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PARA CEZALARI ICIN ICRAI VE IHTIYATI HACIZ

Prof. Dr. Nurullah KUNTER

1 — Giris

I¢tihat Birlestirme Kurulu Ceza Kismi, para cezalarinin éden-
memesi tehlikesine karsi alinan ve Cezalarin Infazi Kanunun 5.
maddesiyle diuzenlenen «tedbir»e ancak mahkumiyet hikmii ile be-
raber basvurulabilecegini kararlastirmistir. Resmi Gazetenin
19.1.1968 tarihli sayisinda nesrolunan E 2 - K 6 sayili kararin metni
sudur :

«Cezalarin Infazi hakkindaki 647 sayili kanunun yiirirlige
girmesinden sonra ceza mahkemelerinden verilmis olan para ceza-
larina iligskin hikumlerin kesinlesmesini miteakip infaz safhasinda
C. Saveiligr tarafindan bu kanunun 5. maddesinin 5. fikrasina is-
tinaden hukumlinin mallar1 tlzerine C.Y.U.K. nun 402. maddesi
uyarinca @_ahlggmed_eLtedbir alinabilecegi volundaki Besinci Ceza.
JLairesinin 14.4.1967 gun 1032/1144 sayih ve.alm yacag_;olunda]g_
@ncu Ceza Dairesinin 8.3.1967 gur; : * amlari-s
Jiln_ arasinda ictihat a_yhm_@_huMnlm sOzll_gecen -
Jdlamlar ve daire baskanlarinin yazili dusunceleri Birinci Baskanlhk

Jarafindan Yargitay Ictihad: Birlestirme Ceza Kismi Genelkuruiu-
La tevdi edilmis bulundugundan_ dlamlar ve iligikleri okundu “Bah-

se konu ilamlar arasinda ictihat aykirilig1 olduguna oybirligiyle ka-
rar verildikten sonra isin esasi gorusuldu:

C.Y.U.K. nun 402. maddesi, bir mahkumiyet hikmunun tefsirin-
de veya tayin olunan cezanin hesabinda tereddiit edilir yahut ceza-
nin kKismen veya tamamen infazi lazim gelmiyecegi iddia olunursa
bu bapta mahkemeden bir karar istenilecegi hukmiunu tasimakta-

dir.
Maddedeki bu acikliga gore C. Savcisi ve hukumli, hikmiin ke-
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sinlesmesinden sonra infaz sirasinda ceza mururuzamaninin bulu-
nup bulunmadigi, mahkumiyetin taallik ettigi sucun sonradan yu-
riirliige giren bir Af Kanununun stimulune girip girmedigl, sonraki
bir kanunla ayn: suc hakkinda daha hafif bir ceza tayini gerekip
gerekmedigi ve bu itibarla kesinlesen ilamdaki cezadan indirme
yapilip yapilmiyacagi, sene olarak tayin olunan cezanin her hangl
bir sebeple bolilnmesi halinde bakiye mtuddetin ne suretle hesapla-
nacagi, nezarette gecen miiddetin mahkumiyetten sayilip sayilmi-
yacagl, beraet eden bir sahsin beraet ettigi sugtan dolayr mevkuli-
vet middetinin beraet kararindan evvel — beraet kararinin kesin-
lesmesinden énce — iglenmis olan diger bir suca ait ceza mudde-
tinden mahsubu lazim gelip gelmedigi gibi hususlarda mahkemeden
bir karar isteyip alabileceklerdir. Hilkmiin bunyesine dahil olma-
s1 lazim gelen hususlarda bu maddeye dayanilarak karar istenmesi
mumkiin olmadigi gibi mahkemece de bu yolda bir karar verile-
mez.

Cezalarin infaz: hakkindaki 647 sayili Kanunun 5. maddesinin 9.
fikrasinda hakimin hukmettigi para cezasinin tahsilini saglamak
uzere hukumlunun tasinir veya tasinmaz mallarina, ugcuncu sahis-
lar nezdindeki haklarina tedbir konulmasina karar verilebilecegi
-gosterilmis, 6. fikrasi da bu ceza hukmunu bildiren ilamin kesin-
lesince Cumhuriyet Savciligina verilecegi kaydini ihtiva etmigtir.

Maddenin sarih olan bu hukmunden tedbirlerin durusma so-
nunda hukiimle birlikte konulabilecegi anlasiimakta, hikimle ted-
bir karar1 verilmis ise hukum kesinlestikten sonra infaz sirasinda

-boyle bir tfedbirin mahkemeden alinabilecegine dair kanunda bir
Jgaret bulunmamaktadir. 50zt gecen maddenin 9. fikrasinda para
cezalarinin hapis ile tazyik hukmu ayrik olmak tizere amme alacak-
larimin tahsili usuli hakkindaki kanun hiukiimlerine gore infaz olu-

nacagina yer verilmistir.

Amme alacaklarinin takip ve tahsilindeki usulleri tatbikte ida-
ri merciler selahiyetli olup buna dair 6183 sayii Kanunda amme
alacaginin korunmas: icin 9 ve sonraki maddelerinde 6zel hukiim-
ler sevkedilmistir. Bu hukiimler mevcut iken para cezasini ihtiva
eden Kesinlesmis bir 1lamm infazini saglamak icin ceza mahkeme-
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5_1nden tedbir karar1 alinmasi du%unulewurulumuza tevdil edilen
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ilamlar 647 sayilhi Kanunun yiirurlige girdigi tarihten sonra sadir
olmug para cezalarina iliskin bulunmustur., Bu ilAmlarda mahkeme-
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ce bu kanununun gozonunde tuttugu tedbir karari verilmemistir.
Genelkurulda gorismeler bu sebeple eski ilamlara tesmil edilme-
mistir.

Amme alacaklarindan sayilan para cezasinin infazini saglamak
icin 6183 sayili Kanunda bulunan tedbirler mevcut iken infaza ve-
rilen ceza mahkemesi ilamindaki para cezasinin tahsilini saglamak
icin C.Y.U.K. nun 402. maddesinin §umu1u d1§1na cikilarak bu hu-
susta mahkemeden. esas hukmu girmesi gereken fakat
.esas hitkmi veren mahkemenin takdir yﬁﬂﬂSlnl kullanarak nazara -
.almadig bir kararin (vg‘m) tedbir kararinin) _ istenilmesi kanuna uy- -
—gun_bulunmamisidess ~

Sonuc: 647 sayili Kanunun 5. maddeéinin 5. fikrasi hikmine go-
re para cezasinin tahsilini saglamak amaci ile hukumlintn tagimir
veya tasinmaz mallarina ve ucuncu sahislar nezdindeki haklarina
durusma sirasinda hiuikiimle birlikte tedbir konulmamis olmasi ha-
linde hukmun kesinlesmesinden sonra infaz sirasinda C.Y.U.K. nun

402. maddesine_istinaden mahkemeden ildmin _muhtevas: disinda

e s

tedbir allnam.lgaa@gna ilk gorusme ve_qylamada ucte ikiyi asan oy
goklugu ile 1.12.1967 giiniinde karar verildi-

_Ictihat Birlestirme Kararinda azinlik gorusuniin gerekcelerinin

_aciklanmamigs olmasini {izucu bir olay olarak kargiladigimizi belirte-

_rek soze bashiyalims 1ki tarafin goruslerini karsilastiramazsak, ka-
rarin hatali olup olmadigini anlamak ve daha isabetli bir sonuca
varmak icin yapilacak arastirmalar guclesmez mi? «Kimse kafasi-
ni yormasin. Bu bir emirdir. Emre gore hareket edilsin» denilecek-

se, — I¢tihat Birlestirme Kararlarinin mahkemeleri baglhyacaginin
1905 yilinda kabult biraz da hakimleri dahi emir kulu goren zihni-
vetin eseridir (1) —, cogunluk gorusunun gerekcelerine de llizum

duyulmamaliydi. «Anayasaya gore mecbhuruz» denilecekse, Anayasa-
daki bu mecburiyetin de bir hikmeti oldugu diusunulmeli ve azinhk
gerekcesinin de Anayasadaki «gerekce» kavramina girdiginde te-
reddut edilmemeliydi.

Ictihat Birlestirme Karar uzerinde calismalari gilclestiren bir

(1) Degil Yargitay kararlary, kanunlar bile hakimlere emir veremez.
Kanun héakimin elinde bir vasitadir. Terazi adalete hizmet eder, ada-
let teraziye degil. Hukuk normlarinin muhakemede vasita olusunun, ha-
kimler bakimindan emredici olmayisinin tafsildti icin, bakiniz: KUNTER
(Nurullah): Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. basi, 1967, s. 335 - 342.
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diger husus, aralarinda aykirilik oldugu bildirilen 5. Ceza Dairesinin
14.4.1967 ve 3. Ceza Dairesinin 8.3.1967 tarihli kararlarinin nesredil-
memis bulunmasidir. Ogrendigimize gore, aralarinda aykicihik ¢i1-
kan dairelere 7. Ceza Dairesini de eklemek lazimdir. Gercekten Cag-
layan (2), 5. Ceza Dairesinin 28.2.1967 ve 7. Ceza Dairesinin 12.9.1967
tarihli kararlar: ile 3. Ceza Dairesinin 12.9.1967 tarihli kararlar: ara-
sinda aykirihiktan séz etmekte, fakat bunlardan sadece 5. Ceza Da-
iresininkini nesretmektedir. Nesredilen bu karardan anlasildigina
vore, Adalet Bakanhigr da, 5. ve 7. Daireler gibi, I¢tihat Birlestirme
Kararinda azinhkta kalan goruse taraftardir. Azinhk goriisit hak-
kinda bir tek kararla y1apt1g1rmz bu incelemede azinhk gorusunu
iyice anlatamazsak. her halde kabahat bizim degildir.

Calismalarimizi giiclestiren bir diger husus da, Ictihadi Birleg-
tirme Kararinda gerekge]erinﬁ birer birer hatta numaralanarak gos-
terilmemis olmasidir. Bu hem calismay1 guclestirmekte hem de ka-
rarlarin acik ve secik olmasini engellemektedir. Gerekceleri numa-
raliyarak sira ile yazmanin bir faydasi da celisikliklere yani mantik
hatalarina dusulmesini onlemesidir. Gerekcelerin tertipli ve sirah
gosterilmesi, kararin saglam bir muhakemeye dayandigini gosterir.
Mahkeme kararlarinin hepsinde gerekcgelerin siralanmasini hugun
temin edemesek dahi, Ictihat Birlestirme Karar gibi ¢ok ¢nemlile-
rinde bunu pekala yapabiliriz.

2 — Meselelerin aciklanmasi

r‘

Aykir1 kararlara yol acan mesele, Infaz Kanununun 5. maddesi-
nin 5. hikrasindan ¢ikmistir. Bu fikrada «hakim, hiikmettigi para
cezasimin tahsilini saglamak tizere hukumliuntn... geiirlerinin... bir
Kisminin... tutularak gosterecegi bir mercie YATIRILMASINA ve-
ya... hukumlunun mallarina ve haklarina tedbir KONMASINA ka-
rar verebilir» denilmektedir. Kanunun ismini acikca koymadig: ve
uzun uzun tarife kalktig: bu tedbirin mahiyetini ilerde arastiracagiz
(No. 8). Simdilik, biz de herkes gibi «tedbir» diyip meselemize do-
nelim. Para cezasinin tahsilini saglamak gayesiyle basvurulan bu
tedbire sonkarardan sonra da Ceza Muhakemesi Kanununun 402
maddesine dayanilarak karar verilebilir mi? Ictihat Birlestirme Ka-
rari «<hayir, verilemez» diyor. Giriste belirttigimiz tizere, 5. ve 7. Ce-

(2) . CAGLAYAN (Muhtar): Gerekceli, notlu ve ictihatli Cezalarin in-
fazl hakkinda kanun, Ankara, 1968, s. 95, 119.
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za Daireleriyle Adalet Bakanligy «evet, verilebilir» demisler. Go-
ruluyor ki 3. Ceza Dairesinin gorisi cogunlugu saglamistir.

[lgililer 402. maddeden baskasim dugunmedikleri icin ortada tek
mesele varmiscasina hareket etmiglerdir. Halbuki iki mesele vardir:
1) Bu tedbire sonkarardan sonra da karar verilebilir mi? 2) Verile-
bilirse, kim ve nasil verecektir?

Birinci Bolum

INFAZ KANUNUNUN 5. MADDESININ 5. FIKRASINDAKI
TEDBIRE SONKARARDAN SONRA DA KARAR VERILEBILIP
VERILEMIYECEGI MESELESI

A. Cogunlugun goriusu
3 — Cogunlugun gerekceleri

Ictihat Birlestirme Karari, meseleyi «verilemez» diye cozdugii-
ne gore, once cogunlugun ileri suirdugu gerekceleri gorelim:

1) 5. maddenin 5. ve 6. fikralarinin acik olan metninden bu
tedbirin hukiumle birlikte konulabilecegi anlasiimaktadir.

2) Infaz sirasinda bu tedbirin mahkemeden alinabilecegine
- dair Kanunda bir isaret yoktur.

3) 5. maddenin 9. fikrasi, 6183 sayili kanuna gore infazdan bah-
setmektedir. Bu sonuncu kanun ise kamu alacaklarimin korunmass
Icin 0zel hukumler sevketmistir. '

4) Cezaya hukmeden mahkeme takdir yetkisini kullanarak
tedbire karar vermemisse, sonradan buna karar veremesz.

4 — Cogunlugun gerekcelerinin tartisiimasi

1) Birinci gerekcge celisik ve isabetsizdir. Celisiktir, zira, bir
tarattan maddenin sarih oldugundan soz etmekte bir taraftan da an-
lagilmak tabirini kullanmaktadir. Anlasilmak tabiri, acik olmadigini,
fakat zihni bir ameliye ile bir sonuca varildigini gosterir. Bunu bir
dil yahut kalem siirgmesi kabul etsek bile bu gerekce isabetsizdir. 5.
ve 6. fikralardan «bu tedbirlerin hiikkumle birlikte konulabileceginin»
anlagilmasi, neden sonradan alinamiyacagina delalet etsin? «Ahmet
yapabilir» sozunden «Ahmetten baskasi yapamaz» manasim cika-
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rabilir miyiz? Boyle bir mana ¢ikarmak i¢in «Ancak Ahmet yapabi-
lir» gibi bir formul gerekmez mi? Kanunda «bu tedbire ancak hu-
kiimle birlikte karar verilebilir» yollu bir formil kullanilmadigina
gore, yazilistan bu manay:1 cikarmaga mantik musaade etmez.

9) Infaz sirasinda bu tedbirin mahkemeden alinacagina dair
" Infaz Kanununda bhir isaret clmadigi gerekcesi dogrudur. Fakat bu
da sonradan mahkemeden alinamiyacagina delalet etmez. Kanun-
koyucu sonradan alinip alinmiyacagi konusunu dusunup de «hayir,
alinamaz» mi1 demistir? Kanunda boyle menfi ve sarih bir hukum
voktur. Hatta kanunkoyucunun bu konuyu dusundugunu gostere-
cek bir belirti dahi mevcut degildir. Goruluyor ki kanunun duzen-
lemedigi bir saha vardir. Kanunda hiukium olmazsa ne yapilir? Bag-
ka kanunlara bakilir. Elverigli bir sey bulunmazsa, kanun Hukuk
demek olmadigindan, ictihatlarla da hukuk normlar1 yaratilabildi-
ginden (3), varatma yoluna gidilir. Her halde kanun boglugundan
aksi manavi cikarmakla yetinilemez. Kald:1 ki hatali kanunlarin bile
ictihatlarla duzeltilmesi mumkun ve hatta lazimdir.

3) 6183 sayili kanunun 6zel huikumleri wvarken infaz sirasinda
402. maddenin uygulanamiyacagi yolundaki ticuncu gerekce ile, biz,
dolayis1 ile 5. maddenin de uygulanamiyacaginin ifade edilmek is-
tendigini kabul etsek bile, bu gerekcenin de varilan sonucu hakl:
gostermege yetmedigi mutalaasindayiz. Gercekten, bu gerekce soy-
le bir goruse dayanmaktadir: «Hukum kesinlestikten sonra para
cezasinin tahsilini temin etmek mi istiyorsunuz? Oyleyse 6183 sayili
Kanuna bagvurunuz». Bu gorus, neticede tahsili saglamak ig¢in
bir tedbir alinabilecegini kabul etmekte fakat bunu hakime degil,
idareye birakmaktadir. Hakim mi idare mi olsun meselesini ikinci
bolumde inceliyecegiz. Bizi burada ilgilendiren husus, bu gerekce-
nin, birinci meseledeki sonucu izah icin ileri stuirtilen digerleri ile
celisik olmasidir. Gercekten, ilk iki gerekcede Infaz Kanununa atif
yapilmakta ise de sonradan tedbir alinamiyacag: soylenmisti. Bi-
razdan inceliyecegimiz dordunct gerekcede hakimin takdir hakkin-
dan bahsedilmesi de bir daha hi¢ bir kimsenin tedbir alamiyacagini
goslerir ki idarenin 6183 sayili kanuna dayanarak tedbir alabilmesi
tezi rle bagdasamaz.

L---—-_-— — —

(3) Tafsilat icin bakiniz: KUNTER: s.g.e, s. 342-352.
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4) Cezaya hukmeden mahkemenin takdir yetkisini kullanarak
tedbire karar vermemesi halinde, ayni veya baska mahkemenin
tedbire karar veremiyecegi gerekcesi de isabetsizdir. Ictihat Birles-
tirme Kurulu, «ancak idare karar verebilir» yollu tclincii gerekcesi
ile bu dordiuncu gerekceyi kendisi clirtitmustiir. Hakimin hikiumle
birlikte tahsili temin eden bir tedbire karar vermemesine ragmen
idare boyle bir tedbire karar verebiliyorsa, bu gerekce hakim hak-
kinda da evleviyetle varit olamaz. Kaldi ki hakimin karar verme-
mesine ragmen idarenin sonradan karar verebilmesi, hakimin «tak-
dir» inden s0z edilmesinin yersizligini de gostermektedir.

B. Azinligin gorusu

5> — Azinhgin gerekceleri

5. Ceza Dairesinin bulabildigimiz bir kararinda (No. 1), su ge-
rekceler ileri surulmektedir:

1) Tedbire sonradan karar vermek cezay1 degistirmek mahi-
yetinde olmayip paranin mahkumdan aimmasini saghyacak bir
tedbir mahiyetindedir.

2) Tedbir kararimin hukmun kesinlesmesinden ‘sonra veril-
mesinde sakinca yoktur.

3) 5. maddede «Mahkeme gerekli gordugu takdirde hukmede-
cegi» ve «hakim hlikmettigi» ibareleri kullamildigina gore, tedbirin
mutlaka mahkimiyet hukmu ile birlikle konulmas: sart degildir
(Adalet Bakanlig1 gerekcesi).

4) Infaz safhasinda dahi karar verilmesine engel bir durum
yoktur (Adalet Bakanhg gerekcesi).

6 — Azinhgm gerekcelerinin tartisiimasi

1) Infaz Kanununun 5. maddesinin 5. fikrasindaki tedbirin,
para cezasinin hukumluden alinmasini sagliyacak bir tedbir oldugu,
cezayl degistirecek mahiyette olmadig: (yani bir ceza olmadigi) yo-
lundaki birinci gerekcge isabetlidir. Gercekten ortada yeni bir ceza
yvoktur ki «kesin hikumdeki ceza yorum yolu ile aleyhte degistiri-
liyor» diye bir mesele cikarilabilsin. Ortada, sadece, cezanin infazi-
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m tehlikelere kars: koruyacak bir tedbir vardir. Kanaatimizca, ted-
birin bu mahiyeti lizerinde durmak ve ihtiya¢ duyuldukca alinabi-
lecegini bir iyice aciklamak lazimdir (No. 8). Tahminimizé gore, bu
yapilmadig: icindir ki azinhk tezini gogunluga kabul ettirememistir.

2) Tedbir kararinin hiikmiin kesinlesmesinden sonra verilme-
sinde sakinca olmadigi da dogrudur. Fakat sakinca olmamak, ted-
bir alinmasint hakli gostermek icin yeterli degildir. Her hukuki mu-
essese gibi, bu tedbirin de bir gorevi (— fonksiyonu) olmak gerekir.
O halde infaz sirasinda bir tedbir alinmasina ihtiyag duyuldugu ve.
tedbirin bu ihtiyaci karsilamak icin zorunlu oldugu belirtilmeliydi
(No. 14).

3) Tedbirin hukumle birlikte alinmasinin sart olmadiginin is-
bati i¢cin, 5. maddedeki «mahkeme gerekli gordugu takdirde huk-
medecegi» ve «hakim hiikmettigi» ibarelerinin kullanilmasina da-
yanilmasi sabetsizdir. Bu ibarelerden, bu sonucu mantikan ¢ikarma-
ga imkan goremiyoruz. Netekim sart oldugu sonucu da cikarilamaz.
Isin dogrusu odur ki Infaz Kanunu yapilirken infaz sirasinda bu
tedbire karar verilebilip verilemiyecegi meselesi dusunulmemis ve
pek tabil olarak su veya bu sekilde bir c¢ozum de getirilmemigtir.
Boslugun diger kanunlarla ve gerekiyorsa ictihatla doldurulabile-
cegi bir iyice aciklanmaliydi (No. 4).

4) Kararin gerekcesinde aciklanmamig olmasina ragmen, Ada-
let Bakanliginin yazili emirle bozdurma isteginde sozu gecen «anfaz
safhasinda dahi karar verilmesine engel bir durum yoktur» yollu
dorduncu gerekceyi, Dairenin «sakinca yoktur» gerekcesinden ayri
olarak gosterisimiz sebepsiz degildir. Zira bunlar, Dairece ayni sey
sayilip tekrar edilmemis olsa dahi, farkli seylerdir. Sakinca olma-
magi, biz, kanunun ustune cikarak, faraza yeni bir kanun yaparken
dugunuldugu gibi, boyle bir hiikim sevketmekte ihtiyaclar: en iyi
ve en hakli bir sekilde karsilamak gayesi bakimindan, bir diger soy-
leyigsle Yazili Olmiyan Hukuk bakimindan sakinca var mi yok mu
meselesi olarak kabul ediyoruz. Buna karsilik, engel durum olup
olmamasini, Yazili Hukuk, yani en genis manas: ile Kanun bakimin-
dan bir engel olup olmamak meselesi sayiyoruz. Kanun seviyesinde
bir arastirma yapildigi zaman, ne Infaz Kanununun baska hiikiim-
lerinin ne'de bagka bir kanunun, sonradan’ dygulamay! engellemedi-
gi sonucuna varilir. Gortliyor ki b dordiineti *gerekce dogrudur.
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Fakat isbat edilecek sonu¢ bakimindan yetersizdir. Ciinkd, ikna edi-
ci degildir. Netekim ne cogunlugu ikna edebilmistir ne de bizi. Ger-
cekten, engelleyen baska kanuni normlar bulunmamasi, ictihat yo-
lu ile bir hukuk normu yaratmak icin yetmez. Ikinci gerekce vesile-
siyle de belirttigimiz gibi, bir ihtiyacin giderilmesi icin boyle bir
norma ihtiyac oldugu belirtilmeliydi.

C. Gorusimiuz

1 — Asil gerekcelerin arastirilmasi

Meseleyi ¢ozebilmek icin bir arastirma yapmamiz gerekmek-
dir. Gergekten, varacagimiz sonucun isabetli olmasi, va-
pacagimiz arastirmia ve incelemenin etrafi ve sistemli olmasina,
mantikl bir silsile takip etmesine, hiilasa rasyonel olmasina bagli-

dir.

Yukarda cogunluk gorusuniin gerekcgelerini inceledik ve nigin
kabul edilemiyecegini birer birer gosterdik. Ancak bunlardan, mu-
hakkak aksi gorusiin hakli oldugu neticesini mantikan cikaramayiz.
Bunlar, olsa olsa, ileri suriilen delillerin isabetsiz veya hi¢ olmazsa
yetersiz olduklarini isbat eder.

Yine yukarda azinlik gorusunun gerekcelerini inceledik ve ni-
cin yetersiz olduklarimi belirttik. Bunlardan da su veya bu sonucun
dogru oldugu sonucuna varmak mantikan mumkun degildir.

O halde, para cezasinin tahsilini saghyacak tedbirin infaz sira-
sinda da alinabilip alinamiyacagini tayin icin, arastirma ve incele-
melerimize devam etmemiz ve asil gerekceleri aramamiz gereki-

yor.

8 — 0. fikradaki «tedbii®) in hukuki mahiyetinin arastirilmasi

Bizce meseleyi cozmede yapilacak ilk is, Infaz Kanununun 5.
maddesinin 5. fikrasindaki «tedbir» in mahiyetini arastirmak olma-
hhdir. Eger kanunkoyucu bes satirlhik bir tarif yapacak yerde boyle
bir aragtirma yapmak zahmetine katlansayd: ve tedbirin mahiyetini
bize kisa bir terimle bildirseydi, bugiin boyle bir mesele ile her hal-
de kargilasmiyacaktik.

Bu tedbirin mahiyeti nedir? Prof. Erem bunun anlasilamadigini
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soylemektedir (4). 5. maddenin 5. fikrasimi birlikte okuyalim: «Ha-
kim, hukmettigi para cezasinin tahsilini saglamak tzere hukumlu-
nun ucret, maas veva mevcut veya mustakbel diger gelirlerinin
yuzde yirmi besini asmiyan bir kismini, bunu odiyecek bir kimse
veya muessese tarafindan tutularak, gosterecegi bir mercie yatiril-
masina veya para cezasl odeninceye kadar hukumlinun tagmir ve-
ya tasinmaz mallarina, ucunciu sahislar nezdindeki haklarina tedbir
konulmasina da karar verebilir».

[fade sakatliklarini, Turkce hatalarint muhakkak farkettiniz.
Gecelim. Para cezasini duzenliyen bu madde ve ozellikle onun bu
fikrasi sunu demek ister: «Para cezasini filan ve falan esaslar1 goz-
onunde tutarak tayin eden ve gerekli gorurse, taksitle odenmesine
karar verebilen hakim, para cezasinin tahsilini saglamak uzere, hu-
kumlunun bir yerden para geliri varsa onu odiyecek kimseye su ka-
darini tut su yere yatir diye emir verebilir, yahut mallarina ve
haklarina tedbir konulmasina karar verebilir» Hakimin, taksitle
odetmeden fazla olarak, yapabilecegi «sey», size hi¢ bir «sey» hatir-
latmiyor mu? Biraz dusununuz ve biz de size yardim edelim. Haciz
karar1 veren Icra Memuru ne yapar? O da maasa, ticrete haciz koy-
maz mi? Ama haczolunacak mjkdar Iecra Kanununa gore su oran-
daymigs burada bu orandaymis. Bunun esasa, mahiyete ne tesiri var?
Menkul ve gayrimenkul mallarda, alacak ve haklarda Icra Mewu-
ru ne yapar? Haczeder. Yani onlarda ilgilinin tasarruf yetkisini kal-
dirir. Ama orada Icra Memuru, burada hakim karar veriyormus. Bu-
nun esasa, mahiyete tesiri var midir?

Bu benzerligi gordiikten sonra, yine acele bir karar vermiyelim
ve arastirmamizi biraz daha derinlestirelim.

9 — Hukukun butunlugu

Hukukunun genisleyip dallara ayrilmasi ve her dalin digerler1 ih-
mal edilerek, diinyada sanki ondan baska hukuk dali yokmuscasina,
ayrl ayri incelenmesi, maalesef ¢cok defa butunun gozden kagmasina
sebep olmustur. Doktrin de denilen Ilmi Hukukun bu hatasi, Yazl
Hukuka da tesir etmis ve kanunlar da musterek noktalar1 cok defa
gozden kacirmiglar ve mahiyeti ayni muesseseleri cok defa gerek-
medigi halde farkli sekillerde duzenlemislerdir. Mesela sureleri ele

I r— ——— e T .

(4) EREM: Turk Ceza Hukuku, C. I, 7. bas1, 1966, s. 274.
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alalim. Ilk giin nasil hesaplanacak? Bunun Medeni, Idari, Cezai, As-
keri ve Mali Muhakeme Hukuklarinda, hatta Muhakeme - Disi Hu-
kuklarda mesela Borclar Hukukunda, Anayasa Hukukunda farkh
olmasi i¢cin hakli bir sebep var midir? Elbet yoktur. Ama gelin g6-
run ki kanunlar bunlar1 gerek bizde gerek bagka memleketlerde ba-
zan farkl sekillerde diizenlemislerdir. Diuzenleme farkli olmasa da
farkli tabirler kullanmiglardir. Ve bizler bu farkl ifadeden, bazan.
konunun farkh duzenlendigi manasini cikarmisizdir (5).

10 — «Tehlike tedbiri» ve iki dali olarak «Onleme tedbiri» ile
«koruma tedbiri»

Ayni kokten gelen ve musgterek noktalar: olan miuesseselerin
gruplar halinde toplanarak incelenmesi ve bu gruplarin da adim
adim ustune cikilarak bir tek kokten ciktigimi gosterecek sekilde si-
niflandirilmasi, bilimsel bir zorunluktur. Zaten bilim de bir bakima
siniflandirma demektir. Bu isin guclugi meydandadir. Biz, tutma
(= tevkif), yakalama, elkoyma (=zabit) gibi cesitli tedbirlerin
musterek noktalarini bir arava getirerek Italyanlarin «cautela» de-
dikleri ve bizim «Koruma tedbiri» adini verdigimiz vasitanin genel
teorisini, daha cok Ceza Muhakemesi Hukuku bakimindan olmak

uzere memleketimizde kurmaga calistik. Fakat bu wvasitalarin ceza
Jnuhakemesine inhisar etmedigini, medeni muhakemedeki «ihtiyati
Jedbirler» in, Idari muhakemedeki mesela «tehir-i icra» tedbirinin.
e «korumg tedbiri» olduklarini gosterdik (6). Bu miunasebetle, 1964
deki ikinci basidan beri «Koruma Tedbiri» nin «teminat tedbiri»
nden farkh oldugunu, bu ikinci grupa girenlerin Uuzerinde uyusul-
mus veya yargl (= uyusmazligi kesip atan alete benzettigimiz muh-
kem kaziye) ile belirtilmis bir hakkin teminat altina alinmas: icin
basvurulan haciz ve rehin gibi tedbirler olduklarini soylemekte-

yiz (7).

Bugtin, Infaz Kanununun 5. maddesindeki tedbir ile lcra Ka-
nunundaki haciz arasindaki miinasebeti arastirma dolayisi ile, Hu-
kKukun butunini gozonunde tutarak, bir «tehlike tedbiri genel teo-

(5) Meselda Anayasa Mahkemesinin 3.7.1964 tarihli kararina bakiniz.
(RG: 26.11.1964). .Bu kararin elestirilmesij icin: KUNTER, s.g.e., s. 302.

{6) KUNTER: age., s. 413 -.471. . | -

(7) KUNTER: a.g.e., s. 414.
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risi» nin on tasarisini teklif edecegiz. Bu yolda bir calismaya bagka

memleketlerde de rastlamis degiliz.

Hukuk, tehlikeli halleri gozoniunde tutarak bunlara karsi bazi
carelere basvurur. Biz, bunlarin hepsini «Tehlike tedbiri» (8)) kav-
rami ile ifade edecegiz. Bu kavram, bildigimize gore, yabanci dil-
lerde de vyoktur. Bu terimin fransizcaya «mesure antidanger»
diye yaratilacak yeni bir terimle cevrilebilecegini saniyoruz. Bu
munasebetle hatirlatalim ki, tehlike, bir zarar ithtimalidir (9) ve za-
rar ise hem «sakinca» ya nazaran cok daha dardir (10) hem de umu-
lan, yani temenni edilen iyi bir sey degil, korkulan kotu bir gey-
dir (11).

Korktugumuz zararl sonuca karst mudafaa vasitasi olarak kul-
landigimiz tehlike tedbirlerini iki grupta toplamanin mumkun ol-
dugunu dustunuyoruz. Gercekten, tehlike ya uzak ya yakindir. Bi-
rinci halde, tehlikeyi onlemege calisiriz. Ikinci halde, artik 6nlemek
igih cok gectir, yapabilecegimiz sey, kendimizi tehlikeli sonuctan
gecikmeden korumaktir. Biz, birincilere «onleme tedbiri», ikincilere

(8) Tiurkcede, tehlikeyi hesaba katip, 1htiyaten, ne olur ne olmaz di-
ye alinan her tedbire «ihtiyati tedbir» dendigi vardir (Meseld: TOSUN:
Ceza muhakemesinde ihtiyat tedbirleri, Mukayeseli Hukuk Arastirmalari
Dergisi. 1968, say1 3, s. 15). Fakat bu tabiri kullananlar aslinda, her cesit
tehlikeyi degil, sadece yakin tehlikeyi nazara aldiklarindan ve ancak ge-
cikmede tehlike halinde uygulanan tedbirleri kasdettiklerinden (Meseléd
TOSUN: s.g.m., s. 9), ihtivati tedbirle, tehlike tedbirlerinin bir kismini, bi-
zim koruma tedbiri dediklerimizi ifade etmektedirler. Diger taraftan «Teh-
like tedbirleri» yerine «tehlike tedbiri» dememiz sebepsiz degildir. Hepsinin
tek adini ifade etmek istiyoruz. Musterek mahiyetteki miuesseselerin iis-
tine cikildikca, artik onlarin tek tek nazara alinmalari devrinin kalintisi
olan cogunluk edatina da luzum kalmaz. Netekim bugiin suc¢ diyoruz, ceza
diyoruz. Dune kadar suclar, cezalar denilirdi. Keza deliller demiyor, hep-
sini delil musterek adi altinda inceliyoruz. Eger Ceza Hukukunda hala em-
niyet tedbirli yerine emniyet tedbiri denilegeliyorsa, bu, hem eski alis-
kanlikla hem de bu miessesenin bilimsel incelenmesinin bugiin dahi iyice
gelismemis olmasi ile izah edilebilir.

(9) KUNTER: Sucun Maddi Unsurlar: Nazariyesi, Istanbul, 1955, s. 126.

(10) Anayasada (m. 30/2) zarar yerine, tirkcelestirmek gayesiyle,
sakinca denilmesi ve gecikmede tehlike yerine gecikmede sakinca tabiri-
nin kullanilmas) isabetsiz olmustur. Tafsilat icin: KUNTER: Ceza Muha-
kemesi Hukuku, 3. basi, s. 416.

(11) Kanunlarimizda pek cok rastlanan «tehirinde mazarrat umulany
tabiri (meseld, Ceza Muhakemesi Kanunu, m. 92, 127) bu sebeple isabet-
sizdir.
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«koruma tedbiri» adin1 vermeyi daha uygun bulmaktayiz. Birinci-
ler zararli sonucun c¢ok onceden yolunu kestigi icin daha emniyetli-
dir. Bu sebeple onlara «emniyet tedbiri» dendigi de vardir. -Alacak-
lar1 saglama bagladigindan, saglama (= teminat) tedbiri de denil-
mektedir (No. 12). | *

11 — Tehlike tedbirleri ve gecikmezlik

Koruma tedbiri ile 6nleme tedbirinin ayrildig birinci nolzta, yu-
karda temas ettigimiz gibi tehlikenin cesidi bakimindandir. Koruma
tedbiri adli vasitada tehlike ile ilgili onsart «gecikmezlik» (urgence)
- veya «gecikmede .tehlikes» -~ (periculum in mora) diye ifade edilir
(12). Bu sart tehlikenin yakin oldugunu ve derhal, bir baska soyle-
yigle gecikmeksizin bir tedbir alinmasi gerektigini gosterir. Buna
kargilik onleme tedbirinde yine bir tehlike soz konusudur fakat ge-
cikme diye bir mesele yoktur. Sadece, ne olur ne olmaz denilmekte
ve ihtiyathh davramilmaktadir.

Mesela suc¢ islenmesi tehlikesine karsi yollarin aydinlatilmasi.
polis devriyeleri gezdirilmesi, hakimlerin gizli kapakli kotu isler
yapmalar: tehlikesine karsi durusmalarin acikligl, hakimlerin taraf
tutmalar1 tehlikesine karsi yargilama yasagi ve hakimin reddi da-
vasl gibi muesseseler onleme tedbirleridir, zira henuiz uzakta olan
tehlike onlenmege calisilmaktadir. Buna karsilik, suc¢ islemeleri teh-
ilkelerine karsi akil hastalarinin hastahaneye konulmasi, baskalari-
na hastalik bulastirmalar: tehlikesine kars: bulasici hastalik mikro-
bu tasidiklarindan suphe edilenlerin karantinaya alinmasi, yanmak
tehlikesine karsi yanan binava kimsenin sokulmamasi, gecikmeksi-
zin alinmas1 gereken tehlike tedbirleri, yani koruma tedbirleridir.
Kac¢cmalarina veya delilleri karartmalarina karsi saniklarin yaka-
lanmalar1 veya tutulmalar1 (= tevkif edilmeleri) de keza koruma
tedbiridir. Goriliiyor ki gerek onleme, gerek koruma tedbirleri teo-
risi henuz yayilmadig: ve dolayisi ile, onleme ve koruma arasinda-
ki ayrim belirtilmedigi icindir ki bugiine kadar onleme ve onun bir
¢cesidl olan saglama (=temin etme) ile koruma cok defa birbirine
garistirilmistir. Mesela ihtivati haczi anlatan hemen butun vazar-
lar (13), mal kacirma tehlikesinden ve dolayis: ile, gecikmeden ted-

(12) KUNTER: a.g.e. s. 416.

(13) Meseld ANSAY: Hukuk Icra ve Iflds Usulleri, 4. basi, Ankara,
1956, s. 313; KURU: a.g.e, s. 412; POSTACIOGLU: a.g.e, s. 638; BERKIN:
Ihtiyati haciz, 1962, s. 186.
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bir almak lizumundan bahsetmekle beraber gecikmezligi sart ola-
rak acikca gostermemekte ve ihtiyati haczin bir teminat veya on-
leme tedbiri oldugunu soylemektedirler.

Koruma tedbiri ile onleme_tedbirinin ayrilmasinin_onemi,.tehli-
ke bakimindan farkta kendisini gosterir. Onleme tedbirinde genel
ve mumkin her hangi bir tehlike yeterli oldugu halde, koruma ted-
blrlerlmn uygulanmasi icin «derhal mudahale edilmedigi takdirde,
_korkulan zararin meydana gelmesi ihtimalinin mevcudiyetini ma-
kul surette kabul ettirecek miisahhas ve fiill unsurlarla beliren bir
Jdehlikenin bulunmas: gerekmektedir (14). Bir tedbirin koruma ted-
biri veya onleme (veyva onun bir cesidi olan saglama) tedbiri ma-
hiyetinde sayilmasi hu sebeple onemlidir. Mesela ihtiyati haczin
koruma tedbiri olmasi halinde, gecikmeksizin tedbir alinmasini ge-
rektirecek bir tehlike yoksa bu tedbire karar verilemiyecektir. Zi-
ra ancak borclu mal kacirmak tzere ise tehlike yaklasmis demektir.
Bu takdirde haczedilecek mal dahi bulunamiyacak, sadece istiyerek
odeme degil, fakat zorla odetme de tehlikeye girecektir. Mal kacirma
tesebbusti ile meydana cikan bu yakin tehlikeye kars: derhal korun-
mak zaruretiyle alinan koruma tedbirine «ihtiyati haciz» adi1 ve-
rilmektedir (No. 13). Ihtiyati haczin bir onleme (veya saglama)
tedbiri sayilmasi halinde ise, cok uzak da olsa bir tehlike imkani ile
yetinilebilecektir. Mulkiyet hakkinin esashi surette sinirlanmasina
vol acan bir tedbirin boyle uzak bir tehlike ile izah edilebilmesini
hakli gormege imkan yoktur. Uzak tehlike ile yetinmenin bu ted-
biri mal kacirma tehlikesine dayamakla bagdasamiyacag: aciktir.

12 — Tehlike tedbirlerinde hak ve hiirriyetlerin smirlandiriimasi

Yakin olsun uzak olsun bir tehlike g6z onunde tutularak alinan
Jdehlike tedbirleri hak ve hiuirrivetlere farkl sekillerde tesir ederler.
Uzak tehlikeyi esas tutanlarin, yani onleme tedbirlerinin hak ve
Jhurriyetleri sinirlamasi da sinirlamamasi da mumkuiundiir.. Hak ve
hurriyetleri sinirhvan onleme tedbirlerinin en ¢ok rastlanani, para
ve benzeri alacaklar bakimindan 36z konusu olan «saglama (= temi-
nat) tedbirleri» dir. Onleme tedbirlerinin hak ve hiirriyetleri sinir-
Jamasi da ya guzellikle ya zorla olur. Mesela borclunun 6dememesi
tehlikesi uzaksa, tehlikeli sonucu 6nlemek icin bir malini rehnetme-
sini veya kefil gostermesini isteriz. Rehin istiverek verilir. Kefil is-

(14) FOSCHINI: Sistema del diritto processuale penale. Milano, c. I,
2. basi, 1965, s. 5086.
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tiyerek olunur. Buna karsilik zor gerektiren ve hak ve hiurriyetleri
sinirhiyan teminat tedbirleri de vardir. Meselad haciz bunlardan bi-
ridir. Zorla olan sinirlamalara kisma diyecegiz. Hak ve hiirriyetlerin
klsllmam ~sonucunu doguran onleme tedbirlerinin alinabilmesi icin
tehlike sartindan baska «hakhlik» sart1 da aranir..Yani ancak ortada

i i rr—

bir hak varsa onu korumak i¢cin hak ve hurriyetlerin kisilmas: kabul

- . L — .-

edilir. Hak yoksa, sadece hak iddias1 varsa, uzak bir tehlike hak ve
Jhurriyetlerin zorla slmr]andlrllmasml hakh kilmazsaXanun misas-
.de etse bile bu tedbir haklh olmaz. Zira kanuni baska sey, hakh bas-
ka seydir (15). Misal olarak cebri teminat tedbirlerinden haczi ala-
lim. Haciz tedbirine borclunuy emre ragmen odememesi halinde
bagvurulur. Burada tehlike wvakin degildir. Zira istegi ile odeme
voktur ama, haczedilecek mal vardir. Mallar haczedilip paraya cev-
rilerek alacagimizi almamiz ihtimali mevcuttur. Alacagin va ilama
baglanmasi yahut odeme emrine bor¢lunun itiraz etmemesi, ederse de
itirazin tetkik merciince incelenerek kabul edilmemesi sarttir. Go-
ruluyor ki haciz istiyenin hakli oldugu arastirilmaktadir.

Bir diger misal, sectigi intifa hakki senelik irada tahvil “edilen
esin, hakkini tehlikede gordugs her zaman, diger mirascilardan is-
teyebildigi teminattir (MK 144). Malbirliginde de kari, sahsi mal-
lar1 dolayisi ile kocasindan teminat istiyebilir (MK 201) (16). Buv
teminatlar guzellikle verilmezse hékim emriyle Vani zorla verilir

]a ana baba, kugugun mallarlnm 1daIe ve mtlfaml geregl g1b1 yvap-
maylp tehlikeye dusuriurse hakim teminat verilmesini emredebilir
(MIKX 285). Goruluyor ki cebri teminat tedbiri icin ortada bir hak
Lolmalidir. Bir hak iddiasi yeterli degildir. -

Yakin tehlikeyi esas tutan tehlike tedbirlerinin yani koruma
.tedbirlerinin hepsi hak ve hurrlz, etleri az cok sinirlar. Bunlarin bir
Kisminin riza ile olmasi mumkiundiir. Fakat pek buytk bir kisminda
bu sinirlama zorla ve hakim karar: ile olur. Burada tehlike yakin-
dir. Tedbirin alinmasinin gecikmeye tahammiilii olmadigindan ortada

hakikaten bir hak glup olmadigini1 arastirmaga vakit yoktur. Bunun

(15) Tafsilat icin. Bak KUNTER: Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. kasi,
1967, s. 336, 351.

(160 Bu misalde kanun «her zaman» tabirini kullanmaktadir. Bunun,
kar nin hakkini tehlikede gordiigii her zaman ménasina geldigi aciktir.
Burada tehlikenin mevcudiyetinin tayini yetkisi kariya birakildig: icin ka-
nun tehlike kavrami lizerinde durmak ihtiyacini duymamistir.
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icindir ki koruma tedbirlerinin alinmasi icin haklihk sarti1 aran-
maz ve «hakli goriinlig» (apparence juridique) (17) ile yetinilir. Bu
sartin, mesela ihtiyati haciz bakimindan, «Hakikate benzerlik kari-
nesi ile iktifa olunmak» diye ve sart olarak degil de hakimin nasil
karar verecegini aciklamak sadedinde yani dolayis: ile ifade edil-
digi vardir (18).

ngrlece koruma tedbirleri ile onleme te_dbirleri arasmdaki ikin—

L ——
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1le yetinildigl ha gi e. onleme tedblrlermde (daha dogrusu bunlarm
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cebri olanlarinda)_haklilik aranmaktadir >

Misaller dolayisi ile gérdugumitiz gibi, haciz de ihtiyatl haciz de
{ehlike tedbiridir. Ancak haciz bir énleme tedbiri veya onun bir da-
i olan saglama (= teminat) tedbiri oldugu halde, ihtiyati haciz hir
.koruma tedbiridir>"

Tehlike tedbirlerinin ve onun bir dali _olan onleme tedbirlerinin
ve bu arada saglama tedbirlerinin sistematigini daha derinlestirme-
yi musait bir zamana birakip, bizi bugun yakindan ilgilendiren ha-

ciz ve ihtiyati haciz muesseselerini ele alalim.

12 — Haciz

Odeme emrinin kesinlesmesine ragmen borcun odenmemesi ha-
linde basvurulan haciz muessesesine, ozellikle Icra Kanunu ile Ka-
mu Alacaklarinin Tahsili hakkindaki 6183 sayili kanunda rastla-
maktayiz. Diger kanunlarda da haciz tabirine rastlamak mumkun-
dur. Fakat yukarda belirttigimiz (No. 9) sebeplerle, Hukukun bi-
tunligu gozden kacirildigindan, bunlarin hakiki haciz olmamasi
mumkundur. Netekim Ceza Muhakemesi Kanununda bir cok ha-
cizler (mesela m. 276, 298), hakiki haciz degildir.

[htiyati hacizden ayirdedilmesi icin kesin haciz veya icrai haciz
de denilen «haciz» (saisie), cebri icranin belli bash yollarindan bi-
ridir. Icra ve Iflas Kanunu haczi tarif etmemis, onun istenmesinden,

m—

(17) Tafsilat icin Bak. KUNTER: Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. basi,
1967, s. 417. TOSUN (s.gm., s. 11), goriinliste haklilik dedigi bu kavrami,
Korunacak bir hakkin sabit olmasinin aranmamasi olarak degil de, tedbi-
rin hakhligi ménésina aldigi icin, gecikmede sakinca ile ayirmada giiclik
cekmektedir.

(18) Meseld, POSTACIOGLU: Icra Hukuku esaslari, istanbul, 1967,
- 638. KURU: Icra Hukuku, Ankara, 1965, s. 416.
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konulmasindan, yapilmasindan soz etmis, neticelerini gostermistir.
Haczin en énemli neticesi, bor¢lunun haczolunan mallarinda artik
tasarruf edemeyisidir. Haczin diger neticelerini de kanun goster-
migtir: Haczolunan mal ise muhafaza olunur. Uclinci sahislarin is-
tihkak iddialarina itiraz olunursa bu uyusmazhiklar ¢ozilir. Arada
odeme veya uyusma olmazsa, alacaklh istedigi takdirde mahcuz mal
satilir ve alacakhiya alacag: olan para verilir. Haczolunan alacak
ise, icra memuru borclu olan tliglincii sahsa borcunu ancak Icra Dai-
resine odiyebilecegini bildirir. Haczolunan diger bir hak ise, muha-
fazas:1 icin gerekli tedbir alinir. Meselad isliyecek maaslar kismen
haczolundugunda bunu odiyecek makama, haczolunan kismi borc-
luya 6dememesi bildirilir.

Kamu alacaklarinin tahsili hakkindaki 6183 sayili kanun da ta-
rif etmedigi haczi diizenlemistir. Odeme siiresi icinde kamu alacagi
odenmemigse, cebren tahsil olunur. Bunun bir yolu da, borclunun
mal bildirilerinde gosterilen veya Tahsil Dairesince tesbit edilen
borclu veya ucuncu sahislar elindeki menkul mallar: ile gayrimen-
kullerinden, alacak ve haklarindan kamu alacagina yetecek mikda-
rin Tahsil Dairesince haczolunmasidir (m. 54, 62), bir diger soyle-
yisle, borclunun, alacakli Kamu ldaresinin muvafakatin1 almaksi-
zin, hacizli mallarda tasarrufta bulunamaz hale getirilmesidir (m.
13). 6183 sayili Kanun da istihkak iddialari, tamamen veya kismen
haczedilemiyecek mallar ve paraya cevirme meselelerini duzenle-
migtir. Denilebilir ki, haciz hakkindaki bu hikumler, Icra Kanu-
nundaki hukumlerin biraz muhtasar bir tekraridir. Esasli fark, ora-
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da Icra Memuru burada Tahsil Dairesi denilmesi ve orada satis icin_

kalde olarak talep arandig: halde burada aranmamasidir.>

e ——— = R . e e e e

13 — Ihtiyati haciz

Icra ve Iflas Kanunu, (icrai) hacizden farkli olarak bir de «ih-
tiyati haciz» (séquestre) muessesesini duzenlemistir. Alacaklinin_
Jienuz icral haciz isteme yetkisi yoktur, fakat haciz isteme zamani
geldiginde mal bulamamak tehlikesi vardir. Aste bu tehlikeye karsi
Aalacakliy1 korumak tlizere bor¢lunun mallarn ihtiyaten haczolunmak-
_tadir. Alhcagin hentiz vadesi dahi gelmemis olabilir. Kanun vadeci
gelmemis alacaklarda hangi §artlar altinda ihtiyati haciz konulabi-
lecegini gostermistir (IIK 257). Vadesi gelmislerde sadece alacagin

rehinle temin edilmemis olmasi sarti aciklanmistir. Halbuki mues-
Huk. Fak. Mec. — F.. 3
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sesenin mahiyetinde olan gecikmezlik sart1 veya bir diger soyleyis-
le gecikme halinde haczedilecek mal bulamama tehlikesinin bu-
lunmas! sartini kanun gostermege lizum duymamigtir. Her halde
ihtiyat tabiri ile bu tehlikenin belirtilmis oldugu dusunulmustur.

Ihtiyati haciz adli koruma tedbirine, Medeni Muhakeme Hu-
kukunda da ihtiyac duyuldukca basvurulmaktadir. Medeni Muha-
keme Kanunu, koruma tedbirlerini «ihtiyati tedbirler» adi1 altinda
diizenlemistir (m. 101 - 113). Bunlarin arasinda ihtiyati haciz de
vardir. Netekim ihtiyati haciz de ayrica duzenlenmisti. Sonradan
1424 sayili Icra ve Iflas Kanunu kabul edilirken, Icra Kanunundaki
ihtiyati hacizle Medeni Muhakeme Kanunundaki ihtiyati haczin
ayni sey oldugu gorulerek Muhakeme Kanunundaki ilgili maddeler
ilga olundu. Halbuki, Muhakeme Kanununda mesela vadesi gelmis
alacaklar icin, tehlikeyi gosteren hangi sartlar altinda ihtiyati haciz
konulabilecegi cok daha tafsilathh bir sekilde gosterilmisti.

Jhtiyati haciz ile haciz karsilastirilirsa, gorulir ki aradaki miis-
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terek esash nokta, mallar tzerindeki tasarruf yetkisinin kaldiril-
Jasi, bir diger soyleyisle bu mallara Devletin elkoymasidir.-Bu el-
koyma misterek noktasi, Ceza Muhakemesi Hukukunda basvuru-
Jdan koruma tedbirlerinden biri olan ve bugun «elkoyma» diye ad-
landirilan _(Any. 16/2) «zabit» miiessesesinin _de bir_cesit haciz ol-
dugunu gosterir. Cezadaki elkoyma, bir koruma tedbiri oldugu icin,
Medeni Muhakeme Hukukundaki veya Icra Hukukundaki «ihtiya-
t1 haciz» e tekabul eder.

Bu karsilagtirma_(icrai) haciz ile ihtiyati haczin ayrildigi nok-
tay: da bize gostermektedir, (Icrai) haciz icin édeme emrinin kesin- .
lesmesi ve ozel alacaklarda ilgilinin istemesi sarttir._ (Icrai) haczin

Jnumkun olmasi anindan once yapilan butun hacizler daima ihtiya-
11 _hacizdir. Cinki ancak gecikmede tehlike boyle bir istisnay1 ka-

Jbule bizi mecbur etmektedir.

14 — Infaz Kanununun 5. maddesinln 5. fikrasindaki tedbir

Haciz ile ihtiyati haczi gordiikten sonra, Infaz Kanununun 5.
maddesinin 5. fikrasindaki tedbire donebilir ve mahiyetini artik
kolayca tesbit edebiliriz.

Besinci fikradaki tedbirlerden birincisi, yanli maas, ucret vesair
gelirlerin ylzde yirmi besini asmiyan bir kisminin 6diyecek kimse
tarafindan tutulmasi ve gosterilen mercie vyatirilmasi, teferruat
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farklar1 ve icrai veya ihtiyati olup olmadig gibi kenara birakilirsa,
hacizdir. Ikincisi, yani para cezasi odeninceye kadar hiikkiimlinin
mallarina, haklarina tedbir konulmasi da, ayn: kayit altinda, keza
hacizdir. Bu haczin, 6deme emri uzerine odeme yapilmamasindan
yani (icrai) haczin mimkin olmasindan énce yapildigi i¢in icrai ol-
madigi, ihtiyati oldugu da aciktir. O halde, hatta ihtiyati tabirinin
ilavesine lizum duyulmadan, sanigin mallarina ve haklarina «haciz
konulabilir» denilebilirdi. Ihtiyati haciz ile elkoyma (= zabit) ma-
hiyet itibariyle ayni seyler oldugundan, <«elkonulabilir» de denile-

bilirdi.

Ihtiyati haciz tedbirinin 5. fikrada dizenlenis sekli bir ¢ok ba-
kimlardan kusurludur :

a) Ihtiyaten haczolunacak mal ve haklarin birer birer sayil-
masi tehlikelidir. Unutulmuslar olabilir. Iecra Kanunundaki haciz
esaslarindan ayrilmak icin sebep olmasa gerektir.

b) Kanunda gecikmede tehlike sartindan soz edilmemistir.
Halbuki bu muesseseyi ancak bu sart hakli gosterebilir. Hakimin
ithtiyarina birakmakla bu sart gosterilmis sayilamaz. Hic olmazsa,
«saglama» (= temin etme) yerine, 6183 sayili kanundaki gibi «ko-
ruma» tabiri kullanilmaliyda.

¢) Kanun, hacizden veya ihtiyati hacizden bahsetmedigin-
den ve bu bakimdan 6183 sayili kanuna da atif yapmadigindan, bir
cok meseleler yersiz ve gereksiz olarak karsimiza cilkmistir ve ci-
kacaktir. Mesela karari hangi makam yerine getirecektir? (19)
Haczolunamiyan mallar tuzerinde ce tedbir alinabilecek midir?
Tedbir konan malda tuc¢uncu sahis hak iddia ederse ne olacaktir? Bu
mallara evvelce bagkalar1 haciz koydurmugsa nasil hareket edile-
cektir? (20) Tedbir konulan mal paraya nasil cevrilecektir?’

¢) Kanun sadece para cezasina hukmedildigi zaman bu ted-
bire karar verilebilecegini soylemistir. Besinci fikranin koydugu
hukmun zaman bakimindan isabetsizligini ayrica inceliyecegiz.

o — e, —

(19) Tuzuk bu isi savceiliga vermistir (m. 92). Bu islerde tecriibesi olan
Icra Dairesine verilmeliydi. 6183 sayili kanunun bu isi Icra Dairesine ver-
memesi de 1sabetsizdir. Benim alacagimla Devlet alacagi arasinda cebren
tahsil edecek makam bakimindan fark olmas: icin hakli bir sebep ileri sii-
rulebilecegini sanmayoruz.

(20) Prof. EREM’'de bu soruyu sormakta, kanunun bosluguna isaret
etmektedir (Tlrk Ceza Hukuku, c. I, 7. basi, 1966, s. 274.
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15 — Besinci fikradaki «tedbir» kararmin zamani

- Fikra, mahkemenin son kararla (= hukiimle) birlikte bu kara-
i #erebilecegini soylemekle yetiniyor. Daha once ve daha sonra
karar verilemiyecek mi? I¢tihat Birlestirme Karari, sadece daha
sonra karar verme meselesini, kesinlesmeden sonraki sathaya mun-
hasir olarak cozmusse de, biz meseleyi butunu ile ele alacagiz.
Sonkarardan once bu koruma tedbirine ihtiya¢ duyulursa, yani
sanik mal kacirmaya tesebbiis ederse, bu koruma tedbirine bagvur-
mamak ihtiyac: kargilamamak demek olur. .6183 sayili Kanun bunu
mimkiin kildigina gore (m. 13), sonkarara kadar 6183 sayil1 Kanu-
na gore mbﬁkﬁm sirasinda Infaz Kanununa gore mahkeme mi
karar verir diyecegiz? Bu sonucun isabetsizligi agiktir. Hikiumle bir-
likte verebilen mahkeme bu tedbiri hukumden once de elbet vere-

b1lme11d1r _«Sonkarardan once bu tedbiri kabul edip idareye yetki
veren hiikimler Infaz Kanunu 11e ilga Ed11m1§t11">> g1b1 bir sonuca da
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karar Verl_ldgg_;t___r;de _or_t_ay__a__ g;_k;m_azHTed_blrm._bu mahlyetl_ onun, .;Lht_l.- -
ya¢ duyulursa, onceden de alinmasini gerektirir (21). Hatta kanun-
da agikca belirtilmese de, Bizce Infaz Kanunundaki hiikiim kiyas -
Jyolu ile para cezasini gerektiren suclarda mesela mallarini kacir-
maga calisan saniklar bakimindan da uygulanmali ve 6183 sayil
kanunun sadece idareye yetki veren hikmi ilga edilmis sayilmali-
2 iy ol 4

Simdi artik sonkarardan sonraki zamana, yani Ictihat Birles-
tirme Kararindaki birinci meseleye gelebiliriz. Bizce burada da me-
sele basittir. Bu tedbirin gecikmede tehlike sartina dayanan ve bu
tehlikenin zararli sonucuna karsi bizi koruyan mahiyeti, yani koru-
ma tedbiri olusu, para cezasinin ilerde 6denmesinin bugiinden teh-
likeye girmesi halinde bu tedbirin derhal alinmasini gerektirir.

Ilerde idarenin icrai haczini beklemege vakit yoktur. Gecikmede
tehlike vardir.

F -

(21) Netekim 6183 sayili kanun, para cezasinl gerektiren bir suctan
dolayi dava acildiktan sonra her zaman ihtiyati haciz yapilabilecegini ka- .
bul etmistir (m. 13). Milli Korunma Kanunu da miisadere kararinin yerine
getirilebilmesini saglamak icin, sorusturmaya baslandiktan sonra ihtiyati
hacze imkéan tanimigti (m. 57). Gaiplerin ilerde mahk(im olacaklari para
cezasinin tahsili icin de kanunun tabiri ile haciz, fakat aslinda elkoyma-
nin bir cesidi olan ihtiyati haciz oéngoériillmiistiir (Ceza Muhakemesi Ka-
o, m. 216).
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Zaten 6183- sayili Kanun bu imkani kabul etmis ve icrai hacze
kadar 1ht1yat1 haciz konabilecegini kabul etmistir. Infaz Kanununun
bu imkani kaldirmak gayesini gittiglni soylemege, tedbirin ma-
hiyeti miisaade etmez. Kald1 ki I¢tihat Birlestirme Kurulu, 6183 sa-
yili Kanundaki koruma tedbirlerinden soz etmekle (No. 3), ihtiyati
haciz imkanini da kabul etmis olmaktadir.

Bizce bu konuda onemli olan «karar verilebilir mi, verilemez
mi» meselesi degil, «kim ve nasil karar verebilir» meselesidir ki bu-
nu da ikinci bolumde inceliyecegiz.

Ikinci Boliim

INFAZ KANUNUNUN 5. MADDESININ 5. FIKRASINDAKI
TEDBIRE SONKARARDAN SONRA KIMIN VE NASIL
KARAR VERECEGI MESELESI

A. Cogunlugun gorusu
16 — Cogunlugun gerekceleri

1) 402. maddenin acikligina gore, hukmun bunyesine dahil ol-
mas1 lazim gelen hususlarda bu maddeye dayanilarak sonradan ka-
rar istenmesi ve verilmesi mumkun degildir.

2) Infaz Kanununun 5. maddesinin 9. fikrasi, para cezalarinin
6183 sayili kanuna gore infaz olunacagini gostermistir. Bu kanun da
para cezalarinin korunmasi icin idari mercilerin yetkili oldugu bazi
tedbirler ongormiistiir. Bu hukumler varken, ceza mahkemesinden

karar alinamaz.
17 — Cogunlugun gerekcelerinin tartisitlmasi

1) 402. maddenin, sonkararin bunyesine dahil olmasi gereken
Jususlarda uygulanamiyacagi gerekcesi dogrudur.- Mﬁk-
Lceyve dayanabilmenin onsarti, konumuz olan tedbirin bu_

Oldugunun,,.yani hikmin bunyesine dahil olmas: _gelektlglma_sabﬂ_/
Wu tedbirin ceza olmadigini, koruma tedbirlerinin ihtiya-
t1 haciz adl1 cesidi oldugunu, her gecikmede tehlike olmas:1 halinde

derhal basvurulmas: gerektigini gordukten sonra, esasinda dogru
olan bu gerekcenin meselemiz bakimindan bir degeri olmadigini
soylemekte her halde kimse tereddiit edemiyecektir. Kald1 ki, ¢o-
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sunluk ikinci gerekcesi ile tehlikenin sonradan da ortaya cikabile-
cegini kabul etmekle birinci gerekcesini kendisi ¢uratmustur.

9) Infaz Kanununun 6183 sayili kanuna atif yaptig1 da dogru-
dur. Yanlis olan, bu atfin zamanimin gozden kacmasidir. Gergekten
5. maddeye gore, «ilam» once savciliga verilecektir. Savci 6deme
emri gonderecektir. Hukimli zamaninda odemezse ve mall kudreti
miisait degilse, en fazla bir yil olmak tizere, calistirilacaktir. Ucreti
para cezasina mahsup edilecek ve yine ceza artarsa, o zaman, sav-
cilik bu artan para cezasinin tahsili icin mal memuruna muracaat
edecektir. Zamaninda 6demiyen hiukumliunin mali kudreti musait-
se derhal malmemurluguna gidilecektir. Malmemuru da 6183 sayih
kanuna gore paray! tahsil edecektir. Gorulecektir ki 6183 sayil1 ka-
nuna atif, sadece malmemuruna muracaattan sonradir. Aykirihiga
yol acan meselelerde oldugu gibi, ondan onceki safhalar bakimindan
bir atif yoktur. O halde bu gerekce de, hi¢c olmazsa malmemurlugu-
na muracaattan onceki safha bakimindan yetersizdir.

B. Azinhgwin gorusu
18 — Azmhgin gerekceleri

Ictihat Birlestirme Kararinda azinlik goristiniin gerekceleri be-
lirtilmemistir. Azinhk gorusunu benimseyen elimizdeki tek kararda
da (No. 1) bu hususta bir gerekceye rasthiyamadik.

Prof. Donmezer ile Erman da mahkemenin sonradan savcinin
talebi uzerine tedbir karari verebilecegini kabul etmekte fakat bir
gerekce gostermemektedirler (22).

C. Gorusumiiz
19 — «Sonkarardan sonra» tabirinin aciklanmasi

Sonkarardan sonra kim ve nasil karar verecektir meselesini
cozmek icin, sonkarardan sonra tabiri ile neyi kasdettigimizi acik-
lamamiz gerekmektedir. Bizce, bu tabire su ¢ safha girmektedir :

1) Sonkararin verilmesinden itibaren onun yargilasmasina bir
diger soyleyisle kesinlesmesine kadarki safha,

2) Kesinlesmeden itibaren infaz isinin savel elinden malme-
muruna gecmesine kadarki safha,

(22)' DONMEZER - ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Umumi
kisim, c. II, 3, basi, 1966, s. 728. iy .oy : X N B
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3) Infaz iginin saveiliktan malmemurluguna gecmesinden iti-
baren icrai hacizin mumkiin olmasina kadarki safha.

20 — Sonkararin yargilasmasina kadar olan safha

Sonkararin verilmesi ile onun kesinlesip yerine getirilebilir ol-
masl yani bizim tabirimizle yarg) halini almasi arasinda az veya
cok zaman gecer. Bu arada yerine getfirmeden (infazdan) elbet
bahsolunamaz. Sanik bu sathada faraza mallarini kacirmaga teseb-
bus ederse koruma tedbiri olan ihtiyati hacze kim karar verecek?
Bizce bu noktada koruma tedbirinin su veya bu adi tasimasinin
onemi yoktur. Biitiin koruma tedbirleri gibi, Infaz Kanunundaki ih-
tiyati haciz tedbirine de sonkarari vermis olan mahkeme karar ver-
Jnelidir. Netekim, mesela hakkindaki mahkumiyet hukmu temyiz
edilmis olan sanigin bu safhada tutulmasi (= tevkifi) gerekirse bu-
na Yargitay degil (23), esas mahkeme karar verdi (24).

21 — Sonkararm yargilasmasimndan basliyan ve infaz isinin sav-

¢1 elinden cikmasma kadar suren saftha

Para cezasini ihtiva eden sonkarar yargilasinca, sira infaza ge-
lir. Fakat kanunlarimiz para cezasinin infazini iki ayri makama ver-
.1htimal vardir:

lﬁ‘ Kendiliginden édemiyen hukumlunun malli kudreti musait
degildir. Bu takdirde bir seneyi gecmemek uzere calistirilacaktir.
Ucret cezay: karsilamazsa malmemurluguna gidilecektir. O da ke-
sinlesmeden en az bir sene sonra zorla tahsil icin haciz koyacaktir.
Tabil mal bulursa, yani mevcutlar o zamana kadar kacirilmamigsa.
Hukimlinun az da olsa haczedilebilecek mali varsa ihtiyvati hacze
.bu safhada da bagvurulabilmelidir. ~

'-..x12;) "Hukumlunun mali kudreti musaittir, -Bu takdirde savci, ca-
*llstlfm_a__ safhasini1 atlayip malmudurune basvurmalidir, zira savci-
.nin_para cezasinl infaz yetkisi, sadece ¢alistirma ve ihtiyari odeme-
Jer bakimindan kabul edilmistir.-Hatta daha once mahkeme tedbire
yani ihtiyati hacze karar vermis olsa bile ihtiyati haczi hacze ve pa-
raya cevirmek isi maliyeye verilmistir (25). Malmudurlugune mu-
racaata ve idarece ihtiyati haciz karar1 alinmasina kadar mallarin
kacirilmasi tehlikesi varsa elbet koruma tedbiri alinmalidir. =

S

(23) EREM: Ceza Usuli Hukuku, 2. basi, 1968, s. 395.
(24)° KUNTER: Ceza Muhakemesi Hukuku,; 3. basi, 1967, s. 429.
(25) Tenkidi i¢in yukarda 19 sayilr dip notuna bakiniz.
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Bu tedbire kim karar vermeli? Is saveinin elinde diye savciya
vermek, fert bakimindan teminatsiz olur. Zaten boyle olsayd: kanun
aciklardi. 6183 sayili kanununa gore idarenin yetkili olmakta devam
ettigini soylemek de, elbet mahkemeye nazaran ¢ok teminatsiz bir
yol tutmak olur. En iyisi, Ceza Muhakemesi Kanununun 402. mad-
‘desini kiyas yolu ile uygulamak, yani sonkarar: veren mahkemeden
. karar almaktir.. Bu suretle infaz sirasinda hakime diusgen isler bir
elde toplanacak ve baska memleketlerde coktan kurulmus olan «in-
faz hakimligi» miiessesesinin bizde det emeli atilmis olacaktir.

Kim karar verir meselesi cozuliince, nasil Kkarar verilecegi de
kendiliginden coziilmektedir. 402. maddedeki makam, elbet 405. mad-
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faas1 ve vyargilamasl (= kaza) ile bir tali ceza muhakemesi (26)

- s T e e e S

Jyapilacaktir >

22 — Infaz isinin maliyeye gecmesinden sonra kesin haczin
mumkiun olmasma kadar siiren safha

Infaz Kanununun 5. maddesine goére hiikiimliiniin mali kudreti
olup da kendiliginden 6demiyorsa veya mali kudreti yoksa, calis-
tirmadan sonra artan para cezasinin infazi icin savel malmemurlu-

guna muracaat edecek ve o da bu paranin odettirilmesi icin, hapis
dle zorlama hukmu ayrik olmak tizere, 6183 sayili kanunu uygulaya-
cakfir. Bu demektir ki, idare ¢nce ddeme emri génderecek, mal veya
Jhak bulursa haczedecek ve paraya cevirecektir (m. 54 - 74). Is ida-

FFFFFF L

reye intikal ettikten sonra, icral haciz mahiyetindeki «haciz» den
.once koruma tedbiri olarak ihtiyati hacze ihtiyvac duyulabilir..6183
sayilt kanun buna imkan vermistir (m. 13). Kimin ve nasil karar
verecegi de elbet 6183 sayili kanuna gore tayin edilecektir. Kanunun

tuttugu bu yolun isabetli olup olmadig: ayr: bir meseledir (27).

23 — Sonuclar 1

Incelememiz sonunda, vardigimiz sonuglari ozetlemege caliga-
lim:

1) Infaz Kanununun 5. maddesinin 5. fikrasindaki «tedbir», lc-

e e ——n = - S T,

(26) KUN’TER: Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. basi, 1967, s. 619.
(27) Yukarda 19 sayili dip notuna bakiniz. e
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ra ve Iflas Kanunu ile 6183 sayili kanundaki «ihtiyati haciz» den

farksizdir. _
2) Gerektiginde haczedilecek mal bulamama tehlikesine karsi
para cezasinin korunmasi icin bir vasita olan «ihtiyati haciz» e, ke-
sin hacize sira gelmeden, her tehlike meydana cikisinda basvurula-
bilir.
3) Gerektiginde haczedilecek mal bulamama tehlikesi sonka-
rardan sonra da ortaya c¢ikabilir. Bu takdirde, kanunlarimiza gore,

-malmemurluguna miiracaattan onceki safhada ceza mahkemesi, mu-
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.racaattan sonraki _saihadg idare yetkilidir. -
5) Ictihat Birlestirme Karari degistirilmelidir.



