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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:
“1- Ustle dair talebimiz;

1982 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 152. maddesinde “Bir davaya bakmakta
olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini
Anayasa'ya aykir1 goriirse veya taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi oldugu
kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesi'nin bu konuda verecegi karara kadar davayr geri
birakir...” hiikmii yer almakta olup; benzer sekilde 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 28. maddesinde “Bir davaya bakmakta
olan mahkeme; 1. O dava sebebiyle uygulanacak bir kanunun veya kanun hiikmiinde
kararnamenin hiikiimlerini Anayasa'ya aykir1 goriirse bu yoldaki gerekgeli karari; ...”” seklindeki
bir diizenlemeye yer verilmistir. Bu sebeple; her ne kadar isbu basvuruya konu iptali istenen
hiikiim teknik anlamda bir “dava”da uygulanacak madde olmasa da; isin mahiyeti geregi hukuki
bir talep karsisinda hukuki bir “karar’da uygulanacak olan bir yasa maddesidir. Isin niteligi
dikkate alindiginda boylesi talepler bdylesi bir hukuki isleme (Degisik is esas kaydina) konu
olabilecektir. Bu bakimdan; talebi olumlu ya da olumsuz sekilde sonuglandirmanin
mahkememize ait bir gérev olusu, boylesi taleplerin hukuken bu sekilde ele alinmasinin zorunlu
olusu, Anayasa'ya aykiri olduguna inanilan bir yasa maddesini bir hakimin bu teknik ayrinti
nedeniyle uygulamak zorunda birakilamayacagi gibi hususlar nazara alinarak; is bu bagvurunun
genis anlamda yorumlanabilecek bir “dava” gibi yorumlanarak talebin esastan
degerlendirilmesi Yiiksek Mahkemenizden arz ve talep olunur.

Ayrica; bir hukuk kurali olan “Usil kaideleri esas kaidelere mukaddemdir” ilkesi,
gozard1 edilemeyecek kadar dnemli bir diistur ise de, bir isin esasina halel gelmeyecek sartlarda
bu ilke uygulama alani bulabilecektir. Yoksa, hi¢ bir zaman “Esasin usile feda
edilemeyecegi’de yine bir bagka hukuk kuralidir. Burada ustl kaidesi teknik anlamda
kullanilan “dava”dir, esas kaide ise bir hakimin ortada teknik anlamda bir “dava” olmadigi i¢in
Anayasa'ya aykirt olduguna inandigi bir yasa maddesini yillarca uygulamak zorunda
birakilamayacagidir.

2- Esas bakimindan gerekg¢elerimiz;

Hukukumuzda; arama konusu, baslangictan beri hem yasa boyutunda, hem kazai
ictihatlarda hem de ilmi igtihatlarda iki tiirlii ele alinmistir. Bunlardan birincisi; kendisini
4.4.1929 tarih ve 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu madde 94 ve devaminda
gosteren “Bir sug islendikten sonra ya da bir sug¢ islendigi siiphesi ortaya ¢iktiktan sonra yapilan
adli mahiyetteki arama”, ikincisi ise; kendisini 4.7.1934 tarih ve 2559 sayili Polis Vazife ve
Selahiyet Kanununda gdsteren “Su¢ islenmeden Onceki diizenleyici-caydirici-Onleyici idari
mahiyetteki arama”dir.

Adli mahiyetteki aramada; bir su¢ islemek veya buna istirak veyahut yataklik etmek
stiphesi altinda bulunan kimsenin evi ile ona ait sair mahallerde arama yapilabilecegi gibi gerek
iizeri ve gerek esyasi dahi aranabilir. Bu arama siiphe altinda bulunan kimsenin yakalanmasi
maksadi ile yapilabilecegi gibi siibut delillerinin meydana ¢ikarilmas1 umulan hallerde dahi
yapilabilir. (CMUK madde 94) CMUK.nun 94. maddesinde yazili kimselerden baskalarinin
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gerek iizerlerinde ve gerek evi ile sair mahallerde arama, ancak sanigin yakalanmasi veya sucun
izlerinin takibi veya muayyen bazi esyanin zabti maksadiyle yapilabilir. Bu hallerde aramanin
yapilmasi, aranilan sahsin veya takip edilen izlerin yahut zaptedilecek esyanin aranilacak sahis
veya mahallerde bulundugunu istidlal ettirebilecek vakialarin viicuduna baghdir. (CMUK.
madde 95.) Aramaya karar vermek yetkisi hakimindir. Ancak tehirinde mazarrat umulan
hallerde Cumhuriyet Savcilar1 ve savcilarin muavini sifati ile emirlerini icraya memur olan
zabita memurlari (polis-jandarma gorevlileri) arama yapabilirler. (CMUK. madde 97/1) Adli
mabhiyetteki arama kararmi, hazirlik sorusturmasinda Sulh Ceza Hakimi, son sorusturma
asamasinda davayr goren mahkeme hakimi verir. Bu husus hem doktrin, hem yargisal
ictihatlarda hem de uygulamada bdyle kabul edilmistir.

Idari mahiyetteki aramada; 2559 say1li Polis Vazife ve Selahiyet Kanununun 4771 sayili
Kanunla degisik 9. maddesinde “Polis; Milli giivenlik ve kamu diizeninin, genel saglik ve genel
ahlakin veya bagkalarmin hak ve hiirriyetlerinin korunmasi, sug¢ islenmesinin dnlenmesi,
taginmasi veya bulundurulmasi yasak olan her tiirlii silah, patlayict madde veya esyanin tespiti
amaciyla usiliine gore verilmis hakim karar1 veya bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde mahallin en biiyiik miilki amirinin verecegi yazili emirle; -kanunda
tek tek sayilan yerlerde- sugun 6nlenmesi amaciyla kisilerin iistlerini, araglarini, 6zel kagitlarini
ve esyasini arar, su¢ unsurlarina el koyar ve evraki ile birlikte Cumhuriyet Savciligina tevdii
eder. Ceza Muhakemeleri Kanunu ile diger kanunlara gore sug iz, eser, emare veya delillerinin
tespiti veya faillerinin yakalanmasi amaciyla polis tarafindan yapilacak aramalar i¢inde ustliine
gore verilmis hakim karar1 veya bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde diger kanunlarda yetkili kilinmig merciin yazili emri bulunmalidir...” hiikkmii yer
almistir. Oysaki; 4771 sayili Kanunla yapilan degisiklikten 6nceki ayn1 Kanunun 9. maddesinde
“... Polis, kamu diizenini ve Anayasal hak ve o6zgiirliikkleri korumak bakimindan zorunlu ve
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde il simirlari i¢inde valinin, ilge simirlar1 iginde
kaymakamin somut olay ve gereksinimler i¢in her seferinde yeniden verecegi emirle -kanunda
tek tek sayillan yerlerde- su¢ konusu olabilecek alet ve esyanin bulundurulup
bulundurulmadigin1 saptamak ve eylemlerle ilgili kisileri ele gecirmek amaciyla kisilerin
iistlerini, araglarin1 ve esyasimi arar, su¢ unsuru gordiiklerinde el koyar, evrakiyla birlikte
adalete teslim eder...” hilkmii yer almist.

Idari aramayla ilgili olarak oncelikle belirtelim ki; bu arama asayisi, kamu diizenini
saglamak, su¢ islenmesini engellemek amaciyla kolluk gorevlileri tarafindan yapilan dnleme
aramasidir. Onleme aramasi idari bir islem oldugundan zabitaya arama emri verme yetkisi
(6nceki madde metninde anlasilacagl iizere) miilki amirlere verilmistir. (Seydi Kaymaz,
Uygulamada ve Tesride Ceza Mahkemesinde Hukuka Aykiri Deliller, Seckin Yayinevi,
Ankara, 1. Basi, 1997, sayfa 137) Kaynagini Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'ndan alir.
Buradaki esas nokta; bir sugun islenmesi lizerine yargilama Onlemi olarak arama-el koyma
uygulamasi anlamini tasimaz ve bu sebeple hakim izni aranmaz. Buradaki amag¢ sucgun
islenmesinin 6nlenmesidir. Bu bakimdan idari aramalarda idari yapilanma ¢ergevesinde bir
yetki sozkonusudur. (Prof. Dr. Erdener Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, Alfa Basim-
Dagitim, 5. bas, Istanbul 1994, sayfa 357) idari aramanin doktrinde ve idari uygulamadaki adi
“arama-tarama” ya da “uygulama” diye gegmekte olup; idari aramadaki idari islem olgusu, idari
yetkiye dayali tasarruf olgusu, Tiirk hukukunda doktrinde ve mahkeme igtihatlari ile
uygulamalarinda yillardan beridir kabul gormiis ve gérmektedir.

1961 Anayasasi'nin 15/2. maddesinde ve 1982 Anayasasinin hem ilk diizenlenen hem
de 4709 sayili Kanunla yapilan degisiklikten sonraki 20/2. maddesinde yer alan “arama”
konusu; ceza yargilamasini amacina ulastirmak igin sug¢ siiphesi altindaki kisilerin, sug
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delillerinin ve miisadereye tabi esyanin ele gecirilmesi amaciyla konutta, bagka kapali yerlerde
ve kisilerin {istlerinde yapilan aramadir. Anayasa'da yer alan “kanunla yetkili kilinan
mercii”den kasit Cumhuriyet Savcisi ve emri altinda adli tahkikat yapmaya vazifeli olan kolluk
kuvvetleridir. Kisaca; Anayasa'mizin 20/2. maddesinde diizenlenen arama; sug isledikten sonra
sucun ortaya ¢ikartilmasi ve aydinlatilmasi, su¢ delillerinin elde edilmesi, devam eden sugun
inlenmesi ya da bastirilmas1 amacina matuf olan adli mahiyetteki aramadir. Bu husus hem
doktrinde, hem kazai igtihatlarda, hem de mahkeme ve idare uygulamalarinda ittifaken boyle
kabul edildigi icindir ki; “hakim karariyla arama” konusu 1961 Anayasasi'ndan beridir.
Anayasal metin olarak mevcut olmasina ragmen Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'nda
diizenlenen idari aramalarda hakim karari aranmamistir. Bu konuda hukuka aykirilik ileri
siirlilmemistir. Anayasa maddesi olarak diizenlenen adli aramaya iliskin ayrintili diizenleme ise
Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 94 ve devami1 maddesinde yer almaktadir.

2559 sayili Polis Vazife Selahiyet Kanunu'nun 4771 sayili Kanunla degisik 9.
maddesinin hangi sebeple Anayasa'ya aykir1 olduguna gelince; yukaridaki agiklamalarimizdan
da anlasilacag iizere iki tiir arama vardir. Bunlardan birincisi, kaynagin1t Anayasamizin 20/2
maddesinde ve Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu 94 ve devami maddelerinde alan; bir sug
islendikten sonra ya da sug islenecegi siiphesi ortaya ¢iktiktan sonra yapilan adli arama, ikincisi
ise; su¢ islenmeden once ya da sug islenecegine dair bir siiphe mevcut olmadigi halde sirf
diizenleyici-caydirici ve dnleyici sekilde yapilan idari aramadir. Adli aramalarda arama karari
verme yetkisi olagan hallerde hakime (Hazirlik sorusturmasinda Sulh Ceza Hakimi son
sorusturmada davay1 géren mahkeme hakimi) taninmis, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
ise kanunla yetkili kilinan merciilere (yani C. Savcist ve emrinde gorev yapan kolluk
kuvvetlerine) taninmistir. Adli aramada bir hakimin karar ya da tahkikat siirecine katilmasi pek
tabiidir. Idari aramalarda arama karar1 verme yetkisi, 2559 sayili Kanun'un son degisiklikten
onceki 9. maddesinde il sinirlari i¢inde valiye, ilge sinirlar1 igcinde kaymakama taninmisken ayni
Kanun'un 4771 sayili Kanunla degisik 9. maddesi birinci fikrasi hitkkmiine gore olagan hallerde
hakime, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde o yerdeki miilki amire taninmistir. Yukarida
da izah olundugu tlizere; her yoniiyle idari bir tasarruf olan ve ancak idari makamlarin yetkisinde
bulunan idari aramalarda hakim karar1 aranmasi; 1982 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi'nin Baglangi¢ boliimiinde yer alan ve Anayasa maddesi sayilan “...Kuvvetler
ayriminin, Devlet organlar1 arasinda {istiinliik siralamasi anlamina gelmeyip, belli devlet
yetkilerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirlt medeni bir isb6liimii ve isbirligi oldugu
ve lstlinliigiin ancak Anayasa ve kanunlarda oldugu...” seklindeki ilgili fikrasina,
Anayasamizin 6. maddesinde yer alan “...Hig¢bir kimse veya organ kaynagini Anayasa'dan
almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz...” seklindeki madde hiikmiine, Anayasamizin 8.
maddesinde yer alan “..yiirlitme yetkisi ve goérevi Cumhurbaskant ve Bakanlar Kurulu
tarafindan, Anayasa ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir...” seklindeki madde
hiilkmiine, Anayasamizin yargi yetkisine vurgu yapan 9. maddesine, Anayasamizin 6zel hayatin
gizliligi konusunu diizenleyen 20. maddesine, Anayasamizin 125/5. maddesinde yer alan
“..Yargt yetkisi, idarl eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile smirhdir.
Yiirtitme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini
kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak sekilde yargi
karar1 verilemez...” seklindeki madde hiikkmiine aykiridir.

Idari mahiyetteki aramalarm etkin ve siiratli bir sekilde uygulanmasi, idari aramanin
diizenleyici-caydiric1 ve Onleyici Ozelligine katkida bulunacak, sucun islenmesine zemin
olusturabilecek unsurlar1 ortadan kaldiracak ve bu suretle de ya hi¢ su¢ islenmeyecek ya da
asgari diizeye indirilebilecektir. Bu durum yarginin isini kolaylastiracaktir. Bu sebepledir ki,
idari aramalarda karar alma stirecini kisaltmak, karar silsilesindeki prosediirii azaltmak hem
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uygulamaya, hem amaca hem de mevzuata uygun diisecektir. Her yoniiyle idari bir tasarruf olan
idari aramalarda miilki amirlerin yetkili kilinmasi Anayasamizda vurgulanan Kuvvetler
ayrimina, yasama-yiiriitme yargi arasindaki yetki ve gdrev paylasimina uygun diisecektir. is bu
olayda oldugu gibi idari bir islemde yargisal bir giiclin araya girmesi kuvvetler ayrimini
zedeleyecek, adeta yetki karigmasi (veya gasbi) sekline doniisecektir. Sayet amag¢ hak ve
hiirriyetlerini korumak ise; bu, idari bir karara hakimi katarak temin edilemeyecektir. Onemli
olan insan hak ve hiirriyetlerini giivenceye alan uygulamalara oncelik vermektir. Asagida da
aciklandig lizere; Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'nun degisik 9. maddesi ile 6nce insan hak
ve hiirriyetleri daraltilmig, sonra da bu daraltmay1 goriiniiste hafifletmek icin idari karar
siirecine hakimi katarak zevahir kurtarilmaya calisilmistir.

Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'nun 9. maddesinde yapilan ve idari bir karara hakimi
katan son degisiklik ayni zamanda 1982 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin genel
karakteristigine de aykiridir. Bu Anayasa, yapici anlamda elestirilmekle birlikte; hali hazirda
yiiriirliikte olan bir Anayasa'dir. 1982 tarihli Anayasa'nin temel karakteristigi; yasama ve yargi
karsisinda (Ozellikle de yargi karsisinda) yiiriitme kuvvetinin giiglendirilmesidir. 1961
Anayasasi'nda yiirlitme giicii sadece bir gorev iken 1982 Anayasasi'yla hem gorev hem de yetki
olarak tanimlanmistir. Nitekim; 1982 Anayasasi'nin 8. maddesine iliskin gerekcede “... modern
hayatta yiiriitme kuvveti devletin beyni, hareket giiciiniin kaynakladigi motordur. Bundan
dolayidir ki, 1961 ila 1980 arasindaki devrede karar almak kudretinden yoksun hiikiimetler
goriilmiistiir... Bu nedenle, yliriitme, 1961 Anayasasi'nda oldugu gibi bir gorev olmaktan
cikartilmis, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin kendisine verdigi gorevleri yerine
getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir.” denilmistir. 1982 Anayasasi'na iliskin Danigma
Meclisi Baskanligi'na sunulan Anayasa Komisyonu raporunda da; “...1961 Anayasasinin
uygulanmaya baslanmasindan sonra Anayasanin yetkili kildig1 organlarin ve 6zellikle yargi
denetimi ile yiiklimli organlarin zaman zaman politik egilimlere kendilerini kaptirdiklari
gozlenmistir.” seklindeki ifadelere yer verilmistir.

Bir Anayasa'yr begenmemek ayri, begenmedigi halde uygulamak ayri konulardir.
Begenilmeyen hiikiimler degistirilir, sayet bir Anayasa'nin genel mantig1 takdir gérmiiyorsa bu
halde Kurucu Meclis yeni bir mantiktan hareketle yeni bir Anayasa yapar. 1982 Anayasasi'nin
genel mantig1 bu oldugu halde, Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'nda yer alan arama idari
tasarrufa istinad eden bir arama oldugu halde, 2559 sayili Kanun'un 4771 sayili Kanun'la
degisik 9. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “...Usulline gére verilmis hakim karari...”
seklindeki hiikiim Anayasamiza aykiridir. Insan Hak ve Hiirriyetleri bu diizenlemede oldugu
gibi her idari tasarrufa bir “hakim karar1” sartt getirilmekle korunamayacaktir. Yetki
karigikliginin (veya gasbinin) yani sira; somut bir olayin ¢ézliimiinde yer almasi gereken
hakimlerin hem is yiikii ¢ogaltilmakta hem de idari makamlar ve yargi merciileri arasinda hangi
hallerin gecikmesinde sakinca oldugu hangi hallerin gecikmesinde sakinca bulunmadigi gibi
ihtilaflara sebebiyet verilmektedir.

Yiiritmenin; geleneksel ve aktiiel olmak {izere iki tiir islevi vardir. Geleneksel
islevlerinin basinda da kanunlarin uygulanmasini temin gorevi gelir. Kanunlarin
uygulanabilmesi, kamu diizeninin korunmasia baghdir. Zira; kamu diizeni korunmadigi,
kargasa i¢indeki bir ortamda, kanunlarin uygulanmasi1 miimkiin degildir. Bu bakimdan kamu
diizeninin korunmasi yiiriitmenin goérevlerindendir. Bunun i¢in de diizenleyici kolluk (zabita,
polis) islemleri yliriitme tarafindan yapilir. Kamu diizeni korunurken 6nemli olan konu
hiirriyetlere saygili olmaktir. (Prof. Dr. Erdogan TEZIC, Anayasa Hukuku, Beta Basim Yayim,
Istanbul, 1991, Sayfa 358)
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2559 sayili Kanun'un 4771 sayili Kanun'la degisik 9. maddesinin insan hak ve
hiirriyetlerini neden kisitladigina gelince; bu madde degismeden 6nceki madde metninde “polis,
kamu diizenini ve Anayasal hak ve 6zgiirliikleri korumak bakimindan zorunlu ve gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde, il sinirlart i¢inde valinin, il¢e sinirlar1 iginde kaymakamin, somut olay
ve gereksinimler i¢in her seferinde yeniden verecegi emirle...” arama yapilabilecegi hiikkmii
vardir. Onceki metinde olagan hallerde idari arama yapilamiyor, sadece zorunlu ve
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde somut olay ve gereksinimler i¢in idari arama
yapilabiliyordu.

2559 sayili Kanun'un 4771 sayili Kanun'la degisik 9. maddesinin birinci fikrasinda ise;
olagan hallerde de idari arama yapilmasina izin verilerek insan hak ve hiirriyetleri bahsinde bir
gedik ag1lmus, araya hakim karar1 sikistirlarak aykirt durum hafifletilmeye ¢alisilmistir. Onceki
kanunla “Somut olay ve gereksinim” esasi benimsenmisken yeni kanunda boylesi bir sart
aranmayarak arama isi takdire daha da agik birakilmistir. Onceki metnin ikinci fikrasinin (E)
bendinde “kesin belirtilerin elde edilmesi halinde umumi ya da umuma agik yerlerde veya
Ogrenci yurtlarinda veya ...” idari mahiyette arama yapilabilecegi belirtildigi halde yeni madde
metninde; kesin belirtilerin elde edilmesi kriterine yer verilmemistir. Bu agiklamalardan da
anlasilacag1 gibi; Avrupa Birligine girme yolunda Insan Hak ve Hiirriyetleri bahsinde birey
lehine diizenlemeler yapildig1 ileri siiriilerek Insan Hak ve Hiirriyetleri daha da
sinirlandirilmigtir. Sdyianin bagka gerg¢egin baska oldugu bu nev'i diizenlemeler tam bir “Feliks
Culpa” (yani mes'ut ciiriim veya alkiglanan hata)dir.

III- NETICE-I TALEP

Yukarida arz ve izah olunan gerekceler dogrultusunda 2559 sayili Polis Vazife ve
Selahiyet Kanunu'nun 4771 sayili Kanunla degisik 9. maddesinin birinci fikrasinda yer alan
“...ustliine gore verilmis hakim karari...” hiilkmiiniin 1982 tarihli Tiirkiye Cumbhuriyeti
Anayasasi'nin baglangi¢ boliimiinde yer alan ve Kuvvetler Ayrimini vurgulayan ilgili fikrasina,
6. maddede yer alan ve “Higbir kimse veya organ kaynagint Anayasadan almayan bir Devlet
Yetkisi kullanamaz.” hiikmiine, Anayasa'nin 8., 9., 20. ve 125/5 maddelerine, Insan Haklar
Evrensel Beyannamesinin 12. maddesine aykirt oldugu kanaatiyle belirtilen hilkmiin iptaline
karar verilmesi saygilarimla arz ve talep olunur.”



