemlidir.
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Arastirma kapsaminda adli arama ve dnleme aramasinin yapilacagi yerler konusunda
da bir ayrima gidilmistir. Duruma iliskin elde edilen sonuglar asagidaki gibi

Ozetlenebilir:

1. Konut, yerlesim yeri ve kamuya a¢ik olmayan kapali mekanlarda 6zel hayatin
gizliliginden kaynakli olarak dnleme aramasi yapilamaz.
2. Konut, yerlesim yeri ve kamuya acik olmayan kapali mekanlarda somut sug

stiphesi ile ilgili olarak adli arama karar1 dogrultusunda arama icra edilebilir.

Ancak burada da adli arama kararma iliskin hakim ya da savcilik kararmnin

olmas1 gerekmektedir. Kolluk amirinin konut, yerlesim yeri ve kamuya agik

olmayan kapali mekanlarda arama karar1 verme yetkisi bulunmamaktadir.
Yargitay kararlar1 dogrultusunda aramanin hukuka uygunlugundaki temel mesele
aramanin baslangi¢ sartlarinin 6nleme aramasi mi yoksa adli aramaya elverisli olma
durumu degil, 6nleme aramasi ile baglayan siirecinde tehlikenin somutlagsmasi ve bir
su¢ delilinin ortaya ¢ikmasmdan sonra arama faaliyetine dnleme aramasi mi1 yoksa
adli arama olarak devam edilip edilmeyecegidir. Ciinkii baglangi¢cta aramanin hangi
konuya girdigi aramanin yapilacagi yer ya da siipheye gore dogru bir sekilde
belirlenebilir ve farklilia dayali sonuca gidilebilir. Kanaatimizce su¢ ve delil
belirgin hele gelmisse zaman kaybetmeden adli arama prosediirlerinin devreye
sokulmas1 gerekmektedir. Sonu¢ olarak hakim tarafindan verilen 6nleme aramasi
karar1 ya da yetkili makamin yazili emri olsa bile, 6ncesinden ya da Onleme
aramasimin baglangicinda, CMK’nin 160 ve buna bagli 116. maddelerinde 6ngoriilen
basit siiphe ile birlikte adli arama i¢in gerekli olan makul siiphe olmasi durumunda
Onleme aramasi yapilmaz yerine adli arama ve buna bagli el koyma islemleri
uygulanir. Onleme aramasi karar1 kapsamimda yapilan arama usuliine uygun
olmadig1 icin hem arama hem de ele gecirilen deliller hukuka aykirilik teskil
edecektir.
PVSK’nin 9. maddesinden hareketle 6nleme aramasi esnasinda sug¢ ihbarmin gelmesi
halinde, ihbar edilen sahis ya da sahsa ait arac¢ iizerinde Onleme aramasi karari
kapsaminda arama tedbiri gergeklestirilemez. Ciinkii burada somut bir su¢ ihbarina
dayali ve delil elde etmeye yonelik bir arama yapilacagindan hareketle adli arama
kararinin olmas1 gerekmektedir. Ancak kolluk bir tehlikeyi onlemek ya da sug
islemesini engellemek maksadiyla arama yapacaksa 6nleme aramasi yapabilir. Ancak
su¢ ihbar1 sonrasinda yapilacak aramada amac delil elde etmektir. Bu nedenle

Onleme aramasma iliskin karar dayanak gosterilerek arama yapilmaz. Kollugun adli
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arama karar1 dogrultusunda hareket etmesi gerekmektedir. Sonug¢ olarak Onleme
aramasi esnasinda ihbar gelmesi durumunda kolluk delil elde etmek amaciyla arama
gerceklestirecegi icin Oncelikli olarak adli arama karar1 almasi gerekmektedir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise CMK’nin 119. maddesinde yer alan

hiikiimler ¢ercevesinde emir almasi gerekmektedir.

Yargitay’m vermis oldugu kararlar ve mevzuatta mevcut olan eksiklikler dikkate
alinarak bazi tespitler yapilabilir. Ik olarak, Onleme aramasimndan elde edilen
delillerin yargilamada kullanilabilmesi icin PVSK’da buna iligkin acik hiikiim
bulunmasi gerekir. Bu nedenle dncelikle buna iliskin diizenleme yapilmasi sarttir. Bu
konuya iliskin olarak CMK’nin 138. maddesinde ele almnan tesadiifi deliler
kapsaminda yorumlanacak olursa; onleme aramasi sonucunda herhangi bir sugla
iligkili oldugu yoniinde kanaat getirilmesi halinde ve arama prosediiriine uygun
olarak konunun adli arama karari ile irdelenerek makul siiphe kapsaminda yapilan
arama sonucunda delile iliskin arama ve elkoyma tedbirlerinin uygulanmasi
gerekmektedir. Adli arama sonucunda elde edilen tesadufi delillerin hukuka
uygunlugu kanun ve yonetmelikte acik bir sekilde vurgulandigi icin 6nleme
aramasinda elde edilen delillerin bu nitelikte olmadig1 gerekcesiyle hukuka aykirilik

teskil ettigi kabul edilmektedir.

Ikinci olarak, tehlikenin veya sugun islenmesini 6nlemek amaciyla yapilan dnleme
aramast esnasinda bir sucun islendigi izlenimini veren makul siiphenin agiga
¢ikmasidan sonra yapilmasi gereken usuliine uygun adli arama karar1 almak ve bu
karar dogrultusunda elde edilen delillere elkoymaktir. Zira, 6nleme aramasi karari ile
elde edilen tim deliller hukuka uygun kabul edilmez. Arama neticesinde hakkinda
delil elde edilen siipheli sifatin1 alacak sahsin haklarma delil elde etmek amaciyla
smirsiz bir sekilde miidahale edilmesi kabul edilemez. Bu smirlamalar, “hukuka
aykirt olarak elde edilen delillerin kullanilmasi ve degerlendirilmesi yasagi” olarak

karsimiza cikar.

Hukuka aykir1 olarak elde edilen delillerin kullanilmas1 ve degerlendirilmesi yasagi,
bir biitiin olarak delil yasaklar1 olarak adlandirilmaktadir. Elde edilen bir delil,
gerceklesen olay temsil etmiyorsa, hukuka uygun degilse akla ve mantiga uygun
degilse ispat araci olarak kullanilamaz. Mutlak degerlendirme yasagi s6z konusudur.
Onleme aramasindan elde edilen delillerin degerlendirilmesi, aramaya karar veren

makam, kararin uygulanacag: siire, yer ve 1982 Anayasasinda ongoriilen smirlama
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sebepleri gercevesinde yapilir. Delillerin yargilama esasinda nasil degerlendirilmesi

gerektigine iliskin hukuki dayanaklar, 1982 Anayasasinda, CMK’da mevcuttur.
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